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إهداء

الوالدین : لطالما شغلنی هذا العمل عن من أحب، لذا أهدي هذا العمل إلیهم
زوجی العزیز، رفیق دربی الذي تحمل مشقۀ وعناء هذا . الکریمین، أطال االله فی عمرهما

.سیرین، سلاف، محمد رضا، حفظهم االله ورعاهم: ولاديأ. البحث وکان سندا ودعما لی

.   وإلى أخی وأخواتی، أهدي هذا العمل مع وافر الحب والامتنان

ةـــاحثــــالب



تقديرشكر و

لا يسعني بعد شكر ا عز وجل وحمده والثناء عليه، إلا أن أتقدم بخالص الشكر 
، الذي تكرم وقبل الإشراف على "أوسوكين عبد الحفيظ" والتقدير إلى أستاذي الفاضل

رسالتي، وزودني بالإرشادات والنصائح التي زادت من قيمة الرسالة، وجعلتها تخرج بالوجه 
فيه وجزاه عني خير، وسدد خطاه في إنارة الطريق للباحثين، ورفع التي هي عليه، فبارك ا

.   مكانته بين الصالحين والعلماء، وجعله ذخرا لنا ولكل أمتنا الإسلامية

كما أتقدم بأصدق الشكر وبوافر الاحترام إلى الأساتذة الأجلاء الذين شرفوني 
ملت نواقص هذا البحث وقومت بقبول مناقشة هذه الرسالة، وتزويدي بالملاحظات التي أك

.عثراته

وآخر دعواي أن الحمد  رب العالمين
ةـــاحثــــالب
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مقدمة
نه جزء لا يتجزأ عن هذه عن حق الدفاع يحيلنا إلى الحديث عن حقوق الإنسان، لأإن الحديث 

قد ل. الحقوق
تكون خلاقية، لكي والمبادئ الإنسانية والأتنظم حقوق الإنسان بما يتفق و الديانات السماويةتأتيثم . القديمة

" ومن أعرقها وثيقةفي وثائق وإعلانات،كر البشري الذي عمل على جمع حقوق الإنسانسندا لتطور الف
إنجازات توالت. قوق الإنسان ضد الظلم والطغيانحالتي أعطت بصمتها في الدفاع عن"العهد الأعظم

لعالمي لحقوق الإنسان لسنة الإعلان االإنسان في الدفاع عن حقوقه وتنظيمها، ومن أبرز إنجازاته الحديثة
القائمة على أساس حقوق الإنسان المقياس الذي يميز الدول المتحضرة والديمقراطية، تصبحكي .م1948

سيادة القانونوالذي يعني. ناط المشروعيةالذي يحمي بدوره حقوق الإنسان، وهو مالدولة للقانوناحترام
ة للقواعد القانونية، ما عتكون كل تصرفات الإدارة خاضى الحكام والمحكومين على حد سواء، فتطبيقه علو 

.يضمن للمواطنين ممار 

امة، لا يغني عن مشروعية العإذا كان نبل الغاية التي تستهدفها الإدارة والمتعلقة بتحقيق المصلحة ف
. حقته أو يحول دون معالجتهفلا يتجمد عن ملامة القانون للواقع،التسليم بملائوسائلها، إذن يجب بالمقابل

ما مع المستجدات دون أن تقيد حقوق الذي يضمن أن يكون القانون متلائأهمية مبدأ الشرعية،هنا تظهر 
فإذا كان مبدأ . "لاضرر ولا ضرار:" حسب القاعدة الفقهيةرورةالأفراد إلا بما يتناسب ودفع حالة الض

المشروعية يطبق بصورة موسعة تدعم توسيع صلاحيات السلطة التنفيذية لمواجهة خطر الظرف الاستثنائية 
الدفاع، الأفراد وخاصة حق والدفاع عن سيادة الدولة، فإن مبدأ الشرعية يضمن الحد الأدنى من تقييد حريات

.صالحا للتطبيق حتى في الحالات الاستثنائيةنا ه مر لعبما يج

. برز على وجه الخصوص، أهمية مبدأي المشروعية والشرعية عند تطبيق نظرية الظروف الاستثنائيةت
.التي لا تزال تفتك بالبشرية وبكل المبادئ الإنسانية،هذه الأخيرة التي تطبق في حالات المخاطر والأزمات

تسع نطاقها مؤخرا ليشمل سوريا وليبيا االتي،المعاصر فوضى انتشار الحروب الطاحنةعالمنايعيش حيث
موضوع حق من عل ما يج. تقييدوالنسان بين الانتهاكهذه الحروب تتخبط فيها حقوق الإ.....واليمنوالعراق
.بشيء من التفصيلله من الأهمية ما توجب دراستهالدفاع 
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فليس من العدل، بل من الظلم
رضي االله عنه 

الإسلامية ما يثبت بأن الحرية الشخصية في الشريعة". ستعبدتم الناس وقدمتى ا:" وأرضاه
القانونناهيك على أن تقريرها كان في صلب. هي أصل وفطرة فطر االله عل

وصيانة تنفيذا لهالحقوق والحريات تكريس وحماية الأنظمة الديمقراطية على الذي عملت من خلالهالوضعي
،عامالذي يسعى إلى التوفيق بين حماية النظام التبرز أهمية تطبيق القانونل.لنظام العام والآداب العامةل

، سواءا كان القانون العادي على أساس مبادئ العدل والإنصافوتكريس حقوق الإنسان وحرياته الأساسية
الأمر تظافر تعسف السلطة وتجاوزاتجنبمن أجل . يأو الاستثنائ

مراعاة الذي يقوم علىالجهود الدولية والإقليمية لتكريس حقوق الإنسان ومن بينها الحق في محاكمة عادلة، 
بدأ قرينة البراءة فاع وحمايته من التقييد المفرط، واحق الد

على مرونته التي تسمح له بالتكيف مع حق الدفاع ليحافظ .ثنائيةالاستالعادية و الحالات، فيومبدأ الشرعية
الحالة لا تكونف.دفع ضرر الحالة الاستثنائيةحالة الأزمة، ولا ينتقص من ضماناته إلا بالحد الضروري ل

.في سبيل حماية النظام العاممبررا للتضحية بحرية الشخص وحقه في الدفاعالاستثنائية 

كان لزاما علينا أن نبحث في حق الدفاع الذي يعد الركيزة الجوهرية للحق في سبق،على اعتبار ما 
ونوضح حدود تطبيقه ومدى . ستقرارها الدولة بالامحاكمة عادلة، ونبين ضماناته في الظروف التي تنعم في

أمنها من جهة، تجاوبه مع الحالة الاستثنائية التي تفرض توسعا في صلاحيات السلطة التنفيذية من أجل حماية
بحث في موضوع الأطروحة اللكن الملاحظ عند.وتقييدا لحقوق الأفراد والتي منها حق الدفاع من جهة ثانية

بالرغم من أهميته في ،لم يحظ باهتمام الباحثينأنه"مرونة حق الدفاع بين المشروعية والشرعية"والموسومة ب
لذلك أتمنى أن يساهم هذا . ال وأزمات، تجعله موضوع الساعةأهو وقتنا الحاضر وما تعيشه الأمة العربية من

البحث المتواضع في إثراء مكتبتنا العربية، وتحفيز الباحثين والأساتذة للبذل المزيد من الجهد لسد الفراغ الذي 
.يكتنف هذا الموضوع

يكتمل إلا بدراسة لا "مرونة حق الدفاع بين المشروعية والشرعية"موضوع في بحث العليه ولما كانو 
ودراسة حق الدفاع وضماناته التي ،جذوره التاريخية، فقد عمدنا إلى التطرق للحضارات الإنسانية القديمة

ولا عن الديانات السماوية ومدى معالجتها لحق الدفاع،ثم الحديث . 
أكملها، وأعني بذلك يفوتنا في هذا المقام ذكر من كان له الفضل في إرساء حقوق الإنسان، بأنصع صورة و 

في تنظيم حقوقه وحرياته عبر مجموعة من الإعلانات ثم الحديث عن مساهمة الإنسان.ميةالإسلاالشريعة
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ثم البحث في ماهية حق .لدفاعمن أجل تسليط الضوء على مساهمتها في تقرير ضمانات حق االحقوقية، 
. الدفاع، بتعريفه وتحليل المبادئ العامة التي تكفل تطبيقه في كل الظروف

وضوع ، يحيلنا بداية إلى بحث ضمانات حق الدفاع في الظروف العادية، هذا المل في أن دراسة لا جد
قيقا لحق تح.الجزائية في الظروف العاديةابعة التي تتجسد في مجموعة من الحقوق الواجب حمايتها خلال المت

المشروعية يتطبيق مبدأأي. القانون ومبادئ الإنصاف والعدالةالشخص في محاكمة عادلة قائمة على احترام
يختلف إذا ما تعرض أمن الدولة إلى خطر الحالة لكن هذا الأمر. عوالشرعية كضمانات هامة لحق الدفا 

ثم تحليل ضمانات حق . ونطاق تطبيقها ونتائجهايان ماهية الظروف الاستثنائية، بومنه يجب. ثنائيةالاست
.المشروعية والشرعيةيتطبيق نظرية الظروف الاستثنائية، ومدى تأثير هذه الظروف على مبدأدالدفاع عن
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الإطار المنهجي للدراسة
مشكلة الدراسة-1

في الانزلاقات التي قد تحدث أثناء المتابعة الجزائية، سواءا في مرحلة التحريات تكمن مشكلة الدراسة
فكان لابد من توضيح جملة الضمانات التي يجب على . الأولية أو التحقيق الابتدائي أو حتى خلال المحاكمة

ون حق الدفاع مضممعرفةومن الضروري . السلطات الشبه قضائية والقضائية إتباعها والحلول دون مخالفتها
. امالاشتباه أو الاحقوق الأفراد عندتنبثق عنه، كضمانة لعدم إضاعة وجملة الحقوق التي

يعتبر مظهرا من مظاهر العدالة النزيهة التي تطبق مبدأ المساواة وتقوم على أسس وتكريس حق الدفاع
فهوم دولة القانون، نصت عليه دلة ومونظرا لأهميته في ترسيخ مفهوم الحق في محاكمة عا. العدل والإنصاف

-16م بالقانون رقم 07/03/2016أغلبية دساتير دول العالم المتحضر منها الدستور الجزائري المعدل في 
.  منه169الذي اعترف صراحة بحق كل شخص في الدفاع في المادة 01

:ومن جملة التساؤلات التي تطرحها الرسالة
الجزائية الجزائري كل ضمانات حقوق الدفاع التي نصت عليها الشريعة هل راعى قانون الإجراءات- 

قرا المواثيق الدولية المصادق عليها من طرف الجزائر؟ ية، وأ الإسلام
؟ وهل كانت  هذه المعالجة كافية لمواجهة هذه كيف عالج المشرع الجزائري نظرية الظروف الاستثنائية- 

الظروف ؟
ظل الظروف الاستثنائية، التي تتطلب نظرا لطبيعتها الغير عادية توسع في ما هو مصير حق الدفاع في- 

الإجراءات المقيدة للحرية الشخصية للأفراد من أجل تحقيق الأمن والاستقرار؟
؟مبدأي المشروعية والشرعيةعلىالظروف الاستثنائيةما هي انعكاسات- 

أهمية الدراسة-2
عتبار أن الإنسان خلقه االله مبرءا من الخطيئة من أهمية حقوق الإنسان، باتنبع أهمية دراسة حق الدفاع

كاملة، لذلك لا يمكن أن تنتقص من هذه الحرية أو أن ينتهك حق من حقوقه مهما كان وحقوقهمتمتعا بحريته
شخص، فهي وحماية حقوق الإنسان مطلب كل .

إن االله لا يظلم الناس شيئا لكن :"وفي ذلك يقول االله عز وجل. وتفادي الظلم والطغيانالسبيل للعيش بكرامة
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من جرد ظهر مسلم بغير حق لقي االله وهو :" ويقول رسول االله صلى االله عليه وسلم". الناس أنفسهم يظلمون
".عليه غضبان

نتباه المشرع إلى وضع قوانين تراعي ضمانات حق الدفاع، ولفت اتحديد فيكما تظهر أهمية الدراسة 
هذه الضمانات وتجعلها متماشية ومتفقة والتطور الذي يعرفه مجال حقوق الإنسان، من جهة، ومن جهة 

. تعمل هذه القوانين على تحديد أبعاد تطبيق هذه الضمانات في حالة الأزمةأخرى 

اع باعتباره حجر الزاوية للمحاكمة العادلة، في محاولة تسليط الضوء على وتأتي أهمية دراسة حق الدف
الجزائر مرتكزات هذا الحق في الشريعة الإسلامية، ودعوة المشرع الجزائري لوضع مقاربة بين النظام الجنائي في

.    يالإسلاموبين النظام الجنائي

منهج الدراسة-3
والاعتماد على المنهج . التاريخي بسرد التطور التاريخي الذي عرفته حقوق الدفاعنهجالماتبعت الدراسة 

وضمانات المحاكمة العادلةالاستقرائي التحليلي، الذي يقوم على استقراء النصوص المنظمة لحقوق الدفاع
ي يعتمد على تمت الاستعانة كذلك بالمنهج المقارن الذكما . وتحليل الحقائق النظرية والتطبيقية إن وجدت

ستناد من أحكام بخصوص هذا الموضوع، والاالمقارنة بين التشريع الجزائري وما جاءت به الشريعة الإسلامية 
أيضا اعتمدت الدراسة على المنهج الاستنباطي .الدوليةتفاقياتأيضا إلى بعض نصوص القوانين المقارنة والا

الذي كان من ثمرته تقرير مبدأ الشرعية كمبدأ مستقل عن مبدأ المشروعية، وإزالة اللثام عن إشكالية المفهوم 
.الموحد للمشروعية والشرعية

خطة الدراسة-4
:أبواب، على النحو التاليةإلى ثلاثالرسالةتمقس

.مضمون حق الدفاع:الباب التمهيدي
.ضمانات حق الدفاع في الظروف العادية:الباب الأول
.ضمانات حق الدفاع في الظروف الاستثنائية:الباب الثاني
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ديــــــاب التمهيـــــالب
اعــــــق الدفــــون حـــمضم

ولفهم حق الدفاع والحقوق المنبثقة عنه ، يجب أولا . القانون إلا تقريره، وعلى الجهات القضائية الإلتزام به
لذا ستتناول الباحثة . الحديث عن مفهومهدراسة جذوره التاريخية لمعرفة الظروف التي ساعدت على تطوره، ثم 

.هذه العناصر في فصلين، الأول يتضمن التطور التاريخي لحق الدفاع، والثاني يدرس ماهية حق الدفاع

الأولفصلال
التطور التاريخي لحق الدفاع

الأمر التعرف على بدايات الاهتمام به من خلال طلبيت،الدفاعلحقدراسة الخلفية التاريخية تقتضي 
الإنسانية القديمة سواء الشرقية كحضارة بابل ومصر القديمة أو الغربية كحضارة لحضاراتلموقعه في اعرضنا

.والرومانالإغريق

اليهودية، المسيحية، (الأديان السماوية بموضوعناعلاقةفوتنا في هذا المقام ألا نتحدث عنلا يو 
تي جاءت لتأكد أهمية حق لبيان دورها في بلورة وتطوير حقوق الدفاع، ثم نذكر المواثيق الدولية ال) الإسلام
:هذا ما سيعالج في ثلاث مباحث كالآتي.تشمله بالحمايةالدفاع و 

حق الدفاع في الحضارات القديمة: بحث الأولمال
لأنه ينبع ،وإنما ارتبط وجوده بالوجود البشريلم يكن حق الدفاع وليدا للتنظيمات القانونية الحديثة 

متداد جذوره اهذا ما يفسر لنا .نسان في ضرورة الدفاع عن نفسه ورد أي خطر أو ضرر يحدق بهمن غريزة الإ
.التاريخية إلى الحضارات القديمة
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القديمة الشرقية حق الدفاع في الحضارات : المطلب الأول
البابليةالحضارة : الفرع الأول

بلاد سومر وهو مصطلح كان يستخدم قديما : أطلق الباحثون على العراق القديم تسميات عدة، منها
وبلاد بابل وبلاد آشور، ومن التسميات الأخرى أكدللدلالة على الجزء الجنوبي من السهل الرسوبي، وبلاد 

1ميزوبوتاميا: أو بصيغتها الأجنبيةبلاد مابين النهرين، أما بصيغتها العربية: التي استخدمها الباحثون

)Mésopotamie(.

إذ ، حضارة بلاد الرافدين من أقدم الحضارات التي عرفها التاريختعتبر و 
ن من بين العناصر الحضارية التي وجدت في أجمع الباحثون على أحيث 2،

وبذلك فإن الامتياز الذي حصلت عليه هذه الحضارة على .النهرين هي مبادئ النظام والعدالةبلاد ما بين 
وقد ظهرت عدة مجموعات قانونية كانت تسمى تيمنا بأسماء 3.مور القضائيةكان بالأالأخرى  بقية الحضارات 

7.وقانون حمورابي6وقانون لبت عشتار5وقانون إشنونة4قانون أورنامو: ملوكهم وأهمها

إذ تعتبر هذه الشريعة المحور ،قانون حمورابي من أشهر القوانين التي عرفها مجتمع وادي الرافدينيعد
ظم من أعلشريعة من أشهر ملوك مملكة بابل و الملك حمورابي واضع هذه او .الأساسي لأي دراسة قانونية تاريخية

م بفضل لوحة حجرية مصنوعة من 1902حمورابي عام تم اكتشاف قانون.مشرعي بلاد ما بين النهرين
De("دي مورجان"الإيرانية بواسطة بعثة أثرية فرنسية يرأسها عالم الآثار )Suze("سوز"الديوريت في مدينة

Morgan( . 8.هو يتلقى قانونه من آلهة الشمسهذه اللوحة صورة الملك حمورابي و وقد نقش على

.68، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، صفحة م1998صاحب عبيد الفتلاوي، تاريخ القانون، 1
.17، دار بلقيس للنشر، الجزائر، صفحة م2011صلاح الدين جبار، المدخل إلى تاريخ القانون، الطبعة الأولى، 2
.21، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، صفحة م2012، الأولى، الطبعة "دراسة مقارنة"المحاكمات الجزائية أصولحسن حماد حميد الحماد، العلانية في قانون 3
، وهذا الملك هو مؤسس سلالة أور الثالثة و شريعته تعتبر في الوقت الحاضر أقدم .م.ق2080سنة )Urnamu(ظهر في عهد الملك السومري أورنامو :قانون أورنامو4

). 76مرجع سابق، صفحة صاحب عبيد الفتلاوي، تاريخ القانون، . (شريعة معروفة لدى الإنسان وقد سبقت شريعته شريعة حمورابي بثلاثة قرون
صلاح الدين جبار، المدخل إلى . (م.ق1935صادر سنة ) ()Ichnouna(نسبة لمدينة في العراق :قانون إشنونة5

).18تاريخ القانون، مرجع سابق، صفحة 
صاحب عبيد الفتلاوي، تاريخ . (أهم ما ميز هذا القانون هو أخذه بمبدأ قرينة البراءة. م.ق1872عام )Ishtar Lapit(أصدره الملك عشتار :قانون لبث عشتار6

)78القانون، مرجع سابق، صفحة 
صلاح الدين . (م.ق1750أصدره الملك السادس من ملوك الدولة البابلية هو الملك حمورابي الذي حكم البلاد ثلاثين سنة كاملة وأصدر هذا القانون عام:قانون حمورابي7

).18جبار، المدخل إلى تاريخ القانون، مرجع سابق، صفحة 
.96صفحة ،م2010الطبعة الثانية، ،1الجزء محمد سليمان شبير، تاريخ النظم القانونية، 8
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عبارات تفخيم لمؤسسة تتضمن المقدمة. مقدمة ومتن وخلاصة: ثلاثة أبوابتتألف شريعة حمورابي من 
مادة بسبب التلف الذي لحق 33مادة، ضاع منها 282ضم التشريع .لكل رعايا الملك" السعادةالعدالة و "

يوفي الخلاصة يزده.رائم والأسرة والملكية والميراث والالتزاماتالجعلى نصف. المسلة البازلتية التي نقشت عليها
.1

 ُ تقلال القضاء اسمبدأحيث كفل تطبيق ،لقانون حمورابي اهتمامه بحق المتهم في المحاكمة العادلةمديح
تعرض لعقوبة لاإو يصر عليه أنحكمه بلا خوف و يصدر أنيجب على القاضي ":هالخامسة منالمادةفي

هيتحمل تعويض المتضرر من انحرافأنتلاعب فيه، على أوغير حكمه إذاالقضية التي ينظرها والطرد 
أهذه القاعدة كان من شأنولا شك في ."بالحكم
لمن يتهم بجرم معين قبل محاكمته من كضمانة من الضمانات المقررة نص على حق الدفاع  و 2.أحكامهعدالة 

عن طريق إتاحة الفرصة له بجمع ن يثبت حقهأخلال إعطاء الحق للمدعي أن يترافع لنفسه أمام القضاء و 
قه وإثبات كما أعطى له الحق في توكيل شخص غيره للمطالبة بح3،الأدلة وإقامة الحجج على صدق دعواه

الغير أو والتي كرست نفسها للدفاع عن ،الحكماءطبقة من العلماء و فقد عرفت بابل . براءته إذا كان متهما
كان من حق الشخص الموكل إليه الطعن في الحكم والحضور أمام الهيئات القضائية المختلفة المطالبة بحقه، و 

4.والترافع أمامها بما في ذلك الترافع أمام الملك

نقل مهمة إدارة القضاء من مع5،علانية المحاكماتورابي مبدأ ومن الضمانات التي قررها قانون حم
كانت هذه الهيئة عندما تنظر في دعوى معينة تعقد جلستها أمام البوابة و .أيدي الكهنة إلى هيئة القضاة

صارمة لحماية اأحكامنجدف،واتجهت أحكامه نحو تحقيق العدالة بين الناس6.العظمى وفي سوق المدينة
القانون من مميزات إلا أن هذا اتصف به ومع كل ما7.الضعيف من ظلم القوي، كما أقر مبدأ القصاص

فكثيرا ما كان المتهم يحرق حيا أو يطعن برمح أو بسيف أو بالخازوق وقد ،العقوبات امتازت بالقسوة والشدة

.98دمشق، سوريا، صفحة ،1الجزء لاء الدين،دار عم، 2000الحضارات القديمة، الطبعة الأولى، نسيم واكيم اليازجي،: ، ترجمة.وكوفاليف س. دياكوف ف1
.14الإسكندرية، صفحة منشاة المعارف،م،1997حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة،2
.88فاضلي إدريس، المدخل إلى تاريخ النظم، ديوان المطبوعات الجامعية، صفحة 3
.12، الجامعة الأردنية، عمان، الأردن، صفحة م2005، رسالة ماجستير، "دراسة مقارنة"المحاكمة سلمان حمد محمد الهدية، ضمانات المتهم أثناء 4
حاكمة أمام جمع من المواطنين وقد من أمثلة المحاكمات العلنية، محاكمة الزوجة الساكتة عن الإبلاغ عن جريمة قتل زوجها بالرغم من علمها بذلك وبالقتلة أيضا، وقدمت للم5

حسن حماد حميد الحماد، العلانية في قانون أصول المحاكمات الجزائية : نظرأ. ام تسعة من أفراد الشعب، أما الدفاع فقد تولاه اثنان منهم، وانتهت المرافعة بتبرئتها
.24- 23، مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة"
، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، م2007المواثيق الدولية، رسالة دكتوراه، السعودي و الإجراءات الجزائيةعبد االله بن منصور بن محمد البراك، حق المتهم في الدفاع في نظام6

.37الرياض، السعودية، صفحة 
.85صاحب عبيد الفتلاوي، تاريخ القانون، مرجع سابق، صفحة 7
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وهذا ما نستنبطه من المادة ،عليها بالإعدامعاقبمأبسطها أتفه الجرائم و نجدكما1.تقطع يداه أو أصابعه
: "قانون حمورابي التي نصت على أنهمنالأولى
في قضية ولم يستطع إثبات إذا شهد شاهد بشهادة زور : "في حين تنص المادة الثالثة على أنه."قتليعليه، 
2."لقضية تتصل بالحياة، يقتلكانت اقوله، و 

التياعتبر نفسه يد الآلهة المنفذة لمبادئ العدل والمساواة، الذيحمورابي الملك ما ذكر عن من خلال
وضع قانون من نعتبره من صفوة وخيرة المشرعين لأنه قام بإلا أن نالا يمكن،تسعى لنشر الخير وحماية الضعفاء

علانية استقلال القضاء و على أسمى المبادئ كمبدأ حمورابياشتمل تشريع.لحد الآنةكتشفالمبين أهم القوانين
.هذا ما جعله مشبعا بروح العدالة والمشروعيةو ،ق الدفاع كأساس للمحاكمة العادلةالمحاكمات واحترام حقو 

الحضارة الفرعونية:الثانيفرعال
تألقت .من أقدم الحضارات وأعرقها في التاريخوهيعلى ضفاف النيلالحضارة الفرعونيةقامت

،وازدهرت على امتداد ثلاثة آلاف عام قبل الميلاد في كافة النواحي السياسية والاقتصادية والاجتماعية والأمنية
3.ن لديها نظام دقيق وقانون مستقرحيث تكوّ 

المبادئ الأساسية للتشريع ، ويقينية العقاب عن الجرائم من يءالبحث عن الحقيقة وحماية البر كان
رئيس القضاة إلىوما يدل على ذلك التوجيهات الحكيمة الصادرة من تحتمس الثالث 4.الجنائي لدى الفراعنة

أن أعمل ما يطابق القانون، ولا تتحيز، لأن التحيز يغضب االله، ولا ترفض الإنصات :" عند تعيينه" ويكماير"
يشكو، لا ز له رأسك عندما يإلى . تحدث، ولا تعاقب أحدا قبل أن تسمع منه دفاعه عما ستعاقبه عليهمن 

5".وإن مما يبعث على غضبي أن تضار العدالة

أن مصر القديمة عرفت عدة )Diodorus siculus"(ديدور الصقلي"يذكر لنا المؤرخ الإغريقي 
إله القانون الذي صدر قبل عهد الأسرات، وآخرها هو التقنين الذي صدر ،تشريعات كان أولها تقنين تاحوت

.69فاضلي إدريس، المدخل إلى تاريخ النظم، مرجع سابق، صفحة 1
.103يمان شبير، تاريخ النظم القانونية، مرجع سابق، صفحة محمد سل2
.18، المكتب العربي الحديث، الإسكندرية، مصر، صفحة "دراسة مقارنة"القوانين الوضعية عي، الشرطة في النظم الإسلامية و محمد إبراهيم الإصبي3
. 46الإسكندرية، صفحة منشأة المعارف،، م2006محمد خميس، الإخلال بحق المتهم في الدفاع، الطبعة الثانية، 4
.12، مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية، صفحة م2012ولى، رؤوف عبيد، حق الدفاع أمام القضاء الجنائي، الطبعة الأ5
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)Bokhuris"(بوكخوريس"دونة التي أصدرها الملك الملكن أشهرها كان 1،في عهد الملك الفارسي دار الأول
غير ،"بوكنرانيف"أو " باك آن رنف"سمه المصري هو االعشرون، و سرة الرابعة و مؤسس الأفهو،التي تحمل اسمه

2.مق 715إلى 720دام حكمه من سنة الذياشتهر عند الإغريق باسم بوكخوريسأنه

تأثر الملك بوكخوريس عند وضعه لقانونه بالتشريع الذي أصدره الملك حمورابي حيث أكد على الطابع 
القواعد القانونية من دائرة القواعد إخراج3،ثرا بما فعله الملك حمورابيأالمدني لقانونه مت

غير أن قانون بوكخوريس بالرغم من تأثره بقانون حمورابي إلا أن العقوبات كانت أرحم، فمثلا يلزم 4.الدينية
5.السارق برد مثلي الشيء المسروق لصاحبه بينما كان عقوبة هذا الجرم في قانون حمورابي هو القتل

بوكخوريس هي إلغائه للرق بسبب الدين، إذ أصبحت أموال المدين هي 
وبالتالي أصبح التنفيذ لاقتضاء الدين ينصب على ذمة المدين المالية فقط .لا جسمه،الضامنة للوفاء بدينه

تي تكون الدولة طرفا في كما نص على حق المتهم في الاستعانة بمحام في الحالات ال6.دون المساس بشخصه
كانت علنية، ولم يكن مسموحا بإجراءات المحاكمة بغير حضور المتهم، ويتعين فن المحاكمات لدعوى، أما عا

7.على القضاة تسبيب أحكامهم كي يتسنى للمحكمة العليا مراقبتها وتصحيحها إذا اقتضى الأمر

،العامة والخاصةأحد أساسيات السلوك في الحياة ة مبدأ المساواة كأساس للعدل، و عرفت مصر القديم
أن يستمعوا للشكاوى والالتماسات دون تمييز ،فيهظبدءا من الملك نفسه حتى أصغر مو ،فكان من المفترض

إذ ،لمبدأ المساواة أمام القضاء الذي يضمن حق الدفاعاكريستففي هذا8.بين قوي وضعيف ولا غني وفقير
.المساواةعلى قدم يتيح لكل الخصوم تقديم حججهم وإثبات حقهم

.92صاحب عبيد الفتلاوي، تاريخ القانون، مرجع سابق، صفحة 1
.122فحة فاضلي إدريس، المدخل إلى تاريخ النظم، مرجع سابق، ص2
.115محمد سليمان شبير، تاريخ النظم القانونية، مرجع سابق، صفحة 3
.93صاحب عبيد الفتلاوي، تاريخ القانون، مرجع سابق، صفحة 4
.31صلاح الدين جبار، المدخل إلى تاريخ القانون، مرجع سابق، صفحة 5
.124فاضلي إدريس، المدخل إلى تاريخ النظم، مرجع سابق، صفحة 6
.40-39المواثيق الدولية، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحة ام الإجراءات الجزائية السعودي و عبد االله بن منصور بن محمد البراك، حق المتهم في الدفاع في نظ7
.60، الهيئة المصرية العامة للكتاب، صفحة م1997أحمد زهير أمين، الحياة أيام الفراعنة، : ، ترجمة.ج. جيمس ت8
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لقد فتحت العدالة صدرها حتى .الأقوياءو الأغنياءلم ينظر للعدالة في مصر باعتبارها امتياز يتمتع به 
هذا ما أكده قانون بوكخوريس عندما نص على مبدأ المساواة 1.لأدنى الناس، فالمساواة كانت مكفولة للجميع
2.الطبقاتتفاوتأمام القانون بدون تفرقة بين الأشخاص رغم 

ظهر اهتمام الفراعنة بالقضاء دعما للحق في العدالة من خلال انتشار المحاكم بالقرى والمدن، ووجود 
في سبيل ذلك كان و .تيسيرا لاستيفاء الحقوقجراءاتمع كفالة بساطة الإحكامهاأمحكمة عليا للتعقيب على 

ام"فقد كانوا يعطون الفرصة الكافية لصياغة ،مو للخصحق الدفاع مكفولا  وجه دفاعهم أوتوضيح "مذكر
3.مادفوعو 

 ّ لنا رقي النظام القانوني الذي عرفته مصر القديمة القائم على مبدأ المساواة من خلال ما سبق يتبين
هذا النظام حقوق الدفاع من خلال علنية ضمنكما .ونظام التقاضي على درجاتأمام القانون ومبدأ العدالة

مكن من الطعن فيها وإعادة النظر في وتسبيب القضاة لأحكامهم للتّ ،المحاكمات ووجوب حضور المتهم
.مشروعيتها

حق الدفاع في الحضارات الغربية القديمة :نيالمطلب الثا

وأقدم .إلى مرحلة تدوين القانون في تاريخ لاحق لشعوب الشرق بعدة قرون"الغرب"وصلت شعوب 
أما .الشعوب الغربية الإغريق والرومان، التي وصلت إلى هذه المرحلة منذ منتصف الألف السابقة على الميلاد

4.يه السلامبقية شعوب أوروبا فلم تصل إلى هذه المرحلة إلا منذ منتصف الألف التالية على ميلاد المسيح عل

اليونانيةالحضارة:الفرع الأول
تقريبا وهي حضارة تمتاز بالفكر السياسي . م.ق1200إلى عام 1يرجع تاريخ الحضارة اليونانية

السياسة والقانون، الذين شكلوا بواكير المذاهب والنظريات التي علماءسفة و الفلافقد كثر فيها . والفلسفي

.61أحمد زهير أمين، الحياة أيام الفراعنة، مرجع سابق، صفحة : ، ترجمة.ج. مس تجي1
.31صلاح الدين جبار، المدخل إلى تاريخ القانون، مرجع سابق، صفحة 2
.16- 15، صفحةمرجع سابق،حماية حق المتهم في محاكمة عادلةحاتم بكار، 3
.137، دار النهضة العربية، صفحة م1984جتماعية، صوفي حسن أبو طالب، تاريخ النظم القانونية والا4
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ر ا الغرب المعاصر تخ : بالسياسة وحقوق الإنسانومن أبرز المفكرين اليونانيين الذين اهتموا. يف
Aristotle.(2(وأرسطو) Plato(أفلاطون ،)Brcellis(يسبركل،)solon(صولون

من خلال مدونته التي صدرت في أثينا ) Drakoun"(دراكون"من أهم
على تطبيق مبدأ المساواة بين الناس أمام القانون سواء من حيث كانت تعتمد . م.ق621ببلاد الإغريق عام 

ومن مميزات هذا القانون . وحدة القضاء أو وحدة القواعد القانونية واجبة التطبيق أو تنفيذ الأحكام القضائية
القصد وأدخلت في الاعتبار ،إقراره لمبدأ المشروعية الجنائية حيث وضع عقوبات محددة للأفعال المعاقب عليها

زت لكن بالرغم من ذلك فقد تميّ .فاختلفت عقوبة القتل العمد عن غير العمد،الجنائي للفاعل في جرائم القتل
3.دة لدرجة أن دراكون صار مضرب الأمثال في قسوتهأحكامه بالقسوة والشّ 

يوم وأطلق سراح نينيالمدتم تحرير . م.ق594الذي صدر عام 4بموجب قانون صولونو  من د
أنشأت ف5.ومنع استرقاق المدين والتنفيذ على جسمه كوسيلة لإكراهه على الوفاء بالدين،المسترقين منهم

، التي تتكون من أعداد كبيرة من المواطنين الجالسين في صورة )Heliala(تشريعات صولون المحاكم الشعبية 
ااماتينظرون فيما يقدم أمامهم من ش،هيئة قضائية ات و لم تظ وى و ا وقد تطورت هذه المحاكم في الفترة . ك

6.اللاحقة ليصبح لها الحق في محاسبة أعضاء الهيئة التنفيذية والنظر في شكاوى الأفراد ضد هذه الهيئة

وعلى العموم، امتازت إصلاحات صولون بالاعتدال ومراعاة التطور الاجتماعي ومبادئ القانون 
وقد ظل 7."أبو الديمقراطية وواضع أصولها: "اب عصره وخاصة الفيلسوف أرسطو بأنهتّ كُ هالطبيعي، ولذا وصف

8.قانون صولون نافذا في أثينا حوالي خمسة قرون

،أما أصل تسميتهم باليونانيين "Hellenes"، وأطلق سكنها على أنفسهم إسم الهيليين"Hellas"في بلاد اليونان القديمة والمعروفة بإسم هيلاسيظهرت الحضارة اليونانية1
م،مكتبة 1998عاصم أحمد حسين، المدخل إلى تاريخ حضارة الإغريق، : أنظر".Graeci"اليونانيين تسمية الإغريقوأطلق الرومان على . فمرجعه إلى اللغات السامية القديمة

.  01ضة الشرق، القاهرة، مصر، صفحة 
.21ة، صفحة ، جامعة محمد خيضر، بسكر م2012بن نولي زرزور، الحماية الدولية لحقوق الإنسان في إطار منظمة الأمم المتحدة، رسالة ماجستير، 2
.139-138تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، مرجع سابق، صفحة صوفي حسن أبو طالب، 3
عاصم أحمد حسين، المدخل إلى :أنظر.، وقد كان في شبابه شاعرا وخطيبا"كدروس"ينتمي صولون إلى أصل نبيل من أسرة عريقة يرجع نسبها إلى الملك الآثيني :صولون4

.160، صفحة مرجع سابقالإغريق،تاريخ وحضارة 
.159المدخل إلى تاريخ النظم، مرجع سابق، صفحة فاضلي إدريس، 5
.129، دار المعرفة الجامعية، الإسكندرية، مصر، صفحة م1991، "مقدمة في التاريخ الحضاري"لطفي عبد الوهاب يحي، اليونان 6
.46بق، صفحة صلاح الدين جبار، المدخل إلى تاريخ القانون، مرجع سا7
.160المدخل إلى تاريخ النظم، مرجع سابق، صفحة فاضلي إدريس، 8
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ولم توجد ضمانات كافية للمتهم خلال هذه ،اكمة لم تكن معروفةكما أن مرحلة التحقيق التي تسبق المح
.الفترة

عرفت الإمبراطورية اليونانية حق الدفاع، إذ كانت قوانينها تسمح للخصوم بالاستعانة بوكيل يقوم برفع 
ام ا من قبل الخصوم بأنفسهم لقي عذر ا ت ات رفعها، وي اء إجر بة  لصعو وى  لدع إلمام فيقوم الوكيل الذي لديه ،ا

1.بالقانون بتقديم دفوعه نيابة عن موكله أو يهيئ الدفوع كتابة ويسلمها لموكله ليلقيها بنفسه

أما إذا كان المتهم من .ون الجريمةتعذيب المتهم لحمله على الاعتراف الذي كان مقصورا على العبيد ممن يرتكب

فمبدأ 2.الدولة، وهو الأمر الذي أضفى على المواطن الحر من الوجهة الإجرائية القانونية امتيازا قانونياأمنأو
المساواة ب

الفوارق الاجتماعية بين الناس، فاليونانيون والبرابرة، والأشراف والعامة، والأحرار والأرقاء والأغنياء والفقراء  
3.والتفرقة الوحيدة التي يمكن الاعتدعلى حد سواء،كلهم 

لم يعترف في حضارة الإغريق بمبدأ الحرية الشخصية التي كان مفهومها يقتصر على المواطن بصفته 
فالشخص الذي لا يحوز على صفة ،من مركز الفرد داخل جماعتهتنبعكانتوالحقوق.

والغريب في ذلك أن الطبقة المثقفة وأعظم فلاسفة هذه . المواطنة يعامل بمذلة كما يمكن استرقاقه لديونه
الآلهة للعبيد أجساما قوية ، أعطتفحسب تفكير أرسطو.حاولوا إعطاء مبررات للاسترقاق،الحضارة كأرسطو

فيجب ألا ،لسفتفالأما الأشراف فقد منحتهم عقولا نيرة للتأمل و ،ةلكي يقوموا بالأشغال الشاقة والمتعب
.الأعمالأجسامهم تعبتُ 

.41المواثيق الدولية، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحة ام الإجراءات الجزائية السعودي و عبد االله بن منصور بن محمد البراك، حق المتهم في الدفاع في نظ1
.41المواثيق الدولية، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحة ام الإجراءات الجزائية السعودي و المتهم في الدفاع في نظعبد االله بن منصور بن محمد البراك، حق2
ارك، صفحة ، الأكاديمية العربية في الدانمارك، الدانمم2008شهاب طالب الزوبعي، الحماية الدولية والإقليمية لحقوق الإنسان في ضوء المتغيرات الدولية، رسالة ماجستير، 3

23 .
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:الحضارة الرومانية:ثانيالفرع ال
:ينقسم تاريخ روما القديم إلى ثلاثة عصور تقليدية تباينت فيها النظم القانونية كالآتي

لم تكن . م.ق509حتى عام . م.ق753عام تبدأ فترته منذ تأسيس المدينة : العصر الملكي. 1
.معالم النظام القانوني واضحة خلال  هذه الفترة

نتيجة لثورة وطنية، لتستمر بعدها الجمهورية الرومانية نحو . م.ق509بدأ عام : العصر الجمهوري. 2
27حد عام وكتافيوس لها حتى وضع أخمسة قرون انتهت بسلسلة من الصراعات الحزبية والحروب الأهلية

1.م.ق

للنظام الرئاسي الجديد ) أوكتافيوس(بدأ هذا العصر مع تأسيس أغسطس : العصر الإمبراطوري. 3
وقد مر العصر 2.م أمام غزوات القبائل المتبربرة في الغرب410واستمر حتى سقوط روما لسنة . م.ق27عام 

:الإمبراطوري في عهدين

.م284وانتهى عام . م.ق27عام عهد الإمبراطورية العليا، وبدأ: الأول
1453.3عام على يد السلطان العثماني محمد الثاني، التي سقطت عهد الإمبراطورية السفلى: الثاني

ساد القانون الروماني كثير من المبادئ الإنسانية التي كانت توجه الدولة في معاملتها للفرد، وأقرّ 
موا تقييد حريته، وأوجبوا عدم توقيفه إلا في فقد حرّ .الرومان بعض الضمانات للمتهم بجريمة معينة قبل محاكمته

.4

اتمع ،لكن مهما يكن من أمر اد  فر بين أ نون  لقا ام ا أم ة  ا او لمس ا أ  بد ية م لرومان ارة ا لحض ا رف  تع لم  ف
رم الفقراء من الحقوق والحريات الأساسية فقد حُ 5.العامةطبقة و ان مقسما إلى طبقتين، طبقة الأشراف الذي ك

.12، دار المعرفة الجامعية، الإسكندرية، مصر، صفحة م1999، "النظام الإمبراطوري ومصر الرومانية"مصطفى العبادي، الإمبراطورية الرومانية 1
.12، مرجع سابق، صفحة "النظام الإمبراطوري ومصر الرومانية"مصطفى العبادي، الإمبراطورية الرومانية 2
الإمبراطورية الرومانية في الغرب و عاصمتها روما ، والتي سقطت في القرن السادس ميلادي بوفاة آخر -1: قسمينإلىكانت الإمبراطورية الرومانية مقسمة تقسيما إداريا 3

). م565- 527إمتد عهده من ( أباطرة روما الغربية الملك جوستينيان
. وعاصمتها القسطنطينية وكانت تتركز في أقاليم آسيا الصغرى وشمال العراق و فلسطين و مصر وشمال إفريقيا،"الإمبراطورية البيزنطية" ماةالإمبراطورية الرومانية الشرقية والمس-2

نورمان : أنظر. مد الفاتحعلى يد السلطان العثماني محه1453والتي لم تسقط إلا في عام . بقيت على حالها بعد سقوط الإمبراطورية الغربية حتى فتحت من قبل المسلمين
محمود : أنظر. ي-، مطبعة لجنة التأليف و الترجمة والنشر، القاهرة، صفحة كم1950حسين مؤنس ومحمود يوسف زايد، الإمبراطورية البيزنطية، الطبعة الأولى، : بينز، ترجمة

عبد السلام الترمانيني، الوسيط في تاريخ : أنظر أيضا. 13لبنان،صفحة العربية، بيروت،دار النهضة،م2002الطبعة الأولى،
.284- 279، جامعة الكويت، الكويت، صفحة م1982القانون والنظم القانونية، الطبعة الثالثة، 

.43المواثيق الدولية، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحة ي و ام الإجراءات الجزائية السعودعبد االله بن منصور بن محمد البراك، حق المتهم في الدفاع في نظ4
.230مجلة المفكر، العدد الثامن، صفحة لاقة ذلك بالعولمة،مسعود شعنان، حقوق الإنسان بين عالمية القيم وخصوصية الثقافات وع5
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يوم، وأخضعوا إلى الرق والعبودية في ح بد اء  لوف عجزهم عن ا لة  إثر ، ثني عشرالإالألواحأن صدر قانونإلىا
يعتبر هذا القانون 1.المساواة بين الناس في الحقوقثورة الفقراء وعامة الناس على طبقة الأشراف الذي أقر مبدأ 

جاء بناءا على طلب العامة في سبيل نيل حقوقهم وحتى لا ، والذيأول تدوين رسمي للقوانين عرفته روما
تعرضت هذه المدونة 2.نقلابا قضائيا مزدوجااأحدث هذا القانون كما.تكون حكرا على الكهنة والأشراف

ببيان كيفية حصول الشخص على حقه أمام القضاء وتفصيل أحكام العقوبة واجبة التطبيق حتى يحل القانون 
3.ء الخاصوقضاء السلطة العامة محل الانتقام الفردي والقضا

وصلت مفاهيم الإنسانية إلى قيمتها في العهد الجمهوري حيث عرفت الحضارة الرومانية في هذا العهد 
العديد من الضمانات كحق الشخص في الطعن بالاستئناف والنقض بالرغم من أنه لم يكن في طريقه القويم 

يستأنف حكما صدر من أحد القضاة أمام إلا أنه وجد، فصار للفرد الحق في أن ينقض أو ومنهجه السليم
4.قاض آخر من نفس الدرجة أو أمام درجة أعلى كحكام مدينة روما

و ،حتراما لقرينة البراءةاكان المتهم يمثل أمام المحكمة طليقا 
المسموح به إتمام محاكمته تحت وطأة الحبس ومن ثم لم يكن من . عليه، وتمكينا له من الدفاع عن نفسه

اااعترف بايكن قد تم ضبطه متلبسا بالجريمة أو كان قد لمحتياطي ماالا تك 5.ر

أعمال الدفاع الذي كان يتولاه مجموعة من الفقهاء الذين يقدمون عرفت الحضارة الرومانيةهذا وقد
للحيلولة دون وقوعهم في الخطأ الذي كان يترتب ،إرشادات للأفراد على كيفية تحرير صيغ التصرفات القانونية

وتشكلت نقابات 6.
،يسجل أعضاءها أمام كل اختصاص قضائي يمارسون عملهم أمامهكان و ،هذه المهنةتتكر احين للمحام

.19، دار الثقافة، الدوحة، قطر، صفحة م1994فرج محمود حسن أبو ليلى، تاريخ حقوق الإنسان في التصور الإسلامي، الطبعة الأولى،1
. 146مجلة الاجتهاد القضائي، العدد التاسع، جامعة محمد خيضر، بسكرة، صفحة ي للحق في التقاضي،شهرزاد بوسطلة، التطور التاريخ2
.144تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، مرجع سابق، صفحة صوفي حسن أبو طالب، 3
.48، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، صفحة م1991، الطبعة الأولى، 1مانات المشتبه فيه وحقوق الدفاع من العهد البربري حتى الاستقلال، الجزء محمد محدة، ض4
.19صفحة،مرجع سابقحاتم بكار،حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، 5
.138صاحب عبيد الفتلاوي، تاريخ القانون، مرجع سابق، صفحة 6
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لانضمام لها مؤهلات في دراسة القانون تؤيدها شهادات من المعاهد التي كانت تقوم على لكان يتطلب حيث  
1.تدريسه

القانون يقضي بضرورة أصبح إذ ،اتسع مجال ضمانات حقوق الدفاعفقدأما في العهد الإمبراطوري 
والوصول اطلاع المتهم على التهمة المنسوبة إليه ووجوب إجراء المواجهة بينه وبين المدعين قصد تحري الحقيقة

2.ذ الحكم إلا بعد تمكين الشخص من عرض حجته وتفنيد أدلة المشتكين المدعين عليهولا ينفّ ،إليها

عن نفسه شخصيا أو بواسطة غيره أثناء المحاكمة والتي  الدفاع في ق الحأعطي للمتهم ،إضافة إلى ذلك
التي 17في مضمون القاعدة 3كانت تجري فيها المرافعة شفاهة وعلنية، وهذا ما أكدته مدونة جوستينيان

وتقضي "4،": "نصت على
5".الحكم على إنسان من غير سماع أقوالهالعدالة بعدم جواز 

بل أصبح التحقيق أمرا لازما ،لم تكن تجري رأسا كما كان عليه الأمر من قبلفالمحاكمات عنماأ
ولكن ليس معنى هذا أن هناك جهازا مستقلا للتحقيق بل قد .

6.يكون المحقق هو نفسه الحاكم الذي يقضي في النزاع

ما وهذا ،لقد ترك الرومان وراءهم تراثا قانونيا ضخما كان مصدرا تشريعيا بامتياز للأجيال المتعاقبة
امية التي ظهرت جلية في العهد المبادئ الإنسانية السّ هحظنلا

وتطورت بعد ذلك في العهد الإمبراطوري، حيث .كان أهمها مبادئ العدالة وحقوق الدفاعو الجمهوري 
اتضحت معالم إجراءات الدعوى وظهرت مرحلة التحقيق كمرحلة مستقلة يراعى فيها إجراءات المواجهة بين 
الخصوم وضرورة إعلام المتهم بالتهمة المنسوبة إليه لكي يتمكن من تقديم دفاعه مع وجوب حضوره للمحاكمة 

.28، دار النشر، الرياض، صفحة م1987محمد إبراهيم زيد، المحاماة في النظام القضائي في الدول الغربية، 1
.65-64، مرجع سابق، صفحة 1بربري حتى الاستقلال، الجزء محمد محدة، ضمانات المشتبه فيه وحقوق الدفاع من العهد ال2
م، وتمكن من تجميع 565م حتى وفاته سنة 528براطور جوستينيان الحكم في الإمبراطورية الرومانية الشرقية سنة تولى الإم:Codex Justinianusمدونة جوستينيان3

534م وانتهت سنة 528أالتراث القانوني الروماني في مجموعات رسمية وقد بد
فاضلي إدريس، المدخل إلى تاريخ النظم، مرجع سابق، صفحة :أنظر.طورية الشرق والحضارة الرومانيةنية وبيروت وبعض المحامين، وقد مثل هذا العمل مفخرة إمبراالقسطنطي

امع العلمي، جدة، السعودية، صفحة 1977أسمت غنيم، إمبراطورية جوستينيان، :أنظر أيضا.215 ار  .72م، د
.17، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"محمد الهدية، ضمانات المتهم أثناء المحاكمة سلمان حمد 4
.44رجع سابق، صفحة عبد االله بن منصور بن محمد البراك، حق المتهم في الدفاع في نظام الإجراءات الجزائية السعودي و المواثيق الدولية، رسالة دكتوراه، م5
.66ات المشتبه فيه وحقوق الدفاع من العهد البربري حتى الاستقلال، الجزء الأول، مرجع سابق، صفحة محمد محدة، ضمان6
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والتفرقة ،هو عدم اعترافه بمبدأ المساواة أمام القانونفيؤاخذ عليه ماماأ.نية والشفهيةالتي روعي فيها مبدأ العل
.

حق الدفاع في الديانات السماوية: المبحث الثاني
لهذه الفترة هي العمل مة البارزة أين كانت السّ الغابرةعانت البشرية من اضطهاد وقهر في العصور 

حتى جاءت .بنظام الرق، وبقسوة وصلت إلى حد الاستباحة التامة للإنسان وانتهاك لحقوقه في أبشع الصور
.الأديان السماوية كطوق نجاة تخلص المقهورين والمظلومين من الظلام الدامس إلى نور تعاليمها السمحة

الديانات السماوية، فهي وإن كانت خلت هذهعرفت الحقوق والحريات نقلتها الكبرى مع ظهور
أا حفلت بمبادئ وقيم وأوامر ونواهي إلا  ان  نس الإ وق  لح حق مصط تنظم حياة البشر وتحفظ لهم حقوقهم من 

ولما كانت الشريعة الإسلامية تمثل محطة أساسية باهتمامها بكرامة الإنسان وحقه في ممارسة 1.في كافة النواحي
في هذه الدراسة من أجل بيان دورها في خدمة حقوق الإنسان إليهالابد من الإشارةحرياته وحقوقه كان 

أا أوجدت مفاهيم جديدة  اصة  المساواة تتلاءم مع كل التطورات الفكرية في كل لمبادئ الحق والعدالة و خ
.زمان ومكان

حق الدفاع في الديانة اليهودية:المطلب الأول
مي إليه دين إبراهيم الأوثان وظواهر الطبيعة كان الدين اليهودي، الذي ينتإن أول دين جرد الإله عن 

التي أوحيت إلى أنبياء بني إسرائيل هي ديانة توحيدية غير أن اليهود أنفسهم لم يكونوا فاليهودية .عليه السلام
الديانة عن الديانتين تختلف هذه إذ 2.الالتباسفي كل عصورهم موحدين، وهذا مثار 

الإسلام كوا د يحية و لمس ا تين  لعالمي انت شريعة اليهود مصدرا حيث ك.ين خاص بشعب معين هم بنو إسرائيلا
3.تاريخيا لبعض القواعد القانونية التي ظهرت في القانون الكنسي وقانون أوروبا في العصور الوسطى

لعشر التي وردت في فجاءت الوصايا ا،والمساواة بين الناسقام هذا الدين على مبادئ الرحمة والعدالة 
.إشارات صريحة للحقوق والحرياتا سيدنا موسى عليه السلام متضمنةو ،سفر التثنية

لا تسجد للتماثيل ولا تعبدهن، لا تنطق باسم الرب باطلا، أذكر يوم ،لا تضع لك تمثالا: "وهذه الوصايا هي

.م2001، تشرين الثاني 63مجلة النبأ، العدد نسان في الإسلام، علي الشمري، حقوق الإ1
.29والنشر، بيروت، لبنان، صفحة ، دار العلوم للطباعة م2005طارق خليل السعدي، مقارنة الأديان، الطبعة الأولى، 2
.430-429صوفي حسن أبو طالب، تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، مرجع سابق، صفحة 3
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لتقدسه، أكرم أباك وأمك، لا تقتل، لا تزن، لا تسرق، لا تشهد على قريبك شهادة زور، لا تشته السبت
ت عند تركيزها على الحرياكما أكدت على جانب من الحقوق و 1."ولا عبده ولا حمارهامرأتهولا بيت قريبك
2.الجماعة كهدف ينبغي الوصول إليه لتحقيق التكامل الإنسانيتحرير الفرد و 

أما عن حق الدفاع فقد كان لليهود في زمن سيدنا موسى عليه السلام رجال يشتغلون أمام القضاء 
همو .من المسائل القانونيةحل المشكلات التي تظهر بين الأفراد علىكانوا يعملونففيما يشبه المحاماة اليوم، 

لا من بيت المال، وكانوا يعتبرون  
أم من رجال القضاء وهم الذين ينتخب من بينهم القضاة 3.ك

اليهود لكن نظرا للتحريفات التي وقعت في التوراة فإن مفاهيم جديدة شوهت هذه الديانة مثل إظهار 
أم شعب االله المختار، وهذ نتهاك حقوق امن صورةبني البشر وهي صور ا يعني إقرارهم بعدم المساواة معب

باختصار فإن الممارسة الدينية . أخرى طالت الكتاب المقدس نفسهالإنسان، إضافة إلى تحريفات وتأويلات
ية لأا بعيدة عن مبادئ  او لسم نة ا لديا من ا ا  اره اعتب يمكن  ية لا  نصر لع لى ا ية ع المبن المحرفة  يم  اه ية بالمف يهود ال

حيث قام أحبار اليهود بجمع الأسفار وتم تداولها 4.قوق الطبيعية للإنسانالعدل والحرية والمساواة واحترام الح
بما يسمى بالتلمود الذي هو مستودع شرور اليهود، ومن التلمود استمد روح سفك الدماء بأساليب بربرية 

5.فاشية

أنزلت في فمن المؤسف أن التعاليم الدينية السمحة القائمة على مبادئ الرحمة والعدل والمساواة التي
قد جرى تحريفها إلى الحد الذي أفرغت فيه هذه الحقوق من مضامينها ،التوراة على سيدنا موسى عليه السلام

واستباحة الدم غير ،يحثهم على احتقار غيرهم من الشعوبأصبح التلمود هو دستور اليهود الذي إذ .الأصلية
يادة ولعل أصدق مثال يعبر عن تحريف هذا الدين وس. ة

وكل أساليب ،غطرسة اليهود، الانتهاكات الصارخة لحقوق الإنسان في فلسطينالمبادئ البربرية الوحشية و 
لى إلإضافة اب.ارس ضد شعبنا الأعزل في الأراضي المقدسةتمتيوب الأراضي والتعذيب والقتل الالتهجير 

نتفاضة الأقصى التي بدأت في أوائل شهر أكتوبر االإعدامات الميدانية التي طبقت بحق شبابنا الثائر في 

.32بن نولي زرزور، الحماية الدولية لحقوق الإنسان في إطار منظمة الأمم المتحدة، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 1
.22، مكتبة دار بيروت القديمة، بيروت، لبنان، صفحة م1976السماوية كمصدر لحقوق الإنسان عبر التاريخ، عبد الهادي عبد الرحمن، الشرائع 2
. 37، دار الفيحاء، عمان، الأردن، صفحة م1987، الطبعة الأولى، "تاريخها في النظم وموقف الشريعة الإسلامية منها"مشهور حسن محمود سلمان، المحاماة 3
.231مرجع سابق، صفحة بسكرة، وق الإنسان بين عالمية القيم وخصوصية الثقافات وعلاقة ذلك بالعولمة، مجلة المفكر، حقمسعود شعنان، 4
.20فرج محمود حسن أبو ليلى، تاريخ حقوق الإنسان في التصور الإسلامي، مرجع سابق، صفحة 5
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سن التمييز أي ومشروع القانون الذي يتيح لدولة الكيان الصهيوني بمحاكمة وسجن الأطفال دون . م2015
ما هو إلا دليل ؛القصر ذكورا وإناثاعتقالات اليومية للأطفال حملة المداهمات والاأيضا ،سنة13الأقل من 

، فلم يبق هذا الدين على صفائه ونقائه بل اعترته علل مرضية حالت ديانتهمقاطع على تحريف اليهود لتعاليم
.دون تحقيقه للهدف السامي الذي أنزل من أجله

الديانة المسيحية:المطلب الثاني
أن الديانة المسيحية رفعت ) Cicéron("شيشرون"اعترف بعض الفلاسفة وعلماء اللاهوت ومنهم 

هود باعتبارهم ألغت الامتياز الذي منحه االله لليحيث.ادت بالمساواة والمحبة بين البشرمن قيمة الإنسان ون
كما قامت على الإخاء والتسامح والعفو واحترام الآداب العامة والفصل بين الدين .شعب االله المختار

تمع ارتكزت علاقاته على القوة عتبرت ثورة متقدمة في مجاالإنسانية التي رسختها المسيحية فالمبادئ 1.والدولة
2.التمايز الطبقيو 

إذ نجد في إنجيل متى ،ورد في تعاليم المسيحية بعض التفاصيل المتعلقة بحقوق الإنسان وبالعدل
للأولين لا تقتل، فإن كان من قتل لقد سمعتم من قبل أنه قيل: "عليه السلاممن قول السيد المسيح) 5/31(

كما ورد في ".يه وإن لم يقتل استحق الدينونةيستوجب الدينونة، أما أنا فأقول لكم إن كل من غضب على أخ
إن العدل وحده يحجر القلوب إذا لم تصاحبه دفقة : "قول السيد المسيح عليه السلام) 19/16(إنجيل لوقا 

3."من المحبة

فلم تتعرض للأمور الدنيوية لذلك4.كانت الديانة المس
ردوا ما "فصلت بين الدين والدولة إذ .لى نشر المبادئ الروحية والخلقيةتتناول المبادئ القانونية واقتصرت علم

لكن مع ذلك تركت المسيحية أثرا ملموسا في الشرائع القانونية الغربية كالقانون ،"لقيصر لقيصر وما الله الله
روح المسيحية الروماني للأفعال التي تتعارض و العقوبات القاسية التي قررها القانون: الروماني، ومن أمثلة ذلك

تطبق عقوبة السجن والزناالتي تقوم على نشر الفضيلة بين الناس، كحالة زواج المحارم تطبق عقوبة الإعدام، 
5.المؤبد في الدير

.73، جامعة الحاج لخضر، بسكرة، الجزائر، صفحة م2010الجزائرية، رسالة دكتوراه، نادية خلفة، آليات حماية حقوق الإنسان في المنظومة القانونية 1
.28شهاب طالب الزوبعي، الحماية الدولية والإقليمية لحقوق الإنسان في ضوء المتغيرات الدولية، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 2
.33ظمة الأمم المتحدة، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة بن نولي زرزور، الحماية الدولية لحقوق الإنسان في إطار من3
.231حقوق الإنسان بين عالمية القيم وخصوصية الثقافات وعلاقة ذلك بالعولمة، مجلة المفكر، مرجع سابق، صفحة مسعود شعنان، 4
.179-178صوفي حسن أبو طالب، تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، مرجع سابق، صفحة 5
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.سيحية كان حديثا نوعا ما محتشماحق الدفاع، نجد أن الحديث عن حقوق الدفاع في الديانتين اليهودية والم
لهذه . ليه دون شرح أو تفصيل يشبع حاجة الباحثإالديانتين فإنه يتم الإشارة ن انعدم ذكره في هذهإحيث و 

ارا بمبادئ المحاكمة العادلة فاضة في الشريعة الإسلامية لتوضيحستابالأسباب ستتم دراسة هذا الحق  دى غز م
. وحقوق الدفاع ودرجة تميزها عن الديانة اليهودية والمسيحية

الدفاع في الشريعة الإسلاميةحق : المطلب الثالث
جاء الإسلام نظاما كاملا شاملا لكل نواحي الحياة البشرية الدينية منها والدنيوية منفردا بخصائص لم 

مَ ﴿: تعالىاالله قال . تجتمع في دين سماوي من قبل، إذ أكمل به سبحانه وتعالى شرائع السماء ورسالاته الْيَـوْ
أَ  مْ وَ ينَكُ مْ دِ لْتُ لَكُ مَ ينًاأَكْ مَ دِ لاَ ِْسْ مُ الإ يتُ لَكُ رَضِ تِي وَ مَ مْ نعِْ تُ عَلَيْكُ مْ )3: سورة المائدة(.﴾تْمَ

جعلته و هذا الحقتلذلك كفل،في الشريعة الإسلاميةالدفاع من أهم صور تحقيق العدالةيعتبر حق 
لما كان الناس على درجة متفاوتة في القدرة على الدفاع عن و .جبا على كل شخص أن يدافع عن نفسهوا

الذين من والدفاع عنهم،ستطيع تقوية حجتهمالاستعانة بمن يلهم أنفسهم، جاز 
.لهم دراية بأحكام الشارع الحكيم

حق المتهم في الدفاع عن نفسه:الفرع الأول
بالرغم من عدم نصها صراحة على ذلك  ف.حق الدفاع عن نفسهسلامية للمتهمكفلت الشريعة الإ

في كما هو الحال في القانون الوضعي، إلا أن هذا الحق في الشريعة الإسلامية متمثل في مظاهر عدة تشكل 
اا ضمانة لحق الدفاع و  :هيحد ذ

سماع أقوالهحق المتهم في الحضور و : البند الأول
فعلى 1.ط لصحة الحكم في الدعوى حضور الخصم المدعى عليهيرى فريق من العلماء أنه يشتر 

لا يجب على لذلك2.يطلب المشكو في حقه أمامه إلى مجلس القضاءأن يستمع إلى الشاكي و القاضي 
:دليل ذلكو 1.القاضي أن يحكم على متهم غائب

.222م، دار البيان، صفحة 1994/ه1415مد رأفت عثمان، النظام القضائي في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، مح1
.30صفحة ، دار القطري بن الفجاءة، قطر،م1985عبد الحميد إسماعيل الأنصاري، نظام الحكم في الإسلام،2
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بشر مثلكم وإنكم إنما أنا «:قال) لى االله عليه وسلمص(عن أم سلمة رضي االله عنها عن رسول االله 
رواه (.»...بعض فأقضي له على نحو ما أسمع منهبحجته من تختصمون إلي فلعل بعضكم أن يكون ألحن

دليل قاطع على وجوب حضور المتهم أمام »على نحو ما أسمع منه«):صلى االله عليه وسلم(فقوله).البخاري
.القاضي، وسماعه قبل الفصل في الدعوى

تحضر : "فقئت عينه فقال له عمرأنه جاءه رجل)هرضي االله عن(وي عن عمر بن الخطاب ما ر و 
فلعلك فقأت عيني : "يا أمير المؤمنين أما بك من غضب إلا ما أرى، فقال له عمر: ، فقال له"خصمك

: ، قالوا"حجة الآخر بان القضاءإذا سمعت : "، فحضر خصمه قد فقئت عيناه معا، فقال عمر"خصمك معا
2.لا يعلم لعمر من ذلك مخالف من الصحابةو 

ه صلى االله علي(قال رسول االله حيث3،على القاضي ألا يصدر حكمه إلا بعد سماع كل الخصومف
يثبت لسانك، إن االله سيهدي قلبك و «: لعلي بن أبي طالب كرم االله وجهه عندما بعثه قاضيا إلى اليمن)سلمو 

فإذا جلس بين يديك الخصمان فلا تقضي حتى تسمع من الآخر كما سمعت من الأول، فانه أحرى أن يتبين 

احمد بن ، و ابن الماجشون من المالكية، و لا يصح القضاء بشيء على الغائب، و هذا ما يراه أبو حنيفة: الأولالرأي . اختلف العلماء في القضاء على الغائب على رأيين1
رِضُون﴿: أدلتهم في ذلك قوله تعالى. حنبل، و ابن أبي ليلى، و الثوري مْ مُعْ هُ نْـ مْ إِذَا فَريِقٌ مِ هُ نَـ مَ بَـيْـ كُ ولِهِ لِيَحْ رَسُ إِذَا دُعُوا إِلَى اللَّهِ وَ ، فالآية الكريمة )48: سورة النور(﴾وَ

يستحقوا الذم، لملحكم مع الغيبة لم يجب الحضور و لو نفذ انه يجب عليهم أن يحضروا للحكم، و ذمتهم لإعراضهم إذا دعوا إلى االله و رسوله ليحكم بينهم، و هذا يدل على ا
.فدل هذا على عدم جواز الحكم على الغائب

، وما روي عن عمر بن الخطاب وعمر بن عبد )صلى االله عليه وسلم(لة وجوب جلوس الخصمان بين يدي القاضي كرواية أم سلمة عن قول النبي بالإضافة الى ما ذكرناه من أد
.العزيز رضي االله عنهما وأرضاهما

عموم الأدلة كقوله : أدلتهم في ذلك. لظاهرية و جمهور العلماءلا يقضى به في حدود االله و هذا رأي الشافعية و اء على الغائب في حقوق الآدميين و يصح القضا: الرأي الثاني
لَ اللَّه﴿: تعالى ا أنَْـزَ مْ بِمَ هُ نَـ مْ بَـيْـ كُ أَنِ احْ أنه حكم على )يه و سلمصلى االله عل(صح عن رسول االله و . الغائبيفصل النص الكريم بين الحاضر و لمو ). 49: سورة المائدة(﴾وَ

دخلت :"في قضية هند بنت عتبة دون حضور المدعى عليه وهو زوجها أبا سفيان، وهو ما روته عائشة رضي االله عنها قالت) صلى االله عليه وسلم(حيث قضى النبي الغائب، 
النفقة ما يكفيني ويكفي بني إلا ما أخذت من يارسول االله إن أبا سفيان رجل شحيح لا يعطيني من : ، فقالت)صلى االله عليه وسلم(هند بنت عتبة إمرأة أبي سفيان رسول االله 

.»خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك و يكفي بنيك«): ص(فقال رسول االله. ماله بغير علمه فهل علي في ذلك من جناح
فبايعوه على الإسلام، )صلى االله عليه وسلم(االله ثمانية، قدموا على رسولأن رهطا من عكل :"أنه قال)رضي االله عنه(ما رواه أنس بن مالك .في حادثة العرنينيضا أحدث وما

بلى، : ، فقالوا»«: فاستوخموا الأرض فسقمت أجسامهم، فشكوا ذلك إلى رسول االله صلى االله عليه وسلم فقال
ول االله صلى االله عليه وسلم وأطردوا النعم، فبلغ ذلك رسول االله صلى االله عليه وسلم فأرسل في آثارهم فأدركوا فجيء 

ئب فدل على العرنين ، والحكم كان على الغا) صلى االله عليه وسلم(وهنا حكم الرسول . 
.226- 222صفحة مرجع سابق،محمد رأفت عثمان، النظام القضائي في الفقه الإسلامي، : أنظر.ذلك على جوازه

فقد يكون في الحكم على الغائب مصلحة للقضاء إذا ما إختبأ المدعى عليه . أن الحكم على الغائب يعود للسلطة التقديرية للقاضي، حسب ظروف كل جريمةترى الباحثة
للمدعي بموجب ما يقدمه المدعي حيث يمكن للقاضي أن يحكم . أو توفرت حالة الاستعجال كأن يكون المدعي في حاجة ماسة لأن يستفي حقوقه.إضرارا بحقوق المدعي مثلا

ون هرم لكي يمتنعوا عن آداء و هذا الرأي وسط بين آراء الفقهاء، وفيه من فائدة ما يحقق المصلحة العامة التي تقتضي أداء الحقوق للمظلومين من الظلمة الذين يستغل.من بينة
.الإعتداء على حقه ويستولوا عليهومن ناحية أخرى لكي لا يؤخذ بغيبة المدعى عليه لكي يتم . حقوق الناس

.227صفحة مرجع سابق،محمد رأفت عثمان، النظام القضائي في الفقه الإسلامي، 2
.60صفحة م، الهيئة المصرية العامة للكتاب،1999الطبعة الثانية، محمود الشربيني، القضاء في الإسلام، 3
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ألا يحكم على )كرم االله وجهه(على سيدنا علي ) صلى االله عليه وسلم(قد أكد النبي و 1.»لك القضاء
.الشخص حتى يحضر ويسمع منه دفاعه

جاءك الرجل وقد إذا : قال لقمان:"أنه قال)رضي االله عنه(وما روي عن عمر بن عبد العزيز 
2".له حتى يأتي خصمهفلا تقضسقطت عيناه،

، والمراد بالخصم وشرط الحكم وهو حضور الخصم:" ذكره ابن نجيم في البحر الرائقما إلىبالإضافة 
وكيلا عن الغائب ليسمع الحاضر من كان وكيلا من جهة المدعى عليه أو مسخرا، وهو من نصبه القاضي 

3".وإن لم يكن الخصم حاضرا، لا يحكم عليه..... الدعوى عليه

ولا يحكم إلا بحضرة المدعى و الأصل ألا يسمع القاضي البينة،:"....وجاء في روضة الطالبين للنووي
أحد ولا يسمع من : وقال مطرف وابن ماجشون:" ... مواهب الجليل للحطابكما جاء في 4....".عليه

ورد و 5....".الخصمين إلا بمحضر صاحبه، إلا أن يعرف من المتخلف لددا في تخلفه فيشكوا إليه فيسمع منه
ولا ينبغي للحاكم أن يسمع شكية أحد إلا ومعه خصمهن هكذا ورد عن النبي :"...في الفروع لمحمد بن مفلح

6)".صلى االله عليه وسلم(

هحكمألا يصدر القاضي القاضي، و لخصمان بين يدي وجوب جلوس امن خلال ما سبق يتبين لنا
ى عللذا وجب. ن حكم دون سماعه لأقوال أحدهما كان حكمه باطلاإف.إلا بعد سماع أقوال الخصمان

يقضي لكي يتبين له الحق و ىلأطراف الدعو هلا يكون كذلك إلا بسماعالقاضي أن يسمع القضية كاملة و 
حضور المتهم لإبداء لأن كم قبل سماع حجة المتهم، سلم عن الحعليه و د ى رسول االله صلى االله فق. به

.دفاعه شرط لازم لصحة القضاء

الد ، المكتب الإسلامي، دمشق، بيروتم1989/ه1403الشاويش، الطبعة الثانية، محمد زهيرشعيب الأرنؤوط و : البغوي، شرح السنة، تحقيق1 .96، صفحة 10، 
.1403304، الطبعة الثانية، 8حبيب الرحمن الأعظمي، الجزء : مصنف عبد الرزاق الصنعاني، تحقيقأبو بكر عبد الرزاق الصنعاني، 2
.3، الطبعة الثانية، دار الكتاب الإسلامي، الصفحة 7الجزء البحر الرائق شرح كنز الدقائق،ابن نجيم المصري،3
.193م، المكتب الإسلامي، بيروت، دمشق، عمان، صفحة 1991، الطبعة الثالثة، 11زهير الشاويش، الجزء: أبو زكريا النووي، روضة الطالبين وعمدة المفتين، تحقيق4
.130م، دار الفكر، صفحة 1992، الطبعة الثالثة، 6رعيني، مواهب الجليل في شرح مختصر خليل، الجزء شمس الدين الحطاب ال5
.160م، مؤسسة الرسالة، صفحة 2003، الطبعة الأولى، 11عبد االله بن عبد المحسن التركي، الجزء : محمد بن مفلح، الفروع، تحقيق6
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حق المتهم في المساواة:البند الثاني
:روته أم سلمة رضي االله عنها، قالتدليل ذلك ماو ،ية بين الخصمين في مجلس القضاءيجب التسو 

لنظر إذا ابتلي أحدكم بالقضاء بين المسلمين فليسو بينهم في ا«: يقول)سلمصلى االله عليه و (سمعت النبي 
الس والإشارة إذا ابتلي بالقضاء بين الناس فلا يرفع صوته على أحد الخصمين «: سمعته يقولو : ، قالت»و
لأنه إذا قدم أحد الخصمين على الآخر .الأمر للوجوب ولا صارف له عن هذا الأصلو 1.»أكثر من الآخر

من إقامتهاةنا منه أنه ربما لا فائدظ،قد لا يتمكن من استيفاء حجتهمن ذلك انكسر قلب الآخر و في شيء 
2.خصمه فلا بد أنه ناصرهما دامت هناك مودة بين القاضي و 

الخصمين في كل فعلى القاضي أن يعدل بين3.توازن القضاء يستدعي ضرورة التسوية بين الخصومو 
الس والخطاب  من  العدل أساس لأن 4.الاستماع منهماالإنصات و يه و الدخول علواللحظ واللفظ و شيء 

5.يقوم العدل على أساس التسوية بين الناس في المعاملة أمام القضاءالملك، و 

فإن القضاء فريضة محكمة، : "...فقد كتب عمر بن الخطاب في وصيته الذائعة لأبي موسى الأشعري
جهك، إليك، فإنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له، آس بين الاثنين في مجلسك وو وسنة متبعة، فافهم إذا أدلي 

6."لا ييأس ضعيف من عدلكحتى لا يطمع شريف في حيفك و 

حق المتهم في الصمت: البند الثالث
التعبير لأسباب ترجع إلى إرادته أو لسبب امتناع الشخص عن الكلام و : فقهايعرف سكوت المتهم

7.الإرادةخارج عن تلك 

الد 1991/ه1412د الغفور بن عبد الحق البلوشي، الطبعة الأولى، عب: ابن راهويه، مسند إسحاق بن راهويه، تحقيق1 نورة،  الم نة  لمدي ا ان،  الإيم بة  مكت .82، صفحة 4م، 
.190النظام القضائي في الإسلام، المكتبة التوفيقية، مصر، صفحة يد محمد واصل، السلطة القضائية و نصر فر 2
الد سوريا، دمشق، دار الفكرأدلته، الطبعة الرابعة،الإسلامي و لفقه اأدلته، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي و 3 .5925، صفحة 8، 
.58صفحة مرجع سابق،محمود الشربيني، القضاء في الإسلام، 4
.84-83صفحة ،م، عالم الكتاب، القاهرة، مصر1985/ه1405نظام الحكم في الإسلام، الطبعة الأولى، لة و حسن السيد بسيوني، الدو 5
، صفحة 14211ابو عبد الرحمن عادل يوسف الغراري، الطبعة الثانية، : المتفقه، تحقيقالخطيب البغدادي، الفقيه و 6

492.
.8، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، الرياض، صفحة م2007/ه1428مسعود بن عبد الرحمن الرومي، حق المتهم في السكوت في الدعوى الجزائية، رسالة ماجستير، 7
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، حيث يتخذ لمحاكمة العادلةضمانة من ضمانات السكوت من حقوق الإنسان و حق المتهم في او 
يعد هذا الحق في موضع المشتبه به أو المتهم، و و وضعه أالمتهم موقفا سلبيا من الكلام بسبب مفاجئة الموقف 

1.حقا طبيعيا يتلازم مع حق الإنسان في الكلام

على المدعي تقديم الدليل و ،يتخذ موقفا سلبيا في مواجهة الدعوى المقامة ضدهفمن حق المتهم أن 
الأصل في إلقاء عبء الإثبات على غير المتهم هو قول رسول االله و 2.على ثبوت التهمة المنسوبة إلى المتهم

اليمين على لكن دماء رجال وأموالهم، و لو يعطى الناس بدعواهم، لادعى الناس «: )صلى االله عليه وسلم(
كوت ما دام ذلك لا يخالف الشرع منه يحق للمتهم الكلام كما يحق له السو .)رواه مسلم(»المدعى عليه

.قواعده الثابتةو 

قاضيهم، إلىير اطمئنان الخصوم يشير ما سلف بيانه إلى مدى حرص الشريعة الإسلامية على توفو 
3.هذا هو الواجب على المحقق مراعاتهو 

حق المتهم في الاستعانة بمحام: الفرع الثاني
وز له أن الأصل أن صاحب الحق هو الذي يقوم بالدفاع عن نفسه أمام القضاء، لكن استثناءا يج

".الوكيل بالخصومة"يسمى هذا يستعين بغيره في ذلك، و 

تعريف الوكالة بالخصومة: البند الأول
:الوكالة بالخصومة في اللغة:أولا

يدل على اعتماد غيرك في ) وكل(الفعل منها اسم مصدر، و - كسرهاو بفتح الواو- الوكالة: الوكالة لغة
الاعتماد على غيرك، وسمي و الأمرالعجز في إظهار: والتوكلاعتمده؛ إذاأمره، واتكل على فلان في أمرك

يل ذا  لوك 4.الأمرإليهيوكل لأنها

.21صفحة مرجع سابق،سعود بن عبد الرحمن الرومي، حق المتهم في السكوت في الدعوى الجزائية، رسالة ماجستير، م1
.23صفحة مرجع سابق،سعود بن عبد الرحمن الرومي، حق المتهم في السكوت في الدعوى الجزائية، رسالة ماجستير، م2
.178، الإسكندرية، صفحة مؤسسة شباب الجامعةالقانون الوضعي، ي العملي في الشريعة الإسلامية و عبد الفتاح مراد، التحقيق الجنائ3
زين الدين الحنفي الرازي، مختار :أنظر أيضا.136دار الفكر، صفحة م،6،1979عبد السلام محمد هارون، الجزء: تحقيقالحسين الرازي، معجم مقاييس اللغة،أبو4

.734، المكتبة المصرية، بيروت، صيدا، صفحةم1999الطبعة الخامسة، يوسف الشيخ محمد،: الصحاح، تحقيق
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الأول: أمرينوهي تدل على ) الخاء، الصاد، الميم( أحرف ثلاثةالخصومة كلمة من :الخصومة لغة
1.الخصومة هي الجدلو . والثاني هو جانب الوعاء،زعةالمنا

:تعريف الوكالة بالخصومة في الاصطلاح: ثانيا
ي بين اثنين على سبيل المنازعة الخصومة هي اسم لكلام يجر "جاء في المبسوط للسرخسي أن 

الوكالة على الخصومة هي إستنابة جائز التصرف مثله في مدافعة غيره عن حقه الذي تدخله أما 2."المشاحنةو 
3.النيابة حال الحياة لدى قاض

التوكيل في الخصومة لإقامة دعوى نيابة عن المدعي أو للمترافع عنه أو عن المدعى عليه أمام القاضي 
أ. ء كانت الوكالة بأجر أو بغير أجرجائز، سوا معروف من الوكيل إن كانت بغير أجر فهي إحسان و ا إلا 

جارة، ووجب تسليم إو أجر فيكون بعوض مجاعلة أن كان بإما أ4.استمر في الوكالةيل و تلزمه إذا قبل التوك
للموكل أن و 5."المسلمون على شروطهم):" لى االله عليه وسلمص(خير تطبيقا لقول الرسولأليه دون تإجرة الأ
6.ميل مع المخاصم الآخرمنه في خصومته و ل الوكيل إن ظهريعز 

أن الوكيل إذا صحت : "قال الفقيه السمنانيوفي ذلك،جواز الوكالة في الخصومةعلى الفقهاء أجمع
صلى االله عليه (لأن النبي الدعوى عليه في ما يصح أن يتولاه لغيره، لته جاز للقاضي أن يسمع دعواه، و وكا

)سلمصلى االله عليه و (فعقد للنبي 7،"وكل عمر بن أمية الضمري في تزوج أم حبيبة بنت أبي سفيان)وسلم
8.هو عمل الناس في جميع الأمصارعليها و 

لم يكن متوكلاً عليه ،فمن ادعى عليه دعوى باطلة بتلبيس فوكل للخصومة من يكشف ذلك التلبيس
منتهى الهداية ومنتهى القوة ومنتهى : ولا واثقاً به ولا مطمئن النفس بتوكيله إلا إذا اعتقد فيه أربعة أمور

. 187، مرجع سابق، صفحة 2الحسين الرازي، معجم مقاييس اللغة، الجزء أبو1
ام، دار المعرفة، بيروت1993/ه1414السرخسي، المبسوط، 2 .5، صفحة 19لد ، 
.29م، جامعة نايف للعلوم الأمنية، الرياض، صفحة 2009/ه1430القوانين الوضعية، رسالة ماجستير، المحامي في الشريعة الإسلامية و راجح بن بخيت السناني، أدب3
.129الرسالة، بيروت، صفحة م، مؤسسة 1989/ه1409عبد الكريم زيدان، نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، الطبعة الثانية، 4
.83المملكة العربية السعودية، صفحة،ه1422، السنة الرابعة 15ل، العددمحمد بن سعد آل خنين، الوكالة على الخصومة وأحكامها المهنية، مجلة العدنعبد االله ب5
.242صفحة مرجع سابق،محمد رأفت عثمان، النظام القضائي في الفقه الإسلامي، 6
، صفحة 1م1984ن المناهي، الطبعة الثانية، صلاح الدي: القاسم السمناني، روضة القضاة وطريق النجاة، تحقيقأبو 7

181.
.129صفحة مرجع سابق،عبد الكريم زيدان، نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، 8
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.فيهادقيق على ما يجرين يكون مأمونا على الخصومة و إذ على وكيل الخصومة أ1.الشفقةهى ومنتالفصاحة 
نه قد أقامه مقام نفسه فلا يغشه أو إف،إذا لاحت له خصمهلا يتوقف عن حجةولا يخضع فيمن يتوكل له و 

2.يواطئ عليه في الباطل

المحافظة على لى أداء وظيفته في فض النزاعات و و 
ل رسول االله صلى االله عليه قا.هي مهنة مباحة شرعا إذا التزمت ضوابط الشريعةو . قوق المتقاضينح

إنكم تختصمون إلي، ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعض، فأقضي له على نحو مما أسمع منه، «:وسلم
.)رواه مسلم(»فمن قطعت له من حق أخيه شيئا، فلا يأخذه، فإنما أقطع له به قطعة من النار

حكم التوكيل في الخصومة: البند الثاني
وبناءا على 3.إن اختلفوا في شروط صحتهاالتوكيل في الخصومة في الجملة و اتفق الفقهاء على جواز

4:قول الفقهاء يمكن تصنيفها إلى خمس حالات

فتنة أو كان ة شابة ذات جمال و أإذا رأى القاضي ضرورة للتوكيل، كأن يكون بين الخصوم امر : واجبة. 1
. المدعى عليه عليلا أو ضعيفا في مقابلة خصمه

لا ي أن يوكلوا لأنفسهم في الحقوق و تكون الوكالة مندوبا إليها في حق ذوي المروءات، فينبغ: مندوبة. 2
. يباشروا الخصومة بأنفسهم

. إذا كانت فيها إعانة على مكروه كأن يحاول الوكيل الالتواء بالدفاع لتضييع وقت المحاكمة: مكروهة. 3
. لا معونة له من الوكيل كما لو وكل غيره ترفهاللموكل فيها و ا إذا لم تكن حاجة في حالة م: مباحة. 4
.تكون الوكالة بالخصومة محرمة في حال الدفاع عن الباطل: محرمة. 5

تحي ولا اقع التلبيس حتى لا يخفى عليه من غوامض الحيل شيء أصلاً وأما القدرة والقوة فليستجرئ على التصريح بالحق فلا يداهن ولا يخاف ولا يس1
أما الفصاحة فهي أيضاً من القدرة يجبن فإنه ربما يطلع على وجه تلبيس خصمه فيمنعه الخوف أو الجبن أو الحياء أو صارف آخر من الصوارف المضعفة للقلب عن التصريح به و 

عقدة التلبيس وأما منتهى الشفقة 
.260-259، صفحة 4أب: أنظر. 

الد القاسم السمناني، روضة القضاة و أبو2 بق،  نجاة، مرجع سا يق ال .122، صفحة 1طر
، صفحة 19996/ه1419عادل أحمد عبد الموجود، الطبعة الأولى، علي محمد معوض و : الكبير، تحقيقالماوردي، الحاوي3

لسان الدين الثقفي الحلبي، لسان الحكام في معرفة :أنظر كذلك. 65، صفحة 5الد ، مكتبة القاهرة،م1968ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، :أنظر أيضا. 496
لجنة علماء برئاسة نظام الدين البلخي، الفتاوى الهندية، الطبعة الثانية، :للمزيد أنظر. 250بي الحلبي، القاهرة، صفحة م، البا1973/ه1393الأحكام، الطبعة الثانية، 

.615، صفحة 13103
الد و جامعة أم القرى لعلوم الشريعةمحمد بن إبراهيم بن علي الغامدي، التوكيل في الخصومة في الفقه الإسلامي، مجلة4 ية،  الإسلام ات  اس لدر .24، العدد 14ا
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دليل مشروعيتها: البند الثالث
حق أصيل ثابت في القرآن حق المتهم في الاستعانة بمن يدافع عنه مشروع في الشريعة الإسلامية، فهو 

:هذا كالآتيوالسنة النبوية، و الكريم 

في القرآن الكريم:أولا
رَ ﴿: قال تعالى مْ أَوْ أَنْ يظُْهِ ينَكُ افُ أَنْ يُـبَدِّلَ دِ لْيَدْعُ ربََّهُ إِنِّي أَخَ ى وَ تُلْ مُوسَ نُ ذَرُونِي أَقْـ قاَلَ فِرْعَوْ وَ

بِّي  تُ بِرَ ى إِنِّي عُذْ قاَلَ مُوسَ ادَ، وَ سَ َرْضِ الْفَ ْ قاَلَ فِي الأ ، وَ ابِ سَ مِ الْحِ نُ بيَِـوْ مِ بِّرٍ لاَ يُـؤْ لِّ مُتَكَ نْ كُ مْ مِ ربَِّكُ وَ
مْ بِ  اءكَُ قَدْ جَ لاً أَنْ يَـقُولَ ربَِّيَ اللَّهُ وَ تُـلُونَ رَجُ انهَُ أَتَـقْ تُمُ إِيمَ نَ يَكْ نْ آلِ فِرْعَوْ نٌ مِ مِ لٌ مُؤْ مْ رجَُ نْ ربَِّكُ نَاتِ مِ يِّـ الْبَـ

باً فَـعَ  اذِ إِنْ يَكُ كَ رِفٌ  وَ وَ مُسْ ي مَنْ هُ دِ مْ إِنَّ اللَّهَ لاَ يَـهْ ي يعَِدكُُ مْ بَـعْضُ الَّذِ بْكُ قاً يُصِ إِنْ يَكُ صَادِ بهُُ وَ ذِ لَيْهِ كَ
ذَّابٌ  ، دلت هذه الآية الكريمة على مشروعية حق الدفاع فيجوز أن يدافع )44-26: سورة غافر(﴾...كَ

المدافع هو رجل مؤمن هو نبي االله موسى عليه السلام و فالمتهمعن المتهم شخص غيره، مثل ما ورد في الآية 
.من آل فرعون

نِّي ﴿:قوله تعالىو  وَ أَفْصَحُ مِ ارُونُ هُ ي هَ أَخِ ، وَ تُـلُونِ افُ أَنْ يَـقْ ا فأََخَ سً مْ نَـفْ هُ نْـ قاَلَ رَبِّ إِنِّي قَـتَـلْتُ مِ
ءًا يُصَدِّقنُِي إِنِّي أَ  لْهُ مَعِيَ ردِْ اناً فأََرْسِ ا لِسَ مَ عَلُ لَكُ نَجْ يكَ وَ كَ بأَِخِ نَشُدُّ عَضُدَ ، قاَلَ سَ بوُنِ ذِّ افُ أَنْ يكَُ خَ

ا الْغَالبُِونَ  مَ عَكُ مَنِ اتَّـبَـ ا وَ ا بآِياَتنَِا أَنْـتُمَ مَ لُونَ إِليَْكُ لْطاَناً فَلاَ يَصِ سيدنا ن لأ.)35- 33: سورة القصص(﴾سُ
ما أمره به من هذا المقام أن يؤنسه أخوه هارون فيكان في لسانه لثغة، فطلب من االله عليه السلاموسىم

1.يقوي حجتهيخبر به عن االله عز وجل و را ومعينا ومقويا لأمره، ويصدقه فيما يقوله و يكون له وزيو .العظيم

بأخيه للدفاع عنه في شجار، بل ليدافع عنه بقوة حجته ولسانه، عن جرم القتل الذي الاستعانةفهو لا يريد 
ن بسط القرآن على إمكانية استعانة الشخص الذي يرى أنه عاجز عتقريروالآية تبين2.موسىسيدناارتكبه

.هو ما يقوم به الوكيل بالخصومةو .حجته بآخر قادر على ذلك

فُورٍ ﴿: قوله أيضاو  وَّانٍ كَ لَّ خَ بُّ كُ ينَ آمَنُوا إِنَّ اللَّهَ لاَ يُحِ افِعُ عَنِ الَّذِ : سورة الحج(﴾إِنَّ اللَّهَ يدَُ
إذا كان االله عز و . )38

.إزهاق الباطلالمهمة الجليل

.236، صفحة 6الد التوزيع،م، دار طيبة للنشر و 1999لثانية، سامي بن محمد سلامة، الطبعة ا: تحقيقابن كثير، تفسير القرآن العظيم، 1
.204صفحة، جامعة الكويت،م1983سبتمبرالسنة السابعة،،3العددإحسان الكيلاني، السلامة الشخصية وحقوق الدفاع ودور المحاماة في الإسلام، مجلة الحقوق،2
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النبوية الشريفةفي السنة: ثانيا
رضي االله (عن عبيد االله بن عبد االله بن عتبة بن مسعود، عن أبي هريرة، وزيد بن خالد الجهني . 1

أما قالا)عنهما يا رسول االله، أنشدك : ، فقال)صلى االله عليه وسلم(إن رجلا من الأعراب أتى رسول االله : ، 
ض بيننا بكتاب االله، وأذن لي، وهو أفقه منه، نعم فاق: االله إلا قضيت لي بكتاب االله، فقال الخصم الآخر

إن ابني كان عسيفا على هذا، فزنى بامرأته، وإني أخبرت : ، قال»قل«: )صلى االله عليه وسلم(فقال رسول االله 
أن على ابني الرجم، فافتديت منه بمائة شاة، ووليدة، فسألت أهل العلم، فأخبروني أنما على ابني جلد مائة 

والذي نفسي بيده لأقضين «: )صلى االله عليه وسلم(ا الرجم، فقال رسول االله وتغريب عام، وأن على امرأة هذ
بينكما بكتاب االله، الوليدة والغنم رد، وعلى ابنك جلد مائة، وتغريب عام، اغد يا أنيس إلى امرأة هذا، فإن 

رواه (.رجمت، ف)صلى االله عليه وسلم(: ، قال»اعترفت فارجمها
)البخاري

إنكم تختصمون إلي، «: قال)صلى االله عليه وسلم(أن رسول االله : عن أم سلمة رضي االله عنها. 2
فإنما أقطع له قطعة من النار فلا : ولعل بعضكم ألحن بحجته من بعض، فمن قضيت له بحق أخيه شيئا، بقوله

.أدلته أمر مشروعالشخص بمن يستطيع عرض حجته و انة يدل الحديث على استع. )رواه البخاري(»يأخذها
لعدم ضياع - البيان فيأخذ حق الخصم الآخر، فيحق لهذا الأخير غلب أحد الخصمين بتفوقه بالحجة و قد يتف

.بالاستعانة بمن يدافع عنه- حقه

مهنة الوكالة على الخصومة في القضاء الإسلامي:البند الرابع
مهنة في تاريخنا القضائي، وما ذكره أهل العلم عن هذه المهنة من أحكام ظهرت الوكالة على الخصومة 

قال . 
وقد كان القاضي ". باب وكلاء القاضي، وهذا باب يذكر فيه وكلاء القاضي وما يجب عليهم:" السمناني

الشيوخ، والكهول، من : للقاضي أن يتخذ من الوكلاء:" ...لهذه المهنة من كان أهلا لها، يقول السمنانييتخذ 
كلاء بالرفق كما يوصي القاضي الو ...". أهل الستر، والعدل، والعفاف، ومن يكون مأمونا على الخصومة

، لتنظيم يف الذي يعينه المحتسبالعر بالخصوم وقلة الطمع فيهم، لكي لا يضر بالناس، وتتم مراقبتهم من قبل
1.حالهم، ومن ظهر منه خيانة أو مخالفة يجري تعزيره بما يليق بحاله

. 53- 51آل خنين، الوكالة على الخصومة وأحكامها المهنية في الفقه الإسلامي ونظام المحاماة السعودي، مجلة العدل، مرجع سابق، صفحة سعدمحمد بن عبد االله بن 1
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حق الدفاع في المواثيق الدولية:المبحث الثالث
تحرير المواثيق الدولية الخاصة بحقوق الإنسان وحرياته بالثورات وسلسلة الكفاحات البشرية التي ارتبط

ومع ، في ظل ظروف سادها الفساد وسطوة الكنيسة.م والثوابت الأخلاقية والإنسانيةسعت إلى إرساء القي
لخاصة بالنهضة الفكرية ات اوالاختراعالاكتشافاتدخول الإنسان إلى مجال البحث العلمي وظهور العديد من 

وقد ترجمت بسلسلة من ،بدأت حركة واسعة تستهدف تحرير الشعوب من طغيان الحكاملذلك.في أوروبا
.ية الكبرىدول أوروبا وتمخضت عنها الوثائق الحقوقشهداالشعبية التي الانتفاضات

من فكانت الإعلانات العالمية لحقوق الإنسان بمثابة البادرة التي صحبت معها آمالا عريضة للحد 
لمي ذا الحق و ،لحريات والتي من ضمنها حق الدفاعاالانتهاكات المستمرة للحقوق و  لعا م ا تما للاه ا  فع ا د

ندما يكون في موضع شبهة للتقليص من مظاهر الإخلال به، باعتباره من الحقوق الأساسية للإنسان خاصة ع
اا لذا توالت الجهود الدولية تباعا مقررة عدد من الضمانات تأكيدا منها على وجوب حماية حقوق . مأو 

.الإنسان وحرياته

المعطاةهنا تبرز الأهمية و 
هذه الدول ومن .بداديلتتحرر من قيود الحكم الاست

أعطى مفهوما آخر للحقوق والحريات مما جعل حيث،نص عليها الإعلان الفرنسي لحقوق الإنسان والمواطن
والذي تبنته دول ،ليأتي فيما بعد الإعلان العالمي لحقوق الإنسان.ل العالم تعتبره مصدرا لقوانينهاأغلب دو 

.العالم العربي من خلال وضعها البيان العالمي لحقوق الإنسان في الإسلام

م1789إعلان حقوق الإنسان والمواطن و م1215كناكارتاا الم:المطلب الأول
م1215الماكناكارتا :الفرع الأول

وثيقة بشرية لحقوق م كان الميلاد لأول1215يونيو 15في القرن الثالث عشر ميلادي وتحديدا في 
بلاء على الملك في انجلترا وثمرة من ثمرات ثورة النجونوكانت نتيجة الصراع الطبقي مع الحاكم1.الإنسان

لتزام العدالة في الإدارة والقضاء وضمان الحرية ا:أحكاما أساسية أهمهاالوثيقة احتوت .الذي هدد مصالحهم
نقطة اعتبرتلذا فقد 2.الشخصية لكل فرد من أفراد الرعية مهما ا

.33، مركز الدراسات والبحوث، الرياض، صفحة م2000في الإسلام، الطبعة الأولى، عبد اللطيف بن سعيد الغامدي، حقوق الإنسان 1
.38شهاب طالب الزوبعي، الحماية الدولية والإقليمية لحقوق الإنسان في ضوء المتغيرات الدولية، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 2
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وما كفلته من حقوق وأسسلما تضمنته من مبادئ ،القضائيخ إنجلترا وفي نظامها القانوني و تحول كبيرة في تاري
1.مما يعد تقدما كبيرا في ذلك الوقت،وحريات

من إدانتهتضمن هذا الميثاق لأول مرة في التاريخ اعتراف الحاكم بحق كل مواطن في البراءة حتى تثبت 
كما ظهر في هذا العهد حق كل مواطن في التظلم أمام القضاء ضد أي حبس غير .طرف القضاء

جواز أخذ شخص أو ها عدم كان لحق الدفاع الحظ في كفالته من خلال هذه الوثيقة التي جاء فيو 2.قانوني

.قبض على الشخص سلطة قانونية لذلكيكون لدى من يقوم بالأنيجب فإنهالأساسوعلى هذا .لعدو 
من نص استنباطهوهو ما تم 3.عليهموقعا مكتوبا بخط اليد و القبض صحيحا و أمريجب أن يكون كما

.الأعظممن الميثاق 405و394القسمين 

الذي كان نقطة انطلاق ،بيد أن الاهتمام بحق الدفاع في بريطانيا لم يتوقف عند الميثاق الأعظم
عريضة : ومن أهم القوانين نذكر.أخذت على عاتقها حماية هذا الحقالمسيرة التشريعية التي

لسنة )Act of Habeas Corpus(م وقانون الإحضار 1628لسنة )(Petition of Rights)الحقوق
كل هذه القوانين احتوت أهم المبادئ التي . م1689لسنة )Bill of Rights(م وقانون الحقوق 1679

وحق المواطن في الدفاع عن نفسه أمام القضاء وتقديم تكفل حق الدفاع وأهمها مبدأ حماية الحرية الشخصية
مع ،وحرية التنقل وعدم جواز اعتقال الأفراد واحتجازهم بدون محاكمة قائمة على أسس قانونيةعرائضهم

6.ز الطعن في قرار الاعتقال لدى القاضي للنظر في شرعية هذا الأمراجو 

قدرا على إنذاك انجازا عظيما،آاعتبرت وثيقة الماكناكارتا  سامية للعلاقات الإنسانية رساء قواعدل
وقتنا الراهن لكن إذا قارناها بمقاييس حقوق الإنسان وفقا للمعايير العالمية في .وكبحها لجماح وعظمة الملك

. 125، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، صفحةم2001عبد االله، مبدأ المساواة أمام القضاء وكفالة حق التقاضي، الطبعة الثانية،عبد الغنيبسيوني 1
.10-9، جامعة منتوري، قسنطينة، صفحة م2007تباني الطاهر، الشريعة الإسلامية وحقوق الإنسان، رسالة ماجستير، 2
.126-125دأ المساواة أمام القضاء وكفالة حق التقاضي، مرجع سابق، صفحة عبد الغني عبد االله، مببسيوني 3

4 39: “No freeman shall be taken or imprisoned or disseised or any way destroyed. Nor will we go upon him
nor send upon him. Escept by the lawful judgment of his peers or by the law of the land”. (The Magna Carta.
Prepared by: Nancy Troutman, The Cleveland Free-Net aa345, Distributed by The Cybercasting Services
Division of National Public Telecomputing Network (NPTN)).
5 40: “To no one will we sell. To no one will we refuse or delay. Right or justice”. (The Magna Carta. Op.
Cit.).

.40-39شهاب طالب الزوبعي، الحماية الدولية والإقليمية لحقوق الإنسان في ضوء المتغيرات الدولية، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 6
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وفي ذلك تمييز طبقي واضح .طبقة النبلاء دون باقي المواطنينلأا جاءت لتدافع عن ،نجدها وثيقة منقوصة
ما حرم باقي مواطني المملكة من حقوقهم والتي من صرة على طبقة اجتماعية معينة،لأا أقرت حقوقا كانت قا

.بينها حق الدفاع الذي لا يمكن أن يمارس في غياب مبدأ المساواة

م1789الفرنسيإعلان حقوق الإنسان والمواطن: الثانيالفرع
وآمال يسعى إلى تحقيقها الشعب الفرنسيإلا تسجيلا لآلام والمواطن حقوق الإنسان كن إعلانيلم

م التي لم تقف آثارها عند 1789عام وفي هذا المقام تأتي أهمية الثورة الفرنسية.طغيان والاستبدادته على الثور ب
.فرنسا فقط بل امتدت لتشمل العالم أجمع

حيث  .ب الفرنسي بضرورة إعادة النظر في أوضاعه الداخليةنتيجة لإيمان الشع1كانت هذه الثورة
ساعد في ذلك الفكر ما و .وهذا لا يليق بشعب فرنسا العظيمكبير،مهزوزة بشكل  كانت هذه الأوضاع

لتأثير في شعب أصبح مقتنعا تماما بإعادة النظر في أسلوب حياته، وعلاقة باقا لكان سالتقدمي في فرنسا الذي
ومن ثم كانت النظم القائمة المهزوزة في طريقها إلى الزوال .ببعض، وعلاقة الشعب بالحكومةضهمالأفراد بع

.2

ومحطة هامة م انتصارا لهذه الثورة1789اعتبر إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر في أغسطس 
وقد 3.غزارة فكرية لا قرار لهامادة وهو بإيجاز ينم عن17احتوى على مقدمة و.في تاريخ حقوق الإنسان

كما تضمن حق الملكية والحرية والأمن وحق المقاومة ضد .على مبدأ المساواة بين كل الناسنصت مادته الأولى 
اتير الفرنسية التالية والكثير من الدساتير أوربا الغربية وسادت مبادئ هذا الإعلان الدس. الاستبداد والطغيان

4.الصادرة خلال القرن التاسع عشر ومطلع القرن العشرين

قبل الثورة الفرنسية لم تكن  حقوق الدفاع معروفة في النظام الإجرائي الفرنسي، الذي كان 1
الذي في مقاطعة أورليان و م1155ميثاق ن جاءأة ومنها انتهاك حرمة المساكن؛ إلىوكانت إدارة القضاء في يد البوليس الذي طبق أشكالا متنوعة لانتهاكات الحرية الفردي

أما عن المراسلات فأبيح انتهاكها إذ أنشأ لويس الخامس عشر المكتب الأسود لمراقبتها، كما استعملت الوسائل القهرية لحمل المتهم . القضاءحظر اقتحام المساكن دون إذن من
حضوره عملية التفتيش، فقد أعطى للمتهم بعض الحقوق كحقه في الاستجواب بعد تحليفه اليمين وفيم1670أما عن قانون . على الاعتراف كملء جوف المتهم بالماء ضربه

أحمد فتحي سرور، الشرعية : انظر. ومع ذلك بقي محروما من حقه في الدفاع حيث كان التحقيق يتم دون حضور المحامي  مع جواز تعذيب المتهم خلال الاستجواب
. 76- 75صفحةدار النهضة العربية، القاهرة،،م1977والإجراءات الجنائية، 

.278، دار الفكر العربي، القاهرة، مصر، صفحة م1999، ""ار، التاريخ الأوربي الحديث عبد العزيز سليمان نو 2
.48، جروس يرس، بيروت، صفحةم1986محمد سعيد مجذوب، الحريات العامة وحقوق الإنسان، الطبعة الأولى، 3
. 34الإنسان في الإسلام، مرجع سابق، صفحة عبد اللطيف بن سعيد الغامدي، حقوق4
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:أهم خصائص هذا الإعلان تتمثل فيو 
ينة أو حقوق الإنسان في لم يعلن حقوق مواطن دولة معز على ما سبقه من المواثيق، و أنه امتا: أولا

.بلد معين
1."يولد الناس أحرارا ومتساوين في الحقوق: "الحقوق الفردية الأصلية

أنه أصبح مرجعا لكل الثورات الليبرالية التي اجتاحت معظم بلدان أوربا الغربية إبتداءا من سنة : ثانيا
2.دساتيرهافيوأدخلتهامضامينهوالتي استوحتم1830

عة الشمولية لكي يكون عالميا الهدف الأول هو تحقيقه للنز : لهذا الإعلان هدفانأنةالباحثترى
الذي يتجاوب مع التخصيص الذي " المواطن"وهدفه الثاني يتحقق في لفظ . "الإنسان"في ذكر لفظ ذلكو 

قوق الإنسان في العصر الحديث وأثر لحتهبلور بعلينا الإقرارو .نسيالفرد الفر علان طابعا وطنيا يخص يعطي للإ
.إيجابا على كل الوثائق التي تلت صدوره

سرد أهم ضمانات هذا ، الذيحقوق الإنسان والمواطن الفرنسيإعلانكان حق الدفاع محور اهتمام 
على أن حقوق الإنسان هي حقوق طبيعية غير قابلة الثانيةالمادة أكدت.الحق من خلال مجموعة من المواد

3.للتقادم وهذه الحقوق هي الحرية والملكية والأمن ومقاومة الظلم

عدم جواز القبض على أي شخص أو النص على،الإعلانهذاالمادة السابعة منبينما احتوت
يمكن معاقبة إذ لا،منه فقد نصت على مبدأ المشروعيةأما المادة الثامنة4.معاقبته تعسفا وبدون مبرر قانوني

.10، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة "مبدأ سيادة الشعب- المساواة- حرية العقيدة"تباني الطاهر، الشريعة الإسلامية وحقوق الإنسان 1
.11رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة ،"مبدأ سيادة الشعب- المساواة- حرية العقيدة"تباني الطاهر، الشريعة الإسلامية وحقوق الإنسان 2

3 Article 2: Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de
l'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sureté et la résistance à l’oppression. (Voir:
www.legifrances.gouv.fr/Droit-Français/Constitution/Declaration-des-Droits-de-L-Homme-et-du-Citoyen-
de-1789).
4 Article 7: nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans les cas déterminés par la loi et selon les
formes qu’elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent ou font exécuter des ordres arbitraires
doivent être punis: mais tout citoyen appelé ou saisi en vertu de la loi doit obéir à l’instant: il se rend coupable
par la résistance. (Voir: www.legifrances.gouv.fr/Droit-Français/Constitution/Declaration-des-Droits-de-L-
Homme-et-du-Citoyen-de-1789.)
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إلا إذا نص القانون على تجريمه وكان سابقا لوقوع الفعل مع وجوب تطبيق النص ،شخص على فعل ارتكبه
1.بطريقة قانونية

كل متهم ةملوجوب معاجاء في فحواهاالتي ،منهالتاسعةالمادة في نص على مبدأ قرينة البراءة ثم
صل لضمان الحرية الأهذا المبدأ هو على أنوصفه بريئا حتى تثبت إدانته، و بجريمة مهما بلغت جسامتها ب

2.الشخصية للمتهم

ما جاء في مضمون المادة الثانية عشر من الإعلان والتي أكدت على وجوب للانتباهلكن الملفت 
فلم يكتف الإعلان بالنص على ضمانات حقوق 3.احترام ضمانات حقوق الإنسان تحقيقا للمصلحة العامة

بل أكد .مبدأ سيادة القانون ومبدأ قرينة البراءةوالنص على،ية الشخصية وحقه في الأمنالدفاع كحقه في الحر 
.بتطبيق هذه الضمانات حماية لحقوق الإنسان وحرياته وتحقيقا للمصلحة العامةالالتزامعلى ضرورة 

م1948الإعلان العالمي لحقوق الإنسان : نيالمطلب الثا
العديد من تر صدفقد أ.نشأت منظمة الأمم المتحدة وهي تنشط في مجال حقوق الإنسانمنذ 

وقد تولد عن اجتماع لجنة حقوق الإنسان التابعة للأمم . الإعلانات الدولية والا
4.ريات الأساسية للإنسان سميت بالإعلان العالمي لحقوق الإنسانالمتحدة إصدار قائمة دولية للحقوق والح

تم و ، م10/12/1948بتاريخ 218ة تحت رقم صدر بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدالذي 
الوثيقة الأساسية أو المرجعية لتحديد مفهوم تبربباريس، ويع"شايو"الإعلان عنه في جو احتفالي في قصر 

1 Article 8: La loi ne doit établir que des peines strictement et évidement nécessaires, et nul ne peut être punis
qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée. (Voir:
www.legifrances.gouv.fr/Droit-Français/Constitution/Declaration-des-Droits-de-L-Homme-et-du-Citoyen-
de-1789.)
2 Article 9: Toute homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est jugé
indispensable de l’arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit être
sévèrement réprimé par la loi. (Voir: www.legifrances.gouv.fr/Droit-Français/Constitution/Declaration-des-
Droits-de-L-Homme-et-du-Citoyen-de-1789.)
3 Article 12: La garantie des droits de l’homme et du citoyen nécessite une force publique: cette force est donc
instituée pour l’avantage de tous, et non pour l’utilité particulière de ceux aux quels elle est confiée. (Voir:
www.legifrances.gouv.fr/Droit-Français/Constitution/Declaration-des-Droits-de-L-Homme-et-du-Citoyen-
de-1789.)

.61، مركز جامعة القاهرة للتعليم المفتوح، مصر، صفحة م1999محمد أنس جعفر، أحمد محمد رفعت، حقوق الإنسان، 4
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هو حق الدفاع ما ورد ، و الدراسة في هذا الإعلانمحوروما يعكس لنا الاهتمام العالمي بالحق .حقوق الإنسان
:في المواد التالية

لا يعرض أي إنسان للتعذيب ولا للعقوبات أو المعاملات القاسية أو الوحشية أو الحاطة : 05المادة 
.بالكرامة

الحق في التمتع بحماية متكافئة عنه دون أية تفرقة،  كل الناس سواسية أمام القانون ولهم : 07المادة 
.

لكل شخص الحق في ان يلجأ إلى المحاكم الوطنية لإنصافه عن أعمال فيها اعتداء على : 08المادة 
.يمنحها له القانونالحقوق الأساسية التي

.لا يجوز القبض على أي إنسان أو حجزه أو نفيه تعسفا: 09المادة 
قضيته محكمة تنظرأنفيلكل إنسان، على قدم المساواة التامة مع الآخرين، الحق : 10المادة 

.
ؤمن له ت إدانته قانونا بمحاكمة علنية تكل شخص متهم بجريمة يعتبر بريئا إلى أن تثب.أ:11المادة 

.فيها الضمانات الضرورية للدفاع عنه
بسبب أي عمل أو امتناع عن عمل لم يكن حينه يشكل جرما لا يدان أي شخص بجريمة .ب

بمقتضى القانون الوطني أو الدولي، كما لا توقع عليه أية عقوبة أشد من تلك التي كانت سارية في الوقت الذي 
1.ارتكب فيه الفعل الإجرامي

ضمانات لالإعلانهذا أولاهمن خلال دراسة النصوص السابقة يتجلى لنا مدى الاهتمام الذي 
أمامفقد كفل للمتهم حق التقاضي .وكالةأوأصالةالقضاء الجنائي أمامحقوق المتهم في الدفاع عن نفسه 

يستطيع المشرع الوطني على هديها عليهو 2.محكمة قانونية تؤمن فيها كافة الضمانات اللازمة للدفاع عن نفسه
حتى اامهالقسرية تجاه الفرد منذ لحظة الإجراءاتيسن تشريعاته التي يكون لها الفعالية للوقوف في وجهأن

.صدور الحكم بإدانته أو براءته

/www.un.org/ar/docuemnts/udhr:م في موقع الأمم المتحدة1948أنظر وثيقة الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 1
، مكتبة القانون والاقتصاد، الرياض، المملكة العربية السعودية، صفحةم2012أثرها على حقوق المتهم، الطبعة الأولى، نائية و عيد فهد الدوه، المحاكم الخاصة والاستثعبد االله س2

225.
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تقبلها العرب الرغم من أن الإعلان العالمي لحقوق الإنسان جاء بمبادئ إنسانية رفيعةعلى لكن و 
إلا أن ذلك يلقي على عاتق المسلمين مسؤولية خاصة في .ديانتهموالمسل

، ولية العظمى لتحقيق مصالحهاالتي تستخدمها القوى الدو .وجوب أخذ الحيطة والحذر من هذه المبادئ
في الدفاع عن حقوق الإنسان والقضاء على الإرهاب والتطرف قضيةما رأيناه مؤخرا بأخذ هذه الدول بسبب

هذا ما يجعلنا . واليمنللتدخل العسكريذريعةالدول العربية 
مثالية اتضمن أهدافمع أنه و .مدى جدية وفعالية هذا الإعلان لحماية حقوق الإنسان بصفة عامةنفكر في

ى تلبية تساعد عله بضماناتتطاحواجب إالدول العربية فعلى . الإنسان في السلم والحربلتلبية حاجات 
.المعاييريةكون ضحية لازدواجأهدافه النبيلة ولكي لا ن

م1981البيان العالمي لحقوق الإنسان في الإسلام : ثالثالمطلب ال
من خلال استعراضنا للمواثيق الدولية و ،دفاعحقوق التعزيز وترقيةمساهمة الدول الغربية في بعد ذكرنا

الإعلان العالمي لحقوق كوالحديثة  ،نسان والمواطنعلان الفرنسي لحقوق الإالإو كناكارتاا الم:القديمة منها
في حماية هذا الحق وتعميم ضماناته من خلال سلاميةالإكان لابد من التطرق إلى دور الدول . الإنسان

والتي كان من أبرز نتائجها إصدار البيان العالمي لحقوق الإنسان في الإسلام بباريس،
.م19/09/1981

سنة أبريل 12" البيان الإسلامي العالمي"صدرت الوثيقة الأولى 
الس الإسلامي ال. تتضمن الإطار العام للنظام الإسلاميم و1980 دولي الوثيقة الثانية سنة كما صدر عن 
1.م متضمنة حقوق الإنسان في الإسلام1981

احتوى هذا .وبنود مختصرةحاول البيان العالمي لحقوق الإنسان في الإسلام بلورة الحقوق في عناصر
الحياة، الحرية، المساواة، العدالة، حرية ":عشرين مادة، أتت في صدارة الحقوق التي نص عليهاثلاثا و البيان

حماية الأعراض والخصوصيات، بناء الأسرة، و ية الدعوة والبلاغ، حرية التعلموالتفكير والتعبير، حر الاعتقاد
، حماية الملكية، العمل، حرية الارتحال والإقامة، حقوق الزوجة، الاقتصاديةالمشاركة في الحياة العامة، الحقوق 

بسوق ةمصحوبهذه الحقوقكانت ".، حق اللجوء، حقوق الأقلياتمن تعسف السلطة والتعذيبالحماية 

.36عبد اللطيف بن سعيد الغامدي، حقوق الإنسان في الإسلام، مرجع سابق، صفحة 1
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لكننا سنحاول ذكر الأقسام المتعلقة بحقوق الدفاع والمحاكمة العادلة وضمانات حمايتها كما 1.الشرعيةاأدلته
:قررها الشرع الحكيم، وجاء تفصيلها في هذا البيان

:حق العدالة* 
تُمْ : "قال تعالى. لى الشريعة وأن يحاكم إليها دون سواهاكل فرد أن يتحاكم إمن حق  . أ نْ تَـنَازَعْ فَإِ

الرَّسُول ءٍ فَـرُدُّوهُ إِلَى اللَّهِ وَ يْ .)59: النساء("فِي شَ
رَ : "قال تعالى. من حق الفرد أن يدافع عن نفسه ما لم يلحقه من ظلم. ب هْ بُّ اللَّهُ الْجَ لاَ يُحِ

وْلِ إِلاَّ مَنْ ظلُِم نَ الْقَ ومن حق .عن غيره بما يملكومن واجبه أن يدفع الظلم .)148: النساء("باِلسُّوءِ مِ
وعلى الحاكم المسلم أن .وتدفع عنه ما لحقه من ضرر أو ظلمالفرد أن يلجأ إلى سلطة شرعية تحميه وتنصفه 

.اها واستقلالهدامانات الكفيلة بحييقيم هذه السلطة، ويوفر لها الض
.من حق الفرد ومن واجبه أن يدافع عن حق أي فرد آخر وعن حق الجماعة. ج
. لا تجوز مصادرة حق الفرد في الدفاع عن نفسه تحت أي مسوغ. د

:حق الفرد في محاكمة عادلة* 
وهو )رواه البخاري(.": "قال صلى االله عليه وسلم:البراءة هي الأصل. أ

.
عَثَ رَسُول":قال تعالى. تجريم إلا بنص شرعيلا. ب تَّى نَـبْـ بيِنَ حَ نَّا مُعَذِّ مَا كُ .)15: الإسراء("وَ
ثبوت إرتكابه له بأدلة لا تقبل المراجعة أمام لا يحكم بتجريم شخص ولا يعاقب على جرم إلا بعد . ج

يَّـنُوا: "قال تعالى. المحكمة ذات طبيعة قضائية كاملة قٌ بنَِبَإٍ فَـتَبَـ مْ فاَسِ اءكَُ .)6: الحجرات("إِنْ جَ
من مبادئ الشريعة مراعاة الظروف والملابسات .لا يجوز تجاوز العقوب. د

إدرأوا الحدود عن المسلمين ما «: )صلى االله عليه وسلم(قال رسول االله . التي ارتكبت فيها الجريمة درءا للحدود
2.»استطعتم، فإن كان له مخرج فخلوا سبيله

ازِرةٌَ ":قال تعالى. الإنسان بجريرة غيرهلا يؤخذ . ه لاَ تَزِرُ وَ رَىوَ رَ أُخْ وكل .)15: الإسراء("وِزْ
.إنسان مستقل بمسؤوليته عن أفعاله

ه، 1428، محرم 29، مجلة الشريعة والقانون، العدد م2007، "رنة بين الإسلام والهندوسية والماجوسيةدراسة مقا"حمدي عبد االله الشرقاوي، حقوق الإنسان في الأديان 1
.27صفحة 

م، دار الكتب العلمية، بيروت، 1985/ه1405الشيخ خليل محي الدين الميس، الطبعة الأولى، : بن سلطان محمد، أبو الحسن القاري، شرح مسند أبي حنيفة، تحقيقعلي2
.186صفحة لبنان، 
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:حق الحماية من تعسف السلطة* 
لكل فرد الحق في حمايته من تعسف السلطات معه، ولا يجوز مطالبته بتقديم تفسير لعمل من أعماله 

اام له إلا بناءا على قرائن قوية تدل على  توجيه  اعه ولا  وض أ من  وضع  : "قال تعالى. تورطه فيما يوجه إليهأو 
ا مُبِينً  إِثْمً تَاناً وَ لُوا بُـهْ تَمَ دِ احْ بُوا فَـقَ تَسَ نَاتِ بِغَيْرِ مَا اكْ مِ ؤْ الْمُ نِينَ وَ مِ ؤْ ذُونَ الْمُ ينَ يُـؤْ الَّذِ ).58: الأحزاب" (اوَ

:حق الحماية من التعذيب* 
إن االله يعذب الذين يعذبون : "عليه وسلمقال صلى االله. . أ

، كما لا يجوز حمل الشخص على الاعتراف بجريمة لم يرتكبها، وكل ما ينتزع )رواه الخمسة" (الناس في الدنيا
.بوسائل الإكراه باطل

فإن إنسانيته وكرامته الآدمية تضل . مهما كانت جريمة الفرد، وكيفما كانت عقوبتها المقدرة شرعا. ب
.ونةمص

:حق الفرد في حماية عرضه وسمعته* 
عرض الفرد وسمعته حرمة لا يجوز انتهاكها، ويحرم تتبع عوراته، ومحاولة النيل من شخصيته وكيانه 

ضًا: "قال تعالى. الأدبي مْ بَـعْ ضُكُ لاَ يَـغْتَبْ بَـعْ سَّسُوا وَ لاَ تَجَ ).12: الحجرات" (وَ

:الإقامةو الارتحالحق حرية * 
حق كل فرد أن تكون له حرية الحركة، التنقل من مكان إقامته وإليه، وله حق الرحلة والهجرة من . أ

.من موطنه والعودة إليه دون ما تضييق عليه أو تعويق
1.لا يجوز إجبار شخص على ترك موطنه، ولا إبعاده عنه تعسفا دون سبب شرعي. ب

كما .المي لحقوق الإنسان في الإسلاميها البيان العهذه أهم البنود المتعلقة بحق الدفاع والتي أشار إل
أا كانت مصحوبة بأدلتها الشرعية سواء كان مصدرها القرآن الكريم أو السنة النب ا  وية الشريفة وهو ما أشرن

وإنما هي واجبة ،فهي ليست فقط حقوق مكتوبة بحبر على ورق باعتبارها وصايا أخلاقية.يجعلها ملزمة
.لذا على كل مسلم واجب تنفيذها تحقيقا لمقاصد الشرع.الفها العقابالاحترام وعلى من يخالتطبيق و 

www1.umn.edu/humanrts/arab/UIDHR.html: م1981البيان العالمي لحقوق الإنسان في الإسلام أنظر وثيقة 1
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الفصل الثاني
اعـــــق الدفــــاهية حــــم

الحقوق الدستورية فهو العديد منبيرتبطإذ 1،يعد حق الدفاع الركيزة الجوهرية للمحاكمة المنصفة
الاام والدفاع3والحق في التقاضي والحق في المساواة في الأسلحة2،بقرينة البراءة الأصليـةشديد الصلة .بين 

الجنائي أجمعت عليه  فحق الدفاع أمام القضاء 4.الموازنة بين الحقوق والحريات والمصلحة العامةيضمنكما
حياته، أو أصله من حق الإنسان الطبيعي في الدفاع عن نفسه ضد كل أذى يهددويستمد،كافة الشرائع

متوازنة قامة عدالة حقيقيةلإاأساسعتبارهباكما لا يمكن الاستغناء عن هذا الحق 5.صحته أو ماله أو حريته
6.ممارسة حقهم في الدفاع مع توفير كل الضماناتللأفرادتكفل 

من براءتهإثبات قق مصلحة المتهم في عدم إدانته و ، فهو يحلأطراف الدعوىاً حق الدفاع مهميعتبر 
لما لهذا الحق من أهمية و .لى غير الجانييحقق مصلحة الجماعة في عدم إنزال العقاب عمن ناحية أخرىو .ناحية

.عدم الإخلال بهمن الضمانات التي تكفل احترامه و فقد أحيط بالعديد 

مفهوم حق الدفاع: المبحث الأول
من المفيد البحث عن مفهومه، أصبحالتاريخية لحق الدفاعالأصولعن الأولبحثنا في الفصل أنبعد 

.طبيعته وقيمته الدستوريةإلىقبل التطرق وأهميتهالذي يوجب علينا بيان تعريفه 

.476، صفحة ، دار الشروق، القاهرة، مصرم2002الطبعة الثانية، أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، 1
.248، صفحة مرجع سابقحاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، 2
تمتع أطراف الخصومة بذات الحقوق والحريات وأهمها حق الدفاع، ولا يعني التوازن بين الحقوق أن يرسم النص حق الدفاع في ممارسة حقوقه،" مبدأ المساواة في الأسلحة يعني3

أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، :انظر". ا الحق بالقدر الضروري الذي يتفق مع المقتضيات العامة للمحاكمة المنصفةبل يجب أن يشتمل على تمكينه من هذ
.431مرجع سابق، صفحة

.476أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 4
أكاديمية نايف م،2003، رسالة ماجستير،"مع التطبيق في المملكة العربية السعودية"القانونقاضي الجنائي بين الشريعة و لبن غطاي العنزي، الاقتناع الذاتي لةكريم بن عياد5

.197-196صفحة ،العربية للعلوم الأمنية، المملكة العربية السعودية
.64الأردن، صفحة،دار الحامد للنشر والتوزيع، عمان، م2015الأولى،حقوق الدفاع، الطبعة ، سرية التحقيقات الجزائية و موفق علي عبيد6
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تعريف حق الدفاع:المطلب الأول
حق الدفاع لغة:الأولالفرع 

وأحققتهيحق حقا إذا وضح فلم يكن فيه شك، : يحق وقال قومالأمروحق ضد الباطل،:لغةالحق
1.إحقاقا وحققت الشيء تحقيقا إذا صدقت قائله

يدفعها أنستدفع االله الأسواء أي طلب منه إال دافع االله عنك السوء دفاعا و من دفع، يق: الدفاع لغة
2.عنه

الإسلاميةفي الشريعة :الفرع الثاني
كفله الاجتهاد أوالإسلاميةإجراء قضائي نصت عليه الشريعة أوإن الهدف العام لكل وسيلة 

بط ا نض الم عي  لشر هذه الوسائل بحيث يمارس أهمحق الدفاع من ويعتبر.، إنما هو ضمان المحاكمة العادلةا
الحق في و 3.النزاعحكم عادل سليم فاصل بالحق فيإلىالخصوم كافة حقوقهم في الدفاع من اجل الوصول 

تبصير العدالةإلىأوالإجراءاتمجموعة من " :هوالإسلاميةالشريعة الدفاع في 
4."منع وقوعهأورفع الظلم إلىالتي تؤدي الأسبابالتماس والانتصار للحق و 

القانونفي: الفرع الثالث
:مجموعة من التعاريف الخاصة بحق الدفاع نذكر منهاوردت

الاام عن نفسه " من درء  تهم  الم كين  تم اع هو  لدف له أو بإقامة الدليل على ما بإثبات فساد دليإحق ا
تهم بنفسه أو بواسطة محاميه مجموعة من الأنشطة يباشرها الم"على أنه عرفه البعض و 5."هو البراءةنقيضه و 

6."بشأن الادعاء المقام عليهكيد وجهة نظرهلتأ

على النقيض ،1ن التعريفين السابقين خصوا حق الدفاع في الشخص الموصوف بالمتهمأةالباحثرى ت
كما تجدر . يضاأمن حق الخصم للمشتبه فيه و حق الدفاع لا يقتصر على المتهم فقط بل هو مقررمن ذلك، ف

. 100، دار العلم للملايين، بيروت، لبنان، صفحة م1987، الطبعة الأولى،1رمزي منير بعلبكي، الجزء : أبو بكر محمد الأزدي، جمهرة اللغة، تحقيق1
أحمد : أنظر أيضا. 105، صفحة م، المكتبة العصرية، الدار النموذجية، صيدا1999الطبعة الخامسة، يوسف الشيخ محمد، : تحقيقالرازي، مختار الصحاح، الحنفيزين الدين2

.330، مؤسسة الرسالة، بيروت، صفحة م1986، الطبعة الثانية، 1زهير عبد المحسن سلطان، الجزء : القزويني، مجمل اللغة، تحقيق
، 27/28تها بحقوق الدفاع كما كانت تجريها المحاكم في ظل الحضارة الإسلامية، مجلة العلوم الإنسانية، العددصلالأسس العامة للمحاكمة العادلة و إبراهيم بودوخة، 3

.312جامعة محمد خيضر، بسكرة، صفحة م، 2012
.219الاستثنائية وأثرها على حقوق المتهم ، مرجع سابق، صفحة عيد فهد الدوه، المحاكم الخاصة و عبد االله س4
. 6، صفحة مرجع سابقالإخلال بحق المتهم في الدفاع، محمد خميس، 5
.97، صفحة م، منشورات عشاش، الجزائر2003الطبعة الأولى، درياد مليكة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق الابتدائي، 6
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النتيجة التي يصبو ، لأاجعل البراءة دليل يقيمه المتهماعندموللى عدم دقة صياغة التعريف الأإشارة الإ
.لى تحقيقهاإالدفاع 

نسانية، والتي لا يملك المشرع تلك المكنات المستمدة من طبيعة العلاقات الإ:" انهمن التعاريف أيضاو 
ام و قرارها بشكل يحقق التوازن بين حقوق الأإسوى  د وحري ا بين مصالح الدولة، وهذه المكنات تخول فر

الرد على كل دفاع مضاد في ظل محاكمة عادلة يكفلها النظام لقضاء و مام اأثبات ادعاءاته القانونية إللخصم 
2."القانوني

يراه في ن يعرض على قاضيه حقيقة ما أمن المتهمهو تمكين": أن المراد بحق الدفاعذهب البعضدوق
ن إفهو و .أافه للجريمة المسندة إليه تر قان يكون منكرا أيستوي في هذا الصدد إليه، و الواقعة المسندة 
ملابسات قد أحاط به من ظروف و كيد براءته فقد يكون اعترافه مبرزا ما ألى تإنكاره الوصول إتوخى من وراء 

و أروف المعفية من العقاب و ما يبين بعض الظأيكون من بينها ما يدل على انه في حالة دفاع شرعي، 
3."المخففة له

و أو معنوي حرية إثبات دعوى أذلك الحق الذي يكفل لكل شخص طبيعي " : نهأهناك من عرفه بو 
طراف ضع لها الأيخوالتي ،ها القانونئم استثنائية التي ينشأئية عادية مام كل الجهات القضاأليه إدفاع موجه 

دم والذي يضمن وينظم  ا إر ما، فوضوحالعدم و يشمله الغموض هذا التعريف لكن4."ممارسة هذه الحريةب
قصد ماهل؟ "ستثنائيةاعادية و "عبارتي دلالة هي ن يكون الهدف أومن المفروض حالتي السلم والحرب ؟ ي

.لا طرح التساؤلات حول  المقصود منهمن التعريف هو إزالة الغموض

أصيل من حقوق المتهم يتمتع به بمجرد توجيه الاهو حق ":يضاأحق الدفاع يعرف 
درء التهمة الموجهة القضاء من اجل كفالة حقوقه ومصالحه و أمامعن طريق محاميه أوالمحاكمة، يمارسه بنفسه 

5."إليه

محرضا في أي مرحلة من مراحل أوشريكا أو، وذلك بوصفه إما فاعلا إليهالشخص الذي حركت ضده دعوى جزائية قصد معاقبته عن الجريمة المرتكبة المنسوبة " المتهم هو1
م، دار الهدى، عين مليلة، صفحة 1992/م1991، الطبعة الأولى، 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء : نظرأ". الدعوى ودلك ما

18.
.217أثرها على حقوق المتهم ، مرجع سابق، صفحةاصة والاستثنائية و عيد فهد الدوه، المحاكم الخعبد االله س2
.60حقوق الدفاع، مرجع سابق، صفحةعبيد، سرية التحقيقات الجزائية و موفق علي 3
.22، صفحةالإسكندرية، منشاة المعارف، م1997بحق الدفاع، الإخلالواربي، عبد الحميد الش4
.217أثرها على حقوق المتهم ، مرجع سابق، صفحةالمحاكم الخاصة والاستثنائية و عيد فهد الدوه، عبد االله س5
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والتي لا يمكن ،ة للمتهمليصنه من الحقوق الأأهمية حق الدفاع و أيتضح لنا من خلال هذا التعريف 
لضمان حسن سير و .لال بركن جوهري للمحاكمة المنصفةخلى الإإنه يؤدي نقاص منها لأو الإأسقاطها إ

لكن.لة الخصم في كل مراحل الدعوىدأدلته ودحض أالعدالة يتوجب تمكين المتهم من حقه في الدفاع وتفنيد 
.التحقيق الابتدائيمرحلتي التحري و ى مرحلة المحاكمة فقط دونعليقتصر هجعلالتعريف

احترامها يجب من الحقوق التي مجموعة "بأنه- ةالباحثمن وجهة نظر - ويمكن تعريف حق الدفاع
من استدلال في الظروف العادية وفي الأزمات، والتي تشمل كل مراحل المتابعةالمتابعة الجزائيةأثناءتطبيقها و 

في إطار احترام قواعد الإنصاف يكفلها القانونبمحاكمة عادلةالشخصلكي يظفر ،محاكمةوتحقيق و 
قه في الدفاع وتفنيد أدلته ودحض من حن سير العدالة يتوجب تمكين المتابع جزائيافلضمان حس".والعدالة 

أدلة الخصم في كل مراحل الدعوى، ولعدم تقييد استعمال هذه الضمانة الجوهرية للمحاكمة العادلة على 
كما شملنا هذا .متهماأوكان مشتبها فيه نإ، فقد تعمدنا عدم ذكر صفة المتابع جزائيا أخرىمرحلة دون 

ولضمان التزام الدولة " المشروعية والشرعية" سا لمبدأيالاستثنائية، تكريالحق بالحماية في كل الظروف العادية و 
بالقيم التي تحقق الحد الأدنى من الحماية للأشخاص، بما يحفظ إنسانيتهم في كل الأوقات السلمية منها 

.والعصيبة

حق الدفاعأهمية:المطلب الثاني
دولة أو التوازن بين السلطة الممثلة لل" الفرصتكافؤ "تبدو أهمية حق الدفاع في أنه تأسس على فكرة 

ابع قضائياع على تحقيق مصلحة المتلا تقتصر أهمية حق الدفا و . الشخص الموجهة ضده إجراءات المتابعةبين و 
1.تحقيق العدالةالفعالة في تنفيذ مهمة القضاء و إنما تمتد كذلك إلى المساهمةفحسب و 

رخصه على النحو حقوقه و فردلحة العامة تقتضي أن يستعمل الكما تتجلى أهمية الدفاع بأن المص
في ميساعدها و م، فان دور الدفاع أن يعرفهمحقوقهستيفاءاالأفراد كيفيةلما كان الغالب جهل و .السليم

استيفاء حقه في و فهو يتسم بالعمومية لأ2.استعمال تلك الحقوق
ومن هنا تظهر صلة .ستقرارهدعما لاقانون حفاظا على كيانه و ممن تعدى على المصالح التي يحميها الالعقاب

بو هريرةأذلك ما قاله الصحابي الجليل لاومصداق3.هذا الحق بالنظام العام مما يترتب على مخالفته البطلان

.8-7محمد خميس، الإخلال بحق المتهم في الدفاع، مرجع سابق، صفحة 1
.199صفحة الأردن،م، دار وائل للنشر، عمان، 2003الطبعة الأولى، ، "دراسة مقارنة"ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية محمد الطراونة،2
.53، صفحة مرجع سابقرسالة دكتوراه،حاتم بكار حسن، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة،3
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االله حتى بلى و " :)رضي االله عنه(سه فقال له لا يضر إلا نفلمإن الظا: سمع رجلا يقولعندما) رضي االله عنه(
1)رواه البيهقي(."الحبارى لتموت في وكرها هزلا لظلم الظالم

طبيعة حق الدفاع وقيمته الدستورية: المطلب الثالث
طبيعته:الأولالفرع 

لجدل، هيف،إنسانفاع من الحقوق الطبيعية لكل يعد حق الد
جميع الجهات القضائية وعلى .نسانية في مختلف العصوروجدان الإاستقر عليهاالضمير العالمي و اثبت عليه

االأ،م لم ينص عليهأسواء نص عليه القانون الالتزام بتطبيقه  لة ذ عدا ل دئ ا ا من مب تمد  مس عليه فإذا نص.نه 
من العدم بل هو هن القانون لا يخلقإنكاره، لأيكفله وإذا لم ينص عليه فلا يجوز القانون فإنما هو ليؤكده و 

الشخصيةنسان كسائر حقوقههو لصيق بشخص الإل، و ز للإنسان منذ الألثابتةامن الحقوق باعتباره موجود 
2.منوسلامة جسمه وحقه في الأفرديةالمثله مثل حقه في الحرية 

محاكمة في، وحقهقيقأثناء التحقوامه مصلحة المتهملذا فحق المتهم في الدفاع هو حق شخصي 
من م، وان تتاح له مع ،مام قاضيه الطبيعيأعادلة  يه  ند إل يس ا  حض كل م د فسه و ن اع عن  لدف من ا نه  تمكي

يقتصر دوره على مجرد حماية مصلحة المتهم فحسب بل يحقق لاو .حكامأمكنة الطعن فيما يصدر ضده من 
.3

لا تدبيرا س ميزة اقرها القانون و ن حق الدفاع ليإ": هذا الصدد قالت محكمة التمييز اللبنانيةوفي
ن أيمحوه إذ ن أينظمه ولكن ليس له ن يحدده و أللقانون ،نما هو حق طبيعي للفردإنسانية، و إوصت به شرعة أ

ة حيث لا يكون حق عدالولا. يضا لمصلحة العدالةأهذا الحق لم يوجد لمصلحة المتهمين وحسب بل وجد 
4."يتعذر التثبت من الحقيقةالدفاع كاملا و 

.32موقف الشريعة الإسلامية منها، مرجع سابق، صفحة ان، المحاماة تاريخها في النظم و مشهور حسن محمود سلم1
.73- 72، صفحة عبد الحميد الشواربي، الإخلال بحق الدفاع، مرجع سابق2
.53حاتم بكار حسن، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحة 3
.65حقوق الدفاع، مرجع سابق، صفحة عبيد، سرية التحقيقات الجزائية و موفق علي : نظرأ.م29/6/1956في 267قرار تمييز لبناني رقم 4
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قيمته الدستورية: الفرع الثاني
في المتهم البراءة بالأصلبأكثر من حق من الحقوق الدستورية، فهو لصيق الصلة صلة ق الدفاع لح

البالغة لحق الدفاع فقد للأهميةنظرا و 1.وهو لا ينفصل عن الحق في المساواة والحرية الشخصية ومبدأ المشروعية
فمنها من نص صراحة .تها لموضوع حق الدفاعلج، لكنها تباينت في كيفية معاعنت بتقريره جل دساتير الدول

الدستور الجزائري لسنة والتي من بينها نه ركن جوهري للمحاكمة المنصفة،لأهذا الحقاحترامعلى ضرورة 
ع مضمون في القضايا الحق في الدفاع معترف به، الحق في الدفا ":جاء فيهاوالتي 169في المادة 2م1996
القانون أمامكمبدأ المساواة ولم يكتف عند هذا القدر وإنما تضمنت مواده ضمانات حق الدفاع".الجزائية

).56المادة(، مبدأ قرينة البراءة)58المادة(ومبدأ المشروعية) 32المادة(

حتى تثبت المتهم بريء ":منه67فقد جاء في المادة3،الدستور المصرياتبعهوهو نفس النهج الذي 
ن يكون له أإدانته في محاكمة قانونية تكفل له فيها جميع ضمانات الدفاع عن نفسه، وكل متهم في جناية يجب 

حق الدفاع أصالة ":منه على69/01الته نصت المادة حماية حق الدفاع وكفليؤكد ضرورةو ". محام يدافع عنه
".و بالوكالة مكفولأ

ردنية لى ضماناته كدستور المملكة الأإكتفت بالتطرق ا لم تنص صراحة على حق الدفاع بل ومنها ما
ن يوقف ألا يجوز ":8، كما نصت المادة "الحرية الشخصية مصونة":7حيث جاء في نص المادة4.الهاشمية
في إلا دخولها يجوز للمساكن حرمة فلا ":على10ت المادة نصو ."نأحكام القانو و يحجز إلا وفق أاحد 

".بالكيفية المنصوص عليها فيهحوال المبينة في القانون، و الأ

ن حق الدفاع يعتبر إ":أكيدا لهذه القيمة التي أت
جنائي، تقديرا اامكإطار للفصل في كل ) 67(الدستور في المادةالمنصفة التي تطلبهاركنا جوهريا في المحاكمة 

و فرض قيود تحد منها يخل أنكار ضمانة الدفاع إن إو . دارة فعالةإدارة العدالة الجنائية للمفهوم الصحيح لإ
التي تعكس نظاما متكامل الملامح يتوخى صون كرامة ،لتي تقوم عليها المحاكمة المنصفةبالقواعد المبدئية ا

.476مرجع سابق، صفحة الدستوري،احمد فتحي سرور، القانون الجنائي 1
الجريدة الرسمية، : أنظر. م2016مارس سنة 06ه الموافق 1437جمادى الأولى عام 26المؤرخ في 01- 16عدل بموجب القانون رقم م1996الدستور الجزائري لسنة 2

.م2016مارس سنة 07ه الموافق 1437الأولى عام جمادى 27فيةصادر ، ال53، السنة 14العدد 
.1971سبتمبر11دستور جمهورية مصر العربية الصادر في 3
.ه4/4/1371م الموافق ل 1/1/1952دستور المملكة الأردنية الهاشمية الصادر في 4
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ستخدام العقوبة بما يخرجها عن أهدافها  اساسية، ويحول بضماناته من دون إساءة الأحماية حقوقهنسان و الإ
1."صل البراءةأبضمانة الدفاع من خلال كما ينال الإ

كيد القيمة الدستورية لحق الدفاع في عدة مناسبات نذكر منها أ
ا مؤسسة على أهمية حقوق الدفاع و أوالذي نص على م1981يناير19و18صدره في أالقرار الذي 

2.الفرنسيساسية التي احتواها الدستورمجموعة المبادئ الأ

ساسية التي تكفل حق الدفاعالمبادئ الأ: المبحث الثاني
الس أكدهوهذا ما .التي تشكل ضمانة لهاسيةالأسمجموعة من المبادئ إلىيستند حق الدفاع 

الأساسيةتستخلص من المبادئ حقوق الدفاع ":أنالدستوري الفرنسي عندما اقر 
مبدأ "من هذه المبادئ 3.لم يضمن هذا القانون حقوق الدفاعلا يجوز تطبيق القانون مابأنه، وقرر "الجمهورية

.دعامة لحقوق الدفاع في النظام الإجرائيتعتبرالتي،"رينة البراءةمبدأ ق"و" مبدأ المشروعية"و" الحرية الشخصية
من خلال هذا المبحث سنحاول معرفة و . شرعيةالمبادئ الجنائية بأصول سعت الشريعة إلى تأسيس هذه كما

توجد ا استثناءات في حماية وضمانة حقوق الدفاع، و مدى فاعلية هذه المبادئ  أم  ا  قه طلا إ لى  تؤخذ ع هل 
؟الوضعي

مبدأ الحرية الشخصية: المطلب الأول
اتمع وام حياته و ينبغي المحافظة عليها، فهي قه و الإنسان الشخصية هي أعز ما يملكإن حرية اس  أس

اتمع و ملما كانت هذه الحرية مصونة و كو .السليم ازدهر  ا  لم لة ك لذا كان الصراع على تثبيتها .تقدمكفو
التاريخ يجد أن الشعوب قد قامت بثورات عدة قصدت من ذلك أخها من أكبر الصراعات، فمن استقر ترسيو 

بين الأخذ أحسن الأحوال رعاية للحرية وتوفيقا بينها و و .العبودية باحثة عن الحريةمقاومة الظلم والطغيان و 
ن، التي تأخذ بمبدأ سيادة القانو مة الديمقراطيةهي تلك التي يتم الاحتكام فيها إلى الأنظ،بالأنظمة الضرورية

.   أي أن الكل يخضع للقاعدة القانونية سواء كانوا حكاما أم محكومين

.65مرجع سابق، صفحةحقوق الدفاع، عبيد، سرية التحقيقات الجزائية و موفق علي : نظرأ.16/5/1992في13س16قرار المحكمة الدستورية العليا المصرية رقم1
.477احمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة2
.422حمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحةأ:نظرأ. 1976/ديسمبر/ 02قرار مجلس الدولة الصادر في 3
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لتعرض للحرية نه يضمن عدم الأالحقوق الفردية، راءات الجزائية دستورا للحريات و يعتبر قانون الإجو 
التعرض لك للسلطة المخولة فيقوم بوضع حدود ذ.لا في الحدود التي يقررها صراحةإالسلب الفردية بالتقييد و 

لتي من خلالها تحمى تلك الحقوق او .احترامها من طرف السلطات العامةالشروط الواجبيقرر القيود و لها، و 
ماعة في الوصول لتطبيق القانون مصلحة الج: ين المصلحتينبالحريات من تجاوزات السلطة انطلاقا من موازنته و 
ارم وبين مصلحة الفرداقتضاء حق الجماعة في مو  بة  هذا ما سعت الشريعة . من كل مةهو بريء أصلاو عاق

الحق الجماعي ين الحق الفردي الهادف للسلامة والحرية الشخصية، و الإسلامية إلى تحقيقه عن طريق الموازنة ب
.القضاء على الجريمةفي حق الدولة في محاربة الفساد و المتمثل 

وضعيالقانون الة و الإسلاميشريعةماهية الحرية الشخصية في ال: الأولفرعال
يختلفلهذا السبب .يتحد في خصوص المعنىمفهوم نسبي يختلف في العموميات و إن مفهوم الحرية 

صل عليه لم يحو .فكر آخرمعتقد وفكر لمعتقد و من تعريف الحرية من حضارة لأخرى، ومن دين لآخر، و 
إن ": لرئيس الأمريكي لنكولن، لذلك قال اهيوضع تعريف جامع مانع متفق عليلماتفاق على حدود معناها و 

".ألم يصل العالم

هي التي تتعلق حريات عامة و : ا إلى نوعين اثنينفي العصر الحديث بتصنيفه1قد انتهى تحديد الحرية
حرية اختيار أنظمة الحكمحرية التنظيم الحزبي و الأفكار و نشر العامة مثل حرية التعبير و ماعية بالحياة الج

التي يكون البعد الجماعي و ، التي تتعلق بالفرد في ذات نفسههي الحريات الفردية أو الشخصية و .والقيمين عليه
الذيهي محل بحثنا هذا و .التنقلحرية والمأكل والمسكن و الملبس يفا كالحرية في اختيار الأفكار و فيها ضع
في القانون رية الشخصية في الفقه الإسلامي و تعريف الحرية من الناحية اللغوية ثم تعريف الحمن خلاله سنحاول 
.الوضعي

صطلاحااو لغة"الحرية"و"المبدأ"مصطلحي تعريف : البند الأول
:صطلاحااو لغةتحديد مصطلح المبدأ .1

لشخصية التي تتضمن حرية الذهاب والإياب وحق الأمن الحرية اات فكرية، حقوق اقتصادية واجتماعية، و ة، حريحريات جماعي: قسمها الأستاذ بيردو إلى أربع مجموعات1
، دار حامد، عمان، الأردن، م1998الأولى، حرياته الأساسية، الطبعةفيصل شطناوي، حقوق الإنسان و : ظرأن. المراسلاتالخاصة التي تشمل حرمة المسكن و حرية الحياةو 

. 228فحةص
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كالنواة مبدأ النخل، وكالحروف ومادته التي يكون منها،1،تعني أول كل شيءالمبدأ في اللغة كلمة 
.مبدأ الكلام

2.والتي تخضع لها جميع تفاصيلهد والمسائل الموجهة والمميزة للشيءصطلاحا هو مجموعة القواعاوالمبدأ 

:صطلاحااتحديد مصطلح الحرية لغة و .2
:الحرية في اللغة
خالف العبودية وبريء من العيب فالأول ما : الراء في المضاعف له أصلانالحاء و ":قال ابن فارس

3."الثاني خلاف البردو . لا رمل فيه: ويقال طين حر. يقال هو حر بين الحرورية والحرية. لنقصاو 

حرية العرب نقيض العبد، والجمع أحرار وحرار، والحر من الناس أخيارهم وأفاضلهم، و : الحر، بالضم
5.الحرية هي الخلوص من الشوائب أو الرق أو اللؤمو 4.أشرافهم

:لفظ الحرية في كلام العرب مطلقا على معنيين أحدهما ناشئ عن الآخرجاء 
فا هي أن يكون تصرف الشخص العاقل في شؤونه بالأصالة تصر ضد العبودية أي الرق و : نى الأولالمع

تصرف صرف السفيه سفها ماليا في ماله و نحو تلإخراج " بالأصالة"قولي غير متوقف على رضا أحد آخر، و 
ف على تصرف المتعاقدين بحسب ما تعاقدا عليه، لأن ذلك كله يتوقو .وجين فيما تتعلق به حقوق الزوجيةالز 

لكن ذلك التوقف ليس أصليا بل جعليا أوجبه المرء على نفسه بمقتضى التعاقد رضا غير المتصرف بتصرفه، و 
.في نفسه بحريته فهو بحريته وضع لنفسه قيودا لمصلحتهفهو في التحقيق تصرف منه 

شؤونه كما يشاء دون تمكن الشخص من التصرف في نفسه و هو ناشئ عن الأول مجازاو : المعنى الثاني
6.معارض

:في الاصطلاحالحرية

م، مؤسسة الرسالة للطبع والنشر 2005محمد نعيم العرقسوسي،الطبعة الثامنة، : بإشرافمكتب تحقيق التراث في مؤسسة الرسالة،: الفيروزآبادي، القاموس المحيط، تحقيق1
.34والتوزيع،بيروت، لبنان، صفحة 

.539م، الإسكندرية، صفحة 2010، 2، مجلة الحقوق، العدد"دراسة مقارنة" ية السعوديةخالد خليل الظاهر، الرقابة القضائية لضمان مبدأ الشرعية في المملكة العرب2
.7-6، صفحة مرجع سابقأبو الحسن الرازي، معجم مقاييس اللغة، 3
.182-181، صفحة 14144، لسان العرب، الطبعة الثالثة، ابن منظور4
. 165، المعجم الوسيط، دار الدعوة، صفحة )مجمع اللغة العربية بالقاهرة(إبراهيم مصطفى، أحمد الزيات، حامد عبد القادر، محمد النجار 5
.391-390لأردن، صفحة التوزيع، عمان، ام، دار النفائس للنشر و 2001نية، محمد الطاهر ميساوي، الطبعة الثا: الطاهر بن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، تحقيق6
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أاالدكتور وهبة الزحيلي الأستاذعرفها  المعنوية كما المادية و أعمالهفي ممارسة إنسانحق كل ":ب
الأخلاقيةو الانحراف عن هدي القيم الدينية تخضع عند أاإلا، الآخرينيشاء، دون مصادمة مع حريات 

1."للمساءلة والعقاب

ةالإسلاميالشريعةالحرية الشخصية في : البند الثاني
ريته حإليها، و حرية الفرد على جسده وحريته في التنقل داخل الدولة والعودة : "خصية هيالحرية الش

بما يعود إليه بالخير في نظره أن يتصرف في دائرة شخصهفي أن يعتقد ما يراه حقا، وأن يقول ما يراه حقا، و 
2."دون تدخل من أحدو 

قصد ا أيضاو  أن يكون الشخص قادراً على التصرف في شئون نفسه وفي كل ما يتعلق بذاته، ":ي
يكون في أو مال أو مأوى أو أي حق من حقوقه، على أن لاآمنًا من الاعتداء عليه في نفس أو عرض

،لحرية الشخصية تتحقق بتحقيق أمورومن هذا التعريف يتبين أن ا."تصرفه عدوان على غيره
. حرية الذات، وحرية المأوى، وحرية الملك، وحرية الاعتقاد، وحرية الرأي، وحرية التعليم: من حريات عدة وهي

3.ففي تأمين الفرد على هذه الحريات كفالة لحريته الشخصية، وهذا ما قرره الإسلام في شأن هذه الحريات

مت ا الشريعة الإسلاميةتأتي الحرية الشخصية في مقدمة الحريات التي ت يترتب على وجودها و .اه
4.إمكان التمتع بغيرها من الحريات، بل أن وجودها شرط أساسي للتمتع بغيرها من الحريات الأخرى

عند فقهاء القانونالحرية الشخصية :البند الثالث
5،للنظرة المرجوة منهـاقد كان تحديد مدلول الحرية الشخصية بدقة، مبعث خلاف بين الفقهاء تبعا ل

6.لوجية المعتمدة في نظام الدولة و وتبعا للأيديو 

. 19، دار الفكر، دمشق، صفحة م2012، الأولى، الطبعة "دراسة مقارنة"الإنسانحقوق و الإنسانيحيلي، القانون الدولي وهبة الز 1
.126نظام الحكم في الإسلام، مرجع سابق، صفحة حسن السيد بسيوني، الدولة و 2
.38، دار القلم، صفحة م1988ورية والخارجية والمالية، عبد الوهاب خلاف، السياسة الشرعية في الشؤون الدست3
.314النشر، الأردن، صفحة ، دار وائل للطباعة و م1999ولى، الشريعة الإسلامية، الطبعة الأته الأساسية في القانون الدولي و حرياإبراهيم الراوي، حقوق الإنسان و جابر4
أا5 يل ب ام يه دوه يف أول ا  فه منصور القاضي، : أيف ميني، المعجم الدستوري، ترجمةأوليفيه دوهاميل و : أنظر". ناسبةق أساسي للفرد في أن يعيش الحياة التي يراها مح: "يعر

.468النشر، لبنان، صفحة ، المؤسسة الجامعية للدراسات و م1996زهير شكر، : مراجعة
.15بيروت، لبنان، صفحة، منشورات الحلبي الحقوقية،م2009محمد حسن دخيل، الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية، الطبعة الأولى، 6
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في المادة الرابعة من إعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي الصادر الشخصية وقد ورد تعريف للحرية 
فممارسة الفرد لحقوقه . الحرية تعني القدرة على فعل كل ما لا يضرّ الآخرين: "بقولهام1789وت أ26في 

والقانون هو الذي ينظم . 
".أنت حر ما دمت لا تضر:" وهذا التعريف يطابق المثل الأوروبي الشهير1".الحدود

أا)Gérard Cornu(ومن التعريفات الفقهية نجد تعريف الفقيه  ة ب لشخصي ة ا ي لحر حق ":ل
اتمع منعه، هي ممارسة الإرادات المشروعة لكل شخص عمل في أساسي من حق  يس  ا ل في حدود م

يحتجز من أن لا يوقف أحد أو وبأكثر دقة، هي الأمن الذي يضمن للأشخاص .حتميات النظام الاجتماعي
لكل شخص من أن لا يتم تقديمه أو إلا في الحالات المحددة بالقانون وتبعا للأشكال المحددة مسبقا، والحق

محاكمته أمام قضاة غير قضاته الطبيعيين المعينين من قبل القانون، وهي مصطلح يستعمل كذلك للدلالة على 
2."الحق في حرية التنقل دون حجز أو قبض تحكمي

:اعتبر تعريف الحرية الشخصية مرتبط بناحيتين هماوهناك من 
لة بحكم طبيعتها بكيان : الناحية الشكلية

الحق في الأمن الشخصي والحق الحق في سلامة الجسم و : لحقوق هيما يتفرع عنها، وهذه االإنسان وحياته و 
.ة الخاصةفي حرمة المسكن والحق في الحيا

اقتضاء منع السلطة مكنة: أما الناحية الموضوعية
التزام -بمعنى آخر- و هيتوقف حياته اليومية على تأمينها أمن التعرض لبعض نواحي نشاطاته الأساسية التي ت

3.المعنويةوأبعض نواحي نشاطاته المادية يدها عن التعرض للفرد فيبغليرد على السلطة العامة 

حرية الفرد الجسمانية وحريته في التنقل داخل الدولة والخروج منها والعودة إليها : "ومن التعريفات أيضا
وفقا لإرادته الذاتية، وحقه في الأمن بمعنى عدم جواز القبض عليه أو حبسه أو معاقبته نفسيا أو بدنيا بغير 

4."مبرر قانوني

1 www.legifrances.gouv.fr/Droit-Français/Constitution/Declaration-des-Droits-de-L-Homme-et-du-
Citoyen-de-1789.)
2 Gérard Cornu, Vocabulaire Juridique, 11ème édition, Janvier 2016, Presse Universitaire de France, page 613.

.33لبنان، صفحة،منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،م2012عمار تركي السعدون الحسيني، الحماية الجنائية للحرية الشخصية، الطبعة الأولى، 3
.35م، المطبعة الحديثة للفنون المطبعية، الجزائر، صفحة 2001محفوظ لعشب، التجربة الدستورية في الجزائر، 4
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–ةالباحثمن وجهة نظر -لحرية الشخصية لافيعر نضع تيمكن أن من خلال ما سبق من المفاهيم 
تكونأنعلى الكاملة،ى إتيان تصرفاته بإرادته الحرة و وقدرته علحق من حقوقه،بكل الشخصتمتع:"هي

."تصرفاته في حدود الشرع والقانون، ولا تضر بالآخرين

ن أشرط ،المعنويةموره المادية منها و أكل التصرف فيعلىذن الحرية الشخصية هي قدرة الشخص إ
طار إن تمارس الحرية في أبل يجب .و حدود محافظة على النظام العامألا تكون هذه الحرية مطلقة دون قيود 

ة لا تشكل ممارسأخرى أخلاقية مع وجوب احترام القانون هذا من جهة، ومن جهة القيم الأاحترام الدين و 
ويكون الإنسان حرا إذا سيطر عن نفسه، وتقيد بضوابط .خرينحريات الآهذه الحرية اعتداءا على حقوق و 

. العقل والضمير والدين

الوضعيالقانونة و الإسلاميشريعةفي الالشخصيةمصادر الحرية: الثانيفرعال
أا ملازمة لشخصية الإنسانللحرية حقيقة كونية و  لذلك نجد ،لأصالولادة فهي فطرة و منذهي 

وير عماد التطإذا كان العطاء والابتكار و .مطلب لكل إنسانالتي هيلطباع تأبى الظلم وتعشق الحريةا
ه الحرية الأحرى بنا معرفة مصادر هذو الابتكار قرينا الحرية، فالإبداع و .ن ذلك لا يكون مع العبوديةإف،التنميةو 

.    يلوضعاالقانونفي الشريعة الإسلامية و 

ةالإسلاميشريعةمصادر الحرية الشخصية في ال: أولا
بلغ بذلك ما لم تبلغه البشرية من الكمال و ،هاأسسلقد أرسى الإسلام قواعد الحرية وأبان معالمها و 

العمل كما أنه متوازن، فهو قائم على التوحيد و النظام الإسلامي في مجال الحرية نظامو 1.على مر عصورها
لذا كان .والإيمان أعز الحريات وأقدسها وأعلاها وأغلاها.حر بلا فردية، فهو نظام إيمانيو نظامي بلا جماعية، 

ليس من خلال ب للفرد و اتصافه بالحرية أنه خطاأساس مي نظام حرية بالدرجة الأولى، و النظام الإسلا
نه دين حرية، لأنه جاء لينهي عبودية الإنسان لأخيه الإنسان فأطلق الحريات من ألا نبالغ إذا قلنا و 2.الدولة
3.عقالها

.4التوزيع، القاهرة، مصر، صفحة ، إيتراك للنشر و م1998ة الأولى، ة العقيدة في الشريعة الإسلامية، الطبعأحمد رشاد طاحون، حري1
.54أحمد رشاد طاحون، حرية العقيدة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صفحة 2
.84حرياته الأساسية، مرجع سابق، صفحة فيصل شطناوي، حقوق الإنسان و 3
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يشير إلى مصطلح الحرية أثبتا ذلك، فقد ورد في النص القرآني مرة واحدة ماوجاء القرآن والسنة و 
رْتُ لَكَ مَا فِي بَطْنِي ﴿: في قوله1عمرانالاشتقاق في سورة آل باللفظ و  انَ رَبِّ إِنِّي نَذَ رَ مْ أَتُ عِ رَ إِذْ قاَلَتِ امْ

يعُ الْعَلِيمُ  نِّي إِنَّكَ أَنْتَ السَّمِ بَّلْ مِ قَ رَّراً فَـتَـ .)35: سورة آل عمران(﴾مُحَ

ينَ ﴿: لىفي قوله تعا2،في إطار القصاص" الحر"لمرة واحدة كلمة وورد قبل ذلك ترتيبا و  ا الَّذِ ياَ أَيُّـهَ
نُْـثَى فَمَ  ْ نُْـثَى باِلأ ْ الأ الْعَبْدُ باِلْعَبْدِ وَ رِّ وَ رُّ باِلْحُ لَى الْحُ تْـ مُ الْقِصَاصُ فِي الْقَ تِبَ عَلَيْكُ يهِ آمَنُوا كُ نْ أَخِ يَ لَهُ مِ نْ عُفِ

انٍ ذَلِكَ تَ  سَ حْ أَدَاءٌ إِليَْهِ بإِِ عْرُوفِ وَ ءٌ فاَتِّـبَاعٌ باِلْمَ يْ دَ ذَلِكَ فَـلَهُ شَ ى بَـعْ نِ اعْتَدَ ةٌ فَمَ مَ رحَْ مْ وَ نْ ربَِّكُ فِيفٌ مِ خْ
ابٌ أَليِم . )178: سورة البقرة(﴾عَذَ

سورة آل عمران الآية الواردة في "محررا"كلمة " الجامع لأحكام القرآن"فسر القرطبي في كتابه حيث
أا 35 لذكر  ة ا بق لسا كتاب وتخليصه من من هذا تحرير الالعبودية، و ضد مأخوذ من الحرية التي هي ا

صلى االله عليه (الاستعباد، قال دلت على تحريمقد جاءت الأحاديث النبوية و و 3."الفسادالاضطراب و 
.)رواه البخاري(.»أيما رجل أعتق امرأ مسلما، استنقذ االله بكل عضو منه عضوا منه من النار«:)وسلم

د أن الحرية الشخصية في الشريعة الإسلامية يجالسنة النبوية الشريفة و المتأمل لنصوص القرآن الكريم
حرية سدية، حرية الفكر، حرية الرأي و متعددة فمنها الحق في الحياة الخاصة، حرية التنقل، الحق في السلامة الج

استراق السمع منع طلاع عليه و الإة الخاصة للإنسان، فحرم التجسس و قد أقر الإسلام حرمة الحياف.العقيدة
ضًا﴿: يقول تعالى4.منع تصويره بغير إذنهو  مْ بَـعْ ضُكُ لاَ يَـغْتَبْ بَـعْ سَّسُوا وَ : سورة الحجرات(﴾ولاَ تَجَ

حامه أو تفتيشه إلا في حرمته، فمأوى الإنسان يحرم على غيره اقتما نص الإسلام على حرية المسكن و ك.)12
لَكِنَّ ﴿: قال تعالى5.التي يحددها القانوناتبالكيفيالحالات و  ا وَ ورهَِ نْ ظهُُ ليَْسَ الْبِرُّ بأَِنْ تأَْتوُا الْبُـيُوتَ مِ وَ

ا ابِهَ نْ أَبْـوَ أْتوُا الْبُـيُوتَ مِ ى وَ .)189: سورة البقرة(﴾الْبِرَّ مَنِ اتَّـقَ

، بحث مقدم للدورة التاسعة عشر لمنظمة المؤتمر الإسلامي، مجمع الفقه الإسلامي، إمارة الشارقة، "ضوابطهاأبعادها و "في الشريعة الإسلامية سعد السحمراني، الحرية الدينية 1
.1الإمارات العربية المتحدة، صفحة 

.1، بحث مقدم للدورة التسعة عشر لمنظمة المؤتمر الإسلامي، مرجع سابق، صفحة "ضوابطهاو أبعادها "في الشريعة الإسلامية سعد السحمراني، الحرية الدينية 2
الد 1964أحمد البردوني و إبراهيم أطفيش، الطبعة الثانية، : القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، تحقيقشمس الدين 3 اهرة،  لق ية، ا لمصر ا تب  لك ار ا .66، صفحة 4م، د
.82نصاري، نظام الحكم في الإسلام، مرجع سابق، صفحة عبد الحميد إسماعيل الأ4
.129حسن السيد بسيوني، الدولة و نظام الحكم في الإسلام، مرجع سابق، صفحة 5
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إنما امتد بأن كفل و ،عدم الاعتداء عليهاالحرية الشخصية عند حد حمايتها و لم يقف الإسلام ب
نسان خلق ليسعى في عمارة الأرض وهذا السعي يقتضي الحرية إذ الإ.لآخران حرية التنقل من مكان للإنس

ا﴿: تعالىيقول سبحانه و 1.التنقلو  شُوا فِي مَنَاكِبِهَ َرْضَ ذَلُولاً فاَمْ ْ مُ الأ عَلَ لَكُ ي جَ وَ الَّذِ : سورة الملك(﴾هُ
بالتحديد مقصد د الشرعية، و يندرج ضمن المقاصكما حمت الشريعة الحق في السلامة الجسدية الذي.)15

فس لأا تتعلق بالنفس البشرية ن فظ ال فكان إهلاك الجزء كإهلاك الكلالإنسان كل لا يتجزأ،لأن 2.ح
على المسلم حرام، دمه، كل المسلم «: )سلمصلى االله عليه و (قال 3.موصل إليه لأن الجسد هو مهبط الروح

)رواه مسلم(.»عرضهوماله، و 

فِي ﴿: الرأي، قوله تعالىنصوص التي تحدثت عن حرية الفكر و من الو  ، وَ وقِنِينَ َرْضِ آياَتٌ لِلْمُ ْ فِي الأ وَ
رُونَ  مْ أَفَلاَ تُـبْصِ كُ يْفَ ﴿: قوله تعالى، و )21-20: سورة الذاريات(﴾أَنْـفُسِ بِلِ كَ ِْ ونَ إِلَى الإ أَفَلاَ يَـنْظرُُ

إِلَى  ، وَ لِقَتْ تخُ يْفَ سُطِحَ َرْضِ كَ ْ إِلَى الأ ، وَ بَتْ يْفَ نُصِ بَالِ كَ إِلَى الْجِ ، وَ يْفَ رفُِعَتْ اءِ كَ سورة (﴾السَّمَ
ا أَوْ آذَانٌ ﴿: قوله أيضا، و )20- 17: الغاشية لُونَ بِهَ قِ مْ قُـلُوبٌ يَـعْ ونَ لَهُ َرْضِ فَـتَكُ ْ وا فِي الأ يرُ أَفَـلَمْ يَسِ

ا لاَ ت ـَ نَّـهَ ا فإَِ عُونَ بِهَ مَ وريَسْ ى الْقُلُوبُ الَّتِي فِي الصُّدُ لَكِنْ تَـعْمَ بَْصَارُ وَ ْ ى الأ أيضا،)46: سورة الحج(﴾عْمَ
نَةِ ﴿: قوله تعالى لنبيه سَ ظَةِ الْحَ عِ وْ الْمَ ةِ وَ مَ كْ بِيلِ ربَِّكَ باِلْحِ من السنة قوله .)125: سورة النحل(﴾ادعُْ إِلَى سَ

رواه (.»حديث لا تبلغه عقولهم، إلا كان لبعضهم فتنةما أنت بمحدث قوما«: )سلمصلى االله عليه و (
4."تفكر ساعة خير من قيام ليلة: ")رحمه االله(من الأقوال المأثورة قول الحسن البصريو . )مسلم

نَ ﴿: من النصوص التي كفلت حرية العقيدة، قوله تعالىو  دُ مِ يَّنَ الرُّشْ ينِ قَدْ تَـبَـ اهَ فِي الدِّ رَ لاَ إِكْ
يظاً إِنْ عَلَيْكَ إِلاَّ ﴿: قوله تعالى، و )256: سورة البقرة(﴾الْغَيِّ  فِ مْ حَ لْنَاكَ عَلَيْهِ ا أَرْسَ ضُوا فَمَ نْ أَعْرَ فإَِ

غُ  نِين﴿: قوله أيضا، و )48: سورة الشورى(﴾الْبَلاَ مِ ونوُا مُؤْ تَّى يَكُ رهُِ النَّاسَ حَ : سورة يونس(﴾أَفأَنَْتَ تُكْ
قد جعل الإسلام و .نظره الصحيحته بناءا على ما يصل إليه عقله و قيدفكل فرد حر في أن تكون ع. )99

5.التقليدأساس التوحيد والإيمان البحث والنظر لا القهر والإلجاء ولا المحاكاة و 

.127نظام الحكم في الإسلام، مرجع سابق، صفحة دولة و حسن السيد بسيوني، ال1
- 2008، رسالة ماجستير، جامعة الحاج لخضر، باتنة، "القانون الوضعيقارنة بين الفقه الإسلامي و اسة مدر "لخذاري عبد الحق، ضمانات حماية الحق في سلامة الجسم 2

.م2009
. 83م، دار النهضة العربية، القاهرة، صفحة 2004، الطبعة الثانية، "مقارنا بالشريعة الإسلامية"حسن سعد سند، الحماية الدولية لحق الإنسان في السلامة الجسدية 3
ه، مكتبة الرشد، الرياض، كتاب الزهد، كلام الحسن 1409كمال يوسف الحوت، الطبعة الأولى، : الآثار، تحقيقبة، الكتاب المصنف في الأحاديث و أبو بكر بن أبي شي4

الد  بصري،  .190، صفحة 7ال
.41-40ابق، صفحة المالية، مرجع سة الشرعية في الشؤون الدستورية والخارجية و عبد الوهاب خلاف، السياس5
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ورد في كتاب الخراج نذكر ما. ة الشخصية للإنسان فيحترم آدميتهكما أن الإسلام يحافظ على الحري
ليس الرجل بمأمون : ")رضي االله عنه(قال عمر : عن الشيباني عن علي بن حنظلة عن أبيه قال: لأبي يوسف

تحقق بغير يلا م الكرامة الإنسانية ااحتر و 1."على نفسه إن أجعته أو أخفته أو حبسته أن يقر على نفسه
نَا بنَِي ﴿: قال تعالى2.الحرية رَّمْ دْ كَ لَقَ مْ وَ فَضَّلْنَاهُ نَ الطَّيِّبَاتِ وَ مْ مِ نَاهُ رَزَقْـ رِ وَ الْبَحْ مْ فِي الْبَـرِّ وَ لْنَاهُ مَ حَ آدَمَ وَ

يلاً  ضِ نَا تَـفْ لَقْ مَّنْ خَ ثِيرٍ مِ ت و .)70: سورة الإسراء(﴾عَلَى كَ
حفظ النفس، حفظ حفظ الدين، : الضرورات الخمس هيو .لحماية مصالح الناس الضرورية ودرءا للمفاسد

من أشهر المقولات التي دلت و 3.يدعو الإسلام إلى حرية الإنسان فهو حر منذ ولادتهالعقل، والعرض والمال، و 
)هرضي االله عن(14على الحرية منذ أكثر من 

ام أحرارااس و متى استعبدتم الن: "التي جاء فيهار عمرو بن العاص و واليه على مص أمه لدم  4."قد و

حقوقه لذلك بدأ م جاء يدافع عن كرامة الإنسان ويحافظ على حرياته و نستخلص من ذلك أن الإسلا
ريِرُ رَقَـبَة﴿: بالتخلص من نظام الرق في قوله تعالى اادلة،92: سورة النساء(﴾فَـتَحْ ل أبطو .)3: سورة 

.كانت هذه الخطوة هي أساس الحرياتجل، و إلا الله عز و فلا عبودية .استعباد الإنسان لأخيه الإنسان
أصلا الذي اعتبره الإسلام ،ناسالسنة بما يحقق مصالح الام الشرعية التي مصدرها الكتاب و جاءت الأحكو 
.نطاقهامداها و تحديدلحريات الفردية و اتقرير ل

الوضعيانونمصادر الحرية الشخصية في الق: اثاني
:والدساتير المقارنةفي الدستور الجزائري.أ

التي تعبر عن ،ينطوي الدستور الجزائري على مجموعة أحكام شأنه في ذلك شأن جل دساتير العالم
يننقتو ديحدبتعنى الدستور وي.أسس عليه نظام الحكم في الدولةفكري يتو أساس فلسفي وجهة نظر مجتمع و 

اا اص تص اخ لة و لدو ات ا لط الأساسية للفردقوقيبين الدستور الحكما. بعضها وعلاقتها بالمواطنبتها علاقو ،س
.في مواجهة سلطات الدولة

. 191سعد حسن محمد، المكتبة الأزهرية للتراث، صفحة طه عبد الرؤوف سعد و : راج، تحقيقأبو يوسف الأنصاري، الخ1
.52أحمد رشاد طاحون، حرية العقيدة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صفحة 2
.311الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صفحة القانون الدولي و ته الأساسية في حرياإبراهيم الراوي، حقوق الإنسان و جابر3
. 22التوزيع، عمان، الأردن، صفحة ، مكتبة دار الثقافة للنشر و م1997اريني، الوجيز في حقوق الإنسان وحرياته، الطبعة الثانية، غازي حسن صب4
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ل في وجود النشاط المختلف الاجتماعية التي يجب أن تعمبتحديده الجهات السياسية و الدستور يقوم 
وجب أن يتضمن الدستور زيادة نتيجة لذلك.ما تعلق منها بالسلطة العامة والفرد على حد سواء.للدولة

خصية للفرد وتصون حقوقه على تلك القواعد المنظمة للسلطة السياسية، الضمانات التي تكفل الحرية الش
اا،الأساسية ية ضم بغ امة  لع لطة ا لس اوز ا من تج ا تحد  يود وضعه ق من الدستور تقييد السلطة منه فالغاية و 1.ب

.لحساب الحرية الشخصية ليصب في صالح المواطن، أي أن السلطة تعتبر هي الضرورة والحرية هي غاية

مكرسا للحقوق والحريات مع إبراز الأمور التفصيلية ذات الطابع الإجرائي م1996جاء دستور 
) جةالديبا( وقد انعكس هذا في مقدمته 2.لحماية الحرية الشخصية

التي و 3.وبالانتماء الحضاري) حقوق الإنسان وحرياته(الصياغة القانونية إلى تمسك الجزائر بالمبادئ الإنسانية 
نصت عليها الإعلانــات والمـواثيق الدوليــة، وأحاطها بسياج من الإجراءات المعقدة يصعب تغييرها أو تعديلها 

المعدل م1996في البند الخامس من دستور 212غير الدستور وهو ما نصت عليه المادة مهما عدل أو 
تعديل دستوري أن يمس الحريات لا يمكن لأي: "بقولهام07/03/2016الصادر في 01-16بالقانون رقم 

جهة أخــرى، أهم المبادئ والضمانات كما حدد وبصفة دقيقة من ."...الأساسية وحقوق الإنسان والمواطن
وأن حدود حماية الحرية الشخصية إنما يكمن في تطابق ممارسات السلطة .القانونية لحماية الحرية الشخصية

العامة والنظام القانوني، وإقامة الموازنة ما بين الحرية الشخصية وحق الدولة في توقيع العقاب على كل من يعبث 
4.إن لم نقل لصالح الحرية الشخصيةالدولة وفق الحدود المرسومة لهاكون تدخلبحيث ي،ا أو يمسها

بل قام ،لا بذكرها حتى كمصطلحالشخصية و بتعريف للحريةيأتلم الدستور الجزائري أنإلا 
لقة ابتحد تع الم اسية  الأس وق  الحق وعلى ذلك فإن المؤسس الدستوري إنما كرس الحرية الشخصية وحصرها .يد 

نتهاكاايشكل من خلال الحقوق التي م1996صلب الدستور الجزائري لسنة في 
من الدستور، 41و40المادتين التي نصت عليها و الحق في السلامة الجسدية: أهمهاو .لحرية الشخصيةل
التي نص عليها الدستور في منه، وحرمة الحياة الخاصة و 55التنقل التي كفلها الدستور في نص المادةحرية و 

5.منه47و46المادتين 

.178-177، الدار الجامعية، بيروت، صفحة م1985ئ العامة للقانون الدستوري، بسيوني عبد الغني عبد االله، المباد1
.40-39، دار هومة، الجزائر، صفحة م2004ن الدولي والقانون الداخلي، يحياوي نورة بن علي، حماية حقوق الإنسان في القانو 2
.46–42، صفحة ، دار الفرقان، الجزائرم2001، الطبعة الثانية، "ر نموذجاالجزائ"فوزي أوصديق، دراسات دستورية والعولمة 3
.39-31صفحة مرجع سابق،، "الجزائر نموذجا"فوزي أوصديق، دراسات دستورية والعولمة 4
". ، المعاملة القاسية واللإنسانية أو المهينة يقمعها القانونيحظر أي عنف بدني أو معنوي أو أي مساس بالكرامةدولة عدم انتهاك حرمة الإنسان، و تضمن ال: "40المادة 5

".على كل ما يمس سلامة الإنسان البدنية والمعنويةالمرتكبة ضد الحقوق و الحريات، و يعاقب القانون على المخالفات : "41المادة 
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اكتفى وإنماحيث لم يعرف الحرية الشخصية ،حذو المشرع الجزائريالمشرع الدستوري العراقيحذى 
اا تكز يد مر تحد كما،والحريةوالأمنمن الدستور العراقي الحق في الحياة 15المادةتر ذك.بالحمايةوإحاطتهاب

فقد نصت على حرية 12فقرة 19المادة أما،الحق في الخصوصية وحرمة المساكنعلى17نصت المادة 
1.التنقل

الحرية الشخصية حق طبيعي وهي مصونة لا ":بقوله41أما الدستور المصري فقد عرفها في المادة 
عدا حالة التلبس لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشه أو حبسه، أو تقييد حريته بأي قيد أو منعه تمس، وفيما 

اتمع، ويصدر هذا الأمر من القاضي المختص أو  من  أ نة  وصيا يق  تحق لزمه ضرورة ال تست أمر  إلا ب قل  ن من الت
ولم يكتف بذلك بل 2."ببامن النيابة العامة، وذلك وفقا لأحكام القانون، شريطة أن يكون هذا الأمر مس

على 45نصت المادة ، ثمالنص على حرمة المسكن44المادة خص بالذكر صور الحرية الشخصية فجاء في
3.عن حرية التنقلاتحدث51و50ما المادتين أالمحادثات الهاتفية،حرمة المراسلات و لحياة الخاصة و حرمة ا

07من خلال المادةالحرية الشخصيةمبدأاحتوى في صلبهالأردنيالدستور أنذلك نجد وعلى غرار 
التي جاء فيها 08ةداا نستشفه من نص المها، وهذا مكل صور احتراممع ضرورة ."الحرية الشخصية مصونة"
، "وفقا للقانونإلاحرمة المساكن والتي لا يجوز دخولها "نصت على 10دة االمأما،"حماية حق التنقل"

لعل أكبر و 4."وفقا للقانونإلاحرمة المراسلات وسريتها وعدم جواز الاطلاع عليها "على 18المادةواحتوت
دليل على قدسية الحرية الشخصية هو النص عليها في صلب دساتير الدول، لتسموا نصوصها الدستورية على 

5.غيرها من التشريعات العادية

لا يجوز بأي شكل              .الاتصالات الخاصة بكل أشكالها مضمونةسرية المراسلات و . ميها القانونيحالمواطن الخاصة، وحرمة شرفه، و لا يجوز انتهاك حرمة حياة: "46المادة 
."

".  لطة القضائية المختصةولا تفتيش إلا بأمر مكتوب صادر عن الس. فلا تفتيش إلا بمقتضى القانون، وفي إطار احترامه. تضمن الدولة عدم انتهاك حرمة المسكن:" 47المادة 
.   الخروج منه مضمونحق الدخول إلى التراب الوطني و . أن ينتقل عبر التراب الوطني، أن يختار بحرية موطن إقامته، و المدنيةل مواطن يتمتع بحقوقه السياسية و يحق لك: "55المادة 

".ر من السلطة القضائيةلا يمكن الأمر باي تقييد لهذه الحقوق إلا لمدة محددة وبموجب قرار مبر 
.م15/10/2005دستور العراق الجديد الصادر في 1
.13لكويت، صفحة محمد علي السالم عياد الحلبي، ضمانات الحرية الشخصية أثناء التحري والاستدلال في القانون المقارن، الطبعة الثانية، ذات السلاسل، ا2
.م1971دستور جمهورية مصر العربية لسنة 3
.ه04/04/1371م الموافق ل 01/01/1952ور الأردني الصادر في دستال4
.10، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 5
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:في قانون الإجراءات الجزائية.ب
هو القانون الذي يضمن عدم ف.الحقوق الفرديةللحريات و يعتبر قانون الإجراءات الجزائية دستورا 

لك للسلطة ضع حدود ذذ يإ.التعرض للحرية الفردية بالتقييد أو بالسلب إلا في الحدود التي يقررها صراحة
السلطات العامة التي من خلالها تحمى الشروط الواجب احترامها من طرف المخولة التعرض لها، ويقرر القيود و 

1.الحريات من تجاوزات السلطةك الحقوق و تل

تحقيق مبدأ سيادة القوانين صلة بحسن سير العدالة و قانون الإجراءات الجنائية أوثق فإن كذلك
الحريات بالحقوق و القواعد الرئيسية التي تشكل الضمانات المحيطةلأنه يتضمن المبادئ الأساسية و ،القانون
على حساب حقوق هاوتحكمها وتحول دون تحقيق أهداف،تحميها من تدخل السلطةكملها و التي تو .الفردية

المسؤول يحكم القاضي و لأنهالنظام د الديمقراطية واحترام القانون و وهو القانون الذي يؤك2.الشعب و حرياته
3.قانون الشرفاء من الناس)Ferri(يأقبل 

إنما و ،هدف مجرد تطبيق قانون العقوباتالإجراءات الجزائية لا يستسبق فإن قانون لى ماإإضافة 
كما يهدف 4.لى حماية الحرية الشخصية للفرد و يهدف إ

إقرار حق الدولة في و ، ينظمه من إجراءات لكشف الحقيقةإلى حماية المصلحة الاجتماعية من خلال ما 
حريات المتهم التي تتعرض للخطر من جراء هذه مانات التي يقررها حماية لحقوق و العقاب من خلال الض

5.الإجراءات

لا ينهض قانون الإجراءات الجنائية بمجرد وضع التنظيم القضائي لاستعمال سلطة الدولة في و 
ل هي أعمال تمس الحرية الشخصية ب،لأن الإجراءات التي ينظمها ليست مجرد وسائل فنية بحتة.العقاب

6.و 

.23هومة، الجزائر، صفحة م، دار 2011، الطبعة الثانية، "التحقيقالتحري و "ءات الجزائية الجزائري عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا1
.207-206، مرجع سابق، صفحة 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 2
الد"القانونعلوم الشريعة و "لة دراسات محمد صبحي نجم، حق المتهم أو الظنين في محاكمة عادلة في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، مج3 ، 1، العدد32، 

.123، صفحةم2005
.8التوزيع، القاهرة، صفحة م، دار الفجر للنشر و 2006فردية، جلول شيتور، ضمانات عدم المساس بالحرية ال4
:أنظر أيضا.10-9أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 5

Jacques  Fortin, Louise Viau,Traité De Droit Pénal Général,1982,Les éditions Thémis Inc ,Canada, Page 7.
.63م، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، صفحة 1995حقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية، طبعة معدلة، فتحي سرور، الشرعية الدستورية و أحمد6
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ستلزم حد أدنى أن الإجراءات الجزائية الرامية إلى الكشف عن ملابسات الجريمة تمما سبق نستخلص 
شف عن ظروف ارتكاب تلك الجريمة اللازم للكلكن بالقدر الضروري و ،حرية الأفرادمن المساس بحقوق و 

"الأصل في الإنسان البراءة"احترام مبدأ قواعد قانون الإجراءات معهذا القدر تضبطهو .التعرف على مقترفهاو 
1."عدم رجعية النصوص الجنائية"و" عيةو شر مبدأ الم"و

مبدأ المشروعية : المطلب الثاني
بمبدأ "لا شك أن حماية الحرية الشخصية مطلب مهم لتحقيق مبدأ سيادة القانون أو ما يعبر عنه 

الحريات في تقوم إلا لتأكيد وجود الحقوق و بل أن الدولة لا.الذي تقوم عليه الدولة القانونية"المشروعية
بين عقوبات تظهر عرضة لجرائم و لا يمكن أن تتحقق حرية الإنسان وحقوقه إذا كان و 2.مواجهة السلطة العامة

العقوبات درعا واقيا للحريات لذا كان مبدأ شرعية الجرائم و .ر دون سند قانوني أو ركيزة شرعيةالآخالحين و 
: هذا المبدأ مؤسس على قاعدةو .يجوز معاقبة الأفراد على أفعال وجرائم لم ينص عليها القانونفلا .الشخصية

نص قانوني يقر ذلكبوجود لا تعتبر جرائم إلا الأفرادمنه فجميع أفعال و ."بنصلا عقوبة إلا لا جريمة و "
العقاب حق التجريم و إذا كانت القوانين الجنائية الوضعية قد أعطتف. السلطة التشريعية في الدولةعندراص

تعالى سبحانه و الخالق التحريم من حق الشريعة الإسلامية أن التحليل و فمن الثابت في،للسلطة التشريعية
:     سنذكر ذلك بالتفصيل من خلال العناصر الآتيةو .وحده

أهميتهعية و و شر مضمون مبدأ الم: الفرع الأول
ةالإسلاميمضمونه في الشريعة: ولالبند الأ

لكن،في التشريعات الوضعية إلا في أعقاب القرن الثامن عشربمبدأ المشروعيةيتعمم الأخذ لم
فقد تقرر أول مرة في المادة الثامنة من إعلان حقوق 3.عشر قرناأكثر من أربعةمنذ طبقته الشريعة الإسلامية 

جريمة لا : "على القولفي الشريعة الإسلامية يتأسس هذا المبدأ و 4.م1789الإنسان والمواطن الفرنسي لسنة 
ن يكون هناك نص يحرم هذا الفعل توجب الشريعة اعتبار الفعل جريمة أحيث".لا عقوبة إلا بدليل شرعيو 

5.الركن الشرعي للجريمة: هذا ما نسميه اليومويعاقب على إتيانه، و 

.72م، دار هومة، بوزريعة، الجزائر، صفحة 2003، "دراسة مقارنة"أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية 1
.151ويت، صفحة، جامعة الكم1998، 22، السنة 4مجلة الحقوق، العدد ،"دراسة في التشريع الأردني" 2
.75، الطبعة السابعة، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، صفحة "الجريمة"عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري القسم العام، الجزء الأول 3
.في المطلب الثاني من المبحث الثالث1789إرجع إلى نصوص إعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي لسنة 4
الد 5 عي،  وض ل نون ا لقا ارن با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر ادر عودة، ال لق بد ا . 112، دار الكتاب العربي، بيروت، صفحة 1ع
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الكتاب : هيالدليل الشرعي يشمل الأدلة المتفق عليها على ما في بعضها من خلاف ضعيف جدا و و 
المصالح الاستصحاب وشرع من قبلنا و : ر فيها الخلاف وهياشتهيشمل الأدلة التي القياس، و السنة والإجماع و و 

1.العرفقول الصحابي والاستحسان و سلة و المر 

وضعيفي القانون الهمضمون: البند الثاني
ود الجزاء على مع وج،عية أن تلتزم كل من الدولة والأفراد بعدم مخالفة القواعد القانونيةو شر تعني الم
.الالتزام بمدى فاعلية هذا الجزاءحيث تتوقف قيمة ،لا ضمانة بغير جزاء على المخالفةإذ .الإخلال بالالتزام

العقاب سيادة القانون في مجال التجريم و و 2.
بيان الأفعال التي تعد جرائم و تحديد عن طريق ،لجرائم والعقوبات في القانون المكتوباتعني وجوب حصر 

لا "قد صيغ هذا المبدأ بعبارة موجزة و .مدا من جهة أخرىونوعها و 
لا عقوبة أو تدبير لا جريمة و : "قانون عقوباتمن 1ادة هذا ما جاء في نص المو 3."لا عقوبة إلا بنصجريمة و 

بالتالي لا يمكن و ."معاقبة أحد إلا بموجب قانونلا يمكن":يستند هذا المبدأ للقولكما ".أمن بغير قانون
شريعية العقاب بغير الأداة التلإنسان من خطر التجريم و لحماية ا4،قانونالمعاقبته إلا بتنفيذ ملاحقة أحد و 

5.هو القانونالمعبرة عن إرادة الشعب و 

كام مبدأ المشروعية في قاعدة المشروعية الموضوعية التي تعترف وقد إنتهى التطور القانوني إلى تجميع أح
وبذلك تأكد مبدأ 6.بالحقوق والحريات الأساسية للفرد، وقاعدة المشروعية الشكلية التي تخضع الدولة للقانون

.المشروعية في شكل نظام قانوني راسخ ووطيد ينضوي تحت لوائه كل حكم ديمقراطي سليم

ة العربية السعودية، ه، جامعة أم القرى، المملك1408، رسالة ماجستير، "لا عقوبة إلا بنصلا جريمة و "ن القاعدة القانونية تركي بن يحيى الثبيتي، موقف الشريعة الإسلامية م1
.137صفحة 

.124التوزيع، عمان، صفحة ، دار الثقافة للنشر و م2005حرياته، ان محمد أبو زيد، حقوق الإنسان و علي عليمحمد صالح الدباس و يعل2
:أنظر أيضا.74- 73صفحة مرجع سابق،، "الجريمة"عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري القسم العام، الجزء الأول 3

Jacques  Fortin, Louise Viau,Traité De Droit Pénal Général, Op. Cit., Page 23.
.115، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، صفحة م1999موريس نخلة، الحريات، 4
.124صفحة مرجع سابق،حقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية، فتحي سرور، الشرعية الدستورية و أحمد5
أما قاعدة المشروعية الموضوعية فتتمثل في الاعتراف بالحقوق الأساسية . تتمثل قاعدة المشروعية الشكلية6

لدول باحترام القانون الدولي، فإنه من الناحية الداخلية يرمي إلى ضمان الحقوق فكما أن مبدأ المشروعية من الناحية الدولية يرمي إلى التعاون السلمي في علاقات ا. للإنسان
العربية في القانون المقارن وفي تشريع الجمهورية" زكريا محمد عبد الحميد محفوظ، حالة الطوارئ:أنظر. 

.   50صفحة سكندرية، مصر،م، جامعة الإ1966، هكتورا، رسالة د "المتحدة
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: على أنهم1959المؤتمر الدولي لرجال القانون المنعقد بنيودلهي سنة لمبدأ المشروعية وقد أشار 
اصطلاح يرمز إلى المثل والخبرة القانونية العملية التي يجمع عليها جميع رجال القانون في جــزء كبير من العالم، "

ن فإن كل سلطة في الدولـة هي هو أنه مهما كان فحوى القانو :الأول:وأن هذا المبدأ يعتمد على عنصرين
سامي هو احترام الحرية افتراض أن القانون نفسه يعتمد على مبدأ :الثاني.نتـاج القـانون، وتعمل وفقا له

1."حقوق الإنسانالشخصية و 

جاء منه والتي 15هذا المبدأ من خلال المادة إلىالسياسية ق العهد الدولي للحقوق المدنية و كما تطر 
يشكل جريمة بمقتضى ارتكابهعن فعل لم يكن وقت امتناعبسبب فعل أو يدان أي فرد بأية جريمةلا":فيها

عقوبة تكون اشد من تلك التي كانت سارية المفعول في أيةكما لا يجوز فرض .الدوليأوالقانون الوطني 
الجريمة أن صدر قانون ينص على عقوبة أخف، ارتكابحدث بعد وإذا.يه الجريمةلوقت الذي ارتكبت فا

2."يستفيد مرتكب الجريمة من هذا التخفيفأنوجب 

العقوبة شخصية، ولا جريمة ولا عقوبة إلا بناء ":66نص الدستور المصري على المبدأ في نص المادة و 
إذن 3."لتاريخ نفاذ القانونعلى قانون، ولا توقع عقوبة إلا بحكم قضائي، ولا عقاب إلا على الأفعال اللاحقة 

دق عليها وصف الدولة القانونية وينتفي عنها وصف عية يعني خضوع الدولة للقانون حتى يصو شر مبدأ الم
لأنه لا توجد حريات حقيقة ،.الدولة البوليسية

Principal of(ي المبدأ في إنجلترا وقد سم4.إلا في الدولة القانونية law rule(أمامبدأ حكم القانون، أي
The principal(مبدأ الحكومة المقيدالأمريكية فيطلق عليه اسمفي الولايات المتحدة  of limited

government()Government of law not of men( 5.أشخاصأي حكومة قانون لا حكومة

5.أشخاص

نظام قانوني قائم على خضوع كل سلطات الدولة إلى القانون، : "أن مبدأ المشروعية هوترى الباحثة
."

.123صفحة مرجع سابق،أحمد فتحي سرور، الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية، 1
.م1966لعام نظر وثيقة العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية في مركز جنيف الدولي للعدالةأ2

www.gicj.org/index.php?option=com-content&task=view&id=157&ltemid=162.
.م1971دستور جمهورية مصر العربية الصادر سنة 3
اا نشأة الحقوق السياسية وتطورها و حسني قمر، حقوق الإنسان في مجال 4 .118-117، دار الكتب القانونية، مصر، صفحة م2006، "دراسة مقارنة"ضمان
.124مرجع سابق، صفحة مد صبحي نجم، حق المتهم أو الظنين في محاكمة عادلة في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني،مح5
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عيةو شر أهمية مبدأ الم: البند الثالث
ام من تحكم السلطة العامة احقوق الأفراد و مبدأ المشروعيةيضمن تصبح محكومة بالقانون لتي حري

نتصارا االمبدأ تتويجا للحرية الفردية و إذ يعد هذا1.تحكمهابعيدة عن كوحده و 
2.تحكم القضاةلها على استبداد الحكام و 

أما عن حماية الحرية .حماية الحرية الشخصية وحماية المصلحة العامة: هماعلى دعامتينيقوم المبدأ 
يوضح للأفراد الحدود و ،تي عانت منها العدالة الجنائيةالتحكم الأصنافالشخصية فجاء ليضع حدا لمختلف 

االتجريم الأفعال قب تك ار مشروع قبل الإقدام جلية لكل ما هو مشروع أو غيرفيبصرهم من خلال نصوص،ل 
اشرا لى مب الإجراءات الجنائية إسناد وظيفة التجريم والعقاب و قق من خلالأما حماية المصلحة العامة فتتح.ع

3.إلى الشرع وحده

"سيادة القانون"مبدأ : ديثة همافوق ذلك فان المبدأ يرتبط بمبدأين أساسيين من مبادئ الدولة الحو 
سواء حد المحكومين على القانون تقوم على تقييد الحكام و فكرة سيادة ف4."الفصل بين السلطات"مبدأ و 

حيث تشكل.عليا كاحترام كرامة الإنسان وحريتهالثل المقيم و البالنظام القانوني القائم والذي يستند بدوره إلى 
لا بد من وجود ضابط و 5،سيادة القانون ضمانة لهاخطرا على كيان الفرد وحريته و سلطة الحاكم غير المقيدة 

.هو مبدأ الشرعيةهذا الضابطيق سيادة القانون لهذه الأهداف و لتحق

ترام هذا ن الأصل في احفا.إحدى السلطات بزمام الأمور فيه وتطغى وتستبدالداخلي للدولة، حتى لا تنفرد 
التشريعية بسن القوانينعماله إنما يتمثل في الحفاظ على انفراد السلطة إالمبدأ و 

يعتبر المبدأ من بين كما 6.حرياتهاصة تلك التي تمس حقوق الإنسان و بصفة خوتعمل على استقراره وأمنه، و 

.209صفحة مرجع سابق،، 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 1
.108، الدار الجامعية، بيروت، صفحة م1986، "دراسة تحليلية انتقاديه"علي عبد القادر القهوجي، قانون الاشتباه 2
.49صفحة مرجع سابق،جلول شيتور، ضمانات عدم المساس بالحرية الفردية، 3
.79صفحة مرجع سابق،، "الجريمة"1عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري القسم العام، الجزء 4
.77-76التوزيع، صفحة للنشر و ون الدستوري، دار العلومحسني بوديار، الوجيز في القان5
.400م، دار الجامعيين، صفحة 2002، "دراسة مقارنة"خيري أحمد الكباش، الحماية الجنائية لحقوق الإنسان 6
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سائل تحقيق المساواة بين الأفراد في مواجهة السلطات العامة بما تمتلكه من ترسانة عقابية سواء على و أهم 
1.التشريع أو القضاء، فالأفراد سواسية أمام نصوص التجريمصعيد 

وبين ما هو ،هو الحد الفاصل بين ما هو مباح وجائزالقانون يقضي بأنالمبدأ ذلك فإن إلىإضافة 
يعاقب سبقه قانون ينص على تجريمه و قد يكن فلا يفاجأ شخص بعقوبة استبدادية عن فعل لم .محظورممنوع و 

حماية للأفراد من تحكم المشرع إذا ما أراد أن يقرر عقابا على أفعال سابقة على صدور النص فهي 2.عليه
.3

القانون الجزائري و ةالإسلاميوعية في الشريعةشر أصل مبدأ الم:الفرع الثاني
يةالإسلامالشريعةأصل المبدأ في :البند الأول

أنه لا يعذب أحدا إلا بعد أن و ،تتضمن بيان عدل االله في خلقهوردت آيات كثيرة في القرآن الكريم
4صوليةالأقواعد الأكدت ذلك، إضافة إلى إقرار جاءت أحاديث نبوية و كما .يحذرهيبعث إليه رسولا ينذره و 

.عيةو شر بدأ الملم

النبويةالسنة القرآن الكريم و :أولا
إنما تستند إلى كلام االله و كلام البشر، أو إلى قول إنسان،العقوبة لا تستند إلى  عية الجريمة و و شر مإن 

قوله :من الآيات الدالة على ذلكتجريم الفعل قبل تقرير عقوبته، و إلى آيات قرآنية صريحة دالة على جل و عز و 
عَثَ ﴿: تعالى تَّى نَـبْـ بيِنَ حَ نَّا مُعَذِّ مَا كُ ترك الخلق سدى، بل ، أي أن االله لم ي)15: سورة الإسراء(﴾رَسُولاً وَ

ونَ للِنَّاسِ عَلَى ﴿: قوله تعالىو 5.في هذا دليل على أن الأحكام لا تثبت إلا بالشرعو . أرسل الرسل لئَِلاَّ يَكُ
دَ الرُّسُل جَّةٌ بَـعْ رسله بالبشارة والنذارة، وبين نزل كتبه وأرسل أنه تعالى أ: ، أي)165: سورة النساء(﴾اللَّهِ حُ

لِكَ الْقُرَى ﴿: قوله تعالىكذلك6.يأباه، لئلا يبقى لمعتذر عذرما يحبه ويرضاه مما يكرهه و  انَ ربَُّكَ مُهْ مَا كَ وَ
لُهَ  أَهْ ى إِلاَّ وَ لِكِي الْقُرَ نَّا مُهْ مَا كُ مْ آياَتنَِا وَ لُو عَلَيْهِ ا رَسُولاً يَـتْـ عَثَ فِي أُمِّهَ تَّى يَـبْـ ونَ حَ : سورة القصص(﴾ا ظاَلِمُ

.328-327م، دار الجامعة الجديدة للنشر، صفحة 2000سليمان عبد المنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، 1
.185صفحة مرجع سابق،، "دراسة مقارنة"ق الإنسان في الدعوى الجزائية محمد الطراونة، ضمانات حقو 2
.71صفحة مرجع سابق،، رسالة ماجستير، "لا جريمة و لا عقوبة إلا بنص"تركي بن يحيى الثبيتي، موقف الشريعة الإسلامية من القاعدة القانونية 3
عبد : أنظر. ية : القواعد الأصولية4

.229صفحة زيع، بيروت، لبنان،التو النشر و ، مؤسسة الريان للطباعة و م1997، العنزي، تيسير علم أصول الفقه، الطبعة الأولىيوسفاالله بن 
.231، صفحة 10الد مرجع سابق،شمس الدين القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، 5
.475ابن كثير، تفسير القرآن العظيم، مرجع سابق، صفحة 6
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أصلها : لقرية التي هي أمها، أيما كانت عادة ربك أن يهلك القرى في كل وقت حتى يبعث في ا: ، أي)59
أم لا يؤمنونوتوابعها رسولا لإلزام الحجة و قصبتها التي هي أعمالهاو  لمه  مع ع عذرة،  الم 1.قطع 

لو رأيت رجلا مع امرأتي لضربته بالسيف : قال سعد بن عبادة: عن المغيرة بن شعبة، قال: من السنةو 
أتعجبون من غيرة سعد، فو االله لأنا«: ، فقال)سلمصلى االله عليه و (غير مصفح عنه، فبلغ ذلك رسول االله 

لا شخص أغير من االله،و ا بطن،ممنها و االله أغير مني، من أجل غيرة االله، حرم الفواحش ما ظهرأغير منه، و 
لا شخص أحب و منذرين،مبشرين و لا شخص أحب إليه العذر من االله، من أجل ذلك بعث االله المرسلين،و 

)رواه مسلم(.»إليه المدحة من االله، من أجل ذلك وعد االله الجنة

لا جريمة قاعدةعلى،عية وليس الحصرو شر لمبدأ المثالبيل المعلى س،الحديث السابقو الآيات دلت 
تعالى لا يكتفي بعلمه دليل على عقاب الظالمين بل يبعث رسله فاالله سبحانه و .شرعيعقوبة إلا بدليللاو 

.أولا لبيان ما هو مباح أو محظور، ثم يلزمهم بالعقاب بعد الإعلام

القواعد الأصولية : ثانيا
فاظ على أهمية في الحلما له من ،عيةو شر لتطبيق مبدأ المسلامية الغراء قواعد أصوليةأرست الشريعة الإ

لا حكم لأفعال العقلاء قبل ورود : "القواعد قاعدةهذه من و .حقه في الدفاعو الحرية الشخصية للفرد
هذه نص يجرمأساس القاعدة أن الأفراد لا يحاسبوا عن ما قاموا به من أفعال سابقة عن ورودو 2."الشرع

.الأفعال

الإباحة ورفع الحرج عن الفعل الأصل في الأفعال كلها إنما هو":الأصولية التي تقضي بأنقاعدةالو 
الأصل في الأشياء الإباحة، حتى يدل الدليل "و3."الأصل عدم المغيرإلا ما دل الدليل على تغييره، و التركو 

.فكل أفعال الإنسان مباحة ولا تنشأ مسؤوليته الجنائية إلا إذا جاء دليل التحريم4."على التحريم

الد ، دار الكتاب العربي، بير ه1407أبو القاسم الزمخشري، الكشاف عن حقائق غوامض التنزيل، الطبعة الثالثة، 1 .424، صفحة 3وت، 
.91، صفحة 1: أبو الحسن الآمدي، الإحكام في أصول الأحكام، تحقيق2
.178، صفحة 1الد مرجع سابق،أبو الحسن الآمدي، الإحكام في أصول الأحكام، 3
.60م، دار الكتب العلمية، صفحة 1990، النظائر، الطبعة الأولىالسيوطي، الأشباه و 4
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أن يكون قادرا على : يشترط في المكلف لصحة تكليفه شرعا شرطان": أيضاصولية الأواعدقالمنو 
يكون في حيثأن يكون قادرا على فهم دليل التكليف، ، أي "أن يكون أهلا لما كلف بهفهم دليل التكليف، 

1

2.أهلية أداءوجوب و 

أصل المبدأ في القانون الجزائري:البند الثاني
نصوص قانون الدستور و العمل بمقتضاه من خلال نصوص عية و و شر أخذ المشرع الجزائري بمبدأ الم

.الإجراءات الجزائيةالعقوبات و 

الجزائري وعية في الدستورشر مبدأ الم:أولا
الصادر 01-16المعدل بموجب القانون رقم م1996نوفمبر 28أقر الدستور الجزائري الصادر في 

:ذلك من خلال المواد الآتيةعية و و شر في الكثير من نصوصه على ضرورة احترام مبدأ المم 07/03/2016في 
".كل المواطنين سواسية أمام القانون: "32المادة -
، في إطار محاكمة عادلة تؤمن له كل شخص يعتبر بريئا حتى تثبت جهة قضائية نظامية إدانته: "56المادة -

".الضمانات اللازمة للدفاع عن نفسه 
ارم: "58المادة - عل  لف اب ا تك ار بل  نون صادر ق تضى قا إلا بمق نة  إدا ".لا 
طبقا للأشكال التي و ،بالقانونضمن الشروط المحددةإلا،لا يوقف أو يحتجزلا يتابع أحد و ":59المادة -

".نص عليها
واة، الكل سواسية أمام القضاء، وهو في متناول الجميع المساأساس القضاء مبادئ الشرعية و : "158المادة -

".يجسده احترام القانونو 

.الصلاحية، يقال فلان أهل للنظر على الوقف أي صالح له: الأهلية معناها في اللغة1
.أهلية وجوب، وأهلية أداء: وأما في اصطلاح الأصوليين فالأهلية تنقسم إلى قسمين

هي صلاحية الإنسان لأن تثبت له حقوق وتجب عليه : فأهلية الوجوب
نسان حقوق قبل غيره، ووجبت عليه لأن تثبت له حقوق وتجب عليه واجبات، وهذه الخاصة هي التي سماها الفقهاء الذمة، فالذمة هي الصفة الفطرية الإنسانية التي به ثبتت للإ

.لغيرهواجبات
صام أو حج فهي صلاحية المكلف لأن تعتبر شرعا أقواله وأفعاله، بحيث إذا صدر منه عقد أو تصرف كان معتبرا شرعا وترتبت عليه أحكامه، وإذا صلى أو: وأما أهلية الأداء

بجنايته وعوقب عليها بدنيا ومالياً فأهلية الأداء هي المسئولية أو فعل أي واجب كان معتبرا شرعا ومسقطا عنه الواجب، وإذا جنى على غيره في نفس أو مال أو عرض أخذ 
.136- 135عبد الوهاب خلاف، علم أصول الفقه، الطبعة الثامنة، مكتبة الدعوة، صفحة : أنظر. وأساسها في الإنسان التمييز بالعقل

.136- 135صفحة مرجع سابق،عبد الوهاب خلاف، علم أصول الفقه، 2
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يضمن القانون التقاضي على . الشخصيةمبدئي الشرعية و ات الجزائية إلىتخضع العقوب: "160المادة -
".درجتين في المسائل الجزائية ويحدد كيفيات تطبيقها

عية في القانون الجنائي الجزائريو شر مبدأ الم:ثانيا
عية الموضوعية و شر الم.إجـرائيـةعيـةو شر معية موضوعيـة، و و شر م:قسمينإلى ائيةالشرعية الجنتنقسم 

قصد ا .عليها السياسة الجنائية المعاصرةتعد الدعامة الأساسية التي ترتكز  ي لا جريمة ولا عقوبة إلا بمقتضى "و
"نص قانوني

م1989من دستور 43ادة هو ذات المبدأ المنصوص عليه في المو 1.منصوصا على تجريم هذا الفعل في القانون
فمبدأ .م2016من التعديل الدستوري لسنة 58والمادة الجزائري1996من دستور 46المادة الجزائري و 

عية من جانبه الموضوعي يعتبر حماية للحرية الشخصية، من حيث عدم إمكان توقيع أي جزاء على فعل و شر الم
2.كان هذا الفعل مجرما بنص قانونيما، إلا إذا

لا تحديد للإجراءات الجزائية إلا بقانون يكفل ضمانات الحرية : "الإجرائيةعية و شر أما الم
3."الشخصية تحت إشراف القضاء

:التاليةعية وذلك من خلال الموادو شر أكد قانون العقوبات الجزائري بدوره احترام مبدأ الموقد
".أو تدبير أمن بغير قانون/لا جريمة ولا عقوبة و":1المادة -
".لا يسري قانون العقوبات على الماضي إلا ما كان منه أقل شدة: "2المادة -
يطبق قانون العقوبات على كافة الجرائم التي ترتكب في أراضي الجمهورية، كما يطبق على : "3المادة -

حكام قانون اختصاص المحاكم الجزائية الجزائرية طبقا لأالجرائم التي ترتكب في الخارج إذا كانت تدخل في
."الإجراءات الجزائية

.78، دار النهضة العربية، صفحة م1982قسم العام، الطبعة الخامسة، ني، شرح قانون العقوبات المحمود نجيب حس1
.63صفحة مرجع سابق،،الدعوى الجزائية، رسالة ماجستيربوداود لطفي، الحماية الدستورية لحقوق الدفاع أثناء 2
. .340، صفحة م1978، نوفمبر، 3، العدد 9الد الة القانونية، الإجرائية الجنائية،حي سرور، الشرعية فتأحمد3
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:التاليةالموادمبدأ المشروعية في فحوى قانون الإجراءات الجزائية فنجد عن أما 
يباشرها رجال القضاء أو الموظفون المعهود إليهم عمومية لتطبيق العقوبات يحركها و الدعوى ال: "1المادة -

...".القانونبمقتضى
التحقيق الابتدائي وجوبي في مواد الجنايات أما في مواد الجنح، فيكون اختياريا ما لم يكون : "66المادة -

...".هناك نصوص خاصة

قانون الإجراءات أن،عيةو شر لماألمبداللتان ذكرناهما كمثال ضح من خلال المادتين السابقتين و يت
هذا المبدأ في كلعتمد فقد ا.عية إلا أنه اعتمدها ضمنياو شر مبدأ المأنه لم ينص صراحة علىمع الجزائري

ات اللازمة لحماية هذه الحريات توضح كيفية إتباع الإجراءو ،مواده التي تمنع المساس بحقوق وحريات الأفراد
كل هذا .التمتع بحق الدفاعدعوة في الاستئناف والنقض و كما أعطت الحق لأطراف ال.إلا كانت باطلةو 

.تطبيقا لمبدأ الشرعيةقبل قانون الإجراءات الجزائية و الحريات منحرصا على حماية الحقوق و 

الرد عليهاعية و و شر الانتقادات الموجهة لمبدأ الم: ثالثالفرع ال
لحريات الشخصية وحقوق بالرغم من أهميتها في حماية او أنه عية الجنائية و شر يشير الباحثون في قاعدة الم

إقرار غالبية لأفراد بلا مسوغ أو نص قانوني، و و ،الإنسان
من و ،إلا أنه لم يسلم من النقد.دولاعتباره مبدأ دستوريا في الكثير من الالجنائية المعاصرة لهذا المبدأ و النظم 

:أهم الانتقادات الموجهة إليه
التي،يجرده من المرونة اللازمة في مواجهة الظواهر الإجرامية المستحدثةالتشريع بالجمود و ن المبدأ يصيب إ. 1

اا تحت نص التجريمقد لا تندرج بالنظر لحداثتها و  تك ار يب  1.أسال

التي لا و ،ى الأفعال المنافية للأخلاقأنه يتنافى مع مبادئ الأخلاق إذ لا تتيح للقاضي أن يوقع عقابا عل. 2
2.النصوص القائمة وقت وقوعهاتجرمها

ول بينه وبين اختيار الجزاء الذي حيث يحف عقبة أمام القاضي، العقوبات يقعية الجرائم و و شر مإن مبدأ .3
ارميتلاءم و  3.شخصية 

.146، دار الجامعة الجديدة للنشر، صفحة م2002م العام من قانون العقوبات، محمد زكي أبو عامر، سليمان عبد المنعم، القس1
.113صفحة مرجع سابق،، رسالة ماجستير، "لا عقوبة إلا بنصلا جريمة و "ن القاعدة القانونية تركي بن يحيى الثبيتي، موقف الشريعة الإسلامية م2
.68، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، صفحة "دراسة مقارنة"علي عبد القادر القهوجي، شرح قانون العقوبات القسم العام 3
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4 .
ارم في حين يجب تغليب مصلحة ا.فجوات التي تعترض التشريع القائممن ال لفرد  لحة ا مص لى  اعة ع لجم

1.القياس في ما لا نص فيه كي يمكن محاربة الإجرام بصورة فعالةإلىذلك باللجوء و 

:يمكن الرد على هذه الانتقادات بمايليو 
المشرع بوسعه دوما أن يتدخل لتجريم الظواهر عدم مرونته يمكن الرد عليه بأن بخصوص جمود التشريع و . 1

2.له أن يعدل نصوص التجريم القائمةالمستحد

أما ما ذهب إليه بعضهم من أن المبدأ يجافي قواعد الأخلاق، فيرد عليه بأن المشرع يصوغ عادة نصوص . 2
3.تلك المنافية للأخلاقاجتماعيا و يم جل الأفعال الضارة القانون بحيث تحتوي على تجر 

القول بأن المبدأ يقيد القاضي غير مسلم به، لأن المشرع في قانون العقوبات يخول القاضي سلطة تقديرية . 3
4.مؤكدة في مجال النطق بالعقوبة

فأقر .قد انتبه اليه الفقه الحديثفي تحديد العقوبة الملائمة له، و . 4
ارم و لجز اتفريد  لشخصية  ا  بع ئي ت الجنا الجنائية تطبيقا لذلك نصت التشريعاتو .درجة خطورته الإجراميةاء 

5.حد أقصى للعقوبةالحديثة على حد أدنى و 

حقوق الفكر المعادي للحرية الشخصية و 
تبقى التشريعات الحديثة تولي و ،من حدة الانتقادات إلابالرغم و .الإنسان
الأساسية لحماية سيبقى هذا المبدأ أحد أهم الضماناتعية اهتماما كبيرا في الحاضر والمستقبل و و شر مبدأ الم

. حرياتهحقوق الإنسان و 

عيةو شر نتائج مبدأ الم:رابعالفرع ال
ما يتعلق بتحديد مصادر التجريم منها نتائج"لا عقوبة إلا بنصلا جريمة و "على الأخذ بقاعدة يترتب 

طة المعهود إليها هذه النتيجة تخص المشرع الجنائي باعتباره السل.ذلك بحصرها في النصوص التشريعيةوالعقاب و 

.82صفحة مرجع سابق،، "الجريمة"1عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري القسم العام، الجزء 1
.146صفحة مرجع سابق،محمد زكي أبو عامر، سليمان عبد المنعم، القسم العام من قانون العقوبات، 2
.41، ديوان المطبوعات الجامعية، صفحة م1994عة الرابعة، ، الطب"الجريمة"عادل قورة، محاضرات في قانون العقوبات القسم العام 3
.329صفحة مرجع سابق،، "القسم العام"ظرية العامة لقانون العقوبات سليمان عبد المنعم، الن4
.69صفحة مرجع سابق،، "دراسة مقارنة"علي عبد القادر القهوجي، شرح قانون العقوبات القسم العام 5
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فيحضر عليه .ق القوانينها تطبينتيجة تخص القاضي الجنائي، باعتباره السلطة المعهود إليو .سن القوانين
.يتم إلزامه بقواعد معينة يتبعها عند تفسيره للنصوص الجنائيةالقياس و 

العقاب في النصوص التشريعية حصر مصادر التجريم و :البند الأول
.وحده مصدر الجرائم والعقوباتالقانونتبار اعب" القانونبنصلا عقوبة إلالا جريمة و "ضي مبدأ يق

كل ما عدى ذلك من يستبعدوب الذي يقرر قواعد عامة مجردة و المكت1بنص القانون النص التشريعييقصد و 
قواعد العدالة في مجال التجريم لا لمبادئ القانون الطبيعي أو فلا مجال للعرف و 2.مصادر القانون الأخرى

3.القيم لدى الجماعةالعادات و لفا لقواعد الأخلاق أو كما لا يمكن العقاب على فعل مهما بدا مخا.العقابو 

يلزم ذلك و . المختصة بعملية التجريم والعقابوحدهان السلطة التشريعية هيإبحسب الأصل فو 
لا عقوبة إلا بقانون صادر فلا جريمة و .يام بوظيفة التجريمالسلطة القضائية من القمان السلطة التنفيذية و حر 

المشروعية يفترض حصر التجريم والعقاب في مبدأغايةضمان الحرية الفردية الذي هو و 4.عن السلطة التشريعية
فيذية استثناءا قد يفوض الدستور أو القانون السلطة التنلكن5.الأصليةالظروف العادية بالسلطة التشريعية 

عقاب بشرط أن تتقيد يصلح لأن يكون مصدرا للتجريم وال،التي تعد بمثابة تشريعالحق بإصدار بعض اللوائح و 
6.بحدود التفويض الممنوح لها

:التشريع قد يكون تشريعا دستوريا أو عاديا أو فرعياو 
.يتمثل في الدستور الصادر عن سلطة تأسيسيةأساسي أو دستوري، و .1
تشريع عادي، صادر عن السلطة التشريعية كقاعدة عامة بوصفها سلطة التشريع الأصلية، أو صادر عن . 2

.السلطة التنفيذية أحيانا
7.الضبطيتمثل في لوائح التنفيذ والتنظيم و ئحي صادر عن السلطة التنفيذية و تشريع فرعي أو لا. 3

، "الجريمة"1، الجزء "القسم العام"عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري :أنظر. يعد نصا تشريعا كل قاعدة قانونية عامة ومجردة صادرة عن سلطة مختصة بالتشريع1
.74صفحة مرجع سابق،

.348صفحة مرجع سابق،سليمان عبد المنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، 2
.166فحة صمرجع سابق،محمد زكي أبو عامر، سليمان عبد المنعم، القسم العام من قانون العقوبات، 3
.82صفحة مرجع سابق،، رسالة ماجستير، "لا جريمة و لا عقوبة إلا بنص"تركي بن يحيى الثبيتي، موقف الشريعة الإسلامية من القاعدة القانونية 4
.174صفحة ابق،مرجع سمجلة الحقوق، ،"التشريع الاردنيدراسة في"5
.74صفحة مرجع سابق،، "الجريمة"1، الجزء "القسم العام"عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري 6
.25-24صفحة مرجع سابق،حسني بوديار، الوجيز في القانون الدستوري، 7
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التزام القاضي الجنائي بقواعد معينة في تفسير النصوص: البند الثاني
ما هو معروض عليه عية إلزام القاضي عند تطبيقه للنصوص الجنائية على و شر ينتج عن الأخذ بمبدأ الم

لمنعه من تقرير جرائم جديدة لم دف تطبيقه على هذه الوقائع و ،من وقائع بقواعد معينة عند تفسيره للنص
.ينص عليها القانون

1،التفسير هو تحديد المعنى الذي يقصده المشرع من ألفاظه لجعله صالحا للتطبيق على وقائع الحياةو 

القصد في إرادة المشرع سواء تمثل هذا، قصد المشرع حالة غموض النصعن لى البحث إيهدف فالتفسير 
2.أو في إرادة القانون ذاتهالمفترضة

حظر القياس:البند الثالث
نقص عن طريق إيجاد الحل 3القياس

تنحصر مهمة إذ 4.الذي قرره القانون لمسألة مماثلة لهاينظمها القانون عن طريق استعارة الحل لملمسألة
يجوز للقاضي أن يجرم فعلا لم يرد نص بتجريمه قياسا لهذا السبب لاالقاضي في تطبيق القانون لا خلق الجرائم، 

على فعل ورد نص بتجريمه بحجة تشابه الفعلين، أو يكون العقاب في الحالتين يحقق نفس المصلحة الاجتماعية 
5.يقتضي تقرير عقوبة الثاني على الأولمما

املححماية ،رو العقاب محظبطريق القياس في مجال التجريم و التفسيرو  اد وحري الأفر وق  تطبيقا لذلك .ق
على فعل المكون لجريمة السرقةخذ المال غير المنقول دون رضاه و يحظر على القاضي أن يقيس مثلا فعل أ

6.يعتبر من يحصل على منفعة شيء مملوك لغيره دون وجه حق، سارقاأن الاستيلاء على منفعة، و 

.87صفحة مرجع سابق،، "القسم العام"محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات 1
.175صفحة مرجع سابق،، "دراسة مقارنة"محمد زكي أبو عامر، سليمان عبد المنعم، القسم العام من قانون العقوبات 2
قاضي عن هما في العلة، فيتمكن اليقصد بالقياس في النصوص الجنائية إلحاق واقعة لم ينص المشرع على تجريمها بواقعة أخرى منصوص على تجريمها لتشابه الواقعتين أو اتحاد3

واقعتين أو على اعتبار أنه يمكن 
صفحة مرجع سابق،لا جريمة و لا عقوبة إلا بنص، رسالة ماجستير، "ونية تركي بن يحيى الثبيتي، موقف الشريعة الإسلامية من لقاعدة القان: أنظر. استخلاصها من روح التشريع

109 .
.252صفحة مرجع سابق،حقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية، فتحي سرور، الشرعية الدستورية و أحمد4
.85صفحة سابق،مرجع ، "الجريمة"1، الجزء "القسم العام"عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري 5
.96صفحة مرجع سابق،، "دراسة مقارنة"علي عبد القادر القهوجي، قانون العقوبات القسم العام 6
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عا من موانع المسؤولية في نطاق الأعمال التي تقرر سببا للإباحة أو مانيكون ظور المحالقياس غير أما 
بالتالي لا يتعارض مع مبدأ و ،طالما أن الأمر لا يحمل معنى الاعتداء على الحريات الفردية،أو العقاب

1.عيةو شر الم

عدم رجعية القوانين الجنائية: البند الرابع
اا، و  تك ار قت  بق و مط نون  جب قا هذا و

بموجبه الذي من نتائج مبدأ المشروعية، نتيجة ويعتبر هذا الأخير.رف بمبدأ عدم رجعية النص الجنائيما يع
.يأمن الأفراد

الإسلاميةفي الشريعة مفهومه :أولا
حكامه لا تسري إلا بعد الأصل في الشرع الإسلامي أن أ"يعني مبدأ عدم رجعية النص الجنائي أن 

أخذ و 2."صدوره لا عقوبة عليهاقبلعلم الناس إصدارها و 
النظام الإسلامي قبل غيره من النظم بمبدأ عدم رجعية التشريعات الجنائية، فحرم معاقبة الفرد عن أفعال كانت 

اا قت إتي احة و 3.مب

حيث .أ عدم رجعية القوانين في الشريعةالأحاديث النبوية على الأخذ بمبدقد دلت الآيات الكريمة و و 
الكريم آيات صريحة على عدم رجعية الجزاء الجنائي، أي عدم تطبيقه على وقائع سابقة على تضمن القرآن

حَ ﴿: من ذلك قوله تعالىو 4.نزول الحكم الوارد عليه في القرآن الذي نزلت آياته متفرقة وا مَا نَكَ لاَ تَـنْكِحُ وَ
انَ  لَفَ إِنَّهُ كَ اءِ إِلاَّ مَا قَدْ سَ نَ النِّسَ مْ مِ بِيلاً آباَؤكُُ اءَ سَ سَ تًا وَ قْ مَ ةً وَ شَ : قوله تعالى، و )22: سورة النساء(﴾فاَحِ

سِّ ذَلِكَ بِ ﴿ نَ الْمَ بَّطهُُ الشَّيْطاَنُ مِ ي يَـتَخَ ا يَـقُومُ الَّذِ مَ لُونَ الرِّباَ لاَ يَـقُومُونَ إِلاَّ كَ ينَ يأَْكُ ا الَّذِ مْ قاَلُوا إِنَّمَ أنََّـهُ
لَّ  أَحَ ثْلُ الرِّباَ وَ يْعُ مِ هُ إِلَى اللَّ الْبَـ رُ أَمْ لَفَ وَ ى فَـلَهُ مَا سَ نْ ربَِّهِ فاَنْـتَـهَ ظةٌَ مِ عِ اءَهُ مَوْ نْ جَ رَّمَ الرِّباَ فَمَ حَ يْعَ وَ هِ اللَّهُ الْبَـ

ون الِدُ ا خَ مْ فِيهَ ابُ النَّارِ هُ حَ مَنْ عَادَ فأَُولئَِكَ أَصْ .)275: سورة البقرة(﴾وَ

.86-85صفحة مرجع سابق،، "الجريمة"1عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري القسم العام، الجزء 1
.60م، عالم الكتاب، القاهرة، صفحة 1985الطبعة الأولى، العقاب،موجز أحكام الشريعة في التجريم و أحمد هبة، 2
.59، طاكسيج كوم، الجزائر، صفحة 2، الجزء "الحقوقالتعبير الدستوري للحريات و "سان حقوق الإنبن خرف االله، مدخل إلى الحريات و الطاهر 3
.  59بق، صفحة ، مرجع سا"دراسة مقارنة"محمد خيري الكباش، الحماية الجنائية لحقوق الإنسان 4
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إن سلام يجب ما كان قبله، و إن الإ«: نبي صلى االله عليه وسلمأساس المبدأ في السنة النبوية قول ال
نى عدم رجعية الأحكام سلم معداع أوضح الرسول صلى االله عليه و في خطبة الو و 1.»الهجرة تجب ما كان قبلها

أول دم أضعه دم إياد ودماء الجاهلية موضوعة، و ...«: فقال2،)صلى االله عليه وسلم(طبقها صراحة الجزائية و 
)رواه النسائي(.»أول ربا أضعه ربا العباس بن عبد المطلبربا الجاهلية موضوع، و لحارث، و ربيعة بن ابن 

لا "تقرر أنه التي قاعدة الو " لا حكم لأفعال العقلاء قبل ورود نص: "من القواعد الأصولية نجدو 
3."تكليف شرعا إلا بفعل ممكن مقدور للمكلف معلوم له علما يحمله على امتثاله

في القانون الجزائريمفهومه : ثانيا
لا يترتب عليها اثر الأفعال التي تقع بعد نفاذها، و يعني المبدأ أن القوانين الجزائية لا تسري إلا على
فلا يجوز تسويء مركز الفرد بتوسيع دائرة التجريم 4.فيما وقع قبلها، أي أن القوانين الجزائية ليس لها أثر رجعي

يعتبر مبدأ عدم رجعية القوانين مبدأ مهما يقوم و 5.سحبها على الماضيبالقوانين الجديدة و ليظ العقوبةأو تغ
العدالة لا تتحقق إذا طبقنا تشريع جديد يقر ف6.المصلحة العامةالمنطق القانوني و العدالة و ساس من على أ
ند بحثه في ضي يرجع عمن حيث المنطق القانوني نجد أن القاو .على أفعال كانت مباحة قبل صدورهعقوبة

لا يعقل أن يطبق عليها ف،ما يترتب عليها من آثار إلى القانون الذي يسري عند نشوئهاالعلاقات القانونية و 
هذا لا و 7.لى اضطراب المعاملاتإكما أن القول بسريان التشريع الجديد على الماضي سيؤدي .قانون آخر

.يخدم المصلحة العامة

،العقوبةعية الجريمة و و ر شملمبدأ مبدأ عدم رجعية القوانين العقابية يقيد السلطة التشريعية إكمالا و 
لجزائري نظرا لأهمية هذا المبدأ فقد نص عليه الدستور او 8.لحرية الشخصية بما يرد كل عدوان عليهااصون يو 

لا إدانة إلا ":58في المادة م 07/03/2016الصادر في 01-16الذي عدل بالقانون رقم م1996لسنة 

الد م2001عادل مرشد، الطبعة الأولى، شعيب الأرنؤوط،: أحمد بن حنبل، مسند الإمام أحمد بن حنبل، تحقيق1 لة،  لرسا .349، صفحة 29، مؤسسة ا
.448، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"محمد خيري الكباش، الحماية الجنائية لحقوق الإنسان 2
.45القاهرة، صفحة ، دار الشروق،م1983الطبعة الخامسة، 3
.192، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 4
.90، مرجع سابق، صفحة "الجريمة"1، الجزء "القسم العام"عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري 5
.32التوزيع، عمان، الأردن، صفحة ، دار الثقافة للنشر و م2005، الطبعة الأولى، "الجزائيةشرح لقانون أصول المحاكمات"محمد سعيد نمور، أصول الإجراءات الجزائية 6
.357-356، صفحة م2008، "ة مقارنة بالفقه الإسلاميدراس"بد االله مبروك النجار، أصول القواعد القانونية ع7
.107أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 8
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ارمبمقتضى قانو  عل  لف اب ا تك ار بل  كما نصت المادة الثانية من قانون العقوبات الجزائري على هذه ."ن صادر ق
".لا يسري قانون العقوبات على الماضي إلا ما كان منه أقل شدة: "القاعدة 

الاستثناءات الواردة على عدم رجعية النصوص الجنائية: ثالثا
:ةالإسلامياءات الواردة على المبدأ في الشريعةالاستثن.أ

لا يجوز أن يكون للتشريع الجنائي أثر رجعي كقاعدة عامة إلا في حالتين على الاستثناء، هما حالة 
1.النظام الإسلامي العام أو حالة تحقق مصلحة للجاني من هذه الرجعيةلجرائم الخطيرة التي تمس الأمن و ا

النظام العاملجرائم الخطيرة التي تمس الأمن و رجعية النص في حالة ا: الحالة الأولى
لا يرد عليها استثناء إلا في الجرائم اعدة مطلقة في الفقه الإسلامي، و يقول بعض الفقهاء أن هذه الق

2.جرائم الحرابة، الظهارجرائم القذف، : ضربوا لذلك ثلاثة أمثالو .تمس بالأمن أو النظام العامالخطيرة التي

صَنَاتِ ثمَُّ ﴿: تقررت العقوبات على جريمة القذف بقوله تعالى: جرائم القذف حْ ينَ يَـرْمُونَ الْمُ الَّذِ وَ
أُولئَِكَ  ا وَ ادَةً أَبَدً هَ مْ شَ لُوا لَهُ بَـ لاَ تَـقْ ةً وَ لْدَ انيِنَ جَ مْ ثَمَ وهُ لِدُ اءَ فاَجْ دَ هَ بَـعَةِ شُ مُ لَمْ يأَْتوُا بأَِرْ ، إِلاَّ هُ قُونَ اسِ الْفَ

يم نَّ اللَّهَ غَفُورٌ رَحِ وا فإَِ لَحُ أَصْ دِ ذَلِكَ وَ نْ بَـعْ ينَ تاَبوُا مِ .)5-4: سورة النور(﴾الَّذِ

ينَ ﴿: براءة السيدة عائشة رضي االله عنها مما رماها به البعض من الإفك في قوله تعالىاالله أنزل  إِنَّ الَّذِ
بَةٌ  ِْفْكِ عُصْ اءُوا باِلإ جَ

يم ابٌ عَظِ مْ لَهُ عَذَ هُ نْـ هُ مِ رَ لَّى كِبْـ ي تَـوَ الَّذِ في النص خلاف فالبعض يرى أنه نزل قبل .)11: سورة النور(﴾وَ
3.عوقبوا بالعقوبة التي قررهاعائشة منه طبق النص على القذفة و برأ االله الحادث و ، فلما كان هذا حادثة الإفك

.يرى أن النص نزل بعد حادث الإفكالبعضو 4.إذا صح هذا الرأي لم يكن لنص القذف أثر رجعيف3.قررها
لما نزل عذري، قام النبي صلى االله عليه وسلم : "قالت)رضي االله عنها(فقد أخرج أبو داود عن عائشة .الإفك

رواه أبو (."المرأة فضربوا حدهما نزل من المنبر، أمر بالرجلين و فلم- تعني القرآن–على المنبر، فذكر ذاك، و تلا 
يقول بعض الشراح أن هذا النص يفهم منه أن عقوبة القذف كان لها أثر رجعي إذ طبقها النبي صلى و ).دداو 

.59، مرجع سابق، صفحة 2الجزء ، "الحقوقالتعبير الدستوري للحريات و "سان الطاهر بن خرف االله، مدخل إلى الحريات و حقوق الإن1
245.
346.
الد 4 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر ادر عودة، ال لق بد ا .266صفحة مرجع سابق،، 1ع
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الدكتور هذا الرأييؤيد1.ةفك بالرغم من أن هذا النص ورد بعد الحادثالاةسلم على مرتكب حادثعليه و االله
بعد أن خاض أنه صعد إلى المنبر )سلمصلى االله عليه و (ا روي عن الرسول استند إلى معبد القادر عودة و 

الله ما بلغني عنه أذاه أهل بيتي؟ فو ايا معشر المسلمين من يعذرني من رجل قد «: قالالناس في هذا الأمر و 
، فقام »ما يدخل على أهلي إلا معيا رجلا ما علمت عليه إلا خيرا، و لقد ذكرو علمت على أهلي إلا خيرا و 

س ضربت شهل، فقال أنا يا رسول االله أعذرك، فان كان من الأو بن معاذ الأنصاري أخو بني عبد الأسعد 
كان قبل ذلك هو سيد الخزرج و د بن عبادة و سعالخزرج أمرتنا ففعلنا أمرك، فقامإن كان من إخواننا من عنقه، و 

لا تقدر على قتله، فقال أسيد بن كذبت لعمر االله لا تقتله و : لسعدلكن احتملته الحمية فقال رجلا صالحا و 
تجادل على كذبت لعمر االله لنقتلنه فانك منافق : قال لسعد بن عبادةير وهو ابن عمر سعد ابن معاذ، و خض

. )رواه البخاري(.رسول االله يخفضهم حتى سكتوافتساور الحيان الأوس والخزرج حتى هموا أن يقتتلوا و المنافقين،
الذي أنزل هذا الحادث الذي أهم المسلمين وكاد يوقع لفتنة بينهم و عبد القادر عودة إلى أنالدكتور ذهب و 

هو أحق ما يجعل للنصوص فيه أثر رجعي لأن ونظامها و ، هو حادث هام يمس أمن الجماعة االله فيه قرآنا
2.محو ما خلفته الجريمة من آثارالعقوبة في مثل هذا الحادث ت

َرْضِ فَسَ ﴿: قال تعالى: جريمة الحرابة ْ نَ فِي الأ عَوْ يَسْ ولَهُ وَ رَسُ اربِوُنَ اللَّهَ وَ ينَ يُحَ اءُ الَّذِ زَ ا جَ ادًا أَنْ إِنَّمَ
َرْضِ ذَلِكَ لَهُ  ْ نَ الأ ا مِ وْ فَ فٍ أَوْ يُـنْـ لاَ نْ خِ مْ مِ لُهُ أَرْجُ مْ وَ يهِ طَّعَ أَيْدِ تَّـلُوا أَوْ يُصَلَّبُوا أَوْ تُـقَ نْـيَا يُـقَ زْيٌ فِي الدُّ مْ خِ

يمٌ  ابٌ عَظِ ةِ عَذَ رَ خِ ْ مْ فِي الآ لَهُ رجعية فيها على يقة أن لا الحقاختلف فيها الفقهاء و .)33: سورة المائدة(﴾وَ
أن ما فعله ين الذين يسعون في الأرض فسادا و فقد استقر الأمر على أن هذه الآية توضح جزاء المحارب.الماضي

4،هوو 3.بالعرنين كان من قبيل القصاص)السلامعليه الصلاة و (الرسول 

لتي لا شك أن المصلحة العامة ابر أن الآية لها أثر رجعي، و اعتعبد القادر عودة الذيالدكتورخالفه في الرأيو 
عة يؤخذ أصحابه بعقوبة رادلمان حادث العرنين فضيعا، يوشك لوفقد ك.اقتضت أن يكون للنص أثر رجعي

فكان .أن يجرئ الناس على المسلمين وعلى النظام الجديد، وأن يشجع على قطع الطريق وزعزعة الأمن والنظام
5.لكن العقاب الرادع يقتضي أن يجعل للنص أثر رجعية، و لا بد من عقاب رادع على هذه الجريم

146.
الد عبد القادر عودة، 2 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر .267صفحةمرجع سابق،، 1ال
نقاش الفقهاء حول جواز الحكم على الغائب في الشريعة الإسلامية في بخصوص حادثة العرنين الذي ذكرناه خلال طرحنا ل) صلى االله عليه وسلم(راجع حديث رسول االله 3

.16الصفحة 
.47أ4
الد عبد القادر عودة، 5 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر .268صفحةمرجع سابق،، 1ال
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اللَّهُ ﴿: قال تعالى: جريمة الظهار تَكِي إِلَى اللَّهِ وَ تَشْ ا وَ هَ لُكَ فِي زَوْجِ ادِ عَ اللَّهُ قَـوْلَ الَّتِي تُجَ مِ قَدْ سَ
ا إِنَّ اللَّهَ  مَ ركَُ اوُ عُ تَحَ مَ يرٌ يَسْ يعٌ بَصِ مِ اادلة(﴾سَ في سبب نزول الآية قالت عائشة رضي االله و .)1: سورة 

هي تشتكي لا أسمع كلام خولة بنت ثعلبة ويخفى علي بعضه، و تبارك الذي وسع سمعه كل شيء إني: عنها
ونثرت ل االله أكل شبابييا رسو : هي تقولو )صلى االله عليه وسلم(رسول االله إلى ) أوس بن الصامت(زوجها 

حتى نزل جبريل إليك؟ فما برحت أشكواانقطع ولدي ظاهر مني، اللهم إنيله بطني حتى إذا كب سني و 
إذا كانت عقوبة الظهار قد طبقت على أوس بن الصامت حدثت قبل و 1.البيناتالآياتاته)عليه السلام(

2.نزول النص فمعنى ذلك أن آية الظهار لها أثر رجعي

وجوب الرجعية إذا كان التشريع أصلح للجاني:الثانيةالحالة 
تكب لو أن الجاني ار و يه،يق هذا النص دون غيره علفإذا صدر نص جنائي أصلح للجاني، وجب تطب

يشترط لتطبيق النص الأصلح للجاني أن لا يكون الحكم الصادر على جريمته تحت حكم نص أشد عقوبة و 
3.ائياالجاني تبعا للنص القديم قد أصبح 

الشريف حيث كانت دية.م كانت تتباين في الدياتالعرب قبل الإسلاف،مثال ذلك جريمة القتل
يقتل قاتله لمأضعاف دية الرجل دونه، ودية النضيري ضعف دية القرضي، وكان الشريف من العرب إذا قتل،

4.القتيلءأشراف قبيلة القاتل من يرونه كففقط بل قتل من

أى التفاضل وسوى بين دم .جراحيطلب بعضا بدماء و من العرب كان منالإسلام  وعند مجيء ف
تِبَ ﴿: ذلك في قوله تعالىو 5.دماء العبيدالوضيع، وبين دماء الأحرار و و الشريف  نُوا كُ ينَ آمَ ا الَّذِ ياَ أَيُّـهَ

الْعَبْدُ  رِّ وَ رُّ باِلْحُ لَى الْحُ تْـ مُ الْقِصَاصُ فِي الْقَ ءٌ فاَتِّـبَاعٌ عَلَيْكُ يْ يهِ شَ نْ أَخِ يَ لَهُ مِ نْ عُفِ نُْـثَى فَمَ ْ نُْـثَى باِلأ ْ الأ باِلْعَبْدِ وَ
لَهُ  دَ ذَلِكَ فَـ ى بَـعْ نِ اعْتَدَ ةٌ فَمَ مَ رحَْ مْ وَ نْ ربَِّكُ فِيفٌ مِ انٍ ذَلِكَ تَخْ سَ حْ أَدَاءٌ إِليَْهِ بإِِ عْرُوفِ وَ ابٌ أَليِمباِلْمَ ﴾عَذَ

طبق الحكم لجراح والديات، و االآية انتهى التفاضل في الدماء و نزول الحكم في بعد و .)178: سورة البقرة(
6.ذا كان للنص أثر رجعيجراح لم يحكم فيها بعد و على ما سبقه من دماء و 

.270، صفحة 17شمس الدين القرط1
الد عبد القادر عودة، 2 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر .270صفحةمرجع سابق،، 1ال
الد عبد القادر عودة، 3 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر .271- 270صفحةمرجع سابق،، 1ال
.66صفحة اب في الفقه الإسلامي،العقالقوي السيد الشافعي، الجريمة و عبدنسيو 4
.64العقاب، مرجع سابق، صفحة الشريعة الإسلامية في التجريم و أحمد هبة، موجز أحكام5
.67عبد القوي السيد الشافعي، الجريمة و العقاب في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، صفحة نسيو 6
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:ومن نتائج تطبيق التشريع الأصلح للجاني هي
لو حتى حوكم الجاني بمقتضاه ، كان أصلح للجانيع الجديد قبل الحكم في الجريمة و إذا صدر التشري-

1.ارتكب الجريمة في ظل التشريع القديم

لا يعاقب عليه فيجب أن لا ينفذ الحكم الذي كان التشريع الجديد بعد الحكم وكان يبيح الفعل و إذا-
2.صدر طبقا للتشريع القديم، كما يجب أن لا يوقف تنفيذه إذا كان قد بدأ في تنفيذه

لأن الأصل أن ه، و يشدد العقوبة فلا يطبق على الجاني لأنه ليس الأصلح لإذا كان التشريع الجديد -
اا تك ار قت  ية و ار لس وص ا نص بقا لل يها ط قب عل يعا ئم  3.الجرا

المحكوم ا لما يتفق صدر التشريع الجديد بعد الحكم و إذا- بة  لعقو من ا فذ  ن يه،  محكوم عل ل لح ل أص ان  ك
4.مع العقوبة التي يقررها التشريع الجديد

:الاستثناءات الواردة على المبدأ في القانون الجزائري.ب
فبعض هذه لكن هذا الأصل ليس مطلقا.لنصوص الجنائية ليس لها أثر رجعيإذا كان الأصل أن ا

القاعدة يطبق النص التجريمي من واستثناء 5.هي النصوص الأصلح للمدعى عليهالنصوص له أثر رجعي، و 
فلا تحترم قاعدة عدم رجعية نصوص .ذه، إذا كان النص الجديد أقل شدةعلى وقائع سابقة على نفاالجديد

6.التجريم على الوقائع السابقة لنفاذها بشكل مطلق إلا في حدود أن يكون القانون الجديد أسوء للمتهم

قانون العقوبات علىلا يسري : "هذا ما نصت عليه المادة الثانية من قانون العقوبات الجزائريو 
قضت المحكمة العليا الجزائرية أنه من المقرر أن لا يسري قانون العقوبات و ."الماضي إلا ما كان منه أقل شدة

7.على الماضي إلا ما كان منه أقل شدة

لا ي على الأفعال اللاحقة لنفاذها تقرر له عقوبة تسر اعد الموضوعية التي تجرم الفعل و القو بمعنى أن 
هذا الاستثناء يعد من المبادئ الأساسية التي يقوم عليها و 8.ي على الماضي إلا إذا كانت أصلح للمتهمتسر 

الد عبد القادر عودة، 1 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر .272صفحةمرجع سابق،، 1ال
.67العقاب في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، صفحة القوي السيد الشافعي، الجريمة و عبدنسيو 2
الد عبد القادر عودة، 3 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر .272صفحة مرجع سابق،، 1ال
الد عبد القادر عودة، 4 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر .272صفحةمرجع سابق،، 1ال
.193، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 5
.91، مرجع سابق، صفحة "الجريمة"1، الجزء "القسم العام"عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري 6
.51مة، الجزائر، صفحة ، دار هو م2005ضمانات المحاكمة العادلة، يوسف دلاندة، الوجيز في7
.18، منشأة المعارف، الإسكندرية، صفحة م1996ية، أصول الإجراءات الجنائالمرصفاوي في حسن صادق المرصفاوي، 8
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اتمع للقانون الجديد الأصلح دليل على أنه أنثم.حماية الحرية الفرديةيهعية كونه يترتب علو شر مبدأ الم ار  قر إ
1.أكثر تحقيقا لمقتضيات المصلحة العامة

:أهمهاية القانون الأصلح للمتهم شروط جواز رجع، والمتمثل فيلتطبيق هذا الاستثناءيشترط غير أنه 
أن يكون القانون الجديد في صالح المتهم.1

فمن حق المتهم الاستفادة 2.القانون الأصلح هو القانون الذي ينشئ مركزا أو وضعا أفضل للمتهم
أحلها القانون الجديد أو خفف من قانون سابق و الأفعال التي أثمهامن القانون اللاحق الأصلح له بشأن 

ضوابط عن القانون الأصلح للمتهم هل هو القانون الجديد أم القديم، تحكمهالقاضيوعند بحث 3.عقوبتها
.ما يتعلق بالعقوبةمنها ما يتعلق بالتجريم و 

:ما يتعلق بالتجريم
اا نون الجديد أفضل يعد القا الجريمة ذ غى  ل ا أ إذ تهم  لم جعل منها فعلا مباحا، أو كان يعدل من و ل

إذا استبعد أحد أو،أركان الجريمة بأن يضيف لها ركن الاعتياد، أو يضيق من نطاق الركن المادي عموما
4.الظروف المشددة لعقوبة الجريمة

:ما يتعلق بالجزاء
يعتبر قانونا أصلح للمتهم النص الذي يلغي إحدى العقوبات، أو يهبط بحدها الأدنى مع اتحاد 

تضمن ا عقوبة أخف جوازية مع العقوبة المقررة أصلا مثل ترك  أو ي الخيار للقاضي بين عقوبة الحبس نوعها، 
إذا كان القانون القديم يرصد أو5.عقوبة الغرامة بعد أن كان القانون القديم يوجب القضاء بالعقوبتين معاو 

6.جاء القانون الجديد يرصد لها تدبيرا من تدابير الأمن، فالقانون الجديد هو الأصلحعقوبة و للجريمة 

.193، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 1
.93، مرجع سابق، صفحة "الجريمة"1، الجزء "القسم العام"الجزائري عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات 2
.459، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"خيري أحمد الكباش، الحماية الجنائية لحقوق الإنسان 3
.125، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"علي عبد القادر القهوجي، قانون العقوبات القسم العام 4
.118ر، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة أحمد فتحي سرو 5
.97، مرجع سابق، صفحة "الجريمة"1، الجزء "القسم العام"عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري 6
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بل صدور حكم ائي على المتهم.2 يد ق الجد نون  لقا ان ا سري
بالحكم يراد و 1.في الدعوىائي حكم قبل صدور الأصلح للمتهم قد صدرالقانون يجب أن يكون 

إلا بعد استنفاذ طرق هو ما لا يتحقق لذي تنقضي به الدعوى الجنائية، و النهائي في هذا الصدد الحكم ا
مع و .كما فعلت بعض القوانين الأخرىلم يشر قانون العقوبات إلى هذا الشرط  و 2.منها النقضالطعن فيه و 

مستقر في القانون ارض تام مع مبدأ عام و ؤدي إلى تعذلك نرى ضرورة توافر هذا الشرط لأن القول بغير ذلك ي
3.هو مبدأ حجية الأمر المقضي به

:هيالأصلح للمتهم تحمل استثناءات و قاعدة رجعية القانونو 
ه حكم ائيحالة إلغاء تجر - تكب لى مر عل صدر ع ها قانون العقوبات يلإهذه الحالة لم يشر :يم ف

فالاستثناء قاصر على حالة واحدة هي أن يكون القانون الجديد قد جعل الفعل الذي حكم 4.الجزائري
5.حكم عليه المتهم من أجله غير معاقب عليه

6:القوانين محددة المدة على نوعينأ رجوع القانون الأصلح للمتهم، و مبدلفترة و اددةمحالقوانين -

نقضي بانتهائها، مما جعل هذه تمعينة يستمر القانون بوجودها و قوانين تصدر لمواجهة حالة
.القوانين محددة المدة بطبيعتها

يقضي هذا الاستثناء عدم و .قوانين محددة المدة سلفا
رجعية أثر القانون الجديد الأصلح للمتهم أو للمحكوم عليه على الجرائم المرتكبة قبل نفاذه،

خلال فترة العمل بقانون مؤقت سابق سواء ألغى القانون الجديد تجريمها أو خفف العقوبة المقررة 
.لها

لدعوى الجنائية كتشكيل المحاكم هي التي تنظم إجراءات ا: قاعدة عدم الرجعيةقوانين الشكلية و ال-
اال إذ الأصل بالنسبة تستبعد قاعدة عدم الرجعية في هذا و .طرق متابعة الجانياختصاصها و بيان و 

1.لهذه القوانين هو وجوب تطبيق النص الجديد فورا

.361، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي"عبد االله مبروك النجار، أصول القواعد القانونية 1
.141د فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة أحم2
.98-97، مرجع سابق، صفحة "الجريمة"1عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري القسم العام، الجزء 3
.98، مرجع سابق، صفحة "الجريمة"1عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري القسم العام، الجزء 4
.361، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي"عبد االله مبروك النجار، أصول القواعد القانونية 5
.99، مرجع سابق، صفحة "الجريمة"1م، الجزء عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري القسم العا6
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ةالإسلاميوعية في الشريعةشر تطبيقات مبدأ الم: خامسالفرع ال
فتطبيق .ريم والعقاب في كل جريمة على حدىجا المبدأ هو بيان دليل التالهدف من ذكر تطبيقات هذ

هذا المبدأ يختلف من جريمة إلى أخرى إذ أن تطبيقه في جرائم الحدود يختلف عن تطبيقه في جرائم القصاص
همية في حماية الحريات نظرا لما يتمتع به هذا المبدأ من أو .قب عليها تعزيراكذا يختلف عن الجرائم المعاوالدية و 

:ما يليسيتم توضيحه فيتطبيقه في كل الجرائم، كما الشريعةبينتحقوق الإنسان، فقدالشخصية و 

عية في جرائم الحدودو شر أثر مبدأ الم: البند الأول
الفرق بينهما لئلا يعتدي : الحد بين الشيئينالحد في اللغة العربية المنع، و أصلالحدود جمع حد، و 

ره لأن تقديره فيخرج التعزير لعدم تقدي.الشرع عقوبة مقررة لأجل حق اهللالحد فيو 2.أحدهما على الآخر
مقدرة بتقدير االله تعالى 3.يخرج القصاص لأنه حق الآدميو مفوض لرأي الحاكم،

4.و ،لناسلدفع الفساد عن ا

في جريمة الردة: أولا
دلت على جاءت جملة من الآيات القرآنية والأحاديث النبوية و قدجريمة الردة من أكبر الكبائر و تعتبر

بَلَ ﴿: من ذلك قوله تعالىو .نت عقوبة هذه الجريمة الفضيعةذلك و بي لَنْ يُـقْ ينًا فَـ مِ دِ لاَ سْ ِْ رَ الإ نْ يَـبْتَغِ غَيْـ مَ وَ
ريِن اسِ نَ الْخَ ةِ مِ رَ خِ ْ وَ فِي الآ هُ نْهُ وَ ينِهِ ﴿: قوله تعالىو .)85: سورة آل عمران(﴾مِ مْ عَنْ دِ نْكُ دْ مِ مَنْ يَـرْتَدِ وَ

مْ فِ  ابُ النَّارِ هُ حَ أُولئَِكَ أَصْ ةِ وَ رَ خِ ْ الآ نْـيَا وَ مْ فِي الدُّ الُهُ مَ بِطَتْ أَعْ افِرٌ فأَُولئَِكَ حَ وَ كَ هُ ونفَـيَمُتْ وَ الِدُ ا خَ ﴾يهَ
مسلم، يشهد أن لا لا يحل دم امرئ «: )سلمصلى االله عليه و (ل لسنة قول الرسو من او .)217: سورة البقرة(

المارق من الدين التارك النفس بالنفس، والثيب الزاني، و : إلا بإحدى ثلاثأني رسول االله، اله إلا االله و 
)رواه البخاري(.»من بدل دينه فاقتلوه«: )سلمصلى االله عليه و (وقوله .)رواه البخاري(»للجماعة

، )رضي االله عنهما(وهو قول عمر وعلي . يستتاب فيهاالردة على شخص يحبس ثلاثة أيامإذا ثبتت 
قُلْ ﴿: من أدلة من قال بأن المرتد يستتاب، قوله تعالىو 5.أحد قولين للشافعيأصحاب الرأي و ومالك و 

لَفَ  مْ مَا قَدْ سَ رْ لَهُ وا يُـغْفَ هُ وا إِنْ يَـنْتَـ رُ فَ ينَ كَ عكرمة عن ابن عباس حديث و .)38: سورة الأنفال(﴾للَِّذِ

.100، مرجع سابق، صفحة "الجريمة"1عبد االله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري القسم العام، الجزء 1
. 95، مرجع سابق، صفحة 1أبو بكر الأزدي، جمهرة اللغة، الجزء 2
.105، المعهد العالي للدراسات الإسلامية، مصر، صفحة م2007في الفقه الجنائي الإسلامي،3
.355، دار الكتاب العربي، بيروت، لبنان، صفحة م1973، الطبعة الثانية، "لمعاملاتا"4
.96، القاهرة، صفحة ، دار الشروقم1989الإسلامي، الطبعة الرابعة، نسي، مدخل الفقه الجنائيأحمد فتحي 5
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كان رجل من الأنصار أسلم ثم ارتد ولحق بالشرك، ثم تندم فأرسل إلى قومه، سلوا لي : قال)رضي االله عنهما(
: فقالوا)صلى االله عليه وسلم(هل لي من توبة؟ فجاء قومه إلى رسول االله : )صلى االله عليه وسلم(رسول االله 

دَ ﴿:هل له من توبة؟ فنزلت: إن فلانا قد ندم وإنه أمرنا أن نسألك وا بَـعْ رُ فَ مًا كَ ي اللَّهُ قَـوْ دِ يْفَ يَـهْ كَ
مْ  انهِِ يم﴿: إلى قوله)86: سورة آل عمران(﴾إِيمَ رواه (.فأرسل إليه فأسلم. )173: سورة البقرة(﴾غَفُورٌ رحَِ
)النسائي

في جريمة الزنا: ثانيا
انَ ﴿: فمن الكتاب نجد قوله تعالى.ذكر تحريم الزنا في القرآن والسنة والإجماع بوُا الزِّناَ إِنَّهُ كَ رَ لاَ تَـقْ وَ

بِيلاً  اءَ سَ سَ ةً وَ شَ لاَ ﴿: وقوله تعالى.)32: سورة الإسراء(﴾فاَحِ رَ وَ ا آخَ عَ اللَّهِ إِلَهً عُونَ مَ ينَ لاَ يَدْ الَّذِ وَ
سَ  تُـلُونَ النَّـفْ عَلْ ذَلِكَ يَـلْقَ أَثاَمًايَـقْ مَنْ يَـفْ لاَ يَـزْنوُنَ وَ قِّ وَ رَّمَ اللَّهُ إِلاَّ باِلْحَ .)68: سورة الفرقان(﴾الَّتِي حَ

رِّمَ ذَ ﴿: قوله أيضاو  حُ رِكٌ وَ ا إِلاَّ زاَنٍ أَوْ مُشْ هَ الزَّانيَِةُ لاَ يَـنْكِحُ ةً وَ ركَِ لِكَ عَلَى الزَّانِي لاَ يَـنْكِحُ إِلاَّ زاَنيَِةً أَوْ مُشْ
نِينَ  مِ ؤْ قد ى االله عز وجل قربان الزنا .)2: سورة النور(﴾الْمُ لما فيه من اختلاط وصفه بأنه فاحشةحرمه و و ل

.هو من الكبائرو هيجان الفتن، فذنب الزنا عظيم في الأنساب و 

: قالعن عبادة بن الصامت:منهاالأحاديث التي حرمت فيها الزنا و أما السنة فجاءت بجملة من 
لا تشركوا باالله شيئا، ولا تزنوا، تبايعوني على أن «: نحن في مجلسو )صلى االله عليه وسلم(ل لنا رسول االله قا

ك من أصاب من ذلفمن وفى منكم فأجره على االله، و لا تقتلوا النفس التي حرم االله إلا بالحق،ولا تسرقوا، و 
إن مره إلى االله، إن شاء عفى عنه، و فستره االله، فأمن أصاب من ذلك شيئاشيئا فعوقب به فهو كفارة له، و 

)رواه مسلم(.»شاء عذبه

قلت : قال)رضي االله عنه(هما بسندهما عن عبد االله ابن مسعود مسلم في صحيحري و البخاواهر وما 
أن تقتل ولدك من «:ثم أي؟ قال: قلت. »هو خلقكأن تجعل الله ندا و «: ب أعظم؟ قاليا رسول االله أي الذن
)رواه البخاري ومسلم(.»أن تزاني حليلة جارك«: ثم أي؟ قال: قلت. »أجل أن يطعم معك

الحدود لأنه جناية لهذا كان حده من أشد أجمع المسلمون على تحريم الزنا واعتبروه من الكبائر و لقد 
1.بالمحافظة عليهاالضروريات الخمس التي لم تخل ملة من الملل من الأمر هي رابعة ب و الأنساعلى الأعراض و 

.178صفحة مرجع سابق،، رسالة ماجستير، "لا عقوبة إلا بنصلا جريمة و "ن القاعدة القانونية تركي يحيى الثبيتي، موقف الشريعة الإسلامية م1
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:عقوبة الزنا
:عقوبة البكر الزاني.أ

هو حر بالغ عاقل سواء كان جامع نساء من لم يجامع في نكاح صحيح و الالمراد بالبكر من الرجال و 
دلالة ذلك سنة و ) التغريب(كر الزاني هي الجلد والنفي عقوبة البو 1.بوطء شبهة أو نكاح فاسد أو غيرهما أم لا

ة﴿: قوله تعالى لْدَ ائَةَ جَ ا مِ مَ هُ نْـ دٍ مِ احِ لَّ وَ وا كُ لِدُ الزَّانِي فاَجْ صلى االله عليه (قوله ، و )2: سورة النور(﴾الزَّانيَِةُ وَ
كر بالبكر جلد مائة ونفي سنة، خذوا عني، خذوا عني، خذوا عني، قد جعل االله لهن سبيلا، الب«: )سلمو 

)رواه مسلم(.»الرجموالثيب بالثيب جلد مائة، و 

:عقوبة الزاني المحصن.ب
راد هنا من له زوجة عقد عليها المو .ويأتي بمعنى العفة والتزويج والإسلام والحرية،المحصن من الإحصان

دخل ا و  ااو خذوا عني، خذوا عني، خذوا «: )صلى االله عليه وسلم(لقوله 3.عقوبته الرجم حتى الموتو 2أص
رواه (.»الرجمسنة، و الثيب بالثيب جلد مائة، و عني، قد جعل االله لهن سبيلا، البكر بالبكر جلد مائة و نفي 

)مسلم

الزنا لأن فيه ضياعا للأنساب وللحرمات من كل ما تقدم نجد أن الشريعة مع رغبتها الأكيدة لتحريم
ا عقوبة الزنو 4.لجاني بل تدرجت في العقاب بحسب حال الجاني في نفسهمل شخصية ا،لموهتكا للأعراض

قصد ا الزجر والردع و  بة  قصد ا التنفيذ و الإر عقو ثر مما  أك اب  5.الفعله

جريمة القذففي: ثالثا
جاء تحريم القذف في الكتاب و .عالى القذف حماية لأعراض الناس وحفظا لسمعتهمحرم االله ت

لاَ ﴿: قال تعالى.السنةو  ةً وَ لْدَ انيِنَ جَ مْ ثمََ وهُ لِدُ اءَ فاَجْ دَ هَ بَـعَةِ شُ صَنَاتِ ثمَُّ لَمْ يأَْتوُا بأَِرْ حْ ينَ يَـرْمُونَ الْمُ الَّذِ وَ
دِ ذَلِكَ  نْ بَـعْ ينَ تاَبوُا مِ ، إِلاَّ الَّذِ قُونَ اسِ مُ الْفَ أُولئَِكَ هُ ا وَ ةً أَبَدً ادَ هَ مْ شَ لُوا لَهُ بَـ نَّ اللَّهَ غَفُورٌ تَـقْ وا فإَِ لَحُ أَصْ وَ

يم نَاتِ لعُِنُوا فِي ﴿: قال تعالىو .)5- 4: سورة النور(﴾رحَِ مِ ؤْ تِ الْمُ صَنَاتِ الْغَافِلاَ حْ ينَ يَـرْمُونَ الْمُ إِنَّ الَّذِ

.190، صفحة 11، دار إحياء التراث العربي، ه1392اج، الطبعة الثانية، أبو زكرياء النووي، المنهاج شرح صحيح مسلم بن الحج1
.117، صفحة 137912عبد العزيز بن عبد االله بن باز، : ابن حجر العسقلاني، فتح الباري شرح صحيح البخاري، تعليق2
.35، صفحة 39
.24أحمد فتحي 4
.357صفحة مرجع سابق،، "المعاملات"السيد 5
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ابٌ عَظِيم مْ عَذَ لَهُ ةِ وَ رَ خِ ْ الآ نْـيَا وَ ينَ يُ ﴿: قال أيضاو .)23: سورة النور(﴾الدُّ ةُ إِنَّ الَّذِ شَ احِ يعَ الْفَ بُّونَ أَنْ تَشِ حِ
ونَ  لَمُ أَنْـتُمْ لاَ تَـعْ لَمُ وَ اللَّهُ يَـعْ ةِ وَ رَ خِ ْ الآ نْـيَا وَ ابٌ أَليِمٌ فِي الدُّ مْ عَذَ نُوا لَهُ ينَ آمَ .)19: سورة النور(﴾فِي الَّذِ

من الأحاديث الدالة على التحريم ما رواه و .نبوية ذلك بتحريمها لجريمة القذفلقد أكدت السنة ال
اجتنبوا السبع «: قال)سلمصلى االله عليه و (البخاري في صحيحه بسنده عن أبي هريرة رضي االله عنه أن النبي 

لنفس التي حرم االله إلا بالحق، قتل االسحر، و الشرك باالله، و «: ما هن؟ قاليا رسول االله و : قالوا»الموبقات
)رواه البخاري(.»قذف المحصنات المؤمنات الغافلاتلي يوم الزحف، و التو مال اليتيم، و وأكل الربا، وأكل 

نْـيَا ﴿: قال تعالى:عقوبة القذف نَاتِ لعُِنُوا فِي الدُّ مِ ؤْ تِ الْمُ صَنَاتِ الْغَافِلاَ حْ ينَ يَـرْمُونَ الْمُ إِنَّ الَّذِ
يم ابٌ عَظِ مْ عَذَ لَهُ ةِ وَ رَ خِ ْ الآ نظمها أن تكون الجمل الذي يقتضيه ظاهر الآية و و .)23: سورة النور(﴾وَ

ومن قذف المحصنات فاجلدوه :ل المضمن معنى الشرط كأنه قيلالثلاث مجموعهن جزاء الشرط يعني الموصو 
1.الفسقسقوه أي اجمعوا له الحد والرد و فوردوا شهادته و 

في جريمة شرب الخمر: رابعا
:التاليةالأحاديث ثبت تحريم الخمر في الآية و 

لِ ﴿: قال تعالى نْ عَمَ سٌ مِ مُ رجِْ َزْلاَ ْ الأ نَْصَابُ وَ ْ الأ رُ وَ يْسِ الْمَ رُ وَ مْ ا الْخَ نُوا إِنَّمَ ينَ آمَ ا الَّذِ ياَ أَيُّـهَ
ون لِحُ مْ تُـفْ تَنِبُوهُ لَعَلَّكُ كل «: سلمقال رسول االله صلى االله عليه و .)90: سورة المائدة(﴾الشَّيْطاَنِ فاَجْ

»في الدنيا ومات و من شرب الخمر وكل مسكر حرام، و مسكر خمر، 
ارا، وساقيها، وبائعها، ومبتاعها، وعاصرها، لعن االله الخمر و «: )سلمعليه و صلى االله(قال ، و )رواه مسلم( ش
)رواه البيهقي(.»المحمولة إليهصرها، وحاملها، و معتو 

: قال)سلميه و صلى االله عل(عن معاوية بن أبي سفيان أن رسول االله .هي الجلدعقوبة شارب الخمر و 
أما عن مقدار الحد فانقسم الفقهاء . )رواه الترمذي(»من شرب الخمر فاجلدوه، فان عاد في الرابعة فاقتلوه«

:إلى مذهبين

.20، صفحة 14208محمد جميل، : أبو حيان الأندلسي، البحر المحيط في التفسير، تحقيق1
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مستدلين بإجماع 1.ثمانون جلدةيرى جمهور الفقهاء فيما عدا الشافعي أن حد شارب الخمر : المذهب الأول
)رضي االله عنه(الصحابة على ذلك، فقد أخرج مالك في الموطأ عن ثور بن زيد الديلي، أن عمر بن الخطاب 

ه إذا شرب سكر، نرى أن تجلده ثمانين، فان": )كرم االله وجهه(فقال له علي . 
2.كما قال، فجلد عمر في الحد ثمانين، أو"إذا هذى افترىوإذا سكر هذى، و 

مستدلين بما رواه مسلم في صحيحه عن أنس ابن 3.يرى الشافعية أن حد الخمر أربعون جلدة: المذهب الثاني
رواه (."أتي برجل قد شرب الخمر، فجلده بجريدتين نحو أربعين)صلى االله عليه وسلم(أن النبي ": مالك
)مسلم

السرقةفي جريمة : خامسا
السَّارقَِةُ فاَقْطَعُوا ﴿: العقوبة المقررة لها هي قوله تعالىية التي دلت على جريمة السرقة و الآ السَّارِقُ وَ وَ

كِيمٌ  اللَّهُ عَزيِزٌ حَ نَ اللَّهِ وَ الاً مِ بَا نَكَ سَ ا كَ اءً بِمَ زَ ا جَ مَ يَـهُ صلى االله (ومن السنة قوله .)38: سورة المائدة(﴾أَيْدِ
)رواه البخاري(.»لو أن فاطمة بنت محمد سرقت لقطعت يدها«: )سلمعليه و 

أما العقوبة التكميلية تعليق اليد المقطوعة في عنق السارق .الأصلية لجريمة السرقة هي القطعفالعقوبة
لكن هناك جملة من الشروط الواجب توفرها و 4.حتى يعرف الناس جميعا أن هذا قد سرق فيكون عبرة لغيره

ساد، أن يكون المسروق بما لا يسرع إليه الفأن تكون السرقة من حرز، و : هيو حد القطع في السرقةلتطبيق 
كذا ثبوت السرقة بشهادة عدلين أو اء الشبهة، و انتفأن يكون المسروق نصابا، ومطالبة المسروق منه بماله، و و 

5.إقرار مرتين

ني الزاني لا يز «: قال)سلمصلى االله عليه و (نه أن رسول االلهمن السنة ما رواه أبو هريرة رضي االله ع
»هو مؤمن

.203، منشورات الجامعة المفتوحة، طرابلس، ليبيا، صفحةم1995الإسلامي، الطبعة الثانية، ريف العالم، النظام العقابي في التشريععبد السلام محمد الش1
الد ، الإماراتة والإنسانية، أبوظبيم2004فى الأعظمي، الطبعة الأولى، محمد مصط: مالك بن أنس، الموطأ، تحقيق2  ،
. 1234، صفحة 5
.203صفحة مرجع سابق،عبد السلام محمد الشريف العالم، النظام العقابي في التشريع الإسلامي، 3
.47- 46صفحة مرجع سابق،4
-360التوزيع، المملكة العربية السعودية، صفحة ه، دار العاصمة للنشر و 1415نية، ، النشرة الثا"دراسة موازنة"التعزيرات عند ابن القيم ر بن عبد االله أبو زيد، الحدود و بك5

370.
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أمور هي من أعظم أصول المفاسد، التحذير من ثلاثة التحرز و قد تضمن هذا الحديث و .)رواه البخاري(
لكوا و  لذكر  لسرقة با 1.خصت ا

في جريمة الحرابة: سادسا
ولهَُ ﴿: العقاب عليها هو قوله تعالىالأصل في تحريم الحرابة و  رَسُ اربِوُنَ اللَّهَ وَ ينَ يُحَ اءُ الَّذِ زَ ا جَ إِنَّمَ

لُوا أَوْ يُصَلَّبُوا  تَّـ ادًا أَنْ يُـقَ َرْضِ فَسَ ْ نَ فِي الأ عَوْ يَسْ نَ وَ ا مِ وْ فَ فٍ أَوْ يُـنْـ لاَ نْ خِ مْ مِ لُهُ أَرْجُ مْ وَ يهِ طَّعَ أَيْدِ أَوْ تُـقَ
يم ابٌ عَظِ ةِ عَذَ رَ خِ ْ مْ فِي الآ لَهُ نْـيَا وَ زْيٌ فِي الدُّ مْ خِ َرْضِ ذَلِكَ لَهُ ْ من السنة ما رواه و . )33: سورة المائدة(﴾الأ

صلى االله (ا على رسول االله ل ثمانية، قدمو أن نفرا من عك: الإمام البخاري عن أنس بن مالك رضي االله عنه
صلى (ك إلى رسول االله فبايعوه على الإسلام، فاستوخموا الأرض فسقمت أجسامهم، فشكوا ذل)سلمعليه و 

بلى، فخرجوا : ، فقالوا»أبوالهاأفلا تخرجون مع راعين«: فقال)سلماالله عليه و 
اا و فش من ألب ا  بو غ ذلك رسول أطردوا النعم، فبلو )صلى االله عليه وسلم(رسول االله أبوالها فصحوا فقتلوا راعي ر

سمر و أرجلهمفأرسل في آثارهم فأدركوا فج)سلمصلى االله عليه و (االله 
قدرة لجريمة الحرابة هي القتل منه نجد أن العقوبة المو .)رواه البخاري(.أعينهم ثم نبذهم في الشمس حتى ماتوا

.أو الصلب أو القطع من خلاف أو النفي

في جريمة البغي:سابعا
النهي عن على وجوب طاعة الإمام و البغي، و السنة على تحريم جريمة تظافرت الأدلة من الكتاب و 

.ملازمة جماعة المسلمينالخروج عنه و 

ينَ ﴿: فمن الكتاب قوله تعالى ا الَّذِ مياَ أَيُّـهَ نْكُ رِ مِ َمْ ْ أُولِي الأ يعُوا الرَّسُولَ وَ أَطِ يعُوا اللَّهَ وَ ﴾آمَنُوا أَطِ
نْ بَـغَتْ ﴿:قوله تعالىو .)59: سورة النساء( ا فإَِ مَ هُ نَـ وا بَـيْـ لِحُ لُوا فأََصْ تَتَـ نِينَ اقْـ مِ ؤْ نَ الْمُ تَانِ مِ إِنْ طاَئفَِ وَ

اتلُِوا الَّتِي  رَى فَـقَ ُخْ ْ ا عَلَى الأ مَ اهُ دَ رِ اللَّهِ إِحْ يءَ إِلَى أَمْ تَّى تَفِ )9: سورة الحجرات(.﴾تَـبْغِي حَ

)سلمو صلى االله عليه (سمعت رسول االله : من السنة، عن عبد االله بن عمر رضي االله عنهما قالو 
ثمرة قلبه فليطعه ما استطاع، فان جاء أحد ينازعه فاضربوا رقبة بايع إماما، فأعطاه صفقة يده، و و من«: يقول

.294صفحة مرجع سابق،، رسالة ماجستير، "لا جريمة و لا عقوبة إلا بنص"تركي بن يحيى الثبيتي، موقف الشريعة الإسلامية من القاعدة القانونية 1
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هي من أراد أن يفرق أمر هذه الأمة و هنات، فانه ستكون هنات و «: قال أيضاو .)رواه النسائي(»الآخر
)رواه مسلم(.»جميع، فاضربوه بالسيف كائنا من كان

القصاصعية في جرائم الدية و و شر أثر مبدأ الم:البند الثاني
أما 1.الجرح العمدالأطراف عمدا و القتل العمد وإتلاف : عليها بالقصاص هيالجرائم التي يعاقب 

صاص أو امتنع القصاص لسبب شرعي الجرائم التي يعاقب عليها بالدية فهي جرائم القصاص إذا عفي عن الق
2.الجرح خطأقتل الخطأ وإتلاف الأطراف خطأ و الوالقتل شبه العمد و 

عية في جرائم القتل العمدو شر أثر مبدأ الم:أولا
منها قوله ، و بالنص على هذه الجرائم والعقوبات المقررة لها تبعاأحاديث نبويةآيات قرآنية و جاءت

ُ ﴿: تعالى ْ الأ الْعَبْدُ باِلْعَبْدِ وَ رِّ وَ رُّ باِلْحُ لَى الْحُ تْـ مُ الْقِصَاصُ فِي الْقَ تِبَ عَلَيْكُ ينَ آمَنُوا كُ ا الَّذِ نْـثَى ياَ أَيُّـهَ
نُْـثَى ْ ق﴿: قوله تعالىو .)178: سورة البقرة(﴾باِلأ رَّمَ اللَّهُ إِلاَّ باِلْحَ سَ الَّتِي حَ تُـلُوا النَّـفْ لاَ تَـقْ سورة (﴾وَ
سِ ﴿: قال تعالىو .)33: الإسراء سَ باِلنَّـفْ ا أَنَّ النَّـفْ مْ فِيهَ نَا عَلَيْهِ تَبْـ .)45: سورة المائدة(﴾وكََ

إما أن يودى أو ،بخير النظرينمن قتل له قتيل فهو «: )سلمصلى االله عليه و (ا من السنة قوله أم
: )سلمه و صلى االله علي(قال رسول االله : قال)رضي االله عنه(عن عبد االله بن مسعود و .)رواه أبو داود(»يقاد

النفس بالنفس، والثيب : إلا بإحدى ثلاثأني رسول االله، مسلم، يشهد أن لا اله إلا االله و لا يحل دم امرئ «
)رواه البخاري(.»تارك للجماعةالمارق من الدين الالزاني، و 

وبة إلا إذا عفى ولى القتيل فتكون العق.لقتل العمد و تجعل عقوبته القصاصفهذه النصوص تحرم ا
)رواه النسائي(.»في النفس مائة من الإبل«: )صلى االله عليه سلم(قال 3.هي مائة من الإبلالدية و 

الجرح عمداالأطراف عمدا و ة في جريمة إتلاف عيو شر أثر مبدأ الم: ثانيا
اا جرائم إتلاف الأطراف و حددت ا وعقوب اح عمد مْ ﴿: قال تعالى:في الآيات التاليةالجر نَا عَلَيْهِ تَبْـ وكََ

السِّنَّ باِلسِّ  ُذُنِ وَ ْ ُذُنَ باِلأ ْ الأ نَْفِ وَ ْ نَْفَ باِلأ ْ الأ الْعَيْنَ باِلْعَيْنِ وَ سِ وَ سَ باِلنَّـفْ ا أَنَّ النَّـفْ وحَ قِصَاصٌ نِّ فِيهَ رُ الْجُ وَ

.121صفحة مرجع سابق،، 1الدودة، التشريع الجنائي الإسلامي، عبد القادر ع1
.148صفحة مصر،،جامعة عين شمسالقانون الوضعي، رسالة دكتوراه، ي و حرية المواطن في الفقه الإسلاممد عبد المقصود هندي، الاشتباه و سمير مح2
.122، صفحة 1الد مرجع سابق،لوضعي، عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون ا3
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ون مُ الظَّالِمُ لَ اللَّهُ فأَُولئَِكَ هُ ا أَنْـزَ مْ بِمَ كُ نْ لَمْ يَحْ مَ فَّارةٌَ لَهُ وَ وَ كَ نْ تَصَدَّقَ بِهِ فَـهُ .)45: سورة المائدة(﴾فَمَ
ثْلِ مَا عُوقِبْتُمْ بهِ﴿: قوله تعالىو  عَاقِبُوا بِمِ بْتُمْ فَـ إِنْ عَاقَـ .)126: سورة النحل(﴾وَ

عية في جريمة القتل شبه العمدو شر أثر مبدأ الم: ثالثا
م﴿: قال تعالى ى عَلَيْكُ ثْلِ مَا اعْتَدَ وا عَلَيْهِ بِمِ تَدُ مْ فاَعْ ى عَلَيْكُ تَدَ نِ اعْ .)194: سورة البقرة(﴾فَمَ

قتيل الخطأ «: )سلمو صلى االله عليه (الأصل في ذلك قوله و .تعتبر الدية هي العقوبة الأصلية للقتل شبه العمدو 
والفرق لجوهري .)رواه النسائي(»

ما في شبه العمد لا القتل شبه العمد يظهر في الحكم، فيجب في القتل العمد القصاص، بينبين القتل العمد و 
1.الوصيةوالحرمان من الميراث و يجب القصاص ونما تجب الدية المغلظة والكفارة، 

عية في جريمة القتل الخطأو شر أثر مبدأ الم: رابعا
ر والصيام، هو التعزيومنها ما هو بدل و ،نها ما هو أصلي وهو الدية والكفارةعقوبات القتل الخطأ م

نٍ ﴿: هذا امتثالا لقوله تعالىو 2.الحرمان من الوصيةومنها ما هو تبعي وهو الحرمان من الميراث و  مِ ؤْ انَ لِمُ مَا كَ وَ
ةٌ إِلَ  لَّمَ يةٌَ مُسَ دِ نَةٍ وَ مِ بَةٍ مُؤْ ريِرُ رقََـ طأًَ فَـتَحْ نًا خَ مِ مَنْ قَـتَلَ مُؤْ طأًَ وَ نًا إِلاَّ خَ مِ تُلَ مُؤْ لِهِ إِلاَّ أَنْ يَصَّدَّقُوا أَنْ يَـقْ ى أَهْ

وَ  هُ مْ وَ وٍّ لَكُ مٍ عَدُ نْ قَـوْ انَ مِ نْ كَ يةٌَ فإَِ يثاَقٌ فَدِ مْ مِ هُ نَـ بَـيْـ مْ وَ نَكُ مٍ بَـيْـ نْ قَـوْ انَ مِ إِنْ كَ نَةٍ وَ مِ ريِرُ رَقَـبَةٍ مُؤْ نٌ فَـتَحْ مِ مُؤْ
بةًَ مِ  يْنِ مُتَتَابعَِيْنِ تَـوْ رَ هْ يَامُ شَ دْ فَصِ نْ لَمْ يَجِ نَةٍ فَمَ مِ بَةٍ مُؤْ ريِرُ رقََـ تَحْ لِهِ وَ ةٌ إِلَى أَهْ لَّمَ انَ امُسَ ا نَ اللَّهِ وكََ للَّهُ عَلِيمً

ا كِيمً )92: سورة النساء(.﴾حَ

الجراح خطأعية في جرائم قطع الأطراف و و شر أثر مبدأ الم: خامسا
في كتاب الرسول صلى االله الأصل في وجوب الدية في إبانة الأطراف أو تفويت منفعتها هو ما جاء

الفرائض والسنن والديات وبعث به مع عمر )صلى االله عليه وسلم(والذي بين فيه سلم إلى أهل اليمنعليه و 
د إلى أن يرضى أولياء المقتول، وأن في النفس مائة من إن من إعتبط مؤمنا قتلا فانه قو ...«: فيهبن حزم و 
ب جدعه الدية، وفي اللسان الدية، وفي الشفتين الدية، وفي البيضتين الدية، وفي في الأنف إذا أوعالإبل، و 

لب الدية، وفي العينين الدية، وفي الرجل الواحد نصف الدية، وفي المأمومة ثلث الدية، الذكر الدية، وفي الص
الرجل عشر من أصابع اليد و في كل أصبع من وفي الجائفة ثلث الدية، وفي المنقلة خمس عشرة من الإبل، و 

.218، دار الشروق، القاهرة، صفحة م1988، الطبعة السادسة، "ة مقارنةدراسة فقهي"1
.200، صفحة 2الد مرجع سابق،عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي، 2
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شمة عشر من ارش الهاو .)رواه النسائي(»في الموضحة خمس من الإبلالإبل، وفي السن خمس من الإبل، و 
في الدامية بعير، وفي الباضعة بعيران، وفي المتلاحمة : أنه قال)رضي االله عنه(الإبل لما روي عن زيد بن ثابت 

ثلاث من الإبل، وفي السمحاق أربع، وفي الموضحة خمس، وفي الهاشمة عشر، وفي المنقولة خمس عشرة، وفي 
2.يجب فيها ثلث الديةنما قيست بالمأمومة و إر ديتها و الدامغة فلم يرد نص يقدأما 1.المأمومة ثلث الدية

الديات إحصاءا بحيث حصيا العقوبات في جرائم الحدود والقصاص و السنة أأن القرآن و لنا ذا يتبين و 
والعبرة من ذلك التأكيد 3.فلا يمكنه أن يزيد أو ينقص في العقوبة،لا يسع القاضي أن يخالف النص في هذا

ا لخطوراعلى مشروعيتها  إذ تشكل هذه الجرائم اعتداءا على ما أعتبرته الشريعة ضرورات لا تتحقق . نظر
مقاصد الشريعة بالاعتداء عليها، لذلك لم تترك لتعيين الخلق أو تقديرهم بل تكفل االله سبحانه وتعالى وهو 

العليم بما خلق وبما يضر الإنسان وينفعه بتعيين هذه الجرائم وتقدير عقوبات منا
4.السلبي على حياة الفرد

و 
العفو عن ليس لسلطة القاضي و .يطبق عقوبة القصاص أو الديةوليه في القصاص فهو في هذه الحالة لا

5.عيةو شر عقوبات القصاص لأنه لا يملك إسقاط حق الله أو الأفراد كما نجد هنا تطبيقا دقيقا لقاعدة الم

عية في جرائم التعزيرو شر أثر مبدأ الم: البند الثالث
لا يفرض لكل جريمة من جرائم التعزير عقوبة معينة كما أنرى التشريع الجنائي الإسلامي علىج

بة غير يجعل العقو يمنع العقوبة أن تؤدي وظيفتها، و تفعل القوانين الوضعية، لأن تقييد القاضي بعقوبة معينة 
رما بعينه قد ما قد يصلح مج.عادلة في كثير من الأحوال

الشريعة الإسلامية في تطبيق القاعدة على و 6.ما يردع شخصا عن جريمة قد لا يردع غيرهفسد مجرما آخر، و ي

الد مرجع سابق، المصنف، عبد الرزاق الصنعانيأبو بكر 1 .307، صفحة 9، 
.54، صفحة 6الد لمية،منصور بن يونس، كشاف القناع عن متن الإقناع، دار الكتب الع2
.139، دار الفكر العربي، صفحة "الجريمة"العقوبة في الفقه الإسلامي أبو زهرة، الجريمة و محمد 3
.1م، صفحة 2004، 15، السنة 32خصائص العقوبة في الشريعة الإسلامية، مجلة البصائر، العدد محمد 4
.150-149صفحة ،جامعة عين شمس، مصرالقانون الوضعي، رسالة دكتوراه، رية المواطن في الفقه الإسلامي و حهندي، الاشتباه و سمير محمد عبد المقصود 5
-80، صفحة مرجع سابقالقانون مع التطبيق في المملكة العربية السعودية، رسالة ماجستير، تي للقاضي الجنائي بين الشريعة و غطاي العنزي، الاقتناع الذاكريم بن عيادة بن 6

81.
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هذا التوسع عام و 1.طبيعة التعازير تقتضي هذا التوسعإلى حد ما لأن المصلحة العامة و جرائم التعازير توسعت
:أهم نقاط الاختلاف هيالتعازير، و ود عن على حساب جرائم الحدود و هذا ما ميز جرائم الحد

كريم فانه يجوز العفو عن الحدود يتساوى الناس فيها جميعا، بينما التعزير مختلف باختلافهم فإذا زل رجل  .1
مثل زلته ممن هو دونه في الشرف إذا عوقب عليها فانه ينبغي أن تكون أخف من عقوبة من ارتكب زلته، و 

)رواه أبو داود(.»«: )سلمعليه و صلى االله (قال 2.المنزلةو 
أما في التعازير فهناك مجموعة من .ت لا محيص من توقيعها على الجانيلكل حد عقوبة معينة أو عقوبا.2

3.قد تصل للقتل في الجرائم الخطيرةالنصح وتنتهي بالجلد والحبس و العقوبات تبدأ من

.يعزر من أجلها المتهمأن يقبل الشفاعة في التعازير، كما له أن يعفو عن مرتكب الجريمة التيلولي الأمر.3
4.بينما في الحدود لا يقبل عفو أو شفاعة

5.لا كفارة، سواءا كانت المعصية الله أو لحق الآدمير يكون في كل معصية لا حد فيها و التعزيو 

لكن الشريعة تجيز استثناءا و 6.ترك ما أوجبته من الواجباتما حرمته الشريعة من المحرمات و المعاصي هي إتيانو 
يشترط في و 7.استثناءا من هذه القاعدة أن يكون التعزير في غير معصية، إذا اقتضت المصلحة العامة ذلك

8.لحة العامةأن يؤذي بفعله هذا المصالجاني فعلا يمس النظام العام و التعزير للمصلحة العامة أن يرتكب

من تطبيقات مبدأ الشرعية في و 9.والوصف هو إضرارها بالمصلحة العامة والنظام العام. وإنما تحرم لوصفها
:التعزير للمصلحة العامة

.39صفحة مرجع سابق،يونس عبد القوي السيد الشافعي، الجريمة و العقاب في الفقه الإسلامي، 1
.590صفحة مرجع سابق،، "المعاملات"2
.39صفحة مرجع سابق،العقاب في الفقه الإسلامي، القوي السيد الشافعي، الجريمة و يونس عبد3
.130صفحة مرجع سابق،4
الد قنع، دار الكتاب العربي للنشر و الكبير على متن المبن قدامة المقدسي، الشرح ا5 يع،  توز .347، صفحة 10ال
الد 6 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر ادر عودة، ال لق بد ا .128صفحة مرجع سابق،، 1ع
الد 7 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر ادر عودة، ال لق بد ا .150صفحة رجع سابق،م، 1ع
.55صفحة مرجع سابق،العقاب في الفقه الإسلامي، القوي السيد الشافعي، الجريمة و يونس عبد8
م، جامعة الكويت،1983، السنة السابعة، سبتمبر 3، مجلة الحقوق، العدد "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي" ، حق الأمن الفردي في الإسلامعثمان عبد الملك الصالح9

.46صفحة 
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يسرقه أخلى لما ظهر فيما بعد بأنه لم و ،)سلمو االله عليهصلى (أن رسول االله .1
حبس الرجل )سلمه و صلى االله علي(الرسول لاستدلال أن الحبس عقوبة تعزيرية و وجه او .عليه السلام سبيله

1.أساس العقاب هنا المصلحة العامةعنى هذا أنه عاقبه على التهمة و فم،

2.أفعالهن من غير اختيار منه أو قصدنفي المخنث خلقة وهو الذي يشبه أقواله وأفعاله أقوال النساء و . 2

هي حفظ المسلمين من التعلم منه فنفيه 3.فيعزر بالنفي، مع أنه لم يرتكب معصية إنما هو فعل للمصلحة
.التأثر بهو 

يفسرون ذلك نقلا عن بعض الآراء الفقهية و .ن التعزير قد يكون على المخالفاتيقول بعض الشراح أ
4.في أن الجاني يعاقب لا باعتباره عاصيا، ولكن باعتباره مخالفا أي تاركا لمندوب أو فاعلا لمكروه

أسلوب عية انتهجت أسلوبين، و شر مما سبق يتضح لنا أن الشريعة الإسلامية في تطبيقها لقاعدة الم
أسلوب و .ددة للأفعال التي تعتبر جرائم ومقدرة للعقوبة المقررة لكل جريمةمتشدد، حيث جاءت النصوص مح

تركت السلطة لولي الأمر في تقدير العقوبة المناسبة وص بأفعال تعتبر جرائم تعزيرية و مرن، حيث جاءت النص
.لكل جرم

مبدأ قرينة البراءة : الثالثطلبالم
أووحتى لا يفلت مجرم من العقاب .قانونية متينةأسسإرساء دعائمها على لضمان تحقيق العدالة و 

ستغناء عنها لإقامة التي لا يمكن الايظهر كأهم المبادئقرينة البراءةأمبدفإن.دانةالإيزج ببريء في قفص 
بدأ مستقرا مع هذه الإنسانية، حيث يؤسس افتراض الميعتبرو .نسانحترام حقوق الإاتجسيد فكرة و ،العدالة

ب هذا المبدأ فقد ولد حرا مبرئا من الخطيئة، لذلك يصاح.ى الفطرة التي جبل الإنسان عليهاالبراءة عل
اامأحتى ولو كان موضع شبهة الإنسان طيلة حياته مبدأ قرينة البراءة هو من أهم المبادئ المقررة في و .و 

حريات الأفراد أثناء المتابعة الجزائية، فهو الذي يهدف إلى حماية حقوق و و ،الوضعيظام الجنائي الإسلامي و الن
.يمثل دعامة رئيسية لحق الدفاع

الد 1 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر ادر عودة، ال لق بد ا .150صفحة مرجع سابق،، 1ع
.298، صفحة 8م1984ة المحتاج إلى شرح المنهاج، 2
.526، صفحة 2مكتب البحوث و : بي شجاع، تحقيقأشمس الدين الشربيني الشافعي، الإقناع في حل ألفاظ3
.133صفحة مرجع سابق،4



ماهية حق الدفـاع: الفصل الثاني

-82-

مضمونهدأ قرينة البراءة و تعريف مب: الأولفرعال
ةالإسلاميفي الشريعة: البند الأول

على إذ يجب بقاء ما كان،خص على أنه بريء حتى تثبت إدانتهقرينة البراءة أن يعامل الشأيعني مبد
يثبت هو اعتبار الحالة الثابتة في وقت ما مستمرة في سائر الأوقات حتى و .تسمى الاستصحابما كان و 

2.أي بقاء الأمر على ما كان حتى يوجد ما يغيره1،انقطاعها أو تبدلها

فكل متهم .أن تقرر هذا المبدأ الدقيقرتكب الجريمةاسلامية التي لا تدين إلا من فمن سمو الشريعة الإ
ما ينتج عن و .إليهما نسب ثبتيصل براءته حتىن الألأ،صليةو إقراره باق على البراءة الأأقبل الشهادة عليه 

وذا تكون 3.أن اليقين لا يزول بالشك، فما ثبت بيقين لا يزول بالشك بل بيقين قوي" أصل البراءة"مبدأ 
بينما لم تعرف ميلادي،07القرن متازت الشريعة الإسلامية عن القوانين الوضعية عند تقريرها لهذا المبدأ منذا

.ميلادي18القوانين الوضعية هذا المبدأ إلا في أواخر القران 

الوضعيفي القانون : البند الثاني
ونعني بذلك أن كل متهم بجريمة مهما بلغت جسامتها، يجب : "عرفه الدكتور أحمد فتحي سرور بقوله

الدكتور أيضا عرفه و 4."إدانتـه بحكم قضائي باتمعاملة الشخص المتهم أو المشتبه فيه بوصفه بريئا حتى تثبت 
مهما كانت جسامة متهما في جميع مراحل الإجراءات و معاملة الشخص مشتبها فيه كان أم : "محمد محدة

الجريمة التي نسبت إليه على أنه بريء حتى تثبت إدانته بحكم قضائي وفقا للضمانات التي قررها القانون 
5."للشخص في كل مراحله

قصد ذا الأصل أن المتهن إذ فمن الضمانات 6.دانتهإالمقنع على م بريء حتى يقوم الدليل القاطع و ي
وقرينة البراءة 7.دانته طبقا للقانونإالضمانات المقررة لحماية حقوق المتهم حقه في أن يعتبر بريئا حتى تثبت 

السلطة العامة والإنقاص وتحول دون تدخل تجنبه عدم المساس بحريته وتصون حقوقه، لمقررة لمصلحة الإنسان 

.66محمود الشربيني، القضاء في الإسلام، مرجع سابق، صفحة 1
.255، صفحة 19911/ه1411محمد عبد السلام إبراهيم، الطبعة الأولى، : ، تحقيقابن قيم الجوزية، إعلام الموقعين عن رب العالمين2
.65محمود الشربيني، القضاء في الإسلام، مرجع سابق، صفحة 3
. 179صفحة مرجع سابق،حقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية، فتحي سرور، الشرعية الدستورية و أحمد4
.225صفحة مرجع سابق،، 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 5
.434، الطبعة الخامسة، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، صفحة 2أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء 6
.169صفحة مرجع سابق،، "دراسة مقارنة"ان في الدعوى الجزائية محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنس7
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كما أن وجودها يؤدي إلى عدم إلحاق الضرر بالمتهم فيما لو تمت معاملته مسبقا .لفردليةمن حرية الشخص
لى إإضافة .زاز ثقة الناس بالقضاءوكذا عدم إهدار العدالة واهت.ه مدان، ثم اتضحت براءته بعد ذلكعلى أن

1.أا تجنب وقوع ذلك

لذلك 2إلى أن الأصل في الأشياء الإباحة والاستثناء هو التجريم والعقاب بنص تشريعي،ويستند المبدأ 
يكفل حماية المشروعيةمبدأ ف3."لا جريمة ولا عقوبة إلا بمقتضى نص قانوني"بدأ يرتبط مبدأ قرينة البراءة بمفهو 

الأضرار الناشئة عن أخطاء القضاة، وخاصة ثقة الناس في دى وإن افتراض البراءة يتفا4.حرية الأفراد وأمنهم
قاعدة الأصل في الأفعال لأن 6.ولكل منهم مجاله القانونيمتلازمان ومتكاملان،المبدآنإذن 5.القضاء

أما قاعدة الأصل في .التجريم والعقاب بغير نص قانونيالإباحة قاعدة موضوعية تحمي الأفراد من خطر
كما .هة السلطةالإنسان البراءة، فهي قاعدة إجرائية تحمي حريات الأفراد من مواج

حقوق الإنسان وحريته، ومعاملته على أنه إنسان برئ في جميع مراحل الدعوى، بدءا من مرحلة الاستدلال 
7.دانته بحكم قضائي باتحتى تثبت إ

الوضعيوالقانون ةالإسلاميصل مبدأ قرينة البراءة في الشريعة أ: الثانيلفرعا
أصل مبدأ قرينة البراءة في الشريعة الإسلامية: البند الأول

فحوت من القواعد .إليه القوانين الوضعية حديثاأتلقد بدأت الشريعة الإسلامية الغراء بما 
مبدأ البراءةلعل و .ي الوضعي إلا في العصر الحديثالأسس القانونية ما لم يتوصل إليه الفقه الجنائالمبادئ و و 

عة الإسلامية على حقوق الإنسان الذي أرست قواعده شريعتنا الغراء هو أعظم دليل على مدى محافظة الشري
ما أكدته القواعد الأصولية الآتي بوية و هذا ما بينته الآيات القرآنية والأحاديث النو 8.حريتهكرامته و وآدميته و 

.ذكرها

.341-340فضيل العيش، شرح قانون الإجراءات الجزائية بين النظري والعملي مع آخر التعديلات، الجزائر، صفحة 1
جامعة العلوم م، 2011، هن الجنائي الأردني، رسالة دكتورامي والقانو بتدائي دراسة مقارنة بين في التشريع الإسلاة، حقوق المتهم أثناء التحقيق الامحمود هارون النوافل2

.39، صفحةالإسلامية العالمية
.71صفحة مرجع سابق،محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات القسم العام، 3
، دار النهضة العربية، صفحة م2007، الطبعة الأولى، "دراسة مقارنة"أحمد عبد الحميد الدسوقي، الحماية الموضوعية والإجرائية لحقوق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمة 4

71.
.341- 340صفحة مرجع سابق،فضيل العيش، شرح قانون الإجراءات الجزائية بين النظري والعملي مع آخر التعديلات، 5
.81، دار النهضة العربية، صفحة م1993قانون الإجراءات الجزائية، أحمد فتحي سرور، الوسيط في6
.78، جامعة القاهرة، صفحة م1984اءة المتهم، رسالة دكتوراه، أحمد إدريس أحمد، افتراض بر 7
.26صفحة مرجع سابق،جلول شيتور، ضمانات عدم المساس بالحرية الفردية، 8



ماهية حق الدفـاع: الفصل الثاني

-84-

القرآن الكريم: أولا
يَّـنُوا أَنْ ﴿: من نصوص القرآن الكريم نجد قوله تعالى قٌ بنَِبَإٍ فَـتَبَـ مْ فاَسِ اءكَُ ينَ آمَنُوا إِنْ جَ ا الَّذِ ياَ أَيُّـهَ
وا عَلَى مَا فَـعَلْتُمْ  بِحُ الَةٍ فَـتُصْ هَ مًا بِجَ يبُوا قَـوْ ينَ تُصِ مِ إِنَّ الظَّنَّ لاَ ﴿: قوله أيضاو .)6: سورة الحجرات(﴾ناَدِ وَ

يْئًا قِّ شَ نَ الْحَ .)28: سورة النجم(﴾يُـغْنِي مِ

السنة النبوية: ثانيا
روي عن و 1.»ادرءوا الحدود بالشبهات«: سلمة قول رسول االله صلى االله عليه و من السنة النبوي

ادرءوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم، فان كان «: )عليه السلام(قال : أا قالت)رضي االله عنها(عائشة 
قولهو .)رواه الترمذي(»له مخرجا فاخلوا سبيلهم، فان الإمام أن يخطئ في العفو خير من أن يخطئ في العقوبة

يمجسانه، كمثل البهيمة كل مولود يولد على الفطرة فأبواه يهودانه أو ينصرانه أو «: )سلمصلى االله عليه و (
.)رواه البخاري(.»تنتج البهيمة هل ترى فيها جدعاء

القواعد الأصولية : ثالثا
3،الأصل براءة الذمة2،استصحاب البراءة: أما القواعد الأصولية التي قررت مبدأ قرينة البراءة هي

بقولهم أن المتهم حاله حال البراءة إذ يعبر فقهاء الشريعة الإسلامية عن هذا المبدأ.4اليقين لا يزول بالشك
1.ستصحاب البراءة، والأصل براءة الذمةاله حال االأصلية، أو أن ح

.382م، دار الكتب العلمية، صفحة 1993محمد عبد السلام عبد الشافي، الطبعة الأولى، : أبو حامد الغزالي، المستصفى، تحقيق1
القادر، محمد النجار إبراهيم مصطفى، أحمد الزيات، حامد عبد :أنظر.ما التبس أمره فلا يدري أحلال هو أم حرام، وحق هو ام باطل: وفي الشرع. هي الإلتباس : الشبهة لغة

م، دار الكتب العلمية، بيروت، 1983الجرجاني ، التعريفات، الطبعة الأولى، : أنظر أيضا. 471، صفحةمرجع سابق، المعجم الوسيط، )مجمع اللغة العربية بالقاهرة(
.124لبنان،صفحة 

، 1عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، الجزء : أنظر.انعدام حكمه أو حقيقتههي ما يشبه الثابت وليس بثابت، أو هي وجود المبيح صورة مع: والشبهة إصطلاحا
.209مرجع سابق، صفحة 

الموجبة كاب الجريمة يعتبر أيضا من القواعد الأصولية التي تعتبر من القواعد المهمة في الشريعة، والتي مؤداها أنه متى قامت لدى القاضي شبهة في ثبوت إرت) ص(وحديث الرسول 
إلى إبراء المتهم مما أسند إليه، فقد لعقوبة من عقوبات الحدود، فإن لا يحق للقاضي أن يحكم عليه بعقوبة الحد، ولكن قد يحكم عليه بعقوبة تعزيرية، فكما أن الشبهة قد تؤدي

لأن أعطل الحدود بالشبهات أحب :" قول عمر بن الخطاب رضي االله عنه:ومن الأدلة التي جاءت تنص على القاعدة. تؤدي إلى تغيير وصف التهمة، بحيث يدان بتهمة أخرى
ي الأردني، رسالة دكتوراة،مود هارون النوافلة، حقوق المتهم أثناء التحقيق الابتدائي دراسة مقارنة بين التشريع الإسلامي والقانون الجنائمح: أنظر". إلي من أن أقيمها بالشبهات

.35صفحة،مرجع سابق
العنزي، يوسفعبد االله بن : أنظر). البراءة(حاب البراءة، معناه جعل الحكم الذي كان ثابتا في الماضي باقيا على حاله حتى يقوم دليل على إنتقاله عن تلك الحال استص2

.220، صفحة مرجع سابقتيسير علم أصول الفقه، 
النظائر الآشباه و ابن نجيم المصري، :أنظر. والأصل هو البراءة. الأصل،والبينة على المدعي لإدعائه ما خالف الأصلالأصل براءة الذمة لذا كان القول قول المدعى عليه لموافقته 3

اا صطفى الزحيلي، القواعد الفقهية و محمد م:أنظر أيضا.50م، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، صفحة1999على مذهب أبي حنيفة النعمان، الطبعة الأولى،  يق في تطب
.142م، دار الفكر، دمشق، سوريا، صفحة 2006المذاهب الأربعة، الطبعة الأولى، 

.50- 47، صفحة مرجع سابقالنظائر على مذهب أبي حنيفة النعمان،شباه و الأابن نجيم المصري، : أنظر. اليقين لا يزول بالشك، بمعنى أن اليقين لا يرتفع بالشك4
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وضعيالقانون الأصل مبدأ قرينة البراءة في : انيالبند الث
المبدأ ورد أن ما يجب ملاحظته أن إقراربيد. على تكريس مبدأ البراءة الأصليةعملت التشريعات

فبعض الدول أقرت المبدأ صراحة في دستورها، كما أن البعض .باختلاف بين تشريع وآخر من حيث مصدره
بينما اقتصرت بعض التشريعات على ذكر مبدأ البراءة ضمن قانون الإجراءات ،الآخر أفرغ لها نصا في القانون

" هذا المبدأ صراحة بل اكتفى بالنص على أنم مثلا لم ينص على1952كالدستور الأردني لسنة 2.الجزائية
في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني في المادة منه، لكنه أفرد نصا07في المادة " الحرية الشخصية مصونة

أما بالنسبة للقانون الجزائري نجد دستور . المتهم برئ حتى تثبت إدانته بدليل قاطعيقرر صراحة أن 147
: منه56نص على المبدأ في المادة م 07/03/2016الصادر في 01-16لقانون رقم المعدل با1996

في إطار محاكمة عادلة تؤمن له كافة ،كل شخص يعتبر بريئا حتى تثبت جهة قضائية نظامية إدانته"
لكن قانون الإجراءات الجزائية لم يتضمن بين نصوصه نصا يقرر فيه ". الضمانات اللازمة للدفاع عن نفسه 

التعرض لك أن التقييد و ذ. أن قواعده موضوعة على أساس منهإلا أنه يمكن القول3.مبدأ افتراض البراءة
حق الدولة في قا من الحق في الوصول للحقيقة و انطلا،اقانونيكون إلا في حالات محددة الحريات لاللحقوق و 

4.احترام المبدأ نفسه من جهة أخرىالعقاب من جهة و 

نتائجهأهمية مبدأ قرينة البراءة و : لثالفرع الثا
أهمية مبدأ قرينة البراءة: البند الأول

كما أن .داء عليها إلا في إطار القانون وتحت رقابة القضاءعدم الاعتالمبدأ هو ضمان لحرية الأفراد و .1
ن ضررا 

5.جسيما يكون قد لحق به بدون مقتضى

خاصة أن هذه الأخطاء تفقد الثقة و .لأخطاء القضائية بإدانة الأبرياءاتفادييسهم هذا الأصل في .2
.1

وقوعه لا ية، أن الأمر المتيقن ثبوته لا يرتفع إلا بدليل قاطع، ولا يحكم بزواله أو ارتفاعه بمجرد الشك، وكذلك الأمر المتيقن عدم ثبوته، أو ومن المعاني العامة للقاعدة الأصول
المتهم أثناء التحقيق الابتدائي دراسة محمود هارون النوافلة، حقوق : أنظر.يحكم بثبوته بمجرد الشك، لأن اليقين آكد وأقوى من الشكن فلا يقدر على معارضته وجودا أو عدما

.32صفحة،مرجع سابق،هي الأردني، رسالة دكتورامقارنة بين التشريع الإسلامي والقانون الجنائ
.59، مجلة الحقوق، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي" ، حق الأمن الفردي في الإسلامعثمان عبد الملك الصالح1
دمات الإعلامية، مركز ، يصدر عن دار هلال للخ2موسوعة الفكر القانوني، العدد لمتابعات الجنائية،حقوق الدفاع في ااية الدستورية للحريات الشخصية و مروان محمد، الحم2

.7، صفحة "الموسوعة القضائية الجزائرية"البحوث القانونية الدراسات و 
.60م، الديوان الوطني للأشغال التربوية، صفحة 2004، "الاستدلال"الشخصية أثناء مرحلة البحث التمهيدي عبد االله أوهايبية، ضمانات الحرية3
.24، مرجع سابق، صفحة "التحري و التحقيق"عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري 4
.466م، منشأة المعارف، الإسكندرية، صفحة 2000عدم العقاب في الدعوى الجنائية، عبد الحكم فودة، البراءة و 5
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من طرف أجهزة التحري عن أا تعد سياجا يقي الحريات الشخصية من أي تعسف أو تحكم.3
الب بإثبات براءته التي هي أصل هو بذلك لا يطنته و فكل شخص يعد بريئا حتى تثبت إدا.الجرائم

ترتيبا على ذلك رأى البعض أن النيابة العامة تلتزم بإثبات انتفاء كل ما ينفي مسؤولية و 2.حقيقة ثابتةو 
3.المتهم جزائيا

نتائج مبدأ قرينة البراءة:البند الثاني
، حماية الحرية الشخصية وإلقاء عبء مبدأ أصل البراءةالتي تنتج عند تطبيق ساسية الأضمانات من ال

. الإثبات على النيابة العامة، وتفسير الشك لصالح المتهم

حماية الحرية الشخصية :أولا
ة الراجح فقها هو أن مبدأ أصل البراءة بمثابة توجيه هام إلى أجهزة الدولة في الإجراءات الجنائية لمعامل

بداية تحريك الدعوى و عند فالمتهم 4.هو ما يتطلب احترام حريته الشخصيةالإنسان المتهم بصفته بريئا، و 
يدة دف الكشف عن الحقيقة و كلما أخذت إجراءاجزئيا  حريته تقلص تالتحقيق  الأمر 5.تقصيهات جد

ااأهمية في حماية الحرية و ابدأ ذالذي جعل هذا الم بضمان فل  تك يطراضد تحكم السلطة و ووقوفه ، ال 6.س

إلقاء عبء الإثبات على النيابة العامة: ثانيا
حيث ينجر .ر على مسألة عبئ الإثبات الجنائيتترتب عن إعمال قاعدة البراءة الأصلية أثر مباش

7.فليس له أن يثبت براءته،أساسا عن هذه القاعدة إعفاء الشخص المتابع جنائيا من تحمل عبئ الإثبات

لا يكلف المدعى و .تقديم الأدلة على ارتكابه لهالى المتهم و إنسبتها بإثبات وقوع الجريمة و تلتزم النيابة العامة و 
: أنقضى )سلمصلى االله عليه و (أن رسول االله : سهذا مأخوذ من قول ابن عباو 8.عليه أن يثبت أنه بريء

، )صلى االله عليه وسلم(من أصحاب النبي العمل على هذا عند أهل العلمو .»اليمين على المدعى عليه«
فمن الثابت في الفقه الإسلامي أن ).رواه الترمذي(.اليمين على المدعى عليهالمدعي، و أن البينة على : غيرهمو 

.184حقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية، مرجع سابق، صفحة فتحي سرور، الشرعية الدستورية و أحمد1
.71، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية 2
.434، مرجع سابق، صفحة 2لإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ ا3
.920، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"خيري أحمد الكباش، الحماية الجنائية لحقوق الإنسان 4
.39جلول شيتور، ضمانات عدم المساس بالحرية الفردية، مرجع سابق، صفحة 5
.239، مرجع سابق، صفحة 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 6
. 9مرجع سابق، صفحة موسوعة الفكر القانوني،حقوق الدفاع في المتابعات الجنائية،اية الدستورية للحريات الشخصية و مروان محمد، الحم7
.173، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 8



ماهية حق الدفـاع: الفصل الثاني

-87-

. رتكابه الجريمةامالذي لا يلزم بتقديم إثبات لموقفه السلبي المتعلق بعد. عبء إثبات البراءة لا يقع على المتهم
ا ا وهي من اديم أدومنه فتق مطالب يس  في ل ن فمن أدعى على غيره شيئا 1).المدعي(لتزامات النيابة العامةلة ال

ل، وهو أن ولا يطالب الطرف الآخر بالدليل لأنه متمسك بالأصلزمه الدليل، لأنه يدعي خلاف الأصل،
2.صحة الدعوىلا ببينة شرعية ثابتة كالشهود والوثائق الدالة علىذمته بريئة، فلا تشغل إ

في القوانين العامة غير مسلم به كقاعدة عامةلكن القول بأن عبء الإثبات يقع دائما على النيابةو 
ثباتية إلأن هناك بعض الاستثناءات عن مقتضى هذه القاعدة تضفي على بعض البيانات قوة .الوضعية

إثبات المتهم بتوافر سبب من أسباب الإباحة  منها لى إقامة الدليل على صحة دفاعه و خاصة، تدفع المتهم إ
3.كالدفاع الشرعي، أو مانع من موانع المسؤولية كالإكراه

بحيث يفترض صحة ما جاء . التي أسبغ عليها القانون حجة في الإثباتالمحاضر الرسميةلى إإضافة 
لى عاتق إوبموجب ذلك ينتقل عبء الإثبات من عاتق النيابة العامة .لى أن يثبت العكس بطريق التزويرإفيها 

ومن هذه المحاضر 4.ته عن طريق إثبات عكس ما ورد في هذه المحاضرالمتهم، الذي يجب عليه أن يثبت براء
استثناءاتشكل، والتي حتى يطعن فيها بالتزويرالتي تكتسب حجية كاملة في الإثبات .نذكر المحاضر الجمركية

.البراءةقاعدة من 

محاضر الضبط التي لأن .يقع فيها عبء الإثبات على المتهم بدلا من إدارة الجماركالجرائم الجمركية ف
وعلى المتهم إثبات ذلك ليبين حسن . تنظم في قضايا ضبط البضائع المهربة، تعتبر ثابتة حتى يدعي بتزويرها

وما قضت به 6.الجماركن قانو من254المادة ما أكدته هذا5.وفي ذلك خروج على مبدأ قرينة البراءةنيته،

.59، مجلة الحقوق، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي" ، حق الأمن الفردي في الإسلامعبد الملك الصالحعثمان 1
.31، الصفحة مرجع سابق،ه، رسالة دكتوراقيق الابتدائي دراسة مقارنة بين التشريع الإسلامي والقانون الجنائي الأردنيمحمود هارون النوافلة، حقوق المتهم أثناء التح2
.64درياد مليكة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق الابتدائي، مرجع سابق، صفحة 3
عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في : أنظر أيضا.175-174مرجع سابق، صفحة،"دراسة مقارنة"، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية محمد الطراونة4

.48م، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن،صفحة 2005،"دراسة مقارنة"محاكمة عادلة
كل ذلك جعل المشرع يعكس قواعد الإثبات في . قتصاد الوطنيذلك يعود إلى الصعوبات التي ترافق مكافحة التهريب والغش وضرورات حماية البلاد والالعل السبب في 5

. ، جعل عبء الإثبات على المدعى عليه)إدارة الجمارك(فعوضا من أن يقع عبء إثبات المخالفة على المدعي. المخالفات الجمركية ، وخصوصا في حالة ضبط البضائع المهربة
، "دراسة مقارنة"، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية محمد الطراونة: أنظر. ية الأفراد وحقوقهم في الدفاعوفي ذلك خروج عن القواعد العامة في الإثبات، ومس لحر 

.177- 176مرجع سابق، صفحة
من هذا القانون 241تبقى المحاضر الجمركية المحررة من طرف عونين محلفين على الأقل من بين الأعوان المذكورين في المادة :" من قانون الجمارك تنص على254المادة 6

الصادر 10- 98عدل والمتمم بالقانون رقم والم1979جويلية 21ه الموافق ل1399شعبان 26المؤرخ في 07-79أنظر القانون رقم ...".صحيحة ما لم يطعن فيها بالتزوير
. م المتعلق بقانون الجمارك1998أوت 22بتاريخ 
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إن المحاضر المحررة من :"والذي تضمنم27/07/2005به المحكمة العليا الجزائرية في قرارها الصادر بتاريخ 
قبل أعوان الجمارك صحيحة ما دام لم يطعن فيها بالتزوير ولا يحق للقاضي ممارسة سلطته التقديرية فيها كما 

وبالتالي فالحكم على المتهمين بالبراءة لفائدة الشك يعتبر خرق أنه لا يعتد بحسن النية في المادة الجمركية 
إن المحاضر الجمركية تثبت ":م12/06/1992قرارها الصادر في ه المحكمة العليا فيوما قضت ب".للقانون

صحة ما جاء فيها من اعترافات وتصريحات ما لم يثبت العكس علما بأن إثبات العكس يقع على عاتق 
على ومنه نجد أن المحاضر الجمركية لها حجية في الإثبات حتى يثبت عكسها، ويقع عبء الإثبات 1".المتهم

قرينة البراءة، الذي يفرض على مبدأوهو ما يشكل خروجا عن .الشك لمصلحتهفسيرتالمتهم، ولا يمكن 
. ، ولا يطالب المتهم بإثبات براءتهادعاهيم البينة على ما المدعي تقد

التي يفترض فيها مسؤولية رئيس التحرير أو جرائم المطبوعات والنشرومن الاستثناءات أيضا نذكر 
النشر ولتسهيل الإثبات في جرائم. قانونياافتراضاالمحرر المسؤول عن جرائم النشر التي ترتكب في الصحيفة 

وهذا ما يبرر 2.بهاامهماالمحرر من المسؤولية، فإن عليهما إثبات عكس ما تم ولكي يعفى رئيس التحرير و 
."الأصل في الإنسان البراءة"من مبدأاستثناءااعتباره

يتحمل المدير مسؤول النشرية أو مدير :" من قانون الإعلام الجزائري على115نصت المادة حيث
جهاز الصحافة الإلكترونية، وكذا صاحب الكتابة أو الرسم مسؤولية كل كتابة أو رسم يتم نشرهما من طرف 

وصاحب نترنتبر الاعويتحمل مدير خدمة الاتصال السمعي البصري أو. ةنشرية دورية أو صحافة إلكتروني
السمعي البصري أو الاتصالأو البصري المبث من قبل خدمة /المسؤولية عن الخبر السمعي والخبر الذي تم بثه

أو المحرر، ترضة لرئيس التحرير من خلال النص يتضح لنا إقرار المشرع الجزائري للمسؤولية المف". عبر الانترنت
ولكي يتم إعفاؤهم من المسؤولية عليهم إثبات عكس ما . كذا مدير خدمة السمعي البصري عن جرائم النشرو 

. منسان البراءة، وعليهم إثبات براء

تفسير الشك لمصلحة المتهم: ثالثا
و تكون الأدلة المقدمة غير  لثبوت نسبتها إلى المتهم، أثبوت التهمة، أو إلى القاضيعندما لا يطمئن 

وهو ما يعبر عنه بمبدأ تفسير ،ملزما بإصدار حكمه بالبراءةائيففي هذه الحالة يكون القاضي الجن،كافية

.122- 121، جامعة محمد خيضر، بسكرة، صفحة 2014-2013رسالة ماستر، خلادي شهيناز وداد، أثر الأدلة الجنائية على الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي،1
عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة : أنظر.177، مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة"ان في الدعوى الجزائية ، ضمانات حقوق الإنسمحمد الطراونة2

.49، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"عادلة 
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أو قرينة البراءة تعني افتراض براءة كل شخص مهما كان وزن أو قوة الأدلةحيث أن 1.الشك لمصلحة المتهم
2.فالبراءة قـد تقـوم على الشك، والإدانة يجب أن تقوم على اليقين الكامل.الشكوك التي تحيط بهحتى قوة 

ى الجزم واليقين وليس على الشك حكام القضائية تبنى علردنية بأن الأمحكمة التمييز الأقضتلذلك
يكفي في المحاكمات الجزائية أن تشكك :" حيث جاء في قرارها3،حتمال لأن الشك يفسر لمصلحة المتهمالاو 

محكمة الموضوع في صحة إسناد التهمة إلى المتهم لكي تقضي بالبراءة، إذ مرجع الأمر في ذلك إلى ما تطمئن 
أن تبنى على الجزم حكام الجزائية يجب الأ" كدت ذلك محكمة النقض المصريةأوقد 4".إليه في تقدير الدليل

لى الجزم بوقوع الجريمة من إحتمال، فإذا كانت المحكمة لم تنته من الأالاين لا على الظن و واليق
5."خاطئاوقوعها منه فحكمها بإدانته يكون المتهم ، بل رجحت

الجزم بنسبة إلىإذا كان القاضي لم ينته من الأدلة التي ذكرها المدعي ،وفي ظل الشريعة الإسلامية
لى االله عليه ص(رسول االله لو قوأساس ذلك6.المتهم، كان من المتعين عليه أن يقضي بالبراءةإلىالفعل 
ادرءوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم، فان كان له مخرجا فاخلوا سبيلهم، فان الإمام أن يخطئ في «: )وسلم

فقد قدر الفقهاء المسلمون العمل باليقين، وطرح 7.)رواه الترمذي(.»العفو خير من أن يخطئ في العقوبة
8.الشك، وعدم بناء القضاء على الظن، وإنما على اليقين الثابت

.271أحمد فتحي سرور، الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق، صفحة 1
.422، صفحة مرجع سابقون الإجراءات الجنائية، نمحمود نجيب حسني، شرح قا2
من مجلة نقابة المحامين 2164المنشور على صفحة 97/87تمييز جزاء رقم . م1978من مجلة نقابة المحامين لسنة 670المنشور على صفحة م74/1968تمييز جزاء رقم 3

.129مرجع سابق، صفحة مجلة الدراسات، أنظر محمد صبحي نجم، حق المتهم أو الظنين في محاكمة عادلة في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، . م 1989لسنة 
.42صفحةه، مرجع سابق، رسالة دكتوراالجنائي الأردني، محمود هارون النوافلة، حقوق المتهم أثناء التحقيق الابتدائي دراسة مقارنة بين التشريع الإسلامي والقانون4
نظر محمد صبحي نجم، حق المتهم أو الظنين في محاكمة أ. 504، صفحة 116، رقم 31، سم1980، نقض سنة 129، رقم 30، س 1979مايو سنة 27نقض 5

.129مرجع سابق، صفحة مجلة الدراسات، عادلة في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، 
.60، مجلة الحقوق، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي" ، حق الأمن الفردي في الإسلامبد الملك الصالحععثمان 6
.178، صفحةمرجع سابق، "العقوبة"العقوبة في الفقه الإسلامي أبو زهرة، الجريمة و محمد : لمعرفة تطبيقات قاعدة درء الحدود بالشبهات أنظر7
.38صفحة،ه، مرجع سابقالجنائي الأردني، رسالة دكتوراالنوافلة، حقوق المتهم أثناء التحقيق الابتدائي دراسة مقارنة بين التشريع الإسلامي والقانونمحمود هارون 8
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الأولاب ـــــلبا
اديةــروف العــاع في الظـــق الدفــانات حــضم

أي 1ذ يشغل هذا الحق مكانة هامة بين ضماناتإ،ساسهاالدفاع محور المحاكمة العادلة وأحقيعد 
الس قد ل2.منصفةمحاكمة  اع  تط ن توفرها وسائل يجب أن يستخلص الضمانات التيالدستوري الفرنسي أاس

،البراءةالمحاكمة القانونية أو المنصفة التي تعد لازمة لأصل حققا تتتحقيق الهدف من الخصومة الجنائية، والتي
3.حقوق الدفاعهمها وكان أ

حق الدفاع يعتبر ركنا جوهريا إن:" عبرت المحكمة الدستورية العليا في مصر عن هذا المعنى بقولهاكما
ن صون النظام أ، كإطار 67في المحاكمة المنصفة التي تطلبها الدستور في المادة

الاام مصادمة للمفهوم الصحيح القواعد التي تقررها الدولة في مجال الفصل في تكون ن أالاجتماعي ينافيه 
، يخل بالقواعد المبدئية التي و فرض قيود تحد منهاأن إنكار ضمانة الدفاع، أو . لعدالة الجنائية إدارة فعالةدارة الإ

4."م عليها المحاكمة المنصفةتقو 

مام به، أو المتهم، أو المحكوم عليه، قبل أو أثناء أو بعد مثوله أحق الفرد المشتبه "عادلة هي والمحاكمة ال
لعدل ليات الموضوعة سلفا في القانون، والتي تتماشى مع مبادئ االآالتمتع بالحقوق والضمانات و المحكمة، في

به تعني الضمانة التكفل، وقال ضمن الرجل نحوه ضمانا كفله أو التزم أن يؤدي عنه ما قد يقصر في أدائه الشيء جزم بصلاحيته وخلوه مما يعي: تعريف الضمانات في اللغة 1
، مرجع سابق، المعجم الوسيط، "مجمع اللغة العربية بالقاهرة"ارإبراهيم مصطفى وأحمد الزيات وحامد عبد القادر ومحمد النج: أنظر. واحتواه، والضمان يعني الكفالة والالتزام

.544صفحة 
الضمان هو لغة الالتزام، وهو حق ثابت في ذمة الغير، أو إحضار من هو عليه، أو عين مضمونة، ويقال للعقد الذي يحصل به ذلك، : تعريف الضمانات في الشريعة الإسلامية

. وقال الإمام مالك بن أنس أن الضمان هو الكفالة ،أي أن الكفالة والضمان لفظان مترادفان. قبيلاحميلا وزعيما وكافلا وكفيلا وصبيرا و ا و ويسمى الملتزم لذلك ضامنا وضمين
.198، دار الكتب العلمية، صفحة م1994، الطبعة الأولى، 3شمس الدين الشربيني، مغني المحتاج معرفة ألفاظ المنهاج، الجزء : أنظر

الضمانات هي مجموع " ، وقد عرفتها الدكتورة نادية خلفة المصطلح بالرغم من كثرة استعمالهخلت اغلب البحوث والرسائل من تعريف هذا : تعريف الضمانات في الاصطلاح
، آليات حماية حقوق ةناديخلفة : أنظر". حقوق هؤلاء المواطنين

تلك التي تقتضيها كفالة وضمان ممارسة :" . 28، صفحة مرجع سابق، هقانونية الجزائرية، رسالة دكتوراالإنسان في المنظومة ال
ومؤدى ذلك أن . ا، يؤدي إلى القول بأننا نكون بصدد أنظمة تحترم الحريات بقدر يتساوى مع توافر هذه الضمانات أو بعضهاعلى أن توافر هذه الضمانات أو بعضه. الحريات

".ه الضماناتتتناسب طرديا مع توافر ضمانات ممارستها، وبعبارة أكثر دقة و تبسيطا، تكون كفالة ممارسة الحريات بقدر توافر هذ- في الواقع لا في النصوص-ممارسة الحريات
.304عالم الكتب، القاهرة، صفحة ،م1984"الحريات العامة و ضمانات ممارستها" عبد المنعم محفوظ، علاقة الفرد بالسلطة: أنظر

تهي بصدور لذي ينا،مة والتي يطلق عليها البعض مصطلح التحقيق النهائيجميع مراحل المتابعة الجزائية ولا يخص فقط مرحلة المحاكإلىينصرف مصطلح المحاكمة العادلة 2
".حسب رأي الباحث الشخصي".

.422، صفحةمرجع سابقاحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، : ، أنظر1981/جانفي/ 20قرار مجلس الدولة الفرنسي الصادر في 3
.27، صفحةمرجع سابقمحمد خميس، الإخلال بحق المتهم في الدفاع، 4
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للفرد، دانة حقا للمجتمع في قمع الجريمة، وجزاء بادئ حقوق الإنسان، بوجه يجعل الإوالتي تساير منصافوالإ
1."والبراءة حقا لهما معا

اية حقوقه، ويحول حمنسان، و ، يتوخى بأسسه صون كرامة الإنظام متكامل" :هيفة المحاكمة المنصو 
اشرا لتقيدهدافها، ولضمان ستخدام العقوبة بما يخرجها عن أاإساءة بضماناته دون  ند مب لة ع لدو ا

دانة المتهم هدفا مقصودا لذاته، ا أن تكون إالنهائية للسياسة العقابية التي ينافيهغراض مجال فرض العقوبة بالأ
ماية التي لا يجوز النزول دنى من الحالقيم تكفل لحقوق المتهم الحد الأوجوب التزام هذه القواعد بمجموعة من 

2."منه67ا في المادةبرازهل البراءة التي حرص الدستور على إصج تحتها أو الانتقاص منها، ويندر عنها أ

كانت ،ناصر معينةتقوم على وسائل قانونية سليمة تتوفر فيها عأنيجب لكي تكون المحاكمة عادلة
3.حقيق و غنتها دواوين التثمرة التجارب الإنسانية التي أ

قرينةمبدأإلىبالإضافة ، القضاءاستقلال مبدأو المساواةمبدألعادلةهم المبادئ التي تقوم عليها المحاكمة اأو 
4.ليهما في الباب التمهيدي من الرسالةسبق التطرق إانتلالالبراءة ومبدأ المشروعية و 

ظر استخدام القوانين التمييزية، يححيث.على جوانب عدةفتنطوي ضماناته5المساواةأما عن مبدأ
القانون على قدم مام القانون والحق في تلقي الحماية منأشمل الحق في المساواة يو . القوانينفيذ والتمييز في تن

ى المعاملة نفسها التي يلقاها ن يلقأو لى المحاكم، إفرد في اللجوء شمل حق كل يكما .خرينالمساواة مع الآ
مام المواطنين سواسية أكل:"زائري علىمن الدستور الج29وقد نصت المادة 6.خرون من قبل المحاكمالآ

7."مام القضاءالكل سواسية أ":من الدستور الجزائري140/02كما جاء في المادة."القانون

.20، دار الألمعية للنشر والتوزيع، صفحة م2010ون، الحق في محاكمة عادلة، الطبعة الأولى، سمغرمضان 1
.413احمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة2
.89، صفحةمرجع سابق،"دراسة مقارنة"حق المتهم في محاكمة عادلةعمر فخري عبد الرزاق الحديثي، 3
.التي تسري على المتابعة الجنائية بأسرها، ولا تنصرف الى مرحلة معينةمانات العامة للمحاكمة العادلة و تشكل هذه المبادئ الض4
ويضمن مبدأ المساواة أمام القضاء وحدة القضاء الذي اختلف فيه فقهاء القانون حول المحاكم يشمل مبدأ المساواة كل من المساواة أمام القانون والمساواة أمام القضاء؛ 5

، وهو ما يتفق مع رأي 40نية في المادة الخاصة، إذ يعتبر الدكتور علي بن صالح القعيطي أن  وجود المحاكم الخاصة  يتناقض مع مبدأ المساواة الذي كفله  دستور الجمهورية اليم
من الدستور الأردني،  بيد أن الدكتور عبد الغني بسيوني عبد االله كان رأيه مخالف حيث اعتبر وجود محاكم مختلفة 102مد صبحي نجم الذي استند في رأيه إلى المادة الدكتور مح

، 11القانون اليمني و الشريعة الإسلامية، مجلة القانون، العددعلي بن صالح القعيطي، المساواة أمام القضاء في:انظر. لا يتعارض مع المساواة أمام القضاء ومنها المحاكم الخاصة
محمد صبحي نجم، حق المتهم أو الظنين في محاكمة عادلة في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، . 71، دار عدن للطباعة والنشر،جامعة عدن، صفحة م2003أكتوبر 

.20، صفحةمرجع سابق، "دراسة مقارنة"عبد االله، مبدأ المساواة أمام القضاء وكفالة حق التقاضيالغنيعبدبسيوني. 130، صفحة مرجع سابقمجلة دراسات،
.103، طبع في المملكة المتحدة، صفحة م2014منظمة العفو الدولية، دليل المحاكمة العادلة، الطبعة العربية الثانية، 6
. م07/03/2016المؤرخ في 01-16بالقانون رقم م والمعدل 1996الدستور الجزائري الصادر سنة 7
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تمام ذا المبدأ الاه منه 02المادة كالدستور الفرنسي الذي نص فيحتى في الدساتير المقارنة  برز 
، 1"و الدينبسبب الأصل أو الجنس أمام القانون دون تمييز بينهم من فرنسا مساواة جميع المواطنين أتض":على

المواطنون لدى ":حيث ورد في نصهاهذا المبدأعلىمنه 40نصت المادة ما دستور جمهورية مصر العربية فقدأ
تمييز بينهم في ذلك بسبب الجنس أو الأصل أو الواجبات العامة، ولان سواء، وهم متساوون في الحقوق و القانو 

عنيه يبالقدر الذي ،الواجباتالتماثل في الحقوق و لا يعني اة المساو مبدأنأبيد .2"و العقيدةاللغة أو الدين أ
.ذا وجدوا في نفس المركز القانونيوجوب تمتع الأفراد بنفس الضمانات فيما إ

ة القانون ضمانا لسيادالشرعية بوجه عام و في مبدأتقلال القضاء ركنا أساسيااسيشكل مبدأ
ارمين، الثامن للأمن المؤتمرين السابع و كل كدهأوهذا ما.)المشروعية( ة  ل ام ة ومع الجريم نع  ة لم تحد الم مم 

ي تدخل من قلال القضاء يعني تحرر سلطته من أاستو .م1990وفي كوبا م1985في ميلانوالمنعقدين 
اة اكبر قدر للقضفر هذا المبدأو يإذ 3.التشريعية والتنفيذية، وعدم خضوع القضاة لغير القانونجانب السلطتين 

رسالتهم الجليلة على أكمل داءأالمناخ المناسب الذي يمكنهم من ء لهمالطمأنينة، مما يهيقدر من الاستقرار و 
على هذا 01-16والمعدل بالقانون رقم م1996ري الصادر سنة قد نص الدستور الجزائل4.تم صورةوجه وأ

د الدستور الفرنسي على هذا كوأ".طار القانونتمارس في إلطة القضائية مستقلة و الس":156في المادة المبدأ
يمكننه لاتجدر الإشارة بأكما5."ستقلال السلطة القضائيةايضمن رئيس الدولة "بقوله64في المادة المبدأ

اة لا يمكن أن تتجه أصابع الشك الذي يضمن وجود قض،عادلة إلا بتطبيق هذا المبدأحقق محاكمة ن تتأ
.الاستقلاليةتصافهم بالحياد و عدم النزاهة إليهم لإو 

،اهمية الحق في محاكمة عادلة لأنظرا
لا بد من تجسيده من خلال جملة نما يكفلاإذ .يأو 

ة لضمانات حقوق الدفاع سنخصص هذا الجزء من الدراسلذلك .المتبعة من قبل السلطة القضائيةجراءات الإ
بمرحلة رورا م،بمرحلة الاستدلالبتداءاحلة من مراحل المتابعة الجنائية حيث سنقف عند كل مر ،بشكل مفصل

.المحاكمةثمالتحقيق الابتدائي

.م1958/ أكتوبر/ 04الدستور الفرنسي الصادر في 1
.م1971دستور جمهورية مصر العربية الصادر سنة2
.349احمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة3
، صفحةمرجع سابقمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، ،"دراسة مقارنة"ديةفي المملكة العربية السعو خالد خليل الظاهر، الرقابة القضائية لضمان مبدأ الشرعية4

537.
.م1958/ 04/10الدستور الفرنسي الصادر في 5
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سواء  انت نتيجتها،يا كاءات الجزائية هي توفير العدالة أجر الغاية النهائية من فرض قواعد الإنأبما 
لذا .جراءاتحق الدفاع لمن اتخذت ضده هذه الإكيد ممارسةالعدالة تتطلب تأإن ف.كانت البراءة أم الإدانة

المشروعية، طة القضائية لمبدأمعرفة مدى احترام السلماية القانونية لحقوق الدفاع و الحام بعناصر لإلمسنحاول ا
ي خروج عن مبدأأنلأمنها الظروف العادية،ايمحوال والظروف لاسلذي يعتبر واجب التطبيق في كل الأا

التي أوكلت لها بواجباتهخلاويعرض السلطة للمسؤولية لإ.اهتهاجراءات الجنائية شرعيتها ونز المشروعية يفقد الإ
.من قبل القانونليها إ
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ولالفصل الأ
وليةالأة التحرياتثناء مرحلأضمانات حق الدفاع 

)التحقيق التمهيدي( 

نازع لا ي.نسان في كل تشريع حديثلكافية لحق الدفاع حقا مكتسبا للإتاحة الفرصة القد أضحت إ
سلوب الحق لى أعمى عوإذا ساد أسلوب الطغيان الأ،ذا تغلبت روح السلطة على روح العدالةحد إلا إأفيه 

على عاتق الدولة يلزمها وهو عبء يقع 1.كان لابد من توفير الضمانات الكافية لهذا الحقمن هنا.المتبصر
2.لوفاء بمفترضات الحق في محاكمة عادلةل

يهتعطيل وظائفها، بقدر ماو غل يد الدولة هي كيد ضمانات حقوق الدفاع الغاية من تأليست 
سس العدالة لأفراد تحقيقااحترام الحرية الشخصية للأاءة و قرينة البر المشروعية و ئضرورة تطبيق مبادعلىالتأكيد 
.الدراسةجديرة  بالبحث و التحرياتمرحلةحق الدفاع خلال ن ضماناتومما لا شك فيه أ.والمساواة

القبض على المشتبه و دلة الجريمةالتي يتم من خلالها الكشف عن أية هذه المرحلة و هملى أإخاصة إذا نظرنا 
ذ تعتبر هذه إ.قضائية في سير المتابعة الجزائيةثير محاضر الضبطية التقديمهم أمام العدالة ومدى تأو 3،فيهم

4.و البراءةا القاضي في تكوين أدلة الإدانة أيعتمد عليهولية التي الأالمحاضر المادة

.13-12، صفحة مرجع سابقرؤوف عبيد، حق الدفاع أمام القضاء الجنائي، 1
.86، صفحة مرجع سابق، "دراسة مقارنة" عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة2
الد الكبيرأحمد بن محمد الفيومي، المصباح المنير في غريب الشرح : نظرأ. يراد بالمشتبه فيه، ما له شبهة و فيه شبهة منه:تعريف المشتبه فيه لغة3 المكتبة العلمية، ،1، 
.5صفحة يروت، لبنان،ب

رية المواطن في الفقه حمد عبد المقصود هندي، الاشتباه و سمير مح:نظرأ. المشتبه فيه هو من قامت قرائن حال على أنه ارتكب جريمة:ةالإسلاميشريعةتعريف المشتبه فيه في ال
.172مرجع سابق، صفحة رسالة دكتوراه،القانون الوضعي،الإسلامي و 

مصطلح يطلق عادة على كل من تباشر ضده الشرطة القضائية و سائل البحث و : "عرف الدكتور عبد االله أوهايبية المشتبه فيه بأنه :فيه في القانون الجزائريتعريف المشتبه
بارتكاب جريمة كافية ليكون محل إجراءات الشخص الذي تتوفر ضده القرائن تجعله محل شبهة بأن له علاقة : "كما عرف الأستاذ احمد غاي المشتبه فيه على أنه". التحري

.195، مرجع سابق، صفحة "التحقيقالتحري و "ءات الجزائية الجزائري عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا:نظرأ".التحريات الأولية مادام لم تحرك ضده الدعوى العمومية
.45فحة، ص، دار هومة، الجزائرم2011الطبعة الثانية،،"ارنةدراسة مق"أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية: أنظر أيضا

، وبينما نجد هذا التمييز في  التشريع الفرنسي ) 29نظر المادة أ(بعض التشريعات العربية لم تفرق بين المشتبه فيه و بين المتهم كالتشريع المصريأنومن الملاحظ 
)The suspect(على المتهم، وحتى التشريع الأمريكي فرق بين المصطلحين فالمشتبه يسمى)L’accusé(على المشتبه فيه ومصطلح)Le suspect(فأطلق مصطلح 

، مرجع "مقارنةسة درا" احمد عبد الحميد الدسوقي، الحماية الموضوعية والإجرائية لحقوق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمة:أنظر. )The accused(أما المتهم فيسمى 
.9-8سابق، صفحة

.40-39، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية4
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الجهة المختصة بهاولية و مفهوم التحريات الأ: ولالمبحث الأ
التحقيق الأولي و ،رحلة التحرياتمكمرحلة الاستدلال و :يطلق على هذه المرحلة العديد من التسميات

،تضع تعريفا لهاننا نجد اغلب القوانين لم أهميتها إلا أى الرغم من علو .مرحلة البحث والتحريو و التمهيديأ
.نعتمد على آراء فقهاء القانون بخصوص ماهية هذه المرحلةلذلك سوف 

خصائصهاو وليةالتحريات الأتعريف: ولالمطلب الأ
تعريف التحريات الأولية: الفرع الأول

تبين إطار و واضحة عن الجريمةالجنائية فهي تعطي صورةيرة في المتابعةالتحري أهمية كبلمرحلة البحث و 
يطة االملابسات امن حيث كيفية وقوعها والظروف و ،ه الجريمةهذ إا تساهم. لمح ا ف يض جمع الأدلة فيأ

لهذه .التحريو مرحلة البحثالمرحلة التي تلي،اللازمة لتسهيل عمل الهيئات القائمة بالتحقيق الابتدائي
هاز أعمال جعمال البحث الجنائي بصفة خاصة و العمود الفقري لأتبر التحريات الدعامة الرئيسية و تعالأسباب

.مكافحة الجرائم بصفة عامةمن و ستتباب الأاالنظام و الشرطة في المحافظة على

هي مجموعة من الإجراءات :" فمن التعريفات نذكر،ذه المرحلةلهتعريف وضع لقد تعددت الآراء في 
التثبت من وقوع الجريمة، وجمع كد و ألى التالسابقة على تحريك الدوليةالأ

أنههذا ما نلاحظه من 1."معلومات كافية عنها بحيث تمكن سلطة التحقيق من التصرف النهائي في الواقعة
جل ألقضية من ومات المتعلقة باجمع المعل، لة سابقة على الدعوى العموميةا مرحاكتفى بذكر أ

.هعدممنالعمومية في اتخاذ القرار المناسب في تحريك الدعوى مساعدة السلطة المختصة

عضاء مجموعة الإجراءات الأولية التي يباشرها أهي " :دقيقا لها بقولهاوضع تعريفومن الفقهاء من 
دلة تي تتمثل في البحث عن الآثار والأالجريمة، والبمجرد علمهم بارتكاب ) الشرطة القضائية(الضبط القضائي

ثبات ذلك في محاضر تمهيدا إالقبض عليه و البحث عن الفاعل و القرائن التي تثبت ارتكاب تلك الجريمة و و 
2."لعمومية من طرف النيابةللتصرف في الدعوى ا

.377محمود نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربية، القاهرة، صفحة 1
.30فيه أثناء التحريات الأولية، مرجع سابق، صفحة حمد غاي، ضمانات المشتبه أ2
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أاتكما عرف يقوم ا جهاز شرطوي بوليسي أو عسكري : "ب ية  قضائ يعمل تحت هي مرحلة شبه 
الاامإشراف النيابة العامة و  بة غرفة  ى تحديد طبيعة علهر ااقتصلكن ما يلاحظ من هذا التعريف 1."تحت رقا

ا أوهي الشرطة القضائية اعتبارا ،وليالنظر وذلك بقضائية ا شبه أبالمرحلة 
الاامدارة وكيل كما بين خضوع هذا الجهاز إلى إ.ئيجهاز شبه قضا بة غرفة  ية ورقا حمد أستاذ الأأما.الجمهور

جراءات البحث والتحري الهيئة المكلفة بإلىحيث تطرق إ.لعناصر هذه المرحلةاملمو شاملاي فجاء تعريفه غا
جراءات الواجب والى الإتتثم،تكاب الجريمةبمجرد علمها بار مهمتها تبدأالتي ،القضائيةضبطية المتمثلة في الو 

ي له الحق في تقرير مصير القضية إما بتحريك الذ،لى وكيل الجمهوريةالتي تقدم إتحرير المحاضربتقومل.اتخاذها
لمرحلة اوافيكانحمد غاي  ستاذ أالألذلك يمكننا القول أن تعريف.و حفظ الدعوىالدعوى العمومية أ

.التحريات

ئية جراءات الجزاقانون الإبينهاالتي منو غلب الدول العربية الإجرائية لأالتشريعات نقيضعلى 
التحريات في لمرحلة اءات الجزائية العراقي تعريفاجر قانون الإوضع فقد الذي لم يعرف هذه المرحلة، الجزائري

تدقيق التي هي مرحلة تمحيص و هي مرحلة تحضير تسبق مرحلة التحقيق الابتدائي : "منه130نص المادة 
لى القرار المناسب بإحالة القضية إلى الجهات المختصة متى كانت الأدلة كافية لإحالة المتهم إلى وصول إالأدلة لل

و عند رفض الشكوى أو إذا كان الفاعل مجهول الهوية أن كان الحادث قضاء وقدر المحاكمة أو غلق الدعوى إ
2."حالةللإدلة غير كافيةأو غلق الدعوى مؤقتا إذا كانت الأ

لطة الرئاسية في جهازهم الأصلي وإلى من قبل السشرافالضبطية القضائية في الجزائر للإضع جهازيخ
الاام و  بة غرفة  امة، ورقا لع بة ا اف النيا كيل الجمهورية يتولى و ":3ج.إ.ق12/02هذا ما نصت عليه المادة إشر

الضبط القضائي بدائرة اختصاص كل مجلس قضائي و ذلك يشرف النائب العام علىالقضائي و الضبطإدارة
الاام بة غرفة  الستحت رقا لك  : يقوم وكيل الجمهورية بما يأتي: "علىالتي نصتج.إ.ق36/1المادة و . "بذ

له جميع السلطات و الصلاحيات و إدارة نشاط ضباط و أعوان الشرطة القضائية في دائرة اختصاص المحكمة
لمبدأ الرقابة القضائية على الإجراءات الجزائية عامة وعلى إعمالا".المرتبطة بصفة ضابط الشرطة القضائية

احترام الحريات الفردية ومن منطلق كون السلطة القضائية هي التي تكفل 4.ةعمال الضبطية القضائية خاصأ

.191، مرجع سابق، صفحة "التحري و التحقيق"عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري 1
.1971لسنة 23من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم 130المادة 2
.1/03/2014الجزائية الفرنسي، طبعة منقحة في اتالإجراءمن قانون 12تقابلها المادة 3
من قانون القضاء العسكري 44حسب نص المادة .لإدارة وكيل الدولة العسكري الذي يشرف على نشاطها، وتخضع لرقابة وزير الدفاعتخضع الشرطة القضائية العسكرية4

ويعتبر وزير . )م، المتضمن قانون القضاء العسكري المعدل والمتمم1971أفريل 22ه الموافق ل 1391صفر عام 26المؤرخ في 28-71رقم الجزائري الصادر بموجب الأمر



ريات الأوليةضمانات حق الدفـاع أثناء مرحلة التح: لأولافصلال

97

اتضمن فعاليتها و و  ن تنفيذ الضبطية القضائية همية هذه الرقابة في ضماتتجلى أ.ا وترد الاعتداء عليهاضمان
بحقوق وحرية المشتبه عدم المساسضمان، و جرائيةالإعيةو شر الماء اتخاذها لإجراءات التحقيق الأولي لمبدأ نثأ

.فيهم بالقدر اللازم للكشف عن ملابسات الجريمة

فإن التحريات لذا .طة القضائيةالسلفهم ليسوا من موظفين إداريين عضاء الضبط القضائي يعتبر أ
على الفصل في الملف تساعد النيابة ،الأ

ا مرحلة شبه قضائية ليست ن هذا المنطلق اعتبرت التحريات بأم1.و تحريك الدعوى العموميةسواء بالحفظ أ
قبل فسر لنا عزوف المشرع ما هذا .دلة المتعلقة بالجريمةدف إلى جمع الأبل من مراحل الدعوى العمومية 

.بالضمانات اللازمة للمشتبه فيهاطتهاحإعن موجة التعديلات التي مست الدستور وقانون الإجراءات الجزائية 
وأيضا عند تعديله 01- 16هتمام المشرع بحق الدفاع في تعديل الدستور بموجب القانون رقم حيث لمسنا ا

حق على تدعيم المواد بضمانات ه، الذي حرص من خلال022- 15بموجب الأمر لقانون الإجراءات الجزائية
وهذه . المقيدة للحرية الشخصيةكيد على الطابع الاستثنائي للإجراءات أوالت،خاصة مرحلة التحرياتالدفاع 

لخطورة هذه المرحلة على الحريات نظرا ،تحدث قبلاأنلابد تكانلتفاتة الطيبة من قبل المشرع الجزائريالا
أا ه م كما  ب لمشت ل لفردية  كما سنبين من خلال هذا الفصل تجاوزات لهذا الحقبالةالمعروفحل االمر من أكثر ا

.من الرسالة

وليةحريات الأخصائص الت:الثانيالفرع
السرية: ولالأالبند

ون في جلسة علنية يشهدها الجمهور ن تكالأصل في إجراءات التحري أن تتم في سرية فلا يتصور أ
القرائن المادية تتطلب ضبطالحادث و لى مكان الانتقال إفالتحري و . ل فاعليتهاتعطتفسدها و ن هذه العلانية لأ

التحقيق جراءات التحري و تكون إ":ج الجزائري.إ.من ق11دة وهذا ما نصت عليه الما3.الكتمانالحيطة و 
4."ص القانون على خلاف ذلك، ودون الإضرار بحقوق الدفاعلم ينسرية، ما

من نفس 68و67و يعد صاحب الولاية في تحريك الدعوى العمومية حسب المادتين .من قانون القضاء العسكري2الدفاع عضوا في السلطة القضائية العسكرية حسب المادة 
. القانون

.38ولية، مرجع سابق، صفحة ثناء التحريات الأأ، ضمانات المشتبه فيه حمد غايأ1
م والمتضمن 1966يونيو 8ه الموافق 1386صفر 18المؤرخ في 155-66م يعدل ويتمم الأمر 2015يوليو 23ه الموافق 1436شوال 7مؤرخ في 02- 15الأمر 2

. م2015يوليو 23ه الموافق 1436شوال 7، الصادرة يوم الخميس 52، السنة 40الجريدة الرسمية، العدد: أنظر.يةقانون الإجراءات الجزائ
.114موفق علي عبيد، سرية التحقيقات الجزائية وحقوق الدفاع، مرجع سابق، صفحة3
.م01/04/2014من قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي نسخة معدلة في 11تقابلها المادة 4
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حيث .حق الدفاعن ينقص ذلك من خذ المشرع الجزائري بمبدأ سرية التحقيق الأولي دون أأقد ل
ن يحصل ضابط كما يجب أو .ج.إ.ق45و44عملية التفتيش حسب المادة وجب حضور المشتبه فيهأ

فلا ،في المحضرمع التنويه عن رضائه البدء في عملية التفتيش ئية على موافقة صاحب المنزل قبل الشرطة القضا
المشرع الجزائري ضابط الشرطة ألزم حفاظا على سرية هذه المرحلة و 1.عدم اعتراضهيكفي مجرد حضوره و 
إلا و .ج.إ.ق45/02المادةحسب لازمة لذلك الخذ كل التدابيرأعليه هني و المالقضائية بكتمان السر

سنتين إلىيعاقب بالحبس من شهرين :"ج .إ.من ق46نصت عليها المادة لى المساءلة الجنائية التي تعرض إ
و اطلع عليه شخصا دج، كل من أفشى مستندا ناتجا من التفتيش أ20000إلى2000ح بين وبغرامة تتراو 

ق أو من الموقع على هذا و من ذوي حقو ذلك بغير إذن من المتهم أنا في الاطلاع عليه، و لا صفة له قانو 
ولاها من ظاهر النص يتبين لنا الأهمية التي أ".لى ذلكإليه ما لم تدع ضرورات التحقيق إو من المرسلالمستند أ

فشاء وثيقة ناتجة عن عند إقراره لجنحة إحرمة حياته الخاصةو المشرع الجزائري في حماية حق المشتبه فيه 
غالبا ما تكون منو نظاريجعلها مخفية عن الأا صاحبها و شياء حميمية يحتفظ فالمسكن يحوي عادة أ. التفتيش

لمعلومات الشخصية المتعلقة بالمشتبه لفشاء سر هذه المستندات حماية إتجريم يشكلحيث.ضمن المحجوزات
.لذي هو شرط مطلوب لقيام الجنحةلى ضرورة انعدام رضا المعني بالمستندات ابالإضافة إ.لغيربه من تطفل ا

حالة وجود مانع يمثله فيو من صاحب المنزل أ( و حقية المشتبه فيهضح لنا أو يما
المادة كذلك الشاهدين اللذين يعينهما الضابط عند اعتراض صاحب المنزل عن عملية التفتيشلحضوره، و 

ما يفسر لنا .ن تبقى سريةأيجب التي تلكالاطلاع عليها من التي يجوزالوثائق في تحديد ) ج.إ.ق45/01
2.فشاء مستند متحصل عليه من التفتيشجريمة إاط انعدام الرضا كركن من غاية المشرع من اشتر 

م،04/06/1996ا قرار بتاريخبشأصدرته محكمة النقض الفرنسية في قضية أبخذت ما أهذا
حيث . فشاء وثائق محجوزة لدى شخص آخرطرفا مدنيا لم يعط موافقته على إنأفي هاحداثتتلخص أالتي

ب التعويض عن جل طلأن هذا الشخص له الصفة في الادعاء مدنيا من أالفرنسية بقضت المحكمة العليا
جراءات من قانون الإ58ن عددم المادة شخاص الذيضمن الألو لم يكن فشاء، حتى و الضرر الناتج عن الإ

3.الجزائية الفرنسي

مع العلم بحقي في الاعتراض على تفتيش مسكني، اقبل صراحة قيام ضابط الشرطة القضائية بتفتيش و ضبط كل :" في القانون الفرنسي يكتب صاحب المسكن الصيغة التالية1
.170، صفحة مرجع سابقزائري، الجزء الثاني، احمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الج: أنظر". ما يرى فائدته في جمع الاستدلالات

تراعى في كل الأحوال قرينة :"ج والتي جاء فيها.إ.ق11وقد عزز المشرع الجزائري هذا الحق للمشتبه فيهم عند تعديله لقانون الإجراءات الجزائية بإضافة فقرة رابعة للمادة 2
.م المعدل لقانون الإجراءات الجزائرية الجزائري2015يوليو 23الصادر في 02-15الأمر رقم بموجب "البراءة وحرمة الحياة الخاصة

.291، جامعة الحاج لخضر، باتنة، صفحة 2011- 2010،دكتوراه، رسالة "دراسة مقارنة" نويري عبد العزيز، الحماية الجزائية للحياة الخاصة3
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غير .التحريالسرية في مرحلة جراءات الجزائية بفي قانون الإوالعراقيالمشرع المصريكل منخذأد قل
و يمس مصالحهم، يستدعي الإجراء حضورهم أو لمن أفيها العلانية بالنسبة للمتهمافي بعض حالات قرر أنه

1.للجمهورسبة جراءات سرية بالنبقاء الإمع 

ستثناءا لسرية التحريات، عندما قرر الضرورة التحري عن مرتكبي الجرائم وضع المشرع الجزائري نه و أإلا 
أعمالا إرهابية أو مارتكيشتبه في االصحافة لنشر صور لأشخاص إلىوء القضائية في اللجحق الشرطة 

ن يكون السبيل الأخير للحصول أويشترط في هذا الإجراء الحصول على رخصة من النائب العام، و . تخريبية
هو ما أشارت و .للبحثعتياديةعلى الأدلة والقبض على المشتبه فيهم المطلوبين عند عدم جدوى الطرق الا

العام لدى بلقضائية، بناء على رخصة من النائيمكن لضابط الشرطة ا:"ج بنصها.إ.ق17/03إليه المادة 
الس القضائي المختص إقليميا، أن يطلبوا من أي عنوان أو لسان أو سند إعلامي نشر إشعارات أو أوصاف 

".لاأو صور تخص أشخاصا يجري البحث عنهم أو متابعتهم 
ئية لشرطة القضاضابط االمعدل لقانون الإجراءات الجزائية الحق ل02- 15كما أضاف المشرع بموجب الأمر 

بالخروج إستثناءا ) هذه الأخيرة التي كان لها الحق في اتخاذ هذا الإجراء قبل التعديل(بعد أخذ إذن النيابة العامة 
القضية، لتفادي انتشار معلومات غير صحيحة صتخعن السرية، وأن يطلع الرأي العام ببعض المعلومات التي 

2.ووضع حد للإخلال بالنظام العام

التدوين: الثانيالبند
ب القانون على الضبطية القضائية أن يدونوا كل الأعمال التي قاموا وجأهمية مرحلة التحريات نظرا لأ

معرفة مدى احترام و ،الرقابة على مشروعية الإجراءاتتسهيل عملية دف. ولي
لا يكون للمحضر أو التقرير :"ج.إ.ق214نصت عليه المادة ، حيث الشرطة القضائية للشكليات المطلوبة

ورد فيه عن أعه أثناء مباشرة أعمال وظيفته، و كون قد حرره واضيذا كان صحيحا في الشكل و قوة الإثبات إلا إ
".عاينه بنفسهو نطاق اختصاصه ما قد رآه أو سمعه أموضوع داخل في 

صول المحاكمات  الجزائية أمن قانون 84، 83، 82يقابلها  المواد . 1950لسنة 150ية المصري رقم الجنائالإجراءاتمن قانون 57، 56، 55، 53، 51:نظر الموادأ1
.م1971لسنة 23العراقي رقم 

للإخلال بالنظام غير أنه تفاديا لانتشار معلومات غير كاملة أو غير صحيحة أو لوضع حد :"المعدل لقانون الإجراءات الجزائية الجزائري02- 15من الأمر 11/03المادة 2
ر موضوعية مستخلصة من الإجراءات العام، يجوز لممثل النيابة العامة أو لضابط لشرطة القضائية بعد الحصول على إذن مكتوب من وكيل الجمهورية أن يطلع الرأي العام بعناص

سك ا ضد الأشخاص المتورطين م ت الم اء  للأعب يم  تقي أي  تضمن  أن لا ت لى  ". ع
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لا ":ج.إ.ق215سب المادة مجرد استدلال حفهي تعتبرمحاضر الضبطية القضائية 1ةما عن حجيأ
."لم ينص القانون على خلاف ذلكا، ملا مجرد استدلالاتاضر والتقارير المثبتة للجنايات أو الجنح إتعتبر المح

التقارير التي يحررها ضباط الشرطة القضائية والتي يثبتون فيهاو المحاضرف.وصفها بالاستدلاليةنفالقانو ذن إ
اشروا كمعاينة الجنايات والجنحجراءات التي الإالأعمال و  تبرها يعا و أخذن يللقاضي أو 2ستدلال،للاهي يب

يعود للقضاء فرنساففي،وعلى غرار ذلك3.قناعتهن يستبعدها حسب يمكن أكما.من عناصر الإثبات
الجنائية هي دلةابة محكمة التمييز، التي اعتبرت أن الألا يخضع لرقلطة تقدير قيمة محاضر التحقيق الأولي و س

تسبيب حكمه بناءا كما لا يمكن للقاضي4.ن يثبت تزويرهامن المستندات ا
ذا قد يكون الحكم معيبا إو .دلةيبنى إلا على أفالحكم لا5،خذ به الاجتهاد القضائي في الجزائرأعليها وهو ما 

ك أي تقصير في مرحلة حيث يتم تدار ،ذلك حماية للمشتبه فيهماستند القاضي فيه على الاستدلالات، ويعتبر
6.الحريص على احترامهاو ى القضاء باعتباره حامي الحريات ولية على مستو التحريات الأ

وليةة بالتحريات الأة المختصجهال:المطلب الثاني
سلطة الضبط في القانون الوضعي: ولالفرع الأ

وأ7الضبطية القضائيةلجهة المختصة بالتحريات هين االجزائري فإجراءات الجزائية حسب قانون الإ
ي عن الجرائم التي التحر الاستخبار والاستعلام و جهاز شرطي منوط به القيام بأعمال وهي8،القضائيةالشرطة

براثن البهتان عن طريق تعقبهم و ،التي وقعت بالفعل

الطبعة السادسة، ومهام الشرطة القضائية، أحمد غاي، الوجيز في تنظيم : أنظر. المقصود بحجية1
.223صفحةالجزائر،،م، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع2014

.224أحمد غاي، الوجيز في تنظيم ومهام الشرطة القضائية، مرجع سابق، صفحة 2
.17محمد محدة، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية، الجزء الثاني، مرجع سابق، صفحة 3
.179، مجد المؤسسة الجامعية للنشر والتوزيع، صفحة م2003، الطبعة الأولى، )الحديثبين القديم و ( لمحاكمات الجنائيةطه زاكي صافي، الاتجاهات الحديثة ل4
دون ) رجال الدرك الوطني(القضائيةمن مجلس قضاء ورقلة حيث اعتبر سبب الاستئناف هو اكتفاء القاضي بمحضر الضبطية م03/03/1970الصادر بتاريخ 5القرار رقم5

.34، صفحة م1970، 02نشرة القضاء ، العدد . إجرائه للتحقيق من اجل التأكد من ذلك
.224أحمد غاي، الوجيز في تنظيم ومهام الشرطة القضائية، مرجع سابق، صفحة6
:الضبط القضائي الذي  ينصرف مدلوله إلى معنيينيختلف مصطلح الضبطية القضائية عن 7

جمع ائم المقررة في قانون العقوبات و التحري عن الجر ثل في البحث و ج و التي تتم.إ.ق12موضوعي ويقصد به كل المهام المنوطة بأجهزة الضبط القضائي المحدد في المادة : الأول
أا تحقيق قضائي أي قبل تحريك الدعوى العمومية، أما بعد تحريك الدعوى العمومية من بش تح  يف أن  بل  يها ق تكب حث عن مر ب نها و ال لة ع طرف النيابة و فتح تحقيق قضائي، الأد

.جهات التحقيق و تلبية طلبات السلطات القضائية) إنابات(القضائي تتمثل في تنفيذ تفويضات فان مهمة الضبط 

ضمانات المشتبه فيه أثناء أحمد غاي،: أنظر. للضبط القضائي فينصرف إلى الأجهزة المكلفة بتنفيذ المهام المشار إليها أعلاه كالدرك الوطني و الأمن الوطني: أما المدلول الثاني
.33، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"ات الأولية التحري

أما ) اتخاذ التدابير الوقائية لمنع حدوث الجريمة( تبدأ مهمة الشرطة القضائية بمجرد وقوع الجريمة وهو ما يميزها عن الشرطة الإدارية التي تمارس مهامها قبل ارتكاب الجريمة لمنعها 8
، مرجع سابقالقضائية، مهام الشرطة أحمد غاي، الوجيز في تنظيم و : ظرأن. ة بمعاينة  مكان الجريمة وجمع الأدلة والبحث عن مرتكبيهابعد وقوع الجريمة تقوم الشرطة القضائي

. 14صفحة 
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القيام داء رسالتها و لذلك فهو جهاز يعتبر من الأجهزة المساعدة للسلطة القضائية في أوالقبض عليهم و 
لقد تناول المشرع الجزائر مرحلة الاستدلال في قانون الإجراءات الجزائية في الباب الأول من الكتاب و 1.بمهمتها

لى إ62من المادة ج و .إ.ق56إلى 42و من 28إلى 12حلة في المواد من الأول، حيث تكلم عن هذه المر 
2.ج.إ.ق18مكرر 65

يقوم بمهمة : "ج عن الأشخاص القائمين على الضبطية القضائية.إ.ق12/1نصت المادة بينما
، 23، 22، 21، 15،319تكفلت المواد و ."الموظفونوالضباط والأعوان و الضبط القضائي رجال القضاء

14الأعوان الذين لهم صفة الشرطة القضائية المحدد في المادة ج بتحديد فئات الموظفين و .إ.من ق28
4.ج.إ.ق

إذا كانت الجريمة ذات طابع عسكري فإن اختصاص التحري والتحقيق يؤول لضباط الشرطة لكن
يناط : "لعسكري الجزائري التي جاء فيهامن قانون القضاء ا43القضائية العسكرية حسب ما أفادت به المادة 

الأصليين ما دام لم بضباط الشرطة  القضائية العسكرية التحقيق في الجرائم وجمع الأدلة والبحث عن الفاعلين
. يفتح التحقيق

.من نفس القانون51والمادة ،"طلبه

مهمة هيف5ردنيالأالجزائية صول المحاكمات قانون أالجهة المختصة بمرحلة التحقيق الأولي في أما 
لى لضابطة العدلية في الأردن تنقسم إن اأمنهاالتي يستخلص منه و 8،9،10حسب المواد الضابطة العدلية 

التي جاء ذكرها الضابطة العدلية ذات الاختصاص العام بالنسبة لجميع الجرائم وهي الفئة: ولىالفئة الأ:فئتين
الضابطة العدلية ذات : الفئة الثانيةو .ردنيمن قانون أصول المحاكمات الجزائية الأ9و8في المادتين 

.16سكندرية، صفحة م، منشأة المعارف، الإ1999المقارن، الطبعة الأولى، ية في التشريع الإجرائي المصري و قدري عبد الفتاح الشهاوي، ضوابط السلطة الشرط1
من قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي، والتي تطرق فيها المشرع الفرنسي إلى مرحلة التحقيق الأولية بعنوان78، 77، 76، 75يقابلها في التشريع الفرنسي المواد 2

Enquête()Préliminaire .ة الكويتيمن قانون الإجراءات  والمحاكمات الجزائي47إلى 39والمواد من.
.الموظفون التابعون للأسلاك الخاصة للمراقبين: وهمالمعدل لقانون الإجراءات الجزائرية فئات لها صفة الضبطية القضائية02- 15من الأمر 15أضافت المادة 3

.     3الموظفون التابعون للأسلاك الخاصة للمفتشين وحفاظ وأعوان الشرطة للأمن الوطني الذين أمضو 
.م1950لسنة 150من قانون الإجراءات الجنائية المصري رقم 23، 22، 21يقابلها في القانون  المصري المواد 4
.م1961لسنة 09قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني رقم5
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ت هذه الفئة لى كل منهما، وحددجرائم محددة بالوظيفة الموكلة إوقد حدد اختصاصها فيالاختصاص الخاص
1.ردنيمن قانون أصول المحاكمات الجزائية الأ10المادة 

لى إجراءات البحث والتحري إمهمة تولي تفقد أوكلءات الجزائية السعودي جرانظام الإبالمقارنة مع 
شخاص الذين رجال الضبط الجنائي هم الأ:" فيهاالذي جاء 24حسب نص المادة .رجال الضبط الجنائي

الاامدلة اللازمة للتحقيق و الأوجمع المعلومات و ضبطهمومون بالبحث عن مرتكبي الجرائم و يق هم و 2."توجيه 
ا نصت عليه الادعاء العام وهو مشراف هيئة التحقيق و لإاريا و إلى الجهة التابعين لها إدخاضعون في عملهم 

.جراءات الجزائية السعوديمن نظام الإ25المادة 

سلاميةسلطة الضبط في الشريعة الإ:الفرع الثاني
مره بالفصل في الخصومات أبتبليغ الرسالة و ) لى االله عليه وسلمص(بيه محمدا مر االله نجاء الإسلام وأ

ا ﴿:تعالىفيقول االله  جً رَ مْ حَ هِ وا فِي أَنْـفُسِ دُ مْ ثمَُّ لاَ يَجِ هُ نَـ رَ بَـيْـ جَ ا شَ وكَ فِيمَ كِّمُ تَّى يُحَ نُونَ حَ مِ ربَِّكَ لاَ يُـؤْ فَلاَ وَ
ا لِيمً وا تَسْ لِّمُ يُسَ مَّا قَضَيْتَ وَ لَ اللَّه﴿:يقول االله تعالىو .)65: النساء(﴾مِ ا أَنْـزَ مْ بِمَ هُ نَـ مْ بَـيْـ كُ : المائدة(﴾فاَحْ

بلغ الرسالة، ونصب نفسه في المدينة ليفصل في الخصومات ) لى االله عليه وسلمص(الرسول ثم إن .)48
وصى احكامانب ما يبلغه للناس من تشريع الأبج لم قد تجمعت في سلام، فالسهر على تنفيذ أحكام الإو .ا

3.كانت لم تفصل بعدهذه السلطات و )لى االله عليه وسلمص(يده

استدلالأن مهمة التحقيق من بحث وتحري و إذا عدنا إلى السوابق التاريخية في النظم الإسلامية نجد 
:لديوان الشرطة كما سنوضح كالآتيلولاية الحسبة ولولاية المظالم و كانت 

ولاية الحسبة: ولاأ
: الإنكار، يقالالنظر، ومن معانيها ن معانيها الأجر وحسن التدبير و ممن الاحتساب و : الحسبة لغة

.احتسبت فلانا أي اختبرت ما عنده: الاختبار يقالسب عليه الأمر إذا أنكره عليه، و احت

الاختصاص الأصيل بالضابطة : من قانون أصول المحاكمات الجزائية اختصاص الضابطة العدلية في الأردن، ويمكن تقسيمها إلى قسمين99و49و46وقد حصرت المواد 1
نائي الذي يشمل بعض اختصاصات التحقيق في حالة الجرم والاختصاص الاستث.العدلية ويشمل إجراءات البحث والتحري وتلقي الشكاوي و البلاغات، وتحرير المحاضر

.من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني46والجرائم الواقعة داخل المساكن حسب المادة ) التلبس(المشهود 
.ه28/07/1422وتاريخ 39سوم الملكي رقم ه المصادق عليه بالمر 14/07/1422تاريخ و 200در بقرار مجلس الوزراء رقم نظام الإجراءات الجزائية السعودي، ص2
.344صفحة ،رسالة دكتوراه، مرجع سابق،"والقانون الوضعيبين الفقه الإسلامي "حرية المواطنود عبد المقصود هندي، الاشتباه و سمير محم3
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ابن خلدون هاعرفو 1.النهي عن المنكر إذا ظهر فعلهالأمر بالمعروف إذا ظهر تركه، و هي : اصطلاحا
الذي هو فرض على القائم بأمور المسلمين النهي عن المنكرة دينية من باب الأمر بالمعروف و أا وظيف: "بقوله

عني التي تالبحث عن المنكرات لإنكارها لقد دل التعريف أن للحسبة مهمة2."يعين لذلك من يراه أهلا له
.التحقيقمهمة البحث والتحري و 

يق ثم الحكم بالتأديب أو التحقسلامي للمحتسب بين سلطات البحث والتحري و لقد جمع الفقه الإ
تلك السلطات لأنه مؤتمن فلا يرى ضررا من جمعه بين .ظر إلى المحتسب نظرته إلى الحاكملأن الفقه ين.التعزير

ن لذا فلا يعقل أن يقوم بمهمة الأمر بالمعروف أ.ميدوره هو الحفاظ على أحكام الشرع الإسلاعليها، و 
3.ضيةهو الانحياز ضد طرف من أطراف القيرتكب ما يعده الشارع منكرا، و 

ونَ ﴿: أساس الحسبة من القرآن الكريم قوله تعالى يأَْمُرُ يْرِ وَ عُونَ إِلَى الْخَ مْ أُمَّةٌ يَدْ نْكُ نْ مِ لْتَكُ وَ
ونَ  لِحُ فْ مُ الْمُ أُولئَِكَ هُ رِ وَ نْكَ نَ عَنِ الْمُ وْ هَ يَـنْـ عْرُوفِ وَ صلى االله (قول رسول االله و .)104: آل عمران(﴾باِلْمَ

منكم منكرا فليغيره بيده، فان لم يستطع فبلسانه، فان لم يستطع فبقلبه، و ذلك من رأى«: )سلمعليه و 
اةَ ﴿: قوله تعالىو ).رواه مسلم(.»أضعف الإيمان ا الزَّكَ آتَـوُ ةَ وَ َرْضِ أَقاَمُوا الصَّلاَ ْ مْ فِي الأ ينَ إِنْ مَكَّنَّاهُ الَّذِ

رِ وَ  نْكَ ا عَنِ الْمُ وْ نَـهَ عْرُوفِ وَ وا باِلْمَ أَمَرُ مُُورِ وَ ْ إن «: )سلمصلى االله عليه و (وقوله .)41: الحج(﴾لِلَّهِ عَاقِبَةُ الأ
)رواه أبو داود(.»الناس إذا رأوا الظالم فلم يأخذوا على يديه، أوشك أن يعمهم االله بعقاب

المقصود أن الحكم بين الناس في النوع الذي لا و : "سبةبن القيم عن الحورد في الطرق الحكمية لاكما 
4."النهي عن المنكرهو الأمر بالمعروف و : على الدعوىيتوقف 

الظاهرة التي لا فهو ينظر في المنازعات .المظالم والشرطةالمحتسب وظائف لها صلة بالقضاء و يتولى 
بالزيادة له (الميزان وتطفيف المكيال و ) بحيلةإخفاء العيوب (تدليس ال، كدعاوى الغش و ثباتإتحتاج إلى أدلة 

الإسلام فهو يؤدب مرتكبي المعاصي التي ترتكب جهرا أو تخل بآدابو .فهو ذا كالقاضي) النقص لغيرهو 
ن ذا  الأسواق مما لا تجوز مخالفته، فيكو يرعى النظام والآداب والأمن في الشوارع و و .

الد 2004، الطبعة الثانية، علي بن نايف الشحود: ابن تيمية، الحسبة، تحقيق1 .11، صفحة 1م، 
م، دار الفكر، بيروت، لبنان، 1988خليل شحادة، الطبعة الثانية، : من عاصرهم من ذوي الشأن الأكبر، تحقيقابن خلدون، ديوان المبتدأ والخبر في تاريخ العرب والبربر و 2

.281-280صفحة 
.99-66ه، صفحة 1421، محرم 5مجلة العدل، العدد ،"نةدراسة مقار "يق التحقأو التفريق بين سلطتي الادعاء و حميدان بن عبد االله الحميدان، الجمع3
. 199، صفحة دار البيان، في السياسة الشرعيةابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية4
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وضعها الفقهاء بين ليس هناك حدود مرسومةأحكام المظالم و أحكام القضاء و واسطة بينالحسبة و 1.كالشرطة
ة إلى دعوى ترفع أو بينات النهي عن المنكر دون حاجدود بالنظر في الأمر بالمعروف و مجالها محو .هذه الولايات

كل ضروب النهي عن المنكر، هو واجب يشمل كما يقولونالأمر بالمعروف و و 2.أيمان تطلبتفرض و 
عفائه من عباء المنازعات على القاضي، بإأتخفيف إلىويهدف ديوان الحسبة 3.الإصلاح في كل نواحي الحياة

4.المنكراتالتفتيش عن المخالفات و 

ولاية المظالم:ثانيا
زجر المتنازعين عن التجاحدتظالمين إلى التناصف بالرهبة، و نظر المظالم هو قود المو : "عرفها الماوردي

بالهيبة، فكان من شروط الناظر فيها أن يكون جليل القدر، نافذ الأمر، عظيم الهيبة، ظاهر العفة، قليل 
إلى الجمع بين صفات ثبت القضاة، فيحتاجتاج في نظره إلى سطوة الحماة، و الطمع، كثير الورع، لأنه يح

5."أن يكون بجلالة القدر نافذ الأمر في الجهتينالفريقين، و 

ى في في صدر الإسلام أول من نظر المظالم بنفسه، فقض)سلمصلى االله عليه و (الرسول لقد كان
أرسل عليا لدفع دية القتلى الذين قتلهم خالد من قبيلة بني جذيمة بعد نصاري، و الأشرب بين الزبير بن العوام و 

)رواه البخاري(.»اللهم إني أبرأ إليك مما فعل خالد مرتين«: قالو 6أن خضع أهلها

علية الولاة و في جرائم ومخالفات الأمراء و قضاء المظالم إلى حد كبير دوائر القضاء الإداري للنظريشبه 
ولاية اختصاصات ومن 8.يفصل فيهاقضائية واسعة حيث يسمع الدعاوى و لصاحب المظالم سلطة و 7.القوم

:ستدلالالاولاية المظالم في مجال التحقيق و 

الإمارات ن و طرق الإثبات المعتمدة على القرائالاستدلال و لمظالم سلطات واسعة في التحقيق و الناظر .1
.شواهد الأحوال مقارنة مع قضاة القضاء العاديو 

الد وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي و 1 بق،  ته، مرجع سا .6264، صفحة 8أدل
.89-88النشر، صفحة م، المؤسسة العربية للدراسات و 1986الأولى، ، الطبعة "الحسبةالقضاء و "القادر، الفقه الإسلاميعلي عبد 2
اا اسية وتطورها و حسني قمر، حقوق الإنسان في مجال نشأة الحقوق السي3 .72صفحة مرجع سابق،، "دراسة مقارنة"ضمان
.142م، جامعة الكويت، صفحة 1983السنة السابعة، سبتمبر ، 3، مجلة الحقوق، العدد حقوق الإنسان والضمانات القضائية في الإسلامصلاح الدين الناهي،4
.30، صفحة دار الحديث، القاهرة، مصرالماوردي، الأحكام السلطانية، 5
الد مرجع سابقأدلته، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي و 6 .6252، صفحة 8، 
.355، صفحة مرجع سابق، "القانوندراسة مقارنة بين الشريعة و "عية القوانين الوضة و محمد إبراهيم الإصبيعي، الشرطة في النظم الإسلامي7
.270فيصل شطناوي، حقوق الإنسان وحرياته الأساسية، مرجع سابق، صفحة 8
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لب منهم أحد الخصمين الإيهام ما ليس للحكام إذا طالتأني والتأجيل عند الاشتباه و لناظر المظالم الحق في . 2
. إصدار القرارفصل الحكم و 

.له أن يسمع من شهادات المستورين ما يخرج عن عرف القضاة في شهادة المعدلين.3
به م و له.4 ارتيا ند  لشهود ع لاف ا .ينفي عنه الارتيابتكثر من عددهم ليزول عنه الشك، و يسإح
.يسألهم عما عندهم من تنازع الخصومله أن يبدأ باستدعاء الشهود و .5
ناظروا الحسبة في المصالح العامةالنظر في ما عجز عنه .6

1.التحيف في حق لم يقدر عن ردهعجز عن منعه، و 

له طواعية حيث كان المسلمون يخضعون،إلى جانب القضاء ولاية المظالم والحسبةكان القاضي يتولى 
واليا عليهم أصبح هناك واليا للمظالم و لما كثرت المظالم بعد عهد الصحابة رضوان االله .لما يوضحه لهم القضاء

تستهدف إقامة الحق لأا،ي وظيفة ممتزجة من سطوة السلطة ونصفة القضاءفولاية المظالم ه2.للحسبة
3.إقامة قوانين العدل في الدولةإنصاف المظلوم من المظالم و ته و نصر و 

ديوان الشرطة:ثالثا
يطلقوا على .فسير كلمة الشرطة بأكثر من مدلولأجمعت العديد من معاجم اللغة على ت ارة  فت

قصد ا أول كتيبة تشهد الحرب و تارة أخرى و ،طائفة من أعوان الوالي أو الحرس الخصوصيين 4.تتهيأ للموتي

4.للموت

يطلق على المفرد من رجال كما."شرط"بمعنى ضابط الأمن أو رجل الأمن جمعه " شرطة"لفظ 
دت إشارات ور و .رد كلمة شرطة في القرآن الكريم ولكن جاءت كلمة إشراطتلمو 5."شرطة أو شرطي"الشرطة 

في 6،غير مباشرة في سياق قصة موسى عليه السلام مع فرعون عندما أرسل من يجمع الناسإشارات أخرى و 

الد وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي و 1 بق،  ته، مرجع سا .6256، صفحة 8أدل
.364صفحة مرجع سابق،الشريعة الإسلامية، إبراهيم الراوي، حقوق الإنسان وحرياته في القانون الدولي و جابر2
.130حسن السيد بسيوني، الدولة و نظام الحكم في الإسلام، مرجع سابق، صفحة 3
.407، صفحة 419
.11، مرجع سابق، صفحة "القانوندراسة مقارنة بين الشريعة و "عية القوانين الوضعي، الشرطة في النظم الإسلامية و إبراهيم الإصبيمحمد 5
.70البحوث، الرياض، صفحة م، مركز الدراسات و 2001الأولى، حقوق الإنسان في الشريعة الإسلامية، الطبعةمعجب معدي الحويقل، الشرطة و 6
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ريِنَ ﴿: قوله اشِ ائِنِ حَ دَ لْ فِي الْمَ أَرْسِ هو " حاشرين"قال ابن عباس في تفسير .)111: رافالأع(﴾وَ
1.الشرطة

عدهم في تنفيذ الأحكام الشرعية تسااة و ترتبط بالقضوظيفة هامة في الدولة الإسلاميةالشرطة هي
لمدينة، لأنه يقوم بحفظ النظام صاحب الليل، صاحب ا: كان يطلق على صاحب الشرطةو .إقامة الحدودو 
فساد والشر لتقديمهم إلى أصحاب اليقبض على الجناة و و .استتباب الأمن في المدينةلي على يساعد الواو 

2.الموالي المخلصين لهمكانت توكل إلى كبار القواد و و .القضاة

.لما توجبه المصلحة العامةالأدلة في التهم التي تعرض في الجرائم إقامة القرائن و بالشرطةتصتخ
قمع مواد و وملاحظة الأمن.والضرب على أيدي الرعاع والفجرة وأهل الريب في الظلمات والمشتبه فيهم

وضبط الخطرين ومرتكبي .رة وتخريب مواطن الفسق وتفريق مجامعهسم أبواب الدعاتختص أيضا بح.الفساد
جبه المصالح العامة في السياسية، كما تو الحدود الشرعية و تقيم لى ذلكإإضافة . الجرائم وتقديمهم إلى القضاء

إدارة تنفيذ أوامر السلطان وتنفيذ أوامر القضاة و مع3.مراقبة المشبوهين الخطرينالمدينة وإخماد الفتنة و 
إذن فإن إتخاذ الشرطة بالنسبة للقاضي أمر لابد منه، لأن القاضي وحده لا يستطيع إنفاذ حكمه 4.السجون

ن الشرطة هي من تقوم بإثبات الجرم وإحضار المتهم وغير ذلك، وهذا يدل أن 
5.الإسلام أعطى الشرطة صلاحيات واسعة في عملية التحقيق

التحريإجراءات البحث و ضمانات حق الدفاع خلال : المبحث الثاني
ها بمجرد وقوع الجريمة التي تقوم بدور .الشرطة القضائيةلىمهمة القيام بإجراءات الاستدلال إتناط 

ظة عليها لى الأدلة والمحافلحصول عدف ا،نتقل لمعاينة مكان الجريمةتثمالشكاوى والبلاغاتىلقتتحيث 
سماع به فيهم و والقبض على المشت،ن وجدوا في مكان الحادثةسماع الشهود إبيسمح لهاكما .من الإتلاف

ضباطوجب على،لى خيوط الجريمةوصول إفي الجراءات هذه الإهمية لأونظرا. تفتيشبعملية الهاقيامو أقوالهم
تطبيقا لمبدأ للقانونن تكون وفقا أجراءات و خذ الحيطة والحذر عند قيامهمأئية الشرطة القضا

جراءات اعتداءا على حرمة الحياة الخاصة وعلى حق الفرد في هذه الإتشكللكي لا ، عية الإجرائيةو شر الم

.134دي، تنوير المقباس من تفسير ابن عباس، دار الكتب العلمية، لبنان، صفحة الفيروزبا1
.100-99ابن تيمية، الحسبة، مرجع سابق، صفحة 2
.359مرجع سابق، صفحة رسالة دكتوراه، القانون الوضعي، اطن في الفقه الإسلامي و سمير عبد المقصود هندي، الاشتباه و حرية المو 3
.100ة، مرجع سابق، صفحة ابن تيمية، الحسب4
.25توراه، مرجع سابق، صفحة حمود هارون النوافلة، حقوق المتهم أثناء التحقيق الابتدائي دراسة مقارنة بين التشريع الإسلامي والقانون الجنائي الأردني، رسالة دك5
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ديبية والجزائية عند مخالفتهم للشروطلمساءلة التأئها لأعضاوتحول دون تعرض . حرية التنقلو السلامة الجسدية
.جراء الغير مشروع من بطلانوما قد يلحق الإات،الإجراءهذه القانونية الواجب توافرها في 

ونحاول .السالفة الذكرجراءات التي تقع على صور الحرية الشخصية سنعمل على دراسة الإلذلك 
ونرى .من إجراءات التحريجراءا قانون الإجراءات الجزائية عند تعرضنا لكل إتقصي الضمانات التي وضعه

.الواقعيعلى الصعيدين النظري و مدى تطبيق واحترام حقوق الدفاع 

ياة الخاصةالماسة بالحالإجراءاتضمانات حق الدفاع خلال : ولالمطلب الأ
بسياج من اعن اطلاع الغير، وإحاطتهاالحياة التي يحرص الفرد على حجبه:"1الحياة الخاصةتعني 

وفقا لهذا التعريف الموجز، ليس لأحد أن يقتحم على غيره عالم أسراره، وعليه أن يدعه في السكينة 2."السرية
عليهالاعتداءأن يطلب ردبالحق في الحياة الخاصة ينتج عن تمتع الشخص و 3.ينعم بالألفة دون تطفل عليه

ثلاثة محاور رئيسة يمثل أي مساس في5ضمان حرمة الحياة الخاصة يتمركز 4.ما لحقه من ضرره عن تعويضو 
في حقيقته ثمرة التطور يعد ضمان هذا ال.السرية، السكينة، والأمن:عليها وهيا

.الإنسانيالحضاري للمجتمع 

ينتهك بصورة جدية، وبدون وجه حق، حق شخص آخر في ألا تصل أموره وأحواله أن كل شخص «:" :وضع معهد القضاء الأمريكي تعريف للحق في الحياة الخاصة مفاده1
دراسة "محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية:، أنظر»إلى علم الغير، وأن لا تكون صورته عرضة لأنظار الجمهور، يعتبر مسئولا أمام المعتدي عليه

.107، صفحة مرجع سابق، "مقارنة
، وفي قانون العقوبات في القسم الخامس من الفصل الأول من الباب الثاني في 39م في المادة 1996ف المشرع الجزائري بالحق في الحياة الخاصة في الدستور الجزائري لسنة إعتر 

ق ضمنيا، وعلى نقيض ذلك فإن المشرع الفرنسي نضم هذا من القانون المدني فقد تضمن الإشارة إلى هذا الح47أما المادة . 3- 2-1مكرر 303مكرر، والمواد 303المادة 
.م1970الحق بطريقة مباشرة في المادة التاسعة من القانون المدني الجديد الصادر بتاريخ 

.8، صفحة م1987، جويلية 6عدد الالسنة الثانية، مجلة القضاة،محمود نجيب حسني،الحماية الجنائية للحق في حرمة الحياة الخاصة ،2
.191التوزيع، عمان، الأردن، صفحة مكتبة دار الثقافة للنشر و م،1996،ممدوح خليل بحر، حماية الحياة الخاصة في القانون الجنائي3
والتعويض عما يكون قد لحقه لكل من وقع عليه اعتداء غير مشروع في حق من الحقوق الملازمة لشخصيته أن يطلب وقف الاعتداء :" من التقنين المدني الجزائري47المادة 4

".من ضرر
واعتبر فعل . قصد الإضرار بهلضمان حرمة الحياة الخاصة رصد المشرع العقابي الجزائري عقوبة جنائية على كل من اعتدى على هذا الحق، بدخوله منزل الغير دون رضاه وب5

كل من :" والتي جاء فيها. م20/12/2006المؤرخ في 23-06لذي أدخله قانون ع التي أضيفت بموجب التعديل ا.ق295الاعتداء يشكل جنحة حسب نص المادة 
وإذا إرتكب بالتهديد أو . دج100.000إلى 20.000سنوات وبغرامة من ) 5(إلى خمس ) 1(يدخل فجأة أو خدعة أو يقتحم منزل مواطن، يعاقب بالحبس من سنة

يتضح من نص المادة أن ". دج100.000إلى 20.000سنوات على الأكثر وبغرامة من ) 10(ل إلى عشر سنوات على الأق) 5(بالعنف، تكون العقوبة الحبس من خمس
أما إذا صاحب . حيث يعاقب بالحبس من سنة إلى خمس سنوات وبغرامة مالية من عشرون ألف إلى مائة ألف دج. جنحة انتهاك حرمة منزل تعرض فاعلها إلى المسؤولية الجزائية

لغرامة المالية ى حرمة المسكن التهديد والعنف فتشدد المسؤولية الجزائية، حيث تضاعف العقوبة السالبة للحرية من خمس سنوات إلى عشر سنوات، مع بقاء افعل الاعتداء عل
اا .ع.مكرر ق51ويخضع لأحكام المادة. والمسؤولية الجزائية يتحملها حتى الشخص المعنوي إذا قام أحد ممثليه بانتهاك حرمة منزل الغير. ذ

حسب . أورو15.000لحبس وغرامة أما المشرع الفرنسي فقد عاقب على اقتحام منزل الغير باستعمال المناورات والتهديدات، وخارج الحالات القانونية جريمة معاقب عليها با
.من قانون العقوبات الفرنسي4- 226ما نصت عليه المادة 
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العالمي لحقوق الإعلانمن 12قرت المواثيق الدولية حرمة الحياة الخاصة، حيث نصت المادةأ
ته الخاصة أو في شؤون حد لتدخل تعسفي في حياألا يجوز تعريض :" علىم1945الصادر سنة الإنسان

ن يحميه القانون من أسمعته، ولكل شخص حق في س شرفه و و مراسلاته، ولا لحملات تمأسرته أو مسكنه أ
فيم1966ق المدنية والسياسية لسنة العهد الدولي للحقو كما اعتبر".تلك الحملاتأومثل ذلك التدخل 

تعلق لا ماكمبدأ عام لا ينطوي على استثناءات إعلى وجوب صيانة حرمة الحياة الخاصة  17و09المادتين 
.منها بالمصلحة العامة

الخاصة المساس بحرمة الحياة ن أجل الحفاظ على المصلحة العامةب ملما كانت الضرورات تستوجو 
مبدأ عدم الإطلاع على المراسلات الخاصة والتقاط الصور، ومبدأ سرية : مثلالذي تتفرع عنه عدة مبادئ

. لم يكن الغرض المتوخى منها سوى جمع الأدلة حول تحقيق جزائي مفتوح،وحرمة المسكنالمكالمات الهاتفية، 
من طرف أجهزة الضبطية أثناء قيامهم بمهام الاستثناء وتوقيا لأشكال التعسفومع هذا التحديد وذلك

موعة من الإجراءات وجب إتباعها مج1-تفعيلا لما نص عليه الدستور- التشريع الجزائري وضع ،التحري
2.لمشتبه فيهمشروط وشكليات تمثل كلها في حقيقة أمرها ضمانات ل، و ا ضمانا للمبدأواحترامه

قضية :القضاء الفرنسي بحماية الحق في الحياة الخاصة في العديد من المناسبات نذكر منهاعترفا
الخاصةق في الحياة الذي قرر فيه وجوب حماية الحو م12/01/1977حيث اصدر قرار يوم .تفتيش المركبات

كما ذكر في القرار الصادر .م29/12/1989في قرار آخر و .احتراما لمبدأ الحرية الشخصية
م، ام العاإن الوقاية من المساس بالنظ"...:بضرورة حماية الحق في الخصوصية عندما صرحم18/01/1995في

جل المحافظة على أة من موال والبحث عن مرتكبي الجرائم، هي ضرور الأمن الأشخاص و أخصوصا انتهاكات 
هداف ذات القيمة ى المشرع أن يضمن التوفيق بين الأفيتعين عل. الحقوق ذات القيمة الدستوريةالمبادئ و 

كذلك الحرية الفردية وحرية التنقل و التي توجد من بينهادستوريا، و ممارسات الحريات العامة المضمونةالدستورية و 
3".يلحق مساسا بالحرية الفرديةأنعتراف بالحق في الحياة الخاصة يمكن ن عدم الاأذلك . عدم انتهاك المنزل

في من الدستور العراقي الجديد الصادر17والمادة . التي سبق وأن ذكرنا محتواها في الباب التمهيدي من الرسالة01-16دل بالقانون المعمن الدستور الجزائري46المادة 1
.م1971نة من دستور جمهورية مصر العربية لس45و44المادتين .م1/1/1952من دستور المملكة الأردنية الهاشمية الصادر في 18و10، والمادتين م15/10/2005

.361-360، صفحة مرجع سابق، 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 2
63، مرجع سابق، صفحة دكتوراه، رسالة "دراسة مقارنة"الحماية الجزائية للحياة الخاصة نويري عبد العزيز،3
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الدفاع عند التفتيشالحق في: ولالفرع الأ
تعريف التفتيش:الأولالبند 

فتش عن الشيء فتشا أي سأل عنه و 1.البحثالطلب و : التفتيشالتفتيش لغة من فتش، الفتش و 
2.استقصاهو 

لى حق الإجراءات التي تتم خلال المتابعة الجزائية، لأنه يمثل اعتداء عيعتبر التفتيش من أخطر 
:قد عرفه الدكتور المرصفاوي بأنو .حرمة مسكنهالإنسان في حياته الخاصة وفي حقه بالاحتفاظ بسره و 

التفتيش هو الاطلاع على محل منحه القانون حرمة خاصة باعتباره مستودع سر صاحبه لضبط ما عسى قد "
ذلك الإجراء الذي رخص الشارع فيه "كما عرف التفتيش بأنه 3."يوجد به مما يفيد في كشف الحقيقة

ة على مصالح الأفراد امذلك تغليبا للمصلحة العبب جريمة وقعت أو ترجح وقوعها، و بالتعرض لحرمة ما، بس
4."احتمال الوصول إلى دليل مادي يفيد في كشف الحقيقةالخاصة، و 

سلاميةفي الشريعة الإالتفتيش: الثانيالبند
سلامية مسكنه وكلاهما شملتهم الشريعة الإقد يقع التفتيش على شخص المشتبه فيه كما قد يقع على 

من و .ة أو الأفراد على خصوصيات الساكنتطفل أو اعتداء السلطالحماية من فالسكن يعني الأمن و .بالحماية
تَّى ﴿: يؤكد هذا قوله تعالىو 5.معاني المسكن الأمن مْ حَ رَ بُـيُوتِكُ لُوا بُـيُوتاً غَيْـ خُ ينَ آمَنُوا لاَ تَدْ ا الَّذِ ياَ أَيُّـهَ

تَأْنِسُوا بصرف النظر عن مركزه موجه إلى كل غريب عن البيت فالأمر هنا ملزم و .)27: النور(﴾تَسْ
.فأي اعتداء على مسكن الشخص هو اعتداء على الشخص ذاته،الاجتماعي سواء كان حاكم أو محكوم

الد 1 بق،  رب، مرجع سا لع ان ا لس نظور،  بن م الد مهدي المخزومي و : ب العين، تحقيقأبو عبد الرحمن الفراهيدي، كتا:أنظر أيضا. 325، صفحة 6ا ئي،  لسامرا يم ا اه بر ، 6إ
.246صفحة 

.672، المعجم الوسيط، مرجع سابق، صفحة )مجمع اللغة العربية بالقاهرة(إبراهيم مصطفى، أحمد الزيات، حامد عبد القادر، محمد النجار 2
.383صفحة مرجع سابق،أصول الإجراءات الجنائية، ي فيالمرصفاو حسن صادق المرصفاوي،3
م، 1996عبد الحميد الشواربي، ضمانات المتهم في مرحلة التحقيق الابتدائي، : نظرأ. 188صفحة 189رقم 10أحكام نقض س م17/11/1959نقض مصري 4

، مجلة الحقوق، مرجع سابق، "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي"حق الأمن الفردي في الإسلامعثمان عبد الملك الصالح،:أنظر أيضا.350منشأة المعارف، الإسكندرية، صفحة 
.61صفحة 

م، دار الفكر العربي، 1998، الطبعة الأولى، "حرمة الأحاديث الخاصةراسة مقارنة في تشريعات التنصت و د"يوسف الشيخ يوسف، حماية الحق في حرمة الأحاديث الخاصة 5
.29صفحة 
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عُرُون﴿: تعالىقولهأيضا  مْ لاَ يَشْ هُ نُودُهُ وَ جُ انُ وَ لَيْمَ مْ سُ نَّكُ مَ طِ مْ لاَ يَحْ اكِنَكُ لُوا مَسَ خُ لُ ادْ ا النَّمْ ﴾ياَ أَيُّـهَ
.)18: النمل(

اتمعلقد صانت الشريعة  اد  فر لكل أ لمسكن  ا السنة النبوية، ومسيرة الصحابة في أحكام القرآن و حق 
عتبرت دخول المسكن دون اكما . كهالا يجوز لأحد أن ينتهحرمةوجعلت للمسكن 1.رضوان االله عليهم

2.عتداءا على ملكيتهالأسراره و اعلى صاحب المنزل، وعلى حياته الخاصة وكشفاعتداءايشكل إذن صاحبه

ا ت فأوصدت الأبواب جميعا أمام كل من 3.مساكن الآخرينعن التجسس والتصنت على بيوت و كم
سواءا كان . تسول له نفسه بأن يستهين بأقدار الآخرين وبحقهم في الخصوصية وصيانة السر وحرمة المسكن

ويتضح ذلك من قوله . صاحبه غائبالأن المهم هو حيازته لرعاية حرمته حتى ولو كانمسكونا أو لا،
مْ ﴿:تعالى ذَنَ لَكُ تَّى يُـؤْ ا حَ لُوهَ خُ ا فَلاَ تَدْ دً ا أَحَ وا فِيهَ دُ نْ لَمْ تَجِ بل إن الآية قد ).28:سورة النور(﴾فإَِ

عُوا ﴿:لى تقبل عدم الإذن بالدخول بنفس راضية، ويتضح ذلك من قوله تعالىإأرشدت  مُ ارْجِ إِنْ قِيلَ لَكُ وَ
مْ  ى لَكُ وَ أَزكَْ عُوا هُ ه ثم ربطت الآية حرمة المسكن بالعقيدة ورقابة االله بقول).28:سورة النور(﴾فاَرْجِ

لُونَ عَلِيم﴿:تعالى مَ ا تَـعْ اللَّهُ بِمَ 4.)28:سورة النور(.﴾وَ

عليه صلى االله (ما ورد عن النبي كذا الحياة الخاصة مقرر بأحاديث نبوية، منها الحق في حرمة المسكن و 
: حدثنا أبان، قال: حدثنا مسلم بن إبراهيم، قال: أخبرنا عمرو بن منصور، قال: في سنن النسائي)سلمو 

صلى (حدثنا يحيى، عن إسحق بن عبد االله بن أبي طلحة، عن أنس بن مالك، أن أعرابيا أتى باب رسول االله 
فتوخاه بحديدة أو عود، )عليه وسلمصلى االله(، فألقم عينه خصاصة الباب، فبصر به النبي )االله عليه وسلم

»أما إنك لو ثبت لفقأت عينك«:)صلى االله عليه وسلم(ليفقأ عينه، فلما أن بصر انقمع، فقال له النبي 

ام ما من شأنه أن يضرهم الإسلامي في حفظ أسرار المسكن وكرامة القائمين فيه و تخرج سير الخلفاء و لم1 لى حي يهم و ع فظة عل المحا
ت يتغنى، فتسور عليه، فوجد عنده امرأة، وعنده كان يعس بالمدينة من الليل، فسمع صوت رجل في بي"فقد روي أن عمر بن الخطاب، رضي االله عنه، . أو يؤذي مشاعرهم

وأنت يا أمير المؤمنين، لا تعجل علي، إن أكن عصيت االله واحدة، فقد عصيت االله في ثلاث، قال : يا عدو االله، أظننت أن االله يسترك وأنت على معصيته؟ فقال: خمرا، فقال
سَّسُوا﴿: تعالى ا﴿: ل االله عز وجل، وقد تجسست، وقا)12: الحجرات(﴾ وَ لاَ تَجَ ورِهَ نْ ظُهُ لَيْسَ الْبِرُّ بأَِنْ تأَْتُوا الْبُـيُوتَ مِ ، وقد تسورت علي، ودخلت )189: البقرة(﴾ وَ

ا﴿: علي من ظهر البيت بغير إذن، وقال االله عز وجل لِهَ وا عَلَى أَهْ لِّمُ تُسَ تَأْنِسُوا وَ تَّى تَسْ مْ حَ رَ بُـيُوتِكُ لُوا بُـيُوتاً غَيْـ خُ ، فقد دخلت بغير سلام قال عمر )27: النور(﴾ لاَ تَدْ
عبد الفتاح مراد، :نظرأ".فعفا عنه، وخرج وتركه: نعم، واالله يا أمير المؤمنين، لئن عفوت عني لا أعود لمثلها أبدا، قال: فهل عندك من خير إن عفوت عنك؟ قال: رضي االله عنه
أيمن عبد : الخرائطي، مكارم الأخلاق ومعاليها ومحمود طرائقها، تحقيق:أنظر أيضا. 361، صفحة مرجع سابقلوضعي، القانون اي العملي في الشريعة الإسلامية و التحقيق الجنائ

الد 1999/ه1419الجابر البحيري، الطبعة الأولى،  اهرة،  لق ية، ا لعرب اق ا الآف ار  التشريع الجنائي الإسلامي مقارناعبد القادر عودة،: أنظر كذلك.152، صفحة 1م، د
الد  عي،  وض ل نون ا لقا .503، مرجع سابق، صفحة1با

.190صفحة ،مرجع سابقمجلة الحقوق، اماة في الإسلام،إحسان الكيلاني، السلامة الشخصية وحقوق الدفاع ودور المح2
.67صفحة مرجع سابق،، 2حقوق الإنسان، الجزء بن خرف االله، مدخل إلى الحريات و الطاهر 3
.62-61، مجلة الحقوق، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي"حق الأمن الفردي في الإسلامالصالح،عثمان عبد الملك4
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«: )سلمصلى االله عليه و (قوله و ).رواه النسائي(
)رواه البخاري(.»إذا استأذن أحدكم ثلاثا فلم يؤذن له فليرجع«: قوله أيضاو .)رواه مسلم(»عينه

إنك إن تتبعت عورات الناس «:لمعاوية) لى االله عليه وسلمص(قول النبي من الأحاديث النبوية أيضا،
فسدم أو كدت تفسدهم ولو كان فإنه من تتبع عورة أخيه المسلم يتتبع االله عورته بفضحه «:وقوله أيضا. »أ

1.»في جوف بيته

مجال فيه تأكيدا لا،كذا حرمتهمية على الحق في خصوصية المسكن و بالرغم من تأكيد الشريعة الإسلا
ظروف ضرورية يباح فيها الخروج عن ت خطيرة و إلا أن هناك حالا،عامتقريره كمبدأ أصيل و الشك و للريبة و 
3.ظهور المعصيةو 2حالة الضرورة:الحالات هيهذهو .لقاضي بعدم الدخول دون أخذ الإذنالمبدأ ا

بُّ ﴿: قوله تعالىةالإسلاميالشريعةما أساس حرمة الأشخاص في أ وا إِنَّ اللَّهَ لاَ يُحِ تَدُ لاَ تَـعْ وَ
ين تَدِ عْ المسلم على المسلم حرام، دمه، كل«: )صلى االله عليه وسلم(قال رسول االله و . )190: البقرة(﴾الْمُ
لشخصية، لأا إحدى مظاهرها).رواه مسلم(»عرضهوماله، و  ية ا الحر اص هو صون  الأشخ . فجوهر حرمة 

باعتبار أن التفتيش و . تكون حرمة الأشخاص أيضا مصانةومادام للمسكن حرمة مصانة، فمن باب أولى أن
فحرمات الإنسان .القيام به إلا في حالة الضرورة وما تقتضيه المصلحةلا يمكن هو في حد ذاته تعدي لذلك

تفتيش إباحةدليل و .دلائل كافية على ظهور المعصيةلا يمكن الانتقاص منها إلا بتوافرواجبة الصيانة و 
مْ ﴿: الأشخاص في الإسلام ما ورد في قصة يوسف عليه السلام حيث يقول تعالى ازهِِ هَ مْ بِجَ هُ هَّزَ فَـلَمَّا جَ

يهِ ثمَُّ  لِ أَخِ ايةََ فِي رحَْ عَلَ السِّقَ ، جَ ونَ دُ قِ مْ مَاذَا تَـفْ لُوا عَلَيْهِ بَـ أَقْـ ، قاَلُوا وَ ارقُِونَ مْ لَسَ ا الْعِيرُ إِنَّكُ ذِّنٌ أَيَّـتُـهَ أَذَّنَ مُؤَ
تُ  دْ عَلِمْ يمٌ، قاَلُوا تاَللَّهِ لَقَ أَناَ بِهِ زَعِ لُ بعَِيرٍ وَ مْ اءَ بِهِ حِ نْ جَ لِمَ لِكِ وَ اعَ الْمَ دُ صُوَ قِ نَاقاَلُوا نَـفْ ئْـ دَ فِي مْ مَا جِ سِ لنُِـفْ

لِ  دَ فِي رحَْ جِ هُ مَنْ وُ اؤُ زَ ، قاَلُوا جَ بيِنَ اذِ نْتُمْ كَ هُ إِنْ كُ اؤُ زَ ا جَ ، قاَلُوا فَمَ ارقِِينَ نَّا سَ مَا كُ َرْضِ وَ ْ هُ  الأ اؤُ زَ وَ جَ هِ فَـهُ
رَ  تَخْ يهِ ثمَُّ اسْ مْ قَـبْلَ وِعَاءِ أَخِ يَتِهِ عِ أَ بأَِوْ ، فَـبَدَ ينَ زِي الظَّالِمِ لِكَ نَجْ ذَ ناَ ليُِوسُفَ كَ لِكَ كِدْ ذَ يهِ كَ نْ وِعَاءِ أَخِ ا مِ هَ جَ

الد 1 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر ادر عودة، ال لق بد ا .503، مرجع سابق، صفحة1ع
حسين بن محمد : أنظر.الةالحهذهففي. )حالة الحرب(ومثال لحالة الضرورة مقاتلة العدو2

، 1عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي، الجزء :أيضانظرأ. 175م، وزارة الثقافة، صفحة 2006المهدي، الشورى في الشريعة الإسلامية، 
.288، صفحة 9: أنظر كذلك. 485مرجع سابق، صفحة 

أو.لخمر، أو ارتفاع أصوات السكارىانبعاث رائحة اكما في حالة جريمة شرب الخمر، يدل عليها ومثل ذلك أن تظهر المعصية في المنزل ظهورا يعرفه من بخارجه بكل وضوح،  3
والمعصية، وليس وعاءا للأمن هذه الحالة لا تقل خطورة عن الحالة الأولى، حيث أن المسكن يصبح وكرا للرذيلةو . في جريمة الزنا،

م، دار الكتب 2000/ه1421عة الثانية، محمد حامد الفقي، الطب: أبو يعلى، الأحكام السلطانية، تحقيق:نظرأ. تقرار، فلا بد من كشف العاصين، وانتشال الطاغينالاسو 
.280العلمية، بيروت، لبنان، صفحة 
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لِّ ذِ  قَ كُ فَـوْ اءُ وَ اتٍ مَنْ نَشَ اءَ اللَّهُ نَـرْفَعُ دَرجََ لِكِ إِلاَّ أَنْ يَشَ ينِ الْمَ اهُ فِي دِ ذَ أَخَ انَ ليَِأْخُ لْمٍ عَلِيمٌ، مَا كَ ي عِ
نْ قَـبْلُ  قَ أَخٌ لَهُ مِ رَ دْ سَ رِقْ فَـقَ اناً قاَلُوا إِنْ يَسْ رٌّ مَكَ مْ قاَلَ أَنْـتُمْ شَ ا لَهُ هَ لَمْ يُـبْدِ هِ وَ سِ ا يوُسُفُ فِي نَـفْ رَّهَ فأََسَ

فُون ا تَصِ لَمُ بِمَ اللَّهُ أَعْ .)76- 70: البقرة(﴾وَ
ففتش يوسف أوعيتهم ورحالهم، طالبًا بذلك صواعَ : من سورة يوسف بقوله) 76(فسر الطبري الآية 

إخوته من أبيه، فجعل يفتشها وعاء وِعاءً قبل وعاء أخيه من أبيه وأمه، فإنه الملك، فبدأ في تفتيشه بأوعية
ر تفتيشه، ثم فتش آخرها وعاء أخيه، فاستخرج الصُّواع من وعاء أخيه تفتيش جوازهذا دليل على و 1.أخّ

ات دف ولكن بشروط و .سلامية للمصلحة العامةالأشخاص في الشريعة الإ لى منع التعسف إضمان
حق وبين وازن بين حق الشخص في الخصوصية وصيانة الأسرارلتلاتحقيقو .جراء التفتيشإفي اتخاذ والاستبداد

2.دانةالحصول على أدلة الإالدولة في تتبع الجرائم و 

الوضعيفي القانونالتفتيش :ند الثالثالب
.مالمشتبه فيهفرادأن يفتشوا مساكن الأج لضباط الشرطة القضائية.إ.من ق64جازت المادة أ

إلا إذا تأكد أن مسكنه ذو من على نفسه فالفرد لا يأ.ار وكذا الطمأنينةستقر الاالمساكن أماكن للراحة و و 
لكن أحيانا قد و ،ث فيه من فعل أو يثار فيه من قولخصوصية تمنع الغير من الاطلاع على كل ما يحدحرمة و 

ها فيه أو حتى مشكوكا في ة إلى مسكن الفرد باعتباره مشتبتتطلب التحقيقات الولوج خفية أو الاقتحام عنو 
لحماية حدودو اء على المساكن دون وضع مقاييس لهذا لا يجوز بأي حال من الأحوال الاعتدو .تصرفاته
وهذا ما أكده المشرع الدستوري الجزائري، عندما نص على أن يكون التفتيش في . حتى عند التفتيشساكنيها

المعدل م1996من الدستور الجزائري لسنة 47الحالات المقررة قانونا، ووفقا للأشكال القانونية حسب المادة 
. نتهاك حرمة المسكناتضمن الدولة عدم ":التي جاء فيهام 07/03/2016الصادر في 01-16بالأمر 

ولا تفتيش إلا بأمر مكتوب صادر عن السلطة القضائية . حترامهافلا تفتيش إلا بمقتضى القانون، وفي إطار 
".المختصة

يدخل في ذلك المكان الذي يقيم فيه .المكان الذي يأوي إليه الإنسان ويتخذه مقرا لهالمسكن هو و 
بعبارة أخرى فهو يشمل .ن كان يتغيب عنه في فترات معينةإو المكان الذي يعده لسكناهفعلا، كما يدخل 

3.المكان المسكون فعلا، أو المعد للسكنى

الد 2000/ه1420أحمد محمد شاكر، الطبعة الأولى، : أبو جعفر الطبري، جامع البيان في تأويل القرآن، تحقيق1 لة،  لرسا .184، صفحة 16م، مؤسسة ا
.138الأساسية، مرجع سابق، صفحة حرياته اريني، الوجيز في حقوق الإنسان و غازي حسن صب2
.207عبد الحميد الشواربي، البطلان الجنائي، منشأة المعارف، صفحة 3
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يعد منزلا مسكونا كل مبنى أو دار أو : "من قانون العقوبات المسكن بنصها3551كما عرفت المادة 
غرفة أو خيمة أو كشك ولو متنقل متى كان معدا للسكن وإن لم يكن مسكونا وقتذاك وكافة توابعه مثل 

والإسطبلات والمباني التي توجد بداخلها مهما كان استعمالها حتىالأحواش وحظائر الدواجن ومخازن الغلال
."ولو كانت محاطة بسياج خاص داخل السياج أو الصور العمومي

حيث كيفت م04/01/1977وفي هذا الصدد أكدت المحكمة العليا الفرنسية في قرار أصدرته في 
مرأة كانت تحوز شقة دون غليها، ويتعلق الأمر في القضية با

المحكمة الابتدائية من قبل لى إدانتهمما أدى إ. دخل شخص آخر بدافأن تشغلها، حيث 
نيه، فالمهم حتى ولو كان خاليا من قاطاالمكان مسكنالقضاء الفرنسياعتبرلذا2.بجنحة اقتحام حرمة منزل

الحماية القانونية للحق في والعبرة من هذا التوسع في مفهوم المسكن هو زيادة نطاق .دا للسكنىأن يكون مع
.الخصوصية

المسكن هو كل مكان مسكون فعلا أو : "ويعرف الدكتور إسحاق إبراهيم منصور المسكن كما يلي
ويستوي أن يكون الساكن معدا للسكن سواء أكان الشخص يقيم فيه بصفة دائمة أو مؤقتة كالفندق مثلا

ولـو بـدون مقـابل، ويعتبر مسكنا كل توابع المسكن من حظائر مالكا أو مستأجرا أو يقيم فيه برضاء صاحبه
عتداد بحرمة ط توفر سند الملكية من أجل الااشتر اعدملنا ريف يتضح التعامن خلال هذ3."وحدائق وغيرها

غرفة الجنح والمخالفات في المحكمة العليا الجزائرية في قرار أصدرته في بهضتقهو ماو .المسكن
حرمة منزل تقوم عندما يدخل الشخص منزل الغير خدعة أو فجأة اقتحاممة ".... :بأنم24/11/2004

،تى ولو كان صاحب المسكن ليس ملكهأو يقتحم هذا المسكن وهو يعلم أنه مشغول من طرف أصحابه، ح
عتبار المكان مسكنا ولو عدم الأخذ في الحسبان سند الملكية بل يكفي لاأي 4...."لكنه يحتله بصفة شرعية

.شعور الشخص بأنه في بيته ليطمئن على حرمة خصوصيتهفالأهم هو الحيازة و مؤقتا، 

يقابلها في قانون . م20/12/2006المؤرخ في23-06من قانون العقوبات الجزائري والتي أضيفت للقانون عند تعديله بموجب  القانون رقم 395راجع أيضا المادة 1
.8- 432و4-226ي المادتين العقوبات الفرنس

.203، مرجع سابق، صفحة هرسالة دكتورا،"دراسة مقارنة" نويري عبد العزيز، الحماية الجزائية للحياة الخاصة2
.218-217، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية 3
.204مرجع سابق، صفحة ه،، رسالة دكتورا"ارنةدراسة مق" ائية للحياة الخاصةنويري عبد العزيز، الحماية الجز 4
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التنقيب لكشف الحقيقة في جسم شخص محدد ومعين تعينـا نـافيا فهوشخاصتفتيش الأما عنأ
حدد نطاق تفتيش للجهالـة، للعثور على دليل مادي لجناية أو جنحة وقعت فعلا ورجح نسبتها له، ويت

الشخص بالفحص الخارجي لجسمه وبنزع ملابسه دون منافاة الأخلاق  وكشف لعوراته أو عيوبه الخلقية التي 
1.لا يرغب أن يطلع عليها الغير

القوانين التيهتمام من جانب القانون الفرنسي و ن التفتيش الجسدي لم يشكل موضوع انلاحظ أو 
مكانية تطبيق القواعد العامة اغ القانوني يمكننا التساؤل حول إمام هذا الفر وأ. تحذو حذوه كالقانون الجزائري

ض الفرنسية عندما وقد اعتبر ذلك جائزا لدى محكمة النق. شخاصعلقة بتفتيش المسكن على تفتيش الأالمت
.شخاصلى تفتيش الأعامة لتفتيش المنزل عمكانية تطبيق القواعد الإم1953قررت عام 

اممكنكان وإذا  .شخاصالعملية لا يمكن ذلك إذا نظرنا إلى خصوصية حرمة الأمن الناحيةلكن
اطل شخاص بلذا قد يعتبر تفتيش الأ.ل فلا يمكن ذلك بالنسبة للأفرادتطبيق الشرط الزمني في تفتيش المنز 

علما بأنه من ،عند تفتيش المشتبه فيهيضا هل من الضروري حضور شهودأ. لعدم مراعاته للشرط الزمني
.جراء عملية تفتيش منزلهمانات الجوهرية للمشتبه فيه عند إالض

لا يشترط حضور شهود ف.لتفتيش الجسدي عن التفتيش السكنيالمصري قد فصل االمشرعنبيد أ
ومن ناحية أخرى يتقيد 2.شخاص، كذلك فإن تفتيش منزل المشتبه فيه لا يجيز تفتيش شخصهعند تفتيش الأ

3.جراءات الجنائية المصريمن قانون الإ46القبض حسب المادة حوال مأمور الضبط في تفتيش الأشخاص بأ

4.الجنائية السعوديالإجراءاتمن قانون 42السعودي في المادة ي الذي اعتمده المشرعأهو الر و 

التفتيشحق الدفاع خلالضمانات: البند الرابع

ذى الشخص موضوع أو الوقاية من أ،الوقاية من إتلافهاتيش إلى البحث عن أدلة الجريمة و التفيهدف 
يقة تراعي كرامة الإنسان وطبقا ن يتم تنفيذه بطر يجب ألذا .د نفسه أو ضد رجال الأمنالتفتيش سواء ض

.105، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 1
.222صفحة مرجع سابق،،"دراسة مقارنة" احمد عبد الحميد الدسوقي، الحماية الموضوعية والإجرائية لحقوق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمة2
، جامعة الكويت، م1994، ديسمبر 18ة ، السن4، مجلة الحقوق، العدد"دراسة مقارنة"الحريات أثناء المحاكمة الجنائيةبعلي، الحماية الجنائية للحقوق و عبد الحميد محمود ال3

.111صفحة 
..."أن يفتشه- في الأحوال التي يجوز فيها القبض نظاما على المتهم- يجوز لرجل الضبط الجنائي:" ج السعودي التي نصت على.إ.من ق42المادة 4
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لتجسيد هذه الغاية و .ساءة استعمال السلطة والتعسف فيهانص عليها القانون للحيلولة دون إحكام التيللأ
:نلخصها كالآتي1،تضع مختلف التشريعات جملة من الضوابط تعد ضمانات للمشتبه فيه

:رضا المشتبه فيه.1
شياء المبينة للتهمة إلا معاينتها وضبط الأفتيش المساكن و لا يجوز ت" ج على.إ.ق64نصت المادة 

أن يكون : يشترط في هذا الرضا ما يليو ...."جراءاتريح من الشخص الذي ستتخذ لديه الإبرضاء ص
أو من صاحب المسكن 2.صادرا من صاحب الصفة، فيصدر من الشخص المراد تفتيشه بالنسبة للأشخاص

3.في هذه الحالة يعفى من طلب الإذن من القضاء للدخول للمسكنو .للمسكنان مالكا له أو حائزا سواء ك

إن تفتيش المسكن بناء على رضاء ...". إلا إذا طلب صاحب المنزل "... ج، .إ.ق47طبقا لنص المــادة 
لتحقيق التي لا تتطلب لأن هذا الأخير كما بينا هو من إجراءات ا.تلف عن تفتيشه بالمعنى القانونيصاحبه يخ

4.من إجراءات الاستدلالهو.صاحبهأما تفتيش بناء على الرضا.وإنما تتم رغما عن إرادته،رضاء الشخص

5ج.إ.ق45توجب المادة ن يحضر عملية التفتيش، إذ أيضا للتفتيش يجب ألى ضرورة رضا المشتبه فيه إضافة إ

و كان هاربا ذا امتنع عن ذلك أإعنه، و ن يكلف ممثلاحضور صاحب المنزل عملية التفتيش أفي حالة عدم 
6.التفتيشاستدعى الضابط شاهدين لحضور عملية

ج .إ.ق44المادة يث نصتح7.اهذا الشرط لا يعتبر ضروريا في حالة الجناية والجنحة المتلبس
أو ساهموا في ن يكون صاحب المنزل محل التفتيش ممن ارتكبواأ: ى جملة من الضمانات للمشتبه فيه أهمهاعل

.263صفحة ، مرجع سابق،"دراسة مقارنة"أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية 1
.307، صفحة دار النهضة العربيةم،2010فوزية عبد الستار، شرح قانون الإجراءات الجنائية،2
.271، مرجع سابق، صفحة "التحري و التحقيق"عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري 3
.321م، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، صفحة 2006الجرائم، ضوابط التحري و الاستدلال عن عادل عبد العال خراشي،4
.من قانون الإجراءات الجنائية السعودي46تقابلها المادة 5
.171، مرجع سابق، صفحة2احمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء 6
بس اق إ ج تعريفا للجريمة41وضعت المادة 7 وتستنتج من نص المادة ..." : " المتل

:تاليالج صور حالة التلبس وهي ك.إ.ق41
وتتحقق أثناء ارتكاب الأفعال التي يتكون منها الركن المادي للجريمة أو جزء منه، كمشاهدة الجاني يطعن الضحية بسكين أو يطلق عليه مشاهدة الجريمة حال ارتكابها،-أ* 

أن يكون إدراك الجريمة ، بمعنى"والتلبس صفة تلازم الجريمة لا شخص مرتكبها"الخ، ...الرصاص، ووسع القضاء المصري نطاقها حيث تقوم حالة التلبس سواء بالسمع أو الشم 
ارم نظر عن  غض ال ب امة  .313فوزية عبد الستار، شرح قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق، صفحة : أنظر. بصفة ع

ار ومعالم، ويجب أن لا والمقصود بذلك أن رجال الضبطية لم يشاهدوا وقوع الجريمة، وإنما ما يدل عليها من آثمشاهدة الجريمة عقب ارتكابها بوقت قريب جدا،- ب* 
.يكون هناك بعدا زمني كبير، ومقدار تحديده يخضع للسلطة التقديرية للقاضي

، هي حالة تستند لسلوك العامة من الناس بمتابعة مرتكب الجريمة و مطاردته بالصياح و الجري وراءه في وقت قريب جدا من وقوع متابعة العامة المشتبه فيه بالصياح- ج* 
. الجريمة
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بس ا مع وجوب استظهار إذن ارتكاب الجناية أ المتل نحة  الج التفتيش المقدم من قبل وكيل الجمهورية الذي و 
.

:ذنالإ.2
ولي تحقيق الأطار القوم به ضباط الشرطة القضائية في إيشترط في التفتيش الذي ي،شرناأكما سبق و 

حسب المادة على عملية التفتيششرف المن يكون بناءا على إذن مكتوب من طرف وكيل الجمهورية أ
لى المسكن المراد على ضابط الشرطة القضائية أن يستصدر الإذن قبل الدخول إيجبو .ج.إ.ق44/03

. تفتيشه

الجهة والي المظالم بصفته وعلى سبيل المقارنة يكون التفتيش في الشريعة الإسلامية من اختصاص
ج عن ولايته القضائية المحتسب فيما خر والاستدلال عليها، و عن الجرائمالكشف المختصة في تحقيق الدعوى و 

.ذا صدر من سلطة قضائية مختصةإلا إافالتفتيش لا يكون مشروع1.دخل في اختصاص القاضيالقاصرة و 
لكي يكون هذا .الأشخاصسلامية حماية لحرمة الأفراد و و 

السلطة التي يدخل في اختصاصها ، كما بينا.يجب أن يصدر من السلطة المختصة بإجرائهاالإجراء شرعي
.المحتسبوالي المظالم و : عة الإسلامية هيالتفتيش في الشري

الشريعة الإسلامية جملة من الشروط التي يجب توافرها في التفتيش هذه الضمانة فقد قررت إلىإضافة 
يكون و 2.:أهمها. لكي يكون مشروعا

الأمر كذلك عندما تظهر المعصية في الدار ظهورا يعرف من الخارج كظهور رائحة الخمر أو سماع أصوات 
وجوب إلىإضافة 4.بامرأةأو كأن يخبره من يثق بصدقه أن رجلا خلا برجل ليقتله أو 3.السكارى

إذا وجدت أداة الجريمة كحمله للسلاح أو حيازته لأشياء يستدل منها أنه هو الفاعل الحقيقي أو مساهم فيها، سواء كانت قد استعملت في ضبط أداة الجريمة،-ه* 
ير أثار أو علامات تفيد انه ارتكب الجريمة أو أنه مساهم ارتكاب الجريمة، أو نتجت عنها كالأشياء المسروقة، كما تشمل هذه الحالة إذا وجد بالمتهم بعد وقوع الجريمة بوقت قص

.فيها
، إذا ما كشف صاحب المسكن على جريمة في بيته واستدعى 41، هذه الصورة بينتها الفقرة الأخيرة من المادة اكتشاف الجريمة في مسكن والتبليغ عنها في الحال-و* 

-238، مرجع سابق، صفحة "حقيقالتحري والت"عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري : أنظر. يمة الزنارجال الضبطية، ومثالها عندما يجد زوجته متلبسة بجر 
240.
عثمان :ضاأنظر أي.275م، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، صفحة 2007أحمد محمد لطفي أحمد، أصول التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، 1

.64، مجلة الحقوق، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي"حق الأمن الفردي في الإسلامعبد الملك الصالح،
.275أحمد محمد لطفي أحمد، أصول التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، صفحة 2
الد عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا با3 عي،  وض ل نون ا .504، مرجع سابق، صفحة 1لقا
.64، مجلة الحقوق، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي"حق الأمن الفردي في الإسلام عثمان عبد الملك الصالح،4
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لدلائل اكتشافهودليل ذلك قصة سيدنا عمر عندما كان يعس بالمدينة، وأدى . عو شر مالتوصل للأدلة بطريق
ولم يطلب منه إلا التوبة وتركه، ولم يغير المنكر لأن دخوله 1.عفوه عن مرتكبهاإلىالجريمة بطريقة غير مشروعة 

فهذه الحادثة تبين لنا وجوب 2.المسكن الذي ظهر منه المنكر هو دخول من غير حق ومن غير وجهه
وصول إلى دليل يثبت لو كان الهدف منه ال، فالتجسس محرم وغير جائز حتى و اكتشاف المعصية بطريق مشروع

أي دليل يتم الحصول عليه عن طريق انتهاك و .سسيشترط أن تتم رؤية المعصية من غير تجإذ .ارتكاب معصية
حرمة المسكن أو الأشخاص هو دليل غير مشروع وكل ما يبنى عليه باطل فلا يعول عليه في بناء الأحكام 

. القضائية

:زمن التفتيش.3
نتها قبل الساعة الخامسة معايو يجوز البدء في تفتيش المساكن لا: "3ج.إ.ق47/1تنص المادة 

."...و وجهت نداءات من الداخل، ألمنزل ذلكالا بعد الساعة الثامنة مساءا إلا إذا طلب صاحب صباحا و 
يعتبر ذلك ففي حالة طلب صاحب البيت من الشرطة القضائية دخول مسكنه في غير المدة المقررة قانونا لا

استغاثة من داخل المنزل والتي قد تكون في حالة الكوارث لى توفر حالة ضافة إبالإ.انتهاكا لحرمة مسكنه
.و ،الطبيعية مثلا

ج والتي سمح فيها المشرع بإجراء .إ.ق47/2غير أن هناك حالات استثنائية أشارت إليها المادة 
فيجوز تفتيش الفنادق والمساكن المفروشة والمحلات .لنهار أو الليلل ساعة من ساعات االتفتيش في ك

والأماكن المفتوحة للعامة لضبط الأشياء الموجودة فيها عندما يتعلق الأمر بجرائم المخدرات وجرائم تحريض 
من قانون العقوبات، أو عند معاينة جرائم 348إلى 342المنصوص عليها بالمواد 4.القصر على الدعارة
5.الإرهاب والتخريب

من هذه الرسالة في الجزء المتعلق بحرمة المسكن وعدم جواز 21الصفحة 1
.انتهاكه بالتجسس والتصنت

الد 2 عي،  وض ل نون ا لقا ارنا با مي مق الإسلا ئي  الجنا يع  تشر ادر عودة، ال لق بد ا .503، مرجع سابق، صفحة1ع
:" من نظام الإجراءات الجزائية السعودي التي نصت على51يقابلها المادة 3

."النظام، ولا يجوز تفتيش المساكن ليلا إلا في حال التلبس بالجريمة
.112فضيل العيش، شرح قانون الإجراءات الجزائية بين النظري و العملي، مرجع سابق، صفحة 4
الحجز في كل ساعة من ساعات النهار أو الليل قصد التحقيق في جميع الجرائم المعاقب عليها في المواد يجوز إجراء التفتيش و المعاينة و غير أنه : "ج.إ.ق3-47/2المادة 5

مرقص أو أماكن المشاهدة ى أو ذلك في داخل كل فندق أو منزل مفروش أو فندق عائلي أو محل لبيع المشروبات أو نادي أو منتدمن قانون العقوبات، و 348إلى 342
ة الجريما يتعلق الأمر بجرائم المخدرات و عندمو .العامة و 

يجوز إجراء الجرائم المتعلقة بالتشريع الخاص بالصرف، فإنه ائم تبييض الأموال، والإرهاب، و جر للمعطيات، و ظمة المعالجة الآلية الجرائم الماسة بأنالمنظمة عبر الحدود الوطنية، و 
".   الحجز في كل محل سكني أو غير سكني في كل ساعة من ساعات النهار أو الليل، و ذلك بناءا على إذن مسبق من وكيل الجمهورية المختصالتفتيش والمعاينة و 
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كما يجوز للشرطة القضائية العسكرية إذا تعلق الأمر بجريمة ذات طابع عسكري، القيام بالتفتيش 
. ج.إ.من ق47/01لمادة دون أن تلتزم بالحدود الزمنية التي نصت عليها ا. داخل المؤسسات العسكرية ليلا

الشخص صاحب الصفة القانونية في تحريك (ويكون هذا الإجراء بناءا على أمر صادر من وزير الدفاع الوطني
من قانون 53جاء في المادة أو من وكيل الدولة العسكري حسب ما،)العمومية في القضايا العسكريةالدعوى 

1.الجزائريالقضاء العسكري

تفتيش الأنثى.4
لكن إذا كان الشخص المطلوب أنثى جرى العرف أن .بين الذكر والأنثىالجزائري يفرق المشرع لم

.2

ويترتب 3.إن أخذ رضاهالأنثى حتى و قضائية رجل بتفتيش اوبناءا عليه فمن غير الجائز أن يقوم ضابط شرطة
4.قيام المسؤولية الجنائية على ضابط الشرطة القضائيةمع عليه بـطلان الإجراء

ندا رجل الضبط ودي نص صراحة على ضرورة تفتيش الأنثى من قبل أن المشرع السعإلا أ ثى ي ن
الضرورات تقدر "قاعدة حسبنثىالشريعة الإسلامية عند تفتيش الأإليها دعت تطبيقا منه لم5.الجنائي
يحل فلا . خدش حياءهاإلا يتعدى هذا تفتيش الأنثى ذا اقتضى الأمر إف6."بقدرها

اا من عور يمس عورة  أن  وجبت كما أ7.هو عند المسلمين من البديهيات الشرعيةهذا الشرط مسلم و و .لرجل 
.ة مع القائمين بالتفتيشتفتيش مسكن المتهمة وجب حضور امرأج السعودي في حال .إ.من ق52المادة 

خلال بقواعد التفتيشجزاء الإ: البند الخامس
قانون، فإن الإخلال بقواعد تفتيش المساكن أو الأفراد يؤدي إلى جزاء لا يكون التفتيش إلا بمقتضى 

الإجراءات التي تمت بواسطتها يوقع على الأشخاص الذين خالفوا الأحكام الموضوعية، كما يمتد إلى صحة
.عملية التفتيش

يجوز لوزير الدفاع الوطني ووكيل الدولة العسكري أن يصدرا الأمر لضباط الشرطة العسكرية، وبموجب تعليمات كتابية، لإجراء :" من قانون القضاء العسكري53المادة 1
".التفتيشات والحجوز في المؤسسات العسكرية وحتى في الليل

.170، صفحة مرجع سابق، "الحديثبين القديم و "ية لمحاكمات الجزائطه زاكي صافي، الاتجاهات الحديثة ل2
.306، صفحة مرجع سابقفوزية عبد الستار، شرح قانون الإجراءات الجنائية، 3
.278، مرجع سابق، صفحة "التحقيقالتحري و "ءات الجزائية الجزائري عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا4
"." ...ئية السعوديمن نظام الإجراءات الجزا42/02المادة 5
.76محمود الشربيني، القضاء في الإسلام، مرجع سابق، صفحة : أنظر. أي ما أبيح لضرورة إنما تكون إباحته على قدر إزالة الضرورة، فلا تباح الزيادة على ذلك6
.363صفحة مرجع سابق،القانون الوضعي، ي العملي في الشريعة الإسلامية و راد، التحقيق الجنائعبد الفتاح م7
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الجزاء الذي يقع على الأشخاص: أولا
على كل موظف تسول له نفسه انتهاك حرمة مسكن 1جزاءات تأديبيةالمشرع الجزائري ضوابط و وضع

خلافا للأحكام والشروط ،أو إيداع مستند متحصل من التفتيشأو إفشاء سر،شرعيشخص دون مسوغ 
و أمتعلقة بالسرية وتوعد كل من ساهمالقانون الجزائري نصوصا فقد أورد.ةجنائيجزاءات و 2،مهاالمتعين احترا

في احيث تأتي آثارهبقيام هذه المسؤولية عليه، قواعد الإجراءات الجزائيةخالف من ضباط الشرطة القضائية 
جريمة يعتبركون العمل المخالف للقاعدة الإجرائية ،والجنحة والجنايةخالفةوبات جزائية تتراوح بين المصور عق

206ويكون الأمر أكثر وضوحا من خلال استقراء المواد من 3.ورد النص عليها في قانون العقوبات الجزائري
وتشير ما إن كان الإخلال .ضباط الشرطة القضائيةج التي تبين إجراءات متابعة أعمال .إ.من ق221إلى 

يكون زيادة أو.لا يستحق إلا المتابعة التأديبيةالمنسوب لضابط الشرطة القضائية يشكل خطأ مهنيا محضا 
على ذلك جريمة يعاقب عليها القانون الجنائي سواء حدث ذلك في مرحلة جمع الاستدلالات أو في مرحلة 

4.التحقيق الابتدائي

لسلطة العامة من ستغلال الموظف صفته كممثل لواعد المتعلقة بعملية التفتيشأما في حالة خرق القوا
الوارد في المادة جنائي لهذه الجنحة و جزاء فقد حرص المشرع العقابي على وضع.نتهاك حرمة منزل الغيرأجل ا
كل موظف في السلك الإداري أو القضائي وكل ضابط شرطة: "من قانون العقوبات التي تنص على135

وكل قائد أو أحد رجال القوة العمومية دخل بصفته المذكورة منزل أحـد المواطنين بغير رضــاه، وفي غير الحالات 
المقررة في القانون وبغير الإجراءات المنصوص عليها فيه يعاقب بالحبس من شهرين إلى سنة وبغرامة من 

وزيادة على المتابعة الجزائية فقد يخضع 5."107دج، دون الإخلال بتطبيق المادة 100000إلى 20000
الاام، دون الإخلال بالجزاء الذي قد يوقعه عليه ضابط الشرطة القضائية إلى جزاء تأديبي رف غرفة  من ط

6.)ج.إ.ق209المادة ( رؤساءه التدريجيين 

علي محمد صالح الدباس و علي عليان محمد أبو : أنظر". عقوبة تعلنها السلطة الإدارية تجاه موظف عام، بسبب ارتكابه مخالفة أثناء الخدمة أو بسببها: "الجزاء التأديبي هو1
.281الإنسان و حرياته، مرجع سابق، صفحة حقوقزيد،

متعلق بحق النيابة العامة من اتخاذ إجراءات تأديبية ضد مأمور الضبط القضائي الذي 675.22من الغرفة الجنائية الأولى في الطعن رقم م1980جويلية 15قرار صادر يوم 2
الاام لى غرفة  ته ع إحال لك ب ية وذ أخطاء مهن كب  ت الإشهار، الرويبة، ؤسسة الوطنية للاتصال والنشر و ، الم1بغدادي، الاجتهاد القضائي في المواد الجزائية، الجزء جيلالي: أنظر. ير

.23الجزائر، صفحة 
.359الاتجاهات الحديثة للمحاكمات الجزائية، مرجع سابق، صفحة طه زاكي صافي،3
.48صفحة لديوان الوطني للأشغال التربوية،ام،1999لطبعة الأولى،ا،"دراسة مقارنة نظرية وتطبيقية"جيلالي بغدادي، التحقيق 4
يعاقب بالحبس . الذي يمثل السلطة العامة، ويستغل هذه صفته لدخول منزل غيره عنوة ودون رضاه وخارج الحالات القانونيةكما قرر المشرع الفرنسي عقوبة جزائية للموظف 5

.من قانون العقوبات الفرنسي8- 432حسب ما جاء في فحوى المادة . أورو30.000سنتان و بغرامة مالية تقدر ب 
: "ج على أنه.إ.ق209تنص المادة 6

".ملاحظات أو تقرر إيقافه مؤقتا عن مباش
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بطلان الإجراءات التي نفذت خرقا للقانون: ثانيا
قواعد التفتيش المبينة هرقلخعلى ضابط الشرطة القضائيةالذي يوقعزيادة على الجزاء الجنائي والتأديبي 

لأن النص وحده لا يكفي لحماية 1.الإجراءات بطلانا صريحافي القانون، فإنه ينجر عن هذا الخرق بطلان
لذلك كان لا بد من ترتيب جزاءات على مخالفة الأصول ،حقوق وحريات الأفراد من تعسف السلطات

45يجب مراعاة الإجراءات التي استوجبتها المادتان ": ج بنصها.إ.ق48وهذا ما تؤكده المادة 2.القانونية
ات ج أكد أن عدم مراعاة الإجراء.إ.ق48ويكون المشرع بنص المادة ، "ويترتب على مخالفتها البطلان47و

.ج يترتب عليه البطلان.إ.ق47و45التي استوجبتها المادتان 

من إهدار الدليل المنبعث منه هو خير جزاء في يتبعهالأصل أن بطلان الإجراءات غير المشروعة وما 
حلة التحقيق تأكيدا ج المتعلقة بمر .إ.ق82المادة و ما قررتههو 3.

هي ، القانونيةلشروط احترامهم لدون وم ا ضباط الشرطة القضائيةفالإجراءات التي يق.للحكم السابق
كأدلة تفيد لكشف الحقيقة أو الـوصول إليها، فما بني الاستناد إليهاولا يمكن .إجراءات باطلة بطلانا مطلقا

.على باطل فهو باطل

مساعدة (ئية خارج قواعد اختصاصه النوعي مثال ذلك التفتيش الذي يجريه ضابط الشرطة القضا
دون إذن مكتوب لقضائيةضابط الشرطة االتفتيش الذي يقوم بهباطلا ويعد 4.باطلايقع ) ومعاونة الضابط

.وريةل الجمهتحقيق أو وكيالسلطة القضائية ممثلة في كل من قاضي الصادر من 

التقاط الصورالدفاع عند مراقبة المكالمات و الحق في: الفرع الثاني
كفـل قد  و .التقاط الصورالمكالمات الهاتفية والمراسلات و لرقابة على تشمل حرمة الحياة الخاصة حرمة ا

الات الخاصة بكل سرية المراسلات والاتص":حـرمة الحياة الخـاصة بقوله46/2الدستور الجـزائري في نص المـادة 
في حين نجد أن قانون الإجراءات الجزائية وفقا لما تقتضيه المصلحة العامة أجاز الخروج عن ."أشكالها مضمونة

ى تقصي ملابسات الجريمة لوصول إلى دلائل تساعد عللدم انتهاكهــاواضعا ضمانات من أجل ع،هذا الأصل
.هابيكمرتومعرفة 

عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في : أنظر". جزاء إجرائي يرد على العمل الإجرائي المخالف لبعض القواعد الإجرائية فيهدر آثاره القانونية: "يعرف البطلان بأنه1
.190، صفحة مرجع سابق، "دراسة مقارنة" محاكمة عادلة

.355الاتجاهات الحديثة للمحاكمات الجزائية، مرجع سابق، صفحة طه زاكي صافي،2
.189، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة3
.207-206، صفحة  م1992زائر، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجمولاي ملياني بغدادي، الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري،4
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سلاميةالإفي الشريعة التقاط الصورمراقبة المكالمات و :ولالبند الأ
اعتداءا على مساسا بحق الإنسان في خصوصياته و اعتبر الإسلام أن المساس بحرية المراسلات يعتبر 

مصادرافحث على عدم1،الذهنيةحرياته أو  لات  اس المر بة  اق )التليفونيةالاتصالات البرقية و (لمراسلاتل.مر
عدم جواز الإطلاع عليها يهدف 2.حرمة وسرية مكفولة لا يجوز انتهاكها إلا بناءا على أمر قضائي مسبب

دليل حرمة المراسلات 3.عدم إهدار سريتها، والاعتداء على حريات الشخص الفكرية كحرية الرأي والتعبيرإلى
كتاب أخيه بغير إذنه، فإنما ينظر في من نظر في«:النبي صلى االله عليه و سلمفي الشريعة الإسلامية قول

)رواه أبو داود(.»النار

إذا تضمنت الرسائل ما يضر بالمسلمين،  ستثناءااجوازه يكونو . النظر في رسائل الغيرالأصل هو منع 
يستدل على ذلك بالحديث الذي رواه الإمام علي و .كأن تكون متعلقة بأعمال الجاسوسية على بلاد الإسلام

أنا والزبير، والمقداد بن الأسود، )صلى االله عليه وسلم(بعثني رسول االله "على النحو التالي )االله عنهرضي (
، فانطلقنا تعادى بنا خيلنا » «: قال

لتخرجن : ما معي من كتاب، فقلنا: تاب، فقالتحتى انتهينا إلى الروضة، فإذا نحن بالظعينة، فقلنا أخرجي الك
، فإذا فيه من )صلى االله عليه وسلم(الكتاب أو لنلقين الثياب، فأخرجته من عقاصها، فأتينا به رسول االله 

صلى االله عليه (حاطب بن أبي بلتعة إلى أناس من المشركين من أهل مكة يخبرهم ببعض أمر رسول االله 
يا رسول االله، لا تعجل علي : قال،» يا حاطب ما هذا؟«: )عليه وسلمصلى االله(، فقال رسول االله )وسلم

وما فعلت  
، قال »لقد صدقكم«: )صلى االله عليه وسلم(كفرا ولا ارتدادا، ولا رضا بالكفر بعد الإسلام، فقال رسول االله 

إنه قد شهد بدرا، وما يدريك لعل االله أن يكون قد «: يا رسول االله دعني أضرب عنق هذا المنافق، قال: عمر
ا ﴿: نزل قوله تعالىو 4).رواه البخاري(»كماعملوا ما شئتم فقد غفرت ل: اطلع على أهل بدر فقال ياَ أَيُّـهَ

دَّةِ  وَ مْ باِلْمَ ليَِاءَ تُـلْقُونَ إِليَْهِ مْ أَوْ وَّكُ عَدُ وِّي وَ وا عَدُ ذُ نُوا لاَ تَـتَّخِ ينَ آمَ )1: الممتحنة(.﴾الَّذِ

.137حرياته الأساسية، مرجع سابق، صفحة اريني، الوجيز في حقوق الإنسان و غازي حسن صب1
.83عبد الحميد إسماعيل الأنصاري، نظام الحكم في الإسلام، مرجع سابق، صفحة 2
.63، مقال منشور في مجلة الحقوق، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي"حق الأمن الفردي في الإسلامعثمان عبد الملك الصالح،3
.175م، وزارة الثقافة، صفحة 2006حسين بن محمد المهدي، الشورى في الشريعة الإسلامية، 4
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حق الدفاع عند مراقبة المكالمات الهاتفية والتقاط الصورضمانات : بند الثانيال
الجزائية الجزائري جاء قانون الإجراءات،الحقيقةعن لكشف ودف المقتضيات التحري والتحقيق 

وقيدها ،الحصر لا المثالرمة الحياة الخاصة في جرائم محددة على سبيل المساس بحو بعدة نصوص تبيح الإطلاع 
10مكرر 65إلى 5مكرر65ادو وهو ما يمكن استقراءه من نص الم.لا قبل للقائم بدحضهادبقيو 
والتية من الضمانات التي أقرها المشرعيمكن أن نستخلص جمل1.ج.إ.ق

:أهمهاصة الحياة الخا

الإطلاع على الأسرار الخاصة المراقبة واعتراض المراسلات أويكون اللجوء إلىنأو وقوع الجريمة : أولا
إلا بعد وقوع جريمة فعلا التنصتلا يكون ف2.يقينيا غير مبني على الظن والريب فقطوالتقاط الصور 

مسببا قضائيا على جريمة وقعت فعلا وليس على جريمة لم تقع بعد، حتى تصنالتلأن طلب .ف أمرهااواكتش
وهو ما 3.للإنسانلحرية الحياة الخاصة الدستورية لقيمة لاإهدار وهذا ما يعتبر على وشك الوقوعوإن كانت

أعلاه،  5مكرر 65يجب أن يتضمن الإذن المذكور في المادة ": ج بنصها.إ.ق7مكرر 65/1أكدته المادة 
كل العناصر التي تسمح بالتعرف على الاتصالات المطلوب التقاطها والأماكن المقصودة سكنية أو غيرها 

من بعد ألى الايطالي إذهب المشرع الفرنسي و هذا وقد."...
مارات وليس الأو كيد الدلائل أجراء مراقبة المكالمات الهاتفية والتقاط الصور لتلى إإعندما قرروا اللجوء ،ذلك

4.للبحث عن الدليل

مكتوب، صادرا بناءا على إذنوالإطلاع على المراسلات الخاصةالمراقبةعمليةأن تتم يجب :ثانيا
فقرة الأخيرة من 38ة طبقا لنص الماد- عن قاضي التحقيق أو وكيل الجمهورية- عن سلطة قضائية مختصة

يقدم من قبل وكيل الجمهورية في ذنذا الخصوص تجدر بنا الإشارة إلا أن الإو .أن يكون مسبباالدستور، و 
مرحلة التحقيق الابتدائي فإن والتقاط الصور التي تتم فيما مراقبة المكالمات الهاتفيةأ.لتحريات الأوليةطار اإ

في حالة :" ...5/04مكرر65شرافه حسب المادةتتم العملية تحت إقاضي التحقيق و ذن يكون من طرف الإ
".تحت مراقبته المباشرةبناء على إذن من قاضي التحقيق و فتح تحقيق قضائي، تتم العمليات المذكورة

.من نظام الإجراءات الجزائية السعودي61الى55و في التشريع السعودي المواد من. ات الجزائيةقانون الإجراء7-100إلى 100يقابلها في التشريع الفرنسي المواد من 1
.176مولاي ملياني بغدادي، الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مرجع سابق، صفحة 2
.264م، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، مصر، صفحة 2008، "ةدراسة مقارن"حماية الحرية الفردية بد االله بريك، الحبس الاحتياطي و إدريس عبد الجواد ع3
.305حمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية ، مرجع سابق، صفحة أ4
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التقاط الصور في مرحلة يق إجراء التنصت على المكالمات و لا يجيز تطبالقانون الفرنسينبينما نجد أ
يسمح ذا الإ.حريات الأوليةالت ذن بالتنصت صادر من قاضي يكون الإبعد فتح تحقيق قضائي و جراء إلافلا 

الجزائية جراءات المعدل لقانون الإ10/07/1991ر فيمن القانون الصاد100حسب المادة التحقيق
1.الفرنسي

يسلم الإذن : "ج بنصها.إ.ق7/02مكرر65أن يكون الإذن محددا بمدة زمنية وهو ما أكدته المادة : ثالثا
أشهر قابلة للتجديد حسب مقتضيات التحري أو التحقيق ضمن نفس ) 4(مكتوبا لمدة أقصاها أربعة 

2."الشروط الشكلية والزمنية

إذا ": ج التي تنص على أنه.إ.ق5مكرر65أن يتضمن الإذن إحدى الجرائم المنصوص عليها في المادة : رابعا

للمعطيات أو جرائم تبييض الأموال والإرهاب أو الجرائم الماسة بأنظمة المعالجة الآلية العابرة للحدود الوطنية أو
...".الجرائم المتعلقة بالتشريع الخاص بالصرف وكذا جرائم الفساد

عليها فقها وقضاء ضرورة خلو ومن الضمانات كذلك المتفق .استبعاد أساليب الغش والخداع: خامسا
ب أن يقتصر دور القائم بالمراقبةحيث يج.شتبه فيه من أساليب الغش والخداعت وتسجيل المحادثة المصنالت

فإذا ما صاحب هذا –الإجراء القائم ب–تسجيلها فقط، دون ما تدخل المحادثات و على صت نالتعلى
ا  أأو ديد أو كذب، أو استعمال وسائل من شصت والتسجيل تحريض نالت

3.لك فهذا الدليل يهدر ولا يعول عليهإذا حصل ذو .

ببطلان إجراء التنصت الذي قام به ضابط الشرطة القضائية )Schuller/Maréchal(بخصوص قضية08/02/1995وقد أصدرت محكمة استئناف باريس قرارها في1
.117صفحة مرجع سابق،،"دراسة مقارنة"نويري عبد العزيز، الحماية الجزائية للحياة الخاصة: أنظر. في إطار التحقيق الأولي حتى ولو تم برضا أحد المتحادثين

التنصت -:م يحدد حاتين فقط لإباحة التنصت على المحادثات التليفونية والمكالمات الشخصية هما1991جويلية 10في 91/646تمت صياغة قانون داخلي في فرنسا  رقم 
التجسس، الإرهاب، ( والتنصت الإداري ويسمى التنصت الأمني المقتصر على ضرورات الأمن الوطني-.القضائي الذي يأمر به قاضي التحقيق في إطار إحترام حقوق الدفاع

م، جامعة مولود 2012ماي 07، رسالة دكتوراة، "دراسة مقارنة"صفية بشاتن، الحماية القانونية للحياة الخاصة:أنظر.تكون العقوبات فيها أكثر من سنتينوالتي ) الإجرام
.213معمري، تيزي وزو، صفحة 

أيام قابلة للتجديد 10تقليص مدة مراقبة الاتصالات والتقاط الصور إلى ضيق الحدود قام المشرع السعودي بأ2
.إ ج الفرنسي.ق2- 100أشهر حسب المادة 4المشرع الفرنسي فقد أجاز هذا الإجراء لمدة أما. من نظام الإجراءات الجزائية السعودي56حسب المادة 

.451، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"لحقوق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمة الإجرائيةيد الدسوقي، الحماية الموضوعية و أحمد عبد الحم3
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في إطار الخداع و ساليب الحيل استخدام أت دون جراء التنصلإلقد كرس القضاء الفرنسي ضمانة 
يجب ...:" نهبأتم القضاءحيث م09/10/1980في )Touret(احترام حقوق الدفاع، عندما اصدر قرار

ذلك في كل. طراف المعنية بهيناقش قيده وجاهيا من قبل الأن أو و مكر، أن يحصل التنصت دون خديعة أ
1."إطار احترام حقوق الدفاع

جراء وهو يبطل الإفإن ذلك لاذن من أجلها،اكتشفت جريمة أخرى غير التي أعطي الإفي حال ما 
لىالرجوع إبنشير أنهو . ج.إ.ق6/02مكرر65المادة ت عليهنصما 

65المادة ت جاءحيث. المحامي والمشتبه فيهت على محادثات بين صنإلى التلم يتطرق المشرع الجزائري ننجد أ
عن طريق ، اعتراض المراسلات التي تتم ....إذا اقتضت ضرورات التحري: "ج بنص عام بقولها .إ.ق5مكرر 

تثبيت وافقة المعنيين، من أجل التقاط و لاسلكية، وضع الترتيبات التقنية، دون مالوسائل الاتصال السلكية و 
وبث وتسجيل الكلام المتفوه به بصفة خاصة أو سرية من طرف شخص أو عدة أشخاص في أماكن خاصة 

ل  عمومية هذا النص يشم. "أو عمومية أو التقاط صور لشخص أو عدة أشخاص يتواجدون في مكان خاص
من وجهة نظر - فكان من اللازم على المشرع الجزائري أن يراعي .كان محامي أو غيرهكل شخص سواء

يجب انتهاكها بأي شكل - ةالباحث
المراسلات المتبادلة بين رتباطها الوثيق بحماية السر المهني الذي يضمن عدم الإطلاع على ولا.من الأشكال

.المدافعين وموكليهم

امي بين المحالمحادثات الخاصةبإخراج2القانون الفرنسي والقانون المصريقام،على النقيض من ذلك
5/03- 100المادة وقد أقرت .قبةمن نطاق المراجتماعهمو أثناء األمشتبه فيه سواء عن طريق الهاتف او 

يتولى الدفاع عنه المحامي الذي المتهم و لمكالمات التي تكون بين بعدم جواز مراقبة االفرنسيج من القانون .إ.ق
المحامي الذي لا و شتبهالموبمفهوم المخالفة يمكن مراقبة المحادثات التي تتم بين . تحت طائلة البطلانفي القضية

في حكم أصدرته في وهو ما أكدته محكمة الجنح بباريس.فع عنه في القضيةاكمدرس وظيفته  يما
كن شخص يعمل مسير في أحد نه خلال تفتيش وقع داخل مسأوتتلخص وقائع القضية .م24/04/1984

قامت الشرطة القضائية بحجز مراسلات موجهة إلى هذا الأخير من طرف ،كاب غشكان مشبوها بارتالبنوك

1 Isabelle Lolies, La protection pénale de la vie privée, Thèse de Doctorat, Université Aix-Marseille, 1998,
France, page 110.

المستندات التي سلمها المتهم لهما الأوراق و الاستشاريم أو الخبير لا يجوز لقاضي التحقيق أن يضبط لدى المدافع عن المته:" من قانون الإجراءات الجزائية المصري96المادة 2
".لا المراسلات المتبادلة بينهما في القضيةلآد
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بررت رفضها على أساس أنو .المتهمن الحجز المثار من طرف غير أن المحكمة حكمت ببطلا. محامي البنك
فإن وبالتالي، . ليه باعتباره وكيلا عن البنك لم يكن خلال الإجراءات الحالية مدافعا عن المتهمعالمحامي المشار "

1."زبونهالمحامي و بيندلةابنتهاك لسرية المراسلة المتاحجز هذه الرسالة لا يشكل أي 

والتي لا ،الجزائري على هذا الحظر لما فيه حماية لحقوق الدفاعن ينص المشرع أكان من الضروري 
خير في تعديله الأ- المشرع الجزائري نصحبذا لو .بالسريةض الواقع دون أن نشملها يمكن تجسيدها على أر 

فيما إذا ستثناءا حرمة مراقبتها إلا او ،ومدافعهادثات بين المشتبه فيهعلى سرية المح- لقانون الإجراءات الجزائية
.ثبت من التحريات ضلوع المحامي في الجريمة

الضمانات المتمثلة في بطلان الإجراءات:البند الثالث
إذا لم تراعى فيها البطلان مراقبة المكالمات الهاتفية أو الإطلاع على الرسائل الخاصةإجراءيشوب 

65/2في حالة ذكرها في نص المادة لا صراحة إالبطلان المشرعلم يقررو 2لأشكال التي حددها القانون مسبقاا
إذا اكتشفت جرائم أخرى غير تلك التي ورد ذكرها في إذن القاضي، "...: ج التي تنص على أن.إ.ق6مكرر 

جز الذي يمنع السلطات من ويعد البطلان بمثابة الحا."فإن ذلك لا يكون سببا لبطلان الإجراءات العارضة
فلا يجب أن يتم 3.لذا وجب استبعاد كل دليل من دلائل الدعوى تم الوصول إليه بطريق غير مشروع،التجاوز
ارمينالوصول إلى الحقيقة و على الحق في الحياة الخاصة من أجل الاعتداء لى  بض ع لق .ا

الضمانات المتمثلة في العقوبات الموقعة على الأشخاص: البند الرابع
فيما يتعلق باعتراض المراسلات والتقاط الصور الإجرائية التي نص عليها المشرعمن الضمانات 

ترمي إلى التجسس على الأشخاص و ن الأعمال التيأ،وتسجيل الأصوات

اا للمتابعة الجزائية 4.أصح

.369، مرجع سابق، صفحة دكتوراه، رسالة "دراسة مقارنة" نويري عبد العزيز، الحماية الجزائية للحياة الخاصة1
من هذا 45أعلاه، دون المساس بالسر المهني المنصوص عليه في المادة 5مكرر 65تتم العمليات المحددة في المادة ":ج على أن.إ.ق6/01مكرر 65تنص المادة 2

".....نالقانو 
.208، مرجع سابق، صفحة 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق ، الجزء 3
.309-308أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية، مرجع سابق، صفحة 4
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المعدل بالأمر من الدستور الجزائري 46/02تدعيما للحماية الدستورية التي قررها المشرع في المادة 
نص قانون العقوبات على هذه الحماية،حماية لحرمة المراسلات،م 07/03/2016الصادر بتاريخ 16-01

الغير، وذلك إلىكل من يفض أو يتلف رسائل أو مراسلات موجهة ":ع على.ق303حيث نصت المادة 
غرامةبمن شهر واحد إلى سنة و ، يعاقب بالحبس 137بسوء نية وفي غير الحالات المنصوص عليها في المادة 

نصت المادة على عقوبة جنحة فض ."فقطدج، أو بإحدى هاتين العقوبتين100.000إلى 25.000من 
تتحقق الجنحة سواء إحتفظ المتعدي. صد الإضرار بأصحاب هذه الرسائلغير، بقوإتلاف مراسلات ال

فالجنحة تقوم بتوافر فعل التعدي ونية الفاعل في إلحاق الضرر بصاحب بالرسائل لنفسه أو أفشاها لغيره،
د تكون فق. قيد الجنحة بطريقة إيصال الرسالةكما أن المشرع الجزائري ومن خلال نص المادة لم ي.الرسائل

.بالبريد أو التسليم اليدوي عن طريق الرسول

كل موظف وكل عون من أعوان الدولة أو مستخدم أو : "على أننصت ع.ق137المادة أما
مصلحة للبريد يقوم بفض أو اختلاس أو إتلاف رسائل مسلمة إلى البريد أو يسهل فضها أو مندوب عن 

500000إلى 30000ثلاثة أشهر إلى خمس سنوات وبغرامة من اختلاسها أو إتلافها يعاقب بالحبس من 
لمن يعتدي على حرمة المراسلات بصفته عقوبة مشددةمن خلال هذا النصأفرد المشرع الجزائري".دج

وقد شدد المشرع في عقاب مرتكب جنحة المساس بحرمة المراسلات من طرف . موظفا ممثلا عن السلطة العامة
ع التي تكلمت عن الجنحة المرتكبة .ق303على عكس المادة . لوظيفته أو بمناسبتهاالموظف خلال تأديته

. من قبل أشخاص عاديين

تسخير كل عون يراه مناسبا بابط الشرطة القضائية لكل من وكيل الجمهورية وضسمح القانونكما
للتكفل بالجوانب التقنية سواء من هيئة أو مؤسسة عامة أو خاصة مكلفة بالمواصلات السلكية واللاسلكية 

مما يعني بمفهوم المخالفة أن نطاق المحافظة على السر .ج.إ.من ق05مكرر 65ه في المادة للعمل المنوه عن
وط وما يترتب على الإخلال به أصبح أكثر اتساعا ليشمل كل عون أو ه ن الم عمل  ل يذ ا نف رت لت ئة سخ من اي

.ج.إ.من ق8مكرر 65قبل أحد الهيئات المذكورة في المادة 

قرر عقوبة و .ع.ق2-1مكرر303و1مكرر303درج الموادتدخل المشرع الجزائري وأكذلك
المساس دج على كل من تعمد 300000لى إ50000بغرامة من سنوات و 3لى إشهر أ6الحبس من 

.م1992المعدل فيقانون العقوبات الفرنسي الجديد و 1-226تقابلها المادة 1
Art 226-1 c.p.fr: « … quiconque aura…(volontairement) porté atteinte a l’intimité de la vie privé d’autrui. »
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. رضا صاحبهاإذن و و نقل مكالمات خاصة دون التقاط أو تسجيل أشخاص عن طريق بحرمة الحياة الخاصة للأ
في ارتكاب جنحة من يقوم بالتقاط أو تسجيل أو نقل صورة شخص في مكان خاص دون ويعاقب بالشروع 

.ذنه ورضاهإ

جراءات المقيدة للحرية الشخصيةضمانات حق الدفاع خلال الإ: المطلب الثاني
ساعي والجهود المالتحريات و مصطخب الجزائية، وفيجراءات التي تدور رحاها في الموادفي زحمة الإ
تحوم حوله الذيشخص الض قد يتعر ،ميةاجر لإم عن الحقيقة في الوقائع اماطة اللثاالملحة التي تبذل لإ

المساس بحقه في لىإحيانا لى ما يفضي أإو ،الإنسانيةبة لذاته لى ما لا يليق بالحرمة الواجإالشبهات الشكوك و 
س بالحرية في المساوالتي تشترك،التوقيف للنظرالقبض و ءاتجراخلال إ1،حقه في التنقلسلامة جسده و 

كما يمكن استعمال وسائل للضغط .ياور دستةالمكفولالشخصية للمشتبه فيه وتقييد حقه في الحركة والانتقال
الضبطيةلى ممارسة إتطرق ولذلك سن.في الدفاعا يهدر حقه في السلامة البدنية و عليه وحمله على الاعتراف م

زائية من ضمانات تكفل جراءات الجوبيان ما احتواه قانون الإ،التوقيف للنظرالقبض و القضائية لسلطتها في 
.مثل لحق الدفاعالتطبيق الأ

الحق في الدفاع عند القبض: ولالفرع الأ
الشرطة القضائية في القبض على الأشخاص في على حق ضابط ينص المشرع الجزائري صراحةلم

.مام العدالةأتقديمهم ساعة و 48للنظر لمدة لا تتجاوز لكنه خول له الحق في توقيفهم.وليإطار التحقيق الأ
2.ولا القبض عليهماللازم لتوقيفهم للنظر يجب أري و فمن الضرو 

تعريف القبض:ولالبند الأ
: ويقال3.خلاف البسط: والقبض.أخذتهأي : قبضت الشيء قبضاو القبض في اللغة من قبض
5.تناوله بيده ملامسة: قبضه بيده يقبضهو 4.قبضته عن الأمر مثل عزلته فانقبض

.  339، مطبعة جامعة دمشق، دمشق، الصفحة م1963، الطبعة الثانية، 1الجزء المحاكمات الجزائية،أصولمحمد الفاضل، الوجيز في 1
.74، صفحة مرجع سابقحمد غاي، الوجيز في تنظيم ومهام الشرطة القضائية،أ2
، صفحة 19873/ه1407أحمد عبد الغفور عطار، الطبعة الرابعة، : أبو نصر الفارابي، الصحاح تاج اللغة و صحاح العربية، تحقيق3

1100.
.487، صفحة 2د 4
.5، صفحة 519
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فالشرعيون حين يتحدثون عن الحبس فإنما .ح القبض لدى الشرعيين ضمن الحبسصطلايندرج ا
الحبس الاحتياطي بحسب اصطلاح القوانين الذي يشمل عندهم كلا من القبض و يقصدون به مفهومه الواسع

أنه نام في :" ومن الأدلة الشرعية على جواز القبض في الشريعة الإسلامية ما رواه صفوان بن أمية1.الوضعية
فأمر به أن -صلى االله عليه وسلم- المسجد وتوسد رداءه، فأخذ من تحت رأسه، فجاء بسارقه إلى النبي

مهلا "-صلى االله عليه وسلم- ال النبيلم أرد هذا، ردائي عليه صدقة، فق!يا رسول االله: يقطع، فقال صفوان
2".قبل أن تأتيني به

.   والحكم عليه

119أما القانون الجزائري لم يعرف القبض، في حين نجد أنه عرف الأمر بالقبض في نص المادة 
حرمان : "عرفــه البعض على أنهكما 4."هو المنع من الهروب":القبض بأنهالفقهاءوقد عرف3.ج.إ.ق

الشخص من حرية التجول فترة من الوقت طالت أو قصرت وإرغامه على البقاء في مكان معين أو الانتقال 
التعرض له يعني تقييد حريته و نسانالقبض على الإ:"ومن التعريفات5."إليه لسماع أقواله في جريمة مسندة إليه

سلب حرية ":نهبأتم تعريفه كما 6."جراءات ضدهبعض الإحجزه ولو لفترة يسيرة تمهيدا لاتخاذ مساكه و له بإ
7."الشخص لمدة قصيرة في المكان الذي يعده القانون

جراءات الموجهة مباشرة للمساس بحرية ن القبض من الإأيتبين لنا جملة المفاهيم السابقة من خلال 
ن الهدف من القبض هو حجز إ.حوال لم يكتسب بعد صفة المتهمالذي في غالب الأو ، في التنقلالشخص

يختلف القبض عن و . خلاء سبيلهالتي تقرر إما توقيفه للنظر أو إلى حين تقديمه للنيابة العامة إالمشتبه فيه 
3.أمر الإيداع2،أمر الإحضار1،الاستيقافو 8،مجموعة من الإجراءات كالتوقيف للنظر

.420لقانون الوضعي، مرجع سابق، صفحة االعملي في الشريعة الإسلامية و عبد الفتاح مراد، التحقيق الجنائي1
.865صفحة دار إحياء الكتب العربية،،02الجزء محمد فؤاد عبد الباقي، : تحقيقابن ماجه، سنن ابن ماجه، 2
الأمر بالقبض هو ذلك الأمر الذي  بصدر إلى القوة العمومية بالبحث عن المتهم وسوقه إلى المؤسسة العقابية المنوه عنها في الأمر : "ج على أن.إ.من ق119/1تنص المادة 3

".حيث يجري تسليمه وحبسه
.279م، دار الجيل للطباعة، صفحة 1985في القانون المصري، الطبعة السادسة، رؤوف عبيد، مبادئ الإجراءات الجنائية 4
.225م، مؤسسة الثقافة الجامعية، صفحة 1989عوض محمد عوض، قانون الإجراءات الجنائية، 5
.192، صفحة مرجع سابقاحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائي، الجزء الثاني، : أنظر. 110رقم 17السنة م16/05/1966نقض مصري 6

.568محمود نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق، صفحة 7
الاحتجاز عبارة عن حجز شخص ما تحت المراقبة ووضعه تحت :" نظر مسميا إياه بالاحتجاز كما يلييعرف الأستاذ عبد العزيز سعد إجراء التوقيف لل:التوقيف للنظر8

إلى ساعة على الأكثر بقصد منعه من الفرار أو طمس معالم الجريمة وغيرها ريثما تتم عملية التحقيق وجمع الأدلة تمهيدا لتقديمه عند اللزوم48تصرف الشرطة القضائية لمدة 
أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه : أنظر. ساعة48. قيقسلطات التح

. 204أثناء التحريات الأولية، مرجع سابق، صفحة 



ريات الأوليةضمانات حق الدفـاع أثناء مرحلة التح: لأولافصلال

129

ضمانات القبض:البند الثاني
مكانية وما قد ينجر عليه من إ،في التنقلجراء من تقييد لحرية المقبوضنظرا لما ينطوي عليه هذا الإ

وجب ،وحتى إمكانية توقيفه تحت النظر) و الدركأمركز الشرطة (ةلى مركز ضبطية القضائيإاقتياده تفتيشه و 
على حرية المشتبه فيه في ن يكون اعتداءأدون ،لكي يحقق الهدف المرجو من اتخاذهضوابط حاطته بشروط و إ

:وهذه الضوابط هي.التنقل

بس اأن تكون الجريمة جناية أ.1 نحة متل ضائية جاز القانون في هذه الحالة لرجال الضبطية الققد أل.و ج
يجب ،حالة التلبسخارجأما 4.)ج.إ.ق61المادة (قرب ضابط شرطة قضائية ألى إوللعامة من اقتياد الفاعل 

ام ذا الإ. مهوريةمر القبض الصادر من وكيل الجأن ينفذ ضابط الشرطة القضائية أ لقي يمكن ا جراء من فلا 
5.لا في حالة التلبسإتلقاء نفسه 

لى إجراء هذا الإالمشرع في منح سلطة اتخاذ فكلما توسع .جراء القبض على ضابط الشرطة القضائيةقصر إ.2
6.عدة فئات من الموظفين كلما تقلصت درجة الضمانات

قر تطبيق مبدأحسن معاملة المقبوض و .3
تجريده من لى إسباب التي دعت ن يبلغ المقبوض عليه بالأأو 7،وتمكينه من الاتصال بعائلته ومحاميه،نسانيتهوإ

8.حريته

. الاستيقاف ليس سلبا للحرية و إنما مجرد تعطيل حركة شخص من أجل التحري عن حقيقة شخصيته و وجهته، و ذلك لفحص الشكوك التي تحيط به:الاستيقاف1
فالاستيقاف ليس . دلالوالاستيقاف هو من أعمال التحري فهو يخول سؤال الشخص المريب عن اسمه و وجهته و مطالبته بإبراز بطاقته الشخصية فهو من إجراءات الاست

لجامعية، الإسكندرية، صفحة م، دار المطبوعات ا2007فرج علواني هليل، الحبس الاحتياطي و بدائله، : أنظر. قبضا، لأنه لا يجوز أن يقترن بأية محاولة لمنع الشخص من التنقل
.457أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة :أنظر. 40-42

، فالإحضار يختلف عن القبض في المدة "ذلك الأمر الذي يصدره قاضي التحقيق إلى القوة العمومية لاقتياد المتهم و مثوله أمامه على الفور"أمر الإحضار هو :الإحضارأمر 2
.215يوان الوطني للمطبوعات، الجزائر، صفحة المقارن، الدالقضائية في التشريع الجزائري و المراقبةبوكيحل لخضر، الحبس الاحتياطي و : أنظر. لأنه يكون فوريا

ذلك الأمر الذي يصدره القاضي إلى المشرف رئيس مؤسسة إعادة التربية باستلام و حبس : "ج أمر الإيداع بمؤسسة إعادة التربية بأنه.إ.ق117عرفت المادة :أمر الإيداع3
ه إذا كان هذا الأخير أساسا يؤدي إلى وضع المتهم في الحبس، فان أمر القبض يؤدي إلى البحث عنه و وضعه فأمر القبض أشد كلفة و أعظم خطرا من أمر الإيداع لأن". المتهم

محمد محدة، ضمانات : أنظر. حبسهالبحث عن المتهم و القبض عليه و الإيداع لأنه يتيحبين مزايا أمر الإحضار و " بالقبضالأمر "و من ثمة قيل أنه يجمع أي . في الحبس المؤقت
.207صفحة مرجع سابق،المراقبة القضائية، وكيحل الأخضر، الحبس الاحتياطي و ب:أنظر أيضا. 408صفحة مرجع سابق، ، 3لمتهم أثناء التحقيق، الجزء ا

.الجزائية الفرنسيالإجراءاتمن قانون 73المادة .من قانون الإجراءات الجزائية المصري34والمادة . من نظام الإجراءات الجزائية السعودي33تقابلها المادة 4
.10، مطبعة جامعة القاهرة، القاهرة، صفحة م1994محمود نجيب حسني، القبض على الأشخاص، 5
.257حمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية، مرجع سابق، صفحة أ6
.259حة حمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية، مرجع سابق، صفأ7
من الميثاق العربي لحقوق 14/03المادة . م1966من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية لسنة 09/02المادة . من نظام الإجراءات الجزائية السعودي35المادة 8

.م1953نسان والحريات الأساسية من الاتفاقية الأوربية لحماية حقوق الإ05/02المادة . 2004الإنسان الذي اعتمدته الجامعة العربية في 
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ن القبض خارج الحالات التي نص عليها القانون يعرض ضابط الشرطة أمن الضمانات المقررة قانونا هو .4
.ع.ق246ختطاف حسب المادة قانوني جريمة االفأعتبر القبض غير .لى المساءلة الجزائيةإالقضائية

الخطير بالضمانات الكافية والقيود اللازمة عدم إحاطة هذا الإجراء يؤخذ على المشرع الجزائري 
فكان لابد من النص في قانون الإجراءات الجزائية .قوق المشتبه إلا في أضيق الحدودلضمان عدم المساس بح

إضافة .صة في الدفاع عن نفسهعلى حق المشتبه فيه في الإحاطة علما بالوقائع المنسوبة إليه لكي تتاح له الفر 
الضروري الإشارة إلى حق المشتبه فيه في سماع أقواله فور القبض عليه مع تمكينه في معرفة كان من إلى ذلك،

.وقهحق

التوقيف للنظرالحق في الدفاع عند : الفرع الثاني

في التحري ائية عندما يقوم بالتحقيق و التوقيف للنظر إجراء بوليسي يلجأ إليه ضابط الشرطة القض
ق ومنع فرار المشتبه فيه وسماع أقوله بغرض استكمال إجراءات التحقي،ملابسات ارتكاب جريمةظروف و 

60جراء في المادة نص الدستور الجزائري على هذا الإوقد1.و إطلاق سراحهتقديمه أمام وكيل الجمهورية أو 
محاولة منه للتوفيق بين ،ة الشخصضمانات قانونية لتقيد حريقانون الإجراءات الجزائية كما تضمن2.منه

تمكينه في الوقت مع نفسهمممارسة حقهم في الدفاع عن أو وقاية الأفراد من تعسف ضباط الشرطة القضائية
3.ذاته من فرض احترام النظام العام

تعريف التوقيف للنظر : البند الأول
الشرطة القضائية لمقتضيات التحقيق، إجراء ضبطي يقرره ضابط «:بأنهإجراء التوقيف للنظر يعرف 

في مكان معين و طبقا لشكليات ) الشرطة- الدرك(يحتجز بموجبه الشخص المشتبه فيه لدى مصالح الأمن
اتخاذ تلك الاحتياطات اللازمة هو«:ومن التعريفات أيضا4.»تلمدة زمنية محددة في القانون حسب الحالاو 

.35التوزيع، الجزائر، صفحة ، دار هومة للطباعة والنشر و م2011أحمد غاي، التوقيف للنظر، الطبعة الثانية،1
لرقابة القضائية، ولا يمكن يخضع التوقيف للنظر في مجال التحريات الجزائية ل«:م 07/03/2016الصادر بتاريخ 01-16م المعدل بالقانون 1996من دستور 60المادة 2

.»ساعة48أن يتجـاوز مدة ثمان وأربعين 
.320أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية، مرجع سابق، صفحة 3
.36أحمد غاي، التوقيف للنظر، مرجع سابق، صفحة 4
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تحت تصرف البوليس أو الدرك مدة زمنية مؤقتة تستهدف منعه من اللازمة لتقييد حرية المقبوض عليه ووضعه 
1.»الفرار وتمكين الجهات المختصة من اتخاذ الإجراءات اللازمة ضده

ليسهل عليه سماع أقوال الموقوف الشرطة القضائية وسيلة خولها المشرع لضابطالتوقيف تحت النظر
ما 2.تحرير المحاضر التي تكون النواة الأولى لملف القضيةالجريمة و إجراء تحرياته والتحقيق في ملابسات و . للنظر

وضع و ،اولة خلق أدلـة مظـللة للمحققينمنع المشتبه فيه من إتلاف أدلة الإثبات أو محهويبرر هذا الإجراء
يكون أكما يمكن 3.منع التأثير على الشهودو شاهد في مأمن عن الضغوطات التي قد تمارس عليه، ال دف ن 

قانون الإجراءات الجزائية عنه في يعبر ، وهو مامنهثأر الحماية المتهم نفسه من محاولة 
".لمقتضيات التحقيق"بمصطلح 

للنظرضمانات حق الدفاع خلال التوقيف: البند الثاني
:علام الفوري لوكيل الجمهوريةالإ: أولا

انحرافاتشرع الجزائري للحيلولة دون وقوع أول ضمانة أقرها الم
وكيل ليفور البالإعلامبمجرد توقيف المشتبه فيه للنظر ضابط الشرطة القضائية و ، هي ضرورة قيامالموقوفين

هاشترطتوهو ما للواقعةحاطته علما بالوقائع المنسوبة للمشتبه فيه لكي يتخذ القرار المناسب مع إ،الجمهورية
ا يجب على كم.عاقب عليها بعقوبة سالبة للحريةالمو لة الجناية والجنحة في حاهذايكون4.ج.إ.ق51المادة 

ة حسب المادة ساع48وكيل الجمهورية قبل انقضاء مهلة إلىن يقدم الموقوف للنظر ضابط الشرطة القضائية أ
تحقق مبدأ الرقابة القضائية الجمهورية يعد من قبيل الضمانات التيعلام الفوري لوكيل شرط الإ. ج.إ.ق65

.عمال الضبطية القضائيةعلى أ

المعدل لقانون الإجراءات الجزائية، هي ضرورة 02- 15ستحدثت بموجب الأمر من الضمانات التي ا
يشتبه بأن الموقوف قد كما أشترط أن تكون عقوبة الجريمة التي. تبليغ المشتبه فيه فورا بأمر التوقيف للنظر

.إرتكبها هي السجن، حماية للمشتبه فيهم بجرائم قد تكون عقوبتها فقط الغرامة حتى ولو كانت جنحة

.201سابق، صفحة ، مرجع2محمد محدة، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية، الجزء 1
.37أحمد غاي، التوقيف للنظر، مرجع سابق، صفحة 2

.117فضيل العيش، شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري بين النظري والعملي، مرجع سابق، صفحة3
.59ون، الحق في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة سمغرمضان 4
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ة التوقيف للنظرمدتحديد : ثانيا
في المادة ساعة48ـــــــ مدة التوقيف للنظر ب01- 16الجزائري المعدل بالقانون رقم حدد الدستور لقد 

هذا ما .)ساعة48ـــــمدة التوقيف للنظر بـ(قره قانون الإجراءات الجزائية أوهو نفس الحكم الذي 1.منه60
من 60/04المدة طبقـا لنص المـادة تمديدستثناء يمكن اوك.ج.إ.من ق51/01المادة أكدته

تطبيقا للحق 2.»بالقانونلا استثناء، ووفقا للشروط المحددة يمكن تمديد مدة التوقيف للنظر إولا«:الدستور
يبدأ حساب المدة .ج.إ.من ق3-2/ 65و51/5حسب المادتين و .في محاكمة خلال مدة زمنية معقولة

أما بالنسبة للمشتبه فيهم فيبدأ .بالنسبة للمأمورين بعدم المبارحة مكان ارتكاب 
3.حساب المدة بداية من سماع أقوالهم

حيث نصت . ذو صفة عسكريةلكن مدة التوقيف للنظر تختلف إذا كان الشخص محل التحريات
من قانون القضاء العسكري الجزائري أن مدة 59و58و57والمواد4في الفقرة الرابعة ومايليها،45المادة 

ساعة بموجب إذن كتابي صادر من السلطة التي سيسلم 48التوقيف للنظر هي ثلاثة أيام قابلة للتمديد بــــــــ 
يكون وفي غير الحالتين السابقتين. إليها العسكري، في حالة التلبس أو وجود أدلة خطيرة ومطابقة للجرم

. كتابي صادر عن وكيل الدولة العسكريالتمديد بموجب إذن

ج والمادة .إ.ق51عند التدقيق في المواد المتعلقة بالتوقيف للنظر، يتبين لنا وجود تناقض بين المادة 
51فقد سبق وأشرنا أن المادة . عتداء على أمن الدولةمن قانون القضاء العسكري بخصوص جريمة الا45
عتداء على أمن الدولة مرتين، بمعنى حساب لتوقيف للنظر في جريمة الاج نصت على حالة تمديد مدة ا.إ.ق

تصبح مدة التوقيف لكيساعة96ساعة مع إضافة مدة التمديد مرتين وهي 48المدة الأصلية للتوقيف 
ما مدة التوقيف للنظر في قانون القضاء العسكري بخصوص جريمة أ. أيام6للنظر في قانون الإجراءات الجزائية 

.من ق إ ج المصري36من ق إ ج الفرنسي و المادة 77و63ساعة حسب المواد 24مدة التوقيف للنظر في القانون الفرنسي و القانون المصري تقدر ب 1
:يجوز تمديد اجل التوقيف للنظر بإذن من وكيل الجمهورية المختص:"... ج .إ.ق51/05المادة 2
المعالجة الآلية للمعطياتأنظمةئم الاعتداء على بجراالأمرمرة واحدة عندما يتعلق -
بالاعتداء على امن الدولةالأمرمرتين إذا تعلق -
.موال، والجرائم المتعلقة بالتشريع الخاص بالصرفمر بجرائم المخدرات و الجريمة المنظمة عبر الحدود الوطنية و جرائم تبييض الأثلاث مرات إذا تعلق الأ-
..."و تخريبيةأرهابية إفعال أمر بجرائم موصوفة بلق الأخمس مرات إذا تع-
.242-241: فحةمرجع سابق، ص،"التحري والتحقيق"عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري 3
فإن ضباط الشرطة القضائية  العسكرية يتصرفون طبقا لأحكام ومع مراعاة عدم التعارض مع أحكام هذا القانون، :...وما يليها من قانون القضاء العسكري45/04المادة 4

ساعة بموجب مقرر من وكيل الدولة 48ويجوز مدة هذه المهلة . أيام3بيد أن المهل الخاصة بالوضع تحت المراقبة لضرورات التحقيق الابتدائي ترفع إلى . قانون الإجراءات الجزائية
".الأمر بالاعتداء على أمن الدولةوتضاعف هذه المهل عندما يتعلق. العسكري
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لهذا على المشرع الجزائري أن . .أيام8لى إساعة أي تصل مدته 48أيام مع جواز التمديد6هي ن الدولةأم
.يعيد النظر في مدة التوقيف لجريمة الاعتداء على أمن الدولة في قانون الإجراءات الجزائية والقانون العسكري

فلا يمكن أن يوقف ،)يكمل الثامنة عشر سنةالذي بلغ الثالثة عشر ولم(أما إذا كان المشتبه به حدثا
للنظر إلا إذا ارتكب أو حاول ارتكاب جناية أو جنحة تخل بالنظام العام، وتكون عقوبتها تزيد عن الحبس 

من قانون حماية 49ساعة حسب المادة24لا يجب أن تتجاوز مدة التوقيف للنظر و سنوات،5لمدة 
. ساعة24لا تتجاوز في كل مرة مدة ويمكن تمديد المدة على أن 1.الطفل

حق المشتبه في الاتصال بأسرته ومحاميه:ثالثا
:الموقوف للنظر في الاتصال بأسرتهحق الشخص 48/02في نص المادة م 1996دستورلقد أقر 

على 2ج .إ.قمكرر51المادة وجاء في مضمون ."يملك الشخص الموقوف للنظر حق الاتصال فورا بأسرته"
،ضابط الشرطة القضائية أن يبلغ الشخص الموقوف للنظر في أول وهلة بالحقوق التي يمنحها له القانون

3ورا بعائلته،وتتعلق هذه الحقوق بحق المشتبه فيه بالاتصال ف.ج.إ.ق1مكرر51عليها في المادة المنصوصو 

. بعائلتهالوسائل التي تمكنه من الاتصالع فيجب أن توضع تحت تصرف المشتبه فيه جمي.
تصال فورا بمستخدمه أو وقوف تحت النظر أجنبيا يحق له الاوإذا كان الم.حقه في الفحص الطبيلى إإضافة 

دل بالأمر ج المع.إ.من ق1/02مكرر51بالممثلية الدبلوماسية أو القنصلية لدولته بالجزائر حسب المادة 
. 02-15ج المعدل بالأمر .إ.مكرر ق51انة بمترجم حسب نص المادة ستع، كما يمكن له الا15-02

خطار المشتبه فيه الموقوف للنظر بحقوقه فورا وجوب إج .إ.ق63/01سي في المادة لزم المشرع الفرنأ
،قاربه والكشف الطبيوالمتمثلة في الاتصال بأ.ج.إ.من ق63/02،63/03،63/04المقررة بموجب المواد 
لم لكن .حقه في الاستعانة بمحامإلىإضافة .ليهحقه فيوحقه في الصمت و 

3، صادرة يوم الأحد 52، السنة 39الجريدة الرسمية، العدد: أنظر. م المتعلق بحماية الطفل2015يوليو 15ه الموافق 1436رمضان 28مؤرخ في 12- 15قانون رقم1
.م2015يوليو 19ه الموافق 1436شوال 

ما ." أدناه، ويشار ذلك في محضر الإستجواب1مكرر51ر يخبره ضابط الشرطة القضائية بالحقوق المذكورة في المادة كل شخص أوقف للنظ:" ج.إ.مكرر ق51المادة 2
ع ء التحقيق الإبتدائي ، ويمنيلاحظ من المادة إستعمال المشرع مصطلح الإستجواب بدلا من سماع الأقوال، فالإستجواب هو إجراء تحقيقي محض يقوم به قاضي التحقيق أثنا

. تفويض هذا الإجراء للضبطية بموجب الإنابة القضائية، هذه الأخيرة تختص بالقيام بإجراء سماع الأقوال خلال مرحلة التحريات
الموقوف يجب على ضابط الشرطة القضائية أن يضع تحت تصرف الشخص ":المتضمن تعديل قانون الإجراءات الجزائية الجزائري02- 15من الأمر 1مكرر51نصت المادة 3

مع العلم أنه قبل تعديل قانون الإجراءات الجزائية  ". للنظر كل وسيلة تمكنه من الإتصال فورا بأحد أصوله أو فروعه أو احد أخوته أو زوجه حسب إختياره ومن تلقى زيارته
.  لأشخاص والفئات التي يحق لهم زيارة الموقوف للنظرلم تحدد ا..." تمكنه من الإتصال فورا بعائلته:"....تنص على1مكرر 51كانت المادة 02-15بالأمر 
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لذا ،خطار الموقوف للنظر بحقوقهاء البطلان في حالة مخالفة ضمان إالمشرع الفرنسي صراحة على جز ينص 
1.خطار المشتبه فيه بحقوقهتأكيدا على ضرورة إاء دعما منه و نص القضاء الفرنسي على هذا الجز 

لم يبين القانون طريقة الاتصال ولا زالت 2،أما فيما يخص حق المشتبه من الاتصال بمحاميه
تدارك هذه الضمانة عندما ين المشرع الجزائر أما ك3.التطبيقات القضائية غير محددة بدقة في هذا الشأن

حق المتمثلة فيم شرطا أساسيا للموقوف للنظر، 1996المعدل لدستور 01- 16أضاف القانون رقم 
، 02-15بعد تعديلها بموجب الأمر ج.إ.ق1مكرر51وهو ما أكدته المادة . الإتصال بمحاميهفي الموقوف

، كما )حتى بعد تمديدها(لتوقيف للنظر طيلة مدة افي الإتصال بمحاميها هحيث يبقى المشتبه به متمتعا بحق
وأن تكون في غرفة خاصة توفر الأمن وتضمن سرية المحادثة، وأن تكون علىدقيقة30ـــــــــحددت مدة الزيارة ب

غير أن مدة الزيارة تختلف إذا تعلقت التحريات بجريمة المتاجرة بالمخدرات .ى من ضابط الشرطة القضائيةمرأ
يمة المنظمة أو الجرائم الماسة بأنظمة المعالجة الآلية للمعطيات وجرائم تبييض الأموال والإرهاب والجرائم أو الجر 

نقضاء نصف اوالفساد، حيث يمكن للموقوف أن يتلقى زيارة محاميه بعدالمتعلقة بالتشريع الخاص بالصرف
وقد أعطي هذا الحق للمشتبه فيه الحدث بموجب المادتين .المدة القصوى المحددة للتوقيف للنظر في هذه الجرائم

، حيث أوجب القانون على ضباط الشرطة القضائية المتعلق بحماية الطفل12- 15من قانون رقم 50-54
تصال في الاللنظر الإشارة أن حق الموقوف 4،وليه الشرعيمحاميه و ضوربحلاعدم سماع المشتبه به القاصر إ

.بمحام كان غائبا ع

المشرع الجزائري ، لكننا نتحفظ على إعطاء المؤسس الدستوري
من 60/03الحق للقاضي في أن يحد من ممارسة هذه الضمانة الجوهرية لحق الدفاع، حيث قضت المادة 

تصال بحقه أيضا في الاوقف للنظرلذي ييجب إعلام الشخص ا: "أنه01- 16الدستور المعدل بالقانون 

1 Cass-crim 3/4/1995.bull.crim No 140.  Cass-crim 3/12/1996.bull.crim No 443. Cass-
crim18/06/1998.bull.crim No 200.

.305قبل المحاكمة، مرجع سابق، صفحة احمد عبد الحميد الدسوقي، الحماية الموضوعية والإجرائية لحقوق الإنسان في مرحلة ما : انظر
يزي والمصري والليبي، والبعض منها أغلب التشريعات وقفت صامتة حيال حق المشتبه فيه في الاستعانة بمحام خلال مرحلة التحقيق الأولي كالتشريع السعودي والألماني والإنجل2

دراسة مقارنة بين القانون " مشاري خليفة العيفان، دور الدولة في تأكيد حق المتهم في الاستعانة بمحام: أنظر. منعت المشتبه فيه من ممارسة هذا الحق كالتشريع السوداني والروسي
.170-169، جامعة الكويت، صفحةم2011، 35، السنة2مجلة الحقوق، العدد،"القانون الأمريكيالكويتي و 

.25-24: مولاي ملياني بغدادي، التحقيق، مرجع سابق، صفحة3
، أعطت الحق للضبطية القضائية في سماع الحدث بعد مرور ساعتين من توقيفه إذا لم يحضر المحامي لكن بعد أخذ إذن 12-15من قانون حماية الطفل رقم 54غير أن المادة 4

غير أن القانون تضمن استثناءا يسمح للضبطية القضائية بسماع أقوال المشتبه فيه الحدث دون حضور .وكيل الجمهورية، وفي إذا وصل متأخرا تستمر إجراءات السماع بحضوره
مية سنة وكانت الأفعال المنسوبة إليه تتعلق بالجرائم الإرهابية والتخريبية أو المتاجرة بالمخدرات أو بجرائم مرتكبة في إطار جماعة إجرا18- 16محام، إذا كان سن الحدث بين 

.ويكون سماع الأقوال ضروري لجمع الأدلة والحفاظ عليها وحامية الأشخاص من وقوع أي اعتداء، لكن على الضبطية أخذ إذن وكيل الجمهورية. مةمنظ
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هذا. "يها القانونلقاضي أن يحد من ممارسة هذا الحق في إطار ظروف استثنائية ينص عللبمحاميه، ويمكن
. ما يبررهمرهون بالسلطة التقديرية للقاضي، وهو الشيء الذي لم نجديجعل ممارسة الموقوف لهذا الحق

المشتبه فيه اتصال ، م2000لسنة 516ينة البراءة رقم تدعيم قر قانون أجاز المشرع الفرنسي في
رجل الضبط القضائي وعلىبكافة الوسائل وبكل الطرقالاتصالكوني.بالمحامي خلال مرحلة الاستدلال

إذا لم يفلح المشتبه فيه .وتبقى تحت مسؤولية رجال الضبط،وتسخيرها للمشتبه فيهائلتوفير هذه الوس
على رجال الضبط أن يبلغوا نقابة المحامين بذلك، وتنفى المسؤولية ،لمتصل بهباتصال بمحاميه أو رفض المحامي ا

1.ل عناية وليست تحقيق نتيجةلمقصود هو بذن اعليه لأ

الجزائري لم يكرس كاملا في التشريعين،للنظرحق المشتبه فيه في الدفاع عند التوقيفغير أن 
،ولى للتوقيفيبدأ الحق في الاستعانة بمحام منذ اللحظة الأ.مريكيهو الحال في التشريع الأالفرنسي كماو 
واله ضمانا لمساعدته في كيفية الإدلاء قللنظر ضروري خاصة عند سماع أوقوفجود محامي مع الميعتبر و و 
2.كراه قد تمارسه الشرطة القضائية على الموقوف للنظرجل حمايته من أي ضغط أو إأمن و ،هقوالبأ

ولاية أريزونا أين تم فيMiranda(3(حكمت المحكمة العليا في قضية ميرنداما ذلك مثال 
فقررت ،ستعانة بمدافعلاغ المشتبه فيه بحقه في الصمت والابإ، ودون قبل الشرطةمنالمشتبه فيه4استجواب

،ع أقواله من قبل الشرطة القضائيةق في الاستعانة بمحام عند سما منح المشتبه فيه الحالمحكمة العليا وجوب
جب و ، المحكمة بوضع قواعد صارمة للسماعقامت. ة التحريات حتى قبل السماعمكانية دخول المحامي قاعإو 

بحقوقه والتي 5علام الموقوف للنظرفي إهذه القواعد تتمثل .البطلانعلى الشرطة الالتزام بتطبيقها تحت طائلة 
1.منها حقه في الاستعانة بمحام وحقه في الصمت

.578، 569صفحةالإسكندرية،،م2005دار الجامعة للنشر، إدريس عبد الجواد عبد االله بريك، ضمانات المشتبه فيه في مرحلة الإستدلال، 1
2 Harry A. BlackMun, La Cour suprême des Etats-Unis et les droit de l’homme , Revue Internationale de Droit
Comparé,Volume 32, Numéro 02, Avril/ juin 1980, page 303-315.
3 Cyril D. Robinson et Albin Esser, Le droit du prévenu au silence et son droit à être assisté par un défenseur au
cours de phase préjudiciaire an Allemagne et aux Etats-Unis d’Amérique. Revue des Sciences Criminelles et
Droit Pénal Comparé, Numéro 3, 1976, page 602.

الأمريكي لا يعرف مرحلة التحقيق الابتدائي، لذلك لكننا نريد التنويه أن القانون . بتدائيآنفا أنه من إجراءات التحقيق الاب بالرغم من أننا أشرناستجوااستعمال كلمة اتم4
.ق في الدفاعتختص الشرطة القضائية باستجواب الشخص الموقوف تحت النظر خلال مرحلة التحقيق الأولي، مع اعتبار أن الاستجواب من ضمانات الح

:جوابه هيخلصت المحكمة الأمريكية بعد نظرها في قضية ميرندا الى ضرورة إعلام المقبوض عليه أو المحجوز لدى الشرطة بأربع مسائل قبل البدء بإست5
أن له الحق في الصمت: 1
.أن أي شيء سيتفوه به من الممكن أن يستخدم ضده في المحكمة: 2
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.خلال مرحلة التحرياتحق الدفاعسبتكريهتمامهمن القوانين الرائدة في ايعتبر القانون الأمريكي
تمكينه من ممارسة هذا أكد على ضرورة بل ،ستعانة بمحامرة إعلام المشتبه فيه بحقه في الافلم يتوقف عند ضرو 

سنة )Gideon(مريكية في قضيةأخذت به المحكمة العليا الأماهذا. الحق حتى في حالة العسر المادي
وعليه في ،بر حق أساسي لمحاكمة عادلةالمحكمة العليا الأمريكية أن الاستعانة بمحام يعتفقضت.م1963

2.تعيين محام لهب، تتكفل الولاية من تعيين مدافع عنه) المعوز(يستطيع فيها المشتبه فيهالحالة التي لا

حضور لأننا نرى أن .هم ضمانات حق الدفاعوف للنظر في الاستعانة بمحام من أيبقى حق الموق
اايمكنه من معرفة مدى قانونية انب المشتبه فيه خلال مرحلة التحرياتالمحامي بج اء ذا إاالطعن فيهو إجر

ثناء تحرير محضر الاستدلال يحمي المشتبه فيه من أن حضور المحامي ألىبالإضافة إ.حد الشروطأتخالف
ولم تصدر من المشتبه فيه ألااقو أالضغط عليه لتوقيع المحضر والذي قد يحوي 

.كراهالإ 

يؤدي لا هإمضائه إلى جانب موكلناء تحرير المحضر الاستدلالي و ثحضور المحامي أفإن ،فضلا عن ذلك
لتعذيب من قبل الضبطية القضائية اذريعة الضغط والضرب و شتبهتخاذ المإلى عدم ا-أمام جهة الحكم-محالة 

تابعين قضائياكن المحكمة من مواجهة المحتى تتم،من ناحية أخرى.قواله بالقوةمضاء على أللإرغامهم إياه لإ
3.مامهاغاية مثولهم أإلىتحريات الأولية قوالهم منذ بداية البأ

ه الحق في إحضار محامأن لدي: 3
.ستعانة بخدمات المحامي، فإن محاميا سيعين له إذا رغب في ذلكالقدرة المالية على الاأنه إذا لم يكن لديه: 4

طبيعة لا يمكن القول هذه الستجوابات الشرطة في الغالب ما تكون إكراهية بطبيعتها، وبسبباانة بمحام خلال هذه المرحلة، أن ستعررت المحكمة تأكيدها على وجوب الاوب
اعترافات مخالفة يقينا إن الا

، مرجع سابقمجلة الحقوق، ،"سة مقارنة بين القانون الكويتي والقانون الأمريكيدرا" ستعانة بمحامالدولة في تأكيد حق المتهم في الامشاري خليفة العيفان، دور : أنظر.للدستور
.  239-238صفحة 

حيث قضت (John Murray)في قضية م1996من أهم التطبيقات القضائية التي تكرس حق المشتبه فيه بالصمت، ما قضت به المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان عام 1
ن وحرياته الأساسية لعام لى الرغم من عدم النص صراحة على حق المتهم في الصمت أثناء استجواب الشرطة له، وخلال المحاكمة في الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنساع"أنه 

وجهاد ضيف االله الجازي، حق المشتكى عليه في عبد االله محمد أحجيله : أنظر". ، إلا أن هذا الحق يعتبر متضمنا في مبدأ عدم جواز الإكراه على الاعتراف بذنب1950
الد -علوم الشريعة والقانون- مجلة دراسات ع الجزائي الأردني، الصمت في مرحلة ما قبل المحاكمة في التشري .803، الجامعة الأردنية، صفحة 2013، 1، الملحق 40، 

حيث تم رفض طلب المشتبه فيه بإحضار ) Escobedo,Illinois(في قضيةم1964الأمريكية لسنة و من التطبيقات القضائية أيضا القرار الذي أصدرته المحكمة العليا 
:أنظر. مة الجنائيةمحام ولم يتم إبلاغه بحقه في الصمت؛ فقررت المحكمة رفض الأقوال المأخوذة من الشرطة ولا يمكن استخدامها كدليل ضد المتهم عند المحاك

-Cyril D. Robinson et Albin Esser, Le droit du prévenu au silence et son droit à être assisté par un défenseur au
cours de phase préjudiciaire en Allemagne et aux Etats-Unis d’Amérique. Op. Cit., Page 595.
2 Cyril D. Robinson et Albin Esser, Le droit du prévenu au silence et son droit à être assisté par un défenseur au
cours de phase préjudiciaire en Allemagne et aux Etats-Unis d’Amérique. Op. Cit. , Page 596.

.156- 155محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحةون، الحق فيسمغرمضان 3
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قوال المشتبه فيهوجوب سماع أ: رابعا
ويبين ،يحدد فيه أسبابه ومدتهرير محضرضابط الشرطة القضائية سماع أقوال الموقوف وتحيجب على

ويوم وساعة ة السماعيوم وساعة بدايو نظيم فترات سماع أقوله،من أجل تفيه فترات الراحة التي تخللت ذلك
52وفقا للمادة )وكيل الجمهورية أو قاضي التحقيق(أو تقديمه للجهة القضائية المختصة ،إطلاق سبيله

في وجب إشارة الضابط لذلكالموقوف،في حالة رفض. المحضركما يجب توقيع الموقوف على 1.ج.إ.ق
،يوقع عليه وكيل الجمهورية دوريامركز شرطة دفتر خاص مرقم الصفحاتكما يجب أن يوجد في كل .المحضر

.من غير علنيةيجري سماع الأقوال ننوه أن إجراء.لمختصة بالرقابةويقدم للسلطة ا

مكان التوقيف للنظر: خامسا
ن الوطني في معلى مستوى وحدة الدرك الوطني أو الأمكان التوقيف للنظر، يكونكقاعدة عامة

الشروط الضرورية للحفاظ على سلامة وصحة هذه الغرفةتتوفر فينأيجب ."منالأةغرف" غرفة مهيأة تسمى
يتم لا ":02- 15المعدل بموجب الأمر ج.إ.ق52/04نصت عليه المادةحيث2.الموقوف للنظر
كرامة معلومة مسبقا من طرف النيابة العامة ومخصصة لهذا الغرض، تضمن احترام  أماكن إلا فيالتوقيف للنظر 

.من قانون القضاء العسكري الجزائري57/02كما نصت عليه المادة 3."نسانالإ

مة الجسدية للموقوف للنظراحترام السلا: سادسا
تتمثل أساسا في عدم استعمال ضابط

تساعد بصورة كبيرة مستحدثةوسائليتم استخدام ريخلال مرحلة الاستدلال والتحنهأإلا .اعتراف المشتبه
لا يتوان في -ارمين –لأن الطرف الأخر .م واثبــات وقوعها وضبط مرتكبيهافي الكشف عن الجرائ

ر إمكانية استخدام تلك بر يماهذا.بجرائمهم أو إخفاء معالم الجريمةاستفادته من البحث العلمي للقيام 
تعرض أمن الأشخاص تنتهك الحق في السلامة الجسدية و ستعمالها قد الكن إن أسيء.الوسائل في التحقيق

ام للخطر :ل هذه الوسائل في النقاط التاليةسوف نتناو .وحي

قوال للمشتبه فيه الموقوف للنظر، يثبتون فيه أالتي نصت على ضرورة تحرير الضبطية القضائية محضر سماع م2000لسنة 516من القانون الفرنسي رقم 64يقابلها المادة 1
.، اليوم والساعة التي أخلي فيه سبيلهواليوم والساعة التي احتجز فيهاأقوال المشتبه فيه ومدد سماع أقواله و فترات الراحة،

.73،صفحة مرجع سابقأحمد غاي، التوقيف للنظر،2
مراقبة تدابير التوقيف للنظر، زيارة أماكن التوقيف للنظر مرة واحدة على الأقل كل :...يقوم وكيل الجمهورية بما يأتي:"...ج في نصها.إ.ق3-36/2وهو ما أكدته المادة 3

". ثلاث أشهر، وكلما رأى ذلك ضروريا
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ذهب البعض إلى أن مصل الحقيقة يطلق على بعض العقاقير المخدرة :ثر العقاقير المخدرة على الموقوفأ.1
يفقد خلالها .دقيقة20دقائق إلى 5تتراوح بين فتؤدي به إلى حالة من النوم العميق لفترة ،التي يتناولها الفرد

قدو .الفرد القدرة على التحكم الإرادي في أقواله، ويصبح أشد قابلية للإجابة على ما يوجه إليه من أسئلة
تطرق 

نجد نص قانوني فإننا لم ،المشرع الجزائريبخصوصماأ1.هذا التأثيروالحصول منه على إقرار أو اعترافات تحت 
.قد يعود سبب ذلك إلى حداثتهاو ،ستخدام مصل الحقيقةاحظر يتكلم عن

التسلل إلى بواطن حد وسائلأيمثل التنويم المغناطيسي : ثر التنويم المغناطيسي على حقوق المشتبه فيهأ.2
مما ،ث نعاسا غير حقيقي لدى الخاضع لهعن طريق استخدام مجموعة من الظواهر التي تحد،النفس البشرية

على إجازة تجه القضاء في فرنساإ2.يسهل التأثير عليه ويصرح بأقوال ما كان ليقولها لو كان في كامل وعيه
وضع شرطا لذلك وهو أن إلا أنه،سائل جمع الاستدلالات والتحقيقاتاستخدام التنويم المغناطيسي كأحد و 

ذهب إلى ،أما القضاء في مصر3.على رضا المشتبه فيه أو الشاهد الخاضع لمثل هذه الإجراءاتايكون بناء
من المقرر أن الاعتراف الذي يعول عليه يجب أن يكون اختياريا وهو يعتبر كذلك ولو كان «:القول بأنه

4.»كان قدر هذا التهديد أو ذلك الإكراهإصادقا، وإذا صدر 

يطلق " الكذب أو الصدق" جهاز كشف الكذب :ثر استخدام جهاز كشف الكذب على الموقوفأ.3
النبض، عادة على الأجهزة والآلات القادرة على قياس التغييرات والإشارات الجسمية والعضوية، مثل قياس 

الفني عند الإجابة على الأسئلة التي يطرحها عليه،حركة العضلاتو التنفس، وسرعة إفراز العرق،، و ضغط الدم
اد ذموعدهذهب القضاء في فرنسا إلى رفض5.القائم على تشغيل هذا الجهاز تد مبررا في ،ا الأسلوبالاع

كما م،1789ذلك أن مثل هذه الوسائل تتعارض مع ما ورد في إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر سنة 
.6

.309مرجع سابق، صفحة ،"دراسة مقارنة" لحقوق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمةلحماية الموضوعية والإجرائية اأحمد عبد الحميد الدسوقي،1
.311مرجع سابق، صفحة ،"دراسة مقارنة" الحماية الموضوعية والإجرائية لحقوق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمة، أحمد عبد الحميد الدسوقي2

3 Cass, Crim, 18-02-1985. bull. Cril. N°163. et ; Cass ;Crim ; 16-03-1961- j.c.p. la semaine- juridique –
1961- II- 12157.

.312المرجع سابق، صفحة ،"دراسة مقارنة" وق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمةالحماية الموضوعية والإجرائية لحقأحمد عبد الحميد الدسوقي، : أنظر
، 51، رقم 36، مجموعة أحكام النقض، س م25/02/1985، نقض جنائي 1049، ص 234، رقم 23، مجموعة أحكام النقض، س 15/10/1972قض جنائي ن4

.237به فيه في مرحلة الاستدلال، مرجع سابق، صفحة إدريس عبد الجواد عبد االله بريك، ضمانات المشت: نظرأ.300ص 
.313المرجع سابق، صفحة ،"دراسة مقارنة" الحماية الموضوعية والإجرائية لحقوق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمةأحمد عبد الحميد الدسوقي، 5

6 Cass, Crim, 18/02/1954 ; j.c.p.1954. II.
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ما أخذت به المحكمة ذاه.به كدليل مشروعيؤخذد الاعتراف تحت التعذيب والإكراه باطلا ولا عو 
قوال المشتبه فيه تحت التعذيب، فقررت خذ أأأين تم .بولاية ميسيسيبي)Brown(مريكية في قضيةالعليا الأ

بعد إثبات ،القضائيةخذ بمحاضر الضبطية ببطلان اعترافات المشتبه فيه وعدم الأم1936المحكمة العليا سنة 
ة تأخذ بمبدأ عدم جواز الأخذ أول سابقة قضائيهذهكانت. عترافات تحت وطأة التعذيبحدوث الا

1.الإكراهعتراف تحت التعذيب و بالا

المراقبة الطبية للموقوف للنظر: سابعا
إذا ما طلب ذلك أو بواسطة مدة التوقيف للنظر يعرض المشتبه فيه لإجراء فحص طبي عند انقضاء

، والتي أضافت 01- 16المعدل بالقانون 1996من دستور 60المادة هذا ما نصت عليه2.محاميه أو عائلته
-15المعدل بالأمر ج.إ.ق1/08مكرر 51والمادة 3.شرط إجبارية الفحص الطبي بالنسبة للموقوفين القصر

إذا .مارسين في دائرة اختصاص المحكمةيجرى الفحص من طرف طبيب يختاره الشخص من الأطباء الم.02
تضم شهادة الفحص الطبي لملف .بطريقة تلقائيةط الشرطة القضائية طبيباتعذر ذلك يندب له ضاب

غير المشروعة للحصول على اعتراف الشرطة القضائية اتممارسعنكشف الالغرض من هذا لأن الإجراءات
أن على طلب أحد أفراد عائلة الموقوف امن تلقاء نفسه أو بناءوكيل الجمهورية يجوز ل.4إن وجدتالمشتبه فيه

5.ج.إ.ق52/05حسب المادة يندب طبيبا لفحصه في أي وقت خلال مدة التوقيف

تجاوز أو مساس بالسلامة الجسدية يهدف الفحص الطبي إلى منع أية معاملة قاسية أو أي ،إذن
رطة القضائية يلتزمون يجعل أعضاء الشو ،حيث يعد ضمانة له خلال مرحلة التحريات الأولية.للموقوف

حماية لأعضاء الشرطة كما يعد ضمانة و .ذى يمس السلامة الجسديةأتصرف أو يمتنعون عن أي بالقانون و 
مما يضفي ،مدة توقيفه للنظرنه يثبت أن الموقوف للنظر لم يتعرض لأي ضرب أو جرح خلال لأالقضائية

.314مرجع سابق، صفحة ،"دراسة مقارنة"الحماية الموضوعية والإجرائية لحقوق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمةالدسوقي،أحمد عبد الحميد :نظرا
1 Cyril D. Robinson et Albin Esser, Le droit du prévenu au silence et son droit à être assisté par un défenseur au
cours de phase préjudiciaire an Allemagne et aux Etats-Unis d’Amérique, Op. Cit., Page 592-593.

.87أحمد غاي، التوقيف للنظر، مرجع سابق، صفحة 2
قيف للنظر، ويمكن أن يعرض 12-15من قانون رقم 51جاءت المادة 3

.إذا طلب وكيل الجمهورية ذلك من تلقاء نفسه أو بناءا على طلب القاصر أو وليه أو محاميهالقاصر في أي وقت خلال مدة التوقيف على الطبيب
.246-243مرجع سابق، صفحة ،"التحقيقالتحري و "ءات الجزائية الجزائري عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا4
.175، مرجع سابق، صفحة 2أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري ، الجزء 5



ريات الأوليةضمانات حق الدفـاع أثناء مرحلة التح: لأولافصلال

140

ن نتيجة أي شكل من أشكال الضغط ن تصريحه كان تلقائيا ولم يكأمصداقية على أقوال المعني وإثبات 
1.الترهيبو 

اء الإخلال بقواعد التوقيف للنظرجز : البند الثالث
دخلها على قانون العقوبات والإجراءات الجزائية  أحرص المشرع الجزائري في مختلف التعديلات التي 

الذي انتهك ضابط الشرطة القضائيةحيث يمكن أن يتعرض 2.لنظرلحقوق المشتبه فيهم الموقوفين على حماية 
إذ تنص المادة 3.بسا تعسفياللعقوبات التي يتعرض لها من حبس الشخص حالأحكام المتعلقة بالتوقيف لنظر

إن انتهاك الأحكام كما هو مبين في الفقرات السابقة يعرض ضابط ..":الفقرة الأخيرة من ق إ ج على أن51
".االتي يتعرض لها من حبس شخصا تعسفالشرطة القضائية للعقوبات 

وكل ضابط بالشرطة القضائية الذي يعترض، رغم الأوامر :" ع على.ق02/مكرر110دة نصت الما
من قانون الإجراءات الجزائية من وكيل الجمهورية، لإجراء الفحص الطبي لشخص 51الصادرة طبقا للمادة 

إلى 20.000هو تحت الحراسة القضائية الواقعة تحت سلطته يعاقب من شهر إلى ثلاثة أشهر وبغرامة من 
مقررة لضابط الشرطة القضائية الذي ينتهك شرط هذه العقوبة ". دج، أو بإحدى العقوبتين100.000

. الفحص الطبي من أجل التأكد من سلامته الجسدية وعدم تعرضه للتعذيبإلىإخضاع الموقوف للنظر 

عترافات اعليه أو أمر به بغرض الحصول على كما يتعرض الموظف الذي مارس التعذيب أو حرض 
دج1.600.000دج إلى 150.000سنة و بغرامة من 20سنوات إلى 10السجن المؤقت من بعقوبة

في حالة سكوت الموظف عن تعذيب أو الموافقة على ممارسته أو .ع.ق1/02مكرر263حسب المادة 
لىإ10.000بغرامة من و سنوات10إلى 05السكوت عنه فإن العقوبة تكون الحبس المؤقت من 

:ع.ق291ما نصت عليه المادة وكذلك.ع.ق1/04مكرر263المادة نصحسب دج1.000.000
يعاقب بالسجن المؤقت من خمس سنوات إلى عشر سنوات كل من اختطف أو قبض أو حبس أو حجز أي «

على شخص بدون أمر صادر من السلطات المختصة وخارج الحالات التي يجيز أو يأمر فيها القانون بالقبض 
292كان القائم بذلك يرتدي البزة الرسمية حسب المادة إذاالسجن المؤبدإلىمع تشديد العقوبة ».الأفراد

.ع.ق

.91-90أحمد غاي ، التوقيف للنظر، مرجع سابق، صفحة 1
.99أحمد غاي ، التوقيف للنظر، مرجع سابق، صفحة 2
. 175، مرجع سابق، صفحة 2شريع الجزائري ، الجزء أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في الت3
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لضباط الشرطة القضائية، وهو ما استقر خلالات المنسوبةلمشرع الجزائري مهمة الفصل في الإأوكل ا
م أن 05/01/1993قرارها الصادر بتاريخ حيث قضت المحكمة العليا في. جتهاد القضائي الجزائريعليه الا

الاام أن تصدر قرارات .إ.يليها من قوما21 لغرفة  ج، و
عن ا قانوناإدارية وتأديبية دون جو  لط بينما لم يشر قانون القضاء العسكري لأي من الصلاحيات 1.از ا

ما يجعلنا نصرح . 
بالتحريات من قبل حكام المتعلقةللأبانعدام صلاحية معاقبة ضباط الشرطة القضائية العسكرية على مخالفتهم 

.هذه الهيئة العسكرية

بعد أن تعرضت الدراسة إلى ضمانات حق الدفاع خلال مرحلة التحريات، مستوفية الإجراءات التي 
ام الخاصةلحتشكل ديدا  لى حرمة حي لشخصية وع يهم ا به ف لمشت ا ية  ن المشرع الجزائري ألابد وأن نذكر ب. ر

انون الإجراءات الجزائية إجراءا جديدا، من شأنه أن يقيد حرية المشتبه المعدل لق02- 15قد أضاف في الأمر 
حيث نصت . ج وهو المنع من مغادرة التراب الوطني.إ.ق1مكرر 36في التنقل حسب ما جاءت به المادة 

يمكن لوكيل الجمهورية لضرورة التحريات، وبناء على تقرير مسبب من ضابط الشرطة القضائية، :"المادة على
تمت". ن يأمر بمنع كل شخص توجد ضده دلائل ترجح ضلوعه في جناية أو جنحة من مغادرة التراب الوطنيأ
:هذا الإجراء بمجموعة من الشروط، تتلخص فيةحاطإ

.أن يصدر أمر المنع من طرف وكيل الجمهورية، بناءا على أمر مسبب من طرف ضابط الشرطة القضائية.1
.رتكابه لجناية أو جنحةلممنوع من مغادرة التراب الوطني االشخص ان يشتبه في أيشترط .2
وز تمديد المنع غير أنه يج. شهر، قابلة لتجديد مرة واحدةأ03لا يمكن أن تتجاوز مدة المنع من المغادرة .3

.نتهاء التحريات، إذا تعلق الأمر بجرائم الإرهاب أو الفسادمن المغادرة حتى ا
......................................

الة القضائية، 05/01/1993قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ 1 .247، صفحة 1م، العدد1994م، 
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الثانيالفصل
الابتدائيمرحلة التحقيقأثناءضمانات حق الدفاع 

مواجهته في الدفاع التطرق إلى الإجراءات الجبرية التي تتخذ في1يتطلب الحديث عن حق المتهم
كان.مرحلة التحقيق الأوليبعدثانية للمتابعة الجزائية حلة الالمر هذهتعتبر.بتدائيخلال مرحلة التحقيق الا
دورا في البحث عن أدلة الذي أعطى السلطة العامة التنقيب في ظل نظام التحري و الظهور الأول لهذه المرحلة

.التحري عنهاالجريمة و 

لا تقل أهمية هيف،الحلقة الوسطى في ثلاثية صيرورة المتابعة الجنائيةتمثلمرحلة التحقيق باعتبار أن 
تكمن هذه الأهمية من حيث إعداد الدعوى الجنائية للفصل فيها .عن

يث .كمبمعرفة قضاء الح مدى كفايتها لرفع الدعوى أمام قضاء إلى تحقيق الأدلة، و هذه المرحلة دف ح

امت فلان أي افتعلت أي أدخلت عليه : تعريف المتهم في اللغة1 ال  يق
وَ عَلَى الْغَيْبِ بِضَنِين﴾﴿: التهمة، وقوله تعالى مَا هُ أي بمتهم و أظننت به الناس عرضته للتهمة و المتهم هو من أدخلت عليه " بظنين"قرأت عند البعض ،24:التكويروَ

أحمد بن :أنظر أيضا.644، صفحة 12الد مرجع سابق،سان العرب، ابن منظور، ل: أنظر.فهو متهمامت فلانا بكذا، أي ظننت فيه: التهمة، و نسبت إليه، فيقال
الد مرجع سابقمحمد الفيومي، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير،  الإجرائية لحقوق يد الدسوقي، الحماية الموضوعية و أحمد عبد الحم:أنظر كذلك.77، صفحة 1، 

.10مرحلة ما قبل المحاكمة، مرجع سابق، صفحة الإنسان في 
". هو من نسبت إليه جريمة في مجلس القضاء لطلب حق بما قد يتحققه المطالب نفسه و بما يتعذر إقامة الشهادة غالبا: "عرفه الماوردي: ةالإسلاميشريعةتعريف المتهم في ال

أنظر .219، صفحة مرجع سابقالماوردي، الأحكام السلطانية، :أنظر".من عدوان يتعذر إقامة البينة عليههو من أدعي عليه فعل محرم يوجب عقوبته: "و عرفه ابن القيم
.128، صفحة مرجع سابقابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية، :أيضا

كل شخص اتخذت سلطة سواء كانت النيابة العامة أو قاضي التحقيق إجراء من إجراءات التحقيق في مواجهته أو أقيمت "المتهم هو : تعريف المتهم في القانون الوضعي
تحفظ عليه أو القبض فيها القانون الالدعوى الجنائية عليه قانونا سواء من سلطة التحقيق أو من جهات القضاء أو المدعي المدني أو أوجد نفسه في حالة من الحالات التي يجيز

.15أحمد بسيوني أبو الروس، المتهم، الإسكندرية، صفحة : أنظر".عليه أو تفتيشه أو تفتيش مسكنه
الإام إليه، وتحريك الدعوى الجنائية قبله:" المتهم هو توجيه  ية ل ية كاف قو ئن  قرا أو  لة  أد يه  فر ف توا تحقيق الإبتدائي دراسة محمود هارون النوافلة، حقوق المتهم أثناء ال:أنظر".من ت

.13مقارنة بين التشريع الإسلامي والقانون الجنائي الأردني، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحة 
، و ذلك هو الشخص الذي حركت ضده دعوى جزائية قصد معاقبته عن الجريمة المرتكبة المنسوبة إليه: "عرفه الدكتور محمد محدة بقوله: تعريف المتهم في القانون الجزائري

المتهم مصطلح يطلق : "أيضا عرفه الدكتور عبد االله أوهايبية بقوله".
ج، أو رفعت ضده الدعوى مباشرة .إ.ق67، 3- 38، 36بقا للمواد على كل من وجهت له النيابة العامة التهمة، بتقديم طلب لقاضي التحقيق تطلب فيه فتح تحقيق ضده ط

الس القضائي كجهة استئنافية .إ.ق338، 59، 56أمام المحكمة في الجنح و المخالفات طبقا للمواد  ية ب الجنائ لغرفة  ام ا أم نه  بشأ نظورة  وى م لدع نت ا أو كا -درجة ثانية–ج 
ءات عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا:أنظر أيضا.18، مرجع سابق، صفحة 3ة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء محمد محد: أنظر".أو أحيل على محكمة الجنايات

.195، مرجع سابق، صفحة "التحقيقالتحري و "الجزائية الجزائري 
بينما في .وتزول هذه الصفة بقيام البينةفعل محرملما ارتكابهشخص ي عليهعديهو الذيةالإسلاميةشريعالمتهم في الما يمكن إستنتاجه من مجموعة التعاريف السابقة، أن

الإامالعموميةالشخص متهما إلا بعد تحريك الدعوى يكونلا القانون الوضعي تزول صفة  يه، و بها ف مشت يكون  يكها  بل تحر أما ق قام هذا الحكم سواء ،ائيبصدور حكم ، 
الإام هي مسألة عارضة تبدأ عند تحريك الدعوى العمومية و تنتهي عند ثبوت إدانته.على بينة أو لا ذن صفة  جب حكم ائي حائز على ) يصبح مدانا( إ ته بمو اء بر يد  أك أو بت

.قوة الشيء المقضي به
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تالي يتم إصدار قرار أدلة كافية، وبالبذلك يكفل التحقيق ألا تقدم إلى المحاكمة دعوى لا تتوفر فيهاو .الحكم
.ن تراعي حقوق الدفاعأصة تين يجب على السلطة المختلوفي كلتا الحا.بحفظ الدعوى

ختصة بهمالجهة الو وخصائصهبتدائيالتحقيق الامفهوم : المبحث الأول
التحقيق الابتدائيمفهوم :المطلب الأول

ونا بغية هو مجموعة الإجراءات التي تباشرها سلطات التحقيق بالشكل المحدد قان"الابتدائي 1التحقيق
هو الذي يتولاه قضاء ":من التعريفات أيضا2."الكشف عن الحقيقة قبل مرحلة المحاكمةتمحيص الأدلة و 

صد جمع الأدلة على ق.
جهة الحكم إذا  ذلك بإحالة الدعوى على و .اتخاذ القرار النهائي في ضوئهاكل من ساهم في اقترافها و الجرائم و 

قائم أو بقي مرتكبه أو بأن لا وجه للمتابعة إذا كان الجرم غير،الأدلة كافيةمرتكبه معروفا و كان الجرم قائما و 
نجد أن الهيئات بعد التدقيق في هذا التعريف3."الشخص المتهم باقترافهتتوافر الدلائل ضد لممجهولا أو

الاامقيق الابتدائي هي قاضي التحقيق و القائمة بالتح تفقوا على كون لنا أن التعريفين اينكما يتب4.غرفة 
ء تخاذ الإجراتقديرها في مواجهة المتهم واة و الهدف من هذه المرحلة هو جمع الأدلة والبراهين بشأن الجريم

عدها إحالته إلى المحكمة ببتدائي و السير في إجراءات التحقيق الاه و امذلك بمتابعة ايتم .قهالمناسب في ح
ساسي منها هو الكشف عن لكن يبقى الهدف الأ.ذا اتضحت براءتهإأو بإصدار قرار إخلاء سبيله ،المختصة
.تحقيق العدالةالحقيقة و 

التحقيق : "ج على.إ.ق66حيث تنص المادة ا،التحقيق الابتدائي وجوبي
كما . ختياريا ما لم يكن ثمة نصوص خاصةأما في مواد الجنح، فيكون ا. اياتالابتدائي وجوبي في مواد الجن

وأخرى أما القضاء العسكري فلم يميز بين جريمة".يجوز إجراؤه في مواد المخالفات إذا طلبه وكيل الجمهورية
من قانون 75ورد في المادة حسب ما. العسكريةباقي الجرائمونعتبار التحقيق وجوبي في الجنايات دلا

دراسة مقارنة نظرية "، التحقيق جيلالي بغدادي:انظر. و ثبتهالتثبيت، تقول حقق الظن بمعنى صدقه و حقق الأمر أي أكدهأكيد و هو التصديق أو الت: التحقيق لغة1
.7، صفحة مرجع سابق، "تطبيقيةو 

عي، التحقيق الجنائي أحمد المهدي، أشرف الشاف:نظرأ.تمحيصها للتحقيق من كفايتها في إثبات وقوع الجريمة و نسبتها لمرتكبهاقيق هو تعزيز الأدلة و التح: التحقيق اصطلاحا
.3م، دار الكتب القانونية، مصر، صفحة 2005حمايتها، وضمانات المتهم و الابتدائي

.322الماوردي، الأحكام السلطانية، مرجع سابق، صفحة :نظرأ.ستبراءالاتحقيق بأنه الأخذ بأسباب الكشف و لقد أوجز الماوردي تعريف ال: التحقيق في الشريعة الإسلامية
.4حمايتها، مرجع سابق، صفحة ائي الابتدائي وضمانات المتهم و ق الجنأشرف الشافعي، التحقيهدي و المأحمد 2
. 61، مرجع سابق، صفحة "تطبيقيةدراسة مقارنة نظرية و "ي، التحقيقجيلالي بغداد3
قد أنشأ وظيفة قاضي التحقيق للقصر، حيث أسند إليه مهمة إجراء التحقيق في كل من الجنح، و المخالفات م1945فبراير 2بموجب القرار رقم نجد أن المشرع الفرنسي، و 4

بها إضافة إلى قاضي التحقيق العادي و التي ترتكب من قبل القصر، قد اعتبر هذا القاضي 
.132أحمد عبد الحميد الدسوقي، الحماية الموضوعية و الإجرائية لحقوق الإنسان في مرحلة ما قبل المحاكمة، مرجع سابق، صفحة : أنظر. القصر
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إذا ارتأى لوكيل الدولة العسكري أن القضية غير مهيأة للحكم فيها، يحيل جميع "...:القضاء العسكري
جعل 12-15حماية الطفل رقم غير أن قانون".لى قاضي التحقيق العسكريإالأوراق مع طلباته فورا 

.منه64التحقيق وجوبي في الجنايات والجنح التي يرتكبها الحدث حسب المادة 

خصائص التحقيق الابتدائي: ثانيالمطلب ال
الابتدائيسرية التحقيق : الفرع الأول

نطاق السرية في التشريع الجزائري تجسده المادة و ،تحقيق سريا في مواجهة الجمهوريجب أن يكون ال
موجهة السرية التي نص عليها المشرع الجزائري ليست مطلقة بل هي ف.هان اشرنا إليأج كما سبق و .إ.ق11

ت التي تتخذها جهات االقرار و .ولا يطلع على محاضرهاحقيقات لا يحضر التللجمهور، بمعنى أن الجمهور 
1.لا تصدر بصورة علنيةأعين الجمهور و يق تكون بعيدة عن التحق

تكون الإجراءات خلال التحقيق :" من قانون القضاء العسكري الجزائري على41نصت المادة 
. والاستنطاق سرية، إلا في الأحوال التي ينص القانون على خلاف ذلك ، ودون الإخلال بحقوق الدفاع

فظ على السر المهني ضمن الشروط وتحت طائلة ويتعين على كل شخص يشارك في هذه الإجراءات أن يحا
."من قانون العقوبات301العقوبات المنصوص عليها في المادة 

جاز متابعة أكما .التحقيق الابتدائيسرية البحث و حرص القانون الجزائري على ضرورة الحفاظ على
اقب بالحبس من شهرين إلى سنتين يع": ج.إ.ق46مثال ذلك المادة 2.حتى جزائياا و يمن أخل بذلك تأديب

دينار، كل من أفشى مستندا ناتجا من التفتيش أو اطلع عليه 20000إلى 2000بغرامة مالية تتراوح بين و 
شخصا لا صفة له قانونا في الاطلاع عليه، و ذلك بغير إذن من المتهم أو ذوي حقوقه أو من الموقع على هذا 

إلا أن المشرع الجزائري تكلم في نص ".تدع ضرورات التحقيق إلى غير ذاكالمستند أو من المرسل إليه ما لم
سرية جواز الكشف عن بعض المعلومات المتعلقة بالتحقيق والتي تدخل في إطار ج على .إ.ق11/03المادة 

.بخصوص سرية التحريات الأولية، كما سبق وأشرناالتحقيقات

.89درياد مليكة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق الابتدائي، مرجع سابق، صفحة 1
.67-66، مرجع سابق، صفحة"تطبيقيةنظرية و دراسة مقارنة"جيلالي بغدادي، التحقيق 2
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الابتدائيتدوين التحقيق:الفرع الثاني
أساسا لما قد يبنى صالحة حتى تكون إجراءاته و ،حجة الكافةلازم حتى يكونإن تدوين التحقيق أمر 

لا يمكن 1.فيها تجمع في ملفجميع القرارات المتخذة في القضية المحقق ج وأعمال التحقيق و عليها من نتائ
حضور كاتب ألزم المشرع الجزائري قدل2.الزمنن تخونه بعد فترة منأعتماد على ذاكرة المحقق التي لا بد و الا

وغيرها من مكان وقوع الجريمةمعاينة محاضر التحقيق كاستجواب المتهم وسماع الشهود، و الضبط لتدوين 
في حالة الضرورة بعد حلفه اليمين يجوز ندب غير كاتب الضبط المختصإذ .الابتدائيإجراءات التحقيق 

يقوم قاضي التحقيق وفقا للقانون باتخاذ جميع إجراءات التحقيق : "ج.إ.ق2- 68/1تنص المادة 3.القانونية
الاام و التي يراها ضرورية للكشف عن الح لة  أد ري عن  تح يقة، بال وتحرر نسخة عن هذه الإجراءات أدلة النفيق

نسخة بمطابقتها للأصل ب على كليؤشر كاتب التحقيق أو ضابط الشرطة المنتدوكذلك عن جميع الأوراق و 
79جاء في نص المادة و ".ذلك مع مراعاة ما أشير إليه في الفقرة الخامس من هذه المادةو 
."رر محضرا بما يقوم به من إجراءاتيستعين قاضي التحقيق دائما بكاتب التحقيق و يحو :"...ج.إ.ق

الابتدائيسرعة إجراء التحقيق: الفرع الثالث
ن لأ،لمحقق بشكل خاصلنسبة للواقعة الإجرامية بشكل عام و بالمهمالزمنالمعلوم أن عامل من 

كشف معالم قيقة و فكلما طال الزمن يقلل فرص المحقق في الوصول للح.الزمنهناك تسابق محموم بين المحقق و 
خطر رجالأمتى 5.تدين المتهم، الذي يتوقف التعرف عليه على عامل الزمن4الحصول على أدلةالجريمة و 

إم يقومون بإجراءات سريعة منها م الجريمة ف أمر  لشرطة ب البعض الآخر و ،ا يكون متعلقا بالأمن في حد ذاتها
ل الشرطة هي منع العبث كما يقول بعض شراح القانون أن مهمة رجا.ببعض إجراءات الدعوى الجنائيةيتصل 

الابتدائي يتميز التحقيق 6.في كل مكانبالأدلة ومنع الفاعل من الهرب و 
:للأسباب التاليةبالسرعة في الإجراءات

.52، صفحة مرجع سابقمحمد صبحي محمد نجم، شرح قانون الإجراءات الجزائري، 1
، 22نة ، الس03مجلة الحقوق، العدد،)سيدراسة مقارنة بالتشريعين المصري و الفرن" بتدائي في التشريع الكويتينات المتهم أمام سلطة التحقيق الافاضل نصر االله عوض، ضما2

.63، جامعة الكويت، صفحة م1998سبتمبر 
.63، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة نظرية و تطبيقية"جيلالي بغدادي، التحقيق 3
التحقيق عايطة، الأدلة الجنائية و عمر الممنصور : أنظر. إجلاء الغموض الذي يكتنفهايؤدي اكتشافها إلى كشف الجريمة و المعنوية التي ائية هي عبارة الوقائع المادية و الأدلة الجن4

.17م، دار الثقافة للنشر و التوزيع، عمان، الأردن، صفحة 2000الجنائي، الطبعة الأولى، 
.134، صفحة مصردار الكتب القانونية،م، 2008، "شخاصه و القواعد التي تحكمهموضوعه، أ"التحقيق الجنائيمحمد حماد مرهج الهيتي، أصول البحث و 5
.51جلول شيتور، ضمانات عدم المساس بالحرية الفردية، مرجع سابق، صفحة 6
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الاامإذا كان المتهم بريئا فسرعة إجراء التحقيق تجنبه المكوث مطولا في.1 فص  إذ لو استغرقت إجراءات .ق
1.التحقيق وقتا مطولا خاصة إذا كان المتهم محبوسا فان ذلك سوف يضر به كلما طالت تلك المدة

المتهم بريئا لو كان.امتداد يد العبث إليهاالسرعة إلى الحصول على الأدلة وجمعها قبل اندثارها و تؤدي. 2
2.إخفاء الأدلةفي وسعه قصد إبعاد التهمة عنه و كان المرتكب للفعل حرا طليقا فسوف يعمل ماو 

الأشخاص الذين لقيهم سرعة التحقيق ميزة للمتهم حيث تكون ذاكرته لا .3
طالت المدة لأدى ذلك إلى نسيان المتهم فلو فات الزمن و .و على العموم

3.تلك الأمورلغالبية 

في سيتم التطرق إلى ذلك.اء المحاكمة في مدة زمنية معقولةهذا تحقيقا للمبدأ القائل بضرورة إجر 
ى لكن لابد من الإشارة إلى أن السرعة في انجاز الإجراءات يجب ألا تكون عل.المبحث الثالث من هذا الباب

لذلك يجب 4.أوجه دفاعهالمتهم و نصاف أو على حساب حقوقالإحساب التضحية بمبادئ العدالة و 
معه عضيتاجتناب الطول الذي كذاو ،ماجتناب السرعة المفرطة في التحقيقات التي قد تؤدي إلى ظلم المته

.المصلحة العامة

الجهة المختصة بالتحقيق الابتدائي: لثالمطلب الثا
فالتشريعات التي تأخذ بمبدأ الفصل بين .من تشريع لآخربتدائيالاتختلف الجهة المختصة بالتحقيق

الاام تجعل سلطة التحقيق الابتدائي لقاضي التحقيق وهذا المعمول به  لطة  يق وس تحق لطة ال في القانون س
.الفرنسي واللبناني والسوريالجزائري و 

5.نيابة العامة كالتشريع المصريختصاص الالابتدائي من ا

ختصاص أصيل حسب المادة وهو ابتدائي للنيابة العامة قد أوكل القانون المصري مهمة التحقيق الال
.ج المصري.إ.من ق64و63/02ستثناءا حسب المواد يختص القاضي بالتحقيق ا6.ج مصري.إ.ق199

.90درياد مليكة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق الابتدائي، مرجع سابق، صفحة 1
.278، مرجع سابق، صفحة 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 2
.90الابتدائي، مرجع سابق، صفحة درياد مليكة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق3
.279، مرجع سابق، صفحة 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 4
.183صفحة مرجع سابق،،في التشريع والقضاء والفقهول الإجراءات الجزائية، سليمان عبد المنعم، أص5
تباشر النيابة العامة التحقيق 64ا الجرائم التي يختص قاضي التحقيق بتحقيقها وفقا لأحكام المادة فيما عد:" نصت علىم1950لسنة 150ج رقم .إ.من ق199المادة 6

...".في مواد الجنح و الجنايات طبقا لأحكام المقررة لقاضي التحقيق 
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للقيام بمهمة التحقيق الابتدائي بعد تقديم طلب من ج المصري ندب مستشار .إ.ق65كما أجازت المادة 
ستئناف ندب مستشار لتحقيق جريمةلوزير العدل أن يطلب من محكمة الا:" لعدل حيث نصت علىوزير ا

ري هي النيابة العامة بحسب بتدائي في القانون المصلتحقيق الاسلطة ا،إذن...."معينة أو جرائم من نوع معين
كما .ستثنائية، وليس بصفة دائمةإلا في حالات اهيمارسانالتحقيق لامستشارحقيق و قاضي التأما،الأصل

و ناءا على طلب من النيابة العامة أبل يتم تعيينهم للتحقيق ب،ن بجرائم محددة ليحققوا فيهااتصمخاليساأم
1.من وزير العدل

العامة في قضايا النيابة: هتان همالجالتحقيق الابتدائي يعقد اختصاص القانون الكويتيغير أن
من قانون 02- 9/01دة والمحققون التابعون لوزارة الداخلية في قضايا الجنح وجنح المرور حسب الما،الجنايات

صفة المحقق في القانون الكويتي لا تعود على القضاة أنيتبين لنا 2.المحاكمات الجزائية الكويتيالإجراءات و 
محقق إلىوإنما تعود هذه الصفة ،ما هو الحال في القانون الجزائريالتابعين لوزارة العدل كالمختصين بالتحقيق و 

بخصوص السلطة المختصة بالتحقيق في القانون الجزائري فهي .الشرطة في الدوائر الأمنية التابعة لوزارة الداخلية
:لجهات التاليةل

قاضي التحقيق: الفرع الأول
175إلى 66تناول المشرع الجزائري

لا يجوز له أن و .تحقيق إجراءات البحث و التحريتناط بقاضي ال: "على38/1تنص المادة و 3.ج.إ.ق
أن من ذلكيتضح."ايا نظرها بصفته قاضيا للتحقيق وإلا كان ذلك الحكم باطلايشترك في الحكم في قض

ولا ،شف عن الحقيقةالقيام بجميع إجراءات التحقيق اللازمة للكالتحقيق يختص بالبحث والتحري و قاضي
. يجوز له أن يشترك في الحكم في قضية سبق وأن حقق فيها، تطبيقا لمبدأ الفصل بين سلطتي التحقيق والحكم

حدث، حيث يتولى قاضي لكن استثناءا أجاز القانون الخروج عن هذا المبدأ إذا تعلقت القضية بمتهم 
العلة في ذلك أن . فاصلا في الدعوىصدر فيها حكما الأحداث التحقيق في الجرائم التي يرتكبها الحدث ثم ي

و الجزائري، فالقانون المصري أوكل مهمة التحقيق للنيابة العامة وإذا بين طلب النيابة العامة من قاضي التحقيق لقيامه بمهمة التحقيق في القانون المصريالتباسلكي لا يحدث 1
) ج.إ.ق67المادة (التحقيق افتتاحالاختصاصتحيل هذا أنرأت 

).ج.إ.ق69/03(الإجراءات المطلوبة منه اتخاذانه لا موجب من رأىلهذا الطلب إذا الاستجابةأصيل لقاضي التحقيق والذي يحق له عدم اختصاصالذي هو 
أما مأمور الابتدائيق يختص بالتحقيق قو يجب التمييز بين المحقق و مأمور الضبط  في القانون الكويتي، بالرغم من أن كليهما تابعين لدوائر الشرطة و الأمن العام، إلا أن المح2

راسة مقارنة بالتشريعين المصري د" في التشريع الكويتيالابتدائيفاضل نصر االله عوض، ضمانات المتهم أمام سلطة التحقيق : أنظر. الضبط القضائي فيختص بالتحريات
. 54، صفحة مرجع سابق، مجلة الحقوق، )الفرنسيو 
.46صفحة مرجع سابق،، 3أثناء التحقيق، الجزء محمد محدة، ضمانات المتهم3
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أكثر دراية بالمعلومات المتعلقة بالحدث وبشخصيته عند تحقيقه في القضية، فيكون الأنسب القاضي يصبح 
1.والأصلح للحكم عليه

مة كما جاء في بناءا على طلب افتتاحي مقدم من النيابة العابتدائيق الابالتحقيقاضي التحقيقيقوم 
، 67/5، 38ا للمواد هذا يسمى بالادعاء المدني طبقضرر و أو بناءا على طلب من المت.ج.إ.ق67/1المادة 
بس ا حسب الممن تلقاء نفسه في حالة الجناية و أو يباشر عمله .ج.إ.ق73، 72 المتل نحة  ، 38/3واد الج
.الإجراءات التي تكشف عن الحقيقةجميعيتخذ و في الجناياتدرجة أولى للتحقيقويعتبر عمله.ج.إ.ق57

يقوم قاضي التحقيق وفقا للقانون باتخاذ جميع إجراءات التحقيق : "ج.إ.ق68/1هذا ما نصت عليه المادة 
على نقيض ذلك، فإن التحقيق ."أدلة النفيالاام و دلة التي يراها ضرورية للكشف عن الحقيقة بالتحري عن أ

الذي يحيل العسكريدائي في الجنايات العسكرية يتم في بتالا
.قيقنتهائه من التحاكمة العسكرية بعد المحإلىالقضية 

108إلى 100المواد من (م استجواب المته:هيالتي يتخذها قاضي التحقيقالإجراءات من
،)ج.إ.ق142- 138المواد من (ضائية الإنابة الق،)ج.إ.ق99إلى 88المواد من (هود سماع الش،)ج.إ.ق

143المادة (بانتداب خبيرالأمر،)ج.إ.ق86إلى 79المواد من (ياء ضبط الأشينة والتفتيش و الانتقال للمعا
.الابتدائيوغيرها من إجراءات التحقيق ، )ج.إ.ق

رم في الجبتدائي يؤول إلى وكيل الدولة ، فإن اختصاص التحقيق الاأما بالنسبة للقضاء العسكري
قاضي التحقيق العسكري أما.من قانون القضاء العسكري48حسب المادة به والمرتكب بحضورهالمتلبس 
ويختص بالتحقيق العسكري،من قانون القضاء 76ادة بنفس إمتيازات القاضي العادي حسب المفيتمتع 

عن طريق إحالة القضية فتح التحقيق بيقوم الحالةفي غير هذه .الابتدائي من تل
يأمر وكيل الدولة العسكري قاضي .من نفس القانون75وكيل الدولة العسكري حسب المادةليه من قبل إ

الكفيلة يقوم قاضي الأحداث ببذل كل همة وعناية، ويجري التحريات اللازمة للوصول إلى إظهار الحقيقة وللتعرف على شخصية الحدث وتقرير الوسائل : "ج.إ.ق453المادة 1
.بتهذيبه

رسمي أو طبقا للأوضاع المنصوص عليها في هذا القانون في التحقيق الابتدائي، وله أن يصدر أي أمر لازم لذلك مع مراعاة وتحقيقا لهذه الغرض فإنه يقوم إما بإجراء تحقيق غير
.قواعد القانون العام

وسلوكه فيها وعن الظروف التي عاش فيها أو ويجري بحثا اجتماعيا يقوم فيه بجمع المعلومات عن الحالة المادية والأدبية للأسرة وعن طبع الحدث وسوابقه وعن مواظبته في الدراسة
.نشأ وتربى

.ويأمر قاضي الأحداث بإجراء فحص طبي والقيام بفحص نفساني إن لزم الأمر، ويقرر عند الاقتضاء وضع الحدث في مركز للإيواء أو للملاحظة
."  يرا واحدا من بينهما وفي هذه الحالة يصدر أمرا مسبباغير أنه يجوز لصالح الحدث ألا يأمر بإجراء أي من هذه التدابير أو لا يقرر إلا تدب
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وإذا كانت ":من قانون القضاء العسكري74/02أوجبته المادة ماالتحقيق بفتح تحقيق في القضية وهو
". ق تحضيري بموجب أمر بالتحقيقالأفعال تستوجب العقوبات الجنائية، يأمر وكيل الدولة العسكري بفتح تحقي

نه أمر واجب الطاعة وإلزامي لقاضي التحقيق العسكري، أيثبت لنا " أمر بالتحقيق"من مصطلحالملاحظ
لى سلطة قاضي التحقيق الدعوى فقط وإنما تعلو سلطته عتبر وكيل الدولة العسكري طرفا فييعحيث لا 
ي كما يجوز لقاض. ستقلالية عن سلطة الاابينما يتمتع قاضي التحقيق العادي ب. العسكري

ي كما هو في القضاء ل الجمهورية بفتح تحقيق، لأنه ليس بالأمر الإلزامالتحقيق العادي أن يرفض طلب وكي
.العسكري

عتداد ما ينتج عن حرية القاضي العادي في قبول الطلب الافتتاحي من وكيل الجمهورية، حريته في الا
فتتاحي مؤدى ذلك أن قاضي التحقيق لا يتقيد بما ورد في الطلب الا. ورد في الطلب من وقائع وأشخاصبما

67/03، حسب ما جاء في المادة رجحان كفة ضلوعه في الجريمةلى كل شخص يرى إام فله أن يوجه الا
الوقائع المحال تحقيقها :" ج.إ.ق

لا يلزم قاضي التحقيق بإخطار النيابة العامة بكل مجريات التحقيق، إنما يطلعها في حال ظهور وقائع ". إليه
الاامات للأشخاص بعدقاضي التحقيق العول.ت ذكرها في الطلب الافتتاحيأيجديدة لم توجيه  سكري 

إن قاضي التحقيق العسكري ":من قانون القضاء العسكري86ةنصت الماد. موافقة وكيل الدولة العسكري
وبة إليه 

ذلكوإذا خالف قاضي التحقيق العسكري."...وذلك بعد صدور الرأي الموافق من وكيل الدولة العسكري
من قانون القضاء 86/02المادة .سيتم الطعن في قراره من قبل وكيل الدولة أمام المحكمة العسكرية

. العسكري

الاام: الفرع الثاني غرفة 
فحدد .منه211إلى 176زائية في المواد نظم المشرع الجزائري غرفة 

تشكل في كل مجلس : "ج.إ.ق176نصت المادة 1.لها مجال عملها باعتبارها من الجهاز القضائي الجنائي
اام و  ئي غرفة  ".مستشاروها لمدة ثلاث سنوات بقرار من وزير العدلاحدة على الأقل، ويعين رئيسها و قضا

الاام من رئيس و  يعينون بقرار من وزير العدل ،تشكل غرفة 
2.لمدة ثلاث سنوات

.365، مرجع سابق، صفحة "التحقيقالتحري و "ءات الجزائية الجزائري عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا1
.225، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة نظرية و تطبيقية"جيلالي بغدادي، التحقيق 2
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هي السلطة المختصة بإصدار قرار و ،نية للتحقيق في مواد الجنايات
النظر في استئناف أوامر قاضي تولي المراقبة و ةصلاحيالااملغرفة القانون خول . لى محكمة الجناياتإالإحالة 

لوجه ليجعل قاضي التحقيق حذرا مراعيا هذا الأمر1.ج.إ.ق191التحقيق المرفوعة إليها حسب المادة 
يضمن ا صدور الأوامر و في ذلك مصلحةو ،القانوني فيها تهم  لم القرارات اللازمة للتحقيق دون مجاوزته أو ل

تتم الرقابة على سلطات قاضي التحقيق بواسطة الطعن عن طريق حيث 2.عن الحد القانونيخروجه 
الاام نتيجة لذلك.ئية التي يصدرها قاضي التحقيق رس غرفة  ا تم

3.على قاضي التحقيق مهمتها الرقابية كهيئة تحقيق من الدرجة الثانية

رغم ما اشترطه ،من الضمانات المهمة جدا بالنسبة للمتهمئناف أوامر قاضي التحقيقيعد است
الاام هي 4.التمكنانون في المحقق من الاستقلالية و الق ة  ام غرف أم تهم  الم ات  فمن ضمان لك  فضلا عن ذ

كالأحكام المقررة م القانونية من قبل قاضي التحقيقصلاحية تقرير البطلان في حالة عدم مراعاة بعض الأحكا
بسماع ج المتعلقة .إ.ق105الأحكام المقررة في المادة ج المتعلقة باستجواب المتهمين و .إ.ق100في المادة 

ذا قضت لقة بالإخلال بقواعد الدفاع، و ج المتع.إ.ق159المادة تهقرر لى ما إإضافة ، الشهود والمدعي المدني
5.ج.إ.ق191المادة 

.إ.ق203بموجب المادة 
الس القضائي ئرة  بدا يق  تحق يبذل  ثم،نابات القضائيةج المتعلقة بالإ.إ.ق68يراقب تطبيق أحكام المادة و ،ال

رع الجزائري على تحديد آجال حرص المشلذا6.ركل ما في وسعه لتجنب كل تأخير في سير التحقيق بدون مبر 
197، 179هذا ما نصت عليه المواد الفصل خلالها فيما يعرض عليها و 

الاام هي الإجراءات اميزة لأن7.ج.إ.ق ام غرفة  أم بعة  تتولى السابقة،الاختصاصاتإلىإضافة .السرعةلمت
الاام مهمة مراقبة أعمال أعضاء الشرطة القضائية المتعلقة بممار  ة  سة وظائفهم المرتبطة بالتحريات غرف

8.النشاطات التي تندرج ضمن مهام الشرطة القضائية باعتبارها مساعدة للعمل القضائيوالتحقيقات و 

.162جلول شيتور، ضمانات عدم المساس بالحرية الفردية، مرجع سابق، صفحة 1
.287، مرجع سابق، صفحة 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 2
.162جلول شيتور، ضمانات عدم المساس بالحرية الفردية، مرجع سابق، صفحة 3
.286، مرجع سابق، صفحة "التحقيقالتحري و "ائية الجزائري ءات الجز عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا4
.130جلول شيتور، ضمانات عدم المساس بالحرية الفردية، مرجع سابق، صفحة5
.220، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة نظرية و تطبيقية"جيلالي بغدادي، التحقيق 6
.468، مرجع سابق، صفحة "التحقيقالتحري و "ائري ءات الجزائية الجز عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا7
.84، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريات الأولية 8
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ة من العسكريفي القضايا ر بطلان التحقيق الابتدائي يتقر ، في القضاء العسكريانجدهمن الميزات التي 
.ع.ق.من ق88حسب المادة قبل المحكمة العسكرية 

ضمانات حق الدفاع خلال إجراءات التحقيق الابتدائي: المبحث الثاني
تقتضي عملية التحقيق القيام بالعديد من ا

فنظرا لخطورة هذه الإجراءات وجب إحاطتها .الحبس الاحتياطيالاستجواب و و 1والقبضالتفتيشكللأفراد
لتعدي للعامة بسياج من الضمانات لكي لا يتذرع أفراد السلطة العامة بحجة تطبيق القانون وحماية المصلحة ا

من العامة في البحث عن الحقيقةحة الضمانات هي التي تحقق التوازن بين المصللأن هذه،على حريات الأفراد
تناوله نهذا ما س.رادالمصلحة الفردية في عدم التعرض لحقوق وحريات الأفبين من ناحية أخرىو ناحية،

:باستفاضة من خلال العناصر التالية

القبضالتفتيش و الحق في الدفاع عند : ولالمطلب الأ
ضمانات حق الدفاع عند التفتيش: الفرع الأول

للتفتيشلأمروقوع جريمة ووجود مبرر: الأولالبند
علة ذلك أن المنطق لا يسمح بمباشرة .لالا يجوز مباشرة إجراء التفتيش إلا بوجود جريمة وقعت فع

حتى ولو كانت التحريات تفيد بوقوعها، وهو ذات الشرط المطبق في حالة جريمة 2.التحقيق بدون وجود جريمة
بس ا فالمخالفات لا تبرر انتهاك السلطات لحرمة المساكن4،ناية أو جنحةيجب أن تكون جو 3،جريمة متل

لقلة خطورا ا  .نظر

حضور المتهم عملية التفتيش: البند الثاني
ضباط الشرطة القضائية عند كل من قاضي التحقيق و 5ج.إ.ق83و82في المواد ألزم القانون

إذا تعلق الأمر بالجرائم الإرهابية أو التخريبية المنصوص عليها 6.تفتيش المنازل وجوب حضور المتهمممباشر 

وأن تطرقنا لتعريفهم في المبحث الأول فقد سبق. المبحث الأول من هذا البابإلىللإطلاع على مفهوم التفتيش والقبض في القانون الوضعي والتشريع الإسلامي يمكن الرجوع 1
.ة الشروط المقررة قانونا للتفتيش والقبضلجأما خلال هذه المرحلة سيتم معا. المتعلق بالتحريات الأولية

.291، صفحة م، جامعة القاهرة2001عادل إبراهيم إسماعيل صفا، سلطات مأموري الضبط القضائي، رسالة دكتوراه، 2
54إلى 42تطبق نصوص المواد من : "ج على أن.إ.ق354

".القانون على عقوبة الحبس
.366-365، مرجع سابق، صفحة 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 4
. ردنيلأصول المحاكمات الجزائية اأقانون من83و36المادتين . ائية السوريصول المحاكمات الجز أمن قانون 97و36المادتين . ج مصري.إ.ق92قابلها المادة ت5
.197، صفحة مرجع سابقالإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مولاي ملياني بغدادي،6
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إا تعفي قاضي التحقيق من الالتزامات الم02-95من الأمر 45/1في المادة  ذكورة الخاصة بوجوب ف
وإذا امتنع أو كان هاربا يعين ،على قاضي التحقيق تعيين ممثل لهتعذر عليه ذلك وجبما إنأ. حضور المتهم

أن الأحكام والشروط نفسها المتعلقة بتفتيش بالعلممع .حقيق شاهدين لحضور عملية التفتيشلتقاضي ا
يضاف إلى تلك الشروط إلزامية استظهار الإذن المكتوب 1.المنازل تسري عند القيام بتفتيش منزل الغير

02في مصر فيقضت المحكمة الدستورية العليا لقد 2.الدخول للمسكنقبلقاضي التحقيقالصادر من 
بعدم جواز التفتيش الذي يقوم به مأمور الضبط تنفيذا للإنابة القضائية دون إذن من النيابة 06/1984/

3).سلطة التحقيق في مصر(العامة

زمن التفتيش: البند الثالث
في الجزء المتعلق بالتفتيش الذي - قد أشرناكما سبق و –على هذا الشرطج.إ.ق47/1تنص المادة 

يخص مرحلة التحقيق الابتدائي استثناءلكن هناك .يجريه ضابط الشرطة القضائية في إطار التحريات الأولية
في ج لقاضي التحقيق .إ.ق82حيث أجازت المادة 

بحضور وكيل أن يقوم بنفسه بعملية التفتيش و ويشترط،نايةر بج، إذا تعلق الأمج.إ.ق47/01المادة
. 03و02ج في الفقرة .إ.ق47نصت المادة .الجمهورية

الاختصاص: البند الرابع
وفقا يقوم قاضي التحقيق"ج .إ.ق68/1التفتيش من اختصاص قاضي التحقيق حسب نص المادة 

سمح ،ذلكعلى الرغم من ". ها ضرورية للكشف عن الحقيقةللقانون باتخاذ جميع إجراءات التحقيق التي يرا
142إلى 138القانون لضباط الشرطة القضائية من مباشرته في إطار الإنابة القضائية كما أكدته المواد 

4.ج.إ.ق

ضبط الأشياء المتعلقة بالجريمة: البند الخامس
التي تفيد في كشف و ،فة الأشياء المتعلقة بالجريمةبه أن تقوم سلطة التحقيق بوضع يدها على كايقصد 

إجراء هو من تفتيش الضبط شأنه شأن ال5.ثبات أو نفي التهمة في مواجهة المتهمإحقيقة الجرم الواقع، أو في 

.113-112العملي، مرجع سابق، صفحة الإجراءات الجزائية بين النظري و فضيل العيش، شرح قانون 1
.111-109العملي، مرجع سابق، صفحة الإجراءات الجزائية بين النظري و فضيل العيش، شرح قانون 2
.322ابق، صفحة حسن صادق المرصفاوي، المرصفاوي في أصول الإجراءات الجنائية، مرجع س: أنظر. 852، صفحة 182، ق 10نقض مصري س 3
.جراءات الجزائية السعوديمن نظام الإ65المادة . من قانون الإجراءات الجنائية المصري200المادة 4
.549الفقه، مرجع سابق، صفحة الجزائية في التشريع و القضاء و سليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات5



ضمانات حق الدفـاع أثناء مرحلة التحقيق الإبتدائي: ثانيالفصلال

-153-

على ينصب و ،شخص معينفي جريمة معينة وفي مكان محدد وعلى يجب أن يكون ،من إجراءات التحقيق
قاضي التحقيق سلطة ضبط الأشياء والوثائق النافعة في لقد خول القانون ل.شياء التي تفيد في معرفة الحقيقةالأ

كان الهدف من التفتيش إن1.أن يقوم بتسجيل المحادثات التلفونيةمنها الرسائل والخطابات و يقة و إظهار الحق
.هو ضبط الأدلة لكشف حقيقة الجريمة، فان ضبط الأشياء هو الأثر المباشر للتفتيش

ضمانات حق الدفاع عند القبض: الفرع الثاني
الجهة المختصة بإصدار أمر القبض:البند الأول

يجوز : "التي تنص على أنه2ج.إ.ق109وفقا لنص المادة مر القبضيختص قاضي التحقيق بإصدار أ
اعه السجن أو بإلقاء القبض لقاضي التحقيق حسبما تقضي الحالة أن يصدر أمر بإخطار المتهم أو بإيد

فالقبض ."...يســاق المتهم المقبوض عليه بمقتضى أمــر قبض: "ج التي تنص على أنه.إ.ق120المادة و ."عليه
حالة إلا فيالقضائية رجال ضباط الشرطةوليس من مهامقاضي التحقيق، خلال هذه المرحلة من مهام 

يضبط كل ما يمكن أن يؤدي إلى إظهار : "ج التي تنص على أن.إ.ق342/3بمقتضى نص المادة التلبس
".الحقيقة

يجوز للمحكمة في الحالة المشار : "ج.إ.ق358المادة هبينتو ج.إ.ق119/2كما أكدته المادة 
كانت العقوبة ة من جنح القانون العام و إذا كان الأمر متعلقا بجنح375إليها في الفقرة الأولى من المادة 

 ."
قاضي التحقيق أو غرفة : هذه المواد أن الأشخاص الذين يحق لهم إصدار أمر بالقبض هميستفاد من نصوص

3.السالفة الذكر358الاام و كذا قاضي الحكم حسب المادة 

يحق لكل شخص في حالات الجناية أو الجنحة المتلبس : "التي تنص على أنه 4ج.إ.ق61أما المادة 
، وهذه المادة "ضبط الفاعل واقتياده إلى اقرب ضابط للشرطة القضائيةا والمعاقب عليها بعقوبة الحبس،

.63محمد صبحي محمد نجم، شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري، مرجع سابق، صفحة 1
و حبسه إلا بأمر من السلطات ألا يجوز القبض على أي إنسان :" من قانون الإجراءات الجزائية المصري40المادة . ردنيمن قانون أصول المحاكمات الجزائية الأ103المادة 2

".و معنوياأكما تجب معاملته بما يحفظ عليه كرامة الإنسان و لا يجوز إيذائه بدنيا المختصة بذلك قانونا
.141درياد مليكة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق الابتدائي، مرجع سابق، صفحة 3
. ردنيصول المحاكمات الجزائية الأأمن 101المادة يقابلها 4
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أعطت الحق لكل شخص أن يضبط الجاني إذا كانت حالة التلبس قائمة، أن يقدمه إلى ضابط الشرطة 
1.القضائية

أن تكون الجريمة جناية أو جنحة: البند الثاني
يعاقب عليها القانونبض على المتهم هي جناية أو جنحة يجب أن تكون الجريمة سبب إصدار أمر الق

2.المخالفات إطلاقانح المعاقب عليها بالغرامة فقط و استبعاد الجهذايعني.بالحبس أو بأية عقوبة أشد جسامة

يجوز لقاضي التحقيق بعد استطلاع رأي وكيل الجمهورية أن يصدر ضده أمرا : "ج.إ.ق119/2نصت المادة 
".بالقبض إذا كان الفعل الإجرامي معاقبا عليه بعقوبة جنحة بالحبس أو بعقوبة أشد جسامة

ضرورة توفر الشروط الشكلية لأمر القبض:البند الثالث
ة الجزائري أن يشمل أمر القبض الذي يصدره قاضي التحقيق على أوجب قانون الإجراءات الجزائي

نوع التهمة، الإشارة إلى المواد القانونية التي ي الذي أصدره، ذكر هوية المتهم و اسم القاض: البيانات التالية
3.توقيع و ختم قاضي التحقيق الذي أصدرهة إليه، ذكر تاريخ صدوره مع أن الجريمة المنسوبستطبق بش

وجوب استجواب المتهم: البند الرابع
ساعة 48ج من المحقق الذي أصدر أمر القبض أن يستجوب المتهم خلال .إ.ق121طلبت المادة 

ينسى أمره أو يماطل في حتى لا يزج به في السجن و لمتهمانة لضمهذا الاستجوابيعد4.من القبض عليه
5.استجوابه لمدة قد تصل لأيام و شهور

.194ت الأولية، مرجع سابق، صفحة أحمد غاي، ضمانات المشتبه فيه أثناء التحريا1
.400صفحة مرجع سابق،، "التحقيقالتحري و "ءات الجزائية الجزائري عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا2
.144درياد مليكة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق الابتدائي، مرجع سابق، صفحة 3
يستجوب المدعي العام في الحال المشتكى عليه المطلوب بمذكرة حضور،أما المشتكى عليه الذي جلب بمذكرة :" ردنيمن قانون أصول المحاكمات الجزائية الأ112نصت المادة 4

ستجوابه ايز بين المتهم الذي نفذ امر الحضور و الذي يجب ردني من المشرع الأأومن خلال هذه المادة نجد ".  ربع وعشرين ساعة من وضعه في النظارةأإحضار فيستجوبه خلال 
109المادة و . ساعة من وضعه في غرف الأمن24ـــــــستجوابه باولى وهي النيابة العامة؛ وبين المتهم المقبوض علية وحددت مدة وجوب فورا من قبل سلطة التحقيق للدرجة الأ

ن لا تزيد أستجوابه على احين إلىستجواب  المحقق للمتهم المقبوض عليه فورا ، وإذا تعذر ذلك يودع دار التوقيف ات  وجوب كدأمن نظام الإجراءات الجزائية السعودي التي 
.ساعة24مدة الإيداع 

.412صفحة مرجع سابق،، 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 5
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وقت القبض على المتهم:الخامسالبند

كما سبق وتحدثنا عن ذلك في الجزء المتعلق بحرمة حصانة دستوريةيز منزل المتهم بحماية قانونية و يتم
لا يجوز للضابط أو للعون المكلف بتنفيذ الأمر بالقبض أن يدخل مسكنه قبل ف.المسكن خلال المبحث الأول

1.ج.إ.ق122/1الثامنة مساءا تطبيقا لنص المادة لا بعد الساعة ة الخامسة صباحا و الساع

الاستجوابعندالدفاع في حق ال: المطلب الثاني
ناقشه في التهمة ييتثبت المحقق من شخصية المتهم، و فبمقتضاه ،لاستجواب أهمية بالغة في التحقيقل

المتهم بالتهمة مواجهةمناقشة و الاستجواب هو :"العديد من التعاريف نذكر منهالهذا الإجراء .المسندة إليه
مطالبته بإبداء رأيه فيما ينسب مناقشته تفصيلا فيها، و دلة القائمة ضده من طرف المحقق و بالأالمنسوبة إليه و 

2."إليه

إلىالأدلة للوصول هو إجراء من إجراءات التحقيق التي تؤدي إلى جمع .طبيعة مزدوجةلهذا الإجراء
وسيلة دفاع حين يعني أنه3.الرد عليهام من تفنيد الأدلة القائمة ضده و تمكن المتهوسيلة دفاع و يقة،الحق

الاامات المضافة عليهيسمح للمتهم بأن يح ا ب لم ه في ملف الدعوى من قرائن بكل ما يوجد ضدو ،اط ع
لم يعد4.الفرصة أمامه لكي يدلي بالإيضاحات التي تساعد على كشف براءتهمن أجل إتاحة،وأدلة

الاام للمتهم مدعما بالأ توجيه  لى  ا ع اصر اب ق تجو بل هو الآن وسيلة ،دلة التي جمعتها سلطة الاستدلالالاس
يع ا تط يس تهم  لم ان ل غفال سلطة التحقيق إفي حالة5.ما يقدم ضدهتقدير تبريراته عما يسند إليه و ضم

ام ذا الإجراء لقي هذا . التحقيق باطلا وما نتج عنه يتعرض للبطلانيكون الضروري في التحقيق الابتدائي، ا
من المقرر قانونا ":م والذي جاء فيه01/03/1994ما قضت به المحكمة العليا الجزائرية في قرارها الصادر في 

ولما تبين من قضية الحال أن السيد قاضي التحقيق لم ....أن يتعين على قاضي التحقيق أن يمحص الأدلة
وجه الدعوى مبني نتفاءالكي يستطيع إصدار أمر بيستجوب المتهمة ولم

بوا، فإنه يتعين نقض وإبطال قرار غرفة  ئع وث لوقا ير ا قد ت لق ب تع ية ت وضوع اب م أسب لى  ام، المؤيد لأمر الاع

.143ائي، مرجع سابق، صفحة درياد مليكة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق الابتد1
.377صفحة مرجع سابق،، "التحقيقالتحري و "ءات الجزائية الجزائري عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا2
، رسالة ماجستير، "مقارنةدراسة"في قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني " الحبس الاحتياطي"التوقيف ضماناته وحقوقه في الاستجواب و أحمد سعدي سعيد الأحمد، المتهم3

.49-48م، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطين، صفحة 2008
.403صفحة مرجع سابق،عبد الحميد الشواربي، ضمانات المتهم في مرحلة التحقيق الجنائي، 4
.181رية، مصر، صفحة م، دار الفكر الجامعي، الإسكند2006، "دراسة مقارنة"االله محمد المر، الحبس الاحتياطيمحمد عبد 5
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لإجراءات الجوهرية اتهلمخالفعنه والقرار الذي نتج الابتدائي التحقيق إذن يبطل1".قاضي التحقيق المذكور
.سواء كان قرار قاضي التحقيق بالإدانة أو البراءة

الاعتراف منه نتزاعلاتخدامه كوسيلة للضغط على المتهم خوفا من اسنظرا لخطورة الاستجواب و 
الدفاع عن تي تكفل للمتهم طالب فقهاء القانون الجنائي بإحاطته بمجموعة من الضمانات ال،بارتكاب الجريمة

أثناء تنفيذ للمتهم وحقوق الدفاع لحماية الحرية الشخصيةتمانات التي وضعمن الض2.إثبات براءتهنفسه و 
: هذا الإجراء ما يلي

المختصة بالاستجوابالسلطة : البند الأول
لذلك فقد أوجب قانون 3.يشترط القانون لكي يكون الاستجواب صحيحا أن تقوم به جهة قضائية

لابتدائي بواسطة قاضي التحقيق، الإجراءات الجزائية الجزائري أن يتم استجواب المتهم في مرحلة التحقيق ا
العلة في قصر 4.ج.إ.ق139حظر على هذا الأخير إنابة ضابط الشرطة القضائية في إجرائه حسب المادة و 

مواجهته و محض يتيح مناقشة المتهم بالتفصيلمباشرة الاستجواب على المحقق، أن الاستجواب عمل تحقيقي 
جراء من لهذا ارتأى المشرع استبعاد هذا الإ.قد يؤدي به إلى الاعتراف أحياناوالذيبالأدلة القائمة ضده

يجب على قاضي التحقيق قبل 5.الضغط عليهنطاق سلطات رجال الضبط تفاديا للتأثير على المتهم أو
لو مرة واحدة على هات المختصة أن يقوم باستجوابه و إصدار مذكرة بإيداع المتهم الحبس أو إحالته على الج

ج.إ.من ق71المادة فيوردأالقانون المصري لكن .واجب على المحققلأن الاستجواب حق للمتهم و 6.الأقل
المندوبة للقيام بإجراء أي عمل من أعمال التحقيق الابتدائي حتى ولو  طةلاستثناءا يمكن فيه للسج.إ.ق

في الأحوال التي يخشى فيها فوات ، وذلكستجوابلاابين هذه الإجراءاتمن. كانت الضبطية القضائية
.لازم للكشف عن الحقيقةو ستجواب ضروري لايكون او الفرصة 

الة القضائية، 01/03/1994قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ 1 .251، صفحة 3م ، العدد 1994م، 
.94م، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطين، صفحة 2011علاء باسم صبحي بني فضل، ضمانات المتهم أمام المحكمة الجنائية الدولية، رسالة ماجستير، 2
.362صفحة مرجع سابق،محمد سعيد نمور، أصول الإجراءات الجزائية، 3
ستجواب ار من إجراءات التحقيق، عدا نائي للقيام بإجراء معين أو أكثللمحقق أن يندب كتابة أحد رجال الضبط الج:" من نظام الإجراءات الجزائية السعودي65المادة 4

.لجزائية المصريمن قانون الإجراءات ا70المادة ...". المتهم
.557-556سليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات الجزائية في التشريع و القضاء و الفقه، مرجع سابق، صفحة 5
.289صفحة مرجع سابق،عدم العقاب في الدعوى الجنائية، لبراءة و عبد الحكم فودة، ا6



ضمانات حق الدفـاع أثناء مرحلة التحقيق الإبتدائي: ثانيالفصلال

-157-

خلو الاستجواب من الإكراه: البند الثاني
.أن يكون الاستجواب بعيدا عن التأثيرات التي تحمل المتهم على الإدلاء بأقوال مخالفة لإرادتهيجب 

من لأنهمطلقا البطلانيكون .الاعترافمعه يبطل و جواب يبطل الاستالإكراه سواءا كان ماديا أو معنوياف
استخدام الوسائل العلمية الحديثة هذه المسألة مشكلة تثير 1.تقضي به المحكمة من تلقاء نفسهاالنظام العام و 

القضاء في معظم بلاد العالم على رفض استخدام قد استقر الفقه و ء بالحقيقة، و من أجل قهر المتهم على الإدلا
2.على اعتراف المتهمالوسائل العلمية للحصول

حيث أقر .يقالإكراه في التحقواضحا في رفضه لاستعمال العنف و قد كان موقف المشرع الجزائريل
بات أو قانون الإجراءات الإكراه كوسيلة تحقيق سواءا في الدستور أو قانون العقو بعدم مشروعية العنف و 

المعاملة :"...المعدل للدستور الجزائري على ذلك01-16من القانون 40/03حيث أكدت المادة .الجزائية
". القاسية أو اللاإنسانية أو المهينة يقمعها القانون

عتداء على الحريات من الفصل في القسم الثاني المتعلق بالاقانون العقوباتإلىهذا الحظر أيضا يمتد
سنوات 10إلى 5يعاقب الموظف بالسجن المؤقت من : "علىع.ق107نصت المادة .الثالث للجزء الثاني

قررها قانون الإجراءات من الضمانات التي ...."اء بالحرية الشخصية للفردإذا أمر بعمل تحكمي أو ماس سو 
التي جاء في ، ج.إ.ق2مكرر 51ا جاء في المادة الجزائية استبعاد حمل المتهم بالإكراه على الإقرار هو م

.فحواها وجوب إجراء فحص طبي للشخص الموقوف للتأكد من عدم تعرضه للإساءة الجسمانية

هو مقيد المغناطيسي أو استجواب المتهم و الاستجواب تحت تأثير التنويميتحقق الإكراه بالعنف و 
العلمية الحديثة كجهاز كشف الكذب أو عقار البانتوتال وسائلأو يكون تحت تأثير ال،بالقيود الحديدية

)Pentothal()ذ إ3.استجواب المتهم لفترات طويلةالتهديد و كما يتحقق الإكراه بالوعد و .)مصل الحقيقة
ية التي لا تمس بكرامة الإنسان أما الوسائل العلم4.من ذلك رضاء المتهم به مقدمالا يغير يبطل معه اعترافه، و 

العبرة في استبعاد 5.لا تؤثر على إرادته فلا مانع من استخدامها كأخذ عينة دم أو غسيل معدةالإنسان و 

.289صفحة سابق،مرجععدم العقاب في الدعوى الجنائية، عبد الحكم فودة، البراءة و 1
.450صفحة مرجع سابق،أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، 2
.259-258صفحة مرجع سابق،، 2أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء 3
.134، صفحة م، دار الجامعة الجديدة للنشر2008محمد سعيد محمد الرملاوي، قضايا الحبس و الاعتقال في الفقه الإسلامي، 4
.181، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"إدريس عبد الجواد عبد االله بريك، الحبس الاحتياطي و حماية الحرية الفردية 5
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بعض الإكراهقد يدفع.الإكراه من التحقيقات كون أن إرادة المتهم تكون معيبة فلا يكون لإقراره أية قيمة
.و ،رائم لم يرتكبوها لكي يتخلصوا من آلامهمبجالأبرياء للاعتراف 

ستخدام احيث منعت إساءة الدفاع،حقوقلقد حرصت الشريعة الإسلامية على تقرير ضمانات 
ف اعتر والا1،بنص الشارعإنسانية ممنوعةالمعاملة القاسية أو الغير فالتعذيب والضرب و . مع المتهمينالسلطة

: دليل ذلك قوله تعالى2.قاضيا أو غيرهكان ايقتص من المكره سواءو ،اف باطلهو اعتر كراه الإ بناءا على 
ان﴿ يمَ ِْ ئِنٌّ باِلإ قَـلْبُهُ مُطْمَ رهَِ وَ قرار خذ بإدلت الآية الكريمة على منع الأ.)106: سورة النمل(﴾إِلاَّ مَنْ أُكْ

ما استكرهوا وضع عن أمتي الخطأ، والنسيان، و «: )صلى االله عليه وسلم(قوله و .يعتد بهلمالمكره على الكفر و 
ليس الرجل بأمين على نفسه إن أجعته أو : "روي عن عمر رضي االله عنه أنه قالو .)رواه ابن ماجه(»عليه

.هذا مذهب جمهور الفقهاءو 3،"أخفته أو حبسته أن يقر على نفسه

أو غير تلف على أن يقر بفعل وهو يقول لم أفعله، فأقر به مكرها إذا أكره الرجل بوعيد تلف،أيضا
والكذب، والإكراه الظاهر دليل على أنه كاذب فيما يقر به لأن الإقرار خبر متمثل بين الصدق. فإقراره باطل

فلا يجوز للقاضي أو من 4.فبالإخبار لا يصير صدقاوالمخبر عنه إذا كان كذبا.إلى دفع الشر عن نفسهاقاصد
،،يهدده بالضرب أو الحبس أو القيديتولى أمر المتهمين أن

يمنع رجحان جانب الصدق على جانب التهديد الذيقع تحت ر و قراالإلأن.باطلاقرار ن فعل كان الإإف
5.الكذب

فالضرب بالتهمة للاستنطاق بالسرقة مصلحة، فهل تقولون : فان قيل":)رحمه االله(قال الإمام الغزالي 
، لأن هذه لا نقول به، لا لإبطال النظر إلى جنس المصلحة لكن، و )رحمه االله(قد قال به مالك : نابه؟ قل

ترك الضرب في مذنب و الذنب،هي مصلحة المضروب، فانه ربما يكون بريئا من مصلحة تعارضها أخرى، و 
أهون من ضرب بريء، فان كان فيه فتح باب يعسر معه انتزاع الأموال، ففي الضرب باب إلى تعذيب 

6."بريء

.68، صفحةقمرجع ساب، مجلة الحقوق، "دراسة مقارنة بالقانون الوضعي"عثمان عبد الملك الصالح، حق الأمن الفردي في الإسلام1
. 53م، دار الشروق، صفحة 1984/ه21404
.793، صفحة 5الد ،مرجع سابق،الأحاديث والآثارابن أبي شيبة، مصنف أبو بكر 3
الد 4 وط،  بس الم لسرخسي،  .83صفحة مرجع سابق،،24ا
.133، صفحة مرجع سابقالاعتقال في الفقه الإسلامي، يد محمد الرملاوي، قضايا الحبس و سعمحمد5
.176صفحة مرجع سابق،الغزالي، المستصفى، أبو حامد 6
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إلى جواز الضرب لحمل المتهم على الاعترافخالف رأي جمهور الفقهاء عندما دعى الماوردي لكن
هم ضرب التعزير ليأخذه بالصدق فيما قرف به من يجوز للأمير مع قوة التهمة أن يضرب المت: "في قوله

التهديد لأن الظاهر أن كراه و الإقرار مع الإ الذين أجازوابعض المتأخرين من الحنفية القول أيد هذا1."التهم
2.المتهمين لا يقرون في هذا الزمان طائعين

. القائمة على السماحة والعدلإلا أننا نرى ترجيح رأي جمهور الفقهاء لأنه يعكس لنا روح الشريعة 
ما ذكره القاضي أبو بإنسانية،ولن أجد أصدق مثال لتطبيق هذه العدالة والمرونة والرفق بالمتهم ومعاملته

لسانه، وتجرئ قلبه للمتهم معاملة تبسط ) لى االله عليه وسلمص(عن معاملة النبي " الخراج"يوسف في كتابه 
، ذلك حين أتى إليه برجل فقيل هذا سرقمطابق للواقع أو مظلل للعدالة، و عتراف غيرحتى لا يدلي با

3.»ما أخاله سرق، أسرقت؟«: برفق قائلا) لى االله عليه وسلمص(فخاطبه النبي 

ليه، فذهب أبو حنيفة إبل أن الشريعة الإسلامية ذهبت إلى القول بتكرار الإقرار حتى يمكن الاستناد 
القاضي الإسلامي ملزم بإتباع ف4.أنه لا يجب الحد إلا بأربع إقرارات في أربع مجالسابن أبي ليلى وأصحابه و 

كذلك الحاكم، فيجب عليه إذا أقر عنده أحد بجريمة من جرائم الحدود سلم و رسول االله صلى االله عليه و سنة 
بعد أن أقر بجريمة مثال ذلك رواية ماعز6.فإن رجع عن إقراره سقط الحد5،الخالصة أن يعرض له بالرجوع

. 220صفحة مرجع سابق،الماوردي، الأحكام السلطانية، 1
.133صفحة مرجع سابق،الاعتقال في الفقه الإسلامي، يد محمد الرملاوي، قضايا الحبس و محمد سع2
.192صفحة مرجع سابق، ، الخراج،الأنصاريأبو يوسف3
.94صفحة مرجع سابق،4
الد 1986/ه1406الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، الطبعة الثانية، 5 ية،  لم لع تب ا لك ار ا .61، صفحة 7م، د
:رأيينإختلف فقهاء الشريعة الإسلامية في حكم رجوع المتهم عن إقراره إلى 6
أتى ماعز : وأدلتهم في ذلك عن ما رواه يعقوب قال حدثنا أبي عن إبن إسحاق قال. لا يصح الرجوع عن الإقرار، فلا يقبل رجوع المتهم عن إقراره بحد أو تعزير:الرأي الأول.1

صلى االله (ليتثبت رسول االله»فهلا تركتموه وجئتوني به«: وأخبرناه قال) صلى االله عليه وسلم(فلما رجعنا إلى رسول االله. فرجمناه) ص(رنا رسول االلهفأستودى على نفسه بالزنا، فأم
. 322سابق، صفحة مرجع ، 24الجزء،شعيب الأرناؤوط، عادل مرشد:أحمد بن حنبل، مسند الإمام أحمد، تحقيق:رأنظ. منه، فأما ترك حد فلا) عليه وسلم

صلى االله عليه (ردوني إلى رسول االله «: وروي أنه قال. يقام عليه الحد، ولا يترك؛ لأن ماعزا هرب فقتلوه، ولم يتركوه: الحسن، وسعيد بن جبير، وابن أبي ليلىوهو ما قال به 
.ولو قبل رجوعه، للزمتهم ديته. )أخرجه أبو داود(» فلم ينزعوا عنه حتى قتلوه. قاتليغير )صلى االله عليه وسلم(قومي هم غروني من نفسي، وأخبروني أن رسول االله فإن )وسلم

.68، مرجع سابق، صفحة9ابن قدامة المقدسي، المغني، الجزء :أنظر.ولأنه حق وجب بإقراره، فلم يقبل رجوعه، كسائر الحقوق
هلا «: فقال)صلى االله عليه وسلم(أن ماعزا هرب، فذكر للنبي ":حكي عن الأوزاعي:الفقهاءو دليلهم في ذلكيصح رجوع المتهم عن الاقرار، وهو رأي جمهور:الرأي الثاني.2

ردوني إلى : أن ماعزا لما هرب، فقال لهم«ثبت من حديث أبي هريرة، وجابر، ونعيم بن هزال، ونصر بن داهر، وغيرهم، : قال ابن عبد البر. » تركتموه، يتوب فيتوب االله عليه
كنا أصحاب رسول االله : وعن بريدة، قال.وضح الدلائل على أنه يقبل رجوعهففي هذا أ.»تركتموه، يتوب فيتوب االله عليههلا«: فقال)صلى االله عليه وسلم(رسول االله 

كالبينة إذا ولأن رجوعه شبهة، والحدود تدرأ بالشبهات؛ ولأن الإقرار إحدى بينتي الحد، فيسقط بالرجوع عنه،  نتحدث أن الغامدية وماعز بن مالك،)صلى االله عليه وسلم(
.69- 68، مرجع سابق، صفحة9ابن قدامة المقدسي، المغني، الجزء :أنظر. رجعت قبل إقامة الحد
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فلما بلغ رسول . الزنا، بدأ تنفيذ الحكم عليه بالرجم حتى الموت، لكنه هرب فلحق به المنفذون وأجهزوا عليه
)رواه الترمذي(.»هلا تركتموه«:بما حدث قال) لى االله عليه وسلمص(االله 

حق المتهم في الإحاطة بالتهمة: البند الثالث
مع ذكر النصوص القانونية ،الأدلة المقدمة ضدهعلما بالوقائع المنسوبة إليه و م لا بد أن يحاط المته

و إقرار في أن ينبه بأنه حر في عدم الإدلاء بأي قول أو ،المحددة لنوع الجزاء أو العقوبة المقررة لتلك الوقائع
استعمالا لكلام عن اامتناعه و 2منه يعد صمتهو 1.ج.إ.ق100هذا حسب نص المادة الموضوع محل التهمة و 

فلا يؤول صمته على وجه يضر 3،لا يجوز أن يستخلص من صمته قرينة ضده.لحق مقرر بمقتضى القانون
4.بمصلحته أو أن يستغل ضده في الإثبات

عدم تحليف المتهم اليمين: البند الرابع
ن القانو يعفي .القانون مسبقا لمن يقررها بشأنهأداء اليمين يعني القسم أو الحلف بصيغة يحددها

نه بريء مما ينسب إليه إلى حين إقامة الدليل ضده من طرف الادعاء ألأن الأصل فيه حلف اليمينالمتهم من 
فعل المتهم و مين فلا يجوز للمحقق أن يحلف المتهم اليمين قبل الاستجواب، فان طلب منه حلف الي5.العام
6.البطلانبواب يوصم الاستج،ذلك

ستعانة بمدافعالا:البند الخامس
ج على قاضي .إ.ق100جاء في محتوى المادة و ،7.الحق في الاستعانة بمحام هو حق أصيل للمتهم

يتضح لنا .لهإن لم يختر المتهم محاميا فعلى القاضي تعيينه .بحقه في الاستعانة بمحامالتحقيق أن ينبه المتهم
وهو من ج.إ.ق105/01المادة ذلكأكدت.المدافع عملية الاستجوابضرورة حضور من ذلك 

.321صفحة مرجع سابق،، 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 1
العامة القاعدةو . شبهة، لأنه سكوتبه اإقرار تهم على أنه إقرار، فانه سيكون حتى لو كيف نكول المفله أن يسكت، و لقد أرست الشريعة الإسلامية حق المتهم في الصمت2

.68، صفحة مرجع سابقعثمان عبد الملك الصالح، حق الأمن الفردي في الإسلام، مجلة الحقوق، :نظرأ".لا ينسب لساكت قول":تقولفي الشريعة الإسلامية 
.98صفحة مرجع سابق،، "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 3
.768، صفحة الإسكندريةم، دار المطبوعات الجامعية،1999التصرف فيه، ي و فرج علواني هليل، التحقيق الجنائ4
.396صفحة مرجع سابق،، "التحقيقالتحري و "ءات الجزائية الجزائري عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا5
.557الفقه، مرجع سابق، صفحة الجزائية في التشريع والقضاء و سليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات6
يجب :" منه على125من قانون الإجراءات الجزائية المصري، وقد نصت المادة 124والمادة 03- 77/01المادة . الجزائية السعوديمن نظام الإجراءات 69و64المادتين 7

لمتهم و محاميه حوال لا يجوز الفصل بين او في جميع الأ. السماح للمحامي بالإطلاع على التحقيق في اليوم السابق على الاستجواب أو المواجهة مالم يقرر القاضي غير ذلك
و يجب أن يوضع ملف الإجراءات تحت طلب محامي المتهم قبل كل :"...على105/04وهذا المعمول به في القانون الجزائري حيث تنص المادة ." الحاضر معه أثناء التحقيق

...".  استجواب بأربع وعشرين ساعة
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24الحق في الإطلاع على ملف الدعوى قبل للمحاميأعطي كما. الأساسية لممارسة العدالةالضمانات
يبلغ المحامي بموجب كتاب موصى عليه بموعد الاستجواب قبل يجب أن. من الاستجواب لإعداد دفاعهساعة

ة فيه ضمانة لسلامة فحضور المدافع مع موكله أثناء التحقيق أو المحاكم.يومين من التاريخ المحدد للإجراء
1.لعدم استعمال الوسائل الممنوعة أو غير الجائزة قبل المتهمالإجراءات، و 

حيث في قانون القضاء العسكري،المتهم بمحام خلال الاستجوابد ضمانة استعانة يأكلقد جاء ت
التحقيق تنبيه ستجواب، وعلى قاضيمنه على ضرورة حضور المحامي مع المتهم أثناء الا79نصت المادة 

إعمالا لمبدأ احترام حقوق الدفاع لأن يعد ذلك .وعليه أن يعين له مدافعا بصفة تلقائيةالمتهم لهذا الحق،
كما عزز قانون .إخلال ا

يجوز للطفل :" منه على33/02حيث نصت المادة المتعلق بحماية الطفل هذه الضمانة،12-15رقم 
جوبي في جميع مراحل إن حضور محام لمساعدة الطفل و :" من نفس القانون على67والمادة ". الاستعانة بمحام

وإذا لم يقم الطفل أو ممثله الشرعي بتعيين محام، يعين له قاضي الأحداث محاميا . المتابعة والتحقيق والمحاكمة
".من تلقاء نفسه أو يعهد ذلك إلى نقيب المحامين

عند الحبس المؤقتالدفاع في حق ال: المطلب الثالث
المتهم الذي لم تثبت هو إجراء تحفظي يتخذ قبل)حتياطيكان يعرف بالحبس الا(المؤقتالحبس 

فهو ليس عقوبة وإنما مجرد وسيلة احتياطية أثناء التحقيق لمنعه من الهروب أو التأثير في مجرى ،إدانته بعد
مرجع شذوذ هذا 3.على حرية الفرد قبل أن تثبت إدانتهتعديهإجراءا شاذا لؤقتاعتبر الحبس الم2.التحقيق

بمقتضى هذه القاعدة لا 4.الإجراء تناقضه مع القاعدة الدستورية التي تقضي بأن المتهم بريء حتى تثبت إدانته
فقرينة البراءة 5.لا يجاز الفرد عن فعل أسند إليه ما لم يصدر ضده حكم بالعقوبة من جهة ذات ولاية قانونية

من القانون 59/02عدة حسب المادة ستثناءا على هذه القاالأصل، والحبس المؤقت ما هو إلا االبراءة هي 
قيود لذلك تم وضع .المعدل للدستور الجزائري ، تأمر به السلطات القضائية لمقتضيات التحقيق16-01

ات يصبح الحبس بدون هذه الضمان.عدم التعدي على الحرية الشخصيةضمانات لكعلى هذا الإجراء الخطير
.ما يجعله فاقدا لمشروعيتهه على المتهمراكإالمؤقت وسيلة ضغط و 

.176، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"لحرية الفردية إدريس عبد الجواد عبد االله بريك، الحبس الاحتياطي و حماية ا1
.204تأحمد ف2
.428عبد الحميد الشواربي، ضمانات المتهم في مرحلة التحقيق الجنائي، مرجع سابق، صفحة 3
.6معي، الإسكندرية، صفحة إبراهيم حامد طنطاوي، الحبس الاحتياطي، دار الفكر الجا4
.422حسن صادق المرصفاوي، المرصفاوي في أصول الإجراءات الجنائية، مرجع سابق، صفحة 5
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تعريف الحبس المؤقت: الفرع الأول
:لغةتعريف الحبس المؤقت:البند الأول

1.حبست الشيء أحبسه حبسا إذا منعته عن الحركةمن حبس و الحبس 

:الحبس المؤقت في الشريعة الإسلامية:ثانيالبند ال
إنما هو تعويق الشخص، ن ضيق، و في مكاليس السجن الحبس الشرعي و : بأنهعرفه ابن قيم الجوزية

الحبس الاحتياطي يسمى أيضا و 2."أسيرا"سلم ذا أسماه النبي صلى االله عليه و منعه من التصرف بنفسه لهو 
أخذت الشريعة الإسلامية 3.ليستكشف به عما وراءهو ،حبس استظهار

تثبت إدانته، حتى يتحقق القاضي من إسناد الجرم إليه فيحكم بتوقيع بنظام حبس المتهم احتياطيا قبل أن 
5،من بعدهم على مشروعية الحبس فقد وقع الحبس في زمن النبوةأجمع الصحابة رضوان االله عليهم و 4.العقوبة

استخدموه ضد ة من بعدهم الحبس و القضااستعمل الخلفاء الراشدون و .التابعينفي أيام الصحابة و و 5،النبوة
أساس 6.الأمصار حتى يومنا هذا من غير نكير، فكان ذلك إجماعاهو مستعمل في جميع الأعصار و و ،الجناة

َرْضِ ﴿: الحبس المؤقت في النظام الإسلامي قوله تعالى ْ نَ فِي الأ عَوْ يَسْ ولَهُ وَ رَسُ اربِوُنَ اللَّهَ وَ ينَ يُحَ اءُ الَّذِ زَ ا جَ إِنَّمَ
لُوا أَوْ يُصَلَّ  تَّـ ادًا أَنْ يُـقَ زْيٌ فَسَ مْ خِ َرْضِ ذَلِكَ لَهُ ْ نَ الأ ا مِ وْ فَ فٍ أَوْ يُـنْـ لاَ نْ خِ مْ مِ لُهُ أَرْجُ مْ وَ يهِ طَّعَ أَيْدِ بُوا أَوْ تُـقَ

يم ابٌ عَظِ ةِ عَذَ رَ خِ ْ مْ فِي الآ لَهُ نْـيَا وَ ذلك 7،قال الفقهاء المراد بالنفي هو الحبس.)33: سورة المائدة(﴾فِي الدُّ
ن الأرض، لأنه لا ينتفع المحبوس يسمى منفيا مإلا الحبس، و ذلك لأن النفي من جميع الأرض محال، فلم يبق 

مة يوما حبس رجلا في)سلمصلى االله عليه و (النبي "أن )عنهرضي االله(روي عن أبي هريرة 8.طاببما لذ و 
9.طلبا لإظهار الحق بالاعترافاستظهارا و ،"ليلةيوما و 

الد مرجع سابقأبو بكر الأزدي، جمهرة اللغة، 1 .277، صفحة 1، 
.102ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، مرجع سابق، صفحة 2
الد :أنظر أيضا. 353، صفحة 6الد مرجع سابق،امع لأحكام القرآن، القرطبي، الج3 لسنة،  فقه ا بق،  يد سا .466صفحة مرجع سابق،، 3س
.13صفحة ،مرجع سابقبدائله،علواني هليل، الحبس الاحتياطي و فرج4
علواني هليل، الحبس فرج: أنظر. عمر بن الخطاب الخلافة ابتاع دارا و جعلها سجنالم يكن للحبس مكان معين ينفذ فيه في عهد الرسول صلى االله عليه وسلم، و لما ولي 5

.13-12صفحة مرجع سابق،بدائله، الاحتياطي و 
.17صفحة مرجع سابق،الاعتقال في الفقه الإسلامي، يد محمد الرملاوي، قضايا الحبس و محمد سع6
.376، صفحة 19925/ه1412الثانية، رد المحتار على الدر المختار، الطبعة ابن عابدين، 7
.37الاعتقال في الفقه الإسلامي، صفحةيد محمد الرملاوي، قضايا الحبس و محمد سع8
الد 1993/ه1413عصام الدين الصبابطي، الطبعة الأولى، : نيل الأوطار، تحقيقالشوكاني، 9 مصر،  يث،  الحد ار  .349، صفحة 8م، د

إنما الحبس حتى يتبين للإمام، فما حبس بعد ذلك فهو :" قال-رضي االله عنه–ما رواه جعفر أن عليا -: ومن الأدلة الشرعية على جواز الحبس لتهمة في الشريعة الاسلامية
.88العلمية، بيروت، لبنان، صفحة م، دار الكتب 2003،الطبعة الثالثة، 06محمد عبد القادر عطا، الجزء :البيهقي، السنن الكبرى، تحقيق:أنظر".جور

يحل عرضه أي يغلظ له، وعقوبته أي يحبس : ، يقول ابن مبارك"لي الواجد يحل عرضه وعقوبته:" وعن عمر ابن الشريد عن أبيه، عن رسول االله صلى االله عليه وسلم قال
.313، المكتبة العصرية، صيدا، بيروت، صفحة 03محمد محيي الدين عبد الحميد،الجزء : أبي داود، سنن أبي داود، تحقيق: أنظر.له
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: الحبس المؤقت عند فقهاء القانون:الثالثالبند 
متضمنا وضع ،هو أمر من أوامر التحقيق يصدر عمن منحه المشرع هذا الحق":الحبس المؤقت هو

قاصدا بذلك تأمين سير التحقيق المتهم في مؤسسة إعادة التربية لبعض مدة التحقيق أو كلها أو حتى المحاكمة،
الجزائري بالحبس الاحتياطي قبل أن يستبدل هذا المصطلح بمصطلح الحبس كان يعرف في القانون 1."سلامتهو 

.م2001يونيو 26المؤرخ في 01/8ج المعدلة بموجب القانون رقم .إ.ق123الحبس المؤقت في المادة 

سلب أجازو ،شرعه القانونالذيبتدائيالتحقيق الاالحبس المؤقت كإجراء من إجراءات تتجلى أهمية
يق من لأنه كثيرا ما يعمد المتهم إلى مناورات قد تمنع قاضي التحق2.وتسهيلا وغاية لتأمين الأدلةالحرية خدمة 

بث ا أو طمسها أوبالوصول إلى الحقيقة، إما لع وتجنبا لتأثيره على ،أو تبديدها إذا بقي المتهم حـراضياعهاا
3.الشهود

فقد يتلقىالحبس المؤقت فائدة للمتهم نفسه، قد يكونعلى مستوى آخر، 
أحسن حماية الحبس المؤقت كان لذلك  .لته، وقد تسعى الجماعة للثأر منه

4.كما يعد ضمانة لعدم هروب المتهم من تنفيذ الحكم عليه الذي سيصدر ضده.له

الحبس المؤقت بدائل:الثانيفرعال
الرقابة القضائية:البند الأول

عدم المساس بحرية الشخص كأصل عام، أقحم إجراءا جديدا في قانون لسعيا من المشرع الجزائري 
ترك أكبر قسط ذلكيهدف من وراء.ابة القضائية كبديل للحبس المؤقتالإجراءات الجزائية اصطلح عليه بالرق
فالرقابة القضائية لا تعني أبدا حبس .لحقيقة والحفاظ على النظام العاممن الحرية بما يخدم الوصول إلى ا

5.الشخص بقدر ما تعني وضع قيود على الحركة في حياته الاجتماعية

.416، مرجع سابق، صفحة 3محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء 1
.269مولاي ملياني بغدادي، الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مرجع سابق، صفحة 2
.135، صفحة م2002الديوان الوطني للأشغال التربوية، الطبعة الثانية، الجزائر، أحسن بوسقيعة، التحقيق القضائي، 3
.386أحمد أبو الروس، المتهم، مرجع سابق، صفحة 4
.127-126صفحة مرجع سابق،،أحسن بوسقيعة، التحقيق القضائي5
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1."الرقابة عن الحريةالرقابة بديل الخروج من دائرة الحبس المقيد للحرية إلى دائرة ":هيالرقابة القضائية 

.من غير المساس بحريته كأصل عامءالقضاأمام قبار لماالشخص ضمان مثول
2،فيتخذ بدلا من الحبس المؤقت إذا ظهر أن تطبيقه يؤدي إلى نفس النتيجة التي قد يحققها حبس المتهم

وعندئذ لا يمكن اللجوء إلى حبس المتهم إلا إذا تبين أن التزامات الرقابة القضائية غير كافية لمقتضيات التحقيق 
وإذا كانت ...":ج بنصها.إ.ق123/2ما عبرت عنه المادة هذا.تطلبات الحفاظ على النظام العامأو لم

لذا كان اللجوء إليها ضمانة ...". بالحبس المؤقتالتزامات الرقابة القضائية غير كافية، فإنه يمكن أن يأمر 
لتزامات الرقابة تقييد قاضي التحقيق بعدم كفاية احيث يعتبر.لقاضي التحقيق اتجاه المتهم لإظهار الحقيقة

فلا يمكن للقاضي تجاوز هذا الإجراء بإصداره أمر الحبس المؤقت إلا .القضائية من الضمانات القانونية للمتهم
تلزم الرقابة القضائية قاضي التحقيق أن .م كفاية التزامات الرقابة بمقتضيات التحقيق الابتدائيفي حالة عد

:يخضع المتهم لأحد أو كل الالتزامات التالية

.عدم مغادرة الحدود الإقليمية التي حددها قاضي التحقيق إلا بإذن هذا الأخير.1
.قاضي التحقيقعدم الذهاب إلى بعض الأماكن المحددة من طرف .2
.المثول دوريا أمام المصالح أو السلطات المعنية من طرف قاضي التحقيق.3
تسليم كافة الوثائق التي تسمح بمغادرة التراب الوطني أو ممارسة مهنة أو نشاط يخضع إلى ترخيص إما إلى .4

.أمانة الضبط أو مصلحة أمن يعينها قاضي التحقيق، مقابل وصل
وعندما ممارسة أو بمناسبة هذه النشاطات،ببعض النشاطات المهنية عندما ترتكب الجريمة إثرعدم القيام .5

.يخشى من ارتكاب جريمة جديدة
.ببعضهمجتماع الامتناع عن رؤية الأشخاص الذين يعينهم قاضي التحقيق أو الا.6
.غرض إزالة التسممالخضوع إلى بعض إجراءات فحص علاجي حتى وإن كان بالمستشفى، لا سيما ب.7
.ستعمالها إلا بترخيص من قاضي التحقيقاإيداع نماذج الصكوك لدى أمانة الضبط وعدم .8

يهدف إلى : الأول: لتزامينا02- 15ضاف المشرع في تعديله لقانون الإجراءات الجزائية بالأمر أ
في إقامة محمية من قبل ضباط الشرطة حماية المتهم في الجرائم لمتعلقة بالأفعال الإرهابية والتخريبية، بوضعه 

أشهر 3تتجاوز مدة يحدد قاضي التحقيق مكان المحمية ومدة الوضع تحت الرقابة، والتي يجب أن لا . القضائية

.220العملي، مرجع سابق، صفحة الإجراءات الجزائية بين النظري و فضيل العيش، شرح قانون 1
.429، مرجع سابق، صفحة "التحقيقالتحري و "ءات الجزائية الجزائري عبد االله أوهايبية، شرح قانون الإجرا2
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1مكرر125حسب المادة . عدم مغادرة إلا بشروط وفي مواقيت محددة: الالتزام الثاني.قابلة للتجديد مرتين
.ج.إ.المعدل ق02-15من الأمر 

السوار الإلكتروني:البند الثاني
ستحدث المشرع الجزائري افي إطار عصرنة قطاع العدالة الجنائية بما يتلاءم ومتطلبات حقوق الإنسان، 

السوار بة الإلكترونية والمتمثلة في االرق02- 15ون الإجراءات الجزائية بموجب الأمر في تعديله الأخير لقان
الذي يهدف إلى التحقق من أن المتهم ملتزم بتنفيذ بعض واجبات الرقابة الإلكتروني كبديل للحبس المؤقت، 

مراقبة مدى امتثال المتهم الرقابة الإلكترونية هي من وسائل الرقابة القضائية التي يمكن من خلالهاف. القضائية
1.لأمر القضاء بالبقاء في مكان معين أو بعدم الذهاب إلى مكان ما

، هو إلزام المحكوم عليه أو المحبوس احتياطيا نظام المراقبة الإلكترونية أو ما يسمى بالسوار الإلكتروني
.لشخص الخاضع للمراقبة إلكترونيابالإقامة في منزله أو محل إقامته خلال ساعات محددة، بحيث تتم متابعة ا

حتياطي خارج أسوار السجن، بحيث تكرة لتنفيذ العقوبة أو الحبس الاكما يعرف بأنه أحد الأساليب المب
يسمح لمن يخضع للمراقبة بالبقاء في محل إقامته مع فرض بعض القيود على تحركاته من خلال جهاز المراقبة 

2.الإلكتروني

الذي كان العقابية الأمريكية أول التشريعات التي عرفت نظام المراقبة الإلكترونية،تعتبر التشريعات 
Electronic"يطلق على السوار الإلكتروني ب.ستجابة لمشاكل السياسة الجنائية في أمريكاا

Monitoring". و سيكمكنيو كان أول تطبيق للسوار الإلكتروني في ولاية)New Mexico( عام
3.در القاضي أول أمر بتطبيق السوار الإلكتروني  مع فرض الإقامة في المنزلم، حين أص1983

م، صفحة 2014، مايو )"الأردن،الجزائر، المغرب، اليمن، تونس، مصر( دراسة حالة لعدد من الدول العربية" حتجازيةصلاح الجنائي، بدائل التدابير الاالمنظمة الدولية للإ1
16.

لتعديلات التي أدخلها المشرع على 
وإدخال معايير . حماية الحريات الفردية وتعزيز مبدأ قرينة البراءةعلى تكريس أكبر لمبادئ حقوق الإنسان و نصبت هذه التعديلات احيث . قانون الإجراءات الجزائية الجزائري

( دراسة حالة لعدد من الدول العربية" حتجازيةصلاح الجنائي، بدائل التدابير الاالمنظمة الدولية للإ:للمزيد من التفاصيل أنظر. جديدة تبرر الاحتجاز السابق للمحاكمة
.23، صفحةمرجع سابق، )"الأردن،الجزائر، المغرب، اليمن، تونس، مصر

،يناير ، العدد الأول21ا كوسيلة للحد من مساوئ الحبس الاساهر إبراهيم الوليد،مراقبة المتهم إلكتروني2
.663م، صفحة 2013

ستخدامه على اللسوار الإلكتروني، ولتقييمه تم م، عندما إخترع باحثين في هارفارد نموذج 1960أكتشف نظام المراقبة الإلكترونية في الولايات المتحدة الأمريكية في عام 3
ليدخل الجهاز حيز التنفيذ في الولايات المتحدة . ما تم تطبيقه فعليا من قبل محكمة نيو مكسيكوعا20وبعد . حداث المرتكبين المخالفين للقانون، لكنه لم يلق قبول من العامةالأ

:أنظر.الأمريكية كبديل للحبس المؤقت ولعقوبة السجن
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أما القانون الفرنسي فقد وضع إطارا تشريعيا نموذجيا للسوار الإلكتروني، عندما أدخله في نظامه 
يأخذ الوضع تحت الرقابة الإلكترونية صيغا ثلاثة . م1997سنة 1159-97العقابي من خلال القانون رقم 

:النظام العقابي الفرنسي، حيث يعدفي

أسلوبا لتنفيذ العقوبات السالبة للحرية يعود تقريرها لقاضي تنفيذ العقوبة، أي تقرر بعد صدور الحكم .1
.بالعقوبة السالبة للحرية

للمنفعة .2
.توجه فقط للمحكومين عليهم المبتدئين وفي الجرائم البسيطةالعامة، و 

1.تدبيرا لتأمين الرقابة القضائية.3

المادية هي التي تفرض على . القانونيةو الرقابة الإلكترونية إلى جملة من الشروط، منها المادية، أخضعت
كان مقيما مع غيره في مسكن ثابت يجب موافقة هذا الخاضع للمراقبة أن يكون له محل إقامة ثابت، وإن  

المراقبة على شهادة طبية الغير، كما يلزم أن يكون المسكن مزودا بخط هاتف ثابت، وأن يحصل الموضوع تحت
، فقد أخضع القانون أما الشروط القانونية2.ن حالته الصحية لا تتأذى من وضع السوار الإلكترونيتفيد بأ

لمراقبة الإلكترونية البالغين نساءا ورجالا، محكومين عليهم أو متهمين، كما يطبق على الفرنسي لإجراء ا
حسب سنة بشرط أن يوافق الولي على عقوبة السوار الإلكتروني18-13الأحداث الذين تتراوح أعمارهم بين 

الفرنسي كما أشترط القانون .ع الفرنسي.من ق1-26- 132ج الفرنسي والمادة.إ.من ق7- 723المادة 
أما بالنسبة المحكومين .ج فرنسي.إ.ق138أن يكون الخاضع للرقابة متهما في جنحة أو جناية حسب المادة 

الخاضعين للرقابة الإلكترونية فيشترط أن تكون مدة العقوبة السالبة للحرية أو مجموع مددها أو ما تبقى منها لا 
3.يتجاوز السنة

Molly Carney, Correction Through Omniscience: Electronic Monitoring and the Escalation of Crime
Control, Washington University journal of law & policy,2012, page 285.
James Kilgore, Electronic Monitoring is not The Answer, The Media Democracy Fund, 2015, page 08.

الد مشق للعلوم الانسية، مجلة جامعة دفي السياسة العقابية الفر " السوار الإلكتروني" صفاء أوتاني، الوضع تحت المراقبة الإلكترونية1 ية،  نون لقا ية وا تصاد ، العدد الأول، 25ق
.137م، صفحة 2009

.666مرجع سابق، صفحة مجلة الجامعة الإسلامية للدراسات الإسلامية،حتياطي،لامراقبة المتهم إلكترونيا كوسيلة للحد من مساوئ الحبس اساهر إبراهيم الوليد،2
. 139مرجع سابق، صفحة قتصادية والقانونية،نسية، مجلة جامعة دمشق للعلوم الافي السياسة العقابية الفر " السوار الإلكتروني" ة الإلكترونيةصفاء أوتاني، الوضع تحت المراقب3
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ساعة في اليوم، وهناك 24يكون السوار الإلكتروني في الغالب على الكاحل، يضعه الشخص لمدة 
الذي GPS، حيث يعمل بنظام عن طريق الستالايتيعملما : منهاطرق لعمل السوار الإلكترونيعدة

أو . أ.م.تبعة في الووهي الطريقة المنترنتبمساعدة الايسمح بتتبع مسار السوار الإلكتروني عبر القمر الصناعي
السوار إشارات إلى جهاز موصول بالخط رسل يحيث ) radio frequency( عن طريق موجات تردد الراديو

المعلومات إلى سلطة المراقبة إما عن طريق الهاتف الثابت أو الهاتفي لمنزل الموضوع تحت الرقابة، ليبعث ب
ب محجوزا في بيته، وتبقى تحركاته وفقا لهذا الأسلوب يبقى المراقَ . هي المتبعة في فرنساوهذه الأخيرة1،المحمول

أو أسفل قدمه، يحتوي جهاز يثبت الجهاز في معصم المراقَب. عبر جهاز إلكتروني يشبه الساعةمحدودة ومراقبة 
رسل ي). المنزل أو مكان العمل، المدرسة( إرسال يبث إشارات متتالية محددة إلى مستقبل مثبت في مكان محدد

، ومركز المراقبة هذا يستقبل )مركز المراقبة(هذا المستقبل رسائل أو إشارات إلى الجهة التي تتولى المتابعة
من خلال هذه الإشارات والمعلومات يمكن التثبت . غرافية المحددة كنطاق لمراقبتهالإشارات المرسلة في المنطقة الج

2.ثم التأكد من احترام الشخص للعقدالمحدد، ومن من عمل الجهاز، ووجود الشخص المعني في المكان 

1مكرر 125كتفت المادةا إذستخدامه، ائري كيفية عمل السوار ولا شروط الم يحدد القانون الجز 
بعض التدابير المذكورة بهذا الإجراء للتحقق من مدى التزام المتهم تخاذفي ابإعطاء الحق لقاضي التحقيق 

دخل هذا الإجراء .وأحالت تفصيل عمل وتطبيق هذا الإجراء إلى تنظيم3القضائية،بخصوص التزامات الرقابة 
م في مدينة القليعة، حيث يضع المتابع قضائيا السوار 2016حيز التنفيذ في الأسبوع الأول من شهر ماي 

ده على ع من الهرب من المحاكمة، كما يساعهذا الجهاز المتابَ يمنع. الإلكتروني على مستوى أسفل الكعب
.التمتع بحريته مع ضمان الامتثال للجهات القضائية

ضمانات الحبس المؤقت:لثاالثفرعال
ومن جهة ثانية على أهميته في ،آمن المشرع الجزائري بخطورة الحبس المؤقت على الأفراد من جهة

مه بمجموعة من الشروط التي تضمن يدعتتممشروعا،هذا الإجراء يكون لكي .لة التحقيق الابتدائيمرح

1 James Kilgore, Electronic Monitoring is not The Answer, The Media Democracy Fund, 2015, page 07.
.144مرجع سابق، صفحة قتصادية والقانونية،نسية، مجلة جامعة دمشق للعلوم الافي السياسة العقابية الفر " السوار الإلكتروني" المراقبة الإلكترونيةصفاء أوتاني، الوضع تحت 2
:يتعلق الأمر بالإلتزامات التالية3

.عدم مغادرة الحدود الإقليمية التي حددها قاضي التحقيق إلا بإذن هذا الأخير-
.اب إلى بعض الأماكن المحددة من طرف قاضي التحقيقعدم الذه-
.الامتناع عن رؤية الأشخاص الذين يعينهم قاضي التحقيق أو الاجتماع ببعضهم-
-.
.عدم مغادرة مكان الإقامة إلا بشروط وفي مواقيت محددة-
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:هذه الضمانات في

إصدار أمر الحبس المؤقت من السلطة المختصة مع وجوب التسبيب:ولالبند الأ
م المعدل والمتمم لقانون الإجراءات 26/6/2001المؤرخ في ج .إ.ق08-01أعطى القانون رقم 

.الجزائية الحق لقاضي التحقيق في إصدار أمر الحبس المؤقت باعتباره السلطة المختصة في التحقيق الابتدائي
1.جاء هذا التعديل لإضفاء الطابع القضائي على قرار قاضي التحقيق بإيداع المتهم الحبس المؤقت

14- 04امة بموجب القانون رقم فقد أعطي هذا الحق وبصفة استثنائية للنيابة العفضلا عن ذلك 
إذا لم يقدم : "من هذا القانون والتي نصت على59/01في المادة م10/11/2004ج المؤرخ في .إ.ق

التحقيق قد أخطر، يصدر وكيل الجمهورية أمرا بحبس المتهم بعد استجوابه عن هويته وعن الأفعال المنسوبة 
لكن سلطة النيابة العامة في إصدار أمر الحبس المؤقت لم يكن على إطلاقه إذ استثنى القانون بعض ". إليه

لا تطبق أحكام هذه المادة : "نصت علىالتي59/04الجرائم حتى مع توفر حالة التلبس وهو ما أكدته المادة 
بشأن جنح الصحافة أو الجنح ذات الصبغة السياسية أو الجرائم التي تخضع المتابعة فيها لإجراءات تحقيق 

أعطى قانون ".خاصة أو إذا كان الأشخاص المشتبه في مساهمتهم في الجنحة قصرا لم يكملوا الثامنة عشر
جنحة (ى أن القضيةن قبل وكيل الدولة العسكري إذا رأالحبس المؤقت مالقضاء العسكري سلطة إصدار أمر 

در أمر يجوز له أن يصولا داعي للتحقيق الابتدائي فيها،مهيأة للفصل فيها أمام المحكمة العسكرية ) ومخالفة
74/04المادةحسب ،لى المحكمة العسكرية للفصل في القضية في أقرب الآجالالحبس المؤقت مع الإحالة إ
.من قانون القضاء العسكري

القانون رقم ستحدثهااد فق،أما عن إضافة خاصية التسبيب في أمر قاضي التحقيق بالحبس المؤقت
تسبيب أمر الحبس .2)مكرر123/01(م بموجب نص المادة 26/6/2001ج المؤرخ في .إ.ق01-08

ج .إ.ق08- 01من قانون 123المؤقت في التشريع الجزائري يعد خطوة إيجابية نحو تكريس أحكام المادة 

.151أحسن بوسقيعة، التحقيق القضائي، مرجع سابق، صفحة 1
يجب أن يؤسس أمر الوضع في الحبس المؤقت على الأسباب المنصوص عليها في : "على02- 15قبل تعديل قانون الإجراءات الجزائية بالأمر مكرر123/01المادة نصت2

مكرر  ذكر الأسباب التي تدفع بقاضي التحقيق إتخاذ إجراء الحبس المؤقت، بعد أن كانت 123المادة احال إلى نص02-15غير أن الأمر ".من هذا القانون123المادة 
.ج هي التي نصت على هذه الأسباب.إ.ق123المادة 
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م كان الحبس المؤقت مجردا من طابعه 2001قبل تعديل أي.القائلة بأن الحبس المؤقت إجراء استثنائي
المحقق بإمكانفي ظل القانون السابق كان .هتقييد حرية الفرد وعرقلة مصالحالقضائي بالرغم من خطورته في

التسبيب يضفي شرعية فإن لى ذلكإإضافة .ت بسهولة لأنه غير ملزم بالتسبيبوضع المتهم في الحبس المؤق
تقييد سلطة القاضي في اتخاذه بوجوب توفر أدلة مع، قانونية على الإجراء فيتيح فرصة مراقبة الأمر والطعن فيه

الاام من 1.ق إ ج195 لى غرفة  لسهل ع من ا بح  أص نه  وم
.بسط رقابتها على جدية الإجراء ومدى تناسبه مع مقتضيات التحقيق

التي نصت فر الأسبابمن تو تأكد أولا ال- قبل أن يصدر أمره بالحبس المؤقت- على قاضي التحقيق 
:ــــــــــالمتضمن تعديل قانون الإجراءات الجزائية الجزائري، والمتعلقة ب02- 15مكرر من الأمر 123عليها المادة 

نعدام موطن مستقر للمتهم أو عدم تقديمه ضمانات كافية للمثول أمام القضاء أو كانت الأفعال جد إ. 1
.خطيرة

الحبس المؤقت هو الإجراء الوحيد للحفاظ على الحجج أو الأدلة المادية أو لمنع الضغوط على الشهود أن . 2
.أو الضحايا أو لتفادي تواطؤ بين المتهمين والشركاء قد يؤدي إلى عرقلة الكشف عن الحقيقة

.دأن الحبس ضروري لحماية المتهم، أو وضع حد للجريمة، أو الوقاية من حدوثها من جدي. 3
.جراءات الرقابة القضائية دون مبرر جديإلتزامات المترتبة على عدم تقيد المتهم بالا.4

وجوب إعلام المتهم بأمر الحبس المؤقت: ثانيالبند ال
2.ق إ ج117/02أولى المشرع الجزائري أهمية لتبليغ المتهم بأمر الحبس المؤقت وهو ما تضمنته المادة 

كما أضاف .الاستجواب الذي يعد ضروريا قبل إصدار الأمر بالحبس المؤقتعلى أن يذكر ذلك في محضر 
ضرورة تنبيه المتهم في أجل 3مكرر123في المادة 26/6/2001:ج الصادر في.إ.ق08-01القانون رقم 

ما كان غائبا قبل هذا التعديل الذي ذاه.ثلاثة أيام التالية لتبليغه كأجل مقرر لاستئنافه أمر الحبس المؤقت
.أراد من خلاله المشرع الجزائري تكريس حق الدفاع خلال المتابعة الجزائية

تهم أو كان مرتكب الجريمة لا يزال مجهولا أصدرت : "ق إ ج195المادة 1
...".حكمها بألا وجه للمتابعة، ويفرج عن المتهمين المحبوسين مؤقتا ما لم يكونوا محبوسين لسبب آخر

".يبلغ قاضي التحقيق هذا الأمر للمتهم، ويتعين أن ينص عن هذا التبليغ بمحضر الاستجواب: "ق إ ج117/02المادة 2
".....أيام من تاريخ هذا التبليغ لاستئنافه) 03(يبلغ قاضي التحقيق الأمر المذكور شفاهة إلى المتهم وينبهه بأن له ثلاثة "...:ج على أن.إ.مكرر ق123المادة3
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حق المتهم في الاتصال بمحاميه وزيارة أقاربه وحقه في المراسلة: ثالثالبند ال
الإدماج المتعلق بتنظيم السجون وإعادة 04- 05من القانون رقم 67و66تشير المادتان 
أن للمحبوس الحق في زيارة أصوله وفروعه إلى غاية الدرجة الرابعة وفي زيارة الزوجة 1،الاجتماعي للمحبوسين

تتم الزيارة برخصة .عليه والمتصرف في أموالهوالوصيهكذلك مكفول،لمصاهرة إلى غاية الدرجة الثالثةوأقاربه با
تسلم رخصة زيارة "... :04- 05من القانون أخيرةفقرة 68المادة تقدمها السلطة المختصة حسب 

المحبوسين مؤقتا من طرف القاضي المختص، ومن طرف النيابة العامة بالنسبة للمحبوسين المستأنفين والطاعنين 
وهو ما أكدته المادة بمحاميه تصال الحق للمحبوس في الا04-05لقانون من ا70عطت المادة أ".بالنقض
يجوز للمتهم المحبوس : "م والتي جاء فيها18/8/1990ق إ ج المؤرخ في 24-90من القانون رقم102
ج الحق لمحامي .إ.مكرر ق68كما أعطى نفس القانون في المادة ...."حبسه أن يتصل بمحاميه بحريةبمجرد

: ما جاء في نص المادةحسباستخراج نسخة منها لإعداد دفاعه تهم في الاطلاع على ملف القضية و الم
وتوضع خصيصا تحت تصرف 68تحرر نسخة عن الإجراءات حسب الشروط المنصوص عليها في المادة "

كما يتمتع المحبوس مؤقتا في حقه ".محامي الأطراف عندما يكونون مؤسسين، ويجوز لهم استخراج صور عنها
ب المراسلة في أي ضرر أو اضطراب في حفظ شرط أن لا تتسب،بمراسلة أفراد عائلته وذويه أو أي شخص آخر

المراسلات الموجهة من المحبوس إلى لا تخضع .04-05من القانون 73ة النظام العام حسب مقتضيات الماد
2.من طرف مدير المؤسسة العقابيةلى المراقبة إمحاميه

معاملة المتهم المحبوس مؤقتا معاملة خاصة: رابعالبند ال
في حيث يجب وضعه،لعدم ثبوت إدانته بعدمعاملة خاصةالمحبوس مؤقتا المتهم يجب أن يعامل

ولابد ،رتداء الملابس الجزائيةاعلى المتهم المحبوسبرلا يج3.مكان خاص من الحبس وعزله عن المحكوم عليهم
مع ضرورة 04،4- 05من القانون 79المادة أقرته وهو ماآدميته ملته معاملة لائقة تحفظ كرامته و من معا

أن يتلقى زيارة أصوله وفروعه إلى غاية الدرجة للمحبوس الحق في: "يليمن القانون المتعلق بتنظيم السجون وإعادة الإدماج الاجتماعي للمحبوسين على ما66تنص المادة 1
يمكن الترخيص، استثناء بزيارة المحبوس من طرف أشخاص آخرين أو جمعيات إنسانية وخيرية، إذا تبين أن في .الرابعة، وزوجه ومكفولة، وأقاربه بالمصاهرة إلى غاية الدرجة الثالثة

ارم له فائدة لإعادة إدماجه اجتماعيا ".للمحبوس الحق في ممارسة واجباته الدينية، وفي أن يتلقى زيارة رجل دين من ديانتهكما أن. زي
".للمحبوس الحق أن يتلقى زيارة الوصي عليه والمتصرف في أمواله ومحاميه أو أي موظف أو ضابط عمومي متى كانت أسباب الزيارة مشروعة: "فتنص على أن67أما المادة

.217العملي، مرجع سابق، صفحة اءات الجزائية بين النظري و الإجر شرح قانون فضيل العيش،2
محل معاملة استثنائية، ويكونو ادانين، إلا في ظروف يفصل الأشخاص المتهمون عن الأشخاص الم":م1966من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية ) أ(10/02المادة 3

".
يجوز للمحبوس عند المساس بأي حق من حقوقه، أن يقدم شكوى إلى مدير المؤسسة العقابية الذي يتعين عليه قيدها : "على ما يلي04-05من القانون 79تنص المادة 4

المحبوس ردا على شكواه من مدير المؤسسة العقابية بعد إذا لم يتلق. 
للمحبوس أن يقدم شكواه وأن يرفع تظلمه أيضا إلى الموظفين المؤهلين، والقضاة المكلفين . عشرة أيام من تاريخ تقديمها، جازه إخطار قاضي تطبيق العقوبة مباشرة) 10(مرور 
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إلى من إسعافات وعلاجات وعند الضرورة يمكن نقله ، الرعاية الصحية والفحص الطبي للمحبوستوفير 
للمحبوس مؤقتا حق .04-05من القانون رقم 65إلى 57المواد منحسبستشفائية المختصةلح الإالمصا

جميع المحبوسين حق ، لأنهأو ملة أخرىتصر على المسلم دون المسيحي القيام بواجباته الدينية وهو حق غير مق
امعلى اختلا 04.1-05خيرة من القانون الأفقرة ال66المادة حسب ما تضمنتهف ديان

تقييد الحبس المؤقت بجرائم معينة وبمدة زمنية محددة:خامسالبند ال
) الجنح والجنايات(بجرائم معينة ساير المشرع الجزائري باقي التشريعات المقارنة في ضرورة تقييد الحبس المؤقت 

الأصل أن .تستوجب تضيقه وتحديد مدتهالتيو وبمدة زمنية محددة تأكيدا منه على صفته الاستثنائية والمؤقتة
هذا ما أكدته .ستثناء هو وضعه في الحبس المـؤقتالمتهم يبقى حرا طليقا لأنه يتمتع بقرينة البراءة الأصلية والا

يبقى المتهم حرا أثناء إجراءات التحقيق : "عدل لقانون الإجراءات الجزائيةالم02-15من الأمر123المادة 
يد ذا والسهر على أن لا ...". القضائي تق يق ال تحق قضاة ال لى  جب ع لك و هذا الإجراء إلا في يتخذ لذ

، وألا )ج.إ.المعدل ق02-15مكرر من الأمر 123فرت الأسباب المذكورة في المادة إذا تو (أضيق الحدود 
،)المعدل للدستور01-16من القانون رقم 59/02المادة (ليها القانونتجدد المدة إلا بالشروط التي ينص ع

يما إذا  حسب درجة الجريمة فمدة الحبس المؤقتتختلف2.وإلا عد ذلك حبسا تعسفيا يستوجب المؤاخذة
تتجاوز لا في الجنح التي شهراتهلا تتجاوز مدأحيث أوجب المشرع الجزائري،4أو جناية3كانت جنحة

يمنع على المحبوسين في كل الأحوال تقديم الشكاوي والتظلمات أو المطالب . مقابلة هؤلاء دون حضور موظفي المؤسسة العقابيةبالتفتيش الدوري للمؤسسة العقابية، وله الحق في 
ى مدير المؤسسة ب عل. بصفة جماعية

".العقابية أن يراجع وكيل الجمهورية وقاضي تطبيق العقوبات
م، تصدر عن دار القبة للنشر والتوزيع، 2002، 4العدد محافظي محمود، ضمانات المتهم في نظام الحبس المؤقت في قانون الإجراءات الجزائية الجزائري، مجلة دراسات قانونية،1

.37، صفحة الوادي، الجزائر 
.34مجلة دراسات قانونية، مرجع سابق، صفحة محافظي محمود، ضمانات المتهم في نظام الحبس المؤقت في قانون الإجراءات الجزائية الجزائري،2
لكن إن تسبب المتهم .مؤقتاأو يعادلها، لا يجوز حبس المتهم سنوات3تحدد مدة الحبس المؤقت في مواد الجنح تبعا للعقوبة المقررة، فإن كان حدها الأقصى هو الحبس أقل من 3

لا يجوز في مواد : "ج بنصها.إ.قالمتضمن تعديل 02- 15الأمر من 124وهو ما أكدته المادة .بوفاة شخص أو أخل بالنظام العام يمكن حبسه لمدة شهر غير قابلة للتجديد
باستثناء الجرائم التي نتجت ، لمدة تساوي أو تقل عن ثلاث سنواتإذا كان الحد الأقصى للعقوبة المقررة في القانون هو الحبس ا حبسا مؤقتبالجزائر قيمالمتهم المأن يحبس الجنح

".يد عنها وفاة إنسان، أو التي أدت إلى إخلال ظاهر بالنظام العام، وفي هذه الحالة لا تتعدى مدة الحبس المؤقت شهرا واحدا غير قابل للتجد
يمكن تمديدها مرة واحدة غير أنه. أشهر4، لا يجوز أن تتجاوز مدة الحبس المؤقت تزيد على ثلاث سنواتللجنحة ا كانت أقصى العقوبة المنصوص عليها في القانون إذأما 

ل الجمهورية المسبب أن يصدر أمراستطلاع رأي وكيتبين أنه من الضروري إبقاء المتهم محبوسا، يجوز لقاضي التحقيق، بعد اإذا،أشهر8لتصل مدة الحبس المؤقت في الجنح 
وجود حالة خاصة تكلمت عنها إلىو يجب الإشارة .ج.إ.المعدل ق02-15من الأمر 125حسب المادة واحدة فقط لأربعة أشهر أخرىمسببا بتمديد الحبس المؤقت مرة 

. أشهر9ج حيث تضاف مدة شهر الى مدة آخر تمديد للحبس المؤقت فتصبح .إ.ق165/02المادة 
:التاليةالحالات طبيعة الجريمة وفي مدة الحبس المؤقت في الجنايات تقدر بأربعة أشهر قابلة للتمديد بحسب كانت 02-15قبل تعديل قانون الإجراءات الجزائية بالأمر 4

ج، وإذا اقتضت الضرورة يجوز تمديد الحبس المؤقت كما .إ.ق1- 125أشهر وهو ما نصت عليه المادة ) 4(مدة الحبس المؤقت في الجنايات أربعة :في جرائم القانون العام
:يلي
أشهر في كل مرة وهذا ما ) 4(ديد الحبس المؤقت مرتين، أربعة يجوز لقاضي التحقيق تم: سنوات) 10(إلى عشر ) 5(الجنايات المعاقب عليها بالسجن المؤقت من خمس * 

.شهرا) 12(ج، حيث تبلغ مدة الحبس المؤقت اثني عشر .إ.ق1/1-125نصت عليه المادة 
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124وهو ما أكدته المادة ، وينتج عن الجريمة وفاة إنسان أو الإخلال الظاهر بالنظام العامسنوات3عقوبتها 
4مدة الحبس المؤقت فيها سنوات تكون 3الجنح التي تزيد عقوبتها عن .ج.إ.قالمعدل02-15الأمر من

التمديد يكون.ج.إ.ق125أشهر حسب المادة 8ة لتصل مدة الحبس المؤقت دأشهر قابلة للتمديد مرة واح
تمديد المدة متروك للسلطة و ،ي وكيل الجمهورية ويكون بأمر مسبب من قبل قاضي التحقيقبعد استطلاع رأ

مرتين في قابلة للتمديد أشهر 4فتبلغ مدة الحبس المؤقت أما في الجنايات 1.التقديرية لقاضي التحقيق
20الجناية معاقب عليها بالسجن مدة تساوي أو تفوق إذا كانت .سنة20الجنايات التي تقل عقوبتها عن 

02- 15من الأمر 1-125ة حسب المادمرات3سنة أو المؤبد أو بالإعدام، يجوز تمديد الحبس المؤقت 
يات بقرار أشهر في الجنا4هذا وقد أجازت نفس المادة تمديد الحبس المؤقت مرة واحدة لمدة .ج.إ.قالمعدل 

الاام،  قلص قانون حماية الطفل رقم .ستنفذ قاضي التحقيق المدة القصوى للحبس المؤقتإذا امن غرفة 
فضت المدة إلى شهرين في الجنح التي انخالقاصر، حيث تهمالمقت التي قد يتعرض لها مدة الحبس المؤ 15-12

سنوات والتي تشكل إخلالا خطيرا بالنظام، وهذه المدة غير قابلة للتجديد بالنسبة للحدث 3تزيد عقوبتها عن 
حسب المادة سنة18-16سنة، وتجدد مرة واحدة إذا كان سن الحدث بين 16- 13الذي يكون عمره بين 

أما الجنايات فتبقى مدة الحبس المؤقت شهرين تمدد وفقا للكيفيات التي نص عليها .انونمن هذا الق73
من 75يجب ألا يتجاوز التمديد في كل مرة مدة شهرين حسب المادة أنه قانون الإجراءات الجزائية، مع العلم 

لا ينتهي إلا بالبت أو أما قانون القضاء العسكري الجزائري فقد نص على أن الحبس المؤقت 2.نفس القانون
.من هذا القانون103التصرف في الملف حسب المادة 

ديـد الحـبس المؤقـت ثـلاث مـرات أربعـة يجـوز لقاضـي التحقيـق تم: سنة أو بالسجن المؤبد أو بالإعـدام) 20(إلى عشرين ) 10(الجنايات المعاقب عليها بالسجن المؤقت من عشرة * 
.4شهرا) 16(ج، بحيث تبلغ مدة الحبس المؤقت ستة عشر .إ.ق1/2-125أشهر في كل مرة حسب نص المادة ) 4(

:في بعض الجرائم الخاصة
عندما يتعلق الأمر بجنايات : "ج.إ.مكرر ق125/1ادة يجوز لقاضي التحقيق تمديد مدة الحبس المؤقت خمس مرات حسب الم: الجنايات الموصوفة بأفعال إرهابية و تخريبية* 

وهذا النوع من الجنايات منصوص ،"أعلاه أن يمدد الحبس المؤقت خمس مرات1- 125موصوفة بأفعال إرهابية أو تخريبية، يجوز قاضي التحقيق وفق الأشكال المبينة في المادة 
أشهر في كل مرة بحيث أن تصل ) 4(لعقوبات بحيث يجوز لقاضي التحقيق تمديد الحبس المؤقت خمس مرات أربعة من قانون ا10مكرر 87مكرر إلى 87عليه في المواد من 

.شهرا كحد أقصى) 24(مدة الحبس المؤقت إلى أربعة وعشرين 
شهرا ) 48(مدة الحبس المؤقت كحد أقصى ثمانية وأربعين أشهر في كل مرة، بحيث تبلغ ) 4(مرة أربعة ) 11(تمدد مدة الحبس المؤقت إحدى عشر : الجنايات العابرة للحدود* 

1- 125عندما يتعلق الأمر بجناية عابرة للحدود الوطنية، يجوز لقاضي التحقيق وفق الأشكال المبينة في المادة ":ج على أنه.إ.مكرر ق125/2تنص المادة .أي أربعة سنوات
".مرة) 11(أن يمدد الحبس المؤقت بإحدى عشرة 

ت بالنظر إلى حال المتهم، يقول نسبة للشريعة الإسلامية فإن مدة الحبس المؤقت لا تتعلق بنوع الجريمة وإنما بالشخص المتهم، حيث يقوم القاضي بتقدير مدة الحبس المؤقأما بال
الطرابلسي،معين :أنظر".فيفوض ذلك إلى رأي كل قاض في زمانه:" الطرابلسي نقلا عن الإمام محمد

.179الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام، دار الفكر، صفحة 
.284، مرجع سابق، صفحة 2أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء1
من قانون 70المتهم الحدث إلى الحبس المؤقت إلا إذا رآى قاضي الأحداث أن التدابير المؤقتة لا تكفي، وهذه التدابير نصت عليها المادة يجب الإشارة أنه لا يمكن أن يتعرض 2

:وهي12-15حماية الطفل رقم 
.تسليم الطفل إلى ممثله الشرعي أو إلى شخص أو عائلة جديرين بالثقة-
.لطفولةوضعه في مؤسسة معتمدة مكلفة بمساعدة ا-
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ج .إ.من ق202/02يوما حسب المادة 45الحد الأقصى للحبس المؤقت المصريالمشرعوقد حدد
المادة بموجب يوما قابلة للتجديد 15)التوقيف(أما القانون الأردني فقد حدد مدة الحبس المؤقت.المصري
ردني هو عدم تحديده لعدد مرات الأما يؤخِذ على المشرع .قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردنيمن 114

.التي يجب ألا تتجاوزه مدة الحبس المؤقتقصىالتجديد وبالتالي عدم وضعه للحد الأ

ن نلاحظ أ،ؤقت مدة طويلة تعسفامع كل التحفظات وحتى لا يجز أي شخص ويبقى رهن الحبس الم
بث ا أو انتقاصها دون البداية حماية للحرية الشخصية للفرد وعدم اذالمشرع الجزائري وضع ضمانات من لع

لتي تستدعيها مقتضيات شتراط جواز التمديد في الحالات ااتحديد مدة الحبس المؤقت مع قررعندماوجه حق
إن حل مشكلة الحبس ":لفقيه قـارصونالمشرع الجزائري المقولة المشهورة لسايرذا الخصوص .التحقيق

سعى المشرع الجزائري في 1."يكمن في تحديد مدته وفي الرقابة عند تحديدها أو مدها) المؤقت(الاحتياطي 
من تقليص مدة الحبس المؤقت التي كانت تصل إلى 02-15تعديله الأخير لقانون الإجراءات الجزائية بالأمر 

للمتهم أو محاميه طلب المشرع الجزائري أجاز كما العقوبة لبعض الجرائم،تتجاوز مدة ، والتي قد سنوات4
2.الإفراج في أي مرحلة كانت عليها الدعوى

في الحالة الأولى تخصم مدة .ببراءتهأو حكمنة المتهم ر حكم بإداو صدبالحبس المؤقت قد ينتهي
الحبس المؤقت من مدة العقوبة المقررة، أما في الحالة الثانية أي في حالة صدور حكم ببراءة المتهم بعد قضائه 

من الدستور61فقد نصت المادة 3،الجزائري له تعويضا مادياالدستوري فترة في الحبس المؤقت فقد أقر المشرع 
لقانون يترتب على الخطأ القضائي تعويض من الدولة، ويحدد ا":على01- 16المعدل بموجب القانون رقم 

الذي حدد كيفية دفع التعويض 117- 10لذا تم إصدار المرسوم التنفيذي رقم ". شروط التعويض وكيفياته
4.الناتج عن الخطأ القضائي وعن الحبس المؤقت

.وضعه في مركز متخصص في حماية الطفولة الجانحة-
.وضعه تحت نظام الحرية المراقبة، وتكليف مصالح الوسط المفتوح بتنفيذ ذلك-
.38، صفحة مرجع سابقمحافظي محمود، ضمانات المتهم في نظام الحبس المؤقت في قانون الإجراءات الجزائية الجزائري، مجلة دراسات قانونية،1
.438، مرجع سابق، صفحة 3ضمانات المتهم أثناء التحقيق، الجزء محمد محدة،2
.40م، جامعة الحاج لخضر، باتنة، صفحة 2011/م2010معاش سارة، العقوبات السالبة للحرية في التشريع الجزائري، رسالة ماجستير، 3
، يحدد كيفيات دفع التعويض المقرر من طرف لجنة التعويض م2010ابريل سنة 21الموافق ه1431جمادى الأولى عام 6مؤرخ في 117–10مرسوم تنفيذي رقم 4

.المنشأة لدى المحكمة العليا بسبب الحبس المؤقت غير المبرر والخطأ القضائي
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يمكن أن يمنح تعويض : "ج.إ.مكرر ق137/1المادة التعويضكما أكدت على حق المتهم في

".متميزاثابتا و لحق به هذا الحبس ضررا أبألا وجه للمتابعة أو بالبراءة إذا 

كان محل الحبس على تعويض مادي للمتهم الذي  هنصبالرغم من ،أن المشرع الجزائريالباحثة رىت
ءمالتعويض كل المحول شمعدم يعاب عليه 1،بررالمغير حتياطي الا ا بر تت  ين ثب لذ سين مؤقتا ا نص فقط التم. بو

ذي لحق م أثناء الحبسعلى الذين أثبتوا ل لضرر ا هذا خطأ يشملهم التعويض و أما الذين لم يثبتوا الضرر لا،ا
.ضه ضرر يوجب التعويتعرض الشخص للحبس في حد ذاتلأن فادح من قبل المشرع، 

حول المشرع لفض النزاعضرورة تدخللىالذي دعا إ2ونمسرمضان غالدكتور مطابق لرأي رأينا
نتهت الذي الحرية الفرد المتابع جزائيا عتبار كل حبس مقيداوذلك ب.ج.إ.مكرر ق137غموض المادة 

المتميز عليه ببساطة دون إلزام الفرد يمكن إنزال وصف الضرر الثابت و حتى،متابعته بالبراءة حبسا غير مبررا
كما يقول أنه لم يتم لحد الآن الفصل في طلبات التعويض للمتضررين من الحبس . بإثباته ليستحق التعويض

لجنة المكلفة بالتعويض، منها كيفية لوجود إشكالات لدى ال،ذين صدر في حقهم حكم البراءةالمؤقت وال
التي وضعها رئيس الحكومة سابقا السيد " اسة الأيادي النظيفةلضحايا سي"يعطي مثالا . لتعويضاتحساب ا

اا الزج بالعديد م. ى الفساد داخل الدولةدف القضاء علمنتصف التسعينات أويحيى  اعي تد ن الأبرياء في من 
ام بالتعويض لدى اللجنة الموبعد تبرئ،سجون الحبس المؤقت قديم طلب ت ا ب امو المحكمة ق من  كلفة بالتعويض تهم 

مثل هذه الطلبات كانت ،معللل. أي طلب لا بالرفض ولا بالقبوللم تفصل لحد الآن فيالتيفي المحكمة العليا
لكن بعد التعديل الذي أدخل على قانون . في السابق تقابل بالرفض بسبب غياب القانون الذي يعالجها

. نشئت لجنة التعويض عن الحبس المؤقتأ1/08بالقانون رقم م26/06/2001الإجراءات الجزائية في 
ما يثير حفيظتنا هو رد الوكيل القضائي للخزينة . بات التعويض لم تلقى ردا عليهاما تزال طلبالرغم من ذلك

في سياق المعاقبةقتصاديةحد طلبات التعويض التي قدمها إطار سابق لأحد المنشآت الاأبوزارة المالية على 
".لا يوجد نظام خاص يتكفل بتعويض ضحايا الحبس المؤقت"حملة الأيادي النظيفة بقوله

تخلف شرط من شروط صحته كأن يتجاوز الحبس المؤقت ، حيثلتعسفي هو الحبس المخالف للقانونبرر عن الحبس التعسفي، فالحبس االمفي نظرنا يختلف الحبس المؤقت غير 1
تخاذه، كأن يقرر القاضي حبس المتهم مؤقتا بدلا من وضعه تحت ه ضرورات التحقيق ولم يوجد سبب لاأما الحبس الغير مبرر، هو الذي لم تستدعي.المدة التي نص عليها القانون

.ضيات التحقيق الابتدائيفي حالة كفاية التزامات الرقابة بمقت.ة القضائيةالرقاب
.192-190صفحة ،مرجع سابق،"رمضان غسمون، الحق في محاكمة عادلة2
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ما يجعلنا نتساءل عن مصير هؤلاء المتضررين؟ في ظل النص القانوني الذي يسمح بتعويض الضرر هذا
نلتمس من المشرع بناءا على ما سبق،.برر، دون أن يدخل حيز التنفيذالمالناتج عن الحبس المؤقت غير 

.لمؤقتانظام مفصل للتعويض عن الحبسلوضعالجزائري التدخل 

.................................................
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الفصل الثالث
أثناء مرحلة المحاكمةضمانات حق الدفاع 

مرحلتي إأشرنا فيما سبق
حلة الثالثة للمساءلة الجنائية والمتمثلة في لمر لهذا الفصل فهو مخصصأما ، بتدائيالتحقيق الاالاستدلالات و 
بصدور حكم ائي حائز على قوة الشيء التي تبدأ عند مثول المتهم ،مرحلة المحاكمة هي  ت المحكمة وتن ام  أم

حكم ون بريئا أحكم بالبراءة إن كابإصدارالمرحلة التي تحسم مصير المتهم في الدعوى إما هي 1.المقضي به
لكي تكون و ،لكن بعد محاكمته محاكمة عادلةتوقيع العقوبة المناسبة لهو ،إثبات التهمة عليهالإدانة عند

عادلة لابد من إحاطتها بجميع الضمانات التي تكرس في مجموعها حق المتهم في الدفاع عن المحاكمة قانونية و 
.نفسه

،المحاكمةسنحاول في هذا الفصل أن نبحث عن أوجه تحقيق العدالة خلال هذه المرحلة نظرا لأهمية
لانية الجلسات في ع، والمتمثلةعامة لحق الدفاععتبارها ضمانات والتي يمكن اهابالتطرق إلى المبادئ التي تحكم

عن الضوابط التي تحكم كذلك نبحث  .و الحضوريةألى مبدأ الوجاهية إبالإضافة .تدوينهاسرعة المحاكمة و و 
قه مع كفالة حن يحاكم أمام قاضيه العادي، أم في حق المته:في جملة من الحقوق أهمهاتتكونالتي و المحاكمات 

،ستعانة بمدافعالاتجسيد ركيزة حق الدفاع بأيضا. حقه في البقاء صامتاو بحرية تامة دون ضغطإبداء رأيه في 
نعكاسا للحقيقة ولا شيء اعتبار الحكم الكي يمكن ،حقه في الطعنةنايصو وضرورة تسبيب الحكم الجنائي 

.غير الحقيقة

خصائص المحاكمة:المبحث الأول
هي و ،ستقصاء القضائي بحثا عن الحقيقةمام مرحلة الاألى المحكمة المختصة كنا إمتى قدمت الدعوى 

اءكتفا عدمالتحقيق النهائييستلزم 2.إذ يتوقف عليها مصير المتهم،هميةمرحلة على جانب كبير من الأ
إنما يجب أن يعيد في البحث ،بتدائيلالأدلة المتحصل عليها في التحقيق الأولي وااب- في هذه المرحلة-القاضي 

تسمح له بالوقوف على ستجواب المتهم وسماع أقوال الشهود، وغيرها من الإجراءات التي اوالتحقيق في الأدلة و 
:من خصائص مرحلة المحاكمة.حقائق الأمور

مر المقضي الحكم الحائز لحجية الأالحكم الحائز على قوة الشيء المقضي به هو الحكم البات والنهائي أي الذي استنفذ كل طرق الطعن العادية والغير العادية، وهو يختلف عن1
.لحكم الذي لم يطعن فيه بعدفيه وهو ا

.157حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 2
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إجراءات المحاكمةنية علا: الأوللمطلبا
.نيةة القانونية العادلة هي العلاخلال المحاكممن المبادئ العامة التي يجب على القاضي أن يلتزم فيها 

قصد ا  حق كل إنسان أن يحضر المحاكمة، دون شرط أو قيد أو عائق سوى الإخلال بالنظام حتى تتاح له "ي
المرافعة فيها في جلسات و أن يتم التحقيق في الدعوى":العلنيةكما تعني 1".فرصة مشاهدة إجراءات المحاكمة

أا2."ليكون دخولها مباحا لمن يرغب في متابعة ما يجري فيهاعلنية اء ب لفقه عض ا ب ا  فه ن يكون أهي ":عر
يع الناس دون حظر على إصدار الأحكام يتم في جلسات معلنة يحضرها جمتحقيق الدعوى والمرافعة فيها و 

الموضوعية التي بني عليها يتبين للكافة الأسس الإجرائية و أحد، ومن العلانية أن تصدر الأحكام مسببة حتى
3".الحكم

الإطلاع على جلسات منمن غير تمييز-فضلا عن الخصوم- العلنية عند تمكين الجمهورتتحقق 
لم اا لع اكم وا تي تجري فيها إجراءات من أبرز مظاهرها السماح لجمهور الناس بالدخول إلى القاعة ال.لمح

4.أقوالت، وما يدور خلالها من مناقشات و تمكينهم من الإطلاع على ما يجري فيها من إجراءامع،المحاكمة

كما تتحقق العلنية بنشر ما يجري داخل الجلسات من 5.العلانية المداولات التي تتم بشكل سريلا تشمل 
لكن نشر الإجراءات لا يغني عن وجوب حضور عامة الناس للمحاكمة كي 6،إجراءات بكافة طرق النشر

.تتحقق العلنية

مننو المواطنبموجبها يتمكن،لفعالية العدالةرقابةالطابع العلني لإجراءات المحاكمة هو وسيلة إذن
للمحاكمة العادلة التي لا اضمانهذايعتبر 7.القضاءأمام فر الشروط التي تمت فيها تو التحقق مباشرة من 

شعبية على القاضي رقابة واليمارس،جلسات القضاء مفتوحة أمام الجميعتتجسد في أرض الواقع إلا إذا كانت 
العلانية تحمل القضاة على عدم لأن 8.المساواة بينهمالقانون، ومراعاة حقوق الخصوم و تطبيق لتدفعه أكثر 

.132محمد صبحي نجم، حق المتهم أو الظنين في محاكمة عادلة في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، مرجع سابق، صفحة1
. 64، جامعة دمشق، الجمهورية العربية السورية، صفحة م2005،ه، رسالة دكتورا"دراسة فقهية مقارنة" الشريعة الإسلاميةمحمد راشد العمر، أصول التحقيق الجنائي في 2
. 187، جامعة القاهرة، صفحةم2005، 75قتصاد، العددمجلة القانون والافي الفقه الإسلامي،عبد العزيز رمضان سمك، الضمانات الأساسية للتقاضي3
.120، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة4
من نفس القانون قيام القاضي بإفشاء سر 62/06عتبرت المادةاوقد ...".يلتزم القاضي بالمحافظة على سرية المداولات:" من القانون الأساسي للقضاء تنص على11المادة 5

.من هذا القانون63ت يعتبر خطأ تأديبيا جسيما يعرضه لعقوبة العزل التي نصت عليها المادة المداولا
.384، مرجع سابق، صفحة 2أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء6
.132اكمات الجزائية الأردني، مرجع سابق، صفحةمحمد صبحي نجم، حق المتهم أو الظنين في محاكمة عادلة في قانون أصول المح7
.32التوزيع، الجزائر، صفحة، جسور للنشر و م2010طبعة الأولى، ، ال"دراسة مقارنة" عمار بوضياف، المحاكمة العادلة في النظام الإسلامي و المواثيق الدولية8
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أكثر حرصا و ،نصاف ودفع الظلم عن المظلومينيكون القاضي أكثر دقة في الإف،التمييز في المعاملة بين الأفراد
1.على عدم مخالفة الإجراءات المرسومة

هور الناس يبدد في أن إتاحة الفرصة لجمفلا جدال،ز ثقة الناس بالقضاءيتعز فية العلانيةتتبلور أهمي
،ئنان لديهم تجاه حسن سير العدالةطميولد الاالشكوك و 

2.الذي يفقد الثقة في حيادها

كن هذا الأخير من معرفة تمحيث،، فإن العلنية خير ضامن لحق المتهم في الدفاععلاوة على ما تقدم
أن يعرب للمحكمة بله تسمح و ،الغموضشكل واضح وخال من اللبس و الأدلة الموجهة ضده بالتهم و 

طمئنان إليه، تحمل الالسكينة إلى قلب المتهم و االعلنيةتجلب3.بشكل علني على أوجه دفاعه وتفنيده للتهمو 
نتهاك حقوقه اوبالتالي يصعب4،فهو يؤمن بأن القاضي لن يتخذ ضده أي إجراء في غفلة من الرأي العام

5.علنيا على رؤوس الأشهاد

لجمهور على إجراءات عند وقوف اينتجالأهداف التي تحققها العلنية هي الأثر الردعي الذي من بين 
فتتضح لديهم حقيقة جدية وصرامة القضاء في الوقوف بوجه كل من تسول له نفسه خرق ،سير المرافعة

اتمع من  أ ة  نون وزعزع لقا :قد صادف الصواب حين قال- خطيب الثورة الفرنسية-هنا يكون ميرابو.ا
لا يفعل شيئا جيؤوني بقاض كما تشاؤون، متحيز، أو مرتش، أو عدواني إذا شئتم ذلك، لا يهم ما دام أنه"

6".روحهاإن العلنية عنصر أساسي للعدالة و ":عندما قالوحق لبنتام ،"إلا أمام الجمهور

من القواعد عتبارها اتفقت علىاو الدساتير بادرت إلى إرسائهاجلفإن مبدأ العلانيةنظرا لأهمية 
01- 16المعدل بالقانون م1996ومن بينها الدستور الجزائري لسنة ،لعامة التي تقوم عليها المحاكماتا

نص الدستور ".":منه162والذي نص في المادة

.122، مرجع سابق، صفحة "مقارنةدراسة " عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة1
.184حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 2
، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، م1998، الطبعة الأولى، 2، الجزء"ةندراسة مقار "خلال مرحلة المحاكمةحسن بشيت خوين، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية3

.94الأردن، صفحة 
.183حقوق الدفاع، مرجع سابق، صفحة عبيد، سرية التحقيقات الجزائية و موفق علي 4
.227المتهم في الدفاع، مرجع سابق، صفحة محمد خميس، الإخلال بحق5
.184حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 6
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ة مراعاة للنظام جلسات المحاكم علنية إلا إذا قررت المحكمة جعلها سري":منه على169المصري في المادة 
1".وفي جميع الأحوال يكون النطق بالحكم في جلسة علنية. العام أو الآداب

:ج جزائري على.إ.ق285حيث جاء في نص المادة،قوانين الإجرائية عن هذا المبدأنصت ال
في هذه الحالة، تصدر و ،النظام العام أو الآداب العامةلم يكن في علانيتها خطر على ماالمرافعات علنية"

إن قرر القاضي حسب سلطته التقديرية و حتى ". عقد جلسة سرية في جلسة علنيةالمحكمة حكمها القاضي ب
وإذا تقررت سرية "...:المادة بقولهاوهو ما قررته نفس 2،جعل المحاكمة سرية فإن الحكم يكون في جلسة علنية
يجب أن يصدر الحكم ":ج.إ.ق355، وأكدته المادة "نيةالجلسة تعين صدور الحكم في الموضوع في جلسة عل

150جراءات الجزائية المصري رقم من قانون الإ268في المادة مبدأ العلانيةجاءكما ...". في جلسة علنية
يجوز للمحكمة مع ذلك مراعاة للنظام العام يجب أن تكون الجلسة علنية و ":والتي نصت علىم1950لسنة 

بعض فئات معينة من أو محافظة على الآداب أن تأمر سماع الدعوى كلها أو بعضها في جلسة سرية أو تمنع
.منه171وفي قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني في المادة ،"الحضور فيها

.مبدأ العلانية كضمانة للمحاكمة العادلةعلى هتمامها اركزت قد الإنسان إعلانات حقوق أننجد
لكل إنسان الحق على قدم ":منه 10في المادة م1948لعام الإعلان العالمي لحقوق الإنسان جاء فيحيث 

هذا ما أكده ."...نظرا عادلا علنياقضيته أمام محكمة مستقلة نزيهةفي أن تنظر،المساواة التامة مع الآخرين
الناس جميعا سواء أمام ":منه14/01في المادة م1966لعام العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية 

القانون، ومن حق كل
هذا المبدأ أحد المكنات التي عن طريقها كما أعتبر...."أن تكون قضيته محل نظر منصف وعلنيمدنية،

ستبعد اعندما 124و123نتياجو في البندين امؤتمر س، وهو ما جسده ضمان للمتهميمكن توفير محاكمة
تفاقية الأوربية لحقوق الإنسان التي حرصت الا3.السرية في كل الإجراءات القضائية شفوية كانت أم مكتوبة

أن تسمع أن تعرض قضيته و كل إنسان له الحق في":منها على05في المادة م1950عقدت في روما عام 
4...."علانية وفي فترة معقولة عن طريق محكمة مستقلة محايدة منصوص عليها بواسطة القانونبعدل و 

جلسات المحاكم علنية إلا إذا رأت المحكمة أن تكون سرية مراعاة للنظام العام :" جاء فيهام1952/ 01/01الأردنية الهاشمية الصادر في من دستور المملكة101/02المادة 1
. م15/10/2005من الدستور العراقي الجديد الصادر في 19/07المادة ". أو محافظة على الآداب

يقضي بإبطال الحكم الذي لم يصدر في جلسة علنية حتى وإن كانت الجلسة سرية، فقد خالف الحكم ما قررته المادة ، والذي م30/05/2000الصادر في 356قرار رقم 2
.320، صفحة 1م، العدد2001الة القضائية، :أنظر. ج.إ.ق285

، جامعة الشرق الأوسط للدراسات 2009/2010رسالة ماجستير،، "دراسة مقارنة"، ضوابط علانية المحاكمات الجزائية في التشريع الأردنيمحمد كاسب خطار الشموط3
.22-21العليا، الأردن، صفحة 

.131محمد صبحي نجم، حق المتهم أو الظنين في محاكمة عادلة في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، مجلة دراسات، مرجع سابق، صفحة4
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والدليل على الناس من ىأفالمحاكمة تكون علنية وبمر .مبدأ علانية الجلساتقد أرست شريعتنا الغراء ل
نِين﴿:قوله تعالىذلك  مِ ؤْ نَ الْمُ ةٌ مِ ا طاَئفَِ مَ ابَـهُ دْ عَذَ هَ لْيَشْ علانية المحاكمة مستمدة من إن ). 02:النور(﴾وَ

ااالمكان الذي تعقد فيه  لس حيث تكون الجلسة في مكان فسيح وسط البلد، كجامع يصون الحاكم مما ،ج
2.يعقد مجلس القضاء في المسجدكان )عليه وسلملى االله ص(رسول االله قد ثبت أنل1.يكره فيه، ودار واسعة

القضاء في المسجد من أمر الناس القديم، وبه قال مالك وإسحاق وابن : قال مالك":بن قدامة المقدسياقال 
ي في المسجد لما روي أن عمر كتب إلى القاسم بن عبد االله أن لا يقض...يكره ذلك: ما الشافعي فقالأالنذر، 

. ين الناس، فلم يكره في المسجدطاعة وإنصاف بأن القضاء قربة و ":وقال مالك". الجنبالحائض و لأنه تأتيه 
وغير ذلك من ياه، مع حاجة الناس إليه للحكومة والفتيجلس في مسجد)لى االله عليه وسلمص(قد كان النبي و 

مِ إِذْ ﴿: قال ابن أبي زيد في قضاء القاضي في المسجد في قوله تعالى3."حوائجهم صْ لْ أَتاَكَ نَـبَأُ الْخَ هَ وَ
اب رَ حْ وَّرُوا الْمِ )عليه السلام(على أن الحكومة وقعت عنده في مسجده دلت الآية،)21:سورة ص(﴾تَسَ

إن القضاء في ":كما يقول العلامة الطرابلسي4."قضى في المسجد) لى االله عليه وسلمص(أن النبي"وروي 
5."القاضي، وأسهل للناس للدخول عليه، فأجدر ألا يحجب عنهمالمسجد أنفى للتهمة عن 

ولكي،للفصل في الخصومات هو تقريب القضاء من المتقاضينوالحكمة من جعل المسجد مكانا 
كما يثبت لنا .تقاضيل مشقة البحث عن مكان الو ستيفاء حقوقهم، فتز ايسهل عليهم اللجوء إلى القاضي و 

.كافة الناستحقق في المساجد التي يتواجد فيهالعلنية والتي تكدت على أن الشريعة أ

ان يقصد من ك.علان عن موعد جلوس القاضي للحكمالشريعة بوجوب الإكما تجسدت العلنية في 
من أجل ،الكافة بيوم الجلوس للقضاء فيهاإعلامالقضايا للحضور و وراء ذلك توجيه الدعوة إلى أصحاب 

اإتاحة الفرصة أمام  اء إجر لحضور وشهود  يع ل 6.االجم

.133صفحة ، مرجع سابق، 11محمد بن مفلح، الفروع، الجزء 1
أحمد عجاج كرمى، الإدارة في : أنظر أيضا.64، مرجع سابق، صفحة ه، رسالة دكتورا"اسة فقهية مقارنةدر " محمد راشد العمر، أصول التحقيق الجنائي في الشريعة الإسلامية2

.232ه، دار السلام، القاهرة، صفحة 1427عصر الرسول صلى االله عبيه وآله وسلم، الطبعة الأولى،
. 41، صفحةمرجع سابق،9بن قدامة المقدسي، المغني، الجزء ا3
.39،صفحةمكتبة الكليات الأزهرية،م1986/ه1،1406الجزء صول الأقضية ومناهج الأحكام، الجزء الأول،أابن فرحون، تبصرة الحكام في 4
.188-187قتصاد، مرجع سابق، صفحة قانون والاعبد العزيز رمضان سمك، الضمانات الأساسية للتقاضي في الفقه الإسلامي، مجلة ال5
.25، مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة"محمد كاسب خطار الشموط، ضوابط علانية المحاكمات الجزائية في التشريع الأردني6
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غاية المرجوة في بعض الأحيان لا يحقق الإلا أنه،أهمية مبدأ العلنية في المحاكماتلكن وعلى الرغم من 
يكون يكشف عن حقائق ل اللثام و انويا للمتهم عندما يز كأن يلحق الجهر بالمحاكمة أذا مع.منه خلال المحاكمة

أيضا إذا كان المتهم قاصرا يستحسن .حترام الناس بهاو فيفقده ذلك قدرا من ثقة،عتبارالكتمان فيها محلا للا
ستثناءات منها ما يخضع للسلطة التقديرية افالعلانية كأصل عام يحمل .حجب إجراءات المحاكمة على العامة

1.للقاضي، ومنها ما يقرره القانون صراحة وما ينتج عن ذلك جعل إجراءات المحاكمة سرية

السرية التقديرية:الفرع الأول
قصد ا أن تقرير جعل المحاكمة سرية يكون من سلطة القاضي فمن المقرر أن تكون .التقديريةي

2لها أن تكون المرافعة سرية مراعاة للآدابيتراءىذا قررت المحكمة بناء على ماجلسات المحاكم علنية إلا إ

4.ستثناءفالعلنية هي الأصل والسرية الا3،ومحافظة على النظام العام

المادة حسبإذا قررت المحكمة جعل الجلسة سرية فيجب أن يكون النطق بالحكم في جلسة علنية
ويشمل تحت طائلة ...":قانون القضاء العسكريمن 176/14وما أكدته المادة 5.ج.إ.ق285

هذا يؤكد لنا أن المحاكمات العسكرية تخضع لمبدأ ". سات أو القرار القاضي بسريتهاعلنية الجل:...البطلان
ى في علنيتها مساسا بالنظام والأمن العام، أي لدواعي ئيس المحكمة سرية المحاكمة إذا رأالعلنية، لكن قد يقرر ر 

.سرية المعلومات العسكريةسرار الدفاع الذي يعتبر سلطة ذات سيادة ومن واجب الجميع احترامأالمحافظة على 
يجب أن يصدر ".إذا تقرر إجراء المرافعات السرية."..:من قانون القضاء العسكري135حسب المادة 

تلاوة "...:من قانون القضاء العسكري176/15الحكم في القضية العسكرية في جلسة علنية حسب المادة
".الحكم علنا من قبل الرئيس

كلائهم، لأن في ذلك إخلالا لحق الدفاع و تمس الخصوم و من حضور إجراءات المحاكمة، لكن السرية لا ) صومةليسوا أطرافا في الخ(بالسرية هنا هو منع عامة الناس يقصد 1
.ولمبدأ الوجاهية التي تقوم عليه المحاكمات

. فجرائم العرض مثلا من الجرائم الماسة بالآداب. جتماعية2
.125، مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة" عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلةعمر فخري:أنظر

عمر فخري عبد الرزاق :أنظر.ام العام جرائم أمن الدولةومن الجرائم الماسة بالنظ. 3
.124، مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة" لحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلةا

.240، مرجع سابق، صفحة "في ضوء الفقه والقضاء"عبد الحميد الشواربي، الإخلال بحق الدفاع4
.  من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني213/02تقابلها المادة 5
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ر القاضي أن حيث يذك1،ة في تقرير السرية لوحده كما يجب تسبيب الحكملا ينفرد رئيس المحكم
بيان أسباب إخلال دون) النظام العام والآداب(نعتباريلايستند في السرية إلى أحد اكانت سرية و الجلسة  

لا الطعن و عتراض لا يمكن للمتهم الا.ولا تخضع المحكمة لرقابة قضاء النقض،العلانية بالنظام العام والآداب
إبطال والقاضي بم30/05/2000قد قضت المحكمة العليا الجزائرية في قرارها الصادر بتاريخ ل. في الحكم

وهو ما يعد خرقا لإجراء جوهري مفاده صدور الأحكام في جلسة علنية ،الحكم الذي صدر بجلسة سرية
2.نعقدت المرافعة في جلسة سريةاحتى ولو 

ضوع على سماع الدعوى دون ما يسبقها من إجراءات تمهيدية لا تمس مو ةسريكما يتحدد نطاق ال
كون هذه الإجراءات لا تنطوي على خطر 3،سؤال المتهم عن بياناته الشخصيةالدعوى كتلاوة أمر الإحالة و 

4.يمس النظام العام والآداب

هذا ما ،كانت المحاكمة باطلةالآداب وإلا  ضرورة مراعاة النظام العام و بلارتباطهامحدود للسرية نطاق
القضايا التي لم تحترم فيها المحكمة ضمانات حكام التي أصدوروبية في العديد من الأقررته المحكمة الأ

، ورفاقه) Engel(قضية منهانذكر.جوب تطبيق مبدأ علانية المحاكماتوالتي تنصب على و ،حقوق الدفاع
.السريةإلىسباب تدعوا أحاكمتهم في غرفة مغلقة دون وجود في هولندا بمأين قامت المحكمة العليا العسكرية

قوق الإنسان الأوربية لحالاتفاقيةمن 06/01فقررت المحكمة الأوربية أن هذه المحاكمة خرقت نص المادة 
5.من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية14/01لمادة او 

ااهل،لكن التساؤل الذي يمكن طرحه اء إجر نشر  ا ل فعة حظر ا المر ية  بسر لحق  ؟ خاصة حماية للسريةي
.وقد سبق وقلنا بأن العلنية تتحقق بحضور الجمهور وبنشر إجراءات الجلسة بكافة طرق النشر

.نه يجب أن يذكر في الحكم أن الجلسة كانت علنية أو سرية مع ذكر القرار الذي أمر بسريتهاأج .إ.ق314/11جاء في المادة 1
الة القضائية،م30/05/2000قرار المحكمة العليا الصادر في 2 .320صفحة ،م2001، 1العدد، 
.384ابق، صفحة ، مرجع س2أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء3
.241، مرجع سابق، صفحة "في ضوء الفقه والقضاء"د الشواربي، الإخلال بحق الدفاععبد الحمي4
والتي أصدرت في شأنه المحكمة )Pretto(وقضية . عندما قامت محكمة العدل الفدرالية الألمانية بمحاكمته سريا و لم يكن هناك نطق علني بالحكم)Axan(قضية و 5

حدى إمن الاتفاقية الأوروبية تحمي المتقاضين من العدالة السرية، وهي 06/01وروبية قرارها الذي جاء فيه أن العلانية في إجراءات الهيئات القضائية المقصودة في المادة الأ
باسم علي الإمام، حق المحاكمة العادلة للمتهم في المواثيق الدولية : أنظر. ألا وهو عدالة المحكمة06الوسائل التي تحفظ الثقة في القضاء و تساعد على تحقيق الهدف من المادة 

.   166، الجامعة الأردنية، صفحةم1993لحقوق الإنسان، رسالة ماجستير،
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د أن يحقق الحظر الهدف المرايجب و 1،جرى فيها بطريق النشرسرية الجلسة عدم إذاعة ماتقتضي 
القضية سيما إذا م في لومات المتعلقة ععدم إذاعة المحة الأفراد و مصلحماية والمتمثل في،تحقيقه من السرية
.غتصابقضايا الاجريمة الزنا و : لآداب العامة مثلحدى الجرائم المخلة باتعلقت الدعوى بإ

نشر عندما نص على حظر -محافظة على النظام العام والآداب-واضحاالمشرع الليبيكان موقف
فرض عقوبة الحبس لمدة لا تتجاوز سنة.نشرحدى طرق الإكلها أو بعضها بالأحكام  المرافعات القضائية و 

لمن يخاف ذلك حسب المادة ى العقوبتينحدإائتي جنيه أو لا تزيد عن موغرامة لا تقل عن عشرين جنيها و 
2.من القانون الجنائي الليبي285

189،190،191على إذاعة ما جرى في الجلسة السرية في المواد أفرد المشرع المصري عقوبة جنائية 
عاقب بالحبس مدة لا تتجاوز سنة ي":منه على189/01حيث نصت المادة .من قانون العقوبات المصرية

لا تزيد على عشرة آلاف جنيه أو بإحدى هاتين العقوبتين كل من رامة لا تقل عن خمسة آلاف جنيه و بغو 
المحاكم سماعها في جلسة تقدم ذكرها ما جرى في الدعاوى المدنية أو الجنائية التي قررت حدى الطرق المإنشر ب
ع على أساس أن الشكوى .ق189/02أجاز المشرع المصري نشر الشكوى أو الحكم في المادة ...."سرية

أما إجازة نشر الحكم رغم سرية المرافعة فهو نتيجة .المحكمة قرار بجعل المحاكمة سريةقدمت قبل أن تصدر 
.طبيعية لمبدأ علانية الأحكام

لى جعل سرية المرافعة تشمل عتفاق كل منهماال التشريعين الليبي والمصري هو ما يلاحظ من خلا
لرغم لكن المشرع الليبي جعل حظر النشر يمتد ليشمل الحكم الصادر بخصوص الجلسة السرية با.هاعدم نشر 

لذلك .الحظر الحكم الذي يتصف بالعلانيةفمن غير المنطقي أن يشمل .من صدور الحكم في جلسة علنية
لابد أن يعيد المشرع الليبي النظر في نطاق حظر النشر وأن يجعله في أضيق الحدود تماشيا مع مقتضيات النظام 

.العام والآداب العامة

.242، مرجع سابق، صفحة "في ضوء الفقه والقضاء" عبد الحميد الشواربي، الإخلال بحق الدفاع1
.198حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 2



أثناء مرحلة المحاكمةضمانات حق الدفـاع  : فصل الثالثال

-184-

منه 120في المادة 1المسألة في قانون الإعلام الجزائري الجديدلى هذه إتطرق ،أما المشرع الجزائري
حدى وسائل إيعاقب بغرامة من مائة ألف دينار إلى مائتي ألف دينار كل من نشر أو بث ب":والتي نصت على

القانون العضوي، فحوى مناقشات الجهات القضائية التي تصدر الحكم، إذا  االإعلام المنصوص عليها في هذ
اا سرية لس نت ج جنحة نشر إجراءات المرافعات من خلال هذه المادة نجد أن المشرع الجزائري رصد ". كا

2.ف دجلأ200لف وأ100غرامة مالية بين السرية 

السرية بنص القانون:الفرع الثاني
للسلطة فالأمر ليس متروكا .تي يرجح فيها السرية على العلنيةوحده تحديد الحالات اليتولى القانون 

تقريرها صدور أمر لا يقتضيو 3،بل هو متروك للمشرع وينحصر دور القاضي في التطبيقالتقديرية للقاضي،
بطلان مطلقا يتعلق بالنظام لأمن المحكمة

4.العام

فإن القاعدة العامة لمحاكمة ،اكمة البالغين هي علانية الجلساتالقاعدة العامة لمحتعتبر اإذا 
ى أغلب المشرعين حماية الحدث من الضياع والتشهير به فيما لو تمت محاكمته في أر 5.الأحداث هي السرية

الأثر السلبي الذي من توقي كما أن السرية 6.الحدث في طريق الجريمةنحراف ابالغ قد يترتب عليه علانية ضرر
يسيطر عليه عندما يجد الذي يولد في نفسه الغرور حيث ،من خلال إطلاع الناس إليهيتعرض له الحدث

لذا تقرر حظر 7.هتمام الصحافة ووسائل الإعلام بنشر أخبارهاو هتمام الحاضرين في المحكمةنفسه موضع ا
السرية في محاكمة و 8،من الحجب القانوني للعلانيةمع الغاية يهتنافلا يتخذ سرا من إجراءات المحاكمة نشر م

ه1410رمضان 08المؤرخ في 07- 90المعدل للقانون رقم . ، يتعلق بالإعلامم2012يناير 12ه الموافق 1433ام صفر ع18المؤرخ في 05- 12قانون عضوي رقم 1
.المتعلق بالإعلامم03/04/1990الموافق 

من 122ستخلصناه من نص المادة اظر النشر جرائم محددة في القانون على سبيل الحصر، ويكون المنع من النشر سواء كانت الجلسة سرية أو علنية، وهو ما قد يشمل ح2
سائل الإعلام المنصوص كل من نشر أو بث بإحدى و ) دج100.000(إلى مائة ألف دينار) دج25.000(يعاقب بغرامة من خمسة وعشرين ألف دينار:" قانون الإعلام

مكرر 263إلى 255منفي الموادعليها في هذا القانون العضوي، صورا أو رسوما أو أية بيانات توضيحية أخرى تعيد تمثيل كل أو جزء من ظروف الجنايات أو الجنح المذكورة
لى إالتسميم والتعذيب، بالإضافة و الترصد وقتل الأصول والأطفال و ع سبق الإصراروهي الجرائم الخطرة المتعلقة بالقتل العمد وم". من قانون العقوبات342إلى 333من و 

.غتصاب، الفواحش الجنسية بين المحارم، التحرش الجنسيالا: الجرائم المخلة بالآداب مثل
.189حقوق الدفاع، مرجع سابق، صفحة ئية و موفق علي عبيد، سرية التحقيقات الجزا3
.200حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 4
.125، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة 5
.200موفق علي عبيد، سرية التحقيقات الجزائية و حقوق الدفاع، مرجع سابق، صفحة 6
.126، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" ، حق المتهم في محاكمة عادلةاق الحديثيعمر فخري عبد الرز 7
.200حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 8
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نينة في نفس أبث الطمو ىدعو الفينظرلالجو الملائم ليئفهي.لحدث تبررها متطلبات حقوق الدفاعا
.دفاعاتهتأكيد ما يشاء من أقوال لتفنيد أدلته و إبداءتمكن منيل1،الحدث

حماية الطفل في قانون حرص المشرع الجزائري على تقرير مبدأ سرية محاكمة الحدث لهذه الاعتبارات
يمكن منع غير أنه ،"أمام قسم الأحداث في جلسة سريةتتم المرافعات: "منه82في المادة12- 15رقم 

أا ستؤثر سلبا، إذا رأتالحدث الجانح من حضور بعض إجراءات المحاكمة على نفسيته أو تؤدي إلىالمحكمة 
أكد المشرع . 12- 15من قانون حماية الطفل رقم 82/03ما جاء في نص المادة هذا. الإضرار به مستقبلا
لم حضور جلسات الأحداث على أي شخص ماعلى منع الفرنسيج.إ.من ق306الفرنسي في المادة 

2.كمةتتطلب وظيفته أو صفته التواجد بالمح

حداث تجنبا لما يترتب عليها فقد حظر نشر مرافعات محاكم الأمع ما يتوخى من وراء السرية اقاتسا
قرر المشرع الجزائري عقوبة جنائية لمن ينشر إجراءات المرافعة لهذا السبب3.امن 
أشهر إلى 6يعاقب بالحبس من ":12-15من قانون حماية الطفل رقم 137المادةفيصة بالأحداثالخا

أو يبث /دج أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط، كل من ينشر و200.000إلى 10.000سنتين وبغرامة من 
ما يدور في جلسات الجهات القضائية للأحداث أو ملخصا عن المرافعات والأوامر والأحكام والقرارات 

".أو بأية وسيلة أخرىالإنترنيتلسينما أو عن طريق شبكة الصادرة عنها في الكتب والصحافة أو الإذاعة أو ا

وإنما يتطلب لكافة الناس، فلا يجوز فتح أبواب الجلسة ،صل في محاكمة الأحداث هو السريةالأإذن 
تحقيقا ،وره ممن هم معنيون بشؤون الأحداثقاربه وكل من رأت المحكمة ضرورة لحضأمحاميه و حضور الحدث و 

صلاح سعيها لإالغاية من المحاكمة ليس توقيع العقوبة بقدرنا أنعتبر اخاصة إذا، الذكرسالفةللأهداف 
.جتماعيةالاالحظيرةوإرجاعه إلى الحدث 

هيما تقدم يتبين لنا أن علنية جلسات المحكمة كل بعد  
تطلب فقد كانت القضية تتعلق بحدث إذا.قتضيات الآداب والنظام العامالجنائي، ولا يمكن الخروج عنها إلا لم

، فحصانة النشر أما عن حظر النشر.يكون النطق بالحكم في جلسة علنيةفي جميع الأحوال القانون سريتها، و 

.202موفق علي عبيد، سرية التحقيقات الجزائية و حقوق الدفاع، مرجع سابق، صفحة 1
.231دفاع، مرجع سابق، صفحة محمد خميس، الإخلال بحق المتهم في ال2
.202حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 3
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المرافعات تمس المرافعات العلنية والتي لم ينص القاضي على منع النشر ولم يتم منعه صراحة بنص القانون، أما 
1.وإذا تم نشرها فإن الناشر يتحمل المسؤولية الجنائية التي تقوم في حقه.سرية فلا تمتد حصانة النشر إليهاال

)الحضورية( وجاهية إجراءات المحاكمة: المطلب الثاني
قناعته على ما بناءو ،الاستقصاء والبحث في الأدلةإعادةالقاضي الجنائي على من المتعارف عليه أن 

الدفاع عن نفسه ودحض فيمنح فرصة للمتهم و ،ة من مناقشات بين الخصوم والشهودسيجري خلال الجلس
يتحقق إلا بحضور الخصوم كل هذا لا  . الأدلة المقدمة ضدهبالتهمة و الاامات الموجهة إليه، بعد إعلامه

وذلك أو حضور الشخص الملاحق أمام المحكمةمثول ":يقصد بهإذ ،يعرف بمبدأ الوجاهيةالذيللمرافعة
ويتناقشون فيها مواجهة على العامة والأطراف الحاضرون أدلتهمإذ تقدم النيابة ،لكفالة المواجهة بشكل كامل

2".أساس النقض المتبادل

وقد أقر لهم قانون الإجراءات الجزائية الحق 3،يقتضي المبدأ تمكين الخصوم من حضور إجراءات المرافعة
أن يبني قراره إلا على الأدلة المقدمة له في معرض لا يسوغ للقاضي "...:ج.إ.ق212في ذلك في المادة 

يتعين على المتهم المبلغ ": ج.إ.ق345وفي المادة ،"مامهألت المناقشة فيها حضوريا المرافعات والتي حص
فالمتهم الطليق يحضر المحاكمة عن طريق تبليغه بموعد الجلسة قبل،..."ا أن يحضرتكليف بالحضور شخصيبال
لذوي لإعطاء الوقت الكافي للمتهم و و تفاديا للمحاكمات الفورية،،نعقادها بوقت كاف لتحضير دفاعها

من يئة ما يلزمهم من مستندات أو شهادات أو ما يوجبه الدفاع والإثبات علاقة  ل كان المتهم بينما إن4.ا
وبدون قيود ،ج.إ.ق344المادة حسب. مام المحكمة طليقا يرافقه أفراد الشرطة لمنعه من الفرارأمحبوسا يمثل 

5.ج.إ.ق293المادة بمقتضىولا أغلال

زء في الج. لثالث من الفصل الثانيالأشخاص الذين يتحملون المسؤولية  الجزائية للنشر خارج الحالات القانونية، يمكن الرجوع الى الباب التمهيدي من الرسالة في المطلب المعرفة 1
.كاستثناء من تحمل المدعي عبء الإثبات.المتعلق بتحمل المتهم عبء إثبات براءته

.168باسم علي الإمام، حق المحاكمة العادلة للمتهم في المواثيق الدولية لحقوق الإنسان، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 2
بتدائية في االأمريكي الذي أنتهك حقه في حضور جلسة محاكمته، حيث حكم على هذا الشخص من قبل محكمة جنائية )Ekbatani(تعرضت المحكمة الأوروبية لقضية 3

فقررت المحكمة الأوروبية أن المحاكمة إنتهكت نص . )Ekbatani(دون عقد جلسة، أي دون حضور الخصوم سواء النيابة العامة أو المتهم الاستئنافالسويد وصدقته محكمة 
باسم علي الإمام، حق المحاكمة العادلة للمتهم في المواثيق الدولية لحقوق الإنسان، رسالة ماجستير، مرجع سابق، : أنظر.الأوروبية لحقوق الإنسانيةالاتفاقمن 06/01ادة الم

.167صفحة 
.90صفحة ، جامعة بغداد، 2سليم إبراهيم حربة، أصول المحاكمات الجزائية، الجزءو عبد الأمير العكيلي4
الحريات أثناء المحاكمة بعلي، الحماية الجنائية للحقوق و عبد الحميد محمود ال: وأنظر.343، مرجع سابق، صفحة 1فاضل، الوجيز في أصول المحاكمات الجزائية، الجزءالمحمد 5

.125، صفحة مرجع سابق، مجلة الحقوق، "دراسة مقارنة" الجنائية
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القاضي بإطلاعه على الخطر ، عندها يقوملا يمنع المتهم من حضور الجلسة إلا إذا صدر منه تشويش
تعتبر كل .ر القاضي أمرا بإبعاده من الجلسةفإن عاود التشويش يصد.ومحاكمته غيابياذي ينجر عن طرده ال

لم ا حسب المادتين الأحكام التي صدرت في غيبته حضور  يع أما عن حضور .ج.إ.ق296و295ية و
.ج.إ.ق34و256سب ما جاء في المادتين  النيابة العامة فهو ضروري لسلامة تشكيلة المحكمة ح

أما إذا غاب عن .على ذلك لا يمكن محاكمة المتهم إلا بعد تبليغه، لكي يتحقق مبدأ الوجاهيةبناءا
أجاز القانون عند تعدد المتهمين وكان من 1.المحاكمة بعد تبليغه ولم يبدي عذرا لذلك، جرت محاكمته غيابيا

محاكمة الآخرين و الوجاهيةطريق المحاكمة ري محاكمة من حضر ب، أن تجهبينهم من هرب أو غاب بعد تبليغ
2.ةغيابيتكون 

ام م 1966كما نص العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية لسنة خص  لى حق كل ش ع
للجنة المعنية بحقوق الإنسان أنه أوضحت ا). د(14/3اكم حضوريا حسب المادة رتكاب فعل جنائي أن يحاب

الإجراءات الجنائية للمتهم الحق في جلسة شفوية، يظهر يجب أن تتيح جميع "من أجل كفالة حقوق الدفاع
3".فيها شخصيا أو ممثلا بمحام ويمكنه تقديم الأدلة واستجواب الشهود

أن لا تحصل الإجراءات إلا في مواجهة طرفي الخصومة، فلا يحق للقاضي أن 4اتفق فقهاء الإسلام
بقول الرسوللوا لذلكدستا. لسهما بين يديهون الآخر، بل يجينظر في الدعوى في مواجهة أحد الخصمين د

كما روي عن أمير المؤمنين عمر أنه جلس . »أن الخصمين يقعدان بين يدي الحاكم«):صلى االله عليه وسلم(
:تحقق الوجاهية مجموعة من الاعتبارات هي5.بجانب القاضي شريح في خصومة له مع يهودي

واعتبر . ، أو عدم حضور وكيل عنهعد تبليغه قانونا بموعد المحاكمةبمناسبة الكلام عن غياب المتهم عن الحضور فإن المشرع الجزائري تعرض لحالة عدم حضور المدعي المدني ب1
الذي لحقه من ني و المطالبة بالتعويض عن الضررلى القضاء المدإج من اللجوء .إ.ق247لكن سمح له القانون في المادة . ج.إ.ق246المدعي المدني تاركا لدعواه حسب المادة 

).  جناية أو جنحة أو مخالفة(الجريمة
ولها أن . عن المحاكمة بحكم غيابيسمح القانون العراقي أن تقوم المحكمة وفي محاكمة واحدة أن تفصل في قضية المتهمين الحاضرين بحكم حضوري، وبالنسبة للمتهمين الغائبين2

من قانون 148-147-146جاء في المواد ماحسب. لى وقت آخر حيث تجري محاكمتهم غيابياإترجئ محاكمة من غاب عوى الحاضرين فتحاكمهم حضوريا، و تفرق د
.96، مرجع سابق، صفحة 2عبد الأمير العكيلي،سليم إبراهيم حربة، أصول المحاكمات الجزائية، الجزء: أنظر.أصول المحاكمات الجزائية العراقي

.156منظمة العفو الدولية، دليل المحاكمة العادلة، الطبعة العربية الثانية، مرجع سابق، صفحة 3
مرجع سابق، ، 10بن قدامة المقدسي، المغني، الجزءا:أنظر. أنه قضى أن يجلس الخصمين بين يدي الحاكم) لى االله عليه وسلمص(بن قدامة أنه روي عن النبي افقد قال 4

332صفحةدار الكتب العلمية،،6الجزء متن الإقناع، البهوتي، كشاف القناع على: أنظر.ورأى البهوتي أنه إذا جاء الحاكم خصمان سن أن يجلسهما بين يديه. 72صفحة 
عة، ولا ينبغي أن يضيف أما عن الطرابلسي فقال لا ينبغي للقاضي أن يدخل عليه أحد الخصمين دون صاحبه لا في مجلس القضاء ولا في خلوته، ولا وحده، ولا في جما.

. 21، صفحة مرجع سابقالطرابلسي، معين الأحاكم فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام،: أنظر.الظن بهأحدهما أو يخلو معه أو يقف معه، فإن ذلك مما يدخل عليه سوء
.317، صفحة 8الجزءالشوكاني، نيل الأوطار، مرجع سابق،: أنظر أيضا

.59-58ابق، صفحة قتصاد، مرجع سعبد العزيز رمضان سمك، الضمانات الأساسية للتقاضي في الفقه الإسلامي، مجلة القانون والا5
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إحاطة المتهم علما بالتهمة الموجهة إليه:الفرع الأول
تتطلب . وجهة إليه والأدلة المقدمة ضدهيسمح مبدأ الوجاهية أو الحضورية للمتهم من معرفة التهمة الم

يتحقق ذلك إلا لا1.فاعلية حق الدفاع أن يعلم المتهم كل ما يتعلق بالدعوى لتحضير دفاعه عن بصر وبصيرة
شترط أن يتضمن محضر التبليغ الواقعة التي شرع الجزائري في كفالة هذا الحق ان المورغبة م،بحضوره للمرافعة

كمة التي رفعت أمامها القضية لى النص القانوني الذي يعاقب عليها، والمحإقامت عليها الدعوى، مع الإشارة 
لحضور يترتب تخلف المتهم عن ا. ج.إ.ق440ة المتهم حسب المادة مكان وتاريخ الجلسة مع تعيين صفو 

2.دحضها وتفنيد أدلة براءتهفي مناقشة الأدلة المقدمة ضده و حرمانه من حقهعليه جهله بالدعوى و 

لى تغيير الوصف القانوني إيجب تنبيهه حاطة علما بالتهمة المقدمة ضده، ستكمالا لحق المتهم في الإا
تكريسا لحقوق 3.لى ضوء هذا التغييرللتهمة أو إضافة تعديلات فيها، ليتمكن المتهم من إعداد دفاعه ع

304و353القانون أن تكون للمتهم ولدفاعه الكلمة الأخيرة كما جاء في نص المادتين ، أقرالدفاع
.ج.إ.ق

المساواة بين الخصوم:الفرع الثاني
كل المساواة بين جميع الناس في حماية حقوقهم المشروعة وإعطاء  ":يقصد بمبدأ المساواة بين الخصوم

هذا الحق مقررا لجميع يكون.عتداءاللجوء إلى القضاء لحماية حقه ودفع ما يقع عليه من إنسان حقه في ا

.479حمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة أ1
أيام بعد تكليفه بالحضور 10ج  على أن المتهم الذي لم يقدم نفسه خلال .إ.ق317يترتب عن التخلف لحضور جلسة  الجنايات خروجا عن القانون، إذ نصت المادة 2

وقد أكدت ذلك المحكمة . ج.إ.ق319/04تصدر المحكمة ضده حكما قضائيا غيابيا ويحرم من ظروف التخفيف إن وجدت حسب المادة للمحاكمة وتعذر القبض عليه ، 
حيث .ضورج والمتعلقة بالتخلف عن الح.إ.ق317الذي يقضي بنقض و إبطال الحكم المطعون فيه لمخالفته المادة و م27/03/1990رارها الصادر بتاريخالعليا الجزائرية في ق

. ستفادة من ظروف التخفيفلى طلبات النيابة العامة بوجوب تطبيق أحكام التخلف عن الحضور، ومنع المتهم المتخلف عن الحضور من الاإأغفلت محكمة الجنايات الإجابة 
كما أن المحكمة خففت من العقوبة في . م المتخلف عن الحضورلذلك قررت المحكمة العليا نقض حكم محكمة الجنايات الذي لم تطبق فيه الإجراءات اللازم اتخاذها ضد المته

قرار المحكمة العليا الجزائرية الصادر بتاريخ : أنظر أيضا.259، صفحة م1991، سنة04الة القضائية، العدد:انظر.حين أن القانون لا يسمح بإفادة المتهم بظروف التخفيف
الة القضائية، العددم27/06/2000 . 329، صفحة م2001، 1، 

لحق بعد ذلك في إعادة محاكمته لسماع ما بينما قررت المحكمة الأوروبية عدم جواز إصدار الأحكام الغيابية دون مبرر، إذ يجب أن يتأكد عدم علم المتهم بمتابعته، وإلا كان له ا
ا غيابيا باعتبارهما بحكم الفارين، فرأت المحكمة أن حق المتهم في حيث حكم عليهما في إيطالي)Colozza & Robinat(وقد قررت ذلك في قضية. لديه من أقوال

: أنظر.من الاتفاقية، وأن التخلي عنه يجب أن يثبت بشكل لا يتطرق إليه الشك، ودون تبرير فقدان هذا الحق بالكامل وبلا رجعة06المشاركة بالجلسة يتبع من نص المادة 
.169متهم في المواثيق الدولية لحقوق الإنسان، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة باسم علي الإمام، حق المحاكمة العادلة لل

حتياطي يتضمن االمتضمن إبطال حكم محكمة الجنايات، حيث قامت المحكمة بطرح سؤال و م03/04/1984وهو ما أكدته المحكمة العليا الجزائرية في قرارها الصادر بتاريخ 3
اد مة جديدة للمتهم عن وهي إخفاء مسروق داخل قاعة المداولات، إضافة  عتبارا لعدم قدرة او . ختلاس أموال عمومية وتزوير وثائقالى التهمة المقررة في قرار الإحالة وهي إإسن

، 1الة القضائية، العدد: أنظر.إبطالهتم نقض الحكم و . ج.إ.ق306ادة  الدفاع على تدارك التهمة الجديدة، مما أدى الى المساس بحقوق الدفاع والإخلال بنص الم
.277، صفحةم1989

أن الحق في إخطار المتهم بطبيعة وسبب الام1960كما قررت اللجنة الأوروبية في قرار لها صدر بتاريخ 
.176صفحة باسم علي الإمام، حق المحاكمة العادلة للمتهم في المواثيق الدولية لحقوق الإنسان، رسالة ماجستير، مرجع سابق، : نظرأ.المنسوبة إليه
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الناس لا فرق في ذلك بين أبيض وأسود، بل ويكون مقررا لجميع.وطنيين وأجانب، سواءحد على المواطنين
القضاء بسبب الجنس أو الدين أو اللون أو فلا تمييز بين الناس في حق اللجوء إلى .بين عربي أو أعجميلاو 

ينوء لطالما أعتبر المتهم هو الطرف الضعيف في الخصومة الجنائية، وضعفه قد ".اللغة فالكل أمام القضاء سواء
فلا يقوى على صيانة حقوقه في حلبة الصراع الذي يضعه في مأزق نفسي لا ،تحت ثقل وطأة الإدعاء العام

ن اللازم تطبيق مبدأ المساواة بين أطراف الخصومة والذي يعبر عنه بالمساواة في كان ملذا  1.يحسد عليه
Equality of(الأسلحة Arms(.2عني المساواة في الأسلحة المساواة بين أطراف الدعوى المتمثلين في ت

اتمع والمتهم و النيابة العامة التي تحرك وتباشر الدع لى  بة ع .وجدالمدعي بالحق المدني إنوى نيا

وفي،منه10في المادة م1948نسان لسنة قد تأكد مبدأ المساواة في الإعلان العالمي لحقوق الإل
المعدل م1996وفي الدستور الجزائري لسنة ،14/01العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية في المادة 

:منه158والمادة ،"أمام القانونكل المواطنين سواسية ":بنصها على32في المادة 01-16بالقانون رقم  
، وهو في متناول الجميع ويجسده احترام الكل سواسية أمام القضاء.ساس القضاء مبادئ الشرعية والمساواةأ"

يجب على القاضي أن يصدر ":من القانون الأساسي للقضاء بنصها على08كدت ذلك المادة أ".القانون
، ولا يخضع في ذلك إلا للقانون، وأن يحرص على حماية المصلحة العليا ه طبقا لمبادئ الشرعية والمساواةأحكام

ليست تتطلب أن تكون المساواة معقولة و استقر القضاء الفرنسي على أن المساواة في الأسلحة ".للمجتمع
حترام حقوق الدفاع ينطوي على وجود إجراءات عادلة اوحكم بأن ،ية لا تتحقق فيها المصلحة العامةرياض

3.ومنصفة تكفل التوازن بين حقوق الخصوم

دُّوا ﴿:مية مكانة متميزة لقوله تعالىاحتل مبدأ المساواة في الشريعة الإسلاكما  مْ أَنْ تُـؤَ إِنَّ اللَّهَ يأَْمُركُُ
ل وا باِلْعَدْ مُ كُ تُمْ بَـيْنَ النَّاسِ أَنْ تَحْ مْ كَ إِذَا حَ ا وَ لِهَ َمَاناَتِ إِلَى أَهْ ْ لن نجد أصدق من قول ). 58:النساء(﴾الأ

د رواه أبو داو (»وأيم االله لو فاطمة بنت محمد سرقت لقطعت يدها...«:)صلى االله عليه وسلم(رسول االله 
الشك باليقين حين أقسم لأصحابه أنه ) لى االله عليه وسلمص(في الحديث دلالة على قطع النبي 4.)والترمذي

1.)أرضاهارضي االله عنها و (لن يستثني في تحقيق العدل والمساواة بين الناس أحدا حتى ابنته فاطمة 

.354، مرجع سابق، صفحة 1فاضل، الوجيز في أصول المحاكمات الجزائية، الجزءالمحمد 1
.163الدولية لحقوق الإنسان، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة باسم علي الإمام، حق المحاكمة العادلة للمتهم في المواثيق2
.432أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 3
قريش من أن يقوم النبي ، حيث سرقت امرأة من بني مخزوم عقب فتح مكة، وخافت عليها لقضية المخزومية) لى االله عليه وسلمص(نظر الرسول لقد كان هذا الحديث بمناسبة4

:، فغضب لذلك وخطب في الناس قائلا)لى االله عليه وسلمص(د أن يشفع لها عند رسول االله فطلبوا من أسامة بن زي،)لى الرسغإحد السرقة هو قطع اليد ( بإقامة الحد عليه
رق فيهم الضعيف أقاموا عليه الحد، وأيم االله لو أن فاطمة بنت محمد سرقت لقطعت «
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ساواة كأحد أهم أسس لم تخلو سير الخلفاء الراشدين من المواعظ والعبر التي تبين لنا ضرورة تطبيق الم
آس بين الناس في ...":يوصي قاضيه بقوله)رضي االله عنه(هذا الخليفة عمر بن الخطاب .تحقيق العدل

، البينة على المدعي، مجلسك ووجهك وقضائك حتى لا يطمع شريف في حيفك وييأس ضعيف من عدلك
من ابتلي بالقضاء بين ":)كرم االله وجهه(ومن ذلك قول أمير المؤمنين علي2."واليمين على من أنكر

ولا يرفع صوته على أحد الخصمين ما لم يرفع على ...سلمين فليعدل بينهم في لحظه وإشارته ومقعده ومجلسهالم
3".الآخر

الدعوى يشكل خطوة أولى لا مراء في أن نجاح القاضي في المساواة بين الخصوم أثناء النظر في 
بصرف النظر عن جنسيتهم أو أصلهم أو سنهم أو .ته بتوفير العدالة للباحثين عنهانجاحه في مهملوأساسية

المساواة في الرؤية الإسلامية هي تماثل كامل أمام القانون، وتكافؤ  4.جتماعيجنسهم أو وضعهم المالي أو الا
قال عبد االله بن مسعود 5.كامل إزاء الفرص، وتوازن بين الذين تفاوتت حظوظهم من الفرص المتاحة للجميع

فما عظمة شأن القاضي الذي 6."لأن أقضي يوما بالحق أحب إلي من عبادة سبعين عاما":رضي االله عنه
.يقضي بالحق دون أن يميل إلى أحد الخصوم، وهو أعلى مكانة وعزة من العابد المتزهد سبعون عاما

د لها أن العدل والمساواة التي أعلنها الإسلام في القضاء وطبقها رجاله الصالحين لا يوجالباحثة رى ت
المساواة في الإسلام تتطلب لتطبيقها التجرد من العواطف، ويرتبط فيها لأن 7.نظير في القانون الوضعي

. كان قضاؤنا في أحسن صورهفلا يوجد أصدق دلالة وتعبيرا عن مبدأ المساواة في النظام الجنائي الإسلامي من هذا الحديث المؤثر، والذي لو طبق في قضائنا الحالي ل. »يدها
تمع، لأما يساعدان على اسبيجاإفتحقيق العدل بين الناس و تطبيق مبدأ المساواة لهما آثار  وا لفرد  ا لى  ع ة  اتمع ويعزز شعور الثقة لدى ي اخل  ار د تقر الاس من و الأ اب  تتب

. فراد في قضائهم العادل الرصين و الذي لا يحول بينه بين الحق حائلالأ
.131صفحة ،مركز الدراسات والبحوث، الرياض،م2002محمد بن المدني بوساق، اتجاهات السياسة الجنائية المعاصرة و الشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى، 1
.68، صفحة 1، الجزء مرجع سابقابن قيم الجوزية، إعلام الموقعين عن رب العالمين، 2
.316، صفحة مرجع سابق، 8الجزءالشوكاني، نيل الأوطار،3
.38، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" عمار بوضياف، المحاكمة العادلة في النظام الجنائي الإسلامي والمواثيق الدولية4
.، دون ذكر للصفحةم2001، تشرين 63حيدر البصري، حقوق الإنسان في الإسلام، مجلة النبأ، العدد 5
. 13، صفحة مرجع سابق،1صول الأقضية ومناهج الأحكام، الجزء أابن فرحون، تبصرة الحكام في 6
في بعض المواضع، نذكر منها الحصانة؛ فبالرغم من أن الدول أرادت حماية أعضاء نتكممتها القوانين الوضعية هي مساواة نسبية، ونحن نرى أن نسبيتها ظالمساواة التي ن7

أو اتخاذ إجراءات كيدية ضدهم حتى تضمن لهم حرية التصرف والعمل بدون ضغط أو تدخل، عملا بمبدأ . 
: "من الدستور الجزائري التي نصت على أنه109ررته المادة وهو ما ق.الفصل بين السلطات

عبروا عنه من آراء أو ما تلفظوا به من  لا يمكن أن يتابعوا أو يوقفوا على العموم، لا يمكن أن ترفع عليهم أية دعوى مدنية أو جزائية أو يسلط عليهم ضغط بسبب ما . البرلمانية
110و أوجبت المادة ،"كلام، أو سبب تصويتهم خلال ممارسة مهامهم البرلمانية

إلا أن الحصانة لا تمتد إلى حالة التلبس بالجريمة، . لتتمكن سلطة التحقيق من اتخاذ الإجراءات اللازمةوطلب إسقاط الحصانة البرلمانية عنه . 
متياز ناقضت ما يصبوا إليه مبدأ المساواة وتحقيق العدالة ذا الاو ). م1996من دستور 111ادة الم(حيث يجوز توقيفه واتخاذ الإجراءات اللازمة للبحث عن الأدلة المطلوبة 

وهي من أقوى ضمانات . لى تطبيق المساواة بين الكافة، فلا فضل لديها لشريف على وضيعإوهو ما قررته الشريعة الإسلامية التي تتجه سياستها . ستثناءات لبعض الأفرادادون 
.المتهم حتى لا يضار ولا يظلم
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. لا محاباة أو حيف بل بحياد تامالبحث عن الحقيقة تطبيق الحق دون ميل و 
الذليل عندي عزيز حتى آخذ الحق له، والقوي عندي ضعيف حتى ":)كرم االله وجهه(علي بن أبي طالب 

إن االله لا يقدس أمة لا يؤخذ للضعيف فيهم «:)صلى االله عليه وسلم(ويقول رسول االله ". آخذ الحق منه
.صدق رسولنا الكريم،»حقه

شفوية الإجراءات:الفرع الثالث
اايقصد بشفوية إجراءات المحاكمة أن تجري كافة  اء أنالحضورية في الجلسة منغرضال.شفاهةإجر

اجلاملى سمعه من أقوال الخصوم و إويصل يحكم القاضي بما يقع تحت بصره  يتحرى على لقاضياف1.مس
شفوية الإجراءات تعتبر ف2.القضية من خلال المناقشات الشفوية التي تدور بين الخصوم داخل قاعة المحاكمة

لا تغني الشفوية على 3.تبطل المحاكمة بدونه ولا تصحاجوهرياإجراءو على المحكمةحقا للمتهم وواجبا 
شرط عدم الإخلال بشفوية 4،ج.إ.ق236،314تم خلال المرافعة حسب المادة وجوب تدوين ما

5.المرافعة

الدليل إذن يقتضي مبدأ الشفوية عرض الأدلة بطريقة النقاش داخل المحكمة، مما ينتج عنه عدم قبول 
المناقشات التي تدور بين من في بناء قناعتهفي ذلك مساعدة للقاضي. يطرح للمناقشة خلال المرافعةالذي لم
6.. الخصوم

.267سابق، صفحةعبد الحميد الشواربي، الإخلال بحق الدفاع في ضوء الفقه و القضاء، مرجع 1
عتمد فيها على البيانات والأدلة المقدمة ا، أن الحكم يصدر من القاضي حسب قناعته الذاتية والتي م18/12/1984قضت المحكمة العليا الجزائرية في القرار الصادرة بتاريخ 2

.239، صفحةم2،1989الة القضائية، العدد: أنظر.
رأي يقدمه الخبير، أو بشهادة إثبات جاءت عتراف صادر من المتهم أو افهو غير ملزم ب. والقاعدة الأساسية المعروفة في التشريعات الحديثة، هي حرية القاضي في تكوين قناعته

ناد المحكمة في حكمها بتقرير سري من مختص لم ستاوما ينتج عن ذلك عدم جواز .ةلكن يشترط أن تبنى قناعته من دليل طرح في المحكمة للمناقش. فأسندت الجريمة للمتهم
، مرجع 2عبد الأمير العكيلي، سليم إبراهيم حربة، أصول المحاكمات الجزائية، الجزء: أنظر. يطرح خلال المحاكمة للنقاش، كما لا يجوز أن يحكم القاضي بعلمه الشخصي

.168سابق، صفحة 
.267، مرجع سابق، صفحة"القضاءفي ضوء الفقه و "خلال بحق الدفاع واربي، الإعبد الحميد الش3
وإذا شهد الشهود عند القاضي فينبغي أن تكون:"تغني عنه الشفويةقال الإمام الشافعي في كتابه الأم أن توثيق ما يدور بالجلسة ضروري و لا4

. 49، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" عمار بوضياف، المحاكمة العادلة في النظام الجنائي الإسلامي والمواثيق الدولية: أنظر."ختمها
وهو ما اعتبرته . بنقض حكم محكمة الجنايات، بسبب تدوين تصريحات المتهمين في محضر المحاكمةم12/11/2006قضت المحكمة العليا الجزائرية في قرارها الصادر بتاريخ 5

في الدفوع، ج التي تخصص ذلك المحضر لإثبات الإجراءات المقررة قانونا ويشمل على القرارات التي تصدر في المسائل العارضة التي كانت محل النزاع و .إ.ق314مخالفا للمادة 
.549، صفحة م2007، 1الة القضائية، العدد: أنظر.حفاظا على مبدأ شفوية المرافعات

حيث يفصل قاضي الجنح .المعدل لقانون الإجراءات الجزائية02- 15ع المشرع الجزائري إستثناءا لمبدأ الشفوية والجاهية، عندما أضاف إجراء الأمر الجزائي بموجب الأمر وض6
1مكرر380مكرر و380تتوفر فيها الشروط المحددة في المادة إذ يقوم وكيل الجمهورية بإحالة القضية التي.في القضية دون مرافعة لأن القضية بسيطة لا تحتاج مناقشة ووجاهية

.الجنح البسيطة المعاقب عليها بالغرامة أو بعقوبة الحبس أقل أو يساوي سنتين- :ج والمتعلقة.إ.ق
.هوية مرتكبها معلومة-
-.
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تسمت انجد أن الإجراءات وخلفاؤه) لى االله عليه وسلمص(بالرجوع للقضاء في زمن الرسول
كون أمام فحينما يجهر المدعي بعد ترخيص القاضي له بالحديث عن دعواه ي. شفويةالمرافعة كانتو ،بالبساطة

ذا يتولى ه. همفهم موضوع الدعوى وأصل الفعل المنسوب للمتمن ليتمكن القاضيو ى من الجميعأمسمع ومر 
لى ص(قال رسول االله1.واحد منهما وسائل إثباته وتأكيد مزاعمهقدم كل يو ،الأخير الرد على مزاعم المدعي

يا علي إذا جلس إليك الخصمان فلا تقضي حتى تسمع من الآخر كما سمعت من الأول «):االله عليه وسلم
يبين لنا الحديث الشريف أن على القاضي أن يسمع حجج الخصمين ولا 2.»فإن فعلت ذلك تبين القضاء

.

مناقشة الشهود: الفرع الرابع
من أهم وهي تعتبر3،و سمعه أو أدركه على وجه العموم بحواسهأالشهادة هي تقرير لما رآه الشخص 

مام المحكمة وحلفه أج على وجوب حضور الشاهد .إ.ق222نصت المادة لذا4.وسائل الإثبات الجنائية
.ج.إ.ق220الذي نصت عليه المادة يكون حضورهم بمقتضى التكليف بالحضورإذ .داء الشهادةأو اليمين

لكن الشهود الذين تستدعيهم المحكمة بناءا على سلطتها .بناء على طلب النيابة العامة أو محامي المتهم
دم على سبيل الاستدلال حسب المادة ،داء اليمينأالتقديرية معفيين من  ا بل شه تكون بالمقا 286/03و

.ج.إ.ق

.لمنسوبة للمتهم قليلة الخطورة ويرجح أن يتعرض مرتكبها لعقوبة الغرامةالوقائع ا-
.أن لا يكون المتهم حدثا-
.عدم اقتران الجنحة بجنحة أو مخالفة أخرى لا تتوافر فيها شروط تطبيق إجراءات الأمر الجزائي-
.عدم وجود حقوق مدنية تستوجب مناقشة وجاهية للفصل فيها-
.47، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" اكمة العادلة في النظام الجنائي الإسلامي والمواثيق الدوليةعمار بوضياف، المح1
.115الماوردي، الأحكام السلطانية، مرجع سابق، صفحة 2
.216حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 3
كن إتخاذها في أي مرحلة من مراحل بإعتبار أن الشهادة من أهم وسائل الإثبات الجنائي، شمل المشرع الشهود بالحماية في تعديله الأخير من خلال جملة من التدابير التي يم4

.وقد تكون هذه التدابير إجرائية أو غير إجرائيةالمتابعة الجزائية، 
علومات المتعلقة بالهوية، وضع رقم هاتفي خاص تحت تصرفه، وتمكينه من نقطة اتصال لدى مصالح الأمن، ضمان حماية جسدية له ويمكن إخفاء الم: التدابير غير الإجرائية/1

حه مساعدات اجتماعية ومالية، إقامته، منتوسيعها لباقي عائلته، وضع أجهزة تقنية وقائية بمسكنه، تسجيل المكالمات الهاتفية التي يتلقاها أو يجريها بشرط موافقته، تغيير مكان
.المعدل لقانون الإجراءات الجزائية02- 15من الأمر 20مكرر 65حسب المادة . ويمكن وضعه في سجن يتوفر على حماية خاصة

من عنوانه الحقيقي إلى مقر الشرطة القضائية أين يتم عدم الإشارة إلى هويته أو لعنوانه الصحيح أو ذكر هوية مستعارة في أوراق الإجراءات، الإشارة بدلا : التدابير الإجرائية/ 2
.المعدل لقانون الإجراءات الجزائية02-15من الأمر 23مكرر 65حسب المادة . سماعه أو إلى الجهة القضائية التي سيؤول إليها النظر في القضية
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دم شفويا حسب المادة  ا لشهود شه دي ا هم،الفرصة للمتهم في مناقشتلإتاحة . ج.إ.ق233يؤ
1.الحكم على أساس سليمبناء وضمانا لتنقية البينة من الشوائب، تيسيرا لستخلاص الحقيقة و وتسهيلا لا

ا كان الشاهد تكون الشهادة كتابية إن تعذر إلقاؤها شفاهة على مسمع القاضي والحاضرين، إذ،استثناءا
بالكتابة يعين له الشاهدفي حالة جهل.لة وتكون الإجابات بالكتابةتوضع الأسئ، حيثأصما أو أبكما

65كما أضافت المادة .ج.إ.ق92القاضي مترجم ويثبت ذلك في المحضر مع حلفه اليمين حسب المادة 
ستثناءا آخر، بغرض حماية الشاهد باستعمال وسائل تقنية ج ا.إ.المعدل ق02- 15من الأمر 27مكرر 

السماع عن طريق المحادثات المرئية عن بعد ، واستعمال أساليب تمنع من تسمح بكتمان هويته، بما في ذلك
لكن إذا كانت شهادة الشاهد هي الدليل الوحيد للإدانة، يجب الكشف عن . معرفة صوت وصورة الشاهد

2.ها وحدها للإدانةل الاستدلال ولا يمكن الاعتماد عليهويته وإلا كانت شهادته على سبي

ق أما النيابة العامة فلها هذا الح. محاميه توجيه الأسئلة للشهود، عن طريق الرئيسمن حق المتهم أو 
يمكن للمحكمة التخلي عن إجراء سماع الشهود في حالة الجناية التي . 288/02مباشرة بمقتضى المادة 

ور عن متناع الشاهد للحضفي حالة ا. ج.إ.ق319/04المادة ارتكبها المتهم المتخلف عن الحضور بمقتضى
يعاقب حسب ،داء الشهادةأداء اليمين أو من أمتنع من اأو بالرغم من حضوره طريق التكليف بالحضور،

.دج2.000لى إ200ج بغرامة من .إ.ق97المادة 

قول الحقيقة لمساعدة القاضي في تحقيق الغاية المرجوة من أنه إذا كلف الشاهد بالحضور، عليهبيد 
إذا ثبت للقاضي تناقض في أقوال . ة ككل، وهي القضاء على الجريمة وتحقيق الأمن للمجتمعإجراءات المتابع

قتياده بواسطة القوة ايتم بينما إن لم ينته الشاهد. لحقيقةالشاهد، ينبهه القاضي إلى ذلك ويدعوه لقول ا
.ج.إ.ق237المادة لى وكيل الجمهورية، الذي يطلب التحقيق معه في جريمة شهادة الزور حسبإالعمومية 

رقابة عليه من محكمة قتناع المحكمة بالشهادة هي مسألة موضوعية، تخضع للسلطة التقديرية للقاضي ولااو 
وعليه على 3،داء الشهود لليمين في محضر المرافعات أو في الحكمألى وجوب ذكر إيجب التنبيه . الموضوع

أما إذا كان المتهم أو . سماعهم و ود الذين يطلبهم المتهم المحكمة أن تسمع الشه

. 217حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 1
إلى 50.000سنوات، والغرامة من 5أشهر إلى 6ج عقوبة لمن عن هوية وعنوان الشاهد، بالحبس من .إ.المعدل ق02-15من الأمر 28مكرر 65ت المادة رصد2

.دج500.000
الحكم أن الشهود حلفوا اليمين على أن يقولوا يكفي أن يثبت في محضر المرافعات أو في:" على م26/11/1985قضت المحكمة العليا في الجزائر في قرارها الصادر بتاريخ 3

.242، صفحة م1990، 1الة القضائية، العدد: أنظر...."الحق، ذلك أن قول الحق هو الأمر الجوهري في حلف اليمين، وليس من الضروري ذكر صيغة اليمين بأكملها
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ما الشهود المطلوبين من دفاع المتهم بسبب كفاية الأدلة قبل المتهم، يكون في ذلك إخلالا لحق الدفاع حسب 
. محكمة النقض المصريةقضت به 

اد ا متصلة ومتى كانت الأقوال التي يراد الاها،أثر محتمل في مصير الدعوى وإظهار وجه الحق في تشه س
1.بالوقائع المطروحة

بن قدامة أن على اأكد حيث . لة إقامة الدليل بشهادة الشهودخذت الشريعة الإسلامية في مسأأ
و ":الشهود للمحاكمة فيقول في ذلكالقاضي إحضار 

بت م الحجج و الحقوق،  2."على حكمه استدعاهم ليشهدوا بذلكوإذا احتاج إشهادهم...المحاضروتث

:لى قسمينإنقسم الفقهاء اأما عن تحليف الشاهد اليمين في الشريعة، فقد 
يرون وجوب تحليف وهم ،سحنون وابن المواز وابن الماجشونمذهب ابن القاسم و : المذهب الأول

أن ابن وضاح قام بتحليف الشهود، كما نقل عن قاضي الجماعة في : حججهم في ذلك. الشاهد اليمين
وحلف ابن بشير هذا شهودا في ": بو محمد بن حزمأقال ،بشير شيخ أبي عبد االله بن عتابن قرطبة محمد ب

القول المشهور، طبقا للقاعدة الشهيرة في الشريعة هو هذا ."الحقهو تركة باالله تعالى أن ما شهدوا به 
مضموا ية و قول فهوالثانيالمذهب أما ".كل ما جاز للإنسان أن يشهد به فله أن يحلف عليه":الإسلام

3.عبد الحكم بألا تتوجه الدعوى بطلب اليمين

تدوينهاو إجراءات المحاكمةسرعة: ثالثالمطلب ال
إجراءات المحاكمةسرعة:الفرع الأول

في بريطانيا )Magna Carta(لى وثيقة العهد الأعظمإتعود أصول مبدأ المحاكمة في مدة معقولة 
إذا  4."إننا لن ننكر على إنسان حقه في العدالة ولن نؤجل النظر في القضايا":الذي ورد فيهام1215سنة 

فإن ،ساسكان الأصل في المتهم البراءة ووجوب معاملته أمام هيئات المتابعة وأمام قاضي الحكم على هذا الأ
لتثبت بعد محاكمته إما براءته أو ،قواعد المحاكمة العادلة تفرض التعجيل والإسراع في محاكمة من أعتبر بريئا

1.الحكم دون تأخير مبرر قد يتضمن إخلالا بحقوق المدعى عليهصدورلأن5،إدانته بعد ثبوت التهمة عليه

.512، صفحة أمام القضاء الجنائي، مرجع سابقبيد، حق الدفاعرؤوف ع: أنظر.176، رقم 5سنة ،م13/04/1954نقض مصري صادر بتاريخ 1
.48، صفحة 10الجزءالمغني، مرجع سابق،بن قدامة المقدسي،ا2
.217، مرجع سابق، صفحة 2صول الأقضية ومناهج الأحكام، الجزء أابن فرحون، تبصرة الحكام في:أنظر.505، صفحةمرجع سابقالسيوطي، الأشباه والنظائر، 3

4 40: “ …to no one will we refuse or delay, right or justice”. (The Magna Carta. Op. Cit.).
.51، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"المواثيق الدوليةلة في النظام الجنائي الإسلامي و عمار بوضياف، المحاكمة العاد5
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والتخلص من الآلام التي يتعرض لها 2،فالسرعة من مصلحة المتهم التي تعجل في إتاحة الفرصة لإثبات براءته
ينهي من معاناته الناتجة عن كما 3.يمس شرفه واعتباره وقدره بين الناسام، مما بسبب وضعه موضع الا

.الحبس المؤقت الماس بحقه في الحرية

اتمعلئن كانت سرعة إجراءات المحاكمة في مصلحة ا لحة  مص من  ا  يض هي أ ف تهم  السرعة في ف.لم
ولا بدع . 

رور زمن طويل على وقوع ن الرأي العام لا يستطيع أن يفهم أي معنى لحكم جزائي يصدر بعد ملأفي ذلك، 
السرعة كضمانة تطمئن 4.الة الجزائية وتعثر جهازها القضائيإنما يعتبر ذلك دليلا على عجز مرافق العد،الجريمة

5.فراد على قوة الدولة في كشف الجرائم وملاحقة مرتكبيهاالأ

رط القاضي أما المتسرعة هي التي تجري بمخالفة حق الدفاع وش.وهي من ضمانات المحاكمة العادلةمعقولة، 
القضاء الجنائي لا يعرف القضاء المستعجل الذي .ا يجعلها مخالفة لحقوق الإنسانم،طرق الطعنالطبيعي و 

فلا ينبغي أن تكون سرعة الإنجاز على حساب التضحية بمبادئ العدالة والإنصاف،6،تعرفه المنازعات المدنية
7.لى حساب الوصول إلى حقيقة الأمورأو ع

قررت الدول الأنجلو فقد ،تقدير المدة المعقولة للمحاكمةخلاله أما عن النطاق الزمني الذي يمكن من 
11

كما نص8.م17/04/1982الذي دخل حيز التنفيذ في ،والحريات الكنديةميثاق الحقوق فقرة ب من 

.204، مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة"ائية محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجز 1
.356، صفحة مرجع سابقمحمد الفاضل، الوجيز في أصول المحاكمات الجزائية، 2
.491القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة احمد فتحي سرور،3
.357-356، صفحة مرجع سابق، 1محمد الفاضل، الوجيز في أصول المحاكمات الجزائية، الجزء4
.133محمد صبحي نجم، حق المتهم أو الظنين في محاكمة عادلة في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، مجلة دراسات، مرجع سابق، صفحة5
، جامعة الكويت، صفحةم1992ني، يونيو ، العدد الأول والثا16، مجلة الحقوق، السنة "القسم الأول" حق المتهم في محاكمة سريعة في القانون الأمريكيغنام محمد غنام،6

88.
.387، مرجع سابق، صفحة 1محمد الفاضل، الوجيز في أصول المحاكمات الجزائية، الجزء7
نذكر ذا . حقيق الأوليعتناق القضاء الكندي لمبدأ الحق في محاكمة سريعة دون أن يلحق هذا الحق مرحلة التاة من الأحكام التي تبين أصدرت المحكمة العليا الكندية مجموع8 و

تم تقديم الشكوى لشرطة فانكوفر .م03/04/1980نتهاك عرض بتاريخ اغتصاب ولواط و ارتكاب جرائم انسب إليه الخصوص القضية التي تتلخص وقائعها في أن شخصا
تاليا تم العثور عليها في . لمقر سكناها دون ترك عنوان آخر لهافوجئت بمغادرة المشتكية م07/04/1980لما باشرت الشرطة إجراءات التحري بتاريخ. م04/04/1980بتاريخ

. وجه إليه الام28/04/1983وفي م04/01/1983، وبناء عليه استأنفت الإجراءات فأخطر الجاني بفتح تحقيق في الموضوع في م1982أكتوبر 
تقدمت النيابة العامة بطلب إلغاء قرار وقف الإجراءات، وأصدر القاضي . م1983الى م1980بسبب التأخير من بتدائية بوقف الإجراءات قبل المتهمحكمت المحكمة الا
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In all Prosecutions, The Accused shall enjoy the right to: علىالأمريكيالدستور
speedly and public trial،حددو 1،والذي يعني تمتع المتهم بحقه في محاكمة سريعة وعلنية

وبالتالي فهو يشمل التأخير المرتبط بآجال طرق 
مت عن حق المتهم في محاكمة تكلمن الدستور الأمريكي واضحة عندما11المادة إذن جاءت 2.الطعن
كير تحعندلى مفهوم المتهم والذي تطرقنا إليه سابقا باعتباره الصفة التي تلحق الشخص إوبالرجوع .سريعة

تكون هذه المادة )إبداية بإجراءات التحقيق الإبتدائي (ضده الدعوى العمومية
.قد حرمت المشتبه فيه من التمتع بالحق في محاكمة خلال مدة زمنية معقولة

ة التحريات  مرحلكل مراحل المساءلة ولم يستثنفي  ا الحق ضمنيا فقد اعتمد هذ،أما المشرع الجزائري
والخاصة بتحديد مدته الأحكام المتعلقة بالتوقيف تحت النظر بالرجوع إلى .مريكيةأنجلوكما فعلت القوانين الأ

صريحة في تجنب إطالة الغير يتبين لنا رغبة المشرع )غير قابلة للتمديد إلا استثناءاساعة و 48ألا تتجاوز (
اا و مرحلة التحريات والآ اء إجر اتجة عن طول  ار الن ااث يد ا الحق فيعتماد هذالى إكما سبق وأن أشرنا . تعق

.بتدائي عند ذكرنا لخاصية السرعةمرحلة التحقيق الا

)Mckay(ولما عرضت القضية على الحكمة العليا الكندية أصدرت قرارها الذي يقضي بعدم وجود. ستئناف هذا القراروأيدت محكمة الا. ر وقف الإجراءاتلغاء قراقراره بإ
، أي م06/05/1983و م28/01/1983عتدادا منها بالفترة الواقعة بين ام في المحاكمة خلال مدة معقولة، نتهاك حق المتهاتأخير في الإجراءات الجنائية، ومن ثم عدم 

دراسة " لةمد قوراري، حق المتهم في المحاكمة خلال مدة معقو فتيحة مح: أنظر.امالى التأخير الحاصل قبل توجيه الالتفات لى الجاني دون الاإاميه الاإبتداءا من تاريخ توج
.  283- 282، جامعة الكويت، صفحة م2006سبتمبر 30، السنة 3مجلة الحقوق، العدد،"اللاتينيأمريكي و نجلومقارنة في النظامين الأ

قضت المحكمة العليا الأمريكية بأن الحق في محاكمة سريعة يتمتع به المتهم الى حين ص1
جرائم ت بخصوص تزوير في أوراق شركتهم و ستدلالافي محضر جمع الاوتتلخص وقائعها أن مديري إحدى الشركات أخذت أقوالهم. الشهيرة)Marion(حكم به  في قضية 

فريل أ21اثم صدر قرار م1969لى جهة التحقيق لم تتم إلا في سبتمبر إحالتهم إغير أن . م1965سبتمبر 3و قد بدأ ذلك في .الغش التجاري
لإجراءات وتقديمهم ت بين بداية اسنوا3ام لمرور لغاء قرار الاإوطالبوا ب. الدستوروقد تمسك المتهمون بوقوع مخالفة لحقهم في المحاكمة السريعة الذي يستمدوه من . م1970

لى إهمال و تقصير من جانب السلطات العامة، إوإذا كان طول تلك الفترة راجعا .وأن هذا التأخير أثر سلبا على تذكرهم للوقائع وعلى حقهم في الدفاع. لى جهة التحقيق إ
ة قضت بأن المدة التي تدخل في غير أن المحكمة العليا للولايات المتحدة الأمريكي. يعةحقه في المحاكمة السر رسته لحقه في المحاكمة العادلة و فإن المتهم لا يجب أن يضار في مما

ارفضت في هذه القضية، أن تدخل في و . امي تلك التي بدأت من وقت توجيه الاعتبار هالا
" حق المتهم في محاكمة سريعة في القانون الأمريكيغنام محمد غنام،:أنظر. فالشخص لا يعتبر متهما وبالتالي لا يستفيد من الحق في محاكمة سريعة. ةالمشتبه فيهم من قبل الشرط

.121، صفحةمرجع سابق، مجلة الحقوق، "القسم الأول
خير الحاصل على مستوى إجراءات الاإن التأ:"...في هذا السياق قررت المحكمة العليا الأمريكية في حكم لها2

يشمل ، وقضت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان ابتداء بأن الحق في المحاكمة خلال مدة معقولة يمتد حتى صدور حكم في الدعوى ..."قد حرم من حقه في المحاكمة السريعة
لا يجادل أحد في أن الفترة التي :"...صدور الحكم النهائي من محكمة النقض فنصت علىام و مل الفترة الواقعة بين الاستئناف ، وجعلت الحق يشرتبط بقرارات الاالتأخير الم

أمريكي نجلودراسة مقارنة في النظامين الأ" لةمدة معقو أنظر فتيحة محمد قوراري، حق المتهم في المحاكمة خلال...".عتبار تنتهي في يوم صدور قرار محكمة النقضبعين الاتؤخذ 
.281، صفحة مرجع سابق، مجلة الحقوق، "اللاتينيو 
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الحريات تفاقية الأوربية لحقوق الإنسان و نصت عليه الا،في مدة زمنية معقولةلأهمية مبدأ المحاكمة نظرا 
له حق محاكمته ...كل شخص موقوف أو محتجز: "التي جاء فيها05/03المادة فيم1950الأساسية لسنة 

خلال مدة ... أي شخص له الحق في أن يحاكم ":من هذه الإتفاقية06/01المادة و ."خلال مدة معقولة
من العهد الدولي للحقوق المدنية ) ج(14/13كما نصت عليه المادة 1...."معقولة من قبل المحكمة

15/06/2000القانون الفرنسي الصادر في تضمنوقد . والسياسية
النص أحالالمشرع الجزائريغير أن. 67في المادة هذا المبدأ المصرياحتوى الدستور2.ل مدة معقولةخلا

يجب على القاضي أن يفصل في القضايا ":منه10المادة في3،قانون الأساسي للقضاءلاإلىعليه صراحة 
مدة خلاللمحاكمة وأن تكون في ذلك النص صراحة على عدم إطالة مدة ا". المعروضة عليه في أحسن الآجال

في مدة زمنية وعلى القاضي تحقيق التوازن بين مبدأ المحاكمة،ددها القاضي تبعا لظروف كل قضيةمعقولة، يح
.حترام ضمانات المحاكمة العادلةامعقولة وبين وجوب 

،محاكمة سريعةصراحة للحق في بالرغم من عدم تنظيم المشرع الجزائري في قانون الإجراءات الجزائية 
ختصة لى المحكمة المإص المتعلقة بتحديد موعد الإحالة لكننا نستشف فحوى هذا المبدأ في مجموعة من النصو 

4...لى تحديد مواعيد الطعن بالحكمإلتفصل في النزاع، بالإضافة 

فقد أوجب أن ينظر .بسرعة الفصل في الدعاوى والخصوماتالنظام القضائي الإسلامي امتاز
تحقيقا لذات المقصد يقول ابن 5".عذاب"القاضي أولا في شأن المحبوسين لأن الحبس كما يقول ابن قدامة 

ى جدية في طلب أإلا إذا ر ،تأجيل الفصل في الدعوىفرحون أن القاضي لا يستجيب لطلب الخصوم في 
6.لتجهيز دفاعهوأالخصم كأن يرغب في إحضار بينته 

. 256، الصفحةمرجع سابق، مجلة الحقوق، "اللاتينيو أمريكي نجلوارنة في النظامين الأدراسة مق" فتيحة محمد قوراري، حق المتهم في المحاكمة خلال مدة معقولة1
.491، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة تحي سرور، احمد ف2
.يتضمن القانون الأساسي للقضاءم2004سبتمبر 6الموافق ه1425رجب 21مؤرخ في 11-04قانون عضوي رقم 3
شهرين أو بغرامة من إلىأيام 10عقوبة جزائية تتمثل في الحبس من ج و التي قررت .إ.ق299من المواد التي تبين لنا بوضوح تطبيق القضاء لمبدأ سرعة المحاكمات نجد المادة 4

الة دج  للشاهد المتخلف عن حضور الجلسة دون عذر، لتفادي كثرة التأجيلات التي قد تلحق القضية نتيجة تخلف الشاهد ، وذلك من أجل عدم الإط10.000الى 5000
.في عمر النزاع

، مرجع 11محمد بن مفلح، الفروع، جزء:أنظر.52- 51، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"النظام الجنائي الإسلامي و المواثيق الدوليةعمار بوضياف، المحاكمة العادلة في5
.145سابق، صفحة 

.163، صفحة مرجع سابق، 1حكام، الجزءقضية ومناهج الألحكام في أصول الأابن فرحون، تبصرة ا6
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لا يتمنى البطء في 1."بطء العدالة نوع من الظلم":مة القائلةالحق في سرعة المحاكمة في الحكيتجسد
فلم يعد له ،ق في بيانات الإثبات حتى الأذقانالدعوى الجزائية إلا مجرم التفت حبال جريمته حول عنقه، وغر 

2.أمل في الخلاص من قبضة العدل ومن العقاب العتيد

لا يكفي أن نقول "):رحمه االله(مقولة الرئيس الشهيد صدام حسينالسياق أن نذكرلا يفوتنا في هذا 
الحق فقط لنضمن العدالة ونصون الحقوق، وإنما لكي نقول الحق ويكون القول مفيدا ومؤثرا وحاسما ينبغي أن 

فنكون من الناحية إذا ما قيل الحق في غير وقته...ننطق بالحق في وقته المطلوب وفي صيغته الملائمة للتطبيق
3".العملية قد خسرنا من جوهر العدالة الكثير

تدوين إجراءات المحاكمة: الثانيالفرع 
هم وكل من يرغب في يحضرها الخصوم ومحامي،علنيةكمة العادلة أن تجري المرافعاتتقتضي أسس المحا 

التدوين من الشروط .مجريات المحاكمةضي أن يتم تدوين كل ما يحدث خلالكما تقت.ذلك دون تمييز
بين الخصوم تحوي المناقشات التي تمت بصورة علنية،ا يدور في الجلسات في محاضرالجوهرية التي تحفظ كل م

مما يسهل عملية الرقابة على إجراءات .الأدلة المقدمة، وأقوال الشهود والدفوع المثارةالحاضرين للمحاكمة و 
4.المحاكمة

حيث نصت .بينها القانون الجزائريوالتي من مة المحاكإجراءات تدوين أغلب القوانين العربية أوجبت
ا أقوال الشهود وأجوبة لا سيمف الرئيس بإثبات سير المرافعات و يقوم الكاتب تحت إشرا":ج.إ.ق236المادة

ثلاثة أيام التالية لكل جلسة يؤشر عليها من الرئيس في ظرف المتهم، ويوقع الكاتب على مذكرات الجلسة و 
نها أوجبت تدوين أقوال لك، اءات المحاكمةكل إجر يلحقأن التدوين لا ة يتضح من نص الماد."على الأكثر

المتهم بالنتيجة فإن عدم ذكر دفاع.ت توفر ضمانات الدفاع لدى المتهممن أجل إثباأجوبة المتهمالشهود و 

.144مرجع سابق، صفحة منظمة العفو الدولية، دليل المحاكمة العادلة، الطبعة العربية الثانية،1
356، صفحة مرجع سابقمحمد الفاضل، الوجيز في أصول المحاكمات الجزائية، 2
.132، مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة"عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة 3
لذا قضت في . ج.إ.ق314و 309نتهاك لنص المادتان اعتبرت أن الخروج عن هذا المبدأ يشكل مخالفة للقانون و اأخذت المحكمة العليا الجزائرية بضرورة تدوين المحاكمات، و 4

. 178، صفحة 1999، 1قضائية، العددالة ال: أنظر.نعدام محضر المرافعاتنقض وإبطال حكم محكمة الجنايات لام27/07/1999قرارها الصادر بتاريخ 
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من حق المتهم إذا أراد إثبات أمر يهمه في محضر 1.فيه بالبطلانعرضه للطعن يعن نفسه في محضر الجلسة 
2.الجلسة فعليه أن يطلب إلى المحكمة تدوينه

من قانون أصول 214ضرورة تدوين كل إجراءات المرافعة في المادة لىعنص القانون الأردني
المحاكمة حجة على الغير فقد أوجب وسعيا منه على أن تكون محاضر أما المشرع المصري .مات الجزائيةالمحاك

لطعن في قانونية المحاكمة، لمن شأنه أن يكون سببا دون إغفال أي إجراء،تدوين كل ما يحصل خلال المرافعة
3.المصريمن قانون الإجراءات الجزائية276المادة حسب

بدون .يقها للقانونواعد الإجرائية وتطببيان مدى مراعاة المحكمة للقإلىتدوين الإجراءات هدفي
كما يكون عسيرا . لقانونلإجراءات المحاكمة مراعاةإقامة الدليل على عدم الخصومضابط التدوين يتعذر على 

سواء من حيث وقوعها أو من حيث ،في غيبته على محكمة الطعن بسط رقابتها على هذه الإجراءات
ل درجة، كون تعلم ما دار في جلسات محكمة أو لمحكمة الدرجة الثانية من أنالتدوين إذ يتيح 4.سلامتها

يكون هومن.راءات التي تمت أثناء المحاكمة واستند إليها الحكمترتبط صحته بصحة الإجالحكم قد يطعن فيه و 
اضر الجلسة مقصورة وحجية مح5.تفصل بناء على ذلك في الطعنالثانية أن تقدر قيمة الحكم و لمحكمة الدرجة

تخاذه من إجراءات في الجلسة اتم لإثبات ماتأعدالأ،قة لها بمدى صحتهاتحقيقها ولا علاعلى تحصيلها و 
6.لا لتقييمها

، طمئنان الخصوم والرأي العاماضمن التحقيق النهائي بقواعد تيجب أن يحاطخلاصة لما تم ذكره، 
في علنية المحاكمة، وضرورة القواعدوتتمثل هذه. في الدعوىوتزيد من ثقتهم في عدالة وقانونية الحكم الصادر 

زائري، فقد أصدرت الجج .إ.من ق236ف لما قلته بشأن ضرورة تدوين أقوال المتهم في محضر الجلسة وإلا صار الحكم معيبا استنادا للمادة للمحكمة النقض المصرية رأي مخا1
من قانون الإجراءات الجزائية المصري التي 276ونعتبر ذلك تناقضا لنص المادة . تهم لا يعيب الحكممحكمة النقض المصرية قرار يقضي بأن خلو محضر الجلسة من إثبات دفاع الم

محضر الجلسة يكملان عتبار أن كل من الحكم و ا، بقرر قانونا يعرض الحكم للطعن فيهعدم تطبيق ما .دور في الجلسة و بمفهوم المخالفةأوجبت ضرورة النص على كل ما ي
، دكتوراه، رسالة "دراسة مقارنة" أثناء المحاكمةلم الكبيسي، ضمانات المتهم قبل و عبد الستار سا: أنظر أيضا. 56رقم18سنة م27/02/1967نقض : أنظر. بعضهما
.  685، جامعة القاهرة، صفحة م1981

.386حة ، مرجع سابق، صف2أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء2
نية ويشمل هذا المحضر على تاريخ الجلسة، ويبين فيه ما إذا كانت عل... يجب أن يحرر محضرا بما يجري في جلسة المحاكمة:"من قانون الإجراءات الجزائية المصري276المادة 3

المدافعين عنهم وشهادة الشهود و أقوال الخصوم، ويشار فيه الى الأوراق التي تليت، أسماء القضاة والكاتب و عضو النيابة العامة الحاضر بالجلسة و أسماء الخصوم و أو سرية، و 
".منطوق الأحكام الصادرة، وغير ذلك مما يجري في الجلسةو ئل الفرعية،وسائر الإجراءات التي تمت وتدون به الطلبات التي قدمت أثناء نظر الدعوى، وما قضى به في المسا

.235تهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة حاتم بكار،حماية حق الم4
.168، صفحة مرجع سابق، "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 5
.236حاتم بكار،حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 6
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تم في الجلسة دون الإخلال تدوين مامع ،طراف الخصومةأق بحضور كل مراعاة مبدأ الوجاهية الذي يتحق
.تحقيقا لمبدأ سرعة الحاكماتالفصل في الدعاوىالبطء فيوتفادي،بمبدأ الشفوية

كفالة حق الدفاع خلال المحاكمة: المبحث الثاني
طت الة من الضمانات تعلوا على سابقتيها من ،مرحلة مصيريةالمحاكمةنظرا لكون مرحلة  ي أح قد  ف

كفالة لشخصية و حترام الحرية اايوجب ، الذيحترام كرامة الإنساناحيث تنبثق هذه الضمانات من 1.المراحل
ولتكفل بتكاملها مفهوما للعدالة يتفق بوجه عام مع المقاييس المعاصرة المعمكما.سائر حقوق المتهم

2.لى الربط بين مفهوم العدالة وضمانات هذه المحاكمةإتحضرة، وهو ما يشير الدول الم

مام القاضي الطبيعيأالحق في المحاكمة : الأولمطلبال
حمل .حامي الحقوق والحريات الأساسيةعلى مر العصور وتعاقب الأزمان، كان القضاء ولا يزال 

لى القضاء كسبيل لنصفة المظلوم إة جمعاء حاجتها الماسة واستشعرت البشري،رشعلة تحقيق العدل والاستقرا
للحق في محاكمة ةأساسيةضماناكمة أمام القاضي الطبيعي المحيعتبر الحق في .واستحقاق الحقوق لطالبيها

وهو تجسيد لمبدأ المساواة التي تفترض طرح النزاع أمام .يمكن إغفالها مهما كانت المبرراتالتي لا ،عادلة
محكمة لىإعدم إحالته بمعنى.ومهما كانت طبيعة الجريمة المرتكبة،ضاء العادي مهما كانت صفة المتهمالق

.ويتنافى مع مبادئ العدالةلمبدأ المساواة وتوحيد القضاء مما يهدر القيمة الأساسية،ستثنائيةاخاصة أو 

مام محكمة منشأة من لى ضرورة مثول المواطن أإيستند ضمان الحق في محاكمة أمام القاضي الطبيعي 
لاستبعاد المحاكم . وأن تتميز المحكمة بالثبات والاستقرار.ومختصة في الدعوى قبل وقوع الجريمةقبل القانون،

.الخاصة والاستثنائية التي يتم التطرق إليها في الباب الثاني من الأطروحة

ختصاصها بقانونوتحديد اإنشاء المحكمة : الفرع الأول
ومستقلة ومحايدة مشكلة بحكم ،لكل من يواجه محاكمة جنائية الحق في أن يحاكم أمام محكمة مختصة

في غير الظروف الاستثنائية كما سنرى في الباب الثاني - وعليه لا يجوز للسلطة التنفيذية أن تشكل3.القانون

.213صفحة ،مرجع سابقمحمد خميس، الإخلال بحق المتهم في الدفاع، 1
.423أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 2
من 06/01، والمادة م1966من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية لسنة 14/01، والمادة م1948من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لسنة 10المادة : أنظر3

.م1950لسنة تفاقية الأوروبية لحقوق الإنسانالإ
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فالسلطة التشريعية 1.أية محكمة استثنائية لها اختصاص مواز للمحكمة ذات الاختصاص الأصيل-للرسالة
م1996من الدستور الجزائري لسنة 122/06المادة ، حسبختصاص في إنشاء المحاكمصاحبة الاهي 
عد المتعلقة القوا...:ت التاليةو يادين التي يخصصها له الدستور،يشرع البرلمان في الم":بقولها

يعية لتشر أوكلت المادة الحق في إنشاء المحاكم القضائية للسلطة ا".نشاء الهيئات القضائيةإبالتنظيم القضائي، و 
.يفترض في هذه المحكمة أن تملك الوظيفة القضائية، وفقا للمعيار الموضوعي لا الشكلي. المتمثلة في البرلمان

فينظرالبمعنى آخر أن يمنحها القانون سلطة 2.أو السلطة الممنوحة للجهة التي أنشئتفالعبرة هي بالمهمة 
.الدعوى القضائية المقصودة، فيكون لها الولاية على موضوع الدعوى والشخص المقامة ضده

كم 
مختصة ومستقلة ومحايدة تم نتهاكا للحق في محاكمة أمام محكمة اقد شكل ،لى المحاكم العسكريةإالمدنية 

وأكدت على أنه ينبغي على الدول عدم إنشاء محاكم لا تتقيد بالإجراءات المقررة . تشكيلها بموجب القانون
3.بالصورة الواجبة لتنزع الولاية من القضاء العادي

إنشاء المحكمة وتحديد اختصاصها بقواعد عامة سلفا قبل وقوع الجريمة: الفرع الثاني
مؤدى ذلك أن يعرف كل متهم المحكمة ،تكون المحكمة قائمة ومعينة سلفا قبل وقوع الجريمةيجب أن

لى محكمة أخرى أنشئت إنتزاع المتهم من قاضيه الطبيعي ا- بعد وقوع  الجريمة- يجوز لا ف4،المختصة بمحاكمته
أو تم إدخال جريمة وقعت قبل في لى دعوى جنائية معينة،إكانت المحكمة قد أنشئت بالنسبة فإذا.خصيصا له

5.ختصاص المحكمة الأصليةادعوى من نتزاعا ضمنيا لاختصاص المحكمة الجديدة يعتبر ا

اا اتجريد في إنشاء المحكمة، وتحديد العمومية والعتبارا من أن ا اص تص هو الذي يكفل الصفة خ
ااا، أو أما التشخيص والتخصيص في إنشاء المحكمة.الطبيعية لها قض ار  لواقعة وعينة بالذات بعد حدوثهاختي

6.فهو إهدار لحق المتهم في أن يحاكم أمام المحاكم العادية

.394أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 1
في بعض الدعاوى ، وأن هذه اللجان - بجانب اختصاصها الإداري- بإنشاء لجان إدارية تختص م1960ومن ذلك ما قضى به مجلس الدولة الفرنسي من بطلان المرسوم سنة 2

.394أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة : انظر.تعتبر في حقيقتها محاكم ولا يجوز إنشاؤها إلا من السلطة التشريعية
.110ادلة، الطبعة العربية الثانية، مرجع سابق، صفحة منظمة العفو الدولية، دليل المحاكمة الع3
.208، صفحة مرجع سابقأثرها على حقوق المتهم، عيد فهد الدوه، المحاكم الخاصة والاستثنائية و عبد االله س4
.295أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 5
.208أثرها على حقوق المتهم، مرجع سابق، صفحة ة والاستثنائية و المحاكم الخاصعبد االله سعيد فهد الدوه،6



أثناء مرحلة المحاكمةضمانات حق الدفـاع  : فصل الثالثال

-202-

ستمرارتتميز بالثبات والاأن تكون المحكمة دائمة: الفرع الثالث
سواء تعلق القيد الزمني ،لقانون لنظر الدعوى دون قيد زمنينشأها اأ

و لمناسبة معينة، تنتهي فالمحكمة التي تشكل لفترة محددة أ1.بمدة أو بظروف مؤقتة مثل حالة الحرب أو الطوارئ
جل محاكمتهم لا أت من شخاص الذين شكل، أو بالانتهاء من محاكمة الأنتهاء المدة المحددة لهاامهمتها ب

أولها حقه و حقوق وضمانات للمتهمتكفلتثنائية، التي لا وهي من قبيل المحاكم الخاصة والاس،تكون عادية
2.في المحاكمة أمام القضاء العادي

عندما ، طبيعيمام قاضيه الأاضحا بخصوص حق المتهم في محاكمة كان موقف الشريعة الإسلامية و 
سلام لها الولاية الكاملة السلطة القضائية في الإ. تثنائيةسبالمحاكم الخاصة والاعترفلم تأقرت وحدة القضاء و 

3.نتهاءا بالأميرابتداءا من الأجير و االسلطة الكاملة على كل الأفراد، على الدعاوى المرتكبة داخل الدولة، و 

والحق في الصمتستعانة بمدافعالحق في الا: الثانيالمطلب
ستعانة بمدافعالحق في الا:الفرع الأول

قوق حق مقدس من حوهو،صائص الجوهرية للمحاكمة العادلةمن الخستعانة بمحامالاالحق في
. همن أن يحسن الدفاع عن نفسحضور الجمهوروأمام رهبة القضاة و قد يتعذر عليهالذيالدفاع عن المتهم،

ومناقشة الأدلة والسعي جاهدا للحصول على براءة ،المحامي هو الشخص المؤهل قانونا بعرض أوجه الدفاع
المعدل بالقانون رقم م1996لسنة الجزائري من الدستور 169نصت المادة .ستيفاء حقوقه كاملةلاموكله 

دور مهمللمحامي".الحق في الدفاع مضمون في القضايا الجزائية. الحق في الدفاع معترف به":على16-01
على معالجة تقوية حجته، فهو من جهة أخرى يساعد القاضيلى دعمه لموكله و إفبالإضافة في مرحلة المحاكمة،
ى هذه كما نص قانون الإجراءات الجزائية عل4.مامه بصورة موضوعية تجنبه الوقوع في الخطأأالقضية المطروحة 
.من قانون القضاء العسكري132ووفقا للمادة منه،272الضمانة في المادة 

وجود المدافع منحت التشريعات الجنائية هذا الحق للمتهم، بل اعتبرت،نطلاقا من هذه الأهميةا
نصت 5.محام عنهاب محامي عن المتهم إن لم يوكلتقرر المحكمة انتدينأ،في بعض الجرائم كالجناياتوجوبا

.397أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 1
.209- 208أثرها على حقوق المتهم، مرجع سابق، صفحة المحاكم الخاصة والاستثنائية و عبد االله سعيد فهد الدوه،2
.80، صفحة مرجع سابقعثمان عبد الملك الصالح، حق الأمن الفردي في الإسلام، مجلة الحقوق، 3
.134، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" حسن بشيت خوين، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية خلال مرحلة المحاكمة4
.159، مرجع سابق، صفحة "مقارنةدراسة "عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة 5
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ويطلب الرئيس من المتهم اختيار محام للدفاع عنه، فإن لم يختر المتهم محاميا، ...":ج على.إ.ق271المادة 
من أصول المحاكمات الجزائية 208المادةعلى ذلك نصت كما ."له الرئيس من تلقاء نفسه محامياعين 

ما ذاه.ج الفرنسي.إ.من ق274قانون الإجراءات الجنائية المصري، والمادة من 375والمادة ، الأردني
يجب على المتهم في الجرائم الكبيرة أن يحضر ":بنصهاالسعوديالجزائية نظام الإجراءاتمن140أكدته المادة

يتبين لنا من نص المادة أن المشرع ...."ستعانة بمن يدافع عنهكمة مع عدم الإخلال بحقه في الابنفسه أمام المح
ين امنتداب المحينص على استعانة بمحام في الجرائم الكبيرة، لكنه لم السعودي أكد على حق المتهم في الا

الذي لم ومنه فالقاضي غير ملزم قانونا بتعيين محام للمتهم،الذي لا يستطيع توكيل محامملمتهللترافع عن ا
والمشرع زائريلجلى نظام المعونة القضائية كما فعل المشرع اإالمشرع السعودي لم يتطرق .يختر محاميا يدافع عنه

نتداب محام للمتهم في الجنايات التي عقوبتها الإعدام حصر الحق في ا1لأردنيغير أن المشرع ا،المصريو الأردني
في  ري كان موفقا أكثر، عندما قرر الانتداب بيد أن المشرع الجزائ. عتقال المؤبدالأشغال الشاقة المؤبدة أو الاأو 

ستعانة بمحام في الجرائم دعم حق الأفراد في الان هذا النظام يلأ،أن يحصره في عقوبة معينةكل الجنايات دون
.الخطيرة، وذلك بالنسبة للذين لا يستطيعون تحمل أتعاب المدافع

لى تحقيق العدالة والمساواة بين إنتداب محام للمتهم في الجرائم الخطيرة كالجنايات يؤدي إلزام المحكمة با
لى إرع الجزائري حضور المتهم لذلك أوجب المش2.ض النظر عن حالتهم الماديةغواطنين في الحماية القانونية، بالم
هذا .ج.إ.ق292حسب المادة ختاره بنفسه أو تكفلت المحكمة بتعيينهكمة الجنايات مع مدافعه، سواءا امح

إن حضور محام لمساعدة ":على12-15من القانون رقم 67الحق مقرر أيضا للمتهم الحدث حسب المادة 
بطلان يستتبعه القول بوجوبية الدفاع، و "....المحاكمةالتحقيق و راحل المتابعة و الحدث وجوبي في جميع م

الذي لا تؤتىتجسيد حق الدفاعتقديرا بأن الاو .ذلكلمخالفةالمحاكمة التي تمت 
اا، وليعاون المتهمه إلا بحضور محام أثناءر اثم اء إجر يشهد  اكمة ل قد ترافع عن يوإذا لم  يثبت أن المحام. المح

3.تكون إجراءات المحاكمة باطلة. المتهم وقررت المحكمة حجز القضية للحكم وانتهت بإدانة المتهم

على رئيس المحكمة أو من ينيبه من قضاة المحكمة في الجرائم التي يعاقب عليها بالإعدام أو الأشغال الشاقة المؤبدة أو :"...من أصول المحاكمات الجزائية الأردني208المادة 1
."عنه فإن لم يكن قد فعل وكانت حالته المادية لا تساعده على إقامة محام عين له الرئيس أو نائبه محامياالإعتقال المؤبد أن يحضر المتهم ويسأل منه هل إختار محاميا للدفاع

.161، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"عمر فخري عبد الرزاق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلة 2
.250حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 3
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إجابة المتهم وللقاضي مطلق الحرية في 1،ستعانة المتهم بالمدافع جوازية في الجنح والمخالفاتأن اغير
متى 2.ستعانة بمحام أو عدم إجابته بحسب ما يبدوا له من الوجوه الموجبة أو المانعةلى طلب التأجيل للاإ
فإن لم 3،مرافعته وتتيح له القيام بمهمتهإلىستعان الخصم بمحام أو مدافع وجب على المحكمة أن تستمع ا

وعلى المحكمة في هذه الحالة أن 4،غيابه كان لعذر قهريلم يثبت أن يحضر فإن المحكمة لا تتقيد بسماعه ما
5.تكون قد أخلت بحق الدفاعأوتمهله الوقت الكافي لتحضير دفاعه 

تعانة المتهم بمحام في الجنايات، وجواز التمتع ساتفقت على ضرورة ايلاحظ أن التشريعات الجنائية 
لا تقل خطورة عن تهافغالبي،أيضا في الجنحرت هذا الحق وجوبالكن حبذا لو أق. 

.ايستهانها ما يكون سالبا للحرية ولمدة لا والتي مناالجنايات، خاصة إذا نظرنا للعقوبات المقررة له

أخذ قانون القضاء العسكري بمبدأ الاستعانة بمدافع أمام المحكمة العسكرية في كل الجرائم، دون تمييز 
تقييد المدافع في بضرورةمقيد هذا الحق غير أن. منه بين وصف الأفعال

وهو ما جاء في . جدول المحامين، وأن يحصل على إذن من رئيس المحكمة بالنسبة للجرائم الخاصة العسكرية
يتولى مهمة الدفاع أمام المحاكم العسكرية المحامون المقيدون في قائمة :" من قانون القضاء العسكري18المادة 

أما القضايا المتعلقة بالجرائم الخاصة العسكرية المنصوص . يةالمحامين أو عسكري مقبول من السلطة العسكر 
عليها في هذا القانون فلا يجوز فيها للمدافع المختار من قبل المتهم أن يحضر مع المتهم أو يدافع عنه أو يمثله 

القضية، سواء كان أثناء التحقيق أو الجلسة ما لم يسمح له بذلك رئيس المحكمة العسكرية الدائمة الناظرة في 
أن تمتع المتهم ذو الصفة العسكرية بحقه في يتضح لنا من نص المادة ".وإلا فيعين المدافع من قبل الرئيس

الاستعانة بمحام مرتبط بموافقة رئيس المحكمة العسكرية على هذا المدافع، بمعنى المخالفة أنه إذا لم تتم الموافقة 
بل يجري تعيينه من له فرصة الدفاع عنه أمام المحكمة العسكرية، على المحامي المختار من قبل المتهم فلا تتاح

.قبل رئيس المحكمة العسكرية

ويكون :" ج.إ.ق351/02قررته المادة ستعانة المتهم بمدافع وجوبيا إذا كان المتهم مصابا بعاهة تمنعه من الدفاع عن نفسه، وهو مااستثناء في الجنح يجعل الحق في اهناك 1
". بة الإبعادندب مدافع لتمثيل المتهم وجوبيا إذا كان المتهم مصابا بعاهة طبيعية تعوق دفاعه أو كان يستحق عقو 

.214، مرجع سابق، صفحة "في ضوء الفقه والقضاء"عبد الحميد الشواربي، الإخلال بحق الدفاع2
.386، مرجع سابق، صفحة 2أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء3
.202، مرجع سابق، صفحة "راسة مقارنةد"ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية محمد الطراونة،4
.214، مرجع سابق، صفحة "في ضوء الفقه والقضاء"عبد الحميد الشواربي، الإخلال بحق الدفاع5
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نتدابه من قبل المحكمة، فعندئذ يجب على المحامي أن يطلع إذا ما تم اختيار محام من قبل المتهم أو تم ا
ذلك وهو خالي الوفاض عن يمكنه لا و ،هي الدفاع عن موكلهمهمتهلأن . هعلى ملف الدعوى لإعداد دفاع

ستند إليها خصم اتي لابد من أن يطلع على أوراق القضية، والأدلة النتيجة لذلك1.معلومات تخص الدعوى
2.ودحضهالرد عليها لموكله 

والقيام بعبء ة،المحاكممتابعة إجراءاتفيلمحاميالتزام  استعانة بمحام،ما ينتج عن الحق في الا
يقوم :" على3المتعلق بتنظيم مهنة المحاماة07-13من القانون رقم 05حيث نصت المادة . مالدفاع عن المته

اعدم و المح مس اف و الأطر يل  تمث مي ب إن لم ". ستشارات القانونيةع عنهم كما يقدم لهم النصائح والايتولى الدفا ا
قد قضت محكمة النقض المصرية على وجوب تمكين المحامي من ل4.كان عرضة لجزاءات تأديبيةيقم بذلك  

مناقشة الشهود بين سمع المحكمة وبصرها  فرصةحتى تتاح لهو 5،لى آخرهاإحضور جلسات المحاكمة من أولها 
، مناقشتهاو التي يجب على المحكمة الرد عليها7تقديم الطلبات وإبداء الدفوعو6،كجزء من الدفاع عن الخصم

ما قررته هذا .نتيجة لخرقه الإجراءات القانونية الواجبة الإتباعالإبطالتعرض حكمها للنقض و وإلا ، مناقشتهاو 
أن قضاة الموضوع الوسائل الهامة لتحقيق العدالة و حيث أن الدفوع والطلبات من "... :المحكمة العليا الجزائرية

با ضمنا أو صراحة وأنه وبالإطلاع على سلبا أو إيجاملزمون بالرد على هذه الدفوع والطلبات المقدمة كتابيا
ما أثير في المذكرة المقدمة وهي نقاط قانونية وموضوعية لمناقشةإطلاقا لالقرار المطعون فيه يتبين وأنه لم يتعرض 

لها تأثير في مجرى الدعوى ويتعين الرد عليها، مما يشكل إغفالا للفصل في أحد الطلبات، وينجر عن ذلك 
لكي لا يحكم عليه قبل أن 9،و موكله آخر من يتكلمأيجب أن يكون هو بصفته وكيل الدفاع 8...."النقض

.159، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" ، حق المتهم في محاكمة عادلةعمر فخري عبد الرزاق الحديثي1
.560، مرجع سابق، صفحة هعبد االله بن منصور بن محمد البراك، حق المتهم في الدفاع في نظام الإجراءات الجزائية السعودي والمواثيق الدولية، رسالة دكتورا2
أكتوبر سنة 30مؤرخة في 55سمية رقم الجريدة الر ( يتضمن تنظيم مهنة المحاماة م2013أكتوبر 29الموافق ه1434ذي الحجة عام 24مؤرخ في 07-13قانون رقم 3

).م2013
.136، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" حسن بشيت خوين، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية خلال مرحلة المحاكمة4
لى المحكمة إجابته على طلبه، وإلا أعتبر ذلك إخلالا بحق ، أنه في حالة توكيل المتهم لمحام عنه لم يحضر إجراء سماع الشهود، جاز له أن يطلب إعادة سماعهم، وعيقتضي ذلك5

.484أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة : أنظر. الدفاع
.113رؤوف عبيد، حق الدفاع أمام القضاء الجنائي، مرجع سابق، صفحة 6
أما الدفع فهو مكنة . و تفنيدا لوجهة نظر خصمه على نحو من شأنه تيسير ممارسة حق الدفاع بصورة صائبةلتماس الخصم أمرا من المحكمة، تأييدا لوجهة نظره أاالطلب هو 7

أمثلة . 360حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة : أنظر. يسعى من بيديه الى أن يحكم لصالحه، وبه يرد على إدعاءات خصمه داحضا إياها
نتفاء الرابطة السببية بين فعل المتهم والنتيجة، الدفع بوجود سبب من أسباب االدفع ب: ومن أمثلة الدفوع. شهودإجراء تحقيق تكميلي، طلب سماع أحد الطلب: الطلبات

.الإباحة وغيرها
.344،صفحة2002، سنة 1الة القضائية، العدد: أنظر. م25/09/2001قرار المحكمة الحكمة العليا الصادر بتاريخ 8
.348، مرجع سابق، صفحة 1محمد الفاضل، الوجيز في أصول المحاكمات الجزائية، الجزء9
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وعلى المحكمة أن تمكنه من ذلك ما لم يتنازل المتهم عن ،ة الكاملة للرد على ما أسند إليهأن تتاح له الفرص
1.حقه في ذلك

من القانون 13نصت المادة .بالمحافظة على أسرار موكلهالمحاميأن يلتزميجب،لى ذلكإإضافة 
يمنع على المحامي إبلاغ الغير بمعلومات أو وثائق تتعلق بقضية أسندت إليه ":المتعلق بتنظيم مهنة المحاماة على

ويجب عليه في  . الدخول في جدال يخص تلك القضية، مع مراعاة الأحكام التشريعية التي تقضي بخلاف ذلكو 
لي من النظام الداخ86ما أكدته المادة هذا". كل الحالات أن يحافظ على أسرار موكله وأن يكتم السر المهني

الوثائق التي تسلمها بالنسبة للتصريحات و السر المهنييجب على المحامي احترام ":لمهنة المحاماة في نصها على
من خلال المواد السالفة الذكر، 2".يعد السر المهني مطلقا ومن النظام العام. من موكله تحت طائلة السرية

لى مدافعه جزء إا سرية المعلومات التي يدلي ى الحفاظ علحق المتهم في المشرع الجزائري أعتبر يتضح لنا أن
.الحفاظ عليهمن واجب المحامي أن هذا الحق و عانة بمحام،ستمن حقه في الا

لكن قد . نتهاكهااالتي لا يجب لتزامات القانونيةي بالحفاظ على السر المهني من الالتزام المحاميعتبر ا
وهو ما قرره الإجتهاد القضائي ،أمام القضاء أن يكشف عن سر موكلهتستدعي ضرورة الدفاع عن نفسه 

إذن، في . الذي قضى بإمكانية إفشاء المعلومات المتعلقة بالزبون متى كانت في مصلحة المحامي3،الفرنسي
سبيل تحقيق العدالة وعدم إدانة المحامي، يجوز له  تقديم المعلومات والوثائق المشمولة بواجب الحفاظ على السر 

.المهني، إن كان ذلك يفيد في إثبات براءته

نذكرها، هي أن حضور المحامي مع المتهم لا يحجب حق المتهم في تقديم أوجه الملاحظة التي يجب أن 
فالمتهم في الدعوى هو الأصل والمحامي ما هو . مسؤوليتهمنك بكل ما يفيد براءته أو يخفف والتمس،دفاعه

.  إلا وكيل عنه

.263حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 1
).م1996-08- 14مؤرخة في 48الجريدة الرسمية (، يتضمن الموافقة على النظام الداخلي لمهنة المحاماة م1995سبتمبر سنة 04قرار مؤرخ في 2
حتيال على أساس قيامهما مين تمت متابعتهما بتهمة النصب والابخصوص قضية تتلخص وقائعها في أن محام29/05/1989أصدرت محكمة النقض الفرنسية قرارها في 3

و أثناء المحاكمة دفع المحامان بأن . من أجل إحداث إقناع بوجود قرض خياليوتمثل الوضع في التظاهر بوجود تعارض في المصالح بينهما، . بإعداد مشهد تمثيلي مع أحد موكليهما
ءما ا بر ات  أجل إثب وعند . صطدما بواجب المحافظة على السر المهني الذي يقيدهماالكنهما . من 

واجب السر المهني المفروض على المحامي، لا يمنعه من إثبات تبرئة نفسه من التهمة الموجهة إليه والناتجة عن إفشاء زبون لمراسلة :" النقض قضت بأنوصول القضية أمام محكمة 
، "دراسة مقارنة"ماية الجزائية للحياة الخاصة نويري عبد العزيز،الح: أنظر....". متبادلة بينهما

.386-385رسالة دكتوراة، مرجع سابق، صفحة 
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ستعانة بمحام في الشريعة الإسلامية يجد تبريره في نظام الوكالة بالخصومة، الذي سبق الافي الحقأما 
في الشريعة الإسلامية؟ لكن هل يجب تعيين محام للمتهم إذا لم يختره بنفسه أو كان معسرا.ليهإوأن تطرقنا 

إذا ":عن المتهم في قولهدافعلمتعيين الحاكم ضرورة أكد على عندما تطرق العلامة ابن فرحون لهذه المسألة
فإن وجب عليه ،وجب على الحاكم أن يقيم وكيلا يدفع عنهأو محجة وقعت الدعوى على حبس أو مسجد 

1".إلا فلاو حق قضى به

إا تستدعي ،ولا يفلت من العقاب مجرميءيدان بر أن لابإن كانت المصلحة العامة تقتضي  ف
ذلك يقول ل،مناط الأحكام الشرعيةهذا. قةستظهار الحقيام بمحام يساعده على بالضرورة أن يستعين المته

إذا كان فعل الإمام ":ويقول العلامة ابن نجيم2،"تصرف الإمام على الرعية منوط بالمصلحة":الإمام السيوطي
3".خالفه لم ينفذ، فإن مبنيا على المصلحة فيما يتعلق بالأمور العامة لم ينفذ أمره شرعا إلا إذا وافقه

الحق في الصمت:نيالثافرعال
.حريته وكرامته حتى لو كان متهماحترامان وقاعدة جوهرية تتعلق باإن حق الصمت من حقوق الإنس

أن عتبرنا إذا ا4.رادتهإنتزاع أدلة الإدانة من فمه وضد السلطة التي يمكنها او المتهما بينتوازنهذا الحقثليم
من إجراءات طبيعة مزدوجة ، كونهذوبتدائيفي مرحلة التحقيق الامرحلة التحريات ممنوع، و جواب في ستالا

يمثل في هوف،تأكيد براءتهاع تمكن المتهم من تفنيد أدلته و لى جمع الأدلة وهو وسيلة دف
.من وسائل الدفاعمرحلة المحاكمة وسيلة 

المرافعة أمام محاكمة في ء قرر المشرع الجزائري عدم البد،وسيلة دفاعستجواب تساقا مع اعتبار الاإ
ستجواب إجراء جوهري  الا5.ج.إ.ق271/04أيام من سماع المتهم حسب المادة 8الجنايات إلا بعد 

يتيح الفرصة للمحكمة في التعرف على لأنه،ة شروطه بطلان الإجراءات التاليةيترتب على إغفاله أو مخالف

.185قضية ومناهج الأحكام، الجزء الأول، مرجع سابق،صفحة صول الأأابن فرحون، تبصرة الحكام في 1
. 121السيوطي، الأشباه والنظائر، مرجع سابق، صفحة : أنظر".لولي من اليتيممنزلة الإمام من الرعية منزلة ا:" وهو قول مأخوذ من قول الإمام الشافعي رحمه االله2
.106، صفحة مرجع سابق، 1ابن نجيم، الأشباه والنظائر، الجزء 3
.211الإخلال بحق المتهم في الدفاع، مرجع سابق، صفحة محمد خميس،4
كونه يهدف الى التعرف على هوية المتهم دون طرح أسئلة تخص موضوع الدعوى، لذلك لم يحاط بالضمانات ستجواب الذي تقوم به المحكمة قبل المرافعة له طبيعة خاصة،  الا5

ستكمال اطرح الأسئلة على المتهم من أجل ستجواب الذي يتخذ أثناء المرافعة يمكن أن ينس أصل الدعوى  عن طريقجوب حضور محام مع المتهم، أما الاالقانونية مثل و 
من قانون الإجراءات 442و 328ستجواب المتهم من خلال المواد ارع الفرنسي على سلطة المحكمة في وقد أكد المش. هو ما يسمى بالتحقيق التكميليوى و التحقيق في الدع
. الجزائية الفرنسي
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سمح للمحكمة بإجراء التحقيق التكميلي إذا رأت أن التحقيق في يكما .التحقق من هويتهبيانات المتهم و 
1.ج.إ.ق276القضية غير واف حسب المادة 

ن توجه فللمحكمة الحرية في أ2.ستجوابه هو حقه في الصمتالضمانات المقررة للمتهم أثناء امن
إذ3.لكشف الحقيقة، وللمتهم الحرية في الإجابة عن تلك الأسئلة من عدمهما تراه مناسبا للمتهم من أسئلة 

إذا رفض المتهم "...:من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني04و03في الفقرتين 216المادةنصت
ة أو رفض إذا أنكر المتهم التهم. الإجابة يعتبر غير معترف بالتهمة ويأمر رئيس المحكمة بتدوين ذلك في الضبط

يتضح من خلال ". لى شهود الإثباتإستماع في الا-المحكمة- عاتقنع المحكمة بالإجابة أو لم 
النص أن التشريع الأردني أعطى للمتهم صراحة الحق في إبداء رأيه من الأسئلة التي توجهها المحكمة سلبا

على ألا تأخذ المحكمة من صمته دليلا ضده، وإنما ،)الكلامحرية المتهم في (وإيجابا)متناع عن الكلامالا(
ما لم نجده في القانون الجزائري، الذي لم ووه،عن دليل الإثبات من شهادة الشهودلى البحث إتتوجه مباشرة 

347بل المتهم في المادة من قستعمال هذا الحقا، لكننا لمسنا دلالةينص صراحة على حق المتهم في الصمت
...."والذي رغم حضوره بالجلسة، يرفض الإجابة...:لحكم حضوريا على المتهم الطليقيكون ا":ج.إ.ق

ختلاف في وجهات نظر فقهاء القانون بين مؤيد لحق الصمت ا، نجد يصعيد الفقهالأما على 
ستجواب وإنما تنحصر حقوقه في الاالصمتأنه ليس للمتهم الحق في بعض الفقهاء ىأفقد ر . ومعارض له

ومن الفقهاء من . يبفإن وفرت له فعليه أن يج،ستجوابالاببأن يطال
عتبروا أن حق المتهم في الصمت ما هو إلا مظهر من مظاهر حرية المتهم في الدفاع احيث ،رأي آخرمكان له

لى الحقيقة بوسائل مشروعة إوأن للمحكمة القدرة في الوصول ،هذا الحقعن نفسه ولا يمكن لأحد أن يسلبه 
4.متعددة تفوق قدرة  الفرد

.392، مرجع سابق، صفحة 2أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء1
وبالتالي . متناع المتهم عن الكلام بإرادته دون أن يكون هناك عائق طبيعي يمنعه من الكلام  كأن يكون مثلا أبكما أو أصماابصدد دراستة هو المقصود بالصمت الذي نحن 2

.يتخذ المتهم موقفا سلبيا من الأسئلة التي تطرحها عليه المحكمة فيرفض الإجابة عنها
.164، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" ق الحديثي، حق المتهم في محاكمة عادلةعمر فخري عبد الرزا3
سامي صادق الملا، إعتراف : أنظر أيضا.133، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" حسن بشيت خوين، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية خلال مرحلة المحاكمة:أنظر4

.219محمد خميس،الإخلال بحق المتهم في الدفاع، مرجع سابق، صفحة : أيضا. 203ة العالمية، القاهرة، مصر، صفحة ، المطبع1975المتهم، الطبعة الثانية، 
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تهم لأا قد تؤدي أنه يمنع على المحكمة يرى جانب من الفقه،أكثر من ذلكو  الم قشة  .لى إرباكهإمنا
.أمر ممنوع إجراؤه وعليه فالمتهم حر فيما يفيد به، وحر في أن يمتنع عن الإجابة على الأسئلة الموجهة إليهذاه

1.لذا عليها فقط أن تسمع إفادته وتستجوبه دون مناقشته

لة ئالأسمتناع عن الإجابة علىيحق له الاو لا يجوز للمحكمة أن تجبر المتهم على الكلامنتيجة لذلك 
للمتهم أن يتخذ السلوك الذي يراه مناسبا لتحقيق ف3.ولا يؤخذ من سكوته دليلا ضده2،إليهالموجهة
لا يمكن للمحكمة أن تجبره على و 5،عتراف بالذنبعدم إكراهه للشهادة ضد نفسه والاهحقمن و 4،دفاعه

من العهد الدولي للحقوق 14/03المادة ذلكعبرت عن6.لى إدانتهإتقديم مستند أو شيء في حيازته يؤدي 
أكدت المحكمة كما".عتراف بذنبهو على الاأألا يكره على الشهادة ضد نفسه ":للحقوق المدنية والسياسية

فتراض اينتهك مبدأ لتزامه الصمتاستخلاص دلالات ضد المتهم بسبب اأن الأوروبية لحقوق الإنسان على
7.لى صمت المتهمإدانة ستندت الإاماإذاعدم تجريم النفس،متياز االبراءة و 

حيث أكدت م،21/01/1967قرارها الصادر بتاريخفي ضت به محكمة النقض المصرية قما هذا
م أن مبدأ قرينة البراءة من المبادئ الأساسية في الإجراءات الجنائية والتي تقوم على إعطاء الحرية الكاملة للمته

هدى هذه المبادئ حق المتهم في الدفاع عن نفسه وأصبح مقدسا يعلو على قام على . في اختيار وسائل دفاعه
8.ذيها ويؤذي العدالة معا إدانة بريءحقوق الهيئة الاجتماعية  التي لا يضيرها تبرئة مذنب بقدر ما يؤ 

يجب . نة ضدهقريالمتهموتيجب ألا يؤخذ سك،"لا ينسب لساكت قول"الفقهيةقاعدةلليقا طبت
الااماه إقرار واعتبار ،بالإدانة على صمت المتهمقناعتهالقاضي أن لا يبني على  لى صحة  لا ،كذلك.ضمنيا ع

الحالات التي تطبق فيها هذه نجيمفقد عدد الفقيه ابن ،"نالسكوت في معرض الحاجة بيا"مجال لتطبيق قاعدة

.125، مرجع سابق، صفحة 2عبد الأمير العكيلي، سليم إبراهيم حربة، أصول المحاكمات الجزائية، الجزء1
.132، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" ة المحاكمةحسن بشيت خوين، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية خلال مرحل2
.205، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 3
.736، مرجع سابق، صفحة ه، رسالة دكتورا"دراسة مقارنة" أثناء المحاكمةلم الكبيسي، ضمانات المتهم قبل و عبد الستار سا4
. 130منظمة العفو الدولية، دليل المحاكمة العادلة، الطبعة العربية الثانية، مرجع سابق، صفحة 5
.213الإخلال بحق المتهم في الدفاع، مرجع سابق، صفحة محمد خميس،6
.131منظمة العفو الدولية، دليل المحاكمة العادلة، الطبعة العربية الثانية، مرجع سابق، صفحة 7
.242عبيد، سرية التحقيقات الجزائية وحقوق الدفاع، مرجع سابق، صفحة موفق علي8
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جمهور ذه القاعدةلم يأخذ.عليه ولا عذر به إنكارتطبيقا، وذكر أن سكوت المدعى37القاعدة وهي 
1.في قضاء الخلاصةاومعمول ،الفقهاء

2.فيما يقولاحر هعتبار ابتأكيدا لصحة قوله،مينفاع يجب عدم تحليف المتهم اليفي الدإتماما للحق

ويضعه في موقف فيه من الحراجة ،معنويا على حرية المتهم في دفاعهاليمين يشكل تعديا أن تحليف المتهمإذ
بتعاد مير، بسبب كذبه في الحلف لأجل الاالذات وتأنيب الضلإدانة نفسه أو لوقوعه في عذاب ما تدفعه إما

3.عن الإدانة وتعرضه للعقاب

ةخروجا عن قاعدو أسلوبا للضغط على المتهمتحليف المتهمعتبارامع هذه الرؤيا بتتفق الباحثة
على من يدعي و ،يل براءته ولا إجباره على الكلامولا يمكن مطالبته بتقديم دلالمتهم بريء الأصل أن.البراءة

عوضا أن تقوم المحكمة بالبحث عن دليل الإثبات لدى المتهم وتعترض على . خلاف ذلك تقديم الدليل
للمتهم مطلق الحرية . سها عن الدليل ومعرفة الحقيقةوجب عليها البحث بنف،أو تقوم بتحليفه اليمينسكوته، 

.حتراما لحريته في الدفاع عن نفسهايحظر تحليفه اليمين، و و الصمت أفي اختيار الكلام 

فقد أجمع فقهاؤها على عدم ،بخصوص تحليف المتهم اليمينالشريعة الإسلامية ما ورد في أما عن 
أما عدا ذلك من قضايا الأموال 4.حقوق خالصة الله تعالىوهي ،دودللمدعى عليه في جرائم الحتوجيه اليمين

5".دعى، واليمين على من أنكرالبينة على من ا" يتم تطبيق قاعدةالأموال 

.142السيوطي، الأشباه والنظائر، مرجع سابق، صفحة :أنظر أيضا.131- 130، مرجع سابق، صفحة 1الجزءابن نجيم، الأشباه والنظائر،1
.263حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، مرجع سابق، صفحة 2
.737، مرجع سابق، صفحة ه، رسالة دكتورا"دراسة مقارنة" عبد الستار سالم الكبيسي، ضمانات المتهم قبل و أثناء المحاكمة3
.73عوض عبد االله أبو بكر، نظام الإثبات في الفقه الإسلامي، مجلة الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة، صفحة 4
الذي عليه أن يقدم البينة على صحة دعواه،  . تطبيقها في قضايا الأموال، ومعنى القاعدة أن عبء إثبات الدعوى يقع على المدعيأجمع فقهاء الشريعة على أن يكون نطاق5

لأدعى قوم لو يعطى الناس بدعواهم«):لى االله عليه وسلمص(حسب قول النبي . أما إذا لم يكن للمدعي بينة على دعواه فلا يحكم له. كأن يحضر شاهدان أو شاهد ويمين
. لم يقدم البينة، وإنما يوجه القاضي اليمين للمدعى عليهيحكم للمدعي في دعواه ما، أنه لايثبت لنا من الحديث الشريف. »ليهدماء قوم و أموالهم، ولكن اليمين على المدعى ع

.فإن حلف اليمين حكم له القاضي مؤقتا حتى يتمكن المدعي من إثبات حقه
؟ )متنع  عن أداء اليمين التي وجهها له القاضيإأي ( الدعوى إذا نكل المدعى عليههو مصير مالكن 

:لى ثلاثة آراء كما يليإنقسم الفقهاء امين بعد أن طلبها القاضي منه، إذا نكل المدعى عليه عن الي
.وهو مذهب أبي حنيفة و فقهاء الحنابلة. أن يحكم على المدعى عليه بالنكوللى المدعي وإنما على القاضي إترد اليمين ى عليه عن اليمين، لاإذا نكل المدع: الرأي الأول
. ولكن يحبس المدعى عليه حتى يجيب إما بإقرار أو بإنكار يحلف معه. إذا نكل المدعى عليه عن اليمين فلا يقضي القضي عليه بالنكول، ولا يرد اليمين الى المدعي: الرأي الثاني

.وقول ابن أبي ليلى. أحد رأيين لفقهاء الشافعيةوهذا قول في مذهب أحمد، و 
فيستحق المدعي المدعى به بيمينه، لا بنكول . إذا نكل المدعى عليه عن اليمين فلا يقضي القضي عليه بالنكول، بل ترد اليمين الى المدعي، فإن حلف قضي له: الرأي الثالث
شريح وابن سيرين، وهو مروي عن ابن عمر و وزاعي، وبه قال الا) الك و أحمد والشافعيم( مذهب جمهور الفقهاءوهو . أما إن لم يحلف المدعي صرفهما القاضي. المدعى عليه
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قد يؤثر موقفه السلبيأنغير،للمتهم خلال المحاكمةحق الصمت تقرير بالرغم من ،صفوة الكلام
إظهار للأدلة وإجابته على الأسئلة لها دور إيجابي فيسيما وأن مناقشة المتهملا. في تكوين قناعة القاضي

وضيح فعلى المتهم المساهمة في تحقيق العدالة بإبداء رأيه بحرية تامة، وت.الحقيقة، التي تنشدها المصلحة العامة
.له في فترة المحاكمةستفادة من الضمانات المقررةلى الاإأوجه دفاعه والسعي 

الأحكام وحق الطعن فيهاتسبيب : ثالثالمطلبال
والذي يصدر في ،فيهالمحكوملحجية الأمر ز بإصدار المحكمة لحكمها الحائينتهي التحقيق النهائي

.ج في الجنح والمخالفات.إ.ق355المادةو ،ج في الجنايات.إ.ق314و309تينحسب المادجلسة علنية
الحكم الجنائي هو كل قرار تصدره المحكمة.ج.إ.ق285كما ذكرت المادةفعة سرية أو علنيةاكانت المر سواء  

رأيها في موضوع الدعوى لإبداء المحكمة ينطوي على هو ف1،أو لوضع حد لهابان نظرهاإفي الدعوى العمومية 
ينطق :"... ج.إ.ق310/02لى ثلاثة أقسام حسب ما جاءت به المادة إكم ينقسم الح2.بشكل حاسم

نستشف من منطوق المادة أن الحكم قد يكون بالإدانة ".بالإعفاء من العقاب أو بالبراءةدانة أو لإبالحكم با

الات الحلإعفاء من العقاب في م، ويكون اام عن المتهالانتفاء البراءة فهي النهاية الطبيعية لاللمتهم ، أما
.عليها قانوناصينالتي

يقصد بتسبيب الأحكام ذكر الأدلة الواقعية والحجج . أن يكون مسببا3يشترط لصحة الحكم
لى النصوص إالإشارة مع ،ستندت إليها المحكمة في تكوين قناعتها بالحل الذي تضمنه حكمهااالقانونية التي 

عوض عبد االله :أنظر أيضا.253، صفحة مرجع سابقمحمد رأفت عثمان، النظام القضائي في الفقه الإسلامي، : أنظر.وعلي والمقداد بن الأسود، وأبي كعب و زيد بن ثابت
.74مرجع سابق، صفحة مجلة الجامعة الإسلامية، أبو بكر، نظام الإثبات في الفقه الإسلامي، 

.461أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مرجع سابق، صفحة 1
.167، مرجع سابق، صفحة 2لجزءعبد الأمير العكيلي، سليم إبراهيم حربة، أصول المحاكمات الجزائية، ا2
ة أما لى النطق بالحكم في جلسة علنية ضرورة تدوينه في محضر يوقع عليه رئيس وكاتب الجلسة، ويكون الحكم باطلا إذا لم يوقع عليه رئيس الجلسإشترط القانون بالإضافة ا3

و أالحكم لدى قلم كتاب محكمة الجنح و بعد التوقيع تودع نسخة من .لى ذلكإلإشارة بل يكفي توقيع الرئيس والى البطلان،إل الكاتب للتوقيع لا يعرض الحكم إغفا
. يحتوي الحكم على الديباجة والمنطوق والأسباب. ج.إ.ق380و314ستخراج نسخة من الحكم حسب المادتين الاثة أيام لكي يتمكن الأطراف من المخالفات في أجل ث

بيان الجهة القضائية التي أصدرت الحكم،- 1:ن يحتويها الحكم  لكي يكون  صحيحا وهيأمن البيانات التي يجب ج مجموعة .إ.ق314/01وقد ذكرت المادة 
تاريخ النطق بالحكم،-2
أسماء الرئيس و القضاة المساعدين والمساعدين المحلفين و ممثل النيابة العامة، وكاتب الجلسة، والمترجم إن كان ثمة محل لذلك،-3
وموطن المتهم أو محل إقامته المعتادة،هوية -4
اسم المدافع،-5
ام،الوقائع موضوع الا-6
وما يليها من هذا القانون،305الأسئلة الموضوعة والأجوبة التي أعطيت عنها وفقا لأحكام المواد -7
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اا لضمانات المحاكمة الى الكشف عن مدى إيهدف التسبيب 1.النزاعالقانونية التي أثارها  اع المحكمة ومر ام  تز ل
حيث يقف الخصوم على الأسباب التي حملت القاضي على ،ما يدعم الثقة في نزاهة القاضيك2،المنصفة

عتمدها ليصل بقناعته االأدلة التيبذكر الأسباب و ماالقاضي ملز لذلك كان 3.أخرىالأخذ بوجهة نظر دون 
.لى الحكم الذي أصدرهإ

صحة تطبيق على مارسة رقابته بملقضاء النقض الأحكام الجنائيةتسبيب يسمح،لى ذلكإيضاف 
قتناع المخالف لغاء الأحكام المبنية على الافلولا التسبيب لما كانت هناك وسيلة لإ.القانون على وقائع الدعوى

تعلل الأحكام القضائية، ":منه162الجزائري على ضرورة تسبيب الأحكام في المادةأكد الدستور 4.للقانون
فتسبيب الحكم ضمانة دستورية تكفل للمتقاضين الحق في محاكمة عادلة، ".

.البطلانالغير مسبب عرضة للطعن بالنقض و ويكون الحكم

وهو،حكام يعتبر ضمانة لتحقيق العدالةعلى أن تسبيب الأقانون الإجراءات الجزائية الجزائري نص 
كل حكم يجب أن ينص على هوية الأطراف وحضورهم أو :"علىفي نصها ج .إ.ق379المادة حتوته اما 

،تكون الأسباب أساس الحكم. منطوقويجب أن يشتمل الحكم على أسباب و . 
كما تذكر به . ويبين المنطوق الجرائم التي تقرر إدانة الأشخاص المذكورين أو مسؤوليتهم أو مساءلتهم عنها

اعتبر القانون أن ."يقوم الرئيس بتلاوة الحكمو .الأحكام في الدعاوى المدنيةالعقوبة ونصوص القانون المطبقة و 
دون الجنايات التي يكتفي ذكر البيانات التي نصت تسبيب  الأحكام الصادرة في الجنح والمخالفات ضروري، 

ذكر الأدلة اءات الجزائية الفرنسي علىمن قانون الإجر 485المادة نصت5.ج.إ.ق314عليها المادة 

منح أو رفض الظروف المخففة،-8
المحكوم ا و مواد القوانين المطبقة دون ح-9 ات  لعقوب اجة لإدراج النصوص نفسها،ا

إيقاف التنفيذ إذا كان قد قضي به،-10
علنية الجلسات أو القرار الذي أمر بسريتها و تلاوة الرئيس للحكم علنا،-11
.المصاريف-12

.55عمار بوضياف،المحاكمة العادلة في النظام الجنائي الإسلامي، مرجع سابق، صفحة 1
.513ائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة أحمد فتحي سرور، القانون الجن2
.470أحمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مرجع سابق، صفحة 3
.170، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" حسن بشيت خوين، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية خلال مرحلة المحاكمة4
وهذا ما قضت به المحكمة العليا في مجموعة من القرارات . ج تحت طائلة البطلان.إ.ق314يات أن يتضمن البيانات المنصوص عليها في المادة يكفي في حكم محكمة الجنا5

ت الشكلية المقررة قانونا، كما متى كان من المقرر قانونا أنه يجب أن يثبت حكم محكمة الجنايات الذي يفصل في الدعوى العمومية مراعاة الإجراءا:" 
ج، فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا .إ.وما بعدها من ق305يجب أن يشمل فضلا عن ذلك ورقة الأسئلة الموضوعة والأجوبة التي أعطيت عنها وفقا لأحكام المواد 

.لإجراءات جوهرية في القانون
لى ذلك يلاحظ أن ورقة الأسئلة إإضافة وإذا كان من المحقق فعلا أن الحكم المطعون فيه لا يتضمن في صلبه الأسئلة المطروحة على محكمة الجنايات ولا الأجوبة المعطاة عنها، و 

كشف كاتب الضبط المرفق في الملف، فإن مخالفة أحكام هذا المبدأ التي هي المصدر الأساسي للحكم في الدعوى العمومية لا توجد ضمن أوراق الملف ولم يشر إليها إطلاقا في
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عتبر القانون الفرنسي التسبيب كما ا،  نفيها على المتهمأولى إثبات الجريمة إوالوقائع التي أوصلت القاضي 
من 182التشريع الأردني في المادةنص،على غرار ذلك1.كم وإلا تعرض للبطلانشرطا ضروريا لصحة الح

الأسباب الموجبة له وأن يشتمل الحكم النهائي على العلل و يجب أن ":علىأصول المحاكمات الجزائية الأردني
".ستئناف أم لانطبق عليها الفعل وهل هو قابل للاتذكر فيه المادة القانونية الم

أحكامه خالية من حيث تصدر. فهو لا يشترط التسبيبة للقضاء العسكري الجزائري، بالنسبأما 
. أو مخالفةةسواء كانت الجريمة جناية أو جنح،من قانون القضاء العسكري176حسب المادة التسبيب
في حين .خالفاتالجنح والمالقانون العام الذي لم يشترط التسبيب في الجنايات واعتبرها ضرورية فيمتفقا مع

ت بمثابة تعليل في شكل إجابات عن الأسئلة اعتبر وفي الجنايات تأتي الصيغة الفاصلة في الدعوى العسكرية 
.للأحكام 

فمن خلال .أن تسبيب الأحكام  في الشريعة الإسلامية ليس شرطا من شروط صحة الحكموه نن
نقف على من أقر بمنع ولم ضرورة تسبيب الأحكاميا يؤكد على بحثنا في كتب الفقه الإسلامي لم نجد رأ

أا من ،ختيار القاضيما يؤكد،التسبيب جتهادية التي تخضع في الاالمسائلو
.تقريرها للمصلحة

اال للهيئات القضائية . للتسبيب علاقة بالطعن في الأحكام يح  يب يت تسب أن ال ا  أشرن أن  بق و س
وذكر 2،وصحة ما ذكر فيها من الوقائع والعقوبات المقررة لهامن مراقبة الأحكام الجنائية،الأعلى درجة

والرد ،محتواهلىإالتطرق النص القانوني المطبق دون و ،ضي سواء المخففة أو المشددة
الطعن نظام لا يمكن أن يؤدي .مع ضرورة وضوح الأسباب وعدم غموضها3،على الطلبات والدفوع المقدمة

الة القضائية، العددم03/04/1984قرار المحكمة العليا الجزائرية الصادر بتاريخ : أنظر".تكون محققة و مؤسسة قانونا مما يستوجب معه نقض الحكم المطعون فيه  ،02 ،
.230، صفحة م1989

الة القضائية، العددم06/11/1984العليا الصادر في قرار المحكمة : أنظر أيضا .311، صفحة م1989، 1، 
الة القضائية، العددم13/01/1987قرار المحكمة العليا الصادر في : أنظر أيضا .217، صفحة م1990، 3، 

1 Art 485 : « Tout jugement doit contenir des motifs et un dispositif. Les motifs constituent la base de la décision. Le
dispositif énonce les infractions dont les personnes citées sont déclarées coupables ou responsables ainsi que la peine, les
textes de loi appliqués, et les condamnations civiles. Il est donné lecture du jugement par le président ou par l'un des
juges… ».

في حكمها القاضي بإدانة ام نايات لعد ذكر الوقائع موضوع الاعلى بطلان حكم محكمة الجم10/03/1987قضت المحكمة العليا الجزائرية في قرارها الصادر بتاريخ 2
.245، صفحة م1991، 04الة القضائية، العدد: أنظر.المتهم

، 1الة القضائية، العدد: أنظر. أن محكمة الجنايات ملزمة بالرد على الدفوع والطلبات المقدمة م25/09/2001مة الحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ قضت المحك3
.344،صفحة م2002سنة 
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تعكس لنا التسبيب هو الصورة التيف.لم يكن الحكم مسبباماالجنائيةدوره في فحص الأحكامفي الأحكام
لا يخفى علينا أن القاضي إنسان . للنصهتماده على وقائع صحيحة، وصحة فهمعامدى إصابة القاضي في 

ستخلاص الحقيقة من وقائع غير احكمه بعد أصدرإذا ما،الخطأليس معصوم من الوقوع فيطبيعي 
إغفاله لبعض لى إمكانيةععلاوة ،ص القانوني بخلاف ما قصده المشرعمتماسكة، أو أخطأ في فهم الن

.، ما يجعل من حكمه معيباالإجراءات الجوهرية

قرر القانون مجموعة من الوسائل التي تمكن بل ،الحكم المعيب على حالتهلهذا الأمر يجب أن لا يبقى
منها بقصد إبطاله أو أو أمام محكمة أعلى المحكوم عليه للتظلم من الحكم أمام ذات المحكمة التي أصدرته،

اال2أت أغلب التشريعات الجنائيةرتالذلك1.إلغائه أو تعديله لمصلحته أمام أطراف الدعوى للطعن فسح 
صبحليأو القانوني الذي قد يشوب الحكموتصحيح القصور الموضوعي،إوإعادة الأمور ،في الحكم

3.لا تقبل المناقشةعنوانا لحقيقة 

وجوب تمكين المتهم من الطعن في الأحكام على تفاقيات الدولية لحقوق الإنسانالاحرصت 
:منه على14/05العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية في المادة عليه نص القضائية، ومن أمثلة ذلك ما 

لمراجعة حكم الإدانة الصادر رتكاب فعل جنائي أن يلجأ إلى محكمة أعلى درجةبامتهم يدان كل من حق  "
".ضده والعقوبة المقررة عليه

438-409من ن الموادضمظم المشرع الجزائري الحق في الطعن في قانون الإجراءات الجزائية ن
لى إعادة موضوع إالعادية وهي المعارضة والا: طرق الطعن فيروحص.531- 495و

عادية وهي النقض أما الغير . عنالدعوى العمومية وإصدار حكم فيه، ويجوز سلوكهما مهما كانت أسباب الط
ولم يجزهما ،ون أكثر من إعادة التصدي للموضوعلى مراقبة مدى تطبيق القانإلتماس إعادة النظر، او 

أين تلتزم فيها الجهة القضائية المطعون أمامها بالتثبت من توافر أحد أسباب 4،القانون إلا لأسباب محددة
إضافة إلى . ق بخرق الأشكال الجوهرية في الإجراءات أو انعدام السببالطعن الجائزة لقبولها، كأن يثار وجه يتعل

.لصالح القانونبالطعنالنيابة العامة لدى المحكمة العليا هذه الطرق في الطعن، تنفرد

.206صفحة مرجع سابق،، "دراسة مقارنة"محمد الطراونة، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائية 1
الجزائية الأردني في المواد وأصول المحاكمات . م1950لسنة 150من القانون رقم 441- 402- 398ومن هذه التشريعات قانون الإجراءات الجزائية المصري في المواد 2

. م1961الصادر بتاريخ 184-198-256
.179- 178، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" المحاكمةحسن بشيت خوين، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية خلال مرحلة3
.477، صفحة مرجع سابق، 3احمد شوقي الشلقاني، مبادئ الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، الجزء 4
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لذلك يعتبر الطعن بالنقض المنفذ الوحيد . تميز القضاء العسكري الجزائري بأنه قضاء من درجة واحدة
إللجوء الذي يسمح باالرضا بالحكم، و للتعبير عن عدم 

عن بالمعارضة في طريق الطعلىهذا القانون كما أعتمد. لقضاء العسكريمن قانون ا180حسب المادة 
.طريق التماس إعادة النظرالحكم الغيابي و 

أعطت الحق للقاضي بمراجعة حكمه أو عندما،بالأحكامفي نظام الطعن الشريعة الإسلاميةتفردت
إذا قضى فيما أختلف فيه ثم ":قال القرافي.جعهم متى أدرك الخطأ وأراد أن يراقضائه دون طلب من الخصو 

لى قاضيه أبي موسى إفي كتابه )رضي االله عنه(عمر هذكر وما1."تبين له الحق في غير ما قضى به رجع عنه
ولا يمنعنك قضاء قضيته أمس فراجعت اليوم فيه عقلك و هديت فيه لرشدك أن تراجع الحق "...:الأشعري

2...."قديم لا يبطله شيء ومراجعة الحق خير من التمادي في الباطل

ا في الكتاب أو السنة أو إذا كان النظام الجنائي الإسلامي يجيز للقاضي مراجعة حكمه لمخالفته نص
يمنح ذات المكنة لأطراف الدعوى الجنائية إذا ثبت التجاوز أو الخرق من جانب أنه شك لاف.الإجماع
قدحعن طريق الامه بالميل عن وجه الصوابالحكم و باحق الخصوم أن يظهروا عدم رضاهم منف3.القاضي

صوم أو بسبب القصور في تقديم الخسواء من حيث تقدير الأدلة،بأي وجه من وجوه الخطأ في الحكمفيه
ام، أوالبي طرق الطعن العادية والغير مما لاشك فيه أن الشريعة الإسلامية عرفت 4.الدفاع عن حقوقهمن

ااامعروفة بأحكامهالكنهالعادية، بمسمي يس  5.ول

.59ة ، مرجع سابق، صفح"دراسة مقارنة"عمار بوضياف، المحاكمة العادلة في النظام الجنائي الإسلامي و المواثيق الدولية1
.68،مرجع سابق، صفحة 1ابن قيم الجوزية، إعلام الموقعين عن رب العالمين، الجزء 2
.61، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"عمار بوضياف، المحاكمة العادلة في النظام الجنائي الإسلامي و المواثيق الدولية3
فلا يكفي أن يتضرر الخصم من الحكم بل لابد أن يخالف الحكم لنص في . عن إلا بتوفر المسوغات الشرعيةغير أن فقهاء الشريعة الإسلامية لم يجيزوا حق الخصوم في الط4

والسارق والسارقة فاقطعوا أيديهما جزاء بما كسبا نكالا من االله و االله عزيز :" القرآن الكريم ومثاله أن يحكم القاضي في السرقة بقتل السارق وهذا مخالف لقوله تعالى
البكر بالبكر :"بالقتل وهو مخالف للحديث الشريف، قال رسول االله صلى االله عليه وسلماكأن يحكم على رجل بكر متهم بالزنمخالفته للسنة النبوية  وأ، )38: المائدة"(حكيم

عفو د عفو أهل القتيل وقد أجمع علماء الأمة على أن ال، أو مخالفته للإجماع كأن يحكم القاضي في القصاص بالقتل عن"جلد مائة وتغريب سنة الثيب بالثيب جلد مائة والرجم
. مخالفة الحكم للقياس كما لو حكم القاضي في جريمة السب بالقطع قياسا على السرقة فنا محل للطعن لعدم توافر العلة الجامعة بينهمالدية، أوالى إينقل العقوبة من القصاص 

.539- 537، مرجع سابق، صفحة هالمتهم في الدفاع في نظام الإجراءات الجزائية السعودي والمواثيق الدولية، رسالة دكتوراعبد االله بن منصور بن محمد البراك، حق : أنظر
لم يبطل داء الشهادة أو مطلقا،أوإن قدم الغائب بعد الحكم فجرح الشهود بأمر كان قبل الشهادة بطل الحكم، وإن جرحهم بأمر بعد :" يقول فيها ابن قدامة: المعارضة-5

دعى القضاء أو الإبراء، فكانت له به بينة، اوإن . فإن جرحهم وإلا نفذ الحكموإن طلب التأجيل ثلاثا،.الحكم ،ولم يقبله الحاكم، لأنه يجوز أن يكون بعد الحكم، فلا يقدح فيه
بن قدامة ا:أنظر.رجع له لإعادة النظر في الدعوى إما بإلغاء الحكم أو تعديلهحقية الغائب الذي حكم القاضي في غيابه، أن يأوهو دليل على ".خر، وينفذ الحكموإلا حلف الآ

.96، صفحة 10المقدسي،المغني، مرجع سابق،الجزء
لى اليمن، إ) لى االله عليه وسلمص(االلهبعثني رسول : فقد روي عن الإمام أحمد عن حنش عن علي قال. في حادثة الزبية)رضي االله عنه(يدل عليه حكم علي : ستئنافالا-
فبينما هم كذلك يتدافعون إذ سقط رجل فتعلق بآخر، ثم تعلق رجل بآخر، حتى . للأسد) الزبية هي حفرة تحفر للأسد والصيد لكي يقعوا فيها( زبيةنتهيت الى قوم قد بنوااف

السلاح ليقتتلوا، فأتاهم علي على تفيئة اخرجو ألى أولياء الأخر فإأولياء الأول صاروا فيها أربعة فجرحهم الأسد فانتدب له رجل بحربة، فقتله، وماتوا من جراحتهم كلهم، فقاموا 
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هما من الحقوق المتفرعة يمكن القول أن الحق في تسبيب الأحكام والحق في الطعن،من جميع ما تقدم
الذي قد يعتبر ،وضمانة تحمي حقوق المتهم،الدفاع عن نفسه أمام الجهات القضائيةعن حق المتهم في

على مام الجهات الأالدفاع عن حقوقه أت له فرصةلرفع الظلم عليه أتيحو ،حقهبتدائي إجحافا في الحكم الا
رتباطا وثيقا االذي يرتبط ،ر الحق في الطعنهدأات المقررة خلال المحاكمة لو لا عبرة في الضمان.درجة
الحالات الاستثنائيةأو، غير أن الظروف غير العاديةاديةالعلظروفانين الجزائية المطبقة في ابالقو 

.نتهاكها للحق في الطعنا

لى االله ص(حي؟ إني أقضي بينكم قضاء إن رضيتم فهو القضاء، وإلا حجز بعضكم عن بعض حتى تأتوا النبي) ص(أتريدون أن تقاتلوا ورسول االله: ، فقال)أي على أثره( ذلك 
ربع الدية وثلث الدية ونصف الدية و الدية كاملة، فللأول الربع، بينكم فمن عدا بعد ذلك فلا حق له، أجمعوا من قبائل الذين حفروا البئرفيكون هو الذي يقضي) عليه وسلم

أنا أقضي «:قصوا عليه القصة، فقالوهو عند مقام إبراهيم، ف) لى االله عليه وسلمص(النبيافأتو . الأنه هلك من فوقه، وللثاني ثلث الدية، وللثالث نصف الدية، فأبو أن يرضو 
أحمد :تحقيقأحمد بن حنبل، مسند الإمام أحمد، :أنظر).لى االله عليه وسلمص(إن عليا قضى فينا، فقصوا عليه القصة، فأجازه رسول االله: واحتبى، فقال رجل من القوم»بينكم

يه وآله وسلم، الطبعة لأحمد عجاج كرمى، الإدارة في عصر الرسول صلى االله ع: أنظر.412صفحةم،دار الحديث، القاهرة،1995، الطبعة الأولى، 1محمد شاكر،الجزء
.232-231ه، دار السلام، القاهرة، صفحة1427الأولى،

و النص الجلي أو أواعد، و القأوذلك إذا وقع على خلاف الإجماع، أن العلماء نصوا على أن حكم القاضي لا يستقر في أربعة مواضع وينقض، :"يقول ابن فرحون : النقض-
.78، مرجع سابق، صفحة 1صول الأقضية ومناهج الأحكام، الجزء أابن فرحون، تبصرة الحكام في : ظرأن".القياس

ا تأكد القاتل الحقيقي ولم. فأمر بقتله. على قصاب وجد في خربة ، وبيده سكين ملطخة بالدم وبين يديه قتيل يتخبط في دمه)رضي االله عنه(حكم عمر : التماس إعادة النظر-
، مرجع سابقابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية، : أنظر. من جدية الحكم على القصاب سلم نفسه لعلي رضي االله عنه، وسرد له كيف قتل الضحية بغية الحصول على ماله

قيقي عدل عن حكمه في القصاب وعفى عنه، بعدما تأكد من ومن خلال قضية القصاب التي حكم فيه عليا بقتل الرجل القصاب وبعد أن ظهر القاتل الح. 51صفحة
. لتماس إعادة النظرائي الإسلامي أخذ بالطعن عن طريق يتضح لنا أن النظام الجنا. حقيقة الأمر بظهور القاتل الحقيقي
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ثانيالاب ـــــلبا
ستثنائيةروف الاــاع في الظـــق الدفــانات حــضم

هذه الظروف بينا في الباب الأول من هذه الأطروحة ضمانات حقوق الدفاع في الظروف العادية، 
.ستقرار على وتيرة واحدةلها البلدان بالسلام والأمن والاتنعم من خلال،والدوامالتي لا يمكن أن تتميز بالثبات 

معالجة الوضع بطريقة حاسمة لى إالدولةروف استثنائية تضطر معها إقد يتعرض أمن البلاد
تخاذ ها اتستطيع بموجب،لى قوانين استثنائيةقواعد القانون العادي إالخروج عن بعض وسريعة، ما يدفعها إلى 

الاستثنائية لكن من شأن هذه التدابير. على زمام الأمور واةالتدابير اللازمة للسيطر 
اتساع صلاحيات تطبيق نظرية الظروف الاستثنائيةينتج عن حيث،حق الدفاعضماناتتعطيل العمل ببعض 

تصير . الحريات التي يتم التضييق منهاالحقوق و على حساب السلطة التنفيذية في مواجهة هذه الظروف 
ي لولاه لما كفلت الحريات العامة هي حماية النظام العام، والذ-في هذه الحالة–الأولوية الأولى لدى الدولة

، والنظام وحده هو الذي يصنع Ordreالنظام ":1Charles Péguyحسب المقولة المشهورة لشارل بيجي
".الفوضى فهي الاستكانة، ونظام الحرية هو وحده الشرعيأما . الحرية

أمام هذا التناقض الذي يبين من جهة ضرورة حماية النظام العام على أساس أنه الضامن للحريات، 
حماية النظام العام وأمن الدولة واستقرارها، والمفترض أن حماية النظام بدافعالتضييق من هذه الحرياتوأمام

تحقيقا للتوازن المطلوب لحماية النظام العام 
ليها في سبيل ما مدى شرعية النظام الذي يقيد الحريات ويضغط ع: يمكننا التساؤل. والحريات في آن واحد

مان استمرارية سير المرفق العام؟مواجهة الظرف الاستثنائي ومن أجل ض

الفردية، روف الاستثنائية على الحرياتللإجابة عن هذا التساؤل يجب البحث في آثار نظرية الظ
لدفاع حق االتي تبيح التضحية بأهم ضمانات الدفاع خلال الظروف الاستثنائيةحقوقمعرفة نطاق ممارسةو 
الاستثنائية عية و شر في إطار المأثناء الأزماتأن تتأثرذه الضماناتلهيمكن.المتمثل في مبدأ المشروعيةو 

Pierreوبيار بودوان Pierre Deloireوعرف باسمين مستعارين بيار دولوار 1873لفرنسية في يناير اOrléansمدينة أورليان هو كاتب ومفكر فرنسي ولد في . 1
Baudoin .كثيرا مع الاشتراكين بعد تلقن المعرفة والفكر من معلمه هنري باركسون ناضلHenri Bergson . النقود"وهذه الجملة مأخوذة من كتابه "L’Argent

، "دراسة مقارنة على ضوء المعطيات الجزائرية"في ظل الظروف الاستثنائية بين الحراك السياسي والميزان القانوني أوسوكين عبد الحفيظ، الحريات الأساسية:أنظر.67. ص
. 01صفحة،2014يت في الجامعة الأردنية سنة مداخلة ألق
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بل القوانين العادية استبدالدولة لتتيح، حيثالمتمخضة عن الضرورة
تحترم الحريات وحقوق الدفاع وألا تكون وسيلة بيد الظروف المستجدة، والتي يفترض أن تكون قوانين عادلة 

تذرع ا لانتهاك لة ت لدو .الحقوق والتقييد من الحريات حيث تصل إلى حد التحكم والطغيانا

ائية، لمعرفة الظروف الاستثنبداية تحديد النطاق النظري لنظرية ديد هذه المسألة يتطلب مناتحإن 
وتمييزها عن بعض النظريات التي تتفق معها في خروجها عن مبدأ ،والأساس التي تقوم عليهالنظريةهذه مدلول

، مع ستثنائيةلناتجة من تطبيق نظرية الظروف الاالآثار ابعد ذلكنبين.ة وخرقها لمبدأ الرقابة القضائيةالمشروعي
لبحث في يتسنى لنا اما سبق ذكره،كل بعد.التجربة الجزائرية وكيفية تصديها للحالات الاستثنائيةدراسة

تأثيرهاوحدود،في الظروف الاستثنائيةق الدفاع الدستورية لحضمانات نطاق تطبيق العن الفصل الثاني 
اا  اس عك ن .وا
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الفصل الأول
نظرية الظروف الاستثنائية

ستثنائيةالأصول التاريخية للظروف الا:تمهيد
شات الفكرية بين الكتاب ستثنائية العديد من النقاة لنظرية الظروف الاصول التاريخيأثارت الأ

حيث تقوم هذه النظرية ،سلاميةالإلى الشريعةستثنائية إوعز بعض الفقهاء أصل الظروف الاأفقد. والفقهاء
تستند حيث2".الضرورة تقدر بقدرها"و1"الضرورات تبيح المحضورات"على أساس القاعدتين الأصوليتين

ها ويقصد بالرخصة الأحكام التي شرع،ورخصة3لى عزيمةأن الحكم التكليفي ينقسم إو الضرورة،إلىالنظرية
ام كإباحة الفعل المحرم عند الضرورة والحاجةعلى أعذار العباد و ااالله بناء اج ية ح كما أن قواعد قانون . رعا

من خطر جسيم و ماله خالف أحكامه لضرورة وقاية نفسه أالعقوبات تجري على أنه لا جناح على شخص
خالف كل التوجهات التي ترى بأن النظرية من خلق مجلس وبذلك يكون هذا الرأي قد4.على وشك الوقوع

بأن التشريع الإسلامي عرف هذه النظرية وطبقها تطبيقا تعجز عنه النصوص :"...الدولة الفرنسي ويقول
5".القائمة ثلاثة عشر قرنا قبل أن تظهر على ألسنة فقهاء فرنسا

نظرية هذه التعتبر ا، إذلى مجلس الدولة الفرنسيستثنائية إف الاو أحال البعض الآخر أصل الظر 
ا أطلق عليهالذي أحضان الحرب العالمية الأولى في حكمين صادرين عن مجلس الدولة الفرنسي، مولودة في 

ستثنائية لظروف الالحالة اأن الحرب محدثة ومنشئةى مجلس الدولة الفرنسيإذ رأ. تسمية نظرية سلطات الحرب

لرخاء أنه إذا نزل بالإنسان احتياج ملجئ كالجوع المميت يباح له أكل الميتة والأكل من مال الأجنبي بغير رضاه ونحو ذلك من الممنوعات وقت اوليةصمعنى هذه القاعدة الأ1
محمود الشربيني، القضاء في :أنظر.قتلهومن ثم جاز أكل الميتة عند المخمصة وإساغة اللقمة بالخمر والتلفظ بكلمة الكفر للإكراه ودفع الصائل ولو أدى إلى. والسعة والاختيار

. 75الإسلام، مرجع سابق، صفحة 
محمود الشربيني، : أنظر.وتعني إذا زالت حالة الضرورة بطل إباحة الممنوع" ماجاز لعذر بطل بزواله" ومن القواعد الأصولية التي تنطبق على نظرية الظروف الاستثنائية القاعدة

.76سابق،صفحة القضاء في الإسلام، مرجع 
ستثنائي يعاد العمل به خلال الظرف الا

). شروعية الموسعة في الحالة الاستثنائيةليست الم(العمل به بعد إنتهاء الحالة الاستثنائية، ومن ذلك مبدأ المشروعية العادية 
. 118الصفحةفي الباب الأول من الأطروحة، وللمزيد من التفاصيل يمكن الرجوع إلى " الضرورة تقدر بقدرها"سبق وأن تعرضنا لتعريف القاعدة الفقهية2
أا3 لى  لعزيمة ع نين ا لعي بو ا ان أ بدر اذ  الأست رف  حكام التي شرعها االله تعالى إبتداءا لتكون قانونا عاما لكل المكلفين في جميع الأحوال  قصد الشيء قصدا مؤكدا فهي الأ:" ع

،ه، رسالة دكتورا"بالشرائع الوضعيةدراسة مقارنة "عبد االله مرسي سعد، القضاء الإداري ومبدأ سيادة القانون: أنظر".كالصلاة والصوم والحج والزكاة وسائر شعائر الإسلام
.254-235سكندرية ، مصر، صفحةم، جامعة الإ1972

.58، صفحة2001نيسان القضاء الإداري الفلسطيني ومبدأ المشروعية،عدنان عمرو،4
.233، صفحةمرجع سابق،ه، رسالة دكتورا"بالشرائع الوضعيةدراسة مقارنة "عبد االله مرسي سعد، القضاء الإداري ومبدأ سيادة القانون5
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-فرنسيأن النظرية ذات منشأ قضائي-الرأيأيده في هذا 1.التي تبرر توسيع صلاحيات الإدارة العامة
االمن الدارسين والباحثين في آخرون ا  2.هذ

ا قيل عن الجذور التاريخية للظروف للأستاذ الدكتور أوسوكين عبد الحفيظ رأيا مخالفا لمغير أن
ستثنائية وجدت في العصر حيث قال أن فكرة الظروف الا.لأصلوالتي جعل منها نظرية رومانية ا،ستثنائيةالا

أن إنقاذ الأمة لا بد أن يمر ولو بالدوس على Cicéron3الذهبي للإمبراطورية الرومانية عندما لاحظ سيسرون 
Fustel De"فوستيل دي كولانج"كما أشار الكاتب ."salus populi suprema lex esto"القانون

Coulangesالمدينة القديمة " في كتابهLa Cité Antique "نتهاك السلطات لكل القيم والحريات في عن ا
وكانت شخصية الفرد ....إن القدماء لم:"صلحة العامة بقولهسبيل تحقيق الم

شطناوي واضحا بشأن إسناد أصل النظرية الى القضاء الفرنسي لكنه عارض مسألة ربط نظرية الظروف الاستثنائية بتوسيع صلاحيات الإدارة كان موقف الدكتور علي خطار1
هي ذات أصل تشريعي حيث يرجع أصل نظرية الظروف الاستثنائية الى القضاء أما نظرية توسيع صلاحيات الإدارة ف. 

. سواء كان القانون العادي أو الدستور، وبذلك تتمتع كلتا النظرتين بوجود مستقل هذا من جهة

روف .بصفة مستمرة بالتوسيع أو التضييق
.وما الأثر الناتج عن ذلك هو حلول تشريع محل تشريع آخر فقط وحدد تلك الصلاحيات
.119-116،مطبعة كنعان، عمان،الأردن،صفحة 1995علي خطار شطناوي،القضاء الإداري الأردني، الطبعة الأولى، : أنظر.تعرض أمن الدولة للخطر

كيان الدولة وأمنها التوسيع من لكننا نرى أن التوسيع من صلاحيات الإدارة ليست نظرية مستقلة وإنما هي أثر لتطبيق نظرية الظروف الاستثنائية ،حيث يستلزم الحفاظ على
اة الأخطار ودرء الأضرار ة   ي ئ ات استثنا ي ن صلاح ا م ينه وتمك ة  الإدار ات  ي . صلاح

. الإستثنائية
بين نظرية سلطات الحرب ونظرية الظروف الاستثنائية، فبالرغم من اعتباره نظرية سلطات الحرب كانت اللبنة الأولى لتأسيس نظرية ميز الدكتور جميل يوسف قدورة كتكت2

بينما لا تقتصر نظرية الظروف الاستثنائية على الحرب وحدها  . فيما بعد ضيق نظرية سلطات الحرب واعتمادها على الحرب كمبرر وحيد لهاالظروف الاستثنائية، إلا أنه وضح 
جميل :أنظر.لكوارث القهريةها من اكظرف استثنائي بل تستوعب كل الأزمات الاقتصادية و المالية وأحوال الاضطرابات العامة، كالثورات والفتن والتهديد بالإضراب العام وغير 

.05-04-03م، جامعة القاهرة، مصر، صفحة 1987-1986، نطاق الشرعية الإجرائية في الظروف الاستثنائية، رسالة دكتوراه، يوسف قدورة كتكت
م في قضية 30/06/1915ه الصادر في من خلال حكم( ممدوح عبد الحميد أن نظرية الظروف الاستثنائية جاءت كمحاولة من مجلس الدولة الفرنسييرى الدكتور 

General Verrier م قضية 06/08/1915والحكم الصادر فيDelmotte et Jenmartin ( في مساندة السلطات الحكومية خلال الظروف العصيبة التي
، "نظرية الظروف الاستثنائية"ثم " نظرية سلطات الحرب"حيث صيغت النظرية تحقيقا للصالح العام وسميت في بادئ الأمر . 
بصفة عامة وهيئات الضبط الإداري بصفة خاصة خلال الظروف الاستثنائية مشروعة رغم خروجها عن الحدود وبمقتضى هذه النظرية أصبحت تصرفات الإدارة 

.38م، صفحة1992دراسة مقارنة، " سلطات البوليس في قوانين الطوارئ"ممدوح عبد الحميد، سلطات الضبط الإداري في الظروف الاستثنائية:أنظر.القانونية
غب بشد نابي في رسالته المقدمة لنيل درجة الماجستير الرأي القائل بأن نظرية الظروف الاستثنائية من وضع مجلس الدولة الفرنسي، والذي كان ير رجح الأستاذ سعدون عنتر الج

التي تتخذ لحماية البلاد ة، فأعتبر أعمالهاوانين النافذة آنذاك عن تمكين الإدارة الفرنسية من مواجهة متطلبات الحرب القائمتها وقت الحرب عندما رآى عجز القأزر الإدارة وتقوي
سعدون عنتر الجنابي، أحكام الظروف الاستثنائية في التشريع العراقي، رسالة ماجستير، : أنظر. 

.54م، منشور من قبل وزارة الثقافة والإعلام، صفحة 1981
أاسيسرون أو كما يسميه البعض شيشرون، هو خطيب روما و فيلسوفها الشهير والمعروف بتقديمه المصلحة العامة على كل الاعتبارات حيث يعرف ا3 لة ب عدا إيتاء كل ذي :" ل

.216، صفحةمرجع سابقتاريخ النظم القانونية والاجتماعية،صوفي حسن أبو طالب، :أنظر".حق حقه دون المساس بالصالح العام
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وكان المعتقد هو أن الواجب يقضي . الصارمة التي تكاد أن تكون مقدسةذات قيمة ضئيلة إذا قورنت بالسلطة 
1".على كل من الأخلاق والعدالة والحقوق، وأن تفسح كلها الطريق لصالح الوطن

لى فرنسا في شكل القانوني إبناء النظرية التقني و الأستاذ الدكتور أوسوكين أحال ،فضلا عن ذلك
، وتطورت شيئا "ما بعد الحرب"لى حالات إا الإدارة الفرنسية، ثم توسعت " صلاحيات الحرب"

أحكام الشرعية العادية يؤدي خلال الأزمات، وبعدها عم مفهومها وأصبحت تطبق كلما كان التقيد بفشيئا
2.ضطراب النظام العامإلى ا

هو العصر (العصر العلميمبراطورية الرومانية في هذا الرأي الصواب، حيث عرفت الإنحن نلمس في
فكانت من صلاحيات . ئيةستثناالقوانين الا) بداية العهد الإمبراطوريو ري هو اية العهد الجمبينالممتد 
أن يصدر القوانين التي كانت ) وهو الحاكم القضائي الذي يفصل في المنازعات والدعاوى القضائية(البريتور 
يختص المنشور الطارئ بتعديل . المنشور الدائم والمنشور الطارئ: لىالذي ينقسم إ"بالمنشور البريتوري"تعرف 

صالحة غير أحكام المنشور الدائم تجعل منلب بعض الظروف المستجدة والطارئة، أحكام المنشور الدائم بسب
ة الضرورة مراعاةإباحة الجرائم والإعفاء من العقاب في حالعلى يحمل هذا القانون الاستثنائي 3.للتطبيق

ن الضرورة تعد سببا من أسباب الإباحة وأن المصلحة الأعلى إ":)Cicéron(شيشرون يقول .للمصلحة العامة
إذا تعلق ا: "على ذلك، ويعطي مثالا "أن تغلبيلزم

إلى أبعد من ذلك عندما عملوا على تعيين حاكم خاصبل ذهب الرومان4."يمثل أهمية أكبر بالنسبة للدولة
يعهد إليه بسلطات واسعة لمواجهة الأزمات بجانب الحاكم العادي،)Magistrat extraordinaire(غير عادي 

تصطبغ بالصفة العسكرية المحضة لاستخدامها ضد الأعداء كانت سلطات هذا الحاكم.والظروف الصعبة
وافقنا برأينا ما ذا نكون قد5.الموجودين داخل الدولة، باعتباره السلاح الذي نجح ضد الأعداء خارجها

فلا يمكن النعي على هذا التراث التاريخي على أنه مجرد ،أوسوكين عبد الحفيظالأستاذ الدكتورذهب إليه 
سفية، إذ يقدم لنا التاريخ دليلا على امتداد جذور نظام الظروف الاستثنائية إلى تلك العصور نظريات فل

.  الغابرة

.106المدخل إلى التاريخ الإسلامي، مرجع سابق، صفحة محمد فتحي عثمان،1
مرجع سابق، صفحة ، "دراسة مقارنة على ضوء المعطيات الجزائرية"في ظل الظروف الاستثنائية بين الحراك السياسي والميزان القانوني أوسوكين عبد الحفيظ، الحريات الأساسية2
6.
.173- 172مرجع سابق، صفحة تاريخ النظم القانونية، محمد سليمان شبير، 3
.18م، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر،صفحة 1969براهيم زكي أخنوخ، حالة الضرورة في قانون العقوبات، إ4
.22، صفحةمرجع سابق، ه، رسالة دكتورا"بية المتحدةالعر في القانون المقارن وفي تشريع الجمهورية" زكريا محمد عبد الحميد محفوظ، حالة الطوارئ5
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المصدر التاريخي للظروف الاستثنائية هو الشريعة الإسلامية بالرغم من تواتر الآراء التي تجعل منو إذن
أنه لم يطبقها غير،الأولى وهو القانون الرومانيلى أصولها . سيأو القضاء الفرن

هذا الأمر ليس بجديد على هذه الشريعة التي . ريعة الإسلامية وسنبين ذلك لاحقاتطبيقا دقيقا كما فعلت الش
للا يمكننا أن نغفو .تشوبه شائبةالذي لاخلقه، فهو القانون الإلهي أتقنها االله عز وجل كما فعل بكل شيء 

كنظرية مستقلة ،ورسم حدودها ومجال تطبيقهاستثنائيةالظروف الانظرية في صقل القضاء الفرنسيدور عن
لة ودد أمنهاقائمة على مجموعة من الحوادث التي لدو لى ا أ ع تطر عتبار بعض التصرفات يكون نتاجها ال،قد 

لى المحافظة على المصلحة إوعشر م- التي تمس حقوق وحريات الأفراد-المشروعة غير الإدارية 
.العامة والأمن العام

مدلول الظروف الاستثنائية وأسسها:المبحث الأول
مدلول الظروف الاستثنائية:المطلب الأول

فإذا 1.يرتبط مدلول الظروف الاستثنائية بفكرة المحافظة على النظام العام أو كفالة سير المرافق العامة
الحروب الأهلية أو الدولية، أو الفياضات أو الزلازل أو غيرها من : طرأت ظروف غير عادية على الدولة مثل

أو انتشار مرض أو وباء يهدد الصحة العامة ،الكوارث الطبيعية، أو حالات الانفلات أو الانقلاب الأمني
تدابير عاجلة أو إجراءات استثنائية لا تسمح - امفي سبيل المحافظة على النظام الع-تتخذ الدولة 2،للمواطنين

تضطر إلى التحلل من بعض القواعد المقررة في القوانين المنظمة ل،
اال أمام قواعد أخرى أكثر تقييدا وتضييقا للحريةحتىللحرية  فسح  3.ت

لمعرفة ما إذا  ،الاستثنائية حاولنا الرجوع إلى النصوص القانونيةمن خلال بحثنا عن مفهوم للظروف 
ا يوضح ماهية الظروف أننا لم نجد نصا دستوريا ولا تشريعيغير ، قد وضع مفهوما لهاالجزائري كان المشرع 

ره عتباايمكن هو نسبية هذه الظروف، فما محدد مردهتبين لنا أن عزوف المشرعين في وضع تعريف. الاستثنائية
لذا كانت الظروف 4.زمان معينين قد لا يكون كذلك في مكان آخر وزمان مغايرمكان و ظرفا استثنائيا في

.ولمعرفة مفهومها كان مردنا لتعريفات الفقهاءالاستثنائية مسألة تتعلق بالواقع،

.06نطاق الشرعية الإجرائية في الظروف الاستثنائية، رسالة دكتوراة، مرجع سابق، صفحةجميل يوسف قدورة كتكت،1
.66، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطين، صفحة 2011فادي نعيم جميل العلاونة، مبدأ المشروعية في القانون الإداري وضمانات تحقيقه، رسالة ماجستير، 2
.552، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة تحي سرورفأحمد 3
، حيث وفي زمن كما حدث مع عمر رضي االله عنه( الدولة الاسلامية كان ظهور الوباء يسبب عزل المنطقة وتقييد حرية التنقل داخل وخارج البلادمثلا في بداية تاريخ4

نفر من " ة إلى المدينة وقال لمن كان معهنتشار وباء الطاعون في الشام ، فقرر الخليفة العوداخلافته كان ذاهبا إلى الشام ليتفقد أحوال المسلمين، وهو في الطريق وصل إليه خبر
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: لغةوالظروف. الظروف، الاستثنائية: اهمهي مركب إضافي يتكون من كلمتينالظروف الاستثنائية 
المحدود، واتفق القوم على أن المبهم من الزمان ما لم يعتب له يسمى جمع ظرف، والظرف هو المبهم والمؤقت و 

أي حلول الشيء في الظرف من الظرفية 1.
ي يسميها المحال والفراء يسميها ئيسميها ظروفا والكساوالخليل3والظرف هو وعاء كل شيء،2.غيره حقيقة

4.هلغضيض الطرف نقي الظرف، يعني بالظرف وعاءإنك: وقالوا. الصفات والمعنى واحد

الحالات الاستثنائية لا تؤخذ  إذن . غير معتاد، شاذ، طارئ: استثناءاسم منسوب إلى : استثنائي
5.طار العام المتعارف عليه لشيء ما، فهي غير عاديةكمقياس للحكم العام

.ورد في كتب اللغة من تعريف كلمتي ظرف واستثنائيهذا أهم ما

تعني الحالة التي تخرج عن الأصل العام أو الحكم العام، على هذا الأساس فإن الظروف الاستثنائية 
أو نفسه أو عقله إلى الخطر في دينه الشخصبالحالة التي يتعرض فيها":فقهاء الشريعة الإسلاميةوتعرف عند

أا"فيلجأ من أجل تخليص نفسه إلى مخالفة الدليل الشرعي الثابتأو عرضه أو ماله لا تقتصر على : "،كما 
لتي تتعرض بل تنطبق على حالة الضرورة احالة الضرورة التي تصيب الأفراد 

لا فرق بين إعمال حالة الضرورة في نطاق الأفراد وبين إعمالها في مجال الدولة سوى في أن الضرورة الأساسية، ف

ائية ولم تقيد حركة ، لكن بعد ذلك بعصور شهدنا إنتشار وباء أنفلونزا الطيور والخنازير في العديد من الدول التي لم تعلن عن تطبيق نظرية الظروف الاستثن)"قدر االله إلى قدر االله
.مواجهة وصد هذا الظرف دون الحاجة للخروج عن القواعد القانونية العامة وفرض قيود على حريات وحقوق الأفرادالتنقل داخل وخارج الدول، فقد كان بمقدور هذه الدول

، الطبعة02عبد االله الخالدي، الجزء : علي دحروج، نقل النص الفارسي إلى العربية:رفيق العجم، تحقيق: بن علي التهانوي، كشاف إصطلاح الفنون والعلوم، مراجعةمحمد 1
. 1147م، مكتبة لبنان الناشرون، بيروت، لبنان، صفحة 1996الأولى، 

م، وزارة الثقافة والاعلام 2000- 1979، الطبعة الأولى، من 07محمد سليم النعيمي وجمال الخياط، الجزء : دوزي، تكملة المعاجم العربية، ترجمة وتعليقبيتر آنتر رينها2
دار الكتب العلمية،بيروت، لبنان، م،1983جماعة العلماء، الطبعة الأولى،: علي بن محمد الجرجاني، التعريفات، تحقيق: أنظر أيضا.119للجمهورية العراقية، العراق، صفحة 

عبد النبي . 230م، عالم الكتاب، القاهرة، مصر، صفحة 1990المناوي القاهري، التوقيف على مهمات التعاريف، الطبعة الأولى، : زين الدين محمد المدعو. 143صفحة 
م، دار الكتب العلمية، لبنان، بيروت، 2000، الطبعة الأولى، 02حسن هاني فحص، الجزء : يةجامع العلوم في اصطلاحات الفنون، ترجمته من الفارس" نكري، دستور العلماء

.  576، مرجع سابق، صفحة 02إبراهيم مصطفى وأحمد الزيات وحامد عبد القادر وأحمد النجار، المعجم الوسيط، الجزء . 207صفحة 
،الطبعة الأولى، 14محمد عوض مرهب، الجزء : . 474صفحة بق،مرجع سا، 03الجزء معجم مقاييس اللغة، ،الرازيينأبو الحس3

أبو عبد الرحمن الفراهيدي البصري،  . 196زين الدين الحنفي الرازي، مختار الصحاح، مرجع سابق، صفحة . 268م، دار إحياء التراث الغربي، بيروت، لبنان، صفحة 2001
.157، مرجع سابق، صفحة 08لجزء كتاب العين، ا

، مرجع سابق، 09ابن منظور، لسان العرب، الجزء : أنظر أيضا. 267، مرجع سابق، صفحة 14محمد عوض مرهب، الجزء : 4
.229صفحة 

.332م، عالم الكتاب، صفحة 2008لأولى، ، الطبعة ا01الجزء أحمد مختار عبد الحميد، معجم اللغة العربية المعاصرة،5
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لى غير ذلك مما تفرضه جراءات رادعة أو تشديد العقوبات عكتقييد الحريات أو اتخاذ إإجراءات استثنائية  
1".الضرورة لحفظ كيان الدولة الإسلامية ومصالحها الأساسية

مجموعة من الحالات الواقعية التي تنطوي على أثرين، ":هيلدى فقهاء القانون لظروف الاستثنائية ا
القواعد القانونية العادية بمواجهة الإدارة العامة، ويتمثل الثاني منهما في بدء خضوع يتمثل أولهما بوقف سلطة 

اعتبر الأستاذ 2."
أاالدكتور أحمد فتحي  ية ب الاستثنائ وف  لظر غير لى خصوصيتها إبالنظر-تتطلبقع احالة من الو : "سرور ا

عادي أو الاستثنائي لهذه الحالة من الواقع لا الغير قواعد القانون العادي، فالطابع الإفلات من تطبيق - عاديةال
لى السلوك الإنساني الذي يمكن إتشيرالقواعد القانونيةفاعد المطبقة في الظروف العادية؛تتلاءم معها القو 

هذا الواقع، وهو ما يتطلب وجود قواعد قانونية تنظم الظروف غير العادية التي لا تصلح إتباعه بما يتفق مع 
اتمعابأدوات القانون العادي للتجاوب معها، يد  نون هو ول لقا أن ا ار  3".عتب

عادية الغير ستثنائية هي مجموعة من الحوادث ن الظروف الايتضح لنا أ،ما تم ذكره سلفاخلال من 
لكن .أيا كانت صورة هذه الظروف وأيا كانت طبيعتها داخلية أو خارجية،وجود الدولة واستقلالها

تدفع هذه الظروف بالمشرع إلى .بد ألا تتميز بالدوام وأن تكون مؤقتة وإلا كانت العواقب غير محمودةلا
م عمل السلطات يتنظلتشريعية أو بإحدى الوسيلتين أو بكليهما، القوانين التنظيمها في نصوص الدستور وفي 

اا الجديدة والاستثنائيةلإعلان عن الظرف الاستثنائي وبيانخلال ا كما يوضح أثر هذه الظروف ،صلاحي
ايعتبر الظرف الاستثنائي شرط. على الحريات والحقوق الفردية، خاصة وأن تقييد حريات الأفراد أمر لا محال

ة الاستثنائية وتوسيع صلاحيات تطبيق المشروعيمن نتائجهاالتي و ،لتطبيق نظرية الظروف الاستثنائيةالازم
.ع الضرر وتحقيق المصلحة العامةدارة لدفالإ

ومن منطلق عدم القدرة على حصر ي لهجر القواعد القانونية،ساسستثنائي هو المبرر الألاالظرف ا
الظروف الاستثنائية، فقد وضع الفقه معيار تحديد الظرف الاستثنائي في كل حالة تنطوي على خطر حقيقي 

تعذر مواجهة الظرف يأنيجب لتطبيق نظرية الظروف الاستثنائية .ةكانت حالة واقعية أو قانونيسواء

م، 2012، جوان 26، مجلة العلوم الإنسانية، العدد "دراسة في الفقه الدستوري الإسلامي" السلطة المالية لولي الأمر على الأفراد في الظروف الاستثنائيةعبد الجبار الطيب،1
.62جامعة محمد خيضر بسكرة، صفحة 

.115الإداري الأردني، مرجع سابق، صفحة علي خطار شطناوي، القضاء 2
.552، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة تحي سرورفأحمد 3
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ون نستلزم خروج الإدارة على قواعد القالأن تحقيق الصالح العام ي. ديةإتباع القواعد القانونية العاالاستثنائي ب
يعني أنه إذا وجدت وسيلة قانونية أو دستورية تستطيع أن تواجه المخاطر ة،بقواعد استثنائياستبدالهواالعادي 

جهة تلك موالى تلك الوسيلة، أما إذا كانت تلك الوسائل عاجزة عنال
1.عادية وتطبيقها يصبح أمرا لا غنى عنهالغير لى الوسائل المخاطر فإن اللجوء إ

إن سلطة الحكومة في هذا ":المحكمة الإدارية العليا بمصر في أحد أحكامهاتقرر في هذا الصدد
قانونية وم حالة واقعية أومن كل قيد، بل تخضع لأصول وضوابط، فيجب أن تقاال ليست ولا شك طليقة

، وأن يكون تصرف الحكومة لازما لمواجهة هذه الحالة بوصفه الوسيلة الوحيدة لمواجهة لى التدخلتدعو إ
وجب أن يكون تدخل الإدارة لأسباب جدية تبرره، فالمناط والحالة هذه في : "وفي قرار آخر لها تقول. "الموقف

التصرف لازما لمواجهة حالات معينة من دفع خطر مشروعية القرار الذي تتخذه الإدارة، وهو أن يكون
داري حق الرقابة وحيدة لمنع هذا الضرر وللقضاء الإجراء الوسيلة الد الأمن والنظام، باعتبار هذا الإجسيم يهد

تتصرف الإدارة خارج إطار المشروعية العادية في الفترة أنومنه يجب 2".على قيام هذا المسوغ أو عدم قيامه
وأن يكون خروجها هذا هو السبيل الوحيد لرد الخطر عن ،التي يتحقق فيها وجود ظرف استثنائيالزمنية 
التي تعتبر غير مشروعة في الظروف العادية مشروعة في تدابير المتخذة من قبل الإدارة و يجوز أن تكون ال. الدولة

أن على 3،الظروف الاستثنائية
وأن ترعى في ذلك منتهكة للحريات دون مبررات جدية،وإلا كنا أمام دولة بوليسية4،لمواجهة الحالة الشاذة
5.تحقيق المصلحة العامة

.96، نطاق الشرعية الإجرائية في الظروف الإستثنائية، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحة يوسف قدورة كتكتجميل 1
.71- 70- 68التشريع العراقي، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة سعدون عنتر الجنابي، أحكام الظروف الاستثنائية في2
.556أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 3
شاذة والغير مشروعة في الحالة ضرورة تناسب تصرفات الإدارة الللدفاع عن أمنها والمعروف بقاعدة التناسب، التي تعنياللازم 4

فالضرورة تقدر بقدرها ولا يسمح بإنتهاك . 
مبدأ " ، القضاء الإداري الفلسطينيعدنان عمرو:أنظر.الشاذ أو العاجلدر الذي تقتضيه مواجهة الظرف حقوق وحريات الأفراد التي تحميها قواعد المشروعية العادية إلا بالق

.73-72، مرجع سابق، صفحة "المشروعية
لطمأنينة سلطة تقديرية واسعة للحكومة عند قيام حالة استثنائية تمس الأمن وا:" م بأن13/04/1957

تقدير ما يجب اتخاذه من إجراءات وتدابير لتتخذ من التدابير السريعة الحاسمة ما تواجه به الموقف الخطير، إذ بقدر الخطر الذي يهدد الأمن والطمأنينة بقدر ما تطلق حريتها في 
". ة ما يتطلب منها في الظروف العادية من الحيطة والدقة والحذر، حتى لا تفلت الزمام من يدهاتصون الأمن والنظام، ولا يتطلب من الإدارة في مثل هذه الظروف الخطر 

.    38م، المطبعة الجديدة، دمشق، سوريا، صفحة 1980- 1979، "القضاء الإداري" عبد االله طلبة، الرقابة القضائية على أعمال الإدارة:أنظر
فكرة المحافظة على السلامة العامة تمثل المعيار الحقيقي والسليم التي ترتكز على أساسه التدابير الاستثنائية المنصوص :"...لها بأنفي حكمقضت محكمة العدل العليا الأردنية5

...".عليها في هذه المادة
إذا كانت حالة الضرورة تتطلب منح الإدارة سلطات واسعة تمكنها من اتخاذ كافة الإجراءات اللازمة ولو كانت مخالفة :" كما قضت محكمة الإدارية العليا المصرية في حكم لها

دل مسعود أبو مغلي، صلاحيات الضابطة الإدارية في الظروف منير عا:أنظر".للتشريع القائم فإن ذلك مشروط بأن يكون الغرض من هذه الإجراءات هو تحقيق المصلحة العامة
. 46م، الجامعة الأردنية، الأردن، صفحة 1999، رسالة ماجستير،"دراسة مقارنة"الاستثنائية
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أساس نظرية الظروف الاستثنائية:المطلب الثاني
الرومان عترف احيث،لقانون الرومانياتمتد إلىستثنائية أن الجذور التاريخية للظروف الاذكرنا سابقا

من أمام عجز القوانين العادية في حماية كيان الدولة،الظروف الاستثنائيةم و تتلاءبضرورة تشريع قوانين خاصة 
قضاء الفرنسي في صقل هذه النظرية،  لكننا لم نغفل دور الشريعة الإسلامية وال.الظروف المستجدةخطر

.مستقلة لها أبعادها وآثارها وكيفية معالجتها حماية للنظام العامكنظرية

نظرية الظروف عليه ترتكز لذلك نجد أن أغلب الفقهاء والكتاب قد أجمعوا على أن الأساس الذي 
في تشييدها ليضيف القضاء الفرنسيئها،كان للإسلام الفضل في إرساالتيالاستثنائية هو نظرية الضرورة، 

س دون أن ننسى دور الفقه الألماني في الدفاع عن نظرية الضرورة كأساكنظرية شملت كل فروع القانون،ونيالقان
.شروعةالمغير تباح من خلاله أعمال الإدارة 

نظرية الضرورة في الشريعة الإسلامية:الفرع الأول
ريعة أن الضرورات ، وقرر الأصوليون في فقه الشحرص الشارع الإسلامي على تأكيد فكرة الضرورة

كإباحة الفطر في رمضان أو أكل الميتة أو شرب الخمر عند عند الضرورة تباح الأفعال المحرمة،.تبيح المحظورات
كان معرضا للموت من الجوع فله أن يأكل الميتة، ومن خشي على وعليه من1.الإكراه أو شيء من ذلك

االله صلى االله عليه وسلم شروط قيام الضرورة في قد فسر رسولل. سه الهلاك عطشا له أن يشرب الخمرنف
2.أي يجيء عليه الصباح والمساء بدون طعام" بأن يأتي الصبوح والغبوق ولا يجد ما يأكله"حالة الجوع

لذا فلا 3.حفظ النفس والنسل والمال والعقل والدين:جل حماية مقاصد الشريعة الخمستى من أفالتحريم أ
يمٌ ﴿:للضرورة استنادا لقوله تعالىإلاتباح الأفعال المحرمة  نَّ اللَّهَ غَفُورٌ رحَِ لاَ عَادٍ فإَِ رَ باَغٍ وَ طرَُّ غَيْـ نِ اضْ .﴾فَمَ

بينت الآية أن الضرورة في الشرع الإسلامي ليست فقط من أسباب امتناع العقاب بل . )115: سورة النحل(
.الكليةالضروريةتحقيقا للمصلحة 4.أيضا تبيح الفعل فتجعله مشروعا

.253، صفحةمرجع سابق،دكتوراه، رسالة "دراسة مقارنة بالشرائع الوضعية"عبد االله مرسي سعد، القضاء الإداري ومبدأ سيادة القانون1
.15ابراهيم زكي أخنوخ، حالة الضرورة في قانون العقوبات، مرجع سابق، صفحة2
.10الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة، مرجع سابق، صفحة3
كراه فلا يسقط التكليف لكن يخلي الفاعل ب من أسباب الإباحة أي تجعل الفعل المحرم مباح وتسقط التكليف، أما الإ سبوهي الفاصل المميز بين الضرورة والإكراه، فالضرورة 4

.17-15ابراهيم زكي أخنوخ، حالة الضرورة في قانون العقوبات، مرجع سابق، صفحة:أنظر.من العقاب فقط ويظل الفعل إثما في حد ذاته
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ستقامة بل ا فقدت لم تجر مصالح الدنيا على اإذ":هي التيالمصلحة الضرورية عند الإمام الشاطبي
اد وارج وفوت حياة فس لى  اا ويثبت قواعدها: والحفاظ عليها يكون بأمرين، أحدهما...ع أرك يم  يق ا  . م

التي يطلق عنها فقهاء هي فالمصلحة الضرورية الكلية 1".ما يدرأ عنها الإخلال الواقع أو المتوقع فيها: والثاني
تقدم رخصة من إذتقدم على كل المصالح الأخرى عند التعارض،، والتي"النظام العام"الإسلام المعاصرين

2.العزيمة وتستغرق بذلك النظم والتدابير الاستثنائية التي تعد خروجا عن النظم القانونية العامة للظروف العادية

رِّمَتْ ﴿:ن النصوص الشرعية التي دلت على حالة الضرورة في الشريعة الإسلامية قوله تعالىم حُ
قُوذَةُ  وْ الْمَ ةُ وَ نِقَ نْخَ الْمُ لَّ لِغَيْرِ اللَّهِ بِهِ وَ مَا أُهِ نْزيِرِ وَ مُ الْخِ لَحْ مُ وَ الدَّ يْتَةُ وَ مُ الْمَ مَا عَلَيْكُ ةُ وَ يحَ النَّطِ دِّيةَُ وَ رَ تَـ الْمُ وَ

قٌ الْ  مْ فِسْ مِ ذَلِكُ َزْلاَ ْ وا باِلأ مُ سِ قْ تَـ أَنْ تَسْ ا ذُبِحَ عَلَى النُّصُبِ وَ مَ لَ السَّبُعُ إِلاَّ مَا ذكََّيْتُمْ وَ ينَ  أَكَ مَ يئَِسَ الَّذِ يَـوْ
تُ عَ  مْ أَتْمَ مْ وَ ينَكُ مْ دِ لْتُ لَكُ مَ مَ أَكْ نِ الْيَـوْ وْ شَ اخْ مْ وَ هُ وْ شَ مْ فَلاَ تَخْ ينِكُ نْ دِ وا مِ رُ فَ مُ كَ يتُ لَكُ رَضِ تِي وَ مَ مْ نعِْ لَيْكُ

ينًا مَ دِ لاَ ِْسْ يمٌ الإ نَّ اللَّهَ غَفُورٌ رحَِ ثْمٍ فإَِ انِفٍ لإِِ رَ مُتَجَ صَةٍ غَيْـ مَ طرَُّ فِي مَخْ نِ اضْ في ). 3:سورة المائدة(﴾فَمَ
من التحريم ستثنائهمن الطعام، ثم أردف ذلك باهذه الآية الكريمة عدد االله سبحانه وتعالى بعض المحرمات 

حالة المضطر في مخمصة،
فأستثني سبحانه هذا الفرض من التحريم في مكان لا يجد فيه طعاما حلالا، 

3.م مباحاومؤداه أن صار الطعام المحرم في هذا الفرض حلال، أي صار الطعا

حد السرقة في زمن تنفيذ متناع الرسول صلى االله عليه وسلم اطبيقات نظرية الضرورة في الإسلامتمن
.الحرب

بدار الحرب ويطلع الأعداء على بعض أسرار قد يترتب عليه غالبا ما هو أشد من السرقة كأن يلتحق السارق
.4

.8الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة، مرجع سابق، صفحة 1
.30صفحة م،1992،"الصادرة وفقا لقانون حالة الطوارئ"ضائية على مشروعية قرارات الاعتقالحلمي الدقدوقي ونجيب مفتاح، الرقابة الق2
.290، صفحة مرجع سابقالفقه الجنائي الإسلامي، محمود نجيب حسني،3
.259، صفحةمرجع سابق،ه، رسالة دكتورا"بالشرائع الوضعيةدراسة مقارنة "عبد االله مرسي سعد، القضاء الإداري ومبدأ سيادة القانون4
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متناع أمير المؤمنين عمر بن الخطاب عهد الصحابة، وذلك باإلىنظرية الضرورةطبيقاتمتدت تإ
ام تقديرا لأعذار العباد ورعاية لحاذلككان . رضي االله عنه عن تطبيق حد السر  ج

.1

نظرية الضرورة وقت الحرب منع إقامة حد شرب الخمر، حيث أجل سعد بن أبي من أمثلة تطبيقات
وقاص رضي االله عنه قائد جيش المسلمين في حرب فارس إقامة حد شرب الخمر على أبي محجن الثقفي خشية 

د عليه ى حسن بلائه في المعركة امتنع عن إقامة الحلتحق بجيش الأعداء فيهلك، ولما رأأن تأخذه العزة بالإثم في
بتاتا مع أن النهي ورد في إقامة حد السرقة في دار الحرب لا في حد شرب الخمر كما سبق وفعل رسول االله 

التي برزت فيها نظرية الظروف الاستثنائية، قضايامن أشهر التعتبر هذه التطبيقات 2.صلى االله عليه وسلم
غير العادي الذي واجهته ر الناتج عن الظرف ورة دفع الضر والتي توقف فيها العمل بالأحكام الشرعية لضر 

.الأمة الإسلامية في ذلك الزمان

استقر الفقه الإسلامي على أنه يقضي التيسير على الدولة في أداء وظيفتها في الظروف الاستثنائية 
يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر "دفعا للضرر وللمشقة حتى لو حدث ضرر خاص، حسب القاعدة الفقهية 

فاستتبع ذلك عند الفقهاء جواز توسيع اختصاصات السلطة الحاكمة في الدولة في الظروف الاستثنائية  ". العام
ت الحرب جواز فرض الضرائب على الأغنياء في فترامثال ذلك3.كحالة الحرب والفتن والأزمات الاقتصادية

ر الحاكم إلى تكثير الجنود لسد الثغور ضطإذا ا":ذلك يقول الإمام الشاطبيوفيلسد حاجة الجيش من المال،
، وارتفعت حاجات الجند إلى ما لا يكفيهم، على الضرورة هنا ك المتسع الأقطار وخلا بيت المالوحماية المل

4".تقدر بقدرها فالإمام يفرض ضرائب حسب الكفاية في الحال

أنن الضرورة في الشريعة الإسلامية ذات أثر مبيح عام للأفعال، وهذا يبين فإتأسيسا على ما ذكر
وهو فكر ثوري إذا " جتماعيةلاالمصلحة ا"بل أيضا على مبدأ "مبدأ العدالة"نظرية العقاب لا تقوم فقط على 

بن الخطاب رضي االله عنهى عمر1
ز والجوع فإن العدالة تقضي بعدم استحقاقه لذلك الجزاء، وتغيرت الظروف فرآى عمر أن الجزاء الشديد لا يبرره إلا أن يكون السارق قد سرق بغير حاجة، أما إذا أحل به العو 

.22-21، نطاق الشرعية الإجرائية في الظروف الاستثنائية، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحة يوسف قدورة كتكتجميل :أنظر.يتغير الحكم رغم صراحة النص
.259، صفحةمرجع سابق، رسالة دكتوراة،"دراسة مقارنة بالشرائع الوضعية"بدأ سيادة القانونعبد االله مرسي سعد، القضاء الإداري وم2
.55محمد حسن دخيل، الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية، مرجع سابق، صفحة 3
.406، دار الجامعة الجديدة، صفحةم2009،"دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" عليان بو زيان، دولة المشروعية بين النظرية والتطبيق4
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ورة كنظرية ستخلاصه أن الشريعة الإسلامية عرفت الضر اما يمكن 1.لامسنتشر فيه الإاما قورن بالعهد الذي
، تجيز للإدارة الخروج عن مبدأ المشروعية ومخالفة الأحكام الشرعية في سبيل صد الخطر مستقلة محددة المعالم

لكن مع،"الضرورات تبيح المحظورات"فقهية المهدد للدولة والمحافظة على الأمن والنظام تطبيقا للقاعدة ال
وعلى الدولة أن تضع حدا ،بالقدر اللازم لدفع الضررحترام مقدار التناسب الذي يضمن أن يكون التدبيرا

اا الموسعة بمجرد لط ".بطل بزواله عذربما جاز"ستثنائي إعمالا للقاعدة الفقهية نتهاء الظرف الاالس

القانون الفرنسينظرية الضرورة في :الفرع الثاني
الحرب العالمية الأولى في صورة نظريةفي غضونستثنائية ظهرت سبق وأن أسلفنا أن نظرية الظروف الا

مجلس الدولة الفرنسي هذه النظرية حيث بنى.La Théorie Des Pouvoirs De Guerre"سلطات الحرب"

ة إذا بوشرت في الظروف شروعالمغير المشروعية على أعمال الإدارة ة لإضفاء صف،الإدارة في أوقات الأزمات
بناءا على هذا الأساس أقام مجلس الدولة الفرنسي هذه النظرية لتبرير تجاوزات الإدارة المخالفة لبعض . العادية

وكفالة لسير في الظروف الاستثنائية بالقدر اللازم لمواجهة هذه الظروف صونا للنظام العام القواعد القانونية 
.نتظام في كافة الظروف والأحوالافظة على حسن سير المرفق العام بافمن واجبات الإدارة المح2.المرافق العامة

لكن مجلس الدولة الفرنسي لم يتدخل إلا بعد ظهور نقص في التشريع الفرنسي الذي كان خاليا من 
ضمان حسن سير المرفق لزمة بت الإدارة الم

قد ف. بمخالفة بعض النصوص القانونيةومن جهة أخرى ضرورة التغلب على الظرف الاستثنائي،العام من جهة
البرلمان رفض، واجهة ظرف الحرب العالمية الأولى لكن 

.رف الحرب الاستثنائيظقام بوضع نظرية سلطات الحرب لمواجهة الدولة الفرنسي و وهنا تدخل مجلس 

من التطبيقات القضائية الفرنسية والتي توضح لنا جليا إضفاء الصفة القانونية على قرارات الإدارة 
الذي قضى بأن القرار الذي اتخذته الحكومة بوقف الضمانات Hyresالمعيبة، الحكم الصادر في قضية 

.17ابراهيم زكي أخنوخ، حالة الضرورة في قانون العقوبات، مرجع سابق، صفحة1
الشريعة ، هذا المزج عرفته"بنتام"جتماعية الذي نادى به ومبدأ المصلحة الا" كانت"نادى به انتهى الفكر الحديث بظهور مذهب فلسفي جديد يمزج بين مبدأ العدالة الذي 

.ن في نظرية الضرورةو الإسلامية قبل القانون الوضعي بقر 
محمد أبو زهرة، الجريمة والعقوبة في الفقه : أنظر. لضرورة الاجتماعية والعدالةيعاقب عليها إلا إذا قضى العدل بالعقاب، على أن يكون في حدود العدل ، فكان هناك حدان هما ا

.36-35، الجزء الأول، مرجع سابق، صفحة "الجريمة"الإسلامي
.23نطاق الشرعية الإجرائية في الظروف الاستثنائية، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحة جميل يوسف قدورة كتكت،2
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في ظروف تقتضي منتهى م يعتبر عملا مشروعا لصدوره22/04/1905المقررة للموظفين بمقتضى قانون 
وظف طالبا إلغاء المحيث رفض الطعن الذي تقدم به 1.تخاذ الإجراءات التي تكفل سير المرفق العامالسرعة في ا

رئيس الجمهورية في لتأسيسا على أن، ديب الموظفينالقرار الصادر بفصله خلافا لما قرره المشرع في قانون تأ
2.ظروف الحرب أن يقرر كافة الإجراءات اللازمة لضمان سير المرافق العامة الضرورية للحياة القومية

قد قام بإحياء المثل القديم روف الاستثنائية يكونمن خلال إنشاء مجلس الدولة الفرنسي لنظرية الظ
حالة (ة مدى توافر الظروف الاستثنائية ذلك راقب مجلس الدولمع". ن الضرورة تصنع القانونإ"القائل

وقت مباشرة الفعل، ومدى تناسب التدبير محل النزاع )لية، حالة الكوارث الطبيعيةالحرب، حالة الحروب الأه
ترتكز نظرية الظروف 3.مع الظروف الاستثنائية لكي يحكم بمدى صحة القرار الصادر بناءا على هذه الظروف

:على) التأصيل القانوني للظروف الاستثنائية(الاستثنائية في فرنسا 

النصوص الدستورية:أولا
للبرلمان في الظروف م 1958أكتوبر 04ي الصادر في من الدستور الفرنس38أجازت المادة 

ر خلال فترة محدودة وقابلة الاستثنائية أن يصدر قانونا بناءا على طلب الحكومة يفوضها في إصدار أوام
لرئيس م 1958ور دستمن16كما أعطت المادة 4".اللوائح التفويضية"للتجديد، يطلق عليها اسم 

للمؤسسات العامة تخاذ بعض التدابير في حالة التعرض لخطر جسيم الذي يقطع السير المعتادالجمهورية سلطة ا
رئيس الجمعية الوطنية ورئيس مجلس بالتشاور مع رئيس الوزراء و ابير يتخذ رئيس الجمهورية هذه التد. الدستورية

الس الدست يس  يوخ ورئ لش 5".لوائح الضرورة"تخذه لمواجهة الأزمة وتسمى الشعب بالقرار الذي اوري، ويعلما

.232، صفحةمرجع سابق،ه، رسالة دكتورا"رائع الوضعيةدراسة مقارنة بالش"القضاء الإداري ومبدأ سيادة القانونعبد االله مرسي سعد، 1
.67، مرجع سابق، صفحة "مبدأ المشروعية" ، القضاء الإداري الفلسطينيعدنان عمرو2
.556صفحة ، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق،تحي سرورفأحمد 3
والهدف من . غاؤها إلا بقانونلأوامر من مجلس الوزراء بعد أخذ رأي مجلس الدولة وتصبح لها قوة القانون بعد تصديق البرلمان عليها، وبالتالي لا يجوز تعديلها أو إلتصدر هذه ا4

لى البرلمان ليصدر تشريعا يسعفها في القضاء على هذه إوء ر معها اللج
لمناقشات البرلمانية التي تكشف عن التدابير 

،مرجع "الصادرة وفقا لقانون حالة الطوارئ"حلمي الدقدوقي ونجيب مفتاح، الرقابة القضائية على مشروعية قرارات الاعتقال:أنظر.فعاليتهاالتي تعتزم الحكومة إتخاذها مما يقلل
.38-37-36سابق، صفحة 

.558صفحة، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، تحي سرورفأحمد 5
م اجتمعت الجمعية الوطنية 13/05/1958، على إثر الفتنة التي عمت الجزائر في "ديجول"الى رئيس الجمهورية من قبل الجنرالصيغت فكرة إسناد مهمة إصدار لوائح الضرورة 

الدستور ردد ديجول عداد استجابة لمطلب الجيش ورأت إسناد رئاسة الوزراء الى الجنرال ديجول وكلفته بإعداد دستور جديد، وأمام اللجنة الدستورية الإستشارية لإ) مجلس النواب(
من 16ذه الفكرة في المادة فكرته التي تجعل من واجب رئيس الجمهورية أن يكفل سلامة الوطن من المخاطر، ويحفظ إستقلاله و يؤمن مؤسساته وتنفيذ معاهداته، وصيغت ه

الصادرة وفقا لقانون حالة "قابة القضائية على مشروعية قرارات الاعتقالحلمي الدقدوقي ونجيب مفتاح، الر :أنظر.الدستور بناءا على طلب ديجول مؤسس الجمهورية الخامسة
.39،مرجع سابق، صفحة "الطوارئ
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هدد واستولى على المرافق العامة و من الدستور مرة واحدة بعد تمرد الجيش الفرنسي في الجزائر16طبقت المادة 
م، وصباح اليوم التالي أعلن مجلس الوزراء حالة الطوارئ وأصدر رئيس 21/04/1961بغزو فرنسا في 

1.من الدستور16الجمهورية قراره بتطبيق المادة 

النصوص التشريعية الاستثنائية:ثانيا
حتياطيا يطبق يزال معمول به باعتباره نظاما ام قانون الأحكام العرفية ولا09/08/1849صدر في 

من هذا القانون على أنه لا 11نصت المادة عند اللزوم، أي في حالة حرب خارجية أو ثورة مسلحة، وقد
من دستور 36أعطت المادة . لها لهم الدستور ولا يعطلها

يوما إلا بموافقة البرلمان، وينتج 12ية لمدة لا تتجاوز حكام العرفلحق لرئيس الجمهورية من إعلان الأم ا1958
قانون في فرنسا نجد انين المنظمة للظروف الاستثنائية من القو 2.عنها فرض النظام العسكري على البلاد

م، وقد حددت المادة الأولى منه حالات 15/04/1960م وعدل في 06/04/1955الصادر في الطوارئ 
عتداءات جسيمة، اجل ناتج عن تعرض النظام العام لابوجود خطر عEtat d’urgenceإعلان الطوارئ 

يعطى حق إعلان حالة الطوارئ لرئيس الجمهورية بواسطة . قائع تحمل طابع الكوارث العامةأو وجدت و 
مدا  يد  تز ألا  لى  3.يوما إلا بموافقة البرلمان12مرسوم ع

نظرية الضرورة في الفقه الألماني:الفرع الثالث
"  Kohler"وكوهلر" Ihering"واهرنج " Hegel"أمثال هيجلالفقه الألماني من يذهب رجال

إذا شروعية، أنهفي مجال تحديد الأساس القانوني والتبرير الفقهي لتجاوز الدولة لمبدأ الم"Jellink"وجلينك 
المخاطر جاز لها أن تتخذ من الإجراءات ما تراه ضروريا للدفاع عن أمنها وسلامتها وصيانة بالدولةأحاطت 

في الفقه لضرورة فا4.ودرء المخاطر عنها حتى لو كانت هذه الإجراءات مخالفة للقوانين القائمة،العامنظامها
مشروعة، على أساس أن الدولة تمارس نظرية عامة تبيح ما يتخذ تحت إلحاحها من إجراءات غير الألماني هي 

. ءمة بين مصالحها العليا والقانونإذ أن حقها في السيادة يعطيها سلطة تقديرية في الملا. في ظلها حقا قانونيا
يكون ،ب الأمن والنظاماضطر امصالحها بكافة الوسائل المتاحة عند لم يعد القانون كفيلا بتحقيق بحيث إذا 

للدولة بموجب حقها في 

.40،مرجع سابق، صفحة "الصادرة وفقا لقانون حالة الطوارئ"حلمي الدقدوقي ونجيب مفتاح، الرقابة القضائية على مشروعية قرارات الاعتقال1
.557صفحةي الدستوري، مرجع سابق، ، القانون الجنائتحي سرورفأحمد 2
.43،مرجع سابق، صفحة "الصادرة وفقا لقانون حالة الطوارئ"حلمي الدقدوقي ونجيب مفتاح، الرقابة القضائية على مشروعية قرارات الاعتقال3
.364، صفحةمرجع سابق،"دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" عليان بو زيان، دولة المشروعية بين النظرية والتطبيق4
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ولها أن تلجأ إلى ،فالسلطة تضطر إلى مخالفة القانون تحت ضغط الظروف الطارئة1.القانونتولو خالف
سيا لا مجرد بذلك تعتبر الضرورة تبريرا سيا2.السلطة التشريعية من أجل الحصول على الإعفاء من المسؤولية

3.نظرية قانونية

، وهو ما يعبر عنه في 
القانون ليس غاية بل وسيلة للدولة تمكنها من تحقيق لأن .بنظرية التحديد الذاتي للدولةالفلسفة الألمانية

اا البعيدة المتمثل فإذا لم ينسجم تطبيق القانون مع هذه الغايات أو قام حماية الجماعة وصيانة أمنها،ة فيغاي
ورأت الدولة أنه عاجز عن تحقيق ما تطمح إليه، جاز لها أن تتخطى القانون في سبيل الجماعة ،تناقض بينهما

4".سلامة الأمة فوق القانون"تطبيقا للمبدأ الروماني القديم

اني من هذه النظرية ليجعل الدولة غير مسؤولة عن الأضرار التي قد تلحق بالأفراد بل توسع الفقه الألم
ويض مهما بلغت جسامة هذه ما دامت تمارس حقا قانونيا، ولا يحق بالتالي لهؤلاء الأفراد المطالبة بالتع

منها تبريرا االدولية، فجعلو متداد للعلاقات ل جعل لنظرية الضرورة الألمانية اولم يقف عند هذا الحد بالأضرار،
لمحافظة وانية ضد الدول المعتدية عليهم و للأعمال العد

أطماعهم يستر لألمان لجعل من نظرية الظروف الاستثنائية وشاحاهذا ما .على أمن الدولة وسلامتها
5.م1940نرويج وهولندا سنة الو فقاموا بحملتهم العسكرية لغزو الدانمارك،التوسعية إبان الحربين العالميتين

.59، مرجع سابق، صفحة "مبدأ المشروعية" عدنان عمرو، القضاء الإداري الفلسطيني1
فحة ، مرجع سابق، ص"دراسة مقارنة على ضوء المعطيات الجزائرية"في ظل الظروف الاستثنائية بين الحراك السياسي والميزان القانوني أوسوكين عبد الحفيظ، الحريات الأساسية2

07 .
.60، مرجع سابق، صفحة"مبدأ المشروعية" عدنان عمرو، القضاء الإداري الفلسطيني3
إذ أن حق دفاع الدولة عن نفسها كدفاع الإنسان عن نفسه ضد ما يحدق به من أخطار، فكما تتشابه نظرية الضرورة الألمانية مع نظرية الدفاع الشرعي في القانون الجنائي،4

سؤولية الجنائية، دي أن يخالف أحكام القانون دون أن يتعرض للعقاب في حالة الدفاع الشرعي، فإن للدولة أن تخرج عن المشروعية العادية دون أن تتعرض للمأن للشخص العا
لحالة ورد فعل الضحية، في حين أن الحق ولكن نقطة الخلاف بينهما تكمن في حق الدفاع الشرعي تحكمه شروط خاضعة لرقابة القاضي الجنائي لركن التناسب بين الضرورة ا

عليان بو زيان، دولة المشروعية : أنظر. الذي خولته هذه النظرية للدولة هو حق مطلق إلى أقصى حد ولا تحكمه أي شروط ولا تحده أي ضوابط وهو بمنأى عن أي رقابة قضائية
.  366-365ابق، صفحة مرجع س،"دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" بين النظرية والتطبيق

.367- 366مرجع سابق، صفحة ،"دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" عليان بو زيان، دولة المشروعية بين النظرية والتطبيق: أنظر5
ااورة عندما قامت بضربات االدول العر ليست ألمانيا الدولة الوحيدة التي وسعت من نطاق تطبيق نظرية الضرورة ، فقد أتقنت إسرائيل تطبيق  هذه النظرية أولا على ية  ستباقية ب

: من أراضي هذه الدول ذات السيادة مثلافا شيطانية حيث ضمت أجزاءأا تشكل خطرا على دولة إسرائيل وكانت تحمل أهدباعتبار م 1967ومصر في الأردنعلى سوريا و 
م وبحجة طرد منظمة التحرير الفلسطينية من الأراضي اللبنانية وهي الغاية الصورية من 1978ثم في عام .و أجزاء من سيناءوقطاع غزة والضفة الغربيةهضبة الجولان السورية، 

ة الكيان الصهيوني ثم طبقتها على فلسطين كأساس تتخذه سلط.وراء هذا الاجتياح والذي كان بدافع احتلال الأراضي اللبنانية وبالفعل انتهت العملية بغزو مزارع شبعة اللبنانية
كالاعتقال الإداري والممنهجةبذريعة حماية أمن إسرائيل لتبرير سياستها الاستيطانية التوسعية

بة دم مفي محام وفي حماية حق السلامة الجسدية ، خرقهاكحقه تهاك حقوق المعتقل  وان لعقو أ شخصية ا بد ستشهادية، إصدارها للقوانين الظالمة في نازل منفذي العمليات الالم
وهي مجرد أمثلة .لي جلعاد آردانيسرائزير الأمن الداخلي الإو م والذي طرحه 02/02/2016نتفاضة كقانون التفتيش الجسدي العلني الذي صوت عليه الكنيست في لافترة ا
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نظرية الضرورة له بعد عنصري، فكما نعلم أن الألمان لهم فلسفتهم في تفسيرالفقه الألماني نرى أن توسعكما 
نوعه سواء المتعلق الذي يعمل على إلغاء كل تمييز بين الأفراد مهما كان المبدأ هذا . المغايرة لمبدأ المساواة

ينتمون إلى لأم بشر متميزين عن باقي اللكن الألمان يرون أنفسهم...يرهمبالجنس أو العرق أو الدين أو غ
، "أسمى وأعرق الأمم"لكوا من مة الألمانية فالأ.يدعى العرق الآري الجرماني- حسب زعمهم–ساميعرق 

دف من و إلى تبرير بعض التصرفات التييدفعها 
.أقل درجة من الشعب الألماني

التي تحكم تصرفات الإدارةالنظريات عضعن بف الاستثنائيةرو ظتمييز نظرية ال:لثالمطلب الثا
السيادة أعمال كنظرية ،تتشابه نظرية الظروف الاستثنائية ببعض النظريات التي تحكم نشاط الإدارة

للتأكد من .قد أعتبر فقهاء القانون أن هذه النظريات تمثل قيدا على مبدأ المشروعيةفوالسلطة التقديرية،
من معها لمعرفة ما يج،هذه النظرياتعلينا ذكركان توضيح ملامح نظرية الظروف الاستثنائية  ما قيل و صحة 

ااتفادي الخلط باعتبار أن كل و لتمييز بينهالو ،خصائص بذ ئمة  ية قا نون ية قا نظر نها  .م

التمييز بين الظروف الاستثنائية وأعمال السيادة:الفرع الأول
يقصد بأعمال السيادة مجموعة من أعمال السلطة التنفيذية التي لا يمكن الطعن فيها أمام القضاء 

ولا تكون محلا 1،رقابةذا لا تخضع مشروعية هذه الأعمال لأية واء أكانت محاكم إدارية أم نظامية،سو 
يستوي في ذلك صدور هذه الأعمال في ظل الظروف العادية أو في ظل الظروف .رقابة الإلغاء أو التعويضل

والتي تشكل خروجا عليه وسلاحا قويا في يد ،ثغرة في جبين مبدأ المشروعيةاعتبرها البعض لذلك2.الاستثنائية
تترك هذه النظرية الأفراد بلا حماية قضائية تقيهم من 3.السلطة التنفيذية وخطرا كبيرا على الحقوق والحريات

ام قهم وحري لى حقو يذية ع نف لطة الت لس اد ا تد اع بث و العامة، فهم مجردون من أية وسيلة قضائية للدفاع عن ع
ام قهم وحري اا4،المقدسة والذود عنها قضائياحقو بو وصد أ ت اكم  المح وتحرمهم من مام أصحاب المصلحةألأن 

والتي أرى أنه حق مشروع يحاول شبان . ضطهاد وإعدام الحقوق والحريات في حق أصحاب الأرض الأصليين بدافع مكافحة الإرهاب الفلسطينيسياسة الاطة لما يمارس منبسي
ام أن دولة الظلم ساعة و )تطبيقا للمقولة الفلسطينية الشهيرة موت بعزة ولا عيشة مرارة( الانتفاضة ممارسته إيم تلال ب الاح دولة الحق لقيام الساعة، وشد رأي العالم الذي ، لإاء 

.يبقى صامتا أمام الانتهاكات اليومية التي يعاني منها هذا الشعب العظيم منذ النكبة
.101علي خطار شطناوي، القضاء الإداري الأردني، مرجع سابق، صفحة 1
.422، صفحة مرجع سابق،"ين الشريعة والقانوندراسة مقارنة ب" عليان بو زيان، دولة المشروعية بين النظرية والتطبيق2
.24صفحة عنابة، الجزائر،، دار العلوم للنشر والتوزيع،2009محمد الصغير بعلي،الوسيط في المنازعات الإدارية،3
.83مرجع سابق، صفحةفادي نعيم جميل العلاونة، مبدأ المشروعية في القانون الإداري وضمانات تحقيقه، رسالة ماجستير،4
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حتكام إليه، لرفع ما قد يلحقهم من حيف جراء أعمال الإدارة لالتجاء إلى القضاء والافي احقهم الدستوري 
.1

النظريات التي تحكم كوما منفينظرية أعمال السيادة نظرية الظروف الاستثنائية مع تتفق
مينتج عنهوالتيالإجراءات الصادرة عن السلطة التنفيذية 

:لكن تختلف كل منهما عن الأخرى في النقاط التالية

فيه السلطة التنفيذية وميدانا تمارس روعية،تعد نظرية أعمال السيادة خروجا صريحا عن مبدأ المش:أولا
بالنقطة السوداء في " Jeze"نعتها الفقيهلذا2.لى شل المبدأ وتعطيله إزاءها، وتؤدي إنشاطها بصورة طليقة

ل خاضعة كل خروجا عن مبدأ المشروعية بل تظأما نظرية الظروف الاستثنائية فلا تش3.جبين القانون العام
من التفصيل في الفصل الثاني كما سنوضح ذلك بشيء4.عية الخاصةو شر نطاقا من الملقيود وشروط تشكل 

.من هذا الباب

لا بالتعويض ولا ا بالإلغاء و السيادية لرقابة القضاء فلا تكون محلا للطعنلا تخضع الأعمال :ثانيا
لى إلجأت السلطة التنفيذيةرة على حقوق وحريات الأفراد إذا ماما يجعل منها نظرية خط.بوقف التنفيذ

اا ار قر ا و فا تصر لى  ع ة  ياد الس ال  أعم ء صفة  ا قابة القضاء إلغاءا فتخضع لر الأعمال الاستثنائيةأما 5.إضف
أن حصانة أعمال السيادة هي دفع بعدم ":ويقول في هذا الشأن الدكتور عبد الفتاح ساير داير.وتعويضا

بناءا على نظرية الظروف الاستثنائية ليس لها حصانة قانونية تعفيها من ، بينما الأعمال الصادرة ختصاصالا
الأفراد في مواجهة الظروف الاستثنائية أفضل منها في مواجهة تعتبر ضماناتلذا 6".الخضوع للرقابة القضائية

تثنائية إذا أعمال السيادة، إذ يملك القاضي سلطة إلغاء التدابير والإجراءات التي اتخذت خلال الظروف الاس

، جامعة 1992"دراسة مقارنة" عبد المهدي مساعدة، الرقابة القضائية على أعمال الإدارة العامة في الأردن1
.99عمان الأهلية، صفحة 

.75العراقي، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة سعدون عنتر الجنابي، أحكام الظروف الاستثنائية في التشريع 2
.263مرجع سابق، صفحة ،ه، رسالة دكتورا"بالشرائع الوضعيةدراسة مقارنة "عبد االله مرسي سعد، القضاء الإداري ومبدأ سيادة القانون3
.119م، صفحة 1973ادوار عيد، رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارة، 4
.84، مرجع سابق، صفحة"مبدأ المشروعية" القضاء الإداري الفلسطيني، عدنان عمرو5
.75سعدون عنتر الجنابي، أحكام الظروف الاستثنائية في التشريع العراقي، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 6
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لكن القاضي لا يمكنه إلغاء أو التعويض عن عمل . ما تبين عدم وجود ما يبررها إضافة إلى الحكم بالتعويض
1.السيادة

طبيعة العمل الإداري فإذا كان البحث عن في حسب نظرية أعمال السيادة دور القاضي يقتصر إذن 
، أما إذا كان من الأعمال ودفع بعدم الاختصاصالعملمن أعمال السيادة رفع يده عن مراقبة مدى مشروعية 

فالرقابة .حالة الضرورة التي صدر خلالهامشروعية العمل الإداري وتناسبه مع الاستثنائية فيراقب مدى
ومن القيود الواردة على ،القضائية على تصرفات الإدارة من ضمانات حقوق الأفراد خلال الظروف الاستثنائية

ااعندسلطة الإدارة  من صلاحي توسع  .ال

أعمال قادرة على تفعيللحكومة امحددة، مما يجعل رتباط نظرية أعمال السيادة بفترة زمنية عدم ا:ثالثا
بينما ترتبط نظرية الظروف الاستثنائية بفترة زمنية . سواء في الأوقات العادية أو الاستثنائيةالسيادة في أي وقت

بظهور الظرف الشاذ وتنتهي ترتبط هذه المدة 2.الإدارة الإجراءات الاستثنائيةمحددة يجب خلالها أن تتخذ 
.بمجرد انتهاء الظرف الاستثنائي ينتهي المبرر الذي دفع بالدولة إلى تطبيق نظرية الظروف الاستثنائيةبزواله، و 

أما الأساس الذي تقوم عليه نظرية أعمال الضرورة، حالة تستند نظرية الظروف الاستثنائية إلى:رابعا
حيث أسند جانب من الفقه معيار التمييز بين العمل الإداري .بين الفقهاءالسيادة فقد كان محل خلاف 

إذا كان الهدف المراد تحقيقه من إصدار الإدارة للقرار الإداري (كومي على أساس الباعث السياسيوالعمل الح
مهمة سند حيث أمعيار القائمة القضائية ،"هوريو"الفقيه وضعكما 3.)الحكومةفهو من أعمال سياسيا 

.40سالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة ، ر "دراسة مقارنة"منير عادل مسعود أبو مغلي، صلاحيات الضابطة الإدارية في الظروف الاستثنائية1
.51دراسة مقارنة،مرجع سابق، صفحة" سلطات البوليس في قوانين الطوارئ"سلطات الضبط الإداري في الظروف الاستثنائيةممدوح عبد الحميد،2
م التي كانت تنص 1816من قانون 4م بمناسبة تطبيق المادة 1822عام Laffiteلأول مرة في قضية يعد هذا المعيار من أقدم المعايير والذي أخذ به مجلس الدولة الفرنسي 3

فرنسي الدعوى المرفوعة ضد وزير المالية 
عدنان : أنظر.الرافض لصرف مستحقات عائلة نابلي

.92، مرجع سابق، صفحة "مبدأ المشروعية" عمرو، القضاء الإداري الفلسطيني
سفن يملكها الإخوة 6ندما رفض مجلس الدولة النظر في القضية بعد حجز م،ع13/05/1836في Plengat Fréresوأكد مجلس الدولة موقفه في قضية الإخوة بلانجا 

م بسبب حالة الحصار، حيث قام الإخوة برفع دعوى من أجل المطالبة بالتعويض من وزارة الداخلية التي رفضته ثم يقدمان 1832عام " Anvers"في ميناء أنفير"  بلانجا"
:"در قراره القاضي بشكوى لس الدولة الذي يرفضه هو الأخر ويص

في ريات الأساسيةأوسوكين عبد الحفيظ، الح:أنظر". أعمال تعد أعمالا سياسية ليس من حق القاضي رقابتها، بل إن تلك الرقابة هي من إختصاص الهيئات السياسية في الدولة
. 7- 6صفحةمرجع سابق،، "دراسة مقارنة على ضوء المعطيات الجزائرية"ظل الظروف الاستثنائية بين الحراك السياسي والميزان القانوني 
ل السيادة لأن البواعث التي حملت عندما إعتبر القرار من أعماDuc d’Aumaleم في قضية 09/05/1867في حكمه الصادر بتاريخ 

.107علي خطار شطناوي، القضاء الإداري الأردني، مرجع سابق، صفحة :أنظر. على الإدارة على إصداره بواعث سياسية
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واعتبر أن القضاء هو المسؤول عن وضع مقاييس تميز لى القضاء،إإضفاء الصفة السيادية على أعمال الإدارة 
يتعلق بعلاقة عن طريق حصر الأعمال السيادية في مجموعات منها ما 1بين أعمال السيادة والأعمال العادية،

من الفقهاء من أخذ بمعيار 2.الحكومة مع البرلمان، ومنها ما يرتبط بالعلاقات الدولية وتسيير شؤون الحرب
، ومؤداه أن الأعمال السيادية هي الأعمال التي تأتيها السلطة "سيليه"العمل المختلط والذي نادى به الفقيه 

ار حل مثل قر (كالسلطة التشريعية تخضع لرقابة القضاء العاديالتنفيذية بمناسبة علاقتها بسلطة أخرى لا 
3.)كتنفيذ المعاهدات(أو سلطة أجنبية ) البرلمان

حيث تبنى المعيار الذي تستند إليه نظرية أعمال السيادة،بخصوصواضح لقضاء الجزائري موقف ل
نستشفه من فحوى القرار هذا ما.التي تملك حصانة ضد رقابة القضاءو هالتحديدمعيار الباعث السياسي

بمناسبة الطعن ضد قرار وزير المالية م07/01/1984عن الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا في تاريخصادرال
حيث أن الرقابة التي يباشرها القاضي :"...جاء في القرار4.دج500والمتعلق بسحب الأوراق المالية من فئة 
تعد إحدى حيث أن إصدار وتداول وسحب العملة .ة ومطلقةعلى الإدارة لا يمكن أن تكون عام

.277، صفحةمرجع سابق، رسالة دكتوراة،"دراسة مقارنة بالشرائع الوضعية"عبد االله مرسي سعد، القضاء الإداري ومبدأ سيادة القانون1
هوريو وهو معيار القائمة القضائية غير مجلس الدولة موقفه بخصوص معيار تمييز الأعمال السيادية عن غيرها من الأعمال العادية، عندما اتبع المعيار الذي نادى به الفقيه 2

:حيث قام بتحديد الأعمال السيادية وحصرها في مجالين أساسيين
الأعمال والتصرفات التي : تعتبر من أعمال السيادة الأعمال المتعلقة بتنظيم العلاقة بين السلطة التنفيذية والسلطة التشريعية مثل: بالسلطة التشريعيةعلاقة السلطة التنفيذية : أولا

ربيان دي "لفرنسي النظر في قضية السيد ودليل ذلك رفض مجلس الدولة ا. 
وتتلخص وقائع الدعوى في الطعن . الإختصاص في الدعوى لأن العمل من أعمال الحكومةمم بعد02/03/1962عندما أصدر قراره في " Rubin de servensسرفان

ل إليها لمحاكمته وهي المحكمة التي قام الجنرال شارل ديجول بإنشائها في وهو ضابط فرنسي في شرعية المحكمة العسكرية التي أحي"ربيان دي سرفان"الذي قدمه السيد 
من الدستور الفرنسي في الجزائر، اقر 16م لمحاكمة من يرتكبون جرائم ضد الدولة الفرنسية وتكون ذات صلة بأحداث الجزائر التي التي أدت إلى تطبيق المادة 30/05/1961

حيز التنفيذ يتعلق بالروابط بين السلطة التنفيذية والتشريعية وهو ما يشكل أعمال الحكومة التي تخرج عن دائرة أي رقابة 16ي أدخل المادة مجلس الدولة الفرنسي أن القرار الذ
":جان ريفير"في ذلك يقول الفقيه . قضائية

"La Décision mettant en application l4article 16,en tant qu’elle intéresse les rapports de l’exécutif et du
législatif,constitue un " acte de governement " , et échappe a ce titre a tout contrôle juridictionnel".

الد الثالث، مر )دراسة مقارنة"(الحريات العامة وضمانات ممارستها" عبد المنعم محفوظ ، علاقة الفرد بالسلطة: للمزيد من التفاصيل أنظر -1071جع سابق، صفحة ، 
- 118، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة" سلطات البوليس في قوانين الطوارئ"ممدوح عبد الحميد، سلطات الضبط الإداري في الظروف الاستثنائية:أنظر أيضا.1072

119.
إعداد المعاهدات، : تظهر أعمال السيادة بصورة أكبر في الأعمال والإجراءات والتصرفات التي: العلاقات الدولية:ثانيا

.24محمد الصغير بعلي،الوسيط في المنازعات الادارية ،مرجع سابق، صفحة :أنظر.الأعمال المتعلقة بالبعثات الدبلوماسية، الأعمال المتعلقة بإدارة وتسيير الحرب
م لتجاوز 1946لتضييق من تطبيق نظرية السيادة والحد من آثارها ، فقد قبل مجلس الدولة الطعن في مرسوم الأحكام العرفية ذاته في دستور وقد أخذ مجلس الدولة الفرنسي في ا

يق تلك المعاهدات 23/10/1953الصادر في Huchelالسلطة في حكم 
ثم حكم بالتعويض بناءا على مسؤولية الدولة على أساس مبدأ المساواة أمام الأعباء العامة في . م1966على أساس مبدأ المساواة بين المواطنين أمام الأعباء العامة وذلك سنة 

. 113اء وكفالة حق التقاضي، مرجع سابق، صفحة بسيوني عبد الغني عبد االله، مبدأ المساواة أمام القض:أنظر.م29/10/1976حكم صادر في 
فادي نعيم جميل العلاونة، مبدأ المشروعية في القانون الإداري وضمانات : أنظر أيضا.124رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة ادوار عيد،3

.89مرجع سابق، صفحة تحقيقه، رسالة ماجستير،
.437مرجع سابق، صفحة ،"دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" دولة المشروعية بين النظرية والتطبيقعليان بو زيان، 4
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حيث أن القرار المستوحى بالتالي من باعث سياسي غير قابل للطعن .الصلاحيات المتعلقة بممارسة السيادة
م القاضي بسحب الأوراق المالية من 1982أفريل 08وأن القرار الحكومي المؤرخ في .طرق الطعنمن بأي 
ن تحديد قواعد م الصادر عن وزير المالية المتضم1982دج من التداول وكذا قرار فاتح جوان 500فئة 

يس من يكتسبان طابع أعمال الحكومة ومن ثم فإنه لهما قراران سياسيان،" خارج الآجال"الترخيص بالتبديل
الس الأعلى لا فحص مدى شرعيتها، ولا مباشرة رقابة على مدى التطبيق اص  تص ". اخ

عرف .الباعث السياسيبارتبطتالكتاب الجزائريين لنظرية أعمال السيادة لذلك وجدنا أن تعريفات
السلطات الإدارية : "الأستاذ الدكتور محمد ال

1".المركزية والتي تستند إلى باعث سياسي

وف الاستثنائية والسلطة التقديريةالتمييز بين الظر :الفرع الثاني
السلطة التقديرية هي السلطة التي منحها المشرع للإدارة لكي تباشر وظيفتها الإدارية على أتم وجه، 

قدير ظروفها تحقيقا الحرية إلا لأن القانون قد خولها السلطة في ت
إذن تتعلق السلطة 2.، وإذا تجاوزت حدود هذه السلطة تكون قد خرجت عن جادة القانونللصالح العام

ضمان حسن ، دفتخاذه والوقت المناسب لهاالتقديرية بحرية الإدارة في إصدار القرار من عدمه وتقدير كيفية 
طلوبة لكي سلطة الإدارة في تقدير مدى تمتع الموظف بالكفاءة الم:من أمثلة السلطة التقديرية.المرفق العامسير

القرارات التأديبية التي تخضع للسلطة التقديرية، حيث تملك الإدارة سلطة تقدير العقوبة المناسبة و يستحق الترقية
. للخطأ الذي ارتكبه الموظف

التقديرية مع نظرية الظروف الاستثنائية في إعطاء كل منهما قدرا من الحرية للإدارة تتفق نظرية السلطة 
سب من أجل ممارسة مهامها على أكمل وجه، فبموجب السلطة التقديرية تتمكن الإدارة من اختيار القرار المنا

ج عن بعض النصوص لمواجهة كما تمنح الظروف الاستثنائية الحرية للإدارة في الخرو .لتطبيقه في الوقت الملائم له
لكن هل تعتبر نظرية السلطة .الظرف الاستثنائي والقيام بالتدابير التي تراها ضرورية للمحافظة على الأمن العام

؟ للإجابة يجب أولا معرفة )سيادةنظرية أعمال ال(ها من النظرياتيالتقديرية قيدا على مبدأ المشروعية كسابقت
ية السلطة التقديرية والتي تميزها عن نظرية الظروف الاستثنائية، ثم نستوضح 

.23محمد الصغير بعلي،الوسيط في المنازعات الادارية ،مرجع سابق، صفحة1
.292، صفحةمرجع سابقدكتوراة،، رسالة "دراسة مقارنة بالشرائع الوضعية"عبد االله مرسي سعد، القضاء الإداري ومبدأ سيادة القانون2
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تفصل بخصائصتتميز كل من النظريتان. علاقتها بمبدأ المشروعية وما إذا كانت قيدا أو تطبيقا موسعا له
:في النقاط التاليةبإيجازيمكن ذكرهما بينهما

حيث تمارس الإدارة سلطتها التقديرية دون التقيد بفترة نظرية السلطة التقديرية هي نظرية دائمة:أولا
1.زمنية معينة، أما ممارسة الإدارة لمهامها الاستثنائية مرتبط بفترة قيام الظرف الاستثنائي

لى رقابة القضاء، حيث يجوز الطعن لصادرة خلال الظروف الاستثنائية إتخضع الأعمال الإدارية ا:ثانيا
تكون رقابة القضاء فيها محدودة والتعويض، لكن أعمال الإدارة الصادرة بموجب سلطتها التقديريةفيها بالإلغاء 

تخاذ اة فالإدارة حرة في تقدير مناسب2.لى رقابة ملائمة هذه الأعمالعمال الإدارة ولا تمتد إبحدود شرعية أ
بعيد عن بحث جدي ناتجة عن أسباب3.القرار وملائمته

.بسبب إساءة استعمال السلطةوإلا تعرض قرارها للطعن البواعث الشخصية، 

لرقابة أعمال الإدارة الصادرة بموجب سلطتها التقديرية غير خاضعة 4عتبر القضاء الإداري الجزائريا
ستعمال افي هاعسفتعدي الإدارة وتإذا تبين من حيثيات القضية لكن .المشروعيةفقط لرقابةوعهاضلخلملائمةا

.41، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"منير عادل مسعود أبو مغلي، صلاحيات الضابطة الإدارية في الظروف الاستثنائية1
من الدستور 16من إختصاصاته تقدير رئيس الجمهورية لمدة تطبيق الحالة الاستثنائية واستمرار قيام الظرف الذي يدعوا إلى تطبيق المادة أخرج مجلس الدولة الفرنسي 2

De Mari الصادر في
.122دراسة مقارنة،مرجع سابق، صفحة" سلطات البوليس في قوانين الطوارئ"ممدوح عبد الحميد،سلطات الضبط الإداري في الظروف الاستثنائية: أنظر.م8/02/1963
والتي Gomelم في قضية 1914من مجلس الدولة الفرنسي في أفريل المصري في العديد من المناسبات، نذكر منه الحكم الصادر الفرنسي و هذه ما قرره القضاء الإداري 3

فرفضت الإدارة طلبه بحجة أن البناء المطلوب سيلحق ضررا " Place Beauvau" تنحصر وقائعها في أن أحد الأفراد طلب ترخيصا لإقامة بناء في ميدان باريس يسمى
ولما بحث مجلس الدولة هذا الأمر ظهر له أنه وفقا للقانون المذكور لا يدخل هذا الميدان في عداد الأماكن م ، 1911يوليو 13من قانون 118بمكان أثري حسب المادة 

.الأثرية وبالتالي تكون الإدارة قد أخطأت في التكييف القانوني، ومن ثم ألغي القرار
في غير الأحوال التي تقيد فيها سلطة الإدارة التقديرية بنص قانون أو لائحة أو :"ام بقوله20/02/1952هذا ما أكدته محكمة القضاء الإداري المصري في حكمها الصادر في 

وبتقدير ملائمة أو عدم ملائمة بمقتضى قاعدة تنظيمية عامة التزمتها يصبح التقدير من إطلاقات الجهة الإدارية تترخص فيه بمحض اختيارها فتستقل بوزن مناسبات قرارها 
عبد االله مرسي سعد، القضاء :أنظر".ها في هذا الشأن من محكمة القضاء الإداري مادام لم يثبت أن قرارها ينطوي على إساءة استعمال السلطةإصدارها بما لامعقب علي

. 308- 305، صفحةمرجع سابق،ه، رسالة دكتورا"بالشرائع الوضعيةدراسة مقارنة "الإداري ومبدأ سيادة القانون
ينبغي ألا تتجاوز السلطة التقديرية لسلطة الطوارئ الحدود الدستورية المرسومة وألا :" بقولها3127م في قضية رقم 25/03/1956في و كذلك قضت في حكمها الصادر 

هراوي، القانون الإداري، هاني علي الط:أنظر". 
.258، مكتبة دار الثقافة، عمان، الأردن، صفحة 1998الطبعة الأولى، 

لها تقتصر على فحص المشروعية دون حذا القضاء الجزائري حذو القضاء الفرنسي والمصري عند تقييد الرقابة القضائية على الأعمال النابعة من السلطة التقديرية للإدارة وجع4
ط رقابة الملاءمة، وهو مانستشفه ، لكن إذا إلتزمت الإدارة بمعيار التناسب بين قرارها الإداري والظروف والمناسبات الذي صدر خلالها القرار وإلا امتدت يد القضاء لبسالملائمة 

:من خلال التطبيقات القضائية التالية
) ن.ك(م في قضية27/07/1998القرار الصادر عن مجلس الدولة الجزائري بتاريخ 

حيث أنه وحتى ولو كانت هذه الأفعال لم يتنازع في ماديتها ذات طابع يبرر عقوبة :"...وقد جاء في حيثيات القرار.مع الأخطاء المهنية المرتكبة من طرفه) ن.ك(على السيد
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مة وتناسب الوسائل المستعملة ئسلطتها التقديرية المنوحة لها، فقد خول القانون للقضاء مراقبة مدى ملا
ومنها أصبح للقضاء الحق في 1.أي التناسب بين الوسيلة والغايةمن القرار الإداري،لتحقيق الأغراض المرجوة
نطباقها على الغاية المتوخاة منها وهي لمعرفة مدى ا،لطة التقديرية نفسهاومراقبة السمراقبة مشروعية القرار 

نحرفت الإدارة عن غاية إذا ا2.تحقيق الصالح العام، وما إذا كانت مستندة إلى حالة واقعية وقانونية صحيحة
3.تحقيق الصالح العام جاز الطعن في قرارها بناءا على إساءة استعمال السلطة

سلطتها التقديرية في حدود القانون دون أن تخرج عن مبدأ المشروعية، أما نظرية تمارس الإدارة :ثالثا
4.، فهي تخضع لمشروعية استثنائيةا من نوع خاص

نظرية السلطة التقديرية لا تعتبر قيدا أو نقاط التمييزية بين النظريتين أنتبين لنا من خلال سرد أهم ال
القانون بعض الحرية في ممارسة أعمالها لكن دون أن ية كما يقول البعض، بل منحهاخروجا عن مبدأ المشروع

يمكن لها فالإدارة بموجب سلطتها التقديرية . تحيد عن الغاية التي سطرها لها القانون وهي تحقيق الصالح العام
متناع عن إصداره مع مراعاة ضرورة تحقيق المصلحة العامة ر وبين إصدار القرار أو الار وآخالتخيير بين قرا

بالتالي فإن خضوع و . نحراف في السلطةارها للطعن بالإلغاء على أساس الاوإلا تعرض قر مبدأ التناسب،و 
نون وإعلاء راية مبدأ المشروعية يلزم الإدارة بسلطتها التقديرية من احترام القالى رقابة الملاءمةأعمال الإدارة إ

.بعد ما كانت قيدا عليها

ني، لهذه الأسباب تأديبية فإن
.م 27/07/1998الصادر بتاريخ 172994قرار مجلس الدولة رقم ". 

حيث يتبين من عناصر الملف أن المستأنف توبع بجريمة إنشاء محل فسق وأدين :"...م والذي جاء في حيثياته26/07/1999القرار الصادر عن مجلس الدولة الجزائري بتاريخ 
لى ذلك فإن المستأنف يكون قد ارتكب خطأ مهنيا ثابتا مما يبرر وحيث ترتيبا ع....دج2000بعقوبة سالبة للحرية، تتمثل في تسليط عليه شهرين حبسا نافذا وغرامة قدرها 

وحيث من جهة أخرى، فإن من الثابت فقها وقضاء، أن رقابة القاضي الإداري لا تمتد الى تقدير نسبة درجة العقاب المسلط، إلا إذا .تسليط عليه عقوبة تأديبية خلافا لإدعاءاته
الصادر 880183قرار رقم ".الخطأ والعقوبة، وهو أمر غير متحقق في قضية الحال بالنظر إلى خطورة الخطأ الثابت في حق المستأنفتبين له عدم التلازم الواضح بين نسبتي 

.م26/07/1999بتاريخ 
.19دارية ،مرجع سابق، صفحةغير بعلي،الوسيط في المنازعات الإمحمد الص1
. 147ادوار عيد، رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة 2

ارتكاب وقد يستند القرار الإداري إلى حالة قانونية مثال ذلك. ستثنائي كالزلزال مثلا، فالزلزال حالة واقعيةانتيجة لظرف يستند القرار الإداري إلى الحالة الواقعية كالقرار الصادر
. الحالة القانونية لتوقيع الجزاء التأديبيالموظف خطأ هو

على رجا الإدارة أن يستهدف في أي قرار يصدره تحقيق الهدف :" م والذي جاء فيه1964لعام 32قضاء محكمة العدل العليا الفلسطينية في قرارها رقم على هذا النحو سار 3
عدنان عمرو، القضاء الإداري : أنظر".تحقيق ذلك الهدف كان مشوبا بعيب إساءة استعمال السلطةالذي خصصه القانون لممارسة سلطته التقديرية فإذا خلا قراره من

. 50، مرجع سابق، صفحة "مبدأ المشروعية"الفلسطيني
.77سعدون عنتر الجنابي، أحكام الظروف الاستثنائية في التشريع العراقي، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 4
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لاصة القول أن السلطة التقديرية تمكن الإدارة من العمل بحرية لكن في إطار القانون ، بغاية ممارسة خ
، فهي تتيح الفرصة ةنشاطها على أكمل وجه وتحقيق الأهداف المرجوة من وراء إصدارها للقرارات الإداري

كما أن المشرع لا يمكنه التنبؤ . من عدمه وتحقيق الصالح العامالقرار مدى تناسب إصدار ختيار اللإدارة في
الوظيفة العامة من تطور وتغير، لذا كان من للازم إتباعها خاصة أمام ما تشهدهمسبقا بكافة الحلول ا

في من شأنه شل حريتهاالمقيدة التيبتعاد عن الإدارةوالاالضروري منح 
.الإبداع والابتكار

النقاط التمييزية بين نظرية الظروف الاستثنائية وباقي النظريات التي تحكم نشاط الإدارة أهم هذه
الخروج للإدارةخاصة عند ظهور ظرف استثنائي يهدد بالخطر أمن الدولة يمكن .الخلط بينهاتحول دونوالتي 

ولها من أجل الدفاع عن نفسها وعن مصالحها العليا، عن مبدأ المشروعية العادية بموجب سلطتها السيادية
بموجب سلطتها التقديرية أن تقدر مدى خطورة الوضع لاتخاذ الإجراء أو التدبير المناسب والأصلح لمواجهة 

.هذا الظرف

نظرية الظروف الاستثنائيةالنتائج القانونية لتطبيق : المبحث الثاني
اوف شاذة محتملة الوقوع ومؤقتة الاالدولة إلى ظر قد تتعرض الخطر كي ، دد ب ية تمرار ا وأنظمتها س

وبالضرورة نفس النتائج والآثار مهما تعددت ينتج عن هذه الظروف . قتصادية والاجتماعية والسياسيةالا
تلجأ الدولة إلى تطبيق نظرية الظروف الاستثنائية التي غير العاديظهور الظرف بمجردف.شكالها وصورهاأ

تخرج فيها عن مبدأ المشروعية وتستبدله بمشروعية استثنائية، عندما يتبين لها عدم فاعلية القواعد العادية في 
قت دابير اللازمة في و تخاذ التع في صلاحيات الإدارة للتمكن من ايتبع ذلك توسي. 

صبح هذه الغاية ت. من أجل حماية البلاد وأمنهاو قياسي 
.المقام الأولوصاحبةية المهددة لأمن الدولة وسكينتهاالحالة الواقعخلالأساسا لتعاملات الإدارة 

Salus"النص اللاتيني المعروفمرد تلك السلطة الواسعة للإدارة  populus suprema lex" والذي يعني
لكن 1.)سلامة الأمة فوق القانون(أن سلامة الشعب هي القانون الأعلى الذي يسمو حتى على الدستور

نتهاك، بل قيد مما يجعل حقوق الأفراد عرضة للاأي للها من تحو نشاط الإدارة الموسع لا يعني إطلاق الإدارة 
وتصبح الإدارة الرقابة القضائية كضمانة لعدم خروج الإدارة على مبدأ المشروعية الاستثنائيةيطبق عليها قيد

في ظل الظروف أوسوكين عبد الحفيظ، الحريات الأساسية:أنظر أيضا.34، مرجع سابق، صفحة "الرقابة القضائية على أعمال الإدارة" قانون الإداريطلبة، العبد االله1
.06، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة على ضوء المعطيات الجزائرية"الاستثنائية بين الحراك السياسي والميزان القانوني 
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سلامة سير لهاالإدارة وفي غمار تحقيقحيث يجب على . للأفراداعمالها التي تسبب ضرر أمسؤولة عن كل 
يننواتستبدل بعض القبللا تخرج عن مبادئ القانون بشكل كامل وإلا عمت الفوضى، أن المرفق العام 

بعض القوانين بطبقتها في ظل الظروف الاستثنائية لأدى ذلك إلى شل عمل المرفق العام،العادية والتي لو
عادية الغير لكي لا تخرج الإدارة عن مبدأ المشروعية .مواجهة الظرف الاستثنائيتكون قادرة على لستثنائية الا

.الأفرادوحريات قوق لححماية ال القضاء بمراقبة أعمالهيتكف،الذي تفرضه الظروف الاستثنائية

توسيع صلاحيات الإدارة:المطلب الاول
ضطراد، توسيع صلاحيات الإدارة م العام وحسن سير المرفق العام باى النظالضرورة المحافظة عتتطلب

نظرا .أ المشروعيةفي الظروف العادية تطبيقا لمبداحترامهطي الحدود التي كان يتحتم عليها اوالسماح لها بتخ
لها أن توسع من دائرة نشاطها المشروعية الاستثنائية، كان لابدالتي ألزمتها بتطبيق عادية الغير بعض الظروف ل
.يسمح لها تخطي الحالة الاستثنائية بأقل الأضرارابم

الدولة، ومن مفاعيل هذا المبدأ في الظروف الاستثنائية أن يرتبط مبدأ استمرارية المرفق العام باستمرارية 
توسيع إن 1.صالح العامة لل

ببعض الشروط اللازم توافرها لصحة الإدارةعدم تقيدله صور عديدة، حيث يترتب عنه صلاحيات الإدارة 
ختصاص السلطة التشريعية لسلطة العائدة لها لتجاوزه إلى اكما قد تخرج عن نطاق ا
.أو القضائية بالقدر اللازم لمواجهة الظرف الاستثنائي

ختصاصات سلطة إدارية أخرىتجاوز السلطة الإدارية على ا:الفرع الأول
الإلسلطة لالجائزمن

فقد قضي مثلا بجواز تفويض موظف . داخلة في اختصاص سلطة إدارية أخرى من دون ترخيص قانوني بذلك
لمصادرة التي كما قضي بصحة ا2.صلاحياته إلى أحد مرؤوسيه دون وجود نص قانوني أو نظامي يخوله ذلك

أجراها رئيس مجلس بلدي خارج عن نطاق صلاحياته العادية لحمولة من القمح من باخرتين مجمدتين من 
4.والتي هي في الأصل من اختصاص المحافظ3،إحدى الموانئ بسبب الأعمال الحربية

.79الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية، مرجع سابق، صفحة دخيل،محمد حسن 1
.108ادوار عيد، رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة :أنظر.179م من مجموعة ليبون صفحة 26/06/1946شورى فرنسي 2
.108عيد، رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة ادوار :أنظر. 230من مجموعة ليبون صفحةم09/11/1945شورى فرنسي3
.82الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية، مرجع سابق، صفحة محمد حسن دخيل،4
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يمكن لسلطة إدارية أن ترفض تطبيق قرارات سلطة إدارية أعلى منها، حيث قضى ،إضافة إلى ذلك
م بالحق للسلطات المحلية أن تمنع عرض بعض 1954في " Latetia"الدولة الفرنسي في حكمه بقضية مجلس

تخدش كان الغرض من المنع هو أن مثل هذه الأفلام التي . رضها بموجب قرار الوزير المختصالأفلام المرخص بع
قرر مجلس الدولة الفرنسي أن منع عرضها من . الشغب والإخلال بالنظام العامالحياء قد يترتب عنها إثارة

والتي تتلخص ة آنذاكالسلطات المحلية مشروع، لأن عرضها يهدد النظام، وبسبب الظروف التي كانت سائد
1.نحلال الخلقي في شاطئ الريفيرافي موجة الا

أبعد من ذلك عندما قضى بصحة بعض القرارات الصادرة عن أشخاص عاديين لا ذهب القضاء إلى 
يتمتعون بصفة الموظف العام ولا يعملون لدى أية سلطة عامة، فعلى الرغم من أن ذلك يشكل اغتصابا 

حيث أن 2.للسلطة فقد أقر بمشروعية تلك القرارات في الظروف الاستثنائية تطبيقا لنظرية الموظف الفعلي
بإجازة تمرارية المرفق العام وعدم توقفه،نظر 

3.القرارات الصادرة من أشخاص يفتقرون إلى تولية رسمية

ختصاصات السلطة التشريعيةتجاوز السلطة الإدارية على ا:الفرع الثاني
عدم تدخل السلطة الديمقراطية مبدأ الفصل بين السلطات، والذي يفرضالمبادئ المقررة في الدول من 

ختصاصات السلطة الأخرى، لكن وللضرورة فقد تتوسع صلاحيات السلطة التنفيذية لتشمل بعض في ا
التشريعية والتي صلاحيات السلطة التشريعية، ومن ذلك إصدار السلطة التنفيذية لبعض اللوائح ذات الطبيعة 

.ختصاصعتراف القضاء بمشروعيالبرلمان، واختصاصات ل من اهي في الأص
لأردني في هذا ما نص عليه الدستور ا.كما لها أن توقف العمل بالقوانين العادية الصادرة من السلطة التشريعية

عند إعلان الأحكام ":منه125/02وفي المادة " صلاحية وقف قوانين الدولة العادية: "في عبارة124المادة 
لضرورة ا لأغراض الدفاع عن المملكة  تضي ا تق ات  يم تعل ية  لكية أ ادة م إر تضى  يصدر بمق أن  لك  لم ية ل لعرف ا

4".بقطع النظر عن أحكام أي قانون معمول به

. 241القانون الإداري، مرجع سابق، الصفحة هاني علي الطهراوي،1
.69، مرجع سابق، صفحة"المشروعيةمبدأ " ، القضاء الإداري الفلسطينيعدنان عمرو2
.79ق، صفحة بظل الظروف الاستثنائية، مرجع سامحمد حسن دخيل، الحريات العامة في3
.ه4/4/1371م الموافق 1/1/1952دستور المملكة الأردنية الهاشمية الصادر بتاريخ 4
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تخذت في أعقاب غزو الحلفاء ري الفرنسي صفة المشروعية على الإجراءات التي اأضفى القضاء الإدا
. ختصاصات السلطة التشريعيةم بموجب قرار 1944لسواحل فرنسا عام 

ف
1.الألماني للأراضي الفرنسية

مجلس الدولة الفرنسي مشروعية القرار اللائحي الذي أصدره مسؤول إدارة الحرب في الحكومة ىأر 
الفرنسية المؤقتة والذي يقضي بالإحالة على الاستيداع لكل الضباط الذين لا يتبعون القوات العسكرية 

لس الشورى اللبناني هذا ما قضى به مج2.للحكومة المؤقتة، رغم أن معالجة هذا الموضوع من اختصاص برلماني
) الظروف الاستثنائية(بما أن هذا الواقع"...:م والذي جاء فيه07/04/1993بتاريخ 175في قرار رقم 

يجعل من حق السلطة الإدارية، بل ومن واجبها اتخاذ التدابير اللازمة لتلافي المحاذير، حتى ولو تجاوزت قواعد 
أجاز القضاء 3".أمر إصداره طبيعيا للسلطة التشريعيةالاختصاص، وحتى ولو أقدمت على تشريع يعود 

الإداري اللبناني ممثلا بمجلس الشورى للسلطة التنفيذية أن تتعدى على صلاحيات السلطة التشريعية وتصدر 
.اقوانين إذا 

أيضا تقررت مشروعية قرارات الإدارة التي تنطوي على وقف العمل بالقوانين الصادرة من السلطة 
مشروعية إجراءات الإدارة القاضية التشريعية خلال الظروف الاستثنائية، حيث قرر مجلس الدولة الفرنسي 

، وذلك خلال الحرب بوقف العمل بأحكام القانون الصادر من البرلمان والذي ينص على ضمانات للموظفين
قتضيات 

ذا برزت مقتضيات الدفاع عن الوطن وظروف الحرب الاعتداء على اختصاصات . وضرورات الدفاع الوطني
ما قرر مجلس الدولة في قراره الصادر في ك4.السلطة التشريعية، وأضفت المشروعية على النظام الذي أصدرته

من القانون 103م مشروعية القرار الذي أصدرته السلطة العسكرية رغم مخالفته للمادة 01/08/1919
Saupiquet.5وVion et Filsالتجاري، وذلك خلال نظره في قضية 

.120خطار شطناوي، القضاء الإداري الأردني، مرجع سابق، صفحة علي1
.68، مرجع سابق، صفحة"مبدأ المشروعية" ، القضاء الإداري الفلسطينيعدنان عمرو2
.88حسن دخيل، الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية، مرجع سابق، صفحة محمد3
.122خطار شطناوي، القضاء الإداري الأردني، مرجع سابق، صفحة علي4
لعالمية الأولى وضعت السكة الحديدية تحت إشراف السلطة العسكرية بعدها أصدرت السلطة العسكرية قرارا  يقضي بعدم بعد نشوب الحرب اتتلخص وقائع القضية أن5

103مادة طال القرار رغم مخالفته لل
م، 2012، رسالة ماجستير، "دراسة في أحكام القضاء الإداري الفرنسي والمصري واللبناني" عبد الرزاق عبد الرضا، نظرية الظروف الاستثنائيةعلي:أنظر. من القانون التجاري

. 74جامعة بيروت العربية، بيروت، لبنان، صفحة 
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بمشروعية القرار الصادر عن السلطة العسكرية م06/08/1915في قضى مجلس الدولة الفرنسي
Dame Dolم في قضية 28/02/1919في قرار صادر عنه بتاريخ 1.ترة الحرببإقفال الخمارات طيلة ف et

Laurentبان لمقاهي والخمارات إبمنع أصحاب االحاكم العسكري في مدينة طولونصحة القرار الصادر عن ب
خلال الظروف الاستثنائية يات الضبط الإداري حيث أجاز توسيع صلاح2.استخدام فتيات الهوىالحرب من 

.مقارنة بالظروف العادية

تعدي السلطة التنفيذية على صلاحيات السلطة التشريعية ، عندما أجاز لها أن القضاء الفرنسي برر 
مفوضي الجمهورية، تنشئ وقت الأزمات محاكم شرعية تتبع أمامها أصول محاكمات مختصرة وذلك بقرار بعض 

ه بقية أ عادة بالقانون الذي تنشأ بفالمحاكم الاستثنائية لا تنش3.علما أن إنشاء المحاكم لا يتم إلا بالقانون
4.تخضع هذه المحاكم للسلطة التنفيذيةت حسب حالة الظروف الاستثنائية، و المحاكم، وإنما بقانون مؤق

ختصاصات السلطة القضائيةعلى اتجاوز السلطة الإدارية :الفرع الثالث
عتبرت القرارات والتدابير الصادرة من السلطة الإدارية في الظروف الاستثنائية مشروعة والتي كانت ا

)الاعتقال الإداري(القرار الصادر بالحبس الإداري: من أمثلتها. لطة القضائية في الظروف العاديةتعود إلى الس

.81الاستثنائية، مرجع سابق، صفحة حسن دخيل، الحريات العامة في ظل الظروفمحمد1
ار القضاء أجاز القضاء الفرنسي النظر في دعوى التعدي التي رفعتها السيدتان دول ولوران عندما قام الحاكم العسكري بالتعدي على حرية العمل، وقر في هذه القضية 2

وهي من آثار تطبيق نظرية الظروف الاستثنائية والتي نتج عنها توسيع في . في الظروف الاستثنائيةالفرنسي كان بمثابة اقرار منه على انعقاد الاختصاص له في مثل هذه القضايا 
حيث يؤول الاختصاص في قضايا التعدي في الظروف العادية الى القضاء العادي الفرنسي ، لكن في الظروف . رقابة القاضي الإداري بالموازاة مع توسيع صلاحيات الإدارة

.ل الاختصاص الى القضاء الإداري الفرنسي كما لاحظنا في هذه القضيةالاستثنائية يؤو 
إن الاجتهاد مستقر على أن التعدي في الظروف الاستثنائية من شأنه أن يجعل القضاء الإداري صالح :"وقد أكد ذلك مجلس الشورى اللبناني صراحة في قراره الذي جاء فيه

عبد الرزاق عبد علي:أنظر أيضا.110-109ادوار عيد، رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة : ظرأن". للنظر بطلب التعويض الناشئ عن التعدي
.87- 85، رسالة ماجستير،مرجع سابق، صفحة "دراسة في أحكام القضاء الإداري الفرنسي والمصري واللبناني" الرضا، نظرية الظروف الاستثنائية

ف والأحوال، الجزائري يختلف عما هو عليه في القانون الفرنسي واللبناني، إذ يؤول الاختصاص في دعاوى التعدي للقضاء الإداري الجزائري في كل الظرو لكن الأمر في القانون
و ما نستنتجه من قرار مجلس الدولة الجزائري الصادر وه. فلا يميز القضاء الإداري الجزائري بين الظروف العادية والاستثنائية من أجل النظر في دعاوى التعدي التي ترتكبها الإدارة

المرادية بالجزائر م، في قضية الوزير فوق العادة المكلف بشؤون ولاية الجزائر و الشركة المصرية للطيران، حيث كانت الشركة المصرية للطيران تشغل شقة في08/03/1999بتاريخ 
تغيير الأقفال وحرمان م إلى 1995م دون أن تسدد الأجر وفاتورات الغاز والكهرباء، مما دفع بالوزير في 1993عام م ثم تركت الشركة الشقة وأخذت أثاثها في 1970في 

طعن الوزير أمام حكمت الغرفة الإدارية بإلغاء قرار الوزير وإلزامه بإرجاع المفاتيح إلى الشركة، ف. ستعجالية ضد قرار الوزيرفقامت الشركة برفع دعوى ا. الشقة ستغلال الشركة من ا
مباشرة باتخاذ القرار التحفظي المتعلق بالشقة التي كانت تشغلها ) الوزير فوق العادة( حيث أن قيام المستأنف :" الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا والتي أصدرت قرارها الذي جاء فيه

ستعجال الإداري الإجراءات المدنية، فإن قاضي الامكرر من قانون171يث أنه ووفقا للمادة ح. وبتغيير الأقفال يشكل تعديا صارخا) شركة مصر للطيران( المستأنفة عليها 
، دور القاضي الإداري سليماني السعيد:أنظر."صواب عندما أمر بإرجاع المفاتيح إلى المستأنف عليهاإن قاضي الدرجة الأولى كان على مختص للأمر بوقف التعدي، وبالنتيجة ف

.51- 50م، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، صفحة 2004- 2003والحريات العامة، رسالة ماجستير، في حماية الحقوق
.70، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة "دراسة في أحكام القضاء الإداري الفرنسي والمصري واللبناني" عبد الرزاق عبد الرضا، نظرية الظروف الاستثنائيةعلي3
.88الدوه، المحاكم الخاصة والاستثنائية وأثرها على حقوق المتهم، مرجع سابق، صفحة عبد االله سعيد فهد 4
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1.بمقتضى أحكام القانون الجزائي حبس أحد في السجن إلا بمذكرة قضائيةفي أحد السجون بينما لا يجوز 

عتقال الإداري دون حاجة لاعتداء الإدارة على سلطة القضاء، بإصدارها لأمر احيث أجاز القضاء الفرنسي ا
إا لا تعد من أعمال الغصب ية ف الاستثنائ وف  لظر جب ا ئي وبمو قضا غيراعتبر قرار التوقيف 2.لصدور حكم 

قبل مصالح الأمن خلال التحريات علىسند لأي قرار إداري أو قضائي مشروع أثناء فترة التحرير من الم
3.أشخاص تعاونوا مع العدو لا يتسم بطابع التعدي

حكام القضائية مشروعية بعض القرارات الموقفة لتنفيذ الأمجلس الدولة الفرنسي واللبناني قرر كما 
خلافا للقاعدة 4،منبالنظام والأاالمقضي به إذا ما ترتب على هذا التنفيذ إخلالا خطير الحائزة لقوة الشيء

5.التي لا تجيز إيقاف تنفيذ الأحكام القضائية تحت أي ظرف من الظروف

م بشأن تعطيل 1959كانون 10بتاريخ في قرارها الصادر قرار المحكمة العليا بمصر أكده هذا ما
لئن كان الأصل أنه لا يجوز للقرار الإداري ":القضائية بقرار إداري في الظروف الاستثنائي بقولهاتنفيذ الأحكام 

أن يعطل تنفيذ حكم قضائي، وإلا كان مخالفا للقانون، إلا أنه إذا كان يترتب على تنفيذه فورا إخلال خطير 
جح عندئذ الصالح العام على الصالح بالصالح العام يتعذر تداركه كحدوث فتنة، أو تعطيل سير مرفق عام، فير 

6".الفردي الخاص

م 30/11/1923تطبيقا لذلك أضفى مجلس الدولة الفرنسي صفة المشروعية في قراره الصادر بتاريخ 
تدور وقائع القضية . )Couiteas(كويتياس على امتناع الإدارة عن تنفيذ الحكم القضائي الصادر في قضية  

في رفض الإدارة تنفيذ الحكم القضائي الصادر لصالح أحد المعمرين الفرنسيين والقاضي بطرد القبائل التونسية 

110ادوار عيد، رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة 1
.68، مرجع سابق، صفحة "ميدأ المشروعية" عدنان عمرو، القضاء الإداري الفلسطيني2
.111لعدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة ادوار عيد، رقابة القضاء ا3

بإيداع أحد الأشخاص السجن ثم إخراجه منه L’eureقراره القاضي بشرعية قرار محافظ مقاطعة : أكد مجلس الدولة على هذا الإجتهاد في الكثير من القضايا نذكر منها
دراسة في أحكام القضاء الإداري " عبد الرزاق عبد الرضا، نظرية الظروف الاستثنائيةعلي:أنظر. العامةووضعه تحت الإقامة الجبرية في باريس دون إصدار قرار من النيابة 

.70، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة "الفرنسي والمصري واللبناني
لظروف الاستثنائية، ، نطاق الشرعية الإجرائية في اكتيوسف قدورة كتجميل :أنظر أيضا.556أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة :أنظر4

.06، مرجع سابق، صفحة رسالة دكتوراه
اا الموسعة لإلزامية تنفيذ الأحكام القضائية يتناقض مع المادة 5 بصلاحي ارة  الإد اس  مس على كل أجهزة :" والتي جاء فيهام 2016الدستور الجزائري المعدل في من163و

". الدولة المختصة أن تقوم، في كل وقت وفي كل مكان، وفي جميع الظروف، بتنفيذ أحكام القضاء
يع أحكام الظروف الاستثنائية في التشر سعدون عنتر الجنابي،:أنظر أيضا.38، مرجع سابق، صفحة "الرقابة القضائية على أعمال الإدارة" عبد االله طلبة، القانون الإداري6

.73العراقي، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 
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رفضت الإدارة تنفيذ الحكم القضائي بحجة أن . ضع يده عليها وإخلائهم منهاالمقيمة في أرضه وتمكينه من و 
ذا أضفى صفة . والنظامج شعبي خطير يهدد الأمن ا يهذا التنفيذ ينطوي على مخاطر حدوث فتنة وه

المشروعية على قرار الإدارة الرافض لتنفيذ الحكم القضائي لما ينطوي على تنفيذه من خطر إثارة ثورة حقيقية في 
للجوء مرة أخرى إلى مجلس الدولة "بكويتياس"متناع الإدارة عن تنفيذ الحكم القضائي دفع ا1.جنوب تونس

مبدأ المساواة في لاستثنائية لم ترتكب أي خطأ، ولكنالذي قضى بأن الإدارة في هذه الظروف االفرنسي 
ل هذه حظ من خلانحن نلا2.تعويضا عن الضرر الذي أصابه"كويتياس"الأعباء العامة يقضي أن ينال 

لعامة مشروعا، غير االقضية أن القضاء قد اعتبر عمل الإدارة الرافض لتنفيذ الحكم القضائي تحقيقا للمصلحة 
3.جراء الضرر الذي ألحقه قرار الإدارة"لكويتياس"ه من إصدار قرار بالتعويض أن ذلك لم يعف

تجاوز السلطة الإدارية لبعض الشروط القانونية لصحة القرار:الفرع الرابع
اا، حترام الإدارة للشروط التي وضعها القانون ينطوي مبدأ المشروعية على وجوب ا ار قر لصحة  بقا  مس

من أجل التصرف عدم مراعاة هذه القيود القانونيةلكن ولظروف خارج
فيجب أن تكون لها في من منطلق أن السلطة التنفيذية هي المسؤولة عن حماية النظام العام . بسرعة وبفعالية

من سلامة وأمن الدولة، ولتحقيق ذلك يمكن للسلطة التنفيذية كبر لتضات أإطار الظروف الاستثنائية صلاحي
عدم مراعاة بعض الأشكال التي يتطلبها القانون لصحة القرار، ونظرا للظروف الاستثنائية تقرر صحة هذه 

.القرارات بالرغم من مخالفتها للشكل المطلوب في الظروف العادية

الاستثنائية أقوى من المبرر الذي تجده فيها مخالفة تجد مخالفة قواعد الشكل مبررا لها في الظروف 
مجلس الدولة الفرنسي إضفاء المشروعية على لذا قرر4.لاالقواعد العادية ل

.121خطار شطناوي، القضاء الإداري الأردني، مرجع سابق، صفحة علي1
مال بإخلاء المصنع من العوقد تأيد هذا الإجتهاد بأحكام أخرى كم في قضية شركة كارتون وسانت شارل، حيث أقرت امتناع مدير دائرة الشرطة عن تنفيذ الحكم القاضي 

. جانب الجمهور والمنظمات النقابيةالمضربين الذين احتلوه لأنه قدر أفضلية رحيل المضربين باختيارهم تجنبا لاضطرابات مخلة بالأمن قد تحدث، خاصة وأن العمال مؤيدين من 
.       69، مرجع سابق، صفحة "مبدأ المشروعية" عدنان عمرو، القضاء الإداري الفلسطيني:أنظر

.103عنتر الجنابي، أحكام الظروف الاستثنائية في التشريع العراقي، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة سعدون2
حيث وأن يكن العمل المدعى بالتعويض عن الضرر الناشئ عنه قد :"...م الذي تضمن14/07/1964في 854على هذا الأساس أصدر مجلس الشورى اللبناني قراره رقم3

باء العامة وبمعزل عن أي افظة على السلامة العامة فإن الإدارة تبقى مسؤولة عن الأضرار اللاحقة بالمستدعين من جرائه بالاستناد إلى مبدأ المساواة أمام الأعأملته مقتضيات المح
أا أن توسع 1958 من ش ان  ا ك إذ ية  الاستثنائ وف  لظر م لأن ا

ن هكذا أعمال بالاستناد إلى نفس 
الظروف العادية، ومن المسلم به أن السلطة العامة تسأل عن الضرر الذي الناشئ عن العمل الشرعي إذا كان هذا الضرر المبدأ الذي يبقى قائما بكل مفاهيمه كما هو الحال في

.107سعدون عنتر الجنابي، أحكام الظروف الاستثنائية في التشريع العراقي، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة : أنظر".خاصا وجسيما
.112عدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة ادوار عيد، رقابة القضاء ال4
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الس 16/05/1941على قرارات الإدارة المعيبة بعيب الشكل، كالحكم الصادر في  ه  ي قرر ف ذي  ل م ا
االس البلدية عن العمل دون مراعاة للإجراءات والشكليات المقررة مشروعية قرار المحافظ  أحد رؤساء  قف  بو

1.هكذا أعفيت الإدارة من احترام الشكليات التي تعرقل وتعيق عملها في الظروف الاستثنائية.في هذا الشأن

أخوذة بظروف مفاجئة 
عليا تتصل بسلامة البلاد وأحوال خاطفة تحوطها ظروف عاجلة تضطرها إلى العمل السريع لضمان مصلحة

2.ق وتتفحص على النحو الذي عليها إتباعه في الظروف العاديةأن تدق

عية على العديد و شر المالقضاء الإداريلقد كانت الظروف الاستثنائية سببا لإضفاء،خلاصة لما قيل
فكانت من صور توسيع صلاحيات ، شروعية العاديةلمإطار افيها عنمن قرارات الدولة المعيبة والتي خرجت 

في ظل الظروف العادية القضاء، أن تجاوزت في أعمالها صلاحيات سلطات أخرى كانتلتي أجازهاالإدارة ا
تجاوزت الإدارة لصلاحية السلطة التشريعية ستقلالية لكن دعت الضرورة إلى تجاوزها، حيثتتميز بالا

رة في لكن هذا لا يعني إطلاق العنان للإدا. أجل تحقيق الغاية من القرار ومحاولة صد خطر الظرف الاستثنائي
اا الموسعة، فيجب أن لا ننسى خضو عية العاديةتجاوزها للمشرو  بصلاحي ارة  الإد .  رقابة القضاءلع 

دارة الموسعةابة القضائية كقيد على تصرفات الإالرق:المطلب الثاني

التي تعتبر في الرقابة القضائيةذلكيتمثل. الأفراد من تعسف السلطاتالصلاحيات دون قيد يقيتمارس هذه 
يستطيع الأفراد بمقتضاها الاسيلة و 

التي قد تنجم أثناءعسف الإدارة وأخطائها، ولتعويضهم عن الأضرار تالمقررة لإنصافهم من 
امتأكيدا لمبدأ قهم وحري وضمانا لحقو ية  لمشروع : ولة الفرنسي في قراره القاضي بأنما أكده مجلس الدهذا3.ا

فادي نعيم جميل العلاونة، مبدأ المشروعية في القانون الإداري وضمانات تحقيقه، :أنظر أيضا.120خطار شطناوي، القضاء الإداري الأردني، مرجع سابق، صفحة علي1
.75مرجع سابق، صفحة رسالة ماجستير،

م، 2013،الطبعة الأولى، "دراسة مقارنة" صور إبراهيم العتوم، القضاء الإداريمن: م، أنظر30/06/1962الصادر بتاريخ 1870يا المصرية رقم المحكمة الإدارية العلقرار2
.44- 43دار وائل للنشر، عمان، الأردن، صفحة

والرقابة . عملا بمبدأ الفصل بين السلطاتولا ترتبط به برابطة التبعية والخضوعفالرقابة تباشرها سلطات قضائية مستقلة عن الإدارة وخارجة عن نطاق الجهاز الإداري للدولة، 3
، مجلة "دراسة مقارنة" عبد المهدي مساعدة، الرقابة القضائية على أعمال الإدارة العامة في الأردن:أنظر.القضائية هي التي تمارس على جميع أعمال الإدارة المادية منها والقانونية

.86والدراسات، مرجع سابق، صفحة البلقاء للبحوث
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ول تحأعمال الإدارة الاستثنائيةعلىأن الرقابة القضائيةهذايعني1".الحرية مبدأ عاما وتدابير البوليس استثناء"
خاصة وأننا .عن إطار المشروعية الاستثنائيةخروجهادون 

الإدارة كشرط لاحظنا تساهل القضاء في مخالفة بعض الشروط القانونية التي يجب أن تتوافر في قرار
. كانتي جاءت مخالفة لهذه الأر الشكل، حيث أضفى المشروعية على القرارات الإدارية الالاختصاص والمحل و 

م ا وإلا تعرض القضاء لم يضفي المشروعية على كل القرارات وإنما وضع ضوابط على الإدارة أن تلتز غير أن
لكن ما.التعويضحكمها للإلغاء و 

الإلغاء والتعويض؟الاستثنائي والتي تخضع إلى رقابة 

عتبار تخضع قرارات الإدارة في الظروف الاستثنائية لرقابة القضاء الإداري، ولكنها رقابة تأخذ بعين الا
لهذا السبب فقد وضع القضاء الإداري الفرنسي 2.ركني السبب والغاية دون أن تتساهل فيهما كباقي الأركان

ع الإدارة لرقابة ضوابط لخروج الإدارة عن والجزائري 3والمصري
:حترامها لهذه الضوابط المتمثلة فيالقضاء في مدى ا

طر الجسيم المفاجئغير عادية وغير مألوفة تخرج عن نطاق ما يمكن توقعه،كالخقيام حالة واقعية:أولا
وقد 4.فلا يجوز للإدارة أن تتذرع بوجود ظرف استثنائي غير مؤكد حدوثه....الذي يهدد النظام العام والأمن

يبرر خروج الإدارة عن القواعد القانونية جتهاداته ما يمكن اعتباره ظرفا استثنائيا اأضاف القضاء الفرنسي في

في ظل الظروف أوسوكين عبد الحفيظ، الحريات الأساسية: أنظر.م1917أوت 10في Baldyمجلس الدولة الفرنسي هذا القرار بمناسبة فصله في قضية بالدي أصدر1
.07صفحةمرجع سابق،، "دراسة مقارنة على ضوء المعطيات الجزائرية"الاستثنائية بين الحراك السياسي والميزان القانوني 

.43،مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة" صور إبراهيم العتوم، القضاء الإداريمن2
لمصري في تحديد إتبع القضاء الأردني الإتجاه الذي وضعه القضاء الفرنسي وا3

لمستأجر ستمرار الاشغال في العقار االعليا نطاق ومعالم رقابة القضاء على نشاط الإدارة، خلال نظرها في قضية تدور وقائعها في امتناع الإدارة من تنفيذ حكم قضائي بحجة إ
وحيث أن وزارة التربية و التعليم قد أفصحت :" 

يد وردد هذا السبب مساعد رئيس النيابة العامة في مرافعته فهو وحده م أن استمرارها بأشغال العقار يجنب الطالبات عبور شارع خالد بن الول05/02/1982
من 11بتنفيذه عملا بالمادة لا يشكل حالة ضرورة، وحيث أن الحكم القضائي المبرم يكتسب قوة تنفيذية ويصبح واجب التنفيذ جبرا، وحيث أن دولة رئيس الوزراء قد أمر 

نفيذه بناء على طلب ذي المصلحة و لا تملك الإمتناع عن تنفيذه وإن هي امتنعت عن تنفيذه كان تصرفها غير مشروع، أما ما أثاره قانون دعاوى الحكومة فإن الإدارة ملزمة بت
:ورة ما يليرئيس النيابة العامة من حيث توافر أركان الضرورة فيما قرره معالي وزير التربية والتعليم فإننا نجد أنه يشترط للاحتجاج بأحكام الضر 

وجود خطر جسيم سهدد النظام العام/ 1
أن يتعذر دفع هذا الخطر بالطرق القانونية العادية /2
أن يكون رائد الإدارة في تدخلها تحقيق المصلحة العامة وحدها/ 3
اايجب أن لا تضحي بمصلحة الأفراد في سبيل المصلحة العامة إلا بمقدار ما تقتضي به الضرورة أي لا تتعسف الإدارة في / 4 اء عدنان عمرو، القضاء الإداري : أنظر". إجر

.       77- 76، مرجع سابق، صفحة "مبدأ المشروعية"الفلسطيني
.57م، دار الثقافة، عمان، الأردن، صفحة 2009القضاء الإداري، الطبعة الأولى الإصدار الثالث، نواف كنعان،4



نظرية الظروف الاستثنائية: فصل الأولال

-249-

إثر الحرب، التهديد بإضراب عام، وقوع حالة الحرب، حالة الثورة، نشوب أزمة عصيبة على: العادية
ات دد الأمن العام 1.اضطراب

لا جدال في أن الظرف الاستثنائي هو المبرر الوحيد لإعطاء الإدارة سلطات واسعة، فإنه يلزم وجود 
وإلا عدت أعمالها باطلة لعدم صحة الحالة الواقعية التي أسست عليها الإدارة أعمالها وتحقق هذه الظروف،

إذ يقع على عاتق القاضي الإداري 2في ذلك،ستندت إليه الإدارة اأي لبطلان السبب الذي . الاستثنائية
3.نائيةتخاذ القرار الإداري في الظروف الاستثقيام الحالة الواقعية المبررة لاواجب التحقق من

ضرورة توافر الظرف الاستثنائي كسبب لخروج الإدارة عن مقتضيات الفرنسي أكد مجلس الدولة 
م والذي أبطل قرار المفوض السامي لأنه وقع خارج 07/01/1955المشروعية، وذلك في قراره الصادر في 

السامي اتخذ القرار لأن المفوض...":هحكمستثنائية أي تخلف ركن السبب، وما تضمنهنطاق الظروف الا
حزيران 18المطعون فيه بعد زوال الظروف الاستثنائية فلم يعد له الحق في تطبيق أحكام القرار الصادر في 

4".م1948

م وفي 26/11/1983المحكمة الإدارية العليا في مصر حكمها الصادر بجلسة ذلك قررت ك
م والتي خولت رئيس الجمهورية 1958لسنة 162ة الثالثة من القانون رقم م بأن الماد03/01/1990جلسة

ن هؤلاء الأشخاص خطر على الأمن والنظام سلطة تقييد حرية الأشخاص واعتقالهم مقصورة على من يكون م

.116- 115، مرجع سابق، ، رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارةادوار عيد1
.83حسن دخيل، الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية مرجع سابق، صفحة محمد2
.43،مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة" صور إبراهيم العتوم، القضاء الإداريمن3

الطوارئ أو الحرب وغيرها من الحالات الاستثنائية، فلا يمكن للقاضي رقابة التحقق من وجود 
بب أن هذه القرارات هي من أعمال السيادة الظرف الاستثنائي أو زواله والذي دعى الإدارة المركزية لتطبيق القانون الاستثنائي وخروجها عن تطبيق القواعد القانونية العادية، بس

والتي سبق الإشارة إليها عند تمييزنا للأعمال السيادية Rubin de servensتميز بالحصانة ضد الرقابة القضائية، ودليل ذلك ما قرره مجلس الدولة الفرنسي في قضيةوالتي ت
. عن الأعمال الاستثنائية

الأردني من دائرة اختصاصه، وأعتبره من أعمال السيادة، وتستقل السلطة التنفيذية بتقدير وقد اعتمد القضاء الأردني هذا التوجه عندما أخرج قرار إعلان العمل بقانون الدفاع 
لرئيس الوزراء مطلق :" ي جاء فيهوجود الظروف الاستثنائية وأسباب تطبيقها لقانون الدفاع دون أي رقابة قضائية، وهذا ما أكدته محكمة العدل العليا في أحد أحكامها الذ

ق محكمة العدل أن لأحوال والظروف التي تتطلب القيام بالأفعال المنصوص عليها في أنظمة الدفاع لتأمين السلامة العامة أو الدفاع عن المملكة، وليس من حاالخيار في تقدير
: أنظر..".لعليا أن تتصدى لهذا التقديرولجلالة الملك حق تقدير وجود الظرف الطارئ أو عدم وجوده ولا تستطيع محكمة العدل ا:" وفي حكم آخر.." تتعرض لهذا التقدير

.109م، الجامعة الأردنية، صفحة 2001هديل محمد فضل العتيلي، الرقابة القضائية على أعمال الإدارة في الظروف الاستثنائية، رسالة ماجستير، كانون الأول 
من خطورا إخراج أمر تقدير وجود الظرف على الرغم من خطورة إعلان عن تطبيق حالة من الحالات الاستثنائية على الحريات ال اد  قد ز ف ية،  لمشروع ا أ  بد عمل بم ل يقها ا تعل ية و فرد

حالة الحصار أو (الاستثنائية من عدمه من حدود الرقابة القضائية، كما أن رئيس الجمهورية حر في تقدير وجود الظرف الاستثنائي وقراره السيادي القاضي بتطبيق الظروف
. يتمتع بالحصانة ضد رقابة القضاء، وهو الأمر الذي لا نؤيده) الطوارئ أو غيرها

.79، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة "دراسة في أحكام القضاء الإداري الفرنسي والمصري واللبناني" عبد الرزاق عبد الرضا، نظرية الظروف الاستثنائيةعلي4
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يجب أن تكون ثمة وقائع جدية في حق الشخص منتجة الدلالة على هذا المعنى وتكييف هذه الوقائع لا . العام 
. كة لجهة الإدارة وإنما هي مسألة قانونية تخضع الإدارة يعتبر من الملائمات المترو 

شروعية قرار الاعتقال، ومتى ستلزمه القانون لماقيام عنصر السبب الذي على أساس ذلك يتحقق القضاء من 
ويترتب عن . ةالإدارينتفاء عنصر السبب كان القرار مخالفا للقانون ويتحقق ركن الخطأ من جانب الجهةثبت ا

في حالة فقدان عنصر السبب حال صدور القرار ،إذن1.ذلك الحكم بالتعويض عن الأضرار المادية والأدبية
الإداري في مواجهة الفرد يجب إخضاعه لرقابة القضاء، خاصة إذا كان لتخلف ذلك العنصر أثر مباشر على 

في اللبنانيالدولة شورى قرر مجلس 2.الظروف الاستثنائيةالحقوق والحريات العامة للأفراد، وإن كان ذلك في
لكي تتوفر الظروف الاستثنائية يجب أولا أن تكون هذه الظروف الاستثنائية : "بعض قراراته حيث ورد فيها

3".حقا، وللقاضي في هذا الصدد حق التقدير الواسع

دارة عاجزة عن مواجهة الظروف الاستثنائية بالطرق القانونية العادية، بحيث ينبغي أن تكون الإ:ثانيا
عادية الكفيلة لها بالقضاء على الخطر المداهم التضطر إلى الخروج عن هذه الطرق واستعمال الوسائل غير 

ر ويكون في فيكون عمل الضرورة الصادر من الإدارة هو الوسيلة الوحيد لدفع الضر 4.وتفادي الأضرار المحدقة
5.تطبيق القوانين العادية ما يهدد الأمن وسير المرفق العام

إذا كان من شأن الظروف الاستثنائية أن تمدد من صلاحيات السلطات الإدارية، كلها أو بعضها، 

دارية التي تجري في ظلها، فهنا لا ينفك القاضي يراقب ليتأكد من أن الإدارة كانت في ظروف الأعمال الإ
أصدر مجلس في هذا الشأن 6.عية العاديةو شر أحكام المبن هذه الظروف منعتها من التقيداستثنائية حقا، وأ

عبد الرزاق عبد الرضا، نظرية علي:أنظر.353القضية رقم م03/01/1990وفي جلسة،م26/11/1983لسة المحكمة الإدارية العليا في مصر حكمها الصادر بجحكم 1
.78، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة "دراسة في أحكام القضاء الإداري الفرنسي والمصري واللبناني" الظروف الاستثنائية

. 78، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة "دراسة في أحكام القضاء الإداري الفرنسي والمصري واللبناني" عبد الرزاق عبد الرضا، نظرية الظروف الاستثنائيةعلي2
.84حسن دخيل، الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية مرجع سابق، صفحة محمد3
.114، رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة ادوار عيد4
.57القضاء الإداري، مرجع سابق، صفحة كنعان،نواف  5
.85حسن دخيل، الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية مرجع سابق، صفحة محمد6

على شقة Nantesستيلاء عمدة  عندما ألغى قرار ا،Veuve Goguetم في قضية 03/05/1946أصدر مجلس الدولة الفرنسي حكمه في تاريخ وفي هذا الصدد
انون Goguetرملة الأ

إذا كانت الإدارة تستطيع في الظروف الاستثنائية :".م المتعلق بتنظيم الأمة وقت الحرب11/07/1938
Nantesالعادية، لتواجه على وجه السرعة ضرورات اللحظة، فإن المصاعب التي واجهتها الإدارة في مدينة
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الوالي المنتدب الذي قام م والقاضي بإبطال قرار 23/09/2002الصادر في 6460قراره رقم الجزائريالدولة
لاء على مسكن وإخراج المستأجر منه، وذلك لمخالفة قرار الوالي المنتدب لأحكام يمن خلاله بترخيص الاست

من القانون المدني، وتجاوزه لصلاحيات السلطة القضائية التي تعتبر المختصة 3مكرر681و679المادتين 
-ي لاء يعتبر إجراء استثنائيستحيث أن الا":يثيات القرارجاء في ح. للبت في إخراج المستأجر من العين

م تنص على أنه.ق679وحيث أن المادة للإدارة بالتصرف في أملاك مادية،يسمح -كتساب الجبريللا 
تفاق رضائي وفق الحالات والشروط ومية بايتم الحصول على الأموال والخدمات لضمان سير المرافق العم(

ستمرارية المرفق ستعجالية وضمانا لايمكن في الحالات الاستثنائية والاالمنصوص عليها في القانون، إلا أنه 
لاء بأي حال على الحالات يلاء، ولا يجوز الاستيالعمومي، الحصول على الأموال والخدمات عن طريق الاست

لاء تم خارج الحالات يستكل الاء تعسفيايتعتبر الاستم .ق3مكرر681وأن المادة) المخصصة فعلا للسكن
وأنه في قضية الحال إستولى الوالي المنتدب للشراقة على محل .م.ق679والشروط التي نصت عليها المادة 

، وأنه بإتخاذ قرار )المستأجر(انونية من طرف السيد عميوش سميرذات الإستعمال السكني مشغول بصفة ق
هرة، فإن الوالي المنتدب للشراقة إرتكب تجاوز للسلطة يجب أن يؤدي لاء المشوب بمخالفة جسيمة وظايستالا

من خلال هذا القرار يتضح لنا ". وإرجاع المستأنف إلى المسكن الذي كان يشغله...لاء يإلى إبطال هذا الاست
لظرف الاستثنائي وللحلول التي يمكن أن دى مراعاة الإدارة صا على مراقب مكان حريالجزائريأن القضاء 

. ومراقبة مدى ملاءمة الإجراء والظرف الاستثنائي

م 23/09/2002بقرار صادر بتاريخ 6195قضى مجلس الدولة في القضية رقم ،في قرار آخر
نظام العام والآداب العامة، 

الذي يعطي هذه الصلاحية للوالي 41/75من الأمر 10عتبر مجلس الدولة قرار الوالي مخالفا لنص المادة وقد أ
أشهر وذلك إما لم6لكن لمدة لا تتجاوز 

هي من صلاحيات السلطة أما الغلق النهائي للحانة ف. بغرض المحافظة على النظام العام والآداب العامة
.41/75لذلك يبطل قرار الوالي لمخالفته أحكام الأمر . القضائية

، دور سليماني السعيد:أنظر."م11/07/1938بالمخالفة مع أحكام القانون الصادر في Goguetلأرملة إصدار عمدة هذه المدينة قرارا بالإستيلاء على الشقة المملوكة ل
.55القاضي الإداري في حماية الحقوق والحريات العامة، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 
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ات والتدابير الاستثنائية، فيجب أن مراقبة الغاية من تلك الإجراءيتعين على القضاء الإداري :ثالثا
تتمثل هذه المصلحة العامة 1.تنطوي على تحقيق المصلحة العامة التي من أجلها تمت التضحية بمبدأ المشروعية

وهو ما قررته ...الحيوية في الدفاع عن الوطن، إعادة النظام، استمرار المرافق العامة على المستوى القومي والمحلي
ليها إنحرفت عن هذا الهدف وعن الغاية التي يرمي إذا اف12/82.2محكمة العدل العليا الأردنية في قرارها رقم 

صة، اتسم عملها بطابع التعسف نشاطها وهي المنفعة العامة وعملت على تحقيق أغراض شخصية ومآرب خا
3.ارة مسؤولة عن الأضرار الناجمة عنهنحراف بالسلطة وجاز إبطاله لهذا السبب، وعدت الإدوالا

م والمتعلق بقضية 07/11/1948أقر القضاء الإداري الفرنسي في قراره الصادر بتاريخ تساقا لذلكا
حيث أقرت بتعويضهما عن الضرر الذي لحقهما جراء اعتقالهما دون Alexis et Wollfألكسيس و ولف 

ذلكك4.وجه حق
إن إصدار أمر دفاع بالاستيلاء على غرفة يشغلها المستدعي بطريق الإجارة ":م1966لعام11القرار رقم 

الذي لا يجيز إصدار أمر ليتسنى هدمها لغايات تنظيمية تتعلق بفتح شارع في مدينة يعتبر مخالفا لقانون الدفاع 
غلا لغاية تأمين السلامة العامة أو الدفاع عن المملكة وليس لغايات تنظيمية، إذ يمكن تأمين دم أية أبنية 
إذا كان قرار الحاكم : "قضت كذلك". الحيازة الفوريةيمية عن طريق الاستملاك العادي و الغايات التنظ

5".تسليمه إلى المالك فلا يعتبر لأغراض الدفاع عن المملكةالعسكري بإخراج شخص من المأجور بقصد 

مكررة من 09أن المادة ": م1952لعام 43أصدرت محكمة العدل العليا الأردنية قراراها رقم كما
الرابعة من قانون الدفاع بحيث يجب أن يتوفر شرط القيام نظام الدفاع دستورية ويشترط أن تقرأ على ضوء المادة

جاء في ". مضرة بسلامة المملكة من قبل الأشخاص الذين يقبض عليهم ويوقفون بمقتضى هذه المادةبأفعال
الأمر الذي أصدره وزير الداخلية بتوقيف شخص لأجل غير مسمى استنادا ":م1955لعام 12قرارها رقم 

كوم عليه بموجب لنظام الدفاع بحجة أنه سلك سلوكا يتعارض ومصلحة الأمن العام، مع أن هذا الشخص مح
قانون المقاومة الشيوعية وموجود في السجن ولم يتم مدة محكوميته جدير بالإلغاء لأنه يستند إلى سبب غير 

. "قانوني
6

.125خطار شطناوي، القضاء الإداري الأردني، مرجع سابق، صفحة علي1
.57القضاء الإداري، مرجع سابق، صفحة نواف كنعان،2
.114، رقابة القضاء العدلي على أعمال الإدارة، مرجع سابق، صفحة ادوار عيد3
.85، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة "دراسة في أحكام القضاء الإداري الفرنسي والمصري واللبناني" عبد الرزاق عبد الرضا، نظرية الظروف الاستثنائيةعلي4
.83- 82، مرجع سابق، صفحة "مبدأ المشروعية" عدنان عمرو، القضاء الإداري الفلسطيني5
.79- 78، مرجع سابق، صفحة "مبدأ المشروعية" عدنان عمرو، القضاء الإداري الفلسطيني6
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يستند إلى سبب عتقال الذي أصدره وزير الداخلية لأنه لاة العليا الأردنية إلغاء قرار الاقررت المحكم
تأمين بالمتعلقةالسبب الذي يسمح بتوسيع صلاحيات الإدارة هو الذي يرمي إلى تحقيق الغاية ف.مشروع

عتقاله اأن الشخص الذي تقرر على أساس قراره كان وزير الداخلية  غير أن .الدفاع عن الوطن والسلامة العامة
من أجل عتقاللطة إصدار قرار الاس

وبالتالي لم يقم بأعمال . الدفاع عن الأمن العام
لذلك ولما رأت المحكمة أن الشخص محبوس ولم يقضي فترة عقوبته ليتسنى له .تمس ودد السلامة الوطنية

لأنه لا يحقق الهدف المرجو من االخروج والقيام بم
انتهاك حريات الذي يجيز للإدارة فالظرف الاستثنائي ليس الستار .النظامتحقيق الأمن و إصداره والمتمثل في 

ة في إصدارها لحة العامقيق الإدارة لغاية المصالأفراد دون مسوغ، لذا كان على القضاء أن يراقب مدى تح
.لقراراته في الظروف الاستثنائية

يتعين أن يتناسب الإجراء الاستثنائي الذي تقوم به الإدارة مع الظرف الاستثنائي الذي :رابعا
لازما حتما فلا يزيد على ما يكون العمل ف1تواجهه، ولا يتسع نشاط الإدارة إلا بالقدر الذي يمليه الظرف،

الضرورة، بمعنى التزام الإدارة بأن تستخدم من الوسائل والإجراءات ما يتناسب فقط مع القدر اللازم تقتضي به 
2.لمواجهة الظرف الاستثنائي

هذه الرقابة تختلفلكنفإن الإدارة وفقا لصلاحيبناءا على ما تقدم 
ختصاص والشكل والمحل وسمح للإدارة الإداري في رقابته على شرط الااء تساهل القض.من ركن لآخر في القرار

لكنه تشدد في رقابته لركني ،

لسنة 50القرار رقم: الدفاع الأردني وهي حماية السلامة الوطنية، نذكر منهاألغت محكمة العدل العليا الأردنية العديد من القرارات الإدارية المخالفة للغاية من تطبيق قانون 
م يجيز لرئيس الوزراء أن يصدر أمر دفاع لغاية تأمين السلامة العامة والدفاع عن المملكة، وإذا صدر بمقتضى نظام 1939لسنة 02إن نظام الدفاع رقم :" م القاضي ب1966

الرابعة إزالة المكرهة الصحية، فإن هذه الغاية لا تدخل في المفهوم الذي قصده المشرع من السلامة العامة والدفاع عن المملكة طبقا لنص المادةالدفاع أمر بإغلاق الزرائب لغاية
كم ألغت محكمة ".ب لأنه مخالف للقانونمن قانون الدفاع التي أجازت إصدار أنظمة الدفاع لضمان الأمن العام والدفاع عن المملكة، ويتعين إلغاء أمر الدفاع بإغلاق الزرائ

ة المملكة، ومثال ذلك حكمها في القضية 
م والقاضي 1977لسنة 97رقم ، وقرارها)م144/1983قرار رقم( بفعل معاقب عليه جزائياالمتعلقة بتوقيف شخص امتنع عن قبول التحكيم بخصوص شكوى تتعلق

وتوقيف المستدعي للتغرير في عقود ". قيام مساعد محافظ العاصمة بتوقيف المستدعي لأنه لم ينفذ أمر دفع مال النفقة لزوجته ، يتجاوز الغاية المقصودة من نظام الدفاع:"ب
، وعرض لقطات من أفلام )م115/1987قرار رقم ( ، وارتكاب المستدعي جرم إدارة مقهى للمقامرة والمشاجرة والسكر والعربدة والرشوة)م184/1986قرار رقم ( البيع

مد فضل العتيلي، هديل مح:أنظر) .م197/1989قرار رقم ( جنسية منافية للآداب والأخلاق على شاشات السينما التي يديرها المستدعي لا يمس السلامة العامة للملكة
. 112-110الرقابة القضائية على أعمال الإدارة في الظروف الاستثنائية، رسالة ماجستير، مرجع سابق، صفحة 

.84حسن دخيل، الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية، مرجع سابق، صفحة محمد1
.57القضاء الإداري، مرجع سابق، صفحة نواف كنعان،2
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لى سبب جدي في إصداره والذي يجب أن يكون بظهوريث أبطل القرارات التي لا تستند إالسبب والغاية، ح
دف الإدارة من خلاليجب أن. الحالة الواقعية

يار التناسب بين التدبير الضبطي فر معبالإضافة إلى تو يق الصالح العام،إلى تحقعن المشروعية العادية هاخروج
.والقدر اللازم لمواجهة هذا الظرف

يالجزائر في التشريعنظرية الظروف الاستثنائية تطبيقات: المبحث الثالث
ا كانت مستعمرة فرنسيةلأ1،مبدأ سيادة القانونتعد الدولة الجزائرية حديثة العهد بالديمقراطية و 

المسبق نظيم دساتيرها المتعاقبة التعبربعد الاستقلال و الجزائر عرفت .)عام132(لأكثر من قرن من الزمن
نزلاقات لول دون التعرض لإمن أجل ضمان حسن تطبيقها والتحكم في آثارها والحللحالات الاستثنائية،

أا أن تؤثر على سلامة البلاد أكثرخطيرة .ذاتهمن الظرف الاستثنائيمن ش

والحريات إلى إلحاق مجال الحقوق " الدولة الدستورية"، لهذا دأبت أسمى القوانينا كان الدستور لملطا
القواعد الدستورية ما هي إلا ف.مانا منها لهذه الحقوق والحرياتبالاختصاص التأسيسي أكثر منه بالتشريعي ض

القانون الأصلح "و" مبدأ المشروعية"مثلة أساسا في جملة المبادئ مثل ضمانات للحقوق والحريات، والمت
لحقوق اميعن باقي القواعد القانونية التي تحأن النصوص الدستورية تختلفالمبادئ، و وغيرها من "للمتهم

نقول أن هذه الضمانات الدستورية تحتاج إلى حماية لتجعلها بدورنا نحن 2.نتهاكوترتب جزاءات على كل ا
أكثر فاعلية ونجاعة، والحماية يكون مصدرها القواعد القانونية التي قد تأتي لتفصل ما جاء مجملا في النص 

على تطبيق أحكام لجمهورية من هنا وحرصا من رئيس ا. الدستوري وتحمله 
لسنة الجزائريلدستورالمعدل ل01- 16رقم قانون الفي نص ور وكي لا تبقى حبرا على ورق،الدست

على مستوى رئاسة الجمهورية، تضطلع بمهمة السهر على تطبيق ستحدث خلية متابعة اعلى م، 1996

أنظر رسالة الدكتوراة ( حبشي لزرق أن مبدأ سيادة القانون أوسع من مبدأ المشروعية، ويعتبر أن مبدأ المشروعية يقتصر على إخضاع السلطة التنفيذية للقانون،يقول الدكتور 1
لكن للباحثة رأي آخر، لأن مبدأ ) 01تلمسان، صفحة م، جامعة أبي بكر بلقايد،2013- 2012

بدأ ينحصر في إخضاع السلطة المشروعية وبإجماع الفقهاء هو إخضاع كل من الحكام والمحكومين إلى سلطان القانون، وهذا المفهوم الموسع للمشروعية، لكن القول بأن الم
لا جريمة " الضيقة لمبدأ المشروعية من ناحية القانون الإداري، كما أن للمشروعية مفهوما جنائيا يتمثل في قاعدةالتنفيذية للقانون دون سواها من السلطات فهو معنى من معاني

ريمه بمعنى خضوع السلطة القضائية إلى القانون، ولا يمكن لها مقاضاة شخص إلا إذا وجد نص قانوني صادر قبل ارتكاب الفعل ونص على تج" ولا عقوبة أو تدبير أمن إلا بنص
. لى في البلاد المتمثل في الدستوروحدد عقوبته مسبقا، كما تخضع السلطة التشريعية للقانون ولا يمكن لها بأي حال من الأحوال إصدار نص تشريعي يكون مخالفا للقانون الأع

د لجموح السلطة ورغبتها في الاستبداد رجوعا لمقولة مونتسكيو في كتابه ولذلك يعتبر مبدأ المشروعية رمز للدول المتحضر التي تعترف وتكرس الحقوق والحريات لما فيه من تقيي
ومنه يمكن القول أن مبدأ المشروعية يفرض على كل السلطات في الدولة إحترام القاعدة القانونية، فلا ". كل فرد يملك السلطة يكون محمولا على إساءة استعمالها:" روح القوانين

.     ثارها إلا إذا كانت وفقا للقانون وإلا جاز للأفراد الطعن في مشروعيتها وطلب إلغائها أمام الجهات القضائية المختصةتكون أعمالها صحيحة ومنتجة لآ
.421م، ابن النديم للنشر والتوزيع، بيروت، لبنان، صفحة2009الطبعة الأولى، يوسف حاشي، في النظرية الدستورية،2
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خاصة وأن ،الدستور، ومتابعة إصدار القوانين العضوية التي تنظم وبشكل مفصل ما جاء في الدستورأحكام
.فيها إلى قانون عضويالتفصيلصراحة تحيلبعض مواد الدستور

م 1963للظروف الاستثنائية لم يتخذ نفس المنحى، حيث جاء دستور الجزائريالتنظيم الدستوري
توسيع من هذا الدستور بالنص على59تفت المادة كوا ،فيه صور الحالات الاستثنائيةدبنص عام لم يحد

فقد جاءتم1996وم1989وم1976يراتأما دس1في حالة الخطر الوشيك،رئيس الجمهوريةصلاحيات 

. الة الخطر الوشيك الوقوع يمكن لرئيس الجمهورية اتخاذ تدابير استثنائية لحماية استقلال الأمة ومؤسسات الجمهوريةفي ح:" م1963من دستور59المادة 1
كتفت بالنص على ".الوطني وجوبا

وإستنادا إلى قول الأستاذ .تركت سلطة تقدير الظرف الاستثنائي لرئيس الجمهوريةو توسيع صلاحيات رئيس الجمهورية حماية لمؤسسات الدولة دون تحديد هذه المؤسسات،
حيث نرى أنه مهما كانت دقة ( بالدقةمن الأصل الفرنسي الذي  يتميز الدكتور عبد الحفيظ أوسوكين أن المشرع الجزائري أخذ مفاهيم الحالات الاستثنائية  كغنائم قانونية

غير بيئتها، وفي إعتقادنا أن نجاح 
لإبتكار أي تنظيم قانوني يجب أن ينبع من إر 

م 1958ورية الفرنسية الخامسة لسنة من دستور الجمه16، فذلك يجعلنا نعود إلى نص المادة )والإنشاء من أجل وضع قوانين منبثقة من خصوصيات مجتمعاتنا العربية الإسلامية
. لنرى كيف عالج المشرع الدستوري الفرنسي حالة لظروف الاستثنائية

Art 16:Where the institutions of the Republic, the independence of the Nation, the integrity of its territory or
the fulfilment of its international commitments are under serious and immediate threat, and where the proper
functioning of the constitutional public authorities is interrupted, the President of the Republic shall take
measures required by these circumstances, after formally consulting the Prime Minister, the Presidents of the
Houses of Parliament and the Constitutional Council. He shall address the Nation and inform it of such
measures. The measures shall be designed to provide the constitutional public authorities as swiftly as possible,
with the means to carry out their duties. The Constitutional Council shall be consulted with regard to such
measures.the parliament shall sit as of right. The National Assembly shall not be dissolved during the exercise of
such emergency powers.

قلب وعقل الجنرال شعور المرارة والأسى الذي كان يعتمل في: الأول: من الدستور الفرنسي عاملين هامين هما16بأنه كان وراء تقرير صياغة المادة " جان ريفيرو"يقول الفقيه 
منذ كارثة سنة )الة الضرورة في فرنساكما سبق وأشرنا عند حديثنا على التنظيم الدستوري لحواضع أسس دستور الجمهورية الخامسة ومحاور فلسفاته ومبادئه("شارل ديجول"

يسعف رئيس الحكومة في مواجهة مثل هذه الكوارث، ولتفادي هذا الشلل في السلطة وعجزها عن طبقا آن ذاك لم يكن منلأن النظام الدستوري الذي كام ، ونظرا1940
في مذكراته " شارل ديجول"وهو ما يتضح من عبارات . له بالتحكم في مجريات الأحداثتسمح16مواجهة الأزمات كان لابد من إعطاء الرئيس إختصاصات المحددة في المادة 

:الشهيرة
"Il Faut dire que le régime n’offrait aucun recours au chef du dernier gouvernment de la 111 republic…cet
anéantissement de l’Etat était au fond du drame national".

لويس " م، والذي إستطاع عن طريقه 02/12/1851فيتصل بالذكرى الأليمة التي لحقت بالنظام الجمهوري الفرنسي، ذلك أن الإنقلاب الذي تحقق في :الثانيلعامل اأما 
وتفاديا من وقوع هذا الإنحراف او التعسف من جانب " نابليون

اا 16رئيس الدولة ضد النظام الدستوري أو الحريات، فقد أتسمت المادة  لط لة وس لدو ان ا لى كي اظ ع الحف ات  تطلب رضه م تف قد  ذي  ل طط ا لش ا ا من هذ يود تحد  بط وق وضع ضوا ب
الد الثالث،مرجع سابق، صفحة )دراسة مقارنة"(الحريات العامة وضمانات ممارستها" عبد المنعم محفوظ ، علاقة الفرد بالسلطة: أنظر.وقت الأزمات  ،1063-1064.
ل الأمة ستقلااالجمهورية عند الخطر الذي يهدد عندما صرحت على توسيع صلاحيات رئيس، الظروف الاستثنائيةتنظيممن الدستور الفرنسي بالتفصيل إلى 16تعرضت المادة 

لذلك على رئيس الجمهورية أن يتخذ التدابير اللازمة والضرورية  لمواجهة الخطر وذلك بعد التشاور رسميا مع . ة ويحول دون ممارسة هذه المؤسسات لمهامهامهوريو مؤسسات الج
ن هذه التدابير هو تمكين مؤسسات الدولة من العمل في كما نصت المادة على أن يكون الغرض م.و يعلم الأمة بذلك 

كنص م1971من الدستور المصري الحالي الصادر في 74المادةعلى النهج ذاته جاءت و . ولا يجوز حل الجمعية الوطنية خلال تطبيق سلطات الطوارئ. أقرب وقت ممكن
من الدستور الفرنسي و عدم 16من الدستور الفرنسي في جميع الشروط الواجب تواف16مشابه للمادة 

لمصري جا مغايرا 74كما أنتهجت المادة . ذكر الهدف من وراء إتخاذ الإجراءات الاستثنائية وإجتماع البرلمان بقوة القانون وعدم جواز حل الجمعية الوطنية ا تور  دس ل من ا
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عالج المؤسس الدستوري نظرية الظروف الاستثنائية من 1.صيل مقارنة مع الدستور الذي سبقهامن التفبشيء
نائية وحالة التعبئة العامة للحرب، والشروط وهي حالة الحصار والطوارئ والحالة الاستثحيث بيان صورها

رارها والإجراءات الواجب كما بين السلطات المختصة بإقأجل الإعلان عن هذه الحالات،الواجب توافرها من 
.ار التي تنتج عن إقرار الحالات الاستثنائيةوالآثإتباعها،

أكثر هاالجزائري دون وجود قوانين عضوية تفصلالدستور نظرية الظروف الاستثنائية فيعولجت 
نون اإلى قوحالة الحصار م تنظيم حالة الطوارئ 1996من دستور 92بالرغم من إحالة المادة 2،هاوتنظم

نترقب إصدار قانون ينظم ويحكم نظرية نحن .م07/02/2016الدستور في تعديلوالذي لم يلحقهاعضوي
من خلال المادة المؤسس الدستوري أحال 3.له من خطر على الحقوق والحرياتالظروف الاستثنائية لما تشك

مهمة تنظيم حالة الحصار والطوارئ إلى المشرع 01-16المعدل بالقانون رقم م1996من دستور 106
من الدستور 105لتفصيل في ما جاء مجملا في المادة من شأنه ا،سلطة تشريع قانون عضويالذي له 

سوف نركز في دراستنا على مواد الدستور الجزائري وعلى ،أمام هذا الفراغ القانوني.م1996الجزائري لسنة 

عبد الغني :أنظر.تفتاء الشعبينظيم حالة الضرورة فقد سمحت لرئيس الجمهورية أن يمارس سلطة التشريع بإعتباره ممثلا للشعب، وعليه عرض ما يتخذه من إجراءات على الإسلت
د عبد الزعبي، حق الخصوصية في القانون علي أحم:أنظر أيضا.294-293بسيوني عبد االله، مبدأ المساواة أمام القاضي وكفالة حق التقاضي، مرجع سابق، صفحة

عمر حلمي فهمي، الوظيفة التشريعية لرئيس الدولة في :أنظر.372- 371م،المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس، لبنان، صفحة2006، الطبعة الأولى، "دراسة مقارنة"الجنائي
.394-393لفكر العربي، صفحة م،دار ا1980، الطبعة الأولى، "دراسة مقارنة"النظامين الرئاسي والبرلماني

.م والمتعلقة بحالة الحرب07/02/2016م المعدل في 1996من دستور 95م، والمادة 1989من دستور 89م، والمادة 1976من دستور 122المادة - :أنظر المواد1
.م والمتعلقة بالحالة الاستثنائية2016المعدل في 1996من دستور 93م، والمادة 1989من دستور 87م، والمادة 1976من دستور 120المادة - 
. المتعلقة بحالتي الحصار والطوارئم و 2016المعدل في 1996من دستور 91م، والمادة 1989من دستور 86م، والمادة 1976من دستور 119المادة - 
.والمتعلقة بحالة التعبئة العامة2016المعدل في 1996من دستور 94م، والمادة 1989من دستور 88م، والمادة 1976من دستور 121المادة - 

يطلق (م والمتعلق بتنظيم حالة الطوارئ أما حالة الحصار 1992لسنة 13رقم عرفت جل الدول تقنينات خاصة بالظروف الاستثنائية، فقد وضعت الأردن قانون الدفاع 2
لسنة 37أصدرت مصر قانون الطوارئ رقم . 125فقد ترك أمر تنظيمها إلى الدستور الأردني في المادة ) الة الأحكام العرفيةالشرق أوسطية بحعليها في التشريعات العربية 

عبد الغني بسيوني عبد االله، مبدأ المساواة أمام القاضي وكفالة حق التقاضي، مرجع :أنظر.م1981المعدل لسنة 164العرفية رقم م المطبق حاليا وقانون الأحكام1972
.83، صفحة ، رسالة ماجستير، مرجع سابق"دراسة مقارنة"منير عادل مسعود أبو مغلي، صلاحيات الضابطة الإدارية في الظروف الاستثنائية:أنظر أيضا.304سابق، صفحة

يمكن العودة إلى التنظيم التشريعي في فرنسا للحالات الاستثنائية لمن يرغب في معرفة. "حالة الطوارئو ) الأحكام العرفية( حالة الحصاركما عرفت فرنسا قوانين عضوية تنظم 
.المتعلق بحالة الضرورة في فرنساء الرسالة جز 
ويقوم بضبطها ورسم حدودها وتنظيم عملية ممارسة الحريات خلالها لتحقيق الملائمة بين ممارسة الحريات والحفاظ ةالظروف الاستثنائينحن بحاجة الى قانون ينظم تطبيق نظرية3

ية أبواب قتصادفالقانون له أهمية كبيرة بالنظر إلى التحديات والصعوبات التي تواجهها الحكومة الجزائرية في الوقت الراهن، فمن جهة تطرق الأزمة الإ. على أمن وسلامة الوطن
فاذه لكن انحدار أسعاره في السوق الدولة الجزائرية والتي كانت تعتبر نفسها محصنة وبعيدة عن أية نكبات اقتصادية لامتلاكها ثروة الذهب الأسود، والذي بالرغم من عدم ن

وزاراة كوزارة الداخلية مثلا للعزوف عن فتح مناصب للشغل والاكتفاء بما لديها العالمية ووصولها إلى أدنى المستويات عرض الاقتصاد الوطني عجزا في الميزانية، مما دعى ببعض ال
إعلان عن حالة طوارئ عالمية " مارجريت تشان"من جهة أخرى الأخطار الناتجة عن إنتشار فيروس زيكا والذي دفع بمديرة المنظمة العالمية.م 16/02/2016من موظفين 

3700تعلن الهندوراس عن حالة الطوارئ بعد وصول عدد المصابين بفيروس زيكا ل ( قاله من الأمريكتين إلى أوربا وباقي دول العالمبسبب تداعيات إنتشار فيروس زيكا وإنت
كولومبيا تعلن عن حالة - ألف جندي لمكافحة البعوض المسبب للمرض200م وتنشر 14/02/2016تعلن البرازيل حالة الطوارئ في - م02/02/2016مصاب وذلك في 

كل هذه الأسباب  في نظري كافية ). م14/02/2016إستعدادات في أستراليا وإسبانيا بعد إكتشاف حالات للمرض في -إمرأة حامل بالمرض500الطوارئ بعد إصابة 
.ا وهناكلأن تجعل الحكومة الجزائرية في جاهزية تامة لصد هذه المخاطر بمنظومة تشريعية قادرة على رد التصدعات التي تحوم حولها هن
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ا واجهته الجزائر من المشروعية بمتأثر مبدأ، لمعرفة مدىالمراسيم التي صدرت بخصوص الحالات الاستثنائية
.لات أمنيةختلاإاضطرابات و 

والحصارالطوارئحالتي:المطلب الأول
علاا بسبب وج إ تم  ية ي استثنائ لة  هي حا رئ  ا لطو لة ا ستقراره، ود خطر يهدد أمن الوطن وسلامته واحا

البلاد والمحافظة على . لة في حالة تأهب لمواجهة الخطرتضع الدو 
نكون أيضا في. بسط امتيازات السلطة التنفيذيةالأمن والنظام، ويكون ذلك بتقييد الحريات العامة للأفراد و 

ية دد استقرار الدولة، كالحروب الأهلية أو الظروف الطبيعية  اخل وضى د ف اك  تكون هن ا  ندم رئ ع ا لطو لة ا حا
1966لي للحقوق المدنية والسياسية لسنة اعتبرها العهد الدو 1.ل أو أوبئةمن زلاز 

أا 2.دد أمن الأمة ال  قد ق ير ف اد لو ب دي  يه  لفق ا ا ".نظام استثنائي للبوليس تبرره فكرة الخطر الأمني:"أم
قليم المهدد أو الذي يمكن تطبيقه على كل أو جزء من الإنظام استثنائي، ":

يوجد في أزمة، ومن آثاره أنه يمنح سلطات معتبرة لرجال البوليس المشكلين للسلطة المدنية، إذ تتمتع هذه 

ز بين حالة الحصار يأنه حاول وضع معيار للتمي" ايرو ريف"ما يمكن ملاحظته من تعريف الفقيه 3".الحصار
إلى توسيع صلاحيات تطبيق إحدى الحالتين والتي تدعووالطوارئ من خلال السلطة المكلفة بالتسيير خلال

الشرطة في مجال الأمن في حالة الطوارئ، بينما تتسع مهام السلطات العسكرية في حالة الحصار، وكل ذلك 
. من أجل تقييد الحر 

إلى ذلك ضطراب وعدم الاستقرار، أدى حالة الطوارئ في ظروف تميزت بالاشهدت الجزائر تطبيق
لمدة سنة كاملة، ثم تمديدها 92/44بموجب المرسوم الرئاسي رقم م 09/02/1992إعلان حالة الطوارئ في 

م أين تم 23/02/2011وإلى غاية 4م06/01/1993المؤرخ في 93/02بموجب المرسوم التشريعي رقم 
5.م23/02/2011المؤرخ في 11/01رفعها بموجب الأمر رقم 

.354م،جامعة الكويت،صفحة 2007،مارس 31،السنة 1هل زالت مبررات استمرارها؟، مجلة الحقوق، العدد: حالة الطوارئ في الجزائرعبد الرحمن لحرش،1
.م1966لمادة الرابعة من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية لسنة اللمزيد من التفاصيل يرجى العودة إلى2
.129حبشي ل3
، السنة 08الجريدة الرسمية ، العدد : أنظر.م المتعلق بتمديد مدة حالة الطوارئ1993يناير 06ه الموافق 1413شعبان 14المؤرخ في 93/02المرسوم التشريعي رقم4

.  م1993يناير 07ه الموافق 1413شعبان 15الأحد ثلاثون، الصادرة يوم 
، السنة الثامنة والأربعون، 12الجريدة الرسمية، العدد : أنظر.م يتضمن رفع حالة الطوارئ2011فبراير 23ه الموافق 1432ربيع الأول عام 20المؤرخ في 11/01الأمر 5

.م2011ير فبرا23ه الموافق 1432ربيع الأول 20الصادرة يوم الأربعاء 
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ر ديدا لسلامة الدولة مما يستوجب إعلان حالة الظروف فهي 1حالة الحصارأما  ث الأك ة  ل الحا
م1988أكتوبر 05مظاهراتمع إعلان حالة الحصار الأولى عقب في الجزائر ومثالها ما حصل نائية،الاستث
، والتي خرجت فيها جموع غفيرة من الجماهير في عدة مدن جزائرية للتظاهر مما أدى إلى المس برموز الدامية

رئيس الجمهورية لسلطته التقديرية في كان ذلك دافعا لإعمال . قتصاديةريب المؤسسات الإدارية والالة وتخالدو 
أدت إلى الإخلال والفتن لأن هذه الأحداث م1988أكتوبر 06إعلان حالة الحصار في اليوم الموالي أي 

داخلية أو (الإدارة في حالة الحرب " تعسكر"حالة الحصار هي الحالة الاستثنائية التي.الخطير بالنظام العام
لذلك تولى الجيش الشعبي الوطني مهمة ضمان حفظ النظام العام بدل 2.كريأو في حالة تمرد عس) خارجية

قوات الأمن ودون وجود نصوص قانونية تحدد مهامه بدقة، الأمر الذي دفع القائد العسكري آن ذاك خالد 
نزار بالاستعانة بالكتب الأجنبية ليعرف كيف يدير حالة الحصار في ظل غياب قانون يحكمها مع العلم أن 

3.لمرسوم المنظم لحالة الحصار لم ينشر في الجريدة الرسميةا

ة 
للإنقاذبهة الإسلاميةالجضراب السياسي التي قامت به والتي أتت عقب الإ4،م1991جوان 04في 

دستور إلى تجميد العمل بالدستور الجديد ، مما أدى نتخابيةتعديل قانون تقسيم الدوائر الالى عاحتجاجا
اء نتهثم رفعت حالة الحصار قبل ا6أشهر على كامل التراب الوطني،4لمدة حالة الحصارأعلنت5.م1989

7.م1991سبتمبر 22بتاريخ اء المدة المحددةنتها

أحمد مختار عبد الحميد، معجم :أنظر. ومن يحصر الانسان يعني  يمنعه من الخروج. ب حصار على المدينة أي سيطر عليهار ، ويقال ضتعني كلمة حصار السيطرة على الشيء1
.506، مرجع سابق، صفحة 01الجزء اللغة العربية المعاصرة،

صفحةمرجع سابق،، "دراسة مقارنة على ضوء المعطيات الجزائرية"في ظل الظروف الاستثنائية بين الحراك السياسي والميزان القانوني أوسوكين عبد الحفيظ، الحريات الأساسية2
10.

.374، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون"عليان بو زيان، دولة المشروعية بين النظرية والتطبيق3
الجريدة الرسمية  الجزائرية، : أنظر .م المتضمن تقرير حالة الحصار 1991يونيو 04ه الموافق ل 1411ذي القعدة 21المؤرخ في 91/196رقم سيحيث صدر مرسوم رئا4

. م1991يونيو 12ه الموافق 1411ذو القعدة عام 29، السنة الثامنة والعشرون، الصادرة يوم الأربعاء 29العدد 
م على النهج 22/11/1976م النظام الإشتراكي القائم على الحزب الواحد، وقد جدد الدستور الصادر في 10/09/1963الجزائر الصادر في الأول فيدستورالتبنى 5

حيث تبنى النظام م كنقلة نوعية في مجال الحقوق والحريات1989م وتحت ضغط الإحتجاجات الشعبية تم إصدار دستور 1988الإشتراكي للدولة الجزائرية، لكن وبعد أحداث 
.  الليبيرالي و التعددية الحزبية وأعترف بالعديد من الحقوق كحق التظاهر و تكوين الجمعيات

أشهر عبر كاما 4م على الساعة الصفر، لمدة 1991يونيو 05تقرر حالة الحصار ابتداءا من يوم :"والتي جاء فيها91/196رقم الرئاسيوم حسب المادة الأولى من المرس6
".غير أنه يمكن رفعها بمجرد إستتباب الأمن. التراب الوطني

المؤرخ في 91/336، وهو ما أجازته المادة الأولى من المرسوم السالفة الذكر، بموجب المرسوم الرئاسي رقم أشهر4تم رفع حالة الحصار في الجزائر قبل إنتهاء المدة المحددة ب 7
16، السنة الثامنة والعشرون الصادرة يوم الأربعاء 44م المتضمن رفع حالة الحصار والمنشور في الجريدة الرسمية عدد 1991سبتمبر22ه الموافق 1412ربيع الأول عام 13
.  م1991سبتمبر 25ه الموافق 1412الأول ربيع
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مجموعة من الإجراءات القانونية والتدابير الاستثنائية الموجهة لحماية التراب ": هيالة الحصارح
لدكتور فوزي أوصديق أما ا". نتيجة حرب خارجية أو تمرد عسكريالوطني، يعلن عنها  في حالة خطر لاحق 

حالة ذات صلة بالأعمال التخريبية أو الأعمال المسلحة أو حدوث حتى بعض الكوارث : "
الحصار من بين الحالات الاستثنائية التي الطوارئ و حالتي1".الطبيعية، وهذا ما قرر فعلا أثناء زلزال الشلف

ة النظام دراسما سيدفعنا إلى هذا.ية وتضع قيودا على حريات الأفرادتوسع من صلاحيات السلطة التنفيذ
واحدة وجعلهما تشتركان في نفس خاصة وأن المؤسس الدستوري جمعهما في مادة،كل منهماالمتعلق ب

.الإجراءات

ة بتقرير حالتي الطوارئ والحصارالسلطة المختص:الفرع الأول
أن على 01-16بموجب القانون رقم م 2016في م المعدل 1996من دستور 105المادة نصت

يقرر ":المادةنص هذهجاء في2.الحصار متمثلة في رئيس الجمهوريةو السلطة المختصة بإعلان حالتي الطوارئ
الس الأعلى  اع  تم اج عد  ب نة  لمدة معي ار،  لحص ا أو  رئ  ا لطو لة ا لحة، حا الم لضرورة  عت ا ا د إذ ية،  الجمهور يس  رئ

لطة المخول لها تقرير حالة السالسالفة الذكر ضحت المادةو ."الوضعويتخذ كل التدابير اللازمة لاستتباب 
ويعتبر رئيس الجمهورية الهيئة الوحيدة التي 3مجموعة من الهيئات،رؤساء ، لكن بعد استشارة والحصارالطوارئ

على أن يقوم بتحديد مدة معينة 4،تفويض هيئة أخرىالاستثنائية دون أن يحق له الاتلها صلاحية تقرير الح
5.الحصارالطوارئ أو حالة لحالة 

.376، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" دولة المشروعية بين النظرية والتطبيقعليان بو زيان، 1
يوما، مع 12أخذ رأي مجلس الوزراء وأن لا تتجاوز أكدت أن إعلان حالة الحصار في فرنسا تكون بعد م والتي 1958من دستور 36يقابلها في الدستور الفرنسي المادة 2

.م1996من دستور 91، والتي يعتبر نصها أدق بالمقارنة مع نص المادة . إمكانية التمديد بعد موافقة البرلمان
ARTICLE 36. A state of siege shall be decreed in the Council of Ministers.The extension thereof after a
period of twelve days may be authorized solely by Parliament.

والحالة الاستثنائية والتعبئة العامة م لم تكن الهيئات التي يجب أن يستشيرها رئيس الجمهورية من أجل إعلان حالة الطوارئ والحصار 2016في سنة 1996قبل تعديل دستور 3
م إعادة ترتيب 2016فقد أضاف تعديل .بنفس الترتيب، حيث كان على والحرب 

ديد، ي الجلدستور لتعديل امن ا129/03حسب ما نصت عليه المادة 
من التعديل الدستوري الجديد 129/05و يؤكد الدستور على قصر الاستشارة على رئيس المؤسسة الدستورية المذكورة يؤكد الطابع الاستعجالي للحالة المعلن عنها حسب المادة 

.م2016لسنة 
لا يجوز :"...م والتي نصت على2016م المعدل في 1996من دستور 87/02وهذا طبقا للمادة4

من 128و127و126و124و97و95إلى 93ومن 91و78و77
". الدستور

لم يقيد رئيس الجمهورية بمدة محددة لتطبيق الحصار أو الطوارئ، بل أشار إلى ضرورة تحديدها من قبل الرئيس، بحيث لا تكون 91م في المادة 1996أن دستور تجدر الإشارة5
تطبيق منه لم تشترط على رئيس الجمهورية تحديد مدة زمنية ل119م ، فالمادة 1976وهو الذي كان معمولا به في ظل دستور . تكون حالة الحصار والطوارئ لمدة غير محدودة
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كونه  يتقرير وتقدير الظرف الاستثنائقد أخص المؤسس الدستوري فخامة رئيس الجمهورية بسلطة ل
أن يتخذ أي تدبير من شأنه المحافظة لهفستقرار البلاد من أي خطر، او المسؤول الأول عن الدفاع على أمن

أسباب ودوافع حصركما.على كيان الدولة إلى حين استتباب الأمن وعودة الأمور إلى حالتها الطبيعية
أن ومؤدى هذا الحصر ة،من الدستور بوجود ضرورة ملح105الحصار في نص المادة الطوارئ أو إعلان حالة 

قدر المستطاع وأن لا يخرج عنها إلا إذا  وإيجاد الحلول فيها الجمهورية وجوب إتباع القوانين العادية رئيس على 
القوانين العادية من شأنه شل عمل المؤسسات في الدولة في ظل الخطر المهدد لسلامتها، مما يجعل تطبيقكان
.مبدأ المشروعية وتطبيق حالة الحصارهو التحلل من المرفق العام بصورة منتظمة ومستمرةحسن سير تأمين

ق حالة الطوارئ هو الاعتداء الجسيم على النظام العام والأمن حسب ما ورد في يإلى تطبالسبب الذي يدفع
أما حالة الحصار فتنتج عن الأعمال 1المتعلق بتقرير حالة الطوارئ في الجزائر،92/44المرسوم الرئاسي رقم 

.ةالتخريبية والأعمال المسلح

،بسبب الظروف التي كانت تعيشها الجزائر وشغور منصب رئيس الجمهورية
حيث قرر تطبيق حالة 2م،09/02/1992للدولة السيد محمد بوضياف الإعلان عن حالة الطوارئ في 

من 105أخضعت المادة 3.نتهاء الميعادشهرا مع إمكانية رفعها قبل ا12ز الطوارئ في البلاد لمدة لا تتجاو 
ستشارة بعض ضرورة ا(الدستور تطبيق حالة الطوارئ إلى نفس الشروط التي يجب 

)الهيئات

م لم تذكر قابلية المدة للتمديد ولم 1976من دستور 119حالة الحصار والطوارئ ، مما يعطيه الحق في إعلان إحدى الحالتين دون أن يلتزم بمدة محددة، كما أن نص المادة 
البرلمان في رقابة إستمرار الحالة الاستثنائية المهددة للدولة من أجل ومن خلال ذلك يتبين لنا أن المؤسس الدستوري ألغى دور. تتطرق إلى ضرورة موافقة البرلمان على التمديد

.  إبداء رأيه حول إمكانية التمديد
أسباب ودوافع الإعلان عن حالة الطوارئ، م والمتضمن إعلان حالة الطوارئ نص عن1992فبراير 9ه الموافق 1412شعبان 5المؤرخ في 92/44المرسوم الرئاسي رقم 1

:تلخص فيوالتي ت
.والمستمر للنظام العام المسجل في العديد من نقاط التراب الوطنيالمساس الخطير-
المنشور في الجريدة الرسمية العدد 92/44المرسوم الرئاسي رقم : أنظر. التهديدات التي تستهدف استقرار المؤسسات، وللمساس الخطير والمتكرر بأمن المواطنين والسلم المدني-

.م1992فبراير 09ه الموافق 1412شعبان 5السنة التاسعة والعشرون، الصادرة يوم الأحد ، 10
الس الأعلى للدولة من أجل سد شغور منصب رئيس الجمهورية2 نشئ  09/01/1992تزامنت استقالة رئيس الجمهورية الشاذلي بن جديد في ( أ

1992جانفي 14إنشاؤه في ، وقد تم)م04/01/1992الوطني في 
لس الأعلى ويتكون ا. مهورية

ه 1412رجب 9: أنظر.محمد بوضياف رئيسا، خالد نزار وعلي كافي وتجيني هدام وعلي هارون أعضاءا: للدولة من خمسة أعضاء
. م1992يناير 15ه الموافق 1412رجب 10م الأربعاء ، السنة التاسعة والعشرون، الصادرة يو 03م، المنشور في الجريدة الرسمية العدد14/01/1992الموافق 

تعلن حالة الطوارئ مدة إثنتي عشر شهرا على امتداد كامل :"المتعلق بتقرير حالة الطوارئ حيث نصت على92/44من المرسوم الرئاسي رقم 01حسب ما جاءت به المادة 3
".ويمكن رفعها قبل هذا الميعاد. م1992فبراير 09ه الموافق 1412شعبان 5التراب الوطني ابتداءا من 
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من المرسوم 02مصالح العمومية حسب ما ذكر في المادة لأمن الأشخاص والممتلكات، وتأمين السير الحسن لل
.92/44الرئاسي رقم 

السلطة المكلفة بالتسيير عند تطبيق حالة الطوارئ أو الحصار:الثانيالفرع
إلى ئ مهمة تسييرهاالمتعلق بتقرير حالة الطوار 92/44من المرسوم الرئاسي رقم 03أحالت المادة 

تتمثل السلطات 2.ستتباب الأمن وحفظ النظامدنية أن تتخذ التدابير اللازمة لاالمفيعود للسلطات 1.الحكومة
3.وزير الداخلية على المستوى الوطني والوالي على المستوى المحليالحكومة و المدنية في 

يمكن أن 4.تتولى تسيير حالة الحصار في الجزائر السلطة العسكرية، التي يعود لها صلاحيات الشرطة
مقيد ، على أن هذا الاختصاصسلطة الردع الجزائي من محاكم القانون العام إلى المحاكم العسكريةتتحول 
أن تكون الجرائم المرتكبة تمس بأمن الدولة مهما كان مرتكبها، وأن تقرر السلطة إحالة هذه القضايا :بشرطين

اتخاذ كافة التدابير الكفيلة باستتباب حالة الحصار يركما يجوز للسلطة المكلفة بتسي. على المحاكم العسكرية
ستشارة لجنة رعاية النظام العام التي تترأسها السلطة العسكرية المعنية على أن تتخذ هذه التدابير بعد ا،الوضع

:"المتعلق بإعلان حالة الطوارئ 92/44من المرسوم الرئاسي رقم 03المادة 1
". أعلنت من أجله حالة الطوارئ

وبموجب الصلاحيات المعطاة للسلطات المدنية من أجل المحافظة على الأمن . المتعلق بإعلان حالة الطوارئ92/44م الرئاسي رقم من المرسو 03ادة حسب ما جاء في الم2
وضع الأشخاص من خلال إنشاء مراكز الأمن ل92/44من المرسوم الرئاسي رقم 05- : فلها أن تتخذ التدابير الاتية

م والمتضمن تحديد شروط تطبيق المرسوم الرئاسي 1992فبراير 20ه الموافق 1412شعبان 16المؤرخ في 29/75المرسوم التنفيذي رقم : أنظر.الراشدين الخطيرين على النظام
وقد . م1992فبراير 23ه الموافق 1412شعبان 19ون، الصادرة يوم الأحد ، السنة التاسعة والعشر 14المتعلق بحالة الطوارئ، والمنشور في الجريدة الرسمية العدد 92/44رقم 

غاست بالناحية العسكرية السادسة، ومركز أجيزت الاعتقالات الإدارية بعد فتح مراكز الأمن في رقان ولاية أدرار بالناحية العسكرية الثالثة، ومركز أمن في عين صالح بولاية تمن
م والمتضمن إنشاء مراكز 1992فبراير 10ه الموافق 1412شعبان 06بموجب القرار الصادر من وزير الداخلية العربي بالخير والمؤرخ في ( رية الرابعةأمن في ورقلة بالناحية العسك

). م1992فبراير 11لموافق ه ا1412شعبان 7، السنة التاسعة والعشرون، الصادرة يوم الثلاثاء 11أمن في المناطق المذكورة المنشور في الجريدة الرسمية العدد 
.تحديد أو منع مرور الأشخاص والسيارات في أماكن وأوقات محددة، إنشاء مناطق إقامة لغير المقيمين-
. 92/44من المرسوم 06-

.92/44من المرسوم الرئاسي رقم 07لاق المؤقت لقاعات العروض الترفيهية وحظر التظاهرات لاحتمال حدوث إخلال بالنظام خلالها، حسب المادةالإغ- 
من المرسوم 02المادة وقف نشاط كل شركة أو مؤسسة أو هيئة أو غلقها، مهما كانت طبيعتها إذا كان نشاطها يعرض النظام والأمن العام إلى الخطر، حسب ما جاء في- 

منشور في الجريدة . المتعلق بإعلان حالة الطوارئ92/44م المتمم للمرسوم الرئاسي رقم 1992غشت 11ه الموافق 1413صفر عام 12المؤرخ في 92/320الرئاسي رقم 
.  م1992غشت 12ه الموافق1413صفر عام 13، السنة التاسعة والعشرون، الصادرة يوم الأربعاء 61الرسمية العدد 

وزير ( بالاشتراك مع وزارة الدفاع)ممثلة بالوزير العربي بالخير( للمزيد من التفصيل يمكن الإطلاع على القرار الوزاري المشترك الذي أصدرته وزارة الداخلية والجماعات المحلية3
م، المنشور في الجريدة الرسمية 1992فبراير 10ه الموافق 1412شعبان 06، والمؤرخ في حالة الطوارئمن أجل تنظيم تدابير الحفاظ على النظام العام في إطار )الدفاع خالد نزار

.م1992فبراير 11ه الموافق 1412شعبان 7، السنة التاسعة والعشرون، الصادرة يوم الثلثاء 11العدد 
تفوض إلى السلطة العسكرية، الصلاحيات المسندة إلى :"المتعلق بتقرير حالة الحصار والتي جاء فيها91/196من المرسوم الرئاسي رقم الفقرة الأولى03طبقا للمادة 4

." السلطة المدنية في مجال النظام العام والشرطة
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91/196التي تقوم بدراسة اقتراح تطبيق التدابير الاستثنائية المنصوص عليها في المرسوم الرئاسي رقم و قانونا، 
1.أا أن تستعيد النظام العاموالتي من ش

السلطة المختصة برفع حالتي الطوارئ والحصار:ثالفرع الثال
، وفي الجهة المختصة برفع حالتي الطوارئ والحصار-صراحة–توري في ظل عدم تحديد المؤسس الدس

ا كوما مقيدتان لحقوق وحريات المواطن،ظل الفراغ القانوني يمه نظ يب ت يع ذي  ل بقاعدة توازي لا وعما
حالة الطوارئ ة المختصة بتقريرهما، تم رفعالأشكال والتي تجعل من السلطة المختصة برفعهما هي نفسها السلط

بعد أن تم تمديدها م من قبل رئيس الجمهورية، 23/02/2011المؤرخ في 11/01في الجزائر بموجب الأمر 
ية السيد عبد العزيز بوتفليقة أمر رفع حالة أصدر رئيس الجمهور . 93/02بموجب المرسوم التشريعي رقم 

.الطوارئ بعد ما تبين له زوال الأسباب التي دعت إلى تطبيقها

سبتمبر 22من قبل رئيس الجمهورية حالة الحصار في الجزائر ترفعكما 
الحصار، وكما يتضح لنا من الفقرة الثانية الطوارئ أونا نتساءل حول ما إذا مددت فترة لكن1.م1991

.378، مرجع سابق، صفحة "ندراسة مقارنة بين الشريعة والقانو " دولة المشروعية بين النظرية والتطبيقعليان بو زيان، 1
المتعلق بإعلان حالة الحصار على إنشاء لجنة رعاية النظام العام والتي تتكفل بمهمة دراسة اقتراح تطبيق التدابير الاستثنائية 91/196من المرسوم الرئاسي رقم 05نصت المادة 

تنشأ لجنة لرعاية النظام العام في مستوى كل ولاية، وهذه :" دة على تشكيلة اللجنة والتي تضمنتمن قبل السلطة العسكرية المكلفة بالتسيير في حالة الحصار، وقد نصت الما
الوالي، محافظ الشرطة الولائية، قائد مجموعة الدرك الوطني، رئيس القطاع العسكري إن اقتضى الأمر، شخصيتان :اللجنة ترأسها السلطة العسكرية المعينة قانونا، وتتكون من

".تمسكهما بالمصلحة العامةمعروفتان ب
:91/196كما أجازت المرسوم الرئاسي 

المتعلق 91/196من المرسوم الرئاسي رقم 04أنظر المادة . عال ضد النظاماتخاذ تدبير الاعتقال الإداري أو الإخضاع للإقامة الجبرية ضد كل شخص يتبين أنه يقوم بأف-
م الذي يضبط حدود الوضع في مركز 1991يونيو 25ه الموافق 1411ذي الحجة عام 13المؤرخ في 91/201المرسوم التنفيذي رقم : راجع أيضا. بإعلان حالة الحصار

م 1991يونيو 25ه الموافق 1411ذي الحجة عام 13المؤرخ في 91/202والمرسوم التنفيذي رقم . 91/196ئاسيمن المرسوم الر 04للأمن وشروطه، تطبيقا للمادة 
في الجريدة 91/202و91/201تم نشر المرسومين التنفيذيين . 91/196من المرسوم الرئاسي 04يضبط حدود الوضع تحت الإقامة الجبرية وشروطها، تطبيقا لنص المادة 

.م1991يونيو 26ه الموافق 1411ذو الحجة 14، الصادرة يوم الأربعاء 28، السنة 31الرسمية العدد
إصدار الأوامر بتسليم الأسلحة والذخائر قصد إجراء التفتيشات الليلية أو النهارية في المحال العمومية أو الخاصة وحتى في المساكن وتحديد مواعيد لفتح المحلات العامة وغلقها،-

م يحدد 1991يونيو 25ه الموافق 1411ذي الحجة عام 13المؤرخ في 91/204المرسوم التنفيذي رقم : راجع أيضا.91/196من المرسوم الرئاسي 07دة الماإيداعها
يونيو 26ه الموافق 1411الحجة ذو14، الصادرة يوم الأربعاء 28، السنة 31والمنشور في الجريدة الرسمية العدد 91/196من المرسوم الرئاسي رقم 07شروط تطبيق المادة 

. م1991
ه 1411جمادى الأولى عام 25المؤرخ في 91/19من القانون رقم 09منع إصدار المنشورات والاجتماعات والمظاهرات الكفيلة بإثارة الفوضى وانعدام الأمن حسب المادة -

الجريدة الرسمية العدد : أنظر.م والمتعلق بالاجتماعات والمظاهرات العمومية1989ديسمبر 31المؤرخ في89/28م والمتعلق بتعديل القانون رقم 1991ديسمبر 02الموافق 
. م1991ديسمبر 04ه الموافق 1411جمادى الأولى 27، السنة الثامنة والعشرون، الصادرة يوم الأربعاء 62

من المرسوم 08المادة : أنظر.بغير المقيمين، منع الإضرابات التي تعرقل استعادة النظامإعاقة حرية التنقل بالنسبة للأشخاص وحتى البضائع، إمكانية إنشاء مناطق خاصة-
م يضبط كيفيات تطبيق تدابير المنع من 1991يونيو 25ه الموافق 1411ذي الحجة عام 13المؤرخ في 91/203المرسوم التنفيذي رقم : راجع أيضا. 91/196الرئاسي 

يونيو 26ه الموافق 1411ذو الحجة 14، الصادرة يوم الأربعاء 28، السنة 31منشور في الجريدة الرسمية العدد . 91/196رسوم الرئاسي من الم08الإقامة، طبقا للمادة 
.م1991
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ذه ة البرلمان بغرفتيه، فهل في هقبضرورة موافتي وضعت قيدا على تمديد الحالتينمن الدستور وال91للمادة 
إاء  يكون  ة  ل نترك الإجابة إلى حين ا ؟عتباره الجهة التي يحق لها تمديدهممن البرلمان بايكون التينالحالحا

.عضوي يفصل في المسألةإصدار قانون 

رالطوارئ والحصالتيحامرسوميمدى دستورية :الفرع الرابع
92/44والمرسوم المتعلق بإعلان حالة الحصار91/196رقم مالمرسو مدى مراعاة لمسألةعند تحليلنا

تطبيق حالتيم لأن1989ع إلى دستور ، يجب علينا أن نرجلما جاء في الدستورالمتعلق بإعلان حالة الطوارئ
م لأن حالة الطوارئ 1996مع سحب النقاش إلى دستور بموجب هذا الدستور، تاكانوالطوارئالحصار

من دستور 106و105م والمادتين 1989من دستور 86طبقا للمادة .تمرت حتى بعد صدورهاس
الطوارئ ، أخضع المؤسس الدستوري إعلان حالتي01-16م بالقانون رقم 2016المعدل سنة م1996

وشروط شكلية تتمثل في يد المدة،شروط موضوعية تتمثل في حالة الضرورة الملحة، وتحد: والحصار لشروط هي
الس الأعلى للأمن وا اع  تم الس و مج: ستشارة رؤساءاج

.لبرلمان، مع ضرورة تنظيم الحالتين بقانون عضويكما لا يجوز تمديد الحالتين إلا بعد موافقة ا.الدستوري

ويوعز سبب ،يرى الدكتور عبد الرحمن لحرش عدم مشروعية مرسوم الطوارئ وكل المراسيم التنفيذية له
كان يشترط م1989من دستور 86في المادة (تم تمديدها دون موافقة البرلمان أن حالة الطوارئ : ذلك إلى

د وافقة البرلمان لم. هذا يتعارض مع الدستور، و )
م غير ث موضوعه أهو صالح فيستمر نفاذه أعلان حالة الطوارئ من حيمن مدى ملائمة التشريع الخاص بإ

م بموجب المرسوم 2011كما أن تمديده إلى غاية . لمانبر صالح فيسقط من التاريخ الذي لا يوافق عليه ال
المعدل م1996من دستور 105م والمادة 1989من دستور 86يتعارض من أحكام المادة 93/02

صبحت جميع ، حيث أفي الجزائر تحولت إلى حالة حصارن حالة الطوارئأكذلكيرىو . 01-16بالقانون 
م صلاحيات 1993يوليو 25م و1993فبراير 10لمؤرخين في إذ منح القرارين االصلاحيات في يد الجيش،

نحن نوافق الدكتور الرأي حول شرط 2.لقادة النواحي العسكرية وهي سلطات تمنح للجيش في حالة الحصار
ونظرا للطابع ، لكننا نرى أن تمديد حالة الطوارئ كانت في فترة شغور البرلمان،وأهميته كضمانةموافقة البرلمان

ستتباب لالحالة كان لابد من التصرف سريعا لكي لا تفلت زمام الأمور من يد السلطة الي المميز لستعجلإا

.وقد سبقت الإشارة إليه91/336بموجب المرسوم الرئاسي1
.357حة هل زالت مبررات استمرارها؟، مجلة الحقوق، مرجع سابق، صف: حالة الطوارئ في الجزائرعبد الرحمن لحرش،2
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ا عتبار أن تمديد حالة الطوارئ كانت مخالفة لشرط موافقة البرلمان هذن في أقرب وقت وبالتالي لا يمكن االأم
م 1989من دستور 86لأحكام المادة عتبر التمديد دون تحديد المدة مخالفا من ناحية، ومن ناحية أخرى أنه ا

ن الدستور رجوع إلى هاتين المادتين نجد أغير أنه وبال،م2016م المعدل في 1996من دستور 105والمادة 

.التمديدتقريرهما لكنه لم يشمل هذا الشرط حالة 

نصت صراحة على مسالة تنظيم حالتي الحصار والطوارئ م1996من دستور 106المادةكما أن
بموجب قانون عضوي، مما يعني أنه ليس من حق الرئيس إصدار مراسيم رئاسية لتنظيم حالتي الحصار 

ثناء بالحريات أبتنظيم السلطة و ستورية لها علاقة
ن أيترتب على ذلك1.الجزائريمن الدستور140هذا ما نصت عليه المادة و قيام الظروف الاستثنائية، 

العائد للبرلمان 
من الدستور141و140حسب المادة 

2.م1996من دستور 143/01

زيان أن مراسيم حالتي الطوارئ والحصار كانت مخالفة لأحكام الدستور من أضاف الدكتور عليان بو 
المتعلق بحالة الحصار والنصوص 91/196المرسوم الرئاسي رقم نصوص ستقراء من اجهة شرط التفويض، ف

التنفيذية له، نجد أن رئيس الجمهورية قام بتفويض صلاحية تسيير حالة الحصار إلى السلطة العسكرية وهي 
التي جاءت 3م1996من دستور101م والمادة1989دستورنم83نصوص غير دستورية لمخالفتها المادة 

صريحة بعدم جواز التنازل أو التفويض من قبل رئيس الجمهورية إلى أي سلطة أخرى، سواء للسلطة العسكرية 
المتعلق بحالة الطوارئ الذي أعتبر أيضا مخالف 92/44رقم أو للحكومة كما جاء في المرسوم الرئاسي 

لحكومة لصلاحيات إلى السلطة منه على جواز تفويض ا09، حيث نصت المادة للأحكام الدستورية
.العسكرية، ما يحول حالة الطوارئ إلى حالة حصار

حقوق -1::" م 07/03/2016في 01-16المعدل بالقانون رقم م1996من دستور 1140
ام الأس اجب اص وو ..."اسية، لا سيما نظام الحريات العمومية، وحماية الحريات الفردية، وواجبات المواطنينالأشخ

.385، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" دولة المشروعية بين النظرية والتطبيقعليان بو زيان،2
من 91إلى 86وتطبيق الأحكام المنصوص عليها في المواد من .... رئيس الجمهورية سلطتهلا يجوز بأي حال من الأحوال أن يفوض:"م1989من دستور 83المادة 3

92و91وتطبيق الأحكام المنصوص عليها في المواد .... لا يجوز بأي حال من الأحوال أن يفوض رئيس الجمهورية سلطته:"م1996من دستور 101المادة ..." الدستور
...."105و
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هي 92/44ن النصوص التنفيذية للمرسوم الرئاسي يرى جانب من الفقه أتأسيسا على ما سبق
لمشرع لأنصوص غير دستورية، وهي ا ا ات  لى صلاحي اء ع تد وترتيبا ا مست مسألة تنظيم حالة الأشخاص،ع

لطوارئ غير دستوريان،يقول الدكتور مراد بدران أن المرسومان الرئاسيان المتعلقان بحالتي الحصار واعلى ذلك
امة تقييدا إضافة إلى عدم دستورية ما ورد في نصوصهما التطبيقية من إجراءات وتدابير ماسة بالحريات الع

ستتباب الوضع وهو لاالسماح لهيئات غير رئيس الجمهورية بالقيام بمثل تلك الإجراءات الضرورية و ومصادرة،
1.ما يمثل اعتداء على ما قرره المؤسس الدستوري

حالة الاستثنائيةال:المطلب الثاني
الحالة إذا ما تزايد الخطر على أمن الدولة وأصبح النظام مهددا، يلجأ رئيس الجمهورية إلى إعلان 

دستوري استثنائي قائم على فكرة الخطر الوشيك المهدد لكيان نظام ":والحالة الاستثنائية هي2.الاستثنائية
تخاذ كل ا)السلطة التنفيذية وعلى رأسها رئيس الجمهورية(

التدابير الاستثنائية المنصوص عليها في القانون، 
الأخطار الناجمة عن عدوان مسلح داخلي أو خارجي، مع إمكانية نقل السلطات المدنية إلى السلطات 

3."العسكرية

السلطة المختصة بتقريرها:الفرع الأول
الحالة الاستثنائية لرئيس الجمهورية القيام بالتدابير الاستثنائية لمواجهة خطر مهدد لأمن الدولة تخول 

اا الدستورية، هذا ما قضت به المادة  يقرر رئيس الجمهورية : "بنصهاالجزائري من الدستور 107/01ومؤسس
الحالة الاستثنائية إذا كانت البلاد مهددة بخطر داهم يوشك أن يصيب مؤ 

اا تر أن الدستور الجزائري أعطى حق تقرير وإعلان عن الحالة الاستثنائية لرئيس يتضح من نص المادة". سلامة 
- 16المعدل بالقانون رقم م1996من دستور 107/02طبقا للقواعد والشروط الواردة في المادة الجمهورية،

دستوري خص الحالة الاستثنائية في مادة مستقلة على غرار ما فعل بخصوص كما بينت أن المؤسس ال01،4

.389- 386، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" لة المشروعية بين النظرية والتطبيقدو عليان بو زيان،1
.21محمد الصغير بعلي، الوسيط في المنازعات الإدارية، مرجع سابق، صفحة 2
، جانفي 10ومدى تأثيرهما على الحقوق والحريات في الجزائر، مجلة المفكر، العدد غضبان مبروك وغربي نجاح، قراءة تحليلية للنصوص القانونية المنظمة لحالتي الحصار والطوارئ 3

.19م، جامعة محمد خيضر، بسكرة، صفحة 2014
ولا ...:"ستشارة مجموعة من الهيئات وهي حسب المادة اأن يتبع رئيس الجمهورية شرطم2016المعدل في م1996من الدستور الجزائري لسنة 107/02إشترطت المادة 4

مع ". الأعلى للأمن ومجلس الوزراء
الس :"...لتاليةكانت بالصيغة ا)قبل التعديل93المادة ( م قبل التعديل 1996من دستور 107/02العلم أن نص المادة  يس  ارة رئ تش اس عد  ب إلا  اء  الإجر ا  ثل هذ تخذ م ولا ي

."
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ذلك يبين لنا .جراءاتس الشروط والإاللاتي نظمهما في مادة واحدة وأخضعهما لنفحالتي الحصار والطوارئ
عضوي كما مقارنة مع حالتي الحصار والطوارئ، لكنه لم يحل أمر تنظيمها إلى قانون الاستثنائية خطورة الحالة 
س الدستوري هذه الحالة كما أخضع  المؤس.لتي الحصار والطوارئمن الدستور والمتعلقة بحا106جاء في المادة
كشرط ضروري لا يوجد في حالتي الحصار من أجل دراسة الحالة وإيجاد حلول لهاجتماع البرلمانإلى وجوب ا

. والطوارئ

ستثنائية بوجود خطر داهم يوشك أن يصيب الدولة، ونحن علان الحالة الايتخذ رئيس الجمهورية قرار إ
، فما المقصود به؟ هل يقصد به أي خطر داخلي أو خارجي يهدد "الخطر الداهم"نلاحظ غموض في كلمة 

عني أن الخطر يجب أن يهدد ي، ما "المؤسسات الدستورية"كما نلاحظ مصطلحواستقرارها؟أمن الدولة 
خالفة أن أي خطر بمفهوم المأي المؤسسات التي تكلم عنها المشرع الدستوري في صلب القانون الأساسي، 

1.دستورية لا يوجب من رئيس الجمهورية إعلان الحالة الاستثنائيةالغير يهدد المؤسسات 

السلطة المكلفة بتسييرها:الفرع الثاني
م واضحة بشأن تكليف رئيس الجمهورية 2016م المعدل في 1996من دستور 107كانت المادة 

أا الدفاع فله في نطاق تطبيق الحالة الاستثنائية أن يتخذ كل الإجراءات الاستثنائية التي ،تسييرالبمهمة  من ش
جتماع البرلمان، ليكون هيئة ايجب أن يحترم شرط 2.عن أمن البلاد وتضمن سلامة مؤسسات الدولة الدستورية
خاصة وقد منحت له المادة من الدستور،107/04مراقبة لما يتخذه الرئيس من تدابير استثنائية حسب المادة 

من دستور 107من الدستور سلطة التشريع بأوامر في الحالة الاستثنائية المنصوص عنها في المادة 142/04
سلطات الاستثنائية لرئيس الجمهورية لم تقيد بفترة محددة من لكن هذه ال3.م2016م والمعدل في 1996

، مثلما زمنية لتطبيق الحالة الاستثنائيةمن الدستور لم تذكر شرط تحديد مدة 107الزمن، حيث نجد أن المادة 
الحالة لتي الحصار والطوارئ، ما يجعلية لتطبيق حامن الدستور على شرط تحديد مدة زمن105نصت المادة 

في الحصار هي يركون السلطة المكلفة بالتسيذلك،إضافة إلى.الحالتين السابقتينستثنائية مختلفة عن الا
. السلطة العسكرية وفي حالة الطوارئ السلطة المدنية ممثلة في الحكومة

ت الدولة ولم يخص بالذكر المؤسسات الدستورية كم فعل المشرع م فإن المشرع الدستوري شمل كل مؤسسا1958من الدستور الفرنسي لسنة 16على غرار ما جاء في المادة 1
.سواء كان الدستور قد نص عليها أو لم ينص"مؤسسات الجمهورية"من الدستور الفرنسي على الخطر الذي يهدد 16الجزائري، فقد تحدث المادة 

لة الاستثنائية رئيس الجمهورية أن يتخذ الإجراءات الاستثنائية التي تستوجبها المحافظة تخول الحا:"...م، حيث جاء فيها1996من دستور 107/03هذا ما قضت به المادة 2
".على استقلال الأمة والمؤسسات الدستورية في الجمهورية

.01- 16بالقانون رقم م07/03/2016عدل فيلمم ا1996دستور من 142/04راجع المادة 3
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السلطة المكلفة برفعها:الفرع الثالث
لسلطة المختصة برفع الحالة الاستثنائية، هذا من الدستور تحديد ل107/05لمادة اجاء في نص

هذهأقرت. لقة بحالتي الحصار والطوارئمن الدستور والمتع106و105الوضوح الذي كان غائبا في المادتين 
المادة على انعقاد الاختصاص لرفع الحالة الاستثنائية لرئيس الجمهورية، متبعا نفس الأشكال والشروط التي يلزم 

.لان الحالة الاستثنائيةاحترامها لإع
.

التعبئة العامة والحربتيحال:المطلب الثالث
سندرس حالتي التعبئة العامة لذا،وهي الحالة التي تمهد لإعلان حالة الحربحالة التعبئة العامة

: "هي1والتعبئة العامة.معا كون الأولى توطئة للثانيةوالحرب
2".للحرب

، "بقوة السلاحالقتال الناشب بين دولتين أو أكثر للحصول على مقاصد سياسية ":هيفالحرب أما 
و أكثر مع سلح بين القوات المسلحة لدولتين أحالة قانونية تتولد عند نشوب كفاح م":والحرب قانونا هي 

لة ائية من 3". ارة عن وسي رب عب الح ف
وسائل الإكراه التي تلجأ إليها الدول لحل 

4.والوساطة والتخفيف والتوفيق والتحكيم، فهي صدام بين قوتين مسلحتين لدولتين متنازعتين

: وقد يترك الهمز فيقال.وعبى الجيش تعبئة إذا هيأه وأصلح أمره وجمعه. عبأت الشيء تعبئة وتعبيئا أي هيأته: يقوم على معنى التهيئة، فيقاللمصطلح التعبئة مفهوم لغوي 1
). رواه الترمذي".( ببدر ليلا-مصلى االله عليه وسل-عبأنا النبي:" ) الجيش( عبيتهم تعبية

04محمد علي النجار، الجزء : مجد الدين الفيروزآبادي، بصائر ذوي التمييز في لطائف الكتاب العزيز،تحقيق:أنظر
رضي الدين الصغاني الحنفي، العباب الزاخر : أنظر.263، مرجع سابق، صفحة 02، الجزءأبو عبد الرحمن الفراهيدي البصري، كتاب العين. 16الإسلامي، القاهرة، صفحة 

أبو العلا محمد المباركفوري، تحفة الأحوذي . 61أبو نصر إسماعيل الفارابي، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية، مرجع سابق، صفحة . 31، صفحة 01واللباب الفاخر، الجزء 
، الطبعة الأولى، 06علي بن محمد الهروي القاري، مرقاة المفاتيح شرح مشكاة المصابيح، الجزء . 265، دار الكتب العلمية، بيروت، صفحة 05بشرح جامع الترمذي، الجزء 

.  2539م، دار الفكر، بيروت، لبنان، صفحة 2002
.1446، مرجع سابق، صفحة 02الجزء أحمد مختار عبد الحميد، معجم اللغة العربية المعاصرة،2
وارصادا لمن حارب :"تأتي كلمة الحرب بمعنى العصيان ودليله قوله تعالى: القتال بين فئتين ، بمعنى المقاتلة والمنازلة، وجمعها حروب، ومن جهة االله سبحانه وتعالىالحرب لغة هي3

واحدته حربة، يقال أحرب النخل وأحربه إذا أطعمه الحرب، -لغة يمانية- بمعنى الظلمتأتي بمعنى الويل والهلاك، وتأتي -بفتح الحاء والراء-، وحرب)107: التوبة"( االله ورسوله
م، الجامعة 2005خالد رمزي سالم كريم البزايعة، جرائم الحرب في الفقه الإسلامي والقانون الدولي، رسالة دكتوراة، أيلول:أنظر. وهو الطلع، وأحربه وجده محروبا، قاله الأزهري

.16الأردنية، صفحة 
4وقد شرع الإسلام ." صراع بين دولتين أو أكثر ينظمه القانون الدولي، ويكون الغرض منه الدفاع عن المصالح الوطنية للدول المتحاربة: "والحرب في القانون الدولي التقليدي

الذيب، حقوق الإنسان زمن الحرب والمنازعات المسلحة في الشريعة جمال عبود محمد: أنظر. جهاد الكفار،قتال أهل الردة، قتال البغاة، وقتال المحاربين: أنواع من الحروب
.61م، الجامعة الأردنية، صفحة 2006، رسالة دكتوراة، أيار "دراسة مقارنة"الإسلامية 

.160صفحة كرة، بس، جامعة محمد خيضر، 06نبيل قرقور، حماية الممتلكات الثقافية أثناء النزاعات المسلحة، مجلة المنتدى القانوني، العدد 4
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حالة الحرب هي الحالة الأشد والأخطر من الحالات الاستثنائية ويظهر ذلك في عدم الاقتصار على 
مثلما جاء 1.طر داهم، وإنما يشترط أن يكون العدوان واقعيا أو على وشك الوقوعأن تكون البلاد مهددة بخ

2.م2016م المعدل في 1996من دستور 109في نص المادة 

تجمد م الدستور التي 
3.جل غير محدد

ويعود 1967،4يوليو 08المؤرخ في 67/124عرفت الجزائر تطبيقا وحيدا لها بمقتضى الأمر رقم 
وقد تضمن إعلان حالة التعبئة، الشروع في 5نتكاسة العربية في هزيمتها أمام العدو الصهيوني،لاسببه إلى ا

ااهدين والعسكريين، اء  قدم اء  تدع عاهد موفرض التدريب الإجباري على الطلبة والتلاميذ في الثانويات و 6اس
7.لحربالتكوين من أجل الاستعداد ل

مع العلم أن تطبيق حالة التعبئة كانت قبل أن ينص عليها الدستور الجزائري، حيث لم يأت دستور 
لى حالة الحرب والتي جاء منه النص ع44م بنص يشير إلى حالة التعبئة، رغم أنه تضمن في المادة 1963

".  ":فيها

. 288، جامعة محمد خيضر بسكرة، صفحة 04، العلاقة الوظيفية الرقابية على ضوء مبدأ الشرعية الدستورية والممارسة، مجلة الاجتهاد القضائي، العدد شبل بدر الدين1
...". إذا وقع عدوان فعلي على البلاد أو يوشك أن يقع حسبما نصت عليه الترتيبات الملائمة لميثاق الأمم المتحدة:"م2016م المعدل في 1996من دستور 109المادة 2

عات ليس في هذا الميثاق ما يضعف أو ينقص الحق الطبيعي للدول افراد أو جما:" من الميثاق51جاء في المادة . من ميثاق الأمم المتحدة51و2/03يرجع إلى نص المادتين 
، "دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" دولة المشروعية بين النظرية والتطبيقعليان بو زيان،: أنظر".في الدفاع عن أنفسهم إذا اعتدت قوة مسلحة على أحد أعضاء الأمم المتحدة

.382مرجع سابق، صفحة 
ن أجل الدفاع عن نفسها، الأمر الذي يحيلنا إلى مواد الدستور الجزائري الذي وفي واقع الأمر لم من ميثاق الأمم المتحدة على حق الدول في إعلان الحرب م51تحدثت المادة 

من الدستور، وما 95ادة يبين حقيقة الحرب هل هي دفاعية أو هجومية، فقد اكتفى ببيان سبب إعلان الحرب والشروط الواجب إتباعها من قبل رئيس الجمهورية  حسب الم
.م1996من دستور 97و96ع في صلاحيات الرئيس حسب المادة ينتج عنها من توسي

.381، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" دولة المشروعية بين النظرية والتطبيقعليان بو زيان،3
م يتضمن الإعلان عن التعبئة 08/07/1967الموافق ه1387ربيع الأول 30المؤرخ في 67/124رقمالصادر من رئيس الجمهورية السيد هواري بومدين الأمر 4

.م25/07/1967ه الموافق 1387ربيع الثاني 17، السنة الرابعة، الصادرة يوم الثلاثاء 60الجريدة الرسمية العدد : أنظر.العامة
.382ع سابق، صفحة ، مرج"دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" دولة المشروعية بين النظرية والتطبيقعليان بو زيان،5
.67/124من الأمر رقم 03أنظر المادة 6
ه الموافق 1387ربيع الأول 30المؤرخ في 67/125من المرسوم االصادر عن وزارة الدفاع رقم 03و02و01والمواد .67/124من الأمر رقم 04أنظر المادة 7

ربيع الثاني 17، السنة الرابعة، الصادرة يوم الثلاثاء 60الجريدة الرسمية العدد :أنظر.بالإعلان عن التعبئة العامةالمتعلق 67/124م المتضمن تطبيق الأمر رقم 08/07/1967
.م25/07/1967ه الموافق 1387
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السلطة المختصة بتقريرها:الفرع الأول
الحرب متبعا في ذلك مجموعة من الشروط حسب ماالتعبئة العامة و يقرر رئيس الجمهورية إعلان حالة 

، يستمع رئيس الجمهوريةمن الدستور، حيث يجتمع مجلس الوزراء109و108تين جاء في الماد
على التوالي، ويستشير رئيس : الأعلى للأمن، ويستشير رؤساء كل من

ثم يعلم رئيس الجمهورية بخطاب للأمة عن 1جتماع البرلمان،في حالة الحرب، التي توجب  االس الدستوري
2.تقريره لحالة الحرب

سباب والمبررات التي تدفع برئيس الجمهورية إلى نفس الأة حالة التعبئة العاميمكن إرجاع سبب إعلان
بمجرد وجود ،معنى ذلك.فعلي على البلاد أو يوشك أن يقعع عدوانو وقبإلى إعلان حالة الحرب التي ترتبط

.لهامن أجل الاستعدادعلن عن حالة التعبئة ، يدلائل قوية ومؤشرات على دخول الدولة في حرب

السلطة المكلفة بتسييرها:الفرع الثاني
بمجرد إعلان حالة الحرب تتوسع سلطات رئيس الجمهورية لتشمل إيقاف العمل بالدستور، وتجتمع  

السلطة التنفيذية، (لاث للدولة في يده الجمهورية السلطات الثحيث يجمع رئيس ، كل السلطات في يده
ليصبح له الحق في التشريع بأوامر وإعطاء سلطات موسعة للهيئات العسكرية وللمحاكم ) التشريعية، القضائية

3.العسكرية

انتهاء الرئاسية إلى حين بالبقاء في منصبه حتى بعد انتهاء عهدتهرئيس الجمهوريةهذه الحالةتلزم
، يتولى )الاستقالة، الوفاة، أو حدوث مانع(ما إذا كان منصب الرئيس شاغرا لسبب من الأسبابأ.الحرب

مهورية الحرب، بعد اجتماع مجلس الوزراء والاستماع يعلن رئيس الج:"...م التي قضت ب2016م المعدل في 1996من دستور 95المادة 1
."

أو حتى توجيه الخطاب إما قبل أو أثناءترك المؤسس الدستوري لرئيس الجمهورية حق تقدير الوقت المناسب لإعلام الأمة بالحالة الاستثنائية المتمثلة في الحرب، وبالتالي يمكن 2
ا . بعد اتخاذ الإجراءات الاستثنائية

لقانونية المنظمة لحالتي الحصار والطوارئ ومدى تأثيرهما على الحقوق والحريات غضبان مبروك وغربي نجاح، قراءة تحليلية للنصوص ا: أنظر.
.22في الجزائر، مجلة المفكر، مرجع سابق، صفحة 

.382، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون" دولة المشروعية بين النظرية والتطبيقعليان بو زيان،3



نظرية الظروف الاستثنائية: فصل الأولال

-270-

رية في حالة شغور رئيس مجلس الأمة يتولى منصب رئاسة الجمهو . مجلس الأمة منصب رئيس الجمهوريةرئيس
الس الدستوري، الذي ت يس  1.التي تستوجبها حالة الحربعود له سلطة اتخاذ كل الإجراءات رئ

السلطة المكلفة برفعها:الفرع الثالث
الحالة في حالتي التعبئة والحرب مثلما فعل لم ينص الدستور الجزائري على تحديد السلطة المختصة برفع

على هذا الأساس فإن لرئيس .صلاحية رفع الحالة للسلطة المكلفة بتقريرهالذلك سنرجع ، الاستثنائية
عبئة العامة والحرب بعد زوال تداعيات تقريرهما متبعا نفس الإجراءات التي عليه تالجمهورية حق رفع حالتي ال

. حترامها عند إعلان الحالةا
الس الشمن واستشارة رئيس مجلس الأمللأ يس  جتماع مجلس الوزراء اويرفع حالة الحرب بعد عبي الوطني،ة ورئ

 :
الس الدستوري مر  ه الأخير للدستور الجزائري في عاة للترتيب الذي حدده المؤسس الدستوري في تعديلاو

. 01- 16بموجب القانون رقم م07/03/2016

في حالة استقالة رئيس الجمهورية أو وفاته . :" ...من الدستور04- 03- 110/02طبقا للمادة 1
. تسري على رئيس الجمهوريةأو حدوث مانع آخر له، يخول رئيس مجلس الأمة باعتباره رئيسا للدولة، كل الصلاحيات التي تستوجبها حالة الحرب، حسب الشروط نفسها التي

."
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الثانيفصلال
انعكاسات الظروف الاستثنائية على ضمانات حق الدفاع

على  تستهدف حقيقة تقوية كفة السلطة،ستثنائيةاتفرض مشروعية غير العاديةإذا كانت الظروف 
فراد التي يعتبر التقليص منها ما يدفعنا إلى البحث عن مصير حقوق وحريات الأ.كفة الأفراد في ميزان القوى

فر على مدى تو الوقوف من أجل . مية تفرضها الظروف الاستثنائيةنتيجة حت- في بعض الأحيان-نتهاكهاوا
يتم الافتئات على ولكي لا الظروف الاستثنائية،نظرية العمل بالوسائل والآليات التي تحمي حق الدفاع في ظل 

المساس بحق ط التي تحول دونلتزام والتقيد ببعض الضوابعلى الدولة الايجب،الحقوق والحريات دون مبرر
.الدولةر الأزمة وحمايةوري واللازم لدفع ضر ر بالقدر الضالدفاع إلا

الظروف تحلل الإدارة من قواعد القانون العادي، الذي يصبح غير صالح هذه ينتج عن ما الواقع أن 
لمواجهة الظروف المستجدة، وتتجه الدولة إلى ما يسمى بالقانون الاستثنائي الذي يحكم نشاطها خلال هذه 

استثنائي إلى التغيير من المبادئ آخر إلىتحلل من القانون العاديهل يمتد اللكننا نتساءل . الظروف الطارئة
ما مدى مشروعية القوانين و تي كرسها المشرع في صلب الدستور؟الأساسية التي تقوم عليها الدولة وال

الاستثنائية والمؤقتة؟

يحتاج الموضوع إلى إيضاح، حيث ترتكز الدولة إلى مبدأ المشروعية، والذي يفترض أنه مبدأ دائم 
. موضوعية لحق الفرد في محاكمة عادلةكما أنه ضمانة .بيق مهما جدت على الدولة من ظروفلتطحترام واالا

ولصون من ذلك. تأما ضمانته الإجرائية فتتمثل في مبدأ قرينة البراءة، والتي يعتبر المساس به إعداما للحريا
أن لا ، يجبالظروف الاستثنائيةظلفي حق الدفاع أثناء الإجراءات الجنائية التي تطبق على الجرائم المرتكبة 

أقر أن عندمام، 1982، المبادئ الدستورية
حماية النظام العام هو هدف ذو قيمة دستورية يجب التنسيق بينه وبين سائر المبادئ أو الأهداف ذات القيمة 

1.ةالدستوري

وإشرافها، إلى رقابتهاالتنفيذية عمال السلطة أعلى السلطة القضائية أن تخضع ، من جانب آخر
لكن الظروف الاستثنائية . ستقلال القضاء والحق في المحاكمة أمام القاضي الطبيعيومرتكزات هذا الإشراف ا

.565ئي الدستوري، مرجع سابق، صفحة أحمد فتحي سرور، القانون الجنا1
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انات حق حترام هذه المحاكمات لضملنا نفكر في مدى ا، ما يجعالمتابعات الجزائيةتفرض سرعة الفصل في
؟التي سبق الحديث عنهاالدفاع

نطاق الضمانات الدستورية لحق الدفاع في الظروف الاستثنائية:المبحث الأول
ة من ديمقراطي إلى دكتاتوري الأصل أن الظروف الاستثنائية لا يمكن أن تحول طبيعة النظام في الدول

فالمنادون بغلق أبواب الحريات ومنع .بعكس ما يروج له البعضتسلب فيه الحرية الشخصية للأفراد،طاغي 
ة ولا بالأمن مثلما قال الدكتور ممارستها إبان الأزمات من أجل تحقيق الأمن، لا يستحقون التمتع بالحري

1".فرانكلينبنجامين"

لدولة بالقدر على اواكبة التغيرات التي تطرأ ادي لمنون العاتجيز التحلل من القن هذه الظروفوعليه فإ
التي تجمع بين مصالح ،المصلحة المشتركةضرورة تحقيق بنصب أعينها أن تضع الدولةعلى اللازم لمواجهتها،

ستقرار، ومصلحة الفرد التي تنطوي على كفالة ممارسته لحقوقه كاملة عليا القائمة على ضمان الأمن والاالدولة ال
.خلال الظروف الاستثنائية

قرينة البراءة مبدأ مراعاة مجموعة من المبادئ السامية كالذي يضمن تحقيق المصلحة المشتركة هو إن 
. وضمان تمتع الفرد بكرامته الإنسانيةماهذا .مبدأ المشروعيةو 

المقيدة للحرية المتبعة خلال الأزمات جراءاتالإحترام هذه المعايير التي تضفي على يجب على الدولة الذا
.صفة المشروعية والتي يكون الهدف الحقيقي من ورائها هو الحفاظ على مصالح الدولة

مفترضات مبدأ المشروعية في الظروف الاستثنائية: المطلب الأول
امبالضرورة الذي يستلزم -تتجاوز الإدارة في نشاطها الاستثنائي لالكي  اد وحري الأفر وق  يد حق - تقي

الحدود المرسومة لها، كان لزاما عليها أن تخضع للقانون، التي تملك السلطة التنفيذية خلال الأزمات حق 
هذا القانون الاستثنائي هو الذي ينظم السلطات الاستثنائية ويحافظ على شكل الدولة الديمقراطية . وضعه

لا يستحقون التمتع -حتى ولو كان وهميا خادعا أو موقوتا-إن هؤلاء الذين يديرون ظهورهم للحريات الفردية بمجرد الإخلال بالأمن":" بنجامان فرانكلين"يقول الدكتور1
". بالحرية، كما لايستحقون التمتع بالأمن كذلك

« Ceux qui sont préts à abondonner des libertés individuelles contre une sécurité illusoire et éphémère, ne
méritent ni liberté,ni sécuritè ».

الد الثالث، مرجع سابق، صفحة )دراسة مقارنة"(الحريات العامة وضمانات ممارستها"عبد المنعم محفوظ، علاقة الفرد بالسلطة:أنظر . 1226ن 
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ما مدى مراعاة القانون الاستثنائي لمبادئ لكن. الدكتاتورية البوليسيةيبيرالية وينفي عنها صفة الدولة لال
معرفة معنى المصطلحين للإجابة عن هذا التساؤل يجب أولا؟"الشرعية" الإنصاف والعدالة التي أساس مبدأ

.الاستثنائية، لنتمكن من معرفة نطاق تطبيقهما، ومفترضات احترامهما في الحالات "المشروعية والشرعية"

الشرعية والمشروعيةجدلية:الفرع الأول
يثير مصطلح المشروعية حقيقة أية تساؤلات فالجميع متفق على أنه خضوع كل من في الدولة من لا

يثير العديد من الذي صطلح الشرعية لمالأمر ليس كذلك بالنسبةلكن .حكام ومحكومين إلى القانون
رتباط كل من لفظ المشروعية بلفظ الشرعية كما أن مسألة ا. وفكري واسعفقهيالتساؤلات، وكان محل جدل 

:وقد جمع هذه الآراء اتجاهين. الفقهاءفي آراء نقسام إلى اأدت

وهو رأي أغلب الفقهاء ". الشرعية"و" المشروعية"يرى أنه لا مجال للتفرقة بين مصطلح: تجاه الأولالا
من الناحية الشرعية، : ولا مجال للتفرقة بينهما من ناحيتينعلى أن المصطلحين مترادفيناجمعو حيث أ1العرب،

.ومن الناحية القانونية

ستحالة القول بثنائية القانون، فالشريعة حتما فرق بينهما لالغراء لافمن زاوية الشريعة الإسلامية ا
. اه االله حسنا فهو عند المسلمين حسن ومقبولوبكل تأكيد عادلة وتتضمن كل مفاهيم الخير والعدل، وما ير 

إضافة إلى ذلك فإن الشرعية والمشروعية لفظان مشتقان من أصل واحد هو الشرع أو الشريعة أو الشرعة وهي 
.يتفرعان عن مبدأ أعلى وهو سيادة القانونهما : من الناحية القانونية2.العادة والمنهاج حسب معاجم اللغة

مدى قبول :"فهي فكرة سياسية تعني من هذه الزاوية"الشرعية "لها علاقة بالقانون، أما " المشروعية"حيث أقروا أن بين المصطلحين ،وهم قلة من الفقهاء العرب الذين ميزوا 1
دن،اليمن، صفحة م، جامعة ع2003، أكتوبر 11سهير علي أحمد، المشروعية، مجلة القانون، العدد:أنظر".

178.
اتمع إيمانا حقيقيا بأن السلطة .  ية  ان غالب إيم هي  ية  لشرع نه فا وم

ن قد يختلف باختلاف المكان والزمان، وقد تغير الظروف التي أنجبت أو ساعدت على إنجاب هذا وهذا الإيما. يجب أن تمارس بطريقة معينة دون غيرها وإلا فقدت مبرر طاعتها
دراسة مقارنة في ضوء التجربة " علي سبتي محمد، وسائل حماية المشروعية:أنظر.ولكن الشيء الثابت هو أن وضع السلطة من كافة النواحي سيبقى موضوع الشرعية. الإيمان
.  21،صفحة "العراقية

نار بير "و من تعاريف فقهاء الغرب للشرعية من الناحية السياسية ، نجد تعريف . وبذلك فإ
أا" لاميزيه ية ب لشرع أن شرعية الحكومة ":" جان مارك كوكو"ويؤكد ". عتراف العام بفاعل سياسي من قبل الفاعلين السياسيين الآخرين الذالا:" ا

أحمد ناصوري، النظام السياسي وجدلية الشرعية والمشروعية، مجلة جامعة :أنظر".
الد دمشق للعلوم  الإقتصادية  ية،  نون لقا . 354-353م،صفحة 2008، 02، العدد 24وا

.541- 540، لصفحة مرجع سابققتصادية، لة الحقوق للبحوث القانونية والاخالد خليل الظاهر، الرقابة القضائية لضمان مبدأ الشرعية في المملكة العربية السعودية، مج2
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لقاعدة - خاصا أو عاما-سواء كان إذ تفرض الشرعية خضوع التصرف1.إذا صدرت بناء على قانون
2.ادفان في علم القانون. القانون

كما ذهب أصحاب هذا الرأي إلى اعتبار المشروعية تنصرف إلى القانون بمعناه الواسع، أي الخضوع 
برر أغلب فقهاء العرب موقفهم ". لوبادير"لكل قاعدة قانونية ملزمة أيا كان مصدرها، وهو ما أكده الأستاذ

ديثة أصبح يتميز بالتوسع مبدأ المشروعية، أن النشاط العام للدولة الحبالأخذ بالمعنى الواسع للقانون في مفهوم
عتراف للإدارة وللأجهزة المختصة بحق لطة التشريعية، وضرورة الاكتفاء بالقانون الصادر عن السوعدم الا 

الاستثنائية 
3.يحتمل التأخيرالتي تقضي تنظيما سريعا لا

عن ن الظروف الاستثنائية ما يعني أن أصحاب هذا الرأي يرون أن خر 
القواعد القانونية ليس خروجا عن مبدأ المشروعية، ما دام أن الإدارة لها حق التشريع في ظل هذه الظروف ما 

ختصاص التشريع لمالتطبيق حتى خلال الأزمات، وأن ايتميز بالمرونة ليكون واجب" دأ المشروعيةمب"يجعل 
كون مشروعة إلا إذا خالفت أحكام القانون ومنه فإن أعمال الإدارة لا تيعد محصورا في السلطة التشريعية،

الاستثنائي الذي بادرت الإدارة الساري المفعول سواء كان القانون الصادر من السلطة التشريعية أو القانون 
اا يع صلاحي توس من  المرجوة  ية  لغا يق ا تحق وضعه ل كما أن هذا التوسع في تطبيق مبدأ المشروعية يجد ما يبرره . ب

.من الأحكام القضائية ما دام الهدف من وراء ذلك هو الحفاظ على النظام العام والأمن

، فالمشروعية تعني "عية والشرعيةالمشرو "مصطلحي بين ختلاف ايرى جانب من الفقه :تجاه الثانيالا
أما الشرعية فهي فكرة .ةا

حترام قواعد النظام، النظام، فمفهومها أوسع من مجرد امثالية تحمل معنى العدالة وما يجب أن يكون عليه

الدولة للقانون بأن تتقيد 1
ويرى الدكتور فؤاد العطار أن خضوع . ة للقانون والعمل في دائرتهو والقضائية والتنفيذية على السواء في جميع أعمالها بالقانون وأحكامه ويترتب خضوع الإدار ة السلطات التشريعي

عمل ستبدادية تقوم على أساس النظر إلى القانون بوصفه معبرا عن إرادة الحاكم الذي يوالحكومة الا. دية وحكومة قانونيةستبدااحكومة : للقانون تنقسم إلى قسمينالحكومات 
أن يلتزم هو بذلك، ففي هذا النظام، ليست إرادة الحكومة سوى إرادة الحاكم، ومن ثم تصبح إرادته طليقة من كل قيد إن شاء طبق حترامه دوناعلى حمل الفئة المحكومة على 

الدولة أو " تعبير . القانون وإن شاء عزف عنه دون أن يتقيد بإجراء معين
وينبني على ذلك أنه لا يجوز لأية . أما الحكومة القانونية فهي التي تخضع تصرفات الحاكم والمحكوم فيها على السواء لحكم القانون.لانتفاء احترام القانون فيها" الحكومة البوليسية

.172سهير علي أحمد، المشروعية، مجلة القانون، مرجع سابق، صفحة :أنظر.المقررة لذلكسلطة أن تزاول أي نشاط إلا بمقتضى قواعد سبق وضعها وفقا للأوضاع والشروط
.69-63صفحة م، مطبعة المعارف، بغداد، 1981، "دراسة مقارنة" محمد معروف عبد االله ، رقابة الإدعاء العام على الشرعية2
.174سهير علي أحمد، المشروعية، مجلة القانون، مرجع سابق، صفحة3
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قواعد أخرى يستطيع عقل الإنسان المستقيم أن يكتشفها، ويجب أن يكون المثل الأعلى الذي ويقتضي بذلك
" جاك بارو"يرى 1.يتوقاه المنظم في الدولة ويعمل على تحقيقه إذا أراد الارتفاع بمستوى ما يصدر من أنظمة

ويؤكد على". تبط بالقيم المعنويةالمشروعية لها علاقة وطيدة بالقانون الساري المفعول، غير أن الشرعية تر "أن 
يكون متفقا لتزام به كما هو معمول به في الظروف العادية، كما يجب أنالقانون لا يكون فعالا إذا تم الاأن 

في بعض الحالات نجد أنفسنا مضطرين لاحترام الالتزامات وليس بالضرورة أن نكون مقتنعين . مع القيم المعنوية
الأمر 2.، ويمبمطابقتها للقانون

بعض الاالتي تفرض علينا احترام الذي ينطبق في الحالات الاستثنائية
.القانونية العادية، والتي تكون في الغالب من صميم القانون الاستثنائي

لكنهما في الواقع مختلفان، 3شتقاقية،عميق بين المفهومين من وجهة نظر اد تراكب وجو " ويبر"أكد 
وما يعتبر . فما يعتبر شرعيا ما كان معترفا به ومقبولا من الجميع، وهو ما تأسس لسبب ولقانون ولعدالة

إمكانية تقاطع المصطلحين كذلكيرى. ول به، وما يتوافق مع نص القانونمشروعا كل ما يخوله القانون المعم
في بعض الأحيان لكن من الناحية القانونية، المشروعية تتعلق بصلاحية القاعدة القانونية أما الشرعية فمرتبطة 

5.ذا تكون المشروعية أكثر تقييدا وتميز كل ما هو مطابق مع القانون4.بالعدالة

يسمح مبدأ الشرعية ، ما يجعلن المشروعيةأوسع وأشمل م
ستيعاب القوانين الصادرة من السلطة التشريعية وحتى الصادرة من السلطة التنفيذية التي لم تعد تختص فقط با

إذ يقع على . بحق التنظيم والتشريع- كالظروف الاستثنائية- بتنفيذ القوانين، وإنما سمحت لها بعض الظروف 
رعية، لخروجها عن ستثنائية أثناء الأزمات وإلا عدت أعمالها غير شالالتزام بما أصدرته من قوانين اعاتق الإدارة

.541مرجع سابق، صفحة خالد خليل الظاهر، الرقابة القضائية لضمان مبدأ الشرعية في المملكة العربية السعودية، مجلة الحقوق للبحوث القانونية والإقتصادية،1
2 Jaques Barou, Le Légal et Le Légitime, Ecarts d’identité N 114/2009, page 10-11.

فهما يشيران في الأصل " Lex"التراكب العميق بين المفهومين، يكون من وجهة النظر الإشتقاقية، إذ يرجع المفهومين لنفس المصدر اللاتيني وهو كلمة أن" ويبر"يبين 3
."Légalité" عيةميلادي، متأخرا بفترة قصيرة عن مصطلح المشرو 16خلال القرن "Légitimite" وقد ظهر مصطلح الشرعية في اللغة الفرنسية. للقانون

Voir :LCL Jérome Cario, Légalité, Légitimité des interventions !!!, 19/01/2015.
www.defense.gouv.fr/fr/cicde/img/pdf

4 LCL Jérome Cario, Légalité, Légitimité des interventions !!!, 19/01/2015.
www.defense.gouv.fr/fr/cicde/img/pdf
5 Marie Reix, Le Motif legitime en droit penal, Thése de Doctorat, université montesquieu, bordeaux
Iv,10/12/2012, France, page 11.
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وهم بذلك ينتقدون ويعارضون ما ذهب إليه أصحاب الرأي الأول القائلين بالتوسيع في ،"مبدأ الشرعية"
أن القول بالتوسع " اننميز إ"الأستاذعتبرزيادة على ذلك، فقد إ. تطبيق مبدأ المشروعية في الظروف الاستثنائية

1.في تطبيق مبدأ المشروعية يشكل خطرا كبيرا على التصور الأصيل لهذا المبدأ

بالظروف الاستثنائية الشرعية والمشروعيةيمبدأتأثر :الفرع الثاني
آراء الكتاب العرب ممن بحثوا في نظرية الظروف الاستثنائية، حقيقة الأمر حاولت الوقوف على في

لمعرفة مدى تطبيق مبدأ المشروعية وهل هناك مجال لنفاذ مبدأ الشرعية خلال هذه الظروف، لكني لم أوفق في 
والقلة منهم من فرق كمترادفين، استعملوهمبل احيث وكما رأينا أن أغلبهم لا يفرق بين المصطلحين . ذلك
ستناد إلى توضيح وجهة نظري من خلال الاحاول لذلك سأ. بإحالة تعريف الشرعية للجانب السياسيبينهم

. بعض الحجج التي تقوي وتفند رأيي

بين كفتي ميزان حساس ودقيق، حيث يضع " مبدأ المشروعية"التوسع في نشاط الإدارة قد يضع إن
والحفاظ على النظام العام وكيان الدولة وأمنها التي تتطلبه الضرورة وتبرره الحالة ،حقوق وحريات الأفراد في كفة

المشروعية، التي تعني خضوع أعمال مبدأدائرة تطبيقاتساعما ينتج عن هذا التوسع .الاستثنائية في كفة أخرى
ما تعرض إذا ف. صالحا للتطبيق في كل الظروفو ما يجعل من المبدأ مرنا ام والمحكومين إلى قواعد القانون، الحك

اا صعيسيتيح للإدارة تو أمن الدولة إلى خطر،  تشمل كل التدابير والإجراءات اللازمة للمحافظة على  للاحي
تمكين الإدارة لكن هل .كيان الدولة وصيانة الأمن والنظام العام، بما في ذلك وضع القيود على حريات الأفراد

ية؟ وما مصير مبدأ الشرعية يعني استبعادها لمبدأ المشروعافظة على الأمن العام والنظاما والمحمن آداء واجبه
خلال تطبيق نظرية الظروف الاستثنائية؟

يرى جانب من الفقه وبالخصوص  الفقهاء الذين رفضوا التداخل بين الشرعية والمشروعية، أن مبدأ 
أن احترام الإدارة لمبدأ غيرالأحوال العادية وحتى خلال الأزمات، دستورية واجبة التطبيق فيعدة قاالمشروعية ك

أنه في حالة ةحظيمكننا أن الملا. لكي يكون نشاطها فعالا وسريعاالمشروعية يمكن أن يكون بطريقة لينة ومرنة،
الحالات (والمشروعية الاستثنائية تبرر في حالات خاصة 2،الأزمة، يجب التقيد الصارم بمبدأ المشروعية

أن : تتحقق الحالة الاستثنائية بتوافر ثلاث شروط). الحالات العادية(وليست في الحالات العامة) الاستثنائية

.175أحمد، المشروعية، مجلة القانون، مرجع سابق، صفحة سهير علي1
2 La Rédaction De La Gazette , Le Principe de Légalité, 03/08/2011. Consulté le 03/06/2016 , Disponible
sur :www.lagazettedescommunes.com.
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ية أن تحقق أهداف لا يمكن للمشروعية العادوفي هذه الحالةة، غير مألوفة، غير متوقعة،تكون حالة خطير 
مشروعية "فالمشروعية المطبقة في الحالات الاستثنائية والتي يطلق عليها البعض ،على هذا الأساس1.الضبط

إذ تخضع الإدارة في الظروف العادية إلى قواعد القانون العادي، ا هي إلا امتداد لمبدأ المشروعية،م" استثنائية
ة الاستثنائية بالقواعد العادية، تلجأ الإدارة لكن إذا تحقق الظرف الاستثنائي وكان من المستحيل رد خطر الحال

وهنا يبقى مجال تطبيق مبدأ المشروعية قائما ما دامت الإدارة تلتزم بالقانون الساري ،إلى القانون الاستثنائي
هذا القانون الذي ينتج عن تطبيقه من قبل . المفعول والمعمول به وهو في حالة الضرورة القانون الاستثنائي

لأنه.ية منصفة وعادلة بالنسبة للأفرادالمساس بمبدأ الشرعية، فهو لا يشترط أن تكون القاعدة القانونالإدارة 
حيث لا .الأفراد بغية حماية النظام العاميتيح الفرصة للإدارة في الكثير من المناسبات أن تمس وتصادر حقوق 

ويكون . لعدل والإنصاف في ممارسة الحقوق الأساسيةتلتزم القوانين الاستثنائية بالمعايير الأخلاقية التي تحقق ا
يضا مقررا للمشروعية والذي يعتبر أ،الحامي لمبدأ الشرعية في الظروف الاستثنائية هو القضاء الإداري

اا بموجب القانون العادي.الاستثنائية اص تص اخ اوز حدود  تج أن ت ارة  للإد يح  مبدأ المشروعية "فمن جهة يت
، ومن جهة أخرى يحرص "المشروعية الاستثنائية"اصات أوسع بموجب القانون الاستثنائيإلى اختص" العادية

فإذا . بما يصون حقوق وحريات الأفراد وما يسعف الإدارة في مواجهة الظرف الاستثنائي" الشرعية"على تطبيق 
الإجراء على أنه أقدمت الإدارة على تدبير استثنائي وترتب عليه تجاوز خطير لحقوق الأفراد، فهنا يكيف

.مشروع لكنه غير شرعي لافتئاته على حقوق الأفراد وعلى مبادئ الإنصاف والعدالة

لكن هناك رأي آخر يجعل من المبدأ المطبق في الحالات الاستثنائية هو مبدأ الشرعية، الذي يعتبر 
ية في أكثر من وضعية من يقع مبدأ الشرع. صمام الأمان لمعالجة ما لا يمكن للمشرع توقعه من حالات خاصة

كما أنه يسمح . لتزام معينلحق، وأحيانا يضع ما يعيق تطبيق اأجل تطوير تطبيقاته، أحيانا عند تحديد ا
كما يرى أصحاب هذا الرأي أن . للقاضي بضمان تنفيذ القانون على الوقائع بما يتفق والغرض من هذا المبدأ

2.أو سلوك معين يكون في الأصل غير قانونيالشرعية تقوم لظرف معين بذريعة تبرير قرار 

افظة على المحو الإدارة من آداء واجبهافي تقديرنا أن أصحاب الرأي الأول على صواب، لأن تمكين
إعلان الحالة لأن .، فالمشروعية تبقى قائمة في كل الأحوالستبعادها لمبدأ المشروعيةالنظام والأمن لا يعني ا

1 Sarah Cassella, La nécéssité en droit international « de L’état de nécessité aux situations de nécessité »,Martinus
Nijhoff Publishers, 2011, page108.
2 Marie Reix, Le Motif legitime en droit penal, Thése de Doctorat, université montesquieu, bordeaux
Iv,10/12/2012, France, page 11.
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ألا تحرر السلطة التنفيذية عن مبدأ المشروعية إلا وفقا لأحكام القانون، لذلك فالقانون الاستثنائية لا يستدعي
الاستثنائي يضفي المشروعية على ما تقوم به السلطة التنفيذية من أعمال استثنائية تخرج عن القواعد القانونية 

الإدارة في الظروف الاستثنائية، فإذا ويقع على عاتق القضاء الإداري مراقبة نشاطات.المقررة في الحالة العادية
هذا ما .تبين له خروج الإدارة عن الإطار القانوني الواجب الإتباع جاز له إلغاء العمل الإداري الاستثنائي

م أن سلطة الرئيس الأمريكي لا تتحر من 1866ستقر قضاء المحكمة العليا منذ اأكده القضاء الأمريكي، إذ
1.الدستور وسيادة القانون يظلا ساريين سواء في السلم أو في الحربالقيود، وأن حكم 

في خضم الدفاع عن المصالح العليا للبلاد أثناء "الشرعيةمبدأ "هذا الأمر يحيلنا إلى مناقشة مصير 
رعية إن  أن القاعدة القانونية تكون ش" ويبر" وكما يقولفقد علمنا أن الشرعية ترتبط بمفهوم العدالة،. الأزمة

معنى ذلك يجب أن تحقق القاعدة حماية حقيقية لحقوق وحريات الأفراد بما يتفق ومفهوم . كانت صحيحة
له، ومنه يمكن أن تكون القاعدة القانونية صالحة وصحيحة بالنظر إلى الظرف العادي التي تطبق خلا2.العدالة

غير " لكنها غير صحيحة"مشروعة" قاعدة قانونية صالحةلكن ظهور ظرف استثنائي يمكن أن يجعل من
ن كفة الميزان تميل إلى إعلاء المصالح العليا للبلاد على حساب حقوق الأفراد، فتتسم بالخلل في إ. "شرعية

عندما تكون هناك حالة استثنائية، تحمل نتائج قضائية :" الكاتبات الغربياتوهنا تقول إحدى. تطبيق العدالة
هة ين الشرعية والمشروعية، إذ تشهد الحالة الاستثنائية صراعا بين ضرورة حماية السيادة من جهة ومن جتفرق ب

هو ماتبين هذه الكاتبة أن الحالة الاستثنائية هي التي تظهر الفرق الجلي بين ". أخرى حماية حقوق الإنسان
مشروعة ولكنها شرعية، هنا يظهر فرق عندما يتقرر ا:" لشرعي وما هو مشروع وتقو 

أي إذا كان التصرف مخالف للقانون يعتبر غير مشروع، ". هام بين القانون وبين ما ننظر إليه على أنه صحيح
3.ويعتبر شرعيا لصحته وعدم خروجه عن مبادئ العدالة والإنصاف

ق إلا إذا كان مصرحا به في وإذا إقتضت ضرورة المحافظة على الأمن العام، وضع قيود على الحريات الفردية من قبل الكونجرس، فليس للرئيس الأمريكي استعمال هذا الح1
في القانون المقارن وفي تشريع الجمهورية العربية " لحميد محفوظ، حالة الطوارئزكريا محمد عبد ا: أنظر.الدستور، مع ضرورة صدور قانون من الكونجرس يتيح له ممارسة هذا الحق

.207، صفحةمرجع سابق، رسالة دكتوراة، "المتحدة
إجراءات سريعة على إختصاصات الكونجرس، فقد قام بإتخاذ ) م 1865-1861م(خلال الحرب الأهلية " لنكولن"وأبلغ دليل على ذلك، أنه عندما تعدى الرئيس الأمريكي 
ليتم بعد ذلك لجوء الرئيس . حيث برر هذا الخرق بحاجته إلى الإستجابة للحالة الضرورية. من الدستور الأمريكي01دون الرجوع إلى الكونجرس وهو ما يتعارض مع نص المادة 

:أنظر.تثنائية  يمكن أن تحدثللكونجرس من أجل المصادقة على الإجراءات المتبعة قبله، لتكون صالحو للتطبيق في أي حالة اس
Sarah Cassella, La nécéssité en droit international « de L’état de nécessité aux situations de nécessité », Martinus
Nijhoff Publishers, 2011, page 141.
2 lcl Jérome Cario, Légalité, Légitimité des interventions !!!, 19/01/2015.
www.defense.gouv.fr/fr/cicde/img/pdf
3 Sarah Cassella, La nécéssité en droit international « de L’état de nécessité aux situations de nécessité »,
Martinus Nijhoff Publishers, 2011, page 141.
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لم حالة الحصار في الجزائر،وبالأخص إجراء التفتيش أثناء الحالات الاستثنائية :نضرب لذلك مثال
لكن طالما دعت إليه . حق الخصوصيةهنتهاكلالمبدأ الشرعية اما يجعله مخالف1يحط بالضمانات الكافية،

رعية لا يثير أي تساؤلات في مدى فمبدأ الش. الضرورة وأجازته القوانين الاستثنائية كان متفقا ومبدأ المشروعية
كل القوانين تسعى إلى تطبيق العدالة وتحقيق التوازن بين حقوق الأفراد و حترامه أثناء الظروف العادية، فا

لكن تثار إشكالية تطبيق المبدأ خلال الظروف الاستثنائية، حيث يصبح هاجس الدولة . مصالح الدولة العليا
لس ."مبدأ الشرعية"حيان على ستقرار مع الدوس في غالب الأالوحيد إعادة الأمن والا

إن حالة الطوارئ تسمح للمؤسسات السياسية :"12/01/1977الدستوري الفرنسي في قراره الصادر بتاريخ 
أن تؤدي مهمتها على نحو يكفل حماية الحقوق والحريات الفردية، لأنه إذا كان المساس بالحرية الفردية يعتبر 

2".ستثنائيةام القانوني للسلطات الاللنظغير دستوري في الظروف العادية، فإنه يكون صحيحا إذا تم تطبيقا 

:النقاط التاليةحترام الإدارة لمبدأ المشروعية في تطبيقها لنظرية الظروف الاستثنائية ما يؤكد لنا ا
فقط، بل تشمل تنطوي على القوانين الصادرة من السلطة التشريعيةالإدارة بالمشروعية الموسعة التي لالتزاما.1

.الاستثنائية التي تضعها الإدارة في حالة وجود ظرف استثنائيالقوانين 

يسمح مبدأ المشروعية في الظروف الاستثنائية من توسيع صلاحيات الإدارة في حالة عدم كفاية الوسائل .2
حيث إذا تبين .ما دامت خاضعة في تصرفات لرقابة القضاء. العادية، من أجل حماية الأمن والنظام العامين

للقضاء الإداري أن الإدارة قد تجاوزت حدود سلطتها بما لا يتناسب وحالة الضرورة، يحق للقضاء أن يلغي 
.ما يجعل هذا المبدأ يتميز بالمرونة التي تجعله صالح للتطبيق مهما تغيرت الظروف. عمل الإدارة الاستثنائي

للإدارة بتقدير الإجراء المناسب لاتخاذه، من أجل إعطائها قدرا يتيح مبدأ المشروعية في الظروف الاستثنائية .3
.من الحرية للإبداع وعد تقييدها بما يتنافى والمستجدات التي تواجهها

والتي تحمي الأفراد من خطر 3،"لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص" . 4
وتبعده عن خطر القياس و تحميه من رجعية 1معبرة عن إرادة الشعب،والعقاب بغير الأداة التشريعية التجريم 

المتضمن تقرير حالة الحصار للسلطات العسكرية أن تجري التفتيشات داخل المساكن في كل الأوقات، متجاوزة بذلك 196- 91من المرسوم الرئاسي رقم 07تجيز المادة 1
ودون إذن صادر من السلطة . سة صباحا إلى الثامنة ليلا47/01قانون الإجراءات الجزائية الجزائري في المادة 

196- 91من المرسوم رقم 07الذي يحدد شروط تطبيق المادة 204- 91من المرسوم التنفيذي رقم 02القضائية ، حيث تشرف على التدبير السلطة العسكرية حسب المادة 
.منه47م في المادة 07/03/2016مي بالدستور الجزائري المعدل في وهو بذلك ينتهك الحق في الخصوصية المح. المتعلق بحالة الحصار

.177صفحة ،مرجع سابق، مجلة الحقوق، "دراسة في التشريع الأردني" 2
.ومايليها51الصفحة ،الأطروحةللرجوع لهذا المعنى في الظروف العادية أنظر الباب التمهيدي من 3
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أن مبدأ " شيزاري بيكاريا"عتبر الفيلسوف الإيطالي فقد ا. القوانين الجنائية في ظل الظروف الاستثنائية
ضاة وتعسفهم في مجال التجريم المشروعية الجنائية هو السبيل الوحيد لحماية حقوق الأفراد من طغيان الق

والعقاب، فلا يؤاخذ الفرد جنائيا عن فعل لم ينص عليه القانون مسبقا، ولا توقع عليه عقوبة ما لم تكن الأداة 
لاجريمة ولا عقوبة إلا " يحقق مبدأ إضافة إلى ذلك 2.) المشرع( التشريعية

أي إحاطة الناس علما بالتجريم والعقاب وما قد يهدد حريتهم 3،"باليقين القانوني الجنائي"لما يسمى "بنص
بسلطة التجريم وتقيد الإدارة بمبدأ المشروعية الجنائية يقضي بعدم صلاحيتها.الشخصية قبل ارتكاب الفعل

ات الجنائية التي هي من اختصاص تخاذ الإجراءومن ناحية ثانية عدم صلاحيتها في اوالعقاب من ناحية، 
وحينما ينص الدستور 4.

على تخويل البرلمان إعطاء رئيس الجمهورية تفويضا بإصدار قرارات بقوة القانون في الأحوال الاستثنائية المادة  
فيجب أن ألا يمس هذا التفويض سلطة 5،م07/03/2016المعدل فيمن الدستور الجزائري142/04

. التجريم والعقاب بأي حال من الأحوال

من الدستور الجزائري المعدل في 140/07حسب المادة ،"لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص"معنى ذلك أن تحديد الجرائم والعقوبات هو من عمل المشرع وحده إعمالا للقاعدة 1
القواعد العامة لقانون العقوبات، والإجراءات الجزائيةن لاسيما تحديد :....ذلك في الحالاتيشرع البرلمان في الميادين التي خصصها له الدستور، وك:" م والتي نصت على2016

الجزائري منح الحق للسلطة التنفيذية في الحالات العقوبات قانون لكن". 
من 459هذا ما نستشفه من نص المادة . بما يسمى التفويض التشريعي في حالات المخالفات البسيطة) اال الجنائي(من حق التشريع  في مجال قواعد التجريم والعقابالعادية 

يام على الأكثر، كل من خالف المراسيم والقرارات أ3دج، ويجوز أن يعاقب أيضا بالحبس لمدة 6000إلى 3000يعاقب بغرامة :"قانون العقوبات الجزائري التي جاء فيها
ويجري تفسير هذا النص أنه تضمن تفويضا للإدارة في إصدار مراسيم ". 

. وقرارات تتضمن جرائم لا تعدوا أن تتجاوز المخالفات البسطة
.158- 157، صفحة مرجع سابق، مجلة الحقوق، "دراسة في التشريع الأردني" 2
التي يتعرضون لها عند مخالفتها ويعتبر اليقين القانوني اليقين القانوني الجنائي يتحقق بمعرفة المخاطبون بالقانون سلفا ماهية الأوامر والنواهي التي ينص عليها القانون والجزاءات3

. الركيزة الثانية لمبدأ المشروعية الجنائية، إضافة إلى الركيزة الأولى المتمثلة في إنفراد التشريع بالنص على القواعد الجنائية
أن وصول العلم بالقانون لدى المخاطبين به قيمة دستورية في حدم16/12/1999الصادر بتاريخ 99/421

عصام :أنظر.لتي يحميها الدستورريات اتقل فاعليتها إذا لم يكفل للمواطنين علم كاف بالقواعد القانونية المطبقة عليهم، ومن ثم فإن العلم يعتبر ضروريا لممارسة الحقوق والح
.95-94م ، صفحة 2004، الطبعة الأولى، "ائي الإسلاميدراسة مقارنة في القانون الوضعي والفقه الجن"عفيفي عبد البصير، أزمة الشرعية الجنائية ووسائل علاجها

حيث يتيح .بعض الإجراءات الجزائية التي هي في الأصل من صلاحيات السلطة القضائيةيعتبر القانون الأردني إستثناءا على هذا التقييد، فقد سمح للسلطات الإدارية بإتخاذ4
الذي لا يصح له أن يباشر الإجراءات القضائية في أن يصدر أوامر بالوضع تحت رقابة الشرطة أو الدرك، والعديد من الإجراءات ) الحاكم الإداري( القانون الأردني للمتصرف

فقد أجاز المشرع الأردني إختصاصا قضائيا لجهة غير قضائية، في حين كان من الأنسب وحفاظا على الحرية الشخصية أن . الفقهاء إجراءات غير مبررةالقضائية التي يعتبرها 
م الذي يحمل 1945لسنة 07دن رقم يقتصر هذا الإختصاص على القضاء وحده، لأنه لا برر في تدخل المتصرف في أمر العدالة الجنائية، وخاصة في قانون منع الجرائم في الأر 

ومن وجهة نظر الدكتور جميل يوسف قدورة كتكت أنه كان قد يجد قبولا واستحسانا رغم . صفة الدوام  وكان قد صدر في ظل ظروف عادية لا تحمل معها أي طابع استثنائي
. استثنائية لصيانة أمن الدولة، ولكن بشرط ألا يمتد هذا التدخل إلى التصرفات القضائيةخطورته على الحريات الفردية، لو كان ذلك في ظل الظروف التي تتطلب إصدار قوانين 

.157-156-155، مرجع سابق، صفحةلة دكتوراهستثنائية، رساالشرعية الإجرائية في الظروف الا، نطاقجميل يوسف قدورة كتكت،: أنظر
ثنين ، صادرة يوم الا53،السنة 14العدد م المتضمن تعديل الدستور، الجريدة الرسمية 2016مارس 06افق المو 1437جمادى الأولى عام 26مؤرخ في 01- 16قانون رقم 5

.م2016مارس 07الموافق 1437جمادى الأولى عام 27
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تثناءا على مبدأ المشروعية، فكما هكذا يتضح لنا أن نظرية الظروف الاستثنائية لا تعتبر في الواقع اس
ض الحالة الاستثنائية توسيعا لدائرة تطبيق إذ تفر . رأينا أن الإدارة تستند على هذا المبدأ لكن بصورته الموسعة

المشروعية وتعميقا لمفهومه، ليكون هذا المبدأ واجب الاحترام حتى في الظروف الاستثنائية لكن بآفاق أوسع 
حيث يقيس مبدأ ".مبدأ الشرعية"مضمون علىتأثيرا الظروف ذهغير أن له، من التي تفرضها الحالات العادية

الشرعية صحة القاعدة القانونية بمدى حمايتها لحقوق الإنسان واتفاقها وقواعد الإنصاف والعدالة، إذ يضمن 
. التوازن بين المصلحة العامة وحقوق الأفراد

فالأولوية تكون في الظروف الاستثنائية لمصلحة . التوازن السابق الذكرتطبيق هذا المبدأ لصعوبة محافظتها على 
.الدولة التي تسعى وبكل الطرق والوسائل لحماية أمنها، حتى ولو قيدت حقوق وحريات الأفراد

مبدأ قرينة البراءة في الظروف الاستثنائية:المطلب الثاني
يعني هذا المبدأ أن الأصل في الإنسان البراءة، 

قرينة البراءة من المبادئ الدستورية التي لها علاقة متينة بحقوق مبدأ. ثبت إدانته بصورة قاطعة وجازمةت
تطبيقه بين فيالمفروض أن لا يفرق من لذا .1الإنسان،

ذية في إطار إعلان . ستثنائيةظروف عادية وظروف ا
أو الحصار أو حالة الحرب وغيرها من الحالات الاستثنائية، تبيح تقييد الحرية الشخصية للأفراد حالة الطوارئ 

انونا، وفتح وغلق بعرقلة حق التنقل والمساس بالحق في الحياة الخا
جون "في هذا السياق يقول.الجائر أن يخرج المشرع فيها على مبدأ قرينة البراءةإلا أنه منالمحلات بترخيص، 

أولوية اليوم تعلوها ن الأولوية التي لاإ":مدير برنامج أوروبا وآسيا الوسطى في منظمة العفو الدولية" دالهاوزن
. هي حماية الناس من مخاطر وشيكة جديدة

2".لتمريرها عبر البرلمان تضع بين يديها سلطات كاسحة على حساب الضمانات الأساسية لحقوق الإنسان

ذلك الإثبات وهي النيابة ، فإنه يجب على من يدعي عكسذا كان الأصل في الإنسان البراءةإ
لى 

ومنه لا يطالب بتقديم براءته، ويقع عبء 3،ارتكابه للجرم، فإنه يهمه كذلك إقامة الدليل على براءة المتهم

.ومايليها81للمزيد من التفاصيل حول هذا المبدأ يمكن الرجوع إلى الفصل الثاني من الباب التمهيدي، الصفحة 1
:نظمة العفو الدوليةن التفاصيل يرجى زيارة الموقع الإلكتروني لمللمزيد م2

http://www.amnesty.org/ar/
. 39ة حقوق المتهم أثناء التحقيق الإبتدائي دراسة مقارنة بين التشريع الإسلامي والقانون الجنائي الأردني، رسالة دكتوراه، مرجع سابق، صفحمحمود هارون النوافلة،3
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قد يتم إضعاف هذه الضمانة الدستورية التي تفرض غير أنه وفي  ظروف الأزمة. ى النيابة العامةالإثبات عل
ينقل عادة عبء الإثبات على عاتق بحيث ستثناءات،ءته كأصل لا يمكن أن تتخلله أية اتمتع كل شخص ببرا

. امعلى براءته حتى لا يوجه إليه الافي ظلها أن يدللرينة البراءة، حيث يطلب منهالمتهم مما يتناقض مع ق
من قانون 04/02ما دلت عليه المادة هذا1.م يواجهه بكل عجزاالاهذا 

2.الطوارئ المصري التي نقلت عبء الإثبات إلى عاتق المتهم مما يتناقض مع قرينة البراءة

شخصية إباحة تقييد الحرية الأثناء تطبيق الحالات الاستثنائية، عن مبدأ قرينة البراءة من مظاهر الخروج
من .لأفعارتكابابهميدين،حكم قضائيصدورباعتقالهم دونللأشخاص 
الشخص المعتقل الذي يتم الذي ينطبق على و ،ة الفرد دون وجود ما يؤكد إدانتهالسماح بتقييد حريغير الملائم

بدأ فتراض أن مئي على استثناهو إجراء ا"عتقالالا"3.في حالة الطوارئه من قبل السلطات الإدارية حبس
ستثنائية في واقع أنه يسمح للسلطات حيث تكمن طبيعته الا، وحرية الأشخاص هما القاعدةقرينة البراءة

عدون ديد يه بحرمان الأشخاص من حريتهم رغم عدم توجيه دعاوى جنائية ضدهم،لالقائمة ع ي أم  على 
تختص بتقريرها السلطة التنفيذية التي الاعتقال من التدابيرف4.حقيقيا لأمنها في الوقت الحاضر أو في المستقبل

حتجازه حماية لمؤسسات الدولة اوالتي 
حرمان الشخص من حرية التجول أمدا طال أو قصر، ولكن كإجراء ينصب الاعتقال على 5.حماية للجمهورو 

من الدستور الجزائري 55الاعتقال من الإجراءات المخالفة لأحكام المادة نحن نعتبر أن6.إداري لا قضائي
يحق لكل مواطن يتمتع بحقوقه : "والتي نصت على01-16بموجب القانون م 07/03/2016المعدل في 

تقييد لهذه بأي لا يمكن الأمر ...، أن يختار بحرية موطن إقامته، وأن ينتقل عبر التراب الوطنيالمدنية والسياسية
7".الحقوق إلا لمدة محددة وبموجب قرار مبرر من السلطة القضائية

.570أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سابق، صفحة 1
ثبات مخالفات هذا القانون إلى أن يعمل بالمحاضر المنظمة في ا:"1972سنة 37المعدل بالقانون رقم م1958لسنة 162رقم من قانون الطوارئ المصري04/02المادة 2

.296م، دار النهضة العربية، مصر، صفحة 1977أحمد فتحي سرور، الشرعية والإجراءات الجنائية، :أنظر". يثبت عكسها
.295، صفحة مرجع سابقأحمد فتحي سرور، الشرعية والإجراءات الجنائية،3
حتجاز والالإجرائية المتعلقة بالايلينا بيجيتش، المبادئ والضمانات ا4

).عادة تأكيد القانون الدولي الإنساني وتطويرهيلينا بيجيتش هي مستشارة قانونية لدى اللجنة الدولية للصليب الأحمر، ورئيسة مشروع إ(.181
.242- 241، مرجع سابق، صفحةلظروف الاستثنائية، رسالة دكتوراه، نطاق الشرعية الإجرائية في ايوسف قدورة كتكتجميل 5
.12مرجع سابق، صفحة ،"الصادرة وفقا لقانون الطوارئ" القضائية على مشروعية قرارات الاعتقالةابحلمي الدقدوقي ونجيب مفتاح، الرق6
.ويعتبر هذا التدبير أقل وطأة على الحرية الشخصية للفرد على الاعتقال" الوضع تحت الإقامة الجبرية"عرفت الجزائر في سنوات الأزمة تطبيق إجراء بديل للاعتقال يسمى 7

المتضمن تقرير حالة الحصار على إخضاع كل شخص راشد يتبين أن نشاطه خطير على النظام إلى تدابير الإقامة 196-91من المرسوم الرئاسي رقم 04حيث نصت المادة 
الإقامة الجبرية بالعديد من الضمانات كحقه في الشخص الموضوع تحت 202- 91وقد أحاط المرسوم التنفيذي  رقم . الجبرية، طالما كانت هذه التدابير كفيلة لإعادة الأمن

وذلك بناءا على إقتراحات مصالح الشرطة وبعد أخذ رأي لجنة ( أيام من تقريره من قبل السلطات العسكرية10
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وارئ في الجزائر ذو طبيعة يعد الاعتقال الإداري بحسب المراسيم والقرارات المنظمة لحالتي الحصار والط
يكون نيهدف إلى وضع الأشخاص الذيذو طابع وقائي وهو اعتقال،فقد يكون الاعتقال تحفظيامزدوجة

مصدر ديد للدولة لوكهم  ورائه تقديم لا يكون الهدف منو ،عتقال التحفظيوللأشخاص بوضعهم رهن الاس
من 02المادة ستنبطناه من فحوى اهذا ما .تقالا بلا محاكمةعاعتبره نبتدائي، حيث المعتقل للتحقيق الا

أهداف الضبط لسلطة التنفيذية بغية تحقيق ته لباشر والتي أعطت حق م75-92المرسوم التنفيذي رقم 
من 02اط المادة شتر ما يدل على طبيعته الوقائية عدم ا. الحفاظ على الأمن والسكينةالإداري المتمثلة في

شتراط أن يشكل على االمادة كتفت ر أمر الاعتقال، بل ا مخالفة لإصدارتكاب الشخص ا75- 92المرسوم 
لوكه ديدا للنظا بعد طبقت الجزائر الاعتقال التحفظي.رتكاب أي فعلم والأمن العموميين دون الحاجة لاس

أماكن أحتجز فيها عدد كبير من المنتمين لحزب الجبهة الإسلامية للإنقاذ، وهي1،إنشاء مراكز أمن بالجنوب
في حين . م1992تم اعتقالهم في فيفري ومارس آلاف شخص9لوطني لحقوق الإنسان والتي قدرها المرصد ا

ألف شخص، فيما أشار علي يحيى عبد 17قدرت الرابطة الوطنية للدفاع عن حقوق الإنسان عددهم ب 
كما  . ة34لى النور ع

أا لا إنسانيةكانت الظروف التي عرفتها  صف ب و ت ثر ما  أك لات  ق ت 2.المع

فرد الذي ارتكب فعلا يشكل جرما عرض الذو طابع ردعي، يهدف إلىعتقال الإداري الاقد يكون
04وهو ما نستنتجه من فحوى المادة ،فهو الاعتقال السابق للمحاكمة،المتابعة الجزائيةإلى بالمعنى القانوني

المتعلق بضبط حدود الوضع في مركز الأمن في حالة الحصار، حيث 201- 91من المرسوم التنفيذي رقم 
مع لاعتقال، ل تطبيق تدابير ااشترطت المادة ارتكاب مجموعة من الأفعال التي يعاقب عليها القانون من أج

ت القضائية للتحقيق معه وجوب عرض الشخص الذي يشتبه بضلوعه في هذه الأعمال الخطيرة على الجها
إذا ثبت عدم تقديم الشخص المعتقل في أقرب الآجال إلى قاض ليحقق معه فيكون الاعتقال ذو . ومحاكمته

التي تفرض عدم تعريض شخص لعقوبة إلا مبدأ الحق في محاكمة عادلة ، الأمر الذي يجعله يتنافى و طابع عقابي
.بعد محاكمته أمام محكمة مختصة ونزيهة وممارسة كل حقوقه في الدفاع عن نفسه

الذي 203- 91وهي نفس الضمانات المقررة لتدبير المنع من الإقامة الذي نص عليه المرسوم التنفيذي رقم . يةالإستفادة من المساعدة الإجتماعية والعلاج). رعاية النظام
.يضبط كيفية تطبيق تدابير المنع من الإقامة

6در من وزير الداخلية العربي بالخير مؤرخ في بموجب قرار صا( أنشئت مراكز أمن بالجنوب الجزائري في كل من ولاية أدرار برقان وولاية تامنغست بعين صالح وولاية ورقلة 1
).م1992فبراير 10الموافق 1412شعبان عام 

.138م، جامعة وهران، الصفحة 2012- 2011شباب برزوق، الضمانات الدستورية لحقوق الانسان، رسالة ماجستير، 2
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قضية والي ولاية تلمسان ضد فيق على المحاكمةساببالاعتقال الإداري الخذ القضاء الجزائري أكما
الالأالسيد  يس  دي رئ ن فندي للاعتقال في الأحيث تعرض السيد 1.س الشعبي البلدي لبلدية المنصورةف

القاضي بتوقيف 2830م بإصدار القرار رقم 07/07/1991م، فقام والي تلمسان في 01/07/1991
برر الوالي قراره بالظروف الاستثنائية التي كانت . السيد الأفندي عن مهامه  

صوص المتعلقة بحالة الحصار من اختصاصات في مجال النظام سائدة آن ذاك، ومن جهة أخرى بما تمنحه الن
قام . ت به الجبهة الإسلامية للإنقاذالعام خاصة وأن السيد أفندي قد شارك في الإضراب السياسي التي قام

السيد أفندي بالطعن بدعوى تجاوز السلطة ضد قرار الوالي أمام الغرفة الإدارية بمجلس قضاء وهران بتاريخ 
فقامت الغرفة الإدارية في .من قانون البلدية32م على أساس مخالفة المادة 09/09/1991
من قانون البلدية التي تتطلب أخذ 32م بإلغاء قرار الوالي، وذلك لمخالفته لأحكام المادة 28/03/1992

ر قام في . البلدي قبل إصدار قرار التوقيف
فقامت هذه الأخيرة في . بالمحكمة العليافيه أمام الغرفة الإدارية بالاستئناف م بالطعن 02/08/1992
الس القضائي على أساس أن31/03/1996 ار  قر اء  لغ قرار الوالي جاء لوضع حد للفوضى حيث"م بإ

وأن عدم عليه توقف نشاطها،ترتبالشيء الذي "، وغلق أبواب البلديةشارك المدعي في الإضراب السياسي
"من قانون البلدية سببه32حترام المادة ا

من أجل الحفاظ على النظام العام واستمرارية "ن القرار جاءضراب وأما دام أن كلهم شاركوا في الإ" الاجتماع
وأن قرار مجلس قضاء وهران "بعد إعلان حالة الحصارروف استثنائيةفي ظ"، وأتخذ "المرافق العامةخدمات 

2".أخطأ في تقدير الوقائع"

باعتبار .نسانبإلغائها لتنافيها وحقوق الإالاعتقال التحفظي من الإجراءات التي ينادي فقهاء القانون 
لأا قادرة على حرمان ،السلطات الموسعة المكفولة للتاج والتي هي محل انتقاد للكثير من القانونيينأنه من

المتهمين لمشتبه فيهم أو تخاذ الإجراءات العادية التي ينص عليها القانون، وهي تقديم ان حريته بدون االمواطن م
عدم في حالة أي ، هذا الإجراء في أضيق الحدودقضت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان بتطبيق 3.للمحاكمة

الذي " لوليس"قضية و ما قررته في الوضع إلا باتخاذ هذا الإجراء، وهوجود أية وسيلة أخرى للتعامل مع 

www.law-dz.net:القضية منشورة في الموقع التالي1
من قانون البلدية والتي تتعلق بإيقاف الوالي للمنتخب البلدي في حالة تعرضه للمتابعة 32إن ما تجدر الإشارة أن الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا أسست رأيها على المادة 2

سبب من أسباب تعرض الشخص 201- 91رسوم التنفيذي من الم04أعتقل بسبب مشاركته في الإضراب الذي يعتبر حسب المادة ، مع العلم أن السيد أفنديالجزائية 
عتقال لا تتعلق بالا201-91من من المرسوم التنفيذي 04المادة أنما يؤكد لنا.للا

.داري السابق للمحاكمةعتقال الإوإنما بالا" التحفظي"الإداري ذو الطبيعة الوقائية
.242- 241ق، صفحة ، مرجع سابلظروف الإستثنائية، رسالة دكتوراه، نطاق الشرعية الإجرائية في ايوسف قدورة كتكتجميل 3
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اعتبرت . أو البث في موضوع الدعوىشهر دون عرضه على قاض لينظر في مشروعية اعتقاله أ5أحتجز لمدة 
تفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان، لذلك قررت المحكمة بحث من الا05م المادة ذا مخالف لأحكاالمحكمة أن ه

التي يتطلبها الوضع السائد في ايرلندا " في أضيق الحدود"نتهاك يمكن أن يستند إلى مبررات ما إن كان هذا الا
مع ضرورة إحاطة هذا التدبير الاستثنائي بمجموعة من الضمانات أهمها الإشراف القضائي، 1،م1957عام 

شتباههما في أعمال إرهابية في المملكة المتحدة اللذان اعتقلا لا" نيغان ومكبرايدبرا"حيث انتهت في قضية 
تدخلات السلطة التنفيذية الرقابة القضائية على":الأمريكية والتي حاولت تعطيل تدابير التدخل القضائي أن

، وهو تفاقية الأوروبيةمن الا05/03
2".أحد المقومات الأساسية للمجتمع الديمقراطي

مواجهة إذا كانت حالة الطوارئ تبرر زيادة القيود المفروضة على الحرية الشخصية، فكان من الواجبف
الأمر الذي تجلى بوضوح في الدستور المصري 3.هو البراءةباعتبار أن الأصلهذه القيود بضمانات معينة 

ضرورة تبليغه : اط المعتقل بمجموعة من الضمانات أهمهام، حيث أح1973سنة وقانون الطوارئ المعدل 
ال بمن يرى إبلاغه بما تصوتخويل حق الابأسباب اعتقاله فورا وإعلانه على وجه السرعة بالتهم الموجهة إليه،

بذلك، 4.ستعانة به على الوجه الذي ينظمه القانون، وتخويله هو وغيره حق التظلم أمام القضاءوقع أو الا
التي حرصت على يكون المشرع المصري قد طبق ما نصت عليه المعاهدات الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان

عتبرت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان كما ا5.ة الفرد الذي حرم من حريتهتقنين الضمانات اللازمة لحماي
يسمح بالاحتجاز لسبعة أيام مع ضرورة عرض ) عتقال لأسباب أمنيةالا(إقرار تدبير التقييد الضروريأن

السماح شملت هذه الضمانات . مانات لحمايته من سوء المعاملةالمعتقل على قاض، وتوفير ما يكفي من الض
ب، والحق في حتجازه، والكشف عليه من قبل طبيساعة من ا48تصال بمحام خلال خص المحتجز بالاللش

والمدعين العامين والمحامين، إقامة العدل أثناء حالات الطوارئ، الفصل السادس عشر، حقوق الإنسان في مجال إقامة العدل، دليل بشأن حقوق الإنسان خاص بالقضاة 1
.773صفحة 

www.ohchr.org/Ducuments/Publications/training9chapter16ar.pdf
إقامة العدل، دليل بشأن حقوق الإنسان خاص بالقضاة والمدعين العامين والمحامين، إقامة العدل أثناء حالات الطوارئ، الفصل السادس عشر، حقوق الإنسان في مجال2

.776صفحة 
www.ohchr.org/Ducuments/Publications/training9chapter16ar.pdf

.296، صفحة مرجع سابقة والإجراءات الجنائية،أحمد فتحي سرور، الشرعي3
.295، صفحةمرجع سابقأحمد فتحي سرور، الشرعية والإجراءات الجنائية،4
الإتفاقية من 02والمادة م 1966لسنة من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية09المادة م، و 1948من الإعلان العالمي للحقوق الإنسان لسنة 09و 03المادتين 5

، سلسلة "مجال إقامة العدلمجموعة صكوك دولية لحقوق الإنسان في" مفوضية الأمم المتحدة لحقوق الإنسان، حقوق الإنسان والسجون:أنظر. الأوروبية لحقوق الإنسان
.22-02وجنيف، صفحة م، نيويورك2004، 11التدريب المهني رقم 

www.ohchr.org/Ducuments/Publications/training11ar.pdf
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أوضحت 1.قر بموجبه التدبير بصورة دوريةأحتجاز، وإعادة النظر في التشريع الذي الطعن في مشروعية الا
عتقاله وتمكينه من أسباب الشخص الذي أعتقل من معرفة اللجنة الأوروبية لحقوق الإنسان أن من حق ا

من حق الشخص الذي اعتقل لأسباب العلاقة ،علاوة على ذلك.الطعن أمام الجهات القضائية المختصة
المفترضة له بأنشطة تخريبية، أن يعطى بيانات توضيحية تتعلق بنطاق ومغزى الأنشطة التخريبية، التي تشكل 

انات التوضيحية يبنية بحقوق الإنسان أن مثل هذه الجنة المعلترى ال. نائية بمقتضى التشريع ذي الصلةجريمة ج
الخاصة، حيث يدعي أصحاب البلاغات أن ملاحقتهم تمت بسبب آرائهم لا غير الأمر الذي لها أهميتها 

ستوائية ضد جامايكا الا" ميكا ميها"قضية في.من العهد الذي يتضمن حرية التعبير19يتعارض مع المادة 
من العهد مجرد إبلاغ الشخص المعتقل بأن حرمانه 09/02أنه لا يكفي أن يتم في إطار المادة قضت المحكمة 

قررت ضد نيجيريا" لاوس- هوري"وفي قضية2،من الحرية قد تم بناءا على أوامر صادرة من رئيس البلد المعني
بعدم تقديمها للمعتقلين 26د و07/01نتهكت المادتين اللجنة الأفريقية لحقوق الإنسان أن دولة نيجيريا ا

سابيع وأشهر ة قضائية مختصة لمحاكمتهما، وقد اعتقلت الضحيتان لمدة أثنتين بسرعة إلى قاض أو إلى سلطالا
أي مة يهما  توجه إل أن  الصهيوني لا تتطلب أن يبلغ المحتجز بأسباب كيانقوانين الإضافة إلى ذلك، 3.دون 

أن يوما دون21أن يحتجز الشخص لمدة و الجمعية العامة التابعة للأمم المتحدة يرقر حسب ت4إحتجازه،
هذا العزل عن العالم الخارجي كان مصدر قلق للمقرر الخاص التابع . سرتهيسمح له بالاتصال بمحام أو بأ

ذيب تجز للتع، لأنه في هذا النوع من الظروف بالذات تنشأ خطورة تعريض المح"مارتن شاينين"للجمعية العامة
أشهر قابلة 6ـــــــعتقال التي تحدد بوعبر عن قلقه بشأن مدة الاإنسانية أو المهينة،أو المعاملة القاسية أو اللا

الذي لا يضع حد أقصى لفترة ) 1988(1229محددة بموجب الأمر العسكري للتمديد لفترات غير 
التابعة (تنتهك مصلحة السجون الإسرائيلية كما 5.عتقال، ما يعني أن الاعتقال يكون لأجل غير مسمىالا

.234منظمة العفو الدولية، دليل المحاكمة العادلة، مرجع سابق، صفحة 1
ال إقامة العدل، دليل بشأن حقوق الإنسان خاص حقوق الإنسان في مج، الفصل الخامس،حتجاز الإداريسابق للمحاكمة والاعتقال والاحتجاز الحقوق الإنسان والا2

.166بالقضاة والمدعين العامين والمحامين، صفحة 
www.ohchr.org/Ducuments/Publications/training9chapter5ar.pdf

حقوق الإنسان في مجال إقامة العدل، دليل بشأن حقوق الإنسان خاص ، الفصل الخامس،حتجاز الإداريسابق للمحاكمة والاوالاحتجاز العتقال حقوق الإنسان والا3
.170-169بالقضاة والمدعين العامين والمحامين، صفحة

www.ohchr.org/Ducuments/Publications/training9chapter5ar.pdf
م بناءا على الأمر 1971م، ومنذ العام1945من أنظمة الطوارئ لعام 111عتقال الإداري بناءا على المادة م تدبير الا1967ل الإسرائيلي منذ حتلاتطبق دولة الا4

عتقال ام، في حين يتم 2009لسنة 1651قم من الأمر العسكري ر 285ضفة الغربية إداريا بناءا على المادة ، وحاليا يتم اعتقال الفلسطينيين في ال378العسكري 
من العام ) اعتقالات( لقانون صلاحيات ساعة الطوارئ2ستنادا إلى البند رقم احتلال الإسرائيلي بموجب قرار صادر عن وزير جيش الاالفلسطينيين في القدس المحتلة

.مؤسسة الضمير لرعاية الأسير وحقوق الإنسان: رأنظ.م1988لعام 941في قطاع غزة فكانت الاعتقالات تتم بموجب الأمر العسكري رقم م، أما1979
www.addameer.org/ar/publications/

بتعزيز وحماية حقوق الإنسان والحريات الأساسية في سياق مكافحة الإرهاب ،الجمعية العامة للأمم المتحدة، مجلس حقوق الإنسان، السيد مارتن شاينين، تقرير المقرر الخاص 5
.12-11من جدول الأعمال، صفحة 3الدورة السادسة، البند 
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عتداءات وحدات الأمن الخاصة، الذين يتعرضون وبصورة مستمرة لاحقوق المعتقلين) لوزارة الأمن الإسرائيلي
1.نتهاكها لحقهم في الرعاية الطبية وفي تقديم الشكاوىديم لهم وجبات غذائية كافية، مع اوعدم تق

المتعلق بتقرير حالة الحصار للسلطات العسكرية أن تتخذ 196- 91رئاسي رقم قد أجاز المرسوم الل
من بوضعه في مراكز أ،يهذا الإجراء ضد كل شخص تبين أن نشاطه خطير على النظام العام والأمن العموم

02المادةو 196- 91من المرسوم الرئاسي رقم 04دةاالمحسب لقيادة العليا للسلطات العسكريةاتابعة لمقر 
بناءا على اقتراحات قانونية من مصالح الشرطة عتقال إجراء الاتتخذ201.2- 91من المرسوم التنفيذي 

من نفس 05بعد استشارة لجنة رعاية النظام العام كما قضت به المادة مصحوبة برأي لجنة رعاية النظام 
وقد أحيط تدبير الوضع في مركز الأمن في حالة الحصار . 201-91من المرسوم التنفيذي 03والمادة المرسوم

:فيتمثلتبمجموعة من الضمانات 
ل والوضع تحت الإقامة الجبرية ، عتقاالنظام وتجعل مرتكبيها معرضين للا.1

201.3- 91التنفيذي رقم رسوم من الم04

من المرسوم التنفيذي 05المادة (يوما قابلة للتجديد مرة واحدة45د مدة الوضع في مراكز الأمن بيتحد.2
).201-91رقم 

قرار افيإعطاء المعتقل حق الطعن .3
10في أجل 201- 91من المرسوم التنفيذي 07المادة 

د المنتمين للأحزاب السياسية الفلسطينية، ما يجعلها تطبق سياسة التشويش كما يرى السيد مارتن أن سياسة الاحتلال تتذرع بمكافحة الإرهاب من أجل تنفيذ الاعتقالات ض
.منهم رهن الاعتقال الإداري04ما زال 45. على وجود الديمقراطية وتطويرها

.مؤسسة الضمير لرعاية الأسير وحقوق الإنسان1
www.addameer.org/ar/publications/

يتمثل الوضع في مركز الأمن لأي شخص يكون سلوكه خطرا على النظام العام أو :" الذي يضبط حدود الوضع في مركز الأمن201-91من المرسوم التنفيذي 02المادة 2
للسلطات العسكرية سن سير المرافق العمومية، في حرمانه من حرية الذهاب والإياب ووضعه في أحد المراكز التي تحددها بمقر القيادة العلياعلى أمن الأشخاص، أو على ح

ذي 13مؤرخ في 201-91مرسوم تنفيذي رقم :أنظر.المذكور أعلاه1991يونيو سنة 4المؤرخ في 196-91المخولة قانونا صلاحيات الشرطة، وذلك تطبيقا للمرسوم رقم 
يونيو 04المؤرخ في 196-91من المرسوم الرئاسي رقم 04م يضبط حدود الوضع في مركز للأمن وشروطه، تطبيقا للمادة 1991يونيو 25ه الموافق ل 1411الحجة عام 

. م1991يونيو 26ه الموافق ل 1411ذو الحجة 14عاء، صادرة يوم الأرب28، السنة 31منشور في الجريدة الرسمية، العدد . المتضمن تقرير حالة الحصار1991
:عتقال في حالة الحصار وهيالأفعال التي تعرض مرتكبيها للا201-91من المرسوم التنفيذي رقم 04حصرت المادة 3
.التحريض على الفوضى وعلى ارتكاب جنايات أو جنح ضد أشخاص وأملاك-
.لإضرابالنداء بأية وسيلة للعصيان المدني وإلى ا-
.حمل أي سلاح من أجل ارتكاب مخالفات-
.التحريض على التجمعات لغرض واضح يثير الاضطراب في النظام العام وفي طمأنينة المواطنين-
.طني عرقلة خطيرةو رفض الامتثال للتسخير الكتابي الذي تصدره السلطة المخولة صلاحيات الشرطة وحفظ النظام العام، ذلك الرفض الذي يعرقل سير الاقتصاد ال-
.معارضة تنفيذ التسخير الذي اعد بسبب الاستعجال والضرورة بغية الحصول على خدمات يؤيدها مرفق عام أو مؤسسة عمومية أو خاصة-
.     مخالفة التنظيم الإداري المتعلق بالمرور وبتوزيع المواد الغذائية، وذلك بقصد إثارة اضطرابات في النظام العام-
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أيام من رفع الطعن 10، الذي يفصل بأغلبية الأصوات في أجل وهران- قسنطينة-الجزائر: النظام في كل من
.إليه
من المرسوم التنفيذي رقم 10المادة ( عتقالاعدة والعلاج الطبي طيلة فترة الايستفاد المعتقل من إجراء المس.4

91-201.(

من المرسوم الرئاسي رقم 05، فقد نصت المادة في الجزائركذلك الوضع عند تطبيق حالة الطوارئ
ي أعتقال ضد لاتخاذ إجراء ااصلاحيات للسلطة المدنية بالمتعلق بتقرير حالة الطوارئ على إعطاء 92-44

وتكون راشد يشكل نشاطه خطرا على النظام بوضعه في مراكز الأمن المحدثة بقرار من وزير الداخليةشخص 
حسب ما قضت به قرارات وزير الداخلية المحدثة لمراكز الأمن ( تحت إدارة السلطة العسكرية المختصة المفوضة

ويتخذ وزير الداخلية أو السلطة 75.1- 92من المرسوم التنفيذي رقم 02المادة و ما أكدته وه،)بالجنوب
من المرسوم 03قتراحات مصالح الأمن حسب المادة الوضع في مركز الأمن بناءا على االتي يفوضها إجراء

ية على ، مع العلم أن تفويض هذه الصلاحيات يشمل الوالي والسلطات العسكر 75-92التنفيذي رقم 
2.المستوى المحلي

عتقال كفالة حق الطعن للمعتقل ضد هذا الإجراء الذي قيد من الضمانات التي شملت تدبير الا
، عن طريق تقديم الطعن لوالي ولاية مكان 75- 92من المرسوم التنفيذي 04حسب المادة حريته الشخصية

من 05االس الجهوية للطعنإقامة الشخص المعتقل، ثم يقدم الوالي هذا الطعن إلى 
يوما من رفع الطعن من قبل الوالي حسب 75.15- 92المرسوم التنفيذي رقم 

من تدابير د الشخص الموجود في مراكز الأمن ويستفا. 75- 92من المرسوم التنفيذي رقم 07المادة 
.المساعدة الاجتماعية والطبية

يعتبر الوضع في مركز الأمن، :"المتضمن حالة الطوارئ44- 92الذي يحدد شروط تطبيق بعض أحكام المرسوم الرئاسي رقم 75- 92من المرسوم التنفيذي رقم 02المادة 1
ير المصالح العمومية من حريته في الذهاب تدبيرا إداريا، ذا طابع وقائي، يتمثل في حرمان كل شخص راشد يعرض سلوكه للخطر،النظام والأمن العموميين، وكذا حسن س

فبراير 20ه الموافق ل 1412شعبان عام 16مؤرخ في 75-92مرسوم تنفيذي رقم :أنظر".والإياب، بوضعه في أحد المراكز المحدثة بقرار وزير الداخلية والجماعات المحلية
، السنة 14منشور في الجريدة الرسمية، العدد . م والمتضمن حالة الطوارئ1992فبراير 09في المؤرخ44-92من يحدد شروط تطبيق بعض أحكام المرسوم الرئاسي رقم 1992

. م1992فبراير 23ه الموافق ل1412شعبان 19، الصادرة يوم الأحد 29
والمتضمن التنظيم العام لتدابير الحفاظ على النظام العام في م 1992فبراير 10ه الموافق  1412شعبان عام 06للمزيد من التفاصيل راجع القرار الوزاري المشترك المؤرخ في 2

الجريدة : أنظر. م المتضمن تفويض الإمضاء على الولاة فيما يخص الوضع في مراكز الأمن1992فبراير 11ه الموافق 1412شعبان 07إطار حالة الطوارئ، والقرار المؤرخ في 
.م1992فبراير 11وافق ه الم1412شعبان 07، منشور في 11الرسمية العدد 



انعكاسات الظروف الاستثنائية على ضمانات حق الدفـاع: فصل الثانيال

-289-

الأمر الذي يبين لنا إعطاء الحق للمعتقل في عتقال آجال للطعن في قرار الاغير أن المرسوم لم يحدد 
مدة الوضع في د يقييتم تلمليسقط حقه في ذلك بمجرد مضي فترة من الزمن، كماالطعن في أي وقت وأن لا

يوما قابلة للتجديد مرة 45والتي حددت مدة الاعتقال مركز الأمن على غرار مراسيم تنظيم حالة الحصار،

س يملكن ما. الشخصية للفرد المعتقل ويسهل ممارسة التعذيب وكل ضروب المعاملة القاسية والغير إنسانية
من المرسوم 11عتقال وهو ما قررته المادة من مرتبه طيلة مدة الاحرمانهقل في حالة الطوارئ المعتحقوق 

لاعتقال قد ينتج عن اف1.منه12في المادة 124-06وأكده المرسوم الرئاسي رقم . 75-92التنفيذي رقم 
الذي كان محل س الجمهورية للشخص من قبل المؤسسة التي ينتمي إليها، حيث أجاز رئيتسريح الشخص

. 124-06من المرسوم الرئاسي 02عتقال أن يقدم طلب إما لإعادة إدماجه أو تعويضه حسب المادة ا
إما من إعادة الإدماج وبالتالي يحرم من التعويض أو يعوض إذا لم يتم إدماجه في عالم معنى ذلك أنه يستفيد 
.من نفس المرسوم الرئاسي13الشغل كما قررته المادة 

وهو ما ،ستعانة بمحامعتقاله وحقه في الاافي معرفة أسباب إضافة إلى غياب تقرير حق المعتقل
غياب ضمانة ةكما تبين للباحث. لاحظناه في المراسيم والقرارات المنظمة لحالتي الحصار والطوارئ في الجزائر

عتقال الذي يتم بمعرفة السلطات العسكرية أو المدنية على إجراء الاالإشراف القضائي مسألة مهمة تتمثل في
اال على مصرعيه . خلالهما تح  يف ثةستحدالمسواء،التي تشرف على إدارة مراكز الأمنلقوات العسكرية لما 

نتهاك حقوق الإمكانية ،من قبل وزير الداخلية في حالة الطوارئ أو التابعة للقطاع العسكري في حالة الحصار
من العهد الدولي للحقوق 09لمادة ا لكا تهانما يشكلك.تعذيبه ومعاملته بطريقة لا إنسانيةوجوازالمعتقل

التي نصت على عدم جواز تعليق الحق في عدم التعرض للتعذيب أو لغيره من ضروب سوء المدنية والسياسية 
التعذيب تفاقية مناهضة ما أكدته او 2.أو في أي وقت من الأوقاتالمعاملة، تحت أي ظرف من الظروف،

وهو ما سنتناوله بإسهاب في المبحث 3.نسانية أو المهينةاملة أو العقوبة القاسية أو اللاإوغيره من ضروب المع
.الثاني من هذا الفصل

-06رقم مرسوم رئاسي". لا يترتب على إعادة الإدماج أثر مالي رجعي بالنسبة للفترة التي لم يعمل فيها المعني:"...124-06من المرسوم الرئاسي رقم 12/03المادة 1
الأشخاص الذين كانوا موضوع إجراءات إدارية للتسريح من العمل ، يحدد كيفيات إعادة إدماج أو تعويض2006مارس 27ه الموافق 1427صفر 27مؤرخ في 124

.2006مارس 29الموافق 1427صفر 29، صادرة في 19الجريدة الرسمية، العدد : أنظر. بسبب الأفعال المتصلة بالمأساة الوطنية
م، والتي إنضمت إليها الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي 1966ديسمبر 16المتحدة يوم العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية الموافق عليها من قبل الجمعية العامة للأمم 2

مايو 17ه الموافق 1409شوال 12، الصادرة في 26، السنة 20الجريدة الرسمية، العدد : أنظر. م1989مايو 16ه الموافق 1409شوال عام 11المؤرخ في 67- 89رقم
.م1989

ه الموافق 1409شوال 11المؤرخ في66-89م، وإنضمت إليها الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي رقم1984ديسمبر 10لعامة للأمم المتحدة فيالتي صادقت عليها الجمعية ا3
.م1989مايو 17ه الموافق 1409شوال 12، الصادرة في 26، السنة 20الجريدة الرسمية، العدد : أنظر.م1989ماي 16
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ستعادة الأمن لامراعاة الضمانات المقررة للشخص عند الاعتقال، يجعل من هذا التدبير وسيلة إذن ف
عتبار لكن الا. ة للجمهور أثناء الأزماتوالاعتقال على هذا الوجه قادر على توفير درجة من الحمايوالنظام،

في الجزائر، الذي ينبغي الإشارة إليه هو عدم كفاية المراسيم الرئاسية والتنفيذية المتعلقة بحالتي الحصار والطوارئ 
حترامها في الظروف اب على سلطات الضبط صيلا دقيقا للمعايير التي يجتففحبذا لو وجد قانون يتضمن 

قوق تفاقيات حا
.  فتراض البراءةأ اتخاذ هذا التدبير وتبريره بما لا يتلاءم ومبدعلى أن لا يتسع في االإنسان،

التناسب بينها وبين ميتبين لنا أن الحالات الاستثنائية تتميز بعدفي ختام هذا الجزء من الدراسة
فتراض البراءة، وهذا راجع إلى السلطات الموسعة الممنوحة للإدارة اعية و العامة المميزة للدولة كمبدأ الشر المبادئ 

اتمع بعد من إلىستقرار والأفمن أجل الدفاع على مصالح الدولة وإعادة الا. التي تفرضها حالة الضرورة
لظرف الاستثنائي، تعطى الإدارة قدرا كبيرا من الحرية في التصرف ينتج عنه لا محال تقييد وحتى زعزعته جراء ا

في هذا .
لضروريات الطبيعية للحالة الاستثنائية تتعارض مع المبادئ أن ا: ""يجون لويس دوكورا"السياق يقول 

هذه السلطة هي سلطة قانون حيث التنظيم والعمل مبينان بطريقة دقيقة . الأساسية التي تميز السلطة الدستورية
1".في القانون، لكن هذا لا يمكن استخدامه عند ظهور ظرف استثنائي

إجراءات المتابعة في الظروف الاستثنائيةالإشراف القضائي على :المبحث الثاني
حترام مبدأ المشروعية الجنائية أن يكون تنظيم القضاء محددا سلفا بموجب قواعد القانون يفترض ا

والتي نصت 01- 16بالقانون رقم من الدستور الجزائري المعدل 140/06حسب المادة العادي للدولة،
القواعد المتعلقة ... :يخصصها له الدستور،الميادين التي يشرع البرلمان في : "على

يشرع البرلمان بقوانين عضوية في "...:من الدستور الجزائري141/05والمادة ".بإنشاء الهيئات القضائية
د تتعرض خاضعا للأهواء والظروف التي قالتنظيم القضائي لا يكون 2".التنظيم القضائي...:االات التالية

لا شك أن الظروف الاستثنائية تفرض نوعا من عدم التوازن والاستقرار في .

1 Jean-Louis De Corail, Etat D’exeption, Encyclopedia Universalis( En ligne), consulté le 02 juin 2016.
www. universalis.fr/encyclopedie/état-d-exception/

صادرة يوم الإثنين ،53،السنة 14م المتضمن تعديل الدستور، الجريدة الرسمية العدد 2016مارس 06الموافق 1437جمادى الأولى عام 26مؤرخ في 01- 16قانون رقم 2
.م2016مارس 07الموافق 1437جمادى الأولى عام 27
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، أهمها ضمان من الضمانات الخاصة بحقوق الدفاعف يالتخفضرورة لى ألزم الدولة ع
.الإشراف القضائي على الإجراءات الجنائية

على حقوق الإفراد خلال الأزمات، يجب أن لا تخرج أعمال الإدارة عن رقابة الاعتداءلكي لا يتم 
الحارس الحقيقي للحقوق والحريات، لذا وحسب تقديرنا يجب أن تشرف السلطةفالقضاء هو. القضاء

تكريسا لحق كل فرد في المحاكمة أمام الجزائية في كل الظروف حتى الاستثنائية، القضائية على إجراءات المتابعة
الظروف تتطلب تشكيل محاكم ذات طبيعة خاصة واستثنائية، يمكنها تسهيل هذه غير أن . قاضيه الطبيعي

قد تتوسع فنسان،حة العامة، لكن على حساب حقوق الإتنفيذ الإجراءات الجزائية وتشديدها للمصل
المقيدة للحرية الشخصية، من أجل الضغط على الأفراد صلاحيات الأجهزة القضائية في تطبيق الإجراءات

اصة الخالأجهزة القضائية يجب أن نبين وعليه .وإلزامهم بإتباع قوانين الدولة وتجنب المساس بأمنها واستقرارها
مدى لمكافحة الجرائم المرتكبة أثناء تصديها للأزمات، وتقييم 

.لضمانات حق الدفاعامراعا

في الظروف الاستثنائيةوالاستثنائية القضاء الطبيعي وتشكيل المحاكم الخاصة : المطلب الأول
الأفراد، أو بينهم ختصاص بالنظر في كافة النزاعات التي تثور بينتعتبر المحاكم العادية هي صاحبة الا

فهي الملاذ ب دستور كل دولة متمدينة ومتحضرة،وهي الجهات القضائية المعينة سلفا بموجوبين الدولة،
.ستيفاء حقوقه ورفع الظلم عنهاد من أجل ار لأفالوحيد ل

اديةفي كل دولة بعدد من المحاكم حسب ما تقرره القوانين العمن الطبيعي أن يحفل التنظيم القضائي 
كيفية تجسيد حق الدفاع خلال و حول الإجراءات المتبعة أمامهاستفساراتلكل دولة، وهي لا تثير أية ا

اا بع يتم اللجوء . م الخاصة والاستثنائيةلكن قد تثار مسألة ضمانات حق الدفاع عند الحديث عن المحاك. متا
من م، وقد تخص أيضا فئة من الأفراد،ئفي ظروف معينة، وتختص في نوع من الجراإلى هذا النوع من المحاكم

غير أن ذلك لا يجب تحقيقه بالتضحية فصل في النزاعات المعروضة أمامها،أجل تحقيق السرعة والحزم في ال
عتبر الكثير من الفقهاء أن إنشاء هذا النوع الشاذ من المحاكم، يشكل خروجا عن القاعدة العامة إ. بالعدالة

اء وأن العدالة تعيش أزمة حقيقية بسبب إنشاء القضالقضائي لجهات القضاء العامة،صاص ختالاالتي تحيل
من مصلحة الأنظمة ف.أمام القاضي الطبيعيالمحاكمةلحق فيخروجا عن االخاص والاستثنائي، الذي يعد 

. لةالسياسية أن لا تعتمد على هذه المحاكم، لكي لا يحاسبها التاريخ على ما ارتكبته في حق العدا



انعكاسات الظروف الاستثنائية على ضمانات حق الدفـاع: فصل الثانيال

-292-

والاستثنائيةالمحاكم الخاصةماهية :الفرع الأول
المحاكم الخاصة :البند الأول

من المحاكمة، وهي المخاصمة إلى الحاكم، واحتكموا إلى الحاكم وتحاكموا بمعنى : المحكمة في اللغة
1.واحد، والحكمة والحكم هو القضاء بالعدل

الهيئات التي تجري تشكيلها على نحو يسلب القضاء هي :" التعريف القانوني للمحاكم الخاصة
قدرا من ولايته، ويدخل في تشكيلها غير القضاة، ولا يحاط المتقاضون أمامها بالضمانات - العادي-الطبيعي

المقررة أمام القضاء الطبيعي، وأهمها حق الطعن في الأحكام وتطبيق القانون العادي على موضوع الدعوى 
اا اء إجر 2".و

المحاكم الاستثنائية:بند الثانيال
الجرائم التي تنظر فيها، والأشخاص الذين المحاكم التي يحد لها قانون خاص،":المحاكم الاستثنائية هي

أا3".تكون مختصة بمحاكمتهم فت ب تلك الهيئات التي تختص بنظر قضية معينة، أو محاكمة فئة أو ":كما عر
معينة، وتشكل من غير القضاة أو يشتمل تشكيلها على عدد من غير طائفة من الناس أو لمواجهة ظروف 

كتب الأستاذان 4".-العام-ولا يحاط المتقاضون أمامها بالضمانات المقررة أمام القضاء العادي،القضاة
MerleوVituدث في الأوقات الحرجة، لمواجهة يقصد بالمحاكم الاستثنائية، المحاكم التي تح":يقولان
أا أأشكال  من ش ام،  الإجر 5...".من 

من ميزات هذه هون ببقاء الحالة الاستثنائية، و يعني أن بقاء هذه المحاكم مر الاستثنائية التي دعت إلى إنشائها، 
. قضائية،الغير المحاكم تشكيلتها 

من خلال التعاريف المذكورة يمكن القول بصعوبة التفريق بين المحاكم الخاصة والاستثنائية، نظرا للتشابه 
غير شتمالهما على التشكيلة ا على إتحادهم في بعض العناصر، كاالذين أجمعو الكبير في تعريفات الفقهاء

.78،الصفحة مرجع سابقمحمد بن أبي بكر الرازي، مختار الصحاح، 1
.84عبد االله سعيد فهد الدوه، المحاكم الخاصة والاستثنائية وأثرها على حقوق المتهم، مرجع سابق، صفحة 2
.29م، جامعة الكويت، صفحة 2014مجلة الحقوق، الطبعة الأولى، لجزائية الاستثنائية،حومد، المحاكم اوهابعبد ال3
.209صفحة ،أحمد فتحي سرور، الشرعية والإجرءات الجنائية، مرجع سابق4
.540عبد الوهاب حومد، دراسات معمقة في الفقه الجنائي المقارن، صفحة 5
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.نتمائهما للقضاء العام في الدولةم اوعدفي القضاء العادي،قضائية، وعدم تطبيقهما للضمانات المقررة ال
دم استقرار لكننا نرى أن المحاكم الاستثنائية هي التي يرتبط وجودها بوجود ظرف غير عادي، كان عاملا في ع

أا لا تمليها أما المحاكم الخاصة . إلى إنشائها للمساهمة في استرجاع الأمن والاستقراردعاالدولة، مما  نش إن  ف
. الدولةالحسن لإدارة سير الظروف غير طبيعية، وإنما دعت إليها ضرورة 

م الخاصة والاستثنائيةاكموقف الفقه من إنشاء المح:البند الثالث
مؤيد ومعارض لإنشاء هذا النوع من المحاكم، فمن عارض إنشائها جعل منها الفقهاء بيناختلف

أسباب إنشاء هذه حيث تعود.فراد من ضمانات الدفاع عن أنفسهمنظاما شاذا يهدف إلى حرمان الأ
وفي حالات أخرى تكون ،ستبدادبين الحرية والاالتشريعية، وإلى الصراعالمحاكم الخاصة إلى عامل الفوضى

أصحاب يرى .عتبرت أداة للبطش بالخصوم السياسيينواوالنظم التي خلفتها عصور الظلام،نعكاسا للأوضاعا
أن مثل هذه المحاكم لم تجد مناخها المناسب إلا بعد أن أصبح التنظيم القضائي في الدول العربية تجاه هذا الا

اليوم أصبح لا يرغب في بقاء الدعوى تراوح بأسرهاتمع.ة وحسمأداء العدالة بسرععاجزا عن القدرة على 
اا أمام المح مد قصير حتى يطمئن الناس إلى هيبة القضاء وعدالة اكم سنوات طويلة، وإنما بفصلها بأمك

ارم وإالحكم، ب من  اص  تص الاق لى  قدرة ع ل كما أن القضاء الاستثنائي مناقض للمبادئ 1.يءطلاق سراح البر ا
الإجرائية، والتي أهمها حق التقاضي أمام القاضي الطبيعي، لما له من علم بالظروف والأحوال والقواعد 

من عناصر ا للعدالة بالنظر إلى تشكيلتهاإهدار أيضاهذه المحاكمتشكل2.الإجرائية ومصلحة المواطن وحريته
هذا الوضع ينفي عن هذه المحاكم .ن موظفين خاضعين خضوعا تاما للسلطة التنفيذيةغير قضائية، وأحيانا م

3.الصفة القضائية التي لا غنى عنها للحيدة اللازمة في أية محاكمة عادلة

أن إنشائها ينظم أي نشاط جديد في :عتبارات أهمهامن أيد إنشائها إلى العديد من الاقد ساق 
كثر مرونة عن زميله في القضاء العام لأنه لا يكترث بكثير من الضمانات الإجرائية، أويجعل القاضي اتمع، 

نفقة وهذا ما لا يتوفر في ختصارا للجهد والوقت والفي إنشائها ا،أيضا. اكمة العامةمجرم من العقاب من المح
نها، لأا من لايفة ضرورية في النظام القانوني و تؤدي هذه المحاكم وظكما . القضاء العام اء ع تغن الاس يمكن 

. ستقلال بعض المؤسسات كالمؤسسة العسكريةمظاهر ا

.04صفحة م،1980الأولى، ،الطبعة"مقارنةدراسة "فاروق الكيلاني، المحاكم الخاصة1
.  317صفحة دار الكتب القانونية، مصر،،م2008الجنائية لأمن الدولة، إبراهيم محمود اللبيدي، الحماية2
.7-6مرجع سابق، صفحة ،"دراسة مقارنة"فاروق الكيلاني، المحاكم الخاصة3
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يحدد القانون الهيئات القضائية، وينظم ".... منه على167المادة الدستور، كما نص الدستور المصري في
، وإنشاء المحاكم الخاصة والاستثنائية داخلة "طريقة تشكيلها، ويبين شروط وإجراءات تعيين أعضائها ونقلهم

1.في عموم النص

، والتي إنشاء هذا النوع من المحاكمالتي رددها مؤيديالإيجابياتبعض أنه وبالرغم من ةرى الباحثت
لكنها تظل خروجا عن . 

التي تقضي بأن يحاكم المواطن أمام قاضيه الطبيعي مهما كانت الظروف التي وقعت الجريمة القواعد العامة،
المحافظة على النظام خلالها، لما يحدث في هذه المحاكم

2.لا لإزهاق باطلالتاريخ أنه لا يصلح لإحقاق حق و ولأنه أثبت عبر العام،

سلامية من المحاكم الخاصة والاستثنائيةموقف الشريعة الإ:رابعالبند ال
حقوق "م، لدراسة 1980ديسمبر 14-9المنعقدة في الكويت من قرت ندوة حقوق الإنسان أ

نسان لعدم توفر ضاء جائر، ومخالف لمبادئ حقوق الإق":، أن القضاء الاستثنائي"نسان في الإسلامالإ
وأنه لأمر ملفت للنظر ومقلق جدا أن . 

استثنائية شاذة تمنع الطعن بأي وجه من الوجوه في الأحكام الغيابية، تصدر في بعض البلاد الإسلامية، قوانين
أو تعطي محاكم أمن الدولة الحق بألا تتقيد بالإجراءات الأصولية المنصوص عليها في التشريعات 

سلامية ولمبادئ القانون وليس عندنا شك في أن القضاء الاستثنائي مخالف لمقاصد الشريعة الإ...النافذة
3....".عنات للمسلمين وحرمان لهم من حقهم الفطري في عدالة نزيهةإي والوضعي، لأنه الطبيع

.83-82نائية وأثرها على حقوق المتهم، مرجع سابق، صفحة عبد االله سعيد فهد الدوه، المحاكم الخاصة والاستث1
1945الدولة الفرنسية عام رئيس " بتان"، وهي محاكمة الماريشالات التاريخ القضائي المعاصرويمكننا الإستشهاد بأشهر محاكم2

فبالرغم من كل ما أحيطت به المحاكمة من ضمانات .المؤامرة لقلب نظام الحكم وجناية طلب الهدنة من العدو الألماني، جناية الاعتداء على الجمهورية والتعاون مع العدو : أهمها
أا كانت تجري  إلا  اهرة،  ية ظ نون من أعداء المتهم، لذلك - تعتبر شكلا وموضوعا-في محكمة جزائية استثنائية، نقطة انطلاقها فاسدة، لأن المحلفين فيها اختيروا من جماعاتقا

يا بأن القضاء الاستثنائي وهو ما يثبت لنا جل. 
ومن مصلحة الأنظمة السياسية ألا تمارسه أبدا إذا كانت لا تريد أن تظلم أحدا، وأن لا يحاسبها التاريخ على ما ارتكبت في ...قضاء فاسد، لا يصلح لاحقاق حق وازهاق باطل

. ولأن العدالة صوت االله، فيجب أن تكون نزيهة وطاهرة، ولن تكون طاه. حق العدالة
، المحاكم الجزائية الاستثنائية، مجلة الحقوق، مرجع سابق، "عبد الوهاب حومد" ، يمكن الرجوع إلى مقال الأستاذ الدكتور"بتان"للمزيد من التفاصيل بخصوص محاكمة الماريشال 

.    70-47صفحة 
كما ضمن الشريعة الإسلامية للمتهم الحق في المثول أمام محكمة مختصة ومستقلة ولم تجز أي نوع من أنواع القضاء :" يرها النهائي، توصية تضمنكما وضعت اللجنة في تقر 3

لاستثنائي ومنع أي صورة من إلغاء القضاء الخاص وا:" وقد أقرت الوثيقة النهائية...".الاستثنائي، وأن مبادئ الشريعة الإسلامية تتفق مع مبدأ تعدد درجات القضاء
.555- 554دراسات معمقة في الفقه الجنائي المقارن، صفحة عبد الوهاب حومد،:أنظر".صوره
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الواقع أن الإسلام لم يعرف مثل هذه المحاكم، لتمسك القائمين على شؤون الدولة الإسلامية بمبادئ 
يعني ذلك أن الدولة لا . بيق مبدأ المساواة أمام القضاءالعدالة، التي تتطلب استقلال القضاء ووحدته، وتط

القلقشندي في صبح الأعشى أن العادة فقد روى،"كقضاء العسكر"الإسلامية لم تعرف المحاكم المتخصصة 
لكنها لم تكن من قبيل المحاكم الخاصة أو 1.جرت على أن يعين قضاة في الدولة للعسكر من كل مذهب

أي ئية وليس للسلطة التنفيذية إطار السلطة القضاوتعمل فيالاستثنائية،
لا ولاية لقاضي العسكر . لخاصة بمن يتمتع بصفته العسكريتختص بالنظر في المنازعات اوهيعليها،سلطة

على غير الجندي، وعلى القاضي أن يتمسك بمبادئ العدالة ويحقق للمتخاصمين كل ضمانات الدفاع التي 
بالرغم من الظروف . عليها الخلفاء الراشدين من بعده، وسار)لى االله عليه وسلمص(انتهجت في عهد الرسول 

د ما نستشهد به على قيام المحاكم الخاصة والاستثنائية لمواجهة سلام لكننا لم نجالاستثنائية التي عرفتها بلاد الإ
في كل - والإنصافعدالةحيث كان التأكيد على ضرورة ترسيخ مبادئ ال. الجرائم الواقعة خلال هذه الأزمات

.هو السائد والمعمول به في الإسلام- الظروف

صور المحاكم الخاصة والاستثنائية:الفرع الثاني
والتي تختلف المحاكم الخاصة والاستثنائية عن المحاكم المتخصصة، التي هي نوع من القضاء العام

أا تتفق مع المحاكم الخاصة والاستثنائية تطلبها السياسة الجنائية الحديثة،ت اختصاصهم الذي قد في رغم 
ضمن إطار السلطة المحاكم المتخصصةتبقى . تهمين أو بنوع معين من الجرائمينحصر بفئة معينة من الم

المحاكم 2.، ومن أمثلة المحاكم المتخصصة محكمة الأحداثالقضائية وتتمتع بما يتوفر لهذه السلطة من ضمانات

اا من عقوب المرجوة  ئج  قق النتا 3.تح

المحاكم الخاصةصور:البند الأول
المحاكم العسكرية:أولا

أصبح مقررا اليوم في معظم التشريعات الحديثة عدم إخضاع أفراد القوات العسكرية في الدولة 

.54فاروق الكيلاني، المحاكم الخاصة، مرجع سابق، صفحة 1
.91-90عبداالله سعيد فهد الدوه، المحاكم الخاصة والاستثنائية وأثرها على حقوق المتهم، مرجع سابق، صفحة 2
.547عبد الوهاب حومد، دراسات معمقة في الفقه الجنائي المقارن، مرجع سابق، صفحة 3
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ويبرر وجودها أفراد الجيش اللذين لهم نعقاد، ارية الاستمر صفة الدوام، واالمحاكملهذه1.الخدمة العسكرية
غير أن طبيعتها وتشكيلتها الخاصة تفرض أن يسن لها تنظيم قضائي خاص يستطيع القيام 2.جرائمهم الخاصة

وجود نظام قضائي خاص 3.
:موربالعسكريين يجد تبريراته في ثلاثة أ

1.
لقاء السلاح في وجه ، والفرار من الخدمة العسكرية، وإالحفارةالانقياد، والنوم أثناءالأوامر العسكرية، وعدم 

....العدو

النظام وضبط العسكري وهو الأساس الذي تقوم عليه الجيوش والقوات المسلحة في الدول أن حسن سير .2
عبرة الحديثة يقوم على السرعة في المحاكمة وتوقيع العقاب، ويقتضي معاقبة الجاني فور ارتكابه الجريمة ليكون 

ام العسكرية أمام من هنا نصت التشريعات الجزائية على وجوب محاكمة الأشخاص الخاضعين للأحك. لغيره
4.محاكم خاصة تشكل على نحو خاص وتتبع إجراءات خاصة توخيا للوصول إلى الهدف

اية أمن الدولة باعتبارها المسؤولة عن حم- أ.3
إذ لو أخضعت . تنظيمها القضائي الخاص حتى تستطيع القيام بمهامها الموكلة إليها بكفاءة وجدارة-وسلامتها

هذه القوات للتنظيم القضائي العادي في الدولة، الذي تختلف مبادئه كما يختلف تشكيله مع ما تتطلبه 
اتممقتضيات النظام العسكري من طاعة وانقياد، لأختل  لحة  مص رضت  تع يمها و نظ 5.يارع للات

.55فاروق الكيلاني، المحاكم الخاصة، مرجع سابق، صفحة1
.547عبد الوهاب حومد، دراسات معمقة في الفقه الجنائي المقارن، مرجع سابق، صفحة 2
.190- 189، مجلة الحقوق، مرجع سابق، صفحة "دراسة في التشريع الأردني"ة كضمان لحماية الحرية الفردية3
بدوا لا يستطيع . إن سن قانون عقوبات عسكري يبرره وجود نظام خاص بالجيش يستند على الطاعة:"وفي هذا المعنى ذكر وزير الحربية الفرنسي في مجلس الشيوخ ما يلي4 ف

وإذا كان من الممكن أن يقوم الرؤساء بتوقيع الجزاءات التأديبية على المخالفات البسيطة، فإن الإخلال بالالتزام . ن يقوم بوظيفته بل لا يكون هناك جيش على الإطلاقالجيش أ
تنظيم قضائي يطبق المبادئ العامة في القانون التي وحينئذ لا يمكن توقيعه بغير ضمانات فالوسيلة الوحيدة هي سن . العسكري قد يكون خطيرا بحيث يتطلب جزءا جسيما

.  56، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"فاروق الكيلاني، المحاكم الخاصة،: لأنظر.تكفل للمتهم هذه الضمانات
.57، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"فاروق الكيلاني، المحاكم الخاصة،5
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شتملت ا1.م1971الصادر في نظمت المحاكم العسكرية في الجزائر بموجب قانون القضاء العسكري
الحق العام التي قواعده على نوعين من الأحكام، الأول القواعد الخاصة بالأحكام الإجرائية الخاصة بدعوى 

.والثاني القواعد الخاصة بالتجريم والعقاب، عليه فردا من القوات المسلحة الجزائريةيكون فيها المدعى

بالرجوع إلى نصوص قانون القضاء العسكري الجزائري يتبين لنا أن المحاكم العسكرية تشكل تنظيما 
ما يجعلها تخرج من دائرة هذا. ارتكبت في وقت الحرب أو السلمسواءقضائيا دائما، وتختص بنوع من الجرائم

.المحاكم الاستثنائية، وإن كانت إجراءات المحاكمة أمامها تخضع لبعض الضوابط الخاصة

وهي فئة من الجرائم التي 2،تختص المحاكم العسكرية بالنظر في الدعاوى الناشئة عن الجرائم العسكرية
تطبق هذه المحاكم .ق القوات المسلحة وجهازهارفتكون على درجة من الجسا

يختلف 3.العقوبات المقررة في القانون والتي تتفق وغاية التجريم في مجال حماية مصلحة الجهاز العسكري
وفي الأحوال العادية تنظر في أوقات السلم. لجزائر بين أوقات السلم والحربختصاص المحاكم العسكرية في اا

في نوعين من الجرائم، النوع الأول يندرج ضمن الجرائم الوارد ذكرها في الكتاب الدائمة المحاكم العسكرية 
لارتباطها بالنظام العسكري من قانون القضاء العسكري، على اعتبارها أفعالا ذات طابع عسكري الثالث

التعليمات مخالفة و كالعصيان والفرار والتمرد العسكري، 4،ع.ق.ق25/01حسب المادة ومخالفتها له 
لمادة لم غير أن ا. العسكرية وغيرها من الجرائم
ختصاص للقضاء العسكري أيا كانت ه لمثل هذه الأعمال، حيث جعلت الارتكابتستثني غير العسكري في ا

ما لم يوجد تواطؤ ل هذه المخالفات من مدني إلا أنه لا يتصور القيام بمث. صفة مرتكبها عسكريا أو مدنيا

.م1971أفريل 22ه الموافق 1391صفر 26المؤرخ في 28-71الأمرصدر قانون القضاء العسكري بموجب 1
وهذه الجرئم العسكرية الصرفة، أما الجرئم العسكرية المختلطة هي التي يمكن .2

والجرائم العسكرية هي التي تقتصر عليها ولاية السلطات القضائية العسكرية فيما يتعلق . قة بالجهاز العسكري، كسرقة العتاد العسكري مثلاوتكون لها علاأن يرتكبها المدنيون
.162-161صفحة جميل يوسف قدورة كتكت، نطاق الشرعية الإجرائية في الظروف الاستثنائية، رسالة دكتوراه، مرجع سابق،: أنظر. بالتتبع والتحقيق والمحاكمة

فهد : أنظر".كل فعل يخالف النصوص التجريمية في قانون الأحكام العسكرية، متى وقع من شخص له الصفة العسكرية أصلا أو حكما:"وقد عرف البعض الجريمة العسكرية
ه، جامعة نايف العربية للعلوم 1426-1425، رسالة ماجستير، "سعوديدراسة تأصيلية وتطبيقية في النظام ال" محمد النفيسه،إجراءات التحقيق والمحاكمة في الجرائم العسكرية

. 10الأمنية، صفحة 
.189، مجلة الحقوق، مرجع سابق، صفحة "دراسة في التشريع الأردني"3
الدائمة في المخالفات الخاصة بالنظام العسكري والمنصوص عليها في الكتاب الثالث الواردة بعده، فيحال إليها كل فاعل تنظر المحاكم العسكرية:"ع.ق.من ق25/01المادة 4

".أصلي للجريمة وكل فاعل مشترك آخر وكل شريك في الجريمة، سواء كان عسكريا أم لا
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فهنا 1منه،188المدرجة في قانون الإجراءات الجزائية في المادة رتباط مسألة الاموهنا نكون أمالعسكري،
الصادر في ختصاص إلى القضاء العسكري حسب ما قررته المحكمة العليا في حكمهايؤول الا

25/03عملا بنص المادة الجرائم الماسة بأمن الدولةثاني يشمل اختصاصها ال2.م 23/05/1983
:ختصاص للقضاء العسكري في هذه الجرائم متى توافر شرطان أساسيانويؤول الا3.ع.ق.ق

.سنوات سجنا، مهما كانت صفة مرتكب الفعل عسكريا أم لا5أن تزيد العقوبة المقررة للفعل عن .1
سنوات سجن، وكانت صفة الفاعل عسكري أو مماثل 5بأقل من أن تكون الجريمة جنحة معاقب عليها .2
.له

ع قضايا الاعتداء تتوسع دائرة اختصاص المحاكم العسكرية لتشمل جمي،أما في الحالات الاستثنائية
مما يقوي سلطانه . ع.ق.من ق30، مهما كان وصف الجريمة أو صفة مرتكبها حسب المادة على أمن الدولة

من المرسوم الرئاسي 10أبلغ دليل على تطبيق هذا التوسع ما نصت عليه المادة .العاديعلى حساب القضاء 
المتضمن تقرير 196- 91من المرسوم الرئاسي11المادة المتضمن إعلان حالة الطوارئ، وما أكدته 92-44

.حالة الحصار

العسكري والتي يرتكبها رغم انعقاد الاختصاص للقضاء العسكري الجزائري بالجرائم الماسة بالنظام 
العسكريين زمن السلم، إلا أن إمكانية عرض المدنيين الذين يرتكبون هذه المخالفات على القضاء العسكري 

أما في القانون المصري فإن المحاكم .وقت السلم يعتبر خطأ جسيما لحق المحاكمة أما القاضي الطبيعي
16م المعدل بموجب القانون رقم 1966لسنة 25خاضعة لقانون الأحكام العسكرية المصرية رقم ةالعسكري

:نختصاصها مبدأييحكم ا4.م2007لسنة 

سوا أكانو شركاء ضها إرتباطا قد يكون وثيقا في حالة وحدة الجريمة وتعدد الفاعلون والمساهمون في تنفيذهاالإرتباط يكون في حالة الجرائم المرتبطة وهي الجرائم التي ترتبط ببع1
فاروق الكيلاني،: أنظر. ونتيجة الارتباط في هذه الحالات أن تحاكم جميع الجرائم في محكمة واحدة. أو متدخلين، أو وحدة الغرض الذي يجمع عدة جرائم  يرتكبها فاعل واحد

.73ن مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"المحاكم الخاصة
.224،صفحة 01الة القضائية، العدد : م، أنظر23/05/1983الصادر في 34620قرار المحكمة العليا رقم 2
وعندما . عندما تزيد عقوبة الحبس على مدة خمس سنوات...بالفصل في الجرائم المرتكبة ضد أمن الدولة ..... تختص المحاكم العسكرية الدائمة:"ع.ق.من ق25/03المادة 3

 ."
.99ه، المحاكم الخاصة والاستثنائية وأثرها على حقوق المتهم، مرجع سابق، صفحةعبداالله سعيد فهد الدو 4
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ائم التي الطابع الشخصي الذي يرجع إلى أشخاص خاضعين لأحكامهن بمعنى أنه يختص بالجر : الأول
كما تختص بالجرائم التي تقع من الخاضعين ة،أكانت عسكرية بحتة أو مختلطتقع من العسكريين، سواء

08لأحكامه، وإن كان معه شريك من غير الخاضعين لأحكامه يجب أن يصدر أمر بالإحالة، حسب المادة 
. من قانون العقوبات العسكري

الطابع الموضوعي والذي يتعلق بجسامة الجريمة، حيث تختص المحكمة العسكرية العليا :الثاني
حدها الأقصى للعقوبة عن زيدلعليا فتختص في الجرائم التي لا يأما العسكرية التي لها السلطة ابالجنايات، 

لا تختص المحاكم 1.اختصاص أصيل لا يتعلق بحالة الطوارئاختصاصها بجرائم أمن الدولة هو. السجن
فلا وهو المعمول به في المحاكم العسكرية الجزائرية، 2العسكرية في مصر بالنظر في الدعوى المدنية بالتبعية،

ع، على أن ينعقد الاختصاص .ق.من ق24في الدعوى العمومية حسب المادة ري إلايختص القضاء العسك
.  للقضاء العادي الدعوى المدنية بالتبعية

لعسكري، للنظام اأخذت بعض التشريعات العسكرية بأسلوب المحاكمة الموجزة للأشخاص الخاضعين 
قيق ابتدائي أو تدوين محضر بحيث تتم الحاكمة على وجه السرعة ودون إجراء تحوذلك في الجرائم البسيطة،

يخرج قانون القضاء لم3.من هذه التشريعات العسكرية القانون الأردني والعراقي والسوداني والمصري. لذلك
لوكيل الدولة العسكري في حالة الجنح 74/03ادة ت المالعسكري الجزائري على هذه القوانين حيث أجاز 

والمخالفات البسيطة أن يستدعي المتهم للمثول مباشرة أمام المحكمة العسكرية دون الحاجة إلى إجراء تحقيق 
. بتدائيا

مجلس أمن الدولة:ثانيا
نتيجة لعدم ،في دول العالم الثالثتالتي كثر ،محاكم أمن الدولةالصورة الثانية للمحاكم الخاصة هي 

استحدث مجلس أمن 4.كتراثها بحقوق الإنسان وضمانات حقه في المحاكمة العادلة عند التهمة الموجهة إليها 

.342إبراهيم محمود اللبيدي، الحماية الجنائية لأمن الدولة، مرجع سابق، صفحة1
تنقسم المحاكم العسكري، بينما مع العلم أن تشكيلة القضاء العسكري في مصر يختلف عنه في الجزائر، بحيث لا يعرف القضاء العسكري تشكيلة متعددة لتطبيق قانون القضاء 

فاروق الكيلاني، المحاكم :أنظر.محاكم الميدان-لعسكرية المركزيةالمحكمة ا-المحكمة المركزية ذات السلطة العليا- المحكمة العسكرية العليا: العسكرية في مصر إلى أربعة أنواع
.65-64، مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة"الخاصة

.79، مرجع سابق، صفحة"دراسة مقارنة"فاروق الكيلاني، المحاكم الخاصة2
.89، مرجع سابق، صفحة "دراسة مقارنة"فاروق الكيلاني، المحاكم الخاصة3
.103-102هد الدوه، المحاكم الخاصة والاستثنائية وأثرها على حقوق المتهم، مرجع سابق، صفحةعبداالله سعيد ف4
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ليشمل ولاية المديةالذي مقره 45،1-75م بموجب الأمر الرئاسي رقم 1975سنة في الجزائرالدولة 
3.ج.إ.ق327/18بموجب المادة أما اختصاصه النوعي يحدد 2.اختصاصه المكاني كامل التراب الوطني

حددت المادة.ويقتصر على النظر في الدعوى العمومية ضد البالغين، فلا يجوز له النظر في قضايا الأحداث
:ختصاص مجلس أمن الدولة، والتي تتمثل فياالجرائم التي تقع ضمن السالفة الذكر

من قانون العقوبات، وكذلك الجرائم التي تتعلق 64- 61عليهما في المواد من الخيانة والتجسس المنصوص . 1
.من قانون العقوبات75و74و72إلى 65بالمس بالدفاع والاقتصاد الوطنيين المنصوص عليهم في المواد 

81إلى77الاعتداءات المرتكبة ضد سلطة الدولة وسلامة التراب الوطني المنصوص عليها في المواد من . 2
.من قانون العقوبات83و
الجرائم التي ترمي إلى الإخلال بأمن الدولة، إما بواسطة التقتيل أو التخريب المنصوص عليهما من المواد من . 3

.من قانون العقوبات87إلى 84
.من قانون العقوبات90إلى88الجرائم المرتكبة بالمشاركة في حركة التمرد، المنصوص عليها في المواد . 4
.من قانون العقوبات96و95و91الجرائم والجنح المنصوص عليها في المواد . 5
من قانون العقوبات التي ترمي إلى منع ممارسة الحقوق الانتخابية 103الجريمة المنصوص عليها في المادة .6

.بناء على خطة مدبرة
رة إليهم من الحكومة والمنصوص عليها في جريمة اتفاق الموظفين على عدم تنفيذ القوانين أو الأوامر الصاد.7

.من قانون العقوبات114و113المادتين 
من قانون العقوبات، 263إلى 254جريمة القتل أو الاغتيال أو التسميم المنصوص عليها في المواد من .8

أو وحدة الوطن واستقلاله وسلامة
.ترابه

يختص مجلس أمن الدولة أيضا بالمخالفات التي ترتكب بمناسبة الجرائم والجنح الوارد ذكرها أعلاه، 
 .

، السنة الثانية عشر، 53الجريدة الرسمية، العدد : أنظر.م يتضمن إنشاء مجلس أمن الدولة1975يونيو 17ه الموافق 1395جمادى الثانية 7المؤرخ في 45-75الأمر رقم 1
.م1975يوليو 4ه الموافق 1395جمادى الثانية 24صادرة يوم الجمعة

، السنة الثالثة عشر، صادرة يوم الثلاثاء 6الجريدة الرسمية، العدد : أنظر.م يتضمن تعيين مقر مجلس أمن الدولة1976يناير 15ه الموافق 1396محرم 13مؤرخ في مرسوم 2
. م1976يناير 20ه الموافق 1396محرم 18

.الذي ألغى ايضا مجلس أمن الدولة06- 89رقمالقانونألغيت هذه المادة عند تعديل قانون الإجراءات الجزائية بموجب 3
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باشر ي. برتبة ضابط في الجيشيتميز مجلس أمن الدولة بتشكيلة مزدوجة من قضاة مدنيين وعسكريين
الس غرفة للتحقيق و مهام  تضمن  دي، وي ا لع ئي ا قضا ل از ا الجه من  ئب عام  امة نا لع بة ا غرفة مراقبة التحقيقالنيا

الجدير بالذكر أنه بالرغم من . بمثابة غرفة الا
الجزائية في ت اعادي، إلا أنه خاضع لقانون الإجراءتابعة للقضاء الالغير ار مجلس أمن الدولة من المحاكم عتبا

إلى 327/16، فقد خصصت له المواد من والإجراءات المتبعة أمامههختصاصتشكيله وتحديد مجال ا
:يتميز مجلس أمن الدولة بإجراءات خاصة تتبع أمامه، نلخصها كالآتي.ج.إ.من ق327/41

السامي الدفاع عن المتهم إلا بملا يستطيع المح. 1 يس  فقة رئ .، في حالة القضايا الخاصةوا
ي وقت أيجوز لقاضي التحقيق أن يقوم أو يكلف مأموري الضبط القضائي بإجراء الحجز والتفتيش في . 2

.وفي أي مكان من التراب الوطني
.لا يفصل مجلس أمن الدولة إلا في الدعوى العمومية. 3
الس الأعلىأحكام مجلس أمن الدولة قابلة للطعن . 4 ام  أم قض  ن يها بال .ف
.ختصاصلس أمن الدولة الدفع بعدم الالا يجوز. 5

1.م1989أفريل 25المؤرخ في 06- 89م بموجب القانون رقم 1989ألغي مجلس أمن الدولة سنة 

هذا بعد إلغاء . 
.محكمة الثورة ومجلس الثورة، والقسم الاقتصادي لدى محكمة الجنايات

االس المتعلقة بمكافحة التخريب والإرهاب:ثالثا
اا يسمى عرفت الجزائر خطرا غير مألوف زعزع أم،مع بداية التسعينيات ". بالإرهاب"نها وهدد كي

طبيعتها الاستثنائية . تص بالنظر في الجرائم الإرهابيةهذا الخطر الاستثنائي السلطات إلى إنشاء محكمة تخدفع
يلته عن ناتجة عن الدافع الذي أدى إلى إنشاء هذا النوع من القضاء، الذي يختلف في اختصاصاته وتشك

.القضاء العادي

، السنة السادسة 17الجريدة الرسمية، العدد : أنظر.م يتضمن إلغاء مجلس أمن الدولة1989أفريل 25ه الموافق 1409رمضان 19المؤرخ في 06-89القانون رقم 1
.م1989أفريل 26ه الموافق 1409رمضان 20شرون، صادرة يوم الربعاء والع
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وتختص في المخالفات الموصوفة 03،1- 92أنشئت هذه المحاكم بموجب المرسوم التشريعي رقم 

:أي عمل غرضه

جو انعدام الأمن، من خلال الاعتداء على الأشخاص وتعريض بث الرعب في أوساط السكان وخلق . 1
.

.عرقلة حركة المرور أو حرية التنقل في الطريق والساحات العمومية. 2
الاعتداء على المحيط وعلى وسائل المواصلات والنقل والملكيات العمومية والخاصة، والاستحواذ عليها دون . 3

.قانوني، وتدنيس القبور والاعتداء على رموز الجمهوريةمسوغ
4 ..

387،2- 92هذا عن اختصاصها النوعي، أما اختصاصها الإقليمي فقد حدده المرسوم التنفيذي رقم

االس القضائية الخاصة .خاصة في كل من الجزائر، وهران، قسنطينةحيث حددت ثلاث مجالس  تكون  ت
. مساعدين ولا يدخل في التشكيلة قضاة عسكريين4بالجرائم الإرهابية من خمسة قضاة، من بينهم رئيس و

الس غرفة للتحقيق ولمراقبة التحقيق أن . يضم 
:03- 92المرسوم التشريعي 

1 ..
.يمكن تمديد التوقيف للنظر إلى اثنتي عشر يوما. 2
يمكن لقاضي التحقيق. 3

.أي مكان في التراب الجزائري
يخضع تعيين المحامي لموافقة المتهم الصريحة. 4
أشهر3يجب ألا تتجاوز مدة التحقيق الابتدائي مدة . 5

، السنة 70الجريدة الرسمية، العدد :أنظر.م يتعلق بمكافحة التخريب والإرهاب1992سبتمبر 30ه الموافق 1413ربيع الثاني 03المؤرخ في 03- 92المرسوم التشريعي رقم 1
.م1992سبتمبر 31ه الموافق 1413يع الثاني رب04التاسعة والعشرون، صادرة يوم الخميس  

الجريدة : أنظر.م يحدد المقر والاختصاص الإقليمي للمجالس الخاصة1992أكتوبر 20ه الموافق 1413ربيع الثاني 23مؤرخ في 387-92المرسوم التشريعي رقم 2
.م1992أكتوبر 21ه الموافق 1413ل ربيع الأو 24، السنة التاسعة والعشرون، صادرة يوم الأربعاء 76العدد الرسمية،
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ر منذ صدور قرار الإحالة من غرفة مراقبة . 6
.التحقيق

7 ..
8 ..
.من عمرهم16. 9

لهذه المخالفات الموصوفة بالإرهابية والتخريبية 07إلى 02كما قرر المرسوم التشريعي في المواد من 
كأقصى حد حسب درجة خطورة سنوات كأدنى حد حتى الإعدام  5بمجموعة من العقوبات، تتراوح بين 

.يتضح لنا تشديد المشرع في سياسته الرادعة لمثل هذه الأعمال على الجزاءات. الفعل

على شرط لم 17في مادته 03-92فت انتباهنا حقيقة، ما تضمنه المرسوم التشريعي اللكن الذي 
الس يعهد لنا أن رأيناه من قبل، والذي تضمن رصد عقوبة لكل من يفصح عن هوية القضاة القا لى  مين ع ئ

لقد حاولنا التماس تبرير وعذر لإدراج هذا الشرط، ليتبين لنا سعي المشرع لحماية السلك . القضائي الخاص
الذي كان سائدا في تلك لأمنيلعدم الاستقرار االقضائي القائم على متابعات الجرائم الإرهابية، نظرا 

لملتحقين بالجماعات من المرسوم عندما تحدثتا عن منع متابعة ا41و40كما اكتنف الغموض المادتان .الحقبة
الإرهابية خلال الشهرين اللذين لحقا تاريخ صدور المرسوم، مع تخفيض العقوبة إلى النصف في حالة ثبوت 

ارمة من  ال  الأفع ية  الإرهاب ات  اع لجم مي ل ت المن اب  تك ذلك البعض أرجع. 03-92قبل المرسوم التشريعي ار
-92من المرسوم 41و40تضمنت نصوصه فحوى المادتين إلى محاولة المشرع التمهيد لقانون الرحمة، الذي 

ختصاص لمحكمة الجنايات في للنظر في الجرائم الإرهابية لينعقد الا2م،03.11995
لقانون العقوبات وقانون 03- 92وإحالة نصوص المرسوم التشريعي 3ج،.إ.من ق248حسب المادة 

.الإجراءات الجزائية

، السنة الثانية والثلاثون، صادرة يوم 11الجريدة الرسمية، العدد : أنظر.يتضمن تدابير الرحمةم1995فيفري 25الموافق 1415رمضان 25مؤرخ في 12-95الأمر 1
.م1995مارس 1ه الموافق 1415رمضان 29الأربعاء 

الجريدة الرسمية، : أنظر.المتضمن قانون الإجراءات الجزائية155-66م يعدل ويتمم  الأمر رقم 1995فيفري 25الموافق 1415رمضان 25مؤرخ في 10-95الأمر 2
.م1995مارس 1ه الموافق 1415رمضان 29، السنة الثانية والثلاثون، صادرة يوم الأربعاء 11العدد 

.م 1995فيفري 25الموافق 1415رمضان 25مؤرخ في 10-95الأمر لة بمن قانون الإجراءات الجزائية المعد248المادة 3
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االس القضائية الخاصة بقمع الجرائم الاقتصادية:رابعا
لقمع الجرائم التي تمس بالثروة 1801- 66م بموجب الأمر رقم 1966

الوطنية والخزينة العامة والاقتصاد الوطني، التي يرتكبها الموظفون أو الأعوان من جميع الدرجات التابعون للدولة 
مية والجماعات المحلية والجماعات المحلية، ولشركة وطنية أو ذات الاقتصاد المختلط أو لكل وللمؤسسات العمو 

-66المر من 01مؤسسة ذات الحق الخاص تقوم بتسيير مصلحة عمومية أو أموال عمومية حسب المادة 
الوطني، والساعية ت تنهش في الاقتصاد ك.180

نتشار ه المحاكم الوسيلة التي تقلص من اإذ تعتبر هذ. الاشتراكيو التوجه ذقتصاد الفتيالبنية التحتية للايرتدمل
.بطريقة سريعة وفعالة لتكون بديلا ناجعا عن القضاء العاديهذه الجرائم 

حيث حددت ،لطابع الجهويابيتميز الاختصاص المحلي للمجالس الخاصة بقمع الجرائم الاقتصادية
ا القضائية فتتكون أما تشكيلته.قسنطينةمقرا لها في كل من الجزائر، وهران،180-66من الأمر 14المادة 

الوطنية قبل رئيس مجلس الثورة من بين الشخصياتختياره منمن قضاة مدنيين ما عدا الرئيس الذي يتم ا
االس 1812- 66من المرسوم01المشاركة في حرب التحرير الوطنين حسب المادة  عضاء  أ يد  تحد لق ب تع الم

في الجرائم التي يرتكبها :.قتصاديةالقضائية الخاصة بقمع الجرائم الا
موظفو القطاع المسير ذاتيا أو من يماثلهم أو 

الجرائم الموصوفة والغش والاستغلال الجاري ضد الثروة العمومية، و 
:في النقاط التاليةايمكن تلخيص إجراءات المت.بصحة المستهلك

أو من طرف السلطة يتم تحريك الدعوى العمومية من طرف النائب العام بناءا على تعليمات وزير العدل. 1
.المختصة

.الدعوىإلى حين الفصل فييحتفظ الأمر الصادر بالقبض على المتهم وحبسه بقوته التنفيذية . 2
الجريمة، ولا يمكن تمديدها إلا أشهر  مهما كانت درجة خطورة 3تتعدى مدة التحقيق محددة ويجب ألا. 3

صدار أوامره إلا بعد موافقة النائب لا يمكن لقاضي التحقيق إ.استثناءا من طرف وزير العدل حامل الأختام
.العام

الجريدة الرسمية العدد : أنظر.م يتضمن إحداث مجالس قضائية خاصة لقمع الجرائم الافتصادية1966يونيو 21ه الوافق 1386ربيع الأول 02المؤرخ في 180- 66الأمر 1
. م1966يونيو 24الموافق . ه1386لأول ربيع ا05، السنة الثالثة،صادرة يوم الجمعة 54

االس القضائية الخاصة لقمع الجرائم الإقتصادية1966يونيو 21ه الموافق 1386ربيع الأول 02المؤرخ في 181-66مرسوم رقم 2 عضاء  أ يد عدد  تضمن تحد :أنظر.م ي
. م1966يونيو 24الموافق . ه1386ربيع الأول 05، السنة الثالثة،صادرة يوم الجمعة 54الجريدة الرسمية العدد 
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.في أي وقت حتى في الليلمر بإجراء التفتيشيحق لقاضي التحقيق أن يأ. 4
1.يجوز لقاضي التحقيق أن يتخذ إجراء الحجز على جزء من أموال المتهم . 5

لا طلب العفو الذي لا يقبل أمامها إ.. 6
.ساعة من صدور الحكم24يجب تقديمه في مهلة 

يمكن للنيابة العامة أن تتنازل على الدعوى . 7
حيث لا يمكن للنيابة العامة التنازل عن وفقا لقانون الإجراءات الجزائية،لما هو معمول به في القضاء العادي

لنيابة مرد ذلك أن ا. عنها لصالح الأطراف دون غيرهمالدعوى العمومية، بالرغم من أن القانون أجاز التنازل
  .

رتكبت قبل صدوره، ولم يستثني سحب بأثر رجعي على الجرائم التي ا108- 66يسري أحكام الأمر . 8
.تصةالقانون على الماضي إلا بالنسبة للجرائم التي أحيلت إلى محكمة مخ

حتى تعديل قانون الإجراءات الجزائية ل كجهات مستقلة عن القضاء العادياالس تعمبقيت هذه 
محكمة الجنايات ، فحلت الأقسام الاقتصادية فيمها إلى الجهات القضائية العاديةم، أين تم ض1975في سنة 

استمر العمل بالنظام المزدوج في محكمة الجنايات حتى صدور .محل المحاكم الخاصة لقمع الجرائم الاقتصادية
.يلغي القسم الاقتصادي في محكمة الجناياتالذي 242-90القانون رقم 

نص عليها القانون الجزائري، وتم استبعادها من الدراسة هي المحاكم الخاصة من المحاكم الخاصة التي
التي لم تدخل حيز الخدمة لحد الآن، بيد أن الدستور الجزائري نص . بمحاكمة رئيس الجمهورية والوزير الأول

مهورية عن تؤسس محكمة عليا للدولة، تختص بمحاكمة رئيس الج":منه، والتي جاء فيها177عليها في المادة 
يتهما 

.  لم يأت تفصيل للإجراءات المتبعة أمام هذه المحكمة لارتباطها بقانون عضوي لم يصدر بعد". مهامهما

، السنة الثانية عشر، 53العدد الجريدة الرسمية،: أنظر.المتضمن قانون الإجراءات الجزائية155- 66المعدل والمتمم للأمر رقم 46-75الأمر من 327/08حسب المادة 1
.م1975يوليو 4ه الموافق 1395جمادى الثانية 24صادرة يوم الجمعة 

الجريدة الرسمية، : أنظر.لقانون الإجراءات الجزائيةالمتضمن 155-66م يعدل ويتمم الأمر 1990غشت 18ه الموافق 1411محرم 27مؤرخ في 24- 90رقم القانون2
.م1990غشت 22ه الموافق 1411صفر 1، السنة السابعة والعشرون، صادرة يوم الأربعاء 36العدد 
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صور المحاكم الاستثنائية:البند الثاني
.لقد قلنا أن المحاكم الاستثنائية هي محاكم وقتية، لأن السلطة تنشئها لمواجهة أزمة تنشب دون ترقب

ولكنها في بعض البلاد قد تصبح دائمة زوال السبب الذي دفع إلى إنشائها،تبقى هذه المحاكم قائمة حتى 
هة بعض القلاقل والأزمات التي عرفتها عرفت الجزائر هذه المحاكم بعد الاستقلال لمواج1.لمطاردة أعداء النظام

.الدولة الفتية

الثوريقضاءال:أولا
م 07/01/1964المؤرخ في 02-64رقم م أمر 07/01/1964أصدر الرئيس أحمد بن بلة في 

ختصاص الفصل في التي خول لها ااستئناف الجزائر، وهران، قسنطينة،
نقضاء الحالة العام إلى حين االجنايات التي تمس السير المنتظم للمؤسسات أو تلحق ضررا استثنائيا بالنظام

اسية، وهي قمع المعارضين الذين كان لهم شأن كبير يكان إنشاء هذا النوع من المحاكم لأغراض س. الاستثنائية
من ثلاثة قضاة مدنيين وقاضيين .في الثورة التحريرية، ومنعهم من هدم هرم السلطة

محلفين يعينون من قبل وزير العدل باقتراح من وزير الداخلية بالنسبة للمحلفين المدنيين، وباقتراح من وزير 
2.الدفاع بالنسبة للمحلف العسكري

يوما قابلة للتجديد 15أهم ما يميز هذه المحاكم بطابعها الاستثنائي، هو قصر مدة التحقيق فيها إلى 

يعتبر معيار تحديد اختصاصها النوعي مخالف لمبدأ . ن إنتاج أثره حتى تنتهي الدعوىالإيداع بالحبس ع
ؤسسات أو الإخلال بالنظام العام أمر فضفاض، مما يكشف المساس بالسير العادي للم، فالمشروعية الجنائية

.عن الدور الحقيقي للمجالس الجنائية الثورية من حيث إثرائها للوسائل الكفيلة بمواجهة معارضي النظام آنذاك
ف السلطة عند هذا الحد، بل واصلت عملها في إقحام القضاة في العمل السياسي عند إنشائها لم تتوق

مقره مدينة 609،4- 68م بموجب الأمر رقم 1968في سنة السهذا أنشأ 3.ائي الثوريةللمجلس القض

.549- 548الفقه الجنائي المقارن، مرجع سابق، صفحة عبد الوهاب حومد، دراسات معمقة في1
.46م، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، صفحة2011- 2010شيخي شفيق، انعدام الاستقلال الوظيفي للقضاة في الجزائر،رسالة ماجستير،2
.48مرجع سابق، صفحة شيخي شفيق، انعدام الاستقلال الوظيفي للقضاة في الجزائر،رسالة ماجستير،3
، السنة الخامسة، صادرة 89الجريدة الرسمية، العدد : أنظر.م يتضمن إنشاء مجلس قضائي ثوري1968نوفمبر 4ه الموافق 1388شعبان 13مؤرخ في 609- 68الأمر رقم 4

.م1968نوفمبر 4يوم الثلاثاء 



انعكاسات الظروف الاستثنائية على ضمانات حق الدفـاع: فصل الثانيال

-307-

1.وهران ويتمتع بصفة الجهة القضائية ذات الاختصاص الوطني

المرتبطة بذلك، حسب ما قررته وكذا في المخالفات الثورة والجرائم المرتكبة ضد أمن الدولة والنظام العسكري،
الس تشكيلة مزدوجة بين قضاة مدنيين وقضاة عسكريين حسب .609- 68المادة الأولى من الأمر  يضم 

يعتبر من المحاكم ذات الطابع السياسي، كون القاضي فيها مجرد خادم .من مرسوم إنشائه03ما حاء في المادة 
من الأسباب 2.دوره الأساسي في تطبيق القانون وتحقيق العدالةيعمل على تنفيذ إيديولوجية معينة، وينسى

:

التي سبق الإشارة إليها، مهما كانت صفة 01. 1
.مرتكبها إن كان مدنيا أو عسكريا

، وله صلاحية تحريك الدعوى )609- 68من الأمر 04المادة (العامة ضابط في الجيشيتولى مهام النيابة . 2
) .609- 68من الأمر 07المادة (العمومية بناءا على تعليمات كتابية من وزير الدفاع

3 ..
، وهو )609- 68من المر 14المادة ( الإيداع بالحبس عن إنتاج أثره حتى تنتهي الدعوىولا يتوقف أمر . 4

.المعمول به في المحاكم الثورية
وليس أمام المحكوم عله سوى طلب العفو ، . 5
.)609- 68من الأمر 25المادة (
نتهائه، وهو مناقض للمعمول به اينفرد النائب العام في. 6
.القضاء العاديمأما

المتضمن إنشاء مجلس 45- 75من الأمر 03بموجب المادة 609- 68الأمر توقف العمل بأحكام
1955قد عرف القضاء المصري محكمة الثورة التي أنشئت عام ل. في الجزائرالقضاء الثوري

أوضحت محكمة النقض . وهو يلقي خطابا عاما، فأخطئوهأعداء النظام الذين أطلقوا النار على الرئيس
ن محكمة الثورة محكمة ذات سيادة، لا تسري على الجرائم التي إ: "ها في هذه المحكمة، ومما قالتهالمصرية رأي

الس القضائي الثوريلمم ا1968نوفمبر 4ه الموافق 1388شعبان 13في من القرار الصادر من وزارة الدفاع المؤرخ في 01حسب المادة 1 يد مقر  الجريدة :أنظر.تضمن تحد
.م1968نوفمبر 4، السنة الخامسة، صادرة يوم الثلاثاء 89الرسمية، العدد 

.50مرجع سابق، صفحة شيخي شفيق، انعدام الاستقلال الوظيفي للقضاة في الجزائر،رسالة ماجستير،2
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وهي في كل الحالات إذ تعاقب ...ول من قانون العقوبات،تحكم فيها القواعد المنصوص عليها في الكتاب الأ
1".المتهم، إنما تمارس سيادة عليا تسمو على القوانين العادية

المحاكم الخاصة بجرائم النهب والسرقة:ثانيا
م، أصدر المقنن الجزائري 1980أكتوبر 10بالغرب الجزائري في بعد حدوث زلزال منطقة الأصنام

، ولكنها انتهت مهمتها بزوال موجبات بجرائم النهب والسرقةمحاكمة كل من يقوم محكمة خاصة، تخص 
فهذه المحكمة من المحاكم الاستثنائية التي أنشئت لمعاقبة مرتكبي جرائم النهب والسرقة التي تقع 2.وجودها

.الزلزال

المحكمة العرفية:ثالثا
لحين انتهاء الحالة الاستثنائية التي 2113- 64بالأمر رقم م 1964أنشئت المحكمة العرفية سنة 

تختص المحكمة العرفية بمحاكمة العسكريين المتهمين، والعسكريين والمدنيين .عرفتها الجزائر في تلك الفترة
وهي ذات اختصاص وطني ة ضد أمن الدولة والنظم العسكرية،المتعاونين والمشاركين في الجرائم والجنح المرتكب

قضاة مساعدين عسكريين من ضباط الجيش 4تتألف المحكمة العرفية من.شمل كامل التراب الجزائريي
من المسائل المتعارضة مع مبادئ القانون العام، والمعتمدة في المحكمة . الوطني، ورئيس من القضاة المدنيين

:العرفية

، حيث يشرع في التحقيق بناءا على الجيشيتولى التحقيق في القضايا مندوب للحكومة برتبة ضابط في . 1
.وتشمل قرارات المندوب الحصانة ضد أي طعنويكلف بالمتابعة والتحقيق والإحالة، طلب وزير الدفاع، 

أعطى لها حق ضبط نظام 211-64لا يضبط الإجراءات المتبعة أمام المحكمة أي قانون، لأن الأمر رقم . 2
اا اء .إجر

.على المحكمة الفصل . 3
.إنعدام أي وجه من أوجه الطعن وأحكامها قابلة للتنفيذ الفوري. 4

.551عبد الوهاب حومد، دراسات معمقة في الفقه الجنائي المقارن، مرجع سابق، صفحة1
.102عبداالله سعيد فهد الدوه، المحاكم الخاصة والاستثنائية وأثرها على حقوق المتهم، مرجع سابق، صفحة2
، السنة الأولى، صادرة يوم 20الجريدة الرسمية، العدد : أنظر.كمة عرفيةم يتضمن إحداث مح1964يوليو 28ه الموافق 1384ربيع الأول 18مؤرخ في 211-64الأمر 3

.م1964أوت 4ه الموافق 1384ربيع الأول 25الثلاثاء 
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اكم، لأم يدركون كل الإدراك، المح من  نوع  ا ال رب هذ لع اء ا لفقه هجن ا ت المخاطر الناتجة من إنشاء يس
أحد يقول. ئها. هذه المحاكم على ضمانات حقوق الدفاع

على تحريم إنشائها في ":الكتاب
قدام في بعض ي، لأن الأحداث علمتنا، أن الدستور نفسه يداس بالأنحن نعلم أن هذا لا يكف. الدستور

هذه بلا شك تحتاج إلى تربية وطنية . قناعات قومية وحضارية وثقافيةتظل المسألة مسألة. المناسبات الأليمة
لكي 

1".يدافع عن مؤسساته الدستورية، ويتصدى للمغامرين

ق الدفاع أمام القضاء الاستثنائيضمانات حقو تقييم: المطلب الثاني
سواء الخاصة أو عادية،الغير لمحاكم استعراضنا للقواعد والأحكام المنظمة لأدركنا من خلال 

الهدف من وراء إنشائها هو إلىانظر خروجها عن القواعد العامة المة، ستثنائيالا
حتضان عادية لاالغير اكم لمحجاءت افقد .زعزع النظام والأمنقيام خطر يهدد المصالح الحيوية للدولة وي

كانت هذه المحاكم ملجأ . القوانين الاستثنائية التي تبيح لها الدوس على حقوق الأشخاص المتابعين أمامها
السلطة التنفيذية للسيطرة على زمام الأمور والضرب بيد من حديد على أعناق كل من يتجرأ على المساس 

دا  ا .بسي

ام خلال المتفرضت حالة الضرورة على هذه وضمان اد،  الأفر وق  من حق يص  تقل اكم ال بعات التي  االمح
منتهكة بذلك مبدأ التناسب الذي يقضي بعدم تقييد الحقوق والحريات إلا بالقدر اللازم لدفع كانت تجريها،

عتمادها على عادية، هو االالمحاكم غير بللقوانين الخاصةما يلاحظ من خلال تتبعنا .خطر الحالة الاستثنائية
.الجزائيةمدة المتابعاتمع تخفيض لعقوبات، سياسة التشديد في ا

.لمزدوجة من قضاة مدنيين وعسكريينفي صورة التشكيلة ايتضح المساس بحق الدفاع،ذلكفضلا عن
ه دور كبير في صيانة حقوق المتهم،شرط تخصص القاضي، الذي للا تحترم المحاكم الخاصة والاستثنائية لأن

لا بطلب من وزير إها مالعمومية أماتحريك الدعوى ونظرا لتبعية هذه المحاكم للسلطة التنفيذي، لا يمكن
ضي التحقيق سلطة التصرف في التحقيق الابتدائي، حيث لا تكون الإحالة إلا من قبل ليس لقا. الدفاع

.يقضي على حياد المحكمة واستقلالهامما ، النائب العام الذي يكون في أغلب هذه المحاكم عسكريا

.550عبد الوهاب حومد، دراسات معمقة في الفقه الجنائي المقارن، مرجع سابق، صفحة1
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يتضح لنا جليا تراجع عادية، النصوص الاستثنائية الخاصة بالمحاكم غير للمن خلال استعراضنا 
حيث .ضمانات حقوق الدفاع المقررة في قانون الإجراءات الجزائية، والمتعلقة بالتحقيق والمحاكمة والحكم

وانتهاك،عتقالكالقبض والا،يدة للحرية الشخصيةقالمتخاذ الإجراءاتقوانين توسيع سلطة اأجازت هذه ال
فهيالأغرب هو إعطاء الحصانة لقرارات قاضي التحقيق.ات الليليةفأحكامها تبيح التفتيشحق الخصوصية، 

يحرم المدان من حق الطعن في الحكم الذي يصدر مشمولا بالنفاذ، هذا من شأنه كما.غير قابلة للطعن فيها
إضافة إلى ذلك، . أن يعدم  

.لا يمكن لهذه المحاكم النظر في الدعوى المدنية

المحاكم قد انتقصت من المكاسب التي حققتهإن هذه،في تقديرنا
تمنى أن يتمن. قرنكثر منالمستعمر لأتصبة من قبلالمغكسر الأغلال والقيود على حقوق وحريات الجزائريين 

يستفيد لدمج القضاء العسكري كقسم متخصص في القضاء العادي، ا نقترحكم.إلغاء هذا النوع من المحاكم
ما يضمن لهم محاكمة عادلة تحترم ضمانات مدنيين،الأفراد التابعين للقطاع العسكري من المحاكمة أمام قضاة

الذي من مفترضاته إشراف السلطة و مة العادلة تجد أساسها في القضاء الطبيعي، كلأن مقومات المحا .الدفاع
غير ات المتابعة أمام أغلب المحاكم ائية على إجراءات المتابعة أمام القضاء، وهو الأمر الغائب على إجراءالقض

ب أن يتمتعوا بنفس مبدأ المساواة أمام القانون، فكل المتهمين يجكما يستند القضاء الطبيعي إلى . عاديةال
.زدواجية القضاء من قضاء عادي وعسكري يحول دون تحقيق نفس الضماناتاالضمانات، غير أن 

وجا عن مبدأ الشرعية، الذي يقضي خر ن، بأن المحاكم الخاصة والاستثنائية تشكلاللاختصار نقول
فتمييز فئة معينة من الأفراد بالمحاكمة .تطبيق مبادئ العدل والإنصاف على كل الأشخاص وفي كل الظروف

أمام محاكم خاصة يعد انتهاكا صارخا لمبادئ المحاكمة العادلة، وتعطيلا للنصوص الدستورية المكرسة للحقوق 
.والحريات الأساسية
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:خاتمة

من أصعب الدراسات وأعمقها، نظرا لغموض مفهوم لدفاع بين المشروعية والشرعية دراسة حق اتعتبر
إضافة إلى رعية والمشروعية أو الفصل بينهما،الشرعية، وتباين وجهات النظر حول مسألة توحيد مفهومي الش

سة إلى جملة من النتائج،لكن وبالرغم من ذلك فقد توصلت الدرا. ندرة الدراسات الأكاديمية في هذا الموضوع
:أهمها

أثبتت الدراسة أن حق الدفاع من الحقوق الأصيلة للفرد، والتي يجب أن تحترم من قبل القائمين على 
احترامها يجب من الحقوق التي مجموعة :"وقد عرفنا هذا الحق بأنهكل الظروف العادية والاستثنائية،السلطة في

من استدلال في الظروف العادية وفي الأزمات، والتي تشمل كل مراحل المتابعةالمتابعة الجزائيةأثناءتطبيقها و 
في إطار احترام قواعد الإنصاف بمحاكمة عادلة يكفلها القانونالشخصلكي يظفر ،وتحقيق ومحاكمة

.وحق الدفاع هو من الحقوق المرنة التي تتكيف مع كل الظروف حتى الظروف الاستثنائية".العدالة و 

نتقاص منها أو تعتبر حقوق الإنسان في الشريعة الإسلامية مرتبطة بالكرامة الإنسانية، فلا يجوز الا
عنها، ولا يسمح لأي  لذلك أوجب حمايتها والدفاع.ها محافظة للشرع لأنه المانح لهاالمحافظة عنالتنازل عنها، و 

.أيا كانت الظروف الداعية لذلك، وهو جوهر حق الدفاعإياها، كان أن يسلب الإنسان

ضبط الإسلام نظرية الظروف الاستثنائية، لكي تكون حامية للمصالح العامة ولمصلحة الفرد في كما 
من الإسلامخفف. لأزمات وأثارها على الإنسانت اوقد شرع وسائل عديدة للتخفيف من ويلاآن واحد،

الدفاع عن . حتى انتهاء الحالة الاستثنائيةنظام العقوبات للضرورة، كما سمح بتعطيل العمل ببعض الأحكام 
حقوق الإنسان أولوية الشرع مهما عصفت بالدولة الإسلامية من ويلات، فالحقوق في الإسلام ليست مجرد 

.المحافل الدولية دونما أي تطبيق على أرض الواقعشعارات ترفع في 

العصر خلصت الدراسة إلى أن فكرة الظروف الاستثنائية هي فكرة قديمة، ظهرت بوادرها الأولى في 
ت تشريعات استثنائية خاصة بالكوارث والأزماهذه الإمبراطورية حيث عرفت .مبراطورية الرومانيةالذهبي للإ

، والالتي قد تتعرض لها
.لكن بناءها التقني كنظرية قانونية يعود للقضاء الإداري الفرنسي.وصد خطر الظرف الاستثنائي
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لا تطبق نظرية الظروف الاستثنائية على إطلاقها، وإنما تخضع لرقابة القضاء الإداري كضمانة حقيقية 
خاصة وأن الظروف الاستثنائية تزيد من دم انتهاك حقوق الأفراد عند توسيع نشاطات السلطة التنفيذية، لع

القيود المفروضة على الحرية الشخصية مثل تطبيقها للاعتقال الإداري، وتنقص من شعور الفرد بالطمأنينة 
قرارات السلطة التنفيذية في هذه لا تكون لكن . للتفتيش دون التقيد بزمن محددداخل بيته عند إباحتها

، مع احترام مقدار التناسب الذي يضمن أن يكون الظروف
.التدبير الضبطي بالقدر اللازم لدفع الضرر 

يعرفهمتماشية والتطور الهائل الذي الإجراءات الجزائية قبل التعديلنصوص قانونبينت الدراسة أن
ل جملة من التعديلات عزز فيها حق الشخص في ادخعلى إالمشرع الجزائري فقد عملمجال حقوق الإنسان، 

علق بضمان حق الدفاع الذي كان يشوب مرحلة التحريات، والمتكما سد الفراغ القانوني.محاكمة عادلة
التوقيف وأن له الحق في مجموعة من حيث ألزم ضابط الشرطة القضائية بإعلام المشتبه فيه بأمر .للمشتبه فيه

للدستور بموجب القانون حرص المشرع الجزائري عند تعديله إضافة إلى ذلك. قوق أهمها الاستعانة بمدافعالح
، على تأكيده للطابع الاستثنائي 02- 15وتعديله لقانون الإجراءات الجزائية بالأمر رقم 01-16رقم 

. مددها ومحاولة إيجاد بدائل لهاالتوقيف للنظر والحبس المؤقت، وتقليص للإجراءات المقيدة للحرية الشخصية ك
ومتكيفا كان الهدف واضحا من هذه التعديلات وهو جعل القانون الجزائري مسايرا لقوانين الدول المتطورة لقد  

ذا الحق في وضرورة تدعيم ه.تدعيما للحق في محاكمة عادلة تراعى فيها حقوق الدفاعمع الاتفاقيات الدولية، 
.قانون القضاء العسكري

من تتبع واستقراء النصوص الدستورية المنظمة للحالات الاستثنائية في الجزائر، تبين لنا عدم كفايتها 
ترسم هذه القوانين حدود . في حماية حقوق المواطن وحرياته الدستورية، فهي بحاجة إلى قوانين تطبيقية لها

د تنظيمها، وتحديد الحقوق والحريات تطبيق الحالات الاستثنائية، وواجبات السلطات الثلاثة في الدولة عن
.   الواجب تنظيمها، لضمان ممارستها بما يتلاءم وخصوصية الحالة الاستثنائية

تباين في تحديد مفهوم الشرعية، أوضحت لنا الدراسة أن أغلب الفقهاء العرب لم يضعوا وجودلنظرا 
القلة من العرب من يميز بينهما، حيث . صطلحينلها تعريفا مستقلا عن المشروعية، لأ

أثبتت الدراسة أن . سيأما الشرعية فهي مصطلح سيايعتبرون المشروعية هي كل ماله علاقة بالقانون،
.تطبيق نظرية الظروف الاستثنائيةالمشروعية تختلف عن الشرعية، وأن هذا الاختلاف يتضح لنا جليا عند

العدل والإنصاف التي حيث تتوسع السلطة التنفيذية في تطبيق مبدأ المشروعية، على حساب التضحية بمبادئ 
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إذ يتعذر على القانون الاستثنائي أن يحافظ على التوازن بين مصلحة الدولة وحقوق الأفراد، .الشرعيةهي محور
الحالات يرثمما يؤكد لنا تأ.نصاف والعدالةلأن الأولوية تكون للمصلحة العامة وهو ما يتناقض ومبادئ الإ

.مبدأ الشرعية كضمانة هامة للمحاكمة العادلةالاستثنائية على 

:من خلال جملة النتائج التي توصلت إليها الدراسة، نخرج بالتوصيات التالية
في كل إذا كنا نسلم بضرورة تطبيق حق الدفاع على أكمل وجه، نقترح على المشرع الجزائري حمايته 

في تعديله والمتعلق بحق الاستعانة بمدافع، وألا بعة وخصوصا التحريات، بإلغاء القيد الذي أضافهمراحل المتا
إدخال نص قانوني يتضمن ضرورةمع . يخاضعا للسلطة التقديرية للقاضيجعل تمتع المشتبه فيه بحقه في الدفاع

وجوب إعلام المشتبه به بحقوقه منذ اللحظة الأولى للقبض عليه، وإقرار حقه في الصمت وعدم الإجابة عن 
إعادة النظر في مواد قانون القضاء العسكري، و . الأسئلة الموجهة إليه، وإعلامه بذلك من قبل السلطة المختصة

. الدفاعالمزيد من ضمانات حقوقوتعديلها بإحداث 

صل ما جاء مجملا في نصوص وضع قانون مسبق ينظم حالتي الحصار والطوارئ في الجزائر، يف
، ويضع آليات طر الحالة الاستثنائيةلخعند تصديهالسلطة التنفيذية يبين هذا القانون حدود مهام ا. الدستور
ع هذا القانون لرقابة ا خضإو . لحقوق والحريات الدستوريةلحماية ا

مع ضرورة وضع وجب هذه القوانين،
. عاديةالغير ة الاستثنائية لمواجهة الحالات إطار لتنظيم مبدأ المشروعي

خاصة وأن المؤسس زها عن حالة الحصار،لجزائر، وتمييأهمية بيان مسوغات إعلان حالة الطوارئ في ا
. الدستوري الجزائري أخضعهما لنفس التدابير والإجراءات، ما أفرز صعوبة في التمييز بينهما

ي حتى يجب وقف العمل بالقضاء الاستثنائي، وإبقاء صلاحية الفصل في المنازعات إلى القضاء العاد
ل بعض التعديلات على القضاء العادي بما يتفق وخصوصية الظرف إمكانية إدخامع . في الظروف الاستثنائية

.الاستثنائي، كالإسراع في الفصل في المنازعات، وإعطاء الحق في الطعن في الأحكام في مدد قصيرة

-16من الدستور الجزائري المعدل بالقانون رقم 59/03حظر الاعتقال التعسفي إعمالا بالمادة رقم
عرض دون حفظي الذي يعتبر انتهاكا خطيرا للحرية الشخصية، التي تقيد الت، ومن ذلك الاعتقال 01

لمحاكمة العادلة  وضرورة إحاطة إجراء الاعتقال بضمانات ا. الدفاعبحقه فيشخص على المحاكمة، وتمتعهال



ةـــــــــــــاتمـــــــــخ

- 314 -

ار لم كحق الاستعانة بمحام وحق الإشراف القضائي، خاصة وأننا لاحظنا أن مراسيم حالتي الطوارئ والحص
إضافة إلى ضرورة ضبط معايير تطبيق هذا الإجراء وعدم ربطه بمجرد الاشتباه . تتضمن هذه الضمانات الهامة

لا لنظام، وهو ما يتعارض مع مبدأ قرينة البراءة و والظن من أجل اعتبار الشخص مصدر خطورة على الأمن وا
.يتماشى مع مقتضيات العدالة وقواعد الإنصاف

يجب أن تقوم القواعد الإجرائية المنظمة للحرية الشخصية أثناء المتابعة الجزائية على مبادئ المشروعية 
لكي تكون . الظروف الاستثنائيةنظريةوقرينة البراءة، وإعمال مبدأ الشرعية والحفاظ عليه خاصة عند تطبيق

وتكيفه وتحفظ مرونتهالشرعية هي الروح التي تصاحب الإجراءات الجزائية والتي تحفظ ضمانات حق الدفاع، 
لحماية الإنسان حقوق تلزم الدولة التضييق علىحتى تلك التي،مع كل الظروف

. الدفاع عن نفسها

نا العربية الباحثين للمزيد من الدراسات حول موضوع الشرعية والمشروعية، وإثراء مكتباتحث 
. هذا الموضوعبالدراسات المعمقة في

وأخيرا
قر حقيقة أنه لا يوجد عمل لإنسان كامل فالكمال الله عز وجل، لذا يكون العمل الإنساني أن أأود

وهذا العمل ما هو إلا جزء . عن إرادة بشرية تحتمل الخطأ والصوابعرضة للتغيير والتبديل والتعديل لأنه صادر 
وقد أشار ). 85: الإسراء"(وما أوتيتم من العلم إلا قليلا:" من مجمل كنوز العلم والمعرفة، مصداقا لقوله تعالى

لو غير هذا : إني رأيت أنه لا يكتب أحدا كتابا في يومه إلا قال في غده:" العماد الأصفهاني إلى ذلك في قوله
لكان أحسن ولو زيد هذا لكان يستحسن ولو قدم هذا لكان أفضل ولو ترك هذا لكان أجمل وهذا من أعظم 

".العبر وهو دليل على استيلاء النقص على جملة البشر

وفي الختام أسأل االله العظيم رب العرش العظيم أن يتقبل مني هذا العمل المتواضع وأن يجعله خاصا 
.، وصلي اللهم على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه وسلملوجهه الكريم
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اتـــــــوعـــــــهرس الموضـــــــف

الصفحةوعـــالموض
أةـــــدمـــــمق

يديـــــــاب التمهـــــــــــالب
1اعـــــــــق الدفـــــــــون حــــــمضم

الفصل الأول
1اعــــــــــق الدفــــــاريخي لحــــــور التـــــالتط

1حق الدفاع في الحضارات القديمة:المبحث الأول
2حق الدفاع في الحضارات الشرقية القديمة:المطلب الأول

2الحضارة البابلية:الفرع الأول
4الحضارة الفرعونية:الفرع الثاني

6حق الدفاع في الحضارات الغربية القديمة:المطلب الثاني
6انية يونالحضارة ال:الفرع الأول
9ية رومانالحضارة ال:الفرع الثاني

12حق الدفاع في الديانات السماوية :المبحث الثاني
12حق الدفاع في الديانة اليهودية :المطلب الأول
14حق الدفاع في الديانة المسيحية :المطلب الثاني
15حق الدفاع في الديانة الإسلامية:المطلب الثالث

15المتهم في الدفاع عن نفسهحق :الفرع الأول
15سماع أقوالهحق المتهم في الحضور و :البند الأول
18حق المتهم في المساواة:البند الثاني
18حق المتهم في الصمت:البند الثالث
19حق المتهم في الاستعانة بمحام:الفرع الثاني
19تعريف الوكالة بالخصومة:البند الأول
21حكم التوكيل في الخصومة:البند الثاني
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22دليل مشروعيتها:البند الثالث
23مهنة الوكالة على الخصومة في القضاء الإسلامي:البند الرابع

24حق الدفاع في المواثيق الدولية:المبحث الثالث
24م1789إعلان حقوق الإنسان والمواطن وم1215الماكناكارتا :المطلب الأول

24م1215الماكناكارتا :الأولالفرع 
26م1789إعلان حقوق الإنسان والمواطن :الثانيالفرع
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33مفهوم حق الدفاع:المبحث الأول
34تعريف حق الدفاع:المطلب الأول

34حق الدفاع لغة:الفرع الأول
34في الشريعة الإسلامية:الفرع الثاني
34في القانون:الفرع الثالث

36أهمية حق الدفاع:المطلب الثاني
37طبيعة حق الدفاع وقيمته الدستورية:المطلب الثالث

37طبيعته:الفرع الأول
38قيمته الدستورية:الفرع الثاني

39المبادئ الأساسية التي تكفل حق الدفاع:المبحث الثاني
39مبدأ الحرية الشخصية:المطلب الأول

40وضعيماهية الحرية الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون ال:الفرع الأول
40لغة واصطلاحا" الحرية" و"المبدأ"تعريف مصطلحي :البند الأول
42الفقه الإسلاميالحرية الشخصية في :البند الثاني
42الفقه الوضعيالحرية الشخصية في :البند الثالث

44مصادر الحرية الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي:الثانيفرعال
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51مبدأ المشروعية:الثانيالمطلب 
51مضمون مبدأ المشروعية وأهميته:الفرع الأول
51مضمونه في الشريعة الإسلامية:البند الأول
52وضعيمضمونه في القانون ال:البند الثاني
54أهمية مبدأ المشروعية:البند الثالث
55زائريالقانون الجلمشروعية في الشريعة الإسلامية و أصل مبدأ ا:الفرع الثاني
55أصل المبدأ في الشريعة الإسلامية:البند الأول
57أصل المبدأ في القانون الجزائري:البند الثاني

59الانتقادات الموجهة لمبدأ المشروعية والرد عليها:ثالثالفرع ال
60نتائج مبدأ المشروعية:رابعالفرع ال

61العقاب في النصوص التشريعيةحصر مصادر التجريم و :لبند الأولا
62التزام القاضي الجنائي بقواعد معينة في تفسير النصوص:البند الثاني
62حظر القياس:البند الثالث
63عدم رجعية القوانين الجنائية:البند الرابع

71تطبيقات مبدأ المشروعية في الشريعة الإسلامية:خامسالفرع ال
71مبدأ المشروعية في جرائم الحدودأثر :البند الأول
77أثر مبدأ المشروعية في جرائم الدية والقصاص:البند الثاني
79أثر مبدأ المشروعية في جرائم التعزير:البند الثالث

81مبدأ قرينة البراءة:المطلب الثالث
82تعريف مبدأ قرينة البراءة ومضمونه:الفرع الأول
82في الشريعة الإسلامية:البند الأول
82في القانون الجزائري:البند الثاني

83أصل مبدأ قرينة البراءة في الشريعة الإسلامية والقانون الجزائري:الفرع الثاني
83أصل مبدأ قرينة البراءة في الشريعة الإسلامية:البند الأول
85أصل مبدأ قرينة البراءة في القانون الجزائري:البند الثاني

85أهمية مبدأ قرينة البراءة ونتائجه:الفرع الثالث
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85أهمية مبدأ قرينة البراءة:البند الأول
86نتائج مبدأ قرينة البراءة:البند الثاني

اب الأولــــــــــالب
90ةـــاديــــــالعروف ــــاع في الظـــــــق الدفــــــات حــــــضمان

ل الأولــــالفص
ةـــــات الأوليـــــة التحريـــــاء مرحلـــــــاع أثنـــــق الدفــــات حــــانــــضم

94

تصة امفهوم التحريات الأولية و :المبحث الأول لمخ ا 95الجهة 
95خصائصهاتعريف التحريات الأولية و :المطلب الأول

95تعريف التحريات الأولية:الفرع الأول
97خصائص التحريات الأولية:الفرع الثاني
97السرية:البند الأول
99التدوين:البند الثاني

100ة بالتحريات الأوليةالجهة المختص:المطلب الثاني
100سلطة الضبط في القانون الوضعي:الفرع الأول
102سلطة الضبط في الشريعة الإسلامية:الفرع الثاني

106ضمانات حق الدفاع خلال إجراءات البحث والتحري:المبحث الثاني
107ضمانات حق الدفاع خلال الإجراءات الماسة بالحياة الخاصة:المطلب الأول

109الحق في الدفاع عند التفتيش:الفرع الأول
109تعريف التفتيش:البند الأول
109التفتيش في الشريعة الإسلامية:البند الثاني
112التفتيش في القانون الجزائري:البند الثالث
114ضمانات حق الدفاع خلال التفتيش:البند الرابع

118جزاء الإخلال بقواعد التفتيش:البند الخامس
120الحق في الدفاع عند مراقبة المكالمات والتقاط الصور:الفرع الثاني
121سلاميةمراقبة المكالمات والتقاط الصور في الشريعة الإ:البند الأول
122ضمانات حق الدفاع عند مراقبة المكالمات الهاتفية والتقاط الصور:البند الثاني
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125الضمانات المتمثلة في بطلان الإجراءات:البند الثالث
125الضمانات المتمثلة في العقوبات الموقعة على الأشخاص:البند الرابع

127ضمانات حق الدفاع خلال الإجراءات المقيدة للحرية الشخصية:المطلب الثاني
127الحق في الدفاع عند القبض:الفرع الأول
127تعريف القبض:البند الأول
129ضمانات القبض:البند الثاني

130الحق في الدفاع عند التوقيف للنظر:الفرع الثاني
130تعريف التوقيف للنظر:البند الأول
131ضمانات حق الدفاع خلال التوقيف للنظر:البند الثاني
140جزاء الإخلال بقواعد التوقيف للنظر:البند الثالث

ل الثانيــــالفص
142دائيـــــق الابتـــــالتحقية ـــــاء مرحلــــــاع أثنـــــق الدفـــــات حــــضمان

143والجهة المختصة بهوخصائصهالتحقيق الابتدائيمفهوم :المبحث الأول
143التحقيق الابتدائيمفهوم :المطلب الأول

144خصائص التحقيق الابتدائي:ثانيالمطلب ال
144سرية التحقيق الابتدائي:الفرع الأول
145تدوين التحقيق الابتدائي:الفرع الثاني
145سرعة إجراء التحقيق الابتدائي:الفرع الثالث
146الجهة المختصة بالتحقيق الابتدائي:لثالمطلب الثا
147قاضي التحقيق:الفرع الأول
الاام:الفرع الثاني 149غرفة 

151ضمانات حق الدفاع خلال إجراءات التحقيق الابتدائي:المبحث الثاني
151القبضالحق في الدفاع عند التفتيش و :المطلب الأول

151ضمانات حق الدفاع عند التفتيش:الفرع الأول
151وقوع جريمة ووجود مبرر لأمر للتفتيش:الأولالبند

151حضور المتهم عملية التفتيش:البند الثاني



فــــــهرس الموضـــــوعات

- 349 -

152زمن التفتيش:البند الثالث
152الاختصاص:البند الرابع

152ضبط الأشياء المتعلقة بالجريمة:البند الخامس
153ضمانات حق الدفاع عند القبض:الفرع الثاني
153الجهة المختصة بإصدار أمر القبض:البند الأول
154أن تكون الجريمة جناية أو جنحة:البند الثاني
154ضرورة توفر الشروط الشكلية لأمر القبض:البند الثالث
154وجوب استجواب المتهم:البند الرابع

155وقت القبض على المتهم:البند الخامس
155الحق في الدفاع عند الاستجواب:المطلب الثاني

156السلطة المختصة بالاستجواب:البند الأول
157خلو الاستجواب من الإكراه:البند الثاني
160حق المتهم في الإحاطة بالتهمة:البند الثالث
160عدم تحليف المتهم اليمين:البند الرابع

160ستعانة بمدافعالا:البند الخامس
161الحق في الدفاع عند الحبس المؤقت:المطلب الثالث

162تعريف الحبس المؤقت:الفرع الأول
162لغةتعريف الحبس المؤقت:البند الأول

162الحبس المؤقت في الشريعة الإسلامية:ثانيالبند ال
163الحبس المؤقت عند فقهاء القانون:البند الثالث

163الحبس المؤقتبدائل:الثانيفرعال
163الرقابة القضائية:البند الأول
165السوار الإلكتروني:البند الثاني

167ضمانات الحبس المؤقت:الثالثفرعال
168إصدار أمر الحبس المؤقت من السلطة المختصة مع وجوب التسبيب:ولالبند الأ
169وجوب إعلام المتهم بأمر الحبس المؤقت:ثانيالبند ال
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170حق المتهم في الاتصال بمحاميه وزيارة أقاربه وحقه في المراسلة:ثالثالبند ال
170معاملة المتهم المحبوس مؤقتا معاملة خاصة:البند الرابع

171تقييد الحبس المؤقت بجرائم معينة وبمدة زمنية محددة:البند الخامس
ل الثالثـــــالفص

176ةـــــة المحاكمــــــاء مرحلـــــــاع أثنـــــــق الدفــــــات حــــــضمان
176خصائص المحاكمة:المبحث الأول

177علانية إجراءات المحاكمة:الأولالمطلب 
181السرية التقديرية:الفرع الأول
184السرية بنص القانون:الفرع الثاني

186)الحضورية(وجاهية إجراءات المحاكمة:المطلب الثاني
188إحاطة المتهم علما بالتهمة الموجهة إليه:الفرع الأول
188المساواة بين الخصوم:الفرع الثاني
191شفوية الإجراءات:الفرع الثالث
192مناقشة الشهود:الفرع الرابع

194وتدوينهاإجراءات المحاكمةسرعة:المطلب الثالث
194إجراءات المحاكمةسرعة:الفرع الأول
198تدوين إجراءات المحاكمة:الفرع الثاني

200كفالة حق الدفاع خلال المحاكمة:المبحث الثاني
200مام القاضي الطبيعيأالحق في المحاكمة :المطلب الأول

200إنشاء المحكمة وتحديد اختصاصها بقانون:الفرع الأول
201إنشاء المحكمة وتحديد اختصاصها بقواعد عامة سلفا قبل وقوع الجريمة:الفرع الثاني
202ستمرارأن تكون المحكمة دائمة تتميز بالثبات والا:الفرع الثالث

202والحق في الصمتستعانة بمدافعالحق في الا:المطلب الثاني
202ستعانة بمدافعالحق في الا:الفرع الأول

207الحق في الصمت:نيالثافرعال
211تسبيب الأحكام وحق الطعن فيها:ثالثالمطلبال
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انيــــــــاب الثـــــــــالب
ةــــــائيـــروف الاستثنـــــفي الظاعــــــــق الدفــــــات حــــــضمان

217

ل الأولــــالفص
ةــــــائيـــــروف الاستثنــــــة الظـــــــنظري

219

222مدلول الظروف الاستثنائية وأسسها:المبحث الأول
222مدلول الظروف الاستثنائية:المطلب الأول
226أساس نظرية الظروف الاستثنائية:المطلب الثاني

226نظرية الضرورة في الشريعة الإسلامية:الفرع الأول
229نظرية الضرورة في فرنسا:الفرع الثاني
231نظرية الضرورة في الفقه الألمان:الفرع الثالث

تمييز نظرية الظروف الاستثنائية عن بعض النظريات التي تحكم تصرفات :المطلب الثالث
233الإدارة

233التمييز بين الظروف الاستثنائية وأعمال السيادة:الفرع الأول
237التمييز بين الظروف الاستثنائية والسلطة التقديرية:الفرع الثاني

240النتائج القانونية لتطبيق نظرية الظروف الاستثنائية:المبحث الثاني
241توسيع صلاحيات الإدارة:ولالمطلب الأ
241تجاوز السلطة الإدارية على اختصاصات سلطة إدارية أخرى:الفرع الأول
242تجاوز السلطة الإدارية على اختصاصات السلطة التشريعية:الفرع الثاني
244تجاوز السلطة الإدارية على اختصاصات السلطة القضائية:الفرع الثالث
246تجاوز السلطة الإدارية لبعض الشروط القانونية لصحة القرار:الفرع الرابع

247الرقابة القضائية كقيد على تصرفات الإدارة الموسعة:المطلب الثاني
254ات نظرية الظروف الاستثنائية في التشريع الجزائريتطبيق:المبحث الثالث
257حالتي الطوارئ والحصار:المطلب الأول

259السلطة المختصة بتقرير حالتي الطوارئ والحصار:الأولالفرع 
261السلطة المكلفة بالتسيير عند تطبيق حالة الطوارئ أو الحصار:الفرع الثاني
262السلطة المختصة برفع حالتي الطوارئ والحصار:الفرع الثالث
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263مدى دستورية مرسومي تنظيم حالتي الطوارئ والحصار:الفرع الرابع
265الحالة الاستثنائية:المطلب الثاني

265السلطة المختصة بتقريرها:الفرع الأول
266السلطة المكلفة بتسييرها:الفرع الثاني
267السلطة المكلفة برفعها:الفرع الثالث

267حالتي التعبئة العامة والحرب:المطلب الثالث
269السلطة المختصة بتقريرها:الفرع الأول
269السلطة المكلفة بتسييرها:الفرع الثاني
270السلطة المكلفة برفعها:الفرع الثالث

انيـــــــل الثـــــالفص
271اعـــــــق الدفـــــات حـــــانـــة على ضمـــــائيــــروف الاستثنـــــات الظــــاســــانعك
272الدفاع في الظروف الاستثنائيةنطاق الضمانات الدستورية لحق :المبحث الأول
272مفترضات مبدأ المشروعية في الظروف الاستثنائية:المطلب الأول

273جدلية الشرعية والمشروعية:الفرع الأول
276تأثر مبدأي الشرعية والمشروعية بالظروف الاستثنائية:الفرع الثاني

281الاستثنائيةمبدأ قرينة البراءة في الظروف :المطلب الثاني
290الإشراف القضائي على إجراءات المتابعة في الظروف الاستثنائية:المبحث الثاني
القضاء الطبيعي وتشكيل المحاكم الخاصة والاستثنائية في الظروف :المطلب الأول

291الاستثنائية
292ماهية المحاكم الخاصة والاستثنائية:الفرع الأول
292المحاكم الخاصة:البند الأول
292المحاكم الاستثنائية:البند الثاني
293موقف الفقه من إنشاء المحاكم الخاصة والاستثنائية:البند الثالث

294موقف الشريعة الإسلامية من المحاكم الخاصة والاستثنائية:رابعالالبند 
295صور المحاكم الخاصة والاستثنائية:الفرع الثاني

295صور المحاكم الخاصة:الأولالبند
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306صور المحاكم الاستثنائية:البند الثاني
309تقييم ضمانات حقوق الدفاع أمام القضاء الاستثنائي:المطلب الثاني

311الخاتمة
315قائمة المصادر والمراجع

344فهرس الموضوعات
354ملخص الأطروحة
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:ملخص الأطروحة
، هادفة إلى بيان أحكام القانون الجنائي في رعاية حق الدفاع "مرونة حق الدفاع بين المشروعية والشرعية" تناولت هذه الأطروحة موضوع

.العدالة وجوهر المحاكمة العادلةوحمايته في الأوقات العادية والاستثنائية، والإطلاع على أهم ضماناته التي تمنع انتهاك حق الدفاع الذي يعتبر نبراس 
التطور التاريخي لحق الدفاع، حيث تعرضت لواقع هذا الحق في الحضارتين البابلية والفرعونية، أيضا الحضارتين الرومانية إلى الدراسة تطرقتوقد 

. عريفه عند فقهاء الشريعة الإسلامية وفقهاء القانون، وتاللغوي لحق الدفاععنى المتحديدثم . والإغريقية، وفي الشرائع السماوية، والمواثيق الدولية
.ودراسة المبادئ العامة التي تضمن تطبيق حق الدفاع

والتي يحكمها مبدأ المشروعية، الذي ،عادلة في الظروف العاديةط والضوابط التي تجسد الحق في محاكمة ثم كان الحديث عن الشرو 
الإطار النظري للظروف الاستثنائية، التي كما بينت الدراسة.للحلول دون انتهاك حق الدفاعوطتطبيق هذه الشر السلطة القضائيةيفرض على 

، وتقييد حقوق الأفراد من أجل صد خطر تقوم على أساس الضرورة، ويكون من نتائجها التوسيع في مبدأ المشروعية والتخلي عن مبدأ الشرعية
، الدفاع التي تتأثر بتطبيق نظرية الظروف الاستثنائيةوقبيان أبرز ضمانات حقفي الختامليتسنى لنا . هااستقرار الدولة و لأمن حماية الظرف الاستثنائي

ة هذا الحق والمتمثلة في مبدأ قرينة البراءة ومبدأ الإشراف القضائي، وبذلك يتضح لنا أن مرونة حق الدفاع بين المشروعية والشرعية تكمن في محافظ
والمتمثلة في مبدأ  المشروعية بصورته الموسعة، لكن مع التضحية ببعض الضمانات لكي يتمكن من التكيف والمستجدات التي على أهم ضماناته 

.أحدثتها الظروف الاستثنائية
.حق الدفاع، المشروعية، الشرعية، الظروف الاستثنائية، المحاكمة العادلة:كلمات مفتاحية

Résumé

Cette étude porte sur le thème de "la flexibilité du droit de défense entre la légalité et la

légitimité", pour indiquer les dispositions du droit pénal dans le maintien et la protection du droit de défense

durant les périodes ordinaires et exceptionnelles. En outre, l'accès aux plus importantes garanties qui

empêchent la violation de ce droit, qui est l’un des piliers de la justice pour un procès équitable. L'étude porte

sur l'évolution historique du droit de défense, où la réalité de ce droit dans les civilisations babyloniennes et

Pharaonique, aussi les civilisations grecques et roumaines, et dans les lois divines et les conventions

internationales. On signale par la suite le sens linguistique du droit de défense, et le définit selon les

spécialistes du droit et les juristes islamiques. L'étude met le point sur les principes généraux qui assurent

l'application du droit de défense, avec une explication des principes généraux qui le protègent. Ce principe

oblige l’autorité judiciaire à appliquer ces conditions pour protéger le droit de défense.

Ensuite, on présente les conditions et les contrôles, régis par le principe de légalité, reflétant le

droit à un procès équitable dans les circonstances ordinaires. Cette étude a entamé le cadre théorique de la

théorie des circonstances exceptionnelles qui est basée sur le principe de nécessité. Parmi les résultats de

cette théorie, c’est d’élargir le principe de légalité et d’abandonner le principe de légitimité et de restreindre

les droits individuels pour préserver la sécurité et la stabilité de l’état. En fin, cela va nous permettre de

montrer les principales garanties des droits de défense qui peuvent être touchées par l’application de la

théorie des circonstances exceptionnelles (principes de présomption d’innocence et contrôle judiciaire).

Donc, Il est clair que la flexibilité du droit de défense entre légalité et légitimité est basée sur le maintien des

principales garanties de ce droit qui est la légalité large mais avec sacrifice de quelques garanties liées au

principe de légitimité, pour pouvoir s’adapter à l’état d’exception.

Mots clés : Droit de défense, Légalité, Légitimité, Etat d’exception, Procès équitable.
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