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 /ملاحظُ 

  كهػػػػم كحػػػػدهم إو عػػػػن ك  ػػػػة ن ػػػػر أ ػػػػبرا ا و تعػػػػبرالببرػػػػوث هػػػػث  الآراء الػػػػواردة ه 
مسػػلكلية ه  ةابؼسػػلكلوف عػػن  ػػبرة ابؼعلومػػات كأ ػػالت ا  كإدارة اللػػة و تتبرمػػفي أيػػ

 ذلك.
 

 091-7133083 / 092-2432315 :للاتصاؿ برئيس التبررير
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) دزاضأأأأُ تحلًلًأأأأُ في ضأأأأىْ    المكاصأأأأُ الكانىنًأأأأُ قداَ لانكىأأأأاْ الإلتأأأأصام   
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 كطرة  ئسس ارتحد د
 لي لى لم لخ ٱ

ككرمػ  كفلػل  ك عل  خليفة ه الأرض    علم الإنساف ما لم يعلمالثم  ابغمد ﵁
آلػ  علػى ك ػػ   ػلى ا﵁ عليػ  كلػلمػ بؿمػد  ـ علػى نبينػاسػلاالك  الصػلاةك  على كفي ابػلائػق 
 إلى يوـ الدين. بإحسافكمن تبع م   الأخيار كأ براب  الكراـ
 :أما بعد

 إن  ليسرني أف اقدـ إليكم هثا العدد من بؾلتكم على أمفي أف تناؿ رضاكم.
كإذ نشكر السػادة أعلػاء هي ػة التػدريس ه ابعامعػات الليبيػة علػى مسػاعد م لنػا 
ه مرا عة الببروث مػن الناحيػة اللغويػة كالعلميػة  ككػفي ذلػك بػدكف أم مقابػفي مػادم إو 

  .كثواب من عند ا﵁ تعالىما كاف من أ ر 
كالببراث  كت ك ثا ابع د الكريم انتشرت بؾلتنا كداع  يت ا بن ابعامعات العربية 

كمػا التوفيػق اعتمادها لنشر بحوث ترقيات أعلػاء هي ػات التػدريس  كطػلاب ابؼا سػتير  
اث من بـتلف ببرلنشر نتاج ال رحبان   ارت بؾلتنا بؾاون إو من عند ا﵁ ػػػػ تعالى ػػػ كبثلك 

  كنرحب بكفي بح  علمي أ ػيفي ه بؾػاؿ بزصػص اللػة  كنشػكر كػفي ابعامعات العربية
  من لاهم ه العمفي  كندعو  ا﵁ أف بهعفي ذلك ه ميزاف حسنا م بصيعا.

 والله ولي التوفيق.

  



 حاجةةةةةةةة ارتهةةةةةةةا لمارفةةةةةةةة لتياتةةةةةةةا ال ةةةةةةةار   ال ةةةةةةةر  الةةةةةةة   اةةةةةةةر   ةةةةةةةا    
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 حاجة المجتّد لمعزفة وكاصد الغارع 
 والطزم التي تعزف بّا 

  عىز روطاُ العبيد :دنتورال إعداد

  دامعُ الصيتىنُأأأ  عمًد نلًُ الكانىى

 المقدمة
 دو ػلػػيدنا بؿمػػ  كالصػػلاة كالسػػلاـ علػػى أشػػرؼ الأنبيػػاء كابؼرلػػلن  ابغمػػد ﵁ رب العلمػػن

 كعلى آل  ك برب  أبصعن.

 أما بعد:
  كالفقيػ   كالقاضػي  كابؼفػ   كالعػالم  بالنسػبة للمجت ػد  عن أبنيػة ابؼقا ػد إف ابغدي 

 عن غاية ابؼقا د كبشر ا كزبدة ذلك العلم كخلا ت . بؽو حدي ه 
كالػػػ  تلػػزـ الت ػػد ه توايػػػف ابؼقا ػػد علػػى ك ػػػ    كقبػػفي ابغػػدي  عػػػن ابعوانػػب ابؼ مػػة

.  ابػصوص   وبد من ابغدي  عن أبنية ابؼقا د بالنسبة للمجت د على ك   العموـ
ينبغػػػػي توافرهػػػػا ه الت ػػػػد  كبرفػػػػ  القػػػػرآف  يػػػػثكر عامػػػػة مػػػػن كتبػػػػوا ه الأ ػػػػوؿ شػػػػركطان 

أك معرفػػة آيػػات الأحكػػاـ فيػػ   ككػػثلك السػػنة النبويػػة ابؼط ػػرة  كاللغػػة العربيػػة  كمػػواطن   الكػػريم
اط مقا ػػػػد الشػػػػريعة علػػػػى كمابؽػػػػا قػػػػد اشػػػػترط  قليػػػػفي مػػػػن الإبصػػػػاع  كغػػػػير ذلػػػػك  غػػػػير أف اشػػػػتر 
 الأ ولين الأكلن  كثلة من الآخرين.

كاشتراط الإبؼاـ بدقا د الشريعة و يكوف بؾرد معرفة كتثكر  كإبمػا وبػد أف يكػوف ذلػك  
 الشػػرعية كأفملكػػة لػػدل الت ػػد يسػػتطيع  ػػا إدراؾ مقا ػػد الشػػريعة كالػػتنباط ا مػػن النصػػوص 

 أداة بناء كتقويم كتقييم. تكوف ابؼقا د
 لثلك خصصت هثا الببر  لدرالة هثا ابؼوضوع كقد قسمت  إلى أربعة مطالب :   

أمػػا ابؼطلػػب الثػػاني: يتعػػرض للمقا ػػد عنػػد  تلػػمن ابؼطلػػب الأكؿ: او ت ػػاد كشػػركط  
كابؼطلب الثال : فيتلػمن أبنيػة مقا ػد الشػريعة بالنسػبة للمسػلم   الفقي  الت د كحا ت  إلي ا

كينت ػي   كأما ابؼطلػب الرابػع: فيتلػمن الطػرؽ الػ  تعػرؼ  ػا مقا ػد الشػارع لعامي أك ابؼقلد ا



 حاجةةةةةةةة ارتهةةةةةةةا لمارفةةةةةةةة لتياتةةةةةةةا ال ةةةةةةةار   ال ةةةةةةةر  الةةةةةةة   اةةةةةةةر   ةةةةةةةا    
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 هػػػثا الببرػػػ  بخابسػػػة تتلػػػمن النتػػػائ  الػػػ  لػػػيتم التو ػػػفي إلي ػػػا مػػػن خلالػػػ  إف شػػػاء ا﵁ تعػػػالى.
 كذيلت  بثبت بابؼصادر كابؼرا ع.

 فٍ الاجتهاد :انًطهب الأول

 الاصطلاح :الاجتَاد في اللغة و مفَووأولا : 
او ت اد مأخوذ من ابع د بلػم ابعػيم كفتبر ػا  كهػو تعريف الاجتهاد في اللغة :  –أ

الولع كالطاقة  أك من ابع د بفػتح ابعػيم بدعػلم ابؼشػقة  يقػاؿ :   ػد فػلاف دابتػ  كأ  ػدها إذا 
 بضفي علي ا ه السير فوؽ طاقت ا .

اد هػو : الػتفراغ الولػع كبػثؿ على هثا الأخث يكوف ابؼعلم اللغوم لكلمة او ت  كبناءن 
ابع ػػد كالطاقػػة لتبرصػػػيفي فعػػفي مػػػا  كمػػن ابؼعلػػوـ أف الفعػػػفي و بوتػػاج بػػػثؿ   ػػد إو إذا كػػػاف ه 

  كإبمػػا برصػػيل   ػػعوبة كمشػػقة  كلػػثلك و يقػػاؿ: ا ت ػػد فػػلاف ه بضػػفي تفاحػػة أك كتػػاب مػػثلان 
 .(1)يقاؿ : ا ت د فلاف ه بضفي كيس ضام أك  ارة كبيرة كبكو ذلك

 وأما تعريفه اصطلاحا، فقد عرف بتعريفات عديدة منها : –ب 
ما عرف  ب  بعض علماء الأ وؿ بأن  التفراغ ابع د كبثؿ غاية الولع  إما ه الػتنباط 

 .الأحكاـ الشرعية كإما ه تطبيق ا
 ثاىيا : أىواع الاجتَاد:

 .يتنوع او ت اد إلى نوعن : ا ت اد مطلق  كا ت اد مقيد 
 مطلق : الاجتهاد ال -1

كضابط  هو القدرة علػى الػتنباط الأحكػاـ ه كػفي حادثػة كالإفتػاء ه كػفي مسػألة  كمػن 
هثا يػدرؾ تعريف التػػ د ابؼطلػق  ف ػو مػن كانػت لػ  ملكػة تسػاعد  علػى الػتاراج حكػم كػفي 

 كاقعة و نص في ا  كيشترط ه الت د بؾموعة من الشركط من أبن ا:
 .لان عاق بأف يكوف بالغان التكليف:  -1

                                           

  بؿمػػد بػن أبي 091  الطاهر أبضد الزاكم   الػدار العربيػة للكتػاب مخ كبـتػار الصػبراح008-007بـتار القاموس ( 1)
 بكر الرازم   ابؽي ة ابؼصرية للكتاب .
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بػػػػػأف يكػػػػػوف ملمنػػػػػا بكػػػػػفي مػػػػػا بهػػػػػب الإبيػػػػػاف بػػػػػ  بالػػػػػدليفي الإبصػػػػػا مخ لأف  الإيماااااا : -2
بدصػدر هػثا الػدليفي  او ت اد التنباط ابغكم الشرعي من دليل   فلابػد أف يكػوف الت ػد عارفػان 

 .  كبدن بلغ  عن  كهو رلوؿ ا﵁ -لببران  كتعالى –كهو ا﵁ 
ا﵁  نيػػة ابؼالصػػة بذعػػفي القلػػب يسػػتنير بنػػورلأف ال صاا ة النيااة و االامة الاعتقاااد: -3

يبغػي لػواها  كو يقصػد  تعالى  فينفث إلى لب هثا الدين ابغكيم  كيتج  إلى ابغقيقة الدينيػة و
و يدركػ   غيرها  كأف ا﵁ تعالى يلقي ه قلب ابؼالص بابغكمػة  في ديػ  كينجيػ   كالشػريعة نػوره 

كأشػػػرؽ قلبػػػ  بػػػالإخلاص  كأمػػػا فالػػػد اوعتقػػػاد بػػػأف   بىشػػػى ا﵁ ه تصػػػرفات  إو مػػػن كػػػاف تقيػػػان 
   فإن  قد يسيطر على تفكػير  مػالليمو  النصوص بقلبو  أك هول أك و يتج  إلى يكوف ذا بدعةو 

  ان ة بذعػفي الفكػر معوٌ ػم مػا تكػن قػوة تفكػير مخ لأف النيػة ابؼعوٌ ػ  بينع  من اولػتنباط الصػبريح
قػد اشػت ركا بػالورع قبػفي   ا العلم العميق بؼن بعػدهمالثين أكرثوا هث  كلثلك بقد الأئمة الأعلاـ

 بالنور كابؼعرفة. كأخبارهم كاضبرةه   أف يشت ركا بالفق 
مػػن اللغػػة  اتفػػق علمػػاء الأ ػػوؿ علػػى ضػػركرة الأخػػث بنصػػيبو  العلااب باللغااة العربيااة: -4
  بيانيػػ الػثم نػزؿ  ػث  اللغػة  ككػثلك السػنة الػ  هػي  بدػا بيكػن الت ػد مػن ف ػم القػرآف  العربيػة

  كإنػػ  كتركيبػػان  عػػربي  فػػلا بيكػػن الػػتنباط الأحكػػاـ إو بف ػػم كػػلاـ العػػرب  إفػػرادان   ػػاءت بلسػػافو 
علػػى قػػدر ف ػػم الباحػػ  ه الشػػريعة لألػػرار البيػػاف العػػربي كدقائقػػ   تكػػوف قدرتػػ  علػػى الػػتنباط 

 الأحكاـ من النصوص الفق ية الشرعية.
مخ لأف القػرآف هػو (1)شػافعي ه الرلػالةاشػترط  ال هػثا شػرطه  العلب بالقرآ  الكاريب: -5

  كمن بصع  فقد بصع النبػوة بػن القرآف كالعه  عمود هث  الشريعة كمصدرها الأكؿ  غير أف علمى 
 نبي   كما ذكر ابػن عمػر رضػي ا﵁ عن مػا  كقػاؿ بعػض علمػاء الأ ػوؿ يكفػي الت ػد الإبؼػاـ 

 م ه بطسػمائة قػد حصػرها بعليػبآيات الأحكاـ  بحي  يستطيع الر ػوع إلي ػا عنػد ابغا ػة  ك 
العػػػػػاـ كابػػػػػػاص من ػػػػػا  كالإبصػػػػػاؿ  بؼعاني ػػػػػا عارفػػػػػان   كعلمػػػػػ   ػػػػػث  الآيػػػػػات يكػػػػػوف بؿصػػػػػلان (2)آيػػػػػة

 كالتفصيفي  كالإطلاؽ كالتقييد  كالنالم كابؼنسوخ كما إلى ذلك.
بالسػػنة  اتفػػق العلمػػاء علػػى أف يكػػوف الت ػػد عابؼػػان  العلااب بالةاانة الن ايااة الم اارفة: -6
عنػػػد مػػػن يقػػػوؿ إف   ه كػػػفي ابؼوضػػػوعات الػػػ  يتصػػػدل لدرالػػػت ا  كالتقريريػػػة  كالفعليػػػة  القوليػػػة

                                           

 .998أبضد شاكر  ط  ابغلي. ص -الرلالة للإماـ الشافعي  ت (1)
 .521إرشاد الفبروؿ  ﵀مػد بن علي الشٌوكاني  ط  مصطفى ابغلي. ص ( 2)
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ػػػ او ت ػػاد يقبػػػفي التجزئػػػة  كأف يكػػػوف عابؼػػػان    ة الػػػ  تشػػػتمفي علػػػى الأحكػػػاـ التكليفيػػػةنٌ بكػػػفي الس 
كمنالبات الأحواؿ ال  قيلت ه شػأاا عنػد مػن   مرامي ا كمدركان  كفابنان   بؽا بحي  يكوف قارئان 

العػػػػاـ من ػػػػا كابػػػػػاص  كابؼطلػػػػق  أك بذزئػػػػة او ت ػػػػاد  كبهػػػػب أف يعػػػػرؼ النالػػػػم كابؼنسػػػػوخ بينػػػػع 
كإلػناد     كمػا وبػد أف يعػرؼ طػرؽ الركايػةا فيػ  مػن عمػووـ بؼػكابؼقيد  كالتاصيص الثم عػرض 

 .نقلوا أحادي  رلوؿ ا﵁  بأحواؿ الر اؿ الثين الأحادي  كقوة الركاية  بحي  يكوف عابؼان 
مواضػع الإبصػاع  إف معرفػةى المةائل المجما  عليهاا ومااعاي  ال:الاف: الإلمام ب -7

الػػ  وشػػك ه ك ػػود الإبصػػاع في ػػا هػػي: أ ػػوؿ الفػػرائض   الإبصػػاعباوتفػػاؽ  كمواضػػع  شػػرطه 
كلػػػيس معػػػلم هػػػثا أف  كأ ػػػوؿ ابؼواريػػػ   كا﵀رمػػػات الػػػ   ػػػاء  ػػػا القػػػرآف ك ػػػاءت  ػػػا السػػػنة .

  بػفي يكفيػ  أف الإبصػاعبجميػع مواقػع  إو إذا كاف ملمػان الشاص و يناؿ در ة او ت اد ابؼطلق 
  كلم ينعقػػػد في ػػػا يعػػػرؼ أف ابؼسػػػألة الػػػ  يريػػػد بحث ػػػا كالػػػتنباط حكم ػػػا لم يسػػػبق في ػػػا خػػػلاؼه 

 .معنو  على رأمو  إبصاعه 
  كليػػان   لأف الت ػػد يعتمػػد علػػى تلػػك القواعػػد اعتمػػادان  العلااب بقااعااد أصاااه الفقااه: -8

 ابؼنقوؿ من ا كابؼردكد.ك كأقسام     كأركان   عرؼ شركط في  كه مقدمت ا القياس
الشػرط الأكؿ  -ربضػ  ا﵁ -فقػد  عػفي الشػاطي فهب مقاصد ال اريعة علاك امالهاا: -9

 هو معرفة ابؼقا د على كمابؽا  ثم التمكن مػن اولػتنباط بنػاءن   كالأع م لبلوغ در ة او ت اد
بهػب عليػ  أف يعػرؼ ألػرار   شػرعي مػن دليلػ   فمػن يريػد الػتنباط ابغكػم ال(1)على ف م  في ػا

الشريعة كمقا دها العامػة ه تشػريع الأحكػاـمخ لأف دولػة الألفػاظ علػى ابؼعػاني قػد برمػفي أكثػر 
تعػػارض مػػع  اقصػػد الشػارع  كمػػا أف الأدلػة الفرعيػػة في ػ من ػا ملاح ػػان    كيػر ح كاحػػدان مػن ك ػػ و 

و يعػػػػرؼ    ديػػػػدةه  كقػػػػائعي  لػػػػاه بعلػػػػ ا  فيأخػػػػث بدػػػػا يػػػػتلاءـ مػػػػع قصػػػػد الشػػػػارع  كقػػػػد برػػػػدث أي
حكم ػػػا بالنصػػػوص الشػػػرعية  فيلجػػػأ إلى اولتبرسػػػاف أك ابؼصػػػلبرة ابؼرلػػػلة أك العػػػرؼ  كبكوهػػػا 

 بوالطة مقا د الشريعة العامة من التشريع.
ف م عن الشارع في  قصػد  ه كػفي  فإذا بلغ الإنساف مبلغان :" -ربض  ا﵁ -يقوؿ الشاطي 
هػػو السػػبب ه  مػػن أبوا ػػا  فقػػد حصػػفي لػػ  ك ػػفه  مػػن ابؼسػػائفي الشػػرعية  كه كػػفي بػػابو  مسػػألةو 

 .(2)"ه التعليم كالفتيا كابغكم بدا أراد  ا﵁ -  -تنزيل  منزلة ابػليفة للني 
                                           

 .9/0 ـ.5116ان ر ابؼوافقات لأبي إلبراؽ الشاطي ط  دار ابغدي   القاهرة   ( 1)
 .9/88ان ر ابؼوافقات ( 2)
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علػػى أف علػػى الت ػػد الػػثم يغفػػفي ه ا ت ػػاد      الشػػاطي ه أكثػػر مػػن موضػػعو كقػػد نبػٌػ 
 ػاد   فقػاؿ : زلػة العػالم أكثػر مػا تكػوف عنػد الغفلػة عػن اعتبػػار عػن اعتبػار ابؼقا ػد يػزؿ ه ا ت

 .(1)مقا د الشارع ه ذلك ابؼعلم الثم ا ت د في ...
  كهػػو ابع ػػفي كاحػػدو  كمػػدار الغلػػ  ه هػػثا الفصػػفي  إبمػػا هػػو علػػى حػػرؼو  "كقػػاؿ أيلػػا:  

 .(2)"بدقا د الشرع 
عطاؤهػػػا  كإذا  فيم كقػػػ  ػػػاإف النصػػػوص إذا أخػػػثت ب اهرهػػػا كحرفيت ػػػا فقػػػ   ضػػػاؽ نطاقي  

و ينلػػػػب  فينفػػػػتح بػػػػاب القيػػػػاس  كينفػػػػتح بػػػػاب  ينػػػػان عً كانػػػػت مى    أخػػػػثت بعلل ػػػػا كمقا ػػػػدها
اولتصػػلاح  كبذػػرم الأحكػػاـ بؾراهػػا الطبيعػػي ه برقيػػق مقا ػػد الشػػرع  بجلػػب ابؼصػػا  كدرء 
ابؼفالد  فالت د إبما يتسع بؾاؿ ا ت اد  بإ راء العلػفي كاولتفػات إلي ػا  كلػوو ذلػك لم يسػتقم 

 .إبصاعو أك  ل  إ راء الأحكاـ على كفق ابؼصا  إو بنص  
 د :المجتهد المقل  

 كهو ما كانت ل  القدرة على التنباط أحكاـ بعض ابؼسائفي .  
 شروطه :

كهػػو العلػػم   آخػػر د الشػػركط السػػابقة نفسػػ ا  مػػع إضػػافة شػػرطو ه الت ػػد ابؼقلػٌػ يشػػترطي  
ك  ػػػفي   كالإبصػػػاع  كالسػػػنة  مػػػن الكتػػػاب  بجميػػػع مػػػا يتعلػػػق بابؼسػػػائفي ابؼػػػراد الػػػتنباط حكم ػػػا

و ينفػي عنػ   ػفة او ت ػاد    بدا يتعلق بغير تلك ابؼسػألة مػن ابؼسػائفي الفق يػة الأخػرلالت د 
 .(3)كو يسلب  أهليت 

 

 

 

 

                                           

 .9/099ابؼوافقات ( 1)
 .599ان ر اوعتصاـ للشٌاطي   طبع ابؼكتبة التوفيقية  القاهرة. ص ( 2)
 .91-9ـ. ص0997"   ابؼع د العا  للفكر الإللامي بأمريكا  0فق  الأكلويات   ﵀مػد الوكيلي  "ط( 3)
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 : ٍَنًطهب انثاا

 وحاجته إنُها  انًماطذ عُذ انفمُه انًجتهذ

 ةعريف المقاصد في اللغة: -أولا: أ
ه اللغػػة يطلػػق   كالقصػػد مػػن الفعػػفي قصػػد يقصػػد قصػػدان  مشػػتق    مقصػػدو  بصػػعي  ابؼقا ػػدي  

 (2) َّ ٍّ ٌّ ىٰ رٰ ُّٱٱالػػتقامة الطريػػق  كشػػاهد  قولػػ  تعػػالى ": (1)من ػػا كيػػراد بػػ  معػػافو 
القصػػػد : »  كه ابغػػػدي  الشػػػريف قػػػاؿ " أم تبيػػػن الطريػػػق ابؼسػػػتقيم الػػػثم و اعو ػػػاج فيػػػ 

 .(3)« تبلغوا القصدى 

 ةعريف المقاصد في الاصطلاح: –ب 
بؼقا ػد الشػريعة  كإبمػا كانػت  كفق ػاء ابؼقا ػد تعريفػان   لم أ د عند الأ ػولين القػدامى 

بؽػا   بؿػددو  دكف تعريػفو   بػن  ػفبرات كتػب م بقيت متنػاثرةن   لةه مطوٌ  كا طلاحاته  بؽم تعبيراته 
 عن ػا   كابؼعػبٌر الأحكػاـعػن مػراد الشػارع ابغكػيم مػن تشػريع  لثا كػاف التعبػير عػن ابؼقا ػد تعبػيران 

كهػػيمن  كابؼنالػػبة   كابؼعػػلم  كابؼصػػلبرة فػػة مثػػفي: ابغكمػػةلت بـتكعبػػارا  كاحػػدو  ذات ميػػوؿو  بدعػػافو 
 ابؼصطلبرات ابؼرادفة للمقا د  كالتعماو ا أكثر شيوعا من ابؼقا د نفس ا.

 لأكتفي بثكر   الشرعية للمقا د غير أنني ك دت عند بعض ا﵀دثن تعريفاتو   
 مقا ػػد التشػػريع العامػػة "ف ػػا بقولػػ : الػػثم عرٌ   من ػػا للشػػيم الطػػاهر بػػن عاشػػور تعريػػفو 

بحيػػػ  و بزػػػتص   هػػي ابؼعػػػاني كابغكػػػم ابؼلبرواػػػة للشػػػارع ه بصيػػػع أحػػػواؿ التشػػػريع أك مع م ػػػا
 .(4)" من أحكاـ الشريعة خاصو  عو بالكوف ه نو 

                                           

 مادة )قصد( دار لساف العرب  بيركت . 9/96لساف العرب   وبن من ور ( 1)
 .9لورة النبرفي الآية: ( 2)
ى العمػػػفي   دار ابػػن كثػػػير مػػن حػػدي  أبي هريػػػرة   ػػبريح الباػػارم  كتػػػاب الرقػػاؽ  بػػاب القصػػػد كابؼداكمػػة علػػ( 3)

 .2/5979ـ. 0978ق/ 0917دمشق   
مقا ػػػد الشػػػريعة الإلػػػلامية للشػػػيم الطػػػاهر بػػػن عاشػػػور  ت: بؿمػػػػد الطػػػاهر ابؼيسػػػاكم  دار النفػػػائس  الأردف ( 4)

 .  089ـ. ص0999/ ق0951
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  مقا ػػػػد الشػػػػريعة الإلػػػػلامية كيعػػػػرض للمقا ػػػػد ابػا ػػػػة ه القسػػػػم الثالػػػػ  مػػػػن كتابػػػػ
أبواب ابؼعاملات: كهي الكيفيػات ابػا ػة للشػارع معرفة ابؼقا د الشرعية ابػا ة ه " : فيقوؿ

أك بغفػػ  مصػػا  النػػاس العامػػة ه تصػػرفا م ابػا ػػة  كػػي و   لتبرقيػػق مقا ػػد النػػاس ابػا ػػة
 إبطػػاون   إبطػػاؿ مػػا ألػػس بؽػػم مػػن برصػػيفي مصػػابغ م العامػػة  يعػػود لػػعي م ه مصػػابغ م العامػػة

 .(1)" أك عن التنزاؿ هول  كباطفي ش وةو   عن غفلةو 
قا ػػػد الشػػػريعة الإلػػػلامية هػػػي قبلػػػة التكليػػػف كابؼكلفػػػن إذ هػػػي الآ ػػػرة الكػػػبرل إف م 

كابغكػػم  كابغػػاكم كا﵀كػػوـ  كهػػي الػػ  تبػػن خصػػائص  الأحكػػاـكالعػػركة الػػوثقى الػػ  تػػرب  بػػن 
  فتبرقيػق العبوديػة ﵁ هػو مقصػد  -تعػالىك  تبػارؾ -الشريعة كبؿالن ابؼلػة  كبرقيػق العبوديػة ﵁ 

 .ابغكم  كأبظى الغايات كأ في الأهداؼابؼقا د كحكمة 
  كالقواعػػد  علػػى الت ػػد الػػثم يتصػػرؼ ه الشػػريعة بالػػتنباط الأحكػػاـ مػػن النصػػوصك 
كيطبق ػػا علػػى الوقػػائع  ف ػػثا وبػػد لػػ  مػػن معرفػػة مقا ػػد الشػػريعةمخ لأف ا ت ػػاد  ه   كابؼبػػادئ

ا ا ػػػر لػػػ  هػػػو الأمػػػور الػػػ  ليسػػػت دولت ػػػا كاضػػػبرة  إبمػػػا يقػػػع لوقوعػػػ  علػػػى فػػػرض أف يكػػػوف مػػػ
فيجػب عليػ    الأقرب إلى قصد الشارع  كالأكلى بأدلة الشريعة دكف ما ا ر لغير  من الت ػدين

 اتباع ما هو الأقرب.
إذا كقعػػػت  "مػػن علمػػاء الأمػػة  د علػػى أبنيػػة ابؼقا ػػد بالنسػػبة للمجت ػػد الكثػػيري كقػػد أكٌػػ

الكتػػػػاب  فػػػػإف ك ػػػػد  ه نصػػػػوص فين ػػػػر أكون   الواقعػػػػة فػػػػأحوج الت ػػػػد إلى طلػػػػب ابغكػػػػم في ػػػػا
علػػى ابغكػػم ف ػػو ابؼػػراد  كإف أعػػوز  بعػػأ إلى نصػػوص الأخبػػار الػػواردة  فػػإف ك ػػد   داون  مسػػلكان 

كإو ابذػػػػ  إلى نصػػػػوص أخبػػػػار الآحػػػػاد .. فػػػػإف عػػػػدـ ابؼطلػػػػوب ه هػػػػث  الػػػػدر ات لم بىػػػػض ه 
 .(2)"القياس بعد  كلكن  ين ر ه كليات الشريعة كمصابغ ا العامة

فقػد اعتػبر أف مػن شػركط الت ػد ابؼمارلػة كالتتبػع  –ربضػ  ا﵁  –بكي أما تقي الػدين السٌػ
 .(3)بؼقا د الشريعة 

 

                                           

 . 916مقا د الشريعة الإللامية للشيم الطاهر بن عاشور  ص ( 1)
 .91-9ـ. ص0997"   ابؼع د العا  للفكر الإللامي بأمريكا  0الوكيلي   "طفق  الأكلويات   ﵀مد ( 2)
 .0/9قواعد الأحكاـ للعز بن عبد السلاـ   "ط" دار الكتب العلمية  بيركت. ( 3)
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 تو ػ  إلى   ػةو  نٍ مىػ  إذ اعتبر مقا د الشرع قبلة الت دين"كالغزا  ن ر لأبنية ابؼقا د 
 .(1)"من ا أ اب ابغق

كمػػػن تتبػػػع مقا ػػػد  " عبدالسػػػلاـ علػػػى أبنيػػػة ابؼقا ػػػد للمجت ػػػد بقولػػػ : بػػػني  د العػػػز  كأكٌػػػ
بػػأف هػػث   أك عرفػػافه  الشػػرع ه طلػػب ابؼصػػا  كدرء ابؼفالػػد  حصػػفي لػػ  مػػن بؾمػػوع ذلػػك اعتقػػاده 

  كو نػص    كإف لم يكػن في ػا إبصػاعه   ابؼصلبرة و بهوز إبنابؽا  كأف هث  ابؼفسدة و بهوز قربااػا
 .(2)"خاص  فإف ف م نص الشرع يو ب ذلك كو قياسه 
كمصػا  العبػاد   إف الشػريعة مبناهػا كألالػ ا علػى ابغكػم"ا﵁ :  كيقوؿ ابن القيم ربض  

 ."ه ابؼعاش كابؼعاد
 كحكم ػػػػػا كأهػػػػػداف ا  فػػػػػثلك ضػػػػػركرم    اشػػػػػترط ك ػػػػػوب العلػػػػػم بدقا ػػػػػد الشػػػػػريعة كقػػػػػد

  كمػػػن إيقػػػاع ابؼشػػػقة كالعنػػػت بػػػابؼكلفن  كإذا كانػػػت ابػطػػػألػػػ  مػػػن ابع ػػػفي ك  للمجت ػػػد  عا ػػػمه 
  ابؼصػػا   فكيػػف يصػػح أف يكػػوف الت ػػد الػػثم تػػر  ه حجرهػػاعلػػى ابؼقا ػػد ك  مبنيػػةن  الشػػريعةي 

 .(3)بألرارها كمقا دها لم  كرضع من ثدي ا غير مي 
كإلى "وؿ : ػػػػػػد اشػترط العلػم بدقا ػد الشػريعة حيػ  يقػػػػػػفق –ربضػ  ا﵁  –تيميػة  ا ابني ػػػػػأم 

ككػػػاف القيػػػاس معػػػ مخ لأف العلػػػم   قالػػػ  الصػػػبرابة كلم بىتلفػػػوا فيػػػ  قػػػووي  مػػػا علمػػػتي   لػػػاع  هػػػث 
ػػػ بألػػرار الشػػػرع  كػػاف خبػػيران  ابؼعلػػوـ  كإبمػػا يعػػرؼ ذلػػك مػػػن في  بصػػبريح القيػػاس كفالػػد  مػػن أ ى

ال  تفوؽ التعداد  كما تلػمنت  مػن   كمقا د   كما اشتملت علي  شريعة الإللاـ من ا﵀الن
كالعػػػػدؿ   لربضػػػػة السػػػػابغةكا  ه ابؼعػػػػاش كابؼعػػػػاد  كمػػػػا في ػػػػا مػػػػن ابغكمػػػػة البالغػػػػة  مصػػػػا  العبػػػػاد

 .(4)"التاـ
ػ  كالغوص ه مقا ػد الشػريعة كألػرارها  كالدرالة  ف و يعتبر ابػبر العلػوـ الػ   في  مػن أ ى

 .(5)الفق  ه الدين تلزـ العالم  بفي إن  يعتبر معرفة حكمة الشريعة كمقا دها كبؿالن ا خا ةن 

                                           

 .017ابؼصدر نفس   ص( 1)
 .051ابؼصدر نفس   ص( 2)
 .9/9 ـ.0968إعلاـ ابؼوقعن  وبن القيم   شركة الطباعة الفنية ابؼتبردة   ( 3)
 .51/289 .ق0998 0بؾموع الفتاكل  وبن تيمية  ط( 4)
 .00/929ابؼصدر نفس  ( 5)
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بيػن م عنػد  فق ن ه الػدين  كمر عػان للمت لتكوف نبرالان  " كبيرةن   إف بؼقا د الشريعة أبنيةن 
إلى إقػػػػػلاؿ    كتو ػػػػػلان )مػػػػػاذا يقصػػػػػد بالأعصػػػػػار هنػػػػػا ( عصػػػػػاركتبػػػػػدؿ الإ  اخػػػػػتلاؼ الأن ػػػػػار

وتبػاع م علػى الإنصػاؼ ه تػر يح بعػض الأقػواؿ علػى  اوختلاؼ بن فق اء الأمصار  كدربةن 
 .(1)"عند تطاير شرر ابػلاؼ   بعض

ه بـتلػف الأعمػاؿ    كغايات  العامة كابػا ة  كعلل   كن را لأبنية معرفة حكم التشريع
كذلػػػك ه بنػػػاء الأحكػػػاـ   كالتعصػػػب ابؼػػػثهي  كالتقليػػػفي مػػػن اوخػػػتلاؼ الفق ػػػي بػػػن الفق ػػػاء

كقدر ا على التكيػف مػع   الفق ية على مقا د الشريعة  كهثا ما يدعم هث  الشريعة كمركنت ا
 كه كفي الأعصار .   بـتلف البي ات

قػػػدر حػػػا ت م إلى مثػػػفي هػػػثا   إلى شػػػيءو  بحا ػػػةو  –كقبػػػفي اليػػػوـ  –ء اليػػػوـ كلػػػيس فق ػػػا "
علػػى مصػػا  الإلػػلاـ كابؼسػػلمن    التقػػدير ابؼصػػلبري السػػديد  كإلى مثػػفي هػػثا ابغػػرص الشػػديد

مػػػػن التشػػػػبع  بابؼصػػػػا  كابؼفالػػػػد  كإلى مسػػػػتول عػػػػاؿو  كبػػػػيرةو   كو شػػػػك أف هػػػػثا ير ػػػػع إلى خػػػػبرةو 
 .(2)"بدقا د الشريعة

إبما برصفي در ة او ت اد بؼن اتصػف بو ػفن :  "علماء ابؼقا د يقوؿ:  الشاطي أبرز
علػى ف مػ   ن مػن اولػتنباط بنػاءن : الػتمكٌ  والثاني  : ف م مقا د الشريعة على كمابؽاأحدهما

 .(3)"في ا
مػػػن  ه كػػػفي مسػػػألةو    ف ػػػم عػػػن الشػػػارع فيػػػ  قصػػػدى  فػػػإذا بلػػػغ الإنسػػػاف مبلغػػػان  "ثم قػػػاؿ: 
لػػ  منزلػػة هػػو السػػبب ه تنزٌ  مػػن أبوا ػػا  فقػػد حصػػفي لػػ  ك ػػفه  كه كػػفي بػػابو   مسػػائفي الشػػريعة
 .(4)"ه التعليم كالفتيا كابغكم بدا أنزؿ ا﵁ ابػليفة للني 

 عاشػػور احتيػػاج الفقيػػ  الت ػػد إلى معرفػػة مقا ػػد الشػػريعة بخمسػػة أبكػػاءو  ص ابػػني كقػػد بػػٌػ
 :(5)أرل أن  من اللركرم لردها بإبهازو 

                                           

 .007مقا د الشريعة وبن عاشور  ص (1)
 .581. صق0902ن رية ابؼقا د عند الشاطي  لأبضد الريسوني  الطبعة الرابعة  ( 2)
 .016 -9/012ابؼوافقات للشٌاطي  ( 3)
 .017-9/016ابؼصدر نفس  ( 4)
 .090مقا د الشريعة الإللامية  وبن عاشور  ص( 5)
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ال  عمفي  ػا   قليةكالنٌ   كاللف ية  غويةالل    ف م أقواؿ كمدلووت الشريعة : ا الأوهالن  
 في بدع م ا علم الأ وؿ.اولتدوؿ الفق ي  كتكفٌ 

الببرػػػ  عمػػػا يعػػػارض الأدلػػػة الػػػ  وحػػػت للمجت ػػػد  فػػػإف الػػػتيقن مػػػن  اااا الثااااني: الن  
أك ر برػػاف   ن معػػان ن ػػر ه كيفيػػة العمػػفي بالػػدليل ان لػػلامة الػػدليفي أعملػػ   كإف ألفػػى لػػ  معارضػػ

 أحدبنا على الآخر.
  فيػ   ي حكميػ دما كر على حكم   قياس مالم يرد حكم  ه أقواؿ الشارع  ا الثالث:الن  

 بعد معرفة علفي التشريعات الثابتة.
 حى و يعرؼ حكمػ  فيمػا وى   حدث للناس أك حادثو  لفعفيو  حكمو  إعطاء ا الراب  :الن  

 كو ن ير ل  يقاس علي .  للمجت دين من أدلة الشريعة
  تلقيي بعض أحكاـ الشريعة الثابتة عند  من لم يعرؼ علفي أحكام ػا  ا ال:امس:الن  

كو حكمػػة الشػػريعة ه تشػػريع ا  ف ػػو يػػت م نفسػػػ  بالقصػػور عػػن إدراؾ حكمػػة الشػػارع من ػػػا  
إلى  فالفقيػػػ  بحا ػػػةو مخ بالتعبػػػدم كيستلػػػعف علمػػػ  ه  نػػػب لػػػعة الشػػػريعة فيسػػػمى هػػػثا النػػػوع

 عرفة مقا د الشريعة ه هث  الأبكاء كل ا.م

أهًُت يماطذ انشرَعت بانُضبت نهًضهى  :نثانًطهب انثا

 انعايٍ أو انًمهذ.

 المقلد: أٍنية المقاصد باليصبة للنصله العامي أو
التقليػػد ه عػػرؼ الأ ػػولين هػػو اعتمػػاد الإنسػػاف علػػى غػػير  ه أخػػث الأحكػػاـ الشػػرعية 

 بلا دليفي.
 الفرق بين التقليد والإةباع: 

مخ لأف كػػلا ذهػػب بعػػض العلمػػاء إلى أف التقليػػد كاوتبػػاع لف ػػاف مترادفػػاف معنابنػػا كاحػػده  
  كذهػػػب الػػػبعض بؿمػػػودان  ـأ كػػػاف هػػػثا اوتبػػػاع مػػػثمومان   من مػػػا يطلػػػق علػػػى بؾػػػرد اوتبػػػاع  لػػػواءه 

فالتقليػد: هػو قبػوؿ قػوؿ  الآخػر إلى أامػا لف ػاف متباينػاف  كأف معػلم التقليػد غػير معػلم اوتبػاع 
الغير بلا حجة كو برهاف كأما اوتباع ف ػو: قبػوؿ القػوؿ الػثم قامػت حجتػ  كثبػت دليلػ   كقػد 

 انقسم الفق اء ه ضركرة معرفة العامي ابؼقلد بؼقا د الشريعة إلى فريقن :
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ني حا ػػة للمسػلم العػػامي بؼعرفػة ابؼقا ػػد كأف الت ػد هػػو ابؼعػػ يػػرل أنػ  والفرياق الأوه: 
كلػػػيس كػػػػفي مكلػػػف بحا ػػػػة إلى معرفػػػة مقا ػػػػد  "ربضػػػػ  ا﵁ -بػػػثلك  حيػػػػ  يقػػػوؿ ابػػػػن عاشػػػور

الشػػريعةمخ لأف معرفػػة ابؼقصػػد نػػوع دقيػػق مػػن أنػػواع العلػػم فبرػػق العػػامي أف يتلقػػى الشػػريعة  بػػدكف 
معرفػػػة ابؼقصػػػدمخ لأنػػػ  و بوسػػػن انػػػ  كو تنزيلػػػ   ثم يتولػػػع للنػػػاس ه تعػػػريف م ابؼقا ػػػد بدقػػػدار 

الشػرعية  لػ لا يلػعوا مػا يلقنػوف مػن ابؼقا ػد ه غػير مواضػع   فيعػػود  ن العلػوـازديػاد ح  ػم مػ
 (1)".بعكس ابؼراد

كابؼكلػف إمػا أف يكػوف مقلػدا أك ":  -ربضػ  ا﵁  –ككثلك يقوؿ الدكتور يولف العػالم 
بؾت دا  فإذا كاف عاميا مقلدا فالأ في فيػ  أف يتلقػى الشػريعة بػدكف معرفػة مقا ػدها الػ  ترمػي 

تفصػيلا مخ لأف معرفػة ابؼقا ػد نػػوع دقيػق مػن أنػواع العلػم و بىػػوض فيػ  إو مػن بلػغ در ػػة  إلي ػا
 " .من العلم  ككهب قدرا من لطف الثهن كالتقامة الف م

فابؼقلد وبد لػ  مػن قائػد يقػود   كحػاكم بوكػم عليػ  كعػالم يقتػدم بػ   "كيقوؿ أيلا:  
أهػػفي ذلػػك الأمػػر  كمػػا أنػػ  و بيكػػن أف بهػػوز للعاقػػفي تقليػػد الغػػير مػػع علمػػ  بأنػػ  لػػيس مػػن  كو

 .  (2)"يسلم ابؼريض نفس  إلى من يعلم أن  ليس بطبيب  إو إذا كاف فالد العقفي
كتتجلػػى أبنيػػة ابؼقا ػػد عنػػدهم بالنسػػبة للعػػامي بينمااا ياارف الفريااق الثاااني ،ياار هاا ا ، 

 ابؼقلد ه الأمور التالية :
بهػػب علػػى ابؼسػػلم أف يوافػػق قصػػد  قصػػد الشػػارع ابغكػػيم  كإذا كػػاف الأمػػر كػػثلك  – 0

فلابػد أف يعػػرؼ ابؼكلػػف مقا ػػد الشػػارع بحيػػ  تكػػوف مقا ػػد  تابعػػة بؼقصػػد الشػػارع كبؿكومػػة 
 ػػا  فػػلا بوػػاكؿ الت ػػرب من ػػا  أك التبرايػػفي علي ػػا  بؼػػا لػػيعود عليػػ  مػػن نتػػائ  كخيمػػة  كأضػػرار 

و  مػػػوزكران    كض نفسػػػ  بؼواقػػػف يكػػػوف في ػػػا مػػػثموما و بفػػػدكحان  سػػػيمة  كمفالػػػد بصػػػة  كيعػػػر 
 .(3)مأ وران 

ضػػد الغػػزك  -كخا ػػة ه كقتنػػا ابغاضػػر –معرفػػة ابؼقا ػػد تعطػػي ابؼسػػلم مناعػػة كافيػػة  -5
الفكرم كالعقدم  كالتيارات ابؼستوردة  كابؼبادئ البراقة كالدعوات ابؽدامة  ال  يتسػتر أ ػبرا ا 

                                           

 . 092- 099مقا د الشريعة الإللامية  وبن عاشور   ص (1)
ابؼقا د العامة للشريعة الإللامية  دكتػور يولػف العػالم  طبػع دار ابغػدي   القػاهرة كالػدار السػودانية بػابػرطوـ ( 2)

 017ـ. ص0997ق/0907
 .561ـ. ص0988  مكتبة ابؼنارة  مكة ابؼكرمة   0الثبات كالشموؿ للسفياني  ط( 3)
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لوف   ػدهم لإخفػاء بؿالػػن الشػريعة كتشػوي  معابؼ ػػا  كاوفػتراء علي ػػا  كراء دعايػة كاذبػة  كيبػػث
كإلصػػػاؽ الشػػػب  كالأضػػػاليفي  ػػػا  كالتمويػػػ  علػػػى السػػػثج كالبسػػػطاء كأنصػػػاؼ ابؼتعلمػػػن بػػػالطلاء 

 .(1)ابػادع كابؼكر ابؼكشوؼ
كما أف معرفة ابؼقا د بالنسػبة للعػامي ابؼقلػد زيػادة للإبيػاف بػا﵁ كترلػيم للعقيػدة ه -9

ب   لتكوف عند  القناعة الكافية ه دين  كشريعت   كيسعى  اهػدا للالتػزاـ بأحكام ػا  كبوػثر قل
من بـالفت ا  كيرفض اولتعاضة عن ا  فيزداد بؿبػة لشػريعت  كبسسػكا بدينػ   كثباتػا علػى  ػراط  

 .(2)ابؼستقيم  فيفار بدين  كيعتز بإللام  
تيػػب لػػلم الأكلويػػات ه الػػدعوة إلى ا﵁ كت  ػر أبنيػػة ابؼقا ػػد بالنسػػبة للداعيػػة ه تر  -9

كيقػػدـ   لػػببران   فيقػػدـ اللػػركريات علػػى ابغا يػػات كالتبرسػػينات  كيقػػدـ الأ ػػفي علػػى التػػابع
  ر النػػاس مػػن اللػػرر الأكثػػر خطػػورةن   كبوػػثٌ خا ػػةه  علػػى مػػا فيػػ  مصػػلبرةه   عامػػةه  فيػػ  مصػػلبرةه  مػػا

قػػدر عقػػوبؽم كمسػػتويا م مػػن   كبىاطػػب النػػاس علػػى قبػػفي برػػثير  بؽػػم مػػن اللػػرر الأقػػفي خطػػورةن 
وبػػد لػػ  مػػن معرفػة ابؼقا ػػدمخ لأاػػا الػػدكاء الػػثم بهػػب أف يقدمػػ  ه   الف ػم  كالداعيػػة كالطبيػػب

 الوقت ابؼنالب كه ال رؼ ابؼنالب  كيسمى هثا بدصطلح العصر فق  الواقع.
قااعاد عبػد السػلاـ ه معػرض بيػاف مقصػد  كغايتػ  مػن تػأليف كتابػ  " بني  يقوؿ العز    

كلػػائر   بيػػاف مصػػا  الطاعػػات كابؼعػػاملات  الغػػرض مػػن كضػػع هػػثا الكتػػاب ": "(3)لأحكاااما
ليسػػػعى العبػػػاد ه درئ ػػػا    كبيػػػاف مقا ػػػد ابؼاالفػػػات  ليسػػػعى العبػػػاد ه برصػػػيل ا مخالتصػػػرفات

ـ مػن بعػض ابؼصػا  علػى من ػا  كبيػاف مػا يقػدم  ليكوف العبػاد علػى خػيرو   كبياف مصا  العبادات
دكف مػا و   ر من بعض ابؼفالد علػى بعػض  كمػا يػدخفي برػت اكتسػاب العبػادبعض  كما يلخم 
 ."كو لبيفي بؽم إلي   قدرة بؽم علي 

 قى ُّٱ كالشريعة كل ػا مصػا : إمػا تػدرأ مفالػد أك بذلػب مصػا   فػإذا بظعػت قػوؿ ا﵁ تعػالى:

أك   منػػ  ؾا بوػػثرٌ أك شػػر    بوثػػك عليػػ  في ك ػػيت  بعػػد ندائػػ   فػػلا بذػػد إو خػػيران مٌػػفتػػأ ٱَّ كا قي

                                           

"   امعػة أي ـ القػرل  مكػة 6مقا د الشريعة  بؿمػد الزحيلي     بؾلة كلية الشػريعة كالدرالػات الإلػلامية عػدد"( 1)
 905-919هػ  ص0951ابؼكرمة

 .905-919  كمقا د الشريعة ﵀مد الزحيلي  ص561الثبات كالشموؿ  ص ( 2)
(3 )5 /089 . 
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ا علػػى نػػكالتبرػػثير  كقػػد أبػػاف ه كتابػػ  مػػا ه بعػػض الأحكػػاـ مػػن مفالػػد حث بػػن ابغػػ ٌ  بصعػػان 
 ."ا على الإتياف  انا تنا ا  كما ه بعض الأحكاـ من مصا  حث

 انًطهب انرابع : انطرق انتٍ تعرف يماطذ انشارع

كذلك بوالػطة العلمػاء مػن هػث    : تعرؼ ابؼقا د بف م الكتاب كالسنة الطريق الأوه
 الأمة كبنا :
القػػرآف الكػػريم كابغػػدي  الػػثين حف ػػوا علػػى الأمػػة مصػػادر الػػدين   كبضػػوا  : حفػػاظ أولا

 موارد  من التغيير كالتكرير إلى أف ك لت إلى ابػلق  افية نقية من الأدناس .
خصػوا بالػتنباط  : فق اء الإلػلاـ كمػن دارت الفتيػا علػى أقػوابؽم بػن الأنػاـ الػثين ثانيا

الأحكػػػاـ كعنػػػوا بلػػػب  قواعػػػد ابغػػػلاؿ كابغػػػراـ ف ػػػم ه الأرض بدنزلػػػة النجػػػوـ ه السػػػماء   ػػػم 
ي تػػػدم ابغػػػيراف ه ال لمػػػاء كحا ػػػة النػػػاس إلػػػي م أع ػػػم مػػػن حػػػا ت م إلى الطعػػػاـ كالشػػػراب   

يبلػغ ك  كالتبليػغ يعتمػد علػى العلػم بدػا كهم الت دكف ابؼبلغوف لأحكػاـ ديػن ا﵁ بعػد الرلػوؿ 
لػيس لأحػد " :كقػاؿ الإمػاـ الشػافعي ربضػ  ا﵁ تعػالى .(1)الصدؽ في   كإو لم تصح مرتبػة التبليػغ

 ػػػػة العلػػػػم ابػػػػػبر ه الكتػػػػاب أبػػػػدا أف يقػػػػوؿ ه شػػػػيء حػػػػفيى كو حػػػػراـ إو مػػػػن   ػػػػة العلػػػػم  ك 
 ." (2)  أك الإبصاع كالقياسكالسنة

ة العربيػػػػة لف ػػػػا كمعنػػػػا  كمعرفػػػػة ثم بػػػػن أف العلػػػػم بكتػػػػاب ا﵁ يتوقػػػػف علػػػػى العلػػػػم باللغػػػػ 
النالػم كابؼنسػوخ كمػػا مػر بنػػا ه بدايػة هػػثا الببرػ   كمػا  ػػاء ه الكتػاب مفركضػػا   كمػا  ػػاء 

كبػػن الأمػػر   لػػبدب كالإرشػػاد كالإباحػػة : أم الفػػرؽ بػػن الأمػػر الػػثم هػػو للو ػػوب علػػى أ ػػل 
 دلت القرائن على أن  ليس للو وب . مالث

 للناس ما نزؿ إلػي م مػن الأحكػاـ  كمػا ع ا﵁ في  نبي  ابؼبنٌ ثم ابؼعرفة بالوضع الثم كض 
كمػػا افترضػػ  علػػى النػػاس  كمػػن أراد أكػػفي النػػاس أـ بعلػػ م دكف بعػػض  أراد ا﵁ بجميػػع فرائلػػ  

مػػػن طاعتػػػ  كاونت ػػػاء إلى أمػػػر  ثم معرفػػػة مػػػا ضػػػرب ا﵁ مػػػن الأمثػػػاؿ الدالػػػة علػػػى طاعتػػػ  ابؼبينػػػة 
      كاوزدياد من نواففي ابػير. و تناب معصيت   كترؾ الغفلة عن

                                           

 .7-0/6( أعلاـ ابؼوقعن 1)
 . 99 :ص  ( الرلالة للإماـ الشافعي برقيق أبضد شاكر2)
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كأف القياس ما طلب بالدوئفي من موافقػة ابػػبر ابؼتقػدـ مػن الكتػاب كالسػنة  لأاػا علػم  
 ابغق ابؼفترض طلب    كموافقت  تكوف من ك  ن : 

 : أف ا﵁ كرلول  حرـ الشيءى منصو ا أك أحلى  بؼعلم. أحدهما
فيمػػا لم يػػنص عليػػ  بعينػػ   كتػػاب أك لػػنة أحللنػػا    فػػإذا ك ػػدنا مػػا ه مثػػفي ذلػػك ابؼعػػلم 

 ابغراـ . لأن  ه معلم ابغلاؿ أك مخأك حرمنا 
أقػػرب بػػ  مػػن أحػػدبنا  كو بذػػد شػػي ان   : أف بذػػد الشػػيء منػػ    كالشػػيء مػػن غػػير  ثانيهمااا

 كما ه  زاء الصيد.   ب  فتلبرق  بأكلى الأشياء شب ان 
د الت ػػد ه إ ػػراء عمليػػػة سػػنة هػػو مقصػػو فطلػػب موافقػػة ابػػػبر الػػوارد ه الكتػػاب أك ال 
 من عند رب . لأف الكتاب كالسنة يعتبراف علما للبرق الثم أتى ب  الرلوؿ   القياس

 الطريق الثاني :ا تقراء تصرفات ال ارع.
مػػن تتبػػع مقا ػػد الشػػرع ه  لػػب "   (1) ػػاء ه قواعػػد الأحكػػاـ للعػػز بػػن عبػػد السػػلاـ

مػػوع ذلػػك اعتقػػاد أك عرفػػاف بػػأف هػػث  ابؼصػػلبرة و بهػػوز ابؼصػػا  كدرء ابؼفالػػد حصػػفي لػػ  مػػن بؾ
إبنابؽػػا   كأف هػػث  و بهػػػوز قربااػػا  كإف لم يكػػػن في ػػا إبصػػػاع   كو نػػص كو قيػػػاس خػػاص فػػػإف 

 ."ف م نص الشارع يو ب ذلك
كبالػتقراء ابعزئيػات  فإذا كاف ف م الشريعة بىلق ابؼلكة القوية ه معرفة ابؼصػا  كابؼفالػد

إلى مقصػػػد كلػػػي للشػػػارع   كبالػػػتقراء الأحكػػػاـ الػػػ  عرفػػػت علل ػػػا عػػػن طريػػػق أف نصػػػفي  بيكننػػػا
 كثػيرةن   لأننػا إذا الػتقرينا علػلان مخ فإنػ  بػثلك بوصػفي العلػم بدقا ػد الشػارع بسػ ولة  مسالك العلػة

فنجػػػزـ   كاحػػػدةن  أمكننػػػا أف نسػػػتالص من ػػػا حكمػػػةن   متبرػػػدةو  بغكمػػػةو  ه كواػػػا ضػػػابطان  متماثلػػػةن 
مثػاؿ  علػى حسػب قواعػد ابؼنطػق  ان كليػ  ان يستنت  من ابعزئيػات مف ومػكما  شرعي  بأاا مقصده 

بؼػن  - -ابنة الثابتػة بدسػلك الإبيػاء ه قولػ زى مي ػعػن الػ -  -ة اػي النػي ذلك: أننا إذا علمنا علٌ 
فيبرصػفي «  نعػم  قػاؿ فػلا إذا :  قػاؿ أيػنقص الرطػب إذا  ػفٌ »  لأل  عن بيع التمر بالرطػب

 لنا بثلك أف علة برريم ا
ي
كهػي  –مػن  نسػ   بدج وؿو  أك بؾ وؿو   بدعلووـ  كهي بيع بؾ وؿو  –ابنة زى بؼ
لأنػػػ  يػػػنقص بابعفػػػاؼ. كإذا  مخكهػػػو الرطػػػب من ػػػا ابؼبيػػػع باليػػػابس  نٍ ضىػػػوى ابع ػػػفي بدقػػػدار أحػػػد العً 

 بطريػػق الػػتنباط نٍ ضىػػوى كعلمنػػا أف علتػػ    ػػفي أحػػد العً   علمنػػا الن ػػي عػػن بيػػع ابعػػزاؼ بابؼكيػػفي
 إلى مقصد الشارع بتجنب الغرر بقدر الإمكاف.العلة  فإننا نصفي 

                                           

(1 )5/061  . 
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عػػن شػػراء مػػا ه بطػػوف الأنعػػاـ حػػب تلػػع   كعػػن بيػػع مػػا ه  » - -كمػػن ذلػػك ايػػ  
  كعػػػن شػػػراء ابؼغػػػا، حػػػب تقسػػػم  كعػػػن شػػػراء شػػػراء العبػػػد كهػػػو آبػػػقه    كعػػػنضػػػركع ا إو بكيػػػفيو 

 .(1)«الصدقات حب تقبض كعن ضربة الغواص
كالعلػػػػة ه بصيػػػػع ذلػػػػك تر ػػػػع إلى ابع الػػػػة  ابعػػػػواهر  أم الػػػػثم يغػػػػوص ه الببرػػػػر لأ ػػػػفي

التسػليم  كضػربة الغػواص ابؼػراد بػثلك أف يقػوؿ مػن يعتػاد الغػوص ه  ىكالغرر  كعدـ القدرة عل
فػػإف هػػثا و يصػػح بؼػػا فيػػ   مػػا أخر ػػ  ه هػػث  الغو ػػة ف ػػو لػػك بكػػثا مػػن الػػثمن  :الببرػػر لغػػير 

 من الغرر كابع الة. 
بؽػػػثا السػػػبب بيكننػػػا أف   كغيرهػػػا ه بؾػػػاؿ العقػػػود ابؼن ػػػي عن ػػػاكبعػػػد معرفػػػة هػػػث  العلػػػفي 

ه  :كهػػو إبطػػاؿ الغػػرر ه ابؼعاكضػػات . كبػػثلك و يبقػػى خػػلاؼه  كاحػػدان  نسػػتالص من ػػا قصػػدان 
 ف ػػو تعػػارضه   أك أ ػػفيو  أك مػػثمنو  ه بشػػنو   ك  الػػةو    أك غػػررو اشػػتمفي علػػى خطػػرو  أف كػػفي تعػػارضو 

باطفيه 
(2). 

 :لص ابةالطريق الثالث : الاهتداء با

ا﵁  كمػػػن الطػػػرؽ الػػػ  نتعػػػرؼ  ػػػا علػػػى مقا ػػػد الشػػػارع : اوهتػػػداء بالصػػػبرابة رضػػػواف
علػػي م أبصعػػن  كاوقتػػداء  ػػم ه ف ػػم الأحكػػاـ مػػن الكتػػاب كالسػػنة  كتطبيق ػػا علػػى الوقػػائع . 

لسػػاف  كأ ػػوؿ البيػػاف  كمعا ػػر م لنػػزكؿ لكذلػػك بؼػػا تػػوفر فػػي م مػػن  ػػدؽ الإبيػػاف  كفصػػاحة ا
اهد م بؼن كلف ببياف القرآف بأفعال  كأقوال  كإقرارات   مع ما امتازكا ب  من دكاعػي القرآف  كمش

ك فاء السػريرة كالسػيرة   كفطانػة الػثهن  كط ػارة القلػب كاونقيػاد كالإخػلاص   ابغف  كالوعي
لػػدين الإلػػلاـ كشػػريعت    كطاعػػة رلػػول    ف ػػم هػػداة الأمػػة  كقػػادة الت ػػدين  كلػػادة العلمػػاء  

 كف على تزكية أفلفي ابػلق أبصعن  كهم عدكؿ كمفي   كما  رل من أمرهم يلكؿ . ابغائز 
ك اء ه أعلاـ ابؼوقعن وبن القيم " كقػد كانػت الصػبرابة أف ػم الأمػة بؼػراد نبي ػا  كأتبػع 
ل   كإبما كانوا يدندنوف حوؿ معرفة مراد   كمقصود  كلم يكػن أحػد مػن م ي  ػر لػ  مػراد رلػوؿ 

  إ  غير  البتة  كالعلم بدراد ابؼتكلم يعػرؼ تػارة مػن عمػوـ لف ػ    كتػارة مػن ثم يعدؿ عن ا﵁ 

                                           

 2/068( ركا  أبضد كالترمثم ك ابن ما     نبفي الأكطار 1)
 069/ 2( نيفي الأكطار 2)
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عمػػػوـ علتػػػ  كابغوالػػػة علػػػى الأكؿ أكضػػػح لأربػػػاب الألفػػػاظ كعلػػػى الثػػػاني أكضػػػح لأربػػػاب ابؼعػػػاني 
 .(1)كالف م كالتدبير

فعلػػم دقيػػق و بىػػوض فيػػ  إو مػػن لطػػف  الأحكػػاـكأمػػا معرفػػة ابؼقا ػػد الػػ  بنيػػت علي ػػا 
 .ذهن   كالتقاـ ف م 

   أما قوانن التشريع  كالتيسير  كأحكاـ الدين فتلقوهػا مػن مشػاهدة مواقػع الأمػر كالن ػي
 .(2)ال  كانوا ه الدر ة العليا من معرفت ا  كما أف  لساء الطبيب يعرفوف مقا د الأدكية

بف م مراد  من تصرفات  كبىبر عنػ  بأنػ  يفػ    ال كأقو  بدثهب ر فيو  شديده  فمن ل  اعتناءه 
بكثا  كأن  و يقػوؿ بكػثا   كبصيػع أتبػاع الأئمػة مػع أئمػت م  ػث  ابؼثابػة  فكيػف بدػن هػم هػداة 
الأمة  كبضلة الرلػالة عػن رلػوؿ ابؽػدل كالربضػة فلابػد مػن أف يكونػوا ه الدر ػة العليػا مػن ف ػم 

م أف كػفي مػن وزـ إنسػانا منػث نشػأت  إلى أف بلػغ أشػد  بالقوؿ كإدراؾ مػا يرمػي إليػ  . كبكػن نعلػ
 مقا د  من أقوال  كتصرفات    كابؼراد من عبارات . كعلم طبع   يكوف أكلى الناس بدعرفة

فالصػػبرابة رضػػواف ا﵁ علػػي م: عا ػػركا مبػػدأ نػػزكؿ التشػػريع كوزمػػو  كعػػزىرك  كنصػػرك  إلى 
 تى تن تم تز تر  بي بى بن بم بزُّٱأف بلػػػػػػػػػغ أشػػػػػػػػػد  بقولػػػػػػػػػ  تعػػػػػػػػػالى :

ف ػػم إذا أ ػػدر النػػاس بف ػػم عباراتػػ  كمعرفػػة مقا ػػد   فعػػن طػػريق م ك ػػلت الشػػريعة   (3)َّتي
 إلى التابعن  كتابعي م   كالأ ياؿ ابؼتعاقبة إلى يومنا هثا. 

  

                                           

 566-0/562أعلاـ ابؼوقعن  ان ر( 1)
 0/096 بصاؿ الدين   لأبضد ك  ا﵁ الدهلوم  ط  بؿمد ( حجة ا﵁ البالغة2)
 9( لورة ابؼائدة: الآية : 3)
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 انخاتًت

كالصػػػلاة كالسػػػلاـ علػػػى أشػػػرؼ ابؼرلػػػلن كآلػػػ   ابغمػػػد ﵁ الػػػثم بنعمتػػػ  تػػػتم الصػػػابغات 
 ك برب  أبصعن.

الشريعة الإللامية قػيم بقػدـ الشػريعة نفسػ ا فقػد  ػاءت بػ  السػنة  إف او ت اد ه -0
النبوية ابؼط ػرة كتناكلػ  الصػبرابة رضػواف ا﵁ علػي م كالتػابعوف كتناقلػ  علمػاء الأمػة قػدبيا كحػديثا 

 إلى عصرنا هثا.
إف معرفػػػػة ابؼقا ػػػػػد كالإبؼػػػػػاـ  ػػػػػا أمػػػػػر ضػػػػركرم للمجت ػػػػػد كمػػػػػا يػػػػػرل بعػػػػػض علمػػػػػاء  -5
 الأ وؿ.
تفقػػػػوف علػػػػى أف الشػػػػريعة بؽػػػػا مقا ػػػػد ه كػػػػفي مػػػػا شػػػػرعت  كيعػػػػرؼ ذلػػػػك العلمػػػػاء م -9

بالػػتقراء الأدلػػة الشػػرعية مػػن الكتػػاب كالسػػنة كعمػػفي الصػػبرابة الكػػراـ كالػػتنباط الت ػػدين مػػن 
 هث  الأمة لبحكاـ.

او ت ػػاد ه مقا ػػد الشػػريعة هدفػػ  كغايتػػ  هػػو مصػػلبرة العبػػاد كلػػعاد م ه الػػدنيا  -9
 كالآخرة.

 

 أن الحمد لله رب العالمينوآخر دعىانا 

 وصلى الله وسلم على نبينا الكريم وعلى آله وصحبه أجمعين
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 لائًت انًظادر وانًراجع

 .القرآف الكريم  

 وكاني  ط   ابغلي. إرشاد الفبروؿ ﵀مد الشٌ -0
 ـ . 0968إعلاـ ابؼوقعن وبن القيم  ط   شركة الطباعة الفنية ابؼتبردة    -5
 للإماـ الشافعي  ط  مكتبة الكليات الأزهرية.   ٌـالأي  -9
 اوعتصاـ للإماـ الشاطي   ط   ابؼكتبة التوفيقية  القاهرة . -9
 ابؼوافقات للإماـ الشاطي   ط   دار ابغدي    القاهرة . -2
 د   القاهرة .ػابؼستصفى للإماـ الغزا   ط  مصطفي بؿم -6
 ـ . 0989  ط   الإلكندرية    الرد على من أخلد إلى الأرض للسيوطي -7
 أبضد شاكر  ط   ابغلي . -الرلالة للإماـ الشافعي  ت  -8
 ـ . 0988  مكتبة ابؼنارة   مكة ابؼكرمة 0كالشموؿ للسيفياني  ط  الثبوت -9

 .ـ0997  لعالم  ط   دار ابغدي    القاهرةابؼقا د العامة للشريعة الإللامية ليولف ا -01
 د بصاؿ الدين.ػلغة لو  ا﵁ الدهلوم  ط   بؿمحجة ا﵁ البا -00
لػػػػػنة    دار ابػػػػػن كثػػػػير  دمشػػػػػق  للإمػػػػػاـ أبي عبػػػػد ا﵁ الباػػػػػارم   ط ػػػػبريح الباػػػػػارم  -05

 .  ـ0978
 .  ـ0997فق  الأكلويات ﵀مد الوكيلي  ط   ابؼع د العا  للفكر الإللامي بأمريكا  -09
 بيركت .  الكتب العلميةقواعد الأحكاـ للعز بن عبد السلاـ  ط   دار  -09
 بـتار الصبراح ﵀مد الرازم   ط   ابؽي ة ابؼصرية للكتاب . -02
 بـتار القاموس للطاهر أبضد الرازم   ط   الدار العربية للكتاب . -06
 .ـ0999  اكم  ط  دار النفائس  الأردنيةد ابؼسػبؿمػ  مقا د الشريعة وبن عاشور  ت -07
   ط   دار لساف العرب  بيركت . لساف العرب وبن من ور -08
 هػ .  09وبن تيمية  ط    كلبؾموع الفتا -09
 وكاني ط   ابغلي .نيفي الأكطار ﵀مد الشٌ  -51
 هػ . 0902ن رية ابؼقا د عند الشاطي لأبضد الريسوني  ط   -50
 .هػ0951ابؼكرمة  مكة القرل   ـ أي   امعة  6عدد الإللامية  كالدرالات الشريعة كلية بؾلة -55
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 ودى وجوب الحهي بالدية في الكتن الخطأ
 ً بغأُ تعدين بعض 5106 لضٍة 08في ضوء الكاٌوُ رقي 

  0959ًلضٍة  6الكصاص والدية رقي  أحهاً قاٌوُ
 في الدعوى  قطائي عمى حهيتعميل 

 ً وزور الخىط5106/ 95رقي 
 

 عبد المٍعي إمحىد الصزارعي :الدنتور إعداد

 دامعُ المسقب قضتاذ الكانىى الجهآٌ نلًُ الكانىى /

 
 :مقدمة

القصػػاص  أحكػػاـ قػػانوف ـ بشػػأف تعػػديفي بعػػض 5106لسػػنة 08القػػانوف رقػػم بعػػد  ػػدكر 
العديػد مػن الإشػكاليات القانونيػة ابؼتعلقػة  ا﵀اكم الليبيػةـ  كا  ت 0959لسنة  59رقم  ةكالديٌ 

بدػػدل ك ػػوب التػػزاـ القاضػػي بػػابغكم بالديػػة ه  ربيػػة  تلػػك ابؼتعلقػػة بتطبيػػق هػػثا القػػانوف  من ػػا
 بؽث  ابؼسػألة بؿاكلػة كضػع حػفي ملائػم  كلػوؼ يتػولى القتفي ابػطأ  حي  تصدت بعض ا﵀اكم

 95ه الػػدعول رقػػم  بؿكمػػة ابػمػػس ابعزئيػػة التعليػػق علػػى حكػػم كػػاف قػػد  ػػدر عػػن الباحػػ 

ـ مػػركر ابػمػػس  قلػػى بػػرفض ابغكػػم بالديػػة ه  ربيػػة قتػػفي خطػػأ بوالػػطة مركبػػة آليػػة مخ 5106/
لعدـ ك ود مطالبة بالدية من أكلياء الدـ  كليعرض الباح  بؼناقشة الألػانيد الػ  بنػت علي ػا 

 على النبرو الآتي: إلي   كذلكا﵀كمة هثا ابغكممخ لبياف ما إذا كانت مصيبة فيما انت ت 

 أونًا: انىلائع والإجراءاث

ـ كبػػػػدائرة قسػػػػم مػػػػركر 5106/ 08 / 09ا مػػػػت النيابػػػػة العامػػػػة ابؼػػػػت م... بأنػػػػ  كبتػػػػاريم  
 ابػمس:
قتفي بدركبت  الآلية نفسنا بابػطػأ  كذلػك بػأف قادهػا بإبنػاؿ كشػكفي  ػا حػادث مػركر   -0

 النبرو ابؼبن بالأكراؽ.كنت  عن ذلك كفاة الني علي ... كعلى 
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قػػػػػاد ابؼركبػػػػػة الآليػػػػػة بسػػػػػرعة تزيػػػػػد علػػػػػى ابغػػػػػد ابؼقػػػػػرر قانوننػػػػػا  كعلػػػػػى النبرػػػػػو ابؼبػػػػػن  –5
 بالأكراؽ...

كطلبػػػت مػػػن بؿكمػػػة ابػمػػػس ابعزئيػػػة دائػػػرة ابعػػػنح كابؼاالفػػػات الأكلى معاقبتػػػ  بدو ػػػب  
عامػػػػة ـ بشػػػػأف ابؼػػػػركر علػػػػى الطػػػػرؽ ال0989لسػػػػنة  00... مػػػػن القػػػػانوف رقػػػػم 29نصػػػػوص ابؼػػػػواد 

مػن القػانوف رقػم  7 6  2مكرر ) أ(   9   9ـ   كبابؼواد  5106لسنة  08كابؼعدؿ بالقانوف رقم 
 ـ. 0959لسنة  6رقم  القصاص كالدية ـ بشأف تعديفي بعض أحكاـ قانوف 5106لسنة 08

كه ابعلسػػة ا﵀ػػددة لن ػػر الػػدعول لم بولػػر ابؼػػت ممخ فػػتم تأ يػػفي ن رهػػا إلى  لسػػة تاليػػة  
 م كحلػػػر معػػػ  دفاعػػػ   كبسػػػلال  عػػػن الػػػت م ابؼو  ػػػة إليػػػ  اعػػػترؼ  ػػػا بصيعنػػػا  حيػػػ  حلػػػر ابؼػػػت

كطلبػت النيابػة العامػػة حجػز الػػدعول للبركػم  مػػع بسسػك ا بقػػرار او ػاـ كتطبيػػق أقصػى عقوبػػة 
 على ابؼت م.

ًُا : انحكى وأصبابه  ثاَ

ف ابؼػركر  قلت ا﵀كمػة ه هػث  الواقعػة بإدانػة ابؼػت م عػن  ربيػة القتػفي ابػطػأ كفقنػا لقػانو 
كلم تفصفي ه طلبات النيابة العامة فيما يتعلق بابغكم بالدية ه  ربية القتفي ابػطػأ كفقنػا لقػانوف 
القصػػػػاص كالديػػػػة كتعديلاتػػػػ   ككػػػػاف منطػػػػوؽ حكم ػػػػا علػػػػى النبرػػػػو الآتي:" حكمػػػػت ا﵀كمػػػػة 

القتػػػفي  حلػػػورينا بإدانػػػة ابؼػػػت م كبدعاقبتػػػ  بػػػابغبس لػػػتة أشػػػ ر... عػػػن الت متػػػن الأكلى كالثانيػػػة ""
 ابػطأ بوالطة مركبة آلية كبذاكز السرعة ا﵀ددة".

كقػػد كرد بألػػباب ابغكػػم "... إف ابؼػػواد الػػواردة بقيػػد الواقعػػة ه قػػرار ا ػػاـ النيابػػة العامػػة 
لسػػػػػػنة  6رقػػػػػػم  قػػػػػػانوفالبشػػػػػػأف تعػػػػػػديفي بعػػػػػػض أحكػػػػػػاـ  .ـ 5106لسػػػػػػنة 08مػػػػػػن القػػػػػػانوف رقػػػػػػم 

و يتسلم تطبيق أحكام ا ه كاقعػة الػدعولمخ لأف هػث  ا﵀كمػة  القصاص كالديةـ.بشأف 0959
رأت بعد درالت ا بؼواد القانوف ابؼثكور  أف القاضي و بوكم بالدية علػى العاقلػة كفقنػا لأحكػاـ 
القانوف لالف الثكر إو مب طالب  ا أكلياء الدـ  فا﵀كمة التالصت من نصػوص القػانوف 

للعقوبػػة  ك انػػب كبػػير مػػن الفقػػ  يعتبرهػػا تعويلنػػا كلػػيس عقوبػػة   ابؼنػػو  عنػػ  قر ػػا للتعػػويض منػػ 
كيتلح ذلك من خلاؿ  ياغة نص ابؼادة ) الثالثة( من القانوف حي  ذكرت أنػ : "إضػافة إلى 
العقوبات ابؼقررة بشػأف... بوكػم القاضػي بالديػة..."  لم يقػفي ابؼشػرع يعاقػب. إضػافة إلى ذلػك 

ورة ذكػػرت أف الديػػة و تأخػػث أحكػػاـ الغرامػػة ابؼقػػررة ه قػػانوف أف الفقػػرة الثانيػػة مػػن ابؼػػادة ابؼػػثك
العقوبات  كالغرامػة كمػا هػو معػركؼ هػي نػوع مػن العقوبػات عػن بعػض ابعػرائم أدر  ػا ابؼشػرع 

 ه قانوف العقوبات كالقوانن ابؼكملة ل .
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كمػػػػا أف الديػػػػة كفقنػػػػا للقػػػػانوف ابعديػػػػد أ ػػػػاز ابؼشػػػػرع إلػػػػقاط ا أك إنقا ػػػػ ا أك طريقػػػػة  
ها...  كمػػػػػا نصػػػػػت ابؼػػػػػادة الأكلى علػػػػػى أنػػػػػ : ".... ه حالػػػػػة عػػػػػدـ ك ػػػػػود اتفػػػػػاؽ بػػػػػن لػػػػػداد

ابؼستبرقن للدية كابؼلزـ قانوننا  ا   تطبق على الدية أحكاـ الدعول ابؼدنية التابعػة  كيف ػم مػن 
هثا الػنص كإف كػاف هػثا ابغكػم كرد ه لػياؽ الػنص ابؼتعلػق بالقتػفي العمػد  إو أنػ  قيالنػا عليػ  

القتػػفي ابػطػأ ه حالػػة عػدـ اتفػػاؽ أكليػػاء الػدـ كالعاقلػػة علػى مقػػدار الديػة  فإنػػ  و طريػػق فػإف ه 
بؽػػػم إو ابؼطالبػػػة  ػػػا أمػػػاـ ا﵀كمػػػة ابعنائيػػػة  كو يكػػػوف ذلػػػك إو بصػػػبريفة إدعػػػاء بػػػابغق ابؼػػػدني 

دعػػػول مدنيػػػة تابعػػػة" عندئػػػث فػػػإف القاضػػػي  كيرفع ػػػا أكليػػػاء الػػػدـ إلى  انػػػب الػػػدعول ابعنائيػػػة"
 يكوف ملزمنا بابغكم بالدية ه حالة ثبوت الت مة ه حق ابؼت م. ابعنائي
ـ 0959لسػػػنة  6كعطفنػػا علػػى ذلػػػك كلػػ  أف ابؼشػػػرع ه السػػابق ه القػػانوف ابؼعػػػدؿ رقػػم  

ػػػا خطػػػأن بالديػػػة كلم يقػػػفي بوكػػػم  بفػػػا يػػػدؿ علػػػى أف ابؼشػػػرع ه  ذكػػػر كلمػػػة يعاقػػػب مػػػن قتػػػفي نفسن
بشػػأاا ابؼطالبػػة  ػػا مػػن أكليػػاء الػػدـ بػػفي تطلب ػػا  السػػابق  عل ػػا عقوبػػة كمػػن ثم فػػلا بوتػػاج الأمػػر

النيابة العامة  كحي  إف الأمر كثلك فإن  كاف على النيابة العامػة أو تلػمن قػرار او ػاـ ابؼػواد 
ابؼشػػػار إليػػػ   خصو نػػػا أف أكليػػػاء ـ  5106لسػػػنة 08من القػػػانوف رقػػػم كمػػػا بعػػػدهامكػػػرر   9   9

ني أثنػاء التبرقيػق كقبلػػت م النيابػة  ػث  الصػفة  فلػػيس الػدـ لم يقيمػوا أنفسػ م مػدعن بػػابغق ابؼػد
من ابؼقبوؿ قيام ا بثلك  كه الوقت نفس  لػيس مػن ابؼعقػوؿ أف بوكػم القاضػي  ػا  كلم يتقػدـ 

 ."إلي  أحد من ابؼستبرقن يطالب  ا كفقنا للقانوف...

 ثانثًا: الإشكانُت انتٍ َثُرها انحكى :

ر كبػػػػير مػػػن الأبنيػػػة تتعلػػػػق بدػػػدل ك ػػػوب التػػػػزاـ يثػػػير ابغكػػػم إشػػػكالية قانونيػػػػة علػػػى قػػػد
لسػػػنة  6القاضػػػي ابعنػػػائي بػػػابغكم بالديػػػة ه القتػػػفي ابػطػػػأ كفقنػػػا لقػػػانوف القصػػػاص كالديػػػة رقػػػم 

  كذلػػك ه الأحػػواؿ الػػ  و يو ػػد في ػػا اتفػػاؽ ـ 5106لسػػنة 08رقػػم  ـ ابؼعػػدؿ بالقػػانوف0959
أك بزفيف ػػا  كهػػي مػػن أهػػم الإشػػكاليات بػػن العاقلػػة كأكليػػاء دـ الػػني عليػػ  علػػى إلػػقاط الديػػة 

 العملية ال  توا   ا ا﵀اكم عند تطبيق ا لنصوص الدية ه  ربية القتفي ابػطأ.
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كلوؼ يعرض الباح  بؼناقشة بعض التساؤوت ابؼثارة من خػلاؿ ألػباب ابغكػم بؿػفي  
 على النبرو الآتي: التعليق 
 هل الدية مجرد تعايض مدني؟   -1

إلى أف الديػػػػة أقػػػػرب مػػػػا تكػػػػوف للتعػػػػويض من ػػػػا (1)قػػػػ  ابؼعا ػػػػريػػػػثهب  انػػػػب مػػػػن الف 
  كمثػػفي هػػثا (2)للعقوبػػة  كه ابؼقابػػفي يػػثهب  انػػب آخػػر مػػن الفقػػ  إلى أف الديػػة عقوبػػة  نائيػػة

أاػػا  ابػػػلاؼ بهعػػفي مػػن الصػػعوبة بدكػػاف ابعػػزـ بػػأف الديػػة هػػي بؿػػض تعػػويض مػػدني خػػالص  أـ
الباحػػ  بييػػفي إلى اوبذػػا  الػػثم يػػرل أف الديػػة هػػي  فيعقوبػػة  نائيػػة خالصػػة  الأمػػر الػػثم بهعػػ

 زاء من نوع خاص لم تكن معركفة ه افي التشريعات الوضعية من قبفي. ف ي تتشاب  مػع كػفي 
مػػن التعػػويض ابؼػػدني كالعقوبػػة ابعنائيػػة. فكواػػا تتشػػاب  مػػع العقوبػػة ابعنائيػػةمخ فػػثاؾ لأف القاضػػي 

ترتػػب بشػػكفي فػػورم علػػى تنػػازؿ أكليػػاء الػػدـ بوكػػم  ػػا دكف طلػػب مػػن أكليػػاء الػػدـ  ف ػػي  ػػزاء ي
 عػػن حق ػػم ه القصػػاص ه القتػػفي العمػػد  كه القتػػفي ابػطػػأ تترتػػب بدجػػرد ثبػػوت ابػطػػأ كنسػػبت 

 .(3)إلى مرتكب 
أما من حي  تشاب  الديػة مػع التعػويض ابؼػدنيمخ فلكػوف الديػة تعويلنػا لورثػة الػني عليػ   

كمػا أف  اػا تفيػد ه تسػديد ديػوف هػثا الأخػير   بالإضػافة إلى أ(4)عما فقػدك  مػن نفػع ابؼقتػوؿ
مبشػػأف 0959لسػػنة  6رقػػم  قػػانوفالـ بشػػأف تعػػديفي بعػػض أحكػػاـ  5106لسػػنة 08القػػانوف رقػػم 

  نػػص  ػػراحة ه مادتػػ  الأكلى علػػى عػػدـ  ػػواز ابعمػػع بػػن الديػػة كالتعػػويض القصػػاص كالديػػة
                                           

لعد خليفة العبار  التكييف الفق ي للدية  بؾلػة الببرػوث القانونيػة    امعػة ابؼػرج   هث  الآراء فيان ر ه تفصي (1)
 .201-592  ص5115العدد الأكؿ  السنة الأكلى   يونيو 

 لسػػػنة 6 رقػػػم القػػػانوف مػػػن كابػامسػػة الثالثػػػة ابؼػػػادتن نصػػػي مفػػػاد كه هػػثا السػػػياؽ قلػػػت ا﵀كمػػػة العليػػػا بػػأف:" (2)
 كأف ابػطػػأ  القتػػفي  ربيػػة ه ابعػػاني  ػػا كيعاقػػب أ ػػلية  عقوبػػة هػػي الديػػة أف كالديػػة القصػػاص بشػػأف ـ0959
 كمقتلػػى عاقلػػة  ك ػػود عػػدـ حالػػة ه إو الديػػة يتػػولى و التمػػع كأف ابؼقتػػوؿ  الػػو  بدفعػػ  ابؼلزمػػة هػػي العاقلػػة
 الأمينػةالعامػة  النيابػة كبػن بينػ  تنعقد خصومة ه هو كحد ابعاني على يصدر إبما العقوبة  ث  ابغكم أف ذلك
 ابعػاني مسػ ولية ثبػوت علػى مترتػب أمػر هو ابؼقتوؿ لثكم الدية بدفع لعاقلة االتزام كأف العمومية  الدعول على

ا﵀كمػػة العليػػا الليبيػػة   . "عاقلػػة تو ػػد لم إذا إو لديػػة دفعػػا التمػػع يتػػولى أف إلى يصػػار كأاػػلا بالديػػة كمعاقبتػػ 
 " غير منشور".2004-4-59ؽ   لسة 0662/21طعن  نائي رقم 

 - ػػػػرائم اوعتػػػػداء علػػػػى الأشػػػػااص  القسػػػػم ابػػػػػاص -د.أبػػػػوبكر الأنصػػػػارم   شػػػػرح قػػػػانوف العقوبػػػػات الليػػػػي (3)
 .122  ص1ج ـ   3112 1ططرابلس  

 .ابؼر ع نفس   الصفبرة نفس ا (4)
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ابػطػأ  كن ػرنا لشػعور ابؼشػرع  ابؼدني. كعلى كفي حاؿ فػإف الديػة تعتػبر عقوبػة أ ػلية بعربيػة القتػفي
العاقلػػػة  قػػػاـ بتعزيزهػػػا بعقوبػػػة أخػػػرل تعزيريػػػة   بقر ػػػا مػػػن التعػػػويض ابؼػػػدني  كأاػػػا مفركضػػػة علػػػى

ـ 0989لسػنة  00مػن قػانوف ابؼػركر رقػم  29بسثلت ه الإبقاء علػى العقوبػة ابؼقػررة بدو ػب ابؼػادة 
مػن  577ادة العمفي بػنص ابؼػادة ه حالة حصوؿ القتفي ابػطأ بوالطة مركبة آلية  ككثلك ه إع

 قانوف العقوبات ال  تعاقب على القتفي ابػطأ عمومنا بعقوبة ابغبس.
كا﵀كمة كهي بصدد التدليفي على التبعادها تطبيق نصوص القصاص كالديػة ه كاقعػة  

ابغاؿ انت ت إلى أف الدية أقرب للتعويض من ا للعقوبػة  كالباحػ  و بهادبؽػا فيمػا ذهبػت إليػ   
لكنػػػ  و بهاري ػػػػا ه النتيجػػػػة الػػػػ  رتبت ػػػا علػػػػى ذلػػػػك  فمػػػػع التسػػػليم بكػػػػوف الديػػػػة ذات طبيعػػػػة 

 لكن ينبغي أو يغيب عن الأذهاف أاا مقررة بدو ب نص ه قانوف  نائي . مزدك ة 
أمػػػا مػػػا أكردتػػػ  ا﵀كمػػػة كهػػػي بصػػػدد تػػػدليل ا علػػػى قػػػرب الديػػػة مػػػن التعػػػويض  مػػػن أف  

لقػػانوف ابعديػػد ذكػػرت أن "...بالإضػػافة إلى العقوبػػات ابؼقػػررة...  ػػياغة نػػص ابؼػػادة الثالثػػة مػػن ا
الثالثػة ابؼشػار إليػ   ػاء  بوكم القاضي بالدية". كلم يقفي يعاقػب. فػيرد علػى ذلػك أف نػص ابؼػادة

مػػع مػػا لػػبق أف انت ػػى إليػػ  الباحػػ  مػػن حيػػ  إف الديػػة ذات طبيعػػة مزدك ػػة  كابؼشػػرع  متوافقػػان 
ا علػى هػػثا ابؼعػػلم الػتعمفي ه التعػػديفي الأخػير لفػػ  "بوكػػم القاضػي بالديػػة" بػػدؿ  بػدكر  كتأكيػػدن

"يعاقب" .كالباح  يتفػق مػع ا﵀كمػة ه  ػبرة ابؼقدمػة الػ  الػت لت  ػا قلػاءها  لكنػ   لف 
و بهاري ا ه النتيجة ال  خلصػت إلي ػامخ ذلػك إف الإشػكالية بؿػفي الببرػ  و تكمػن ه برديػد 

ي بػػابغكم  ػػا  فمػػن هػػث  الناحيػػة نػػص ابؼػػادة الثالثػػة طبيعػػة الديػػة  كلكػػن ه مػػدل التػػزاـ القاضػػ
 الثم التش دت ب  ا﵀كمة كاضح الدولة ه ك وب ابغكم بالدية  كهو بيت القصيد.

 هل الدية في القتل ال:طأ تأخ  حكب الغرامة؟ -2

نصت ابؼادة الثالثة من التعػديفي الأخػير ه فقر ػا الثانيػة علػى أف:" كه كػفي الأحػواؿ و  
كقػد التشػ د ابغكػم بؿػفي التعليػق  ػثا  ية أحكاـ الغرامػة ابؼقػررة ه قػانوف العقوبػات".تأخث الد

لػػبقت  الػػنصمخ ليلكػػد علػػى الطبيعػػة ابؼدنيػػة للديػػة  كأاػػا أقػػرب للتعػػويض من ػػا إلى العقوبػػة  كقػػد
إلى أف الباح  و ينػازع ا﵀كمػة ه ذلػك  فابؼشػرع ه هػثا الػنص فعػفي عػن  فيما لبق الإشارة

حيػػ  ن ػػػرنا للتشػػػاب  بػػن الغرامػػػة كالديػػػة كوامػػا ينصػػػباف علػػػى الثمػػػة  -كمػػػا يقػػػاؿ   -الصػػواب 
ابؼاليػػػة  أراد ابؼشػػػرع أف يلكػػػد ه هػػػثا الػػػنص علػػػى أف هػػػثا التقػػػارب و يعػػػني انسػػػبراب أحكػػػاـ 

بػػن العقوبػػػة  الغرامػػة علػػى الديػػػة  كو يعػػني بػػػأم حػػاؿ نفػػػي الطبيعػػة ابؼزدك ػػة للديػػػة كالػػ  تػػػدكر
الديػػػة ذات  ػػػبغة مدنيػػػة خالصػػػة  متنالػػػن أاػػػا قػػػد فرضػػػت بدو ػػػب قػػػانوف  كالتعػػػويض  أك أف

  نائي.
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هااال الااانج علاااك جاااااز ق اااقاط دياااة القتااال ال:طاااأ أو ت:فيفهاااا، ياااده علاااك عااادم  -9
 وجاب ال كب بها؟

ه الشػػريعة الإلػػلامية و تسػػق  الديػػة بعػػد ك و ػػا إو بأحػػد أمػػرين: بػػالأداء أك الإبػػراء  
  كبؼػػػػا كػػػػاف قػػػػانوف القصػػػػاص كالديػػػػة  ػػػػاء تطبيقنػػػػا لأحكػػػػاـ (1)الأخػػػػرل ؽكذلػػػػك كسػػػػائر ابغقػػػػو 

الشػػػريعة الإلػػػلامية مخ فقػػػد كػػػاف مػػػن الطبيعػػػي أف يتلػػػمن الػػػنص علػػػى إ ػػػازة إلػػػقاط الديػػػة أك 
. كو يصػػح أف يسػػتنت  مػػن (2)الزيػػادة ه مقػػدارها التافيػػف من ػػا  كلكػػن و بهػػوز اوتفػػاؽ علػػى

ي بابغكم بالدية  فبركػم الو ػوب مقػرر مسلك ابؼشرع ه هثا النص عدـ ك وب التزاـ القاض
رأكا غػير   راحة ه ابؼادة الثالثة من قانوف القصاص  دكف ابغا ػة بؼطالبػة أكليػاء الػدـ  فػإف هػم

ذلك فقد أتاح بؽم ابؼشرع  ثا النص  إلقاط الدية أك التافيف من ا  فالإشكالية الػ  برػاكؿ 
بالدية  كلػيس إ ػازة إلػقاط الديػة بعػد أف تدلفي علي ا هي عدـ ك وب التزاـ حكم ا  ا﵀كمة

ا﵀كمػػة  ثبو ػػا  كهػػي مسػػألة ليسػػت مثػػارة ه كاقعػػة ابغػػاؿن كمػػن ثم كإف كػػاف الباحػػ  يتفػػق مػػع
 برة ابؼقدمػة الػ  انت ػت إلي ػا  إو أنػ  و يتفػق مع ػا قػوو كاحػدا ه النتيجػة الػ  خلصػت  ه

 إلي ا.
دعاف المدنيااة التابعااة فااي هاال تط ااق علااك الديااة فااي القتاال ال:طااأ أحكااام الاا - 4

 حالة عدم وجاد اتفاق بين العاقلة وأولياء الدم، قياً ا علك القتل العمد ؟
ـ بشػػػأف تعػػػديفي  5106لسػػػنة 08 تػػػنص ابؼػػػادة الأكلى ه فقر ػػػا الرابعػػػة مػػػن القػػػانوف رقػػػم

علػى أنػ :"... ه حالػة عػدـ  القصػاص كالديػةـ بشأف 0959لسنة  6رقم  قانوفالبعض أحكاـ 

                                           

  دار لبنػػػػػػاف بػػػػػػيركت د. أبضػػػػػػد فتبرػػػػػػي  نسػػػػػػي   الديػػػػػػة ه الشػػػػػػريعة الإلػػػػػػلامية  را ػػػػػػعبؼزيػػػػػػد مػػػػػػن التفصػػػػػػيفي  (1)
 كما بعدها. 158ـ  ص 1811الشركؽ 

مػػػن مشػػػركع تقنػػػن أحكػػػاـ الشػػػريعة الإلػػػلامية ه بص وريػػػة مصػػػر علػػػى أنػػػ :" ه القتػػػفي غػػػير  331نصػػػت ابؼػػػادة  (2)
قػػرار بدػاؿ بهػػاكز الديػة"  كقػد كرد بابؼػػثكرة التوضػيبرية الإشػػارة إلى العمػد ابؼو ػب للديػػة  و بهػوز التصػا  أك الإ

أن  كما يرل ابؼالكية كغيرهم  من أف القتفي العمػد و ديػة لػ  أ ػالة  كمػن ثم  ػاز الصػلح عػن دـ القتػفي العمػد 
 -طػأأم شب  العمػد كابػ –((.أما بالنسبة لغير العمد 121( ص)3بدا قفي من ابؼاؿ أك كثر.)الشرح الصغير  ػ )

فػػإف الديػػة كا بػػة أ ػػالة  كمػػن ثم و بهػػوز التصػػا  أك الإقػػرار بدػػاؿ بهػػاكز الديػػة  إذ فيػػ  بـالفػػة بؼػػا قػػرر  الشػػارع 
 بخصو  ا." 

قػػانوف  –بعنػػة تقنػػن الشػػريعة الإلػػلامية بدجلػػس الشػػعب ابؼصػػرم  قػػوانن الشػػريعة الإلػػلامية علػػى ابؼػػثاهب الأربعػػة  
 .273ـ ص 3113 القاهرة  دار الفوائد  دار بن ر ب  الطبعة الأكلى   -العقوبات
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تفاؽ بن ابؼستبرقن للدية كابؼلزـ قانوننا بأدائ ا تطبق على الدية أحكػاـ الػدعول ابؼدنيػة ك ود ا
التابعػة...". كيثػػار التسػاؤؿ هنػػا عمػػا إذا كػاف مػػن ابؼمكػن أف ينسػػبرب هػػثا ابغكػم علػػى القتػػفي 

 ابػطأ  ه حالة عدـ ك ود اتفاؽ بن أكلياء الدـ كالعاقلةمخ من باب القياسن
علػػػى الديػػػة ه  التابعػػػة ابؼدنيػػػة الػػػدعول أحكػػػاـ عليػػػق إلى تطبيػػػقذهػػػب ابغكػػػم بؿػػػفي الت 

 ربيػػة القتػػفي ابػطػػأ  ه حالػػة عػػدـ ك ػػود اتفػػاؽ مػػن بػػاب القيػػاس  حيػػ  رأت تطبيػػق ابغكػػم 
كرد ه لػػياؽ الػػنص ابؼتعلػػق بالقتػػفي العمػػد  ه حالػػة القتػػفي ابػطػػأ ه حالػػة عػػدـ  السػػابق كالػػثم

إو  ى مقػػدار الديػػة  كمػػن ثم و لػػبيفي لتبرصػػيفي الديػػةك ػػود اتفػػاؽ بػػن أكليػػاء الػػدـ كالعاقلػػة علػػ
 -حسػػب ك  ػػة ن ػػر ا﵀كمػػة  -عػػن طريػػق ابؼطالبػػة  ػػا أمػػاـ ا﵀كمػػة ابعنائيػػة  كو يكػػوف ذلػػك

إو بػػدعول مدنيػػة يتػػولى رفع ػػا أكليػػاء الػػدـ إلى  انػػب الػػدعول ابعنائيػػة" دعػػول مدنيػػة تابعػػة"  
 بالدية ه حالة تبوث الت مة ه حق ابؼت م. عندئث فإف القاضي ابعنائي يكوف ملزمنا بابغكم

كو شػػك أف قيػػاس نػػص ابؼػػادة الأكلى ابؼتعلقػػة بالقتػػفي العمػػد علػػى القتػػفي ابػطػػأ ه حالػػة  
عدـ ك ود اتفاؽ بن أكلياء الدـ كالعاقلة  هو بؿفي ن رمخ ذلك أف إفراد ابؼشػرع نصو نػا خا ػة 
بالقتػػفي العمػػد  كأخػػرل بالقتػػفي ابػطػػأ  ييسػػتنت  منػػ  منطقينػػا أف ابؼشػػرع أراد ابؼغػػايرة ه الأحكػػاـ 

ابعػػربيتن  كلػػو أراد غػػير ذلػػك لػػنص عليػػ   ػػراحة  كمػػا فعػػفي ه الفقػػرة ابػامسػػة مػػن ذات  بػػن
"كإذا طالػػب كرثػػة الػػني عليػػ  أك بعلػػ م بالديػػة كلم بيكػػن م  ابؼػػادة  حيػػ  نػػص في ػػا علػػى أنػػ :

مكػرر أ ( مػن هػثا القػانوف  9اوتفاؽ مع ابعاني بشأاا  حكم القاضي بالدية ابؼقررة ه ابؼادة )
لقاتػػفي"  ف نػػا بوكػػم القاضػػي بدقػػدار الديػػة بعربيػػة القتػػفي ابػطػػأمخ لأف ابؼشػػرع نػػص  ػػراحة علػػى ا

عليػ  كبؼػا  على ذلك  كما كاف ليستطيع ابغكم بدقدار دية القتفي ابػطأ لػوو ك ػود هػث  الإحالػة
مسػػاكاة ابعػػربيتن ه ابغكػػم ه حالػػة عػػدـ ك ػػود اتفػػاؽ بػػن العاقلػػة كأكليػػاء الػػدـ مػػن  تقػػدـ فػػإف
النتيجػػة الػػ  انت ػػت إلي ػػا ا﵀كمػػة تفتقػػر إلى  قيػػاس  هػػو قيػػاس مػػع الفػػارؽ  كمػػن ثم فػػإفبػػاب ال

 السند القانوني.
كمػػػن   ػػػة أخػػػرل كػػػاف علػػػى ا﵀كمػػػة أف تن ػػػر إلى نصػػػوص قػػػانوف القصػػػاص بؾتمعػػػة  

كتػػرب  فيمػػا بين ػػا  لأاػػا إف فعلػػت ذلػػك بؼػػا كانػػت ه حا ػػة بؼثػػفي هػػثا القيػػاسمخ كمػػا لػػنرل ه 
 ية:الفقرة التال
 هل يتاقف ال كب بالدية في القتل ال:طأ علك مطال ة أولياء الدم؟ -5
ـ عػػبر بكلمػػة 0959لسػػنة  6خلػػص ابغكػػم بؿػػفي التعليػػق إلى أف ابؼشػػرع ه القػػانوف رقػػم  

ػػا خطػػأن بالديػػة كلم يقػػفي بوكػػم  بفػػا يػػدؿ  أف  -مػػن ك  ػػة ن ػػر ا﵀كمػػة  -يعاقػػب مػػن قتػػفي نفسن
ة كمن ثم فلا بوتػاج الأمػر للمطالبػة  ػا مػن أكليػاء الػدـ  بػفي ابؼشرع ه السابق كاف يعتبرها عقوب
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تطلب ػػػػا النيابػػػػة العامػػػػة  ثم عػػػػدؿ عػػػػن ذلػػػػك ه التعػػػػديفي الأخػػػػير حيػػػػ  عػػػػبر بكلمػػػػة " بوكػػػػم 
  9القاضي"  كحي  إف الأمر كثلك فإن  كاف على النيابة العامة أو تلمن قػرار او ػاـ ابؼػواد 

ابؼشػػار إليػػ   خصو نػػا أف أكليػػاء الػػدـ لم ـ  5106سػػنةل 08مػػن القػػانوف رقػػم  كمػػا بعػػدهامكرر  9
يقيمػػػوا أنفسػػػ م مػػػدعن بػػػابغق ابؼػػػدني أثنػػػاء التبرقيػػػق كقبلػػػت م النيابػػػة  ػػػث  الصػػػفة  فلػػػيس مػػػن 
ابؼقبػػوؿ قيام ػػا بػػثلك  كه الوقػػت نفسػػ  لػػيس مػػن ابؼعقػػوؿ أف بوكػػم القاضػػي  ػػا   كلم يتقػػدـ 

 وف...".إلي  أحد من ابؼستبرقن يطالب  ا كفقنا للقان
كيكفي هنا للرد على ما أكرد  ابغكم  أف القاضي ابعنائي ملزـ بػابغكم بالديػة بدو ػب  

ـ كتعديلاتػػػػ   فابؼػػػػادة الثالثػػػػة نصػػػػت علػػػػى أنػػػػ  0959لسػػػػنة  59نصػػػػوص قػػػػانوف القصػػػػاص رقػػػػم 
بالإضافة إلى العقوبات ابؼقررة بشأف القتػفي ابػطػأ ه قػانوف العقوبػات كقػانوف ابؼػركر "... بوكػم 
القاضي بالدية ابؼقررة شرعان على العاقلة..." مخ حي  لم بهعفي ابغكم بالديػة متوقفنػا علػى طلػب 

الػ  نصػت علػى أف الديػة  مستبرقي ا  كأكد ابؼشرع على هثا ابغكم ه ابؼادة الثالثػة مكػرر )أ(
كػػم بػػ  ه أحػػواؿ بؿػػددة  من ػػا القتػػفي ابػطػػأ. الأمػػر الػػثم يػػدؿ  ػػراحة علػػى  مبلػػغ مػػن ابؼػػاؿ بوي

 وب ابغكم بالدية ه القتفي ابػطأ  حب كإف لم يطلب ا أكلياء الدـ ك 
ـ 0959لسػنة  6خلصت إلي  ا﵀كمة ه ااية ألػبا ا مػن أف ابؼشػرع ه القػانوف  أما ما 

ػػػا خطػػػأ بالديػػػة كلم يقػػػفي بوكػػػم"  كرتبػػػت علػػػى ذلػػػك نتيجػػػة  عػػػبر بكلمػػػة "يعاقػػػب مػػػن قتػػػفي نفسن
للنص يعتبرها عقوبة  كانت ت إلى أف النيابة العامػة كػاف مفادها: أف ابؼشرع قبفي التعديفي الأخير 

 08  مكػػػرر كمػػػا بعػػدها مػػػن القػػػانوف رقػػػم 9 ف 9علي ػػا أو تلػػػمن قػػػرار ا ام ػػػا نصػػوص ابؼػػػواد 
لم يقيمػػػػوا أنفسػػػػ م مػػػػدعن بػػػػابغق ابؼػػػػدني أثنػػػػاء مرحلػػػػة  ـ  حيػػػػ  إف أكليػػػػاء الػػػػدـ5106لسػػػػنة 

القاضػػي بالديػػة دكف طلػػب مػػن مسػػتبرقي ا مػػن غػػير ابؼقبػػوؿ أف بوكػػم  التبرقيػػق  كمػػن ثم يكػػوف
 فيكفي هنا للرد علي  القوؿ: بػأف القاضػي ابعنػائي ملػزـ بػابغكم بالديػة بدو ػب نصػوص قانوننا.

ـ كتعديلاتػػ  علػػى بكػػو مػػا بسػػت الإشػػارة إليػػ   كالػػثم ي  ػػر 0959لسػػنة  6قػػانوف القصػػاص رقػػم 
يػػة كابؼدنيػػػة كلم تعرهػػا اهتمامنػػػا  للباحػػ  أف ا﵀كمػػة أبنلػػػت التمييػػز بػػػن مف ػػوـ الػػػدعوين ابعنائ

  كهػػػي تشػػػكفي  -كلػػػيس مػػػدني  -فالديػػػة ه  ربيػػػة القتػػػفي ابػطػػػأ مقػػػررة بدو ػػػب قػػػانوف  نػػػائي 
 ربيػػػة  نائيػػػة  كالنيابػػػة العامػػػة هػػػي الػػػ  تتػػػولى التبرقيػػػق في ػػػا كتقػػػوـ برفػػػع الػػػدعول ابعنائيػػػة إلى 

الديػة  كذلػك كلػ  بغػػض القلػاء طالبػة ابغكػم بالديػة ابؼقػػررة بدو ػب نصػوص قػانوف القصػػاص ك 
هث  الدية   فمع التسػليم بالطبيعػة ابؼزدك ػة للديػة  كأاػا تقػترب مػن التعػويض  الن ر عن طبيعة

ابؼػػدني  إو أف ذلػػػك و يعطػػي للقاضػػػي ابغػػق ه رفػػػع الصػػػفة التجربييػػة عػػػن هػػثا السػػػلوؾ الػػػرـ 



 الحكةةةةةةةةةةةةةةةل االايةةةةةةةةةةةةةةةة   التيتةةةةةةةةةةةةةةة  ا  ةةةةةةةةةةةةةةة    لةةةةةةةةةةةةةةةا   جةةةةةةةةةةةةةةةو   
 
 

 

34 

بػػػابغكم  ػػػا دكف  بدو ػػب قػػػانوف  نػػػائي  كأف تعامػػػفي الديػػػة معاملػػػة الػػػدعول ابؼدنيػػػة  ف ػػػو ملػػػزـ
 ابغا ة بؼطالبة أكلياء الدـ مخ لأاا عقوبة  نائية مقررة بدو ب قانوف  نائي.

 مػػن كابػامسػػة الثالثػػة ابؼػػادتن نصػػي مفػػاد:"كه هػػثا السػػياؽ قلػػت ا﵀كمػػة العليػػا بػػأف
  ػػا كيعاقػػب أ ػػلية  عقوبػػة هػػي الديػػة أف كالديػػة القصػػاص بشػػأف ـ0959 لسػػنة 6 رقػػم القػػانوف
 يتػولى و التمػع كأف ابؼقتػوؿ  لػو  بػدفع ا ابؼلزمػة هػي العاقلػة كأف ابػطػأ  القتفي  ربية ه ابعاني
 علػػى يصػػدر إبمػػا العقوبػػة  ػػث  ابغكػػم أف ذلػػك كمقتلػػى عاقلػػة  ك ػػود عػػدـ حالػػة ه إو الديػػة
 كأف العموميػػة  الػػدعول علػػى الأمينػػة العامػػة النيابػػة كبػػن بينػػ  تنعقػػد خصػػومة كه كحػػد  ابعػػاني
 كمعاقبتػػ  ابعػػاني مسػػ ولية ثبػػوت علػػى مترتػػب أمػػر هػػو ابؼقتػػوؿ لػػثكم الديػػة بػػدفع العاقلػػة التػػزاـ
  كبنػػػاء علػػػػى مػػػا تقػػػػدـ فمػػػب رفعػػػػت الػػػدعول ابعنائيػػػػة مػػػن قبػػػػفي النيابػػػة العامػػػػة (1)...".بالديػػػة

كاتصلت ا﵀كمة  ث  الدعول  يتعن علػى ا﵀كمػة كابغػاؿ هػث  أف تفصػفي ه هػث  ابػصػومة  
ملزـ بابغكم بالدية مب ثبتت ل  مسلكلية ابعاني عن القتػفي ابػطػأ  كو يتوقػف ابغكػم فالقاضي 

بالديػػة علػػى طلػػب أكليػػاء الػػدـمخ لأاػػم ليسػػوا طرفػػا ه الػػدعول ابعنائيػػة ابؼرفوعػػة مػػن قبػػفي النيابػػة 
 العامة  كما أام و بيلكوف رفع ا بداية مطالبن ابغكم بالدية.

فلت ه قرار ا ام ا عن طلب تطبيق النصػوص ابؼتعلقػة كعلى فرض أف النيابة العامة غ 
بالدية  فلا بيلك أكلياء الدـ أف بولوا أنفس م بؿػفي النيابػة العامػة كيطلبػوا مػن ا﵀كمػة أف بركػم 
بؽم بالديةمخ لأف الدعول لم ترفع من قػبل م  ف ػم ليسػوا طرفنػا في ػا  كهػو مػا يلكػد علػى الطبيعػة 

فكفي ما ه الأمر أف ابؼشرع أتػاح لأكليػاء الػدـ اوتفػاؽ مػع  دية.ابعنائية للاصومة ه ابغكم بال
ابؼت م بشأف إلقاط الدية أك التافيف من ا  كه حالة عدـ ك ود اتفاؽ فإف ابغكػم بالديػة و 
يتوقػػف علػػى مطػػالبت م  كإبمػػا ابؼطالبػػة تكػػوف مػػن النيابػػة العامػػة عػػن طريػػق رفػػع دعػػول  نائيػػة  

قا لنصوص قانوف القصاص كالديػة ابؼشػار إلي ػا  فمػن القواعػد كعلى القاضي أف بوكم  ا تطبي
ابؼسلم  ا أف ابغكم بالعقوبة ابعنائيػة يكػوف بنػاء علػى طلػب مػن النيابػة العامػة  كلػيس للمجػني 

 إو ما نص علي   راحة  كاودعاء ابؼباشر. علي  أف بوفي بؿل ا ه رفع الدعول ابعنائية 

 

 

                                           

 ـ   غير منشور.24-4-5119ؽ   لسة 50-0662ا﵀كمة العليا الليبية   طعن  نائي رقم  (1)
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 انخاتًت:

كمة  انبت الصواب عندما التبعدت تطبيق النصوص ابؼتعلقػة خلا ة القوؿ: إف ا﵀ 
بالديػػة ه كاقعػػة ابغػػاؿ  ذلػػك أف القاضػػي ابعنػػائي ملػػزـ بػػابغكم بالديػػة ه  ربيػػة القتػػفي ابػطػػأ  

 08القػػػانوف رقػػػمابؼػػػادة الثالثػػػة مػػػن  كإف لم يطلب ػػا أكليػػػاء الػػػدـ  كهػػػثا الو ػػػوب مقػػػرر  ػػراحة ه
  القصػاص كالديػةـ بشػأف 0959لسػنة 6رقػم  قانوفال بشأف تعديفي بعض أحكاـ  ـ 5106لسنة

كال  نصت على أن  : " بالإضافة إلى العقوبات ابؼقػررة بشػأف القتػفي ابػطػأ ه قػانوف العقوبػات 
 كقػػانوف ابؼػػركر... بوكػػم القاضػػي بالديػػة ابؼقػػررة شػػرعنا علػػى العاقلػػة..." مخ حيػػ  لم بهعػػفي ابغكػػم

ابؼشػرع علػى هػثا ابغكػم ه ابؼػادة الثالثػة مكػرر )أ( بالدية متوقفنا على طلب مستبرقي ا  كأكػد 
كػػم بػػ  ه أحػػواؿ بؿػػددة من ػػا  مػػن ذات القػػانوف  كالػػ  نصػػت علػػى أف الديػػة مبلػػغ مػػن ابؼػػاؿ بوي

الأمػػػر الػػػثم يػػػدؿ  ػػػراحة علػػػى ك ػػػوب ابغكػػػم بالديػػػة ه القتػػػفي ابػطػػػأ كإف لم   القتػػػفي ابػطػػػأ
بشػػػأف تعػػػديفي بعػػػض    ـ 5106لسػػػنة 08 رقػػػمالقػػػانوف يطلب ػػػا أكليػػػاء الػػػدـ. فابؼػػػادة الثالثػػػة مػػػن 

نصػػت بدايػػة علػػى ك ػػوب ابغكػػم  القصػػاص كالديػػةبشػػأف  ـ0959لسػػنة 6رقػػم  قػػانوفالأحكػػاـ 
ثم نصػػػت ه الفقػػػرة الػػػ  تلت ػػػا مػػػن نفػػػس ابؼػػػادة علػػػى  ػػػواز اوتفػػػاؽ بػػػن العاقلػػػة كبػػػن  بالديػػػة 

ة و بينػع مػن إلػقاط ا أكلياء الدـ على إلػقاط الديػة أك التافيػف من ػا  بدعػلم أف ك ػوب الديػ
أك التافيػػف من ػػا  كه حالػػة عػػدـ ك ػػود اتفػػاؽ ي ػػفي القاضػػي ملزمنػػا بػػابغكم بالديػػة  كبيٌنػػػت 

 الفقرة التالية من نفس ابؼادة كيفيٌة تقديرها.
إضػػػػافة إلى ذلػػػػك فػػػػإف الديػػػػة عقوبػػػػة  نائيػػػػة مقػػػػررة بدو ػػػػب قػػػػانوف  نػػػػائي  كهػػػػي كإف  

لتشػػػاب  و يزيػػػفي عن ػػػا ك ػػػف العقوبػػػة  كو بهعػػػفي تشػػػا ت مػػػع التعػػػويض ابؼػػػدني  إو أف هػػػثا ا
ف ػم كإف أعطػوا ابغػق ه إلػقاط الديػة أك التافيػف  ابغكم  ا متوقفنػا علػى طلػب أكليػاء الػدـمخ

من ػػػػا  تطبيقػػػػا لأحكػػػػاـ الشػػػػريعة الإلػػػػلامية  إو أف ذلػػػػك و يلػػػػفي علػػػػي م  ػػػػفة ابػصػػػػم ه 
مينػػػػة علػػػػى الػػػػدعول ابعنائيػػػػة   هػػػػي الأ -كقاعػػػػدة عامػػػػة  -الػػػػدعول ابعنائيػػػػة  فالنيابػػػػة العامػػػػة 

  فابؼػػادة الثالثػػة مػػن كا﵀كمػػة عنػػد ن ػػر الػػدعول تتقيػػد بطلبا ػػا  كيتعػػن علي ػػا أف تفصػػفي في ػػا
قػػانوف القصػػاص ابؼشػػار إليػػ  نصػػت علػػى أنػػ  بالإضػػافة إلى العقوبػػات ابؼقػػررة بشػػأف القتػػفي ابػطػػأ 

قػػررة شػػرعنا علػػى العاقلػػة..."   ه قػػانوف العقوبػػات كقػػانوف ابؼػػركر "... بوكػػم القاضػػي بالديػػة ابؼ
حي  لم بهعفي ابغكم بالدية متوقفنػا علػى طلػب مسػتبرقي ا  كأكػد ابؼشػرع علػى هػثا ابغكػم ه 
كػم بػ  ه أحػواؿ بؿػددة من ػا  ابؼادة الثالثة مكرر)أ( كال  نصت على أف الدية مبلغ من ابؼاؿ بوي
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 القتػفي ابػطػأ حػب كإف لم القتفي ابػطأ  الأمر الػثم يػدؿ  ػراحة علػى ك ػوب ابغكػم بالديػة ه
 كترتيبنا على ما تقدـ فإن  ينبغي أف بميٌز بن مسألتن: يطلب ا أكلياء الدـ.

 المةألة الأولك: من حيث وجاب ال كب بالدية في جريمة القتل ال:طأ :
بهب علػى القاضػي أف بوكػم بالديػة كإف لم يطلب ػا أكليػاء الػدـ  كهػو مػا يف ػم  ػراحة  

ـ بشػأف تعػديفي  5106لسػنة 08القػانوف رقػممػن ادة الثالثػة  كالثالثػة مكػرر دكف عناء من نص ابؼػ
بشأف القصاص كالدية  إضافة إلى أف القاضػي بوكػم  ـ0959لسنة 6بعض أحكاـ القانوف رقم 

بالدية لأاا عقوبة  نائية مقررة بدو ب قانوف  نائي  كالنيابة العامة طلبت تطبيق ػا ه دعػول 
كمػة الػ  يتعػن علي ػا أف تفصػفي ه هػثا الطلػب إبهابػا أك لػلبا  كلػيس  نائية مرفوعػة أمػاـ ا﵀

بؽا أف تستبعد طلب النيابة بحجة أف أكلياء الدـ لم يطالبوا بالدية  ف ػلوء ليسػت بؽػم أيػة  ػفة 
 ه الدعول ابعنائية.

 المةألة الثانية: من حيث مقدار ما ي كب به من الدية في القتل ال:طأ
ه حالػػة ك ػػود اتفػػاؽ بػػن العاقلػػة كبػػن  :بػػن فرضػػن: الفػػرض الأكؿ هنػػا ينبغػػي التمييػػز 

هنػا بوكػػم القاضػي بإلػقاط الديػة أك بوكػػم  أكليػاء الػدـ علػى إلػقاط الديػػة أك التافيػف من ػا 
ه حالػػػػة عػػػػدـ ك ػػػػود اتفػػػػاؽ بػػػػن  :كالفػػػػرض الثػػػػاني  ػػػػا بـفٌفػػػػة حسػػػػب اوتفػػػػاؽ بػػػػن الطػػػػرفن 

ػػا  إو أنػٌػ   ه هػػث  ابغالػػةمسػػتبرقي الديػػة كابؼلتػػزـ  ػػا قانونػػا  ك  ي ػػفي حكػػم الو ػػوب بالديػػة قائمن
فيمػػا يتعلػػق بدقػػدارها يتعػػن علػػى القاضػػي أف يطبػػق حكػػم الفقػػرة الرابعػػة مػػن ابؼػػادة الثالثػػة مكػػرر 

بشػأف  ـ0959لسػنة 6ـ بشأف تعديفي بعض أحكاـ القانوف رقػم  5106لسنة 08القانوف رقممن 
بمعناك أ  أثار وجااد  حالػة عػدـ ك ػود اتفػاؽ  القصاص كالدية  كالػثم حػدد مقػدار الديػة ه

كػم أو عدم وجاد اتفاق بين مةت قي الدية والملتزمين بها، ين صار فقا   ه مقػدار مػا بوي
ب  من الدية أك إلقاط ا  كليس لػ  علاقػة بو ػوب ابغكػم بالديػة  كالػثم هػو لػيس بؿػفي  ػدؿ 

 ع  راحة النص.أ لانمخ كون  مقررا  راحة بدقتلى النصوص  كمن ثم و ا ت اد م
يقػػترح الباحػػ : إضػػافة فقػػرة ثانيػػة إلى نػػص ابؼػػادة الثالثػػة تتلػػمن الػػنص  ػػراحة  كأخػػيرنا

علػػى أف ابغكػػم بالديػػة ه القتػػفي ابػطػػأ و يتوقػػف علػػى طلػػب أكليػػاء الػػدـ  كيكػػوف نصػػ ا علػػى 
 ه القتفي ابػطأ على طلب أكلياء الدـ". النبرو الآتي: " و يتوقف ابغكم بالدية

أف تعػػرض ملػػف الػػدعول  -ه كاقعػػة ابغػػاؿ  -النيابػػة العامػػة  الباحػػ  علػػى كمػػا يقػػترح 
من  ديد على ذات ا﵀كمةمخ لتفصفي ه طلب ا ابؼتعلق بابغكم بديػة القتػفي ابػطػأ علػى ابعػاني  
ذلػػػػك أنػػػػ  مػػػػن ابؼقػػػػرر أنػػػػ  مػػػػب أغفلػػػػت ا﵀كمػػػػة الفصػػػػفي ه بعػػػػض طلبػػػػات النيابػػػػة ه منطػػػػوؽ 

  ففػػي هػث  ابغالػػة يبقػى ابغكػػم  ػػبريبرنا  حكم ػا  كتعػػثر أف يسػتفاد ذلػػك ضػمننا مػػن ألػبا ا
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لكػػن يتعػػن علػػى النيابػػة العامػػة أف تر ػػع مػػرة أخػػرل إلى ذات ا﵀كمػػة كتطلػػب من ػػا الفصػػفي ه 
"إذا أغفلػػػت  مػػػن قػػػانوف ابؼرافعػػػات كالػػػ  تػػػنص علػػػى أنػػػ : 595هػػػث  الطلبػػػاتمخ إعمػػػاو للمػػػادة 

يكلف خصػم  بابغلػور ا﵀كمة ابغكم ه بعض الطلبات ابؼوضوعية  از لصاحب الشأف أف 
أمام ا لن ر هثا الطلب كابغكم في "  حي  ت في بؿكمة الدر ة الأكلى بـتصة بن ػر الطلبػات 
الػػ  لم تفصػػفي في ػػا  كو بسلػػك النيابػػة العامػػة أف ترفػػع الأمػػر إلى ا﵀كمػػة اولػػت نافيةمخ لأف هػػث  

  بؿكمػػة الدر ػػة الأخػػيرة تقتصػػر لػػلطت ا ه ن ػػر الػػدعول ابؼرفوعػػة أمام ػػا  علػػى مػػا فصػػلت فيػػ
 .(1)الأكلى  فووية بؿكمة الدر ة الأكلى ت في قائمة فيما لم تفصفي في  من طلبات

إف ا﵀كمػػػة فصػػػلت ه طلػػػب النيابػػػة العامػػػة حػػػن الػػػتبعدت تطبيػػػق  كربدػػػا يقػػػوؿ قائػػػفيمخ
النصوص ابؼتعلقة بتطبيق الدية على كاقعة ابغاؿ  كلكن يرد على ذلػك بػأف ا﵀كمػة كفقنػا لػنص 

مػػػن قػػػانوف الإ ػػػراءات يتعػػػن علي ػػػا أف تفصػػػفي ه الطلبػػػات الػػػ  تقػػػدـ إلي ػػػا مػػػن  589ابؼػػػادة 
ابػصوـ  كما قامت ب  ا﵀كمة و يعتبر فصلان ه طلب النيابة العامةمخ ف ػي لم تتطػرؽ إلى بحػ  
ما طلبت  النيابة مػن الناحيػة ابؼوضػوعية  فموضػوع أحكػاـ ا﵀كمػة ابعزئيػة تكػوف إمػا بالإدانػة أك 

  أك بعػػػدـ اوختصػػػاصمخ إذا تبػػػن بؽػػػا أف ابعربيػػػة ا﵀الػػػة إلي ػػػا مػػػن اختصػػػاص بؿكمػػػة (2)ةبػػػالبراء
إذا رأت عػػػػدـ انطبػػػػاؽ نػػػػص معػػػػنمخ  -فلػػػػيس للمبركمػػػػة مػػػػن لػػػػبيفي  ابعنايػػػػات. كعلػػػػى ذلػػػػك

 (3)إو أف بركم ببراءة ابؼت م -وختلاؿ شرط ما
تطبيػق نصػوص كقد يعترض علينا معترض فيقوؿ: إف ما قامت ب  ا﵀كمة مػن الػتبعاد  

يػػدخفي إطػػار لػػلطت ا ه تغيػػير الو ػػف القػػانوني للفعػػفي كتعػػديفي قػػرار  قػػانوف القصػػاص كالديػػة 
مػػػػػن قػػػػػانوف  580او ػػػػػاـ  كللإ ابػػػػػة عػػػػػن هػػػػػثا اوعػػػػػتراض بيكػػػػػن القػػػػػوؿ:  ػػػػػبريح أف ابؼػػػػػادة 

الإ ػػػراءات ابعنائيػػػة نصػػػت علػػػى أف للمبركمػػػة أف تغػػػير ه حكم ػػػا الو ػػػف القػػػانوني للفعػػػفي 
كما أف بؽا أف بذرم تعديلا على الت مة بإضافة اركؼ التشػديد  كلػو لم تػثكر ابؼسند للمت م   

                                           

  2   ػػػ0د. مػػأموف لػػلامة  الإ ػػراءات ابعنائيػػة ه التشػػريع الليػػي  بنغػػازم   ابعامعػػة الليبيػػة كليػػة ابغقػػوؽ  ط (1)
 . 279-581ـ   ص 0970

من قانوف الإ راءات ابعنائية الليػي حيػ  نصػت علػى أنػ :" إذا كانػت  577يستفاد هثا ابغكم من نص ابؼادة  (2)
 يعاقػػب علي ػػا  بركػػم ا﵀كمػػة بػػبراءة ابؼػػت م... أمػػا إذا كانػػت الواقعػػة ثابتػػة الواقعػػة غػػير ثابتػػة أك كػػاف القػػانوف و

 كتكوف فعلا معاقبا علي  فتقلي بالعقوبة ابؼقررة ه القانوف.". 
د. حسػػػػػن  ػػػػػادؽ ابؼر ػػػػػػفاكم  ابؼر ػػػػػفاكم ه أ ػػػػػػوؿ الإ ػػػػػراءات ابعنائيػػػػػة  الإلػػػػػػكندرية  منشػػػػػأة ابؼعػػػػػػارؼ  (3)

  .692  ص 0996بالإلكندرية )ب  ط(  
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كمػػا قامػػت بػػ  ا﵀كمػػة ه ابغكػػم بؿػػفي التعليػػق و يػػدخفي  بػػأمر الإحالػػة أك بػػالتكليف بابغلػػور 
 برت أم حالة بفا ذكر أعلا .

عػػت كإذا كػػاف الفقػػ  قػػد درج علػػى التأكيػػد علػػى ضػػركرة التػػزاـ ا﵀كمػػة بالوقػػائع الػػ  رف 
إو أنػ  مػن   ػة أخػرل يػرل أف للمبركمػة أف  عن ا الدعول  كعػدـ إضػافة أيػة كقػائع  ديػدة 

  كمػػا قامػػت بػػ  (1)تعػدٌؿ الت مػػة بالػػتبعاد كقػػائع كاردة بػػأمر الإحالػػة أك كرقػة التكليػػف بابغلػػور
ا﵀كمػػػة هػػػو الػػػتبعاد تطبيػػػق نصػػػوص قانونيػػػة  كهػػػثا تعػػػديفي بالػػػتبعاد تطبيػػػق نصػػػوص كلػػػيس 

ع   كهػو بفػا بىػرج عػن لػلطة ا﵀كمػةمخ فالفصػفي ه طلبػات النيابػة العامػة و يكػوف التبعاد كقػائ
 باولتبعاد  إبما يكوف بالبراءة أك الإدانة أك بعدـ اوختصاص على بكو ما بست الإشارة إلي .

فػػػلا  –كمػػػا يقػػاؿ   -فا﵀كمػػة ه هػػثا ابغكػػػم حاكلػػت أف بسسػػك العصػػػا مػػن ابؼنتصػػف 
ئية كفصلت في ا على هثا الألاس  كو لارت حػب الن ايػة كفقنػا هي اعتبرت الدية عقوبة  نا

بؼنطق ا ه معاملػة الديػة معاملػة الػدعول ابؼدنيػة  مػن حيػ  ك ػوب ابؼطالبػة  ػا كمػا هػو ابغػاؿ 
ه الػػػدعول ابؼدنيػػػة  كأف تفصػػػفي ه الديػػػة كمػػػا تفصػػػفي ه الػػػدعول ابؼدنيػػػة  حيػػػ  لم يتلػػػمن 

 الفصفي ه الدية كدعول مدنية. حكم ا

 ائًت انًراجع:ل
 ػرائم اوعتػداء علػى   القسػم ابػػاص -بكر الأنصارم  شرح قانوف العقوبات الليػي أبود. -0

 .ـ 5109الطبعة الأكلى طرابلس   -الأشااص

 ـ. 0988  دار الشركؽ لبناف بيركت أبضد فتبري  نسي  الدية ه الشريعة الإللامية د. -5

 ه أ ػػػػوؿ الإ ػػػػراءات ابعنائيػػػػة  الإلػػػػكندرية  د.حسػػػػن  ػػػػادؽ ابؼر ػػػػفاكم  ابؼر ػػػػفاكم -9
 م.0996منشأة ابؼعارؼ بالإلكندرية  

بؾلػة الببرػوث القانونيػة    امعػة ابؼػرج  العػدد  العبار  التكييف الفق ي للديػة  لعد خليفة -9
 ـ.5115الأكؿ  السنة الأكلى   يونيو 

الإلػلامية علػى ابؼػثاهب  بعنة تقنن الشػريعة الإلػلامية بدجلػس الشػعب ابؼصػرم  قػوانن الشػريعة -2
 ـ.5105  القاهرة  دار الفوائد  دار بن ر ب  الطبعة الأكلى -قانوف العقوبات -الأربعة 

بنغػػػازم   ابعامعػػػة الليبيػػػة كليػػػة  د.مػػػأموف لػػػلامة  الإ ػػػراءات ابعنائيػػػة ه التشػػػريع الليػػػي  -6
 . ـ0970ابغقوؽ  الطبعة الأكلى  ابعزء الثاني  

                                           

 كما بعدها. 091  ابؼر ع السابق  ص 5د. مأموف للامة  الإ راءات ابعنائية ه التشريع الليي   ػ  (1)
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 الكاعدة الفكّية
 "الزخص لا تٍاط بالمعاصي  "

 دراصة تحميمية
 

 وصطفى عمي الجّاٌي :الدنتور إعداد

  طسابلظدامعُ أأأ  تربًُنلًُ ال

 ةقديه
ابغمػػد ﵁ رب العػػابؼن   عػػفي أهػػفي العلػػم ير ػػع إلػػي م السػػائلن  كالصػػلاة كالسػػلاـ علػػى 

 ابؼبعوث ربضة للعابؼن كعلى آل  ك برب  أبصعن.
إف من أهم مقا د التشريع الإللامي: برقيق مصا  العبػاد كدرء ابؼفالػد عػن ممخ لأنػ   

فػواح  كالرذائػفي  كالتشػديد علػى لبق ه علم ا﵁ أف هثا ابؼقصد و يتبرقػق إو بػالن ي عػن ال
مػػرتكي الرذائػػفي كالفػػواح مخ ذلػػك لأاػػا تتنػػاا مػػع قيػػاـ حيػػاة آدميػػة مسػػتقيمة يػػتمكن الإنسػػاف 

 من خلابؽا التمتع بحقوق   كيلدم كا بات  بكفي أربوية كاطم ناف.
كإف مػػػن اػػػى عػػػن ابؼعا ػػػػي كالفػػػواح  كالرذائػػػفي  يسػػػتبعد أف يشػػػػرع مػػػن الػػػرخص مػػػػا  

ابؼعا ي ارتكا ا  كقػد ف ػم الفق ػاء هػثا ابؼعػلم مػن خػلاؿ نصػوص القػرآف  يس في على مرتكي
 كالسنة النبوية  فوضعوا هث  القاعدة الفق ية" الرخص و تناط بابؼعا ي".

كلأحاكؿ ه هثا الببر  ابؼتواضع أف أتناكؿ هث  القاعػدة بالدرالػة كالتبرليػفي  كذلػك  
 من خلاؿ هث  العناكين :

 اعدة  كابؼعلم العاـ بؽا  كدليل ا.معرفة معاني ألفاظ الق 

 .معلم الرخصة لغة ا طلاحا 

 .حكم الرخصة 

 .حكم الرخصة 

 .أنواع الرخصة كأقسام ا 
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 .ابؼعصية لغة كا طلاحا 

 .أقسام ا كحكم كفي من ا 

 .العلة ه التشديد على ا تناب الكبائر 

 .حكم الإ رار على ارتكاب الصغائر 

 .أقواؿ العلماء ه القاعدة 

  كأتناكؿ في ا أهم النتائ  ال  تو لت إلي ا من خلاؿ هثا الببر .ابػابسة 
 

 1))َض انماعذة: انرخض لا تُاط بانًعاطٍ

 لغة: ألفاظ القاعدة
 الرخص من رخص كيراد ب  معاف من ا: 
الػػريخٍص: ضػػد الغػػلاء  كقػػد رخػػص السػػعر باللػػم رخصػػا  كأرخصػػ  ا﵁ ف ػػو رخػػيص   

 كاربزص الشيء: اشترا  رخيصا.
خصػػػة ه الأمػػػر: خػػػلاؼ التشػػػديد فيػػػ   كقػػػد رخًػػػص لػػػ  ه كػػػثا ترخيصػػػا فػػػترخص: كالري  

 ل في كيسر في .
 .(2)الناعم كالرىخٍص:

 و: نافية.  
 .(3)علق  ينوط  نوطا  ناط الشيء تناط:  
 

                                           

الأشػػبا  كالن ػػائر لتػػاج الػػدين عبػػد الوهػػاب السػػبكي. ت: عػػادؿ عبػػد ابؼو ػػود  كعلػػي معػػوض. ـ: دار الكتػػب  (1)
  كابؼنثػػور ه القواعػػد لأبي عبػػد ا﵁ بػدر الػػدين بؿمػػد بػػن 029  كالأشػػبا  كالن ػػائر للسػيوطي: 092/ 0العلميػة: 

 970/ 0 ادر. ت: بؿمد إبظاعيفي. ط: الأكلى. ـ: دار الكتب العلمية ػ بيركت: 
ابؼعجم الولي  بؾمع اللغة العربية بدصر. ط: الثالثة.ـ: مطابع الأفست بشػركة الإعلانػات الشػرقية. ط: الثالثػة.  (2)

 998/ 0مادة "رخص": 
لسػاف العػرب بعمػػاؿ الػدين بؿمػد بػػن مكػرـ بػن من ػػور. تقػديم: عبػد ا﵁ العلائػػي. نصػنيف: يولػف خيػػاط. ـ: ( 3)

 9/799دار لساف العرب. مادة "نوط": 
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 .(1)ابؼعا ي: العصياف: ضد الطاعة  كقد عصا  معصية كعصيانا ف و عاص 

 المعيى العاو:
علػى ك ػود شػيء ن ػر ه ذلػك الشػيء  فػإف كػاف تعاطيػ  إف فعفي الرخصػة مػب توقػف  

 ه نفس  حراما امتنع مع  فعفي الرخصة  كإو فلا.
ك ػػػثا ي  ػػػر الفػػػرؽ بػػػن ابؼعصػػػية بالسػػػفر  كابؼعصػػػية ه السػػػفر  فػػػابؼرأة الناشػػػز كابؼسػػػافر  
  عػػاص بالسػػفر  فالسػػفر نفسػػ  معصػػية  كالرخصػػة منوطػػة بػػ   أم معلقػػة بػػ  كمترتبػػة (2)للمكػس

 ترتب ابؼسبب بالسبب  فلا يباح في  الترخص. علي 
كمن لافر لفرا مباحا فشرب ابػمر ه لفر  ف ػو عػاص فيػ   أم مرتكػب ابؼعصػية ه  

السفر ابؼباح  فػنفس السػفر لػيس معصػية كو إبشػا بػ   فتبػاح فيػ  الػرخصمخ لأاػا منوطػة بالسػفر  
مخ لأف كهػػػػو ه نفسػػػػ  مبػػػػاح  كبؽػػػػثا  ػػػػاز ابؼسػػػػح علػػػػى ابػػػػػف ابؼغصػػػػوب  بخػػػػلا ؼ ابػػػػػف ا﵀ػػػػرىـ

الرخصػػة منوطػػة بػػالليبس  كهػػو للمبرػػرـ معصػػية  كه ابؼغصػػوب لػػيس معصػػية لثاتػػ   أم لكونػػ  
 .(3)لبسا  بفي للالتيلاء على حق الغير

فعلػم أف العا ػػي بسػػفر  و يسػػتبيح شػػي ا مػػن رخػػص السػػفر  كالقصػػر كابعمػػع كالفطػػر   
 كغيرها من الرخص.

 دليل القاعدة: 
 قاعدة بدا يلي:يستدؿ على  برة ال 
 .(4) َّ صخ صح سم سخ سح سج خجخم حم حج  جم جح ثم ُّٱ / قول  تعالى:0
 ك   دولة الآية: 
هػػػث  الآيػػػة دلػػػت علػػػى أف ا﵁  لػػػت حكمتػػػ  و يػػػأمر بدػػػا تنفػػػر منػػػ  الفطػػػرة السػػػليمة   

فابؼعا ػػػي الكبػػػائر من ػػػا كالصػػػغائر تنفػػػر من ػػػا الفطػػػرة السػػػليمة  فلػػػم يػػػأمر ا﵁  ػػػا كاػػػى عن ػػػا  
كتوعد من خالف أمر  كارتكب ػا  كإذا كػاف ا﵁ ػ تعػالى ػ و يػأمر بػالفواح   فإنػ  أيلػا و يعػن 

                                           

 811/ 5لساف العرب وبن من ور. مادة "عصا": ( 1)

من ػػػور. مػػػػادة  ابؼكػػػس: ابعبايػػػة كاللػػػريبة  كتطلػػػق علػػػى انتقػػػاص الػػػثمن ه البياعػػػة. ين ػػػر لسػػػاف العػػػرب وبػػػن( 2)
 202/ 9"مكس": 

 029هػ. ـ: دار الشاـ التراث:900الأشبا  كالن ائر ه قواعد كفركع فق  الشافعية بعلاؿ الدين السيوطي. ت: ( 3)
 57الأعراؼ: من الآية ( 4)
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ا ػػػػا  فػػػػإذا رخػػػػص لقصػػػػد التافيػػػػف كرفػػػػع ابؼشػػػػقة فػػػػإف ذلػػػػك و يكػػػػوف منوطػػػػا إو علػػػػى ارتك
بالطاعػات  لأنػ  ػ لػببران  ػ إذا بظػح للعا ػي التمتػع بػالرخص  فيكػوف قػد أمػر بابؼعصػية تعػالى 

 ا﵁ عن ذلك علوا كبيرا.
كللم ػ أتي بر في قػد شػرب  / عن أبي هريرة ػ رضي ا﵁ عن  ػ أف الني ػ  لى ا﵁ علي 5 

. قاؿ أبو هريرة: فمنا اللارب بيػد   كاللػارب بنعلػ   كاللػارب بثوبػ   «اضربو »بطرا  فقاؿ: 
: أخػػػػػػزاؾ ا﵁  قػػػػػػاؿ:  و تقولػػػػػػوا هكػػػػػػثا  و تعينػػػػػػوا عليػػػػػػ   »فلمػػػػػػا انصػػػػػػرؼ قػػػػػػاؿ بعػػػػػػض القػػػػػػوـ

 .(1)«الشيطاف

 وجُ دلالة الحديح: 
أمػر منػ  ػ  ػلى  «ك و تعينػوا عليػ  الشػيطاف »إف قػوؿ النػي ػ  ػلى ا﵁ عليػ  كلػلم ػ:  

ا﵁ عليػػ  كلػػلم ػ بعػػدـ إعانػػة الشػػيطاف علػػى ابؼسػػلممخ لأف الشػػيطاف و يػػأمر إو بابؼعصػػية  فػػإذا 
أعػػاف الإنسػػاف الشػػيطاف فإنػػ  إبمػػا يعينػػ  علػػى ابؼعصػػيةمخ كلػػثلك اينػػا عػػن إعانتػػ   بإضػػعاؼ بنػػة 

اف  فػإذا مػا اينػا عػن ذلػك  فيسػتبريفي أف ابؼلمن  كإذول  ك عل  فريسػة لػ لة لولػاكس الشػيط
يػػرخص للعا ػػيمخ لأف الترخػػيص لػػ  ه حػػاؿ ابؼعصػػية و يكػػوف إو إعانػػة للشػػيطاف  فكػػاف هػػثا 

 ابغدي  كما ه معنا  من الأحادي  دليلا على  برة القاعدة.

 انرخض شرعا ويا َتعهك بها يٍ أحكاو:

 كهي متقاربة ابؼعلم  من ا:فات  عرفت الرخصة ا طلاحا بعدة تعري الرخصة اصطلاحا:
 .(3)من  شرعا بأاا:  واز الإقداـ على الفعفي  مع اشت ار ابؼانع (2)عرف ا القراه

                                           

فػػتح البػػارم بشػػرح  ػػبريح الباػػارم بشػػرح لأبضػػد علػػي بػػن حجػػر العسػػقلاني. تػػرقيم: بؿمػػد فػػلاد. تصػػبريح:  ( 1)
": 6777ن ابػطيػػػب. ـ: دار ابؼعرفػػػة ػ بػػػيركت: ؾ: ابغػػػدكد. ب: اللػػػرب بابعريػػػد كالنعػػػاؿ. رقػػػم "بؿػػػب الػػػدي

05/66 
هو: ش اب الدين أبضد بن أبي العلاء القػراه ابؼصػرم. مػن مللفاتػ : الفػركؽ ه القواعػد  كالتنقػيح ه الأ ػوؿ. ( 2)

هػ. ين ر الديباج ابؼثهب ه معرفة أعياف علماء ابؼثهب لإبراهيم بػن نػور ابؼعػركؼ بػابن فرحػوف. ت: 689ت:
 058مأموف بن بؿيي الدين. ط: الأكلى. ـ: دار الكتب العلمية ػ بيركت: 

هػػػ. اعتنػػاء: مكتػػب 679شػػرح تنقػػيح الفصػػوؿ ه اختصػػار ا﵀صػػوؿ ه الأ ػػوؿ  لشػػ اب الػػدين القػػراه. ت: ( 3)
  79ث كالدرالات. ط: الأكلى. ـ: دار الفكر:الببرو 
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بأاػػػا: مػػػا شػػػرع مػػػن الأحكػػػاـ لعػػػثر شػػػاؽ الػػػتثناء مػػػن أ ػػػفي كلػػػي (1)كعرف ػػػا الشػػػاطي
 .(2)يقتلي ابؼنع مع اوقتصار على مواضع ابغا ة في 

الأحكػػاـ لعػثر شػػاؽ مو ػػب للتافيػػف  كخػػرج  ػػثا مػػن  فالرخصػة مػػا شػػرع  ا﵁ تعػػالى 
القيد مػا كػاف لعػثر غػير شػاؽ كالسػلم  فقػد  ػوز  الشػرع لعػثر كهػو حا ػة النػاس إليػ  كبزلػف  

 كون  شاقامخ لثلك لم يعد  كما أشب   من الرخص  كإف كاف مستثلم من أ في.
ابؼسػافر ثم إف الرخص بؼا كانت مستثناة من أ في كلي لم تكن كليات ه ابغكػم  فػإف  

. فػػػالرخص  بؼػػا أ يػػز لػػ  القصػػػر كالفطػػر  فإبمػػا كػػػاف ذلػػك بعػػد الػػتقرار أحكػػػاـ الصػػلاة كالصػػوـ
 شرعت تولعة للعباد  كرفعا للمشقة كابغرج.

 حله الرخصة
الرخصػػة حكم ػػا الإباحػػة مطلقػػا مػػن غػػير تفصػػيفي مػػن حيػػ  هػػي رخصػػة  كيػػدؿ علػػى  

 ذلك أمور: 
 نم نز نر مم ُّٱ  كقولػ  تعػالى: ػ كردت نصػوص مػن القػرآف تػدؿ علػى الإباحػة 0 
 قى في فى ثي ثى  ثن ثم ثز ُّٱ  كقولػػ  تعػػالى: (3) َّ يريز ىٰ ني نى نن
َّ كل كا قي

 

(4). 
كالعديػػػد مػػػن الآيػػػات الكربيػػػة ابؼصػػػرحة بدجػػػرد رفػػػع ابعنػػػاح  كبجػػػواز الإقػػػداـ خا ػػػة دكف 

 الإشارة إلى ندب أك ك وب.
 ػػلى ا﵁ عليػػ  ككرد أف الصػبرابة ػ رضػػي ا﵁ عػن م ػ كػػانوا يسػافركف مػػع رلػوؿ ا﵁ ػ  

كلػػػلم ػ فمػػػن م القا ػػػر للصػػػلاة  كمػػػن م ابؼػػػتمم  كمػػػن م الصػػػائم  كمػػػن م ابؼفطػػػر  كو يعيػػػب 
 كهثا من السنن التقريرية الدالة على الإباحة. بعل م على بعض.

                                           

هػػو: أبػػو إلػػبراؽ إبػػراهيم بػػن مولػػى الشػػ ير بالشػػاطي  فقيػػ  أ ػػو   مػػن مللفاتػػ : شػػرح ابػلا ػػة ه النبرػػو  ( 1)
هػػػ. ين ػػر شػػجرة النػػور الزكيػػة ه طبقػػات ابؼالكيػػة ﵀مػػد بػػن بؿمػػد بـلػػوؼ.ـ: 791كابؼوافقػػات ه الأ ػػوؿ. ت: 

 . 590دار الفكر: 

/ 0بؼوافقات ه أ وؿ الشريعة لأبي إلبراؽ إبراهيم بن مولػى الشػاطي: عبػد ا﵁ دراز.ـ: دار ابؼعرفػة ػ بػيركت:ا( 2)
510 

 079البقرة: ( 3)
 9ابؼائدة: ( 4)
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ػ إف الػػرخص شػػرعت للتافيػػف عػػن ابؼكلػػف  كرفػػع ابغػػرج عنػػ مخ ليكػػوف الكلػػف ه  5 
خث بالعزبيػة  كالأخػث بالرخصػة. كهػثا التافيػف أ ػل  لعة من ثقفي التكاليف  كاختيار بن الأ

 الإباحة.
ػ لػػو كانػت الػػرخص مػأمورا  ػػا نػدبا أك ك وبػا لكانػػت عػزائم و رخصػػا  كابغػاؿ هػػي  9 

بلػػػد ذلػػػك  فػػػإذا كػػػاف كػػػثلك ثبػػػت أف ابعمػػػع بػػػن الأمػػػر كالرخصػػػة بصػػػع بػػػن متنػػػافين  كهػػػثا 
 ة.يوضح أف الرخصة و تكوف مأمورا  ا من حي  هي رخص

 أىواع الرخص:
 تتنوع الرخص إلى بطسة أنواع  كهي: 

 ػ ما بهب فعل ا: كأكفي ابؼيتة للملطر  كالفطر بؼن خاؼ ابؽلاؾ. 0  
 ػ ما يندب فعل ا: كالقصر للمسافر  كالفطر بؼن يشق علي  الصوـ كبه د . 5  
بتػػة علػػى ػ مػػا يبػػاح: كالعريػػا كابؼسػػاقاة كابؼزارعػػة كالشػػفعة  كغػػير ذلػػك مػػن العقػػود الثا 9 

 خلاؼ القياس.
ػ ما الأكلى ترك : كابؼسح على ابػفن  كالتيمم بؼن ك د ابؼاء يباع بأكثر مػن بشػن ابؼثػفي  9

 كهو قادر علي   كعدـ التلف  بالكفر لم أكر  على ذلك.
  رغػم أـ مسػافة (1)ما يكر  فعل : كالسفر للترخص  القصر ه أقفي من ثػلاث مراحػفي 2

 .(2)القصر مرحلتاف
 أقةام الرخصة: تنقةب الرخصة قلك قةمين: 

الأكؿ: أف تكوف ه مقابلة مشقة و  بر علي ػا طبعػا  كػابؼرض الػثم يعجػز معػ  علػى  
 التيفاء أركاف الصلاة على ك   ا.

أك شرعا  كالصوـ ابؼلدم إلى عدـ القػدرة علػى ابغلػور )ابػشػوع( ه الصػلاة  أك علػى 
 إبساـ أركااا.

 كهثا القسم من الترخيص را ع إلى حق ا﵁  فالترخص في  مطلوبمخ لقول   لى 
                                           

ين ػػر القواعػػد كالفوائػػد الأ ػػولية كمػػا يتعلػػق  ػػا مػػن الأحكػػاـ الفرعيػػة. لأبي ابغسػػن عػػلاء الػػدين علػػي بػػن عبػػاس ( 1)
   كما بعدها99ابن اللبراـ. ضب : بؿمد شاهن. ـ: دار الكتب العلمية ػ بيركت: ابغنبلي ابؼعركؼ ب

ابؼرحلتاف:لػتة عشػػر فرلػػاا  كالفرلػم ثلاثػػة أميػػاؿ  فتكػػوف ابؼسػافة ابؼبيبرػػة للقصػػر كالفطػر بشانيػػة كأربعػػن مػػيلا  ( 2)
 كتساكم بالكيلو: بشانن كيلو كنصف كيلو كمائة كأربعن مترا.
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 .(1).«ليس من البر الصياـ ه السفر »ا﵁ علي  كللم: 
الثػػػاني: أف تكػػػوف ه مقابلػػػة مشػػػقة كبػػػابؼكلف قػػػدرة علػػػى الصػػػبر علي ػػػا  كالصػػػوـ مػػػع  

 .  (2)ابؼشقة العادية ه السفر

 ل قصه:المعصية اصطلاحا، وأقصامَا وحله ك
 اختلف الفق اء ه ابؼعا ي على قولن: 

القػػػػوؿ الأكؿ: أف كػػػػفي ابؼعا ػػػػي كبػػػػائر  كبيتنػػػػع إطػػػػلاؽ لفػػػػ  الصػػػػغيرة علػػػػى شػػػػيء مػػػػن 
 .(3)معا ي ا﵁  بفي بصيع ابؼعا ي كبائر لع مة ا﵁

 القوؿ الثاني: أف ابؼعا ي رتبتاف: كفر كفسوؽ  كهو الكبيرة  كعصياف كهو الصغيرة.
  إذ لػػػو  (4) َّ ثىثي ثن ثم  ثز ثر ُّٱ  تعػػػالى:كالػػػتدلوا بقػػػوؿ ا﵁

 .(5)كاف ابؼعلم كاحدا لكاف اللف  ه الآية متكررا و بدعلم مستأنف  كهو خلاؼ الأ في
 الرا ح من القولن:

إنػػ  و بىفػػى ر برػػاف القػػوؿ الثػػاني علػػى الأكؿ بؼوافقتػػ  لنصػػوص القػػرآف كالسػػنة النبويػػة   
 مم  ما لي لى لم كي كى كم ُّٱ : ػػػػػػػػتعػػػػػػػالى  ػػػػػػػػكمػػػػػػػن ذلػػػػػػػك قولػػػػػػػ  
  َّ  يمين يز ير ىٰ ني نى نن ُّٱٱ  كقولػػػػػػػػػػػػػػػػػ  تعػػػػػػػػػػػػػػػػػالى: َّ ... نر

 كاللمم: الصغائر.

                                           

لأبي زكريا بوي النػوكم. ت: طػ  عبػد الػرؤكؼ. ـ: ابؼكتبػة التوفيقيػة. ؾ:الصػياـ. ب:  ػواز شرح  بريح مسلم ( 1)
  9/095": 0002الصوـ كالفطر ه ش ر رملاف للمسافر ه غير معصية. رقم "

 كما بعدها 0/959ابؼوافقات للشاطي: ( 2)
هػػو أبػػو ابؼعػػا  عبػػد ابؼلػػك بػػن عبػػد ا﵁ بػػن يولػػف ابعػػويني ابؼلقػػب بإمػػاـ ابغػػرمن  مػػن أ ػػبراب الشػػافعي. مػػن ( 3)

هػػػ. 978هػػػ  ت: 909مللفاتػػ : البرهػػاف ه أ ػػوؿ الفقػػ   كالورقػػات  الإرشػػاد ه أ ػػوؿ الػػدين  كغيرهػػا. كلػػد: 
دار السػلاـ ػ القػاهرة  ابؼكتبػة ابؼكيػة ػ ين ػر أ ػوؿ الفقػ  تاربىػ  كر الػ  لشػعباف بؿمػد إبظاعيػفي.ط: الثانيػة  ـ: 

  ـ: ابؼكتبػة 676. كان ر ركضػة الطػالبن للإمػاـ أبي زكريػاء بوػش بػن شػرؼ النػوكم الدمشػقي. ت: 090مكة: 
 099/ 8التوفيقية ػ القاهرة: 

 7ابغجرات:( 4)

 099/ 9الفركؽ لش اب الدين القراه. ط: الأكلى.ـ: دار الكتب العلمية ػ بيركت: ( 5)
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ك ح عن الني  لى ا﵁ علي  كلػلم أنػ  ذكػر بعػض الكبػائر  الػ  شػدد علػى ا تنا ػا  
 كبفا  اء ه السنة من ا: ػ

ػ رضي ا﵁ عنػ  ػ قػاؿ: لػألت رلػوؿ ا﵁  ػلى ا﵁ عليػ  كلػلم مػا  (1)ػ عن ابن مسعود0
أف بذعػفي ﵁ شػريكا كقػد خلقػك  قلػت: ثم أم  قػاؿ: أف  »أكبر الكبائر يا رلوؿ ا﵁  فقػاؿ: 

 .(2)«تقتفي كلدؾ خوؼ أف يأكفي معك  قلت: ثم أم  قاؿ: تزاني حليلة  ارؾ
 ػ  ػػلى ا﵁ عليػػ  كلػػلم ػ قػػاؿ: ػ رضػػي ا﵁ عنػػ  ػ أف رلػػوؿ ا﵁ (3)ػػػ عػػن أبي هريػػرة5

ا تنبػػػوا السػػػبع ابؼوبقػػػات  قيػػػفي: كمػػػا هػػػن يػػػا رلػػػوؿ ا﵁  قػػػاؿ: الشػػػرؾ بػػػا﵁  كالسػػػبرر  كقتػػػفي »
الػػػنفس الػػػ  حػػػرـ ا﵁ إو بػػػابغق  كأكػػػفي مػػػاؿ اليتػػػيم  كالتػػػو  يػػػوـ الزحػػػف  كقػػػثؼ ا﵀صػػػنات 

 .(4)«الغافلات  كأكفي الربا  كش ادة الزكر

                                           

هو أبو عبد الربضن عبد ا﵁ بن مسعود بن غاففي بن حبيب بن شمم بن بـزكـ بن  اهلة بػن كاهػفي بػن ابغػارث ( 1)
بن بسيم بن لعد بن هثيفي بن مدركة بن إلياس ابؽػث . ألػلم بدكػة  كهػا ر ابؽجػرتن  شػ د بػدرا كمػا بعػدها.  

ان ػر  ػثيب الت ػثيب للإمػاـ أبضػػد هػػ بالكوفػة. 99هػػ بابؼدينػة  كقيػػفي: 95كػاف  ػاحب نعػفي رلػوؿ ا﵁. ت: 
  56/ 6هػػ ت: مصػطفى عبػد القػادر عطػا. ـ: دار الكتػب العلميػة ػ بػيركت: 825بػن حجػر العسػقلاني. ت: 

كالإ ػػػػابة ه بسييػػػػز الصػػػػبرابة لشػػػػ اب الػػػػدين أبي الفلػػػػفي أبضػػػػد بػػػػن حجػػػػر العسػػػػقلاني. برقيػػػػق: بؿمػػػػد علػػػػي 
  596ػ  599الباارم. مطبعة: دار الة مصر ػ القاهرة: / 

رقػػػم:   َّ سخ  سح سج خم خج حم ُّٱالباػػارم بشػػػرح فػػػتح البػػػارم. ؾ: التفسػػػير  ب: قولػػػ  تعػػػالى: ( 2)
  كمسػػلم بشػػرح النػػوكم. ؾ: الإبيػػاف  ب: كػػوف الشػػرؾ أقػػبح الػػثنوب كبيػػاف أع م ػػا بعػػد   8/069(: 9977)

  5/67(:095رقم: )
هو: عبد الربضن بن  ار الدكلي  كاف من أكثر أ براب رلوؿ ا﵁  ػلى ا﵁ عليػ  كلػلم حف ػا لأحاديثػ   ( 3)

قبػػفي  50قػػاؿ لػػ  ابػػن عمػػر: أنػػت أعلمنػػا يػػا أبػػا هريػػرة برلػػفي ا﵁  ػػلى ا﵁ عليػػ  كلػػلم كأحف نػػا بغديثػػ . كلػػد 
  965/ 5باعػػػة كالنشػػػػر: هػػػػ. ان ػػػػر الطبقػػػات الكػػػػبرل وبػػػن لػػػػعد . مطبعػػػة: دار بػػػػيركت للط29ابؽجػػػرة. ت: 

 .506/ 9كالإ ابة: 

   َّ... ثم ثز ثر تي تى ُّٱالباػػػارم بشػػػػرح فػػػتح البػػػػارم. ؾ: الو ػػػايا  ب: قػػػػوؿ ا﵁ تعػػػػالى: ( 4)
  5/71(: 092  كمسلم بشرح النوكم.ؾ: الإبياف  ب: الكبائر كأكبرها  رقم: )2/999(:5766رقم: )
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أف رلػوؿ ا﵁ ػ  ػلى ا﵁ عليػ  كلػػلم ػ  (2)عػن أبيػ  (1)بكػػرة ػػ عػن عبػد الػربضن بػن أبي9
أو أخػػػبركم بػػػأكبر الكبػػػائر  قػػػالوا: بلػػػى يػػػا رلػػػوؿ ا﵁  قػػػاؿ: الإشػػػراؾ بػػػا﵁  كعقػػػوؽ  »قػػػاؿ: 

الوالدين  كش ادة الزكر  قاؿ: فما زاؿ رلوؿ ا﵁ ػ  لى ا﵁ علي  كللم ػ يقوبؽا حب قلنػا: ليتػ  
 .(3)«لكت

دكف من علماء الأمػة كػفي مػا ه معناهػا  كمػا لػاكت مفسػدت  مفسػدة مػا ثم أبغق الت  
كرد ه الأحاديػػػ  النبويػػػة  كاختلفػػػوا ه كضػػػع ضػػػاب  يلػػػم كػػػفي الكبػػػائر الػػػ  ينبغػػػي ا تنا ػػػا  

 كمن ا : 
 ما يترتب علي  حد أك توعد علي ا بالنار أك اللعنة أك الغلب. ػ0
 أاا ابؼعصية ابؼو بة للبرد. ػ5
 ب ا كعيد شديد بنص كتاب أك لنة .ػ ما بغق  اح9
 ػ كفي  ربية تلذف بقلة اكتراث مرتكب ا بالدين كرقة الديانة.9
ػػػ كػػفي فعػػفي نػػص الكتػػاب علػػى برربيػػ   أك أك ػػب ه  نسػػ  حػػدا أك قػػتلا أك غػػير   أك 2

 .(4)ترؾ فريلة بذب على الفور
متفاكتػػػة  هػػثا بعػػض مػػا  ػػاء ه تعريػػػف الكبػػيرة عنػػد بعػػض أهػػػفي العلػػم  كقػػد  ػػاءت  

كمتداخلة ه بعض معاني ا  غير أف التعريػف الثالػ  لعلػ  مػن أشمل ػامخ بؼوافقتػ  بؼػا كرد ه بعػض 
 النصوص القرآنية كالأحادي  النبوية.

                                           

الثقفػػي  أبػػو بحػػر  كيقػػاؿ: أبػػو حػػات  أكؿ مولػػود ه الإلػػلاـ ه هػػو عبػػد الػػربضن بػػن أبي بكػػرة نفيػػع بػػن ابغػػارث ( 1)
( هػػ  ركل عػن أبيػ  كعلػي كعبػد ا﵁ بػن عمػرك كغػيرهم  كركل عنػ : ابػن أخيػ  ثابػت بػن عبػػد 09البصػرة لػنة )

   كالإ ابة: 092/ 6هػ.  ثيب الت ثيب: 96ا﵁  كابن ابن  بحر  كخالد ابغثاء  كغيرهم. ت: 

ارث بػػن كلػػدة بػن عمػػرك بػػن عػػلاج بػػن أبي لػػلمة الثقفػي. كػػاف مػػن خيػػار الصػػبرابة  ركل عػػن هػو نفيػػع بػػن ابغػػ( 2)
هػػ  21الني  لى ا﵁ علي  كللم  كعن  أكود : عبيػد ا﵁  كعبػد الػربضن  كعبػد العزيػز  كمسػلم  كغػيرهم. ت: 

  908/ 01هػ.  ثيب الت ثيب: 25هػ  كقيفي:  20كقيفي:  

هػػػػ. ت: أبضػػػد بؿمػػػد شػػػاكر. ـ: دار إحيػػػاء 597بػػػن عيسػػػى بػػػن لػػػورة. ت:  لػػػنن الترمػػػثم لأبي عيسػػػى بؿمػػػد( 3)
 9/298(:5910التراث العربي. ؾ: الش ادات  ب: ما  اء ه ش ادة الزكر  رقم: )

  5/906ين ػػر القواعػػد وبػػن بكػػر ابغصػػني. ت: بريػػفي بػػن بؿمػػد. ط: الأكلى. ـ: مكتبػػة الرشػػيد ػ الريػػاض : ( 4)
هػػ برقيػق: بؿمػد بػو 689  كالثخيرة لش اب الدين أبضد بػن إدريػس القػراه. 099/ 8كركضة الطالبن للنوكم: 

 559/ 01خبزة. ـ: دار الغرب الإللامي ػ بيركت. ط: الأكلى: 
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 : لم أقف للكبيرة على ضاب  لالم من اوعتراض.(1)قاؿ العز بن عبد السلاـ 
كاللػػػاب  الثالػػػ   كهػػػو: مػػػا بغػػػق  ػػػاحب ا كعيػػػد شػػػديد بػػػنص كتػػػاب أك لػػػنة ألػػػلم  
    .(2)اللواب 

 كبناء على اختلاف م ه كضع ضاب  بيكن من خلال  حصر الكبائر  اختلفوا 
لػػبعن كبػػيرة  شملػػت مػػا  ه كتػػاب بظػػا : كتػػاب الكبػػائر (3)ه عػػدها  كقػػد بصػػع الػػثهي

ا ه معناهػػػػا  معتمػػػػدا ه ذلػػػػك علػػػػى مػػػػا ركم عػػػػن ابػػػػن كرد ه الأحاديػػػػ  النبويػػػػة كغيرهػػػػا بفػػػػ
 .  (5)ػ رضي ا﵁ ػ عن ما حي  قاؿ: هي إلى السبعن أقرب من ا إلى السبع (4)عباس

كأما الأحادي  فلػم برصػر الكبػائر مػن أفعػاؿ العبػادمخ لػثلك فإنػ  تتبػع نصػوص الشػرع  
العلػم ه عػدها كحصػػرها   فمػا ك ػد  موافقػا بؼػا كرد أدر ػػ  برػت الكبػائر  كقػد كافػق أكثػػر أهػفي

فأغلػػب مػػا ذكػػر  مػػن الكبػػائر أشػػار إليػػ  الفق ػػاء عنػػد عػػدهم للكبػػائر  كهػػي: الشػػرؾ بػػا﵁  قتػػفي 
النفس  السبرر  ترؾ الصلاة  منػع الزكػاة  إفطػار يػوـ مػن رملػاف  تػرؾ ابغػ  مػع القػدرة عليػ   

يم كالمػػ   الكػػثب عقػػوؽ الوالػػدين  هجػػر الأقػػارب  الزنػػا  اللػػواط   أكػػفي الربػػا  أكػػفي مػػاؿ اليتػػ

                                           

هػػػو عػػػز الػػػدين عبػػػد العزيػػػز بػػػن عبػػػد السػػػلاـ بػػػن أبي القالػػػم بػػػن ابغسػػػن السػػػلمي الدمشػػػقي  ابؼلقػػػب بسػػػلطاف ( 1)
العلمػػاء  فقيػػ  شػػافعي  كلػػد كنشػػأ بدمشػػق  تػػولى التػػدريس في ػػا بزاكيػػة الغػػزا   كابػطابػػة بابعػػامع الأمػػوم. مػػن 

هػػػ  كتػػوه:  277  كلػػد لػػنة: مصػػنفات : الفوائػػد كالقواعػػد الكػػبرل كالصػػغرل  كبـتصػػر  ػػبريح مسػػلم  كغيربنػػا
هػػ. ـ: دار ابؼعرفػة ػ بػيركت. ط: 775هػػ.ان ر طبقػات الشػافعية لتػاج الػدين بػن تقػي الػدين لسػبكي. ت: 661

هػػػ . ـ: دار العلػػم للملايػػن ػ بػػيركت: ط: 0996  الأعػػلاـ بػػػير الػػدين الزركلػػي. ت: 017ػ  81/ 2الثانيػػة: 
 9/558ابػامسة عشر: 

هػػ. ـ: مللسػة 661مصا  الأناـ لأبي بؿمد عز الدين بن عبد العزيز بن عبػد السػلاـ. ت: قواعد الأحكاـ ه ( 2)
 59/ 0الريانػ بيركت. ط: الثانية : 

هػػ . بؿػدث  كفقيػ  شػافعي بػرز ه علػم ابغػدي  كالتػاريم 679هو بؿمد بن أبضد بن عثماف الثهي. كلد لػنة: ( 3)
. ان ػػػر طبقػػػات الشػػػػافعية 789يم الإلػػػػلاـ  كغيربنػػػا. ت: كالسػػػير. مػػػن مصػػػنفات : لػػػػير أعػػػلاـ النػػػبلاء  كتػػػار 

 .011/ 9للسبكي: 

هو أبو العبػاس عبػد ا﵁ بػن العبػاس بػن عبػد ابؼطلػب بػن هاشػم بػن عبػد منػاؼ القرشػي ابؽػاشمي ابػن عػم رلػوؿ ( 4)
هػػػ 68ا﵁. أمػػ  أـ الفلػػفي لبابػػة بنػػت ابغػػارث ابؽلاليػػة. كلػػد قبػػفي ابؽجػػرة بػػثلاث لػػنن  يعػػرؼ بحػػبر الأمػػة.ت: 

  9/090  الإ ابة: 592/ 2بالطائف. ان ر  ثيب الت ثيب: 

هػػ. ـ: 901 امع البياف عن تأكيفي آم القرآف )تفسير الطبرم( للإمػاـ أبي  عفػر بؿمػد بػن  ريػر الطػبرم. ت: ( 5)
  9/28دار ابن حزـ  كالأعلاـ. ط: الأكلى: 
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علػػى ا﵁ كرلػػول   الفػػرار مػػن الزحػػف  غػػ  الإمػػاـ الرعيػػة كالمػػ  بؽػػم  الكػػبر كالفاػػر كابػػػيلاء 
  (1)كالعجػػػػب  شػػػػ ادة الػػػػزكر  شػػػػرب ابػمػػػػر  القمػػػػار  قػػػػثؼ ا﵀صػػػػنات  الغلػػػػوؿ مػػػػن الغنيمػػػػة

     أكػػفي ابغػػراـ  قتػػفي الإنسػػاف نفسػػ(2)السػػرقة  قطػػع الطريػػق  اليمػػن الغمػػوس  ال لػػم  ابؼكػػاس
الكثب ه غالب أقوال   القاضي بالسوء  أخث الرشوة على ابغكم  تشب  ابؼرأة بالر اؿ كتشػب  
الر اؿ بالنساء  الديوث  ا﵀لفي كا﵀لفي ل   عدـ التنز  عػن البػوؿ  الريػاء  الػتعلم للػدنيا ككتمػاف 

لعػاف  الغػدر العلم  ابػيانة  ابؼػن  التكػثيب بالقػدر  التسػمع علػى النػاس مػا يسػركف  النمػاـ  ال
كعػػدـ الوفػػاء بالع ػػد  تصػػديق الكػػاهن كابؼػػنجم  نشػػوز ابؼػػرأة علػػى زك  ػػا  التصػػوير ه الثيػػاب 
كابغيطاف  اللطم كالنياحة  البغي  اولتطالة علػى اللػعيف كابؼملػوؾ كابعاريػة كالزك ػة كالدابػة  

كالػػػػثهب  أذل ابعػػػػار  أذل ابؼسػػػػلمن كشػػػػتم م  أذيػػػػة عبػػػػاد ا﵁  إلػػػػباؿ الإزار  لػػػػبس ابغريػػػػر
للر ػػاؿ  إبػػاؽ العبػػد  الػػثبح لغػػير ا﵁  مػػن ادعػػي إلى غػػير أبيػػ  كهػػو يعلػػم  ابعػػداؿ كابؼػػراء  منػػع 
فلفي ابؼاء  نقص الكيػفي كالػثراع كابؼيػزاف  الأمػن مػن مكػر ا﵁  أذيػة أكليػاء ا﵁  تػارؾ ابعماعػة  

لمن كالػػػداؿ الإ ػػرار علػػػى تػػػرؾ ابعمعػػػة  الإضػػرار بالو ػػػية  ابؼكػػػر كابػديعػػػة  ابعػػس علػػػى ابؼسػػػ
 .(3)على عورا م  لب أحد الصبرابة رضواف ا﵁ علي م

ف ػػػث  لػػػبعوف كبػػػيرة اعتمػػػد الػػػثهي ه عػػػدها علػػػى آيػػػات قرآنيػػػة كأحاديػػػ  نبويػػػة  ك  
ذلك على لبيفي ابؼثاؿ و ابغصرمخ لأف بعض أهفي العلم زاد ه تعػدادها علػى أربعمائػة  بعلػ ا 

ق ػػا بالصػػغائر  كمػػن ذلػػك: نسػػياف القػػرآف بعػػد كواػػا مػػن الكبػػائر كبعلػػ م أبغ اختلػػف فيػػ  ه
عرضػػت »حف ػػ . كالػػتدؿ مػػن أبغقػػ  بالكبػػائر بدػػا ركم عػػن النػػي  ػػلى ا﵁ عليػػ  كلػػلم قػػاؿ: 
 .(4)«علي ذنوب أم   فلم أر ذنبا أع م من لورة من القرآف أك آية أقرئ ا ر في ثم نسي ا

                                           

 أف تقسم بغير إذف الإماـ .الغلوؿ من الغنيمة: أخث شيء من بيت ابؼاؿ أك الغنيمة قبفي ( 1)

 كهو: الثم يأخث ما و يستبرق كيعطي  بؼن و يستبرق.( 2)

ين ػػر ابؼبسػػوط للإمػػاـ شمػػس الػػدين أبػػو بكػػر بؿمػػد السرخسػػي . تقػػديم: خليػػفي بؿيػػي الػػدين. ـ: دار الفكػػر ػ ( 3)
  .092/ 8  ركضة الطالبن للنوكم: 555/ 01  كالثخيرة للقراه: 012/ 8بيركت. ط: الأكلى: 

هػػػػػ. ـ: الػػػػدار ابؼصػػػػرية 572لػػػنن أبي داكد للبرػػػػاف  أبي داكد لػػػػليماف بػػػػن الأشػػػػع  السجسػػػػتاني الأزدم. ت: ( 4)
. بلفػ  قريػب 5/76(: 0979اللبنانية ػ القاهرة. ؾ: الصلاة  ب: التشديد فيمن حف  القرآف ثم نسي   رقػم:) 

 من هثا



 دراضةةةةةةةةةة  ليليةةةةةةةةةة " الةةةةةةةةةر ب لم  صةةةةةةةةةا  االمااتةةةةةةةةة  " التياعةةةةةةةةةا  ال تيهيةةةةةةةةةة
 
 

 

50 

: هػػثا حػػدي  (1)مإو أف هػػثا ابغػػدي  تكلػػم فيػػ  بعػػض أئمػػة ابغػػدي   فقػػاؿ الترمػػث 
 .(3): ه إلناد  ضعف(2)غريب و نعرف  إو من هثا الو    كقاؿ أبو داكد

لػػثلك رأل بعػػض أهػػفي العلػػم أف هػػثا ابغػػدي  و يصػػلح للاحتجػػاج بػػ   فلػػم يعتػػبركا  
 نسياف القرآف من الكبائر.

 العلة في التشديد على اجتياب اللبائر:
برقيػػق ابؼصػػا  كدرء ابؼفالػػد  كذلػػك و هػػو:  إف مػػن أهػػم مػػا  ػػاء الإلػػلاـ لتبرقيقػػ  

يتبرقق ما لم بذتنب ابؼفالد كال  عبر عن ا الشارع ابغكيم بالكبائر  فػإف ابؼتتبػع لآيػات القػرآف 
كما  ح عن الني ػ  لى ا﵁ علي  كللم ػ كابؼتدبر بؼعاني مػا بهػد أف هػث  النصػوص كل ػا تػدكر 

إو  ػػا  كهػي: الػدين كالعقػػفي كالػنفس كابؼػػاؿ  حػوؿ برقيػق مصػػا  العبػاد الػ  و تسػػتقيم حيػا م
حيػػػػاة العبػػػػاد  رالػػػػتقرا  كقػػػػد نػػػػص علػػػػى ذلػػػك علمػػػػاء الأ ػػػػوؿ  فللمبراف ػػػػة علػػػى (4)كالعػػػرض

كلػػػػلامت ا مػػػػن كػػػػفي مػػػػا يكػػػػدر  ػػػػفوها شػػػػدد الإلػػػػلاـ ابغنيػػػػف علػػػػى ا تنػػػػاب الكبػػػػائر كعػػػػدـ 
 الإ رار على الصغائرمخ لأاا تأخث حكم الكبائر.

 الصغائر في الاصطلاح:
 يصػػػػطلح الفق ػػػػاء علػػػػى ضػػػػاب  للصػػػػغائر  كلكػػػػن يف ػػػػم مػػػػن تلػػػػك اللػػػػواب  الػػػػ  لم 

كضػػعوها لتبرديػػد الكبػػائر أف الصػػغائر هػػي: كػػفي معصػػية لم يػػرد في ػػا حػػد كو كعيػػد كو لعػػن ه 
 نص شرعي.

                                           

الترمػػثم.  ػػاحب ابعػػامع ك العلػػفي اللػػرير هػػو: أبػػو عيسػػى بؿمػػد بػػن عيسػػى بػػن لػػورة بػػن اللػػبراؾ السػػلمي ( 1)
هػػػػ . ـ: دار 798هػػػػ. ان ػػػر تػػػثكرة ابغفػػػاظ للإمػػػاـ أبي عبػػػد ا﵁ شمػػػس الػػػدين الػػػثهي. ت: 579ابغػػػاف . ت: 
 . 578التراث العربي: 

هػػ. بؿػدث البصػرة كمصػنف السػنن  مػن بقبػاء أ ػبراب الإمػاـ أبضػد 515هو لليماف بن الأشػع . كلػد لػنة: ( 2)
هػػ ـ: مللسػة الرلػالة 798هػ. ان ر لير أعلاـ النبلاء لشمس الدين الػثهي. ت: 572وزـ بؾلس  مدة. ت: 
  069/ 9  ك ثيب الت ثيب: 519/ 09ػ القاهرة. ط: العاشرة: 

س ابغق الع يم آبادم. بزػري : عصػاـ الصػبابطي.ـ: دار عوف ابؼعبود شرح لنن أبي داكد لأبي الطيب بؿمد شم( 3)
  507/ 9ابغدي  ػ القاهرة: 

 01/ 5ابؼوافقات للشاطي: ( 4)
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غير أف القراه  عفي ما كرد عن الني ػ  لى ا﵁ علي  كلػلم ػ أنػ   ػغيرة  فمػا كػاف ه  
ة ف ػو  ػغيرة  كقػد ثبػت أف رلػوؿ ا﵁ ػ  ػلى ا﵁ عليػ  كلػلم ػ  عػفي معنػا  أك أقػفي منػ  مفسػد

 .(1)القبلة ه الأ نبية  غيرة  فيلبرق  ا ما ه معناها
كقػػاؿ العػػز بػػن عبػػد السػػلاـ: "إذا أردت معرفػػة الكبػػائر مػػن الصػػغائر: فػػاعرض مفسػػدة  

ن الػػػػثنب علػػػػى الكبػػػػائر ابؼنصػػػػوص علي ػػػػا  فػػػػإف نقصػػػػت عػػػػن أقػػػػفي مفالػػػػد الكبػػػػائر ف ػػػػي مػػػػػ
 .(2)الصغائر..."

كقػد عػػد النػػوكم بعػػض الصػغائر فػػثكر من ػػا: الن ػػر إلى مػا و بهػػوز  كالغيبػػة  كالكػػثب  
الػػثم و حػػد فيػػ  كو ضػػرر  كالإشػػراؼ علػػى بيػػوت النػػاس  كهجػػرة ابؼسػػلم فػػوؽ ثػػلاث  ككثػػرة 

كالسػػػكوت عػػػن الغيبػػػة  كالنياحػػػة كالصػػػياح  كالتباػػػتر ه ابؼشػػػي   ابػصػػػومات كلػػػو كػػػاف بؿقػػػا 
وس مػػػع الفسػػػاؽ إينالػػا بؽػػػم  كالصػػػلاة ابؼن ػػي عن ػػػا ه أكقػػػات الن ػػي  كالبيػػػع كالشػػػراء ه كابعلػػ

ابؼسػػػػػجد  كإدخػػػػػاؿ الصػػػػػبياف كالػػػػػانن كالنجالػػػػػات إليػػػػػ   كإمامػػػػػة قػػػػػوـ يكرهونػػػػػ   كالعبػػػػػ  ه 
الصػػػػلاة  كاللػػػػبرك في ػػػػا  كبزطػػػػي الرقػػػػاب يػػػػوـ ابعمعػػػػة  كالكػػػػلاـ كالإمػػػػاـ بىطػػػػب  كالتغػػػػوط 

 العورة ه ابغماـ. . ككشف(3)مستقبفي القبلة

 على ارةلاب الصغيرة: (4)حله الإصرار
ارتكػػاب  . فابؼصػػر علػػى(5)كيػػراد بػػ : ابؼعػػاكدة بؽػػا معػػاكدة تشػػعر بػػابعرأة علػػى ابؼاالفػػة 

 الصغيرة يأخث حكم مرتكب الكبيرةمخ لإ رار  علي ا.
كقػػد اتفػػق الفق ػػاء علػػى ضػػاب  الإ ػػرار علػػى الصػػغيرة  كهػػو: أف نن ػػر إلى مػػا بوصػػفي  

ملابسػػة الكبػػيرة مػػن عػػدـ الوثػػوؽ بفاعل ػا  ثم نن ػػر إلى الصػػغيرة  فمػػب حصػػفي مػػن تكرارهػػا مػن 
مع البقاء علػى عػدـ التوبػة كالنػدـ مػا يو ػب عػدـ الوثػوؽ بػ  ه دينػ  كإقدامػ  علػى الكػثب ه 

 الش ادة  فا عفي ذلك قادحا  كما و فلا  ككثلك الأمور ابؼباحة.

                                           

  9/092الفركؽ للقراه: ( 1)
 51/ 0ان ر قواعد الأحكاـ للعز بن عبد السلاـ: ( 2)
 096/ 8ركضة الطالبن للنوكم: ( 3)

 لواء كاف ذلك فعلا أك غير . الإ رار: ابؼقاـ على الشيء كابؼعاكدة ل ( 4)
 9:092ين ر إدرار الشركؽ على أنواء الفركؽ. ابؼطبوع مع الفركؽ: ( 5)
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وبة كالندـ  أك من أنواع بـتلفة مع عػدـ اشػتماؿ كمن تكررت الصغيرة من  مع بزلفي الت 
 .(1)القلب على العودة فيعد كبيرة"

كلفػػ  القاعػػدة  ػػاء مطلقػػا يشػػمفي الصػػغائر مػػن ابؼعا ػػي كالكبػػائر  فػػلا تنػػاط الػػرخص  
    ما.

 أقوال العلناء في القاعدة:
 اختلف الفق اء ه  برة العمفي  ث  القاعدة على قولن: ػ 
 ػػػػػبرة القاعػػػػدة كأف العا ػػػػػي بسػػػػفر و بهػػػػػوز لػػػػ  الػػػػػترخص بػػػػػالرخص  القوووووول ا ول: 

الشرعية  فلا بهوز للمسافر لفر معصية الفطػر ه رملػاف كو قصػر الصػلاة كو غػير ذلػك مػن 
 .(2)الرخص الشرعية  كهو مثهب ابؼالكية كالشافعية كمتقدمي ابغنابلة

 ية  من ا:كأدر وا برت هث  القاعدة الكثير من الفركع كابعزئيات الفق   
لػػو لػػبس ا﵀ػػرـ ابػػػف فلػػيس لػػ  ابؼسػػحمخ لأف ابؼعصػػية هنػػا ه نفػػس اللػػبس  كالرخصػػة  *

 منوطة ب   كهثا إذا ك د ا﵀رـ نعلن  فلا يعاف على ابؼعصية بؼن لبس
 ... فمن لم بهد »مخ لقول   لى ا﵁ علي  كللم: (3)ابػف كهو قادر على لبس النعلن
 .(4)«حب يكونا ألففي من الكعبن نعلن فليلبس ابػفن كليقطع ما

* مػػن لػػافر للمكػػس عػػاص بالسػػفر  فالسػػفر نفسػػ  معصػػية  كالرخصػػة منوطػػة بػػ   أم 
معلقػػة بػػ  كمترتبػػة عليػػ  ترتػػب ابؼسػػبب علػػى السػػبب  فػػلا تبػػاح فيػػ  الرخصػػة. فمػػن لػػافر لػػفر 

 .(5)معصية و بهوز ل  الفطر  كو قصر الصلاة  كو ابعمع بن الصلاتن
 العا ي بسفر  ماء  كاحتاج إلي  للعط   لم بهز ل  التيمم.لو ك د  *

 * و بهوز للعا ي بسفر  ترؾ ابعمعة.

                                           

 559/ 01ين ر الثخير للقراه:( 1)
 910/ 9  كابؼغني وبن قدامة: 556/ 9ين ر ابؼصدر السابق: ( 2)

 556/ 9  كالثخيرة للقراه: 910/ 9ابؼغني وبن قدامة: ( 3)

 910/ 9":0295شرح  بريح الباارم. ؾ: ابغ . ب: ما و يلبس ا﵀رـ من الثياب. رقم "فتح البارم ب( 4)
: كبينػػع فيػػ  الػػترخص  فػػلا ( 5) السػػفر بطسػػة: كا ػػب كمنػػدكب  كيقصػػر كيفطػػر في مػػا  كمبػػاح كيػػترخص فيػػ   كبؿػػرـ

بػابؼنع ه ا﵀ػرـ   بهوز ل  الفطر كالقصر بستعا بالرخصةمخ لأف ابؼعصية و تكػوف لػبب الرخصػة  كمكػرك : إف قلنػا:
  5/967كر   كإو  از الترخص  كالعا ي ه لفر  بـالف للعا ي بسفر . ين ر الثخيرة للقراه: 
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 * و بهوز للعا ي أكفي ابؼيتة إف اضطر لثلك.
 * من كاف ب  مرض كهو عاص بسفر  و بهوز ل  التيمممخ لأن  قادر على التوبة.

 أدلتَه:
على  ػبرة القاعػدة  بالإضػافة إلى  التدؿ ابعم ور على  برة ما ذهبوا إلي  بدا التدؿ

 .(1) َّ يريز ىٰ ني نى نن نم نز نر مم ُّٱقول  تعالى: 
 :وجه دلالة الآية

إف ا﵁ ػ لػببران  كتعػالى ػ لم يػبح أكػفي ابؼيتػة للملػطر البػاغي كالعػادممخ لأاػم عصػاةمخ  
 كالعا ي و يترخص بالرخص الشرعية.

أف العا ي بسفر  لػ  الػترخص كالتمتػع بػالرخص الشػرعية  كهػو مػثهب  القول الجاىي:
 .(2)ابغنفية

فابغنفيػػػة لم يقولػػػوا بصػػػبرة القاعػػػدة كف مػػػوا مػػػن النصػػػوص  كأنػػػ  و فػػػرؽ بػػػن العا ػػػي  
بسػػػػفر   كالعا ػػػػي ه لػػػػفر   فجػػػػوزا للمسػػػػافر لػػػػفر معصػػػػية الفطػػػػر كالقصػػػػر كغػػػػير ذلػػػػك مػػػػن 

 الرخص.
 لي كهو: ػالتدؿ الأحناؼ بدليفي عق دليلَه:

بسػبب لػفر  بػأف كػاف مبػلم لػفر   قاؿ ابن عابدين: "... كلػو كػاف عا ػيا بسػفر   أم 
علػػى ابؼعصػػية  كمػػا لػػو لػػافر لقطػػع طريػػق مػػثلا...مخ لأف القػػبح الػػاكر و يعػػدـ الشػػرعية  كهػػو 
قابفي للانفكاؾ  كالبيع كقت النداء فإنػ  قػبح لػترؾ السػعي  كهػو قابػفي للانفكػاؾ  إذ قػد يو ػد 

السػػػػعي بػػػػدكف البيػػػػع  كبػػػػالعكس ف كػػػػثا هنػػػػا لإمكػػػػاف قطػػػػع الطريػػػػق كالسػػػػرقة مػػػػثلا بػػػػلا تػػػػرؾ 
 .(3)لفر"

 
 

                                           

 079البقرة: ( 1)

ين ػػر حاشػػية رد ا﵀تػػػار علػػى الػػػدر ابؼاتػػار شػػرح تنػػػوير الأبصػػار ه فقػػػ  مػػثهب أبي حنيفػػة  كيليػػػ  تكملػػة ابػػػن ( 2)
 099/ 5عابدين. ـ: دار الفكر: 

 ابؼصدر السابق( 3)
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 الترجيح:
كالرا ح كا﵁ أعلم ما ذهب إلي  بص ور العلماء من ابؼالكية كالشافعية كابغنابلػة مػن منػع 
العا ػػي مػػن الػػترخص بػػالرخص الشػػرعيةمخ بؼػػا ثبػػت مػػن أدلػػة النقػػفي مػػن آيػػات القػػرآف كأحاديػػ  

ي  لى ا﵁ علي  كللم  كهو ابؼوافق للمعقوؿمخ فإن  و يكوف مقبػوو أف ين ػى عػن الفبرشػاء الن
القاعػػػػدة  ػػػػبريبرة موافقػػػػة كابؼنكػػػػر  كيرفػػػػع ابؼشػػػػقة كابغػػػػرج ورتكا مػػػػا  كبػػػػثلك تكػػػػوف هػػػػث  

 شرعية. للمقا د ال

 انخاتًــــــت

كالصػػػلاة كالسػػػلاـ ابغمػػد ﵁ أكو كآخػػػرا  بكمػػػد  تعػػػالى أف منبرنػػػا نعمػػة العقػػػفي كالتػػػدبير  
 على ليدنا بؿمد معلم الناس ابػير أرلل  رب  ربضة للعابؼن  كعلى آل  ك برب  أبصعن.

 كبعدن
ف ث  خلا ة بؽث  الرحلة العلميػة ابؼباركػة أبػػص في ػا أهػم النتػائ  الػ  تو ػلت إلي ػا   
 كهي: 

 في الفق ية.ػ هث  القاعدة من القواعد ال  يندرج برت ا العديد من الفركع كابؼسائ0
ػ هث  القاعدة ثبت  ػبرت ا كالتأكيػد علػى  ػبرت ا بآيػات مػن القػرآف كأحاديػ  مػن  5

 لنة الني  لى ا﵁ علي  كللم.
 ػ إف الرخص الشرعية شرعت للتافيف كرفع ابؼشقة كابغرج. 9
 ػ إف الشرع ابغكيم و يعن بأحكام  على ارتكاب ابؼعا ي. 9
 ػ و بهوز للعا ي بسفر  أف يترخص بالرخص الشرعية. 2
 ػ إف ابؼعا ي من ا الكبائر كالصغائر. 6
 ػ إف هث  القاعدة شملت الكبائر كالصغائر. 7
ػ إف ابعم ػػور مػػن ابؼالكيػػة كالشػػافعية كابغنابلػػة متفقػػوف علػػى  ػػبرة القاعػػدة كأدر ػػوا  8

 برت ا العديد من ابؼسائفي كالفركع الفق ية.
ػ إف الأحنػػاؼ خػػالفوا ابعم ػػور كلم يعملػػوا القاعػػدة  كالثابػػت عنػػدهم أف ابؼسػػافر لػػ   9

 الترخص ه أم لفر لواء كاف لفرا مباحا أك معصية.
 هث  أهم النتائ  ال  تو لت إلي ا. ألأؿ ا﵁ أف ينفع  ا.  
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 انًظادر وانًراجع
 .القرآف الكريم بركاية قالوف عن نافع 

 اج الدين عبد الوهاب بن علػي عبػد الكػاه السػبكي. ت: عػادؿ عبػد الأشبا  كالن ائر لت
 ابؼو ود  كعلي معوض. ـ: دار الكتب العلمية ػ بيركت.

 الأشبا  كالن ائر ه قواعد كفركع الشافعية بعلاؿ الدين عبد الربضن السيوطي 

  الإ ػػابة ه بسييػػز الصػػبرابة لشػػ اب الػػدين العسػػقلاني. ت: علػػي بؿمػػد الباػػارم. ـ: دار
 الة مصر ػ الفجالة ػ القاهرة.

  أ ػػوؿ الفقػػ  تاربىػػ  كر الػػ  لشػػعباف بؿمػػد إبظاعيػػفي. ط: الثانيػػة. ـ: دار السػػلاـ  كابؼكتبػػة
 ابؼكية ػ مكة ابؼكرمة. 

 .الأعلاـ بػير الدين الزركلي. ط: ابػامسة. ـ: دار العلم للملاين ػ بيركت 

 ر التراث العربي.تثكرة ابغفاظ لأبي عبد ا﵁ شمس الدين الثهي. ـ: دا 

  ثيب الت ثيب لأبضد بن حجر العسقلاني. ت: مصػطفى عبػد القػادر. ـ: دار الكتػب 
 العلمية ػ بيركت.

  ػػػػػامع البيػػػػػاف ه تأكيػػػػػفي آم القػػػػػرآف لأبي  عفػػػػػر الطػػػػػبرم. تصػػػػػبريح: مكتػػػػػب التبرقيػػػػػق 
. ـ: دار ابن حزـ  كدار الإعلاـ.  كالإعداد العلمي بدار العلوـ

 أمن الش ير بابن عابدين على الدر ابؼاتار شػرح تنػوير الأبصػار.  حاشية رد ا﵀تار ﵀مد
 ـ: دار الفكر ػ بيركت

 نػػور الػػدين ابؼعػػركؼ بػػابن فرحػػوف.  بػػن ه معرفػػة أعيػػاف ابؼػػثهب لإبػػراهيم الػػديباج ابؼػػثهب
 ت: مأموف بن بؿي الدين. ط: الأكلى. ـ: دار الكتب العلمية ػ بيركت.

 :بؿمد حجي. ط: الأكلى. ـ: دار الغرب الإللامي. الثخيرة لش اب الدين القراه. ت 

  ركضػػػػة الطػػػػالبن كعمػػػػدة ابؼفتػػػػن ﵀ػػػػي الػػػػدين بوػػػػش بػػػػن شػػػػرؼ النػػػػوكم. إشػػػػراؼ: مكتبػػػػة
 الببروث كالدرالات. ـ: دار الفكر.

 لنن أبي داكد لأبي داكد لليماف بن الأشع  الأزدم. ـ: الدار ابؼصرية اللبنانية 

 هي. ط: العاشرة. ـ: مللسة الرلالة ػ القاهرة.لير أعلاـ النبلاء لشمس الدين الث 

 .شجرة النور الزكية ﵀مد بم بؿمد بـلوؼ.ـ: دار الفكر 

  شػػرح تنقػػيح الفصػػوؿ ه اختصػػار ا﵀صػػوؿ ه الأ ػػوؿ لشػػ اب الػػدين أبضػػد بػػن إدريػػس
 مكتب الببروث كالدرالات. ـ: دار الفكر. القراه. اعتناء:

  ؼ النوكم. ت: ط  عبد الرؤكؼ لعد. نشػر: شرح  بريح مسلم لأبي زكريا بوي بن شر
 ابؼكتبة التوفيقية ػ القاهرة.
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  طبقات الشافعية الكبرل لتاج الدين بن تقي الدين السبكي. ط: الثانيػة. ـ: دار ابؼعرفػة ػ
  بيركت.

 .الطبقات الكبرل وبن لعد.ـ: دار بيركت للطباعة كالنشر 

 ابغق الع يم آبػادم مػع شػرح ابػن  عوف ابؼعبود ش لنن أبي داكد لأبي الطيب بؿمد شمس
 القيم ابعوزية. ط: الأكلى. ـ: دار الكتب العلمية ػ بيركت.

 :بؿمػػد  فػػتح البػػارم شػػرح  ػػبريح الباػػارم لأبضػػد بػػن علػػي بػػن حجػػر العسػػقلاني. تػػرقيم
 عبد الباقي. تصبريح: بؿب الدين ابػطيب. ـ: دار ابؼعارؼ ػ بيركت.

  إدريػس ابؼشػ ور بػالقراه. ط: الأكلى. ـ: دار الفركؽ لش اب الدين أبي العبػاس أبضػد بػن
 الكتب العلمية ػ بيركت.

  :قواعػػد الأحكػػاـ ه مصػػا  الأنػػاـ لأبي بؿمػػد عػػز الػػدين بػػن عبػػد السػػلاـ. ط: الثانيػػة. ـ
 مللسة الرياف ػ بيركت.

 بابغصػػػني. ت:  بريػػػػفي بػػػن بؿمػػػػد.ط: الأكلى. ـ:  القواعػػػد لأبي بكػػػر بػػػػن بؿمػػػد ابؼعػػػػركؼ
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 العلاقة بين التغزيع الإصلاوي 
 والتغزيع الوضعي

 دراصة وكارٌة
  

  العىزي بلاعدة :الدنتور إعداد

 قضتاذ محاضس بجامعُ المطًلُ، الجصآس

 ملدص
الببرػػػ  العلاقػػػة بػػػن التشػػػريع الإلػػػلامي كالتشػػػريع الوضػػػعي  كذلػػػك مػػػن يتنػػػاكؿ هػػػثا  

 خلاؿ إ راء مقارنة عامة بن التشريعن.
كقػػد بيٌنػػت الدرالػػة تفػػوؽ الشػػريعة الإلػػلامية علػػى القػػوانن الوضػػعية كلػػبق ا إلى تقريػػر  

القػوانن  كفي ابؼبادئ الإنسانية كالن ريات العلميػة  كبالتػا  فػإف الشػريعة الإلػلامية بزتلػف عػن
الوضعية اختلافات ألالية  كتتميز عن ا بدميزات  وهرية. كلكن مع هػثا فػإف مػا أبقػز  العقػفي 
البشػػرم مػػن خػػلاؿ بذاربػػ  كخبراتػػ   كيػػلدم إلى مصػػا  إنسػػانية  ف ػػثا و يتعػػارض مػػع الشػػريعة 

  تعالى.الإللامية  كبالتا  ف و بؿفي تقدير كاعتبار  لأف ابؼصلبرة أينما تو د فػىثىمم شرع ا﵁
التشػريع الإلػلامي  التشػريع الوضػعي  الشػريعة  الفقػ   القػانوف  الكلمات المفتاحياة: 

 أك   اوختلاؼ.
Summary 

This paper deals with the relationship between Islamic 

legislation and positive legislation, through a general comparison 

between the two legislations. The study showed the superiority of 

Islamic legislation on positive legislation, as well as the previous 

report on all humanitarian principles and scientific theories. Thus, 

Islamic legislation differs fundamentally from positive legislation 

and has substantial advantages. However, what the human mind 

has achieved through its experiences and experiences leads to 
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human interests. This is not contrary to Islamic law, but it is 

appreciated and considered, because the interest wherever there is 

is God's law. 
 
Keywords: Islamic legislation, positive legislation, Sharia, 

jurisprudence, law, differences similarities. 
 

 مقودمة
عػػػاش ابؼسػػػلموف حينػػػا مػػػن الػػػدهر ه اػػػفي حكػػػم الشػػػريعة الإلػػػلامية ه بصيػػػع منػػػاحي  

ابغيػػػػػاة إلى أف  ػػػػػاء اولػػػػػتعمار الأكركبي كغػػػػػزا الػػػػػبلاد العربيػػػػػة كالإلػػػػػلامية  ككػػػػػاف مػػػػػن أهدافػػػػػ  
 الألالية فك الصلة بن التمع كشريعت  كعزل  عن ا. 

وانن الأكربيػػة إلى العػػالم الإلػػلامي كمػػن   ػػة أخػػرل حػػاكؿ هػػثا اولػػتعمار تصػػدير القػػ
 لتكوف هي ابغىكىمي  كهي ابؼصدر الرئيس الثم تستمد من  الأكامر كالنواهي.

كلكػػن مػػع هػػثا فػػإف الػػدكؿ الإلػػلامية اليػػوـ تتبػػلم ه دلػػاتيرها القانونيػػة مر عيػػة الشػػريعة 
ة هػػي ابؼصػػدر الإلػػلامية  إمػػا بػػالنص علػػى أف الإلػػلاـ ديػػن الدكلػػة أك كػػوف الشػػريعة الإلػػلامي

 الألالي للتشريع.
كلثلك يطرح التساؤؿ الآتي: هفي كفي ما يأتي من الشػرؽ أك الغػرب و يصػلح  أـ أفم مػا 
أبقز  العقفي البشرم من خلاؿ بذارب  كخبراتػ   كيػلدم إلى مصػا  إنسػانية و بػدم أف يكػوف بؿػفيم 

 تقدير. 
شػػػريع الإلػػػلامي كالتشػػػريع كبؽػػػثا ك ػػػب الببرػػػ  ه العلاقػػػة بػػػن هػػػث  الثنائيػػػة  بػػػن الت

 الوضعي.
كللوقوؼ علػى هػث  العلاقػة و بػدم مػن التمييػز بػن ابؼصػطلبرات الػثلاث الشػريعة كالفقػ  

 كالقانوف.
 كمن ثمى فإف درالة هثا ابؼوضوع يقتلي التطرؽ إلى ابعوانب الآتية:

 مف وـ الشريعة الإللامية كالفق  الإللامي كالعلاقة بين ما. -*
 الفق  الإللامي كمبادئ .خصائص  -*
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 .كخصائص  مف وـ القانوف الوضعي -*
 موازنة عامة بن التشريع الإللامي كالتشريع الوضعي. -*

 أولا: يفهىو انشرَعت الإصلايُت 

 وانفمه الإصلايٍ وانعلالت بُُهًا

: أم مف ػػػػوـ لػػػػ  معػػػػلم لغػػػػوم  كمعػػػػلم ا ػػػػطلاحي  تعريااااف ال ااااريعة الإ اااالامية -1
ضػػبط  لغويػػا  ثم ضػػػبط  ا ػػطلاحيا. كلكػػػن قبػػفي ذلػػك فػػػإف هػػثا ابؼصػػػطلح  كبالتػػا  و بػػد مػػػن

مركػػب مػػن كلمتػػن: الشػػريعة كالإلػػلامية. كبالتػػا  لبيػػاف مف ػػوـ هػػثا ابؼصػػطلح وبػػد مػػن تعريفػػ  
 باعتبار مفردي   ثم باعتبار  مركبا.

 الشريعة ه اللغة بؽا معنياف: :(1) تعريف ال ريعة لغة-أ
 نز نر مم ما لي ُّٱ ة ابؼستقيمة  كمن هػثا ابؼعػلم قولػ الشريعة بدعلم الطريق -*
ٱكمثل ػػػػػػػػػػػػػػػا ه ذلػػػػػػػػػػػػػػػك الشػػػػػػػػػػػػػػػرعة . 08ابعاثيػػػػػػػػػػػػػػػة: َّ يم يز ير ىٰ  ني نى نن نم

أم طريقػػة مسػػتقيمة و اعو ػػاج . 98ابؼائػػدة:  َّ نىني نن نم نز نر مم ُّٱٱٱٹٹ
 في ا كو التواء.

الشػػريعة تطلػػق علػػى مػػورد ابؼػػاء ابعػػارم الػػثم يقصػػد للشػػرب  حيػػ  تقػػوؿ العػػرب  -*
شرعت الإبفي إذا كردت شريعة ابؼاء لتشػرب  كشيػب ت بدػورد ابؼػاء  لأف الشػريعة الإلػلامية برػي 

ٱٹ النفوس كما بوي ابؼاء ابعسػم. ف ػي مصػدر كػفي ابػػير كالرخػاء كالسػعادة ه الػدنيا كالآخػرة 
 ضم ضخ ضح ضج صخصم صح سم سخ سح سج خم خج حم حج ٱُّٱٱٹ
 .59الأنفاؿ:  َّغم غج عم عج ظم طح

كعلي  فالشػريعة تطلػق ه اللغػة علػى مػورد ابؼػاء كمنبعػ  كمصػدر   كمػا تطلػق علػى الػدين 
 كالطريقة كابؼن اج كالسنة.

هػػػي مػػػا شػػػرع  ا﵁ تعػػػالى للنػػػاس مػػػن قواعػػػد الػػػدين  تعرياااف ال اااريعة اصاااطلاحا:  -ب
الدينيػػػػػة  أك بػػػػػالأخلاؽ  أك بأفعػػػػػاؿ ابؼكلفػػػػػن مػػػػػن عبػػػػػادات  كافػػػػػة  لػػػػػواء مػػػػػا تعلػػػػػق بالعقيػػػػػدة

 .(1)كمعاملات
                                           

  ابؼػػدخفي ه التعريػػف بالفقػػ  الإلػػلامي ىمصػطف . شػػلي090ان ػػر: الػػرازم  بـتػػار الصػبراح  مػػادة شػػرع ص - (1)
 .02كقواعد ابؼلكية كالعقود في   ص
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إذف الشػريعة هػي بؾمػوع الأحكػاـ الػ  أنزبؽػػا ا﵁ تعػالى علػى عبػاد   كهػي تشػمفي ثػػلاث 
 دكائر ألالية:

دائرة العقائد: كهي ما يسمى بعلػم الكػلاـ أك أ ػوؿ الػدين أك علػم العقيػدة  كهػث   -*
 بالغيبات كالسمعيات كالنبوءات.الدائرة تتعلق بالإبياف 

 دائرة الأخلاؽ: كهي ما يسمى بعلم الأخلاؽ. -*
 دائرة الأحكاـ العملية من عبادات كمعاملات: كهي ما يسمى بعلم الفق . -*

 نسبة إلى الإللاـ.  والإ لامية:
كهػػػػو يسػػػػتعمفي ه او ػػػػطلاح الشػػػػرعي بدعػػػػلم ابػلػػػػوع ، مصػػػػدر ألػػػػلموالإ اااالام لغااااة 

  نيىٰ نى نن نم نز ٹٱُّٱ ا﵁ كالتسليم لقلائ  كأحكام  كالرضػا  ػا. كمنػ  قولػ كاونقياد لأمر 
 . 090البقرة:  َّٱين يم يز ير

كمػػا الػػتعمفي ه العقائػػد الأ ػػػلية كالألػػس كابؼبػػادئ للعقيػػدة الإلػػػلامية الػػ   ػػاء  ػػػا 
 ثمُّٱٱٱٱٹٹ   كلثلك  ح ك ف م بأام مسػلموف(2)الأنبياء كالرلفي علي م الصلاة كالسلاـ

 كعلي  فالشريعة كالدين كابؼلة بدعلم كاحد.. 99ابؼائدة:  َّفي فى ثي ثى ثن
كاشػت ر الػتعماؿ الإلػػلاـ بدعػلم الػدين الػػثم بعػ  ا﵁ بػ  بؿمػػد  ػلى ا﵁ عليػ  كلػػلم  

. 9ابؼائػػػػػػدة:  َّ تيثر تى تن تم تز تر  بي بى بن بم بز ٱُّٱٱٹٹ كمنػػػػػػ 
آؿ عمػػػػػػػػػػػػػراف:  َّبز بر ئي ئى ئن ئم ئز ئر ّٰ ِّ ُّ َّ ٍّ ٱُّٱٱٹٹ
72.   

 ثر تي تى تن تم تز تر بي بى بمبن بز بر ئي ئى ٱُّٱٱٹٹ
 .09آؿ عمراف:  َّكى كم كل كا قي  قى في فى ثىثي ثن ثم ثز

كهو  ثا ابؼعلم الأخير مرادؼ للشريعة الإللامية فيشمفي كفي ما  اء بػ  رلػوؿ ا﵁ مػن 
 .(3)عقائد كتعاليم خيليقية كأحكاـ تشريعية

                                                                                         = 

 .99ان ر: بظير عالي  كهيثم بظير عالي   القانوف الوضعي ابؼقارف بفق  الشريعة  ص  – (1)
لػػػلامية تلتقػػػي مػػػع الشػػػرائع السػػػماكية السػػػابقة ه ابؼصػػػدر  كهػػػو ا﵁ تعػػػالى. بينمػػػا كهػػػثا يعػػػني أف الشػػػريعة الإ – (2)

تفػػترؽ علي ػػا ه أف الشػػريعة الإلػػلامية برتػػوم علػػى أحكػػاـ عمليػػة من مػػة للعلاقػػات ابؼاتلفػػة. مػػع العلػػم أف 
 ة الإتباع.الشريعة الإللامية باعتبارها خابسة الشرائع ف ي نالاة بؼا لبق ا  كهي كحدها دكف غيرها كا ب

 .06 -02  ابؼدخفي ه التعريف بالفق  الإللامي كقواعد ابؼلكية كالعقود في   ص مصطفى ان ر: شلي – (3)
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كعلػػى هػػثا فالشػػريعة الإلػػلامية ه او ػػطلاح الشػػرعي هػػي الأحكػػاـ الػػ  شػػرٌع ا ا﵁ 
لعباد   لواء أكاف تشريع هث  الأحكاـ بالقرآف أـ بسنة الني بؿمػد  ػلى ا﵁ عليػ  كلػلم مػن 

 قوؿ أك فعفي أك تقرير.
فالشػػػريعة الإلػػػلامية إذف ه او ػػػطلاح ليسػػػت إو هػػػث  الأحكػػػاـ ابؼو ػػػودة ه القػػػرآف 

 .(4)الناسليبلغ ا إلى  الكريم كه السنة النبوية  كال  هي كحي من ا﵁ إلى نبي  بؿمد 
 ك ثا ابؼعلم فإف الشريعة الإللامية تتصف بو فن:

أاػػا أحكػػاـ معصػػومة كمنزهػػة عػػن ابػطػػأ كالػػوهم كالػػنقص  لأاػػا  ػػادرة مػػن ا﵁  الأوه:
 تعالى ابؼو وؼ بصفات الكماؿ.

أاػػػا أحكػػػاـ خالػػػدة ك ػػػابغة لكػػػفي زمػػػاف كمكػػػاف  لأف نصو ػػػ ا عامػػػة كبؾػػػردة  الثااااني:
بإمكااا إمداد الت دين كابؼكلفن بثركة مػن الأحكػاـ الفق يػة لكػفي الوقػائع كالتصػرفات  ككفػق  

 كفي ال ركؼ كابؼلابسات. 
ك ػػػثين الو ػػػفن تتمػػػايز الشػػػريعة الإلػػػلامية عػػػن الفقػػػ  الػػػثم يعػػػني مفػػػاهيم الت ػػػدين 

 الشريعة. لنصوص
 كمن ثم فإف التشريع الإللامي من حي  ابؼصدر نوعاف:

تشػػريع إلػػلامي بؿػػض  كهػػو يشػػمفي القواعػػد التشػػريعية ابؼسػػتمدة مػػن النصػػوص  الأوه:
 الثابتة بالوحي ابؼتمثفي ه القرآف كالسنة  ف ي و تتبرمفي التغيير كالتبديفي  ف ي أحكاـ قطعية.

الفق يػػة او تماعيػػة الػػ  تتعلػػق بدعػػاملات  تشػػريع إلػػلامي كضػػعي  كهػػو الآراء الثاااني:
 الناس  كال  أكردها الفق اء الت دكف  كهي طبعا مستمدة من الكتاب كالسنة. 

كمػػػن مصػػػطلح الشػػػريعة أك الشػػػرع اشػػػتقت كلمػػػة شػػػرع بدعػػػلم أنشػػػأ كلػػػنم  فيقػػػاؿ شػػػرع 
 الدٌين يشرع  شرعا إذا لنم القواعد كبنم الن  م كأكضح الأحكاـ. 

 يع مصػػػػػػػدر شػػػػػػػرمع  كيعػػػػػػػني أك إ ػػػػػػػدار القػػػػػػػوانن أك بيػػػػػػػاف الأحكػػػػػػػاـ كالقواعػػػػػػػد كالتشػػػػػػػر 
 ثم ثز ثر تي تى تن  تم تز تر بي بى بن بم بز بر ئيٱُّٱٱٹٹ
 .09الشورل:  َّ كاكل قي قى  في فى ثي ثنثى

 كالشريعة الإللامية تعني بؾموعة القواعد كالن م كالأحكاـ ال  شرع ا ا﵁ لعباد . 
 كهث  القواعد تسمى شرعا أك شريعة على ألاس التقامت ا. 

                                           

 .99ان ر: زيداف عبد الكريم   ابؼدخفي لدرالة الشريعة الإللامية  ص - (4)
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 كتسمى دينا باعتبار ابػلوع بؽا كعبادة. 
 .(1)كتسمى ملمة باعتبار أاا أمليت ككتبت على الناس لتن يم حيا م كشلكام 

بيػػػػػاف حقيقػػػػػة الفقػػػػػ  يقتلػػػػػي تعريػػػػػف الفقػػػػػ  ه اللغػػػػػة  :تعرياااااف الفقاااااه الإ ااااالامي -2
 كاو طلاح.

معػػػلم الفقػػػ  ه لغػػػة العػػػرب يػػػدكر حػػػوؿ الف ػػػم كالفطنػػػة كالإدراؾ فقاااه لغاااة: تعرياااف ال-أ
. كلكػن بصػورة أدؽ فػإف معػلم الفقػ  ه اللغػة (2) كالعلم  كهثا ابؼعػلم دلمػت عليػ  ابؼعػا م العربيػة

 ل  معنياف:

 الف م ابؼطلق للشيء  يقاؿ فلاف يفق  ابػير أك الشر  أم يف م . الأوه:
الفقػ  أخػص  ’’الف م ابػاص لغػرض ابؼػتكلم مػن كلامػ   كلػثلك قػاؿ ابػن القػيم: الثاني:

لأف الفقػػ  ف ػػمي مػػراد ابؼػػتكلم مػػن كلامػػ   كهػػو قػػدر زائػػد علػػى بؾػػرد ف ػػم اللفػػ  ه  مػػن الف ػػم 
. 58 – 57طػػ :  َّ ضخ ضح صم  صخ صح سم ٱُّٱٱٹ . كيشػػ د بؽػػثا ابؼعػػلم قولػػ (3) ‘‘اللغػػة

 أم و نف م .  .90هود:   َّ بر ئي ئى ئن ئم ئز ئر ٱُّٱٱٹٹو أم يف مو .
 فج غم غج ٱُّٱٱٹٹ كتقػػػوؿ العػػػرب: أكتي فػػػلاف فق ػػػا فق ػػػا ه الػػػدين  أم ف مػػػا لػػػ .

 . أم ليكونوا علماء ب .055التوبة:  َّ َّ كح كج قم قح فم فخ فح
 ‘‘الل ػػم فق ػػ  ه الػػدين  كعلٌمػػ  التأكيػػفي’’لعبػػد ا﵁ بػػن عبػػاس فقػػاؿ: كقػػد دعػػا النػػي 

 دعاء  فكاف ابن عباس أعلم الناس ه زمان  بالقرآف الكريم.. أم ف م . كقد التجاب ا﵁ (4)
أطلػػق الفقػػ  ه بدايػػة الأمػػر  كه  ػػدر الأكؿ للإلػػلاـ تعريااف الفقااه اصااطلاحا:  -ب

من يػرد ا﵁ بػ  خػيرا :’’على علم الدين دكف غير  من العلوـ  كهثا لشرف   حي  يقوؿ الني 
 .(1)‘‘يفق   ه الدين

                                           

 .99ان ر: بظير عالي  كهيثم بظير عالي   القانوف الوضعي ابؼقارف بفق  الشريعة  ص  - (1)
 .9921  ص98  ج2ان ر: ابن من ور  لساف العرب. مادة )فق (  م   –(2)
 .569  ص5ابن القيم: إعلاـ ابؼوقعن. ج –(3)
أخر ػػػ  الباػػػارم ه  ػػػبريبر   ه كتػػػاب الوضػػػوء  بػػػاب: كضػػػع ابؼػػػاء عنػػػد ابػػػػلاء. كمسػػػلم ه  ػػػبريبر   ه   –(4)

 كتاب فلائفي ابن عباس. 
(. 70  ه كتاب العلم  باب: من يرد ا﵁ ب  خػيرا يفق ػ  ه الػدين. رقػم)(0/57أخر   الباارم ه  بريبر )- (1)

 (.0199(  ه كتاب الزكاة  باب: الن ي عن ابؼسألة. رقم)965كأخر   مسلم)
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ه او طلاح الشػرعي علػى بصيػع الأحكػاـ الدينيػة الػ   ػاءت كعلي  أطلق لف  الفق  
 ػػا الشػػػريعة الإلػػػلامية  لػػػواء أكانػػػت هػػث  الأحكػػػاـ متعلقػػػة بدسػػػائفي العقيػػػدة أك الأخػػػلاؽ أك 

 العبادات أك ابؼعاملات.
ك ػػػػػثا ابؼعػػػػػلم او ػػػػػطلاحي للفقػػػػػ   ػػػػػاء تعريػػػػػف الإمػػػػػاـ أبي حنيفػػػػػة للفقػػػػػ  الإلػػػػػلامي 

 . كابؼقصود بثلك ما بهوز بؽا كما بهب علي ا.(2)‘‘بؽا كما علي اهو معرفة النفس ما ’’بقول :
ثم طرأ تغيٌر على مف وـ الفق  ه او طلاح فصار يطلق على العلػم بالأحكػاـ الشػرعية 
الثابتػػػة لأفعػػػاؿ ابؼكلفػػػن خا ػػػة كػػػالو وب كابغ ػػػر كالنػػػدب كالكراهػػػة كالإباحػػػة  ككػػػوف العقػػػد 

. كاشػػترطوا أف يكػػوف العلػػم  ػػث  (3)ة أداء أك قلػػاء ػػبريبرا أك فالػػدا أك بػػاطلا  ككػػوف العبػػاد
هػو ’’الأحكاـ عن طريق الن ر كاو ت اد ه الأدلة الشرعية. كبؽثا عرمف  الإماـ الشافعي بقول :

كهػثا التعريػف هػو الػػرا ح  ‘‘.العلػم بالأحكػاـ الشػرعية العمليػػة ابؼكتسػب مػن أدلت ػا التفصػػيلية
 .(4)عند كثير من العلماء

ابؼعلم او طلاحي ابعديد لكلمة الفقػ  خر ػت مػن مف ومػ  الأحكػاـ اوعتقاديػة ك ثا 
 كالأخلاقية  ك ار مدلول  قا را على الأحكاـ العملية )العبادات كابؼعاملات( فق .

الفقػػػػ  الإلػػػػلامي ن ػػػػاـ شػػػػامفي يػػػػن م علاقػػػػة الإنسػػػػاف بربػػػػ   تقةاااايمات الفقااااه:  -ج
لإلػػػلامية بغيرهػػا مػػن الػػػدكؿ ه السػػلم كابغػػػرب  كالعلاقػػات بػػن الأفػػػراد كابعماعػػات  كالػػدكؿ ا

كبؽػػثا قسػػػم  الفق ػػػاء إلى قسػػمن رئيسػػػين  عبػػػادات كعػػػادات  كهػػثا التقسػػػيم مبنػػػا  اخػػػتلاؼ 
ابؼقصود الأ لي من مػا  فمػا كػاف الغػرض الأكؿ منػ  التقػرب إلى ا﵁ كشػكر  كابتغػاء الثػواب ه 

 كاة كابغ  كابع اد كالنثر ه القربات.الآخرة  ف و من قسم العبادات  كالصلاة كالصياـ كالز 
كمػػا كػػاف ابؼقصػػود منػػ  برقيػػق مصػػلبرة دنيويػػة  أك تن ػػيم علاقػػة بػػن فػػردين أك بصػػاعتن  
كمػػا شػػاكفي ذلػػك ف ػػو مػػن قسػػم العػػادات كػػالبيع كالإ ػػارة كابؼزارعػػة كالشػػركة كابغوالػػة كالكفالػػة 

 كالرهن كغيرها.
سػػابق  كهػػو أف الأ ػػفي ه العبػػادات كهنػػاؾ فػػرؽ آخػػر بػػن النػػوعن متفػػرع عػػن الفػػرؽ ال

أاػػا غػػير معقولػػة ابؼعػػلم   ػػاءت  ػػا النصػػوص آمػػرة أك ناهيػػة  و يعلػػم حقيقت ػػا إو ا﵁ تعػػالى  
                                           

 .9الشوكاني  إرشاد الفبروؿ. ص – (2)
 .69-65ان ر: زيداف عبد الكريم   ابؼدخفي لدرالة الشريعة الإللامية:  – (3)
 .06ص 0. الزحيلي كهبة   الفق  الإللامي كأدلت   ج9ان ر: الشوكاني  إرشاد الفبروؿ. ص – (4)
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ككػػفي مػػا نعرفػػ  مػػن حًكىمً ػػا كعلل ػػا بفػػا كرد بػػ  الػػنص  أك عػػرؼ باولػػتنباط و أثػػر لػػ  ه قيػػاس 
 كو إباحة كو إلغاء.

معقولػة ابؼعػلم  يػدرؾ العقػفي كثػيرا مػن ألػرارها  كألػلوب كأما العادات فالأ في في ا أاػا 
التشػػريع في ػػا لم يعمػػد إلى التفا ػػيفي  بػػفي  ػػاء بالأ ػػوؿ الكليػػة كالقواعػػد العامػػة  ثم أكثػػر مػػن 

 التعليفي ليكوف ذلك عونا للفق اء على التطبيق م ما تغير الزمن كاختلفت البي ات.
يػػثهبوا طػػويلا ه الفصػػفي بػػن هػػث  كالفق ػػاء قسػػموا العػػادات إلى بؾموعػػات  كلكػػن لم 

الموعػػػات كمػػػا فعػػػفي ر ػػػاؿ القػػػانوف الوضػػػعي  ونعػػػداـ الفائػػػدة ابؼترتبػػػة علػػػى هػػػثا الفصػػػفي ه 
ن ػػرهم  حيػػ  لم يكػػن عنػػدهم قلػػاء متنػػوع بىػػتص كػػفي نػػوع منػػ  بالفصػػفي ه دعػػاكل خا ػػة  

اد تكػػوف كلم يكػػن هنػػاؾ إ ػػراءات بـتلفػػة ه إثبػػات ابغقػػوؽ. فالقلػػاء موحػػد  كالإ ػػراءات تكػػ
يرفػػع إليػػ  و فػػرؽ ه ذلػػك بػػن مػػا يتعلػػق بػػالأمواؿ  كمػػا  كاحػػدة  كالقاضػػي بوكػػم ه كػػفي نػػزاع

 يتعلق بالدماء كالأعراض كغيرها.
كمػػع ذلػػك بقػػد الفقػػ  الإلػػلامي  ػػاء بجميػػع فػػركع القػػانوف الوضػػعي ابغػػدي   العػػاـ منػػ  

 كابػاص.
قػػػة بػػػابغركب كألػػػبا ا كنتائج ػػػا  فالقػػػانوف الػػػدك  العػػػاـ بحثػػػ  الفق ػػػاء ه ابؼسػػػائفي ابؼتعل

 كعلاقة الأمة الإللامية بغيرها.
كأمػػا القػػانوف العػػاـ الػػداخلي بأنواعػػ  الأربعػػة  الدلػػتورم كالإدارم كابؼػػا  كابعنػػائي  فقػػد 

 بحث  الفق اء ما بن مولع كمليق. 
  فابعنػػػائي بحثػػػ  الفق ػػػاء ه بػػػاب ابعنايػػػات كابغػػػدكد كالتعزيػػػرات كغيرهػػػا. كالقػػػانوف ابؼػػػا

بحث  الفق اء ه مواضػع متفرقػة مػن كتػب الفقػ  عنػد الكػلاـ علػى الزكػاة كالعشػر كابػػراج كابعزيػة 
كالركاز كغيرها  كبو   عاـ فإن  يببر  ه تن يم بن ابؼاؿ)خزانة الدكلة( ببياف مػوارد  كالأمػواؿ 

 ال  توضع في   كالو و  ال  تصرؼ في ا هث  الأمواؿ.
م بوػػػدد شػػػكفي ابغكػػػم ه الدكلػػػة  كيبػػػن السػػػلطات العامػػػة أمػػػا القػػػانوف الدلػػػتورم الػػػث

في ا  كيوزع اوختصا ػات بين ػا. كبوػدد علاقػات التعػاكف كالرقابػة بػن هػث  السػلطات  كيبػن 
ابغريات العامػة  كحقػوؽ الأفػراد قبػفي الدكلػة. ككػثا القػانوف الإدارم الػثم يػن م نشػاط السػلطة 

أمػػػر ابؼرافػػػق العامػػػة  فقػػػد بحثػػػ  الفق ػػػاء فيمػػػا يعػػػرؼ التنفيثيػػػة ه أداء كايفت ػػػا  كقيام ػػػا علػػػى 
  بالسيالة الشرعية أك الأحكاـ السلطانية.



 دراضةةةةةةةة لتياروةةةةةةةة الالاقةةةةةةةة اةةةةةةةم الت ةةةةةةةريض ا ضةةةةةةةلال   الت ةةةةةةةريض الوضةةةةةةةا  
 
 

 

65 

كأما القانوف ابػاص كفركع   كالقانوف ابؼدني ابؼن م لبحواؿ العينيػة أك الشاصػية  فقػد 
بحث  الفق اء ه قسم مػن ابؼعػاملات ه الفقػ  الإلػلامي. كأمػا القػانوف التجػارم فببرثػ  الفق ػاء 
ه أبػػػواب الشػػػركات كابؼلػػػاربة كالتفلػػػيس كغيرهػػػا. كأمػػػا قػػػانوف ابؼرافعػػػات فقػػػد بحثػػػ  الفق ػػػاء ه 
أبػواب الػػدعول كالقلػػاء كالشػػ ادة كغيرهػػا. كهكػػثا بقػػد الفقػػ  الإلػػلامي بوكػػم كػػفي التصػػرفات 

 .(1)الفردية كابعماعية كالدكلية
 صلة الفقه بال ريعة -3
مصػػػػطلبرا عليػػػػ  ه بدايػػػػة التشػػػػريع ) ه  إذا أخػػػػثنا مف ػػػػوـ الفقػػػػ  الإلػػػػلامي مػػػػا كػػػػاف 

الصدر الأكؿ للإللاـ ( باعتبار  يتناكؿ الدين كلٌ  بعقائد  كأحكامػ  كآدابػ   ف ػو  ػثا ابؼػدلوؿ 
يطابق مف وـ الشريعة الإللامية ال  تعني كفي ما شرع  ا﵁ تعالى من قواعػد الػدين كافػة  لػواء 

 لات.ما تعلق بالعقيدة أك الأخلاؽ أك عبادات كمعام
أمػػػػػا إذا أخػػػػػثنا الفقػػػػػ  الإلػػػػػلامي بدعنػػػػػا  او ػػػػػطلاحي عنػػػػػد ابؼتػػػػػأخرين  الػػػػػثم يشػػػػػمفي 
الأحكػػاـ العمليػػة مػػن عبػػادات كمعػػاملات  كقارنػػا  بالشػػريعة بدعناهػػا او ػػطلاحي العػػاـ  فإننػػا 

 بقد الفركؽ الآتية:
ابؼتعلقػة   لأف الفق  و يشتمفي إو على الأحكاـ العمليػة (2)الفق  أخص من الشريعة -*

بالعبادات كابؼعاملات فق   ه حن أف الشريعة تشتمفي علػى بصيػع الأحكػاـ ابؼتعلقػة بالعقيػدة 
 كالأخلاؽ كالعبادات كابؼعاملات.

الشػػريعة ألػػاسي بنػػاء الفقػػ   حيػػ  أف الفقػػ  يعتمػػد علػػى أ ػػوؿ الشػػريعة مػػن قػػرآف  -*
ر كالقيػػاس كالإبصػػاع كغيرهػػا مػػن كلػػنة كبقيػػة ابؼصػػادر الػػ  أقػػرٌت بؽػػا الشػػريعة بابغجيػػة كاوعتبػػا

 ابؼصادر او ت ادية.
الفق  أقفي مرتبة من الشػريعة مػن حيػ  إلزاميتػ   ف ػو كإف الػتند إلى أ ػوؿ الشػريعة  -*

إو أف للػػرأم كاو ت ػػاد بؾػػاو كالػػعا فيػػ   كلػػثلك تتفػػاكت القػػوة ابؼلزمػػة لقواعػػد الفقػػ  بتفػػاكت 

                                           

 .52-51ان ر: شلي مصطفى   ابؼدخفي ه التعريف بالفق  الإللامي: -(1)
أم بن الفق  كالشريعة عموـ كخصوص  فيجتمع الفق  كالشػريعة ه الأحكػاـ الػ  أ ػاب الت ػد في ػا حكػم  –(2)

. كيفػػػترؽ الفقػػػ  عػػػن الشػػػريعة ه الأحكػػػاـ الػػػ  أخطػػػأ في ػػػا الت ػػػد. كتفػػػترؽ الشػػػريعة عػػػن الفقػػػ  ه ا﵁ تعػػػالى
الأحكػػاـ الػػ  تتعلػػق بالناحيػػة اوعتقاديػػة كالأخلاقيػػة. ان ػػر: الأشػػقر عمػػر لػػليماف   تػػاريم الفقػػ  الإلػػلامي. 

 .02ص
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ب او ت ػاد ك ػاء متقيػدا بقواعػد القػرآف كالسػنة نصيب الرأم كاو ت اد في   فما قػفيم فيػ   انػ
اعتػػبر  ػػزءا مػػن الشػػريعة كامتنعػػت بـالفتػػ . كأمػػا مػػا يغلػػب فيػػ   انػػب الػػرأم كاو ت ػػاد  ػػازت 
بـالفتػػػػ  بشػػػػرط أف تكػػػػوف ابؼاالفػػػػة علػػػػى دليػػػػفي شػػػػرعي أقػػػػول أك علػػػػى ا ت ػػػػاد أقػػػػرب إلى ركح 

 .(3)النصوص الشرعية
عػا  مشػكلات التمػع ه زمػن أك مكػاف بعػلاج كالفق  الػثم هػو الػتنباط الت ػد قػد ي

 .(4)بيكن أو يصلح بؼشكلات زماف أك مكاف آخر  بخلاؼ الشريعة الشاملة زمانا كمكانا
 
 خصائج الفقه الإ لامي -4
بسيػٌػز الفقػػ  الإلػػلامي عػػن غػػير  مػػػن الأحكػػاـ كالآراء كالقػػوانن البشػػرية بدميػػزات فريػػػدة  

كتكػػوف لػػ  السػػيادة كالريػػادة ه إبهػػاد ابغػػفي الأمثػػفي لكػػفي مػػا كأ ػػيلة  بفػػا  علػػ  ي ػػيمن علي ػػا  
 :(1)برتا   البشرية ه بصيع أمورها الدينية كالدنيوية  كأهم هث  ابؼميزات تتمثفي فيما يلي

  أم مصػػػدر  الػػػوحي ابؼتمثػػػفي ه القػػػرآف كالسػػػنة  الفقػػػ  الإلػػػلامي فقػػػ  إبؽػػػي بظػػػاكم -*
لعباد  ه دنياهم كأخراهم  كلػثلك  ػاء متوافقػا  لأن   ادر من ا﵁ تعالى الثم يعلم ما يصلح

 مع الطبائع البشرية  كخادما بؼصابغ م العامة كابػا ة  كمراعيا أحوابؽم.
الفقػػػػ  الإلػػػػلامي شػػػػامفي لكػػػػفي متطلبػػػػات ابغيػػػػاة  حيػػػػ  تنػػػػاكؿ علاقػػػػات الإنسػػػػاف  -*

نػػ  للػػدين الػػثلاث )علاقػػة الإنسػػاف بربػػ   علاقػػة الإنسػػاف بنفسػػ   علاقػػة الإنسػػاف بدجتمعػػة(  لأ
   كالدنيا معا. كهو عاـ للبشرية بصعاء  كهو أيلا خالد إلى يوـ القيامة.

هػو خػات  الفق  الإللامي  ا  لكفي زماف كمكاف كلكػفي أمػة  كذلػك لأف النػي  -*
 بخ بح بج ئه ئم  ئخ ئح ئج يي يى ٱُّٱٱٹٱٹ الأنبيػاء كابؼرلػػلن 

 . 58لبأ:  َّبه بم

                                           

الفق يػػة ا﵀لػػة  كإبمػػا بوػػتف  بؽػػث  الآراء تقتلػػي الدقػػة ه او ػػطلاح عػػدـ إطػػلاؽ الػػم الشػػريعة علػػى الآراء  – (3)
 بتسمية الفق  فق   لأف الشريعة من عند ا﵁  كهي مستقرة ثابتة و بيكن تبديل ا أك تغييرها.

. زيػػداف عبػػد الكػػريم   25-20ان ػػر: بظػػير عاليػػ  كهيػػثم بظػػير عاليػػ   القػػانوف الوضػػعي ابؼقػػارف بفقػػ  الشػػريعة: – (4)
 .06-09. الأشقر عمر لليماف   تاريم الفق  الإللامي:66-62للامية: ابؼدخفي لدرالة الشريعة الإ

خليػػػفي لػػػليماف   ابؼػػػدخفي إلى علػػػم الفقػػػ .  و. أبػػػ07ص 0ان ػػػر: كهبػػػة الزحيلػػػي  الفقػػػ  الإلػػػلامي كأدلتػػػ :ج – (1)
 .59ص
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ه العقػػود  كضػػماف اللػػرر  كقمػػع الإ ػػراـ   كعليػػ  فػػإفم فقػػ  ابؼبػػادئ و يتغػػير كالتراضػػي
كبضايػػة ابغقػػوؽ. كأمػػا الفقػػ  ابؼبػػني علػػى القيػػاس كمراعػػاة ابؼصػػا  كالأعػػراؼ فيقبػػفي التغػػير كالتطػػور 
بحسػػب ابغا ػػات الزمنيػػة كخػػير البشػػرية  كالبي ػػة ابؼاتلفػػة زمانػػا كمكانػػا  مػػاداـ ابغكػػم ه نطػػاؽ 

 عاملات دكف دائرة العقائد كالعبادات.الشريعة كأ وبؽا الصبريبرة  كذلك ه دائرة ابؼ
ثػػفي  -*

ي
الفقػػ  الإلػػلامي مػػرتب  بػػالأخلاؽ  حيػػ  بوػػرص الفقػػ  علػػى رعايػػة الفلػػيلة كابؼ

العليػا ه تشػػريعات   فقػػد شػرٌعت العبػػادات مػػن أ ػفي تط ػػير الػػنفس كتزكيت ػا  كحػػر ـ الربػػا بقصػػد 
 مواؿ  كهكثا.ب   ركح التعاكف كبضاية ا﵀تا ن كاللعفاء من  شع أ براب الأ

علػػى ابؼاالفػػة دنيػػوم بخػػلاؼ القػػانوف الػػثم يقػػرر  ػػزاء  ابعػػزاء ه الفقػػ  الإلػػلامي -*
دنيويا فق   بفي إف الفق  لدي  نوعػاف مػن ابعػزاء علػى ابؼاالفػات. ابعػزاء الػدنيوم مػن عقوبػات 
مقػػػدرة )كهػػػي ابغػػػدكد(  كغػػػير مقػػػدرة )كهػػػي التعػػػازير( علػػػى الأعمػػػاؿ ال ػػػاهرة للنػػػاس  كابعػػػزاء 
الأخركم على أعماؿ القلوب غير ال ػاهرة للنػاس كابغسػد مػثلا. كمػن ناحيػة أخػرل فػإف ابعػزاء 
ه الفقػ  الإلػػلامي إبهػػابي كلػػلي  فالإبهػابي لأفم فيػػ  ثوابػػا علػػى طاعػة الأكامػػر كامتثابؽػػا  كلػػلي 

 لأن  يقرر ثوابا على ا تناب النواهي. 
بـالفػػة أحكامػػ  دكف تقريػػر ثػػواب  أمػػا القػػانوف فيقتصػػر علػػى تقريػػر  ػػزاءات لػػلبية علػػى

 على حالة امتثاؿ قواعد .
النزعػػة ه الفقػػ  الإلػػلامي بصاعيػػة  بحيػػ  تراعػػى فيػػ  مصػػلبرة الفػػرد كابعماعػػة دكف  -*

أف تطغػػػى كاحػػػدة علػػػى أخػػػرل  كمػػػع ذلػػػك تقػػػدٌـ مصػػػلبرة ابعماعػػػة علػػػى مصػػػلبرة الفػػػرد عنػػػد 
 تعارض ابؼصلبرتن مثفي برريم اوحتكار.

 تهٹٱُّٱقػػائم علػػى التيسػػير كرفػػع ابغػػرج كابؼشػػقة مصػػداقا لقولػػ  الفقػػ  الإلػػلامي  -*
 ثز ثر تي تى تن تمٱُّٱٱٹٹ. 082البقػػػػػػػرة:  َّ خم خج حم حج جم جح ثم
 .6ابؼائدة:  َّكا قي قى في فى  ثي ثى ثن ثم

الفقػػ  الإلػػلامي يتصػػف بصػػفة الدينيػػة حػػلا كحرمػػة  حيػػ  أف كػػفي فعػػفي أك تصػػرؼ  -*
 خلافا للقانوف.مدني ه ابؼعاملات يتصف بو ود فكرة ابغلاؿ كابغراـ في  

 مفهام القانا  الاععي -ثانيا
 Kanun )القػػانوف كلمػػة يونانيػػػة الأ ػػفي  تلفػػ  كمػػا هػػي ) تعريااف القااانا  لغااة:  -أ

اللغػػات الأخػػرل كهػػى تعػػني العصػػا ابؼسػػتقيمة أك ابؼسػػطرة  ثم انتقلػػت  كانتقلػػت مػػن اليونانيػػة إلى
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   ثم عهر بػت عػن الفارلػية بدعػلم بدعلم أ في كفي شيء كقيالػ إلى الفارلية بنفس اللف  )كانوف(
 أ في الشيء الثم يسير علي .  الأ في  كدرج التادام ا بدعلم

ك ػػػػارت لف ػػػػػة القػػػػػانوف تنصػػػػػرؼ إلى كػػػػػفي قاعػػػػػدة مطػػػػػردة مسػػػػػتقرة  فيقػػػػػاؿ ه معػػػػػرض 
اوقػتصػػػػػػادية قػػػػػانوف العػػػػػرض  الأبحػػػػػاث الطبيعيػػػػػة قػػػػػانوف ابعاذبيػػػػػة  كيقػػػػػاؿ ه معػػػػػرض الأبحػػػػػػاث

 .(1)كالطلب...كهكثا
أمػػا مف ػػوـ القػػانوف ه بؾػػاؿ الدرالػػات القانونيػػة فػػإف تعريااف القااانا  اصااطلاحا:  -ب

 ل  معنين  أحدبنا كالع كآخر ضيق.
فالقػػػانوف بػػػابؼعلم او ػػػطلاحي اللػػػيق يػػػراد بػػػ  بؾموعػػػة معينػػػة مػػػن النصػػػوص القانونيػػػػة 

م شػػلكف التشػػريعية ابؼدكٌنػػة  ابػا ػػة بػػأمر معػػن. فيقػػاؿ مػػثلا قػػانوف ابؼػػوافن  كهػػو الػػثم يػػن 
ابؼوافن تعيينا كترقية كعزو كإحالة إلى التقاعد. كيقاؿ أيلا قانوف ابعامعػات  كقػانوف ا﵀امػاة  

 كقانوف ابؼركر  كقانوف الصبرة...كهكثا. 
كهػػػثا يعػػػني أف القػػػانوف بػػػابؼعلم اللػػػيق ينصػػػرؼ فقػػػ  إلى التشػػػريع أك التقنػػػن ابؼكتػػػوب 

 الصادر عن السلطة التشريعية.
بؼعلم او ػػػطلاحي الوالػػع هػػػو عبػػػارة عػػػن بؾموعػػة مػػػن القواعػػػد الوضػػػعية أمػػا القػػػانوف بػػػا

ابؼلزمة ال  تن م اػاهر لػلوؾ كمعػاملات الأفػراد ه التمػع بصػورة عامػة كبؾػردة  كتوقػع الدكلػة 
 ػزاء علػى مػػن بىالف ػا. كعليػػ  فالقػانوف بوكػػم علاقػات النػػاس كمعػاملا م مػػع بعلػ م الػػبعض 

الإنساف. كبالتػا  ف ػو يشػمفي مسػاحة أقػفي مػن ابؼسػاحة الػ  دكف أف بوي  بكفي  وانب حياة 
 .(1)يشمل ا الفق   كمن ثم ابؼساحة ال  تلطرها الشريعة

 خصائج القانا  الاععي -6
 :(3)يتميز القانوف الوضعي بخصائص أربع  كهي كالآتي  

                                           

. 9  بؿمػد كمػاؿ عبػد العزيػز  الػو يز ه ن ريػة القػانوف   ص 077ص  9ان ر: ابن من ور لسػاف العػرب  ج  –(1)
. بظػػػير عاليػػػ  كهيػػػثم بظػػػير عاليػػػ   القػػػانوف الوضػػػعي 09ص  بؿمػػػد لػػػعيد  عفػػػور  مػػػدخفي إلى العلػػػوـ القانونيػػػة

 .95-59ابؼقارف بفق  الشريعة:
 .99-95ان ر: بظير عالي  كهيثم بظير عالي   القانوف الوضعي ابؼقارف بفق  الشريعة: –(1)
 .92-99ان ر: ابؼر ع نفس . ص  – (3)
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قواعػػػد القػػػانوف الوضػػػعي تطبػػػق ه دكلػػػة معينػػػة  ذات بؾتمػػػع متجػػػانس  لػػػ  لػػػيادت   -*
 ت  ابػا ة. كمن ثمى يكوف لكفي دكلة قانواا الوضعي ابػاص  ا.كحيا

قواعػػػد القػػػانوف الوضػػػعي تطبػػػق ه زمػػػن معػػػن  أم كمػػػا يتاصػػػص القػػػانوف بدكػػػاف  -*
 معن ف و أيلا يتاصص بالزماف.

قواعػػػػد القػػػػانوف الوضػػػػعي ملزمػػػػة الإتبػػػػاع مػػػػن طػػػػرؼ الأفػػػػراد  كلػػػػثلك و تعتػػػػبر مػػػػن  -*
 لدينية ابؼتركؾ للناس أمري إتباع ا.القوانن الوضعية العبادات ا

قواعػػػد القػػػانوف الوضػػػعي ملزمػػػة أيػػػا كػػػاف شػػػكل ا أك مصػػػدرها  فلكػػػفي دكلػػػة قانواػػػا  -*
الوضعي بدا تشتمفي علي  أشكاؿ قواعد  من تشػريع مكتػوب  أك عػرؼ غػير مػدكٌف  أك أحكػاـ 

 القلاء  أك شركحات علماء القانوف.
لػػ  ثػػلاث كاػػائف كػػبرل ه الأمػػة: العػػلاج  كابغقيقػػة أف التشػػريع الوضػػعي بصػػفة عامػػة 

 كالوقاية  كالتو ي .
 ف و علاج للعلفي او تماعية كابؼشكلات اوقتصادية الواقعة.  -
 كهو كقاية من العلفي كابؼشكلات ابؼتوقعة. -

كهػػو تو يػػ  كبس يػػد ولػػتمرار التكامػػفي حػػب يبلػػغ تن ػػيم ابغقػػوؽ كاولتزامػػات كابؼصػػا   -
 مستوا  الأكمفي.

هث  الواائف الثلاث ه التشريع بهب أف يكوف إلزاميػا. ثم لكػي تلػمن كلكي تتبرقق 
لػػ  الطاعػػة ه العمػػفي كالتطبيػػق بوتػػاج إلى نػػوع إضػػاه مػػن الأحكػػاـ التشػػريعية  كهػػي إمػػا زكا ػػر 
مدنية كبطلاف العقود ابؼاالفػة للن ػاـ  كإمػا عقوبػات تأديبيػة كالسػجن كالغرامػات علػى ابعػرائم 

 .(4)لف إلى التزاـ حدكد الطاعةالعدكانية لكي يلطر ابؼك

 ثانثا: أوجه الاختلاف والاَضجاو 

 بٍُ انتشرَع الإصلايٍ وانتشرَع انىضعٍ

 أوجه الاختلاف الأ ا ية بين الت ري  الإ لامي والت ري  الاععي -أ
  :(1)بىتلف التشريع الإللامي عن التشريع الوضعي من الو و  الآتية  

                                           

 .96  ص0ان ر: الزرقا مصطفى أبضد   ابؼدخفي الفق ي العاـ. ج – (4)
 .55-07ان ر: عودة عبد القادر   التشريع ابعنائي الإللامي مقارنا بالقانوف الوضعي. ص  – (1)
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أمػػػا الشػػػريعة فمػػػن عنػػػد ا﵁  ككػػػلا الشػػػريعة كالقػػػانوف أف القػػػانوف مػػػن  ػػػنع البشػػػر   -0
يتمثفي في ا بجلاء  فات  ػانع   فالقػانوف مػن  ػنع البشػر كيتمثػفي فيػ  نقػص البشػر كعجػزهم 

 كضعف م كقلة حيلت م  كمن ثم كاف القانوف عرضة للتغيير كالتبديفي.
أمػا الشػػريعة فصػػانع ا هػو ا﵁ تعػػالى العلػػيم ابػبػير  الػػثم أحػػاط بكػفي شػػيء علمػػا. كأمػػر 

لأاػػػػػا ليسػػػػػػت ه   ٤٦يػػػػػونس:  چٹ  ڤ  ڤ  ڤڤ   ٹ چ لػػػػػببران  كتعػػػػػالى ه قولػػػػػػ  
 حا ة للتغيير كالتبديفي م ما تغيرت الأكطاف كالأزماف كتطور الإنساف.

ابعماعػػة لتن ػػيم شػػلكاا كلػػد  حا ا ػػا  أف القػػانوف عبػػارة عػػن قواعػػد ملقتػػة تلػػع ا  -5
ف ػػػي قواعػػػد متػػػأخرة عػػػن ابعماعػػػة  أك هػػػي ه مسػػػتول ابعماعػػػة اليػػػوـ  كمتالفػػػة عػػػن ابعماعػػػة 
غػػدا  لأف القػػوانن و تتغػػير بسػػرعة تطػػور ابعماعػػة  كهػػي قواعػػد ملقتػػة تتفػػق مػػع حػػاؿ ابعماعػػة 

 ابؼلقتة  كتستو ب التغير كلما تغيرت حاؿ ابعماعة.
ة فقواعػػػػد كضػػػػع ا ا﵁ تعػػػػالى علػػػػى لػػػػبيفي الػػػػدكاـ لتن ػػػػيم شػػػػلكف ابعماعػػػػة. أمػػػػا الشػػػػريع

فالشػػريعة تتفػػق مػػػع القػػانوف ه أف كلي مػػا كضػػػع لتن ػػيم ابعماعػػة  كلكػػػن الشػػريعة بزتلػػف عػػػن 
القانوف ه أف قواعػدها دائمػة و تقبػفي التغيػير كالتبػديفي. كبؽػثا كانػت قواعػد الشػريعة كنصو ػ ا 

يػػػ  تتسػػػع بغا ػػػات النػػػاس م مػػػا تنوعػػػت كتعػػػددت  كم مػػػا تغػػػيرت بستػػػاز بابؼركنػػػة كالعمػػػوـ  بح
 الأزمنة كالأمكنة.

أف ابعماعة هػي الػ  تصػنع القػانوف كتلونػ  بعادا ػا كتقاليػدها كتاربى ػا  كالأ ػفي ه  -9
القػػانوف أنػػ  يوضػػػع لتن ػػيم شػػلكف ابعماعػػػة  كو يوضػػع لتو يػػ  ابعماعػػػة  كمػػن ثم كػػاف القػػػانوف 

ا لتطورهػػا  ككػػاف القػػانوف مػػن  ػػنع ابعماعػػة  كلم تكػػن ابعماعػػة مػػن متػػأخرا عػػن ابعماعػػة كتابعػػ
  نع القانوف.

أمػػا الشػػريعة الإلػػلامية فقػػد لػػبق القػػوؿ أاػػا ليسػػت مػػن  ػػنع ابعماعػػة  كأاػػا لم تكػػن 
نتيجة لتطور ابعماعػة كتفاعل ػا كمػا هػو ابغػاؿ ه القػانوف الوضػعي  كإبمػا هػي مػن  ػنع العلػيم 

شػيء. كبالتػا  فالشػريعة لم توضػع لتن ػيم شػلكف ابعماعػة فقػ    ابػبير الثم أحػاط علمػ  بكػفي
كمػػا هػػو الغػػػرض مػػن القػػػانوف الوضػػعي  كإبمػػػا ابؼقصػػود مػػػن الشػػريعة قبػػػفي كػػفي شػػػ  إبهػػاد أفػػػراد 
 ػػػابغن ه بؾتمػػػع  ػػػا  ه دكلػػػة  ػػػابغة ه عػػػالم مثػػػا . كمػػػن أ ػػػفي ذلػػػك  ػػػاءت نصػػػوص 

 تػزاؿ كػثلك إلى أف يػرث ا﵁ الأرض كمػنالشريعة أرفع من مستول العالم كل  كقػت نزكبؽػا  كو 
كمػػػن ثمى فقػػػد  ػػػاء في ػػػا مػػػن ابؼبػػػادئ السػػػامية كابؼثػػػفي العليػػػا مػػػا لم يت يػػػأ هػػػثا للعػػػالم غػػػير  علي ػػا.

 الإللامي معرفت  أك الو وؿ إلي .
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بيتػػاز التشػػريع الإلػػلامي عػػن التشػػريع الوضػػعي بػػأف أحكامػػ  الشػػرعية بؽػػا م  ػػراف   -9
تمثػػفي ابؼ  ػػر الػػديني ه ابعػػزاء يػػوـ القيامػػة عنػػد ا﵁ تعػػالى  كيػػراد م  ػػر ديػػني  كآخػػر قلػػائي. كي

بابؼ  ر القلػائي ه اقتلػاء حقػوؽ العبػاد ه الػدنيا. أمػا الأحكػاـ القانونيػة الوضػعية فلػيس بؽػا 
إو م  ػػػر كاحػػػد كهػػػو ابؼ  ػػػر القلػػػائي كو ك ػػػود للم  ػػػر الػػػديني بتاتػػػا. كو شػػػك أف مراعػػػاة 

 الشرعية بهعفي ابؼسلم يراقب تصرفات  دائما.ابعانب الديني ه الأحكاـ 
كيتبن من خلاؿ هػث  الفػركؽ الألالػية أف الشػريعة بستػاز عػن القػوانن الوضػعية بػثلاث 

 بفيزات ألالية كهي:
أف الشػػػػريعة الإلػػػػػلامية بستػػػػػاز بالكمػػػػػاؿ  كذلػػػػػك بدػػػػا تلػػػػػمنت  مػػػػػن قواعػػػػػد كمبػػػػػادئ  -*

 كن ريات.
أم أف قواعػػػػدها كمبادئ ػػػػا أبظػػػػى دائمػػػػا مػػػػن أف الشػػػريعة الإلػػػػلامية بستػػػػاز بالسػػػػمو   -*

 مستول ابعماعة.
أف الشػػػريعة الإلػػػلامية بستػػػاز بالػػػدكاـ  أم بالثبػػػات كاولػػػتقرار  فنصو ػػػ ا و تقبػػػفي  -*

 التغيير كالتبديفي م ما تغير الزماف كابؼكاف. 
 كبؽث  ابؼميزات كغيرها ال  امتاز  ا التشػريع الإلػلامي عػن غػير  مػن القػوانن الوضػعية 

كأاػػػػا قػػػػادرة علػػػػى تلبيػػػػة حا ػػػػات  فقػػػػد تنبػػػػ  علمػػػػاء القػػػػانوف ه الغػػػػرب لع مػػػػة هػػػػث  الشػػػػريعة
كتابػػػا م للإشػػػادة بالتشػػػريع الإلػػػلامي  كأ ػػػبح الفقػػػ  الإلػػػلامي  التمعػػػات  كلػػػثلك توالػػػت

اوعػػػتراؼ بالشػػػريعة الإلػػػلامية   موضػػػع اهتمػػػاـ ه الػػػدكؿ ابؼتبرلػػػرة غػػػير الإلػػػلامية  حيػػػ  ت
 ـ 0995ابؼػػػلبسرات الدكليػػػة العلميػػػة منػػػث لػػػنة  يع كالقػػػانوف ه عػػػدد مػػػنكمصػػػدر عػػػابؼي للتشػػػر 

 :(1)من ا
 .ـ0995ابؼلبسر الدك  للقانوف ابؼقارف ه مدينة وهام لنة  -*
 .ـ0997ملبسر وهام ابؼنعقد ه عاـ  -*
 .ـ0998ملبسر القانوف ابؼقارف ه وهام  -*
 .ـ بواشنطن0992ابؼلبسر الدك  عاـ  -*
 .ـ بباريس0920شعبة ابغقوؽ بالمع الدك  للقانوف ابؼقارف لنة  -*

 :كقد  درت عن هث  ابؼلبسرات قرارات هامة  كهي
                                           

 .52-59  ابؼدخفي للفق  الإللامي  صمثكوران ر: بؿمد للاـ  –(1)
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 اعتبار التشريع الإللامي مصدرنا من مصادر التشريع العاـ. -أ
اعتبار الشريعة الإللامية قائمػة بػثا ا كليسػت مػأخوذة مػن غيرهػا  كبالتػا  ف ػي و بسػت  -ب

 .وف الركماني أك إلى أم شريعة أخرلإلى القان
 .اعتبار الشريعة الإللامية حية ك ابغة لكفي زماف كمكاف -ج
 .بسثيفي الشريعة الإللامية ه القلاء الدك  كبؿكمة العدؿ الدكلية -د

هثا على الصعيد الدك   أما على الصعيد العربي فقد انعقدت عػدة مػلبسرات كنػدكات  
ررات كتو ػػػيات بشػػػأف التشػػػريع الإلػػػلامي  من ػػػا علػػػى ك ػػػ  كتىصػػػدر عػػػن هػػػث  اللقػػػاءات مقػػػ

ابػصػػوص التو ػػيات الػػ   ػػدرت عػػن النػػدكة الأكلى لعمػػداء كليػػات ابغقػػوؽ بابعامعػػة العربيػػة 
ـ ه  امعة بػيركت العربيػة  كقػد  ػدر عػن هػث  النػدكة 0979ال  انعقدت ه ش ر أفريفي لنة 

 ما يلي:
أحكػػػاـ الشػػػريعة الإلػػػلامية كأحكػػػاـ القػػػوانن ك ػػػوب العنايػػػة بالدرالػػػة ابؼقارنػػػة بػػػن  -*

 الوضعية باعتبارها من أهم ألس التوحيد القانوني بن البلاد العربية.
قررت أف من م مة كليات ابغقوؽ بابعامعػات العربيػة أف تػدرس الشػريعة الإلػلامية  -*

ه بصيػػع هػػث  بو ػػف ا مصػػدرا ربظيػػا للقػػانوف ه مع ػػم الػػبلاد العربيػػة  كمصػػدرا تاربىيػػا للقػػانوف 
البلاد  كما أ بح علػى ابؼشػرع العػربي ه مع ػم الػبلاد العربيػة أف بهعػفي مػن الشػريعة الإلػلامية 
مصػػدرا رئيسػػيا يسػػتمد منػػ  عنػػد كضػػع التشػػريع  كهػػثا كلػػ  فلػػلا عػػن كػػوف الشػػريعة الإلػػلامية 

 تراثا قوميا بهدر بنا أف نلقي علي  اللوء عند درالة القانوف الوضعي.
لنػػدكة الثانيػػة لعمػػداء كليػػات ابغقػػوؽ ه العػػالم العػػربي الػػ  انعقػػدت ه ثم  ػػدرت عػػن ا

ـ تو يات هامػة  كقػد  ػاء ه تلػك التو ػيات دعػوة  ػربوة باوعتمػاد علػى 0979بغداد لنة 
الشػػريعة الإلػػلامية كمصػػدر أ ػػيفي للقػػوانن العربيػػة  لأف كحػػدة ابؼصػػدر الألالػػي هػػو الطريػػق 

 ت القانونية.الوحيد لتوحيد الأحكاـ كابؼصطلبرا
 كلعفي من أهم تلك التو يات الصادرة عن هثا ابؼلبسر ما يلي:

العنايػػػة التامػػػة بدرالػػػة الفقػػػ  الإلػػػلامي  لأف الػػػتكماؿ الشاصػػػية العربيػػػة تقتلػػػي  -*
 الر وع إلى الشريعة الإللامية كاوعتماد علي ا كمصدر ألالي للقانوف العربي ابؼوحد.

ه دلػػػػاتيرها علػػػػى أف الفقػػػػ  الإلػػػػلامي هػػػػو  تػػػػدعو النػػػػدكة ابغكومػػػػات الػػػػ  تػػػػنص -*
عػػػن طريػػػق اولتػػػزاـ بالأحكػػػاـ  ابؼصػػػدر الرئيسػػػي للتشػػػريع  إلى كضػػػع هػػػثا الػػػنص موضػػػع التنفيػػػث
 القطعية  كاو ت اد ه ابؼسائفي او ت ادية بدا يلائم ركح العصر.
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إنشػػاء بؾمػػع للشػػريعة الإلػػلامية كالقػػانوف علػػى مسػػتول العػػالم العػػربي  كبىػػتص هػػثا  -*
المػػع بإعػػداد درالػػات شػػرعية كقانونيػػة يفيػػد من ػػا ابؼشػػرع الوضػػعي  كإبػػداء الػػرأم فيمػػا تطلبػػ  
ابغكومػػات العربيػػة كابؽي ػػات الربظيػػة كتقػػديم ابؼشػػورة إلي ػػا  كالتنسػػيق بػػن عمػػفي المػػع كابؽي ػػات 

 . (2)ابؼعنية بالشريعة الإللامية ه البلاد العربية
  لامي والت ري  الاععيأوجه الت ابه بين الت ري  الإ -ب 

بقي أف نشير هنا إلى أف القوانن ال  تستمد من الشريعة الإللامية هي قػوانن شػرعية  
مر عيت ا إللامية بركػم بؾتمعػا إلػلاميا. كأمػا القػوانن الػ  تتعػارض مػع الشػريعة فتعتمػد علػى 

ه بعػض الأحيػاف  العقفي الإنساني الببر  ف ػي قػوانن كضػعية بحتػة  لأاػا مػن ابؼمكػن أف تفػرز
أحكامػا تلػػزـ  ػػا النػػاس باعتبارهػا أكامػػر كنػػواهي  كتبػػيح بؽػم تصػػرفات كأفعػػاؿ مناقلػػة للشػػريعة  
بػػفي مناقلػػة أيلػػا حػػب للفطػػرة السػػليمة  كمػػا هػػو ابغػػاؿ ه بعػػض القػػوانن الأكركبيػػة الػػ  تبػػيح 

 الزكاج ابؼثلي  كزكاج الر في من الر في  كزكاج ابؼرأة من ابؼرأة  كبكو ذلك.
كلكػػػػن هػػػػث  القػػػػوانن الوضػػػػعية إذا  ػػػػاءت متفقػػػػة مػػػػع نصػػػػوص الشػػػػريعة الإلػػػػلامية أك 
متماشػػية مػػع مبادئ ػػا العامػػة كركح ػػا التشػػريعية ك بػػػت الطاعػػة بؽػػا  كحقٌػػت العقوبػػة علػػى مػػػن 

 خالف ا.
كلػػػػثلك  عػػػػفي الشػػػػارع ابغكػػػػيم لأك  الأمػػػػر مػػػػن بػػػػاب التن ػػػػيم كبضايػػػػة ابعماعػػػػة كلػػػػد 

عات تن يميػػػػػة علػػػػػى ألػػػػػاس مبػػػػػادئ الشػػػػػريعة العامػػػػػة  كهػػػػػث  حا ا ػػػػػا ابغػػػػػق ه إ ػػػػػدار تشػػػػػري
التشػػريعات و تكػػوف إو فيمػػا و نػػص فيػػ   أم مػػا لػػيس فيػػ  دليػػفي شػػرعي نقلػػي مػػن كتػػاب أك 
لػػنة  ػػبريبرة  ف ػػثا الػػاؿ بيثػػفي منطقػػة حػػرة مترككػػة قصػػدا مػػن ا﵁ عفػػوا كتولػػعة علػػى عبػػاد   

 كربضة  م من غير نسياف من . 
ككة و ت اد العقفي الإلػلامي  يشػرع بؽػا مػا ينالػب زمانػ  كمكانػ  هث  ابؼنطقة ابغرة متر 

 .(1)ه ضوء النصوص كمقا د الشريعة العامة
كعلي  فإن  من يتأمفي الأحكاـ الشرعية كالأحكاـ القانونيػة بهػد تشػا ا ه اػاهر بعلػ ا 

 إو أف هثا التشاب  ال اهرم و يعني التوافق من كفي ك  .

                                           

 .998-996ص .ان ر: عبد السلاـ السليماني  او ت اد ه الفق  الإللامي ضوابط  كمستقبل  – (2)
 .66-62ان ر: القرضاكم  السيالة الشرعية ه ضوء نصوص الشريعة كمقا دها  ص – (1)
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ن ما بـتلفة  إذ هي ه الشريعة أدلػة الشػرع ابؼسػتندة للكتػاب فمصادر التشريع ه كفي م
 كالسنة. أما القانوف فمصدر  كضع البشر كن ريا م.

 كمن أك   التشاب  بن الشريعة كالقانوف ما يلي:
العػػرؼ معتػػبر شػػرعا كقانونػػا  حيػػ  أف للعػػرؼ أبنيػػة كبػػيرة ه بـتلػػف التشػػريعات  كعنػػد   -*

وف الوضػػػعي العػػػرؼ أحػػػد مصػػػادر التشػػريع  بػػػفي إف كثػػػيرا مػػػن نصػػػوص كػػفي الأمػػػم. كلػػػثا يعتػػػبر القػػان
 القانوف كأحكام  الآمرة أك ابؼتعلقة بالن اـ العاـ إبما هي متربصة عن العرؼ الشائع ه البلاد.

أمػػا ه الإلػػلاـ فػػإف العػػرؼ هػػو أحػػد ابؼصػػادر التشػػريعية التبعيػػة  لأنػػ  مبػػني ه الغالػػب 
ابؼصػػػلبرة  أك دفػػػػع ابغػػػرج كابؼشػػػػقة كالتيسػػػير ه التكػػػػاليف  علػػػى مراعػػػػاة اللػػػركرة أك ابغا ػػػػة أك

 الشرعية. 
يتبرػػػدد ه أنػػػ  حجػػػة ه تفسػػػير  كنطػػػاؽ تػػػأثير العػػػرؼ عنػػػد الفق ػػػاء كمػػػا يقػػػوؿ الزحيلػػػي

النصػػػػوص التشػػػػريعية  كقػػػػد يراعػػػػى ه تشػػػػريع كتوليػػػػد كتعػػػػديفي الأحكػػػػاـ  كبيػػػػاف كبرديػػػػد أنػػػػواع 
 . (2)اولتزامات ه العقود كالتصرفات كالأفعاؿ العادية حي  و دليفي لوا 

العقد مصػدر للالتػزاـ بدػا فيػ  بشػرط عػدـ بـالفتػ  للػنص  لػواء الكتػاب كالسػنة  مػا  -*
ند إلي مػػا ه الشػػريعة  أك الن ػػاـ الصػػادر عػػن السػػلطة ه القػػانوف  كلػػثلك كانػػت القواعػػد يسػػت

الفق يػة كالػػ  دكنت ػا بعػػض القػوانن أف مػػا يثبػت بػػالنص يقػدٌـ علػػى مػا بهػػب بالشػرط  كمػػا إف 
 من أ وؿ القانوف أف العقد شريعة ابؼتعاقدين بشرط عدـ بـالفة الن اـ.

عػػي  حيػػ  و يطبػػق علػػى ابغػػاوت الػػ  كقعػػت لػػابقة عػػدـ تطبيػػق الن ػػاـ بػػأثر ر  -*
 كم كل كخ كح قمكج قح فم فخ ٱُّٱٱٹ علي  ه القانوف  ككثا ه الشػريعة لقولػ 

 كالقاعدة ابؼعركفة أف الإللاـ بهب ما قبل .. ٥٩ابؼائدة:  َّ مج له لم لخ لجلح
اعتبػػػار أف الأ ػػػفي بػػػراءة ابؼػػػت م حػػػب تثبػػػت إدانتػػػ   كمػػػن قواعػػػد الفقػػػ  الشػػػرعي أف  -*
ابؼسػلموف عػدكؿ  ’’بػدليفي قولػ  عليػ  الصػلاة كالسػلاـ: (3)راءة الثمة حب يثبػت شػغل االأ في ب

 .(4)‘‘بعل م على بعض إو بؿدكدا ه فرية

                                           

 . مقػػػػاؿ مو ػػػػود ه موقػػػػع نسػػػػيم الشػػػاـ.9-5ان ػػػر: الزحيلػػػػي كهبػػػػة   العػػػػرؼ بػػػػن الشػػػرع كالقػػػػانوف  ص – (2)

www.naseemalsham.com 
. مقػػػػػػػػػاؿ. موقػػػػػػػػػع: 7ان ػػػػػػػػػر: لػػػػػػػػػلطاف بػػػػػػػػػن عثمػػػػػػػػػاف البصػػػػػػػػػيرم  مسػػػػػػػػػائفي حػػػػػػػػػوؿ الشػػػػػػػػػريعة كالقػػػػػػػػػانوف  ص – (3)

www.saaid.net/Doat/busairi/61.htm 

http://library.islamweb.net/newlibrary/display_book.php?bk_no=9&ID=313&idfrom=2573&idto=2633&bookid=9&startno=4#docu
http://library.islamweb.net/newlibrary/display_book.php?bk_no=9&ID=313&idfrom=2573&idto=2633&bookid=9&startno=4#docu
http://library.islamweb.net/newlibrary/display_book.php?bk_no=9&ID=313&idfrom=2573&idto=2633&bookid=9&startno=4#docu
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 َتُجت انبحث 

إف الشػريعة الإلػػلامية هػػي شػػريعة تفػػوؽ كاكتمػاؿ  كهػػي لػػابقة علػػى القػػوانن الوضػػعية  
إلى تقرير كفي ابؼبادئ الإنسانية كالن ريات العلمية  كبالتا  فػإف الشػريعة الإلػلامية بزتلػف عػن 

فػإف  القوانن الوضعية اختلافػات ألالػية  كتتميػز عن ػا بدميػزات  وهريػة. كلكػن مػع ذلػك كلػ 
ما أبقز  العقفي البشرم من خلاؿ بذارب  كخبرات   كيلدم إلى مصػا  إنسػانية  ف ػثا و يتعػارض 
مػػع الشػػريعة الإلػػلامية  كبالتػػا  ف ػػو بؿػػفي تقػػدير كاعتبػػار  لأف ابؼصػػلبرة أينمػػا تو ػػد فػىػػثىمم شػػرع 

 ا﵁ تعالى.
ريعن ه كه الأخػػػير يو ػػػي الباحػػػ  بػػػإ راء بحػػػوث كدرالػػػات علميػػػة مقارنػػػة بػػػن التشػػػ

بصيع موضوعا ما كأفكاربنػا كفقػا للمػن   ابؼقػارف  كذلػك حػب نسػ م ه إضػافات  ديػدة إلى 
 القانوف العابؼي ابؼقارف  كنقدـ للعالم ما لدينا من كنوز.

 انًظادر وانًراجع
 -مصبرف ابؼدينة للنشر ابغالوبي –القرآف الكريم    -0
 الإللامي  دار البع   قسنطينة  ابعزائر.الأشقر  عمر لليماف الأشقر  تاريم الفق     -5

ق(   ػػبريح الباػػارم ابؼسػػمى 526الباػػارم  أبػػو عبػػد ا﵁ بؿمػػد بػػن إبظاعيػػفي الباػػارم)ت  -9
 ـ. 5115-هػ0959: 5بابعامع الصبريح  دار الكتب العلمية  بيركت  لبناف  ط

 هػػػػػ( 592ابػػػػن أبي شػػػػيبة  أبػػػػو بكػػػػر عبػػػػد ا﵁ بػػػػن بؿمػػػػد بػػػػن أبي شػػػػيبة العبسػػػػي الكػػػػوه)ت  -9
ابؼصػػػػػنف. حققػػػػػ  بؿمػػػػػد عوامػػػػػة  شػػػػػركة دار القبلػػػػػة   ػػػػػدة  ابؼملكػػػػػة العربيػػػػػة السػػػػػعودية  

 ـ.5116 -هػ 0:0957ط

)ت  -2 هػػػػػ(  لسػػػػاف العػػػػرب  دار 700ابػػػػن من ػػػػور  أبػػػػو الفلػػػػفي بصػػػػاؿ الػػػػدين بؿمػػػػد بػػػػن مكػػػػرـ
 ابؼعارؼ  القاهرة  بص ورية مصر العربية.

علػػم الفقػػ . ف رلػػة مكتبػػة ابؼلػػك أبػػو خليػػفي  لػػليماف بػػن عبػػد ا﵁ بػػن بؿمػػود  ابؼػػدخفي إلى   -6
 ـ.5116-ق0957: 0ف د الوطنية  السعودية. ط

 الرازم  بؿمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازم  بـتار الصبراح  مكتبة لبناف  بيركت.   -7

-هػػػػػ0905: 0الزحيلػػػػي  كهبػػػػة الزحيلػػػػي  الفقػػػػ  الإلػػػػلامي كأدلتػػػػ . دار الفكػػػػر  دمشػػػػق  ط  -8
 ـ.0990

                                                                                         = 

 (. 50195  رقم ابغدي )690  ص01(  م 72ركا  ابن أبي شيبة ه كتاب البيوع كالأقلية  باب) – (4)
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-هػػػ0908: 0قػػا  ابؼػػدخفي الفق ػػي العػػاـ  دار القلػػم  دمشػػق  طالزرقػػا  مصػػطفى أبضػػد الزر   -9
 ـ.0998

بظػػػػير عليػػػػ  كهيػػػػثم بظػػػػير عليػػػػ   القػػػػانوف الوضػػػػعي ابؼقػػػػارف بفقػػػػ  الشػػػػريعة. بؾػػػػد ابؼللسػػػػة  -01
 ـ.5101-هػ0990: 0ابعامعية  بيركت  لبناف. ط

شػػػلي  مصػػػطفى شػػػلي  ابؼػػػدخفي ه التعريػػػف بالفقػػػ  الإلػػػلامي كقواعػػػد ابؼلكيػػػة كالعقػػػود  -00
 ـ. 0965-ق0985. مطبعة دار التأليف  مصر:في 

ق(  إرشػػػاد الفبرػػػوؿ إلى برقيػػػق ابغػػػق مػػػن 0521الشػػػوكاني  بؿمػػػد بػػػن علػػػي الشػػػوكاني)ت -05
 علم الأ وؿ  دار الفكر.

عبػػػػػػد الكػػػػػػريم زيػػػػػػداف  ابؼػػػػػػدخفي لدرالػػػػػػة الشػػػػػػريعة الإلػػػػػػلامية  دار عمػػػػػػر بػػػػػػن ابػطػػػػػػاب   -09
 ـ.5110الإلكندرية:

لفقػ  الإلػلامي ضػوابط  كمسػتقبل   كزارة الأكقػاؼ عبد السلاـ السليماني  او ت ػاد ه ا -09
 ـ.0996-ق0907كالشلكف الإللامية بابؼملكة ابؼغربية  ط:

عبػػػد القػػػادر عػػػودة  التشػػػريع ابعنػػػائي الإلػػػلامي مقارنػػػا بالقػػػانوف الوضػػػعي  دار الكتػػػاب  -02
 العربي  بيركت  لبناف.

كمقا ػدها   القرضاكم  يولػف القرضػاكم  السيالػة الشػرعية ه ضػوء نصػوص الشػريعة -06
 ـ.5111-ق0950: 0مللسة الرلالة  بيركت  ط

 ـ.0998: 9بؿمد لعيد  عفور  مدخفي إلى العلوـ القانونية  دار هومة  ابعزائر  ط -07

: 5  ابؼػػػدخفي للفقػػػ  الإلػػػلامي  دار الكتػػػاب ابغػػػدي   القػػػاهرة  طمػػػثكوربؿمػػػد لػػػلاـ  -08
 ـ.0996

 ـ. 0965كهبة بالقاهرة:بؿمد كماؿ عبد العزيز  الو يز ه ن رية القانوف  مكتبة  -09

ق(   ػػبريح مسػػلم ابؼسػػمى 560مسػػلم  أبػػو ابغسػػن مسػػلم بػػن ابغجػػاج النيسػػابورم)ت -51
بابعػامع الصػػبريح  اعتػلم بطبعػػ  كرا عػػ  هيػثم خليفػػة الطعيمػػي  ابؼكتبػة العصػػرية   ػػيدا  

 ـ.5110-ق0955: 0بيركت  لبناف  ط

ؼ بػػػػن   كهبػػػػة الزحيلػػػػي  العػػػػر www.naseemalsham.com موقػػػػع نسػػػػيم الشػػػػاـ: -50
 الشرع كالقانوف  مقاؿ.

. للطاف بػن عثمػاف البصػيرم  www.saaid.net/Doat/busairi/61.htmموقع:  -55
 مسائفي حوؿ الشريعة كالقانوف  مقاؿ.
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 دور الكاضي الدصتوري 
 في دعوى عدً الدصتورية

 

  صبحي وصباح سيد :الدنتور إعداد

  نلًُ الكانىى تسيىنُأأ عىى ئًُ التدزيظ بكطم الكانىى العام 

 المقدمة :
أف دعػػػػػػول عػػػػػػدـ الدلػػػػػػتورية ذات طبيعػػػػػػة  –دكف تػػػػػػردد  –يقػػػػػػرر القلػػػػػػاء الدلػػػػػػتورم 

فموضػػػوع الػػػدعول أك بؿل ػػػا  بؾا ػػػة نػػػص تشػػػريعي   بػػػنص دلػػػتورم  بقصػػػد إثبػػػات  (1)عينيػػػة.
شػػيء غػػير ذلػػك  إذ أف القاضػػي  مػػدل اتفػػاؽ الأكؿ مػػع أحكػػاـ الدلػػتور أك مركقػػ  عن ػػا  كو

الدلػػتورم يقلػػي بدلػػتورية أك عػػدـ دلػػتورية الػػنص ابؼطعػػوف فيػػ   فبرسػػب  كو يتجػػاكز ذلػػك 
فػػػإف حػػػدث كترتػػػب لػػػثل الشػػػأف حػػػق بدقتلػػػى إلى القلػػػاء بحػػػق شاصػػػي لصػػػاحب الشػػػأف  

 .(2)ابغكم في ا بعدـ الدلتورية   فإبما ذلك يعد أثران للبركم كو شأف ل  بطبيعة الدعول
كلعػػػػفي مػػػػن نافلػػػػة القػػػػوؿ: أف تألػػػػيس الطبيعػػػػة العينيػػػػة للػػػػدعول ه فكػػػػر القػػػػانوف العػػػػاـ  

كضػوحان ه دعػول  بالن ػاـ العػاـ  كالػثم يعػد أكثػر –أم اتصػاؿ موضػوع ا  –منطلق  تعلق ػا 
 .(3)عدـ الدلتورية  أليس الدلتور هو ألاس الن اـ القانوني ه الدكلة  ك في قواعد  آمرة   

                                           

ـ بؾموعػة ابؼبػادئ  2/9/0995ؽ.د  بجلسػة 9لسػنة  22ليػا ه القلػية رقػم را ع : حكم ا﵀كمػة الدلػتورية الع (1)
  200(  ص  5119 – 0969الػػػػ  قرر ػػػػا ا﵀كمػػػػة العليػػػػا كا﵀كمػػػػة الدلػػػػتورية العليػػػػا ه أربعػػػػن عامػػػػان مػػػػن ) 

العليػا  ـ   بؾلة ا﵀كمػة 0971يناير  00ؽ   لسة 0/05كحكم ا﵀كمة العليا الليبية ه الطعن الدلتورم رقم 
 .  99  ص0 ع6س

   5100را ػػع : د. بؿمػػد بػػػاهي أبػػو يػػػونس  أ ػػوؿ ابؼرافعػػػات الدلػػتورية  الإلػػػكندرية  دار ابعامعػػة ابعديػػػدة  ( 2)
 .52 59ص 

هػػثا مػػا تلكػػد  ا﵀كمػػة الدلػػتورية العليػػا ه حػػدي  أحكام ػػا بػػالقوؿ : " كحيػػ  أنػػ  مػػن ابؼقػػرر ه قلػػاء هػػث  ( 3)
لقواعػػد الدلػػتور  كعلوهػػا علػػى مػػا دكاػػا مػػن القواعػػد القانونيػػة كضػػبط ا للقػػيم الػػ  ا﵀كمػػة أف الطبيعػػة الآمػػرة 

ينبغي أف تقوـ علي ا ابعماعػة  تقتلػي إخلػاع القواعػد القانونيػة بصيعػان لأحكػاـ الدلػتور ..." را ػع حكم ػا 
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أما مآؿ هث  الطبيعة العينية للػدعول  ف ػو دكر إبهػابي لقاضػي القػانوف العػاـ  كالقاضػي 
 الدلتورم على ك   ابػصوص.

بي الػػثم يتمتػػع بػػ  القاضػػي كمػػب كػػاف ذلػػك كػػثلك  فػػإف لػػبر أغػػوار هػػثا الػػدكر الإبهػػا
الدلػػتورم ه دعػػول عػػدـ الدلػػتورية  يقتلػػي تسػػلي  اللػػوء علػػى دكر القاضػػي الدلػػتورم ه 
الشق الإ رائي لدعول عدـ الدلتورية" مطلب أكؿ " كدكر  ه الشق ابؼوضوعي بؽػث  الػدعول 

 " مطلب ثاني".

 انًطهب الأول

 دور انماضٍ انذصتىرٌ فٍ انشك الإجرائٍ 

 انذصتىرَت نذعىي عذو

يتمثػػػػػفي الشػػػػػق الإ رائػػػػػي ه الػػػػػدعول  بسلسػػػػػلة الشػػػػػركط الػػػػػلازـ توافرهػػػػػا  كالإ ػػػػػراءات 
الوا ػػػػب ابتاع ػػػػا لتبرريػػػػك حػػػػق الػػػػدعول  كانعقػػػػاد ابػصػػػػومة الدلػػػػتورية  كهػػػػو كػػػػثلك ه أم 
دعػػول أخػػرلمخ فكػػفي مػػا تقتلػػي  ابؼطالبػػة القلػػائية مػػن برريػػك الػػدعول بطلػػب ينقل ػػا مػػن بؾػػرد 

ائي يعػػػػرؼ ا ػػػػطلاحان بابػصػػػػومة القلػػػػائية  " هػػػػو مػػػػن ابؼسػػػػائفي حػػػػق لػػػػاكن إلى نشػػػػاط قلػػػػ
الإ رائية أك العمفي الإ رائي ال  يسػتأثر  ػا ابؼشػرع نشػأةن كتن يمػان  ف ػو الػثم يبتػدع الإ ػراء  

 .(1)كيبن عن كيفية بفارلت   كبودد الآثار ابؼرتبة علي   كابعزاءات ابؼترتبة على بـالفت " 
كهكػثا فػإف مسػألة اختصػاص ا﵀كمػة بن ػػر الػدعول  كلػبفي رفػع هػث  الأخػيرة أمام ػػا  
كميعػػػاد رفع ػػػا  كعػػػدـ لػػػبق الفصػػػفي في ػػػا  كتػػػوافر شػػػركط قبوبؽػػػا مػػػن مصػػػلبرة ك ػػػفة  ككػػػفي مػػػا 
يتطلب  ابؼشرع من إ راءات لصبرة انعقاد ابػصومة  هي مػن ابؼسػائفي الإ رائيػة ابؼتعلقػة بالن ػاـ 

                                                                                         = 

   01  س  55ـ   منشػػػػور بدجلػػػػة الدلػػػػتورية ع 5105يونيػػػػو  09ؽ.د بجلسػػػػة  99لسػػػػنة  27ه القلػػػػية رقػػػػم 
 .82ـ    5105أكتوبر 

 . 08را ع : د. بؿمد باهي أبو يونس  أ وؿ ابؼرافعات الدلتورية  ابؼر ع السابق   ص ( 1)
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قاضػػي أف يثيرهػػا مػػن تلقػػاء نفسػػ   دكف حا ػػة لتمسػػك أحػػد ابػصػػوـ  ػػا  العػػاـ  كالػػ  بيلػػك ال
 .(1)كدكف تقيد بترتيب هث  الدفوع  كه أم مرحلة من مراحفي الدعول

كبخصوص ذلػك انت ػت ا﵀كمػة الدلػتورية العليػا ابؼصػرية إلى القػوؿ: الأكضػاع الإ رائيػة 
إبمػػػػا تتعلػػػػق بالن ػػػػاـ العػػػػاـ   –لػػػػواء مػػػػا اتصػػػػفي من ػػػػا بطػػػػرؽ رفػػػػع الػػػػدعول أك بديعػػػػاد رفع ػػػػا  –

باعتبارهػػا مػػن الأشػػكاؿ ابعوهريػػة ه التقاضػػي الػػ  تغيػػا ابؼشػػرع  ػػا ابؼصػػلبرة العامػػة حػػب ينػػت م 
   .(2) التداعي ه ابؼسائفي الدلتورية .. (

كه ذات اوبذػػػػا  ذهبػػػػت ا﵀كمػػػػة الدلػػػػتورية الكويتيػػػػة  مقػػػػررة أف الػػػػدفوع الػػػػ  تتصػػػػفي 
عول أمام ػا  كشػركط قبوبؽػا تتعلػػق بالن ػاـ العػاـ  أك هكػػثا باختصا ػ ا كإ ػراءات برريػك الػػد

قالت : ) ... ن ران للطبيعة العينية للدعول الدلتورية  فإف ابؼشرع قػد كضػع إ ػراءات برريك ػا 
كشػػركط قبوبؽػػا كاوختصػػاص بن رهػػا  أمػػاـ ا﵀كمػػة الدلػػتورية كبعنػػة فبرػػص الطعػػوف علػػى بكػػو 

ات الػػػػػدعول الدلػػػػػتورية  كأدخػػػػػفي بػػػػػالتن يم خػػػػاص  كبؼػػػػػا كانػػػػػت تلػػػػػك الإ ػػػػػراءات مػػػػػن مقومػػػػػ
القلػػػػػائي  فػػػػػإف كويػػػػػة ا﵀كمػػػػػة الدلػػػػػتورية ه رقابػػػػػة دلػػػػػتورية القػػػػػوانن كاللػػػػػوائح و تنعقػػػػػد إو 
بإتباع ا  لتعلق ا بالن اـ العاـ  كاعتبارهػا شػكلان  وهريػان ه التقاضػي قصػد بػ  ابؼشػرع مصػلبرة 

لإ راءات الػػ  ربظ ػا  كإو كانػت الػػدعول عامػة  حػب ينػت م التػػداعي ه ابؼسػائفي الدلػتورية بػا
 .  (3) غير مقبولة(

بماذج لبعض الأحكاـ ال  نطق  ػا القاضػي الدلػتورم دكف أف  –فيما يلي  –كنعرض 
يتقيد في ا بطلبات أطراؼ الدعول  مستادمان من تلقػاء ذاتػ  لػلطت  ه إثػارة ابؼسػائفي ابؼتصػلة 
باختصا ػػ   كبالأكضػػاع الإ رائيػػة ابػا ػػة بقبػػوؿ الػػدعول أمامػػ   كلػػند  ه ذلػػك تعلػػق هػػث  

 الدفوع بالن اـ العاـ .

                                           

را ػػػع كػػػلا مػػػن : د. يسػػػرل بؿمػػػد العصػػػار   التصػػػدم ه القلػػػاء الدلػػػتورم  القػػػاهرة  دار الن لػػػة العربيػػػة  ( 1)
  فكػػػػرة الن ػػػػاـ العػػػػاـ الدلػػػػتورم كأثرهػػػػا ه برديػػػػد نطػػػػاؽ الػػػػدعول   د. عيػػػػد أبضػػػػد الغفلػػػػوؿ95  ص 0999

 كما بعدها . 09الدلتورية  القاهرة   دار الن لة العربية  بدكف تاريم  ص 

   09/0/5115ؽ   د   بجلسػػػػػة  51لسػػػػػنة  506را ػػػػػع : حكػػػػػم ا﵀كمػػػػػة الدلػػػػػتورية العليػػػػػا ه القلػػػػػية رقػػػػػم ( 2)
 .021  ص  0  م   01الموعة  ج 

  أشػار إليػ  د . 50/6/0999  بجلسػة 0999لسػنة  5 ع :حكم ا﵀كمػة الدلػتورية الكويتيػة  ه الطعػن رقػم را( 3)
 .96 92يسرم بؿمد العصار  التصدم  ابؼر ع السابق  ص 
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ي القاضووي الدشووتوري ةلقائيوواً لمصوواءلة اختصاصووُ بيعوور الوودعو  ، وشووبل     أولًا / ةصوود
 إثارةَا، وميعادٍا.

مػػػػن ابؼعلػػػػوـ أف توزيػػػػع اوختصػػػػاص بػػػػن ا﵀ػػػػاكم  كبرديػػػػد لػػػػبفي اتصػػػػاؿ هػػػػث  الأخػػػػيرة 
مػن فػن عمػفي  –على حػد تعبػير بؿكمتنػا العليػا  –هو  بالدعاكم الواقعة ه نطاؽ اختصا  ا 

  كعليػ  فػإف برديػد ا﵀كمػة ابؼاتصػة بن ػر (1)ك ود نص من  بػثلك ابؼشرع  كمن ثم فلا بد من
الػػػػدعاكم بعػػػػدـ الدلػػػػتورية  كالسػػػػبفي القانونيػػػػة لإثػػػػارة النػػػػزاع الدلػػػػتورم أمام ػػػػا  مػػػػن ابؼسػػػػائفي 

يتغيػػػػا مػػػػن خلابؽػػػػا برقيػػػػق الصػػػػا   الإ رائيػػػػة الػػػػ  يسػػػػتقفي ابؼشػػػػرع بتن يم ػػػػا  كفػػػػق قواعػػػػد آمػػػػرة
   .(2)العاـ

ف القاضي الدلتورم يستطيع التصدر من تلقاء ذاتػ  بؼاالفػة كمب كاف ذلك كثلك  فإ
أيان من هث  القواعد الإ رائية  كمن ثم ابغكم بعدـ قبوؿ الػدعول  كهػثا مػا الػتقر عليػ  قلػاء 
ا﵀كمػػػػة الدلػػػػتورية العليػػػػا ابؼصػػػػرية بقوبؽػػػػا : ) حػػػػدد قػػػػانوف ا﵀كمػػػػة الدلػػػػتورية العليػػػػا القواعػػػػد 

الرقابػة القلػائية  –كعلػى ضػوئ ا  –اشر هث  ا﵀كمػة مػن خلابؽػا ابؼوضوعية  كالإ رائية ال  تب
علػػػى دلػػػتورية النصػػػوص التشػػػريعية  فقػػػرر وتصػػػاؿ الػػػدعول الدلػػػتورية  ػػػث  ا﵀كمػػػة مسػػػالك 

( مػػػػػن قانواػػػػا  باعتبػػػػػار أف كلو  ػػػػا كإقامػػػػػة 59(  ) 57بعين ػػػػا  حصػػػػر ا كفصػػػػػلت ا ابؼادتػػػػاف ) 
كاؿ الإ رائيػة ابعوهريػة الػ  و بهػوز بـالفت ػا  كػي الدعول الدلتورية من خلابؽا يعػد مػن الأشػ

 .(3)( لأحكام اينت م التداعي ه ابؼسائفي الدلتورية ه إطارها  ككفقان 
كعلػػػػػى الػػػػػن   ذاتػػػػػ  لػػػػػار القلػػػػػاء الدلػػػػػتورم الليػػػػػي  مقػػػػػرران أف: ) اللائبرػػػػػة الداخليػػػػػة 

الدلػػتورية كن رهػػا  للمبركمػػة " العليػػا " قػػد بينػػت القواعػػد كالإ ػػراءات ابػا ػػة برفػػع الػػدعول 
كربظػػػت للمتقاضػػػن السػػػبفي الوا ػػػب إتباع ػػػا عنػػػد بفارلػػػة حق ػػػم ه رفػػػع هػػػث  الػػػدعول  كمػػػا 

                                           

ـ  بؾلػػة ا﵀كمػػة العليػػا  91/01/0985ؽ  بجلسػػة 9/58را ػػع : حكػػم ا﵀كمػػة العليػػا ه الطعػػن الدلػػتورم رقػػم ( 1)
 .01  ص 0989  يناير 5  ع09س

  089ص  5102را ع : رلالتنا للدكتورا  " ألاس دعول عدـ الدلتورية  كلية ابغقوؽ   امعة الإلػكندرية  ( 2)
089. 

  كحكم ػػػا ه 5/0/0999ؽ  د  بجلسػػػة 05لسػػػنة  9را ػػػع : حكػػػم ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية العليػػػا ه القلػػػية رقػػػم ( 3)
.  208   207  بؾموعػػػػة ابؼبػػػادئ   ابؼر ػػػع السػػػػابق  ص 6/05/0999ؽ . د  بجلسػػػة  02لسػػػنة  00القلػػػية 

   لابق الإشارة إلي .5105يونيو  09ؽ .د  بجلسة  99لسنة  27كحكم ا ه القلية رقم 
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حػػػددت للمبرػػػاكم الأكضػػػاع الوا ػػػب مراعا ػػػا إذا مػػػا أثػػػار ابػصػػػوـ أمام ػػػا أيػػػة مسػػػألة تتعلػػػق 
بالقواعػػد الدلػػتورية أك بتفسػػيرها  كهػػو مػػا يو ػػب علػػى هػػث  ا﵀كمػػة بحػػ  مػػا إذا كانػػت هػػث  

 ػػراءات ابعوهريػػة قػػد ركعيػػت مػػن قبػػفي ابؼتقاضػػن   كمػػن قبػػفي ا﵀كمػػة أـ أف الأمػػر خػػلاؼ الإ
 .(1)(لدعول  كيلدم إلى عدـ قبوبؽا ...ذلك   لأف عدـ مراعا ا بينع هث  ا﵀كمة من ن ر ا

ثاىيا / ةصدي القاضي الدشتوري ةلقائياً لتدلوف الشوروط الشوللية الواجوا ةوا رٍوا في      
 صحيفة الدعو  .

( علػى بعػض الشػركط 09(   )05ت اللائبرة الداخلية للمبركمة العليا ه ابؼػادتن )نص
الشػػكلية الػػلازـ توافرهػػا ه  ػػبريفة الػػدعول بعػػدـ الدلػػتورية  كهػػث  الشػػركط تكػػاد أف تكػػوف 
هػػػي ذا ػػػػا ابؼنصػػػػوص علي ػػػػا ه قػػػػانوف ا﵀كمػػػػة الدلػػػػتورية العليػػػػا ابؼصػػػػرية   ػػػػراحة ه ابؼػػػػادتن 

 (.58ه ابؼادة )( ك ضمنان 99  )(91)
 بيانات ص يفة الدعاف. –أ 

( مػن اللائبرػة علػى أنػ  ) بهػب أف تتلػمن الصػبريفة البيانػات ابؼتعلقػة 09نصت ابؼادة )
بأبظػػاء ابػصػػػوـ ك ػػفا م كبؿػػػاؿ إقػػامت م كالػػػنص القػػانوني موضػػػوع الطعػػن كالألػػػباب الػػ  بػػػني 

 علي ا الطعن كابؼستندات ابؼليدة لثلك (.
  أف بيانػػػػات الصػػػػبريفة تنقسػػػػم إلى قسػػػػمن  بيانػػػػات تتعلػػػػق كالواضػػػػح مػػػػن هػػػػثا الػػػػنص

  كبصيع ا تعتبر مػن الأشػكاؿ ابعوهريػة ه التقاضػي  (2)بابػصوـ  كأخرل تتعلق بدوضوع الطعن
" كبػػػثلك  يجااا ( أعػػػلا   كالػػ  الػػػت ل ا ابؼشػػرع بػػػالو وب " 09حسػػبما نصػػػت عليػػ  ابؼػػػادة )

لػك القاضػي الدلػتورم التصػدم بؼاالفت ػا مػن ف ي قاعدة آمرة تتعلق بالن اـ العاـ  كمػن ثم بي
 تلقاء ذات .

كبوضوح تاـ أفصبرت ا﵀كمػة العليػا عػن هػثا ابؼلػموف ه قلػائ ا الدلػتورم  فقػاؿ " 
ينبغي على الطاعن ه الطعن الدلتورم أف بوػدد القاعػدة الدلػتورية الػ   ػدر التشػريع بـالفػان 

                                           

  بجلسػة ا﵀كمػة العليػا  00/00/5119ؽ  بجلسػة  0/29را ع: حكم ا﵀كمة العليػا ه الطعػن الدلػتورم رقػم ( 1)
 . 07  ص 5  0  ع95س

  529بؼزيػػد مػػن التفا ػػيفي را ػػع للباحػػ   ألػػاس دعػػول عػػدـ الدلػػتورية  رلػػالة دكتػػورا   ابؼر ػػع السػػابق  ص ( 2)
 كما بعدها.
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طعػن بيانػان بؽػثين الأمػرين أك كػاف بيانػ  بؽمػا فإف لم تتلػمن ألػباب ال بؽا  كك   تلك ابؼاالفة 
و يو ػػػفي إلى ذلػػػك  أك لم تكػػػن القاعػػػدة ابؼقػػػوؿ بداالفت ػػػا قاعػػػدة دلػػػتورية  كػػػاف الطعػػػن غػػػير 

 .(1)مقبوؿ ... " 
كهػػثا مػػا كانػػت قػػد قررتػػ  ا﵀كمػػة الدلػػتورية العليػػا  بعػػد أف بينػػت ابغكمػػة الػػ  تغياهػػا 

ت ابؼتعلقػة بدوضػوع الطعػن ه  ػبريفة الػدعول  كاعتباراهػا ابؼشرع باشتراط  للركرة توافر البيانا
 .(2)بيانات  وهرية يترتب على بزلف ا كل ا أك بعل ا عدـ قبوؿ الدعول

 تاقي  ص يفة الدعاف في م ام مق اه للتراف  أمام الم كمة . -ب
( مػػػن اللائبرػػػة الداخليػػػة للمبركمػػػة العليػػػا علػػػى أنػػػ : " ترفػػػع الطعػػػوف 05نصػػػت ابؼػػػادة )

 رية بصبريفة موقعة من أحد ا﵀امن ابؼقبولن أماـ ا﵀كمة العليا... ".الدلتو 
( علػػػى أنػػػ  : " بهػػػب أف 99كه مصػػػر نػػػص قػػػانوف ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية العليػػػا ه ابؼػػػادة )

تكوف الطلبات ك برف الدعاكم ال  تقدـ إلى ا﵀كمة الدلتورية العليا موقعان علي ػا مػن بؿػاوـ 
علػػػػو  ي ػػػة قلػػػايا الدكلػػػة بدر ػػػػة مستشػػػار علػػػى الأقػػػفي حسػػػػب مقبػػػوؿ للبرلػػػور أمام ػػػا أك 

 الأحواؿ ...".
كالواضح من هثين النصن  أف توقيع  بريفة الدعول بعدـ الدلتورية مػن بؿػاوـ مقبػوؿ 
للترافػػع أمػػاـ القلػػاء الدلػػتورم  يعػػد مػػن الإ ػػراءات ابعوهريػػة ه التقاضػػي  الػػ  يترتػػب علػػى 

القاضػي الدلػتورم ابغكػم بعػدـ قبوبؽػا مػن تلقػاء ذاتػ   بزلف ا بطلاف  بريفة الدعول  كبيلك 
كهػػػثا مػػػا قررتػػػ  ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية العليػػػا  ػػػراحة بقوبؽػػػا : " بؼػػػا كػػػاف ذلػػػك  ككانػػػت  ػػػبريفة 
الػػػدعول ابؼاثلػػػة خلػػػوان مػػػن هػػػثا التوقيػػػع ابؼعتػػػبر مػػػن الشػػػركط الػػػ  يتعػػػن توافرهػػػا لقبػػػوؿ الػػػدعول 

التػػداعي ه ابؼسػػائفي الدلػػتورية بتالفػػ   فػػإف هػػثا  الدلػػتورية  بو ػػف  إ ػػراءن  وهريػػان و ينػػت م
 .(3)يستتبع ابغكم بعدـ قبوؿ الدعول ابؼاثلة "  –كأيان كاف لبب   –الإغفاؿ 

                                           

ـ  بؾلػػػػة ا﵀كمػػػػة 05/05/5118ؽ  بجلسػػػة  25/  9را ػػػع : حكػػػػم ا﵀كمػػػة العليػػػػا ه الطعػػػػن الدلػػػتورم رقػػػػم ( 1)
 . 20  ص9  ع90العليا  س 

ف  9/2/0990ؽ  د  بجلسػػة  5لسػػنة  06العليػػا ه الطعػػن الدلػػتورم رقػػم  را ػػع : أحكػػاـ ا﵀كمػػة الدلػػتورية( 2)
  ص 9  الموعػػػة  ج9/6/0988ؽ  بجلسػػػة  9لسػػػنة  97  كحكم ػػػا ه القلػػػية رقػػػم 59  ص5الموعػػػة  ج

002 . 

  الموعػػػة 08/9/0995ؽ د   بجلسػػػة  09لسػػػنة  22را ػػػع : حكػػػم ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية العليػػػا ه القلػػػية رقػػػم ( 3)
 . 912  ص  0  م  2 ج
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ثالثااااً / تصااادض القاعاااي الد اااتارض تلقائيااااً لم:الفاااة قجاااراءات انعقااااد ال:صاااامة 
 الد تارية.

 –كالػ  بيكػن تقسػيم ا  يلزـ ونعقاد ابػصومة الدلتورية إتباع للسلة من الإ راءات  
إ ػراءات تنعقػد  ػا ابػصػومة الدلػتورية   –إلى قسمن : يلػم الأكؿ  –بالن ر إلى مقصودها 

ابؼوا  ػة بػن ابػصػوـ   كهي القيد الإعلاف  كالقسم الثاني : إ راءات يتبرقػق مػن خلابؽػا مبػدأ
 .(1)كهو تبادؿ ابؼستندات 

 القيد والإعلا  . -أ
  كيػتم (2)عول ه السػجفي العػاـ ابؼاصػص لتسػجيفي الػدعاكمكهػو قيػد الػدالقيد :  -1

إلى ابؼسػػجفي  -مػػن أ ػػفي كعػػدد كػػاؼو مػػن الصػػور –هػػثا الإ ػػراء بدجػػرد تقػػديم  ػػبريفة الطعػػن 
ا﵀كمػػة  ابؼاػتص " مسػػجفي الػػدائرة الدلػػتورية "  موقعػػة مػػن أحػد ا﵀ػػامن ابؼقبػػولن للترافػػع أمػػاـ

فػػػإف كانػػػت كػػػثلك  ك ػػػب علػػػى مسػػػجفي الػػػدائرة العليػػػا  كمسػػػتوفاة للرلػػػوـ القلػػػائية ابؼقػػػررة  
 .(3)الدلتورية قيدها ه يوـ كردها بالسجفي العاـ 

كهكثا  فإف تاريم تقديم  بريفة الدعول بعدـ الدلػتورية هػو تػاريم قيػدها ه السػجفي 
العاـ للدعاكم  كتكمن أبنيػة هػثا التػاريم ه اعتبػار  الولػيلة الػ  بيكػن عػن طريق ػا إثبػات أف 

الدعول قػد رفعػت ه ابؼيعػاد ابؼقػرر بؽػا مػن ناحيػة  كمػن ناحيػة أخػرل بغسػاب مواعيػد  بريفة 
   .(4)الإعلاف
كهػػو الولػػيلة ابؼقػػررة قانونػػان لإيصػػاؿ كاقعػػة أك أمػػر معػػن إلى علػػم ابؼعلػػن الإعاالا  :  -2

إلي   كذلك بالكيفية ال  بوددها القػانوف  كبػثلك فػإف هػدؼ الإعػلاف  هػو إيصػاؿ كاقعػة رفػع 
 .(5)إلى علم ابؼدعى علي  –الصبريفة كمرفقا ا  –ول الدع

                                           

 .560را ع : للباح   ألاس دعول عدـ الدلتورية  مر ع لابق  ص ( 1)

 565ابؼر ع نفس   ص ( 2)

( مػػػػن اللائبرػػػػة الداخليػػػػة للمبركمػػػػة العليػػػػا  كابؼػػػػادة الأكلى مػػػػن قػػػػرار ابعمعيػػػػة 98(  )92(  )05أن ػػػػر ابؼػػػػواد ) ( 3)
 ة الرلوـ القلائية.بإ دار وئبر 5119لسنة  580العمومية للمبركمة العليا رقم 

 .565را ع: الباح  ألاس دعول عدـ الدلتورية  ابؼر ع السابق  ص ( 4)

را ػػػع كػػػلا مػػػن : د. الكػػػوني علػػػي اعبػػػود   قػػػانوف علػػػم القلػػػاء  ابػصػػػومة كالعريلػػػة  ابؼركػػػز القػػػومي للببرػػػوث ( 5)
فعػػػػات ابؼدنيػػػػة . د. علػػػػي مسػػػػعود بؿمػػػػد بلقالػػػػم  شػػػػرح قػػػػانوف ابؼرا 016  ص  5119كالدرالػػػػات العلميػػػػة   

 . 919   919  ص  5109كالتجارية الليي  دار بن بضودة للنشر كالتوزيع  زليتن   
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كالإعلاف هو الإ راء الثم تنعقػد بػ  ابػصػومة القلػائية طبقػان لأحكػاـ قػانوف ابؼرافعػات 
الليػػػػػي   كابػصػػػػػومة الدلػػػػػتورية ليسػػػػػت الػػػػػتثناء مػػػػػن ذلػػػػػك  إذ تقػػػػػع مسػػػػػ ولية الإعػػػػػلاف علػػػػػى 

 ليػػػة للمبركمػػػة العليػػػا بػػػالقوؿ: ( مػػػن اللائبرػػػة الداخ09مخ كعلػػػى ذلػػػك نصػػػت ابؼػػػادة)(1)الطػػػاعن
" بهػػب علػػي الطػػاعن أف يعلػػن الصػػبريفة كمرفقا ػػا إلى بصيػػع ابػصػػوـ الػػثين ك ػػ  الطعػػن إلػػي م 
خػػػلاؿ عشػػػرين يومػػػان مػػػن تػػػاريم تقػػػدبي ا  كأف يػػػودع أ ػػػفي كرقػػػة الإعػػػلاف لػػػدل قلػػػم التسػػػجيفي 

 خلاؿ عشرة أياـ من تاريم انت اء ابؼيعاد ابؼثكور " .
صػػػبرت ا﵀كمػػػة العليػػػا عػػػن  ػػػزاء بزلػػػف هػػػثا الإ ػػػراء ابؼتعلػػػق كه حػػػدي  أحكام ػػػا أف

 (2)مػػن قػػانوف ابؼرافعػػات ابؼدنيػػة كالتجاريػػة 995بالن ػػاـ العػػاـ  فقالػػت : " حيػػ  إف نػػص ابؼػػادة 
يو ػػب علػػػى الطػػاعن أف يعلػػػن الطعػػن إلى بصيػػػع ابػصػػػوـ كإو كػػاف الطعػػػن بػػاطلان  كتقلػػػي بػػػ  

د خػػػلا بفػػػا يفيػػػد إعػػػلاف الطعػػػن إلى ابؼطعػػػوف ا﵀كمػػػة مػػػن تلقػػػاء نفسػػػ ا  ككػػػاف ملػػػف الطعػػػن قػػػ
  كيتعػػػػػػن ابغكػػػػػػم بعػػػػػػدـ كيغػػػػػػدك مػػػػػػن ثم غػػػػػػير مسػػػػػػتوؼ للشػػػػػػكفي ابؼقػػػػػػرر ه القػػػػػػانوف ضػػػػػػدهم
 .(3)قبول ..."
 ت قيق م دأ المااجهة بين ال:صام. -ب

ابؼبدأ من خلاؿ تبادؿ مثكرات كمسػتندات الػدعول بعػدـ الدلػتورية  كهػو  يتبرقق هثا
من اللائبرة بقوبؽا : " للاصوـ الثين ك   إلي م الطعػن أف يودعػوا ( 02ما نصت علي  ابؼادة )

قلم التسػجيفي ابؼاػتص خػلاؿ ثلاثػن يومػان مػن تػاريم إعلااػم مػثكرة بػدفاع م موقعػة مػن أحػد 
ا﵀ػػامن ابؼقبػػولن أمػػاـ ا﵀كمػػة العليػػا مشػػفوعة بابؼسػػتندات الػػ  يػػركف تقػػدبي ا كيكػػوف للطػػاعن 

لػػػاء ابؼيعػػػاد ابؼػػػثكور بػػػالفقرة السػػػابقة أف يػػػودع قلػػػم التسػػػجيفي خػػػلاؿ بطسػػػة عشػػػر يومػػػان مػػػن انق
 ابؼاتص مثكرة بالرد مشفوعة بدا يكوف لدي  من مستندات.

فإذا التعمفي الطاعن حق  ه الرد كاف للاصوـ الآخرين أف يودعوا خػلاؿ بطسػة عشػر 
 يومان أخرل مثكرة بتعقيب م على هثا الرد مع مستندا م .

                                           

هػػػثا ه الن ػػػاـ القػػػانوني الليػػػي  أمػػػا ه الن ػػػاـ القػػػانوني ابؼصػػػرم  فػػػإف ابػصػػػومة الدلػػػتورية تنعقػػػد بالإيػػػداع و ( 1)
 .999الدلتورية  صبالإعلاف  بؼزيد من التفا يفي  را ع : د . عادؿ عمر شريف  قلاء 

نستغرب أشد اولتغراب موقف قلاؤنا الدلتورم هثا  إذ بعػأ إلى قػانوف ابؼرافعػات ه اػفي ك ػود نػص خػاص ( 2)
 ( ابؼشار إلي  أعلا .02كهو نص ابؼادة )

  غػػػػير منشػػػػور  59/05/5105ؽ  بجلسػػػػة  009/29را ػػػع : حكػػػػم ا﵀كمػػػػة العليػػػػا ه الطعػػػػن الدلػػػتورم رقػػػػم ( 3)
 .9ص
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 .كابؼستندات بعدد كاؼو من الصور" أف يكوف إيداع ابؼثكرات كه بصيع الأحواؿ بهب
كيكشػػف هػػثا الػػنص عػػن حقػػوؽ ثلاثػػة للاصػػوـ يتبرقػػق  ػػا مبػػدأ ابؼوا  ػػة  كهػػي حػػق 

ابؼشػرع ه مواعيػد رتيبػة   ا  كبصيػع هػث  ابغقػوؽ انت ام ػ(1)اوطلاع  كحق الرد  كحق التعقيػب
  بهػػب ابزػػاذ الإ ػػراء (2)ة بالن ػػاـ العػػاـ يػػثهب الفقػػ  الدلػػتورم إلى أاػػا مواعيػػد حتميػػة متعلقػػ

خلابؽػا  كدولػػة ذلػػك عػدـ قبػػوؿ قلػػم التسػجيفي ابؼاػػتص لأم إ ػػراء من ػا بعػػد انقلػػاء ابؼواعيػػد 
ابؼقػػػرر إ رائ ػػػا خلابؽػػػا  فػػػإف حػػػدث كقبل ػػػا القلػػػم بعػػػد فػػػوات ابؼواعيػػػد ابؼنصػػػوص علي ػػػا  فػػػإف 

عػػاد ا﵀ػػدد  كدكف أف يػػلثر ذلػػك القاضػػي الدلػػتورم و يلتفػػت لأم من ػػا مػػا داـ قػػد بذػػاكز ابؼي
 علي  برة لير ابػصومة.

رابعاً / ةصدي القاضي الدشتوري ةلقائياً لتدلف شرطي المصلحة والصفة في دعوو  عودو   
 الدشتورية.

 يثهب  انب من الفق  إلى الػرب  ابؼتلازـ بن ابؼصلبرة كالصفة  معتبران الصفة بؾرد 
باشػػػػرة  لػػػػيس ه دعػػػػول الإلغػػػػاء أك عنصػػػػر ه ابؼصػػػػلبرة  كهػػػػي ابؼصػػػػلبرة الشاصػػػػية ابؼ

 .(3)دعول عدـ الدلتورية فبرسب  كإبما ه لائر الدعاكم بو   عاـ
كابغقيقػػػة أف هػػػثا القػػػوؿ و يصػػػح علػػػى إطلاقػػػ   ف ػػػو إف  ػػػح حػػػاؿ الػػػدعول الأ ػػػلية 
بعدـ الدلتورية  كال  تكتسػب في ػا الصػفة أك تثبػت بؼػن كقػع عليػ  اوعتػداء ه حقػ  أك مركػز  

جػػرد حصػػوؿ اوعتػػداء  بفػػا بهعلػػ   ػػاحب مصػػلبرة ك ػػفة فػػإف الأمػػر لػػيس كػػثلك القػػانوني بد
دائمػػان حػػاؿ إثػػارة الػػدعول بطريػػق الػػدفع  كلػػيس كػػثلك مطلقػػان حػػاؿ إثار ػػا بطريػػق الإحالػػة أك 

 . (4)التصدممخ إذ ابؼشرع هو من بينح الصفة ه هثين ابغالتن
 تصدض القضاء الد تارض لعدم تاافر شرط المصل ة. -1

 0999لسػػنة  07/أكو( مػػن قػػانوف ا﵀كمػػة العليػػا ابؼعػػدؿ بالقػػانوف رقػػم 59ابؼػػادة ) نصػػت
دكف غيرهػا  بالفصػفي ه ابؼسػائفي الآتيػة :  –الػدائرة الدلػتورية  –على اختصاص ا﵀كمة العليا 

                                           

 .568-562من التفا يفي  را ع للباح   ألاس دعول عدـ الدلتورية  مر ع لابق  ص بؼزيد ( 1)

 . 90أن ر: بؿمد باهي ابو يونس   أ وؿ ابؼرافعات الدلتورية  مر ع لابق  ص ( 2)

را ع : د. يسرم بؿمد العصار  شرط ابؼصلبرة ه دعول الإلغاء كالدعول الدلػتورية  درالػة مقارنػة  القػاهرة  ( 3)
 . 89  ص  0999ن لة العربية  دار ال

 . 092   099را ع : للباح   ألاس دعول عدـ الدلتورية  مر ع لابق  ص ( 4)



 د ر التياضةةةةةةةةةةةةةةة  الاضةةةةةةةةةةةةةةةتور    دعةةةةةةةةةةةةةةةو  عةةةةةةةةةةةةةةةا  الاضةةةةةةةةةةةةةةةتورية 
 
 

 

86 

أكون / الطعػػػػوف الػػػػ  يرفع ػػػػا كػػػػفي ذم مصػػػػلبرة شاصػػػػية مباشػػػػرة ه أم تشػػػػريع يكػػػػوف بـالفػػػػان 
 للدلتور ... " .

عتػػػبرت ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية العليػػػا ه مصػػػر أف شػػػرط ابؼصػػػلبرة مقػػػرر ضػػػمنان ه ابؼػػػادة كا
 ( من قانواا.58)

كغػػػلم عػػػن البيػػػاف   أف شػػػرط ابؼصػػػلبرة يللػػػس علػػػى اعتبػػػارات تتعلػػػق بصيع ػػػا بالصػػػا  
 .(1)العاـ  كبسس بابؼصا  العامة للمجتمع 

ذاتػػ  التصػػدم لعػػدـ كمػػب كػػاف ذلػػك كػػثلك  فػػإف القاضػػي الدلػػتورم بيلػػك مػػن تلقػػاء 
تػػػوافر هػػػثا الشػػػرط ه دعػػػول عػػػدـ الدلػػػتورية  كمػػػن ثم ابغكػػػم بعػػػدـ قبوبؽػػػا  كهػػػثا مػػػا ثبػػػت ه 
قلػػػاء بؿكمتنػػػا العليػػػا )الػػػدائرة الدلػػػتورية(  حيػػػ  انت ػػػت إلى القػػػوؿ: " ... تشػػػترط ابؼصػػػلبرة 
ف الشاصػػػػية كابؼباشػػػػرة كػػػػركن ه قبػػػػوؿ الطعػػػػن بعػػػػدـ الدلػػػػتورية كقاعػػػػدة عامػػػػة ه كافػػػػة الطعػػػػو 

الدلتورية كهو ما يصدؽ قول  على الطعن ابؼاثفي  حيػ  إف الفقػ  كالقلػاء قػد الػتقرا علػى أف 
ابؼصلبرة الشاصية كابؼباشػرة شػرط لقبػوؿ الػدعول الدلػتورم  كمنػاط هػث  ابؼصػلبرة أف يكػوف 
بشة ارتباط بين ا كبن ابؼصلبرة القائمة ه الدعول ابؼوضوعية  كبػثلك يكػوف الفصػفي ه ابؼسػألة 

ورية وزمان للفصفي ه الطلبات ابؼرتبطة مع ا  كمػا أنػ  مػن ابؼسػتقر عليػ  أف هػث  ابؼصػلبرة الدلت
و تعتبر متبرققة باللركرة بناءن علػى بؾػرد بـالفػة الػنص التشػريعي ابؼطعػوف فيػ  بعػدـ الدلػتورية  
بػػػفي يتعػػػن أف يكػػػوف هػػػثا الػػػنص بتطبيقػػػ  علػػػى الطػػػاعن قػػػد أخػػػفي بأحػػػد ابغقػػػوؽ الػػػ  يكفل ػػػا 

علػػى بكػػوو أبغػػق بػػ  ضػػرران مباشػػران  كبػػثلك يكػػوف شػػرط ابؼصػػلبرة الشاصػػية ابؼباشػػرة ه الدلػػتور 
الدعول الدلتورية مرتبطان بابػصم الػثم أثػار ابؼسػألة الدلػتورية غػير من ػور إلي ػا بصػفة بؾػردة  
فإذا كػاف الػنص ابؼػدعى بعػدـ دلػتوريت  لم يلبرػق بابؼػدعي ضػرران  كمػا هػو ابغػاؿ ه هػث الواقعػة 

 . (2)يق  علي   فإف ابؼصلبرة الشاصية كابؼباشرة تكوف منتفية "لعدـ تطب
كتواترت أحكاـ ا﵀كمػة الدلػتورية العليػا ه مصػر  علػى القلػاء مػن تلقػاء ذا ػا  بعػدـ 

 (3)قبوؿ أم طلب أك فدع يقدـ أمام ا  كو تكوف لصاحب  في  مصلبرة شاصية مباشرة 
                                           

 . 097ابؼر ع نفس   ص ( 1)

  بؾلػػة ا﵀كمػػة العليػػا   05/00/5118ؽ  بجلسػػة  25لسػػنة  9حكػػم ا﵀كمػػة العليػػا ه الطعػػن الدلػػتورم رقػػم ( 2)
 . 99 99  ص 9  ع90ص

كمػػػا  291را ػػػع: أحكػػػاـ ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية بخصػػػوص شػػػرط ابؼصػػػلبرة  بؾموعػػػة ابؼبػػػادئ  مر ػػػع لػػػابق  ص ( 3)
 بعدها.
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 شرط الصفة. تصدض القاعي الد تارض تلقائياً لعدم تاافر -2
علػػى تطلػػب شػػرط الصػػفة إلى  –الليػػي كابؼصػػرم  –الػػتقرت أحكػػاـ القلػػاء الدلػػتورم 

 انػػػب شػػػرط ابؼصػػػلبرة مػػػن ضػػػمن شػػػركط قبػػػوؿ دعػػػول عػػػدـ الدلػػػتورية  كعلػػػى ذلػػػك تلكػػػد 
ا﵀كمػػػػة العليػػػػا الليبيػػػػة بػػػػالقوؿ: " إف قلػػػػاء هػػػػث  ا﵀كمػػػػة قػػػػد  ػػػػرل علػػػػى أنػػػػ  يشػػػػترط لقبػػػػوؿ 

ا﵀كمػػة مػػا يشػػترط لقبػػوؿ الػػدعاكم كافػػة كفقػػان لقػػانوف ابؼرافعػػات  الػػدعول الدلػػتورية أمػػاـ هػػث 
ابؼدنية كالتجارية  كهي أف تتوافر ابؼصلبرة كالصفة كأهليػة التقاضػي  كهػي شػركط عامػة ه كافػة 

 .( 1)الدعاكم " 
كالقاعػػدة ه ثبػػوت الصػػفة  أاػػا تكتسػػب بدجػػرد حصػػوؿ كاقعػػة اوعتػػداء بؼػػن كقػػع عليػػ  

أك مركػػز  القػػانوني  كبزولػػ  طلػػب ابغمايػػة القلػػائية  كذلػػك برفػػع دعػػول هػػثا اوعتػػداء ه حقػػ  
بػالطبع  –. كلكػن ذلػك و بينػع ابؼشػرع (2)ضد ابؼنازع أك ابؼعتػدم بؼنػع ابؼنازعػة أك دفػع اوعتػداء

مػػػن تن ػػػيم لػػػبفي إثػػػارة دعػػػول عػػػدـ الدلػػػتورية بالنسػػػبة بؼػػػن كقػػػع علػػػي م اوعتػػػداء أك منبرػػػ   –
الصفة القانونية لإثارة النزاع الدلتورم لغػير مػن كقػع علػي م اوعتػداء كمػا هػو ابغػاؿ ه منبر ػا 

 .(3)للمبراكم كابع ات ذات اوختصاص القلائي
يعػػػد شػػػرطان  –يتطلبػػػ  ابؼشػػػرع  علػػػى النبرػػػو الػػػثم –كأبصػػػاون للقػػػوؿ   فػػػإف تػػػوافر الصػػػفة 

وزمان لقبوؿ دعول عدـ الدلتورية  بيلك القاضػي الدلػتورم التصػدم لتالفػ  ه الػدعول مػن 
 تلقاء ذات   كمن ثم ابغكم بعدـ قبوبؽا.

كه هػػػثا الشػػػأف قلػػػت ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية العليػػػا بػػػالقوؿ: " كبؼػػػا كػػػاف ابؼػػػدعي الثػػػاني لم 
خص ل  ا﵀كمػة ابؼػثكورة بالتػا  ه رفػع الػدعول الدلػتورية  بىتصم أماـ بؿكمة ابؼوضوع كلم تر 

فإف دعوا  الدلتورية و تكوف قد رفعت للمبركمة طبقان لبكضاع ابؼقررة قانونان  كمن ثم تكػوف 
   .(4)غير مقبولة بالنسبة إلي  "

                                           

  بؾلػػػة ا﵀كمػػػة العليػػػا  05/00/5118ؽ  بجلسػػػة  25لسػػػنة  5حكػػػم ا﵀كمػػػة العليػػػا ه الطعػػػن الدلػػػتورم رقػػػم ( 1)
 . 99 99  ص 9  ع90ص

 . 089 089   089ـ الدلتورية  ابؼر ع السابق  ص مزيد من التفا يفي  را ع للباح   ألاس دعول عد( 2)

 /أ( من قانوف ا﵀كمة الدلتورية العليا ابؼصرية.59را ع على لبيفي ابؼثاؿ نص ابؼادة ) ( 3)

  الموعػػػة 19/00/0987ؽ  د. بجلسػػػة  7لسػػػنة  92را ػػػع: حكػػػم ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية العليػػػا ه القلػػػية رقػػػم ( 4)
 . 07  ص 9ج
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خامصاً / ةصودي القاضوي الدشوتوري ةلقائيواً لمدالفوة مبودأ ححيوة ا حلواو الصوادرة في          
 عدو الدشتورية . دعاو  

بدلػػػػػػتوريت ا أك عػػػػػػدـ  –إف الأحكػػػػػاـ الصػػػػػػادرة ه موضػػػػػوع دعػػػػػػاكل عػػػػػػدـ الدلػػػػػتورية 
 دلتوريت ا 
تعتػػػػػػبر حجػػػػػػة علػػػػػػى الكافػػػػػػة  كألػػػػػػاس ذلػػػػػػك قػػػػػػائم علػػػػػػى أف ابػصػػػػػػومة ه الػػػػػػدعول  –
غنمػػا تو ػػ  إلى النصػػوص التشػػريعية ابؼػػدعى  -كهػػي بطبيعت ػػا مػػن الػػدعاكل العينيػػة -الدلػػتورية

ور  كو يعتػػػبر حكػػػم القاضػػػي الدلػػػتورم بالػػػتيفاء العمػػػفي التشػػػريعي لأكضػػػاع  بـالفت ػػػا للدلػػػت
الشػػػكلية أك بتوافػػػق النصػػػوص ابؼطعػػػوف في ػػػا أك تعارضػػػ ا مػػػع الأحكػػػاـ ابؼوضػػػوعية ه الدلػػػتور 
منصرفان إلى ابػصوـ ه الدعول ال   در في ا  بفي متعديان إلى الكافة كمنسػبربان إلى كػفي لػلطة 

التبرلػػػفي منػػػ  أك بؾػػػاكزة ملػػػمون   لػػػواء كػػػانوا مػػػن ابؼاػػػاطبن بػػػالنص  ه الدكلػػػة بدػػػا يردهػػػا عػػػن
 .(1)التشريعي الثم تعلق ب  قلاء القاضي الدلتورم أـ كانوا من غيرهم

يدعمػػػ   –حجيػػػة الأحكػػػاـ ابؼطلقػػػة كعلػػػى الكافػػػة  –كو يفوتنػػػا القػػػوؿ: أف هػػػثا ابؼبػػػدأ 
كمػة العليػا الليبيػة  كنػص ابؼػادة ( مػن قػانوف ا﵀90ابؼشرع كيقوي    كمن قبيفي ذلك نص ابؼػادة )

( مػن قػانوف ا﵀كمػة الدلػتورية العليػا الػ  99  كابؼػادة )5109( من الدلتور ابؼصرم عاـ 092)
نصػػػت علػػػى أنػػػػ : " أحكػػػاـ ا﵀كمػػػة ه الػػػػدعاكل الدلػػػتورية كقرارا ػػػا بالتفسػػػػير ملزمػػػة بعميػػػػع 

  للطات الدكلة كللكافة " .
للي يستلزم  قبوؿ دعػول عػدـ الدلػتورية  كهػو  كمب كاف ذلك كثلك  فإن  بشة شرط

 .(2)آو يكوف قد لبق  دكر حكم ه موضوع ا 
يعتػبر  –بدلتورية أك عدـ دلتورية التشريع ابؼطعػوف فيػ   –فابغكم ه موضوع الدعول 

مانعان من ن ر ذات موضوع ا مػن  ديػد  كبغػض الن ػر عػن اخػتلاؼ الأطػراؼ أك الألػبابمخ 
ذات طبيعػػػة عينيػػػة  كمنػػػاط عينيت ػػػا  اختصػػػاـ نػػػص تشػػػريعي بؼاالفتػػػ  كعلػػػة ذلػػػك أف الػػػدعول 

بؼبادئ الشرعية الدلتورية  كهكثا يتصفي موضوع ا بالن اـ العاـ  ليفرض على القاضػي عػرض 
                                           

  أشػار إليػ : 0999/فبرايػر /6ؽ  د بجلسػة  05لسػنة  91را ع : حكم ا﵀كمة الدلتورية العليا ه القلية رقم ( 1)
 . 99د. يسرم بؿمد العصار  التصدم  مر ع لابق  ص 

 572بؼزيػػد مػػن التفا ػػيفي حػػوؿ هػػثا الشػػرط  را ػػع رلػػالتنا  ألػػاس دعػػول عػػدـ الدلػػتورية  مر ػػع لػػابق  ص ( 2)
 كما بعدها.



 د ر التياضةةةةةةةةةةةةةةة  الاضةةةةةةةةةةةةةةةتور    دعةةةةةةةةةةةةةةةو  عةةةةةةةةةةةةةةةا  الاضةةةةةةةةةةةةةةةتورية 
 
 

 

89 

الػػنص ابؼطعػػوف فيػػ  علػػى كافػػة أحكػػاـ الدلػػتور  للانت ػػاء بتقريػػر لػػلامت  أك عػػدم ا  كحكمػػ  
 ه موا  ة الكافة. ث  أك تلك بووز على ابغجية ابؼطلقة ك 

كهػػثا مػػا أكدتػػ  أحكػػاـ القلػػاء الدلػػتورم  ف ػػا هػػي ا﵀كمػػة العليػػا الليبيػػة تقػػرر: " إف 
( 5هث  الدائرة ) الدلتورية ( قد لػبق بؽػا بدو ػب حكم ػا الصػادر ه الطعػن الدلػتورم رقػم )

  كأف قلت بعدـ دلتورية الػنص التشػريعي الػثم ميػز بػن 05/00/5118ؽ  بجلسة: 25لسنة 
ركاب السيارات ابػا ة كغيرها من الركاب  بحيػ  لم يعػد هنػاؾ مقتلػى لببرػ  دلػتورية هػثا 

 .  (1) النص من  ديد"
كالػػػتقر قلػػػاء ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية العليػػػا ابؼصػػػرية علػػػى أف مػػػا فصػػػلت فيػػػ  ه موضػػػوع 
الػػدعاكل الدلػػتورية  بوػػوز علػػى حجيػػة مطلقػػة ه موا  ػػة الكافػػة  كبالنسػػبة إلى الدكلػػة بكامػػفي 
لػػػلطا ا  كعلػػػى امتػػػداد تن يما ػػػػا ابؼاتلفػػػة  كهػػػي حجيػػػة برػػػػوؿ بػػػثا ا دكف الادلػػػة فيػػػػ   أك 

خلاؿ إعػادة طرحػ  علي ػا بؼرا عتػ   كأم دعػول دلػتورية تفصػفي ا﵀كمػة  السعي إلى نقل  من
فػػثلك يعػػد مانعػػان مػػن ن ػػر  –بالدلػػتورية أك عػػدـ الدلػػتورية  –ه موضػػوع ا حسػػماناي قاطعػػان 

أم طعػػػػن بفاثػػػػفي يثػػػػور بشػػػػأف ذات موضػػػػوع ا مػػػػن  ديػػػػد  كإف حػػػػدث  فػػػػإف ا﵀كمػػػػة تقلػػػػي 
 .  (2)  أم غير ذات موضوعباعتبار ابػصومة منت ية لأاا لم تصادؼ بؿلان 

كهكػػػثا   بللػػػص إلى أف القاضػػػي الدلػػػتورم يلعػػػب دكران إبهابيػػػان ه الشػػػق الإ رائػػػي ه 
الػدعول بعػدـ الدلػػتورية  حيػ  و يتقيػد بطلبػػات أطػراؼ الػدعول  كيسػػتادـ مػن تلقػاء ذاتػػ  

عول لػػػلطت  ه إثػػػػارة ابؼسػػػائفي ابؼتصػػػػلة باختصا ػػػ   كبالأكضػػػػاع الإ رائيػػػة ابػا ػػػػة بقبػػػوؿ الػػػػد
 أمام   كذلك كأثر للطبيعة العينية بؽث  الدعول كاتصابؽا شكلان كموضوعان بالن اـ العاـ .

 

 

                                           

  بؾلػػة ا﵀كمػػة 00/00/5119ؽ  بجلسػػة  29لسػػنة  9را ػػع : حكػػم ا﵀كمػػة العليػػا ه الطعػػن الدلػػتورم رقػػم ( 1)
 . 58  ص 5  0  ع95العليا  س 

  0990/أكتػػػػػوبر /17ؽ  د  بجلسػػػػة 00لسػػػػنة  09را ػػػػع : حكػػػػم ا﵀كمػػػػة الدلػػػػػتورية العليػػػػا ه القلػػػػية رقػػػػػم ( 2)
كمػػا  99كملاػص لأحكػػاـ ذات ا﵀كمػػة بابػصػػوص  أشػػار إلي ػػا د. يسػػرم بؿمػػد العصػػار  مر ػػع لػػابق  ص 

 بعدها .
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 انًطهب انثاٍَ

 دور انماضٍ انذصتىرٌ فٍ انشك انًىضىعٍ 

 نذعىي عذو انذصتىرَت

آثػػػار الطبيعػػػة العينيػػػة لػػػدعول عػػػدـ الدلػػػتورية هػػػي أكثػػػر كضػػػوحان كأعمػػػق أثػػػران ه الشػػػق 
عول  ففي  يتاطى القاضي الدلتورم التاوـ التقليدية للقاضػي العػادم ه ابؼوضوعي بؽث  الد

ابؼرافعػػات ابؼدنيػػة  كاشػػفان بػػثلك عػػن الطبيعػػة الإبهابيػػة لػػدكر  ه تسػػيير هػػث  الػػدعول  حيػػ  و 
يتوقػػف عنػػد حػػد برقيػػق ادعػػاءات ابػصػػوـ كالفصػػفي في ػػا  كإبمػػا يتجػػاكز ذلػػك إلى تو ي  ػػا بكػػو 

 .(1)ة برقيق ابؼشركعية الدلتوري
كيتجلى الدكر الإبهابي للقاضي الدلتورم ه الشق ابؼوضوعي لػدعول عػدـ الدلػتورية  

 –ه تعػػديفي ألػػبا ا  كالأخػػير  –ه برديػػد نطػػاؽ الػػدعول . كالأخػػر  –ه أمػػور ثلاثػػة : أكبؽػػا 
 ه مد آثار ابغكم في ا .

 أولا / دور القاضي في تحديد ىطاق الدعو .
الأ ػػػػفي أف نطػػػػاؽ دعػػػػول عػػػػدـ الدلػػػػتورية  ينبرصػػػػر ه النصػػػػوص القانونيػػػػة الػػػػ  دفػػػػع 

كه حػػػدكد مػػا  ػػرحت بػػػ   –أك تلػػك الػػ  تلػػػمن ا قػػرار الإحالػػة  –ابػصػػم بعػػدـ دلػػػتوريت ا 
بؿكمػػة ابؼوضػػوع بعػػد تقػػديرها بعديػػة الػػدفع  إو أف الطبيعػػة العينيػػة بؽػػث  الػػدعول تنػػت  آثارهػػا  

ه أحػػواؿ  -  بالشػػكفي الػػثم يسػػتطيع معػػ  القاضػػي الدلػػتورمفتػػنعكس علػػى موضػػوع ا ذاتػػ 
توليع موضػوع دعػول عػدـ الدلػتورية  بالتشػكيك ه دلػتورية تشػريع آخػر  –كبشركط معينة 

 .(2)أك حكم من أحكاـ تشريع لم يثر  ابؼدعي أ لان ه موضوع الدعول ابؼعركضة علي  
 
 
 

                                           

 . 29 28را ع : للباح   ألاس دعول عدـ الدلتورية  مر ع لابق  ص ( 1)

 . 2حوؿ نفس ابؼعلم را ع: د. عيد أبضد الغفلوؿ  فكرة الن اـ العاـ الدلتورم  مر ع لابق  ص ( 2)
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على ثلاثة مبادئ يسػتطيع القاضػي  كلقد التقر قلاء ا﵀كمة الدلتورية العليا ه مصر
 الدلػػتورم بدقتلػػػاها مػػػد نطػػػاؽ الػػدعول عػػػن ابغػػػد الػػػثم تلػػمنت   ػػػبريفت ا  متجػػػاكزان بػػػثلك 

 طلبات ابػصوـ  كهث  ابؼبادئ هي :
" الت قق مان ا اتيفاء النصاال القانانياة لأوعااعها ال اكلية يعت ار أماراً  اابقاً  -أ

 . بالضرورة علك ال:اض في عيابها الماعاعية "
كفػػػق مطلػػػوب ابؼػػػدعي ه  ػػػبريفت ا أك قػػػرار الإحالػػػة مػػػن  –إف برديػػػد نطػػػاؽ الػػػدعول 

 بؿكمة 
ه الطعػػن ابؼوضػػوعي بعػػدـ دلػػتورية قػػانوف أك وئبرػػة و بوػػوؿ بػػن القاضػػي  –ابؼوضػػوع 

الدلتورم كبن التأكد من للامة الإ راءات الشكلية ابؼتطلبة دلتوريان  لإ دار ذات القػانوف 
 أك اللائبرة.
كػػػأثر لطبيعت ػػػا   –قاضػػػي الدلػػػتورم يتمتػػػع بػػػدكر إبهػػػابي ه دعػػػول عػػػدـ الدلػػػتورية فال

بيكن  من توليع أك مد نطاؽ الػدعول عػن ابغػد الػثم  –العينية كارتباط ا الوثيق بالن اـ العاـ 
ربظػػػػ  ابػصػػػػوـ  فيتصػػػػدل مػػػػن تلقػػػػاء نفسػػػػ  لفبرػػػػص مػػػػدل اتفػػػػاؽ شػػػػكفي القػػػػانوف أك اللائبرػػػػة 

ور  كإف كػاف ابؼػػدعي قػد حػدد نطػػاؽ هػث  الػدعول ه الطعػػن ابؼعػركض عليػ  مػع أحكػػاـ الدلػت
 .(1)بعد دلتورية هثا التشريع  -فق   –ابؼوضوعي 

كعلى هثا النبرػو الػتقر قلػاء ا﵀كمػة الدلػتورية العليػا بقوبؽػا: " كحيػ  إنػ  مػن ابؼقػرر 
كعلػػػػػى مػػػػػا أطػػػػػرد عليػػػػػ  قلػػػػػاء هػػػػػث  ا﵀كمػػػػػة   أف التبرقػػػػػق مػػػػػن الػػػػػتيفاء النصػػػػػوص القانونيػػػػػة 

اع ا الشػػػكلية يعتػػػبر أمػػػران لػػػابقان باللػػػركرة علػػػى ابػػػػوض ه عيو ػػػا ابؼوضػػػوعية  ذلػػػك أف لأكضػػػ
الأكضاع الشكلية للنصوص التشريعية هي من مقوما ا بو ف ا قواعد قانونية و يكتمفي كيااػا 
أ لان ه غيبت ا  كيتعن تبعان لثلك على هث  ا﵀كمة أف تتبرراهػا بلوغػان لغايػة الأمػر في ػا  كلػو  

   .(2)اف نطاؽ الطعن ابؼعركض علي ا ينبرصر ه ابؼطاعن ابؼوضوعية دكف لواها" ك
 

                                           

 . 97را ع: د. يسرل بؿمد العصار   التصدم ه القلاء الدلتورم  مر ع لابق  ص ( 1)

  بؾلػة الدلػتورية  5100/يوليػو/90ؽ  د  بجلسػة  95لسػنة  010حكم ا﵀كمة الدلتورية العليا ه القلية رقم ( 2)
 . 95  ص  5100  أكتوبر  9  س  51ع 
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" يمتد نطااق دعااف عادم الد اتارية قلاك النصاال المرت طاة ارت اطااً لا يق ال  -ب
 التجزئة أو الانفصاه عن النج المطعا  فيه " 

بيلك القاضي الدلتورم من تلقاء ذات  توليع نطاؽ الػدعول ليشػمفي لػيس فقػ  الػنص 
التشريعي أك اللائبري ابؼطعوف في   كإبمػا كػثلك بؾمػوع نصػوص القػانوف أك اللائبرػة ابؼعركضػن 
علي   إذ قدر ك ػود ارتبػاط و يقبػفي اونفصػاؿ بػن الػنص الأ ػلي ابؼطعػوف فيػ   كالػنص الآخػر 

 .(1)لي الثم بس  رقابت  ع
كينب  قلاء ا﵀كمة الدلتورية العليا ه مصر  عن ركوف القاضي الدلػتورم بؼبػدأ عينيػة 
الػػدعول الدلػػتورية  كأخػػث  باوعتبػػار حقيقػػة تعلػػق نصػػوص الدلػػتورم بصيع ػػا بالن ػػاـ العػػاـ  
فنجػػػد  يقلػػػي بعػػػدـ دلػػػتورية النصػػػوص ابؼرتبطػػػة بالنصػػػوص ابؼطعػػػوف علي ػػػا كالػػػ  يتقػػػرر عػػػدـ 

 .(2)مب كانت هث  النصوص تشكفي معان كحدة و تتجزأ  دلتوريت ا
كابؼسػػتفاد مػػن أحكػػاـ ا﵀كمػػة الدلػػتورية العليػػا  أف القاضػػي الدلػػتورم يلجػػأ مػػن تلقػػاء 
ذات  بؼد نطاؽ الدعول بحي  يشمفي النصوص ابؼرتبطة ارتباطػا و يقبػفي التجزئػة بػالنص ابؼطعػوف 

 ا عػن تلػك النصػوص الػ  برػدد  ػا نطػاؽ في   مب كانػت تلػك النصػوص ابؼرتبطػة يتعػثر فصػل
 الدعول ابتداءن  كأف ضم ا إلي ا كافلان برقيق الأغراض ال  توخاها ابؼدعي بدعوا  الدلتورية.

كػػػن القاضػػػي الدلػػػتورية مػػػن  كهكػػػثا فػػػإف تطبيػػػق مبػػػدأ عػػػدـ القابليػػػة للتجزئػػػة  كالػػػثم بيي
كضػػػة عليػػػ   وزمػػػ  تػػػوافر تولػػػيع نطػػػاؽ الػػػدعول مػػػن تلقػػػاء ذاتػػػ   ليشػػػمفي نصو ػػػان لم تكػػػن معر 

الأكؿ / تعػػثر الفصػػفي : بدعػػلم أنػػ  و بيكػػن فعػػلان الفصػػفي بػػن النصػػوص ابؼطعػػوف في ػػا  شػرطن :
 أمام  بعدـ الدلتورية كالنصوص ال  ضم ا القاضي أك مد نطاؽ الدعول ليشمل ا.

بؿػػػػػفي الػػػػػدعول الأ ػػػػػلي كالثػػػػػاني / برقػػػػػق ابؼصػػػػػلبرة : أم أف ضػػػػػم هػػػػػث  النصػػػػػوص إلى  
 .  (3)ابؼصلبرة ال  توخاها ابؼدعي بدعوا  فعلان يتبرقق ب  

                                           

 .97لسابق  صرا ع : د. يسرل بؿمد العصا  التصدم  ابؼر ع ا( 1)

 .099را ع : د. عيد أبضد الغفلوؿ  فكرة الن اـ العاـ الدلتورم  ابؼر ع السابق  ص ( 2)

 –كمػا لػنرل وحقػان   –هثاف الشرطاف بؾتمعاف بنا مناط التميز بن مد نطاؽ الدعول  كمد أثار ابغكم في ػا ( 3)
حيػػ  إف مػػد نطػػاؽ الػػدعول يقتلػػي توافرهػػا معػػان بينمػػا مػػد آثػػار ابغكػػم بعػػدـ الدلػػتورية  كالػػثم قػػد يطػػوؿ 
نصو ان ليست معيبة ه ذا ػا  كلكػن ارتباط ػا بػالنص ابؼعيػب دلػتوريان  عل ػا غػير ذات موضػوع فتسػق  تبعػان 

 للبركم بعدـ دلتورية. 
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كهثا ما نقػف عليػ  بكػفي كضػوح ه قلػاء ا﵀كمػة الدلػتورية العليػا بقوبؽػا :" إف نطػاؽ 
كعلػػػى مػػا  ػػػرل بػػ  قلػػػاء هػػث  ا﵀كمػػػة أف برػػدد أ ػػػلان بالنصػػػوص  –دعػػول عػػػدـ الدلػػتورية 

كمػػة ابؼوضػػوع  إو أف هػػثا النطػػاؽ القانونيػػة الػػ  تعلػػق  ػػا الػػدفع بعػػدـ الدلػػتورية ابؼثػػار أمػػاـ بؿ
كلػو لم يتلػمن ا هػثا  –يتسع كثلك لتلك النصوص ال  أيضًير ابؼدعي من  راء تطبيق ا علي  

إذا كػػاف فصػػل ا عػػن النصػػوص الػػ  اشػػتمفي الػػدفع علي ػػا متعػػثران  ككػػاف ضػػم ا إلي ػػا   –الػػدفع 
و علػى مقا ػد  كو تتبرقػق كافلان الأغراض ال  توخاها ابؼدعي بدعوا  الدلتورية  فلا برمفي إ

   .(1) مصلبرت  الشاصية كابؼباشرة بعيدان عن ا "
" يمتااد نطاااق دعاااف عاادم الد ااتارية لي اامل النصااال الأصاالية التااي أن تاا   -ج

 النج المطعا  فيه بعدم الد تارية ". 
 –يتجلى تطبيق هثا ابؼبدأ كبشػكفي كاضػح ه حالػة الطعػن بعػدـ دلػتورية نػص وئبرػي 

 قائم على نص قانوني معن. -ح ابؼستقلة ال  تستند إلى الدلتور مباشرةمن غير اللوائ
فػػإذا كػػاف الػػنص ابؼطعػػوف فيػػ  وئبريػػان  فنطػػاؽ الػػدعول و بهػػب أف يقتصػػر عليػػ  كحػػد   

مػد نطػاؽ الػدعول ليشػمفي  –كبهػب أف يفعػفي  –بفي بيلك القاضي الدلتورم مػن تلقػاء نفسػ  
أ ػػفي القاعػػدة الػػ  تفػػرع عن ػػا  أم إلى الػػنص التشػػريعي الأ ػػلي الػػثم  ػػدر الػػنص اللائبرػػي 

 .(2)التنادان إلي  
كه تطبيػػق هػػثا ابؼبػػدأ  قلػػت ا﵀كمػػة الدلػػتورية العليػػا بػػالقوؿ: " إف الرقابػػة القلػػائية 

ابؼطعوف في ا  و بروؿ بين ػا كرد  ال  تباشرها هث  ا﵀كمة ه شأف دلتورية النصوص القانونية
هػػػث  النصػػػوص إلى الأ ػػػوؿ الػػػ  أنبتت ػػػا كلمػػػا آؿ إبطابؽػػػا إلى زكاؿ مػػػا تفػػػرع عن ػػػا كاتصػػػفي  ػػػا 

( مػػن قػػانوف 27اتصػاؿ قػػرارمخ إذ كػاف ذلػػك  ككػػاف الػنص ابؼطعػػوف فيػػ  قػد  ػػدر تنفيػػثان للمػادة )
يان  ث  ابؼادة  كبالتػا  و بهػوز ابعمارؾ مستمدان قواعد  كأحكام  من ا  فإن  يغدك مرتبطان علو 

قصػػر نطػػاؽ الػػدعول الدلػػتورية ابؼاثلػػة علػػى الػػنص ابؼطعػػوف فيػػ  في ػػا كحػػد   بػػفي يكػػوف نطاق ػػا 

                                           

  بؾموعػػة 0997/ 02/19ؽ .د   بجلسػة  07لسػنة  89ية رقػم را ػع : حكػم ا﵀كمػة الدلػتورية العليػا ه القلػ( 1)
 .265ابؼبادئ   مر ع لابق   ص 

 . 65را ع : للباح   ألاس دعول عدـ الدلتورية  مر ع لابق  ص ( 2)
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( ابؼشػار 27مشتملان باللركرة على أ في القاعػدة الػ  تفػرع هػثا الػنص عن ػا متمػثلان ه ابؼػادة )
   .(1)إلي ا " 

 باب الدعو .ثاىياً / دور القاضي الدشتوري في ةعديل أش
من آثار الطبيعة العينية لدعول عدـ الدلتورية بستع القاضي الدلتورم بػدكر إبهػابي إزاء 
ألبا ا   كما هو ابغاؿ إزاء موضوع ا كفػق لػالف البيػاف  علػى النبرػو الػثم بيكنػ  مػن شػيء 
مػػػػػن التبرػػػػػرر مػػػػػن مبػػػػػدأ " إلػػػػػزاـ القاضػػػػػي بطلبػػػػػات ابػصػػػػػوـ موضػػػػػوعان كتأليسػػػػػان "مخ فالقاضػػػػػي 

رم و يلتزـ هثا ابؼبدأ بثات نطػاؽ إلػزاـ القاضػي العػادم أك الإدارم بػ   كهػو مػا يكػوف الدلتو 
مػػن أثػػر  أنػػ  بيكنػػ  أف يسػػتند ه حكمػػ  علػػى ألػػباب إضػػافية أك مغػػايرة نسػػبياناي لبلػػباب الػػ  

 .(2)ألس علي ا ابػصم طعن   أك ألتند إلي ا لتأييد مطلوبة
دعي  كأثبت ػا ه  ػورة دفػوع ه عريلػة دعػوا  فإذا كانت الألػباب الػ  الػتند إلي ػا ابؼػ

على بـالفة التشريع أك ابعزء من   كانت اك  لأحكاـ الدلتور  غير كافية ه الو وؿ إلى ابغكػم 
بعدـ الدلتوريةمخ فللقاضي الدلتورم إثارة ك و  أخرل إضػافية أك مغػايرة بسامػان بؼػا أبػدا  ابؼػدعي 

بػػػة لأحكػػػاـ الدلػػػتور  كعنػػػدها و شػػػك أف يكػػػوف مػػػن ألػػػباب بؼاالفػػػة التشػػػريع ابػاضػػػع للرقا
الدكر ابغالم ه ابغكم بعػدـ الدلػتورية بؼػا أثػار  القاضػي الدلػتورم كتصػدل لببرثػ  مػن دفػوع 

 .(3)من تلقاء ذات    كهو ابؼتاصص ه الرقابة الدلتورية 
ة الػ  كيلكد ذلك  ما التقر علي  قلاء ا﵀كمة الدلتورية العليا ابؼصرية بقوبؽػا: " الرقابػ

ه شػػأف النصػػوص القانونيػػة ابؼػػدعي  –كعلػػى مػػا  ػػرل عليػػ  قلػػاؤها  –تباشػػرها هػػث  ا﵀كمػػة 
تقتلػػي ا أف تقػػرر إمػػا  ػػبرت ا كإمػػا بطلااػػا  كهػػي إذ بزلػػص إلى براء ػػا بفػػا  بـالفت ػػا للدلػػتور 

نسػػب ا يعيب ػػا دلػػتوريان  أك قيػػاـ مآخػػث علي ػػا بؼاالفت ػػا للدلػػتور  فإاػػا و تقنػػع بابؼاالفػػة الػػ  
ابػصػػم إلي ػػا ه الػػدعول ابؼطركحػػة علي ػػا  أك الػػ  أثار ػػا بؿكمػػة ابؼوضػػوع ه شػػأاا  بػػفي بذيػػفي 
بصػػرها بعػػدها ه النصػػوص الدلػػتورية بصيع ػػا علػػى ضػػوء الن ػػرة ابؼتكاملػػة لأحكام ػػا  لتبرػػدد 
على ضوئ ا توافػق النصػوص ابؼطعػوف في ػا مع ػا أك تعارضػ ا  كهػو مػا يعػني أف برديػد ابؼاالفػة 

                                           

  بؾموعػػة 0999/ 19/7ؽ .د  بجلسػػة  51لسػػنة  019را ػػع : حكػػم ا﵀كمػػة الدلػػتورية العليػػا ه القلػػية رقػػم ( 1)
 . 269ق  ص ابؼبادئ  مر ع لاب

 . 2را ع : د. بؿمد باهي أبو يونس  أ وؿ ابؼرافعات الدلتورية  مر ع لابق  ص ( 2)

 . 2حوؿ نفس ابؼعلم را ع: د. عيد أبضد الغفلوؿ  فكرة الن اـ العاـ الدلتورم  مر ع لابق  ص ( 3)
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لدلتورية ابؼدعي  ا لواء من قبفي ابػصم أك بؿكمػة ابؼوضػوع و يتغيػا إو بؾػرد توكيػد ابؼطػاعن ا
الدلػػػػتورية مػػػػن خػػػػلاؿ ربط ػػػػا بدػػػػا ي اهرهػػػػا مػػػػن نػػػػواحي العػػػػوار ه النصػػػػوص ابؼػػػػدعى بـالفت ػػػػا 
للدلػػتور  كو يتصػػور تبعػػان لػػثلك  أف يكػػوف عػػرض بعػػض  وانػػب هػػث  ابؼاالفػػة ملشػػران كحيػػدان 

 شػأف بيػاف نطػاؽ التعػارض بػن النصػوص القانونيػة ابؼطعػوف في ػا كأحكػاـ الدلػتور أك قاطعان ه
   .(1)ال  تتقيد  ا ا﵀كمة الدلتورية العليا ه بؾموع ا ه كفي دعول تطرح علي ا " 

كهكػػػثا   فػػػإف القاضػػػي الدلػػػتورم يلعػػػب دركان بػػػارزان ه هػػػثا ابعانػػػب مػػػن دعػػػول عػػػدـ 
دراف الألباب ال  بسسك  ػا الطػاعن ه دعػوا  أك تلػمن ا الدلتورية  حي  و يتقوقع بن  

قػػػرار الإحالػػػة  بػػػفي يتجاكزهػػػا مفتشػػػان عػػػن ألػػػباب أخػػػرل تغافػػػفي ابؼػػػدعي عن ػػػا  فيقلػػػب القػػػانوف 
ابؼطعوف في  على كافة ك وه  كبوا ر  بألانيد كألباب غػير تلػك الػ  أثارهػا ابػصػوـ  ليتأكػد 

غػرك ه ذلػك  فالقاضػي الدلػتورم يو ػف    كومن للامت  من بصيع العيػوب كأك ػ  الػبطلاف
بأنػػ  حػػاوـ للدلػػتور  كالػػػدعول ذات طبيعػػة عينيػػة متعلقػػة بالن ػػػاـ العػػاـ غايت ػػا إعػػلاء الشػػػرعية 

   .(2)الدلتورية 

 دور القاضي الدشتوري في مد آثار الحله في الدعو . ثالجاً /
ل عػدـ الدلػتورية  بىتلف دكر القاضي الدلتورم أك للطت  ه مد آثار ابغكم ه دعو 

عػػػن دكر  أك لػػػلطت  ه تولػػػيع نطػػػاؽ دعػػػول عػػػدـ الدلػػػتورية لتشػػػمفي نصو ػػػان لم تكػػػن بؿػػػلان 
تػػوافر شػػرطن  أكبؽمػػا : تعػػثر  –كمػػا لػػلف البيػػاف   –لػػدعول ابؼػػدعي  ف ػػث  الأخػػيرة وزم ػػا 

الفصػػفي بػػػن النصػػػوص ابؼػػػدعى بعػػػدـ دلػػػتوريت ا كتلػػػك الػػػ  مػػػد إلي ػػػا القاضػػػي نطػػػاؽ الػػػدعول 
   .(3)فشمل ا برقابت   كثاني ما: برقق مصلبرة الطاعن بالقلاء بعدـ دلتورية النصوص ابؼرتبطة

                                           

  بؾموعػة ابؼبػادئ  19/10/5112ؽ .د  بجلسػة  59لسػنة  061حكم ا﵀كمة الدلػتورية العليػا ه القلػية رقػم ( 1)
 . 615 610مر ع لابق  ص 

حوؿ نفس ابؼعػلم  را ػع: رفعػت عيػد لػيد  الػو يز ه الػدعول الدلػتورية  القػاهرة  دار الن لػة العربيػة  طبعػة ( 2)
 . 519  ص5119مزيدة كمنقبرة  

الدلػػػتورم  لعػػفي مقتلػػى هػػثا الشػػرط يفػػرض إ ػػراءات برلػػير الػػدعول إزاء النصػػوص الػػ  حػػد إلي ػػا القاضػػي( 3)
نطاؽ الدعول ليتم التبرقق فعلان من مدل برقيق ا بؼصػلبرة ابؼػدعي  هػثا بخػلاؼ مػد آثػار ابغكػم ه الػدعول 

 ابؼنصوص ابؼرتبطة كال  تقتلي إتباع إ راءات التبرلير.
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شػرطان كاحػدان أما للطة القاضي الدلتورم ه مد آثار ابغكم ه الدعولمخ فلػيس لػ  إو 
فق   كهو تعثر الفصفي أم ك ود ارتباط و يقبفي اونفصاؿ أك التجزئػة بػن النصػوص ابؼقلػي 
بعػػػػػدـ دلػػػػػتوريت ا كتلػػػػػك الػػػػػ  بيتػػػػػد إلي ػػػػػا حكػػػػػم القاضػػػػػي الدلػػػػػتورم  كدكبمػػػػػا التفػػػػػات إلى أف 

 النصوص ابؼرتبطة برقق مصلبرة ابؼدعي أك و برقق ا.
الدلػػتورم بسػػلطة مػػد آثػػار ابغكػػم ه دعػػول كابؼلاحػػ  أف منػػاط أك علػػة بستػػع القاضػػي 

عػػػػدـ الدلػػػػتورية  لتشػػػػمفي النصػػػػوص ابؼرتبطػػػػة بػػػػالنص ابؼقلػػػػي بعػػػػدـ دلػػػػتوريت   هػػػػو أف هػػػػث  
النصػػوص ابؼرتبطػػة أضػػبرت غػػير دلػػتورية بالتبعيػػة  أك أاػػا  ػػارت غػػير ذات موضػػوع كو قيمػػة 

قاضي بسػقوط ا تبعػان لو ودها  بعد ابغكم بعدـ دلتورية النص الأ لي ابؼرتبطة ب   فيبركم ال
لػػػثلك  دكبمػػػا حا ػػػة وبزػػػاذ إ ػػػراءات برلػػػير الػػػدعول إزائ ػػػا  مكتفيػػػان بدناقشػػػت ا ه حيثيػػػات 

 حكم   لينت ي لتقرير هث  النتيجة أك تلك ه منطوؽ ابغكم.
فابؼقصػػود بسػػػلطة القاضػػػي الدلػػتورم بدػػػد آثػػػار ابغكػػػم ه دعػػول عػػػدـ الدلػػػتورية  هػػػو 

 مػػدعى بعػػدـ دلػػتوريت ا أ ػػلان كلكن ػػا تربط ػػا علاقػػة بػػالنص مناقشػػت  التلقائيػػة للنصػػوص الغػػير
بؼطعوف في  بعدـ الدلتورية ه حيثيات حكم   ثم يقلػي بعػدـ دلػتوريت ا ه منطػوؽ ابغكػم  
تأليسػػػػػان علػػػػػى ارتبػػػػػاط هػػػػػث  النصػػػػػوص مػػػػػع الػػػػػنص ابؼقلػػػػػي بعػػػػػدـ دلػػػػػتورية ارتباطػػػػػان و يقبػػػػػفي 

م بسػػػقوط ا تأليسػػان علػػػى أف ارتباط ػػػا اونفصػػاؿ  كقػػػد و بوكػػم بعػػػدـ دلػػػتوريت ا كلكنػػ  بوكػػػ
 .  (1)بالنص ابؼقلي بعدـ دلتوريت   عل ا غير ذات موضوع

كلقػػػػد قلػػػػت ا﵀كمػػػػة الدلػػػػتورية العليػػػػا بعػػػػدـ دلػػػػتورية النصػػػػوص ابؼرتبطػػػػة بالنصػػػػوص 
 ابؼطعػػػػػػػػػوف علي ػػػػػػػػػا  كالػػػػػػػػػ  تقػػػػػػػػػرر عػػػػػػػػػدـ دلػػػػػػػػػتوريت ا لأاػػػػػػػػػا تشػػػػػػػػػكفي معػػػػػػػػػان كحػػػػػػػػػدة و تتجػػػػػػػػػزأ 

 دـ  يتعػػػن ابغكػػػم بعػػػدـ دلػػػتورية ابؼػػػادة الأكلى مػػػن القػػػانوف فقالػػػت: " ... كحيػػػ  إنػػػ  بؼػػػا تقػػػ
ـ بػػبعض الأحكػػاـ ابػا ػػة بنقابػػة ا﵀ػػامن  بؼػػا كػػاف ذلػػك  ككانػػت بػػاقي 0980لسػػنة  052رقػػم 

مػػواد هػػثا القػػػانوف مترتبػػة علػػػى مادتػػ  الأكلى بدػػػا مػػلدا  ارتبػػػاط نصػػوص القػػػانوف بعلػػ ا بػػػبعض 
ثممخ فإف عدـ دلتورية نص ابؼادة الأكلى كإبطػاؿ أثرهػا  ارتباطان و يقبفي الفصفي أك التجزئة  كمن 

                                           

  د. 092   018را ػػع كػػلا مػػن : د. عيػػد أبضػػد الغفلػػوؿ  فكػػرة الن ػػاـ العػػاـ الدلػػتورم  ابؼر ػػع السػػابق  ص ( 1)
 . 8رم بؿمد العصار  التصدم ه القلاء الدلتورم  ابؼر ع السابق  ص يس
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أف يلبرػػق ذلػػك الأبطػػاؿ بػػاقي نصػػوص القػػانوف ابؼطعػػوف فيػػ   بفػػا  –بحكػػم اورتبػػاط  –يسػػتتبع 
   .(1)يستو ب ابغكم بعدـ دلتورية القانوف برمت 

كه أحكاـ أخرل لثات ا﵀كمة لم تقلي بعدـ دلتورية النصوص ابؼرتبطػة  بػفي قلػت 
ترتيبان علػى ابغكػم بعػدـ دلػتورية الػنص ابؼطعػوف فيػ   معتػبرة أف النصػوص ابؼرتبطػة بػ   بسقوط ا

تسػػق  بالتبعيػػة بعػػدـ الدلػػتوريةمخ وف ك ودهػػا مػػرتب  بو ػػود   كو يتصػػور بؽػػا ك ػػود منفصػػفي 
  فقالت :" كحي  إن  مب كاف ذلك ككاف ابغكم بعدـ دلتورية الفقرة الثانيػة مػن ابؼػادة (2)عن 

ـ ابؼشار إليػ   يعػني بطلااػا كلػقوط النصػوص ابؼرتبطػة 0980لسنة  059القانوف رقم  الثانية من
 ػػا ارتباطػػان و يقبػػفي التجزئػػة  كالػػ  و يتصػػور ك ودهػػا بػػدكاامخ فػػإف مػػا أكردتػػ  الفقػػرة الثانيػػة مػػن 
أحكػػػاـ متعلقػػػة بو ػػػوب عػػػرض رئػػػيس ابعم وريػػػة لقػػػرار  بتعػػػديفي  ػػػدكؿ اللػػػريبة علػػػى السػػػلطة 

ؿ ابؼيعػػاد ابؼبػػن  ػػا  ككػػثلك مػػا نصػػت عليػػ  فقر ػػا الثالثػػة مػػن  ػػزاء علػػى رفػػض التشػػريعية خػػلا
السػػلطة التشػػريعية لقػػرار رئػػيس ابعم وريػػة بدقتلػػى الػػنص ابؼطعػػوف فيػػ   كػػلا و يتجػػزأ  كتسػػق  

ـ  0985لسػػنة  961أحكام ػػا تبعػػاىان لػػبطلاف هػػثا التفػػويض كمع ػػا قػػرار رئػػيس ابعم وريػػة رقمػػان 
 .(3)ديفي  دكؿ اللريبة على اولت لاؾ الصادرين التنادان لقانوااـ  بتع0986لسنة  097

كه حػػدي  أحكام ػػا أكػػدت ذات ا﵀كمػػػة علػػى إعمػػاؿ لػػػلطت ا ه مػػد آثػػار ابغكػػػم 
بعػػدـ دلػػتورية النصػػوص ابؼطعػػوف في ػػا لتشػػمفي النصػػوص ابؼرتبطػػة  ػػا ارتباطػػان و يقبػػفي الفصػػفي  

الأكلى  كرتبػت علػى هػثا السػقوط نفػس الأثػر فتسق  هث  الأخيرة تبعان للبركم بعدـ دلػتورية 
ابؼرتػػب علػػى عػػدـ الدلػػتورية  قائلػػة " كحيػػ  إف القلػػاء بعػػدـ دلػػتورية نػػص ابؼػػادة الأكلى مػػن 

ـ  يسػػتتبع حتمػػان كبحكػػم اللػػزكـ لػػقوط نػػص ابؼػػادة الثانيػػة 5100لسػػنة  059ابؼرلػوـ بقػػانوف رقػػم 
 الفصفي أك التجزئة.من هثا ابؼرلوـ بقانوف ابؼرتبطة ب  ارتباطان و يقبفي 

                                           

  كحكم ػػا ه 52/6/0989ؽ د  بجلسػػة  9لسػػنة  97را ػع : أحكػػاـ ا﵀كمػػة الدلػػتورية العليػػا ه القلػية رقػػم ( 1)
ؽ . د  بجلسػػة  8لسػػنة  57  كحكم ػػا ه القلػػية رقػػم 15/9/0982ؽ  د. بجلسػػة  0لسػػنة  10القلػػية رقػػم 

 .79 – 67  أشار إلي ا د. يسرم بؿمد العصار  التصدم  مر ع لابق  ص 19/0/0991

كمػػػػا  79را ػػػػع : ملاػػػػص لأحكػػػػاـ ذات ا﵀كمػػػػة بابػصػػػػوص  د. يسػػػػرم بؿمػػػػد العصػػػػار  ابؼر ػػػػع نفسػػػػ   ص ( 2)
 بعدها. 

موعػػة   ال0996/فبرايػػر /19ؽ.د  بجلسػػة 8لسػػنة  08حكػػم ا﵀كمػػة الدلػػتورية العليػػا ابؼصػػرية ه القلػػية رقػػم ( 3)
 . 959  ص 7ج
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كحيػػػ  إنػػػ  مػػػب كػػػاف ذلػػػك  ككانػػػت انتاابػػػات بؾلػػػس الشػػػعب قػػػد أ ريػػػت بنػػػاء علػػػى 
علػى مػا  ػرل بػ  قلػاء هػث  ا﵀كمػة –نصوص ثبت عدـ دلتوريت ا  فػإف مػلدم ذلػك كوزمػ 

أف تكوين اللس بكامل  يكوف باطلان منث انتااب  بدا يترتب علي  زكاؿ ك ود  بقوة القػانوف  –
اعتبػػػػاران مػػػػن التػػػػاريم ابؼشػػػػار إليػػػػ   دكف حا ػػػػة إلى ابزػػػػاذ أم إ ػػػػراء آخػػػػر  كػػػػأثر ابغكػػػػم بعػػػػدـ 

 دلتورية النصوص ابؼتقدمة  كإنقاذا بؼقتلى الإلزاـ كابغجية ابؼطلقة للإحكاـ الصادرة 
 .  (1)عاكم الدلتورية ه موا  ة الكافة كبالنسبة إلى الدكلة كللطا ا ابؼاتلفة"ه الد

 انخاتًـــــــت

ننت ػي مػن خػلاؿ مػا تقػدـ إلى حقيقػة ادارؾ القاضػي الدلػتورم للطبيعػة العينيػة لػدعول 
عدـ الدلتورية  كإعماون بؼقتليات هث  الطبيعػة العينيػة بػرز الػدكر الإبهػابي للقاضػي الدلػتورم 

  دعول عدـ الدلتورية  بشقي ا الإ رائي كابؼوضوعي.ه
ففػػػي الشػػػق الإ رائػػػي للػػػدعول الدلػػػتورية  أكػػػد القاضػػػي الدلػػػتورم علػػػى أف الأكضػػػاع 

لواء ما تعلق من ا بدسألة اوختصاص أـ بسبفي كمواعيد رفع الػدعول كعػدـ لػبق  –الإ رائية 
ككػػفي مػػا يتطلبػػ  ابؼشػػرع مػػن  الفصػػفي في ػػا  أـ بلػػركرة تػػوافر شػػركط قبوبؽػػا مػػن مصػػلبرة ك ػػفة 

بصيع ػػػػا تتعلػػػػق بالن ػػػػاـ العػػػػاـ  باعتبارهػػػػا مػػػػن الأشػػػػكاؿ  –إ ػػػراءات لصػػػػبرة انعقػػػػاد ابػصػػػػومة 
ابعوهريػػػة ه التقاضػػػي الػػػ  تغيػػػا ابؼشػػػرع  ػػػا ابؼصػػػلبرة العامػػػة حػػػب ينػػػت م التػػػداعي ه ابؼسػػػائفي 

دكف حا ػػػػة  الدلػػػػتورية  كمػػػػن ثم فػػػػإف القاضػػػػي الدلػػػػتورم بيلػػػػك أف يثيرهػػػػا مػػػػن تلقػػػػاء نفسػػػػ  
 لتمسك أحد ابػصوـ  ا  كدكف تقيد بترتيب هث  الدفوع كه أم مرحلة من مراحفي الدعول.
أمػػػا فيمػػػا يتعلػػػق بالشػػػق ابؼوضػػػوعي لػػػدعول عػػػدـ الدلػػػتورية  فػػػإف القاضػػػي الدلػػػتورم 
يتاطػػى كثػػيران التاػػوـ التقليديػػة لػػدكر القاضػػي العػػادم الػػثم يلتػػزـ بطلبػػات ابػصػػوـ  ليتعػػداها 
بكػػو برقيػػق ابؼشػػركعية الدلػػتورية  فياا ػػم الوقػػائع بعرضػػ ا علػػى نصػػوص الدلػػتور كافػػة  دكبمػػا 

الػ  قبػفي بداالفت ػا ه  ػبريفة الػدعول  كيشػرع كاضػعان  –الدلػتورية  النصػوص –تقييد بتلك 
 ابؼبادئ كالقواعد ال  بزدـ كا ب  ه برقيق ابؼشركعية الدلتورية  مقرران أف : 

                                           

  بؾلػػػة الدلػػػتورية  ع 5105/ 09/6ؽ.د  بجلسػػػة 99لسػػنة  27حكػػم ا﵀كمػػػة الدلػػػتورية العليػػا ه القلػػػية رقػػػم( 1)
 .88-85  ص 5105  أكتوبر 01  س 55
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التبرقػػػػق مػػػػن الػػػػتيفاء النصػػػػوص القانونيػػػػة لأكضػػػػاع ا الشػػػػكلية يعتػػػػبر أمػػػػران لػػػػابقان  -0
 باللركرة على ابػوض ه عيو ا.

عػػدـ الدلػػتورية بيتػػد إلى النصػػوص ابؼرتبطػػة ارتباطػػان و يقبػػفي التجزئػػة  " نطػػاؽ دعػػول -5
 أك اونفصاؿ عن النص ابؼطعوف في  ".

" نطػػػاؽ دعػػػول عػػػدـ الدلػػػتورية بيتػػػد ليشػػػمفي الن ػػػوض الأ ػػػلية الػػػ  انبػػػت الػػػنص  -9
 ابؼطعوف في  بعدـ الدلتورية " 

ـ الدلػػػتورية  بدػػػد كبالأعمػػػاؿ هػػػث  ابؼبػػػادئ بػػػرز دكر القاضػػػي الدلػػػتورم ه دعػػػول عػػػد
 نطاؽ موضوع ا  كتعديفي ألبا ا كألانيدها  كأخيرة بدد آثار ابغكم الصادر في ا.

 انتهى بحمد الله وتىفيقه ،،

 نًراجــــــــع ا

ليبيػػا   -  قػػانوف علػػم القلػػاء  ابػصػػومة كالعريلػػة  طػػرابلسد. الكػػوني علػػي اعبػػود  - 
 .5119ابؼركز القومي للببروث كالدرالات العلمية  الطبعة الثانية 

د.  ػػػػببري مصػػػػباح زيػػػػد: ألػػػػاس دعػػػػول عػػػػدـ الدلػػػػتورية  درالػػػػة برليليػػػػة مقارنػػػػة  -5
كليػة ابغقػوؽ  بؼلموف الدعول ه الن ػاـ القػانوني الليػي  رلػالة دكتػورا    امعػة الإلػكندرية   

 .5102لنة
د. رفعػػت عيػػد لػػيد  الػػو يز ه الػػدعول الدلػػتورية  القػػاهرة  دار الن لػػة العربيػػة   -9

 .5119طبعة مزيدة كمنقبرة  
د.عػػػادؿ عمػػػػر شػػػريف: قلػػػػاء الدلػػػتورية  القلػػػػاء الدلػػػتورم ه مصػػػػر  القػػػػاهرة   -9

 .0988مطابع دار الشعب  
بؼرافعػػات ابؼدنيػػة كالتجاريػػة الليػػي  دار د. علػػي مسػػعود بؿمػػد بلقالػػم  شػػرح قػػانوف ا -2

 . 5109بن بضودة للنشر كالتوزيع  زليتن   
د. عيػػػػػد أبضػػػػػد الغفلػػػػػوؿ  فكػػػػػرة الن ػػػػػاـ العػػػػػاـ الدلػػػػػتورم كأثرهػػػػػا ه برديػػػػػد نطػػػػػاؽ  -6

 .5119الدعول الدلتورية  درالة مقارنة  القاهرة  دار الن لة العربية 
ت الدلػػػػتورية  بؿاضػػػػرات ه القلػػػػاء د. بؿمػػػػد بػػػػاهي أبػػػػو يػػػػونس  أ ػػػػوؿ ابؼرافعػػػػا -7

 .5100الدلتورم  الإلكندرية  دار ابعامعة ابعديدة  

  



  L’efficacité de la Compétence  ةمة ةالةةاةةاص الةصة ةةلية الم تةةةةاعةةةةةةف
 

universelle 

 

 

200 

 

 فاعمية الاختصاص العالمي 
L’efficacité de la Compétence universelle 

 

 أبوعاح نىاه التواتي :الدنتور إعداد

  محاضس مطاعد / نلًُ الكانىى دامعُ عمس المختاز

 hassan.kamal21@yahoo.frالإلكتروني ال ريد 
 

 ملدص باللغة الفرىصية
Le résumé en français 

La compétence universelle est une juridiction nationale dite 

« universelle » lorsqu'elle s'étend à des actes commis par des 

étrangers, à l'étranger ou dans un espace échappant à toute 

souveraineté – alors même qu’aucun des critères habituellement 

retenus ne rattache de tels actes à l'Etat dont cette juridiction 

relève. Il s'agit donc d'une forme particulièrement ambitieuse des 

compétences législatives et juridictionnelles étatiques 

extraterritoriales. 

Cette extension du champ de compétence des justices 

nationales permet d'appliquer le droit international pénal, et 

devrait contribuer sensiblement à l'efficacité de ce droit. Le 

développement spectaculaire de la compétence universelle depuis 

la fin du XXe siècle répond, sans doute, à cette logique. 

Toutefois, l'expérience n'en a pas entièrement confirmé les 

promesses et, d'ailleurs, nombre de critiques s'élèvent aujourd'hui 

qui sont, notamment, dirigées contre l'orientation politique des 

chefs de compétence universelle institués pendant cette période. 
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Mais il convient d'esquisser un tableau d'ensemble de l'institution 

dite « compétence universelle » en retraçant les grandes lignes de 

son histoire avant d'analyser les conditions générales de sa mise 

en œuvre nationale et d'en tenter, pour finir, une complète 

évaluation.  

Après avoir étudié ces thèmes, nous avons constaté que 

jusqu’à présent, l’institution de la compétence universelle n’a que 

médiocrement rempli sa fonction théorique, car le manque de 

moyens ou d’informations des victimes et le désintérêt, sinon 

l’hostilité, des parquets, se sont souvent conjugués pour empêcher 

que cette technique pallie effectivement l’absence ou les carences 

de la justice internationale. De plus, les gouvernements 

supportent mal de voir certains de leurs ressortissants comparaître 

devant des tribunaux étrangers.  

stocsélc 
الانةااانية، ختصااال العااالمي، العاادوا ، الإبااادة، التطهياار العرقااي، جاارائب عااد الا

القرصااانة، خطاااف الطاااائرات، حقااااق الانةاااا ، الارهااااب، الم اااااب الاطنياااة، ال صاااانة، 
م كماة العاده الدولياة، الم كماة الجنائياة الدولياة،  حرية الملاحة، جرائب عاد الةالام،

 القانا  ال لجيكي، القانا  الا  اني، القانا  الفرنةي . 
 المقدمة

 ا﵀ػػػػاكم ابعنائيػػػػة للػػػػدكؿ بيكػػػػن أف بيتػػػػد كاختصػػػػاصإف بؾػػػػاؿ تطبيػػػػق القػػػػوانن ابعنائيػػػػة 
الفقػرة السادلػة  009 بس ولة خارج إقليم ا  كهو مػا بيكػن أف نلاح ػ  بوضػوح ه نػص ابؼػادة

مػػػن قػػػانوف العقوبػػػات الليػػػي ه فقر ػػػا الثانيػػػة ابؼتعلقػػػة  2مػػػن قػػػانوف العقوبػػػات الفرنسػػػي كابؼػػػادة 
العامػة ك ػرائم تزييػف النقػود كالػ   الأختػاـ كالػتعماؿبابعرائم ابؼالة بأمن الدكلة ك رائم تقليػد 

علػي هػث  ابؼصػا  بػالرغم مػػن  اعتػداءفعػاؿ ابؼتلػػمنة الأالقلػاء الليػي بن ػر باختصػاص  تقلػي
 الليي.  الإقليمإرتكا ا خارج 
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يعتمػد بدر ػة ألالػػية  القلػاء الػػوطني علػي هػثا النبرػو امتػداد اختصػاصكالواقػع فػإف  
كؿ كهػػػو لأ: ابؼعيػػػار ا هػػػي معػػػايير مقػػػررة ه بصيػػػع اون مػػػة ابعنائيػػػة للػػػدكؿ  ك علػػػي معػػػايير ثلاثػػػة

 a rliuueuealem t i    نسػػػية الدكلػػػة الػػػ  ينتمػػػي إلي ػػػا ابؼشػػػتب  فيػػػ  ك الػػػني عليػػػ ) 
tumtuaaltrlaaua t i tleua ueui arau هػػو كقػػوع عنصػػر مػػن  (  كابؼعيػػار الثػػاني
 La localisation d’un élément عنا ػػػػػػػػػػػر ابعربيػػػػػػػػػػػة علػػػػػػػػػػػي إقلػػػػػػػػػػػيم الدكلػػػػػػػػػػػة ابؼعنيػػػػػػػػػػػة

constitutif sur ) son territoire)لالػية كابؼعيار الثال  هو مساس ابعربية بابؼصا  الأ
كه   (L ’atteinte à des intérêts fondamentaux de cet Etatالدكلػػػػػػػػة )بؽػػػػػػػػث  

(بدعػػني ordinaireعاديػا ) امتػػدادااوختصػػاص القلػائي الػػوطني يعتػبر  امتػدادهػثا اوطػار فػػإف 
اولالػػية الػػ  بومي ػػا  أف هنػػاؾ ارتبػػاط دائػػم بػػن ابعربيػػة الػػ  حصػػلت كاوعتػػداء علػػي ابؼصػػا 

 قانوف العقوبات ه هث  الدكلة. 
يكتسػػب  ػػػفة العابؼيػػػة عنػػدما بيتػػػد هػػػثا  غػػير أف اختصػػػاص القلػػاء الػػػوطني بيكػػػن أف 

ه  إقلػيم هػث  الػدكؿ أكعػن طريػق أ نػي ضػد أ نػي خػارج  ارتكا ػات  اوختصاص إ   ػرائم
 Laهػػث  ابعربيػػة ه أعػا  الببرػػار مػػثلا  كارتكػابدكلػػة   لأمبؾػاؿ بىػػرج عػػن السػيادة اوقليميػػة 

haute mer)مباشػػػر علػػػي ابؼصػػػا  ا﵀ميػػػة  نائيػػػا ه هػػػث   اعتػػػداءيو ػػػد آيػػػة  ( بدعػػػني أنػػػ  و
اوختصػػاص للمبرػػاكم معيػػار مػػن ابؼعػػايير السػػابقة بيكػػن تطبيقػػ  ونعقػػاد  الػػدكؿ كو يتػػوافر أيػػة

الوطنيػػة  كمػػع ذلػػك فػػإف القلػػاء الػػوطني يقػػوؿ إنػػني قلػػاء بـػػتص بدو ػػب قػػانوني الػػوطني الػػثم 
هنا يتعلق بصػيغة خا ػة كطموحػة مػن اوختصػاص التشػريعي  فالأمر يعطيني هثا اوختصاص 

بكلمػػة أكضػػح فػػإف اوختصػػاص القلػػائي للدكلػػة  كالقلػػائي للدكلػػة خػػارج حػػدكدها اوقليميػػة 
الن ػػػر عػػػن هػػػث  الدكلػػػة أك تلػػػك بيكػػػن أف بيػػػارس بدجػػػرد القػػػبض علػػػي ابؼشػػػتب  فيػػػ  أك  بصػػػرؼ

( كإف كػػػػػػاف التطبيػػػػػػق العملػػػػػػي بؽػػػػػػثا  La victimeشػػػػػػكوم تقػػػػػػدـ ضػػػػػػد  مػػػػػػن الػػػػػػني عليػػػػػػ  )
اوختصاص أا ر بوضوح أن  بؼمارلة هثا اوختصػاص وبػد مػن القػبض علػي ابؼشػتب  بػ  علػي 

 يعا ا مثفي هثا اوختصاص . ال  تقرر تشر  ةإقليم الدكلة ابؼعني
 ػثا اوختصػاص العػابؼي هػو أف القلػاء الػدك   لبخػثكالواقع فإف ابؼبررات ال  تقدـ  

( أك Les tribunaux ad hocابعنائيػػػة ابؼلقتػػػة ) الدكليػػػة ابعنػػػائي لػػػواء ابزػػػث شػػػكفي ا﵀ػػػاكم
 La Courليػػػػة )ابزػػػػث شػػػػكفي القلػػػػاء الػػػػدك  ابعنػػػػائي الػػػػدائم بفػػػػثلا ه ا﵀كمػػػػة ابعنائيػػػػة الدك 

pénal internationaleكالػػػػػ  دخلػػػػػت حيػػػػػز  0998عػػػػػاـ  ( ابؼنشػػػػػأة بدو ػػػػػب اتفاقيػػػػػة ركمػػػػػا
 ػرائم دكليػة  بارتكػابويلمن دائما ملاحقة كفي ابؼشتب  فػي م 5115من يوليو  اعتبارا التطبيق

( أك القػػػػادة (Les grandes responsablesوقتصػػػػار هػػػػثا القلػػػػاء علػػػػي كبػػػػار ابؼسػػػػلكلن
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ه موا  ػػة  ػرائم دكليػػة  اختصا ػ العسػكرين الكبػػار ه هػث  الػدكؿ  فلػػلا عػن السيالػين ك 
 De la Pradelle , 2012 , p. 1007 )بؿددة علي لبيفي ابغصر )

ككنتيجػػػة لعػػػدـ كفايػػػة القلػػػاء الػػػدك  ابعنػػػائي بنوعيػػػ  الػػػدائم كابؼلقػػػت ه ملاحقػػػة بصيػػػع 
قػػدر ه ك  أاػػا الأقػػد تبػػدك للوهلػػة الأ ػػرائم دكليػػة فػػإف ا﵀ػػاكم الوطنيػػة  بارتكػػابابؼشػػتب  فػػي م 

مكافبرة هث  ابعرائم ه العديد من ابغاوت خا ة فيما يتعلػق بابؼشػتب  فػي م مػن غػير شػاغلي 
ترغػػػػب ا﵀ػػػػاكم  ( كالػػػ  و Les suspects subalternesالواػػػائف القياديػػػػة أك الرئيسػػػػية )

بهػب أف ننسػي  لكن و بؽث  ا﵀اكم  بنوعي ا ه بؿاكمت م ن را للتكلفة العالية ابعنائية الدكلية
بؿلػػػػي أك  اختصػػػػاص أف اختصػػػػاص هػػػػث  ا﵀ػػػػاكم الوطنيػػػػة هػػػػو ه او ػػػػفي نقطػػػػة  وهريػػػػة كهػػػػو
لػثلك مػن ابؼنالػب أف يعطػي بؽػث  ا﵀ػاكم لػلطة العابؼيػة  حػ  تػتمكن   إقليمي كقاعدة عامػة

من مكافبرة ابعػرائم الػ  تتلػمن انت اكػا للمصػا  اولالػية للقػانوف الػدك  كإعطائ ػا الفر ػة 
﵀اكمػة ابؼشػتب  فػي م قيػام م  ػػث  ابعػرائم  كمػا بذػدر اوشػػارة أف إعطػاء ا﵀ػاكم الوطنيػة فر ػػة 

مػػن ابؼمكػػن أف يسػػ م ه اايػػة ابؼطػػاؼ إ  تطػػوير هػػثا اوخػػير  ابعنػػائي تطبيػػق القػػانوف الػػدك 
الػػػوطني إ  القػػػانوف الػػػدك  ابعنػػػائي كقػػػد أا ػػػر التطػػػور  ابعنػػػائيكذلػػك بإضػػػافة عنا ػػػر القػػػانوف 

 ابؼطرد ه تبني قوانن اوختصاص العابؼي منث ااية القرف العشرين  برة هثا ابؼنطق .
هػػثا الصػػدد هػػو مػػدل قػػدرة هػػثا اوختصػػاص ه أف  غػػير أف التسػػاؤؿ الػػثم يطػػرح ه 

يػػلدم الغايػػة ابؼر ػػوة منػػ  ه برقيػػق اوهػػداؼ ابؼػػثكورة  خا ػػة كأننػػا أمػػاـ نػػوع مػػن اوختصػػاص 
  بػػفي أكثػػر مػػن ذلػػك بػػدأنا نلاحػػ  أك التطبيقيػػة القلػػائي لم بيػػارس كو مػػرة مػػن الناحيػػة الفعليػػة

ائػدة ه تقريػر هػثا النػوع مػن اوختصػاص ترا عا ه موقف تشريعات بعض الدكؿ كالػ  تعتػبر ر 
حيػػ  أ ػػببرت تلػػع العديػػد مػػن القيػػود الػػ  برػػد ه اايػػة ابؼطػػاؼ مػػن تطبيقػػ   بػػفي بيكػػن اف 

 لوضع هثا اوختصاص موضع التطبيق.  نفس  نلتمس قيودا أخرل كضع ا القلاء الدك 
ي برقيػػق برػػاكؿ الببرػػ  ه فعاليػػة هػػثا اوختصػػاص كقدرتػػ  علػػ الببرثيػػة إف هػػث  الورقػػة 

اوهػػداؼ الػػ  ك ػػد مػػن أ ل ػػا ه ضػػوء مبرراتػػ  كدكاعيػػ  كالقيػػود الػػ  تػػرد عليػػ   كلكػػي تػػلدم 
 ل  ػور هػثاهث  ا﵀اكلة الغاية ابؼقصودة من ا مخ فإننا لنبراكؿ تقفػي ابػطػوط التاربىيػة العريلػة 

 )مببرػػ  ثػػاني (كذلػػك قبػػفي برليػػفي الشػػركط العامػػة لتطبيقػػ  ه  ) مببرػػ  أكؿ (اوختصػػاص ه 
كبلػػتم الببرػػػ  . )مببرػػػ  ثالػػ (كه اايػػة ابؼطػػاؼ فإننػػا لػػػنبراكؿ تقيػػيم هػػثا اوختصػػاص ه 

 كابؼرا ع. بخابسة كتب  للمصادر
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 ولانًبحث الأ

 َشأة الاختظاص انعانًٍ 

L’institution de la Compétence universelle  

 ػػوؿ التشػػريعية بؽػػثا اوختصػػاص ه التشػػريعات القدبيػػة مػػن الصػػعوبة بدكػػاف تعقػػب الأ
ابػاف تطبيػق القػانوف الركمػاني ه  الأ انػبحي  أن  من ابؼلكػد أف قػانوف الشػعوب ابؼطبػق علػي 

( لم يكن يعػرؼ هػثا اوختصػاص  كه هػثا الصػدد كمػن  Le préteurالبريتور) ركما بوالطة
مػن  اعتبػارابؽػثا اوختصػاص بيكػن تلمسػ ا  إف أك  التصورات الفق يةفخلاؿ الببر  التاربىي 

حيػ  بيكػن أف بقػد بعػض التصػورات الػ  دعػت إ  إبهػاد تغيػير عميػق ه  القرف الثامن عشػر 
مػػػر كهػػػو الأ  )مطلػػػب أكؿ (القواعػػػد ابؼتعلقػػػة باوختصػػػاص ابعنػػػائي العػػػادم للمبرػػػاكم الوطنيػػػة 

الػػػػتاداـ هػػػػثا التعبػػػػير  القلػػػػاء الػػػػوطني عابؼيػػػػا إف  ػػػػاز لنػػػػا اختصػػػػاصالػػػػثم يترتػػػػب عليػػػػ  أف 
بخصوص بعض ابعرائم الدكلية لم يتم اوخث ب  إو ملخرا إذا ما الػتثنينا مػن ذلػك فقػ   ػرائم 

  )مطلػب ثػاني(القر نة الببررية ال  ت تكريس ا ه بػدايات النصػف الثػاني مػن القػرف العشػرين 
عتبػار اوتفاقيػات الدكليػة بفي إن  بيكن التأكيد ه هثا الصدد بأف الدكؿ لم تأخث كثيرا بعن او

ففػػػي الوقػػػت الػػػثم بػػػدأ فيػػػ  بذػػػريم بعػػػض التصػػػرفات   الػػػ  تفػػػرض هػػػثا النػػػوع مػػػن اوختصػػػاص
فػإف هػث  اوخػيرة لم تشػر بشػكفي عػاـ  ة رائم دكلي  بدو ػب بعػض اوتفاقيػات الدكليػ كاعتبارها

تفاقيػػات إليػػ  ه بعػػض هػػث  او ةإ  اوخػػث بفكػػرة اوختصػػاص العػػابؼي كإف كػػاف قػػد ت اوشػػار 
فإن  لم يتلمن التزاما علي الدكؿ ابؼوقعة بتبني هثا اوختصاص  كهو ما يدعونا إ  القوؿ بػأف 
التزاـ هث  الدكؿ  ث  اوتفاقيات كاف دائما التزاما اختياريا كهو اومر الثم دفػع بعػض الػدكؿ 

بعػرائم الدكليػة بشكفي أك بآخر إ  اوخث بإلزامية تقنن اوختصاص العابؼي من أ في مكافبرة ا
 .)مطلب ثال  (
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 صول الوطيية للاختصاص العالميا  :ول المطلا ا 
Les origines nationales  

مػػن القػػرف الثػػامن عشػػر فػػإف عػػددا مػػن البػػاحثن قػػاموا بتطػػوير موضػػوع مكافبرػػة  اعتبػػارا
 .Donnedieu de Vabres, 1922-1923, pp)ابعػػػػػرائم الدكليػػػػػػة علػػػػػي ابؼسػػػػػػتوم الػػػػػػدك 

533et ss  ) ر(ا ع ه هثا الصدد أيلاHenzelin, 2000 , p. 58 ) .  
ككفقػا لو  ػة ن ػػر هػلوء البػاحثن فإنػػ  مػن ابؼلائػم إعطػػاء ا﵀ػاكم الوطنيػة اختصا ػػا ه 

أفػػراد بصػػرؼ الن ػػر عػػن  نسػػيت م أك نػػوع ابعربيػػة ابؼرتكبػػة أك  بارتكا ػػان ػػر ابعػػرائم الػػ  يقػػوـ 
 يلا علػي فكػرة حػق الدكلػة ه معاقبػة هػلوء ابؼشػتب  فػي مابؼكاف الثم ارتكبت في  كقد حثوا أ

لػػػػػػػػرد أف ح  ػػػػػػػػم السػػػػػػػػي  أك ال ػػػػػػػػركؼ أكدت  ػػػػػػػػم أف يكونػػػػػػػػوا علػػػػػػػػي إقلػػػػػػػػيم هػػػػػػػػث  الدكلػػػػػػػػة 
(Donnedieu de Vabres, 1923 , pp. 533et ss  .) 

كبرػػػت تػػػػأثيرات هػػػثا الفقػػػػ   فػػػإف مشػػػػرعي القػػػرف التالػػػػع عشػػػر أعطػػػػوا هػػػثا ابغػػػػق ه  
بؽػثا   إ  بؿاكم م فيما يتعلق بابعرائم ابؼرتكبػة بابؼاالفػة لقػوانين م الداخليػة )العابؼي (العقاب 

كربية ه تلك الفترة قامػت بتبػني هػثا اوختصػاص بخصػوص بعػض نرم أف بعض التشريعات الأ
يطػػػا  كالقػػانوف الإ 0819ابعػػرائم كمن ػػا علػػي لػػبيفي ابؼثػػاؿ القػػانوف النمسػػاكم الصػػادر ه عػػاـ 

 . كالقانوف النركبهي كالركلي 0889الصادر لنة 
كالواقػػػع فػػػإف تبػػػني هػػػثا اوختصػػػاص مػػػن  انػػػب كاحػػػد كنقصػػػد هنػػػا عػػػدـ ك ػػػود أيػػػة  

بػالرغم مػن غيػاب   بررتػ  فكػرة بضايػة ابؼصػا  ابػا ػة  ػث  الػدكؿ اتفاقيات دكلية ه ابػصوص 
ونعقػػػػػاد كػػػػػفي اورتباطػػػػػات التقليديػػػػػة الشاصػػػػػي كاوقليمػػػػػي كابؼسػػػػػاس بابؼصػػػػػا  العليػػػػػا للدكلػػػػػة 
 .اوختصاص  ث  ابعربية حي  يكفي فق  بؾرد توا د ابؼشتب  ب  علي إقليم هث  الدكؿ

 ػػػدا فػػػإف ابؼاتصػػػن كالبػػػاحثن اقترحػػػوا عػػػدـ اوخػػػث باوختصػػػاص  كه كقػػػت مبكػػػر 
بكػػػفي اونسػػػانية لػػػثلك فػػػإف هػػػثا اوختصػػػاص فرضػػػت   العػػػابؼي إو ه ابعػػػرائم الػػػ  بسػػػس مباشػػػرة

من بػػن اونسػػانية بصعػػػاء كابؼصػػا  ابؼشػػتركة للػػػدكؿ  كه هػػثا الصػػػدد مػػبررات كضػػركرات التلػػػا
منػػث قرابػة أربعػة قػػركف  Grotiusالكبػير  ركلػيوس مػا أكرد  الفقيػػ  ابؽولنػدم إلىشػارة بيكػن الإ

  : بقول 
 شػػػػااصلأ  رائمػػػػا بػػػػأف رالػػػػاة قناعػػػػة دائمػػػػا هنػػػػاؾ كانػػػػت الػػػػدكؿ إنشػػػػاء منػػػػث إنػػػػ  (
لإراد ػػػا بالعقػػػاب  ككفقػػػا بؽػػػا كبولػػػو تػػػرا  كيفمػػػا في ػػػا لتتصػػػرؼ الػػػدكؿ بؽػػػث  ترك ػػػا يػػػتم العػػػادين

 فيمػا ابغريػة  ػث  كالتسػليم الػترؾ بعػدـ يقلػي مطلػق كبرػق هنػا بابؼقابػفي لكػن عن ػا كبالتغاضي
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 ه ابغػػق الػدكؿ لكػفي  ػرائم كهػي  نسػانيالإ بػالتمع اوحػواؿ كػفي ه بسػس الػ  بػابعرائم يتعلػق
) ملاحقت ا

  (.
Alland et Goyard Fabre, 1999, p. 255 .) 

 التلريض الدولي للاختصاص العالمي :المطلا الجاىي
La consécration internationale de la Compétence universelle  

(   La piraterie maritime) مكافبرػػة القر ػػنة الببرريػػة كمػػع البػػدء هه الواقػػع  
 مبتػػػػدئني إ  القػػػػانوف الػػػػدك  فػػػػإف اوختصػػػػاص العػػػػابؼي بػػػػدأ يأخػػػػث طريقػػػػ  مػػػػن القػػػػانوف الػػػػوط

الػ  تػدخفي  الأخػرل  كفيمػا يتعلػق بػابعرائم )فػرع أكؿ(بالقانوف الدك  العاـ العره ثم باوتفاقي 
ه اوختصاص العابؼي فإاا نشأت عن طريق ابؼعاهدات  كه هثا الصػدد بيكػن ملاح ػة نػوع 

  ػػرائم أكثػػر خطػػورة مػػن ابعػػرائم كهػػو عػػدـ إشػػارة هػػث  اوتفاقيػػات إ  مػػن اونتقائيػػة غػػير ابؼػػبررة
 الأخػػرل كبعػػض ابعػػرائم )فػػرع ثػػاف ( الػػ  ت تبني ػػا كمن ػػا  ػػرائم ضػػد السػػلاـ كاومػػن اونسػػاني

 ).فرع ثال (ابػطيرة ذات الطابع الدك 

 الملاحُ البحسيُ بأموالجسآم المتعلكُ بالمطاع  : الفسع الاوا

Les crimes contre de la navigation maritime 

 Laبسػػت بفارلػػت  بدايػػة ه موا  ػػة القر ػػنة الببرريػػة ) تاربىيػػا إف اوختصػػاص العػػابؼي 

piraterie maritime غير أف هث  ابؼمارلة لم تللس علي العرؼ الدك  ابؼعػترؼ بػ  مػن )
قبػػفي الموعػػة الدكليػػة ه عموم ػػا كإبمػػا تطبيقػػ  كػػاف نتيجػػة تأكيػػدات بعػػض الػػدكؿ الع مػػي ه 

بدنػػاطق برػػت  يتعلػػق اختصػػاصلػػياد ا علػػي الببرػػار ف ػػو  بالػػميطانيػػا ذلػػك الوقػػت ولػػيما بر 
 Uneمػػػػػن هػػػػػثا ابؼن ػػػػػور أنػػػػػ  اختصػػػػػاص كطػػػػػني حصػػػػػرم ) اعتبػػػػػار لػػػػػلطت ا كهػػػػػو مػػػػػا بيكػػػػػن 

compétence exclusivement nationale  .) 
 Le principeكه كقػػت وحػػق كبدجػػرد تبػػني مبػػدأ حريػػة ابؼلاحػػة ه أعػػا  الببرػػار ) 

de la liberté de la haute mer   مػػػن قبػػػفي الموعػػػة الدكليػػػة ه إطػػػار القػػػانوف الػػػدك )
ثم مػػا لبػػ  أف ت تبػػني هػػثا ابؼبػػدأ ه القػػانوف الػػدك  اوتفػػاقي ولػػيما ه اتفاقيػػة  نيػػف   العػػره

غيػػو  مػػونيكاتفاقيػػة    )مػػن اوتفاقيػػة 02ابؼػػادة  (حػػوؿ أعػػا  لببرػػار  0928أبريػػفي  59ابؼوقعػػة ه 
 (ابريػػػفي 29 مػػػا يعػػػرؼ باتفاقيػػػة اومػػػم ابؼتبرػػػدة لقػػػانوف الببرػػػار ابؼوقعػػػة ه بػػػام ه  امايكػػػا أك

  كوبد من اوشارة ه هػثا الصػدد إ  أنػ  بػالرغم مػن تبػني هػث  اوتفاقيػات 105 )ابؼادة 1982
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بؽثا ابؼبدأ  فإاا لم تنش  التزامػات علػي الػدكؿ اوعلػاء بلػركرة تبػني اوختصػاص العػابؼي عػن 
هث  ابغرية أك ابؼساس بأمن ابؼلاحة  ككنتيجػة لػثلك فإنػ  ه كػفي اوحػواؿ نتبرػدث عػن  انت اؾ

للػػدكؿ الػ  بؽػػا دائمػا ابغريػػة ه تبػني هػػثا اوختصػاص أك عػػدـ تبنيػ   ف ػػث   اختيػارماختصػاص 
 اوتفاقيات لم تنش  التزامات علي عاتق ا.

ركمػػا ابؼوقعػػة ه  فاقيػػةاتلكػػن بابؼقابػػفي فػػإف تبػػني هػػثا اوختصػػاص أ ػػبح الزاميػػا بدو ػػب 
ابؼتعلقػػة بدكافبرػػة اوفعػػاؿ غػػير ابؼشػػركعة ابؼو  ػػة ضػػد أمػػن ابؼلاحػػة الببرريػػة  0988مػػارس عػػاـ 

 Lesككػػػػثلك البركتوكػػػػوؿ اوضػػػػاه ابؼلبرػػػػق  ػػػػث  اوتفاقيػػػػة ابؼتعلػػػػق بػػػػأمن ابؼنصػػػػات الببرريػػػػة )

plates-formes ( الواقعػػة علػػي ابعػػرؼ القػػارم )Le plateau continental دكؿ ( فالػػ
اوختصاص العابؼي كإبما بهػب علي ػا ابؼمارلػة  ليس فق  بتبني أك تقنن ابؼوقعة يقع علي ا التزاـ

الفعليػػػة بؽػػػثا اوختصػػػاص ه موا  ػػػة بصيػػػع ابؼشػػػتب  فػػػي م ابؼو ػػػودين علػػػي إقلػػػيم هػػػث  الػػػدكؿ 
 (. Extrader vers un pays tiers حاوت التسليم إ  طرؼ ثال ) بالتثناء

 الجسآم ضد الطلام والامو الانطانٌ :الفسع الجانٌ 

Crimes contre la paix et la sécurité de l’humanité 

( كالتط ػػير  (L’agression كهػػي تتعلػػق بػػابعرائم اوشػػد خطػػورة كهػػي  ػػرائم العػػدكاف
( (Les crimes contre l’humanité كابعرائم ضد اونسػانية (Le génocide)العرقي

كمػػػػػػػن ابؼنطػػػػػػػق ه هػػػػػػػثا الصػػػػػػػدد أف تكػػػػػػػوف  (Les crimes de guerre) ك ػػػػػػػرائم ابغػػػػػػػرب
اوتفاقيات ال  بررـ هث  اوفعاؿ تلزـ الدكؿ ابؼوقعة بتبني اوختصاص العابؼي كلكن هػثا اومػر 

 9فعلػػػػي لػػػػبيفي ابؼثػػػػاؿ فػػػػػإف اتفاقيػػػػة نيويػػػػورؾ ابؼوقعػػػػػة ه   لم يكػػػػن كػػػػثلك ه بصيػػػػع اوحػػػػػواؿ

بدنػػػع كمكافبرػػػة  ػػػرائم التط ػػػير العرقػػػي خلػػػت مػػػن أيػػػة التػػػزاـ ه هػػػػثا  كابؼتعلقػػػة 0998ديسػػػمبر
 Le) ابؼتبرػػػػػدة ) لبمػػػػػمالصػػػػػدد كنػػػػػرم نفػػػػػس اومػػػػػر حػػػػػديثا ه قػػػػػرارات بؾلػػػػػس اومػػػػػن التػػػػػابع 

Conseil de sécurité de l’ONU  الػػػػػػ  أنشػػػػػػأت بعػػػػػػض ا﵀ػػػػػػاكم ابعنائيػػػػػػة ابػا ػػػػػػة أك
رائم التط ػػير العرقػػي كابعػػرائم ن أ ػػفي ا﵀اكمػػة عػػن  ػػمػػ( (Les tribunaux ad hocةابؼلقتػػ

   0990ه يوغسػػلافيا السػػابقة ابتػػداء مػػن عػػاـ  ارتكا ػػاضػػد اونسػػانية ك ػػرائم ابغػػرب كالػػ  ت 
ككثلك اومػر فيمػا يتعلػق بإنشػاء ا﵀كمػة ابعنائيػة ابػا ػة بركنػدا مػن أ ػفي ا﵀اكمػة عػن  ػرائم 

 .   0999من عاـ التط ير العرقي ابؼرتكبة ه ركندا بن ش رم ابريفي كيوليو 
بتبػػػني فكػػػرة اوختصػػػاص  الػػػدكؿ التػػػزاـفجميػػػع هػػػث  القػػػرارات لم تتلػػػمن أيػػػة إشػػػارة إ  

الػػػ  أنشػػػأت ا﵀كمػػػة 0998العػػػابؼي ككػػػثلك ابغػػػاؿ فيمػػػا يتعلػػػق باتفاقيػػػة ركمػػػا ابؼوقعػػػة ه عػػػاـ 
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 Leابعنائيػػػػػػة الدكليػػػػػػة فػػػػػػالبرغم مػػػػػػن اوشػػػػػػارة ه ديبا ػػػػػػة الن ػػػػػػاـ اولالػػػػػػي بؽػػػػػػث  ا﵀كمػػػػػػة )

préambule  ابعػرائم  ارتكابكافة الدكؿ ابؼوقعة بأف براكم ابؼسلكلن عن   التزاـ( إ  ضركرة
الدكليػػػة فػػػإف هػػػثا اولتػػػزاـ ابؼقػػػرر ه الديبا ػػػة لم يتطلػػػب او تطبيػػػق قواعػػػد اوختصػػػاص العاديػػػة 
اوقليمي كالشاصي. كبيكن القوؿ ه هػثا الصػدد أف لػكوت هػث  اوتفاقيػة عػن اوشػارة إ  

اوختصػػػاص العػػػابؼي يعػػػد أمػػػرا منتقػػػدا خا ػػػة إذا اخػػػثنا ه اوعتبػػػار أف اختصػػػاص  تبػػػني فكػػػرة
انشػػائ ا هػػو اختصػػاص مكمػػفي للقلػػاء ابعنػػائي الػػوطني  اتفاقيػػةا﵀كمػػة كفػػق ابؼػػادة اوك  مػػن 

بزػػػػػتص او حينمػػػػػا يكػػػػػوف القلػػػػػاء الػػػػػوطني غػػػػػير قػػػػػادر  بدعػػػػػني اف ا﵀كمػػػػػة ابعنائيػػػػػة الدكليػػػػػة و
(L’incapacité  أك غػػير ) ابعػػرائم الػػ  تػػدخفي ه  ارتكػػابراغػػب ه بؿاكمػػة ابؼسػػلكلن عػػن

( كعليػػ  فػػإف فعاليػػة ا﵀كمػػة ه ابؼعاقبػػة عػػن  (L’absence de volontéاختصػػاص ا﵀كمػػة
هػػث  ابعػػرائم لػػيبقي دائمػػا مرهػػوف بػػأف مبػػدأ التكامػػفي بهػػب أف يكػػوف مصػػبروبا بتبػػني أك إعطػػاء 

 اوختصاص العابؼي للمبراكم الوطنية.
كهػػو أف مبػػدأ تبػػني اوختصػػاص العػػابؼي  ػػار ملزمػػا  بهػػب إغفػػاؿ حقيقػػة م مػػة لكػػن و

اغسػػطس  05فيمػػا يتعلػػق بجػػرائم ابغػػرب ابؼرتكبػػة بابؼاالفػػة وتفاقيػػات  نيػػف اوربعػػة ابؼوقعػػة ه 
  يونيػػػػػػو 01ككػػػػػػثلك البركتكػػػػػػوؿ اوضػػػػػػاه ابؼلبرػػػػػػق  ػػػػػػث  اوتفاقيػػػػػػات اوربعػػػػػػة ابؼوقػػػػػػع ه0999
بدعاملػػػػة  رحػػػػي كمصػػػػابي العمليػػػػات العسػػػػكرية البريػػػػة كاوتفاقيػػػػة  فاوتفاقيػػػػة اوك  تتعلػػػػق1977

كاوتفاقيػػػة الثالثػػػة  الثانيػػػة تتعلػػػق بكيفيػػػة معاملػػػة  رحػػػي كمصػػػابي العمليػػػات العسػػػكرية الببرريػػػة
ن مػػت معاملػػة ألػػرم ابغػػرب كاوتفاقيػػة الرابعػػة تتعلػػق بحمايػػة ابؼػػدنين ه أكقػػات ابغػػرب  كقػػد 

ن البرتوكػػوؿ اوضػػػاه اوكؿ بؽػػث  اوتفاقيػػات إ  أف ابعػػػرائم نصػػت ابؼػػادة ابػامسػػة كالثمػػػانن مػػ
مػػن هػػث  اوتفاقيػػات ابؼػػثكورة  اتفاقيػػةابػطػػيرة ابؼػػثكورة تتلػػمن  ػػرائم حػػرب  كالواقػػع فػػإف كػػفي 

فرضػػػت علػػػي الػػػدكؿ ابؼوقعػػػة ضػػػركرة اوخػػػث بكافػػػة التػػػدابير اللػػػركرية مػػػن أ ػػػفي برديػػػد العقوبػػػة 
هػػث  ابعػػرائم أك أعطػػوا اوكامػػر  بارتكػػابلػػثين قػػاموا ابؼنالػػبة لغػػرض تطبيق ػػا علػػي اوشػػااص ا

  كأك بػػػػت هػػػث  اوتفاقيػػػػات أيلػػػا علػػػػي كػػػفي طػػػػرؼ موقػػػع التزامػػػػا بدلاحقػػػة ابؼت مػػػػن بارتكا ػػػا
 ػػرائم حػػرب كبصػػرؼ الن ػػر عػػن  نسػػيت  مػػالم يكػػن قػػد ت بؿاكمتػػ  مػػن طػػرؼ أخػػر  بارتكػػاب

 .  موقع علي ذات اوتفاقيات
إنػػ  يقػػع كا بػػا علػػي كػػفي دكلػػة طػػرؼ لػػيس فقػػ  بتبػػني كتطبيقػػا لكػػفي هػػث  اوتفاقيػػات ف 

اوختصاص العابؼي ضمن من ومت ا القلائية كابما إضافة إ  ذلك بهب أف تسػ ر هػث  الػدكؿ 
علػػي أف يكػػوف هػػثا اوختصػػاص فعػػاو مػػن خػػلاؿ ابؼمارلػػة كبػػدكف أف يشػػترط لتطبيقػػ  توا ػػد 
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كمػفي فيمػا يتعلػق بجػرائم ابغػرب ابؼت م علػي إقليم ػا  بكلمػة أكضػح هػث  اوتفاقيػات بهػب أف ت
 لكوت أك إغفاؿ ن اـ ركما اولالي عن إلزاـ الدكؿ ابؼوقعة بتبني اوختصاص العابؼي.

ف اوختصػػػاص العػػػابؼي قػػػد ت فرضػػػ  أيلػػػا بدو ػػػب أ  إكبذػػػدر اوشػػػارة ه هػػػثا الصػػػدد 
ابؼرتزقػػػة  يػػػفيابؼتعلقػػػة بإدانػػػة توايػػػف كالػػػتعماؿ كبسو  0989ديسػػػمبر  9نيويػػػورؾ ابؼوقعػػػة ه  اتفاقيػػػة

(Les mercenaires
 ).  

 الدولًُ الأخسّبعم الجسآم  :الفسع الجالح

Autres infractions internationales 

الػػػ  قامػػػت بتبرػػػريم بعػػػض التصػػػرفات الدكليػػػة  الأخػػػرلهنػػػاؾ بعػػػض اوتفاقيػػػات الدكليػػػة 
يػػة اشػػارة للقواعػػد اولالػػية للقػػانوف الػػدك  لكػػن مػػن دكف ا انت اكػػا الأخػػرلكالػػ  تتلػػمن هػػي 

إ  الػػزاـ الػػدكؿ ابؼوقعػػة بتبػػني اوختصػػاص العػػابؼي بخصو ػػ ا فعلػػي لػػبيفي ابؼثػػاؿ بقػػد أف هنػػاؾ 
ابؼتعلقػػة بتبرػػريم إلػػاءة معاملػػة اونسػػاف كالػػتادام   0999ديسػػمبر 5اتفاقيػػة نيويػػورؾ ابؼوقعػػة ه 

 ابؼتعلقػػػػػػػػػػة باولػػػػػػػػػػتعباد 0956لػػػػػػػػػػبتمبر 52ه الػػػػػػػػػػدعارة كأيلػػػػػػػػػػا اتفاقيػػػػػػػػػػة  نيػػػػػػػػػػف ابؼوقعػػػػػػػػػػة ه 
(l’esclavage )  50كايلا اتفاقية نيويورؾ ابؼوقعػة ه 0926لبتمبر  7كالبركتوكوؿ ابؼوقع ه 

( ( discrimination raciale حػػاوت التمييػػز العرقػػي بصيػػع بإلغػػاءكابؼتعلقػػة  0926ديسػػمبر
 بالأخػػػثألزمػػػت الػػػدكؿ ابؼوقعػػػة  الأخػػػرللكػػػن بابؼقابػػػفي بقػػػد أف بعلػػػا مػػػن اوتفاقيػػػات الدكليػػػة 

( (trafic de stupéfiant العػػابؼي ه تشػػريعا ا فيمػػا يتعلػػق بتجػػارة ابؼاػػدراتباوختصػػاص 
 criminalité ( كابعربيػػػػػػػػػة ابؼن مػػػػػػػػػة عػػػػػػػػػبر الوطنيػػػػػػػػػة(prise d’otage كاحتجػػػػػػػػػاز الرهػػػػػػػػػائن

transnationale organisé)كالقر ػػػػػػػػػػنة ابعويػػػػػػػػػػة)(piraterie aérienne)  كاورهػػػػػػػػػػاب
ا فػػػػػإف الػػػػػدكؿ ابؼوقعػػػػػة علػػػػػي مثػػػػػفي هػػػػػث  ( كعمليػػػػػ terrorisme et de torture) كالتعػػػػثيب

اوتفاقيات تع دت بتبػني اوختصػاص العػابؼي كابؼمارلػة الفعليػة لػ  كتطلبػت فقػ  بؼمارلػة هػثا 
مػػػالم تقػػػرر هػػػث  الػػػدكؿ تسػػػليم  إ  دكلػػػة  اوختصػػػاص أف يكػػػوف ابؼػػػت م مو ػػػودا علػػػي أراضػػػي ا

 أخرم ﵀اكمت .
 0971ديسػػمبر  06كبيكػػن أف نػػرم هػػث  الترتيبػػات أيلػػا ه اتفاقيػػة وهػػام ابؼوقعػػة ه  

 La répression de la )كابؼتعلقػػػػػػػة بدكافبرػػػػػػػة اولػػػػػػػتيلاء غػػػػػػػير ابؼشػػػػػػػركع علػػػػػػػي الطػػػػػػػائرات

capture illicite d’aéronefs)ككػػػػثلك ه )) ابؼػػػػادتن الرابعػػػػة كالسػػػػابعة مػػػػن اوتفاقيػػػػة .
لػػػػلامة  إلىفعػػػػاؿ ابؼو  ػػػػة الأ بإدانػػػػةكابؼتعلقػػػػة  0970لػػػػبتمبر  59 اتفاقيػػػػة مونتريػػػػاؿ ابؼوقعػػػػة ه

 répression des actes illicites dirigés contre la sécurité )) ابؼلاحة ابؼدنية
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de l’aviation civile مػػػر فيمػػػا يتعلػػػق بػػػبعض . ككػػػثلك الأ ))ابؼادتػػػاف ابػامسػػػة كالسػػػابعة
 57رهػػاب كمن ػػا علػػي لػػبيفي ابؼثػػاؿ اتفاقيػػة لػػترابورج ابؼوقعػػة ه اوتفاقيػػات ابؼتعلقػػة بدكافبرػػة الإ

مػػن  0998ينػػاير  05يلػػا اتفاقيػػات نيويػػورؾ ابؼوقعػػة ه أبشػػأف مكافبرػػة اورهػػاب ك  0977ينػػاير 
 La répression des attentats terroristes à) رهابيػػةأ ػػفي مكافبرػػة التفجػػيرات الإ

l’explosif  ) مػػػػػن أ ػػػػػفي مكافبرػػػػػة بسويػػػػػفي العمليػػػػػات  5111ر ينػػػػػاي 01كاوتفاقيػػػػػة ابؼوقعػػػػػة ه
لكػػػػػن وبػػػػػد مػػػػػن (   La répression du )financement du terrorisme اورهابيػػػػػة

حػوؿ منػع كمكافبرػػة  0979ديسػػمبر  09نيويػورؾ ابؼوقعػة ه  اتفاقيػػةشػارة ه هػثا الصػدد إ  لإا
 (La prévention et laابعػػػرائم ابؼو  ػػػة ضػػػد اوشػػػااص ابؼتمتعػػػن بابغمايػػػة الدبلومالػػػية

répression des infractions contre les personnes jouissant d’une 

protection diplomatique  كابؼتعلقػػػػة  0981مػػػػارس  9فيينػػػػا ابؼوقعػػػػة ه  اتفاقيػػػػةككػػػػثلك
 La protection) physique des matières بابغمايػػػػػػة ابعسػػػػػػمية ه ابؼسػػػػػػائفي النوكيػػػػػػة

nucléaires  ابؼتعلقػػػػػػة بدكافبرػػػػػػة  0989ديسػػػػػػمبر  07ورؾ ابؼوقعػػػػػػة ه نيويػػػػػػ اتفاقيػػػػػػة(  كأيلػػػػػػا
 Les traitements inhumains) الرهػػػائن اك ابؼعاملػػػة غػػػير اونسػػػانية كاوقصػػػاء احتجػػػاز

ou dégradants  ) ابؼتعلقػة بابؼاػدرات 0960مارس  91نيويورؾ ابؼوقعة ه  اتفاقيةككثلك 

Les stupéfiants)  ) كابؼتعلقػة بدكافبرػة  5111نػوفمبر  02كأيلا اتفاقية نيويورؾ ابؼوقعة ه
 ( .  La criminalité transnationale) organisée  ابعربية ابؼن مة عبر الوطنية

 الاختصاص العالمي في التشريعات الوطيية :المطلا الجالح

La compétence universelle dans les législations nationales 

خيرة مػن القػرف العشػرين أف هنػاؾ عػددا مػن الػدكؿ تبنػت ه لأأن  ه السنوات ا ح نلا
تشػػػريعا ا اوختصػػػاص العػػػابؼي ه موا  ػػػة  ػػػرائم لم تػػػنص علي ػػػا اوتفاقيػػػات الدكليػػػة السػػػابقة 
كهػػو مػػا بيكػػن القػػوؿ معػػ  أف هػػث  الػػدكؿ تبنػػت اوختصػػاص العػػابؼي مػػن  انػػب كاحػػد كهػػو مػػا 

كمػا بيكػن أف نلاحػ  أيلػا ه   الأخػرلجا ات من بعض الػدكؿ حياف احتأثار ه بعض الأ
هػػػثا الصػػػدد أف أ  ػػػزة العدالػػػة ابعنائيػػػة ه هػػػث  الػػػدكؿ لم تتاػػػث إ ػػػراءات ملمولػػػة مػػػن أ ػػػفي 
كضػػػع هػػػث  القػػػوانن موضػػػػع التطبيػػػق  كهػػػثا ابؼنطػػػق أقػػػػرب إ  مػػػا كػػػاف لػػػائدا ه التشػػػػريعات 

كػػػفي تشػػػريع مػػػن هػػػث  التشػػػريعات يسػػػمو علػػػي القدبيػػػة الػػػ  أشػػػرنا إلي ػػػا لػػػابقا  كبالنتيجػػػة فػػػإف  
التشػػػريعات الدكليػػػة كبيكػػػن القػػػوؿ أف هػػػثا ابغػػػق يسػػػتند إ  مػػػا قررتػػػ  ا﵀كمػػػة الدائمػػػة للعػػػدؿ 

( ه حكم ػػػا الصػػػادر ه (Cour Permanente de Justice internationale الػػػدك 
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الػدك  بسنػع تو د قاعدة ه القانوف  حي  قلت بأن  و 0957( عاـ ( Lotusقلية اللوتس 
آيػػػػة دكلػػػػة مػػػػن بفارلػػػػة اختصا ػػػػ ا القلػػػػائي علػػػػي  ػػػػرائم كقعػػػػت مػػػػن أ انػػػػب خػػػػارج حػػػػدكد 

 Cour) internationale كدت  بؿكمة العدؿ الدكليةأما  عن كهو قليمي لإاختصا  ا ا

de Justice ( ه حكم ػػػا الصػػػادر ه قلػػػػية )Yerodia حيػػػػ   5115فبرايػػػر  09( بتػػػاريم
 .  قررت بأف كفي دكلة بؽا مطلق ابغرية ه تبني ابؼبادئ ال  تراها منالبة

 Courقػػػػػػػػػػوؽ اونسػػػػػػػػػػاف )ابؼتعلقػػػػػػػػػػة بحكربيػػػػػػػػػػة كه حكػػػػػػػػػػم حػػػػػػػػػػدي  للمبركمػػػػػػػػػػة الأ 

européenne des droits de l’homme  )  نلاحػػػػ  تبػػػػني اوخػػػػيرة بؽػػػػثا اوبذػػػػا  حيػػػػ
 بعػػرائم التط ػػير ارتكابػػ ب البولػػنة عػػن حػػد مت مػػي  ػػر لأبؼانيػػة لأدانػػة ا﵀ػػاكم اإقػػررت بدنالػػبة 

بػػػاف ابغػػػرب ه يوغسػػػلافيا السػػػابقة بػػػأف اختصػػػاص ا﵀ػػػاكم اوبؼانيػػػة مػػػبررا إالعرقػػػي ه البولػػػنة 
مكافبرػػػػة التط ػػػير العرقػػػػي كالن ػػػػاـ اولالػػػػي ﵀كمػػػػة يوغسػػػػلافيا  اتفاقيػػػػةبػػػالرغم مػػػػن لػػػػكوت 

د اوكركبي كلنصػػػوص ابؼػػػواد تػػػأتي مطابقػػػة لتصػػػرفات دكؿ اوبرػػػا الإدانػػػةالسػػػابقة حيػػػ  أف هػػػث  
  ابػامسة كالسادلة من اوتفاقية اوكربية.

للاختصػػاص  امتػػداد ف طػػابع العابؼيػػة وختصػػاص القلػػاء الػػوطني يقػػدـ كعمليػػةإكالواقػػع فػػ
كركاب  متشػابكة كمتلػامنة بعميػع م ػاهر السػيادة الوطنيػة   بالأحرلابعنائي الوطني العادم أك 

حػادم لتبػني اوختصػاص العػابؼي لكػن بيكػن أف تشػكفي لأبع اتفسر فقػ  الطػا كهث  الركاب  و
كبالنتيجػػػػػة فػػػػػإف الػػػػػدكؿ تتنالػػػػػي أك تصػػػػػمت ه غالػػػػػب اوحيػػػػػاف عػػػػػن تألػػػػػيس   أيلػػػػػا اػػػػػاهرة
بدوقػػف هػػث  التشػػريعات لػػنقوـ بإلقػػاء  كللإبؼػػاـابؼمتػػد علػػي اتفاقيػػة دكليػػة بعين ػػا   اختصا ػػ ا

ة علػػػي موقػػػف القػػػانوف الفرنسػػػي ه هػػػثا ثم نقػػػوـ بإلقػػػاء ن ػػػر )الفػػػرع اوكؿ (ن ػػرة لػػػريعة علي ػػػا 
 .   )الفرع الثاني (الصدد 

 الاختصاص العالمي في التشريعات المدتلفة  :الفرع الاول 
La compétence universelle dans les différentes législations 

كربيػػػػة الػػػػ  تبنػػػػت ه تشػػػػريعا ا لأكربيػػػػة كغػػػػير الأه الواقػػػػع هنػػػػاؾ العديػػػػد مػػػػن الػػػػدكؿ ا 
اوختصػػاص العػػابؼي مثػػفي بلجيكػػا كفرنسػػا كألػػتراليا ككنػػدا كابؼكسػػيك كالسػػينغاؿ كركنػػدا  لكننػػا 
لنقتصػر ه هػػثا الصػػدد علػي دكلتػػن ألالػػيتن كػػوف التشػريعات ابؼتعلقػػة باوختصػػاص العػػابؼي 

مػػػن كراء تبنيػػػ  كهػػػث   ابؼبتغػػػاةهػػػداؼ لأفي مػػػا أكثػػػر طموحػػػا ه أف يلػػػي اوختصػػػاص العػػػابؼي ا
بعػػض  شػػارة أيلػػا إلىلإلػػباني كالقػػانوف البلجيكػػي لكػػن وبػػد مػػن الإهػػي القػػانوف االتشػػريعات 

 مريكي. لأابػصو يات فيما يتعلق بالقانوف ا
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ه الواقػػػػع يعػػػػد القػػػػانوف اولػػػػباني مػػػػن أكثػػػػر القػػػػوانن لػػػػ ولة ه التطبيػػػػق فيمػػػػا يتعلػػػػق 
 اوتفاقيػات الدكليػة باوختصاص العابؼي  كػثلك فػإف ابؼشػرع اولػباني لم يتقيػد كثػيرا بدػا كرد ه

لػػثلك بقػػد  كبشػػكفي تلقػػائي بيػػد اوختصػػاص العػػابؼي بخصػػوص   بخصػػوص اوختصػػاص العػػابؼي
ه فقر ػػػػا الرابعػػػػة مػػػػن القػػػػانوف ابؼػػػػن م للسػػػػلطة  59 ػػػػرائم لم تػػػػرد ه هػػػػث  اوتفاقيػػػػات فابؼػػػػادة 

وف القػػػػانوف اولػػػػباني لػػػػيك (تػػػػنص علػػػػي أف  0982يوليػػػػو  0الصػػػػادر ه  إلػػػػبانياالقلػػػػائية ه 
قلػػػيم الػػػوطني كهػػػث  لإبـتصػػػا ه موا  ػػػة افعػػػاؿ ت ارتكا ػػػا بوالػػػطة الػػػباف أك أ انػػػب خػػػارج ا

فعاؿ تشمفي  رائم التط ير العرقػي كاورهػاب كالقر ػنة كخطػف الطػائرات كتزييػف العمػلات لأا
فسػاد ابؼػػراهقن كالعجػزة كالتجػػارة غػير ابؼشػػركعة للماػدرات كبصيػػع اوفعػػاؿ إ نبيػة كالػػدعارة ك الأ
يشػػػترط ضػػػركرة    ككفقػػػا بؽػػػثا القػػػانوف فانػػػ  و)الػػػ  بهػػػب ملاحقت ػػػا  نائيػػػا ه الػػػبانيا خػػػرلالأ

توا ػد ابؼػػت م علػػي اوقلػػيم اولػػباني بؼمارلػػة هػثا اوختصػػاص كمػػا أف برريػػك الػػدعوم ابعنائيػػة 
( كإبمػػا لكػػفي Ministère public ه موا  ػػة ابؼشػػتب  فيػػ  لػػيس مقصػػورا علػػي الػػوزارة العامػػة )

 ه أف يتقػػػػدـ بشػػػػكوم  كه الن ايػػػػة فػػػػإف قػػػػرارا  ػػػػدر عػػػػن ا﵀كمػػػػة الدلػػػػتوريةشػػػػاص ابغػػػػق 
 Le  حػػدد كبشػػكفي  ػػريح بػػأف مبػػدأ اوختصػػاص العػػابؼي)ـ5112اكتػػوبر  2بتػػاريم  اولػػبانية

principe de compétence universelle يتقػػػػػػػػدـ علػػػػػػػػي ابؼصػػػػػػػػا  الوطنيػػػػػػػػة للدكلػػػػػػػػة )
كبؽػػثا السػػبب نلاحػػ  أف هنػػاؾ العديػػد مػػن ابغػػاوت بؼمارلػػة هػػثا اوختصػػاص قػػد   اولػػبانية

ه بصيػػػػع أر ػػػػاء العػػػػالم ولػػػػيما تلػػػػك  ارتكا ػػػػابػػػػدأت ه موا  ػػػػة العديػػػػد مػػػػن ابعػػػػرائم الػػػػ  ت 
 , De Cara). )(1)كتشػػػيلي  ابؼرتكبػػػة ه اور نتػػػن كركنػػػدا كه الصػػػن كه الشػػػرؽ اوكلػػػ 

1999, pp. 72-100  . 

                                           

ه لنػػدف   Augusto Pinochet ت ايقػػاؼ الػػرئيس التشػػيلي السػػابق اكغسػػتو بنوشػػي  0998اكتػػوبر  06 (1)
 Baltasar كذلك تنفيثا بؼػثكرة اعتقػاؿ دكليػة  ػادرة ه موا  تػ  عػن طريػق القاضػي اولػباني بالتزاركػارزكف

Garzon  يػػوـ  كه بدايػػة  219  مفتتبرػػة مػثكرة اوعتقػػاؿ الدكليػة هػػث  ازمػػة ليالػية قلػػائية الػػتمرت بؼػدة
كػػػاف رئيسػػػا للدكلػػػة كقػػػت ارتكػػػاب ابعػػػرائم زمػػػة بسسػػػك الػػػرئيس التشػػػيلي السػػػابق بابغصػػػانة علػػػي اعتبػػػار انػػػ   الأ

 ػراءات تسػليم  لكػن هػثا التسػليم لم يكػن إثناء فقد شرعت ابغكومػة البريطانيػة ه لي   كه هث  الأإابؼنسوبة 
بمػػا تنفيػػثا لطلػػب تسػػليم كػػاف قػػد تقػػدمت بػػ  إتنفيػػثا بؼػػثكرة اوعتقػػاؿ الدكليػػة الصػػادرة عػػن القاضػػي اولػػباني ك 

تسػػػػمح بابزػػػػاذ ا ػػػػراءات بؿاكمػػػػة ه  ي كقت ػػػػا بػػػػاف حالػػػػة بنوشػػػػي  الصػػػػبرية وكقػػػػد خلػػػػص تقريػػػػر طػػػػ. تشػػػػيلي
 إلىتسػػليم بنوشػػي  Jack Strawرفػػض كزيػػر الداخليػػة البريطػػاني  ػػاؾ لػػترك  5111مػػارس  5موا  تػػ   كه 

مػػػارس ك ػػفي بنوشػػػي  ا  مطػػػار لػػػانتياغو ه تشػػػيلي  كه تشػػػيلي  9 ػػػبرية كه  لألػػػبابالسػػلطات التشػػػيلية 
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 ػوت البربؼػاف اولػباني علػي قػانوف غػير بشػكفي كبػير ه أحكػاـ  5119يونيو  52كه  
حيػػػ  اشػػػترط علػػػي القلػػػاء اولػػػباني  هػػػثا الن ػػػاـ فيمػػػا يتعلػػػق بدمارلػػػة اوختصػػػاص العػػػابؼي 

بؼمارلػػػة هػػػػثا اوختصػػػػاص أف يكػػػػوف الػػػػني عليػػػ  إلػػػػبانيا أك أف يكػػػػوف الشػػػػاص ابؼشػػػػتب  فيػػػػ  
ولػبانية كيشػترط ونعقػاد اوختصػاص ه هػث  ابغالػة أف متوا دا بشكفي فعلي علػي اوراضػي ا

ابؼشػػتب  فيػػ  لم تػػتم ملاحقتػػ   نائيػػا ه البلػػد الػػثم ارتكػػب فيػػ  ابعربيػػة أك أمػػاـ القلػػاء الػػدك  
  ا﵀كمة ابعنائية الدكلية. ابعنائي بفثلا ه ا﵀اكم ابعنائية الدكلية ابؼلقتة أك

ه موا  ػػػة ابعػػػرائم  0999يونيػػػو  06تػػػاريم كه بلجيكػػػا ت تبػػػني اوختصػػػاص العػػػابؼي ب 
 لنكالبركتػػػػػوك 0999غسػػػػػطس أ 05ربعػػػػػة ابؼوقعػػػػػة ه لأابؼرتكبػػػػػة بابؼاالفػػػػػة وتفاقيػػػػػات  نيػػػػػف ا

بدعػػني أف اوختصػػاص العػػابؼي بدو ػػب  0977يونيػػو  8كؿ كالثػػاني ابؼوقعػػاف بتػػاريم  الأنضػػافيلإا
هػػػثا القػػػانوف يتعلػػػق فقػػػ  بجػػػرائم ابغػػػرب أك ابعػػػرائم ابؼرتكبػػػة بابؼاالفػػػة لقواعػػػد القػػػانوف الػػػدك  

  .اونساني
 ػػدر قػػانوف أخػػر قلػػي بتولػػيع هػػثا اوختصػػاص ليشػػمفي  0999فبرايػػر  01كبتػػاريم  

نيويػػورؾ كركمػػا   اتفػػاقي قػػرر ه  ػػرائم التط ػػير العرقػػي كابعػػرائم ضػػد اونسػػانية كفػػق التعريػػف ابؼ
 ككفقا بؽث  القوانن فإف بؾرد توافر  ػفة ابؼػدعي بػابغق ابؼػدني ابؼلػركر مػن ابعربيػة اك الػني عليػ 

تكفػػي ونعقػػاد  فإاػػا بخصػػوص  ربيػػة ارتكبػػت خػػارج اوقلػػيم البلجيكػػي مػػن أ نػػي ضػػد أ نػػي
قػػدبي ا ا  القلػػاء البلجيكػػي هػػثا اوختصػػاص  كتطبيقػػا لػػثلك فػػاف العديػػد مػػن الشػػكاكم ت ت

الػػدعاكم كالعديػػد مػػن ردكد الفعػػفي مػػن قبػػػفي  بػػآوؼغػػراؽ هػػثا القلػػاء إبفػػا ترتػػب علػػي ذلػػك 
 59كعلػػي رألػػ ا الوويػػات ابؼتبرػػدة  كنتيجػػة لػػثلك فقػػد  ػػدر قػػانوف آخػػر ه  الأخػػرلالػػدكؿ 
ريػػػك عػػػدؿ بشػػػكفي كبػػػير ه أحكػػػاـ القػػػانونن ابؼػػػثكورين بحيػػػ  أ ػػػبح ابغػػػق ه بر 5119ابريػػػفي 

بعد برريك الػدعوم ابعنائيػة  ذلك كحب إلىضافة إالدعوم ابعنائية من اختصاص النائب العاـ 
 تطيع ابغصػػػوؿ مػػػن بؿكمػػػة الػػػنقضيسػػػ(  Le ministre de la justiceفػػػإف كزيػػػر العػػػدؿ )

(La Courde cassation ( عػػػػػن تنػػػػػازؿ أك بزلػػػػػي (Le dessaisissement  )قلػػػػػاء ال
الدكلػػة الػػ  ينتمػػي إلي ػػا ابؼػػت م شػػريطة أف يكػػوف قػػانوف هػػث  البلجيكػػي عػػن اختصا ػػ  لصػػا  

                                                                                         = 

 ػػػراء بخصو ػػػ ا إلم يػػػتم ابزػػػاذ  الشػػػكولمػػػن هػػػث   أيػػػاكوم ت تقػػػدبي ا ضػػػد بنوشػػػي  لكػػػن شػػػ 911اكثػػػر مػػػن 
تػػوه بنوشػػي  ه العا ػػمة التشػػيلية لػػانتياغو دكف اف تػػتم بؿاكمتػػ  كدكف اف تو ػػ   5116ديسػػمبر  01كبتػػاريم 

 . 0991ا  عاـ  0979الي   مة كاحدة عن ابعرائم ابؼرتكبة ه الفترة من عاـ 
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الدكلة يقلي بتجريم اوعتداء علػي قواعػد  نيػف أك القػانوف الػدك  اونسػاني  كلكػي يسػتطيع 
رابطػػػة قانونيػػػة بػػػن هػػػث  الػػػدعول الػػػ  قػػػاـ  قيػػػاـابؼتلػػػرر مباشػػػرة هػػػثا اوختصػػػاص فلابػػػد مػػػن 

اف يكػوف مقيمػا علػي  الشػكولحي  يشترط ه مقدـ  بتبرريك ا الني علي  كالدكلة البلجيكية
 .( Une résidence interrompue)لنوات دكف انقطاع 9اوقفي ه بلجيكا 

بأنػ  يقػع   مريكية يتميز اوختصاص العػابؼي عػن لػائر الػدكؿكه الوويات ابؼتبردة الأ 
مريكػػي الفػػدرا  الأحصػػريا ه ابؼسػػائفي ابؼدنيػػة كلػػيس ه ابؼسػػائفي ابعنائيػػة  كمػػلخرا فػػإف القلػػاء 

 l’Alien Tort Claims قػػاـ بتألػػيس هػػثا اوختصػػاص ه ابؼسػػائفي ابؼدنيػػة علػػي نػػص قػػديم

Act de 1789  حيػػ  يسػػمح هػػثا الػػنص للمجػػني علػػي م مػػن او انػػب عػػن أعمػػاؿ القر ػػنة
كابؼسػػاس بحقػػوؽ ابؼبعػػوثن او انػػب بػػأف يقومػػوا برفػػع دعػػاكل أمػػاـ ا﵀كمػػة اوبراديػػة مػػن أ ػػفي 

مريكيػػػػػة قامػػػػػت بتولػػػػػيع هػػػػػثا لأفػػػػػإف ا﵀ػػػػػاكم ا 0981ابؼطالبػػػػػة بػػػػػالتعويض  كاعتبػػػػػارا مػػػػػن عػػػػػاـ 
ابعػػػرائم الدكليػػػة كقػػػد ت تأكيػػػد هػػػثا اوبذػػػا   بصيػػػع اوختصػػػاص ليشػػػمفي ابؼطالبػػػة بػػػالتعويض عػػػن

( بتػاريم La Cour suprême fédéralبدو ب حكم  در عػن ا﵀كمػة اوبراديػة العليػا )
يترتػػػػب عليػػػػ  نتػػػػائ   غػػػػير أف ا﵀كمػػػػة اشػػػػترطت لتولػػػػيع اوختصػػػػاص أف و   5119يوليػػػػو  59

 .  Sérieuse conséquences diplomatiques)دبلومالية خطيرة )

 الاختصاص العالمي في القاىوٌ الفرىصي :الفرع الجاىي
La compétence universelle en droit français  

ه الواقع لم يتلمن القانوف الفرنسي نصو ا قدبية بيكػن أف يسػتند علي ػا اوختصػاص 
العػػابؼي كمػػا هػػو ابغػػاؿ ه القػػانوف اومريكػػي  كمػػا أنػػ  بيكػػن القػػوؿ عنػػ  أنػػ  يػػأتي متػػأخرا عػػن 

لقانونن اولباني كالبلجيكي كهثا التأخير بيكن تلمس  ه ابعرائم ال  تػدخفي ه اوختصػاص ا
 العابؼي للمبراكم الفرنسية كأيلا ه شركط بفارلة هثا اوختصاص. 

بالتأكيػػد أف بعػػض ابعػػرائم الػػ  ت تبني ػػا ه قػػانوف اوختصػػاص العػػابؼي الفرنسػػي لػػبق  
بر فرنسا طرفػا في ػا كمػا هػو ابغػاؿ ه اتفاقيػة نيويػورؾ ابؼوقعػة كأف ت تبني ا بدو ب اتفاقيات تعت

ابؼتعلقػػة  0977ينػػاير  57ابؼتعلقػػة بالتعػػثيب كاتفاقيػػة لػػترابورج ابؼوقعػػة ه  0989ديسػػمبر  01ه 
رهاب كتلك ابؼتعلقة بابؼساس بأمن السلامة الببررية موضوع اتفاقية ركما ابؼوقعػة ه بدكافبرة الإ

كتلػك ابؼوقعػة ه مونتريػاؿ  0971ديسمبر  06اتفاقية وهام ابؼوقعة ه كأخيرا  0981مارس  01
 كابؼتعلقة بأمن ابؼلاحة ابعوية.  0970لبتمبر  59ه 
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للمبرػػاكم  ابعػػرائم الػػ  تػػدخفي ه فكػػرة اوختصػػاص العػػابؼي أف كوبػػد مػػن اوضػػافة ا  
القػانوف الفرنسػي كالػ  لم  الفرنسية  هي تلك ابعرائم ال  ت تبني ا منث فترة ليست بالقصػيرة ه

تكن تطبيقا وتفاقيات دكلية معينة كإبما ت تبني ا من  انب كاحد مثفي  ػرائم القر ػنة الببرريػة 
 51كالػػػػثم ت إلغائػػػػ  بدو ػػػػب القػػػػانوف الصػػػػادر ه 0952ابريػػػػفي  01طبقػػػػا للقػػػػانوف الصػػػػادر ه 

ككػػػػثلك اومػػػػر (  (Simplification du droit كابؼتعلػػػػق بتبسػػػػي  القػػػػانوف 0996لػػػػبتمبر 
فيمػػا يتعلػػق بجػػرائم التط ػػير العرقػػي ك ػػرائم ابغػػرب ك ػػرائم ضػػد اونسػػانية كالػػ  تشػػكفي موضػػوع 

كابؼتعلقػاف  0999لسػنة  922ك  0999لسنة  857ابؼتبردة أرقاـ  لبممقرارم بؾلس اومن التابع 
لقلػاء بإنشاء بؿكمػ  يوغسػلافيا السػابقة كركنػدا  حيػ  أف هنػاؾ قػانونن قػد  ػدرا كأعطيػا ل

كهػػػثين القػػػانونن بنػػػا القػػػانوف  الفرنسػػػي اختصػػػاص عػػػابؼي منػػػافس بؽػػػاتن ا﵀كمتػػػن الػػػدكليتن 
كابؼتعلػق بػابعرائم ابؼرتكبػة ه يوغسػلافيا السػابقة كالقػانوف الصػػادر ه  0992ينػاير  5الصػادر ه 

 0ة الواقعػة مػا بػن كابؼتعلق بابعرائم ابؼرتكبة ه ركندا كالدكؿ الاكرة بؽػا ه الفػتر  0996مايو  55
 .  0999ديسمبر  90يناير ك 
ك ػػدير بالػػثكر أف القػػانوف الفرنسػػي كرغػػم إلزاميػػة بعػػض اوتفاقيػػات الدكليػػة بخصػػوص  

بعػػػض ابعػػػرائم فػػػاف قػػػانوف العقوبػػػات الفرنسػػػي لم يقػػػم بتبني ػػػا  كمػػػن الوا ػػػب اوشػػػارة ه هػػػثا 
ديسػػمبر  07نيويػػورؾ ابؼوقعػػة ه  الصػػدد إ  اوتفاقيػػات ابؼتعلقػػة بأخػػث الرهػػائن موضػػوع اتفاقيػػة

 91غػػػير ابؼشػػػركع بابؼاػػػدرات ابؼوقعػػػة ه نيويػػػورؾ ه بالإبذػػػار أك تلػػػك اوتفاقيػػػة ابؼتعلقػػػة  0979
 . 5111نوفمبر  02كابعربية ابؼن مة العابرة للبردكد ابؼوقعة ه نيويورؾ ه  0960مارس 

 امتاف بؼدة طويلػة مػن كوبد من اوشارة أيلا إ  أف ابؼشرع كالقلاء الفرنسين افي  
الػػػزمن فيمػػػا يتعلػػػق بػػػابعرائم الػػػ  ترتكػػػب بابؼاالفػػػة وتفاقيػػػات  نيػػػف اوربعػػػة ابؼوقعػػػة ه عػػػاـ 

  لثلك فاف  ػرائم ابغػرب ابؼرتكبػة خػارج 0977كالبركتوكلاف اوضافياف ابؼوقعاف ه عاـ  0999
في ه اوختصػػػاص تػػػدخ و فإاػػػا 0999كه ركنػػػدا ه عػػػاـ  0990يوغسػػلافيا السػػػابقة منػػػث عػػػاـ 

ابعنائي العابؼي للقلاء الفرنسػي بػالرغم مػن أف اتفاقيػات  نيػف تلػزـ كافػة الػدكؿ بػأف تتبػني ه 
 5101أغسػػػػػطس  01تشػػػػػريعا ا هػػػػػثا النػػػػػوع مػػػػػن اوختصػػػػػاص. كمػػػػػا أف القػػػػػانوف الصػػػػػادر ه 

 بخصوص ا﵀كمة ابعنائية الدكلية لم يتلمن آية ترتيبات  ديدة ه هثا الصدد.
 689فإف اوختصاص العابؼي للمبراكم الفرنسية كالثم ا ر ه نػص ابؼػادة كبالنتيجة  

ابعديػػػد مػػػن قػػػانوف او ػػػراءات ابعنائيػػػة أخلػػػع بفارلػػػة هػػػثا اوختصػػػاص للعديػػػد مػػػن  00فقػػػرة 
الشػػركط الػػ  مػػن شػػأاا ه الن ايػػة أف برػػد مػػن فعاليتػػ   كهػػث  الشػػركط تتمثػػفي ه إقامػػة ابؼػػت م 
اوعتيادية ه فرنسا كأف تنسب ا  ابؼت م  ربيتن كبرد ادني كأف ابغق ه رفع الدعوم ابعنائيػة 
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   ػػة ي النيابػة العامػة ككػػثلك غيػاب أيػة طلػب يتعلػق بتسػػليم ابؼشػتب  بػ  مػن أيػةيقػع حصػرا علػ
 . ةاك كطني ةقلائية دكلي

 انشروط انًمررة نتطبُك الاختظاص انعانًٍ :انًبحث انثاٍَ 

La mise en œuvre de la Compétence universelle  

للمبرػػػاكم الوطنيػػػة خػػػارج إقلػػػيم  القلػػػائيبحكػػػم قػػػوة اوشػػػياء فػػػإف تطبيػػػق اوختصػػػاص 
 ( أك العػػػػػابؼي( ordinaireالدكلػػػػػة لػػػػػواء ابزػػػػػث  ػػػػػورة تولػػػػػيع اختصػػػػػاص القلػػػػػاء العػػػػػادم 

universelle) يتطلػػػػب دائمػػػػا تػػػػدخفي القػػػػوانن الوطنيػػػػة حػػػػ  كلػػػػو كػػػػاف هػػػػثا إرلػػػػاء هػػػػثا )
كلػػػة يتعلػػق بتن ػػػيم العدالػػة العقابيػػػة ه كػػفي د فػػالأمراوختصػػاص يػػأتي تطبيقػػػا وتفاقيػػات دكليػػػة 

كهػػػي مسػػػألة لػػػت في خاضػػػعة لسػػػيادة الػػػدكؿ باعتبػػػار اف هػػػثا التن ػػػيم أهػػػم م  ػػػر مػػػن م ػػػاهر 
بيكػػن بؽػػا  بفارلػػة السػػيادة الوطنيػػة بؽػػث  اوخػػيرة علػػي اقليم ػػا  كبالنتيجػػة فػػإف العدالػػة ابعنائيػػة و

أف تعمػػفي إو تطبيقػػا لقواعػػد ت كضػػع ا مػػن قبػػفي الدكلػػة  بكلمػػة أكضػػح حػػ  كلػػو تعلقػػت هػػث  
م بجرائم ت تقريرهػا بدو ػب اتفاقيػات دكليػة فػإف اوختصػاص العػابؼي بىلػع لقواعػد تن ػيم ابعرائ

مطلػب  (اوختصاص للسلطات القلائية كلقواعد قانوف او راءات ابعنائية ابػا ػة بكػفي دكلػة
مػػر يتعلػػق بدعػػايير   لكػن كمػػن خػػلاؿ ن ػرة مبدئيػػة فإنػػ  فيمػػا يتعلػق بػػابعرائم الدكليػػة فػإف الأ)أكؿ

  ففػي هػث  )مطلػب ثالػ  (  ككثلك اومر فيما يتعلػق بابؼلاحقػة ابعنائيػة )مطلب ثاف( بذربيية
الػػػاوت الثلاثػػػة فػػػإف ا﵀ػػػاكم الوطنيػػػة بهػػػب علي ػػػا القيػػػاـ بعمليػػػة دقيقػػػة كحسالػػػة للتوفيػػػق بػػػن 

 القانوف الوطني كالقانوف الدك  بدعني أف اوكؿ علي  أف يكمفي الثاني. 

 المتعلقة بتيعيه الاختصاصالترةيبات  :المطلا الاول 

La coordination en matière de compétence  

 باختصػػاصه الواقػػع إف تبػػني اوختصػػاص العػػابؼي مػػن قبػػفي أيػػة دكلػػة فػػإف اومػػر يتعلػػق 
الدكلػػة التشػػريعي ه توزيػػع اوختصػػاص بػػن ا﵀ػػاكم ابؼاتلفػػة داخػػفي هػػث  الدكلػػة  لكػػن بابؼقابػػفي 

يكفػػي فقػػ  أف نلاحػػ  أف  عنػػدما يػػتم تألػػيس هػػثا اوختصػػاص علػػي ترتيبػػات دكليػػة فانػػ  و
هثا اوختصاص أعطي إ  العديد من ا﵀اكم التابعة لدكؿ متعػددة تطبيقػا بؽػث  الترتيبػات  بػفي 

ا مػػن أف نكػػوف قػػادرين علػػي تعيػػن ا﵀كمػػة ابؼاتصػػة برديػػدا داخػػفي هػػث  الدكلػػة كه وبػػد أيلػػ
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بهػب أف برػفي بؿل ػػا الترتيبػات الوطنيػػة ه    )فػػرع أكؿ (هػثا الصػدد نقػػوؿ اف الترتيبػات الدكليػة 
 .)برديد ا﵀كمة ابؼاتصة ) فرع ثاف

 الترةيبات الدولية :الفرع الاول

Les dispositions internationales  

إف اوتفاقيػػات الدكليػػة الػػ  تتبػػني اوختصػػاص العػػابؼي تتلػػمن ه غالػػب اوحيػػاف كلػػيس 
 ارتكػابترتيبات بخصوص برديد ا﵀كمة ابؼاتصػة لدكلػة أك بؾموعػة مػن الػدكؿ ه حالػة  دائما

 ربيػػة مػػن ابعػػرائم الػػ  تكافبر ػػا هػػث  اوتفاقيػػة  لكػػن بهػػب أف نلاحػػ  أف هػػث  اوتفاقيػػات و 
بػأف اوختصػاص القلػائي يكػوف بؽػث   ة ابؼاتصة بشكفي دقيق كإبما تكتفي بالقوؿبردد ا﵀كم

أك تلػك بشػػكفي عػاـ دكف الػدخوؿ ه مسػػألة أم بؿكمػة مػن هػػث  ا﵀ػاكم داخػفي الػػدكؿ  الدكلػة
﵀ػػػاكم هػػػث  الػػػدكؿ   بعين ػػػا  بدعػػػني أننػػػا نتبرػػػدث عػػػن اختصػػػاص عػػػاـ ابؼاتصػػػة هػػػي ا﵀كمػػػة

قبض علي  ه أراضي هث  الػدكؿ يكفػي ونعقػاد اوختصػاص كعمليا فإف إيقاؼ ابؼشتب  في  كال
 العاـ ﵀اكم هث  الدكؿ. 

ربعػة ابؼوقعػة ه عػاـ لأكعدـ تعين ا﵀كمة ابؼاتصة يبدك كاضبرا ه اتفاقيات  نيف ا 
طػػػراؼ ابؼتعاقػػػدة علػػػي بؿاكمػػػة ابؼت مػػػن لأخػػػيرة برػػػ  فقػػػ  كافػػػة الأ  ف ػػػث  اوتفاقيػػػات ا0999

لكػن ه هػثا الصػدد  مرتكبي ػا ـ بؿاكم ا بصرؼ الن ر عن  نسػية بارتكاب  رائم حرب أما
هث  اوتفاقية ه اختصاص هث  الػدكؿ ابؼوقعػة علػي هػث   إلىنستطيع التشكيك كباولتناد  و

ذا توا ػػدكا علػػي أراضػػي ا أك كػػاف ه إمكػػاف هػػث  الػػدكؿ إاوتفاقيػػات مػػن بؿاكمػػة ابؼشػػتب  فػػي م 
 كف أف تتلمن هث  اوتفاقيات برديد ا﵀كمة ابؼاتصة . إحلار هثا ابؼت م ﵀اكمت  كحب د

التسػػػاؤؿ الػػػثم يطػػػرح نفسػػػ  ه هػػػثا الصػػػدد إذا لم يػػػتم القػػػبض علػػػي ابؼػػػت م  غػػػير أف 
بسػبب عػدـ توا ػػد  علػي إقلػيم احػػدم الػدكؿ ابؼوقعػة علػػي هػث  اوتفاقيػات ف ػػفي هػثا الغيػػاب 

علػي هػثا السػلاؿ نقػوؿ إنػ  ه حالػة غيػاب عنصػر توا ػد  كللإ ابػة. ? بينع من بؿاكمػة ابؼػت م
ابؼػػػت م علػػػي أقػػػاليم هػػػث  الػػػدكؿ  فػػػإف ذلػػػك لػػػيس مػػػن شػػػأن  منػػػع البػػػدء ه بؿاكمػػػة هػػػثا ابؼػػػت م 
باولػػتناد ا  معيػػار اخػػر غػػير حلػػور ابؼػػت م  كذلػػك كبرلػػور الػػني عليػػ  كتقػػديم شػػكوم ضػػد 

ا القلػػاء الػػثم بعػػأ إليػػ  الػػني عليػػ  مػػن أف يو ػػد مػػا بينػػع هػػث نػػ  وأننػػا نعتقػػد بأذ إهػػثا ابؼػػت م 
قػػػفي ه الػػػدكؿ الػػػ  تعػػػترؼ بن ػػػاـ ا﵀اكمػػػات  ػػػراءات بؿاكمػػػة ابؼػػػت م علػػػي الأإه كيشػػػرع يبػػػدأ 

 (كالقانونن الفرنسي كالليي.  La contumaceالغيابية )
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 الترةيبات الوطيية :الفرع الجاىي 
 Les dispositions nationales  

وطني هو أمػر ضػركرم مػن أ ػفي تطبيػق اوختصػاص العػابؼي الػثم ت إف تدخفي ابؼشرع ال
تبني  بدو ب ترتيبات دكلية ف نا بهب علي الدكلةاف تقبفي اوختصاص العاـ  بكلمة أكضػح أف 
علي الدكلة أف تقوـ بتوليع اختصا  ا خارج حدكدها اوقليمية تطبيقا لترتيبػات دكليػة كلكػن 

بوصفي دائمػا ف ػفي  عاـ للاختصاص من قبفي الدكؿ ابؼعنية والتطبيق العملي ي  ر بأف القبوؿ ال
 قفي ن ريا.لأمن شأف ذلك أف يثير ابؼسلكلية الدكلية بؽث  الدكؿ علي ا

كبدجػػرد قبػػوؿ الدكلػػة ابؼعنيػػة بؽػػثا اوختصػػاص العػػاـ فػػإف تعيػػن هػػثا اوختصػػاص العػػاـ  
 La compétenceا  القلػػػػػاء الػػػػػوطني يكػػػػػوف ضػػػػػركريا لتربصػػػػػة هػػػػػثا اوختصػػػػػاص العػػػػػاـ )

généraleإلى ) (اختصػػػاص خػػػاصLa compétence spéciale)   بكلمػػػة أكضػػػح وبػػػد
مػػػن تعيػػػن ا﵀كمػػػة ابؼاتصػػػة داخليػػػا كهػػػثا التبرديػػػد يكػػػوف دائمػػػا بوالػػػطة تشػػػريع يصػػػدر عػػػن 

 إلىالدكلػػػػػة الػػػػػ  ارتلػػػػػت باوختصػػػػػاص العػػػػػاـ كبرصػػػػػفي هػػػػػث  التربصػػػػػة مػػػػػن اوختصػػػػػاص العػػػػػاـ 
ك بدو ػػب قػػانوف خػػاص يسػػمي أ رائيػػة لإفي ه القػػوانن امػػا بوالػػطة تعػػديأاوختصػػاص ابػػػاص 

 بقانوف اوختصاص العابؼي. 

 الترةيبات المتعلقة بالتحريه :المطلا الجاىي 
La coordination en matière d’incrimination 

يكفػػػي أف تكػػػوف هنػػػاؾ اتفاقيػػػة دكليػػػة تقػػػرر اوختصػػػاص العػػػابؼي ه موا  ػػػة  ػػػرائم  و
إذ أف ابؼعػػايير  تلقػػائي كم الوطنيػػة اف بسػارس هػػثا اوختصػػاص بشػػكفي بؿػددة حػػ  تسػػتطيع ا﵀ػػا 

فعػػػػاؿ لأحػػػػواؿ غػػػػير متطػػػػورة بشػػػػكفي كػػػػاؼ فبمجػػػػرد برديػػػػد اتكػػػػوف ه الغالػػػػب مػػػػن الأ الدكليػػػػة
خػػرم خا ػػة بالقػػانوف ابعنػػائي تفتقػػر الي ػػا هػػث  اوتفاقيػػات  فعلػػي أا﵀ ػػورة فػػاف هنػػاؾ عنا ػػر 

لعػادة  ػامتة فيمػا يتعلػق بطبيعػة ابعربيػة كمقػدار العقوبػة لبيفي ابؼثاؿ هث  اوتفاقيات تكوف ه ا
(  La tentativeابؼعاقػب عليػ  ه ابعربيػة ) تقوؿ شي ا فيما يتعلق بالشػركع ابؼقررة كما أاا و

 . (La complicité ) اك ابؼسابنة ابعنائية ه ابعربية
إضػػافة ( (Le principe de légalitéلػػثلك مػػن اللػػركرم كتطبيقػػا بؼبػػدأ الشػػرعية 

بعػػػض الترتيبػػػات ابؼكملػػػة  فالقاضػػػي الػػػوطني مػػػن الطبيعػػػي أف بهػػػد هػػػث  الترتيبػػػات ابؼكملػػػة ه 
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قانونػػػ  ابعنػػػائي الػػػوطني مستأنسػػػا بالقػػػانوف الػػػدك  حػػػوؿ هػػػث  النقطػػػة كهػػػثا مػػػا قررتػػػ  ا﵀كمػػػة 
ه قلػػػػػػػػػػػػػػية  5119مػػػػػػػػػػػػػػارس  91ه حكم ػػػػػػػػػػػػػػا الصػػػػػػػػػػػػػػادر ه  نسػػػػػػػػػػػػػػافلإكربيػػػػػػػػػػػػػػة بغقػػػػػػػػػػػػػػوؽ االأ
(hmue lOeitauF بقوبؽػػػػ ) إف القواعػػػػد ابؼتعلقػػػػة بدنػػػػع التعػػػػثيب كابؼلاحقػػػػة ابعنائيػػػػة  (ا

تفاقيػػػة ا ه هػػػث  القواعػػػد العابؼيػػػة ابؼنصػػػوص علي ػػػا انت ػػػاؾابؼسػػػلكلن عػػػن  لبشػػػااصا﵀تملػػػة 
مناهلػػة التعػػثيب لػػتكوف مفرغػػة مػػن بؿتواهػػا إذا بسسػػكنا فقػػ  باوختصػػاص القلػػائي للدكلػػة 

 و ب تشريعات  نائية خا ة تصدرها هث  الدكلة(.آلية لتطبيق هث  اوتفاقية بد اعتماددكف 

كثلك بهب اوخث ه اوعتبار التقليد العػابؼي الرالػم الػثم بهمػع كيوحػد بػن قػانوف  
العقوبػػػػات ابؼطبػػػػق كاوختصػػػػاص القلػػػػائي  كهػػػػثا التوحػػػػد اك اولتصػػػػاؽ بػػػػن قػػػػانوف العقوبػػػػات 

قػػانوف العقوبػػات هػػو مػػن بوػػدد اوك  كتتمثػػفي ه أف  :ه طػػريقتن  يتجلػػىكقػػانوف او ػػراءات 
مػػن  689لػػثلك كعلػػي لػػبيفي ابؼثػػاؿ ككفقػػا لػػنص ابؼػػادة   اوختصػػاص العػػادم للمبرػػاكم الوطنيػػة

خػارج اقلػيم  ارتكبػتك الشػريك بعربيػة أ ػلي قانوف او راءات ابعنائية الفرنسي فاف الفاعفي الأ
ابعم ورية الفرنسية بيكن أف يلاحق كبواكم بوالطة القلػاء الفرنسػي كفقػا للترتيبػات ابؼقػررة ه 

ف تعػرض أف القاضػي كبدجػرد إالكتاب اوكؿ من قانوف العقوبات الفرنسي. كالثانية كبالنتيجػة فػ
بؼنطػػق  ؿمػػاعأك   نػػي أخػػر آيػػة قػػانوف أعليػػ  الواقعػػة بوكػػم فقػػ  كفػػق القػػانوف الفرنسػػي كلػػيس 

الػػوطني مسػػتعينا ه الوقػػت نفسػػ  بالقػػانوف  ابعنػػائيشػػياء فػػإف القاضػػي الػػوطني يطبػػق القػػانوف الأ
الػػدك  خا ػػة بالنصػػوص الػػ  تعػػرؼ ابعربيػػة كه حالػػة ك ػػود نقػػص ه قواعػػد القػػانوف ابعنػػائي 

الػػػ  ك  كهػػػي فرضػػػية القػػػانوف الػػػدك  كالترتيبػػػات الػػػوطني فانػػػ  بهػػػب التفريػػػق بػػػن فرضػػػيتن  الأ
يتبناها ه هثا الصدد غير كافية لتكملػة هػثا الػنقص  كه هػث  ابغالػة فػاف مبػدا شػرعية ابعػرائم 

 ػػثا العمػػفي لػػيتبروؿ ا   لأنػػ كالعقوبػػات بينػػع علػػي القاضػػي اف بهت ػػد ه ابهػػاد تلػػك التػػدابير 
فػراغ ( كابغالػة الثانيػة كهػي اف الترتيبػات الدكليػة كافيػة لسػد ال Le législateurمشرع  ديد)

ف بيتنػػػع عػػػن تطبيػػػق هػػػث  التػػػدابير أالتشػػػريعي كهػػػي حالػػػة الػػػتثنائية كنػػػادرة كهنػػػا علػػػي القاضػػػي 
ه شػػكفي تشػػريع يلػػزـ  ف يتػػدخفي ابؼشػػرع الػػوطني كيتبػػني هػػث  التػػدابيرأبشػػكفي مباشػػر كابغػػفي هػػو 

   القاضي الوطني.

 كالواقػػع فػػإف ابؼثػػاؿ الفرنسػػي يوضػػح بشػػكفي كامػػفي هػػث  ابغقيقػػة ك ػػاهرة عامػػة كالػػثم 
حيػػاف بعػػدا كلويػػة لكنػػ  بومػػفي ه بعػػض الأالػػوطني كيعطيػػ  الأ ابعنػػائييقػػوـ علػػي تطبيػػق القػػانوف 

حيػػػ  يقػػػوـ بتطبيػػػق القػػػانوف الػػػدك  كلػػػيس القػػػانوف الػػػوطني كإف كػػػاف   الػػػتثنائيا بؽػػػث  القاعػػػدة
تطبيق اوكؿ يعتمد علي الثاني  كهث  القاعدة أك ابؼبػدأ أم مبػدأ تػر يح تطبيػق القػانوف الػوطني 

القر ػػنة الببرريػػة  ربيػػة دكليػػة تتلػػمن  علػػي القػػانوف الػػدك  يعػػود إ  الوقػػت الػػثم اعتػػبرت فيػػ 
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انت اكػػػػا للقػػػػانوف الػػػػدك  العػػػػره كالػػػػ  لم يكػػػػن ه الواقػػػػع بفكنػػػػا ملاحقت ػػػػا  نائيػػػػا لػػػػو لم يكػػػػن 
كابؼلغػػػي حاليػػػا يعػػػرؼ  ربيػػػة القر ػػػنة الببرريػػػة كبوػػػدد  0852ابريػػػفي  01القػػػانوف الصػػػادر بتػػػاريم 

ه الوقػػػت ابغػػػا  فيمػػػا يتعلػػػق بدع ػػػم ابعػػػرائم الدكليػػػة  ءالشػػػيرها  كبيكػػػن أف يقػػػاؿ نفػػػس عنا ػػػ
كالػػ  بزػػتص ه موا  ت ػػا ا﵀ػػاكم الوطنيػػة  حيػػ  تشػػكفي هػػث  ابعػػرائم موضػػوعا لتجػػريم قػػانوف 
العقوبػػػات الفرنسػػػي  كابعػػػدير بالػػػثكر أف اوتفاقيػػػات الدكليػػػة الػػػ  أنشػػػأت ابعػػػرائم الدكليػػػة تلػػػزـ 

التػدابير اللػركرية كه هػػث  ابغالػة فػػإف القػانوف الػػوطني  تتاػػثالػػدكؿ اوطػراؼ أف بشػكفي  ػريح 
   بؽث  اوتفاقيات كللمعايير الدكلية. امتداديقدـ علي ألاس أن  

مػع ذلػػك فػػإف  ػػرائم التط ػير العرقػػي كابعػػرائم ضػػد اونسػانية ك ػػرائم ابغػػرب الػػ  تػػدخفي 
كفي موضػػػػوعا ه فرنسػػػػا بسػػػػت معابعتػػػػ  ه اختصػػػػاص بؿكمػػػػ  يوغسػػػػلافيا السػػػػابقة كركنػػػػدا تشػػػػ

بطريقػة الػػتثنائية  فػػالبرغم مػػن أف تعريػػف هػػث  ابعػػرائم باولػػتناد إ  الفصػػفي السػػابع مػػن ميثػػاؽ 
لالػػػية بؽػػػث  ا﵀ػػػاكم ن مػػػة الأحيػػػاف ه الأمػػػم ابؼتبرػػػدة بشػػػكفي دقيػػػق كتفصػػػيلي ه بعػػػض الأالأ

نػ  يلاحػ  أف هػث  القػرارات أابؼتبرػدة  إو  لبمػممػن التػابع الصادرة بناء علي قرارات بؾلس الأ
ف تقػػػوـ بتجػػػريم هػػػث  ابعػػػرائم الػػػ  تػػػدخفي ه أمػػػم ابؼتبرػػػدة علػػػاء ه الألم تلػػػح علػػػي الػػػدكؿ الأ

اختصػػاص هػػاتن ا﵀كمتػػن كملاحقػػة مػػرتكي هػػث  ابعػػرائم علػػي أراضػػي ا فػػاولتزاـ الػػثم ألقػػي 
متػن كتسػػليم ابؼشػتب  فػػي م كتسػػ يفي علػي عػػاتق هػث  الػػدكؿ هػو التػػزاـ بالتعػػاكف مػع هػػاتن ا﵀ك

 او راءات ابؼقررة ه هثا الصدد ح  يلمن بؽثا التعاكف فعاليت . 
كالثػػػػاني  0992ينػػػػاير  5كمػػػػع ذلػػػػك فػػػػاف ابؼشػػػػرع الفرنسػػػػي ا ػػػػدر قػػػػانونن اوكؿ بتػػػػاريم 

بدو ػػػػب هػػػػثين القػػػػانونن تبػػػػني ابؼشػػػػرع الفرنسػػػػي اوختصػػػػاص العػػػػابؼي  0996مػػػػايو  55بتػػػػاريم 
منازعػا ه  لوطنية الفرنسية فيما يتعلق بابعرائم ال  تدخفي ه اختصاص هػث  ا﵀ػاكمللمبراكم ا

الوقػػت عينػػ  بؿكمػػ  يوغسػػلافيا كركنػػدا ه اختصا ػػا ما  بػػفي اف القػػانونن ذهبػػا ا  أبعػػد مػػن 
ذلك حي  أحػاو ه التطبيػق إ  القواعػد ابؼقػررة ه الن ػاـ اولالػي بؽػاتن ا﵀كمتػن كبالتػا  

بعػػػد تطػػػويرم إ  القواعػػػد الػػػواردة ه الن ػػػاـ اولالػػػي عػػػن طريػػػق التطبيقػػػات القلػػػائية  إضػػػافة
اوزدكا يػة ه التجػػريم للجػػرائم الداخلػػة  الػػتبعادكهػػث  اوحالػة يترتػػب علي ػػا  للقلػاء الفرنسػػي 

بؿكمػػػ  يوغسػػػلافيا السػػػابقة كركنػػػدا  كهػػػثين القػػػانونن نػػػص علػػػي بؿاكمػػػة كػػػفي  اختصػػػاصه 
بؽػػػػػاتن  مػػػػػن اون مػػػػػة اولالػػػػػية 2ا   5انت اكػػػػػا للمػػػػػواد  ابؼتلػػػػػمنة فعػػػػػاؿبسػػػػػبب الأ شػػػػػاص

 ػػػرائم ضػػد قواعػػػد القػػانوف الػػػدك  اونسػػاني كابؼقػػػررة ه  بارتكػػابا﵀كمتػػن الػػدكليتن ابؼتعلقػػػة 
   .0977اتفاقيات  نيف اوربعة كالبرتوكووف اوضافياف ابؼوقعاف عاـ 
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للقػػػػانوف الػػػػدك  كابؼعػػػػايير الدكليػػػػة تثػػػػير بعػػػػض بقػػػػي أف نشػػػػير إ  أف الطبيعػػػػة التكميليػػػػة 
يتبػػع دائمػػػا ابؼعػػايير الدكليػػػة فيمػػا يتعلػػػق بتجػػريم بعػػػض  ذلػػػك أف ابؼشػػرع الػػػوطني و اوشػػكاليات

اوفعػػػاؿ ولػػػيما فيمػػػا يتعلػػػق بابؼشػػػرع الفرنسػػػي خا ػػػة فيمػػػا يتعلػػػق بػػػابعرائم ابؼرتكبػػػة بابؼاالفػػػة 
حيػػ  إف القػػانوف الفرنسػػي لم يصػػدر تشػػريع  0999ربعػػة ابؼوقعػػة ه عػػاـ لأوتفاقيػػات  نيػػف ا

لالػػػي للمبركمػػػة ابعنائيػػػة الدكليػػػة لأحػػػ  هػػػث  اللبر ػػػة يتبػػػني فيػػػ  ابعػػػرائم الػػػواردة ه الن ػػػاـ ا
كالػػثم تلػػمن فيمػػا تلػػمن  ػػرائم ابغػػرب كهػػي ابؼوضػػوع اولالػػي وتفاقيػػات  نيػػف اوربعػػة  

غ ه القػػػػػػػػػانوف شػػػػػػػػػارة ه هػػػػػػػػػثا الصػػػػػػػػػدد ا  اف هػػػػػػػػػثا الػػػػػػػػػنقص اك الفػػػػػػػػػرا لكػػػػػػػػػن وبػػػػػػػػػد مػػػػػػػػػن الإ
تترتػػب عليػػ  نتػػائ  لػػلبية حيػػ  أف مع ػػم هػػث  ابعػػرائم ت تبني ػػا ه  و(  (carenceالفرنسػػي

فعلي لبيفي ابؼثاؿ فيما يتعلق بالقتفي ابؼمػن   ت بذربيػ  ه نػص ابؼػادة   قانوف العقوبات الفرنسي
مػن قػانوف العقوبػات الفرنسػي كيترتػب علػي ذلػك اف  0فقرة  555كالتعثيب ابؼادة  0فقرة  550

القلػػػاء الفرنسػػػي يسػػػتطيع ه بصيػػػع اوحػػػواؿ اف بيػػػػارس اختصا ػػػ  فيمػػػا يتعلػػػق  ػػػث  ابعػػػػرائم 
بػػػػالرغم مػػػػن خلػػػػو القػػػػانوف الفرنسػػػػي مػػػػن قػػػػانوف يتبػػػػني اوحكػػػػاـ الػػػػواردة ه الن ػػػػاـ اولالػػػػي 

 للمبركمة ابعنائية الدكلية كبالتا  اتفاقيات  نيف.
بابؼقابػػػػفي وبػػػػد مػػػػن اوشػػػػارة ا  أف هنػػػػاؾ  ػػػػرائم أخػػػػرم لم يػػػػتم تقنين ػػػػا مػػػػن قبػػػػفي لكػػػػن 

القانوف الفرنسي مثفي  جير ابؼدنين ه اوراضي ا﵀تلػة إ  أراضػي الدكلػة  ػاحبة اوحػتلاؿ اك 
العكػػػس أك تػػػوطن مػػػواطني الدكلػػػة  ػػػاحبة اوحػػػتلاؿ ه الػػػدكؿ الواقػػػع علي ػػػا اوحػػػتلاؿ كهػػػي 

 82كابؼػادة  097ك  99ه ابؼواد  0999اتفاقية  نيف الرابعة ابؼوقعة ه عاـ أفعاؿ بؿرمة بدو ب 
 . 0999ربعة ابؼوقعة ه عاـ  نيف الأ باتفاقياتكؿ ابؼلبرق ضاه الأمن البركتكوؿ الإ

كقػػػػد نلاحػػػػ  ه بعػػػػض اوحيػػػػاف أف القػػػػانوف الػػػػوطني يقػػػػوـ بتقنػػػػن القواعػػػػد الػػػػواردة ه 
ئم ابػطػػيرة تطبيقػػا للالتػػزاـ الػػوارد ه هػػث  اوتفاقيػػات الدكليػػة  القػػانوف الػػدك  فيمػػا يتعلػػق بػػابعرا

لكن مػع ذلػك بيكػن أف نلاحػ  اخػتلاؼ كبػير بػن قواعػد القػانوف الػدك  كالقػوانن الوطنيػة ه 
 فالقػػانوف الفرنسػػي و هػػثا الصػػدد  فػػالبعض مػػن هػػث  اوختلافػػات هػػي اختلافػػات كلالػػيكية

ومػػر فيمػػػا يتعلػػق بالقػػػانوف ابػػػاص با﵀كمػػػة ابعنائيػػػة عػػػدـ تقػػادـ  ػػػرائم ابغػػرب ككػػػثلك ا يتبػػلم
كالػػػثم يأخػػػث بن ػػػاـ التقػػػادـ فيمػػػا يتعلػػػق بػػػابعرائم الػػػ   5101اغسػػػطس  9الدكليػػػة الصػػػادر ه 

 01فقػرة  965عػاـ كمػا هػو مقػرر ه نػص ابؼػادة  91تدخفي ه اختصاص ا﵀كمة الدكلية بدػركر 
مػػػن الن ػػػاـ اولالػػػي  59فػػػة لػػػنص ابؼػػػادة مػػن قػػػانوف العقوبػػػات الفرنسػػػي ابعديػػػد كذلػػػك بابؼاال

 للمبركمة ابعنائية الدكلية. 
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قػػانوف العقوبػػات الفرنسػػي الػػ   قواعػػد أكثػػر دقػػة بػػن اختلافػػاكبيكػػن أف نلاحػػ  أيلػػا 
أك اوبػادة ابعماعيػة ابؼوقعػة  العرقػي تعرؼ  ربية التط ير العرقػي كبػن اوتفاقيػة ابػا ػة بػالتط ير

يتطلب عنصرا خا ا لقياـ ابعربية كهو التاطػي  ابعمػاعي كهػو   فالقانوف الفرنسي 0998 عاـ
 التط ير العرقي. اتفاقيةطلاؽ لإا ىالشرط الثم لم تتطلب  عل

كأيلا فيما يتعلق بجربية التط ير العرقي فإن  لقياـ ابؼسابنة ابعنائيػة طبقػا لقلػاء بؿكمػ  
ربيػػة أك يكػػوف هػػثا اوخػػير يوغسػػلافيا السػػابقة كركنػػدا يكفػػي بؾػػرد حلػػور ابؼػػت م إ  مسػػرح ابع

يشػػغفي كايفػػة رئيسػػية كهػػو مػػا يعػػد متعارضػػا مػػع اوحكػػاـ ابؼتعلقػػة بابؼسػػابنة ابعنائيػػة ه قػػانوف 
العقوبػػػات الفرنسػػػي الػػػ  تشػػػػترط فقػػػ  لقيػػػاـ ابؼسػػػابنة ابعنائيػػػػة تػػػوافر اوتفػػػاؽ اك ابؼسػػػػاعدة اك 

اقيات الدكليػة تعلػو كتسػمو التبرريض  كه هثا الصدد بيكن القوؿ اف اوحكاـ ابؼقررة ه اوتف
ف القػػانوف الفرنسػػي يلػػع بعػػض القواعػػد أعلػػي القػػوانن الوطنيػػة  لكػػن ه بعػػض اوحيػػاف بقػػد 
بدنالػبة ابعػرائم ابؼرتكبػة ه  0996ك  0992لتجنب هث  الصعوبات فالقانونن الصادرين عػامي 

فيمػػا يتعلػػق بػػالتطبيق  يوغسػػلافيا السػػابقة كركنػػدا يقلػػياف بػػأف اوتفاقيػػات الدكليػػة بؽػػا اوكلويػػة
تطبػق قواعػد  فيما يتعلػق باوختصػاص العػابؼي بدعػني أنػ  يقػع كا بػا علػي ا﵀ػاكم الفرنسػية أف و

 قانوف العقوبات الفرنسي ال  تتلمن تعارضا مع هث  اوتفاقيات. 

 ممارشة الاختصاص العالمي والملاحقة الجيائية :المطلا الجالح
L’exercice des poursuites  

إف تػػوافر الشػػركط ابؼتعلقػػة بتطبيػػق اوختصػػاص العػػابؼي يطػػرح تسػػاؤو م مػػا فيمػػا يتعلػػق 
عػن هػػثا التسػاؤؿ وبػػد مػػن  كللإ ابػػة ػام  ابغركػػة ابؼػتركؾ للدكلػػة الػ  تتبػػلم هػػثا اوختصػاص 

  كمػػػا بهػػػب ايلػػػا  )الفػػػرع اوكؿ (عمليػػػة ا﵀اكمػػػة  برديػػػد ابؼعػػػايير الوا ػػػب توافرهػػػا للشػػػركع ه
الفػػرع  (وقػػات كالعقبػػات القانونيػػة الػػ  مػػن شػػااا اف تشػػفي بفارلػػة هػػثا اوختصػػاص برديػػد ابؼع

 .   )الثاني

 درجة الحرية المتروكة للصلطات الوطيية :الفرع الاول
Degré de liberté des autorités nationales  

ك أ تو ػػد أيػػة أليػػة دكليػػة تلػػزـ الدكلػػة أك السػػلطات ابؼاتصػػة ه هػػث  الدكلػػة ه الواقػػع و
بتبرريػك الػدعوم ابعنائيػة بدجػرد علم ػا بقيػاـ ابعربيػة  فمسػألة برريػك الػدعوم ابعنائيػة أك  تلك
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عدـ برريك ا هي مسألة تقديرية مترككة بؽث  السلطات كفيما يتعلق باوتفاقيات الدكليػة ابؼقػررة 
ؿ بذعػػفي بفارلػػة اوختصػػاص العػػابؼي ملزمػػا للػػدك  بقػػد بعػػض اوتفاقيػػات و  للاختصػػاص العػػابؼي

كمن ا علي لػبيفي ابؼثػاؿ اتفاقيػة القر ػنة الببرريػة كهػثا اومػر يعػد منطقيػا  كمػع ذلػك فإننػا نػرم 
بفارلػػة اوختصػػاص العػػابؼي  كهػػث  اوتفاقيػػات  أف بعػػض اوتفاقيػػات الدكليػػة تػػنص علػػي الزاميػػة

  تتطلػب ه العػػادة مػن السػػلطات الوطنيػة أف بسػػارس أحػد ابػيػػارين التقليػدين بؿاكمػػة ابؼشػتب  بػػ
(La poursuite اك تسػػػليم)l’extrader)ربعػػػة لأ(  كهػػػو مػػػا تقلػػػي بػػػ  اتفاقيػػػات  نيػػػف ا

مػػػن اتفاقيػػػة  نيػػػف اوك  كابؼػػػادة الثانيػػػة مػػػن اتفاقيػػػة  99خا ػػػة ابؼػػػادة  0999ابؼوقعػػػة ه عػػػاـ 
مػػػن اتفاقيػػػة  نيػػػف الرابعػػػة  096مػػػن اتفاقيػػػة  نيػػػف الثالثػػػة كابؼػػػادة  059 نيػػػف الثانيػػػة كابؼػػػادة 

كاوتفاقيػة  0989ديسػمبر  01دة ابػامسة من اوتفاقية ابؼناهلة للتعػثيب ابؼوقعػة ه ككثلك ابؼا
 من اوتفاقية.  7ك  6ابؼواد  0977يناير  57اوكربية ضد اورهاب ابؼوقعة ه 

بقي أف نشير إن  بغفي هث  اوشكالية  فإف الكلمة اوخيرة تكػوف دائمػا للقػانوف الػوطني 
الػػ  تعػػترؼ بن ػػاـ شػػرعية ابؼلاحقػػة ابعنائيػػة فػػإف القػػانوف كمبػػدأ يلػػزـ  كبالنتيجػػة فإنػػ  ه البلػػداف

تطلػػػب أيػػػة دكلػػػة أخػػػرم تسػػػليم  السػػػلطة العامػػػة بالقيػػػاـ بػػػإ راءات ابؼلاحقػػػة ابعنائيػػػة عنػػػدما و
تتبػػػني ن ػػػاـ شػػػرعية ابؼلاحقػػػة  ابؼػػػت م اك يػػػتم رفػػػض التسػػػليم  لكػػػن بابؼقابػػػفي كه البلػػػداف الػػػ  و

يرة تػػػترؾ لل ػػػركؼ كبالتػػا  فػػػإف السػػػلطة العامػػة تكػػػوف حػػػرة ه مسػػػألة ابعنائيػػة  فػػػاف هػػػث  اوخػػ
 برريك الدعوم العامة من عدم . 

كه الن ايػة فػػإف حريػػة التقيػػيم ابؼترككػػة للسػلطة العامػػة ه برريػػك الػػدعوم ابعنائيػػة تتوقػػف 
  ه بعض التشريعات علي شػكوم الػني عليػ  اك ابؼلػركر مػن ابعربيػة عػن هػث  ابعػرائم ابػطػيرة

ففػػي هػػث  ابغالػػة فػػإف حقػػوؽ اوطػػراؼ ابؼدنيػػة تكػػوف م مػػة ه برريػػك قواعػػد القػػانوف الػػدك   
 55كالقػانوف الصػادر ه بتػاريم  0992ينػاير  5ففي فرنسػا مػثلا بقػد اف القػانوف الصػادر بتػاريم 

يلػػػػمناف شػػػػكليا هػػػػثا ابغػػػػق للمجػػػػني علػػػػي م عػػػػن ابعػػػػرائم ابؼرتكبػػػػة ه يوغسػػػػلافيا  0996مػػػػايو 
 ه ركندا.السابقة ك 

ألغػي هػثا القيػد فيمػا يتعلػق بتبرريػك  5101اغسػطس  9كأخيرا فإف القػانوف الصػادر ه 
لػػػػيبررـ اوختصػػػػاص العػػػػابؼي مػػػػن فعاليتػػػػ  ه موا  ػػػػة  الشػػػػكولالػػػػدعوم ابعنائيػػػػة  إذ أف قيػػػػد 

 ابعرائم اوشد خطورة. 
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 العوائق القاىوىية :الفرع الجاىي
Obstacles juridiques  

الن ػػػر عػػػن بفارلػػػة القلػػػاء الػػػوطني وختصا ػػػ  ابعنػػػائي ه موا  ػػػة  ه الواقػػػع كبصػػػرؼ
 ػػرائم كقعػػت خػػارج اقلػػيم الدكلػػة لػػواء كػػاف تولػػيع هػػثا اوختصػػاص تطبيقػػا لفكػػرة العابؼيػػة أك 

نفػػػػػس العوائػػػػػق  تطبيقػػػػػا للاختصػػػػػاص القلػػػػػائي العػػػػػادم فػػػػػإف هػػػػػثين اوختصا ػػػػػن يوا  ػػػػػاف
يو ػػد تنػػافس أك تنػػازع ه اوختصػػاص بػػن  القانونيػػة  كيكفػػي أف نشػػير ه هػػثا الصػػدد إ  أنػػ 

ا﵀ػػاكم الدكليػػة ابعنائيػػة ابػا ػػة كمبركمػػة يوغسػػلافيا كركنػػدا كا﵀كمػػة ابعنائيػػة ابػا ػػة بلبنػػاف 
غير أن  ه هثا الصدد فإف بؽث  ا﵀اكم الدكلية ابعنائية ابػا ػة أكلويػة ه  كبن ا﵀اكم الوطنية 

 ( La primautéبيقػػػػػػا لقاعػػػػػػدة اوكلويػػػػػػة )اوختصػػػػػػاص علػػػػػػي القلػػػػػػاء ابعنػػػػػػائي الػػػػػػوطني تط
 ابؼنصوص علي ا ه الن اـ اولالي بؽث  ا﵀اكم. 

 0992ينػػػػاير  5ففػػػػي فرنسػػػػا فػػػػإف اوختصػػػػاص العػػػػابؼي ابؼقػػػػرر بالقػػػػانوف الصػػػػادر بتػػػػاريم 
  يقلػياف  ػث  اوكلويػة كبلػركرة أف يتنػازؿ القلػاء 0996مػايو  55كالقانوف الصادر ه بتاريم 

طلػب هػث  ا﵀ػاكم الدكليػة الػدكؿ أف يتنػازؿ القلػاء الفرنسػي  حالػة تصا   هالفرنسي عن اخ
عن اختصا   لصا  بؿكمػ  يوغسػلافيا كركنػدا كهػثا التنػازؿ أثػر مػن أثػار أكلويػة هػثا ا﵀ػاكم 
ابػا ػة علػي الن ػػاـ القلػائي الػوطني لػػيس ه فرنسػا كحسػػب كابمػا علػي كػػفي اون مػة القلػػائية 

 الوطنية. 

 Lesابغصانات  قع هناؾ بعض العوائق ال  وبد لنا من التركيز علي ا كهيلكن ه الوا

immunités)  ) ك( التقػػادـLa prescription  كابؼسػػائفي الػػ  ت الفصػػفي في ػػا مػػن بؿػػاكم)
اخرم  ف في يترتب علػي تػوافر علػي احػدم هػث  العوائػق عػدـ قبػوؿ الػدعول ابعنائيػة عػن هػث  

 ائي الوطني . اماـ القلاء ابعن ابعرائم ابػطيرة

كفيما يتعلق بابغصانة بيكن القوؿ اف هنػاؾ نػوعن مػن ابغصػانات اوك  كهػي ابغصػانة 
( كالػػػػ  تعػػػػني أف تصػػػػرفات بفثلػػػػي الدكلػػػػة ابؼتعلقػػػػة  immunité fonctionnelleالوايفيػػػػة )

بيكن أف تكوف موضوعا للملاحقة القلػائية ابعنائيػة  بكلمػة أكضػح هػث   بدمارلة كايفت م و
الػػػ  بسػػػارس عػػػن طريقػػػي شػػػاغلي الواػػػائف الربظيػػػة للدكلػػػة ه اطػػػار  الأنشػػػطةنة تغطػػػي ابغصػػػا

كتقػػوـ هػػث  ابغصػػانة علػػي فلسػػفة ملداهػػا أف بفثلػػي الدكلػػة بيارلػػوف   بفارلػػت م بؼ ػػام م الربظيػػة
تنسػب  لػثلك فػإف هػث  اوفعػاؿ و يعملوف بؼصلبرت م ابػا ػة  أعمابؽم كوكلاء عن الدكلة كو



  L’efficacité de la Compétence  ةمة ةالةةاةةاص الةصة ةةلية الم تةةةةاعةةةةةةف
 

universelle 

 

 

215 

الدكلػػػػة  بدعػػػػني أاػػػػم و بيكػػػػن اف يكونػػػػوا موضػػػػوعا بؼلاحقػػػػات  نائيػػػػة عػػػػن هػػػػث  إو إ  هػػػػث  
 ( . Hassan , 2015, p. 190اوفعاؿ ال  لم بيارلوها إو بالم الدكلة )

 immunitéكالنػػػػػػػػػػػػػػوع اوخػػػػػػػػػػػػػػر مػػػػػػػػػػػػػػن ابغصػػػػػػػػػػػػػػانة هػػػػػػػػػػػػػػي ابغصػػػػػػػػػػػػػػانة الدبلومالػػػػػػػػػػػػػػية )

diplomatique لػػة ه ابػػػارج (كالػػ  بسػػنح ا  بعػػض اوشػػااص الػػثين بيارلػػوف كاػػائف للدك
مثفي رؤلاء البعثات الدبلومالية كموافي ا كهي حصانة ت تقريرها بدو ب اتفاقية فيينا ابػا ػة 

 . 0960ابريفي  08بابغصانات الدبلومالية ابؼوقعة ه 

فإاػػػػا تقػػػػف حػػػػائلا كعائقػػػػا لتطبيػػػػق   بخصػػػػوص ابغصػػػػانة بنوعي ػػػػا كفيمػػػػا يتعلػػػػقكالواقػػػػع 
بيكػػن بفارلػػة هػػثا اوختصػػاص ه موا  ػػة    بدعػػني انػػ  والقواعػػد ابؼتعلقػػة باوختصػػاص العػػابؼي

اوشااص الثين يتمتعوف بابغصانة بنوعي ا  كتطبيقا لثلك فػإف بؿكمػة العػدؿ الدكليػة أدانػت 
موقػػف القلػػاء البلجيكػػي بعػػد إ ػػدار  بؼػػثكرة اعتقػػاؿ  5115فبرايػػر  09ه حكم ػػا الصػػادر ه 

ار يػػة بص وريػػة الكونغػػو الدبيقراطيػػة كابؼػػت م كزيػػر خ(   نودمبالػػي يوغػػودم ابػػدك ) ه موا  ػػة
 ػػرائم حػػرب ك ػػرائم ضػػد اونسػػانية  فالقلػػاء البلجيكػػي كفػػق حكػػم بؿكمػػة العػػدؿ  بارتكابػػ 

إذ لػػيس مػػن حػػق القػػوانن الوطنيػػة أف   ابغصػػانة ابؼقػػررة ه اتفاقيػػات دكليػػة بانت ػػاؾالدكليػػة قػػاـ 
 .Rios Rodrigue, 2010, pطػيرة )تقوـ برفع هث  ابغصانة ح  كلو تعلق اومر بجػرائم خ

580 ) . 
بيكػػػن  غػػػير أنػػػ  بهػػػب التنبيػػػ  إ  مسػػػألة دقيقػػػة كهػػػو أف هػػػث  ابغصػػػانات و أثػػػر بؽػػػا كو

تطبيق ا فيما يتعلق باوختصاص العابؼي ابؼقرر ه القانوف الفرنسػي بدو ػب القػانونن الصػادراف 
ذلػػػك أف هػػػثين القػػػانونن  0996مػػػايو  55كالقػػػانوف الصػػػادر ه بتػػػاريم  0992ينػػػاير  5بتػػػاريم 

بوػػػػػيلاف  ػػػػػراحة إ  الن ػػػػػاـ اولالػػػػػي ﵀كمػػػػػ  يوغسػػػػػلافيا السػػػػػابقة كبؿكمػػػػػة ركنػػػػػدا كالن ػػػػػاـ 
اولالػػي بؽػػثين ا﵀كمتػػن الػػتبعد ابغصػػانة كسػػبب مػػن ألػػباب عػػدـ برريػػك الػػدعوم ابعنائيػػة 

لداخليػػػػة بػػػػفي أف إنشػػػػاء هػػػػث  ا﵀ػػػػاكم أ ػػػػلا كػػػػاف بسػػػػبب العوائػػػػق الػػػػ  تػػػػنص علي ػػػػا القػػػػوانن ا
ه موا  ػػة اوشػػااص الػػثين يتمتعػػوف  اون مػػة القلػػائية الداخليػػة اختصػػاصبخصػػوص عػػدـ 

   بابغصانة.

كفيمػػػا يتعلػػػق بالتقػػػادـ ف ػػػو أحػػػد مصػػػادر عػػػدـ قبػػػوؿ الػػػدعوم ابعنائيػػػة كأمػػػاـ لػػػكوت 
اوتفاقيػػػات الدكليػػػة الػػػ  ن مػػػت اوختصػػػاص العػػػابؼي فإنػػػ  بهػػػب العػػػودة إ  القػػػوانن ابعنائيػػػة 

فيمػػا يتعلػػق بتبرديػػد بػػدء مػػدة التقػػادـ كألػػباب كقفػػ  كمػػدة التقػػادـ  كبذػػدر اوشػػارة إ   الوطنيػػة
اوتفاقيػػة  تقبػػفي التقػػادـ كفقػػا لػػبعض اوتفاقيػػات الدكليػػة مثػػفي أف هنػػاؾ بعػػض ابعػػرائم الدكليػػة و

كابعػػػػرائم ضػػػػد اونسػػػػانية ك ػػػػرائم ابغػػػػرب  غػػػػير أف هػػػػث   أك اوبػػػػادة بػػػػالتط ير العرقػػػػي ابؼتعلقػػػػة
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تلػػػزـ السػػػلطات القلػػػائية مػػػا لم يػػػتم تقنين ػػػا بدو ػػػب القػػػوانن الوطنيػػػة  كهػػػو مػػػا  يػػػات واوتفاق
ا﵀ػػػػػاكم الوطنيػػػػػة تطبيقػػػػػا  اختصػػػػػاصبيكػػػػػن القػػػػػوؿ معػػػػػ  أف هػػػػػث  ابعػػػػػرائم الدكليػػػػػة الداخلػػػػػة ه 

للاختصػاص العػابؼي بزلػػع للتقػادـ الػػوارد ه هػث  التشػػريعات الداخليػة كهػػو مػا بيثػػفي قيػدا آخػػر 
   تصاص العابؼي .علي بفارلة اوخ

كأخػػيرا فإنػػ  يو ػػد مبػػدأ عػػاـ ه القػػانوف الػػدك  يفػػرض علػػي الدكلػػة أف برػػتـر اوحكػػاـ  
الصػػػادرة ه دكلػػػة أخػػػرم كبيكػػػن اوشػػػارة ه هػػػثا الصػػػدد ا  أف بعنػػػة حقػػػوؽ اونسػػػاف قامػػػت 

 0966مػػن ابؼيثػػاؽ الػػدك  للبرقػػوؽ ابؼدنيػػة كالسيالػػية الصػػادر ه عػػاـ  7فقػػرة  07بتفسػػير ابؼػػادة 
بهػػوز  بأاػػا تقلػػي بدنػػع تعػػدد ابؼلاحقػػات ابعنائيػػة عػػن نفػػس الفعػػفي ه ذات الدكلػػة ككػػثلك و

ملاحقػػػة اوشػػػااص الػػػثين بسػػػػت ملاحقػػػت م ه ابػػػػارج كبسػػػت ادانػػػػت م أك تبرئػػػت م عػػػن نفػػػػس 
ابؼلػػػاؼ ا   7الفعػػػفي  كبيكػػػن أف بقػػػد نفػػػس اومػػػر ه نػػػص ابؼػػػادة الرابعػػػة مػػػن البركتكػػػوؿ رقػػػم 

 ية بغقوؽ اونساف. اوتفاقية اوكركب

(ت أيلػػا non bis in idemكمػا أف قاعػػدة عػػدـ ابؼعاقبػػة علػػي ذات الفعػػفي مػػرتن ) 
تكريسػ ا ه العديػػد مػػن اوتفاقيػػات الدكليػػة كفيمػا يتعلػػق باوختصػػاص العػػابؼي  كبيكػػن اوشػػارة 

حوؿ ابؼادرات ال  كرلػت  0960مارس  91ه هثا الصدد إ  اتفاقية نيويورؾ ابؼوقعة بتاريم 
 . 96هث  القاعدة ه نص ابؼادة 

 تمُُى الاختظاص انعانًٍ  :انثانث انًبحث

L’appréciation de la Compétence universelle  

إف ابؽػدؼ مػن إنشػاء اوختصػاص العػابؼي هػو بؿاكلػة تعػويض الػنقص أك العجػز الػػثم  
بإعطػػاء ا﵀ػػاكم الوطنيػػة لػػلطة الن ػػر ه  ػػرائم كػػاف مو ػػودا ه القلػػاء الػػدك  ابعنػػائي كذلػػك 

  خا ػػػة فيمػػػا يتعلػػػق (1)ذات طػػػابع دك  مسػػػتادمة ابؼعػػػايير ابؼقػػػررة ه القػػػانوف الػػػدك  ابعنػػػائي

                                           

حيػػ  حثػػت هػػث  اوتفاقيػػات  0999بيكػػن اوشػػارة ه هػػثا الصػػدد إ  اتفاقيػػات  نيػػف اوربعػػة ابؼوقعػػة عػػاـ  (1)
الػػدكؿ ابؼوقعػػة أف تلػػمن تشػػريعا ا الوطنيػػة هػػثا النػػوع مػػن اوختصػػاص كذلػػك للػػماف ملاحقػػة  ػػرائم ابغػػرب 

ائي ملقػػت كقػػت توقيػػع الػػ  ترتكػػب بابؼاالفػػة وتفاقيػػات  نيػػف ابؼػػثكورة ه اػػفي عػػدـ ك ػػود قلػػاء دك   نػػ
مػن اتفاقيػة  نيػف  21مػن اتفاقيػة  نيػف اوك  كابؼػادة  99هث  اوتفاقيات   كبؼزيد من التفصيفي را ع ابؼػادة 

 .من اتفاقية  نيف الثالثة 059الثانية كابؼادة 
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أك  ػرائم العػدكاف كالقر ػنة الببرريػة أك ابعويػة أك اورهػاب كبذػارة  بابعرائم ابؼو  ػة ضػد السػلاـ
اوختصػػاص العػػابؼي يعػػد كلػػيلة  يػػدة لتطػػوير  ابؼاػػدرات كمػػا بيكػػن القػػوؿ ه هػػثا الصػػدد أف

القانوف الػدك  ابعنػائي مػن خػلاؿ مػا يقلػي بػ  القلػاء الػوطني مػن أحكػاـ ه موا  ػة ابعػرائم 
 الدكلية . 
ف هػػثا اوختصػػاص يكػػوف أقػػفي فعاليػػة فيمػػا يتعلػػق بجػػرائم التط ػػير العرقػػي أ لكننػػا نقػػوؿ 

حاليػػػا ابعػػػرائم الػػػ  تػػػدخفي ه اختصػػػاص  ك ػػػرائم ابغػػػرب كابعػػػرائم ضػػػد اونسػػػانية كالػػػ  تشػػػكفي
القلاء الدك  ابعنائي خا ػة أمػاـ تطػور هػثا اوخػير بإنشػاء ا﵀ػاكم ابعنائيػة ابػا ػة أك ابؼلقتػة 

(Les tribunaux ad hoc كالػػػػ  بلػػػػغ عػػػػدد ا﵀ػػػػاكم ابؼنشػػػػأة من ػػػػا منػػػػث بؿكمػػػػ  نػػػػورمبرغ)
القلػػػاء الػػػوطني عابؼيػػػا  صػػػاصفاخت  (1)كطوكيػػػو العسػػػكريتن تسػػػع بؿػػػاكم  نائيػػػة دكليػػػة ملقتػػػة

بخصػػوص هػػث  ابعػػرائم الدكليػػة بػػدأ بىتفػػي فيمػػا يتعلػػق  ػػث  ابعػػرائم  كيترتػػب علػػي هػػثا التبرليػػفي 
انػػػ  ه اوحػػػواؿ الػػػ  مػػػن ابؼمكػػػن أف يشػػػ د في ػػػا القلػػػاء الػػػدك  ابعنػػػائي ترا عػػػا فيمػػػا يتعلػػػق 

 ابعنػائيي للقلػاء الػدك  باختصا    ث  ابعرائم فإف القلاء الوطني العابؼي هو البػديفي الطبيعػ
 ه حالة ترا ع . 

كمػػػػا أف اوختصػػػػاص العػػػػابؼي علػػػػي اوقػػػػفي ن ريػػػػا يبػػػػدك ضػػػػركريا خا ػػػػة فيمػػػػا يتعلػػػػق  
بالقلاء الدك  ابعنائي الػدائم بفػثلا ه ا﵀كمػة ابعنائيػة الدكليػة باولػتناد إ  الطػابع التكميلػي 

 ك  من ن ام ا اولالي.كما هو مقرر ه ابؼادة او  لقلاء هث  ا﵀كمة الدكلية

                                           

كهػػث  ا﵀ػػاكم ابؼلقتػػة هػػي ا﵀كمػػة ابعنائيػػة ابػا ػػة بيوغسػػلافيا السػػابقة ابؼنشػػأة بدو ػػب قػػرار بؾلػػس اومػػن التػػابع ( 1)
 922  ا﵀كمة ابعنائية ابػا ة بركندا ابؼنشأة بدو ب قرار بؾلػس اومػن رقػم ( 0999) 857ابؼتبردة رقم  لبمم

و ػػػب اتفػػػاؽ بػػػن اومػػػم ابؼتبرػػػدة كحكومػػػة لػػػيراليوف   ا﵀كمػػة ابعنائيػػػة ابػا ػػػة بسػػػراليوف ابؼنشػػػأة بد( 0999) 
  الدائرة ابػا ة بجرائم ابغرب ه البولػنة كابؽرلػك كابؼنشػأة بدو ػب اتفاقيػة موقعػة بػن  5115يناير  06بتاريم 

  كالػػدكائر ابػا ػػة بػػػابعرائم  5119ينػػاير  0ابؼتبرػػدة ه البولػػنة بتػػاريم  لبمػػمحكومػػة البولػػنة كابؼمثليػػة العليػػا 
ة ابؼرتكبػة ه تيمػور الشػرقية  ا﵀ػاكم ابؼلقتػة ابػا ػة بكولػوفو   كالػدكائر غػير العاديػة ابػا ػة بكمبوديػػا  ابػطػير 

ا﵀كمػػة ابعنائيػػة ابػا ػػة بلبنػػاف كالػػدكائر اوفريقيػػة غػػير العاديػػة داخػػفي ا﵀ػػاكم السػػينغالية ابؼنشػػأة بدو ػػب اتفاقيػػة 
كهػػػث  ا﵀ػػػاكم بصيعػػػا دكليػػػة حػػػ  كلػػػو ت . 5105ه يوليػػػو  فريقػػػي كابغكومػػػة السػػػينيغاليةمبرمػػػة بػػػن اوبرػػػاد الإ

انشػػػائ ا داخػػػفي اون مػػػة القلػػػائية الوطنيػػػة الػػػتنادا اف انشػػػاء بصيػػػع هػػػث  ا﵀ػػػاكم بتصػػػرفات دكليػػػة امػػػا احاديػػػة 
بدو ػػب قػػرارات مػػن بؾلػػس اومػػن كمػػا هػػو ابغػػاؿ فيمػػا يتعلػػق بدبركمػػ  يوغسػػلافيا السػػابقة كركنػػدا اك بدو ػػب 

 . الأخرلكما هو ابغاؿ ه بؿاكم ليراليوف كلبناف كبقية ا﵀اكم الدكلية ابعنائية ابػا ة   اتفاقيات دكلية



  L’efficacité de la Compétence  ةمة ةالةةاةةاص الةصة ةةلية الم تةةةةاعةةةةةةف
 

universelle 

 

 

218 

كمػػػا إنػػػ  مػػػن ابؼلائػػػم ه هػػػثا الصػػػدد اوشػػػارة إ  الفوائػػػد ابؼرتبطػػػة بتبػػػني اوختصػػػاص  
  إذ الثػانوين ابؼسػ ولنالعابؼي فيما يتعلق بدرتكي ابعرائم من غػير شػاغلي الواػائف القياديػة أك 

و تػػػتلاءـ إو مػػػع  كفيالتكػػػاليف كهػػػي  ػػػثا الشػػػ باه ػػػةأف العدالػػػة ابعنائيػػػة الدكليػػػة هػػػي عدالػػػة 
فالعدالػػة الوطنيػػػة ت  ػػػر  ابعػػػرائم الدكليػػة ه تلػػػك الػػػدكؿ  ارتكػػػاببؿاكمػػة كبػػػار ابؼسػػػلكلن عػػن 

أكلويػػػة كملبرػػػة مػػػن أ ػػػفي بؿاكمػػػة ابؼسػػػلكلن اوقػػػفي در ػػػة أك الثػػػانوين كأيلػػػا بيكػػػن أف ت  ػػػر 
بشػػػكفي أكثػػػر فعاليػػػة ه البلػػػداف الػػػ  تعطػػػي للملػػػركرين مػػػن ابعربيػػػة إمكانيػػػة ابؼطالبػػػة بتبرريػػػك 

 الدعوم العمومية. 
ي فػإف هنػاؾ العديػد مػن لكن بابؼقابػفي كخلػف هػث  الصػورة ابعميلػة للاختصػاص العػابؼ 

إذ أف فقػداف الولػائفي اللػركرية كابؼعلومػات   العوامفي ال  برد كثيرا من فعالية هػثا اوختصػاص
ابؼتعلقػػة بابؼلػػركرين مػػن ابعػػرائم كعػػدـ مصػػلبرة أك تعنػػت النيابػػة أك السػػلطة ابؼاتصػػة بتبرريػػك 

ص العػػابؼي مػػن أف الػػدعوم ابعنائيػػة هػػي عوامػػفي دائمػػا مرتبطػػة كمػػن شػػأاا منػػع تقنيػػة اوختصػػا
تلدم دكرها  كما أف القاضي الوطني تطبيقا بؽػثا اوختصػاص يقػوـ بدبراكمػة  ػرائم قػد تكػوف 
ه مع م ػػػا غريبػػػة عػػػن ثقافتػػػ  كعػػػن تأهيلػػػ  القػػػانوني  كو بيكػػػن أف ننسػػػي ه هػػػثا الصػػػدد أف 

تعلقػة بػالني القاضي الوطني يفتقد دائما لولائفي اوثبات ال  تنقفي إلي  الواقعػة أك ابؼعلومػات ابؼ
أف الػػدكؿ كابغكومػػات مسػػلكلة عػػن  أيلػػا بهػػب أف نغفػػفي ه هػػثا الصػػدد علػػي م  كمػػا أنػػ  و

ترغػػب ه  ذلػػك أف هػػث  اوخػػيرة و  انػػب م ػػم عػػن عػػدـ فعاليػػة هػػثا النػػوع مػػن اوختصػػاص 
 ربيػػة مػػن ابعػػرائم الدكليػػة ابػطػػرة   ارتكػػا مأف تػػرم رعاياهػػا بوػػاكموف أمػػاـ قلػػاء أ نػػي عػػن 

السػػبب فإننػػا رأينػػا كيػػف أف الوويػػات ابؼتبرػػدة طلبػػت مػػن بلجيكػػا أف بذػػرم تعػػديلات ه  بؽػػثا
 قانوف اوختصاص العابؼي ابػاص  ا. 

كه  انب أخر فإف الدكؿ النامية أعلنت من  انب ػا الطػابع اونتقػائي أك اولػتعماؿ  
كػػفي   انفػػرادك فػػإف بيػػارس او ه موا  ػػة رعاياهػػا  كػػثل التعسػػفي للاختصػػاص العػػابؼي كالػػثم و

ه  لدكلػػػة علػػػي حػػػدة بتقنػػػن اوختصػػػاص العػػػابؼي أك ػػػد اختلافػػػا ملبرواػػػا مػػػن دكلػػػة إ  أخػػػر 
تطبيػػق قواعػػد القػػانوف الػػدك  بفػػثلا ه اوتفاقيػػات الدكليػػة بخصػػوص الػػ  برػػرـ بعػػض التصػػرفات 

تلاءـ يػ كتصنف ا علي أاا  رائم خطيرة كهثا أمر ليس  بريا من الناحية السيالية كمػا إنػ  و
  مع مبدأ شرعية ابعرائم كالعقوبات.

كما أف العوائق الدكلية ال  أشرنا إلي ػا فيمػا يتعلػق بػالقيود الػ  أكرد ػا بؿكمػة العػدؿ  
الدكليػػة بخصػػوص ابغصػػانة بنوعي ػػا ككػػثلك القيػػود او رائيػػة الػػ  تلػػع ا التشػػريعات الداخليػػة 

مػػن شػػأن  أف يفػػرغ هػػثا اوختصػػاص  كهػػو توا ػػد ابؼػػت م علػػي أراضػػي الدكلػػة طالبػػة اوختصػػاص
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مػػػػن بؿتػػػػوا  كبهعػػػػفي الترلػػػػانات العقابيػػػػة الوطنيػػػػة ابؼن مػػػػة بؽػػػػثا اوختصػػػػاص بؾػػػػرد بمػػػػر مػػػػن كرؽ 
(D’Argent, 2011 , pp. 393-427. كهػػػػػو الأ  ) مػػػػػر الػػػػػثم بيكػػػػػن ملاح تػػػػػ  برديػػػػػدا ه

ختصػػاص عريقػػة ه تبػػني او اعتبارهػػاابؼوقػػف القلػػائي لػػبعض الػػدكؿ كخا ػػة الػػدكؿ الػػ  بيكػػن 
العابؼي مثفي بلجيكا كال  بدأت تلػيق كبرػد مػن شػركط بفارلػة هػثا اوختصػاص  فقػد قلػت 

 La Chambre de la mise en accusation) غرفة او اـ بدبركمة الت ناؼ برككسفي

de la Cour d’appel de Bruxelles   ) احػػتراـأنػػ  مػػن أ ػػفي  5115يونيػػو  56بتػػاريم 
ات ابعنائية كبؼمارلة هثا اوختصاص العابؼي  فإن  بهػب أف يكػوف من قانوف او راء 05ابؼادة 

ابؼشػػتب  فيػػ  مو ػػود علػػي اوقلػػيم البلجيكػػي كانت ػػت إ  عػػدـ قبػػوؿ الػػدعوم ابؼقامػػة ضػػد رئػػيس 
(  كهو اومر الػثم  Rios Rodrigue,. , p. 580ف )الوزراء اولرائيلي السابق أرييفي شارك 
بؼي لم بيارس عمليا كو مرة  كنقصد بعػدـ ابؼمارلػة الفعليػة يفسر ه الن اية اف اوختصاص العا

كالقػوؿ بػأف هنػاؾ اختصا ػا عابؼيػا هنا هو عػدـ  ػدكر أحكػاـ قلػائية بيكػن باولػتناد علي ػا 
 ت تقنين  كبفارلت  . 

 خلاصة البحح 
هػػػث  ابؼلاحقػػػة  ابزػػػثتإف الغػػػرض مػػػن ابؼلاحقػػػة ابعنائيػػػة علػػػي ابؼسػػػتول الػػػدك  لػػػواء  

( أك شػػػػػكفي tlmrueleaالػػػػػدائم) أك( Fu ut) شػػػػػكفي القلػػػػػاء الػػػػػدك  ابعنػػػػػائي ابؼلقػػػػػت
( الثم هػو ه اولػاس اختصػاص كطػني لكنػ  بيتػد إ  ee  lmaliilاوختصاص العابؼي) 

  ػػرائم ذات طػػابع دك  عنػػت بدنع ػػا كبرربي ػػا العديػػد مػػن اوتفاقيػػات ذات الطػػابع العػػابؼي  هػػو
ي ابعرائم اوكثر كحشية من العقاب كبرقيق فكرتي الردع العػاـ كابػػاص علػي عدـ إفلات مرتك

بيكػػن بلوغ ػػا بوالػػطة قلػػاء كطػػني بفتػػد اوختصػػاص   ابؼسػػتوم الػػدك   لكػػن هػػث  اوهػػداؼ و
كاوختصػػاص العػػابؼي خاضػػع لػػنفس القيػػود الػػ  بىلػػع بؽػػا القلػػاء الػػوطني خا ػػة فيمػػا يتعلػػق 

د علػػػي رفػػػع الػػػدعوم ابعنائيػػػة  فولػػػيلة مكافبرػػػة هػػػث  ابعػػػرائم كالتقػػػادـ كالقيػػػو  ابغصػػػانةبفكػػػرة 
 وتتنالب مع  سامة كخطورة هث  اوخيرة ال  تتطلب باللركرة قلاء خاليا من القيود. 

كالواقػػع فػػإف مػػا دعانػػا ا  تقػػديم هػػث  ابؼسػػابنة الببرثيػػة هػػي تلػػك التصػػورات الػػ  تقػػدـ  
ز لنػػا الػتاداـ هػػثا التعبػػير علػػى اعتبػػار كفػق  ػػورة تسػػويقية إف  ػػاهػثا النػػوع مػػن اوختصػػاص 

رادع كفعػػاؿ كبهػػب اوخػػث بػػ  إلػػوة بالػػدكؿ الػػ  لػػبق كأف تبنػػت هػػثا النػػوع مػػن  ختصػػاصا إاػػا
اوختصػػػاص منػػػث مػػػدة ليسػػػت بالقصػػػيرة كبلجيكػػػا كالػػػبانيا كفرنسػػػا  لكػػػن بدرالػػػت  يتبػػػن أنػػػ  

أ لػػػ   كحػػػ  ه اختصػػػاص يفتقػػػد للولػػػائفي الػػػ  بسكنػػػ  مػػػن أف يػػػلدم الػػػدكر الػػػثم ك ػػػد مػػػن 
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كهلػػػػػة أف  لأكؿالقلػػػػػاء الػػػػػدك  ابعنػػػػػائي كالػػػػػثم يبػػػػػدك  اختصػػػػػاصتػػػػػدخفي ه  ابعػػػػػرائم الػػػػػ  و
ف فكػػرة ابغصػػانة كعػػدـ أبقػػد  اوختصػػاص العػػابؼي بيكػػن أف يػػلدم دكرا م مػػا ه هػػثا الصػػدد 

الثم تبدي  الػدكؿ بشػكفي طبيعػي ه مثػفي هػثا اوحػواؿ ه موا  ػة الػدعاكم  القلائيالتعاكف 
تسػػت دؼ تابعي ػػا لػػيبقي مانعػػا مػػن كضػػع هػػثا اوختصػػاص موضػػع التطبيػػق  كاتصػػور أف الػػ  

السبب الوحيد الثم ليجعفي مثفي هػثا النػوع مػن اوختصػاص ي  ػر ه الترلػانات العقابيػة ه 
تشريعات بعض الدكؿ هػو ذلػك اولتػزاـ ابؼقػرر ه قواعػد القػانوف الػدك  اونسػاني اك مػا يعػرؼ 

اتق الػػػدكؿ مػػػن أ ػػػفي تبػػػني هػػػثا اوختصػػػاص لكػػػن دكف أف نشػػػاهد  نيػػػف علػػػي عػػػ باتفاقيػػػات
 تطبيقات ل . 

كنتصور ه هثا الصدد أف إنشاء ا﵀اكم الدكلية ابعنائية ابػا ة أك ابؼلقتة لػي في أمػرا  
ملبرػػػا كضػػػركريا حػػػ  ه ك ػػػود ا﵀كمػػػة ابعنائيػػػة الدكليػػػة كالػػػ  دخلػػػت حيػػػز التنفيػػػث منػػػث يوليػػػو 

ا﵀كمػة ابعنائيػة  اختصػاصكلية بيكن أف ترتكػب كو تػدخفي ه   ذلك أف هناؾ  رائم د5115
كذلػك كمػا  الدكلية  أك تلك الػ  حصػلت قبػفي أف تػدخفي ا﵀كمػة ابعنائيػة الدكليػة حيػز التنفيػث

كالػ  بزػتص با﵀اكمػة عػن  ربيػة اورهػاب  5117حصفي بخصوص ا﵀كمػة ابػا ػة بلبنػاف عػاـ 
حسػػن حػػبرم عػػن  ػػرائم اوبػػادة ك ػػرائم ابغػػرب  كا﵀كمػػة ابػا ػػة بدبراكمػػة الػػرئيس التشػػادم

خػػػلاؿ لػػػنوات الثمانينػػػات كالػػػ  تعقػػػد  لسػػػا ا ه السػػػينغاؿ كالػػػ  دخلػػػت حيػػػز التنفيػػػث عػػػاـ 
  كمػػػن ثم لػػػػت في هػػػػث  ا﵀ػػػػاكم هػػػي ابؼلجػػػػأ لسػػػػد الثغػػػػرات أك الػػػنقص الػػػػثم قػػػػد يعػػػػترم 5105

ء الػػػدك  ابؼلقػػػت لػػػيبرد ا﵀كمػػػة ابعنائيػػػة الدكليػػػة  كوشػػػك إف التولػػػع ه إنشػػػاء هػػػثا القلػػػا
بفتػػد خػػارج   نػػائي كطػػني كاختصػػاصبشػػكفي كبػػير مػػن اللجػػوء إ  تطبيػػق اوختصػػاص العػػابؼي  

 ابغدكد . 
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 الاختصاص الدصتوري لمىحهىة العميا الميبية 
  صالح أحمد الفزجاٌي :الدنتور إعداد

 طسابلظدامعُ أأأ  الكانىىنلًُ  

 دمةووووووالمق

إف ابغػػػػدي  عػػػػن موضػػػػوع اوختصػػػػاص الدلػػػػتورم للمبركمػػػػة العليػػػػا الليبيػػػػة يقودنػػػػا إلى 
التعػػػرؼ علػػػى طبيعػػػة الرقابػػػة علػػػى دلػػػتورية القػػػوانن  كموقػػػف الفقػػػ  كالقلػػػاء مػػػن هػػػث  الرقابػػػة 

مػن الناحيػة الن ريػة ه ف ػم كالرقابة على دلتورية القوانن ه ليبيا  حي  تكمن أبنية ابؼوضوع 
أمػػػا مػػػن  التأ ػػػيفي الن ػػػرم الػػػثم يقػػػوـ عليػػػ  اوختصػػػاص الدلػػػتورم للمبركمػػػة العليػػػا الليبيػػػة 

الناحيػػة العمليػػة فإاػػا تكمػػن ه معرفػػة هػػثا اوختصػػاص بؽػػث  ا﵀كمػػة بفػػا يتطلػػب إتبػػاع ابؼػػن   
خا ػة ه هػػث   لليػيكػوف ابؼوضػػوع ذك أبنيػة ه بؾػاؿ القػانوف الدلػػتورم ا التبرليلػي التأ ػيلي 

يثػير إشػكاليات عديػدة تتمثػفي ه طػرح تسػاؤؿ رئيسػي: بؼػا كػاف  ابؼرحلة الػ  تعيشػ ا ليبيػا  كهػو
للمبركمػػة العليػػا اختصػػاص رقابػػة دلػػتورية القػػوانن ه اػػفي كثػػائق اعتمػػد ا ا﵀كمػػة إاػػا بدثابػػة 

ف الدلػتورم فبرايػر كبصػدكر الإعػلا 07ـ لكػن بعػد 0999لسػنة  07دلتور كت لػن قػانوف رقػم 
هفي و زاؿ بؽث  ا﵀كمػة نفػس اوختصػاص  إف الإ ابػة عػن هػثا التسػاؤؿ مػا ي ػدؼ الباحػ  

 ه هث  الورقة لتناكل  بتفصيفي كذلك من خلاؿ خطة من جية ه مببرثن :
 طبيعة الرقابة على دلتورية القوانن.ابؼببر  الأكؿ : 

 .على دلتورية القواننابؼطلب الأكؿ: الطبيعة السيالية كالقانونية للرقابة 
 .موقف الفق  كالقلاء من الرقابة على دلتورية القوانن ابؼطلب الثاني :
 الرقابة على دلتورية القوانن ه ليبيا.ابؼببر  الثاني : 
 .5100قبفي الإعلاف الدلتورم لسنة الرقابة  ابؼطلب الأكؿ :
 .5100بعد الإعلاف الدلتورم لسنة الرقابة  ابؼطلب الثاني:

 خابسة تبن النتائ  ال  تو في إلي ا الباح   كتب  ابؼصادر كابؼرا ع.ك 
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 طبُعت انرلابت عهً دصتىرَت انمىاٍَُ : -الأول انًبحث

برديػػػػد الرقابػػػػة علػػػػى دلػػػػتورية القػػػػوانن  فػػػػثهب الػػػػبعض إلى  حػػػػوؿلقػػػػد اختلػػػػف الفقػػػػ  
ة  ػػػالدلػػػتورية هيسػػػألة ابؼاعتبارهػػػا ذات طبيعػػػة ليالػػػية حػػػب كلػػػو كانػػػت ابع ػػػة الػػػ  تفصػػػفي ه 

إلى  كذهػػب الػػبعض الآخػػر كهػػو الأمػػر الػػثم لم يسػػلم بػػ  كثػػير مػػن الفقػػ   ة)مطلب أكؿ(قلػػائي
 اعتبارها ذات طبيعة قانونية )مطلب ثاني(.

 :الطبيعة الصياشية والقاىوىية للرقابة على دشتورية القواىين -المطلا ا ول

 الكىانين : الطبًعُ الطًاضًُ للسقابُ علِ دضتىزيُ-الفكسَ الأولى

إذ يػػػػػرل أف عمػػػػػفي القاضػػػػػي "Burdeau"بػػػػػوردك   الفرنسػػػػػييػػػػػيتػػػػػزعم هػػػػػثا الػػػػػرأم الفق 
هػػو ه ابؼقػػاـ الأكؿ عمػػفي ليالػػي  لأف مقارنػػة الػػنص التشػػريعي بالدلػػتور بؼعرفػػة مػػا  مالدلػػتور 

بين مػػػا مػػػن خػػػلاؼ أمػػػر يتجػػػاكز ابعوانػػػب القانونيػػػة  كذلػػػك لأف ابؼشػػػرع عنػػػد إ ػػػدار  القػػػانوف 
  عدـ بـالفة نصوص الدلتور  كمن ت و بهػدم ه الأمػر إتبػاع ابغيػفي القانونيػة يأخث ه اعتبار 

  كإبمػا هػو عمػفي ف عمفي القاضي ليس عملان قانونيا  أكهو الأمر الثم يعلم   لبياف هث  ابؼاالفة
ف أف بوػػفي فكػػرة ليالػػية بؿػػفي أخػػرل  كيسػػلم أ هػػث  الرقابػػة يسػػتطيع مػػن خػػلاؿ حيػػ ليالػػي 
فػػإف الأمػػر بـتلػػف بسامػػان   العمليػػةمػػن الناحيػػة الن ريػػة  أمػػا مػػن الناحيػػة  بؽػػا منطػػق قػػانوني يكػػوف

فآليػػات هػػث  الرقابػػة كطريقػػة عمل ػػا تػػلدل بالقاضػػي إلى اقتبرػػاـ السيالػػة الػػ  تصػػبغ ه اايػػػة 
 الأمر عمل  كل .
 الطبًعُ الكانىنًُ للسقابُ علِ دضتىزيُ الكىانين :الجانًُ أ الفكسَ 

ار عمػػػفي القاضػػػي ه الرقابػػػة علػػػى دلػػػتورية القػػػوانن عمػػػلان اعتبػػػ هػػػثا الفقػػػ  إلىيػػػثهب 
بوسػػم  ػػا النػػزاع دكف أم تػػأثير باوعتبػػارات  ةيطبػػق فيػػ  القاضػػي نصو ػػان قانونيػػ بؿلػػنيػػان نقانو 

صػوف نصػػوص الدلػػتور  أاػػا ته  القػػوانن السيالػية  كمػػن هنػا تػػأتي أبنيػػة الرقابػة علػػى دلػتورية
تتميز بدا يتميز ب  القلاء من حيدة كالتقلاؿ كبزصص  كهي أمػور تبتعػد عن ػا أاا  فللان عن
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 مدابؼشػرع العػػاان كلػثلك لم تػػنجح ه ضػب  لػػلوؾ ير الرقابػة السيالػػية علػى دلػػتورية القػوانن كثػػ
 .(1)ره ابذا  احتراـ نصوص الدلتو 

اػػا إن فقت علػى ن ػاـ معػدى كإف  ىػ لأاػاكو شػك أف كػلا الػرأين بنػا بؿػفي ن ػر  ذلػك  
و تصػػػدؽ علػػػػى الرقابػػػة القلػػػػائية ه الأن مػػػػة الدلػػػتورية الأخػػػػرل  لػػػثلك و بهػػػػب أف يكػػػػوف 
أحػػدبنا هػػو ابؼقيػػاس الػػثم تقػػاس بػػ  طبيعػػة الرقابػػة بو ػػ  عػػاـ  كو بهػػب أف يكػػوف هػػو ابؼن ػػار 

 .الثم ين ر من خلال  إلى الرقابة القلائية كطبيعت ا
قوانن هي عمليػة ذات طبيعػة قانونيػة خا ػة  كإذا  كه رأينا فإف الرقابة على دلتورية ال 

كانػػت هػػث  الرقابػػة كالآثػػار ابؼترتبػػة علػػى بفارلػػت ا  هػػي آثػػار هامػػة ه بؾػػاؿ السيالػػة فػػإف ذلػػك 
لعمليػػة الرقابػػة علػػى دلػػتورية القػػوانن  لأف ابؼشػػكلة القػػانوني لػػيس مػػن شػػأن  أف يطمػػس الطػػابع 

الصػادر  عػن مػدل اتفػاؽ أك عػدـ اتفػاؽ القػانوف الألالية الػ  تثيرهػا هػث  الرقابػة هػي الببرػ 
مػػػن السػػػلطة التشػػػريعية مػػػع قواعػػػد الدلػػػتور  أم أاػػػا مشػػػكلة تتعلػػػق ألالػػػان بحػػػفي التنػػػازع بػػػن 

 يكػػػوف هػػػثا ثمكمػػػن   أبظػػػى ه لػػػلم القواعػػػد القانونيػػػة ان بنا برتػػػفي مركػػػز احػػػدإقاعػػػدتن قػػػانونيتن 
 ه  ميم الوايفة القلائية. لأف العمفي يدخفي بطبيعت  مخالإ راء من اختصاص القلاء

ع ػػد  ػػث  ابؼ مػػة القانونيػػة إلى هي ػػة قلػػائية أف يي  رل الػػبعضلػػثا كػػاف مػػن ابؼنطقػػي كمػػا يػػ
يتػػػوافر ه أعلػػػائ ا التكػػػوين القػػػانوني السػػػليم كالعميػػػق  بالإضػػػافة إلى ابغيػػػدة كالنزاهػػػة كالتجػػػرد 

بعلسات ... بدا بهعػفي مػن لدفاع كعلانية ااما يقدم  القلاء من حقوؽ إضافة إلى  كاولتقلاؿ
كالفعػػػػػػاؿ الػػػػػػثم بوقػػػػػػق اوحػػػػػػتراـ للنصػػػػػػوص  الأكؿنػػػػػػ  اللػػػػػػماف إبػػػػػػفي   الرقابػػػػػػة ضػػػػػػمانان أكيػػػػػػدان 

 .(2)الدلتورية
 

                                           

 .988ـ  ص5117(  ابر  اد نصار  القانوف الدلتورم كالن م السيالية  مصر1)
دار الفكػػػر العػػػربي  القػػػاهرة  الطبعػػػة الأكلى  لػػػابؼاف: ن ػػػم الرقابػػػة علػػػى دلػػػتورية القػػػوانن بؿمػػػد د. عبػػػدالعزيز  (2)

 .290  صـ0992
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 موقف الفقُ والقطاء مً الرقابة على دشتورية القواىين :-المطلا الجاىي
كتتووهػا  قػد تقػوـك   (1)الرقابة على دلتورية القوانن و تو د باللركرة ه كفي الدكؿإف 

مػػا إالرقابػػة  هػػث  حيػػ  تػػتم  (2)ا﵀ػػاكم العاديػػة حػػب ه غػػير ك ػػود قلػػاء دلػػتورم متاصػػص
بنػاءن علػى ا ت ػاد القلػاء ذاتػ   كذلػك ه حالػة  كإمػا  بنػاء علػى نػص دلػتورم يقرهػا كين م ػا

 .(3)نص دلتورم يقرها أك بورم اك ود عدـ 

بسقابأأُ دضأأتىزيُ  الكىأأاْ الأأسقٍ الكآأأل بعأأدم اخت أأا الفكأأسَ الأولى أ    

 الكىانين

كهػي الإرادة العليػا الػ    ذهب هػثا الػرأم إلى القػوؿ بػأف القػانوف تعبػير عػن إرادة الأمػة 
قػػد تػػولى التعبػػير عػػن   كهػػو ككيػػفي الأمػػة  و بهػػوز أف بزلػػع لأم إرادة أخػػرل  فػػإذا كػػاف البربؼػػاف

ان علػى تػا ة  كإو كاف ذلك افتإراد ا  فلا بيكن لأم هي ة أخرل أف تعلو إراد ا على إرادة الأم
العامػػة ه  رادةركلػػو علػػى الإ ػػوف  ػاؾ لػيادة الأمػػة  كلقػػد لػادت هػػث  الفكػػرة بتػأثير أفكػػار 

                                           

دلتورية القوانن إو ه افي الدلاتير ابعامدة فق   كليست ه افي الدلاتير ابؼرنػة  الرقابة على  أو تنش (1)
كير ػػع ذلػػك إلى حا ػػة الدلػػتور ابعامػػد ه تعديلػػ  لإ ػػراءات  ػػعبة تفػػوؽ الإ ػػراءات الػػ  تتبػػع ه 

 العادية  كلثلك يو د ه كفي دكلة للطتاف إحدابنا تأليسية كم مت ػا كضػع التشػريع إ دار القوانن
 .كم مت ا كضع التشريع العادم أك تعديل كتعديل   الأخرل للطة تشريعية الدلتوريأ 

ـ  1871   القػػػػاهرة را ػػػػع ه هػػػػثا الصػػػػدد الػػػػدكتور بوػػػػي ابعمػػػػفي: الن ػػػػاـ الدلػػػػتورم ه بص وريػػػػة مصػػػػر العربيػػػػة -
ابؼنشػػور  أيلػان بحػ  الػدكتور السػػيد علػى السػيد: برػت عنػواف "رقابػػة القلػاء لدلػتورية القػوانن".كرا ػع 87ص

كمػا بعػػدها  كحيػ  يقػػوؿ "... دلػتورية القػػوانن  21 ص1851بدجلػة بؾلػػس الدكلػة ابؼصػػرية  السػنة الأكلى عػػاـ
ثػر أالدلاتير ابعامدة  كلثا و ي  ػر أثر من أثار التفرقة بن القوانن الدلتورية كالقوانن العادية ه البلاد ذات 

مػن العػرؼ تتولػد حي  القواعد الدلتورية غير مسػطورة  بػفي  كإبقلترابؽث  التفرقة ه البلاد ذات الدلاتير ابؼرنة  
مػا ه الػبلاد ذات الدلػاتير   أيدة بأية قاعػدةقالثم  رل علي  البربؼاف  كمن ت كانت حريت  ه التشريع غير م

ف ػي لػػابقة علػػى LOIS Fondamentaeف القػوانن الدلػػتورية هػي الألالػػية أابعامػدة فتقػػوـ التفرقػة علػػى 
 .اا مصدر السلطات بصيعان أالقوانن العادية كما ااا تسمو علي ا بحسباف 

 .97  صـ5111 : القلاء الدلتورم ه مصر  دار الن لة العربية  القاهرة ابعمفي( د. بوي 2)
عبدابغميػػد: الرقابػػة علػػى دلػػتورية القػػوانن )درالػػة مقارنػػة(  مطبعػػة بضػػادة ابغديثػػة  عبػػدالع يم عبدالسػػلاـ  د.( 3)

 .08ص ـ 0989القاهرة  



 الم تصةةةةةةةةةةةةةةةةةاص الاضةةةةةةةةةةةةةةةةةتور  للمحكمةةةةةةةةةةةةةةةةةة الاليةةةةةةةةةةةةةةةةةا اللي يةةةةةةةةةةةةةةةةةة  
 
 

 

237 

كنتيجػػػػػة بؼركػػػػػز البربؼػػػػػاف ه التن ػػػػػيم السيالػػػػػي   السػػػػػنوات الأكلى التاليػػػػػة لقيػػػػػاـ الثػػػػػورة الفرنسػػػػػية
 .(1)الثورةهث  الدبيقراطي ه أعقاب 

بأف القانوف ما هو إو م  ر لإرادة الأمة العليػا  كو بيكػن أف يكػوف هنػاؾ  ركلوكيردد 
 .(2) ارقيب على هث  الإرادة لول بفثلي الأمة كمس وليت م الأدبية أمام

الػػتند  حيػػ قامػػت ه الفقػػ  الأبؼػػاني حجػػة أخػػرل ضػػد الرقابػػة القلػػائية للقػػوانن قػػد ك  
ليبرػػػرـ علػػػى ا﵀ػػػاكم رقابػػػة La promulgation" "علػػػى فكػػػرة الإ ػػػدار ""Labandوبانػػػد

يػػان بػػأف نػػ  يعػػترؼ ربظٌ إدلػػتورية القػػوانن   كتفسػػير ذلػػك أف رئػػيس الدكلػػة حػػن يصػػدر القػػانوف ف
هثا القانوف قد ت طبقان للمبادئ الدلتورية  لواء مػن حيػ  الشػكفي أك مػن حيػ  ابؼوضػوع   

دكلػػػة كإو لػػػيعرض يعتمػػػد علػػػى شػػػ ادة رئػػػيس ال   إو أفبحيػػػ  و يكػػػوف للقلػػػاء بعػػػد ذلػػػك
 .(3)لببر  القانوف من  ديد

الأبؼػاني "وبانػد"   حيػ  يعػارض  يػ مع رأم الفق "كارل دم ملبرج"هثا كيتشاب  رأم  
تأكػػػد القلػػػاء مػػػن  ػػػدكر  ثم كمػػػن  اختصػػػاص القلػػػاء بالرقابػػػة علػػػى دلػػػتورية القػػػوانن الأكؿ

يان علػى ء للرقابػة تعػد تعػدٌ مباشػرة القلػا أفالقانوف  بريبران مسػتوفيان الشػكفي الدلػتورم  كيػرل 
كايفة السلطة التنفيثية  فالدلتور يقرر لػرئيس الدكلػة لػلطة الرقابػة  بحكػم أنػ  قػد خصػ  بحػق 
إ ػدار القػػوانن  فػإذا أ ػػدر رئػػيس الدكلػة قانونػػان فػإف ذلػػك يعػػد دلػيلان علػػى  ػبرة القػػانوف مػػن 

 .(4)حي  الإ راءات الشكلية
فصػػػػفي بػػػػن السػػػػلطات للاعػػػػتراض علػػػػى رقابػػػػة كمػػػػا الػػػػتند كثػػػػير مػػػػن الفقػػػػ  إلى مبػػػػدأ ال

دلػػػتورية القػػػوانن بوالػػػطة القلػػػاء  علػػػى لػػػند مػػػن القػػػوؿ بػػػأف كايفػػػة القلػػػاء مقصػػػورة علػػػى 
 تفسػػػر القػػػوانن العاديػػػة لكػػػن لػػػيس بؽػػػا أفتطبيػػػق القػػػانوف دكف فبرػػػص دلػػػتوريت   فللمبركمػػػة 

ريعية لللػػػمانات تفسػػػير الدلػػػتور  كعليػػػ  فػػػلا يكػػػوف القلػػػاء رقيبػػػان علػػػى مراعػػػاة السػػػلطة التشػػػ
                                           

( د. نبيلػػة عبػػدابغليم كامػػفي: الرقابػػة القلػػائية علػػى دلػػتورية القػػوانن )القلػػاء الدلػػتورم(  دار الن لػػة العربيػػة  1)
 .615  صـ0999القاهرة  

 .512د. عبدالعزيز بؿمد لابؼاف: ابؼر ع السابق  ص( 2)
  ـ5110د. طعيمػػ  ابعػػرؼ: الن ريػػة العامػػة للقػػانوف الدلػػتورم  دار الن لػػة العربيػػة  الطبعػػة الثالثػػة  القػػاهرة  3) )

 .029ص
  ـ0978اولػػكندرية  د. علػػى السػػيد البػػاز: الرقابػػة علػػى دلػػتورية القػػوانن ه مصػػر  دار ابعامعػػات ابؼصػػرية  4) )

 .592ص
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كابغدكد ابؼقررة بالدلتور  كإبما الرقيػب الوحيػد علػى ذلػك هػو ضػمير أعلػاء السػلطة التشػريعية 
كػاف ه  فإذا تدخفي القلاء ه بح  دلتورية القػوانن  الأمة كشعورهم بابؼس ولية أماـ أنفس م

بػفي  (1)تالسػلطا بػنالفصػفي ذلك اعتداء من  على ن اـ عمفي السلطة التشريعية كانت اكان بؼبػدأ 
إف إعطػػػػػػػػػػػػػػاء القلػػػػػػػػػػػػػػاء هػػػػػػػػػػػػػػثا اوختصػػػػػػػػػػػػػػاص بهعػػػػػػػػػػػػػػفي منػػػػػػػػػػػػػػ  علػػػػػػػػػػػػػػى حػػػػػػػػػػػػػػد قػػػػػػػػػػػػػػوؿ الفقيػػػػػػػػػػػػػػ  

  للطة ليالية تسمو على لػائر السػلطات  بػفي كعلػى إرادة الأمػة ""Esmeinإيزمافالفرنسي
 .(2)ال  عبرت عن ا كفقان لبكضاع ابؼقررة ه الن اـ النيابي

ُ علأأِ دضأأتىزيُ الأأسقٍ الكآأأل لأأل الكىأأاْ في السقابأأ  -الفكأأسَ الجانًأأُ

 الكىانين:

كهو الرأم الشػائع   يليد غالبية الفق  اختصاص القلاء بالرقابة على دلتورية القوانن 
بػػػ  كثػػػير مػػػن الفق ػػػاء ه الػػػدكؿ ابؼاتلفػػػة كبخا ػػػة  لكهػػػو الػػػثم نػػػاد  ه أمريكػػػا بصػػػفة خا ػػػة

الػرأم إلى  الػثم تولػع ه هػثا "كهوريػو""كبػارتلمى"" يػز"ر اؿ الفق  الفرنسي ابغدي  أمثػاؿ 
 .(3)كغيربنا "كركوف""مستر"ف دافع عن  بعد ذلك باطراد كأيد ابغق كثلك أحد كبير بعد 

 ػػػثا الػػػرأم ه مصػػػر ابؼستشػػػار "بويتػػػوف" رئػػػيس بؿكمػػػة اولػػػت ناؼ  لكأكؿ مػػػن نػػػاد 
بعنػػواف "م مػة السػػلطة القلػائية ه ابؼسػػائفي الدلػػتورية  0991ه بؿاضػػرة ألقاهػا عػػاـ  اتلطػة ابؼ

كػثلك الػدكتور السػيد  ػبرم كالػثم كػاف أكثػر الشػراح ابؼصػرين    (4)ابؼتبرػدة كمصػر بالوويات
 .(5)بضالان ه الدفاع عن حق القلاء ه بس  رقابت  على دلتورية القوانن

رض كمبػػػػدأ الفصػػػػفي بػػػػن اوعػػػػتراؼ للقلػػػػاء برقابػػػػة دلػػػػتورية القػػػػوانن و يتعػػػػا أفكمػػػػا 
فاختصػػػاص القلػػػاء برقابػػػة دلػػػتورية القػػػوانن   بػػػفي هػػػو تطبيػػػق  ػػػبريح بؽػػػثا ابؼبػػػدأ  السػػػلطات

                                           

 .021د. عبدالعزيز بؿمد لابؼاف: ابؼر ع السابق ص1) )
الطمػػػػػػاكل: الػػػػػػن م السيالػػػػػػػية كالقػػػػػػانوف الدلػػػػػػتورم  دار الفكػػػػػػػر العػػػػػػربي  القػػػػػػػاهرة  بؿمػػػػػػػد د. لػػػػػػليماف 2) )

 .979 صـ0988
 .985ص  ابؼر عنفس  3) )
 .995ـ  ص5119  دار الن لة العربية  القاهرة  د. بؿمد عبدابغميد أبوزيد: القلاء الدلتورم شرعان ككضعان 4) )
الطبعػػػة  ابؼطبعػػػة العابؼيػػػة   امعػػة القػػػاهرة  دار الن لػػػة العربيػػة   مبػػػادئ القػػانوف الدلػػػتورمد. السػػػيد  ػػبرم  5) )

 ها.بعد كما 696ص ـ 0999الرابعة  
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بوػػػدد القػػػانوف الوا ػػػب التطبيػػػق ه  أفيػػػدخفي بطبيعتػػػ  ه كا بػػػات القلػػػاء الػػػثم يتعػػػن عليػػػ  
 حالة تنازع القانونن العادم كالدلتورم.

مبػػػدأ مشػػػركعية تصػػػرفات  إلىكػػػثلك   كيسػػػتند حػػػق القلػػػاء ه بحػػػ  دلػػػتورية القػػػوانن
ابغكومػػػػػػػػػػػػػة ابػاضػػػػػػػػػػػػػعة للقػػػػػػػػػػػػػانوف  هػػػػػػػػػػػػػو فيصػػػػػػػػػػػػػفي التفرقػػػػػػػػػػػػػة بػػػػػػػػػػػػػن كهػػػػػػػػػػػػػثا الدكلػػػػػػػػػػػػػة بصيع ػػػػػػػػػػػػػا 

(GouvernmentIegal )  فالدكلػػة القانونيػػة بزلػػع لقواعػػد قانونيػػة كغػػير ابػاضػػعة للقػػانوف
نونيػة يو ػد تػدر ان بػن القواعػد القا بىلع بعل ا لبعض  أم أف القػانوف ابؼلػزـ للدكلػة القانونيػة

(Hirarchie des reglesjuridiqus )  تكػػػوف كػػػفي كاحػػػدة مػػػن هػػػث   أفنػػػ  بهػػػب أبدعػػػلم
  فتالػع اللائبرػة للقػانوف العليػاالقواعد ابؼلزمة للدكلة خاضعة للبردكد ال  تربظ ػا بؽػا القواعػد 

( Legaliteكبىلػػع القػػانوف للدلػػتور  فبغػػير ذلػػك كلػػ  تسػػق  عػػن الدكلػػة  ػػفت ا القانونيػػة )
 اولتبداد.كتلبس ثوب 

  فػإف هػثا ابؼوضػوع هػو أحػد واننكم ما قيفي ه تبرير الرقابة القلائية على دلػتورية القػ
عتبػػارات و  كمػػن الصػعب خنقػػ  أك إبنالػ  "كػارم دم ملػبرج"ك ػو  العدالػة الأبديػػة كمػا يقػػوؿ 

تيػػارات ليالػػية كتػػدكر  تتجاذبػػ ك  شػػكلية أك تاربىيػػة  كبؽػػثا و يػػزاؿ مطركحػػان ه بعػػض البلػػداف 
عات الألالػػية يشػػر تحولػػ  مناقشػػات علميػػة بضلػػت أحيانػػان السػػلطات علػػى التفكػػير ه تعػػديفي ال

كذلػػػك لأف الرقابػػػة الػػػ  يباشػػػرها القلػػػاء ه   (1)لإحػػػداث ن ػػػاـ الرقابػػػة بوالػػػطة هي ػػػة خا ػػػة
كػفي أمػر هػػث  و ف الدلػػتور يأكأكفاهػا بغمايػة حقػػوؽ الأفػراد  ذلػك  الرقابػػات لأنػواع ابغقيقػة أكػم

قلػاة بؽػم مػن الكفػاءة كالدرايػة  أماـ  ة مستقلة  تفصفي ه ابػصومات ال  ترفع  إلىالوايفة 
 .(2)القانونية كابغيدة ما يصوف حقوؽ الأفراد كحريا م

 

 

 

 

                                           

  ـ0970خليػفي: الرقابػة القلػائية علػى أعمػاؿ التشػريع  قسػم الببرػوث كالدرالػات القانونيػة كالشػرعية   أ. ػريح1) )
 .082ص

 .99صـ  0995الن م السيالية كالقانوف الدلتورم  دار الن لة العربية  القاهرة  د. فلاد العطار: 2) )
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 مىقف الكىاْ مو زقابُ دضتىزيُ الكىانين :  - الفكسَ الجالجُ

 ػميم الوايفػة القلػائية  ذلػػك إف اختصػاص القلػاء ه هػثا الػاؿ يػػدخفي بطبيعتػ  ه 
نػػ  حػػن تراقػػب ا﵀كمػػة دلػػتورية القػػوانن و تعتػػدم علػػى اختصػػاص السػػلطة التشػػريعية  غايػػة أ

خػر في بن نصػن تعارضػا: أحػدبنا دلػتورم  كالآضتفا –ه ابؼنازعة ابؼعركضة علي ا –أاا الأمر
 .(1)من نطاؽ التطبيقالثاني تشريعي  فتقدـ الأكؿ  كبثلك تستبعد 

الرقابػة القلػائية ه الوويػات ابؼتبرػدة الأمريكيػة بفلػفي   ػود القلػاء هػث  قػد نشػأت ك 
كالػػ  كػػاف بؽػػا أثػػر  بؽػػا   كتأييػػد الفقػ  الأمريكػػي –متمػػثلان ه ا﵀كمػػة العليػػا اوبراديػػة –الأمريكػي

كبػػير ه تشػػييد  ػػػرح الرقابػػة القلػػائية علػػػى دلػػتورية القػػوانن ه الوويػػػات ابؼتبرػػدة الأمريكيػػػة 
كه مع ػػم دكؿ العػػالم علػػى ك ػػ  العمػػوـ  حيػػ  لػػلمت هػػث  ا﵀كمػػة   ابػصػػوص  ػػ ى ك علػػ

ضػػد  "هيلتػػوف"ـ ه قلػػية 0796بدبػدأ الرقابػػة علػػى دلػػتورية القػوانن منػػث حكم ػػا الصػػادر عػاـ 
قلػػػػت بدلػػػػتورية القػػػػانوف اوبرػػػػادم بؿػػػػفي الطعػػػػن  كأيلػػػػان ه  إذاالوويػػػػات ابؼتبرػػػػدة الأمريكيػػػػة 

كيػػػرب  الفقػػػ  نشػػػأة الرقابػػػة علػػػى "  بػػػوؿ"ضػػػد  "كالػػػدر"ه قلػػػية 0798حكم ػػػا الصػػػادر عػػػاـ 
ه قلػػػػية  "مارشػػػاؿ"دلػػػتورية القػػػوانن ه الوويػػػات ابؼتبرػػػدة الأمريكيػػػة بحكػػػم قاضػػػي القلػػػاة 

علػػى  ػػراحة نػػص ابغكػػم  هػػثاأف  لىإ  كير ػػع ذلػػك 0819عػػاـ  "ماديسػػوف"ضػػد  "مػػاربورل"
لقػػػانوف ابؼاػػػالف للدلػػػتور  مػػػب رأل حػػػق القلػػػاء ه بحػػػ  دلػػػتورية القػػػوانن  كعػػػدـ تطبيػػػق ا

 ذلك.
حكػػم تصػػدر  ا﵀كمػػة  أكؿيعػػد عػػن أنػػ  نػػ  حػػدد ألػػاس هػػثا ابغػػق كمػػدا   فلػػلان أكمػػا 

قػػػر العليػػػا بعػػػدـ دلػػػتورية قػػػانوف ابرػػػادم  كذلػػػك علػػػى الػػػرغم مػػػن عػػػدـ ك ػػػود نػػػص دلػػػتورم يي 
ا ػػػػرت ين م ػػػػا  كأيلػػػػان علػػػػى الػػػػرغم مػػػػن ال ػػػػركؼ السيالػػػػية الػػػػ  ع أك ػػػػراحة هػػػػث  الرقابػػػػة 

 دكر   كال  بسثلت ه الصراع بن ابغزب اوبرادم الثم كاف يطالب بلركرة تقويػة لػلطات 
 .(2)اوبراد  كابغزب ابعم ورم الثم كاف يطالب بلركرة تقوية للطات الوويات

بالرقابػػة علػػى  القلػػاء ه كثػػير مػػن دكؿ العػػالم علػػى تقريػػر اختصػػاصالػػرأم كلقػػد الػػتقر 
دلػػتورية القػػػوانن  حػػػب إذا لم بينبرػػ  الدلػػػتور هػػػثا ابغػػق  طابؼػػػا لم يكػػػن هنػػاؾ نػػػص دلػػػتورم 

مػػن تلػػك الرقابػػة  لأف هػػث  الأخػػيرة تعتػػبر مشػػكلة قانونيػػة تتعلػػق بقيػػاـ نػػزاع بػػن قاعػػدتن  مػػانع
                                           

 .010  صنفس ابؼر ع1) )
 .95-90سابق  صال ع ر ابؼد. عبدالع يم عبدالسلاـ عبدابغميد: 2) )
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قلػػػاء  يكػػػوف الثمقػػػانوف أك وئبرػػػة  كمػػػن   إحػػػدابنا دلػػػتورية كالأخػػػرل كاردة ه تشػػػريع عػػػادم
 .(1)بـتصان بحسم تلك ابؼشكلة دكف أف يقتصر على مطابقة القرار الإدارم للقانوف

إف أغلػب دكؿ العػالم ه قػوانن بؿاكم ػا الدلػتورية تقصػر اختصػاص هػث  ا﵀ػاكم علػػى 
 .(2)مطابقة النصوص القانونية للدلتور كو تدخل ا ه الطعوف على القرارات السيالية

 انرلابت عهً دصتىرَت  -انًبحث انثاٍَ

 : انمىاٍَُ فٍ نُبُا

لقػػد تػػأثرت الرقابػػة علػػى دلػػتورية القػػوانن ه ليبيػػا بعػػدة عوامػػفي ليالػػية هامػػة مػػرت  ػػا 
( لسػػنة 07قػػانوف رقػػم )الثم  ـ0985( لعػػاـ 6الػػبلاد منػػث اولػػتقلاؿ كحػػب  ػػدكر قػػانوف رقػػم )

الدلػػػػػػػتورم الليػػػػػػػي ه  الإعػػػػػػػلاف متمثلػػػػػػػة ه  ػػػػػػػدكر ـ5100فبرايػػػػػػػر لعػػػػػػػاـ  07كحػػػػػػػب  ـ0999
 ـ.9/8/5100

 و :6188قبل الإعلاٌ الدشتوري لصيةالرقابة  -المطلا ا ول
 0920لتنػػاكؿ الرقابػػة ه هػػث  ابؼرحلػػة يتعػػن علينػػا التمييػػز بػػن فػػترة ابغكػػم ابؼلكػػي لسػػنة 

 ـ)الفقرة الثانية(.0969)الفقرة الأكلى( كفترة ابغكم ابعم ورم لنة 
سقابأأأُ علأأأِ دضأأأتىزيُ الكأأأىانين في  أأأل دضأأأتىز ضأأأهُ   ال -الفكأأأسَ الأولى

 .)الحهم الملهٌ(م 0920

ا﵀كمػػة العليػػا ه ليبيػػا بػػالرغم مػػن الػػنص  أـ لم تنشػػ0920عقػػب الػػتقلاؿ الػػبلاد لعػػاـ  
كإبمػػا ا ػػرت إلى الو ػػػود  ـ 0920علي ػػا ه الدلػػتور الػػثم أقرتػػػ  ابعمعيػػة الوطنيػػة الليبيػػة لعػػػاـ 

شػػػرعت ه  كمنػػػث ذلػػػك التػػػاريمـ  0929ليػػػا اوبراديػػػة لسػػػنة عقػػػب إ ػػػدار قػػػانوف ا﵀كمػػػة الع
بفارلػػػة اختصا ػػػا ا كمبركمػػػة دلػػػتورية  كلقػػػد فلػػػفي ابؼشػػػرع الليػػػي الأخػػػث بألػػػلوب الرقابػػػة 
القلػػائية عنػػدما ع ػػد إلى ا﵀كمػػة العليػػا م مػػة رقابػػة دلػػتورية القػػوانن الػػتنادان لػػنص ابؼػػادة رقػػم 

كذلػك   دلػتورهػثا الالرقابة ه ليبيػا إلى أحكػاـ هث  كتر ع نشأة ـ  0920 ( من دلتور029)

                                           

 .919سابق  صالر ع ابؼبوزيد: أد. بؿمد عبدابغميد 1) )
 .212ـ  ص5112مصر  –د. لامي بصاؿ الدين  الن م السيالية كالقانوف الدلتورم  القاهرة 2) )
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القلػائية علػى دلػتورية القػوانن   كالرقابػة  لعدة ألباب من ا الأخث بدبدأ الفصفي بػن السػلطات
 كلمانة بغماية ابغقوؽ كابغريات العامة كالرقابة ابؼتبادلة بن السلطات العامة ه الدكلة. 

كهػػو اختصػػاص   الرقابػػة علػػى دلػػتورية القػػواننب أ ػػببرت ا﵀كمػػة العليػػا بزػػتص ك ػػثا
( علػى برديػد اختصا ػات 099كقػد نصػت ابؼػادة )    ة قلائية ه ليبيا أعلىكهي   مانع بؽا

( مػػن قػػانوف ا﵀كمػػة 02-09) ابؼػػادتنكقػػد كردت نصػػوص كاضػػبرة ك ػػربوة ه   ا﵀كمػػة العليػػا
الفقػػ  اختلػػف  أفإو   قابػػةأعطيػػت للمبركمػػة عػػدة كلػػائفي بؼمارلػػة حق ػػا ه الر    حيػػ العليػػا

الأمػػػر الػػػثم رقابػػػة امتنػػػاع  أـهػػػفي هػػػي رقابػػػة إلغػػػاء   ا﵀كمػػػةهػػػث  ه نػػػوع الرقابػػػة الػػػ  بسارلػػػ ا 
 الرقابة هي رقابة إلغاء كليست رقابة امتناع.بثلك لتكوف  0/00الطعن الدلتورم رقم  حسم 

في ابؼشػػرع حيػػ  كقػػد بسكنػػت ا﵀كمػػة العليػػا مػػن فػػرض احػػتراـ القواعػػد الدلػػتورية مػػن قبػػ
بإلغػػاء العديػػد مػػن النصػػوص التشػػريعية بؼاالفت ػػا القواعػػد الدلػػتورية من ػػا قلػػية اللػػس  قلػػت

أكػػػػػدت    كمػػػػػاـ2/9/0929قبتػػػػػاريم  لسػػػػػة 0/0دلػػػػػتورمالطعػػػػػن ه الالتشػػػػػريعي الطرابلسػػػػػي 
 ابؼساكاة كحق التقاضي. مبدأا﵀كمة ه أحكام ا على 

( لسػػػنة 6ليػػػا حػػػب  ػػػدكر قػػػانوف رقػػػم )كالػػػتمر هػػػثا اوختصػػػاص قائمػػػان للمبركمػػػة الع
 0977ف ا﵀كمػة العليػا مػن فػترة أ كيػرل بعػض الفقػ  اف إعادة تن يم ا﵀كمة العليػا شب ـ0985
ابغكػػػػم بصػػػػراحة بعػػػػدـ دلػػػػتورية القػػػػوانن ابؼطعػػػػوف في ػػػػا أمام ػػػػا   ىكانػػػػت تتبراشػػػػ  ـ0985إلى 

 .ـ09/05/0980  لسةؽ  5/58رقم كذلك ه الطعن الدلتورم 
 م.1969عام الرقابة علك د تارية القاانين في ظل  - الثانيةالفقرة 

 أفـ لارم ابؼفعػوؿ  كمػا 0929سنة لقانوف ا﵀كمة العليا  و زاؿـ 0969مع بداية عاـ 
 ػػػدر بؾلػػػس قيػػػادة أاللائبرػػػة الداخليػػػة للمبركمػػػة العليػػػا الػػػتمرت قائمػػػة كفقػػػان للقػػػانوف  كلقػػػد 

كقػػػرار   بإعػػػادة تن ػػػيم ا﵀كمػػػة العليػػػا بشػػػأفلػػػابقان عػػػدة قػػػرارات من ػػػا القػػػرار الصػػػادر  ثػػػورة"ال"
اختصػػاص   لكػػن كبرديػػد مرتبػػات مستشػػارم ا﵀كمػػة العليػػا  كتعيػػن مستشػػارين  ػػا تشػػكيل ا 

 بن مليد كمعارض: ان فق ي ثار  دون قد أا﵀كمة العليا برقابة دلتورية القوانن 
إلى أف رقابػػة علػػى دلػػتورية القػػوانن أك القػػرارات أك الأكامػػر يػػثهب  :الاارأض الأوه – 1

ر كػػػتقػػػد أ ػػػببرت ملغػػػاة وف اللػػػس هػػػو الػػػثم بو "الثػػػورة" لػػػابقان الصػػػادرة عػػػن بؾلػػػس قيػػػادة 
 بفارلة الوايفة التشريعية ه البلاد.

( مػػن قػػانوف ا﵀كمػػة العليػػا مػػازاؿ حكم ػػا 06ابؼػػادة ) أف يػػثهب إ  :الاارأض الثاااني -2
تستمر ا﵀كمة العليا ه بفارلػة اختصا ػا ا ه الرقابػة علػى دلػتورية  كبدو ب ا  فعوؿلارم ابؼ
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كالن ػػاـ القػػائم علي ػػا لػػواء ه شػػكفي  "الثػػورة"القػػوانن بالػػتثناء تػػدابير اللػػس ابػا ػػة بحمايػػة 
 قرارات أك قوانن أك أكامر تشريعية و بزلع البتة للرقابة من أم   ة كانت.

( 6أكثر لنتناكؿ موقف ا﵀كمة من هث  الرقابة ه افي قػانوف رقػم )كلتوضيح الفكرة  
 ـ.0999( لسنة 07ـ كالقانوف رقم )0985لسنة 

 : م1982( لةنة 6الرقابة علك د تارية القاانين في ظل قانا  رقب ) -1
ربػػػك عمػػفي ا﵀كمػػة العليػػا بعػػػد إلغػػاء الػػدائرة الدلػػتورية الػػػثم أ ػػدكر هػػث  القػػانوف  إف

مبركمػػػة العليػػػا لل علػػػى اوختصػػػاصابؼشػػػرع  لم يػػػنص   حيػػػ ف و برسػػػد عليػػػ  عل ػػػا ه موقػػػ
ه كذلػػػك لعػػػدـ انسػػجاـ الرقابػػػة مػػػع الن ػػػاـ السيالػػػي السػػػائد   بالرقابػػة علػػػى دلػػػتورية القػػػوانن

القػانوف علػى برديػد مػانع وختصا ػات هثا ( من 56-59تلك من الفترة حي  نصت ابؼواد )
 أفكهػػثا يعػػلم   توضػػيح نصػػوص تتعلػػق بالػػدائرة الدلػػتورية القػػانوفهػػثا كبذاهػػفي   ﵀كمػػة العليػػاا

 ( مػػن القػػانوف ابؼػػثكور 26الرقابػػة علػػى دلػػتورية القػػوانن أ ػػببرت ملغػػاة بدو ػػب نػػص ابؼػػادة )
مبدأ الفصفي بن السلطات الػثم يعتػبر مػن ألػباب ك ػود الرقابػة الدلػتورية  إو أف  ىكقد انت 

ي القائفي بصلاحية ا﵀اكم ه بفارلػة رقابػة اومتنػاع لأاػا و بؿكمتنا العليا أخثت بالرأم الفق 
 .ؽ 9/9كهثا ما أكدت  ا﵀كمة العليا ه الطعن رقم   ريح  برتاج إلى نص

 كقد ترتبت عدة نتائ  على  دكر هثا القانوف :
للمشػرع قػدرة غػير متناهيػة لإ ػدار قػوانن  أعطػىـ 0985لسػنة  6قانوف رقم ال  دكر .أ 

 دكف أم رقيب. ائزة كاابؼة 
 انت اء مبدأ الفصفي بن السلطات كراء  دكر هثا القانوف. .ب 
 باب التقاضي كحق الدفاع للمواطنن. إغلاؽ .ج 
 التشريعي.  عدـ الثباتك ود حالة من  إلى أدللبرب اوختصاص للمبركمة  .د 

 القلاء على مبدأ تدرج القوانن. ت .ق 

 : م1994( لةنة 17الرقابة علك د تارية القاانين في ظل قانا  رقب ) -2
ـ كمػػػا اكتنفػػػ  مػػػن غمػػػوض كمػػػا أدل إليػػػ  مػػػن حرمػػػاف 0985( لسػػػنة 6إف القػػػانوف رقػػػم )

ا﵀كمػػة العليػػا مػػن اختصػػاص أ ػػيفي برقابػػة دلػػتورية القػػوانن  كقػػد أدل أيلػػان إلى ك ػػود فػػراغ 
تشػػػريعي مػػػع انتقػػػادات الفق ػػػاء بؽػػػثا القػػػانوف كل ػػػا ألػػػباب دفعػػػت ابؼشػػػرع إلى إعػػػادة الن ػػػر ه 

السابق كإ دار قانوف يتماشى مع ما يقتلي ابؼنطق القانوني السػليم فأ ػدر قػانوف رقػم  موقف 
الرقابػػػة علػػى دلػػتورية القػػػوانن بللمبركمػػة العليػػا ـ الػػثم ر ػػع اوختصػػػاص 0999( لسػػنة 07)
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( لسػػػنة 6( مػػن القػػػانوف رقػػم )59مػػن القػػػانوف حيػػ  عػػدلت ابؼػػػادة ) حسػػب نػػص ابؼػػػادة الأكلى
 ـ.0985

كالػػنص  ػػريح و ا ت ػػاد فيػػ    التمعػػة هابػػدكائر  العليػػا للمبركمػػة يكػػوف اوختصػػاصف
ا﵀كمػة العليػا ه قلػائ ا بػالطعن الإدارم  أكدت  حسم او ت ادات الفق ية  كهثا ما ف و قد
ابعػػػػدؿ القػػػػائم حػػػػوؿ ك ػػػػود دلػػػػتور مػػػػن عدمػػػػ  أدم إلى تبػػػػاطل  أف إوقلػػػػائية  90/ 89رقػػػػم 

ككػػػػثلك عػػػػدـ   ابعمعيػػػػة العموميػػػػة للمبركمػػػػة العليػػػػا ه إ ػػػػدار اللائبرػػػػة الداخليػػػػة للمبركمػػػػة
ا حيػ  يصػفي عػدد مستشػارم ا﵀كمػة العليػا  قلػاد عػد ةا تماع الدكائر بؾتمعة  كذلػك لكثػر 
ـ بشػػأف 5119( لسػنة 8أ ػدر قػانوف رقػم )ك   مستشػػاران  21كفقػان لتقسػيم الػدكائر الى مػا يقػارب 

دكائر التمعػة مػن رئػيس الػـ بتشػكيفي 5116كقػد  ػدر قػرار ابعمعيػة العموميػة   الدكائر التمعة
كبػثلك ت إعػادة تشػكيفي الػدكائر بؾتمعػة   كأربعػة عشػر مستشػاران   أك من يقوـ مقام    ا﵀كمة

( لسػػػنة 58( مػػػن قػػػانوف رقػػػم )6ة )للمبركمػػػة العليػػػا  كقػػػد قلػػػت ا﵀كمػػػة بعػػػدـ دلػػػتورية ابؼػػػاد
ـ بشأف التامن الإ بارم من ابؼسػ ولية ابؼدنيػة عػن حػوادث ابؼركبػات الآليػة فيمػا يتلػمن  0975

مػػن قصػػر آثػػار عقػػد التػػأمن ه شػػأف السػػيارات ابػا ػػة علػػى الغػػير دكف الركػػاب إخػػلاون بدبػػدأ 
 لنوات لألباب بـتلفة. ابؼساكاة  كقد تأخر إ دار اللائبرة الداخلية بؼدة تزيد على عشر

لكػػػن إعػػػادة اوختصػػػاص للمبركمػػػة العليػػػا برقابػػػة دلػػػتورية القػػػوانن حسػػػب قػػػانوف رقػػػم 
ـ  هػػػػػو إ ػػػػػراء شػػػػػكلي و يعػػػػػوؿ عليػػػػػ  كثػػػػػيران  كهػػػػػثا يعػػػػػلم انعػػػػػداـ ابؼر عيػػػػػة 0999( لسػػػػػنة 07)

الدلػػتورية  كأيلػػان عجػػز ابعمعيػػة العموميػػة للمبركمػػة عػػن إ ػػدار وئبرت ػػا الداخليػػة  كالػػ  لم 
( لسػػػػنة 07لػػػػنة( مػػػػن  ػػػػدكر قػػػػانوف رقػػػػم ) 00ـ أم بعػػػػد )5119  ػػػػر للو ػػػػود إو ه لػػػػنة ت

 ـ.0999
إف نصػػػػػوص الإعػػػػػلاف فػػػػػ بؼعيػػػػػار الشػػػػػكليكبحسػػػػػب االنصػػػػػوص الدلػػػػػتورية ه ليبيػػػػػا أمػػػػػا  

حػػػب  ػػػدكر  كو يو ػػػد مػػػا يػػػدؿ علػػػى إلغائ ػػػا الػػػتمرت 00/05/0969الدلػػػتورم الصػػػادر ه 
إعػػلاف قيػػاـ لػػلطة الشػػعب لم يلػػغ بصػػفة اائيػػة مػػا    حيػػ  إف5100الإعػػلاف الدلػػتورم لسػػنة 

كرد ه الإعػػلاف الدلػػتورم لػػول مػػا يتعلػػق بالسػػلطة التشػػريعية الػػ  كانػػت مقػػررة للػػس قيػػادة 
التعديفي ه الم الدكلػة مػن بص وريػة أف  إلىبالإضافة  الثورة كنقل ا للملبسرات الشعبية الألالية
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الكػػبرل بغقػػوؽ الإنسػػاف ه عصػػر ابعمػػاهير  ة ابػلػػراءقػػد ت تن يم ػػا ه الوثيقػػك بصاهيريػػة   إلى
 .(1)لابقان  كقانوف تعزيز ابغرية لابقان 

قلػػائية الػػثم الػػتند ه  25( لسػػنة 5الػػثم يليػػد هػػثا القػػوؿ الطعػػن الدلػػتورم رقػػم )ك  
 ػػبريفة دعػػوا  إلى الإعػػلاف الدلػػتورم  كلم تعقػػب ا﵀كمػػة العليػػا علػػى ذلػػك  حيػػ  و تعتػػبر 

 بكافة نصو  .ى لغمي الإعلاف الدلتورم 
فإنػػػ  و بهػػػوز للمبرػػػاكم الأد  الن ػػػر ه الػػػدفوع الدلػػػتورية الػػػ  تثػػػار ه   ك ػػػثا الػػػنص

عمفي ه شأاا رقابة اومتناع  فإذا ما قلػت إحػدل ا﵀ػاكم الأد  الدعاكم ابؼاثلة أمام ا كأف تي 
ا﵀كمػػة  باولػػت ناؼ كالػػنقض كبػػثلك فقػػد قلػػت فيػػ بػػثلك فػػإف ابغكػػم يكػػوف قػػابلان للطعػػن 

ت إلي ػا ضػركرة تتمثػفي ه لػلب كويػة الرقابػة أبعػأالعليا بأن " ... كإف كانػت رقابػة اومتنػاع قػد 
بإعػػػػادة ـ  0985( لسػػػػنة 6علػػػػى دلػػػػتورية القػػػػوانن مػػػػن ا﵀كمػػػػة العليػػػػا بدو ػػػػب القػػػػانوف رقػػػػم )

قػػوض يي تن يم ػػا كلم يعػػد كقت ػػث مػػن لػػبيفي أمػػاـ ا﵀ػػاكم للمبراف ػػة علػػى بنػػاء قػػانوني متكامػػفي و 
خر من مراكز قانونية للجماعة كلبفراد لول اومتناع عن تطبيق مػا بعل  ما ينش   البعض الآ

يػػػػػػوـ  ػػػػػػدكر  الواقػػػػػػع ه:  ـ0999( لسػػػػػػنة 07نػػػػػػ  بنفػػػػػػاذ القػػػػػػانوف رقػػػػػػم )أبىػػػػػػفي  ػػػػػػثا البنػػػػػػاء إو 
كقبفي إقفاؿ باب ابؼرافعة الصادرة في ا ابغكم ابؼطعوف فيػ  أعيػدت للمبركمػة هػث  59/0/0999
ية كأ ببرت بـتصة دكف غيرها بالفصفي فيما يعرض مػن منازعػات قانونيػة تتعلػق بالدلػتور الوو

ابؼشػػار إليػػ  ـ 0985( لسػػنة 6( للقػػانوف رقػػم )59لػػة للمػػادة )دٌ عمػػلان بػػنص ابؼػػادة الأكلى منػػ  ابؼعى 
 انػػػب الرقابػػػة ابؼقػػػررة للمبركمػػػة العليػػػا بعػػػد زكاؿ  إلىعمػػػاؿ رقابػػػة اومتنػػػاع لإكلم يعػػػد بشػػػة مػػػبرر 

ه ه حكم ػػػا مراعػػػاة ذلػػػػك لعلػػػ  الداعيػػػة إلي ػػػا بفػػػا كػػػاف ينبغػػػي معػػػ  علػػػى ا﵀كمػػػة ابؼطعػػػوف ا
( لسػػنة 8بؼػػلبسر الشػػعب العػػاـ رقػػم ) قلػػائ ا كقػػد عرضػػت بؽػػا مسػػألة بـالفػػة قػػرار الأمانػػة العامػػة

للقواعػػد الدلػػتورية ه الػػبلاد  ـ0979( لسػػنة 69ؼ بتعػػديفي قػػانوف ضػػرائب الػػدخفي رقػػم )0979
مام ػا كبريػفي أف توقػف السػير ه الػدعول ابؼن ػورة أتورية بحتة بزرج عن كويت ا ك كهي مسألة دل

كتصػػدت للفصػػفي في ػػا  لة إلى ا﵀كمػػة العليػػا ابؼنعقػػدة بػػدكائرها التمعػػة كإذ لم تفعػػفيأابؼسػػ تلػػك

                                           

إليػػ  أمػػر   كالػػتناد الطعػػوف يلػػغ الدلػػتورم لم إف الإعػػلافيقػػوؿ ابؼستشػػار با﵀كمػػة العليػػا د.  ػػا  البرغثػػى: 1) )
 .9/5117مقبوؿ  مقابلة شاصية بدقر ا﵀كمة العليا بنغازم ش ر 
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ها يكػػػػػػوف بـالفػػػػػػان بفػػػػػػا يتعػػػػػػن ءف قلػػػػػػاإكامتنعػػػػػػت عػػػػػػن تطبيػػػػػػق القػػػػػػانوف ابؼو ػػػػػػوـ بابؼاالفػػػػػػة فػػػػػػ
 .(1)نقل ...

ه هػػػػػػػث  ابؼرحلػػػػػػػة أ ػػػػػػػبح اوختصػػػػػػػاص برقابػػػػػػػة دلػػػػػػػتورية القػػػػػػػوانن يػػػػػػػدخفي ه  عمومػػػػػػػان 
كهػػػػث    بسارلػػػػ  عػػػػن طريػػػػق دعػػػػول أ ػػػػلية   اوختصػػػػاص ابؼػػػػانع للمبركمػػػػة العليػػػػا دكف غيرهػػػػا

تكوف بدنالبة دعػول من ػورة أمػاـ أيػة بؿكمػة يثػير في ػا  أكما أف تكوف دعول مبتدئة إالدعول 
رية   كيعتػػػبر ابغكػػػم الصػػػادر بعػػػدـ الدلػػػتورية مػػػػن ابػصػػػوـ دكف القاضػػػي الػػػدفع بعػػػدـ الدلػػػتو 

كهػػػثا مػػػا قررتػػػ  ا﵀كمػػػة العليػػػا ه   ا﵀كمػػػة العليػػػا هػػػو حكػػػم بإلغػػػاء الػػػنص ابؼاػػػالف للدلػػػتور
ف كفي تشػريع يسػتمد قوتػ  مػن مطابقتػ  لقواعػد التشػريع الػثم أأحكاـ لابقة بقوبؽا "... ذلك 

كمػا يليػد ذلػك أيلػان   (2)بـالفػة وغيػان ... ف  ػدر بـالفػان لأحكامػ  عيػدٌ مػا كرد بػ  مػنإيعلو  فػ
حيػػ  تقػػرر بػػأف " تكػػوف  0985(( لسػػنة 6رقػػم ))( مػػن قػػانوف ا﵀كمػػة العليػػا 90نػػص ابؼػػادة )

ابؼبػػادئ القانونيػػة الػػ  تقررهػػػا ا﵀كمػػة العليػػا ه أحكام ػػا ملزمػػػة بعميػػع ا﵀ػػاكم ككافػػة ابع ػػػات 
ئبرػػة الداخليػػة للمبركمػػة بو ػػوب نشػػر ( مػػن اللا51  ككػػثلك تقلػػى ابؼػػادة )ليبيػػاالأخػػرل ه 

الأحكػػػاـ بعػػػدـ الدلػػػتورية ه مدكنػػػة التشػػػريعات بحيػػػ  ينقطػػػع العػػػثر بؼػػػن يػػػدعى مػػػن ا﵀ػػػاكم 
 كابع ات ابع في  ا.

 و :6188الإعلاٌ الدشتوري لصية  الرقابة بعد -المطلا الجاىي
ا  علػػػى اللػػػس الػػػوطني اونتقػػػ ـ9/8/5100الصػػػادر ه   ػػػاء الإعػػػلاف الدلػػػتورم لقػػػد

كأكػد علػى  كبسيز هثا الإعلاف بسمات عامة من ا الإبهاز كالتأقيت كتن يمػ  للسػلطات العامػة 
كتكفػػفي الدكلػػة   قاضػػي  الطبيعػػي إلى لكػػفي مػػواطن حػػق اولتجػػاء"( 99حػػق التقاضػػي ه ابؼػػادة )

علػػى الػػتقلاؿ "  ككػػثلك مػػن ابؼتقاضػػين كلػػرعة الفصػػفي ه القلػػايا ائية ػػات القلػػابعتقريػػب 
 .(92-95د )وابؼبدأ ليادة القانوف ه ابؼ ةكلمان  (3)القلاء

ـ بشػػػػأف تعػػػػديفي بعػػػػض 5105مػػػػارس 09( بتػػػػاريم 0كقػػػػد  ػػػػدر تعػػػػديفي دلػػػػتورم رقػػػػم )
 ( من الإعلاف الدلتورم.91فقرات ابؼادة )

                                           

  9  العػدد الثانيػة  بؾلػة ادارة القلػايا الليبيػة  السػنة 58/9/0997قلػائية   لسػة 90لسػنة 89طعن إدارم رقػم 1) )
 .كما بعدها 062  صـ5119لسنة 

 .098  ص5.0  العدداف الرابعةقلائية  بؾلة ا﵀كمة العليا  السنة  90لسنة  92طعن  نائي رقم 2) )
 .021ـ  ص5109بؿمد رملاف بارة  التقلاؿ القلاء ه ابؼواثيق الدكلية كالتشريعات الوطنية  ( د. (3
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ـ ه الطعػن الدلػتورم ضػد قػانوف رقػم 09/6/5105كقد أكدت ا﵀كمة العليا بتاريم  
 ؽ(.58/29يد الطاغية( كطعن دلتورم رقم)ـ بشأف بذريم )بسج5105( لسنة 97)

إبيانػػػػان بثػػػػورة  ـ ك ػػػػاء ه مقدمتػػػػ  أنػػػػ 19/18/5100 ػػػػدر الإعػػػػلاف الدلػػػػتورم بتػػػػاريم: 
... ... كالػػػػتنادان إلى شػػػػرعية الثػػػػورة... ..( كالػػػػتجابة لرغبػػػػة 5100السػػػػابع عشػػػػر مػػػػن فبرايػػػػر 
 الشعب الليي كتطلعات .

الدلػػػتور الػػػدائم ه الػػػتفتاء شػػػعي عػػػاـ  ك ػػػاء أيلػػػان: ).. كإلى أف يػػػتم التصػػػديق علػػػى 
فقد رأل اللس الوطني اونتقا  أف يصدر هثا الإعلاف الدلتورم  ليكػوف ألالػان للبركػم ه 

 ابؼرحلة اونتقالية(.
علػػػى : ) أف اللػػػػس الػػػوطني اونتقػػػا  ابؼلقػػػػت هػػػو أعلػػػى لػػػػلطة ه  07كنصػػػت ابؼػػػادة 

الدكلػػػة الليبيػػػة. كيباشػػػر أعمػػػاؿ السػػػيادة العليػػػا. بدػػػا ه ذلػػػك التشػػػريع ككضػػػع السيالػػػية العامػػػة 
للدكلة  كهو ).. ابؼمثفي الشرعي الوحيد للعشػب الليػي كيسػتمد شػرعيت  مػن ثػورة السػابع عشػر 

: )... يسػػتمر العمػػفي بجميػػع الأحكػػاـ ابؼقػػررة ه التشػػريعات علػػى  92مػػن فبرايػػر كنصػػت ابؼػػادة 
 القائمة  .. فيما و يتعارض مع هثا الإعلاف إلى أف يصدر ما يعدبؽا أك يلغي ا(.

( علػػى : ) و بهػػوز إلغػػاء أك تعػػديفي أم حكػػم كارد  ػػث  الوثيقػػة إو 96كنصػػت ابؼػػادة )
 بأغلبية ثلثي أعلاء اللس(.بحكم آخر  ادر عن اللس الوطني اونتقا  ابؼلقت ك 

كػػػفي هػػػث  النصػػػوص الػػػوارد ه الإعػػػلاف تلكػػػد أنػػػ  هػػػو القػػػانوف الأعلػػػى ه الدكلػػػة  كهػػػو 
ابؼر عية الدلتورية ه قلايا الطعػن بعػدـ دلػتورية القػوانن  كاف اللػس الػوطني اونتقػا  بيلػك 

ة العليػػػا نافػػػثة "فيمػػػا و أف بهػػػرم التعػػػديلات اللازمػػػة  كأف كػػػفي القػػػوانن بدػػػا في ػػػا قػػػانوف ا﵀كمػػػ
 يتعارض مع أحكاـ هثا الإعلاف".

كذلػػك بشػػأف تعػػديفي بعػػض  5105مػػارس  09( بتػػاريم 0 ػػدر التعػػديفي الدلػػتورم رقػػم )
 ابؼادة. فقرات

 ك اء ه التعديفي:
( : )بوػػػفي اللػػػس الػػػوطني اونتقػػػا  ابؼلقػػػت ه أكؿ انعقػػػاد للمػػػلبسر  كتػػػلكؿ كافػػػة 2بنػػػد )

ني العػػػاـ.. ..  كه كػػػفي اوحػػػواؿ تتاػػػث بصيػػػع قػػػرارات ابؼػػػلبسر الػػػوطني اختصا ػػػات  للمػػػلبسر الػػػوط
 العاـ بأغلبية ثلثي الأعلاء(

 من أكؿ ا تماع ل  بالآتي : 91( يقوـ ابؼلبسر الوطني العاـ ه مدة و تتجاكز 6بند)
 تعين رئيس للوزراء. -0
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سػمى ابؽي ػة اختيار هي ة تأليسػية مػن غػير أعلػائ  لصػياغة مشػركع دلػتور للػبلاد ت -5
الػػػ  شػػػكلت  التأليسػػػية لصػػػياغة الدلػػػتور تتكػػػوف مػػػن لػػػتن علػػػوان علػػػى غػػػرار بعنػػػة السػػػتن

ـ  كه كػػفي الأحػػواؿ تصػػدر قػػرارات ابؽي ػػة التأليسػػية 0920لإعػػداد دلػػتور الػػتقلاؿ ليبيػػا عػػاـ 
لصػػػياغة الدلػػػػتور بأغلبيػػػػة ثلثػػػػي الأعلػػػػاء )زائػػػػد كاحػػػد( علػػػػى أف تنت ػػػػي مػػػػن  ػػػػياغة مشػػػػركع 

تمػػػاد هػػػثا ابؼشػػػركع ه مػػػدة و تتجػػػاكز مائػػػة كعشػػػرين يومػػػان مػػػن انعقػػػاد ا تماع ػػػا الدلػػػتور كاع
 الأكؿ".

( ه 5كذلػػػك بشػػػأف فقػػػرة ) 5105يوليػػػو  2( بتػػػاريم 9 ػػػدر التعػػػديفي الدلػػػتورم رقػػػم )
 ( كذلك كالآتي :6بند)

 ( :1المادة )
ابؼشػػػار إليػػػ   515( لسػػػنة 0مػػػن التعػػػديفي الدلػػػتورم رقػػػم ) 6مػػػن البنػػػد  5تعػػػديفي الفقػػػرة 

 بحي  بهرم نص ا على النبرو الآتي :
انتاػػاب هي ػػة تأليسػػية بطريػػق اوقػػتراح ابغػػر ابؼباشػػر مػػن غػػير أعلػػائ  لصػػياغة مشػػركع 
دلػػػتور دائػػػم للػػػبلاد تسػػػمى ابؽي ػػػة التأليسػػػية مػػػن لػػػتن علػػػوان علػػػى غػػػرار بعنػػػة السػػػتن الػػػ  

ر الػػوطني العػػاـ برديػػد معػػايير ـ  كيتػػولى ابؼػػلبس0920شػػكلت لإعػػداد دلػػتور الػػتقلاؿ ليبيػػا عػػاـ 
كضػػواب  انتاا ػػا يراعػػى في ػػا ك ػػوب بسثيػػػفي مكونػػات التمػػع الليػػي ذات ابػصو ػػية الثقافيػػػة 

 كاللغوية.
كه بصيػػػػع الأحػػػػواؿ تصػػػػدر قػػػػرارات ابؽي ػػػػة التأليسػػػػية لصػػػػياغة الدلػػػػتور بأغلبيػػػػة ثلثػػػػي 

هػػثا ابؼشػػركع ه مػػدة و الأعلػػاء )زائػػد كاحػػد(  علػػى أف تنت ػػي مػػن  ػػياغة الدلػػتور كاعتمػػاد 
 تتجاكز مائة كعشرين يومان من انعقاد ا تماع ا الأكؿ".

فبراير  كالتنادان على الإعػلاف  07من أحكاـ ا﵀كمة العليا )بشأف الدلتورية( بعد ثورة 
 الدلتورم :

لسػػػػػنة  97ه الطعػػػػن الدلػػػػػتورم ضػػػػػد القػػػػانوف رقػػػػػم  5105يونيػػػػػو  09حكم ػػػػا بتػػػػػاريم 
مػػػػػايو  5يػػػػد الطاغيػػػػػة الصػػػػادر عػػػػػن اللػػػػس الػػػػػوطني اونتقػػػػا  بتػػػػػاريم بشػػػػاف بذػػػػػريم بسج 5105)

ؽ 9/29ـ(  حيػػ  قلػػت بعػػدـ دلػػتوريت   ككػػثلك حكم ػػا ه الطعػػن الدلػػتورم رقػػػم 5105
بشػأف أحكػاـ الػزكاج كالطػلاؽ كآثاربنػا كالصػادر بتػاريم  0989 5لسػنة/ 01بتعديفي القانوف رقم 

دلػتورية نػص ابؼػادة الثالثػة عشػر مػن القػانوف كقلت ا﵀كمة بالآتي : " ... بعػدـ  2/5/5109
بشػػػأف أحكػػػػاـ الػػػزكاج كالطػػػػلاؽ كآثاربنػػػا ابؼسػػػػتبدؿ  ػػػا نػػػػص ابؼػػػادة الأكلى مػػػػن  01/0989رقػػػم 
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كالػػػػػزاـ ابؼطعػػػػػوف ضػػػػػدها الثالثػػػػػة ابؼصػػػػػاريف ابؼنالػػػػػبة كينشػػػػػر ه ابعريػػػػػدة  9/0999القػػػػػانوف رقػػػػػم 
 الربظية".

ؽ 29/9لسػػػػنة  58دلػػػتورم رقػػػم ـ  ه الطعػػػػن ال5109-5-56كحكم ػػػا أيلػػػان بتػػػاريم 
( مػن الإعػلاف 6( مػن البنػد )5للفقػرة ) 5105( لسػنة 9بعدـ دلتورية التعػديفي الدلػتورم رقػم )

 ـ.5105-7-2الدلتورم هثا التعديفي الصادر عن اللس الوطني اونتقا  ابؼلقت بتاريم 
 لكن بفا يلخث على هثا الطعن انطلاقان من بؾموعة مرتكزات أبن ا : 

( من الإعلاف الدلػتورم كاضػح و لػبس فيػ   حيػ  أف 07لقد  اء نص ابؼادة ) : أولاً 
"اللػػػس الػػػوطني اونتقػػػا  ابؼلقػػػت هػػػو أعلػػػى لػػػلطة ه الدكلػػػة الليبيػػػة  كيباشػػػر اعمػػػاؿ السػػػيادة 
العليػػػػا  بدػػػػا ه ذلػػػػك التشػػػػريع ككضػػػػع السيالػػػػية العامػػػػة للدكلػػػػة  كهػػػػو ابؼمثػػػػفي الشػػػػرعي الوحيػػػػد 

شػػرعيت  مػػن ثػػورة السػػابع عشػػر مػػن فبرايػػر" كهػػو مػػا نػػص عليػػ  الن ػػاـ للشػػعب الليػػي  يسػػتمد 
الػػداخلي للمػػلبسر ه هػػث  ابؼػػادة  ككفقػػان لػػثلك فإنػػ  مػػن بػػن الأعمػػاؿ السػػيادية إ ػػدار الإعػػلاف 

 الدلتورم كالتعديلات الدلتورية.
بشػػاف إعػػادة تن ػػيم ا﵀كمػػة العليػػا أف حػػدد  0985( لسػػنة 6لػػبق للقػػانوف رقػػم ) ثانياااً :

تصا ا ا ه الرقابة على دلتورية القوانن ه ابؼادة الثالثػة كالعشػركف " بزػتص ا﵀كمػة العليػا اخ
دكف غيرهػػػا منعقػػػدة بػػػدكائرها التمعػػػة برئالػػػة رئيسػػػ ا أك مػػػن يقػػػوـ مقامػػػ  بالفصػػػفي ه ابؼسػػػائفي 

 الآتية :
الطعػػػوف الػػػ  يرفع ػػػا كػػػفي ذم مصػػػلبرة شاصػػػية مباشػػػرة ه أم تشػػػريع يكػػػوف بـالفػػػان  .0

 تور.للدل
أيػػة مسػػألة قانونيػػة  وهريػػة تتعلػػق بالدلػػتور أك بتفسػػير  تثػػار ه قلػػية من ػػورة امػػا أم  .5

 بؿكمة".
( كالتػػػا  " و بزػػػتص ا﵀كمػػػة العليػػػا بػػػالن ر ه الطلبػػػات ابؼتعلقػػػة 56ك ػػػاء نػػػص ابؼػػػادة)

بشػػػػػأف القلػػػػاء الإدارم علػػػػػى  0970( لسػػػػنة 88بأعمػػػػاؿ السػػػػػيادة" كمػػػػا نػػػػػص القػػػػانوف رقػػػػػم )
و بزػػػتص دائػػػرة القلػػػاء الإدارم بػػػالن ر ه الطلبػػػات ابؼتعلقػػػة بأعمػػػاؿ السػػػيادة كو ( " 6ابؼػػػادة)

 تقبفي الطلبات ابؼقدمة من أشااص ليست بؽم في ا مصلبرة شاصية مباشرة.
 إذان عدـ اختصاص ا﵀كمة بالن ر ه طلبات أعماؿ السيادة.

الإعػػػػلاف إف اوختصػػػػاص الدلػػػػتورم للمبركمػػػػة العليػػػػا غػػػػير منصػػػػوص عليػػػػ  ه  ثالثاااااً:
 الدلتورم.
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يلاح  على ابغكم أن   در ضد قرار و يرتقي إلى مرتبة التشريع بػفي هػو قػرار  بفا لبق
ليادم  كلعػفي أغلػب دكؿ العػالم ه قػوانن بؿاكم ػا الدلػتورية تقتصػر اختصػاص هػث  ا﵀ػاكم 
 علػػػى مطابقػػػة النصػػػوص القانونيػػػة للدلػػػتور كو تػػػدخل ا ه الطعػػػوف علػػػى القػػػرارات السيالػػػية 

( هػػو دفػػع غػػير لػػديد الػػتنادان إلى نػػص 98حيػ  ا﵀كمػػة العليػػا اعتػػبرت الػػدفع بدلػػتورية قػػرار )
( ابؼشػػار إلي ػػا  لكن ػػا ه ابغقيقػػة بعػػوهر الػػدفع كهػػو كػػوف ذلػػك القػػرار لػػيس تشػػريعيان  59ابؼػػادة )

 كما اشترط  النص.
القػػػرار إف حكػػػم ا﵀كمػػػة تعامػػػفي مػػػع القػػػرار ابؼطعػػػوف فيػػػ  بانػػػ  تشػػػريع ثم ذكػػػر عػػػن هػػػثا 

بـػػالف لن ػػاـ الػػداخلي كهػػو " تشػػريع" أيلػػان فنكػػوف ه ذلػػك أمػػاـ تشػػريعن مػػن نفػػس الدر ػػة 
كإف معارضػػػة القػػػانوف لقػػػانوف آخػػػر و تػػػدخفي ضػػػمن مػػػا ينطبػػػق عليػػػ  ك ػػػف الفقػػػرة الأكلى مػػػن 

( مػػن قػػانوف ا﵀كمػػة العليػػا  عػػلاكة علػػى تأليسػػ ا ف ػػثا فيػػ  خػػركج عػػن اختصا ػػ ا 59ابؼػػادة )
قػػػود بؽػػػا خا ػػػة  كإاػػػا  نبرػػػت ه حكم ػػػا إلى الببرػػػ  ه الوقػػػائع كا﵀كمػػػة هػػػي الػػػووئي ابؼع

 بؿكمة قانوف.
إف ا﵀كمػػػة العليػػػا ه هػػػثا القػػػرار  انبػػػت الصػػػواب ه الوقػػػت الػػػثم  خُااااااااالاصة القاااااااه

 بكتـر للطاف القلاء كحجية الأحكاـ ه الأمر ابؼقلي في .

 تـاتًــــــانخ

 بؾموعة من النتائ  كالتو يات : إلىت التو في من خلاؿ هث  الورقة 
 الهتآج : -قولًا 

لبرب اوختصاص للرقابة على دلتورية القوانن من ا﵀كمة العليػا بؼػدة طويلػة كػاف -0
ل  الأثر السي  على القلاء الدلتورم بفا أدل إلى  دكر لػيفي مػن التشػريعات ه تلػك الفػترة 

 الألالية.انت كت في ا حقوؽ الأفراد كحريا م 
ـ كػػػاف 0999(لسػػػنة 07إعػػػادة اوختصػػػاص للمبركمػػػة العليػػػا بدو ػػػب قػػػانوف رقػػػم ) -5

 شكليان كتأخر ا﵀كمة ه إ دار اللائبرة أدل إلى عدـ فاعلية ابع از القلائي با﵀كمة.
غياب الدلتور بابؼعلم الشكلي أدل إلى كقوع  ػدؿ فق ػي كقلػائي علػى الدلػتور  -9

 بابؼعلم ابؼوضوعي.
ض حػػػػػق اللجػػػػػوء إلى القلػػػػػاء للاعتػػػػػداء عليػػػػػ  مػػػػػن قبػػػػػفي السػػػػػلطتن التشػػػػػريعية تعػػػػػر  -9

 كالتنفيثية  كذلك بتبرصن بعض القرارات كالقوانن من الطعن أماـ القلاء.
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عدـ اوختصاص الدلتورم للمبركمػة العليػا الليبيػة كهػثا يعػلم الر ػوع إلى القواعػد  -2
 العامة ه القانوف ابؼدني.

 التىصًات: -ثانًاً

الػػػػػنص علػػػػػى اوختصػػػػػاص الدلػػػػػتورم للمبركمػػػػػة العليػػػػػا الليبيػػػػػة ه الدلػػػػػتور الليػػػػػي -0
 ابؼرتقب.
 إنشاء بؿكمة دلتورية مستقلة ه ليبيا تن ر ه الطعوف الدلتورية. -5
 أطرك قلائية كفلة للعمفي ه ا﵀كمة الدلتورية الليبية. إعداد -9
 

 عــراجــــائًت انًـــــل

 قولًا : الهتب المتخ  ُ  

 .ـ5117  القانوف الدلتورم كالن م السيالية  مصر د.  ابر  اد نصار-0
 .ـ5111ابعمفي: القلاء الدلتورم ه مصر  دار الن لة العربية  القاهرة   د. بوي -5
د. عبػػػػػدالع يم عبدالسػػػػػلاـ عبدابغميػػػػػد: الرقابػػػػػة علػػػػػى دلػػػػػتورية القػػػػػوانن )درالػػػػػة  -9

 ـ.0989مقارنة(  مطبعة بضادة ابغديثة  القاهرة  
كامػػػػػػػفي: الرقابػػػػػػػة القلػػػػػػػائية علػػػػػػػى دلػػػػػػػتورية القػػػػػػػوانن )القلػػػػػػػاء  نبيلػػػػػػػة عبػػػػػػػدابغليم -9

 ـ.0999القاهرة   الدلتورم(  دار الن لة العربية 
د. عبػػػدالعزيز بؿمػػػد لػػػابؼاف: رقابػػػة دلػػػتورية القػػػوانن  دار الفكػػػر العػػػربي  الطبعػػػة  -2 

 ـ.0992الأكلى  القاهرة   
ة العربيػػة  الطبعػػة لػػامػػة للقػػانوف الدلػػتورم  دار الن يػػة العر ابعػػرؼ: الن  د. طعيمػػة -6

 ـ.5110الثالثة  القاهرة 
دار ابعامعػات ابؼصػرية   السيد الباز: الرقابة على دلتورية القوانن ه مصر  يد.عل -7

 ـ.0978 الإلكندرية
: الػػػػػن م السيالػػػػػية كالقػػػػػانوف الدلػػػػػتورم  دار الفكػػػػػر الطمػػػػػاكلبؿمػػػػػد  د. لػػػػػليماف-8

 ـ.0988العربي  القاهرة   
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العابؼيػػة   طبعػػة"مبادئ القػػانوف الدلػػتورم" دار الن لػػة العربيػػة  ابؼالسػػيد  ػػبرمد.  -9
 ـ.0999  امعة القاهرة  الرابعة  الطبعة

رالػات أ. ريح خليػفي: الرقابػة القلػائية علػى أعمػاؿ التشػريع   قسػم الببرػوث كالد-01
 .ـ0970القانونية كالشرعية  

القػاهرة  : الػن م السيالػية كالقػانوف الدلػتورم  دار الن لػة العربيػة د. فلاد العطػار-00
 .  ـ0995مصر  

العربيػة   د. بؿمد عبدابغميد أبوزيد  القلاء الدلتورم شرعان ككضعان  دار الن لة -05
 ـ.5119القاهرة   
بؿمػػد رملػػاف بػػارة  الػػتقلاؿ القلػػاء ه ابؼواثيػػق الدكليػػة كالتشػػريعات الوطنيػػة  د.  -09
 ـ.5109طرابلس  
د. لػػػػامي بصػػػػاؿ الػػػػدين  الػػػػن م السيالػػػػية كالقػػػػانوف الدلػػػػتورم  منشػػػػأة ابؼعػػػػارؼ  -09

 ـ.5112الإلكندرية 
 ثانياً : الطعا  :

القلػػػػايا    بؾلػػػػة ادارةـ58/9/0997قلػػػػائية   لسػػػػة 90لسػػػػنة 89طعػػػػن إدارم رقػػػػم  -0
 .ـ5119  لسنة 9  العدد 5الليبية  السنة 

  العػػػدداف 9قلػػػائية  بؾلػػػة ا﵀كمػػػة العليػػػا  السػػػنة  90لسػػػنة  92طعػػػن  نػػػائي رقػػػم  -5
 .ـ098 5.0

 ؽ(.58/29طعن دلتورم رقم ) -9
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 المكاصة الكاٌوٌية أداة لاٌكطاء الإلتشاً
 ) دراصة تحميمية في ضوء ٌصوص الكاٌوُ المدٌي الميبي(

 

  خديجة الهادي محىد قدح :صتاةةالأ إعداد

  عىى ئًُ تدزيظ بهلًُ الكانىى دامعُ م ساتُ

 
 مقدمووة:
 إف ابغػػػق الشاصػػػي ام اولتػػػزاـ مصػػػير  حتمػػػا الى الػػػزكاؿ بخػػػلاؼ ابغػػػق العيػػػني الػػػثم 

يسػػػتمر كيػػػرتب  بػػػابغق الشاصػػػي  فػػػلا بهػػػوز اف يبقػػػى ابؼػػػدين ملتزمػػػا للػػػدائن الى اوبػػػد  فػػػثلك 
يتعػارض مػػع ابغريػػة الشاصػػية كاو ػفي ه اونسػػاف بػػراءة الثمػػة  كشػغل ا بػػاولتزاـ أمػػر عػػارض  

.  كمن ابؼعلوـ اف العرضي و يدكـ
انيػػة ألػػباب هػػي كألػػباب انقلػػاء اولتػػزاـ كمػػا ه نصػػوص القػػانوف ابؼػػدني تكمػػن ه بش 

الوفػػػاء  بدقابػػػفي التجديػػػد  الإنابػػػة ه الوفػػػاء  ابؼقا ػػػة  ابرػػػاد الثمػػػة  الإبػػػراء  الػػػتبرالة التنفيػػػث  
التقػػادـ. كتنقسػػم هػػث  الألػػباب الى ثلاثػػة أقسػػاـ الأكؿ من ػػا يتلػػمن انقلػػاء اولتػػزاـ بتنفيػػث  

انقلػػاء اولتػػزاـ بدػػا  كهػػو الوفػػاء  كالقسػػم الثػػاني كيتلػػمن عينػػا  كهػػو و يشػػمفي إو نوعػػا كاحػػدا
 يقابفي الوفاء كيشمفي الوفاء بدقابفي كالتجديد كابؼقا ة كابراد الثمة  أما القسػم الثالػ  فيتلػمن

 كيشمفي الإبراء  التبرالة التنفيث  التقادـ. أك بدقابفي دكف تنفيث  عينا انقلاء اولتزاـ
وف موضػػوعا للدرالػػة كن ػػرا لطبيعػػة ابؼقا ػػة كشػػيوع ابؼعاملػػة  ػػا ه التمػػع اختر ػػا لتكػػ 

ه هػػث  الورقػػة الببرثيػػة ابؼتواضػػعة ف ػػي أداة كفػػاء حيػػ  تقلػػي دينػػن ه كقػػت كاحػػد دكف أف 
يدفع أم مدين من ابؼػدينن لدائنػ  شػي ا  إو مػن كػاف دينػ  أكػبر فيػدفع لدائنػ  مػا يزيػد ه دينػ  

قػود أك غيرهػا مػن عن الػدين الآخػر  ك ػا يقتصػد ابؼػدين ه نفقػات الوفػاء كو بىػاطر بػإخراج الن
 ابؼثليات كارلابؽا للدائن.
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كهػػي أداة ضػػماف حيػػ   ػػا يسػػتوه الػػدائن حقػػ  مػػن ابؼػػدين متقػػدما  ػػا عػػن غػػير  مػػن  
. هػػػثا عػػػن طبيعػػػة (1)الػػػدائنن كإف كػػػاف دائنػػػا عاديػػػا  كتكػػػوف بػػػثلك قػػػد قػػػدمت تأمينػػػا للػػػدائن

 ابؼقا ة.
كبػػيرة ه ابؼعػػاملات التجاريػػة أمػػا عػػن شػػيوع ابؼعاملػػة  ػػا فقػػد احتلػػت ابؼقا ػػة مكانػػة   

أدؿ على ذلك بفػا يقػوـ عليػ  ابغسػاب  حي  ابغا ة في ا الى السرعة كاختصار او راءات كو
ابعػػػارم حيػػػ  يقػػػوـ علػػػى ألالػػػن بنػػػا ابؼقا ػػػة كالتجديػػػد كهػػػو مػػػن دعػػػائم التجػػػارة الألالػػػية 

 ػػة ر ػػيد كهػػو حيػػ  تقػػع ابؼقا ػػة أكو بػػن ابغسػػاب الػػدائن كابغسػػاب ابؼػػدين فيػػنجم عػػن ابؼقا
بػػن مػػا للمصػػارؼ كمػػا  مػػا يقػػع بشػػأف التجديػػد كمػػا غػػرؼ ابؼقا ػػة إو كلػػيلة لإ ػػراء ابؼقا ػػة

 علي ا كيتم عن طريق ا اولتغناء عن نقفي العملة بن ابؼصارؼ كما بوف ب  من بـاطر. 
كتنقسػػػػم ابؼقا ػػػػة إلى ثلاثػػػػة أنػػػػواع  ابؼقا ػػػػة القانونيػػػػة كابؼقا ػػػػة اوختياريػػػػة  كابؼقا ػػػػة  

  كقػػد عػػلم ابؼشػػرع الليػػي بابؼقا ػػة حيػػ  ح يػػت باهتمامػػ  كن م ػػا ه ابؼػػواد مػػن (2)ائيةالقلػػ
مػػن القػػانوف ابؼػػدني كلم يعػػر الأنػػواع الأخػػرل أم اهتمػػاـ حيػػ  إاػػا لم برػػ  منػػ   926إلى  999

بػػأم تن ػػيم  كلػػثا فػػإف موضػػوع كرقػػ  الببرثيػػة هػػث  لػػيكوف منصػػبا علػػى ابؼقا ػػة القانونيػػة الػػ  
 عني  ا ابؼشرع كن م احكام ا.

 -كقد  اء ه معلم ابؼقا ة ه معا م اللغة: 
ن بػػاب قاتػػفي: إف كػػاف لػػك عليػػ  ديػػن مثػػفي مالػػ  )قا صػػت  مقا ػػة( ك)كقصا ػػان( مػػ– 0
فجعلػػػػػت الػػػػػدين ه مقابلػػػػػة الػػػػػدين مػػػػػأخوذة مػػػػػن اقتصػػػػػاص الأثػػػػػر ثم غلػػػػػب الػػػػػتعماؿ  عليػػػػػك

 .(3))القصاص( ه قتفي القاتفي
 .(1)تقاص القوـ  قاص كفي كاحد من م  احب  ه حساب غير – 5

                                           

كندرية  ( ه هثا ابؼعلم  د. نبيفي ابراهيم لعد  د. بؿمد حسن بنصر  أحكاـ اولتػزاـ  دار ابؼعرفػة ابعامعيػة اولػ0)
 .959ـ  ص0995

( بؼزيػػد مػػن ابؼعرفػػة ين ػػر د. عبػػد الػػرزاؽ السػػن ورم  الولػػي  ه شػػرح القػػانوف ابؼػػدني  ن ريػػة الإلتػػزاـ )الأك ػػاؼ  0)
 كما بعدها. 999ـ ص0988ابغوالة   الإنقلاء( مكتبة الن لة العربية

القػػاؼ مػػع ) كتػػاب القػػاؼ 5للرافعػػي جابؼصػػباح ابؼنػػير ه غريػػب الشػػرح الكبػػير   ( أبضػػد بػػن علػػى ابؼقػػرم الفيػػومي5)
 .069مطبعة مصطفى البا  ابغلي كأكود   ص( الصاد كما يثلث ما
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لكػػػوف كػػػفي  أمػػػا ابؼقا ػػػة عنػػػد القػػػانونين ف ػػػي انقلػػػاء التػػػزامن علػػػى شاصػػػن نتيجػػػة 
 .(2)من ما دائنا كمدينا لاخر ه نفس الوقت

كلػػػأحاكؿ ه هػػػث  الورقػػػة تسػػػلي  اللػػػوء علػػػى التن ػػػيم القػػػانوني الػػػثم تناكلػػػ  ابؼشػػػرع  
بدقابػػػفي مػػػن خػػػلاؿ برليػػػفي النصػػػوص  للمقا ػػػة القانونيػػػة باعتبارهػػػا أداة م مػػػة ونقلػػػاء اولتػػػزاـ

هث  الأحكػاـ كلػيكوف من جنػا العلمػي ه  القانونية ابؼن مة بؽا كما لطر ه كتب الفق  بشأف
ذلك ابؼن   العلمي التبرليلي حي  لنتناكؿ شركط ابؼقا ة القانونية كآثارها مػن خػلاؿ ابػطػة 

 الببرثية التالية.
 المطل  الأوه شروط المقاصة القانانية.
 المطل  الثاني آثار المقاصة القانانية.

 انًطهب الأول: شروط انًماطت.

)ابؼقا ػػة القانونيػػة( كلػػيلة كفػػاء ا بػػارم حيػػ  تكػػوف بقػػوة القػػانوف  أمكباعتبػػار أاػػا  
كبؽا عدة شركط تدكر حوؿ فكػرة كاحػدة كهػي أف ابؼقا ػة كفػاء للػدين بػابغق يػتم بقػوة القػانوف 

هػو مسػتبرق عليػ   . للمدين حق ابؼقا ة بن مػا0( من القانوف ابؼدني )999حي  تنص ابؼادة)
 ا الػػدائن كلػػو اختلػػف لػػبب الػػدينن  إذا كػػاف موضػػوع كػػفيلدائنػػ  كمػػا هػػو مسػػتبرق لػػ  قبػػفي هػػث

مػن 0\925من ما خاليا من النزاع مستبرق الأداء   ابغا للمطالبة ب  قلػاء(. كأضػافت ابؼػادة 
القػػانوف نفسػػ  شػػرطان آخػػر يتمثػػفي ه ضػػركرة أف يتمسػػك بابؼقا ػػة  ػػاحب ابؼصػػلبرة في ػػا فػػلا 

لػح أف للمقا ػػة القانونيػػة شػػركطا مػػب بوكػم  ػػا القاضػػي مػػن تلقػاء نفسػػ . كمػػن هػػثا الػػنص يت
توافرت كقفت بقوة القانوف كتتمثفي هث  الشركط ه: التقابفي بن الدينن  التماثفي ه ا﵀في بػن 

                                                                                         = 

  بؿمػد بػن ابي 219  باب القػاؼ ص0989-0989( الطاهر أبضد الزاكم  بـتار القاموس  الدار العربية للكتاب 9)
ـ بػاب 0975 \ه0995بكر بن عبد القادر الرازم  ترتيػب بؿمػد خػاطر بػك  دار القػرآف الكػريم كدار الفكػر  

 .298القاؼ  ص
ابؼركػػػز القػػػومي للببرػػػوث كالدرالػػػات    أحكػػػاـ اولتػػػزاـ 5الن ريػػػة العامػػػة للالتػػػزاـ ج  ( بؿمػػػد بػػػن عبػػػدالقادر بؿمػػػد0)

 .966ـ  ص5111 العلمية
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الػػػدينن   ػػػلاحيت ما للمطالبػػػة  مػػػا قلػػػاء  كالػػػتبرقاؽ الػػػدينن لػػػبداء  كخلػػػو الػػػدينن مػػػن 
 .(2)من  احب ابؼصلبرة ه كقوع ا  كالتمسك  ا (1)النزاع  كقابلية كفي من الدينن للبرجز

التقابفي بن الدينن  كيقصد بثلك أف يكػوف كػفي مػن الطػرفن دائنػا كمػدينا لاخػر ه  
نفس الوقت كبنفس الصفة كعلى ذلك بستنع ابؼقا ة إذا أ بح ابؼدين لدائن  بعد إعلانػ  بحوالػة 

صػية كدائنػا بصػفت  ك ػيا ابغق كما أف ابؼقا ة و تقع إذا كاف أحد الطرفن مدينا بصفت  الشا
 على قا ر أك ككيلان أك مديران لشركة.

التماثػػفي ه ا﵀ػػفي بػػن الػػدينن كيقصػػد بػػ  أف يكػػوف موضػػوع كػػفي مػػن الػػدينن نقػػودان أك  
مثليات متبردة ه النوع كابعودة كلثلك و تتصور ابؼقا ػة بالنسػبة للالتزامػات بعمػفي أك امتنػاع 

لبػة بػ  قلػاء  كيقصػد بػ  أف يكػوف كػفي مػن الػدينن عن عمفي.  لاحية كػفي مػن الػدينن للمطا
مػػن ابؼمكػػن رفػػع الػػدعول بػػ  لق ػػر ك ػػبر ابؼػػن علػػى الوفػػاء بػػ  لأف ابؼقا ػػة كفػػاء  ػػبرم كعلػػى 

 ذلك و تقع ابؼقا ة إذا كاف أحد اولتزامات التزاما طبيعيا كالآخر مدنيان.
داء كذلػك لأف التبرقاؽ الدينن لبداء  بهب أف يكػوف كػفي مػن الػدينن مسػتبرق الأ 

أ ػػػفي اولػػػتبرقاؽ لػػػثلك و تقػػػع  ابؼقا ػػػة كفػػػاء  ػػػبرم كو بهػػػوز  ػػػبر ابؼػػػدين  علػػػى الوفػػػاء إذا
ابؼقا ػػة بػػن ديػػن ملػػاؼ إلى أ ػػفي كديػػن حػػاؿ  كو بػػن دينػػن مػػل لن او إذا حػػفي الأ ػػفي أك 

ن ػػرة  -لػق  لسػػبب مػػن ألػػباب السػقوط  أمػػا إذا كػػاف الأ ػػفي قلػائيا )م لػػة منبر ػػا القاضػػي
أك تػػبرع  ػػا الػػدائن( فإنػػ  و بينػػع حػػق ابؼقا ػػة  كير ػػع السػػبب ه ذلػػك إلى أف الػػدين   -ةابؼيسػػر 

لأن  غير قادر على الوفاء فإذا تبػن أنػ  قػادر  كاف ه الأ في مستبرق الأداء كقد أم في ابؼدينمخ
علػػى الوفػػاء عػػػن طريػػق ابؼقا ػػةمخ لأنػػػ  أ ػػبح دائنػػا لدائنػػػ  كقعػػت ابؼقا ػػة قبػػػفي انقلػػاء الأ ػػػفي 

 برر بغرماف الدائن من أف يستوه حق  عن طريق التمسك بابؼقا ة.حي  و م
خلو الدينن من النزاع  كيقصد بثلك أف يكػوف كػفي من مػا بؿقػق الو ػود و شػك ه  

. الشػرط (1)ثبوت  كبؿددان ه مقدار  كيشترط أف يكوف هثا النػزاع  ػديا حػب ينتفػي هػثا الشػرط
                                           

  ن ريػػة اولتػػزاـ بو ػػ  عػػاـ  دار إحيػػاء 9لػػرازؽ السػػن ورم  الولػػي  ه شػػرح القػػانوف ابؼػػدني ابعديػػد  ج( د. عبػػد ا0)
أحكػػاـ  5. ككػػثلك د. نبيػػفي إبػػراهيم لػػعد  الن ريػػة العامػػة للالتػػزاـ ج811ـ ص0928الػػتراث العػػربي  القػػاهرة 

 . 952  ص0995اولكندرية   –الإلتزاـ  دار ابؼعرفة ابعامعية 
. ككػػثلك  590ـ  ص5101  5أحكػػاـ اولتػػزاـ ط 5د علػػى البػػدرم الأزهػرم  الن ريػػة العامػػة للالتػزاـ ج( أ.د.بؿمػ5)

كمػػػػا  975ـ  ص5101  0أ.د.مصػػػػطفى مصػػػػباح شػػػػليبك  الإلتزامػػػػات ه التشػػػػريع الليي)أحكػػػػاـ اولتػػػػزاـ( ط
 بعدها. 
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للبرجػػػز فػػػلا تقػػػع ابؼقا ػػػة إذا كػػػاف أحػػػد الػػػدينن  مػػػا قبػػػفي الأخػػػير كهػػػو قابليػػػة كػػػفي مػػػن الػػػدينن
مػػػن القػػػانوف ابؼػػػدني  لأف ديػػػن كػػػفي مػػػن الطػػػرفن  920/9)ابغقػػػن( و بهػػػوز ابغجػػػز عليػػػ   ابؼػػػادة 

. كأخػػيران بهػػب لوقػػوع ابؼقا ػػة بقػػوة القػػانوف بسسػػك مػػن لػػ  (2)يسػػتوه ق ػػران مػػن ابغػػق الثابػػت لػػ 
ن تلقػاء نفسػ  كلػو تػوافرت بصيػع الشػركط مصلبرة ه كقوع ا فلا بهوز للقاضي أف بوكػم  ػا مػ

السابقة فإذا ت التمسك بابؼقا ة كتوافرت بصيع الشركط السابقة  كقعت ابؼقا ة بقوة القػانوف 
 كمن التاريم الثم توافرت في  هث  الشركط.

 كلكن من الثم ل  حق التمسك بابؼقا ة  ككيف يتم التمسك  ا   
مصػلبرة ه التمسػك  ػا كابؼػدين ه كػفي مػن يكوف مػن كػفي مػن لػ   التمسك بابؼقا ة 

الدينن ابؼتقابلن  كالكفيفي إذا ما طالب الدائن بالوفاء بدين ابؼػدين  كابؼػدين ابؼتلػامن  كحػائز 
العقػػػار ابؼرهػػػوف. أمػػػا كيػػػف يػػػتم التمسػػػك  ػػػا فيكػػػوف ه  ػػػورة دفػػػع أثنػػػاء لػػػير دعػػػول ابؼطالبػػػة 

الشػػأف يطالػػب في ػػا بتقريػػر ابؼقا ػػة  بسػػداد الػػدين أك عػػن طريػػق دعػػول مبتدئػػة يرفع ػػا  ػػاحب
بػن دينػ  كحقػ  لػدل ابؼػدين كيكػوف التمسػك  ػا ه أم مرحلػة كانػت علي ػا الػدعوة بػفي كبهػوز 
التمسػػك  ػػا عنػػد الشػػركع ه تنفيػػث ابغكػػم مػػالم يتلػػح مػػن كاقػػع ابغػػاؿ أف لػػكوت  ػػاحب 

 الشأف عن التمسك  ا يعني نزل  عن ا.
ع بابؼقا ػػة مػػن الػػدفوع ابؼوضػػوعية الػػ  و بهػػوز كيػػثهب  انػػب مػػن الفقػػ  إلى أف الػػدف 

 .(3)ابداؤها أماـ بؿكمة النقض
هػػث  هػػػي الشػػػركط الػػػ  بهػػػب توافرهػػػا لوقػػػوع ابؼقا ػػػة كو يشػػػترط بعػػػد ذلػػػك أم شػػػرط  

آخر مثفي أهلية الوفاء لأف ابؼقا ة كفاء ق رم كليس اختياريا. كو يشترط أف يكوف الديناف قػد 
  كمػػا و (4)بين مػا ارتبػػاط كمػا هػو ابغػػاؿ ه ابغػق ه ابغػبس نشػآ مػن مصػدر كاحػػد  أك يكػوف

                                                                                         = 

ا إذا كػاف هنػاؾ دعػول مرفوعػة  كإذا من القانوف ابؼدني حالتن يكوف في ما الدين بؿفي نػزاع بنػ 928( بينت ابؼادة 0)
 قاـ بشأن  نزاع  دم.

على أن )و تقع ابؼقا ة ه الديوف أيا كاف مصػدرها كذلػك فيمػا عػدا الأحػواؿ الآتيػة: إذا كػاف  920( تنص ابؼادة 5)
 أحد الدينن حقا غير قابفي للبرجز.

 .092ص( د. أنور للطاف  الو يز ه الن رية العامة للالتزاـ  مر ع لابق  0)
. ككػػػػثلك أ.د.فتبرػػػػي عبػػػػد الػػػػرحيم  أ.د. أبضػػػػد شػػػػوقي بؿمػػػػد 956( د. نبيػػػػفي ابػػػػراهيم لػػػػعد  مر ػػػػع لػػػػابق  ص5)

)الآثػػػار  الأك ػػػاؼ  اونتقػػػػاؿ  اونقلػػػاء  الإثبػػػات(  منشػػػػأة 5عبػػػدالربضن  شػػػرح الن ريػػػة العامػػػػة للالتػػػزاـ  ج
 كما بعدها.  581  ص5110ابؼعارؼ بالإلكندرية  
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يشترط ابراد مكاف الوفاء إو أن  يتعن على من يتمسػك بابؼقا ػة رغػم اخػتلاؼ مكػاف الوفػاء 
ه الػػػدينن أف يعػػػوض الطػػػرؼ الآخػػػر عمػػػا بغقػػػ  مػػػن ضػػػرر لعػػػدـ بسكنػػػ  بسػػػبب ابؼقا ػػػة مػػػن 

 التيفاء مال  من حق أك الوفاء بدا علي  من دين ه ابؼكاف الثم عن لثلك. 
القانونيػػة إذا مػػا تػػوافرت شػػركط ا ه بصيػػع الػػديوف أيػػا  لكػػن هػػفي بيكػػن أف تػػتم ابؼقا ػػة  

كاف مصدرها  هثا ما أحاكؿ بيانػ  فيمػا يلػي  حيػ  بيكػن القػوؿ بػأف هنػاؾ حػاوت مسػتثناة 
مػػن القػػانوف ابؼػػدني ذلػػك حيػػ   920مػػن ابؼقا ػػة كلػػو تػػوافرت شػػركط ا كقػػد بينػػت ذلػػك ابؼػػادة 
 -لك فيما عدا الأحواؿ الآتية:نصت على )تقع ابؼقا ة ه الديوف أيا كاف مصدرها كذ

 أ( إذا كاف أحد الدينن شي ا نزع دكف حق من يد مالك  ككاف مطلوبا رد . 
 ب( إذا كاف أحد الدينن شي ا مودعا أك معارا عارية التعماؿ ككاف مطلوبا رد . 

 ج( إذا كاف أحد الدينن حقا غير قابفي للبرجز.
حػق مػن يػد مالكػ  ككػاف مطلوبػا رد   كلػيس إذا كاف أحػد الػدينن شػي ا نػزع دكف أولًا: 

هثا إو تطبيقا لقاعػدة ح ػر انتصػاؼ الشػاص لنفسػ  كلػوو هػثا ابغ ػر بعػاز اقتلػاء ابغقػوؽ 
بػػالقوة كو حا ػػة إلى القلػػاء كتغليػػب حكػػم القػػانوف  لػػثا فإنػػ  إذا كػػاف أحػػد الػػدينن قػػد نػػزع 

 ي  ابؼقا ة.غصبا أك بطريق الغ  أك اوحتياؿ ككاف مطلوبا رد  و بذوز ف
إذا كػػاف أحػػد الػػدينن شػػي ا مودعػػا أك معػػارا عاريػػة الػػتعماؿ ككػػاف مطلوبػػا رد    ثانياااً: 

كالعلػػة ه تقريػػر هػػثا اولػػتثناء أف منػػاط الوديعػػة أك العاريػػة هػػي الثقػػة الػػ  للمػػودع أك ابؼعػػير ه 
لػػػو كػػػاف شػػػاص ابؼػػػودع لديػػػ  اك ابؼسػػػتعير  كهػػػث  الثقػػػة تسػػػتو ب رد الشػػػيء ابؼػػػودع أك ابؼعػػػار 

حاف  الوديعة ابؼستعير دائنا بدثفي مػا أؤبسػن عليػ . بؼػا بؽػثا اوئتمػاف ابػػاص مػن اعتبػار ه هػثين 
 .(1)النوعن من العقود

ابغقوؽ غير القابلة للبرجز  كلأف ابؼقا ة كفاء إ بارم كو بهوز ق ػر ابؼػدين علػى ثالثاً: 
ن ديػػن النفقػػة كحػػق للمػػدين ه كفػػاء ديػػن و بهػػوز ابغجػػز عليػػ   كعلػػى ذلػػك و تقػػع ابؼقا ػػة بػػ

ذمػػة دائنػػة بالنفقػػة  ككػػثلك و تقػػع ابؼقا ػػة ه أ ػػر العامػػفي بالقػػدر غػػير القابػػفي للبرجػػز كديػػن 
مقابػفي مسػػتبرق لصػاحب العمػػفي علػى العامػػفي. كه كػػفي الأحػواؿ بهػػوز أف بسنػع ابؼقا ػػة بالتنػػازؿ 

 0\925و لػنص ابؼػادة   كذلػك إعمػا(2)العػاـ عن ا بعد ثبوت ابغق في ا لأاا ليست من الن اـ

                                           

 .958كاـ اولتزاـ  مر ع لابق  ص( د. أنور للطاف  أح0)
 .096ـ  ص0998( د. فتبري عبد الرحيم عبد ا﵁  الو يز ه الن رية العامة للالتزاـ  الدار ابعامعية 5)
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مػػػن القػػػانوف ابؼػػػدني حيػػػ  نصػػػت علػػػى أنػػػ  )... و بهػػػوز النػػػزكؿ عن ػػػا قبػػػفي ثبػػػوت ابغػػػق في ػػػا( 
كبدف وـ ابؼاالفة يتلح أن  بهوز النػزكؿ عػن ابؼقا ػة بعػد ثبػوت ابغػق في ػا. كيكػوف النػزكؿ عػن 

ب و ابؼقا ػػة بعػػػد ثبػػػوت ابغػػػق في ػػػا كذلػػػك بضايػػػة للػػػدائنن مػػػن عسػػػف ابؼػػػدينن مػػػن   ػػػة كحػػػ
بابؼقا ػة و يعػني  يكوف اوتفاؽ على النزكؿ عن ا شرطا مألوفا. كلػكوت ابؼػدين عػن التمسػك

 نزكل  عن ا. 

 انًطهب انثاٍَ: آثار انًماطت انماَىَُت.

كما ذكرت آنفا تقع ابؼقا ة القانونية إذا تكاملت شركط ا مػن تػاريم تلاقػي الػدينن  
كيترتػػب علػػػى كقوع ػػػا آثػػاران بالنسػػػبة لأطراف ػػػا  الصػػابغن للمقا ػػػة كلػػػيس مػػن تػػػاريم التمسػػػك 

 كبالنسبة للغير. فما هي هث  الآثار 
  كهػػػػثا مػػػػا (1)مػػػػن القػػػػانوف ابؼػػػػدني 5\992  5\925لقػػػػد حػػػػددت هػػػػث  الآثػػػػار ابؼػػػػواد  

 أحاكؿ بيان  ه الفقرات التالية.
 آثار المقاصة القانانية بين أطرافها. -أولًا:

بػن أطراف ػا ه أنػ  ينقلػي الػديناف بقػدر الأقػفي من مػا  كتتمثفي آثار ابؼقا ة القانونيػة  
 من الوقت الثم يصبح في  الديناف  ابغن للمقا ة. اونقلاءكيكوف هثا 

   -انقضاء الدينين بقدر الأقل منهما: - 1
كمػػا اتلػػح بفػػا لػػبق بػػأف ابؼقا ػػة تتلػػمن معػػلم الوفػػاء كلػػثلك فػػإف أثرهػػا ابؼباشػػر هػػو  

من مػػػا  كهػػػثا يعػػػني أف كػػػلا مػػػن الطػػػرفن يػػػوه دينػػػ  بحقػػػ   كإذا  انقلػػػاء الػػػدينن بقػػػدر الأقػػػفي
اختلف مقدار الدينن فإف انقلاءبنا بقدر الأقفي من ما يعني أف الدين الأكثر قػد كه بػ  كفػاء 

كهث  هي إحدل ابغاوت اولتثنائية ال  يصح في ػا الوفػاء ابعزئػي بػنص القػانوف دكف   زي يا 
 .(2)حا ة إلى رضا الدائن

                                           

من القانوف ابؼدني على أن  )كيترتب على ابؼقا ة انقلاء الدينن بقدر الأقػفي من مػا  منػث  5\925( نصت ابؼادة 0)
ن للمقا ػػػة  كيكػػػوف تعيػػػن   ػػػة الػػػدفع ه ابؼقا ػػػة كتعيين ػػػا ه الوفػػػاء(  الوقػػػت الػػػثم يصػػػببراف فيػػػ   ػػػابغ

على أن )فإذا أكقع الغير حجزا برت يد ابؼدين  ثم أ بح دائنا لدائن   فػلا بهػوز لػ  أف  5 \ 929كنصت ابؼادة 
 يتمسك بابؼقا ة إضرارا بابغا ز(.

  0992وف ابؼػػدني الليػي  منشػػورات ابعامعػة ابؼفتوحػػة  ( د. عػدناف طػػ  الػدكرم  أحكػػاـ اولتػزاـ كالإثبػػات ه القػان5)
 كما بعدها. 512ص
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   -انقضاء الدينين من الاق  ال ض يص  ا  فيه صال ين للمقاصة: - 2
فإذا كانت القاعدة أف ابؼقا ة و تقع إو إذا بسسػك  ػا مػن لػ  مصػلبرة في ػا ف ػثا و  

بينع من أاا تقع بحكم القانوف بدعلم أن  مػب ت التمسػك بابؼقا ػة ك ػب علػى القاضػي ابغكػم 
ترتػػػب علي ػػػا انقلػػػاء الػػػدينن بقػػػدر الأقػػػفي من مػػػا منػػػث  ػػػا مػػػا دامػػػت شػػػركط ا قػػػد تػػػوافرت. كي

توافرت في  هث  الشركط أك بعبارة أخػرل منػث الوقػت الػثم يصػببراف ه  ػابغن  الوقت الثم
للمقا ػػة  كحكػػم القاضػػي ه هػػث  ابغالػػة مقػػرر للمقا ػػة الػػ  كقعػػت مػػن قبػػفي   كيترتػػب علػػى 

 هثا الأثر النتائ  التالية:
غػػفي فائػػدة فػػلا برتسػػب هػػث  الفائػػدة عػػن ابؼػػدة مػػا بػػن تػػوافر إذا كػػاف أحػػد الػػدينن ي– 0

 شركط ابؼقا ة ككقت التمسك  ا  لأف هثا الدين قد انقلى من كقت الصلاحية للمقا ة.
بؼػػا كانػػت ابؼقا ػػة تقػػع كقػػت تلاقػػي الػػدينن ف ػػي ترتػػب أثرهػػا مػػا داـ الػػدين الػػثم – 5

لوقػػت كلػػو ت اكتمػػاؿ مػػدة التقػػادـ تػػوافرت فيػػ   ػػلاحية القصػػاص لم يػػنقض بالتقػػادـ ه هػػثا ا
كقػػت التمسػػك بابؼقا ػػة  أم أنػػ  إذا كػػاف أحػػد الػػدينن قػػد اكتملػػت بالنسػػبة إليػػ  مػػدة التقػػادـ 

بووؿ دكف التمسك بابؼقا ة إذا كانػت مدتػ   ابؼسق  كقت التمسك بابؼقا ة  ف ثا التقادـ و
ي بوقػت تلاقػػي الػػدينن و لم تكتمػفي بعػػد كقػت تػػوافر شػركط ا  لأف العػػبرة ه كقػػوع ابؼقا ػة هػػ

بوقػػت التمسػػك  ػػا  كو يقػػدح ه هػػثا ابغكػػم أف يكػػوف  ػػاحب ابؼصػػلبرة ه ابؼقصػػة لم يلجػػأ 
 إلى الدفع  ا إو بعد أف قاضا  الطرؼ الآخر.

 آثار المقاصة القانانية بالنة ة للغير. -ثانياً:
 تتمثفي آثار ابؼقا ة القانونية بالنسبة للغير فيما يلي: 
كقػػػػوع ابؼقا ػػػػة إضػػػػرارا بػػػػالغير  كذلػػػػك مػػػػن ابؼبػػػػادئ ابؽامػػػػة الػػػػ  بركػػػػم آثػػػػار  امتنػػػػاع– 0

ابؼقا ػػة بالنسػػبة للغػػير كقػػد طبػػق ابؼشػػرع هػػثا ابؼبػػدأ بالنسػػبة للبرجػػز ابؼوقػػع مػػن الغػػير كبالنسػػبة 
 بغوالة ابغق بعد قبوؿ ابؼدين كأخيران النزكؿ عن ابؼقا ة كبالتا :



 المتياتةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةة التياووويةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةة  دا  لموتي ةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةا  ا لتةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةسا 
 
 

 

262 

فػػػلا بهػػػوز لػػػ  أف  أ ػػػبح ابؼػػػدين دائنػػػا لدائنػػػ إذا كقػػػع الغػػػير حجػػػزا برػػػت يػػػد ابؼػػػدين ثم -أ
يتمسك بابؼقا ة إضرارا بابغا ز كو ينبغي بؽثا ابؼػدين إو أف بوجػز برػت يػد نفسػ  فيتيسػر لػ  

 .(1)بثلك أف يشترؾ مع ابغا ز الأكؿ ه اقتساـ الدين ا﵀جوز عند التوزيع
للبرجػػز  يشػػترط ه كهػػثا يعػػني أف الػػدين ا﵀جػػوز هنػػا شػػأن  شػػأف الػػدين الغػػير القابػػفي  

هػػث  ابغالػػة أف يترتػػب الػػدين ه ذمػػة الػػدائن)دين للمػػدين ه ذمػػة دائنػػة( بعػػد ابغجػػز  بػػفي بستنػػع 
 ابؼقا ة كلو كاف الدين قد نشأ من قبفي ما دامت شركط ا لم تتوافر عند توقيع .

  إذا تػػوافرت شػػركط ابؼقا ػػة القانونيػػة بػػن دينػػن كقػػاـ (2)قبػػوؿ ابغوالػػة دكف برفػػ  -ب 
دكف  الػػػدائنن بػػػالرغم مػػػن ذلػػػك بحوالػػػة حقػػػ  إلى شػػػاص آخػػػر كقبػػػفي ابؼػػػدين هػػػث  ابغوالػػػة أحػػػد

برف  امتنع علي  أف يوه بؽثا الأخير بابغق ا﵀اؿ ب  ثم الر وع على ا﵀يػفي بدالػ  مػن حػق قبلػ   
 لكن إذا كاف نفاذ ابغوالة قد ت عن طريػق إعلانػ   ػا و قبولػ  بؽػا فػإف هػث  ابغوالػة و بسنعػ  مػن

 . ( 3)( من القانوف ابؼدني922أف يتمسك بابؼقا ة حي  قررت ذلك ابؼادة )
إلى تبرير ذلك بأف ألال  فكرة التنازؿ عػن ابؼقا ػة باعتبػار  كيثهب  انب من الفق  

أف ا﵀اؿ علي  كقد قبفي ابغوالة دكف برف  يعتبر متنازو عن التمسك بابؼقا ػة بػالرغم مػن تػوافر 
لػند هػثا ابغكػم هػو أنػ  و بهػوز أف تقػع  خر كهو الرأم الرا ح  أفشركط ا. كيرل البعض الآ

ابؼقا ة إضرارا بحقوؽ كسب ا الغػير بػدليفي أف ا﵀ػاؿ عليػ  بيتنػع عليػ  التمسػك بابؼقا ػة إذا قبػفي 
ابغوالػػة دكف برفػػ  كلػػو كػػاف به ػػفي كقػػت ثبو ػػا تػػوافر شػػركط ا  بفػػا ينفػػي التفسػػير الأكؿ الػػثم 

لأف التنػػػازؿ يفػػػترض العلػػػم بثبػػػوت ابغػػػق ثم النػػػزكؿ عنػػػ   فػػػإذا بيتنػػػع  يسػػػتند إلى فكػػػرة التنػػػازؿ 
 .( 4)التمسك بابؼقا ة على ابؼدين إذا قبفي ابغوالة دكف برف 

                                           

  0995  أحكػاـ اولتػزاـ  دار ابؼعرفػة ابعامعيػة  الإلػكندرية  5( د. نبيفي إبراهيم لعد  الن رية العامػة للالتػزاـ  ج0)
الليػي  دار ابؼطبوعػات . ككثلك  د.هيثم حامد ابؼصاركة  الو يز ه الن رية العامة للالتػزاـ ه القػانوف 958ص

 كما بعدها. 99. ص5116ابعامعية  الكندرية  
 .098( د.فتبري عبد الرحيم عبد ا﵁  الو يز ه الن رية العامة للالتزاـ  مر ع لابق  ص 5)
إذا حوؿ الدائن حق  للغير كقبػفي ابؼػدين ابغوالػة دكف برفػ  فػلا -0من القانوف ابؼدني على أن  ) 922( تنص ابؼادة 9)

وز بؽثا ابؼدين أف يتمسك قبفي ا﵀اؿ ل  بابؼقا ة ال  كاف ل  أف يتمسك  ا قبفي قبول  للبروالػة كو يكػوف لػ  به
أمػا إذا كػاف ابؼػدين لم يقبػفي ابغوالػة كلكػن أعلػن  ػا  فػلا بسنعػ  هػث  ابغوالػة مػن -5إو الر وع بحق  على ا﵀يػفي.

 أف يتمسك بابؼقا ة.(
 .991اولتزاـ  مر ع لابق  ص( د. أنور للطاف  أحكاـ 0)



 المتياتةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةة التياووويةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةة  دا  لموتي ةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةا  ا لتةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةةسا 
 
 

 

261 

الوفػػاء بعػػد ثبػػوت ابغػػق ه ابؼقا ػػة  إذا كا ابؼػػدين دينػػا كػػاف لػػ  أف يطلػػب ابؼقا ػػة – 5
 تكفػفي حقػ   إو إذا كػاف به ػفي في  بحق ل   فلا بهوز أف يتمسك اضػرارا بػالغير بالتأمينػات الػ 

 .(1)( من القانوف ابؼدني926ك ود هثا ابغق كفقا لنص ابؼادة )
كعلػػى ذلػػك إذا كػػاف ابؼػػدين ابؼػػوه يعلػػم كقػػت الوفػػاء أف لػػ  حقػػا قبػػفي دائنػػ  ككا بدينػػ   

رغػم ذلػك  فلػيس لػ  بعػد ذلػك أف يتمسػك بابؼقا ػة إذ يعتػبر قػد تنػازؿ عن ػا كبالتػا  لػيس لػ  
لػى الكفيػػفي أك ابؼػدين ابؼتلػامن أك حػػائز العقػار ابؼرهػوف كلػػيس لػ  أف يتمسػك بػػالرهن الر ػوع ع

بشػرط أف يكػوف ابؼػدين ابؼػوه عابؼػا كقػت الوفػاء  إضرارا بالدائنن التػالين لػ  ه ابؼرتبػة  كػفي هػثا
فػلا  بدا ل  من حق ه ذمة الدائن بذػوز ابؼقا ػة فيػ   فػإذا ت الوفػاء   ػلا منػ  بو ػود هػثا ابغػق

ه ذلػك إضػرارا بػالغير ونتفػاء لػوء  من التأمينات ال  تكففي حق  كلػو كػاف بورـ من اولتفادة
 .(2)النية من  انب 

الطػرفن أم الػدائن  كأخير بهب الإشارة إلى امتناع كقوع ابؼقا ة ه حالػة إفػلاس أحػد 
و يشػترط أف ينشػأ كابؼدين  إذا كاف و يلػزـ أف يكػوف هنػاؾ ارتبػاط بػن الػدينن ابؼتقػابلن  أم 

الػػػديناف مػػػن نفػػػس الرابطػػػة القانونيػػػة كػػػأف يكػػػوف مصػػػردبنا نفػػػس العقػػػد ابؼلػػػزـ للجػػػانبن بػػػفي إف 
اخػػتلاؼ مصػػرم الػػدينن و بوػػوؿ دكف كقػػوع ابؼقا ػػة  كتػػبرر هػػث  القاعػػدة بصػػفة عامػػة بفكػػرة 

ح بخػرؽ ابؼساكاة بن الدائنن ال   يمن على هثا ابؼوضوع كذلك على ألاس أف ابؼقا ػة تسػم
ابؼدين تتبردد بيوـ  دكر حكػم بافتتػاح إ ػراءات التصػفية  هث  القاعدة فمن ابؼلاح  أف ذمة

  كعلػػى ذلػك فػإف الشػػاص الػثم يعتػبر دائنػػا (3)ك بالتػا  ينبغػي أو تعػدؿ ابؼقا ػػة مػن بؿتواهػا
هػو مسػتبرق عليػ  بينمػا  كمدينا لأحد التجار ه حالة إفلاس ينبغػي عليػ  أف يػدفع بالكامػفي مػا

و يػػػػػدفع لػػػػػ  إو  ػػػػػزءا مػػػػػن حقػػػػػ  لأنػػػػػ  ليالػػػػػع عندئػػػػػث لقسػػػػػمة الغرمػػػػػاء كيػػػػػرد علػػػػػى هػػػػػث  
الأكؿ متعلػػػق بفػػػترة الريبػػػة كهػػػي الػػػ  تبػػػدأ مػػػن كقػػػت التوقػػػف عػػػن الػػػدفع إلى يػػػوـ  -الػػػتثناءاف:

ت ػػفي ابؼقا ػػة القانونيػػة بفكنػػة أثنػػاء فػػترة   ػػدكر ابغكػػم ابؼعلػػن بغالػػة الإفػػلاس إذ ه هػػث  ابغالػػة
حالة الغ . أما اولتثناء الثاني ف و متعلق بالديوف ابؼرتبطػة كابغسػاب ابعػارم   الريبة فيما عدا

                                           

( من القانوف ابؼدني على أن  )إذا كه ابؼدين دينا ككػاف لػ  أف يطلػب ابؼقا ػة فيػ  بحػق لػ   فػلا 926( تنص ابؼادة )5)
 بهوز أف يتمسك إضرارا بالغير بالتأمينات ال  تكففي حق   إو إذا كاف به في ك ود هثا ابغق(.

 .959 مر ع لابق  ص5العامة للالتزاـ ج( د. نبيفي إبراهيم لعد  الن رية 9)
كمػػػػا  91  ص0995( د. بؿمػػػػد حسػػػػن منصػػػػور  د.نبيػػػػفي إبػػػػراهيم لػػػػعد  أحكػػػػاـ الإلتػػػػزاـ  دار ابؼعرفػػػػة ابعامعيػػػػة  0)

 بعدها.
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بالنسػػبة للػػديوف ابؼرتبطػػة بقػػد أنػػ  بػػالرغم مػػن التسػػوية القلػػائية أك التصػػفية لأمػػواؿ ابؼػػدين فػػأف 
ابؼقا ة ت في بفكنة بن هث  الديوف  فالػديوف ابؼرتبطػة هػي الػديوف الػ  تنشػأ عػن نفػس الرابطػة 

نيػػػة كبرسػػػاب أك مػػػن نفػػػس العقػػػد كالعقػػػد ابؼلػػػزـ للجػػػانبن  أك حػػػب مػػػن عقػػػدين بـتلفػػػن القانو 
أبنيػػػة هػػث  القاعػػػدة بصػػفة خا ػػػة بالنسػػبة للمقا ػػػة  كلكػػن تو ػػد بين مػػػا رابطػػة قويػػػة  كت  ػػر

القلائية. أما بالنسبة للبرساب ابعارم فقد ت إلتثناؤ  لأن  يتبرقق في  نوع مػن اونػدماج بػن 
 .  (1)بطراؼ ه ر يد اائي هو الثم يلخث ه اوعتبارالديوف كابغقوؽ ل

 انخاتًـــت

كه اايػة هػػثا الببرػ  عػػن ابؼقا ػة القانونيػػة كأحػػد ألػباب انقلػػاء اولتػزاـ بدػػا يعػػادؿ  
الوفػاء  بػػرز لػػدينا كاضػػبرا مػػدل أبنيػػة ابؼقا ػػة حيػػ  إاػػا تعطػػي مركػػزا بفتػػازا للػػدائن كتبعػػد  عػػن 

 999بنية بؼس ا ابؼشرع فػأفرد لتن ػيم ابؼقا ػة القانونيػة ابؼػواد مػن مزابضة باقي الدائنن  كهث  الأ
دؿ علػى شػػي  ف ػو دليػػفي علػى الأبنيػػة الكبػيرة كالػػدكر  مػن القػػانوف ابؼػدني  كهػػثا إف 926كحػب 

 الثم تقوـ ب  هث  الوليلة ه ابغياة العلمية ابؼدنية كالتجارية.
يػػة كآثارهػػا بشػػ  مػػن التبرليػػفي كقػػد حاكلػػت تسػػلي  اللػػوء علػػى شػػركط ابؼقا ػػة القانون 

العلمي لنصوص القانوف كالتفصيفي ابؽػادؼ إلى بيػاف مػدل أبنيػة هػثا الطريػق مػن طػرؽ انقلػاء 
اولتػػزاـ كأكضػػبرت مػػن خػػلاؿ هػػثا الببرػػ  ابؼػػدل الػػثم ك ػػفي إليػػ  ابؼشػػرع ه تن ػػيم أحكػػاـ 

ص خصػم بو ف ا تتلمن معلم الوفاء الإ بارم حي   عفي ابؼشػرع لبشػاا ابؼقا ة القانونية
ديوام بالإ بار كرغما عن دائني م كلو كػانوا غػير راضػن بسامػا عػن ذلػك مػب تػوافرت شػركط ا 

 ابؼطلوبة قانونان.
 

  

                                           

 .529  ص0999( ه هثا ابؼعلم  د.علي بصاؿ الدين عوض  عمليات البنوؾ من الو  ة القانونية  د.ف  5)
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 انًراجـــع
 أكو كتب القانوف ابؼدني الليي.

   مطبعػػػة5ابؼصباحابؼنيرفيغريبالشػػػرحالكبيرللرافعي   الفيػػػومي ابؼقػػػرم علػػػى بػػػن أبضػػػد -0
 كأكود   بدكف لنة نشر.البا  ابغلي  مصطفى

 .0989-0989الطاهر أبضد الزاكم  بـتار القاموس  الدار العربية للكتاب  -5

  ن ريػػة 9الػػرازؽ السػػن ورم  الولػػي  ه شػػرح القػػانوف ابؼػػدني ابعديػػد  ج عبػػدد.  -9
 .0928اولتزاـ بو   عاـ  دار إحياء التراث العربي  القاهرة 

قػػػػػػػانوف ابؼػػػػػػػدني  ن ريػػػػػػػة اولتػػػػػػػزاـ عبػػػػػػػد الػػػػػػػرزاؽ السػػػػػػػن ورم  الولػػػػػػػي  ه شػػػػػػػرح ال -9
 ـ.0988( مكتبة الن لة العربية  اونقلاء)الأك اؼ  ابغوالة  

عبد الػرحيم عبػد ا﵁  الػو يز ه الن ريػة العامػة للالتػزاـ  الػدار ابعامعيػة  فتبريد.  -2
 ـ.0998

شػرح الن ريػة العامػة  أ.د. أبضد شوقي بؿمد عبػد الػربضن  عبد الرحيم  فتبريأ.د. -6
)الآثار  الأك ػاؼ  اونتقػاؿ  اونقلػاء  الإثبػات(  منشػأة ابؼعػارؼ 5للالتزاـ  ج

 .5110بالإلكندرية  

بؿمػػد بػػن ابي بكػػر بػػن عبػػد القػػادر الػػرازم  ترتيػػب بؿمػػد خػػاطر بػػك  دار القػػرآف  -7
 ـ.0975 \ه0995الكريم كدار الفكر  

  5 أحكامػػػػػػالإلتزام 5الن ريةالعامػػػػػػةللإلتزام  علػػػػػػى البػػػػػػدرم الأزهػػػػػػرم بؿمػػػػػػد.د.أ -8
 ـ.5101

ابؼركػػػػػز   أحكػػػػػاـ اولتػػػػػزاـ 5الن ريةالعامػػػػػةللالتزام   عبػػػػػد القػػػػػادر بؿمػػػػػدبؿمػػػػػد بػػػػػن  -9
 ـ.5111 العلمية اتالقومي للببروث كالدرال

مصػػػػػػػػػػػػباح شػػػػػػػػػػػػليبك  اولتزامػػػػػػػػػػػػات ه التشػػػػػػػػػػػػريع الليي)أحكػػػػػػػػػػػػاـ  مصػػػػػػػػػػػػطفىأ.د. -01
 ـ.5101  0اولتزاـ( ط

دار ابؼعرفػػػػػػة   أحكػػػػػػاـ اولتػػػػػػزاـ 5الن ريةالعامػػػػػػةللالتزام   إبػػػػػػراهيم لػػػػػػعدنبيػػػػػػفي . د -00
 ـ.0995 ابعامعية  الإلكندرية

دار ابؼعرفػػػػة   أحكػػػػاـ اولتػػػػزاـ  بؿمػػػػد حسػػػػن بنصػػػػر. د  نبيػػػػفي إبػػػػراهيم لػػػػعد. د -05
 ـ.0995  الإلكندرية ابعامعية 

د.هيػػثم حامػػد ابؼصػػاركة  الػػو يز ه الن ريػػة العامػػة للالتػػزاـ ه القػػانوف الليػػي  دار  -09
 .5116ابؼطبوعات ابعامعية  الكندرية  
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 عكود التغييد والاصتػلاه والتضميي
B.O.T 

 وتهييفّا الكاٌوٌي
  دراصة تحميمية

 جماه عىزاُ المبروك اغٍيْ :الدنتور إعداد

 نلًُ الكانىى أ دامعُ طسابلظ

 
 المقدمة

قتصػاديات دكؿ اقتصادية العابؼية ه فترة الثمانينات أثرها البالغ على لقد كاف لبزمة او
الثم  عفي هث  الدكؿ تكاد عػا زة عػن إقامػة أك  الأمر ،العالم عمومان كالدكؿ النامية خصو ان 
الطػػرؽ كابعسػػور كابؼػػوان  ك  بؿطػػات الك ربػػاء كابؼػػاء كإقامػػة  تشػػغيفي أك تطػػوير بنيت ػػا الألالػػية

 .ابؼشاريع ابغيوية كابؼطارات كغيرها من

برػػػػديات  لأنػػػػ  ككمػػػػا نعلػػػػم بػػػػأف إقامػػػػة مثػػػػفي هػػػػث  ابؼشػػػػركعات يعػػػػد مػػػػن أهػػػػم كأكػػػػبر 
كذلك بسبب عدـ قدرة الدكلػة علػى الإيفػاء  ػث  ابؼتطلبػات   مواطني ا كمس وليات الدكلة بذا 

 أمػػػواو كبػػػيرة كأعبػػػاء ماديػػػة طائلػػػ  تثقػػػفي كاهػػػفي الدكلػػػة  كتػػػلدم إلى حتيا  ػػػاو اللػػػركرية  ن ػػػران 
لى القطػاع ابػػاص لتمويػفي البػلم التبرتيػة إ جػوءفلم بذد أمام ا لػول الل ،ختلاؿ موازنت ا العامةا

لتػػوفير ابػػػدمات ابؼاتلفػػة بعم ػػور مواطني ػػا  ككػػاف مػػن أفلػػفي السػػبفي ابؼتاحػػة أمػػاـ هػػث  الدكلػػة 
ران ختصػاالػتغلاؿ كالتسػليم ابؼعركفػة وكا التشػييدهو التعاقد حوؿ هث  ابؼشػركعات بن ػاـ عقػود 

 (.  B.O.Tبعقود البوت )
عتمػاد الكلػي علػى القطػاع ابػػاص كتكمن أبنية اللجوء إلى  ػيغة عقػود البػوت ه او 

ابع ػة ابؼتعاقػدة تلقػي علػى   كبالتا  فػإف الدكلػة أك ،بتشييد هث  البيلم الألالية كتشغيل ا للقياـ
 مثػفي هػث  تتبرمػفي الدكلػةإقامة كتشغيفي هػث  ابؼرافػق ابغيويػة  فػلا عبء كاهفي ابؼستثمر ابػاص 

 بؽثة الدكلة. الأعباء بفا بىفف من اختناقات ابؼوازنة العامة
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كمػػػن هنػػػا نسػػػتطيع أف نلمػػػس مػػػدل احتيػػػاج الدكلػػػة لإبػػػراـ مثػػػفي هػػػث  العقػػػود   حيػػػ   
قتصػػادية وضػػطرت الدكلػػة كرضػػات لسػػطوة عقػػود البػػوت ابؼدعومػػة ألالػػان مػػن قبػػفي الترلػػانة اا

قتصادية للدكؿ الناميػة كالأقػفي وعلى ابؼقدرات ا ا  السائد كابؼ يمنالعابؼية ه افي الن اـ الرأبظ
برػػػادان ماليػػػان ا أ انػػػب بيثلػػػوف لػػػثا بقػػػد أف غالبيػػػة عقػػػود البػػػوت ابؼبرمػػػة تكػػػوف مػػػع مسػػػتثمرين بمػػػوا

كاقتصاديان ضامان يفوؽ حب موازنة كثير من دكؿ العالم الثال  ال  تعجػز ميزانيا ػا العامػة عػن 
قتصػػادية مواطني ػػا مػػن ابػػػدمات الألالػػية  كالن ػػوض بدتطلبػػات التنميػػة او احتيا ػػاتبرقيػػق 

 .  قتصادية ابػانقةكالأزمات او ابؼستدامة بسبب شح ابؼوارد
 فكػػاف لزامػػان  قامػػ  مثػػفي هػػث  ابؼشػػركعات مػػن إمكانػػات ماديػػة كبػػيرة  إ بؼػػا تتطلبػػ ن ػػران ك  

لػدكؿ   فأقبلػت علػى ن ػاـ البػوت طػوؽ النجػاة بؼثػفي هػث  ا البػوت الػ  مثلػت الى عقود وءاللج
(B.O.Tدكف تأني أك درالػة مستفيلػة بؼاػاطر هػثا النػوع مػن العقػود الػ  لػتكوف بؽػا آثػار ) 

ذا لم بوسػن التعامػفي إقتصادم بؽث  الػدكؿ علػى ابؼػدل البعيػد كخيمة على ابؼستقبفي او مستقبلة
الإقػػداـ علػػى إبػػراـ عقػػود البػػوت مع ػا  بفػػا يتطلػػب علػػى مػػن الػػدكؿ الناميػػة الػػتركم كالتعقػػفي قبػػفي 

(B.O.T كضػػركرة إعػػداد البي ػػة القانونيػػة ابؼلائمػػة بؼثػػفي هػػث  العقػػود  كإعػػداد الكػػوادر الوطنيػػة  )
أكيلػ   ابؼلهلة ه الاؿ الفني كالقانوني كابؼا  كالتفاكضي  ك ثا فػإف التعاقػد بن ػاـ البػوت لػيلتي

 ابؼر و من .
لػػى أف تقػػوـ الدكلػػة أك أحػػد الأ  ػػزة ابغكوميػػة هػػثا كتقػػوـ فكػػرة ن ػػاـ عقػػد البػػوت ع 

خػػاص يسػػمى شػػركة ابؼشػػركع عػػن  التابعػػة بؽػػا بإلػػناد م مػػة التمويػػفي بؼشػػركع معػػن إلى مسػػتثمر
مػػدة  انت ػػاءابؼشػػركع كتشػػغيل   كبعػػد  متيػػازان بؼػػدة زمنيػػة طويلػػة يقػػوـ خلابؽػػا بتشػػييدا طريػػق منبرػػ 

البوت  بعد أف يكػوف هػثا ابؼسػتثمر  ومتيازيفة يعود ابؼشركع ملكان خالصان للدكلة ابؼل اومتياز
الػػ  كػػاف قػػد أنفق ػػا مػػع هػػام  ربػػح لػػيس  كافػػة النفقػػات كابؼصػػركفات ابؼاديػػة  بالػػتردادقػػد قػػاـ 

 ابػدمات من ابؼنتفعن من هثا ابؼشركع. طريق برصيل  بؼقابفي بالقليفي عن

 إقامػػة كتشػػييد ( ن امػػان مسػػتبردثان نسػػبيان هB.O.Tكيعػػد ن ػػاـ التعاقػػد بصػػيغة البػػوت )
كتشغيفي مشاريع البنية الألالية  حي  يعتبر ن اـ البػوت مػن أكثػر الأن مػة التعاقديػة  اذبيػةن 

لأنػػ  كمػػا  ،ابػا ػػة علػػى حػػدو لػػواء اوعتباريػػةكإغػػراء لكافػػة ابع ػػات لػػواء الدكلػػة أك ابع ػػات 
اص  ابػػػ بسويػػفي هػػث  ابؼشػػركعات علػػى كاهػػفي ابؼسػػتثمر لػػبق كأكضػػبرنا بأنػػ  ن ػػاـ يلقػػي بعػػبء

أـ فػػػػردان أك ابرػػػػادا ماليػػػػا  فيافػػػػف الأعبػػػػاء ابؼاليػػػػة علػػػػى موازنػػػػات هػػػػث  ابع ػػػػات  شػػػػركةن كانػػػػت
إلى مشػػػاريع للالتفػػػات  للدكلػػػة ابؼتعاقػػػدة فر ػػػة لػػػابكة كبالتػػػا  يعطػػػي ،ابؼتعاقػػػدة بن ػػػاـ البػػػوت
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لتمويل ػػػػا كػػػػالتعليم كالصػػػػبرة  بػػػػالتفرغ كحيويػػػػة للغايػػػػة   فتقػػػػوـ الدكلػػػػة أخػػػػرل قػػػػد تكػػػػوف ملبرػػػػةن 
كالقلػاء مػػثلان  بػػدون مػػن أف ترهػق الدكلػػة ه بسويػػفي كافػػة ابؼشػركعات التنمويػػة دفعػػةن كاحػػدةن كهػػو 

هػػث  الػػدكؿ كمػػا لػػبق  غػػير مييسػػر القيػػاـ بػػ   إف لم يكػػن مسػػتبريلان ه اػػفي عجػػز موازنػػات أمػػر
 كأكضبرنا.

كمػػا تكمػػن أبنيػػة درالػػة ن ػػاـ البػػوت ه الػػدكر ابؼ ػػم الػػثم يلعبػػ  هػػثا النػػوع مػػن  ػػيغ 
إلى اوبذػػػا  ابؼسػػػتدامة  حيػػػ  أف غالبيػػػة الػػػدكؿ بػػػدأت ه اوقتصػػػادية عاقػػػد ه بؾػػػاؿ التنميػػػة الت

ف الن ػػاـ اوقتصػػادم العػػابؼي يتجػػ  لأ  ليالػػة السػػوؽ ابغػػرة  كبرريػػر التجػػارة كتبػػني ن ػػاـ العوبؼػػة
مشػػػػػركعات التنميػػػػػة  قتصػػػػػادم ه إبقػػػػػازابرمتػػػػػ  بكػػػػػو إشػػػػػراؾ القطػػػػػاع ابػػػػػػاص ه القيػػػػػاـ بػػػػػدكر 

 ة.ابؼستدام
كه هػػثا ابػلػػم ابؼتنػػامي بقػػد أف عقػػود البػػوت هػػي ن ػػاـ تعاقػػدم حػػدي  نسػػبيان  يقػػوـ 
بػػػدكر الريػػػادة ه برقيػػػق طموحػػػات كتتطلعػػػات كافػػػة دكؿ ابؼعمػػػورة عمومػػػان كدكؿ العػػػالم الثالػػػ  

كمػػا تعػػود بػػ  مػػن عمػػوـ الرخػػاء  ابؼسػػتدامة  اوقتصػػادم للتنميػػة ينػػةتخصو ػػان  فيترلػػيم ألػػس م
بؽػػثا ابؼوضػػوع   كبفػػا  ود مػػن كافػػة شػػعوب الأرض كذلػػك مػػن دكاعػػي اختيارنػػاابؼنشػػ اوقتصػػادم

 التعاقديػػة الرائػػدة ه كقتنػػا ابغػػدي  دعانػػا الى الوقػػوؼ علػػى فكػػرة ن ػػاـ البػػوت كأحػػد الأن مػػة
تأ ػػيفي ابعػػدؿ  طبيعتػػ  القانونيػػة كخصو ػػان مسػػألة هػػو كابؼعا ػػر  كبؿاكلػػة الف ػػم العميػػق بؼاهيػػت

ؿ التكييف القانوني السليم لعقد البوت  كهػو مػا بؼسػنا  حقيقػةن كاقعػةن الفق ي الكبير القائم حو 
بن فق اء القانوف العاـ كفق اء القانوف ابػػاص  كالػثم يبػدك للوهلػة الأكلى بأنػ   ػدؿ تن ػيرم 

تػػػػلخر مػػػػن الناحيػػػػة  تقػػػػدـ كو للإغػػػػراؽ ه تفا ػػػػيل  الفق يػػػػة الػػػػ  و يو داعػػػػأك تػػػػرؼ فكػػػػرم 
 القانونية كالواقعية. 

يػػرل ضػػركرة أف  وعلااك الاار،ب ممااا يقاااه عاان هاا ل الإشااكالية الفقهيااة قلا أ  ال احااث
 القػػانوني السػػليم كغػػير  مػػن العقػػود ناهيػػك يتمتػػع عقػػد التشػػييد كاولػػتغلاؿ كالتسػػليم بػػالتكييف

كبشػكفي و بيكػن بذاهلػ  حيػ   الأبنية القصول لعقد البوت ه كقتنػا ابغاضػر  علمنا مدل إذا
ضػػمن  باعتبػػار  أخػػرل العقػػد تػػارةن بأنػػ  ضػػمن طائفػػة عقػػود القػػانوف العػػاـ كتػػارةن أف تكييػػف هػػثا 

قانونيػػة كبػػيرة  فمػػن  ثػػارآطبيعػػة خا ػػة إبمػػا لػػ   ذك عقػػد أك بأنػػ  القػػانوف ابػػػاص  طائفػػة عقػػود
برديػػػد القػػػػانوف  الناحيػػػة القانونيػػػة يترتػػػػب علػػػى تكييػػػف عقػػػػد البػػػوت كبرديػػػد طبيعتػػػػ  القانونيػػػة

إلى أف  نشػػػػػوب أم منازعػػػػػات بخصػػػػػوص هػػػػػث  العقػػػػػود هػػػػػثا بالإضػػػػػافةالوا ػػػػػب التطبيػػػػػق عنػػػػػد 
لنػػا القلػػاء ابؼاػػتص  تصػػنيف عقػػود البػػوت ضػػمن طائفػػة بؿػػددة مػػن العقػػود مػػن شػػأن  أف بوػػدد
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دارم  كبىػتص بن ػر ابؼنازعػات لقواعػد القػانوف او الإداريػة بزلػع العقػود بن ر ابؼنازعػات حيػ 
 أك لعقػػػود ابؼدنيػػػة كالتجاريػػػة لقواعػػػد القػػػانوف ابؼػػػدنياودارم  بينمػػػا بزلػػػع ا ابؼتعلقػػػة  ػػػا القلػػػاء

 التجارم  كبىتص القلاء العادم بن ر ابؼنازعات الناش ة عن ا. 
هػػػثا كتكمػػػن أبنيػػػة برديػػػد الطبيعػػػة القانونيػػػة لعقػػػد البػػػوت كإضػػػفاء التكييػػػف القػػػانوني  

بػػػن  البػػػوت قػػػدع ابؼنالػػػب كالسػػػليم عليػػػ  ه أنػػػ  يتبرػػػدد ه ضػػػوء  الأثػػػار القانونيػػػة الػػػ  يرتب ػػػا
علمنػا بػأف هنػاؾ شػبكة تعاقديػة متداخلػة  إذا لتزامات كفي من م  ناهيكاأطراف  بشأف حقوؽ ك 

كمتشابكة للغاية ترتب  بعقد البوت كالػ  تػدكر مػع عقػد البػوت ك ػودان كعػدمان باعتبػار  مصػدران 
ة كشػػػركة ابؼبرمػػػة مػػػن البػػػاطن بػػػن العديػػػد مػػػن الشػػػركات مػػػن   ػػػ قانونيػػػان بؽػػػث  العقػػػود كػػػالعقود

عتمػػػادات أخػػػرل  ككػػػثلك عقػػػود القػػػركض كخطابػػػات اللػػػماف كعقػػػود او مػػػن   ػػػةو  ابؼشػػػركع
الأمػػػر الػػػثم يتطلػػػب منػػػا حقيقػػػة الوقػػػوؼ علػػػى التكييػػػف القػػػانوني لعقػػػد البػػػوت بفػػػا  ابؼسػػػتندية 

عن التعقيدات القانونية الغير بؿبث  ه هػثا النػوع  يس في تنفيث هثا العقد بس ولة كيسر كبعيدان 
 قود.من الع

الإ ابػة كتكمن إشكالية درالتنا بؼوضوع عقػود البػوت كالتكييػف القػانوني بؽػا ه بؿاكلػة 
   -:الآتيةعن التساؤوت 

بـاطرهػػػػػػا علػػػػػػى الدكلػػػػػػة ابؼلػػػػػػيفة  كمػػػػػػا أبنيت ػػػػػػا مػػػػػػا ابؼقصػػػػػػود بعقػػػػػػود البػػػػػػوت كمػػػػػػاهي -
 للالتثمار 
الفق يػػػػة التكييػػػػف القػػػػانوني السػػػػليم لعقػػػػد البػػػػوت كمػػػػا مػػػػدل توفيػػػػق ابؼػػػػدارس  كمػػػػاهو -

 بؽدا النوع من العقود  التكييف القانوني السليم السائدة ه الو وؿ إلى
القػػائم بصػػدد  أـ أنػػ   الفق ػػيكهػػفي مػػن ابؼمكػػن أف نلػػع حػػدان قانونيػػا لػػليمان للجػػدؿ  -

 لعقود البوت  الطبيعة القانونية يو د  دؿ فق ي حقيقي ك دنم حوؿ و
لػى كافػة هػث  الإشػكاليات الػ  كمػا لنبراكؿ من خلاؿ هث  الدرالة تسػلي  اللػوء ع

ثػػػار قانونيػػػة بالغػػػة الأبنيػػػة  تترتػػػب علػػػى برديػػػد ابؼقصػػػود بعقػػػد البػػػوت آبؽػػػا أف لػػػبق كأكضػػػبرنا 
برػػت عبػػاءة قانونيػػة موحػػدة  لػػواء بؾػػاؿ القػػانوف  بإدخالػػ   كمػػن ثم علػػى تكييفػػ  القػػانوني ابتػداء

خا ػػػ   يسػػػػتو ب عػػػػدـ  عتبػػػار  عقػػػػد ذك طبيعػػػػةاالعػػػاـ أـ ابػػػػػاص أـ برييػػػػد  عػػػن كػػػػفي ذلػػػػك ب
إقبرامػػػ  ضػػػمن طائفػػػة معينػػػة كمسػػػما  مػػػن العقػػػود ابؼعركفػػػة لػػػدينا لػػػواء عقػػػود القػػػانوف العػػػاـ اك 

 ابػاص.
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هػػػثا كلػػػنعتمد ه حػػػفي كافػػػة إشػػػكاليات هػػػث  الدرالػػػة علػػػى ابؼػػػن   العلمػػػي الو ػػػفي  
 ديثػػػةابؼػػن   الو ػػػفي ه تناكلنػػا للمػػػدارس الفق يػػة التقليديػػػة من ػػا كابغ كالتبرليلػػي حيػػ  ننػػػت  
 لػتادام  هننػا لػننت   ابؼػن   التبرليلػي وأالقانوني لعقد البػوت  كمػا  بشأف تناكبؽا للتكييف

 بابؼوضوع. ابؼتعلقة برليفي ابغج  كالألانيد ال  قاؿ  ا الفق  كالأحكاـ القلائية
اػا  ػاءت ه فػترة مكت ػػة بالتطبيقػات القانونيػة كالعمليػػة أف أبنيػة هػث  الدرالػػة إحيػ  

البػػػوت ه بـتلػػػف الػػػدكؿ الناميػػػة  كمن ػػػا ليبيػػػا كمصػػػر كلػػػلطنة عمػػػاف كالإمػػػارات العربيػػػة لعقػػػود 
كقبػػػفي  ابؼتبرػػػدة  كغيرهػػػا مػػػن الػػػدكؿ الػػػ  ابذ ػػػت بشػػػكفي متعجػػػفي للغايػػػة لإبػػػراـ عقػػػود البػػػوت 

 الأمػػد  كخصو ػػان  لأضػػرارها بعيػػدة الدرالػػة ابؼستفيلػػة بؼثػػفي هػػث  العقػػود كقبػػفي ابؼعرفػػة ابؼتكاملػػة
دكؿ الناميػػة التعامػػفي الػػدقيق مػػع عقػػود البػػوت مػػن خػػلاؿ الإبؼػػاـ الػػواه بدف وم ػػا إذا لم برسػػن الػػ

التكييػػػف القػػػانوني السػػػليم لكػػػي و تتعثػػػر هػػػث   القػػػانوني  كمػػػدل بـاطرهػػػا كتصػػػنيف ا كتكييف ػػػا
 الدكؿ ه تنفيثها بػط  التنمية ابؼستدامة ابؼأمولة كابؼبتغاة.

تبػاع ابؼػن   العلمػي القػويم  اكمعابعت ػا ب لثا فإننا لنبراكؿ الوقوؼ على هث  الإشػكالية
التبرليلي كالو في كلنقوـ بعوف ا﵁ تعالى كتوفيقػ  بتنػاكؿ هػثا ابؼوضػوع ذك الأبنيػة البالغػة مػن 

من ػا التعريػف  المطلا  الأوهإلى ثلاثػة مطالػب رئيسػية نتنػاكؿ ه  خلاؿ تقسيم هث  الدرالة
 لتنػػػػاكؿ المطلاااا  الثااااانيلػػػػتثمار كبلصػػػػص ابؼلػػػػيفة للا للدكلػػػػة بعقػػػػد البػػػػوت كأبنيتػػػػ  بالنسػػػػبة

كفقػػػػان لكافػػػػة ابؼػػػػدارس الفق يػػػػة ه هػػػػثا الصػػػػدد أمػػػػا  التكييػػػػف القػػػػانوني لعقػػػػد البػػػػوت إشػػػػكالية
لػػػػػنتبردث فيػػػػػ  عػػػػػن ك  ػػػػػة الن ػػػػػر ابػا ػػػػػة للباحػػػػػ  حػػػػػوؿ عمػػػػػوـ هػػػػػث   المطلااااا  الثالاااااث

 لتوفيق. يوفقنا إلى ما بوب  كيرضا  كهو ك  ا أف الإشكاليات  لائلن ا﵁ العلي القدير

 ٍنيتُأالمطلا ا ول: التعريف بعقد البوت و
بسويػػػػػفي ابؼشػػػػػركعات ذات الطػػػػػابع  يعػػػػػد ن ػػػػػاـ التعاقػػػػػد بصػػػػػيغة البػػػػػوت  ػػػػػورة مػػػػػن  ػػػػػور

كعقػػود البػػوت  ،التنمػػوم  لػػثا فقػػد وقػػى إقبػػاون كبػػيران مػػن كافػػة دكؿ العػػالم ابؼتقػػدـ من ػػا كالنػػامي
  ػػػدكرها التاربىيػػػة بستػػػد إلى العػػػػاـ كإف كانػػػت قػػػد أ ػػػببرت معركفػػػة ه عصػػػرنا ابغػػػدي  إو أف

كتعػػد فرنسػػا أكؿ دكلػػة عرفػػت هػػثا الن ػػاـ حيػػ  قامػػت بػػإبراـ أكؿ عقػػد بػػوت ه العػػاـ ،0785
  ،بػاريس الفرنسػيةالعا ػمة بتوزيػع ابؼيػا  ه اولتػزاـ  ـ  عندما منبرت شػرك  )بػيرف إخػواف(0785

علػػػى إبػػػراـ العقػػػود بن ػػػاـ بص وريػػػة مصػػػر العربيػػػة أكؿ دكلػػػة ه الشػػػرؽ اوكلػػػ  تيقػػػدـ  كمػػػا تعػػػد
ـ  حيػػػ  ت التقػػػدـ بؼػػػنح 0869مشػػػركع قنػػػاة السػػػويس ه العػػػاـ  كذلػػػك ه (B.O.Tالبػػػوت )
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بـػاطر  ابؼسػػتقبلية  إلى بؿمػد علػػى باشػا الػثم رفلػ  ه تلػك الفػػترة خوفػان مػن حفػر القنػاة امتيػاز
 نػػدس الفرنسػػي ابؼ للػػبلاد  إو أنػػ  كه فػػترة وحقػػة قػػاـ كاوقتصػػادملػػتقلاؿ السيالػػي علػػى او

متيػػاز علػى الػػوا  بؿمػػد لػعيد كالػػثم كافػػق عليػػ  فكػرة مػػنح او )فردناندديلسػيبس( بإعػػادة طػػرح
متيػػػاز منبرػػػت الدكلػػػة ابؼصػػػرية كبدو ػػػب هػػػثا او  ( عامػػػان قابلػػػة للتجديػػػد99ليػػػبـر العقػػػد بؼػػػدة )

ركع مػن كافػة الشركة العابؼية لقناة السويس الأراضػي اللازمػة لتشػييد القنػاة مػع إعفػاء شػركة ابؼشػ
 (.1)اولتراتيجي الرلوـ كاللرائب كابعمارؾ على كافة معدات كأدكات كلوازـ هثا ابؼشركع

كعلػػػى الػػػرغم مػػػن أف السػػػرد التػػػاربىي لتطػػػور ن ػػػاـ البػػػوت كنشػػػأت  و بزلػػػو مػػػن الفائػػػدة 
إو أف مػػػا ي منػػػا مػػػن خػػػلاؿ هػػػثا ابؼطلػػػب هػػػو برديػػػد ابؼقصػػػود  ػػػثا الن ػػػاـ  شػػػك  العلميػػػة كو

التعاقػػػػدم ابؼسػػػػتبردث نسػػػػبيان كبدعنػػػػا  الوالػػػػع مػػػػن خػػػػلاؿ الوقػػػػوؼ علػػػػى تعريػػػػف عقػػػػد البػػػػوت  
كمتطلب ألالي كبػدي ي ه ذات الوقػت )الفػرع الأكؿ(  ثم ابغػدي  عػن العقػود الػ  تقػترب 

التعريػػف بعقػػد  أنػػ  ضػػركريان لغايػػات رتأينػػاا(  كالػػثم ه مف وم ػػا مػػن ن ػػاـ البػػوت )الفػػرع الثػػاني
البػػػػوت ابؼقصػػػػود مػػػػن هػػػػث  الدرالػػػػة كبرديػػػػد  بشػػػػكفي دقيػػػػق و لػػػػبس فيػػػػ  كهػػػػو مػػػػن ابؼتطلبػػػػات 
ابؼوضػػػوعية ه هػػػث  الدرالػػػة  كمػػػا أننػػػا كمػػػن خػػػلاؿ هػػػثا ابؼطلػػػب لنسػػػل  اللػػػوء علػػػى أبنيػػػة 

لفػػػرع الثالػػػ (  كالػػػثم كػػػاف مػػػن التعاقػػػد بصػػػيغة البػػػوت بالنسػػػبة للدكلػػػة ابؼلػػػيفة للالػػػتثمار )ا
قتصػادية بؽػثا النػوع مػن عداد هث  الدرالػة ن ػران بؼػا بؼسػنا  مػن الفوائػد كابؼزايػا اوإدكاعي قيامنا ب
الدكلة ابؼتعاقدة  ناهيػك عػن العديػد مػن ابؼنػافع الأخػرل الػ  لػنتناكبؽا  اقتصادياتالعقود على 

 بالدرالة كالتبرليفي كالتعليق كلما لزـ الأمر.
 ( :B.O.Tتعسيف عكد البىت ) -ع الاوا الفس

إبرامػػ  بػػن  يػػتم لعلػػ  كمػػن نافلػػة القػػوؿ أف نوضػػح بػػأف عقػػد البػػوت بؿػػفي درالػػتنا غالبػػا مػػا
أشػػااص مػػن القػػانوف العػػاـ بفػػثلان ه الدكلػػة أك إحػػدل مللسػػا ا العامػػة   كػػالوزارات كابؼصػػا  

ابؼدف كا﵀اف ػات كمػا أف بإمكػاف  بفثلة ه الإقليميةابغكومية أك يتم إبرام  من قبفي الأشااص 

                                           

  0 ػػر  يعػػرب بؿمػػد الشػػرع  تفػػويض ابؼرافػػق العامػػة  عقػػود البػػوت  دار الثقافػػة عمػػاف  ط( بؼزيػػد مػػن التفا ػػيفي أن1)
(  دار B.O.Tكمػػا بعػػدها  كمػػا بعػػدها  عصػػاـ ابضػػد الب جػػي  الطبيعػػة القانونيػػة لعقػػود البػػوت ) 5  ص5107

لبػوت   كمن بعدها  كضاح بؿمود  عقود البناء كالتشغيفي كنقفي ابؼلكيػة ل 59  ص 5109 0الفكر ابعامعي  ط
 كما بعدها. 06  ص5101  0  دار الثقافة  عماف   طكالتزاما احقوؽ الإدارة 
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كبالتػػا   أيلػػا إبػػراـ عقػػد البػػوت لػػواء كانػػت شػػركات أك أفػػراد  عتباريػػة ابػا ػػةالأشػػااص او
فػػإف الطػػرؼ الأكؿ ه عقػػود البػػوت بيكػػن أف يكػػوف دكلػػة أك شػػركة خا ػػة  أم لػػيس باللػػركرة 

اني ه عقػػد البػػوت كؿ مػػن أشػػااص القػػانوف العػػاـ  أمػػا الطػػرؼ الثػػأف يكػػوف الطػػرؼ الأ دائمػػان 
طػػػار شػػػركة إبذمػػػع مػػػن ابؼسػػػتثمرين ابػػػػواص ه  يكػػػوف كالػػػثم يسػػػمى شػػػركة ابؼشػػػركع فغالبػػػا مػػػا

كبستلػػػػػػػك كافػػػػػػػة ابؼقػػػػػػػدرات الفنيػػػػػػػة كابؼاديػػػػػػػة  ابعنسػػػػػػػيات ذات رؤكس أمػػػػػػػواؿ ضػػػػػػػامة  متعػػػػػػػددة
لػػدل ابع ػػة ابؼتعاقػػدة كابغصػػوؿ  لػػتطاعت ا بسويػػفي مشػػركعات البنيػػة الألالػػيةاكالتكنولو يػػة  كب

 عائد ربحي وبأس ب .  على
كمػػا أف شػػركة ابؼشػػركع كه لػػعي ا لتنفيػػث مشػػركعات البنيػػة التبرتيػػة  فإاػػا تقػػوـ بإقامػػة 
العديد من العلاقات القانونيػة ابؼتشػابكة مػن البػاطن  كذلػك لأغػراض الإبقػاز السػريع للمشػركع 

برمػة مػن البػاطن كػالعقود ابؼ  كمتنوعػة كبأقفي التكػاليف  حيػ  تػبـر شػركة ابؼشػركع عقػود بـتلفػة
لػػتعانة بابؼاتصػػن ه أك عقػػود تقػػديم ابػػػدمات اولتشػػارية كاو مػػع شػػركات ابؼقػػاكوت ا﵀ليػػة

 غيرها .  إلى إبراـ عقود التأمن ك التوريد أك الاؿ ابؼا  كالقانوني كالفني هثا بالإضافة
فقػػد دأب الفقػػ  علػػى بـتلػػف  أمااا ب:صااال قيجاااد تعريفاااً جامعاااً مانعاااً لعقااد ال ااات

مشػػػارب  علػػػى الببرػػػ  عػػػن تعريػػػف لعقػػػد البػػػوت  فجػػػاءت هػػػث  التعريفػػػات ه بؾمل ػػػا متػػػأثرة 
عقػػػود القػػػانوف  بالنزعػػػات الفق يػػػة الػػػ  برػػػاكؿ بيوتقػػػة هػػػثا العقػػػد ضػػػمن عقػػػود القػػػانوف العػػػاـ أك

عريفػات  أنػ  بيثػفي عقػد ذك طبيعػة خا ػة فمػن هػث  ابؼنطلقػات الفكريػة كلػدت ت علػى ابػاص أك
القػانوني   بتكييفػ  القانونيػة بؽػثا العقػد  كابؼتعلقػة كثيرة لعقد البوت متأثرة بابعدؿ حوؿ الطبيعة

عن كفي ذلػك فإننػا بقػد بصلػة مػن هػث  التعريفػات قػد أ ػابت كبػد ابغقيقػة  الن ر كلكن  كبغض
 بتجسيدها بؼعلم عقد البوت من الناحية الواقعية كالقانونية.

عقد البوت بأن  "تسليم الدكلة للقطػاع ابػػاص  ػاحب رأس ابؼػاؿ كبفا تقدـ فقد عيرؼ 
قطعة من الأرض لإقامة مشركعان من مشركعات البنية الألالية كابؼرافق العامػة كفقػان بؼوا ػفات 
بؿددة للفان بن الدكلة كابؼستثمر على أف يتبرمفي ابؼستثمر كافة أعباء البناء كالتشغيفي  كيكػوف 

علي ػا  اوتفػاؽزمنية بؿدكدة يػتم  ابؼشركع بؼدة على إيرادات تشغيفي للمستثمر ابغق ه ابغصوؿ
 . (1)ه عقد البوت"

                                           

 2( ان ر  عصاـ أبضد الب جي  مر ع لابق  ص1)
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بأنػ  "ن ػاـ مػن ن ػم بسويػفي مشػركعات البنيػة الألالػية  حيػ  تع ػد  (1)كما عرفػ  آخػر
يػبـر  اتفػاؽابؼشػركع بدو ػب  الدكلة إلى شاص مػن أشػااص القػانوف ابػػاص يطلػق عليػ  شػركة

ابؼشػػػركع بدقتلػػا  بتصػػػميم كبنػػػاء مرفػػق مػػػن مرافػػػق البنيػػػة  لتػػزـ شػػػركةالترخػػػيص  ت بين مػػا يسػػػمى
  كيػػػػرخص لشػػػػركة ابؼشػػػػركع بتملػػػػك أ ػػػػوؿ هػػػػثا ابؼشػػػػركع اوقتصػػػػادمالألالػػػػية ذات الطػػػػابع 

كن ػا مػن  كتشغيل  بنفس ا أكعن طريق الغير  كيكوف عائد تشغيفي ابؼرفق خالصان بؽػا علػى بكػو بيي
بػػح طػواؿ مػػدة الترخػيص  كتلتػػزـ شػركة ابؼشػػركع بنقػػفي لػترداد تكلفػػة ابؼشػركع  كبرقيػػق هػام  ر ا

 ملكية أ وؿ ابؼشركع إلى الدكلة عند ااية مدة الترخيص".
إلى تعريػػف عقػػد البػػوت بأنػػ  "مػػنح ابغكومػػة بؼػػػن (2)هػػثا كقػػد ذهػػب  انػػب مػػن الفقػػ  

ه إحػػػػدل مشػػػػركعات البنيػػػػة الألالػػػػية كابؼرافػػػػق العامػػػػة مػػػػن الأفػػػػراد أك  اولػػػػتثماريرغػػػػب ه 
إقامػػػة ابؼشػػػركع علػػػى الأرض الػػػ  برػػػددها الدكلػػػة كبرملػػػ  أعبػػػاء شػػػراء  الشػػػركات ابػا ػػػة فر ػػػة

التشػػغيفي  كذلػػك مقابػػفي  كتزكيػػد ابؼشػػركع بابؼعػػدات كالتكنولو يػػا اللازمػػة كبرملػػ  بكافػػة نفقػػات
غيفي ابؼشػػركع خػػلاؿ الفػػترة الػػ  برػػددها لػػ  ابغكومػػة  كالػػ  حصػػوؿ ابؼسػػتثمر علػػى إيػػرادات تشػػ

هػػػث  الفػػػترة يػػػتم برويػػػفي ابؼشػػػركع الى ابغكومػػػة الػػػ  بوػػػق بؽػػػا  انت ػػػاءكبعػػػد  اومتيػػػازتعػػػرؼ بفػػػترة 
 ". ةقتصادياأك  عتبارات قوميةاالتصرؼ في  كفقان بؼا ترا  من 

بػػػػػ )اينسػػػتراؿ( بأنػػػ   كفػػػةابؼعر (3)هػػػثا كقػػػد عرفتػػػ  بعنػػػة الأمػػػم ابؼتبرػػػدة للقػػػانوف التجػػػارم 
بسػػػنح ابغكومػػػة بدو بػػػ  بؾموعػػػة مػػػن ابؼسػػػتثمرين يطلػػػق  "شػػػكفي مػػػن أشػػػكاؿ بسويػػػفي ابؼشػػػركعات 

                                           

  0العربيػػة  ط الن لػػة( ان ػػر   ػػلاح لػػرم الػػدين  التن ػػيم القػػانوني كالتعاقػػدم بؼشػػركعات البنيػػة اولالػػية  دار 1)
 .99  ص5110

  0( ه القػػػانوف ابؼقػػػارف  دار الفكػػػر ابعػػػامعي  طB.O.Tبيػػػومي حجػػػازم  عقػػػود البػػػوت )( ان ػػػر  عبػػػد الفتػػػاح 2)
كقاربػػثلك  بضػػدم عبػػدالع يم   عقػػد البنػػاء كالتشػػغيفي كالتبرويػػفي بػػن الن ريػػة كالتطبيػػق  بحػػ   09  ص5106

الى  57ة مػن ( ابؼنعقػدة ه أكادبييػة السػادات  ه الفػتر  (B.O.Tمقدـ إلى الندكة العلميػة الأكلى لعقػود البػوت
القػػانوني بؼشػػركعات البػػوت  بحػػ  مقػػدـ    كقػػارب ذلػػك  بؿمػػد بؿمػػد بػػدراف  الن ػػاـ9  ص5110فبرايػػر   90

 .2  ص0997اكتوبر  -8-7للملبسر الدك  لعقود البوت ابؼنعقد ه القاهرة من 

مػػػايو حػػػب  58يػػػورؾ ه ( تقريػػػر بعنػػػ  الأمػػػم ابؼتبرػػػدة للقػػػانوف التجػػػارم  الػػػدكرة التالػػػعة كالعشػػػركف ابؼنعقػػػدة بنيو 3)
  برت عنواف الأعماؿ ابؼقبلة ابؼتعلقػة بالبنػاء كالتشػغيفي كنقػفي ابؼلكيػة  كبؼزيػد مػن التفصػيفي حػوؿ 099 يونيو 09

كمابعػػػدها  مػػػاهر بؿمػػػد حامػػػد  الن ػػػاـ القػػػانوني لعقػػػد 2ن ػػػر  عصػػػاـ أبضػػػد  ابؼر ػػػع السػػػابق  صاهػػػثا التقريػػػر 
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بذاريػان لعػدد  كالػتغلال متياز لبناء مشركع معػن كتشػغيل  كإدارتػ  ابراد ابؼا  للمشركع علي م او
اح منالػػبة مػػن عوائػػد تكػػاليف البنػػاء إلى  انػػب برقيػػق أربػػ ولػػتردادمػػن السػػنين تكػػوف كافيػػة 

متيػػػاز  كه اايػػػة أكمػػػن ابؼزايػػػا الأخػػػرل ابؼمنوحػػػة بؽػػػم ضػػػمن عقػػػد او بذاريػػػان  كالػػػتغلال التشػػػغيفي 
متيػاز تنتقػفي ملكيػػة ابؼشػركع إلى ابغكومػة دكف أم تكلفػػة أك بدقابػفي تكلفػة منالػػبة يكػوف قػػد او

 أثناء التفاكض على منح ابؼشركع". مسبقان  ت الإنفاؽ علي 

بعنة الأمم ابؼتبرػدة للقػانوف التجػارم قػد أطلقػت  بالثكر الإشارة هنا إلى أف كمن ابعدير
ـ  ثم 0996علػػى عقػػود البػػوت تسػػمية مشػػاريع البنػػاء كالتشػػغيفي كالنقػػفي  كذلػػك ه تقريرهػػا لعػػاـ

عػػاـ  أطلقػت علي ػا تسػمية مشػاريع ابؽياكػفي الألالػػية ذات التمويػفي ابػػاص ه تقريرهػا الصػادر
ـ  ثم أطلقػػت علي ػػا تسػػمية مشػػاريع البنيػػة الألالػػية ا﵀مولػػة مػػن القطػػاع ابػػػاص كذلػػك 0997

أطلقػػت علي ػػا تسػػمية الأعمػػاؿ ابؼمكنػػة ه ابؼسػػتقبفي بشػػأف  ـ  كمػػلخران  0999ه تقريرهػػا للعػػاـ 
 (.1)"5110مشاريع البنية التبرتية ابؼمولة من القطاع ابػاص كذلك ه تقريرها للعاـ 

م ابؼتبرػدة للتنميػة الصػػناعية )اليونيػدك( قػد عرفػػت عقػد البػوت بأنػػ  كمػا أف من مػة الأمػػ
لتاداـ القطاع ابػاص ليقػوـ بدشػركعات التنميػة الألالػية الػ  كانػت  طلاح أك  ياغة وا"

مػػن قبػػفي حكػػران علػػى القطػػاع العػػاـ  ذلػػك أف بسويػػفي هػػث  ابؼشػػركعات هػػو زاكيػػة الألػػاس بؼف ػػوـ 
 عقد البوت". 
ختصػػاران لػػثلاث كلمػػات إبقليزيػػة كهػػي ا( ه حػػد ذاتػػ  B.O.T ػػطلاح البػػوت )اكيعػػد 

(Build( كالػػ  تعػػني البنػػاء   ككلمػػة )Operate( كالػػ  تعػػني التشػػغيفي ككلمػػة )Transfer )
كالػػ  تعػػني نقػػفي ابؼلكيػػة  كبػػثلك يكػػوف مصػػطلح البػػوت معػػبران عػػن عقػػود البنػػاء كالتشػػغيفي كنقػػفي 

مػػن التسػػمية الإبقليزيػػة ابؼشػػار إليػػ  أنفػػان ليصػػبح ختصػػار  بأخػػث الأحػػرؼ الأكلى اابؼلكيػػة كقػػد ت 
 (.B.O.Tابؼصطلح ابؼعركؼ كابؼش ور هو )

                                                                                         = 

 كمػػػا 05  عبػػد الفتػػػاح بيػػػومي  ابؼر ػػع السػػػابق  ص08  ص5119   امعػػػة الزقػػػازيق  دكتػػورا طركحػػػة أالبػػوت  
 بعدها.

(   دار الن لػػػة B.0.T( بؼزيػػػد مػػػن التفا ػػػيفي أن ػػػر   بؿمػػػد الػػػركبي   عقػػػود التشػػػييد ك اولػػػتغلاؿ كالتسػػػليم  )1)
 .09  عبد الفتاح بيومي  مر ع لابق  ص52 ص5119  0العربية  ط
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( ليكػػػوف معػػػبران عػػػن B.O.T) الػػػتعمفي اختصػػػارإلى أف أكؿ مػػػن (1)كقػػػد ذهػػػب الػػػبعض
عقود البناء كالتشغيفي كنقفي ابؼلكية هو رئيس الوزراء التركي )تر وتأكزاؿ( ه بداية الثمانينيػات  

بر ػػاؿ الأعمػػاؿ كابؼسػػتثمرين كأ ػػبراب شػػركات ابؼقػػاكوت مػػن القطػػاع  ا تماعػػ كذلػػك أثنػػاء 
ابؼقبلػة  كالتراتيجيت البربؼانية  كأثناء شرح  بػطط  ابؼستقبلية  اونتااباتابػاص بيعيدً بقاح  ه 
التركػػػي كالقػػػائم علػػػى إلػػػناد ابؼشػػػركعات التنمويػػػة ابعديػػػدة ه  اوقتصػػػادلػػػعيان لإنعػػػاش كبرسػػػن 

   ( .(B.O.Tالقطاع ابػاص بصيغة عقود البوت  البلاد إلى
كأنػ  و  (B.O.T)البػوت  ا ػطلاحيرل عدـ دقػة  (2)كعلى الرغم بفا تقدـ فإف البعض

يعػػبر عػػن حقيقػػة ابغػػاؿ ه ابؼشػػركعات ابؼتعاقػػد علي ػػا بن ػػاـ البػػوت كالػػ  بزػػوؿ شػػركة ابؼشػػركع 
ختصػػػار البػػػوت اكلػػػيس علػػػى لػػػبيفي التملػػػك  كمػػػن ثم فػػػإف  نتفػػػاععلػػػى لػػػبيفي او حيػػػازة الأرض

(B.O.T)-طلاحان غير دقيق  لأف ابؼلكيػة لم تنتقػفي أ ػلان ايكوف  -كالثم يعني نقفي ابؼلكية 
نتقػػػفي إلى شػػػركة ابؼشػػػركع هػػػو ابغيػػػازة الػػػ  لػػػتعود وحقػػػان بؼالك ػػػا بعػػػد امػػػن مالك ػػػا كإبمػػػا الػػػثم 

ابغػاؿ يلكػد بػأف شػركة ابؼشػركع إبمػا بستلػك العنا ػر متياز )بوت(  حي  أف كاقع عقد او انت اء
وت كابؼعػػدات كالأ  ػػزة كو بستلػػك ابؼرفػػق ذاتػػ   بػػفي الػػ  أك ػػد ا كاللازمػػة لإبقػػاز ابؼشػػركع كػػالآ

 إف ملكيت ػػا بؽػػث  ابؼعػػػدات و تكػػوف هػػػي الأخػػرل مطلقػػة  كإبمػػػا أثنػػاء تنفيػػػثها للمشػػركع فقػػػ 
 ػػودات مػػا دامػػت مسػػتقلة عػػن ابؼرفػػق كلم تػػدخفي ه  كقبػػفي بسػػاـ تشػػييد  أم إاػػا بستلػػك هػػث  ابؼو 

 كيان  بعد.
 يكػوف إلى كضع تعريػف لعقػود البػوت (3)البعض كلعفي مثفي هثا التبرليفي هو الثم دعى

حي  عرؼ عقد البوت بأن  "عقػد يػبـر بػن الدكلػة أك  نلباطية من حي  ابؼف وـ اأكثر دقة ك 
عػػادة مػػا يتاػػث شػػكفي الشػػركة  تطلػػق  إحػػدل ابع ػػات الإداريػػة التابعػػة بؽػػا كطػػرؼ خػػاص أ نػػي

  علػػػػى اوقتصػػػػاديةعلي ػػػػا شػػػػركة ابؼشػػػػركع بغػػػػرض تشػػػػييد إحػػػػدل ابؼرافػػػػق العامػػػػة ذات الطبيعػػػػة 
ابؼرفػػػػػق كابغصػػػػػوؿ علػػػػػى عائػػػػػد هػػػػػثا  بالػػػػػتغلاؿحسػػػػػاب تلػػػػػك الشػػػػػركة كقيام ػػػػػا مقابػػػػػفي ذلػػػػػك 

                                           

 .00-01  عبدالفتاح بيومي  ابؼر ع السابق  ص99السابق  ص( أن ر  هاني  لاح لرم الدين  ابؼر ع 1)

  مػػاهر بؿمػػد حامػػد  51كمػػا بعػػدها  عصػػاـ أبضػػد  ابؼر ػػع السػػابق  ص 99( بؿمػػد الػػركبي  ابؼر ػػع السػػابق  ص 2)
 . 97ابؼر ع السابق ص

 .07( ان ر بؿمد الركبي  ابؼر ع السابق  ص3)
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لى ابع ػػػػة اولػػػػتغلاؿ طػػػػواؿ مػػػػدة التعاقػػػػد  كه اايػػػػة تلػػػػك ابؼػػػػدة تلتػػػػزـ الشػػػػركة بتسػػػػليم ابؼرفػػػػق إ
 الإدارية ابؼتعاقدة دكف أم مقابفي  كخاليان من كافة الأعباء كبحالة  يدة".

بتعػػد عػػن التربصػػة ابغرفيػػة اه معػػرض تعليقػػ  علػػى هػػثا التعريػػف بأنػػ   (1)كيػػثهب الػػبعض
لػػػتبدؿ كلمػػػة )التشػػػغيفي( اكلمػػػة )البناء(بكلمػػػة تشػػػييد ك   الػػػتبدؿحيػػػ   (B.O.T)بؼصػػػطلح 
كلمػػػػة )نقػػػػفي ابؼلكية(بكلمػػػػة التسػػػػليم  لتصػػػػبح التسػػػػمية   دؿالػػػػتبلػػػػتغلاؿ ككػػػػثلك بكلمػػػػة او

وهاا ماا يديادل –لػتغلاؿ كالتسػليم التشػييد كاو السليمة كفقان بؽػثا الػرأم مػن الفقػ   هػي عقػود
 كػػػوف هػػػثا التفسػػػير أكثػػػر دقػػػة مػػػن التسػػػمية السػػػابقة  حيػػػ  اف-ال احاااث فاااي هااا ا الصااادد

لأف  ابؼف ػػوـ ابغقيقػػي لعقػػود البػػوت  علػػى مصػػطلح تشػػييد تعػػد أكلػػع كأشمػػفي للتعبػػير الػػتادـ
شركة ابؼشركع و تقوـ بعملية البناء كالإنشػاء فقػ  كإبمػا قػد تقػوـ بوضػع الدرالػات كالتصػاميم  
كمػػػن ثم تبػػػدأ ه عمليػػػة البنػػػاء كمػػػا أف شػػػركة ابؼشػػػركع تقػػػوـ بتج يػػػز ابؼبػػػلم بػػػالأ  زة كابؼعػػػدات 

فػػي بكافػػة هػػث  الأعمػػاؿ هػػثا كيعتػػبر لػػتاداـ كلمػػة تشػػييد تا  بفػػا يعػػني أف ولػػتغلال اللازمػػة 
مصػطلح التشػغيفي  حيػ  أف شػركة  الػتاداـلػتغلاؿ أكلػع مف ومػان مػن التاداـ مصطلح او

لعمليػػػة التشػػػييد إبمػػػا تقػػػوـ بالػػػتغلاؿ ابؼشػػػركع بكافػػػة الطػػػرؽ ابؼمكنػػػة  ابؼشػػػركع بعػػػد الػػػتكمابؽا
كع فبرسػب كإبمػػا كابؼتاحػة مػن أ ػفي برصػيفي الػػربح كهػثا العمػفي لػيس بؾػرد عمليػػة تشػغيفي للمشػر 

 ابؼتاحة .  اولتغلاؿتشمفي كافة أنواع 
مصػػطلح التسػػليم أكلػػع مف ومػػان كتعبػػيران عػػن كاقػػع ابغػػاؿ ه عقػػود  الػػتاداـهػػثا كيعتػػبر 

 طلاح نقفي ابؼلكية الثم و يعبر عن حقيقة كآليػة ن ػاـ البػوت ابؼعمػوؿ االتاداـ البوت من 
بستلػػك الأرض ابؼقػػػاـ علي ػػا ابؼشػػػركع كإبمػػػا  حيػػػ  أف شػػركة ابؼشػػػركع و بػػ  ه كافػػػة دكؿ العػػالم 

   اومتيػػازنتفػػاع  ػػا بؼػػدة مػػن الػػزمن طالػػت أك قصػػرت بوػػددها عقػػد كاو الػػتغلابؽابروزهػػا بقصػػد 
نت اء هث  ابؼدة تقوـ شركة ابؼشركع بتسػليم مػا ه حوز ػا كهػو ابؼشػركع إلى الدكلػة حيػ  أف ابك 

 .(2)ع مالكة ل كاقع ابغاؿ ه عقود البوت و بهعفي شركة ابؼشرك 
كمبراكلػػػة  ػػػادة لوضػػػع   وماااا يلاحااااه ال احاااث علاااك مجمااال التعريفاااات التاااي قيلااا 

لعقػد البػوت إبمػا  ػػاءت متقاربػة ه كثػيرو من ػا ه ك ػف ا لأطػراؼ عقػػد  كمنلػبطا تعريفػان دقيقػان 
ف هػثا القػوؿ كإف كػاف بيثػفي الغالبيػة ه عقػود البػوت أف الدكلة تعػد طرفػان ألالػيان فيػ  ك أالبوت ك 

                                           

 . 99( ان ر  كضاح بؿمود  ابؼر ع السابق  ص1) 

 كما بعدها. 99كما بعدها  كضاح بؿمود  ابؼر ع السابق  ص 07( ان ر  بؿمد الركبي  ابؼر ع السابق  ص 2) 
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بينػػع مػػن أف يكػػوف أطػػراؼ عقػػد البػػوت مػػن ابع ػػات اوعتباريػػة ابػا ػػة    إو أنػػ  لػػيس هنػػاؾ مػػا
كمػػا لػػو تعاقػػدت إحػػدل الشػػركات ابػا ػػة ابؼملوكػػة لأفػػراد خػػواص مػػع شػػركة ابؼشػػركع لتشػػييد 

 مشركع معن بن اـ البوت.
 مػػن  ػػور التعاقػػد بن ػػاـ البػػوت مػػا قامػػت بػػ  وماان الأمثلااة الااقعيااة علااك هاا ل الصااارة

قريػػة ) ولػػدف بيػػت ( السػػػياحية بددينػػة الغردقػػة بطػػػرح مشػػركع لتشػػييد بؿطػػػة ميػػا  بصػػيغة عقػػػد 
البػػوت  كمػػا أف نػػادم الصػػيد ابؼصػػرم قػػد طػػرح مشػػركعان بنػػاء  ػػالة لألعػػاب البػػولين  كالبليػػاردك 
بصػػيغة عقػػػد البػػوت بؼػػػدة عشػػػرة لػػنوات  كمػػػا أف ذات النػػادم قػػػد طػػػرح مشػػركعان آخػػػر بن ػػػاـ 

اج متعػدد الطوابػق بن ػاـ البػوت بفػا حػدل بدجموعػة مػن النػوادم ابؼصػرية إلى البوت لإنشاء  ر 
 .(1)قتداء بنادم الصيد ه طرح عدة مشاريع بصيغة البوتاو

علػػى أشػػااص القػػانوف  وماان ثااب ياارف ال احااث بااأ  قباارام عقااد ال ااات لاايس مقصاااراً 
ثمرين خػواص شػركة العاـ فبرسػب   الدكلػة أك إحػدل مللسػا ا العامػة كإبمػا قػد يػبـر بػن مسػت

 .من   ة أخرل خا ةالتثمارية ابؼشركع من   ة كشركة 
قػد ركػزت علػى أف عقػد البػوت  اما أ  ال احث يارف باأ  مجمال التعريفاات الةاابقة

إبما يبـر لإقامة مرفق عاـ أك مشركع من مشركعات البنية الألالية ال  برقػق ابؼصػلبرة العامػة  
ة  كتشييد ابؼطارات أك ابؼػوان  أك بؿطػات ابؼػاء كالك ربػاء أك تست دؼ تسيير عمفي ابؼرافق العام

مػػن ابؼشػػركعات  كهػػثا كإف كػػاف الغالػػب ه عقػػود  تصػػاوت أك الطػػرؽ كالكبػػارم كغيرهػػاأك او
كو تسػػت دؼ ابؼصػػلبرة  بحتػػة أك بذاريػػة قتصػػاديةا لأغػػراض بػػوت تيػػبـر البػػوت إو أنػػ  بسػػت عقػػود

ابؼشػػػػار إلي ػػػػا كػػػػأف تػػػػبـر الدكلػػػػة أك أحػػػػد الأشػػػػااص  تالتعريفػػػػاالعامػػػػة كمػػػػا يف ػػػػم مػػػػن بؾمػػػػفي 
عتباريػػػػة ابػا ػػػػة مشػػػػاريع لػػػػياحية أك ترفي يػػػػة أك إنشػػػػاء  ػػػػاوت رياضػػػػية أك مراكػػػػز بذاريػػػػة او

قتصادم كالتجارم بفػا يعػني قصػور هػث  التعريفػات عملاقة تست دؼ برقيق الربح كالكسب او
 (.  (B.O.Tعن ابؼعلم ابغقيقي لعقود البوت 

 ػيغة خا ػة مػن العقػود  ك ما تقدم فإ  ال احث يعارف عقااد ال اات بأنهااوبناءاً عل
فاؽ بن   ة بحا ة إلى إقامة مشػركع عػاـ اتال  تست دؼ توفير التمويفي ابػاص  تتم بدو ب 

                                           

  بؿمػػػد  جػػػت قايػػػد  إقامػػػة ابؼشػػػركعات 52( بؼزيػػػد مػػػن التفا ػػػيفي أن ػػػر  مػػػاهر بؿمػػػد حامػػػد  مر ػػػع لػػػابق  ص1)
  عصػػػػاـ أبضػػػػد  ابؼر ػػػػع 005  ص5111  0(  دار الن لػػػػة العربيػػػػة  ط(B.O.Tبن ػػػػاـ البػػػػوت  اولػػػػتثمارية
 . 07السابق  ص 
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ة فنيػة كماليػة عاليػة كبؼػدة مػن الػزمن  بسػنح مػن خلابؽػا اءقتصادم مع مستثمر خاص ذك كفػاأك 
نت ائ ػػػا الػػػتغلال  خػػلاؿ مػػػدة معقولػػة متفػػػق علي ػػا كباابؼشػػركع ك  ابؼسػػتثمر ابػػػاص الإذف بإقامػػػة

   يقوـ بتسليم ابؼشركع إلى ابع ة ابؼتعاقدة دكف أية تكاليف مادية كبحالة  يدة.

 ضػمن قػانوف تشػػجيع لاب يارد أض تعرياف لعقااد ال اات هنااأ ها  ا وتجادر الاشاارة الاي
لأزمػة ه ابؼشػركعات اولػتثمارية ابؼػراد ـ  كابما اكرد شػركطا 5101( لسنة9الليي رقم) اولتثمار

تشػييدها كالػتغلابؽا كذلػك بدو ػب ابؼػادة السػػابعة منػ   كالػ  و تسػعفنا ه تلمػس تعريفػا بؿػػدد 
 الػتثمار رأس ابؼػاؿ كعلػي ذات ابؼنػواؿ لػار قػانوف اولتثمار عموما عقد ح  كو البوت لعقد
 البوت. لعقدخر أم تعريف  ني العماني كالثم لم يورد هو الآالأ

 الفسع الجانٌ: قيمًُ عكىد البىت ومخاطسيا:

مػػػن حسػػػنات  أنػػػ  بىفػػػف  (B.O.T)كمػػػا هػػػو معلػػػوـ لػػػدينا بػػػأف التعاقػػػد بصػػػيغة البػػػوت 
عن كاهفي الدكلة أك ابع ة ابؼتعاقدة ابؼليفة بؽثا الن اـ  حيػ  يلقػي ن ػاـ  الأعباء ابؼالية الثقيلة

قتصػادية إلى القطػاع ابػػاص ف ػو الػثم يتبرمػفي اوالبوت بد مة بسويفي ابؼشركعات الألالػية أك 
متيػػػاز البػػػوت  بفػػػا بهنػػػب ابؼوازنػػػة العامػػػة للج ػػػة انفقػػػات كأعبػػػاء التشػػػييد كالتشػػػغيفي طػػػواؿ مػػػدة 

ابؼتعاقػػػػػدة هػػػػػث  النفقػػػػػات ابؼاديػػػػػة العاليػػػػػة  كخصو ػػػػػان إذا علمنػػػػػا بػػػػػأف إقامػػػػػة مشػػػػػركعات البنيػػػػػة 
السػياحي كالترفي ػػي إبمػػا تتطلػػب أمػػواؿ  الألالػية أك حػػب ابؼشػػركعات ذات الطػػابع التجػػارم أك

حتيا  ػا للتكنولو يػا ابغديثػة الػ  تفتقػدها كثػيران اطائلة لإبقازها على أرض الواقع  ناهيك عن 
مػػن البلػػداف الناميػػة كالأقػػفي بمػػوان  كبػػثلك يكػػوف التعاقػػد مػػن خػػلاؿ ن ػػاـ البػػوت ذك فائػػدة كبػػيرة 

ن ػػػا مػػػن تو يػػػ  مواردهػػػا ابؼتواضػػػعة إلى مشػػػركعات أخػػػرل م مػػػة كذات نفػػػع مباشػػػر  للدكلػػػة بيكى
بؼواطني ػػا كػػالتعليم كالصػػبرة كالقلػػاء مػػثلان أمػػا دكرهػػا بخصػػوص ابؼشػػركعات الألالػػية الأخػػرل 

علػػى الإشػػراؼ كابؼراقبػػة لسػػير العمػػفي كمراحلػػ  ابؼاتلفػػة الػػثم يلػػطلع بػػ  ابؼسػػتثمر  فإبمػػا تقتصػػر
 ابػاص.

لػػق فػػرص عمػػفي بؼػػواطني الدكلػػة هػثا كيتميػػز الأخػػث بصػػيغة البػػوت كألػػس للتعاقػد بأنػػ  بى
ف ابؼدة الزمنيػة الطويلػة لعقػد البػوت إبمػا إمشاكفي البطالة كالتلام حي   ابؼليفة كيقلي على

ػػػن أعػػػدادان وبػػػأس  ػػػا مػػػن مػػػواطني الػػػػدكؿ ابؼلػػػيفة لتبرػػػاؽ بسػػػوؽ العمػػػفي ضػػػمن شػػػػركة للا بسكى
أغراضػػ ا للابلػػراط ه الوطنيػػة بداتلػػف  ابؼشػػركع كمػػا أنػػ  يعطػػي الفر ػػة للعديػػد مػػن الشػػركات

كغيرهػػػا عػػػن  و التوريػػػدتنفيػػػث مراحػػػفي ابؼشػػػركع  كخصو ػػػان شػػػركات ابؼقػػػاكوت كشػػػركات التموينػػػ
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طريػػق التعاقػػد مػػن البػػاطن مػػع شػػركة ابؼشػػركع  كهػػثا ه بؾملػػ  إبمػػا يقلػػي علػػى مشػػاكفي البطالػػة 
ة كيرفػع مػن كالفقر  كمن ثم القلاء على العديد من ابؼشاكفي او تماعية كالسيالية كاوقتصادي

 . (1)معدؿ النمو اوقتصادم ه الدكلة ابؼليفة للبوت
العػػػػالم الثالػػػػ  تقػػػػوـ بالعديػػػػد مػػػػن الترتيبػػػػات  ه لػػػػثا بقػػػػد أف بعػػػػض الػػػػدكؿ كخصو ػػػػان 

كالتبروطات للالتفادة من هث  ابؼيزة لعقود البػوت عػن طريػق التصػدارها للتشػريعات القانونيػة 
مػػػع شػػػركة ابؼشػػػركع ضػػػمانان بغقػػػوؽ مواطني ػػػا   كتػػػوفير اللازمػػػة بغمايػػػة العمالػػػة الوطنيػػػة العاملػػػة 

ابغمايػػة القانونيػػة بؽػػم فمػػثلان: بقػػد أف ابؼشػػرع ه بص وريػػة مصػػر العربيػػة قػػد أ ػػدر القػػانوف رقػػم 
 079ـ  كمػػن خػػلاؿ مػػواد كأحكػػاـ هػػثا القػػانوف خصو ػػا ه ابؼػػواد مػػن ) 0980( لسػػنة 099)

العػاملن  ػث  الشػركات كم مػا كانػت  ( كال  تقلي بو ػوب أو يقػفي عػدد ابؼصػرين076حب 
%( مػػن بؾمػػوع العػاملن كأو يقػػفي مػا يتقاضػػون  مػػن 91عػػن نسػبة ) –مشػاركة الطػػرؼ الأ نػي 

%( مػن أ ػور العػاملن الأ انػب كأف و يقػفي عػدد الفنيػن كالإداريػن ابؼصػرين 81أ ور عن ) 
املة ابؼصرية كمكافبرػة %(كبثلك ليلمن ابؼشرع ابؼصرم بضاية فعالة للقول الع72عن نسبة )

 .(2)البطالة كخلق الكوادر ابؼلهلة كذات الػابرة 
قػػػد نػػػص ه ابؼػػػادة  اماااا أ  الم ااارع اللي اااي ومااان خااالاه قاااانا  ت اااجي  الا اااتثمار
 فنيػػان كرفػػػع كفاء ػػػا الثالثػػة منػػػ  علػػى أف هػػػثا القػػانوف ي ػػػدؼ إلى تأهيػػفي كتنميػػػة العنا ػػر الليبيػػػة

ص العمػػػفي بؽػػػا كذلػػػك بدو ػػػب أحكػػػاـ الفقػػػرة الأكلى مػػػن كإكسػػػا ا م ػػػارات متقدمػػػة كتػػػوفير فػػػر 
ابؼػػادة الثالثػػة ابؼشػػار إلي ػػػا   كمػػا أف ابؼػػادة السػػػابقة مػػن ذات القػػانوف قػػػد أكػػدت علػػى ضػػػركرة 

% مػن العمػفي علػى تػدريب ا كاكسػا ا  91توفير كاػائف لبيػدم العاملػة الليبيػة بدػا و تقػفي عػن 
                                           

-96كما بعدها  كضػاح بؿمػود  ابؼر ػع السػابق ص 6ن ر  عصاـ أبضد  ابؼر ع السابق  صابؼزيد من التفصيفي  (1)
كمػػا بعػػدها  بصػػاؿ نصػػار  مصػػطفى حسػػن  مشػػركعات البػػوت   028  هػػاني  ػػلاح   ابؼر ػػع السػػابق  ص97

  بحػ  مقػدـ إلى مػلبسر التنميػة الإداريػة  ابؼنعقػد ه كليػة ابغقػوؽ كالتشػغيفي كالتمويػفي مشػركعات البنػاء كالتملػك
 .9ـ  ص0997 امعة القاهرة  ه العاـ 

  ه القػانوف ابؼقػارف  منشػورات ابغلػي ابغقوقيػة   (B.O.Tن ر  الياس نا ػيف  العقػود الدكليػة  عقػود البػوت)ا (2)
  1887  3للسػػػلة عػػػالم ابؼعرفػػػة  ع   رمػػػزم زكػػػي  اوقتصػػػاد السيالػػػي للبطالػػػة 117-112  ص3111  3ط
كما بعدها  دكيب حسن  اوبذاهات ابغديثة ه عقود اولتزاـ كتطبيقا ا على عقػود البنػاء كالتشػغيفي  111ص

  512مر ػػع لػػابقة  ص 512  ص3112(  اطركحػػة الػػدكتورة  امعػػة ألػػيوط  B.O.Tكنقػػفي ابؼلكيػػة البػػوت ) 
 21 3113  1(  دار الن لة العربية  القاهرة  ط(B.O.T إبراهيم الش اكم  عقد امتياز ابؼرفق العاـ
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الفقػػرة السػػابقة مػػن ابؼػػادة السػػابقة ابؼشػػار إلي ػػا  حكػػاـأابؼ ػػارات كابػػػبرات الفنيػػة كذلػػك بدو ػػب 
 نفا . آ

 إلى أف اعتمػػػػاد ن ػػػػاـ البػػػػوت كألػػػػاسو  (1)يػػػػثهب  انػػػػب مػػػػن الفقػػػػ  كه هػػػػثا الصػػػػدد 
يسػ في كيسػرع مػن عمليػات نقػفي التكنولو يػا بػن  ابمإللتعاقد ه بؾاؿ مشركعات البنية التبرتية 

نػػػ  كمػػػن خػػػلاؿ السػػػعي احيػػػ    بـتلػػػف بلػػػداف العػػػالم  كخصو ػػػا ن الػػػدكؿ الناميػػػة كالأقػػػفي بمػػػوان 
تقػػديم أفلػػفي مػػا لػػدي ا مػػن إمكانيػػات كقػػدرات  هالػػدؤكب كابؼتوا ػػفي مػػن قبػػفي شػػركة ابؼشػػركع 

اػػا تسػػتادـ ه ذلػػك أفلػػفي فإ  للفػػوز بػػأكبر قػػدر مػػن عقػػود البػػوت كبرقيػػق أكػػبر عائػػد ربحػػي
الولػػائفي كالطػػرؽ التكنولو يػػة الػػ  ت التو ػػفي إلي ػػا حػػديثان  كأف مػػن شػػاف ذلػػك أف بىلػػق بي ػػة 

إبهػػابي ه تطػػوير البنيػػة ا﵀ليػػة  تقنيػػة عاليػػة ه الدكلػػة ابؼلػػيفة لن ػػاـ البػػوت  بفػػا يػػنعكس بشػػكفي
 وكهػ صادم ه عموـ الدكلػة ابؼلػيفةالصناعية ككافة ابؼرافق العاملة بفا يعود بالنفع كالرخاء اوقت

 بيػدم العاملػة مػن خػلاؿ تػدريب ا علػى أحػدثلالفػني  ما ينعكس كاقعيان ه الرفػع مػن ابؼسػتول
الطرؽ التكنولو ية ابؼتبعة عابؼيان ه بؾاؿ التشييد أك التشغيفي   فيفتح بثلك أمػاـ هػث  العنا ػر 

ه علاك هاا ل المياازة فااي عقاااد دولاايس أ  التقػػني ا﵀لػي كالػػدك  الوطنيػة لػػوؽ التأهيػفي كالعمػػفي
بالتعاقػػػد مػػػع مينػػػاء دميػػػاط  ال اااات مااااان قيااااااام شاااااااراة )ااااي . جاااي . قه( الكارياااة الجنابياااة

كمسػػتودع   بجم وريػػة مصػػر العربيػػة مػػن خػػلاؿ  ػػيغة البػػوت كذلػػك لإقامػػة كتشػػييد بؿطػػة بحريػػة
متطػػورة( تعمػػفي بأحػػدث الطػػرؽ  ةنػػاف كعشػػركف رافعػػة  سػػريثكبػػير للبراكيػػات حيػػ  ت إقامػػة )أ

كالولػػائفي التكنولو يػػة العابؼيػػة  حيػػ  أبقػػز هػػػثا ابؼشػػركع العمػػلاؽ كلػػلم إلى مينػػاء دميػػػاط ه 
الأمر الثم كاف ل  بالغ الفائدة ه خلق بي ة تقنيػة ه بؾػاؿ عمػفي مينػاء دميػاط   (5118العاـ )
لو يػػػػة ابؼسػػػػتعملة ه مينػػػػاء ابؼصػػػػرية الأخػػػػرل الػػػػ  الػػػػتفادت مػػػػن التجربػػػػة التكنو  ابؼػػػػوان ككافػػػػة 

                                           

  خالػػد 61-29بعػػدها  كعا ػػم أبضػػد  ابؼر ػػع السػػابق  ص كمػػا 209( ان ػػر  دكيػػب حسػػن  مر ػػع لػػابق  ص 1)
  5119عطيػػػة  الن ػػػاـ القػػػانوني لعقػػػود التشػػػييد كالتشػػػغيفي كنقػػػفي ابؼلكيػػػة  رلػػػالة ابؼا سػػػتير   امعػػػة القػػػاهرة  

 كمػا 096  اليػاس نا ػف  مر ػع لػابق  ص088 – 087كما بعدها  هاني  لاح  مر ع لابق  ص  06ص
 .بعدها
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دميػػػاط  ناهيػػػك عػػػن تأهيػػػفي كتػػػدريب العديػػػد مػػػن العنا ػػػر الوطنيػػػة ابؼصػػػرية علػػػى هػػػث  التقنيػػػة 
 .(1)ابغديثة للغاية
من يرل بأف النجاح الكبير الثم حققػ  ن ػاـ البػوت إبمػا يكمػن ه كونػ   أف هناؾ كما

اكة بػػن القطػػاع العػػاـ كابػػػاص بيثػػفي  ػػيغة معتدلػػة للتعاقػػد  ف ػػي بدثابػػة ابػيػػار الولػػ  ه الشػػر 
البنيػػة الألالػػية  بفػػا  عػػفي حػػب الػػرأم العػػاـ بعم ػػور ابؼنتفعػػن مػػن  بخصػػوص بسويػػفي مشػػركعات

ثا الن ػػاـ الػػثم و يػػرهن مقػػدرات الدكلػػة لب نػػي كإبمػػا  ػػكمتفػػائلان  ػػدان   ػػيغة البػػوت متقػػبلان 
الػوطني للاطػر  كهػو  وقتصػادي في ابؼشركع كأ ول  ابؼاتلفة ملكان خالصػان للدكلػة  كو ييعػرض ا

مػػا يليػػد  الواقػػع العملػػي ابؼتمثػػفي ه الزيػػادة ابؼلػػطرة ه اوقػػداـ علػػى التعاقػػد  ػػثا الن ػػاـ ليكػػوف 
كالنػػامي  حيػػ  أف الػػدكؿ ابؼتقدمػػة تسػػعى  ألالػػان للتعاقػػد ه بـتلػػف دكؿ العػػالم ابغػػدي  منػػ 

مشػاريع البنيػة الألالػية كذات كبصورة متعاامة إلى الشراكة مع القطػاع ابػػاص ه بسويػفي كافػة 
  .(2)اوبذا  مو ودان لدل الدكؿ النامية كالأقفي بموان 

( 97أف ) والتاي ااا  مان نتائجهاام، 1994ها ماا تداادل قحصاائية أجريا  فاي العاام 
عتماد القطاع ابػاص بفػوون رئيسػيان ه مشػركعات البنيػة التبرتيػة كذلػك بدبلػغ ابذ  إلى ابلدان ناميان 

( مليػػار دكور حيػػ  زادت هػػث  النسػػبة بابؼقارنػػة بػػالأعواـ السػػابقة حيػػ  كانػػت ه لػػنة 511)
%( مػػػػن التوايفػػػػات ابػا ػػػػة ه 7( مليػػػػوف دكور فقػػػػ   كمػػػػا أف نسػػػػبة )991بحػػػػدكد ) 0988

مشاريع البنية الألالية كاف مصدر  القطاع ابػاص أك شركات ابؼشاريع ضمن ن ػاـ البػوت بفػا 
بقػػػاح هػػػث  التوايفػػػات ابػا ػػػة لػػػيلدم حتمػػػان إلى ارتفػػػاع  لقػػػوؿ بػػػأفدفػػػع البنػػػك الػػػدك  إلى ا

بؿسوسن ه نسبة الأرقاـ ابؼالية ابؼشار إلي ػا ه السػنوات القادمػة   كهػو مػا تليػد  نسػبة الأقػداـ 
بلػػداف  كمع ػػمبػػفي   علػػى ن ػػاـ البػػوت ه دكؿ كاهنغاريػػا كلػػلوفينيا كركمانيػػا كبولينػػا كلػػلوفاكيا

 (.3)العالم تقريبا

                                           

كمػا  087  هػاني  ػلاح  ابؼر ػع السػابق  ص08-07( بؼزيد من التفصيفي ان ػر  خالػد العطيػة  مر ػع لػابق  ص1)
 .61السابق  ص بعدها عصاـ أبضد  ابؼر ع

 .020-021أن ر  إلياس نا يف  ابؼر ع السابق  ص (2)

ن ر  حبيب أبو  قر  التمويفي الثاتي للمشػاريع مػن قبػفي ابؼتع ػد ) ا( بؼزيد من التفصيفي حوؿ هث  الإحصائيات 3)
B.O.Tكمػػا بعػػدها  إليػػاس نا ػػيف  ابؼر ػػػع  08  ص5111  99(  بحػػ  منشػػور ه بؾلػػة القلػػاء ابؼػػػا   ع

 .كمابعدها02السابق  ص
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كن ػػران لتزايػػد (B.O.T)تقػػدـ كبنػػاءان علػػى الأبنيػػة العمليػػة كالقانونيػػة لصػػيغة التعاقػػد  كبفػػا
بن ػاـ البػوت مػن قبػفي غالبيػة الػدكؿ الناميػة كالأقػفي بموان)يونيػدك( فػأف  قباؿ على طلب التعاقدالإ

 وءهث  الدكؿ طلبت ابؼشػورة كالػرأم الفػني كالقػانوني مػن هػث  ابؼن مػة حػوؿ مػدل  ػدكل اللجػ
  الطريقة ه التعاقد كإبغاح هث  الدكؿ ه طلػب ابؼزيػد مػن ابؼعلومػات الإرشػادية كمػدل إلى هث

فعاليػػة إقامػػة مشػػاريع البنيػػة التبرتيػػػة بن ػػاـ البػػوت تشػػييدان كتشػػػغيلان كتطػػويران كبرػػديثان بفػػا حػػػدل 
ه إعػػػداد  بابؼن مػػة الدكليػػة كالػػػتجابة بؼطالػػب هػػػث  الػػدكؿ بابزػػاذ مبػػػادرة م مػػة للغايػػػة  تتمثػػفي

موعة من الإرشػادات القانونيػة كالفنيػة الػ  تسػاعد هػث  الػدكؿ بتطػوير بنيت ػا الألالػية بنػاءان بؾ
 تماعيػػة الػػ  قػػد تػػنجم عػػن إبػػراـ عقػػود قتصػػادية كاوقلػػفي ابؼاػػاطر اويعلػػى  ػػيغة البػػوت بفػػا 

 .(1)البوت كال  بستد لفترات زمنية طويلة للغاية التنمية ابؼستدامة بصيغة عقود
وعلاااك الااار،ب مااان الأهمياااة العملياااة والقانانياااة لعقااااد ال اااات والتاااي يديااادها قلا أناااه 

كو شػػػك  إو أف الواقػػػع العملػػػي للتعاقػػػد بصػػػيغة البػػػوت قػػػد أثػػػار بعػػػض اونتقػػػادات  ال احاااث
كابؼثالػػب النابذػػػة عػػن هػػػثا الن ػػاـ ابغػػػدي  نسػػبيان أف مػػػا تطلبػػ  منػػػا  كألػػفر عػػػن بعػػض ابؼسػػػاكئ

ابؼوضػػػوع هػػػو الػػػدافع كراء التركيػػػز علػػػى بعػػػض هػػػث   تنػػػاكؿ هػػػث  الأمانػػػة العلميػػػة كابؼوضػػػوعية ه
إلى أف مػن   (2)حيػ  ذهػب الػبعض   كهو ما يلكد   انب معتبر من الفقػ  كابؼااطر ابؼساكئ

مػػػفي الدكلػػػة ابؼلػػػيفة الكثػػػير مػػػن الأعبػػػاء الباه ػػػة علػػػى ابؼػػػدل  شػػػأف التعاقػػػد بن ػػػاـ البػػػوت أف بوي
ثم  مػػن شػػركة ابؼشػػركع ابػدمػػة أك ابؼنػػت  بشػػراء لتػػزاـكذلػػك عنػػدما تيقػػدـ الدكلػػة علػػى او  البعيػػد

تقػػوـ الدكلػػة وحقػػان بإعػػادة طػػرح ابػدمػػة أك ابؼنػػت  بسػػعرً أقػػفي مػػن التكلفػػة كػػدعم بؼواطني ػػا أك 
عبػاء ابؼاديػة ابؼرهقػة وعتبارات ا تماعية أك ليالية معينة  بفا يلدم عمليا إلى برمل ا لتلك الأ

  كهػػو مػػا حػػدث  ا ابؼموؿ ابػػػػاص أك شػػػركة ابؼشػػركع ابتػػداءن ال  كانت قد أمٌلت ه أف يتبرمل
كاقعػػا ملمولػػا مػػػن قبػػفي هي ػػة الكػػػ رباء ابؼػػػصرية كشػركػػػة )انػػترا ن لػػيدم كريػػر( حيػػ  ت إبػػراـ 

  كالػػػثم ألػػػزـ ابغكومػػػة ابؼصػػػرية شػػػراء الك ربػػػاء مػػػن 0998اتفػػػاؽ البػػػوت بػػػن الطػػػرفن ه العػػػاـ 
أم أف حصػيلة مػا  لػنة( 52( مليوف دكور بؼػدة )551يقدر بحوا  )شركة ابؼشركع بدبلغ لنوم 

                                           

 27كمابعػػدها  عصػػاـ أبضػػد  ابؼر ػػع السػػابق  ص8العطيػػة  ابؼر ػػع السػػابق  صن ػػر  خالػػد ابؼزيػػد مػػن التفا ػػيفي  (1)
 كما بعدها.

  عصػػػػاـ أبضػػػػد  ابؼر ػػػػع 229  دكيػػػػب حسػػػػن  ابؼر ػػػػع السػػػػابق  ص095هػػػػاني  ػػػػلاح  ابؼر ػػػػع السػػػػابق  ص  (2)
 .كما بعد  65السابق  ص
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تشتري  ابغكومة ابؼصػرية خػلاؿ مػدة العقػد بأكملػ  هػو بطسػة مليػارات دكور كنصػف  كهػو مػا 
 يفوؽ فعليان النفقات ال  برمل ا شركة ابؼشركع عند إقامت ا للمبرطة الك ربائية.

ئ التعاقػػػد بصػػػيغة عقػػػود البػػػوت أف بـػػػاطر كمسػػػاك  بأنػػػ  مػػػن( 1)كمػػػا أف هنػػػاؾ مػػػن يػػػرل
 نػي كيػلدم إلى ابؽيمنػة اوقتصػادية يلدم إلى رهن البلد ابؼلػيف بؽػثا النػوع مػن العقػود إلى الأ

ثػػػار عقػػػد البػػػوت إلى مػػػدة زمنيػػػة طويلػػػة آكالسيالػػػية علػػػى كافػػػة مقػػػدرات الدكلػػػة بسػػػبب امتػػػداد 
اؿ ه عقػػد تشػػييد كتشػػغيفي للغايػػة  كالػػ  تصػػفي إلى تسػػعة كتسػػعن عامػػان متوا ػػلة كمػػا هػػو ابغػػ

قنػػاة السػػويس ناهيػػك إذا علمنػػا بػػأف شػػركات ابؼشػػاريع ابؼتعاملػػة بصػػيغة البػػوت هػػي بؾموعػػة مػػن 
الشػػػركات الرأبظاليػػػة العملاقػػػة كابؼتبرػػػدة ماليػػػان  الأمػػػر الػػػثم ي ػػػدد السػػػيادة كالوطنيػػػة كاولػػػتقرار 

برقيػػق أكػػبر قػػدر مػػن السيالػػي كاوقتصػػادم للبلػػد ابؼلػػيف لأف هػػث  الشػػركات إبمػػا تسػػعى إلى 
 ػا برػت ربضػة اولػتعمار يالأرباح كلو على حساب رزكح مستقبفي الدكلة بفي كأ ياؿ مػن مواطن

 اوقتصادية كخصو ان ه البلداف النامية كالأقفي بموان.  كابؽيمنةاوقتصادم 
كمػػػا يلخػػػث علػػػى ن ػػػاـ البػػػوت بأنػػػ  يػػػلدم إلى الػػػتنزاؼ ابؼقػػػدرات اوقتصػػػادية للدكلػػػة 

ابؼػػدل البعيػد  كخصو ػػا الػدكؿ الػ  تبػػالغ ه الػدعم ابغكػػومي لشػركات ابؼشػػاريع ابؼلػيفة علػى 
للمسػػتثمرين ابػػػواص كغػػالبيت م  كمػػا  السػػاية لػػدي ا  أك تلػػك الػػ  تقػػدـ ابغػػوافز اولػػتثمارية

عفػػػاءات اللػػػريبية كابعمركيػػػة لشػػػركة  انػػػب كلػػػيس الوطنيػػػوف كابؼبالغػػػة ه تقػػػديم الإنعلػػػم مػػػن الأ
الإعانػػػات كالػػػدعم ابغكػػػومي كالقػػػركض ابؼاليػػػة ابؼبػػػالغ في ػػػا بفوائػػػد منافلػػػة ابؼشػػػركع أك تقػػػديم 

بشػػػكفي بؾػػػاني كمنبر ػػػا حػػػب  ػػػزء مػػػن  الكامػػػفي لأراضػػػي ابؼشػػػركع للغايػػػة أك منبر ػػػا اولػػػتغلاؿ
اولػػػتفادة  الأراضػػػي الػػػاكرة لأرض ابؼشػػػركع للتمػػػدد خلابؽػػػا لأغػػػراض إبقػػػاز ابؼشػػػركع بفػػػا يعطػػػفي

                                           

  5115 0ار الن لػػة العربيػػة طد اولتػػزاـ( كالتطػػوير ابغػػدي  لعقػػد B.O.T( ان ػػر   ػػابر نصػػار  عقػػود البػػوت )1)
  كضػػاح 55-50ص  دكيػػب حسػػن  ابؼر ػػع السػػابق  69  صكمابعػػدها  عا ػػم أبضػػد  ابؼر ػػع السػػابق60ص

كفقػػا لن ػػاـ البنػػاء  اولػػتثماريةبعػػدها  بؿمػػد  جػػت  اقامػػة ابؼشػػركعات  كمػػا 96 صابؼر ػػع السػػابق    بؿمػػود
 .09-09ص   5111  0 ط  القاهرة(  دار الن لة العربية  B.OTكالتشغيفي كنقفي ابؼلكية )
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طيلػػة  نميػػة الوطنيػػة ابؼسػػتدامة حيػػ  ت ػػفي هػػث  اوراضػػي معطلػػةراضػػي ه التابؼثلػػى مػػن هػػث  الأ
 .(1)فترة اومتياز كال  تعد طويلة للغاية كما لبق كأكضبرنا

عطػػي أاولػػتثمار الليػػي الػػثم  كهػػو مػػا نلاح ػػ  كاقعػػا معاشػػا مػػن خػػلاؿ نصػػوص قػػانوف
كهػػو مػػا  ابؼبػػالغ في ػػا كابغػػوافز اولػػتثمارية الكثػػير كالكثػػير مػػن ابؼزايػػا  نبيػػةشػػركات ابؼشػػاريع الأ

(ا  0( مػػػن قػػػانوف تشػػػجيع اولػػػتثمار الليػػػي كذلػػػك ه الفقػػػرات مػػػن)01نقػػرأ  ه نػػػص ابؼػػػادة )
ف أالتوريديػػػة بشػػػ كالرلػػػوـ ابعمركيػػػة كرلػػػوـ ابػػػػدمات عفػػػاء مػػػن اللػػػرائبالإ تلػػػكالػػػ  شم  (7)

 رلػػػػوـ ابؼػػػػوان  كالتاػػػػزين عفػػػػاءات حػػػػ   ػػػػزة ابؼشػػػػركع بػػػػفي طالػػػػت هػػػػدة الإأآوت كمعػػػػدات ك 
عفػػػاءات ابؼقػػػررة عػػػن التج يػػػزات كقطػػػع الغيػػػار ككلػػػائفي النقػػػفي الإ لىإضػػػافة هػػػثا بالإ كابؼناكلػػػة 

عفػػػػاءات لػػػػت هػػػػث  الإكمػػػػا شم   عػػػػلافثػػػػاث كمسػػػػتلزمات ابؼػػػػواد اوكليػػػػة كمػػػػواد الدعايػػػػة كالإكالأ
  ػدان  عفػاءات الكثػيرةكغيرهػا مػن الإ ةغػنتػاج كضػريبة الدمعفاء من ضػريبة الػدخفي كضػريبة الإالإ

 بن ا.أ كتفينا بثكرا ف ان  يسع ابؼقاـ لثكرها بصيعال  و
او نػػي  رأس ابؼػػاؿ الػػتثماركػػاف قػػد نػػص علي ػػا قػػانوف  اولػػتثمارية عفػػاءاتكذات الإ
  عشػػر ةابغاديػػ ابؼػػادة كذلػػك ه ابؼػػواد مػػن ابؼػػادة الثامنػػة حػػب  0999ةن( لسػػ015العمػػاني رقػػم )

ننػػا إنفػػا لػػثا فآابؼشػػار إلي ػػا   ه مػػواد الليػػيكرد  ابؼشػػرع أت مشػػا ة بشػػكفي كبػػير بؼػػا ءكالػػ   ػػا
 للتكرار. منعان   نكتفي ب

كمػا أف التعاقػد بن ػاـ البػوت إبمػا بومػفي ه طياتػػ  العديػد مػن اولتزامػات ابؼاليػة الػ  مػػن 
الوا ػػب علػػى الدكلػػة القيػػاـ  ػػا ه لػػبيفي إبقػػاح قيػػاـ ابؼشػػركع  بفػػا بومل ػػا أعبػػاء ماليػػة إضػػافية   

تندات التعاقػػػػد كخػػػػوض غمػػػػار ابؼفاكضػػػػات الطويلػػػػة مػػػػع شػػػػركة ابؼشػػػػركع كالقيػػػػاـ بتبرلػػػػير مسػػػػ
كتعيػػػػػػن كتػػػػػػدريب ابؼستشػػػػػػارين ابؼػػػػػػالين كالفنيػػػػػػن كالقػػػػػػانونين الػػػػػػثين بيثلػػػػػػوف الدكلػػػػػػة ه إ ػػػػػػراء 

على ابؼشػركع   كمػا أف الدكلػة كبدو ػب عقػد البػوت فإاػا تتبرمػفي بالإضػافة الى مػا  ابؼفاكضات
 ا ابؼشػركع كابؼاػاطر السيالػية كالتشػريعية أك اوحػداث غػيركافة ابؼعوقات الػ  يتعػرض بؽػ تقدـ

                                           

ن ر  حسػن بؿمػود  الن ػاـ القػانوني بؼشػاريع التنميػة اولالػية ذات التمويػفي ابػػاص  درالػة ازيد من التفصيفي ( بؼ1)
 69كمػا بعػدها  عصػاـ أبضػد  مر ػع لػابق  ص 98  ص5116اطركحة دكتورا  مػن  امعػة القػاهرة   –مقارنة 

 كما بعدها.
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كاوزمػات   حيػ  تلتػزـ الدكلػة بتعػويض شػركة ابؼشػركع عػن كافػة  كػابغركب اولتثنائية ابؼتوقعة
 (.1)خسائرها ابؼتولدة عن أم من هث  ابؼااطر

 العقود المشابَة لعقود البوت: :الفرع الجالح
فػػرز الواقػػع العملػػي ه بؾػػاؿ إقامػػة مشػػركعات البنيػػة الألالػػية العديػػد مػػن العقػػود ألقػػد 

قريبػػة الشػػػب  بعقػػود البػػػوت  بفػػػا يتطلػػب منػػػا مػػن خػػػلاؿ هػػػث  الدرالػػة تنػػػاكؿ بعػػض أنػػػواع هػػػث  
العقػػود ابؼ مػػة من ػػا  كالأكثػػر شػػيوعا كانتشػػاران ه الػػدكؿ الناميػػة كالأقػػفي بمػػوا  كذلػػك دفعػػا لأم 

 :ضمن البنود التالية تباعان  كبن عقود البوت بؿفي درالتنا كال  لنوردها ن التباس قد يقع بيا

 (B.L.T)عقاد ال ناء والتأجير ونقل الملكية -أولاً:

تعػػػػػػد عقػػػػػػػود البلػػػػػػت مػػػػػػػن الصػػػػػػيغ التعاقديػػػػػػػة ابغديثػػػػػػة نسػػػػػػػبيان كهػػػػػػي اختصػػػػػػػار للكلمػػػػػػػة 
كة ابؼشػػػػػركع كه هػػػػػثا النػػػػػوع مػػػػػن التعاقػػػػػد تلتػػػػػزـ شػػػػػر  (Build, lease,transfer)اوبقليزيػػػػػة

نت ػاء مػػن ثم بعػد او ابؼبػاني ابغكوميػة  بتمويػفي بنػاء ابؼشػركع بؿػفي التعاقػد  كغالبػان مػػا يكػوف أحػد
مرحلػػة البنػػاء تقػػوـ ابع ػػة اوداريػػة ابؼتعاقػػدة بالػػت جار ابؼشػػركع مػػن ابؼسػػتثمر ابػػػاص بؼػػدة زمنيػػة 

كافيػػة لتبرقيػػق هػػام  ربػػح معقػػوؿ   بهاريػػةمتيػػاز البلػػت  بحيػػ  تكػػوف القيمػػة الإامتفػػق علي ػػا ه 
نت ػػػػاء عػػػػن تغطيت ػػػػا بؼصػػػػركفات البنػػػػاء كالتشػػػػييد  ثم ه فػػػػترة وحقػػػػة و لشػػػػركة ابؼشػػػػركع ناهيػػػػك

 الفقػ خالصا للدكلة ابؼليفة لعقد البلت كمػا أف الػبعض مػن  اومتياز يصبح هثا ابؼشركع ملكان 
 كمػا تسػمى أيلػػان  كالتسػليماولػػتغلاؿ ك  للتػأ ير ،يسػمي هػثا النػوع مػن العقػػود بعقػود التشػييد

 (.2)لتغلاؿ كالتسليمعقود التشييد كاولت جار كاو
كمػػن الأمثلػػة العمليػػة بؽػػػػثا النػػػػوع مػػػن العقػػػػود مػػػا قػػػاـ بػػ  بنػػك )لػػتاندرد هػػون  كػػػػونغ(  

متيػاز تقػدر بخمسػة كعشػركف لػنة اشػػركة )توشيما تسو( العقارية اليابانية بؼػدة  حي  تػػعاقد مع
%( مػػػػن ابؼشػػػػركع ابؼقػػػػاـ  كهػػػػو مبػػػػلم إدارم دكف أف يلتػػػػزـ بنػػػػك 91ير مػػػػا نسػػػػبت  )كذلػػػػك لتػػػػأ 

                                           

كمابعػػدها  عصػػاـ أبضػػد  081  هػػاني  ػػلاح  ابؼر ػػع السػػابق  ص97بؼر ػػع السػػابق  صن ػػر  كضػػاح بؿمػػود  ا( ا1)
 .  6ابؼر ع السابق  ص

ن ػػر  بضػػدم عبػػدالع يم  عقػػود البنػػاء كالتشػػغيفي كالتمويػػفي بػػن ا( بؼزيػػد مػػن التفصػػيفي حػػوؿ هػػث  النػػوع مػػن العقػػود 2)
لػػػػد العطيػػػػة  ابؼر ػػػػع السػػػػابق  كمػػػػا بعػػػػدها  خا  005  ص5110  0العربيػػػػة ط الن ريػػػػة كالتطبيػػػػق دار الن لػػػػة

 .5559كما بعدها  عصاـ أبضد  مر ع لابق  ص 61كما بعدها  دكيب حسن  مر ع لابق  ص  29ص
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كهكػػػثا فػػػإف شػػػركة ابؼشػػػركع اليابانيػػػة   بخصػػػوص عمليػػػة البنػػػاء بأياااة التزاماااات مالياااة)لػػػتاندرد( 
تسترد النفقات ال  كانت قد  رفت ا على ابؼشركع مع هام  ربح معقػوؿ مػن خػلاؿ تأ يرهػا 

 (.1)بلم%( من مساحة ابؼ91بؼساحة )

ملكيػػػة ابؼشػػػركع بؿػػػفي عقػػػد  در الإشػػػارة إلى أنػػػ  ه هػػػثا النػػػوع مػػػن العقػػػود و تنتقػػػفيبذػػػك 
كهػػػػػي  البلػػػػػت إلى شػػػػػركة ابؼشػػػػػركع حيػػػػػ  ت ػػػػػفي أرض ابؼشػػػػػركع ملكػػػػػان خالصػػػػػان للدكلػػػػػة ابؼلػػػػػيفة

بابؼقابػػفي يكػػوف لشػػركة ابؼشػػركع ابغػػق ه الػػترداد مػػا أنفقتػػ   ه هػػثا النػػوع مػػن العقػػود  ابؼسػػتأ رة
ه  مػػن ابؼصػػركفات مػػع هػػام  ربػػح و بػػأس بػػ  ذلػػك مػػن خػػلاؿ حصػػوبؽا علػػى القيمػػة اوبهاريػػة

شكفي أقساط ش رية أك ربع لنوية  كتلجأ بعض الدكؿ إلى هثا النوع من  ػيغ التعاقػد عنػدما 
السيالػػػي ك   النسػػي  او تمػػػاعي كاوقتصػػادمو تكػػوف لػػدي ا الرغبػػػة ه أف يتغلغػػفي الأ نػػػي ه
كقػد  ػرت العػادة أف يػتم التعاقػد  ػثا النػوع   للدكلة ابؼلػيفة  كذلػك لػدكاعي ليالػية أك أمنيػة

كػالطرؽ السػريعة كللسػلة ابؼطػاعم الفامػة كابؼنتجعػات  من الصيغ لإبقاز ابؼشركعات العملاقػة
 (.2)السياحية

 ( M.O.O.Tغلاه والتةليب ) انياً: عقاد الت ديث والتملك والا تث
يعػػػد هػػػثا النػػػوع هػػػو الآخػػػر مػػػن  ػػػيغ التعاقػػػد ابؼسػػػتبردثة  كتر ػػػع تسػػػمية هػػػث  العقػػػود 

 ,modernize,own,oprrate,andللكلمػػػػػة الإبقليزيػػػػػة ) ان ( اختصػػػػػار M.O.OTبعقػػػػػود )

transferإحػػػػدل مشػػػػركعات البنيػػػػةهػػػػثا النػػػػوع مػػػػن العقػػػػود كابؼتعلػػػػق تطػػػػوير اك برػػػػدي   (كه 
( بػػن شػػركة ابؼشػػركع أك ابؼطػػور M.O.O.Tيػػتم إبػػراـ عقػػد )  أ ػػلان  كابؼشػػيدة ابؼو ػػودةالتبرتيػػة 

من   ة كالدكلة ابؼليفة من   ة أخرل تقوـ خلابؽا شركة ابؼشركع بتبردي  كتطػوير ابؼشػركع 
فػػترة اومتيػػاز ابؼمنػػوح  كهنػػا يتلػػح لنػػا بػػأف  ( عػػن طريػػق حيازتػػ  طيلػػةM.O.O.Tبؿػػفي عقػػد )

( كإبمػػا تقػػوـ M.O.O.Tعقػػد ) ـ بػػأم بنػػاء أك الػػتبرداث للمشػػركع بؿػػفيشػػركة ابؼشػػركع و تقػػو 
 مػػػن بتطػػػوير كبرػػػدي  مشػػػركع قػػػائم ألالػػػان  كبرصػػػفي مػػػن خػػػلاؿ حياز ػػػا لػػػ  علػػػى مقابػػػفي مػػػا 

                                           

    بؿمػػود بؿمػػد ف مػػي95  بؿمػػد الػػركبي  ابؼر ػػع السػػابق  ص29ن ػػر  عبػػدالفتاح بيػػومي  ابؼر ػػع السػػابق  صا( 1)
-58 لعقػود البػوت ابؼنعقػد ه الفػترة مػن  عقود البوت كتكييف ػا القػانوني  بحػ  مقػدـ إلى مػلبسر القػاهرة الػدك 

 .65  ص 5115أكتوبر  – 59

كمػػػا بعػػػدها  أبضػػػد بؿمػػػد حامػػػد  ابؼر ػػػع  29ن ػػػر  عبػػػدالفتاح بيػػػومي  ابؼر ػػػع السػػػابق  صا( بؼزيػػػد مػػػن التفصػػػيفي 2)
 .  29ابق  ص  دكيب حسن  ابؼر ع الس99السابق  ص
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لأف تسػػترد شػػركة ابؼشػػركع مصػػركفا ا كنفقا ػػا ابؼترتبػػة علػػى عمليػػة  بص ػػور ابؼنتفعػػن يكػػوف كافيػػان 
وؿ كبالتػػا  فػػإف شػػركة ابؼشػػركع و بسلػػك هػػثا ابؼشػػركع التبرػػدي  كالتطػػوير مػػع هػػام  ربػػح معقػػ

( كذلػػػػك لأغػػػػراض التطػػػػوير كالتبرسػػػػن M.O.O.Tكإبمػػػػا برػػػػوز  لفػػػػترة زمنيػػػػة بؿػػػػددة ه عقػػػػد )
 .(1)كالتبردي 

( لأغػػػػػػراض تطػػػػػػوير كبرػػػػػػدي  M.O.O.Tكعػػػػػػادةن مػػػػػػا تلجػػػػػػأ الدكلػػػػػػة إلى إبػػػػػػراـ عقػػػػػػود )
متطورة حديثة لتواكػب التقػدـ التكنولػو ي مشركعا ا ذات الطبيعة الفنية كال  برتاج إلى تقنية 

السػػائد ه العػػالم  كلأف هػػث  التكنولو يػػا عػػادة مػػا تكلػػف أمػػواون باه ػػة كإمكانيػػات فنيػػة عاليػػة 
( مػػع مسػػتثمر خػػاص M.O..O.Tو تسػػتطيع الدكلػػة ابؼلػػيفة تػػدبيرها فتلجػػأ إلى إبػػراـ عقػػد )
يػػتم اوتفػػاؽ مػػن خػػلاؿ    كعػػادة مػػاغالبػػا ن مػػا يكػػوف أ نبيػػان  كخصو ػػان ه دكؿ العػػالم الثالػػ 

( على أف تقوـ شركة ابؼشركع بتدريب بؾموعة مػن القػول العاملػة الوطنيػة M.O..O.T يغة )
على كيفية التشغيفي كالصػيانة مسػتقبلان للعمػفي علػى إدامػة عمػفي هػثا ابؼشػركع ه مرحلػة مػا بعػد 

 .(2)دكلة ابؼليفة( بفا بىلق قاعدة تكنولو ية دائمة ه الM.O..O.Tانت اء امتياز )

 (R.O.Oعقاد التجديد والتملك والا تغلاه) ثالثاً:

( من العقود ابؼستبردثة هػي الأخػرل  ففػي مثػفي هػث  العقػود تقػوـ R.O.Oتعد عقود )
الدكلػػػة بػػػإبراـ العقػػػد مػػػع شػػػركة ابؼشػػػركع عنػػػدما تكػػػوف ابغا ػػػة ملبرػػػة إلى بذديػػػد هياكػػػفي بعػػػض 

أك تلػػػػك الػػػػ  تعػػػػاني  ػػػػعوبات ه التشػػػػغيفي  بفػػػػا مشػػػػركعات البنيػػػػة الألالػػػػية ابؼتعثػػػػرة ألالػػػػا  
عرض ا للاسارة أك تلك ابؼشركعات ال  تكػوف بحا ػة مالػة لإ ػراء التػدعيم لػواء مػن حيػ  
بذديػػػد ابؼبػػػاني أك الآوت أك الأ  ػػػزة أك كلػػػائفي النقػػػفي أك ابؼعػػػدات أك غيرهػػػا مػػػن اوحتيا ػػػات 

بتملػػػػػك  تقػػػػوـ شػػػػركة ابؼشػػػػركع( أف (R.O.Oكيقتلػػػػي عقػػػػػد   ابؼ مػػػػة كا﵀تا ػػػػة إلى التجديػػػػد
 الدكلػػة ابؼلػػيفة مقػػابلان ماليػػان كػػثمن أف بسػػنحابؼشػػركع بؿػػفي العقػػد كالقيػػاـ بتشػػغيل  كالػػتغلال  ن ػػير 

بؼلكيػػػة لشػػػركة ابؼشػػػركع الػػػ  تقػػػوـ بتجديػػػد  كالػػػتغلال  كتقػػػديم خػػػدما ا أك منتجا ػػػا إلى  نقػػػلا
ن نفقػات كمصػركفات التجديػد كابغصوؿ على ابؼردكد ابؼػادم الػثم يعوضػ ا عػ بص ور ابؼنتفعن

                                           

  عبػػدالفتاح بيػػومي  52ن ػػر  عصػػاـ أبضػػد  مر ػػع لػػابق  صا( (M.O.O.T( بؼزيػػد مػػن التفصػػيفي حػػوؿ عقػػود 1)
 . 29  بؿمد الركبي  مر ع لابق  ص69مر ع لابق  ص

  22كمػا بعػدها  بؿمػد الػركبي  ابؼر ػع السػابق  ص 91بؼزيد من التفصيفي ان ر مػاهر بؿمػد  ابؼر ػع السػابق  ص (2)
 كما بعدها. 62ح بيومي  ابؼر ع السابق  صعبدالفتا 
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كحصػوبؽا علػػى هػػام  مسػػتمر مػػن الػػربح ن ػػران لأاػا بستلػػك ابؼشػػركع اائيػػا كو تلتػػزـ بػػرد  للدكلػػة 
 .(1)ابؼليفة 

 :(B.O.Oرابعاً : عقاد ال ناء والتملك والت غيل ) 
 Build, own, andاختصػػػػػػػػػػػار للكلمػػػػػػػػػػػة الأبقليزيػػػػػػػػػػػة ) (B.O.O)تعػػػػػػػػػػػد تسػػػػػػػػػػػمية 

operateالدكليػػػػػػػة  كبدو ػػػػػػػب عقػػػػػػػد  اولػػػػػػػتثماريةعلػػػػػػػى السػػػػػػػاحة  ةابؼسػػػػػػػتبردث ( مػػػػػػػن العقػػػػػػػود
(B.O.O يتم التعاقد بن الدكلة ) كشػركة ابؼشػركع علػى أف تقػوـ هػث  الأخػيرة بتشػييد ابؼشػركع

شػركة ابؼشػركع  ثم بسلكػ  كالقيػاـ بالػتغلال  كتشػغيل  خػلاؿ مػدة زمنيػة  كمػا أف بؿفي العقد  كمن
ابؼشػػركع إلى الدكلػػة ابؼلػػيفة كإبمػػا بإمكااػػا أف تتصػػرؼ ه رقبػػة عػػادة إو تلػػزـ ه اايػػة اومتيػػاز ب

التعاقػد أف تكػوف الدكلػة مالكػة لنسػبة  مػن الصػيغ ه مثػفي هػث  عمابؼشركع كإف كاف الغالب الأ
متياز تقوـ شركة ابؼشػركع بػدفع نت اء مدة اوامعينة من ابؼشركع  بفثلة ه الأرض ابؼقاـ علي ا كب

يفة ن ػػير ملكيػػة اورض بنػػاءان علػػى تقيػػيم متكامػػفي كشػػامفي بؼو ػػودات مقابػػفي مػػا  للدكلػػة ابؼلػػ
 ابؼشركع كأ ول  كخصوم .

   (D.B.F.Oخامةاً: عقاد التصميب وال ناء والتمايل والت غيل )
( D.B.FOهػػثا هػػو الآخػػر مػػن العقػػود ابؼسػػتبردثة ه بؾػػاؿ اولػػتثمار كتعػػد تسػػمية )

( كه طػػػػػػار Desig ,Build , Finance, Ang Operate) اختصػػػػػػار للكلمػػػػػػة اوبقليزيػػػػػػة
 ػيغة هػث  العقػػود يػتم التعاقػد بػػن الدكلػة مػن   ػػة كشػركة ابؼشػركع مػػن   ػة أخػرل  علػػى أف 

ثم ه مرحػػػة وحقػػػة  تلتػػزـ شػػػركة ابؼشػػػركع بأعػػدادان كافػػػة التصػػػاميم اللازمػػة للمشػػػركع بؿػػػفي عقػػد 
تقػػوـ شػػػركة  اكبعػػده ويػػفي عمليػػػة البنػػاءتقػػوـ بتشػػييد ابؼشػػركع كفقػػان للتصػػػاميم ابؼعػػدة مسػػبقان  كبس

مػػػن الصػػػيغ  ابؼشػػػركع بعمليػػػة التشػػػغيفي كاولػػػتغلاؿ كعػػػادة مػػػا تلجػػػأ الدكلػػػة ابؼلػػػيفة بؽػػػثا النػػػوع
التعاقديػػػػة ه ابؼشػػػػركعات الػػػػ  تتطلػػػػب إعػػػػدادن كتصػػػػميمان مسػػػػبقان قبػػػػفي التنفيػػػػث كإقامػػػػة ابعسػػػػور 

ا ػػب اولتػػزاـ بتشػػييد ابؼشػػركع كاونفػػاؽ كابؼػػوان  كابؼطػػارات  حيػػ  يقػػع علػػى شػػركة ابؼشػػركع ك 
( أف تسػػترد (D.B.F.Oكبإمكػػاف شػػركة ابؼشػػركع ه عقػػود   كفقػػان للتصػػاميم ابؼتفػػق علي ػػا بسامػػان 

                                           

كمػػػا بعػػػدها  أبضػػػد  68ن ػػػر  عبػػػدالفتاح بيػػػومي  ابؼر ػػػع السػػػابق ص( اR.o.oد )( بؼزيػػػد مػػػن التفصػػػيفي حػػػوؿ عقػػػ1)
 .2  ص5119  0(  دار الن لة العربية  طB.O.Tللامة  العقود اودارية كعقود البوت ) 
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أنفقتػػ  مػػن بسويػػفي أثنػػاء إعػػداد التصػػاميم أك أثنػػاء فػػترة التشػػييد كذلػػك مػػن خػػلاؿ  مػػا كانػػت قػػد
 .(1)ا على هام  ربحقيام ا بالتغلاؿ هثا ابؼشركع طيلة فترة اومتياز ابؼمنوح كحصوبؽ

الإشػػارة ه اايػػة هػػثا ابؼطلػػب إلى أنػػ  تو ػػد أنػػواع أخػػرل مػػن العقػػود قريبػػة الشػػب   كبذػػدر
ابؼقػػاـ لتعػػدادها بصيعػػا لػػثا حاكلنػػا مػػن خػػلاؿ هػػث  الدرالػػة أف نعطػػي  مػػن عقػػود البػػوت و يسػػع

القػارئ  ػورة متكاملػة حػػوؿ بؾموعػة مػن هػث  العقػػود الػ  رأينػا بأاػا الأكثػػر قربػان لعقػود البػػوت 
 كالأكثر التعماو كشيوعان ه الناحية العملية . 

 :انتكُُف انماَىٍَ نعمىد انبىث انًطهب انثاٍَ:

مػػػن خػػػلاؿ هػػػث  الدرالػػػة بػػػأف إشػػػكالية التكييػػػف القػػػانوني لعقػػػود كمػػػا لػػػبق كأكضػػػبرنا 
كلػيس كمػا قػد يبػدك   البوت تعد من ابؼسائفي ذات الأبنية البالغة من الناحيػة القانونيػة كالعمليػة

للوهلة الأكلى بأاا إشكالية ن رية فبرسب كذلػك لأف التبرديػد السػليم كالصػبريح لعقػد البػوت 
مػػن شػػػأن  أف بهعػػػفي مػػن هػػػثا العقػػػد أكثػػر انلػػػباطية مػػػن كإدخالػػ  ضػػػمن تكييػػف قػػػانوني بؿػػػدد 

ف تكييػػف أم عقػػد مػػن العقػػود إبمػػا يػػتم عػػن طريػػق إلػػناد  إلى ن ػػاـ إالناحيػػة القانونيػػة  حيػػ  
قانوني بؿدد بوكم   كمن ثم يكوف بإمكاننا معرفة طبيعة ابغقوؽ كاولتزامػات ابؼترتبػة علػى عقػد 

 .بة بن أطراؼ العقدثارها القانونية ابؼرتآالبوت كالوقوؼ على 
كمػػػا أف مسػػػألة برديػػػد التكييػػػف القػػػانوني لعقػػػد البػػػوت إبمػػػا بيكننػػػا مػػػن معرفػػػة القػػػانوف   

بوػػػدد القلػػػاء ابؼاػػػتص بن ػػػر  فيمػػػا لػػػو نشػػػبت منازعػػػات بػػػن طرفيػػػ  كمػػػا أنػػػ  الوا ػػػب التطبيػػػق
العقػػد كو يكػػوف هنػػاؾ  ػعوبة ه برديػػد التكييػػف القػانوني لعقػػد البػػوت مػب مػػا ت إبػػراـ   النػزاع

بػػن طػػػرفن ينتميػػػاف إلى القػػػانوف ابػػػػاص ف نػػػا كبكػػػفي بسػػػاطة بيكننػػػا إلػػػناد عقػػػد البػػػوت ضػػػمن 
 طائفة عقود القانوف ابػاص أم إننا بللع  لأحكاـ القانوف ابؼدني أك القانوف التجارم .

                                           

  عصػاـ أبضػد  27ن ر  بؿمد الركبي  ابؼر ػع السػابق  صا(  البوت D.B.F.Oبؼزيد من التفصيفي حوؿ عقد ) (1)
  دكيػػػػب حسػػػن  ابؼر ػػػػع 000كمػػػػا بعػػػدها  بضػػػدم عبػػػػدالع يم  ابؼر ػػػع السػػػابق  ص 59ابؼر ػػػع السػػػابق  ص

 9  مػػػاهر بؿمػػػد  ابؼر ػػػع السػػػابق  ص71كمابعػػػدها  عبػػػدالفتاح بيػػػومي  ابؼر ػػػع السػػػابق  ص 61السػػػابق  ص
 كمابعدها. 
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ينتميػػاف إلى ن ػػامن قػػانونين  قلا أ  الم ااكلة تثااار عناادما يكااا  طرفااا عقااد ال ااات 
ن ػػاـ القػػانوف ابػػػاص بفػػثلا ه شػػركة ابؼشػػركع باعتبارهػػا شاصػػان مػػن أشػػااص  بـتلفػػن أحػػدبنا

القػػػػانوف ابػػػػػػاص كالطػػػػػرؼ الثػػػػػاني ينتمػػػػػي إلى ن ػػػػاـ القػػػػػانوف العػػػػػاـ بفػػػػػثلان ه الدكلػػػػػة أك إحػػػػػدل 
داريػػة حيػػ  يػػتم إبػػراـ عقػػد البػػوت غالبػػان بػػن الدكلػػة ابؼلػػيفة للبػػػوت مللسػػا ا أك أ  ز ػػا الإ
شػػػكالية القانونيػػػة كانػػػت مسػػػتثمر بؿلػػػي أك أ نػػػي كهػػػو مػػػا خلػػػق الإ  كبػػػن شػػػركة ابؼشػػػركع لػػػواء

حػػوؿ إعطػػاء عقػػد البػػوت تكييفػػ  القػػانوني السػػليم لػػواء بانتمائػػ  إلى ن ػػاـ القػػانوف ابػػػاص أك 
خا ػة  كمػن ثم  طبيعة قانونيػة خا ػة تسػتو ب معاملػة اذ ان ن اـ القانوف العاـ أك باعتبار  عقد

ابػػػػلاؼ بػػػن فق ػػػاء  ى مػػػع طبيعتػػػ  ابػا ػػػة  بفػػػا زاد مػػػناخلػػػاع  لن ػػػاـ قػػػانوني خػػػاص يتماشػػػ
 –عقػػد البػػوت مػػن عقػػود القػػانوف ابػػػاص  اعتبػػاركيصػػركف علػػى  القػػانوف ابػػػاص الػػثين يلكػػدكف

كفق ػػػاء القػػػانوف العػػػاـ الػػػثين يعتبركنػػػ  مػػػن عقػػػود القػػػانوف العػػػاـ بػػػفي كيسػػػتميتوف علػػػى تأ ػػػيل م 
 الإشػػػػكالية كأطػػػػاؿ ه أمػػػػد ابػػػػػلاؼ صػػػػركف علػػػػى ذلػػػػك بفػػػػا فػػػػاقم مػػػػنالفق ػػػػي بؽػػػػثا العقػػػػد  كيي 

صػػركف لػثا فػػإف فق ػػاء القػانوف العػػاـ يي   نسػػبيان  كالشػقاؽ ابغا ػػفي ه تكييػف هػػثا العقػػد ابغػدي 
على اعتبػار عقػد البػوت عقػداٌ إداريػا) الفػرع الأكؿ( بينمػا فق ػاء القػانوف ابػػاص يػركف أنػ  عقػد 

الطػػرفن إلى اعتبػػار عقػػد البػػوت  )الفػػرع الثػػاني( كبينمػػا ذهػػب فريػػق ثالػػ  مػػن كػػلا كبذػػارم مػػدني
 .من العقود ذات الطبيعة ابػا ة كهو ما لنتناكل  ه )الفرع الثال (

 في ىطاق العقود الإدارية: ةخلاالفرع ا ول: عقود البوت د
عقػػػد البػػػوت  ػػػورة حديثػػػة لعقػػػد  اعتبػػػارإلى  (1)ذهػػػب  انػػػب مػػػن فق ػػػاء القػػػانوف العػػػاـ

كمػن ثم فإنػ  يػدخفي ضػمن طائفػة العقػود اوداريػة بطبيعت ػا  لأن  عقد التزـ مرافق عامة  اومتياز
 داريػة كمػػن ثم بهػػب مراعػاة القواعػػد القانونيػػةبفػا يسػػتلزـ أف يتبػع ه إبرام ػػا طػػرؽ إبػراـ العقػػود الإ

كابؼزايػػدات كيللػػس أنصػػار هػػثا التو ػػ  ألػػانيدهم القانونيػػة لإداريػػة عقػػد  للمناقصػػات ابؼن مػػة
علػػػػى أف هػػػػثا الأخػػػير إبمػػػػا تنطبػػػػق عليػػػػ  شػػػػركط العقػػػػد الإدارم  كالتسػػػػليمكاولػػػػتغلاؿ  التشػػػييد

                                           

كمػػا بعػػدها  بؿمػػود بؿمػػد ف مػػي  مر ػػع لػػابق   011التفصػػيفي ان ػػر  ػػابر  ػػاد  مر ػػع لػػابق  ص بؼزيػػد مػػن 1))
  5116   ي ػػاف حسػػن لػػيد  عقػػود البػػوت ككيفيػػة فػػض ابؼنازعػػات الناشػػ ة عن ػػا  دار الن لػػة العربيػػة  95ص
أة كمػػػػا بعػػػػدها  بضػػػػدم يالػػػػن عكاشػػػػة  مولػػػػوعة العقػػػػود اوداريػػػػة الدكليػػػػة ه التطبيػػػػق العملػػػػي  منشػػػػ 96ص

 .9  ص5101ابؼعارؼ  
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ابؼعركفػػة حيػػ  يػػتم إبرامػػ  مػػن قبػػفي شػػاص مػػن أشػػااص القػػانوف العػػاـ كهػػي الدكلػػة أك إحػػدل 
مللسػػػا ا العامػػػة كذلػػػك بقصػػػد إدارة أك تسػػػيير عمػػػفي مرفقػػػان عػػػاـ كتتجػػػ  فيػػػ  إدارة الدكلػػػة إلى 

بػػػأف يتلػػػمن العقػػػد شػػػرطان أك عػػػدة شػػػركط  الأخػػػث بألػػػلوب القػػػانوف العػػػاـ عنػػػد التعاقػػػد كذلػػػك
 التثنائية غير اعتيادية أك غير مألوفة ه بؾاؿ عقود القانوف ابػاص.

ه العديػػد مػػن  وهااا مااا أادتااه فااي هاا ا الصاادد م كمااة القضاااء الادارض المصاارية
دارم بزتلػػػػف عػػػػن  ػػػػيغة العقػػػػد ابؼػػػػدني ه أنػػػػ  أم العقػػػػد أحكام ػػػػا علػػػػى أف  ػػػػيغة العقػػػػد الإ

يبـر بػن شػاص مػن أشػااص القػانوف العػاـ كبػن فػرد أك شػركة مػن أشػااص القػانوف اودارم 
ه مرفػػػػق عػػػػاـ كأف كفػػػػ   ابػػػػػاص يسػػػػت دؼ برقيػػػػق ابؼصػػػػلبرة العامػػػػة بػػػػإدارة أك تسػػػػيير العمػػػػفي

ابؼصػػلبرة العامػػة كالنفػػع  برقيػػق الإداريػػة إبمػػا تراعػي ابؼتعاقػدين في ػػا غػػير متكاف ػػة ن ػران لأف العقػػود
 .(1)العاـ

أنعقػػد ه وعلااك الاار،ب ماان تأايااد ،ال يااة  اااحقة ماان فقهاااء القااانا  العااام علااك قلا أناا
عقػػػػد التػػػػزاـ ابؼرافػػػػق العامػػػػة كمػػػػن ثم بهػػػػب إخلػػػػاع  للقػػػػانوف  البػػػوت إبمػػػػا هػػػػو عقػػػػد إدارم كهػػػػو

للػػرد علػػى  (2)الإدارم فػػإف هػػثا التو ػػ  قػػد قوبػػفي باونتقػػاد حيػػ  انػػبرل  انػػب معتػػبران مػػن الفقػػ 
حيػػػ  يػػػرل ابؼنتقػػػدكف بأنػػػ  مػػػع التقػػػارب  لػػػاق ا أنصػػػار العقػػػد الإدارم الألػػػانيد القانونيػػػة الػػػ 

خػرل كلكنػ  تو ػد بػن العقػدين أبن عقد البوت من   ة كعقد امتياز ابؼرفق مػن   ػة  الكبير
 فركقا ن وهرية و بيكن بذاهل ا.

كه إطػػػار عقػػػد البػػػوت تلتػػػزـ شػػػركة ابؼشػػػركع لتمويػػػفي ابؼشػػػركع بأكملػػػ  ابتػػػداء  إنػػػ  حيػػػ 
بتشػػييد  كانت ػػاء بتشػػغيل  كمػػا تتطلبػػ  هػػث  العمليػػة الطويلػػة كابؼكلفػػة مػػن أمػػواؿ باه ػػة يتبرمػػفي 

بينمػػا ابغػػاؿ علػػى خػػلاؼ ذلػػك بسامػػا ن ه عقػػد امتيػػاز ابؼرفػػق ، عبأهػا ابؼسػػتثمر ابػػػاص دكف غػػير 

                                           

. الػػػػدعول رقػػػػم 0965-05-5ؽ   لسػػػػة  9(  لسػػػػنة 652الػػػػدعول رقػػػػم )–أحكػػػػاـ بؿكمػػػػة القلػػػػاء اودارم  (1)
  0960-6-52ؽ(   لسػػة  09( لسػػنة )0089  كالػػدعول رقػػم )0967-6-5ؽ(  لسػػة  9( لسػػنة )9981)

 .0966-05-09ؽ(    لسة  02( لسنة  )555ككثلك الدعول رقم )

ن ػػػر  عصػػػمت عبػػػدا﵁  التبركػػػيم ه العقػػػود اوداريػػػة ذات الطػػػابع الػػػدك   دار الن لػػػة ابؼزيػػػد مػػػن التفا ػػػيفي  (2)
الكػبرل ه قػػانوف ابؼشػركع العػاـ  درالػة منشػػورة  اوبذاهػاتكمػا بعػدها  أكػػثم ابػػو    86  ص5111العربيػة  

  عصػاـ 071ابؼر ػع السػابق  صكما بعدها  ماهر بؿمػد حامػد   91  صـ0999  5ه بؾلة قلايا الدكلة  ع
 كما بعدها. 51أبضد  ابؼر ع السابق  ص
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تػزـ بتشػغيفي ابؼرفػق العػاـ و يتبرمػفي بأيػة مصػركفات أك نفقػات لأنػ  و يقػوـ العاـ  حيػ  أف ابؼل
بعملية البناء كالتشييد أ لا  بفا يلكد ك ػ  اوخػتلاؼ بػن عقػد البػوت مػن   ػة كعقػد امتيػاز 

 ابؼرفق العاـ من   ة أخرل.
إلى القػوؿ بػأف عقػد (1)كما أن  ه معػرض اونتقػاد بؼػثهب العقػد الإدارم ذهػب الػبعض

وت إبمػػا بىلػػع كغػػير  مػػن العقػػود بؼبػػدأ العقػػد شػػريعة ابؼتعاقػػدين ابؼنبثػػق عػػن لػػلطاف الإرادة   البػػ
 باوتفػػاؽكالػػثم يقلػػي بعػػدـ  ػػواز نقػػض العقػػد أك تعديلػػ  بػػالإرادة ابؼنفػػردة لأحػػد طرفيػػ  كإبمػػا 

بن طرفي  كمن ثم ينكركف على عقد البوت  فت  اودارية وف كاقع عقد البوت إبمػا يقػوـ علػى 
ن الدكلة أك إحدل مللسا ا أك إدار ا العامة كطرؼ عػاـ مػن   ػة كشػركة ابؼشػركع كطػرؼ ب

 خاص من   ة أخرل .
ف الدكلة قد رضيت ابتداءً بأف تكوف علػى قػدـ ابؼسػاكاة مػع الطػرؼ ابػػاص مػن إحي  

عػػن لػػياد ا كلػػلطت ا  خػػلاؿ الػػدخوؿ ه مفاكضػػات طويلػػة لإبػػراـ عقػػد البػػوت بفػػا يعػػد تنػػازون 
لتثنائية ابؼعركفة ه بؾاؿ عقود القػانوف العػاـ  كهػو مػا يعػرؼ بألػلوب اودارة ابػا ػة  كمػن او

ثم فأاػػا و بسلػػك أيػػة لػػلطات الػػتثنائية ه بؾػػاؿ عقػػود البػػوت كإبمػػا بزلػػع لأحكػػاـ هػػثا العقػػد 
قامػػت مسػػلكليت ا العقديػػة كالتزمػػت بػػدفع التعويلػػات  كمػػب مػػا أخلػػت الدكلػػة بػػأم مػػن شػػركط 

بفػا يعػني أف الدكلػة تقػف علػى قػدـ ابؼسػاكاة مػع ابؼسػتثمر ابػػاص ال  غال با ما تكوف كبيرة  دا ن
أك مػػا يعػػرؼ بشػػركة ابؼشػػركع بفػػا يلكػػد عػػدـ إداريػػة عقػػد البػػوت حسػػب مػػا يػػزعم فقػػ  القػػانوف 

 العاـ. 
كمػػػا أنػػػ  كه بعػػػض الأحيػػػاف فػػػإف الدكلػػػة كطػػػرؼ ه عقػػػد البػػػوت قػػػد و تبتغػػػي دائمػػػا ن 

عامػػة كالنفػػع العػػاـ مػػن خػػلاؿ إقامت ػػا للمرافػػق العامػػة أك ابغػػرص علػػى إيدامػػة برقيػػق ابؼصػػلبرة ال
تسػػػييرها كتشػػػغيل ا  كإبمػػػا قػػػد تسػػػت دؼ برقيػػػق الػػػربح كاولػػػتغلاؿ اوقتصػػػادم للمشػػػركع بؿػػػفي 
العقد من كراء إبرام ا لعقد البوت بفا ينتفي عن   فت  اوداريػة مطلقػان   بفػا يعػني أف الدكلػة قػد 

ابؼعركفػػػة ه  وشػػػااص ابػػػػواص  كتنازلػػػت عػػػن لػػػياد ا كلػػػلطا ا اولػػػتثنائيةنزلػػػت إلى منزلػػػة ا
 .  (2)اطار عقود القانوف العاـ

                                           

كمػا بعػدها  مػاهر  90كما بعػدها  أكػثم ابػػو   ابؼر ػع السػابق  ص 99ان ر  عصاـ أبضد  ابؼر ع السابق  ص (1)
 .كما بعدها 066بؿمد حامد  ابؼر ع السابق  ص

 كما بعدها. 52ن ر  عصاـ أبضد  ابؼر ع السابق  صا 2))
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ه إحػػدل القلػػايا الػػ   (1)داريااة العليااا المصااريةوهااا مااا أااادل حكااب الم كمااة الإ
عرضت علي ػا بشػأف عقػد معػن بأنػ  كإف كػاف هػثا العقػد قػد أبرمتػ    ػة إداريػة كيتسػم بصػفة 
العقػػود الإداريػػة إو أنػػ  بفلوكػػا ن للدكلػػة كملكيػػة خا ػػة و عامػػة ف ػػي تتصػػرؼ فيػػ  علػػى بكػػو مػػا 

لأحكػػاـ القػػانوف ابؼػػدني كمػػا أف العقػػد بؿػػفي النػػزاع قػػد ت إبرامػػ   يتصػػرؼ اوفػػراد ه أمػػوابؽم طبقػػا ن
القػػانوف ابػػػاص  كو يػػوحي بابذػػا  نيػػة الإدارة ه الأخػػث بألػػلوب القػػانوف العػػاـ عنػػد  بألػػلوب
 إبرام . 

بػػأف "العقػػارات  (2)وفااي حكااب آخاار أااادت فيااه الم كمااة الإداريااة العليااا المصاارية
و تعتػبر  ا بؾالس ابؼدف لإلكاف بعض موافي ا بقصد التافيػف مػن أزمػة الإلػكاف  ال  تنش

بؽػػػثا  ( مػػػن القػػػانوف ابؼػػػدني ذلػػػك أف الأمػػػواؿ العامػػػة كفقػػػان 87أمػػػواو ن عامػػػة كفقػػػا ن بغكػػػم ابؼػػػادة )
الػػنص هػػي العقػػارات كابؼنقػػووت الػػ  للدكلػػة كالأشػػااص اوعتباريػػة العامػػة الػػ  تكػػوف بـصصػػة 

يػػار التعػػرؼ بص ػػورم أك قػػرار الػػوزير ابؼاػػتص فمع بؼنفعػػة عامػػة بالفعػػفي أك بدقتلػػى قػػانوف أك قػػرار
هػػػػو التاصػػػػيص للمنفعػػػػة العامػػػػة كهػػػػثا التاصػػػػيص و يتػػػػوافر بالنسػػػػبة بؽػػػػث   علػػػػى  ػػػػفة ابؼػػػػاؿ

العقػػػارات لأاػػػا بـصصػػػة لف ػػػة معينػػػة كبؿػػػددة مػػػن ابؼػػػوافن  كمػػػن ثم تػػػدخفي ه ابؼلكيػػػة ابػا ػػػة 
للػػس ابؼدنيػػة كمػػا أف العلاقػػة بػػن ابؼنتفعػػن كبؾلػػس ابؼدنيػػة تقػػوـ علػػى ألػػاس تعاقػػدم  كهػػػثا 

عاقػػػد و يتسػػػم بدميػػػزات كخصػػػائص العقػػػود الإداريػػػة  إذ يتعػػػن لكػػػي يعتػػػبر العقػػػد إداريػػػا ن أف الت
تكوف الإدارة بو ف ا للطة عامة طرفا ن في   كأف يتصفي العقد بنشاط مرفق عاـ بقصػد تسػيير  
كتن يم  كأف يتلمن شركط التثنائية غير مألوفة ه ركاب  القانوف ابػاص كهو ما و يتػوافر ه 

فػػإف تلػػك الشػػركط بخصػػوص هػػث  العقػػارات تعػػد شػػركطا ن مألوفػػة مػػع   قػػود بؿػػفي ابؼنازعػػة ...الع
كمن ثم فإف هث  العقود تكوف من قبيػفي عقػود  نوعية من العقود ابؼدنية ابؼعركفة بعقود اوذعاف 

الإبهار ال  تصف بشأاا قواعد القانوف ابػاص  كو يغير من هثا الن ر ما ك ػفت بػ  العلاقػة 
لعقػػػػود بأاػػػػا تػػػػراخيص إذ العػػػػبرة ه هػػػػثا الشػػػػأف حقيقػػػػة العلاقػػػػة كفقػػػػا للتكييػػػػف القػػػػانوني ه ا

 الصبريح ...(

                                           

ن ػر  عصػاـ أبضػد ابؼر ػع اـ  بؼزيد من التفا يفي حوؿ هثا ابغكم 0968-5-59ا﵀كمة الإدارية العليا   لسة  1))
 .91  بضدم يالن  ابؼر ع السابق  ص52السابق  ص

 ـ.0976-9-9بتاريم  –ؽ( 9( لسنة )05حكم ا﵀كمة الإدارية العليا ه الدعول رقم ) 2))
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إلى القوؿ بأن  لكػي نعتػبر  وفي معرض التعليق علك ه ا ال كب ذه  أحد ال احثين
 العقػػد إداريػػا ن فػػلا بػػد أف يبرمػػ  أحػػد أشػػااص القػػانوف العػػاـ للدكلػػة أك إحػػدل ابع ػػات اوداريػػة

بؽػػػػا  كأف يسػػػػت دؼ تسػػػػيير مرفػػػػق عػػػػاـ أك تن يمػػػػ  كأف يسػػػػت دؼ برقيػػػػق النفػػػػع العػػػػاـ  التابعػػػػة
كابؼصػػػػلبرة العامػػػػة كأخػػػػيرا ن أف يتلػػػػمن العقػػػػد شػػػػركط الػػػػتثنائية غػػػػير مألوفػػػػة ه بؾػػػػاؿ القػػػػانوف 
ابػػػػػاص  كبالتػػػػا  إذا كػػػػاف العقػػػػد و يتلػػػػمن هػػػػث  الشػػػػركط كإبمػػػػا يسػػػػت دؼ برقيػػػػق ابؼصػػػػلبرة 

 لقػػػانوف ابػػػػاص كبالتػػػا  بزػػػرج كافػػػة ابؼنازعػػػات القانونيػػػة الناشػػػ ةمػػػن عقػػػود ا ان ابػا ػػة كػػػاف عقػػػد
هػثا كه   (1)من دائرة ككويػة القلػاء الإدارم لتكػوف ضػمن كويػة دائػرة القلػاء العػادم بصدد 

بػػن فق ػػاء القػػانوف العػػاـ كفق ػػاء القػػانوف ابػػػاص  ابؼتجػػثر اطػػار ابغػػدي  عػػن ألػػباب ابػػػلاؼ
إلى أف هػػثا ابػػػلاؼ و يعػػدكا كونػػ  خلافػػا ن ن ريػػا ن بحتػػا   كإبمػػا تر ػػع  (2)ذهػػب أحػػد البػػاحثن

الألػػػػباب ابغقيقيػػػػة الكامنػػػػة كراء إشػػػػكالية التكييػػػػف القػػػػانوني لعقػػػػد البػػػػوت إلى أف لكػػػػفي مػػػػن 
الطرفن ابؼاتلفن مػن فق ػاء القػانوف العػاـ كابػػاص مصػلبرة ه ضػم هػثا النػوع مػن العقػود إلى 

يػػػ  أف مػػػن يفػػػوز بثمػػػرة هػػػثا ابػػػػلاؼ الن ػػػرم لػػػيتمكن مػػػن بزصصػػػ  العلمػػػي الأكػػػادبيي  ح
إدخػػاؿ مػػادة عقػػود البػػوت ضػػمن بزصصػػ  الأكػػادبيي كمػػادة كمقػػرر درالػػي مػػن مقػػررات كليػػة 
ابغقوؽ فكلا الطرفن يتبريز كيتشيع لتاصص  العلمي لتوليع بؾالػ  بحجػة حػب العمػفي كحػب 

هػػي  -إبقػػاز لنػػا التعبػػير–بييػػة علػػى التاصػػص أم أف ابؼصػػا  الأكاد ا﵀مػػودة التاصػػص كالغػػيرة
 ال  تقف كراء هثا ابعدؿ الكبير حوؿ برديد الطبيعة القانونية لعقود البوت.

 الفرع الثاني: عقاد ال ات تدخل في نطاق القانا  ال:ال:
فريػػػػق مػػػػن فق ػػػػاء  ابذػػػػ برػػػػت كطػػػػأة اونتقػػػػادات الػػػػ  ك  ػػػػت إلى ن ريػػػػة العقػػػػد الإدارم 

هػو عقػد مػن عقػود القػانوف ابػػاص  يد على أف عقػد البػوت إبمػاالقانوف ابػاص إلى بؿاكلة التأك
العػػػادم بػػػالن ر إلى   بىلػػػع ه أحكامػػػ  إلى القػػػانوف ابؼػػػدني كالقػػػانوف التجػػػارم  كبىػػػتص القلػػػاء

التبركػػيم التجػارم بحسػػب  كافػة ابؼنازعػات ابؼتعلقػػة  ػثا النػػوع مػن العقػػود أك كبىػتص  ػػا قلػاء
 الأحواؿ.

                                           

 .97السابق  صن ر  عصاـ أبضد  ابؼر ع ا 1))

 . 019- 019ن ر  عصاـ أبضد  ابؼر ع السابق  صا 2))
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ألػػػػانيد  ابؼليػػػػدة علػػػػى ألػػػػاس أف الدكلػػػػة كبدجػػػػرد   (1)قػػػػ كقػػػػد أقػػػػاـ هػػػػثا التو ػػػػ  مػػػػن الف
موافقت ا على إبراـ عقد البػوت فإاػا قػد تنازلػت عػن لػلطا ا السػيادية كالإداريػة  كقػد ارتلػت 
أف تنػػػزؿ منزلػػػة الأشػػػااص ابػا ػػػة  كهػػػو مػػػا يلكػػػد  تنػػػازؿ الدكلػػػة لصػػػا  شػػػركة ابؼشػػػركع عػػػن 

صػػا  الطػػرؼ الثػػاني ه العقػػد  فتقػػوـ الدكلػػة التمسػػك بػػأم مػػن القػػوانن السػػيادية الػػ  تلػػر بد
ملطرة بتعديفي كافة قوانين ا كخصو ا ن تلك ابؼتعلقػة باولػتثمار لتكػوف موائمػة كمتماشػية مػع 
 يغة عقود البوت أم متماشية مػع مصػلبرة شػركة ابؼشػركع كمسػتثمر خػاص بفػا يلكػد الطبيعػة 

 ابػا ة لعقد البوت كتنفي عن  أية  فة إدارية. 
العديػػد مػػن قوانين ػػا الوطنيػػة  ه علااك ذلااك ماان قيااام الدولااة المصاارية بتعااديلدولايس أ

بشػػػأف قطػػػاع الك ربػػػاء   ـ0996( لسػػػنة 022لتكػػػوف موائمػػػة لبي ػػػة البػػػوت كمن ػػػا القػػػانوف رقػػػم )
ـ بشػأف 0997( لسػنة 9ـ بشأف الطرؽ كالقانوف رقم ) 0997( لسنة 559ككثلك القانوف رقم )

  ابؼطارات.
أحكػػػػاـ عقػػػػود البػػػػوت عػػػػادة مػػػػا تػػػػنص علػػػػى عػػػػدـ  ػػػػواز تطبيػػػػق كمػػػػا أف العديػػػػد مػػػػن 

التشريعات الوطنية ال  قد تصدر مستقبلا ه الدكلة ابؼليفة مػب كانػت ضػارة بدصػا  شػركات 
ابؼشػػاريع  كمػػا  ػػرل العمػػفي علػػى الػػنص علػػى عػػدـ  ػػواز أف تقػػوـ الدكلػػة أك إحػػدل مللسػػا ا 

قامػت الدكلػة بداالفػة هػثا ابغكػم تتبرمػفي   على إلغاء العقد أك تعديل  من  انب كاحد كإذا ما
كافػػة ابؼسػػلكليات القانونيػػة ابؼترتبػػة علػػى ذلػػك كتلتػػزـ بتعػػويض شػػركة ابؼشػػركع عػػن كافػػة اوضػػرار 

 .  (2)ابؼترتبة على هث  ابػطوة الأحادية من طرؼ الدكلة
( كابؼعنونػػػػة 59عتمػػػػد  ابؼشػػػػرع الليػػػػي ه قػػػػانوف تشػػػػجيع اولػػػػتثمار ه ابؼػػػػادة ) كهػػػػو مػػػػا

أك اولػػػتيلاء   بهػػػوز تػػػأميم ابؼشػػػركع أك نػػػزع ملكيتػػػو "ف ابؼشػػػركع حيػػػ  تػػػنص علػػػى أنػػػ  بلػػػما
خلػػاع  لإ ػػراءات بؽػػا إ فػػرض ابغرالػػة أك الػػتبرف  أك التجميػػد أك ابعػػبرم عليػػ  أك مصػػادرت  أك

و بدو ػػػػػب قػػػػػانوف أك حكػػػػػم قلػػػػػائي كه مقابػػػػػفي تعػػػػػويض عػػػػػادؿ... كبوسػػػػػب إنفػػػػػس التػػػػػأثير 
نػص عليػ    كهػو مػا"وقية العادلة للمشركع عند ابزاذ الإ راء...التعويض على الاس القيمة الس

                                           

ه بؾػػػاؿ العلاقػػػات الدكليػػػة ابػا ػػػة  دار الن لػػػة   ( B.O.T) أبضػػػد رشػػػاد  عقػػػد الإنشػػػاء كالإدارة كالتبرويػػػفي (1)
  59ص  5111كمابعدها  بؿمد عبد العزيز  فكرة العقػد الإدارم  دار الن لػة العربيػة 091ص  5109العربية 

 .011عصاـ أبضد  ابؼر ع السابق  ص

 كما بعدها. 019ن ر  عصاـ أبضد  ابؼر ع السابق  صا( بؼزيد من التفا يفي 2)



    كيي هةةةةةةةةا التيةةةةةةةةاووو  B.O.T عتيةةةةةةةةود الت ةةةةةةةةييا  المضةةةةةةةةت لا   التطةةةةةةةةليل
 
 

 

295 

 و"( منػ  كالػ   ػاء في ػا 05كثلك قانوف الػتثمار راس ابؼػاؿ الأ نػي العمػاني بدو ػب ابؼػادة )
نزع ملكيت ا او للمنفعة العامػة طبقػان للقػانوف كمقابػفي  بهوز مصادرة ابؼشركعات ابؼشار إلي ا كو

 "تعويض عادؿ ...

يػركف بػأف عقػد البػوت يعػد داخػلا ن ه دائػرة   (1)أنصػار مدرلػة القػانوف ابػػاص كما أف
 إلى أف الدكلة عنػد بعلهػا إلى إبػراـ عقػد البػوت إبمػا  ن التناداالقانوف ابػاص كليس القانوف العاـ 

تكػػػوف ملػػػطرة للنػػػزكؿ إلى مصػػػاؼ الأشػػػااص ابػػػػواص برػػػت ضػػػغ  ابؼصػػػلبرة العامػػػة للدكلػػػة 
كلعي ا ابغثي  لإقامة مشاريع بنيت ا اولالية كال  و تستطيع هي القيػاـ  ػا بدفردهػا كتكػوف 

ابؼتمثػػػفي ه شػػػػركات  ابؼشػػػركعات ابغيويػػػة بحا ػػػة مالػػػة إلى ضػػػركرة بسويػػػفي القطػػػاع ابػػػػاص بؽػػػث 
ابؼشاريع  أك ابؼستثمرين ابػواص الثين عادة ما يكونوف شػركات أ نبيػة متعػددة ابعنسػيات  أك 
عػابرة للقػارات لػثا تلػطر الدكلػػة الى التعامػفي علػى قػدـ ابؼسػػاكاة مػع هػلوء ابؼسػتثمركف ابػػػواص 

التكػػػاليف  ابؼشػػػركعات الباه ػػػة الػػػثين لػػػن يوافقػػػوا بػػػأم حػػػاؿ مػػػن الأحػػػواؿ علػػػى بسويػػػفي هػػػث 
مادامت الدكلة لتتعامفي مع م من خلاؿ عقد البػوت باعتبارهػا شػاص عػاـ ذك لػيادة يتمتػع 

الأمػػر الػػثم يلػػطر الدكلػػة إلى الرضػػوخ كالتعامػػفي   متيػػازات غػػير مألوفػػةابسػػلطات الػػتثنائية أك 
كهػػو مػػا مػػع شػػاص مػػن أشػػااص القػػانوف ابػػػاص للبرصػػوؿ علػػى الػػدعم كالتمويػػفي كالتطػػوير  

 ن  من طائفة عقود القانوف ابػاص.أيلكد الطبيعة ابػا ة لعقد البوت ك 
 ؿ علػػى كػػوف عقػػد البػػوت إبمػػا ينتمػػي إلى طائفػػةدإلى أنػػ  لػػيس أ (2)هػػثا كيػػثهب أخػػركف

عقود القانوف ابػاص ه أن  غالبا ن ما ينص ه هث  العقػود علػى أف هػثا العقػد عقػد مػدني كأف 
ا ينعقػػػد لقلػػػاء التبركػػػيم التجػػػارم الػػػدك  أك القلػػػاء العػػػادم اوختصػػػاص بن ػػػر منازعاتػػػ  إبمػػػ

بحسػػب الأحػػػواؿ   كهػػػو مػػا يلكػػػد  عمػػػلاو العقػػد ابؼػػػبـر بػػػن ابعانػػب ابؼصػػػرم بفػػػثلا ن ه ابغكومػػػة 
كفقػػا ن لصػػيغة  ابؼصػػرية كشػػركة ابؼشػػركع ابؼلزمػػة بتشػػييد كبنػػاء كتشػػغيفي مطػػار مرلػػي علػػم ابؼصػػرم

                                           

كمػػا بعػػدها  لػػامي عبػػدالباقي  الإطػػار التشػػريعي كالتعاقػػدم بؼشػػركعات  081( هػػاني  ػػلاح  ابؼر ػػع السػػابق  ص1)
قػدـ إلى ابؼػلبسر الػدك  للمشػركعات  ابؼنعقػد   بحػ  م (B.O.Tالبنية الألالية   ابؼمولة من القطاع ابػػاص )

  دكيػب حسػػن  ابؼر ػع السػػابق  79  بؿمػد الػركبي  ابؼر ػػع السػابق  ص92ـ  ص5100ه شػرـ الشػيم للعػػاـ 
 .079ص

 دكيػػب 81بؿمػػد الػػركبي  ابؼر ػػع السػػابق  ص 011ن ػػر  عصػػاـ أبضػػد  ابؼر ػػع السػػابق  صا( بؼزيػػد مػػن التفا ػػيفي 2)
 كما بعدها. 079حسن  ابؼر ع السابق  ص
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يقلػػي بأنػػ  ه حالػػة نشػػوب نػػزاع بػػن أطرافػػ  حػػوؿ  مي ن ػػاـ البػػوت  حيػػ  كرد  ػػثا العقػػد حكػػ
اللجػوء إلى طريػق التفػاكض كطريػق كدم لإاػاء النػزاع كإو يػتم  تفسير أحكػاـ العقػد ك ػب أكون 

إحالة النزاع إلى شاص أك هي ة يتفقاف علي ا للفصفي في  إذا فشلت هث  ابؼساعي يػتم اللجػوء 
لن اـ غرفة التجارة  الدكلية. إلى قلاء التبركيم كفقا ن

كبذػػدر الإشػػارة ه هػػثا الصػػدد إلى أف ن ريػػة القػػانوف ابػػػاص لم تسػػلم هػػي الأخػػرل مػػن 
إلى   (1)لػ اـ النقػد مػػن قبػفي ابؼليػػدين لإداريػة عقػػد البػوت حيػ  يػػثهب  انػب مػػن هػثا الفقػػ 

و يسػػتقيم حيػػ  أف  القػػوؿ بػػأف إخلػػاع عقػػد البػػوت لقواعػػد القػػانوف ابػػػاص ابؼػػدني هػػو قػػوو ن
قػػانوف قػػد  ػػاءت خلػػو مػػن أم تن ػػيم لعقػػد البػػوت الػػثم يعػػد عقػػدا ن حػػدي  نصػػوص هػػثا ال

علػػػى اعتبػػػار هػػػثا العقػػػد ه ضػػػمن عقػػػود القػػػانوف الإدارم بفػػػا يػػػلدم عمػػػلا ن إو أنػػػ  مػػػع  نسػػػبيا ن
ثا الػػرأم فػػإف أنصػػار مدرلػػة القػػانوف ابػػػاص قػػد ردكا علػػى هػػث  ابغجػػة بػػالقوؿ بػػأف بؽػػ احترامنػػا

كهػي طائفػة العقػود ابؼسػماة  اولػتعماؿحػدبنا شػائع أالقانوف ابؼدني قد ن م نوعاف من العقػود 
تشػػريعي متكامػػفي بدو ػػب نصػػوص القػػانوف ابؼػػدني كنػػوع أخػػر مػػن العقػػود  كالػػ  ح يػػت بتن ػػيم

اػػا و بزػػرج مػػن إة كهػػي عقػػود ليسػػت شػػائعة اولػػتعماؿ كمػػع ذلػػك فكهػػي العقػػود غػػير ابؼسػػما
كمػا أف أنصػار القػانوف العػػاـ قػد ذهبػوا إلى القػوؿ بػأف ابغجػة ابؼسػػندة إلى  نطػاؽ القػانوف ابؼػدني

و يسػتقيم  أف عقد البوت بؿكوـ بدبدأ العقد شريعة ابؼتعاقدين بفا يلكد طابع  ابػػاص بأنػ  قػوون 
تبارهػػػا  ػػػاحبة السػػػلطة كاومتيػػػازات بإمكانػػػ  أف تعػػػدؿ ه عقػػػد البػػػوت عمليػػػا  لأف الدكلػػػة باع

بإراد ػػا ابؼنفػػردة دكف الر ػػوع إلى ابؼتعاقػػد الأخػػرل بفػػا يعػػزز بػػأف عقػػد البػػوت مػػن طائفػػة العقػػود 
الإداريػػػة كقػػػد ت الػػػرد علػػػى هػػػث  ابغجػػػة بػػػالقوؿ أف الدكلػػػة و تسػػػتطيع أف تعػػػدؿ أك تلغػػػي عقػػػد 

ف العقػػد شػػريعة ابؼتعاقػػدين كإذا مػػا أقػػدمت الدكلػػة علػػى هػػث  البػػوت ه  انػػب كاحػػد كذلػػك لأ
ابػطػػوة غػػير ابؼسػػلكلة كغػػير ا﵀سػػوبة فإاػػا تتعػػرض للمسػػلكلية القانونيػػة قبػػفي شػػركة ابؼشػػركع كمػػا 

 يترتب على ذلك من دفع التعويلات الكبيرة. 
 
 

                                           

كمػػػا  012ن ػػػر  عصػػػاـ أبضػػػد  ابؼر ػػػع السػػػابق  صاالفق يػػػة كالػػػرد علي ػػػا  الآراءبؼزيػػػد مػػػن التفا ػػػيفي حػػػوؿ هػػػث   1))
كمػا بعػدها   71كما بعدها  خالد العطية  ابؼر ػع السػابق  ص 519بعدها  دكيب حسن  ابؼر ع السابق  ص

 .كما بعدها 091د  ابؼر ع السابق  صكما بعدها  أبضد رشا 981أبضد للامة  ابؼر ع السابق  ص
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 الفرع الثالث: عقاد ال ات ذات ط يعة قانانية وتكييف قاناني خال:
دؿ الفق ػػػي الوالػػػع حػػػوؿ إشػػػكالية التكييػػػف القػػػانوني لعقػػػود البػػػوت حػػػاكؿ نتيجػػػة للجػػػ

 انػػب مػػن الفقػػ  أف يتاػػث موقفػػا ن كلػػطا ن بػػن اوبذػػاهن ابؼتلػػاربن بػػأف أعتػػبر عقػػود البػػػوت 
عقود ذات طبيعة خا ة تتميز  ا عن لائر العقود  كلػيس باللػركرة إقبرػاـ هػث  العقػود برػت 

   ف ابػاص.طائلة القانوف العاـ أك القانو 
إلى القػوؿ بلػركرة معرفػة ابؽػدؼ أك الغايػة مػن إبػراـ  (1)بذػا حي  يثهب أنصػار هػثا او

عقػػد البػػوت كالػػ  ي ػػدؼ الأطػػراؼ إلى برقيق ػػا حيػػ  أف الدكلػػة عنػػدما تيقػػدـ علػػى إبػػراـ عقػػد 
البػػػوت فإاػػػا تسػػػعى إلى تشػػػييد مرفػػػق عػػػاـ أك تشػػػغيل  لإدامػػػة عملػػػ  كدكف رغبػػػة ه أف تتبرمػػػفي 

بينمػػػا يسػػػعى  ابؼاليػػػة الكبػػػيرة ابؼترتبػػػة علػػػى ذلػػػك   فتطلػػػب بسػػػويلا ن مػػػن القطػػػاع ابػػػػاص  الأعبػػػاء
الطرؼ الأخر كهو شركة ابؼشركع إلى برقيق أكبر عائد ربحي من مشركع البػوت فالدكلػة تسػعى 
إلى اوقتصػػاد ه النفقػػات اوقتصػػادية كشػػركة ابؼشػػركع تسػػعى إلى برقيػػق منػػافع اقتصػػادية أم أف  

 برػػػدك  الرغبػػػة ه اولػػػتفادة التجاريػػػة مػػػن كراء إبػػػراـ عقػػػد البػػػوت بفػػػا يػػػدخفي هػػػثا الطػػػرفن كػػػلا
لعقد البوت تكوف قد رضػت مسػبقا ن  برام اإلأف الدكلة عند   اولتثمارالعقد ه طائفة عقود 

طػار مبػدأ إبالتنازؿ عن للطا ا كامتيازا ا كالوقػوؼ علػى قػدـ ابؼسػاكاة مػع ابؼسػتثمر ابػػاص ه 
عة ابؼتعاقدين كبأللوب إبراـ العقػود ابػا ػة بفػا يعػني أف عقػد البػوت يعػد مػن العقػود العقد شري

 القانوف ذات الطبيعة ابػا ة.
خا ػة علػى الػرغم  إلى أف عقود البوت تعد عقودا ن ذات طبيعػة (2)هثا كيثهب آخركف

من أف  ثكرها التاربىيػة تسػتمد مػن عقػود امتيػاز ابؼرافػق العامػة   كلكػن عقػود البػوت بصػيغت ا 
كمػػػا أف مف ػػػوـ  عػػػن أ ػػػل ا التػػػاربىي عقػػػود اومتيػػػاز  ابؼسػػػتبردثة إبمػػػا بزتلػػػف اختلافػػػا كبػػػيرا ن 

حػػدي  خػػر التمويػػفي ابػػػاص بؼشػػركعات البنيػػة الألالػػية كبشػػكل  ابؼعا ػػر يعػػد مف ػػوـ هػػو الآ
بمػػا تػػدخفي ه مفاكضػػات قانونيػػة كفنيػػة كماليػػة إإبػػراـ عقػػد البػػوت    لأف الدكلػػة الػػ  تزمػػعنسػػبيان 

ه اايػػػة ابؼطػػػاؼ إلى التعاقػػػد مػػػع إحػػػدل اوبرػػػادات ابؼاليػػػة ابػا ػػػة  شػػػاقة للغايػػػة كالػػػ  تسػػػفر

                                           

 .017ن ر  عصاـ ابضد  ابؼر ع السابق  صابؼزيد من التفا يفي  (1)

  دار (B.O.T)( أنػػيس حكػػيم  العقػػود الإداريػػة  درالػػة مقارنػػة ه ن ػػم ابؼزايػػدات كابؼناقصػػات ه عقػػود البػػوت 2)
 . 090-091 ع السابق  صكما بعدها  عبدالفتاح بيومي  ابؼر  81  ص5105  5الن لة العربية  ط
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 كالثم يسمى شركة ابؼشركع كمن ثم فإف مف ػوـ عقػود البػوت يعػد مف ومػا ن مسػتبردثا ن ك ديػد
 .على الاوت ابؼعرفة القانونية بفا يتطلب تن يم  بقواعد خا ة تراعي طبيعت  ابػا ة

ابذػػػ  إلى القػػػوؿ بػػػأف عقػػػود البػػػوت تػػػارة تػػػدخفي ه طائفػػػة  (1)كمػػػا أف  انػػػب مػػػن الفقػػػ 
العقػػود الإداريػػة كتػػارة أخػػرل ه عقػػػود التجػػارة الدكليػػة  كذلػػك حسػػػب كػػفي حالػػة علػػى حػػػدل 

ر ػػة ه عقػػد البػػوت  بفػػا يعػػني أف تكييػػف عقػػد البػػوت مػػن الناحيػػة كفقػػا ن لصػػيغة الشػػركط ابؼد
حسب مقتلى العقد كاركؼ إبرام  كبحسب نوع ابؼشػركع ابؼػراد تشػييد   القانونية يكوف بـتلفا ن

كاحدة كمن ثم و بزلع لن اـ قػانوني بؿػددا ن بشػكفي  كتشغيل  فعقود البوت ليست ذات طبيعة
ابػا ػػػة كذلػػػك  قانونيػػػة خا ػػػة تسػػػتجيب لطبيعت ػػػا دقيػػػق بفػػػا يسػػػتو ب إخلػػػاع ا إلى قواعػػػد

   لإمكانية كضع تكييف قانوني لليم كبؿدد بؽث  الطائفة من العقود ابؼستبردثة.
بأنػػػػ  كبػػػػالن ر إلى الغػػػػرض ابؼػػػػراد   (2)الطبيعػػػػة ابػا ػػػػة لعقػػػػود البػػػػوت هػػػػثا كيػػػػرل أنصػػػػار 

  كإذا تثماراولػػبرقيقػػ  مػػن قبػػفي أطػػراؼ العقػػد فػػإف عقػػود البػػوت تػػدخفي ضػػمن طائفػػة عقػػود 
ن رنا إلى أطراؼ العقد بقد الدكلة طرفا ن ه عقػد البػوت بفػا يػوحي بػأف عقػد البػوت مػن طائفػة 
العقػود الإداريػػة  أمػػا إذا مػػا ن رنػػا إلى ألػػلوب التعاقػد ه  ػػيغ البػػوت فيمكننػػا القػػوؿ بػػأف عقػػد 

 البوت إبما يدخفي ضمن طائفة عقود القانوف ابػاص.
 ػػباغ  بصػػبغة بؿػػددة إكهػو مػػا يلكػػد الطبيعػػة ابػا ػػة لعقػػد البػػوت لأنػػ  لػػيس بالإمكػػاف  

ضػػػمن عقػػػود القػػػانوف العػػػاـ فقػػػ  أك القػػػانوف ابػػػػاص فقػػػ  كإبمػػػا بهػػػب الن ػػػر إليػػػ  باعتبػػػار  مػػػن 
ابػا ػػػػة لعقػػػػد البػػػػوت بػػػػأف  الطبيعػػػػة العقػػػػود ابغديثػػػػة ذات الطبيعػػػػة ابػا ػػػػة هػػػػثا كيلكػػػػد أنصػػػػار

 ػػػا ن ػػػاـ البػػػوت كأحػػػد الأن مػػػة الرائػػػدة ه بؾػػػاؿ التمويػػػفي  الػػػ  يلػػػطلعابؼوضػػػوعات ابؼتنوعػػػة 
ن ػاـ البػوت  إبمػا تسػتدعي أف تراعػى  ابػاص بؼشاريع البنيػة الألالػية أك تلػك الػ  ألػفر عن ػا

 معا. طبيعت  القانونية ابػا ة كال  بزتلف ه عقود القانوف العاـ كابػاص
عن ػػػا عقػػػد البػػػوت ضػػػركرة كضػػػع  كالػػػ  ألػػػفرتكالشػػػائكة  كمػػػن هػػػث  ابؼسػػػائفي ابؼتنوعػػػة 

قواعػػد قانونيػػة لتن ػػيم الوضػػع القػػانوني لأرض ابؼشػػركع كمسػػألة  ػػواز برويػػفي الأمػػواؿ الػػ  يػػدرها 

                                           

  أبضػػػد عصػػػاـ  ابؼر ػػػع 89  أنػػػيس حكػػػيم  ابؼر ػػػع السػػػابق  ص986-982( أبضػػػد لػػػلامة  ابؼر ػػػع السػػػابق  ص1)
 . 015السابق  ص

كمػػػػػػا بعػػػػػػدها  مػػػػػػاهر بؿمػػػػػػد  ابؼر ػػػػػػع  017ن ػػػػػػر  عصػػػػػػاـ أبضػػػػػػد  ابؼر ػػػػػػع السػػػػػػابق  صا( بؼزيػػػػػػد مػػػػػػن التفا ػػػػػػيفي 2)
 كما بعدها. 095ابؼر ع السابق  صكمابعدها  عبدالفتاح بيومي  081السابق ص
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ككيفية فض منازعات البوت كآلية إعػادة ابؼشػركع  ابؼليفة هثا ابؼشركع إلى خارج أراضي الدكلة
يػد مػدة عقػد البػوت كمػدل  ػواز ابغجػز علػى البػوت كبرد امتيازنت اء اإلى الدكلة ابؼليفة بعد 

الأمػػػواؿ كالتأمينػػػات العينيػػػة بؼشػػػركع البػػػوت كغيرهػػػا بفػػػا يسػػػتو ب برديػػػد الن ػػػاـ القػػػانوني بؽػػػث  
شػػك الطبيعػػة ابػا ػػة لعقػػد البػػوت  كأنػػ  مػػن غػػير دكف يلكػػد  مػػا العقػػود كػػفي علػػى حػػد   كهػػو

   ص.ابؼمكن إخلاع  ضمن نطاؽ القانوف العاـ أك نطاؽ القانوف ابػا
ابػا ػة  إلى اعتبار عقػود البػوت مػن العقػود ذات الطبيعػة (1)كبىلص أنصار هثا اوبذا  

لأاػػا تػػبـر مػػن خػػلاؿ ن ػػم قانونيػػة بـتلفػػة بفػػا بهعػػفي كضػػع قاعػػدة عامػػة كبؾػػردة لتبرديػػد تكييػػف 
عقد البوت  على أن  ضمن عقود القػانوف العػاـ فقػ  أك القػانوف ابػػاص فقػ  لأنػ  ككمػا ا ػر 

فػػػإف عقػػػود البػػػوت ه بعػػػض الأحيػػػاف يغلػػػب تكييف ػػػا علػػػى أاػػػا عقػػػود إداريػػػة كتػػػارة  لنػػػا لػػػابقا ن 
لػتثمارية كهػو مػا يلكػد لنػا الطبيعػة ابػا ػة اأخرل يغلػب القػوؿ بأاػا عقػود مدنيػة أك بذاريػة أك 

 لعقود البوت.

 انتمُُى انخاص نهباحث  انًطهب انثانث:

 :حىل اشكانُاث انذراصت

التعاقديػػػة  نلكػػػد بػػػأف التعاقػػػد بن ػػػاـ البػػػوت يعػػػد مػػػن الأن مػػػةلعلػػػ  كمػػػن نافلػػػة القػػػوؿ أف 
كفعػاو لتمويػفي  متطػور  حيػ  أف هػثا الن ػاـ مػن الأن مػة الرائػدة حقػا كألػلوب ابغديثة نسػبيان 

شػػػراؾ القطػػػاع إبؼشػػػركعات البنيػػػة الألالػػػية كاولػػػتثمارية السػػػياحة كالترفي يػػػة أيلػػػا عػػػن طريػػػق 
شركعات ابغيوية كن را بؼا يتمتع ب  ن اـ البوت مػن أبنيػة ابػاص ك عل  ابؼموؿ الرئيسي بؽث  ابؼ

ا من ػا الػدكؿ بالغة ه ارلاء دعائم التنمية اوقتصادية ابؼستدامة ه الدكؿ ابؼلػيفة لػ  كخصو ػ
حيػ  بيكػن ن ػاـ البػوت هػث  الػدكؿ مػن إقامػة بنيت ػا الألالػية علػى ألػس  ان النامية كالأقفي بمو 

لأنػػ  كبدسػػاعدة القطػػاع ابػػػاص ابؼمثػػفي ه شػػركات ابؼشػػاريع  -لنػػا التعبػػير إف  ػػاز- مػػن ابغداثػػة
 أمػػفيأ ػبح بإمكػػاف الػدكؿ ابؼلػػيفة أف تتمتػع بنقػػفي آمػن للتكنولو يػػا ابؼتطػورة  بػػفي ك ػار هنػػاؾ 

                                           

كمػػػا  989كمػػػا بعػػػدها  ابضػػػد لػػػلامة  ابؼر ػػػع السػػػابق  ص 091ن ػػػر  عبػػػدالفتاح بيػػػومي  ابؼر ػػػع السػػػابق  صا( 1)
   مػاهر بؿمػد 097كما بعدها  أبضد رشػاد  ابؼر ػع السػابق  ص 019بعدها  عصاـ أبضد  ابؼر ع السابق  ص

 .كمابعدها081ص ابؼر ع السابق 
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لػػػدل هػػػث  الػػػدكؿ ه تػػػوطن كتوليػػػد هػػػث  التكنولو يػػػا الوافػػػدة الي ػػػا عػػػن طريػػػق ن ػػػاـ ي حقيقػػػ
 البوت. 
ه الرفػػػع مػػػن كفػػػاءة العمالػػػة الوطنيػػػة  كمنبر ػػػا بمػػػا تسػػػ م إف مشػػػركعات البػػػوت أكمػػػا  

الثقػػػػػة اللازمػػػػػة للمنافسػػػػػة ه لػػػػػوؽ اولػػػػػتثمار الػػػػػدك   بػػػػػفي كتقلػػػػػي علػػػػػى مشػػػػػاكفي البطالػػػػػة 
لػػػى الشػػػػراكة مػػػع شػػػػركات ف ن ػػػػاـ بػػػوت قػػػػد شػػػجع القطػػػػاع ابػػػػاص ا﵀لػػػػي عإكالتلػػػام  بػػػفي 

 بقاز الكثير من تعاقدات البوت.ابؼشاريع لإ
رفػػػع مػػػن قػػػدرة هػػػث  الشػػػركات ا﵀ليػػػة علػػػى التنافسػػػية كأف مػػػن شػػػاف ذاؾ كو شػػػك أف ي

كبرقيػػػق عوائػػػد ربحيػػػة و بػػػاس  ػػػا  بفػػػا بوسػػػن مػػػن الػػػدخفي القػػػومي كمسػػػتول ابؼعيشػػػة ه الػػػدكؿ 
لى تأييػػد إابؼلػػيفة للبػػوت كخصو ػػا الػػدكؿ الناميػػة كالأقػػفي بمػػوا كهػػو حقيقػػة مػػا دعػػى الباحػػ  

ف هػػثا يػػة كاولػػتثمارية علػػى حػػد لػػواء لألى  ػػيغة البػػوت لإقامػػة كافػػة ابؼشػػاريع التنمو إاللجػػوء 
عبػاء أالن اـ من ك  ة ن ر الباح  يعد ن اما رائدا ك فعػاون للتمويػفي بهنػب الػدكؿ ابؼلػيفة لػ  

 لالية ال  بوتا  ا بص ور مواطني ا.القياـ بتشييد كتشغيفي ابؼرافق ابغيوية كابػدمات الأ
  ػػيغ الشػػراكة اوقتصػػاديةمػػن  الا أنااه وعلااك الاار،ب ماان ت ااجي  ال احااث لهاا ا الناااع

فػػإف التسػػرع كالت افػػت مػػن قبػػفي الػػدكؿ ابؼاتلفػػة علػػى إبػػراـ عقػػود البػػوت إبمػػا لػػ  عواقػػب كخيمػػة 
على الدكؿ ابؼليفة للبوت مػب مػا ت اولتجػاء الى  ػيغة البػوت دكف درالػة متأنيػة كمستفيلػة 

عػػػػداد متكامػػػػفي كشػػػػامفي لإ ػػػػراء عمليػػػػة إ كدكف بؼػػػػدل احتيا ا ػػػػا للتعاقػػػػد  ػػػػث  الصػػػػيغة فعػػػػلان 
 عػػداد الكػػوادر الوطنيػػة ابؼلهلػػة تػػأهيلان إلػػك مػػن خػػلاؿ ذالتفػػاكض لإبػػراـ هػػثا النػػوع مػػن العقػػود 

داريػػػػة كابؼاليػػػػة كابؼصػػػػرفية كابؽندلػػػػية كغيرهػػػػا مػػػػن ه شػػػػب الػػػػاوت القانونيػػػػة كالإ كمتميػػػػزان  عاليػػػػان 
 ار عقود البوت.للرقابة أك للتفاكض ه اط الاوت اللازمة للإعداد

أف يصػػاغ العقػػد بالشػػكفي الػػثم بوفػػ  لبطػػراؼ  لػػتلاه بـػػاطر البػػوت كمػػا أنػػ  بهػػب 
قػػدر متسػػاكيا مػػن التػػوازف العقػػدم   كأف يكػػػوف مبػػدأ العقػػد شػػريعة ابؼتعاقػػدين هػػو الفيصػػػفي ه 

شػػػكاليات عقػػػد البػػػوت كعػػػدـ بعػػػوء الدكلػػػة ابؼلػػػيفة بػػػأم شػػػكفي مػػػن الأشػػػكاؿ إلى إحػػػفي كافػػػة 
لى شػػػركة ابؼشػػػركع  لأف بؽػػػثا إمػػػن طػػػرؼ كاحػػػد دكف الر ػػػوع  ا العقػػػد أك ااػػػاؤ تعػػػديفي بنػػػود هػػػث

الأمػػػر عواقبػػػ  الوخيمػػػة علػػػى الدكلػػػة ابؼلػػػيفة للبػػػوت كبومل ػػػا بابؼسػػػلكلية القانونيػػػة عػػػن تعػػػويض 
اء ذلك كما يعلم ذلك مػن دفػع مبػالغ ماليػة ر الطرؼ الأخر عن كافة الأضرار ال  بغقت من  

لػػثا بهػػب علػػى الدكلػػة  الرأبظاليػػة ابؼسػػيطرة علػػى اوقتصػػاد العػػابؼي  باه ػػة  ػػدا بؽػػث  الشػػركات
ابؼلػػػيفة أف برسػػػن اللجػػػوء الى الطػػػرؽ الوديػػػة لفػػػض منازعت ػػػا مػػػع ابؼسػػػتثمر او نػػػي عػػػن طريػػػق 
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ك قلػاء التبركػيم التجػارم أعػن اللجػوء الى القلػاء العػادم  التفاكض كالتوفيق كالولاطة بعيػدان 
 للبوت  الدكلة ابؼليفة كالثم غالبا و يكوف ه مصلبرة

الػدقيق للعقػد البػوت مػن خػلاؿ بصلػة  أما ب:صاال مادف ت دياد المفهاام القااناني 
بدر ػة   متػأثرةق كأف ذكرنػا بأاػا قػد  ػاءت بالتعريفات الػ  أضػفيت علػى عقػد البػوت كالػ  لػ

 كبػػيرة بالتو  ػػات الفق يػػة السػػائدة كالداعيػػة الى اعتبػػار عقػػد البػػوت مػػن ضػػمن عقػػود القػػانوف
حي   اءت أغلب هث  التعريفات ملكدة على أف عقد البوت إبمػا يػبـر بػن الدكلػة مػن   العاـ

ف كػاف يسػتقيم ه غالبيػة عقػود البػوت إ  ة كشركة ابؼشركع من   ة أخرل  كأف هثا القػوؿ ك 
شػػااص مػػػن القػػػانوف أإو أنػػ  قػػػد و ينطبػػق علػػػى البقيػػػة الباقيػػة ه عقػػػود البػػػوت الػػ  تػػػبـر بػػػن 

ا يعتػػبر  الباحػػ  مصػػادرة للواقػػع ه عقػػود البػػوت كو يعفػػي بػػابؼف وـ القػػانوني الوالػػع ابػػػاص  بفػػ
 للعقد البوت كالتصور ابغقيقي بؼلمون .

 ك الألالػػيةأارتبػاط عقػود البػوت بدشػركعات البنيػة التبرتيػة   أاماا أ  ال احاث يارف با
بصػيغة البػوت مػن أ ػفي إقامػة تتعاقػد  ف الدكلػة قػدلأ  قوؿ قد بهاه الواقع ه كثير من الأحيػاف

ابؼصػػػلبرة العامػػػة بػػػابؼعلم الفػػػني الػػػدقيق  كإبمػػػا تسػػػت دؼ  تسػػػت دؼ مشػػػاريع اقتصػػػادية ربحيػػػة و
أك ابع ػػات الإداريػػة التابعػػة بؽػػا  برقيػػق العائػػد الربحػػي فقػػد تتعاقػػد الدكلػػة أك إحػػدل ابؼللسػػات

طلاقػػان  كهػػو مػػا يلكػػد  إمػػة مشػػاريع ترفي يػػة أك لػػياحية و تػػرتب  بدف ػػوـ ابؼرافػػق العا قامػػةإعلػػى 
مم ابؼتبردة للقانوف التجػارم كالػ  لم برػدد كػوف ابؼشػركع ابؼزمػع التعريف الثم قالت ب  بعنة الأ

بمػػػا إك   أك مشػػػركعان مػػػن مشػػػركعات البنيػػػة الألالػػػية عامػػػان  إقامتػػػ  بن ػػػاـ البػػػوت أف يكػػػوف مرفقػػػان 
طيػػات هػػث  الدرالػػة بفػػا ك ػػفت  بعبػػارة )مشػػركع معػػن( كذلػػك علػػى النبرػػو ابؼشػػار إليػػ  ضػػمن 

د البػوت الأمػر الػثم يػدعونا الى الن ػر إلى عقػد البػوت بدف ػوـ كالػع قػكلع كثيران من مف ػوـ ع
 ذات الطابع اوقتصادم الصرؼ على حدان لواء. كأ العاـليشمفي كافة ابؼشاريع ذات الطابع 

ن لعقػػد البػػوت مػػ أمااا ب:صااال الاشااكالية القائمااة حاااه ت ديااد الط يعااة القانانيااة 
ختلفػػت ابهػػاد التكييػػف القػػانوني السػػليم بؽػػثا النػػوع مػػن العقػػود ابؼسػػتبردثة الػػثم إحيػػ  بؿاكلػػة 

عتبػار  مػػن ضػمن عقػود القػػانوف العػاـ أك اعتبػار  مػػن ضػمن طائفػػة احولػ  ابؼشػارب الفق يػػة بػن 
ذك طبيعػػة قانونيػػة خا ػػة مسػػتقلة عػػن عقػػود القػػانوف العػػاـ    عقػػدأنػػعقػػود القػػانوف ابػػػاص  أك 

 ص.كابػا
القػانوف ابػػاص  تعػد مػن عقػود شكالية بأ  عقاد ال اته ل الإ اتجالال احث  فوير 
كضػبرنا أف عقػود البػوت كحسػبما إعن التشبع للتاصص العلمي كبدوضوعية تامة فػ ان لأن  كبعيد
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بطرؽ إبراـ عقػود القػانوف ابػػاص لأف الدكلػة كه  الدرالة إبما يتم إبرام ا ابتداءن من خلاؿ هث  
الػػ  تكػػوف في ػػا طػػرؼ ه عقػػد البػػوت إبمػػا تنػػزؿ بإراد ػػا عػػن كافػػة امتيازا ػػا كلػػلطا ا ابغػػاوت 

ابؼع ودة ه إطار عقػود القػانوف العػاـ  فتقػف بػثلك علػى قػدـ ابؼسػاكاة مػع شػركة ابؼشػركع كفقػا 
 بؼبدأ العقد شريعة ابؼتعاقدين ابؼعركؼ ه عقود القانوف ابػاص.

أك غػػير مألوفػػة كهػػي بظػػة عقػػود  روط ا ااتثنائيةامااا أ  عقااد ال ااات لا يتضاامن ايااة شاا  
كو تو ػػػد أيػػػة  تتسػػػاكم هػػػي كشػػػركة ابؼشػػػركع ه ذات ابؼركػػػز القػػػانوني القػػػانوف العػػػاـ لأف الدكلػػػة

ابؼنفػػردة لأاػا تعلػم مسػػبقا  بإراد ػاك تعديلػ  أشػركط الػتثنائية بزػوؿ الدكلػػة ابغػق ه إاػاء العقػػد 
مػن كػفي ذلػك فػأف الدكلػة مػن الناحيػة الواقعيػة ابمػا أف ذلك لػيكلف ا الكثػير كالكثػير كبػالعكس 

ػػػني شػػػركات ابؼشػػػاريع  ترضػػػم للمسػػػتثمر ابػػػػاص ابتػػػداء مػػػن  ػػػووت ابؼفاكضػػػات الأكلى فت ػػػفي بسي
بػػػابغوافز اولػػػتثمارية السػػػاية كابؼبػػػالغ في ػػػا للغايػػػة بقصػػػد ا تػػػثاب اولػػػتثمار او نػػػي كعػػػدـ 

لػػاني كتقػػدـ لػػ  القػػركض الكبػػيرة بفوائػػد كا فتقػػدـ لػػ  الػػدعم ابغكػػومي الػػلا بؿػػدكد عزكفػػ  عن ػػا
 منافلة للغاية.

أك ابػدمػة كبالألػعار الػ  بوػددها  اثر من ه ا تلتازم أماماه حتاك ب اراء المنات أ بل 
الشػريك الأ نػػي  فتتبرمػػفي بػثلك أعبػػاء ماليػػة ضػامة دكف مػػبرر مقبػػوؿ كو معقػوؿ ألالػػا بفػػا 

ود القػػػانوف ابػػػػاص كمػػػن ثم بركم ػػػا ف عقػػػود البػػػوت إبمػػػا تػػػدخفي برػػػت عبػػػاءة عقػػػأيلكػػػد لنػػػا بػػػ
القػػػوؿ بإداريػػػة  القػػػانوف ابؼػػػدني كالقػػػانوف التجػػػارم حسػػػب مقتلػػػى ابغػػػاؿ كمػػػن ثم فػػػاف نصػػػوص

ف بؾػػرد ترديػػد  ه كإقػػوؿ و يسػػتقيم بػػأم حػػاؿ مػػن الأحػػواؿ مػػع الواقػػع كالقػػانوف  عقػػود البػػوت
ى ابؼطلػػوب و بقػػد لػػ  إبمػػا يعػػد مصػػادرة علػػ -كالػػ  بقلى ػػا كبكترم ػػا كو شػػك-كلػػاط الفق يػػة الأ

 .من  انبنا أم مبرر منطقي
الى أف الدكلػػػة  الػػػتنادان  اماااا أناااه وللااارد علاااك حجااا  القاااائلين بإدارياااة عقااااد ال اااات  

بإبرام ػػا بؽػػثا النػػوع مػػن العقػػود إبمػػا تسػػعى الى برقيػػق ابؼصػػلبرة العامػػة بفػػا يصػػبغ العقػػد بصػػبغة 
الشػديد للقػائلن  ػث  ابغجػة إو أف الباحػ  و يشػاطرهم ه  احترامنػاعقود القانوف العػاـ كمػع 

كذلػك لأف عقػود البػوت تعػد مػن عقػود اولػتثمار الػ  يسػت دؼ ثػر الػرام ه اوك ثاالأخث  ػ
 ابؼستثمر الأ ني من خلابؽا برقيق الكسب اوقتصادم ابؼتمثفي ه الربح.

لغالػػػب الأعػػػم يسػػػت دؼ كإف كانػػػت ه ا أماااا بالنةااا ة للدولاااة المضااايفة لل اااات فإنهاااا
كلكػن كاقػع ابغػاؿ  قامت ا بؼشاريع البنية الألالية برديػدان إبرقيق ابؼصلبرة العامة كخصو ا عند 

كقػػع الػػدكؿ ابؼلػػيفة للبػػوت  كمن ػػا الػػدكؿ الناميػػة ه غػػير مرادهػػا لأف الدكلػػة قػػد أضػػاعت أقػػد 
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قػػػدـ ابؼسػػػاكاة مػػػع  نزكبؽػػػا عػػػن لػػػلطااا كلػػػياد ا كارتلػػػاها الوقػػػوؼ علػػػى كمنػػػث هيبت ػػػا ابتػػػداءن 
الشريك الأ ني كهو شركة ابؼشركع كفقا بؼبدأ للطاف الإرادة فكيف تسطيع الدكلة يػا تػرل أف 

غػػػير  لك هػػػو بؾػػػرد تصػػػورثبفػػػا يعػػػني أف القػػػوؿ بػػػ  برقػػػق ابؼصػػػلبرة العامػػػة ه اػػػفي ن ػػػاـ البػػػوت
ه ابذػا  الدكلػة حقيقي لواقع ابغاؿ الثم يتمتع في  ابؼستثمر الأ ني بالقوة اوقتصػادية ابؼفرطػة 

اػا عػدلت إابؼسػتثمر الأ نػي حػب  لإرادةلى الرضػوخ إضػطرها االلعيفة اقتصاديا كتفاكضػيا بفػا 
قوانين ػػػا الػػػ  برمػػػي ابؼصػػػلبرة العامػػػة لتكػػػوف متماشػػػية مػػػع اقتصػػػاد السػػػوؽ الرأبظػػػا  كالػػػثم و 

 يعرؼ إو مصلبرة كاحدة كهي الربح الوفير.
فػإف الدكلػة و تسػت دؼ ابؼصػلبرة عقااد ال اات ه ا وناد الإشاارة الاك أناه فاي بعاض 

السػػياحية كالترفي يػػة  اوقتصػػاديةربح كمػػا هػػو ابغػػاؿ ه ابؼشػػاريع الػػالعامػػة كإبمػػا تسػػت دؼ برقيػػق 
ف عقود البوت إبمػا هػي ضػمن طائفػة عقػود القػانوف ابػػاص أكالرياضية كغيرها  بفا يعزز القوؿ ب

ا تػػنص  ػػراحة علػػى تطبيػػق نصػػوص القػػانوف بمػػإ ػػيغ البػػوت  ذا علمنػػا بػػاف الكثػػير مػػنإناهيػػك 
ابؼػػدني كالقػػانوف التجػػارم كمػػا أف اوختصػػاص بن ػػر ابؼنازعػػات حوبؽػػا معقػػود لقلػػاء التبركػػيم 

 دارم كما يتوقع القائلن. التجارم كليس للقلاء الإ
مػػن  فلػػفي حػػاون أف كػػانوا إك  أمااا ب:صااال القااائلين بالط يعااة ال:اصااة لعقاااد ال ااات

كمػػػع احترامنػػػا الشػػػديد بؼسػػػلك م العلمػػػي ه التكييػػػف -د البػػػوت او أاػػػمالقػػػائلن بإداريػػػة عقػػػو 
بحسػػػب رأم الباحػػػ  حيػػػ  بوػػػاكلوف  ان بـتلطػػػ ان مسػػػلكفػػػإام قػػػد تبنػػػوا  -القػػػانوني لعقػػػد البػػػوت

خر كبكػن مػن أنصػار  يػرل عقػد البػوت مػن دارية البوت كالآإالتول  بن مثهبن أحدبنا يعلي 
لنػػا بشػػػكفي  كاالقػػػائلن بالطبيعػػة ابػا ػػة لعقػػػد البػػوت لم بوػػػددف إعقػػود القػػانوف ابػػػػاص حيػػ  

وب ااكل هاا ا بالإعااافة الااك أنهااب لااب ي ااددوا   دقيػػق ماهيػػ  الطبيعػػة القانونيػػة لعقػػد البػػوت
الػػثم بيكػػن أف يطبػػق علػػى عقػػود البػػوت  بفػػا فػػاقم مػػن  الناااام القااانانيدقيااق لا لاا س فيااه 

كثػػر مػػن أف يسػػاهم ه حل ػػا حيػػ  اػػفي هػػثا شػػكالية برديػػد الطبيعػػة القانونيػػة لعقػػد البػػوت ا إ
مػػاف لى بػػر الأإابؼسػػلك الفق ػػي مػػن كلػػى ابؼن لػػن فجػػاء بـتلطػػا بين مػػا كلم يو ػػفي ابعػػدؿ القػػائم 

 حسب رأم الباح . 
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 انخاتًت

نػػأتي إلى خابسػػة هػػث  الدرالػػة الػػ  كنػػا قػػد تناكلنػػا في ػػا موضػػوع عقػػود البػػوت كتكييف ػػا 
ذات الأبنيػػة الكبػيرة ن ػػران لاثػار القانونيػػة ابؼترتبػة علػػى التبرديػػد القػانوني كالػػ  تعػد مػػن ابؼسػائفي 

مػػػن حيػػػ  تعريفػػػ  كأبنيتػػػ   كه ذات الوقػػػت بـػػػاطر  علػػػى الدكلػػػة  الػػػدقيق بؼف ػػػوـ عقػػػد البػػػوت
عقػػود القػػانوف  ابؼلػػيفة لػػ  ناهيػػك عػػن ضػػب  تكييفػػ  القػػانوني كمػػدل اعتبػػار  مػػن ضػػمن طائفػػة

   أك اعتبػار  عقػد ذك طبيعػة مسػتقلة كخا ػة كالتػداعياتابػاص  أك طائفة عقػود القػانوف العػاـ
ه بؾاؿ بسويػفي مشػركعات  القانونية لكفي ذلك على مستقبفي ن اـ البوت كأحد الأن مة الرائدة

قتصادية كخصو ػان ه بلػداننا الناميػة كالػ  بحا ػة مالػة للغايػة البنية الألالية  كابؼشركعات او
لتقػػػديم ابػػػػػدمات  ابؼسػػػتدامة كاللػػػػركرة ابؼلبرػػػة بؽػػػث  البلػػػدافلتنفيػػػث خطػػػ  التنميػػػة اوقتصػػػادية 

قتصػػػاد الألالػػػية إلى بص ػػػور مواطني ػػػا ه اػػػفي الأزمػػػات اوقتصػػػادية ابػانقػػػة الػػػ  تعصػػػف باو
العػػابؼي  عمومػػػان بفػػػا كػػاف لػػػ  بػػػالغ الأثػػر علػػػى قػػػدرة ابؼوازنػػات العامػػػة بؽػػػث  الػػدكؿ علػػػى موا  ػػػة 

كقػػد خلصػػنا مػػن خػػلاؿ   إبقػػاز مشػػركعات البينػػة التبرتيػػة الأعبػػاء ابؼاليػػة اللػػامة الػػ  تتطلب ػػا
خػث  ػا هث  الدرالة إلى العديد من النتائ   كما أننا أك ينا بجملة من التو يات ال  نأمفي الأ

أك علػػػى اوقػػػفي اوهتػػػداء  ػػػا ه حػػػفي إشػػػكاليات هػػػث  الدرالػػػة كالػػػ  بؽػػػا انعكالػػػا ا القانونيػػػة 
 تماعيػػػػػػة ه الػػػػػػدكؿ ابؼلػػػػػػيفة بغيػػػػػػاة اوقتصػػػػػػادية كاوكالواقعيػػػػػػة ابػطػػػػػػيرة علػػػػػػى كافػػػػػػة منػػػػػػاحي ا

 للالتثمارات او نبية. 
 الهتآج: قولًا:

يعد ن اـ البوت من الأن مة التعاقدية الرائدة كالػ  تعػود بػالنفع الكبػير علػى الػدكؿ  -0
عتبػػػار  ن امػػػان متميػػػزان لتمويػػػفي مشػػػاريع البنيػػػة الألالػػػية بػػػفي كاولػػػتثمارية عمومػػػان  اابؼلػػػيفة لػػػ  ب

ابؼوازنػػػة  ءكذلػػك بؼػػػا يتمتػػػع بػػ  هػػػثا الن ػػػاـ مػػػن بفيػػزات عمليػػػة فريػػػدة مػػػن شػػأاا أف بزفػػػف عػػػب
مػػػب   العامػػػة كالقلػػػاء علػػػى البطالػػػة كتػػػوطن التكنولو يػػػا ه الػػػدكؿ ابؼلػػػيفة للبػػػوت كخصو ػػػا ن

 . كانت هث  الدكلة من الدكؿ النامية أك الأقفي بموان 
للس للتنمية اوقتصادية ابؼسػتدامة مػن ن اـ التعاقد بصيغة البوت بأن  ي كما يتميز  -5

خلاؿ رعايت  كبسويل  بؼشػركعات البنيػة الألالػية كاولػتثمارية بفػا يقػوم مػن قيمػة العملػة ا﵀ليػة 
كيقلي على التلام الثم تعاني من  العديػد مػن دكؿ العػالم ابؼتبرلػرة منػ  كالناميػة  لأنػ  يعػد 

فر ابػػػػدمات الألالػػػية بؼػػػواطني الػػػدكؿ ملشػػػرا ن علػػػى ابعػػػدكل اوقتصػػػادية ناهيػػػك عػػػن أنػػػ  يػػػو 
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اوقتصػػػادية للمنافسػػػة ابؼشػػػركعة بفػػػا  ابؼلػػػيفة للبػػػوت  كمػػػا أنػػػ  يشػػػجع علػػػى خلػػػق البي ػػػة ابؼثاليػػػة
ف إبوفز ركح العمفي لدل ابؼللسات ابغكومية أك ابػا ة للمنافسة ه لوؽ اولػتثمار الػدك  

  از لنا التعبير.
لػػ     بوقق ػػا ن ػػاـ البػػوت للدكلػػة ابؼلػػيفة  فػػإفكلكنػػ  بػػالرغم مػػن الفوائػػد الكبػػيرة الػػ -9

لػتفادة ابؼثلػى منػ   حيػ  أف مساكئ بالغة ابػطورة مب تػرؾ دكف ضػواب  قانونيػة بسكػن مػن او
كمتأنيػة مػن قبػفي الدكلػة ابؼلػيفة  التسرع كالت افت على إبراـ عقود البوت دكف درالة مستفيلة

يفة مػػػب مػػػا ألػػػرفت هػػػث  الػػػدكؿ ه تقػػػديم علػػػى الدكلػػػة ابؼلػػػ قػػػد بهعػػػفي مػػػن ن ػػػاـ البػػػوت كبػػػاون 
او نػي دكف ابغصػوؿ منػ  علػى مػا يعػادؿ ذلػك مػن  التنازوت التفاكضػية للمسػتثمر كخصو ػا ن
اولػتفادة ابؼثلػى مػن ن ػػاـ البػوت  كمػا بهػػب علػى الدكلػة ابؼلػيفة ه حالػػة رغبت ػا شػراء ابؼنػػت  

 الغ في ا.أك ابػدمة من شركة ابؼشركع أف تكوف بألعار منالبة غير مب
كمػػا يػػلدم التسػػرع ه إبػػراـ عقػػود البػػوت دكف رقابػػة أك درالػػة مسػػبقة إلى الإضػػرار   -9

باوقتصػاد الػوطني كبرميلػ  أعبػاء ماليػة كبػيرة  كانػت الدكلػة ابؼلػيفة ترغػب ه بذنب ػا كالػتالص 
ابؼبالغػة    أكمن ا ابتداء كالتزاـ الدكلة ابؼليفة بشراء ابؼنتجات أك ابػدمات بألعار مرتفعة  ػدان 

ه الػػػػدعم ابغكػػػػومي أك ابؼوافقػػػػة علػػػػى امتػػػػداد امتيػػػػاز البػػػػوت لسػػػػنوات طويلػػػػة للغايػػػػة بفػػػػا بيكػػػػن 
كرهػػػن مسػػتقبل ا كمسػػػتقبفي  الأ نػػي مػػن اولػػػتبرواذ علػػى ابؼقػػػدرات اوقتصػػادية للبلػػػد ابؼلػػيف

 اقتصادم بغيض. التعمار الأ ياؿ القادمة لصا 
كليسػت ترفػا ن  ت من ابؼسائفي ابؼ مػة للغايػة تعد مسألة التكييف القانوني لعقد البو  -2 

ن ران بؼا بؽا من أثار قانونيػة تسػتو ب الوقػوؼ عنػدها  حيػ   بحتان  أك  دوو فق يا تن يريان  فكريان 
إف برديػػد التكييػػف القػػانوني السػػليم لعقػػد البػػوت مػػن شػػأن  أف بوػػدد القػػانوف الوا ػػب التطبيػػق 

ه ضػوء   على منازعات البوت  ككثلك برديد القلاء ابؼاتص بن ػر ابؼنازعػات كمػا انػ  بوػدد
علمنا بأف هنػاؾ شػبكة معقػدة للغايػة مػن العلاقػات  حقوؽ كالتزامات كلمن الطرفن ناهيك إذ

 التعاقدية تنشأ ه كنف ن اـ البوت  كعلى النبرو ابؼبن ه طيات هث  الدرالة. 
 بؼعنية بإبهػػاد تكييػف قػانوني لػليم لعقػود البػػوتالقػد غلػب علػى التيػارات الفق يػة ػ -6

د البػوت مػن ضػمن طائفػة فمن يدعىوف بأف عقػ –إف  از لنا التعبير–نزعة اونتصار للتاصص
القانوف العاـ كهو عقد إدارم كهم زملائنا ه بزصص القانوف العاـ يصركف على مػوقف م دكبمػا 
تزحػػػزح كلػػػو قيػػػد ابملػػػة  كيلكػػػدكف علػػػى أف عقػػػد البػػػوت عقػػػد إدارم  كمػػػا أف مػػػن يػػػدعوف إلى 

 كهػػػػم زملاؤنػػػػا ه بزصػػػػص اعتبػػػػار عقػػػػد البػػػػوت عقػػػػد يػػػػدخفي ه طائفػػػػة عقػػػػود القػػػػانوف ابػػػػػاص
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القػػانوف ابػػػاص قػػد انتصػػركا لتاصصػػ م علػػى الػػرغم بفػػا لػػاقو  مػػن حجػػ  منطقيػػة كقانونيػػة إو 
كانػػت غالبػػة كو شػػك الأمػػر الػػثم ترتػػب عليػػ  بعػػد الشيػػقة بػػن  أف نزعػة الغػػيرة علػػى التاصػػص

بفػا  عل ػا مشػتعلة كمسػتمرة حػب تػاريم  الطرفن كعقىد إشكالية التكييف القػانوني لعقػد البػوت
 الدرالة .  ث إعدادنا بؽ
تعقيػد إشػكالية  غياب التن يم القانوني لعقود البوت ه التشريعات الداخلية زاد من -7

 ف أغلػب قػوانن اولػتثمار بؿػفي الدرالػة  ػاءت خلػوةإحيػ    التكييف القانوني لعقػود البػوت
الػدكؿ  التشريعي الدقيق بؽثا النوع مػن العقػود الػ  برػدد ابؼسػتقبفي اوقتصػادم بؽػث  من التن يم

 ابؼليفة للالتثمارات ابػار ية . 
 التىصًات:اً: ثانً

لعقػػػود  ضػػركرة إبهػػػاد تشػػريع قػػػانوني يكػػػوف  امعػػا ن مانعػػػا ن لكافػػػة الأحكػػاـ القانونيػػػة -0
ه الػػػػػاؿ القػػػػػانوني كابؼػػػػػا  كابؼصػػػػػره كالفػػػػػني كبإشػػػػػراؼ  بؾموعػػػػػة مػػػػػن ابؼاتصػػػػػن البػػػػػوت يعػػػػػد 

اولػػػتثمار الػػػػدك   كيكػػػػوف مسػػػتقلا عػػػػن قػػػػوانن  كالتشػػػارة ابؼن مػػػػات الدكليػػػة ابؼعنيػػػػة بشػػػػلكف
اولػػػتثمار ابؼعمػػػوؿ  ػػػا أك علػػػى أقػػػفي تقػػػدير يكػػػوف معػػػدو ن تعػػػديلا ن  ػػػثريا ن ه هػػػث  القػػػوانن 

لػػػلطنة عمػػػاف  كبدػػػا يتماشػػػى مػػػع ابؼسػػػتجدات الػػػ   كأمصػػػر  كأليبيػػػا  القائمػػػة حاليػػػا لػػػواء ه
انونيػػة لن ػػاـ البػػوت  كيكػػوف ضػػامنان طػػرأت علػػى هػػثا العقػػد كيكػػوف ناامػػان لكافػػة ابعوانػػب الق

بغقػػوؽ كػػلا الطػػرفن الدكلػػة ابؼلػػيفة  كشػػركة ابؼشػػركع بفػػا يسػػ في علينػػا فػػض إشػػكالية التكييػػف 
مػػػن التسػػػاكم ه ابؼراكػػػز  القػػػانوني لػػػ  كاوثػػػار القانونيػػػة ابؼترتبػػػة علي ػػػا كبػػػأف يتػػػيح لبطػػػراؼ قػػػدرا ن

ألالػػان ه حػػفي كافػػة اوشػػكاليات بإقامػػة القانونيػػة بػػأف بهعػػفي مػػن مبػػدأ العقػػد شػػريعة ابؼتعاقػػدين 
للبلػداف  التوازف ابؼا  ابؼنالب للعقد بفا ليكوف ل  بالغ اوثر ه إبهاد تنمية اقتصادية مسػتدام 

 ابؼليفة للبوت كبهثب إلي ا العديد من اولتثمارات او نبية الوافدة. 
يػػػػة اولالػػػػية إف أهػػػػم مػػػػا بييػػػػز عقػػػػود البػػػػوت هػػػػو التمويػػػػفي الكبػػػػير بؼشػػػػركعات البن -5

لا ا فإنناا لتثمارم بدا يرفع العبء ابؼا  عن موازنة الدكلػة ابؼلػيفة ذات الطابع او كاوقتصادية
الفريػػػد للغايػػػة إلى بـػػاطر حتميػػػة تػػػلرؽ اوقتصػػػاد  ناصااي بعااادم الةاااما  بت ايااال هااا ا النااااام

الوطني عػن طريػق الإلػراؼ ه الػدعم ابغكػومي لشػركات ابؼشػاريع كالػ  غالبػان مػا تكػوف أ نبيػة 
عػػػن طريػػػق تقػػػديم اوعفػػػاءات ابعمركيػػػة كاللػػػريبية السػػػاية للغايػػػة كابؼبػػػالغ في ػػػا أك القيػػػاـ بشػػػراء 

يػػلدم ه بالن ايػػة إلى برمػػفي الدكلػػة ابؼلػػيفة  منتجػػات أك خػػدمات ابؼشػػركع بألػػعار باه ػػة بفػػا
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لأعبػػاء ماليػػة كانػػت تتمػػلم الػػتالص من ػػا بتطبيػػق ن ػػاـ البػػوت لػػثا نو ػػى الػػدكؿ ابؼلػػيفة بعػػدـ 
التمػػػػػادم ه هػػػػػث  ابغػػػػػوافز كالإغػػػػػراءات اولػػػػػتثمارية ابؼبػػػػػالغ في ػػػػػا حقػػػػػا كالتركيػػػػػز علػػػػػى الفػػػػػوز 

 بدفاكضات نا برة كمثمرة للدكلة ابؼليفة.
لػػػػة ابؼلػػػػيفة لن ػػػػاـ البػػػػوت بلػػػػركرة فػػػػرض ن امػػػػا ن ػػػػارما ن للرقابػػػػة علػػػػى نو ػػػػي الدك  -9

القػػول  ر ػػاف اوقتصػػاد الػػوطني لصػػا امشػػركعات البػػوت  كعػػدـ السػػماح للمسػػتثمر الأ نػػي ب
اوقتصػػادية الرأبظاليػػة  كعػػػدـ السػػماح بػػأف تقػػػوـ شػػركة ابؼشػػركع بطػػػرح خػػدما ا علػػى ابعم ػػػور 

 .فعلي أك قانوني ه السوؽ ا﵀لي راحتكابألعار مبالغ في ا أك بفارلة 
نو ػي بػػأف تتاػػث الدكلػػة ابؼلػػيفة لن ػػاـ البػػوت أقصػػى در ػػات ابغيطػػة كابغػػثر عنػػد  -9

 ذلك كل  الدرالػة الوافيػة كالكافيػة في ا  بفي بهب أف يسبق إبرام ا لعقود البوت  كعدـ التسرع
لطػرؼ ابؼسػتثمر ابػػاص  كابؼستفيلة بؼشركعات البوت كمػدل الفائػدة ابؼر ػوة مػن بسويل ػا مػن ا

كأف يسػػبق ذلػػك  ػػووت مػػن ابؼفاكضػػات الػػ  بهػػب أف تتسػػم بػػالركح الوطنيػػة العاليػػة مػػن قبػػفي 
الدكلة ابؼليفة عػن طريػق فريػق متاصػص مػن ابؼستشػارين القػانونين كابؼػالين كالفنيػن للو ػوؿ 

كالسػػلبيات الكثػػير مػػن ابؼاػػاطر  فبػػثلك نتجنػػب إلى أفلػػفي الصػػيغ التعاقديػػة مػػع شػػركة ابؼشػػركع
 النامية من ا. ال  قد ترتب ا عقود البوت على مصا  الدكؿ ابؼليفة للالتثمارات كخصو ان 

عػػن ابؼماحكػػات -2  نو ػي بلػػركرة إبهػاد التكييػػف القػػانوني السػليم لعقػػد البػػوت بعيػدا ن
 للطبيعػػػة للػػػثات  كإبمػػػا يكػػػوف ذلػػػك بالدرالػػػة الوافيػػػة التشػػػيع الفق يػػػة أك التشػػػيع للتاصػػػص أك

نونيػػة لعقػػد البػػوت باعتبػػار  مػػن العقػػود ابغديثػػة نسػػبيان كابعػػديرة بالتأ ػػيفي القػػانوني الصػػبريح القا
كبدا لػثلك مػن أبنيػة بالغػة ه إقامػة التنميػة اوقتصػادية الشػاملة كابؼسػتدامة لػثا بهػب علينػا بكػن 

التكييػػػف القػػػانوني بؽػػػثا النػػػوع مػػػن العقػػػود بعيػػػدا عػػػن  ن بػػػثؿ قصػػػارل   ػػػدنا لإبهػػػاديالقػػػانون
 .النعرات الفق ية ال  تعقد من الإشكالية ألالان 

بهب على الدكلة ابؼليفة لعقود البوت اولتزاـ بنصوص كأحكاـ هػث  العقػود كفقػا ن  -6
بؼبػدأ العقػد شػريعة ابؼتعاقػدين كعػػدـ القيػاـ بإلغػاء العقػد أك تعديلػػ  بػالإرادة ابؼنفػردة للدكلػة برػػت 

الدكلػػة ابؼعركفػػة ه بؾػػاؿ العقػػود اوداريػػة أك اهتػػداء ذريعػػة لػػيادة الدكلػػة أك لػػلطات كامتيػػازات 
ف ذلػك لػيلدم بالأ وات ال  تدعو إلى اعتبار عقػد البػوت مػن طائفػة عقػود القػانوف العػاـ لأ

مػػػن الناحيػػػة القانونيػػػة كالواقعيػػػة إلى أف تتبرمػػػفي الدكلػػػة ابؼسػػػلكلية القانونيػػػة حيػػػاؿ عػػػدـ تنفيػػػثها 
ا لكافػة اوضػرار الػ  تلبرػػق بشػركة ابؼشػركع مػن  ػػراء ولتزاما ػا بدو ػب عقػد البػوت مػػع برمل ػ

اوخلاؿ باولتزاـ العقدم كما أف أقداـ الدكلػة علػى مثػفي هػث  التصػرفات الرعنػاء إبمػا يسػ  إلى 
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بظعت ا ه ا﵀اففي اوقتصادية الدكلية كيلدم إلى عػزكؼ اولػتثمارات او نبيػة عن ػا بفػا يعػرض 
ه هػػػث  الػػػدكؿ للاطػػػر ناهيػػػك عػػػن توقػػػف العديػػػد مػػػن التنميػػػة اوقتصػػػادية ابؼسػػػتدامة  مصػػػير

 لالية بعم ور مواطني ا. ابػدمات الأ
قػػفي بمػوان بؿاكلػػة بهػب علػػى الػدكؿ ابؼلػػيفة لن ػاـ البػػوت كخصو ػان الػػدكؿ الناميػة كالأ -7

فض النزاعات الناش ة عن تنفيث عقود البوت بالطرؽ الودية قدر ابؼستطاع عػن طريػق التفػاكض 
من اللجػوء إلى قلػاء التبركػيم كالػثم بقػدر مالػ  مػن بفيػزات  كالتوفيق كالتصا  بدون  كالولاطة

 فإف في  قدر كبير من ابؼساكئ كابؼااطر ال  و بزفى على كفي مطلع بالاؿ القانوني.
بهػػػب علػػػى الػػػدكؿ الناميػػػة ابؼلػػػيفة لعقػػػود البػػػوت مػػػن فػػػرض رقابت ػػػا الصػػػارمة علػػػى  -8

 ا ه تنفيػػػث مشػػػركعات البػػػلم الألالػػػية  كذلػػػك حر ػػػان علػػػى شػػػركات ابؼشػػػركعات العاملػػػة لػػػدي
إبقاز هث  ابؼشركعات ابغيوية على أكمفي ك   كه التوقيت الزمني ابؼتفق علي   كأف تكػوف مػدة 

مػػن ابؼػػدد الطويلػػة لعقػػود البػػوت  ثلاثػػوف لػػنة بػػدون  لػػتغلاؿ قصػػير  نسػػبيا كأف و تتعػػدل مػػدةاو
واال ها ا لان يتاأتك   كأكضبرنا مػن خػلاؿ هػث  الدرالػةال  قد بذاكز التسعوف لنة كما لبق 

مػػالم تقػػم هػػث  الػػدكؿ بإعػػداد الكػػوادر الوطنيػػة ابؼلهلػػة تػػأهيلان علميػػان كفنيػػان ماان الناحيااة الااقعيااة 
مػػػن خػػػلاؿ إعػػػداد ابػطػػػ  كالػػػبرام  التدريبيػػػة ابؼتكاملػػػة لتأهيػػػفي هػػػث  الكػػػوادر الوطنيػػػة ه  عاليػػػان 

عػػدـ اوكتفػػاء بالػػتاداـ العنا ػػر او نبيػػة لتقػػوـ  ػػث  اوعمػػاؿ  الػػاؿ القػػانوني كابؼػػا  كالفػػني ك 
هػػػا كتبعيت ػػػا للشػػػركات الرأبظاليػػػة ابؼتعػػػددة ؤ كالشػػػركات اولتشػػػارية الدكليػػػة كالػػػ  قػػػد يكػػػوف كو

 شراؼ من ملمواا. بفا يفرغ عملية الرقابة كالإ ابعنسيات
قد بػات القلػاء الوحيػد لعلنا نعلم بصيعان كدكف مواربة بأف قلاء التبركيم التجارم  -9

ابؼاػػػتص بن ػػػر منازعػػػات اولػػػتثمار الػػػدك  لأنػػػ  إبمػػػا يفػػػرض علػػػى الػػػدكؿ  –سػػػب تقػػػديرناح-
ابؼليفة للالتثمار من خلاؿ ابؼفاكضات الشاقة كالطويلة الػ  تسػبق إبػراـ عقػود البػوت كالػثم 

أك برػت ضػغ  إلي ػا  غالبان ما تسلم ب  الدكلة ابؼليفة حر ان على  لب اولتثمارات الأ نبية
إو   بعم ػور مواطني ػا ابػدمات اللػركرية كابغيويػة حا ت ا ابؼالة لبناء بنيت ا الألالية كتقديم

أن  على الرغم من هث  ابغقيقة ابؼاثلة أمامنا إو أف الدكلػة ابؼلػيفة للالػتثمار علي ػا أف تتبرلػى 
ن ػاـ التبركػيم ابؼفػركض بالقوة التفاكضية العالية كال  تسػتطيع مػن خلابؽػا التافيػف مػن كطػأة 

منازعػات البػوت أك  علي ا بأف بسارس ضغطا تفاكضيا قويا بكو اختصاص قلاءها الػوطني بن ػر
تطلػػب أف تكػػوف ابؼللسػػة التبركيميػػة الػػ  يػػتم التبركػػيم مػػن خلابؽػػا مػػن  علػػى أقػػفي تقػػدير أف

أف تكػػوف ابؼللسػػات الرائػػدة ه بؾػػاؿ التبركػػيم كذات السػػمعة ابغسػػنة كابؼعركفػػة بالنزاهػػة كنػػرل 
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إحػػػػدل ابؽي ػػػػات التبركيميػػػػة ه البلػػػػداف الناميػػػػة كػػػػابؼركز الإقليمػػػػي للتبركػػػػيم التجػػػػارم الػػػػدك  
  .بالقاهرة مثلان كالثم يكتسب بظعة متميزة بؿليا كإقليميا كدكليان 

 تم بحمد الله وتوفيقه
 

 راجعظادر وانًلائًت انً

 5119دار الن لة العربية  ( B.O.Tأبضد للامة بدر  العقود اودارية كعقود البوت ) .1

قلػػػػايا  أكػػػػثم ابػػػػػو   اوبذاهػػػػات الكػػػػبرل ه قػػػػانوف ابؼشػػػػركع العػػػػاـ  بحػػػػ  مشػػػػورة ه بؾلػػػػة .2
 .0999  5الدكلة  ع

ه بؾػػػاؿ العلاقػػػات الدكليػػػة ( B.O.Tأبضػػػد رشػػػاد  عقػػػد اونشػػػاء كاودارة كبرويػػػفي ابؼلكيػػػة ) .3
 .5109  0ابػا ة  دار الن لة العربية ط 

اوداريػة  درالػة مقارنػة ه ن ػم ابؼناقصػات كابؼزايػدات ه عقػود البػوت  أنيس حكيم  العقػود .4
(B.O.T)  5105  9ط  دار الن لة العربية. 

  0  دار الن لػػػػػة العربيػػػػػة  القػػػػػاهرة  ط (B.O.T)ابػػػػػراهيم الشػػػػػ اكم  عقػػػػػد امتيػػػػػاز ابؼرفػػػػػق  .5
5115. 

ه القػػػػػػانوف ابؼقػػػػػػارف   (B.O.T)إليػػػػػػاس نا ػػػػػػيف   العقػػػػػػود الدكليػػػػػػة    العقػػػػػػود الدكليػػػػػػة    .6
 5. ط5100منشورات ابغلي ابغقوقية  لبناف 

5100   . 

حسػػػػػن  مشػػػػػركعات البػػػػػوت مشػػػػػاريع البنػػػػػاء كالتملػػػػػك كالتشػػػػػغيفي  بصػػػػػاؿ نصػػػػػار  مصػػػػػطفى .7
كالتمويػػفي  بحػػ  مقػػدـ إلى مػػلبسر التنميػػة اوداريػػة  ابؼنعقػػد ه كليػػة ابغقػػوؽ   امعػػة القػػاهرة  

0997  . 

كالتطػػور ابغػػدي  لعقػػد اولتػػزاـ  دار الن لػػة العربيػػة  ( B.O.T ػػابر نصػػار  عقػػود البػػوت ) .8
 . 5115   0ط
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دور الكطاء الإداري في تحكيل التواسُ بين 
  اوتياسات الإدارة وحكوم المتعاقديَ وعّا

 التواتي محفوظ عمي عىز :الدنتور إعداد

  م ساتُ أأالأناديمًُ اللًبًُ  أأقضتاذ مطاعد في الكانىى العام 

 mahfodtwati@yahoo.com/  ال ريدالإلكتروني
 

العامػة  ككػثلك ه الإدارة ه بؾػاؿ الرقابػة علػى أعمػاؿ  بارزان  القلاء الإدارم دكران  يلدم
بؾاؿ بضاية ابؼشركعية الإدارية مػن خػلاؿ اختصا ػ  بػالن ر ه ابؼنازعػات الػ  يرفع ػا الأفػراد ه 

أحػػػػد التصػػػػرفات القانونيػػػػة الصػػػػادرة من ػػػػا  بخصػػػػوصنػػػػزاع ه فصػػػػفي اللطلػػػػب  الإدارةمخموا  ػػػػة 
ه العمػػفي علػػى   مػػان م القلػػاء دكران  بيػػارسكه هػػثا الػػاؿ   )القػػرارات الإداريػػة كالعقػػود الإداريػػة(

التوفيق بن مصلبرتن متكاملتن  ف و يعمفي على تطبيق قواعد قانونيػة برفػ  لػلإدارة لػلطا ا 
كضماف حسن لػير ابؼرافػق العامػة بانت ػاـ   كامتيازا ا ابؼمنوحة بؽا من أ في برقيق ابؼنفعة العامة

ة حقػوؽ ابؼتعػاملن فإف القاضػي الإدارم يراعػي مػن  انػب آخػر بضايػ كاطراد  كمن   ة أخرل
بؿصػػورة بقػػدر برقيػػق ابؼنفعػػة العامػػة   ت ابدػػا يلػػع ضػػواب  دقيقػػة ك ػػارمة بذعػػفي لػػلط الإدارة مػػع

الإدارة مػػػن القاعػػػدة الػػػ  تػػػنص علػػػى أف ) اللػػػركرة تقػػػدر بقػػػدرها(  فامتيػػػازات  كذلػػػك انطلاقػػػان 
ـ لتبرقيػق ز لاة بغسن أداء العمفي الإدارم  كهػي ه هػثا اوطػار بهػب أف تقػدر بالقػدر الػيضركر 

القانونيػػة فػػإف دكر القاضػػي الإدارم يتمثػػفي ه بعػػم  الأطػػرادت عػػن هػػث  حػػهػػثا ابؽػػدؼ  فػػإف 
كبضايػػة مصػػا   أكون  كذلػػك ضػػمانة بغمايػػة ابؼشػػركعية القانونيػػة  كمراقبػػة امتيازا ػػا الإدارة لػػلطة

منػ   لػيس مقصػودان  كاختصا ػ ا ابؼمنوحة لػلإدارة فامتيازات السلطة العامة ثانيان. الأفراد بالتبعية
ف ػػػػي م مػػػػا كانػػػػت كالػػػػعة إو إاػػػػا ه الن ايػػػػة مقيػػػػدة بقيػػػػد  أف تسػػػػتعمل ا كلمػػػػا أرادت ذلػػػػكمخ

 .ذا ا السبب ه ك ود الإدارة ابؼصلبرة العامة ال  هي
طػػػػار يػػػػبرز دكر القاضػػػػي الإدارم ه الػػػػتنباط القواعػػػػد القانونيػػػػة للقػػػػانوف كه هػػػػثا الإ 
هػػث  ابؼ مػػة ابؼميػػزة للقلػػاء الإدارم بالإضػػافة     الدقيقػػةحػػب يػػتمكن مػػن أداء م متػػ مخالإدارم

طبيعػػػػػػة العمػػػػػػفي الإدارم ابؼتميػػػػػػز بػػػػػػالتطور كالسػػػػػػرعة هػػػػػػو مػػػػػػا  عػػػػػػفي القػػػػػػانوف الإدارم بيتػػػػػػاز إلى 
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 مخكمػػن   ػػة أخػػرل قػػانوف بيتػػاز بػػالتطور السػػريع  بخا ػػيتن  ف ػػو مػػن   ػػة قػػانوف غػػير مكتػػوب
 حب يواكب لرعة كتطور العمفي الإدارم.

أبنيػػة بالغػػة تتمثػػفي ه بيػػاف دكر القلػػاء  مكه بؾػػاؿ بحثنػػا هػػثا لػػنركز علػػى موضػػوع ذ 
ه برقيػق التػوازف بػن ابؼصػلبرة العامػة  -كدكر  الإنشػائي اعػد و من خلاؿ أحكام  كق–الإدارم 

الإدارة  بيػػس أهػػػم تصػػػرفات   موضػػػوعان لكونػػػ مخكبػػن حقػػػوؽ ابؼتعاقػػدين ه بؾػػػاؿ العقػػػود الإداريػػة
كػثلك    عقود الإدارية( ال  تس م ه التطوير كالتنمية من خلاؿ ما تبرم  من عقػودالقانونية )ال

  بيثػفي أغلػب ابؼنازعػات ابؼعركضػة علػى القلػاء لأن مخمن الناحية العملية م مان  موضوعان  دف و يع
الػتيفاء حقػوق م  الإدارة الإدارم ه بؾاؿ العقود الإدارية  منازعات يطلب في ا ابؼتعاقػدكف مػع

ه ن ػػا متعاقػػدة منبرػػت لػػلطات الػػتثنائية بذعل ػػم ه مركػػز قػػانوني أضػػعف م إداريػػةطة مػػن لػػل
رج عػن ابؼػألوؼ كعػن القواعػد التعاقديػة ابؼدنيػة الػ  تقػوـ علػى بزػ  عملية تعاقدية مركبة كمعقػدة
 مبدأ العقد شريعة ابؼتعاقدين.

    ة لكون مخاؿفإننا لنتناكؿ دكر القلاء الإدارم ه هثا ال  على ما لبق كالتنادان  
لتبرقيػػػػق  مخلقواعػػػػد القانونيػػػػةمػػػػن خػػػػلاؿ او ت ػػػػاد كاولػػػػتنباط لعػػػػات ز انللفصػػػػفي ه ابؼ يةقلػػػػائ

العدالة ه بؾػاؿ العقػود الإداريػة مػع عػدـ ابؼسػاس بدبػدأ دكاـ لػير ابؼرافػق العامػة بانت ػاـ كاطػراد. 
علػى النبرػو ة فػإف هػثا الببرػ  لػيدرس كفػق خطػة بحثيػ الأمثفيكلبياف هثا ابؼوضوع على الو   

 :الآتي
الم  ااااث الأوه/ دور القضاااااء الإدارض فااااي الاعتااااراف بالط يعااااة الممياااازة للعقاااااد 

 .الإدارية
 .المطل  الأوه/ التمييز بين العقاد الإدارية والعقاد المدنية للإدارة

 الجهة الإدارية المتعاقدة.متيازات ققرار القضاء الإدارض باالمطل  الثاني/ 
 الإدارة.في عما  حقاق المتعاقدين م  الإدارض الم  ث الثاني/ دور القضاء 
 .باحترام التزاماتها التعاقدية الإدارةفي قلزام الإدارض المطل  الأوه/ دور القضاء 

 .المطل  الثاني/ حق المتعاقد في اقتضاء التعايض
 ون:تب من ثب ب ثنا ه ا بما نتاصل قليه من نتائ  وتاصيات.
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 نًبحث الأولا

 دور انمضاء الإدارٌ فٍ الاعتراف  

 .بانطبُعت انًًُزة نهعمىد الإدارَت

تسػ م مػػن خلابؽػػا ه برقيػػق  اوعتباريػػة عقػػودان الأشػػااص كغيرهػػا مػن   الإدارة العامػػةتػبـر 
 الأهػػػػداؼ الػػػػ  أنشػػػػ ت مػػػػن أ ل ػػػػا  كمػػػػع تطػػػػور العمػػػػفي الإدارم تطػػػػورت العقػػػػود الػػػػ  تبرم ػػػػا

كبػرزت ضػركرة التمييػز   لثلك الأحكاـ كالقواعػد الػ  بركػم هػث  العقػود تطورت تبعان ك  الإدارة 
كه هػثا الػاؿ بػرز دكر القلػاء الإدارم ه التمييػز  .الإداريػة هػاابؼدنيػة كعقود الإدارة بن عقود

بن هث  العقود كإبهاد معايير دقيقة للعقود الإدارية لتمييزها عن غيرها من العقػود الأخػرل الػ  
 نبرػػت  كاعػػترؼ القلػػاء الإدارم بالتبعيػػة بالطبيعػػة ابػا ػػة للعقػػود الإداريػػة الػػ  مي الإدارة بذري ػػا

 ه موا  ة ابؼتعاقدين مع ا. امتيازان  الإدارة بوالطت ا

 المطلا ا ول
 التنييس بين العقود الإدارية والعقود المدىية للإدارة

 كنػػف القػػانوف ابؼػػدني الػػثم يتنػػاكؿ العلاقػػات بػػن  نشػػأت فكػػرة العقػػود بصػػفة عامػػة ه
القػانوف ابؼػدني هػو الػثم  لكوفاوعتبارية( الأشااص القانونين ه الدكلة) الأفراد ك  الأشااص

 ػبرة ابؼعػاملات كالتصػرفات  إقراره  الألاليةكهو الركيزة   تنطلق من  أغلب ن ريات القانوف
 مخدارم كا ػػور فكػػرة الفصػػفي بػػن السػػلطات العامػػةالقانونيػػة  كلكػػن مػػع ا ػػور فكػػرة التن ػػيم الإ

 الأعمػػػاؿالسػػػطح فكػػػرة  ديػػػدة تتعلػػػق بالسػػػلطة العامػػػة الػػػ  بسيػػػز بػػػن نػػػوعن مػػػن  إلىا ػػػرت 
كمػع تطػور  .عاديػة إداريػةكأعمػاؿ   بدا بؽػا مػن لػلطة عامػة الإدارة أعماؿ إدارية بذري ا :الإدارية

بػػػراـ عقػػػود مػػػن طبيعػػػة خا ػػػة كمغػػػايرة لإة ا ػػػرت ابغا ػػػة العمليػػػ فشػػػي ان  العمػػػفي الإدارم شػػػي ان 
ورتباط ػا  أبنيت ػااكتسػبت ك للعقود ال  يبرم ا الأفراد   كعرفت هث  العقود بػالعقود الإداريػة   

  الإدارةبرػػػت نبػػػابؼرفق العػػػاـ  فم
ي
عقػػػود مػػػن طبيعػػػة خا ػػػة كالػػػتثنائية عرفػػػت  ة علػػػى إبػػػراـنىػػػكٍ ابؼ

الأشػػػااص لتمييػػػز بػػن إلى ار  أك ػػد ابغا ػػة ذلػػػك أف التن ػػيم الإدارم كتطػػػو  مخبػػالعقود الإداريػػة
اوعتبارية العامػة كابػا ػة كالتمييػز بػن ابؼصػا  العامػة كابػا ػة. كمػع مػا كاكػب العمػفي الإدارم 
مػػن تطػػور ا ػػر القلػػاء الإدارم الػػثم ترعرعػػت ه كنفػػ  ن ريػػة العقػػود الإداريػػة ككػػاف لػػ  فلػػفي 

ه البدايػػػة ه بؾلػػػس الدكلػػػة الفرنسػػػي كمػػػن بعػػػػد   متمػػػثلان  أحكام ػػػاكبيػػػاف  إنشػػػائ االسػػػبق ه 
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الإداريػػػػة  الإدارة بػػػػرز التمييػػػػز بػػػػن عقػػػػود  ككنتيجػػػػة لكػػػػفي مػػػػا لػػػػبق .القلػػػػائية ابؼقارنػػػػة الأن مػػػػة
تلتقػي مػع بعلػ ا ه  أاػاف كاف القلاء الإدارم قد اتفق على كإكعقودها ابؼدنية  هث  العقود 

ء ه أحكػػػاـ القلػػػاء ابؼصػػػرم  حيػػػ  قلػػػت ) ا﵀ػػػفي كالرضػػػا كالسػػػبب(  كهػػػو مػػػا  ػػػا الأركػػػاف
بػػػػأف )العقػػػػد الإدارم  52/12/0969بؿكمػػػػة القلػػػػاء الإدارم ابؼصػػػػرية ه حكػػػػم بؽػػػػا  ػػػػادر ه 

إرادتػػن ة لتكوينػػ  و يعػػدك أف يكػػوف توافػػق اللازمػػشػػأن  شػػأف العقػػد ابؼػػدني مػػن حيػػ  العنا ػػر 
ن أحػػدبنا هػػو الدكلػػة أك كقبػػوؿ لإنشػػاء التزامػػات تعاقديػػة تقػػوـ علػػى التراضػػي بػػن طػػرف بإبهػػاب
فكػػػرة التمييػػز بػػػن العقػػػود الإداريػػػة  إنكػػػارإلى  قػػػد يػػدعو  كهػػو مػػػا (1)(ةالإداريػػػ ل ابع ػػػاتأحػػد

توزيػػع  كهػػو  علػػى  انػػب كاحػػد أف التمييػػز و ينصػػب إو الػػتنادان علػػىكالعقػػود ابؼدنيػػة لػػلإدارة  
عقػػود النازعػػات اوختصػػاص القلػػائي بدنازعػػات هػػث  العقػػود  حيػػ  بىػػتص القلػػاء الإدارم بد

 كبىتص القلاء العادم بعقودها ابؼدنية.  الإدارية
الػػػ  تكتسػػػي ا هػػػث  العقػػػود لم  لببنيػػػة كلكػػػن ه ابؼقابػػػفي فػػػإف القلػػػاء الإدارم كن ػػػران  

ورتباط ػػػا  ن ػػػران  -  كذلػػػك را ػػػع إلى أف العقػػػود الإداريػػػة بدثػػػفي هػػػثا الػػػرأم كطرحػػػ   انبػػػان  يأخػػػث
 ػػػفة قانونيػػػة تتػػػيح لػػػلإدارة ي ػػػا عل تلػػػبغأي فقػػػد -ابغا ػػػات العامػػػة كإشػػػباعبفكػػػرة ابؼرفػػػق العػػػاـ 

 مخعػػػن القواعػػػد العامػػػة الإدارة مػػن العقػػػود الػػػ  تبرم ػػا رج  ػػػنفان بزػػػ  تطبيػػق قواعػػػد قانونيػػػة مغػػايرة
طراد هػػػو مبػػػدأ مبػػػني علػػػى فكػػػرة ابؼصػػػلبرة ضػػػذلػػػك أف مبػػػدأ دكاـ لػػػير ابؼرافػػػق العامػػػة بانت ػػػاـ كا

التزاما ػا الػ  كافقػت علي ػا كأكرد ػا بعػض رج عػن أف بزػ هػثا اوطػارالعامة ال  تبرر للإدارة ه 
 مخضػركرة احػتراـ مبػدأ اولتػزاـ العقػدم الأ ػفي كإف كػاف  ه العقد الثم أبرمت  مع ابؼتعاقػد مع ػا

ه موا  ػة ابؼتعاقػد مع ػا الإدارة عقػود تتمتػع في ػا  إبػراـبسػنح حػق  ال فإف ابؼصلبرة العامة هي 
  كهػػو مبػػدأ الػػتقر عليػػ  القلػػاء الإدارم علػػى (2)ا ه برقيػػق ابؼنفعػػة العامػػةبامتيػػازات تسػػ م  ػػ

ديسػػمبر  56ه حكم ػػا الصػػادر ه ابؼصػػرية اخػػتلاؼ مشػػارب   ف ػػث  بؿكمػػة القلػػاء الإدارم 
قد قلت بأف )العقود الإدارية تتميز عن العقود ابؼدنية بطػابع خػاص مناطػ  احتيا ػات  0926

لعقػػد تسػػيير  كتغليػػب ك ػػ  ابؼصػػلبرة العامػػة علػػى مصػػلبرة الأفػػراد ابؼرفػػق العػػاـ الػػثم يسػػت دؼ ا

                                           

السػػػػنة الثامنػػػػة  البنػػػػد  –ؽ  الموعػػػػة 0129/8كمػػػػة الإداريػػػػة العليػػػػا ابؼصػػػػرية ه الطعػػػػن الإدارم رقػػػػم حكػػػػم ا﵀ (1)
 .056 ص006

ان ػػػػػػػػػػر ه توضػػػػػػػػػػػيح ذلػػػػػػػػػػػك  مػػػػػػػػػػازف ليلػػػػػػػػػػػو راضػػػػػػػػػػػي القػػػػػػػػػػانوف الإدارم الليػػػػػػػػػػػي  دار ابؼطبوعػػػػػػػػػػػات ابعامعيػػػػػػػػػػػة   (2)
 .959-959 ص5112الإلكندرية 
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ه العقػػػود   ػػا اابػا ػػة  فبينمػػا تكػػوف مصػػػلبرة الأفػػراد ه العقػػود ابؼدنيػػة متوازيػػػة كمتسػػاكية  إذ
غػػػير متكاف ػػػة إذ بهػػػب أف يعلػػػو الصػػػا  العػػػاـ علػػػى ابؼصػػػلبرة الفرديػػػة ابػا ػػػة  كهػػػث   الإداريػػػة

  ككػػػثلك قلػػػت ا﵀كمػػػة ه (1)ناشػػػ ة عػػػن العقػػػد الإدارم(الفكػػػرة هػػػي الػػػ  بركػػػم الػػػركاب  ال
تكػػوف بػػن شػػاص  أاػػاحكػػم آخػػر بؽػػا علػػى أف )العقػػود الإداريػػة بزتلػػف عػػن العقػػود ابؼدنيػػة ه 

تسػػػػت دؼ  أاػػػامعنػػػوم مػػػن أشػػػػااص القػػػانوف العػػػاـ كبػػػػن شػػػاص أك شػػػركاء أك بصاعػػػػة  كه 
ن في ػػا غػػير متكاف ػػة  إذ بهػػب أف مصػػلبرة عامػػة لسػػير العمػػفي ه مرفػػق عػػاـ  كأف كفػػ  ابؼتعاقػػدي

كقبفي كفي شيء تغليب الصػا  العػاـ علػى مصػلبرة الأفػراد كهػثا ابؽػدؼ بهػب  يراعى في ا دائمان 
 .(2)(إاائ أف يسود شركط العقد كعلاقة ابؼتعاقدين ه تطبيق  كه تفسير  كه 

م ػا الصػادر ه كقلاء ا﵀كمة العليا الليبية ال  قلت ه ح كهو مبدأ لار علي  أيلان 
  مناطػػػبأنػػػ  )كإف كانػػػت العقػػػود الإداريػػػة تتميػػػز عػػػن العقػػػود ابؼدنيػػػة بطػػػابع خػػػاص  6/9/0972

احتيا ػػات ابؼرفػػق العػػاـ الػػثم يسػػت دؼ العقػػد تسػػيير  كتغليػػب ابؼصػػلبرة العامػػة علػػى مصػػلبرة 
عقػػػود الأفػػػراد  فبينمػػػا تكػػػوف مصػػػا  الطػػػرفن ه العقػػػود ابؼدنيػػػة متوازيػػػة كمتسػػػاكية  إذ  ػػػا ه ال

الإداريػة غػػير متكاف ػػة   إذ بهػػب أف يعلػػو الصػػا  العػػاـ علػػى ابؼصػػا  الفرديػػة ابػا ػػة كهػػث  هػػي 
 .(3)ال  بركم الركاب  الناش ة عن العقد الإدارم(

ابؼقػارف علػى ك ػود  ػنفن الليػي ك فقد التقر القلاء الإدارم  كتأليسان على ما للف 
 :الإدارة من العقود ال  بذري ا
للطة عامػة ه مركػز يعلػو ابؼركػز القػانوني  بذري ا لكواا/ كهو العقود ال  وهالصنف الأ
 للمتعاقدين مع ا.

                                           

( ابؼستشػػػار 6/79/509( )56/05/0926ؽ )509/9دعول رقػػػم حكػػػم بؿكمػػػة القلػػػاء الإدارم ابؼصػػػرية ه الػػػ (1)
 لػسبضدم يالن عكاشة  مولوعة العقود الإدارية كالدكلية  العقود الإدارية ه التطبيػق العملػي  ابؼبػادئ كالأ

 .9-8 ص0998العامة  منشأة ابؼعارؼ الإلكندرية 

عػن عبػدابؼنعم عبدابغميػد    نقػلان 76السػابعة  ص  السػنة 5/5/0925حكػم بؿكمػة القلػاء الإدارم ابؼصػرية ه ( 2)
( ابػػػاص بابؼناقصػػات كابؼزايػػدات كوئبرتػػ  89/0998للقػػانوف رقػػم  شػػرؼ  العقػػود الإداريػػة)أحكاـ اوبػػراـ كفقػػان 

 .9  ص5115-5110التنفيثية  بدكف دار نشر 

مػػػة العليػػػا ك  بؾلػػػة ا﵀6/9/0972ؽ الصػػػادر بتػػػاريم 8/50( حكػػم ا﵀كمػػػة العليػػػا الليبيػػػة ه الطعػػػن الإدارم رقػػػم 3)
 .95  العدد الثال   صةية عشر دالليبية  السنة ابغا
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  الأفػػراد كأشػػااص القػػانوف ابػػػاص في ػػا منزلػػة/ كهػػو العقػػود الػػ  تنػػزؿ الصاانف الثاااني
 ال  بزلع بؽا العقود العادية. الأحكاـكتنوم في ا إخلاع هث  العقود لثات 

  العػاـ مػن أبنيػة ه بؾػاؿ برقيػق ابؼنفعػة العامػة كبرقيػق الصػا  لأكؿابؼا للصػنف  كن ران  
دارة العامػػػػة امتيػػػػازات ه موا  ػػػػة ابؼتعاقػػػػد مع ػػػػا بذعلػػػػ  ه مركػػػػز الإفقػػػػد مػػػػنح القلػػػػاء الإدارم 

أنػ  كإف لم يػنص علػى قانوني ضعيف م ػدد عنػد قيامػ  بالتنفيػث. هػث  اومتيػازات اتفػق القلػاء 
شػػػركط  لأاػػػا مخرة أف تسػػػتادم ا كتطبق ػػػا ه بؾػػػاؿ عقودهػػػا الإداريػػػةعلي ػػػا ه العقػػػد فػػػإف لػػػلإدا

 هػػػث  اومتيػػػازات إلى عػػػدة أنػػػواع تنقسػػػمبحػػػد ذا ػػػا. ك  الإدارةمرتبطػػػة بابؼصػػػلبرة العامػػػة كلػػػيس بػػػ
 .نبين ا ه ابؼطلب الآتي

 المطلا الجاىي
 الجَة الإدارية المتعاقدة متيازاتإقرار القطاء الإداري با

علػى تنفيػث عمػفي معػن كمشػركع  إرادتػنبػن  أنػ  بيثػفي اتفاقػان هػو عقػد أم ه  الأ فيإف 
ه العقػػود أاػػا تقػػوـ علػػى مبػػدأ ابؼسػػاكاة ه ابغقػػوؽ  الأ ػػفيفػػإف لػػثلك لشػػركط بؿػػددة  ك  ككفقػػان 

ف كانػت تنشػ  إك  ف ػي  الأ ػفيكاولتزامات الناش ة عن ا  كلكن العقود الإدارية بزرج عن هػثا 
بزتلف عن غيرها من العقود مػن حيػ  عػدـ تسػليم ا بقاعػدة  أاامتبادلة إو  ان كحقوق التزاماتو 

  بحقػػوؽ كامتيػػازات و يتمتػػع بدثل ػػا ابؼتعاقػػد مع ػػا الإدارة تتمتػػعحيػػ    ابؼسػػاكاة بػػن ابؼتعاقػػدين
للمصػػػػلبرة العامػػػػة علػػػػى ابؼصػػػػلبرة ابػا ػػػػة للمتعاقػػػػد  كهػػػػو مػػػػا أكػػػػد  القلػػػػاء  كذلػػػػك تر يبرػػػػان 

حيػػ   ػػاء ه حكػػم ا﵀كمػػة الإداريػػة العليػػا الصػػادر   الإدارم ابؼصػػرم ه العديػػد مػػن أحكامػػ 
 )...إذ بكفػػػػ  ابؼتعاقػػػػدين غػػػػير متكاف ػػػػة ه العقػػػػد الإدارم تغليبػػػػان   بأنػػػػ 52/12/0969بتػػػػاريم 

يرل  انػب مػن الفقػ  ابؼصػرم أف  علم  كعلى هثا ابؼ(1)للمصلبرة العامة على ابؼصلبرة الفردية(
 أ ػػيلان  طبيعػػة العقػػد الإدارم كاتصػػال  كارتباطػػ  بابؼصػػا  العامػػة بهعػػفي مػػن هػػث  اولتزامػػات حقػػان 

 ن ػػر لػػلإدارة تتمتػػع بػػ  دكف حا ػػة إلى الػػنص علػػى ذلػػك ه العقػػد  كهػػو مػػا يرتػػب مػػن ك  ػػة
 :م مةالفق  عدة نتائ  

                                           

 006  الموعػػػػػة  السػػػػػنة الثامنػػػػػة  رقػػػػػم  0969مػػػػػايو  52( حكػػػػػم ا﵀كمػػػػػة الإداريػػػػػة العليػػػػػا ابؼصػػػػػرية الصػػػػػادر ه 1)
 .0552ص
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 أف الأحػػػواؿامػػػة و يعػػػني بحػػػاؿ مػػػن عػػػدـ الػػػنص علػػػى أم م  ػػػر مػػػن م ػػػاهر السػػػلطة الع -0
إلى  يعػػػػودف مر ػػػػع هػػػػث  ابغقػػػػوؽ لأ مخو تسػػػػتطيع أف بسػػػػارس حقوق ػػػػا اولػػػػتثنائية الإدارة

 طبيعة العقد ذات .

 الآخػر  فإف النص على بعض ابغقػوؽ دكف الػبعض الإداريةالطبيعة ابؼميزة للعقود  كلأ في -5
 .كامفي اومتيازاته العقد و بووؿ دكف بفارلة  

أف تتفػق ه عقػد تبرمػػ  بين ػا كبػن الأفػراد علػػى التنػازؿ عػن الػػتعماؿ الإدارة طيع و تسػت  -9
  يقػػع بػػاطلان  مػػن ثمم ك   لأاػػا امتيػػازات مرتبطػػة بالن ػػاـ العػػاـ مختلػػك ابغقػػوؽ بعلػػ ا أك كل ػػا

 (1)كفي اتفاؽ على بـالفت ا.
 قلػػائيان ررت بؽػػا فػػإف لػػلإدارة ه بؾػػاؿ العقػػد الإدارم عػػدة امتيػػازات قيػػ  علػػى هػػثابنػػاء ك 

 كمػػػػن خػػػػلاؿ حكػػػػم ا﵀كمػػػػة الإداريػػػػة العليػػػػا ابؼصػػػػرية رقػػػػم  العػػػػاـ ورتباط ػػػػا بتبرقيػػػػق الصػػػػا 
كرتػػب   أكػػد القلػػاء الإدارم الطبيعػػة ابػا ػػة للعقػػود الإداريػػة  إليػػ  الإشػػارةؽ السػػابق 509/9

كالتو يػػ  علػػى تنفيػػث العقػػد  كأف بؽػػا  الإشػػراؼف لػػلإدارة )لػػلطة إعلػى ذلػػك عػػدة نتػػائ  حيػػ  
مػػع  حػػق تغيػػير شػػركط العقػػد كإضػػافة شػػركط  ديػػدة بدػػا قػػد يػػتراءل بؽػػا أاػػا أكثػػر اتفاقػػان  دائمػػان 

 .(2)الصا  العاـ دكف أف يتبردل الطرؼ الآخر بقاعدة العقد شريعة ابؼتعاقدين(
 ا:أف القلاء الإدارم التقر على عدة امتيازات أبن  إذان  بيكننا القوؿ 

 والتاجيه:في الرقابة  الإدارة الفرع الأوه/  لطة
كذلػػك   عمليػػة تنفيػػث العقػػد علػػىأقػػر القلػػاء الإدارم لػػلإدارة لػػلطة ه الرقابػػة كالتو يػػ  

كالتعليمػػات اللازمػػة لعمليػػة التنفيػػث  كه  الأكامػػر كإ ػػدارمػػن خػػلاؿ لػػلطت ا ه تو يػػ  ابؼتعاقػػد 
ابغػػق ه الرقابػػػة علػػى ابؼتعاقػػػد مػػن خػػػلاؿ تنفيػػث العقػػػد  أف لػػػلإدارة إلىهػػثا الػػاؿ ينبغػػػي التنبيػػ  

 -للشػػركط  كهػػث  الرقابػػة هػػي رقابػػة عاديػػة مو ػػودة ه كػػفي العقػػود دكبمػػا بسييػػز  كلػػلإدارة  طبقػػان 
كػػػأف    ابغػػػق ه أف تتػػػدخفي ه أكضػػػاع تنفيػػػث العقػػػد -ذلػػػك بالنسػػػبة للعقػػػود الإداريػػػةإلى إضػػػافة 

كهنػا تصػبح الرقابػة   ه التنفيث غػير تلػك الػ  يلجػأ إلي ػا ابؼتعاقػد بؿددة قةيتطلب التعماؿ طر 

                                           

  5112الفكػر العػربي  القػاهرة   دارلػس العامػة للعقػود الإداريػة )درالػة مقارنػة( ( د. لليماف بؿمد الطماكم الأ1)
 .995ص

 شارة إلي .( السابق الإ56/05/0926ؽ )509/9( حكم ا﵀كمة الإدارية العليا ابؼصرية رقم 2)
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. (1)ابؼتعػػػارؼ علي ػػػا ه القػػػانوف ابػػػػاص بدثابػػة تو يػػػ  تفػػػوؽ ه ابؼعػػػلم كابؼلػػػموف الرقابػػػة العاديػػػة
لم هػػو مػػا أكػػد عليػػ  قلػػاء بؾلػػس الدكلػػة ابؼصػػرم  ففػػي حكػػم ا﵀كمػػة الإداريػػة العليػػا عػػكهػػثا ابؼ
راقبة تنفيث شركط العقد كتو يػ  أعمػاؿ التنفيػث كاختيػار طريقتػ  بدػا يلػمن بأف )م يلابؼصرية قي 

 .(2)إ دار أكامر ملزمة للمتعاقد مع ا لتنفيث التزامات  على بكو معن أك على بكو آخر(
ص عليػ  ت لػلإدارة لػواء نيػكإف كاف بىتلف نطاق  من عقد لآخر  فإنػ  يثبمػ هثا اومتياز

  مػػن قيػػد علػػى بفارلػػة هػػثا ابغػػق لػػول مػػا يقتلػػي  الصػػا  العػػاـ  كلػػيس هنػػاؾ ه العقػػد أـ و
كموا ػفات تنفيػث  الأ ػلية برػت لػتار التو يػ  كالإشػراؼ    كعدـ تعػديفي موضػوع العقػد ذاتػ 

الػػثم  ؽ892/09كهػػو مػػا قلػػت بػػ  ا﵀كمػػة الإداريػػة العليػػا ابؼصػػرية ه حكم ػػا ه الطعػػن رقػػم 
كالتو يػػ  علػػى تنفيػػث  الإشػػراؼتنفيػػث  هػػي   ػػاء فيػػ  ) إف م مػػة م نػػدس العقػػد ابؼشػػرؼ علػػى

العقد كفق شركط  ابؼتفق علي ا. كإ دار ما يلزـ من التعليمات ه حدكد تلك الشركط كبدػا و 
 .(3)ينبو عن ا  كليس بؼ ندس العقد أف ينفرد بتعديفي العقد(

 الفرع الثاني/  لطة تعديل العقد 
امتيػػاز تعػػديفي شػػركط العقػػد بدػػا  -ابؼدنيػػةعلػػى خػػلاؼ ابؼػػألوؼ ه العقػػود -الإدارة بسلػػك

كذلػػك كلمػػا دعػػت   موافقػػة ابؼتعاقػػدإلى يزيػد أك يػػنقص مػػن التزامػػات ابؼتعاقػػد مع ػػا دكف حا ػة 
بقاعػدة ابغػق ابؼكتسػب أك قاعػدة  الإدارة  على تى حا ة ابؼرفق العاـ بؽثا التعديفي من غير أف بويٍ 

لسػػػلطة ابؼمنوحػػػة لػػػلإدارة تتمثػػػفي ه طبيعػػػة كابغكمػػػة مػػػن هػػػثا ابغػػػق كا .العقػػػد شػػػريعة ابؼتعاقػػػدين
حػدكث  كقيام ا على فكرة التمرار ابؼرافق العامة الػ  تفػترض مقػدمان  كأهداف ا العقود الإدارية 

بؼقتلػػػيات لػػػير ابؼرافػػػق العامػػػة بانت ػػػاـ  كطػػػرؽ تنفيػػػث  تبعػػػان   تغيػػػير ه اػػػركؼ العقػػػد كملابسػػػات 
لعديػػد مػػن أحكامػػ   حيػػ  أقػػر بؾلػػس الدكلػػة كاطػػراد  هػػث  السػػلطة أقرهػػا القلػػاء الإدارم ه ا

بدػػا بؽػػا مػػػن  -العامػػة  لػػػلإدارةأف  بػػنم الػػثم 0989الفرنسػػي هػػثا ابغػػق ه حكمػػ  الصػػػادر لػػنة 
كأف هػثا ابغػق يطبػق دكف حا ػة إلى   ابغػق ه التعػديفي اونفػرادم لشػركط العقػد -للطة عامػة

                                           

 .999ص  ( لليماف الطماكم  مر ع لبق ذكر  1)
( دار ابعامعػػػة ابعديػػػدة الآثػػػار – الإ ػػػراءات -)ابؼقومػػػات الإدارمد. بؿمػػػد فػػػلاد عبدالبالػػػ   العقػػػد نقػػػلان عػػػن ( 2)

 .520  ص5116للنشر  اولكندرية  

  الموعػػة  السػػنة 55/00/0981ؽ  الصػػادر بتػػاريم 09لسػػنة 892( حكػػم ا﵀كمػػة الإداريػػة العليػػا ه الطعػػن رقػػم 3)
 .  نقلان عن نفس ابؼر ع70 ص01  بند 0 ج56



  الاه حتيو  المتااقايه  ا دار  التوازن ام التيازات التي ا  ا دار     تييق د ر

 

110 

حيػ   ػاء ه فتػول   صػرمقػر  بؾلػس الدكلػة ابؼأ الػثم الأمػر. كهػو (1)نص تشريعي أك عقػدم
 ةابؼتعاقػػدالإدارة  ابعمعيػة العموميػة لقسػػمي الفتػول كالتشػػريع بدجلػس الدكلػػة ابؼصػرم بػػأف )  ػة

ابؼنفردة........حق تعديفي العقد أثنػاء تنفيػث  كتعػديفي مػدل  كبإراد احدها ك بسلك من  انب ا 
 .(2)العقد( التزامات ابؼتعاقد مع ا  على بكو كبصورة لم تكن معركفة كقت إبراـ

 ػػا ابؼنفػػردة إو أنػػ  دراإلكػػن كلػػ ن كػػاف للسػػلطة العامػػة ابغػػق ه تعػػديفي العقػػود الإداريػػة ب
القلػػػاء الإدارم لػػػلطة  لأحكػػػاـ ف ػػػي كفقػػػان  مخعلػػػى هواهػػػا الأمػػػرلػػػيس بؽػػػا ابغػػػق ه القيػػػاـ  ػػػثا 

 ه هػػثا الشػػأف بهػػب علي ػػا أف برػػػتـر الإدارة أفعلػػػى مقيػػدة كليسػػت مطلقػػة  فالقلػػاء الػػتقر 
 ية:تالقيود الآ

بحيػػ    العقػػد تػػبرر هػػثا التعػػديفي إبػػراـبهػػب أف تكػػوف قػػد الػػتجدت اػػركؼ بعػػد  -0
 لتعديفي دكف تغير ال ركؼ.إلى اأف تلجأ  و تستطيع

التعػػػديفي بحيػػػ  يصػػػدر مػػػن السػػػلطة ابؼاتصػػػة  إ ػػػراءعنػػػد  احػػػتراـ مبػػػدأ ابؼشػػػركعية -5
فللمتعاقػػػد أف  الأحػػػواؿكه غػػػير هػػػث    ت ابؼقػػػررة لػػػثلكلإ ػػػراءال كفقػػػان  بإ ػػػدار 

 يتمسك بالبطلاف.

 موضوع العقد.  أف يتعلق التعديفي بالشركط ابؼتعلقة بسير ابؼرافق العامة ابؼرتب  ب -9

و بذػػػػاكز التعػػػػديلات الػػػػ  بذري ػػػػا نسػػػػبة معينػػػػة بحيػػػػ  يػػػػلدم التعػػػػديفي إلى قلػػػػب  -9
 (3)اقتصاديات العقد.

                                           

ب عػاـ حػبؾلػس الدكلػة  كإفتػاءكقوانن ابؼناقصػات كابؼزايػدات ه قلػاء الإدارية ( د  بؿمد ماهر أبوالعينن  العقود 1)
 .016  ص0998لسنة  89للقانوف رقم    الكتاب الثاني  تنفيث العقد الإدارم طبقان 5119

عػػػن مػػػاهر    نقػػػلان 09 مبػػػدأ رقػػػم 7/9/91  ملػػػف رقػػػم 0975نػػػوفمبر  58الصػػػادرة ه  لسػػػة  989ل رقػػػم و ( فتػػػ2)
 .007السابق ص أبوالعينن  نفس ابؼر ع

 ن ر ه هثا ابؼعلم أحكاـ القلاء الإدارم ا( 3)
 50/05/0989بجلسة  78/5/09فتول ابعمعية العمومية ملف رقم  -

 05/6/0992ؽ الصادر بتاريم 98لسنة  9991الطعن الإدارم رقم  -

أبػوالعينن  .58/19/0995ؽ الصادر بجلسػة 92لسنة  026حكم ا﵀كمة الإدارية العليا ابؼصرية ه الطعن رقم  -
 .057-056نفس ابؼر ع السابق  ص

ابؼشػػار إليػػ  عػػن  د. لػػليماف الطمػػاكم  02  السػػنة 0971أبريػػفي 00حكػػم ا﵀كمػػة الإداريػػة العليػػا الصػػادر ه  -
 .997مر ع لبق ذكر   ص



  الاه حتيو  المتااقايه  ا دار  التوازن ام التيازات التي ا  ا دار     تييق د ر

 

112 

ابؼنفػػردة كإف   رادةبػػالإه تعػػديفي شػػركط العقػػد الإدارة فػػإف حػػق   علػػى مػػا لػػبق كالػػتنادان 
من الن اـ العاـ بحي  و بهوز للإدارة الػتبعاد  كالتنػازؿ عنػ   إو أنػ  ه ابؼقابػفي لػيس  دكاف يع

أحكػػاـ القلػػاء كو لػػلطة مطلقػػة بسارلػػ  مػػب شػػاءت ككيفمػػا أرادت  بػػفي كمػػا يف ػػم مػػن  حقػػان 
ضػػركرة التوفيػػق  تقتلػػي ا تػػرد علي ػػا قيػػود معينػػة بػػفي  بػػأف لػػلطة التعػػديفي ليسػػت مطلقػػةالإدارم 

الإدارة  كه هػػثا السػػياؽ قلػػت ا﵀كمػػة بػػن ابؼصػػلبرة العامػػة كابؼصػػا  الفرديػػة للمتعاقػػدين مػػع 
ؽ بػػػػػأف )....لػػػػػلطة الإدارة ه التعػػػػػديفي ليسػػػػػت 09/59العليػػػػػا الليبيػػػػػة ه الطعػػػػػن الإدارم رقػػػػػم 

 .(1)م  ران للتسل  كإبما مناط ا ابؼصلبرة العامة كاحتيا ات ابؼرفق العاـ ...(
 الفرع الثالث/  لطة تاقي  الجزاءات

تعػػػػػد هػػػػػث  السػػػػػلطة أخطػػػػػر السػػػػػلطات ابؼمنوحػػػػػة لػػػػػلإدارة ه موا  ػػػػػة ابؼتعاقػػػػػد مع ػػػػػا  
 الإدارةعلػػى ابؼتعاقػػد بقػػرار تصػػدر    ػػة  هػػو فػػرض  ػػزاء مػػن ابعػػزاءات ابؼقػػررة قانونػػان  اكملػػموا

لػػػػير ابؼرافػػػػق العامػػػػة لقلػػػػاء  ف ػػػػثا ابغػػػػق مػػػػرتب  ه الواقػػػػع بلػػػػركرة إلى اابؼتعاقػػػػدة دكف اللجػػػػوء 
علػػى تنفيػػث العقػػد بدقػػة   لإ بػػار  مخلػػزـ التشػػدد ه التعامػػفي مػػع ابؼتعاقػػد مػػن ثمم ك   بانت ػػاـ كاطػػراد

ك ػب إقػرار هػث   بالتزاماتػ مخ ابؼتعاقد إخلاؿالعادية و تكفي للبريلولة دكف  الأحكاـكبؼا كانت 
جلػػػس الدكلػػػة كالتشػػػريع بدالسػػػلطة لػػػلإدارة  كهػػػو مػػػا قررتػػػ  ابعمعيػػػة العموميػػػة لقسػػػمي الفتػػػول 

ءات ه العقػود الإداريػة و يسػت دؼ فقػ  إعػادة ا  حي   اء ه فتواهػا بأف)ن ػاـ ابعػز ابؼصرم
التوازف بن اولتزامات ابؼتبادلة الػ  تنشػأ بػن طػره العقػد كو يتسػم بطػابع العقوبػات الػ  توقػع 

لتػزاـ ابؼتصػفي بسػير ابؼرفػق العػاـ أك ػ كإبما هدف  هو الو وؿ إلى تنفيث او الإدارة على ابؼتعاقد مع
  كمػػا أكػػد عليػػ  قلػػاء ا﵀كمػػة الإداريػػة العليػػا (2)الػػتبعاد اوخػػتلاؿ الػػثم يكػػوف قػػد بغػػق بػػ (

ابؼصػػرية الػػ  قلػػت بػػأف )الشػػراء علػػى حسػػاب ابؼتعاقػػد ابؼقصػػر كلػػيلة مػػن كلػػائفي اللػػغ  الػػ  
 كهػي  ػزاء مػن ابعػزاءات الػ  بسلػك لإرغاـ ابؼتعاقد مع ػا علػى تنفيػث العقػد  الإدارةتستادم ا 

  (3)توقيع ا على ابؼتعاقد مع ا  كال   رل العرؼ الإدارم على اشتراط ا ه العقود الإدارية(
 

                                           

  09  ـ.ـ.ع  السػنة 06/5/0978ؽ الصادر بتػاريم 09/59حكم ا﵀كمة العليا الليبية ه الطعن الإدارم رقم ( 1)
 .29  ص9العدد 

ربعػن   بؾموعػة الأ02/8/0965الصػادرة ه  لسػة  297( فتول ابعمعية العموميػة لقسػمي الفتػول كالتشػريع رقػم 2)
 .650  صعامان 

 .929  ص  بؾموعة الأربعن عامان   السنة السابعة0965مارس  07الإدارية العليا الصادر ه  ة( حكم ا﵀كم3)
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 ية:تللقلاء الإدارم ه ابعزاءات الآ كبيكن إبصاؿ هث  السلطات كفقان  
 ابعزاءات ابؼالية  - أ

 كالإكرا كلائفي اللغ   - ب

 الفسم - ت

 (1)العقوبات ابعنائية - ث
 العقد الإدارض قنهاءع الراب /  لطة الفر 

بؼػػا كانػػت امتيػػازات الإدارة قػػد منبرػػت بؽػػا لكواػػا الأمينػػة علػػى برقيػػق ابؼصػػلبرة العامػػة  
مخ لأنػػ  بيثػػفي كلػػيلة لتبرقيػػق هػػث  ابؼصػػلبرة الػػ  قوام ػػا أف يلػػمن  كبؼػػا كػػاف العقػػد الإدارم يػػبـر

تن ػػػي عقودهػػػا الإداريػػػة مػػػب مػػػا الإدارة أف  لػػػير ابؼرافػػػق العامػػػة بانت ػػػاـ كاطػػػراد  فػػػإف مػػػن حػػػق
  كهػو مػا الػتقر (2)أ ببرت غػير ذات فائػدة للمرفػق العػاـ  كو برقػق ابؼصػلبرة العامػة ابؼنشػودة

عليػػػ  القلػػػاء الإدارم  كمػػػن ذلػػػك مػػػا  ػػػاء ه حكػػػم ا﵀كمػػػة الإداريػػػة العليػػػا ابؼصػػػرية بحكم ػػػا 
ابغػق ه إاػاء عقودهػا  الثم  اء في  )كالأ في أف للج ة الإدارية 02/2/5110الصادر بتاريم 

الإداريػة قبػفي الأكاف كلػػو لم يرتكػب ابؼتعاقػػد مع ػا أم خطػػأ  إذا قػدرت أف هػػثا يقتلػي  الصػػا  
العػػػاـ  كلػػػػيس للطػػػرؼ الآخػػػػر إو ابغػػػق ه التعويلػػػػات إف كػػػاف بؽػػػػا ك ػػػ  كهػػػػثا علػػػى خػػػػلاؼ 

  )بهػػػوز دائمػػػان   كه ذات ابؼعػػػلم قلػػػت ا﵀كمػػػة العليػػػا الليبيػػػة بأنػػػ(3)الأ ػػػفي ه العقػػػود ابؼدنيػػػة(
لػػلإدارة إاػػاء العقػػد إذا قػػدرت أف هػػثا يقتلػػي  الصػػا  العػػاـ كلػػيس للطػػرؼ الآخػػر إو ابغػػق ه 

هػػػث   -كمػػػا لػػػبق القػػػوؿ–  كلكػػػن لػػػ ن كػػػاف هػػػثا هػػػو الأ ػػػفي فإنػػػ  كبؼػػػا كانػػػت (4)التعػػػويض(
مػة السلطات هي كليلة لتبرقيق غايةمخ فإف التاداـ الإدارة بؽث  الولػيلة مػرتب  بابؼصػلبرة العا

 ليس إو  كه حاؿ خرك  ا عن ذلك  فإف للمتعاقد ابغق بػاللجوء إلى القلػاء لإنصػاف  من ػامخ
لأف قرارهػػا بالإاػػاء غػػير مشػػركع  كهػػو مػػا يرتػػب إلغػػاء قرارهػػا كتعػػويض ابؼتعاقػػد مع ػػا  كهػػثا مػػا 

                                           

كمػػا بعػػدها    ك ان ػػر كػػثلك  972د. لػػليماف الطمػػاكم  مر ػػع لػػبق ذكػػر   ص في عنػػدي( را ػػع ه هػػثا بالتفصػػ1)
لس القانونية لسلطة الإدارة ه الرقابػة علػى أعمػاؿ العقػد الإدارم  دار ابغكمػة د.  لاؿ خلير الزبيدم  الأ

 كما بعدها. 60  ص5101طرابلس ليبيا  

 ا بعدها.كم 796د.لليماف الطماكم  الألس العامة  مر ع لبق ذكر  ص( 2)

ؽ  نقػػػػلان عػػػػن د.بؿمػػػػد مػػػػاهر 99لسػػػػنة  9265حكػػػػم ا﵀كمػػػػة الإداريػػػػة العليػػػػا ابؼصػػػػرية ه الطعػػػػن الإدارم رقػػػػم ( 3)
 .561ابوالعينن  مولوعة العقود الإدارية  ابعزء الثال   ص

 .69  ص9  العدد02  ـ.ـ.ع  السنة91/00/0978ؽ الصادر بتاريم 69/59طعن إدارم رقم ( 4)



  الاه حتيو  المتااقايه  ا دار  التوازن ام التيازات التي ا  ا دار     تييق د ر

 

113 

 ؽ الػثم  ػاء فيػ  بػأف0/8قرر  قلػاء ا﵀كمػة العليػا الليبيػة ه حكم ػا ه الطعػن الإدارم رقػم 
 ) بسلك الإدارة حق فسم العقد بقرار من ا ه حالتن :

إذا أخػػػفي ابؼقػػػاكؿ بالتزاماتػػػ  كهنػػػػا يكػػػوف الفسػػػم  ػػػػزاء توقعػػػ  الإدارة برػػػت رقابػػػػة  - أ
 القلاء

إذا كانػػػػػت ابؼصػػػػػلبرة العامػػػػػة تتطلػػػػػب كتقتلػػػػػي هػػػػػثا الإاػػػػػاء كمػػػػػا ه  ػػػػػورة  - ب
ف حػػق العػدكؿ عػن ابؼشػركع مػثلان  ك ه هػث  ابغالػػة بوكػم بتعػويض عػادؿ. كمػا أ

الإدارة ه إاػػػػػػاء العقػػػػػػد ليسػػػػػػت لػػػػػػلطة مطلقػػػػػػة كإبمػػػػػػا لػػػػػػلطة تقديريػػػػػػة بهػػػػػػب أف 
 .(1)تست دؼ ابؼصلبرة العامة كخاضعة لرقابة القلاء الإدارم(

 انًبحث انثاٍَ

 فٍ ضًاٌ الإدارٌ دور انمضاء  

 الإدارةحمىق انًتعالذٍَ يع 

كامتيػػػػػازات لػػػػػلإدارة ه موا  ػػػػػة  اته الوقػػػػػت الػػػػػثم مػػػػػنح فيػػػػػ  القلػػػػػاء الإدارم لػػػػػلط
ا لػ  مػن خػلاؿ  ى نػى مً ضىػ حقوقػان   ػاابؼتعاقد مع ا  فإن  لم يغفػفي حقػوؽ ابؼتعاقػد  فمػنح ابؼتعاقػد مع

حػػػب يلػػػمن لػػ  ابغصػػػوؿ علػػػى حقوقػػػ   مخالعامػػة ابؼتعاقػػػدة مػػػن   ػػة الإدارةالرقابػػة علػػػى أعمػػػاؿ 

                                           

  ـ.ـ.ع  الباحػػػ  59/16/0960ؽ الصػػػادر بتػػػاريم 0/8حكػػػم ا﵀كمػػػة العليػػػا الليبيػػػة ه الطعػػػن الإدارم رقػػػم ( 1)
الإلكػػتركني ه أحكػػاـ ا﵀كمػػة العليػػا  إ ػػدار كزارة العػػدؿ  الإ ػػدار اوكؿ. كه حكػػم آخػػر للمبركمػػة العليػػا 

ا حق ػػا الػػثم و مطعػػن عليػػ  إذا قلػػت بػػأف )إذا بعػػأت كزارة الزراعػػة إلى فسػػم عقػػد مػػن العقػػود الإداريػػة ف ػػث
قػػػدرت أف هػػػثا يقتلػػػي  الصػػػا  العػػػاـ  كالقلػػػاء بوويتػػػ  العامػػػة أك التبركػػػيم بوويتػػػ  ابػا ػػػة منػػػوط بػػػ  مراقبػػػة 
ألػػػباب الفسػػػم حػػػب يػػػوازف بػػػن لػػػلطة الإدارة ابػطػػػيرة ه إاػػػاء العقػػػد كبػػػن حػػػق ابؼتعاقػػػد ه ابغصػػػوؿ علػػػى 

  6  ـ.ـ.ع  السػػػػنة 2/19/0971ؽ الصػػػػادر بتػػػػاريم 0/07قػػػػم التعويلػػػػات إف كػػػػاف بؽػػػػا ك ػػػػ ( طعػػػػن إدارم ر 
  ك بػت الإشػارة ه هػثا الإطػار أف لػلطة القلػاء الإدارم الليػي و بستػد إلى حػد إلغػاء القػرار 09  ص9العدد

الإدارم ابؼتعلق بالإااء كإبما ل  ابغق فقػ  ه ابغكػم للمتعاقػد بػالتعويض عػن القػرار غػير ابؼشػركع بالإاػاء كهػو 
خلاؼ ما لرل علي  قلاء بؾلس الدكلة الفرنسي ككػثلك ابؼصػرم للتفصػيفي ان ػر د.لػليماف الطمػاكم   على

. ككثلك د.مازف ليلو راضي  العقود الإداريػة 729-729الألس العامة للعقود الإدارية  مر ع لبق ذكر   ص
 . 090  ص5119ه القانوف الليي كابؼقارف  منشأة ابؼعارؼ  اولكندرية  
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و ينسػب ه ابغػاوت الػ  ب حػابؼالية ابؼتفق علي ا  كمػن   ػة أخػرل ضػمن لػ  حػق التعػويض 
 العدالة. على  انب من فكرة مستندان  للإدارة أم خطأ من  انب ا

 المطلا ا ول
 باحتراو التساماةَا التعاقدية الإدارةفي إلساو الإداري دور القطاء 

إف كػػاف القلػػاء الإدارم قػػد مػػنح الإدارة العديػػد مػػن ابغقػػوؽ ه موا  ػػة ابؼتعاقػػد مع ػػا  
كقػػػد أقرهػػػا  اومتيػػػازات كابغقػػػوؽ تقابل ػػػا العديػػػد مػػػن ابغقػػػوؽ الػػػ  للمتعاقػػػد مع ػػػا فػػػإف هػػػث  

القلػاء الإدارم لػػعيان منػػ  بغمايػػة ابؼتعاقػػد مػػن أم حيػػف إذا مػػا ألػػاءت الإدارة الػػتعماؿ هػػث  
 اومتيازات.

 بتنفي  اافة التزاماتهاالإدارة الفرع الاوه/ حق المتعاقد م  
قػػػد    ذلػػػك أنػػػ  كإف كػػػاف القلػػػاءالإدارةقػػػد ه موا  ػػػة كهػػػو حػػػق أك  يتمتػػػع بػػػ  ابؼتعا

عػػػترؼ لػػػلإدارة العامػػػة بسػػػلطة كالػػػعة ه موا  ػػػة ابؼتعاقػػػد مع ػػػا  إو أاػػػا ملزمػػػة بتنفيػػػث كافػػػة ا
مػػػن  تنصػػػفيالأحػػػواؿ أف تا بحػػػاؿ مػػػن بؽػػػ تبػػػيحو ا العقػػػد  فامتيازا ػػػ االتزاما ػػػا الػػػ  يو ب ػػػا علي ػػػ

العقػػد الإدارم  إبػػراـرد جػػبؿكمػػة القلػػاء الإدارم ابؼصػػرية )بدكمػػا تقػػوؿ  -زاما ػػا  ذلػػك أنػػ  تال
 .(1)بالعمفي على تنفيث  كبأف بسكن ابؼتعاقد مع ا من تنفيث التزامات ( الإدارةتلتزـ   ة 

  للمتعاقػػػد ه موا  ت ػػػا حقػػػان  دبػػػأداء مػػػا علي ػػػا يعػػ الإدارةفػػالتزاـ  الألػػػاس كعلػػى هػػػثا 
 الإدارةرتػب القلػاء الإدارم علػى تقصػير ك لتزامػات  حسػن النيػة ه تنفيػث اوألػاس علػى  ان مبني

كمنػػػ  مػػػا  ػػػاء بػػػ  حكػػػم بؿكمػػػة القلػػػاء الإدارم ابؼصػػػرية ه   للمتعاقػػػد ه تعويلػػػ  فيػػػ  حقػػػان 
ؽ الػػثم  ػػاء فيػػ  )حسػػن النيػػة ه التعامػػفي الػػثم ينبغػػي أف يسػػود تنفيػػث 92/ 892الطعػػن رقػػم 

تػػرد للمقػػاكؿ أيػػة زيػػادة ه السػػعر اضػػطر إلى العقػػود الإداريػػة يقتلػػي أف تلتػػزـ ابع ػػة الإداريػػة أف 
ديد إلى ما بعد  دكر القرار الػوزارم الػثم تلػمن زيػادة حلدادها عما تراخى تسليم  ل  من 

قلػػػػػاء بؾلػػػػػس الدكلػػػػػة ابؼصػػػػػرم ه حكػػػػػم  ػػػػػػدر ه  عليػػػػػ  أيلػػػػػػان    كهػػػػػو مػػػػػا أكػػػػػد(2)السػػػػػعر(

                                           

  الموعػة السػػنة 6/0960 9ؽ   الصػادر بتػاريم 8لسػنة  6899دارم ابؼصػرية ه الطعػن رقػم لػاء الإقبؿكمػة ال( 1)
 .521  ص085  البند 02

  الػػدائرة الثالثػػة  09/00/5111ؽ  بجلسػػة 92لسػػنة  892( حكػػم ا﵀كمػػة الإداريػػة العليػػا ابؼصػػرية ه الطعػػن رقػػم 2)
 .92لبق ذكر   ص عن بؿمد ماهر أبو العينن  مر ع  نقلان 
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موضػػوع  كإبسػػاـ الأعمػػاؿ ػػاء فيػػ  )الثابػػت مػػن الأكراؽ أف عػػدـ تنفيػػث ابؼشػػركع  09/19/5111
ابؼشػركع لإبسػاـ التعاقد ير ع إلى عدـ قدرة ابع ة الإدارية علػى تػوفير اوعتمػادات ابؼاليػة اللازمػة 

 نيػػػػ  كمػػػػا ت تنفيػػػػث  مػػػػن أعمػػػػاؿ بلغػػػػت قيمتػػػػ   986702.711ابؼتعاقػػػػد عليػػػػ  بقيمػػػػة إبصاليػػػػة 
 عػن أف مػدة تنفيػث ابؼتعاقد علي ا فلػلان  الأعماؿ ني  كهو مبلغ و يتجاكز ثل   01699,501

 إبسػاـكالػتمر ابؼقػاكؿ ه انت ػار  2/2/0987بػدأت ه  ابؼشركع بالكامفي كانػت اثػني عشػر شػ ران 
بؼدة  اكزت ثلاث لنوات كمػن ثم يكػوف مػا قلػت بػ  ا﵀كمػة مػن  55/7/0991ب حالتنفيث 
وؼ عمػػا فاتػػ  مػػن كسػػب كمػػا بغقػ  مػػن أضػػرار طػػواؿ هػػث  ابؼػػدة بدبلػػغ عشػػرة آابؼتعاقػػد تعػويض 

  كه ذات اوطػػػػار الػػػػتنب  الفقيػػػػ  ابؼصػػػػرم د.لػػػػليماف (1)مػػػػع أحكػػػػاـ القػػػػانوف(  نيػػػػ  متفقػػػػان 
بالتزاما ػػػػا  كحػػػػػدد مػػػػن خػػػػػلاؿ  الإدارةالقلػػػػاء الإدارم ه موا  ػػػػػة إخػػػػلاؿ  دكر (2)الطمػػػػاكم

كإلزام ػػا بحفػػ  حقػػوؽ  ت اعػػدة لػػار علي ػػا القلػػاء الإدارم للجػػم لػػلط أحكػػاـ القلػػاء ألسػػان 
 -: كبيكننا إبصابؽا فيما يأتي اابؼتعاقدين مع 

أف تعمػػفي علػػى تنفيػػث العقػػد بدجػػرد إبرامػػ   كبػػثلك فػػلا بهػػوز لػػلإدارة أف تفسػػم العقػػد  -0
 لرد الرغبة ه التالص من اولتزامات ال  يفرض ا علي ا العقد.

أف تقػػوـ بػػاحتراـ كافػػة الشػػركط الػػواردة ه العقػػد عنػػد تنفيػػث   كهػػي كإف كانػػت بسلػػك  -5
العقػػػد إو أف هػػػثا التعػػػديفي مقيػػػد بػػػأمرين بنػػػا: أف يكػػػوف التعػػػديفي  حػػػق تعػػػديفي شػػػركط

 للمصلبرة العامة كالثاني أو بيس بابغقوؽ ابؼالية ابؼتفق علي ا بالنسبة للمتعاقد.

بتنفيث العقد كفقان بؼا يو ب  مبدأ حسن النية  كه هثا اوطار قلػت ا﵀كمػة  أف تقوـ -9
برػتـر مقتلػيات حسػن النيػة ه تنفيػث العقػد   العليا الليبية بأنػ  )بهػب علػى الإدارة أف

كهو أ في يطبق ه العقود الإدارية كما هػو الشػأف ه العقػود ابؼدنيػة كو يتفػق كحسػن 
النية أف تزيد الإدارة بعمل ػا ه أعبػاء ابؼتعاقػد مع ػا كأف تلػع العقبػات ه طريقػ  بػدون 

 .(3)من أف تعاكن  على التنفيث(

                                           

 بؿمد أبوالعينن  نفس ابؼر ع السابق.عن    الدائرة الثالثة  نقلان 09/9/5111ؽ   لسة 590/99( طعن رقم 1)

 .297-295ين ر ه تفصيفي ذلك ميلىلف  ه العقود الإدارية  مر ع لبق ذكر   ص( 2)
  العدد 02  ـ ـ ع  السنة56/01/0978ؽ الصادر بتاريم 09/59حكم ا﵀كمة العليا ه الطعن الإدارم رقم ( 3)

. كه ذات ابؼعػػػني ذهبػػػت ابعمعيػػػة العموميػػػة لقسػػػمي الفتػػػول كالتشػػػريع بدجلػػػس الدكلػػػة ابؼصػػػرم  إذ 55  ص9
قلت بأف )تنفيث العقد طبقان بؼا اشتمفي علي  كبطريقة تتفق مع ما يو ب  حسن النية هو أ في عػاـ مػن أ ػوؿ 

 9/0999/ 59بتػاريم  958ا ه ذلك شأف العقود ابؼدنية....( فتول رقم القانوف يطبق ه العقود الإدارية شأا
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افػػػػة التزاما ػػػػا الناشػػػػ ة عػػػػن العقػػػػد  كمػػػػن ثم و بهػػػػوز بؽػػػػا أف التػػػػزاـ الإدارة ه تنفيػػػػث ك -9
تسبرب  زءنا من العقد لتع ػد بػ  بؼتعاقػد آخػر  أك لتنفػث  بنفسػ ا  إو اذا كػاف ذلػك 

 بؼقتليات الصا  العاـ.

أف برتـر الإدارة ابؼدد الزمنية ابؼتعلقػة بػالعقود الإداريػة مػب مػا كردت ه العقػد  ككانػت  -2
 دارة.بطبيعت ا ملزمة للإ

 الفرع الثاني/ حق المتعاقد في المقابل المالي
إو أنػ  يسػعى ه   ه تسػيير ابؼرافػق العامػة مع ػا مسػابنان  ديعػ الإدارةرغم أف ابؼتعاقد مػع 

ماليػػػة دفعتػػػ  الرغبػػػة ه  كأربػػػاحابػا ػػػة بابغصػػػوؿ علػػػى عوائػػػد   ذات الوقػػػت إلى برقيػػػق مصػػػابغ
فػػإف القلػػاء الإدارم ألػػزـ ابع ػػة الإداريػػة بتنفيػػث  مػػن ثمك   ابغصػػوؿ علي ػػا للإقػػداـ علػػى التعاقػػد

ابؼسػػػتقرة ه بؾػػػاؿ العقػػػود الإداريػػػة الػػػ  يكػػػوف  الأمػػػورالتزاما ػػػا ه هػػػثا الشػػػأف  ذلػػػك أنػػػ  )مػػػن 
أك خدمػػػة لتسػػػيير ابؼرافػػػق العامػػػة أف مػػػن أهػػػم حقػػػوؽ  عمػػػلان  الإدارةموضػػػوع ا أداء ابؼتعاقػػػد مػػػع 

للبلػائع ابؼػوردة أك الأشػغاؿ  ابؼػا  الػثم قػد يكػوف بشنػان  حصول  علػى ابؼقابػفي الإدارةابؼتعاقد مع 
 إقػداـه  لػاس  الألكونهثا ابغق ك  لأبنية كن ران  .(1)ابؼتعاقد على تنفيثها أك للادمة ابؼطلوبة(

لػرل علػى أف هػثا ابغػق ابؼصػرم فإف قلاء بؾلس الدكلة  -كما لبق القوؿ -ابؼتعاقد للتعاقد 
ابؼتعاقػػػدة ه تعػػػديفي العقػػػد الإدارة أخر ػػػ  مػػػن نطػػػاؽ لػػػلطة  لػػػثلك  ك ان و بهػػػب أف بيػػػس مطلقػػػ

قاعػػدة العقػػد شػػريعة ابؼتعاقػػدين  كهػػو مػػا  يك عػػفي القاعػػدة ه هػػثا الشػػأف هػػ  بإراد ػػا ابؼنفػػردة
لسػنة  0922كمن  حكمػ  ه الطعػن رقػم   أكد علي  قلاء بؾلس الدكلة ه العديد من أحكام 

يفي و تنصػػػب إو علػػػػى الشػػػركط ابؼتعلقػػػة بتسػػػػيير ه التعػػػدالإدارة  الػػػثم  ػػػاء في )لػػػػلطة ؽ98
ابؼرفػػق العػػاـ كلػػيس مػػن بين ػػا تلػػك الػػ  برػػدد ابؼقابػػفي النقػػدم ه العقػػد الإدارم ف ػػث  الشػػركط 
ابؼتعلقة بابؼقابفي النقدم ه العقد تتسم بطبيعػة اولػتقرار كبهػد ذلػك أ ػل  ه أف التزامػات كػفي 

يقػػدر كػػفي طػػرؼ ه هػػثا الوقػػت ابؼقابػػفي طػػرؼ مػػن أطػػراؼ العقػػد تتبرػػدد كقػػت التعاقػػد حيػػ  
كإلى ذات .(2)بوقػػق التػػػوازف ابؼػػػا (ك  بؼػػػا يقدمػػ  الطػػػرؼ الآخػػػر الػػثم يطلبػػػ  كيسػػػعى إليػػ  كنػػػات 

                                                                                         = 

الآثػػار  دار ابعامعػػة ابعديػػدة للنشػػر  -التنفيػػث  -نقػػلان عػػن بؿمػػد فػػلاد عبدالبالػػ   العقػػد الإدارم "ابؼقومػػات
 .996  ص5116الإلكندرية  

 .992  صربعن عامان موعة الأ  بؾ90/18/0999ؽ/ 5209/99( ا﵀كمة الإدارية العليا ابؼصرية  طعن رقم 1)

نقػػػػلان عػػػػن  .8/16/0999ؽ   لسػػػػة  98لسػػػػنة  0922( حكػػػػم ا﵀كمػػػػة الإداريػػػػة العليػػػػا ابؼصػػػػرية ه الطعػػػػن رقػػػػم 2)
 .215د.بؿمد ابو العينن  مر ع لبق ذكر   ص
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ؽ 09/55ابغكم ذهبت ا﵀كمة العليا الليبية ه قلائ ا  ففػي حكم ػا ه الطعػن الإدارم رقػم 
ة يعػػد مػػن الشػػركط العقديػػة الػػ  أكػػدت علػػى أف ابؼقابػػفي ابؼػػادم ابؼتفػػق عليػػ  ه العقػػود الإداريػػ

بهب أف يػتم اوتفػاؽ علي ػا كو بهػوز تغييرهػا بػالإرادة ابؼنفػردة لػلإدارة برػت أم حجػة  فقلػت 
بأنػػػ  )مػػػب كػػػاف الثابػػػت أف عقػػػد اولتػػػزاـ موضػػػوع الػػػدعول قػػػد ألقػػػى علػػػى كاهػػػفي ابؼلتػػػزـ عػػػدة 

  مقػػابلان عن ػػا ه  ػػورة التزامػػات رددهػػا ابغكػػم ابؼطعػػوف فيػػ   كقػػد رأت ابع ػػة الطاعنػػة أف بسنبرػػ
إعانػػة التزمػػت بأدائ ػػا بدقتلػػى العقػػد فلػػيس بؽػػا أف تػػنقص من ػػا أك بستنػػع عػػن أدائ ػػا لأف ذلػػك 

مػػػن القػػػانوف ابؼػػػدني كو يقبػػػفي مػػػن  097يعتػػػبر نقلػػػان بؼػػػا ت علػػػى يػػػدي ا غػػػير  ػػػائز قانونػػػان بابؼػػػادة 
ة بالتصػػرؼ بالػػاف ه مػػاؿ مػػن القػػانوف ابؼػػا  للدكلػػة كابػا ػػ 59الطاعنػػة أف تتعلػػفي بػػنص ابؼػػادة 

من أمػواؿ الدكلػة لأف الإعانػة الػ  قررهػا عقػد اولتػزاـ و تعتػبر تصػرفان بالػاف ه مػاؿ مػن أمػواؿ 
الدكلػػة كإبمػػا هػػي مقابػػفي اولتزامػػات العديػػدة الػػ  ألقاهػػا العقػػد علػػى عػػاتق ابؼطعػػوف ضػػد  كالػػ  

لتػزـ مػن ابؼنتفعػن بخػدمات ابؼرفػق قدرت مع ا ابع ة الطاعنة أف ابؼقابفي الػثم ليبرصػفي عليػ  ابؼ
لن يوا   اولتزامات ال  التزـ  ػا  كو يسػوغ بؽػا التعليػفي بعػد ذلػك بػأف ابؼلتػزـ قػد حصػفي علػى 
أربػػػػاح تغطػػػػي نفقػػػػات الإدارة لأف ابؼفػػػػركض أنػػػػ  ي ػػػػدؼ إلى برقيػػػػق الػػػػربح كمفػػػػركض ه ابع ػػػػة 

برسػن التقػدير عنػد التعاقػد كأف الإدارية الطاعنة كهي ابؼاتصػة بالإشػراؼ علػى هػث  ابؼرافػق أف 
تراعػػي اػػركؼ ابؼرفػػق كموقعػػ  كمػػا تتوقعػػ  مػػن أربػػاح ليبرصػػفي علي ػػا ابؼلتػػزـ نتيجػػة إدارتػػ  كتقػػدر 
الإعانػػة عنػػد بػػدء التعاقػػد علػػى ضػػوء هػػث  ال ػػركؼ كمػػب التزمػػت بإعانػػة تلدي ػػا للملتػػزـ بػػإرادة 

 ػػاـ كاطػػراد فػػلا يقبػػفي من ػػا لػػليمة خاليػػة مػػن عيػػوب الرضػػا ضػػمانان بغسػػن لػػير ابؼرفػػق العػػاـ بانت
التبرلػػفي مػػن أدائ ػػا بػػدعول حصػػوؿ ابؼلتػػزـ علػػى أربػػاح تغػػني عػػن الإعانػػة لأف تقريرهػػا إبمػػا ينػػدرج 
ه النصوص التعاقدية كيعتبر حقان من حقوؽ ابؼلتزـ بيثفي العوض الثم لػيغطي مػا يتبرملػ  مػن 

(نفقات كما يعوؿ علي  من ربح كابؼشرع الليي لم بودد الربح الثم بو  .(1)صفي علي  ابؼلتزـ
 
 
 
 

                                           

  السػػػنة   ـ.ـ.ع59/10/0976ؽ الصػػػادر بتػػػاريم 09/55حكػػم ا﵀كمػػػة العليػػػا الليبيػػػة ه الطعػػػن الإدارم رقػػػم ( 1)
 .97  ص9  العدد 05
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 المطلا الجاىي
 حق المتعاقد في اقتطاء التعويض

تتمتع بامتيازات كالعة ه بؾػاؿ العقػود الإداريػة  فػإف ابؼتعاقػد مع ػا قػد  بؼا كانت الإدارة
ؼ لػػ  قلػػائيان بحقػػوؽ مقابلػػة تعػػا  أم لػػوء الػػتاداـ مػػن قبػػفي الإدارة ومتيازا ػػا  بػػفي إف  اعػػتري

ؼ ل   ا القلاء الإدارم تشمفي كػثلك حقػ  ه اقتلػاء التعػويض عػن حقوؽ ابؼتعاقد  ال  اعترى
أم خسػػائر تلبرقػػ   كلػػو لم يكػػن هنػػاؾ خطػػأ مػػن  انب ػػا  كذلػػك كلػػ  مبػػني علػػى ضػػماف لػػير 

 ابؼرافق العامة بانت اـ كاطراد لعيان لتبرقيق ما ا طلح علي  التوازف ابؼا  للعقد.
 الإدارة ض ل:طأالفرع الأوه/ حق المتعاقد في التعاي

للغػير يلتػزـ بػالتعويض   ب بفعلػ  ضػرران العامة ه القانوف علػى أف مػن لػبم  الأحكاـتنص 
ذلػػػك أف القلػػػاء  مخكه هػػػثا الشػػػأف فػػػإف العقػػػود الإداريػػػة و بزػػػرج عػػػن هػػػث  القاعػػػدة القانونيػػػة

كػػػوف فإاػػػا ت مخبخط  ػػػا ه ضػػػرر ابؼتعاقػػػد مع ػػػا الإدارةمػػػب مػػػا تسػػػببت  أنػػػ  علػػػىالػػػتقر الإدارم 
كرفلػػػ ا تقػػػديم التسػػػ يلات اللازمػػػة    ملزمػػػة بػػػالتعويض  كذلػػػك كػػػأف تقصػػػر ه تنفيػػػث التزاما ػػػا

للمتعاقد مع ا  ف ث  ا﵀كمة الإدارية العليا ابؼصرية قلت ه حكػم بؽػا بأنػ  )مػب كػاف الثابػت 
ثم الػ الأمػرلػ   الإ ػلاحأن  قد حيفي بن ابؼتعاقد كالبدء ه تنفيث العملية بسبب تعرض ر ػاؿ 

مر التشػغيفي دكف أف تقػوـ ابؽي ػة أترتب علي  كقف تنفيث العملية بؼدة  اكزت السنة بعد  دكر 
ابؼتعاقدة بتنفيث التزام ا بتسليم الطاعن مواقع العمفي كبسكين  من البػدء ه التنفيػث  فمػن ثم فإنػ  

ة ابؼػثكورة إذا لوح  أف ابؼدة ال  حددت لتنفيػث العمليػة هػي شػ راف فقػ   فػإف عػدـ قيػاـ ابؽي ػ
لفسػم العقػد  مػبرران  بتسليم مواقع العمػفي إلى الطػاعن طيلػة عػاـ بأكملػ  ........ بفػا يقػوـ لػببان 

. كإلى ذات الأحكػػػاـ (1)ابؼػػػبـر بين مػػػا كتعػػػويض الطػػػاعن عمػػػا أ ػػػاب  مػػػن ضػػػرر بسػػػبب ذلػػػك(
بأنػػ  )مػػب كػػاف  08/12/0989ابذ ػػت ا﵀كمػػة العليػػا الليبيػػة الػػ  قلػػت ه حكػػم بؽػػا  ػػدر ه 

ابغكػػم ابؼطعػػوف فيػػ  قػػد أثبػػت ه مدكناتػػ  كاقعػػة إعػػثار ابؼطعػػوف ضػػد  للج ػػة الإداريػػة ابؼتعاقػػدة 
كالتزام ػا الصػمت كعػدـ الػتجابت ا لطلبػ  بتسػليم موقػع العمػفي كانت ػى ابغكػم إلى إثبػات خطػػأ 

أبغػػقى ضػػرران  الإدارة ابعسػػيم بتأخيرهػػا ه تنفيػػث العقػػد كعػػدـ التزام ػػا بنصو ػػ  كأف خطأهػػا هػػثا

                                           

  بؾموعػة ا﵀كمػة ه 9/6/0967ؽ  الصػادر بتػاريم 865/9( حكم ا﵀كمة الإدارية العليا ابؼصرية ه الطعن رقم 1)
 .0909 ص5لنة  ج 02
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  إضػػافة إلى (1)بابؼػػدعي بدػػا يػػبرر فسػػم العقػػد كالتعػػويض فإنػػ  يكػػوف قػػد التػػزـ  ػػبريح القػػانوف(
قػػد منبرػػت لػػلطات كالػػعة ه موا  ػػة ابؼتعاقػػد مع ػػا مػػن أ ػػفي الإدارة كإف كانػػت   فإنػػ  ذلػػك

ارس هنػا إلى أف هػث  السػلطات مقيػدة بحيػ  و بسػ الإشػارةبرقيق ابؼنفعة العامة  إو أنػ  ك بػت 
فػػػإف أم  لػػػثلكإو ه نطاق ػػػا كحػػػدكدها ابؼقػػػدرة بابؼصػػػلبرة العامػػػة كاحتيا ػػػات ابؼرفػػػق العػػػاـ  ك 

 للتعػػويض لصػػا  ابؼتعاقػػد مػػع ه الػػتعماؿ ابغػػق مو بػػان  خػػركج عػػن هػػث  السػػلطات يعػػد تعسػػفان 
للمبركمػػة الإداريػػة العليػػا ابؼصػػرية قلػػت بأنػػ  ).... كإف كػػاف بع ػػة الإدارة   ففػػي حكػػم الإدارة
ه فسػػػم العقػػػد الإدارم كمصػػػادرة التػػػأمن بإراد ػػػا ابؼنفػػػردة كدكف اولتجػػػاء إلى القلػػػاء   ابغػػػق

باعتبػػػار أف ذلػػػك امتيػػػاز بع ػػػة الإدارة لتعلػػػق العقػػػد الإدارم بػػػابؼرفق العػػػاـ الػػػثم يسػػػير   إو إف 
ذلػػػك بهػػػب أف يكػػػوف لألػػػباب تبررهػػػا ابؼصػػػلبرة العامػػػة  كإو كػػػاف للمتعاقػػػد مع ػػػا أف يطلػػػب 

تعويض عما قد يلبرق  من أضرار نتيجة بؽثا الإ راء غير ابؼشػركع  كالػثم بيثػفي خطػأ ابغكم بال
عقػػديان  لػػواء أكانػػت هػػث  الأضػػرار ماديػػة أـ أدبيػػة  بشػػرط أف تكػػوف ثابتػػة  كأف يقػػيم ابؼػػدعي 
الػػػدليفي علػػػى كقوع ػػػا حػػػب بيكػػػن أف يقلػػػى لػػػ  بػػػالتعويض عن ػػػا منعػػػان لإثرائػػػ  بػػػلا لػػػبب علػػػى 

اعػػػاة أف التعػػػويض عػػػن الأضػػػرار ابؼاديػػػة يشػػػمفي مػػػا بغػػػق ابؼتعاقػػػد مػػػن حسػػػاب الإدارة  كمػػػع مر 
  كمع أف القلػاء الإدارم أقػر لػلإدارة بإاػاء العقػد مػب رأت أف (2)خسارة كما فات  من كسب(

ابؼصػػػلبرة العامػػػة تػػػبرر ذلػػػك  إو أنػػػ  ألزم ػػػا بابزػػػاذ الإ ػػػراءات القانونيػػػة اللازمػػػة بغفػػػ  حقػػػوؽ 
ه التعاقػػد  كمػػب مػػا أبنلػػت هػػث  الإ ػػراءات فإاػػا تػػدخفي ه إطػػار  ابؼتعاقػػدين مع ػػا أك الػػراغبن

مسػػػلكلية قانونيػػػة  تو ػػػب علي ػػػا التعػػػويض لكواػػػا مرتكبػػػة بػطػػػأ عقػػػدم مػػػب مػػػا ثبػػػت ضػػػرر  
التزمػػت بػػالتعويض  كه هػػثا قلػػت ا﵀كمػػة العليػػا الليبيػػة بأنػػ  )إذا كػػاف مػػن حػػق   ػػة الإدارة 

برة العامػػة الػػ  بسلػػك لػػلطة تقػػديرها فإنػػ  علي ػػا إعػػادة العػػدكؿ عػػن إبسػػاـ التعاقػػد لػػدكاعي ابؼصػػل
خطاب اللػماف إلى مػن قدمػ  إلي ػا بدجػرد عػدكبؽا عػن إبسػاـ التعاقػد بفػا يعػد معػ  اوحتفػاظ بػ  
بعػػد ذلػػك رغػػم مطالبػػة  ػػاحب الشػػأف بػػرد  خطػػأ مػػن  انب ػػا مو بػػان لتعػػويض مػػا يترتػػب علػػى 

                                           

  ـ.ـ.ع  السػػػنة 08/12/0989ؽ الصػػػادر بتػػػاريم 09/57حكػػم ا﵀كمػػػة العليػػػا الليبيػػػة ه الطعػػػن الإدارم رقػػػم ( 1)
 .91  ص9  العدد 51

  نقػػلان 58/9/0999ؽ الصػػادر بتػػاريم 9689/92حكػػم ا﵀كمػػة الإداريػػة العليػػا ابؼصػػرية ه الطعػػن الإدارم رقػػم ( 2)
عػػن مفتػػػاح خليفػػػة عبدابغميػػػد كبضػػػد بؿمػػػد بضػػد الشػػػلماني  العقػػػود الإداريػػػة كأحكػػػاـ إبرام ػػػا  دار ابؼطبوعػػػات 

 .952-959  ص5118ابعامعية  الإلكندرية  
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رة مػع أاػا كانػت تتمتػع بامتيػازات و ن ػير . كالتنادان على ما لبق فػإف الإدا(1)ذلك من ضرر(
بؽا ه القانوف ابػاصمخ إو أف هثا الأمر ليس معنػا  لػلطة مطلقػة بؽػا  ف ػي تعلػم  يػدان أف أم 
الػػػػتغلاؿ أك خطػػػػأ ه الػػػػتاداـ هػػػػث  اومتيػػػػازات قػػػػد يرتػػػػب علي ػػػػا  ػػػػزاءن قلػػػػائيان متمػػػػثلان ه 

 لبرة العامػػة ه علاقت ػػا مػػع ابؼتعاقػػدين.تعػػويض ابؼتعاقػػد مع ػػا  كهػػو مػػا بوػػدك  ػػا إلى بذلػػي ابؼصػػ
إضػػافةن إلى ذلػػك فػػإف القلػػاء الإدارم لم يكتػػف  ػػث  ابؼسػػائفي بػػفي حػػاكؿ  اهػػدان بضايػػة ابؼتعاقػػد 
ابؼلزـ بتنفيث العقد برت كفي ال ركؼ مب كاف بإمكان  اولتمرار ه التنفيث للماف لػير ابؼرفػق 

 بابغق ه التعويض ه حاوت بؿددة.العاـ بانت اـ كاطراد  كذلك من خلاؿ الإقرار ل  
 دو  خطأ الإدارة/ حق المتعاقد في التعايض الثانيالفرع 

العامػة   بؼا كانت العقود الإدارية ذات طبيعة مغايرة لغيرها من العقػود الػ  تبرم ػا الإدارة
طبيعػة  علػت ابؼتعاقػػد هػو الطػػرؼ الأضػعف ه العمليػػة التعاقديػة  كعطفػػان علػى مػػا لػبق  كػػاف 
لزامػػان بضايػػة ابؼتعاقػػد مع ػػا  كضػػماف نػػوع مػػن التػػوازف ه اقتصػػاديات العقػػد إذا كا  ػػت عمليػػة 
التنفيث كقائع تعيق التنفيث  كبذعل  أكثر  عوبة من ال ركؼ الطبيعية  كتقػوـ هػث  الفكػرة علػى 

كه  تلتػػزـ الإدارة بدشػػاركة ابؼتعاقػػد مع ػػا ه ابػسػػائر الػػ  قػػد يتعػػرض بؽػػا عنػػد تنفيػػث  للعقػػد  أف
هػػثا الإطػػار نشػػأت ه اػػفي القلػػاء الإدارم عػػدة ن ريػػات قانونيػػة يسػػتند علي ػػا لإقػػرار تعػػويض 

 للمتعاقد مع الإدارة  هث  الن ريات هي :
/ كيقػػػوـ ملػػػموف هػػػث  الن ريػػػة علػػػى أف ابؼتعاقػػػد مػػػب مػػػا تعػػػرض  نارياااة فعااال الأميااار -0

بػسائر مادية عند تنفيث  للعقد نتيجػة لقيػاـ الإدارة بابزػاذ بعػض الإ ػراءات القانونيػة 
ابؼشركعة ترتب علي ا زيادة ه الأعباء ابؼادية للمتعاقدمخ التبرق التعويض  كقد الػتقر 

ويض الكامفي مب كاف لبب ابػسػارة هػو القلاء الإدارم على التبرقاؽ ابؼتعاقد للتع
الإدارة ابؼشركع بصرؼ الن ر عن قيمة ابػسارة كحجم ا  كعليػ  قلػت بؿكمػة  عمفي

القلاء ابؼصرم بأن  )طبقان لن رية عمفي الأمير تلتزـ الإدارة بتعويض ابؼتعاقػد مع ػا عػن 
ه ذات ابؼعػلم   ك (2)بصيع الأضرار ال  تلبرق  مػن  رائػ  بدػا يعيػد التػوازف ابؼػا  للعقػد(

                                           

  59  ـ.ـ.ع  السػػػنة 9/6/0982ؽ الصػػػادر بتػػػاريم 8/59العليػػػا الليبيػػػة ه الطعػػػن الإدارم رقػػػم حكػػػم ا﵀كمػػػة( 1)
 .90  ص9-9العدداف 

  نقػػػػػلان عػػػػػن مفتػػػػػاح 91/6/0927ؽ بتػػػػػاريم 989/00حكػػػػػم ا﵀كمػػػػػة الإداريػػػػػة العليػػػػػا ابؼصػػػػػرية ه الطعػػػػػن رقػػػػػم ( 2)
 .525عبدابغميد   بضد الشلماني  مر ع لبق ذكر   ص
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ؽ الػػػػػثم 08/02ذهبػػػػػت ا﵀كمػػػػػة العليػػػػػا الليبيػػػػػة ه حكم ػػػػػا ه الطعػػػػػن الإدارم رقػػػػػم 
الإدارة يرمي من التعاقػد إلى ابغصػوؿ علػى الػربح كمػا أنػ   قلت في  بػػػػ)إف ابؼتعاقد مع

ه تسػػػيير ابؼرفػػػق العػػػاـ بانت ػػػاـ كاطػػػراد كمػػػن حقػػػ  ابؼطالبػػػة بالتعويلػػػات كاملػػػة  يعػػػاكف
الإدارة ه التعػػديفي هػػي إحػػدل تطبيقػػات فكػػرة ن ريػػة عمػػفي الأمػػير   طةباعتبػػار أف لػػل

أف برػػػتـر  كػػػثلك مػػػن حقػػػ  ابغصػػػوؿ علػػػى التػػػوازف ابؼػػػا  للعقػػػد  كبهػػػب علػػػى الإدارة
 .(1)مقتليات حسن النية ه تنفيث العقود(

ن رية ال ركؼ الطارئة :تقػوـ هػث  الن ريػة علػى الػتبرقاؽ ابؼتعاقػد تعويلػان  زئيػان عػن  -5
ابعسيمة ال  تلبرق  مب ما كا  ت  عنػد التنفيػث اػركؼ اقتصػادية أك ليالػية ابػسارة 

أك ا تماعيػػػة خار ػػػػة عػػػػن إرادتػػػػ  كعػػػػن إرادة ابع ػػػة الإداريػػػػة ابؼتعاقػػػػدة  تػػػػلدم لقلػػػػب 
اقتصػػػػاديات العقػػػػد  كبذعػػػػفي مػػػػن التنفيػػػػث مرهقػػػػان لػػػػ   كه هػػػػثا الإطػػػػار قلػػػػت بؿكمػػػػة 

عليػ  أف تطبيػق ن ريػة ال ػركؼ الطارئػة القلاء الإدارم ابؼصرية بػأف )....مػن ابؼسػتقر 
رهينة بأف يطرأ خلاؿ تنفيث العقد الإدارم حوادث طبيعيػة كانػت أك اقتصػادية أك مػن 
عمػػػفي   ػػػة إداريػػػة غػػػير ابع ػػػة الإداريػػػة ابؼتعاقػػػدة أك ه عمػػػفي إنسػػػاف آخػػػر لم تكػػػن ه 

خسػػائر حسػػباف ابؼتعاقػػد عنػػد إبػػراـ العقػػد كو بيلػػك دفعػػان بؽػػا كمػػن شػػأاا أف تنػػزؿ بػػ  
. عليػ   فػإذا مػا برققػت هػث  (2)فادحة بزتفي مع ا اقتصاديات العقد اختلاون  سيمان(

الن ريػػة الػػتبرق ابؼتعاقػػد تعويلػػان عػػن ابعػػزء ابؼتلػػرر تتبرملػػ  الإدارة ابؼتعاقػػدة  كير ػػع 
تقػػدير  لقاضػػي العقػػد  كه هػػثا الإطػػار قلػػت ا﵀كمػػة العليػػا الليبيػػة بأنػػ  )إذا حػػدث 

الإدارم أف طػػػرأت اػػػركؼ أك أحػػػداث لم تكػػػن متوقعػػػة عنػػػد إبػػػراـ  أثنػػػاء تنفيػػػث العقػػػد
العقػػػػد كإذا كػػػػاف مػػػػن شػػػػأف هػػػػث  ال ػػػػركؼ أك الأحػػػػداث أاػػػػا لم بذعػػػػفي تنفيػػػػث العقػػػػد 
مسػػػػتبريلان بػػػػفي أثقػػػػفي عب ػػػػان كأكثػػػػر كلفػػػػة بفػػػػا قػػػػدر  ابؼتعاقػػػػداف التقػػػػدير ابؼعقػػػػوؿ ككانػػػػت 

  يتبرمل ػا أم متعاقػد إلى ابػسارة الناش ة عػن ذلػك بذػاكز ابػسػارة ابؼألوفػة العاديػة الػ
خسػػارة الػػتثنائية كغػػير عاديػػة  ػػاز للقاضػػي تبعػػان لل ػػركؼ بعػػد ابؼوازنػػة بػػن مصػػلبرة 

                                           

نقلان عن نفس ابؼر ع السػابق  9/0/0970ؽ الصادر بتاريم 08/02ا﵀كمة العليا الليبية ه الطعن الإدارم رقم ( 1)
 .522ص

  نقػلان عػن 06/05/0997ؽ الصادر بتاريم 97لسنة  0799حكم ا﵀كمة الإدارية العليا ابؼصرية ه الطعن رقم ( 2)
 .961ر ع لبق ذكر   الكتاب الثاني  صمولوعة العقود الإدارية ﵀مد ماهر أبوالعينن  م
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الطػػػرفن أف يػػػرد اولتػػػزاـ ابؼرهػػػق إلى ابغػػػد ابؼعقػػػوؿ كو بهػػػوز للطػػػرفن اوتفػػػاؽ علػػػى مػػػا 
ؽ بىػالف ذلػػك باعتبػػار ن ريػػة ال ػػركؼ الطارئػػة مػن الأمػػور ابؼتعلقػػة بالن ػػاـ العػػاـ و فػػر 

ه ذلػػػػك بػػػػن العقػػػػود الإداريػػػػة كعقػػػػود القػػػػانوف ابػػػػػاص كيتعػػػػن علػػػػى ا﵀كمػػػػة التػػػػزاـ 
حكم ػػػا مػػػن تلقػػػاء نفسػػػ ا دكف حا ػػػة إلى التمسػػػك  ػػػا مػػػن  انػػػب ابؼػػػدين. كقيػػػاـ 
ابغرب يعتػبر مػن قبيػفي ال ػركؼ الطارئػة الػ  يترتػب علي ػا أنػ  إذا أ ػبح تنفيػث اولتػزاـ 

ابؼتعاقػػػد ه برمػػػفي الأعبػػػاء الناشػػػ ة عػػػن تلػػػك  أف تسػػػاهم مػػػع الإدارة مرهقػػػان كػػػاف علػػػى
 .(1)ال ركؼ(

ن ريػػػة الصػػػعوبات ابؼاديػػػة غػػػير ابؼتوقعػػػة: تقػػػوـ هػػػث  الن ريػػػة علػػػى أنػػػ  إذا مػػػا  ػػػادؼ  -9
ابؼتعاقد مع الإدارة كأثناء تنفيػث العقػد  ػعوبات ماديػة الػتثنائية كغػير متوقعػة مػن قبلػ  

اليػػةمخ الػػتبرق ابؼتعاقػػد تعويلػػان يعيػػد كمػػن قبل ػػا  بفػػا  عػػفي التنفيػػث  ػػعبان مػػن الناحيػػة ابؼ
لكون  ملزمػان باولػتمرار ه  التوازف ابؼا   بدا بيكن  من تعويض ابػسارة ال  تلبرق ب مخ

التنفيػػث ضػػمانان لسػػير ابؼرافػػق العامػػة بانت ػػاـ كاطػػراد  كه هػػثا الػػاؿ فػػإف التعػػويض عػػن 
ن كسػب كمػا بغقػ  مػن عما فات  م -كما ه ن رية فعفي الأمير   -ابػسارة يكوف كاملان 

خسارة  كهػو مػا قلػى بػ  القلػاء الإدارم ابؼصػرم منػث نشػأت   حيػ   ػاء ه حكػم 
بأنػػ  )كمػػػن حيػػ  أف ابؼػػػدعي يللػػس طلػػػب التعػػػويض ه  51/0/0927 ػػدر بتػػػاريم 

هػػػث  ابغالػػػة علػػػى الن ريػػػػة ابؼعركفػػػة بن ريػػػة الصػػػعوبات ابؼاديػػػػة غػػػير ابؼتوقعػػػة كهػػػي مػػػػن 
كالقلػػػػاء الإدارم كمقتلػػػػاها أنػػػػ  عنػػػػد تنفيػػػػث العقػػػػود الن ريػػػػات الػػػػ  ابتكرهػػػػا الفقػػػػ  

الإداريػػة  كبخا ػػة عقػػد الأشػػغاؿ العامػػة  قػػد تطػػرأ  ػػعوبات ماديػػة الػػتثنائية لم تػػدخفي 
ه حساب طره العقػد كتقػديربنا عنػد التعاقػد كبذعػفي التنفيػث أشػد كطػأة علػى ابؼتعاقػد 

بزيػػادة الألػػعار مػػع الإدارة كأكثػػر كلفػػة  فيجػػب مػػن بػػاب العدالػػة تعويلػػ  عػػن ذلػػك 
ابؼتفػػق علي ػػا ه العقػػد زيػػادة تغطػػي بصيػػع الأعبػػاء كالتكػػاليف الػػ  برمل ػػا اعتبػػاران بػػأف 
الألػػػعار ابؼتفػػػق علي ػػػا و تسػػػرم علػػػى الأعمػػػاؿ العاديػػػة ابؼتوقعػػػة فقػػػ   كأف هػػػث  نيػػػة 
الطرفن  كالتعويض هنا و يتمثفي ه معاكنة مالية  زئيػة بسنبر ػا   ػة الإدارة للمتعاقػد 

  بػػفي يكػػوف تعويلػػان كػػاملان عػػن بصيػػع الأضػػرار الػػ  يتبرمل ػػا ابؼقػػاكؿ بػػدفع مبلػػغ مع ػػا

                                           

  06  ـ.ـ.ع  السػنة 9/10/0981ؽ الصادر بتػاريم 90/59حكم ا﵀كمة العليا الليبية ه الطعن الإدارم رقم ( 1)
 .06  ص9العدد 
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إضػػاه لػػ  علػػى الألػػعار ابؼتفػػق علي ػػا  كبػػثلك بزتلػػف هػػث  الن ريػػة مػػن حيػػ  لػػبب ا 
 .(1)كالنتائ  ابؼترتبة علي ا عن ن رية ال ركؼ الطارئة(

 انخاتًت

إنشػػائيان ألػػ م ه ابتكػػار العديػػد مػػن إف القلػػاء الإدارم بدػػا يتميػػز بػػ  مػػن كونػػ  قلػػاء 
القواعػد الػ  بركػػم نشػاط الإدارة  كهػو ه هػػثا الػاؿ يطبػق قواعػػد قانونيػة غايػة ه ابػصو ػػية 
كالدقػػػػة  بحيػػػػ  يػػػػوازف ه ذلػػػػك بػػػػن ابؼصػػػػلبرة العامػػػػة  كمػػػػن ثم مػػػػنح الإدارة عػػػػدة امتيػػػػازات ه 

عػػػدـ ابغيػػػف كابعػػػور مػػػن إلػػػاءة موا  ػػػة الأفػػػراد  كبػػػن حقػػػوؽ ابؼتعػػػاملن مػػػع الإدارةمخ ليلػػػمن 
 التاداـ الإدارة ومتيازا ا.

 كمن خلاؿ هثا الببر  بيكن التالاص عدة نتائ :
إف اومتيػػػازات ابؼمنوحػػػة لػػػلإدارة ه بؾػػػاؿ العقػػػود الإداريػػػة الػػػ  بسيزهػػػا عػػػن غيرهػػػا مػػػن  -0

العقػػود الأخػػرلمخ هػػي امتيػػازات قيصػػد من ػػا ضػػماف لػػير ابؼرافػػق العامػػة بانت ػػاـ كاطػػرادمخ 
 قيقان للمصلبرة العامة ال  بسثفي الغاية من إنشاء ابؼرافق العامة.بر

بؼػػػا كػػػاف ذلػػػك فػػػإف الإدارة و بسلػػػك لػػػلطة مطلقػػػة ه الػػػتاداـ لػػػلطا ا ه موا  ػػػة  -5
ابؼتعاقدين مع ا  بفي هي للطة تقديريػة كالػعة  بزلػع لقيػود قانونيػة متمثلػة ه ابتغػاء 

 ابؼصلبرة العامة.

لمتعاقػػػػدين مػػػػع الإدارة حقوقػػػػان تلػػػػمن بؽػػػػم برقيػػػػق مػػػػا إف القلػػػػاء الإدارم قػػػػد قػػػػرر ل -9
يسػػػعوف لتبرقيقػػػ  مػػػػن خػػػلاؿ تعاقػػػدهم  كهػػػػو إلػػػزاـ علػػػى ابع ػػػػة الإداريػػػة ابؼسػػػػابنة ه 
بسكين م للو وؿ الي  مع اوحتفاظ بؽا بسلطات تلمن بؽا أيلان ضػماف الو ػوؿ إلى 

 الغاية ابؼنشودة من التعاقد.

                                           

ؽ  كان ػر كػثلك فتػول قسػم الفتػول كالتشػريع بدجلػس 7895/8بؿكمة القلاء الإدارم ابؼصرية ه القلية رقم ( 1)
  مشػار إلى هػث  الأحكػاـ عنػد أبػوالعينن  69ابؼبػدأ  08السػنة  0969فبرايػر  9الصػادرة بتػاريم  92قم الدكلة ر 

. كمػػػا بذػػدر الإشػػػارة إلى أنػػ  لم بهػػػد الباحػػ  ه أحكػػػاـ القلػػػاء 998مر ػػع لػػػبق ذكػػر   الكتػػػاب الثػػاني  ص
الليػػي مػػا يفيػػد أف القلػػاء الليػػي قػػد طبػػق هػػث  الن ريػػة  بؼزيػػد مػػن التفصػػيفي ين ػػر بحثنػػا )ن ريػػة الصػػعوبات غػػير 

  يونيػػو ابؼتوقعػػة ه العقػػود الإداريػػة(  بؾلػػة  امعػػة لػػرت العلميػػة "العلػػوـ اونسػػانية"  اللػػد الرابػػع  العػػدد الأكؿ
  ككثلك رلالة ما ستير برت إشرافنا للباح  عبدا﵁  ا  النقيب  بضايػة ابؼتعاقػد مػع الإدارة "ن ريػة 5109

 .5107الصعوبات غير ابؼتوقعة أبموذ ان"  كلية الدرالات العليا للعلوـ الأمنية  قسم العلوـ الإدارية  فبراير 
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رؼ عليػػ : لػػلطة أعلػػى ه موا  ػػة متعاقػػد إف امتيػػازات الإدارة ليسػػت كمػػا هػػو متعػػا -9
أد   بػػفي هػػي علػػى الأ ػػح لػػلطة أمينػػة علػػى ابؼصػػلبرة العامػػة ه موا  ػػة مسػػ م ه 

 تسيير هث  ابؼرافق )ابؼتعاقد(.

أخيران  إف القلاء الإدارم ه الواقع ألػ م بقػوة ه إبهػاد ن ػاـ قػانوني متكامػفي للعقػود  -2
 دت هث  العقود.الإدارية لتبرقيق الغاية ال  من أ ل ا ك 

كه ابػتاـ فإننا نن ي بحثنا هثا بتو ية كثيران ما نكررها ه أبحاثنا لعل ا بذد من ابع ػات 
القلػاء الإدارم مكانتػ  مػن خػلاؿ إنشػاء  أملنا ه أف يأخػث قي قي ملاص ا برىى ابؼسلكلة التجابة  

لػػائية  ن ػػران بؼػػا قلػػاء إدارم مسػػتقفي علػػى غػػرار الأن مػػة الػػ  تأخػػث بن ػػاـ ازدكاج السػػلطة الق
بيثلػػػ  مػػػن أبنيػػػة ه بؾػػػاؿ ابؼنازعػػػات الػػػ  تكػػػوف الإدارة طرفػػػان في ػػػا. فػػػاف لم يكػػػن بإنشػػػاء قلػػػاء 

 0970لسػػنة  88مسػػتقفي لعلػػ  مػػن الأنسػػب مػػن ك  ػػة ن رنػػا إ ػػراء تعػػديفي علػػى القػػانوف رقػػم 
قػود بشأف القلاء الإدارم ليكوف اوختصػاص بشػأف منازعػات العقػود الإداريػة شػاملا لكػفي الع

كمانعػػا لػػدكائر القلػػاء الإدارم بدػػا نػػرا  بوقػػق العدالػػة ن ػػرا وخػػتلاؼ القواعػػد الػػ  تطبػػق علػػى 
 هث  العقود كه رأينا فإف القلاء الإدارم أقدر من غير  على فض منازعات العقود الإدارية.

 كا﵁ ك  التوفيق

 لائًت انًراجع:

 أولًا/ اللتا والرشائل العلنية:
 أعمػػاؿ علػػى الرقابػػة ه الإدارة لسػػلطة القانونيػػة الألػػس يػػدم الزب خلػػير  ػػلاؿ. د -0

 .بعدها كما 60 ص5101 ليبيا  طرابلس ابغكمة دار الإدارم  العقد

 الإداريػة العقػود كالدكليػة  الإداريػة العقػود مولػوعة عكاشػة  يالػن بضدم ابؼستشار -5
 .0998الإلكندرية  ابؼعارؼ منشأة العامة  كالألس ابؼبادئ العملي  التطبيق ه

 دار( مقارنػػػػة درالػػػػة) الإداريػػػػة للعقػػػػود العامػػػػة الألػػػػس الطمػػػػاكم بؿمػػػػد لػػػػليماف. د -9
 .5112 القاهرة  العربي  الفكر

ابعامعيػػػػػػػػػػة   ابؼطبوعػػػػػػػػػػات دار الليػػػػػػػػػػي  الإدارم القػػػػػػػػػػانوف راضػػػػػػػػػػي ك ليػػػػػػػػػػفي د.مػػػػػػػػػػازف -9
 .5112الإلكندرية 

 ابؼعػػارؼ  منشػػأة كابؼقػػارف  الليػػي القػػانوف ه الإداريػػة العقػػود راضػػي   ك ليػػفي مػػازف.د -2
 .  5119 الإلكندرية 
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 رقػػم للقػػانوف كفقػػان  الإبػػراـ أحكػػاـ) الإداريػػة العقػػود شػػرؼ  عبدابغميػػد ابؼػػنعم عبػػد د. -6
 بػػػػػػػػػػػػػدكف التنفيثيػػػػػػػػػػػػػة  كوئبرتػػػػػػػػػػػػػ  كابؼزايػػػػػػػػػػػػػدات بابؼناقصػػػػػػػػػػػػػات ابػػػػػػػػػػػػػػاص( 89/0998

 .5115-5110دارنشر 

 ابؼتوقعػػػة غػػػير الصػػػعوبات ن ريػػػة" الإدارة مػػػع ابؼتعاقػػػد بضايػػػة النقيػػػب   ػػػا  عبػػػدا﵁ -7
 .5107 فبراير الإدارية  العلوـ قسم الأمنية  للعلوـ العليا الدرالات كلية  "أبموذ ان 

 دار( الآثػػػار – الإ ػػػراءات -ابؼقومػػػات) الإدارم العقػػػد عبدالبالػػػ   فػػػلاد بؿمػػػد. د -8
 .5116 الإلكندرية  للنشر  ابعديدة ابعامعة

 قلػػاء ه كابؼزايػػدات ابؼناقصػات كقػػوانن الإداريػة العقػػود العينػػن  أبػو مػػاهر بؿمػد  د -9
 .الثاني كالثال   بدكف دار نشر  الكتاب5119 عاـ حب الدكلة بؾلس كإفتاء

 الإداريػػػػة العقػػػػود الشػػػػلماني  بضػػػػد بؿمػػػػد كبضػػػػد عبدابغميػػػػد خليفػػػػة د. مفتػػػػاح -01
 .5118 الإلكندرية  ابعامعية  ابؼطبوعات دار إبرام ا  كأحكاـ

  (الإداريػػة العقػػود ه ابؼتوقعػػة غػػير الصػػعوبات ن ريػػة)  د. بؿفػػوظ علػػي تػػواتي -00
 يونيػػػو الأكؿ  العػػػدد الرابػػػع  اللػػػد  "الإنسػػػانية العلػػػوـ" العلميػػػة لػػػرت  امعػػػة بؾلػػػة

5109. 

 
 ثانياً/ الأحكام القضائية:

 السػنة – ؽ الموعػة0129/8 رقػم الإدارم الطعػن ه ابؼصػرية العليػا الإداريػة ا﵀كمة حكم -0
 .056 ص006 البند الثامنة 

 بؾلػة  6/9/0972 بتػاريم قالصػادر8/50 رقػم الإدارم الطعن ه الليبية العليا ا﵀كمة حكم -5
 .95ص الثال   العدد عشرة  ابغادية السنة الليبية  العليا ا﵀كمة

 الثامنة. السنة  الموعة  0969 مايو 52 ه الصادر ابؼصرية العليا الإدارية ا﵀كمة حكم -9
 بتػػػػػػػػػػاريم الصػػػػػػػػػػادر ؽ09/59 رقػػػػػػػػػػم الإدارم الطعػػػػػػػػػػن ه الليبيػػػػػػػػػػة العليػػػػػػػػػػا ا﵀كمػػػػػػػػػػة حكػػػػػػػػػػم -9

 .29ص  9 العدد  09 ع السنة.ـ. ـ06/5/0978
  لسػػػػػػػػة ه الصػػػػػػػػادرة 297 رقػػػػػػػػم كالتشػػػػػػػػريع الفتػػػػػػػػول لقسػػػػػػػػمي العموميػػػػػػػػة ابعمعيػػػػػػػػة فتػػػػػػػول -2

 .650عامان ص الأربعن  بؾموعة02/8/0965
 بؾموعػػػػػة السػػػػػابعة  السػػػػػنة  0965 مػػػػػارس 07 ه الصػػػػػادر العليػػػػػا الإداريػػػػػة ا﵀كمػػػػػة حكػػػػػم -6

 .929ص عامان  الأربعن



  الاه حتيو  المتااقايه  ا دار  التوازن ام التيازات التي ا  ا دار     تييق د ر

 

136 

  9العػػػػػدد  02السػػػػػنة ع .ـ. ـ91/00/0978 بتػػػػػاريم الصػػػػػادر ؽ69/59 رقػػػػػم إدارم طعػػػػن -7
 .69ص

 بتػػػػػػػػػػػاريم الصػػػػػػػػػػػادر ؽ0/8 رقػػػػػػػػػػػم الإدارم الطعػػػػػػػػػػػن ه الليبيػػػػػػػػػػػة العليػػػػػػػػػػػا ا﵀كمػػػػػػػػػػػة حكػػػػػػػػػػػم -8
 كزارة إ ػػػػػػػدار العليػػػػػػػا  ا﵀كمػػػػػػػة أحكػػػػػػػاـ ه الإلكػػػػػػػتركني الباحػػػػػػػ  ع .ـ. ـ59/16/0960

  .اوكؿ الإ دار العدؿ 
 ع .ـ. ـ2/19/0971 بتػاريم الصػادر ؽ0/07 رقػم الإدارم حكم ا﵀كمة العليا ه الطعن -9

 .  09ص  9العدد  6 السنة
 بتػػػػػػػاريم الصػػػػػػػادر ؽ 8 لسػػػػػػػنة 6899 رقػػػػػػػم الطعػػػػػػػن ه ابؼصػػػػػػػرية الإدارم القلػػػػػػػاء بؿكمػػػػػػػة -01

 .521ص  085 البند  02 السنة الموعة  6/0960 9
 بتػػػػػػػػػػػػػػػاريم الصػػػػػػػػػػػػػػػادر ؽ09/59 رقػػػػػػػػػػػػػػػم الإدارم الطعػػػػػػػػػػػػػػػن ه العليػػػػػػػػػػػػػػػا ا﵀كمػػػػػػػػػػػػػػػة حكػػػػػػػػػػػػػػػم -00

 .55ص  9 العدد  02السنة  ـ ـ ع 56/01/0978
 الأربعػػن  بؾموعػػة90/18/0999/ ؽ5209/99 رقػػم طعػػن ابؼصػػرية  العليػػا الإداريػػة ا﵀كمػػة -05

 .992ص عامان 
 بتػػػػػػػػػػاريم الصػػػػػػػػػػادر ؽ09/55 رقػػػػػػػػػػم الإدارم الطعػػػػػػػػػػن ه الليبيػػػػػػػػػػة العليػػػػػػػػػػا ا﵀كمػػػػػػػػػػة حكػػػػػػػػػػم -09

 .97ص  9 العدد  05 السنة ع .ـ. ـ59/10/0976
 بتػػػػػػػػاريم ؽ الصػػػػػػػػادر865/9 رقػػػػػػػػم الطعػػػػػػػػن ه ابؼصػػػػػػػػرية العليػػػػػػػػا الإداريػػػػػػػػة ا﵀كمػػػػػػػػة حكػػػػػػػػم -09

 .0909ص  5لنة ج 02 ه ا﵀كمة  بؾموعة9/6/0967
 بتػػػػػػػػػػاريم الصػػػػػػػػػػادر ؽ09/57 رقػػػػػػػػػػم الإدارم الطعػػػػػػػػػػن ه الليبيػػػػػػػػػػة العليػػػػػػػػػػا ا﵀كمػػػػػػػػػػة حكػػػػػػػػػػم -02

 .91ص  9 العدد  51 السنة ع .ـ. ـ08/12/0989
 بتػػػػػػػػػػػاريم الصػػػػػػػػػػػادر ؽ8/59رقػػػػػػػػػػػم الإدارم الطعػػػػػػػػػػػن ه الليبيػػػػػػػػػػػة العليػػػػػػػػػػػا ا﵀كمػػػػػػػػػػػة حكػػػػػػػػػػػم -06

 .90ص  9-9 العدداف  59 السنة ع .ـ. ـ9/6/0982
 بتػػػػػػػػػػاريم الصػػػػػػػػػػادر ؽ90/59 رقػػػػػػػػػػم الإدارم الطعػػػػػػػػػػن ه الليبيػػػػػػػػػػة العليػػػػػػػػػػا ا﵀كمػػػػػػػػػػة حكػػػػػػػػػػم -07

 .06ص  9 العدد  06 السنة ع .ـ. ـ9/10/0981
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وبدأ المضؤولية عَ الحىاية نأصاظ 
لمتدخن العضهزي في ليبيا ووواقف 

  بعض الدوه وَ ِذا التدخن
 

  عمي محىد أبوغزارة :الدنتور إعداد

  دامعُ ضبًاأأأ عمًد نلًُ الكانىى 

 
 مل:ج ال  ث

بواكؿ هثا الببر  التالاص بعض الدركس ابؼسػتفادة مػن التػدخفي العسػكرم بغمايػة  
ك أدل إلى إلػػقاط الن ػػاـ ه ذلػػك الوقػػت. حيػػ   5100ابؼػػدنين ه ليبيػػا الػػثم كقػػع ه لػػنة 

باعتبػػػار  الألػػػاس الػػػثم الػػػتند إليػػػ   -هػػػثا الببرػػػ  يركػػػز علػػػى مبػػػدأ ابؼسػػػ ولية عػػػن ابغمايػػػة إف
حيػػػػ  يبػػػػن مف ػػػػوـ هػػػػثا ابؼبػػػػدأ  كبوػػػػدد عنا ػػػػر   -بؾلػػػػس الأمػػػػن ه تدخلػػػػ  ه الأزمػػػػة الليبيػػػػة

 لإضفاء الدقة علي  كإعطائ  ملمونا موضوعيا بعيدا عن اوعتبارات السيالية. 
ض الػػدكؿ مػػن التػػدخفي العسػػكرم ه ليبيػػا  حيػػ  كمػػا يسػػل  اللػػوء علػػى مواقػػف بعػػ

يعرض مواقف كحج  بعض الدكؿ ابؼليػدة ك ابؼعارضػة بؽػثا التػدخفي ابؼسػتند إلى مبػدأ ابؼسػلكلية 
كابؼسائفي ابؼتشابكة ال  ينطػوم  عن ابغماية  من أ في إبهاد نقاط توافق بن تلك الآراء ابؼتباينة

 الدكؿ بشأف احتمالية لوء التادام .بـاكؼ بعض  ابؼبدأ  كذلك للبرد من علي ا هثا
كه الن ايػػػة يقػػػدـ هػػػثا الببرػػػ  نقاطػػػا كاضػػػبرة برػػػدد كيفيػػػة التعامػػػفي ه ابؼسػػػتقبفي مػػػع  

الأزمػػػات ابؼشػػػا ة للازمػػػة الليبيػػػة  خصو ػػػا أف التػػػدخفي العسػػػكرم عمومػػػا يعتػػػبر مػػػن ابؼواضػػػيع 
 من دكؿ العالم.ابؼ مة  كل  قيمة عملية كبيرة  حي  يعتبر من مواضيع الساعة ه العديد 

 المصطل ات الأ ا ية
ابؼس ولية عن ابغماية  التدخفي العسكرم  التاداـ القوة  ليبيا  بضايػة ابؼػدنين  ابعػرائم 

 الف يعة.
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 يمذيت

حػػدثت ه ليبيػػا م ػػاهرات مطالبػػة بإلػػقاط الن ػػاـ  كلقػػد قوبلػػت  5100ه شػػ ر فبرايػػر 
ابؼػػلدم إلى اعتمػػاد  (1)تلػػك ابؼ ػػاهرات بػػالقمع الشػػديد  ككانػػت هػػث  هػػي بدايػػة تصػػعيد العنػػف

الػػػػػػثم طالػػػػػػب ه قػػػػػػرار  الأكؿ  (مػػػػػػن بؾلػػػػػػس الأمػػػػػػن 5100)0979(ك 5100) 0971القػػػػػػرارين 
كلكػػن نتيجػػة لعػػدـ الػػتجابة السػػلطات  (2)السػػلطات الليبيػػة بوقػػف العنػػف فػػورا ضػػد ابؼػػدنين 

الليبيػػة ه ذلػػك الوقػػت إلى هػػثا النػػداء  أ ػػاز القػػرار الثػػاني التػػدخفي العسػػكرم بغمايػػة السػػكاف 
 (3)ابؼدنين ه ليبيا.

هػػثا القػػرار الػػثم تلػػمن التػػدخفي العسػػكرم  ػػدر بنػػاء علػػى دعػػوة مػػن  امعػػة الػػدكؿ  
كليات  إزاء تػدهور الأكضػاع ه ليبيػا  كابزػاذ العربية ال  دعت في ا بؾلس الأمن إلى برمفي "مسػل 

الإ ػػراءات الكفيلػػة )...الػػ ( تسػػمح بتػػوفير ابغمايػػة لأبنػػاء الشػػعب الليػػي ك كافػػة ابؼقيمػػن ه 
. كبؽػثا ركػز اللػػس ه هػثا القػرار علػى بضايػة السػكاف ابؼػػدنين  (4)ليبيػا مػن بـتلػف ابعنسػيات"

للػػػدكؿ  كامػػػفيو للعنػػػف ضػػػد ابؼػػػدنين  كأذف  حيػػػ  دعػػػا إلى كقػػػف فػػػورم لإطػػػلاؽ النػػػار ك كقػػػف
الأعلػػاء بػػأف تتاػػث بصيػػع التػػدابير اللػػركرية بغمايػػة ابؼػػدنين بدو ػػب الفصػػفي السػػابع مػػن ميثػػاؽ 
الأمػػػم ابؼتبرػػػدة. كمػػػا أكػػػد اللػػػس ه هػػػثا قػػػرار علػػػى "مسػػػلكلية السػػػلطات الليبيػػػة عػػػن بضايػػػة 

ابؼػػػدنين كابؼنػػػاطق الآهلػػػة  "كفالػػػة بضايػػػة السػػػكاف الليبيػػػن"  كأيلػػػا أعػػػرب عػػػن تصػػػميم  علػػػى
 بالسكاف ابؼدنين".

                                           

ن كالعمػػػفي الإنسػػػاني: حالػػػة ليبيػػػا ك مػػػا بعػػػدها  بـتػػػارات مػػػن اللػػػة   الػػػتاداـ القػػػوة بغمايػػػة ابؼػػػدنيبركنوبومييػػػ  (1) 
 مخ ه:5(  ص 5100)  نيف: 889الدكلية للصليب الأبضر  العدد 

https://www.icrc.org/ar/international-review/article/use-force-protect-civilians-

and-humanitarian-action-case-libya. (January 28, 2017). 
   رقػػػػػم الوثيقػػػػػة5100("  بؾلػػػػػس الأمػػػػػن التػػػػػابع لبمػػػػػم ابؼتبرػػػػػدة  5100) 0971قػػػػرار بؾلػػػػػس الأمػػػػػن رقػػػػػم ( "2)

S/RES/1970  
  رقػػػػػػم الوثيقػػػػػػة 5100("  بؾلػػػػػػس الأمػػػػػػن التػػػػػػابع لبمػػػػػػم ابؼتبرػػػػػػدة  5100) 0979قػػػػػػرار بؾلػػػػػػس الأمػػػػػػن رقػػػػػػم " (3)

S/RES/1973 
   S/pv.6498  الوثيقة رقػم 5100( "ا﵀لر ابغره بعلسات بؾلس الأمن"  بؾلس الأمن التابع لبمم ابؼتبردة  4)

 .9ص 
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كراء هػػث  الػػدعوة بغمايػػة ابؼػػدنين مػػن الناحيػػة اللػػمنية هػػو "مبػػدأ  إذان فالسػبب الأ ػػلي 
 (1)ابؼسلكلية عن توفير ابغماية".

كلكن ما ابؼقصود بدبدأ ابؼسػلكلية عػن تػوفير ابغمايػة  كمػا عنا ػر    كمػا أف تطبيقػ  ه  
مناقشات حوؿ مب ك كيف ينبغي اللجوء إلى القػوة لأغػراض ابغمايػة. كأيلػا  الأزمة الليبية كلد

بشػاف احتماليػة لػوء الػتاداـ  -الأعلػاء ه الأمػم ابؼتبرػدة -أثار بـاكؼ لدل بعػض الػدكؿ 
 هثا ابؼبدأ. ف ث  الدرالة براكؿ الإ ابة عن هث  الأل لة.

ايػػػة  باعتبػػػار  مبػػػدأ حيػػػ   ػػػدؼ هػػػث  الدرالػػػة إلى توضػػػيح مبػػػدأ ابؼسػػػلكلية عػػػن ابغم 
  كمازالت هناؾ درالػات ك تقػارير ك مقترحػات 5112حديثا نسبيا  لأن  ا ر للو ود ه لنة 

براكؿ توضيبر  كتطوير  كإبهػاد ابغلػوؿ ابؼنالػبة للمشػاكفي الػ  توا ػ  تطبيقػ . كوشػك أف هػث  
ابؼبػدأ  كهػو  الدرالة تصب ه هثا اوبذا . حي  أاا توضػح أحػد الأمثلػة العمليػة لتطبيػق هػثا

  كتعػػػػرض مواقػػػف كحجػػػ  بعػػػػض 5100التػػػدخفي العسػػػكرم بغمايػػػة ابؼػػػػدنين ه ليبيػػػا ه لػػػنة 
الػػػدكؿ ابؼليػػػدة كابؼعارضػػػة بؽػػػثا التػػػدخفي  مػػػن أ ػػػفي الوقػػػوؼ علػػػى ابؼسػػػائفي الػػػ  يثيرهػػػا التطبيػػػق 
العملػػي بؼبػػدأ ابؼسػػلكلية  كبؿاكلػػة إبهػػاد بعػػض اللػػمانات الػػ  برػػوؿ دكف التعسػػف ه الػػتاداـ 

ابؼبػػدأ  ك برػػد مػػن بـػػاكؼ الػػدكؿ ابؼعارضػػة لػػ   كبالتػػا  بو ػػى بػػالقبوؿ الوالػػع مػػن  انػػب  هػػثا
 الدكؿ. 

كبؽػػثا لػػوؼ نػػػدرس  ه ابؼببرػػ  الأكؿ  مبػػػدأ ابؼسػػلكلية عػػن ابغمايػػػة كألػػاس للتػػػدخفي 
 العسكرم  ك أمٌا ابؼببر  الثاني فقد خصص بؼواقف بعض الدكؿ من ذلك التدخفي.

  

                                           

 .5  التاداـ القوة بغماية ابؼدنين كالعمفي الإنساني: حالة ليبيا ك ما بعدها  مر ع لابق  ص بركنوبوميي ( 1)
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 انًبحث الأول

 نُت عٍ انحًاَت كأصاس نهتذخم انعضكرٌيبذأ انًضؤو

ه هثا ابؼببر   لوؼ نتناكؿ مف وـ مبدأ ابؼسلكلية عػن ابغمايػة ه ابؼطلػب الأكؿ  ك  
 عنا ر ذلك ابؼبدأ ه ابؼطلب الثاني.

 المطلب الأوا: مفًىم مبدق المطؤولًُ عو الحمايُ

 مػػػن ابؼبػػػادئ علػػػى الػػػرغم مػػػن أف مبػػػدأ عػػػدـ التػػػدخفي ه الشػػػلكف الداخليػػػة للػػػدكؿ يعتػػػبر
الألالػػػية ابؼنصػػػوص علي ػػػا ه ميثػػػاؽ الأمػػػم ابؼتبرػػػدة  إوٌ أفٌ إمكانيػػػة بـالفػػػة هػػػثا ابؼبػػػدأ تثػػػور 
عنػػػدما بوصػػػفي انت ػػػاؾ  ػػػارخ بغقػػػوؽ الإنسػػػاف ه دكلػػػة مػػػا  خصو ػػػا أف ابؼيثػػػاؽ نفسػػػ  يػػػنص 
بصورة  ػربوة ككاضػبرة إلى ضػركرة كأبنيػة احػتراـ كدعػم كتعزيػز حقػوؽ الإنسػاف. كمػن هنػا يػرل 
الػػػػبعض أف التػػػػدخفي مػػػػن ا ػػػػفي بضايػػػػة الشػػػػعوب ابؼلػػػػط دة كقمػػػػع انت اكػػػػات القػػػػانوف الػػػػدك  
الإنسػػػػاني  يعتػػػػبر عمػػػػلا مشػػػػركعا  كهػػػػو مػػػػا يسػػػػمى بالتػػػػدخفي الإنسػػػػاني  أك التػػػػدخفي لأغػػػػراض 
ابغمايػػػػة الإنسػػػػانية. حيػػػػ  إف ابؼبػػػػدأ الألالػػػػي الػػػػثم يقػػػػوـ عليػػػػ  هػػػػثا التػػػػدخفي هػػػػو التػػػػدخفي 

مػػن الػػدكؿ ضػػد دكلػػة أ نبيػػة ه حالػػة انت ػػاؾ هػػث  الأخػػيرة  عسػػكريان مػػن قبػػفي دكلػػة أك بؾموعػػة
القػػػػػانوف الإنسػػػػػاني ضػػػػػد رعاياهػػػػػا  كيكػػػػػوف التػػػػػدخفي بغيػػػػػة إرغام ػػػػػا علػػػػػى التوقػػػػػف عػػػػػن بعػػػػػض 
ابؼمارلػػػػػػات غػػػػػػير الإنسػػػػػػانية أك بؼنع ػػػػػػا مػػػػػػن تكػػػػػػرار ذلػػػػػػك ه ابؼسػػػػػػتقبفي  أك ه حالػػػػػػة ابزاذهػػػػػػا 

 (1)لإ راءات قسرية ضد الأقليات.
عػدة مػرات. فعلػى  الأكركبية هػثا ابؼف ػوـ "التػدخفي الإنسػاني"ك لقد التادمت الدكؿ  

لػػبيفي ابؼثػػاؿ هػػث  الػػدكؿ تػػدخلت ه شػػلكف الدكلػػة العثمانيػػة خػػلاؿ القػػرف التالػػع عشػػر  برػػت 
  كأيلػػا قيػػاـ الوويػػات ابؼتبرػػدة ه ذريعػػة بضايػػة الأقليػػات ابؼسػػيبرية الػػ  كانػػت تعػػي  ه ال ػػا

  ة رعاياها ك إعادة الدبيقراطية إلى تلك البلاد.بغزك دكلة  رينادا بحجة بضاي 0989لنة 
 التػػدخفي العسػػكرم وعتبػػارات إنسػػانية منػػث بدايػػة تسػػعينيات القػػرف الفائػػت  كقػػد تزايػػد

حيػػ  شػػ دت تلػػك الفػػترة تطبيقػػات عديػػدة للتػػدخفي العسػػكرم لأغػػراض إنسػػانية لػػواء علػػى 

                                           

 .122(  ص 3117دك  العاـ ) عماف: دار الثقافة  ( غازم حسن  باريني  الو يز ه مبادئ القانوف ال1)
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لسػػي ه كولػػوفو التػػدخفي حلػػف شمػػاؿ الأطمثػػفي  (1) مسػػتول أحيػػادم أك علػػى مسػػتول بصػػاعي
 .  0999ه لنة 
كلكن ه ابؼقابفي هناؾ من ينتقد هثا التدخفي لأن  بىػالف مبػدأ  ػريح ه ميثػاؽ الأمػم  

ابؼتبرػػدة كهػػو مبػػدأ عػػدـ التػػدخفي  كيسػػتعمفي كبرجػػة بزفػػي كراءهػػا ألػػبابا ليالػػية. حيػػ  يػػرل 
  كإغفػاؿ البعض أن  بودث أحيانا التركيػز علػى بـالفػات بغقػوؽ الإنسػاف ترتكب ػا بعػض الػدكؿ

كه نفػس هػثا اوبذػا  يػرل الػبعض  (2)انت اكات تقوـ  ا دكؿ أخػرل  كذلػك حسػب ابؼصػا .
أف التػػدخفي الإنسػػػاني يعتػػػبر شػػكلان مػػػن أشػػػكاؿ اولػػتعمار ابعديػػػد يتسػػػتر برػػت ذريعػػػة حقػػػوؽ 

 (3)الإنساف.
 كابغقيقػػػة رغػػػم الكػػػوارث الإنسػػػانية ه كمبوديػػػا  كه الصػػػوماؿ  ك الإبػػػادة ابعماعيػػػة ه 

ركانػػدا  كأعمػػاؿ القتػػفي ابعمػػاعي ه لريبرينيسػػا ككولػػوفو الػػ  حػػدثت ه أكاخػػر القػػرف ابؼاضػػي  
مسػػألة  دليػػة عنػػدما بوصػػفي هػػثا التػػدخفي كعنػػدما و  بقػػى التػػدخفي لأغػػراض ابغمايػػة الإنسػػانية

 بوصفي.
بؼنػػػػع الإبػػػػادة ابعماعيػػػػة  أدل إلى كارثػػػػة  0999فعػػػػدـ التػػػػدخفي مػػػػثلا ه ركانػػػػدا ه لػػػػنة  
ركانػػػػػػدم  ك أدل إلى زعزعػػػػػػة الػػػػػػتقرار منطقػػػػػػة  811,111راح ضػػػػػػبريت ا أكثػػػػػػر مػػػػػػن إنسػػػػػػانية 

.الببريرات الكبرل بألرها
(4) 

                                           

 135"  بؾلػػػة ابؼسػػػتقبفي العػػػربي  العػػػدد بعػػػض الإشػػػكاليات الن ريػػػة بؼف ػػػوـ التػػػدخفي الإنسػػػاني  "خالػػػد حسػػػاني (1)
 .11(  ص 3111)بيركت: 

 .125(  ص 1883( بؿمد السعيد الدقاؽ  القانوف الدك : ابؼصادر ك اوشااص ) بيركت: الدار ابعامعية  2)

. كه هػثا السػياؽ  يلكػد 127( غازم حسن  باريني  الو يز ه مبادئ القانوف الدك  العاـ  مر ع لػابق  ص 3)
الػػدكتور  ػػابر الػػراكم أف "ابغقيقػػة الواضػػبرة أف الػػدكؿ حػػن تسػػلك طريػػق التػػدخفي ه الشػػلكف الػػدكؿ الأخػػرل 

حيػػاف بغمايػػة الأقليػػات الدينيػػة أك اللغويػػة بحجػػة تػػدخل ا بغمايػػة الإنسػػانية فإاػػا إذا كانػػت تتػػدخفي ه بعػػض الأ
أك العرقيػػػة  فإاػػػا ه غالػػػب الأحيػػػاف تتػػػدخفي بغمايػػػة مصػػػابغ ا ابػا ػػػة أك لتبرقيػػػق مصػػػا  الػػػتعمارية. ان ػػػر: 
 ػػابر إبػػراهيم الػػراكم  حقػػوؽ الإنسػػاف كحرياتػػ  الألالػػية ه القػػانوف الػػدك  كالشػػريعة الإلػػلامية )عمػػاف: دار 

 .33(  ص 3111كائفي للنشر  

( 3113( اللجنػػة الدكليػػة ابؼعنيػػة بالتػػدخفي كلػػيادة الػػدكؿ  مسػػلكلية ابغمايػػة )نيويػػورؾ: منشػػورات الأمػػم ابؼتبرػػدة  4)
 .12  ص A/57/303رقم الوثيقة 
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 0999كعندما حصفي التدخفي مثلا من قبفي حلف شماؿ الأطلسي ه كولػوفو ه لػنة  
بؼنػػػع القتػػػفي ابعمػػػاعي  أثػػػار ألػػػ لة هامػػػة عػػػن شػػػرعية التػػػدخفي العسػػػكرم ه دكلػػػة ذات لػػػيادة. 
من ا: هفي كاف انت اؾ حقوؽ الإنساف الثم ارتكبت  للطات بلغراد أك هػددت بارتكابػ  خطػرا 
إلى حػػػد يكفػػػي لتبريػػػر تػػػدخفي خػػػار ي  هػػػفي تلاعػػػب الػػػثين يسػػػعوف إلى اونفصػػػاؿ بالتػػػدخفي 

السيالػػػية  هػػػفي الػػػتيطٍلعت كػػػفي الولػػػائفي السػػػلمية بغػػػفي الصػػػراع  ابػػػػار ي لتبرقيػػػق مقا ػػػدهم
التطلاعان تاما   هفي أيعطي إذف منالب بالتػدخفي  هػفي أدت الطريقػة الػ  نفػث  ػا التػدخٌفي إلى 

إزاء كػفي - عفي كضع حقػوؽ الإنسػاف الػثم حػاكؿ التػدخفي تصػبريبر  ألػوأ بفػا كػاف فعػلان  أـ 
كولػوفو ه أحسػن الأحػواؿ موقعػا بغػرب   لو لم يتػدخفي حلػف شمػاؿ الأطلسػي لكانػت-ذلك 

أهليػػة مسػػتمرة دمويػػة كمزعزعػػة للالػػتقرار  كه ألػػوأ الأحػػواؿ موقعػػا بؼثبحػػة إبػػادة بصاعيػػة كتلػػك 
 (1).0992ال  حصلت ه لريبرينيتسا ه عاـ 

فعلى الػرغم مػن أف هنػاؾ مػن ين ػر إلى هػثا التػدخفي علػى أنػ  شػرعي كػوف ابؽػدؼ منػ   
القتفي ككفي ابعرائم ال  كانػت ترتكػب داخػفي الدكلػة برػت م لػة السػيادة  ابغيلولة دكف التمرار 

إوٌ أف هنػػػاؾ مػػػن ين ػػػر إليػػػ  علػػػى أنػػػ  انت ػػػاؾ بؼبػػػدأ عػػػدـ التػػػدخفي ه الشػػػلكف الداخليػػػة للػػػدكؿ 
ابؼنصػػػػوص عليػػػػ  ه ميثػػػػاؽ الأمػػػػم ابؼتبرػػػػدة مػػػػػن   ػػػػة  كيػػػػتم الػػػػتعمال  كثريعػػػػة ولػػػػػتغلاؿ ك 

 (2)التعمار الدكؿ من   ة أخرل.
كنتيجة لإخفاؽ التدخفي لأغراض إنسانية ه ابعمع بن مبدأ عدـ التػدخفي مػن ناحيػة   

ك اولتجابة إلى الأكضاع ك النداءات الإنسانية من ناحية أخػرل  كانػت ابغا ػة ملبرػة لإبهػاد 
مبػػدأ أك مف ػػوـ  ديػػد بوفػػ  لػػيادة الػػدكؿ مػػن ناحيػػة  كبوػػوؿ دكف حػػدكث  ػػرائم ف يعػػة مػػن 

أف أف ػػػػع ابؼآلػػػػي الإنسػػػػانية الػػػػ  شػػػػ دها القػػػػرف ابؼاضػػػػي لم تكػػػػن خصو ػػػػا  (3)ناحيػػػػة أخػػػػرل.
                                           

 .06( ابؼر ع السابق  ص 1)
ة أبؿمػد ( بوكريطة علي  "التدخفي الػدك  ه إطػار ابؼسػلكلية عػن ابغمايػة"  رلػالة ما سػتير  كليػة ابغقػوؽ   امعػ2)

 مخ ه:5  ص 5109بوقرة بومرداس  ابعزائر  
http://dlibrary.univ-boumerdes.dz:8080/bitstream/123456789/745.  

(January 28, 2017). 
 .95"  مر ع لابق  ص بعض الإشكاليات الن رية بؼف وـ التدخفي الإنساني  "خالد حساني كان ر أيلا:

 .  9علي  التدخفي الدك  ه إطار ابؼسلكلية عن ابغماية  مر ع لابق  ص  ( بوكريطة3)
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بؿصػػورة ه منطقػػػة بعيني ػػػا مػػػن العػػػالم   بػػفي كقعػػػت ه بلػػػداف الشػػػماؿ ك ابعنػػػوب  كه البلػػػداف 
 (1)الفقيرة ك ابؼتولطة الدخفي ك ابؼيسورة نسبيا.

كػػاف كهػػي أحػػد الأر  -فتسػػاءؿ الكثػػير عػػمٌ إذا كػػاف  ػػائزا أف يسػػاء الػػتاداـ السػػيادة   
فتتاػػػث هػػػث  السػػػيادة لػػػتارا ترتكػػػب خلفػػػ  أعمػػػاؿ عنػػػف  -الػػػ  تقػػػوـ علي ػػػا الأمػػػم ابؼتبرػػػدة 

 (2)بصاعية بحق الشعوب بدنأل عن أم عقاب.
ك ػػػػ  الأمػػػن العػػػػاـ  -5111ك مػػػرة ثانيػػػػة ه عػػػاـ  0999ه عػػػػاـ  -كه ابعمعيػػػة العامػػػة 

الػػدكم ليبرػػاكؿ التو ػػفي  السػػابق لبمػػم ابؼتبرػػدة السػػيد كػػوه عنػػاف  نػػداءات ملبرػػة إلى التمػػع
اائيػػا إ  توافػػق ه الآراء حػػوؿ كيفيػػة معابعػػة هػػث  ابؼسػػالة  ك طػػرح لػػلاو   بصػػورة مباشػػرة ك 
 ربوة  ملمون : إذا كاف التدخفي الإنساني بيثػفي حقػا اعتػداء غػير مقبػوؿ علػى السػيادة  فعلػى 

للانت اكػات ابعسػيمة أم بكو ينبغي علينا أف نستجيب بغاوت شبي ة بركانػدا أك بسريبرينيتسػا 
 (3)ك ابؼن جية بغقوؽ الإنساف ال  تلثر ه كفي مبدأ من مبادئ إنسانيتنا ابؼشتركة 

كبؽثا أعلنػت حكومػة كنػدا  مػع بؾموعػة مػن ابؼللسػات الكبػيرة  ه ابعمعيػة العامػة ه  
  إنشػػاء بعنػػة دكليػػة معنيػػة بالتػػدخفي ك لػػيادة الػػدكؿ. كقػػد طلػػب مػػن هػػث  5111لػػبتمبر لػػنة 

 نة درالة ابؼوضوع ك التشػاكر مػع ذكم الػرأم علػى أكلػع نطػاؽ بفكػن ه كػفي أبكػاء العػالم اللج
ك ابػػركج بتقريػر يسػػاعد الأمػن العػػاـ ك كػفي مػػن عػدا  علػى إبهػػاد موقػف  ديػػد مشػترؾ. كبعػػد 
عػػػاـ  انت ػػػت اللجنػػػة مػػػن تقريرهػػػا الػػػثم موضػػػوع  الرئيسػػػي "مسػػػلكلية ابغمايػػػة"  أم أف علػػػى 

سػػلكلية بضايػػة مواطني ػػا مػػن ابعػػرائم الف يعػػة  كلكػػن عنػػدما تكػػوف هػػث  الػػدكؿ ذات السػػيادة م
الػػػػدكؿ غػػػػير راغبػػػػة أك غػػػػير قػػػػادرة علػػػػى فعػػػػفي ذلػػػػك  بهػػػػب أف يتبرمػػػػفي تلػػػػك ابؼسػػػػلكلية التمػػػػع 

 (4)الدك .
 أقػرت ابعمعيػػة  5112كبعػد أربػع لػنوات مػن إعػداد ذلػػك التقريػر  أم برديػدا ه لػنة  

ة كذلػػك عػن طريػق اعتمػػاد الوثيقػة ابػتاميػة لنتػػائ  مػلبسر القمػػة العامػة مبػدأ ابؼسػػلكلية عػن ابغمايػ
                                           

(  رقػػم 3118( الأمػػن العػػاـ لبمػػم ابؼتبرػػدة  تنفيػػث ابؼسػػلكلية عػػن ابغمايػػة )نيويػػورؾ: منشػػورات الأمػػم ابؼتبرػػدة  1)
 .2  ص  A/63/677 الوثيقة

 .6( ابؼر ع السابق  ص 2)
 .9-8ادة الدكؿ  مسلكلية ابغماية  مر ع لابق  ص ( اللجنة الدكلية ابؼعنية بالتدخفي كلي3)
 .9( ابؼر ع السابق  ص 4)
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مػػػػن تلػػػػك الوثيقػػػػة علػػػػى " أف  098العػػػػابؼي الػػػػثم تلػػػػمن ذلػػػػك ابؼبػػػػدأ. حيػػػػ  نصػػػػت ابؼػػػػادة 
ابؼسػػلكلية عػػن بضايػػة السػػكاف مػػن الإبػػادة ابعماعيػػة ك ػػرائم ابغػػرب ك التط ػػير العرقػػي ك ابعػػرائم 

دة. كتسػػتلزـ هػػث  ابؼسػػلكلية منػػع كقػػوع تلػػك ضػػد الإنسػػانية تقػػع علػػى عػػاتق كػػفي دكلػػة علػػى حػػ
ابعػػرائم  بدػػا ه ذلػػك التبرػػريض علػػى ارتكا ػػا  عػػن طريػػق الولػػائفي ابؼلائمػػة ك اللػػركرية. كبكػػن 
نوافػػػػق علػػػػى برمػػػػفي تلػػػػك ابؼسػػػػلكلية كلػػػػنعمفي بدقتلػػػػاها. كينبغػػػػي للمجتمػػػػع الػػػػدك  أف يقػػػػوـ  

سػػػلكلية  كدعػػػم الأمػػػم حسػػب اوقتلػػػاء  بتشػػػجيع كمسػػػاعدة الػػػدكؿ علػػػى اوضػػػطلاع  ػػػث  ابؼ
علػى أنػ  " يقػػع علػى عػػاتق  099كنصػت ابؼػػادة  ابؼتبرػدة ه إنشػاء قػػدرة علػى الإنػثار ابؼبكػػر".

هػػو ملائػػم مػػن الولػػائفي  اولتػزاـ بالػػتاداـ مػػا مػػن خػػلاؿ الأمػػم ابؼتبرػػدة   الػػدك  أيلػػا التمػع
كالثػػامن مػػػن  للفصػػلن السػػادسكغيرهػػا مػػن الولػػائفي السػػػلمية  كفػػق الدبلومالػػية ك كالإنسػػانية 

للمسػػػاعدة ه بضايػػػة السػػػكاف مػػػن الإبػػػادة ابعماعيػػػة ك ػػػرائم ابغػػػرب كالتط ػػػير العرقػػػي   ابؼيثػػػاؽ
 بصػاعي  إ ػراء نعػرب عػن الػتعدادنا وبزػاذ كه هػثا السػياؽ . كابعرائم ابؼرتكبة ضد الإنسػانية

 لػػػكذ ه بدػػػا للميثػػػاؽ  ككفقػػػا الأمػػػن  بؾلػػػس طريػػػق عػػػن حابظػػػة  كبطريقػػػة ابؼنالػػػب الوقػػػت ه
 ذات الإقليميػة مػع ابؼن مػات كبالتعػاكف حػدة علػى حالػة كػفي ألػاس علػى منػ   السابع الفصفي
 عػن البػن الوطنيػة كعجػز السػلطات السػلمية الولػائفي قصػور حػاؿ ه اوقتلاء  حسب الصلة
 ضػػػػد ابؼرتكبػػػػة العرقػػػػي كابعػػػرائم كالتط ػػػير ابغػػػػرب ك ػػػػرائم ابعماعيػػػة الإبػػػػادة مػػػن ان لػػػػكا بضايػػػة

 بضايػػػة عػػػن ابؼسػػلكلية مف ػػػوـ ه الن ػػػر العامػػة ابعمعيػػػة توا ػػػفي أف إلى ابغا ػػة كنلكػػػد  الإنسػػانية
 الإنسػػانية ضػػد كابعػػرائم ابؼرتكبػػة العرقػػي كالتط ػػير ابغػػرب ك ػػرائم ابعماعيػػة الإبػػادة مػػن السػػكاف

 أيلػػػا كنعتػػػزـ . كالقػػػانوف الػػػدك  ابؼيثػػػاؽ مبػػػادئ مراعػػػاة مػػػع ابؼسػػػلكلية  هػػػث  علػػػى يترتػػػب كمػػػا
 مػػن ان لػػكا بضايػػة القػػدرة علػػى بنػػاء ه الػػدكؿ بدسػػاعدة كاوقتلػػاء  اللػػركرة حسػػب اولتػػزاـ 
 كمسػػػاعدة الإنسػػػانية  ضػػػد ابؼرتكبػػػة كابعػػػرائم العرقػػػي كالتط ػػػير ابغػػػرب ك ػػػرائم ابعماعيػػػة الإبػػػادة
.ك راعات" أزمات في ا تنشب أف قبفي توترات تش د ال  الدكؿ

(1) 

                                           

"  ابعمعيػة العامػة لبمػم ابؼتبرػدة  5112نتائجملبسرالقمػةالعابؼيلعاـبشػاف اعتمػاد  61/0( "قرار ابعمعية العامة رقػم 1)
 A/RES/60/1  رقم الوثيقة 5112



                                                   ل ةةةةةةةةةا  المطةةةةةةةةةس لية عةةةةةةةةةه الحمايةةةةةةةةةة ك ضةةةةةةةةةاش للتةةةةةةةةةا   الاطةةةةةةةةةكر    
   لي يةةةةةةةةةةةةةا  لواقةةةةةةةةةةةةة  ااةةةةةةةةةةةةة  الةةةةةةةةةةةةةا   لةةةةةةةةةةةةةه  ةةةةةةةةةةةةة ا التةةةةةةةةةةةةةا         

 
 

 

145 

ابغماية يقتصر على أربع  رائم )ابعػرائم الف يعػة( كعلي  فأف نطاؽ ابؼسلكلية عن توفير  
ك تقػع  (1)ك ابعػرائم ضػد الإنسػانية. كهي: الإبادة ابعماعية  ك رائم ابغرب  ك التط ير العرقػي 

تلك ابؼسلكلية عن توفير ابغماية أكو كقبفي كفي شػيء علػى عػاتق الدكلػة كحػدها الػ  تعػد بضايػة 
كذلػػػك كفقػػػا بؼف ػػػوـ  ا   كابؼػػػبرر الألالػػػي لو ودهػػػا لػػػكااا مػػػن ابعػػػرائم الف يعػػػة أحػػػد كا با ػػػ

السيادة الثم يتلمن اليوـ التزاما من  انب الدكلة بحماية رفػا  شػعب ا ك الوفػاء بالتزاما ػا إزاء 
 (2)التمع الدك  الأكلع نطاقا.

كمػػن الواضػػح أنػػ  و بيكػػن افػػتراض أف كػػفي دكلػػة لػػتتمكن  أك لػػتكوف مسػػتعدة دائمػػا  
يا ا بذا  شعب ا كبذنػب إبغػاؽ اللػرر بجيرااػا. كبؽػثا إذا كانػت السػلطات الوطنيػة للوفاء بدسلكل

لتلػػػك الدكلػػػة غػػػير قػػػادرة أك غػػػير راغبػػػة ه بضايػػػة مواطني ػػػا  فػػػأف ابؼسػػػلكلية حين ػػػث تتبرػػػوؿ إلى 

                                           

( يقتصر نطاؽ ابؼسلكلية علػى أربػع  ػرائم كهػي الإبػادة ابعماعيػة ك ػرائم ابغػرب ك التط ػير العرقػي ك ابعػرائم ضػد 1)
مػػن الن ػػاـ الألالػػي للمبركمػػة  1ك 7ك 2الإنسػػانية. هػػث  ابعػػرائم  بالػػتثناء التط ػػير العرقػػي  معرفػػة ه ابؼػػواد 

العػره. كرغػم ك ػود قوالػم مشػتركة كثػيرة بػن الأفعػاؿ ابعنائية الدكلية. كما أاا بؿ ورة بدو ب القانوف الػدك  
ا﵀ ػػورة ا﵀ػػددة ه تلػػك ابعػػرائم  فثمػػة فػػركؽ رئيسػػية بين ػػا. ه حالػػة الإبػػادة ابعماعيػػة يكمػػن الفػػارؽ ه قصػػد 
مرتكػػب ابعربيػػة  ابؼتمثػػفي ه "التػػدمير الكلػػي أك ابعزئػػي" بعماعػػة كطنيػػة أك أثنيػػة أك عرقيػػة أك دينيػػة. كه حالػػػة 

م ابغػػرب  فانػػ  و بيكػػن أف ترتكػػب إو ه لػػياؽ النػػزاع ابؼسػػلح أك اوحػػتلاؿ. كقػػد تشػػمفي  ػػرائم ابغػػرب  ػػرائ
الت داؼ ابؼرافق ابؼدنية الػ  و تشػكفي أهػداؼ عسػكرية أك الػت داؼ أم شػاص لم يعػد يقػوـ بػدكر مباشػر 

كتتميػػػز ابعػػػرائم ضػػػد   .ه الأعمػػػاؿ العدائيػػػة  إضػػػافة إلى الػػػتاداـ الألػػػلبرة ا﵀ ػػػورة بدو ػػػب القػػػانوف الػػػدك 
الإنسػػػانية بالطبيعػػػة ابؼنت مػػػة ك الوالػػػعة النطػػػاؽ للانت اكػػػات ابعسػػػيمة بغقػػػوؽ الإنسػػػاف. كقػػػد ترتكػػػب  ػػػرائم 
ابغػرب ك الإبػادة ابعماعيػة ك  ػػرائم ضػد الإنسػانية ه لػػياؽ نفػس ابغػدث  أك قػد تكػػوف بف ػدة بعػرائم ف يعػػة 

كجربية منفصػلة ه اػفي القػانوف ابعنػائي الػدك   ف ػو كثػيرا مػا   أخرل. أما التط ير العرقي  فرغم ان  ليس معرفا
يػنجم عػػن بؾموعػة مػػن الأفعػػاؿ الػ  بيكػػن أف تشػكفي إبػػادة بصاعيػػة أك  ػرائم حػػرب أك  ػرائم ضػػد الإنسػػانية. 

)نيويػػورؾ: منشػػورات الأمػػم  مسػػلكلية الدكلػػة كابؼنػػع :ابؼسػػلكلية عػػن ابغمايػػة ان ػػر الأمػػن العػػاـ لبمػػم ابؼتبرػػدة 
 .1  ابؽام  ص A/67/929-S/2013/399(  رقم الوثيقة3112بردة  ابؼت

)نيويػػورؾ:  مسػػلكليتنا ابؼشػػتركة :الفريػػق الرفيػػع ابؼسػػتول ابؼعػػني بالت ديػػدات كالتبرػػديات كالتغيػػير  عػػالم أكثػػر أمنػػا( 2)
 .58  ص A/59/565( رقم الوثيقة  5119منشورات الأمم ابؼتبردة  
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التمػػػػع الػػػػدك  الػػػػثم عليػػػػ  أف يسػػػػتادـ الألػػػػاليب ابؼنالػػػػبة للمسػػػػاعدة علػػػػى بضايػػػػة حقػػػػوؽ 
 (1)مدنين ه تلك الدكلة.الإنساف ابؼكفولة لل

كلكػػن عنػػدما تبػػػدك هػػث  الألػػاليب غػػػير كافيػػة  بهػػوز للػػػس الأمػػن أف يقػػرر  بػػػدعول  
بدػػػػا في ػػػػا  -اللػػػػركرة  ابزػػػػاذ إ ػػػػراءات بدو ػػػػب ميثػػػػاؽ الأمػػػػم ابؼتبرػػػػدة  من ػػػػا إ ػػػػراءات قسػػػػرية

 (2)عند اوقتلاء. -التاداـ القوة
 المطلب الجانٌ : عهاصس المطؤولًُ

يتلػح بػاف هػثا ابؼبػدأ يتكػوف  -الػثم لػبق شػرح  أعػلا  -ابؼسػلكليةمن خلاؿ مف ػوـ  
من ثلاث عنا ر رئيسية كهي: مسلكلية الدكلة عن بضايػة لػكااا  ك ابؼسػاعدة الدكليػة للدكلػة 

 للوفاء بدسلكليت ا عن ابغماية  ك اولتجابة ه الوقت ابؼنالب ك بطريقة ابغابظة.
 مةدولية الدولة عن حماية  كانها -أولا 

ابؼػػػػػػػثكورتن أعػػػػػػػلا  اعػػػػػػػتراؼ الػػػػػػػدكؿ الأعلػػػػػػػاء  099ك  098يػػػػػػػرد ه  ػػػػػػػلب ابؼػػػػػػػادتن  
بدسػػػلكليت ا الألالػػػية عػػػن بضايػػػة لػػػكااا  مػػػن الإبػػػادة ابعماعيػػػة  ك التط ػػػير العرقػػػي  ك  ػػػرائم 

 (3)ابغرب  ك ابعرائم ابؼرتكبة ضد الإنسانية   كمن برريض على ارتكاب تلك الأفعاؿ.
ابؼسلكلية نابعة من طبيعة ليادة الػدكؿ  كمػن التزامػات قانونيػة كانػت أف هث   كابغقيقة 

تقع على عاتق الدكؿ من قبفي ك و تزاؿ  أم أاا ليست كليدة ما  رل ه كقت حػديثا نسػبيا 
 (4)من رفع لشعار ابؼسلكلية عن ابغماية ك القبوؿ ب .

ره بتجػريم تلػك حي  يقع على عاتق الدكؿ كا ػب إلزامػي بدو ػب القػانوف الػدك  العػ 
ضػركرية  -عػن ارتكػاب تلػك ابعػرائم -فا﵀اكمػة (5)كالتبرقيق في ا كبؿاكمة مرتكبي ػا. الأفعاؿ 

                                           

 وب برقيق التنمية  كالأمػن  كحقػوؽ الإنسػاف للجميػع  : ه  و من ابغرية أفسح ( الأمن العاـ لبمم ابؼتبردة 1)
 .51  ص A/59/2005 ( رقم الوثيقة3115)نيويورؾ: منشورات الأمم ابؼتبردة  

 ( ابؼر ع السابق.2)
 .5  مر ع لابق  ص مسلكلية الدكلة كابؼنع :ابؼسلكلية عن ابغماية ( الأمن العاـ لبمم ابؼتبردة 3)
 .00الأمن العاـ لبمم ابؼتبردة  تنفيث ابؼسلكلية عن ابغماية  مر ع لابق  ص ( 4)
مػن اتفاقيػة منػع الإبػادة ابعماعيػة كا ػب الػدكؿ بػأف بسنػع فعػلا الإبػادة ابعماعيػة   0( على لبيفي ابؼثاؿ تبن ابؼادة 5)

ابؼشتركة من اتفاقيات  نيػف كا ػب الػدكؿ الأطػراؼ بػاحتراـ ككفالػة احػتراـ القػانوف الػدك   0كما تبن ابؼادة 
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بؼنػػع كقػػػوع تلػػك ابعػػػرائم ه ابؼسػػتقبفي  ك أيلػػػا لتعزيػػػز مصػػداقية مللسػػػات الدكلػػة  الػػػ  ينبغػػػي 
الصػػػكوؾ  علي ػػا تػػػوفير الإطػػػار القػػانوف لتلػػػك ا﵀اكمػػػة أك ابؼسػػاءلة  مػػػن خػػػلاؿ التصػػديق علػػػى

بدعػلم أكضػح  أدراج  (1)القانونية الدكلية ذات الصلة  ك تكييف ا مع ال ركؼ ا﵀لية ك تنفيػثها.
اولتزامػػات الدكليػػة ه التشػػريعات الوطنيػػة ك ابزػػاذ تػػدابير عمليػػة لتنفيػػث تلػػك التشػػريعات  يعػػزز 

يػػػػػق إزالػػػػػة الإطػػػػػار القػػػػػانوني لتلػػػػػك ا﵀اكمػػػػػة أك ابؼسػػػػػاءلة  كأيلػػػػػا يتعػػػػػزز ذلػػػػػك الإطػػػػػار عػػػػػن طر 
القانونيػػػة ك الإعفػػػاءات أك ابغصػػػانات الػػػ  تعرقػػػفي بؿاكمػػػة ابؼسػػػ ولن ابغكػػػومين ك  الصػػػعوبات

 (2)غيرهم من الأفراد ابؼس ولن عن  رائم ف يعة.
حي  من شأف تعزيز هثا الإطار القانوني أف يكففي عدـ ارتكػاب الأشػااص العػاملن  

بعػػػي   الأفعػػػاؿ الػػػ  قػػػد تصػػػفي إلى حػػػد برػػػت لػػػيطرة الدكلػػػة   بدػػػا ه ذلػػػك قػػػوات الأمػػػن ك ا
كبالتػػا  بذنػػب التػػدخفي مػػن قبػػفي التمػػع الػػدك   كلكػػن إذا أخفقػػت  (3)ابعػػرائم ابؼػػثكورة أعػػلا  

 الدكلة ه مسلكليت ا عن بضاية لكااا فإاا تكوف عرضة لثلك التدخفي.
ه  كتأكيدا على هثا العنصر )مسػلكلية الدكلػة عػن بضايػة لػكااا(  أكػد بؾلػس الأمػن 
( بصػػػػورة  ػػػػربوة علػػػػى مسػػػػلكلية " السػػػػلطات الليبيػػػػة عػػػػن تػػػػوفير ابغمايػػػػة 5100) 0971قػػػػرار  

لسػػكااا"  كأيلػػا أكػػد "علػػى ضػػركرة بؿالػػبة ابؼسػػ ولن عػػن ابؽجمػػات ابؼو  ػػة ضػػد ابؼػػدنين  
كمػػا طلػػب أيلػػا مػػن السػػلطات الليبيػػة " التبرلػػي  كيشػػمفي ذلػػك القػػوات ابػاضػػعة لسػػيطر م".

                                                                                         = 

  مسػلكلية الدكلػة كابؼنػع :ابؼسػلكلية عػن ابغمايػة الإنساني ه بصيع ال ركؼ. ان ر: الأمن العػاـ لبمػم ابؼتبرػدة 
 .5مر ع لابق  ص 

يػػة ك ابؼعاقبػػة علي ػػا   كالع ػػد الػػدك  ابػػػاص بػػابغقوؽ ( كتشػػمفي هػػث  الصػػكوؾ اتفاقيػػة منػػع  ربيػػة الإبػػادة ابعماع1)
  ك الع ػػد الػػدك  ابػػػاص بػػابغقوؽ اوقتصػػادية ك 0989ابؼدنيػػة ك السيالػػية ك بركتوكولػػ  اوختيػػارم الثػػاني لعػػاـ 

او تماعية كالثقافية  ك اتفاقية مناهلة التعثيب ك غير  من ضركب ابؼعاملة أك العقوبػة القالػية أك اللاإنسػانية 
أك ابؼ نية   ك اتفاقية القلاء على بصيػع أشػكاؿ التميػز ضػد ابؼػرأة  ك اتفاقيػة القلػاء علػى التميػز العنصػرم  ك 

  ك اتفاقيػػة حقػػوؽ الطفػػفي   كن ػػاـ ركمػػا الألالػػي 0967اوتفاقيػػة ابؼتعلقػػة بدركػػز اللا  ػػن ك بركتوكوبؽػػا لعػػاـ 
  مسػػلكلية الدكلػة كابؼنػػع :ابؼسػػلكلية عػن ابغمايػة برػدة للمبركمػة ابعنائيػة الدكليػػة. ان ػر الأمػػن العػاـ لبمػػم ابؼت

 .09مر ع لابق  ص 
 ( ابؼر ع السابق.2)
 ( ابؼر ع السابق.3)
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نفس  كاحػػتراـ حقػػوؽ الإنسػػاف كالقػػانوف الإنسػػاني الػػدك   كالسػػماح بأقصػػى در ػػات ضػػب  الػػ
 الأ انػػػب الرعايػػػا بصيػػػع لػػػلامة ك "ضػػػماف بػػػدخوؿ مػػػراقي حقػػػوؽ الإنسػػػاف الػػػدكلين الػػػبلاد"

 الإمػػػػدادات مػػػػركر الػػػػبلاد"  ك "ضػػػػماف مغػػػػادرة ه مػػػػن م يرغػػػػب مػػػػن رحيػػػػفي كتسػػػػ يفي كأمػػػػوابؽم
 (1)البلد". داخفي إلى آمنا مركرا الإنسانية كعمابؽا  الإغاثة كككاوت كالطبية الإنسانية

 المةاعدة الدولية للدولة للافاء بمةدوليتها عن ال ماية  -ثانيا 
بسثفي ابعرائم الف يعة ه ابغقيقة إهانة بالغة للإنسانية   ك بعوهر كرامة البشػر. كمػا إاػا  

لػ  تنطػوم علػى ابعػرائم الف يعػة قد بسثفي  ديدا خطػيرا للسػلم كالأمػن الػدكلين  لأف ابغػاوت ا
بيكػػن أف تسػػفر عػػن خسػػائر فادحػػة كتترتػػب علي ػػا آثػػار طويلػػة الأمػػد  كقػػد تولػػد عػػدـ الػػتقرار 
دائم  لواء ضمن حدكد الدكلة أك عبر تلك ابغدكد  ككثيرا ما تػلدم هػث  ابعػرائم إلى تلػايم 

ات كبػػػيرة مػػػن مصػػػادر النزاعػػػات ك برػػػد مػػػن إمكانػػػات ابغػػػفي السػػػلمي لبزمػػػات  كتنػػػت  تػػػدفق
 (2)اللا  ن كالنازحن داخليا  كما تلدم إلى زعزعة التقرار البلداف الاكرة.

كبالتا  و بيكن للمجتمع الػدك  أف يقػف موقػف ابؼتفػرج مػن هػث  ابعػرائم . فبإمكػاف  
الػػػدكؿ ك ابؼن مػػػات الإقليميػػػة ك الدكليػػػة أف تقػػػدـ أشػػػكاؿ بـتلفػػػة مػػػن ابؼسػػػاعدة للػػػدكؿ للوفػػػاء 

  الػػ   ػػاء 5112 ا عػػن ابغمايػػة. هػػثا مػػا أكدتػػ  الوثيقػػة ابػتاميػػة بؼػػلبسر القمػػة العػػابؼي بدسػػلكليا
في ػػػا انػػػ  ينبغػػػي للمجتمػػػع الػػػدك  أف يقػػػوـ بتشػػػيع ك مسػػػاعدة الػػػدكؿ علػػػى اوضػػػطلاع  ػػػث  

 (3)ابؼسلكلية.
كالواقع أف هناؾ أشكاؿ بـتلفة من ابؼساعدة الدكلية ال  بيكن تقدبي ا  مثػفي: تشػجيع  

كؿ على ابزاذ تدابير بؼنع ابعرائم الف يعة  بدا ه ذلػك نشػر ثقافػة حقػوؽ الإنسػاف ك ابؼعػايير الد
ك القواعػػد الإنسػػانية   كأيلػػا تثقيػػف السػػلطات الوطنيػػة ك عامػػة ابعم ػػور بشػػأف طبيعػػة ابعػػرائم 

 نيػػف كبركتوكوو ػػا  ابؼتلػػمنة اتفاقيػػات -الف يعػػة .كمػػا يفيػػد تػػثكير الػػدكؿ بالتزاما ػػا الدكليػػة
الإضػافية  كاتفاقيػة منػع الإبػادة ابعماعيػة ك ابؼعاقبػة علي ػا  كالصػكوؾ الدكليػة الألالػية بغقػػوؽ 

                                           

 (  مر ع لابق.5100) 0971( قرار بؾلس الأمن رقم 1)
لأمػم )نيويػورؾ: منشػورات ا تنفيػث مبػدأ ابؼسػلكلية عػن ابغمايػة :التػزاـ حيػوم كدائػم( الأمن العاـ لبمػم ابؼتبرػدة   2)

 .1  صA/69/981-S/2015/500(  رقم الوثيقة 3115ابؼتبردة  
( الأمػػن العػػاـ لبمػػم ابؼتبرػػدة  الوفػػاء بدسػػلكليتنا ابعماعيػػة: ابؼسػػاعدة الدكليػػة ك ابؼسػػلكلية عػػن ابغمايػػة )نيويػػورؾ: 3)

 .2  صA/68/947-S/2014/449(  رقم الوثيقة 3111منشورات الأمم ابؼتبردة  
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ه تعزيز تقيد الدكؿ بابؼعايير القانونية الػ  بر ػر  -الإنساف  ك ابؼمارلات ال  تطورت بشأاا 
الدكليػػػة ملزمػػػة بلػػػماف ابعػػػرائم الف يعػػػة  حيػػػ  إف بصيػػػع الػػػدكؿ الأطػػػراؼ ه هػػػث  الصػػػكوؾ 

 (1)تنفيثها.
كبيكن للمساعدة الدكلية أف توفر ابؼشورة ك ابػبرة اللازمػة لػدعم   ػود الولػاطة ا﵀ليػة  

أك الدكليػػة  مػػػن أ ػػػفي تيسػػػير ابغػػوار مػػػع الأطػػػراؼ  كذلػػػك  ػػدؼ كقػػػف العنػػػف كمنػػػع تكػػػرار   
وطنية ك إعادة البنػاء كتعزيز حقوؽ الإنساف  كمكافبرة الإفلات من العقاب  كدعم ابؼصابغة ال

 (2)اوقتصادم   كتوفير الأمن ك غيرها من ابؼسائفي.
كتشػػكفي الأمػػم ابؼتبرػػدة  ػػزءا مركزيػػا مػػن هياكػػفي مسػػاعدة الػػدكؿ ه الوفػػاء بدسػػلكليت ا   

ن ػػرا لشػػرعيت ا كطابع ػػا العػػابؼي. حيػػ  مازالػػت هػػث  ابؼن مػػة تقػػدـ بؾموعػػة مػػن ابع ػػود الراميػػة 
ة مسػػػلكليت ا عػػػن ابغمايػػػة  كأ ػػػببرت مفوضػػػية الأمػػػم ابؼتبرػػػدة إلى مسػػػاعدة الػػػدكؿ علػػػى بفارلػػػ

بغقوؽ الإنساف موردا عابؼيا بؼسػاعدة البلػداف علػى مراعػاة التزاما ػا بحقػوؽ الإنسػاف ه بؾػاوت 
 (3)الر د ك الدعوة ك التثقيف.

كتقػدـ عػدة من مػات دكليػة أخػرل مسػاعدة تتػيح بصػورة مباشػرة ك غػير مباشػرة للػدكؿ  
يت ا عػن ابغمايػة . فمػثلا ا﵀كمػة ابعنائيػة الدكليػة مػن شػأاا مسػاعدة الػدكؿ علػى الوفاء بدسلكل

الوفػػاء بدسػػلكليت ا   كذلػػك بتبػػادؿ ابؼعلومػػات   كتػػدريب ابؼػػدعين العػػامن  كا﵀ققػػن الػػوطنين  
 (4)ك مكافبرة الإفلات من العقاب الثم يس في ابعرائم الف يعة.

أف بسارس تأثيرا كبيرا ه إقناع الآخػرين بحمايػة  كما تستطيع دكلة أك بؾموعة من الدكؿ 
السػػػكاف ابؼعرضػػػن للاطػػػر  كقػػػد تتاػػػث تػػػدابير  بدػػػا ه ذلػػػك فػػػرض العقوبػػػات  عنػػػدما و تػػػوفر 
الػػػدكؿ الأخػػػرل بضايػػػة لػػػكااا  كبإمكااػػػا أيلػػػا أف تطلػػػب مػػػن ابؼن مػػػات الإقليميػػػة الػػػ  هػػػي 

 اللازمػػة بغمايػػة السػػكاف. حيػػ  إنػػ  أعلػػاء في ػػا  أك مػػن بؾلػػس الأمػػن مباشػػرة  ابزػػاذ التػػدابير
                                           

 .05( ابؼر ع السابق  ص1)
)نيويػػػورؾ:  اولػػػتجابة ه الوقػػػت ابؼنالػػػب كبطريقػػػة حابظػػػة :مسػػػلكلية ابغمايػػػة ( الأمػػػن العػػػاـ لبمػػػم ابؼتبرػػػدة 2)

 .11  ص A/66/874- S/2012/578(  رقم الوثيقة3113منشورات الأمم ابؼتبردة  
 . 55( الأمن العاـ لبمم ابؼتبردة  تنفيث ابؼسلكلية عن ابغماية  مر ع لابق  ص3)
الأمػػػن العػػػاـ لبمػػػم ابؼتبرػػػدة  الوفػػػاء بدسػػػلكليتنا ابعماعيػػػة: ابؼسػػػاعدة الدكليػػػة ك ابؼسػػػلكلية عػػػن ابغمايػػػة  مر ػػػع ( 4)

 .9لابق  ص
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بدو ػب الفصػفي السػػادس مػن ابؼيثػػاؽ  بهػوز لأم علػو ه الأمػػم ابؼتبرػدة أف يو ػػ  انتبػا  بؾلػػس 
الأمػن إلى أم نػزاع أك حالػػة مػن شػأاا أف تشػػمفي ارتكػاب  ػرائم أك انت اكػػات تتعلػق بدسػػلكلية 

 (1)ابغماية.
 بؾلػػػس الأمػػػن بابزػػػاذ التػػػدابير ففػػػي حالػػػة ليبيػػػا   ػػػاء طلػػػب  امعػػػة الػػػدكؿ العربيػػػة إلى 

 (2)اللازمة بغماية السكاف بناء على مبادرة من بعض أعلائ ا.
كابغقيقػػة  بإمكػػاف ابؼسػػاعدة الدكليػػة أف تعػػزز ابع ػػود الػػ  تبػػدبؽا الػػدكؿ بالفعػػفي بغمايػػة  

لػػكااا مػػن ابعػػرائم الف يعػػة  كاف تقلػػفي مػػن احتمػػاؿ اولػػتجابة ابعماعيػػة مػػن  انػػب التمػػع 
 (3)ه إطار العنصر الثال  من عنا ر ابؼسلكلية.الدك  
حي  إن  عندما تكوف القيادات السيالية الوطنيػة ضػعيفة أك منقسػمة علػى نفسػ ا أك  

علػػى غػػير يقػػن مػػن الطريػػق الػػثم ينبغػػي أف تسػػلك   أك تفتقػػر إلى القػػدرة علػػى بضايػػة لػػكااا 
نت اكػػات تتعلػػق بابؼسػػلكلية بشػػكفي فعػػاؿ  أك توا ػػ  معارضػػة مسػػلبرة  ػػدد بارتكػػاب  ػػرائم ك ا

عػػن ابغمايػػة أك ترتكب ػػا فعػػلا  فػػأف مػػن شػػأف تػػدابير ابؼسػػاعدة الدكليػػة أف تػػلدم دكرا حابظػػا ه 
تنفيث ابؼسلكلية الدكلية عن ابغماية. حي  إف ابؼساعدة الدكلية تشػمفي تػدابير الإقنػاع ك ابغػوافز 

ا﵀ا ػرة علػى التصػدم للج ػات  اوبهابية  بالإضافة إلى ابؼساعدات العسكرية بؼسػاعدة الػدكؿ
 (4)الفاعلة ابؼسلبرة من غير الدكؿ ال   دد الدكؿ ك لكااا على السواء.

كلكػػن إذا كانػػت القيػػادات السيالػػية للدكلػػة مصػػممة علػػى ارتكػػاب  ػػرائم كانت اكػػات  
تتعلق بابؼسلكلية عن ابغماية  فإف تدابير ابؼساعدة الدكلية لػتكوف قليلػة ابعػدكل كلػيكوف مػن 

 (5)الأفلفي للمجتمع الدك  أف يلجأ إلى اولتجابة ه الوقت ابؼنالب كبطريقة حابظة.

                                           

  مر ع لػابق  ص اولتجابة ه الوقت ابؼنالب كبطريقة حابظة :مسلكلية ابغماية ( الأمن العاـ لبمم ابؼتبردة 1)
02. 

 ( ابؼر ع السابق.2)
لبمػػػم ابؼتبرػػػدة  الوفػػػاء بدسػػػلكليتنا ابعماعيػػػة: ابؼسػػػاعدة الدكليػػػة ك ابؼسػػػلكلية عػػػن ابغمايػػػة  مر ػػػع ( الأمػػػن العػػػاـ 3)

 .2لابق  ص
 .51( الأمن العاـ لبمم ابؼتبردة  تنفيث ابؼسلكلية عن ابغماية  مر ع لابق  ص 4)
 ( ابؼر ع السابق.5)
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ففي ليبيا ت اللجوء إلى القوة بعد أف خلػص اغلػب أعلػاء اللػس بػأف التػدابير الأخػرل 
غػػير كافيػػة لوقػػف العنػػف  ك بالتػػا  ابغالػػة تتطلػػب إ ػػراءات أكثػػر  ػػرامة لوفػػاء بابؼسػػلكلية عػػن 

 لح أدنا .ابغماية كما يت
 الا تجابة في الاق  المنا   و بطريقة ال ا مة -ثالثا 

يتمثػػػفي العنصػػػر الثالػػػ  مػػػن عنا ػػػر مبػػػدأ ابؼسػػػلكلية ه مسػػػلكلية الػػػدكؿ الأعلػػػاء عػػػن  
التبرػػػرؾ ه الوقػػػت ابؼنالػػػب ه إطػػػار الػػػتجابة بصاعيػػػة حابظػػػة  كذلػػػك عنػػػدما يتجلػػػى إخفػػػاؽ 

 (1)إحدل الدكؿ ه توفير ابغماية لسكااا.
قػػا بؼيثػػاؽ الأمػػم ابؼتبرػػدة  التمػػع الػػدك  بيكػػن أف يسػػتادـ تػػدابير لػػلمية ه إطػػار ككف 

الفصػفي السػػادس  أك تػدابير قسػػرية ه إطػػار الفصػفي السػػابع  أك التعػػاكف مػع الترتيبػػات الإقليميػػة 
 (2)كدكف الإقليمية ه إطار الفصفي الثامن من هثا ابؼيثاؽ.

ن أف تسػػتادم ا الأمػػم ابؼتبرػػدة و تقتصػػر حيػػ  إنػػ  مػػن الواضػػح أف التػػدابير الػػ  بيكػػ 
علػػػػى التػػػػدابير القسػػػػرية كحػػػػدها   بػػػػفي هنػػػػاؾ تػػػػدابير لػػػػلمية ه أطػػػػار الفصػػػػفي السػػػػادس بيكػػػػن 
التادام ا ه أطار هػثا العنصػر )أم عنصػر اولػتجابة(. ك ابؼثػاؿ علػى ذلػك: بعثػات الر ػد 

ة م مػة للإبػلاغ ك التبرقػق ك ابؼراقبة ال  تنشر ه إطار الفصفي السادس من ابؼيثػاؽ تعتػبر كلػيل
مػػػػن ارتكػػػػاب ابعػػػػرائم  ك تقيػػػػيم امتثػػػػاؿ الأطػػػػراؼ ولتزاما ػػػػا الدكليػػػػة ابؼتعلقػػػػة بحقػػػػوؽ الإنسػػػػاف 

كوشػػػك ه  (3)كمسػػلكليا ا عػػن ابغمايػػة  كهػػثا قػػد يسػػ م ه كقػػف ارتكػػاب ابعػػرائم الف يعػػة.
اولػػػتجابة العامػػػة  حيػػػ  إلى ا﵀كمػػػة ابعنائيػػػة الدكليػػػة بيكػػػن أف يسػػػ م ه  الت ديػػػد بالإحالػػػة

تعمػػفي ا﵀كمػػة علػػى كضػػع حػػد لإفػػلات مػػرتكي اخطػػر ابعػػرائم مػػن العقػػاب  كبالتػػا  تسػػ م ه 
 (4)منع هث  ابعرائم.

                                           

 .00( ابؼر ع السابق  ص 1)
 .05( ابؼر ع السابق  ص 2)
  مر ػع لػابق  ص اولتجابة ه الوقت ابؼنالب كبطريقة حابظػة :مسلكلية ابغماية العاـ لبمم ابؼتبردة ( الأمن 3)

دكر الترتيبػػات الإقليميػػة كدكف الإقليميػػة ه تنفيػػث ابؼسػػلكلية عػػن . ان ػػر أيلػػا الأمػػن العػػاـ لبمػػم ابؼتبرػػدة  11
 .12  ص A/65/877–S/2011/393(  رقم الوثيقة 3111)نيويورؾ: منشورات الأمم ابؼتبردة  ابغماية 

    مر ػػع لػػابق اولػػتجابة ه الوقػػت ابؼنالػػب كبطريقػػة حابظػػة :مسػػلكلية ابغمايػػة ( الأمػػن العػػاـ لبمػػم ابؼتبرػػدة 4)
 .05ص 
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كبيكػػػن أف يقػػػاؿ إف إرلػػػاؿ بعنػػػة برقيػػػق أك الإحالػػػة أك الت ديػػػد بالإحالػػػة إلى ا﵀كمػػػة  
العنصر الثاني مػن ابؼسػلكلية كلػيس ابعنائية الدكلية يدخفي ه أطار عنصر ابؼساعدة كابؼنع أم ه 

 العنصر الثال  ابؼتعلق باولتجابة.
كلكػػػن ابغقيقػػػة أف ابػطػػػوط الفا ػػػلة بػػػن كػػػفي هػػػث  العنا ػػػر ليسػػػت كاضػػػبرة بسامػػػا ه  

ابؼمارلػػػػػة العمليػػػػػة. فعلػػػػػى لػػػػػبيفي ابؼثػػػػػاؿ  ابؼسػػػػػاعدة الدكليػػػػػة بيكػػػػػن أف تشػػػػػمفي عنا ػػػػػر منػػػػػع ك 
لػك إرلػاؿ بعنػة برقيػق أك الإحالػة إلى ا﵀كمػة مثػاؿ ذ التجابة  بفي ك ه نفس الوقػت أحيانػا.

للوقػوؼ علػى ابغقػػائق مػن ا ػػفي منػع ارتكػػاب ابعػرائم  يػػدخفي ه إطػار العنصػػر الثػاني ابؼسػػاعدة 
الدكليػػػػػة  كه نفػػػػػس الوقػػػػػت بيكػػػػػن أف يكػػػػػوف أيلػػػػػا عمػػػػػلا ينػػػػػدرج ه أطػػػػػار العنصػػػػػر الثالػػػػػ  

ود بعنػة برقيػق دكليػة ه الدكلػة اولتجابة  ابؼتمثفي ه كقف ارتكاب هث  ابعرائم. وف بؾرد ك ػ
معينػػة بيكػػن أف يسػػ م ه منػػع ارتكػػاب ابؼزيػػد مػػن ابعػػرائم  كبالتػػا  ف ػػو بدثابػػة تػػدبير كقػػائي ه 
إطػػار العنصػػر الثػػاني ك تػػدبير حالػػم ه إطػػار العنصػػر الثالػػ . كبؽػػثا  قػػد و يكػػوف مػػن ابؼمكػػن 

ا ه أطػار عنصػر كاحػد أك دائما أف بودد بوضوح مػا إذا كػاف نشػاط مػن الأنشػطة ينػدرج حصػر 
وف ابؽػػدؼ مػػن ابؼسػػاعدة الدكليػػة  (1)أخػػر مػػن العنا ػػر الثلاثػػة  كهػػثا التبرديػػد غػػير ضػػركرم.

ابؼقدمػػة ه إطػػار العنصػػر الثػػاني  هػػو مسػػاعدة الدكلػػة علػػى الوفػػاء بدسػػلكليا ا ه إطػػار العنصػػر 
ر العنصػػػػر الثالػػػػ  الأكؿ )مسػػػػلكلية الدكلػػػػة عػػػػن ابغمايػػػػة(  كإلغػػػػاء ضػػػػركرة ابزػػػػاذ إ ػػػػراء ه إطػػػػا

 (2))اولتجابة( أك التقليفي من احتماوت .
ى العنصػػر الأكؿ أك كبالتػػا  فػػأف التػػدابير السػػلمية كفقػػا للفصػػفي السػػادس و تقتصػػر علػػ 

   بفي بيكن التادام ا ه إطار العنصر الثال  )اولتجابة(.الثاني كحدبنا
بيكػػن للػػس الأمػػن أف  كلكػػن عنػػدما و تسػػتجيب دكلػػة معينػػة بؽػػث  الولػػائفي السػػلمية  

من الفصفي السػابع مػن ابؼيثػاؽ  كتشػمفي التػدابير  95ك  90يأذف بتدابير قسرية ه أطار ابؼادتن 
  بذميد الأ وؿ ابؼاليػة لكػفي مػن أعلػاء ابغكومػة ك أفػراد ن ػاـ مػن 90القسرية  ه إطار ابؼادة 

قػػركض ابؼقدمػػة مػػن الأن مػػة ك فػػرض ح ػػر علػػى السػػفر  كتعليػػق اوئتمانػػات كابؼسػػاعدات ك ال
ابؼللسػػات ابؼاليػػة الدكليػػػة إلى ابؼسػػ ولن ابغكػػومين  كفػػػرض قيػػود علػػى تقػػػديم ابػػػدمات ابؼاليػػػة 

                                           

 . 2( ابؼر ع السابق  ص 1)
 .7( ابؼر ع السابق  ص 2)
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الأخػػػػػرل  كمراقبػػػػػػة تػػػػػوافر السػػػػػػلع الكماليػػػػػة  ك الألػػػػػػلبرة ك ابؼػػػػػواد ابؼتصػػػػػػلة  ػػػػػا  ك ابغػػػػػػد مػػػػػػن 
حػداث اوتصاوت الدبلومالية للدكؿ مع كياف مست دؼ  كتطبيق ح ػر علػى ابؼشػاركة ه الأ

الرياضػػػية الدكليػػػة  كفػػػرض قيػػػود علػػػى التعػػػاكف العلمػػػي ك التقػػػني كغيرهػػػا مػػػن التػػػدابير الػػػ  يقرهػػػا 
 (1)بؾلس الأمن.

( بشػاف ليبيػػا  فػػرض بؾلػػس الأمػن بؾموعػػة مػػن العقوبػػات 5100) 0979ففػي قػػرار  رقػػم  
 الػػػ  مػػػن ضػػػمن ا  منػػػع بصيػػػع الػػػرحلات الدكليػػػة الػػػ  بسلك ػػػا ليبيػػػا  ك فػػػرض ح ػػػر الألػػػلبرة 
كبذميػد أ ػػوؿ بعػػض ابؼسػلكلن ه الن ػػاـ كبعػػض الكيانػات  بدػػا ه ذلػػك شػركات ليبيػػة رئيسػػية 

 (2)بفلوكة للدكلة الليبية.
كابغقيقػػػػة انػػػػ  ينبغػػػػي هيكلػػػػة العقوبػػػػات بعنايػػػػة مػػػػن أ ػػػػفي التػػػػأثير ه ابؼقػػػػاـ الأكؿ علػػػػى  

 (3)ابؼسلكلن ك التقليفي إلى أد  حد من الأثر على السكاف ابؼدنين.
من ضمن التدابير القسرية ال  يأذف  ا بؾلس الأمن الػتاداـ القػوة العسػكرية   كأيلا 

من الفصفي السابع من ابؼيثاؽ. حي  بيكن التادام ا عػن طريػق نشػر  95كذلك كفقا للمادة 
قػػوات متعػػددة ابعنسػػيات مػػن أ ػػفي إقامػػة منػػاطق أمنيػػة  كفػػرض منػػاطق ح ػػر الطػػيراف  كإنشػػاء 

ر لأغػػػراض ابغمايػػػة أك الػػػردع  أك بػػػأم كلػػػيلة أخػػػرل بوػػػددها ك ػػػود عسػػػكرم ه الػػػبر ك الببرػػػ
 (4)بؾلس الأمن.

  القػوة بغمايػة ابؼػدنين ه ليبيػا ككفقا بؽث  ابؼادة  أ از بؾلس الأمن التدخفي بالػتاداـ 
بدػػا ه ذلػػك إنفػػاذ منطقػػة ح ػػر للطػػيراف بغمايػػة ابؼػػدنين ك ابؼنػػاطق ابؼدنيػػة ابؼسػػت دفة مػػن قبػػفي 

 (5)السلطات الليبية.
كالواقع أن  إذا كػاف هنػاؾ بالفعػفي نػوع مػن التوافػق ه الآراء بػن أعلػاء بؾلػس الأمػن ه 

(  ابؼشػػار 5100) 0971الأزمػػة الليبيػػة بخصػػوص الإ ػػراءات القسػػرية ابؼنصػػوص علي ػػا ه القػػرار 
                                           

 .05( ابؼر ع السابق  ص 1)
 (  ابؼر ع السابق. 5100) 0979( قرار بؾلس الأمن رقم 2)
   مر ػػع لػػابق  اولػػتجابة ه الوقػػت ابؼنالػػب كبطريقػػة حابظػػة :مسػػلكلية ابغمايػػة ( الأمػػن العػػاـ لبمػػم ابؼتبرػػدة 3)

 .05ص 
 ( ابؼر ع السابق.4)
 (  مر ع لابق.5100) 0979( قرار بؾلس الأمن رقم 5)
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كػػػاف بؿػػػفي  بالتػػػدخفي العسػػػكرم إلي ػػػا أعػػػلا   حيػػػ  ت التصػػػويت عليػػػ  بالإبصػػػاع  فػػػأف الإذف
 اللس  كذلك كما يتلح أدنا  ه ابؼببر  الثاني. خلاؼ بن أعلاء

 انًبحث انثاٍَ

  يىالف بعض انذول يٍ انتذخم انعضكرٌ

 نحًاَت انًذٍَُُ فٍ نُبُا

ه  ه هثا ابؼببر  لوؼ نعرض ك  ات ن ر بعض الدكؿ ابؼليدة للتػدخفي العسػكرم 
 )ابؼطلب الأكؿ( كابؼعارضة بؽثا التدخفي ه )ابؼطلب الثاني(.

 لأوا : الاتجاه المؤيد للتدخل العطهسٍالمطلب ا

رأت بعػػػض الػػػدكؿ أف بذاهػػػفي السػػػلطات الليبيػػػة للمطالػػػب الػػػ  كردت ه قػػػرار بؾلػػػس  
(  ك ال  مفادهػا كقػف أعمػاؿ العنػف ضػد ابؼػدنين  يسػتدعى القيػاـ 5100) 0971الأمن رقم 

 (1)بإ راءات أكثر  رامة بدا في ا التاداـ القوة لوقف العنف ضد ابؼدنين.
فعلػػى لػػبيفي ابؼثػػاؿ الوويػػات ابؼتبرػػدة الأمريكيػػة  ػػوتت ه بؾلػػس الأمػػن لصػػا  القػػرار  

( ابؼتلػػمن الػػػتاداـ القػػػوة ه ليبيػػػا  ك ذكػػػرت أف الغػػػرض منػػػ  كاضػػػح  أو كهػػػو 5100) 0979
(  ػػػدر 51100) 0971بضايػػػة ابؼػػػدنين الأبريػػػاء. ك أضػػػافت  رغػػػم أف قػػػرار بؾلػػػس الأمػػػن رقػػػم 

ابؼيثػػػػاؽ كطالػػػػب بوقػػػػف العنػػػػف ه ليبيػػػػا  فػػػػاف السػػػػلطات الليبيػػػػة  بدو ػػػػب الفصػػػػفي السػػػػابع مػػػػن
الػػتمرت بصػػورة  ػػارخة كمن جيػػة انت ػػاؾ أبسػػ  ابغقػػوؽ الإنسػػاف للشػػعب الليػػي  كبؽػػثا أذف 
بؾلس الأمن بالتاداـ القوة  بدا ه ذلك إنفاذ منطقة ح ر للطيراف بغماية ابؼػدنين ك ابؼنػاطق 

 (2)لليبية.ابؼدنية ابؼست دفة من قبفي السلطات ا
 كأيلا  وتت كولومبيا مليػدة ولػتاداـ القػوة ه ليبيػا  كشػرحت موقف ػا علػى ألػاس 

( كعلػػػى ك ػػػ  5100) 0971أف السػػػلطات الليبيػػػة كػػػاف لػػػدي ا الوقػػػت الكػػػاه للامتثػػػاؿ للقػػػرار 
ابػصوص الدعوة إلى كقف إطلاؽ النار ككضع حػد للعنػف. كه موا  ػة عػدـ اومتثػاؿ لػثلك 

                                           

 .2  مر ع لابق  ص  S/pv.6498( "ا﵀لر ابغره بعلسات بؾلس الأمن"  رقم الوثيقة 1)
 .6ابؼر ع السابق  ص  (2)
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 هنػػػاؾ حا ػػػة ملبرػػػة وف يتصػػػرؼ اللػػػس. فقػػػرر أف أفلػػػفي كلػػػيلة لزيػػػادة اللػػػغ القػػػرار  كػػػاف 
علػػى السػػلطات ابغاكمػػة ه اػػفي تلػػك ال ػػركؼ  هػػي إنشػػاء منطقػػة بغ ػػر الطػػيراف  وف هػػث  
ال ركؼ ك اونت اكات تشكفي بوضوح  ديػدا للسػلم كالأمػن الػدكلين كعػلاكة علػى ذلػك  قػد 

 (1)ح البشرية.تسببت بالفعفي ه خسائر كبيرة ه الأركا 
 0971ككػػػثلك البرتغػػػاؿ ذكػػػرت أف أعلػػػاء بؾلػػػس الأمػػػن  ػػػوتوا بالإبصػػػاع علػػػى القػػػرار  

( الثم دعوا في  السلطات الليبية بوقػف بصيػع أعمػاؿ العنػف كإلى إرلػاء كقػف إطػلاؽ 5100)
ككػػػػثلك إلى تػػػػوفير ابغمايػػػػة الكاملػػػػة للمػػػػدنين ك الأ انػػػػب ابؼقيمػػػػن ه ليبيػػػػا  "بيػػػػد أف  النػػػػار 
ه طرابلس لم تأبػ  للقػرار كلم تلتػزـ بػ "  بػفي علػى العكػس مػن ذلػك تصػاعدت كتػيرة  اتالسلط

العنػف مثلمػػا تصػػاعدت ابعػػرائم ابؼرتكبػػة ضػػد الشػعب الليػػي  كبؽػػثا أيػػدت قػػرار الػػتاداـ القػػوة 
 (2)ه تلك ابغالة.

 ( ك شػػرحت موقف ػػا علػػى أف5100) 0979كمػػا  ػػوتت  نػػوب أفريقيػػا مليػػدة للقػػرار  
(  كػػػاف الأمػػػفي بوػػػدك  بػػػأف تتصػػػرؼ السػػػلطات 5100) 0971عنػػػدما ابزػػػث القػػػرار بؾلػػػس الأمػػػن

الليبيػػة فتوقػػف أعمػػاؿ العنػػف ضػػد أبنػػاء شػػعب ا  لكػػن تلػػك السػػلطات برػػدت ذلػػك القػػرار ك 
الػػتمرت ه قتػػفي ك تشػػريد أعػػداد كبػػيرة مػػن ابؼػػدنين. كبدػػا أف بؾلػػس الأمػػن و بيكػػن أف ي  ػػر 

تلك الأعماؿ  الػتجاب بشػكفي منالػب لػدعوة بلػداف بد  ر من يقف موقف ابؼتفرج ه ك   
(   كتصػػػػػػرؼ بدسػػػػػػلكلية بغمايػػػػػػة كإنقػػػػػػاذ أركاح 5100) 0971ابؼنطقػػػػػػة إلى تعزيػػػػػػز تنفيػػػػػػث القػػػػػػرار 

 (3)(.5100)0979ابؼدنين  كذلك من خلاؿ اعتماد القرار 
مػػػػػن خػػػػػلاؿ هػػػػػث  ابؼواقػػػػػف يتلػػػػػح أف هػػػػػث  الػػػػػدكؿ أيػػػػػدت قػػػػػرار الػػػػػتاداـ القػػػػػوة وف  

( الػػػػداعي 5100)0971ة ه ذلػػػك الوقػػػت لم تسػػػتجب لقػػػرار بؾلػػػس الأمػػػن السػػػلطات ابغاكمػػػ
لوقػػف إطػػلاؽ النػػار بفػػا الػػتدعى ابؼزيػػد مػػن التػػدابير لوقػػف العنػػف. بدعػػلم أخػػر  لػػو أف لػػلطات 

                                           

  S/PV.6503  رقم الوثيقػة 5100( "ا﵀لر ابغره بعلسات بؾلس الأمن"  بؾلس الأمن التابع لبمم ابؼتبردة  1)
 .9ص 

 . 00  مر ع لابق  ص  S/pv.6498رقم الوثيقة  ( "ا﵀لر ابغره بعلسات بؾلس الأمن" 2)
 .05ص  ( ابؼر ع السابق 3)
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الليبيػػة ه ذلػػك الوقػػت أكقفػػت أعمػػاؿ العنػػف ضػػد ابؼػػدنين  بؼػػا كػػاف هنػػاؾ حا ػػة إلى التػػدخفي 
 نين.الدك  ك التاداـ القوة بغماية ابؼد

فالػػػدرس ابؼسػػػتفاد ه هػػػث  ابغالػػػة هػػػو  كلمػػػا تقيػػػدت الدكلػػػة بأحكػػػاـ القػػػانوف الػػػدك   
كمنعػػػت ارتكػػػػاب ابعػػػػرائم الف يعػػػػة  تقػػػػفي احتماليػػػة التػػػػدخفي الػػػػدك  ك الػػػػتاداـ القػػػػوة بغمايػػػػة 

 ابؼدنين.
مبنيػػػػة علػػػػى اعتبػػػػارات  كلكػػػػن ه ابؼقابػػػػفي هنػػػػاؾ تصػػػػربوات مليػػػػدة للتػػػػدخفي العسػػػػكرم 

قانونية  خصو ا تلك التصربوات ال  تدؿ علػى الرغبػة ه "تغيػير الن ػاـ ه ليالية ك ليست 
 ليبيا".

هػػػػث  رغبػػػػة السيالػػػػية أعلنػػػػت عن ػػػػا  علػػػػى لػػػػبيفي ابؼثػػػػاؿ  البرتغػػػػاؿ ه تصػػػػربو ا الػػػػثم  
أكػػدت فيػػ  أف اونت ػػاؾ ابعسػػيمة ك ابؼن جيػػة بغقػػوؽ الإنسػػاف ك القػػانوف الإنسػػاف الػػ  يرتكب ػػا 

أف الن ػػاـ  أمػػاـ لػػكاف بلػػد  نفسػػ   كأمػػاـ التمػػع الػػدك . ك ذكػػرتن ػػاـ فقػػد كػػفي مصػػداقيت  
لنة قد ك في إلى اايت  بإرادة الشعب الليي  كيتعن إ ػلاح   91الثم حكم ليبيا لأكثر من 

 (1)إ لاحا  ثريا.
( هػو أنسػاني كأنػ  5100) 0979كما أكدت كولومبيػا أف ابؽػدؼ الألالػي مػن القػرار  

الػ  تتػيح بضايػة السػكاف ابؼػدنين مػن ف ػائع "يرتكب ػا ن ػاـ فقػد كػفي يفلي إلى  ي ة ال ػركؼ 
 (2)شرعيت ".
كاضػح  (5100) 0979كما  رحت بريطانيا بأف الغػرض الرئيسػي مػن هػثا القػرار رقػم  

كهػػو "إاػػاء أعمػػاؿ العنػػف ك بضايػػة ابؼػػدنين ك السػػماح لشػػعب ليبيػػا بتقريػػر مسػػتقبل  بعيػػدا عػػن 
 (3)طغياف ن اـ القثاه".

نت  عن ػا التشػكيك ه النوايػا ابغقيقيػة للػدكؿ ابؼليػدة للتػدخفي  ث  التصربوات كغيرهاه 
 العسكرم  كذلك كما يتلح ه ابؼطلب التا .

 المطلب الجانٌ: مىاقف بعم الدوا المعازضُ للتدخل العطهسٍ

                                           

 .00 -01( ابؼر ع السابق  ص 1)
 .8( ابؼر ع السابق  ص 2)
 .2( ابؼر ع السابق  ص 3)
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بغمايػػة ابؼػػدنين ه ليبيػػا  كفلػػلت الػػتاداـ  لم تليػػد بعػػض الػػدكؿ التػػدخفي العسػػكرم 
 السلمية بغفي تلك الأزمة  كذلك خوفا من كقوع عدد كبير من اللبرايا.الولائفي 
من ضمن تلك الدكؿ  ركليا ال  أكػدت أف الػتاداـ القػوة بغمايػة السػكاف ابؼػدنين  

ه ليبيػػا أمػػر مللػػف كبؿػػزف للغايػػة  وف هػػثا اولػػتاداـ لػػوؼ يعػػاني منػػ   لػػيس فقػػ  أكل ػػك 
منطقػػة شمػػاؿ أفريقيػػا كالشػػرؽ الأكلػػ     منػػ  لػػائرابؼػػدنين ابؼطلػػوب بضػػايت م  بػػفي أيلػػا لػػتعاني

كبؽػػػثا  أكػػػدت علػػػى ضػػػػركرة التو ػػػفي إلى تسػػػوية لػػػلمية مػػػػن أ ػػػفي إنقػػػاذ العديػػػد مػػػػن الأركاح 
 (1)البشرية.
كػػثلك أعربػػت البرازيػػفي عػػن عػػدـ اقتناع ػػا بػػأف الػػتعماؿ القػػوة حسػػبما هػػو منصػػوص  

ترؾ كهػو بضايػة ابؼػدنين  كأعربػت ( ليلدم إ  برقيق ابؽدؼ ابؼش5100) 0979علي  ه القرار 
عػػن قلق ػػا بػػاف هػػثا اولػػتاداـ قػػد يسػػفر عػػن آثػػار غػػير مقصػػودة تتمثػػفي ه تفػػاقم التػػوترات ه 

 (2)ابؼيداف بفا يلر بثات ابؼدنين الثين يلزـ بضايت م  أكثر بفا ينفع م.
بؼتعلقػػة (  لأف ه رأي ػػا  ابزػػاذ القػػرارات ا5100) 0979أيلػػا امتنعػػت أبؼانيػػا عػػن القػػرار  

بالتاداـ القوة العسكرية تكوف دائما قرارات  ػعبة للغايػة  كأكػدت أاػا درلػت بعنايػة خيػار 
الػػتاداـ القػػوة العسػػكرية  أم تطبيقاتػػ  ك حػػدكد   كك ػػدت ه ذلػػك بـػػاطر كبػػيرة. حيػػ  ه 
ن رها اف احتماؿ كقوع خسػائر كبػيرة ه الأركاح أمػر و ينبغػي التقليػفي مػن شػان . كأكػدت أاػا 

ينبغػػي بؽػػا الػػدخوؿ ه موا  ػػة عسػػكرية علػػى ألػػاس افػػتراض تفػػاؤ  ينطػػوم علػػى إمكانيػػة  و
برقيػػػق نتػػػائ  لػػػريعة مػػػع كقػػػوع عػػػدد ضػػػ يفي مػػػن الإ ػػػابات. لػػػثلك قػػػررت عػػػدـ تأييػػػد ابػيػػػار 

 (3)العسكرم. كقررت عدـ ابؼسابنة ه هثا ابع د العسكرم بقوات تابعة بؽا.

                                           

 .01( ابؼر ع السابق  ص 1)
 . 8( ابؼر ع السابق  ص 2)
. أيلػػا الصػػن شػػددت علػػى انػػ  ينبغػػي للػػس الأمػػن ه اضػػطلاع  بإعمالػػ  ذات الصػػلة  6( ابؼر ػػع السػػابق  ص 3)

اعػد الػ  بركػم القػانوف الػدك  كاف بوػتـر لػيادة ليبيػا ك الػتقلابؽا ككحػد ا أف يتبع ميثػاؽ الأمػم ابؼتبرػدة  كالقو 
تقػف دائمػا ضػد  -حسػب قوبؽػا -كللامت ا الإقليمية  كاف بهػد حػلا للازمػة ه ليبيػا بالولػائفي السػلمية  لأاػا

 . 09ابؼر ع السابق  ص  التاداـ القوة ه العلاقات الدكلية.
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د كبػير مػن اللػبرايا  ا ػرت بـػاكؼ أخػرل بالإضافة إلى هػث  ابؼاػاكؼ مػن كقػوع عػد 
خصو ػا بعػد  ػدكر  (1)لدل بعض الدكؿ بشأف "لوء التاداـ مبدأ ابؼسلكلية عن ابغمايػة" 

 بعض التصربوات ابؼتلمنة رغبة ه "تغيير الن اـ ه ليبيا"  ابؼشار إلى بعل ا أعلا .
بالػتغلاؿ موضػوع فعلى لبيفي ابؼثاؿ  نيكاراغوا أشارت إلى أف قياـ بؾموعة من الدكؿ  
لأغػػػػػراض  ليالػػػػية ه ليبيػػػػػا  يوضػػػػػح التلاعػػػػب ابؼشػػػػػن بشػػػػػعار بضايػػػػة ابؼػػػػػدنين لأغػػػػػراضنبيػػػػفي 

ليالػػػية  كذلػػػك مػػػن خػػػلاؿ السػػػعي بشػػػكفي كاضػػػح إلى فػػػرض تغيػػػير الن ػػػاـ   ك التعػػػدم علػػػى 
لػػػيادة دكلػػػة علػػػو ه الأمػػػم ابؼتبرػػػدة   كانت ػػػاؾ ميثػػػاؽ ابؼن مػػػة. كه ن رهػػػا  إذا كػػػاف ابؼيثػػػاؽ 
التأليسي لبمم ابؼتبرػدة و يتلػمن أم إشػارة مػن أم نػوع كػاف إلى ابغػق ابؼفػترض ه التػدخفي 
الإنسػػػاني  ف ػػػثا و يعػػػلم أنػػػ  لم تبػػػثؿ بؿػػػاكوت أتنػػػاء  ػػػياغت  للقيػػػاـ بػػػثلك   بػػػفي لأنػػػ  كػػػاف 
كاضػػبرا أف هػػثا ابؼبػػدأ هػػو بؿاكلػػة للتػػدخفي لأغػػراض ليالػػية بحتػػة ه الشػػلكف الداخليػػة للػػدكؿ . 

ب فػأف احػتراـ لػيادة الػدكؿ ك عػدـ التػدخفي بأنواعػ  ه الشػلكف الداخليػة للػدكؿ  ه بؽثا السب
كأكػػدت أف ليالػػة الكيػػفي بدكيػػالن علػػى بكػػو و  (2)بصلػػة أمػػور  كضػػع فػػوؽ أم اعتبػػار آخػػر.

(3)بيكن تبرير  يقوض مصداقية بؾلس الأمن  كيشو  من مة الأمم ابؼتبردة ككفي.
 

أنػػ  و بهػػوز الػػتاداـ  -ه ليبيػػا تػػدخفي العسػػكرمه تعليق ػػا علػػى ال-كأيلػػا تػػرل كوبػػا
بضايػػة ابؼػػدنين كثريعػػة لتبرقيػػق مػػآرب ليالػػية شػػائنة  أك أهػػداؼ اقتصػػادية مريبػػة  كه ن رهػػا 
انػػػ  بهػػػب القلػػػاء بصػػػورة دائمػػػة علػػػى ألػػػلوب الأخلاقيػػػات كابؼعػػػايير ابؼزدك ػػػة  الػػػثم تنت جػػػ  

 (4)بعض ابغكومات فيما يتصفي بحماية ابؼدنين.
برازيػػػػفي شػػػػددت علػػػػى أنػػػػ  ينبغػػػػي بذنػػػػب التفسػػػػيرات الوالػػػػعة ابؼفرطػػػػة بغمايػػػػة كػػػػثلك ال

ابؼػدنين   الػ  بيكػػن أف يػرب  بين ػا كبػػن تفػاقم الصػراعات  أك الإضػػرار بنزاهػة الأمػم ابؼتبرػػدة  
أك خلق اونطباع بأاا تسػتادـ كسػتار مػن الػدخاف بغجػب أعمػاؿ التػدخفي  أك تغيػير الن ػاـ. 

لػػػس الأمػػػن بالفعػػػفي تفويلػػػا بالػػػتاداـ القػػػوة   مثلمػػػا حصػػػفي ه كأكػػػدت أنػػػ  عنػػػدما يصػػػدر بؾ
                                           

 .6  مر ع لابق  ص تنفيث مبدأ ابؼسلكلية عن ابغماية :التزاـ حيوم كدائم  ( الأمن العاـ لبمم ابؼتبردة 1)
  S/PV.6531  رقم الوثيقػة 5100"ا﵀لر ابغره بعلسات بؾلس الأمن"  بؾلس الأمن التابع لبمم ابؼتبردة   (2)

 .99ص 
 .92ابؼر ع السابق  ص  (3)
 .96( ابؼر ع السابق  ص 4)
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ليبيػػػا  بهػػػب التقييػػػد بابؼعػػػايير العليػػػا  ك أف اللػػػس يتبرمػػػفي ابؼسػػػلكلية عػػػن كفالػػػة التنفيػػػث ابؼلائػػػم 
لقراراتػػ   كأف القػػوة بهػػب أف تسػػتادـ بعنايػػة  مػػع مراعػػاة اوحػػتراـ الوا ػػب بؼبػػدأ التنالػػب كمػػع 

 (1)يض الصادر.التقيد الصارـ بأحكاـ التفو 
كأيلا شػددت ابؽنػد علػى أف ابع ػود ابؼبثكلػة بغمايػة ابؼػدنين  عنػدما تسػتادـ كألػاس 
لإ راءات بؾلس الأمن  بهب أف تتقيد بػاحتراـ ابعوانػب الألالػية مػن ميثػاؽ الأمػم ابؼتبرػدة   
 بدػا ه ذلػػك لػػيادة الػػدكؿ الأعلػاء كحرمػػة أرضػػي ا  كأم قػػرار بالتػدخفي مػػرتب  بػػدكافع ليالػػية

كمػا أف الػتجابة التمػع الػدك  بهػب أف  أبما بو  من شأف ابؼبادئ النبيلة تلػك  كينبغػي بذنبػ 
تكػػوف متنالػػبة مػػع الت ديػػد كأف تقػػوـ علػػى الػػتاداـ الألػػاليب ابؼنالػػبة وف هنػػاؾ بشػػة شػػعور  

 (2)كبير باولتياء من الطريقة ال  فسرت  ا ابؼسلكلية عن بضاية ابؼدنين.
يقيػػػا أيػػػدت قػػػرارات بؾلػػػس الأمػػػن ابؼتعلقػػػة بليبيػػػا بدػػػا في ػػػا الػػػتاداـ كرغػػػم أف  نػػػوب أفر 

 أنػ  القوة بغماية ابؼدنين  أو أاا أعربت أيلا عن قلق ا بشأف تنفيػث تلػك القػرارات   كذكػرت
مػػن الأبنيػػة بدكػػاف أف الأطػػراؼ الدكليػػة الفاعلػػة ك ابؼن مػػات ابػار يػػة لػػدل تقػػدبي ا ابؼسػػاعدة 

الأمػػم ابؼتبرػػدة كأف برػػتـر بسامػػا إرادة البلػػد ابؼعػػلم ك لػػيادت  ك لػػلامت  الدكليػػة  لأحكػػاـ ميثػػاؽ 
الإقليميػػػة كأف برجػػػم عػػػن تنفيػػػث  ػػػداكؿ أعمػػػاؿ ليالػػػية تتجػػػاكز كويػػػات بضايػػػة ابؼػػػدنين. وف 
التصرؼ عكس ذلك  لوؼ يقوض ابؼكالب ا﵀رزة ابؼتعلقػة بابؼسػلكلية عػن ابغمايػة  كلػيوفر 

.ذخيرة بؼن يشككوف دائما ه هث  (3)ا ابؼف وـ
فالػػدرس ابؼسػػتفاد هنػػا أنػػ  كلمػػا  ػػدرت قػػرارات بؾلػػس الأمػػن بشػػكفي بؿايػػد كنزيػػ  بعيػػدا 
         عػػػػػن ليالػػػػػة الكيػػػػػفي بدكيػػػػػالن  كت التقيػػػػػد  ػػػػػث  القػػػػػرارات بعيػػػػػدا عػػػػػن اوعتبػػػػػارات السيالػػػػػية 

 ابؼطػػػػػامع اوقتصػػػػػادية  زادت الثقػػػػػة ه اللػػػػػس ك ه مصػػػػػداقية ابؼن مػػػػػة. كخصو ػػػػػا  كلمػػػػػا تك 
اوبتعػػاد عػػن اوعتبػػارات السيالػػية ه تطبيػػق مبػػدأ ابؼسػػلكلية عػػن ابغمايػػة  زادت الثقػػة ه ذلػػك 

 و يكوف ذريعة للتدخفي لألباب ليالية. ابؼبدأ  بحي 

 

                                           

 .02 -09( ابؼر ع السابق  ص 1)
 .09ابؼر ع السابق  ص  (2)
 .59ابؼر ع السابق  ص  (3)
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 انخاتًت

من خلاؿ هث  الدرالة بيكػن الػتالاص بعػض الػدركس الػ  بيكػن اولػتفادة من ػا ه 
    اركؼ مشا ة للازمة الليبية  كهي:ابؼستقبفي بالنسبة للدكؿ ال  بيكن أف توا

عنػػػػدما تكػػػػوف الدكلػػػػة قػػػػادرة علػػػػى الوفػػػػاء بالتزاما ػػػػا الدكليػػػػة  كقػػػػادرة علػػػػى الوفػػػػاء  -0
بدسػلكليا ا عػن بضايػػة لػكااا مػػن ابعػرائم الف يعػػة  فػاف إمكانيػػة التػدخفي ابػػػار ي للوفػاء  ػػث  

 ابؼسلكلية تكوف قليلة.
ابؼسلكلية  فأف احتمالية التػدخفي الػدك  تكػوف  إذا أخفقت للطات الدكلة ه هث   -5
 كبيرة.

عنػػدما تتجاهػػفي لػػلطات الدكلػػة قػػرارات بؾلػػس الأمػػن بوقػػف العنػػف ضػػد ابؼػػدنين   -9
 تكوف كاردة. فاف احتمالية أللجو إلى التدخفي العسكرم

كلمػػػػا كػػػػاف هنػػػػاؾ ابتعػػػػاد عػػػػن الػػػػتاداـ القػػػػوة ه حالػػػػة التػػػػدخفي الػػػػدك   كتطبيػػػػق   -9
 ل ابؼنصوص علي ا ه ابؼيثاؽ  كاف هناؾ توافق اكبر ه الآراء.التدابير الأخر 

كلمػػػا كػػػاف هنػػػاؾ تقيػػػد بقػػػرارات بؾلػػػس الأمػػػن الػػػ  تػػػأذف بالػػػتاداـ القػػػوة بغمايػػػة   -2
ابؼػػػدنين دكف أم اعتبػػػارات ليالػػػية أك اقتصػػػادية مػػػن قبػػػفي الػػػدكؿ الػػػ  تسػػػتادـ هػػػثا الإذف  

 مف وـ مبدأ ابؼسلكلية. زادت الثقة ه اللس كقرارات  كزادت الثقة ه
ربدػػا تعتػػبر ضػػمانات برػػوؿ دكف التعسػػف ه الػػتاداـ هػػثا ابؼبػػدأ  كتبعػػد   هػػث  النقػػاط

 عن اورتياب ك ابؼعارضة من  انب الدكؿ.

 انًظادر و انًراجع

 قولًا: الهتب

الراكم   ابر إبراهيم. حقوؽ الإنساف كحريات  الألالية ه القػانوف الػدك  كالشػريعة  -
 ( .5101الإللامية )عماف: دار كائفي للنشر  

 باريني  غازم حسن. الو يز ه مبادئ القانوف الدك  العػاـ ) عمػاف: دار الثقافػة   -
5117.) 

الأشػػػػااص ) بػػػػيركت: الػػػػدار  الػػػػدقاؽ  بؿمػػػػد السػػػػعيد. القػػػػانوف الػػػػدك : ابؼصػػػػادر ك -
 (.0995ابعامعية  
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 ثانًاً: البحىخ وزضآل الجامعًُ

. "الػػتاداـ القػػوة بغمايػػة ابؼػػدنين كالعمػػفي الإنسػػاني: حالػػة ليبيػػا ك مػػا بومييػػ   بركنػػو -
 (مخ ه:5100) نيف:  889بعدها"  بـتارات من اللة الدكلية للصليب الأبضر  العدد 

https://www.icrc.org/ar/international-review/article/use-force-

protect-civilians-and-humanitarian-action-case-libya.  

(January 28, 2017)  
"  بؾلػػػػػة الإنسػػػػػاني التػػػػػدخفي الن ريػػػػػة بؼف ػػػػػوـ الإشػػػػػكاليات بعػػػػػض"خالػػػػػد.   حسػػػػػاني -

 (5109)بيركت:  952ابؼستقبفي العربي  العدد 

وكريطػػة. "التػػدخفي الػػدك  ه إطػػار ابؼسػػلكلية عػػن ابغمايػػة"  رلػػالة ما سػػتير   علػػي  ب -
 مخ ه:5109كلية ابغقوؽ   امعة أبؿمد بوقرة بومرداس  ابعزائر  

http://dlibrary.univ-boumerdes.dz:8080/bitstream/123456789/745.  
(January 28, 2017). 

 ثالجاً: وثآل الأمم المتحدَ

 القرارات - 1
("  بؾلػػػػػس الأمػػػػػن التػػػػػابع لبمػػػػػم ابؼتبرػػػػػدة  5100) 0971قػػػػػرار بؾلػػػػػس الأمػػػػػن رقػػػػػم " -

  S/RES/1970.   رقم الوثيقة5100
  5100("  بؾلػس الأمػن التػابع لبمػم ابؼتبرػدة  5100) 0979قرار بؾلس الأمن رقػم "-

 S/RES/1973.رقم الوثيقة 
"  5112نتائجملبسرالقمػػػػػةالعابؼيلعاـبشػػػػػاف اعتمػػػػػاد  61/0"قػػػػػرار ابعمعيػػػػػة العامػػػػػة رقػػػػػم  -

 .A/RES/60/1  رقم الوثيقة 5112ابعمعية العامة لبمم ابؼتبردة  
 التقارير -2
اللجنة الدكلية ابؼعنية بالتدخفي كليادة الػدكؿ  مسػلكلية ابغمايػة )نيويػورؾ: منشػورات  -

 .A/57/303(  رقم الوثيقة 5115الأمم ابؼتبردة  
 :أمنػػػػا أكثػػػر كالتغيػػػير  عػػػالم كالتبرػػػديات بالت ديػػػػدات ابؼعػػػني ابؼسػػػتول الرفيػػػع الفريػػػق -

 .A/59/565(  رقم الوثيقة  5119)نيويورؾ: منشورات الأمم ابؼتبردة   ابؼشتركة مسلكليتنا
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 كالأمػن  التنميػة  برقيػق  ػوب : أفسػح ابغريػة كمن في  الأمن العاـ لبمم ابؼتبردة  -
(  رقػػػػػػػػػػػػم 5112)نيويػػػػػػػػػػػػورؾ: منشػػػػػػػػػػػػورات الأمػػػػػػػػػػػػم ابؼتبرػػػػػػػػػػػػدة   للجميػػػػػػػػػػػػع الإنسػػػػػػػػػػػػاف كحقػػػػػػػػػػػػوؽ

 A/59/2005.الوثيقة
الأمن العػاـ لبمػم ابؼتبرػدة  تنفيػث ابؼسػلكلية عػن ابغمايػة )نيويػورؾ: منشػورات الأمػم  -
  A/63/677. (  رقم الوثيقة5119ابؼتبردة  
 تنفيػػػػػث ه الإقليميػػػػػة كدكف الإقليميػػػػػة الترتيبػػػػػات دكرالأمػػػػػن العػػػػػاـ لبمػػػػػم ابؼتبرػػػػػدة   -
–A/65/877.(  رقػم الوثيقػة 5100)نيويورؾ: منشورات الأمم ابؼتبردة   ابغماية عن ابؼسلكلية

.S/2011/393 
 ابؼنالػػػػػب الوقػػػػػت ه اولػػػػػتجابة :ابغمايػػػػػة مسػػػػػلكلية الأمػػػػػن العػػػػػاـ لبمػػػػػم ابؼتبرػػػػػدة  -
 -A/66/874.(  رقػػػػػم الوثيقػػػػػة5105)نيويػػػػػورؾ: منشػػػػػورات الأمػػػػػم ابؼتبرػػػػػدة   حابظػػػػػة كبطريقػػػػػة

S/2012/578  
)نيويػورؾ:  كابؼنػع الدكلػة مسػلكلية :ابغمايػة عػن ابؼسػلكلية الأمن العاـ لبمم ابؼتبرػدة  -

  A/67/929-S/2013/399.(  رقم الوثيقة5109منشورات الأمم ابؼتبردة  
الأمن العاـ لبمم ابؼتبردة  الوفاء بدسلكليتنا ابعماعية: ابؼسػاعدة الدكليػة ك ابؼسػلكلية  -

-A/68/947(  رقػػػػػػػم الوثيقػػػػػػػة 5109نيويػػػػػػػورؾ: منشػػػػػػػورات الأمػػػػػػػم ابؼتبرػػػػػػػدة  عػػػػػػػن ابغمايػػػػػػػة )

S/2014/449. 
 ابغمايػػة عػػن ابؼسػػلكلية مبػػدأ تنفيػػث :كدائػػم حيػػوم التػػزاـالأمػػن العػػاـ لبمػػم ابؼتبرػػدة    -

 A/69/981-S/2015/500.(  رقم الوثيقة 5102)نيويورؾ: منشورات الأمم ابؼتبردة  
 الم اعر ال رفية للجلةات - 3
  5100"ا﵀لػػر ابغػػره بعلسػػات بؾلػػس الأمػػن"  بؾلػػس الأمػػن التػػابع لبمػػم ابؼتبرػػدة   -

 .S/pv.6498الوثيقة رقم 
  5100"ا﵀لػػر ابغػػره بعلسػػات بؾلػػس الأمػػن"  بؾلػػس الأمػػن التػػابع لبمػػم ابؼتبرػػدة   -

 .S/PV.6503رقم الوثيقة 
  5100"ا﵀لػػر ابغػػره بعلسػػات بؾلػػس الأمػػن"  بؾلػػس الأمػػن التػػابع لبمػػم ابؼتبرػػدة   -

 .S/PV.6531رقم الوثيقة 


