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شـريطة ألا  ، البحوث والدراسات القانونية والشـرعية والمقارنـة  بنشر المجلة تعنى  -

  تكون منشورة في السابق.
 تقبل المجلة البحوث في مجال تخصصها باللغة العربية والأجنبية. –

التحرير أن تطلب من  ولهيئةع البحوث المقدمة للنشر في المجلة للتقييم العلمي تخض -
 المعني التعديلات الواردة في نتائج التقييم قبل الموافقة على النشر.

تقبل المجلة أعمال المؤتمرات والندوات المقامة في مجال تخصصها ويجوز إصـدار   -
 أعداد خاصة من المجلة بذلك.

  قبول البحوث للنشر:ضوابط ومواصفات 
) بخط حجم A4تقدم البحوث والدراسات مطبوعة على وجه واحد على ورق مقاس ( -

  ) .4.25وهوامش جانبية من كل الجوانب ( 11وبهوامش حجم  13
 أن يراعى في البحث الأصول العلمية للبحث العلمي وقواعده. -

ثلاثياً ودرجته العلمية، تحمل الصفحة الأولى من البحث عنوان البحث، واسم الباحث  -
 ووظيفته ومكانها.

 صفحة مطبوعة. 30لا يزيد عدد صفحات البحث عن  -

 الأبحاث المقدمة للنشر لا ترد سواء نشرت أو لم تنشر. -

الآراء في البحوث والدراسات والمقالات المنشورة في المجلة تمثل وجهة نظر كتابها  -
    .وهم وحدهم المسئولون عنها
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  الافتتاحيــة
 

الحمد الله الذي فضل أهل العلم وأخصهم بخشيته، والصلاة على أكرم من دعا إلـى االله  
  وعلم، سيدنا محمد وعلى آله وصحبه وسلم.

  أما بعــد ،،،
يغمرنا ونحن نُدبج هذه الكلمات في هذا المقـام؛ لتكـون   إن مزيداً من السرور   

افتتاحية للعدد الثالث من مجلة البحوث القانونية، التي نطمح أن تكون مصـدر إشـعاع   
لتغمر من حولها بنور العلم والمعرفة في مجالها؛ بغرض الإسـهام فـي رقـي بلادنـا     

  علوم الشرعية والقانونية.الحبيبة، وفتح آفاق رحبة أمام الباحثين المختصين في ال
ونحن إذ نقدم للقراء هذا العدد، نتمنى أن يكون فـي مسـتوى تطلعـاتهم، وأن      

يجدوا فيه ما يشدهم إليه، ونستنهض هممهم إلى التواصل مع المجلة ومدها بما تجود به 
  قرائحهم من أبحاث ودراسات قيمة تضفي على المجلة قيمة سابقة لدى المطلعين عليها.

ل من القراء الكرام إبداء ملاحظاتهم وانتقاداتهم الهادفـة، ونعـدهم بانهـا    ونأم  
ستلقي صدراً رحباً متشوقاً إلى معرفتها والعمل بها؛ لتفادي الأخطاء التي يقع فيها كـل  

  من شد مئزره للعمل.
وتغتنم هيأة التحرير هذه الفرصة، لتعبر عن شكرها اللامحدود للسادة أعضـاء    

والباحثين الذين قدموا نتاجهم للنشر في هذا العـدد، والشـكر موصـول    هيئة التدريس 
للسادة أعضاء هيأة التدريس الذين قاموا بتقييم الأبحاث والدراسـات المنشـورة فيـه،    
ولإدارة الجامعة على تشجيعها اللامتناهي لهذه المجلة، والذي كان حـافزاً علـى بـذل    

  ومحتواها عدداً بعد آخر.المزيد من الجهد؛ من أجل النهوض برسالتها 
  وفق االله الجميع، وإلى اللقاء في عدد قادم بإذن االله تعالى.  

 
  هيـأة التحريـر

  



 

  
  
  

 ً   : البحوثأولا
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  الإدارية القراراتصنع 

  د. محمد نجيب أحمد الكبتي
تعتبر عملية صنع القرارات أساس وجوهر العملية الإدارية ومحورهـا  

فالممارسة الإدارية تتطلب مواجهة مجموعة كبيرة من المواقف والمهام ، الرئيسي
  تلفة لما يجب عمله.مما يستدعي معها الاختيار بين البدائل المخ، اليومية

فصنع القرارات من حتميات الأمور في الإدارة العامة والخاصة علـى  
وعلى الرغم من أن هذه العملية لا تعتبر وظيفة مستقلة من وظـائف  ، حد سواء

أنها تعد بمثابة الوسيلة أو الأداة الأساسية لممارسة جميـع وظـائف   إلاّ  ،الإدارة
  وتنسيق وقيادة ورقابة. الإدارة الأخرى من تخطيط وتنظيم

عملية اختيـار  ، وتمثل وظيفة صنع واتخاذ القرارات من حيث طبيعتها
فهي بمفهومها انعكاس لسلوك مستقبلي يترتـب عليـه   ، بين بدائل عديدة محتملة

فهي تعنى بالماضي حيث تحدد المشكلة التي تواجه متخذ القرارات ، نتائج متوقعة
والتي تبعث على الشعور بالمسؤولية لاتخـاذ  ، اوتجمع المعلومات والبيانات حوله

  القرار.
، كما أنها تعكس الحاضر في عملية الاختيار بين البـدائل المطروحـة  

ولها كذلك ميزة المستقبل من جهة تنفيذ القرار لمعالجة حالـة وتحقيـق النتـائج    
  المرجوة.

ومتغلغلة فـي  ، وعملية صنع القرارات عملية ديناميكية مستمرة ودائمة
، وتتضح بصورة أكبر في مستوى الإدارة العليا، جميع مستويات الجهاز الإداري

فهي تعبر عن استمرار النشـاط الإداري  ، لأن ذلك يمثل جوهر نشاطها الإداري
  وحيويته وانسيابيته.

                                                
)( عضو هيئة التدريس، كلية القانون، جامعة مصراتة.  
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، والسؤال هنا ما المعنى والمقصود بالقرار والصور التي يظهـر فيهـا  
صنع القرارات والعوامل التي تساعد فـي  وما هي الخطوات التي تمر بها عملية 

  اتخاذ قرار رشيد؟ وهل القرارات صورة واحدة أم أن لها صور متعددة؟
  لأجل التوضيح والإجابة على هذه التساؤلات اتبعنا الخطة التالية:

  : ماهية القرار الإداري.المطلب الأول
  : خطوات صنع القرارات.المطلب الثاني

  المطلب الأول
  ر الإداريماهية القرا

يقتضي أن لا تخضع عملية صنع القرار لعامل الصدفة بـل يجـب أن   
فمـا المقصـود بـالقرار    ، تعكس ظروف العمل وأن تكون متزنة ومتلائمة معه

وكيف يسـتطيع الـرئيس الإداري أن يتخـذ    ، وأنواعه، الإداري لغةً واصطلاحا
  القرار الصائب. نوضح ذلك في النقاط التالية:

  القرار الإداري:أولاً: مفهوم 
وهو مشتق من أصـل   Decisionيعني مفهوم قرار باللغة الإنجليزية 

لاتيني ويعني البث النهائي والإرادة المحددة لصانع القرار بشأن ما يجب ومـا لا  
  .)1(يجب فعله للوصول إلى موقف معين أي إلى نتيجة محددة ونهائية

داري عنه في علـم  ويختلف المعنى الاصطلاحي للقرار في القانون الإ
فالقرار في القانون الإداري يعني العمل القانوني الذي يصدر عن ، الإدارة العامة

آحادي الجانب في الشكل الذي يحـدده القـانون بقصـد    ، موظف أو هيئة إدارية
وتهدف الإدارة من ورائه إلى ، أحداث آثار قانونية بالإنشاء أو التعديل أو الإلغاء

                                                
يز شيحا، أصول الإدارة العامة، منشأة المعارف، الإسكندرية، نقلاً عن د. إبراهيم عبدالعز )1(

 .339م، ص1993
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إلاّ  وفق هذا المفهوم لا يكون القرار الإداري صحيحاً، )1(ةتحقيق المصلحة العام
، والمحـل ، والسـبب ، والشـكل ، إذا توافرت فيه خمسة أركان هي الاختصاص

جانباً محـدوداً مـن نشـاط    إلاّ  والقرار الإداري بهذا الوصف لا يشغل، والغاية
قـرار  إذ قد تمضي أيام عديدة على جهة الإدارة دون أن تصدر ، وعمل الإدارة

  في مستويات الإدارة العليا عادةً.إلاّ  كما أن إصدار القرارات لا يتم، بهذا المعنى
أما مفهوم القرار في إطار علم الإدارة فهو أكثر شمولاً وأوسـع دلالـة   

فهو الاختيار المقصود للـرئيس الإداري مـن   ، من مضمونه في القانون الإداري
وبـذلك  ، لجة موقف أو حالة معينـة بين أكثر من بديل مطروح أمامه بقصد معا

بأنه الاختبار المـدرك بـين   (يمكن أن نعرف القرار حسب مفهوم الإدارة العامة 
أو هو عملية المفاضلة بين حلول بديلة لمواجهة ، البدائل المتاحة في موقف معين

  .)2()واختيار الحل الأمثل من بينها، مشكلة معينة
  ن أساسيان:اوفق هذا المفهوم ركن ويتضح من التعريف السابق أن للقرار

: بمعنى أن يمارس هذا الرئيس أن يكون أمام الرئيس الإداري أكثر من بديل -1
اختصاصه في مجال السلطة التقديرية بأن تكون أمامه خيارات عديدة تكون لـه  

أما عندما يكـون  ، حرية اختيار أحدها وفق ما تقتضيه مصلحة العمل وملابساته
أي عندما تحدد له القوانين واللوائح سـلوكاً  ، رس اختصاصاً مقيداًهذا الرئيس يما

معيناً وطريقاً واحداً لمعالجة المشكلة فإن المدير لا يتخذ قراراً لأنه هنـا مجـرد   
كأن يوجب القانون ترقيـة  ، مطبقاً لما أملاه عليه القانون وليس له حرية الاختيار

                                                
قضائية، قضاء المحكمـة العليـا القضـاء     1لسنة  1) راجع في ذلك الطعن الإداري رقم 1(

، كذلك د. محمد عبـداالله الحـراري، أصـول    25الإداري والدستوري، الجزء الأول، ص
ز القومي للبحوث والدراسات العلمية، الطبعة الثالثة، القانون الإداري، الجزء الثاني، المرك

وما بعدها. كذلك د. سليمان محمد الطماوي، النظرية العامـة   144م، ص1998طرابلس 
 . 173للقرارات الإدارية، دار الفكر العربي، القاهرة، ص

لعربية، لمزيد من التوضيح راجع د. عبدالفتاح حسن، مبادئ الإدارة العامة، دار النهضة ا )2(
 .145م، ص1967القاهرة، 
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وهذا خـلاف  ، الرئيس الإداري قراراً ففي هذه الحالة لا يتخذ، الموظف بالأقدمية
وبمعنى آخر يكـون  ، فيكون أمامه الترقية من عدمها، لو كانت الترقية بالاختيار

أمام الرئيس الإداري أكثر من بديل عندما تكون له سـلطة إصـدار القـرار أو    
على أنه يشترط في البدائل المطروحة أن تكون متاحـة  ، )1(الامتناع عن إصداره

 يست مستحيلة أو محظورة.أي ممكنة ل

: وهو ما يعنـي  أن يتم الاختيار بناء على تفكير وتعقل دون ضغط أو إكراه -2
أن يتخذ القرار بقصد وشعور من مصدر القرار ولـيس محـض الصـدفة أو لا    

، فالتصرفات العفوية أو اللا شـعورية تصـدر دون دراسـة أو تفكيـر    ، شعور
إضافة إلى ذلك يجـب أن يـتم الاختيـار    ، يوبالتالي لا تعد قرارات بالمعنى الفن

المدرك بكل حرية وليس تحت ضغط أو إكراه مادي أو معنوي؛ لأن ذلك يفسـد  
عملية الاختيار ويعدم حرية اختيار البديل الأمثل والمناسب مـن بـين البـدائل    

  المتاحة.
نخلص إلى القول بأن مفهوم القرار من منظور القـانون الإداري يهـتم   

أما علـم الإدارة  ، عية أو قانونية القرار ومدى توافر شروط صحتهبمسألة مشرو
العامة فيهتم بالجوانب الفنية في عملية صنع القرار للوصول إلى صدور القـرار  

وبالتالي يقتضي لنكون أمام قـرار وجـود   ، الرشيد والمناسب في الوقت المناسب
لجة هذه المشـكلة  مشكلة أو موقف معين وتوافر أكثر من بديل أو حل متاح لمعا

وأن يكون لمصدر القرار حرية الاختيار والمفاضلة بين البـدائل  ، أو ذاك الموقف
الممكنة. وتتميز عملية صنع القرارات بأنها نشـاط ذهنـي أو فكـري للـرئيس     
الإداري ومدى مقدرته على التصور والتعلم والتذكر واستيعاب العوامل المحيطة 

  .)2(لتحقيق أهداف المنظمة الإدارية وتوظيفها لاتخاذ القرار الرشيد

                                                
 .146المرجع السابق، صد.عبد الفتاح حسن،  )1(

) راجع د. موسى خليل، الإدارة المعاصرة، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، 2(
 .210م، ص2011الطبعة الثانية، بيروت، 
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  ثانياً: أنواع القرارات الإدارية:
  تصنف القرارات الإدارية إلى عدة أنواع ويمكن تحديدها في الأنواع التالية:

ويقصـد  ، : وهي أهم نوع للقراراتالقرارات الأساسية والقرارات الروتينية -1
المنظمة وسياستها وأهـدافها   بالقرارات الأساسية هي القرارات التي تتعلق بكيان

ومـن  ، ويطلق عليها أحياناً القرارات الإستراتيجية، العامة التي تسعى إلى تحقيقها
أو بتغير في التوجهـات والسياسـات   ، أمثلتها القرارات المتعلقة بالتخطيط الشامل

  .)1(أو إعادة هيكلة المنظمة بالإضافة والتوسع أو الخفض والتضييق، العامة
ارات الروتينية فهي القرارات المتكررة اليومية والتي لا تحتـاج  أما القر

حيـث تصـدر   ، كونها لا تؤثر في التنظيم تأثيراً مباشـراً ، لبحث ودراسة معمقة
، بشكل تلقائي وفوري وعادةً تتعلق بالأعمال ذات الطابع الكتابي ولـيس الفنـي  

أو ، مزاولـة نشـاط  ومنح ترخيص ، قرار منح إجازة لأحد العاملين، ومن أمثلتها
  منح تصريح خروج أثناء ساعات الدوام الرسمي.

وتسمى القرارات الروتينية عند بعض الباحثين بـالقرارات المجدولـة   
كمـا تسـمى   ، كونها متكررة ويمكن تحديدها وجدولة طريقة وأسلوب إجرائهـا 

حيـث كـل قـرار لـه ظروفـه      ، القرارات الأساسية بالقرارات غير المجدولة
  وبالتالي يحتاج إلى إجراءات وأسلوب خاص لاتخاذه.، الخاصة وملابساته

لمـا  ، أي الإدارة العليا، وعادةً تتخذ القرارات الأساسية من قمة التنظيم
أما القرارات الروتينيـة فتصـدر مـن الإدارة    ، تتسم به من جوانب فنية وأهمية

  الوسطى والدنيا.
د هذا التصنيف على المخاطبين ويعتم القرارات اللائحية والقرارات الفردية: -2

فهـي  ، فيكون القرار لائحياً إذا كان يخاطب الأفراد بأوصافهم لا بذواتهم، بالقرار
حيث يسري القرار على كل من تـوافرت  ، قرارات موجهة لأفراد غير محددين
وتصدر عادةً هذه القرارات مـن السـلطات   ، فيه الشروط التي حددت في القرار

                                                
محمـد، الإدارة   لمزيد من التفصيل راجع، د. محمد رفعت عبدالوهاب، د. حسن عثمـان  )1(

 .498م، ص1899العامة، دار المطبوعات الجامية، الإسكندرية، 
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والتـي  ، وتظهر هذه القرارات في شكل لوائح تنفيذيـة ، الدولة الإدارية العليا في
وتفصل ما جاء عاماً فـي هـذه   ، توضح آلية تنفيذ القوانين الصادرة عن المشرع

  القوانين دون إضافة أحكام جديدة.  
عندما تبين وتحـدد  ، كذلك قد تظهر القرارات اللائحية كلوائح تنظيمية

  اختصاصاتها الإدارية والمالية والفنية.البناء الهيكلي للوحدات الإدارية و
كما تظهر اللوائح في شكل لوائح مستقلة عندما تنظم موضـوعات لـم   

  يسبق للمشرع تنظيمها وفوض الإدارة العليا في تنظيمها.
أما القرارات الفردية فهي التي يخاطب فيها مصـدر القـرار فـرداً أو    

لتعديل أو الإلغاء فـي مراكـزهم   وذلك بقصد الإنشاء أو ا، أفراد معينين بذواتهم
وتصدر مثل هذه القـرارات مـن   ، القانونية كقرارات التعيين أو التأديب أو النقل

  مختلف المستويات الإدارية.
ويلاحظ أن القرارات الفردية ليس لها تأثير مباشر في حيـاة التنظـيم   

تتميـز   فهي، باعتبارها تضع قواعد قانونية عامة، على خلاف القرارات اللائحية
بعمق وشمول من حيث إعدادها ودراستها ونطاق تطبيقهـا داخـل المنظمـات    

  .)1(الإدارية
: ويعد القرار نظامياً عنـدما يتخـذه   القرارات النظامية والقرارات الشخصية -3

أي باعتباره مسئولاً حسـب  ، الرئيس الإداري بوصفه وصفته الرسمية في التنظيم
وعمله هـذا   ـ  مدير مؤسسة ـ  رئيس جامعة ـ  وزير ـ،  الوظيفة التي يشغلها

أو دمـج  ، كقرارات التأديب أو الترقيـة ، يؤثر في سير العمل بالمنظمة الإدارية
  وإنشاء الأقسام بالمنظمة.

، فهي التي يتخذها في إطار تقديره كفرد عادي، أما القرارات الشخصية
فهي ، رسمية أي لا تمس المنظمة من ناحية، فهي لصيقة بشخصه ولها قيمة ذاتية

                                                
. كـذلك د. محمـد رفعـت    180) راجع د. محمد عبداالله الحراري، مرجـع سـابق، ص  1(

 .501عبدالوهاب، ود. حسن عثمان، مرجع سابق، ص
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أو يحـدد  ، كأن يحدد يوم للمقابلات للجمهور، متصلة بتصرفات المدير الشخصية
  .)1(موعد إجازته السنوية

  ثالثاً: العوامل التي تساعد على اتخاذ القرار الصائب والرشيد:
لاشك أن الغاية التي تنشدها الإدارة من قراراتها هـو الوصـول إلـى    

كفاءة وفاعلية أكبر في عمل المنظمة والتـي   تساعد على تحقيق، قرارات رشيدة
  بدورها تؤدي إلى تحقيق المنظمة لأهدافها على أكمل وجه.

لكن للوصول إلى هذه الغاية هناك العديد من العوامل لـو انتبـه إليهـا    
فأهـداف المنظمـة أو   ، رئيس الإدارة لكانت عاملاً مساعداً في تحقيق هذه الغاية

لذلك فإن بؤرة الاهتمـام  ، الأساسي لكل العمليات بهاالهيئة تشكل محور التوجيه 
في اتخاذ القرار هي اختيار أنسب الوسائل التي يبدو أنها سوف تحقـق أهـداف   

  المنظمة التكنيكية أو الإستراتيجية.
  ومن أهم العوامل التي تؤثر في اتخاذ القرار الآتي:

در القرار ومدى : ويتعلق هذا الجانب بشخصية مصالعامل النفسي والواقعي -1
حيـث يتوجـب علـى المسـئول     ، تفهمه للواقع الذي تعمل فيه المنظمة الإدارية

حتى وإن ، الإداري تحقيق أهداف المنظمة التي يعمل بها وليس أهدافه الشخصية
بمعنى يجب أن لا يؤثر ذلك في ، كان رأيه الشخصي لا يتفق مع أهداف المنظمة

اف كما حددتها القوانين واللوائح التي تحكـم  إخلاصه وتفانيه في تحقيق تلك الأهد
فيهـا المـدير أن شـعوره     وكما يقول الفقه أنه في اللحظة التـي يحـس  ، عمله

                                                
                     .    344) لمزيد من التفصيل راجـع د. إبـراهيم عبـدالعزيز شـيحا، مرجـع سـابق، ص      1(

ــيولوجيا الإدارة،    ــي سيسـ ــة فـ ــوم، دراسـ ــدين الغنـ ــم الـ ــذلك د. نجـ كـ
htt:/www.annajah.net/Arabic/show.id=3077 ،5ص . 
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أو يتعارض معها بدرجة خطيـرة  ، الشخصي قد أصبح لا يساير أهداف المنظمة
  .)1(فيجب عليه أن يغادر مركزه فوراً

لبواعـث النفسـية   فا، أو من الأفضل له أن يتخلى عن مسؤولياته لغيره
والبيئة النفسية التي يعيش فيها هما اللتان تفسران ، لدى المسئول ومدى معقوليتها

  وتوجهان هذا المسئول إلى اختيار القرار من بين البدائل التي أمامه.
فالقائد الإداري يجب أن يتمتع بما يسمى بالحاسة الإدارية فـي قيامـه   

لاً بوجوب تحقيق أهداف المنظمة قدر إيمانـه  وأن يؤمن إيماناً كام، بمهام الإدارة
وأن يعمل على إيثارها أيا كـان رأيـه   ، بوجوب تحقيق أهدافه الذاتية أو الخاصة

  فيها.
كما تعتبر الثقافة السائدة في المجتمع خاصة نسق القيم والمبادئ التـي  

 فـالإدارة لا ، تتصل بعملية اتخاذ القرار عنصراً مهماً يجب أخذه فـي الحسـبان  
وبالتالي لابد من ، تمارس نشاطها في الفراغ إنما تباشره داخل المجتمع وللمجتمع
  مراعاة الأُطر الاجتماعية والثقافية للمجتمع عند اتخاذ القرار.

: يكاد يجمع كتاب الإدارة العامة على أن عمليـة  المشاركة في اتخاذ القرار -2
وإنما يجـب  ، رئيس الإداريصنع القرارات يجب أن لا تقف عند حد المدير أو ال

أن تمتد لتشمل معاوني ومساعدي المدير وإلى كل مـن لهـم صـلة بموضـوع     
، أي توسيع دائرة المشاركين كلما كان ذلك ضـرورياً ، أو يمس مصالحهم، القرار

  فهي عملية جماعية بالدرجة الأولى.، وعدم تركيز صنع القرار في يد فرد واحد
كـون بـالاقتراح أو الـرأي أو تقـديم     فقد ت، وتتعدد وسائل المشاركة

وهذه المشـاركة قـد   ، المعلومات والبيانات التي تساعد في اتخاذ القرار الناضج
  تكون من الأعضاء في المنظمة أو من خارجها.

فعموم الموظفين في الوحدات الإدارية العامة يـدخلون كقـوة مـؤثرة    
، مواجهة متطلبـات العمـل  وفعالة في الاختيارات والحلول التي تسلكها الإدارة ل

                                                
راجع د. سليمان محمد الطماوي، مبادئ علم الإدارة العامة، دار الفكر العربـي، الطبعـة    )1(

 .183م، ص1987السابعة، القاهرة، 
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فهؤلاء الموظفون يجب أن لا يقتصر دورهم على تنفيذ ما يصدر إليهم من أوامر 
فمن الخطر تحويلهم إلى مجرد آلات وإغفال أهمية مشاركتهم فـي عمليـة   ، فقط

  صنع القرارات داخل المنظمة الإدارية.
وكما يقول "لاندبرج" يصدر القرار باسم شـخص واحـد نيابـةً عـن     

أنه يجب أن لا نغفل الآخرين الذين ساهموا في تمييـز المشـكلات   إلاّ  ،نظمةالم
وبالتالي يمكن إرجاع عناصر ، وتحديد وتقييم البدائل والتوصل إلى الخيار النهائي

بمعنى أن عملية صنع القرارات هي جهد مشـترك  ، القرار إلى أشخاص عديدين
د معين مهما كان موقعه فـي  لأكثر من فرد وليس جهداً فردياً محضاً ينسب لفر

  .)1(البناء التنظيمي للإدارة
لا  فالإدارة، تكون من خارجها، وكما تكون المشاركة من داخل المنظمة

بهـا   فهي تتأثر بالبيئـة المحيطـة  ، إنما في بيئة اجتماعية معينة، تعمل في فراغ
خـاذ  وتؤثر فيها خاصةً في الدول الحديثة التـي لا تسـتأثر الإدارة وحـدها بات   

فالمواطنون والرأي ، القرارات التي لها تأثير مباشر على سلوك ومصالح الأفراد
مما يحتم ، العام يلعبان الدور البارز في عملية اختيار القيادات السياسية والإدارية

إشراكهم في عملية صنع القرارات الإدارية التي تهمهم وتـؤثر فـي مراكـزهم    
  القانونية بأنماط مختلفة.

ه المشاركة قد تكون من خلال الأفراد الذين يتمتعون بالخبرة وصور هذ
ومن أمثلة هـؤلاء  ، والكفاءة والتخصص العلمي والفني في مجال موضوع القرار

، والعاملين في الأبحاث والدراسـات والتطـوير  ، أساتذة الجامعات والمعاهد العليا
كذلك ، ية والتخطيطوكبار المختصين في المجالات الاقتصادية والقانونية والهندس

  ممثلي النقابات والاتحادات والجمعيات والمهن الحرة.
وتسهم المشاركة في صنع القرارات في جعل هـذه القـرارات أكثـر    

وتعطي لمن اشـترك فـي صـنع    ، واقعية وأكثر قبولاً للتنفيذ عن رغبة واقتناع
                                                

. كذلك د. محمد رفعت عبدالوهاب، 184الطماوي، المرجع السابق، ص ) راجع د. سليمان1(
 وما بعدها. 523المرجع السابق، ص
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 ـ  ، القرار الشعور بأهميته ، ةويؤدي إلى الإخلاص والتفاني فـي خدمـة المنظم
كما تؤدي المشاركة إلى تدريب وتربية كوادر جديدة ، والعمل على تحقيق أهدافها

وزيـادة الثقـة   ، من القادة الإداريين تكون مدربة وذات خبرة في صنع القرارات
إضافةً إلى أن عدم المشاركة قد يخلق جـواً  ، المتبادلة بين الرؤساء والمرؤوسين

  .)1(وكفاءة الأداء داخل المنظمة من الإحباط ويؤثر على الروح المعنوية
يحظى الوقت بأهمية بالغة كعامل مؤثر  الوقت كعامل مؤثر في صنع القرار: -3

من أهمها وقت التعرف علـى  ، في صنع القرار الإداري؛ وذلك من عدة جوانب
فالتعرف المبكر على المشـكلة وتعيـين   ، المشكلة التي يلزم اتخاذ القرار بشأنها

ا في الوقت المناسب يمنح المختصين الفرصة لدراستها وإيجـاد  حدودها وأبعاده
وفي ذات الوقت يؤدي التأخر في اكتشافها إلى تفاقمهـا  ، الحلول المناسبة لعلاجها
وللوصول إلى هـذه الغايـة   ، وبالتالي صعوبة علاجها، وخروجها عن السيطرة

تـي مـن   ال، يقتضي أن يتمتع الرئيس الإداري بما يسـمى بالحاسـة الإداريـة   
مقتضياتها العمل على استباق الأحداث والتنبؤ قدر الإمكـان بالمشـكلات قبـل    

وهذا يتوقف على ، وقوعها من خلال الظروف والملابسات المحيطة بمجال العمل
فالمعرفة المبكرة بالمشكلة تسهم في أن ، كفاءة ومهارة الرئيس الإدارية ومساعديه

  ر أو فوضى داخل المنظمة.تأتي الحلول لها طبيعية متأنية دون ذع
وعادةً يحتاج القرار الرشيد إلى كم هائلٍ مـن المعلومـات والبيانـات    

، على أن تكون حديثة ودقيقة ووافيـة ، والإحصائيات يعتمد عليها مصدر القرار
وبالتـالي القائـد الإداري   ، الأمر الذي يحتاج إلى الوقت الكافي للوصول إلى ذلك

بين صـحة المعلومـات   ، ن يوازن بين هذه المتطلباتالناجح هو الذي يستطيع أ
  ووصولها في الوقت المناسب.، وحداثتها

                                                
. كـذلك د. كامـل بربـر،    257) راجع د. إبراهيم عبدالعزيز شيحا، المرجع السابق، ص1(

م، 1996الإدارة عملية ونظام، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيـع، بيـروت   
 .169ص
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يبقى أخيراً أهمية إعلان القرار وإعلام الآخرين به عنصراً أساسياً فـي  
، خاصةً لمن لهم صلة بمضمون القرار ويتعلـق بصـميم عملهـم   ، فاعلية القرار

  غيرهم. فتكون لهم الأولوية في إخطارهم بالقرار قبل
وفي جميع الأحوال يجب أن يتمتع مصدر القرار بالجرأة فـي اتخـاذ   

لكـن  ، القرارات الحاسمة وسرعة مواجهة ما يعترض عمل المنظمة من مشكلات
إنما تعني سـرعة  ، ذلك لا يعني إصدار قرارات مبتسرة عشوائية غير مدروسة

والابتعاد عن التردد فـي اتخـاذ   ، مواجهة الموقف وحسم الأمور بقرارات مؤثرة
المواقف؛ لأن ذلك يؤدي إلى خلق حالة من الفوضى والتسـيب فـي المنظمـة    

  الإدارية ويبعدها عن تحقيق أهدافها.
  المطلب الثاني

  خطوات صنع القرارات
لاشك أن الوصول إلى اتخاذ قرار على درجـة عاليـة مـن التعقـل     

إنمـا  ، د الصدفة أو الفكرة العـابرة أو هو ليس ولي، والاتزان ليس بالأمر السهل
وتحتاج من صانعي القرارات إلى جهد كبيـر  ، عملية متصلة تمر بمراحل عديدة

  وبحث وتحليل للمشكلة والخيارات المطروحة لمعالجتها.
وقد اختلفت آراء المهتمين بدراسة علم الإدارة العامة فـي عـدد هـذه    

ي يمكن حوصلتها فـي المراحـل   والت، المراحل التي تمر بها عملية صنع القرار
ثم البحث على الحلـول  ، الآتية التي تبدأ بعملية تشخيص المشكلة وتحري أسبابها

ثم الخلـوص  ، ثم لتعدد الحلول يحتاج الأمر إلى تقييم كل منها، الممكنة لمعالجتها
، حيث يتضح أن مراحل صنع القـرارات أربعـة  ، إلى اختيار أفضل هذه الحلول

  هي:
 لة وتحديد أسبابها.تشخيص المشك 
 .البحث عن البدائل 
 .تقييم البدائل 
 .اختيار البديل الأمثل  
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وهذه الخطوات الأربع التي تشكل مخرجات كـل خطـوات مـدخلات    
وتجنـب  ، الخطوة التالية وصولاً إلى المخرج النهائي المتمثل في القرار الرشـيد 

تها الاقتصادية أكبـر  التي قد تكون آثار تكلف، الانعكاس السلبي للقرارات الخاطئة
  بكثير من بقاء الموقف دون حل.

  نوضح هذه المراحل بشيء من التفصيل في الآتي:
  تشخيص المشكلة وتحديد أسبابها:   -1

يعتبر تحديد المشكلة وتعريفها ومعرفة أسـبابها مـن أهـم خطـوات     
لأن الخطأ في ذلك سيؤثر دون شك فـي سـلامة   ، ومراحل عملية صنع القرار

  وصدور القرار غير الملائم.، ات الخطوات التاليةوصحة مخرج
، الانحراف بين ما هو كائن ومـا يجـب أن يكـون   ، ويقصد بالمشكل

فالمشكلة هي النتيجة المطلوب الوصول إليها عن طريق تصحيح أو إلغـاء أمـر   
والمشكلات قد تكون موجودة ولكن الناس لا يدركونها لأنهم يعيشون ، من الأمور

فلكي يدرك الناس المشكلات يجـب  ، لا يعرفون ما يجب أن يكونفيما هو كائن و
  .)1(أن تكون هناك قيم ومعايير يعترفون ويلتزمون بها

وتبدأ عملية تشخيص المشكلة بدراسة الحالة الكائنة وتحـري أسـبابها   
فقد تكون هنـاك أسـباب كاذبـة أو    ، الحقيقية دون الأسباب الظاهرية والسطحية

ويساعده فـي الوصـول إلـى ذلـك     ، القرار استبعادها وهمية ينبغي على صانع
الاستعانة بأهل الخبرة والتخصص من داخل التنظـيم أو خارجـه خاصـةً فـي     

لإبعاد احتمالات الخطأ فـي التشـخيص نتيجـة    ، القرارات الهامة والإستراتيجية
فالخطأ في مرحلة التشـخيص وتحـري   ، نقص الخبرة الفنية لدى متخذي القرار

فالمدير الذي ، لة يؤدي حتماً إلى أخطاء في جميع المراحل التالية لهأسباب المشك
يخطئ في تحديد المشكلة ومعرفة أسبابها الحقيقية كالطبيب الـذي يخطـئ فـي    

إذ لا قيمة أو أهمية ، تشخيص المرض لا جدوى من الدواء الذي يوصفه لمريضه
                                                

ظر د. محمد مختار عثمان، مبادئ علم الإدارة العامة، منشورات جامعـة قـاريونس،   ) ان1(
 .187م، ص1991بنغازي، 
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 ـ أ فـي تحديـد   لعلاج مهما كان مكلفاً طالما بني على خطأ في التشخيص وخط
وهو ما يقتضي من صانع القرار تحديد المشكلة وأوصافها بكـل دقـة   ، الأسباب

فلا يكون القـرار  ، ومعرفة السبب الذي أدى إلى النتيجة خلافاً لما يجب أن يكون
صائباً عندما يكتفي صانعو القرار بمجرد إلقاء نظرة بسيطة للمشكلة دون تحليلها 

، قلون إلى البحث في الحلول قبل استكمال التشخيصأو ينت، بطريقة علمية منطقية
لـذلك  ، وهو ما يؤدي إلى اتخاذ قرارات غير رشيدة لا تحقق الغاية من إصدارها

يتطلب في القائد الإداري الخبرة والكفاءة والفطنة وعمـق البصـيرة ورجاحـة    
ت فالرئيس الإداري الماهر هو الذي يتوقع ويتنبأ بالمشـكلا ، التقدير وسعة الأفق

ويسـاعده فـي ذلـك الاهتمـام     ، قبل وقوعها ليستعد لها بقرارات إذا ما ظهرت
وإنشاء مكاتب متخصصـة  ، بشكاوى المرؤوسين والمتعاملين مع الإدارة من جهة

للقيام بالدراسات والأبحاث وتقديم التقارير الدورية عن سـير العمـل بالمنظمـة    
نفيذ وأوجه الانحراف وتحديـد  من حيث الكم والكيف والزمن المحدد للت، الإدارية

  المسئوليات.
  البحث عن البدائل: -2

يقصد بهذه الخطوة البحث عن الحلول والمسـالك المختلفـة لمواجهـة    
وهي مرحلة شاقة ودقيقة تتطلب مـن  ، موقف معين أو لإيجاد حل لمشكلة قائمة

صانع القرار جهداً يدرك به كافة البدائل والحلـول المرتبطـة بالحـل الخـاص     
فكل منظمـة إداريـة لهـا    ، أي تفكيراً ابتكارياً ولا يكتفي بتقليد الغير، المشكلةب

  خصوصيتها ومحيطها الذي تعمل فيه.
وليس شرطاً أن تكون الحلول والبدائل المعروضة تصـب فـي اتجـاه    

إنمـا يقتضـي خلـق مناقشـة الآراء     ، أو تتفق مع رأي الرئيس الإداري، واحد
فوجـود آراء معارضـة   ، ول إلى البديل الصائبالمعارضة كوسيلة فعالة للوص

يخلق قدراً من التوازن بين كافة الأطراف المعنية باتخاذ القرار؛ وذلـك اسـتناداً   
  إلى الآتي:
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الاختلاف في وجهات النظر والأفكار والآراء يؤدي إلى اكتشاف بدائل لـدى   -أ 
عي وهو ما يوسع مجال الاختيـار لـدى صـان   ، مصدر القرار لها صلة بالموقف

ولكي لا يقول صـانع القـرار   ، بحيث لا يكون أسير لعدد قيل من البدائل، القرار
فاتسـاع قاعـدة   ، في النهاية "ليس بالإمكان أفضل مما كان" أو ماذا يريدون منّي

 .)1(البدائل تسمح للمدير بهامش مناورة أكبر لاختيار البديل الأفضل

فهـي  ، عملية اتخاذ القـرار كذلك مناقشة الرأي الآخر يعطي بعداً أساسياً ل  -ب 
فتزاحم الأفكار وتضادها أحياناً يولـد أفكـاراً   ، وسيلة للتفكير الابتكاري والخلاّق

  جديدة تساعد في الوصول إلى الحل الأمثل.
ومما تجدر الإشارة إليه هنا أنه ليست البدائل كلها يجب أن تطرح على 

  حيث يجب استبعاد بعضاً منها:، طاولة الاختيارات
 لول والبدائل التي يستحيل تطبيقها.الح 
 .البدائل التي سبق تجربتها وثبت فشلها في مواقف مشابهة 
 وأن تكاليفها تزيد عن الفائـدة التـي تعـود مـن     ، البدائل ذات التكلفة العالية

 تطبيقها.
 أو تعرض الأمن الـداخلي  ، الحلول والبدائل التي من شأنها إثارة الرأي العام

  مع قيم وأخلاقيات المجتمع. أو لتعارضها، للخطر
لذلك يجب أن يكتفي بعرض البدائل الممكنة وتتوافر الإمكانيات اللازمة 

  .)2(لتنفيذها
وإذا كان يتوجب على صانع القرار أن يلم ويدرس كل الحلول المتاحـة  

فعـدم  ، لكن في ذات الوقت ليس شرطاً أن يتخذ قرار إيجابي في جميع الأحوال
                 انتظـاراً لتغيـرات سياسـية    ، ون هو ذاتـه الحـل الأمثـل   اتخاذه للقرار قد يك

  أو اقتصادية داخل الدولة.

                                                
 وما بعدها. 166) راجع د. كامل بربر، المرجع السابق، ص1(

 .509انظر د. محمد رفعت عبدالوهاب، مرجع سابق، ص )2(
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  تقييم البدائل: -3
، وتعني هذه الخطوة وزن الأمور في شأن كل بـديل وحـل محتمـل   

بمعنى تحديد كافة نقاط الضعف والقوة لكل بـديل مـن   ، ومعرفة مزاياه وعيوبه
ر هذه المهمة على الرئيس الإداري وحده إنمـا عليـه   ولا تقتص، البدائل المتاحة

لأهميتها أن يستعين بمن حوله من الخبراء والمستشارين ومـا بحـوزتهم مـن    
خاصةً إذا كانت المشكلة محـل المعالجـة ذات   ، معلومات وبيانات على كل بديل

  طابع فني ومتعددة الجوانب.
لبيانـات  ويتوقف نجاح عملية التقييم علـى صـدقية وحداثـة هـذه ا    

لتجنب القرارات الطائشة أو المغامرة ، والمعلومات ووصولها في الوقت المناسب
  غير المحسوبة العواقب.

  وتشمل عملية التقييم النواحي الآتية:
 .مدى توفر الإمكانيات المادية والبشرية اللازمة للتنفيذ 
 .المخاطر والفوائد التي تعود على المنظمة والمجتمع 
 ت والظروف لتبني البديل.مدى مناسبة الوق 
   مدى اتفاق البديل مع النظام القانوني في الدولة والظروف والعوامل البيئيـة ،

كذلك مدى تقبل المخاطبين بـالقرار لـه ومـدى    ، أي من حيث مشروعيته
  أي من حيث شرعيته.، استجابتهم لتنفيذه

لبـديل  وباستكمال عملية التقييم ينتهي الأمر أمام صانع القرار لاختيار ا
  الأمثل.

  اختيار البديل الأمثل: -4
، تمثل هذه المرحلة المحطة الأخيرة التي تصل إليها عملية صنع القرار

والتي يتولى فيها صانع القرار اختيار الحل والبديل الأكثر مزايا والأقـل عيوبـاً   
  من البدائل والحلول المتاحة.

، هي القرار ذاتـه بل ، فهذه المرحلة هي جوهر القرار ومادته الأساسية
وتتوقف عملية الاختيار كثيراً على مدى كفاءة وقوة الشخصـية لـدى الـرئيس    
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كذلك الظروف المحيطة داخل المنظمة أو ، الإداري وقدرته على التصرف السليم
كما لا ننسـى اتجاهـات   ، وما تشكله من ضغوط تؤثر في هذا الاختيار، خارجها

  .)1(الرأي العام والأعلام بصوره المختلفة
  ومن المعايير التي يمكن الاسترشاد بها في عملية الاختيار:

 .أن يكون الاختيار مقبولاً من المنفذين للقرار أو المتأثرين به 
 فعملية الاختيار تستند على الموازنة بين المخـاطر  ، أن تقل فيه نسبة المخاطر

 المحتملة والمنافع والمزايا التي يحققها القرار.
 أولوية المسألة محل القرار من بين المسـائل المعروضـة   أن يراعي القرار ،

 خاصةً فيما يتعلق بتنفيذ المشروعات الائنمانية والاقتصادية.
    كذلك مراعاة المصالح التي يخدمها القرار وتفضيل بعضـها علـى بعـض ،

فالقرار الذي يخدم مصلحة حيوية يحتاجها كم هائل من المواطنين مقدم على 
  ا على أفراد معينين فقط.مصلحة يقتصر عائده

وفي عموم القول فإن لكل بديل أو حل مزايا وعيـوب وعلـى صـانع    
القرار أن يزن كل منها ويختار أفضلها لمعالجـة الموقـف أو المشـكلة التـي     

ولاشك أن ذلك يتوقف على مهارات وقدرات وخبـرة صـانع القـرار    ، يواجهها
والتكـوين لا يتناسـب مـع     فإذا كانت هذه القدرات، وتكوينه العلمي والشخصي

  فيختار القرار غير السليم.، مسئوليات متخذ القرار
وبعد استكمال هذه الخطوات الأربع تقع المسؤولية على متخـذ القـرار   

مـع  ، وبيان أسلوب التنفيـذ وخطواتـه  ، بضرورة تحديد خطة أو برنامج تنفيذه
 ـ، وجوب متابعته لعملية التنفيذ دار قـرارات  حيث يتطلب في بعض الأحيان إص

  .)2(فرعية تساعد في تنفيذ القرار والوصول به إلى الغاية منه

                                                
 .354) راجع د. إبراهيم شيحا، المرجع السابق، ص1(

ن التفصيل راجع د. عبدالغني بسيوني عبداالله، أصول علم الإدارة العامة، منشـأة  ) لمزيد م2(
 .356م، ص2006المعارف، الإسكندرية، 
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، ومن نافلة القول أنه يجب التمييز بين عملية صنع القرارات واتخاذهـا 
والحقيقة أن الثانية تشكل خطـوة مـن   ، إذ يخلط كثير من الباحثين بين العمليتين

وهو العمل الذي ، القرارات فاتخاذ القرار يمثل الخطوة الأخيرة في صنع، الأولى
فعملية اتخاذ القرار عملية انفرادية يقوم بهـا  ، يقوم الرئيس الإداري وينسب إليه

  شخص معين وفق ما يحدد البناء الهيكلي للمنظمة الإدارية.
، أما عملية صنع القرار كما أسلفنا القول فإنها عملية جماعية تضـامنية 

صين سـاهموا فـي إعـداد وتحضـير     أي نتاج جهد مشترك بين عدد من المخت
  وتكوين القرار.

  الخاتمة
تعتبر عملية صنع القرارات الإدارية من أهم المسائل التي تضطلع بهـا  

حيث يتوقف عمل الإدارة ونشاطها على مـا  ، الإدارة سواء كان عامة أو خاصة
تتخذه من قرارات في مختلف فروع نشاطها؛ لذلك لاحظنا من خـلال مجريـات   

وحرصوا على تحديـد مفهومهـا   ، تمام الباحثين بعملية صنع القراراتالبحث اه
ووضعوا لها شـروطاً  ، وأساسها والخطوات التي تمر بها عملية صنع القرارات

وقواعد لكي يتمكن متخذ القرار من مراعاتها بما يخدم المصـالح التـي تسـعى    
  الإدارة إلى تحقيقها.

أداة أساسية لممارسـة جميـع   فعملية صنع القرارات تعد بمثابة وسيلة و
وهو ما جعلها محط أنظـار  ، وظائف الإدارة من تخطيط وتنظيم وتنسيق ورقابة

  فتناولوها بالبحث والدراسة.، الباحثين
  وقد تبين لنا من خلال ما تناولته في هذه الورقة النتائج التالية:

 ـ  تويات إن عملية صنع القرارات عملية ديناميكية مستمرة متغلغلة في كافة مس
 الإدارة وأبرزها في مستوى الإدارة العليا.

 حيـث يهـتم   ، هناك تمايز في مفهوم القرار بين القانون الإداري وعلم الإدارة
أما الثاني فيهتم بالجوانـب  ، الأول بمسألة مشروعية القرار وشروط صحته
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وهذا أوسع دلالة وأكثر شمولاً من مفهومه في ، الفنية في عملية صنع القرار
 انون الإداري.الق

  تتمثـل فـي   ، إن عملية صنع القرارات نشاط ذهني وفكري لصانعي القـرار
فهـي عمليـة   ، موقف معـين ، الاختيار المدرك بين البدائل المتاحة لمعالجة

 مفاضلة لاختيار الحل الأمثل المناسب من بين الحلول المطروحة.
  أو خارجهـا  تبين لنا أهمية المشاركة في صنع القرارات من داخل المنظمـة ،

حيث يؤدي إلى جعل القرارات أكثر واقعية وأكثر قبولاً عنـد التنفيـذ عـن    
والشعور لمن اشترك في صنع القرار بأهميته وجعلـه أكثـر   ، رغبة واقتناع

إضافةً إلى تدريب وتربية كوادر جدد من ، إخلاصاً وتفانياً في خدمة الإدارة
 القادة الإداريين.

  إنما يقتضي مروره بمراحـل  ، يكون وليد الصدفةإن صنع القرار يجب أن لا
ووضع بدائل وحلول التي يصلح ، عديدة تبدأ بتحديد المشكلة ومعرفة أسبابها

وذلك بتقييم كل بديل ومعرفة نقاط الضعف والقـوة  ، أحدها لمعالجة المشكلة
ليتمكن متخذ القرار في النهاية من اختيار أفضلها الأكثر مزايا والأقـل  ، فيه

 .عيوباً
وأخيراً نوصي من يتولى انتخاب أو تكليف أو تعيين القـادة الإداريـين   

ومـدراء   -ورؤساء وأعضاء المجالس البلدية والمحافظات -الوكلاء -[الوزراء
الهيئات والمؤسسات والمصالح العامة بضرورة اختيار من هو أهلٌ لهذه المهـام  

دون ، تسيير هذه المرافق من حيث التأهيل العلمي والكفاءة والخبرة والجرأة على
النظر إلى الجوانب الأخرى؛ لأن ذلك يتوقف عليه سلامة ورشد القرارات التـي  

  يتخذونها ومدى صدقيتها وملاءمتها للمواقف والمشكلات التي يواجهونها.
  واالله ولي التوفيق والسداد
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 م.2011بيروت ، والتوزيع
 نقله إلى اللغة العربية أ.نور الـدائم بـاكير    ،اتخاذ القرارات، مؤلفين مجموعة

 م.2010الرياض ، منشورات مكتبة العبيكان، عبداالله
 تصدر عن المكتب الفني بالمحكمة.، مجلة المحكمة العليا الليبية  
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  الدور القضائي في تعزيز الضمانات القانونية 

   لنزع الملكية للمنفعة العامة

  د.محفوظ علي تواتي
  مقدمة  

تعتبر الملكية من الحقوق المنصوص عليها قانونـا والتـي ينبغـي أن    
وهي بالتالي تعتبر حقـا  ، تصان من أي تعدي من الغير أفرادا كانوا أو جماعات

فنجـد أن  ، واللوائح على مختلف درجاتها ا القوانينأصيلا من الحقوق التي تكفله
علـى أن   31قد نص فـي مادتـه    م1951دستور الاستقلال الليبي الصادر في 

في حدود القـانون ولا  إلاّ  (للملكية حرمة فلا يمنع المالك من التصرف في ملكه
بسبب المنفعة العامة في الأحوال المبينـة فـي القـانون    إلاّ  ينزع من أحد ملكه

وهـو الأمـر   ، وبالكيفية المنصوص عليها فيه وبشرط تعويضه تعويضا عادلا)
الذي أكد عليه الإعلان الدستوري الصادر بعد ثورة السابع عشـر مـن فبرايـر    

على أن (للمساكن والعقارات حرمة فلا يجوز دخولهـا   11والذي نص في مادته 
لكيفية المبينـة فيـه....)   وبا، في الأحوال التي ينص عليها القانونإلاّ  أو تفتيشها

على أن (الملكية الخاصـة مصـونة ولا يمنـع     16وأكد ذات الإعلان في مادته 
وعلى المستوى التشريعي فـإن القـانون   ، في حدود القانون)إلاّ  المالك في ملكه

ينص على أنه (لا يجوز أن يحـرم   م1954فبراير  20المدني الليبي الصادر في 
، وال التي يقررها القانون وبـالطريق التـي يرسـمها   في الأحإلاّ  أحد من ملكه

  .)1(ويكون ذلك في مقابل تعويض عادل)

                                                
) ( زليتن –أستاذ القانون العام بكلية الشريعة والقانون بالجامعة الاسمرية.  
 من القانون المدني الليبي   814المادة  )1(
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والذي يفهم من هذه النصوص أنها وإن أكـدت علـى حـق الملكيـة     
أنها أشارت إلى جواز نزع الملكية في حال ما إذا إلاّ  صيانته ةوحرمته وضرور

 ـ، كان هذا الإجراء في سبيل تحقيق المصلحة العامة ى أن يراعـى تعـويض   عل
  المالك تعويضا عادلا.

ولما كان تحقيق التنمية المتكاملة للدولة يحتاج إلى عمليات بناء وتشييد 
إضافة إلى جعل مسـاحات خضـراء   ، وتعمير للمساكن لإشباع الحاجات العامة

فإن الدولة ولتحقيق هذه المشاريع تكون في حاجة إلى مساحات من ، داخل المدن
وهنـا تكمـن   ، ء وحتى الأراضي المعمورة لتنفيـذ مخططاتهـا  الأراضي الفضا

الإشكالية في السعي لتحقيق التوازن بين تحقيق المنفعة العامة من جهة ومحاولـة  
عليه ولتحقيق هذا الأمـر   .المحافظة على حقوق ومصالح الأفراد من جهة أخرى

باع الوسائل فإن الإدارات المسؤولة عن تنفيذ المشروعات العامة تكون ملزمة بات
  وهو ما يعرف بنزع الملكية للمنفعة العامة.، القانونية لذلك

التصرف القـانوني الـذي   ، العامة هو للمنفعةبالتالي فإن نزع الملكية 
تتخذه الدولة بهدف نزع ملكية عقار من مالكه الأصلي تحقيقا للمصـلحة العامـة   

ام السابق قـد وردت  ولما كان مفهوم الملكية في ظل النظ، ومقابل تعويض عادل
عليه عدة قيود ومر بمراحل مختلفة نتيجة للفلسفة السياسية التي بنيت عليها تلـك  

فإن دراستنا ستحاول الفاء الضوء على الدور القضائي في محاولة الرقابة ، القيود
على هذه التصرفات الخطيرة التي تمس حقا من الحقوق التي تعترف بهـا كافـة   

  الشرائع القانونية.
، فكما هو معروف فإن نزع الملكية للمنفعة العامة قد نظم بعدة قـوانين 

 116والقانون رقم ، العقارات للمنفعة العامة ملكيةبشأن نزع  م1961قانون سنة 
بتعـديل   م1973لسـنة   6بتنظيم التطوير العمراني والقانون رقـم   م1972لسنة 

 م1984لسـنة   21 والقانون رقـم ، م1972لسنة  116بعض أحكام القانون رقم 
بشأن الأحكام الخاصة بتقرير المنفعة العامة والتصرف فـي الأراضـي ولعـل    

  بشأن الملكية العقارية.م 1978لسنة  4أخطرها هو القانون رقم 
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كل هذه القوانين نظمت الإجراءات التي يلزم على الإدارة اتباعها عنـد  
وهو ما نجده بينـا  ، العامةللمنفعة  الملكيةقيامها بالتصرف القانوني الخاص بنزع 

بتنظيم التطوير العمراني الذي تناول موضوع  م1972لسنة  116في القانون رقم 
نزع الملكية في الباب الرابع بعنوان (في أيلولة العقارات اللازمة للمنفعة العامـة  

يكون تقرير المنفعـة العامـة   (من القانون بأن  17وجاء في نص المادة ، للدولة)
لمرافق والمنافع العامة الواقعة داخل المخططات المعتمـدة للمـدن   لمشروعات ا

، والقرى أو خارجها بقرار من مجلس الوزراء بناء على عرض وزير الإسـكان 
ويجب أن يتضمن القرار أو يرفق به بيان محدد وواف عم المشروع ذي النفـع  

الجريـدة  العام والعقارات اللازمة له وحدودها وينشر هذا القرار والبيـان فـي   
ويترتب على إيداع القرار والبيان المشار إليهما مكتب التسجيل العقاري  .الرسمية

  نقل ملكية العقارات اللازمة للمشروع إلى الدولة).
من خلال كل ما سبق بيانه بمكننا القول بأن نـزع الملكيـة العقاريـة    

ين أساسـيتين  خاصة تتعلق أساسا بنقطت إجراءاتللمنفعة العامة يجب أن تتبع فيه 
  :هما
  أن يصدر القرار بنزع الملكية بناء على قرار بتحديد مشاريع المنفعة العامة :أولا
  أن يضمن القرار للمالك الأصلي تعويضا عادلاً عن عقاره. :ثانيا

هذا الشأن هو ما دور القضاء في الرقابـة   فيولكن السؤال الذي يثار 
يبي على تطوير أحكامه بشكل يكفل وكيف عمل القضاء الل ؟على هذه الإجراءات

  تحقيق التوازن الفعلي بين المصلحة العامة والمصلحة والحقوق الشخصية؟
  :للإجابة على هذه التساؤلات فظاننا قمسنا البحث إلى مطلبين كالآتي

  : دور القضاء في الرقابة على قرارات نزع الملكيةالمطلب الأول
  على التعويض عن نزع الملكية العقارية دور القضاء في الرقابة :المطلب الثاني



  الدور القضائي في تعزيز الضمانات القانونية لترع الملكية للمنفعة العامة

 
 

31

  المطلب الأول
  دور القضاء في الرقابة على قرارات نزع الملكية

منفعة العامة لتشكل رقابة القضاء لأعمال الإدارة في نظام نزع الملكية ل
خاصة وأن الإدارة تكـون طرفـا   ، أحد أهم الضمانات المفروضة في هذا النظام

التي تقوم بنزع الملكية وهي التـي تقـوم بكتابـة     في هذا الموضوع فهيرئيسيا 
وبالتالي تعد الرقابـة القضـائية ضـمانة    ، هذه العملية لإتمامالإجراءات اللازمة 

حقيقية لمنزوعي الملكية لما تخوله من حماية أكيدة ضد الانتهاكات التي قد تمس 
عبـر  الملكية الخاصة. وتتم حماية القضاء للملكية الخاصة فـي هـذا المجـال    

فقد تتمثل فـي  ، الملكية ضد انحرافات نازع الملكية االدعاوي التي يرفعها منزعو
  .)1(دعوى إلغاء قرار المنفعة العامة أو دعوى التعويض

  الفرع الأول
  دور القضاء في الرقابة على إجراءات نزع الملكية

                  لما كـان نـزع الملكيـة للمنفعـة العامـة مـن أخطـر الأمـور         و
التي تقوم بها الإدارة ذلك أن هذا الإجراء يمس حقـا مـن الحقـوق الأساسـية     

            وبالتالي فإن نزع الملكية لابد أن يسـتند إلـى تـوافر شـرط أساسـي     ، للأفراد
               وهـو مـا اسـتقر   ، ورئيس يبيح هذا التصرف وهـو شـرط المنفعـة العامـة    

                  ة حيـث قضـت بـأن (قيـام المنفعـة العامـة       عليه قضاء المحكمة العليا الليبي
                    وهـذا القـرار   ، هو الركن الأساسي الذي يقـوم عليـه قـرار نـزع الملكيـة     

                 شـأنه  ، تتحـدد عنـد صـدوره    ههو الذي يحدد المنفعة العامة وأن مشـروعيت 
                       يسـتجد مـن ظـروف    في ذلك شـأن أي قـرار إداري ولا يتـأثر بمـا قـد     

                                                
العربي محمدي، نزع الملكية من أجل المنفعة العامة وحماية الملكية الخاصة، بحث مقـدم   )1(

 .7-6غرب، صالرباط، الم –للدراسات العليا، كلية الحقوق أكدال 
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               ولكـن مـا المقصـود بالمنفعـة العامـة هنـا ومـا هـي        ، )1(بعد صـدوره) 
  حدودها؟

وتقرر فـي حكمهـا فـي الطعـن      الشأنتجيب محكمتنا العليا في هذا 
منه علـى   315(إن الدستور الليبي نص في المادة (ق بقولها 13/7الإداري رقم 
بسبب المنفعة العامة. ولا شك أن هذا الحكم الـذي أرسـاه   إلاّ  لكيةحظر نزع الم

الدستور الليبي هو من الأصول الأصيلة في كل الشرائع الحديثة القائمـة علـى   
احترام الملكية الفردية في الحدود المرسومة ومن هذه الحدود جواز انتزاعها من 

معنى النفع العـام علـى    ولا يقتصر أصحاب الحقوق فيها لغايات المنفعة العامة.
وجوه النشاط التي تمارسها الدولة أو احد أقسامها في هذا السبيل بل يمتـد ذلـك   
الحكم إلى سائر أشخاص القانون العام التي وجدت لتمارس جزءا مـن سـلطان   
الدولة فيكون لها ما للدولة نفسها من حصانات القانون العام. وليس يغيـر مـن   

، )2())ء الربح من إدارة المرفق أو إسهام الأفراد فيهوصف الشخصية العامة اجتنا
أنها ليست إلاّ  ولكن الإدارة وإن كانت لها سلطة تقديرية في تحديد المنفعة العامة

بل أوجب عليها القضاء الالتزام بأن يكون نزع الملكيـة مـن   ، مطلقة من كل قيد
في حكمها في الطعـن  وهو ما أكدته المحكمة العليا الليبية ، أجل المصلحة العامة

(إنه ولئن كان يجوز للإدارة نزع ملكيـة  (ق والذي جاء فيه 81/42الإداري رقم 
أن حـق  إلاّ  العقارات للمنفعة العامة وأن تقدير المصلحة العامة متروك لتقديرها

الإدارة في نزع ملكية العقارات للمرافق والمنافع العامة ليس معناه أن تسـتعمله  
السلطة التقديرية في نزع ملكية العقارات وإن كانت مطلقـة   على هواها لأن هذه
أنها مقيدة من حيث غايتها بحيث تكون الغاية من نـزع  إلاّ  من حيث موضوعها

                                                
م، المحكمة العليا الليبية المبـادئ  12/2000/ 31ق الصادر في 55/44طعن اداري رقم  )1(

الادارية، الباحث في مبادئ المحكمة العليا، الإصدار الأول، إعداد اللجنة الشـعبية العامـة   
 للعدل سابقا وبرنامج الأمم المتحدة الإنمائي ضمن مشروع تحديث قطاع العدل.  

ــن  )2( ــم طع ــم 13/7إداري رق ــن الإداري رق ــاريخ  19/7ق والطع ق، الصــادرين بت
 م، الباحث في مبادئ المحكمة العليا، مرجع سبق ذكره.24/03/1962
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وبالتالي فـإن أي اسـتيلاء   ، )1())ملكية العقارات لغرض المرافق والمنافع العامة
، البطلان على عقار لصالح أشخاص من غير أشخاص القانون العام يترتب عليه

وهو ما رتبته المحكمة العليا بتأكيدها على أن (لما كان الواقع فـي الـدعوى أن   
القرار المطعون فيه قد نزع ملكية لصالح جمعية ملتقى الإخاء التعاونية للإسكان 
وهي بلا شك جمعية تتكون من أشخاص طبيعيين اتفقوا فيما بينهم على التعـاون  

التفع الذي تحققه تلك الجمعية نفع خـاص يعـود    لبناء مساكن لهم مما يكون معه
، بخلاف ما تحققه المرافق والمشـروعات العامـة   -على أعضائها دون غيرهم

ويكون ما انتهى إليه الحكـم  ، وهي بذلك لا يجوز نزع ملكية العقارات لصالحها
  .)2(المطعون من إلغاء للقرار المطعون فيه قد صادف صحيح القانون)

لتمييز هنا بين نوعين من القرارات التي تتخذها الإدارة ومع هذا ينبغي ا
والقـرار  ، وهي القرار الأول الخاص بتقرير المنفعـة العامـة  ، في هذه المرحلة

الأول هو ركن السبب والغايـة   والقرار، الثاني وهو القرار الصادر بنزع الملكية
خـلال   هذا التمييز لا يوضـح مـن  ، في القرار الإداري بخصوص نزع الملكية

ولكن المحكمة العليا ، بشأن التطوير العمراني 116استقراء نصوص القانون رقم 
هي التي جعلت تمييزا بين هذين القرارين وذلك حماية للمصـلحة العامـة مـن    
عمليات التحايل أولا وللمصلحة الخاصة ثانيا من خلال حماية الملاك العقـاريين  

                                                
م، 29/12/1997ق الصادر بتـاريخ  81/42حكم المحكمة العليا في الطعن الإداري رقم  )1(

ق الصـادر   14/38نفس المرجع السابق. وانظر كذلك حكمها في الطعـن الإداري رقـم   
م والذي جاء فيه (لا يجوز نزع ملكية العقارات إلاّ إذا كـان ذلـك   16/05/1993بتاريخ 

لازما لمشروعات المرافق والمنافع العامة والمرفق العام هو كل مشروع يعمـل بـاطراد   
وانتظام تحت اشراف الدولة لسد حاجة عامة مع خضوعه لنظام قانوني معين فـإذا نـص   

لى الطبيعة القانونية للمشروع تعين النزول على حكم الـنص وإذا لـم   المشرع صراحة ع
يفصح عن طبيعته فإنه يلزم استجلاء مقاصده من مجموعة القواعد التي تحكمـه)، مجلـة   

 .45، ص4-3، ع 28المحكمة العليا، س

م، 19/01/2003ق الصادر بتـاريخ  131/45حكم المحكمة العليا في الطعن الإداري رقم  )2(
 في مبادئ المحكمة العليا، مرجع سبق ذكره. الباحث
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بحيث يصدر مجلس الـوزراء قـراره   ، من تعسف الإدارة في استعمالها لسلطتها
بحيث يتضـمن  ، الذي يقرر فيه صفة المنفعة العامة للعقارات المراد نزع ملكيتها

بيانا وافيا عن المشروع ذي النفع العام والعقارات اللازمة له وحـدودها وينشـر   
ثم يصدر القرار بنـزع الملكيـة بحيـث    ، هذا القرار مع البيان بالجريدة الرسمي

، )1(ينقل الملكية اللازمة للمشروع للدولـة  قرار عن مجلس الوزراء يصدر بعدها
حيث جاء في حكمها الصـادر فـي الطعـن    ، ويفهم هذا جليا من خلال حكميها

(إجراءات نزع ملكية العقارات للمنفعة العامـة طبقـا   (ق بأن 32/17المدني رقم 
 ـ، لقانون نزع الملكية تمر بمرحلتين دور القـرار  مرحلة أولى تبدأ من تاريخ ص

، حيث تجري بعد ذلك إجراءات الحصر والتقـدير ، بتقرير المنفعة العامة ثم نشره
ويكون التقدير من قبل اللجنة المختصة على أساس القيمة من تاريخ نشر القـرار  
بتقرير المنفعة وكل ما يعمل بعد نشر القرار المقرر للمنفعة في الجريدة الرسمية 

وبعد إعداد كشوف الحصـر  ، ل على تعويض أزيديعتبر أنه أجري بقصد الحصو
والتقدير تعرض على الكافة ويخطر الملاك بالإخلاء فإن قبل التعويض صـرفت  

فإن تعـذر   له التعويضات وتعد له نماذج يوقعونها وتنتقل الملكية بتوقيعهم عليها
الحصول على توقيعهم يصدر قرار بنزع الملكية ينشر في الجريدة الرسمية يقوم 

  .)2())ام توقيع الملاكمق

                                                
أصول القانون الإداري الليبي، الطبعة السادسة، المكتبـة الجامعيـة،   د. محمد الحراري،  )1(

. وانظر كمثال علـى هـذه الإجـراءات، مدونـة     521-520م، ص2010الزاوية ليبيا، 
م، والمتضـمنة  15/6/2004الإجراءات الصادرة عن مؤتمر الشعب العام سابقا، بتـاريخ  

  عدة قرارات بالخصوص.
م، المحكمة العليـا الليبيـة، مجلـة    15/06/1971ق الصادر في 32/17طعن مدني رقم  )2(

، وانظر أيضا الباحث في مبادئ المحكمة العليـا،  176، ص1العدد  8المحكمة العليا السنة 
 المرجع السابق ذكره.



  الدور القضائي في تعزيز الضمانات القانونية لترع الملكية للمنفعة العامة

 
 

35

  الفرع الثاني
  دور القضاء في الزام الإدارة باتباع الإجراءات القانونية لنزع الملكية

إن الإدارة ووفقا للقضاء الليبي إذا ما قامت بنزع ملكية عقار من مالكه 
 دون اتباع الإجراءات المنصوص عليها ودون أن يكون نزع الملكية للمشروعات

 6والتعديل الوارد في القانون رقم  116رقم  قانونمن  18المادة المقررة قانونا ب
وقـد اسـتقر   ، )1(فإنها تكون في حكم المغتصب لأملاك الآخرين، م1973لسنة 

القضاء الليبي على مبدأ قضائي سكت عنه القانون وهو أن الإدارة في حالة مـا  
اءات استولت على أملاك عقارية بغير وجه حـق أو حتـى دون اتبـاع الإجـر    

القانونية فإنها تكون ملزمة بالتعويض ليس عن العقار فحسب ولكن عن الضـرر  
وبالتـالي يكـون   ، الذي لحق بالملاك نتيجة لتعدي الجهة الإدارية على حقـوقهم 

والمتتبع لأحكـام القضـاء   ، التعويض عما فاتهم من كسب وما لحقهم من خسارة
الشأن نكتفي ببيان أحداها وهو من  الليبي يجد العديد من الأحكام القضائية في هذا

اكثر الأحكام وضوحا في تعزيز القضاء للضمانات القانونية في حمايـة الملكيـة   
جهة الإدارة ق قضت بأن (157/22في الطعن رقم  ففي حكمها الصادر، العقارية

                                                
م بشأن التطـوير  1972لسنة  116نون رقم (إن مسألة نزع ملكية العقارات قد حددها القا )1(

العمراني حيث بين كيفية النزع والإجراءات التي تتبع في سبيل ذلك كما حـدد الأهـداف   
والأغراض التي يجوز نزع ملكية العقارات لأجلها وهي في مجموعها تتعلق بتحقيق منفعة 

لغيـر تلـك    عامة أو لصالح المشروعات والمرافق العامة مما يعنـي أن نـزع الملكيـة   
الملكية الخاصة مما يتعين معه النظر فـي   ةالأغراض لا يجيزه القانون تكريسا لمبدأ قدسي

طبيعة الجهة المنزوع لصالحها الملكية ومدى تحقيقها للنفع العام، ولما كـان الواقـع فـي    
الدعوى أن القرار المطعون فيه قد نزع الملكية لصالح جمعية ملتقـى الإخـاء التعاونيـة    

كان وهي بلا شك جمعية تتكون من أشخاص طبيعيين اتفقوا فيما بينهم على التعـاون  للإس
لبناء مساكن لهم مما يكون معه النفع الذي تحققه تلك الجمعية هو نفع خاص يعـود علـى   
أعضائها دون غيرهم بخلاف ما تحققه المرافق والمشروعات العامة، وهي بذلك لا يجـوز  

ويكون ما انتهى إليه الحكم المطعون مـن إلغـاء للقـرار     نزع ملكية العقارات لصالحها،
ق الصـادر فـي   131/45المطعون فيه قد صادف صحيح القانون)، طعـن إداري رقـم  

 م، الباحث في مبادئ المحكم العليا الليبية، المرجع السابق.19/01/2003
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إذا استولت على الأرض لاستغلالها في حفر آبار جديدة لتوفير المياه الصـالحة  
المنطقة ولم تتخذ الإجراءات القانونية لنـزع الملكيـة وحرمـت     للشرب لسكان

أصحاب الأرض من حيازتها دون حق فإنها تكون مسؤولة عن التعويض بمقدار 
ما أصابهم من ضرر بسبب حرمانهم من الانتفاع بأرضهم من تاريخ الاسـتيلاء  

و كـان  في تـاريخ لاحـق أ  إلاّ  عليها وإن كان استغلالها لكامل مساحتها لم يتم
المنتفعون بالمياه يستعملون الطرق في المرور بسياراتهم إلى الآبار التي حفـرت  

ولمحكمة الموضوع أن تحدد مقدار قيمة التعويض المستحق على مقتضـى  ، فيها
العناصر الواقعية التي تستظهرها من الأدلة المعروضة عليها ولا تخضـع فـي   

استيلاء الإدارة على الأملاك العقارية عليه فإن ، )1(تقديرها لرقابة محكمة النقض)
دون اتباع الإجراءات المقررة قانوناً يستلزم التعويض للمالك عن الضرر الـذي  

وهذا التعويض يتم تقديره لا على أساس المعايير المنصوص عليها في ، الحق به
قوانين نزع الملكية للمنفعة العامة وإنما وفقا للقواعد المعمـول بهـا فـي شـأن     

ؤولية عن العمل غير المشروع حيث يتمتع القاضي بسلطة واسعة في تقديره المس
فله أن يحكم بتقدير التعويض للمالك الذي اغتصبت أرضه ليس فقط عمـا لحقـه   
من ضرر بل عما فاته من كسب أيضا طبقا لأحكام القانون المـدني فـي هـذا    

 كان له حق التعـويض ولكن ينبغي التنبيه في هذا المقام أن المالك وإن ، )2(الشأن
أنه ليس له الحق في المطالبة باسترداد العقار إذا ما اتخـذت الإدارة قـراراً   إلاّ 

وأن لـم  ، بنزع الملكية للمنفعة العامة واتبعت الإجراءات المنصوص عليها قانونا
تقم الإدارة باتخاذ مثل هذا القرار فإن للمالك الحـق فـي التعـويض واسـترداد     

والـذي يلاحـظ مـن    ، أكدته المحكمة العليا في أحد أحكامها. وهو ما )3(عقاره
                                                

مجلـة  م، المحكمة العليا الليبيـة،  24/04/1977ق الصادر في 157/22طعن مدني رقم  )1(
 .94العدد الثاني، ص 14المحكمة العليا السنة 

عبداالله الحراري، أصول القانون الإداري الليبـي، الطبعـة السادسـة، المكتبـة      دد. محم )2(
 .526م، ص2010الجامعية، الزاوية ليبيا، 

) انظر في ذات المعنى في القضاء المصري، د. سليمان الطماوي، مبادئ القـانون الإداري  3(
 .565-564م، ص2007، 6مقارنة)، دار الفكر العربي، القاهرة، ط (دراسة
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استقراء الحكم أنها وازنة بين المصلحة العامة في ترتيب صحة نزع الملكية مـن  
جهة وفي حق المضرور في التعويض عن تصـرفات الإدارة قبـل التصـحيح    

 ـ(فقد جاء في حكم المحكمة العليا ، وإصدار القرار ى (إن استيلاء جهة الإدارة عل
العقار دون اتخاذ الإجراءات المقررة قانونا لنزع الملكية يعتبر بمثابـة غصـب   

أنه لجهة إلاّ  ،يخول لصاحب العقار استرداد العقار وطلب التعويض عن الضرر
الإدارة الحق في أن تصدر القرار بنزع الملكية للمنفعة العامة وفقا للإجـراءات  

 يكون للمالك مـن بعـد صـدور    ولا، المنصوص عليها في القانون في أي وقت
القرار الحق في طلب صدور القرار لمجرد أنه صدر أثناء رفع دعـوى الطـرد   
وكل ماله أن يطالب بتعويض الضرر الذي لحقه وقت الغصب ومـا تفـاقم مـن    
ضرر بعد ذلك إلى حين صدور القرار بنزع الملكية كما لا يقبل منه الجدل فـي  

ها متروك لجهة الإدارة دون معقب عليها طالما لم تقرير المنفعة العامة لأن تقدير
  .)1())يثبت أن هناك انحرافا بالسلطة

  المطلب الثاني
  دور القضاء في الرقابة على التعويض عن نزع الملكية العقارية

نزع الملكية للمنفعة العامة يعد إكراها قانونيـا علـى حـق     ديإذا كان قَ
المنطق القانوني يفرض ضـرورة إعطـاء   فإن ، بل تعديا على هذا الحق الملكية
عـن حقـوقهم الضـائعة وعـن      للملاك الذين يتم نزع ملكية عقـاراتهم مقابل 

يشـكل أهـم    لهـم فإعطاء تعـويض عـادل   ، لهم الامتيازات التي كانت تخولها
، الضمانات المخولة للملكية ويشكل مقابلا عن المساس والتعدي على هذا الحـق 

حقوق التي يتمتع بها الملاك في حالة نزع ملكيـتهم  هذا التعويض يعد من أهم ال
وفي ليبيـا  ، ولهذا فقد تم النص على التعويض في النصوص الدستورية والقانونية

يستحق مـلاك  (على أن  19نص في مادته  م1972لسنة  116فإن القانون رقم 
.... تعويضا يحسب على أساس .العقارات التي يتقرر لزومها للمشروعات العامة

                                                
م، 27/02/1980ق الصادر بتـاريخ  29/24حكم المحكمة العليا في الطعن الإداري رقم  )1(

 .34، ص4، ع16مجلة المحكمة العليا، س
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ولكن هذا الحق فـي التعـويض عـن    ، ..).متها في تاريخ أيلولتها إلى الدولةقي
لدرجـة   م1984لسـنة   21الأملاك العقارية قد تم تقييده وحصره بالقانون رقـم  

مست بحقوق العديد من الأفراد الذين لا تنطبق عليهم الشـروط التـي وضـعها    
الات المستحقة للتعويض ذلك أن المادة الأولى منه قد حددت الح، القانون المذكور

  :في التالي
   السكن الوحيد أو قطعة الأرض الوحيدة  
 العقار الذي يزاول فيه مالكه مهنته أو حرفته أو صناعته 
 المغروسات والأشجار والإنشاءات الزراعية الموجودة بالمزرعة المنتفع بها(. 

هـذا  التساؤل عن دور القضاء الليبي فيما يتعلق ب يطرحوبالتالي فإنه قد 
  الحصر الذي يعد مساساً مجحفاً بحقوق الملكية العقارية؟

  الفرع الأول
  الجهة المختصة بالنظر في الدعوى المتعلقة بالتعويض

قبل الولوج إلى الإجابة عن التساؤل السابق ينبغي الإشارة في عجالـة  
يحسب له أنه قد أوكل إلى القضاء (المحـاكم   م1972لسنة  116أن القانون رقم 

تدائية الواقع في نطاق اختصاصها العقار) النظر في الاعتراضات على تقدير الاب
قيمة التعويض في قرارات نزع الملكية للمنفعة العامة على عكس القانون الـذي  

يوليـو   3سبقه وهو قانون نزع الملكية العقارية للمنفعة العامـة الصـادر فـي    
ة اكثر للملاك حتى لا وفي هذا حسب وجهت نظرنا أن فيه تقديم ضمان، م1961

تكون ذات الجهة التي أقرت التعويض هي التي تنظر في الاعتراض عليه فتكون 
خصما وحكما في آن واحد. وحكم المحكمة في هذه الحالة ليس حكما نهائيا وإنما 

ففـي حكمهـا الصـادر فـي     ، يمكن الطعن فيه أمام المحاكم الأعلـى درجـة  
ليبية بأن (لما كان مقتضى نـص المـادة   قضت المحكمة العليا ال م25/01/1976
أن التنظيم العمراني يدل علـى أن  في ش م1972لسنة  116من القانون رقم  23

المشرع وضع قاعدة من قواعد المرافعات بمقتضاها جعل الاختصـاص بنظـر   
الاعتراض على تقدير الجهة نازعة الملكية للتعويض للمحكمة الابتدائية المدنيـة  



  الدور القضائي في تعزيز الضمانات القانونية لترع الملكية للمنفعة العامة

 
 

39

التي يقع في دائرتها العقار وعلى أن يكون حكمها قابلا للاسـتئناف فـي جميـع    
..... .مـن القـانون الملغـي    14، 13، 11تخالف المـواد  الأحوال وهي قاعدة 

الاعتراض على تقدير التعويض فإنه لا يخضع للقانون الملغي وإنما يخضع لحكم 
ولكن ينبغي في هـذا الجـال   ، )1()م1972لسنة  116من القانون رقم  23المادة 

التمييز بين الدعاوى القضائية المتعلقـة بـالاعتراض علـى تقـدير التعـويض      
فالأولى يختص بهـا القضـاء   ، لدعاوى القضائية المتعلقة بقرارات نزع الملكيةوا

أما دعاوى إلغاء قرارات نزع الملكية فهـي مـن اختصـاص القضـاء     ، المدني
وهو ما أكدت عليه المحكمة العليا في حكمها في الطعن الإداري رقـم  ، الإداري

حكم المطعون فيـه  ق (لما كان موضوع الدعوى كما يتبين من حيثيات ال24/48
هو المطالبة بإلغاء قرار إداري صادر بنزع ملكية المطعون ضدهم وبالتالي فـإن  
المختص بالفصل فيه هو القضاء الإداري وليس محكمة الشعب لأنه لا يتعلق برد 
عقار آل إلى الدولة مما يكون معه النعي على الحكم بمخالفة قواعد الاختصـاص  

ولكن في المقابل فإن دعوى التعويض الناشئة عـن  . )2(الولائي على غير أساس)
استيلاء الإدارة على عقار دون اتباع الإجراءات المنصوص عليها فـي قـانون   

المنازعـة  (نزع الملكية تكون من اختصاص القضاء العادي لا الإداري ذلك أن 
في تقدير التعويض المستحق عن العقار الذي تستولي عليـه جهـة الإدارة دون   

جراءات نزع الملكية تعتبر من المنازعات التي تخضع لقواعد المسـؤولية  اتباع إ
التقصيرية التي يختص بها القضاء العادي بل وإن المشرع نفسه قد أخضع تلـك  
          المنازعات للقضاء العادي بما نص عليه في إجراءات نزع الملكيـة ومـن ثـم    

                                                
م، مجلة المحكمة العليـا الليبيـة،   25/1/1976ق الصادر في  101/22طعن إداري رقم  )1(

 . 90العدد الرابع، ص 12السنة 

م، 26/12/2004ق الصادر بتـاريخ  24/48حكم المحكمة العليا في الطعن الإداري رقم  )2(
 الباحث في مبادئ المحكمة العليا، مرجع سبق ذكره.
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فـي منازعـات تقـدير    لا يكون للقضاء الإداري في جميع الأحوال اختصاص 
  .)1(التعويض)
هذا النص على اختصاص القضاء في المسائل المتعلقة بالتعويض عن   

، قرارات نزع الملكية للمنفعة العامة لم يتوقف على مسائل تقدير قيمة التعـويض 
بل إن القضاء الليبي عزز من ضمانات منزوعي الملكية من خلال تقريره لمبـدأ  

ملكية لدفعها وإلزامها تأدية التعويض المقرر لأصـحاب  الإجبار للسلطة نازعة ال
  العقارات منزوعة الملكية.

  الفرع الثاني
  دور القضاء في ضمان حصول أصحاب العقار على التعويض

وجـب علـى الجهـة    ، إذا ما تم استصدار القرار الإداري بنزع ملكية العقـار  
، في هذه الحالة التزام جبريوالتزام الإدارة ، الإدارية دفع التعويض المقدر قانونا

فإن هي امتنعـت  ، بمعنى أنها ملزمة بحكم القانون بتأدية التزامها بدفع التعويض
وهو ، أو تأخرت فإن للمتضرر رفع دعوى أمام القضاء لإلزامها بتأدية التعويض

مبدأ أقرته المحكمة العليا الليبية في حكمها الصادر فـي الطعـن المـدني رقـم     
لما كان قانون التطوير العمراني قـرر الأحكـام   (ضت بأنه حيث ق، ق150/38

ورخـص للجهـة   ، الخاصة بتقدير التعويض ووضع القواعد التي أوجبها لصرفه
أو أن تودعهـا  ، نازعة الملكية في أن تصرف المبالغ المتنازع عليها لمالك العقار

 ـ ، في حساب الأمانات إلى أن يتم حسم النزاع قضاء أو رضاء انون وقد خـلا الق
المذكور من النص على طريقة الوفاء بالتعويض الذي لا نزاع فيه علـى أحقيـة   

ولا يجوز للجهة نازعة الملكية الامتناع عن الوفاء بـه  ، المالك له كله أو بعضه
فإن هذه الجهة تكون ملزمـة بالوفـاء   ، على مقتضى القواعد المقررة في القانون
زام فرضه عليها القانون وينفـذ جبـرا   بالتعويض لمالك العقار لان التعويض الت

                                                
        م، 2/12/1981ق الصـادر بتـاريخ   28/26حكم المحكمة العليا في الطعن المدني رقـم   )1(

 .60، ص4-3ع ،18مجلة المحكمة العليا، س
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من القانون المدني الذي يرجع إليـه فيمـا لا يتعـارض مـع      203بنص المادة 
الـذي لا يقيـد سـلطة    ، النصوص الخاصة المقررة بقانون التطوير العمرانـي 

المحكمة عند الفصل في الاعتراض بالوقوف عند تقدير التعويض دون القضـاء  
ي الإشارة إلى أن انتقال العقار إلى ملكية الدولة يتم مـن  . ولكن ينبغ)1(بالالتزام)

تاريخ صدور القرار الخاص بنزع ملكية العقـار ولـيس مـن تـاريخ صـرف      
ولكن مالك العقار يلتزم بتسليم العقار خلال ثلاثة اشهر من إخطـاره  ، التعويض
  .  )2(بالإخلاء

تعزيـز  من خلال ما سبق يمكن القول أن القضاء الليبي قد ساهم فـي    
ولكن وفـي  ، وتطوير الضمانات القانونية فيما يتعلق بنزع الملكية للمنفعة العامة

المقابل وبالرجوع إلى التساؤل الذي طرحناه فيما يتعلق بنص المادة الأولى مـن  
، التي حددت الحالات التي يجوز فيها التعـويض ، م1984لسنة  21القانون رقم 

عليه من أحكام المحاكم في هذا الشأن وفـي  فإنه يمكن للباحث من خلال ما اطلع 
القول بأن القضاء الليبي حقيقة لـم يكـن   ، موضوع الملكية العقارية بصفة عامة

موفقا في هذه المسائل ذلك أنه قد ساير ما نص عليه القانون من حرمان المـلاك  
، من حقوقهم في التعويض عن مساكنهم وعقاراتهم التي تزيد عن العـدد الواحـد  

بشأن الملكيـة   م1978لسنة  4أن القضاء الليبي قد طبق أحكام القانون رقم فنجد 
وهو بالتالي وان كان قد أرسى مبادئ سامية تعزز من ضمانات الملكية ، العقارية

ولكـن  ، أنه جاء في هذه النقطة وهدم هذه الضماناتإلاّ  ،العقارية فيما سبق بيانه
الفترة أنه لـم يكـن قضـاء مسـتقلا     ما يمكن أن نجد فيه العذر للقضاء في تلك 

كذلك فإن افتقار الدولة ، خاضعا لسيطرة السلطة الحاكمة في تلك الفترة، باعتباره
الليبية لوجود دستور ردحا من الزمان زاد على الثلاثين عاما قد يشـفع للقضـاء   

                                                
م، مجلة المحكمة العليـا الليبيـة،   28/11/1993ق، الصادر في 150/38طعن مدني رقم  )1(

 .69، ص1العدد  30السنة 

 .523د. محمد الحراري، مرجع سبق ذكره، ص )2(
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نظرا للظروف الصعبة والضغوط التي كـان  ، الليبي بعض الأخطاء والتضارب
  هاز القضائي بصفة عامة على مختلف الصعد.يتعرض لها الج

ومن بين الأمثلة في أحكام القضاء الليبي في هذا الشأن والتي تثبت تأثر 
أحكامه سلبا فيما يتعلق بتعزيز ضمانات الملكية العقارية بالقوانين السابقة المبنيـة  

عـن  حكم المحكمة العليا في الط، للواقع والحق مجافيةعلى فلسفة سياسية مبهمة 
متعلق بالنظـام   78لسنة  4ق والذي جاء فيه (إن القانون رقم 95/26المدني رقم 

العام يستهدف منع الاستغلال لتوفير حاجة السكن لمن لم يكن يملك مسكنا خاصا 
ولحماية أرباب الحرف والمهن الذين يمارسون مهنتهم وحرفتهم في مبان مملوكة 

ون بأحكام تـنظم الملكيـة العقاريـة    لأشخاص آخرين بالأجرة فقد جاء هذا القان
وتعطي لكل مواطن الحق في تملك مسكن ومن يملك أكثر من مسكن له الحق في 
اختيار واحد منها / وفيما يخص العقارات غير المعدة للسكن والتـي لا يشـغلها   
مالكها بنفسه لغرض مهنته أو حرفته تؤل للدولة وتدار بمعرفة اللجنـة الخاصـة   

ر أحد هذه المباني إذا كان يملك أكثر من المحـل الـذي يشـغله    وللمالك أن يختا
وفي تأكيد للمحكمة العليا على موقفها ، )1(وذلك لغرض ممارسة مهنته أو حرفته)

فقد أكدت في حكم لها صادر ، م1984لسنة  21وعلى ما يدعم نص القانون رقم 
الأحكـام  بتقرير بعض  4/78بأن (إنه وبصدور القانون رقم  م25/06/2000في 

الخاصة بالملكية العقارية لم يعد لأي مواطن الحق في تملك أكثر من مسـكن أو  
حيازة أكثر من قطعة أرض صالحة لبناء مسكن عليها وما زاد على ذلك يـؤول  

 6والمعدلة بالقانون رقـم   4، 3، 1إلى الدولة وهو ما يستفاد من نصوص المواد 
  .)2()م1986لسنة 

                                                
 19م، مجلة المحكمة العليا، السنة 24/01/1983ق الصادر في 95/26الطعن المدني رقم  )1(

 .121، ص4العدد

م، الباحث في مبـادئ المحكمـة   06/2000/ 25ق الصادر في 14/44ن إداري رقم طع )2(
 العليا، مرجع سبق ذكره.
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قة نستطيع الاستنتاج أن المحكمـة العليـا قـد    من خلال الأحكام الساب  
في الحالات الواردة في المادة إلاّ  استقرت في الماضي على عدم تعويض الملاك

وهو اتجاه من وجهة نظرنا يضر بكل ، م1984لسنة  21الأولى من القانون رقم 
إذ أن حرمانهم من أملاكهم وحرمانهم إضافة لـذلك  ، الضمانات الممنوحة للملاك

وهو ما ، التعويض هو منهج ينافي جميع الأسس والحقوق والأصول القانونيةمن 
يجب إعادة النظر فيه الآن من خلال المحكمة العليا وإيجـاد الوسـائل القانونيـة    

بمـا يضـمن الحقـوق    ، السليمة لتدارك الأضرار التي ترتبت على هذه القوانين
  ويصون المصلحة العامة.



  الدور القضائي في تعزيز الضمانات القانونية لترع الملكية للمنفعة العامة

 
 

44

  الخاتمة
القول باطمئنان أن القضاء الليبـي حـاول أن يعـزز    في الختام يمكننا 

الضمانات القانونية لعمليات نزع الملكية للمنفعة العامة من خلال إقراره للعديـد  
للفلسفة السياسـية والظـروف التـي     ونتيجةولكن ، من المبادئ القانونية السامية

انين تحد من وما ترتب عليه من قو، مرت بها الدولة الليبية خلال الفترة الماضية
فإن القضاء الليبي تأثر مثله في ذلك مثـل  ، الملكية العقارية ومن حمايتها القانونية

جميع المجالات القانونية والاقتصادية وحتى الاجتماعيـة التـي تـأثرت بتلـك     
ولكن وبعد قيام ثورة السابع عشر من فبراير وباعتبار ليبيا اليوم على ، الظروف

ون القانون دعامتها في العلاقات والمعاملات فإنه مـن  طريق جديد لبناء دولة يك
  :وجهة نظرنا لابد من ضمان التالي

فيكون القضـاء  ، : ضمان تام لاستقلالية القضاء من أي تأثير لأي جهة كانتأولا
ويكـون  ، هو الفصل في جميع المنازعات التي تمس الحقوق العامـة والخاصـة  

  تحقيق دولة القانون المنشودة. الرقيب على أعمال جميع السلطات بحثا عن
: البحث عن أفضل السبل القانونية والاقتصادية لتعويض الأفراد الذين طبقت ثانيا

عن طريق إيجـاد سـبل   ، عليهم القوانين السابقة الخاصة بتنظيم الملكية العقارية
  تكون بعيدة عن الفوضى وتضمن إعادة الحقوق إلى أصحابها أو/و تعويضهم.

وفقـا  إلاّ  دستوريا على حماية الملكية العقارية وعدم جواز المس بهاالنص  :ثالثا
  للقوانين والمبادئ السامية التي تقرها الشرائع المختلفة.
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  المراجع
 نزع الملكية من أجل المنفعة العامة وحماية الملكية الخاصة، العربي محمدي ،

 مغرب.ال، الرباط –كلية الحقوق أكدال ، بحث مقدم للدراسات العليا

 الطبعة السادسـة ، أصول القانون الإداري الليبي، عبداالله الحراري دد. محم ،
 .م2010، ليبيا، الزاوية، المكتبة الجامعية

 دار الفكـر  ، مبادئ القانون الإداري (دراسـة مقارنـة)  ، د. سليمان الطماوي
 .م2007، 6ط، القاهرة، العربي

 التي تم  الأحكاموهي ، ا الليبيةاستند البحث في أساسه إلى أحكام المحكمة العلي
  :لها في موضعها خلال هذا البحث الإشارة

  المحكمـة العليـا   ، م12/2000/ 31ق الصادر فـي  55/44رقم  أداريطعن
، الأول الإصـدار ، الباحث في مبادئ المحكمة العليا، الإداريةالليبية المبادئ 

المتحـدة الإنمـائي   إعداد اللجنة الشعبية العامة للعدل سابقا وبرنامج الأمـم  
 ضمن مشروع تحديث قطاع العدل.  

  الصادرين بتـاريخ  ، ق 19/7الطعن الإداري رقم و ق13/7طعن إداري رقم
إعـداد  ، الأول الإصدار، الباحث في مبادئ المحكمة العليا، م24/03/1962

اللجنة الشعبية العامة للعدل سابقا وبرنامج الأمم المتحـدة الإنمـائي ضـمن    
 قطاع العدل..مشروع تحديث 

    ق الصـادر بتـاريخ   81/42حكم المحكمة العليا في الطعـن الإداري رقـم
إعـداد  ، الأول الإصدار، الباحث في مبادئ المحكمة العليا، م29/12/1997

اللجنة الشعبية العامة للعدل سابقا وبرنامج الأمم المتحـدة الإنمـائي ضـمن    
   .مشروع تحديث قطاع العدل

   مجلـة  ، م16/05/1993ق الصـادر بتـاريخ    14/38الطعن الإداري رقـم
 .45ص، 4-3ع ، 28س، المحكمة العليا

 ق الصـادر بتـاريخ   131/45كم المحكمة العليا في الطعـن الإداري رقـم   ح
إعـداد  ، الأول الإصدار، الباحث في مبادئ المحكمة العليا، م19/01/2003
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نمـائي ضـمن   اللجنة الشعبية العامة للعدل سابقا وبرنامج الأمم المتحـدة الإ 
 مشروع تحديث قطاع العدل..

  المحكمة العليا الليبية، م15/06/1971ق الصادر في 32/17طعن مدني رقم ،
 .176ص، 1العدد  8مجلة المحكمة العليا السنة 

  الباحث في مبـادئ  ، م19/01/2003ق الصادر في 131/45رقم أداريطعن
، الأول الإصـدار ، يـا الباحث في مبادئ المحكمـة العل ، المحكم العليا الليبية

إعداد اللجنة الشعبية العامة للعدل سابقا وبرنامج الأمـم المتحـدة الإنمـائي    
 ضمن مشروع تحديث قطاع العدل.

    ق الصـادر فـي   157/22مـدني رقـم   الطعـن  الحكم المحكمة العليا فـي
العدد  14مجلة المحكمة العليا السنة ، المحكمة العليا الليبية، م24/04/1977

 .94ص، الثاني
    الصـادر بتـاريخ    ق29/24حكم المحكمة العليا في الطعـن الإداري رقـم

 .34ص ، 4ع، 16س، مجلة المحكمة العليا، م27/02/1980
   ق الصـادر فـي    101/22داري رقـم  لإطعـن ا الحكم المحكمة العليا فـي

   .90ص، العدد الرابع 12السنة ، مجلة المحكمة العليا الليبية، م25/1/1976
  ق الصـادر بتـاريخ   24/48العليا في الطعـن الإداري رقـم    حكم المحكمة

إعـداد  ، الأول الإصدار، الباحث في مبادئ المحكمة العليا، م26/12/2004
اللجنة الشعبية العامة للعدل سابقا وبرنامج الأمم المتحـدة الإنمـائي ضـمن    

 مشروع تحديث قطاع العدل.
      الصـادر بتـاريخ   ق 28/26حكم المحكمة العليا في الطعـن المـدني رقـم

 .60ص، 4-3ع، 18س، مجلة المحكمة العليا، م2/12/1981
  الصـادر فـي   ، ق 150/38مـدني رقـم   الطعـن  الحكم المحكمة العليا في

 .69ص، 1العدد  30السنة ، مجلة المحكمة العليا الليبية، م28/11/1993
       ق الصـادر فـي   95/26حكم المحكمة العليا فـي الطعـن المـدني رقـم

 .121ص، 4العدد 19السنة ، مجلة المحكمة العليا ،م24/01/1983
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   ق الصـادر فـي   14/44داري رقـم  الإطعـن  حكم المحكمة العليـا فـي ال
إعـداد  ، الأول الإصدار، الباحث في مبادئ المحكمة العليا، م25/06/2000

اللجنة الشعبية العامة للعدل سابقا وبرنامج الأمم المتحـدة الإنمـائي ضـمن    
  .عدلمشروع تحديث قطاع ال
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 الحرب على الإرهاب في ضوء القانون الدولي 

   حميرة الله أبوا إيناس عبد
  مقدمة

الحرب على الإرهاب مصطلح دخل قاموس القانون الدولي بعد أحداث 
أعلنتها الولايات المتحدة الأمريكية ضد أفغانسـتان بـدعوى   ، م2001سبتمبر 11

الحرب جدلا واسعا فـي  أنها معقل للجماعات الإرهابية "طالبان". وقد أثارت هذه 
لها سواء من حيـث إشـكالية التكييـف     معارضو فقه القانون الدولي بين مؤيد

القانوني لهذه الحرب وهل تنطبق عليها أحكام الفصل السابع من ميثـاق الأمـم   
المتحدة بالرغم من أنها تمت خارج إطار هيئة الأمم المتحدة؟ أو هل تنطبق عليها 

اق إذا أخدنا بتوصيف الولايات المتحدة الأمريكية بأنهـا  من الميث 51أحكام المادة 
من الميثاق لا تنص  51 بالرغم من أن أحكام المادةحرب للدفاع الشرعي الوقائي 

على الدفاع الشرعي الوقائي بل تشترط لمباشرة أعمال الدفاع الشرعي أن يكون 
دى خضـوع  فضلا عن ذلك يثور التساؤل حول م العدوان المسلح قد وقع فعلا؟.

هذه الحرب لقواعد القانون الدولي الإنساني فهي حرب موجهه ضد حركة لا ضد 
  دولة؟ 

بمناسبة الحرب على الإرهاب لم يتوقف  حرِالواقع فان الإشكال الذي طُ
عند حد التكييف القانوني فحسب وإنما تعداه إلي كيفية التعامل الدولي مـع هـذه   

إذ تم تجاهل العديد من النـداءات  ، التطبيقر الظاهرة الذي اتسم بازدواجية معايي
بضرورة إيجاد الصيغة القانونية الكفيلة بمكافحة الإرهاب في ظل معاهدة دوليـة  

حلفائها ولو لمرة واحدة بوصـف الأعمـال التـي    و في المقابل لم تتجرأ أمريكا
 ترتكبها إسرائيل في الأراضي المحتلة بالإرهاب. أخيرا ربط الإرهاب بالإسـلام 

                                                
) (عضو هيئة التدريس بكلية القانون، جامعة طرابلس.  
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 استخدم الزعم بدعم الإرهاب كانت أوراق ضاغطة علـى دول العـالم الثالـث   و
ذريعة للتدخل في العديد من الدول وهكذا يتضح أن من يقود هذه الحرب اعتمد و

  على معيار المصلحة الخاصة وسياسة الكيل بمكيالين.  
ولبيان موقف القانون الدولي من الارهاب رأينا أن تكون خطـة بحـث   

  قاً للتالي:الموضوع وف
  : التكييف القانوني للحرب على الإرهاب ومدى مشروعيتها.المبحث الأول
 : الحرب على الإرهاب وواقع الممارسة الدولية.المبحث الثاني

  المبحث الأول
  التكييف القانوني للحرب على الإرهاب ومدى مشروعيتها

 معارض حول مسـألة و في ظل اختلاف فقهاء القانون الدولي بين مؤيد
عليه سنحاول تحديد التكييـف القـانوني    الإرهابالتكييف القانوني للحرب على 

للحرب على الإرهاب وما يترتب على نلك من نتائج من حيث مدى تطبيق قواعد 
الحرب تم البحث في مدى مشـروعيتها، كـل   القانون الدولي الإنساني على هذه 

  ذلك من خلال مطلبين اثنين:
  لقانوني للحرب على الإرهاب.: التكييف االمطلب الأول
  : مدى مشروعية الحرب على الإرهاب.المطلب الثاني

  المطلب الأول
  التكييف القانوني للحرب على الإرهاب

البحث عن الأساس القانوني للحرب على الإرهاب ينحصر في أحـدى  
لها ضمن مفاهيم موجودة مسبقا فـي   أساسفرضيتين: الأولى هي محاولة إيجاد 

دولي. الفرضية الثانية هي أن الحرب علـى الإرهـاب مفهـوم جديـد     القانون ال
  :الاتيللحرب يختلف عن المفهوم الكلاسيكي وذلك على النحو 
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  ميثاق الأمم المتحدةو الأساس القانوني للحرب على الإرهاب أولاً:
يعد الدفاع الشرعي من حالات الاستخدام المشروع للقوة المسـلحة      

ليس في هـذا  ((منه  51عليه في المادة  المنصوصو تحدةفي ظل ميثاق الأمم الم
فـي  ، فـرادى أو جماعـات  ، الميثاق ما يضعف أو ينتقص الحق الطبيعي للدول

الدفاع عن أنفسهم إذا اعتدت قوة مسلحة على أحد أعضاء "الأمم المتحدة" وذلـك  
 ـ، إلى أن يتخذ مجلس الأمن التدابير اللازمة لحفظ السلم والأمن الدولي دابير والت

ولا ، التي اتخذها الأعضاء استعمالاً لحق الدفاع عن النفس تبلغ إلى المجلس فورا
بمقتضى سلطته ومسؤولياته المستمرة  -تؤثر تلك التدابير بأي حال فيما للمجلس 

من الحق في أن يتخذ في أي وقت ما يـرى ضـرورة    -من أحكام هذا الميثاق 
  .))الدولي أو إعادته إلى نصابه لاتخاذه من الأعمال لحفظ السلم والأمن

في حدود ضـيقة  إلاّ  الواقع إن الدفاع الشرعي حق استثنائي لا يمارس
 من ميثـاق الأمـم المتحـدة    51وذلك وفق الشروط المنصوص عليها في المادة 

بالإضـافة إلـي نسـبة    ، الدولة إقليمتتمثل في: وقوع عدوان مسلح حال علي و
ي يباشر الدفاع الشرعي في مواجهتها، أيضا مـن  العدوان المسلح إلي الدولة الت

يتجاوز الدفاع الشرعي الحد الـلازم  إلاّ  الشروط المنصوص عيها في هذه المادة
، كما نصت على إخضاع الممارسات العسكرية للدولة التي يرخص 1لرد العدوان

أخيرا ينتهي الحـق فـي   و لها حق الدفاع الشرعي للرقابة اللاحقة لمجلس الأمن،
 اشرة رخصة الدفاع الشرعي بمجرد تدخل مجلس الأمن لأغراض إعادة السلممب
  الأمن الدولي إلي نصابهما.  و

                                                
أضافت محكمة العدل الدولية شرط الضرورة والتناسب إلي جانب الشروط المنصـوص   )1(

ر في قضية نيكاراغوا من الميثاق حيث أكدت عليهما في حكمها الصاد 51عليها في المادة 
  م.1986عام 

للإطلاع على حيثيات الحكم راجع: موجز الأحكام والفتاوى الصادرة عن محكمـة العـدل   
  الدولية على الموقع:

http://www.icj-cij.org/homepage/ar/files/sum_1948-1991.pdf  
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وعليه فإذا توفرت الشروط السابقة على الحرب ضد الإرهاب، كانـت  
هذه الحرب من قبيل الدفاع الشرعي. سنحاول تطبيق هذه الشروط على الحـرب  

لتأكيد أو نفي صـفة الـدفاع    م2001ر سبتمب 11التي قادتها أمريكا بعد أحداث 
الشرعي عليها، ولعل المثال الحي لهذه الحرب تلك التي قادتها الولايات المتحـدة  
الأمريكية على أفغانستان، إذ يجب هنا أثبات علم طالبان بوقوع تفجيرات سبتمبر 
واثبات المساهمة الفعلية فيها وهل يوصف دعم طالبان إلي الجماعات الإرهابيـة  

حالة ثبوت ذلك بأنه اعتداء مسلح وفق المفهوم المعتمد في القانون الـدولي؟   في
الواقع فانه حتى مع وجـود  و .)1(والذي إلي حد هذه الساعة لم تتأكد هذه الفرضية

فرضية الاعتداء المسلح فان الدفاع الشرعي يزول بمجرد اجتماع مجلس الأمـن  
لدوليين وكما هو معلـوم مجلـس   الأمن او واخذ الإجراءات اللازمة لحفظ السلم

  .  )2(الأمن قام باتخاذ تلك الإجراءات مما يسقط مبرر الدفاع الشرعي
كما يشترط في العدوان أن يكون من قبل دولة ما ضـد سـيادة دولـة    
أخرى أو سلامتها أو استقلالها السياسي، في حين وقع العدوان من قبـل حركـة   

من ميثاق الأمم المتحدة أن يكـون   51كما تشترط المادة  طالبان كما زعم بذلك.
الاعتداء حالا وهذا يعني أن توافر الشروط اللازمة لمباشرة الدولة حـق الـدفاع   

هذا الحق متى تشاء بـل لابـد لان    ممارسةالشرعي لا يعني أن الدولة حرة في 
تخضع في ذلك لضوابط وقيود محددة، غير أن قادة الحرب ضد الإرهاب ذهبـوا  

م الطويلة إلي الاستناد إلي الدفاع الشرعي الوقائي أو ألاسـتباقي  في تبرير حربه
                                                

لم تقدم الولايات المتحدة الأمريكية للعالم أي دليل على تورط تنظيم القاعدة في هجمـات   )1(
م، أضف إلي أن الكثيرين شككوا في حقيقة الشريط المصور الذي ظهر 2001سبتمبر  11

فيه "أسامة بن لأذن" زعيم التنظيم بعد سنة من وقوع الهجمات معلنا فيه مسؤولية تنظـيم  
عنها، وليس بخفي تأثير الحملة الإعلامية التي أدارتها الإدارة الأمريكيـة لإقنـاع   القاعدة 

الرأي العام العالمي بحقيقة موقفها للمزيد راجع: احمد حسن سويدان، الإرهاب الدولي فـي  
ظل المتغيرات الدولية، منشورات دار الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، الطبعـة الأولـى،   

  .118م، ص2005
  .65المرجع السابق ص )2(
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الذي يعني حق الدفاع الشرعي للدولة وان كان العمل الإرهابي لم يقع بعد وإنمـا  
 . وعلى هذا الأساس تبرر أمريكا حربها المستمرة)1(هو وشيك أو محتمل الوقوع

ان تشن حرب ضد أشباح أفغانستو التي لا تعرف نهاية فبعد حربها ضد العراقو
وما جاء  م2014في مناطق مختلفة من العالم ولعل خطاب الرئيس اوباما مؤخرا 

فيه من ضرورة إنشاء حلف دولي للقضاء على الإرهاب المتمثل في "داعش" في 
كيف يتم تبرير قيام هذه الحـرب بالـدفاع   العراق وسوريا خير دليل على ذلك. ف

هي حـرب   لدولا هذه لقول إن الحرب فيفاح الشرعي في غياب العدوان المسل
    .ليست لديها أهداف ضد أميركافهذه الدول  قول مخالف للحقيقة، ضد الإرهاب

كما أن من ضوابط استخدام القوة العسكرية استنادا للحق فـي الـدفاع   
الشرعي بمجرد انتهاء العدوان ولـذا إذا   الدفاعضرورة توقف أعمال  الشرعي،

سلح أو توقف فإن كل استخدام للقوة العسكرية بعد ذلك يخـرج  انتهى العدوان الم
    )2(.عن إطار الشرعية

حلفائهـا  و بناء على ذلك فأننا نرى في قيام الولايات المتحدة الأمريكية
واستمرارها ليومنـا   م2001سبتمبر  11بالعمليات العسكرية بعد انتهاء هجمات 

الحق في الدفاع الشرعي، الأمر هذا هو أمر قد تعدى الزمن الذي تقرر من اجله 

                                                
م في كلية "ويست بوينت" 2002هذا ما أكده " جورج بوش الابن" في خطاب له في يوليو  )1(

ثمة تهديدات جديدة تتطلب نوعا جديدا من التفكير، فلخوض هـذا  العسكرية حيث قال: ((
 النوع الجديد من الحرب ضد الإرهاب داخل الولايات المتحدة الأمريكية وخارجها، حددنا

إستراتيجية الحرب الوقائية. فإذا ما انتظرنا حتى تستكمل التهديدات استعداده فمعنى ذلك 
انه قد انتظرنا أكثر من اللازم، ويتطلب امننا أن يتحلى جميع الأمريكيين ببعد النظر وان 
نكون مستعدين للقيام بعمل استباقي، فلن نتردد في العمل ولو بمفردنا إذا لـزم الأمـر   

قنا في الدفاع عن أنفسنا بشن حرب وقائية ضد الإرهابيين، ومـنعهم مـن   لممارسة ح
  ))، انظر الموقع: إلحاق أضرار بشعبنا وبلدنا

http://www.Khmaq.gov.sa  
عادل عبد االله المسدي، الحرب ضد الإرهاب والدفاع الشرعي في ضوء أحكـام القـانون    )2(

  .130م، ص2006ي، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأولى، الدول
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يجعلها تأخـذ صـفة العـدوان    و ،الشرعيالذي يخرج هذه العمليات عن إطارها 
الاستقلال السياسي للـدول لعـدم   و المستمر وغير المبرر ضد السلامة الإقليمية

من ميثاق الأمـم   51الغرض من الدفاع الشرعي وفقا للمادة و توافقها مع الهدف
فعنا للبحث في مدى ملائمة نظام الأمن الجمـاعي كأسـاس   وهذا ما يدالمتحدة. 

  للحرب على الإرهاب كما يسوق البعض.
يعد نظام الأمن الجماعي من الحالات التي تستند في مشروعيتها علـى  
ميثاق الأمم المتحدة حيث أوكلت مهمة القيام بها إلي مجلس الأمـن الـذي لـه    

الأمن الدوليين في حالة ما إذا رأى لحفظ السلم و المسلحةصلاحية استخدام القوة 
الجـزاءات غيـر   (مـن الميثـاق    41 أن التدابير المنصوص عليها في المـادة 

لا تفي بالغرض، فهل تتوافر شروط ممارسة نظام الأمن الجماعي في  )العسكرية
  الحرب على الإرهاب؟.

الأمن و بالرغم من أن الإرهاب يشكل في كثير من الحالات تهديدا للسلم
الأمن لم يلجأ إلي يومنا هذا لنظام الأمن الجمـاعي، إذ   مجلسوليين، غير أن الد

حلفاؤهـا دون إذن أو حتـى   و الولايات المتحدة تقودهاأن الحرب على الإرهاب 
موافقة من مجلس الأمن الذي اكتفى في عديد المرات بإدانة الأعمال الإرهابيـة،  

هل أخرى وهو ما سيتم معالجتـه  وطالب بوقفها بالتعاون الدولي بين الدول وتجا
  بشي من التفصيل عند التعرض للتعامل الدولي مع ظاهرة الإرهاب.

  ثانيا/ الحرب على الإرهاب شكل من أشكال النزاع المسلح
ينصرف وصف الحرب بالمعنى القانوني إلي كل نزاع مسلح أطرافـه  

ن الغـرض  الدول أو غيرها من أشخاص القانون الدولي العام الأخرى، وقد يكو
من ورائه تحقيق مصالح خاصة وما يترتب علـى ذلـك مـن تطبيـق لقـانون      

  .)1(النزاعات المسلحة

                                                
راجع: جعفر عبد السلام، قواعد العلاقات الدولية في القـانون الـدولي وفـي الشـريعة      )1(

. حازم محمـد  694م، ص 1981مكتبة السلام العالمية، القاهرة، الطبعة الأولى’ الإسلامية
  .43-18م، ص1994، دون دار وبلد نشر، علتم، قانون النزاعات المسلحة الدولية
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وعليه فإن قيام حالة الحرب تستلزم توافر العناصـر التاليـة: وجـود    
صراع مسلح باللجوء إلي القوة المسلحة باعتبار هذا الأخير هـو الـذي يميـز    

الأعمال الانتقامية و العسكرية الأعمالكالحرب عن غيرها من المفاهيم المشابهة 
في صورها غير المسلحة. انحصار أطراف النزاع المسلح في الـدول أو احـد   
أشخاص القانون الدولي وما يستلزمه ذلك من تطبيق أحكـام قـانون النزاعـات    

  المسلحة.  
واستنادا إلي ما سبق فإنه يشترط لوصف الحرب بأنهـا نـزاع مسـلح    

كلمة فهل تتوفر هذه الشروط على هذه الحرب المعلنة، فـرغم  بالمعنى القانوني لل
 الإرهاب يشتركان في استعمال القوة المسلحة في كثير من الأحيـان و أن الحرب

 الأمن الدوليين،و بالتالي تترتب عليهما نفس الآثار تقريبا فيما يتعلق بتهديد السلمو
غالبا مـا تكـون لتحقيـق    أنهما يختلفان في الهدف، فالحرب والنزاع المسلح إلاّ 

أهداف أيديولوجية في حين الهدف من الإرهاب نشر الذعر في الأوساط المدنية ، 
كما أن الحرب تكون بين أشخاص القانون الدولي وعلي رأسهم الدول في حـين  
الإرهاب احد أطرافه غالبا جماعات إرهابية، ولذلك ورغم خطورة الإرهاب التي 

  انه لا يعد كافيا لإعمال قانون الحرب.لاّ إ لا تقل عن النزاع المسلح
فإنه من الصعب القول أن الحرب على الإرهاب حرب بالمعنى  الواقعو

الفني للكلمة وإنما شكل جديد للحرب يتطلب تطـوير قواعـد القـانون الـدولي     
الدليل على ذلـك أن  و وخصوصا قانون النزعات المسلحة لتشمل هذه النزاعات،

أنهـا رفضـت الالتـزام    إلاّ  الرغم من اعترافها بحالة الحربالولايات المتحدة ب
بحجة أنها أعمال حـرب   م2001سبتمبر 11 بقواعد القانون الإنساني في أحداث

تبرر لرد فعل عسكري أكثر من كونها جرائم الحق العام، مما يجعـل القـانون   
لإرهـاب  الدولي المعاصر لا يتلاءم مع المستجدات الجديدة خاصة وانه لا يعتبر ا

كعنصر أساسي للأشكال الجديدة للحرب. وهذا يثير أيضا إشكالية مـدى تطبيـق   
  قواعد القانون الدولي الإنساني على هذه الحرب.
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إن عدم التوصل إلي اتفاق جامع حول مسألة تكييـف الحـرب علـى    
جعل هناك صعوبة في تحديد القانون الواجب التطبيـق بشـأنها. فمـن     الإرهاب

على حالة النزاع المسلح ونظرا لعدم إلاّ  الدولي الإنساني لا ينطبقناحية القانون 
انطباق عناصر هذا الأخير على الحرب ضد الإرهاب كما سبق وان رأينا فـإن  

انه ومن ناحية أخـرى لا  إلاّ  قواعد القانون الإنساني لا تغطي مثل هذه الأحداث.
الإرهاب التي ترتكب في جدل في أن القانون الدولي الإنساني يحظر كافة أشكال 

وكـذلك المـادة    33حيث أشارت اتفاقية جنيف الرابعة في المادة  أي نزاع مسلح
من البروتوكول الإضافي الأول إلي الأعمال الإرهابية كما تحضر المـادة   51/2
ونرى من جانبنا انـه  المشتركة بين اتفاقيات جنيف الأربع الأعمال الإرهابية.  3

ن مكافحة الإرهاب واحتـرام قواعـد القـانون الـدولي     لا يوجد أي تعارض بي
الإنساني فمسألة مشروعية الحرب على الإرهاب من عدمها ليست من اختصاص 
القانون الدولي الإنساني وإنما هي مسألة تخضع لميثاق الأمم المتحدة كما سـنرى  
لاحقا وعليه فالقانون الدولي الإنساني واجب الاحترام ولو كانت الحـرب غيـر   
مشروعة فغاية هذا الأخير حماية الإنسان، كما انه مـن المفتـرض أن تسـعى    
مكافحة الإرهاب إلي تحقيق التوازن بين متطلبات حماية الأمـن الـوطني فـي    

  مواجهة التهديدات الإرهابية وبين الحماية الفعلية لحقوق الإنسان.  

  المطلب الثاني
  مدى مشروعية الحرب على الإرهاب

ن الإرهاب هو فعل يتعارض مع حضر استخدام القـوة  لا احد يشكك بأ
في العلاقات الدولية بين الدول، كما إن دعم الجماعات الإرهابية يشـكل خـرق   

فأن الأعمال الإرهابية من تفجيرات  وعليهلمبدأ عدم التدخل في الشؤون الداخلية 
مـن  الأو وقتل للأبرياء وتهجير للمدنيين يمكن أن توصف بأنها إخـلال بالسـلم  

الدوليين، الأمر الذي يخول مجلس الأمن اتخاذ كافـة الإجـراءات الضـرورية    
  لإعادة السلم والأمن إلي نصابها.
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وعلي ضوء ذلك فالسؤال المطروح هو مدى مشروعية الحـرب التـي   
سـبتمبر   11بعـد أحـداث    حلفائهـا قادتها وتقودها الولايات المتحدة بدعم من 

  .م2001
لس الأمن لم يتخذ أي خطوات فعلية من اجل كما وضحنا سابقا فأن مج

القضاء على ظاهرة الإرهاب، واقتصر اهتمامه على مجموعة من القرارات التي 
التي تعرضت لها الولايـات   للتفجيرات، ففي اليوم التالي 1تدين الأعمال الإرهابية

اتخذ مجلس الأمـن قـرار أدان فيـه الأعمـال      م2001سبتمبر  11المتحدة في 
اعتبر أن هذه الأعمال كأي عمل إرهابي تشكل تهديدا للسلم والأمـن  و يةالإرهاب

إلاّ  ،)2(الدوليين، كما طالب الدول بوقف أي نوع من الدعم للجماعات الإرهابيـة 
انه لم يأذن لأية دولة بمعاقبة من ينتهك ذلك بالقوة، بل بالعكس من ذلك أكد فـي  

اصـه بـالإلزام بـاحترام    جميع قراراته الصادرة في هذا الشـأن علـى اختص  
. ومعنى ذلك أن الحرب على الإرهاب التـي قادتهـا أمريكـا علـى     )3(قراراته

أفغانستان وعلى غيرها من الدول الأخرى تمت دون إذن أو حتى موافقـة مـن   
  مجلس الأمن.

وقد ذهب البعض لتبرير مشروعية هذه الحرب أن مجلس الأمن مـنح  
لايات المتحدة القيـام بأعمـال عسـكرية    مقدما ترخيصا عاما يسمح بموجبه للو

                                                
للإطلاع على قرارات مجلس الأمن (الوثائق الرسمية لمجلس الأمن للأمم المتحدة) انظـر   )1(

  الموقع:
http://www.un.org/Arabic/sc/resoldeci  

) الصادر عن مجلـس الأمـن فـي جلسـته     1368انظر قرار مجلس الأمن الدولي رقم ( )2(
م الوثــائق الرســمية لمجلــس الأمــن للأمــم المتحــدة 2001/9/12المنعقــدة بتــاريخ 

)S/RES/1368/2001 (  
في موقع الأمـم  ) S/RES/1368/2001) (S/RES/1373/2001ين (راجع نص القرار )3(

  المتحدة  
http://www.un.org  
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غير انه من الناحية القانونية غير مقبـول ذلـك أن ميثـاق     ،)1(لمحاربة الإرهاب
الأمم المتحدة يعطي لمجلس الأمن سلطة اتخاذ التدابير العسكرية، وليس السـماح  

  لدول أخرى القيام بذلك أي انه لا تفويض في تفويض.
لي الدفاع الشرعي لتبرير الحرب علـى  ومن جانب أخر فأن الاستناد إ

الإرهاب أمر مردود كما سبق وان ذكرنا سالفا وذلـك لعـدم تـوافر الشـروط     
من الميثاق كما أن مجلس الأمن أدان في العديـد   51المنصوص عليها في المادة 

من المناسبات الحرب التي شنتها بعض الدول ضد دول أخرى بدعوى أنها تأوي 
ية، مبررا ذلك أن مثل هذه الأعمال لا ترقى إلي الاعتـداء  وتدعم جماعات إرهاب

المسلح وهذا ما حدث عندما قامت الولايات المتحدة الأمريكية بقذف عـدة مـدن   
كرد فعل على التفجيرات التي تعرضت لها المصالح الأمريكية  م1986ليبية سنة 

  .)2(في برلين والذي أدانته الجمعية العامة بأغلبية ساحقة
د في القانون الدولي ما يبرر القيام بحرب وقائية مبنية علـى  هل يوج
  ؟  شكوك غير مؤكدة

لا الأهداف والمبررات الأمريكية المقدمة وعلى رأسها مقاومة الإرهاب 
يبرر مثل هذه الحروب أو يوفر لها أساسا قانونيا مشـروعا وذلـك أيـا كانـت     

و عرفية لمحاولة توفير أساس الأرضية التي يتم الارتكاز عليها فقهية أو قانونية أ
لها، ويبقى سندها الوحيد سياسيا وعسكريا بالأساس، هو مبـدأ "جـورج بـوش"    
الجديد أي تلك النظرية التي ظهرت في الولايات المتحدة الأمريكية بعد أحـداث  

                                                
علـي الإنترنـت،    والإستراتيجيةراجع موقع مركز الشرق العربي للدراسات الحضارية  )1(

   :. متاح من خلالم2001/9/28بتاريخ 13730 دراسة في قرار رقم
http://www.asharqalarabi.org.uk/index.htm   

جلس الأمن الدولي لم يتمكن من إصدار قرار يدين الولايـات المتحـدة   أن م يجدر بالذكر )2(
الأمريكية نظرا لاستخدام الأخيرة وفرنسا لحق الفيتو ضد مشروع قرار يـدين الولايـات   

 11المتحدة الأمريكية. ا نظر علاء الدين راشد، الأمم المتحدة والإرهـاب، قبـل وبعـد    

لمكافحة الإرهاب، دار النهضـة العربيـة،   سبتمبر. مع تحليل نصوص الصكوك العالمية 
  .18م، ص2005القاهرة، 
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الحـرب   –والقائمة على مبدأ الاستباق والضـربة الوقائيـة    م2001سبتمبر  11
رب متعارضة مـع قواعـد الشـرعية الدوليـة ومـع      وهي نظرية ح –الوقائية 

ضمان السلم والأمن لجميـع  و المصلحة الدولية العامة المشتركة أساسا في حفظ
  الدول كبيرها وصغيرها.

  المبحث الثاني
  الحرب على الإرهاب وواقع الممارسة الدولية

يعد الإرهاب ظاهرة قديمة عانت منه البشرية عبر المراحل التاريخيـة  
اقبة، وفي أواخر القرن العشرين زاد شيئا فشيئا في مناخ ساعد على تفعيلـة  المتع

ذ ثـورة الاتصـالات وتـدخل النفـو     واتسـاع وانتشاره نظرا للتقدم التكنولوجي 
بذلك أصبح الإرهاب يشكل خطرا حقيقـا علـى   المساعدة للحركات الإرهابية، و

في العديد من القضايا الدول الكبرى تجاهلته لأمن الدولي غير أن مجلس الأمن وا
مطالبة بعقد اتفاقيـة  ات محذرة من خطورة هذه الظاهرة وبالرغم من وجود نداء

في هذا الشأن، ولكن دون جدوى إلي أن استهدفت الولايات المتحدة فـي عقـر   
من أولويات السياسة  م2001من سبتمبر  11دارها ليصبح موضوع الإرهاب بعد

  الخارجية للدول الكبرى.
تناول بالتحليل كيفية التعامل الدولي مـع ظـاهرة الإرهـاب    وعليه سن

  في مطلبين:والنتائج المترتبة على ذلك 
  : ازدواجية أسلوب التعاون الدولي مع ظاهرة الإرهاب.المطلب الأول
  : نتائج سياسة ازدواجية معيار التعامل مع ظاهرة الارهاب.المطلب الثاني

  المطلب الأول
  الدولي مع ظاهرة الإرهابازدواجية أسلوب التعامل 

اكتفى مجلس الأمن في العديد من المرات بإدانة الأعمـال الإرهابيـة،   
وطالب بوقفها بواسطة التعاون الدولي، ويمكن أن نـذكر علـى سـبيل المثـال     
عمليات الإبادة التي مارسها الصرب في حق مسلمي البوسنة والهرسك، من ذبح 
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دون أن يعرفوا لمـاذا قتلـوا؟ أيضـا     الأطفال واحرق بعضهم ليرحلواو الرضع
مـن   ما تقوم به إسرائيل في غـزة و الأعمال الإرهابية الإسرائيلية في فلسطين،

إرهاب فلم يفرض مجلس الأمن عقوبات ضد إسـرائيل التـي تقـوم باسـتمرار     
بهجمات توصف بأنها إرهابية بل حتى لا يدين هذه الأعمال وفي حالات أخـرى  

بعض الجماعات بالإرهابية دون أن يفرض عقوبات وصف مجلس الأمن أعمال 
ضدها مثال ذلك جيش تحرير كوسوفو، والذي بالرغم إدانتـه بالقيـام بأعمـال    

  انه لم يفرض أي عقوبات ضده.إلاّ  مقدونياو إرهابية في يوغسلافيا
إصدار قـرارات  و وفي حالات أخرى قام مجلس الأمن باتخاذ إجراءات

 م1991عقوبات اقتصـادية علـى ليبيـا فـي      فرض ضد الأعمال الإرهابية فتم
ابريـل   26بمناسبة قضية لوكريي، ووقع عقوبات دبلوماسية على السودان فـي  

لرفضه التعاون مع التحقيق الهادف إلي تحديد المسئولين عـن محاولـة    م1996
  .م1995يونيو  26اغتيال الرئيس المصري حسني مبارك 

ضع أرضية قانونية لتجريم هـذه  ولم تيأس الأصوات منادية بضرورة و
فـي حـين    الدول الكبرى صيحات ضحايا هذه الكارثـة  تجاهلتالظاهرة، ولكن 

  تنقلب الموازين.و عندما تكون الضحية إحدى هذه الدول ستتغير المعايير
الـدول الكبـرى وخاصـة     أدركت م2001سبتمبر  11عقب هجمات 

اعتنقـت أمريكـا سياسـة    الولايات المتحدة مدى خطورة ظاهرة الإرهاب حيث 
الحرب ضد الإرهاب والتي كان ضحيتها الأولى أفغانستان بدعوى أنهـا معقـل   

أعلنت بأنها حرب بلا نهاية وحددت أهدافها في مجموعـة  و الجماعات الإرهابية،
الدول الإسلامية منها العراق لتتهمه بدعمه للإرهاب وامتلاكه لأسـلحة الـدمار   

  الشامل  
العـدو  و لنت واشنطن الحرب بتحالف دولي جديدأع م2014وفي يونيو 

سـوريا. واسـتخدم   و في العـراق  الإسلاميةالمعلن فيها هذه المرة تنظيم الدولة 
التحالف كل ما يملك من تقنيات عسكرية بعد الإعلان عن بدأ العمليات العسكرية 

    .ضد "داعش" لتكون هذه الحرب تكمله لحرب معلنه بدأت في أفغانستان
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صقت صفة الإرهاب بالإسلام في حـين لـم تتجـرأ الولايـات     هكذا أل
التخريـب التـي يرتكبهـا الكيـان     و المتحدة الأمريكية أن تصف أعمال التقتيل

. لقد مرت تلك المجازر البشـعة  بالإرهابالصهيوني في حق الشعب الفلسطيني 
 كأن أولئك الذين ماتواو جنين، وغزة. دون أن تحدث ضجةو دير بلح،و في قانا،

البشرية تقتصر على الأمريكيين فقط ولعل ما يؤكـد  و في هذه الأماكن ليسوا بشر
ذلك ما تسعى إليه الولايات المتحدة مؤخرا في المطالبة بضرورة إصدار قـرار  
يقضي بتطبيق أحكام الفصل السابع على سوريا بعد ذبح صحفي أمريكـي فـي   

ن لا يستحق قـرار  تشريد عشرة ملايين آخريو وكأن قتل مليون سوري م2014
دوليا بوضع سوريا تحت الفصل السابع لكنه ضـروري بعـد ذبـح الصـحفي     
الأمريكي. مما يقتضي منا أن نتساءل أليس الإرهاب إرهاب أينما كان وضد من 

  كان؟
 هكذا يتضح أن هذه الحرب كانت مبنية على أساس السياسة الانتقائيـة 

مل مع القضايا الدولية، حيث تروج معيار الازدواجية للولايات المتحدة في التعاو
للخطر الإسلامي وتغض الطرف عن الخطر الصهيوني الذي يشكل إرهابا بـآثم  

  معنى الكلمة.
  المطلب الثاني

  نتائج سياسة ازدواجية معيار التعامل مع ظاهرة الإرهاب
التعامل مع ظاهرة الإرهاب إلي جملـة   معاييرأفضت سياسة ازدواجية 

من أهمها عدم وصول دول العالم إلي مفهوم موحد للإرهـاب،  التي و من النتائج
بل على العكس تماما أدت هذه السياسة إلي ظهور مفاهيم جديدة غير مألوفة فـي  

الإرهـاب  و تم الخلـط بـين المقاومـة   و التنظيم الدولي مثل الخطر الإسلامي،
  وسنتولى بيان ذلك على النحو التالي:
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  هاب  أولا/ عدم وجود مفهوم موحد للإر
النقاش في تحديد مفهوم الإرهـاب هـو مشـكلة     حولهأن أهم ما يدور 

التعريف، نظرا للصعوبة التي تحيط به والتي ترجع إلي العديد من الأسباب التي 
اختلاف نظرة الدول له، فما و تعود في معظمها إلي طبيعة العمل الإرهابي بذاته،
  .)1(عايراه البعض إرهابا يراه البعض الأخر عملا مشرو

وهنا لابد من القول أن هناك خلاف حاد حول بعض المفاهيم الأساسـية  
وهو الموقف الذي تمسـكت  ، لضرورة التمييز بين إرهاب الأفراد وإرهاب الدولة

 :الدولي الإرهابالتي تقدمت باقتراح يعتبر من أفعال ، به مجموعة عدم الانحياز
ستعمارية والعنصـرية الأجنبيـة   أعمال العنف والقمع والتي تمارسها الأنظمة الا

ضد الشعوب التي تكافح من أجل التحرير والحصول على حقها المشـروع فـي   
، تقرير المصير والاستقلال ومن أجل حقوق الإنسان وحرياته الأساسية الأخـرى 

وهناك أيضا قيام دول معينة تعمل على تقديم المساعدة لبقايا التنظيمات الفاشية أو 
أو غـض  ، مارس أعمالها الإرهابية ضد دول أخرى ذات سـيادة المرتزقة التي ت

ومن هذه الأفعال أيضا أعمال العنف التي  الطرف عن ممارسات هذه التنظيمات.
الأبرياء أو تنتهك الحريات  ةيمارسها أفراد أو جماعات والتي تعرض للخطر حيا

صـير  دون إخلال بالحقوق غير القابلة للتصرف في حـق تقريـر الم  ، السياسية
والاستقلال لكل الشعوب الخاضعة لسيطرة الأنظمة الاستعمارية والعنصـرية أو  

وعلـى  ، لأية أشكال أخرى من السيطرة الأجنبية أو لحقها المشروع في الكفـاح 
وجه الخصوص كفاح حركات التحرر الوطني طبقا لأهداف ومبادئ ميثاق الأمم 

  المتحدة.
م الانحياز أنه ميـز بـين   من التعريف الذي قدمته مجموعة عد ويتضح

كما أنة يستثنى كفاح حركات التحرر الذي يعتبر ، إرهاب الدولة وإرهاب الأفراد
في الوقـت  ، عملا مشروعا وفق القانون الدولي وميثاق الأمم المتحدة وقراراتها

                                                
م، 2006علاء الدين راشد، المشكلة في تعريف الإرهاب، دار النهضة العربية، القـاهرة،   )1(

  .23ص
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ويقتصـر  ، مضادا يستبعد إرهاب الدولـة  اتجاهاالذي تزعمت الولايات المتحدة 
وهذا في نظرنا من شـئنه  ، لأفراد أو مجموعة من الأفرادعلى إرهاب ا الإرهاب
، وأفغانسـتان ، فـي كـل مـن العـراق     التي تقوم بها لأعمال الإرهابيةاتبرير 

حيث ، وكذلك تبريرا لأعمال إسرائيل في فلسطين المحتلة، والسودان، والصومال
تقدمت الولايات المتحدة الأمريكية بمشروع يؤدي عمليا إلـى تجـريم حركـات    

فقد أعتبر ، الفردي الإرهابكما يرتكز المشروع الأمريكي على ، التحرر الوطني
أن (كل شخص يقوم في ظروف غير مشروعه بقتل آخر أو إحداث ضرر بـدني  

فإنه يرتكب جريمـة ذات  ، هذا الفعل ارتكابأو يحاول  باختطاففادح له أو يقوم 
  .  )1(بعد دولي)

في هذا الحال ذات بعد دولي إذا الأمريكي أن الجريمة  المشروعويعتبر 
  ما كان العمل:  

  لإثارة خارج إقليم الدولة التـي يحمـل مرتكـب الجريمـة      محدثامرتكبا أو
متناسيا في ذلك الأعمال الإرهابيـة التـي تمارسـها المنظمـات     ، جنسيتها

  الإرهابية أمريكية المنشأ في بلادها.  
 و داخل إقليم الدولة التي وجـه  مرتكبا أو محدثا لإثارة من خارج إقليم الدولة أ

يحمل  بأن من وجه ضده الفعل لا اعتقاداالعمل ضدها إذا كان للمرتكب هذا 
  جنسية تلك الدولة.

   .إذا كان العمل مرتكبا ضد عضو من القوات المسلحة لدولة خلالا المنازعات  
   إذا كان العمل يستهدف المساس بمصالح أو الحصول على تنازلات من دولـة

  .  )2(مة دوليةأو منظ

                                                
م، 1990الإرهاب الدولي، الرباط عام محمد تاج الدين الحسيني، مساهمة في فهم ظاهرة  )1(

  .24ص
دون دار نشـر  ، لوكرييهوم الجديد عن الإرهاب الدولي، كتاب أزمة أحمد ثابت، نقد المف )2(

  .124 – 23ص وبلد نشر،
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وكانت الولايات المتحدة قد تقدمت أيضا إلـى (اللجنـة المتخصصـة    
دولية يهـدف   اتفاقيةبمشروع ، )1(المعنية بالإرهاب الدولي) التابعة للأمم المتحدة

إلى مكافحة ما تسمية بالإرهاب من أجل الحيلولة دون حصول الإرهابيين علـى  
في أي مكان مـن  ، لملاحقة أو العقابتطاله ا ما سمته أي مأوى أو مكان آمن لا

العالم. كما أن المشروع كان يعتبر أية هجمة إرهابية على أية دولة طـرف فـي   
لم يشر أبدا إلى ، أن هذا المشروعإلاّ  هجمة على جميع الدول الأطراف. الاتفاقية

أو حق تقرير ، والعنصرية والصهيونية والاحتلالستعمار نضال الشعوب ضد الا
كمـا أن  ، ونظرا لذلك فإن اللجنة لم تأخذ بهذا المشروع ولـم تناقشـه  المصير. 

                                                
نه وهي تتكون م) 6) بموجب الفقرة (C T C) لجنة مكافحة الإرهاب (1373أنشأ القرار ( )1(

من جميع أعضاء مجلس الأمن الخمسة عشر ولها رئيس وثلاث نواب، وتتكون من ثلاث 
سة كل منها نائب الرئيس، وتراقب هذه اللجنة تنفيذ القرار ولا تعـد  لجان فرعية يتولى رئا

لجنة جزاءات، وتسعى اللجنة إلي إرساء الأساس لإجراء حوار مستمر بين مجلس الأمـن  
وجميع الدول أعضاء الأمم المتحدة حول أفضل الطرق التي يمكن بهـا زيـادة القـدرات    

المديرية التنفيذية لمكافحـة الإرهـاب)   الوطنية لمكافحة الإرهاب وأضاف مجلس الأمن (
   .)م2004/مارس/26في  1535بموجب القرار رقم (

القرار تطلب اللجنة من جميع الدول إن تقدم إليها تقارير عن الخطوات التي  لهذاوطبقا 
اتخذتها والتي سوف تتخذها لتنفيذ القرار، وتعتبر هذه التقارير أساس التعامل مع الـدول،  

قارير إلي اللجان الفرعية، وتدعى الدول للحضور إلى اللجان الفرعيـة حـال   وتقدم هذه الت
مناقشة التقارير وتستعين اللجنة بعدد من المستشارين والخبراء المسـتقلين ذوو الخبـرة،   
وتقدر اللجنة في ضوء هذه التقارير مدى التزام الدول بتنفيذ القرار مـن عدمـه، ويمكـن    

ضاحات والإجراءات، ويجب علي الدول أن ترد علي هـذه  للجنة أن تطلب المزيد من الإي
  الرسائل خلال ثلاثة أشهر.

وقد حددت اللجنة عملها في ثلاثة مراحل، الأولي خاصة بالتشريعات والثانيـة لمـدى   
قدرة وكفاءة هذه التشريعات علي تغطية جميع جوانب القرار، والثالثة لدارسة ظروف كل 

  دولة.
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خاصة بعد أن تأكـدت  ، الولايات المتحدة الأمريكية لم تصر بدورها على دراسته
  أن الاتجاه العام في اللجنة يرفض المفاهيم التي يطرحها هذا المشروع.  

مسـتمرا مـع جهـود ومحـاولات      اختلافاوأظهرت الولايات المتحدة 
لتحديد مفهوم الإرهاب الدولي والتفرقة في إطـاره  ، الجمعية العامة للأمم المتحدة
وكـذلك بـين   ، أو مجموعات مـن الأفـراد   الأفرادبين إرهاب الدولة وإرهاب 

  الإرهاب الدولي وحق الشعوب والحركات الوطنية في تقرير المصير.  
إرهـاب   ادباستبعفقد تمسكت في إطار اللجنة الخاصة بالإرهاب الدولي 

وذلك لأنهـا  ، الخاص لمفهوم الإرهاب التعريفاللجنة ومن  اختصاصالدولة من 
الطـائرة   باختطـاف بالقيـام بنفسـها   ، لجأت في حالات عدة إلى إرهاب الدولة

وإجبارها على الهبـوط فـي إحـدى    ، م1985المصرية في الأجواء الدولية عام 
إنها قامت بغزو غرينادا عـام  قواعد حلف الأطلسي بجزيرة صقلية بإيطاليا. كما 

رئيسها عـام   واعتقالعاصمة بنماء  واقتحام، م1986وقصف ليبيا عام  م1983
  .  م1989

الولايات المتحدة الأمريكيـة لكـلا مـن العـراق      احتلالننسى  كما لا
منها لإمكانية حصول العراق على السـلاح   اتهاماوذلك  م2003عام  وأفغانستان

انت تسمية الولايات المتحدة على النظام الـدكتاتوري  النووي والقضاء على ما ك
بالإضافة ، أفغانستانوالقضاء على قواعد الإرهاب لتنظيم القاعدة في ، في العراق

إلى ذلك قصفها الجوي والبحري على الصومال للقضاء على المحاكم الإسـلامية  
سى إسرائيل نن هناك التي تعتبرها وكرا لعناصر القاعدة في شرق أفريقيا. كما لا

التي تعبث بالشعب العربي الفلسطيني منذ وجود هـذا الكيـان الغاصـب عـام     
  .م1948

مجزرة ديـر ياسـين فـي     م1948في عام  أرتكبفمناحيم بيغن الذي 
وقد استقبلته بريطانيـا بهـذه   ، أصبح رئيسا لحكومة الكيان الصهيوني، فلسطين

طاني بتهمة تفجير فندق الملك كان مطلوبا للقضاء البري هالصفة على الرغم من أن
وهو الحادث الذي ، م1946البريطاني عام  الانتدابداوود في مدينة القدس أثناء 
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) شخص بين قتيل وجريح كان بينهم عـدد مـن المسـئولين    200ذهب ضحيته (
  .)1(العسكريين والإداريين البريطانيين

 ودخل أرييل شارون عالم المجازر الجماعية مـن قريـة (قبيـة) فـي    
عندما اقتحمت الفرقة ، م1953) في عام 101حيث كان يترأس الفرقة (، فلسطين

وقـد أدانـت الأمـم    ، ) شخصا من سكانها96عينها تلك القرية العربية وقتلت (
وكان قرار الإدانة الأول الذي يصدر عن المنظمة الدوليـة  ، المتحدة تلك الجريمة

شاتيلا في بيـروت  و صبرا ضد إسرائيل. ولقد تواصل هذا الإرهاب إلى مخيمي
وبإشراف أرييل شارون نفسه الذي أصبح في العام ، م1982في سبتمبر من عام 

رئيسا لوزراء إسرائيل. وتواصل الإرهاب الإسرائيلي حتـى العاصـمة    م2000
  .  )2(التونسية (مقر منظمة التحرير الفلسطيني)

مؤتمرها  لابد من الإشارة هنا إلى تعريف منظمة المؤتمر الإسلامي في
في الدوحـة فـي   ، م2001المنعقد على مستوى وزراء خارجية المنظمة في عام 

كان اقرب التعاريف لظاهرة الإرهـاب  ، للإرهابفي محاولة لإيجاد تعريف  قطر
 ـ ، منطقية أكثر من غيرها : رسـالة عنـف   هحيث عرف الإرهاب هنا علـى أن

هـذا مخـالف   عشوائية من مجهول بغير هدف مشروع أو قضية عادلة وهـو ب 
يجوز الخلط بين الكفاح المسلح الذي  كما لا، للشرائع السماوية والأعراف الدولية

كما يحدث في فلسـطين   والاحتلاليراد به خدمة القضايا العادلة ومجابهة الظلم 
وقد جاء هذا التعريف تحـت عنـوان   ، ولبنان. بالإضافة إلى العراق وأفغانستان

الإسلامية إلى ضرورة تحديد واضح لمعنى الإرهاب تحت مظلـة  الدعوة العربية 
وليؤكد الرفض القاطع لمحاولات الربط بين الإسلام والإرهـاب.  ، الأمم المتحدة

الدعوة إلى الحوار بين الحضـارات  ، حيث تبنى البيان الختامي للمؤتمر الإسلامي
ية لها إسهامها لأن الحضارة الإسلام، صراع ديانات هالصراع وكأن اعتباروعدم 

                                                
، م2003القانون الدولي العام، بيـروت، عـام    وءوالمقاومة في ضكمال حمد، الإرهاب  )1(

  .84ص
  .85المصدر السابق، ص )2(
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كما أبدى المؤتمر إدانتـه  ، الحضاري والمطلوب التفاعل مع الحضارات الأخرى
سبتمبر من عـام   11يات المتحدة الأمريكية في للهجمات التي تعرضت لها الولا

وقد راء من الضروري التمييز بين الإرهاب والمقاومة وعـدم جـواز   ، م2001
المـدنيين.   باستهداف لا يقرلامي كشريعة دين ما بالإرهاب لأن الدين الإس اتهام

كمـا دعمـت حـق    ، الفلسطينية حين ذاك للانتفاضةكما أكد المؤتمر على دعمه 
الشعب الفلسطيني في إقامة دولته المستقلة وعاصمتها القدس الشـريف وعـودة   

كمـا أكـد   ، اللاجئين وإدانة الإرهاب الإسرائيلي الذي يمثل إرهابا رسميا منظما
السوري فيما يتعلق بعودة مرتفعات الجـولان المحتلـة منـذ عـام      دعم الموقف

كامل الأراضي اللبنانية المحتلة فـي   لاستردادودعم المقاومة في لبنان ، م1967
ودعم حق لبنان في الحصول على تعويضـات جـراء الاحـتلال    ، مزارع شبعا
  .  )1(هأراضيو الإسرائيلية على أبنائه والاعتداءات

  يم جديدة في التنظيم الدولي ثانيا/ ظهور مفاه
أسفرت التحولات الدولية الراهنة وخاصا بعد العمليـات علـى مركـز    

البنتاغون عن ظهور ما اصطلح بتسـميته الخطـر الإسـلامي    و التجارة العالمية
ب نظرية صراع الحضارات حين قال والذي اختصره "صامويل هنتنغتون" صاح

العمليات بدأت سياسة التـرويج للخطـر    . وبعد هذه)2(إن للإسلام حدودا دموية""
الإسلامي وتم تجنيد جميع الوسائل الإعلامية لتصف المسلمين بأبشع الصور في 

ضاد المسلمين، وذلك في ظل غياب أعلام عربي مو حملة عدائية موجهة للعرب
والواقع فإن العرب ساهموا بقصد أو عن غيـر  يصحح الصورة الحقيقة للإسلام، 

الصورة عن الإسلام حينما ساد الخلاف بين المسلمين أنفسهم.  قصد في رسم هذه
فكيف لهؤلاء المسلمين أن يتفقوا على رؤية مشتركة للتحاور مع الغرب وهـم  

  ؟ عجزوا عن التحاور فيما بينهم
                                                

(1) http://www.oic-oci.org/oicv  
صامويل هنتنغتون، صدام الحضارات، إعادة صنع النظام العالمي، ترجمة طلعت الشايب،  )2(

  وما بعدها. 29م، ص1998ية، دار الكتب المصرية، القاهرة، الطبعة الثان
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فلا شك أن الغرب يملك جميع الوسائل في ظل أعلام العولمة ليـروج  
كن أن نستهن بها، بل لابـد مـن   المسلمين ولا يمو لحرب عدائية موجهة للعرب

 وضع حلول عاجلة لها ولعل من أولويات ما يجـب معالجتـه حالـة التجزئـة    
  التخلف لان الصراع المستقبلي سوف يكون صراعا علميا معلوماتيا.و

قدم فكرة الدولة ذاتها وقد ظهـر هـذا   ، مبدأ السيادة الوطنية مبدأ قديم
بالرغم من الانتقـادات التـي    يثة وذاتيتهاالمبدأ لتأكيد وجود الدول الأوربية الحد

 بل، وجهت لهذا المبدأ فإنه لازال من المبادئ العامة في القانون الدولي المعاصر
ميثاق الأمم المتحـدة فـي    ونص عليه، الرئيسية التي يقوم عليه النظام الدوليو
 )ضـائها تقوم الهيئة على مبدأ المساواة في السيادة بين جميع أع( فقال 2/1 ادةمال
  في العديد من الاتفاقيات الدولية. بالنص عليه هذا المبدأ تأكدو

ومع التطورات التي طرأت على القانون الدولي منـذ صـياغة ميثـاق    
التدخل في كثير من المجالات التي تعد طبقًا لمبدأ السيادة مـن   تم، الأمم المتحدة

أن صـدرت  إلاّ  ،دأورغم ذلك تم الاحتفاظ بهذا المب، الاختصاص المطلق للدول
عدة آراء في الفقه الدولي تنادى بضرورة أن يفهم مبدأ السيادة في حدود القـانون  

وقد أشارت إلى ذلك المحكمة الدائمة للعدل الدولي فـي أحـد   ، الدولي المعاصر
تتجاوز الحدود التي رسـمها القـانون   إلاّ  حيث قررت أن على الدولة، أحكامها

وهو ما يعنى ، ا ضمن تلك الحدود تدخل في سيادتهاتصرفاته تكونو، لصلاحيتها
وهو مـا  ، أن السيادة فكرة قانونية محدودة ونابعة من القانون الدولي وخاضعة له

وأن الدولـة  ، شجع على القول بأن مبدأ السيادة قد زال عنه طابعة العتيق المطلق
 بـادئ مو قواعـد قد أصبحت دولة قانون تلتـزم ب ، في المجتمع الدولي المعاصر

  )1(.يحددها القانون الدولي
نادى بزوال فكرة السـيادة  و الأخر ذهب إلي ابعد من ذلك ولكن البعض

تحت تأثير المتغيرات الدولية الجديدة لتحل محلها المصلحة الدوليـة بـدلاً مـن    
                                                

صلاح الدين عامر، القانون الدولي في عالم مضطرب، بحث منشور في مجلة السياسـة   )1(
  .85م، ص2002، 152الدولية، العدد 
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مما يؤدى إلى نشوب المنازعـات  ، والتي قد تتعارض، المصلحة الخاصة للدول
خاصة وأن هؤلاء الفقهاء قالوا بأن العالم كله أصـبح   ،الدولية وبالتالي الحروب

مما أدى إلى ظهور الاهتمام بحقوق هـذا  ، قرية واحدة وأن الإنسان أصبح عالميا
مما يضحى معه التـدخل فـي الشـئون    ، الإنسان مهمـا كانت دولته أو جنسيته

  .)1(الداخلية للدول لا يعد انتهاكًا لمبدأ السيادة
، يات المتحدة أحداث الحادي عشر مـن سـبتمبر  هذا وقد استغلت الولا

والحرب ضد أفغانستان لتعلن أنها لن ولم تلتزم بهذا المبدأ العتيق لتنهـى بـذلك   
الرئيسية التي يقوم عليها القانون الدولي بل يعـد مـن القواعـد     المبادئمبدأ من 

 ـ اق علـى  الآمرة في القانون الدولي التي لا يجوز انتهاكها فقط بل لا يجوز الاتف
وقـد قامـت الولايـات    ، مخالفتها ويقع باطلاً بطلانا مطلقا هذا الاتفاق والانتهاك

المتحدة بانتهاك سيادة دولة أفغانستان ودول أخرى تحت مسميات حقوق الإنسـان  
  وحق التدخل لنصرة الديمقراطية.

الأمر الذي يبدو على أكبر درجات الخطورة لأنه يتعلق بإرساء سوابق 
مما يمهد السبيل لإرساء قواعـد عرفيـة   ، تكرارها في العمل الدولي دولية يمكن

مما يؤدى إلى السيطرة الأمريكيـة علـى   ، جديدة تنسخ القواعد القانونية المستقرة
مقدرات العالم وإمساكها بزمام الأمور التي تؤدى بالضرورة إلى إضعاف مبـدأ  

ه أمام ظهور قانون دولـي  بحيث لا يشكل هذا المبدأ العتيق عقب، السيادة الوطنية
المجتمـع الـدولي    التزمعن القانون الدولي الذي  هأمريكي جديد يختلف في أسس

  .  على العمل بموجبه والانصياع لأحكامه
، م2001استغلت الولايات المتحدة أحداث الحادي عشر مـن سـبتمبر   

، دولللالسلطان الداخلي  ميمفاستباحت لنفسها التدخل في الشئون التي تعد من ص
فاتحة البـاب لمواجهـات    أخري اتواستبدلتها بحكوم اتحيث قضت على حكوم
 العامة للقانون الدولي المبادئمن  يمبدأ أساسيعد مخالفة لومشكلات عديدة مما 

                                                
  .85المرجع السابق، صصلاح الدين عامر،  )1(
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 المـادة  وقاعدة آمرة من قواعده هو مبدأ عدم التدخل في الشئون الداخلية للـدول 
  من ميثاق الأمم المتحدة. 2/7

التعامل مع القانون الـدولي بغيـة    فيت المتحدة الأمريكية بدأت الولايا
عن طريق زعزعة مبـدأ السـيادة الوطنيـة    ، هاهدافأوها تطويعه لخدمة مصالح

تحريـر  وطالبـت ب ، مبدأ عدم التدخل في الشئون الداخلية الدولو والمساواة فيها
سـتطيع أن  استخدام القوة من القيود التي يفرضها القانون الدولي المعاصر حتى ت

تتعامل بحسم مع أي دولة قد تقف في سبيل فرض هيمنتها وسيطرتها على العالم 
من خلال استخدام القوة دون التزام بالمعايير والمحاذير التي يفرضـها القـانون   

لي معايير القانون الدولي التقليدي الذي كـان يطلـق   اوالعودة ، الدولي المعاصر
فكانت أفغانستان الخطوة الأولى ، مسلحة دون قيدالحق للدولة في استخدام القوة ال

  .  والعراق الثانية
وكان مما ترتب على تحرير استخدام القوة من القيود التـي يفرضـها   
القانون الدولي المعاصر أن ادعت الولايات المتحدة الأمريكية بأن قيـود ميثـاق   

لاسـتثناءات  اسـتخدام القـوة وا  حظربشأن  4/2في المادة  ةداورالالأمم المتحدة 
لم تعد تتناسب مـع التطـورات    51الواردة على هذا الحظر والمتمثلة في المادة 

الدولية ومن ثم يجب إقامة إطار قانوني جديد ينظم استخدام القوة في عالم اليـوم  
بكل تفاعلاته وتداعياته وذلك لتغير طبيعة النظام الدولي حاليا عما كان عليه حال 

دة. ويستلزم أيضا تحرير استخدام القوة فـي العلاقـات   وضع ميثاق الأمم المتح
تغييرا في شروط الدفاع الشرعي خاصة شرط أن يكون هنـاك خطـر   ، الدولية

تغيير مفهوم الخطر الحال في ضوء إمكانيات وأهـداف خصـوم   وهجوم وشيك 
وتظهـر  ، اليوم وتذهب إلى التأكيد على أنه بقدر جسامة التهديد يعظـم الخطـر  

حتى ولـو ظلـت هنـاك    ، ملحة للقيام بعمل استبقائي للدفاع عن النفسالحاجة ال
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مما يعنى معه  )1(وشكوك أو عدم يقين حول زمان ومكان الهجـوم المحتمل للعد
  إقرار حق الدفاع الشرعي الوقائي طبقًا لوجهة النظر الأمريكية.

  ثالثا/ الخلط بين المقاومة المسلحة والإرهاب  
وسيلة التي تسـتخدمها فـي الغالـب حركـات     المقاومة المسلحة هي ال

التحرر الوطني في نضالها من أجل الاستقلال وتحرير أرضـها مـن المحتـل    
وتبقى هذه المقاومة مشروعة من وجهـة  ، الأجنبي والوصول إلى تقرير مصيرها

نظر القانون الدولي طالما كان أعضاؤها يحترمون القواعد المنصوص عليها في 
 توكوليها الإضافيين.اتفاقيات جنيف وبرو

وتستمد هذه المقاومة مشروعيتها من الفقرة الثانية من المادة الأولى من 
  .)2(ميثاق الأمم المتحدة بالإضافة إلى العديد من النصوص الدولية الأخرى

وعلى الرغم من صراحة النصوص فقد لجأت العديد من القوى الدولية 
لى أن أعمال الكفـاح المسـلح   إلى وصف حركات التحرر الوطني بالإرهاب وإ

  .)3(سوى أعمال إرهابية تستهدف المدنيين الأبرياء ليست
إن التحليل الدقيق للواقع الدولي يظهر أن هناك صورتان للخلـط بـين   
الإرهاب والمقاومة أولاهما الخلط المتعمد وثانيهما الخلط غير المقصود. يزخـر  

ومن أبرزها ما ورد فـي التقريـر    الواقع الدولي بأمثلة كثيرة عن الخلط المتعمد
والمتعلق بالإرهـاب   م1/5/2001الصادر عن وزارة الخارجية الأمريكية بتاريخ 

% من المتهمين بالإرهاب هم مـن العـرب والمسـلمين وأن هنـاك     90من أن 
تضـمن  و عشرين منظمة إرهابية في العالم منها ثلاث عشرة منظمة فلسـطينية 

المتهمة بالإرهاب ومساندته ودعمه منها أربع دول  التقرير المذكور قائمة بالدول
عربية هي سوريا ولبنان والسودان وليبيا وواحدة إسلامية هي إيران أما الدولتان 

                                                
  .42، صم2003نهضة العربية، صلاح الدين عامر، مقدمة لدراسة القانون الدولي، ال )1(
  .41، صم2003الدولي، مكتبة صادر ناشرون، بيروت،  الإرهابدوللي حمد،  )2(
بين التجريم والمشروعية، دار مصر المحروسة، القاهرة، الطبعـة   الإرهابإمام حسنين،  )3(

  .133، صم 2001الأولى
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، اللتان تقعان خارج الدائرة العربية والإسلامية فهمـا كوبـا وكوريـا الشـمالية    
الولايـات  والدولتان الأخيرتان تم وضعهما في القائمة لاعتبارات سياسية تخص 

  .)1(المتحدة ذاتها
والمدقق في هذه القائمة يلحظ مدى الانتقائية التي تمارسـها الولايـات   
 المتحدة في إلصاق صفة الإرهاب ببعض الدول وحجبها عن أخرى وبما يتوافـق 
مع مصالحها وإلا فكيف يمكن تفسير اعتماد الولايات المتحدة أسلوب المفاوضات 
في التعامل مع ملف كوريا الشمالية النووي على حين تمارس أسلوب الضغط أو 

  التهديد بفرض عقوبات في التعامل مع الملفات الدولية الأخرى.
تصـدرها  كما وامتد الخلط بين المقاومة والإرهاب إلى القرارات التي 

منظمة الأمم المتحدة. والأمم المتحدة منظمة عالمية تضم في عضويتها كـل دول  
العالم تقريباً ويفترض أن تتسم القرارات الصادرة عن أجهزتها الرئيسية بالحيـدة  
والنزاهة والعدالة وأن تتسق هذه القرارات والمبادئ التي أرساها الميثاق الأممـي  

الخلط أخطر من غيره بالنظر لخطورة وجسامة  ولا شك في أن هذا المستوى من
القرارات الصـادرة  به المهام التي تضطلع بها المنظمة الدولية فضلاً عما تتمتع 

القسرية أو على الأقل لمـا  و عنها من قوة قانونية قابلة للتنفيذ بصورتيه الرضائية
ترامها تحظى به هذه القرارات من قوة أدبية تضطر معها الدول الأعضاء إلى اح

  حرصاً منها على سمعتها الدولية وتجنباً لضغوط الرأي العام العالمي.
لكن القراءة الدقيقة للقرارات الصادرة عن المنظمة الدولية ابتداء مـن  
منتصف التسعينات في القرن العشرين تكشف بوضـوح صـدور العديـد مـن     

لمستعمرة وبين القرارات الدولية التي تخلط بين المقاومة كحق مشروع للشعوب ا
  .)2(الإرهاب

                                                
اتحاد الكتاب العـرب،   نقلا عن عبد الرحمن عمار، قضية بين الحق والباطل، منشورات )1(

  .83-82م، ص2003دمشق، 
  للإطلاع على قرارات الجمعية العامة لمنظمة الأمم المتحدة. انظر الموقع:  )2(

http://www.un.org/fr/documents/garesolution.shtml  
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 م60/1994فمن جهة أولى يلاحظ أن قرارات الجمعية العامة بدءاً مـن القـرار   
والذي اتخذته الجمعية العامة في دورتها التاسـعة  ، )1(49/60مروراً بالقرار رقم 

الخمسين تحت عنـوان  و في دورتها الخامسة 55/158والقرار رقم  )2(والأربعين
تحـت   55/614إلى القضاء على الإرهاب الدولي والقرار رقـم  التدابير الرامية 

قد سوت بين جميع أشكال العنف الذي يروع ، )3(عنوان توصيات اللجنة السادسة
  الناس دون تميز بين إرهاب ومقاومة مسلحة.

ومن جهة أخرى فقد أصدر مجلس الأمن الدولي العديد من القـرارات  
نف دون تمييز بين حق المقاومة المسلحة التي سوت بدورها بين جميع أشكال الع

 1269/99ضد الاحتلال الأجنبي وبين الإرهاب وأبرز هذه القرارات القرار رقم 
والقـرار   )5(م28/9/2001تـاريخ   1373والقرار رقم  )4(م19/10/1999تاريخ 
تـاريخ   1456/2003والقـرار رقـم    )6(17/1/2003تاريخ  1455/2003رقم 
والقرار  )8(م20/11/2003تاريخ  1516/2003رقـم  والقرار )7(م20/1/2003

  .)9(م30/1/2004تاريخ  1526/2004رقم 
إن صدور هذا العدد من القرارات الدولية من جانب جهازي المنظمـة  
الرئيسيين الجمعية العامة ومجلس الأمن والتي تخلـط جميعهـا بـين المقاومـة     

مة الدولية يتعـارض  والإرهاب تكشف بوضوح لا لبس فيه عن توجه لدى المنظ
مع التوجه القانوني والذي سبق وأن استقرت عليه الأمم المتحدة في العديـد مـن   

                                                
  .5ار صالبند الأول من القر )1(
  ] من القرار.1الفقرة [ )2(
  ] من القرار.1الفقرة [ )3(
  ] من ذات القرار.1الفقرة الثانية من ديباجة القرار والفقرة رقم [ )4(
  الفقرة الثانية من ديباجة القرار. )5(
  الفقرة السادسة من ديباجة القرار. )6(
  الفقرة الثانية من القرار. )7(
  ار.الفقرة الرابعة من القر )8(
  الفقرة السادسة من ديباجة القرار )9(
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قراراتها فضلاً عن أن هذا التوجه لا يتسق ونصوص ميثاق الأمم المتحدة بشـأن  
وربما يعود ذلك إلى تفكـك وانهيـار الاتحـاد    ، حق الشعوب في تقرير مصيرها

تظهر إلى حيز الوجود ابتـداء مـن منتصـف     إرهاصاتهوالذي بدأت  السوفيتي
الثمانينات في القرن العشرين والذي تمخض عنه تفرد الولايات المتحدة بزعامـة  
العالم من خلال امتلاكها قوة عسكرية كاسحة غير مسبوقة في التاريخ البشـري  

  وقوة تكنولوجية واقتصادية لا تنافس.
لمباشـر بـين هجمـات    الخلط الغير مقصود يتم من خلال الربط ا أما

عدم إرهابية ينطبق عليها وصف الإرهاب الدولي وبين مقاومة مشروعة بإضفاء 
  مشروعية على هذه المقاومة.ال

فبالنسبة لقضية العرب المركزية القضية الفلسطينية ظـل التميـز بـين    
الإرهاب والمقاومة الوطنية إحدى أهم القضايا التي تصدرت الاهتمامات العربيـة  

لاق المقاومة الفلسطينية وفي المقابل كان الخلط بينهما أحد الأهداف التي منذ انط
  سعت إسرائيل إلى تحقيقها.

كانت الشرعية الدولية هي نقطة الارتكاز القانونية الصلبة التي اسـتند  
إليها العرب في التميز بين الإرهاب والمقاومة الفلسطينية بينما سـعت إسـرائيل   

 بوصـف وقفها القانوني عبر محاولاتها المستمرة إلى تعويض ضعف وهشاشة م
  أصحاب الحق بالإرهاب.

واستمر الموقف العربي قوياً إلى أن وقعت هجمات الحادي عشر مـن  
وبالرغم من أن الأغلبية الساحقة من الحكومات والأحزاب والمنظمـات  ، سبتمبر

 ـ ا إرهابـاً  العربية وعلى رأسها السلطة الفلسطينية أدانت تلك الهجمات باعتباره
سافراً أعمى وقع المحظور عندما ربط بعض العرب بين تلك الهجمات والقضـية  

  الفلسطينية.
ويمكن إيجاز أهم عناصر الربط في عنصرين أساسيين أولهما الـربط  

والقضية الفلسطينية مـن خـلال    المباشر بين هجمات الحادي عشر من سبتمبر
لوصول إلى حـل نهـائي وعـادل    ترديد مقولة أن الإرهاب لن ينتهي من دون ا
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الأمر الذي أتاح لإسرائيل التلاعب بهذا الخطـاب وتفسـيره   ، للقضية الفلسطينية
بصورة تعطي أن الإرهاب فلسطيني ثـم إعـادة تأويلـه باتجـاه أن المقاومـة      

وثانيهما ترديد الـبعض لمقولـة أن    الفلسطينية تمثل إرهاباً لا مقاومة مشروعة.
بتمبر كانـت رد فعـل علـى الانحيـاز الأمريكـي      هجمات الحادي عشر من س

لإسرائيل وما ترتكبه من فظائع بحق الشعب الفلسطيني ويعني هذا ببساطة شديدة 
أن مرتكبي الهجمات على الولايات المتحدة أرادوا الانتقام للفلسطينيين أو إرغـام  

أحـد  الولايات المتحدة على إعادة النظر في سياستها تجاه قضيتهم وفي الحـالين  
  سبل الدفاع من الحقوق الفلسطينية.

والذي لا شك فيه أنه ليس أسهل على من يريد التلاعـب بمثـل هـذه    
المقولات من استخدامها لاستعداء الرأي العام الأمريكي والغربي عمومـاً ضـد   

  القضية الفلسطينية.
أيضاً مقولة أن الولايات المتحدة تتحمـل   ويصب في مجرى هذا الخلط

  ن صنع الإرهاب الذي أفرزه زعيم القاعدة باعتباره صنيعة أمريكية.المسؤولية ع
كما ساهم مثل هذا الخلط في تعزيز التوجه الأمريكي والذي يخلط عمداً 
بين الإرهاب والمقاومة نحو اتخاذ مواقف حادة من المقاومة الفلسطينية إلى حـد  

ما بررت أعمال الإبـادة  اعتبار مقاومة الفلسطينيين للاحتلال الإسرائيلي إرهاباً في
الإسرائيلية باعتبارها دفاعاً شرعياً عن النفس وجعلت رئـيس وزراء إسـرائيل   

  .)1(قطب السلام مقابل رئيس السلطة الفلسطينية رأس الإرهاب
قائمة المنظمات الإرهابية التي أصدرتها الولايات المتحدة ضمت  أنبل 

والجهاد الإسلامي والجبهـة  أربع حركات مقاومة فلسطينية شملت كل من حماس 
  .)2(الشعبية وكتائب الأقصى التابعة لحركة فتح

                                                
وحيد عبد المجيد، الإرهاب وأمريكا والإسلام من يطفئ النار، دار مصـر المحروسـة،    )1(

  .175-170م، ص2003القاهرة، الطبعة الأولى، 
  .76م، ص2003عبد االله الاشعل، القانون الدولي لمكافحة الإرهاب، القاهرة،  )2(
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  خاتمةال
، ويتسبب في عدم الإنسانشك انتهاكا لحقوق  أدنىدون  الإرهابيشكل 

 ،أسـبابه معالجة و ، من هنا جاءت ضرورة مكافحتهالأصعدةاستقرار على كافة 
الناجمـة   الشوائبالكثير من  يعتريها أنبحد ذاتها يمكن  الإرهابمكافحة أن إلاّ 

وما هو عمل غيـر   إرهابيدقيق بين ما هو عمل و عن عدم التمييز بشكل واضح
 ـالضوابط المفترض و القواعدو بالأصولمن ناحية، وعدم التقييد  إرهابي  دالتقيي
. لان الإرهـاب العسكرية المعتمدة فـي محاربـة   و الأمنية الأعمال إطاربها في 

  لذلك نقترح الآتي:  . إرهاب إليلم يجر ضبطها تتحول  اإذ الإرهابالحرب على 
: ضرورة إبرام اتفاقية دولية تحدد مفهوم الإرهاب بدقـة حتـى لا يسـتخدم    أولا

تغليب المصـلحة  و غياب المفهوم الموحد كذريعة لأعمال السياسة الانتقائية
  الخاصة.

مـن  و الجديـدة  : ضرورة تطوير القانون الدولي الإنساني لاستعاب المفاهيمثانيا
  بينها الحرب على الإرهاب.

: ضرورة الالتزام بالتدابير المنصوص عليها في القانون الـدولي الإنسـاني   ثالثا
  .لضمان احترام حقوق الإنسان عند اتخاذ أية تدابير لمكافحة الإرهاب
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  ،م.2003الدولي، مكتبة صادر ناشرون، بيروت،  الإرهابدوللي حمد 

 م.2003ح الدين عامر، مقدمة لدراسة القانون الدولي، النهضة العربية، صلا  
    صامويل هنتنغتون، ترجمة طلعت الشايب، صدام الحضارات، إعـادة صـنع

 م.1998العالمي، الطبعة الثانية، دار الكتب المصرية، القاهرة،  النظام

 الدفاع الشـرعي فـي ضـوء    و عادل عبد االله المسدي، الحرب ضد الإرهاب
حكام القانون الدولي، دار النهضة العربيـة، القـاهرة، الطبعـة الأولـى،     أ

 م.2006

  ،م.2003عبد االله الاشعل، القانون الدولي لمكافحة الإرهاب، القاهرة 

 الباطل، منشورات اتحاد الكتاب العرب، و عبد الرحمن عمار، قضية بين الحق
 م.2003 دمشق،

  هـاب، دار النهضـة العربيـة،    علاء الدين راشد، المشكلة في تعريـف الإر
  م.2006القاهرة، 
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 بيـروت ، القانون الـدولي العـام   وءالإرهاب والمقاومة في ض، كمال حمد ،
  م.2003

 الربـاط ، الإرهاب الدوليمساهمة في فهم ظاهرة ، محمد تاج الدين الحسيني، 
  م.1990

 الإسلام من يطفئ النـار، دار مصـر   و أمريكاو وحيد عبد المجيد، الإرهاب
  م.2003روسة، القاهرة، الطبعة الأولى، المح

  ثانيا/ المقالات 
 الدين عامر، القانون الدولي في عالم مضـطرب، السياسـة الدوليـة،     صلاح        

  152العدد 

  وثائق الأمم المتحدةثالثا/ 
 مجلس الأمن: قرارات  

http://www.un.org/Arabic/sc/resoldeci 
 العامة: الجمعية قرارات  

http://www.un.org/fr/documents/garesolution.shtml 

  فتاوى محكمة العدل الدوليةو رابعا/ أحكام
  م1986 :الدولية في قضية النشاطات العسكرية نيكاراغوا العدلحكم محكمة  

 http://www.icj-cij.org/homepage/ar/files/sum-1948-1991 
.pdf  

  خامسا/ وثائق أخرى
 http://www.Khmaq.gov.sa 
 http://www.asharqalarabi.org.uk/index.htm 
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  للقانون الإداري الليبي كمصدرالعرف 

  الدكتور/ محمود عمر معتوق
  :المقدمة

يمثل مبدأ المشروعية في العصر الحديث أعلى الضمانات التي حققهـا   
ظل المواطن يسعى للحصـول  ، حيث يلعب هذا المبدأ قيمة قانونية هامة، الإنسان

ن أجل تحقيق الحـد  ناضل فيها م، عليها فترة طويلة من الزمن امتدت عدة قرون
ولكـي  ، الأدنى من الحقوق والحريات على الأقل من الناحية النظريـة البحتـة  

بـبعض  ، كان عليه إلـزام جهـة الإدارة  ، يستطيع المواطن الشعور بهذه القيمة
أصبحت هذه الحريات والحقوق التي حصل عليهـا هـذا    إلاو، القواعد القانونية

  .هب الريحالمواطن بكفاحه الطويل والمرير في م
وتضل الإدارة المناط بها حماية هذه الحقوق أول من ينتهكها ويعصف  

لذلك وخوفا من الاعتداء على مبدأ المشروعية فقد صاغ المجتمع العديد من ، بها
إذا قامت الإدارة بمخالفتها يعنى أنها قامـت بالاعتـداء علـى    ، القواعد القانونية

ن هذه القواعد القانون الأساسي (الدستور) ومن بي، حقوق الإنسان بمفهومها العام
الذي يمثل قمة النصوص التشريعية التي يضعها الشعب كله من خلال الاسـتفتاء  

ناهيـك  ، على كل ما يرد فيه من نصوص تبين المبادئ العامة التي تحكم المجتمع
بحيث تخضع باقي ، عن توضيح الحقوق والحريات التي يتمتع بها أفراد المجتمع

ويأتي القـانون أو مـا يسـمى    ، ات الأخرى لما يرد فيه من أحكام ومبادئالسلط
فهو القواعد القانونية العامة والمجردة التـي  ، بالتشريع العادي في المرتبة الثانية
ومن النصوص التي يجب أن تحترم من قبل ، تسنها السلطة التشريعية في الدولة

                                                
)( أستاذ مساعد، كلية القانون جامعة طرابلس.  
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وهو الآخر قواعـد قانونيـة   ، وائحالإدارة ما أطلق عليه بالتشريع الفرعي أو الل
  .لكنه مع ذلك يصدر عن الإدارة نفسها، مثله مثل القانون، عامة مجردة
تلتزم الإدارة بقواعـد قانونيـة    بالإضافة إلى ما تقدم من قواعد مدونة 

تعلوها من حيث القوة ما يطلق عليه المبـادئ  ، أخري لكنها غير مدونة هذه المرة
موعة من القواعد الأساسية أو الجوهريـة يستخلصـها   وهى مج، العامة للقانون

تعبـر عـن الضـمير    ، القضاء من الروح العامة لإحكام القانون في مجتمع مـا 
الإنساني والعقل البشـرى وتعـد انعكاسـا للظـروف السياسـية والاجتماعيـة       

  وكذلك الأيديولوجية في الدولة.، والاقتصادية
 ـعمالها المادية أو القانونية  وهي تقوم بإ ـوأخيرا يجب على الإدارة   

أن تراعى القواعد العرفية التي عملت بها فترة معقولة من الزمن وشعرت بأنهـا  
خاصة إذا عرفنا أن هذه القواعـد تمثـل مـع أحكـام القضـاء      ، قواعد ملزمة

المصدران الرئيسيان للقواعد القانونية في بعض الدول ومنها المملكـة المتحـدة   
وسوف نعالجـه  ، ة القانونية هي التي ستكون محور بحثنا هذاوهذه القاعد، كمثال

نخصص الأول لتعريف العرف الإداري فـي التشـريع   ، من خلال ثلاثة مطالب
ثم نخلص ، بحيث نرى في المطلب الثاني أركان العرف الإداري، والفقه والقضاء

ك وكـذل ، الحديث في المطلب الثالث والأخير عن أساس القوة الإلزامية للعـرف 
كل ذلك من خلال ، العلاقة التي تربط العرف الإداري بغيره من القوانين الأخرى

  .ما تفق عليه الفقه من أراء وما استقر عليه القضاء الليبي من مبادئ وأحكام

  تعريف العرف: المطلب الأول
أولا ثـم موقـف   ، سنعالج في هذا المطلب تعريف العرف في التشريع 
  را اتجاه القضاء.أخي لكي نرى، الفقه ثانيا

  .تعريف العرف في التشريع :أولا
التشريعات المختلفة الصادرة  يلم يقوم المشرع الليبي بتعريف العرف ف

باعتباره أحد مصـادر القـانون   ، لكنه مع ذلك أشار إلى العرف بشكل عام، عنه
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المدني التي يجب أن يطبقها القاضي عند الفصل في النزاع المعروض عليه فـي  
وقد جـاء فـي   ، م1953الأولي من التقنين المدني الليبي الصادر في عام  المادة

تسرى النصوص التشريعية على جميـع المسـائل التـي     ـ 1(المادة المذكورة 
فإذا لم يوجد نص تشريعي  ـ 2 .تتناولها هذه النصوص في لفظها أو في فحواها

، فإذا لـم توجـد  ، حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية، يمكن تطبيقه
قواعـد  و فبمقتضى مبـادئ القـانون الطبيعـي   ، فإذا لم يوجد، فبمقتضى العرف

  .)1()العدالة
ومع ذلك فان العديد من رجال ، إذن هذا النص ورد في المدونة المدنية 

الفقه يري بأنه نصا عاما يسري على كافة فروع القانون الأخرى بما فيها القانون 
يمكن الإشارة إليه في هذا المقام أن الـنص   ولعل ما، الإداري موضوع بحثنا هذا

، المشار إليه أعطي التشريع مركزا متميزا وهاما مقارنة بباقي المصادر الأخرى
والحالة  ـلكنه أعطي الشريعة الإسلامية وكذلك العرف دورا احتياطيا مما يعني  

ا يمكـن  طالما وجد نصا آخـر ، آن القاضي لا يلجا إلى هذين المصدرين ـهذه  
ومع أن نص المادة الأولـي  ، )2(تطبيقه علي النزاع المعروض عليه في التشريع

من القانون المدني الليبي منقول نقلا شبه حرفيا عن القانون المـدني المصـري   
لكن الملاحظ إن المشرع الليبي قدم مبادئ الشـريعة الإسـلامية علـي    ، الجديد
ف علـي مبـادئ الشـريعة    في حين أن المشرع المصري قـدم العـر  ، العرف

أن الشعب الليبي شـعب كلـه   (وذلك بسبب كما يري بعض الفقه إلى ، الإسلامية
مسلم ولا توجد به أقليات غير مسلمة ومن ثم تأتي الشـريعة الإسـلامية كأحـد    

.. عكس الحال في مصر حيث توجـد  .، لاشتقاق التشريع منها، المناهل المفضلة
ومن ثم لاحظ المشرع ، لذين يدينون بغير الإسلامأقليات غير مسلمة مثل الأقباط ا

                                                
منشـورات اللجنـة الشـعبية     ،م1953انظر نصوص القانون المدني الليبي الصادر سنة ) 1(

 م. 2003، 1طالقانون،  العامة للعدل والأمن العام (سابقا) إدارة

أنظر عبدالقادر محمد شهاب، أساسيات القانون والحق في القانون العربي الليبي، جامعـة  ) 2(
 .115م، ص1994، 2طقار يونس، بنغازي، 
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هذا العامل الاجتماعي عند تحديده لمصادر القانون بحيث عـول علـى العـرف    
  .)1()الاجتماعي

  .تعريف الفقه ـثانيا 
عرف جانب من الفقه العرف بأنه (اطراد سلوك الإفراد علـى نحـو    

اعتيـاد  (جانب آخر بأنـه   كما عرفه )2()معين مع اعتقادهم بإلزامية هذا السلوك
أفراد الجماعة أو فئة منهم على إتباع قاعدة معينة في سلوكهم على نحو يـؤدى  

أما الدكتور عمـر محمـد    )3()إلى شعورهم بإلزام تلك القاعدة لضرورتها لحياتهم
إتباع الأفراد لنمط معين من السـلوك  (السيوي فيقول بان العرف بشكل عام هو 

مع الشعور بإلزامه ، قاتهم واطراد العمل على هذا النحوفي تنظيم علاقة من علا
وفى نطاق القانون الإداري يعرف بأنـه (العـادات التـي     )4()وضرورة احترامه

 وثبتـت فـي  ، درجت الجهات الإدارية على إتباعها في مزاولة نشاط معين لهـا 
 ـ  زام الضمير القانوني عند الإدارة والأفراد بحيث أصبحت واجبة الإتبـاع والالت

المستشار الدكتور خليفة سالم الجهمي يقول بأن العـرف هـو (مـاجرت     )5()بها

                                                
عبدا لسلام علي المزوغي، النظرية العامة للقانون، نظرية القانون، الكتاب الأول، المدخل ) 1(

ة المفتوحة، طرابلس، الطبعـة الثانيـة،   لعلم القانون، الجزء الأول، نظرية القانون، الجامع
(إن تطبيـق مبـادئ    وهذا القول تؤكده المحكمة العليا من خلال قولهـا  151ص ،م1992

الشريعة الإسلامية، مقدم على تطبيق العرف، وذلك بخلاف القانون المدني المصري الذي 
 12لسنة  39جعل مبادئ العرف مقدمة على مبادئ الشريعة الإسلامية...) طعن مدني رقم 

 .12م مجلة المحكمة العليا، السنة الرابعة، العدد الثاني، ص1966ديسمبر  31ق جلسة 

 .151عبدالقادر محمد شهاب، المرجع السابق، ص) 2(

الكوني علي اعبودة، أساسيات القانون الوضعي الليبي، المدخل لعلم القانون، كلية القانون، ) 3(
 .216ص ،م1992، 1طجامعة ناصر، 

ي القضاء الإداري، دار ومكتبة الفضيل للنشـر والتوزيـع،   فعمر محمد السيوي، الوجيز  )4(
 .23م، ص2013بنغازي، (بدون طبعة) 

صبيح بشير مسكوني، القضاء الإداري في الجمهورية العربية الليبية (دراسـة مقارنـة)،   ) 5(
 .45م، ص1974منشورات جامعة بنغازي، كلية الحقوق، بنغازي، (بدون طبعة) 



  العرف كمصدر للقانون الإداري الليبي

 
 

82

بصدد مباشرة أحد أوجه ، السلطة الإدارية علي انتهاجه من قواعد وأوضاع معينة
دون أن تستند في ذلك ، واعتادت الالتزام به والسير علي هديه، نشاطها الإداري

اعد والأوضاع قاعدة عرفية ملزمة مما تعتبر معه تلك القو، على أساس تشريعي
وقـد   .)1()ويترتب على مخالفتها عـدم المشـروعية  ، للإدارة في مواجهة الأفراد

العادات التي تسـير عليهـا الإدارة عنـد    (عرفه آخر جانب من الفقه الليبي بأنه 
وأخيـرا يمكـن    )2()مزاولتها لنشاط معين والتي تعتبرها بمثابة قواعد ملزمة لها

ى تعريف الدكتور مازن ليلو راضي أحـد شـراح القـانون الإداري    الإشارة إل
والذي عرف العرف الإداري قائلا هو (مجموعة القواعد التـي درجـت   ، الليبي

الإدارة على إتباعها في أداء وظيفتها في مجال نشاطها وتستمر فتصـبح ملزمـة   
المقـررة   لها وتعد مخالفتها مخالفة للمشروعية تؤدى إلى إبطال تصرفها بالطرق

ومن جانبنا نعتقد بأن العرف الإداري هو مـا اعتـادت عليـه الإدارة     )3()قانونا
  العامة في اعلي مستوياتها من سلوك وشعرت بأنه ملزم واجب الإتباع.

  .تعريف القضاء ـثالثا 
بعد أن أكد القضاء على بـأن العـرف الإداري هـو أحـد مصـادر       

وهي تقوم بإعمالها ماديـة كانـت أو   ، ةالمشروعية التي يجب أن تحترمها الإدار
حيـث ذهبـت   ، باطل معـرض للإلغـاء   وإلا كان العمل الذي تقوم به، قانونية

المحكمة العليا إلى القول في هذا الشأن (يجب أن يكون القـرار الإداري مطابقـا   

                                                
أنظر خليفة سالم الجهمي، أحكام ومبادئ القضاء الإداري الليبي، دار ومكتبـة الفضـيل   ) 1(

 .22م، ص2009، 1طللنشر والتوزيع، بنغازي، 

الحراري، الرقابة على إعمال الإدارة في القانون الليبـي، (رقابـة دوائـر     محمد عبد االله) 2(
 .82م، ص2010ليبيا،  ، المكتبة الجامعة، الزاوية ـ5طالقضاء الإداري) 

مازن ليلو راضى، الوجيز في القضـاء الإداري الليبـي، دار المطبوعـات الجامعيـة،     ) 3(
 .15م، ص2003الإسكندرية، (بدون طبعة) 
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أما  )1(..).كما يجب أن يكون مطابقا للعرف الإداري، للدستور والقوانين واللوائح
فمن جانبهـا  ، قامت بتعريف العرف ىجلس الدولة المصري فهي الاخرمحاكم م

بأنه (النظام التي تقرره جهة الإدارة فـي   قالت محكمة القضاء الإداري المصرية
أما المحكمة الإدارية العليا فإنها ترى بأن ، )2()بصدد أمر معين وتسير على سنته

وضـاع التـي درجـت    العرف الإداري هو (تعبير اصطلح على إطلاقه على الأ
الجهات الإدارية على إتباعها في مزاولة نشاط معين لها وينشـأ مـن اسـتمرار    
الإدارة التزامها لهذه الأوضاع والسير على سنتها في مباشـرة هـذا النشـاط أن    

. )3()تصبح بمثابة القاعدة القانونية الواجبة الإتباع ما لم تعدل بقاعدة أخرى مماثلة
       أن العـرف الإداري هـو (أن تسـير الإدارة علـى نحـو      المحكمة العليا ترى ب

بحيث تصبح القاعدة التي تلتزمها مختارة بمثابـة  ، معين في مواجهة حالة معينة
  .)4(..).، القانون

الفقـه وكـذلك القضـاء الليبـي     و إذن نخلص إلى القول بأن المشرع 
المشـروعية  والمقارن متفقون جميعا على أن العرف الإداري هو أحد مصـادر  

  .التي يجب علي الإدارة احترامها والعمل بمقتضاها، الإدارية غير المدونة
وتجدر الإشارة إلى أن العديد من القواعد القانونية هي فـي الأصـل    

ومثالها قاعدة عدم جواز التصرف في المـال  ، قواعد عرفية تم نقلها إلى التشريع
لعرف الذي اسـتقرت عليـه الإدارة   العام التي نقلها القضاء الفرنسي بناء علي ا

                                                
م قضاء المحكمة العليـا الاتحاديـة   1957يونيو  26ق جلسة  3لسنة  6طعن إداري رقم ) 1(

 .79(القضاء الإداري والدستوري) الجزء الأول، ص

م مجموعة مجلس الدولة لإحكـام  1948نوفمبر  17ق، جلسة  1لسنة  323القضية رقم ) 2(
 .356ص، 62القضاء الإداري، السنة الثانية، بند 

م مجموعة المبادئ القانونية التـي  1962فبراير  24ق جلسة  5لسنة  1177القضية رقم ) 3(
 .41، بند 355لثالث، صقررتها المحكمة الإدارية العليا، السنة السابعة، العدد ا

م، قضاء المحكمة العليا الاتحاديـة،  1957يونيو  26ق جلسة  3لسنة  6طعن إداري رقم ) 4(
 (القضاء الإداري والدستوري) سبقت الإشارة إليه. 
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من أجل حماية أموال التـاج مـن إسـراف الملـوك     ، الفرنسية من قديم الزمان
مع عدم وجود نص تشريعي يقرر هذه القاعدة التي أصـبحت بعـد   ، )1(وتبذيرهم

ذلك نص تشريعي نقلته العديد من القوانين المدنية في الدول العربية بمـا فيهـا   
  .)2(م1953ي الصادر سنة القانون المدني الليب

  أركان العرف الإداري: المطلب الثاني
مـن ركنـين   ، يتكون العرف الإداري شأنه شأن العرف بشكل عـام  

وهو ما أكدته محكمة القضـاء  ، أحدهما الركن المادي والآخر هو الركن المعنوي
م حيث تـذهب إلـى القـول    1957يونيو  22الإداري في حكمها الصادر بتاريخ 

ونعـالج  ، )3(..).لعرف بتوافر ركنين هما الركن المادي والركن المعنـوي (يقوم ا
  كلا منهما بشيء من التفصيل.

  .الركن المادي ـأولا
يقوم الركن المادي للعرف الإداري على اطراد الإدارة وفـق سـلوك    

وهذا السلوك الـذي  ، بغض النظر عن نوعية هذا السلوك ايجابيا أو سلبيا، معين
أكثـر   هو في الواقع تصرف يجب أن تعود جهة الإدارة إليه، دارةتستقر عليه الإ

ومن هذا المنطلق فإنه يمكن القول بأن تطبيق هذا السلوك لمرة واحـدة  ، من مرة
لأن عدد هذه المرات يختلف باختلاف العادات ، وذلك، لا يشكل في حد ذاته عادة

وهـذا  ، الـزمن مما يصعب معه القول خضوع السلوك لفترة معينة مـن  ، ذاتها
يترتب عليه ترك الأمر لقاضي الموضوع ليقرر متى تشكل العادة الركن المـادي  

                                                
م مجموعة المبادئ القانونية التـي  1957يونيو  22ق، جلسة  9لسنة  3480القضية رقم ) 1(

 .316، بند 496، السنة الحادية عشرة، صقررتها محكمة القضاء الإداري

 .23خليفة سالم الجهمي، المرجع السابق، ص) 2(

  من القانون المدني الليبي بعنوان الأموال العامة، والتي تنص على أن:ـ 87أنظر المادة ) 3(
ـ تعتبر أموالا عامة، العقارات والمنقولات التي للدولة أو الأشخاص الاعتبارية العامـة   1

  تكون مخصصة للمنفعة العامة بالفعل أو بمقتضى قانون أو قرار، ...والتي 
 ـ وهذه الأموال لا يجوز التصرف فيها أو الحجز عليها أو تملكها بالتقادم. 2
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يجب توفر عدة شـروط  ، ولكي تساهم العادة في تكوين العرف الإداري، للعرف
  ـ:يمكن الإشارة إلى أهمها

  العمومية: ـ1
أي لأتكون العادة تطبق في ، يشترط في العادة الإدارية أن تكون عامة 

وهو ما أكده القضـاء الإداري ذاتـه (... شـرط    ، دون آخري متشابهة ظروف
وفي حكـم أخـر    .)1(..).العرف أن يكون عاما متبعا من غالبية من يعنيهم الأمر

أولهما أن يكون العرف  :(... يشترط للعرف الإداري شرطان يؤكد نفس القضاء
تقدم فانـه يمكـن    ا. وبناء على م)2(..).وأن تطبقه الإدارة بصورة منتظمة، عاما

مع العلـم  ، القول بأن باضطراد شخص أو أكثر على سلوك معين لا يشكل عادة
 )المحاسـبين  ـالمـوظفين    ـالتجار   ـالمحامين  (بإمكانية اتفاق شريحة معينة 

وقد سلم جانبا مـن  ، وهو ما يطلق عليه بالسلوك المهني، على إتباع سلوك محدد
ن كأ، على سلوك معين يرقى الى مستوى العادةالفقه على أن أطراد رئيس الدولة 

، دون الرجـوع للسـلطة المختصـة   ، يصدر قرارات في شأن من الشئون العامة
  .)3(بعده ليصبح عرفا ملزما يتأويأخذ بهذا السلوك الرئيس الذي ي

  :قدم العادة ـ2
وأن تمضي على ، بالإضافة إلى قدم العادة يشترط فيها أن تكون قديمة 
ولعل أهمية قدم العادة يعود إلى وجوب عد ، ترة من معقولة من الوقتالأخذ بها ف

بـأن قـدم   ، أن ما يمكن الإشارة إليـه إلاّ  ،م تأثر الإدارة بحالات فردية وطارئة

                                                
م محكمة القضـاء الإداري، سـبقت   1957يونيو  22ق جلسة 9لسنة  3480القضية رقم ) 1(

 الإشارة لها.

مة الإدارية العليا، مشار إليه لدى محمد مـاهر أبـو   ق المحك 38لسنة  1136الطعن رقم ) 2(
م، 1999 العينين، (أحكام وفتاوى مجلس الدولة) الكتاب الثالث، (بدون ناشر) (بدون طبعة)

 .86ص

محمد إبراهيم دسوقي، النظرية العامة للقانون والحق مع دراسة في القانون الليبي، المكتبة ) 3(
 .95م، ص1976، 1طالوطنية، بنغازي، 
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بل تختلف طولا وقصرا حسـب متطلبـات ظـروف    ، العادة ليس له مدة محددة
ع لكـي يقـدر   لذلك يجب أن يترك الأمر لتقدير قاضى الموضو، الزمان والمكان

.. أن يكون قـديما  .وقد أكد القضاء على أهمية قدم العادة (، )1(كل حالة لوحدها
أي أستقر ومضت على أتباعه فترة من الزمن تتناسب مع طبيعة الوضع وتقـدير  
ذلك مرجعه إلى القضاء الذي يتثبت في كل حالة من أن القاعدة قد مضى علـى  

  .)2(واستقرارها...) اطراد العمل بها زمن كاف يؤكد ثباتها
  :ثبات العادة ـ3

والثبوت يعنى أن تطبق ، من أهم شروط العادة الإدارية أن تكون ثابتة 
أي أنها لا تطبقها مرة وتهملها مـرة  ، الإدارة العادة بصفة منتظمة وغير متقطعة

فلا يمكن القول بان هـذا  ، فلو سلمنا وأن قامت الإدارة بمثل هذا السلوك، أخرى
وصل إلى مرحلة العادة التي تكون الـركن المـادي للعـرف الإداري     العمل قد

لأن السـلوك  ، وتطبيقا لهذا القول رفض مجلس الدولة الفرنسي إلغاء قرار إداري
م 1920مـايو 21الذي قامت به جهة الإدارة لم يرق إلي مستوى العادة فبتـاريخ  

ادر بتـاريخ  رفض المجلس الدعوى المرفوعة من المدعى بإلغاء قرار إداري ص
لأنه ، م عن السيد مدير إدارة البريد والتلغراف بمحافظة السين1919فبراير  20

وحسب إدعائه رفض المدير إشراكه في قسمة المبالغ التي يـتم توزيعهـا علـى    
بالإضافة إلي قوله أن هذا الإجراء صار عادة ثابتة يجب ، العاملين نهاية كل عام

لأخذ بهذا الادعاء ومضـى قـائلا فـي هـذا     لكن المجلس رفض ا، الالتزام بها
الصدد(إن السيد جاكوب لم يثبت عدم احترام القوانين واللوائح كما أنه لم يثبت أن 

من جانبه القضاء الليبي الزم على من يـدعى   .)3()المدير خالف الأعراف السائدة
وقد رفضت المحكمة العليـا إلغـاء قـرار إداري    ، بوجود عرف إداري أن يثبته

الفته للعرف الإداري لأن الطاعن لم يستطع أثبات وجود العرف الذي خالفته لمخ
                                                

 .24عمر محمد السيوى، المرجع السابق، ص) 1(

 ق، سبقت الإشارة إليه.9 لسنة 3480القضية رقم ) 2(

 543ص، م المجموعة1920مايو  21حكم مجلس الدولة الفرنسي بتاريخ ) 3(
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إن القانون الذي استندت إليه (وتذهب المحكمة قائلة في هذا الشأن ، الإدارة أصلا
الأجـل   الإدارة فيإصدارها قراراتها بالإخلاء لم ينص على ضـرورة انقضـاء  

في عقود إيجاراتهم ولـم يكـن    المحدد للمستأجرين الذين تستهدفهم تلك القرارات
هناك عرف إداري تسير عليه الإدارة في منح المستأجر أجل لمدة ثلاثـة أشـهر   

ناهيك عن أن القضاء المصري اشترط هو الآخـر فـي    .)1(قبل عملية الإخلاء)
العادة بضرورة ثباتها وفي هذا المقام تذهب محكمة القضاء الإداري إلـى القـول   

ف الإداري هو بمنزلة القاعـدة القانونيـة بحيـث تعتبـر     .. إنه وإن كان العر.(
أنه يجب أن يكون العـرف الإداري ثابتـا   إلاّ  ،مخالفة هذا العرف مخالفة للقانون

كأن تكون الإدارة قد سارت على سنة معينة وبـاطراد المـدة الكافيـة    ، مستقرا
  .)2(..).والتزمت به دائما وطبقته في جميع الحالات الفردية

  .تخالف العادة النظام العام والآدابإلاّ  ـ4
يرى جانب من الفقه بأنه ولكي تكون العادة ركانا ماديا للعريف فانـه   

ناهيك عن ضرورة عدم مخالفتها لمبـادئ  ، تخالف النظام العام والآدابإلاّ  يجب
ويجب أن تتوافق هذه العادة مع الدين الإسلامي الحنيف بمـا  ، الشريعة الإسلامية

بالإضافة لوجوب عدم مخالفـة العـادة الإداريـة    ، )3(أوامر ونواهييتضمنه من 
للمبادئ العليا التي يقوم عليها النظام السياسي والاقتصـادي والاجتمـاعي فـي    

  .)4(المجتمع
                                                

م مجلة المحكمة العليـا،  1970أبريل  12ق، جلسة  15لسنة  14أنظر طعن إداري رقم ) 1(
 .26ابع، صالسنة السادسة، العدد الر

م مجموعة مجلس الدولة لإحكـام  1953يونيو  24ق، جلسة  1لسنة  1540القضية رقم ) 2(
 .867، بند 1781القضاء الإداري، السنة السابعة، ص

. وأنظر تأكيد هذا القـول لـدى   152أنظر عبد القادر محمد شهاب، المرجع السابق، ص) 3(
 يأخيرا سعد سالم العسبلى، الوجيز فأنظر  .248الكوني علي أعبودة، المرجع السابق، ص

 .69م، ص2007، 2طمبادئ القانون، دار ومكتبة الفضيل للنشر والتوزيع، بنغازي، 

بكر القباني، العرف كمصدر للقانون الإداري، دار النهضة العربية، القاهرة (بدون طبعة) ) 4(
 .26(بدون تاريخ) ص
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  .تخالف العادة التشريعإلاّ  ـ5
إلاّ  علي أنه من الأهمية بمكـان  )2(كما أن القضاء شبه مستقر )1(يكاد يجمع الفقه 

وبغض النظر نوع هذا التشريع دستورا أو قانونا أو ، لعادة التشريع النافذتخالف ا
 وفي هذا الصدد تذهب المحكمة العليا إلى القول (يجب أن يكـون الإداري ، لائحيا

.. كما يجب أن يكون مطابقا للعـرف  .القرار مطابق للدستور والقوانين واللوائح
فالدكتور محمود  تجاه على إطلاقهولا يوافق البعض على هذا الا، )3(..).الإداري

، حلمي يرى وحسب قوله بأن العرف ينشأ إذا درجت الإدارة على قاعدة معينـة 
إذا أجازته إلاّ  فلا يمكن قيام العرف الإداري، ويعد ذلك بمثابة قرار ضمني منها

، وأن إرادة الإدارة الضمنية هي التي أعطت للعرف قوتـه الإلزاميـة  ، الإدارة ضمنا
يخالف العـرف أمـرا كتابيـا سـابقا      فأن صاحب هذا القول يرى بأنه يجب لالذلك 

لكن هذا الرأي يخالف ما تـواتر عليـه القضـاء الإداري    ، صادرا من جهة الإدارة
م تـذهب المحكمـة   1965مـايو   8المصري في عدة مناسبات ففي حكمها بتاريخ 

ن جاز أن يعـدل أو يغيـر   .. من المسلم به أن العرف وإ.الإدارية العليا إلى القول (
والنصـوص الإداريـة    ،.. فانه لا يجوز أن يخالف نصا أمرا.من القواعد القانونية

  .)4(..).جميعا قواعد آمرة لا يستساغ أن ينشأ عرف على خلافها
                                                

الإداري، رسالة دكتـوراه، منشـورات   برهان خليل زريق، نحو نظرية عامة في العرف ) 1(
وما بعدها. سـامي جمـال الـدين،     7م، ص1986مطبعة عكرمة، دمشق (بدون طبعة) 

القضاء الإداري والرقابة علي أعمال الإدارة (مبدأ المشروعية ـ تنظيم القضاء الإداري)،  
شـر)،  دار الجامعة الجديدة للنشر والتوزيع، الاسكندرية، (بدون طبعة) (بـدون تـاريخ ن  

 .19. عبد القادر باينة، المرجع السابق، ص67ص

م، مجلة المحكمة العليـا،  1981مارس  15ق جلسة  25لسنة  107أنظر طعن مدني رقم ) 2(
 .55السنة الثانية عشرة، العدد الأول، ص

ـ   31م، سـبقت الإشـارة إليـه.    1957يونيو  26ق جلسة  3لسنة  6طعن إداري رقم ) 3(
 .179السابق، صمحمود حلمي، المرجع 

م مجموعة المبادئ القانونيـة التـي   1965مايو  8ق، جلسة  7لسنة  1462القضية رقم ) 4(
 .116، بند 1299قررتها المحكمة الإدارية العليا، السنة العاشرة، العدد الثاني، ص
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  .علانية العادة ـ6
يرى جانب من فقه القانون العام بضرورة توفر العلانية في العدة لكي  

، بحيث لا تكون العادة خفيـة ، معه الركن المادي للعرفترقى إلى مستوى تشكل 
وذلـك لأن الصـالح   ، وهذا القول ينطبق على العادة الإدارية دون العادة المدنية

  .)1(العام يتطلب الذيوع حيت لا يفاجأ المواطن بحكم لم يكن يعلم به مسبقا
  الركن المعنوي. ـثانيا

لى سلوك محدد تتوفر جميع تجدر الإشارة بأنه لايكفي تواتر الإدارة ع 
بل يجب توافر الاعتقاد لدى جهة الإدارة بـإلزام هـذا   ، الشروط المشار إليها أنفا

وفي هذا الصدد تقول محكمة ، وأن مخالفته تعني البطلان، السلوك وعدم مخالفته
بمعنى ، .. كما يجب أن يتوفر الشعور بإلزام العرف.القضاء الإداري المصرية (

لأذهان ضرورة احترام القاعدة العرفية وتوقيع الجزء علـى مـن   أن يستقر في ا
هل يحق للإدارة أن تعـدل العـرف   ولكن السؤال الذي يواجهنا هو  )2(..).يخالفها

  ؟الإداري أو تحيد عنه
، الواقع أن الفقه سلم بأنه يحق للإدارة أن تعدل العرف كما يمكنها أن تحيد عنـه  

ويتم العدول عن العـرف   )3(هذا التصرفلكن شريطة وجود مصلحة عامة تبرر 
ويتم ذلـك  ، إذا خالفت الإدارة أحد الأعراف القائمة والذي كان يراعى ويؤخذ به

من خلال إنشاء قاعدة قانونية جديدة أملتها سنة التطور الذي في الغالـب تشـهده   
                                                

 .27بكر القباني، المرجع السابق، ص) 1(
كمة القضـاء الإداري سـبقت   م مح1957يونيو  22ق جلسة 9لسنة  3480القضية رقم ) 2(

 الإشارة إليه.

أنظر صبيح بشير مسكوني مبادئ القانون الإداري الليبي (دراسة مقارنة) المكتبة الوطنية، ) 3(
 .16. أنظر كذلك مازن ليلو راضي، المرجع السـابق، ص 68م ص1977، 2طبنغازي، 

القضـاء   . وانظر أخيـرا محمـود حـافظ،   23خليفة سالم الجهمي، المرجع السابق، ص
وانظر عبدا لعزيز عبد  .37، (دون تاريخ) ص7طالنهضة العربية، القاهرة،  الإداري، دار

المنعم خليفة، إجراءات تأديب الموظف العام، المركـز القـومي للإصـدارات القانونيـة،     
 .37ص ،م2008، 1طالقاهرة، 
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ـ والحالة هـذه   لذلك فإن مخالفة العرف القديم من جهة الإدارة لا يعنى، الإدارة
طالما وجدت النية الحقيقية للعدول عن العرف القديم بشكل ، أنه مخالفا للقانون ـ

أما لو سلمنا بأن اكتشف القاضي أن الإدارة قد تخلت عن العرف ، نهائي ومطلق
واستمرت في تطبيقه والعمل به حالات أخري متشـابهة  ، السائد في حالة محددة

وفي هذا الإطار تـذهب   .)1(ن إلغائهفأن تصرفها في هذه الحالة يكون باطلا ويمك
.. مما يجدر التنبيه إليـه أن مـن المبـادئ    .المحكمة الإدارية العليا إلي القول (

إنما هو تصـرف إداري يـتم   ، المسلم بها أن الترخيص الصادر من جهة الإدارة
وهو تصرف مؤقت بطبيعته قابل للسحب والتعـديل فـي   ، بالقرار الصادر بمنحه

  .)2(..).تضت المصلحة العامة ذلكأي وقت متى اق
، وبناء علي مأتم عرضه فانه يجب التفرقة بين القاعدة القانونية العامة 

فالتسامح ومع ، والتسامح العارض الذي قد تعمل به الإدارة في وقت من الأوقات
ذهبـت إليـه    وهـو مـا  ، لا يرقي إلى مستوي القاعدة القانونية الملزمة تكراره

وهـو  ، ... يجب أن يكون القرار الإداري مطابقا للعرف الإداري( المحكمة العليا
أن تسير الإدارة على نحو معين في مواجهة حالة معينة بحيث تصـبح القاعـدة   

.. مع وجوب التمييز بين التسـامح العـارض الـذي    .التي تلتزمها بمثابة قانون
ا الصـدد  وفى هـذ ، )3(..).يصدر في حالة معينة وبين وضع قاعدة والالتزام بها

.. أصحاب المحلات العمومية الـذين  .تذهب محكمة القضاء الإداري إلى القول (
تقع محلاتهم في أحياء أصبحت غير جائز الترخيص في بيع المشروبات الروحية 

.. فإذا كانت جهة الإدارة قد تسامحت في هـذا  .فيها ملزمون بتنفيذ أحكام القانون
ت فليس من شأن هذا التسـامح أن يكسـب   التنفيذ فأرجأته سنة امتدت إلى سنوا

                                                
 .234برهان خليل زريق، المرجع السابق، ص) 1(

م مجموع المبـادئ القانونيـة التـي    1964يناير  25ق جلسة  9لسنة  417القضية رقم ) 2(
 .45، بند522قررتها المحكمة الإدارية العليا، السنة التاسعة، العدد الأول، ص

قضاء المحكمة العليا الاتحادية،  ،م1957يونيو  26ق، جلسة  3لسنة  6طعن إداري رقم ) 3(
 سبقت الإشارة إليه.
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أصحاب المحلات العمومية حقا في استغلال محلاتهم لبيع الخمور مع في ذلـك  
  .)1(..).من تعطيل لحكم القانون

  :المطلب الثالث
  الأساس القانوني للعرف وعلاقته بغير من القوانين

تجدر الإشارة بأن الفقه قد انقسم على نفسـه كثيـرا حـول الأسـاس      
كمـا  ، انوني الذي يقوم عليه العرف بشكل عام والعرف الإداري بشكل خاصالق

يجب التنويه بأن العرف لعب دورا لا يمكن الاستهانة به كمصـدر للعديـد مـن    
ومن هذا المنطلق سنعالج في هذا المطلب أساس قوة العرف أولا لكـي  ، القوانين

  .نري بعد ذلك علاقته بغيره من القوانين الأخرى
  .ساس القوة الملزمة للعرفأ ـأولا

، لو سلمنا بأن توافرت أركان العرف المشار إليها في المطلب الثـاني  
التي يجب أن تحترم مـن قبـل جهـة    ، أصبح أحد مصادر المشروعية الإدارية
هـو   مـا لكن السؤال الذي واجه الفقـه  ، الإدارة وهى تقوم بالإعمال المناطة بها
  ؟اعد القانونية الملزمةأساس قوة العرف لكي يكون من القو

اختلف الفقه اختلافا شديدا حول هذا الموضوع خاصـة فـي نطـاق     
وسلم بعدة نظريات وأفكار لا يوجد مثيل لها في مجال القـانون  ، القانون الخاص

والى أي مدى يمكـن  ، ومن هذا المنطلق نحاول استعراض هذه النظريات، العام

                                                
مجموعة مجلس الدولة لإحكـام   ،م1947نوفمبر  4جلسة  ق، 1لسنة  3480القضية رقم ) 1(

وتوكد هذا القول المحكمة الإداريـة العليـا    .6، بند 29القضاء الإداري، السنة الثانية، ص
حيث تقول في هذا الصدد (إذا كانت الإدارة قد تسامحت في تنفيذ قانون الرقابة على النقد، 

سعيد بمزاولة بيع النقـد الأجنبـي الـذي    وذلك بان سمحت لصيارفة البحر في مدينة بور 
يقصر القانون التعامل فيها على البنوك، فإن هذا التسامح ليس من شـأنه أن ينشـأ عرفـا    

ق،  9لسـنة   417يكسب صيارفة البحر حقا، يتعارض مع ما قرره القانون) القضية رقـم  
مـة الإداريـة   قررتها المحك يم، مجموعة المبادئ القانونية الت1965من يناير  25جلسة 

 .45، بند 522ص ،العليا، السنة التاسعة، العدد الأول
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ة وأن القضاء يؤكد دائمـا أنـه قـد    خاص، تطبيقها كأساس لقوة العرف الإداري
يستقى بعض المبادئ والقواعد القانونية من القانون المدني من اجل تطبيقها على 

وفي هذا الإطار ، المنازعات الإدارية في حال لم تسعفه القواعد القانونية المكتوبة
تؤكد المحكمة العليا (أن روابط القانون الخاص تختلف عن روابط القانون العـام  
وان قواعد القانون المدني قد وضعت لتحكم روابط القانون الخـاص ولا تطبـق   

إذا وجد نص يقضى بذلك فلا يلتزم القضاء إلاّ  ،وجوبا على روابط القانون العام
الإداري بتطبيق القواعد المدنية حتما وكما هي وإن كان له أن يقتبس مـن تلـك   

ولعل النظريات التي استند إليها  ،)1()...القواعد ما يتلاءم مع روابط القانون العام
  :الفقه لتبرير إلزامية العرف كأحد مصادر المشروعية الإدارية غير المدونة هي

  :نظرية إرادة المشرع ـ1
والذين لا يعترفون بغيـر التشـريع    ـ يذهب مؤيدي المذهب الشكلي 

عرف يكمـن  إلى القول بأن أساس ال ـباعتباره المصدر الوحيد للقاعدة القانونية  
فمادام المشرع لم يعترض على تلك القواعـد التـي   ، في إرادة المشرع الضمنية

فمعنى ذلك أن إرادته انصرفت ضمنا للموافقة والرضا بهذه ، تكونت بفعل العرف
، وإذا كان يمكن الأخذ بهذا الأساس في نطاق القانون الخـاص ، القواعد وإقرارها

ويعود السبب فـي  ، ي مجال القانون الإداريفأنه من الصعوبة بمكان التسليم به ف
، ذلك لكون العرف الإداري ينشأ بفعل الإدارة وحدها وليس للمشرع أية علاقة به

وهذا ما جعل العديد من فقهاء القانون العام يستبعدون تطبيق الأعراف المعمـول  
فضلا عما تقدم فـإن هـذا   ، بها في نطاق القانون الخاص في مجال القانون العام

  .)2(الرأي يصطدم بالواقع حيث أن العرف يسبق في الوجود التشريع ذاته

                                                
مجلة المحكمة العليا، السـنة   ،م1987مايو  17ق، جلسة  32لسنة  35طعن إداري رقم ) 1(

 12. وانظر كذلك الطعن الإداري رقم 39الخامسة والعشرون، العددان الأول والثاني، ص
لمحكمة العليا، السنة الثانية عشـرة، العـدد   مجلة ا ،م1976فبراير  26ق جلسة 22لسنة 

 .49الرابع، ص

 .221الكوني على أعبودة، المرجع السابق، ص) 2(
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  :نظرية إرادة المشرع ـ 2
ذهب اتجاه في الفقه إلى القول بأن العـرف لا يحتـاج موافقـة مـن      

مثلـه مثـل   ، لكنه يستمد قوته من الشعب مباشرة، المشرع ليكسب قوته الإلزامية
ومن هذا المنطلق فمن حـق  ، )1(لشعبالتشريع الذي يستمد هو الآخر قوته من ا

الشعب وهو صاحب الحق في التشريع أن يضع من القواعد القانونية مـا يشـاء   
وفي هذا المقام يقول الفقيه الألمـاني سـافينى   ، سواء بواسطة العرف أو التشريع

إذا نظرنا إلى العرف والتشريع باعتبار قوتهما الملزمة وجب أن نضـعهما فـي   (
، ي وسع القانون العرفي أن يكمل أو يعدل أو يبطل قانونا مكتوبافف، مستوى واحد

كما أن في وسعه أن يخلق قاعدة جديدة ويحل محـل القاعـدة المكتوبـة التـي     
ورغم انتقاد جانب كبير من الفقه لنظرية إرادة المشرع كأساس لقـوة   .)2(ألغاها)

رف كمصـدر  لكن يجب الاعتراف بفضلها في التسـليم بـالع  ، العرف الإلزامية
  .)3(للقانون

  :نظرية ضرورة العرف ـ 3
يرى جانب كبير من الفقه بأنه يجب تأسيس القـوة الملزمـة للعـرف     

والتـي  ، الإداري إلى أهمية القواعد العرفية كأحد مصادر المشروعية الإداريـة 
ومن جانبنا نعتقد بقرب هذه النظريـة للواقـع    )4(يجب أن تحترم من قبل الإدارة

وفي ، د تضطر الإدارة وهي تقوم بمهامها المسندة لها من قبل المجتمعفق، العملي
لكـي  ، إتباع سلوك معين تستقر عليه فترة من الزمن إلى، غياب النص التشريعي

                                                
أحمد حشمت أبو ستيت، العرف كمصدر للقانون، مجلـة القـانون والاقتصـاد، السـنة     ) 1(

 .221، صم1935الخامسة، العدد الخامس، 

ة والواقعية، مجلة الحقوق، العددان الأول محمد مصطفى شلبى، الفقه الإسلامي بين المثالي) 2(
 .61م، ص1960والثاني، 

 .61أحمد حشمت أبو ستيت، المرجع السابق، ص) 3(

سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، منشأة المعـارف، الإسـكندرية، (بـدون    ) 4(
ي، . محمد إبـراهيم دسـوق  39. بكر القباني، المرجع السابق، ص49ص ،م1974 طبعة)

 .106المرجع السابق، ص
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 ولعله من المناسب القول مع جانب من الفقه، يصبح بعد ذلك قاعدة قانونية ملزمة
والقانون الخاص دون مراعاة  بأنه من السذاجة محاولة عمل يتعلق بالقانون العام(

ناموس التقاليد فإن العلم والعمل يقتضيان الجمع بين هذا الناموس وبـين قـانون   
  .)1()آخر لا يقل عنه ضرورة وأهمية ونعني به قانون التقدم

  قيمة العرف وعلاقته بغير من القوانين. ـثانيا 
خاصة ، مايمكن الاستهانة به قدي المسلم به أن العرف قد لعب دورا لا 

بحيث أصـبح  ، لكن هذا الدور تراجع، قبل ظهور حركة التقنين واكتشاف الكتابة
مما جعل جانبا من الفقـه  ، مصدرا ثانويا مقارنة بما كان يلعبه سابقاإلاّ  لا يشكل

وهذا القول لا يمكـن  ، يصل به الحال إلى إنكار أي دور للعرف كمصدر للقانون
                 مـا يطلـق عليـه بنظـام القـانون العرفـي      التسليم به في الدول التي تطبـق  

)common law( تاركـا مكانـه   ، ولعل من الأسباب التي جعلت العرف يتراجع
وتزايد حركة التـدوين مـن   ، ظهور الدولة بمفهومها الحديث من ناحية، للتشريع

يشهده العالم مـن تطـور مـذهل فـي مجـال       خاصة في ظل ما، ناحية آخري
من هذا المنطلق أصبح العرف يأتي فـي مرتبـة   ، تنقية المعلوماتالاتصالات و

والعـادي   )الدسـتور (حيث يسبقه التشريع الأساسـي  ، متأخرة كمصدر للقانون
وهي جميعها مصادر مدونة للقـانون بشـكل عـام     اللوائح)(والفرعي  )القانون(

للمبـادئ   كما تتقدمه في المرتبة القيمة القانونيـة ، والقانون الإداري بشكل خاص
                العامة للقانون التي سلم المشرع الليبي بقيمتها وأنهـا قواعـد قانونيـة ملزمـة     

ورغـم تقهقـر العـرف الإداري كمصـدر     ، )2(لا يجوز الخروج على مقتضاها
لكنه مع ذلك لازال يقوم بدور لا يمكن الاستهانة بـه فـي   ، للمشروعية الإدارية

                                                
، م1932وايت إبراهيم، التقاليد، مجلة القانون والاقتصاد، السنة الثانيـة، العـدد الثالـث،    ) 1(

 .382ص

بإعادة تنظـيم المحكمـة العليـا،     ،م1982لسنة  6من القانون رقم  31المادة  أنظر نص) 2(
      ، حيـث جـاء فيهـا    م1982الجريدة الرسمية، السنة العشرون، العدد الثاني والعشـرون،  

(تكون المبادئ القانونية التي تقررها المحكمة العليا في أحكامها ملزمـة لجميـع المحـاكم    
 .وكافة الجهات الأخرى في ليبيا)
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تتفاوت هذه الأهمية حسب موقـف الـدول مـن    ، بعض فروع القانون الآخري
، وحسب العلاقات القانونية التي ينظمها القانون من جهة آخري، العرف من جهة

فعلى سبيل المثال يحتل العرف مكانا هاما ومتميزا في مجـال القـانون الـدولي    
ولعدم وجود ، ويعود ذلك إلى حداثة هذا الفرع من فروع القانون من ناحية، العام

ولعدم تقنين القواعد الدولية علـى هيئـة   ، تشريعية دولية من ناحية أخري سلطة
القـانون   ـالقانون المـدني   ( مثل بعض فروع القانون الأخرى، نصوص قانونية

أما في مجال القانون الدستوري فان العرف كمصـدر  ، )1(من ناحية ثالثة )الجنائي
في ظل الدول التي تتبنى  لهذا الفرع من فروع القانون يكاد يكون معدوما خاصة

هذا إذا مـا تركنـا بعـض    ، وهي أغلب دول العالم اليوم، نظام القانون المكتوب
حيث يقـدم العـرف علـى غيـره مـن      ، الدول التي تأخذ بنظام القانون العرفي
. أما في مجال القانون الجنـائي فـدور   )2(المصادر الأخرى مثل المملكة المتحدة

خاصة في مجال التجـريم والعقـاب وذلـك    ، طلقالعرف ينعدم بشكل نهائي وم
  ).بنصإلاّ  لا جريمة ولا عقوبةاستنادا إلى المبدأ العالمي (

وقـد يتقـدم   ، في مجال القانون التجاري يلعب العرف أهميـة كبيـرة   
حيث تذهب المحكمة العليا إلـى  ، وهو مـا يؤكده القضاء الليبي، التشريع أحيانا

عتبر أصلا تستمد منه الأحكام ويجب الرجوع إليه من المقرر أن العرف ي(القول 
لفض النزاع عند فقدان النص أو في حالة ما إذا كان هناك نص يحيـل للعـرف   

.. وقد أحال المشرع في كثير من المواضيع إلى العرف والعادة الجارية .الجاري

                                                
حامد سلطان، القانون الدولي العام في وقت السلم، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعـة  ) 1(

ر كذلك محمد سامى عبدالحميد أصول القـانون  . وأنظ51، رقم 35م، ص1976السادسة، 
الدولى العام (الجماعة الدولية ـ القاعدة الدولية ـ الحيـاة الدوليـة) منشـأة المعـارف،       

 وما بعدها. 145م، ص1995الاسكندرية، (بدون طبعة)

م، 1971محمد كامل ليلة، القانون الدستوري، دار الفكر العربي، القاهرة، (بدون طبعـة)  ) 2(
وأنظر حول العرف الدستوري، عبدا لقادر عبدا الله قدورة، القـانون الدسـتوري،    .40ص

 وما بعدها. 137م، ص2009(بدون ناشر) الطبعة الأولي، 
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ووفقا لنصوص القانون المدني نجد أن المشرع  .)1()وخاصة في المسائل التجارية
الليبي قد أحال إلى تطبيق العرف التجاري في بعض المواد مثـال ذلـك المـواد    

لأن التجار كثيرا ما يتفقون علي قواعـد  ، )446 ـ 445 ـ 236 ـ 148أرقام (
قد تغفل عن المشرع من الإحاطة بها وتنظيمهـا فـي نصـوص    ، تفصيلية وفنية

ة العـرف ضـعيفة   وفي نطاق القانون المدني فأهمي ،)2(تشريعية واضحة ودقيقة
بعد التأكد من عدم وجود إلاّ  إلي العرف أتلج نتيجة كثرة النصوص فالمحكمة لا

ووفقا لنص المادة الأولـى مـن القـانون المـدني     ، نص تشريعي بحكم النزاع
فالنصوص التشريعية تأتى في المرتبة الأولى تليها مبادئ الشـريعة الإسـلامية   

لمحكمة العليا (إنه وإن كان القانون المدني وأخيرا العرف وفي هذا الصدد تقول ا
أن إلاّ  قد خلت مواده من بيان الضمان الخاص بهلاك الفاكهة قبل أو بعد نضـجه 

الشريعة الإسلامية قد حفلت بتلك الأحكام وقد كان على المحكمة وقد خلا القانون 
أولى  المدني من تلك الأحكام أن تلجأ على تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية وهى

  .)3( )من العرف

                                                
م مجلة المحكمة العليـا،  1981مارس  15ق جلسة  25لسنة  107أنظر طعن مدني رقم ) 1(

  .55ص ،السنة الثامنة عشرة، العدد الأول
 6ق، جلسـة   21لسـنة   7. وانظر طعن إداري رقم 7جع السابق، صبكر القباني، المر) 2(

حيـث   23م، مجلة المحكمة العليا، السنة الحادية عشرة، العدد الثالـث، ص 1975فبراير 
تقول المحكمة في هذا الشأن مؤكدة الدور الذي يلعبه العرف كمصدر من مصادر القـانون  

نها العرف بالمعنى المتعارف عليـه  التجاري (إن عبارة العرف التجاري ليست المقصود م
في القانون والذي يعد من مصادر التشريع والاحتكام إليه فـي بعـض الأصـول وإنمـا     
المقصود هو الحالة السائدة في السوق التي ترتفع حينا وتنخفض حينا آخر حسب القـانون  
الاقتصادي الخاضع للعرض والطلب وعوامل المنافسة والاحتكـار ولا يصـح أن يؤخـذ    
التساهل في التعبير عن المعنى المقصود متى وضح ذلك المعنى أساسا للطعن بأنـه لـيس   

 هناك عرف أو أنه لا دليل عليه...).

 .224مشار إلى هذا الحكم لدى الكوني على أعبودة، المرجع السابق، ص) 3(
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وأخيرا تجدر الإشارة إلى أن الفقه شبه متفق بأن العرف يلعـب دورا   
فهـو أحـد مصـادر    ، )1(يمكن الاستهانة به في مجال القانون الإداري فعالا ولا

المشروعية الإدارية الذي يجب أن يحترم من قبل الإدارة وهي تـؤدي أعمالهـا   
على هذا القول (يجـب أن تكـون القـرارات    المناطة بها وتؤكد المحكمة العليا 

وتطبيقا لهذا القول نجد أن المحكمـة   )2(..).، .. مطابقة للعرف الإداري.الإدارية
العليا قد ألغت قرارا إداريا لمخالفته لما تعارفت عليه الإدارة من وجوب مراعـاة  

 ـ (الشكل في تعيين شيخ القبيلة وتمضي المحكمة قائلة في الشأن  ذي إن الشـكل ال
وهـذا  ، درجت عليه الإدارة في تعيين شيخ القبيلة أو إنهاء عمله هو قرار مكتوب

والقرار المطعون فيه إذا ، الشكل تقتضيه طبيعة هذا النوع من القرارات الإدارية
  .)3(..).لم يصدر به قرار مكتوب يعتبر معيبا

                                                
. محمد عبد االله الحـراري، المرجـع   23انظر عمر محمد السيوي، المرجع السابق، ص) 1(

وما بعـدها. محمـد مختـار     15. مازن ليلو راضي، المرجع السابق، ص83سابق، صال
عثمان، المبادئ والأحكام القانونية لـلإدارة الشـعبية بالجماهيريـة، منشـورات جامعـة      

. صبيح بشير مسكوني، المرجع السابق، 37م، ص1989قاريونس، بنغازي، (بدون طبعة) 
(الرقابـة   على الجبراني، القضاء الإداري الليبي وأنظر في الفقه الليبي كذلك خليفة .44ص

م، 2005مركز سيما للطباعة والإعلان، طرابلس، الطبعـة الأولـى،    على أعمال الإدارة)
 وما بعدها. 22وما بعدها. وأنظر أخيرا خليفة سالم الجهمي، المرجع السابق، ص 52ص

لمحكمة العليا الاتحاديـة  م قضاء ا1957فبراير  26ق، جلسة  3لسنة  6طعن إداري رقم ) 2(
 سبقت الإشارة إليه.

مجلة المحكمة العليـا، السـنة    ،م1970ابريل  12ق، جلسة  15لسنة  4طعن إداري رقم ) 3(
 .26السادسة، العدد الرابع، ص



  العرف كمصدر للقانون الإداري الليبي

 
 

98

  الخاتمة:
داري هكذا نصل إلى نهاية هذه الورقة التي خصصـناها للعـرف الإ   

وقد اتضح لنا أن العرف بشكل عام يلعـب  ، كأحد مصادر القانون الإداري الليبي
بل أنه يحتل المقدمة في مـا يطلـق   ، يمكن الاستهانة به كمصدر للقانون دورا لا

عليه بنظام القانون العرفي والذي يجري تطبيقه والعمل به في بعض دول العـام  
، قدم العرف حتى على التشـريع ذاتـه  حيث ي، ولعل على رأسها المملكة المتحدة

ومع أن العرف قد تراجع دوره بشكل عام للصالح التشريع خاصة فـي القـانون   
ولعـل أهمهـا   ، لكنه مع هذا مازال يمثل مصدرا هاما لبعض القـوانين ، المدني

إلي عدم تقنين قواعده من ناحية ولعدم وجود حكومة  ويعود ذلك، القانون الدولي
أن ما يمكن الإشارة إليه أن العرف إلاّ  ،المهمة من ناحية آخريدولية تقوم بهذه 

حيث تمثل الأعراف التجارية قيمة ، يقوم بمهمة كبيرة في مجال القانون التجاري
حالة عدم وجود نص تشـريعي يمكـن   ، قانونية تساهم في خلق القاعدة القانونية

نويه له فـي هـذا   لكن ما يمكن الت، تطبيقه على النزاع المعروض على المحكمة
السياق أن العرف تراجع في مجال القانون الدستوري في ظل انتشـار الدسـاتير   

إمـا فـي   ، ما ندر كما لاحظناإلاّ  المكتوبة التي أصبحت تعم أغلب أقطار العالم
مجال القانون الجنائي فان دور العرف ينعدم تماما انطلاقا من المبدأ الدسـتوري  

وهو موضـوع هـذه    ـداري  إلاّ  . وفي القانون)بنصإلاّ  لا جريمة ولا عقوبة(
فان القضاء سلم بالدور الذي يلعبـه العـرف كمصـدر للمشـروعية     ، ـالورقة  
، واعتبر أن مخالفة السلوك الذي تعمل به الإدارة فتـرة مـن الـزمن   ، الإدارية

 وأن مخالفة هذه القاعدة، يرقي إلي مستوي القاعدة القانونية، وتشعر بأنه ملزم لها
وقد رأينا تطبيقات قضائية للعرف ، يترتب عليه بطلان العمل قانونيا كان أم ماديا

ولكي يكون هنـاك  ، كمصدر للقانون الإداري سواء في القانون الليبي أو المقارن
عرفا إداريا فإن القضاء اشتراط توافر ركنان أساسيان وهما الـركن المـادي أي   

، وكذلك الركن المعنـوي ، قدرها القاضيتكرار السلوك الإداري فترة من الزمن ي
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الفقه قد اختلف اختلافا شديدا حول  وإذا كان، ويعني الشعور بإلزامية هذا السلوك
يذهب إلى القول بأن الضـرورة  ، فإن الرأي الراجح، أساس القوة الملزمة للعرف

الملحة هي أحد الأسباب التي تجعل المحكمة تلجأ إلي العرف نتيجة غياب النص 
فالقاضي يضطر أحيانا للبحث عن قاعدة قانونية لكي يطبقهـا علـي   ، شريعيالت

  .النزاع المعروض أمامه
 ـ  د مصـادر  ـوأخيرا نأمل أن نكون قد سلطنا بعض الضوء على أح

والذي يمثل بالإضافة إلي مصادر آخري ما ، القانون الإداري الليبي وهو العرف
  .يسمى بكتلة المشروعية الإدارية
  ،، ،باالله عليه توكلت واليه المصيرإلاّ  وما توفيقي 
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 ،ـ مبادئ القانون، يالوجيز ف سعد سالم العسبلى  الفضـيل للنشـر    ةدار ومكتب
 م.2007، الطبعة الثانية، بنغازي، والتوزيع
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   أنظر صبيح بشير مسكوني مبادئ القانون الإداري الليبي (دراسـة مقارنـة (
  م.  1977، الطبعة الثانية، بنغازي، المكتبة الوطنية

 الطبعة السابعة، القاهرة،النهضة العربية دار، القضاء الإداري، محمود حافظ، 
  دون تاريخ ).(

 المركز القـومي  ،لعامإجراءات تأديب الموظف ا عبد المنعم خليفة، زعبدا لعزي
  م.2008 ،الطبعة الأولى، القاهرة، للإصدارات القانونية

 مجلة الحقـوق ، الفقه الإسلامي بين المثالية والواقعية، محمد مصطفى شلبى ،
 م.1960، العددان الأول والثاني

 الإسكندرية،، منشأة المعارف، النظرية العامة للقانون، سمير عبد السيد تناغو 
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 القـاهرة ، دار الفكـر العربـي  ، القـانون الدسـتوري  ، مد كامـل ليلـة  مح،                  
  م.1971)، بدون طبعة(
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  م.1989) (بدون طبعة ،بنغازي، ست جامعة قار يونمنشورا

 الرقابة علـى أعمـال الإدارة   القضاء الإداري الليبي ،خليفة على الجبراني)( 
  م.2005، ىالطبعة الأول، طرابلس، مركز سيما للطباعة والإعلان

  ثانياً: البحوث
 العرف كمصدر للقانون، مجلة القـانون والاقتصـاد  ، نأحمد حشمت أبو ستي ،

  .م1935، العدد الخامس، نة الخامسةالس
 العدد الثالـث ، السنة الثانية، مجلة القانون والاقتصاد، التقاليد، وايت إبراهيم ،

 م.1932

  ثالثاً: المدونات التشريعية
  منشورات اللجنة الشعبية  ،م1953نصوص القانون المدني الليبي الصادر سنة

  م.2003، الطبعة الأولى، نونالأمن العام (سابقا) إدارة القاو العامة للعدل
 .الجريدة الرسمية الليبية، أعداد مختلفة  

  رابعاً: المدونات القضائية
 .قضاء المحكمة العليا الاتحادية (ليبيا) القضاء الإداري  

  مجلة المحكمة العليا الليبية، أعداد مختلفة.
  ،سنوات مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية العليا بمصر

  مختلفة.
 .مجموعة مجلس الدولة لأحكام القضاء الإداري، مصر، سنوات مختلفة  
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  الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في المواثيق الدولية 

  والشريعة الإسلامية

   االله علي أبوبريدعة زينب عبد
  مقدمة

تحتل الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية مكانه هامة في النظـام  
 فقد أولتها منظمة الأمـم ، القانوني وفي الآمان والأماني السياسية لجميع الشعوب

المتحدة اهتماما كبيرا وذلك في إطار نشاطاتها الاقتصادية والاجتماعية والثقافيـة  
دساتير القرن الثامن والتاسع عشر تعرضت للحقوق المدنيـة  و ويذكر أن قوانين

والسياسية ولكنها لم تتعرض بشكل مباشر لهذه الفئة مـن الحقـوق أي الحقـوق    
وغ القرن العشرين بدأت دساتير بعض ومع بز، الاقتصادية والاجتماعية والثقافية

منها دستور الولايات المتحـدة المكسـيكية لسـنة    ، الدول بالتعرض لهذه الحقوق
م حيث أضـيف إلـى   16/1/1918م، وإعلان الشعب العادل والمستقل في 1917

ودستور فايمار الألماني عـام  ، دستور الجمهورية الاشتراكية الفدرالية السوفييتية
ودستور الاتحاد السوفييتي ، م1913الجمهورية الاسبانية لسنة ودستور ، م1919
  م.1937ودستور ايرلندا سنة ، م1936لسنة 

نتيجة لتأثير الإعلان العالمي لحقوق ، وبعد نهاية الحرب العالمية الثانية
ومـن الجـدير   ، بهذه الحقـوق  دساتيرهافإن أغلبية الدول اعترفت في ، الإنسان

ات الدولية بهذا الشأن هي التي تعرضت إلى حق العمل فقد الاتفاقي بالذكر أن أول
) من ميثاق عصبة الأمم المتحدة أن الـدول الأعضـاء فـي    23ورد في (المادة 

كمـا أكـدا   ، العصبة ستعمل ما بوسعها لوضع شروط عمل متساوية وإنسـانية 

                                                
)( باحثة قانونية.  
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دستور منظمة العمل الدولية أن الجماعة الدولية ستبدل جهودا معتبرة من أجـل  
  طبيق الطرق والمبادئ الواردة في الدستور.  ت

ثم صدر ميثاق الأمم المتحدة الذي يعتبر بداية مرحلة جديدة في إطـار  
الدولي للحقـوق الاقتصادية والاجتماعيـة والسياسية جاء فـي الفصـل    التنظيم

" يعلن عن التعاون الدولي الاقتصادي والاجتماعي": الأول من المـيثاق المعنون
مم المتحدة في تحقيق مستوى أعلى مـن المعيشـة وتـوفير أسـباب     أهداف الأ

 الاستخدام المتصل بكل فرد والنهوض بعوامـل التطـور والتقـدم الاقتصـادي    
    .)1(الاجتماعيو

الذي تبنته الجمعيـة العامـة    ثم صدر الإعلان العالمي لحقوق الإنسان
الاقتصـادية  م الذي أكـد الحقـوق   1948للأمم المتحدة في العاشر من ديسمبر 

الإعلان أهم وثيقة لحقوق  بر هذايعت )27ـ   22والاجتماعية والثقافية في (المواد 
لما تضمنه ذلك الإعلان من تصـنيف وتحديـد   ، الإنسان على المستوى العالمي

وتوضيح للحقوق التي يجب أن يتمتع بها الإنسان بغض النظر عن جنسه ولونـه  
  .أو دينه

لما كان الإقرار بمـا لجميـع أعضـاء    ((: ديباجة الإعلان فقد جاء في
شكل أساس ي، ومن حقوق متساوية وثابتة، الأسرة البشرية من كرامة أصيلة فيهم

الحرية والعدل والسلام في العالم. ولما كان تجاهل حقوق الإنسان وازدراؤهما قد 
وكان البشر قد نادوا ببزوغ ، أفضيا إلى أعمال أثارت بربريتها الضمير الإنساني

كأسمى مـا  ، عالم يتمتعون فيه بحرية القول والعقيدة وبالتحرر من الخوف والفاقة
ترنو إليه نفوسهم. ولما كان من الأساسي أن تتمتع حقوق الإنسان بحماية النظـام  

بالتمرد على الطغيان  لجوءيضطروا آخر الأمر إلى الإلاّ  القانوني إذا أريد للبشر
نشر على الملأ هذا الإعلان العـالمي لحقـوق   فإن الجمعية العامة ت، والاضطهاد

الإنسان بوصفه المثل الأعلى المشترك الذي ينبغي أن تبلغه كافة الشعوب وكافـة  
                                                

د. غازي حسن صباريني، الوجيز في حقوق الإنسان وحرياته الأساسية، دار الثقافة للنشر  )1(
 .164م، ص1997والتوزيع، عمان الأردن، 
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واضعين هـذا الإعـلان نصـب    ، كما يسعى جميع أفراد المجتمع وهيئاته، الأمم
إلى توطيـد احتـرام هـذه الحقـوق     ، ومن التعليم والتربية، أعينهم على الدوام

الاعتراف العـالمي  ، بالتدابير المطردة الوطنية والدولية، وكما يكفلوا، توالحريا
والحقوق التي تضمنها الإعـلان العـالمي عبـارة عـن      ))بها ومراعاتها الفعلية

 الحقـوق  والأخـرى هـي   مجموعتين من الحقوق الأولى هي المدنية والسياسية
  والثقافية. الاقتصادية والاجتماعية

تضـمنت  ، ثلاثون مـادة  لحقوق الإنسان عالميتضمن الإعلان الحيث 
الحقوق الأساسية التي يجب أن يتمتع بها الإنسان بغض النظر عن جنسه ولونـه  

فقد حددت وثيقة الإعلان العالمي الحقوق المدنية والسياسية في المـواد  ، أو دينه
 أما )27ـ   22الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والقافية في المواد (و )21ـ   3(

) جاء بها أن لكل إنسان الحق في التمتع بالنظـام الاجتمـاعي   30ـ   28المواد (
والدولي الذي تتوافر فيه الحياة والحقوق المنصوص غليها في هذا الإعلان توافر 

  ،  تاما وكذلك الواجبات التي يتعين على الفرد الالتزام بها إزاء المجتمع
للتجزئة أو تفضيل حـق  حقوق الإنسان وحدة واحدة غير قابلة وتعتبر 

على آخر أو اعتبار حق أهم من حق آخر. إن هذا لا يعني أن حقوق الإنسان لا 
، تختلف فيما بينها من حيث طبيعتها أو الواجبات المترتبة على الدولة للوفاء بـه 

اقتصادية واجتماعية وثقافية هـي   وفحقوق الإنسان سواء أكانت مدنية وسياسية أ
والدول تحت طائلة الإلزام القـانوني بإعمـال   ، بلة للتجزئةحقوق متساوية غير قا

تلك الحقوق وضمان تمتع مواطنيها بها. وحقيقة أن حقوق الإنسان وحدة واحـدة  
، قد جرى التأكيد عليها دوما من خلال إعمال الأمم المتحدة المختلفة ذات العلاقة

ن من التأكيـد علـى   بل يمكن التأكيد على أنه نادرا ما تخلو وثيقة لحقوق الإنسا
ذلك. وقد جاء في إعلان فينا الصادر عن المؤتمر العالمي لحقوق الإنسان المنعقد 

كل حقوق الإنسان ((على أن  م1993حزيران  25-14في فينا في الفترة ما بين 
وحدة واحدة وغير قابلة للتجزئة ومتلاحمة ومترابطة. وأن المجتمع الدولي يجب 
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على قـدم المسـاواة   ، بطريقة متساوية ومنصفة، المياأن يعامل حقوق الإنسان ع
  .)1())وبنفس التأكيد

 كما تعرض لهذه الحقوق بصورة مفصـلة الاتفـاق الـدولي للحقـوق    
الاتفاق علـى عكـس الإعـلان     هذاالاقتصادية والاجتماعية والثقافية حيث جاء 

ا لعبت وأيض، العالمي لحقوق الإنسان فخلق التزامات بحق الدول المصادقة عليه
المنظمات الإقليمية دورا مهما في ميـدان الحقـوق الاقتصـادية والاجتماعيـة     

كما أصدرت الدول الأوربية مجموعة من التشريعات وذلـك لأعمـال   ، والثقافية
  القواعد العالمية لحقوق الإنسان.

الأسـاس لكـل الاتفاقيـات     العالمي لحقوق الإنسان وقد شكل الإعلان
وأصبح ملهما لكل دساتير الدول  والإقليميةاللاحقة العالمية والمواثيق والإعلانات 

  .تقريبا فيما يتعلق بأبواب الحقوق والحريات
وسوف نخصص بحثنا هذا للحديث عن الفئة الثانية من حقوق الإنسـان  

والثقافية كما جاءت في المواثيق والوثـائق   والاجتماعيةوهي الحقوق الاقتصادية 
  لشريعة الغراء.وكما كفلتها ا، العالمية

  خطة البحث:
حقوق الإنسان التي سوف يتناولها هـذا البحـث هـي تلـك الحقـوق      

، بها كل فرد يعـيش فـي ظـل دولـة     يتمتعالجوهرية والطبيعية التي يجب ان 
وهي حقوق يتعين احترامهـا بواسـطة   ، باعتبارها حقوقا لصيقة بشخصه كإنسان

الشخص أو دينه أو جنسه أو الدول والحكومات والأفراد بصرف النظر عن لون 
  عرقه أو وضعه الاجتماعي.

ومن هنا فإن حقوق الإنسان التي سوف نتطرق لها هنـا هـي مبـادئ    
وبالتالي فهـي  ، والاتفاقيات الدولية الوثائقعالمية جاء النص عليها في الكثير من 

                                                
منشـور علـى   م، 2011أ. د. حسام بدراوي، الحقوق الإنسان الاقتصادية والاجتماعية،  )1(

  الرابط:
www.hossambadrawi.com. 
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ويجب الدفاع عنها باعتبارها من المكاسب الحضـارية التـي أوجـدتها    ، ملزمة
  والتي لا يجوز التنازل عنها بأي حال من الأحوال.  ، ة الإنسانيةالضرور

من خلال الخطة بعض هذه الحقوق  بدراسةوسف نكتفي في هذا البحث 
      :  البحثية التالية

  : نتناول فيه التعريف بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية.تمهيد
  الحقوق الاجتماعيةالمطلب الأول/ 

  حق في الضمان الاجتماعيالالفرع الأول:   
  الحق في العملالفرع الثاني:     

  الحق في الرعاية الصحيةالفرع الثالث:   
  الحقوق الثقافيةالمطلب الثاني/ 

  الحق في التعليمالفرع الأول:   
  الحق في الثقافة والتقدم العلمي والتقنيالفرع الثاني:   

  لحقوقالآليات الدولية لمراقبة تنفيذ هذه ا المطلب الثالث/

  :تمهيد
  التعريف بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية

ورد النص على الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في الإعلان  
وكذلك تم تأكيد هذه الحقوق في الاتفاقية الدولية الخاصة ، العالمي لحقوق الإنسان

قيات والإعلانات الدوليـة  وبعض الاتفا والثقافيةبالحقوق الاقتصادية والاجتماعية 
الأخرى هده الحقوق هي الحق في الضمان الاجتماعي والحق في العمـل وفـي   

والحق في الراحة ، وفي إنشاء نقابات، الحصول على أجر متساو للعمل المتساوي
، والحق في مستوى معيشي كاف للمحافظة على صحته ورفاهيته، وأوقات الفراغ

صول الأم والطفل على المساعدة وعلى الرعايـة  والحق في ح، والحق في التعليم
  الصحية الواجبة.



  سلاميةالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في المواثيق الدولية والشريعة الإ

 
 

108

" مجموعة كبيـرة مـن الحقـوق    الإعلان العالمي لحقوق الإنسانأقر "
هي تشـمل حـق كـل    ، الإنسانية التي ينبغي أن يتمتع بها كل إنسان دون تمييز

 مواتيـة و عادلـة  بظـروف التمتـع  و حقه في اختيار الوظيفةو في العمل إنسان
يحصل كل رجل أو امرأة على نفس الأجـر   أنكما ينبغي ، اية من البطالةالحمو

يكـون  و في الفرص تكافئأن يكون هناك و كان هو أو هي تؤدي نفس العمل إذا
من الحقوق الأخرى الحـق  و الترفيهو الحق في الحصول على الراحة إنسانلكل 

 المسـكن و لـبس المو الشرابو في التمتع بمستوى معيشة طيبة مثل كفاية الطعام
 الأمومـة تتمتـع   أنيجـب  و ،الاجتماعي الأمنو الاجتماعيةو الخدمات الطبيةو
يكـون  و المساعدة الخاصـة و الطفولة بالحق في الحصول على الرعاية اللازمةو

حق المشاركة الحرة فـي الحيـاة الثقافيـة    و الحق في التمتع بالتعليم إنسانلكل 
 .ية والاجتماعية والثقافيةوغير ذلك من الحقوق الاقتصاد، للمجتمع

تمثل الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية فئـة واسـعة مـن    كما 
العهد الـدولي الخـاص بـالحقوق الاقتصـادية     (( الحقوق الإنسانية التي يكفلها

وغيره من مواثيق حقوق الإنسـان الدوليـة والإقليميـة     ))والاجتماعية والثقافية
العالم ليست طرفاً في وحدة على الأقـل   وجد دولة فيولا تكاد ت الملزمة قانوناً.

 :ومن بينها، الحقوق من المواثيق الملزمة قانوناً التي تكفل هذه

 والحمايـة  ، وخاصةً الحق في شروط توظيف عادلة ونزيهة، الحق في العمل
 .والحق في تشكيل نقابات والانضمام إليها، من العمل القسري أو الإجباري

 بما في ذلك ضمان أن يكون التعليم فـي المرحلـة الأوليـة    ، الحق في التعليم
وأن يكون التعليم متاحاً ومقبولاً بشكل ملائم بالنسبة لكـل  ، إلزامياً وبالمجان

 .فرد

  الحقوق الثقافية للأقليات والسكان الأصليين. 

   الحق في الحصول على أعلى مستوى يمكن بلوغه للصحة البدنية والعقليـة ،
والحق فـي الحصـول   ، حق في التمتع بظروف معيشة صحيةبما في ذلك ال

 .على خدمات صحية ملائمة ومقبولة وذات مستوى



  سلاميةالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في المواثيق الدولية والشريعة الإ

 
 

109

 بما في ذلك الحق في ضمان الملكيـة ، الحق في الحصول على مأوى ملائم ،
والحق في الحصول على مأوى صالح للسكن ، والحماية من الإجلاء القسري

 .ملائماً ثقافياًبتكاليف محتملة وفي موقع مناسب وأن يكون 

 بما في ذلك الحق في التحرر مـن الجـوع  ، الحق في الحصول على الغذاء ،
والحق في الحصول في كل الأوقات على غذاء ملائم أو على سبل الحصول 

 .عليه

 ويعني الحق في الحصول على ما يكفي مـن  ، الحق في الحصول على المياه
يسرة (ماديـاً واقتصـادياً)   على أن تكون متاحة وم، المياه والمرافق الصحية

 منة.وآ

إلى جملـة الحقـوق    27إلى  22البنود  يلحقوق الإنسان ف العالمينص الإعلان 
  :يمكن تصنيفها إلى والتيوالثقافية  والاجتماعية الاقتصادية

  22الحقّ في الضمان الاجتماعي (المادة(. 

  24والمادة  23الحق في العمل (المادة(. 

  ةالحقّ في مستوى معيشيالمسكن ورعايـة   –التغذية  – كاف لضمان الصح
  .)25الطفولة والأمومة (المادة 

  26الحق في التعليم (المادة(.  
  ةم العلمي والتقني (الماد27الثقافة والتقد.(  

بحقوق الإنسان فهو ينطلق مما نص عليه فـي   الخاصأما العهد الدولي 
يقر ، تيب والتدقيق. إضافة إلى ذلكالإعلان العالمي لحقوق الإنسان مع إعادة التر

  : هذا العهد مبدئين يمثّلان جوهر محتوى كلّ الحقوق المنصوص عليها وهما
 :عدم التمييز مبدأ -1

تتعهد الدول الأطراف في هذا العهد بأن تجعل ممارسـة الحقـوق   (إذ 
من أي تمييز بسبب العـرق أو اللـون أو    بريئةلعهد االمنصوص عليها في هذا 

أو الأصل القـومي أو  ، و اللغة أو الدين أو الرأي سياسيا أو غير سياسيالجنس أ
  ).2/2(المادة  )أو غير ذلك من الأسباب، أو الثروة أو النسب، الاجتماعي
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 : المساواة بين الذكور والإناثمبدأ  -2

عهد الدول الأطراف فـي العهـد بضـمان    ت"ت أن) بـ3إذ تؤكّد (المادة 
حقّ التمتّع بجميع الحقوق الاقتصـادية والاجتماعيـة    مساواة الذكور والإناث في

والثقافية المنصوص عليها في هذا العهد". أما عن جملة الحقوق المعنية في هـذا  
 :العهد فهي

  6 المادة(الحقّ في العمل.(  
 ة (المكافآتاالأجر الأدنـى المناسـب   –لحقّ في شروط عمل عادلة ومرضي– 

  ).8المادة (مدة العمل المعقولة) ، لصحةظروف العمل في كنف السلامة وا
  ويمكن اعتبار مـا جـاء فـي    )8المادة (الحق النقابي والحق في الإضراب .

  .متعلّق كلّه بالحقوق المتعلّقة بالعمل )8، 7، 6المواد (

 9(المادة بما في ذلك التأمينات الاجتماعية  الضمان الاجتماعي الحق في.(  
 ة للأموم10(المادة   ة والطفولةالحق في حماية خاص.(  
 ر مـن   الحقّ في مستوى معيشي كاف مع التركيز على ضمانالتغذية (التحر

(المـادة  والمأوى وكذلك في تحسين متواصل للظـروف المعيشـية    الجوع)
11.( 

   ـة إلـىة مع إشارة خاصالطفولـة   الحقّ في التمتّع بأعلى مستوى من الصح
 التمتّع بالعناية الطبيـة  ض الوبائية وكذلكوالصحة البيئية والوقاية من الأمرا

 ).12(المادة 

 ـا وإتاحتـه    الحقّ فية في جعل التعليم الابتدائي إلزاميالتربية والتعليم خاص
مـن جديـد علـى كفالـة     ) 14المادة (). كما تؤكّد 13مجانا للجميع (المادة 

  .إلزامية ومجانية التعليم الابتدائي
 م العلمـي  الحياة  حقّ المشاركة فية والاستفادة من التقـدراتـه  الثقافيوتطو          

   .)1()15(المادة 
                                                

م، 2007د. أحمد إبراهيم عامر، حقوق الإنسان كمدخل للسلم العالمي، الطبعـة الأولـى،   ) 1(
 .145المركز القومي للإصدارات، ص
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 ونتناول دراسة الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية التـي نـص  
) في هـذا البحـث   27إلى  22عليها الإعلان العالمي لحقوق الإنسان في مواده (

    :مقسم إلى

  المطلب الأول
  الحقوق الاجتماعية

لحقوق الاجتماعية في الحق في الضمان الاجتماعي والحق فـي  تتمثل ا
العمل والحق في الرعاية الصحية، نتناولها في هذا المبحث مـن خـلال فـروع    

  ثلاث:
  : الحق في الضمان الاجتماعي.الفرع الأول
  : الحق في العمل.الفرع الثاني
  : الحق في الرعاية الصحية.الفرع الثالث

  ضمان الاجتماعيالفرع الأول: الحق في ال
الغاية من الضمان الاجتماعي هي مسؤولية الدولة عـن تـأمين    تعتبر

، وسائل العيش والراحة للمواطنين وإيجاد الطرق لوقايتهم من التعرض للحاجـة 
وقد جاء إيضاحا لمعنـاه مـن   ، وإمداد المعونة لهم طوال الحياة عند العجز الدائم

في مستوى لائق كاف من المعيشة  إعلان حقوق الإنسان: (إن لكل شخص الحق
لتأمين صحته وسعادته وعائلته خاصة من حيـث الغـذاء والكسـاء والمـأوى     

وله الحق في الضمان فـي حـالات   ، والخدمات الطبية والاجتماعية الضرورية
والشيخوخة وفقد وسائل العيش الأخرى نتيجة  والمرض والعجز والترمل البطالة

ما أن للأمومة والطفولـة الحـق فـي الإعانـة     ك الظروف الخارجة عن إرادته.
والمساعدة اللازمة المخصوصة). وهذا الأمر يتفق مع مسؤولية الدولة عن حماية 

  .)1(الأفراد من الفقر والعوز وعلى ضمان معيشتهم عند العجز عن العمل

                                                
(1) Ali Fadhil, (2012). Available at. http://irapatty 22.blogspot.com. 
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وفي بعض البلاد تأخذ الحكومات بالمسئولية إلى تبني سياسـة التـأمين   
إجراءات مختلفة بهدف تخفيف الوضع التعسـفي للمحـرومين   فتتخذ ، الاجتماعي

، (العاطلين على العمل المحتاجينمن موارد مناسبة وتمنح المساعدات للأشخاص 
المرضى على سبيل المثال) ومن الدول التـي تتبـع سياسـة التـأمين     ، المسنين

ظـيم  الاجتماعي الولايات المتحدة الأمريكية فقد كان من بين ضحايا الكسـاد الع 
م في الولايـات المتحـدة الأمريكيـة ملايـين مـن      1939ـ1929الذي حدث 

الأمريكيين المسنين الذين رأوا مدخراتهم وقد محيت فـي الكارثـة الاقتصـادية    
وكان اعتمادهم على أبنائهم وبناتهم والأقارب الأخرين يشكل غالباً عبئاً ، العالمية

، انون صعوبات مالية مـن قبـل  إضافياً غير محتمل على الشباب الذين كانوا يع
وللتخفيف من مشكلتهم وفي نفس الوقت تحقيق قدر من التأمين للعاطلين وأطفـال  

  م قانون التأمين الاجتماعي.1935الأسر الفقيرة أصدر الكونجرس في سنة 
وكان التأمين الاجتماعي في صورته الأصلية يقوم على أربعة عناصر: 

                    ، والمعونـة العامـة  ، لتـأمين ضـد العجـز   تأمين الباقين على قيـد الحيـاة وا  
               م مـنح تعـديل هـام    1939وفي سنة ، وتأمين الشيخوخة، والتأمين ضد البطالة

         لهذا القانون ومزايا لزوجات المستفيدين مـن التـأمين الاجتمـاعي ولأولادهـم     
  .  )1(سنة) 18القصر (أقل من 

 الإنسان حقوق من حقاً باعتباره الاجتماعي الضمان في بالحق إقرار يرد

 والعهد الإنسان لحقوق العالمي الإعلان وهما، الإنسان الأساسيين حقوق صكي في

 صكوك عليه كما تنص، والثقافية والاجتماعية الاقتصادية بالحقوق الخاص الدولي

  أخرى. وإقليمية دولية قانونية
الإعلان العالمي لحقوق الإنسان بأن  ) من22ة المادفقد جاء النص في (

 حقه ومن، الاجتماعي الضمان في الحق، المجتمع في عضواً بصفته، شخص "لكل

 الدولة هيكل مع يتفق وبما الدولي والتعاون القومي المجهود خلال من، له توفر أن
                                                

، 1987د. محمود سلام زناتي، مدخل تاريخي لدراسة حقوق الإنسان، الطبعـة الأولـى،   ) 1(
 .241ص
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 لكرامتـه  عنها غنى لا التي والثقافية الاقتصادية والاجتماعية الحقوق، ومواردها

  ".حرية في شخصيته تناميول
  :) بأنه25 وجاء في (المادة

  "لـه  والرفاهـة  الصـحة  لضمان يكفي معيشة مستوى في الحق شخص لكل 

 الطبيـة  والعنايـة  والمسكن والملبس المأكل صعيد على وخاصة، ولأسرته

 في الغوائل به يأمن ما في وله الحق، الضرورية الاجتماعية الخدمات وصعيد

 من ذلك أو غير الشيخوخة أو الترمل أو العجز أو المرض أو البطالة حالات

  عيشه". أسباب تفقده والتي إرادته عن الخارجة الظروف
 " حـق  الأطفـال  خاصتين ولجميع ومساعدة رعاية في حق والطفولة للأمومة 

 هـذا  خارج أو الزواج إطار في ولدوا سواء الاجتماعية الحماية بذات التمتع

  الإطار".
والثقافيـة فقـد جـاء     والاجتماعية الاقتصادية بالحقوق الخاص دوليال وفي العهد
 فـي  شخص كل بحق العهد هذا في الأطراف الدول ) بأن "تقر9 (المادة النص في

  .)1(التأمينات الاجتماعية" ذلك في بما، الاجتماعي الضمان
فـالخطوط  ، كما تأكد هذا الحق من قبل أجهزة منظمة العمـل الدوليـة  

 ،م1944سـنة   الدوليـة دت من قبل المؤتمر العام لمنظمة العمـل  حد، الرئيسية
وهناك مجموعة من الاتفاقيات الصادرة عن منظمة العمل الدولية حول هذا الحق 

  :)2(منها
  قـررت هـذه التوصـيات    ، المتعلقة بضمان وسائل العيش 67التوصية رقم

حمايـة  نموذج الحماية للتأمين الاجتماعي والإجباري ضد جميع المخـاطر ل 
الشخص المؤمن ولتوفير حياة جيدة له سواء عند عدم قدرته على العمـل أو  

وأقرت التوصـيات أيضـا   ، ويجب أن يشمل التأمين عائلته، في حالة وفاته
                                                

مؤتمر العمل الدولي، الضمان الاجتماعي من اجل العدالة الاجتماعية وعولمـة عادلـة،    )1(
 م.2011، 1م، التقرير السادس، ط2011 الدورة المائة،

 مؤتمر العمل الدولي (مرجع سابق).) 2(
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التأمين الاجتماعي والتي ضمنها تغطية الاحتياجات التي  مجموعة من نماذج
حالة المعطوبين لا تقع على عاتق التأمين الاجتماعي الإجباري وخاصة في 

 وكبار السن والأرامل.

  المتعلقة بالعلاج الطبي. 69التوصية رقم 

  م المتعلقة بـالعلاج الطبـي    1952لسنة  102الاجتماعي رقم  الضماناتفاقية
التعويضي عن المرض والبطالة والشيخوخة وكذلك حوادث العمل ورعايـة  

 الأطفال وتكاليف الولادة.

  م المتعلقة بحماية الأمومة.2195لسنة  103الاتفاقية رقم 

 م المتعلقة بحوادث العمل والأمراض المهنية.1963لسنة  121رقم  الاتفاقية 

 م المتعلقة بالعلاج الطبي.1969لسنة  130رقم  الاتفاقية 

ثـم أن القـانون   ، وجميع هذه الاتفاقيات أضيفت لها مجموعة مـن التوصـيات  
در عن المجلس الأوربـي جـاء   الأوروبي للضمان الاجتماعي وبروتوكوله الصا

  .)1(المذكورة أعلاه مع إضافة امتيازات أوسع 102مطابقا للاتفاقية رقم 
أما بالنسبة لموقف الشريعة الإسلامية من الضمان الاجتماعي فقد وضع 
، الإسلام نظاما إسلاميا للضمان الاجتماعي مبنيا على أسس التكافل الاجتمـاعي 

التكافل الاجتماعي التكافل بين النـاس مـن أجـل    ويقصد ب، والإعالة الاجتماعية
العيش ويقصد به التعاون والترابط بين أفراد المجتمع تلقائيا أو إلزاميا أحيانا مـن  
أجل معاونة المحتاجين والمعوزين والعجزة والضعفاء والشيوخ والمرضى علـى  

القبلية ثـم  العيش بدوافع كثيرة متنوعة منها صلة الدم والقرابة والصلات العائلية 
الدينية والوطنية والقومية أو الحب الإنساني أو الرغبة في الحصول على فائدة ما 

  .)2(أو حبا في عمل البر والخير أو لمجرد التظاهر الخير والمباهاة

                                                
 مؤتمر العمل الدولي (مرجع سابق). )1(

د. صادق مهدي السعيد، حقوق الإنسان في العمل والضمان الاجتماعي، بحثه المقدم لندوة  )2(
 م.1980ديسمبر  14-9حقوق الإنسان في الإسلام، الكويت 
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وقد سلك الإسلام للتكافل الاجتماعي سبلا ووسائل بعضها على سـبيل  
فالزكاة حق للجماعـة  ، لصدقاتالإلزام والوجوب كالنفقات والزكاة والكفارات وا

في عنق الفرد لتكفل لطوائف منهم كفايتهم أحيانا وشيئا من المتاع بعـد الكفـاف   
فالإسلام يكره للناس الفقر والحاجة ويحتم أن ينال كل فـرد كفايتـه مـن    ، أحيانا

جهده الخاص وموارده الخاصة حيث يستطيع ومن مال الجماعـة حـين يعجـز    
حيـث  ، بذلك فإن التكافل قاعدة الحياة في الأمة الإسلامية. و)1(لسبب من الأسباب

قال تعالي:  ،يقوم المجتمع الإسلامي على أساس من التضامن الاجتماعي والإخاء
وتعاونوا على البر والتقوى ولا تعاونوا على الإثم والعدوان)2(  .  

وتعاون المجتمع فـي  ، صور عديدة ويقوم هذا التضامن في الإسلام في
خـد مـن    :م قد يكون عن طريق صدقة إلزامية وهي الزكاة لقوله تعالىالإسلا

أو عن طريق صدقة التطوع التي يأتيها أهـل   ))3أموالهم صدقة تطهرهم وتزكيهم ا
كمـا حـث    ))4إنما الصدقات للفقراء والمسـاكين  :قال تعالى ،الخير من المسلمين

المسلمين فـي الـدين حتـى     الإسلام على نشر البر والعدالة حتى مع من يخالف
لا ينهاكم االله عن الذين لم يقاتلوكم في الدين ولم  :قال تعالى ،يعيش الناس عيشة هانئة

بـذلك فقـد    ))5أن االله يحب المقسطين  يخرجوكم من دياركم أن تبروهم وتقسطوا إليهم
ين دعا الإسلام إلى هذا التكافل والترابط كأساس لضمان معيشة الفقراء والمحتاج

  بصورة إنسانية خيرية وذم كل تعاون مقصود به غاية غير إنسانية.

                                                
يف الهاشمي، أ. عبدالمنعم حسين العمري، حقوق الإنسان في الإسلام، مكتبة د. مبارك س )1(

 .122م، ص2006 ،1طالفلاح للنشر والتوزيع الكويت، 

 .2سورة المائدة، الآية: ) 2(

 .103سورة التوبة، الآية:  )3(

 .60سورة التوبة، الآية: ) 4(

 .8سورة الممتحنة، الآية: ) 5(
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فقد فرض الإسلام نفقة البعض على البعض الأخر مـن  ، أما الإعالة الاجتماعية
الناس بحيث يصبح كل واحد منهم مسئولاً عن ضمان معيشة نفسه وغيـره مـن   

  الأهل والأقربين.
أو كان فقيـراً لا يملـك   عند تعذر وجود القريب المسئول على الإعالة 

القدرة على هذه الإعالة فعند ئد تقع النفقة على بيت المال أي خزانـة المجتمـع   
وأن هذه الإعالة التي تقع على بيـت  ، الإسلامي الذي ينوب عنه الدولة الإسلامية

فهي تعطى للمحتاجين كحـق لهـم مـن أمـوال     ، المال هي الإعالة الاجتماعية
السلطات للفقراء والمحتاجين والأدلة على ذلك كثيـرة  وهذا فرض على ، المجتمع

. وهذا موجه لجميع الناس ولصـالح  ))1وأتوهم من مال االله الذي أتاكم قال تعالى:
    .)2(الفقراء وهو ينصرف إلى الأفراد أو إلى الدولة لأنها تمثل الأفراد

  الفرع الثاني: الحق في العمل
ش والنشـاط فـي الحيـاة    يعتبر العمل أهم وسيلة مـن وسـائل العـي   

فالحق في العمل يعد أحد أهم الحقـوق الاقتصـادية والاجتماعيـة.    ، الاجتماعية
ونظرا لأهمية هذا الحق في حياة الإنسان فقد كفل بمقتضى عدد من الوثائق فقـد  

) من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على أن "لكل إنسان حـق  23 نصت (المادة
والحق فـي أن تكـون شـروط    ، عمل بمحض حريتهوحق اختيار نوع ال، العمل

وحق الحماية ضد البطالة. ولكل إنسان الحق بلا ، العمل عادلة ومرضية ومواتية
تمييز من أي نوع في أجر متساو مقابل نفس العمل. ولكل من يعمل الحـق فـي   

ويتبعه إذا لزم ، أجر مجز ومناسب يكفل له ولأسرته معيشة تليق بكرامة الإنسان
وسائل أخرى من وسائل الحماية الاجتماعية. ولكل إنسان الحق في تكوين الأمر 

نقابات مع آخرين والانضمام إليها من أجل حماية مصالحه". كما أشارت الاتفاقية 

                                                
 .32سورة النور، الآية: ) 1(

 .179د. غازي حسن صباريني، مرجع سابق، ص) 2(
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، )7، 6الاقتصادية والاجتماعية والثقافية إلى هذا الحق فقد نصت علية (المادتـان 
  :) على أن6حيث نصت (المادة 

الذي يشمل ما لكل ، ول الأطراف في هذا العهد بالحق في العملتعترف الد)  أ (
، أو يقبله بحرية، شخص من حق في أن تتاح له إمكانية كسب رزقه بعمل يختاره

 وتقوم باتخاذ تدابير مناسبة لصون هذا الحق.

(ب) يجب أن تشمل التدابير التي تتخذها كل من الدول الأطراف في هذا العهـد  
توفير برامج التوجيـه والتـدريب للتقنيـين    ، لكاملة لهذا الحقلتأمين الممارسة ا

والأخذ في هذا المجال بسياسات وتقنيات من شـأنها تحقيـق تنميـة    ، والمهنيين
اقتصادية واجتماعية وثقافية مطرده وعماله كاملة ومنتجة في ظل شروط تضمن 

) علـى أن  7 للفرد الحريات السياسية والاقتصادية والأساسية". كما نصت (المادة
"تعترف الدول الأطراف في هذا العهد بما لكل شخص من حق في التمتع بشروط 

  عمل عادلة ومرضية تكفل على الخصوص:
أجرا منصفاً ومتساوياً للعمل المتساوي دون ، مكافأة توفر لجميع العمال كحد أدنى

على أن يضمن للمرأة خصوصاً تمتعها بشروط عمل لا تكون أدنى مـن  ، تمييز
وتقاضيها أجراً يساوي أجر الرجـل لـدى تسـاوي    ، لك التي يتمتع بها الرجلت

 العمل.

 عيشاً كريماً للعامل وأسرته.

 ظروف عمل تكفل السلامة والصحة. (جـ)

تساوي الجميع في فرص الترقية داخل عملهم إلى مرتبة أعلى ملائمة دون  ) د (
 لاعتباري الأقدمية والكفاءة.إلاّ  إخضاع ذلك

والإجـازات  ، لاستراحة وأوقات الفراغ والتحديد المعقول لساعات العمـل ا (هـ)
  .)1(والمكافأة عن أيام العطل الرسمية، الدورية المدفوعة الأجر

                                                
د. الشافعي محمد بشير، قانون حقوق الإنسان، مكتبـة الجـلاء الجديـدة، المنصـورة،      )1(

 .220ص
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وأيضا أشار الميثاق الأفريقي لحقوق الإنسان والشعوب لهذا الحق حيث 
في ظل ظروف متكافئة ومرضية  مكفول) على أن "حق العمل 15نصت (المادة 

  بل أجر متكافئ مع عمل متكافئ".مقا
) 34الإنسان على هذا الحق في (المادة  لحقوقكما نص الميثاق العربي 

  :من الميثاق في فقرتيها الأولى والثانية على أن
قـدر   وتعمل الدولة على توفير فرص العمل، ـ العمل حق طبيعي لكل مواطن1

لإنتاج وحريـة العمـل   مع ضمان ا، الإمكان لأكبر عدد ممكن من المقبلين عليه
ودون تمييز بسبب اللون أو الجنس أو العرق أوالدين أو اللغة أو ، وتكافؤ الفرص

الرأي السياسي أو الانتماء النقابي أو الأصل الوطني أو الاجتماعي أو الإعاقة أو 
  أي وضع أخر.

تـؤمن الحصـول   ، ـ لكل عامل الحق في التمتع بشروط عمل عادلة ومرضية2
وتكفـل تحديـد   ، سب لتغطية مطالب الحياة الأساسية له ولأسـرته على أجر منا

وقواعـد حفـظ الصـحة    ، ساعات العمل والراحة والإجازات المدفوعة الأجـر 
والسلامة المهنية وحماية النساء والأطفال والأشـخاص ذوي الإعاقـات أثنـاء    

  .)1(العمل"
لتوظيف سنة كما أقر المؤتمر العام لمنظمة العمل الدولية اتفاقية سياسة ا

للتغلب على مشكلة البطالة ونقص التشغيل والتي بموجبها "تتعهد الـدول   م1964
الأطراف بإتباع سياسة فعالة تتوخى تحقيق التشغيل الكامل والمنتج القـائم علـى   

  الاختيار الحر" وتستهدف هذه السياسة ضمان:
 أن ثمة عملا لجميع أولئك القادرين على العمل والباحثين عنه.

 عمل منتج بقدر الإمكان.، هذا العمل أن

وأن هناك أكمل الفرص الممكنة لكـل  ، أن ثمة حرية في اختيار العمل
، ويستخدم مهاراتـه ومواهبـه فيـه   ، عامل ليؤهل نفسه للعمل الذي يلائمه تماما

                                                
د. عبدالناصر أبوزيد، حقوق الإنسان في مصر بين القانون والواقع، دار النهضة العربية، ) 1(

 .168م، ص2006القاهرة، 
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بصرف النظر عن الجنس أو اللون أو النـوع أو الـدين أو الآراء السياسـية أو    
وعلى هذه السياسة أن تراعـى مرحلـة   ، أة الاجتماعيةالأصل الوطني أو المنش

 .)1(التنمية الاقتصادية ومستواها

وجعلـه  ، كما حث الإسلام على العمل بكافة صوره وأنواعه المشروعة
سببا من أسباب الحصول على الأموال وتملكها وللعمل مجالات مختلفة كالصـيد  

جعل لكم الأرض ذلولا فامشـوا   هو الذي :قال تعالى، والزراعة والتجارة والصناعة
  .  ))2في مناكبها وكلوا من رزقه وإليه النشور

والعمل في الشريعة الإسلامية ذاته عبادة لقول النبـي عليـه الصـلاة    
والمسكين كالمجاهـد فـي    الأرملة(العمل عبادة) ويقول: (الساعي على  والسلام:

، خان والترمـذي والنسـائي)  سبيل االله أو القائم الليل الصائم النهار) (رواه الشـي 
كما أن الرسـول عليـه   ، فالإسلام يولي العمل أهمية كبرى في النظام اقتصادي

الصلاة والسلام كان يحث أتباعه دائما على العمل ويقول: (ما أكل أحد طعاما قط 
  خير من أن يأكل من عمل يده).

مهمـا  ، ولا يغض من قدر المرء في الإسلام نوع العمل الذي يقوم بـه 
يقول الرسـول الكـريم عليـه    ، كان هذا العمل بسيط طالما أنه حلال ومشروع

والذي نفسي بيده لئن يأخذ أحدكم حبله فيحتطب على ظهـره  ( الصلاة والسلام:
والتاريخ الإسلامي يدلنا على ، )خير له من أن يأتي رجلا فيسأله أعطاه أو منعه

يمتهنون مختلف المهن والأعمال كانوا ، نماذج من كبار العلماء والفقهاء المسلمين
  الحرة المباحة.

بـل  ، والعمل لا يقتصر على الحرف اليدوية أو الجسمية أو التجاريـة 
، في الدولة سواء كانت يدوية أو فكرية الاقتصاديةيمتد ليشمل كل مجالات الحياة 

                                                
الفار، قانون حقوق الإنسان في الفكر الوضعي والشريعة الإسـلامية،   د. عبدالواحد محمد )1(

 .490م، ص1990دار النهضة العربية، القاهرة، 

 .15سورة الملك، الآية:  )2(
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فكل جهد يؤدي في عمل مشروع سواء كان مادي أو معنوي أو يجمـع بينهمـا   
  ي نظر الإسلام.يعتبر عملا ف

فكل فرد له الحق في اختيـار العمـل   ، حرية العمل مكفولة في الإسلام
المناسب له دون إكراه أو إجبار أو منع وليس في نصوص الشريعة الإسلامية ما 

وبذلك فإن العمل في الإسلام واجب على كل مسلم ، يدل على خلاف هذا الأصل
، تكافؤ الفرص للجميع في نطاق مبدأيتعين على الدولة أن تكفله ، وحق لكل قادر

  .)1(وأن يكون العمل في المجالات الاقتصادية المشروعة
وما حثت علية الشريعة الغـراء فـإن    القانونيةوتطبيقا لهذه النصوص 

الدولة مكلفة بأن تصدر التشريعات التي تكفل تحقيق ذلـك وأن تبـدل قصـارى    
عدالـة والمسـاواة بـين مـن     وكفالة ال، جهدها في توفير فرص عمل لمواطنيها

  توافرت لهم فرص العمل.

  الفرع الثالث: الحق في مستوى كاف لضمان الصحة
  التغذية ـ المسكن ورعاية الطفولة والأمومة

تعتبر الصحة حق أساسي من حقوق الإنسان لا غنى عنـه مـن أجـل    
ولكل إنسان حق التمتـع بـأعلى مسـتوى مـن     ، التمتع بحقوق الإنسان الأخرى

  يمكن بلوغه والعيش بكرامة.الصحة 
ويكفل قانون حقوق الإنسان للفرد وللعائلة هذا الحق وألزم الدول بتوفير 

الإجراءات الكفيلة واللازمـة بتحسـين    واتخاذ، المستوى الصحي اللائق للإنسان
هذا المستوى ومكافحة الأمراض والأوبئة وتوفير العلاج اللازم لها وتهيئة البيئة 

، مما يؤدي إلى خفض معدل الوفيـات ، خ الصحي والعناية الطبيةالمناسبة والمنا
والنمو الطبيعي والصحي للأطفال. وحق الإنسان في الصحة مسلم به في العديـد  

الفقرة  25فنص الإعلان العالمي لحقوق الإنسان في (المادة ، من الصكوك الدولية
علـى   لكل شخص الحق في مستوى من المعيشة كـاف للمحافظـة  () على أن 1

                                                
 .497-491د. عبدالواحد محمد الفار، مرجع سابق، ص) 1(
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ويتضمن ذلك التغذية والملبس والمسكن والعنايـة  ، الصحة والرفاهية له ولأسرته
وله الحق في تـأمين معيشـته فـي    ، الطبية وكذلك الخدمات الاجتماعية اللازمة

حالات البطالة والمرض والعجز والترمل والشيخوخة وغير ذلـك مـن فقـدان    
  .)وسائل العيش نتيجة لظروف خارجة عن إرادته

يلـزم  ، اء العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافيـة ثم ج
بالتعاون فيما بينهـا لكفالـة هـذا     الدولالدول الأطراف بكفالة هذا الحق ويناشد 

تقر الدول الأطراف في الاتفاقيـة الحاليـة   () على أن: 11نصت (المادة ، الحق
ا فـي ذلـك الغـذاء    بم، بحق كل فرد في مستوى معيشي مناسب لنفسه ولعائلته

وتقـوم  ، وكذلك في تحسين أحواله بصفة مسـتمرة ، المناسب والملبس والمسكن
مع الإقـرار  ، الدول الأطراف باتخاذ الخطوات المناسبة لضمان تحقيق هذا الحق

. )1()بالأهمية الخاصة للتعاون الدولي القائم على الرضاء الحر في هـذا الشـأن  
نسان بأعلى مستوى من الصـحة الجسـمية   وتعمل كل دولة على أن يتمتع كل إ

  ـ:)12وتتخذ في سبيل ذلك التدابير التالية طبقا لنص (المادة ، والعقلية
أ ـ العمل على خفض نسبة الوفيات في المواليد وفي وفيات الأطفال مـن أجـل    

  التنمية الصحية للطفل.
  ب ـ تحسين جميع جوانب الصحة البيئية والصناعية.

مراض الوبائية والمتوطنة والمهنيـة والأمـراض الأخـرى    ج ـ الوقاية من الأ 
  ومعالجتها ومكافحتها.

والعناية الطبية للجميع فـي  ، د ـ تهيئة ظروف من شأنها تأمين الخدمات الطبية 
  .)2(حالة المرض

                                                
 ـ ) 1( عي د. طارق عزت رخا، قانون حقوق الإنسان بين النظرية والتطبيق في الفكـر الوض

  .154والشريعة الإسلامية، دار النهضة العربية، القاهرة، ص
د. الشافعي محمد بشير، قانون حقوق الإنسان مصادره وتطبيقاته الوطنية والدولية، منشأة ) 2(

  .151م، ص2007 ،3طالمعارف بالإسكندرية، 
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م كمصدر 1981كما نص البيان الإسلامي لحقوق الإنسان الصادر عام 
الحق بإقراره حق الفرد ومـن يعولـه   هذا  كفالةديني لقانون حقوق الإنسان على 

في كفايته من مقومات الحياة الجسدية والنفسية كما أكد هذا البيان على هذا الحق 
  كمقوم أساسي من مقومات الحياة للإنسان وكفالته.

) مـن الإتفـاق الـدولي للحقـوق الاقتصـادية      11وبمقتضى (المادة 
ناسب والملبس والمسكن ويعلـن  والاجتماعية والثقافية يتضمن الحق في الغذاء الم

من الجوع ويدعو الدول الأطراف في الاتفاقيـة   بالتحررالحق الأساسي لكل فرد 
منفردة أو بالتعاون الدولي باتخاذ الإجراءات اللازمة لتحسين طرق الإنتاج وحفظ 
وتوزيع الغذاء عن طريق نشر المعرفة بمبادئ التغذية. وأن تضع في الحسـبان  

للمواد  لمستوردة للطعام والدول المصدرة له لضمان توزيع عادلمشكلات الدول ا
  الغذائية في العالم تبعا للاحتياجات.

 وكذلك هناك مجموعة من الإعلانات الدولية والتي تعرضت لحق الإنسـان 
الإعـلان   فهناك، في الغذاء والكساء والمسكن بالتفصيل وخاصة الحق بالغذاء الكافي

دي الدولي الجديد الذي صدر في إطار الجلسة السادسـة  المتعلق بالنظام الاقتصا
) الـذي  4/س/3202م بالقرار (1974الخاصة للجمعية العامة للأمم المتحدة عام 

  تضمن فصل خاص بالإجراءات التي تؤمن مصادر الغذاء الكافي.
م 1974كما أن المؤتمر العالمي للغذاء الذي انعقد فـي نـوفمبر عـام    

بالإضافة إلى مجموعة ، هائي على المجاعة وسوء التغذيةأصدر إعلان للقضاء الن
الغـذائي وإعطـاء الأولويـة     الإنتاجمن القرارات المتعلقة بالإستراتيجية وهدف 
، الغذائي وسياسة المساعدة الغذائيـة  حللزراعة وتنمية الأرياف وبرنامج الإصلا

في دورتهـا   وعليه فإن الجمعية العامة للأمم المتحدة صدقت على هذه القرارات
وتأكيدا لتوصيات المؤتمر العالمي للتغذيـة أنشـأ المجلـس    ، التاسعة والعشرون

مـع   تم أنشئت الأمم المتحدة بالتعاون، العالمي للتغذية جهاز من أجهزة الأمم المتحدة
كذلك أصدرت منظمة ، الفاو (منظمة الأغذية والزراعة) البرنامج العالمي للتغذية

    :الاتفاقيات لحق الفرد بمستوى معيشي مناسب أهمهاالعمل الدولية مجموعة 
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  م المتعلقة بالهدف والقواعد الأساسـية للسياسـة   1962لسنة  117اتفاقية رقم
 الاجتماعية.

  م المتعلقة بالسكن العمالي.1961لسنة  115توصية رقم 
  م المتعلقة بدور التعاون في التنمية الاقتصادية 1966لسنة  127التوصية رقم

 ماعية في البلاد النامية.والاجت
أما ما يخص رعاية الطفولة والأمومة والحق في الحماية والمساعدة فقد 

للأمومـة  () بـأن:  25/12ذكرت في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان في (المادة 
. لكل طفل الحـق فـي إجـراءات    )خاصتينوالطفولة الحق في مساعدة ورعاية 
، ر على أسرته وعلى كل المجتمع والدولـة الحماية التي يستوجبها مركزه كقاص

دون تمييز بسبب العنصر أو اللون أو الجنس أو اللغة أو الدين أو الأصل القومي 
  .)1(ولكل طفل الحق في أن يكون له جنسية، أو الاجتماعي

واتخذت هذه العناصر موضع الصدارة في الإعلان العـالمي لحقـوق   
م بـالقرار  1959نوفمبر  20في  المتحدة الطفل الصادر عن الجمعية العامة للأمم

  ).14(د ـ  1386رقم 
كما ورد في هذا الإعلان مجموعة من المبادئ والتي مـن أهمهـا: أن   

لتمكينه من أن يشب وينمـو   وتسهيلاتويمنح فرصا ، يتمتع الطفل بحماية خاصة
بدنيا وذهنيا وأخلاقيا وروحيا واجتماعيا بطريقة صحية وعادية وفي ظروف من 

 حرية والكرامة.ال
   .لكل طفل منذ الولادة الحق في اسم وجنسية 
  أن يتمتع الطفل بمزايا الضمان الاجتماعي وينمو في صحة وتقدم لامه رعاية

وله الحق فـي  ، وحماية خاصة بما في ذلك الرعاية الكافية قبل مولده وبعده
 الغذاء الكافي السكن والترفيه والخدمات الطبية.

 معوق بدنيا أو عقليا أو اجتماعيا معاملـة خاصـة ويمـنح    أن يعامل الطفل ال
 التعليم والرعاية اللذين تتطلبهما حالته الخاصة.

                                                
 .210-209د. غازي حسن صباريني، مرجع سابق، ص )1(



  سلاميةالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في المواثيق الدولية والشريعة الإ

 
 

124

   للطفل الحق في تلقي التعليم الإجباري والمجاني في مراحل الدراسة الأولـى
 على الأقل.

 .يكون الطفل في جميع الظروف بين أول من يتلقى الحماية والغوث 

  وأن لا يكـون  ، أشكال الإدمان والقسـوة والاسـتغلال  حماية الطفل من كافة
اتجار ولا يسمح لقبول الطفل في عمل قبل الحد الأدنى المناسب من  موضع
 .)1(العمر

كما ينص العهد الدولي الخاص بـالحقوق الاقتصـادية والاجتماعيـة    
موتى المواليـد ومـوتى    معدلعلى خفض ((أ))  2فقرة  12في (المادة  والثقافية
على أنه يتطلب تدابير من أجل تحسـين  ، )وتامين نمو الطفل نموا صحياالرضع 

، صحة الطفل والأم بما في ذلك إمكانية الوصول إلى خـدمات تنظـيم الأسـرة   
للأمومة في التشريع الإسلامي منزلة كبرى حيـث   والرعاية قبل الولادة وبعدها.

ناتهـا فـي الحمـل    جعل لها القرآن الكريم المنزلة الأولى في قلوب بنيهـا لمعا 
ووصينا الإنسان بوالديه  :والرضاعة فنص صراحة على وجوب رعايتها قال تعالى

    .))2حملته أمه وهنا على وهن وفصاله في عامين أن اشكر لي ولوالديك إلي المصير
لحقوق الإنسان أن الشريعة الإسـلامية   كما أكد البيان الإسلامي العالمي

           الزواج السـبيل الشـرعي لتكـوين الأسـرة     ضمنت هذا الحق ونظمته وجعلت 
ونظمت حقوق المرآة والزوجة والأم والطفل في الرعاية والحماية مـن الـزوج   
              والمجتمع وبالتالي تعد الشريعة الإسلامية أقدم مصدر لقـانون حقـوق الإنسـان   

  .)3(في هذا الشأن

                                                
 .205سابق، ص د.غازي حسن صباريتي، مرجع) 1(

 .14سورة لقمان، الآية:  )2(

 .161د. طارق عزت رخا، مرجع سابق، ص )3(
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  الحقوق الثقافية: المطلب الثاني
ق الثقافية في: الحق في التعليم، الحق في الثقافـة والتقـدم   تتمثل الحقو

  العلمي والتقني، وهذا ما نتناوله في الفرعين التاليين:
  : الحق في التعليم.الفرع الأول
  : الحق في الثقافة والتقدم العلمي والتقني.الفرع الثاني

  الفرع الأول: الحق في التعليم
نص على هذا الحق فـي (المـادة   وجاء ال، لكل إنسان الحق في التعليم

  الإنسان: لحقوق) من الإعلان العالمي 26
  على الأقـل فـي   ، ويجب أن يوفر التعليم مجاناً، حق في التعليم شخصلكل

ويكون التعليم ، ويكون التعليم الابتدائي إلزامياً، مرحلتيه الابتدائية والأساسية
ي متاحـاً للجميـع تبعـاً    ويكون التعليم العـال ، الفني والمهني متاحاً للعموم

  لكفاءتهم.  
  التعليم التنمية الكاملة لشخصية الإنسـان وتعزيـز احتـرام     يستهدفيجب أن

كما يجب أن يعزز التفـاهم والتسـامح   ، حقوق الإنسان والحريات الأساسية
وأن يؤيـد  ، والصداقة بين جميع الأمم وجميع الفئات العنصرية أو الدينيـة 

  لأمم المتحدة لحفظ السلام.الأنشطة التي تضطلع بها ا
 1(حق اختيار نوع التعليم الذي يعطى لأولادهـم ، سبيل الأولوية على، للآباء( 

وبذلك فإن الحق في التعليم يعتبر أحد الحقوق الثقافية الهامة التي يجـب أن  
والحق في اختيار نـوع التعلـيم الـذي يناسـب     ، تكفلها الدولة لكل مواطن

للأخرين وما يتفرع عن ذلك من نشر هذا العلـم   وطموحاته وتلقينه، مداركه
ونظراً لأهمية التعليم فقد كفل بموجب الاتفاقيات الدوليـة  ، بالوسائل المختلفة

  والإقليمية.

                                                
 .119د. احمد إبراهيم عامر، مرجع سابق، ص) 1(
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 في الاتفاقية الدولية للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية فقد أكدت 
لإجـراءات  وتتعهد الـدول الأطـراف باتخـاذ ا   ، ) على ذلك14و 13(المادتان 
بصفة خاصة على وضع وإقـرار   تعملوأن ، الحق كاملا لتحقيق هذا الضرورية

خطة عمل تفصيلية من أجل السير قدما في تنفيذ مبدأ التعليم الإجباري المجـاني  
. كما أن الاتفاقية الدوليـة الخاصـة   )1(للجميع في خلال عدد مقبول من السنوات
) علـى أن تتعهـد   5ري نصت (المادة بالقضاء على جميع أشكال التمييز العنص

الدول بحظر وإزالة التمييز العنصري فيما يتعلق بهذا الحق. وفي الميثاق العربي 
  ) على:  41لحقوق الإنسان نصت (المادة 

 ولكل شخص الحق في التعليم.، محو الأمية التزام واجب على الدولة

في مرحلتيه  مجانية التعليم على الأقل لمواطنيهاتضمن الدول الأطراف 
ويكون التعليم الابتدائي إلزاميا ومتاحـا بمختلـف مراحلـه    ، الابتدائية والأساسية

 وأنواعه للجميع دون تمييز.

   تضمن الدولة توفير تعليم يستهدف التنمية الكاملة لشخصية الإنسان وتعزيـز
 احترام حقوق الإنسان وحرياته الأساسية.

 ق الإنسان والحريات الأساسية في تعمل الدول الأطراف على دمج مبادئ حقو
المناهج والأنشطة التعليمية وبرامج التربية والتكـوين والتـدريب الرسـمية    

 وغير الرسمية.

   تضمن الدول الأطراف وضع الآليات الكفيلة بتحقيق التعليم المسـتمر مـدى 
 .)2(الحياة لكل المواطنين ووضع خطة وطنية لتعليم الكبار

يمكن القول أن التعليم حق يجب أن تكفلـه  من واقع النصوص السابقة 
وبصفه إلزامية لتضمن حـدا أدنـى مـن     الابتدائيةالدولة للمواطن في مرحلته 
أما التعليم في المراحل الأخرى فهو متاح للجميـع  ، المستوى التعليمي لمواطنيها

                                                
حقوق الإنسان، د. عبدالواحد محمد الفار، د. معمر رتيب محمد، دار النهضـة العربيـة،    )1(

 .143م، ص2012القاهرة 

 .122بق، صد. عبدالناصر ابوزيد، مرجع سا) 2(
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ومجانية التعليم هي التعبير الفعلي علـى اعتبـار   ، على قدم المساواة تبعا للكفاءة
كما أن تلك المجانية من شأنها جعل مبدأ تكـافؤ الفـرص   ، التعليم حق للمواطنين

  ومبدأ المساواة حقيقة حتمية وليس فقط حقيقة نظرية مجردة.
ففي الآية الأولـى مـن القـران     الإسلامكما أن للعلم مكانة كبيرة في 

 ـ، الكريم دعوة إلى المعرفة والقراءة التي هي نافدة العلم ة شـرارة  فكانت انطلاق
إقرأ باسم ربـك الـذي   العلم من (إقرأ) بمعنى تعلم وأفهم وأدرك في قوله تعالى: 

علـم    الذي علـم بـالقلم    اقرأ وربك الأكرم  خلق الإنسان من علق خلق
وطبقت عمليا في فداء أسرى بدر بتعليم عشرة مـن أبنـاء   ، ))1الإنسان ما لم يعلم

  والكتابة.   اءةتقن القرالمسلمين على يد كل أسير من قريش ي
لقد كان الاهتمام بالعلم نتيجة لموقف القرآن الكـريم والتشـجيع علـى    

فقد كان الرسول عليه الصلاة والسلام يحث على طلـب العلـم ويحـث    ، التعلم
وكان تأثير الرسول الكريم عليه الصلاة والسلام ، الجاهل على التعليم وطلب العلم

  ).يفقهه في الدينمن يرد االله به خيرا بقوله: (
كما اتفقت كلمة علماء المسلمين على أن التعليم ضروري لجميع الناس 

. ولـم  )2(وان التعليم له أهداف ومن هؤلاء العلماء الفرابي والغزالي وإبن خلدون
بل اعتبرت أن التعليم ، تقف الشريعة الإسلامية عند حد الحث على العلم والتفكير

في الحديث الكريم (اطلبـوا العلـم ولـو فـي     فريضة على كل مسلم حيث جاء 
  الصين).

بعد انتشار الإسلام انطلق المسلمون للاستزادة من العلم والمعرفة بكافة 
أنواعها فكان منهم العلماء والفقهاء والأطباء والفلاسـفة الـدين خلفـوا ملايـين     

 ـ، المؤلفات في كافة العلوم دا فالعلم لا يقتصر على جانب دون الأخر وليس له ح
  .  ))3قليلاإلاّ  وما أوتيتم من العلمولا نهاية وتأيدا لذلك قوله تعالى: 
                                                

 .5-1سورة العلق، الآية: ) 1(

 .138د. مبارك سيف الهاشمي، ا. عبدالمنعم حسين العمري، مرجع سابق، ص )2(

 .85سورة الإسراء، الآية:  )3(
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وهكذا فإن الحق في التعليم كما نصـت عليـه النصـوص القانونيـة     
كما له الحريـة  ، والشريعة الغراء هو حق لكل فرد في أن يتلقى قدرا من التعليم

  حاته.في اختيار نوع التعليم الذي يناسبه ويناسب مداركه وطمو

  الفرع الثاني: الحق في الثقافة والتقدم العلمي والتقني
وأن ، حق كل فرد في أن يشارك في الحيـاة الثقافيـة  ، يشمل هذا الحق

واحترام حرية البحث العلمـي والنشــاط   ، بفوائد التقدم العلمي وتطبيقاته يتمتع
ة. فقد جـاء  الإبداعي وتشجيـع الاتصال والتعاون الدولي في ميدان العلم والثقاف

  ) من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان بأن:  27النص على هذا الحق في (المادة 
  وفـي الاسـتمتاع   ، حق المشاركة الحرة في حياة المجتمع الثقافية شخصلكل

 والإسهام في التقدم العلمي وفي الفوائد التي تنجم عنه.، بالفنون

 المترتبة على أي إنتاج  لكل شخص حق في حماية المصالح المعنوية والمادية
 علمي أو أدبي أو فني من صنعه.

 هذا الحـق  ، كما تضمن العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية
) من الاتفاقية على حق كل فرد في المشـاركة فـي الحيـاة    15في (المادة 

مايـة  وفي الانتفـاع بح ، وفي التمتع بمنافع التقدم العلمي وتطبيقاته، الثقافية
المصالح المادية والمعنوية الناتجة عن الإنتاج العلمي أو الأدبـي أو الفنـي.   
كما تلتزم الدول الأطراف باتخاذ جميع الخطوات الضرورية من أجل حفـظ  

كما تلتزم باحترام الحرية اللازمة للبحث العلمي ، وتنمية ونشر العلم والثقافة
الـدولي فـي ميـدان العلـم      والنشاط الإبداعي وبتشجيع الاتصال والتعاون

  .)1(والثقافة
كما أكد الميثاق العربي لحقوق الإنسان على حـق كـل شـخص فـي     

تحقيقا لـذلك تتعهـد   ، المشاركة في الحياة الثقافية وفي التمتع بفوائد التقدم العلمي

                                                
د. أبوالخير احمد عطية عمر، الضمانات القانونية الدولية والوطنية لحماية حقوق الإنسان، ) 1(

 .56م، ص2004بعة الأولى دار النهضة العربية، القاهرة، الط
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وتكفل حماية المصـالح المعنويـة   ، الدول الأطراف باحترام حرية البحث العلمي
    عن الإنتاج العلمي أو الأدبي أو الفني.والمادية الناتجة 

ويؤكد الميثاق العربي على أن تمسك كل حضارة بقيمهـا الأصـيلة لا   
تنشأة (يعني الاغتراب الحضاري أو الانغلاق على الذات لذلك يهدف الميثاق إلى 

الإنسان في الدول العربية على الاعتزاز بهويته وعلـى الوفـاء لوطنـه أرخـا     
شتركة" كما يهدف إلى "إعداد الأجيال في الدول العربية لحياة وتاريخا ومصالح م

والتسامح والاعتدال" كمـا أن  ، حرة مسؤولة في مجتمع مدني تسوده قيم المساواة
تنشأة الإنسان تكون في ظل "التشجيع بثقافة التآخي البشري والتسامح والانفتـاح  

وتلك المعلنة في المواثيـق   ،وفقا لما تقتضيه المبادئ والقيم الإنسانية، على الآخر
  .)الدولية لحقوق الإنسان

إن الميثاق يرفض طمس الهوية العربية ويدعو إلى سيادة مبدأ التسامح 
إعلان مبادئ التسامح من انه لا تتعارض ممارسة التسامح مع (وهذا ما أكد عليه 

 ـ، احترام حقوق الإنسان ن فهي لا تعني تقبل الظلم الاجتماعي أو تخلي المرء ع
بل تعني أن المرء حر في التمسك بمعتقداتـه وأنـه   ، معتقداته أو التهاون بشأنها

والتسامح يعني الإقرار بأن البشر المختلفين ، يقبل أن يتمسك الآخرون بمعتقداتهم
بطبعهم في مظهرهم وأوضاعهم ولغاتهم وسلوكهم وقيمهم لهم الحق في العـيش  

تعني أن أراء الفرد لا ينبغـي أن  وهي ، بسلام وفي أن يطابق مظهرهم مخبرهم
    .)1()تفرض على الغير

وهي المعاهـدة  ، كما توجد اتفاقيتان عربيتان ذاتا صلة بالحقوق الثقافية
والتي وافق عليها مجلس  وميثاق الوحدة الثقافية العربية. المعاهدة الثقافية، الثقافية

م ولم 1957ارس م 2م ودخلت النفاد في 1945نوفمبر  27جامعة الدول العربية 
حيث كان الهدف الأساسـي  ، بتصديق دولتين فقط وهما مصر وسورياإلاّ  تحظى

لهذه المعاهدة هو توفيق التعاون في الشؤون الثقافية وزيـادة التقـارب الـذهني    
                                                

د. وائل أحمد علام، الميثاق العربي لحقوق الإنسان، دراسة حول دور الميثاق في تعزيـز   )1(
 .124م، ص2005حقوق الإنسان في جامعة الدول العربية، 
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والتآلف الروحي بين أبناء البلاد العربية والاهتمام برفع المستوى الثقافي والعمل 
الدول بالسعي إلى تشجيع المشاركة في الحياة الثقافيـة   على تعميم التعليم ومطالبة

وتوفير الفرص لتنمية الملكات الفنية والفكريـة والإبداعيـة والحمايـة الفكريـة     
حيث تمثل المعاهدة الثقافية إستراتيجية عامة للعمل العربي فـي  ، للأعمال الأدبية

  مجال الحقوق الثقافية.
والذي وافق عليه مجلـس جامعـة    )1(أما ميثاق الوحدة الثقافية العربية

م ويتميـز  1964سبتمبر  5م وأصبح نافدا في 1964مايو  21الدول العربية في 
حيث نص الميثاق على أنه جاء "متابعة لمـا  ، بتصديق أغلب الدول العربية عليه

  حققته المعاهدة الثقافية" حيث ينظر إليه أنه مكمل للمعاهدة الثقافية.  
بسعيه نحو ضمان حقوق الإنسان العربي في التعليم ويتميز هذا الميثاق 

والحرية والكرامة والرفاهية وتمكينه من الإسهام في تقدم مجتمعه. حيت نصـت  
) على الحماية الفكرية للأعمال الأدبية "تعمل الدول الأعضاء على أن 21(المادة 

تج فـي هـذه   تضع كل منها تشريعا لحماية الملكية الأدبية والعلمية والفنية لما ين
  الميادين لكل دولة من دول الجامعة العربية".

فقد قرر الإسـلام  ، أما بالنسبة لموقف الشريعة الإسلامية من هذا الحق
حيث كفل حرية هذا الحق في كافة المجالات ، حرية البحث العلمي بأوسع معانيه

الفقه والذي كان من نتيجته ظهور مفهوم الاجتهاد والذي له دور بارز في تطوير 
وقد أتبع القران الكريم أسلوب البحث العلمي والاستدلال العقلي لإثبات ، الإسلامي
إن في خلـق السـموات   فهو دعوة لمواصلة البحث العلمي قال تعـالى:  ، قدرة االله

وما أنـزل االله   والأرض واختلاف الليل والنهار والفلك التي تجري في البحر بما ينفع الناس 
فأحيى به الأرض بعد موا وبث فيها من كـل دابـة وتصـريف الريـاح      من السماء من ماء

ولا يقتصر واجب التعلـيم   ))2والسحاب المسخر بين السماء والأرض لآيات لقوم يعقلون

                                                
 .125د. وائل أحمد علام، مرجع سابق، ص) 1(

 .164سورة البقرة، الآية:  )2(
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والبحث العلمي على العلوم الشرعية والدينية وإنما كل ثقافـة وعلـم فيـه نفـع     
    .)1(المجتمع وخيره وصلاحه

  المطلب الثالث
  الدولية لمراقبة تنفيذ هذه الحقوق:الآليات 

تحتاج الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية لتنفيذها علـى الوجـه   
الأكمل وفقا للمعايير التي يتطلبها قانون حقوق الإنسان إلـى خطـط اقتصـادية    
  واعتمادات مالية واستثمارات وطنية أو أجنبية قد لا يكون في مقدور الدولة القيام به.

يقـر  ، لتباين الحكومات إلى حد كبير في الموارد المتاحة لهـا  ونظرا 
القانون الدولي بأن جعل الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية واقعا ملموسـا  

ووفقـا لمواردهـا   ، بشكل تدريجي على مر الزمنإلاّ  هو أمر لا يمكن أن يتحقق
كما نصت على ذلـك   ،المنظمات والهيئات الدولية الأخرى الاقتصادية وبمساعدة

دية والاجتماعية والثقافية أن: ) من العهد الدولي للحقوق الاقتصا4فقرة  1(المادة 
تتعهد كل دولة طرف في الاتفاقية الحالية أن تقوم منفردة ومن خلال المسـاعدة  (

ولأقصى ما تسمح ، خاصة الاقتصادية والفنية، والتعاون الدوليين باتخاذ الخطوات
توفرة من اجل التوصل تدريجيا للحقوق المعترف بها في الاتفاقية به مواردها الم

الحالية بكافة الطرق المناسبة بما في ذلك على وجه الخصوص تبني الإجـراءات  
  .)التشريعية

) من العهد المذكور علـى أن: " توافـق الـدول    23كما نصت (المادة 
 ـ  ن أجـل تحقيـق   الأطراف في الاتفاقية الحالية على أن يشمل العمل الـدولي م

الحقوق المقررة في الاتفاقية الحالية عقد الاتفاقيات ووضع التوصـيات وتقـديم   

                                                
الإنسان في السلم والحرب، دار النهضة العربية، القـاهرة،  د. عبدالناصر ابوزيد، حقوق ) 1(

 .37م، ص2003



  سلاميةالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في المواثيق الدولية والشريعة الإ

 
 

132

المساعدة الفنية وتنظيم الاجتماعات الإقليمية والفنية بالاتفـاق مـع الحكومـات    
    .)1(المعنية بقصد التشاور والدراسة"

وعن آليات مراقبة تنفيذ الحقوق السابقة فيلقـى علـى عـاتق الـدول     
التدابير التي اتخذتها لتنفيذ وتنمية  دورية تشرح فيها رراف واجب تقديم تقاريالأط

وترسل هذه التقارير إلى الأمين العـام  ، الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية
، ليحيل نسخا منها إلى المجلس الاقتصادي والاجتماعي للنظر فيها، للأمم المتحدة

لوكالات الدولية المتخصصة المعنية بما ورد في إلى ا كما يحيل نسخا من التقرير
التقرير. وللدول أن تشير في تقريرها إلى العوامل والمصاعب التي تمنعها مـن  
الوفاء الكامل بالالتزامات المنصوص عليها في العهد الدولي لكي يعمل المجلـس  

ي الاقتصادي والاجتماعي مع الوكالات الدولية المتخصصة على معاونة الدولة ف
الوفاء بالتزاماتها بالعهد الدولي من خلال المساعدات الماليـة والفنيـة ويمكـن    
للمجلس الاقتصادي والاجتماعي أيضا أن يحيل إلى لجنة حقوق الإنسان التقارير 
المقدمة من الدول ومن الوكالات المتخصصة دراستها ووضـع توصـية عامـة    

لدولي الجمعية العامـة للأمـم   بشأنها أو لاطلاعها عليها فقط. كما يشرك العهد ا
  .)2(المتحدة في الإشراف العام على تنفيذ الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية

                                                
 .147د. طارق عزت رخا، مرجع سابق، ص )1(

 .153د. الشافعي محمد بشير، مرجع سابق، ص) 2(
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  الخاتمة:  
انتهينا بفضل االله وتوفيقه من كتابة هذا البحث بعنوان حقـوق الإنسـان   
، الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في المواثيق الدوليـة والشـريعة الإسـلامية   

تناولنا في هذه الدراسة التعريف بهذه الفئة من الحقوق مع ربطهـا بالشـرعية   و
إذ تعد الشرعية الدوليـة  ، وكذلك لموقف الشريعة الغراء من هذه الحقوق، الدولية

لحقوق الإنسان هي الركيزة الأساسية لعمل منظمة الأمم المتحـدة فـي مجـال    
وتتكـون مـن الإعـلان    ، يةالحماية والنهوض بحقوق الإنسان والحريات الأساس

، والعهد الدولي الخاص بـالحقوق المدنيـة والسياسـية   ، العالمي لحقوق الإنسان
  والعهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية.

ونظرا لاهتمامنا الرئيسي في هذا البحث بدراسة الفئة الثانية من حقوق 
 فقد سلطنا الضوء علـى ، ماعية والثقافيةالإنسان وهي الحقوق الاقتصادية والاجت

مجموعة من الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية كما نص عليها الإعـلان  
  ) مقسمة إلى خمسة حقوق وهي:  27إلى  22العالمي لحقوق الإنسان في (المواد

  22الحقّ في الضمان الاجتماعي (المادة.(  
  24والمادة  23الحق في العمل (المادة(.  
 ة حقّالالمسكن ورعايـة   -التغذية  - في مستوى معيشي كاف لضمان الصح

  .)25والأمومة (المادة  الطفولة
  26الحق في التعليم (المادة(.  
 ة  الثقافةم العلمي والتقني (الماد27والتقد.(  

كما نص على هذه الفئة العهد الدولي الخـاص بـالحقوق الاقتصـادية    
ق مما نص علية لإعلان العالمي لحقوق الإنسـان  والاجتماعية والثقافية فقد انطل

إضافة إلى ذلك فقد أقر هذا العهد مبـدئين يمـثلان   ، مع إعادة الترتيب والتدقيق
جوهر ومحتوى كل الحقوق المنصوص عليها وهي: مبدأ عدم التمييز في (المادة 

هـذه  ). نظرا أهمية 3ومبدأ المساواة بين الذكور والإناث في (المادة ، )2فقرة  2
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كمـا  ، الفئة من الحقوق فقد كفلت بمقتضى عدد من الوثائق الدوليـة والإقليميـة  
كفلتها الشريعة الإسلامية وتعرضنا لهذه الحقوق بشي من التفصـيل وفـق هـذه    

كما تناولنا بشي من الإيضاح آليات مراقبة تنفيذ هذه الحقـوق والـذي   ، الدراسة
التـي اتخـذتها    ردورية عن التدابييلقى على عاتق الدول الأطراف تقديم تقارير 

    .وترسل هذه التقارير إلى الأمين العام للأمم المتحدة، لتنفيذ هذه الحقوق

  التوصيات:
بالرغم من الضمانات الدولية لهذه لحقوق فإن العالم يشهد العديـد مـن   

فهناك العديد من الشعوب والأفراد ممن يعانون البطالة والفقر المـزمن  ، الحقائق
كما هناك العديد من الأسـر  ، ما ينجم الجوع عن انتهاكات حقوق الإنسان وكثيرا

ومسـاكن  ، في العالم ممن يعيشون في أحياء الفقراء أو في مستوطنات عشـوائية 
كما هناك العديد ممن يعانون الجهل ، غير ملائمة لا تتوافر فيها المرافق الأساسية

لعـالم لا تتـوافر لهـم سـبل     والأمية والكثير من الأطفال والإناث في شعوب ا
الأمـم   الحصول على مراحل التعليم الأولى (التعليم الابتدائي). فبرغم مما حققته

المتحدة من إنجاز تشريعي لحماية حقـوق الإنسـان الاقتصـادية والاجتماعيـة     
والثقافية ولن يكون هناك تحقيق وأعمال لهذه الحقوق على أرض الواقـع بـدون   

لخاص بهذه الحقوق يعتبر ملزما وبشكل قاطع مـن ناحيـة   ا فالعهد، هذا التشريع
قانونية لكل الدول الأطراف الموقعين عليه. إن الأمم المتحدة استطاعت ليس من 
خلال هذا العهد الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافيـة فحسـب أن   

أيضا مـن   توفر الحماية التشريعية لهذه الحقوق على مستوى العلاقات الدولية بل
خلال العديد من الاتفاقيات الدولية التي نصت على حماية العديـد مـن الحقـوق    

أنه لا يزال هناك دورا حقيقيا مطلوب القيام إلاّ  الاقتصادية والاجتماعية والثقافية.
به من جانب الأمم المتحدة أولا لتطبيق العهد الخاص بهده الحقـوق والاتفاقيـات   

وتقـديم  ، ه الحقوق وتوفير الحمايـة الفعالـة لـذلك   الدولية التي نصت على هذ
ثانيا ما يقع على عـاتق الـدول   ، لأعمال هذه الحقوق نالمساعدة والدعم اللازمي
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وثالثـا  ، الالتزام بتطبيق ما جاء بها الأطراف في هذا العهد أو الاتفاقيات الدولية
التوعيـة  من جانب المنظمات غير الحكومية لدعم وتعزيز هذه الحقوق من خلال 

رابعا من جانب الشعوب في الوعي التام بهذه الحقوق ، والإرشاد والضغط الفعال
إن اهتمام الأمم المتحدة الإنسـان لـن   ، والمشاركة الحقيقية في تنفيذ هذه الحقوق

يكون له جدوى وبالتالي لن تتحقق أهدافها المتمثلة في تحقيـق الأمـن والسـلام    
قوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافيـة والتـي   الدوليين بدون تحقيق وأعمال الح

تعتبر أساس أعمال الحقوق المدنية والسياسية. أي أنه لا توجد ولن تتحقق حقوق 
الإنسان بدون الاهتمام بحقوقه الاقتصادية والاجتماعية والثقافية وتحقيقهـا علـى   

 أرض الواقع.
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  مبدأ تسوية النزاعات الدولية بالوسائل السلمية

  ( دراسة تحليلية )
  أ. فرج محمد محمد حنيش

ومصرف الأمـور  ، ومذل الشرك بقهره، الحمد الله معز الإسلام بنصره
والصـلاة والسـلام   ، الأيام دولا بعدله ومقدر، ومستدرج المنافقين بمكره، بأمره

اللهم صـلى وسـلم    يدنا وحبيبنا محمد)(س علي من رفع االله منار الإسلام بسيفه
  عليه وعلى آله وصحبه ومن تبعه بإحسان إلي يوم الدين.

  وبعد.....  
فمن أهم الأهداف التي يسعي القانون الدولي إلى تحقيقها هـو معالجـة   

وإذا مـا  ، ويتجلي ذلك في الحيلولة دون وقع هذه المنازعات ابتـداء ، النزاعات
  فر الوسائل السلمية لتسوية هذه المنازعات.وقعت منازعة بالفعل فإنه يو

لكـن الأمـر   ، بـالأمر الجديـد   ليسفنشوب النزاعات بين الدول هو 
المستحدث هنا يتمثل في الوسائل السلمية التي يمكن بواسطتها حـل مثـل هـذه    

  النزاعات.
فهناك مجـرد  ، إليها المؤديةوتتباين النزاعات الدولية وتختلف الأسباب 

وبالمقابل توجد منازعات تؤدي إلي توثر واحتكـاك  ، بين الدول اختلافات بسيطة
فمثل هذه المنازعات في ، دولي الأمر الذي يعرض السلم والأمن الدوليين للخطر

لكن الوضع الآن اختلف مع ، الماضي كانت تؤدي إلي نشوب الحروب بين الدول
ع بالدول إلـي  تطور العلم والتكنولوجية خاصة في صناعة الأسلحة الأمر الذي دف

هذه الوسائل تكـون  ، السعي لإيجاد وسائل بديلة عن استخدام القوة لحل نزاعاتها
  سلمية وترضى جميع الأطراف المتنازعة وبشكل سريع.

                                                
)( .عضو هيئة تدريس بقسم القانون العام، كلية القانون، جامعة مصراتة  
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لهذا تكاثفت جهود الدول وسعت إلي تشكيل منظمـة عالميـة غايتهـا    
 ـ  واللجوءالأساسية نبذ الحروب بين الدول وتحريمها  ارية إلي وسائل بديلـة حض

النص في ديباجـة ميثـاق هـذه     وهي منظمة الأمم المتحدة حيث تمإلاّ  ،وسلمية
أنفسنا أن ننقد الأجيـال   ىقد ألينا علو نحن شعوب الأمم المتحدة( :ىالمنظمة عل

الإنسانية مـرتين   ىالمقبلة من ويلات الحرب التي في خلال جيل واحد جلبت عل
  .)أحزانًا يعجز عنها الوصف

من ميثاق الأمم المتحدة تم التأكيـد   الثانيةالثالثة من المادة  أيضا الفقرة 
حيث تم الـنص  ، علي ضرورة اللجوء إلي الوسائل السلمية لحل النزاعات الدولية

يفض جميع أعضاء الهيئة منازعاتهم الدولية بالوسائل السلمية علي وجـه  ( ى:عل
  .)لا يجعل السلم والأمن والعدل الدولي عرضة للخطر

نصت علي تحريم اللجوء إلي القـوة   المادةالفقرة الرابعة من ذات  أيضا
لذلك فإن مبدأ تسوية النزاعات الدولية بالوسائل السلمية من ، في العلاقات الدولية

لهـذا اخترنـاه   ، أهم المبادئ التي تقوم عليها العلاقات الدولية السليمة بين الدول
  موضوعا لهذه الدراسة.

استنا لمبدأ التسوية السلمية للمنازعات الدولية وفقًا مما تقدم ستكون در 
  :للخطة التالية

  : نتناول فيه مفهوم النزاع الدولي وأنواع المنازعات الدوليةتمهيد
 الوسائل السياسية أو الدبلوماسية لتسـوية النزاعـات الدوليـة    الأول/ طلبالم

  وتشمل:
  حقيق.الت، التوفيق، الوساطة، المساعي الحميدة، المفاوضات

  وتشمل: طرق التسوية القضائية /الثانيطلب الم
  دور محكمة العدل الدولية في تسوية النزاعات الدولية.و، التحكيم الدولي
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  تمهيد
قبل الخوض في غمار الوسائل السلمية لتسوية النزاعات الدولية لابد لنا 

لنـا   حتـى يتسـنى  ، الدولي وأنواع النزاعات الدولية من أن نبين مفهوم النزاع
  الحديث عن الوسائل السلمية التي يمكن اللجوء إليها لحل النزاع.

بين دولتين أو أكثر حول مسألة قد تكون  خلافكل فالنزاع الدولي هو (
  .)قانونية أو سياسية

وقد عرفت محكمة العدل الدولية الدائمة التابعة لعصبة الأمـم النـزاع   
يتمثـل فـي تنـاقض أو    ، واقعية خلاف حول نقطة قانونية أو نقطة( الدولي بأنه

  .)تعارض بين مواقف أشخاص القانون الدولي
التمييز بين نـوعين مـن المنازعـات:     علىوقد جرى التعامل الدولي 

وقد اختلف الفقهاء حول معيار التمييز ، المنازعات القانونية والمنازعات السياسية
هـو  ، النزاع القـانوني أنه يمكن القول بأن إلاّ  بين هذين النوعين من المنازعات

النزاع الذي يمكن عرضه على القضاء الدولي وإصدار قرار فيه وفقًـا لقواعـد   
أما النزاع السياسي فهو الذي لا يصلح لعرضه علـى القضـاء   ، القانون الدولي

  الدولي ويمكن حله بالطرق السياسية للتوفيق بين المصالح المتعارضة.
فقد يكون نزاعـا قانونيـا   ، عتهطبي حسبويختلف النزاع الدولي أيضا 

وقد يكون منازعة ذات ، وقد يكون منازعة سياسية، بحثًا حول تفسير قاعدة معينة
  طبيعة مختلطة فيها جوانب قانونية وسياسية.

فهناك منازعـات  ، خطورتها مدىوتختلف المنازعات الدولية أيضا في 
يكون النزاع الـدولي أقـل   وقد ، دولية يترتب عليها تهديد السلم والأمن الدوليين

  خطورة كطرد إحدى الدول للممثل الدبلوماسي لدولة أخرى.
النظام الأساسي لمحكمة العدل  من )36لكن لو رجعنا إلي نص المادة (

الدولية وبالتحديد الفقرة الثانية نجد أنها عددت المسائل القانونيـة التـي يجـوز    
نازعـات مـن قبيـل المنازعـات     للمحكمة أن تفصل فيها وبالتالي تعتبر هذه الم

  :القانونية وهذه الحالات حسب ما تم النص عليها في هذه المادة هي
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-ج أي مسألة من مسائل القانون الـدولي.  -تفسير معاهد من المعاهدات. ب -"أ
نوع التعويض -تحقيق واقعة من الوقائع إذا ثبتت تبين أنها خرق لالتزام دولي. د

 ي ومدي هذا التعويض".المترتب علي خرق التزام دول

المنازعات تـدخل فـي طائفـة     هذهيتبن لنا بمفهوم المخالفة أن ماعدا 
وبعض الاتفاقيات الدولية تضع معيارا للنزاع القانوني مثـل  ، المنازعات السياسية

بينما لم يتفق القفـه الـدولي   ، م1925 أكتوبر 16 اتفاقية لوكارنو التي عقدت في
  ن النزاع السياسي والنزاع القانوني.علي معيار ثابت للتمييز بي

التأكيد على  )3/ف2( المادةونلاحظ أن ميثاق الأمم المتحدة قد بين في  
  أهمية وضرورة اللجوء إلى تسوية المنازعات الدولية بالوسائل السلمية.

  وهذا يعتبر من أهم المبادئ التي قامت عليها منظمة الأمم المتحدة.
التي يتم اللجوء إليهـا لتسـوية    السلميةئل ثم جاء تحديد وتوضيح الوسا

حيث جاء النص علي النحـو  ، ) من ذات الميثاق33النزاعات الدولية في المادة (
    التالي:

يجب علي أطراف أي نزاع من شأن استمراره أن يعـرض حفـظ السـلم     -1(
والأمن الدولي للخطر أن يلتمسوا حله بادئ ذي بدء بطريق المفاوضة والتحقيـق  

أو أن يلجئـوا إلـي الوكـالات    ، اطة والتوفيق والتحكيم والتسوية القضائيةوالوس
 والتنظيمات الإقليمية أو غيرها من الوسائل السلمية التي يقع عليها اختيارها.

ويدعو مجلس الأمن أطراف النزاع إلي أن يسووا ما بينهم من النزاع بتلـك   -2
  .))1(الطرق إذا رأي ضرورة لذلك

  :المتقدم ذكره يمكن لنا عرض هذه الوسائل في المطلبين التاليينمن خلال النص 

                                                
 م.24/10/1945نفاذ بتاريخدخل ميثاق الأمم المتحدة حيز ال )1(
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  الأول المطلب
  الوسائل السياسية أو الدبلوماسية لتسوية النزاعات الدولية

المتحدة والمشار إليهـا سـلفًا    الأمم) من ميثاق 33استنادا لنص المادة (
يمكن  ي هذه المادةيتضح لنا أن الوسائل السياسية أو الدبلوماسية التي تم ذكرها ف

  :عرضها في النقاط التالية
  أولا/ المفاوضات

تُعتبر المفاوضات من أقدم الوسائل السلمية لتسوية المنازعات وأكثرهـا  
لأنها وسـيلة سـلمية ولأنهـا    ، الدوليةوهي وسيلة مثلي لحل المنازعات ، شيوعاً

مصـلحة   طريقة تفاهم مباشرة بين الطرفين المعنيين بالأمر في موضوع يمثـل 
إذا إلاّ  وهما أصحاب الحق فيها ولا قيمة لأي حل، مشتركة بينهما هما أدري بها

ويـتم التفـاوض مباشـرة بـين     ، وهذا ما تحققه المفاوضات، جاء باقتناع منهما
كما أن الوضع الواقعي لدى كل طرف ، وقد يتم عن طريق طرف ثالث، الطرفين

ه الاقتصادية وقدراته السياسية تلعـب  من أطرف النزاع كقوته العسكرية وإمكانات
  دواراً مهماً في سير المفاوضات وفى الحل الذي يمكن أن تنتهي إليه.

ما هو أكثر من مجرد جلوس طرفين  تتضمنفالمفاوضات عملية شاملة 
  علي مائدة في قاعة.

وقـد  ، فهو التزام قـانوني  بالتفاوضوكذلك هو الحال بالنسبة للالتزام 
                  ة الدائمة للعدل الدوليـة فـي القضـية المعروفـة بقضـية      عبرت عنه المحكم
إن علي الدول أن تلجأ إلي التفاوض ولا تفكـر بـالحلول   : ((ما فرومتس) فقالت

ولا يعني الالتزام بالتفاوض الالتزام بالتوصـل  ، )بعد فشل التفاوضإلاّ  الأخرى
بمعني ليس التزامـاً  ، بتحقيق نتيجة فهو التزام ببذل عناية وليس التزاماً، إلي حل

أن فعاليه ونجاح المفاوضات تعتمـد  إلاّ  .بالتوصل إلي نتيجة في إعقاب التفاوض
علي توافر حد أدنى من تعادل القـوى السياسـية والعسـكرية بـين الطـرفين      
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وإلا وقعت الدولة الضعيفة فريسة بصـفقة تمليهـا عليهـا الـدول     ، المتفاوضين
  .)1(الأقوى

فالمفاوضات الدبلوماسية هي إجراء يتمثل في قيام ممثلـو دولتـان    إذاً
أو ممثلو أكثر من دولتين بدراسة مشتركة للخلاف وتبـادل وجهـات   ، متنازعتان

، إلي تدخل من جانب الغير حاجهوذلك دون ، النظر بشأنه للتوصل إلي تسوية له
عاية دولـة مـن   وقد تتم تحت ر، وقد تتم المفاوضات بين أطراف النزاع مباشرة

الغير أو منظمة دولية إذا كانت تلك الدولة أو هذه المنظمة هي التي تبنت الدعوة 
أو للاتفـاق علـي   ، إلي المفاوضات بين أطراف النزاع إلي تسوية للخلاف بينهم

والمفاوضات إجراء يسبق كافـة طـرق التسـوية    ، الآلية المناسبة لهذه التسوية
بـل ويمكـن   ، والمباشرة لتسوية الخلافات الدولية فهي الوسيلة الطبيعية، الأخرى

  مباشرتها في نفس الوقت مع أي طريق تسوية أخر.
أو بروتوكـول معـين    شكلولا يفرض القانون الدولي ضرورة إتباع 

إذ يمكن أن تجري المفاوضات علي مستوى رؤوسـاء  ، تدور المفاوضات وفقاً له
، أو في داخل مـؤتمر دولـي  ، يةالدول ووزراء الخارجية أو ممثلي الدول المعن

وكثيرا ما تحتوى المعاهدات النص علي ضرورة استنفاد المفاوضات الدبلوماسية 
ولا يعنـي ذلـك   ، كشرط مسبق لإجراء التسوية القضائية للخلاف بـين الـدول  

التزاماً إلاّ  فهذا الشرط ليس، ضرورة التوصل إلي اتفاق بين الأطراف المتنازعة
  بقصد الوصول إلي اتفاق (أي التزام ببذل جهد). بالتفاوض بحسن نية

أن إلاّ  ،بالمرونة والحذر تسويةوتتميز المفاوضات الدبلوماسية كوسيلة 
إذ يتوقف ذلك علي مدى روح التوافق والرغبة فـي الوصـول   ، فعاليتها محدودة

  .)2(إلي تسوية التي تسود المتفاوضين
                                                

) د. رشاد عارف السيد، القـانون الـدولي العـام فـي ثوبـه الجديـد، الأردن، الطبعـة        1(
  .205م، ص2001الأولى

) د. إبراهيم محمد العناني، القانون الدولي العام، دار النهضة العربية،، الطبعـة الخامسـة،   2(
 .854م، ص2005- 2004
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تسوية المنازعـات وأكثرهـا   ولهذا تعتبر المفاوضات من أقدم الوسائل ل
بأنهـا تبـادل   (وبذلك يمكن تعريف المفاوضة ، شيوعاً وأقلها ازدحاما بالتفاصيل

  .)الرأي بين دولتين متنازعتين بقصد الوصول إلي تسوية للنزاع القائم بينهما
لقد اعترفت العهود القديمة بوجود التزام قانوني بالتفاوض قبل اللجـوء  

القرون اللاحقة اعتبر التفاوض بأنه يشكل أحد الشـروط   إلى استخدام القوة وفي
ولا يزال اللجوء إلي القوة دون ، المسبقة الضرورية للإقرار بعدالة استخدام القوة

مفاوضات أو الهجوم دون إنذار يتلقى الشجب والتنديد ولكن حتـى لـو تركـت    
، غوباً فيه جداًفإن للمفاوضات مظهراً مر، الأخلاق والعدالة خارج الصورة تماما

وهو أن المفاوضات وسيلة زهيدة الثمن تستطيع أية دولة أن تحقق أهدافها عـن  
لذلك سيكون من الحماقة اللجـوء  ، طريقها دون أن تتحمل أخطار الحرب ونفقاتها

  إلي القوة قبل استخدام المفاوضات.
خارجية الدول المتنازعة وممثليها  وزراءوتجري المفاوضات عادةً بين 

فـي  ، وقد تجري المفاوضات، الدبلوماسيين أومن يوكلون إليهم القيام بتلك المهمة
يكون من الدول المحايـدة  ، إحدى الدولتين المتنازعتين كما قد تجري في بلد ثالث

  .)1(وقد تجرى المفاوضات في مؤتمر دولي أو منظمة دولية، عادةً
  ثانياً. المساعي الحميدة  

فيمكن اللجـوء إلـي   ، وض نفعا لتسوية النزاععندما لا تجد عملية التفا
  .النزاعأسلوب (المساعي الحميدة) لمحاولة تسوية 

إجراء للتسوية السـلمية  ( بأنها إبراهيم محمد العنانيويعرفها الدكتور/ 
بالسـعي  ، يتمثل في قيام دولة من الغير أو منظمة دولية أو شخصية ذات مكانـة 

إما عن طريـق إقناعهمـا   ، ين دولتين متنازعتيندبلوماسيا لإيجاد سبيل للاتفاق ب

                                                
م، 1997ط في القانون الدولي العام، عمان، الكتـاب الثـاني  ) د. عبد الكريم علوان، الوسي1(

 .183ص
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أو إقناعهما باللجوء إلي ، بإجراء مفاوضات مباشرةً أو وصلها إن كانت قد توقفت
  .)1()وسيلة تسوية أخري دون أن يتعرض لموضوع النزاع

إذًا المساعي الحميدة عبارة عن أسلوب متعارف عليـه دوليـا لفـض    
ا ثالثًـا لتقريـب وجهـات نظـر الأطـراف      المنازعات الدولية ويلعب فيه طرفً

، بمجهودات دبلوماسـية  القيامفالمساعي الحميدة لدولة ثالثة تعكس ، )2(المتنازعة
بقصد العمل علي إعادة فتح قنوات الاتصال الدبلوماسي بين الأطراف المتنازعة 

إن أطراف النزاع غير ملزمـة عمومـا بقبـول    ، لحل مشاكلهم بالطرق السلمية
  .)3(الحميدة لدولة ثالثةالمساعي 

الطرف الثالث علي خلق الظـروف المسـاعدة لإجـراء     دورويقتصر 
، إما بمساعدة الأطراف المتنازعة علي تحديد نقاط الخلاف، المفاوضات المباشرة

    .)4(أو بوضع الشروط المادية لعقد لقاء بينهم
ك ومن أمثلة ذل، وقد تهدف المساعي الحميدة إلي وضع حد لحرب قائمة

الحميـدة للولايـات المتحـدة     المساعي م1947قبول هولندا واندونيسيا في العام 
الأمريكية وأستراليا وبلجيكا التي عينهما مجلس الأمن لإنهاء الحرب التي كانـت  

  .)5(قائمة بين هاتين الدولتين
ومن الأمثلة علي المساعي الحميدة ما قامت به الحكومة الأردنية فـي  

وإيران نتيجة قيـام الحكومـة    العراقالنزاع الذي نشب بين بشأن  م1969العام 

                                                
 .855) د. إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق ذكره، ص1(

) من الملاحظ أنه ليس هناك التزام علي أي دولة لتعرض خدماتها فـي مجـال المسـاعي    2(
 يدة.الحميدة، كما أن أيا من أطراف النزاع ليس ملزما بقبول عرض المساعي الحم

) د. مصطفي عبداالله خشيم، موسوعة علم العلاقات الدوليـة، الـدار الجماهيريـة للنشـر     3(
 .317م، ص2004، 2والتوزيع والإعلان، ط

) ومثال ذلك الدور الذي قامت به فرنسا في تنظيم وترتيب مفاوضات باريس بشأن التسوية 4(
  ل كمبوديا بالثمانينيات.م، أو تنظيم مفاوضات باريس حو1973للقضية الفيتنامية عام 

 .206، ص1د. رشاد عارف السيد، مرجع سابق ذكره، ط )5(
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م 1937الإيرانية المعقودة فـي العـام   –الإيرانية بإلغاء معاهدة الحدود العراقية 
  ر الذي كان قائما بينهما علي الحدود.توالتو

اقتناع الأطـراف المتنازعـة أو    بمجردوتنتهي المساعي الحميدة عادة 
  .)1(مفاوضاتمساعدتهم علي استئناف ال

  ثالثاً. الوساطة
يقصد بها سعى الدولة لإيجاد حل لنزاع قائم بين دولتين عـن طريـق   

المتنازعتـان للتقريـب بـين     الـدولتان اشتراكها مباشرة في مفاوضات تقوم بها 
  وجهات النظر.  

يبذلها الغير لتسوية نزاع بين  التي المساعيفالوساطة درجة متقدمة من 
فهي تتمثل في عمـل  ، نزاع المسلح أو لوقفه إذا كان قد نشبدولتين لتجنيبهما ال

والخاصية المميزة للوساطة إنها ، إيجابي من جانب الوسيط نحو إيجاد حل للنزاع
كمـا أن   فالوسيط ليس ملزما بتقديم وسـاطته ، إجراء اختيارى في كافة مراحله

تـرح مـن   والحل المق، الأطراف لهم حرية الاختيار عند عرض الوساطة عليهم
    .)2(جانب الوسيط ليس ملزما للأطراف

علي الوسـاطة بوصـفها وسـيلة     م1907 وقد نصت اتفاقية فيينا لسنة
والوساطة تفرض قبول الأطراف المتنازعـة  ، مقترحة لتسوية المنازعات الدولية

وهي لا تقيدها ولا تفرض عليها مقترحات تتعارض معها وهي لا تعنى أنها ، بها
قفان علي قبـول  فنجاح الوساطة أو المساعي الحميدة يتو، لحلتفضي حتما إلي ا

  .)3(الأطراف وتجاوبهما

                                                
د. مفتاح عمر درباش، ولاية محكمة العدل الدوليـة فـي تسـوية المنازعـات، الـدار       )1(

  .78م، ص1999الجماهيرية للنشر والتوزيع والإعلان، 
 .855د. إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق ذكره، ص )2(

وليد بيطار، القانون الدولي العام، المؤسسة الجامعية للدراسـات والنشـر والتوزيـع،    د.  )3(
 .721م، ص2008، 1لبنان، ط -بيروت
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ويستمر دور الوسيط خلال مرحلة المفاوضـات عـن طريـق تقـديم     
، من أجل التقريب بين وجهات نظر الأطراف المتنازعة، مقترحات وحلول وسط

 ـ     رفين وعليه فإن الطرف الثالث في حال الوسـاطة يجـب أن يتمتـع بثقـة الط
نظرا لصـعوبة إيجـاد   ، وهو أمر صعب التحقق في بعض الأحيان، المتنازعين

  .)1(الطرف الثالث الذي يتمتع بمثل هذه الثقة
ويجدر بنا الإشارة إلي أن شكلاً من الوساطة نصت عليه اتفاقية لاهاي 

وهذا النوع من الوساطة يقترح ، ولكنه ظل خارج الممارسة الفعلية م1899للعام 
وهكـذا لا تجـري   ، ل دولة متنازعة أن تختـار دولـة تتفـاوض عنهـا    على ك

المفاوضات مباشرة بين الدول المتنازعة بل بين دول اختيـرت لتضـع تسـوية    
  .)2(شاملة للنزاع

هي عموما نفـس القواعـد   ، إن القواعد المأخوذ بها في حال الوساطة
ن جانـب طـرف   فالعمل بدور الوسيط م، حال المساعي الحميدة يالمعمول بها ف

ثالث يعني محاولة التوفيق بين وجهات النظر المتعارضة للأطـراف المتنازعـة   
وبالتالي فإن جهود الوساطة تتوقـف فـي   ، والحصول علي ثقتهم في نفس الوقت

على عكس مـا   كما أن الطرف الوسيط، حال رفض أحد الأطراف المتنازعة لها
مع جوهر طبيعة الخـلاف ثـم    يركز ويتعامل هو قائم في حال المساعي الحميدة

وبالتالي قد لا ترحب بقيام الطرف الثالث بمثـل هـذا   ، المشاركة الفعلية في حله
  الدور.

لكن يجب التنبيه إلي أن المقترحات التي يتقدم بها الطرف الوسيط هـي  
وبالتالي فهي ليسـت ملزمـة علـى    ) Advisoryبدورها ذات طبيعة استشارية (

حل نهائي للخلاف أمـر متـروك لموافقـة الأطـراف      اعتبار أن الموافقة علي
وعليه يمكن ملاحظة أن الوساطة أصبحت أسلوبا ناجحا فـي فـض   ، المتنازعة

  المنازعات الدولية.
                                                

 .321) د. مصطفى عبداالله خشيم، مرجع سابق ذكره، ص1(

 .722) د. وليد بيطار، مرجع سابق ذكره، ص2(
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) إلـي أن الوسـاطة التـي    33ويشير ميثاق الأمم المتحدة في المادة (
نظـرا لأن أي نـزاع   ، لم تستخدم عي نطاق واسع استخدمت في عدة منازعات

قد يتطلب استخدام أسـاليب   ولي وصل إلي مرحلة تهديد السلم والأمن الدولييند
وتصبح وساطة الأمـم المتحـدة صـعبة    ، أخري لفض المنازعات غير الوساطة

قد تدعو الأمين العام للأمـم  ، التحقيق في حال تصلب مواقف الأطراف المتنازعة
من ميثاق الأمم المتحدة  )34( كما أن المادة، المتحدة شخصيا للقيام بدور الوسيط

تخول مجلس الأمن الدولي بأن يفحص أي خلاف أو نزاع قد يؤدي إلـى تـوثر   
ملحوظ في العلاقات الدولية لكي يقرر ما إذا كان استمرار هذا النزاع أو الموقف 

  .)1(من شأنه أن يعرض للخطر حفظ السلم والأمن الدوليين
"غونارياريغ"  مم المتحدة السيدومن أمثلة الوساطة تعيين الأمين العام للأ

كممثل خاص عنه للتوسط بين الأطراف المعنية في النزاع العربـي الإسـرائيلي   
وذلك بغية تأمين طريقة يطبق بموجبها قـرار مجلـس    م1967بعد حرب العام 

والقاضي بانسحاب القـوات الإسـرائيلية    م1967) الصادر سنة 242الأمن (رقم 
  تلة وحل الجوانب الأخرى للمشكلة.من الأراضي العربية المح

كما كان مجلس الأمن قبل ذلك قد عين الكونت برنـادوت فـي العـام    
وبعـد اغتيالـه علـي يـد العصـابات      ، وسيطًا في القضية الفلسطينية م1948

الصهيونية عين مجلس الأمن "رالف بانش" خلفًا لبرنادوت وقد تم بواسطته عقـد  
رودس في العام  من الدول العربية المجاورة في اتفاقيات الهدنة بين إسرائيل وكل

  .)2(م1949

  رابعاً. التحقيق
هو وسيلة تتمثل في قيام لجنة مشكلة باتفاق خاص بين الأطراف ببحث 

، ووضع تقرير موضوعي يحدد بدقة مادية هـذه الوقـائع  ، الوقائع المنشئة للنزاع

                                                
 .322) د. مصطفى عبداالله خشيم، مرجع سابق ذكره، ص1(

  .207، ص1اد عارف السيد، مرجع سابق ذكره، طد. رش )2(
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إجـراء تـابع لوسـيلة    وهذا الإجراء هو في الواقع ليس إجراء مستقلاً وإنما هو 
تسوية غير قضائية أو قضائية. وتبدو فعالية هذا الإجراء في أنه يسمح بدراسـة  

  .)1(المشكلة محل الخلاف بطريقة أكثر موضوعية في إطار وقائعها المادية
طريقة التحقيق التي اقترحتهـا روسـيا    م1899وقد تبني مؤتمر لاهاي 

يتم تـأليف   فعند حصول نزاع ما، زعاتلتكون إحدى وسائل التسوية الدولية للمنا
من وقائع وأحداث دون ، لجنة تحقيق تقتصر مهمتها علي عرض معطيات النزاع

وتضع اللجنـة تقريـرا مفصـلًا بـالنزاع حيـث      ، التعرض لمسؤولية الأطراف
تستخلص المسؤوليات والنتائج. والتقرير لا يلزم الأطراف إذ يمكن الأخذ بـه أو  

ه يحدد اتجاه الحل إما بتسويته بصورة مباشرة أو بعرضـه  الاعتراض عليه ولكن
  .)2(علي التحكيم

موضـحة أن  ، تنظيما لإجراء التحقيق م1907وقد وضعت اتفاقية سنة 
وأن تشـكيل لجنـة   ، هذا الإجراء اختياري وليس لتقرير اللجنة أية صفة إلزامية

ار المندوبين فيهـا  التحقيق يتم بنفس طريقة تشكيل محكمة التحكيم حيث يتم اختي
وهـى  ، من قائمة محكمة التحكيم الدائمة التي نصت الاتفاقية على نظام وضـعها 

  .  )3(لجنة عرضية يتم تشكيلها في كل حالة على حدة
ويعتبر التحقيق نسبيا حديث الاستعمال وكان من بـين أبـرز الأمثلـة    

تـتلخص  " وDogger Bankالمعروفة باستخدامها القضية المشهورة "دوجربانك 
هذه القضية بأن السفن الحربية الروسية أغرقت سفن الصيد البريطانية في بحـر  

وقد شكلت لجنة تحقيق بموافقة  سفن يابانية بأنهامعتقدة  م1904الشمال في العام 
وقدمت هذه اللجنة تقريرا بوقائع القضية في العـام  ، الطرفين للتحقيق في الحادث

                                                
  .856د. إبراهيم محمد العناني، مرجع سبق ذكر، ص )1(
  .723) د. وليد بيطار، مرجع سابق ذكره، ص2(
  .856) د. إبراهيم محمد العناني، مرجع سبق ذكر، ص3(
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الاتفاق علي أن تقوم روسيا بدفع تعـويض عـن   ونتيجة لهذا التقرير تم  م1905
  .)1(الأضرار التي حدثت

ويجب التمييز بين هذا النمط من اللجان في التحقيقـات التقليديـة بـين    
بموجب المادة ، واللجان التي تؤلفها المنظمات الدولية لاسيما الأمم المتحدة، الدول

  :اللجان فنحن أمام نمطين من، ) فيما يخص مجلس الأمن الدولي34(
  ولجان تشكلها منظمات دولية. -، لجان تحقيق مشكلة من الدول مباشرة -    

بينمـا لا  ، طريقة مستقلة وقائمة بحد ذاتهـا  الحالة الأوليفالتحقيق في 
ووسـيلة   مقدمة وعنصرا من عناصر الحل الأشـمل إلاّ  الثانية الحالةيعتبر في 

يسمح لها بالاضطلاع بمهامها ، ينلإنارة المنظمة الدولية حول نزاع أو موقف مع
  في الحفاظ علي السلم والأمن الدوليين.

فضلًا عن ذلك فإن لجان التحقيق المؤلفة من المنظمات الدوليـة تعمـل   
وهي تقدم تقريرها له وليس ، أو الجمعية العامة مثلًا )2(كهيئة ثانوية لمجلس الأمن

اقتراح ما تـراه  ، نازع عليهاويشمل التقرير إضافة إلي عرض الوقائع المت، للدول
  .)3(مناسبا لحل النزاع

من هذا يتبين لنا أن لجان التحقيق التي يشكلها أطراف النزاع تكون هي 
وذلك من وجهة نظر الباحث هو أن ، الأجدى من تلك التي تشكلها الهيئات الدولية

القبـول   النمط الأول من اللجان تكون أكثر فاعلية لإيجاد حل للنزاع القائم وتلقى

                                                
  .208، ص1) د. رشاد عارف السيد، مرجع سابق ذكره، ط1(
الأمم المتحدة على" لمجلس الأمن أن ينشأ من الفروع الثانويـة   من ميثاق 29تنص المادة  )2(

  ما يري له ضرورة لأداء وظائفه".
واستنادا لذلك قام مجلس الأمن الدولي بتشكيل العديد من لجان التحقيق، نذكر منهـا علـي   
سبيل المثال لجنة التحقيق التي أرسلها مجلس الأمن الدولي إلـي فلسـطين المحتلـة بعـد     

م وعـرف  2001م، وقدمت اللجنة تقريرها إلي المجلس عام 2000الأقصى عام  انتفاضة
 باسم "تقرير ميتشيل".

 .209، ص1) د. رشاد عارف السيد، مرجع سابق ذكره، ط3(
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، لأن أطراف النزاع هي من قامت بتشكيل هذه اللجـان ، من قبل الدول المتنازعة
، وهذا يكشف عن رغبتها الحقيقية لمحاولة الوصول إلي حل للنزاع القائم بينهـا 

  .م1904 " عامDogger Bankوهذا ما لمسناه في القضية المشهورة "
مـن قبـل المنظمـات    بينما في النمط الثاني من لجان التحقيق المشكلة 

ثم إنها قـد  ، فهي أولاً ليست سوي جزء من الحل المفترض للنزاع القائم، الدولية
اللجان التي شـكلتها الأمـم   ، لا تلقي قبول الأطراف المتنازعة ومن هذه اللجان

المتحدة للتحقيق بأوضاع السكان في فلسطين المحتلة التي منعتها إسـرائيل مـن   
  تأدية عملها.
  .)1(ير لجنة التحقيق غير ملزم لأطراف النزاعويكون تقر  

النزاع بـين السـويد    :إن أهم المنازعات التي تمت تسويتها بطريقة التحقيق هي
لجنة كانت مهمتهـا   )2(. فقد ألف مجلس العصبةAlandوفنلندا حول قضية جزر

معرفة رغبات السكان في الاحتفاظ بجنسيتهم الفنلندية أم فـي الحصـول علـي    
  .)3(السويديةالجنسية 

  التوفيق: خامساً
التوفيق إجراء للتسوية السلمية يتمثل فـي تـولي لجنـة مشـكلة مـن      

أو رجال قانون لهـم  ، دبلوماسيين خبراء أو رجال سياسة( شخصيات متخصصة
ووضع تقرير يتضمن كل اقتراح مفيد ، خبرة دولية) بحث الخلاف بين الأطراف

  .)4(في حل هذا الخلاف
                                                

) د. جمعة سعيد سرور، د. محمد حمد العسبلي، محاضرات في القـانون الـدولي العـام    1(
  .58م، ص2011، 1(الجزء الأول)، دار النهضة العربية، ط

) المقصود به (مجلس عصبة الأمم) المنظمة التي سبقت الأمم المتحـدة، حيـث تطـورت    2(
طريقة التحقيق في المنازعات الدولية خاصة بعد إنشاء عصبة الأمم. فـالتحقيق لـم يعـد    

  مجرد تقرير موضوعي يتضمن الوقائع الصحيحة بل أصبح يقترح حلا للنزاع.
 .724ذكره، ص ) د. وليد بيطار، مرجع سابق3(

  .858د. إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق ذكره، ص )4(
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فبعـد  ، اليب فض المنازعات الدولية بالطرق السلميةوهو أسلوب من أس
أن يحدد ممثلوا مجموعة من الدول الأطراف وغير الأطراف في نـزاع دولـي   

فإنه يتم استخدام هذه الحقـائق كأسـاس   ، الحقائق المتعلقة بالنزاع محل الاهتمام
  .)1(جوهري في اقتراح حل للنزاع

ة المنازعـات بـالطريق   والتوفيق هو أسلوب حديث العهد نسبيا لتسوي
وجاء النص عليه في العديد ، السلمي وجري العمل به بعد الحرب العالمية الأولى

من المعاهدات الثنائية والجماعية التي أبرمت لتسوية المنازعات الدوليـة أهمهـا   
وميثـاق   م1925ومعاهدات البلطيق في العام  م1925اتفاقات لوكارنو في العام 

  .م1928التحكيم في العام 
وهـو  ، وبذلك يعتبر التوفيق طريقة حديثة لتسوية المنازعات الدوليـة 

طريق وسط بين عدة أنواع من الوساطة وبين التحقيق والقضاء ويتعلـق الأمـر   
بإجراء يعهد إلى لجنة دائمة محايدة وبذلك تتميز طريقـة التوفيـق بالخصـائص    

  :التالية
أي أن كـل   ومبدأ الدوام عيةمبدأ الجما :يخضع تنظيم لجان التوفيق لمبدأين -1

كما أنها لا تتكـون لحـل خـلاف    ، لجنة تتكون من ثلاثة أعضاء أو خمسة
 وإنما تنشأ مقدما بموجب معاهدات تنص عليها.، معين

فالغرض الرئيسي من طريقة التوفيق هـو تسـوية    :صلاحية لجان التوفيق -2
ولهذا فإن ، وقالمنازعات المتعلقة بالمصالح المتبادلة للدول وليس علي الحق

مهمة اللجنة تنحصر في دراسة النزاع وتقديم تقرير عنـه إلـي الأطـراف    
أن إلاّ  ،المتنازعة يتضمن الاقتراحات التي تراهـا كفيلـة بتسـوية النـزاع    

  .)2(التقرير ليس له صفة إلزامية

                                                
 .293د. مصطفي عبداالله خشيم، مرج سابق ذكره، ص )1(

) د. رشاد السيد، القانون الدولي العام في ثوبه الجديد، دار وائل للنشر والتوزيـع، عمـان،   2(
 .317، ص2011، 2ط
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هذا وقد نشأت لجان التوفيق بعد الحرب العالمية الثانية وبوجه خـاص  
ويلاحظ أن أسلوب التوفيق يحظى بأهمية خاصـة لـدى   ، يةفي المواثيق الجماع

أو ، المنظمات الدولية كأسلوب لفض لخلافات التي قـد تنشـب بـين أعضـائها    
أو كأداة تتيح اتخـاذ  ، كطريق لحسم نزاع مصدره تطبيق قرارات المنظمة ذاتها

  قرارات بالتوفيق حول قضايا متنازع حولها.
ني حل النزاع عن طريق إحالته إلـي  من هذا نخلص إلي أن التوفيق يع

  هيئة محايدة تتولى الآتي:
 الموضوع فحص.  
 تحديد الوقائع.  
 اقتراح التسوية الملائمة على الأطراف المتنازعة.  

وهذا ما يميـزه عـن   ، وقرار هيئة التوفيق غير ملزم لأطراف النزاع
 .)1(قرار هيئة التحكيم الذي يلتزم أطراف النزاع بتنفيذه

  :لتوفيقي لمجلس الأمن الدوليالاختصاص ا
(يجـب علـى    :) من ميثاق الأمم المتحدة على ما يلي33تنص المادة (

أطراف أي نزاع من شأن استمراره أن يعرض حفـظ السـلم والأمـن الـدولي     
أن يلتمسوا حله بادئ ذي بدء بطريق المفاوضـة والتحقيـق والتحكـيم    ، للخطر

وكالات والتنظيمات الإقليميـة أو غيرهـا   أو أن يلجئوا إلى ال، والتسوية القضائية
  من الوسائل السلمية التي يقع عليها اختيارهم).

لقد تبنى ميثاق الأمم المتحدة في المادة المشار إليها سابقاً المبـدأ الـذي   
وترك للدول الأعضاء حريـة  ، يقضي بوجوب اللجوء إلى إحدى الوسائل السلمية

) من الميثاق مجلـس الأمـن   34المادة ( اختيار وسيلة الحل المناسب كما خولت

                                                
 .58ي، مرجع سابق ذكره، ص) د. جمعة سعيد سرور، د. محمد حمد العسبل1(
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الحق في التدخل مباشرة في حالة وجود نزاع أو موقف يعرض السـلم والأمـن   
  .)1(الدوليين للخطر

وتختلف السلطة التي يتمتع بها مجلس الأمن في هذا الصدد بـاختلاف  
فإذا كان الأمر يتعلق بمجرد ، درجة حساسية المشكلة المعروضة عليه وخطورتها

إصدار توصيات يدعو فيهـا أطـراف   إلاّ  د للسلم فإن مجلس الأمن لا يملكتهدي
أو قد يقوم مجلس ، النزاع إلى حل خلافاتهم بالطريقة أو الطرق التي تتراءى لهما

أو يقتـرح عليهمـا الحـل     الأمن نفسه بتحديد الطريقة الواجب عليهما إتباعهـا 
  المناسب.

فإن المجلس لا يكتفـي  ، ن الدوليولكن إذا كان النزاع يهدد السلم والأم
بالتوصية بل يصدر أوامره ويفرض تدابير مؤقتة كإيقاف القتال وهذا ما حصـل  

م وإبـان الاجتيـاح   1973وفـي حـرب العـام    ، م1948في فلسطين في العام 
كسـحب قـوات كوريـا    ، أو سحب القوات، م1981الإسرائيلي للبنان في العام 

وله أيضاً أن يأمر بتطبيـق  ، م1950في العام  38الشمالية لما وراء خط العرض 
والعسكرية المنصوص عليها في الفصـل السـابع مـن     )2(الجزاءات الاقتصادية

  .)3(م1990وفى العراق في العام ، م1950كما حدث في كوريا في العام ، الميثاق
فـإن  ، وفى حال عجز مجلس الأمن عن القيـام بالمسـؤولية السـابقة   

للأمم المتحدة تملك الاضطلاع بالاختصاصـات السـابقة وذلـك    الجمعية العامة 
 م1950تشرين الثاني فـي العـام    3الصادر في  377بالاستناد إلى القرار رقم 

 .)4(المعروف بقرار الاتحاد من أجل السلام

                                                
 .318، ص2د. رشاد السيد، مرجع سابق، ط )1(

) من ميثاق الأمم المتحدة. أما الجزاءات العسكرية 41هذه الجزاءات نصت عليها المادة ( )2(
  ) من الميثاق إليها صراحة.42فقد أشارت المادة (

  ، وما بعدها.210، ص1) د. رشاد عارف السيد، مرجع سبق ذكره، ط3(
. وكذلك د. عبد السلام صالح عرفة، مرجـع  319، ص2) د. رشاد السيد، مرجع سابق، ط4(

  سابق ذكره.
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  المطلب الثاني
  طرق التسوية القضائية

ولي تتمثل النماذج الرئيسة لطرق التسوية القضائية على المسـتوى الـد  
بالإضافة إلى عدد من ، قانون البحار ومحكمة، في التحكيم ومحكمة العدل الدولية

ونقتصـر   .المحاكم الدولية على المستويات الإقليمية مثل محكمة العدل الأوروبية
  هنا على الإشارة إلى جهات التسوية القضائية على المستوى الدولي العالمي.  

  :يالتحكيم الدول: أولاً
إجراء عرف منذ ، كوسيلة لتسوية المنازعات الدوليالتحكيم  اللجوء إلى

فقد عرفته مصر الفرعونية وبابل وآشور. ومع بدايـة ظهـور المجتمـع    ، القدم
 jay اتفاقيـة ، الدولي في مراحله الأخيرة كانت أولى المعاهدات المنظمة للتحكيم

القضايا العمليـة   وأولى، م1794التي وقعتها الولايات المتحدة الأمريكية في العام 
 ـ، )1(التي بلورت النظام الكامل للتحكيم هي قضية "الألباما" دة بين الولايات المتح

  .)2(م1871الأمريكية وبريطانيا عام 

   أولا: مفهوم التحكيم
يقصد بالتحكيم "عرض النزاع على طرف ثالث يتفق عليه المتنـازعون  
مع التزامهم المسبق بقبول الحل" والتحكيم هو طريقة لفض المنازعات بواسـطة  

                                                
بين الولايات المتحدة وبريطانيا، صدر قرار تحكيمـي   Alabamaقضية السفينة (ألاباما)  )1(

، حيث اتهمت الولايات المتحـدة بعـد انتهـاء الحـرب الداخليـة      1872بشأنها في العام 
م)، المملكة البريطانية بانتهـاك  1865 -1861نفصال بين الشمال والجنوب فيها(حرب الا

قواعد الحياد والسماح ببناء سفن حربية في مرافئها لحساب الولايات الأمريكيـة الجنوبيـة   
المتمردة، ومنها السفينة (ألاباما) التي أنزلت أضرارا جسيمة بالولايات الشمالية، وطالبـت  

ائر. واتفق الطرفان علي عرض النزاع علي هيئـة تحكـيم   واشنطن بتعويضات عن الخس
  مؤلفة من خمس أعضاء، ثلاثة منهم لا يحملون جنسية إحدى الدولتين.

 .865د. إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق ذكره، ص )2(
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ولقراراته قوة قانونية مستمدة مـن  ، قضاة ورجال سياسة يختارهم أطراف النزاع
  .)1(التعهد بقبول نتائج التحكيم

      الخاصـة  م1907اتفاقيـة لاهـاي للعـام     ) من37وقد عرفته المادة (
        بتسوية المنازعات سلميا بأن: (الغـرض مـن التحكـيم الـدولي هـو تسـوية       
      المنازعات بين الدول بواسطة القضاة الذين تختـارهم وعلـى أسـاس احتـرام     

  القانون الدولي).

  التطور التاريخي للتحكيمثانيا: 
  :)2(مر التحكيم بمراحل ثلاث

ويكون ذلك من خلال اختيار أطراف النزاع  :التحكيم بواسطة رئيس دولة -1
وقـد كـان   ، لأحد رؤساء الدول كقاضي وحيد للفصل في النزاع الذي نشأ بينهما

البابا والإمبراطور يقوم بهذه المهمة في حل النزاع علي أساس القانون أو العدالة 
 أو المصلحة.

                  شـأت هـذه الطريقـة ابتـداء     وقـد ن  :التحكيم بواسطة لجان مختلطـة  -2
                وبدأت الـدول تميـل إلـي عـرض نزاعاتهـا علـي       ، من القرن الثامن عشر

هيئة محكمين تتكون من قضاة معروفين وعلي وجه الخصوص من كبار فقهـاء  
 القانون الدولي.

قلين يتولى هذا النوع من التحكيم أشخاصا مسـت  :التحكيم بواسطة محكمة -3
غير متحيزين مشهود لهم بالعلم والنزاهة تمكنهم من الفصل في النـزاع حسـب   
القانون ويتبعون في الفصل في النزاع الإجراءات التي يحددها القـانون الـدولي   

 ويصدرون أحكاما مسببة.

                                                
 .731د. وليد بيطار، مرجع سابق ذكره، ص )1(

  .321م، ص2011، 2د. رشاد السيد، مرجع سابق ذكره، ط )2(
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  محكمة التحكيم الدائمة:ثالثًا: 
 ـ ، في مؤتمر لاهـاي الأول  المحكمةتقرر إنشاء هذه  ا وجعلـت ولايته

اختيارية لأن الدول الأعضاء فضلت أن تبقي حرة في الاحتكام إلـي أيـة هيئـة    
  .)1(أخري تختارها

صـفة   وبالرجوع إلي نصوص هذه الاتفاقية يتبين لنا أنه ليس لها مـن 
هي مجرد قائمة بأسماء أشخاص معينين سلفًا  وإنما، المحكمة والدوام غير الاسم

ينهم الدولتان المتنازعتان هيئـة التحكـيم إذا   وتختار من ب للقيام بأعمال المحكمين
  رغبتا في الالتجاء إلي المحكمة.

وتتألف هيئة التحكيم من خمسة أعضاء تختار كل من الدولتين طرفـي  
عضوا خامساً تكون له الرئاسة. ومقر  الأربعةويختار هؤلاء ، النزاع اثنين منهما

تب دولي ثابت يحفظ لائحـة  محكمة التحكيم الدائمة في لاهاي حيث يوجد لها مك
ويديره مجلس إدارة دائـم وقـد   ، بأسماء المحكمين ويقوم بالاتصالات مع الدول

  .)2(يكون هذا العنصر الوحيد في دوام المحكمة
التي وردت في اتفاقية لاهـاي يمكـن    )3(التحكيموبالاستناد إلي أصول 

  :تكوين المعلومات التالية عنها
بإمكان الـدول عـرض أي نـزاع علـي      ما يجوز عرضه علي التحكيم: -1

أو نزاع حول تعيـين  ، التحكيم (خلاف حول تفسير معاهدة أو تطبيق قاعدة دولية
دولتين أو أكثر..) والنزاع يعرض علي التحكيم بنـاء علـي اتفـاق     الحدود بين

 وقد يتم ذلك قبل النزاع أو بعده أو في أثنائه.، الأطراف المتنازعة

                                                
م، 2004، 5) د. محمد المجذوب، القانون الدولي العام، منشـورات الحلبـي الحقوقيـة، ط   1(

  .708ص
 .323، ص2) د. رشاد السيد، مرجع سابق ذكره، ط2(

  .709) د. محمد المجذوب، مرجع سابق ذكره، ص3(
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، تنازعة كامل الحرية في اختيار الهيئة التحكيميـة للدول الم هيئة التحكيم: -2
وقد جرت العادة في لجان التحكيم الخاصة علي أن تتكون من خمسـة محكمـين   

 تعين كل دولة اثنين منهم وينتخب الأربعة حكما خامساً يكون رئيسا للجنة.

تتقيد هيئة التحكيم بالمسائل التي يطلب إليهـا بالفصـل    إجراءات التحكيم: -3
وإذا حدد الطرفان القواعد التي يفصل بمقتضاها في النزاع تقيـدت الهيئـة   ، فيها
وإن لم يحددا شيئًا طبقت الهيئة القواعد الثابتة والمتعارف عليها في القـانون  ، بها

 الدولي العام.

في النـزاع وفقـا لقواعـد العدالـة      تفصلولا يجوز لهيئة التحكيم أن 
  ا الطرفان ذلك.إذا أجاز لهإلاّ  والقانون الطبيعي

  رابعا: قرار التحكيم
يصدر القرار بالأغلبية ويحق للمحكم المخالف إدراج مخالفته ويحتـوي  

ويتلي في جلسة علنية بحضور ، ويذكر فيه أسماء المحكمين القرار علي الأسباب
  الخصوم.

وهو ، أي أنه يملك قوة الأحكام القضائية، ملزم للطرفين التحكيموقرار  
فـي  إلاّ  إعادة النظر فيه ولا يجوز طلب، بطريق الاستئناف بل الطعننهائي لا يق

حالة واحدة فقط هي اكتشاف أو ظهور وقائع كان من شأنها لو كان يعلـم بهـا   
ولكنه يشترط أن ، المحكمون قبل صدور الحكم أن تجعل الحكم يصدر بشكل آخر

  .)1(ينص علي ذلك في اتفاق الإحالة علي التحكيم

                                                
لمزيد من التفاصيل راجع: د. على صادق أبو هيف، القـانون الـدولي العـام، منشـأة      )1(

 710وما بعدها. د. محمد المجذوب، مرجع سابق ذكره، ص 746م، ص1975، المعارف
 وما بعدها.



  مبدأ تسوية التراعات الدولية بالوسائل السلمية

 
 

159

  التي تم تسويتها بطريق التحكيم الدولي:أهم القضايا 
  قضية طابا المصرية:

 م1979مـارس   26بين مصر وإسرائيل فـي   )أبرمت معاهدة (كامب ديفد ،
والتي نصت علي إنهاء الحرب بين الدولتين وانسحاب إسرائيل مـن سـيناء   

  واستعادة مصر لسيادتها الكاملة عليها.
  بينهما هي الحدود الدوليـة المعتـرف   إلزام الطرفين بأن تكون الحدود الدائمة

  الذي كان خاضعا للانتداب.، بها بين مصر وإقليم فلسطين
 من المعاهدة أن يتم حل المنازعات الناجمة عن تطبيق أو تفسـير  4نصت (م (

وبالنسبة لتلك المنازعات التي لا يمكن ، هذه المعاهدة عن طريق المفاوضات
حلها عـن طريـق التوفيـق أو     يمكن التماس حلها عن طريق المفاوضات
  إحالتها إلي التحكيم الدولي.

 عند ، أخفقت المفاوضات ووساطة واشنطن في الوصول إلي حل حول الحدود
م إحالة النزاع إلى محكمة التحكـيم  1986 سبتمبر 11ذلك قرر الطرفان في 

  الدولية.
 :أنشأت محكمة التحكيم بالاتفاق بينهما ونص الاتفاق على الآتي  

 ا للمحكمة. مدينةن أن تكوجنيف مقر  
 .أن تكون اللغة الإنجليزية لغة المرافعات المكتوبة والشفوية أمامها  
 ا ويلتزمان بتنفيذه بأقصى سرعة وبحسن نية1(أن يقبل الطرفان الحكم نهائي(.  

  دور محكمة العدل الدولية في تسوية النزاعات الدولية(ثانيا): 
باعتبارها الجهاز الرئيسي للتسـوية  قبل التعرض لمحكمة العدل الدولية 

من تحديد ما إذا كان هناك فرق بين التحكيم  لابد، القضائية على المستوى الدولي
  وبين القضاء الدولي أم لا؟

                                                
 .63د. جمعة سعيد سرور، د. محمد حمد العسبلي، مرجع سابق ذكره، ص )1(
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هنا وعلى المستوى الدولي لا يوجد فرق جوهري في الخصائص بـين   
يقوم كل  أفمن حيث المبد، الداخلي القانونالتحكيم وبين القضاء بعكس الحال في 

وهي تسوية الخلافـات بـين   ، من التحكيم والقضاء الدوليين بتأدية نفس الوظيفة
كما أن كل من المحكم والقاضي الـدولي يصـدر   ، الدول على أساس من القانون

  أحكما ملزمة ونهائية.
وقد يقال أن التحكيم الدولي يستمد صفته الذاتية من كونه يقـوم علـي   

أن كلا من القضاء والتحكيم إجـراء   أثبتقع الدولي قد إرادة الأطراف. لكن الوا
أي مؤسس علي إرادة مسبقة وحرة من جانب الأطراف التي سيباشـر  ، رضائي

وقد يرد علي ذلك القول بأن دور الأطراف يتضح أكثـر  ، الإجراء في مواجهتها
حيث تكون للأطـراف حريـة اختيـار المحكمـين     ، في التحكيم عنه في القضاء

أنـه  إلاّ  ،وذلك علي خلاف الوضع أمام القضاء، حديد القانون المطبقمباشرة وت
إذ أن الاختيـار المباشـر   ، رغم ذلك يمكن القول بعدم وجود خـلاف جـوهري  

للمحكمين من جانب الأطراف مقارن إلي حد كبير لقبول قضاة محكمـة العـدل   
 ـ، بتشكيلها كما هو -كنموذج أساسي للقضاء الدولي  -الدولية دول التـي  ثم إن ال

تلجأ إلي محكمة العدل تملك دائما أن تحدد في اتفاق القبـول أو إعـلان قبـول    
الشرط الاختياري مصادر القواعد التي سوف تقوم المحكمة بتطبيقها فـي نظـر   

  .)1(الخلاف الذي سيعرض عليها
ورد النص في المادة الأولى من ميثاق الأمم المتحـدة الإشـارة إلـى    

لحـل المنازعـات   ، لمية وفقا لمبادئ العدل والقانون الدوليالتذرع بالوسائل الس
ومن المسلم بـه أن إقامـة   ، الدولية التي قد تؤدى إلى الإخلال بالسلم أو لتسويتها

السلم والأمن الدوليين على أسس ثابتة ومستقرة تتطلب إيجاد الأجهـزة القـادرة   
وتجسيداً لذلك تم إنشاء  على التصدي لتسوية المنازعات الدولية بالوسائل السلمية

  .)2(جهاز قضائي دولي عرف باسم محكمة العدل الدولية
                                                

  .873) د. إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق ذكره، ص1(
  .216، ص1) د. رشاد عارف السيد، مرجع سبق ذكره، ط2(
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لتحل محل المحكمة الدائمـة   م1945وقد أنشئت هذه المحكمة في العام 
وقد أشـار ميثـاق الأمـم    ، للعدل الدولية التي كانت قائمة في نطاق عصبة الأمم
باعتبارهـا أحـد الأجهـزة     المتحدة إلى محكمة العدل الدولية في المادة السابعة

الأساسية للمنظمة وخصص لها الفصل الرابع عشر من الميثاق وجاء في المـادة  
وتقوم ، ) أن محكمة العدل الدولية هي الأداة القضائية الرئيسية للأمم المتحدة92(

وهـو مبنـي علـى النظـام     ، بعملها وفق نظامها الأساسي الملحق بهذا الميثاق
  دائمة للعدل الدولية وجزء لا يتجزأ من هذا الميثاق.الأساسي للمحكمة ال

ويتضح كذلك أن محكمة العدل الدولية محكمة جديدة وليست استمرارا  
وان بني نظامها علـى النظـام الأساسـي لهـذا     ، للمحكمة الدائمة للعدل الدولية

  .)1(المحكمة

  أولاً: تشكيل المحكمة
في اختيارهم الاعتبـار   تتكون المحكمة من خمسة عشر قاضيا يراعي
من النظـام الأساسـي    3الشخصي لتوافر كفاءات ومواصفات معينة فيهم "مادة 

ولا يجوز لهم وفقًا لـنص  ، والأصل أن هؤلاء القضاة لا يمثلون دولهم .للمحكمة"
ولا ، " من النظام الأساسي للمحكمة تولي وظائف سياسـية أو إداريـة  16المادة "

  .)2(ة أخرييجوز لهم ممارسة أية مهن

  مقر المحكمة ثانيا:
، مقر محكمة العدل الدولية هو قصـر السـلام بلاهـاي فـي هولنـدا     

عندما تقرر ملائمة ، وللمحكمة أن تعقد جلستها وتباشر وظائفها في أي مكان آخر
  .)3(في مقر المحكمة بصفة مستمرة والمسجل، ويتعين بقاء رئس المحكمة، ذلك

                                                
 .325، ص2، ط) د. رشاد السيد1(

، 2) د. صليحة على صداقة، المؤسسات الدولية، دار ومكتبة الفضيل للنشر والتوزيـع، ط 2(
 .227م، ص2012

 .881) د. إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق ذكره، ص3(



  مبدأ تسوية التراعات الدولية بالوسائل السلمية

 
 

162

  ام المحكمة؟ثالثًا: من له حق التقاضي أم
) من النظام الأساسي للمحكمة علي أن للدول وحدها 34/1تنص المادة (

  .أن تكون أطرافًا في الدعوي التي ترفع إلي المحكمة
أي قائمة ، كما أن ولاية محكمة العدل الدولية في الأصل ولاية اختيارية
لا  وهكذا، علي رضا جميع المتنازعين بعرض نزاعهم عليها للنظر والفصل فيه

يجوز للأفراد والجماعات والوحدات السياسية من غير الدول طلب التقاضي أمام 
 )1(أما بالنسبة للدول التي لها الحق في اللجوء إلي المحكمة، محكمة العدل الدولية

  فهي:
  في الأمم المتحدة بوصفهم أطرافاً في النظام الأساسي لمحكمة  الأعضاءالدول

 العدل الدولية.

  أعضاء الأمم المتحدة التي تنظم إلي نظام المحكمـة بشـروط    غير منالدول
تحددها الجمعية العامة لكل حالة بناء علي توصية من مجلس الأمن (المـادة  

 من ميثاق الأمم المتحدة). 93

  الدول التي لا تتمتع بعضوية المحكمة إذا ما قبلت الشروط التي يضعها مجلس
 ي المحكمة.الأمن لعرض نزاع تكون هي طرفًا فيه عل

  رابعا: اختصاصات محكمة العدل الدولية
اختصاص قضائي  :تباشر محكمة العدل الدولية نوعين من الاختصاص

  واختصاص إفتائي.

  ختصاص القضائيالا أولا:
هو اختصاص الفصل في المسألة المعروضة علـي المحكمـة بحكـم    

  .)2(قضائي ملزم للأطراف

                                                
  .326م، ص2011، 2) د. رشاد السيد، مرجع سابق ذكره، ط1(
 .886) د. إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق ذكره، ص2(
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فصل في المنازعات الدولية هـي  إن ولاية محكمة العدل الدولية في ال 
حيث يكون قبول الدول الأعضاء لعرض النزاع علـي المحكمـة    ولاية اختيارية

وهذه الولاية لا تمتد لغير ما تتفق الدول علي إحالتـه   شرطًا أوليا لتقرير ولايتها
وتختص المحكمة بالنظر فـي المنازعـات    .)1(إليها سواء عند قيام النزاع أو قبله

  :ين الدول في الأحوال الآتيةالقائمة ب
في حالة وجود اتفاق بين الأطراف المتنازعة علي عرض النـزاع علـي    -1

 ) من النظام الأساسي للمحكمـة 1/ف36وقد بينت المادة (، محكمة العدل الدولية
ولا يشترط أن يكون الاتفاق صادرا قبل أو بعد النزاع كما لا يشترط أن  .)2(ذلك

فللمحكمة ولاية إلزامية علي جميع القضايا المعروضـة  ، يكون مكتوبا أو صريحا
وعلي المحكمة أن تفصل في موضـوع النـزاع ولا    )3(.عليها قانونية أو سياسية

يجوز لها أن تصدر قرارا بعدم إمكانية الحكم في النزاع وإنمـا عليهـا أن تسـد    
  .)4(النقص في قواعد القانون الدولي

                                                
 .326م، ص2011، 2د. رشاد السيد، مرجع سابق ذكره، ط )1(

) من النظام الأساسي للمحكمة علي (تشمل ولاية المحكمة جميـع  1/ ف36تنص المادة ( )2(
القضايا التي يعرضها عليه المتقاضون، كما تشمل جميع المسائل المنصوص عليها بصـفة  

 الاتفاقات المعمول بها).خاصة في ميثاق الأمم المتحدة أو في المعاهدات و

  .173) د. عبد السلام صالح عرفة، مرجع سابق ذكره، ص3(
) وظيفة المحكمـة أن تفصـل فـي    1) من النظام الأساسي للمحكمة علي: ((38المادة ( )4(

 -المنازعات التي ترفع إليها وفقًا لأحكام القانون الدولي وهي تطبق فـي هـذا الشـأن: أ   
ة أو الخاصة التي تضع قواعد معترف بها صراحة من جانب الدول الاتفاقيات الدولية العام

العادات الدولية المرعية المعتبرة بمثابة قانون دل عليه تواتر الاسـتعمال.   -المتنازعة. ب
أحكام المحـاكم ومـذاهب كبـار     -مبادئ القانون العامة التي أقرتها الأمم المتمدنة. د -ج

ف الأمم. ويعتبر هذا أو ذاك مصـدرا احتياطيـا مـن    المؤلفين في القانون العام من مختل
) لا يترتب علي النص المتقـدم  2)، (59مصادر القانون، وذلك مع مراعات أحكام المادة (

ذكره أي إخلال بما للمحكمة من سلطة الفصل في القضية، وفقًا لمبادئ العدل والإنصـاف  
 متي وافق أطراف الدعوي علي ذلك).
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اختصـاص المحكمـة بـالنظر فـي     في حالة إعلان دولة معينة قبـول   -2
 المنازعات القانونية 

) من النظام الأساسي للمحكمة التي 36/2وهو ما يفهم من نص المادة (
فـي  ، هذا النظام الأساسي أن تصرح تنص علي أنه (للدول التي هي أطراف في

تقـر  ، بأنها بذات تصريحها هذا ومن دون حاجة إلي اتفـاق خـاص  ، أي وقت
الجبرية في نظر جميع المنازعات القانونية التي تقوم بينها وبين للمحكمة بولايتها 

متى كانت هذه المنازعات القانونيـة تتعلـق بالمسـائل    ، دولة تقبل الالتزام نفسه
  :الآتية

 أية مسألة من مساءل القانون الـدولي.  -ب .)1(تفسير معاهدة من المعاهدات -أ(
نـوع   -د ها خرق لالتزام دولـي. تحقيق واقعة من الوقائع إذا ثبتت تبين أن -ج

  .))التعويض المترتب علي خرق التزام دولة ومدي هذا التعويض
في حالة وجود اتفاقيات ثنائية أو جماعية تنص علي اختصاص المحكمة  -3

وفي هذه الحالة فإن المسـألة  ، بالنظر في المنازعات الناشئة عن هذه الاتفاقيات
دولة ضد دولة أخري وتكـون   تعرض علي المحكمة عن طريق طلب من جانب

وهناك عدد كبير من هذه الاتفاقيات الثنائية ، الأخيرة ملزمة بالمثول أمام المحكمة
 .)2(تتعهد فيها الدول مقدما بقبول اختصاص المحكمة

  ستشاريختصاص الاثانيا: الا
اختصاص آخر ، لمحكمة العدل الدولية إلي جانب الاختصاص القضائي

ء في المسائل القانونية باعتباره إفصـاحا عـن رأي قـانوني    تتمتع به وهو الإفتا
  بصدد نزاع معين أو وجهات نظر متعارضة.

                                                
م، 1998فبرايـر   27ذلك: الحكم الصادر عن محكمة العدل الدولية فـي  ) من الأمثلة علي 1(

م، الناشئة عن الحادث الجوي الذي وقع 1971بشأن مسائل تفسير وتطبيق اتفاقية مونتريال 
  في لوكربي (ليبيا ضد المملكة المتحدة) (دفوع ابتدائية).

 .174) د. عبد السلام صالح عرفة، مرجع سابق ذكره، ص2(
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حيث ، ) من ميثاق الأمم المتحدة96هذا الاختصاص نصت عليه المادة (
  :نصت علي

لأي من الجمعية العامة أو مجلس الأمن أن يطلب إلي محكمة العدل الدولية  -1"
ولسائر فروع الهيئة والوكـالات المتخصصـة    -2 نونية.إفتاءه في أية مسألة قا

أن تطلب ، مما يجوز أن تأذن لها الجمعية العامة بذلك في أي وقت، المرتبطة بها
أيضا من المحكمة إفتاءها فيما يعرض لها من المسائل القانونيـة الداخلـة فـي    

  نطاقها".
الأمـن  يتضح من هذا النص أن الميثاق منح الجمعية العامة ومجلـس   

الحق في الطلب إلي محكمة العدل الدولية إفتاءهما فيما يعرضـان عليهمـا مـن    
وكذلك أجاز لفروع الهيئـة والوكـالات المتخصصـة بعـد إذن     ، مسائل قانونية

الجمعية الحق في طلب استشارتها في المسائل الداخلة في نطاق الصلاحيات التي 
  تمارسها هذه الفروع.  

ية والمجلس فهما مخولان بعـرض أيـة مسـألة    والميثاق لم يقيد الجمع
في حين الفروع الأخرى للهيئة والوكـالات المتخصصـة لا    قانونية للإفتاء فيها

بالنسبة للمسائل المتنازع عليها التي تواجههـا أثنـاء ممارسـة    إلاّ  تستطيع ذلك
  .)1(اختصاصاتها
طلبهـا  وإذا كانت هذه الفتاوى عبارة عن آراء استشارية فللجهة التي ت 

بمعني أنهـا لا تتمتـع بوصـف    ، مطلق الحرية في إتباعها أو الاعتراض عنها
  .)2(الإلزام وإن تمتعت بقوة أدبية كبيرة

هل تكون المحكمة ملزمـة بإعطـاء الـرأي     :والسؤال المطروح هنا 
  ؟القانوني عندما تتلقي طلبا بذلك

اء الرأي وهي عندما تتلقي طلب إبد، نظريا ليست المحكمة ملزمة بذلك
أو عندما تنظر في المسائل المتنازع فيها فإنها تمارس اختصاصا أوليا فـي هـذا   

                                                
 .763يد بيطار، المرجع سابق ذكره، ص) د. ول1(

 .221، ص1) د. رشاد عارف السيد، مرجع سبق ذكره، ط2(
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وبصورة عامة لا تستطيع المحكمة أن ترد طلب إبداء  المجال يتعلق بقبول الطلب
  .)1(لأسباب جوهريةإلاّ  الرأي وهي لا ترفضه

 ـ   ائل والمحكمة ترفض إبداء الرأي في المسائل غير القانونيـة أو المس
  المتعلقة بالشؤون الداخلية للدول.

من ذلك يمكن أن نستنتج بعض الفروق بـين الاختصـاص القضـائي    
  والاختصاص الاستشاري للمحكمة وذلك:

  فلا يجوز للأفـراد أو حتـى   ، المحكمة يكون مكفول للدول فقط أمامالتقاضي
) مـن  34استنادا لنص المادة (، المنظمات الدولية أن تتقاضي أمام المحكمة

بينما الاختصاص الاستشاري للمحكمة يكون بناء .، النظام الأساسي للمحكمة
كما يكـون أيضـا لفـروع    ، علي طلب من الجمعية العامة أو مجلس الأمن

الهيئة والوكالات المتخصصة بعد إذن الجمعية العامـة الحـق فـي طلـب     
هـذه  استشارتها في المسائل الداخلة في نطاق الصلاحيات التـي تمارسـها   

  الفروع.  
  إلي مجلس الأمن الدولي من أجل تنفيذ حكم قضائي صادر عـن   اللجوءيجوز

بينمـا   )2(محكمة العدل الدولية إذا امتنع الطرف الآخر عن تنفيذ هذا الحكـم 
لأن هـذه  ، هذا الأمر غير جائز بالنسبة للفتاوى التـي تصـدرها المحكمـة   

 الفتاوى لا تتمتع بوصف الإلزام.

                                                
  لمزيد من التفاصيل حول هذه المسألة راجع كلاً من: )1(

  ومابعدها. 763د. وليد بيطار، مرجع سابق ذكره، ص 
  .175د. عبد السلام صالح عرفة، مرجع سابق ذكره، ص 

مم المتحدة نصت علي: (إذا امتنع أحد المتقاضين في قضية ما ) من ميثاق الأ2/ ف94م( )2(
عن القيام بما يفرضه عليه حكم تصدره المحكمة، فللطرف الآخر أن يلجـأ إلـي مجلـس    
الأمن، ولهذا المجلس إذا رأي ضرورة لذلك أن يقدم توصياته أو يصدر قـرارا بالتـدابير   

 التي يجب اتخاذها لتنفيذ الحكم).  
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  الخاتمة
م هذا البحث الذي من خلاله تطرقنا لمبدأ مهم من المبـادئ التـي   نخت 

وهو مبدأ تسوية المنازعات الدولية بالوسائل إلاّ  قامت عليها منظمة الأمم المتحدة
وهو بالإضافة إلى جملة المبادئ التي قامت عليها هذه المنظمـة يعتبـر   ، السلمية

  .إقامة علاقات دولية سلميةالركيزة الأساسية لتجنب قيام الحروب بين الدول و
ومن خلال ما حاولنا توضيحه لمفهوم النزاع الدولي وأنواع النزاعـات  
الدولية وكذلك الوسائل أو الطرق السلمية التي مـن خلالهـا يمكـن أن تسـوي     

أو كانـت  ، النزاعات الدولية سواء تمثلت في الوسائل الدبلوماسـية أو السياسـية  
يمكن لنا أن نستنتج بعـض النقـاط   ، القضائيةتندرج تحت طائفة طرق التسوية 

  :التالية
  أن إلاّ  ،ليست وليدة هذه اللحظة بل هي موجودة منذ القدم الدوليةأن النزاعات

وهذا ما تم التأكيد عليه بعد ، ما هو مستحدث هو كيفية تسوية هذه النزاعات
ت طـابع  الحرب العالمية الثانية وبالتحديد عندما تم إنشاء منظمة عالميـة ذا 

وهي الأمم المتحدة والتي نصت على واجب التسـوية السـلمية   إلاّ  سياسي
بينما لاحظنـا  ، قامت عليها يوجعلته من أهم المبادئ الت، للنزاعات الدولية

 .قبل نشأة هذه المنظمة لم يكن هذا المبدأ مطبق بشكل كامل

  القوة أو  مرهون بتطبيق مبدأ آخر وهو مبدأ حضر استخدام المبدأاحترام هذا
وهو ما نصت عليه الفقرة الرابعـة  ، التهديد باستعمالها في العلاقات الدولية

حيث إن تطبيق هذا المبـدأ هـو   ، من المادة الثانية من ميثاق الأمم المتحدة
البداية السليمة لتطبق مبدأ التسوية السلمية للنزاعات الدولية ومن ثم تحقيـق  

 حفظ السلم والأمن الدوليين.وهو إلاّ  أهم مقاصد الأمم المتحدة

    لمجلس الأمن الدولي دور في تفعيل هذا المبدأ لأنه من خلال دراسـة نـص
) من ميثاق الأمم المتحدة نجد أن مجلس الأمن الدولي (يدعو 2/ف33المادة (

 أطراف النزاع لتسوية ما بينهم من خلاف بتلك الطرق أو الوسائل...)  
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الأعضاء في الأمم المتحدة احتـرام   من خلال ما تقدم ندعو كافة الدول
وأن دور ، وكافة الالتزامات الدولية بحسن نيـة  المبادئ التي قامت عليها المنظمة

إذا إلاّ  المنظمة لا يمكن أن ينجح في تسوية الخلافات والنزاعـات بـين الـدول   
  .التزمت كامل الدول كبيرها وصغيرها بجميع أحكام الميثاق

  " واالله ولى التوفيق "
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  قائمة المراجع
  أولاً: الكتب

  الطبعـة  ، دار النهضة العربية، القانون الدولي العام، العناني محمدد. إبراهيم
  .م2005- 2004، الخامسة

 .محاضرات في القانون الدولي ، د. محمد حمد العسبلى، جمعة سعيد سرور د
  .م2011الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، العام(الجزء الأول)

 الطبعـة  ، الأردن، القانون الدولي العام في ثوبه الجديد، عارف السيد د. رشاد
  .م2001الأولى

  دار وائـل للنشـر   ، القانون الدولي العام فـي ثوبـه الجديـد   ، السيدد. رشاد
  .م2011الطبعة الثانية  عمان -والتوزيع

  .دار ومكتبـة الفضـيل للنشـر    ، المؤسسات الدوليـة ، على صداقة صليحةد
  .م2012طبعة الثانية ال، والتوزيع

  المكتـب الـوطني   ، المنظمات الدولية والإقليمية، صالح عرفة السلامد. عبد
  .م2004، الطبعة الأولي، للبحث والتطوير

  الكتـاب  ، عمـان ، الوسيط في القانون الـدولي العـام  ، علوان الكريمد. عبد
  .م1997الثاني

  م1975، عارفمنشأة الم، القانون الدولي العام، أبوهيف صادقد. على.  
 الدار الجماهيريـة  ، موسوعة علم العلاقات الدولية، د. مصطفي عبداالله خشيم

  .م2004 ،الطبعة الثانية، للنشر والتوزيع والإعلان
 ولاية محكمة العدل الدولية في تسـوية المنازعـات  ، د. مفتاح عمر درباش ،

    .م1999، للنشر والتوزيع والإعلان الدار الجماهيرية
 الطبعـة  ، منشورات الحلبي الحقوقية، القانون الدولي العام، جذوبد محمد الم

  .م2004، الخامسة
  المؤسسة الجامعية للدراسـات والنشـر   ، القانون الدولي العام، بيطارد. وليد

 .م2008 ،لبنان ، الطبعة الأولي -بيروت، والتوزيع
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  ثانيا: الوثائق 
 م1991-1948لدولية (موجز الأحكام والفتاوى الصادرة عن محكمة العدل ا( 

رقـم المبيـع   ، منشورات الأمم المتحدة )م2002-1997) (م1992-1996(
A.92.V.5  

 م1945 ،ميثاق الأمم المتحدة.  
 .النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية  
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 أداة قانونية لإدارة مجموعة الشركات القابضةالشركة 

  حمودةسليمان د. فرج 

  المقدمة:
الشركة القابضة نظام حديث نسبيا عرف في أوروبا والولايات المتحدة 

ثم انتشر ليكتسح دولا عديدة بما فيها ليبيا ، منذ نهاية القرن التاسع عشر الميلادي
من المدونة التجارية الصادرة بموجب  255إلى  249المواد  التي تبنته من خلال

وإن اتخذت ، . هذه الشركة)1(بشأن النشاط التجاري م2010لسنة  23القانون رقم 
تتسم بخصوصيات كثيرة تسـتمد مـن   ، في شكلها القانوني أحد النماذج التقليدية

طبيعة نشاطها ومن دخولها في علاقات رأسمالية مباشرة وغيـر مباشـرة مـع    
 ليدة. هي وسيلة ناجعة لفرض السيطرة وإحكامها على عدة شـركات شركاتها الو

بغية تركيز رؤوس الأموال والنهوض بالمشاريع الكبرى في إطار مجموعة تتسم 
وار. يمكن لهذه الشركة كذلك أن تستعمل كآلية لجمـع  دغالبا بالتكامل وتوزيع الأ

ينـة داخليـا أو   مشاريع متعددة تمارس أنشطة مختلفة أو تتواجد في مناطق متبا
  فتضمن وحدتها من الناحية الاقتصادية واستقلاليتها من الناحية القانونية.، دوليا

تلعب هذه الشركة دورين في آن معا: فهي مـن ناحيـة    بعبارة أخرى
نوعا من التضامن الآمن بين عدة شركات تعمـل معـا فـي إطـار إدارة      توفر

حتفظ هـذه الشـركة بسـائر    ت، ومن ناحية أخرى .مركزية وإستراتيجية موحدة

                                                
)( رئيس قسم القانون الخاص بكلية القانون جامعة الزيتونة.  
  م.2010و.ر 21/8/1378اص الجريدة الرسمية، عدد خ )1(
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المزايا التي يتمتع بها المساهمون في شركات الأموال والتي يأتي علـى رأسـها   
  .)1(تحديد المسؤولية

سنركز في هذه الورقة على جانب مهم من الإشكاليات التـي يطرحهـا   
محاولين مناقشتها وتحليلها ليس فقط علـى ضـوء القـانون    ، هذا النظام القانوني

ولكن أيضا من خلال تتبع الحلـول التـي يعرضـها القـانون     ، يالتجاري الليب
  الفرنسي.  

الشـركة   على التوالي نتطرق في الأول لماهية مطلبيننتناول ذلك في 
  الغاية من تنظيمها. القابضة ونعرض في الثاني

  المطلب الأول:
  ماهية الشركة القابضة

ة كلمة قابضـة متأتيـة مـن المفـرد    ، من حيث المدلول الاصطلاحي
التـي تعنـي    tenir ou détenir والفرنسية، holding or to holdالانجليزية 

مسك أو قبض. وقد اختلف الفقه الفرنسي والعربي في تحديد المفهـوم القـانوني   
اتجاهين: اتجاه أول يمثـل الغالبيـة يـرى أن     إلى لهذا المصطلح وانقسموا بذلك

والذي يقتصر على ، ي تمارسهمفهوم الشركة القابضة يتحدد من خلال النشاط الذ
المباشر بمساهمات مالية تمثل الأغلبية في رأس مال شـركات أخـرى    الاستئثار

. هذه الشركة لا تضطلع مباشرة بنشاط تجاري )2(وتمنح الحق في السيطرة عليها
لتتفرغ هـي  ، وإنما تمارس ذلك من خلال شركاتها الوليدة، أو صناعي خاص بها

                                                
د. حسام عيسى، الشركات متعددة القوميات، المؤسسة العامة للدراسات والنشـر،   :أنظر )1(

  وما يليها. 12، صم1990
(2) Henri Bardet et alter, les holdings, guide juridique et fiscal, 4e édition, 

dossiers pratiques francis lefebvre, 2007, p13. 
ظر من الفقه العربي: محمد حسين إسماعيل، الشركة القابضة وعلاقتها بشركاتها التابعة، أن

. هاني دويدار، التنظيم القانوني للتجـارة، المؤسسـة   57، صم1990، 1طجامعة مؤتة، 
. حسام عيسى، الشركات المتعددة 600، صم1997الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، 

  .57ة لدراسات والنشر، بيروت، صالقوميات، المؤسسة العربي
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تقتصر هذه الشركة فـي  ، . بعبارة أخرى)1(وجيه أنشطتهالإدارة هذه الشركات وت
نشاطها على تملك وإدارة محفظة أوراق مالية تمثل مساهماتها في شركات أخرى 

  .)2(قصد السيطرة عليها
على هذا الأساس يميز جانب كبير من الفقه الحديث في فرنسـا بـين    

: société mèreلأم مفهوم الشركة القابضة على النحو المتقدم ومفهوم الشركة ا
تحت  لتجمع، بدور صناعي ومالي الوقتهذه الأخيرة يمكن أن تضطلع في نفس 

فـي   ،سيطرتها عدة شركات تمارس أنشطة اقتصادية متطابقة أو متشابهة أو متكاملة
. )3(الخـدمي  الوقت الذي تحتفظ فيه شخصيا بمزاولة نشاطها الأصلي الصـناعي أو 

                                                
حمود سمير الشرقاوي، المشروع متعدد القوميات والشركة القابضـة كوسـيلة   . م :أنظر) 1(

، وقد عرف الكاتب 76ص 4، 3لقيامه، منشورات مجلة القانون والاقتصاد المصرية، عدد 
لرقابـة علـى   هذه الشركة بأنها (شركة تعنى أساسا في القيام بنشاطها بمباشرة السيطرة وا

إدارة الشركات التابعة بالقدر الذي يضمن لها في النهاية وحدة القرار الاقتصـادي الـذي   
يصدر من هذه الشركات). راجع كذلك د. عزيز العكيلي، الوسيط في الشركات التجاريـة،  
دراسة فقهية قضائية مقارنة في الأحكام العامة والخاصة، دار الثقافـة للنشـر والتوزيـع،    

وما يليها. وقد عرف الشركة القابضة بأنها (وسيلة من وسائل التركيـز   420ص ،م2008
الاقتصادي، الذي ينشأ في مجال الشركات بوسائل متعددة من أهمهـا تجمـع الشـركات    

groupement de société وذلك بأن تخضع مجموعة شركات تمارس نشاطا اقتصاديا ،
قابة على ذممها المالية عن طريـق إحـدى   متماثلا أو مكملا لإدارة اقتصادية موحدة، ور

، تباشـر  société mèreالشركات التي تأتي على رأس التجمع، وتسـمى الشـركة الأم   
سيطرتها على الشركات أعضاء التجمع بالسيطرة على ملكية الأسهم في هـذه الشـركات،   

 ، يمكنهـا holding companyوتتحول الشركة الأم في أغلب الأحوال إلى شركة قابضة 
أن تقضي بسهولة على المنافسة بين المشروعات التي تقوم بنشاط مماثل). مـن الملاحـظ   

سـنرى هـذا   –على هذا التعريف أنه يقيم كما يفعل بعض الفقه وكذلك المشرع الفرنسـي  
 تفرقة بين الشركة الأم والشركة القابضة. –لاحقا

(2) G. Ripert et R. Roblot, traité élémentaire de droit commercial , 7e 
édition, T.I Paris 1972, n° 711. 

(3)Voir, Anne Charveriat et alter, Groupes des sociétés, Memento 
pratique francis lefebvre, 2010, p.81. 
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 holding pureالشـركة القابضـة المحضـة    جانب آخر من الفقه يميز بـين  
. في الحالة الأولى ينحصـر  holding impureوالشركة القابضة غير المحضة 

نشاط هذه الشركة في تملك وإدارة محفظة أوراق مالية تمثـل مسـاهماتها فـي    
وفي الحالة الثانية تمارس الشركة القابضـة إلـى جانـب إدارة    ، شركاتها الوليدة

وتحصل على ، نحو السابق نشاطا صناعيا أو تجاريا خاصا بهامساهماتها على ال
. وفقا لهذا الفقه )1(عوائد تضاف إلى ما تحصل عليه من إدارتها لتلك المساهمات

ليس النشاط هو العنصر المهم في تحديد مفهوم وطبيعة الشركة القابضـة وإنمـا   
كهـا  والتي تنبثـق مـن امتلا  ، السيطرة على شركة أو مجموعة شركات أخرى

  .  )2(حصصا تمثل الأغلبية في رؤوس أموالهن
دخلت الشركة القابضة إلى القانون الليبي لأول مرة سـنة  ، على مستوى التشريع

 21و.ر المعدل بالقانون رقـم  1369لسنة  21عندما نظمها القانون رقم ، م2001
رة الصـاد ، من اللائحة التنفيذية لهذا القـانون  23و.ر. فوفقا للمادة 1372لسنة 

الشركة ، م)2006و.ر (1374لسنة  171بموجب قرار اللجنة الشعبية العامة رقم 
 أخرى شركة كامل رأسمال تملك تأسيسها من الهدف مساهمة (شركة هيالقابضة

  إدارتها).   على % والعمل51عن تقل لا الأسهم نسبة من أو أكثر أو

                                                
(1) Voir,Henri Bardet et alter, ibidem. p.13. 

نية للشركات القابضـة، نوقشـت   أنظر في ذات الاتجاه، رسالتنا للماجستير (الملامح القانو )2(
)، التي خلصنا فيها إلى التأكيد على أن حصر نشاط 12، صم2003بجامعة طرابلس سنة 

الشركة القابضة في تملك وإدارة محفظة أوراق مالية تمثل مساهمتها في شركات أخـرى  
يتضمن تقييدا في غير محله، ذلك أن هذا العنصر الجوهري لهذه الشركات يرتكـز علـى   

يطرة بصرف النظر عن طبيعة نشاط الشركة القابضة. وقد ختمنا بالقول أن هذا الرأي الس
له ما يدعمه قانونا وواقعا. قانونا باعتبار أن مشرعي معظم الدول حددوا نسبا رقميـة إذا  
تملكتها شركة في رأس مال أخرى اعتبرت الأولى قابضة والثانية مقبوضة، بصرف النظر 

الأولى. فمن المتصور أن تمارس هذه الشركة نشاطا صناعيا معينا  عن النشاط الذي تؤديه
وتحقق منتجاتها رواجا تجاريا يحفزها على تأسيس شركات وليدة في أقاليم مختلفـة، فـي   

 ذات الوقت الذي تحتفظ هي بممارسة نشاطها الرئيسي.)
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 23 (الملغي بموجب القـانون رقـم   م1954في القانون التجاري لسنة 
مؤثرا تنظيم الشركات ، لم يتطرق المشرع الليبي إلى هذا المفهوم، )م2010لسنة 

العلاقات التـي تنشـئها مـع     على التجارية دون تركيز على طبيعة نشاطها ولا
غيرها من الشركات الأخرى. ويرجع السبب في ذلك إلى أن هذه الآلية الحديثـة  

واقع الليبي آن ذاك على نحو يستدعي لإدارة الأنشطة الاقتصادية لم تتبلور في ال
. بالمقابل تطرق هذا القانون لمفهوم الشركة المسـيطرة  )1(تنظيمها بقواعد خاصة

للتأكيد على حظر شراء الشركة لأسهم شركات تسيطر عليهـا أو   511في المادة 
خاضعة هي لسيطرتها. فقد عرفت هذه المادة الشركة المسيطرة بالقول: (وتعـد  

ة لسيطرة شركة أخرى عندما يكون في حيازة الشركة المسـيطرة  الشركة خاضع
عدد من الأسهم يمكنها من الحصول على غالبية الأصوات في الجمعية العمومية 

أو عندما تكون الشركة خاضعة لسيطرة شركة أخـرى بموجـب قيـود    ، العادية
  معينة في عقد خاص).

ضة كوسيلة لتركيـز رؤوس  الغاية من هذا النص لا تكمن في تنظيم الشركة القاب
وإنما لمنع تبادل الاكتتـاب بالأسـهم بـين    ، الأموال وإدارة مجموعات الشركات

شركة مسيطرة وأخرى تابعة لما يؤدي إليه من اختلاق الصورية في رأس مـال  
كلتا الشركتين بمقدار حجم الأسهم المتبادلة. انتقل هذا النص إلى المدونة التجارية 

 –) لذات الحكمة ودون أي تعديل. هذه المدونـة الجديـدة   م2010الجديدة (لسنة 
من التشريعات من بينهـا القـانون التجـاري     اعدد 1358ملغية بموجب مادتها 

أعـادت تنظـيم    – 1369لسنة  61وتعديلاته والقانون رقم  م1954الصادر سنة 
هـذه   249. عرفت المـادة  255إلى  249الشركات القابضة بموجب موادها من 

                                                
مني بين القـانون  لازال واقع الاقتصاد الليبي يعاني للأسف نفس المشكلة رغم الفاصل الز )1(

التجاري القديم والقانون التجاري الحالي، ورغم تغير الظروف على المسـتوى الإقليمـي   
والعالمي. الميزانيات التي أنفقت في السنوات الأخيرة مع حجمها المهول والحاجة الملحـة  

لا إليها في إعادة الأعمار والنهوض بالمشاريع المتوقفة لم يكن لها عائد يذكر على ذلـك و 
  على الاقتصاد الوطني عموما.
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كة بأنها (شركة مساهمة تقوم بالسيطرة المالية والإدارية على شركة أو أكثر الشر
وذلك من خلال تملكهـا للأكثريـة   ، من الشركات الأخرى التي تصبح تابعة لها

سواء أكانت من الشركات ، المطلقة على الأقل من أسهم تلك الشركة أو الشركات
أو مـن شـركات التوصـية    المساهمة أو من الشركات ذات المسؤولية المحدودة 

  .)1(بالأسهم
جعل هذا النص الشركة القابضة مرادفة في شكلها القـانوني للشـركة   

. كما أنه اقتصـر شـكل   )2(مما يعني عدم جواز تبني أي نموذج آخر، المساهمة
ذات ، الشركات التابعة أو الوليدة على إحدى نماذج شركات الأموال (المسـاهمة 

لسـنة   61وذلك خلافا للقانون رقـم  ، وصية بالأسهم)المسؤولية المحدودة أو الت
من اللائحة التنفيذية لهذا  27و.ر الذي حصره في الشركة المساهمة (مادة 1369
المشرع الليبي لم يكتف في تعريفـه لهـذه الشـركة    ، . أكثر من ذلك)3()القانون

 اكتسائها شكل الشركة المساهمة وإنما أراد لها أن تكون كذلك شـركة مسـاهمة  

                                                
 5من قانون الشركات القطري رقـم   261هذا النص يتشابه إلى حد بعيد مع نص المادة  )1(

الذي عرف الشركة القابضة بأنها (شركة تقوم بالسيطرة الماليـة والإداريـة    م2002لسنة 
% 51هـا  على شركة أو أكثر من الشركات الأخرى لتصبح تابعة لها وذلك من خلال تملك

  من أسهم أو حصص تلك الشركة أو الشركات).
بعض المشرعين سلكوا نفس النهج، منهم على سبيل المثال المشرع الأردني الذي عـرف   )2(

بأنهـا   م1997لسـنة   22فقرة أ من قانون الشركات رقم  204الشركة القابضة في المادة 
شركة أو شركات أخرى تدعى (شركة مساهمة عامة تقوم بالسيطرة المالية والإدارية على 

  الشركات التابعة بواحدة من الطرق التالية:
  أن تمتلك أكثر من نصف رأسمالها. -1
  أن يكون لها السيطرة على تأليف مجلس إدارتها). -2

 الشـركة  تملـك  شـركة  كل القابضة للشركة تابعة شركة المذكورة (تعتبر 27وفقا للمادة  )3(

 فـي  المساهمة، ويتبع الشركة شكل الأقل، وتأخذ على لهامن رأسما (% 51) نسبة القابضة

 من الاعتبارية الشخصية لها المساهمة، وتثبت الشركة تأسيس أحكام وإجراءات تأسيسها شأن

  .التجاري) في السجل قيدها تاريخ
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المذكورة على أنـه (ولا يجـوز    249قابضة. فقد نصت الفقرة الثانية من المادة 
لأية شركة مساهمة امتلاك أكثر من خمسين في المائـة فـي أي شـركة مـن     
الشركات المذكورة في الفقرة السابقة ما لم تقم بتغيير شكلها القانوني إلى شـركة  

ست فقط شركة مساهمة تمتلـك  قابضة). هذه الإضافة تفيد بأن الشركة القابضة لي
نسبة تتجاوز الخمسين في المائة من رأسمال شـركة أخـرى (مسـاهمة أو ذات    

وإنما كذلك شركة مساهمة ترتـدي ثـوب   ، مسؤولية محدودة أو توصية بالأسهم)
الذي يسند إليها ابتداء من خلال عقد التأسيس أو لاحقا بتعـديل  ، الشركة القابضة

  .  )1(هذا العقد
خر لا يمكن تعريف الشركة القابضة استنادا فقط إلى شكلها من جانب آ

وإنما كذلك بالاعتماد على النشاط ، الخارجي ونسبة مساهمتها في شركاتها الوليدة
من القانون التجاري على أنه  250المسند إليها بموجب القانون. فقد نصت المادة 

  (تكون أغراض الشركة القابضة ما يلي:
  أو ، أو السـيطرة علـى إدارة شـركات أخـرى    ، لهـا تابعة  شركاتتأسيس

  المساهمة في رأس مالها.
  في الأسهم والسندات والأوراق المالية. أموالهااستثمار  
  والمحافظ الاستثمارية.، الصناديق وإدارةتأسيس  
  والضمانات والتمويل للشركات التابعة لها. القروضتقديم  

                                                
تجاري المذكورة طبيعـة الجـزاء المترتـب علـى      249لم تبين الفقرة الثانية من المادة  )1(

ما إذا كان يتعلق بالبطلان من عدمه. بمعنى عندما تتجاوز نسـبة مـا تمتلكـه    مخالفتها، و
شركة مساهمة في رأسمال أخرى مساهمة أو ذات مسؤولية محدودة أو توصية بالأسـهم  
الخمسين في المائة دون أن تقوم هذه الشركة بتغيير شكلها القانوني إلى شـركة قابضـة.   

عبارة النص المذكور بصيغة عدم الجواز (لا يجـوز  يمكن القول أنه وبالنظر إلى استهلال 
لأية شركة مساهمة...)، فأن هذا الجزاء يجب أن يكون البطلان المطلق للشركة المساهمة. 
فهذا النوع من الصياغة يفيد بأن النص القانوني يعد من القواعد الآمـرة التـي لا يجـوز    

عية تكون واجبة التطبيق طيلة المدة التي مخالفتها. وعليه فإن الأحكام المتعلقة بالشركة الواق
  تزاول فيها الشركة المساهمة نشاطها بالرغم من بطلانها.
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 5-  ة والامتيـازات وغيرهـا مـن    الاختراع والعلامات التجاري براءاتتملك
  .)1(وتأجيرها للشركات التابعة لها أو لغيرها)، واستغلالها، الحقوق المعنوية

من هذا النص يتضح أن غرض الشركة القابضة يختصـر فـي هـذه    
بطبيعتها الخاصـة وجـدت    الأنشطة المذكورة على سبيل الحصر. فهذه الشركة
دون أن ، أو تتـولى تأسيسـها   لتمارس نشاط السيطرة على شركات أخرى قائمة

يتعدى ذلك إلى القيام بنشاط اقتصادي صناعي أو خدمي خاص بها. هذا النشـاط  
ليتمحـور جـل   ، تمارسه بصورة غير مباشرة من خلال شـركاتها المقبوضـة  

اهتمامها الشخصي في السهر على حسن سير هذه الشركات من خلال الاستثمار 
، وتقديم القروض والضمانات اللازمة لهن ،وإعادة الاستثمار في رؤوس أموالهن

والعمل على إنتاج وشراء براءات اختراع وعلامات تجارية وحقوق امتيـاز ثـم   
إعادة تأجيرها لهذه الشركات أو غيرها. بعبارة أخرى تجاوز المشرع الليبي فـي  
تعريفه للشركة القابضة المفهوم التقليدي المرتكز علـى تملـك وإدارة محفظـة    

ليمنحها حـق مزاولـة أنشـطة    ، في شركات أخرى ية تمثل مساهماتهاأوراق مال
  إضافية تعد ضرورية في إطار مجموعة الشركات.

وتجدر الإشارة كذلك إلى أن هذا النص خول الشـركة القابضـة حـق    
التعاقد المباشر مع شركاتها الوليدة بمنحهن قروضا وائتمانات وتسـهيلات ماليـة   

راع وعلامـات تجاريـة وحقـوق امتيـاز دون     إلى جانب تأجيرهن براءات اخت
                                                

من قانون الشركات الأردني المشار  205يبدو أن هذا النص منقول شبه حرفيا من المادة  )1(
  إليه والذي حدد غايات الشركة القابضة في ما يلي:

  مشاركة في إدارة الشركات الأخرى التي تساهم فيها.إدارة الشركات التابعة لها أو ال -أ
  استثمار أموالها في الأسهم والسندات والأوراق المالية. -ب
  تقديم القروض والكفالات والتمويل للشركات التابعة لها. -ج
تملك براءات الاختراع والعلامات التجارية وحقوق الامتياز وغيرهـا مـن الحقـوق     -د

  تأجيرها للشركات التابعة لها ولغيرها.)المعنوية واستغلالها و
 45هذه الغايات هي نفسها التي حددتها المادة الثانية من المرسوم الاشتراعي اللبناني رقـم  

  .م1983لعام 
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على شركات الأموال  181خضوع لإجراءات الإذن المسبق التي تشترطها المادة 
. لكن مع ذلك تطلب المشرع في المادة )1(عموما والمساهمة على وجه الخصوص

تجاري جملة شروط لهذه التعاقدات. فقد نصت هذه المادة على أنه (يجـوز   251
أن تقوم بتقديم القروض والضمانات والتمويل للشركات التابعـة   للشركة القابضة

وذلـك كلـه   ، أو الإذن لهذه الشركات في القيام بهذه العمليات فيمـا بينهـا  ، لها
  بالشروط التالية:

  مبررة بالحاجة العملية الحقيقية لها. العمليةأن تكون  
  في مثـل   بصورة عادية ودون أن تتضمن شروطا غير معتادة العمليةأن تتم

  هذه العمليات.
  ّوأن تتلقى هذه الأخيـرة  ، عليها ضرر أو إرهاق للشركة القائمة بها يترتبإلا

  مقابلا أو مردود حقيقيا من هذه العملية.
  ّأو مراعاة لمصالح شخصـية  ، العملية قائمة على اعتبارات ضريبية تكونإلا

  للقائمين بإدارة الشركات المعنية).
هذا النص لم يحدد طبيعة الجزاء المترتب علـى   من الملفت للانتباه أن

مخالفته وما إذا كان يتعلق بالبطلان المطلق أو البطلان النسـبي أو عـدم نفـاذ    
التصرف في حق الشركة. لكن مع ذلك وطالما اكتست الشركة القابضـة شـكل   
الشركة المساهمة فإنها تضل خاضعة عند غياب النص الخاص للقواعـد العامـة   

فيكون التصرف الذي لا يراعى الشروط المذكورة محكوما بالفقرة ، رةلهذه الأخي

                                                
تجاري على أنه (لا يجوز لرئيس أو أعضاء مجلس الإدارة أن يكونوا  181نصت المادة  )1(

مع الشركة إلاّ بإذن مسبق من الجمعيـة   طرفا في أي عقد من عقود المعاوضة التي تبرم
العمومية، ويقع باطلا كل عقد يبرم على خلاف ذلك). راجع في شرح هذا الـنص مقالنـا   
بعنوان الشفافية في قانون الشركات، مجلة العلوم القانونية، علمية محكمة تصـدرها كليـة   

  يها.وما يل 71، صم2014القانون/ترهونة، جامعة الزيتونة، العدد الثالث 
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التي تتطلب استصدار الإذن المسبق من الجمعية العمومية  181الأولى من المادة 
  .)1(وترتب البطلان المطلق على تخلفه
فلا يوجد حتى  أما ما يخص القانون الفرنسي، هذا إذاً عن القانون الليبي

ولا حتـى لمجموعـة الشـركات     القابضـة شامل للشركات الآن تنظيم تشريعي 
وإنما بعض المعالجات الجزئية والظرفية التي تغطي جوانب محددة محل ، عموما

. فعلى مستوى الشركات القابضـة لـم يتعـرض المشـرع     )2(عناية من المشرع
في المجال الضريبي من خلال عـدة نصـوص تعـالج    إلاّ  الفرنسي لهذا التنظيم

  .)3(لات والازدواج الضريبيين في إطار مجموعة الشركاتظاهرتي الإف
                                                

تجدر الإشارة إلى أن الفصل السادس من القانون التجاري الخاص بعقوبـات الشـركات    )1(
(القانون الجنائي للشركات) تضمن عقوبة مترتبة على هذه المخالفة توقع على المـديرين.  

على أنه (يعاقب رئـيس وأعضـاء مجلـس الإدارة، والمـديرون      399فقد نصت المادة 
دينار  5000حبس مدة لا تقل عن ستة أشهر، وبغرامة لا تقل عن العامون، والمديرون، بال

إذا لم  -4دينار أو بإحدى هاتين العقوبتين، في الأحوال التالية:....  20000ولا تزيد عن 
  من هذا القانون). 251تحترم الشروط الواردة في المادة 

(2) Voir Claude Champaud, groupe de sociétés, cession de contrôle, rev. 
soc. 2008, n°32, p.28 ; M. Cozian et alter, droit des sociétés, 
LexisNexis, 2011, p.654. 

يقول السيد موريس كوزيان في هذا الشأن بأن (القانون التجاري الفرنسي لم يتعـرض  
لمجموعة الشركات بتنظيم مستقل، وإنما يحتوي فقط بعض النصوص المتناثرة في ثنايـاه،  

نها يتعلق بالنظام المحاسبي للشركات المنضوية في إطار مجموعة، وبعضها الآخر جزء م
يرتبط بالمساهمات المتبادلة بين هذه الشركات. هذا الوضع جعل البعض يقول خطئا بـأن  
القانون الفرنسي لا يعرف ظاهرة مجموعة الشركات. ولكن في الحقيقة هو لا يجهل هـذه  

لقواعد. وإنما نقول بشكل أدق أنه لم يأت بعـد بهيكليـة   الظاهرة لأنه يخصص لها عديد ا
 قانونية متماسكة ومتكاملة لمجموعة الشركات).

(3) Voir: Henri Bardet et alter, les holding, op. cit. 13 ; Jean-Marc Tirard, 
la fiscalité des sociétés dans l’UE, collection dirigée par Jean-Pierre 
Casimir, Groupe Revue Fiduciaire 2006, 7éme éd. P. 191 et s. 

           هذا المنحى هو ما نهجه كذلك المشرع السويسري الذي لم يتعـرض لهـذه الظـاهرة    
=                           إلاّ بنصوص متفرقة جلها يتعلق بالنظام الضـريبي ومـا يعـرف قانونـا بالميزانيـة      
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أهتم القانون الفرنسي بتنظيم مجموعة الشركات والوحدات التابعة لهـا  ، بالمقابل
دون تركيز على شكل الشركة المنضوية في هذه المجموعـة ولا علـى طبيعـة    

ها مـن  يمكن توضيح، . هذا التنظيم جاء وليد اعتبارات متعددة ومختلفة)1(نشاطها
  خلال أبراز أهم النصوص التي تضمنتها مدونة القانون التجاري في هذا الشأن.  

من هذه المدونة عدة مفاهيم للشركات المنضوية في إطـار   233نطالع في المادة 
 société mèreمجموعة: الفقرة الأولى تتحـدث عـن مفهـومي الشـركة الأم     

(عندما تمتلك شركة أكثر مـن  وتنص على أنه  société filialeوالشركة الوليدة
الشركة الثانية تعتبر تطبيقا لهـا الـنص بمثابـة    ، نصف رأس مال شركة أخرى

من  354الذي يرجع في أصله التاريخي إلى المادة  –الوليدة للأولى). هذا الحكم 
يركز فقط على المسـاهمة   – م24/07/1966الصادر في  537-66القانون رقم 

تمتع بها الشركة الأم في الشركة الوليدة والتي يترتب عليها المالية بالأغلبية التي ت
بـين   rapports de filiationما يعرف لدى الفقه الفرنسـي بـروابط البنـوة    

                                                                                                                    
، كما سنأتي إلى تحديد مفهومها لاحقـا.  bilan consolidéالموحدة لمجموعة الشركات = 

قضاء المحكمة الفدرالية يعامل الشركات المنضوية في إطار مجموعة كشـركات مسـتقلة   
عن بعضها البعض دون أن يرتب على تبعيتها للشركة القابضة تحولها إلى فروع مجـردة  

 من الشخصية القانونية ومن المصالح الذاتية.  
Voir, Tribunal fédéral, 6/4/1984, ATF 110 Ib pp. 127 ss. 
وفي هذا الحكم ذكرت المحكمة الفدرالية السويسرية أن (إدارة الشركة الوليدة ملزمة أن 
تأخذ على عاتقها رعاية مصالح هذه الشركة دون تركيز فقط على مصلحة المجموعة التي 

مالية دون سبب مشروع، أو فقـط  تنتمي إليها. لا تستطيع هذه الإدارة أن تجري تحويلات 
 لأجل أن تثبت تقيدها بتعليمات إدارة المجموعة ممثلة في الشركة الأم). 

Voir encore, François Dessemontel, la marque holding et la marque de 
groupe, Berne, 1990, pp. 121-135. 

فرنسـية أن (مجموعـة   ذكرت محكمة النقض ال م22/5/1999في حكمها الصادر بتاريخ  )1(
الشركات ذات النشاط التجاري والمالي تنشأ بواسطة شركة أم وشركات تابعة لها لغـرض  
تحقيق مصلحة مشتركة بصرف النظر عن الشكل القانوني الخارجي للشركة المسـيطرة).  

Cass. Crim. 22 juin 1999, n°98-13.611. bull. joly 1999, p.987. 
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تجاري تتحدث عن مفهومين آخـرين   233. الفقرة الثالثة من المادة )1(الشركتين
والشـركة   société contrôléeمشابهين همـا الشـركة الخاضـعة للسـيطرة     

تعتبر الشركة في حكم المسيطرة  -. وفقا لها (أsociété contrôleuseلمسيطرةا
تستأثر مباشرة أو بصورة غير مباشرة بقسم من رأس  -1على أخرى إذا كانت: 

تملك منفردة هذه  -2مالها يمنحها أغلبية حقوق التصويت في جمعيتها العمومية. 
، الشركة الخاضعة للسـيطرة الأغلبية بموجب عقد خاص مبرم مع بقية الشركاء ب

بمقـدورها بواسـطة    -3يكون العقد متعارضا مع مصلحة هذه الشركة. إلاّ  على
حقوق التصويت التي تملكها أن تفرض فعليا القرارات على الجمعيـة العموميـة   

على أن السيطرة تكون مفترضة إذا حازت الشركة المسيطرة  -لهذه الشركة. ب
% من حقوق التصويت بالشركة 40ما يزيد عن  مباشرة أو على نحو غير مباشر

يستأثر أي من الشركاء بهذه الأخيرة بنسـبة مسـاوية لهـذا    إلاّ  الأخرى شريطة
  .  )2(المقدار)

مـن نفـس    16تطالعنا الفقرة ، 233إضافة إلى هاتين الفقرتين للمادة 
المادة بصورة أخرى للشركات المنضوية في إطار مجموعة. تتعلق هذه الفقـرة  

 وتقريـر الإدارة  comptes consolidésلحسـابات المجمعـة أو الموحـدة    با

rapport de gestion الذين يتعين على مجلـس  ، الخاصين بمجموعة الشركات
تعتبر الشركة فـي   -كل سنة. وفقا لها (أ نهايةإدارة الشركة المسيطرة إعدادهما 

لغير السـيطرة  حكم المسيطرة على أخرى عندما تتولى حصريا أو بالتحالف مع ا
 influenceأو عنـدما تمـارس نفـوذا مـؤثرا    ، على مشروع أو عدة مشاريع

notable يمكن للشركة أن تمارس السيطرة الحصـرية   -على هذه المشاريع. ب
                                                

 التنا للدكتوراه:  أنظر هذا الفقه في رس )1(
 La protection des créanciers au sein des groups de sociétés, thèse en 

droit, soutenue le 19 mars 2013 à l’Université de Franche-Comté, n°62 
et s., p.53 et s. 

ومـا   75أنظر مزيدا من التفصيل حول هذا النص، مقالنا السابق، مرجع سبق ذكره، ص )2(
 ليها.ي
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الاستئثار المباشر أو غير المباشر بأغلبية حقـوق التصـويت فـي     -1بواسطة: 
سـلطة تعيـين أغلبيـة    الاستئثار خلال سنتين على التـوالي ب  -2مشروع آخر. 

أو مجلس  conseil de surveillance أعضاء مجلس الإدارة أو مجلس المراقبة
لمشـروع آخـر.    –حسب الأحوال  –أو المديرين  directoireالإدارة المصغر

مباشـرة  ، ويفترض في الشركة استئثارها بهذه السلطة إذا امتلكت خلال هذه المدة
وأن أي ، التصويت في هذا المشـروع  % من حقوق40، أو بصورة غير مباشرة

 -3شريك أو مساهم آخر لا يمتلك مباشرة أو بصورة غير مباشرة نسبة أكبـر.  
السيطرة على مشروع آخر بواسطة عقد خاص أو قيود يـنص عليهـا النظـام    

مع الأخذ بعين الاعتبار أن تكون الشـركة المسـيطرة   ، الأساسي لهذا المشروع
ع). وقد عرفت الفقرة ج من هذه المـادة السـيطرة   شريكا أو مساهما في المشرو

بالتحالف بأنها تقاسم عدد محدود من الشـركاء أو المسـاهمين السـيطرة علـى     
بحيث تنتج القرارات المتعلقة بهذا المشروع عن ، مشروع يشتركون في استغلاله

اتفاقهم الجماعي. وقد نصت الفقرة (د) من نفس المادة على أن (النفـوذ المـؤثر   
ى إدارة المشروع وسياساته المالية يكون مفترضا عندما تمتلك الشركة مباشرة عل

أو بصورة غير مباشرة نسبة تساوي على الأقل خمس حقوق التصويت في هـذا  
  المشروع).

إلاّ  إذاً على خلاف القانون الليبي الذي لم يبسـط أحكامـه باستفاضـة   
ي عدة مفاهيم للشركات التـي  نطالع في القانون الفرنس، لتنظيم الشركات القابضة

فهناك بداية مفهوم الشـركة الأم   :تمارس سيطرة على شركات أو مشاريع أخرى
ثم مفهوم الشركة المسـيطرة وفقـا   ، تجاري 1-233الذي حددت معياره المادة 

ثم الشركة المسيطرة المنصـوص  ، تجاري 233ب) من المادة ، لنص الفقرتين (أ
ي. يثار السؤال حول أهمية هـذه المفـاهيم فـي    تجار 16-233عليها في المادة 

ما هي الغاية التـي توخاهـا المشـرعان الليبـي     أو بعبارة أخرى: ، القانونين
  ؟والفرنسي من تنظيمهما لهذه الشركات بمختلف تسمياتها
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  المطلب الثاني
  الغاية من تنظيم الشركات القابضة

فـي القـانونين    الغاية من تنظيم الشركات القابضة لا يبدو أنها واحـدة 
في المدونة التجارية الليبيـة   الشركاتالليبي والفرنسي. فبالرجوع إلى أحكام هذه 

نلاحظ أن المشرع توخا في تنظيمها هدفا جوهريا يتمثـل فـي الموائمـة بـين     
الواقعين القانوني والاقتصادي لمجموعة الشركات. فمـن المؤكـد أن سـيطرة    

لا يترتب عليها من الناحية القانونية فقـدان   الوليدة الشركة القابضة على شركاتها
جميعـا عناصـر فـي مشـروع      رغم كونهن، هذه الشركات للشخصية المعنوية

. فمجموعة الشركات تتشكل في الواقع من عدة وحدات تحـتفظ  )1(اقتصادي واحد
كل منها بكيانها القانوني المستقل في الوقت الذي ترتبط اقتصاديا وماليا بعلاقـات  

وتـؤدي  ، تنشأ عن مساهمات مالية من الشركة الأم لدى الشركات الوليدة متشابكة
  .)2(إلى خضوع هذه الأخيرة لسيطرة الشركة الأم

                                                
ذكرت في حكم حديث لها أن (مفهوم مجموعة الشركات يقتضي  Douaiمحكمة استئناف  )1(

من جانب أن تقوم بين الشركات الأعضاء في هذه المجموعة علاقات متشابكة تأخـذ فـي   
الحسبان الشكل القانوني لهذه الشركات، الروابط المالية الضيقة بينها، علاقاتها الاقتصـادية  

  التبادلات التجارية بشروط مفضلة. ومن جانب آخر يفتـرض هـذا المفهـوم   المميزة، ثم 
   رقابة جماعية، وحدة قرار، وإستراتيجية مشتركة مفروضة مـن طـرف الشـركة الأم)   

CA. Douai. Ch.2. SECT.02, 19 sept. 2012, n°07/01415.   :أنظـر كـذلك .
Cass. Crim. 22 juin 1999, n°98-13.611. bull. Joly 1999, p.978   

(2) Voir, J-P Le Gall, droit des sociétés, groupes de sociétés, 2004, p.45 ; 
A. Charveriat, groupe de sociétés, Juridique, Fiscal, social., éd. 
Mémento Pratique Francis Lefebvre, 2013, p.17. 

، المفهوم القانوني وآلية أنظر كذلك من الفقه العربي: دريد محمد على، الشركة القابضة
، وقد ذكر في هـذا الصـدد أن   م2008سنة  10التكوين، مجلة الجامعة الأسمرية، العدد 

(الشركة القابضة تستلزم وبالضرورة وجود مجموعة من الشركات التابعـة لهـا، وهـي    
شركات تمارس نشاطا تجاريا معينا، كما أن كلا منها يتمتع بشخصية قانونية مستقلة. بيـد  

=          ن هذه المجموعة من الشركات ترتبط مع الشركة القابضة بروابط قانونية واقتصـادية أ
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) حاول المشرع الليبـي أن  م2010في المدونة التجارية الجديدة (لسنة 
يسبغ طابعا قانونيا على هذه الحقيقة الواقعية المتمثلـة فـي انتمـاء الشـركات     

مجموعة لنفس المشروع الاقتصادي. حيث منح الشركة القابضـة  الأعضاء في ال
ما يتمتع بـه الشـريك    تتجاوز فعليا، سلطات واسعة في مواجهة شركاتها الوليدة

يأتي من بينها كمـا   متعددة بالأغلبية. تتضح ملامح هذه الصلاحيات في نصوص
لقـروض  تجاري المتعلقة بحق الشركة القابضة فـي تقـديم ا   251لاحظنا المادة 

والإذن لهذه الشركات فـي القيـام بتلـك    ، والضمانات والتمويل لشركاتها الوليدة
العمليات فيما بينها وفق الشروط السابق إيضاحها. الشركة القابضة عندما تمارس 
هذه السلطات قد لا تضطلع حصريا بمركز الشـريك بالأغلبيـة فـي شـركاتها     

الأمر الذي يجعلها في حل ، هذه الشركاتوإنما تتولى أحيانا دور المدير ل، الوليدة
المتعلقة باستصدار الإذن ، تجاري 181من الالتزامات المفروضة بموجب المادة 

  المسبق من الجمعية العمومية لهذه الأخيرة.  
تجاري من بين أغراض الشـركة   250تضع المادة ، بالإضافة إلى ذلك

والامتيازات وغيرهـا مـن    التجارية والعلاماتالقابضة تملك براءات الاختراع 
وتمنح هذه الشركة الحق في تأجيرها للشركات التابعة لها دون ، الحقوق المعنوية

تجاري. المشرع كما يتضـح   181إحالة على إجراءات الإذن المسبق وفق المادة 
رفعا للتعقيد الذي لا يتناسـب   181لم يرد إخضاع الشركة القابضة لنص المادة 

                                                                                                                    
بحيث تبدو وكأنها شركة واحدة. فهذه الشركات وإن كانت مستقلة قانونا إلاّ أنها تخضع  =

  لسيطرة مباشرة أو شبه مباشرة تمارسها الشركة القابضة).
للشركات الأعضـاء فـي المجموعـة والوحـدة     هذا الاختلاف بين التعددية القانونية 

الاقتصادية لهذه المجموعة يطرح إشكالية كبرى تتعلق بالفرق الجـوهري بـين مفهـومي    
الشركة كتنظيم قانوني والمشروع كحقيقة اقتصادية. راجـع هـذا الاخـتلاف: د. محمـد     

كـز القـومي   المر’ الجيلاني الأزهري، قانون النشاط الاقتصادي، المبادئ والقواعد العامة
  .267، صم1997للبحوث والدراسات العلمية، 
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ولعل مما يؤكد ذلك إعفائه مـن هـذا   ، صادي لمجموعتهاووحدة المشروع الاقت
  الشرط كما لاحظنا لتصرفات أشد جسامة.  

تجـاري الشـركة القابضـة حـق      253منحت المادة ، من جانب آخر
وبالتبعية لذلك جعلت مـن  ، شركتها الوليدة فيالاضطلاع بمركز الشريك الوحيد 

شك أن المشرع الليبي بهـذا  . لا)1(مجلس إدارتها جمعية عمومية للشركة الوليدة
النص يكون قد أعترف صراحة بشركة الشخص الواحد التـي نظمهـا القـانون    

. يترتب على ذلك أن مجلس إدارة الشركة القابضـة  )2(م1985الفرنسي منذ سنة 

                                                
هـي   أول تشريع ليبي اعترف بشركة الشخص الواحد كتنظيم ينتمي إلى القانون الخـاص ) 1(

) السابق ذكرها والتي نصـت  م2006و.ر ( 1374لسنة  171اللائحة التنفيذية للقانون رقم 
شركة مساهمة الهدف من تأسيسـها  في مادتها الثالثة والعشرين على الشركة القابضة هي (

 والعمل (% 51) تملك كامل رأسمال شركة أخرى أو أكثر أو نسبة من الأسهم لا تقل عن

إدارتها). لكن أهمية هذا القانون محدودة بالنظر إلى أنه حصر مجال شركة الشـخص   على
 الواحد في إطار مجموعة الشركات القابضة والوليدة.

نظام انجلوسكسوني عـرف   SARLUPت المسؤولية المحدودة شركة الشخص الواحد ذا )2(
، بلجيكـا  م1986، هولنـدا  م1985، فرنسا م1980في عدة دول أوروبيه منها ألمانيا سنة 

(حاليـا   م11/7/1985. نظمت هذه الشركة في فرنسا بموجب القانون الصادر في م1987
تتمثل في حث وتشـجيع  تجاري)، وكان ذلك استجابة لدواعي اقتصادية  1-1-223المادة 

الأشخاص الطبيعيين والاعتباريين على استثمار أموالهم على نحـو فـردي مـع تحديـد     
مسؤوليتهم بمقدار ما يرصدونه للمشروع. هذه الشركة يمكن أن تؤسس منذ الأصـل مـن   
شخص واحد ويمكن أن تنتج عن أيلولة جميع الحصص في شركة ذات مسؤولية محـدودة  

  إلى شخص واحد. 
Voir, G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit commercial, les sociétés 

commerciales, par M. Germain et V. Magnier, L.G.D.J, 
Lextensoédition, p.248 et ss. 

انتقل هذا النظام لاحقا إلى شركات الأسهم بظهور ما يعرف في فرنسا بشركة الأسـهم  
. فقـد  SAانوني مغاير نسبيا لنظام الشركات المسـاهمة  التي تتمتع بنظام ق SASالبسيطة 

، الذي اتسمت قواعده م1994يناير  3في  1-94عرفت لأول مرة مع صدور القانون رقم 
=               المنظمة للإدارة والتمثيل وتعدد الشركاء بكثير من المرونة. فخلافا للشركات المسـاهمة  
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يتمتع في مواجهة الشركة الوليدة بسلطات قانونية لا حدود لهـا. فعـدم وجـود    
قابضة يعني أن هذا المجلس يمارس فـي آن  شركاء آخرين إلى جانب الشركة ال

ويستطيع بالتالي ، معا دور الجمعية العمومية العادية وغير العادية للشركة الوليدة
هذا ، تعيين رئيسه أو بعض أعضائه مديرا أو مديرين لهذه الشركة. بعبارة أخرى
فـرع  النظام القانوني يقود في الواقع إلى تحول الشركة الوليدة إلى مـا يشـبه ال  

succursale ،.رغم احتفاظها قانونا بشخصيتها المستقلة  

                                                                                                                    
أشخاص جمـيعهم   8ا مجلسا مكونا على الأقل من التي اشترط المشرع الفرنسي لإدارته= 

الـذي أجـاز أن    م4/8/2008فـي   776-2008من الشركاء (إلى أن صدر القانون رقم 
يمكـن أن   –يكونوا من الغير)، ويتولى رئاسته شخص طبيعي من المديرين أو من غيرهم 

 ـ   ا تدار شركة الأسهم البسيطة من شخص وحيد يسمى رئيس الشركة يتـولى فـي آن مع
تجاري). النظام الأساسي للشركة يمكن أن ينص علـى   1-6-227الإدارة والتمثيل (مادة 

أن يعاون هذا الرئيس شخص أو مجموعة أشخاص آخرين يتقلدون صفة المديرين العامين 
تجاري). طريقة تعيين الرئيس والمديرين (إن وجدوا) يـتم   3-6—227المفوضين (مادة 

عليها النظام الأساسي، كأن توكل المهمة إلـى أغلبيـة    تحديدها كذلك بموجب بنود ينص
المساهمين كما هي القاعدة في الشركات المساهمة، أو ينص النظام على أن يتم الاختيـار  
بواسطة اتفاق يبرم بين شريكين يمثلان المساهمات الأكثـر أهميـة، أو بتوافـق جميـع     

ين المفوضين أو إلى جهة أجنبيـة  الشركاء، أو تسند المهمة إلى رئيس الشركة بشأن المدير
في  587-99عنها يتم تحديدها (شركة قابضة عليا مثلا). اعتبارا من صدور القانون رقم 

يمكن أن تؤسس شركة الأسهم البسيطة من قبل شخص واحـد طبيعـي أو    م12/7/1999
اعتباري. وإذا كانت مؤسسة سابقا من عدة أشخاص وآلت جميع أسهمها إلى شريك وحيد 

ها لا تنحل وإنما تستمر دون الحاجة حتى لإعادة تعديل عقد التأسـيس. القـانون رقـم    فإن
استمر في تخفيف القيود الواردة على تأسيس هـذه   م4/8/2008الصادر في  2008-776

الصادر في  1-94الشركات لاغيا الحد الأدنى لرأس المال الذي كان يشترطه القانون رقم 
يد ترك كذلك الخيار للمساهم أو المساهمين فـي تعيـين أو   . هذا القانون الجدم3/1/1994

عدم تعيين مراقب حسابات في الشركات التي لا يتجاوز رأس مالها حدودا معينة. راجـع  
  .G. Ripert et R. Roblot, idem, p.701 et ssفي هذا: 

  .68أنظر كذلك مقالنا السابق الإشارة إليه ص
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حاول المشرع معالجة هذا التداخل بين الشركتين مـن خـلال نصـين    
تجاري. فالأولى تفرض على الشركة القابضة  255، 254متعاقبين هما المادتين 

 ميزانية موحدة توضح من خلالهـا  ماليةالتزاما قانونيا بأن تعد في نهاية كل سنة 
لها ولجميع الشركات  flux financiersالأرباح والخسائر أو التدفقات المالية لها 

التابعة لها وأن تعرضها على الجمعية العمومية مع الإيضاحات والبيانات المتعلقة 
بها وفقا لما تتطلبه المعايير والأصول المحاسبية المعمول بهـا. لاشـك أن هـذا    

مما يؤدي إلى ، كتين كل منهما عن الأخرىالنص يسير في اتجاه فصل ذمم الشر
والصـورية   confusion de patrimoines منـع ظـاهرتي اخـتلاط الـذمم    

fictivité    اللتين عالجهما المشرع الفرنسي بواسطة امتداد إجـراءات التصـفية
ــة  ــا  l’extension de la procédure collectiveالجماعي ــمل كلت ليش

  .)1(الشركتين
                                                

 وما بعدها. 309الإشارة إليها، ص راجع رسالتنا للدكتوراه السابق )1(

الإجراء الجماعي بمفهومه الواسع (تصفية، إنقاذ أو إصلاح) يمكن أن يمتد وفـق القـانون   
الفرنسي من الشركة إلى مديريها في حالة إفلاسها المترتب عن أخطاء هؤلاء فـي الإدارة  

faute de gestion  ،أو مـن   ، أو من الشركة إلى شركة أخرى صورية تتـولى تأسـيها
الشركة إلى شركة أخرى تختلط معها في ذمتها المالية. هذا النظام عرف في فرنسـا منـذ   

، ويتمثل اليوم في نص المـادة  م1985يناير  25بموجب القانون الصادر في  م1985سنة 
تجاري الذي يقضي بأن (المحكمة المختصة هي المحكمة التجارية إذا كان المدين  621-2

سجل الحرفيين... إذا تبين أن الإجراء المفتتح يجب أن يمتد إلى شخص  تاجرا أو مقيدا في
أو أشخاص آخرين، محكمة الدعوى الأصلية تظل مختصة بهؤلاء. الإجراء المفتتح يمكن 
أن يمتد إلى شخص أو أشخاص آخرين في حالة اختلاط ذممهم المالية مع ذمـة المـدين   

من نفس القانون (ترجع في  2-651مادة الأصلي أو نتيجة لصورية الشخص المعنوي). ال
) تنص علـى  م26/7/2005الصادر في  845-2005من القانون رقم  128أصلها للمادة 

أنه (عندما يتبين من مشروع خطة الإنقاذ أو الإصلاح أو التصـفية القضـائية للشـخص    
 المعنوي عدم كفاية أصول هذا الشخص، وكان العجز مترتبا عن خطأ في الإدارة منسوب

للمديرين، يمكن للمحكمة أن تضع ديون هذا الشخص جملة أو في جزء منها على كاهـل  
=     جميع المديرين القانونيين أو الفعليين أو على كاهل بعضهم ممن ساهموا فـي اقتـراف   
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تجاري مسؤولية الشركة القابضة عن ديون  255ة بدورها عالجت الماد
شركاتها الوليدة بطريقة تختلف كثيرا عن الحل في القانون الفرنسي. فقد تطلبـت  
لتحقق هذه المسؤولية توافر شرطين رئيسـيين: الأول يتعلـق بحجـم مسـاهمة     

، %75أن يقـل عـن    ينبغيالشركة القابضة في رأسمال الشركة الوليدة الذي لا 
ي ضرورة صدور حكم بشهر إفلاس الشركة الوليدة. فلئن عرفـت المـادة   والثان
تجاري الشركة القابضة استنادا إلى امتلاكها أغلبة الأسـهم فـي شـركاتها     249

امتلاك هذه النسبة لترتيب مسؤوليتها حتى وإن  255لا يكفي وفق المادة ، الوليدة
وافر الشرطان المـذكوران  عندما يت، وقعت الشركة الوليدة في الإفلاس. بالمقابل

تتحقق مسؤولية الشركة القابضة دونما حاجة للبحث عن خطأ في جانبها. بعبـارة  
ولا يجدي الشركة القابضـة  ، تكون هذه المسؤولية موضوعية ومفترضة، أخرى

في إدارة شركتها الوليدة أو بخضـوع هـذه    بعدم اقترافها خطئا نفعا لدرئها الدفع
  غير طبيعية. الأخيرة لظروف اقتصادية

                                                                                                                    
هذا الخطأ. تستطيع المحكمة بقرار مسبب أن تعتبرهم جميعا مسـئولين). هـذا الـنص    = 

ي أنه لم يعتبر فقط المديرين القانونيين معنيون بدعوى تكملـة  الأخير يمثل أهمية خاصة ف
وإنما شمل كذلك المدير الفعلي. أنظر فـي   action en comblement de passifالديون 

 مفهوم المدير الفعلي:
D. Poracchia, Le dirigeant de fait personne morale par l'intermédiaire 

d'une personne physique administrateur à titre personnel, note sous 
Cour de cassation (com.) 27 juin 2006, Société Licorne gestion, 
anciennement dénommée banque Worms. Rev. Soc. 2006, p.900. 

N. Dedessus-Le-Moustier, La responsabilité du dirigeant de fait. Rev. 
soc., n°5, p.499. 

Voir encore CA Dijon, ch civ B, 24 févr. 2005, JurisData n° 2005-
279859, 2e esp. Dr sociétés 2005, comm. n° 214,obs. notre professeur 
J.-P Legros qui a écrit à ce propos:« la personne qui accepte la gérance 
d'une société doit nécessairement en accepter les obligations et ne peut 
s'exonérer de sa responsabilité en soutenant qu'elle a été défaillante 
dans sa mission de dirigeant (...) Le seul fait de laisser une autre 
personne diriger la société à sa place constitue une faute de gestion qui 
permet de lui attribuer la responsabilité de toutes les conséquences 
d'une gestion défectueuse ». 
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فكان ينبغـي محاكـاة القـانون    ، هذه المعالجة لا تبدو محكمة بما يكفي
ومن ثم التركيـز  ، الفرنسي الذي يمثل الامتداد التاريخي والفلسفي للقانون الليبي

إلـى جانـب تبنـي     –خطأ المدير وخطأ الشريك  –على الخطأ بمفهومه الواسع 
ط الذمم ومفهـوم الصـورية ومفهـوم    مفاهيم حديثة في هذا الشأن كمفهوم اختلا

التي عالجها المشرع الفرنسي بشكل جيد. قد ، dirigeant de faitالمدير الفعلي 
الفرنسـي ثـم    يقول البعض أن هذه المفاهيم هي في أصلها فقهية تبناها القضـاء 

نقول إن ذلك صحيح ولكن يضل قضائنا بعيدا عن هذا التطـور  ، زكاها المشرع
تيسـير المهمـة    بالمشرعفكان من الأولى ، لاقتصاد والأعمالالمرتبط بحركة ا

  عليه.
أمـا بخصـوص القـانون    ، هذا إذاً ما يخص الحالة في القانون الليبي

الأمر ، الفرنسي فقد لاحظنا وجود عدة نصوص تعالج ظاهرة مجموعة الشركات
  ؟رنسيلماذا هذا التنظيم في القانون الفالذي يدفعنا إلى التذكير بذات السؤال: 

من المؤكد أن المشرع الفرنسي لم يرتب على مجرد وصـف الشـركة   
وإنما تكون ، الموضوعية عن ديون شركاتها الوليدة بالأم أو المسيطرة مسؤوليتها

هذه المسؤولية محدودة أو غير محدودة تبعا للشكل القانوني الذي تكتسيه الشركة 
علـى فرضـية أن الشـركات    الوليدة. المبدأ في القانون الفرنسي لازال يقـوم  

               وإن كانـت تنتمـي اقتصـاديا وماليـا لـنفس       ـ المنضوية في إطار مجموعة
وذمتها المالية المنفصلة ، تظل محتفظة بشخصيتها القانونية المستقلة ـ  المشروع

  .  )1(التي لا تضمن سوى ديونها الشخصية

                                                
(1) Voir, A. Mairot, la société partie au procès civil, thèse en droit, 

soutenue le 23 octobre 2010 à l’Université de Franche-Comté, n°320, 
p. 230. 

الوليدة بوصفها شخصا قانونيا مستقلا لا يمكن أن  وفي هذا المعنى يقول المؤلف: (الشركة
 تكون خاضعة بقوة القانون لإجراءات التصفية الجماعية المفتتحة في مواجهة الشركة الأم). 
Voir aussi: J-P. Legros (obs. sous Cass. ch. com., 3 juill. 2012, n° ,11-

18.026, FS-P+B, Sté Sodimédical c/ 
= 
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ورد الـنص   بعضها، هذه النصوص وجدت إذاً لتؤدي أغراضا مختلفة
عليه في القانون التجاري والبعض الآخر نظمت بموجب تشريعات خاصة. فيمـا  

أراد المشـرع  ، 3-233يخص الشركة المسيطرة المنصوص عليها في المـادة  
الفرنسي من خلالها تنظيم مجموعة الشركات لأجل تطبيق النصـوص الخاصـة   

-233إلى  6-233ن بالمعلومات والإعلانات في إطار هذه المجموعة (المواد م
وكذلك النصوص الخاصة بتحريم المساهمات المتبادلة بين الشـركة الأم  ، )1()15

  أو المسيطرة والشركات الوليدة.
إلى جانب ذلك أحال المشرع الفرنسي إلى هذه النصوص فـي مدونـة   

سبيل  من بينها على أن نذكر يمكنالقانون التجاري نفسها لتنظيم مواضيع أخرى 
التـي   conventions réglementéesالحصـر الاتفاقـات المنظمـة    المثال لا 

مع أخرى مسيطرة على شركة مساهمة فيها. المشـرع الفرنسـي    تبرمها شركة
(مـواد:   )2(تجاري لتحديد مفهوم الشركة المسيطرة 3-233أحال إلى نص المادة 

). كذلك أحال هذا المشرع إلـى نـص المـادة    227-10، 226-10، 225-38
                                                                                                                    
= 
Vaugeois ; JurisData n° 2012-015231) ; C. Champaud, Groupe de 

sociétés. ISF. Notion de holding animatrice. RTD Com. 2007 p.390. 
بصدد تعليقه علـى حكـم الـنقض     Jean-Pierre Legrosوقد كتب أستاذنا الدكتور 

ماليا فـي  المشار إليه أعلاه أن (انتماء الشركة إلى مجموعة شركات وإن كانت اقتصاديا و
وضع جيد لا يؤثر مطلقا علـى تقـدير شـروط افتتـاح الإجـراء الجمـاعي (تصـفية        

liquidation أو إنقاذ sauvegarde أو إصلاح redressement   ويرجع السـبب فـي .(
ذلك إلى اعتبار قانوني صرف يتمثل في احتفاظ الشركات الأعضاء في المجموعـة كـل   

ئناف لتبعية هذه الشركات إلى الشركة الأم لـيس  بشخصيتها المعنوية. تأسيس محكمة الاست
أي تأثير على مسؤولية هذه الأخيرة عن ديون  –كما خلصت إلى ذلك محكمة النقض  –له 

 المجموعة).

أنظر توضيح هذه النصوص في مقالنا السابق الإشارة إليه: الشفافية في قانون الشـركات،   )1(
  وما يليها. 87ص

  .75هذه النقطة راجع نفس المقال، ص للمزيد من التوضيح حول )2(
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حديد مفهوم "الشركة المسيطرة" المعنية بالإفصاح عن الأسهم أو عـن  لت 233-3
-9-233حقوق التصويت التي تمتلكها شركاتها الوليدة في شركات أخرى (مادة 

فـرادى أو فـي    –منح مساهميها المالكين  ولتحديد مفهوم هذه الشركة بغية، )2
مكتوبـة   % على الأقل من رأسمالها الحق في طرح أسـئلة 5 –إطار مجموعة 

  ).231-225تتعلق بإدارتها أو بإدارة شركاتها الوليدة (مادة 
الخاصـة بشـركة    17-227أحيل إلى هذا الضابط أيضا في المـادة  

التي تسمح بأن يتضمن النظام الأساسي لهذه الأخيرة شـرطا  ، المساهمة البسيطة
ت عـن أسـهمها إذا أصـبح    بالتنازليقضي بجواز إلزام الشركة المساهمة فيها 

 3-233خاضعة لسيطرة شركة أخرى وفق المعايير المنصوص عليها في المادة 
هـذا الحكـم أراد    أو إذا تغيرت السيطرة عليها وفقا لـنفس المعـايير.  ، تجاري

المشرع الفرنسي من وراءه حماية الشركة من الآثار الناجمة عن خضوع إحدى 
  الشركات المساهمة فيها لسيطرة شركة أخرى.

تجاري (الصـادر بموجـب    5-233رة كذلك لنص المادة يمكن الإشا 
) الذي يسمح للشركة المسـيطرة  م12/7/2010بتاريخ  788-2010القانون رقم 

مـن القـانون    3-233، 1-233وفق المعاير المنصوص عليها فـي المـادتين   
الوليدة كل أو بعض ديـون   شركتهاأن تأخذ على عاتقها عند إعسار  )1(التجاري

 1-162لمترتبة عن إخلالها بالتزاماتها المفروضة بموجب المـواد  هذه الأخيرة ا
من قانون البيئة. هذا النص يحيل إلى مفهوم الشركة الأم الوارد في  9-162إلى 

ويتطلـب  ، 3-233ومفهوم الشركة المسيطرة الوارد في المـادة   1-233المادة 

                                                
تجاري التي تنص (عندما تمتلك شركة جـزءا   2-233هذا النص يحيل كذلك إلى المادة  )1(

%، الشركة الثانية تعتبر تطبيقا لهـذا  50إلى  10من رأس مال شركة أخرى يتراوح بين 
          سـاهمة النص بمثابة صاحبة مساهمة في الثانية). هذا النص يستعمل تعبيـر صـاحبة م  

ayant participation   كمفهوم مستقل عن مفهوم الشركة الأم والشركة المسيطرة. لـذلك
تحيل على هذا المفهوم في نفس الوقت الذي أحالت فيـه علـى    5-233نلاحظ أن المادة 

  الشركة الأم والشركة المسيطرة.
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، عة للسـيطرة لمسؤولية هذه الشركات عن ديون الشركة الوليد أو الخاض شرطين
المترتبة عن الإخلال بقانون البيئة: الأول يتمثل في ضرورة التـزامهن بالأخـذ   

والثاني ضرورة أن تكون الشـركة الوليـدة أو   ، على عاتقهن ديون هذه الشركة
. فهـذه المسـؤولية لا   )1(الخاضعة للسيطرة في حالة عجز عن الوفاء بالتزاماتها

لمسيطرة بقوة القانون وإنما تحتاج إلى تعهـد  تترتب في مواجهة الشركة الأم أو ا
يستوي أن يكون سابقا أو لاحقا لترتب الالتـزام فـي ذمـة    ، صريح من جانبها

  الشركة الوليدة.
ليس فقط القانون التجاري هو الذي ينظم الديون المترتبة عـن مخالفـة   

ع. فقـد  إلى هذا الموضو تطرقوإنما كذلك قانون البيئة نفسه ، الالتزامات البيئية
 م12/7/2010الصادر بتـاريخ   788-2010من القانون رقم  227أحالت المادة 

 1-233من قانون البيئة) على مفهوم الشركة الأم (وفق المادة  17-512(المادة 
تجاري) لتقرير مسؤولية هذه الشركة عندما تعجز شركتها الوليدة عـن الوفـاء   

 ـ بالتزاماتها المفروضة بموجب قانون البيئة. ذه المـادة افترضـت لمسـؤولية    ه
الشركة الأم شرطين رئيسيين: الأول أن تكون الشركة الوليدة في حالـة تصـفية   

                                                
لتحديد مفهوم الشـركة   défaillanteالمشرع الفرنسي يستعمل مصطلح الشركة العاجزة  )1(

الوليدة المضمونة دونما تعريف لهذا المصطلح. الفقه مستقر مع ذلك على عدم اشتراط أن 
الغاية من هذا الحكم تقتضي أن  Hannounتكون هذه الشركة في حالة تصفية. فكما يقول 

 ـ ون تتمكن الشركة الأم من الأخذ على عاتقها التزامات شركتها الوليدة ليس فقط عندما تك
  هذه الأخيرة في حالة تصفية ولكن كذلك عند مرورها بصعوبات مالية. 

Ch. Hannoun, La responsabilité environnementale des sociétés mères, 
Environnement, n°6.juin 2009. 

  أنظر كذلك: 
M-P.Blin-Franchomme, l’autre «affaire du voile»: convictions sociétaires 

versus responsabilité environnementale des groupes, Revue Lamy 
Droit des Affaires - 2010 , p.52 et s.). Selon lui: « La référence à la « 
défaillance de la filiale» est large, et le dispositif ne paraît donc pas 
être subordonné à l’ouverture d’une procédure de redressement 
judiciaire ou à une liquidation de la filiale, ce qui favorisera une 
intervention financière plus précoce de la mère ». 
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 والثانية أن ترتكب الشـركة الأم خطئـا  ، قضائية مترتبة عن عدم كفاية أصولها

. لم نطالع في الفقه أو القضاء مفهومـا محـددا   faute caractérisée موصوفا
وقد خلصنا في رسالتنا للدكتوراه إلى أن هذه الصفة ، لمصطلح الخطأ الموصوف

. كـذلك  )1(المضافة للخطأ ينبغي أن تحمل معنى يميزه عن مجرد الخطأ العـادي 
        خلصنا إلى عدم جواز الخلط بين هذا الخطأ والخطأ في الإدارة الـذي لا ينسـب  

ن كانـت  للمديرين. الخطأ الموصوف يمكن أن يصدر عن الشركة القابضة وإإلاّ 
  وإنما باعتبارها شريكا بالأغلبية.، لا تشغل وظيفة إدارية في شركتها الوليدة

نشير أخيرا إلى أن المشرع الفرنسـي يـنظم أحيانـا مسـائل تتعلـق      
بمجموعة الشركات دون تخصيص مفهوم محدد للشركات الأعضـاء فـي هـذه    

لك مثلا المـادة  . من ذ)2(المجموعة ولا إحالة إلى أحد المعايير السابق توضيحها
                                                

 منها:  495أنظر رسالتنا للدكتوراه السابق الإشارة إليها والتي ذكرنا في الصفحة  )1(

(Il doit s'agir pour cette faute d'une faute lourde, qui s'oppose à la faute 
simple et qui mène par nature à l'insuffisance d'actif de la filiale. Ce 
sont les actes traduisant une imprudence ou débouchant sur un abus de 
vote ou de personnalité morale qui doivent être pris en considération 
pour attribuer cette qualification à la société mère. On pourrait donner 
à titre d’exemple, l'organisation par la société mère de l'insolvabilité de 
sa filiale, l'instauration d'une politique commune de groupe menant à 
l'insuffisance d'actif de la filiale, la sous-filialisation motivée par la 
volonté de segmenter les risques). 

التـي   227نلاحظ وجود هذا الأمر كذلك في القانون التجاري الليبي، وتحديدا في المـادة   )2(
) والخصـوم  13نظمت محتويات ميزانية الشركة المساهمة وذكرت ضمن الأصول (فقرة 

شركة دون أن تضفي عليهن أي مفهوم محدد أو ) ديون الشركات المرتبطة بتلك ال9(فقرة 
من نفـس القـانون التـي     400تحيل بذلك إلى مفهوم قائم. أيضا يمكن الإشارة إلى المادة 

وردت في الباب الخاص بعقوبات الشركات، ونصت على معاقبة رئيس وأعضاء مجلـس  
قل والغرامة من الإدارة والمديرين العامين والمديرين والمصفين بالحبس ستة أشهر على الأ

دينار إذا اقترضوا على أي وجه سواء مباشرة أو بواسطة شخص آخـر   5000-20000
من الشركة المنوط بهم إدارتها، أو من شركة خاضعة لسيطرتها، أو من شـركة تسـيطر   

=                عليها شركتهم، أو تحصلوا من تلك الشركات على ضمانات خاصة بديونهم الشخصـية،  
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من قانون العمل التي تنص على أنه (عندما تقوم الشركة الأم بنقل أحد  1231-5
فتقوم هذه الأخيرة بـإبرام عقـد   ، مستخدميها للعمل لدى شركتها الوليدة الأجنبية

الشركة الأم تضمن في حالة فصل العامل من الشركة الوليدة الأجنبية ، عمل معه
ر له عملا جديدا يتناسب وأهمية وظيفته السابقة لديها). إعادته إلى وطنه وأن توف

لعدم تحديده مفهوم الشركة الأم أو إحالتـه إلـى نصـوص القـانون     ، هذا النص
كان ولا يزال مثار جدل في الفقه والقضاء. القضاء ، التجاري على النحو المتقدم

كلما  5-1231ويطبق نص المادة ، الفرنسي يبدي مرونة كبيرة حيال هذا المفهوم
القانوني لهذه  اتضحت لديه سيطرة الشركة الأم على شركتها الوليدة أيا كان السند

م استخلصت محكمة النقض الفرنسـية  17/6/1990السيطرة. في حكم لها بتاريخ 
هذه العلاقة بين شركتين ليس من امتلاك إحداهما لجـزء يمثـل الأكثريـة فـي     

دد من حقوق التصويت في الجمعية ولكن من مجرد حيازتها ع، رأسمال الأخرى
إلى جانب المساعدة الفنية التي قدمتها الشـركة الأم إلـى   ، العمومية لهذه الأخيرة

الشركة الوليدة وما تضمنته من امتيازات لصالحها واعتماد حيوي مـن جانـب   
. بعض الفقه لا يتفق مع هذا القضاء ويرى أن مفهوم الشركة الأم 1الشركة الوليدة

يجب أن يحدد على أساس المسـاهمة بالأكثريـة فـي     5-1231بالمادة المعنية 
(إذا غضضـنا   Charveriatرأسمال الشركة الوليدة. وفي ذلك يقـول الأسـتاذ   

كنا سنعتبرهم فقط معنيين بهذا الحق عمـال الشـركات   ، الطرف عن هذا الحكم
بمعنـى المشـاريع التـي تكـون     ، م24/7/1966الوليدة المنظمة بموجب قانون 

 .)2()الشركة الأم مالكة على الأقل نصف رأسمالها

                                                                                                                    
يكن غرض الشركة الإقراض والقيام بالعمليات الائتمانية لجمهور. هـذه المـادة    ما لم= 

ذكرت مفهومي الشركة المسيطرة والشركة الخاضعة للسيطرة دونما تنظيم أو إحالة إلـى  
  من نفس القانون. 249تجاري أو المادة  121نصوص قائمة كالمادة 

(1) Cass. soc. 27 juin 1990, n°86-43.483 
(2) Voir, A. Charveriat et alter, op. cit. p. 1060 ; voir aussi, CA. 

Versailles, 3 mars 2009, n°07/03837. 
  وما بعدها. 232من التفاصيل: رسالتنا للدكتوراه، ص أنظر مزيدا
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الفرنسي كذلك مجموعة الشـركات فـي معـرض     العملعالج قانون 
في حالـة   reclassement des salariésتنظيمه لما يعرف بإعادة دمج العمال 

           من هـذا القـانون تقضـي بأنـه      4-1233. المادة )1(الفصل لأسباب اقتصادية
بعد استنفاذ جميع الجهـود الخاصـة   إلاّ  العامل لأسباب اقتصادية(لا يمكن فصل 

بإعادة تأهيله والتحقق من استحالة إعادة دمجه في المشـروع أو فـي مشـاريع    
المجموعة التي ينتمي إليها هذا الأخير). هذا النص يعتـرف صـراحة بالوحـدة    

المسـتخدم  الاقتصادية والقانونية لمجموعة الشركات في مجال علاقات العمـل. ف 
في حال توافر ظروف اقتصادية تبرر تسريحه  –من قبل إحدى الشركات يستفيد 

لأن بمقـدوره إعـادة ترتيـب وضـعه     ، من انتماء هذه الشركة إلى مجموعة –
القانوني مع شركة أخرى غير تلك التي تعاقد معها ابتداء. لكن ما يلاحظ علـى  

ــة ال  ــددا لمجموع ــا مح ــدم وضــعه تعريف ــو ع ــنص ه ــذا ال ــاريعه                     مش
groupe d’entreprises ، ولا إحالته بهذا التعريف إلى أحد المعايير المنصوص

من القانون التجاري. مـع ذلـك الفقـه     16، 3، 1فقرات  233عليها في المادة 
والقضاء في فرنسا مستقران على أن مفهوم مجموعة المشاريع يجـب أن يؤخـذ   

بحيث لا يتقيد نطاقه بالمساهمات الماليـة للشـركة    ،في تفسيره على معنى واسع
الأم في شركتها الوليدة. هذا المفهوم ينبغي أن يغطي العلاقـات التعاقديـة بـين    
الشركتين وما قد تفرضه من سلطات إدارية وفنية لإحداهما على الأخرى. وفـي  

عمـل  من قـانون ال  4-1233هذا يقول أحد الفقهاء أن المجموعة المعنية بالمادة 
يجب أن تعرف بمجموعة المشاريع (التي تسمح طبيعـة نشـاطاتها أو ظـروف    

                                                
من قانون العمل هذه الأسباب الاقتصادية بقولهـا (يعـد فصـلا     3-1233حددت المادة  )1(

رب العمل بفصل العامل لسبب أو أسباب لا تتعلق بشخصه، وإنمـا   لأسباب اقتصادية قيام
لظروف ترتبط بقفل أو تغيير النشاط أو بتعديل عنصر جوهري في عقـد العمـل يقابـل    
برفض العامل، وتكون هذه الظروف مترتبة خصوصا عن صعوبات اقتصادية أو إحـلال  

وما  253لتنا للدكتوراه، صتقنية جديدة محل العمال). راجع شرح وتحليل هذا النص، رسا
 بعدها.
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تنظيمها أو أماكن العمل فيها بإجراء تبـادلات بينهـا لكـل أو بعـض العمـال      
.على مستوى القضاء يمكـن الإشـارة إلـى حكـم اسـتئناف      )1(المرتبطين بها)

Amiens لشـركات  الذي خلص إلى القول أن (مفهوم المجموعة لا يغطي فقط ا
وإنما كذلك الشركات العاملة فـي  ، التي تملك فيما بينها علاقات مالية ورأسمالية

والتـي يسـمح تموضـعها وتنظيمهـا     ، إطار من التعاون داخل مجالات متقاربة
 .  )2()بإجراء تبادلات فيما بينها ترد على كل أو بعض كادرها العمالي

                                                
(1) F. Duquesne, Droit du travail, 4ème éd. 2004. n°454, p.377. 
Voir aussi: 
L. Fin-Langer. L'obligation de reclassement à l'étranger, revue de 

procédure collective, 2007, étude 3, n°9. Il a souligné dans ce sens que 
« de sociétés qui détiennent une partie du capital d'autres sociétés. 
Dans ce cas, l'obligation de reclassement ne sera mise en œuvre 
qu'auprès des entreprises dans lesquelles la permutation de personnel 
est possible. Mais ce périmètre est également étendu à des entreprises 
qui n'ont que des relations de partenaires ». 

(2) CA d'Amiens, ch. soc. 5 cabinets A 13 nov. 2007. n°07/00026. Voir 
encore: encore CA Toulouse. Ch4., 21 sept. 2006, n°05/06717 ; CA 
Nîmes, Ch. soc. 25 janv. 2011, n°09/03653 ; Cass. soc. n° 11-14.271 - 
13 juin 2012. Dans cette affaire affirma la cour que « les possibilités de 
reclassement doivent être recherchées à l'intérieur du groupe, parmi les 
entreprises dont les activités, l'organisation ou le lieu d'exploitation 
leur permettent d'effectuer une permutation du personnel ». 
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  الخاتمة:
لا يزال نظام الشركة القابضـة قاصـرا عـن معالجـة الإشـكاليات      

لا يغطـي علـى    والصعوبات بالغة التعقيد المترتبة عن مجموعة الشركات. فهو
نحو كاف العلاقات القانونية والاقتصادية المتشابكة التي تنشأ فـي إطـار هـذه    

اسـا  ولا يحقق حماية فاعلة للفئات الأطراف فيهـا. لقـد وجـد أس   ، المجموعة
فـي   لينصب، لاعتبارات متعددة بعضها يتجاوز إدارة وتسيير مجموعة الشركات

العائلي  أوضاع خاصة من الاستثمار جوهره على جني مزايا ضريبية أو معالجة
holding de famille  .  

في القانون الليبي لاحظنا أن المشرع حاول من خلال المدونة التجارية 
سئلة المتعلقة بمفهوم الشركة القابضة وشكلها الأ الإجابة على بعض م2010لسنة 

كما أنه اعترف صراحة بشركة الشخص الواحـد  ، القانوني وسلطاتها ومسؤوليتها
التي ربما ستكون مقدمة لاستيعابها على نحو أشمل. ولكن ما يبـدو علـى هـذه    
المعالجة أنها محدودة في بعدها ولم تصل إلى المستوى المطلوب. فالتركيز على 

وحصـر  ، أو أشكال قانونية معينة للشركات المنضوية في إطار مجموعـة  شكل
دون إيجـاد تنظـيم لغيرهـا ولـو     ، غرض الشركة القابضة في نشاطات محددة
 السماح يرتب حالة من الفراغ مقابل، بمعالجات ظرفية كما فعل المشرع الفرنسي

  بمساهمة الأشخاص المعنوية في تأسيس وتمويل وإدارة الشركات.
المشرع الليبي بافتراضه مسؤولية الشـركة القابضـة   ، جانب آخر من

%) في شركتها الوليدة الواقعة في الإفلاس يكون قـد  75لمجرد مساهمتها بنسبة (
جعل هذه المسؤولية موضوعية دون أن يترك مجالا للبحث عن خطأ في جانـب  

معالجـة  لأن ال، الشركة القابضة. وهذا مسلك لا يبدو من وجهة نظرنا محمـودا 
كانت ممكنة بطريقة أكثر شمولية وأكثر مراعاة للقواعد التقليدية في المسـؤولية  

  المدنية.
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عليه فإننا نقترح أن يعاد النظر في هـذا الجـزء المتعلـق بالشـركة     
مـع  ، إما بإلغائه واعتماد المعالجات الظرفية أسوة بالقـانون الفرنسـي  ، القابضة

بمعـايير  ، ات المسيطرة والخاضعة للسيطرةالاكتفاء بصياغة مفاهيم عامة للشرك
وإما بإعادة صـياغة  ، تتجاوز مجرد امتلاك الأغلبية في رأسمال الشركة الوليدة

هذا الجزء ليواكب أكثر ظاهرة مجموعة الشركات وإفرازاتها على مختلف أوجه 
  الحياة القانونية.  
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  الدفع بعدم الاختصاص وإشكالياته في قانون المرافعات الليبي

  ) دراسة مقارنة (  
   يوسف مختار المستيري

  مقدمة
والصلاة والسلام على سيدنا محمد وعلى آلـه  ، الحمد الله رب العالمين

  وبعد...، وصحبه أجمعين
، يستلزم إلى جانب ضمان حرية الادعـاء ، إن حق الالتجاء إلى القضاء

على اعتبار أن ذلك يعد من المقتضيات الجوهرية ، الدفاعلة حرية الخصم في كفا
بحيث تتم الموازنة بين طرفي الخصومة من خـلال معادلـة   ، لحسن آداء العدالة

 ـ، للمدعي فيها أن يمارس حقه في الادعاء بواسطة الطلبـات  يكون، عادلة  يوف
ه وذلـك عبـر وسـيلة    المقابل يكون للمدعى عليه الحق في الدفاع عن مصالح

  الدفوع. 
من ضمن الوسائل المتاحة للخصم لممارسة حقـه فـي    تعتبرفالدفوع 

وعلى المحكمة أن تمكنه من ذلك وحينها يعود الأمر إلى تقديره هو فـي  ، الدفاع
  ممارسة هذا الحق أم لا.

وهـو الـدفع بعـدم    ، وسنتطرق في هذا البحث لأحـد هـذه الـدفوع   
وهل كـان  ، كيف نظم المشرع الليبي هذا الدفع فةلمعرفي محاولة ، الاختصاص

  موفقًا في ذلك أم لا؟
  لعل أبرزها:، وتتمثل أهمية الموضوع في كونه يثير الكثير من الإشكاليات

وما هو موقف  ؟هل يعتبر الدفع بعدم الاختصاص من النظام العام أم لا
 ـ ؟الصددالمشرع في هذا  اص يقـوم  وهل وضع حكما عاماً للدفوع بعدم الاختص

                                                
)(  ،م.2014معيد بقسم القانون الخاص، كلية القانون جامعة مصراتة  
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ينص فيه على ، على التفرقة بين ما يتعلق منها بالنظام العام وبين ما لا يتصل به
بحيث يوضح هل يتم هذا الفصل على استقلال  ؟وقت وكيفية إثارتها والفصل فيها

وما مدى  ؟وماهي طبيعة قرار المحكمة عندما تفصل في الدفع ؟أم مع الموضوع
  ؟ا بالإحالة إلى المحكمة المختصةالتزامها عندما تحكم بعدم اختصاصه

  كل هذه الأسئلة وغيرها هي ما سأحاول الإجابة عليه في هذا البحث.
  منهج البحث:

من خلال ، تم الاعتماد على المنهج التحليلي في المبحثين الأول والثاني
دراسـته   ومحاولـة ) من قانون المرافعـات  76تسليط الضوء على نص المادة (

وتحديداً فـي  ، م الاعتماد على المنهج المقارن في كامل البحثدراسة نقدية؛ كما ت
وذلك بين قانون المرافعات الليبي وقوانين المرافعات في كل مـن  ، المبحث الثاني

مع الاستئناس بموقف بعض التشريعات العربيـة  ، مصر والكويت بشكل أساسي
بأهم مبادئ إلى جانب تطعيم الدراسة ، الأخرى كلما سنحت الفرصة وسمح المقام

  المحكمة العليا الصادرة بالخصوص.
  خطة البحث:

تمت معالجة الموضوع في إطار خطة ثنائيـة تنقسـم إلـى مبحثـين     
  على النحو التالي:، مسبوقين بمبحث تمهيدي، رئيسيين

  ماهية الدفع بعدم الاختصاص. /مبحث تمهيدي
  المطلب الأول/ تعريف الدفع بعدم الاختصاص.

  قع الدفع بعدم الاختصاص بين الدفوع.المطلب الثاني/ مو
  المبحث الأول/ مدى تعلق الدفع بعدم الاختصاص بالنظام العام.

  المطلب الأول/ الدفوع المتعلقة بالنظام العام.
  المطلب الثاني/ الدفوع غير المتعلقة بالنظام العام.
  المبحث الثاني/ النظام القانوني للدفع بعدم الاختصاص.

  ارة الدفع بعدم الاختصاص.المطلب الأول/ إث
  المطلب الثاني/ الفصل في الدفع بعدم الاختصاص.
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  المختصرات:
المبين قرين  المعنى، يقصد بالألفاظ التالية حيث ترد في متن هذا البحث

  كل منها:
  :الليبي. المشرعالمشرع  
  قانون المرافعات الليبي.المرافعاتقانون :  
  ليبية.: المحكمة العليا الالعلياالمحكمة  

  مبحث تمهيدي
  ماهية الدفع بعدم الاختصاص

سيتم تقسيم هذا المبحـث إلـى   ، لتوضيح ماهية الدفع بعدم الاختصاص
ويتكفـل الثـاني بتحديـد    ، مطلبين؛ يتناول الأول تعريف الدفع بعدم الاختصاص

  وذلك كالتالي:، موقع هذا الدفع بين تصنيفات الدفوع

  المطلب الأول
  ختصاصتعريف الدفع بعدم الا

 القـانوني وفى هذا المطلب سيتم تعريف الدفع في اللغة والاصـطلاح  
للوصـول  ، ثم تعريف الاختصاص في اللغة والاصطلاح القانوني (ثانياً)، (أولاً)

  إلى وضع تعريف للدفع بعدم الاختصاص.
  أولاً/ تعريف الدفع لغةً واصطلاحاً:

  .)1(ع) و(المدافعة) المماطلةمن (دفَع) إليه شيئاً و(دفَعه فاندف الدفع لغةً:
فقد تعددت التعريفات سواء مـن المشـرع أو مـن     أما في الاصطلاح القانوني:

القضاء أو من الفقه؛ فمن الناحية التشريعية وإن كان من الأفضـل للمشـرع أن   

                                                
الشيخ الإمام محمد بن أبي بكر بن عبدالقادر الرازي، مختار الصحاح، دار الفكر، طبعـة  ) 1(

 .207، باب الدال، صم1972لبنان،  – الكريم، بيروت خاصة لدار القرآن
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وهـذا  ، ينأى بنفسه عن الخوض في التعريفات ويترك هذه المهمة للفقه والقضاء
أن المشـرع العراقـي قـد    إلاّ  ،وحسناً فعلت )1(شريعاتما سارت عليه أغلب الت

الإتيان بـدعوى مـن   () من قانون المرافعات الدفع بأنه: (8/1عرف في المادة (
  ).)جانب المدعى عليه تدفع دعوى المدعي وتستلزم ردها كلاً أو بعضاً

فقد تعرضت المحكمة العليا في حكم قديم لها لتعريف ، وبالنسبة للقضاء
عليه  المدعىينسحب على المنازعة من طرف ، )2(وأعطته مفهوماً موسعاً ،الدفع

في الحق ذاته أو في بطلان الخصومة أو المنازعة في حق المـدعي فـي رفـع    
  .)3())وعرفته بأنه: ((هو ما يجيب به الخصم على دعوى خصمه، الدعوى

 ـ  (عرف الدفع بأنه: (، وعلى الصعيد الفقهي ا الوسيلة التـي يجيـب به
 وإنفالدفع ، )4())الخصم على طلب خصمه بقصد تفادي الحكم لخصمه بما يدعيه

أنه يختلف عنـه  إلاّ  كان يشترك مع الطلب في كونهما وسيلتان لمباشرة الدعوى؛
في كونه وسيلة دفاعية يهدف المدعى عليه من خلال إبدائه إلى تفادي الحكم عليه 

 تالي لا يضيف جديداً إلـى الـدعوى  وهو بال، بكل ما يدعيه المدعي أو جزء منه

                                                
) مـن  4حيث اكتفت بالنص على شروط قبول الدعوى كالمصلحة والصفة، انظر مثلا: م() 1(

) مـن  1) مرافعات كويتي، الفصـل( 2) مرافعات مصري، م(3قانون المرافعات الليبي، م(
لمحاكمات المدنيـة اللبنـاني   قانون المسطرة المدنية المغربي، في حين نحى قانون أصول ا

) منه الدعوى بوسيلتي مباشرتها، الإيجابيـة وهـي   7( منحى آخر، حيث عرف في المادة
) من 30( الحق في الادعاء، والسلبية وهي الحق في الدفاع؛ مقترباً في ذلك من نص المادة

 قانون المرافعات الفرنسي.

"النشاط القضائي"، المركز القومي للبحوث انظر: الكوني علي اعبودة، قانون علم القضاء ) 2(
 .245. صم2003، 2ليبيا، ط –والدراسات العلمية، طرابلس

، المجموعة المفهرسة، للمستشار عمر عمـرو،  م1/2/1969، بتاريخ 26/15طعن مدني ) 3(
 .466، ص2081، بند 1، ق4ج

. م1990، 15سكندرية، طأحمد أبوالوفا، المرافعات المدنية والتجارية، منشأة المعارف بالإ) 4(
 .182ص
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ويشترط لقبوله تـوافر الصـفة والأهليـة    ، )1(ولا يوسع من نطاق الخصومة))((
  .)2(والمصلحة لدى مقدمه

  ثانياً/ تعريف الاختصاص لغةً واصطلاحاً:
من (خَصه) بالشيء (خُصوصاً وخصوصية) و(اختصه) بكـذا   الاختصاص لغةً:

  .)3(خَصه به
يعرف الاختصاص بأنه: نصيب محكمة ما من السلطة ، القانوني وفي الاصطلاح

  .)4(أو الصلاحية الممنوحة لمحاكم الجهة القضائية للفصل في المنازعات المرفوعة لها
، ومن هنا فإنه لا يجـب الخلـط بـين الاختصـاص وبـين الولايـة      

  جزء من الولاية التي هي أعم وأشمل. فالاختصاص
 التـي تلك القواعد القانونية الإجرائية  هي، وقواعد توزيع الاختصاص

يضعها المشرع ليحدد من خلالها المنازعات التي تدخل فـي اختصـاص كـل    
فهي بالتالي تقوم بدور تـوجيهي وإرشـادي فـي تحديـد المحكمـة      ، )5(محكمة

  المختصة.

                                                
إبراهيم حرب محيسن، طبيعة الدفع بالتحكيم في الخصومة المدنية "دراسة مقارنـة بـين   ) 1(

 www.alhson.comالقانونين الأردني والمقارن"، بحث منشور على الرابط: 

 و دفع لا يكون لصاحبه فيه مصلحة...") مرافعات ليبي: "لا يقبل أي طلب أ4تنص م() 2(

الشيخ الإمام محمد بن أبي بكر بن عبدالقادر الرازي، مختار الصحاح، سبق ذكره، بـاب  ) 3(
 .177الخاء، ص

انظر كلاً من: أحمد عمر بوزقية، قانون المرافعات "دروس موجزة لطـلاب القـانون"،   ) 4(
، الكـوني علـي   68، صم2008، 2، ط1ليبيـا، ج  -منشورات جامعة قاريونس، بنغازي

اعبودة، قانون علم القضاء "النظام القضائي الليبي"، المركز القومي للبحـوث والدراسـات   
، والذي أوضـح الفـرق بـين الولايـة     295، صم2003، 3ليبيا، ط –العلمية، طرابلس

 والاختصاص وبين هذا الأخير والتوزيع الداخلي للعمل في دوائر المحكمة.

ثامر نايف الدليمي، الدفع بعدم الاختصاص المكاني في الدعوى الاعتراضية، انظر: أجياد ) 5(
العـراق،   –بحث منشور بمجلة الرافدين للحقوق، تصدر عن كلية الحقوق بجامعة الموصل

 .126، صم2006، 30)، ع11/السنة 8مجلد (
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، النوع (من حيث الموضوع أساسوتوزيع الاختصاص إما أن يتم على 
بحيث يكون الاختصاص موضوعيا أو قيميـاً  ، المكانأو على أساس ، أو القيمة)

وقد نص المشرع في قانون المرافعـات علـى الاختصـاص    ، أو مكانيا (محلياً)
، )52-42النوعي والذي قد يؤسس على قيمة الدعوى أو موضوعها في المواد (

  ).  68-53كما نص على الاختصاص المحلي في المواد (
) 48-42ن المرافعات المصري (المـواد  وهو الشأن أيضاً بالنسبة لقانو

) بالنسبة للاختصـاص المحلـي؛   62-49(المواد ، بالنسبة للاختصاص النوعي
) بالنسبة للاختصـاص  26-18(الفصول  المغربيوكذلك قانون المسطرة المدنية 

  ) بالنسبة للاختصاص المحلي.30-27(الفصول ، النوعي
  ختصاص بأنه:يمكن تعريف الدفع بعدم الا، ومن خلال ما سبق

من خلالها المدعى عليـه إلـى    يهدفوسيلة لمباشرة الحق في الدفاع 
حمل المحكمة على الامتناع عن الفصل في الدعوى المرفوعة أمامها لكونها (في 
نظره) غير مختصة بنظرها طبقـاً لقواعـد الاختصـاص التـي نـص عليهـا       

  .)1(المشرع
هذا مـا نتناولـه فـي     ؟لكن ما هو موقع هذا الدفع بين الدفوع الأخرى

  المطلب الثاني.

  المطلب الثاني
  موقع الدفع بعدم الاختصاص بين الدفوع

على أن الدفوع بشكل عام تنقسـم مـن حيـث    ، )2(والقضاءيتفق الفقه 
إلى ثلاثة أقسـام: الـدفوع الموضـوعية    ، الهدف الذي يسعى مقدمها إلى تحقيقه

                                                
، أجياد 260انظر: الكوني اعبودة، قانون علم القضاء "النشاط القضائي"، مرجع سابق، ص) 1(

 .127ثامر نايف الدليمي، مرجع سابق، ص

، بتـاريخ  26/15انظر: المراجع المشار اليها فـي الهـوامش السـابقة، طعـن مـدني      ) 2(
 من هذا البحث. 5ص 2، سبق الإشارة إليه في هامش رقم م1/2/1969
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لذلك سـيتم التطـرق   ، بعدم القبول (ثالثاً) والدفوع، الدفوع الشكلية (ثانياً)، (أولاً)
  لهذه التقسيمات على التوالي لتحديد موقع الدفع بعدم الاختصاص.

  :)1(أولاً/ الدفوع الموضوعية
ويهدف المدعى عليه من ، )2(وهي التي توجه إلى ذات الحق المدعى به

خلالها إلى الحصول على حكم برفض طلبات المدعي كلها أو بعضـها لأنـه لا   
تشمل جميع الأسباب التي قد يدلي بهـا  (وهذه الدفوع (، )3(أساس لها من القانون

كالدفع ببطلان العقد ، )4())المدعى عليه لنفي وجود حق المدعي موضوع الدعوى
  أو بالصورية أو بالتقادم...الخ.

كما أنه بالإمكان إبداؤها في أية حالـة  ، ولذلك فإنها لا تقع تحت حصر
حيث لا يجوز إبداء دفوع ، أمام المحكمة العلياإلاّ  يها الدعوىأو مرحلة توجد عل

فيجوز للمحكمة أن تثيرهـا  ، العام بالنظامموضوعية جديدة باستثناء تلك المتصلة 
) من قانون أصول المحاكمات المدنيـة  51وقد نصت المادة (، )5(من تلقاء نفسها

  الدفاع الموضوعي.) 50بعد أن عرفت المادة (، اللبناني على ذلك صراحةً
، يترتب عليه حسم النزاع على أصـل الحـق   الدفوعوالحكم بقبول هذه 

  .)6(ويحوز هذا الحكم حجية الأمر المقضي
                                                

لية أو يرى الدكتور الكوني اعبودة، تسميتها بالدفاع الموضوعي ويميزها عن الدفوع الشك) 1(
 وما بعدها. 246، صنشاط القضائي"ال"بعدم القبول، انظر مؤلفه 

 .222الوفا، المرافعات المدنية والتجارية، مرجع سابق، ص انظر: أحمد أبو) 2(
 .182أحمد بوزقية، قانون المرافعات، مرجع سابق، ص) 3(

بحث منشـور   نصري أنطوان ذياب، ثلاثية وسائل الدفاع في أصول المحاكمات المدنية،) 4(
، 11، صم2009، 43، س1لبنان، ع –بمجلة العدل، تصدر عن نقابة المحامين في بيروت

 www.bba.org.lbموجود على موقع النقابة على الإنترنت: 

 .183مرجع سابق، صقانون المرافعات، انظر: أحمد بوزقية، ) 5(

و، الدفع بالتحكيم وأثره على الدعوى القضائية، بحـث منشـور   انظر: علي أحمد شكورف) 6(
ليبيـا،   –بمجلة العلوم الإنسانية، تصدرها كلية الآداب والعلوم/ الخمس، جامعة المرقـب  

 .153، صم2011، سبتمبر، 3ع
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  ثانياً/ الدفوع الشكلية:
وهي تلك الدفوع التي توجه إلى الخصومة أو بعـض إجراءاتهـا دون   

، )1(بهدف إرجاء الفصـل فـي الـدعوى    وذلك، التطرق لأصل الحق المدعى به
      وذهبت المحكمة العليا إلى أن المشرع الليبي قد جـرى علـى حصـر الـدفوع     

يرى وبحـق أن الـدفوع    )3(؛ ولكن جانباً من الفقه)2(الشكلية فيما نص عليه منها
، المنصوص عليها في قانون المرافعات إنما وردت على سبيل المثال لا الحصـر 

كقـانون المرافعـات المصـري    ، ديثةوهذا ما هو سائد في أغلب التشريعات الح
) وقانون أصول المحاكمـات المدنيـة   77) وقانون المرافعات الكويتي (م108(م

  ).52اللبناني (م
ويبدوا أنه قد آن الأوان لأن يواكب المشرع الليبـي هـذه التشـريعات    
                وخصوصاً التشريع الكويتي الـذي جـاء محكمـاً وواضـحاً فـي صـياغته؛       

لأن هذه الـدفوع وردت فـي نصـوص    ، ضع نظرية عامة للدفوع الشكليةوأن ي
           وتمت صـياغتها بطريقـة تثيـر الكثيـر     ، متناثرة في قانون المرافعات الحالي

، ) تعرضـتا للـدفوع بعـدم الاختصـاص    75، 76فالمادتـان ( ، من الإشكاليات
بطلان أوراق التكليـف  ) للدفع ب91والمادة (، ) للدفع بالإحالة77، 78والمادتين (
  بالحضور.

  ثالثاً/ الدفوع بعدم القبول:
تهدف الدفوع بعـدم  ، على خلاف الدفوع الموضوعية والدفوع الشكلية

فهي لا تتعرض للحـق  ، القضائية الحمايةالقبول إلى إنكار حق الخصم في طلب 
كما لا توجه إلى إجـراءات الخصـومة؛   ، الموضوعى الذي ترتكز عليه الدعوى

                                                
، الكوني اعبودة، قانون علم القضاء "النشـاط  183انظر: أحمد بوزقية، مرجع سابق، ص) 1(

 .245سابق، صالقضائي"، مرجع 

 ، سبقت الإشارة إليه.م1/2/1969، بتاريخ 26/15انظر: طعن مدني ) 2(

 .260الكوني اعبودة، "النشاط القضائي"، مرجع سابق، ص) 3(
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كالدفع ، )1(ا تستهدف بالأساس حق الدعوى في ذاته لانتفاء أحد شروط قبولهاوإنم
  بعدم القبول لانتفاء الصفة أو المصلحة أو لسبق الفصل...

، )2(ولم يحتو قانون المرافعات على نصوص تنظم هذا النوع من الدفوع
بـبطلان أوراق  أوجبت إبداء الدفع () التي (91في المادة ( )3(إشارة عابرة لهإلاّ  اللهم

  التكليف بالحضور قبل الدفع بعدم قبول الدعوى و.. وإلا سقط الحق فيه..)).
ولاقتراب هذا الدفع في بعض جوانبه من الدفوع الموضـوعية وفـى   

 ،)4(البعض الآخر من الدفوع الشكلية؛ فقد اختلف الفقه في تحديد طبيعته القانونية
، لقبول تمثل نوعاً ثالثاً مستقلاً وقائماً بذاتـه هو أن الدفوع بعدم ا )5(أن الراجحإلاّ 

الدفع بعدم القبـول لـه طبيعـة    (وهو ما تبنته المحكمة العليا حيث قضت بأن: (
  .)6())خاصة ويحتل مركزاً وسطاً فهو قوام بين الدفوع الشكلية والدفوع الموضوعية

                                                
انظر: نصري أنطوان ذياب، ثلاثية وسائل الدفاع في أصول المحاكمات المدنية، مرجـع  ) 1(

ول الدعوى، بحـث منشـور   ، فارس علي عمر الجرجري، الدفوع بعدم قب18سابق، ص
)، 10العراق، مجلـد (  –بمجلة الرافدين للحقوق، تصدر عن كلية الحقوق بجامعة الموصل

 وما بعدها. 44، صم2008، 37ع

) مرافعات مصري، 115بخلاف التشريعات الأخرى التي نظَّمت هذا الدفع، انظر مثلا: م() 2(
 المحاكمات المدنية اللبناني.) من قانون أصول 65-62) مرافعات كويتي، المواد(81م(

 .187أحمد بوزقية، قانون المرافعات، مرجع سابق، ص) 3(

فهناك اتجاه تقليدي ساد لدى الفقه الفرنسي يذهب إلى إدماج هذا الدفع ضمن طائفة الدفوع ) 4(
الشكلية وعدم اعتباره دفعاً مستقلاً، في حين يذهب الاتجاه الحديث إلى التفرقة بين الـدفوع  

القبول المتصلة بالإجراءات والدفوع بعدم القبول المتعلقة بالموضوع، وهنـاك مـن    بعدم
اعتبره دفعاً مستقلاً، انظر في تفصيل هذه الاتجاهات: فارس علـي الجرجـري، مرجـع    

 وما بعدها. 49سابق، ص

، 246انظر: الكوني اعبودة، قانون علم القضاء "النشاط القضـائي"، مرجـع سـابق، ص   ) 5(
 .53الجرجري، المرجع السابق، صفارس علي 

، المجموعة المفهرسة، للمستشار عمر عمـرو،  م1/2/1969، بتاريخ 26/15طعن مدني ) 6(
 .467، ص2083، بند 1، ق4ج
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وتقترب الدفوع بعدم القبول من الدفوع الموضوعية من حيث إمكانيـة  
فـي  ، لا تخضع لترتيب معين أنهاكما ، دائها في أية حالة تكون عليها الدعوىإب

حين تقترب من الدفوع الشكلية في أن الحكم الصـادر فيهـا لا يسـتنفذ ولايـة     
  المحكمة من حيث الموضوع.

الدفوع الشـكلية التـي    منأن الدفع بعدم الاختصاص ، يتضح مما سبق
لكونها غير مختصـة بـذلك   ، الموضوع تهدف إلى ثني المحكمة عن الفصل في

  وفق قواعد الاختصاص.
  المبحث الأول

  مدى تعلق الدفع بعدم الاختصاص بالنظام العام
، ورأينا أنه من الدفوع الشكلية الاختصاصبعد أن بينا موقع الدفع بعدم 

بـالنظر لمـا   ، فإنه من الأهمية بمكان معرفة مدى تعلقه بالنظام العام من عدمها
  على ذلك من نتائج مهمة.يترتب 

ومن المعروف أن الدفوع بعدم الاختصاص تتنوع إلـى الـدفع بعـدم    
والدفع بعدم الاختصاص النوعي مـن  ، الاختصاص النوعي من حيث الموضوع

؛ ولعل القـارئ لـنص   المكانيوالدفع بعدم الاختصاص المحلي أو ، حيث القيمة
مشرع يفرق في المعاملة بـين هـذه   ) من قانون المرافعات يلحظ أن ال76المادة (

فمنها ما يتعلق بالنظـام العـام (المطلـب    ، الدفوع من ناحية تعلقها بالنظام العام
  ومنها ما لا يتصل بالنظام العام (المطلب الثاني).، الأول)

  المطلب الأول
  الدفوع المتعلقة بالنظام العام

حكمة ما ليس إذا رفع إلى الم(على أنه: ( مرافعات) 76/1المادة ( تنص
من اختصاصها النوعي من حيث الموضوع قـررت مـن تلقـاء نفسـها عـدم      

  ).)الدعوى اختصاصها في أية حال وأية درجة كانت فيها
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النوعي من حيث الموضوع يعتبر  الاختصاصوبالتالي فإن الدفع بعدم 
ذلك لأن قواعـد الاختصـاص   ، من متعلقات النظام العام، بانتفاء الولاية كالدفع

نوعي من حيث الموضوع تمس نظام التقاضي ذاته وترتبط بالأسس التي يقـوم  ال
عليها وهي أسس تتصل بالمصلحة العامة ولا علاقة لهـا بمصـالح المتقاضـين    

  وقضاء المحكمة العليا يسير في هذا الاتجاه أيضاً.، )1(الخاصة
عليه أغلب التشـريعات   درجتوموقف المشرع الليبي هذا يتفق مع ما 

والتي نصت صراحةً ودون أي لبس على تعلق هـذا الـدفع بالنظـام    ، رنةالمقا
بخلاف قانون المسطرة المدنية المغربي مثلاً والذي شـابه شـيء مـن    ، )2(العام

مما أثار جدلاً فقهياً كبيـراً  ، الغموض في تنظيمه للدفع بعدم الاختصاص النوعي
  .)3(حول تعلقه بالنظام العام أم لا

                                                
انظر: عبدالمنعم عبدالعظيم جيرة، التنظيم القضائي في ليبيا، منشورات جامعة قـاريونس،  ) 1(

 .184، صم1978، 1ليبيا، ط –بنغازي

) أصول محاكمات مدنية 53) مرافعات كويتي، م(78) مرافعات مصري، م(109م(انظر: ) 2(
 لبناني.

فقد ذهب البعض إلى عدم تعلق هذا الدفع بالنظام العام، وذهب آخرون إلى القول بتعلقـه  ) 3(
بالنظام العام، في حين ذهب اتجاه ثالث إلى أنه لا يمكن الحسم في مسألة تعلـق الـدفع أو   

 ام العام فهو لم يعد من صميم النظام العام وفي نفس الوقت لم يفقـد كـل  عدم تعلقه بالنظ
علاقته به، انظر بتوسع هذا الجدل الفقهي لدى: جـلال محمـد امهمـول، الـدفع بعـدم      

ومـا   107، صم1992، يونيو 1، س1الاختصاص وفكرة النظام العام، مجلة المرافعة، ع
 ـ ن الطبيعـة القانونيـة لوسـائل توزيـع     بعدها، الحسين الحايلة، موقف الفقه والقضاء م

 219، صم2014، فبرايـر 16الاختصاص، بحث منشور بمجلة الفقه والقانون المغربية، ع
 www.majalah.new.maوما بعدها، موجود على الرابط: 
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الدفع بعـدم الاختصـاص النـوعي مـن حيـث       ويترتب على اعتبار
الموضوع من الدفوع المتصلة بالنظام العام ومن ثم عده من الـدفوع المطلقـة؛   

  :)1(مجموعة من النتائج المهمة تتمثل في التالي
   يتعين على المحكمة أن تقضي بعدم اختصاصها النوعي من حيث الموضـوع

كون فيها الدعوى كمـا جـاء   من تلقاء نفسها وذلك في أية حال وأية درجة ت
ولا يحتج عليها هنا ، ولو لم يدفع الخصوم أو النيابة بذلك، في النص السابق

  بقاعدة عدم جواز قضاء المحكمة بشيء لم يطلبه الخصوم.
   على النيابة العامة إذا كانت قد تدخلت في الدعوى كطرف منظم أن تثير هـذا

  الدفع ولو لم يثره أي من الخصوم
  أن يتفقوا على مخالفة قواعد الاختصاص النوعي مـن حيـث    مللخصوليس

ومثل هذا الاتفاق يعتبر لاغياً ولا يعتـد بـه   ، الموضوع لتعلقها بالنظام العام
كمـا لا يحـول بـين    ، ولا يقيد أي من الطرفين في الدفع بعدم الاختصاص

المحكمة وبين الحكم بعدم الاختصاص؛ وحيث أنه لا عبرة باتفاق الطـرفين  
فإنـه  ، صريح على مخالفة قواعد الاختصاص النوعي من حيث الموضوعال

لا اعتداد أيضاً بقبولهما الضمني للاختصاص والمستفاد بالنسبة للمدعي من 
وبالنسبة للمدعى عليه من تطرقـه  ، رفع الدعوى أمام محكمة غير مختصة

  وخوضه في الموضوع.
  ا الدفع في أية حالة أو سواء المدعي أو المدعى عليه إثارة هذ للخصوميجوز

وكذلك الحال ، مرحلة تكون عليها الدعوى ولو لأول مرة أمام المحكمة العليا
إذ يجوز لكل منهما إثـارة  ، بالنسبة للمتدخل الانضمامي والمتدخل الهجومي

  هذا الدفع.
                                                

، عبـدالمنعم  415سـابق، ص  الوفا، المرافعات المدنية والتجارية، مرجع انظر: أحمد أبو) 1(
، إشكالية الاختصاص فـي ظـل   184جيرة، التنظيم القضائي في ليبيا، مرجع سابق، ص

قانون المسطرة المدنية، مقال منشـور بمجلـة القـانون والأعمـال المغربيـة بتـاريخ       
      ، دون ذكـر www.droitetentreprise.org، موجود علـى الـرابط:   م28/12/2013

 لاسم الباحث.
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النوعي من حيث الموضوع  الاختصاصإن الدفع بعدم ، خلاصة القول
، يمكن إثارتها في أية حالة تكـون عليهـا الـدعوى    يعد من الدفوع المطلقة التي

ويجب في القانون الليبي أن تقضي المحكمة من تلقاء نفسها بعدم اختصاصها في 
  حال مخالفة قواعد الاختصاص النوعي من حيث الموضوع.

  المطلب الثاني
  الدفوع غير المتعلقة بالنظام العام
ث الموضوع يعتبر من رأينا أن الدفع بعدم الاختصاص النوعي من حي

ويـأتي الآن الـدور   ، ) مرافعات76/1المادة ( نصمتعلقات النظام العام بصريح 
بعدم الاختصاص النوعي من حيـث القيمـة وبعـدم    ، لمعرفة مدى تعلق الدفعين

وذلك بالرجوع إلى ذات المادة المشار إليهـا  ، بالنظام العام، الاختصاص المحلي
النص صريحاً بالنسبة للـدفع بعـدم الاختصـاص     وإذا كان، في فقراتها اللاحقة

فإنه ليس كذلك بالنسبة للدفع بعدم الاختصاص النوعي ، المحلي كما سنرى (ثانياً)
  من حيث القيمة (أولاً)؛ لذلك سأتناول كل من الدفعين على حدة كالتالي:

  أولاً/ الدفع بعدم الاختصاص النوعي من حيث القيمة:
كما تقرر محكمـة الدرجـة   (ت على أن: () مرافعا76/2تنص المادة (

الأولى من تلقاء نفسها عدم اختصاصها من حيث القيمة في أي وقت أثناء نظـر  
  ).)الدعوى

قد تقود إلى القول بتعلق الدفع الذي نحن ، إن القراءة الأولية لهذا النص
  الأولى فقط. الدرجةبصدده بالنظام العام أمام محكمة 
مشرع على المحكمة بأن تقرر من تلقاء نفسـها  فمثل هذا الإيجاب من ال

لا يمكـن أن  ، عدم اختصاصها من حيث القيمة في أي وقت أثناء نظر الـدعوى 
وبالتـالي  ، في إطار تعلق قواعد الاختصاص النوعي من حيـث القيمـة  إلاّ  يفهم

ولكن قصـر المشـرع هـذا    ، الدفع بعدم الاختصاص المتصل بها بالنظام العام
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يدفع من جهة أخرى إلى القول ، كمة الدرجة الأولى دون سواهاالإيجاب على مح
  .)1(بعدم تعلق هذا الدفع بالنظام العام

لا ، ولإزالة هذا اللبس الواضح في صياغة المشرع للـنص المـذكور  
التي لم تكن ، المحكمة العليا قضاءمناص من الرجوع إلى أحكام القضاء وتحديداً 

ليـنعكس ذلـك   ، التناقض في موقف المشرع هي الأخرى بمنأى عن التأثر بهذا
الدفع بعدم الاختصاص النـوعي  (حيث ذهبت في البداية إلى أن: (، على قضائها

والمتعلق بقيمة الدعوى هو من المسائل المتعلقة بالنظام العام والتي يتعين علـى  
  .)2(المحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها...))

في حكم آخـر لهـا بأنـه:     لتقضي، ثم عادت المحكمة عن قضائها هذا
مرافعات أنها فرقت بين الاختصاص النوعي من حيث  76يبين من نص المادة ((

موضوع الدعوى والاختصاص القيمي فجعلت الأول من النظام العام يثار في أية 
حالة كانت عليها الدعوى أما الثاني فلا يثار الدفع بـه مـن قبـل الخصـوم أو     

.. وهذا لا يرجع إلى أنه من النظام العام .ة الدرجة الأولىأمام محكمإلاّ  المحكمة
لابسها الشك في التقدير بالتدخل في تقدير  ولكن يرجع إلى الترخيص للمحكمة إذا

قيمة الدعوى عن طريق فحص المستندات أو عن طريق تعيين خبير طبقا لـنص  
  .)3( مرافعات)) 28المادة 

لعليا على عدم تعلق الدفع بعدم ومن تاريخ هذا الحكم استقرت المحكمة ا
     وبالتالي لا تملـك المحكمـة   ، بالنظام العام القيمةالاختصاص النوعي من حيث 

    ، فـي مرحلـة الدرجـة الأولـى    إلاّ  أن تقضي بعدم اختصاصها من تلقاء نفسها

                                                
 .201انظر: عبدالمنعم جيرة، التنظيم القضائي في ليبيا، مرجع سابق، ص) 1(

، قضاء المحكمـة العليـا الاتحاديـة، القضـاء     م27/6/1960، بتاريخ 20/5طعن مدني ) 2(
 .113، ص2المدني، ج

، 146، ص1، ع7كمة العليـا، س ، مجلة المحم30/6/1970، بتاريخ 43/16طعن مدني ) 3(
مرجـع  التنظيم القضائي فـي ليبيـا،   انظر في مناقشة أسباب هذا الحكم: عبدالمنعم جيرة، 

 .2، هامش 203سابق، ص
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فـي حالـة:   إلاّ  ،كما لا يملك الخصوم إثارة هذا الدفع أمام محكمة الدرجة الثانية
كان المدعى عليه غائباً وصدر عليه الحكم غيابياً فإن له أن يثير هذا الـدفع   إذا((

يضاف إلى ذلك أنه بإمكان ذوي الشأن أن يتفقوا ، )1())أمام محكمة الدرجة الثانية
  على مخالفة قواعد الاختصاص النوعي من حيث القيمة.

ويحسن بالمشرع أن يكون أكثر وضوحاً ويتدخل بتعديل تشريعي ينص 
على اعتبار الدفع بعدم الاختصاص النوعي من حيث القيمة مـن  ، )2(فيه صراحةً

متعلقات النظام العام شأنه شأن الدفع بعدم الاختصـاص النـوعي مـن حيـث     
 -كالمحكمة الجزئيـة  –أصبحت أن المحكمة الابتدائيةعلى الرغم من ، الموضوع

السبب الذي كان  وهو؛ )3(تشكل من قاضٍ واحد عندما تجلس كمحكمة أول درجة
يتم الاستناد عليه في تبرير موقف المشرع مـن عـدم اعتبـاره للـدفع بعـدم      

صدور قـانون نظـام    الاختصاص النوعي من حيث القيمة من النظام العام قبل
تنص ، قبل التعديل )16/3مادته ( كانتوالذي ، )4(م2006) لسنة 6القضاء رقم (

                                                
، المجموعة المفهرسة، للمستشار عمر عمرو، م18/4/1972، بتاريخ 46/18طعن مدني ) 1(

 .90، صم1669، بند 1، ق4ج

) مرافعـات  78) مرافعـات مصـري، م(  109ة، انظر: م(على غرار التشريعات المقارن) 2(
 كويتي.

م بتعديل حكم بالقانون رقم 2012) لسنة 22) وذلك بموجب المادة الأولى من القانون رقم (3(
المشار  16م بشأن نظام القضاء، والتي نصت على أن يستبدل نص المادة 2006) لسنة 6(

بالنص الذي أتت به، والذي أعـادت بموجبـه   )، 6إليها لاحقاً في المتن، من القانون رقم (
)، بحيث أصبحت الأحكام تصدر عـن  6الوضع إلى ما كان عليه قبل صدور القانون رقم (

المحكمة الابتدائية من قاض واحد عندما تجلس كمحكمة أول درجة، ومن ثلاثة قضـاة لا  
نافية؛ نُشـر  تقل درجة اثنين منهم عن قاض من الدرجة الأولى عندما تنعقد بهيئـة اسـتئ  

، 8م بتعديل حكم بقانون نظام القضاء، بالجريدة الرسمية، ع2012) لسنة 22القانون رقم (
 .429م، ص29/5/2012، بتاريخ 1س

 .82م، ص13/3/2007، بتاريخ: 7، س3) نُشر القانون بمدونة التشريعات، ع4(
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ن ثلاثة قضاة لا تقل درجة أحدهم عن على أن تصدر أحكام المحكمة الابتدائية م
  وذلك عندما تنعقد كمحكمة أول درجة.، قاض من الدرجة الأولى

  ثانياً/ الدفع بعدم الاختصاص المحلي:
لا يجـوز الـدفع بعـدم    (بأنـه: (  مرافعـات ) 3، 76/4تقضي المادة (

  في الجلسة الأولى عند نظر الدعوى ابتدائياً.إلاّ  الاختصاص المحلي
المحكمة التي اعتبرها الخصـم   تعيينذلك الدفع إذا لم يتضمن ولا يقبل 

فإذا وافق الطرف الآخر على ذلك التعيين كانـت المحكمـة المعينـة    ، مختصة
  بالاتفاق هي المختصة)).

وهذا النص واضح وصريح في أن الدفع بعدم الاختصاص المحلي هو 
قيد المشرع مسألة تقديمه  إذ لو كان كذلك لما، )1(دفع نسبي لا يتعلق بالنظام العام

  بضرورة أن يدفع به في الجلسة الأولى عند نظر الدعوى ابتدائياً.
، ويرجع ذلك إلى أن قواعد الاختصاص المحلي لا تمس نظام التقاضي

مصالح المتقاضين الخاصة بالدرجـة   مراعاةوإنما يهدف المشرع من خلالها إلى 
  .)2(عل القضاء قريب منهم قدر الإمكانوذلك من خلال التيسير عليهم وج، الأولى

ويترتب على ما سبق أنه ليس للمحكمة أن تقضي بعـدم اختصاصـها   
كمـا لا يجـوز   ، المحلي من تلقاء نفسها دون أن يدفع أمامها المدعى عليه بذلك

  .)3(للنيابة العامة إذا كانت متدخلة في الدعوى لإبداء الرأي أن تثير هذا الدفع
                                                

قـانون أصـول   )، بينمـا ميـز   108وهو الحال أيضاً في قانون المرافعات المصري م() 1(
المحاكمات المدنية اللبناني بين نوعين من الاختصاص المكاني، أحدهما عادي وله طـابع  

       )96)، م(53نسبي، وآخر استثنائي وله طابع إلزامي لتعلقـه بالنظـام العـام، انظـر: م(    
 وما يليها.

رنـة"، بحـث   انظر: نجلاء توفيق فليح، الدفوع الشكلية في قانون المرافعات "دراسـة مقا ) 2(
العراق، مجلـد   –منشور بمجلة الرافدين للحقوق، تصدر عن كلية الحقوق بجامعة الموصل

 .91، صم2005، 25)، ع10/س2(

 .262انظر: عبدالمنعم جيرة، التنظيم القضائي في ليبيا، مرجع سابق، ص) 3(
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ن يملك الحق في إثارة هذا الدفع هو المدعى عليه يضاف إلى ذلك أن م
شريطة أن يتضـمن دفعـه تعيـين    ، وحده ومن يتدخل في الدعوى منضماً إليه

أما المدعي فلا يملك ذلـك لأنـه رافـع    ، المحكمة التي يراها مختصة حتى يقبل
إذ ، إليه والمتدخل الهجـومي  انضماماًوالأمر نفسه ينطبق على المتدخل ، الدعوى

  .)1(ذان حكمهيأخ
يجوز للخصوم الاتفاق علـى مخالفـة قواعـد الاختصـاص     ، وأخيراً

ضمنياً يسـتفاد مـن    يكونوهذا الاتفاق كما قد يكون صريحاً يمكن أن ، المحلي
فمثـل هـذا الاتفـاق يقيـد     ، سكوت المدعى عليه وعدم دفعه بعدم الاختصاص

  ) سالفة الذكر.76الخصوم ويقيد المحكمة وفق نص المادة (
وينبغي الإشارة إلى أن من قواعد الاختصاص المحلي ما يتصل بالنظام 

وبالتـالي  ، )2(الدرجة الثانية محاكمالعام كقواعد توزيع الاختصاص المحلي على 
مـع مـا   ، فإن الدفع المتعلق بمخالفة هذه القواعد يتعلق هو الآخر بالنظام العـام 

  يترتب على ذلك من نتائج.
  المبحث الثاني

  لقانوني للدفع بعدم الاختصاصالنظام ا
التعرض للأحكام المتصلة به سـواء  ، يقصد بالنظام القانوني لهذا الدفع

الفصل فيه مـن قبـل المحكمـة     حيثأو من ، من حيث إثارته (المطلب الأول)
بغية استجلاء ما قد يوجد من إشكاليات لمحاولة اقتراح الحلول ، (المطلب الثاني)

  النحو التالي:وذلك على ، المناسبة لها

                                                
 انظر: فارس علي عمر، التدخل في الدعوى المدنية، بحـث منشـور بمجلـة الرافـدين    ) 1(

 وما بعدها 28، صم2009، 41، ع11للحقوق، مجلد 

 .نفس الصفحةانظر: عبدالمنعم جيرة، مرجع سابق، ) 2(
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  المطلب الأول
  إثارة الدفع بعدم الاختصاص

لا يوجـد  ، بصدد الحديث عن وقت وكيفية إبداء الدفع بعدم الاختصاص
أي إشكال يمكن أن يثار فيما يتعلق بالدفوع المتصلة بالنظام العام والتـي تمـس   

 ـ ذه نظام التقاضي دون أن تتعلق بمصالح المتقاضين؛ حيث إن القاعدة بالنسبة له
الدفوع أنه يمكن إثارتها والتمسك بها في أية حالة وأيـة درجـة تكـون عليهـا     

مثلمـا سـبق وأن   ، كما أن على المحكمة أن تقضي بها من تلقاء نفسها، الدعوى
  أُشير إلى ذلك في موضعه.

ولكن الإشكاليات التي يمكن أن تبـرز بصـدد دراسـة الـدفع بعـدم      
وهي فـي القـانون   ، العاممتصلة بالنظام إنما ترتبط بالدفوع غير ال، الاختصاص

الدفع بعدم الاختصاص النوعي من حيث القيمة والدفع بعـدم   –كما رأينا –الليبي
  الاختصاص المحلي.

وكل ذلك يرجع بالدرجة الأولى إلى أن قـانون المرافعـات لا يـزال    
ة بصفة الدفوع الشكلي سيمالا ، متأخراً جداً فيا يتعلق بتنظيمه للدفوع بصفة عامة

إن صح  -خاصة التي من بينها الدفوع بعدم الاختصاص؛ وهذا التخلف التشريعي
ما يلبث أن يظهر للعيان بالدراسة المقارنة لبعض التشريعات المتقدمـة   -التعبير

  في هذا الموضوع وبالتحديد قانوني المرافعات الكويتي والمصري.
، إليهـا آنفـاً   لمشاروا) 2، 3، 76/4فالمشرع الليبي اكتفى في المادة (

  بالنص على حكم خاص بكل دفع فيما يتعلق بوقت إبدائه.
العليا استقر على وجوب أن يثار  المحكمةحيث سبق وأن بينا أن قضاء 

وأنـه  ، الدفع بعدم الاختصاص النوعي من حيث القيمة أمام محكمة أول درجـة 
أن المشـرع كـان    كما أشرنا أيضـاً إلـى  ، يمتنع على الخصوم إثارته بعد ذلك

صريحاً بصدد الدفع بعدم الاختصاص المحلي حيث قيد الخصوم بعـدم جـواز   
  في الجلسة الأولى عند نظر الدعوى ابتدائياً.إلاّ  إبدائه
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ولكنه لم ينص على حكم عام واحد بالنسبة لسائر الدفوع الشكلية غيـر  
هـل  ، ع في حال تعددهاهذه الدفو إبداءالمتصلة بالنظام العام؛ فلم يبين كيف يتم 

وكذلك في حـال   ؟تُبدى دفعة واحدة أم لا بد من مراعاة ترتيب معين في إبدائها
فضلاً عن أنه لم يبين صراحةً ما هو ، تعدد الأوجه التي يبنى عليها الدفع الواحد

تهـا  الجزاء المترتب على مخالفة ما نص عليه بصـددها مـن أحكـام علـى قلَّ    
  .)1(وتضاربها

، الوضع المتضارب للدفوع بصفة عامة في القـانون الليبـي   وأمام هذا
بداً من التـدخل لإكمـال هـذا     العليالم تجد المحكمة ، وبالتحديد الدفوع الشكلية
القانون لا يجيـز  (حيث قضت في حكم قديم لها بأن: (، النقص التشريعي الواضح

ها قبل الـتكلم  التراخي في إبداء الدفوع الشكلية بل يوجب على الخصوم التمسك ب
وهذه هي القاعدة المستقرة فـي الفقـه   ، )2( ))في الموضوع وإلا سقط الحق فيها

  .)3(والقانون المقارنين
في هذا الصدد؛ فالمـادة   تقدماًولقد كان قانون المرافعات الكويتي أكثر 

) منه جاءت بحكم عام وشامل في صياغة منضـبطة وواضـحة لا تحتمـل    77(

                                                
وإن كان المشرع قد نص على ذلك صراحةً بالنسـبة للـدفع بـبطلان أوراق التكليـف     ) 1(

دفع بالبعض إلى القول بأنه لا يوجد ما يمنع مـن   ) مرافعات؛ ما91بالحضور في المادة (
ه الأحكام على سائر الدفوع الشكلية الأخرى غير المتصلة بالنظام العـام بطريـق   تعميم هذ

القياس، انظر: الكوني اعبودة، قانون علم القضاء "النشـاط القضـائي"، مرجـع سـابق،     
؛ وهذا القول جدير بالتأييد لتجنب إطالة أمد النزاع، والحيلولة بين الخصم وبـين  250ص

بطريقة كيدية، ولكن التأييد لا يعني الإكتفاء بهـذا الـرأي   تمسكه بهذه الدفوع وفق هواه و
والسير على مقتضاه إلى مالا نهاية، بل لا بد من تدخل المشـرع لتعمـيم هـذه الأحكـام     

 صراحةً على سائر الدفوع الشكلية غير المتصلة بالنظام العام.

، القضاء المدني، ، قضاء المحكمة العليا الاتحاديةم6/5/1961، بتاريخ 11/5طعن مدني ) 2(
 .250، ص2ج

) مرافعـات مصـري،   108انظر: المراجع المشار إليها في الهوامش السابقة، وكذلك: م() 3(
 ) مرافعات كويتي.77م(
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في بدايتها بعض الدفوع الشكلية غير المتعلقة بالنظام العام فبعد أن عددت ، اللبس
وسائر الـدفوع المتعلقـة بـالإجراءات غيـر     (نصت على: (، على سبيل المثال

، ثم أوجبت أن يتم إبداء هذه الدفوع معاً عند التعـدد ، )1( ))المتصلة بالنظام العام
لدعوى أو دفع بعدم أو طلب أو دفاع في ا )2(وذلك قبل إبداء أي دفع إجرائي آخر

  القبول.
وتستطرد المادة بعد ذلك لتبين صراحةً الجزاء المترتب على مخالفة ما 

وسقوطه أيضاً إذا ، في إثارتها بعد ذلك الخصمأي سقوط حق ، سبق وهو السقوط
إبداء جميع الوجـوه  (ثم تنتهي بالنص على وجوب: (، لم يبدها في صحيفة الطعن

متعلق بالإجراءات غير المتصل بالنظام العـام معـاً وإلا   التي يبنى عليها الدفع ال
  .)3())سقط الحق فيما لم يبد منها

ولذلك فإنني أقترح على المشرع الليبـي أن يحـذوا حـذو المشـرع     
بحيث يفرق عنـد  ، وأن يضع فصلاً خاصاً بالدفوع في قانون المرافعات، الكويتي

بين  ـ  الاختصاص من ضمنها بعدموالتي تعد الدفوع  ـتنظيمه للدفوع الشكلية  
وأن يضـع نصـاً   ، ما يتصل منها بالنظام العام وبين ما لا يتعلق بالنظام العـام 

خاصاً لكل طائفة من هاتين الطائفتين يبين فيه صراحةً كيفيـة إبـدائها ووقـت    
والجزاء المترتب على مخالفة ذلك بالنسبة للدفوع غيـر المتصـلة   ، التمسك بها

  بالنظام العام.
                                                

) مرافعات بعبارة وسائر الدفوع المتعلقة 108في حين اكتفى المشرع المصري في المادة () 1(
 بالإجراءات فقط.

 ) مرافعات مصري.108ادة (لم ترد هذه العبارة في الم) 2(

) مرافعات مصري جاءت قاصرة وليست على هذه الدرجة مـن  108من المادة ( 3الفقرة ) 3(
الوضوح، حيث نصت: "يجب إبداء جميع الوجـوه التـي يبنـى عليهـا الـدفع المتعلـق       
بالإجراءات"، وقد جاء في المذكرة الإيضاحية لقانون المرافعات الكويتي: إن هذا التوسـع  

إسقاط الدفوع الإجرائية غير المتعلقة بالنظام العام من شأنه أن يبسط الإجراءات ويقف في 
حائلا دون اللدد في الخصومة، كمـا أن مـن شـأنه تلافـي إضـاعة الوقـت والجهـد        

 والمصروفات.
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على اعتبـار الـدفع بعـدم     المشرعلتأكيد على ضرورة أن ينص مع ا
شأنه شأن ، الاختصاص النوعي من حيث القيمة من الدفوع المتعلقة بالنظام العام

بحيث يجوز ، الدفع بانتفاء الولاية وبعدم الاختصاص النوعي من حيث الموضوع
لمحكمـة مـن   كما تقضي بها ا، إبداؤها جميعاً في أية حالة تكون عليها الدعوى

  تلقاء نفسها.
  المطلب الثاني

  الفصل في الدفع بعدم الاختصاص
بعد أن يثار الدفع بعدم الاختصاص ويتم التمسك به من قبـل الخصـم   

يتعين على المحكمة أن ترد على هذا الـدفع مـادام   ، وفق ما نص عليه المشرع
وأن تفصل فيه إما بالرفض أو بالقبول مع ما يترتب علـى أي مـن   ، )1(جوهريا

  القضائين من نتائج.
: هـل تفصـل   ولكن السؤال الذي يمكن أن يثار في هذا الصـدد هـو  

، المحكمة في الدفع بعدم الاختصاص بشكل مستقل وقبل الفصل في الموضـوع 
  ؟معا بحكم واحدأم أن بإمكانها أن تأمر بضم الدفع إلى الموضوع لتفصل فيهما 

لـم يـأت بـنص    ، )2(المقارنة التشريعاتالمشرع الليبي وعلى عكس 
ولكن الأصل والمنطق يقتضيان أن يتم الفصـل فـي   ، صريح يحكم هذه الجزئية

لأن الفصل في الـدفع قـد يغنـي    ، الدفع على استقلال وقبل التطرق للموضوع
الدفع وحكمت بعـدم  المحكمة عن نظر الموضوع والحكم فيه وذلك إذا ما قبلت 

  الاختصاص.
أن تأمر بضـم الـدفع إلـى     للمحكمةوقد أجازت التشريعات المقارنة 

شريطة أن تبين ما حكمت به فـي كـل   ، الموضوع لتفصل فيهما معاً بحكم واحد
                                                

، المجموعة المفهرسة، للمستشـار عمـر   6/6/1972، بتاريخ 34/18انظر: طعن مدني ) 1(
: "إن الدفع الواجب الرد عليه هـو الـذي يكـون    473، ص2092، بند 1، ق4عمرو، ج

 لمقدمه من ورائه مصلحة، ويكون في ذاته جائز القبول ومؤثراً في الدعوى".

 ) مرافعات مصري.108/2) مرافعات كويتي، م(83انظر: م() 2(
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في إلاّ  أن هذا الضم غير متصور )1(من الدفع والموضوع؛ ويرى جانب من الفقه
إذ من غير الممكن أن تقبل المحكمـة  ، ها لهحالة رفض المحكمة للدفع وعدم قبول

  الدفع وتنتقل لبحث الموضوع.
أيضاً حول طبيعة قرار المحكمة عندما تفصل في الدفع  التساؤلويثور 

وما الذي يترتب على  ؟؛ هل يعتبر قرارها حكماً أم أمراًسواء بالرفض أو بالقبول
  ؟ذلك من حيث إمكانية الطعن أو التظلم

، المحكمة حين تفصل في الدفع بعدم الاختصـاص  رارقلمعرفة طبيعية 
  ) من قانون المرافعات.118، 119لا بد من إلقاء نظرة على المادتين (

يعتبر قرار المحكمـة حكمـاً حـين    () على أن: (118/1تنص المادة (
من الدفوع السابقة على الـدخول فـي    دفعاًأو حين تقبل ، الموضوع يتقضي ف

  الموضوع...)).
يعتبر قرار المحكمـة أمـراً حينمـا    () على أن: (119ادة (وتنص الم

  موضوع الدعوى...)). فيترفض الدفوع العارضة دون أن تفصل 
) يعتبر قـرار المحكمـة أمـراً إذا    119( المادةفإنه وفقاً لنص ، وعليه

وهذا الأمر ليس أمراً على عريضة فهو لا يمس ، رفضت الدفع بعدم الاختصاص
كمـا  ، )2(ا هو أمر إجرائي محض يتعلق بسير الخصومةوإنم، الحق الموضوعي

أنه لا يترتب عليه انتهاء الخصومة أمام المحكمة ولا يحول بينها وبين الاستمرار 
  .)3(في نظر موضوع الدعوى

وقد خص المشرع هذه الأوامر بقواعد خاصة تختلف عن تلك المقررة 
ون المرافعـات تتعلـق   ) من قان123-120( الموادأوردها في ، بالنسبة للأحكام

  بكيفية إصدارها والتظلم منها وإبلاغ الخصوم بها.
                                                

 .262انظر: الكوني اعبودة، قانون علم القضاء "النشاط القضائي"، مرجع سابق، ص) 1(

 .282ظر: أحمد بوزقية، قانون المرافعات، مرجع سابق، صان) 2(

انظر: علي شكورفو، الدفع بالتحكيم وأثره علـى الـدعوى القضـائية، مرجـع سـابق،      ) 3(
 .161ص
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للخصوم عند تقـديم طلبـاتهم   () على أن: (2، 120/3ونصت المادة (
النهائية في الموضوع أن يقدموا تظلماً ضد الأمر الصادر أثناء سـير الـدعوى.   

  ).)لتظلم منهوفي هذه الحالة يجوز أن يشمل الطعن في الحكم الأمر الذي حصل ا
يجـب أن  ، أي أنه لكي يشمل الطعن في الحكم الفاصل في الموضوع هذا الأمر

  يتم التظلم منه عند تقديم الطلبات النهائية في الموضوع.
) يعتبر قرار المحكمة حكماً إذا قبلت الـدفع  118/1ووفقًا لنص المادة (

كمـا أن  ، مـة ويترتب على ذلك انتهاء الخصومة أمام المحك، بعدم الاختصاص
قد استنفذت ولايتها بالنسـبة للـدفع نفسـه     تكونالمحكمة بإصدارها لهذا الحكم 

ولكنها لم تستنفذ ولايتها بالنسبة لموضوع الدعوى؛ وعلى ذلك فإنه إذا تم الطعن 
على هذا الحكم أمام محكمة الاستئناف وقامت بإلغائه فإنها لا تملك أن تنظر فـي  

يها أن تعيد القضية إلى محكمة أول درجة لأنها لـم  وإنما يتوجب عل، الموضوع
أما الموضوع فلم تفصل فيه بعد؛ وذلك احترامـا  ، بالنسبة للدفعإلاّ  تستنفذ ولايتها

  .)1(لمبدأ التقاضي على درجتين
  ولكن هل يحوز حكم المحكمة الصادر بقبول الدفع حجية الشيء المحكوم فيه؟

أي تلك التي ((، للأحكام القطعيةإلاّ  إن الحجية كما هو معروف لا تثبت
وبصدد ، )2())كله أو جزء منه أو مسألة متفرعة عنه، تفصل في موضوع الدعوى

هناك من ذهب إلى أنه يعتبـر حكمـا   ، حكم المحكمة بقبول الدفع بعدم الاختصاص
ولكنه لا يحوز حجية الشيء المحكوم فيه لأنه صدر في مسألة إجرائية وليس ، قطعيا
ولذلك فإنه لا يحول دون ، فهو لا يمس أصل الحق المدعى به،  في الموضوعفاصلاً

  .)3(تجديد المطالبة القضائية وإعادة طرح الموضوع على القضاء مرة أخرى

                                                
 .126انظر: نجلاء توفيق فليح، الدفوع الشكلية في قانون المرافعات، مرجع سابق، ص) 1(

، والحجية تقتصر علـى منطـوق   295ص أحمد بوزقية، قانون المرافعات، مرجع سابق،) 2(
 هذه الأحكام فقط.

انظر: الأنصاري حسن النيداني، قانون المرافعـات المدنيـة والتجاريـة، (د.ن)، (د.ط)،    ) 3(
 .191ص
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مـن  (حيـث قضـت بأنـه: (   ، العليا المحكمةوهذا ما ذهبت إليه أيضاً 
لحكم قطعي لاّ إ المبادئ القانونية المجمع عليها أن حجية الأمر المقضي لا يكون

  .)1( بث في الموضوع...))
إلى أن هذا الحكم هو حكم قطعي ، )2(في حين ذهب جانب آخر من الفقه

يحوز حجية الشيء المحكوم فيه فيما يتعلق بالمسألة التي فصل فيها وهي مسـألة  
دون أن تمتد هذه الحجية إلى الموضوع والذي لم يتطرق إليـه  ، الاختصاص فقط

لأن هـذا الحكـم   ، بدوا أن هذا الرأي هو الأقرب إلى الصـواب وي، الحكم أصلاً
  يعتبر فصلاً حاسماً في الدفع من جانب المحكمة ولا رجوع فيه من قبلها.

فـإن  ، المحكمة الصادر بقبـول الـدفع   وفيما يتعلق بالطعن على حكم
المشرع أجاز الطعن في الأحكام الصادرة قبل الفصـل فـي الموضـوع علـى     

وذلك ما يستفاد مـن نـص   ، إذا كانت منهية للخصومة، دورهااستقلال وفور ص
  بمفهوم المخالفة.، ) مرافعات300/1المادة (

فهل تلتـزم بإحالـة   ، وإذا حكمت المحكمة بقبول الدفع وقضت بعدم الاختصاص
  الدعوى إلى المحكمة المختصة؟

                                                
، 1611، بنـد  1، ق4، المجموعة المفهرسة، جم26/6/1965، بتاريخ 3/11طعن مدني ) 1(

 .47ص

، عبـدالرزاق أحمـد   289مرجـع سـابق، ص  قانون المرافعـات،  انظر: أحمد بوزقية، ) 2(
، 2السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، نظرية الالتـزام بوجـه عـام، ج   

، أحمـد أبوالوفـا،   659، صم2011، 3لبنـان، ط  ـ  منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت
، م2007التعليق على نصوص قانون الإثبات، دار المطبوعات الجامعيـة، الإسـكندرية،   

 .284ص
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ولكـن  ، )1(قانون المرافعات لم يتضمن نصا صريحاً يحكم هذه المسألة
فإنه  حكمة العليا قضت بأنه وإن لم يرد نص صريح في القانون يسمح بالإحالةالم

خاصة وأن الإحالة مجـرد إجـراء ولائـي لا    ، )2(لا يوجد في القانون ما يمنعها
وفي ذلك اقتصاد للوقت والجهـد والنفقـات   ، )3(يقتضي ورود نص صريح يجيزه

  وتبسيط للإجراءات.

                                                
)، 78/2)، قانون المرافعـات الكـويتي م(  110على عكس قانون المرافعات المصري م() 1(

واللَّذان ألزما المحكمة عندما تقضي بعدم اختصاصها أن تأمر بإحالة الدعوى بحالتها إلـى  
المحكمة المختصة، مع إلزام المحكمة المحال إليها الدعوى بنظرهـا. ويحسـن بالمشـرع    

 التشريعين في ذلك.الليبي أن يواكب 

، 3، ع2، مجلـة المحكمـة العليـا، س   م12/2/1966، بتاريخ 12/11انظر: طعن مدني ) 2(
 .22ص

 انظر: إشكالية الاختصاص في ظل قانون المسطرة المدنية، مقال سبقت الإشارة إليه.) 3(
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  الخاتمة
بـدأت بتعريـف   ، حث بثلاث محطات رئيسـية مرت رحلتنا في هذا الب

لتنتقل إلى بيان مدى تعلق هذا ، الدفع بعدم الاختصاص وتحديد موقعه بين الدفوع
ثم تنتهي بالتعرف على النظام القانوني له من خلال توضـيح  ، الدفع بالنظام العام

  لتخلص إلى تسجيل النتائج التالية:، وقت وكيفية إثارته وكيف يتم الفصل فيه
 عتبر الدفع بعدم الاختصاص من الدفوع الشكلية التي يهـدف مـن خلالهـا    ي

المدعى عليه إلى حمل المحكمة على الامتناع عن الفصـل فـي الـدعوى    
المرفوعة أمامها لكونها غير مختصة بنظرها طبقـاً لقواعـد الاختصـاص    

  النوعي (الموضوعي والقيمي) والمحلي.
 صاص من ناحية تعلقها بالنظام العامإن المشرع يفرق بين الدفوع بعدم الاخت ،

حيث نص صراحةً على تعلق الدفع بعدم الاختصاص النوعي مـن حيـث   
بأن أوجـب علـى المحكمـة أن تقضـي بعـدم      ، الموضوع بالنظام العام

ولكنـه لـم يكـن    ، اختصاصها في أية حالة وأية درجة تكون فيها الدعوى
حيث أوجب ، حيث القيمةواضحاً بالنسبة للدفع بعدم الاختصاص النوعي من 

على محكمة الدرجة الأولى فقط أن تقرر من تلقاء نفسها عدم اختصاصـها  
الأمر الذي دعا المحكمـة  ، نظر الدعوى من حيث القيمة في أي وقت أثناء

حيث استقرت على عدم تعلق هـذا الـدفع   ، العليا إلى التدخل لتفسير النص
لق الدفع بعـدم الاختصـاص   بينما نص صراحةً على عدم تع، بالنظام العام

وذلك بتقييده للخصوم بضرورة أن يتم التمسك به فـي  ، المحلي بالنظام العام
 الجلسة الأولى عند نظر الدعوى ابتدائياً.

  وبالتحديد الدفوع الشكلية حيـث وردت  ، نظرية عامة للدفوع المشرعلم يضع
الشكلية  فالدفوع بعدم الاختصاص التي تعد من الدفوع، في نصوص متناثرة

، اكتفى المشرع بالنص على حكم خاص لكل منها فيما يتعلق بوقـت إبدائـه  
كما أنـه لـم   ، دون أن يبين كيف يتم ذلك ولا الجزاء المترتب على المخالفة

هل علـى اسـتقلال أم   ، ينص على كيفية الفصل في الدفع بعدم الاختصاص
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محكمـة عنـد   ولا على إلزام ال ؟يمكن الفصل فيه مع الموضوع بحكم واحد
  الحكم بعدم الاختصاص بإحالة الدعوى إلى المحكمة المختصة.

، فإنني أقترح على المشرع أن يواكـب التشـريعات المقارنـة   ، ولذلك
وأن يفرق عـن تنظيمـه   ، ويستحدث فصلاً خاصاً بالدفوع في قانون المرافعات

 ـ ، - والتي تعد الدفوع بعدم الاختصاص من ضـمنها  –للدفوع الشكلية  ا بـين م
بحيث يضع نصاً خاصاً لكـل مـن   ، يتعلق منها بالنظام العام وبين مالا يتعلق به

الطائفتين بأن يبين بالنسبة للدفوع غير المتصلة بالنظام العام كيف يـتم إبـداؤها   
وأن ، ووقـت ذلـك  ، عند التعدد وعند تعدد الأوجه التي يبنى عليها الدفع الواحد

  خالفة ذلك وهو السقوط.ينص صراحة على الجزاء المترتب على م
ونقترح أيضاً أن يتم إدراج الدفع بعدم الاختصاص النوعي من حيـث  
القيمة ضمن الدفوع المتعلقة بالنظام العام إلى جانب الدفع بانتفاء الولاية وبعـدم  

بحيث يجب على المحكمة أن تقضـي  ، الاختصاص النوعي من حيث الموضوع
، فس الوقت يجوز للخصوم التمسك بهـا وفي ن، بعدم الاختصاص من تلقاء نفسها

  وذلك في أية حالة تكون عليها الدعوى.
وأن يبين في نص صريح أن على المحكمة أن تفصل في الدفوع علـى  

، وأنه يجوز لها أن تأمر بضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما بحكم واحد، استقلال
لزم المحكمـة  وأن ي، شريطة أن تبين ما حكمت به في كل من الدفع والموضوع

حين تحكم بعدم الاختصاص أن تأمر بإحالة الـدعوى بحالتهـا إلـى المحكمـة     
  المختصة مع إلزام الأخيرة بنظرها.

  وهو يهدي إلى سواء السبيل، واالله من وراء القصد
  م13/05/2014
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  تولي المرأة منصب القضاء في الفقه الإسلامي

  د. أحمد عثمان احميدة
  ةـمقدم

، الحمد الله والصلاة والسلام على رسـول االله بسم االله الرحمن الرحيم و
  .وعلى آله وصحبه ومن والاه

  أما بعـد:
فإن من أعظم الأمور التي أمر الشارع الحكيم بحفظها تلـك المتعلقـة   

حيث بين الطرق والوسـائل التـي   ، المجتمعرد من أفراد بالحقوق الخاصة بكل ف
وجعل من تلـك الوسـائل القضـاء    ، تضمن لكل فرد حقه المشروع في المجتمع

ومن خلال البحث فـي مصـنفات   ، والذي به فض الخصومات وحل المنازعات
وذلك ، الفقهاء نجد أنهم يشترطون فيمن يتولى هذا الأمر العظيم شروطاً وضوابط

  هذا المنصب وأهميته.لخطورة 
ومنها ما ، ما كان محل اتفاق بين الفقهاء منهاوهذه الشروط والضوابط 

ومن تلك الشروط التي كانت مثار خلاف بيـنهم شـرط   ، وقع فيه الخلاف بينهم
  "الذكورة" فيمن يتولى منصب القضاء.
يجب أن أبين أن الوظيفة الأولـى   الجزئيةوقبل النظر والبحث في هذه 

  مة الأساسية للمرأة هي بناء الأسرة.والمه
وحسـن قيامهـا   ، فالأصل أن وظيفة المرأة هي أمومتها وتربية أبنائها

إذ إن عمل المرأة وتعلمهـا  ، وتعلمهاولكن هذا لا ينفي عملها ، بواجباتها الزوجية
لكن هذا الأمر يحتاج إلى إقامة توازن بـين المهمـة   ، قد أقرهما إسلامنا الحنيف

                                                
)( عضو هيئة التدريس بكلية القانون، الخمس، جامعة المرقب.  
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عن طريق إلاّ  وهذا لا يتم، داخل الأسرة ومهماتها الأخرى في المجتمعالأساسية 
  .)1(التعاون والتوافق بين الزوجين

والباحث في الشرع الإسلامي يرى أن الإسلام قد وضع ضوابطاً وآداباً 
وهي آداب رسمها الشارع الحكيم ليصـون بهـا   ، عامة لعمل المرأة خارج بيتها

ومن ، دون أن تتعطل مسيرة الحياة الأسرةها كيان ويحفظ ب، الأخلاق والأعراض
وارتـداء الـزي   ، ومزاحمة الرجـال ، واجتناب الخلوة، هذه الآداب غض البصر

كـل هـذا   ، والوقار في المشية والحركة، والجد في التخاطب مع الغير، المحتشم
  .)2(ليبقى المجتمع مجتمعاً معافى مصوناً من الانحراف

فقـد اتفـق   ، ناحية شروط تولي منصب القضاء أما من، هذا من ناحية
 ،فيمن يتولى هذا المنصـب  توافرهارأوا أنه لابد من ، الفقهاء على شروط معينة

فتباينت آراؤهـم فـي هـذه    ، أنهم اختلفوا في شروط أخرى كشرط الذكورةإلاّ 
، ومـن قائـل بـالجواز   ، المسألة فمن قائل بمنع المرأة من تولى منصب القضاء

  خر يقول بالجواز المقيد.والبعض الآ
والهدف من هذا البحث عرض هذه الآراء وبيـان أدلتهـا ومناقشـتها    

كمـا أننـي مـن    ، الليبي المشرعوبيان الرأي الفقهي الذي تبناه ، والترجيح بينها
  خلال هذا البحث أردت توضيح أمرين أشار إليهما الفقهاء وهما:

 لذي ينص على جـواز تـولي   إن القول المنسوب للإمام ابن جرير الطبري وا
 التاريخية والموضوعية. تينالمرأة القضاء هو غير صحيح وخطأ من الناحي

     :الكثير يجانب الصواب أولا يفهم الأمر على الوجه الصـحيح عنـدما يقـول                   
             ذلـك أن الإمـام   ، إن مذهب الإمام أبي حنيفة يجيز للمرأة أن تتولى القضاء

حنيفة مع جمهور الفقهاء في القول بعدم الجواز للمـرأة تـولي منصـب     أبا
.القضاء ابتداء 

                                                
، 1) تولي المرأة منصب القضاء، عارف علي عارف، دار النفائس، دار الفجر، عمـان، ط 1(

  .7م، ص1999
  .7/82، 2) الموسوعة الفقهية الكويتية، دار السلاسل، الكويت، ط2(
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  وقد رأيت أن تكون خطة البحث وفقاً للتالي:

  ماهية القضاء وشروطه.المطلب الأول: 
  : تعريف القضاء.الفرع الأول
  : الشروط الواجب توافرها فيمن يتولى منصب القضاء.الفرع الثاني

  : آراء الفقهاء في تولي المرأة منصب القضاء.المطلب الثاني
  : القائلون بالمنع.الفرع الأول
  : القائلون بالجواز المقيد.الفرع الثاني

: الترجيح بين الآراء وبيان الرأي الفقهي الذي تبنـاه القـانون   المطلب الثالث
  الليبي.

رس وختمته بفه، وأخيراً ذيلت البحث بخاتمة بينت فيها أهم نتائج البحث
وما وقع فيـه  ، من كمال فهو بفضل االله وتوفيقه البحثوما كان في هذا ، للمراجع

وألـتمس مـن   ، وأستغفر االله فـي ذلـك  ، من نقص فهو من نفسي ومن الشيطان
وصـلى االله وسـلم   ، ولهم مني جزيل الشكر وجميل الدعاء، إخواني تنبيهي إليه

  اً.وعلى آله وصحبه وسلم تسليماً كثير، على سيدنا محمد

  المطلب الأول:
  ماهية القضاء وشروطه

وتعريف القضاء في الشـرع يسـتلزم   ، معناه بيانالتعريف بالشيء هو 
  وسوف أتناول ذلك في الفرع الآتي:، بيان معناه في اللغة
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  الفرع الأول: تعرف القضاء
  أولاً: القضاء لغة:

لأنـه مـن   ، وأصله قضاي، أن القضاء هو الحكم العربجاء في لسان 
  .)1(والجمع أقضية، أن الياء لما أتت بعد الألف همزتإلاّ  ،قضيت

  على معان عدة منها: اللغةوهو يأتي في 
ومها الصنع ، )2(﴾...إِياهإلاّ  تَعبدواإلاّ  وقَضى ربكقال تعالى: ﴿، الأمر

، ومنهـا المـوت  ، )3(﴾فَقَضاهن سبع سموات في يومينِيقول تعالى: ﴿، والتقدير
ومنهـا  ، )4(﴾ونَادوا يا مالِك لِيقْضِ علَينَا ربك قَالَ إِنَّكُـم مـاكثُون  قال تعالى: ﴿

ومنها إمضـاء الشـيء   ، )5(﴾ثُم اقْضوا إِلَي ولاَ تُنْظرونِيقول تعالى: ﴿، المضي
 ـ  ، وهذا المعنى يجمع كل ما تقدم من معان، وإحكامه أي: ، هفيقـال: قضـى علي

  .)6(أي حكم وفصل، وقضى، وقضى الشيء بمعنى فرغ منه، أماته
التي تؤدى خارج وقتها الذي حدده  العبادةل القضاء أيضاً في عموقد استُ

وهذا الأمر مخـالف  ، كما توصف بالأداء إذا أقيمت في وقتها المحدد، الشارع لها
للتمييـز بـين   لكنه اصطلاح متعارف عليه عنـد أهـل الفقـه    ، للوضع اللغوي

  .)7(الوقتين

                                                
مد، ومحمد الصـادق، د.ت، مـادة: قضـى،    ) لسان العرب لابن منظور، تحقيق: أمين مح1(

8/579.  
  .23) سورة الإسراء، الآية: 2(
  .12) سورة فصلت، الآية: 3(
  .77) سورة الزخرف، الآية: 4(
  .71) سورة يونس عليه السلام، الآية: 5(
  ) لسان العرب، مرجع سابق.6(
: قضـى،  م، مـادة 1996، 1) المصباح المنير للفيومي، المكتبة العصـرية، بيـروت، ط  7(

  .262ص
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  ثانياً: القضاء في الاصطلاح:
  وكانت على النحو الآتي:، القضاء تعريفاختلفت عبارات الفقهاء في 

  ـ عند فقهاء الأحناف:
معناه: "الحكم بـين النـاس    القضاءذهب بعض فقهاء الأحناف إلى أن 

  .)1(والحكم بما أنزل االله عز وجل"، بالحق
وقطـع  ، الخصـومات  فصـل لـى أنـه: "  وذهب الـبعض الآخـر إ  

وزاد بعضهم على هذا التعريف "على وجه الخصوص" ليخرج به ، )2(المنازعات"
  .)3(الصلح بين الخصمين

  ـ عند فقهاء المالكية:
توجب لموصـوفها نفـوذ حكمـه     حكميةصفة (حده ابن عرفة بقوله: 

  .)4()ولو بتعديل أو تجريح لا في عموم مصالح المسلمين، الشرعي
أو محكم بأمر ثبت عنده ، حكم حاكم(وعرفه الشيخ أحمد الدردير بأنه: 

، وقـذف ، وترك صلاة ونحوهـا ، وسب، وضرب، وجرح، وقتل، وحبس، كدين
، ومـوت ، وأنوثـة ، وذكورة، وضدها، وعدالة، وغصب، وسرقة، وزناً، وشرب
ونحـو  ، وطـلاق ، ونكاح، وكبر، وصغر، ورشد، وسفه، وعقل، وجنون، وحياة
  .)5()أو حكمه بذلك المقتضى، ليرتب على ما ثبت عنده مقتضاهذلك 

                                                
) بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع للكاساني، تحقيق: محمد تامر وآخرون، دار الحـديث،  1(

  .9/79م، 2005القاهرة، طبعة سنة 
) حاشية رد المحتار على الدر المختار لابن عابدين، دار الفكـر، بيـروت، طبعـة سـنة     2(

  .5/490م، 2000
  .5/490) المصدر نفسه 3(
ن عرفة للرصاع، تحقيق: محمد أبو الأجفان والطاهر العموري، دار الغرب ) شرح حدود اب4(

  .2/567م، 1993، 1الإسلامي، بيروت، ط
م، 1952) الشرح الصغير لأحمد الدردير، مكتبة البابي الحلبـي، القـاهرة، طبعـة سـنة     5(

2/329.  



  تولي المرأة منصب القضاء في الفقه الإسلامي

 
 

237

  ـ عند فقهاء الشافعية:
بين خصـمين فـأكثر بحكـم االله     الخصومةفصل (عرفه بعضهم بأنه: 

  .)1()تعالى
وهو ، الذي يستفيده القاضي بالولاية الحكم(وعرفه البعض الآخر بأنه: 

  .)2()اؤهإظهار حكم الشرع في الواقعة فيمن يجب عليه إمض
  ـ عند فقهاء الحنابلة:

وفصـل  ، والالتـزام بـه  ، تبيين الحكم الشـرعي (عرفه البعض بأنه: 
  .)3()الخصومات

وع4()وفصل الخصومات، الشرعي بالحكمالالتزام (ف أيضاً بأنه: ر(.  
            ، إنشـاء إطـلاق  (ومما سبق نستنتج أن جمهور الفقهاء على أن القضاء هو:   

  .)5()مسائل الاجتهاد المتقارب فيما يقع فيه النزاع لمصالح الدنيا أو إلزام في

  الثاني الفرع
  الشروط الواجب توافرها فيمن يتولى منصب القضاء

شروطاً يجب توافرها في القاضي حتى يكـون   الإسلامياستلزم الشرع 
  وأهم هذه الشروط:، أهلاً لولاية القضاء

                                                
 ـ1( ريف، دار ) مغني المحتاج، شمس الدين الخطيب الشربيني، تحقيق: محمد تامر، الشيخ ش

  .6/282م، 2006الحديث، القاهرة، طبعة سنة 
) زاد المحتاج، عبد االله الكوهجي، تحقيق: عبد االله الأنصاري، المكتبة العصرية، بيـروت،  2(

  .4/510م، 1988طبعة سنة 
) منتهى الإرادات، تقي الدين الفتوحي، تحقيق: عبد الغني عبد الخالق، عالم الكتب، بيروت، 3(

  .2/390م، 1996، 1ط
، 1) كشاف القناع، منصور البهوتي، تحقيق: محمد الضناوي، عـالم الكتـب، بيـروت، ط   4(

  .5/249م، 1997
) الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام، شهاب الـدين أحمـد   5(

  .10م، ص2004، 1القرافي، تحقيق: أحمد فريد، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
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  لام:ــ الإس
للمسـلم لقولـه   إلاّ  وهي لا تكـون ، عامةة يعتبر منصب القضاء ولاي

وعلى هـذا إجمـاع   ، )1(﴾ولَن يجعلَ اللَّه لِلْكَافرِين علَى المؤْمنين سبِيلاًتعالى: ﴿
أمـا إذا كانـت   ، أو أحـدهما مسـلماً  ، العلماء إذا ما كان طرفا النزاع مسـلمين 

  الخصومة بين طرفين غير مسلمين فهناك رأيان:
  .)2(وهو رأي جمهور الفقهاء، : يشترط في القاضي أن يكون مسلماًلالرأي الأو

: يرى جواز تولية غير المسلم القضاء في حالة ما إذا كان النـزاع  الرأي الثاني
  .)3(وهو رأي فقهاء الأحناف، بين غير المسلمين

  وغ:ــ البل
لأنه لا ولاية له علـى  ، ومن خلال هذا الشرط لا يجوز تقليد غير البالغ

تعـوذوا مـن رأس   (أنـه قـال:    –صلى االله عليه وسلم  –لما روى عنه ، نفسه
  .)4()السبعين وإمارة الصبيان

ويقـول  ، فالحديث فيه دليل على عدم صحة أن يكون الصـبي قاضـياً  
لأنه إذا لم يجز أن يكون ، لا يجوز أن يكون القاضي صغيراً(الشيرازي في هذا: 

  .)5()شاهداً فلأن أن يكون قاضياً أولى
والصـبي لا يتـوافران   ، عقل وفطنة كمالذلك لأن القضاء يحتاج إلى 

  فكيف له أن يتولى القضاء!، لأنه ناقص الأهلية، فيه
                                                

  .141نساء، الآية: ) سورة ال1(
) بداية المجتهد لابن رشد الحفيد، تحقيق: محمد حلاق، دار المغني، الرياض، طبعـة سـنة   2(

، مواهب الجليل للحطاب، تحقيق: زكريا عميرات، دار الكتب العلميـة،  4/464م، 2011
  .6/287، مغني المحتاج 8/69م، 1995، 1بيروت، ط

القضاء في الشريعة الإسـلامية، عبـد الكـريم     ، نظام494، 5/493) حاشية ابن عابدين 3(
  .24م، ص2011، 3زيدان، مؤسسة الرسالة ناشرون، دمشق، ط

) نيل الأوطار للشوكاني، تحقيق: طارق بن عوض االله، دار ابن القيم وابن عفان، القـاهرة،  4(
  .10/521م، 2008، 2ط

  .2/407م، 2005) المهذب للشيرازي، دار الفكر، بيروت، طبعة سنة 5(
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  ة:ــ الحري
وبـرروا ذلـك   ، يشترط جمهور الفقهاء الحرية فيمن يتـولى القضـاء  

  .)1(فلا يتفرغ لمصالح الأمة، بقولهم: إن العبد مشغول بحقوق سيده
ذلك أن منافع العبـد مسـتحقة    وجه(قول أبو الوليد الباجي: وفي ذلك ي

  .)2()فلا يجوز أن يصرفها للنظر بين المسلمين، لسيده
  ة:ــ العدال

، ظـاهر الأمانـة  ، صادق اللهجة يكونأن (وقد حدها الماوردي بقوله: 
 ،مأموناً في الرضى والغضب، بعيداً من الريب، متوقياً المآثم، عفيفاً عن المحارم

فإذا تكاملت فيه فهي العدالة التي تجوز بها ، مستعملاً لمروءة مثله في دينه ودنياه
، وإن اتخزم منها وصف منع من الشهادة والولايـة ، وتصح معها ولايته، شهادته

  .)3()ولم ينفذ له حكم، فلم يسمع له قول
وحفـظ  ، وتوقي الصغائر، هي اجتناب الكبائر(كما حدها بعضهم بقوله: 

  في منظومته: عاصموفي هذا يقول ابن ، ءةالمرو
  )4(ويتقي في الغالب الصغائر والعدل من يجتنب الكبائر

  واس:ــ سلامة الح
إذ لا يجـوز أن يتـولى   ، بصيراً متكلماً سميعاًبمعنى أن يكون القاضي 

  ولا دفاعهم.، لأنه ليس بمقدوره سماع دعوى الخصم، الأصم القضاء

                                                
) الروض المربع، منصور البهوتي، تحقيق: سعيد اللحام، دار الفكر، بيروت، طبعة سـنة  1(

  .462م، ص1999
  .5/183هـ، 1332، 1) المنتقى للباجي: مطبعة السعادة، القاهرة، ط2(
م، 1973، 3) الأحكام السلطانية للماوردي، مكتبة مصطفى البـابي الحلبـي، القـاهرة، ط   3(

  .66ص
ناظم لتحفة الحكام، ابن عاصم الأندلسي، تحقيق: إبراهيم الجنـابي، دار ابـن   ) شرح ابن ال4(

  .1/411م، 2013، 1حزم، بيروت، ط



  تولي المرأة منصب القضاء في الفقه الإسلامي

 
 

240

لكونه غير قادر علـى التمييـز    القضاءعمى كما لا يجوز أن يتولى الأ
ولا التفرقـة بـين   ، ولا يعرف المقر من المقر لـه ، بين المدعي والمدعى عليه

  .)1(الشهود والخصوم
وقد بلغنـي  ، والشافعي، أبي حنيفة مذهبوهو (يقول أبو الوليد الباجي: 

اً علـى  والدليل على صحة هذا القول أن في تقديمه للقضاء تضييق، ذلك عن مالك
  .)2()المسلمين في طرق القضاء وإنفاذ الأحكام

، تولي الأعمـى القضـاء   جوازإلا أن بعض فقهاء الشافعية ذهبوا إلى 
على نبينا وعليه الصـلاة والسـلام. كـان     –وسندهم في ذلك أن نبي االله شعيباً 

  .)3(وكان متولياً القضاء، أعمى
، غير قادر على الكلام لكونه، القضاءأما الأخرس فلا يجوز أن يتولى 

كما أنه غير قادر على معرفة دعاوى الخصوم ، ولا أن يفهم جميع الناس إشارته
  وأقوالهم.
  اد:ــ الاجته

بمعنى أن ، ويقصد به علم القاضي بالأحكام الشرعية أصولها وفروعها
 –صلى االله عليـه وسـلم    –وبسنة رسوله  – وجلعز  –يكون عالماً بكتاب االله 

، وعالماً بالقيـاس وأصـوله  ، وفيما اختلفوا فيه، السلف فيما أجمعوا عليهوبأقوال 
وبهذا قال مالك والشافعي وبعض ، وبناء على هذا فلا يجوز تولية الجاهل للقضاء

لأن الغرض منـه  ، وقال بعضهم: يجوز أن يكون عامياً فيحكم بالتقليد، الأحناف
  .)4(فإذا أمكنه ذلك بالتقليد جاز، فصل الخصائم

                                                
  .11/382م، 1992) المغني لابن قدامة، دار الفكر، بيروت، طبعة سنة 1(
  .5/183) المنتقى، مرجع سابق، 2(
وي، دار الفكر بيروت، ، روضة الطالبين للنو11/382) المغني لابن قدامة، مرجع سابق، 3(

  .9/266م، 2005، 1ط
  .11/383) المغني لابن قدامة، المرجع السابق نفسه، 4(
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  ورة:ــ الذك
لكونـه مسـألة البحـث    ، في المبحث التالي بالتفصيلوهو ما سأفرد له 

  المراد إيضاحها.
  المطلب الثاني

  تولي المرأة منصب القضاءآراء الفقهاء في  
وسبب ، شرطاً في تولي منصب القضاء الذكورةاختلف الفقهاء في كون 

قاس القضـاء علـى    فمن، اختلافهم غياب النصوص الصريحة في هذه المسألة
، ومن أجاز ذلك قاسه على الفتيـا ، الإمامة العظمى منع المرأة من تولي القضاء

ومن قال بنفاذ قضـائها إذا  ، وبما أنه يجوز أن تكون مفتية جاز أن تكون قاضية
ولما كانـت المـرأة أهـلاً    ، وليت في غير الحدود والقصاص قاسه على الشهادة

  جاز أن تكون أهلاً للقضاء في الأموال.، صللشهادة في غير الحدود والقصا
منصب القضـاء لابـد لنـا مـن      المرأةولبيان آراء الفقهاء في تولي 

استعراض آراء القائمين بمنع والقائلين بالجواز، وهذا ما أبينه من خلال الفرعين 
  التاليين:

  : آراء الفقهاء القائلون بالمنع.الفرع الأول
  لقائلون بالجواز.: آراء الفقهاء االفرع الثاني

  الفرع الأول: القائلون بالمنع.
والشافعية والحنابلة وزفر من الحنفيـة   المالكيةذهب جمهور الفقهاء من 

وتكون ولايتها ، وإذا وليت يأثم المولِّي، إلى عدم جواز تولي المرأة القضاء مطلقاً
  .)1(ولو كان فيما تقبل فيه شهادتها، وقضاؤها ليس بنافذ، باطلة

                                                
، تبصرة الحكام لابـن  11/381، المغني لابن قدامة 4/464) بداية المجتهد، مرجع سابق، 1(

فرحون بهامش فتح العلي المالك للشيخ عليش، مطبعة البابي الحلبي، القاهرة، طبعة سـنة  
، كشاف القنـاع، مرجـع سـابق،    6/288، مغني المحتاج، مرجع سابق، 1/24، م1985

5/257.  
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  ودليلهم فيما ذهبوا إليه ما يأتي:  
الرجالُ قَوامون علَى النِّساء بِما فَضلَ اللَّه بعضهم علَى بعـضٍ  ـ قوله تعالى: ﴿

الِهِموأَم نا أَنْفَقُوا مبِم1(﴾…و(.  
والمعنـى أن القوامـة   ، فالآية الكريمة أفادت حصر القوامة في الرجال

وهذا يستلزم أن لا ولاية للمرأة ، الرجال علىوليست للنساء ، ساءللرجال على الن
وإلا لكان للمرأة قوامة على الرجل وتقديم لها عليه تقديم لمن أضره ، في القضاء
  .)2(وهذا عكس ما تفيده الآية الكريمة، االله تعالى

، وقد نوقش الدليل بأن المراد بهذه القوامة ولاية تأديب الزوج زوجتـه 
نشـزت امرأتـه    –رضي االله عنـه   – الربيعسبب نزولها أن سعد بن  حيث إن

، فقال لها: بينكما القصـاص ، شاكية –صلى االله عليه وسلم  –فلطمها فأتت النبي 
فأمسـك  ، )3(﴾ولاَ تَعجلْ بِالقُرآَنِ من قَبلِ أَن يقْضى إِلَيك وحيهفأنزل االله تعالى: ﴿

الرجـالُ قَوامـون علَـى    تى نزل قولـه تعـالى: ﴿  ح –صلى االله عليه وسلم  –
اء5(. فقال صلى االله عليه وسلم: أردت أمراً وأراد االله غيره")4(﴾النِّس(.  

وهذا النقاش تدفعه القاعدة الأصولية العبرة بعموم اللفظ لا بخصـوص  
علـى  ما دل الـدليل  إلاّ  ،كل الأمور فيولفظ الآية عام في القيام عليهن ، السبب

لكونها وصية على أولادها ومـا  ، وهو الولايات الخاصة، إخراجه من هذا العموم
  .)6(إلى ذلك

                                                
  .34) سورة النساء، الآية: 1(
  .20) تولي المرأة منصب القضاء: 2(
  .114) سورة طه، الآية: 3(
  .34) سورة النساء، الآية: 4(
لميـة، بيـروت،   ) أحكام القرآن لابن العربي، تحقيق: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب الع5(

  .1/530م، 1996طبعة سنة 
) نظام القضاء في الإسلام، جمال المرصفاوي، جامعة الإمام محمد بن سعود، طبعة سـنة  6(

  .28م، ص1991
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أي جعلوا لها ، )1()لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة(ـ قوله صلى االله عليه وسلم: 
وقوله صلى االله عليه وسلم: ، ولاية عامة من رئاسة أو وزارة أو إدارة أو قضاء

فقالـت امـرأة   ، فإني رأيتكن أكثر أهل النـار ، الاستغفار "يا معشر النساء أكثرن
، وتكفرن العشـير ، قال: تكثرن اللعن، منهن: وما لنا يا رسول االله أكثر أهل النار

ومـا  ، قالت: يا رسـول االله ، وما من ناقصات عقل ودين أغلب لذوي اللب منكن
، شهادة رجل أما نقصان العقل شهادة امرأتين تعدل(نقصان العقل والدين؟ قال: 

فهـذا  ، وتفطر فـي رمضـان  ، وتمكث الليالي لا تصلي، فهذا من نقصان العقل
  .  )2()نقصان الدين

فحصيلة هذا ، عنها لأنه أمر جبلي ينفكوهذا الأمر من لوازم المرأة لا 
وهو نهـي لوصـف   ، الدليل أن هناك نهياً ثابتاً في السنة عن تولية المرأة القضاء

فلا تجوز ولا تصـح ولايـة   ، صول أنه يقتضي البطلانوالمرجح في الأ، لازم
  .)3(المرأة القضاء

نعـه ولايـة المـرأة    الحديث في م بهذاوقد رد ابن حزم على المستدل 
في الأمر العام  –صلى االله عليه وسلم  –إنما قال ذلك رسول االله القضاء بقوله: (
لمرأة راعيـة علـى   برهان ذلك قوله صلى االله عليه وسلم: "وا، الذي هو الخلافة

  .)4()وهي مسئولة عن رعيتها، مال زوجها
فلا يعتد ، ـ احتجوا بأن الإجماع كان منعقداً على عدم جواز توليتها وإثم موليها

بخلاف ذلك بعد انقراض عصر المجمعين من غير دليل معتبر: لقولـه تعـالى:   

                                                
إلـى كسـرى    –صلى االله عليه وسلم  –) أخرجه البخاري في المغازي، باب: كتاب النبي 1(

  .4163وقيصر، حديث رقم: 
  .79باب: بيان نقص الإيمان بنقص الطاعات، حديث رقم: ) أخرجه مسلم في الإيمان، 2(
  .29) نظام القضاء في الإسلام، مرجع سابق، ص3(
) المحلى لابن حزم، تحقيق: لجنة إحياء التراث، دار الجيل ودار الآفاق، بيـروت، ط بـلا   4(

9/430.  



  تولي المرأة منصب القضاء في الفقه الإسلامي

 
 

244

لهدى ويتَّبِع غَير سـبِيلِ المـؤْمنين   ومن يشَاقق الرسولَ من بعد ما تَبين لَه ا﴿
  .)1(﴾نُولِّه ما تَولَّى ونُصله جهنَّم وساءتْ مصيرا

لأن الأمة لا تجتمع على ، تم الإجماع عليها مسألةوهنا لا يجوز مخالفة 
  .)2(إذ ما رآه المسلمون حسناً فهو عند االله حسن، صلالة

فجوز قضاءها فـي جميـع   ، ابن جرير الطبري ذوش(يقول الماوردي: 
  .)3()ولا اعتبار بقول يرده الإجماع، الأحكام

، ـ قالوا بأن حضور المرأة مجلس القضاء وفيه الرجال يخـالف آداب الإسـلام  
كما أن القضاء يحتاج إلى ، والمحافظة على سمعتها، الذي يدعو إلى صون المرأة

المرأة على سبيل الكمال لتأثرها بالعاطفة وهذا غير متحقق في ، فطنة وتمام عقل
ولا للولاية علـى  ، كما أنها ليست أهلاً لمنصب الإمامة العظمى، المجبولة عليها

  فكذلك ليست أهلاً لتولي منصب القضاء للعلة نفسها.، البلدان بالإجماع لأنوثتها
: إن نقصان المرأة عن الرجل لم يصـل  بقولهوقد رد المعارض الدليل 

ومادام ، ووصية على الأيتام، بدليل أنها تكون شاهدة، د تبرير سلب ولايتهاإلى ح
ومنعها من تولي الإمامة العظمى ، لها أهلية الولاية فيجوز تقلدها منصب القضاء

لأن الإمامة فيها من المهام أضـعاف مهـام   ، لا يستلزم منعها من تولي القضاء
  .)4(القضاء

  .)5(﴾وتكُن ولا تَبرجن تَبرج الجاهلية الأُولَىوقَرن في بيـ قوله تعالى: ﴿
وولاية ، في الآية أمر المرأة بالقرار في البيت –سبحانه وتعالى  –فاالله 

  وهذا مما ينافي نص الآية.، بالرجال والاختلاطالقضاء توجب عليها الخروج 

                                                
  .115) سورة النساء، الآية: 1(
  .31) نظام القضاء في الإسلام، مرجع سابق، ص2(
  .65) الأحكام السلطانية للماوردي، مرجع سابق، ص3(
  .31) نظام القضاء في الإسلام، مرجع سابق، ص4(
  .33) سورة الأحزاب، الآية: 5(
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وقَـرن فـي   في تفسير قوله تعـالى: ﴿  –رحمه االله  –يقول ابن كثير 
كُنوتي1(﴾ أي: ألزمن بيوتكن فلا تخرجن لغير حاجة"ب(.  

ـ ومن حيث الواقع ثبت عدم تحمل المرأة النظر فـي بعـض القضـايا التـي     
حيث ورد أن إحدى القاضيات قد أعمي عليها مجلـس  ، موضوعها القتل والدماء

  .)2(القضاء أثناء نظرها في قضية موضوعها قتل

  القائلون بالجوازالفرع الثاني: 
انقسم الفقهاء القائلون بجواز تولي المرأة لمنصب القضاء إلى فـريقين  
منه من قال بالجواز المقيد ومنهم من قال بالجواز المطلق، وهذا ما ابينـه تباعـاً   

  في التالي:
  أولاً: القائلون بالجواز المقيد:

العديد مـن   وهي أن السائد لدى، هامةفي البداية يجب التنويه إلى نقطة 
أهل الشرع والقانون أن فقهاء الأحناف أجازوا تولي المرأة القضاء عدا الحـدود  

ومرد ذلك غموض كتابـات بعـض   ، وهذا الرأي يعتبر غير صحيح، والقصاص
أنهـم  إلاّ  ،حيث إنهم ذهبوا إلى عدم جواز تولي المرأة القضـاء ، فقهاء الأحناف

فـي تلـك   إلاّ  يا فإن حكمها لا ينفذيقولون لو أنها وليت وحكمت في بعض القضا
فهم يرون أن الذكورة ليست شرطاً فـي صـحة   ، الأمور التي تقبل فيها شهادتها

أن الإثم علـى موليهـا لارتكابـه    إلاّ  ،وإن كانت التولية محرمة شرعاً، التولية
وإذا قضت فيما ولِّيت عليه صح ومضى قضاؤها فيمـا عـدا الحـدود    ، محرماً

. والدليل على )3(وإن وافق الكتاب والسنة، ما فقضاؤها لا ينفذأما فيه، والقصاص
  خطأ ما ذهب إليه هؤلاء أمران:

                                                
  .3/464م، 1990، 2) تفسير ابن كثير، الدار المصرية اللبنانية، القاهرة، ط1(
  .4) حكم تولي المرأة القضاء، إبراهيم السفياني، د.ت، د.ط، ص2(
) ولاية المرأة القضاء، طارق عبد الجواد شـبل، دار النهضـة العربيـة، القـاهرة، د.ط،     3(

  .302ص
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  ـ الأمر الأول:
فهذا ، مفادها تأثيم من ولَّى المرأة القضاء الحنفينصوص كتب المذهب 

وإن أثـم  ، والمرأة تقضي في غير حد وقود(صاحب كتاب تنوير الأبصار يقول: 
  .)1()المولي

إلاّ  لقول صريح في عدم جواز توليها أمر القضاء حيـث لا إثـم  وهذا ا
كما أنه صريح في أن قضاءها لا ينفذ فـي الحـدود   ، بارتكاب أمر غير مشروع

  والقصاص وينفذ في غيرهما.
استدلال الجمهور بحيث "لـم يفلـح    علىأما ابن الهمام فيقول أثناء رده 

وعلى عدم نفاذ حكمها لو وليـت  ، هاقوم ولَّوا أمرهم امرأة" على عدم جواز توليت
، ما نصه: "والجواب أن ما ذكر غاية ما يفيده منـع أن تستقضـي وعـدم حلـه    

وأثم المقلد بذلك: أو حكَّمها خصمان فقضت قضاء موافقـاً  ، والكلام فيما لو وليت
 إلاّ ،أكان ينفذ أم لا؟ لم ينتهض الدليل على نفيه بعد موافقته ما أنزل االله، لدين االله

  .)2(أن يثبت شرعاً سلب أهليتها"
الأحناف جمهور الفقهاء فـي منـع    موافقةوهذا القول صريح أيضاً في 

والخلاف بينهم إنما هو في نفاذ الحكم الموافق للحق بعد إثم ، المرأة تولي القضاء
وغيرهم يقولون ، فالأحناف يقولون بنفاذه في غير الحدود والقصاص، المولِّي لها
  .)3(ذبعدم النفا

  ـ الأمر الثاني:
وكانت مهمـة توليـة   ، إن رئيس القضاة كان في أغلب العصور حنفياً

وعلى الرغم من هذالم يؤثر عنه ، البلاد الإسلامية أنحاءالقضاء موكلة إليه في جميع 
  .)4(مرة ولو كان ذلك جائزاً لا إثم فيه لوقع ولو، قط تولية منصب القضاء لامرأة

                                                
  .5/587) حاشية ابن عابدين، مرجع سابق، 1(
  .7/298) شرح فتح القدير لابن الهمام الحنفي، دار الفكر، بيروت، د.ط، 2(
  .26) نظام القضاء في الإسلام، مرجع سابق، ص3(
  .26، صالقرآن، المرجع السابقنظام القضاء في ) 4(
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سببه العبارة الواردة فـي كتـاب    الأحنافمذهب ومنشأ الزلل في فهم 
يجوز قضاء المرأة فـي كـل   (والتي نصها: ، وغيرها، والعناية، والفتح، الهداية
  .)1()في الحدود والقصاصإلاّ  شيء

ولما كان حكمها جائزاً نافذاً ، الحكمففهم البعض أن المراد بلفظ القضاء 
فيلزم من جواز ، فرع التولية وصحتهاإذ جواز الحكم ونفاذه ، كانت توليتها جائزة

  الحكم ونفاذه جواز التولية والتقليد.
بالقضاء في العبارة المـذكورة   المرادإذ ليس ، وهذا الفهم يعتبر خاطئاً

فلا يدل أحـدهما  ، والقضاء فعل القاضي، لأن التولية فعل المولي، التولية والتقليد
إذ ، جواز حكمها ونفاذه جواز توليتهاكما أنه لا يلزم من ، على الآخر لاختلافهما

بنـاء  ، ويكون قضاؤها بناء على هذا التولية نافـذاً ، قد تكون توليتها غير جائزة
  .)2(على موقف الأحناف من مسألة النهي ومقتضاه

  الآتية: الأدلةوقد استند هذا الفريق على 
لحـدود  إذ إن شهادتها تصـح فيمـا عـدا ا   ، ـ قياس قضاء المرأة على شهادتها

ولهذا لو قضت جاز قضاؤها فيما تصح ، والقضاء مبني على الشهادة، والقصاص
  .)3(فيه شهادتها

وقد رد المعارض هذا الدليل بقوله: إن الولاية في الشهادة تغاير الولاية 
فولايـة  ، أهلية الشهادة مغايرة لأهلية القضاء تكونوهذا يستلزم أن ، في القضاء

أما ولاية الشـهادة فهـي   ، مباشرة دون واسطة من أحد القضاء شاملة تلزم الحق
وإذا ، فـالفرق متحقـق بينهمـا   ، بواسطة حكم قضائيإلاّ  خاصة قاصرة لا تلزم

  .)4(تحقق الفرق فلا يصح بناء أحدهما على الآخر

                                                
  .7/297) شرح فتح القدير، مرجع سابق، 1(
  .26) نظام القضاء في الإسلام، مرجع سابق، ص2(
  .7/297، شرح فتح القدير 9/81) بدائع الصنائع 3(
  .305) ولاية المرأة القضاء، ص4(
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صلى االله عليه وسـلم:   –كما رد الطحاوي هذا الدليل بقوله: "قال النبي 
، على أن الإمامة في الصلاة للـولاة دون غيـرهم  فدل  )لا يؤم أمير في إمارته(

، دل على خروجها ممن يصلح أن يكون أميـراً ، فلما لم تكن المرأة إماماً للرجال
  .)1(فلا يجوز أن تكون قاضياً"

 إِن اللَّه يأْمركُم أَن تُؤَدوا الأَمانَات إِلَى أَهلها وإِذَا حكَمـتُم بـين  ـ قوله تعالى: ﴿
وعامة ، فالآية وردت عامة تشمل الرجال والنساء، )2(﴾النَّاسِ أَن تَحكُموا بِالعدلِ
ومـن أعظـم   ، حيث إنها لم تفرق بين القضاء وغيـره ، أيضاً من حيث الأمانات

  الأمانات أمانة منصب القضاء.
إلاّ  ولم يرد فـي الشـرع  ، ـ ليس هناك نص شرعي يسلب المرأة أهليتها بالكلية

كما تصلح أن تكون ، حيث إنها تصلح أن تكون وصية على الأيتام، عقلها نقصان
فيجوز في الأفـراد  ، كما أن نقصان عقلها منسوب إلى جنس النساء، ناظرة وقف
إذ إن من النساء من يفوق بعض الرجال فيما ذكر كـأم المـؤمنين   ، خلاف ذلك

  ولكن الغالب هو العكس.، رضي االله عنها –السيدة عائشة 
للكتاب والسنة فليس هناك ما يمنع من صحة  وفقاًلك إذا قضت المرأة لذ

  يكون ذلك في حد أو قصاص.إلاّ  قضائها بشرط
: إذا كان الأحناف يؤيدون جمهـور  بقولهوقد رد المعارض هذا الدليل 

فإن ذلـك كـان يسـتلزم أن يرتـب     ، الفقهاء في عدم جواز تولي المرأة القضاء
ولكـنهم لـم   ، وهي عدم صحة قضائها إذا قضت، ية لذلكالأحناف النتيجة المنطق

فأجازوا صحة قضائها في غيـر الحـدود   ، يأخذوا بهذا الترتيب المنطقي للأمور
  .)3(والقصاص

                                                
، 2بيـروت، ط ) مختصر اختلاف العلماء للطحاوي، تحقيق: عبد االله نذير، دار البشـائر،  1(

  .4/205م، 2007
  .58) سورة النساء، الآية: 2(
  .305، 304) ولاية المرأة القضاء، ص3(
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ونخلص إلى ما تقدم أن فقهاء الأحناف مع جمهور الفقهاء فـي القـول   
نفـاذ  بينهم وبين الجمهور إنما هـو فـي    الخلافوأن ، بعدم تولي المرأة القضاء

والأحناف يـرون  ، فالجمهور على عدم نفاذ حكمها مطلقاً، حكمها بعد إثم موليها
  نفاذه بشرطين:  

  ـ كونه في غير حد أو قصاص.
 .)1(ـ أن يكون موافقاً لنصوص الكتاب والسنة الشريفة

  ثانياً: القائلون بالجواز المطلق:
لى منصب ذهب فريق من الفقهاء إلى أن الذكورة ليست شرطاً فيمن يتو

وابن حزم ، وابن جرير الطبري، وعلى هذا ابن القاسم من فقهاء المالكية، القضاء
وهذا يشمل عند ، وأحكامها نافذة وصحيحة، كما أنه لا إثم على موليها، الظاهري

ابن جرير وابن حزم جميع الأحكام حتى تلك الصادرة فـي الـدعاوى المتعلقـة    
ومـا لا يطلـع   ، الأموالإلاّ  اسم فلا يشملويضيق عند ابن الق، بالدماء والفروج

  . وحجتهم فيما ذهبوا إليه الأدلة الآتية:)2(النساءإلاّ  عليه
وإِذَا وبقولـه تعـالى: ﴿  ، ـ المرأة مخاطبة بالأمر بالمعروف والنهي عن المنكر

 ـ، )3(﴾حكَمتُم بين النَّاسِ أَن تَحكُموا بِالعدلِ إلاّ  ،اءوهذا النص عام للرجال والنس
وقد استثنيت المـرأة  ، فيستثنى حينئذ من العموم، حيث ورد النص بالفرق بينهما
  .)4(وبقي العام على عمومه، من الحكم في الإمامة العظمى

                                                
  .27) نظام القضاء في الإسلام، ص1(
، بداية المجتهـد ونهايـة   9/429، المحلى لابن حزم 65) الأحكام السلطانية للماوردي، ص2(

، ويقـول الحطـاب:   8/65 ، مواهب الجليل11/381، المغني لابن قدامة 4/464المقتصد 
(الأظهر قول ابن زرقون، وهو أن توليها القضاء جائز فيما تجوز فيه شهادتها). مواهـب  

  .8/65الجليل 
  .58) سورة النساء، الآية: 3(
  .9/430) المحلى لابن حزم 4(
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وقد رد المعارض هذا الدليل بقوله: إن الآية الكريمة قد فسرها رسـول  
واثنان في ، في الجنةواحد ، القضاة ثلاثة((بقوله:  –صلى االله عليه وسلم  –االله 
ورجل عـرف الحـق   ، فأما الذي في الجنة فرجل عرف الحق فقضى به، النار

  .)1())ورجل قضى للناس عن جهل فهو في النار، وجار في الحكم فهو في النار
فكل مـن يصـلح   ، ـ قالوا بأن الأصل في الأشياء الإباحة ما لم يقع دليل المنع

، والمرأة صالحة وقادرة علـى ذلـك  ، ءللفصل في الخصومة يجوز توليه للقضا
وأنوثتها ليسـت حـائلاً دون فهـم    ، وعليه يصح قضاؤها، وليس هناك ما يمنعها

  الحجج وإصدار الأحكام.
وقد أخرج المـرأة عـن   ، وقد رد المعارض بقوله: إن دليل المنع قائم

اع هو ما استدل به الجمهور من الكتاب والسنة والإجم الدليلوهذا ، أصل الإباحة
زد على هذا كون المرأة لا يتأتى منهـا الفصـل   ، على عدم جواز توليتها القضاء

وما تعتريها من أمـور  ، في الخصومة على وجه الكمال لانسياقها وراء العاطفة
والتي من شأنها أن تؤثر علـى فهمهـا للحجـج    ، والإرضاع، والحيض، كالحمل

  .)2(وإصدارها للحكم
  مفتية يجوز أن تكون قاضية.ـ قالوا بأن المرأة كما تكون 

فالإفتاء ليس ، وأجيب عن هذا الدليل بأن هناك فرقاً بين الإفتاء والقضاء
أما القضـاء  ، مجرد إخبار عن حكم شرعي غير ملزم هوبل ، من باب الولايات

ومن هنا فليسـت هنـاك علـة    ، وهو إخبار مقترن بإلزام، فهو من باب الولايات
  .)3(اس والإلحاقجامعة بينهما حتى يصح القي

                                                
، وابن 3573) الحديث أخرجه أبوداود في الأقضية، باب: في القاضي يخطئ، حديث رقم: 1(

  .2315لأحكام، باب: الحاكم يجتهد فيصيب الحق، حديث رقم: ماجه في ا
  .32) نظام القضاء في الإسلام، ص2(
  .309) ولاية المرأة القضاء، ص3(
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رضـي االله   –فقد روي أن عمر بـن الخطـاب   ، ـ قياسهم القضاء على الحسبة
كمـا أن سـمراء بنـت    ، )1(السوق –امرأة من قومه  –ولَّى الشفاء  –تعالى عنه 

 –صلى االله عليـه وسـلم    –أدركت الرسول  –رضي االله عنها  –نهيك الأسدية 
وتأمر بـالمعروف وتنهـى   ، واقوكانت تمر في الأس –رضي االله عنه  –وعمر 

  .)2(…"وتضرب الناس على ذلك بسوط كان معها ، عن المنكر
بقوله: إنه لم يصح عن عمر بن الخطـاب   الدليلوقد رد المعارض هذا 

مـا روي  (وقد ذهب ابن العربي إلى القول بأن: ، ذلك –رضي االله تعالى عنه  –
ى حسبة السوق لم يصـح  قدم امرأة عل –رضي االله عنه  –أن عمر بن الخطاب 

  .)3()إنما هو من دسائس المبتدعة في الأحاديث، فلا تلتفتوا إليه
  ويؤيد ما ذهب إليه ابن العربي أمران:  
لـم  (صلى االله عليه وسلم:  –: أنه مخالف للحديث الصحيح وهو قوله أحدهماـ 

هـذا   –رضي االله عنه  –ومحال أن يخالف عمر ، )يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة
  لحديث.ا

 –رضي االله عنـه   –حيث إنه ، : أن فكرة حجاب المرأة أصلها عمريةالآخـر ـ 
فنـزل الـوحي   ، بالنسبة لنسـائه  –صلى االله عليه وسلم  –أشار على رسول االله 

فكرته بتوليته امـرأة   –رضي االله عنه  –ويستحيل أن ينقض عمر ، موافقاً لرأيه
  .)4(على السوق تخالط الرجال طول اليوم

ومن ثـم  ، وهي مسؤولة عن رعيتها، لوا بأن المرأة راعية على مال زوجهاـ قا
وأن منع المرأة من الولايـة قاصـر علـى    ، يجوز لها أن تتولى منصب القضاء

  .)5(رئاسة الدولة

                                                
  .9/329) المحلى لابن حزم 1(
  .4/166) الاستيعاب في أسماء الأصحاب لابن عبد البر، مكتبة مصر، القاهرة، د.ط، 2(
  .3/482) أحكام القرآن لابن العربي 3(
  .33) نظام القضاء في الإسلام، مرجع سابق، ص4(
  .308) ولاية المرأة القضاء، مرجع سابق، ص5(
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ـ كما استدلوا بقولهم: إن أنوثة المرأة لا تحول دون فهمها لموضـوع النـزاع   
إن الأصل أن كل من له المقدرة على  إذ، والإثبات والحجج التي يقدمها الخصوم
وقد خصـص بإجمـاع   ، وهذا أصل عام، الفصل في القضايا يكون حكمه جائزاً

العلماء على عدم جواز تولي المرأة الإمامة الكبرى "رئاسة الدولة" لقوله صـلى  
االله عليه وسلم: "لم يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة" فيكون ما خصصه هذا الإجمـاع  

فيجوز بنـاء  ، ويبقى ما عداه على الحكم الأصلي، من الأصل العامهو المستثنى 
  .)1(على هذا تولي المرأة القضاء

  :الثالثالمطلب 
  الترجيح بين الآراء وبيان الرأي الفقهي الذي تبناه القانون الليبي

  ح.ـأولاً: الترجي
الـذي يبـدو   ، وذكر أدلة كل فريق ومناقشتها، للآراءبعد هذا العرض 

، القول المانع من تولي المرأة منصـب القضـاء   –واالله أعلم  –رجحانه للباحث 
  وذلك للأسباب الآتية:

 : قوة الأدلة التي استند إليها.أولاً

: تولي المرأة منصب القضاء يتعارض مع النصوص الشرعية التـي تحـث   ثانياً
 المرأة على إلزام بيتها.

واختلاطها بالرجال بالبروز  : تولي هذا المنصب يوجب على المرأة خروجهاثالثاً
 والإسلام رأى من الخير للمرأة والمجتمع أن يريحها من مخالطة الأجانب.، لهم

والطفـل وتربيتـه   ، : الخسارة تكون من وراء ترك المرأة المنزل وتـدبيره رابعاً
الأنسـال  إلاّ  ولا تفسـد ، أعظم بكثير من تلك المنفعة التي لا تبقي على الأخلاق

 والأعراف.

                                                
  .4/464) بداية المجتهد ونهاية المقتصد 1(
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  نياً: الرأي الذي تبناه المشرع الليبي.ثا
وذلك من حيث الترشح ، نالت المرأة في ليبيا كامل حقوقها السياسية  

فاشتغلت ، كما تقلدت مناصب سيادية في الدولة، التصويتوالحق في ، للانتخابات
  ومندوبة لدولتها في المنظمات الدولية والإقليمية.، وسفيرة، كوزيرة

فقد كانت محل نزاع بـين  ، منصب القضاء توليهالة أما بالنسبة لمسأ  
أن المشرع الليبي حسم هذا الأمـر عنـدما أصـدر    إلاّ  ،فقهاء الشريعة والقانون

، م بشأن حق المرأة في تولي الوظـائف القضـائية  1989) لسنة 8القانون رقم (
، مـة والنيابة العا، حيث أجاز هذا القانون للمرأة الليبية أن تتولى وظائف القضاء

ومـن هنـا يتبـين أن    ، )1(وإدارة القضايا بذات الشروط المقررة بالنسبة للرجل
  المشرع قد تبنى الرأي الفقهي الذي يجيز للمرأة تولي منصب القضاء.

  ةـالخاتم
وفي نهاية هذا البحث يمكن تلخيص النتائج التي توصل إليها الباحث فـي      

  الآتي:
  وتأصـيل  ، إلى دراسـة أوسـع  موضوع تولي المرأة منصب القضاء يحتاج

وذلك من حيث إجراء دراسة ميدانية للمحاكم ، وخاصة في فقه الواقع، أعمق
 التي تتولى المرأة النظر في الدعاوى المعروضة أمامها.

 ولا ، مذهب الإمام أبي حنيفة يرى أن المرأة ليست أهلاً لتولي منصب القضاء
، ذا يوافقون جمهـور الفقهـاء  وهم به، يجوز أن يوليها الوالي منصباً قضائياً

، ولم يبـال بـالممنوع شـرعاً   ، ولكنهم يرون أن الوالي لو أقدم على توليتها
خلافاً لقول الكثير الذي ، وهذا هو القول الصحيح، صار آثماً وخالف الشرع

 ذهب إلى أن الأحناف يجيزون ولاية المرأة القضاء.

                                                
  .1/43) موسوعة قوانين التنظيم القضائي 1(
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 فالأصل فـي وظيفـة   ، لىوظيفة المرأة في الأسرة هي المهمة الأساسية الأو
ولكـن  ، وحسن قيامها بواجباتها الزوجية، المرأة هي أمومتها وتربية أبنائها

 هذا كله لا يمنعها من التعليم والعمل.

     القول المنسوب إلى ابن جرير الطبري والذي يجيز للمـرأة تـولي منصـب
 القضاء قول فيه شبهة من الناحية التاريخية والموضوعية.

الناقلين لهذا الرأي لم يذكروا المرجع الـذي   فإن، لتاريخيةفمن الناحية ا
  حتى يمكن البحث فيه.، نقلوا عنه هذا الرأي كما أنهم لم يسندوا هذا الرأي

صـلى االله   –فهو مخالف لحديث المصطفى  الموضوعيةأما من الناحية 
مخالف كما أنه ، ))لم يفلح قوم ولوا أمرهم امرأةالذي يقول فيه: (( –عليه وسلم 

  لما أجمع عليه الفقهاء من منعهم المرأة تولي منصب القضاء.
 والعـرض ، ولاية المرأة القضاء تتعارض مع مقصود الشارع في حفظ الدين ،

والمـرأة  ، وحضور محافل الخصـوم ، فالقاضي محتاج إلى مخالطة الرجال
  فهي ليست أهلاً لحضور محافل الرجال.، مأمورة بالتخدر

إنه ولـي  ، االله أن يهدينا لما اختلف فيه من الحق بإذنهوفي الختام أسأل 
  ذلك والقادر عليه.
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 أساس الحماية الجنائية للجنين

 د.شعبان محمد عكاش

  تقديم:
قد أشـار إليهـا   ، يمر الوجود الإنساني في هذه الحياة بأطوار متعددة 

أما الإجمال فإنك تستطيع الوقوف عليه إذا قرأت ، القرآن الكريم إجمالا وتفصيلا
حـدث ولا  وأما عن تفصيل هذه الأطـوار ف ، ))1وقد خلقكم أطوارا :قوله تعالى

  .  )2(حرج؛ فكتاب االله زاخر بآي عديدة تتحدث عن ذلك لا يسع المقام لذكرها
ولا ريب أننا عندما نذكر مصطلح (الحماية الجنائية) نعني بصفة عامة  

أو المصالح المحميـة كـل الأفعـال غيـر      الحقوقأن يدفع قانون العقوبات عن 
قرره من عقوبات. ولعله مما المشروعة التي تؤدي إلى النيل منها عن طريق ما ي

أن تحديد مدى دقة الحماية الجنائية المفروضـة وكفايتهـا   ، لا يختلف عليه اثنان
وإن تحديـد حكـم التطبيقـات    ، يرتكز على تحديد طبيعة المصلحة محل الحماية

المختلفة أو الأفعال تجاه الجنين مدخله هو تحديد طبيعة الجنين القانونيـة. فهـل   
، حماية الجنائية من حماية الأم الحامل على اعتبار أنه جزء منهـا الجنين يستمد ال

وإن كان الأمر كذلك فبناء على ، أم أن الحماية تستهدف الجنين ذاته بشكل مستقل
بالبـدء بمعرفـة   إلاّ  وذلك لأن البحث عن حكم تصرف ما لا يستقيم، أي اعتبار

ه الإنسان في شـيء  وإن هذا التصرف إن كان عملا يقوم ب، حقيقة ذلك التصرف
فإن تصوره يتوقف على معرفـة حقيقـة ذلـك    ، ما ويترك آثارا في هذا الشيء

                                                
) (جامعة طرابلس، أستاذ القانون الجنائي كلية القانون.  
  .14 الآية: ،سورة نوح )1(
، سـورة  67 الآيـة:  ،سورة غـافر  ،5 الآية: ،على سبيل المثال لا الحصر: سورة الحج )2(

  .32الآية:  ،، سورة النجم54 الآية: ،الروم
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، ولكي يتسنى لنا تحديد أساس الحماية الجنائية للجنـين  )1(الشيء الذي يقع عليه.
من حيث تمتعه بالشخصية القانونية من ، لابد لنا من تحديد طبيعة الجنين القانونية

أم مـن قبيـل   ، أهو من قبيل الأشخاص، ته في القانونوكذلك تحديد مكان، عدمه
مدى تحقق الاستقلال القانوني  أم غير ذلك. ولهذا لابد لنا أولا من تحديد، الأشياء

أي الكشف وبشكل واضح ومباشر عن الأساس الذي ينبغي ، في الجنين من عدمه
اية الجنائية حتى نستطيع تحديد الموقف من الحم، اعتماده للحماية الجنائية للجنين

  أو من حيث الإفراط فيها أو التفريط.، من حيث كفايتها من عدمه، تجاهه
ويمكننا القول في هذا المقام بأن بعض فقهاء القانون يرى بـأن بحـث    

فإن كان ، مدى كون الجنين إنسانا من عدمه تبيينالطبيعة ينبغي أن ينصرف إلى 
وفي سلامة جسده...الخ. ومـن  ، اتهإنسانا شملته الحماية المقررة للإنسان في حي

ثم يتعين منع كل تصرف ماس بأحدهما أو كلاهما متى انتفت نية العلاج فيه. أما 
إذا انتفت عنه صفة الإنسان فقد انفتح الباب للقول بجواز التصرف الماس بحياته 

  )2(وذلك وفقا لأحكام القانون.، متى كان محققا لمصالح معتبرة لإنسان ما
ب آخرون من فقهاء القانون إلى أن بحث طبيعـة الجنـين   في حين ذه 

بحجة أن الموجـودات  ، إلى تحديد مدى كونه شخصا من عدمه ينبغي أن يتوجه
وإن الجنين لابد أن ينتمـي  ، الأشياء وطائفةتنتظم في طائفتين طائفة الأشخاص 

ه فإن كان شخصا شملته الحماية المقررة للأشخاص وتعين الاعتراف ل، لإحداهما
وحماية هذا الحق تقتضي حظر كل مـا قـد   ، على سبيل المثال، بالحق في الحياة

                                                
الأردن،  ـعاصرة، دار النفائس، عمان  محمد نعيم ياسين، أبحاث فقهية في قضايا طبية م )1(

  .96، صم2000 ،3ط
. مفتاح محمد قزيط، الحماية القانونيـة للجنـين،   50محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص )2(

ومـا   21، صم1995، 1مالطـا، ط  ـمنشورات مركز دراسات العالم الإسلامي، فاليتا  
  بعدها.
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أما إذا انتفت عنه الشخصية فإنه قـد  ، يشكل مساسا به متى انتقت نية العلاج فيه
  )1(يكون من السائغ المساس به تحقيقا لمصالح الأشخاص.

ونحن نرى في هذا المقام بأن البحث عن أسـاس الحمايـة الجنائيـة     
إذ أن هـذه  ، من عدمه بالشخصيةلجنين يرتكز على طبيعة الجنين ومدى تمتعه ل

الشخصية على التفصيل الذي سنعرضه تتمثل في مـدى: الصـلاحية لاكتسـاب    
 الحقوق والتحمل بالالتزامات. والفيصل في تحديد حكم أي تصـرف يقـع علـى   

ها الحق في وأهم، الجنين يستلهم من معرفة مدى كون الجنين أهلا لكسب الحقوق
فإن كان أهلا لكسب الحقـوق كانـت الحمايـة     الحياة والحق في السلامة أم لا.

وكان المنع هو حكم التعدي علـى هـذه الحقـوق    ، مفترضة قانونا لهذه الحقوق
وكـذا  ، وإن لم يكن كذلك انفتح الباب للقول بجوازهـا ، ولاسيما الحق في الحياة

ة بالتعويض عن الأضرار الناشئة فـي  الأمر في حق الدعاوى التي ترفع للمطالب
وكل هذا يتوقف على مدى كون الجنين صالحا لاكتساب الحقوق في ، فترة الحمل

ولا يتصور لإنسان مجـرد  ، وهذه الصلاحية هي الشخصية، تلك الفترة من عدمه
  عن الشخصية أن يكتسب حقا ما.

فالبحث في طبيعة الجنين القانونيـة يتمثـل إذن فـي مـدى تمتعـه       
وهذا التسـاؤل  ، أي هل هو من قبيل الأشخاص أم الأشياء، الشخصية من عدمهب

كمـا  ، واضحة تشريعيا أو فقهيا إجابةعن مدى تمتع الجنين بالشخصية ليست له 
سنوضح لاحقا. وعدم الوضوح هذا ليست سمة خاصة بالقانون الليبي بـل هـي   

 ـ   اول أن نحـدد  سمة عامة تعم كل القوانين تقريبا. ومن خلال هـذا البحـث نح
وكـل ذلـك   ، والتي تعد أساسا للحماية الجنائية، بوضوح الطبيعة القانونية للجنين

مما سينتهي إليه من شأنه أن يكون دافعا للمشرع لصوغ نصوص تحدد بوضوح 
وتفتقر أيضـا إلـى   ، بدلا من النصوص الحالية التي تفتقر إلى ذلك، هذه الطبيعة

  لكاشفة عن الكينونة المستقلة للجنين.التلاؤم مع معطيات العلم الحديث ا
                                                

(رسالة ماجسـتير) كليـة الحقـوق، جامعـة     ) سليمان السحاتي، الطبيعة القانونية للجنين، 1(
  .4م، ص2001بنغازي، 
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، العلمية التي تتمثل في أنه يرسي قاعدة أهميتهويعد هذا الموضوع له  
التطبيقـات  ، ولا تزال تثيرهـا ، ويقيم مدخلا لحل إشكاليات قانونية عديدة أثارتها

وهو ما يخفف من عدد علامات التعجب حول مدى أهميـة  ، المختلفة نحو الجنين
حيث أن هذه الدولة قـد لا تفيـد   ، ا الموضوع بالنسبة للقانون الليبيالبحث في هذ

وأنها أيضا لا تعاني من الإشكالية التي يعاني منها العـالم  ، منه في الأمد القريب
وذلـك  ، وصور التعدي الأخرى علـى الجنـين  ، الآخر حيال جريمة الإجهاض

حركـة البحـث    لانخفاض عدد الواقعات في ليبيا. فنحن بهذا البحث نسهم فـي 
العلمي العامة التي تهدف إلى خدمة مصالح النوع البشري هذا أولا. ثم إن القول 

إذ أن عمليـات  ، ببعد الواقع المحلي عن مثيرات البحـث لـيس علـى إطلاقـه    
الإخصاب خارج الرحم وما تقتضيه من وجود بويضات مخصـبة زائـدة عـن    

ومن المعلوم ، يعتها بالتاليوعن طب، الحاجة يثار التساؤل عن حكم التخلص منها
، م1995أن هذه العمليات قد دخلت مجال الممارسة الفعلية في ليبيـا منـذ عـام    

وكذلك مسائل عدة تعرض حينا بعد آخر سواء تتعلق بالإجهـاض أو المسـؤولية   
  أو غير هذا وذاك.، الجنائية أو المدنية للطبيب نحو الجنين

  بحثين وهما على النحو الآتي:م إلىتقسم هذه الورقة البحثية  وسيتم  
  المبحث الأول: الطبيعة القانونية للجنين.

  المبحث الثاني: آثار ثبوت الشخصية للجنين.

  المبحث الأول
  الطبيعة القانونية للجنين

وذلك مـن  ، سنقف في هذا المبحث عند مسألة الطبيعة القانونية للجنين
أو انضـواء  ، لـب أول) خلال بيان مدى انضواء الجنين في فئة الأشخاص (مط

  وذلك على النحو الآتي:، الجنين في فئة الأشياء (مطلب ثان)
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  المطلب الأول
  انضواء الجنين في فئة الأشخاص

إمكانية انضواء الجنين في فئة الأشخاص  مدىنعتقد أن محاولة تحديد  
من عدمه يحكمه تحديد المقصود بالشخصية القانونية (الفرع الأول) وبيان منـاط  

  خصية القانونية (الفرع الثاني).الش
  الفرع الأول

  التعريف بالشخصية القانونية
كسواد الإنسان وغيـره  ، الشخص لغة هو كل جسم له ارتفاع وظهور 

أما في اصطلاح القانونيين فإن هناك اتجاهين في تعريف  )1(عندما يرى من بعيد.
". والتحمل بالالتزاماتالقابلية لاكتساب الحقوق الشخصية: أولهما يعرفها بأنها: "

، وبذلك يكون الشخص هو الكائن الصالح لاكتساب الحقوق والتحمل بالالتزامـات 
ولفـظ القابليـة فـي تعريـف      )2(وهو بذلك أي الشخص مرادف لصاحب الحق.

، الشخصية مقصود لأنه يوضح أن الشخصية ليست هي الاكتساب الفعلي للحقوق
متى كانت لديه هذه القابلية ولو لم تكن له فتكون للفرد شخصية ، وإنما إمكان ذلك

لأن هنـاك حـد   ، وإن كان هذا الفرض نظريا بحثا، أية حقوق قد تمتع بها حقيقة
يتمثل فيما يعرف بحقـوق الإنسـان أو   ، أدنى من الحقوق يكفله المجتمع لأفراده

  حقوق الشخصية مثل حقه في الحياة وغيرها...
الصـلاحية  فهو يعرفها بأنها: " صيةالشخأما الاتجاه الثاني في تعريف  

ومنطلق هذا الاتجـاه   )3(".للخضوع لما تمليه القاعدة القانونية من أوامر ونواه
في هذا التعريف انتماء القائلين به إلى مدرسة تقيم القانون على أسـاس واقعـي   

                                                
  .51ص ،6ابن منظور، لسان العرب، ج )1(
ينظر: الكوني علي أعبودة، أساسيات القانون الوضعي الليبي، المدخل إلى علم القـانون،  ) 2(

  .96ص م،1998 ،2ليبيا، طـ  المركز القومي للبحوث والدراسات العلمية، طرابلس
لام علي المزوغي، النظرية العامة لعلم القانون، الجزء الثاني، نظرية الحق، الـدار  عبدالس )3(

  وما بعدها. 145ص م،1988، 1ليبيا، ط -الجماهيرية، مصراتة 



  أساس الحماية الجنائية للجنين

 
 

264

ومن هذا فكـرة الحـق التـي    ، وترفض كل ما لم تسجله مشاهدة أو تؤيده تجربة
فـالحق  ، تسليم بأمر ينافي الواقع وتنفيه المشـاهدة  – عندهم –يم بها يتطلب التسل

عندهم قدرة إرادية لصاحبه على المتحمل بعبء الواجب المقابل لهذا الحق. فهـو  
وهذا يستلزم القول بوجـود  ، يفترض إذن خضوع إرادة هذا الأخير لإرادة الأول

مكن بمقتضاه الإرادة العليـا  نوع من التدرج في المرتبة بين الإرادات الإنسانية تت
 –وهذا التدرج بـين الإرادات  ، من التسلط على الإرادة الدنيا وإخضاعها لأمرها

بل إن هـذا الواقـع   ، لا يوجد في واقع الحياة الاجتماعية ما يثبته –حسب رأيهم 
وجود إرادات فردية متساوية في جوهرهـا لا  إلاّ  ينقضه إذ لا يشاهد في المجتمع

ن ذي مصدر بشري أن يقيم بينها تدرجا ما. ومن هنا يمكننا أن ننتهي يمكن لقانو
إلى اعتبار فكرة الحق القائمة على تسلط إرادة فردية على أخرى فكـرة فلسـفية   
مصطنعة مخالفة للواقع يتعين طرحها. ويرى بعض فقهاء القانون أن في فكـرة  

القانونية نفسـها فـي   إذ هو لا يعدو أن يكون القاعدة ، الحق تزيدا لا جدوى منه
حيث يكون هؤلاء الأفراد أمام خطابها المتمثل فيمـا تلقيـه   ، تطبيقها على الأفراد

من أوامر ونواهي مستفيد مما ترتبه هذه الأوامر والنواهي من تكليـف ومحمـل   
ولكن كليهما لا يعدو في مقامه هذا أن يكـون خاضـعا   ، بعبء أداء هذا التكليف

خلافا لما تفيـده فكـرة الحـق    ، سواء في المركز القانونيفهم ، للقاعدة القانونية
والواجب من تفاوت في الإرادات وانتقاص من بعضها. وفهمهم هذا لفكرة الحـق  

ومن هنا ينتهي هؤلاء الفقهاء إلى نفي ، منعكس بوضوح على تعريفهم للشخصية
ء وإلى إثبات مركز متساو لهـؤلا ، وجود حقوق وواجبات تكون للأفراد أو عليهم

وهو مركز الخاضع لحكمه سواء أكانت نتيجة هـذا  ، أمام خطاب القاعدة القانونية
ومن هنا كـان تعـريفهم للشخصـية     )1(الخضوع إيجابية أم سلبية بالنسبة إليهم.

القانونية بأنها القابلية للخضوع لخطاب المشرع. والأساس الذي بنى عليه هـؤلاء  
  يدة كشفت عواره وأبانت عن عدم صحته.عد الفقهاء تعريفهم كان محلا لانتقادات

                                                
، م1981 ،3العـراق، ط  -حسن السائح بزار، أصول القانون، دار الرشيد للنشر، بغـداد   )1(
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ولعل أول هذه الانتقادات يتعلق بالفلسفة التي تعتمد إقامة القانون علـى أسـاس    
فهذا الأساس غيـر متصـور بالنسـبة    ، واقعي تجريبي يتنافى مع طبيعة القانون

للقانون الذي يحكمه قانون الغاية أو المثل الأعلى الذي يحدده لسلوك المخاطـب  
ه. والذي لا يملك قسره على الوصول إليه بل يملك فقـط تقـويم سـلوكه    بأحكام

والذي قد يتم وقد لا يتم. لتعلق ذلـك بـإرادة المخاطـب    ، لتحقيق هذا الوصول
نتاج تصـور واسـتخلاص عقلـي     وهذه الغاية أو المثل الأعلى تكون، بأحكامه

تقرر الواقع كمـا  فالقانون لا يقنع بإصدار أحكام ، خارج نطاق المشاهدة والتجربة
ولكنه يصدر أحكام تقوم هذا الواقع بالقياس إلى مثـل أعلـى   ، شهدت به التجربة

  )1(يفرضه العقل.
أما ثاني هذه الانتقادات فهو موجه إلى حجتهم في إنكار فكـرة الحـق    

من شـأنه أن يتـيح لإرادة   ، على أساس أنه يقيم تدرجا غير واقعي بين الإرادات
فإرادات الأفـراد فـي   ، أخرى فهذا الاحتجاج غير صحيح فردية أن تتسلط على

وليس صحيحا أن إرادة صاحب الحق هي التي تلـزم الغيـر   ، جوهرها متساوية
ولكن الصحيح أن هذا الإلزام يجد مصدره دائما في واقعة سابقة وخارجة ، بنفسها

  عقد أو فعل ضار أو نافع... الخ.، عن هذه الإرادة
أن يكون القاعدة القانونية ذاتهـا عنـد    يعدولا وكذلك قولهم بأن الحق  

نجد أن القائلين بهذا ناقضوا أنفسهم بحديثهم عن المراكـز  ، تطبيقها على الأفراد
ففي حديثهم هـذا  ، إيجابية كانت أم سلبية، التي تنشأ عن خطاب القاعدة القانونية

اد من أوضاع وبين ما ينشأ للأفر، تسليم بوجود فرق بين القانون نفسه في تجريده
  ومراكز مختلفة تجاه بعضهم البعض نتيجة تطبيق القانون عليهم.

والقول بأن مراكز الأفراد سلبية كانـت أو إيجابيـة متسـاوية تجـاه      
بين مسـتفيد  ، يحمل تجاهلا لتفاوت هذه المراكز فيما بين هؤلاء الأفراد، القانون

يقابله مـن واجـب أو    وهي في هذا تماثل فكرة الحق وما، وملتزم محمل بأعباء

                                                
  .148نفسه، ص المرجع ،حسن السائح بزار )1(
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مفاضـلة بـين   ، وبذلك تغدو المفاضلة بين المركـز القـانوني والحـق   ، التزام
ففكرة الحـق  ، اصطلاحات تثقل فيها كفة اصطلاح الحق لقدمه وشيوع استعماله

  بل إنها تعد إحدى الحقائق المسلمة في فقه القانون.، إذا عصية على الإنكار
ولذا نسـتبعده ونعتمـد   ، صحيحير فبذلك يعد أساس التعريف الثاني غ 

فهـو  ، "قابلية تلقي الحقوق وتحمل الالتزامـات "التعريف الأول للشخصية بأنها: 
، منسجم مع كون الشخصية أداة تمكين الكائن من المساهمة في الحيـاة القانونيـة  

  عن طريق اكتساب الحقوق والتحمل بالالتزامات.إلاّ  التي لا تتحقق
ي فلم يستخدم الفقهاء القدامى اصطلاح الشخصية أما في الفقه الإسلام 

ولكـن اسـتخدموا   ، لهذا الاصطلاح في القانون المعطىللدلالة على ذات المعنى 
  للدلالة على ذات المعنى اصطلاح "الذمة".

أما في اصـطلاح   )1(والذمة لغة: العهد. لأن نقض العهد يوجب الذم. 
وجوده في الإنسـان وبـه    وصف شرعي اعتباري مفروض(الفقهاء فالذمة هي 

  .)2()يصير الإنسان أهلا للواجب له وعليه...
صفة شرعية يقدرها الشارع في الشخص يصـير بهـا أهـلا    ( أو هي

هذه التعريفات أن الذمـة فـي    خلال. ومن الواضح من )لثبوت الحقوق له وعليه
هـاء  وهذا ما ذهب إليه العديـد مـن فق  ، الفقه الإسلامي تقابل الشخصية القانونية

الشريعة والقانون. وبعض فقهاء الشريعة الإسلامية المعاصرين استخدم اصطلاح 
  الشخصية لا الذمة وأعطاها ذات معنى الشخصية القانونية.

وقد أنكر عليهم البعض ذلك بحجة أن الشريعة الإسلامية لا تعرف هذا  
ثر مما وأن في نسبة الأخذ بهذا الاصطلاح إليها تحميل لنصوصها أك، الاصطلاح

، تحتمل. والذي نراه أنه ليس لهذا النقد ما يبـرره فلفـظ الشخصـية اصـطلاح    
                                                

  .231، صم1981الطاهر أحمد الزاوي، مختار القاموس، الدار العربية للكتاب،  )1(
مصـر،   ـبدران ابو العينين، الشريعة الإسلامية، مؤسسة شباب الجامعة، الإسـكندرية    )2(

. عبد الفتاح محمود إدريس، قضايا طبية من منظور إسـلامي، د ن،  225د ت، ص ،1ط
  ا بعدها.وم 63، صم1993، 1ط
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وفـي  ، والعبرة بدلالته على المقصود منه، والقاعدة أن لا مشاحة في الاصطلاح
فإننـا نفضـل اسـتخدام    ، مقام المفاضلة بين هذا الاصطلاح واصطلاح الذمـة 
ولأن في استخدامه وقايـة  ، اصطلاح الشخصية لحسن دلالته على المعنى المراد

  من الخلط بين الذمة بمعناها هنا والمعاني الأخرى التي تدل عليها هذه اللفظة.
ومما سبق يتضح التوافق بين فقهاء القانون (الاتجـاه الـراجح) وفقهـاء     

الصلاحية لاكتساب الحقوق والتحمل ( الشريعة في تحديد معنى الشخصية وهي أنها:
  .انتهينا من تعريف الشخصية ننتقل إلى بيان مناطها وبعد أن ،)بالالتزامات

 الفرع الثاني

  مناط الشخصية القانونية
من ناطه بـه إذا  ، المناط في اللغة هو اسم موضوع النوط أي التعليق 

لأن الشارع نـاط  ، تسمى العلة مناطا الفقهعلقه عليه وربطه به. وفي علم أصول 
عن مناط الشخصية هي أن تحديـد هـذا    وعلة بحثنا )1(الحكم بها وعلقه عليها.

فبعـد أن  ، المناط مسألة أولية في سياق البحث عن مدى تمتع الجنين بالشخصية
وفي ضوء النتيجـة  ، يتحدد هذا المناط سنجري البحث عن مدى تحققه في الجنين

، التي سيتوصل إليها ستحدد الإجابة عن مدى تمتع الجنين بالشخصية من عدمـه 
  ساس الدقيق للحماية الجنائية للجنين.وبذلك نستبين الأ

فبعضهم ، وفي القانون تعددت آراء الفقهاء حول تحديد مناط الشخصية 
، وبعضهم ينيطها بالقدرة على التمتـع بمزايـا الحـق وفوائـده    ، ينيطها بالإرادة

أمـا  ، والبعض الآخر ينيطها بالقيمة الاجتماعية للكائن في ضوء أهداف القـانون 
فهو يميز بين الشخصية القانونية الطبيعية والشخصـية القانونيـة    الفريق الرابع

  )2(والثانية بالقيمة الاجتماعية.، فينيط الأولى بالصفة الإنسانية، المعنوية

                                                
  .413-412ص، 9ابن منظور، لسان العرب، مرجع سابق، ج )1(
 169، ص5مصـر، ط  -حسن كيرة، المدخل إلى القانون، منشأة المعارف، الإسـكندرية   )2(
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وتحديد أي من هذه المسالك نسلك في سبيل تحديد مناط الشخصية أمر  
هـداف  وأ، تتحكم فيه قوة مرجحات كل رأي من الآراء أنفة الذكر مـن ناحيـة  

البحث وغايته من إثارة هذه المسألة من ناحية أخرى. فبحثنا هنـا عـن أسـاس    
الحماية الجنائية للجنين وطبيعة الجنين القانونية هو بحـث عـن مـدى تمتعـه     

وهـي الحقـوق   ، وحقا في سلامة الجسد، بالشخصية التي تثبت له حقا في الحياة
د مدى مشروعية التصرفات التي يشكل مدى التمتع بها من عدمه فيصلا في تحدي

بـل   المختلفة حيال الجنين. وهذه الشخصية ليست هي الشخصية القانونية العامة
هي نوع محدد من الشخصية وهي الشخصية الطبيعية التي تلاصقها تلك الحقوق 
فتثبت بثبوتها وتنتفي بانتفائها. كما أن الشخصية التي يتصور صرفها إلى الجنين 

  القانونية هي هذه الشخصية الطبيعية لا المعنوية. من بين نوعي الشخصية
ومن ناحية أخرى نرى أن البحث عن مدى تمتع الجنـين بالشخصـية    

الذي كرس النصوص التـي تمـنح الجنـين    ، الطبيعية يتسق مع موقف القانون
والتي انطلق الفقهاء في نقاشهم حول مدى تمتع ، صلاحية اكتساب بعض الحقوق

هذه النصوص بمناسبة حديثه عن مبتـدأ   كرس، قانونية منهاالجنين بالشخصية ال
ومن ثم فإن البحث ينبغي أن ينصرف إلـى   )1(الشخصية الطبيعية وتحت مسماها.

والمنـاط الـذي   ، تبيين مدى تمتع الجنين بالشخصية القانونية الطبيعية من عدمه
 وهو وفق ما يفهـم مـن النصـوص   ، ينبغي تحديده إذن هو مناط هذه الشخصية

وهمـا  ، أو صفة الإنسان الحـي ، التشريعية وما قرره الفقهاء هو الصفة الإنسانية
وبعد ، لإنسان حيإلاّ  فالصفة الإنسانية لا تثبت حقيقة، تعبيران عن مسمى واحد

    )2(وكما قال البعض فإن شرط الإنسانية هو الحياة.، وفاته ينتفي عنه هذا الوصف
انتهاج هذا المسـلك سـتكون يقينيـة    والنتيجة التي سيتم التوصل إليها ب

خلافا لما إذا كنا اعتمدنا معيار القيمة الاجتماعيـة  ، وحاسمة من موضوع البحث
فرغم أنه أرجح الآراء في تحديد مناط الشخصية عند العديد من ، مناطا للشخصية

                                                
  من القانون المدني الليبي. 29/2النص المقصود هو نص المادة  )1(
  .210ص ،1، جم1989، 3لبنان، ط -ت أبو حامد الغزالي، المستصفى، دار قتيبة، بيرو )2(
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فتحديد مدى تمتع الجنين ، أنه لا يكفل الوصول إلى القطع في المسألةإلاّ  ،الفقهاء
وهو إقامة نظام اجتمـاعي  ، يمة اجتماعية في ضوء الهدف الذي يقصده القانونبق

سيكون محلا لخلاف كبير بين مقر له بتلك القيمة وناف لها عنه لاسـيما  ، عادل
وهي تلك الحقائق التي ، وأن تحديد هذه القيمة يتم في ضوء حقائق الحياة الواقعية

وهذه الظروف قد تكـون  ، لجماعةتتكون من ظروف الواقع المحيطة بالناس في ا
وقد تكـون معنويـة كالحالـة    ، عادية مثل تكوين الإنسان العضوي أو الجسمي

  وقد تكون مجرد ظروف اقتصادية أو قوى سياسية أو اجتماعية.  ، النفسية..
كما يتم تحديدها في ضوء حقائق الحياة المثالية أيضا وهي المثل العليـا  

التي يسـتلهمها مـن   ، القانون إلى مدارج الكمالالتي يرسمها الإنسان للنهوض ب
وإذا كانت النتيجة التي يمليها النوع الأول مـن الحقـائق   ، العاطفة لا من التفكير
لأن هذه الحقائق تخضع لطرق المعرفـة الواقعيـة مـن    ، يمكن الاطمئنان إليها

 ـ ، مشاهدة وتجربة. فإن هذا الأمر مفتقد في النوع الثاني من الحقائق ين فـأي يق
  تمده عاطفة دون تفكير.

أما الرأي الذي ينيط الشخصية بالقدرة على التمتع بمزايا الحـق فهـو    
عاجز عن إيصالنا إلى هذا اليقين أيضا لأنه يفتقد إلى اليقين بصحته هو ذاته فهو 
مقام على تصور الحق مصلحة يحميها القانون فيمنح الشخصية لكل مـن أمكنـه   

لأنه ، وهذا التصور للحق معيب، كان حيوانا أو جمادا ولو، التمتع بهذه المصلحة
ولأن الحماية القانونية حملته في الدعوى والتي يجعلهـا  ، ليست كل مصلحة حقا

كما أنه يمـد  ، أنصار التصور للحق عنصرا من عناصره خارجة عند ذلك حقيقة
 ـ ، الشخصية إلى الحيوان والجماد ن والمقرر قانونا أنها من محال الحقـوق لا م

  )1(أصحابها الأشخاص.
واعتمـدنا القـدرة   ، وحتى لو تجاوزنا عن الأساس المعيب لهذا الرأي 

لأن الجنين ، فإنه لن يوصلنا إلى يقين في موضوعنا، على التمتع مناط للشخصية

                                                
  .72عبد الرزاق السنهوري، أصول القانون، مرجع سابق، ص )1(
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فهو أولى بذلك من الحيوان والجماد ولكن أيكون شخصا ، سيكون شخصا وفقا له
  ذا الرأي لذا نستبعده.طبيعيا؟ هذا ما لا يجيبنا عليه ه

أما الرأي الذي ينيط الشخصية بالإرادة فهو غير مجـد فـي البحـث     
وذلك لقيامه على تصور معيب ومهجور لفكـرة الحـق كقـدرة إراديـة.     ، أيضا

كالمجنون ، ولتناقضه مع المقرر قانونا فهو يحجب الشخصية عن عديمي الإرادة
ومن ثم سـتكون النتيجـة   ، ين بذلكفي حين تقر لهم القوان، والصغير غير المميز

  التي يتم التوصل إليها وفقا له غير مسلمة.  
فالمناط الذي يتعين البحث عن مدى تحققه مـن الجنـين هـو منـاط      

  الشخصية الطبيعية وهو كما سبق أن ذكرنا الصفة الإنسانية أو صفة الإنسان الحي.
، صـية فيـه  أما في الفقه الإسلامي فقد سبق أن تعرضنا لتعريف الشخ 

وذكرنا أن هذا الفقه يعرف معنى الشخصية كما هو فـي القـانون دون أسـمها    
وفي رأيهـم أنهـا   ، فيسمى الصلاحية لكسب الحقوق والتحمل بالالتزامات " ذمة"

وهي موجودة في كل إنسان من بدء ظهور ، مرتبطة بالوجود الإنساني في الحياة
هاء بـأن الذمـة مرتبطـة بالحيـاة     ويضيف بعض الفق )1(الحياة فيه إلى انتهائها

الإنسانية رأسا فهي في رأيهم موجودة في كل إنسان في جميع أطواره من بـدء  
فهي ملازمة لوجود الروح في الجسم من غير ، ظهور الحياة فيه إلى انتهائها منه

  )2(نظر إلى عقل أو تمييز أو غير ذلك.
 ـ      فة وهناك بعض من الفقهاء يـرون أن منـاط الشخصـية هـو الص

في حـين  ، بينما ذهب فريق آخر إلى أن هذا المناط هو الحياة ذاتها ،)3(الإنسانية

                                                
 ،ليبيـا  –زكي الدين شعبان، أصول الفقه الإسلامي. منشورات جامعة قاريونس، بنغازي  )1(

  .278ص م،1995 ،6ط
سـابق،  . وكذلك مفتاح محمد قزيط، مرجع 439محمد سلام مذكور، الفقه الإسلامي، ص )2(

  وما بعدها.  34ص
  وما بعدها. 135عبدالوهاب خلاف، أصول الفقه الإسلامي، ص )3(



  أساس الحماية الجنائية للجنين

 
 

271

ويتبين لنا أن هذه الأقوال في تحديـد   ،)1(يرى آخرون أن المناط هو حياة الإنسان
وهـو إناطـة   ، مناط الشخصية تدور حول معنى واحد رغم اختلاف عباراتهـا 

في الفقه الإسلامي هـو صـفة    الشخصية لصفة الإنسان الحي. فمناط الشخصية
  ذات مناطها في القانون. - كما سبق أن رأينا -وهو ، الإنسان الحي إذن

وبذلك نكون قد انتهينا من بحث تعريف الشخصـية وتحديـد مناطهـا     
ويتبين لنا تماثلها في الفقه الإسلامي والقانون وإن تغايرت بعض الاصـطلاحات  

مة في الآخر وهو تغاير لا اعتبـار لـه   المستخدمة في أحدهما عن تلك المستخد
  والعبرة بحقيقة المفهوم وهي متماثلة في كليهما.

  المطلب الثاني
  انضواء الجنين في فئة الأشياء

إلـى   سبق أن أشرنا إلى أن تحديد طبيعة الجنين ينبغي أن ينصـرف   
تبيين مدى انتمائه إلى إحدى الطائفتين اللتـين يعرفهـا القـانون وهـي طائفـة      

وقـد عرضـنا   ، وطائفة الأشياء، أي أن تناط به الشخصية القانونية، شخاصالأ
              فيبقـى أن نحـدد   ، وحددنا مناطهـا فيمـا سـبق   ، للتعريف بالشخصية القانونية

الآن مفهوم الشيء باعتبار أن كلا من المفهومين يشكل إطار يمكن أن ينضـوي  
  الجنين فيه.
د اعتراه بعض الصـعوبات علـى   وإن كان تحديد مفهوم الشخصية ق 

مرجعها تغاير ، فإن تحديد مفهوم الشيء تكتنفه صعوبات أيضا، النحو الذي سبق
الاصطلاحات المعبرة عن الفكرة المقصودة وما يترتب على هـذا التغـاير مـن    
نتائج. وبذلك نحاول تحديد مفهوم الشيء (الفرع الأول) وبيان أهم أقسامه (الفرع 

  النحو الآتي:الثاني) وذلك على 

                                                
، م1994 ،1مصـر، ط  ـإبراهيم احمد، بحوث في أصول الفقه، دار المنـار، القـاهرة     )1(

  .533ص
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  مفهوم الشيء: الفرع الأول
، لفظ الشيء في اللغة يعم كل الموجودات المـادي منهـا والمعنـوي    

              أمـا فـي الاصـطلاح القـانوني فـإن الشـيء        )1(ويجمع الشيء على أشياء.
كل ماله كيان ذاتي منفصل عن الإنسان سواء كان الكيان ماديا أو معنويا (هو: 

والشيء المادي هو كل ما يمكن  )2(.)ا للتحمل بحقوق الأشـخاص متى كان صالح
إدراكه بالحس وقابل للسيطرة عليه وحيازته بهذه الحاسية. أما الشيء المعنـوي  
فهو كل ما يمكن إدراكه بالتصور. ويلاحظ بأن الشيء المـادي يكـون محـلا    

  .)3(والشيء غير المادي يكون محلا للحقوق المعنوية، للحقوق العينية
والتعريف السابق ينطوي على اشتراط أن يكون الشيء قابلا للتعامـل   

فيه حتى يحمل هذه الصفة في نظر القانون. وهذا الرأي هو الذي تبنـاه القـانون   
المدني الليبي حيث أن المذكرة التوضيحية لمشروعه التمهيـدي قـد ذكـرت أن    

كـون خارجـا عـن    يإلاّ  بشرط، لا يعدو أن يكون محلا للحقوق المالية الشيء
في حين يرى البعض أنه من الممكن عـدم   ،)4(أو بحكم القانون، التعامل بطبيعته

، استلزام القابلية للتعامل حتى تكون الأشياء لغة أشياء فـي اصـطلاح القـانون   
وتصبح عندئذ أشياء غير قابلة للتعامل فيهـا  ، فتكون كذلك وإن انتفت فيها القابلية

           ويقتصر ترتيب الحقـوق الماليـة علـى الثانيـة     ، ة لذلكفي مقابل الأشياء القابل
  دون الأولى.  

وقد جرت بعض القوانين الحديثة على استعمال اصطلاح المال بمعنى  
فلكل منهمـا مـدلول   ، الشيء. أما القانون الليبي يميز بوضوح بين الشيء والمال

يقصد به الدلالة علـى  ذلك أن المال ، خاص قائم بذاته ومتميز عن مدلول الآخر
أو موضوعا لمحـل الحقـوق   ، ما يصلح محلا مباشرا للحقوق التي تخول التسلط

                                                
  .329مختار الصحاح، مرجع سابق، ص )1(
  .364حسن كيرة، مرجع سابق، ص )2(
  وما بعدها. 284، ص2جع سابق، جعبدالسلام علي المزوغي، مر )3(
  . 29سالم عبدالرزاق، القانون المدني الليبي، مرجع سابق، ص )4(
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 ،)1(والشيء هو محـل الحـق  ، التي تخول الاقتضاء. وبذلك فالمال هو الحق ذاته
فالأشياء كما تصلح محلا للحقوق ، وإن كان هذا التحديد غير صحيح على إطلاقه

والحقوق المالية أيضا قـد تكـون   ، ق غير الماليةالمالية تصلح أيضا محلا للحقو
فليست كل الأشياء محلا لكـل  ، وقد تكون الأعمال هي المحل، الأشياء محلا لها

  وليست محال هذه الحقوق دائما هي الأشياء.، الحقوق المالية
فإن الشيء كمحل للحق يعبر عنه باصطلاح المال. وقد  أما في الفقه الإسلامي: 

في الشروط اللازمة لاعتبار الشيء لغة مـالا اصـطلاحا. فعنـد     اختلف الفقهاء
أولها العينية فلا بد أن يكون الشيء ماديا ، متقدمي الأحناف يشترط لذلك شرطان

وثانيها التمول بأن يجري فيه التنافس وبذل العوض من كـل  ، له وجود خارجي
كمنـافع  ، نويةالناس أو بعضهم. وبذا يخرج عن مسمى المال عندهم الأشياء المع

الأعيان مثل سكنى الدار. أما في اصطلاح الجمهور فإن المال هو مالـه قيمـة   
وأجاز الشارع الانتفاع به في حال السعة والاختيـار. فالشـيء   ، مادية بين الناس

أولها أن تكون لـه قيمـة بـين    ، لدى الجمهور يكون مالا إذا توافر له عنصران
ما الأشياء التافهة فلا تعد مالا. أما الثاني فهـو  أ، سواء كان عينا أو منفعة، الناس

أن يكون الشيء مباحا شرعا في حال السعة والاختيار. فالخمر مثلا لا يعد مـالا  
خلافا للأحناف الذين يرون أنها مالا مادامت متمولة من بعض النـاس  ، لحرمتها

 الذين يستعملونها. واصطلاح المال يشمل عند الجمهور فضـلا عـن الأعيـان   
وقد انتقـد بعـض    .)2(وهو ما رجحه بعض المعاصرين، المنافع والحقوق المالية

القاصر لهذا الاصطلاح الأخيـر  ، الفقهاء الاتجاه القانوني المميز بين الشيء المال
على الحقوق المالية فقط دون الأشياء العينية. والذي نراه في هذا الباب هو الأخذ 

فالخلط بينهمـا أدى إلـى   ، والحق المالي، لحقمحل ا، بالتفرقة بين الشيء والمال
في حين أن بعض هـذه  ، إطلاق التقسيمات الخاصة بالأشياء على الأموال أيضا

                                                
  وما بعدها. 284عبدالسلام علي المزوغي، مرجع سابق، ص )1(
 ،1لبنـان، ط  -محمد مصطفى شلبي، المدخل في التعريف بالفقه الإسـلامي، بيـروت    )2(

  وما بعدها. 87جع سابق، ص. عبد الفتاح محمد إدريس، مر332، صم1969
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وإلـى  ، كتقسيم الأشياء إلى مثلية وقيميـة ، على الأشياءإلاّ  التقسيمات لا يصدق
فالدقة تقتضي التميز بين الشيء والمـال ومجـاراة   ، قابلة وغير قابلة للاستهلاك

التقدم البشري في مجالات الفكر والطباعة والتجارة والصـناعة تقتضـي بسـط    
كنتـاج  ، مفهوم الشيء قانونا ليشمل فضلا عن الأشياء المادية الأشياء المعنويـة 

العقل من الأدب والعلم والتجارة والصناعة. والشيء بهذا المعنى لـه تقسـيمات   
ء يبحثـه رجـال الفقـه    وهذا ما سندرسه الآن ويلاحظ أن أقسـام الشـي  ، شتى

وسـتعرض تقسـيماتهم لـه بقـدر     ، الإسلامي تحت عنوان أقسام المال وأنواعه
اختلفـت تلـك    " chose " انصرافها إلى محل الحق الذي اخترنا تسميته بالشيء

  التقنيات مع تقسيمات القانون أو اتفقت.

  أقسام الشيء: الفرع الثاني
ة التي ينظر منها إلـى هـذه   تقسم الأشياء أقساما مختلفة بحسب الزاوي 

  وتتماثل هذه التقسيمات إجمالا في القانون مع الفقه الإسلامي.، الأشياء
 أي مدى قابليتها لأن تكون محـلا للحقـوق  ، فمن حيث مدى قابليتها للتعامل ،

وأشياء غير قابلة لذلك. والنوع الأول حددته ، تنقسم الأشياء إلى قابلة للتعامل فيها
قانون المدني الليبي فنصت على أن كل شيء غير خارج عـن  من ال 81/1مادة 

التعامل بطبيعته أو بحكم القانون يصلح أن يكون محلا للحقوق المالية. فالخارجة 
عن التعامل بطبيعتها مثل الهواء وأشعة الشمس فلا يسـتطيع أحـد أن يسـتأثر    

ن... ومـا عـدا   أما غير القابلة للتعامل بحكم القانون كالحشيش والأفيو، بحيازتها
وتصلح من ثم أن تكـون محـلا   ، هذين النوعين تكون الأشياء قابلة للتعامل فيها

للحقوق. أما في الفقه الإسلامي فتقسم الأشياء من حيث مدى قابليتها للتعامل إلـى  
أما غير المتقوم فهو ما ، أموال متقومة أي ما يباح الانتفاع به شرعا وحيز بالفعل

  يز وحرم الشارع الانتفاع به.أو ح، لم يحز بالفعل
 إلى أشـياء ماديـة  ، وتنقسم الأشياء من حيث مدى قابليتها للإدراك بالحواس ،

والمعنويـة  ، وأشياء معنوية. فالمادية مثل الأرض والمباني والمركبات وغيرهـا 
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هذا في القانون أما  )1(. إلخ..مثل المصنفات الفكرية والأسماء والعناوين التجارية
لإسلامي فإن الأحناف ولأنهم يشترطون لاعتبار الشيء مالا أن يكـون  في الفقه ا

وإن كـان متـأخرو الأحنـاف    ، فتخرج عندهم المنافع والحقوق المعنويـة ، عينا
أي ، سواء كان عينا أو منفعة، يسبغون وصف المال على كل شيء له قيمة نقدية

قـانون فـي هـذا    وبذا يتفق مع ال، وهذا هو رأي الجمهور، ماديا كان أو معنويا
  التقسيم.

   وتنقسم الأشياء من حيث مدى ثباتها إلى عقـاراتimmeubles  ومنقـولات 
meublesلا يمكن نقله منـه دون  ، . فالعقار هو كل شيء مستقر بحيزه ثابت فيه

مثل الأرض والمساكن. أما المنقول فهو كل شيء يفتقد إلى صـفة الثبـات   ، تلف
أما في الفقه الإسلامي فإن هناك  ،)2(وغيرها كالحيوانات والسيارات، والاستقرار

اختلافا في تحديد ماهية العقار والمنقول. فجمهور الفقهاء يرون أن العقار هو ما 
أما المنقول عندهم فهو مـا يمكـن نقلـه    ، مثل الأرض، لا يمكن نقله من مكانه

 كالحيوانـات ، سواء ظل بعد نقله على هيئته الأصـلية ، وتحويله من مكان لآخر
كالبناء والغرس يصيران بالهـدم  ، أو تغيرت هذه الهيئة، والسفن والكتب وغيرها
أما المالكية فيذهبون إلى أن العقار هو مالـه أصـل    ،)3(والإزالة أنقاضا وأخشابا

بتغيير يلحق هيئته وشـكله. ويـدخل   إلاّ  ثابت فلا يمكن نقله من مكان إلى آخر
ناء والغرس... وأما المنقول عنـدهم  ضمن العقار وفق هذا التعريف الأرض والب

كالكتـب  ، فهو كل ما أمكن نقله وتحويله من مكان لآخر مع بقاء هيئته وشـكله 
وهذا الاتجاه في تحديد العقار والمنقول يطابق ما أخذ بـه القـانون    )4(والأثاث...

  ويزيد عليه هذا الأخير بتبنيه فكرة العقار بالتخصيص.

                                                
  وما بعدها. 369حسن كيرة، مرجع سابق، ص )1(
  وما بعدها. 288عبد السلام علي المزوغي، مرجع سابق، ص )2(
  وما بعدها. 394حسن كيرة، مرجع سابق، ص )3(
 ،4مصر، ط ـابن رشد، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، منشورات البابي الحلبي، القاهرة   )4(

  .94ص 2، جم1988
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   ابليتهـا للاسـتهلاك إلـى أشـياء قابلـة      وتنقسم الأشياء من حيـث مـدى ق
 chosesوأشياء غير قابلة لذلك choses ou biens consomptiblesللاستهلاك

ou biens non consomptibles      أو كما سماها بعـض البـاحثين مـن الفقـه
الإسلامي أموال استهلاكية وأموال استعمالية. والأشياء القابلة للاسـتهلاك كمـا   

 القانون المدني الليبي هي: تلك التي لا يتصور اسـتعمالها  من 84حددتها المادة 
فتستهلك لأول استعمال سواء كان هذا الاستهلاك ماديا ، عن طريق استهلاكهاإلاّ 

كتحويل المنسوجات إلى ، أو بتغيير صورتها، كأكل الطعام، بالقضاء على مادتها
ق النقود وبيع السـلع.  كإنفا، أم كان هذا الاستهلاك قانونيا بالتصرف فيها، ملابس

أما الأشياء الغير قابلة للاستهلاك أو الأموال الاستعمالية فهي: تلك التـي تقبـل   
الاستعمال المتكرر فلا تستهلك عـن أول اسـتعمال كالعقـارات والمفروشـات     

  )1(والثياب.
   وتنقسم الأشياء من حيث مدى تماثلها إلى أشياء مثلية وأشياء قيمية. والأشـياء

من القانون المدني الليبي هي التي لها نظائر مماثلة  85ما حددتها المادة المثلية ك
ويقوم بعضها مقام بعـض فـي   ، فلا تتفاوت آحادها تفاوتا يعتد به، في الأسواق

، أو المقاس، وهذه الأشياء هي التي جرى العرف على التعامل فيها بالعدد، الوفاء
س الصنف والجودة. أمـا الأشـياء   كالنقود والحبوب من نف، أو الوزن، أو الكيل

بحيث لا يقوم غيرها مقامها عنـد  ، القيمية فهي التي تتفاوت آحادها تفاوتا يعتد به
  )2(الوفاء كالأرض والمنازل والحيوانات.

هذا في القانون أما في الفقه الإسلامي فيوجد ذات التقسـيم علـى ذات    
  لمال كما سبقت الإشارة.غير أن الفقهاء يعبرون عن الشيء باصطلاح ا، الأساس

 وتنقسم الأشياء من حيث جهة تخصيصها إلى أشياء مخصصة للمنفعة العامة ،
وأشياء مخصصة للمنفعة الخاصة. ويتفق كل من القانون والفقه الإسـلامي فـي   

والأشياء المخصصـة  ، تسمية الأشياء المخصصة للمنفعة العامة بالأموال العامة
                                                

  وما بعدها. 296عبدالسلام علي المزوغي، مرجع سابق، ص )1(
  وما بعدها. 297المرجع نفسه، ص )2(
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وتعد أموالا عامة فـي القـانون العقـارات     )1(صة.للمنفعة الخاصة بالأموال الخا
والتي تكون مخصصـة  ، أو للأشخاص الاعتبارية العامة، والمنقولات التي للدولة

والمدارس والمستشفيات ومـا يوجـد   ، كالشوارع والميادين العامة، للمنفعة العامة
أو ، فيها من منقولات. أما الأموال الخاصة فهي تلك الأشياء المملوكـة للأفـراد  

  على أساس أن منفعة هذه الأشياء خاصة بهم.، الأشخاص المعنوية الخاصة
أو ، وتعد من قبيل الأموال الخاصة أيضا الأشـياء المملوكـة للدولـة   

وإن كـان  ، للأشخاص الاعتبارية العامة متى كانت غير مخصصة للمنفعة العامة
  )2(هذا التقرير منتقد من العديد من الفقهاء.

الإسلامي فإن الأموال الخاصة هي: التي دخلت في الملك  أما في الفقه 
ولا ، أي أنها ليست مشاعة بين عموم النـاس ، الفردي فكانت محجوزة عن الكافة

مباحة لهم لا رقبة ولا منفعة... والأموال العامة هي: التي ليست داخلة في الملك 
ل العـام  والارتبـاط بـين صـفة المـا    ، فهي لمصلحة العموم ومنافعهم، الفردي

يقضي بزوال تلك الصفة عن المال أو قيامهـا بـه   ، والتخصيص للمنفعة العامة
بزوال هذا التخصيص أو قيامه. وبعد هذا التفصيل يسوغ لنـا طـرح السـؤال    

هل يدخل الجنين في محتوى مفهوم الشيء؟ وهل يندرج تحت قسم مـن  التالي: 
  .أقسامه أم لا؟

سبق أن حددنا مفهـوم  ، ول بالآتيللإجابة عن هذين السؤالين نجمل الق 
الشخصية ومناط التمتع بها وهو صفة الإنسان الحي. وكذلك حددنا مفهوم الشيء 
وبينا أقسامه وبذلك نستطيع أن نجزم بأن الجنين غير مشمول بمفهـوم الشـيء   

فهنا نـرى   )كل ماله كيان ذاتي منفصل عن الإنسان(حيث أن مفهوم الشيء هو: 

                                                
 ،4لبنـان، ط  ـمصطفى أحمد، المدخل إلى نظرية الالتزام العامة، دار العلـم، بيـروت     )1(

  .254، صم1991
لشـافي  وما بعدها. وينظر أيضا محمد عبد ا 248الكوني علي اعبوده، مرجع سابق، ص )2(

 ،1مصـر، ط  ـإسماعيل، الحماية الجنائية بين الشريعة والقانون، دار المنـار، القـاهرة    
  وما بعدها. 33، صم1992
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على ، يوم 100ولعله كذلك حتى بعد ، يوم هو جزء من أمه 100بأن الجنين قبل 
أي أنه ليس له ، كل من الشريعة الإسلامية والقانون حسب رأي بعض الفقهاء في

ثم بعد المائة يوم تبـدأ الحيـاة   ، (الأم) بل هو جزء منه كيان مستقل عن الإنسان
ك نؤكـد خـروج   وبذل، الإنسانية فيه فالجنين بذلك يعتبر عندنا في حكم الإنسان

، بل يخرجه عن نطاقه، حيث لا يستوعبه هذا المفهوم، الجنين عن مفهوم الشيء
  وينبني على ذلك أيضا عدم اندراجه تحت أي قسم من أقسامه.

وكذلك البحـث العلمـي   ، وهذا الاستنتاج هو ما يؤكده المنطق السليم 
، ة... أو غير ذلكالمعاصر. ثم أنه لم يقل أحد بأن الجنين مثل الكرسي أو الطاول

بـل أن  ، وحتى الذين نفوا صفة الشخص عن الجنين لم يصـرحوا بأنـه شـيء   
ولكنه ليس في زمرة الأشياء وبذلك يسـوغ  ، عباراتهم تؤكد أنه أقل من الشخص

هـل   وهنا يطرح السؤال الحـرج نفسـه:   choseلنا نفي القول أن الجنين شيء 
  الجنين يندرج تحت مفهوم الشخص؟.

ة على هذا السؤال لا بد لنا من الإشارة إلى إشكالية قانونيـة  قبل الإجاب 
والتـي  ، فيما يتعلق بهذا الموضوع، تعاني منها كل التشريعات القانونية في العالم

يسببه هذا السؤال المباشر للمشرع الذي يرى بأن وصف  تتمثل في الإحراج الذي
 نه يشعر بأن الجنين ينبغـي لأ، الجنين بالشخص تزيدا ومبالغة في القيمة القانونية

والذي يعـد قانونـا مالكـا للشخصـية     ، يسوى بالإنسان بعد تمام ولادته حياإلاّ 
التي تستوعب كل من صـلاحيته لاكتسـاب الحقـوق وكـذلك     ، القانونية الكاملة

الالتزام بالواجبات. وهذا لا يليق بالجنين ذلك المخلوق الذي لم يخرج إلى الوجود 
ديد من القوانين بأن للجنين بعـض الحقـوق مثـل النسـب     وإن أكدت الع، بعد

ثم حسـب  ، أنه لا يمكن تصور إلزامه بالواجباتإلاّ  والميراث والوصية... إلخ.
وبـذلك  ، وجهة نضرهم الجنين لم تتحقق فيه الحياة الإنسانية مناط هذه الشخصية

بأن  ولكن هل يثبت المشرع، لا يجد المشرع مفرا من نفي الشخصية عن الجنين
لأنه يصعب الاقتناع والإقناع ، الجنين شيء؟ هذا إحراج آخر يوضع فيه المشرع

ثم له أقسـام محـددة   ، حيث أن للشيء مفهوم محدد، بأن الجنين من حكم الأشياء
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 كما سبق وأن أشرنا. ونستطيع أن نجزم بأن هذه الحدة فـي التقسـيم (شـخص   

personne  أو شيءchose    والإحراج الذي يجده المشـرع بوصـف الجنـين (
تتصف به كـل الـنظم   ، بأحدهما هو السبب الرئيس فيما نجده من فراغ تشريعي

وبذلك يتضح لنا سبب هذا الفراغ التشـريعي حيـال تحديـد    ، القانونية في العالم
  الموقف الواضح من الجنين.

  المبحث الثاني
  ى ذلكثبوت الشخصية للجنين والآثار المترتبة عل

سنتناول في هذا المبحث مدى ثبـوت الشخصـية القانونيـة للجنـين      
المطلـب  (ثم نبين الآثار المترتبة على ثبوت الشخصية للجنـين   )المطلب الأول(

  وذلك على النحو الآتي:   )الثاني
  المطلب الأول

  مدى ثبوت الشخصية القانونية للجنين
حيـث أنـه   ، خلاف نستطيع أن نؤكد بأنه في إثبات الشخصية للجنين 

، هناك من فقهاء القانون من يثبت له الشخصية في حين أن آخرون ينفونها عنـه 
  وذلك وفقا للبيان التالي:

         أن العديد مـن التشـريعات القانونيـة     الرأي الأول/ نفي الشخصية عن الجنين:
 ـ (فقررت أن الشخصية القانونيـة  ، تبنت إثبات الشخصية منذ الولادة ام تبـدأ بتم

فيلزم لاكتساب الشخصية  ،)1(كما هو الحال في القانون المدني الليبي )الولادة حيا
وذلك بالانفصال عن الأم والحياة في هذه اللحظة. ومسـألة تحديـد   ، تمام الولادة

، كالبكـاء والشـهيق والحركـة   ، الحياة تعرف بالعلامات الظاهرة والمعتادة لذلك
ر من يختص بتحديـد إذا كـان المولـود    ولكن أهل الاختصاص من الأطباء أقد

                                                
. هلالي عبد اللاه أحمـد، التزامـات   717حسن كيره، أصول القانون، مرجع سابق، ص )1(

              15، صم1996 ،1مصـر، ط  ـالحامل نحو الجنين، دار النهضـة العربيـة، القـاهرة     
  وما بعدها.
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انفصل عن أمه حيا أم ميتا. وهذا التحديد لبداية الشخصية القانونية يؤكـد نفـي   
  الشخصية عن الجنين.

أما عن موقف الشريعة الإسلامية من هذه القضية فنـرى بـأن الفقـه     
فينقل عـن الإمـام مالـك    ، الإسلامي يتعرض بالذكر إلى تحديد بداية الشخصية

أن بداية الشخصية يكون بتمام الولادة مع الحياة. فـي  ، شافعي وأحمد بن حنبلوال
ويكـون  ، حين أن الإمام أبا حنيفة يحدد بداية الشخصية بخروج أكثر الوليد حيـا 

ذلك عنده متى خرج صدره كله حيا في حالة خروجه برأسـه. أمـا إذا خـرج    
جنين وفق هذه الآراء أما عن وضع ال )1(برجليه فالمعتبر خروج سرته وهو حي.

  بالولادة.إلاّ  فإنه لا يعد شخصا لأن هذا الوصف لا يكتسب
، وهذا ما تؤكده النظم القانونية المدنية حيث تنفي الشخصية عن الجنين 

ويعلل بعضهم ذلك بقوله أن الشخصية القانونيـة  ، وهو المستقر عند فقهاء القانون
         أمـا الجنـين  ، ود الذاتي والمسـتقل لكيان له قدر من الوجإلاّ  لا يتصور منحها

              معتمـدا عليهـا فـي غذائـه     ، في بطن أمه فهو يظل حتى ولادته جزء منهـا 
  )2(وفي تنفسه... الخ.

وفي ذات الاتجاه سارت بعض الاتفاقيات الدوليـة الخاصـة بحقـوق     
ن قضت بأن حق فعلى سبيل المثال فإن الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسا، الإنسان

وقد قررت اللجنة الأوربية لحقوق الإنسـان  ، كل شخص في الحياة يحميه القانون
  )3(في تفسيرها لهذا النص أن كلمة " شخص" لا تشمل الجنين الذي لم يولد بعد.

وبعد أن قررت القوانين المدنية المختلفة بدء الشخصية الطبيعية بتمـام   
أردفت العديد من التشريعات بما قـرره  ، الليبيومنها القانون ، ولادة الإنسان حيا

                                                
  .118ص ،3، جم1989 ،2ط ،مصر ـ علي حامد، الفقه المقارن، دار النجوم، القاهرة )1(
  .718حسن كيره، أصول القانون، مرجع سابق، ص )2(
               58، صم2003 ،136ينظر مجلة العلوم والمستقبل، تصدر باللغـة الفرنسـية، العـدد     )3(

  .وما بعدها
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المشرع الليبي بتقرير آخر مفاده أن للجنين صلاحية اكتساب الحقوق التي يعينها 
  القانون.

  الرأي الثاني/ إثبات الشخصية للجنين:  
متـى كـان هـذا    إلاّ  وعلى أساس أنه لا يمكن إثبات حقوق لكائن ما 

، باعتبارها الصلاحية لثبوت الحقـوق عمومـا   ،الكائن متمتعا بالشخصية القانونية
أن للجنـين شخصـية   ، نستنتج من إعطاء الجنين صلاحية كسب بعض الحقوق

  ولكن ما هي طبيعة هذه الشخصية؟.قانونية. 
بأنه ، بدراسة مواقف فقهاء القانون من إجابة هذا السؤال نستطيع القول 

فرأى بعضهم ، عطى للجنينقد أختلف الفقهاء حول تحديد طبيعة الشخصية التي ت
واحتجوا لذلك بأن إثباتها للجنـين يعـد   ، أن هذه الشخصية تحمل صفة الاستثناء

التي توقف بدء الشخصية القانونية على تمـام ولادة  ، خروجا على القاعدة العامة
ومن ثم ينبغي قصر الصلاحية التي تعبر عنها هذه الشخصية علـى  ، الإنسان حيا

 )1(وعلى الحقوق التي يعينها القانون دون غيرها.، تدون الواجبا، الحقوق

وعلى خلاف هؤلاء يذهب فقهاء آخرون إلى رفـض إسـباغ صـفة     
إذ يرون أن منح الشخصية للجنين وابتداء هـذه  ، الاستثناء على شخصية الجنين

لأن الشخصية هي مجرد الصلاحية لاكتسـاب  ، الشخصية منذ تكونه هو الأصل
وليست الصلاحية لاكتسـاب كـل   ، لاكتساب الفعلي للحقأي أنها ليست ا، الحق

حتى ولـو كـان حقـا    ، وإنما يكفي لوجودها الصلاحية لاكتساب الحق، الحقوق
وفي مداه. وينتقد هؤلاء الفقهاء الآراء التي تقول بأن القاعـدة  ، محدودا في نوعه

تكـون   وأنه استثناء من ذلك، في بدء الشخصية هي بدئها بتمام ولادة الجنين حيا
إذ لا يتصور في رأيهم تحقق الاسـتثناء  ، للجنين شخصية بالنسبة لبعض الحقوق

بحيث يمكـن أن تطبـق علـى    ، حيث أن الاستثناء يفترض بقاء القاعدة الأصلية
فمن من الأشـخاص تبـدأ   ، بعض الفروض ويطبق الاستثناء على البعض الآخر

                                                
  وما بعدها. 150م علي المزوغي، مرجع سابق، صعبد السلا )1(
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ل؟. إن الشخصية بلا شخصيته من وقت الميلاد ومن تبدأ شخصيته من وقت الحم
، خلاف هي الصلاحية لأن يكون الكائن صاحب حق إما أن تبدأ من وقت الميلاد

فإما أن يكـون  ، لأن الإنسان يمر دائما بفترة الحمل، وإما أن تبدأ من وقت الحمل
، صالحا من هذه الفترة لأن يكون صاحب حق فتبدأ شخصيته من وقـت الحمـل  

وبما أن الجنين يعـد  ، خصيته من وقت الميلادوإما أن يكون غير صالح فتبدأ ش
وعلـى   )1(صالحا لاكتساب الحقوق فإن الشخصية القانونية تبتدئ من ذلك الحين.

ولكنها تكـون غيـر نهائيـة    ، هذا تكون للجنين وفق هذا الرأي شخصية قانونية
، فإن ثم ذلك عـد شخصـا  ، لتوقف استقرارها نهائيا على تمام ولادة الجنين حيا

أما إذا ولـد ميتـا فـإن هـذه     ، ا للحقوق التي أثبتت له من وقت الحملوصاحب
ويعد كأنه لم يكن شخصا نهائيا وكذا الحقوق التي أثبتت له. ، الشخصية تنفى عنه

وقد تعرض الرأي القائل بإسباغ الشخصية القانونية على الجنين للنقد مـن قبـل   
اء شخصية الإنسان بتمام الفقهاء الذين يتمسكون بظاهر النصوص التي تقرر ابتد

فينفون الشخصية عن الجنين وينفون عنه من ثـم أهليـة اكتسـاب    ، ولادته حيا
  الحقوق.

أما عن الحقوق التي أجاز القانون إثباتها للجنين فتقريرها في رأيهم إنما 
سيبدأ وجـوده أن تمـت   ، كان من باب التحفظ والاحتياط حماية لشخص احتمالي

لا يغير مـن هـذا   و أن يعني هذا أن الجنين يعد شخصا. دون، ولادة الجنين حيا
لأن ، النظر في رأيهم القول بأن الجنين إن ولد حيا يكتسب الحق بـأثر رجعـي  

، فكرة الأثر الرجعي هي مجرد افتراض قانوني لتسوية وضـع هـذه الحقـوق   
اعتبـارا مـن   إلاّ  والافتراض القانوني لا يجوز أن يزيد على أن الحق لا يكتسب

  )2(دة الجنين حيا.ولا

                                                
                 112. هلالي عبد اللاه أحمـد، مرجـع سـابق، ص   526حسن كيره، مرجع سابق، ص )1(

  وما بعدها.
  .151عبد السلام علي المزوغي، مرجع سابق، ص )2(
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أو يمكـن أن  ، ثم أن الحق في نظرهم هو استمتاع بمزايا يحصل عليها 
، أو إمكـان اسـتمتاع  ، فكيف يمكن أن نتصور استمتاع، يحصل عليها الشخص

فهو لم يوجـد بعـد فـي    ، الجنين بمزايا معينة وهو لم يوجد بعد ككائن اجتماعي
وتكسبه حقا أو حقوقا معينة. ، الخطابالمجتمع حتى تتوجه إليه القاعدة القانونية ب

، لم يوجد بعـد ، فالحقوق المقررة للجنين مجرد حقوق احتمالية لشخص احتمالي
أن للجنين شخصـية   وليس في تقرير هذه الحقوق أي دليل على، ولكنه قد يوجد

فينتهي هؤلاء الفقهاء إذن إلى عـدم صـحة الآراء التـي تثبـت     ، منذ تقريرها
  للجنين. الشخصية القانونية

وفي الفقه الإسلامي نجد من بين الفقهاء المحدثين مـن يقـول ببـدء     
الشخصية منذ بدء تكون الجنين وليس منذ ولادته حيا. ويقتصر دور الولادة مـع  

ويستدل هؤلاء بأن شرط الولادة مع الحيـاة  ، الحياة فقط على تأكيد هذه الشخصية
وبانفصاله عن أمه انفصالا تاما مع ، يتحقق عند الحنفية بظهور أكثر المولود حيا

وهم بهذا يضعون أقوال هـؤلاء الفقهـاء فـي مقـام تأكيـد      ، الحياة عند غيرهم
    )1(تمامها أو بدئها.، لا في مقام إنشائها منذ الولادة، الشخصية المبتدئة منذ الحمل

والحياة التي تؤكد للجنين شخصية كما تكون حياة حقيقية تتضح بولادته 
كما في حالة إسقاط الجنين بجناية عند الأحناف كمـا  ، ون حياة تقديريةقد تك، حيا

لو ضرب شخص إمرأة حبلى فأسقط جنينا ميتا فإنه يرث ويورث. وينتقد بعـض  
فقهاء الإسلام موقف القوانين المدنية التي تشترط لبداية الشخصية تمـام الـولادة   

كد للجنين بعد بداية الحيـاة  والحياة. ويرى بعض الفقهاء أن الشخصية القانونية تتأ
الإنسانية أي بعد نفخ الروح أما قبل ذلك فهي شخصية ناقصة ومفترضة. ومـن  
الملاحظ أن بعض فقهاء الإسلام يعترض على وصف الشخصية بالنقصان عنـد  

                                                
، 2. جم1997 ،4ط ،سـوريا  ـوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، دار الفكر، دمشق   )1(

  .963ص
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لأن الشخصية لا يمكن أن تتجزأ وما يمكن أن يوصف بالنقصـان هـو   ، الجنين
  )1(ة.الأهلية بمعناها العام لا الشخصي

ومن خلال العرض السابق يتبين لنا مدى الاختلاف في مسألة ثبـوت   
نريد أن نـذكر  ، وقبل أن نبدي رأينا في هذه المسألة، الشخصية للجنين من عدمه

بأن البحث في تحديد الأحكام المتعلقة بالجنين ينبغي أن يكـون منطلقـه تحديـد    
لأن هذه الأحكام تتحدد ، من حيث مدى تمتعه بالشخصية من عدمه، طبيعة الجنين

ونقول هذا هنا انتقادا لبعض الآراء التي تبحـث  ، في ضوء هذه الطبيعة وبحسبها
، بمعزل عن بحث مدى تمتعـه بالشخصـية  ، في مدى تمتع الجنين بحقوق معينة

وكأن هذه الحقوق يمكن أن تثبت دون حاجة لثبوت الشخصية. فهذا غير صحيح 
ويعنينا هنـا   -الحقوق والتحمل بالالتزامات  لأن الشخصية هي الصلاحية لكسب

ومتى انتفت هذه الشخصية انتفى احتمال كسب أي حق ولاسـيما   -الشق الأول 
الحق في الحياة. وعلى هذا فإن البحث ينبغي أن يقتصر في هذا المقام على تبيين 

وما عدا ذلك من أحكام ينبغي أن يبحـث  ، مدى ثبوت الشخصية للجنين من عدمه
  مترتبة على نتيجة البحث الأول. كآثار

) 5فعلى سبيل المثال إن المشرع الليبي في قانون حماية الطفولة رقم ( 
اعتبر من مادته الأولى أن الطفل الذي تتعلق به أحكام هذا القـانون   م1997لعام 

واعتبر أن الجنين يعد ، هو الصغير الذي لم يتجاوز السادسة عشر سنة من عمره
ولا شك في أن المشرع في هذا المقام أراد بذلك  )2(هذه الأحكام.طفلا في تطبيق 

ولكننا نعتقد أن المسـلك الـذي   ، شمول الجنين بالرعاية المقررة من هذا القانون
وأن السبيل الصـحيح لتحقيـق الرعايـة    ، غير صحيح اتخذه لتحقيق هذه الغاية

أي ، الحقـوق الملائمة للجنين ينبغي أن ينطلق من منحه الصـلاحية لاكتسـاب   
وبعدها تصرف له الحقوق التي يراها المشرع ملائمة له. أما تقريـر  ، الشخصية

فهـو مسـلك غيـر    ، منح الجنين حقوقا دون أن تكون لديه الأداة اللازمة لـذلك 
                                                

  .965ص ،4ج ،نفسهالمرجع وهبة الزحيلي،  )1(
  م.7/3/1997المؤرخ في  3منشور بالجريدة الرسمية العدد  )2(
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ومن شأنه أن يشيع عدم الاتساق بين نصوص القوانين المختلفة للدولـة  ، صحيح
ويمنحه بعضها الآخر حقوقـا  ، نينحين ينفي بعضها الشخصية عن الج، الواحدة
  معينة.

فإننا سبق ، وبالنسبة للفصل في مدى ثبوت الشخصية للجنين من عدمه 
وتبين لنا أن هذا المناط في الفقـه الإسـلامي وفـي    ، وإن حددنا مناط الشخصية

أو الصفة الإنسانية. وكذلك لا يخفى على أحد أن ، القانون هو صفة الإنسان الحي
الإنسانية عند الجنين باليوم المائة والعشرين وفقا للرأي الراجح فـي  بداية الحياة 

وأنه بذلك يكتسب صفة الإنسـان الحـي   ، أي منذ نفخ الروح فيه، الفقه الإسلامي
وبمـا أنـا   ، ومن ثم ينبغي أن نرتب النتيجة على هذه المقدمات، منذ ذلك الحين

وم المائة والعشرين من الحمل انتهينا إلى إثبات صفة الإنسان الحي للجنين منذ الي
فإننا نستطيع أن نثبت له الشخصية منذ ذلك الحين. ولكن السؤال الـذي يطـرح   

ما هي القيمة القانونية للجنين قبل بداية الحياة الإنسانية فيه؟ ثم مـا  نفسه هنا. 
مدى الشخصية التي نعطيها للجنين هل هي شخصية كاملة مماثلـة لشخصـية   

  حيا؟ أم هي أقل من تلك الشخصية؟ الإنسان بعد ولادته
نقول: إذا كنا نسلم بأن القانون يعطي للجنين  للإجابة على هذه الأسئلة 

فإن النتيجة المنطقيـة والحتميـة   ، إمكانية اكتساب بعض الحقوق منذ بداية الحمل
فكل إنسـان  ، هي أنه ينبغي للجنين أن يتمتع بالشخصية القانونية طيلة فترة الحمل

لة الحمل فإن بدء الشخصية القانونية بالنسبة للشخص الطبيعي تكـون  يمر بمرح
منذ الحمل وتكون الجنين في بطن أمه. لأنه في الحقيقة من غيـر المنطقـي أن   

وفـي ذات الوقـت نقـرر بعـض     ، نقول بأن ابتداء الشخصية يكون منذ الولادة
ولا تكـون   الحقوق للجنين قبل ذلك. إذ كيف يمكن أن تكون للجنين حقوق مسلمة

، له شخصية؟. كما ينبغي الإشارة إلى أننا نستطيع النظر إلى الجنين من زاويتين
وبـذلك يلـزم   ، يقر بقرارها وينتقل بانتقالها، الأولى من جهة كونه جزءا من أمه

أما إذا نظرنا إليه مـن الزاويـة   ، الحكم بعدم استقلاله عنها ونفي الشخصية عنه
وخير دليل ما قرره القانون لـه  ، ه استقلالية عن أمهالأخرى فنجد أنه نفسا حية ل
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ولكن لعدم إمكانية ترجيح إحـدى  ، وبذلك ينبغي إثبات الشخصية له، من الحقوق
فإنه ينبغي أن يعامل من جهة كونه جزءا من أمـه لعـدم   ، الجهتين عن الأخرى

ويعامل من جهـة اسـتقلاله بالحيـاة بصـلاحيته     ، صلاحيته للالتزام بالواجبات
، وبذلك تكون له الشخصية الناقصة منذ بداية الحمل إلى ولادته، كتساب الحقوقلا

وبعد الولادة يعطى الشخصية الكاملة كما يقرر القانون. وبمعنى أدق الشخصـية  
والشخصـية  ، الناقصة هي الصلاحية لاكتساب الحقوق دون الالتـزام بواجبـات  

الواجبات. فللجنين فـي رأينـا   الكاملة هي الصلاحية لاكتساب الحقوق والالتزام ب
وذلك مستمد من الحقيقـة التـي قررناهـا    ، إذن شخصية ناقصة منذ بداية الحمل

ولكنـه مؤهـل لأن   ، قبل بداية الحياة الإنسانية فيه فهو لا يعد إنسانا، سابقا بشأنه
يكون كذلك. وانطلاقا من هذه الحقيقة نرى أن الجنين قبل اكتسابه صفة الإنسـان  

والفائدة من إعطائه صفة الشخصـية  ، ولكنه مؤهل لأن يكون كذلك، ليس شخصا
تتمثـل فـي   ، الاحتمالية التي نضفيها على الجنين قبل اكتسابه الصفة الإنسـانية 

وتسـتجيب  ، تتناسب مع تلك الشخصية، إسباغ نوع من الحماية له في تلك الفترة
 ـ  ، لاعتبارات التحوط والتحفظ لكائن قد يصير شخصـا  ع تلـك  بمـا يـتلاءم م

قبل ، الاعتبارات. وهذه الشخصية الاحتمالية وإن كانت غير كافية لإدخال الجنين
أنها كافية لتبعده عـن طائفـة   إلاّ  إلى عالم الأشخاص، اكتسابه الصفة الإنسانية
  الأشياء محال الحقوق.

وعلمنا مما سبق أن الجنين في الفقه الإسلامي والقـانون معـا لـيس     
ولكنـه أصـل   ، بولادته حياإلاّ  هذا الوصف بمعناه الكامل لأنه لا يكسب، إنسانا

بحكم نموه وتطوره أن يصير إنسانا. ولذا نـرى أنـه ينبغـي أن    ، الإنسان ومآله
وذلـك بـأن نعتبـر    ، يتمتع بنظام قانوني ناقص بالقدر الذي يتفق مع حقيقته هذه

ه وهذا مصطلح لا يعرف " شخص ناقص"الجنين وسطا بين الشيء والشخص أي 
ولكنهـا  ، أو بالأدق تحديد نطاقه القـانوني ، وقد يصعب تحديده، القانون من قبل

النتيجة المنطقية للوضع الحالي للجنين في القانون. وبذلك يحق لنـا هنـا تأكيـد    
وجهة نظرنا بالمطالبة بتحديد قيمة قانونية ثالثة تضاف بـين مكانـة الشـخص    
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الذي ، فهو أقل قيمة من الشخص لأن الجنين له شخصية قانونية ناقصة، والشيء
والذي يكون بها محلا صالحا لكسب ، يملك الشخصية القانونية الكاملة بعد ولادته

  الحقوق والالتزام بالواجبات.
أما عن مقارنة الجنين بالشيء فإننا نستطيع أن نجزم بـأن الجنـين لا    

لا  وكـذلك ، يمكن بأي حال من الأحوال أن يكون من مشتملات مفهوم الشـيء 
وما أكـده  ، وهذا ما يؤكده المنطق السليم، يمكننا إدخاله تحت أي قسم من أقسامه

العلم من اكتساب الجنين للقيمة التي تنأى به عن مفهوم الشـيء. إذن لا يسـعنا   
وصفه بأنه شيء كما قد يكون من المبالغة وصفه وخاصة في المراحل الأولـى  

طقية إفراده بقسم ثالث وسـط  وبذلك نرى من، "شخص"من الحمل بوصف إنسان 
  أو الشخصية الناقصة!. "الشخص الناقص"تسمى ، بين الشيء والشخص

وبعد كل هذا من المفيد عرض الآثار التي تنتج عن إثبات الشخصـية   
ونعلم أهمية ، وتلك التي تنتج عن نفيها عنه لكي تتضح الصورة، القانونية للجنين

  الشخصية بالنسبة للجنين.
  نيالمطلب الثا

  الآثار المترتبة على ثبوت الشخصية للجنين
الفـرع  (يمكننا أن نقف في هذا المقام على آثار انتفاء الشخصية عـن الجنـين    

    وذلك على النحو التالي:، )ثم آثار ثبوت الشخصية للجنين (الفرع الثاني )الأول

  الفرع الأول
  آثار انتفاء الشخصية عن الجنين

أهمهـا أن انتفـاء   ، عن الجنين عدة آثاريترتب على انتفاء الشخصية  
الشخصية عن الجنين ينتج عنه انتفـاء صـلاحية اكتسـاب الحقـوق والتحمـل      

وما دامت هذه الصلاحية قد انتفت فإن مداها وهو أهليـة الوجـوب   ، بالالتزامات
والوعاء الذي يعد لاحتواء تلك الحقوق والالتزامات أي الذمـة  ، ينتفي عن الجنين

  ي عنه كذلك.المالية تنتف
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كما ينبني على نفي الشخصية عن الجنين عدم إمكانية تنصيب وصـي  
فضلا عن كون الوصاية نوع من أنـواع  ، على مال الجنين لأنه لا مال له "أمينا"

وبديهي أن الجنـين  ، على الشخص والجنين ليس كذلكإلاّ  الولاية التي لا تتصور
ولـذا فـإن   ، للصيقة بهذه الشخصيةبانتفاء هذه الشخصية عنه لا يتمتع بالحقوق ا

والحق فـي  ، لا يتمتع بالحق في الحياة، في نظر القانون، الجنين قبل تمام ولادته
 سلامة الجسم كمثال واضح للحقوق اللصيقة بالشخصية.

جنين بل إنسان يؤذى في جسمه ويصـاب  ، وكيف يسوغ لنا قبول ذلك 
بل قد يعتدى على حقه في ، بالتشوه والعيوب الجسمانية نتيجة تصرف شخص ما

ولا أثر قانوني ينبنـي علـى   ، ويقتل بالإجهاض نتيجة تصرف شخص ما، الحياة
تقرر حقه في ، لأن الجنين طيلة الفترة الجنينية لا يملك شخصية قانونية، كل هذا

وحتى ما تضعه القوانين الوضيعة من أحكـام لجريمـة   ، أو ذاك الحماية من هذا
أي إذا تسبب شخصا في إنهاء حياة الجنين دون توفر  ،الإجهاض يشترط العمدية

يعني أنه لا عقاب ( )1(الجنائي فإن القانون لا يدينه ولا يحمله أي مسؤولية. القصد
الجنين بالإجهاض إذا لم يكن الجاني قاصدا ارتكاب هـذا   على فعل الاعتداء على

موقـف   وإن كان يحتسب ذلك صورة من صور الإيذاء الخطير كما هـو ، الفعل
ق.ع.ل) هذا كله يعبر عن أن قيمة الجنين قانونـا   381القانون الجنائي الليبي م/ 

في واقعها أقل من قيمة الشيء فإذا اخطأ على سبيل المثال شخصا مـا وكسـر   
كرسي لآخر أو سرق قلما منه فإن القانون يطاله بالعقاب أما إذا ضـرب امـرأة   

عتقد أنها لا تضر الجنـين أو يعتقـد   يجهل أنها حامل فأجهضت أو أعطاها مادة ي
أنها تساعده على النمو المرأة فلا شيء من ذلك وكذلك إذا تسبب تهاون الطبيـب  
وإهماله في إنهاء حياة الجنين أو تشوهه فلا شيء فـي ذلـك أيضـا.....؟ مـع     

الذي تكون فيـه  ، ملاحظة أن الجاني قد يعاقب على ارتكابه جريمة إيذاء خطير
                                                

تجدر الإشارة في هذا المقام إلى أن الفقه الإسلامي يرى بأن جريمة الإجهاض قد تكـون   )1(
الخطئيـة فـي    خطئيه كما قد تكون عمدية بخلاف القانون الذي لا يرى تصور الجريمـة 

  الإجهاض.
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ثم الاستناد على إباحة ، على الأم الحامل وهذا خارج مجال بحثناالحماية منصبة 
على أن الجنين وخاصـة قبـل بدايـة الحيـاة     ، المساس بحق الجنين في الحياة

لأن تحريم ومنع الإتلاف لا يقتصـر علـى   ، الإنسانية فيه ليس آدميا غير مقبول
ولا ريب أن  ،ولكل ما كان نفعه أكثر من ضرره، بني آدم بل هو شامل لكل نافع

وكيف لا يكـون كـذلك   ، الجنين حتى قبل بداية الحياة الإنسانية فيه مخلوق نافع
  .)1(وهو أصل الإنسان؟ لذا يحرم إتلافه ويحرم كل ما يؤدي إلى ذلك كالإجهاض

ونجد في الشريعة الإسلامية ما يقرر حظر أو منـع وتحـريم إيـذاء     
بعمل كل ما من ، بالعناية بحملهاالجنين بما دون الإجهاض فالحامل مكلفة شرعا 

مـن  ، والكف عن كل ما من شأنه أن تعمل ما يضر بحملها، شأنه المحافظة عليه
ومن عموم عبارة نصوصهم ما يدل على حصر  )2(أكل أو شرب أو رفع ثقيل...

كل ما من شأنه أن يؤذي الجنين وإن لم يصل إلى درجة سلبه حقه فـي الحيـاة.   
ذلك أن الأم الحامل ملزمة شرعا بالإفطار في رمضان إذا  ومن الأمثلة التي تؤكد

. ونذكر هذا هنا لأن العلاقة بـين حمايـة الحيـاة    )3(خافت على جنينها بصومها
وكذلك لأن حظر المساس بالحياة مع إباحة المساس ، وحماية سلامة الجسم وثيقة

بارة أوضح بسلامة الجسم فإنه من شأن الثاني أن يؤدي إلى المساس بالأول. وبع
لو اكتفى الشارع بتجريم الاعتداء على الحياة دون تجريم الاعتداء على سـلامة  

على الرغم من أن الكـل  ، الجسم لكان بذلك قانعا بحماية الكل دون حماية الجزء
هو مجموع هذه الأجزاء ومن أن تكرار الاعتداء على هذه الأجزاء يـؤدي فـي   

فلا يتصـور إذن حمايـة الحيـاة دون    ، تهالنهاية إلى القضاء على وجود الكل ذا
لأن في ذلك إهدار لهما معا. وعلى هذا فإننا نتوجـه بالنقـد إلـى    ، حماية الجسد

القوانين التي تحظر الاعتداء على حياة الجنين ولا يجيـز بعضـها الإجهـاض    
في الوقت الذي تتيح فيـه المسـاس بـه أي    ، لإنقاذ حياة الأمإلاّ  كالقانون الليبي

                                                
  .105محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص )1(
  .125محمد اسماعيل، مرجع سابق، ص )2(
  .124ص ،المرجع نفسه )3(
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أي الإيذاء فتفتح بذلك الباب أمـام إهـدار الحيـاة التـي     ، بما دون القتل بالجنين
دون أن يطال المعتدي عقاب ما دام غير قاصـد  ، تصورت أنها أحاطتها بالحماية

، وإن أنصرف قصده إلى إيذاء الجنين بقطع عضو منـه مـثلا  ، إهدار هذه الحياة
دية في تجريم الاعتداء على وهذا النقد نوجهه أيضا إلى اشتراط هذه القوانين العم

، فكلا التقريرين اشترط العمد في تجريم الاعتداء علـى حيـاة الجنـين   ، الجنين
وإباحة الاعتداء على الجنين بما دون إذهاب الحياة ينقص مـن الحمايـة التـي    

  ويفوت على المشرع ما أراده من حظر الإجهاض.، يستحقها الجنين

  الفرع الثاني
  جنينآثار ثبوت الشخصية لل

وفقا للمنطق القانوني نشير أولا إلى الشـرط العـام الـذي مفـاده أن      
فلا يتصور أن يكون لكـائن مـا   ، الشخصية شرط لازم لثبوت أي حق لأي كائن

وأول الآثار المترتبة علـى ثبـوت الشخصـية    ، أي حق دون ثبوت الشخصية له
التعريـف   وهي كما سبق أن أشرنا تشارك الشخصية في، يتعلق بأهلية الوجوب

ولكنهـا  ، فكلاهما تعرف بأنها الصلاحية لكسب الحقوق والتحمـل بالالتزامـات  
أيضا في أنها تمثل الصلاحية من دون ، تفترق عن الشخصية كما سبق أن أشرنا

لـذا يتصـور اكتمالهـا    ، التطبيق فتمتد إلى كل الحقوق وقد تقصر عن بعضـها 
ردة عن كل الحقوق. والمثـال  ونقصانها خلافا للشخصية التي تمثل الصلاحية مج

وهي أهلية الوجوب ، التقليدي لأهلية الوجوب الناقصة والوحيد عند بعض الفقهاء
ونقصانها مرده اقتصارها على الحقوق دون الالتزامات مـن  ، التي تثبت للجنين

وعلى بعض لا كل الحقوق من ناحية أخرى. وكذلك مما ينبني على ثبوت ، ناحية
كقـانون  ، وهذا ما أكدته بعض القـوانين ، ولاية على الجنينالشخصية إمكانية ال

) منه 62) الذي أجاز في المادة (م17/1992تنظيم شؤون القاصرين الليبي رقم (
تنصيب وصي على الجنين وكان دافعه لذلك هو ذلك التحفظ والتحوط الشخصي 

التي ، يةمن طور الكمون. والحقوق التي ثبتت للجنين أو عليه مستقرها ذمته المال
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بل نرى أن إثبات الشخصية ولوازمهـا لـه   ، لا نرى مانعا من الاعتراف له بها
يقضي إثباتها له. ومثل الذمة المالية في ذلك الموطن حيث نرى أن يحدد للجنـين  

وليه ، وهو موطن من ينوب عنه قانونا، كشخص موطن كالموطن المحدد للقاصر
ب على ثبوت الشخصية للجنين ثبـوت  ومن الآثار التي تترت )1(أو الوصي عليه.

وهي تلك الحقوق التي تلازم شخصـية الإنسـان   ، الحقوق اللصيقة بالشخصية له
والانتفاع بكل مـا هـو   ، لتكفل له المحافظة على نفسه، وتتقرر له باعتباره آدميا

مرتبط بذاته ارتباطا لا انفصام له. وقد عبر البعض عن هذه الحقـوق بأنهـا لا   
لأنهـا  ، بمعنى أنها لا تحتاج إلى مصدر أو سبب لاكتسـابها ، ثبتتكسب وإنما ت

ومن ثم فهي لا تحتاج ، تثبت للشخص باعتبارها من مميزات وعناصر شخصيته
ويشرك العديد من الفقهاء في هـذا التعريـف مـع     )2(لأن تكتب لسبق وجودها.

  عامة.أو الحقوق ال، هي حقوق الإنسان، الحقوق اللصيقة بالشخصية حقوقا أخرى
الحقوق اللصـيقة بالشخصـية فـي مقوماتهـا      وهي وإن كانت تشارك

أنها تفارقها في أنه يقصد بها أساسا الإشارة إلـى مـا   إلاّ  ،وعناصرها الأساسية
ينبغي أن يعترف به الأفراد من حقوق مقدسة تحتمها الطبيعـة الإنسـانية كحـد    

ولذا تختلف ، ستبدادهاوتفرضها كضمان لحماية الأفراد من تحكم الدولة وا، أدنى
دائرتها أي حقوق الإنسان عند دائرة الحقوق اللصـيقة بالشخصـية فتسـتوعب    

حق الملكية الذي تنأى به طبيعته المالية ، الأولى في طليعة ما تستوعبه من حقوق
وحقوق الشخصية بمعناها آنف الـذكر   )3(عند الدخول في عداد حقوق الشخصية.

قسم إلى ثلاثة أنواع: أولها الحقـوق التـي تتعلـق    ووفق التصوير السائد فقها ت
ويأتي في مقدمتها الحق في الحياة والحق فـي  ، بالكيان المادي للشخص الإنساني

سلامة الجسد. وثانيها الحقوق التي تتعلق بالكيان المعنوي للإنسان ومـن أهمهـا   
                                                

  من القانون المدني الليبي. 42/1هذا ما أكدته المادة  )1(
. محمد عبد الشافي إسـماعيل، مرجـع سـابق،    128محمد اسماعيل، مرجع سابق، ص )2(

  .92ص
  .579كيره، مرجع سابق، صحسن  )3(



  أساس الحماية الجنائية للجنين

 
 

292

هـو  حق الشخص في الاسم والشرف وسلامة الكيان الفكري... الخ. أما ثالثهـا ف 
الحقوق التي تتعلق بحرية نشاط الشخصية كحرية الانتقال وحرية التعاقد وحريـة  

  .)1(التفكير...
وبناء على ما سبق تثبت للجنين منذ ثبوت الشخصية له كافة الحقـوق   

أو ما تعلـق بالكيـان   ، سواء ما تعلق بالكيان المعنوي منها، اللصيقة بالشخصية
لكن هذه الحقوق تكون في حال السكون إلـى  و، كالحق في الحياة وغيره، المادي

ويستوي الجنين فـي هـذا مـع بقيـة الأشـخاص      ، أن تتحقق موجبات حركتها
ولأننا أثبتنا للجنـين  ، وتثبت هذه الحقوق له منذ ثبوت الشخصية له )2(الطبيعيين.

وهيئنا له استعمال هذه المكنة عـن طريـق وليـه أو    ، صلاحية اكتساب الحقوق
ولما يقتضيه ذلـك مـن   ، في دنيا المعاملات -أي الجنين  -لناه وبذا أدخ، وصية

تمييز له عن بقية الأشخاص المتعاملين فيهـا. ومـن أهـم الحقـوق اللصـيقة      
وبحـث  ، والحق في سلامة الجسد، بالشخصية في كيانها المادي الحق في الحياة

 .مدى تمتع الجنين بهما وحدود هذا التمتع يكتسي أهمية مضاعفة في بحثنا

فلازم ذلك إثبات الحق في الحيـاة  ، وما دمنا قد أثبتنا للجنين الشخصية 
منذ ثبوت تلك الشخصية. وهـذه الحقـوق تنتهـي    ، والحق في سلامة الجسد له

لكن لا يعنـي انقضـاء   ، بانتهاء حياة الجنين التي تعني انتهاء الشخصية بالموت
ي. ولكن قد يجوز المساس هذين الحقين إباحة المساس بجثة الجنين لأنها جثة آدم

بجثة الجنين استثناء في حالة الضرورة وبضوابطها كما يجوز المسـاس بجثـة   
  الإنسان المولود على ذات الأساس.  

                                                
  .84الكوني علي اعبوده، مرجع سابق، ص )1(
  .164محمد إسماعيل، مرجع سابق، ص )2(
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  الخاتمة
حسب وجهـة نظرنـا    ـ  ل هذا نستطيع أن نلخص القول بأنهوبعد ك 
وتمثـل صـلاحيته   ، ينبغي أن تكون للجنين شخصية ناقصة تليق به ـالخاصة  

وهذه الشخصية كفيلة بإبعاده عن ، تساب بعض الحقوق وأهمها حقه في الحياةلاك
، لأنه شخص محتمـل ، ولكن لا ترقى به إلى مستوى الأشخاص، مستوى الأشياء

ثم شخص  ـفالمراتب إذن وفقا لذلك ثلاث: شيء  ، فمكانته بين الشخص والشيء
ن قيمـة قانونيـة   وبذلك يتسنى لنا أن نعطي للجني، ثم شخص ـالجنين)  (محتمل 

وتحل العديد من الإشكاليات القانونية الناتجـة عـن الفـراغ    ، تتناسب مع طبيعته
فإنه من الظلـم إعـداد   ، شخص) –شيء (القانوني الناتج عن حدة التقسيم الثنائي 

وذلـك  ، الجنين في زمرة الأشخاص الطبيعيين لأنه لا يماثلهم من جوانب عديدة
ولكنه من جهة أخرى أيضا مـن الظلـم أن   ، ةحسب وجهة نظرنا إفراط ومبالغ

وذلك في نظرنا تفريط في الحماية الجنائية التي ينبغي ، يحسب من زمرة الأشياء
ولهذا نرجح استقلاله بقسم بين هـذا وذاك.  ، أن يتمتع بها الجنين في هذه المرحلة

ة كما أن إعطاءه هذه الشخصية القانونية الناقصة منذ بداية الحمـل إلـى الـولاد   
يضفي عليه حماية متوازنة. ويمكننا أن نؤكد بأن الشخصية الناقصة تنتهي وتبـدأ  

ونعني بتمام الولادة الخروج الكامـل  ، الشخصية القانونية الكاملة بتمام الولادة حيا
انفصاله ونعني بـ "حيا" أن يكون في لحظة ، من رحم الأم والانفصال عنها تماما

نستطيع أن نقيم من خلال هذا التحديـد الـدقيق    وبذلك ،عن أمه حيا حياة طبيعية
لأساس الحماية الجنائية للجنين مدى كفاية الحماية الجنائية التي يحظى بها الجنين 

، وذلك من خلال تقييم الحماية بما هي عليه وفقا لنصـوص القـانون  ، من عدمها
 ـ ، وتحديد ما ينبغي أن تكون عليه ين أن وحتى نعيد الأمر إلى نصابه السـليم يتع

، نقيم موازنة عادلة تراعي عدم الإفراط في الحماية الجنائية للجنين مـن ناحيـة  
حتى تكون هذه الحماية ، وعدم التفريط في الحقوق محل الحماية من ناحية أخرى
    التي توفرها القواعد الجنائية أشمل وأكثر أهمية وفعالية.
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  في مسألة الأسعار في التشريع الليبي والعقابسياسة التجريم 

   أبوبكر أحمد الأنصاري د.
  مقدمة:

إن الآلية الطبيعية لعملية تحديد أسعار السلع والخدمات تجد أساسها في 
فكلما قلّ العرض زاد الطلـب   ،)1(قانون طبيعي معروف بقانون العرض والطلب

ولكـن تتـدخل   ، لّ الطلب وانخفض السـعر ق العرضوكلما زاد ، وارتفع السعر
بعض الدول بشكل أساسي أو استثنائي لتحديد أسعار وأجور كل أو بعض السـلع  

لإزالة التعارض الصارخ بين مصلحة المنتج والتـاجر مـن جهـة    ، والخدمات
إذ في حين يسعى المنتج والتـاجر لتحقيـق   ، ومصلحة المستهلك من جهة أخرى

فإن المسـتهلك  ، باح على حساب جمهور المستهلكينأكبر قدر من الدخول والأر
يسعى ويرغب في إشباع أكبر عدد من حاجاته المتجددة واللامتناهية فـي إطـار   

، فتتدخل الدولة في هذه المسألة لتحديد الأسعار بمعيار موضوعي، دخله المحدود
بشكل يضمن للتاجر ، فيها لا دخل للتاجر والمستهلك، وفق أسس وضوابط معينة

وبما يضمن في ذات الوقت حمايـة للقـوة الشـرائية    ، امش من الربح معقوله
، وقد يأخذ شكل تدخل الدولة في مسألة تحديد الأسعار بعـدا توجيهيـا  ، للمستهلك

، كما في حالة دعمها للمنتجات الوطنية في مواجهة المنتجات المنافسة المستوردة
ي مقابل دعم أسعار السـلع  بفرض ضرائب على هذه السلع المستوردة أو رفعها ف

                                                
)( و هيئة التدريس بكلية القانون، جامعة طرابلسعض.  
) للمزيد حول قانون العرض والطلب ومعنى كل من مصطلحي الطلـب والعـرض لـدى    1(

الاقتصاديين نحيل القارئ إلى ريتشارد ه. ليفتويتش/ نظام الأسعار وتخصـيص المـوارد/   
ازي)، بنغـازي  ترجمة عبد التواب اليماني وآخر، منشورات جامعة قار يونس (جامعة بنغ

  وما بعدهما. 42و 38م، ص1989، 2ليبيا، ط
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وقد يأخذ شكل تدخلها عن طريق دعم أسعار بعض السـلع  ، ذات المنشأ الوطني
عندما تساهم في دفع جزء من سعرها ، الاستهلاكية لمصلحة جمهور المستهلكين

، كما هو الحال فـي ليبيـا  ، لتصل إلى المستهلك بسعر يتناسب مع دخله، الحقيقي
وقد اهـتم الفقـه الإسـلامي    ، سعار لهذا الغرضحيث أنشئ صندوق موازنة الأ

حيث كانت محل عناية ، وحظر الاحتكار، بمسألة تدخل الدولة في مجال الأسعار
فقهاء الشريعة الإسلامية من خلال مناقشتهم لها وإبرازهم لأدلتهم علـى تحـريم   

مع جواز تدخل الدولة في ، والمضاربة غير المشروعة، الاحتكار وما يؤدي إليه
بالإضافة إلى الحسبة وواجبات ، ألة تحديد الأسعار كلما دعت الحاجة إلى ذلكمس

    )1(المحتسب.
تبعـاً للسياسـة   ، الدول في مسألة الأسعار اتساعاً وضيقاً تدخليختلف 

حيث يتسع هذا التدخل في الدول التـي تتبنـى سياسـة    ، الاقتصادية المتبعة فيها
وقـد تتغيـر   ، ل ذات الاقتصـاد الحـر  ويضيق كثيراً في الدو، الاقتصاد الموجه

كمـا  ، مما يستتبع تغيراً في سياسة الأسعار فيها، السياسة الاقتصادية لدولة معينة
حيث تبنى المشرع في البداية مبدأ جواز تحديـد  ، هو الحال بشأن الوضع في ليبيا

ثم انتقل إلى مبدأ وجوب تحديـد أسـعار   ، أسعار وأجور بعض السلع والخدمات
ثم قلـب سياسـته فـي هـذا     ، في حالة استثنائية واحدةإلاّ  لخدمات كافةالسلع وا

بأن تحول من مبـدأ وجـوب تحديـد أسـعار السـلع      ، المجال رأسا على عقب
فـي حـالتين   إلاّ  والخدمات كافة إلى مبدأ تحرير أسعار السلع والخدمات كافـة 

بشأن النشـاط   م2010) لسنة 23وذلك بمناسبة إصداره للقانون رقم (، استثنائيتين

                                                
) للتعرف على موقف الفقه الإسلامي من التسعير والاحتكار والمضاربة غير المشـروعة،  1(

يراجع رمضان على السيد الشرنباصي/ حماية المستهلك في الفقـه الإسـلامي، دراسـة    
وما بعدها. وكذلك أحمد بن  26م، ص1984، 1مقارنة/ مطبعة الأمانة، القاهرة، مصر، ط

يوسف بن أحمد الدريويش/ أحكام السوق في الإسلام وأثرها في الاقتصاد الإسـلامي/ دار  
  وما بعدها. 331م، ص1989، 1عالم الكتب للنشر والتوزيع، الرياض، ط
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التي تـنص علـى   ، منه تحت عنوان(تحديد الأسعار) 1284في المادة ، التجاري
  تتحدد أسعار السلع والخدمات وفقاً لقانون المنافسة باستثناء ما يلي:(( أن:
  التي يتم تحديـدها بقـرار مـن الأمـين المخـتص       والخدمات السلعأسعار

  الاقتصاد والتجارة).  و (وزيرالتخطيط
  التي يتم تحديدها بقرار من اللجنـة الشـعبية العامـة     والخدمات لعالسأسعار

علـى  ، (مجلس الوزراء) بصفة مؤقتة لمواجهة حالة طارئة أو كارثة طبيعية
أن تتم مراجعة هذه الإجراءات خلال مدة لا تزيد على ستة أشهر من بـدء  

  تطبيقها.
ديـد  وفي الحالتين السابقتين يجب أن تتضمن القـرارات الصـادرة بتح  

أسعار تلك السلع والخدمات القواعد الخاصة بها وتحديد الجزاءات المقررة علـى  
  .))مخالفتها

يشكل هذا النص أساس هذا البحث وعمود ه الفقري باعتباره آخر مـا  
وذلك دون إهمال ما له ، الأسعار استقر عليه المشرع الليبي حتى الآن في مسألة

تطرق إلى تطور سياسته في هـذا  وذلك من خلال ال، علاقة من نصوص أخرى
وإلـى  ، ثم إلى مبررات تحوله إلى سياسة تحرير الأسعار في هذا النص، المجال

وبالنسبة لتلـك  ، سياسته في الحد من التجريم بشأن السلع والخدمات كقاعدة عامة
من حيث تفويض السلطة التشـريعية للسـلطة   ، المحددة الأسعار بشكل استثنائي

ومن حيث إشكالية تفويضها تفويضاً مطلقاً في تحديد ، ة التجريمالتنفيذية في مسأل
ومدى مشروعية هـذا  ، الجزاءات لمن يخل بهذه الأسعار المحددة بشكل استثنائي

  :وذلك كله في محورين، التفويض
  تطور مبادئ تنظيم الأسعار في التشريع الليبي.   الأول:المحور 
من قانون  1284 اء في نطاق المادةسياسة المشرع تجريماً وجز الثاني:المحور 

  .م2010لسنة  23النشاط التجاري 
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  المحور الأول
  تطور مبادئ تنظيم الأسعار في التشريع الليبي

بشأن النشاط  م2010لسنة  )23أصدر المشرع الليبي قبل القانون رقم (
وتـدخلت الدولـة   ، مبادئ الأثمان ورقابتها تنظيمالتجاري عديد القوانين تتضمن 

وجبها في مسألة تحديدها حماية للسياسة الاقتصـادية السـائدة فـي المراحـل     بم
  المختلفة للحياة الاقتصادية فيها.

السلع وأجور الخـدمات مـن أبـرز     أسعاريعتبر تدخل الدولة بفرض 
عـن طريـق إلـزام التجـار بعـدم      ، تدخلاتها في الحياة الاقتصادية بشكل عام

ياً ولـو كـان ذلـك برضـا المشـتري أو      وملاحقة من يخلّ بها جنائ، تجاوزها
الأمر الذي أثّر بعمق في مبدأ سلطان الإرادة وحريـة التعاقـد مـن    ، المستهلك
  )1( عدمها.

مر مبدأ تنظيم الأسعار في التشريع الليبي منذ بدايات النصف الأخيـر  
تغير خلالها المبدأ من جواز تنظـيم  ، مراحلمن القرن الماضي حتى الآن بثلاث 

إلى مبـدأ  ، إلى مبدأ وجوب تحديدها كقاعدة عامة، عض السلع والخدماتأسعار ب
، من قـانون النشـاط التجـاري    1284تحريرها كأصل عام بموجب نص المادة 

 وذلك على النحو التالي:

  الفقرة الأولى: مرحلة جواز تحديد أسعار بعض السلع والخدمات.
ها مسألة جـواز  يجمع بين، قوانين للأسعار ثلاثةصدر في هذه المرحلة 

  تحديد الأسعار على التفصيل الموالي:
                                                

) يلتزم التاجر بموجب هذه القوانين بالبيع في إطار السعر القانوني، وعـدم تجـاوز هـذه    1(
ولو كان ذلك برضا المشتري، وإلا وقع في دائرة المحظور، كما أن التاجر ملـزم  الأسعار 

قانوناً بالتعاقد مع المشتري أو الراغب في الشراء حسن النية، فإذا امتنع عن بيعه السـلعة  
لسبب غير مشروع يكون مرتكباً لجريمة رفض البيع أو رفـض تقـديم الخدمـة حسـب     

بدأ سلطان الإرادة، أو بأن العقد شـريعة المتعاقـدين، أو   الأحوال، ولا يشفع له لو دفع بم
  بمبدأ حرية التعاقد وعدم التعاقد.
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  للرقابة على البضائع والأسعار. م1957 لسنة 61: القانون رقم أولا
حدد المشرع في المادة الأولى منه عدد ونوع السلع الخاضـعة لنظـام   

وتبقـى  ، من السلع الغذائية جلّها، صنفاً عشرتحديد الأسعار وحصرها في ثلاثة 
يتحدد سـعرها  ، ير المذكورة في النص خارج نظام تحديد الأسعارباقي السلع غ

ومما يلاحظ على مسلك المشرع في هذا الشأن أنه ، وفقاً لقانون العرض والطلب
ولـم يتـرك ذلـك للسـلطة     ، تولى بنفسه حصر المواد الواجب تحديد أسعارها

مجـال  الأمر الذي يعكس رغبته في أن يكون مجال تدخل الدولة فـي  ، التنفيذية
والضرورية المبينة  المتعلق بأهم السلع التموينية، تحديد الأسعار في أضيق نطاق

وقصر تفوض السلطة التنفيذية المختصة فقـط  ، في المادة الأولى من هذا القانون
  وقرر عقوبات لكل من يخلّ بها.، لتحديد أسعار هذه السلع

  ري.بشأن التسعير الجب م1962لسنة  16: القانون رقم ثانياً
الأولى منه لجهات الاختصاص إخضاع بعض  المادةأجاز المشرع في 

غيـر   كما نص علـى جريمـة الزيـادة   ، السلع والمنتجات لنظام تحديد الأسعار
  والعقوبات الواجب تطبيقها على من يخلّ بها.، المشروعة في أثمانها

 يلاحظ أن مبدأ تدخل الدولة في تحديد الأسعار بموجب هذا القانون قائم
كما أن المشرع لـم يحـدد السـلع    ، الوجوبعلى مبدأ الجواز وليس على مبدأ 

المشار إليـه   م1957 لسنة 61رقم  الخاضعة لتحديد الأسعار كما فعل في القانون
  كما خولها أمر تحديد أسعارها.، وإنما ترك ذلك لجهات الاختصاص، أعلاه
  )1(.م1965لسنة : المرسوم الملكي بقانون الرقابة على الأسعار ثالثاً

ولـيس  ، يلاحظ هنا أيضاً قيام مبدأ تحديد الأسعار على سبيل الجـواز 
بمعنى أن المشرع لم يلزم جهة الاختصاص بالتـدخل فـي   ، على سبيل الوجوب

لها السلطة التقديرية في مسـألة هـذا    تركوإنما ، تحديد أسعار السلع والمنتجات
ات التي تريد إخضـاعها لنظـام   وفي تحديد البضائع والمنتج، التدخل من عدمه

                                                
  م.1965لسنة،  13م، جريدة رسمية عدد1965سبتمبر 28) صدر هذا القانون في 1(
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وتبقى أسـعار بقيـة   ، وفي تحديد سعر كل بضاعة أو منتج منها، تحديد الأسعار
 يحكمها قانون العرض والطلب.، السلع غير المنظمة أثمانها حرة

  الفقرة الثانية: مرحلة وجوب تحديد أسعار السلع والخدمات.
قتصادية أنها شـهدت  تتميز هذه المرحلة من تاريخ ليبيا من الناحية الا
وبلغ تدخل الدولـة  ، أوج التطبيقات الاشتراكية في الثمانينات من القرن الماضي

واستأسد القطاع العـام علـى القطـاع    ، في الأنشطة الاقتصادية والتجارية مداه
ونتج عن ذلك فشل عريض ، واستحوذ على جلّ أنشطة الإنتاج والتوزيع، الخاص

وارتفعـت أسـعارها مـع    ، ونذرت في الأسواق، وقلت السلع، في هذه الأنشطة
وكـل ذلـك   ، وانتشار المضاربة غير المشروعة فيها، افتقارها للجودة المطلوبة

وإنما ضـحية  ، جعل من المستهلك في ليبيا ضحية ليس للموزعين الأفراد فحسب
، ولا ذمةإلاّ  لعسف النظام الاقتصادي للدولة التي لم ترع في المواطن والمستهلك

، ت وطأة هذه الظروف الاقتصادية السيئة تغيرت السياسة في مجال الأسعاروتح
وانقلب مبدأ تنظيم الأثمان من مبدأ جواز تنظيم أسعار بعض السلع الـذي كـان   

إلى مبـدأ وجـوب    م1965 سائداً في ظل المرسوم الملكي بقانون الأسعار لسنة
 )13وجب القانون رقـم ( وذلك بم، أثمان كل السلع والخدمات كقاعدة عامة تنظيم
وبالنظر إلى أهمية الأسعار بالنسـبة   ،)1(بشأن الرقابة على الأسعار م1989 لسنة

من هذا القانون كل من يعرض للبيـع   12للمستهلك ألزم المشرع بموجب المادة 
سواء كانت مسـعرة أو غيـر   ، سلعاً أن يعلق أسعار هذه السلع بطريقة واضحة

تي تحكم مسألة تحديد الأسعار بموجب هذا القـانون  وأصبحت القواعد ال، مسعرة
  تقوم على الأساسين التاليين:

                                                
م، 1996) لسنة 16م، عدل هذا القانون بالقانون رقم (1989لسنة  18) جريدة رسمية، عدد 1(

  م.1996لسنة  7جريدة رسمية عدد 
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  .كقاعدة عامة مبدأ وجوب تحديد أسعار السلع وأجور الخدمات: الأول

على هذا المبدأ المادة الأولى من هذا القانون حسبما وقع تعـديلها   نصت
 ـ  م1996لسنة  )16بموجب القانون رقم( لسـنة   )13م (بشأن تعديل القـانون رق

فيمـا عـدا السـلع    التي تنص على أنه: (() 1(بشأن الرقابة على الأسعار م1989
والخدمات التي يتم استثناؤها بموجب أحكام اللائحة التنفيذية لهذا القانون تخضـع  
، جميع البضائع والمنتجات المحلية والمستوردة والخدمات لنظام تحديد الأسـعار 

  .)2())يها بمقابل يزيد على السعر المحدد لها قانوناًولا يجوز البيع أو التعامل ف

  الثاني: جواز إخراج بعض السلع والخدمات من نظام تحديد الأسعار.
بعد أن قرر المشرع مبدأً عاماً في وجوب إخضاع السـلع والخـدمات   
لنظام تحديد الأسعار قرر جواز استثناء بعض السلع والخـدمات المحـددة فـي    

وتخـتص بإصـدار اللائحـة التنفيذيـة وزارة     ، من هذا النظاماللائحة التنفيذية 
عملاً بالمادة الثالثة من هذا القانون بموجب القانون ، التخطيط والاقتصاد والتجارة

  المشار إليه. م1996لسنة  )16رقم (
يتضح مما تقدم أن الأصل في هذه المسألة وفقاً لهذا القـانون خضـوع   

والاستثناء هو إخراج بعضها مـن  ، د الأسعارجميع السلع والخدمات لنظام تحدي
  هذا النظام بموجب اللائحة التنفيذية له.

نص المشرع على العقوبات المقررة لمن يخلّ بالأسـعار فـي المـادة    
التي جرمت بيـع بضـاعة أو   ، الرابعة عشرة من هذا القانون حسبما وقع تعديله

سعار وعرضها للبيـع أو  تقديم خدمة مما يخضع لنظام تحديد الأو سلعة أو منتج

                                                
  م.1996لسنة  7) جريدة رسمية عدد 1(
) كان هذا النص قبل التعديل يقضي بأن: ((تخضع جميع البضائع والسلع والمنتجات المحلية 2(

والمستوردة والخدمات لنظام تحديد الأسعار فيما عدا ما استثني منها بقـرار مـن اللجنـة    
و التعامل فيها بمقابل يزيد عـن السـعر   الشعبية العامة (مجلس الوراء)، ولا يجوز البيع أ

  المحدد وفقاً لهذا القانون)).
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وكذلك إخفاءها والامتناع عـن  ، للتقديم بسعر أو أجر يزيد عن السعر المحدد لها
وقرر عقوبات متدرجة لمن يرتكب أي من هـذه الجـرائم دون   ، بيعها أو تقديمها

  الإخلال بأي عقوبة أشد منصوص عليها في أي قانون آخر على النحو التالي:
  مـن   %50اقب الجاني بغرامة مالية تعادل لأولى يعالجريمة للمرة ا وقعتإذا

تقـل  إلاّ  على، البضاعة أو مقابل تقديم الخدمة محل الجريمة قيمة السلعة أو
  وقفل المحل لمدة شهر.  ، عن ثلاثمائة دينار

   إذا وقعت الجريمة للمرة الثانية خلال خمس سنوات من تاريخ الحكم بالإدانـة
% من قيمة السـلعة أو  70 ي بغرامة تعادلفي الجريمة الأولى يعاقب الجان

تقل عن خمسـمائة  إلاّ  على، البضاعة أو مقابل تقديم الخدمة محل الجريمة
  وبقفل المحل لمدة ستة أشهر.، دينار

   إذا وقعت الجريمة للمرة الثالثة خلال خمس سنوات من تاريخ الحكم بالإدانـة
منة قيمة السـلعة أو   %100 في الجريمة الثانية يعاقب الجاني بغرامة تعادل

، تقل عـن ألفـي دينـار   إلاّ  على، البضاعة أو مقابل الخدمة محل الجريمة
  وبإلغاء ترخيص ممارسة النشاط بشكل نهائي.

      تطبق ذات العقوبات المشار إليها في الفقـرات السـابقة علـى المشـتري أو
المستفيد من الخدمات في حال إشتراء السـلعة أو الاسـتفادة مـن الخدمـة     

متى ثبت علمه بالأسعار المحـددة ولـم يبـادر    ، المخالفة للتسعيرة المحددةب
بإبلاغ السلطات المختصة. يلاحظ أن المشرع نص على هذه الجريمة لأول 

  .م1996 ) لسنة16وأضافها إلى جرائم التسعيرة بموجب القانون رقم (، مرة
 ة السلع نص المشرع على عقوبتين تكميليتين على سبيل الوجوب هما: مصادر

ونشر الحكم ثلاث مرات في إحدى وسائل الإعلام المختلفـة  ، محل الجريمة
  على نفقة المحكوم عليه.

 بل أجاز للجهة الإدارية المختصة اتخاذ ، لم يكتف المشرع بالعقوبات القضائية
وتتمثل ، بعض الجزاءات الاحترازية في الأحوال التي تبينها اللائحة التنفيذية
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وضبط السلعة محل المخالفة إلى حين صدور حكـم  ، لمحلفي الأمر بقفل ا
  قضائي في هذا الشأن.

) 13هكذا كانت عقوبة الإخلال بنظام الأسعار في ظل القـانون رقـم (  
ويلاحظ في هذا الشأن مدى حرص المشرع الليبـي علـى   ، المعدل م1989 لسنة

السـلع   إضفاء الحماية الجنائية لمصلحة المستهلك من خلال تحديد أسـعار بيـع  
ومصلحته في ضمان حسن توزيع السلع وانسيابها إليـه عبـر   ، وتقديم الخدمات

، بعيداً عن مشاكل نـدرتها ، دون عوائق أو عراقيل، قنوات التوزيع بشكل طبيعي
ولكـن  ، كي يحصل عليها في كل وقت وحين بتجريمه رفض البيع وإخفاء السلع

، لمستهلك من حمـى الأسـعار  الذي لم ينقذ ا، كان ذلك كله على الصعيد النظري
الأمر الذي أدى إلى بروز ، الناشئ عن سوء توزيع ما يحتاجه من السلع المختلفة

لذا حاول المشرع دعمه مرة أخرى في ظل هذا القـانون  ، ظاهرة السوق السوداء
بتحريم اقتصاد المضـاربة  م 1996لسنة  )4هو القانون رقم(، بإصدار قانون آخر

شـراء السـلع أو بيعهـا    (( ربة في المادة الأولى منه بأنها:الذي عرف المضا) 1(
أو السمسـرة  ، أو بيعها أو شرائها بأكثر من السعر المحدد قانوناً، بدون ترخيص

ونص في المـادة  ، ))وذلك كله بقصد زيادة سعرها، فيها أو إخفاؤها أو احتكارها
والإعـدام حسـب   الثالثة المعدلة على عقوبات قاسية تتراوح بين السجن المؤبد 

حمايـة أكبـر    غير أنه لم يكن لهذا القانون أي صدى يذكر في تحقيق، الأحوال
) لسنة 13وألغي كل من القانون رقم (، لمصلحة المستهلك وحماية قدرته الشرائية

بشأن تحريم  م1996 ) لسنة4والقانون رقم (، بشأن الرقابة على الأسعار م1989
بشـأن النشـاط    م2010 ) لسـنة 23رقـم (  اقتصاد المضاربة بموجب القـانون 

  التجاري.  

                                                
م، 1996) لسـنة  22م، عدل هذا القانون بالقانون رقم (1996لسنة  3) جريدة رسمية، عدد 1(

  م.1996لسنة  15المنشور في الجريدة الرسمية عدد 
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هذا عن مرحلة مبدأ وجوب إخضاع السلع والخد مات كافة لنظام تحديد 
لنصل إلى الحديث عن مرحلة مبدأ تحرير أسعار السـلع  ، الأسعار كقاعدة عامة

    وذلك في النقطة الموالية.، والخدمات كافة

  ة عامة.الفقرة الثالثة: مرحلة تحرير الأسعار كقاعد
بشأن  م2010) لسنة 23بدأت هذه المرحلة من تاريخ نفاذ القانون رقم (

حيـث انقلبـت السياسـة    ، إلى يومنا هـذا ) 1(م21/8/2010في، النشاط التجاري
الاقتصادية للدولة الليبية في مجال الأسعار رأساً على عقب بالمقارنة مع سياستها 

ونتحـدث عـن هـذا    ، يه أعلاهالمشار إل م1989لسنة  13في ظل القانون رقم 
  الموضوع في النقاط التالية:

  مظهر انقلاب السياسة الاقتصادية للدولة.: أولاً
 تمامـاً يبدو هذا المظهر في تقرير قاعدة عامة في هذه المسألة مغـايرة  

تبنّـى  ، م1989لتلك التي تبناها المشرع في ظل قانون الرقابة على الأسعار لسنة 
نتنـاول المبـدأ العـام    ، في حالتين استثنائيتينإلاّ  لأسعاربموجبها مبدأ تحرير ا

ثم موقف بعض التشريعات المقارنة من مبدأ تحرير الأسعار في ، والاستثناء عليه
  النقاط التالية:  

  مبدأ تحرير السلع والخدمات كقاعدة عامة. -1
من قانون النشاط  1284 نصت على هذا المبدأ الفقرة الأولى من المادة

تتحدد أسـعار السـلع   ( (تحديد الأسعار) التي تقضي بأن: تحت عنوان، ريالتجا
  .المنافسة باستثناء ما يلي....)والخدمات وفقاً لمبادئ 

في تحولهـا فـي    واضحاًيبرز مظهر تغيير السياسة الاقتصادية للدولة 
مجال تنظيم الأسعار؛ فبعد أن كان المبدأ السائد في ظل قـانون الرقابـة علـى    

يقوم على مبدأ وجوب إخضاع كل السلع والخدمات لنظـام   م1989ر لسنة الأسعا

                                                
ريخ نشره في مدونـة  م، ودخل حيز النفاذ من تا2010يناير 28) صدر هذا القانون بتاريخ 1(

  م.21/8/2010التشريعات (الجريدة الرسمية) في عدد خاص بتاريخ 
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، ما يتم استثناؤه منها بموجب اللائحة التنفيذية لهـذا القـانون  إلاّ  تحديد الأسعار
حيـث  ، بشأن النشاط التجاري م2010لسنة  23انقلب المبدأ في ظل القانون رقم 

فـي  إلاّ  لع وأجور الخـدمات أصبح المبدأ بعد نفاذه يقوم على تحرير أسعار الس
  حالتين استثنائيتين.  

  الاستثناء على مبدأ تحرير الأسعار. -2
بعد أن تبنى المشرع مبدأ تحرير الأسعار كقاعدة عامـة فـي المـادة    

بعض السلع والخـدمات التـي    العامالأولى من هذا القانون استثنى من هذا المبدأ 
، ضاعها إلى نظام تحديـد الأسـعار  ترى الجهات التنفيذية المذكورة في النص إخ

ويتمثل هذا الاستثناء في حالتين نص عليهما المشرع في بندين بالفقرة الأولى من 
  هما: 1284 المادة

  التي يتم تحديدها بقرار من الـوزير المختص(وزيـر التخطـيط     السلعأسعار
وعادة ما تتعلق هذه السـلع والمنتجـات بالحاجـات    ، والاقتصاد والتجارة)

وتقوم الدولة بتحديد أسعار هذه السلع تحقيقـاً  ، اسية لجمهور المستهلكينالأس
حصول جمهور المسـتهلكين   في سبيل ضمان، لأهداف اقتصادية واجتماعية

، على حاجاتهم من هذه السلع وكذلك الخدمات في حدود الأسـعار المحـددة  
تحديد  وتظل هذه السلع والخدمات خاضعة لنظام، حماية للقدرة الشرائية لهم

  الأسعار بشكل مستمر إلى أن تعدل أو تلغى قرارات الوزير بهذا الشأن.
  والخدمات التي تتحدد بقرار من اللجنة الشـعبية العامـة(مجلس    السلعأسعار

على أن تـتم  ، الوزراء) بصفة مؤقتة لمواجهة حالة طارئة أو كارثة طبيعية
، هر من بدأ تطبيقهـا مراجعة هذه الإجراءات خلال مدة لا تزيد على ستة أش

والأصل في هذه السلع والخدمات أنها محررة الأسعار في الظروف العاديـة  
وأجاز المشرع لمجلس الوزراء أن يخضع بعض ، وفقاً لمبدأ تحرير الأسعار

لمواجهة ما قد يحدث ، هذه السلع والخدمات لنظام تحديد الأسعار لمدة مؤقتة
ي هذا التدخل إلـى حـين زوال   من حالات طارئة أو كوارث طبيعية تقتض

واشترط المشرع ضرورة مراجعة مـا  ، الحالة الطارئة أو الكارثة الطبيعية
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اتخذ من إجراءات وقرارات في هذا الصدد خلال مدة لا تزيد علـى سـتة   
  أشهر من بدء تطبيقها في جميع الأحوال.

  موقف التشريعات المقارنة من مبدأ تحرير الأسعار. -3
دول في الانضمام إلى منظمة التجارة العالمية فرضت إن رغبة معظم ال

ومن ، عليها تطويع سياساتها الاقتصادية بما يتماشى وشروط قبول الانضمام إليها
إعادة بناء منظومتها القانونية بمـا يتفـق    حاولتالتي ، معظم الدول العربية بينها

خدمات كمبـدأٍ  حيث تبنت هذه الدول مبدأ تحرير أسعار السلع وال، وهذه الشروط
، على غرار ما سار عليه المشرع الليبـي ، مع استثناء بعضها من هذا المبدأ، عام

مع اختلاف بعض المشرعين معه من حيث السلع والخدمات المستثنية من هـذا  
واختلافهم جميعاً عنه من حيث تفويض المشرع الليبي المطلـق للسـلطة   ، المبدأ

نـذكر مـن هـذه    ، ل بأسعارها أو أجورهاالتنفيذية في تحديد الجزاءات لمن يخ
  التشريعات:

 64 حيث نص على هذا المبدأ واستثنائه في القـانون عـدد   ؛القانون التونسي -أ
إذ جـاء  ، م1991 يوليو 29 المتعلق بالمنافسة والأسعار المؤرخ في م1991 لسنة

) منه أن تحدد أسعار المواد والسلع والمنتوجات والخـدمات بكـل   2( في الفصل
) منه يستثني من نظام حرية الأسـعار  3( وجاء الفصل، باعتماد المنافسة، ريةح

أو المتعلقة ببعض القطاعـات أو  ، المواد والسلع والمنتوجات والخدمات الأساسية
أو  المناطق التي تكون فيها المنافسة بالأسعار إما بسبب حالـة احتكـار للسـوق   

ويجب فـي  ، شريعية أو ترتيبيةأو بفعل أحكام ت، صعوبات متواصلة في التموين
هذه الحالة عملاً بذات الفصل أن تحصر بـأمر قائمـة هـذه المـواد والسـلع      

وأن تحدد فيه شروط وأساليب تحديـد أسـعار كلفتهـا    ، والمنتوجات والخدمات
وجاء الفصل الرابع منه للحديث عن تفويض الوزير المكلف بالاقتصـاد  ، وبيعها

الأسعار أن يصدر قراراً باتخاذ إجراءات مؤقتة وبهدف مكافحة الشطط في زيادة 
لمواجهة حالة أزمة أو جائحة طبيعية أو ظروف استثنائية أو وضعية بارزة لحالة 
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تتعدى مدة تطبيق هذا القرار ستة إلاّ  شريطة، السوق غير العادية في قطاع معين
  أشهر.

منافسة ومنـع  ؛ ونشير في هذا الصدد إلى قانون حماية ال)1(القانون المصري -ب
حيث تنص المادة ، م2005 ) لسنة3الممارسات الاحتكارية الصادر بالقانون رقم (

تكون ممارسة النشاط الاقتصادي على النحو الذي لا تـؤدي  (( ) منه على أنه:1(
وذلـك كلـه وفـق أحكـام     ، إلى منع حرية المنافسة أو تقييدها أو الإضرار بها

  )  2(.))القانون

أنه لم يشر صراحة إلى مبدأ حريـة الأسـعار    يلاحظ على هذا النص
من خلال إقراره بحرية المنافسة وحمايتهـا  ، أن ذلك مفهوم ضمناًإلاّ  ،كمبدأ عام

وخرج المشرع المصري عـن هـذا   ، وتنظيمها في ممارسة الأنشطة الاقتصادية
يجوز بقـرار مـن مجلـس    (( التي تنص على أنه:، ) منه10الأصل في المادة (

وذلـك بعـد   ، يد سعر بيع منتج أساسي أو أكثر لفترة زمنية محدودةالوزراء تحد
أخذ رأي الجهاز(جهاز حماية المنافسة ومنع الممارسات الاحتكارية المنشأ طبقـاً  

ولا يعتبر نشاطاً ضاراً بالمنافسة أي اتفاق تبرمه الحكومـة  ، لأحكام هذا القانون)
نص يكشف عن حقيقة التوجـه  . وهذا ال))بقصد تطبيق الأسعار التي يتم تحديدها

  العام للمشرع المصري في تبنيه مبدأ تحرير الأسعار كقاعدة عامة.
 يشار في هذه المسـألة إلـى قـانون المنافسـة الأردنـي      :القانون الأردني -ج
في مادته الرابعة التي تفيد أن أسعار السلع ، م2002) لسنة 49رقم () 3(المؤقت)(

                                                
) للمهتم بالموضوع في القانون المصري نحيله إلى أحمد محمد محمـود خلـف/ الحمايـة    1(

الجنائية للمستهلك في مجال عدم الإخلال بالأسعار وحماية المنافسة ومنع الاحتكـار/ دار  
  م.2008الجامعة الحديثة، مصر 

(القطري) بشأن حماية المنافسة ومنـع   19) يقابل هذا النص المادة الثانية من القانون رقم 2(
  الممارسات الاحتكارية.

) نقلاً عن عبد الفتاح مراد، شرح قانون حماية المنافسة ومنـع الممارسـات الاقتصـادية،    3(
  .209الإسكندرية ـ مصر، بدون تاريخ، ص
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باسـتثناء أسـعار   ، لسوق ومبادئ المنافسة الحـرة والخدمات تتحدد وفقاً لقواعد ا
، المواد الأساسية التي يتم تحديدها بقرار من مجلس الـوزراء كـإجراء مؤقـت   

على أن يعاد النظـر  ، لمواجهة ظروف استثنائية أو حالة طارئة أو كارثة طبيعية
  في هذا الإجراء خلال مدة لا تزيد على ستة أشهر من بدء تطبيقها.

بشـأن   م1999) لسـنة  19ليمني: يذكر في هذا الشأن القانون رقم (القانون ا -د
منه على  )3حيث تنص المادة (، تشجيع المنافسة ومنع الاحتكار والغش التجاري

يتم التعامل في السلع المختلفة في إطار حرية التجـارة والمنافسـة وفقـاً    (( أنه:
ر بمصالح المستهلكين أو للأحكام الواردة في هذا القانون بما لا يؤدي إلى الإضرا

من هذا القانون أن أسـعار السـلع    )5وأفادت المادة (، ))خلق احتكارات تجارية
والخدمات في سوق تداولها تتحدد على أساس المنافسة الحرة التي تحكمها عوامل 

) من هذه الأحكام تلك الإجـراءات الوقتيـة التـي    4/2( واستثنت المادة، السوق
، لمواجهة حالة طارئة أو كارثة طبيعية في قطاع معـين  ،يقررها مجلس الوزراء

مـع  ، بشرط إعادة النظر في هذه الإجراءات خلال مدة لا تزيد على ستة أشـهر 
  جواز تمديدها لمرة واحدة لمدة أخرى بناء على عرض من الوزير المختص.

  .ثانيا: مبررات تبنّي الدولة الليبية مبدأ تحرير الأسعار كقاعدة عامة
ني الدولة الليبية لسياسة تحرير الأسعار كمبدأ عام يجد له مبررين إن تب

 على النحو التالي:

    .مبرر ذو بعد دولي -1
يظهر هذا البعد بجلاء في رغبة ليبيا في الانضمام إلى منظمة التجـارة  

حيث تقدمت ليبيا بطلب الانضمام ، )2(الجات اتفاقيةكلياً محل  التي حلّت )1(العالمية

                                                
م، وارتفع عدد الدول فيهـا مـن هـذا    1955التجارة العالمية سنة  ) أبرمت اتفاقية منظمة1(

  دولة. 155دولة إلى 112التاريخ حتى الآن من
) يراجع عاشور مفتاح الإمام، مقال بعنـوان/نحن ومنظمـة التجـارة العالميـة/ بتـاريخ      2(

، وتتمتع ليبيا LIBYA ALMOSTKBAL @ EMAIL.COMم في موقع2/1/2013
=          م وتقدمت بطلب الانضمام إلى هذه المنظمة بصـفة عضـو   1952بعضوية مراقب منذ 
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ومن بين أهم شروط الانضـمام إليهـا أن تكـون المنظومـة     ، المنظمةإلى هذه 
التي من بينها تبني ، القانونية للدولة طالبة الانضمام تتماشى وأهداف هذه المنظمة

بفـتح  ، وتحرير التجارة مع الدول الأخرى، سياسة تحرير أسعار السلع والخدمات
انون العرض والطلب في وتطبيق ق، أسواقها لمختلف السلع والمنتجات والخدمات

، وإعمال المنافسة في الأنشطة الاقتصادية، مسألة تحديد الأسعار وأجور الخدمات
ومنع الممارسـات الاحتكاريـة والمضـاربات غيـر     ، وحماية مبادئها وقواعدها

وهذا كلّه يرتب إلتزاماً على عاتق الدولة طالبة الانضمام بعدم التدخل ، المشروعة
ووقـف دعـم   ، وبشكل اسـتثنائي ، في أضيق نطاقإلاّ  سعارفي مسألة تحديد الأ

    )1(السلع المحلية القابلة للتصدير.
ليبيا نفسها أنه لا مفر من تغيير منظومتهـا   وجدتلما كان الأمر كذلك 

تحقيقاً لرغبتها في الانضـمام إلـى هـذه    ، القانونية في مجال المنافسة والأسعار
رغم ما قد يكون له مـن بعـض   ، مام إليهاوالاستفادة من مزايا الانض، المنظمة

التي لا تقوى على منافسة سـلع الشـركات   ، الآثار السيئة على الصناعة الوطنية
، الأمر الذي سوف يؤدي إلى إعاقة قيام صناعات وطنية وليـدة ، العالمية العريقة

تحت وطأة تحرير التجارة الدولية ومبـادئ المنافسـة   ، وإغلاق المصانع القائمة
    )2(لنطاق الدولي.على ا

                                                                                                                    
م، ولم يدرج هذا الطلب في جدول أعمال اجتماعاتها إلاّ فـي  2001كامل العضوية منذ = 

السنوات الأخيرة، بعد الانفتاح الذي شهدته ليبيا على العالم الغربي، وتقاربها مع الولايـات  
  لمعترض الأول على انضمام ليبيا إليها. نفس المرجع.المتحدة الأمريكية، التي كانت ا

) ربما كان من أثر ذلك أن ظهرت فكرة إنهاء دعم الدولة الليبية لأسـعار بعـض السـلع    1(
 17الاستهلاكية، مقابل زيادة دخول المستهلكين، حيث ظهرت هذه الفكرة للتداول قبل ثورة 

  ولم تنفذ حتى الآن. م، ولازالت الفكرة مطروحة هذه الأيام،2011فبراير
) للتعرف إلى الآثار الإيجابية والسلبية للانضمام إلى منظمة التجارة العالمية، يراجع عيسى 2(

حمد الفارسي، بحث بعنوان (أثر منظمة التجارة العالمية على بعض الدول العربية) منشور 
المجلـد   في مجلة التخطيط والتنمية (نصف سنوية)، يصدرها معهد التخطيط، طـرابلس، 

  وما بعدها. 174م، ص2007الأول، العدد الأول، نوفمبر 
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قلبت الدولة الليبية سياسـتها فـي مجـال     الدوليلهذا السبب ذي البعد 
حيث خصص المشرع الباب الأول من الكتاب الحادي ، الأسعار رأسا على عقب
بشأن النشاط التجاري لتحديد الأحكـام   م2010 ) لسنة23عشر من القانون رقم (

، المنافسـة التجاريـة   وتنظـيم ، كارالمطبقة على حرية الأسعار والحد من الاحت
وضمان الشفافية والنزاهة في ، بقصد تطوير النشاط الاقتصادي، وقواعد حمايتها

مـن   1307إلى 1282في المواد ، واحترام قواعد الاستقامة التجارية، المعاملات
  وذلك لأول مرة في التشريع الليبي بهذا الزخم الكبير.، هذا القانون

اني للمشرع الليبي في الأخذ بمبدأ تحرير الأسعار في اعتقاده يكمن المبرر الث -2
عندما حـاول أن يحـد مـن مظـاهر     ، بأنه قد أوجد بديلاً لمبدأ تحديد الأسعار

، وحدد قواعد حمايتها من الناحية التشـريعية ، ونظم المنافسة التجارية، الاحتكار
دلة أو معقولـة لبيـع   متأملاً أن يكون من شأن هذه المنافسة أن تفرز أسعارا عا

السلع وتقديم الخدمات لجمهور المستهلكين في إطـار المنافسـة الحقيقيـة بـين     
التي يسعى كل مشروع اقتصادي منها إلـى اسـتقطاب   ، المشروعات الاقتصادية

وأن ، أكبر جمهور من المستهلكين على حساب المشروعات الأخرى المنافسة لـه 
وفـي سـبيل   ، كثر جودة وخدمات ما بعد البيعتفرز هذه المنافسة الحقيقية سلعاً أ

خلق هذه المنافسة التي تحقق للمستهلك مصلحته في الأسـعار والجـودة نـص    
من قانون النشاط الاقتصادي على حظر جميع الأعمال  1285المشرع في المادة 

والاتفاقات الصريحة والضمنية التي تهدف إلى الإخلال بمبدأ المنافسـة والحـد   
مثل الاتفاقات أو الأعمال التـي   ؛والإخلال بقواعد السوق، أثير عليهاأو الت، منها

، أو تشكل مساساً بقواعد العـرض والطلـب  ، تهدف أو تؤدي إلى تحديد الأسعار
ومنع أو عرقلة مزاولة نشاط تجاري في السوق ، سواء برفع الأسعار أو خفضها

سواق أو السـلع أو  وتقاسم الأ، للحد من دخول مزاولين آخرين أو إخراجهم منه
ورفـض البيـع   ، الخدمات أو العملاء على أسس جغرافيـة أو كميـة موسـمية   

أو تعليق ذلك على شروط غير مرتبطة بالسلع ، أو تقييده بقيود إضافية، والشراء
والتواطؤ في تقديم العروض والعطاءات والمناقصـات  ، والخدمات محل التعامل
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والحصرية في عقود ، ر مبررة لقبولهاأو في وضع شروط غي، والمزايدات العامة
وعملية إغـراق السـوق   ، في الحالات الاستثنائيةإلاّ  الامتياز والتوكيل التجاري

الوطنية ببيع السلع المستوردة المماثلة للسلع المنتجة محلياً أو لها نفس مواصفاتها 
 ـ، بسعر يقل عن سعر بيعها في السوق الوطنية للدولة المصدرة ن أو بسعر يقل ع

أيعيق بشكل ملحوظ إنتاج هـذه  ، أو يهدد بذلك، التكلفة الحقيقية مما يسبب ضرراً
  السلع في السوق المحلي.

منه على جميع مزاولي الأنشـطة   1288كما حظر المشرع في المادة 
الاقتصادية ممن هم في أوضاع تتيح لهم السيطرة والتأثير أو القدرة على التـأثير  

الأوضاع للقيام بأعمال للإخلال  تلكه إساءة استخدام في نشاط السوق والتحكم في
وعلى الأخص؛ تحديـد أسـعار بيـع السـلع     ، بالمنافسة أو الحد منها أو منعها

، والخدمات بشكل يتنافى وقواعد السوق ويؤدي إلى الإخلال بمبـادئ المنافسـة  
متناع أو إخفاؤها أو احتكارها أو الا، والامتناع عن بيع أو شراء السلع والخدمات

عن التعامل فيها بما يؤدي إلى افتعال وفرة أو عجز غير حقيقيين فيهمـا بقصـد   
رفض التعامل مـع أحـد مزاولـي الأنشـطة     ، المضاربة والتأثير على الأسعار

اسـتغلال أوضـاع   ، أو فرض شروط تمييزية غير متكافئة للقيام بذلك، التجارية
، الحد من مبـادئ المنافسـة   التبعية الاقتصادية لفرض شروط للتعامل من شأنها

التدخل بأي صورة كانت للحد من عمليات إنتاج وتصنيع وتطوير وتوزيع السـلع  
  والخدمات أو الحد من دخول إلى الأسواق.
منه إنشاء تكتلات تـؤدي إلـى    1289 وحظر المشرع أيضاً في المادة

 ـ    وزير التأثير في نشاط السوق والتحكم فيه بما يجاوز النسـبة التـي يحـددها ال
وكذلك اقتسام الأسـواق أو  ، السلعة سوق% من حجم 30 يجاوز المختص بما لا

فـي  إلاّ  ،العملاء أو مصادر المواد الخام أو التموين بشكل يخالف قواعد المنافسة
  حالات استثنائية ذكرها المشرع في ذات النص.

من نفس القانون على مزاولـي الأنشـطة    1291 المادةظر في كما ح
للسلع القابلـة للتلـف والسـلع     بالنسبةإلاّ  ،ة البيع بأقل من سعر التكلفةالاقتصادي
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ولـم  ، والخدمات الموسمية والمخزونات والسلع المتقادمة زمنياً أو الباليـة تقنيـاً  
  ،  ينص المشرع على عقوبة لمن يخلّ بأحكام هذا النص

للأعمـال   علـى العقوبـات المقـررة    1301 نص المشرع في المادة
على العقوبات المقررة لأعمال  1302وفي المادة ، ت المخلة بالمنافسةوالممارسا

  حظر السيطرة.
لعل من المناسب في هذا المقام الإشارة إلى مسلك المشرع الغريب في 

 1301 تحديده للعقوبات بين الشخص الطبيعي والشخص المعنوي فـي المـادتين  
وي فقط فـي الفقـرة   للشخص المعن المقررةحيث ذكر العقوبة الأصلية ، 1302و

دون أن يحدد العقوبة الأصلية للشخص الطبيعي الذي صدر عنـه  ، الأولى منهما
ويجـوز  (( وإنما اكتفى في الفقرة الثانية من المادتين بالنص علـى أنـه:  ، الجرم

الحكم على الأشخاص الطبيعيين الذين اتخذوا القرارات المحظورة بالحبس لمـدة  
هم من كلمة (يجوز) أن هذه العقوبة ليست هي العقوبة ويف، ))لا تتجاوز..........

وإنما تصلح أن تكون من قبيل العقوبة التكميليـة  ، الأصلية لهذا الشخص الطبيعي
فكيف تسنى لـه أن يـنص   ، وهذا مسلك شديد الغرابة للمشرع الليبي، الجوازية

 ـ ة بالنسبة للشخص الطبيعي الذي هو مصدر الفعل الإجرامي على عقوبة تكميلي
  جوازية دون أن يحدد له عقوبته الأصلية قبل ذلك؟

، يرجع هذا المسلك الغريب إلى سوء صياغة نص المادتين المذكورتين
إذ ربما كان قصـد المشـرع أن يعاقـب    ، بشكل أخلّ كثيراً بقصد المشرع منهما

، الشخص الطبيعي بذات العقوبة المقررة للشخص المعنوي كعقوبة أصـلية لـه  
ى ذلك أجاز لمحكمة الموضوع أن تحكم عليه بعقوبة الحبس كعقوبة وبالإضافة إل

ولكن هذا التفسير لا يغنـي  ، وبهذا الفهم يكون لهذا النص معنى، تكميلية جوازية
ذلك لأن إعمال هذا التفسير في حق هذا الشخص الطبيعي يخـلّ  ، من الحق شيئاً

             لا جريمـة ولا عقوبـة  الذي يتعلق بمبدأ (، بمبدأ هام من مبادئ قانون العقوبات
لم يذكر صراحة على أن تكون عقوبة  حيث أن نص كل من المادتين، )بنصإلاّ 

بل سكت ، الشخص الطبيعي الأصلية هي ذات العقوبة المقررة للشخص المعنوي
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ولا يصلح ، يمكن أن يطبق أو لا يطبق، ونص فقط على جزاء جوازي، عن ذلك
يتعارض مـع مفهـوم العقوبـة    ، لكونه جزاء جوازيا، أن يكون عقوبة أصلية له

  الأصلية في قانون العقوبات التي تفيد الجزم والقطع في تحديدها وتطبيقها.
بشأن النشاط التجاري في  م2010لسنة  23 تعتبر نصوص القانون رقم

من قبيل النصوص العامة لتنظيم المنافسـة   قواعدهاوحماية  مجال تنظيم المنافسة
غيـر أن  ، والحد من الاحتكار في جميع مجالات النشـاط الاقتصـادي  التجارية 

فـي  ، المشرع الليبي أورد نصوصاّ خاصة على ضرورة الإلتزام بقواعد المنافسة
 في القانون رقـم  وذلك، وقرر عقوبات من يخل بهذه القواعد، مجال الاتصالات

منـه تحـت    13 حيـث نصـت المـادة   ، بشأن الاتصـالات  م2010لسنة  22
على الجهة المختصة أن تعمل على احتـرام  ((ان(ضمان المنافسة) على أنه: عنو

وتقيـيم  ، مبدأ المنافسة في قطاع الاتصالات والنهوض بها وتسهيل الدخول فيهـا 
ويعاقب من يخلّ بهذا النص بغرامة بـين  ، ))مدى إلتزام المرخص لهم بقواعدها

  لقانون.من ذات ا 30 عملاً بالمادة، ألف دينار 100000و 5000
لا يفوتنا أن نشير إلى أن المشرع الليبي حاول في قانون العقوبات ثـم  

الاقتصادية زجر المنافسة غيـر   الجرائمبشأن  م1979 ) لسنة2في القانون رقم (
عقوبـات تحـت    358المشروعة أو المضاربة غير المشروعة أولاً في المـادة  

مـن قـانون الجـرائم     13ونقل نصها إلى المـادة  ، (التلاعب بالأسعار) عنوان
يعاقب بالسجن كل من نشر أو أذاع أخبـاراً  ((التي تنص على أنه: ، الاقتصادية

كاذبة من شأنها إثارة الاضطراب في الأسواق المحلية أو لجـأ لطـرق أخـرى    
تؤدي إلى سحب الأموال المودعة في المصارف أو ارتفـاع أو هبـوط أسـعار    

  )).لسندات المالية المتداولة في الأسواقالبضائع أو العقارات أو الأوراق أو ا
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لنصل بعـد  ، )1(هذا عن تطور مبادئ تنظيم الأسعار في التشريع الليبي
ذلك إلى الحديث عن سياسة المشرع الليبي في التجريم والعقاب في إطار المـادة  

  من قانون النشاط التجاري في المحور الموالي. 1284

  المحور الثاني
  من ق. النشاط التجاري1284في نطاق المادة  وعقاباً سياسة المشرع تجريماً

تحريـر أسـعار السـلع وأجـور      مبدأترتب على تبنّي المشرع الليبي 
: سـلع  الأولالخدمات وجود نوعين من السلع والخدمات فـي السـوق الليبيـة؛    

ولا يتصور معهـا وجـود جريمـة الزيـادة غيـر      ، وخدمات محررة أسعارها
التي ، ي السلع والبضائع والمنتجات والخدمات عموماًوه، المشروعة في الأسعار

ورغـم  ، تتحدد أسعارها وأجورها وفقاً لقواعد المنافسة وقانون العرض والطلب
إخراج هذه السلع من نظام تحديد الأسعار فإن المشرع حظر علـى المـوزعين   

مـن قـانون    1325 وذلك في المـادة ، تقاضي ثمن أعلى من ثمنها المعلن عنه
لا يجوز لأي موزع إخفـاء أيـة سـلعة أو    (( التي تقضي بأن:، التجاري النشاط

خدمة أو الامتناع عن بيعها أو فرض شراء سلعة أخرى أو تقاضي ثمـن أعلـى   

                                                
) رغم ما درج عليه المشرع من الأخذ بمبدأ تحرير أسعار السلع والخدمات كقاعدة عامـة  1(

م بشان النشاط التجاري فإنه في ذات الوقت يحرص علـى  2010لسنة  13في القانون رقم 
مختصة، ومن قبيل ذلك، حرصـه علـى   تحديد تسعيرة بعض الخدمات بمعرفة الجهات ال

م بشـان الاتصـالات،   2010) لسنة 22تحديد تسعيرة خدمات الاتصال، في القانون رقم (
حيث ألزم الجهات الرئيسية لتقديم الخدمات تحديد تسعيرة الربط والاتصالات الخاصة بهـا  

المختصـة،  طبقاً لما تقرره اللائحة، وفي إطار الضوابط والمعايير الموضوعة من الجهـة  
) منه الجهة المختصة وضع لائحة وضوابط 10) منه، كما أوجبت المادة (8عملاً بالمادة (

لازمة لتحديد سقف الأسعار بما يتلاءم والتكاليف الفعلية لتقديم الخدمة، وألزم فـي المـادة   
 ) الجهات الرئيسية أن تقدم إلى الهيئة التسعيرة التي تحددها لتوفير الخدمات لمـزودي 11(

) على الجهات الرئيسـية أن تحـدد تسـعيرة    12الخدمة الآخرين، كما أوجب في المادة (
  خدمات الاتصالات التي توفرها على أساس تكاليف الخدمات الفعلية.
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، سلع مسعرة بموجب قرار من الوزير المختص الثاني: ))،من ثمنها المعلن عنه
ارئة أو كارثـة  لمواجهة حالة ط، أو بقرار من مجلس الوزراء لفترة زمنية مؤقتة

 طبيعية.

اتبع المشرع حيال النوعين من السلع والخدمات سياستان مختلفتان مـن  
حيث التجريم والعقاب بشكل يختلف عما كانت سياسته في إطار قـانون الرقابـة   

لذلك نتحدث في هذا المحور عن سياسته في ، الملغى م1989 على الأسعار لسنة
وعن سياسته في عقاب ، ات محررة الأسعارالحد من التجريم بشأن السلع والخدم

وأخيراً عـن تقيـيم   ، من يخل بأسعار السلع والخدمات محددة الأسعار والأجور
  وذلك في الفقرات الموالية.، 1284مسلكه في الفقرة الثانية من المادة 

  .الفقرة الأولى: سياسة الحد من التجريم بشأن السلع والخدمات محررة الأسعار
الحد من التجريم) إلغاء التجريم عن فعل معين بعـد أن  يعني مصطلح (
بشـكل يـؤدي إلـى    ، عنـه  الإجراميـة بنزع الصفة ، كان مجرماً ومعاقباً عليه

وإلـى قاعـدة   ، الاعتراف قانوناً بمشروعية هذا الفعل وإعادته إلى دائرة الإباحة
 بغض النظر عن خضوعه لجزاء قانوني آخر مـن ، (الأصل في الأشياء الإباحة)

   )1(عدمه.

الحد من التجريم تقوم على اعتبارات تفرضها أو تسـتدعيها   مسألةإن 
تتعلق بمعرفة مدى جدوى اللجوء إلى التجريم كـرد  ، السياسة الجنائية لمشرع ما

تجـريم  فعل اجتماعي في مواجهة فعل معين؟ وهل من ضرورة ملجئـة إلـى ال  
من جدوى فلا يجرم الفعـل   فإذا لم يكن للتجريم) 2(لحماية حق أو مصلحة معينة؟

                                                
) قارن تعريف الدكتور عبد الفتاح الصيفي، الذي عرفه بأنه: ((إلغاء التجريم عن فعل معين 1(

ي بمشروعية هذا العمل، بحيث لا يخضع لأي نـوع  على نحو يؤدي إلى الاعتراف القانون
من أنواع الجزاءات)). يراجع مؤلفه، القاعدة الجنائية، دراسة تحليلية لها في ضوء الفقـه  

  .137الجنائي المعاصر، دار النهضة العربية، القاهرة. ص
ضـة  ) محمود جلال طه، أصول التجريم والعقاب في السياسة الجنائية المعاصرة، دار النه2(

  .253م. ص2005العربية، القاهرة، 
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وإن سبق تجريم هـذا الفعـل   ، ليبقى في دائرة الإباحة حسب الأصل، من أساسه
ليعـود فعـلاً   ، وبدا للمشرع عدم جدوى هذا التجريم نزع عنه الصفة الإجرامية

ولو كان هذا الفعل خاضعاً لجزاء غير جنـائي وفقـاً   ، مباحاً من الوجهة الجنائية
  ى.  لفروع القانون الأخر

، وقد يكون نسـبياً ، لهذا يمكن القول أن الحد من التجريم قد يكون مطلقاً
  على النحو التالي:

  .الحد من التجريم المطلق -أولاً
لا يخضـع  ، يكون بنزع الصفة الإجرامية عن الفعل ليصبح مشـروعا 

يكون عندما تخـتص القاعـدة الجنائيـة     وهذا، لأي جزاء جنائي أو غير جنائي
ية المصلحة التي يشكل الفعل محل الاعتداء محل الحد من التجـريم  لوحدها بحما
وهذا النوع من الحد في التجريم لا يبيح الفعل من الوجهة الجنائية ، اعتداءاً عليها

ومثل ذلـك  ، وإنما يبقيه على مشروعيته بالنسبة لفروع القانون الأخرى، فحسب
  مة في القانون الليبي.بعد أن كان جري، إباحة تشكيل وتكوين أحزاب سياسية

  الحد من التجريم النسبي. -ثانياً
مـع  ، من الناحية الجنائية فحسب السلوكيقتصر هذا النوع على إباحة 

ويترتـب علـى   ، احتفاظه بصفة عدم المشروعية بموجب فروع القانون الأخرى
رغم إباحته وفقاً ، ذلك مؤاخذة مرتكب هذا السلوك بموجب القوانين غير الجنائية

والحد من التجريم من هذا النوع يجد مجاله فـي حالـة تعـدد    ، لقانون الجنائيل
فيكون دور الحد من التجـريم فـي   ، المصالح التي يشكل هذا الفعل اعتداء عليها

دون إباحته من وجهـة القـوانين   ، هذه الحالة إباحة السلوك من الوجهة الجنائية
               دون ملاحقتـه مـدنياً أو إداريـاً    وعدم ملاحقة الفاعل جنائياً لا يحول ، الأخرى

    )1(أو تأديبياً.

                                                
  .261) محمود طه جلال، المرجع السابق، ص1(
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وهو يصـدر عـن السـلطة     )1(،شكل الإلغاء قد يأخذ الحد من التجريم
حيث يتطلـب  ، للقواعد الجنائية غير المؤقتة بالنسبةالتشريعية ويكون ذلك بقانون 

ن الحد من وقد يكو، أمر إلغائها صدور قانون بذلك ينص عليه صراحة أو ضمناً
حيـث يـزول   ، التجريم بقوة القانون عندما يتعلق القانون بقواعد جنائية مؤقتـة 

وذلـك  ) 2(،دونما حاجة إلى قانون يلغيهـا ، التجريم بانتهاء المدة المحددة لسريانها
مثلما لو تدخل مجلس الوزراء وحدد سعر سلعة معينة لفترة مؤقتة لمواجهة حالة 

ها بأعلى من هذا السعر لمدة لا تجـاوز سـتة   وحظر بيعها وعرض بيع، طارئة
فإن ، 1284بناء على ما ورد في البند الأخير من الفقرة الأولى من المادة ، أشهر

من غير حاجة ، إلغاء هذا الحظر يكون بقوة القانون بانتهاء المدة المحددة لسريانه
  إلى قانون آخر يلغيه.

بي قد أخذ بسياسة الحد مـن  بناء على ما تقدم يتبين لنا أن المشرع اللي
فيما يتعلق بجـرائم بيـع أو    التجاريمن قانون النشاط  2184 التجريم في المادة

تقديم أو عرض للبيع أو للتقديم سلعة أو خدمـة بـأعلى مـن السـعر المحـدد      
بشأن الرقابة على الأسعار  م1989) لسنة 13المنصوص عليها في القانون رقم (

حيث أوجب هذا القانون الأخيـر  ، م1996لسنة  16 المعدل بموجب القانون رقم
وعاقب ، وجرم تلك الأفعال، إخضاع جميع السلع والخدمات لنظام تحديد الأسعار

من القانون رقـم   1284 جاء المشرع في المادة، ) منه14عليها بموجب المادة (
بشأن النشاط التجاري وقرر تحرير أسعار وأجور الخـدمات   م2010) لسنة 23(

وأصبحت أسعارها وأجورها تتحدد وفقاً لقانون ، في حالتين استثنائيتينإلاّ  اًعموم
بحيـث  ، دون تدخل من الدولة في تحديدها، السوق بما يتماشى ومبادئ المنافسة

أضحى بعد نفاذ هذا القانون لا مجال للحديث عن جرائم الإخلال بالأسعار بحكـم  
، من قانون النشاط التجـاري  1358ة وصراحةً بالماد 1284إلغائها ضمناً بالمادة 

                                                
) للاستزادة حول معيار الحد من التجريم، وأنواعه وأشكاله، وتقييم سياسة الحد من التجريم 1(

  وما بعدها. 257نحيل القارئ إلى محمود طه جلال، المرجع السابق ص
  .294بق، ص) عبد الفتاح الصيفي، المرجع السا2(
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يـد الأسـعار   \وبذلك يكون المشرع قد كفّ يد الدولة عن التدخل في مسالة تحد
، وعاد إلى الأخذ بمبدأ رضائية العقود فـي هـذا المجـال   ، والأجور بشكل عام

وذلك كله بما لا يخـلّ بمبـادئ المنافسـة    ، وبقاعدة أن العقد شريعة المتعاقدين
لأن الإخلال بهذه المبادئ وقانون العرض والطلب قد ، الطلبوبقانون العرض و

من هذا  1303و 1302و 1301وفقاً للمواد ، يندرج تحت أوصاف جنائية أخرى
نخلص مما تقدم أنه بعد أن كـان بيـع أو   ، على النحو المشار إليه أعلاه، القانون

رماً فـي قـانون   تقديم هذه السلع أو الخدمات أو عرضها للبيع أو للتقديم فعلاً مج
، أصبح فعلاً مباحاً بنزع صفة التجـريم عنـه   م1989الرقابة على الأسعار لسنة 

فماذا عنـه بالنسـبة إلـى السـلع     ، هذا بالنسبة لأسعار السلع والخدمات عموماً
  والخدمات المستثنية من مبدأ تحرير الأسعار؟ هذا ما نتناوله في الفقرة الموالية.

  الفقرة الثانية
  شرع بالنسبة للسلع والخدمات المسعرة بشكل استثنائيسياسة الم

الأسعار بشكل استثنائي تلك التي نص  المحددةنقصد بالسلع والخدمات  
واستثناهما من مبدأ تحريـر  ، 1284عليهما المشرع في الفقرة الأولى من المادة 

الأسعار؛ المتمثلة في السلع والخدمات التي يحـدد أسـعارها وأجورهـا وزيـر     
وتلك التي تحدد أسعارها وأجورهـا  ، طيط والاقتصاد والتجارة بشكل مستمرالتخ

  من قبل مجلس الوزراء بصفة مؤقتة لمواجهة حالة طارئة أو كارثة طبيعية.
أعرب المشرع عن سياسته في إبقاء هذه السـلع والخـدمات خاضـعة    

كما كشف عن رغبته في مجازاة كل مـن أخـلّ بأحكـام    ، لنظام تحديد الأسعار
بـل  ، ولم يحـددها بنفسـه  ، لقرارات المحددة لهذه الأسعار بجزاءات لم يذكرهاا

(وزير التخطيط والاقتصاد والتجارة أو مجلس  فوض أمر تحديدها مصدر القرار
التي تقضـي   1284ن المادة وذلك في الفقرة الثانية م، حسب الأحوال)، الوزراء
 ـبأن: (( رارات الصـادرة بتحديـد   وفي الحالتين السابقتين يجب أن تتضمن الق
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وتحديد الجـزاءات المقـررة   ، أسعار تلك السلع والخدمات القواعد الخاصة بها
  .))على مخالفتها

يظهر من هذا النص أن المشرع فوض الـوزير المخـتص ومجلـس    
ولتوضـيح ذلـك   ، والجزاء معاً التجريمفي مسألتي  ـ كل في مجاله ـالوزراء  

 إلى مسلك المشرع في إطار هذا النص علـى  نتناول المسألتين بشكل عام وصولاً
  النحو التالي:

  .تفويض السلطة التشريعية السلطة التنفيذية في مسألة التجريم :أولاً
بتحديد الجرائم وعقوباتهـا   المختصةالأصل أن السلطة التشريعية هي 

غير أنه يحدث أحيانـاً أن  ، دون تدخل من السلطة التنفيذية ولا القضائية في ذلك
ويأخذ هذا التفويض ، فوض السلطة التشريعية السلطة التنفيذية في مسألة التجريمت

  إحدى صورتين هما:
  الصورة الأولى: تفويض السلطة التنفيذية بتجريم أفعال لم يجرمها في القانون.

يقتصر دور المشرع في هذه الحالة بتحديد العقوبة المقررة لمن يخالف 
ومثالها في القانون الليبـي نـذكر   ، التنفيذيةسلطة الذي تصدره ال، النص اللائحي

التي تنص على ، بشأن الاتصالاتم 2010لسنة  22) من القانون رقم 30المادة (
يعاقب بغرامة لا تقل عن خمسة آلاف دينار ولا تزيد علـى مائـة ألـف    (( أنه:

نظمة أو دينار كل مشغّل أو مزوِّد خالف قواعد المنافسة طبقاً لهذا القانون أو الأ
يبدو واضحاً من هذا النص أنه لم يجرم ، ))اللوائح الصادرة من الجهة المختصة

مـن هـذا    13فقط مخالفة قواعد المنافسة التي أشار إليها المشرع فـي المـادة   
، بل فوض الجهة المختصة بتجريم ما تراه مناسباً لأغراض حسن تطبيقه، القانون

نظمة واللـوائح الصـادرة مـن الجهـة     وقرر المشرع معاقبة من يخلّ بهذه الأ
    من هذا القانون. 13المختصة بذات العقوبة المقررة لمن يخلّ بالمادة 

بشأن  م2005) لسنة 2رقم ( القانون) من 5( نشير أيضاً إلى نص المادة
يعاقب بالحبس أو بغرامة لا تزيد على ((مكافحة غسل الأموال التي تقضي بأن: 
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عن خمسمائة دينار كل من يخالف حكـم آخـر مـن    عشرة آلاف دينار ولا تقل 
  .))أحكام هذا القانون أو اللوائح أو القرارات أو المنشورات الصادرة بمقتضاه

بشأن ضـرائب   م2010 ) لسنة7( من القانون رقم 76نذكر أيضاً المدة 
كل مخالفة أخرى لأحكام هذا القـانون أو اللـوائح   ((التي تنص على أن: ، الدخل

) عشـرة آلاف  10000يذاً له يعاقب مرتكبهـا بغرامـة لا تجـاوز(   الصادرة تنف
  .))دينار

إذ سبق ، على مسلك المشرع الليبي غريباًهذا النوع من التفويض ليس 
أن أخذ به في مادتين من قانون العقوبـات؛  و ،له قبل تلك النصوص المشار إليها

تنص على أنـه:   التي، تحت عنوان (مخالفة أوامر السلطة)، ع467الأولى: المادة
كل من خالف أمراً مشروعاً أصدرته السلطة حفظاً للعدالة أو السلامة العامـة  ((

أو النظام أو الصحة يعاقب بالحبس مدة لا تجاوز شهراً أو بغرامة لا تزيد على 
(لوائح) التـي تقضـي أن:    تحت عنوان، ع507والثانية: المادة ، ))خمسة دنانير

            لبوليس الصـادرة مـن جهـات الإدارة العامـة    كل من خالف أحكام لوائح ا((
تزيـد  إلاّ  أو البلدية أو المحلية يجازى بالعقوبات المقررة في تلك اللوائح بشرط

فـإن كانـت العقوبـة    ، دنـانير ة بس على أسبوع والغرامة على عشرمدة الح
           .(على) هذه الحدود وجب حتمـاً إنزالهـا إليهـا    المقررة في اللائحة زائدة عن

فإذا كانت اللائحة لا تنص على عقوبة عوقب من يخالفهـا بغرامـة لا تجـاوز    
  .))ديناراً واحداً

ما يتميز به مسلك المشرع في قانون العقوبات أنه لم يجز هـذا النـوع   
وذلك بعكس مسـلكه فـي نصـوص القـوانين     ، في المخالفاتإلاّ  من التفويض

كه في جميع هذه النصوص أنه حدد فيهـا  كما يلاحظ على مسل، المذكورة أعلاه
  ولم يترك تحديدها للجهة التنفيذية.، العقوبة بحديها الأدنى ولأعلى

سار المشرع الليبي في مسألة تفويض السلطة التنفيذيـة فـي التجـريم    
حيث فوض ، التجاري النشاطمن قانون  1284 في المادة، (فقط) على ذات النهج

وتحديـد  ، سلع والخدمات لنظام تحديد الأسعارالوزير المختص بإخضاع بعض ال
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كما فوض مجلس الوزراء بتحديد أسعار وأجور بعض السلع ، أسعارها وأجورها
الأمر الذي يسمح ، لمواجهة حالة طارئة أو كارثة طبيعية، والخدمات لفترة مؤقتة

لكل من الجهتين إلصاق صفة اللا مشروعية لفعل بيع هذه السلع أو تقـديم هـذه   
الأمر الذي يكشف عن رغبـة  ، مات بأسعار أو أجور تفوق حدودها المقررةالخد

دون ، ولكنه فوض السلطة التنفيذية في التجـريم ، المشرع في تجريم هذا السلوك
أن يحدد جزاء مرتكب هذا الفعل على غرار ما فعله في النصـوص والقـوانين   

  )  1(بل فوضها أيضاً في تحديد الجزاءات.، المشار إليها أعلاه
التنفيذية بالتجريم والعقـاب   السلطةالجدير بالذكر أن مسالة اختصاص 

أكتـوبر   4في المخالفات قد تمت دسترتها في الدستور الفرنسـي الصـادر فـي   
ما مفاده أن القانون  34حيث جاء في المادة ، منه 37و 34في المادتين ، م1958

وجاء ، لعقوبات المطبقة عليهايبين الأحكام والقواعد المتعلقة بالجنايات والجنح وا
أن كل مالا يدخل في التشريع يكـون مـن اختصـاص السـلطة      37في المادة 

من قـانون العقوبـات    111/2وتجسيداً لهاتين المادتين جاء في المادة ، اللائحية
 مارس 1ودخل حيز النفاذ في  م1992 يوليو 22الفرنسي الجديد الذي صدر في 

، نايات والجنح والعقوبات المطبقـة علـى فاعليهـا   أن القانون يحدد الج م1994
وتعين العقوبات المطبقة على المخـالفين فـي حـدود    ، واللائحة تحدد المخالفات

    )2(القانون.

  الصورة الثانية: تفويض السلطة التنفيذية بتحديد بعض عناصر التجريم.
المختصـة بتحديـد الأفعـال     الجهةالأصل أن السلطة التشريعية هي 

ولكـن  ، مة بكامل عناصرها دون تدخل من السلطة التنفيذية أو القضـائية المجر

                                                
) سنرى فيما بعد مدى مشروعية تفويض السلطة التنفيذية في مسألة تحديد الجزاءات تفيضاً 1(

  مطلقاً.
) يراجع تفصيلاً محمد أبو العلا عقيدة، الاتجاهات الحديثة في قانون العقوبـات الفرنسـي   2(

  .16-15م، ص1997الجديد، دار الفكر العربي، القاهرة، 
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أحياناً تلجأ السلطة التشريعية إلى تفويض السلطة التنفيذية فـي تحديـد بعـض    
مفوضاً السـلطة  ، بحيث ينص المشرع على الجريمة وعقوبتها، عناصر الجريمة

ون تدخل السـلطة  ويك، التنفيذية في التدخل لتحديد عنصر أو أكثر من عناصرها
باعتباره عاملاً مكملاً للقاعدة الجنائيـة التـي   ، التنفيذية في هذه الحالة ضرورياً

بتـدخل  إلاّ  إذ لا تكتمل عناصـر الجريمـة  ، لإعمال هذه القاعدة، سنها المشرع
  السلطة التنفيذية في حدود ما فوضتها السلطة التشريعية.

يبي؛ نذكر في هذا الصـدد  هذا النوع من التفويض شائع في التشريع الل
الأعلى للهيئـات القضـائية    للمجلسعلى سبيل المثال تفويض السلطة التشريعية 

تنفيذاً لشـرط أن يكـون المـال    ، لتحديد قيمة النصاب في جريمة السرقة الحدية
 )13( وذلك في القانون رقـم ، المسروق قد بلغ النصاب لإقامة الحد على الجاني

حسـبما  ، في المادة الأولى منه) 1(حدي السرقة والحرابةبشأن إقامة  م1996لسنة 
 التي تـنص علـى أنـه:   ) 2(م2001) لسنة 10( وقع تعديلها بموجب القانون رقم

أن  -2 .................-1يشترط في السرقة المعاقب عليها حداً ما يـأتي:  ((
ه قـرار  يكون المال المسروق مملوكاً للغير وأن تبلغ قيمته نصاباً يصدر بتحديد

ومثاله أيضاً تفويض المشـرع   ))من المجلس الأعلى للهيئات القضائية..........
لمجلس الوزراء بإصدار قرارات تعدل جداول المواد الخدرة والمؤثرات العقليـة  

بشأن المخـدرات والمـؤثرات العقليـة    م 1990 لسنة )7( الملحقة بالقانون رقم
وذلك فـي  ، م2001 ) لسنة23( ورقم، م1996 ) لسنة19( المعدل بالقانونين رقم

كما نذكر أيضاً تفويض السـلطة التشـريعية للمركـز الـوطني     ، منه55المادة 
للمواصفات والمعايير القياسية في تحديـد بعـض عناصـر جريمـة الإخـلال      

بشأن المواصـفات   م1990) لسنة 5في القانون رقم(، بالمواصفات الصادرة عنه
مع عدم الإخلال بأية عقوبـة أشـد   (( نص على أنه:التي ت )3(والمعايير القياسية

                                                
  م.1996لسنة  6) جريدة رسمية عدد 1(
  م.2001لسنة  2) مدونة التشريعات (الجريدة الرسمية) عدد 2(
  م.1990لسنة  27) جريدة رسمية، عدد 3(
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ينص عليها قانون العقوبات أو أي قانون آخر يعاقب كل من يخالف المواصفات 
القياسية المعتمدة من المركز سواء كان ذلك في التصنيع أو الإنتاج أو الخدمات 

ار ولا أو الاستيراد أو التصدير أو غيرها بالحبس أو بغرامة لا تقل عن مائة دين
ومعلوم أن من مفترضات هذه الجريمة صدور قرار من ، ))تزيد على ألف دينار

ولا يتصـور  ، ليكسبها صبغة الإلـزام ، هذا المركز باعتماد المواصفة وإصدارها
  )  1(بعد تدخل هذا المركز باعتماد المواصفة وإصدارها.إلاّ  وجود هذه الجريمة

من التفويض تـنص علـى    يلاحظ أن السلطة التشريعية في هذا النوع
هـذه   التجريم في خطوط عريضة تاركة للسلطة التنفيذية تحديد بعض عناصـر 

وهذا التفويض يختلـف عـن النـوع    ، التي لا تتحقق بدون هذا التدخل، الجريمة
الأول الذي تفوض فيه السلطة التشريعية السلطة التنفيذية في تجريم ما لم يجرمه 

حدد لها المشرع عقوباتهـا سـلفاً فـي نـص      باستحداث جرائم جديدة، المشرع
  القانون.

من قانون النشاط التجـاري   1284 لم ينص المشرع الليبي في سياق نص المادة
لكونـه   )2(،إلى هذا النوع من التفويض المتعلق بتحديد بعض عناصـر الجريمـة  

حيث فوض الوزير المخـتص ومجلـس   ، ذهب إلى أبعد من ذلك في هذا النص
الأحوال بإضفاء صفة اللامشـروعية لبيـع أو تقـديم السـلع أو     الوزراء حسب 

بعـد أن  ، الخدمات بأعلى من السعر أو الأجر المحدد في القرار الصادر عنهمـا 
مـن  ، يضمنا قرار كل منهما القواعد الخاصة بتحديد أسعار هذه السلع والخدمات

وتحديد سـعر  ، رحيث تحديد هذه السلع أو الخدمات الخاضعة لنظام تحديد الأسعا
وكذلك النص على الجانب التكليفـي بضـرورة   ، أو أجر كل سلعة أو خدمة منها

                                                
) للمزيد حول أهمية وخصائص المواصفة القياسية وعلاقتها بحماية المستهلك يراجع أبوبكر 1(

يبي، دراسة مقارنـة،  أحمد الأنصاري، الحماية الجنائية للمستهلك في القانونين المغربي والل
أطروحة دكتوراء، غير منشورة، جامعة الحسن الثاني، كلية العلوم القانونية والاقتصـادية  

  وما بعدها 110م، ص1996والاجتماعية، الدار البيضاء، المغرب 
  ) كان قد أخذ به في إطار قوانين الرقابة على الأسعار السابقة.2(
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بل فـوض المشـرع الـوزير المخـتص     ، الالتزام بالبيع في حدود هذه الأسعار
، ومجلس الوزراء تفويضاً مطلقاً في تحديد جزاءات من يخلّ بقـرار أي منهمـا  

  وهذا ما نتناوله في البند التالي.

  .تفويض السلطة التشريعية السلطة التنفيذية في تحديد الجزاءات ثانياً:
من قانون النشاط التجاري بتفـويض   1284لم يكتف المشرع في المادة 

ومجلس الوزراء بتجريم الزيادة غير المشـروعة فـي أسـعار     الوزير المختص
 عندما فوضهما أيضـاً ، إلى أبعد من ذلك ذهبوإنما ، السلع وأجور الخدمات فقط
، دون أن يقوم بنفسه بتحديد هذه الجزاءات ولا حدودها، بتقرير الجزاءات لردعها

وذلك فـي الفقـرة   ، تاركاً العنان للسلطة التنفيذية في مسألة تحديد هذه الجزاءات
يجـب أن   وفي الحالتين السـابقتين (( الثانية من هذه المادة التي تنص على أنه:

القواعد الخاصـة   ر تلك السلع والخدماتتتضمن القرارات الصادرة بتحديد أسعا
    )1()).وتحديد الجزاءات المقررة على مخالفتها، بها

أن ، يبدو المسلك الغريب وغير المعهود للمشرع الليبي في هذا الـنص 
السلطة التشريعية قد تنازلت للسلطة التنفيذية بشكل مطلق في مسـألتي التجـريم   

يعية في هذا المجال لكـل مـن الـوزير    وتخلت كلياً عن ولايتها التشر، والعقاب
وأطلقت لهما العنان في مسألة التجريم والعقاب علـى  ، المختص ومجلس الوزراء

دون أن يحدد نوع الجزاء الذي يلحق من يخـالف هـذه القـرارات    ) 2(،حد سواء
، الأمر الذي يجعل هذا الـنص محـلاً للنقـد   ، الصادرة عن أي منهما ولا حدوده

  بعدم الدستورية.وربما للطعن فيه 

                                                
" تلك السلع والخـدمات التـي يحـدد أسـعارها     قتينوفي الحالتين الساب) يقصد بعبارة " 1(

وأجورها الوزير المختص، والتي يحددها مجلس الوزراء بصفة مؤقتـة لمواجهـة حالـة    
  طارئة أو كارثة طبيعية.

  ) لولا أنه قيد تدخل مجلس الوزراء لغرض مواجهة طارئة أو كارثة طبيعية لفترة مؤقتة.2(
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إن مكمن خطورة هذا النص ليس في تفويض المشرع السلطة التنفيذيـة  
لأن هذا أمر مألوف في نهج المشرع الليبي وفي التشـريعات  ، في مسألة التجريم

وإنما خطورة النص الأشـد تبـدو فـي    ، على النحو المشار إليه أعلاه، المقارنة
تقرير وتحديد الجزاءات دونما قيد أو حد إطلاق العنان للسلطة التنفيذية في مسألة 

الأمر الذي أجاز لهذه السلطة ممثلة في الـوزير المخـتص ومجلـس    ، أو شرط
وإذا كـان  ، الوزراء أن يقررا في قراراتهما أي جزاء جنائي أو مـدني أو إداري 

بل يمكن أن يكون ، فيمكن أن يكون غرامة مالية أو سالب للحرية، الجزاء جنائياً
وتخلت السلطة التشريعية بموجبه ، ذلك لأن النص فوضهما بشكل مطلق، اًإعدام

وأطلق للسلطة التنفيذية الحبـل علـى   ، بالكامل عن اختصاصها بالتجريم والعقاب
دون أن يحـدد  ، الغارب لتقرر ما تشاء من جزاءات وما يحلو لها من عقوبـات 

لأمـر الـذي يفـتح    ا، المشرع نفسه في هذا النص الجزاء ولا نوعه ولا حدوده
ويؤدي إلى تراجع مبدأ الفصـل  ، المجال فسيحاً لتعسف السلطة التنفيذية من جديد

وهذه المسألة ، وإصابة مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات في الصميم، بين السلطات
تثير تساؤلاً حول مدى جواز أن تتخلى السلطة التشريعية للسلطة التنفيذيـة عـن   

  مطلق. هذا ما نتناوله في الفقرة الموالية.اختصاصها التشريعي بشكل 

  الفقرة الثالثة: مدى مشروعية هذا التفويض المطلق.
من حيث المبدأ أنه لا يجوز للسلطة التشـريعية أن تتخلـى    يمكن القول

وفـي هـذا يقـول    ، للسلطة التنفيذيـة  بالكاملعن واجبها واختصاصها الأصيل 
لتشريعية أن تتخلى كلية عن ولايتهـا  ليس للسلطة ا(( الدكتور أحمد فتحي سرور:

    )1()).هذه بأن تعهد بها بأكملها إلى السلطة التنفيذية
إذا كان من الجائز تفويض السلطة التشريعية السلطة التنفيذية في مسالة 

تصدر بناء على ذلك يجب أن  التيفإن اللائحة ، التجريم لضرورات عملية وفنية

                                                
م، 2006، 4ي الدستوري، دار الشـروق، القـاهرة، ط  ) أحمد فتحي سرور، القانون الجنائ1(

  .59ص
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وأما إذا كان الأمـر  ، لمراد حمايتها في القانونتتقيد بأهداف المشرع والمصالح ا
متعلقاً بالتفويض في العقاب فلا يجوز للمشرع أن يفوض السلطة التنفيذية بشـكل  

بـل يجـب علـى    ، مطلق في مسألة تقرير الجزاءات من حيث نوعها وحدودها
تاركاً للسـلطة  ، المشرع أن يتولى هو وحده مسالة تحديد الجزاء ونوعه وحدوده

يذية أن تعين جزاء مخالفة اللائحة أو القرار في إطار الحدود التـي قررهـا   التنف
وفي هذا يقـول  ، ولا أكثر من ذلك، بين حديه الأعلى والأدنى، وحددها المشرع

وإن كان الأمر متعلقاً بالعقـاب انفـرد التشـريع    ((الدكتور أحمد فتحي سرور: 
يمكـن للائحـة أن تتحـرك    بتحديد الحدين الأدنى والأقصى من العقوبات التي 

وليس له أن يترك العنان للائحة في تحديد ما تختاره من عقوبات مـن  ، بداخلهما
    )1(.))حيث النوع أو الكم

نخلص مما تقدم إلى عدم جواز تفويض المشـرع السـلطة التنفيذيـة    
في مسالة تقرير الجزاءات لمن يخالف اللائحـة   شرط أوتفويضاً مطلقاً دون قيد 

مـن   1284 دستورية الفقرة الثانية من المـادة  مما يستتبع القول بعدم، أو القرار
في الجزئية المتعلقة بتفويض الوزير المختص ومجلـس  ، قانون النشاط التجاري

، الوزراء تفويضاً مطلقاً في تقرير وتحديد الجزاءات دونما قيد أو شـرط أو حـد  
ن هذه المادة قابلـة للطعـن   الأمر الذي يجعل من هذه الجزئية من الفقرة الثانية م

على أساس انحراف السلطة التشريعية فـي اسـتعمال سـلطتها    ، بعدم دستوريته
    )2(التشريعية.

 - العربيـة  التشريعاتيلاحظ من باب المقارنة تفرد المشرع الليبي بين 
بهذا المسلك الغريب الذي فوض فيه السلطة التنفيذية في مسـألة   - حسب علمنا

ولم نجد شبيهاً في ، دون تحديد منه لهذا الجزاء نوعاً وكماً، مطلقاً الجزاء تفويضاً
التشريعات المقارنة سوى مسلك المشرع الفرنسي الذي جعل من مسالة التجـريم  

                                                
  .62) أحمد فتحي سرور، المرجع السابق، ص1(
) يراجع في آليات الرقابة على دستورية النصوص الجنائية محمود طـه جـلال، المرجـع    2(

  وما بعدها. 228السابق، ص
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وذلك عملاً بالمادتين ، والعقاب في المخالفات فقط من اختصاص السلطة التنفيذية
علـى النحـو    م1958 برأكتو 4) من الدستور الفرنسي الصادر في 37) و(34(

ورغم ذلك حرص المشرع الفرنسـي علـى تقييـد السـلطة     ، المشار إليه أعلاه
بعـد أن ألغـى العقوبـة    ، وحصره في الغرامة فقط، التنفيذية لتحديد نوع العقوبة

وذلك في قانون العقوبات الفرنسـي الجديـد    )1(،السالبة للحرية بالنسبة للمخالفات
  .م1/3/1994الذي دخل حيز النفاذ في 

  الخاتمة
رأينا في صفحات هذا البحث مدى تغيّر سياسة المشـرع الليبـي فـي    

حيث كان في البداية ، وتقلب المبدأ لديه في مسألة تحديد الأسعار، مجال الأسعار
 لسـنة  61 قائماً على جواز تحديد أسعار بعض السلع في إطـار القـانون رقـم   

 م1962لسنة  16وفي القانون رقم  ،بشان الرقابة على البضائع والأسعار م1957
 وفي المرسوم الملكي بقانون الرقابة على الأسعار لسـنة ، بشأن التسعير الجبري

من جواز تحديد أسعار بعض السلع والخدمات إلـى   . ثم انقلب هذا المبدأم1965
ما يتم استثناؤه فـي اللائحـة   إلاّ  مبدأ وجوب تحديد أسعار السلع والخدمات كافة

ثم انتهى به المطاف إلى ، وتعديلاته م1989 ) لسنة13في القانون رقم (، التنفيذية
تبنّي مبدأ تحرير أسعار وأجور السلع والخدمات كأصـل عـام بالنسـبة للسـلع     

الـوزير المخـتص أو    والخدمات كافة باستثناء تلك التي يحدد أسعارها وأجورها
مجال الأسعار رغبته  وكان من بين مبرراته لسياسته الجديدة في، مجلس الوزراء

واعتقاده العميق أنه أوجد بديلاً ناجعـاً  ، في الانضمام إلى منظمة التجارة العالمية
ونظـم  ، بعد أن حاول أن يحد من مظاهر الاحتكار في السـوق  ؛لسياسته القديمة

في الباب الأول من الكتاب الحادي عشر من القـانون  ، قواعد المنافسة وحمايتها
وقدر أن من شأن ذلك أن يفـرز  ، بشان النشاط التجاري م2010 لسنة )23رقم (

وخـدمات  ، وسلعا وخدمات أكثر جودة، أسعاراً مقبولة لصالح جمهور المستهلكين
                                                

  .61) أحمد فتحي سرور، المرجع السابق، ص1(
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غير أننا نقول إن تحقيق هذه الأهداف النبيلة مرهونة بوجود ، أفضل لما بعد البيع
أو تقد م هذه السلع  منافسة حقيقية بين المشروعات الاقتصادية التي تنتج أو توزع

، هذه المنافسة التي تكاد تكون معدومة في السوق الوطنية الليبية، أو تلك الخدمات
  المفتقرة أساساً إلى عناصر المنافسة الحقيقية حتى الآن.

وأكثـر  ، في غياب هذه المنافسة الحقيقية يبقى المستهلك كسير الجنـاح 
مبدأ تحرير الأسـعار الأسـوأ    في ظل المستهلكليبقى هذا ، عرضة لجشع التجار

لأنه قد تم إلغـاؤه  ، حيث لا قانون رقابة على الأسعار يحمي قوته الشرائية، حظاً
ولا تحققت في سوقه المنافسة الحقيقية ، المذكور م2010 ) لسنة23بالقانون رقم (

التي كان من المأمول لدى المشرع أن تـوفر لـه   ، بين المشروعات الاقتصادية
  وخدمات أفضل لما بعد البيع.، لة وجودة عالية في السلع والخدماتأسعاراً معقو

  نسجل على المشرع في هذا البحث ما يلي:
عدم توفيقه عندما تخلى عن اختصاصه التشـريعي بشـكل مطلـق للسـلطة      -أ

دون أن يبين هو بنفسه نوع الجـزاء ومقـداره   ، التنفيذية في مسألة تحديد الجزاء
  وحدوده.

من قانون النشـاط التجـاري    1302و 1301 رع في المادتينلم يحدد المش -ب
مـن   1288و 1285 عقوبة أصلية للشخص الطبيعي الذي يخلّ بأحكام المـادتين 

، واقتصر فيهما على ذكر العقوبة الأصلية للشخص المعنوي فقـط ، ذات القانون
ونص في الفقرة الثانية من هاتين المادتين على جواز حبس الشـخص الطبيعـي   

  صدرت عنه الجريمة لمدة محددة في كل من النصين. الذي
  لذلك نوصي بالآتي:

    تدخل المشرع السريع في مسألة تفويض السلطة التنفيذيـة فـي الجـزاءات ،
نافياً للجهالة من حيث نوع العقوبة وحـديها الأعلـى    تحديداًبتحديد الجزاء 

حـو التـالي:   على الن 1284وذلك بتعديل الفقرة الثانية من المادة ، والأدنى
(وفي الحالتين السابقتين يجب أن تتضمن القرارات الصادرة بتحديد أسـعار  
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ويعاقب كـل مـن يخـلّ بهـذه     ، تلك السلع والخد مات القواعد الخاصة بها
  ....ولا تزيد على....).  .الأسعار بغرامة لأتقل عن

  بتقرير عقوبة أصـلية للشـخص    1302و 1301المادتين  علىإدخال تعديل
وذلك بإعـادة صـياغة   ، 1288و 1285ي الذي يخلّ بأحكام المادتين الطبيع

يعاقب الشخص الطبيعـي  على النحو التالي: ( 1301الفقرة الثانية من المادة
، الذي صدر عنه القرار المحظور بذات العقوبة المحددة في الفقرة الأولـى 

    ).مع جواز حبسه لمدة لا تقل عن ستة أشهر
يعاقب الشخص على النحو التالي: ( 1302 انية من المادةوإعادة صياغة الفقرة الث

الطبيعي الذي صدر عنه القرار المحظور بذات العقوبة المحـددة فـي الفقـرة    
    ).مع جواز حبسه لمدة لا تقل عن سنة، الأولى

  واالله من وراء القصد
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، بنغازي ليبيـا ، منشورات جامعة قار يونس (جامعة بنغازي)، اليماني وآخر
  .م1989الطبعة الثانية 

  دراسـة  ، حماية المستهلك في الفقه الإسلامي ،السيد الشرنباصي علىرمضان
  .م1984 الطبعة الأولى، مصر، القاهرة، مطبعة الأمانة ،مقارنة

  وق في الإسلام وأثرهـا فـي   أحكام الس ،بن أحمد الدريويش يوسفأحمد بن
الطبعـة  ، الريـاض ، دار عالم الكتب للنشر والتوزيـع  ،الاقتصاد الإسلامي
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  الحماية الجنائية للمستهلك في مجال عدم الإخـلال   ،محمود خلف محمدأحمد
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   .م2008

  شرح قانون حماية المنافسة ومنع الممارسات الاقتصـادية  ،ادمرعبد الفتاح، 
  .مصر بدون تاريخ، الإسكندرية

  بتـاريخ   ،نحن ومنظمة التجارة العالميـة : مقال بعنوان، الإمام مفتاحعاشور
 :في موقع م2/1/2013

  LIBYA ALMOSTKBAL @ EMAIL.COM  
  مية على بعـض  أثر منظمة التجارة العال، بحث بعنوان، الفارسي حمدعيسى

يصدرها ، (نصف سنوية) منشور في مجلة التخطيط والتنمية ،الدول العربية
  .م2007نوفمبر ، العدد الأول، المجلد الأول، طرابلس، معهد التخطيط

  دراسة تحليلية لهـا فـي ضـوء الفقـه     ، القاعدة الجنائية ،الصيفيعبد الفتاح
    القاهرة.، دار النهضة العربية ،الجنائي المعاصر

  أصول التجريم والعقاب في السياسة الجنائيـة المعاصـرة   ،طه جلالمحمود، 
 .م2005، القاهرة، دار النهضة العربية
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  الاتجاهات الحديثة في قانون العقوبات الفرنسي الجديد، عقيدة العلامحمد أبو، 
  م.1997، القاهرة، دار الفكر العربي
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  .  م1996المغرب ، الدار البيضاء، العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية
  الطبعة ، القاهرة، دار الشروق ،القانون الجنائي الدستوري ،سرورأحمد فتحي

  .م2006 ،الرابعة
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ٍ  حـق المتهم   الاستدلال  أثناء مرحلتي في الاستعانة بمحام

  والتحقيق في القانون الليبي

  د. علي محمد عنيبة
  مقدمة:

فهذا الحـق   ،نسان هو حق الحريةن من أهم الحقوق التي يتمتع بها الإإ
المساس به إلا في الأحـوال التـي    نلا يمكالدساتير،  جميعمصون نصت عليه 

فكلما كانت الحرية مصونة مكفولة الضمانات أزدهر المجتمع  ،عليها القانون نص
 ،وإذا ما مست تلك الحرية اهتزت ثقة الفرد في مجتمعه ،وتقدم في مدارج الرقي

بقـاء علـى   إوالتمس الفرار من كل ما قد يؤدي إلى ذلك المساس صوناً لذاتـه و 
  كيانه.

ضرورة عني عدم المساس بها إلا لتللشخص  الشخصيةفحرمة الحرية  
وإزاء  ،والتي تتمثل في حماية أمنه واستقراره ،تقتضيها المصلحة العامة للمجتمع

لحماية المجتمـع علـى    ،التخوف من تحكم السلطة وتجاوزها الحدود الضرورية
من الضروري حماية الحرية الشخصـية مـن هـذه     ،حساب الحرية الشخصية

  التجاوزات.
برز الحقوق البارزة والمهمـة  أ بمحام من الاستعانةويعد حق المتهم في 

جـراءات  إبين حقوق الدفاع، فيستطيع المحامي من خـلال حضـوره مراقبـة    
فحق المتهم في الاستعانة بمحام هـو   ،ساءة لاستعمال السلطةإالتحقيق، ويمنع أي 

كمـا تـنص   ، من الحقوق التي نصت عليها أغلب الدساتير في مرحلة المحاكمة
الاستعانة بمحـام   في رائية الجزائية على حق المتهمجعليها معظم التشريعات الإ

 ـ   ،في مرحلة التحقيق الابتدائي  هلكن الخلاف الدائر في مدى أحقيـة المشـتبه في
                                                

)( عضو هيئة التدريس، كلية القانون، جامعة مصراتة.  
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الاستعانة بمحام في مرحلة الاستدلال، فهل للمشتبه فيه الحق في الاستعانة بمحام 
  في هذه المرحلة، أم أن ذلك متروك لسلطة الاستدلال في ذلك؟.

وذلـك   لهذه الورقة في ثلاثة مباحـث  ناضوء ذلك سيكون تقسيم وعلى
  على النحو التالي:

  مفهوم استعانة المتهم بمحام والحكمة من إقرارها :المبحث الأول
  : حق المتهم في الاستعانة بمحام أثناء مرحلة جمع الاستدلالاتالمبحث الثاني

اء مرحلة التحقيق الابتدائي : حق المتهم في الاستعانة بمحام أثنأما المبحث الثالث
  .والاستجواب

  المبحث الأول
  والحكمة من إقرارها مفهوم استعانة المتهم بمحامٍ

مفهوم المتهم والشروط الواجب توافرها فيـه   المبحثسنتناول في هذا 
  .  نتناول فيه المقصود بالمحامي وأهميته وثانياً ،أولاً

  .في المتهم أولاً: تعريف المتهم والشروط الواجب توافرها
            سلطة التحقيق الـدعوى الجنائيـة ضـده،    أقامتيعتبر الشخص الذي 

       أمام القضاء أو رفعت الدعوى الجنائية عليه متهمـاً، والنيابـة العامـة لا تقـدم     
                      بـل تقـدم مـن تـوافرت ضـده أدلـة وقـرائن         ،للقضاء مرتكب الجريمـة 

             الاتهام إليه وتحريـك الـدعوى الجنائيـة ضـده، والقضـاء      قوية كافية لتوجيه 
           هو من يحدد بعد ذلك إذا كان المـتهم هـو مرتكـب الجريمـة أم أن الجريمـة      

  .  )1(قد وقعت من غيره

                                                
، سـكندرية الإ ،استجواب المتهم وضماناته في مراحل الدعوى الجنائيةأحمد أبو الروس،  )1(

 .15المكتب الجامعي الحديث، ص
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         ،فالمتهم هو كل من يوجه إليه أصابع الاتهام بارتكاب جريمـة معينـة  
            الاستدلال، مادام قد حامت حوله شـبهة بـأن لـه    ولو كان ذلك في أثناء مرحلة 

  .)1(يدا فيها
حيث توجد بعض الشروط التي ينبغي توافرها في الشخص لكي يعتبـر متهمـاً   

  -وأهمها:
  اًفي الدعوى الجنائية إنسانا حي المتهمأن يكون. 
 .وكذلك يجب أن يكون المتهم معينا 
  فاعل أصلي أو شريك.وأن يكون له يد في الجريمة سواء بصفة 
  2(خاضعا للقضاء الوطني يكونويجب أن(. 
  وأخيرا يجب أن يكون متمتعا بالإدراك والشعور وقت تحريك الدعوى الجنائية

 .)3(ومباشرتها

                                                
محمد الغرياني أبوخضرة، استجواب المتهم وضماناته في مراحل الدعوى الجنائيـة، دار   )1(

  .187النهضة العربية، ص
" إن القانون لم يعرف المتهم فـي   :حيث قضت محكمة النقض المصرية في حكم لها بأنه

إليه تهمة من أية جهة كانت، ولو كان  فيعتبر متهماً كل من وجهت ،أي نص من نصوصه
هذا التوجيه حاصلاً من المدعي المدني وبغير تدخل النيابة. وإذن فلا مانع قانوناً مـن أن  
يعتبر الشخص متهماً أثناء قيام رجال الضبطية القضائية بمهمة جمع الاسـتدلالات التـي   

دامت قد حامت حوله شبهة أن يجرونها طبقاً للمادة العاشرة من قانون تحقيق الجنايات، ما 
  .له ضلعاً في ارتكاب الجريمة التي يقوم أولئك الرجال بجمع الاستدلالات فيها

تـاريخ الجلسـة    ،ق 4سنــة   ،1009محكمة النقض المصرية، طعـن جنـائي رقـم    
  .349 ص الأول، ج م، ع الثالث،11/06/1934

 .13دار الكتب القانونية، صعدلي خليل، اعترافات المتهم فقهاً وقضاء، القاهرة،  )2(

 ،استجواب المتهم وضماناته فـي مراحـل الـدعوى الجنائيـة    أحمد أبو الروس، المتهم،  )3(
 .19، مرجع سابق، صالإسكندرية
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  ثانيا: المقصود بالمحامي وأهميته في الدعوى
  تعريف المحامي:  

يقصد بالمحامي هو كل من يدافع عن المشتبه فيـه، وكـذلك المـتهم    
الحقوق المدنية ووكلائهم، رخص له بذلك  عنالمدعي بالحق المدني والمسؤول و

  .1قانوناً حقوق ورخص تعددها القانون ستمد من دوره في الدعوى الجنائية 
  أهمية المحامي في الدعوى الجنائية:

الجنائية هام وضروري، فهو  الدعوىالمحامي في  إن الدور الذي يلعبه
) من قانون نظـام  97وذلك كما نصت المادة ( ،القضاءمن جهة يعتبر من أعوان 

"المحامون هم مسـاعدو العدالـة    :م وتعديلاته2006لسنة  6القضاء في ليبيا رقم 
فبحكم عملهم ينوبـون عـن الخصـوم     ،ومكملوها والذين لا يستغنى عنهم ..."

ويقومون ببحث وقائع الدعوى وإعداد أدلتها وأسانيدها بما ينيـر السـبيل أمـام    
 ،ومن جهة أخرى يعتبر دور المحامي مهم أيضا في مسـاعدة المـتهم   ،القاضي

فالمحامي أحد الوسائل الأساسية لحماية حقوق المتهم وضماناته في جميع مراحل 
) من قانون نظام القضـاء  97الدعوى الجنائية، وخير دليل ما نصت عليه المادة (

... ومهمـتهم الـدفاع عـن     "المحامون :م وتعديلاته2006لسنة  6في ليبيا رقم 
  . مصالح المتقاضين باللسان والقلم وبالمرافعة عنهم ومدهم بالمشورة"

  ثالثا: أهمية ضمان حق المتهم في الاستعانة بمحام
أصليا للمتهم لضمان دفاعه،  اًبمحام حق الاستعانةي يعتبر حق المتهم ف 

القـدرة علـى الإلمـام    ن المتهم مهما بلغت ثقافته وذكاؤه قد لا يكون لديه إحيث 
بنصوص القانون وأحكامه ولاسيما الإجرائية منها، أضف إلـى ذلـك أن رهبـة    

الأمر الذي يدعم ويؤيد حقيقـة   ،الاتهام قد تؤدي دوراً في التأثير سلباً على المتهم

                                                
                إدريس عبدالجواد بريك، ضمانات المشتبه فيه فـي مرحلـة الاسـتدلال، الاسـكندرية،      )1(

 . 540، صم2005دار الجامعة الجديدة، 
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والمتهم عند الاستعانة  )1(،العلاقة التي تربط بين حق الدفاع وحق الاستعانة بمحام
  عليه العديد من القوانين نذكر منها:بمحام له تنصب 

  بمحام وخاصة أثناء استجوابه تيسر مهمة الأخير في الدفاع  المتهمإن استعانة
ليتأكد من عدالة الإجراءات المتخـذة ضـده، ذلـك أن المـتهم      ؛عن الأول

يستطيع أن يشرح لمحاميه كل الظروف التي تحيط به أثناء فترة حجزه وما 
 .عاملة التي تلقاها خلال مدة حجزهونوع الم ،تخذ معه من إجراءاتا

  وإنمـا   ،في المحكمة لا تقتصر على اللوائح والـدفاع فحسـب   المحاميمهمة
وله دور رئيسي في المحاكمة مـن بـدايتها    ،يسهم في كل مجريات الدعوى

 حتى نهايتها.
  بين المتهم ومحاميه فيه ضمان ورقابـة علـى تصـرفات     المستمرالاتصال

القضائي و المحقق أثناء الاستجواب، فيجنب المتهم الوسائل غير  مأمور الضبط
والتي قد تصـل   ،المشروعة التي قد يلجأ إليها مأمور الضبط القضائي والمحقق

 في بعض الأحيان حد الاعتداء عليه بالضرب وحمله على الاعتراف.
  إن المحامي لا يؤدي عمله في الدفاع من أجل حقوق موكله فحسب، بل يؤدي

يضا خدمات هامة للمجتمع والقضاء والعدالة، وهذا ما يفهم من نص المادة أ
 .)2(م بشأن المحاماة2014) لسنة  3الأولى من القانون رقم ( 

  يد العون والاستشارة القانونية للمتهم عند الحاجة، فينبهـه إلـى    يمدالمحامي
د من صحة ويتأك ،ويدرس الأدلة القائمة ضده ،حقوقه والتزاماته ومسئولياته

    .الإجراءات واحترام القواعد القانونية

                                                
مشاري خليفة العيفان، دور الدولة في تأكيد حق المتهم فـي الاسـتعانة بمحـام، مجلـة      )1(

 .162الحقوق، فصلية علمية محكمة، تصدر عن مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت، ص

عادل مشموشي، ضمانات حقوق الخصوم خلال المحاكمة الجزائيـة (دراسـة مقارنـة)،     )2(
  .229م، ص2007وقية، بيروت، منشورات زين الحق

وهـي ركـن مـن     ،" المحاماة مهنة حرة مستقلة :إذ تنص المادة المذكورة أعلاه على أنه
 أركان العدالة تعمل على تحقيقها وعلى حماية الحقوق والحريات" .
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  .رابعا: الحكمة من إقرار حق الاستعانة بمحام
 نذكر منهـا  ،ترجع العلة في منح حق الاستعانة بمحام إلى أسباب كثيرة

  على وجه الخصوص أهمها:
 ًشـديدا لاسـيما فـي المـواد      غالباً ما يثير الاتهام في نفس المتهم اضطرابا

عن نفسه عنـدما   هذا الاضطراب قد ينال من قدرته على الدفاعالجنائية، و
ينفرد بهذا الدفاع، أو قد لا تكون له الجرأة في مخاطبة القاضي أو مناقشـة  

والبحـث فـي    ،الشهود، فلا بد من وجود من يساعده على إدراك القضـية 
 مختلف جوانبها بشيء من التروي والهدوء.

 ق المساواة بين المواطنين بغض النظر عـن  الاستعانة بمحامي المتهم فيها تحق
حالتهم الاقتصادية أو مستواهم الثقافي، وبالتالي تقر مبـدأ المسـاواة بـين    

 المواطنين في الحماية أو المعونة القانونية التي تقررها الدولة.
  لأن هذا المحامي  ؛وضعه أفضل عندما يكون له محام يدافع عنه يكونالمتهم

 .فهم القضايا الجنائيةله القدرة أكثر على 
  بمحام للمتهم يكون له الدور الكبير لإصدار أحكام قضائية سليمة  الاستعانةإن

، فالمتهم عندما يختار محامياً له للدفاع عنـه  )1(مبنية على حقائق موضوعية
 أو انتداب المحكمة له، فإنه يترتب على ذلك أن هذا المحامي سيلتزم بحضـوره 

الدفاع عن المتهم، أو تكليف غيره من المحامين للقيام بعبء  للجلسات والقيام
بذلك، وفي حالة مخالفته لذلك فإنه سيعرض نفسه للجزاء التأديبي فضلاً عن 

ويجـوز   ،وهو الحكم عليه بغرامة لا تجاوز خمسين جنيهاً ،الجزاء الجنائي
ه من الغرامة إذا ثبت أنه كان من المستحيل عليـه أن يحضـر فـي    ؤإعفا

 ق. إ. ج. ل).   339(المادة  بنفسه، أو ينيب غيرهالجلسة 
 ة بمحام للمتهم يضمن له متابعة كافة إجراءات المحاكمة، إذ يجب نإن الاستعا

حتى  ،أن يكون سماع الشهود والتحقيقات التي أجريت قد وقعت في حضوره
                                                

محمد أبوخضرة، استجواب المتهم وضماناته في مراحل الدعوى الجنائية، مرجع سـابق،   )1(
   .521-519ص
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يستطيع تكوين عناصر دفاعه بما يكفل حق المتهم، فإذا حدث ولـم يحضـر   
ارج عن إرادتـه فعلـى   خإجراءات التحقيق الجنائي بسبب المحامي بعض 

المحكمة أن تستجيب لطلبه إذا كان دفاعه يقضي مناقشة الشهود الذين سـبق  
وحضر المحـامي فـي    ،وإذا ما استمرت المرافعة عدة جلسات، )1(سماعهم

 .)2(إحداها وغاب عن البعض الآخر كانت المحاكمة باطلة
ولا يأتي ذلك إلا  ،لدفاع جدياً وحقيقياًن يكون الأ ضروريفهذا الشرط 

فحضور المحامي جلسة المرافعة منـذ   ،حضر المحامي جميع إجراءات المحاكمة
، )3(بدايتها وتتبعه جميع إجراءات نظر الدعوى، ولا يعتبر إخلالا بحـق الـدفاع  

إذا كان المحامي الذي ندبته (: حيث قضت محكمة النقض المصرية في حكم لها
ايات للدفاع عن المتهم بجناية لم يتتبع إجراءات المحاكمـة، ولـم   محكمة الجن

باطلـة،   يحضر سماع الشهود إذا كان ندبه بعد ذلك، فإن إجراءات المحاكمة تكون
يتحقـق   ذلك بأن الغرض من إيجاب القانون حضور مدافع عن كل متهم بجناية لا

  .)4()... ى آخرهاإل إلا إذا كان المدافع قد حضر إجراءات المحاكمة من أولها

  الثاني المبحث
  جمع الاستدلالات حق المتهم في الاستعانة بمحام أثناء مرحلة

مما لا شك فيه أن التشريع لا يعتبر كافياً لتحقيق العدالة الجنائية التـي  
عملية الملاحقة الجنائية؛ لذلك فإن المحكمة  جراءهي الغاية النهائية للمجتمع من 

تحقيق غايتها في إصدار الأحكام الجنائية، مالم تكـن   ىلوحدها لن تكون قادرة ع
                                                

محمد سلامة، الإجراءات الجنائية في التشريع الليبي، بنغازي، منشورات الجامعة  مأمون )1(
  . 111م، ص1971الأولى، ط الليبية، 

 . 738م، ص1985وسيط في قانون الإجراءات الجنائية، القاهرة، دار النهضة العربية، لا) 2(

نون الإجـراءات  فرج عبدالواحد نويرات، ضمانات المتهم خلال مرحلة المحاكمة في قـا  )3(
 . 338، صم2013، الفتح للطباعة والنشر، الإسكندريةالجنائية الليبي، 

، 2، ج12م، س 1952-02-04، تاريخ الجلسة 6097طعن جنائي مصري، رقم الطعن،  )4(
 .684ص
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لها أجهزة أخرى تعين للمحكمة على استيضاح الحقيقة الموضوعية، عن طريـق  
  إزالة ذلك الغموض الذي قد يعتريه أحيانا للواقعة محل الدعوى.

ومنها المشـرع   -أن أغلب التشريعات  نجدففي سبيل بلوغ هذه الغاية، 
راحل على رفع الدعوى الجنائية أو تحريكهـا، بحيـث يكـون    تنظم م -الليبي 

 ةالغرض من هذه المرحلة إعداد ملف متكامل بين يدي القاضي بعد تمحيص الأدل
والبراهين قبل الزج بأشخاص أبرياء أمام المحاكم وإحراجهم اجتماعيـا، وهـذه   

  .)1(المرحلة يطلق عليها مرحلة جمع الاستدلالات
تدلال ليس مرحلة من مراحل الدعوى الجنايـة،  وعلى ذلك فأعمال الاس

بل مرحلة سابقة عليها، فهذه الأعمال لا تعد أن تكون من الناحية القانونيـة مـن   
الأعمال الإجرائية، وإن كان من الممكن الاستناد إليهـا فـي تحريـك الـدعوى     

  .)2(الجنائية
الضـبط القضـائي إثبـات جميـع      مأموريحيث أوجب القانون على 

ات التي يقومون بها في محاضر تتضمن إثبات جميع الإجـراءات التـي   الإجراء
  على أن يتم توقيعهم على تلك المحاضر. ةقاموا بها، والظروف المتعلقة بالجريم

ولكن السؤال الذي يطرح نفسه هو هل يحق للمشتبه فيه أن يستعين بمحام خـلال  
  جنائية؟هذه المرحلة بحكم أنها مرحلة سابقة على تحريك الدعوى ال

يكمن ببيان موقف الفقه خلال هذه المرحلة، ثم  التساؤلللإجابة عن هذا 
بيان سياسة المشرع الليبي من ذلك، وكذلك موقف القضاء الليبي خلال ذلك فـي  

  المطالب التالية:
  .التعريف بمرحلة جمع الاستدلالات وأهمية هذه المرحلةالمطلب الأول:   

    .الاستدلال حق المتهم في الاستعانة أثناء مرحلةموقف الفقه من  ثاني:الالمطلب 
                                                

مشاري خليفة العيفان، دور الدولة في تأكيد حق المتهم في الاستعانة بمحام، مرجع سابق،  )1(
 .164ص

سيد خلف عبدالعال، الوجيز في شرح قانون الإجـراءات الجنائيـة الليبـي، طـرابلس،     ال )2(
 .363م، ص2006الجامعة المفتوحة، ج الأول، 
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جمـع   سياسة المشرع في حق المتهم في الاستعانة أثناء مرحلة المطلب الثالث: 
  الاستدلالات.

 ـ المطلب الرابع: جمـع  ة موقف القضاء من حق المتهم في الاستعانة أثناء مرحل
  الاستدلالات.

  المطلب الأول
  وأهمية هذه المرحلة التعريف بمرحلة جمع الاستدلالات

وفيها  ،أولهما مرحلة التحقيق الابتدائي :تمر الدعوى الجنائية بمرحلتين
بموجب سلطة التحقيـق المختصـة،    القانونيةجراءات يتم اتخاذ مجموعة من الإ

ليهـا  إويعبر عنها بمرحلة المحاكمـة وتنـاط    ،مرحلة التحقيق النهائي، وثانيهما
، وفيها يتم الفصل في الدعوى وصدور حكم فيها بالمحاكم على اختلاف درجاتها،

المرحلتين يكون الغرض منهـا التمهيـد    اتينإلا أن هناك مرحلة أخرى سابقة له
وجمـع   ،لها، وذلك بجمع الأدلة التي تثبت وقوع الجريمة والبحث عن مرتكبهـا 

ويطلـق   ،قامتها لدعوى الحق العـام إجميع العناصر التي تفيد السلطة العامة في 
  .)1(يها مرحلة جمع الاستلالعل

حيث تعتبر إجراءات الاستدلال من الأعمال القضائية، والـدليل علـى   
الجنائية، وأنهـا تخضـع لرقابـة     جراءاتالإذلك أن أحكامها وردت في قانون 

  .  )2(القضاء الجنائي، وأنه يصح الاستناد إليها فيما يصدره هذا القضاء من أحكام
بوقوع جريمة ما سواء أكـان   القضائيبط فبمجرد أن يعلم مأمور الض 

بناء على شكوى أو بلاغ، فقد أوجب عليه القانون القيام  مذلك بناء على تحرياته أ
بجمع الاستدلالات اللازمة للتحقيق وتسهيل القيام به، وذلك وفـق نـص المـادة    

) من قانون الإجراءات الجنائية "... ويجب علـيهم وعلـى مرؤوسـيهم أن    14(
                                                

 ،حق الاستعانة بمحام في مرحلة التحقيق الأولى دراسة مقارنـة ، براهيم المجاورةإسيف  )1(
  .184م ص2013-1434السادس والخمسون ذو الحجة  ع ،السابعة والعشرون س

عوض محمد عوض، قانون الإجراءات الجنائية الليبي، الاسـكندرية، دار المطبوعـات    )2(
 .222م، ص2008الجامعية، 
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لى جميع الإيضاحات، ويجروا المعاينة اللازمة لتسهيل تحقيق الوقـائع  يحصلوا ع
. فجمع الاستدلال يتضمن جمع كـل العناصـر والقـرائن    )1( التي تبلغ إليهم ..."

  .)2(واللازمة له في الوقت ذاته ،والأدلة التي تساعد على سهولة التحقيق
"مجموعـة   :انوني إلىينصرف الاستدلال في المفهوم الق: أولا: تعريف الاستدلال

والتي تهدف إلى جمـع   ،الإجراءات الأولية السابقة على تحريك الدعوى الجنائية
المعلومات والبيانات الخاصة بالجريمة عن طريق التحري عنها والبحـث عـن   
فاعلها بشتى الطرق والوسائل القانونية من أجل إعداد العناصر اللازمة للبدء في 

  .)3(التحقيق"
إن مرحلة الاستدلالات تسبق عادة البدء فـي الـدعوى   ل: ة الاسـتدلا ثانيا: أهمي

للدعوى، وذلك بجمـع العناصـر والأدلـة الماديـة      اًالجنائية، وهي تعتبر تمهيد
اللازمة للتحقيق، والتي تثبت وقوع الفعل الإجرامي، وعمل التحريـات اللازمـة   

اشرته والتصـرف  ، لكي تستطيع السلطة المختصة بالتحقيق من مب)4(عن مرتكبها
  .)5(فيه بالوجه الصحيح الذي يتطلبه القانون

فأعمال الاستدلال تستمد شرعيتها من القانون الذي نظم أحكامهـا بمـا   
النيابة العامة على متابعـة دوره فـي    ويساعد ،يكفل للإجراء الاستدلالي صحته

يسـفر  ن قضاء المحكمة العليا اعتدت بما إالدعوى الجنائية بيسر وسهولة، حيث 
من قرائن وأدلة إذ قضت على أنه " بما له مـن سـلطة وزن    المرحلةعن هذه 

                                                
 . 14ص ،دار الكتب الوطنيةبنغازي، قانون الإجراءات الجنائية،  سعد سالم العسبلي، )1(

 .460 ص ،مرجع سابق، مأمون محمد سلامة،الإجراءات الجنائية في التشريع الليبي )2(

السيد خلف االله الحامدي، الوجيز في شرح الإجـراءات الليبـي، بنغـازي، دار الكتـب      )3(
 .369م، ص2006الوطنية، ج الأول، ط الأولى لسنة 

 .445مأمون محمد سلامة، الإجراءات الجنائية في التشريع الليبي، مرجع سابق، ص )4(

 .386ص ،ت الليبي، مرجع سابقالسيد خلف االله الحامدي، الوجيز في شرح الإجراءا )5(
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الدليل وتقدير قيمته في الإثبات، أن تهدر الدليل المستمد من هذا الإجـراء متـى   
  .)1(قدرت ذلك بناء على ما تورده من أسباب في هذه الشأن "

  المطلب الثاني
  أثناء مرحلة جمع الاستدلالات موقف الفقه من حق المتهم في الاستعانة بمحام

بناء على مدى أهمية مرحلة جمع الاستدلالات، ثار خلاف فقهي بشـأن  
وانقسم الفقـه  ، مدى إمكانية تمتع المتهم بحق الاستعانة بمحام خلال هذه المرحلة

  : إلى اتجاهين
  .أولا: فقه مؤيد لحق المتهم في الاستعانة بمحام أثناء مرحلة جمع الاستدلالات

جانب من الفقه بأحقية المتهم خـلال هـذه المرحلـة باصـطحاب      يقر
فمن ناحية يعد حضور المحامي خـلال  ة، محاميه، وذلك استنادا إلي حجج متنوع

لمنع مأمور الضبط القضائي من اتخاذ  هذه المرحلة إلى جانب المتهم وسيلة فعالة
زز الشـعور  كما أن حضور المحامي مع المتهم يع ،جراء تعسفي بحق المتهمإأي 

ويمكنه من الدفاع عن نفسه بعيدا عـن الضـغوطات    ،بالثقة والأمان لدى المتهم
  .)2(النفسية

فقد طالب الفقيه "موريس جارسون" في تقريره لمـؤتمر رومـا عـام    
م، ضرورة حضور مدافع عن المتهم أثناء فترة جمع الاستدلالات، وخاصة 1953

ض عليه، وعلل ذلـك بأهميـة هـذه    ربع والعشرين ساعة التي تلي القبخلال الأ
نظرا لأن رجال الشرطة قد يتصرفون مع المتهم وفق رغبتهم المطلقـة   المرحلة،

وبدون أن يكون هناك مراقبة حقيقية تحد من حماسهم في نسبة التهمة إليه، الأمر 
  الذي يجعل من إقرار ذلك الحق ضرورة لصيانة حقوق المشتبه فيه.

                                                
        م، 29/04/1975ق، تـاريخ الجلسـة    40/21طعن جنائي رقـم   المحكمة العليا الليبية، )1(

 .134، ص 2 ع، 12 س

 ،سابقمشاري خليفة العيفان، دور الدولة في تأكيد حق المتهم في الاستعانة بمحام، مرجع  )2(
 .169ص
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إذا طلب المـتهم الاسـتعانة بمحـام     أنهن وكذلك رأي الفقيه "دفلن" م
ليحضر معه أثناء تحقيق الشرطة ولم يجب لطلبه، فإن ذلك يقلل من قيمـة هـذا   
التحقيق، وأي ضغط يمارس على المتهم في هـذه المرحلـة يبطـل الاعتـراف     

  .)1(الصادر منه
ترتكز على اعتبار الرأي حجج هذا  بأنفبناء على ما سبق يمكن القول 

  . أن هذا الحق يعزز كفالة حق الدفاع خلال هذه المرحلة أساسي وهو
ثانيا: فقه معارض لحق المتهم في الاسـتعانة بمحـام أثنـاء مرحلـة جمـع      

 .الاستدلالات
المرحلة لاتعد مرحلة هامة، الأمر الذي  هذهيرى أنصار هذا الاتجاه أن 

نـب تتضـاءل   فمن جا ،تنتفي معه الحاجة لقيام الحق في الاستعانة بمحام خلالها
لأنها لاتعد من مراحل الدعوى الجنائية، بـل هـي مرحلـة     ؛أهمية هذه المرحلة

إلى أن هذه المرحلة لا يتولـد   –أنصار هذا الاتجاه  -ممهدة لها، ومن ثم يخلص 
عنها دليل معتبر في مرحلة المحاكمة، ولا تعتبر محاضر التحري التـي تحـرر   

، القضـاء، إلا فـي أحـوال اسـتثنائية    جراءات حجة أمام إبشأن ما تم فيها من 
ويضيف أنصار هذا الرأي أن هذه المرحلة وإجراءاتها تخضع لإشراف ورقابـة  

جراءات من سلطات التحقيق، الأمر الذي يتيح لهذه الأخيرة تقرير مدى صحة الإ
  .)2(عدمها، وهي مرحلة يكون فيها الحق في الاستعانة بمحام مكفول

عدم اشتراط حضور محام مع المتهم أثناء كذلك استدل بعض الفقه على 
جراءات الاستدلال على كون نص المشرع "... وللخصوم الحـق دائمـا فـي    إ

أنه  ،)3() من قانون الاجراءات الجنائية61استصحاب وكلائهم في التحقيق" مادة (

                                                
ضماناته في مراحل الدعوى الجنائية، مرجع سـابق،  محمد أبوخضرة، استجواب المتهم و )1(

 .526ص

مشاري خليفة العيفان، دور الدولة في تأكيد حق المتهم في الاستعانة بمحام، مرجع سابق،  )2(
 .168ص

 .30سعد سالم العسبلي، قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق، ص )3(
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فـلا يمتـد ليشـمل مرحلـة      ،يقتصر على التحقيق الابتدائي فقط بمعناه الضيق
صـف بالسـرعة   تأضف إلى ذلك أن طبيعـة هـذه المرحلـة ت    ،)1(الاستدلالات

لأنـه  ؛ والاستعجال، وهذا يطلب عدم إقرار حق الاستعانة بمحام في هذه المرحلة
ما تم إقرار هذا الحق فإنه سيؤدي إلى إحاطة دور مأمور الضـبط القضـائي    إذا

  فور وقوعها وضبط مرتكبيها. في مواجهة الجريمة
شاطر الباحث ما ذهب إليه الاتجاه الأول الـذي أيـد حـق    يثالثا: رأيي الباحث: 

أثناء هـذه   وذلك لأن حضور محامي المتهم ؛المتهم في الاستعانة بمحام أثناء هذه
المرحلة يكفل له تدارك الأمر سريعا للدفاع عن نفسه، كما تسـاعد علـى سـير    

  .)2(إجراءات الاستدلال بالشكل الصحيح المحدد في القانون
تمثل في الغالب الخطوط الأولى  ونتائجهااءات الاستدلال ن إجرإحيث 

ومن ثم فإن الاستعانة بمحام فـي هـذه    ،والعريضة لإجراءات الدعوى الجنائية
وتبعـده عـن    ،وتضمن له حقوقه أثناء الاسـتدلال  ،المرحلة تدعم موقف المتهم

 ـ ة مواطن الزلل التي قد تكون حجة عليه أثناء سير الدعوى، حيث قضت المحكم
" إن حق الدفاع ضمانة لازمة كلما كان :الدستورية العليا بمصر في حكم لها بأنه

حضور المحامي ضروري كرادع لرجل السلطة العامة إذا ما وعدوا إلى مخالفة 
عدم اقتصار قيمتها  –القانون مطمئنين إلى انتفاء الرقابة على أعمالهم أو غفوتها 

ل تمتد مظلتها إلى المرحلة السابقة عليهـا  العملية على مرحلة المحاكمة وحدها، ب
فقد تحدد نتيجة هذه المرحلة المصـير   –سواء أثناء التحقيق الابتدائي أو قبله  –

  .)3(النهائي للمتهم مما يجعل محاكمته بعدئذ إطار شكلياً لا يرد عنه ضرراً

                                                
دفاع أمام القضاء الجنائي، الاسكندرية، محمود صالح العادلي، النظرية العامة في حقوق ال )1(

 .381م، ص2004، 1ط، يدار الفكر الجامع

دار الفكر العربي،  بيروت، عمران محمد بورويس، المحاماة في ليبيا تاريخا واقعا تطلعا،) 2(
 .698ص

          تـاريخ الطعـن   ،ق13 ، س6المحكمة الدستورية العليا المصرية طعن دسـتوري رقـم    )3(
 .37رقم  ،344ص ،المجلة الأولى ،الخامس، ج م16-5-1992
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 ـ 51/1أضف إلى ذلك أن المشرع الليبي في المادة   همن قانون إجراءات
مواد المخالفات والجنح إذا كانت الدعوى صـالحة   فيأجاز للنيابة العامة  الجنائية

لرفعها بناء على الاستدلال التي سمعت كلف المتهم بالحضـور مباشـرة أمـام    
المحكمة المختصة، لذلك فمن باب أولى أن ينص المشرع في قـانون إجراءاتـه   

  .)1(المرحلة الجنائية على حق المشتبه فيه من اصطحاب محام له خلال هذه

  المطلب الثالث
  سياسة المشرع في حق المتهم في الاستعانة بمحام أثناء مرحلة 

  جمع الاستدلالات
نعالج في هذا المطلب بعض النصوص القانونية لحق الاستعانة بمحـام  
في مرحلة جمع الاستدلالات، التي يباشرها مأمور الضـبط القضـائي، وذلـك    

ات الليبي، ومن ثم قانون المحامـاة الليبـي   جراءللوقوف على نصوص قانون الإ
الذي أعطى الحق صراحة في الاستعانة بمحام في مرحلة جمـع الاسـتدلالات،   

  وذلك على النحو التالي:
 .جراءات الجنائية الليبيأولا: في قانون الإ

وللخصوم الحـق   نائية على أنه "...ججراءات إ) 61قد نصت المادة ( 
يرى أغلبية الفقه أن نص هذه ، حيث )2(في التحقيق" دائما في استصحاب وكلائهم

أو قصر على مرحلة التحقيق الابتدائي فحسـب،   ،المادة قد جاء مطلقا دون تقييد
فمن باب أولى تقريـره فـي    ،مادام هذا الحق مقررا في مرحلة التحقيق الابتدائي

لابتـدائي  من التحقيق ا اًمرحلة جمع الاستدلالات، إذ أن هذه المرحلة تمثل جزء
بمعناه الواسع، ويؤكد صاحب هذا الرأي على حضور المحامي في مرحلة جمـع  

لأنه يمثل معه شخصا واحدا، كما  ؛الاستدلالات، وخاصة إذا كان المتهم حاضرا
، ولم يقتصر حق الاستعانة بمحام على ةأن هذا النص قد جاء بألفاظ عامة ومطلق

                                                
 من قانون الإجراءات الجنائية الليبي. 51/1انظر نص المادة  )1(

 .30مرجع سابق، ص سعد سالم العسبلي، قانون الإجراءات الجنائية،) 2(
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لثالثة بتعبير الخصوم دون المتهم، مما المتهم دون غيره، فقد جرى سياق الفقرة ا
يوحي بأن قصد المشرع لم ينصرف إلى قصره على المتهم في معنـاه القـانوني   

جراءات الجنائية، وإنما ينسحب كذلك إلى المشتبه فيه قياسـا علـى   في قانون الإ
المتهم، وبالتالي فإن مرحلة جمع الاستدلالات هي المرحلة الأولية والتمهيدية لهذه 

فهي التي يبنى عليها صرح الدعوى الجنائية، وأن المشتبه فيـه أحـوج    ،دعوىال
  .)1(وأمس إلى الضمانات من المتهم
 .ثانيا: في قانون المحاماة الليبي

م، بشأن المحاماة وخصص هذه 2014) لسنة 03لقد صدر القانون رقم (
في مرحلـة  أن يحضر مع المتهم  للمحاميوالذي أجاز  ،المهنة في القانون الليبي

) "يحق للمحامي الحضور والمرافعة نيابة عن 24الاستدلالات، فقد نصت المادة (
ذوي الشأن أو معهم أمام المحاكم والنيابات ومأموري الضبط القضائي واللجـان  
الإدارية ذات الاختصاص القضائي أو التأديبي وجميع الجهات التي تباشر تحقيقاً 

  .)2(جنائياً أو إدارياً
لهذا النص يكون من حق المتهم والمشتبه فيه أن يصحب محـام   فوفقاً 

ولا يجوز للجهات السابقة بما فيهـا مـأمور    ،معه في مرحلة جمع الاستدلالات
ويقـدم لـه جميـع     ،الضبط القضائي أن يمنع المحامي من الحضور مع المتهم

  .)3(التسهيلات الواردة بالقانون والتي يقتضيها القيام بواجبه

                                                
مرجع سـابق،   محمد أبوخضرة، استجواب المتهم وضماناته في مراحل الدعوى الجنائية، )1(

 .549ص

 .698مرجع سابق، ص ،تطلعاًو عمران محمد بورويس، المحاماة في ليبيا تاريخا واقعاً )2(

مرجع سـابق،   محمد أبوخضرة، استجواب المتهم وضماناته في مراحل الدعوى الجنائية، )3(
 .553ص
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  لرابعالمطلب ا
  موقف القضاء من حق المتهم في الاستعانة بمحام أثناء مرحلة 

  جمع الاستدلالات
في مرحلة جمع الاسـتدلالات أمـر    بمحام إن حق المتهم في الاستعانة

ولا يمكن أن يترك أمر تقديره إلـى سـلطة مـأمور الضـبط      ،لازم وضروري
ان المشرع قـد رتـب   قيمة عملية إلا إذا ك الحقالقضائي، ولا يكمن لإقرار هذا 

ولاسيما أن لمحضر جمع الاستدلالات قيمة قانونيـة   ،جراء البطلانعلى هذا الإ
عن أهم ضمانة من  -كما رأينا سالفا  -ثبات، ولكن سكوت المشرع الليبي في الإ

ممـا أدى   ؛وهي الاستعانة بمحام أثناء مرحلة جمع الاستدلالات ،ضمانات المتهم
صريحا من القضاء الليبـي   ه إلى أنه لم يلق إقراراهذا الصمت أو السكوت بدور

أيضا، شأنه في ذلك شأن القضاء العربي والمقارن على حد سواء الذي لم نجد أيا 
منهم يقره صراحة، باستثناء القضاء الأمريكي والقضاء الكندي والياباني، الـذي  

دير بالـذكر  ولكن ما يهمنا والج ،أقر هذه الضمانة للمتهم في مرحلة الاستدلالات
  .1 أن القضاء الليبي لم يتطرق إلى ما يتعلق بهذا الحق لا من بعيد ولا من قريب

  المبحث الثاني
  حق المتهم في الاستعانة بمحام أثناء مرحلة التحقيق الابتدائي والاستجواب

تنـاول  نأربعة مطالب، المطلب الأول  المبحثسيتناول الباحث في هذا 
أمـا المطلـب    يق الابتدائي وأهميته في هذه المرحلة،فيه التعريف بمرحلة التحق

الثاني سنتناول فيه تعريف الاستجواب وضماناته، أما المبحث الثالث نبـين فيـه   
دوره عند الاستجواب، أما المطلب الأخيـر  وشروط حضور المحامي مع المتهم 

    فيه حقوق المتهم عند الاستعانة بمحام. نتطرق

                                                
 .540، صالسابق المرجع ،محمد أبوخضرة )1(
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  المطلب الأول
  وأهميتهالة التحقيق الابتدائي التعريف بمرح

تبدأ مرحلة التحقيق الابتدائي بانتهاء كافة إجـراءات مرحلـة البحـث    
بفتح التحقيق تقريرا للحاجة لـه، وقـد    قرارهاوالتحري، وباتخاذ سلطة التحقيق 

إجـراءات   ،" إجراءات جنائيـة 132إلى  52نظم المشرع الليبي في المواد "من 
  كل إجراء من إجراءاته. التحقيق وحدوده وشروط صحة
  .أولا: تعريف التحقيق الابتدائي

بأنه "مجموعة الإجراءات التي تباشرها سـلطة   عرف التحقيق الابتدائيي
التحقيق بالشكل المحدد قانونا بغية تمحيص الأدلة والكشف عـن الحقيقـة قبـل    

تـي  . كما عرفه بعض الفقهاء بأنه "مجموعة من الإجراءات ال)1(مرحلة المحاكمة"
الكشف عن الحقيقة بشأن جريمـة وقـت،    ضتباشرها سلطة قضائية مستقلة بغر

 إلـى والتنقيب عن أدليها وتقرير قيمتها لتحديد مدى كفايتهـا لإحالـة الـدعوى    
  .)2(المحكمة المختصة بنظرها أو الأمر بعدم وجود وجه لإقامتها

  .ثانيا: أهمية التحقيق الابتدائي
  تبرز أهمية التحقيق الابتدائي في عدة جوانب أهمها:

  في ذاتها، حيث يتم خلاله جمـع الأدلـة المتعلقـة بالـدعوى      للعدالةأنه مفيد
  والمحافظة عليها فيسهل للمحكمة أداء مهمتها.

  عن كاهل القضاء ويوفر عليه الوقت والجهد. العبءيخفف 
  اع عن نفسه وفي سرية تباعـد  للمتهم تكفل له فيها حقه في الدف ضماناتيوفر

  . بينه وبين المساس بسمعته واتباره

                                                
م، 1971، 1ليبـي، د ن، د م، ط مأمون محمد سلامة، الإجراءات الجنائية في التشـريع ال  )1(

 .573ص

محمود نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، القاهرة، دار النهضـة العربيـة،    )2(
 .614ص ،2ط
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   يرتبط بواقع الدعوى الجنائية ويبحث في مدى جديتها من أجل الوصول إلـى
  .)1(حقيقة الجريمة وملابساتها ومرتكبها

  المطلب الثاني
  تعريف الاستجواب وضماناته

  أولا: تعريف الاستجواب
جراءات التحقيق، بل هـو أهمهـا،   يعرف الاستجواب بأنه إجراء من إ

فبموجبه يتثبت المحقق من شخصية المتهم ومناقشته مناقشة تفصيلية في التهمـة  
ومنها أقواله  ،بغية الوصول إلى اعتراف منه يؤيدها أو دفاع ينفيها ،المنسوبة إليه

في مرحلة الاستدلال وأقوال غيره من المتهمين وأقوال الشهود ومواجهته بغيـره  
كل ذلك بعد إحاطتـه   ،ثبات دفاعهإتهمين والشهود إذا رأى المحقق ذلك ومن الم

 ة. كما عرفه البعض الآخر بأنـه مناقشـة تفصـيلي   )3(، ")2(بالتهمة المنسوبة إليه
دلة والشبهات القائمة ضده، ومطالبته بالرد عليهـا، إمـا بإنكارهـا    للمتهم في الأ

                                                
مرجع سـابق،   محمد أبوخضرة، استجواب المتهم وضماناته في مراحل الدعوى الجنائية، )1(

 .477ص

ت الجنائية الليبـي، طـرابلس، مكتبـة    الهادي على أبوحمرة، الموجز في قانون الإجراءا )2(
  .178الأولى،  طم، 2012طرابلس العالمية، 

مناقشة المتهم مناقشة تفصـيلية فـي   وقد عرفته محكمة النقض المصرية في حكم لها " 
دلة ومناقشته في أجوبته أمور التهمة وأحوالها وظروفها ومجابهته بما قام عليه من الأ

يقة التي يكون كاتماً لها، وكذا مجابهته بالأدلة المختلفة مناقشة يراد منها استخلاص الحق
قبه ومناقشته مناقشة تفصيلية كما نفيذها إن كان منكراً للتهمة أو يعترف بها إذا شـاء  

  ". الاعتراف
، 23سم، 1972-12-11نقض جنائي مصري، مجموعة القواعد المصرية، تاريخ الطعن 

 .1367ص

مرجع سـابق،   هم وضماناته في مراحل الدعوى الجنائية،محمد أبوخضرة، استجواب المت )3(
 .540ص
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 ،)1(ه ذلك من اعتـراف بالجريمـة  ثبات فسادها، وإما بالتسليم بها، وما يستتبعإو
لأنـه فـي    ؛ويختلف الاستجواب كإجراء تحقيق عن الاستجواب كإجراء محاكمة

مرحلة المحاكمة هو وسيلة دفاع فقط، أما في مرحلة التحقيق الابتدائي فهو وسيلة 
لدعم الاتهام أو لإضعافه عن طريق تمكين المتهم من مناقشة الأدلـة الموجـودة   

  .)2(ي التهمة أو تنفي نسبتها إليهوتقديم أدلة تنف
  .ثانيا: ضمانات الاستجواب

 ا كان الاستجواب من إجراءات التحقيق الخطيرة، لما لها مـن أثـر   لم
على مصير المتهم من جرائها، لذا نجد المشرع أحاطه بعدد من الضمانات منعـاً  

تمثل في وكفالة لحقوق المتهم في الدفاع عن نفسه، تلك الضمانات ت ،من التعسف
  الآتي:

  سلطة التحقيق ذاتها، وذلك سـواء أكانـت النيابـة     بالاستجوابيجب أن يقوم
ولا يجوز في هذا الإجراء انتداب مأمور الضـبط   ،العامة أو قاضي التحقيق

) مكرر إجـراءات جنائيـة   2القضائي عدا ما نص عليه المشرع في المادة (
 ،ءات المنصوصـة عليهـا بهـا   للأسباب المبينة بتلك المادة مع اتباع الإجرا

فالاستجواب يختلف عن سماع الأقوال الـذي يقـوم بـه مـأمور الضـبط      
والذي لا يتضمن مناقشة تفصيلية في التهمة، أو الذي تقـوم بـه    ،القضائي

  .)3(المحكمة بغرض استيضاح المتهم في بعض الأمور
  ة إلى المتهم لحضور الاستجواب، إذا كانت الجريمة المسند محامييجب دعوة

في غير حالة التلبس وحالة السـرعة مـن    –المتهم جناية فلا يجوز للمحقق 

                                                
                    جـراءات الجنائيـة، الاسـكندرية،   فرج علواني هليل، فـي التعليـق علـى قـانون الإ     )1(

 .733ص، 1جدار المطبوعات الجامعية، 

بق، مرجـع سـا  الهادي على أبوحمرة، الموجز في قانون الإجراءات الجنائيـة الليبـي،    )2(
 .179ص

 نفس الصفحة. نفس المرجع، )3(
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أن يستجوب المتهم أو يواجهـه بغيـره مـن المتهمـين أو      –ضياع الأدلة 
   .إجراءات جنائية) 106الشهود، إلا بعد دعوة محاميه للحضور إن وجد (م 

 ،وهذا حـق   يجب تمكين محامي المتهم من الاطلاع على الأوراق بوقت كاف
مستفاد من مضمون دعوة المحامي للحضور ولا يجوز منع المحـامي مـن   

 الاطلاع تحت أي سبب مادام قد تم دعوته للحضور.
  باشر الاستجواب في ظروف لا تأثير فيها على إرادة المتهم وحريتهيجب أن ي

في إبداء أقواله ودفاعه، فإذا توافر ظرف من هذه الظروف التي تعدم إرادة 
تهم أو تعيبها بحيث تكون أقواله غير صادرة عن إرادته الكاملـة، كـان   الم

 الاستجواب كاملا ولا يمكن الاستناد إلى ما جاء فيه.
  إطالة مدة الاستجواب ليرهق المتهم على نحو يأثر في إرادته  للمحققلا يجوز

كما لا يجوز خداعه أو توجيه أسئلة إيحائية توقعـه فـي    ،وتركيزه الذهني
 .دلاء بأقوال ليست في صالحهوتدفعه إلى الاعتراف والإ الغلط

  247استجواب المتهم فـي مرحلـة المحاكمـة إلا إذا قبـل ذلـك (      يجوزلا 
 إجراءات جنائية).

وعلى ذلك فإذا لم ترع سلطة التحقيق الضمانات التـي نـص عليهـا     
ليل طـل الـد  بولا يمكن الاستناد إليـه وي  ،الاستجواب يكون باطلا نالقانون، فإ

  المستمد منه.
  المطلب الثالث

 شروط حضور محامي المتهم ودوره عند الاستجواب
م، بشأن المحامـاة  2014) لسنة 03رقم ( القانون) من 24تنص المادة (

على أنه "يحق للمحامي الحضور والمرافعة نيابة عن ذوي الشأن أو معهم أمـام  
دارية ذات الاختصـاص  المحاكم والنيابات ومأموري الضبط القضائي واللجان الإ

  .)1(القضائي أو التأديبي وجميع الجهات التي تباشر تحقيقاً جنائياً أو إدارياً "

                                                
 .698عمران محمد بورويس، المحاماة في ليبيا تاريخا واقعا تطلعا، مرجع سابق، ص) 1(
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ولكن المشرع لم يترك أمر ضمان حضور محامي المتهم في مرحلة الاستجواب 
) من قانون 106مفتوحا بل قيده بعدة شروط، وذلك وفق ما جاء في نص المادة (

غير حالة التلبس وحالة السرعة بسـبب الخـوف مـن     في الإجراءات الجنائية "
ضياع الأدلة، لا يجوز للمحقق في الجنايات أن يستجوب المتهم أو يواجهه بغيره 

  .)1(من المتهمين أو الشهود إلا بعد دعوة محاميه للحضور إن وجد..."
  .أولا: شروط حضور محامي المتهم عند الاستجواب

  أمور: ةاب رهين بثلاثأثناء الاستجو المتهمحضور محامي 
  جناية، وذلك لخطورتها وأهميتها بالنسبة إلـى غيرهـا مـن     الواقعةأن تكون

الجرائم، أما إذا كانت الواقعة جنحة فلا تقوم ضمانة دعوة محـامي المـتهم   
ولكن إذا وجد محام مع المتهم في جنحة وشاء الحضور فلا يصح  ،للحضور

 منعه بطبيعة الحال.
ن في طمأنينة المتهم وصونا لحرية الـدفاع عـن   فالغرض من ذلك تكم

مـن   162/2كما نصت المادة  ،فإذا لم يكن له محام للمحقق استجوابه فورا ،نفسه
جراءات الجنائية الليبي على أنه " تعين غرفة الاتهام من تلقـاء نفسـها   الإقانون 

 ـ ن قـد  مدافعا لكل متهم بجناية صدر أمر بإحالته إلى محكمة الجنايات إذا لم يك
  .)2(انتخب من يقوم بالدفاع عنه "

                                                
 .41ص ،سعيد سالم العسبلي، قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق )1(

ب كما قضت المحكمة العليا الليبية في حكم لها بقولها " إن غرض المشـرع مـن وجـو   ) 2(
حضور محام مع كل متهم بجناية هو الدفاع عنه لتوفير الضمان اللازم الذي نـص عليـه   

ولا يمكـن أن يتحقـق    ،الدستور وحتمه المصلحة العامة لما لتهمة الجناية مـن خطـورة  
اكمة ومطلعاً على أوراق الضمان المطلوب للمتهم إلا إذا كان المدافع متتبعاً لإجراءات المح

  .الدعوى "
  م .1974-02-05ق، جلسة  20-184العليا الليبية، طعن جنائي رقم  المحكمة

جراء استجواب المتهم من حق النيابة العامة بشرط إكما قضت في حكم آخر لها بأنه " إن 
ن أن ذلك مشروط بأجرائه على إجناية من الحضور معه حين  فين تمكن محامى المتهم أ

=                     يه قد طلب ذلك وفقـا للمنصـوص عليـه   و كان محامأيكون المتهم قد عين له محاميا 
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ولا يكفي مجرد حضور محامٍ عن المتهم، وإنما لابد أن يكـون علـى   
ج. ج. الليبي حيث نصت علـى   من ق. إ. 341درجة من الكفاءة حددتها المادة 

المحامون المقبولون للمرافعة أمام محاكم الاستئناف أو المحـاكم الابتدائيـة   أنه "
  ."ن غيرهم بالمرافعة أمام محكمة الجناياتيكونون مختصين دو

وعلى ضوء ذلك إذا لم يحضر المتهم بجناية بشخصه أمـام المحكمـة،   
أي لا  ،لغيابه فإنه يحرم من حقه في الدفاع وتبعاًفإنه يعد غائبا في نظر القانون، 

مـن   351يجوز أن يحضر محامٍ ليتولى الدفاع عنه، وهو ما نصت عليه المادة 
. الليبي على أنه "لا يجوز لأحد أن يحضر أمام المحكمة ليـدفع أو   ق. إ. ج. ج

    .ينوب عن المتهم الغائب"
  الجريمة في حالة تلبس أو في حالة من السرعة تسبب الخوف من  تكونأن لا

 .ضياع الأدلة
   للمتهم محام، فقد قصر المشرع واجب المحقق على دعوة محـامي   يكونأن

  . )1(المتهم للحضور إن وجد
  .ثانيا: دور المحامي عند الاستجواب

 ،صـل دور المحامي عند حضور استجواب المتهم دور سلبي بحسب الأ
الإجابـة أو أن ينبهـه إلـى مواضـع الكـلام       فيفليس له أن ينوب عن المتهم 

                                                                                                                    
جـراء جوهريـا متـى تحققـت     إن كان هذا الحضور يعد إنه وأأ ج و 106المادة  في = 

ن القصد منه تحقيق مصلحة خاصة للمتهم لأ ؛نه مع ذلك ليس من النظام العامألا إشروطه 
أ ج بحيث يسـقط   306المادة  فيجراءات المنصوص عليها نطاق الإ فيمما يجعله داخلا 

نه أن تم بحضور محامى المتهم دون اعتراض منه ، ومن مقتضى ذلك أالدفع به  فيالحق 
ن تتعرض له من تلقـاء نفسـها وتقضـى    أجراء باطلا فليس على المحكمة ن تم هذا الإإ

نازلا ن لم يبده سقط حقه فيه باعتباره متإمامها محامى المتهم فأن يبديه أبل يجب  ،ببطلانه
  .مام محكمة النقض "أمرة  لأولثارته إيجوز له  عنه ولا

الثانيـة   سم، 1970-11-10ق، جلسـة   19-17المحكمة العليا الليبية، طعن جنائي رقم 
  .173المجلد السابع، ص 

 . 156ص ،سابق رجععدلي خليل، اعترافات المتهم فقها وقضاء، م )1(
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والسكوت أو أن يترافع أمام المحقق، ولكن له أن يطلب توجيه أسئلة معينة أو أن 
) قـانون  106لك وفق ما نصـت عليـه المـادة (   ذ، )1(يبدي بعض الملاحظات

إجراءات جنائية "... ولا يجوز للمحامي الكلام إلا إذا أذن له القاضـي، وإذا لـم   
  . يأذن له، وجب إثبات ذلك في المحضر"

  المطلب الرابع
  حقوق المتهم عند الاستعانة بمحام في الاستجواب

في مرحلة التحقيـق  بمحام أثناء استجوابه  الاستعانةإن حق المتهم في  
ن المحامي هو الشخص المؤهل قانونا إالابتدائي من أهم ضمانات التحقيق، حيث 

لكي يساهم في إرساء مبدأ العدالة في المجتمع، من خلال وسيلة مشروعة وهـي  
وقد أفرد المشرع لهذه الضمانة عـدة   ،قيامه بالدفاع عن مصلحة موكله الخاص

  لي:والمتمثلة في التا ،حقوق للمتهم
  .أولا: حق المتهم في الاستعانة بمحاميه

بمحاميه يعد من أهم الحقوق المنبثقة عن حـق   الاستعانةحق المتهم في 
مطلـق   المتهم في الاستعانة بمحام، ويستوي في ذلك أن يكون المتهم محبوسا أو

السراح، فله الحق دائما في الاتصال بمحاميه في أي وقت يشـاء، ويعلـل ذلـك    
تهم المحبوس بالمساواة مع المتهم المطلق سراحه، بأنه يجب أن يتـاح  بالنسبة للم

وحتى تكـون مسـاعدة   ، له التحدث إلى محاميه دون أن يسمع أحد للحوار بينهما
المحامي لموكله ذات فعالية، فإنه لابد من أن يسمح له بلقاء موكله كلما طلب هو 

لمتهم ومحاميه في حاجـة  أو المتهم هذا الاتصال وفي أي وقت، وفي الواقع أن ا
، فقد أقر المشـرع  )2(إلى أن يجلسا سويا على انفراد لتحضير وتنظيم أوجه الدفاع

                                                
م وضماناته في مراحل الدعوى الجنائية، مرجـع  استجواب المته أحمد أبو الروس، المتهم )1(

 .410سابق، ص

محمد أبوخضرة، استجواب المتهم وضماناته في مراحل الدعوى الجنائية، مرجع سـابق،   )2(
  .1027ص
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) من قانون الإجراءات الجنائية "... وذلـك دون  121الليبي هذا الحق في المادة (
  .)1(إخلال بحق المتهم في الاتصال دائما بالمدافع عنه بدون حضور أحد"

  اختيار محاميهثانيا: حق المتهم في 
للمتهم كامل الحرية في اختيار المحامي الذي يتولى مهمة الدفاع عنه،  

لأنه حق أصيل مقدم على حق القاضـي فـي    ؛عنه للدفاعفله أن يختار من يشاء 
اختار من يدافع عنه، فإن اختار المتهم مدافعاً فليس للقاضي الافتئات عليـه فـي   

  .)2(ذلك ويعين مدافعاً آخر"
  وجوب دعوة محامي المتهم لحضور الاستجواب في الجنايات والجنحثالثا: 

أوجب المشرع الليبي على المحقق عند استجواب المتهم في جنايـة أو   
عند مواجهته بغيره من المتهمين أو الشهود، أن يدعو محامي المتهم للحضور إن 

ر حالـة  " في غي :) من قانون الإجراءات الجنائية106وجد، فقد نص في المادة (
التلبس وحالة السرعة بسبب الخوف من ضياع الأدلة، لا يجـوز للمحقـق فـي    
الجنايات أن يستجوب المتهم أو يواجهه بغيره من المتهمين والشهود إلا بعد دعوة 

  .)3(محامية للحضور إن وجد"
  رابعا: تمكين محامي المتهم من الاطلاع على محضر التحقيق قبل الاستجواب

ساسية التي حرص المشـرع  التحقيق من الحقوق الأحق الاطلاع على 
ولقد نصت أغلب التشريعات صراحة وقررته ورتبـة   ،على تمكين الخصوم منه

وأيضا في حالة إجراء التحقيق في غيبة الخصـوم   ،جزاء البطلان على مخالفته
 ،منح المشرع الخصوم حق الاطلاع على التحقيق بعـد زوال موجـب السـرية   

ذا الحق فقد قرر المشرع الليبي للخصوم ووكلائهم الحق فـي  وضمانة لفاعلية ه

                                                
 .45ص ،مرجع سابق ،سعيد سالم العسبلي، قانون الإجراءات الجنائية )1(

الدعوى الجنائية، مرجع سـابق،  محمد أبوخضرة، استجواب المتهم وضماناته في مراحل  )2(
  .1034ص

 .41ص ،سعيد سالم العسبلي، قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق )3(
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) 68، وهذا ما نصت عليه المادة ()1(طلب صور من الأوراق على نفقتهم الخاصة
"للمتهم وللمجني عليه وللمدعي بالحقوق المدنية وللمسؤول عنها  :إجراءات جنائية

 .)2(ن نوعها ..."أن يطلبوا على نفقتهم أثناء التحقيق صورا من الأوراق أيا كا

  مةالخات
بمحام فـي   في الاستعانة بعد أن انتهينا من دراسة موضوع حق المتهم

 معه، وذلك من خلال بيان موقف الفقه والقضاء والتحقيقأثناء مرحلة الاستدلال 
صار لزاماً علينا بيـان   ،وكذلك سياسة المشرع الليبي اتجاه المرحلتين ،من ذلك

  لتي توصلت إليها، وذلك على النحو التالي:أهم النتائج والتوصيات ا

  أولاً: النتائج
تباين موقف الفقه من حق المتهم في الاسـتعانة بمحـام فـي مرحلـة     

يؤيد حق المتهم في الاستعانة  الاستدلال، فكان هناك رأيين بهذا الخصوص، رأي
 الباحث بهذا الخصـوص، بعـد ذلـك    بمحام، ورأي معارض لذلك، تم بينا رأي

ا سياسة المشرع في حق المتهم في الاستعانة بمحام أثناء هـذه المرحلـة،   تناولن
سواء في قانون الإجراءات الجنائية أو قانون المحاماة، وكذلك أيضاً بين موقـف  

حيث لـم نجـد أي    القضاء من حق المتهم في الاستعانة بمحام أثناء هذه المرحلة
ستعانة بمحـامي أثنـاء هـذه    دعم في القضاء الليبي مما يعني حق المتهم في الا

  الفترة.
أما في المرحلة الثانية، وهي مرحلة التحقيق بينا فيه التعريف بمرحلـة  
التحقيق وأهمية هذه المرحلة، ثم بينا فيه الاسـتجواب وضـمانات الاسـتجواب    
وكيفية حضور محامي المتهم أثناء فترة الاستجواب، وكذلك دور المحامي عنـد  

  الاستجواب.

                                                
  .1047مرجع سابق، ص ،محمد أبوخضرة، قانون الإجراءات الجنائية )1(
 .31ص ،ي، قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابقلسعيد سالم العسب )2(
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  لتوصيات: ثانياً: ا
     إقرار حق المتهم في الاستعانة بمحام في مرحلة الاسـتدلال، وذلـك بـالزام

مأمور الضبط القضائي بإعلام المشتبه فيه بحقه في الاستعانة بمحام أثنـاء  
  شأنه ذلك شأن مرحلة التحقيق. ،هذه الفترة

التحقيـق   هيئـة  وليس من المنطق أن يكون للمـتهم ضـمانات أمـام   
يحرم منهـا المشـتبه    ي تناط بأعضاء السلطة القضائية، في حينوالمحاكمة، والت

  فيه في مرحلة الاستدلال، والتي تناط بواسطة أعضاء السلطة التنفيذية.  
     نوصي المشرع الليبي بضرورة النص في قانون إجراءاتـه الجنائيـة علـى

ضرورة حق المتهم في الاستعانة بمحام خلال مرحلة الاستدلال شـأنه فـي   
  مرحلة التحقيق. ذلك شأن

   نوصي المشرع الليبي على ضرورة توعية رجال مأموري الضبط القضـائي؛
وذلك لأن مرحلة الاستدلال تكمـن علـى عـاتقهم القيـام بجمـع الأدلـة       
وتمحيصها؛ لأنها تعتبر مرحلة مهمة في الدعوى السابقة على رفع الدعوى، 

  استفسار عن موكله.   وكذلك توعيتهم بعدم عرقلة محام المشتبه فيه للدفاع أو
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 قائمة المصادر والمراجع
  ،استجواب المتهم وضماناته في مراحل الـدعوى الجنائيـة  أحمد أبو الروس، 

 .، المكتب الجامعي الحديثالإسكندرية
       ،إدريس عبدالجواد بريك، ضمانات المشـتبه فيـه فـي مرحلـة الاسـتدلال

 .م2005الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، 
 االله الحامدي، الوجيز في شرح الإجراءات الليبـي، بنغـازي، دار   ف لالسيد خ

 .م2006 ،الأولى الطبعةالوطنية، ج الأول،  الكتب
  عبدالعال، الوجيز في شرح قانون الإجـراءات الجنائيـة الليبـي،     خلفالسيد

 م.2006الأول،  الجزءطرابلس، الجامعة المفتوحة، 
  جراءات الجنائية الليبي، طرابلس، أبوحمرة، الموجز في قانون الإ علىالهادي

 .م2012، الأولى الطبعة ،مكتبة طرابلس العالمية
 ،دار الكتب الوطنيةبنغازي، قانون الإجراءات الجنائية،  سعد سالم العسبلي. 
  المجاورة :حق الاستعانة بمحام في مرحلـة التحقيـق الأولـى     براهيمإسيف

والخمسـون ذو الحجـة   السادس  ع ،السابعة والعشرون س ،دراسة مقارنة
 .م1434-2013

  لمحاكمة الجزائية (دراسـة  ، ضمانات حقوق الخصوم خلال امشموشيعادل
 م.2007)، بيروت، منشورات زين الحقوقية، مقارنة

  ضمانات المتهم خلال مرحلـة المحاكمـة فـي قـانون     نويراتعبدالواحد ،
 .م2013ر، ، الفتح للطباعة والنشالإسكندريةالإجراءات الجنائية الليبي، 

 القاهرة، دار الكتب القانونية ،عدلي خليل، اعترافات المتهم فقهاً وقضاء. 
  ،دار  بيـروت،  عمران محمد بورويس، المحاماة في ليبيا تاريخا واقعا تطلعـا

 الفكر العربي.
    ،دار الإسـكندرية عوض محمد عوض، قانون الإجراءات الجنائيـة الليبـي ،

 .م2008المطبوعات الجامعية، 
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 الإسـكندرية جراءات الجنائية، هليل، في التعليق على قانون الإ علواني فرج ،
 .الأول الجزءدار المطبوعات الجامعية، 

  .المكتبـة  الإجراءات الجنائية فـي التشـريع الليبـي،    ،محمد سلامة مأموند
الجـزء الأول،   ،الطبعـة الثانيـة   ،ليبيا ـ  الجامعة لنشر والتوزيع، الزاوية

 م.2000
 سلامة، الإجراءات الجنائية فـي التشـريع الليبـي، بنغـازي،      مأمون محمد

 .م1971الأولى،  الطبعةمنشورات الجامعة الليبية، 
 ،دار النهضـة  وسيط في قانون الإجـراءات الجنائيـة،   لامأمون محمد سلامة

 .م1985القاهرة،  ،العربية
  أبوخضرة، استجواب المتهم وضماناته في مراحـل الـدعوى    الغريانيمحمد

 .نائية، دار النهضة العربيةالج
   محمود نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، القاهرة، دار النهضـة

 الثانية. الطبعةالعربية، 
  ،محمود صالح العادلي، النظرية العامة في حقوق الدفاع أمام القضاء الجنائي

 م.2004الأولى،  الطبعة، ي، دار الفكر الجامعالإسكندرية
 لعيفان، دور الدولة في تأكيد حق المتهم في الاستعانة بمحـام،  مشاري خليفة ا

مجلـس النشـر العلمـي،     مجلة الحقوق، فصلية علمية محكمة، تصدر عن
 جامعة الكويت.
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COMMUNICATION 
LE PROJET TERRITORIAL TOURISTIQUE  

FONDEMENT D'UNE MOBILITE DURABLE EN LYBIE 

D. BOUTET 
 

Le tourisme n’a jamais occupé une place déterminante dans l'économie 

libyenne,à la différence de ses voisines tunisienne et égyptienne. La 

Révolution de 2011place désormais le secteur du tourisme comme 

alternative possible à la manne pétrolière. Toutefois la Libye, vierge 

d'équipements importants dans le domaine de l'accueil des voyageurs,doit 

dans le cadre d'une stratégie nationale de développement touristique, faire 

le choixentre privilégier le tourisme de masse ou encourager le tourisme 

soutenable. 

Le nouveau ministère du Tourisme créé à l'automne 2012, semble  avec  

raison, privilégierla seconde hypothèse. C'est par des projets territoriaux 

participatifs que va se mettre en place une stratégie nationale de mise en 

valeur du patrimoine touristique. Deuxcirconstances imposent ce choix : 

l'impossibilité de financer les équipements et lesinfrastructures d'un 

tourisme de masse, et l'absence de mobilité des populationslocales à 

l'intérieur même du pays. 

En Lybie, on ne se déplace pas ou très peu d'une région à l'autre. Il 

convient donc : 

- d'abord de mettre en valeur, par les autorités locales, un patrimoine 

touristique,fondement d'un développement durable, 

                                                
)( .أستاذ القانون العام بجامعة تور بفرنسا  
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- ensuite de créer les conditions d'une mobilité durable pour les 

nationaux libyenssur leur propre territoire, 

- enfin d'offrir ces produits touristiques à une demande internationale 

respectueuse des modes de déplacements durables. 

L'aménagement de quelques sites culturels et naturels, classés par 

l'UNESCO illustrentdéjà des préoccupations liées au développement 

durable, ainsi qu’à des modes de déplacement respectueux des traditions 

locales. 

D. BOUTET  
M. TWATI 

PLAN 

LA MISE EN VALEUR DU PATRIMOINE TOURISTIQUE LOCAL 

EN LIBYE 

   A- Le rôle des autorités locales 

   B- La mise en œuvre d'un projet touristique participatif 

CREER LES CONDITIONS D’UNE MOBILITE DURABLE 

A- Les modes traditionnels de déplacement en Lybie 

B- La sécurisation des infrastructures 

LA PROMOTION A L'INTERNATIONAL DE LA MOBILITE 

DURABLE 

A- En zone littorale, l'exemple de Shahat(Cyrène) 

B- En zone désertique, la ville de Ghadamès 

Didier Boutet- Université de Tours (France) UMR-CITERES 7324 

MahfodTwati - Université d'Al-Alasmariya - Zliten (Libye) 
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LA MISE EN VALEUR DU PATRIMOINE TOURISTIQUE 

LOCAL EN LIBYE 

A- Le rôle des autorités locales 

On ne saurait parler d'un rôle important des pouvoirs locaux au cours des 

quarante années du régime de Kadhafi, et ce pour deux raisons :d'une 

part, l'organisation des pouvoirs n'a connu aucune stabilité durant cette 

période, d'autre part le tourisme n'a pas pris de place prépondérante dans 

la vie publique libyenne, les projets de développement du tourisme étant à 

la main du pouvoir central. En effet, la loi n°7 de 2004 a accordé au 

ministère du Tourisme la compétence de planifier et mettre en œuvre les 

éventuels projets de développement ; c'est ainsi que l'article 4 de la loi 

ciblée précise que « les stratégies de développement concernant les sites 

touristiques seront élaborées et mises en œuvre par le ministère du 

Tourisme ou l'Organisme central du tourisme ».  Cela a entraîné,il nous 

semble, des conséquences en chaîne, dont la première est l'incapacité des 

agents locaux à participer à la mise en place des projets de tourisme, ce 

qui a entraîné la diminution du nombre de touristes, injustifiée au regard 

de la richesse touristique du pays, ainsi que l'absence de personnels 

d’encadrement et d’équipements d'attraction touristique1.  

Mais suite à la Révolution de 2011, la Libye envisage une 

décentralisation des compétences dans les différents domaines publics, 

accroissant par là même le rôle des populations locales. Les conseils 

locaux formés dans les villes libyennes après la chute du régime de 

Kadhafi se sont vu confier la charge des affaires locales, c'est pourquoi on 

constate aujourd'hui chez ces conseils, une attribution de compétences 

                                                
(1) Pour en savoir plus voir notre article le projet, 
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larges en ce qui concerne les projets touristiques.Cela a été stipulé par la 

loi de l'administration locale N°59 de 2012, dont l'article 25dispose que 

« les municipalités, dans leurs limites administratives, sont chargées de 

l'exécution des règlements municipaux, ainsique de la création des 

établissements publics relatifsà la planification urbaine et aux 

établissements sanitaires, sociaux, infrastructures d'eau, 

électricité,etc.ainsi que dedélivrer les autorisations pour les projets 

touristiques et les projets d’investissements. » 

Se basant sur ce fait, plusieurs festivals ont été organisés dans les villes 

libyennes, festivals que l’on peut qualifier de « locaux », car organisés par 

des ONG et les conseils locaux. Il apparaît donc ici clairement la 

nécessité de mettre en œuvre un projet touristique participatif.  

B- La mise en œuvre d'un projet touristique participatif 

La Libye est un pays très vaste et très riche par les sites patrimoniaux et 

naturels présentssur son territoire. On observe également une grande 

diversité sociale et ethnique qui constitue une richesse culturelle, à savoir 

que la société libyenne se compose de différentestribus et ethnies (Arabes, 

Berbères, Toirequ et Tabous). En composant avectoutes ces richesses,il 

nous semble possible de mettre en œuvre un projet touristique participatif, 

se fondant sur les points suivants : 

1- L’octroi aux autorités locales de compétences considérables en ce qui 

concerne les affaires locales et touristiques ; cela devra être précisée 

par la future constitution, car cette décentralisation permettrait aux 

autorités locales de fournir des lignes directricesaux projets de 

développement touristique plus clairesque celle des autorités centrales. 

Elles sont eneffet plus à même de cerner les besoins de la population 
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locale,ainsi que decomposer en fonction des cultures et ethnies 

présentes sur le territoire concerné. 

2- La formation d’ONG et de syndicats qui peuvent garantir la 

participation de la société civile à la protection des sites de richesse 

touristique. 

3- La possibilité laissée à la population locale d’organiser des activités 

touristiques, comme des festivals culturels et des festivals d’artisanats 

traditionnels, qui devraient être organisés chaque année afin de 

présenter, préserver et valoriser la culture variée de la société libyenne. 

De fait, il existait déjà, avant la Révolution, des activités touristiques 

mais qui n'étaient pas pertinentes pour alimenter et accroître l'attraction 

touristique de la Libye. Ce constat peut être selon nous expliqué par 

deux raisons : d'une part, la plupart de ces activités était organisée par 

le pouvoir central, généralement sans la participation des autorités 

locales. Dans les cas où ces dernières pouvaient intervenir, elles 

devaient se cantonner à la mise en œuvre des désirs des autorités 

centrales, en conséquence de quoi ces activités présentaient toujours un 

caractère politique. D'autre part, à cause de l’omniprésence de la 

mainmise politique, certaines cultures présentes en Libye ne pouvaient 

être présentées car interdites par le régime, comme la culture des 

Berbères. C'est pourquoi nous estimons que pour réaliser un projet 

touristique participatif, il faut accorder à la population locale la liberté 

d'organiser ces activités touristiques par le biais des autorités et 

associationslocales.Ce point ne saurait être concrétisésans une 

disposition claire de la future constitution qui doit consacrer le principe 

de respect de la diversité sociale inhérente à la société libyenne. 
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CREER LES CONDITIONS D’UNE MOBILITE DURABLE 

A- Les modes traditionnels de déplacement en Libye 

Malgré lagrande superficie du territoire libyen qui est de1, 759,540 km², 

on n’y constateseulement deux moyens de déplacement entre les 

différentes villes, à savoirles voitures et les avions. En effet, la voitureest 

le moyen le plus utilisé en Libye par les Libyens et les étrangers, surtout 

pour les petites et moyennes distances, car elle leur permet de sedéplacer 

plus librement entre les villes, notamment avant la Révolution libyenne de 

2011, et ce pour les raisons suivantes : 

- L'absence d’autres moyens de transportcomme les chemins de fer, 

dont le paysest totalement dénué depuis1965. 

- Le manque de transports maritimes et de ports de plaisance pouvant 

accueillir les touristes, car la plupart des ports a été constituée pour 

des objectifs commerciaux et pétroliers.      

- Le manque d’aéroports nationaux et internationaux ; en effet, la 

Libye ne dispose d’aucune infrastructure de la sorte ni d’aucun avion 

capablesd’accueillir d'un grand nombre de voyageurs. 

Pour ces raisons, la majorité des voyageurs sedéplace par la route en 

voiture et encar public. Le pays présente ainsi plus de34000 km de routes, 

dont plus de 15000 concernent des axesprincipaux et 18000 sont des 

routesagricoles  (voir le tableau suivant). 
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Source : la Direction des routes et des transports (http:///www.raba.ly/about_us.php) 

 

Le tableau suivant nous montre le nombre  

de véhiculesen fonction de leur type 

Type de 
véhicule Libyens Etrangers Total 

Moto 730 54 784 
Voiture privée 1287309 56113 1343422 

Véhicule de 
transport 334134 10965 345099 

Voiture de 
location 72827 0 72827 

 1695600 67132 1762132 
Source: l'Administration générale des trafics et des autorisations (2008) 

Selon une étude prudente de ces chiffres en fonction du nombre 

d'habitants en Libye, nous constatons que chaque famille possède en 

moyenne 2 véhicules (quel que soit le type), à savoir que le nombre des 

familles libyennes et étrangères qui résident en Libye à cette époque est  

de981 190, et que le nombre moyen de personnes dans une famille est de 
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6.On en conclut donc que chaque groupe de trois personnes détient un 

véhicule en Libye. 

Il s’agit ici de la situation des déplacements en Libye avant la Révolution 

de 2011, mais depuis cet événement, les modes de déplacement ne se 

fondent pas seulement sur les voitures et les bus, surtout entre les villes 

éloignées, car la majorité des compagnies aériennes commence à 

organiser des voyages entre toutes les villes dotées d’un aéroport. Cela 

peut s’expliquer par trois raisons, la première est la diminution du nombre 

de voyages internationaux après la Révolution, la deuxième est ce que 

l'on appelle « le phénomène des villes-Etats », à savoir qu’après la chute 

de l’ancien régime, chaque ville a voulu devenir une ville principale dotée 

de tous les équipements et infrastructures à l’image d’une capitale ; c'est 

pourquoi tous les aéroports présents dans le pays commencent à recevoir 

des avions civils, même s’il sétaient à l’origine des aéroports militaires. 

La troisième raison est l'insécurité inhérente aux voyages via la route ; en 

effet, non seulement le nombre d’accidents sur les routes est considérable, 

mais aussi la situation sécuritaire en Libye n'est pas stable à cause de la 

présence de milices (Katiba).Notons que plusieurs cas de disparitions 

depersonnes ont été enregistrésainsi que des volset braquagessur les 

routes, surtout les routes éloignées des villes, ce qui oblige les Libyens à 

voyager par avionplus qu'avant. C'est pour cette dernière raison que nous 

estimonsimpératif de sécuriser les infrastructures de déplacement pour 

que la Libye puisse accueillir plus de touristes dans les prochaines années.   
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Le nombre de voyages intérieurs et de voyageurs à l'intérieur de la 

Libye par avionen 2010 

Mois Nombre de voyages Nombre de 
voyageurs 

Janvier 504 32797 
Février 493 27357 
Mars 554 29553 
Avril 558 29068 
Mai 575 29004 
Juin 567 30391 

Juillet 533 30941 
Août 558 26575 

Septembre 517 27545 
Octobre 487 27379 

Novembre 464 25284 
Décembre 507 27182 

Nombre total pour 2010 6317 343076 

Le nombre de voyages intérieurs et de voyageurs à l'intérieur de la 

Libye par avionen 2012 

Mois Nombre de voyages Nombre de 
voyageurs 

Janvier 150 12803 
Février 154 12697 
Mars 188 14911 
Avril 144 9495 
Mai 165 10956 
Juin 180 10810 

Juillet 234 14946 
Août 245 14941 

Septembre 270 18213 
Octobre 307 19692 

Novembre 61 3930 
Décembre 330 21496 

Nombre total pour 2012 2428 164890 
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Une comparaison rapide de ces informations nous montre que le nombre 

moyen de voyageurs pour l'année 2012 a augmenté par rapport au nombre 

de voyages, à savoir que presque tous les voyageurs en 2012 étaient des 

Libyens, et que le nombre de voyages a diminuéà cause de la situation 

tendue dans le pays. En effet, des aéroports ont été fermés à cause des 

milices ou bombardements par l'UTON, des voyages ont doncété annulés 

à cause de la situation grave en Libye surtout aux premiers mois de cette 

année.Cependant, en 2010,on dénombrait dans le pays plus de neuf cent 

mille touristes, un résultatquiapparaît clairement dans les tableaux 

suivants: 

Le nombre de voyages intérieurs et de voyageurs vers et de Tripoli 

(du 01-01-2010 au 31-12-2010) 

De Vers Nombre 
de voyages 

Places 
disponibles 

Nombre de 
voyageurs 

Benghazi Tripoli 1045 131541 84062 
Ou Bari Tripoli  13 598 531 

Syrte Tripoli 514 24284 12481 
Labrag 

(Albayda) Tripoli 112 8343 5655 

Ghadamès Tripoli 127 5887 2520 
Sebha Tripoli 584 48705 32766 
Tripoli Benghazi 1041 132137 73584 
Tripoli Ghatt 104 7452 4316 

Tripoli Labrag 
(Albayda) 170 12943 7574 

Tripoli Ou Bari 77 3679 2066 
Tripoli Sebha 792 69967 42855 
Tripoli Syrte 516 25501 11400 
Tripoli Tobrouk 39 2990 1224 
Tripoli Hunne 29 1363 131 
Tripoli Ghadamès 128 5995 2461 

Nombre total  5291 481707 283742 
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Le nombre de voyages intérieurs et de voyageurs vers et de Tripoli 

(du 01-01-2012 au 31-12-2012) 

De Vers Nombre 
de voyages 

Places 
disponibles 

Nombre de 
voyageurs 

Labrag 
(Albayda) Tripoli 12 979 753 

Ghadamès Tripoli 8 592 388 
Sebha Tripoli 376 39089 26802 
Tripoli Alkoufra 1 75 72 
Tripoli Benghazi 1214 150678 86468 
Tripoli Ghatt 68 5890 2928 

Tripoli Labrag 
(Albayda) 60 5053 2939 

Tripoli Ou Bari 70 6027 3861 
Tripoli Sebha 390 41740 24456 
Tripoli Syrte 1 75 74 
Tripoli Tobrouk 14 1129 751 
Tripoli Ghadamès 98 8224 5108 
Nombre 

total  2300 258572 153847 
Source : la Compagnie aérienne libyenne de Tripoli 

A- Sécurisation des infrastructures 

Malgré l’importance des voitures comme moyen de locomotion, nous 

remarquons un nombre élevé d'accidents en Libye, qui est dû à plusieurs 

raisons : 

 L’inexistence de bonnes infrastructures comme les routes et les ponts, 

à savoir que la Libye n'a jamais connu de vrai aménagement du 

territoire, d’autant que l'élaboration des planifications urbaines est 

interrompue depuis 1980.  

 L'inefficacité des systèmes de sécurité sur les routes. Il n’existe, de 

fait, aucun radar dans le pays, ni de policiers bien formés à la sécurité 
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routière. Cela génère des excès de vitesse fréquents au-delà de 140 

km/h, ce qui entraîne l'augmentation du nombre d'accidents. 

 L’absence d'infrastructures routières comme les panneaux et signaux, 

conséquence inévitable du manque de projets de développement depuis 

plus de quarante ans. 

En effet, les chiffres publiés par les autorités libyennes, montrent que la 

Libye occupe une des premières positions dans le monde en ce qui 

concerne le nombre d'accidents, avec plus de 6 morts par jour pour cause 

d'accident. Le nombre de morts pour 1000 personnes est supérieur en 

Libye à des pays comme la Grande-Bretagne et les États-Unis, comme le 

révèle une comparaison entre ces différents pays : 

- Grande-Bretagne : 5,4 morts pour 1000 chaque année  

- États-Unis : 13 morts pour 1000 chaque année 

- Libye : 41 morts pour 1000 chaque année  

- La moyenne internationale annuelle est de 19 morts pour 10001 

Ces nombres élevés apparaissent également très clairement dans les 

statistiques et chiffres publiés concernant le nombre d'accidents. 

Table 1: le nombre d'accidents par mois en 2008 

Mois  Morts Blessés graves Blessés légers Total 

 Acci
dents 

Person
nes 

Accide
nts  

Person
nes 

Accide
nts 

Person
nes 

Accide
nts 

Person
nes 

1 137 174 334 535 267 634 738 967 
2 105 144 270 451 232 476 607 693 
3 163 208 408 670 289 658 860 1198 
4 151 223 366 578 293 647 810 1120 
5 129 162 328 491 321 630 778 947 
6 149 182 297 471 286 609 732 890 
7 190 258 379 712 321 776 890 1383 
8 153 208 310 553 279 606 742 1014 

                                                
1 Les accidents sur les routes en Libye – la guerre non déclarée – HUIJE Nori, 
http://www.alwatan-libya.com/mobile_more.php?newsid=24686&catid=22 , le 17 

octobre 2012 
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Mois  Morts Blessés graves Blessés légers Total 
9 162 211 271 458 209 496 642 849 

10 154 193 315 497 277 586 746 892 
11 160 197 324 504 284 592 786 925 
12 151 172 318 504 282 591 751 909 

Total 1804 2332 3938 6424 3340 7301 9082 11787 
 

Figure 2 : le nombre d'accidents et de morts en 2008  
  

  

En outre, ces chiffres ne s'arrêtent pas là : le nombre d'accidents et de 

décès accidentels augmentent année après année. Ainsi, nous sommes 

passés de 9082 accidents en 2008 à 15655 en 2010, des accidents qui ont 

entraîné plus de 2499 décès, soit davantage qu’en 2009 où on a relevé 

2301 cas. 

Ce phénomène grave s’est accru après la Révolution, car nous constatons 

que le nombre d'accidents est moindre que les années précédentes, mais le 

nombre de morts est plus élevé. En 2012, on a enregistré plus de 2122 

accidents entraînant 2728 morts, et ce dans un pays dont la population ne 

dépasse pas les sept millions d'âmes, c'est-à-dire que plus de 0,5% des 

Libyens meurent chaque année dans des accidents de la route. C'est 
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pourquoi nous pensons que la Libye devrait suivre un plan précis afin de 

sécuriser ses infrastructures routières, à savoir : 

- réparer les routes reliant les différentes villes ; 

- mettre en place des moyens de contrôle routiers efficaces comme 

les radars ainsi que des moyens d'organisation de la circulation ; 

- réhabiliter l’institution de la police afin de lutter contre la corruption 

administrative ; 

- mettre en place d’autres moyens d’accéder aux villes libyennes, des 

moyens plus rapides, plus tranquilles et confortables que les 

voitures, comme les chemins de fer et les transports maritimes. 

LA PROMOTION À L'INTERNATIONAL DE LA MOBILITÉ 

DURABLE 

A- En zone littorale, l'exemple de Shahat (Cyrène) 

Cyrène est une ville libyenne qui se trouve à l'Est du pays, dans la 

province de Cyrénaïque, à 15 km seulement d'Albayda. On y trouve un 

vaste et riche patrimoine historique grec, construit en 631 avant Jésus. 

Cette zone littorale dans la montagne du Djebel Al-Akhtar exerce une 

certaine attraction touristique sur des milliers de visiteurs chaque année. 

Cependant, malgré l'importance de ce site touristique, plusieurs difficultés 

se posent pour pouvoir le visiter, parmi lesquelles l’accès au site pour les 

touristes. C'est la raison pour laquelle nous estimons que le site 

stratégique de cette ville peut servir l’avenir touristique, à condition de 

construire des moyens de transport plus sécurisés et plus rapides qui 

permettront aux touristes d’économiser du temps. 

Or, Cyrène se situe entre les villes d'Albayda, Soussa et Rasse-lehlalle, 

ces deux dernières étant situées en bord de mer. De ce fait, il serait 

possible de parvenir à Cyrène par deux moyens : d’une part la voie 
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aérienne, à savoir qu’il existe déjà un aéroport à Albayda, d’autre part la 

voie maritime, à savoir que la ville touristique de Rasse-lehlalle est en 

bord de mer, ainsi qu’à seulement 30 km de Cyrène. De plus, entre ces 

deux villes, se situe Soussa, qui est elle aussi une ville côtière, située à 

12 km à l'Est de Cyrène et à 18 km à l'Ouest de Rasse-lehlalle.    

 

En effet, la voie maritime permettrait de recevoir des touristes de 

différentes villes libyennes, comme Misurata, Tripoli, Syrte, Darna, 

Benghazi, Zwara et Khoms où se trouve le site de Leptis Magna sachant 

que toutes ces villes disposent de ports maritimes. Ainsi, la construction 

d'un port maritime pourraient relier le Djebel Al-Akhtar à toutes les autres 

villes côtières et pourrait, en tant que point maritime touristique, établir 

une coopération touristique avec l'Égypte, de sorte que les touristes 
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puissent se déplacer des villes égyptiennes au Djebel Al-Akhtar et vice-

versa.  

B- En zone désertique, la ville de Ghadamès 

Ghadamès est une ville libyenne située à l'Ouest du pays dans la province 

de Tripolitaine, à 600 km de la capitale Tripoli. On y trouve un 

patrimoine historique (romain, arabe, touareg), expliquant que cette ville 

soit classée par l'UNESCO comme l'une des villes les plus anciennes du 

monde. Elle est par ailleurs située aux frontières algérienne et tunisienne, 

c'est pourquoi il nous semble qu’elle pourrait constituer une ville-

carrefour entre ces trois pays. Toutefois, pour réaliser cet objectif, la 

Libye se doit de fournir des modes de déplacement autres que les 

voitures, des moyens plus rapides qui permettraient aux voyageurs de se 

déplacer facilement entre les villes libyennes ainsi que les villes 

tunisiennes et algériennes. Cela pourra être réalisée par deux biais : d’une 

part une plus grande exploitation de l'aéroport de Ghadamès par 

l'augmentation de la flotte d'avions, d’autre part la création d'un chemin 

de fer reliant cette ville libyenne désertique, réduisant ainsi l’affluence sur 

les routes et les rendant plus accessibles pour les touristes ; leurs 

déplacements entre les différentes zones se verraient ainsi facilités, a 

fortiori à l’approche des zones désertiques. Le chemin de fer doit aussi 

être privilégié pour le transport de marchandises. 



  
  
  

 ً التعليق على : ثانيا
  العليا أحكام المحكمة
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  تعليق على حكم الدائرة الدستورية بالمحكمة العليا
  38/2014ببطلان قرار المؤتمر الوطني العام رقم 

  بتكليف أحمد معيتيق برئاسة الحكومة

  محمود سلامة الغرياني
 تمهيد

ولتنظـيم  ، ةيعد القضاء الدستوري من أهم الضمانات لحسن سير الدول
أن القضاء الدسـتوري فـي   إلاّ  ،السلطات وفق الضوابط الدستورية المتفق عليها

سواء على المستوى الدستوري أو على ، ليبيا لم يلق الاهتمام التشريعي الكافي به
كما أن أداءه ظل بعيدا عن التنـاول العلمـي الـذي    ، المستوى التشريعي العادي

ل إلـى تحسـين الأداء واقتـراح الإصـلاحات     يستهدف التحليل والتقويم للوصو
  والحلول.  

حتى اتجهت الأنظار إلـى  ، وما إن التحمت المشاكل السياسية في البلاد
على أمل العثـور علـى حـل للمشـاكل     ، المحكمة العليا في دائرتها الدستورية

أن ذلك كشف عـن نقـص   إلاّ  ،السياسية ذات الإطار القانوني في أغلب الأحيان
  .ظيم شؤون القضاء الدستوريحاد في تن

 38وقد كان تعرض المحكمة العليا لقرار المؤتمر الوطني العـام رقـم   
وعلى الأخص بالنظر لما وقع ، مناسبة مهمة للتعرض لهذا القضاء م2014لسنة 

المستقرة في العمل  ئفيه هذا الحكم من مواقف مخالفة للنصوص القانونية وللمباد
  .ليبيةالقضائي للمحكمة العليا ال

                                                
)( عضو هيئة التدريس، كلية القانون، جامعة الزيتونة.  
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تسعى إلى التنبيه إلى ضـرورة الاهتمـام   ، وهذه الدراسة النقدية للحكم
بالدائرة الدستورية ولو كان ذلك مرحليا لأهمية استقرار القضاء الدستوري فـي  

  .استقرار الأداء السياسي في البلاد
  :عامة يجب الانطلاق منها ئمباد
  وهو سلطة الفصل بين الخصوم محترمالقضاء.  
  يعني وجوب تنفيذ أحكامه فورا ولا يعني عدم انتقادهـا مـن    قضاءالاحترام

الأوجه القانونية المختلفة سعيا وراء إمكانية الطعن عليها أو التخفيـف مـن   
  آثارها.

 الدستوري للمحكمة العليا غير منصوص عليـه فـي الإعـلان     الاختصاص
  .من قانون المحكمة العليا 23لكنه يستند على المادة ، الدستوري

 سنناقش به حكم المحكمة العليا هـو المعيـار القـانوني ولـيس      الذيلمعيار ا
لأن المعيار السياسي لا يمكن أن يتجـاوز القـانوني وإلا   ، المعيار السياسي

مع التسـليم بـأن فـي    ، كان افتئاتا على السلطة المختصة بالعملية السياسية
القضـائية لـيس    ولكن تقييم الأعمـال ، الحكم الدستوري أثرا سياسيا واقعيا

  .بالنتائج بل بالحفاظ على الحقوق والالتزام بالقانون
  :نناقش في هذه الورقة موضوعين

  .)1(جوانب عدم قانونية الحكم :أولا
  الآثار القانونية لحجية حكم المحكمة العليا في الشق الدستوري. :ثانيا
  أسباب القول بمخالفة الحكم لصريح القانون :ثالثاً

                                                
سيقتصر التنبيه في هذا البحث على المطاعن غير المتعلقة بتشكيلة الدائرة الدستورية التي  )1(

تشكيل الدائرة الدستورية في ليبيا مـن  ا آخر بعنوان ((أصدرت الحكم، حيث ضمنتها بحث
  )).ق 61لسنة 11خلال المطاعن على التشكيلة التي أصدرت الحكم في الطعن الدستوري 
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  :السبب الأول
  عدم توفر صفة التشريع في القرار المطعون ضده

يشترط لقبول طعن أصلي أمام الدائرة الدسـتورية أن يكـون الطعـن    
وهذا الاشتراط وقعت مخالفته بقبـول  ، مرفوعا في تشريع يكون مخالفا للدستور

لأن قرار تعيين رئيس الحكومة ليس تشريعا بـل  ، 38الطعن المقدم ضد القرار 
  .مؤتمر بصفته السياديةهو قرار يتخذه ال

  :الفارق بين التشريع والقرار
القرار هو عمل قانوني يصدر من جهة مختصة يتم فيه تقريـر أحكـام   

وهـو قـد   ، لحالة معينة أو لشخص معين ولا يكون فيه صفة العمومية والتجريد
والتشريع هو ما يصدر تنظيمـا   .أو قضائيا، يكون قرارا إداريا أو سياسيا سياديا

والتشريع قـد يكـون   ، ة معينة وتكون نصوصه متسمة بالعمومية والتجريدلمسأل
  .)1(دستورا أو قانونا أو لائحة

  :أعمال المؤتمر الوطني العام
  الأول التشـريع  :العام بنوعين أساسيين من الأعمـال  الوطني المؤتمريقوم ،

وهو إصدار قواعد عامة مجردة تسري على حـالات موصـوفة وليسـت    
ويتمثل ذلك في ، ني ممارسة السيادة عن طريق إصدار قراراتوالثا .محددة

.. كما أنه قـد يقـوم   .وتعيين رؤساء المناصب السيادية إلخ، تعيين الحكومة
  .بإصدار القرارات المنظمة لشؤونه الداخلية

  أعلـى  (على أن المؤتمر الوطني العام  17الدستوري في المادة  الإعلاننص
شريع بما في ذلك الت، باشر أعمال السيادة العلياوي، سلطة في الدولة الليبية

نص النظام الداخلي للمؤتمر الوطني  كما، )2()ووضع السياسة العامة للدولة
                                                

         هذا المعنى من الأسس التي يقوم عليها علم القانون. انظر على سـبيل المثـال: تنـاغو،     )1(
               م، 1986. منشـأة المعـارف بالإسـكندرية.    سمير عبد السيد: النظرية العامـة للقـانون  

  وما بعدها. 293ص
 م.9/2/2012السنة الأولى، بتاريخ  1الإعلان الدستوري، منشور في الجريدة الرسمية: العدد  )2(
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المؤتمر الوطني العام هو أعلى سلطة فـي  (على أن  )1(ادة ـالعام في الم
ويباشر أعمال السيادة العليا بما في ذلك التشريع والرقابـة  ، الدولة الليبية

وهو الممثـل الشـرعي الوحيـد للشـعب     ، ع السياسة العامة للدولةووض
  .)1()الليبي

  العليا التي يباشرها المؤتمر ولا تسمى تشريعات القـرارات   السيادةمن أعمال
العليا والسيادية كالوزراء والسـفراء   المناصبالتي يصدرها بتكليف رؤساء 

أحمد معيتيق رئيسـا  وعلى ذلك فإن قرار المؤتمر بتكليف  .ورؤساء الهيئات
  .للحكومة ليس تشريعا ولكنه عمل سياسي من أعمال السيادة العليا

  الدستوري على أن الأعمال البرلمانية تتكـون مـن التشـريعات     الفقهاستقر
وأن أغلـب دول  ، الماليـة  الاختصاصـات إضافة إلى ، والقرارات السياسية

ه المحـاكم علـى   العالم في قوانين محاكمها الدستورية تقصر اختصاص هذ
ولا تدخلها في الطعون على القـرارات  ، مطابقة النصوص القانونية للدستور

  .)2(السياسية
  فـي مصـر    )الإداري (مجلس الدولة للقضاءفقد ورد في حكم  لذلكومصداقا

الأعمال البرلمانية لم تخضع يوما لرقابـة  " :م24/10/2012صادر بتاريخ 
ريخ التشريع في مصر إسناد أيـة  أي جهة قضائية في مصر ولم يتضمن تا

رقابة على الأعمال البرلمانية إلى إحدى جهات القضـاء بمـا فـي ذلـك     
  .)3("المحكمة الدستورية

                                                
لسـنة   62النظام الداخلي للمؤتمر الوطني العام الصادر بفرار المؤتمر الوطني العام رقم  )1(

 اد تعديل النظام الداخلي للمؤتمر الوطني العام.م بشأن اعتم2013

 .514، 507، 505م، ص2005سامي جمال الدين: النظم السياسية والقانون الدستوري  )2(
حكم محكمة القضاء الادارى بمجلس الدولة المصري الصادر بالجلسة المنعقدة علناً فـي   )3(

م 2012لسـنه   79رقـم   ق باحالة القانون 66لسة  45931م فى الدعوى 23/10/2012
الخاص بمعايير انتخاب الجمعية التاسيسية إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل في مسـألة  

  دستوريته. الحكم منشور في:
http://www.egyptlawyer.info/2012-11-01-archive.html  
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  في نظر الطعون الدستورية الأصلية محصور  الليبيةاختصاص المحكمة العليا
وقرار تعيين رئـيس للحكومـة   ، في حالة واحدة هي عدم دستورية التشريع

  .ليس تشريعا
  :النصوص القانونية المنظمة للاختصاص الدستوري

تختص المحكمـة  (( :من قانون المحكمة العليا على أنه 23تنص المادة 
العليا دون غيرها منعقدة بدوائرها المجتمعة برئاسة رئيسها أو من يقـوم مقامـه   

  بالفصل في المسائل الآتية:
في أي تشريع يكـون  الطعون التي يرفعها كل ذي مصلحة شخصية مباشرة  :أولاً

  مخالفاً للدستور.
أية مسألة قانونية جوهرية تتعلق بالدستور أو بتفسيره تثـار فـي قضـية     :ثانياً

  .))منظورة أمام أية محكمة
وقالت المحكمة العليا في الحكـم الصـادر عنهـا فـي الاختصـاص      

إن اختصاص المحكمة العليا بالفصل في المسـائل  (( :م25/10/1998الدستوري 
بإعـادة تنظـيم    م1998لسنة  6من القانون رقم  23تورية قد حددته المادة الدس

ـ علـى مـا    والذي يستفاد منه هـ1423لسنة  17م المحكمة العليا بالقانون رق
جرى به قضاء هذه المحكمة ـ أن اختصاص المحكمة العليا بالفصل في المسائل  

دستور أو إثارة مسـألة  المحددة بالنص المذكور ينعقد إما بوجود تشريع مخالف لل
  .)1())قانونية تتعلق بالدستور في قضية منظورة

     يتضح جليا من هذه النصوص تمييز القانون بين الطعن فـي تشـريع يكـون
حيـث  ، وبين الفصل في مسألة تتعلق بالدستور أو بتفسيره، مخالفا للدستور

  .أجاز الطعن المباشر في الأولى دون الثانية

                                                
 ق. 42لسنة  89عن رقم الط )1(
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  :النتيجة
  ونص القـرار لا يخـالف   ، برئاسة الحكومة ليس تشريعا شخصقرار تكليف

  .الدستور
  للإجـراءات   38/2014مختصة بالنظر في مخالفة القرار  غير العلياالمحكمة

إذا أثير الطعن أمام محكمـة الموضـوع فتقـوم    إلاّ  المشروطة في الدستور
جـب  أي أن الـنص الوا ، بإحالته إلى المحكمة العليا في دائرتها الدسـتورية 

  .وليس الفقرة أولا من نفس المادة 23التطبيق الفقرة ثانيا من المادة 
  إلاّ  خارج عن ولاية المحكمة العليـا  38دستورية قرار  بعدمالنظر في الطعن

  .عن طريق الطعن الفرعي
  :رد المحكمة العليا على هذا الدفع

وأجابت المحكمة على ذلك ، كان مما دفع به المطعون ضدهم هذا الدفع
مـن القـانون رقـم     23ذلك أن المادة ، وحيث إن هذا الدفع غير سديد( :بقولها

بإعادة تنظيم المحكمة العليا تنص في فقرتها الأولى علـى أن تخـتص    6/1982
المحكمة العليا دون غيرها منعقدة بدوائرها المجتمعة بالفصل في الطعون التـي  

، ن مخالفـاً للدسـتور  يرفعها كل ذي مصلحة شخصية مباشرة في أي تشريع يكو
وبموجب هذا النص فإنه يتعين على هذه المحكمة أن تتصدى للفصل فيما يـدخل  

بحيث يكون تصديها لهذه المسائل لازمـا  ، في اختصاصها من المسائل الدستورية
 ؛وفي حدود ما هو مطروح عليها من وقـائع ، بقدر اتصالها بالنزاع الموضوعي

ته أسباب الطعن النعي على القرار المطعون لما كان ذلك وكان من بين ما تضمن
فيه بأنه جاء مخالفا للتعديل الذي تم للإعلان الدستوري وأصبح بموجبه يلزم لـه  

صوتا من أعضاء المؤتمر الوطني العام فإن مـؤدى ذلـك    120الحصول على 
  .)1()انعقاد الاختصاص لهذه المحكمة بنظر الطعن

                                                
يونيو  9ق الصادر في الجلسة المنعقدة علنا بتاريخ  11/61حكم المحكمة العليا في الطعن  )1(

  م. صورة طبق الأصل.  2014
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  :عليا على الدفع ما يليويمكن أن نلاحظ على جواب المحكمة ال
  الجواب لجوهر الدفع وهو كون القرار ليس تشريعا كما اشـترطه   يتعرضلم

  .النص
   الجواب الوارد على الدفع يكاد يكون تقريرا للحكم الثابت في الفقرة ثانيا مـن

  .دون نقاش للحيثية الواردة بالدفع 23المادة 
 الها بالنزاع الموضوعييكون تصديها لهذه المسائل لازما بقدر اتص( عبارة ،

هي عبـارة تؤكـد الـدفع ولا     )وفي حدود ما هو مطروح عليها من وقائع
ذلك أن هذه العبارة تتعلق بتفسير الاختصاص الوارد في الفقرة ثانيـا  ، ترده

أية مسألة قانونية جوهرية تتعلق بالدستور أو  :ثانياً(( :ونصها 23من المادة 
فكيف تختص المحكمـة  ، ))مام أية محكمةبتفسيره تثار في قضية منظورة أ

وكيـف يجـوز   ، بنظر هذا الطعن قبل أن يتم النظر في النزاع الموضوعي
للمحكمة العليا وهي محكمة قانون وكذلك دائرتها الدستورية وهـي محكمـة   
قانون أن تتصل لأول مرة بالنزاع الموضوعي وتتعرض للوقائع بالنظر ثـم  

  .ئع أحكاما دستوريةتبني على نظرها وحدها في الوقا
  المحكمة ببيان الفرق بين الاختصاص المعطى لها فـي الفقـرة ثانيـا     تقملم

والاختصاص المعطى لها في الفقرة أولا لتؤصل بعد ذلـك موقفـا قانونيـا    
  .واضحا منسجما مع الفروقات التي أقرها القانون بين الاختصاصين

  للمسألة الدستورية بعـد  على الدفع يفهم منه أن المحكمة تعرضت  الجوابإن
وهذا غير ، أن أحيلت إليها من محكمة موضوع كما هو مقرر في الفقرة ثانيا

  .منسجم مع الواقع
ما يزال قائما دون تفنيد قانوني  )حسب رأيي(وبناء على ذلك فإن الدفع 

  .صحيح منسجم مع أحكام القانون
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  :السبب الثاني
  عدم وجود مخالفة للإعلان الدستوري

تشريع فإنـه لـم يخـالف الإعـلان      38/2014أن القرار  على فرض
لأن الإعلان الدستوري ينص على أن انتخاب رئيس الحكومة ومنحه ، الدستوري

وقد أقرت المحكمة بعدم مخالفة القرار للإعلان الدستوري ، الثقة بالأغلبية العادية
  .في أي من تعديلاته

  السبب الثالث
للتعديل الدستوري الذي حدث يـوم  استدل الطاعنون بمخالفة التصويت 

ورفضت المحكمة هذا الطعن مقررة سلامة الإعلان الدسـتوري   م11/3/2014
وهـذا الحكـم   ، من أي تعديل في مسألة الأغلبية المطلوبة لتعيين رئيس الوزراء

أن المحكمة تبرعت باستنتاج دليل لم إلاّ  ،كان بإمكانه أن ينهي الطعن الدستوري
وهو واقعة استخرجت من محضـر  ، لان تكليف أحمد معيتيقيدعه الخصوم لبط

 ـ، الجلسة  120 ـوهي إعلان رئيس الجلسة أن التصويت سيكون على أساس ال
عضوا وأقره على ذلك الحاضرون مما يعني أن المسألة انتقلت من نظام الأغلبية 

على أساس ما يجيزه الإعلان الدسـتوري  ، العادية إلى نظام الأغلبية الموصوفة
وهو مـا نصـت   ، من اتفاق على نقل التصويت العادي إلى التصويت الموصوف

لعضو المـؤتمر أن  (بقولها  من الإعلان الدستوري 30من المادة  8عليه الفقرة 
يقترح إخضاع التصويت على مسألة قيد البحث إلى أغلبية المائـة والعشـرين   

ى تأييـد خمسـة   بعد حصوله علإلاّ  ولا يطرح الاقتراح على التصويت، عضواً
ويتخذ قرار إخضاع التصويت إلى هذه الأغلبيـة بالأغلبيـة المطلقـة    ، أعضاء

  .)1()للحاضرين
لأوجه ، وقد جانب المحكمة الصواب في هذا الاستدلال وفي البناء عليه

  :عديدة

                                                
  هذه الفقرة أضيفت للإعلان الدستوري في التعديل الرابع. )1(
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  وهي متضـمنة  ، التي ذكرتها بنصها 8في تطبيق نص الفقرة  المحكمةأخفقت
ما يعني بطلان نقل التصـويت مـن الأغلبيـة    م، لإجراءات لم يتم تحقيقها

حيث إن الطلب يجب أن يقدم مـن خمسـة   ، العادية إلى الأغلبية الموصوفة
فإذا وافقوا علـى  ، أشخاص ويعرض للتصويت بالأغلبية المطلقة للحاضرين

وتخلف هذه الإجراءات يعني أن ، ذلك انتقلت الأغلبية في المسألة المطروحة
  .الأغلبية الأصليةالأغلبية المطلوبة هي 

     قيام المحكمة بالبحث عن بعض الأسانيد الواقعية التي تسـتند إليهـا للحكـم
المطلوبة إلى الأغلبية الموصـوفة مخـالف لطبيعـة     الأغلبيةبصحة انتقال 

حيث إن اعتبار الدليل المـادي هـو المحضـر    ، اختصاص محكمة القانون
لـدليل الموضـوعي   ولا يمكن للمحكمة أن تنفرد بطـرح ا ، مسألة موضوع

تجاه التكييـف الـذي   وتقويمه دون أن يكون للخصوم حق في إبداء دفوعهم 
  .)1(قدمته المحكمة

  السبب الرابع
حتى لو صح نقل التصويت إلى الأغلبية الموصوفة فإن قـرار النقـل   

ومخالفة المؤتمر له هي مخالفة منـه  ، يظل قرارا ولا يرتقي إلى درجة الدستور
س من الاختصاص القائم للمحكمة العليا حل التعـارض بـين   ولي، لقرار أصدره

وإنما أنيط بها فقط حل التعارض بين التشـريع  ، القرارات الصادرة عن المؤتمر
بأنه تشـريع ثـم ذكـر أن القـرار      38والدستور. وطالما أن الحكم عامل قرار 
دة فيكون هناك تشريعان من درجة واح، مخالف للنظام الداخلي وهو تشريع أيضا

                                                
حيـث   م20/07/2002ق الصادر بتاريخ  402/43انظر حكم المحكمة العليا في الطعن  )1(

ولا يصح من ثم إثارة أي مطعن عليها لأول مرة أمام هذه المحكمـة لمـا   ورد فيه "... 
يقتضيه الفصل في صحة الترجمة أو عدمها من تحقيق موضوعي ينأى بها عن وظيفتها 

 ".كمحكمة قانون
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فإن معارضة القانون لقانون آخر لا تدخل ضمن ما ينطبق عليه وصـف الفقـرة   
  .)1(من قانون المحكمة العليا 23أولا من المادة 

  السبب الخامس
  مخالفة النظام الداخلي ليست عيبا دستوريا

إلى وقوع مخالفـات للنظـام    38يستند الحكم في قراره ببطلان القرار 
وحيث إن الاختصاص الدسـتوري يـنص علـى     ،الداخلي في عملية التصويت

مخالفة التشريع للدستور فهذه المسألة وهي مخالفة قرار المؤتمر لنظامه الـداخلي  
وكان لزاما عليها تهذيب الطعن من هذا التوع من المطـاعن  ، خارج الاختصاص

وحيث إنها لم تفعل بـل أسسـت حكمهـا    ، والاكتفاء بالمطاعن المتعلقة بالدستور
على مخالفة أحكام النظام الداخلي فهذا خروج عـن الولايـة    38لقرار ببطلان ا

  .المرسومة بدقة للمحكمة من خلال القانون
  :تأسيس غريب للحجية الدستورية للنظام الداخلي للمؤتمر

اعتبرت المحكمة أن مخالفة الضوابط التي قررها النظام الداخلي يعـد  
مـن بـين أهـم الاسـتحقاقات     وحيـث إن  (( :ونص ما قالته، مخالفة دستورية

الدستورية التي أسندها الإعلان الدستوري للمؤتمر الوطني العام تعيين الحكومـة  
إذا تم وفقا لما هو إلاّ  فإن قيام المؤتمر بهذا الاستحقاق لا يكون صحيحا، المؤقتة

مقرر من الإجراءات التي تمهد لحصول هذا الاستحقاق والتي ألزم المؤتمر بهـا  
بما يجعل خـرق تلـك الإجـراءات أو    ، لال إصداره لنظامه الداخلينفسه من خ

وينبني على ذلك أن ما تضمنه النظام الـداخلي   .تجاوزها مخالفة لقاعدة دستورية
ولا ، للمؤتمر الوطني العام من نصوص آمرة يتعين على المؤتمر الالتـزام بهـا  

ا ثبت أن عمليـة  يسوغ القول بأن قرار تعيين رئيس الحكومة تم وفق الدستور إذ
وقال الحكم أيضا فـي آخـر سـطوره     .))اختياره تمت بالمخالفة لتلك النصوص

وصـدر  ، وإذا كان النظام الداخلي للمؤتمر يجد أساسه في الإعلان الدستوري(
                                                

انظر في قيام القضاء الدستوري على تدرج مراتب التشريع ومبدأ سمو الدستور: تنـاغو،   )1(
  .461، سامي جمال الدين: مصدر سابق، ص338مير: مصدر سابق، صس
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فإن مخالفة القرار المطعون فيه لما تضمنه ذلك النظام في هذا ، تطبيقا لأحكامه
  .)المقام يصمه بعدم الدستورية

  :ضيحا لخطأ هذا التأسيس وخطورته وآثاره يجب توضيح الآتيوتو
  هذا التأسيس إهدار قيمة علوية قواعد الدستور على قواعد القانون  علىيترتب

ويترتب عليه تباعا أن ، والتي تعرف بجمود الدستور بالنسبة للقانون، العادي
  .)1(كل مخالفة قانونية هي مخالفة دستورية

  ة المخالفة للقانون تصبح كلها قابلة للطعـن الدسـتوري   الإداري القراراتوأن
لأن ما وضعته السلطة التشريعية للالتزام به لا يمكن ، عند الدائرة الدستورية

  القول لمخالفه إنه يوافق الدستور!!
  التي تخالفها المحكمة العليا هي عدم الطعـن علـى القـانون     البسيطةالفكرة

انية النسخ وأن اللاحق يلغي السابق ويقيده إذا استنادا لقاعدة إمك، بقانون مثله
  .)2(كان بنفس الدرجة والقوة

  3(ليس دستورا وقد نص هو نفسه على أنه في قـوة القـانون   الداخليالنظام( ،
وحتى لو سمي دستورا فما دامت نصوصه قد أقـرت بالأغلبيـة اللازمـة    

بـالمعنى  للتشريعات وليس للنصوص الدستورية فلا يصح اعتبارها دستورا 
  .الصحيح للكلمة

                                                
ينظر في تأسيس الرقابة على دستورية القوانين على فكرة الدساتير الجامدة: سامي جمـال   )1(

م. 2005الدين: النظم السياسية والقانون الدسـتوري. منشـأة المعـارف بالإسـكندرية،     
دئ العامة للقانون الدسـتوري، منشـورات   ، عبداالله، د. عبد الغني بسيوني: المبا471ص

 .308. تناغو: المصدر السابق، ص186-182م، ص1985الدار الجامعية، 

  .414انظر نص المادة الثانية من القانون المدني الليبي، تناغو، سمير: مصدر سابق، ص )2(
  من النظام الداخلي.   167انظر المادة  )3(
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  :السبب السادس
  لم تقع مخالفة للنظام الداخلي

مع كل ما قيل فإن هناك طرفا آخر يرى سلامة الإجـراءات المتبعـة   
وهو طرف ذو مصلحة حقيقية في إثبـات وجهـة نظـره    ، للتصويت والانتخاب

ولديه دفوع يرى أنها جوهرية كان يتوجب تقييمها والفصـل فـي   ، والدفاع عنها
سلامتها إذا رأت المحكمة اختصاصها بالمطاعن فـي موافقـة القـرار للنظـام     

وهو ما لم يحصل على الرغم من ورود إشارات باطلاع نيابة الـنقض  ، الداخلي
  .)1(على تلك الدفوع في تقريرها المقدم إلى الدائرة الدستورية

  :السبب السابع
  وجود مخالفات تمس حقوق المطعون ضدهم

د تـم رفـع   فق، رغم تعقيداته من أقصر الطعون الدستورية مدةهذا الطعن ـ   1
يونيـو   5يـوم الخمـيس    م وعقدت الجلسة الأولـى 2014مايو  15الطعن يوم 

  .م2014يونيو  9لسة وصدر الحكم يوم م وحجزت للحكم في تلك الج2014
  :مخالفة في احترام المدد المفترضةـ  2

 30 :لمطعون ضدهم كالتـالي المدد القانونية للمذكرات بين الطاعنين وا
ثـم  ، يوما للمطعـون ضـدهم   15ثم ، يوما للطاعنين 15، يوما للمطعون ضدهم

ثم ، يعرض الملف على رئيس المحكمة العليا ليحيله لنيابة النقض ويعطيها ميعادا
يعين الرئيس مقررا من بين أعضاء الدائرة ويحيل عليه الملف ليضـع تقريـرا   

                                                
والذي لا شـك أنـه لـيس    (....  11في الصفحة  يذكر تقرير نيابة النقض بشكل صريح )1(

شرطا وقتيا لمعالجة أزمة عابرة كما يدعي السيد رئيس اللجنة الدستورية والقانونيـة  
.... )، وكان يتوجب عدم الرد على شخص بذاته بـدون إدخالـه فـي    بالمؤتمر الوطني

نفسـها واتخـاذ   الخصومة، وكان يتوجب على المحكمة الالتفات إلى هذه الإشارة من تلقاء 
الموقف الصحيح تجاهها، خاصة وأنه لم ترد هذه الوثيقة ضمن والمستندات التي سـردتها  

 نيابة النقض في بداية تقريرها. انظر تقرير نيابة النقض، صورة ضوئية طبق الأصل.
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يومـا علـى الأقـل مـن يـوم       15وعد للجلسة بعد عاما ثم يحدد قلم الكتاب م
  .)1(التحديد

م وهو اليوم الذي سـلمت فيـه   2014يونيو  3يابة النقض سلم يوم تقرير نـ  3
مما يعني أن تقرير النيابة خلا مـن وجهـة نظـر    ، إدارة القضايا المذكرة بالرد

فـي   كيف تم تكليف نيابة النقض بإعداد مذكراتها :وهنا سؤال .المطعون ضدهم
ينص على أن نيابة الـنقض يرسـل    351حين أن قانون المرافعات في المادة 

 16و 15وهو مخالفة كذلك للمـادتين  ، إليها ملف الطعن بعد انقضاء المواعيد
  .من اللائحة الداخلية للمحكمة العليا

وقد ترتب على إغفال هذه الضمانة القانونية أن نيابة الـنقض قـدمت   
أما الجهة الممثلـة للمطعـون   "  :الطاعنين فقط وقالت تقريرها من واقع مذكرة

ضدهم فقد اقتصر دورها على الموافقة على اختصار المواعيد تقديرا للظـروف  
وهـذا  ، )2(" التي تمر بها البلاد والمصلحة العامة ولم تقدم مذكرة رادة برأيهـا 

شـهر   الكلام يقبل لو أنه قيل بعد مرور المواعيد المعطاة للمطعون ضدهم وهـو 
أما قبل انتهاء المدة والتأكد من عدم إيداع مذكرة فهذا إخلال واضح يحـق  ، كامل

  .المطعون ضدهم
إدارة القضايا تنازلت عن المدد في اتفاق مشـترك عقدتـه مـع محـامي     ـ  4

مـن   22ورغم أن المادة ، من قانون المرافعات 20الطاعنين وهذا يخالف المادة 
إلاّ  ،ل عن البطلان لمن شرع البطلان لمصـلحته قانون المرافعات أجازت التناز

أن هذا يقتضي أن التنازل عن البطلان يكون بعد وقوع الإجراء الباطـل ولـيس   
إضافة إلى أن ما قامت به إدارة القضـايا  ، جواز الاتفاق على مخالفة أحكام المدد

وهي نائبة عن المطعون ضده يعد مخالفا لقـانون إدارة القضـايا ممـا يجعـل     
حيث ينص قانون رقـم  ، للمطعون ضده حق التنصل من إجراءات من ينوب عنه

                                                
 يحدد ذلك قانون المحكمة العليا، واللائحة الداخلية للمحكمة العليا. )1(

نيابة النقض يضيف سؤالا آخر حول كيفية اتصال نيابة النقض بوجهـة  وهذا التقرير من  )2(
  نظر أحد الأطراف التي ذكرها في مقام الاستبعاد والرد.
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لا يجـوز  (() على أنه 5م بشأن إدارة قضايا الحكومة في المادة (1971لسنة  87
بعد أخذ رأيهـا ولهـذه   إلاّ  تباشرها إدارة قضايا الحكومة إجراء صلح في دعوى

كمـا   .))الإدارة أن تقترح على الجهة المختصة الصلح في الدعاوى التي تباشرها
لإدارة قضايا الحكومة أن تبدي رأيها مسـبباً لجهـة   (() على أنه 6تنص المادة (

فائدة من رفع أو الإدارة بعدم رفع أو متابعة أي دعوى أو طعن إذا كانت لا تجد 
بقرار مـن الـوزير   إلاّ  ولا يجوز للجهة الإدارية مخالفة هذا الرأي، متابعة أيهما

  .))المختص
تمثيل إدارة القضايا للسلطة التشريعية مع كونهـا تابعـة إداريـا للسـلطة     ـ  5

التنفيذية حسب قانون إنشائها جعلها في هذه الخصومة الواقعـة بـين السـلطتين    
وقد تمثل ذلك بوضـوح  ، شريعية ممثلة لطرفين متعارضي المصالحالتنفيذية والت

بقيام إدارة القضايا بالنيابة عن السيد عبد االله الثني والسيد صلاح المرغنـي فـي   
م المقدم في الطعن رق، 38طعنهما على المؤتمر ورئيس الحكومة المكلف بالقرار 

عيتيـق والمـؤتمر   ونيابتها عن رئيس الوزراء المنتخب أحمد م، ق61لسنة  14
  .ق61لسنة  11الوطني العام في الطعن رقم 

مع كل ما سبق فقد كانت هناك ضمانة قانونية أخرى يمكنها تدارك الـنقص  ـ   6
الحاصل الذي أشار له تقرير نيابة النقض وهو تقرير مقرر الجلسة الذي يحق له 

لداخليـة  من اللائحة ا 17التحقيق في موضوع الطعن كما نصت على ذلك المادة 
  .ولكن شيئا من ذلك لم يحدث، للمحكمة العليا

  السبب الثامن
  بناء أحكام مستقاة من الوقائع دون مناقشة حجج المطعون ضدهم فيها

أساسها محضـر  ، بنى الحكم قراره على أساس مخالفات في عملية التصويت )1
ة منها دون وهذا الدخول في الوقائع وإثباتها واستخلاص المواقف القانوني، الجلسة

منح المطعون ضدهم فرصة تقويم هذه الوقائع والاستنتاجات المنبثقة عنها أمـر  
ويؤكد ذلك أن جزءا من المعلومـات الـواردة فـي     .غير سليم قانونا ودستوريا
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 7مثل القول في ص ، استدلالات المحكمة غير صحيحة بشهادة الطاعنين أنفسهم
لم ويسلم أنه أدار الجلسة في أولها ثـم  والجميع يع، إن النائب الأول كان حاضرا

، خرج مدعيا رفع الجلسة واستأنف النائب الثاني الجلسة في غياب النائـب الأول 
ومثل هذه الاستدلالات والبناء عليها تخرج من محاكمـة نـص القـانون إلـى     
التعرض لوقائع من حيث ثبوتها ومن حيث تكييفها القانوني وذلـك كلـه بـدون    

  .ف المطعون ضدهمالإشارة إلى موق
فـإذا  ، عضوا 113هذه الاستدلالات جميعها حدثت بعد وصول التصويت إلى  )2

في  8باطلا بنص الدستور وببطلان الاستناد إلى الفقرة  120كان اشتراط أغلبية 
تكون في غير  )حتى ولو صحت(الانتقال إلى الأغلبية الموصوفة فإن هذه النقاط 

  .موقعها
تم تكييفها دون تمكين الخصوم من الاعتراض على صحتها هذه النقاط وقائع  )3

وعلى صحة الاستنتاج منها وبذلك يكون الحكم منعدما لإخلاله بركن الخصـومة  
  .وهو حق الخصوم في الدفع والرد

خلو الحكم عن مناقشة دفوع المطعون ضدهم في كيفية استخلاص الأحكـام   )4
الوقائع واستخلاصها النتـائج دون  واتخاذ المحكمة مواقف من ، من وقائع الجلسة

وهناك الكثير من الاستنتاجات  .رد على الدفوع يشكل إخلالا خطيرا بحق الدفاع
والاستخلاصات التي لا تتوافق مع صحيح القانون في رأي الخصوم وليست مما 

  .يتفرد القاضي باستخلاصه
مسـائل   كان على المحكمة العليا إذ قبلت النظر أن تبحث عن طريقة لحسـم  )5

حتى يتم الفصل بشكل سليم في ، الواقع بكفالة حقوق الخصوم في المرافعة حولها
وإن استناد المحكمة إلى تكييـف وقـائع   ، الموضوعات التي تتطلب تكييفا للوقائع

دون فتح الباب للخصوم للمخاصمة في ثبوت الوقـائع وفـي صـحة اسـتنتاج     
  .هري بحق التقاضيالتكييفات التي تم استنتاجها منها هو مساس جو

قبول المحكمة النظر في الطعن على القرار اضطر المحكمـة إلـى التسـليم     )6
وهـو مـا   ، برواية الطاعنين حول الوقائع المادية التي تشكل المخالفة الإجرائية
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      ، يحرم المطعون ضدهم من حق الدفاع عن صحة هذه الوقائع وما حـدث فيهـا  
بعض الأعمال الواقعية وليست القانونيـة وهـي   كما اضطر المحكمة إلى القيام ب

          النظر في المحاضر والبحث في حدوث واقعة رفع الجلسـة وكـل ذلـك نظـر     
          لا قانوني وهو ما يخرج عن اختصـاص المحكمـة باعتبارهـا محكمـة      واقعي
  .لا موضوع ولا وقائع قانون

على أن الخصومة ليست بين  هذا الاستناد للمحاضر لإثبات وقائع دليل جازم )7
بل بين مركز قانوني يفرضه قرار المؤتمر ومركز قانوني آخر ، تشريع ودستور

ولو كانت خصومة بين التشريع والدستور ما احتاجـت  ، يتأثر من قرار المؤتمر
لأن التشريع لا يتعلق بشخص محـدد أمـا مـا يتعلـق     ، إلى البحث في الوقائع

كون خصامه لدرجة واحـدة لأن ذلـك يفقـده    بأشخاص محددين فلا يمكن أن ي
  .حصانة مهمة

وقد نتج عن نظر المحكمة في الطعن لدرجة واحدة فقـدان المطعـون   
لأي طريق من  38ضده وهو السيد معيتيق المكلف بتشكيل الحكومة وفقا للقرار 
  .طرق الطعن في الحكم الذي غير مركزه القانوني بشكل مؤثر

الدخول في ردها بعد حجم الدفوع المقدمة هناك أسباب تفصيلية لا أرى 
أن هناك سببا يستغرب المرء من المحكمة الدستورية إقرار الطـاعنين  إلاّ  ،سابقا

                ولـذلك  ، وهو أن القرار وقعه الرئيس وهو لـم يحضـر الجلسـة   ، على حجيته
، دارهوفي الحقيقة فإن توقيع القرار يختلف عن إص، لم تكن له صفة في إصداره

           ،وليس شرطا للتوقيع على قـرار المـؤتمر حضـور جلسـة إصـدار القـرار      
والرئيس عند توقيع القرار لـيس لـه   ، لا يصدر القرارات بل يوقعها لأن الرئيس

  .علاقة بمضمونه
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  السبب التاسع
  أعمال السيادة منصوص عليها في القوانين الليبية

طة التنفيذية فـي الإدارة العليـا   أعمال السيادة هي أعمال تقوم بها السل
  .للدولة

أعمال المؤتمر الوطني العام السيادية أقوى من أعمال السلطة التنفيذيـة  
والتشـريع الليبـي   ، في هذا الخصوص وأظهر في تحصينها من التناول القضائي

فتحصين الأعمال السيادية ، يعترف بنظرية أعمال السيادة للسلطات الإدارية العليا
لتشريعية أظهر من تحصين القرارات السـيادية التـي تتخـذها السـلطة     للجهة ا
  :والنصوص القانونية في ذلك .التنفيذية

  .)ليس للمحاكم أن تنظر في أعمال السيادة(: )20(قانون نظام القضاء المادة 
لا تختص المحكمة العليـا بنظـر الطلبـات    ( :)26(قانون المحكمة العليا المادة 

  .)لسيادةبأعمال ا المتعلقة
الطلبات لا تختص دائرة القضاء الإداري بنظر ( :)6قانون القضاء الإداري مادة (

  .)المتعلقة بأعمال السيادة
وقد سارت على ذلك المحكمة العليا في أحكامها ومن أمثلة ذلك المبـدأ  

  :ونصه م20/3/1976الصادر في 
سـتورية  إنه وان كان المشرع الليبي قد اخذ بمبدأ رقابة القضـاء لد ((

من الاعلان الدستورى على ان لكل شخص الحـق   30القوانين بالنص في المادة 
من قانون المحكمـة العليـا    16في الالتجاء الى المحاكم وفقا للقانون وفي المادة 

على ان لكل ذي مصلحة مباشرة الطعن امام المحكمة العليا فـي أي تشـريع او   
ان هذا الحق ليس مطلقا بل وردت عليه إلاّ  اجراء او عمل يكون مخالفا للدستور

مـن قـانون نظـام     19استثناءات منها أعمال السيادة اذ نص المشرع في المادة 
-3على انه ليس للمحاكم ان تنظر في اعمال السيادة ونص في المادة  -القضاء 

تقبل امام محكمة القضاء الإداري الطلبـات  إلاّ  من قانون المحكمة العليا على 26
 18عن القرارات المتعلقة بعمل من اعمال السيادة كما نص فـي المـادة    المقدمة
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م على ان مجلس قيادة الثـورة  11/12/1969من الاعلان الدستوري الصادر في 
هو اعلى سلطة في الجمهورية ويباشر اعمال السيادة العليا والتشـريع ووضـع   

ن يتخـذ كافـة   وله بهـذه الصـفة ا   -نيابة عن الشعب  -السياسة العامة للدولة 
التدابير التى يراها ضرورية لحماية الثورة والنظام القائم عليهـا وتكـون هـذه    
التدابير في صورة اعلانات دستورية او قوانين او اوامر او قـرارات ولايجـوز   

وعلى ذلـك فـان    .الطعن فيما يتخذه مجلس قيادة الثورة من تدابير امام اى جهة
قيادة الثورة تخرج عن رقابة القضـاء كمـا    اعمال السيادة التى يباشرها مجلس

تخرج عن هذه الرقابة التدابير التى يتخذها مجلس قيـادة الثـورة فـي صـورة     
والتى يراها ضرورية لحمايـة   .اعلانات دستورية او قوانين او اوامر او قرارات

الثورة والنظام القائم عليها على انه يشترط لذلك ان يقرر القضاء ان هذه الاعمال 
ها صفة اعمال السيادة او انها من التدابير التى رآها مجلس قيادة الثورة لازمـة  ل

  .)1())لحماية الثورة والنظام القائم عليها
ومن المعلوم أن نص الإعلان الدستوري الحالي مطابق لنص الإعـلان  

من الإعلان  17فقد نصت المادة ، الدستوري المشار إليه في الحكم المنقول نصه
المجلس الوطني الانتقالي المؤقت هو أعلى سـلطة  ( :الحالي على أن الدستوري

في الدولة الليبية ويباشر أعمال السيادة العليا بما في ذلـك التشـريع ووضـع    
  .)السياسة العامة للدولة

  السبب العاشر
  أسباب تتعلق بالصفة

، إن توجيه الطعن إلى رئيس الوزراء المنتخب بصفته خطـأ فـي الصـفة   ـ  1
عليه عدم صحة تمثيله عن طريق إدارة القضايا التـي مثلـت الأطـراف     يترتب

والقـول بـبطلان تمثيـل إدارة    ، )ورئيس الوزراء المنتخب، المؤتمر(المتنازعة 
القضايا لرئيس الوزراء المنتخب ينطلق من كون الإدارة تمثل الدولة ومؤسساتها 

                                                
 م.20/03/1976ق الصادر بتاريخ 3/19انظر حكم المحكمة العليا في الطعن  )1(
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م تمثيل الممثل القـانوني  وإنه عندما يتم مخاصمة الدولة يت، وليس المسؤولين فيها
أما حينما يخاصم المسؤول نفسه ليس باعتباره ممثلا للحكومة بل باعتباره ، للجهة

أخذ منصبا بطريقة يرد عليها طعن قانوني فهو هنا ليس ممثلا للدولة بل ممثـل  
  .لشخصه

وتنوب إدارة القضـايا  ((، إذا كانت إدارة القضايا إدارة ملحقة بوزارة العدلـ   2
لحكومة والهيئات والمؤسسات العامة فيما يرفع منها أو عليها مـن دعـاوى   عن ا

لدى المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها ولدى الجهات الأخرى التي يخولها 
وفي غير ذلك من الإجراءات القضائية. ويجـوز أن  ، القانون اختصاصاً قضائياً

تي تملـك الدولـة رأس   تنوب إدارة قضايا الحكومة عن الشركات أو المنشآت ال
مالها كله أو غالبيته وغيرها من الجهات الخاضعة لإدارة الدولة فيما يرفع منهـا  
أو عليها من دعاوى وذلك بقرار من وزير العدل يصـدر بموافقـة الشـركة أو    

فكيف يجوز ، ] من قانون إدارة القضايا 4المادة [  ))المنشأة أو الجهة المذكورة
والسلطة التشريعية لا يمكن وصـفها   ؟تشريعية بقوة القانونلها أن تمثل السلطة ال

فاعتبار إدارة القضـايا ممـثلا للمـؤتمر    ، بأنها حكومة أو هيئة أو مؤسسة عامة
  .الوطني العام في الطعون المقدمة ضده هو خطأ في الصفة لا يمكن تفسيره

ن لم تبين المحكمة أساس قبول الطعن من الطاعنين هـل لكـونهم مـواطني   ـ   3
  ؟متضررين أم لكونهم أعضاء في المؤتمر

بصفاتهم ووجب أن تمـثلهم إدارة   إن كان لكونهم أعضاء فوجب ذكرهم
    .كما مثلت رئيس الوزراء المنتخب أحمد معيتيق، القضايا
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  الخاتمة
هذه الدراسة محاولة للاستفادة من الجدل القانوني الواسع، والمشـاركة  

القانوني والقضائي في البلد، وكل ذلـك بنظـر   في إثراء الفهم للواقع السياسي و
علمي وقانوني مستقل ومحايد ومؤسس على الأدلة العلميـة، ورغـم أنهـا الآن    
ليست مؤثرة في المشهد السياسي الحالي لانتهاء الجدل في مسألة السـيد أحمـد   

  معيتيق، لكنها ضرورية لإثبات الحقيقة وتصحيح المسار.

  النتائج
مخـالف مخالفـة    38/2014بعدم دستورية القرار ة العليا حكم المحكم

  :واضحة لصحيح القانون لأنه
 لقاعدة الأغلبية الدستورية 38فقد أقر بعدم مخالفة القرار ، تناقض في أحكامه ،

تم بالطريقة المذكورة فـي أسـباب    30من المادة  8وأقر بأن تطبيق الفقرة 
الأغلبية من البسيطة إلى  الحكم مما يؤكد أنه لم يتم اتباع الإجراءات في نقل

وهـي تفـوق المطلـوب     113الموصوفة وأقر بأن معيتيق تحصل علـى  
وبعـد ذلـك كلـه حكـم بـبطلان القـرار       ، للوصول إلى الأغلبية المطلقة

38/2014.  
      خالف الاختصاص الولائي المعقود للمحكمة العليـا بـالنظر فـي التشـريع

تشريعا بأي معيـار مـن   لأن القرار المطعون ضده ليس ، المخالف للدستور
  .المعايير

    أقر بطريقة تحول الأغلبية ونقل وقائعها بما يخالف المشروط فـي الدسـتور
ثم بنى على ذلك حكما بالبطلان دون اهتمام ببيان انطبـاق مـا دل   ، لتحققها

  .30من المادة  8عليه المحضر مع الفقرة 
 ـ  م يبـين صـحة   حكم المحكمة العليا نفسه معارض للإعلان الدستوري لأنه ل

  .الانتقال إلى الأغلبية الموصوفة بالإجراءات المشترطة دستوريا
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  قيمة دستورية للنظام الداخلي لا ينطلق من أي أسـاس قـانوني    الحكمإعطاء
  .صحيح

  قراءة في آثار الحكم الدستوري :ثانيا
  عن الموقف القانوني من الحكم فإن للحكم أثره الفوري والنهـائي   النظربغض

  .جية التامة فيما أصدره من أحكام وما استند إليه من أسبابوله الح
 وهذا ما يفتح الباب أمام ، رفض الحكم ادعاء الطاعنين بوجود تعديل دستوري

  .تكليف رئيس جديد للحكومة بالأغلبية المطلقة إذا رأى المؤتمر ذلك
     أسباب الحكم كان ينبغي أن تؤدي إلى الحكم بصحة انتخـاب أحمـد معيتيـق

  .ه موافقا للنظام الداخلي والإعلان الدستوريلكون
 يترتب على الحكم إنهاء القضايا الإدارية الموجهة في موضوع الحكومة.  
  يفتح هذا الحكم الباب واسعا أمام عدد آخر من الطعون على قرارات المؤتمر

السابقة على هذا الطعن والتالية له على أساس المخالفة للنظـام   العامالوطني 
    .وعلى أساس اعتبار القرارات تشريعا يطعن فيه بطريق مباشر، الداخلي

  
  باالله عليه توكلت وإليه أنيبإلاّ  وما توفيقي
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  م2013) لسنة 14القانون رقم (
  بتعديل بعض أحكام قانون نظام القضاء

  
  بعد الاطلاع على:

 م وتعديلاته.2011أغسطس  3الإعلان الدستوري الصادر بتاريخ  -

 وعلى قانون المرافعات المدنية والتجارية. -

 وعلى قانوني العقوبات والإجراءات الجنائية. -

 النظام المالي للدولة وتعديلاته. وعلى قانون -

 م بشأن إدارة قضايا الحكومة.1971) لسنة 87وعلى القانون رقم ( -

 م بشأن القضاء الإداري وتعديلاته.1971) لسنة 88وعلى القانون رقم ( -

 م بشأن إعادة تنظيم المحكمة العليا وتعديلاته.1982) لسنة 6وعلى القانون رقم ( -

 م بشأن الضمان الاجتماعي وتعديلاته.1983ة ) لسن13وعلى القانون رقم ( -

 م بشأن إدارة القانون.1992) لسنة 6وعلى القانون رقم ( -

 م بشأن نظام القضاء وتعديلاته.2006) لسنة 6وعلى القانون رقم ( -

وعلى ما خلص إليه المؤتمر الوطني العام في اجتماعه العادي التسعين المنعقد يوم الأحد بتـاريخ   -
 م.2013هـ الموافق للسادس والعشرين من شهر مايو/ 1434شهر رجب/ السادس عشر من 

  قـرر
  المادة الأولى

  يستبدل النص الآتي بنص المادة الثالثة من قانون نظام القضاء المشار إليه:
"يقوم على شؤون الهيئات القضائية مجلس أعلى يسمى المجلس الأعلى للقضاء يتولى 

للهيئات القضائية المنصوص عليها في قـانون نظـام    الاختصاصات المقررة للمجلس الأعلى
  القضاء وفي أي قانون آخر، ويشكل على النحو التالي:

 مستشار من المحكمة العليا تنتخبه الجمعية العمومية للمحكمة العليا عن طريق الاقتراع السري. .1

 رئيس إدارة التفتيش على الهيئات القضائية. .2

 ه الجمعية العمومية لها بالاقتراع السري.مستشار عن كل محكمة استئناف تنتخب .3

 النائب العام. .4
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عضو عن كل من إدارة القضايا وإدارة المحاماة الشعبية وإدارة القانون لا تقل درجته عن الدرجة  .5
المعادلة لدرجة مستشار بمحكمة الاستئناف ينتخبه من هم فـي درجتـه مـن أعضـاء الإدارة     

 بالاقتراع السري.

  تياره لرئاسة أو عضوية المجلس ما يلي:فيمن يتم اخويشترط 
ألا يكون قد عمل أميناً لمؤتمر شعبي أو عضواً في أمانته أو عضواً في لجنة شعبية على اختلاف   .أ 

 مستوياتها.

فبراير،  17ألا يكون قد عمل عضواً في المحكمة أو النيابة المختصة بالدعاوى الناشئة عن ثورة   .ب 
لمحكمة أو النيابة التخصصية التي أحيلت إليها الدعاوى بنـاء  أو محكمة ونيابة أمن الدولة، أو ا

على تقدير النائب العام، أو محكمة الشعب أو مكتب الادعاء الشعبي أو المحكمة الثورية الدائمة، 
أو نيابة أمن الثورة، أو رئيساً لإحدى لجان التطهير، أو متعاوناً مع إحدى الجهات الأمنية فـي  

 النظام السابق.

 يكون قد صدر ضده حكم تأديبي.ألا  .ج 

 ألا يكون قد تحصل على تقدير نهائي بدرجة تقل عن فوق المتوسط.  .د 

عدا عضوية رئيس إدارة التفتيش على الهيئات القضائية والنائب العـام يكـون   فيما 
  شغل منصب رئيس وأعضاء المجلس لمدة ثلاث سنوات على سبيل التفرغ.

والتحقق من توافر الشروط فـي المرشـحين   المجلس بقرار منه آلية الترشح ويضع 
لعضوية المجلس، وإجراءات الاختيار ويشرف عليها، ويجب أن تجرى عملية الاختيار خـلال  
شهر من تاريخ نفاذ هذا القانون، وتنتهي ولاية المجلس القائم عند صدور هذا القانون اعتبـاراً  

  من تاريخ إعلان النتائج.
رئيساً ونائباً للرئيس عن طريق الاقتراع السـري،  ويختار المجلس من بين أعضائه 

بالوفاة أو الاستقالة أو العجز عن أداء مهام العضوية، أو بفقـد  وتنتهي العضوية في المجلس 
أن يصدر وفي الحالتين الأخيرتين يجب أحد شروط العضوية، أو الإخلال بواجبات الوظيفة، 

عضائه، وفي حال إنهاء أو انتهـاء العضـوية   بإنهاء العضوية قرار من المجلس بأغلبية ثلثي أ
  يجري اختيار البدل وفقاً للأحكام السابقة حتى نهاية مدة العضو المنتهية عضويته.

  وتبدأ انتخابات أعضاء المجلس الجديد قبل نهاية المدة بثلاثة أشهر.
ويحل محل رئيس المجلس عند غيابه أو قيام مانع به أو خلو منصبه نائبـه، فأقـدم   

  شاري محاكم الاستئناف.مست
ولتسيير أعمال المجلس تكون له ميزانية مستقلة من الميزانية العامة للدولة، ويكـون  

  لرئيس المجلس اختصاصات رئيس المصلحة فيما يخص الصرف من هذه الميزانية.
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  المادة الثانية
 يستبدل النص الآتي بنص المادة التاسعة والخمسين من قانون نظام القضاء المشـار 

  إليه:
يجوز شغل وظائف رؤساء إدارات الهيئات القضائية بطريق الندب من بين أعضاء "

الهيئات القضائية الذين لا تقل درجتهم عن درجة رئيس محكمة استئناف أو مـا يعادلهـا،   
  ويصدر بالندب قرار من المجلس الأعلى للقضاء".

  المادة الثالثة
  ء المشار إليه الفقرة التالية:) من قانون نظام القضا13يضاف إلى المادة (

"ويكلف المجلس رئيساً للمحكمة من بين قضاتها ممن لا تقل درجتهم عن درجـة  
رئيس بالمحكمة، وتتوافر فيهم شروط عضوية المجلس الأعلى للقضاء، وذلك لمدة لا تزيد 

  على ثلاث سنوات قابلة للتمديد مرة واحدة لمدة لا تزيد على سنة".
  المادة الرابعة

  ) من قانون نظام القضاء المشار إليه الفقرة التالية:16ضاف إلى المادة (ي
"ويكلف المجلس رئيساً للمحكمة من بين قضاتها ممن لا تقل درجتهم عن درجـة  
رئيس بالمحكمة، وذلك لمدة لا تزيد على ثلاث سنوات قابلة للتمديد مرة واحدة لمدة لا تزيد 

  على سنة".
  المادة الخامسة

) من قانون نظام القضاء المشار إليه علـى النحـو   99قرة الثانية من المادة (تعدل الف
  التالي:

"ومع ذلك، يجوز أن يحال عضو الهيئة القضائية على التقاعد بناء على طلبـة إذا  
بلغت مدة خدمته عشرين سنة، أو مضى من عمره خمس وخمسون سنة، وفـي الحـالتين   

  ة الميلاد المقدمة عند التعيين دون غيرها.يحسب ما مضى من عمر العضو وفق شهاد
  المادة السادسة

) من قانون نظام القضاء المشار إليه فقرة يجري نصها علـى  53تضاف إلى المادة (
  النحو التالي:

"ويمنح العضو المنتدب بالإضافة إلى عمله الأصلي علاوة ندب تساوي ربع مرتبه 
  نتدب إليها".وسائر المزايا المالية المقررة للوظيفة الم
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  المادة السابعة
تستبدل عبارة "المحاماة العامة "بـ" المحاماة الشعبية" أينما وردت في هـذا القـانون   

  وفي غيره من التشريعات النافذة.
  المادة الثامنة

يعمل بهذا القانون من تاريخ صدوره، وعلى الجهات المختصة تنفيذه، وينشـر فـي   
  الجريدة الرسمية.
  ليبيا –العام المؤتمر الوطني 




