


 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

  

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 قــــواعد النشر بـــالمجـــلة

  إعاااثمثأ وأ   كاااو   اااث  وانهج تااا  فكرتااا   أصااا ال ما ااااد مااناااث   اااا    ااا

ل ااا ااااااا   ر وماياااااااومعي ماانهج ااااااال ما اااااااكا ل ومااوياااااااوع ل  أعااااااث وفنااااااا 

 ماات  رف عا ه  في ماثرمس ت ملأك ث ا ل ما ث ثل.

  ألا  كاااو  ما ااااد مااناااث   اااث ساااعل ن ااارأ أو  اااث  اان ااار فاااي أ  ايعوعااال

 أخرى أو استلا ا  ثرمسل أو ع   أو رس ال أو أيرو ل س عنل.

 ثاااال اان ااار ااتناااو   ماسااار  اااا   عاااد خعااارم  وأك ااا   تخيااالأ ملأعاااا د ماان

ااا  مااتخصصاا   فااي اجاا د ما اااد ماانااث  اان اار و  اا ث ما اااد اا ااثأ فااي 

   د ياب ت ث ا  أو تنن   .

  ت  اااام مااجااااال ع نهاااا  فااااي ت ث ااااث أواو اااال مان اااار. ع سااااب خياااال مان اااار

مااتع اااال فااااي مااجااااال وألا اااال ما اااااد ماانااااث  ومامااااروف وماان سااااع ت  مت 

 عتخصص مااجال.ما لا ل 

    جااب أ    اااد ما اااد مساا  ا ااثأ و رفاال عاا  ااخااص اااوج م عاا  ساا رت 

 ما مت ل وجهل عاا  وا  سعل ا  ن ر ا  ثرمس ت وع و . 

  تخياااالأ ملأعااااا د ماانثااااال اان اااار اانومعااااث مان نون اااال ماخ صاااال ع ااساااا وا ل

ملأثع ااال وماااك ااال  ما كر ااال واااا  تياااانت  لااا أ ملأعاااا د    ااار فناااي  أرم  

 كت عه  ولا   كس ماع ئل في او ف أو توج  اااجال.وأفك ر 

    نااااث  ما اااااد ااااا  نسااااخت  م اصاااا وعل عناااارص اااااثا CD)    ولا تاتاااا

مااجاااال عدعااا ثم أ  عااااد  اااث  اهااا  ساااوم  ن ااار أو اااا   ن ااارم وفاااي    اااال 

 ن رأ ع ااجال لا  جو  اانثال إع ثم ن رأ في أ  ايعوعل أخرى.

    عاااا  فاااي  اااا  ماهاااوما    ( صااا  ل03  ياااد ألا    اااث  جااا  ما ااااد عاااا

 و  ئال مااص ثر وماصور  ووس ئد ملإ ي ح ماارفنل.

  هرم ـاااااـترت اااااب مااصااااا ثر ماتن ئ ااااا  فاااااي نه  ااااال ماع ااااا  ع ساااااب أسااااا  ما

سااارممحمد  ح أ ااااث( م ياااا   ما اااثوم  فاااي ما نااا   ااا اااافم كاااا   ااااي ااااثلالم

و  اااااااا ر اااصااااااااثر م   ثمر ماثن فاااااااالم ماناااااااا لرم3،،9م9ي ملإساااااااالاايم

م فاااااد  كااااا   931سااااارممحمدمص ما  ماع ااااا م لكااااا مع ختصااااا ر فاااااي لاااااوم

ااا اااااف أكثاااار ااااا  اصااااثر مساااات اا  ماع  اااا  ف ناااار  ع ساااا   ااااهرت  مساااا  

 ماكت ب.

  أ   تياااااا  ماع ااااا  مااساااااتخاص ع ا رع ااااال وملانجا   ااااال لا    اااااث عاااااثث

 كاال. 150كاا ته  ع  

 .أ    تو  عا  ماكاا ت ماا ت   ل 

تنبيهه: البحوث والدراسات التي تنشر بهذه المجلة يعبر عن رأي كاتبيها  

 وليس بالضرورة أن تكون معبرة عن رأي المجلة.فحسب، 
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 (افتتاحية العدد)   
 بسم الله الرحمن الرحيم

الحمددددر   لع اليددددللمالل ح ددددل ال ددددول والم دددد ل وح ددددل الح ددددل مددددل  ددددر  

وربددددل اقلوالآ وا بددددلد بللممددددلرال وحيدددد ل وبمددددد ال اددددد بددددلل بو   دددد  ال    دددد  

    ددددر حاددددل البلادددديل  ددددار ل و با ددددل و ملم ددددل   بددددل  بددددر هوالصددددال وال ددددا  

ال هددد    دددل  هدددهر غ دددا ةدددر ب دددس اقمل ددديل وغرو الل دددللي يمدددل غمل دددال و لي دددل   دددر 

المحبددددي البا ددددل ل لا هددددل ي هللنددددلل ا اواددددس   هددددل  ا نللدددد ل و  ددددر صددددحبا 

ل اقحادددلل اقرهدددلل وهد با دددا اقبدددلال ومدددل  دددبيه  بنح دددلل  لدددر ادددو  الدددرال غ رددد

  ا  وغ  د صالل وبير:

 هدددل نددد  مب دددي رلا دددلا ةل و ادددي  واصدددد م دددال هلل ل ددد  مدددل  يلبدددر  مدددل 

صددديلع نيل دددل ل مدددللط اليدددلا  رل دددل م هدددل  ددد    دددرار ل ال دددلبميل ووارا الادددو  

بمدددل اب دددلل اليدددلل  مدددل وبدددل ل  ردددد  دددبد الحادددلل وال واصددددل ومددد  ندددنا  للمب دددي 

ل المدددللط اليدددلا  بيدددررنل ندددنا غبدددا ال وةدددل  دددل الصدددرولل وندددل نددد  الادددو    حددد

حلم ددي  لاددا  اددا مل ددرل مددل البحددور الي ماددي اللصددا يل   لولددا بوا ددع مددل الي ددو  

الهدددل اي والن دددول المل و اددديل مدددل رلا دددي   ي دددل ب،حيدددل  الردددالآ المي دددلل وندددو 

صدددداني مددددل النلةددددي بددددال الددددووبال ي ددددل ا دددد يمللهلل و هدددديبا اقةددددواد النمهاددددي 

لل حيمهدددلل  لدددر رلا دددي   لولدددا مو دددو  الم دددلبلل وال وبهدددلا المل و ادددي  ددد  باددد

 دد  ا  ددلل يو ددا  يددرال   ددر  ددلار اقمدديل  دد  نددنا الددومل الددن  ي ددل  اددا ال يددر  

  اهددددلل  با ددددا غحيلمددددا و ددددوابرال  لددددر بحددددر بددددر لصددددال  ددددل  لم دددد،لي 

ةل و اددددي هددددل ييل  م بهددددل مددددل بوا بهددددلل   ددددلود  اددددا البلحددددر م دددد،لي  لنددددل  الدددد   

ال  لل ددددل غ ددددبلع اثلنددددل  وه ددددلل ل و ل ددددا رلا ددددي الب ددددل   ليددددر  ر دددد ولا 
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غحدددلو لبوا دددع ممدددل ا ي دددل بمدددل ا ددد بر مدددل  دددواود  مهادددي لمدددل حدددد بلليدددلل  مدددل 

بل حدددي اليولو دددلل ممدددل ي دددل ال  دددلعد  دددل حيمدددا الهدددل  ل غمدددل البحدددر اقحادددل 

  مر   لود غحيل  ال لةاي    ةل ول  اةلا اليمد    لابال.

ليدددرر ل مدددللط اليدددلا   ،مدددد م دددا غل اهدددم هل ونا دددي ال حلادددل  ن  مدددر  ندددنا ا

بيلمددا  دد  ال نل دد   مددل بددا مددل ننددواال و يددول بددر هددليلل لددا لددو  بههددل  لاددا 

يمددل   مدددر  ببواددد الهددديل ال ددلرل البحدددلر الددنال  هدددل ا المب ددي ب هدددل ا دددهلمل ه  

البح اددديل و يدددرن  بددد،ل  يدددول المب دددي من وحدددي   دددر الدددروا  ق مدددلله  الي ماددديل يمدددل 

ل البحددددلر  دددد  الي ددددو  الهددددل اي والمل و اددددي ل  ددددهل   دددد  اق ددددرار  ددددر و ال ددددلر

 الملرمي بمل ابورول   اا ل مب ي مل رلا لا    الن ول الهل اي والمل و اي.

  ددد،د المدددولر  دددو وبدددد  دددد   دددا  غل امدددل   ا دددل بيلمدددال وغل اهددددم  ل 

بينددددو  ولحم ددددال وغل اددددوال  ددددل يلنددددد غنددددد اث ددددا  مددددل ايل و ددددا مددددل  ددددال 

ا   ددر مددل اهددل  ةددرالل   ددا  يدد  المددولر و يدد  ال صددالل وهحددل ر وا ددل وة ددورل   دد

 غل الحمر   لع اليللمال.

 

 

  ير ح اني اليبللغ.ر.                                                             
 ل اس نا ي  حلال المب ي                                                               
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 الطلاق المعلك على شرط

أ.د. سعد خلٌفة العبار
(1)

د. مصطفى عبد الفتاح العرٌبً                            
(2)

 

divorce suspended on a condition 

 Dr.Mostafa A Al-Oribi                  Dr.Saad Khalifa Al-abbar 

 

 ملخص البحث

ٌهدؾ هذا البحث إلى دراسة مسؤلة: )الطلاق المعلك على شرط( لبٌان حكمه الشرعً والمانونً؛ لأنه 

الأكثر ولوعا فً الحٌاة العملٌة، وٌمرر أنه لم ٌرد فً مسؤلة الطلاق المعلك نص لاطع، أو إجماع بشؤنها فً أي 

اجتهادٌة، تركت لاجتهاد علماء كل عصر، بحسب ما ٌتبٌن لهم من مصلحة عصر على لول واحد، فهً مسؤلة 

 عامة فً ذلن، بحسب كثرة الولابع والظروؾ وأحوال الزوجٌن.

 

Abstract 

This research aims to study the question: (divorce suspended on a 

condition) to explain its legal and legal ruling, because it is the most occurring 

in practical life, and it is decided that in the era of suspended divorce there 

was no conclusive text, or consensus on it in any age on one saying, it is a 

matter of judgment. It was left to the diligence of scholars of every age, 

according to what is clear to them of a general interest in that, according to 

the numerous facts, circumstances and conditions of the spouses. 

 

 .أحوال شخصٌة -زوجة -زوج -طلاق منجز -شرط -طلاق معلك الكلمات المفتاحٌة:

 

 

 

 

                                                           
1

 عضو هٌبة التدرٌس بمسم الشرٌعة الإسلامٌة بكلٌة المانون بجامعة بنؽازي. -

2
 هٌبة التدرٌس بمسم الدراسات الإسلامٌة بكلٌة الآداب بجامعة بنؽازي.عضو  -
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 الممدمة

 فً إطارها العام:أ. تمهٌد ٌهدف إلى وضع المشكلة 

م أمره، فهو سنة م شؤنه وفخّ شرع الله الزواج مودة بٌن الزوجٌن وسكنا، فعظّ 

ٌاَ أٌَُّهَا  الله فً خلمه، ٌتحمك من خلاله الخلافة والعمارة فً الأرض، لال تعالى:

ن نَّفْسٍ وَاحِدَةٍ وَخَلكََ مِنْهَا  زَوْجَهَا وَبَثَّ مِنْهُمَا رِجَالًا النَّاسُ اتَّموُا رَبَّكُمُ الَّذِي خَلمََكُم مِّ

ا وَنِسَاءا  كَثٌِرا
(3)

ولد جاء شرع الله للزواج تلبٌة لاحتٌاجات البشر المشروعة ، 

، بل هو مباه بكثرة العدد بالتناكح ٌوم المٌامة الجسدٌة والنفسٌة، وهو سنة الرسول 

من خلاص، فجعل الله إذا ولكن الوجع لد ٌعترى هذه الرابطة التً أباحها الله، فلا بد 

ُ وَاسِعاً : تعالى مالالطلاق ؼنى وسعة، ف ُ كُلاا مِنْ سَعتَِهِ وَكَانَ اللََّّ لَا ٌؽُْنِ اللََّّ وَإِنْ ٌتَفَرََّ

حَكٌِمًا
(4)

. 

 ولد جاء ذكر الطلاق وأحكامه ثلاث عشرة مرة فً المرآن الكرٌم، بل جاءت

فاعله؛ لمسٌس الحاجة إلٌه، ولكن الإباحة الإثم عن تعالى رفع لد باسمه، وكاملة سورة 

لٌست على إطلالها؛ لأن دفع المفاسد هو الماضً فً تشرٌعه؛ لفساد العلالة بٌن 

الزوجٌن، وتعذر الإصلاح بٌنهما، فكان الطلاق ملاذا من زوجٌة موسومة بالنفرة 

الجسدٌة والضؽٌنة، ما ٌمنعهما من الاستمتاع بابتداء علالة أخرى استجابة لحاجاتهما 

سواء أكانت فً  ،وفً الولت نفسه اتخذت الشرٌعة تدابٌر للحد من الطلاق بوضع لٌود

 أم فً ولته ولفظه ونٌته. ،عدد الطلمات

 ب. تحدٌد مشكلة البحث:

لاشن أن تعلٌك الطلاق موضوع تباٌنت فٌه آراء العلماء واختلفت، والحاجة 

ولوعه وتعدد صٌؽه، ولجهل  إلى بٌان حكمه فً زماننا زادت وألحت، بسبب شٌوع

لحكمه شرعا، وعدم إدراكهم لخطورته، وربما ٌبدو الطلاق المعلك أكثر أزواج كُثرُ 

                                                           
3

 .1سورة النساء: الآٌة  -

4
 .130سورة النساء: الآٌة  -
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صور الطلاق ولوعا فً الحٌاة العامة، إذ للما ٌخلو منه مجلس أو جدال أو معاملة 

تجارٌة، فهذا ٌحلؾ بالطلاق لٌإكد صدق لوله، وذان ٌهدد ؼٌره بالطلاق بؤذى ٌولعه 

إن فعل كذا أو لم ٌفعل كذا، وهذا تاجر ٌحلؾ بالطلاق أنَّ بضاعته جٌدة لا ؼش به، 

فٌها، وذان ٌعزم على زوجته أن تفعل كذا، أو ٌهددها بإٌماع الطلاق إن لم تفعل كذا 

 وهذا ٌتخذ من الحلؾ بالطلاق عادة تجري على لسانه، كلما حدّث ؼٌره، وهكذا.

وعا، فإن مسٌس الحاجة إلى بٌان حكمه وهذا الطلاق المعلك؛ لأنه الأكثر ول

الشرعً والمانونً، فهل نمول بولوعه فنهدم أسرة بسبب زوج حلؾ بالطلاق على 

أمر لا علالة له بالزوجٌة، ولم ٌبدر من زوجته ما ٌستدعً منه اٌماعه؟ أم لا نمول 

 بولوعه ونبٌح للزوج الاستهتار بؤمر الطلاق، فٌردد لفظه كلما عنّ له؟

العلامة محمد أبو زهرة الحال فً هذه المسؤلة بموله: "الناس ٌحلفون لمد صور 

بالطلاق فً أتفه الأمور وأكبرها، فعمت بهذا البلوى، حتى صاروا فً حرجٍ شدٌد 

فإنهم بٌن أن ٌستهٌنوا بالمحرمات فٌجترحوها، فٌعٌشوا بٌن أزواجهم عٌشة ٌعتمدون 

ل العدد إلى الثلاث، وٌحتالوا حرمتها، وبٌن أن ٌحرموا أزواجهم علٌهم إذا وص

للتحلٌل، وفً كل هذا مفاسد؛ فكان لا بد من علاج، وفً الفمه الإسلامً متسع 

لذلن"
(5)

. 

 ج. أسئلة البحث: 

 . ما مشروعٌة الطلاق المعلك؟ 1 

 . ما ألسام الطلاق المعلك؟ وما ٌترتب على تنوع ألسامه؟2 

 . ما أنواع الشرط الذي ٌعلك علٌه الطلاق؟3 

 . وما الآثار المترتبة علٌه، وما حكمه شرعا ولانونا؟ 4 
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 د. خطة البحث: 

جاء هذا البحث فً مطالب أربعة، تماشٌا مع أسبلته، نعرض فً أولها لبٌان 

ماهٌة الطلاق المعلك فً اللؽة والاصطلاح مع التعرٌج على أنواعه، وفً ثانٌها نتناول 

نبٌن حكمه الشرعً بحسب الألوال الفمهٌة شروط الطلاق المعلك وآثاره، وفً الثالث 

بحث لالأخٌر وبعد عرض أدلتها ومنالشتها نخلص إلى ما نرجحه منها، ونخصص 

المسؤلة من ناحٌتها المانونٌة، بعرض ما جنحت إلٌه التشرٌعات العربٌة فٌها من لول 

نسؤل الله لنختم البحث ببعض مما انتهٌنا إلٌه من نتابج وتوصٌات، ونحن إذ نكتب هذا 

 العون والسداد والتوفٌك، إنه على ما ٌشاء لدٌر.

 

 المطلب الأول

 ماهٌة الطلاق المعلك

الأمر ٌوجب لبل التعرض لأحكام الطلاق المعلك بٌان مفهومه، وهذا ٌمتضً 

كل لفظ منه على انفراد فً اللؽة  ،المعلك" -منا بٌان معنى التركٌب "الطلاق

ٌبً بعد ذلن، ثم تناول ما جرى علٌه أهل العلم فٌه والاصطلاح، وبٌان معناه الترك

 فً المطالب التالٌة. من تمسٌم لأصنافه، تمهٌدا لبٌان حكمها شرعا ولانونا

 ماهٌة الطلاق:

، مشتك من الإطلاق، وهو الإرسال وإزالة المٌد الطلاق لؽة حل الوثاق

اءرة ؼٌر ممٌدة، تركت ترعى حٌث تشوالترن، ٌمال: نالة طلك أي ح
(6)

جاء فً  ،

تاج العروس: "طلاق المرأة ٌكون بمعنٌٌن: أحدهما حل عمدة النكاح، والآخر بمعنى 

الترن والإرسال
(7)

الطاء واللام والماؾ أصل  ، وجاء فً معجم مماٌٌس اللؽة:

                                                           
6

 . 155ص ، المونونً:144صنسفً: ال -

7
 .91، ص26ج المرتضً الزبٌدي: -
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صحٌح، ٌدل على التخلٌة والإرسال، ومنه لولهم: امرأة طالك إذا طلمها زوجها 

شاءت ونالة طالك إذا أرسلت ترعى حٌث
(8)

. 

وأصل الطلاق التخلٌة من الوثاق، ٌمال: أطلمت البعٌر من عماله وطلمته، فهو 

طالك، ومنه استعٌر طلمت المرأة أي خلٌتها، فهً طالك
(9)

، ولد ورد هذا كثٌرا فً 

وْجًا فَإنِْ طَلَّمهََا فلََا تحَِلُّ لَهُ مِنْ بَعْدُ حَتَّى تنَْكِحَ زَ الكتاب الكرٌم، ومنه لوله تعالى: 

ٌْرَهُ  ؼَ
(10)

ًُّ إِذَا طَلَّمْتمُُ النِّسَاءَ فطََلِّموُهُنَّ لِعِدَّتهِِنَّ  :، ولوله ٌَا أٌَُّهَا النَّبِ
(11)

. 

وبهذا فطلاق النساء لؽة لمعنٌٌن، أحدهما حل عمدة النكاح، والآخر بمعنى 

النالة التخلٌة والإرسال، حٌث ٌمال للإنسان إذا أعتكِ طلٌك، أي صار حرا، وأطلك 

من عمالها وطلمها إذا فكه، وأطلمه من السجن أو الأسر فهو طلٌك ومطلكّ، والطلاق 

والتطلٌك حل العمد
(12)

. 

حٌث لال ابن فً الاصطلاح عن معناه اللؽوي، ولم ٌخرج تعرٌؾ الطلاق 

أبً الفتح البعلً الحنبلً: "الطلاق شرعا حل لٌد النكاح، وهو راجع إلى معناه لؽة، 

ل لٌد نكاحها فمد خُلٌِّت"لأنه من حُ 
(13)

عرفه الألدمون بؤنه "حل لٌد  ، وبناء على هذا

النكاح"
(14)

مال هو "رفع لٌد فن بتعرٌؾ أكثر تفصٌلا ، وعرفه بعض المعاصرٌ

النكاح فً الحال أو فً المآل بلفظ مشتك من مادة الطلاق أو ما فً معناها"
(15)

. 

وهذا التعرٌؾ اللؽوي والاصطلاحً للطلاق ٌشمل صوره كافة، سواء كان 

لد أولعه الزوج، وهو ما ٌنبؽً لصر اصطلاح الطلاق علٌه، أم تطلٌما أولعه 
                                                           

8
 .420، ص3ج بن فارس:ا -

9
 .523ص :الراؼب الأصفهانً -

10
 .230سورة البمرة: الآٌة  -

11
 .1سورة الطلاق: الآٌة  -

12
 .231-226، ص10ج ابن منظور: -

13
 .   333صن أبً الفتح البعلً: با -

14
لشوكانً: السٌل الجرار، ، ا226، ص3ج بن عابدٌن:ا، 232، ص5ج ،وتً: كشاؾ المناعالبه، 217، ص3ابن لاضً شهبة: ج -

 .234، ص8، جالمؽنً بن لدامة الممدسً:ا، 358، ص9بن حزم: جا، 346، ص9جفتح الباري، بن حجر: ا، 400ص

15
  .279ص أبو زهرة: -
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الماضً حكما منه فً دعوى رفعت إلٌه بسبب عدم إنفاق، أو ؼٌبة أو حبس زوج أو 

ته عشرة شرٌكه فً أسره، أو بسبب ضرر أولعه أحد الزوجٌن بالآخر، أو لإساء

الحٌاة الزوجٌة، أو لعٌب بؤحدهما أخل بممصود الزواج وؼاٌاته، أو لإٌلاء أو هجر 

على سبٌل الحصر الفمهاء أو لعان، أو ظهار، أم هو فسخ للعمد لأسباب نصُ علٌها 

بعضها ممارن للعمد، وبعضها طرأ علٌه بعد إبرامه، أم هو خُلعٌ ولع إنهاءً للعمد 

 .ممابل عوض ٌؤخذه الزوج من زوجتهن، باتفاق الزوجٌ

  ولكن الحك ٌمتضً لصر الطلاق على ما أولعه الزوج بإرادته المنفردة

وجٌن لد خصت وهذا ما نعنٌه هنا، وذلن لٌس لأن تلن الصور من الفرُلة بٌن الز

الأكثر ولوعا فً الحٌاة العملٌة، وإنما  الطلاق المعلك هو باصطلاحات، ولٌس لأن

ولعه الماضً بحكم منه فاصل فً النزاع، ٌحك لمن لم ٌرتضٌه لأن ؼٌره ٌ

، كما أن كل صور ه المانون من طرق طعنالاعتراض علٌه بسلون ما ٌخوله ل

الفرُلة بٌن الزوجٌن، بخلاؾ ما ٌمع منها بإرادة الزوج المنفردة، لا ٌصح تعلٌمها 

 .ٌس خلعابالشرط، بما فً ذلن الخلع، فإنه لو ولع معلما كان وعدا به ول

 الحكم الشرعً للطلاق:

والسنة والاجماع، فمن أدلة الكرٌم الطلاق مشروع، ثبتت مشروعٌته بالكتاب 

تاَنِ فَإمِْسَانٌ بِمَعْرُوؾٍ أوَْ تسَْرٌِحٌ مشروعٌته من الكتاب لوله تعالى:  الطَّلَاقُ مَرَّ

بِإحِْسَانٍ 
(16)

فبََلؽَْنَ أجََلهَُنَّ فَؤمَْسِكُوهُنَّ بِمَعْرُوؾٍ أوَْ وَإِذَا طَلَّمْتمُُ النِّسَاءَ ، ولوله تعالى: 

حُوهُنَّ بِمَعْرُوؾٍ وَلَا تمُْسِكُوهُنَّ ضِرَارًا لِتعَْتدَُوا سَرِّ
(17)

لَّا جُناَحَ : ولوله تعالى، 

عَليَْكُمْ إِن طَلاقْتمُُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تمََسُّىهُها أوَْ تفَْرِضُىا لَهُها فَرِيضَة  
(18)

 ، ولم ٌكتؾ

آثاره من رجعة كذلن شٌبا من ن بل بٌّ  ،الكتاب الكرٌم ببٌان مشروعٌة الطلاق
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 .229سورة البمرة: الآٌة  -

17
 .231سورة البمرة: الآٌة  -

18
 .236سورة البمرة: الآٌة  -
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ورضاع ونفمة، وحدد عدد مرات ولوعه، وؼٌر ذلن من أحكامه، مما دة وعِ وسكنى 

ٌدل على أصل مشروعٌته، فلو لم ٌكن الطلاق مشروعا، ما بٌن المرآن أحكامه 

 الفرعٌة.

على مشروعٌة الطلاق ما روي عن ابن عمر مما ٌدل النبوٌة ومن السنة 

، فتؽٌظ ذلن للنبً  ك امرأته، وهً حابض، فذكر عمر رضً الله عنهما أنه طل

ر عبد الله فلٌراجعها، ثم ٌمسكها حتى تطهر، ثم ، ثم لال: "مُ منه رسول الله 

تً تحٌض فتطهر، فإن بدا له أن ٌطلمها فلٌطلمها طاهرا لبل أن ٌمسها، فتلن العدة ال

أمره الله عز وجل"
(19)

"ما أحل الله شٌبا أبؽض إلٌه من  :، ومنها لوله 

الطلاق"
(20)

طلك حفصة ثم راجعها  أن رسول الله عن عمر ، و
(21)

، ولد 

حتى أن مجال الاجتهاد بصدده هو  ،وردت أكثر أحكام الطلاق فً السنة الشرٌفة

 لاق مشروعا لما بٌن أضٌك منه من ؼٌره من الأبواب الفمهٌة، ولو لم ٌكن الط

 كل هذه الأحكام له.

ولا أدل على مشروعٌة الطلاق من أنه لم ٌخل أي من المدونات الحدٌثٌة من 

وأجزاء ومصنفات وؼٌرها من تخصٌص كتاب أو ومسانٌد صحاح وسنن وموطآت 

وعن صحابته وبعض التابعٌن من  جمع فٌه ما روي عن النبً ٌُ  ،باب فٌها

 أحادٌث وآثار تتعلك بؤحكام الطلاق.

  ولد أجمع علماء الأمة على مشروعٌة الطلاق، ولم ٌثبت عن أحدهم لول

ولو كان شاذا أو مرجوحا أو ضعٌؾ النسبة إلٌه، خلاؾ ذلن. لال العلامة المالكً 

وبلفظ صرٌح"ابن رشد: "أجمع المسلمون على أن الطلاق ٌمع إذا كان بنٌة 
(22)
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كتاب الطلاق، باب تحرٌم طلاق الحابض  :لمصحٌح مس، 4908سورة الطلاق، حدٌث رلم  كتاب الطلاق، باب: يصحٌح البخار -

 .1471بؽٌر رضاها، حدٌث رلم 

20
 . 2177كتاب الطلاق، باب كراهٌة الطلاق، حدٌث رلم  :سنن أبً داود -

21
 .2016كتاب الطلاق، باب حدثنا سوٌد بن سعٌد، حدٌث رلم : سنن ابن ماجه -

22
 .74، ص2ج -
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ولال ابن عابدٌن الفمٌه الحنفً: "الأمة من الصحابة والتابعٌن وأبمة السلؾ من أبً 

حنٌفة والشافعً وأصحابهما أجمعت على أن طلاق المكلؾ والع"
(23)

. 

 ماهٌة تعلٌك الطلاق:

مشتك من الفعل علكّ، بتشدٌد اللام، ٌمال: علكّ الشًء تعلٌما إذا جعله التعلٌك 

معلما
(24)

ومنه المعلمة من النساء، وهً تلن ، علك الشًء بالشًء؛ أي أناطه بهو ،

  م، ولا هً ذات بعلسبٌلها، فتركها لا هً أٌِّ خل التً لم ٌنصفها زوجها، ولم ٌُ 

ٌْنَ النِّسَاءِ وبهذا المعنى وردت المعلمة فً لوله تعالى:  وَلَنْ تسَْتطٌَِعوُا أنَْ تعَْدِلوُا بَ

ٌْلِ فَتذََرُوهَا كَالْمُعَلَّمَةِ وَلوَْ حَرَصْتمُْ  فَلَا تمٌَِلوُا كُلَّ الْمَ
(25)

. 

وفً الاصطلاح ٌراد بالتعلٌك ربط حصول مضمون جملة بحصول مضمون 

جملة أخرى
(26)

على حصول أمر آخر فً المستمبل أمر ترتٌب ولوع ، فالتعلٌك هو 

 ٌمع فٌه هوفعناها، وهو لٌس خاصا بالطلاق، بؤداة من أدوات الشرط أو ما فً م

ٌمع فً ؼٌره، من أمثلته فً ؼٌر الطلاق لول أحدهم: إن لم تسدد لً الدٌن فسؤفعل و

بنتا فؤنت طالك"  كذا"، ومن أمثلته فً الطلاق لول الرجل لزوجته: "إن ولدتِ 

ونظٌر هذا
(27)

. 

والتعلٌك فً المعاملات فً أصله مشروع، ومع هذا فإنه لا ٌجوز فً 

كاح خطبة، وهً وعد بالزواج ولٌست زواجا، فلا ٌترتب لأنه ٌصٌرّ النالزواج، 

بٌنما ٌعد الطلاق من التصرفات الجابز تعلٌمها عندبذ علٌها آثار عمد الزواج، 

بالشرط
(28)

، ومع أنه لم ٌرد فً تجوٌزه نص صرٌح، لكن الأصول والمواعد الفمهٌة 
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 .229، ص3ج -

24
 .200، ص26، المرتضً الزبٌدي: ج216ص :الرازي -

25
 . 129سورة النساء: الآٌة  -

26
 .2، ص4ج ابن نجٌم: -

27
 .285، ص5، البهوتً: كشاؾ المناع، ج74، ص4ج ٌم الجوزٌة:ابن ل -

28
 .375، ص1ج ، الزركشً:126ص، 3ج بن لدامة: الكافًا، 100، ص3رشد: ج، ابن 2، ص4ج بن نجٌم:ا -
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، هو تمره، لال الزركشً: "ما ٌمبل التعلٌك على الشرط، ولا ٌمبل الشرط

الطلاق"
(29)

: "ٌصح تعلٌك الطلاق بشرط، كدخول الدار ومجًء ، ولال ابن لدامة

زٌد ودخول سنة، فإن علمه بشرط تعلك به"
(30)

. 

وعند النظر فً المدونات الفمهٌة نجدها تزخر بذكر المسابل الفرعٌة 

 والتطبٌمات لتعلٌك الطلاق، وبٌان أحكامها، وأحٌانا افتراض مسابلها، ومن أمثلتها

التعلٌك على الحمل أو الحٌض أو الولادة أو الخروج من المنزل أو على زٌارة أحد 

الأبوٌن أو الإخوة، ولم ٌمتصر الأمر على بٌان حكم التعلٌك على ما هو محتمل 

الحدوث فً المستمبل بل طال حتى ما هو نادر ومستحٌل الحدوث فً المستمبل 

 .ما شابه هذاو ،لحٌاةأو عودة مٌت إلى ا ،كخروج الشمس من مؽربها

 ألسام الطلاق بالنظر لصٌغته:

عن الزوج، سواء كانت لفظا أم  بها الطلاق الصٌؽة التً صدرأٌا كانت 

ٌمكن تمسٌم الطلاق إلى ألسام ثلاثة، بحسب التران الصٌؽة فإنه كتابة أم إشارة، 

ٌكون بشرط أو إضافتها إلى زمن مستمبل أو عدم ذلن، وبناء على هذا فالطلاق 

 منجزا أو مضاؾ الصٌؽة أو ذا صٌؽة معلمة.

 خلت إذا لصد به إٌماع الطلاق فورا، وذلن بؤنوتكون صٌؽة الطلاق منجزة 

على حصول أمر  من الإضافة إلى زمن مستمبل، وخلت أٌضا من التعلٌك صٌؽته

ولا علالة هنا لولت أو لمد طلمتن، ، كمول الزوج لزوجته: أنت طالك، فً المستمبل

اع الطلاق، سواء ولع لبل الدخول أم ولع بعده، وسواء كان الطلاق رجعٌا أم إٌم

بابنا بٌنونة صؽرى أو كبرى، والأصل أن هذا الطلاق المنجز الصٌؽة ٌمع حالا 

وبمجرد التلفظ به، وتترتب علٌه آثاره بحسب ما كان رجعٌا أم بابنا، ولع لبل 

ماع الطلاق، والمرأة محلا ، بشرط أن ٌكون الزوج أهلا لإٌالدخول أم بعده
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 .375، ص1جالزركشً:  -

30
 .126، ص3الكافً فً فمه الإمام أحمد: ج -
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لولوعه
(31)

ً ف ، ما  ،تراخٍ  دونللفرلة فً الحال، وٌعمبه أثره  الطلاق المنجز ٌنعمد سببا

 وبدأت عدتها. ،إذا لال لها: أنتِ طالك، طلمت للحالولهذا دام مستوفٌاً لشروطه، 

وذلن إذا كانت وتكون صٌؽة الطلاق مضافة عند إضافتها إلى زمن مستمبل، 

كما لو لال لزوجته: ممرونة بولت مستمبل، ٌمصد الزوج ولوع الطلاق عند حلوله، 

أنت طالك ؼدا، أو الخمٌس المادم، أو بعد شهر، أو رمضان المادم، وهكذا، سواء 

كان هذا الطلاق صدرت صٌؽته لبل الدخول أم بعده، وساء كان رجعٌا أم بابنا 

نه لا ٌمع فً الحال، وإنما فً الولت الذي أضٌؾ وحكم هذا الصنؾ من الطلاق أ

، وذلن بشرط أن تكون المرأة محلا لولوع الطلاق علٌها عند حلول الولت الذي إلٌه

أضٌؾ إلٌه، وأن ٌكون الزوج أهلا لإٌماعه عند صدوره
(32)

. 

أمر  حصولالطلاق على الزوج ولوع تب وتكون صٌؽة الطلاق معلمة إذا ر

لال لزوجته: إن ولدت بنتا فؤنت طالك، أو إن خرجت من فً المستمبل، كما لو 

ًّ الطلاق سؤفعل كذا أو لن أفعل كذادون علمً البٌت  فؤنت طالك، أو عل
(33)

 . 

 ألسام الطلاق المعلك:

بحسب صٌؽته التً صدرت ٌنمسم الطلاق المعلك لٌس صنفا واحدا، بل إنه 

ٌكون شرطٌا، ولد ٌحتمل عن الزوج إلى أصناؾ ثلاثة، فهو لد ٌكون لسمٌا، ولد 

 النوعٌن معا.

فالطلاق المعلك المسمً هو ذلن الذي ٌرٌد فٌه الزوج حمل زوجته على فعل 

أمر أو ترن أمر أو تصدٌمها له فً خبر ما أو تكذٌبه، ومن أمثلته لوله لها: إن 

فلانا فؤنت طالك، لاصدا بهذا منعها من تكلٌمه كلمتِ 
(34)

ما "صورته: لال النووي:  .
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ك به حث أو منع أو تحمٌك خبر"تعل
(35)

إن خرجتِ من المنزل كؤن ٌمول لزوجته:  ،

ًَّ الطلاق شتري: أن ٌمول البابع للم، أو فؤنتِ طالك، لاصدًا منعها لا إٌماع الطلاق عل

لا إٌماع الطلاق ،أن ثمنها كذا، لاصدًا تصدٌك المشتري له
(36)

. 

منه الزوج إٌماع الطلاق الطلاق المعلك الشرطً هو ذلن الذي ٌمصد بٌنما 

عند تحمك الشرط الذي علمه علٌه، كما لو لال الزوج لزوجته: إن طلع الممر اللٌلة 

فؤنت طالك، أو لال: إن أمطرت السماء الٌوم فؤنت طالك، وهو بهذا ٌمصد ولوع 

الطلاق عند طلوع الممر فً تلن اللٌلة، أو عند نزول المطر فً ذلن الٌوم
(37)

. 

فهو ما احتملت صٌؽته أن ٌكون  علك المحتمل للنوعٌن معاطلاق المأما ال

لسمٌا، وأن ٌكون فً ذات الآن شرطٌا، فهو ٌحتمل أن ٌكون التعلٌك فٌه شرطا 

محضا، وٌحتمل أن ٌكون ٌمٌنا محضا، والمعول علٌه فً هذا هو نٌة الزوج، فلو 

لال لزوجته: إن خرجت من البٌت فؤنت طالك، فهذا ٌحتمل أنه أراد بهذا أن ٌكون 

، وٌكون معنى لوله هذا عندبذ: إن خرجت من البٌت فسٌمع علٌن التعلٌك شرطٌا

الطلاق، وٌحتمل أٌضا أنه لم ٌمصد اٌماع الطلاق، وإنما أراد منعها من الخروج 

فمط، وبهذا فموله ٌراد به عندبذ الٌمٌن لا الطلاق، لأن هذا ما لصده الزوج من 

لوله
(38)

. 

فهو نوعان، فالتعلٌك ٌكون أما من حٌث ذكر أداة التعلٌك فً صٌؽة الطلاق 

لفظٌا إذا ذكرت فٌه أداة الشرط صراحة، كمول الزوج: إن سافرت مع أخٌن فؤنت 

طالك، أو لوله: إن خرجت من المنزل دون إذنً فؤنت طالك، وٌكون التعلٌك معنوٌا 

 ًّ إذا لم تذكر فٌه أداة الشرط، وإنما فهُم التعلٌك من معنى العبارة، كمول الزوج: عل
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ًّ الطلاق لن أفعل كذا، ومعناه أن زوجتً طالك إن فعلت الطلا ق سؤفعل كذا، أو عل

 كذا، أو إن لم أفعله.

 أنواع الشرط الذي ٌعلك علٌه الطلاق:

الشرط الذي ٌعلك الزوج الطلاق على ولوعه لد ٌكون أمرا اختٌارٌا، ولد 

ٌكون أمرا ؼٌر اختٌاري
(39)

له والامتناع ، فهو ٌكون أمرا اختٌارٌا إذا كان ٌمكن فع

عن فعله، وهو على أصناؾ ثلاث بحسب من ٌحُتمل منه فعله وعدم فعله، فمد ٌكون 

من أفعال الزوج الاختٌارٌة، كموله للدابن: إن لم أسدد لن الدٌن ؼدا فزوجتً طالك 

أو لوله: إن لم ألتل فلانا فزوجتً طالك، ولد ٌكون الأمر الاختٌاري من أفعال 

إن ذهبت لبٌت أهلن الٌوم فؤنت طالك، أو إن خرجت من  الزوجة، كموله لزوجته:

البٌت دون علمً فؤنت طالك، أو إن لم تبربٌنً من مإخر صدالن فؤنت طالك، ولد 

ٌكون هذا الأمر من أفعال ؼٌر الزوجٌن، سواء كان لرٌبا لهما أم لا تربطه بهما أي 

ك، أو ٌخاطب صدٌما علالة لرابة، ومن أمثلته لول الزوج: إن زارتنا أمن فؤنت طال

 له بموله: إن لم تبك للؽداء معنا فزوجتً طالك.

ولد ٌكون الشرط المعلك علٌه الطلاق أمرا ؼٌر اختٌاري، لا إرادة لأحد فً 

فعله، ولا فً الامتناع عنه، كما فً لول الزوج لزوجته: إن ولدتً بنتا فؤنت طالك، 

 أو إن لم تمطر اللٌلة فؤنت طالك.

لذي علك علٌه الطلاق من أفعال الزوج أو الزوجة فإن كان الشرط ا

الاختٌارٌة سمً ما صدر عن الزوج طلالا معلما، وسمً أٌضا ٌمٌنا، لأن كلٌهما 

ٌفٌد حمل النفس على فعل المحلوؾ علٌه أو تركه بحسب العبارة التً تضمنتها 

لله صٌؽة الطلاق، وبهذا ٌكون هذا الطلاق المعلك من حٌث المعنى كما لو حلؾ با

تعالى، أما لو كان المعلك علٌه الطلاق فعلا لؽٌر الزوجٌن، أو كان أمرا ؼٌر 

اختٌاري، كولادة الأنثى وسموط المطر، سمً طلالا معلما فمط، ولم ٌسم ٌمٌنا، لأنه 
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لا ٌفٌد من حٌث معناه حمل النفس على فعل ذلن الأمر أو الامتناع عنه، وهو بهذا 

لا ٌشبه الحلؾ بالله تعالى
(40)

. 

 

 المطلب الثانً

 شروط التعلٌك وآثاره

على الزوجٌة ٌك وما ٌترتب علٌه من آثار نظرا للترابط بٌن شروط التعل

فسنتناولهما معا فً هذا المطلب بالبٌان، مع ملاحظة أن اختلال أو تخلؾ شرط من 

 اشروط التعلٌك أو أكثر لا ٌترتب علٌه تعلٌك الطلاق، ولما كانت هذه الشروط مختلف

ا فإن حكم التعلٌك سٌختلؾ بحسب المذاهب والألوال الفمهٌة، كما أن عدم توافر فٌه

  ، فمد لا ٌمع الطلاق معلمابالمرة كل شروط التعلٌك لا ٌعنً عدم ولوع الطلاق

 لا منجزا.اولكنه ٌمع ح

 شروط تعلٌك الطلاق:

ٌشترط لمٌام التعلٌك، وترتٌب آثاره علٌه جملة من الشروط، على خلاؾ بٌن 

لعلماء فً بعضها، ولكنها فً المجمل إن تخلؾ واحد منها أو أكثر فلا ٌمع التعلٌك، ا

 الطلاقَ  وبالتالً ٌعتبر الكلام لؽوا، فلا ٌمع الطلاق أصلا، ولد ٌعتبر فً أحوالٍ 

بصٌؽة التعلٌك، وتتمثل هذه الشروط فً هذه الحالة منجزا، فٌمع حالا، ولا عبرة 

 فٌما ٌلً:

هلا لإٌماع الطلاق عند صدور التعلٌك منه، وذلن بؤن أن ٌكون الزوج أ -1

وؼٌر مكره على  ،ؼٌر مخطا فٌما صدر عنه من صٌؽة للتعلٌك ،ٌكون بالؽا عاللا

إٌماعها، فلا ٌصح التعلٌك من صبً ولا مجنون ولا نابم ولا مخطا ولا مكره ولا 

ولا سكران مؽمى علٌه
(41)

. 
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ولكن لا ٌشترط استمرار تمتع الزوج بالأهلٌة إلى حٌن حصول الشرط 

المعلك علٌه الطلاق، فلو تخلفت بعد أن كانت متوافرة صح التعلٌك وولع الطلاق 

إلا العمل، فلو لال لها: إن بعد توافره ولا ٌمكن تصور تخلؾ أي من عناصر الأهلٌة 

لٌة، ثم أصٌب بجنون، فخرجت، خرجت من البٌت فؤنت طالك، وهو متمتع بمواه العم

، وهذا بخلاؾ ما لو علك طلالها وهو مجنون، ثم عاد إلٌه عمله بعد ع الطلاقول

خرجت من البٌت عندبذ لا تطلك، لأن لوله وهو مجنون ٌعد لؽوا، لا  ها إنذلن، فإن

ٌرتب أي أثر
(42)

. 

أن ٌكون الشرط المعلك علٌه الطلاق معدوما عند التعلٌك، وٌحتمل  -2

عند التعلٌك اعتبر  جود وعدمه فً المستمبل، وبهذا لو كان الشرط موجودا حمٌمةً الو

لو كانت ٌعد الطلاق منجزا وووعندبذ ٌمع الطلاق فً الحال، الطلاق منجزا، 

الصٌؽة فً ظاهرها معلمة، ومثال هذا ما لو لال لزوجته: إن كان أبون حٌا فؤنت 

تلن و ،حٌا ذلن الأبؤنت طالك، وكان طالك، أو لال لها: إن كانت أمن فً بٌتنا ف

فً بٌت الزوجٌن، فعندبذ ٌمع الطلاق منجزا حال إٌماعه، ولا ٌعتد بهذا التعلٌك  الأم

، وٌكون الشرط عندبذ لؽوا، وكذلن الأمر لو لال لها: أنت طالك إن شاء الصوري

  الله، لأنه تعلٌك على أمر مستحٌل، إذ الولوؾ على مشٌبة الله جل وعلا متعذر

 .ولهذا لا ٌمع الطلاق بهذه الصٌؽة

وبهذا لال الأحناؾ والشافعٌة والظاهرٌة، وهو لول لعطاء بن أبً رباح فمٌه 

المدٌنة، وإبراهٌم النخعً فمٌه أهل الرأي فً العراق
(43)

، فً حٌن ٌرى المالكٌة 

والحنابلة وابن سٌرٌن أن الطلاق المعلك على مشٌبة الله ٌمع
(44)

، وٌبدو لنا أن الأمر 

فً المسؤلة ٌعود لمصد الزوج، فإن أراد بموله هذا ولوع الطلاق علٌها بهذه الصفة 
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طلمت، وإن أراد به حمٌمة التعلٌك على مشٌبة مستمبلة لم ٌمع به الطلاق، وهذا ما 

اختاره العلامة ابن تٌمٌة
(45)

. 

، كموله: إن ولا ٌمع الطلاق إذا كان الشرط المعلك علٌه مستحٌل التحمك

أمطرت السماء ذهبا فؤنت طالك، أو لال لزوجته: إن جاءتنا أمن زابرة فؤنت طالك 

وأمها لد ماتت منذ سنوات، فهذه الصٌػ من التعلٌك ونظابرها لا تمبل التحمك فً 

ولا ٌمع بها طلاق، وإلى هذا ذهب  ،ولا فً الحال، ولهذا لا ٌعتد بتعلٌمها ،المستمبل

وإن اعتبروا التعلٌك كالحنفٌة فإنهم والمالكٌة فمٌه الأحناؾ ٌوسؾ الحنفٌة، أما أبو 

لكنهم جعلوا الصٌؽة منجزة، وبهذا ٌمع بها الطلاق فً الحال، وبذات المولٌن لال 

الشافعٌة والحنابلة
(46)

. 

بالسكوت فترة بٌن  ،عدم الفصل بٌن الشرط المعلك علٌه الطلاق وجوابه -3

  بٌنهما، فلا ٌلحظ السامع أن الثانٌة جواب للأولىٌزول الترابط الجملتٌن، بحٌث 

لدرجة أن السامع  ،كما لو سكت مدة طوٌلة حتى انمطع الرابط بٌن الشرط والجواب

اعتمد أن المتحدث دخل فً موضوع آخر، لا علالة له بالشرط، أو تكلم الزوج 

شرط  بكلام لا علالة له بالطلاق، وبصورة أوضح أن ٌكون المجلس الذي ولع فٌه

ث تفرق فً المجلس ولع فٌه جواب ذلن الشرط، فإنه حدالتعلٌك هو ذاته الذي 

حمٌمة أو حكما فلا ٌمع التعلٌك، وٌكون الطلاق فً هذه الحال منجزا، لاكتمال معنى 

الجملة المفٌدة للطلاق بجملة الشرط، ومثال هذا ما لو لال لها: أنت طالك، وسكت 

أو لال لها: أنت طالك، ثم أمرها بتمدٌم طعام الؽداء طوٌلا، ثم لال: إن جاءنا فلان، 

 له، وبعد تناوله لال: إن جاءنا فلان.
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والفٌصل فً اعتبار المجلس متفرلا أم لا، أي فً اعتبار الفاصل بٌن الشرط 

  هو عرؾ الناس وعاداتهم فً الكلام والتخاطب ،المعلك علٌه الطلاق والجواب

كل فاصل، أٌا كان، طبٌعٌا أو من فعل  ومع هذا فمد اعتبر بعض أهل العلم

المتحدث، لاطعا للتعلٌك، ولو كان اضطرارٌا، كسكتة للتنفس أو سعال ؼلبه، أو 

انمطاع صوت لضٌك فً التنفس، بل حتى لو كان سببه فؤفؤة أو ثمل فً اللسان
(47)

 

 وهذا تعنت فً الفهم، وإفراط فً التمسن بالشكلٌة، ٌصعب لبوله.

علم على ما سنعرض له عند بٌان الحكم الشرعً ذهب بعض أهل ال -4

للطلاق المعلك من حٌث ولوعه وعدمه، إلى أن الطلاق المعلك لا ٌمع إلا إذا لصد 

الزوج بتعلٌمه له الطلاق، فإن لصد ؼٌر ذلن، كمنع المرأة من المٌام بؤمر ما، أو 

منجزا، ٌمع حال  اجبارها على المٌام به، أو مجازاتها وعمابها، فإنه لا ٌمع معلما بل

صدوره، ومن هذا ما لو لال عندما خاطبته بمولها: ٌا سفٌه أو ٌا لبٌم، فرد علٌها: إن 

كما أؼاظته بالإهانة، فإن الطلاق  ،كنت كذلن فؤنت طالك، لاصدا إؼاظتها بالطلاق

ٌمع منجزا لا معلما، ما لم ٌثبت أنه أراد به التعلٌك، فعندبذ ٌكون طلاله معلما
(48)

 

لالت له: ٌا خسٌس، فمال لها: إن كنتُ كذلن فؤنتِ طالك؛ ٌرٌد علٌه لو وبناء 

الطلاق هنا ٌمع منجّزاً  خساسة فٌه، فإنمعالبتها، لا تعلٌك الطلاق على تحمك ال

 خسٌساً أم لا، فإن أراد التعلٌك لا المجازاة تعلك الطلاق.الزوج سواء أكان 

أن ٌكوووووون التعلٌوووووك بوووووذكر أداة مووووون الأدوات التوووووً تفٌوووووده لؽوووووة عنووووود  -5

التعلٌوووك، كوووو "إن وإذا ومتوووى وأي ومَووون وكلموووا والفووواء"
(49)

، وموووا جووورى مجراهوووا 

حووودث فهووم الشوورط موون جملتووه لٌُ فووً اللؽووة الفصووحى ولهجووات العوووام، إذ لابوود أن ٌُ 

ولهوووذا أثوووره، واسوووتعمال أي مووون هوووذه الأدوات ٌفٌوووده لؽوووة دون حاجوووة لوووذكر ذلووون، 
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أفوواد هووذا تعلٌووك طلالهووا علووى لٌامهووا  ،لووو لووال لزوجتووه: إن فعلووت كووذا فؤنووت طووالك

بوووذلن الفعووول، ولكووون لوووٌس مووون الضوووروري ذكووور أداة مووون أدوات التعلٌوووك لٌحصووول 

لعبوووارة التوووً التعلٌوووك بهوووا، لأن التعلٌوووك لووود ٌكوووون معنوٌوووا، أي مفهوموووا مووون معنوووى ا

ًّ الطوولاقصوودرت عوون الووزوج سووؤفعل كووذا، ومعنووى هووذا  ، وذلوون كمووا لووو لووال: علوو

المووووول: ٌلزمنووووً الطوووولاق إن لووووم أفعوووول كووووذا، وهووووذا تعلٌووووك صووووحٌح موووون حٌووووث 

مع أن من صدر عنه لم ٌذكر فٌه رابطه ،المعنى
(50)

. 

ذكر الأمر المعلك علٌه الطلاق عند التعلٌك، فإن لم ٌذكر الزوج شٌبا  -6

أنت طالك إن...  د لوله لؽوا، ومثال هذا أن ٌمول لزوجته:مفهوما عند التعلٌك عُ 

دون اكمال العبارة، أو ٌمول لها: أنت طالك إن جاءنا... ولم ٌحدد هذا المادم، أهو 

فٌهم الحنفٌة، حٌث اعتبروا الكلام  نا ما رجحه جمهور العلماء بمزٌد أم ؼٌره، وهذ

هذا لا ٌمع به لا طلاق معلك ولا حال، أما محمد بن الحسن الشٌبانً الفمٌه بلؽوا، و

فمد رأى أنه طالما لم ٌصدر تعلٌك من الزوج للعبارة فهً إذا على الأصل الحنفً 

من الطلاق، وهو أنه منجز، ولذا فهذه المرأة تطلك فً الحال
(51)

. 

حصول التعلٌك للطلاق ووجود الأمر المعلك والمرأة محل لولوع الطلاق  -7

وذلن بؤن  لٌام الزوجٌة حمٌمة أو حكما عند حصول التعلٌك،علٌها، وهذا ٌمتضً 

أو فً عدة من طلاق رجعً حمٌمةً  تكون المرأة المعلك طلالها زوجةً 
(52)

وأٌضا ، 

علٌه وفك ما لرره  امتفم اوهذا ٌبدو شرطعند تحمك الشرط المعلك علٌه الطلاق، 

ابن رشد الفمٌه المالكً عندما لال: العلماء "اتفموا على أن الطلاق ٌمع على النساء 
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، أو أن تنمضً عددهن فً الطلاق الرجعً، وأنه لا ٌمع اللاتً فً عصمة أزواجهن

على الأجنبٌات"
(53)

. 

وبناء على هذا الشرط لا ٌمع الطلاق المعلك إذا لم تكن المرأة زوجة لمن 

أولعه أثناء صدور التعلٌك منه، كما لو لال لامرأة أجنبٌة: إن كلمت فلانا فؤنت 

ها، ولو كلمت فلانا هذا، ولو لال طالك، وتزوجها بعد مدة، فإن الطلاق لا ٌمع علٌ

لزوجته: إن كلمت فلانا فؤنت طالك، ثم طلمها فً الٌوم التالً، وبعد انتهاء عدتها 

كلمته، فلا تمع علٌها طلمة أخرى ؼٌر التً أولعها الزوج، لأنها ولت حصول 

 الشرط لم تكن محلا للطلاق.

إن كانت فً عدتها أما لو طلمها فً عدتها فالحكم ٌختلؾ بحسب نوع العدة، ف

من طلاق رجعً، ولال لها فً أثنابها: إن خرجت من البٌت دون إذنً فؤنت طالك 

ولع علٌها الطلاق، لأنها تعد زوجة حكما أثناء عدتها، فإن كان الطلاق بابنا بٌنونة 

كبرى فلا ٌمع علٌها الطلاق بحال أثناء عدتها منه، لأن الزوج ٌملن ثلاث، ولد 

رت الطلمة المعلمة والعة صارت رابعة، وهذا لا ٌجوز، أما لو أولعها، فإن اعتب

كانت العدة من طلاق بابن بٌنونة صؽرى، وأولع الزوج طلالا معلما فً أثنابها، فلا 

ٌمع علٌها الطلاق المعلك عند الجمهور، ولو تحمك الشرط المعلك علٌه الطلاق أثناء 

  طة الزوجٌة بمجرد صدروهالعدة، لأن الطلاق البابن بٌنونة صؽرى ٌمطع راب

وعند الأحناؾ ٌمع علٌها الطلاق المعلك فً عدة الطلاق البابن بٌنونة صؽرى، لأن 

 هذا الصنؾ من الطلاق لا ٌمطع الزوجٌة إلا بعد انتهاء العدة.

وهذا الشرط ٌعنً أن الأصل عدم جواز تعلٌك طلاق الأجنبٌات، كما لو لال 

ولٌست معتدة له من طلاق رجعً: أنت طالك  لامرأة لا علالة زوجٌة تربطه بها،

أو لال: إن نكحت فلانة فهً طالك، فمن ناحٌة عملٌة لا ٌمكن تصور تطلٌك امرأة 

عمدة النكاح، وبٌنه ل حل هإلا بعد الزواج بها، لأن الطلاق أثر من آثار الزواج، كون
                                                           

53
 .103، ص3ج -



 

 35 

 

المسؤلة تفصٌل ها، ومع هذا ففً حلدت لٌمع جِ وبٌن هذه الأجنبٌة لا عمدة نكاح وُ 

 وبحسبه تشعبت ألوال الفمهاء إلى ثلاثة مذاهب، هً:

وهو لول كثٌر من الصحابة والتابعٌن، وبه لال الشافعٌة  المذهب الأول:

 أم معلما، والحنابلة والظاهرٌة، وهو أن طلاق الأجنبٌة لا ٌمع أصلا، سواء كان حالاّ 

ها فهً طالك، أو خصص وسواء عمم المطلك الطلاق بؤن لال: كل أجنبٌة أتزوج

امرأة بالطلاق، بؤن وجهه لها بعٌنها، كؤن لال لفاطمة، والتً لٌست زوجة له لا 

فؤنت طالك أنت طالك، أو لال لها: إن تزوجتنحمٌمة ولا حكما: 
(54)

، ولد استدل من 

 لال بهذا المذهب بما ٌلً:

الْمُإْمِنَاتِ ثمَُّ طَلَّمْتمُُوهُنَّ مِنْ لبَْلِ  ٌَا أٌَُّهَا الَّذٌِنَ آمََنوُا إِذَا نكََحْتمُُ لوله تعالى:  -

أنَْ تمََسُّوهُنَّ 
(55)

ووجه الدلالة أن الله تعالى شرع الطلاق بعد النكاح، ولم ٌجعله  ،

إذا طلمتم المإمنات ثم نكحتموهنلبله، فلو جعله كذلن لمال: 
(56)

 وٌإكد هذا الفهم ،

"الطلاق بعد النكاحجعل الله ": رضً الله عنهما ابن عباس لول
(57)

. 

ه رضً الله عنهم أن رسول ما روي عن عمرو بن شعٌب عن أبٌه عن جد -

لال: "لا نذر لابن آدم فٌما لا ٌملن، ولا عتك له فٌما لا ٌملن، ولا طلاق له  الله 

فٌما لا ٌملن"
(58)

،
 

وعن هذا الحدٌث الشرٌؾ لال الترمذي بعد أن أخرجه: حدٌث 

حدٌث حسن صحٌح، وهو أحسن شًء روي فً هذا الباب، وهو عبد الله بن عمرو 

وؼٌرهم كثر أهل العلم من أصحاب النبً لول أ
(59)

. 
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ما أخرجه البخاري معلما عن ابن عباس رضً الله عنهما أنه لال: "جعل  -

الله الطلاق بعد النكاح"
(60)

. 

إن تزوجت "لابلا: لمد للت:  أن رجلا سؤل علً بن أبً طالب  ما روي -

بؤنه "لٌس بشًء" علً  فلانة فهً طالك، فرد علٌه
(61)

. 

ما ثبت عن عابشة أم المإمنٌن رضً الله عنها أنها لالت: "لا طلاق إلا بعد  -

نكاح"
(62)

. 

وجماع هذه الأدلة ٌعاضد المول بعدم جواز تعلٌك طلاق الأجنبٌة، لعدم جواز 

عد استمرارها ٌجدي فالطلاق ما شرع إلا للخلاص من زوجٌة لم ٌتطلٌمها أصلا، 

نفعا، وحٌث لا زوجٌة ولا عمدة لتحل فلا طلاق إذا، إذ لما كان الطلاق حل لعمدة 

النكاح، فلا ٌتصور فن عمدة لبل عمدها، كما أنه لما لم ٌتحمك هنا سبب الطلاق فلا 

 ٌتصور تجوٌز إٌماعه شرعا، لأن ولاٌة المابل على المرأة منتفٌة أصلا.

على هذا المذهب بالمول أن حدٌث عمرو بن شعٌب  ولا ٌمكن هنا التشؽٌب

ؼٌر مشهور، وأنه لو ثبت فإن معناه ٌكون "لا طلاق لبل نكاح، أي لبل وطء" 

فٌكون النكاح هنا بمعنى الوطء، لأن النكاح حمٌمة فً الوطء
(63)

، ولكن هذا فهم ما 

 أهون رده، لأنه تعالى أجاز وبنص لرآنً صرٌح الطلاق لبل الدخول، أي لبل

لَّا جُناَحَ عَليَْكُمْ إِن طَلاقْتمُُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تمََسُّىهُها أوَْ تفَْرِضُىا الوطء، بموله تعالى: 

لَهُها فَرِيضَة  
(64)

، لأنه لا وطء لد ، فٌكون النكاح فً هذه الآٌة بمعنى العمد لا الوطء

 .ولع لبل الدخول

                                                           
60
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  البعض هذه الرواٌةعؾّ ، وإن ضولد روي عن عمر  المذهب الثانً:

ب الزهري ومكحول ، وبه لال عثمان البتً وابن شها بن مسعوداروي عن كما 

وحاصله ولوع ولول للحنابلة، أبو حنٌفة، وهو أحد لولً الشٌعة الزٌدٌة، ذهب إلٌه و

الطلاق فً حال ولوع الشرط، سواء عم الرجل بطلاله كل النساء، أم خص منهن 

طابفة أو امرأة بعٌنها
(65)

 ، ولد استدل أصحاب هذا المذهب بما ٌلً:

 أتى عمر بن الخطاب ما روي عن أبً سلمة بن عبد الرحمن أن رجلا  -

: فهو كما فهً طالك ثلاثا، فمال له عمر  ولال: لمد للت: كل امرأة أتزوجها

للت
(66)

. 

ما ٌحتمل التعلٌك بالشرط كالطلاق والعتاق والظهار ٌجوز إضافته إلى  -

واء عمَّ أم خصّ، فلو لال أحدهم لامرأة: "كلما تزوجتن فؤنت طالك"، فإن المِلن، س

الطلاق ٌمع علٌها كلما تزوج بها، لأن لفظ كلما ٌمتضً تكرار جوابه بتكرار 

شرطه، فكلما تكرر الشرط )أي الزواج(، تكرر بالتبعٌة الجزاء )أي الطلاق(
(67)

. 

   صد ولوعه إلا مإجلاهذا الطلاق لن ٌمع فً الحال، لأن الرجل لم ٌم -

لتلن المرأة التً لا زوجٌة  "أنت طالك" :ولأنه لا محل له فً الحال لٌمع علٌه، فموله

ه بها، لٌس تطلٌما لها فً الحال، لأن من صدرت عنه هذه الصٌؽة ٌرٌد اٌماع بطتر

الطلاق عند تحمك الشرط الذي علمه علٌه، وهذا الشرط هو زواجه بها، وبذا ٌكون 

ا إن لم ٌتزوج بها، وٌمع علٌها الطلاق إن تحمك شرطه، وهو الزواج لوله لؽو

بها
(68)

. 
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وبه لال بعض فمهاء أهل الرأي فً العراق، ومنهم إبراهٌم  المذهب الثالث:

النخعً وحماد بن أبً سلٌمان، كما لال به ابن أبً لٌلى واللٌث بن سعد والأوزاعً 

به بٌن حالتٌن من التعلٌك، فإذا عم كل وإلٌه ذهب فمهاء المالكٌة، وفٌه مٌز من لال 

النساء، كما لو لال: كل امرأة أتزوجها فهً طالك، اعتبر لوله لؽوا، ولم ٌرتب 

أو نساء أسرة أو عشٌرة  ،، وإذا خص بالتعلٌك امرأة بعٌنهااولا معلم لا حالاّ  ،طلالا

أو بلدة أو لبٌلة بعٌنها، كما لو لال: إن تزوجت عابشة فهً طالك، أو لال: كل امرأة 

أو امرأة مصرٌة أتزوجها فهً طالك، ولع  ،أتزوجها من بنً فلان أو من بلدة كذا

الطلاق إذا تزوج ممن خصها بالتعلٌك
(69)

، ولد استدل هإلاء العلماء لما ذهبوا إلٌه 

 أي بما ٌلً:من ر

أنه لما سبل عمن لال: كل امرأة أتزوجها فهً  عن ابن مسعود  ما روي -

"إذا لم ٌسم لبٌلة أو امرأة بعٌنها فلا شًء علٌهالك، لال: "ط
(70)

. 

هذا التمٌٌز بٌن الحالتٌن ٌوجبه الأخذ بالاستحسان المبنً على المصلحة  -

بالكلٌة، ولم ٌعد له من سبٌل إلى لأنه لو عم كل النساء انؽلك أمامه باب الزواج 

م على النكاح الحلال، وهذا فٌه من المشمة والعنت ما نعلم، فكؤنه بموله هذا لد حرّ 

نفسه الزواج، وهذا لا ٌجوز شرعا، وصار فعله هذا كنذر المعصٌة، ومن المعلوم 

أن نذر المعصٌة ٌجب عدم الوفاء به، فكذلن هذا، أما لو خص امرأة أو طابفة من 

لنساء بالتعلٌك لزمه الطلاق، لأنه ٌمكنه الزواج بؤخرى، ولأن لوله هذا لا ٌولعه ا

فً حرج
(71)

. 

وبعد هذا العرض لأدلة كل مذهب ٌبدو لنا أن الراجح فً المسؤلة هو لول 

الشافعٌة ومن وافمهم، والماضً بعدم ولوع طلاق المرأة الأجنبٌة فً حال تعلٌمه لبل 
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  ولاعتماده على النص الثابت من السنة الشرٌفة ،تهالزواج بها، وذلن لموة أدل

بخلاؾ ؼٌره الذي استند على أدلة عملٌة، لا ٌجوز تمدٌمها على النمل، كما أن هذا 

ما نمله البخاري  بحسبمن صحابة وتابعٌن،  المذهب هو ما لال به أكثر أهل العلم

علً وسعٌد  عن جملة منهم فً باب لا طلاق لبل النكاح، حٌث ذكر أنه روي عن

بن المسٌب وعروة بن الزبٌر وأبً بكر بن عبد الرحمن وعبٌد الله بن عبد الله بن 

عتبة وأبان بن عثمان بن عفان وعلً بن الحسٌن بن علً بن أبً طالب والماضً 

شرٌح وعطاء بن أبً رباح وسعٌد بن جبٌر وجابر بن زٌد ونافع بن جبٌر ومحمد بن 

بن عبد الرحمن والشعبً كعب وسلٌمان بن ٌسار والماسم
(72)

. 

أنه لال: سمعت  المذهب ما روي عن جابر بن عبد الله هذا وٌموي ترجٌح 

ٌمول: "لا طلاق لمن لم ٌملن، ولا عتاق لمن لم ٌملن" النبً 
(73)

، فهذه الرواٌات 

ٌعضد بعضها بعضا، فتتموى بمجموعها، مما ٌرجح الاحتجاج بها، وهذا ما لرره 

عندما لال: "لا ٌخفى علٌن أن مثل هذه الرواٌات التً سمناها فً العلامة الشوكانً 

الباب من طرٌك أولبن الجماعة من الصحابة مما لا ٌشن منصؾ أنها صالحة 

بمجموعها للاحتجاج"
(74)

. 

 لنٌ مِ  طلاق حكٌ : "العندما لال ابن حجرالعلامة مال إلٌه الرأي هو ما  وهذا

وٌإجله، وأن ٌعلمه بشرط، وأن ٌجعله بٌد ؼٌره؛ كما ٌتصرؾ  الزوج؛ فله أن ٌنجزه

المالن فً ملكه، فإذا لم ٌكن زوجًا فؤيُّ شًء ملن حتى ٌتصرؾ"
(75)

ه رجحو ،

والحك أنه لا ٌصح الطلاق لبل النكاح مطلمًا : "علامة الٌمن بموله الشوكانً

"حادٌث المذكورة فً البابللأ
(76)

. 
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 آثار تعلٌك الطلاق:

لٌك الطلاق على شرط ولوعه فً الحال حتى عند من لال بولوعه لا ٌعنً تع

من العلماء، فهو لا ٌمع عندهم إلا بعد تحمك الشرط، وبهذا فالحٌاة الزوجٌة تستمر 

وتنتج آثارها إلى حٌن تحمك الشرط المعلك علٌه الطلاق، ومع هذا فالتعلٌك ٌنجم 

 عنه جملة من الآثار، تتمثل فً:

زوجٌة كما كانت لبل التعلٌك، حٌث ٌستمر حل الوطء بٌن استمرار الحٌاة ال -

هو الزوجٌن، وٌجب على الزوج الانفاق على زوجته، وعلى الزوجة طاعته وفك ما 

واجب شرعا، وله علٌها الموامة، حٌث ٌستمر عمد الزوجٌة فً ترتٌب آثاره كما لو 

إبراهٌم النخعً لم ٌصدر الطلاق المعلك، إلى أن ٌمع الشرط الذي علك علٌه، فعن 

أنه سبل عن رجل لال لامرأته: هً طالك إلى سنة، فمال: هً امرأته، ٌستمتع بها 

إلى سنة، وهذه الفتوى سبك أن نسبت إلى ابن عباس رضً الله عنهما، وبها لال 

عطاء بن أبً رباح وجابر بن زٌد
(77)

م ، لال العلامة النووي فً هذا: "لا ٌحرُ 

الطلاق" الوطء لبل وجود الشرط وولوع
(78)

. 

لا ٌحك للزوج الرجوع عن طلاله المعلك بعد تلفظه به، أٌا كان الشرط  -

الذي علمه علٌه، معلوم الحصول كان أو محتمله، لأنه لا ٌجوز الرجوع فً الطلاق 

فالطلاق المعلك كالٌمٌن، وكما لا ٌجوز الرجوع فً الٌمٌن بعد بعد التلفظ به، 

الرجوع لا ٌجوز فً الطلاق المنجز ا كان صدوره فكذلن الطلاق المعلك، ولم

فكذلن المعلك، فإن كان الشرط معلوم التحمك كان الطلاق منجزا، وبهذا فإنه ٌمع 

حال صدوره، وإن كان الشرط محتمل التحمك كان الطلاق معلما
(79)

، وسٌؤتً بٌان 

 حكم ولوعه شرعا فً المطلب التالً.
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بلة وؼٌرهم، ولا ٌعارض هذا وهذا هو لول جمهور العلماء من شافعٌة وحنا

إلا رواٌة عن ابن حنبل، اختارها ابن تٌمٌة
(80)

. 

عند من لال من العلماء بولوع الطلاق المعلك فإنه ٌمع بمجرد تحمك الشرط  -

الذي علمه علٌه الزوج دونما حاجة إلى التلفظ به مرة أخرى عند تحمك الشرط
(81)

. 

المعلك إلا إذا ثبت تحمك الشرط عند من لال به من العلماء لا ٌمع الطلاق  -

الذي علك علٌه، ولا ٌمع فً حال عدم التٌمن من حصوله، لٌس فمط لأن الماعدة 

والأصل أن الأحكام تبنى على الٌمٌن لا الشن، وإنما لأن الزواج الثابت بالٌمٌن لا 

ٌزٌله الشن بوجود الشرط الطارئ علٌه. لال ابن جزي متحدثا عن الطلاق المعلك: 

ك بؤمر ٌمكن أن ٌكون، وٌمكن ألا ٌكون، كموله: إن دخلت الدار فؤنت طالك علَّ ٌُ "أن 

وكذلن إن كلمت زٌدا، أو إن لدم فلان من سفره، فهذا إن ولع الشرط ولع الطلاق، 

وإلا لم ٌمع اتفالا"
(82)

  . 

 

 المطلب الثالث

 الحكم الشرعً للطلاق المعلك

على شرط على ثلاثة ألوال، اختلؾ العلماء فً حكم ولوع الطلاق المعلك 

إلى عدم ثانٌها إلى عدم ورد ولوع الشرط المعلك علٌه، ذهب أولها إلى ولوعه بمج

ثالثها إلى التفصٌل فً المسؤلة، فٌمع فً وولوع الطلاق المعلك ولو ولع الشرط، 

حال لصد الزوج به الطلاق، ولا ٌمع إذا لصد الزوج به الٌمٌن، وفٌما ٌلً تفصٌل 

 وال وعرض أدلتها.لهذه الأل

                                                           
80

  ، 60، ص9جالمرداوي: ، 301، ص3ج الأنصاري: -

81
 .153ابن جزي: ص -

82
 المصدر السابك: الموضع نفسه. -



 

 42 

 

وإلٌه ذهب جمهور الفمهاء من أهل المذاهب السنٌة الأربعة  المول الأول:

وحاصله ولوع الطلاق المعلك على شرط بمجرد ولوع ذلن الشرط، أٌا كان لصد 

ؼٌره حث أو حث نفسه أو على الفعل أو الترن الزوج، سواء لصد حث المرأة 

ما أم كان أجنبٌا عنه ،ؤحدهمابجٌن أو بالزولرابة صلة  كان ذلن الؽٌر ذاسواء 

لا، وسواء كان الشرط المعلك علٌه الطلاق  موسواء لصد الزوج اٌماع الطلاق أ

اوٌا، كسموط المطر أو فعلا للزوج أو الزوجة أو ؼٌرهما، أو حتى لو كان أمرا سم

شروق الشمس
(83)

. 

وبهذا جاءت ألوال رجال المذاهب السنٌة الأربعة، فمن الحنفٌة لال الكاسانً: 

"لو لال لامرأته: أنت طالك إن كانت السماء فولنا، أو لال: أنت طالك إن كان هذا 

نهارا، أو كان هذا لٌلا، وهما فً اللٌل أو فً النهار، ٌمع الطلاق للحال، لأن هذا 

تحمٌك، ولٌس بتعلٌك بشرط"
(84)

من المالكٌة لال ابن جزي: "أن ٌعلك )الطلاق( ، و

بؤمر ٌمكن أن ٌكون، وٌمكن ألا ٌكون، كموله: إن دخلت الدار فؤنت طالك، وكذلن 

م فلان من سفره، فهذا إن ولع الشرط ولع الطلاق، وإلا لم إن كلمت زٌدا، أو إن لدِ 

ٌمع اتفالا"
(85)

لا ٌستحٌل، ، ومن الشافعٌة لال النووي: "إذا علكّ الطلاق بشرط 

كدخول الدار ومجًء الشهر، تعلك به، فإذا وجِد الشرط ولع، وإذا لم ٌوجد لم 

ٌمع"
(86)

لدامة الممدسً: "ٌصح تعلٌك الطلاق بشرط،  ، ومن الحنابلة لال ابن

د جِ كدخول الدار ومجًء زٌد ودخول السنة، فإن علمه بشرط تعلك به، فمتى وُ 

الشرط ولع، وإن لم ٌوجد لم ٌمع"
(87)

. 
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لد استدل الجمهور لمولهم بولوع الطلاق المعلك على شرط فً كل أحوال و

، متى تحمك الأمر المعلك علٌه الطلاق، سواء كان فعلا للزوج أم حصول الشرط

الزوجة أم ؼٌرهما، أو كان أمرا طبٌعٌا، لا دخل لهما ولا لؽٌرهما فٌه، وسواء لصد 

ؼٌرها على فعل شًء أو الزوج تخوٌؾ الزوجة، أو حمل نفسه أو الزوجة أو 

 بما ٌلً: تركه، أو لم ٌمصد شٌبا من ذلن،

اطلاق آٌات الطلاق، إذ جاءت ألفاظها على إطلالها دون أن تمٌز بٌن  -1

طلاق وطلاق، وهً بهذا تشمل الطلاق المعلك على شرط كما تشمل الطلاق 

ٌَا أٌَُّهَا المنجز والطلاق المضاؾ إلى زمن مستمبل، ومن هذه الآٌات لوله تعالى: 

ًُّ إِذَا طَلَّمْتمُُ النِّسَاءَ فطََلِّموُهُنَّ لِعِدَّتِهِنَّ  النَّبِ
(88)

فمد وردت هذه الآٌة مطلمة وؼٌر ، 

وبذا ٌكون ممٌدة بنوع من الطلاق دون نوع، وإنما فوضت أمر اٌماعه إلى الزوج، 

ضا أن للزوج أن ٌولع الطلاق بصٌؽة منجزة أو مضافا إلى زمن مستمبل، وله أٌ

، فكل طلاق ٌولعه ٌعلمه على شرط، سواء كان معلما على وجه الٌمٌن أو ؼٌره

الزوج ٌمع، سواء كان منجزا أم معلما أم مضافا
(89)

، ولد أجٌب عن هذا بؤن الآٌات 

بٌان كٌفٌته لالكرٌمة جاءت لبٌان أحكام الطلاق من حٌث عدده ومن ٌولعه، ولم تؤت 

 ا.والتعلٌك حتى ٌتمسن بإطلاله التنجٌز من حٌث

أنه لال: "المسلمون على شروطهم" ما روي عن النبً  -2
(90)

، والتعلٌك 

 شرط، فوجب الالتزام به.

، والتً لضت بولوع رضوان الله علٌهم أجمعٌن فتاوى بعض الصحابة -3

ولم ٌخالفهم أحد فً هذا، فٌكون ذلن اجماعا منهم الطلاق المعلك إذا تحمك شرطه، 

ومنها ما أخرجه البخاري فً صحٌحه معلما عن نافع على ولوع الطلاق المعلك، 
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أنه سؤل ابن عمر رضً الله عنهما عن رجل طلك امرأته البتة إن خرجت، فمال ابن 

عمر: إن خرجت فمد بتَُّت منه، وإن لم تخرج فلٌس بشًء"
(91)

ابن ، وما روي عن 

  أنه لال فً رجل لال لامرأته: إن فعلتْ كذا وكذا فهً طالك، فتفعله مسعود 

لال: هً واحدة )أي طلمة واحدة(، وهو أحك بها
(92)

هذه مراجعتها، لأن  أي له، 

فمهاء ٌضًا عن أبً الزناد عن أبٌه أن ما رواه البٌهمً أمنها و، رجعٌة ولعتالطلمة 

كانوا ٌمولون: أٌما رجل ٌمول لامرأته: أنتِ طالك إن خرجت إلى  السبعةالمدٌنة 

اللٌل، فخرجت؛ طلمت امرأته
(93)

لصد  ؤن هذا محمول على ما إذاب أجٌبولد ، 

ل لابٌنه وبٌن الآثار التً ستؤتً، جمعاً  ،لا الحلؾ ولوع الطلاق عند حصول الشرط

الذي ٌمصد به الولوع؛ فإنه أما من ٌفصل بٌن المسم المحض والتعلٌك ابن المٌم: "

ٌمول بالآثار المروٌة عن الصحابة كلها فً هذا الباب، فإنهم صح عنهم الإفتاء 

بالولوع فً صور، وصح عنهم عدم الولوع فً صور، والصواب ما أفتوا به فً 

ٌإخذ ببعض فتاوٌهم وٌترن بعضها" النوعٌن، ولا
(94)

. 

لشرط، ولما كان العتك إذا علك الطلاق كالعتك، فكل منهما ٌجوز تعلٌمه با -4

على شرط ولع بوجوده، ولم ٌمع لبل وجوده، فكذلن الطلاق
(95)

. 

الطلاق شرع للحاجة، والحاجة لد تدعو الزوج إلى تنجٌز الطلاق، ولد  -5

تدعو إلى تعلٌك الطلاق
(96)

، فمد لا ٌرضى الزوج عن بعض التصرفات التً تصدر 

عن زوجته، فٌؤمرها بتركها، فترفض، وهو لا ٌرؼب فً طلالها، ولكنه لا ٌرتضً 
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منها هذا التصرؾ، فٌعلك الطلاق على فعلها ما ٌكره، وعندبذ إما أن تترن ذلن 

التصرؾ، أو ٌمع علٌها الطلاق، فتكون هً الجانٌة على نفسها
(97)

. 

وحاصله أن الطلاق  وبه لال الظاهرٌة والشٌعة الإمامٌة، لثانً:المول ا

المعلك لا ٌمع أصلا، سواء كان على وجه الٌمٌن أو لم ٌكن، أي سواء كان من أفعال 

الزوج أو الزوجة الاختٌارٌة، أم كان فعلا اختٌارٌا لؽٌر الزوجٌن، أو كان فعلا ؼٌر 

، ولو كان ٌمٌنا، لأن الطلاق عند هذا اختٌاري، ولا تلزم عند الحنث فٌه كفارة ٌمٌن

الفرٌك من الفمهاء لا ٌمع إلا مجردا من الشرط والصفة والإضافة إلى زمن 

مستمبل
(98)

، لال ابن حزم فً هذا معلنا كعادته عن ظاهرٌته: "لم ٌؤت لرآن ولا سنة 

بولوع الطلاق بذلن )أي الطلاق المعلك على شرط(، ولد علمّنا الله الطلاق على 

دخول بها، وفً ؼٌر المدخول بها، ولٌس هذا )أي الطلاق المعلك( فٌما الم

علمّنا"
(99)

. 

ولد استدل من ذهب إلى المول بعدم ولوع الطلاق المعلك على شرط بؤنه فً 

المول به لول بما لم ٌرد فً الكتاب الكرٌم، ولا فً السنة المطهرة، وهذا فٌه تعدٍ 

ًُّ إِذَا طَلَّمْتمُُ النِّسَاءَ فطََلِّموُهُنَّ على حدود الله، والله جل فً علاه ٌمول:  ٌَا أٌَُّهَا النَّبِ

دَّتهِِنَّ لِعِ 
(100)

، كما أن كل طلاق لا ٌمع حٌن اٌماعه فً الحال، فمن المحال أن ٌمع 

بعد ذلن حٌن لم ٌولعه الزوج فٌه
(101)

، كما أن تعلٌك الطلاق ٌمٌن، والٌمٌن بؽٌر الله 

: "من كان حالفا فلٌحلؾ بالله أو لٌصمت"تعالى لا تجوز، لموله 
(102)

، لأن تموٌة 
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تركه، وتؤكٌد صحة الأخبار إنما سبٌله الحلؾ بالله عز العزابم على فعل شًء أو 

 وجل، واستعمال الطلاق فً ذلن هو انحراؾ به عن ؼاٌته وما شرع له.

وٌرد على هذا المذهب بؤن الطلاق المعلك لٌس ٌمٌنا أصلا حتى تسري علٌه 

  أحكامها، هو فمط ٌشبه الٌمٌن، لأن فً كلٌهما حمل على فعل شًء أو تركه

لا ٌدخل ضمن الحدٌث النبوي المذكور، ولا ٌكون بالتبعٌة باطلا، فالطلاق  وبالتالً

المعلك لا ٌسمى ٌمٌنا لا لؽة ولا شرعا، وإطلاق الٌمٌن علٌه هو على سبٌل المجاز 

لا الحمٌمة، لإفادته ما تفٌده الٌمٌن، وهو الحث على الفعل أو المنع منه أو تؤكٌد 

الخبر
(103)

. 

، وتابعوووه مٌووور الموووإمنٌن علوووً بووون أبوووً طالوووب وبوووه لوووال أ الموووول الثالوووث:

فٌوووه شووورٌح الماضوووً وطووواووس وعكرموووة، وهوووو لوووول الحسووون وأبوووً ثوووور، وإلٌوووه 

ذهوووب ابووون تٌمٌوووة وتلمٌوووذه ابووون الموووٌم
(104)

، وفٌوووه تمووورر التفصوووٌل فوووً المسوووؤلة، فووولا 

ٌمووووع الطوووولاق المعلووووك إذا لصُوووود منووووه الٌمووووٌن، وإنمووووا تجووووب الكفووووارة عنوووود ولوووووع 

إن ر ذلوون حنثووا فووً الٌمووٌن، كمووا لووو لووال الووزوج لزوجتووه: المحلوووؾ علٌووه، باعتبووا

خرجوووتِ مووون البٌوووت الٌووووم فؤنوووت طوووالك فخرجوووت، وجبوووت علٌوووه كفوووارة الحنوووث فوووً 

ٌْمَوووانِكُمْ الٌموووٌن الوووواردة نصوووا فوووً لولوووه عوووز وجووول:  ُ بِووواللَّغْوِ فِوووً أَ لًَ ٌؤَُاخِوووذكُُمُ  َّ

كِوون ٌْمَووانَ ا فَكَفَّارَتوُوهُ إِطْعَووامُ عَشَوورَةِ مَسَوواكٌِنَ مِوونْ أوَْسَووطِ  وَلََٰ َ ٌؤَُاخِووذكُُم بمَِووا عَمَّوودتُّمُ الْأ

مَوووا تطُْعِمُوووونَ أهَْلِوووٌكُمْ أوَْ كِسْووووَتهُُمْ أوَْ تحَْرٌِووورُ رَلبََوووةٍ ا فمََووون لَّووومْ ٌَجِووودْ فَصِوووٌاَمُ ثلََاثوَووةِ 

أٌََّوووامٍ 
(105)

للطووولاق ولوعوووه عنووود حصوووول الشووورط، أموووا لوووو لصووود الوووزوج بتعلٌموووه  ،

 فإنه ٌمع بمجرد حصول ما علمه علٌه من شرط.
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وهذا ما بٌنه العلامة ابن تٌمٌة بموله: "الحالؾ ٌكره ولوع الجزاء، وإن 

وجِدت الصفة، كمول المسلم: إن فعلت كذا فؤنا ٌهودي أو نصرانً، فهو ٌكره الكفر 

الذمً: إن فعلت كذا فؤنا مسلم  وإن وجدت الصفة، وهكذا الحلؾ بالإسلام لو لال

 ًّ والحالؾ بالنذر والحرام والظهار والطلاق والعتاق إذا لال: إن فعلت كذا فعل

الحج، وعبٌدي أحرار، ونسابً طوالك، ومالً صدلة، فهو ٌكره هذه اللوازم، وإن 

وُجد الشرط، وإنما علمها لٌمنع نفسه من الشرط، لا لمصد ولوعها، وإذا وُجد الشرط 

تعلٌك الذي لصد به الاٌماع من باب الاٌماع، والذي لصد به الٌمٌن من باب فال

الٌمٌن"
(106)

، والظاهر هنا أن ابن تٌمٌة أعاد المسؤلة إلى لصد الزوج من عبارته 

 فإن لصد بتعلٌمه الطلاق ولع طلالا، وإن لصد بالتعلٌك الٌمٌن ولع ٌمٌنا.

ولال ابن لٌم الجوزٌة: "لال أمٌر المإمنٌن علً كرم الله وجهه وشرٌح 

وطاووس: لا ٌلزم من ذلن شًء، ولا ٌمُضى بالطلاق على من حلؾ بحنث، ولا 

ٌعًرؾ لعلً فً ذلن مخالؾ من الصحابة، هذا لفظه بعٌنه، فهذه فتوى أصحاب 

ً ولوع الطلاق فً الحلؾ بالعتك والطلاق، ولد لدمنا فتاوٌهم ف رسول الله 

المعلك بالشرط، ولا تعارض بٌن ذلن، فإن الحالؾ لم ٌمصد ولوع الطلاق، وإنما 

لصد منع نفسه بالحلؾ مما لا ٌرٌد ولوعه"
(107)

. 

ولد استدل هإلاء العلماء على لولهم بهذا التفصٌل بٌن نوعً الطلاق المعلك 

 بجملة من الأدلة الشرعٌة، وهً:

: "إنما الأعمال وع لنٌة الحالؾ، لموله الفٌصل فً المسؤلة هو الرج -

بالنٌات، وإنما لكل امرئ ما نوى"
(108)

، والحالؾ لم ٌمصد ولوع الطلاق، ولم تتجه 

نٌته إلٌه، وإنما لصد أمرا آخر، لعله منْع نفسه بالحلؾ مما لا ٌرٌد ولوعه، أو 
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شاكل هذا  تخوٌؾ الزوجة، أو منعها من المٌام بؤمر، أو اجبارها على المٌام به، وما

مما لا تظهر منه نٌة الزوج اٌماع الطلاق، ولهذا ففعل الزوج ٌؤخذ حكم الٌمٌن 

وتجب لهذا الكفارة بالحنث فٌه
(109)

. 

ما روي عن أبً رافع لال: لالت لً مولاتً لٌلى ابنة العجماء: كل مملون  -

 لها حر، وكل مال لها هدْي، وهً ٌهودٌة ونصرانٌة إن لم تطلك زوجتن، أو تفرق

بٌنن وبٌنها، لال أبو رافع: فؤتٌت زٌنب ابنة أم سلمة رضً الله عنها، وكانت إذا 

ذكُرت امرأة بفمه ذكُرت زٌنب، لال: فجاءت معً إلٌها، فمالت: ٌهودٌة ونصرانٌة؟ 

خلًّ بٌن الرجل وامرأته، لال: فكؤنها لم تمبل ذلن، لال: فؤتٌت حفصة رضً الله 

ٌا أم المإمنٌن، إنها لالت: كل مملون لها حر، وكل عنها، فؤرسلت معً إلٌها، فملت: 

مال لها هدي، وهً ٌهودٌة ونصرانٌة، لال أبو رافع: لالت حفصة: ٌهودٌة 

ونصرانٌة؟ خلًّ بٌن الرجل وامرأته، فكؤنها أبت، فؤتٌت عبد الله بن عمر، فانطلك 

من أي  معً إلٌها، فلم سلمّ عرفت صوته، فمال: أمن حجارة أنت، أم من حدٌد، أم

شًء أنت؟ أفتتن زٌنب، وأفتتن أم المإمنٌن، فلم تمبلً منهما، لالت: ٌا أبا عبد 

الرحمن، إنها لالت: كل مملون لها حر، وكل مال لها هدي، وهً ٌهودٌة 

ونصرانٌة، لال: ٌهودٌة ونصرانٌة؟ كفِّري عن ٌمٌنن، وخلًّ بٌن الرجل 

وامرأته
(110)

. 

لوع الطلاق المعلك إذا كان على وٌرد على هذا المذهب فً خصوص عدم و

وجه الٌمٌن بما سبك به الرد على أصحاب المذهب الثانً
(111)

، كما أن التمٌٌز بٌن 

صورتً الطلاق المعلك، وتمسٌمه إلى ما ولع على وجه الٌمٌن، وما ولع على ؼٌر 

 وجهه، لٌس له أساس لا من اللؽة، ولا من الشرع، فبطل ما بنً علٌه من حكم.
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وبعد عرض أدلة كل مذهب ومنالشتها، ولبل ترجٌح لول منها، فمد تبٌن لنا 

فً المطع بحكم فً  -بسبب تشابن الأدلة وتعارضها–أن أؼلب الفمه المعاصر تردد 

المسؤلة، وتشعب لوله فٌها إلى مذهبٌن، أولها توجه للعمل بما رجحه ابن تٌمٌة 

ك إذا كان على ؼٌر وجه الٌمٌن، وبعدم وتلمٌذه ابن المٌم، وحَكم بولوع الطلاق المعل

ولوعه إذا كان على وجه الٌمٌن، على أن ٌلزم الزوج الحانث بكفارة ٌمٌن
(112)

 

وعمدة هإلاء فً الترجٌح أن المرجع فً الطلاق هو لصد الزوج ونٌته، فإن لصد 

  ولوعه بحصول الشرط ألزِم به، وإن لصد الحلؾ دون ولوع الطلاق لم ٌلزم به

الشرط، لأنه حلؾ على شًء، وحنث فً ٌمٌنه، وعندبذ تلزمه كفارة ولو تحمك 

 ٌمٌن.

وسند هإلاء فٌما رجحوه آثار روٌت عن بعض الصحابة، تمرر منها اٌماع 

الطلاق فً حال دون حال، وفك ما تبٌن من هذا المذهب، بحسب ما لصده الزوج 

ع طلاله، وإن من تعلٌمه للطلاق على شرط، فإن لصد الطلاق عند تحمك الشرط ول

لم ٌمصد الطلاق، وأراد بما لال شٌبا ؼٌره، لم ٌمع الطلاق بحصول الشرط، ولزمته 

 لحنثه فً ٌمٌنه كفارة ٌمٌن.

أما الجانب الآخر من الفمه المعاصر فمد توجه نحو ما رآه الظاهرٌة ومن 

آزرهم فً لولهم، ولضى بعدم ولوع الطلاق المعلك فً كل أحواله، سواء كان على 

ه الٌمٌن، أم لم ٌكن، وسواء لصد به الزوج الطلاق، أو لم ٌمصده، بل لصد شٌبا وج

ؼٌره، كتخوٌؾ الزوجة، أو اجبارها على تصرؾ ما، أو منعها منه
(113)

، وسندهم 

فٌما ذهبوا إلٌه لٌس رجحان أدلة المذهب الظاهري ومن لال بموله، وإنما والع 

رجحوا هذا المذهب لما لاحظوه من الحٌاة والحرص على دفع الطلاق ما أمكن، فمد 
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توالً الحوادث بتفرٌك الأسر وتشتٌت الأطفال دونما ذنب، إلا كلمة صدرت عن 

الزوج فً شؤن لا علالة له بالزوجٌن، ولا بؤطفالهما، وعلى حٌن ؼفلة من الزوجة 

والتً لد لا تعلم بالطلاق إلا بعد حٌن، وهذا لاشن فٌه من الفساد على المجتمع ما 

مما ٌدعو للعمل بهذا المذهب، والمابل بعدم ولوع الطلاق المعلك فً كل  فٌه،

حالاته، حفاظا على كٌان الأسرة من الانهٌار، وعدم حل رابطة الزوجٌة إلا بسبب 

ٌمتضً ذلن، وصونا للطلاق عن العبث واللهو به، لأن الحالؾ بالطلاق أو المعلك 

ٌدري هو ولا الزوجة متى ٌحصل له على أمر ما ٌفعله أو ٌتركه شخص معٌن، لا 

الطلاق، لارتباط ولوعه، ومن ثم مدى استمرار الحٌاة الزوجٌة، بالمٌام بعمل ما أو 

بالامتناع عنه، من لبل شخصٍ ؼٌرهما، وهذا شؤن خارج عن إرادة الزوجٌن، بل 

ربما لا ٌعلمان به، ومن ثم بولوع الطلاق إلا بعد أمد طوٌل، وربما لا ٌعلمانه 

أصلا
(114)

. 

 وبالنظر فً كل ما عرضناه من مذاهب وأدلتها ٌمكننا الانتهاء إلى ما ٌلً:

المسؤلة تبدو لنا اجتهادٌة، إذ لم ٌرد فٌها نص لاطع لا من الكتاب الكرٌم  -

ولا من السنة النبوٌة الشرٌفة، ولم ٌجمع العلماء بشؤنها فً أي عصر على لول 

 واحد.

الله علٌهم أجمعٌن فً بٌان حكم هذه للٌلة هً اجتهادات الصحابة رضوان  -

المسؤلة، وهً اجتهادات فردٌة، لا ٌمكن بناء حكم عام علٌها، لاسٌما أن فً بعضها 

ضعفا، وفً بعضها تنالضا، إذ لد ٌروى عن ذات الصحابً لولان متعارضان، مما 

ٌدل على أن حكمها ٌكون بما ٌناسب الحال والظروؾ، وأنه لٌس لها حكم عام 

 ٌنظمها.
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من هذا ننتهً إلى أن المسؤلة تركت لاجتهاد علماء كل عصر، بحسب ما  -

ٌتبٌن لهم من مصلحة عامة فً ذلن، بحسب كثرة ولوعها وللتها، وبحسب ظروؾ 

المجتمع وأحوال الزوجٌن، وٌكون هذا بالتخٌر من الألوال الفمهٌة أنسبها وألٌمها 

ثرة ولوع الحلؾ بالطلاق بحال الزوجٌن، والأولى بحال المجتمع، وبالنظر لك

وتعلٌمه نرى أن الأنسب لعصرنا هو الفتوى بعد ولوع الطلاق المعلك، دون أن 

 ٌحول هذا دون تعزٌر من ٌسرؾ فً اٌماعه، صونا للزوجٌة من العبث.

وأنه لول لعدد معتبر من أهل اجتهادٌة؛ ومما ٌموي هذا المول أن المسؤلة 

هدي رسول الله اختٌار أٌسر الألوال فٌها وأرفمها هو اختٌار على وفك العلم، وأن 

  ً ، ٌضاؾ لهذا أنه الذي كان إذا خٌُر بٌن أمرٌن أخذ أٌسرهما ما لم ٌكن إثما

اختٌار متوافك مع مماصد الطلاق فً الشرٌعة، والتً لم تجعله وسٌلة لتؤكٌد الأٌمان 

رابطة الزوجٌة حٌثما كان ضرر أو تؤدٌب الزوج، وإنما هو فمط سبٌل لفن ال

 .استمرارها أكبر من لطعها

 

 المطلب الرابع

 حكم الطلاق المعلك فً المانون

تعددت اتجاهات مشرعً الموانٌن الوضعٌة للأحوال الشخصٌة فً البلاد 

العربٌة بشؤن حكم هذه المسؤلة، بحسب ما رجحه كل مشرع منها من مذهب 

   صوصها بٌن اعتباره والعا فً كل حالاتهفتراوحت أحكام الطلاق المعلك فً ن

وفك ما لرره جمهور العلماء، وبٌن عدم اعتباره والعا فً كل حالاته، وفك ما لرره 

الظاهرٌة ومن معهم، وبٌن التمٌٌز بٌن حالتٌه بحسب لصد الزوج من طلاله، عند 

المٌم تحمك الشرط الذي علمه علٌه، وعدم لصده ذلن، وفك ما لرره ابن تٌمٌة وابن 

 وبهذا فإن الاتجاهات المانونٌة تفرعت إلى ثلاث، هً:
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ولوع الطلاق المعلك، سواء كان على وجه الٌمٌن، أو لم ٌكن، وسواء  الأول:

لصد الزوج بالتعلٌك الطلاق أم لصد به شٌبا آخر، وهذا الاتجاه لم ٌمل به إلا لانون 

ن السابد فً تلن الأحوال الشخصٌة لسلطنة عمان، أخذا بمول الجمهور، مع أ

منه أنه: "ٌمع الطلاق  85السلطنة هو المذهب الاباضً، حٌث نص فً المادة 

 المعلك على فعل شًء أو تركه".

والظاهر أنه كان ٌكفً المشرع العمُانً النص على ولوع الطلاق وفك ما 

لصده الزوج، ولكنه جاء بهذا النص تؤكٌدا منه على ولوع الطلاق المعلك عند 

رط، ولكن المشرع العمانً فً الممابل استبعد أكثر صور الطلاق حصول الش

ة الماد نصوجاء نصه صرٌحا بعدم ولوع الطلاق بها، وذلن عندما المعلك ولوعا، 

 رام".لاق بالحنث بٌمٌن الطلاق، أو الحلا ٌمع الط: "منه على أنه 86

عدم ولوع الطلاق المعلك، أٌا كان لصد الزوج، ولو تحمك الشرط  الثانً:

الذي علمه علٌه، وهذا عمل برأي الظاهرٌة ومن لؾ لفهم، وبهذا أخذ لانون الأحوال 

منه على أنه:  36م، حٌث نصت المادة 1959لسنة  188الشخصٌة العرالً رلم 

الٌمٌن"، ومدونة  "لا ٌمع الطلاق ؼٌر المنجز أو المشروط أو المستعمل بصٌؽة

منها، بمولها: "الطلاق المعلك على فعل  93الأحوال الشخصٌة المؽربٌة فً المادة 

م 1984لسنة  51شًء أو تركه لا ٌمع"، ولانون الأحوال الشخصٌة الكوٌتً رلم 

 منه على أنه: "ٌشترط فً الطلاق أن ٌكون منجزا". 105عندما نص فً المادة 

تً اختٌار ة لمانون الأحوال الشخصٌة الكوٌعللت المذكرة التوضٌحٌولد 

الشرط الذي ٌعلك علٌه الطلاق، لا فرق بٌن أن ٌكون ذنباً ن "بؤالعمل بهذا المول 

ولد ٌكون التعلٌك على فعل شخص ، ٌكون طاعة منها وبٌن أن ،تمترفه الزوجة

آخر... وعلى هذا كثرت حوادث الفرلة والشتات من دون ذنب، على حٌن ؼفلة من 

 هذه الحال أحب إلى زوجها، وإنّ  زوجات الصالحات المطٌعات، والزوجة فًال

فً الإسلام  إنما طرٌمها ،الأخبار تموٌة العزابم على الفعل أو الترن، ومثلها تؤكٌد
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انحراؾ عن ؼاٌته وما شرع له، ولو  ، واستخدام الطلاق لذلن هوهو الحلؾ بالله

التعلٌك مما هو أكثر دوراناً فً هذه  ً صورةكان الٌمٌن بالطلاق تعلٌماً أو تنجٌزاً ف

 الأٌام".

والماضوووً بولووووع الطووولاق إذا لصووود الوووزوج ذلووون، وعووودم ولوعوووه  الثالوووث:

جووول إذا كوووان علوووى وجوووه الٌموووٌن، ولوووم ٌمصووود الوووزوج الطووولاق، وبوووه أخوووذ أخوووذت 

بوووه لوووانون الأحووووال الشخصوووٌة السووووري، إذ نصوووت حٌوووث أخوووذ وانٌن العربٌوووة المووو

م علوووى أنوووه: 1953الصوووادر سووونة  59وم التشووورٌعً رلوووم مووون المرسووو 90الموووادة 

"لا ٌموووع الطووولاق ؼٌووور المنجوووز إذا لوووم ٌمصووود بوووه إلا الحوووث علوووى فعووول شوووًء أو 

المنوووووع منوووووه، أو اسوووووتعمل اسوووووتعمال المسوووووم لتؤكٌووووود الإخبوووووار لا ؼٌووووور"، ولوووووانون 

لا ٌموووع الطووولاق -1منوووه بمولوووه: " 103الأحووووال الشخصوووٌة الإمووواراتً فوووً الموووادة 

لا ٌموووع الطووولاق  -2عووول شوووًء أو تركوووه إلا إذا لصووود بوووه الطووولاق. المعلوووك علوووى ف

 ".إلا إذا لصد به الطلاق بالحنث بٌمٌن الطلاق أو الحرام

 1/أ من لانون الأحوال الشخصٌة رلم 78وكذلن المشرع الأردنً فً المادة 

م، بموله: "لا ٌمع الطلاق ؼٌر المنجز إذا لصد به الحمل على فعل 2010لسنة 

ه"، ولكن المشرع الأردنً استدرن على الاطلاق الظاهر من معنى شًء أو ترك

أن "تعلٌك  88هذا النص بتفاصٌل ذكرها فً نصوص لاحمة، حٌث نص فً المادة 

 90الطلاق بالشرط صحٌح، ورجوع الزوج عنه ؼٌر ممبول"، ونص فً المادة 

ًّ الحرام وأمثالهما لا ٌمع الط ًّ الطلاق وعل لاق بهما، ما لم على أن "الٌمٌن بلفظ عل

 تتضمن صٌؽة الطلاق مخاطبة الزوجة، أو إضافته إلٌها، وبنٌة اٌماع الطلاق".

م 1992لسنة  20وبذات التوجه أخذ لانون الأحوال الشخصٌة الٌمنً رلم 

م 1999لسنة  24م، وبالمانون رلم 1998لسنة  27والمعدل بالمانون رلم 

منه ما نصه: "الطلاق  65لمادة م، حٌث جاء فً ا2003لسنة  34وبالمانون رلم 

المعلك على فعل شًء أو تركه ٌمع بولوع شرطه الذي علك علٌه"، ونصت المادة 
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منه على أنه: "لا ٌمع الطلاق بالحنث بٌمٌن الطلاق أو الحرام، وٌلزمه الكفارة  66

 إن لم ٌنو الطلاق".

لسووونة  25وهوووإلاء كلهوووم تبوووع لموووانون الأحووووال الشخصوووٌة المصوووري رلوووم  

م، عنوووودما نووووص فووووً المووووادة 1985لسوووونة  100م المعوووودل بالمووووانون رلووووم 1922

الثانٌوووة منوووه علوووى أنوووه: "لا ٌموووع الطووولاق ؼٌووور المنجوووز إذا لصووود بوووه الحمووول علوووى 

كوووول تعلٌووووك المشوووورع المصووووري لوووم ٌجعوووول فعووول شووووًء أو تركووووه لا ؼٌوووور" حٌووووث 

 لسم التعلٌك إلى لسمٌن:إنه ٌمٌن، بل 

وهو  ،بحادثة معٌنة، لو ولعت لولع الطلاقلصد فٌه الزوج ربط الطلاق لسم 

لاصد إلٌه؛ كؤن ٌعلك طلالها على لبولها مالاً تفتدي به نفسها، أو ٌعلك طلالها على 

الطلاق بشرط ولوع ربط الزوج لصد به، أو نحو ذلن مما ٌتضح فٌه  رضا أبٌها

ل أو ربط الطلاق بفعالزوج لم ٌمصد به  ، ولسممعٌن، ففً هذه الحالة ٌمع الطلاق

 لول ربطًا حمٌمٌاً صحٌحًا، بل لصد به إما:

 الحمل على فعل شًء معٌن؛ سواء كان ممصوده حمل زوجته أو ؼٌرها علٌه. -

أو من  ،لصد المنع من فعل معٌن أو لول؛ سواء كان هذا الفعل أو المول منها -

 ؼٌرها.

الدخان  لم أللع عن تعاطًمتناعه عن فعل؛ كؤن ٌمول: إن لصد به توثٌك ا -

 ؛ فهذه الصور وأمثالها لا ٌمع فٌها الطلاق.طالك زوجتًف

التعلٌك إن كان ٌضاحٌة فً هذا الممام ما نصه: "ولد جاء فً المذكرة الإ

ؼرض المتكلم به التخوٌؾ، أو الحمل على فعل شًء، أو تركه، وهو ٌكره حصول 

ان ٌمصد به ولا وطر له فٌه، كان فً معنى الٌمٌن فً الطلاق، وإن ك ،الطلاق

حصول الطلاق عند حصول الشرط؛ لأنه لا ٌرٌد الممام مع زوجته عند حصوله، لم 

ٌكن فً معنى الٌمٌن، والٌمٌن فً الطلاق وما فً معناه لاغٍ، أما بالً الألسام فٌمع 

ذ فً إلؽاء الٌمٌن فً الطلاق برأي متمدمً الحنفٌة وبعض ولد أخِ  الطلاق. فٌها
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رأي الإمام علً وشرٌح وداود وأصحابه وطابفة من متؤخرٌهم، وهذا موافك ل

ذ فً إلؽاء المعلك الذي فً معنى الٌمٌن برأي الإمام علً الشافعٌة والمالكٌة، وأخِ 

 عتٌبة وداود وأصحابه وابن حزم ". وشرٌح وعطاء والحكم بن

م بشؤن 1984لسنة  10وبذات التوجه أخذ المشرع اللٌبً فً المانون رلم 

أحكام الزواج والطلاق وآثارهما، لأسباب عدة منها تفشً استعمال صٌؽة الطلاق 

المعلك فً ؼٌر ما شرع له، وحرصا على استمرار الحٌاة الزوجٌة، ولتلافً مضار 

الزوجة، ولا ٌمكن أن نستبعد هنا  التفرٌك بٌن الزوجٌن لأسباب تافهة، ولد لا تعلمها

أٌضا سنة المشرع اللٌبً فً تملٌد المشرع المصري فٌما ٌنحو إلٌه، ولهذا نص فً 

، ونص "لا ٌمع الطلاق المعلك على فعل شًء أو تركهأنه "/ب منه على 33المادة 

ً الحنث بٌمٌن الطلاق أو ج من ذات المادة على أنه "لا ٌمع الطلاق ف ةفً الفمر

 ام".الحر

وحٌث إنه لا مطعن على المشرع الوضعً عند تخٌره لحكم من بٌن ما 

اختلؾ فٌه الفمهاء، وحٌث إن المسؤلة اجتهادٌة، لم تحسم بنص لاطع الدلالة، لا من 

الكتاب، ولا من السنة، مما ٌعنً تركها لاجتهادات علماء كل عصر بحسب ما ٌتبٌن 

إلٌه المشرع اللٌبً لا ٌخالؾ الحك  لهم من مصلحة فً ذلن، فإننا نرى أن ما ذهب

وإن كان ٌنبؽً دعم توجهه بعماب من ٌستهتر بؤسرته، وٌزعزع استمرارها 

 بالتعسؾ فً التلفظ بالطلاق، بحٌث ٌكون ذلن بعمابه بما ٌكفل ردعه عن ؼٌه.
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 الخاتمة

 تتمثل فً:  ،إلى مجموعة من النتابجمن هذه الدراسة ٌمكن أن نخلص 

الذي ٌعلك الزوج الطلاق على ولوعه لد ٌكون أمرا اختٌارٌا، ولد ٌكون . الشرط 1

أمرا ؼٌر اختٌاري، فإن كان الشرط من أفعال الزوج أو الزوجة الاختٌارٌة سمً ما 

صدر عن الزوج طلالا معلما، وسمً أٌضا ٌمٌنا، لأن كلٌهما ٌفٌد حمل النفس على 

تضمنتها صٌؽة الطلاق، وبهذا  بحسب العبارة التً ،فعل المحلوؾ علٌه أو تركه

ٌكون هذا الطلاق المعلك من حٌث المعنى كما لو حلؾ بالله، أما لو كان المعلك علٌه 

الطلاق فعلا لؽٌر الزوجٌن، أو كان أمرا ؼٌر اختٌاري، سمً طلالا معلما فمط، ولم 

اع ٌسم ٌمٌنا، لأنه لا ٌفٌد من حٌث معناه حمل النفس على فعل ذلن الأمر أو الامتن

 عنه، وهو بهذا لا ٌشبه الحلؾ بالله.

. ٌشترط لمٌام التعلٌك، وترتٌب آثاره علٌه جملة من الشروط، على خلاؾ بٌن 2

لا ٌمع التعلٌك مجمل إن تخلؾ واحد منها أو أكثر العلماء فً بعضها، ولكنها فً ال

طلاق ال وبالتالً ٌعتبر الكلام لؽوا، فلا ٌمع الطلاق أصلا، ولد ٌعتبر فً أحوالٍ 

 منجزا، فٌمع حالا، ولا عبرة فً هذه الحالة بصٌؽة التعلٌك.

حتى عند من لال بولوعه  ،. لا ٌعنً تعلٌك الطلاق على شرط ولوعه فً الحال3

وتنتج آثارها إلى حٌن تحمك الشرط  ،من العلماء، وبهذا فالحٌاة الزوجٌة تستمر

 المعلك علٌه الطلاق.

المعلك بعد تلفظه به، أٌا كان الشرط الذي . لا ٌحك للزوج الرجوع عن طلاله 4

علمه علٌه، لأنه لا ٌجوز الرجوع فً الطلاق بعد التلفظ به، فالطلاق المعلك فً هذا 

فكذلن الطلاق المعلك، ولما  ،كالٌمٌن، وكما لا ٌجوز الرجوع فً الٌمٌن بعد صدوره

ط معلوم كان الرجوع لا ٌجوز فً الطلاق المنجز فكذلن المعلك، فإن كان الشر

التحمك كان الطلاق منجزا، وبهذا فإنه ٌمع حال صدوره، وإن كان الشرط محتمل 

 التحمك كان الطلاق معلما.
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. اختلؾ العلماء فً حكم ولوع الطلاق المعلك على شرط على ثلاثة ألوال، ذهب 5

أولها إلى ولوعه بمجرد ولوع الشرط المعلك علٌه، وذهب ثانٌها إلى عدم ولوع 

ولو ولع الشرط، وذهب ثالثها إلى التفصٌل فً المسؤلة، فٌمع فً  ،معلكالطلاق ال

 حال لصد الزوج به الطلاق، ولا ٌمع إذا لصد الزوج به الٌمٌن.

ولا من السنة، ولم  ،لا من الكتاب ،. لم ٌرد فً مسؤلة الطلاق المعلك نص لاطع6

دٌة، للٌلة هً ٌجمع العلماء بشؤنها فً أي عصر على لول واحد، فهً مسؤلة اجتها

اجتهادات الصحابة فً بٌان حكم هذه المسؤلة، بل هً اجتهادات فردٌة، لا ٌمكن بناء 

، إذ لد ٌروى عن حكم عام علٌها، لاسٌما أن فً بعضها ضعفا، وفً بعضها تنالضا

ن، مما ٌدل على أن حكمها ٌكون بما ٌناسب الحال ان متعارضذات الصحابً لولا

 كم عام ٌنظمها.والظروؾ، وأنه لٌس لها ح

. تعددت اتجاهات مشرعً الموانٌن الوضعٌة للأحوال الشخصٌة فً البلاد 7

العربٌة بشؤن حكم هذه المسؤلة، بحسب ما رجحه كل منها من مذهب، فتراوحت بٌن 

اعتباره والعا فً كل حالاته، وفك ما لرره جمهور العلماء، وبٌن عدم اعتباره والعا 

الظاهرٌة ومن معهم، وبٌن التمٌٌز بٌن حالتٌه بحسب  فً كل حالاته، وفك ما لرره

لصد الزوج من طلاله، عند تحمك الشرط الذي علمه علٌه، وعدم لصده ذلن، وفك 

 ما لرره ابن تٌمٌة وابن المٌم.

. المسؤلة تركت لاجتهاد علماء كل عصر، بحسب ما ٌتبٌن لهم من مصلحة عامة 8

ب ظروؾ المجتمع وأحوال الزوجٌن، فً ذلن، بحسب كثرة ولوعها وللتها، وبحس

لأولى بحال لو ،نسبها وألٌمها بحال الزوجٌنلأوٌكون هذا بالتخٌر من الألوال الفمهٌة 

المجتمع، وبالنظر لكثرة ولوع الحلؾ بالطلاق وتعلٌمه نرى أن الأنسب لعصرنا هو 

ولوع الطلاق المعلك، دون أن ٌحول هذا دون تعزٌر من ٌسرؾ فً  مالفتوى بعد

 صونا للزوجٌة من العبث. ،اٌماعه
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، دار 2بن الحسن(: شرابع الإسلام فً مسابل الحلال والحرام، ط الحلً )جعفر -

 هو.1409الإٌمان، إٌران، 

 الخرشً )محمد بن عبد الله(: شرح مختصر خلٌل، دار الفكر للطباعة، بٌروت.  -

أبو داود )سلٌمان بن الأشعث(: سنن أبً داود، تحمٌك: محمد محًٌ الدٌن عبد الحمٌد،  -

 دار الفكر. 

 )أحمد(: الشرح الكبٌر، تحمٌك: محمد علٌش، بٌروت، دار الفكر الدردٌر -

 الدسولً )محمد عرفة(: حاشٌة الدسولً على الشرح الكبٌر، دار الفكر، بٌروت. -

الدوٌش )أحمد بن عبد الرازق(: فتاوى اللجنة الدابمة للبحوث العلمٌة والإفتاء،  -

 الرٌاض. 

، المكتبة 5ح، تحمٌك: ٌوسؾ الشٌخ محمد، طالرازي )محمد بن أبً بكر(: مختار الصحا -

 م.1999صٌدا،  -الدار النموذجٌة، بٌروت -العصرٌة

الراؼب الأصفهانً )الحسٌن بن محمد(: المفردات فً ؼرٌب المرآن، تحمٌك: صفوان  -

 هو.1412، دار الملم، دمشك، الدار الشامٌة، بٌروت، 1عدنان الداودي، ط

ة المجتهد ونهاٌة الممتصد، تحمٌك: فرٌد الجندي، دار ابن رشد )محمد بن أحمد(: بداٌ -

 م.2004الحدٌث، الماهرة، 

 م.2002، دار الفكر، دمشك، 4الزحٌلً )وهبة(: الفمه الإسلامً وأدلته، ط -

، وزارة 2الزركشً )محمد بن عبد الله بن بهادر(: المنثور فً المواعد الفمهٌة، ط -

 الأولاؾ الكوٌتٌة.
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 م.1957، 3الأحوال الشخصٌة، دار الفكر العربً، ط أبو زهرة )محمد(: -

، المطبعة الأمٌرٌة، 1الزٌلعً )عثمان بن علً(: تبٌٌن الحمابك شرح كنز الدلابك، ط -

 الماهرة.

 آل سالم )طارق بن أنور(: الواضح فً أحكام الطلاق، دار الإٌمان، الإسكندرٌة. -

 م1993المعرفة، بٌروت، السرخسً )محمد بن أحمد بن سهل(: المبسوط، دار  -

 شاكر )أحمد محمد(: نظام الطلاق فً الإسلام، مكتبة السنة، الماهرة. -

الشربٌنً الخطٌب )محمد بن أحمد(: مؽنً المحتاج إلى معرفة معانً ألفاظ المنهاج،  -

 م. 1994، دار الكتب العلمٌة، بٌروت، 1ط

 الشوكانً )محمد بن علً(: -

 ، دار ابن حزم.1دابك الأزهار، طالسٌل الجرار المتدفك على ح

 م.1973نٌل الأوطار من أحادٌث سٌد الأخٌار، دار الجٌل، بٌروت، 

، 1ابن أبً شٌبة )عبد الله بن محمد(: المصنؾ، تحمٌك: حمد الجمعة ومحمد اللحٌدان، ط -

 م.2004دار الرشد، السعودٌة، 

عبد السلام شاهٌن، دار الصاوي )أحمد(: بلؽة السالن لألرب المسالن، تحمٌك: محمد  -

 م.1995الكتب العلمٌة، بٌروت، 

 هو.1407الطوسً )محمد بن الحسٌن(: الخلاؾ، مإسسة النشر الإسلامً، إٌران،  -

 م.2000ابن عابدٌن )محمد أمٌن(: رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر، بٌروت،  -

، دار الفكر، بٌروت، 2ط العبدري )محمد بن ٌوسؾ(: التاج والإكلٌل لمختصر خلٌل، -

 هو. 1398

الجامع لمذاهب فمهاء بن عبد البر )ٌوسؾ بن عمر النمري المرطبً(: الاستذكار ا -

الأمصار وعلماء الألطار فٌما تضمنه الموطؤ من معانً الرأي والآثار وشرح ذلن كله 

، دار الكتب 1تحمٌك: سالم محمد عطا ومحمد علً معوض، ط، بالإٌجاز والاختصار

 م.2000-هو1421العلمٌة، بٌروت، 
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عبد الرزاق بن همام الصنعانً: مصنؾ عبد الرزاق، تحمٌك: حبٌب الرحمن  -

 هو.1403، المكتب الإسلامً، بٌروت، 2الأعظمً، ط

العمرانً )عبد الرحمن(: هل ٌحتسب الطلاق المعلك على شرط؟ مجلة الوعً  -

، بتارٌخ 493مٌة الكوٌتٌة، العدد الإسلامً، تصدر عن وزارة الأولاؾ والشبون الإسلا

 م.23/12/2006

، 1ابن فارس )أحمد بن زكرٌا(: معجم مماٌٌس اللؽة، تحمٌك: عبد السلام هارون، ط -

 م.1991دار الجٌل، بٌروت، 

ابن أبً الفتح البعلً )محمد(: المطلع على أبواب الممنع، تحمٌك: محمد بشٌر الأدلبً،  -

 م.   1981المكتب الإسلامً، بٌروت، 

، دار 1ابن لاضً شهبة )محمد بن أبً بكر(: بداٌة المحتاج فً شرح المنهاج، ط -

 م.2011المنهاج، جدة،

 ابن لدامة )عبد الله بن أحمد الممدسً(: -

 هو.1405، دار الفكر، بٌروت، 1المؽنً فً فمه الإمام أحمد بن حنبل، ط

 م.1994، دار الكتب العلمٌة، 1الكافً فً فمه الإمام أحمد، ط

المونونً )لاسم بن عبد الله بن أمٌر علً(: أنٌس الفمهاء فً تعرٌفات الألفاظ المتداولة  -

 هو. 1406، دار الوفاء، جدة، 1بٌن الفمهاء، تحمٌك: أحمد عبد الرازق الكبٌسً، ط

ابن لٌم الجوزٌة )محمد بن أبً بكر(: إعلام المولعٌن عن رب العالمٌن، تحمٌك: طه عبد  -

 هو.1973سعد، دار الجٌل، بٌروت، الرإوؾ 

الكاسانً )علاء الدٌن(: بدابع الصنابع فً ترتٌب الشرابع، دار الكتاب العربً،  -

 م.1982، 2بٌروت، ط

 الكوثري )محمد زاهد(: الإشفاق فً أحكام الطلاق، المكتبة الأزهرٌة للتراث، الماهرة.   -

ه، تحمٌك: محمد فإاد عبد البالً، دار ابن ماجه )محمد بن ٌزٌد المزوٌنً(: سنن ابن ماج -

 الفكر، بٌروت.



 

 62 

 

 مالن بن أنس بن مالن الأصبحً:  -

، دار الكتب العلمٌة، 1المدونة الكبرى برواٌة سحنون بن سعٌد التنوخً، ط

 .م1994

 تحمٌك: محمد فإاد عبد البالً، دار إحٌاء التراث العربً، مصر. ،الموطؤ

)علً بن سلٌمان(: الإنصاؾ فً معرفة الراجح من الخلاؾ، تحمٌك: محمد  المرداوي -

 حامد الفمً، دار إحٌاء التراث العربً، بٌروت.

 المرؼٌنانً )علً بن أبً بكر(: الهداٌة شرح بداٌة المبتدي، المكتبة الإسلامٌة. -

إحٌاء مسلم بن الحجاج المشٌري: صحٌح مسلم، تحمٌك: محمد فإاد عبد البالً، دار  -

 التراث العربً، بٌروت.

 المرتضً الزبٌدي )محمد الحسٌنً(: تاج العروس من جواهر الماموس، دار الهداٌة. -

 م.1994، دار صادر، بٌروت، 3ابن منظور )محمد بن مكرم(: لسان العرب، ط -

، دار الكتاب 2ابن نجٌم )زٌن الدٌن بن إبراهٌم(: البحر الرابك شرح كنز الدلابك، ط -

 لامً.الإس

النسفً )عمر بن محمد(: طلبة الطلبة فً الاصطلاحات الفمهٌة، تحمٌك: خالد العن، دار  -

 م.1995النفابس، عمان، 

 النووي )ٌحٌى بن شرؾ(: -

 هو.1405، المكتب الإسلامً، بٌروت، 2روضة الطالبٌن وعمدة المفتٌن، ط

 المجموع شرح المهذب، دار الفكر.    

المكتبة التجارٌة  ،)أحمد بن محمد بن حجر(: تحفة المحتاج فً شرح المنهاج الهٌتمً -

 م.1983الكبرى، مصر، 

 هو.1355دار الكتب العلمٌة، بٌروت،  ،أبو ٌوسؾ )ٌعموب بن إبراهٌم(: كتاب الآثار -
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 المتاجرة فً الآثار بٌن الحظر والتمٌٌد 

 دراسة لانونٌة 

Trade in antiquities between prohibition and 

restriction  

Legal study 

د. فرج سلٌمان حموده
(1).

 

Dr.Faraj Soliman Hamouda 

 ملخص البحث
ٌمكن تصور أشكال متعددة للمتاجرة بالآثار، أبرزها شراء المطع الأثرٌة من أجل إعادة بٌعها، أو 

هذه و ،المٌام بؤنشطة التنمٌب ثم المتاجرة فٌما ٌعثر علٌه، أو بواسطة شؽل الموالع الأثرٌة لإلامة محال بداخلها
بخاصة فً زمن الحروب وما ٌصاحبها تهدد الموروث الثمافً للؤمة، و ،على مخاطر جسٌمةتنطوي الأعمال 

من اختلبل فً الأمن؛ ولهذا فالمتاجرة تعد من حٌث الأصل محظورة بموجب المانون الداخلً )لانون الآثار رلم 
 م( والاتفالٌات الدولٌة التً تعد لٌبٌا طرفا فٌها.1995لسنة  3

على سبٌل الأصل، تاركا المجال لاستثناءات بالممابل، ٌلبحظ أن المانون المذكور لم ٌجرم المتاجرة بالآثار إلا 
ومن ثم إدخالها  ،أن ترخص للؤشخاص بامتلبن بعض المطع الأثرٌة -وفك شروط معٌنة-تخول مصلحة الآثار 

 دائرة التداول التجاري، أو أن ترخص لهم بشؽل الموالع الأثرٌة وإلامة أنشطة بداخلها.
وهكذا تناول هذا البحث مختلؾ الإشكالٌات التً ٌثٌرها المانون المذكور فً مجال المتاجرة بالآثار، ولد تم 

 : الطبٌعة المانونٌة للآثار، ومدى جواز المتاجرة فً الآثار.مطلبٌنتمسٌمه إلى 
 

Abstract 
Multiple forms of antiquities trading can be envisaged, the most important of 
which is the purchase of artifacts for resale, the management of exploration 
activities and the trading of what is found, or by leasing archaeological sites. 
These actions impose grave dangers on the cultural heritage of the nation, 
especially in times of war. For this reason, trading is -in principle- prohibited 
according to the internal law and the international agreements. 
On the other hand, it is noted that the law criminalizes trade in antiquities only 
as a general principle, including some exceptions that allow the Antiquities 
Authority to authorize individuals to own and trade antiquities, or to authorize 
them to rent archaeological sites in order to establish activities on them. 
Thus, I will study in this research the problems raised by the law in the field of 
antiquities trading, in two paragraphs: the legal nature of antiquities, and the 
restrictions imposed on the trade in antiquities. 

 
 .متاجرة، آثار، مصلحة الآثار، مبانً تارٌخٌة، آثار منمولة: كلمات مفتاحٌة

 

                                                           
1
 عضو هٌئة التدرٌس بكلٌة المانون بجامعة طرابلس. -
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 الممدمة

الأنشطة التجارٌة من الحموق الأساسٌة التً ٌكفلها ٌعد الحك فً ممارسة 

المانون للمواطن
(2)

، ولد ورد النص على ذلن صراحة فً المادة السابعة من المانون 

التجاري
(3)

ٌجوز لمن بلؽت سنه ثمانً عشرة سنة كاملة أن ٌموم "التً وفما لها  

"ما لم ٌتطلب تشرٌع آخر أهلٌة أعلى ،بمزاولة النشاط التجاري
(4)

. 

فالأصل أن لكل من امتلن أهلٌة الأداء ببلوؼه سن الثامنة عشر الحك فً ممارسة 

الأنشطة التجارٌة، ما لم ٌمنع من ذلن لاعتبارات تتعلك بؤهلٌة الوجوب، كؤن ٌكون 

موظفا عمومٌا، أو ٌصدر فً حمه حكم بالإفلبس، أو بالعماب المتضمن حرمانه من 

الحموق المدنٌة
(5)

تلن هذه الأهلٌة أن ٌختار النشاط التجاري الذي كما أن لمن ام ،

لا ٌمٌده فً ذلن سوى ما ٌنص المانون على إخراجه من دائرة و ،ٌتماشى ورؼباته

 التعامل.

ٌثٌر هذا الحك تساإلا ٌتعلك بمدى جواز وروده على الآثار والممتلكات و

الثمافٌة التً تعكس هوٌة وتارٌخ الشعوب
(6)

فهذه الموروثات، بالرؼم من كونها  ،

                                                           
2
تجاري(، كما نظم حك الأجانب فً التجارة والاستثمار على نحو موسع  9/2المادة ، )المانون هذا الحك للؤجانب أٌضا ٌكفل -

 وما ٌلٌها. 128سلٌمان: ص ة بالاستثمار. أنظر فً هذا الشؤنبموجب التشرٌعات الخاص

3
 726، ص10م، س21/8/2010الجرٌدة الرسمٌة، عدد خاص، فً  المانونأنظر هذا  -

-
4

تحرص الدول على التؤكٌد علٌه فً لوانٌنها الأساسٌة، أنظر على سبٌل  ،ري ٌعد حما دستورٌابل إن ممارسة الأشخاص للعمل التجا 

الأنشطة الالتصادٌة الإنتاجٌة والخدمٌة ، والتً نصت على أن " م2014من الدستور المصري الصادر سنة  28المثال: المادة 

اٌتها، وزٌادة تنافسٌتها، وتوفٌر المناخ الجاذب للبستثمار، وتعمل والمعلوماتٌة ممومات أساسٌة للبلتصاد الوطنً، وتلتزم الدولة بحم

وتولى الدولة اهتماماً خاصاً بالمشروعات المتوسطة والصؽٌرة ومتناهٌة  على زٌادة الإنتاج، وتشجٌع التصدٌر، وتنظٌم الاستٌراد.

جد نصوص مماثلة له فً الوثائك الدستور اللٌبٌة . ولا تو"الصؽر فً كافة المجالات، وتعمل على تنظٌم المطاع ؼٌر الرسمً وتؤهٌله

 المتعالبة.

5
 وما ٌلٌها. 153ص :الأزهريأنظر فً ذلن،  -

6
لارتباط الآثار بماضً الشعوب وحضاراتها، كثٌرا ما تضفً علٌها الدول حماٌة دستورٌة بموجب لوانٌنها الأساسٌة، ولكن لا نجد  -

م، وإنما ٌمكن الاستئناس بنص من مسودة 2011لا فً الإعلبن الدستوري لسنة و ،م1951لذلن صدى فً الدستور اللٌبً لسنة 

تلتزم الدولة بحماٌة الآثار والمدن " الذي ٌمضً بؤن 29وهو حكم المادة  -بالرؼم من أن لم تر النور بعد-مشروع الدستور اللٌبً 

وتتخذ ما ٌلزم  ،عتداء علٌها أو المتاجرة بها أو إهداإهاوالتنمٌب عنها، وٌحظر الا ،ورعاٌتها وإعادة تؤهٌلها ،والمناطك التارٌخٌة

وتعمل على صٌانتها والمحافظة  ،لاسترداد ما استولً علٌه منها. وتكفل الدولة حماٌة المخطوطات والوثائك والمسكوكات التارٌخٌة
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محاطة بحماٌة دولٌة وداخلٌة دستورٌة وعادٌة
(7)

، ٌمكن تصور ولوع المتاجرة فٌها 

الذي ٌعد و ،وهو الشراء من أجل إعادة البٌع ،أبرزها الطرٌك التملٌدي ،بعدة طرق

عملب تجارٌا، ولد ٌتحمك أٌضا عن طرٌك شؽل الأماكن  409/1وفما لصرٌح المادة 

 حالا تجارٌة، مما ٌثٌر السإال: هل ٌسمح المانون بذلن أم لا؟م

لبل الإجابة عن هذا السإال فً الفمرة الثانٌة ٌنبؽً التمهٌد فً فمرة أولى بدارسة 

الطبٌعة المانونٌة للآثار، ومدى اعتبار هذا الموروث من الأموال المنمولة أو 

 امة.العمارٌة، ومدى اعتباره من الأموال الخاصة أو الع

 

                                                                                                                                                                      
ها بالتمادم. وفً حال اعتبار إحدى الممتلكات علٌها، وٌحظر الاعتداء علٌها والعبث بها. وفً جمٌع الأحوال لا تسمط الجرائم المتعلمة ب

. أنظر أٌضا نص المادة "الخاصة ذات طبٌعة أثرٌة تخضع علبلة أصحاب الشؤن مع الدولة لمانون خاص ٌضمن حمولهم المشروعة

تلتزم الدولة بحماٌة الآثار والحفاظ علٌها، ورعاٌة مناطمها، "الذي ٌمضً بؤن و ،م2014من الدستور المصري الصادر سنة  49

ا، منهوصٌانتها، وترمٌمها، واسترداد ما استولى علٌه منها، وتنظٌم التنمٌب عنها والإشراؾ علٌه. وٌحظر إهداء أو مبادلة أي شًء 

 ."والاعتداء علٌها والاتجار فٌها جرٌمة لا تسمط بالتمادم

7
تستمدها من الاتفالٌات الدولٌة التً أبرمت تحت  ،لثمافً للئنسانٌة جمعاء، تتمتع الآثار أٌضا بحماٌة دولٌةبوصفها تمثل التراث ا -

بشؤن حماٌة الأعٌان الثمافٌة  م1954اتفالٌة لاهاي لسنة مظلتً الأمم المتحدة ومنظمة الٌونٌسكو، وٌمكن الإشارة فً هذا الشؤن إلى 

م بشؤن حماٌة التراث 1969اتفالٌة لندن عام وم، 1966لعالمً لمبادئ التعاون الثمافً الدولً سنة الإعلبن اوفً حالة النزاع المسلح، 

اتفالٌة بارٌس لحظر استٌراد وتصدٌر ونمل ملكٌة وم، 6/5/1969والتً عمدت تحت لواء منظمة مجلس أوروبا فً  ،الحضاري

 .م14/11/1970الصادرة بتارٌخ  ،الممتلكات الثمافٌة بطرق ؼٌر مشروعة

 ،UNESCOكما نشؤت العدٌد من المراكز والمنظمات الدولٌة المعنٌة بحماٌة الممتلكات الثمافٌة للئنسان، من ذلن منظمة الٌونٌسكو 

م وتعد من أهم الهٌئات الدولٌة المعنٌة بحماٌة التراث الإنسانً فً العام، والمجلس الدولً 1945وممرها بارٌس، أنشئت فً العام 

م، والمركز الدولً لدراسة وحفظ 1946أسستها الٌونٌسكو سنة  ،وهو مإسسة دولٌة ؼٌر حكومٌة ،(ICOM)أٌكوم(للمتاحؾ، 

وهً   : ACCTلوكالة الفرانكفونٌة، وام من طرؾ منظمة الٌونسكو1956الذي انشؤ سنة  ،L’ICCROMوترمٌم التراث الثمافً 

، وتعمل على تنسٌك برامج متعددة ذات صلة مباشرة وؼٌر مباشرة بالتراث ،ونٌةفالفرنكوتمارس  دورا محورٌا بٌن مختلؾ الإدارات 

بإنشاء نظام لانونً   Pocte Rocrichالمٌثاق الأمرٌكًوم الذي تؤسس بمبادرة الٌونٌسكو، 1992مركز التراث العالمً لسنة و

عالم التارٌخٌة الذي انعمد بمدٌنة البندلٌة تحت م بشؤن الحفاظ على الم1964مٌثاق البندلٌة لسنة وم، 1935سنة  لحماٌة التراث الثمافً

 .التً اعتمدت بدورها من لبل الٌونٌسكو ،م2001اتفالٌة حماٌة التراث الثمافً المؽمور بالمٌاه لسنة ورعاٌة الٌونٌسكو، 

أنشئت  لدو( وممرها تونس، ALECSO إلٌكسو(وعلى المستوى العربً والإسلبمً: المنظمة العربٌة للتربٌة والثمافة والعلوم 

تؤسست فً التً  ( ISESCO اٌسٌسكو(المنظمة الإسلبمٌة للتربٌة والعلوم والثمافة وم، 1945بمبادرة جامعة الدول العربٌة سنة 

 م، وممرها الرباط، وؼٌرها الكثٌر. أنظر، الهٌاجً: بحث منشور على المولع الانترنت: 1982فاس فً عام 

https://cta.ksu.edu.sa/sites/cta.ksu.edu.sa/files/imce_images/_ysr_lhyjy_-

_dwr_lmnzmt_ldwly_wlqlymy.pdf 
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 المطلب الأول

 الطبٌعة المانونٌة للآثار

ٌتطلب البحث فً الطبٌعة المانونٌة للآثار التعرض ابتداء لتحدٌد ماهٌة المال 

 الأثري.

 :ماهٌة الآثار -أولا

نحرص فً هذا الإطار على التمٌد بالتعرٌفات المنصوص علٌها فً لانون حماٌة 

 الصادر بتارٌخ 3التارٌخٌة اللٌبً رلم الآثار والمتاحؾ والمدن المدٌمة والمبانً 

م1995ٌولٌو  24
(8)

خضعت  ،فبعد تطور تارٌخً تضمن سلسلة من التشرٌعات ،

الآثار والمبانً التارٌخٌة فً لٌبٌا لأحكام هذا المانون
(9)

الذي احتوى فً مادته  ،

ات فً تطبٌك أحكام هذا المانون، ٌمصد بالكلم"الأولى على عدة تعرٌفات، فوفما لها: 

والعبارات المبٌنة فٌما بعد المعانً المبٌنة لرٌن كل منها، ما لم ٌدل سٌاق النص 

 على خلبؾ ذلن:

كل ما أنشؤه الإنسان أو أنتجه مما له علبلة بالتراث الإنسانً  الأثر والآثار: -

 وٌرجع عهده إلى أكثر من مائة عام.

هً بماٌا المدن والتلبل العمارٌة والملبع والحصون والأسوار  الآثار العمارٌة: -

سواء كانت فً باطن  ،والمساجد والمدارس والأبنٌة الدٌنٌة والممابر والكهوؾ

الأرض "أو" على سطحها "أو"
(10)

تحت المٌاه الإللٌمٌة، وكذلن المعالم ذات الطابع  

تصل بجهاد اللٌبٌٌن وكفاحهم والموالع والشواهد التارٌخٌة التً ت ،المعٌاري الممٌز

 وترتبط بالتارٌخ السٌاسً والثمافً والاجتماعً للبلبد. ،وتجاربهم

                                                           
8
 .638، ص33، س19منشور فً الجرٌدة الرسمٌة، ع -

9
 م.1995لسنة  3سنطلك علٌه فً هذا البحث لانون الآثار، أو المانون رلم  -

10
 من "أو"، وذلن لأنها جاءت فً معرض العطؾ للتسوٌة لا للتخٌٌر. تستوجب لواعد اللؽة العربٌة استعمال أداة العطؾ "أم" بدلا -
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وهً المنمولات الأثرٌة التً صنعت لتكون بطبٌعتها منفصلة عن  الآثار المنمولة: -

وٌمكن تحوٌلها من مكانها دون تلؾ، مثل التماثٌل والفسٌفساء ولطع  ،الآثار العمارٌة

 وكذلن بعض الصناعات التملٌدٌة ،اج والمسكوكات المدٌمة والنموشالفخار والزج

  كؤجزاء منه ،وتعتبر الآثار المنمولة آثارا عمارٌة إذا كانت مخصصة لأثر عماري

 أو زخارؾ فٌه. ،أو مكملبت له

كما نصت هذه المادة على مفاهٌم أثرٌة أخرى تضمنها بالتنظٌم والحماٌة 

ما أطلمت علٌه تسمٌة  بشؤن حماٌة الآثار، تتمثل فًم 1995لسنة  3المانون رلم 

مجموعة التارٌخ الطبٌعً، والمتاحؾ، والوثائك، والمدن المدٌمة والأحٌاء والمدن 

 التارٌخٌة ووفما لها فإن:

هً كل ما له علبلة بالسلبلات البشرٌة والحٌوانٌة  مجموعة التارٌخ الطبٌعً: -

وكذلن  ،ذات الصفة الجمالٌة المتحفٌة والنباتٌة والصخور والأحجار والمعادن

 التكوٌنات الجٌولوجٌة ذات الخصائص الطبٌعٌة والسٌاحٌة.

هً المإسسات العلمٌة والثمافٌة الممٌزة التً هدفها حفظ وتوثٌك  المتاحف: -

وعرض التراث الإنسانً والطبٌعً والتطور العلمً والفنً ونشر المعرفة والتوعٌة 

 بٌن الجماهٌر.

مثل الحجر  ،هً النصوص المكتوبة والمنموشة على أٌة مادة أو عنصر ك:الوثائ -

والفخار، والجلود والمعادن والعظام ... مما ٌرتبط بحضارة الإنسان وتجاربه 

وتشمل الأشرطة الممؽنطة والمصورة والمخطوطات والوثائك والحجج والمعدات 

مستندات والأوراق والخرائط والفرمانات والمرارات والمطبوعات وؼٌرها من ال

 التً مضى علٌها خمسون سنة.

هً الكٌان المعماري المتجانس  المدن المدٌمة والأحٌاء والمدن التارٌخٌة: -

 أو داخل أسوار تحٌط ،والمتماٌز المستمل أو المتكامل ضمن حدود متعارؾ علٌها

وتشمل المساكن والمدارس والأسواق والشوارع والحدائك وكافة المعالم  به،
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مما مضى على إنشائها مائة عام  ،والشواهد والآثار داخل الأحٌاء والمدن المدٌمة

 ."ولو لم تمض علٌها هذه المدة ،فؤكثر، أو التً شهدت حدثا تارٌخٌا هاما

ع المعاٌٌر 1995لسنة  3ٌتضح أن المانون رلم  وهكذا م بشؤن الآثار نوَّ

ٌستند إلى أساس  ،ضابط بسٌطٌوجد حٌث  ؛المعتمدة فً تحدٌد الملكٌة الأثرٌة

وله لٌمة تراثٌة تمتد  ،عرؾ الآثار بؤنها كل ما أنشؤه أو أنتجه الإنسان المدٌم ،زمنً

لأكثر من مائة سنة، بصرؾ النظر عن طبٌعته العمارٌة أم المنمولة
(11)

الملبحظ ، و

أن هذا المعٌار ٌجعل من الآثار لٌمة متحركة مع مرور الزمن، فٌمكن أن تدخل 

ولها لٌمة تراثٌة ،ٌاء التً أوجدها الإنسانالأش
(12)

فً نطاق الموروث الأثري للؤمة  

                                                           
11
بالنظر إلى لصر المدة التً اعتمدها معٌارا لإضفاء الصفة الأثرٌة على الشًء، فمرور أكثر  ،رى بؤن هذا التحدٌد الزمنً منتمدن -

الذي طؽت فٌه التمنٌة على مختلؾ مظاهر من لرن على هذا الشًء لا ٌعنً أنه اكتسب لٌمة تارٌخٌة، وبخاصة خلبل هذا الزمن 

لا تتؽٌر أسالٌب الحٌاة وطرق الإنتاج خلبل ، إذ وعلى طرق البناء ،بما فٌها الزراعٌة والحرفٌة ،الحٌاة، وعلى المإسسات الإنتاجٌة

 ر الأشٌاء المدٌمة أشٌاء أثرٌة.هذه المدة المصٌرة على نحو ٌصٌ  

لسنة  117فمانون حماٌة الآثار المصري رلم  ،بٌنها فً هذا الشؤن اكبٌر اظ وجود تفاوتنلبح ،وبالنظر إلى التشرٌعات الممارنة

فً تطبٌك هذا المانون ٌعد أثرا "ولى ضابطا مشابها بنصه على أنه اعتمد فً مادته الأ ،م2010لسنة  3المعدل بالمانون رلم  ،م1983

أو نتاجا للفنون أو  ،نتاجا للحضارة المصرٌة أو الحضارات المتعالبة أن ٌكون -1: مول متى توفرت فٌه الشروط الآتٌةكل عمار أو من

لانون الآثار عرؾ ، و"بل التارٌخ وحتى ما لبل مائة عامالعلوم أو الآداب أو الأدٌان التً لامت على أرض مصر منذ عصور ما ل

نمولة وؼٌر المنمولة التً بناها أو صنعها أو نحتها الأموال الم"ا الآثار فً مادته السابعة بؤنهم 2002لسنة  55ث العرالً رلم والترا

 200، وكذلن نص لانون الآثار السوري على مدة مساوٌة )"ولا ٌمل عمرها عن مائتً عام ،أو كتبها أو رسمها أو صورها الإنسان

م 1988لسنة  21م لانون الآثار الأردنً رل ، وعرؾم1963لسنة  222سوم التشرٌعً رلم سنة( بموجب المادة الأولى من المر

أي شًء منمول أو ؼٌر منمول أنشؤه أو صنعه أو خطه أو نمشه أو بناه أو اكتشفه أو "م الأثر بؤنه 2004لسنة  23بالمانون رلم  المعدل

ت حٌواناوبماٌا ال ،م1822م المدة بما لبل سنة 1952، وحدد لانون الآثار السودانً الصادر عام ة"مٌلبدٌ 1750ه إنسان لبل سنة عدل

م فآثر النؤي بنفسه عن هذا الضابط الزمنً التحكمً للمال 2004لسنة  17أما لانون الآثار الفرنسً رلم ، هجرٌة 1340بما لبل سنة 

والتً لها  ،الأموال العمارٌة أو المنمولة المملوكة ملكٌة عامة أو خاصة"لأولى منه على تحدٌد الأثر بؤنه الأثري، حٌث نص فً المادة ا

 ."ٌة أو حضارٌة أو جمالٌة أو علمٌةخٌة أو فنلٌمة تارٌ

-
12

باعتباره مظهرا من مظاهر الحضارات  ،تتؤتً من أهمٌته التارٌخٌة ،ٌشترط فً المال الأثري أن ٌتضمن لٌمة تراثٌة أو فنٌة 

أو كانت لها صلة تارٌخٌة بها، ولا ٌتحمك تمدٌر هذه المٌمة إلا بتوفر حد أدنى من المعلومات  ،المختلفة التً لامت على أرض البلبد

ولذلن لا ٌكفً لاعتبار المال المنمول أو العماري مالا أثرٌا أن تمضً علٌه مائة ، للمال الأثري وبٌئته التملٌدٌة عن الأصل التارٌخً

رب المتهالكة والأشٌاء البالٌة؛ وفً ذلن لضت المادة الأولى من لانون الآثار المصري كالخ ،إذا كان مجردا من المٌمة الحضارٌة ،سنة

كل عمار أو منمول أنتجته الحضارات المختلفة أو الحدٌثة من الفنون أو العصور أو الأدٌان، "م بؤن الأثر هو: 1983لسنة  117م رل

باعتباره  ،ى ما لبل مائة عام، متى كانت له لٌمة أو أهمٌة أثرٌةمن عصر ما لبل التارٌخ وخلبل العصور التارٌخٌة المتعالبة حت
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فور مرور ما ٌزٌد على المائة عام على إنشائها، ولهذا تتزاٌد موروثات الشعوب 

 بشكل مستمر طالما اكتسبت مواصفات معٌنة تضفً علٌها صبؽة تارٌخٌة.

ختلؾ باختلبؾ المال إلى جانب هذا المعٌار البسٌط توجد معاٌٌر أخرى ت

فٌمكن أن ٌطلك وصؾ الآثار على الأموال العمارٌة على النحو الوارد فً  ،الأثري

الفمرة الثانٌة، وعلى الأموال المنمولة على التوصٌؾ الوارد فً الفمرة الثالثة، كما 

ٌمكن أن ٌشمل الوصؾ كذلن الوثائك التارٌخٌة )كالمدونات الفمهٌة المدٌمة، 

ائٌة المنتمٌة إلى الحمب التارٌخٌة المتعالبة، والوثائك ذات المٌمة والأحكام المض

الدٌنٌة والأدبٌة، أٌا كانت المادة التً نمشت أو كتبت علٌها(، وأٌضا كل ما له علبلة 

بالسلبلات البشرٌة والحٌوانٌة والنباتٌة والصخور والأحجار والمعادن ذات الصفة 

الحٌوانات المدٌمة لاسٌما المنمرضة، ومخلفات  الجمالٌة المتحفٌة )كالمومٌاء وبماٌا

 الإنسان المدٌم كالأوانً الحجرٌة والسٌوؾ(. 

جانب هذا التحدٌد المانونً للؤموال الأثرٌة، نصت المادة الرابعة من لانون وب

تتولى الجهة المختصة "ٌمثل استثناء علٌه، بموجبه  ،الآثار على ضابط احتٌاطً

أو أثرا منمولا أو وثٌمة، وتسجٌل ما ترى تسجٌله منها  تحدٌد ما ٌعد أثرا عمارٌا

ٌجوز لمصلحة الآثار والمبانً التارٌخٌة  ، حٌثبوصفه ممتلكا ثمافٌا ومالا عاما

ترى  ،استنادا إلى هذا الحكم أن تضفً الصفة الأثرٌة على أي مال منمول أو عماري

لم تمض علٌه مائة ولو  ،ضرورة حماٌته بوصفه جزءا من الموروث الثمافً اللٌبً

عام، ومن لبٌل ذلن بعض الزواٌا الصوفٌة، والوثائك الخاصة بالأفراد الذٌن 

                                                                                                                                                                      
البشرٌة  وكذلن رفات السلبلات ،أو كانت لها صلة تارٌخٌة بها ،من مظاهر الحضارات المختلفة التً لامت على أرض مصر امظهر

 ."والكائنات المعاصرة لها

م على هذا الشرط فً 1954الثمافٌة فً حال النزاعات المسلحة لسنة كما نصت المادة الأولى من اتفالٌة لاهاي لحماٌة الممتلكات 

 ،الممتلكات المنمولة أو الثابتة ذات المٌمة الكبرى لتراث الشعوب الثمافًهً " : ثار والممتلكات الثمافٌة بمولهامعرض تعرٌفها للآ

والأماكن الأثرٌة، ومجموعة المبانً التً تكتسب بتجمعها لٌمة كالمبانً المعمارٌة أو الفنٌة منها أو التارٌخٌة، الدٌنً منها أو الدنٌوي، 

تارٌخٌة أو فنٌة، والتحؾ الفنٌة والمخطوطات والكتب والأشٌاء الأخرى ذات المٌمة الفنٌة والتارٌخٌة والأثرٌة، وكذلن المجموعات 

 ."ومنسوخات الممتلكات السابك ذكرهاالعلمٌة ومجموعات الكتب المهمة والمحفوظات 



V 

 70 

 

ٌتنازلون عنها لهذه المصلحة، كالبٌوع المدٌمة، وسندات الملكٌة العمارٌة، والآلٌات 

والمعدات العسكرٌة التً تضررت أو أسرت فً حرب ولعت على التراب 

اللٌبً
(13)

. 

أن المانون المذكور تبنى فً تمسٌمه للآثار نفس  ومن جانب آخر، ٌلبحظ

 82المعاٌٌر المعتمدة فً المانون المدنً فً التفرلة بٌن العمار والمنمول )المادة 

مدنً
(14)

من لبٌل المبانً  ،ٌجوز أن ترد الآثار على مال عماريوبناء علٌه  

مجرد صرح التارٌخٌة التً ٌتجاوز عمرها المائة سنة، والتً ٌمكن أن تتمثل فً 

كمعبد إسلبمً أو ؼٌر إسلبمً، أو كهؾ أو خندق تحت الأرض، وٌمكن  ،منعزل

 كمدن لبدة وشحات وصبراتة وأوٌا. ،أن تتمثل فً مدٌنة أثرٌة أو بماٌاها

                                                           
-
13

أو كهوؾ أو لصور عاش فٌها، أو معابد  ،كل ما تركه الإنسان المدٌم من أدوات خلفها"لمستوى الفمهً عرفت الآثار بؤنها: على ا 

، أنظر، أوجً، "استخدمها أو رسوم أو فنون خلدها أو كتابات أو أسلحة ،أو نذور تمرب بها ،نشؤ علٌها، أو حلً أو للبئد تزٌن بها

، ، ٌنظر، أمٌن"وعمره أكثر من مائة عام ،المنشؤ الذي له لٌمة معمارٌة وتارٌخٌة"ثار الأثر بؤنه: لآ. وعرؾ بعض علماء ا55ص

 .138ص

كل "ثر فً المادة الأولى منه بؤنه: م الأ1983لسنة  117أما على مستوى التشرٌعات الممارنة، فمد عرؾ لانون الآثار المصري رلم 

أو الحدٌثة من الفنون أو العصور أو الأدٌان، من عصر ما لبل التارٌخ وخلبل العصور  عمار أو منمول أنتجته الحضارات المختلفة

باعتباره مظهرا من مظاهر الحضارات المختلفة التً  ،متى كانت له لٌمة أو أهمٌة أثرٌة ،التارٌخٌة المتعالبة حتى ما لبل مائة عام

 ."البشرٌة والكائنات المعاصرة لها أو كانت لها صلة تارٌخٌة بها، وكذلن رفات السلبلات ،لامت على أرض مصر

م( على الآثار 1954ماٌو  14وعلى مستوى المانون الدولً أطلمت اتفالٌة لاهاي )بشؤن حماٌة التراث الثمافً الصادرة بتارٌخ 

ة والثابتة ذات الأهمٌة الكبرى لتراث الشعوب الثمافً، كالمبانً الممتلكات المنمول"وعرفتها بؤنها:  ،مصطلح الممتلكات الثمافٌة

وكذلن المبانً المخصصة لحماٌة الممتلكات  ،والأماكن الأثرٌة والمخطوطات والكتب، وكل الأشٌاء ذات المٌمة التارٌخٌة والأثرٌة

ً تتطلب بموجب الاتفالٌات الدولٌة الاحترام التو ،كالمتاحؾ ودور الكتب ومخازن المحفوظات وؼٌرها ذات العلبلة ،الثمافٌة نفسها

 ً. أنظر تفاصٌل ف"وتحرٌم سرلتها ونهبها أو تبدٌدهاوعدم تعرٌضها للتلؾ والتدمٌر  ،والحماٌة المتواصلة ولت السلم وولت الحرب

 .185-178ص :عمرو

14
وكل ما عدا ذلن من  ،ون تلؾ، فهو عمارثابت فٌه لا ٌمكن نمله منه د ،كل شًء مستمر بحٌزه -1"أن على مدنً  82المادة  تنص -

على خدمة هذا العمار أو المنمول الذي ٌضعه صاحبه فً عمار ٌملكه، رصدا  ومع ذلن ٌعتبر عمارا بالتخصٌص -2شًء فهو منمول. 

خصٌص أٌضا . أنظر فً التفرلة بٌن المنمول والعمار بطبٌعته والعمار بالت11، السنهوري، صنص. أنظر فً تفسٌر هذا ال"استؽلبله

 .231ص  :أعبوده
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بنصها فً  ،تحدثت المادة المذكورة كذلن عن العمار الأثري بالتخصٌصلد و

إذا كانت مخصصة لأثر  ،ارا عمارٌةالفمرة الثالثة على أن تعتبر الآثار المنمولة آث

عماري كؤجزاء منه أم مكملبت له أم زخارؾ فٌه، ومن لبٌل ذلن المعدات التً 

مما كان ٌستعمله الإنسان المدٌم فٌها، كؤدوات  ،تحتوٌها المبانً والمدن الأثرٌة

 الزراعة والري وأوانً الطهً.

لرخام المنفصلة عن هذه أما بماٌا المدن الأثرٌة المتمثلة فً لطع الأحجار وا

كالزلازل وأعمال  ،المدن بسبب عامل الزمن والظواهر الطبٌعٌة وؼٌر الطبٌعٌة

 وإنما تحتفظ بحكمها كآثار عمارٌة بطبٌعتها. ،التخرٌب فلب تعد عمارات بالتخصٌص

فتشمل سائر المنمولات التً صنعت لتكون منفصلة عن الآثار  ،أما الآثار المنمولة

تتؤتى من  ،وتحمل لٌمة تارٌخٌة -بمعنى لٌست آثارا عمارٌة بالتخصٌص-العمارٌة 

مرور أكثر من مائة سنة على إٌجادها؛ فهذا الضابط الزمنً ٌعد لازما لكل ما ٌمكن 

 تصنٌفه بالمال الأثري.

ولد أشارت الفمرتان )ب(، )د( من المادة الثامنة إلى صورتٌن خاصتٌن 

ثائك التارٌخٌة والصناعات التارٌخٌة ذات الطابع تتمثلبن فً الو ،للآثار المنمولة

وٌحمل فً طٌاته الصبؽة  ،الأثري وٌمكن أن ٌضاؾ إلٌهما كذلن كل ما ٌعد منمولا

الأثرٌة بحكم انتمائه إلى حمبة ٌتجاوز عمرها المائة سنة، وذلن كالنمود الورلٌة 

اء والنارٌة، أو التً ٌتم اكتشافها، والأسلحة البٌض ،والمعدنٌة الموجودة فعلب

وؼٌرها من الهٌاكل  ،والتماثٌل وأجزائها، والأوانً الفخارٌة أو الخزفٌة، والمومٌاء

 البشرٌة أو الحٌوانٌة المتحجرة ........إلخ.
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 :التكٌٌف المانونً للؤموال الأثرٌة -ثانٌا

التً ، وم1995لسنة  3حسمت هذا التكٌٌؾ المادة الخامسة من لانون الآثار رلم 

سواء كانت فً  ،تعتبر مالا عاما جمٌع الآثار العمارٌة والمنمولة والوثائك"وفما لها: 

باستثناء ما هو  ،أو كانت تحت المٌاه الإللٌمٌة ،أو على سطحها ،باطن الأرض

مسجل بؤسماء الأفراد والهٌئات بممتضى أحكام التشرٌعات المعمول بها لبل صدور 

 ".هذا المانون

ؤكٌد على هذه الطبٌعة فً نصوص أخرى متفرلة من نفس أعٌد التلد و

جمٌع الآثار التً "التً وفما لها و ،المانون، من ذلن المادة السادسة والعشرٌن

، والمادة السابعة والعشرٌن التً "ٌكتشفها المرخص له بالحفائر تكون ملكا للدولة

ا الموجودة تعد ملكا للدولة كل المتاحؾ العامة ومحتوٌاته"ٌمضً نصها بؤن 

"بالجماهٌرٌة"
(15)

. 

كما تضمنت المادة الخامسة والثلبثون حكما ٌخص المدن المدٌمة والأحٌاء 

تعتبر المدن المدٌمة والأحٌاء والمبانً التارٌخٌة بكل "وفما له:  ،والمبانً التارٌخٌة

لا ٌجوز التصرؾ فٌها  ،معالمها وشواهدها وآثارها ممتلكات ثمافٌة تارٌخٌة إنسانٌة

وتحدد اللبئحة التنفٌذٌة  ،إلا عن طرٌك الجهة المختصة ،بؤي وجه من الوجوه

 ."الشروط المتعلمة بذلن

أٌا كانت عمارٌة أم منمولة أم عمارٌة -وعلى هذا الأساس تعد الآثار 

مالا عاما -بالتخصٌص
(16)

ٌسري علٌها ما ٌسري على المال العام من أحكام  ،

                                                           
-
15

م، أنظر الجرٌدة 3/8/2011الإعلبن الدستوري الصادر فً  34استبدلت تسمٌة "الجماهٌرٌة" بتسمٌة "لٌبٌا" بموجب المادة  

 .11م، ص9/2/2012الرسمٌة، العدد الأول الصادر بتارٌخ 

16
تحوزه الدولة باسم الجمهور  ،وهو فً جوهره دومٌن حماٌة لٌس مملوكا ،المال المخصص للمنفعة العامة"ٌعرؾ المال العام بؤنه  -

 .418ص :مسكونً؛ 585ص :، أنظر، شحاته"لة عن الجمهور فً الحفظ والصٌانةولمصلحته، فالدولة فٌه وكٌ
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لانونٌة
(17)

الذي وفما و ،من المانون المدنً 87، أبرزها نص الفمرة الثانٌة من المادة 

له لا ٌجوز التصرؾ فً الأموال العامة أو الحجز علٌها أو تملكها بالتمادم
(18)

. 

وبالنظر إلى طابعها التراثً المرتبط بحضارة الشعب اللٌبً، تعد الآثار 

تتجاوز فً لٌمتها  ،انونٌةبحصانة ل ظىأموالا عامة ذات طبٌعة خاصة، فهً تح

حصانة الأموال العامة، إذ من المعلوم أن هذه الأخٌرة ٌمكن أن تفمد صفتها العامة 

أو بانتهاء  ،أو بالفعل ،بانتهاء تخصٌصها للمنفعة العامة بممتضى مرسوم أو لانون

الؽرض الذي من أجله خصصت للمنفعة العامة
(19)

، فً حٌن أن الآثار بوصفها 

 ،لأن المانون ٌمنع الدولة، متى ما تملكتها ،لا ٌمكن أن تفمد صفتها هذه أموالا عامة

كما أن ؼرضها المتجسد فً توثٌك تارٌخ وهوٌة الشعوب ، من إعادة التصرؾ فٌها

تبمى هذه الآثار فً الأماكن المخصصة لها من متاحؾ ولهذا لا ٌمكن أن ٌنمضً، 

                                                           
17
 .وما بعدها 323ص  :مدنًأنظر فً مفهوم المال العام،  -

-
18

سواء كانت  ،ن الأموال المذكورة فٌهأمن المانون المدنً  2,1-87لمادة اد نص امف"ه الحكم لضت المحكمة العلٌا بؤن تطبٌما لهذ 

أو تملكها  ،كما ٌحظر التصرؾ فٌها ،لا ٌجوز الحجز علٌها طالما هً مخصصة للمنفعة العامة ،ومنها المبالػ النمدٌة ،ثابتة أم منمولة

وبٌن  ،بمعنى أن المشرع جعل التخصٌص للمنفعة العامة معٌارا للتمٌٌز بٌن الأموال العامة للدولة أو للؤشخاص الاعتبارٌة ،بالتمادم

وذلن بحظر التصرؾ فً  ،حٌث أوجب فً الأولى فرض الحماٌة المانونٌة ،ورتب على كل منهما أحكاما خاصة ،أموالهما الخاصة

بخلبؾ الثانٌة فإن الأموال تنزل منزلة أموال الأفراد التً ٌجرى علٌها كافة  ،ملكها بالتمادمأو ت ،أو الحجز علٌها ،تلن الأموال

، 28/1،2م، س ع م16/6/1991ج، 35/97، ط م "ة التابعة للدولة وما على ؼرارهامثل الشركات التجارٌ ،الإجراءات المانونٌة

 .100ص

ن الأموال العامة فً "أهذا الحكم جاء فً ولد ، 76، ص3/8ع مم، س 29/2/1972ق، ج18/12أنظر كذلن لنفس المحكمة: ط م 

وتكون مخصصة لمنفعة عامة بالفعل أو  ،المانون المدنً تشمل العمارات والمنمولات التً للدولة أو للؤشخاص الاعتبارٌة العامة

ن المستفاد من :إ: 83، ص2/12م، س ع م22/6/1975، ق20/88، أنظر أٌضا،  ط م"مدنً 87متضى لانون أو مرسوم )م بم

 ،ن المال لا ٌعتبر من الأموال العامة إلا إذا كان ملكا للدولة أو للؤشخاص الاعتبارٌة العامةأمن المانون المدنً  87ادة نص الم

 نلأ ،وإذا كان صندوق التوفٌر لا ٌعتبر من الأشخاص الاعتبارٌة العامة ،ومخصصا لمنفعة عامة بالفعل أو بممتضى لانون أو مرسوم

ولم تكن من أملبن الهٌئات أو المإسسات العامة التً آلت حمولها من الحكومة الاٌطالٌة إلى  ،أمواله لٌست مخصصة لمنفعة عامة

وٌجوز  ،ن العمارات التً ٌملكها صندوق التوفٌر لا تعد من الأموال العامةإف ،م56-10-22ب الاتفالٌة المبرمة فً الدولة اللٌبٌة بموج

 ."وتملكها بالتمادم ،لحجز علٌهاوا ،التصرؾ فٌها

19
تفمد الأموال العامة صفتها بانتهاء تخصٌصها للمنفعة العامة، وٌنتهً " :مدنً بمولها 88هذا ما نصت علٌه صراحة المادة  -

 ."خصصت تلن الأموال للمنفعة العامةالتخصٌص بممتضى لانون أو مرسوم، أو بالفعل، أو بانتهاء الؽرض الذي من أجله 
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خبراء لاستكشافها وإلامة البحوث ٌتماطر علٌها السٌاح وال ،وموالع ومدن تارٌخٌة

 والدراسات علٌها.

ولكن، بالرؼم من الطبٌعة العامة للؤموال الأثرٌة، ٌتضمن لانون الآثار 

فً هذه  -استثناء–: هل تجوز المتاجرة مفاده اللٌبً نصوصا تدعوا إلى التساإل

 الأموال؟

 

 المطلب الثانً

 مدى جواز المتاجرة فً الآثار

التطور التارٌخً للتشرٌعات المنظمة للآثار فً لٌبٌا ٌكشؾ ٌمكن المول أن 

فؤول لانون أختص  ،اللثام عن وجود لدر من المرونة فً مجال المتاجرة بالآثار

م 1953سبتمبر  22بتنظٌم الآثار فً لٌبٌا تمثل فً المرسوم الملكً الصادر فً 

المتاحؾ(م بشؤن الآثار والأماكن الأثرٌة و1953لسنة  11)المانون رلم 
(20)

الذي  ،

والتصرؾ فٌها ، أكد فً نصوص متفرلة على جواز المتاجرة فً الممتنٌات الأثرٌة

وتصدٌرها للخارج متى ما حصل الشخص على ترخٌص بذلن من المرالب، ولكن 

تطرلت إلى حظر المتاجرة فً الآثار  ،كثٌرة على هذا المانون تطرأت تعدٌلب

 باستثناء تلن المملوكة للؤفراد. ،والتصرؾ فٌها

من جانب آخر، ٌمكن للتجارة أن تؤخذ صورا أخرى ؼٌر الشراء من أجل 

اعتبرتها أعمالا  ،تجاري خمسة وعشرٌن بندا 409إعادة البٌع، حٌث ذكرت المادة 

                                                           
20
ق، 32/43-تطبٌما لهذا النص ذهبت المحكمة العلٌا فً حكم لها و. 83م، ص1953، س8منشور فً الجرٌدة الرسمٌة، ع -

من الممرر لانونا أن الأموال العامة تفمد صفتها بانتهاء " هإلى التؤكٌد على أن -134، ص2/25-1م، س ع م23/2/1987ج

أو بانتهاء الؽرض الذي من أجله خصصت تلن  ،أو بالفعل ،انون أو لراروٌنتهً التخصٌص بممتضى ل ،تخصٌصها للمنفعة العامة

 ،م70-138من المانون المدنً المعدلة بالمانون رلم  87، وكان نطاق الحماٌة المانونٌة الذي نصت علٌه المادة لأموال للمنفعة العامةا

وهى تلن الأموال  ،إلى الأموال العامة دون ؼٌرهانما ٌنصرؾ إ ،والمتمثل فً عدم جواز التصرؾ أو الحجز أو التملن بالتمادم

 أو بممتضى ،والتً تكون مخصصة لمنفعة عامة بالفعل ،المتمثلة فً العمارات والمنمولات التً للدولة أو للؤشخاص الاعتبارٌة العامة

 ."لانون أو لرار من الجهة المختصة
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، نتناول فً فمرة أولى الأصل العام فً عدم ى هذاوتؤسٌسا عل ،تجارٌة بنص المانون

بالآثار، ثم نتناول فً الفمرة الثانٌة ما ٌرد على هذا الأصل العام من  جواز المتاجرة

 استثناءات.

 الأصل العام فً عدم جواز المتاجرة بالآثار -أولا

ٌؤخذ حظر الاتجار بالآثار فً المانون اللٌبً مظهرٌن: الأول عدم جواز التصرؾ 

 ن الآثار.فً الآثار تصرفا ناللب للملكٌة، والثانً عدم جواز التنمٌب ع

 :عدم جواز التصرف فً الآثار -1

خلصنا فً الفمرة السابمة إلى إضفاء المشرع لصفة المال العام صراحة على الآثار 

أبرزها عدم جواز التصرؾ فً الآثار تصرفا  ،وهذا الأمر ٌفضً إلى نتائج مهمة

لحجز وإن تحممت شروطه، وعدم جواز ا ،ناللب للملكٌة، وعدم جواز تملكها بالتمادم

 علٌها حجزا تحفظٌا أم تنفٌذٌا، إدارٌا أم لضائٌا.

 ،ى بطبٌعة خاصةظبل إن الآثار تتجاوز فً أهمٌتها أهمٌة المال العام لتح

تستمدها من كونها تراثا إنسانٌا ٌحمل هوٌة الأمة اللٌبٌة، ولهذا فإنها لا ٌمكن أن تفمد 

ة مداولات بٌن صفة المال العام بالتخصٌص، ولا ٌمكن أن تكون محلب لأٌ

 الأشخاص وإنما تبمى محفوظة فً الأماكن المخصصة لها.

تجار من وبذلن كان من البدٌهً أن ٌمنع المانون من أن تكون الآثار محلب للئ

ولا أن تكون محلب للتصرؾ فٌها بممابل أم بدونه، وٌرتب بالتالً  ،لبل الأفراد

نب ما ٌفرضه من عموبات البطلبن المطلك على أٌة مخالفة لهذا المنع، إلى جا

جنائٌة
(21)

. 

ولا ٌحتاج الأمر إلى نص صرٌح على التحرٌم عندما ٌؤخذ الاتجار فً الآثار 

أن صورة الشراء والبٌع لأؼراض المضاربة بدون إذن الجهة المختصة، حٌث 

                                                           
21
م تضمنت نصا 2017ٌولٌو  29صٌاؼة مشرع الدستور بتارٌخ  لاحظنا أن مسودة مشروع الدستور اللٌبً المعتمدة من هٌئة -

 المعنون بـ"حماٌة الآثار والمخطوطات". 29وهو نص المادة  ،صرٌحا ٌمضً بحظر الاتجار فً الآثار
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اعتبار هذا الإرث الثمافً أموالا عامة ٌنفً إمكانٌة تملكه من لبل الأفراد والجهات 

وإعادة التصرؾ فٌه لأؼراض المضاربة على الربح، وٌستبعد من ثم  ،الخاصة

واعتبرها من أسباب اكتساب  ،خضوعه لأحكام الاستٌلبء كما نظمها المانون المدنً

مدنً( 874حك الملكٌة )المادة 
(22)

. 

م نصوصا متفرلة فً هذا 1995لسنة  3ورؼم ذلن تضمن المانون رلم 

ة )ب( من المادة الثامنة من عدم جواز الخصوص، من ذلن ما لضت به الفمر

من حظر المتاجرة فً  33تصدٌر الوثائك أو المتاجرة فٌها، وما نصت علٌه المادة 

الآثار المنمولة، فٌما عدا الآثار التً تعطً الجهة المختصة شهادة بإمكان التصرؾ 

نً تخصٌص أو استخدام المبا"فٌها، وما نصت المادة السابعة والثلبثون من حظر 

أو مزاولة الأنشطة  ،التارٌخٌة بالمدن المدٌمة والأحٌاء التارٌخٌة لأؼراض السكن

إلا وفما للشروط التً تحددها اللبئحة التنفٌذٌة لهذا  ،الالتصادٌة العامة أو الخاصة

 ."المانون

كما تضمن هذا المانون نصوصا جنائٌة تعالب كل من تسبب بشكل مباشر 

بدون  ،و تارٌخً لؽرض تجاري أو حرفً أو سكنًفً استؽلبل أي عمار أثري أ

(35إذن رسمً صادر له من الجهة المختصة )المادة 
(23)

. 

 

 

                                                           
22
مالن لها.  ، فاعتبار الآثار مالا عاما ٌستبعد اعتبارها لا"مول لا مالن له بنٌة تملكه، ملكهمن وضع ٌده على من"وفما لهذه المادة  -

إذا كانت الآثار منمولات فإنها لا تعتبر "ث جاء عنه ذكر المإلؾ كلبما ٌتعلك بالآثار، حٌحٌث ، 299ص :أنظر فً ذلن، الصدة

 ."هً فً الحالتٌن تخضع لأحكام خاصةكنوزا، كما أنها لا تخضع لأحكام الاستٌلبء، وإذا كانت عمارات فإن حك المالن لا ٌشملها، ف

23
على مستوى المانون الدولً أٌضا نصت المادة الثالثة من اتفالٌة بارٌس لحظر استٌراد وتصدٌر ونمل ملكٌة الممتلكات الثمافٌة  -

ٌعتبر عملب ؼٌر مشروع استٌراد أو تصدٌر أو نمل ملكٌة "م على أنه: 14/11/1970رة بتارٌخ بطرق ؼٌر مشروعة الصاد

على حكم من هذه الاتفالٌة  11. كما نصت المادة "دول الأطراؾ بموجب هذه الاتفالٌةتً اعتمدتها الالممتلكات الثمافٌة خلبفا للؤحكام ال

ٌعتبر عملب ؼٌر مشروع تصدٌر الممتلكات الثمافٌة ونمل ملكٌتها عنوة، كنتٌجة مباشرة أو "روؾ الاستثنائٌة، وفما له: آخر ٌتعلك بالظ

 ."د مالاشرة لاحتلبل دولة أجنبٌة لبؼٌر مب



V 

 77 

 

 :عدم جواز التنمٌب عن الحفائر الأثرٌة -2

م التنمٌب على ما أطلك علٌها الحفائر الأثرٌة 1995لسنة  3حرم لانون الآثار رلم 

المنهجٌة التً تستهدؾ العثور على بالحفرٌات "التً عرفها فً المادة الأولى منه و

أو دراسة سطحها دراسة  ،عن طرٌك حفر الأرض منهجٌا ،آثار عمارٌة أو ثابتة

أو البحث فً مجاري المٌاه والطبمات السفلى من البحٌرات والخلجان وفً  ،علمٌة

 ."أعماق المٌاه الإللٌمٌة

طع والموالع مصد بالتنمٌب فً هذا الإطار عملٌات البحث المنهجٌة عن المٌو

 ،عن طرٌك الحفر ووسائل الاستكشاؾ ،الأثرٌة التً ٌموم بها الأفراد والهٌئات

أم فً المٌاه الإللٌمٌة، وذلن بمصد امتلبكها  ،أم فً جوفها ،سواء على سطح الأرض

 والمتاجرة فٌها.

فً حكم عام نصت المادة الثانٌة والعشرون من المانون المذكور على أنه و

المرخص لهم محاولة البحث لؽرض الحصول على الآثار  ٌحظر على ؼٌر"

"المنمولة أو تجمٌعها أو التنائها أو التصرؾ فٌها
(24)

. 

ٌمكن فإنه وعلى الرؼم من أن هذا النص جاء متعلما بالمنمولات الأثرٌة، 

وهو نص  ،استنادا إلى حكم آخر ،المول بتحرٌم التنمٌب على الأموال الأثرٌة عموما

لا ٌجوز لأحد أن ٌموم "الذي وفما له:  ،المادة الخامسة والعشرٌن من نفس المانون

                                                           
24
على الرؼم مما ورد فً أي لانون آخر، "الآثار الأردنً التً تمضً بؤنه  من لانون 15من التشرٌعات الممارنة: المادة أنظر  -

، كما "دفائن الذهبٌة أو أٌة دفائن أخرىٌحظر على أي شخص طبٌعً أو معنوي المٌام بؤٌة حفرٌات فً الموالع الأثرٌة بحثا عن ال

ٌحظر على أي شخص طبٌعً أو معنوي  ،مع مراعاة أحكام الفمرة أ من هذه المادةعلى أنه "لمانون /ب من نفس ا16نصت المادة 

لا ٌجوز "نه أمن لانون الآثار المصري على  32 نصت المادةو ."حتى وإن كان مملوكا ،التنمٌب عن الآثار فً أي مكان فً المملكة

لهذا الؽرض من الخبراء  تحت الأشراؾ المباشر للهٌئة عن طرٌك من تندبهللؽٌر مباشرة أعمال البحث أو التنمٌب عن الآثار إلا 

تختص السلطة الآثارٌة بالمٌام "من لانون الآثار العرالً على أن  29. ونصت المادة "ها، وفماً لشروط الترخٌص الصادر منوالفنٌٌن

ماء والجامعات والمعاهد العرالٌة والعربٌة والأجنبٌة التنمٌب بؤعمال التنمٌب عن الآثار فً العراق، ولها أن تجٌز للهٌئات العلمٌة والعل

تكون الآثار المكتشفة "من نفس المانون  35ووفما للمادة ، "وكفاءتها العلمٌة والمالٌةعن الآثار بعد تؤكد السلطة الإدارٌة من ممدرتها 

بما فً ذلن الصور والخرائط والمخطوطات التً لا  ،نمٌبوكذلن المعلومات المتحصلة من نتائج الت ،أثناء التنمٌب من الأموال العامة

 ."ة السلطة الآثارٌة التحرٌرٌةٌجوز التصرؾ بها أو نشرها داخل العراق أو خارجه إلا بموافم
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ولو كان مالكا للمكان الذي تجرى  ،بحفائر أثرٌة بدون ترخٌص من الجهة المختصة

فٌه الحفائر. ولا ٌرخص بإجراء الحفائر الأثرٌة إلا لعلماء الآثار وللبعثات الأثرٌة 

ت والمعاهد والمإسسات العلمٌة، وفك الشروط التً تحددها التً تإلفها الجمعٌا

 ."اللبئحة التنفٌذٌة

كما نصت المادة السادسة من هذا المانون على حكم خاص بمالن الأرض أو 

  المنتفع بها أو مستؽلها الذي ٌمتنع علٌه المٌام بؤعمال البحث والتنمٌب عن الآثار

أو مستؽلها بؤي وجه حك الحفر والبحث عن لا تكسب مالكها أو المنتفع بها "وفما له 

إلا وفما  ،أو على سطحها ،أو التصرؾ فً الآثار الموجودة فً باطنها ،الآثار فٌها

 ."لأحكام هذا المانون

وتؤسٌسا علٌه، لا ٌجوز للؤفراد ولا للجهات ؼٌر المذكورة فً النص الأخٌر 

تتمثل فً  ،ولو كانت حسنة ،تحت أي ؼاٌة ،المٌام بؤعمال البحث والتنمٌب عن الآثار

تسلٌم الأشٌاء المكتشفة إلى مصلحة الآثار، وأي إخلبل بهذا الحظر ٌولع المخالؾ 

وهً الحبس  ،تحت طائلة العموبة المنصوص علٌها فً المادة الحادٌة والخمسٌن

أو بإحدى  ،ولا تتجاوز العشرٌن ألفا ،والؽرامة التً لا تمل عن عشرة آلاؾ دٌنار

العموبتٌن
(25)

 ، مع الحكم بمصادرة المضبوطات محل الجرٌمة.
                                                           

25
لا شن فً أن هذه العموبات تفتمر إلى عنصر الردع بنوعٌه العام والخاص، فمن المعلوم أن عموبة الحبس على إطلبلها بهذا  -

 30ولا تتجاوز فً حدها الألصى الثلبث سنوات )المادة  ،تمتصر فً حدها الأدنى على الإٌماؾ لمدة أربع وعشرٌن ساعة الشكل

عموبات(، هذا إلى  112إذا لم تتجاوز العموبة الممررة مدة سنة )المادة  ،عموبات(، كما ٌمكن للماضً أن ٌحكم بها مع ولؾ التنفٌذ

أعلبه ٌجٌز للماضً الخٌرة بٌن الحبس والؽرامة، مما ٌطرح السإال: ماذا تعنً هذه العموبات المذكور  51جانب أن نص المادة 

 مٌب الجائر عن الآثار.ممارنة بحجم المخاطر التً تتهدد موروثنا الثمافً بسبب التن

التً توجب على الدول أن  ،مع أحكام الاتفالٌات الدولة ذات الصلة بحماٌة الموروث الثمافً الإنسانًتتعارض هذه النصوص وبذلن 

من اتفالٌة لاهاي لحماٌة الممتلكات  3تفرض فً لوانٌنها عموبات وتدابٌر رادعة ضد من ٌنمبون عن الآثار خارج المانون )المادة 

ن منع استٌراد من اتفالٌة بارٌس بشؤ 12من البروتوكول الثانً للبتفالٌة المذكور، والمادة  15الثمافٌة فً حالة النزاع المسلح، والمادة 

من لانون الآثار  26وتصدٌر ونمل ملكٌة الممتلكات الثمافٌة بطرق ؼٌر مشروعة(. أنظر أحكام التشرٌعات الممارنة مثلب: المادة 

 ،وبؽرامة لا تمل عن ثلبثة آلاؾ دٌنار ،الأردنً التً حددت عموبة التنمٌب ؼٌر المرخص به عن الآثار بالحبس مدة لا تمل عن سنة

ٌعالب بؽرامة مالٌة ٌتراوح مبلؽها بٌن عشرة آلاؾ "الآثار الجزائري التً وفما لها  من لانون 94ناسب مع لٌمة الأثر، والمادة وبما ٌت

وبالحبس من سنة إلى ثلبث سنوات، دون المساس بؤي تعوٌض عن الأضرار، كل من  ،دٌنار جزائري ومائة ألؾ دٌنار جزائري
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أما الجهات التً ٌسمح لها بالبحث والتنمٌب عن الآثار فهً فمط تلن 

المنصوص علٌها فً المادة الخامسة والعشرٌن، والمتمثلة فً علماء الآثار والبعثات 

 الأثرٌة التً تإلفها الجمعٌات والمعاهد والمإسسات العلمٌة، ولا ٌكون التنمٌب

مً أثرٌة وإنما بحثٌة صرفة، وإذا أفضى التنمٌب عن اكتشاؾ ل   ،لأؼراض تجارٌة

فإنها تكون وفما لنص المادة السادسة والعشرٌن ملكا للدولة، ولا ٌحك للمرخص له 

على ألا ٌضر ذلن بهذه الآثار  ،سوى أخذ نسخ جصٌة أو ما شابهها للآثار المكتشفة

 أو أخذ بعض الصور والرسومات والخرائط اللبزمة للآثار المكتشفة.

وعلٌه، فإن هذه الأحكام تستبعد أٌة إمكانٌة للبستثمار التجاري فً مجال 

 البحث والتنمٌب عن الآثار، ولو بترخٌص من الجهة المختصة. 

 :الاستثناء: جواز المتاجرة فً الآثار -ثانٌا

م ولائحته التنفٌذٌة ٌتبٌن أن الحظر 1995لسنة  3من مطالعة نصوص المانون رلم 

الذي تضمنه على المتاجرة فً الأموال الأثرٌة العمارٌة والمنمولة لم ٌكن مطلما 

 ،وإنما ترد علٌه بعض الاستثناءات الممٌدة، تستند إلى اعتبارات تارٌخٌة أو والعٌة

وٌمكن لهذه ، ة فٌما ٌعود بالنفع العام والخاصتتعلك باستؽلبل الموالع الأثرٌ

المتاجرة أن تؤخذ صورتٌن: إما الاستؽلبل المباشر للمال الأثري، وإما الاستفادة 

 التجارٌة من هذا المال بشكل ؼٌر مباشر.

 :الاستغلال الالتصادي المباشر للمال الأثري -1

الاستؽلبل الالتصادي وجود نوعٌن من نتبٌن من خلبل استمراء النصوص المذكورة 

الأول بناء على إذن من الجهة المختصة ممثلة فً مصلحة الآثار  ،المباشر للآثار

والثانً إذا كانت الآثار فً حٌازة شخص أو مإسسة أو مسجلة باسمه لبل صدور 

 هذا المانون.

                                                                                                                                                                      
عدم التصرٌح بالمكتشفات الفجائٌة،  2-إجراء الأبحاث الأثرٌة دون ترخٌص من الوزٌر المكلؾ بالثمافة،  -1ٌرتكب المخالفات الآتٌة: 

 ."المرخص بها وعدم تسلٌمها للدولةعدم التصرٌح بالأشٌاء المكتشفة أثناء الأبحاث الأثرٌة  3-
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 :المتاجرة فً الآثار بناء على إذن من مصلحة الآثار والمبانً التارٌخٌة -أ

وع المتاجرة فً الآثار عندما ٌحصل شخص على ترخٌص من الجهة ٌتصور ول

عثر علٌها بمناسبة لٌامه  ،بامتلبن أشٌاء أثرٌة –مصلحة للآثار–المختصة 

بحفرٌات عرضٌة )ؼٌر ممنهجة( داخل أراضٌه، ثم ٌظفر عمب ذلن بترخٌص 

لٌا فً ٌجٌز له التصرؾ بالبٌع فً هذه الأشٌاء، فتدخل عندئذ هذه الأشٌاء فع ،آخر

 دائرة التداول التجاري.

من لانون الآثار  ةوفً هذا الإطار ٌمكن الاستشهاد بنص المادة الحادٌة عشر

ً أو منمولاً   هأو علم ،الذي تناول بالتنظٌم حالة اكتشاؾ أحد الأشخاص أثراً عمارٌا

باكتشافه أثناء المٌام بؤعمال حفر أو بناء أو بؤٌة أعمال أخرى
(26)

، حٌث أوجب علٌه 

خلبل  ،أو ألرب مركز للؤمن أو للشرطة ،هذا النص أن ٌبلػ عنه الجهة المختصة

والمبادرة فورا إلى إبلبغ  ،خمسة أٌام على الأكثر، وعلى المركز حماٌة مولع الأثر

التً لها الحك فً الحصول على الأثر و ،فً مصلحة الآثار ةممثل ،الجهة المختصة

تشفه، ٌتناسب وما تكبده من نفمات وفك تدفعه لمك ،المكتشؾ ممابل تعوٌض عادل

المواعد والأسس التً تحددها اللبئحة التنفٌذٌة، وأما إذا رأت مصلحة الآثار عدم 

وأن  ،الاحتفاظ بالأثر المكتشؾ لاعتبارات تمدرها، فعلٌها أن تسلمه عندئذ لمكتشفه

 تعطٌه شهادة تثبت ملكٌته له.

مح بصرٌح العبارة لمصلحة الآثار وٌستفاد من هذا الحكم أن لانون الآثار ٌس

بؤن تتنازل عما ٌتم اكتشافه من منمولات أو عمارات أثرٌة للؤشخاص الذٌن 

                                                           
26
خرى ألا تكون بدافع التنمٌب عن الآثار، إلا أن ذلن على الرؼم من أن هذا النص لم ٌشترط فً أعمال الحفر أو البناء والأعمال الأ -

ؼٌر المرخص لهم محاولة البحث على ٌحظر "الذي وفما له و ،مسلم به استنادا إلى عموم نص المادة الثانٌة والعشرٌن من نفس المانون

من لانون الآثار السابك رلم  30ادة . ولد كان نص الم"ٌعها أو التنائها أو التصرؾ فٌهالؽرض الحصول على الآثار المنمولة أو تجم

على كل من اكتشؾ أثرا منمولا، بطرٌك "أوضح فً عبارته عندما لضى بؤن م )الملؽً بموجب المانون الحالً( 1983لسنة  2

درة لمباوعلى مركز الأمن ا ،أو ألرب مركز للؤمن، خلبل خمسة أٌام على الأكثر ،أن ٌبلػ عنه المصلحة ،أو علم باكتشافه ،الصدفة

 . فبٌن هذا النص أن اكتشاؾ الأثر المنمول ٌتم بطرٌك الصدفة."بإبلبغ المصلحة بذلن ...
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ومن الملبحظ أن هذه الشهادة  ،اكتشفوها وأن تعطٌهم شهادة بذلن، تفٌد ملكٌتهم لها

أٌا كانت عمارٌة أم منمولة، وٌؤتً هذا على  ،ٌمكن أن ترد على الأموال الأثرٌة

المتمثلة فً احتمالات فمدان الدولة لسٌادتها على هذه الأموال  ،من خطورتهاالرؼم 

نتٌجة هلبكها بالتداول أو بالهدم أو التهرٌب إلى الخارج، وبخاصة فً أعماب 

وما ٌتخللها من ضعؾ وهشاشة السلطات العامة ،الصراعات المسلحة
(27)

. 

شؾ الآثار من ٌطرح السإال حول طبٌعة الملكٌة التً ٌستمدها مكتهنا و

تخوله  ،شهادة التملٌن الممنوحة له من مصلحة الآثار، وهل هً ملكٌة كاملة

التصرؾ فً الأموال الأثرٌة التً ٌحوزها من دون لٌد أو شرط، أم هً ملكٌة 

 ممٌدة؟

م ولائحته التنفٌذٌة 1995لسنة  3بالنظر إلى بالً نصوص المانون رلم 

تفردها عن الملكٌة بمفهومها  ،صوصٌاتٌمكن التؤكٌد على أن لهذه الملكٌة خ

لا ٌجوز لأصحاب "من المانون المذكور تمضً بؤنه:  ةالتملٌدي فالمادة الرابعة عشر

أو التصرؾ فٌها بؤي  ،أو ترمٌمها ،الآثار العمارٌة أو المنمولة المسجلة إصلبحها

لبل الحصول على موافمة الجهة المختصة، وٌكون للجهة  ،نوع من التصرفات

 ."ختصة حك الأولوٌة فً شراء الآثار المذكورةالم

ٌمترن فً  ةوبذلن ٌتضح أن التملٌن الذي ٌجٌزه نص المادة الرابعة عشر

سائر الأحوال بشرط المنع من التصرؾ إلا بموافمة الجهة المختصة، وأن هذا 

                                                           
-
27

م الذي وفما له 1998لسنة  4 من لانون الآثار الجزائري رلم 64لارن الحكم فً بعض التشرٌعات الأجنبٌة، من ذلن نص المادة  

إذا كانت هذه الممتلكات ناجمة عن حفرٌات مبرمجة أو ؼٌر  ،صفمات تجارٌةلا ٌجوز أن تكون الممتلكات الثمافٌة الأثرٌة موضوع "

. أنظر أٌضا المادة السابعة من "ه الداخلٌة أو الإللٌمٌة الوطنٌةأو اكتشافات عارضة لدٌمة أو حدٌثة فً التراب أو فً المٌا ،مبرمجة

 ،اً من تارٌخ العمل بهذا المانون ٌحظر الاتجار فً الآثاراعتبار، والتً نصت على أنه "م1983لسنة  117ثار المصري رلم لانون الآ

وٌعتبرون بالنسبة لما ٌتبمى لدٌهم من  ،وتصرٌؾ الآثار الموجودة لدٌهم ،وٌمنح التجار الحالٌون مهلة لدرها سنة لترتٌب أوضاعهم

، ونصت المادة "منصوص علٌها فً هذا المانونوٌسرى علٌهم الأحكام المتعلمة بحٌازة الآثار وال ،آثار بعد هذه المدة فً حكم الحائزٌن

 ،أو التً تنشؤ وفماً لأحكامه ،أو الحٌازة المائمة ولت العمل بهذا المانون ،فٌما عدا حالات التملن"الثامنة من نفس المانون على أنه 

 ."أثر ٌحظر اعتباراً من تارٌخ العمل به حٌازة أي
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ولٌس إلى شهادة التملٌن، مما ٌعنً أن إؼفال  ،الشرط ٌستند إلى صرٌح المانون

ذكره فً هذه الشهادة لا ٌعنً تحرر المرخص له من حكمه
(28)

. 

 –كماااا ٌلبحاااظ إلاااى جاناااب ذلااان، أن هاااذا الااانص مااانح للجهاااة المختصاااة 

حاااك أولوٌاااة )أو "شااافعة" إن صاااح التعبٌااار( فاااً شاااراء الماااال  –مصااالحة للآثاااار

بااال إن ناااص الماااادة الخامساااة  ،الأثاااري، تتمااادم بممتضااااه علاااى ساااائر الأشاااخاص

أجااااز بمااارار مااان "اللجناااة الشاااعبٌة العاماااة" )مجلاااس الاااوزراء حالٌاااا( نمااال  ةعشااار

 ،ملكٌاااة الآثاااار العمارٌاااة المساااجلة باسااام الؽٌااار للدولاااة، وذلااان فاااً ممابااال تعاااوٌض

 تحدد أسسه ولواعده اللبئحة التنفٌذٌة.

جلة باسم الؽٌر كما نصت المادة العشرون على منع نمل الآثار المنمولة المس

من مكان إلى آخر، أو نمل المكررات أو لوالب المطع الفرٌدة للعرض الدائم من 

بدون  ،أو صنع لوالب أو نسخ نماذج للآثار المنمولة المسجلة ،مكان إلى آخر

وفك الضوابط والإجراءات التً تحددها اللبئحة و ،تصرٌح من الجهة المختصة

 التنفٌذٌة.

لصااااالبحٌات التاااااً ٌتمتاااااع بهاااااا الأشاااااخاص ٌإكاااااد علاااااى أن ا هاااااذاكااااال 

الماااارخص لهاااام بااااامتلبن المطااااع والمبااااانً الأثرٌااااة ممٌاااادة فااااً أضااااٌك نطاااااق، 

كمااااا نصاااات  ،ممارناااة بالساااالطات التملٌدٌااااة لصااااحب الحااااك العٌنااااً علاااى الشااااًء

لمالاااان الشااااًء وحااااده، فااااً "ماااان المااااانون الماااادنً بمولهااااا:  811علٌهااااا المااااادة 

 ".ه والتصرؾ فٌهحدود المانون، حك استعماله واستؽلبل

                                                           
-
28

هذه الموانٌن والمراسٌم "فً هذا الخصوص:  حٌث لال، 81ص :د العامة، المزوؼًرؾ وفما للمواعأنظر فً شرط المنع من التص 

من الكثرة بحٌث ٌخطئها الحصر، وتكاد دراستها تمتصر على سرد نصوص  –التً تفرض المٌود المانونٌة على حك الملكٌة–واللوائح 

( عدة 233مرسً، ص) جانب آخر من الفمه. وٌبرز "كفً لراءة النصوص لمعرفة أحكامهابحٌث ت ،وردت فً تشرٌعات مختلفة

اٌة الآثار التارٌخٌة. أنظر مثل المٌود الخاصة بحم ،معاٌٌر لهذه المٌود، ٌذكر من بٌنها "المٌود الممررة لحفظ الثروة الأهلٌة وإنمائها"

 .37ص :أٌضا الزرٌمً
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من لانون  ةوٌتضح وجه التمٌٌد أكثر إذا عرفنا أن نص المادة السادسة عشر

الآثار حدد الؽرض من الملكٌة الأثرٌة العمارٌة المسندة إلى صاحبها بموجب شهادة 

لا "وفما له: إذ  ،التملٌن وحصره فً الاستعمالات السٌاحٌة أو التارٌخٌة أو العلمٌة

تابً من الجهة المختصة إجراء تحوٌر أو تؽٌٌر فً الآثار ٌجوز بؽٌر تصرٌح ك

أو استعمالها فً ؼٌر الأؼراض السٌاحٌة أو  ،العمارٌة المسجلة المملوكة لؽٌر الدولة

التارٌخٌة أو العلمٌة
(29)

. 

تدعو هذه المٌود على حك الملكٌة الممرر على المال الأثري المنمول و

وفما لضابط  ،المتاجرة فً هذا المالوالعماري إلى التساإل عن مدى إمكان 

بالتصرؾ فً -فهل ٌخول هذا التصرٌح  ،التصرٌح المسبك من الجهة المختصة

السماح بدخول هذا المال إلى دائرة  -ةوفما لنص المادة الرابعة عشر ،المال الأثري

 التداول التجاري؟

ل لا ٌخلو التوفٌك بٌنهما من صعوبة، الأو ،ٌوجد فً هذا الشؤن حكمان

من لانون الآثار، والثانً ورد النص علٌه فً المادة  ةجاءت به المادة الرابعة عشر

لا ٌجوز ": ةفوفما لنص المادة الرابعة عشر ،الثالثة والعشرٌن من نفس المانون

لأصحاب الآثار العمارٌة والمنمولة المسجلة إصلبحها أو ترمٌمها أو التصرؾ فٌها 

ول على موافمة الجهة المختصة، وٌكون للجهة لبل الحص ،بؤي نوع من التصرفات

ٌمكن أن ٌفٌد بمفهوم "، وهذا الحكم المختصة حك الأولوٌة فً شراء الآثار المذكورة

المخالفة جواز أن تسمح الجهة المختصة ممثلة فً مصلحة الآثار لأصحاب الآثار 

 رائها.المنمولة أو العمارٌة بالتصرؾ فٌها، وهً تتمتع حٌنئذ بحك أولوٌة فً ش

لم ٌبٌن طبٌعة التصرؾ المسموح بإجرائه من لبل صاحب لكن هذا الحكم و

ٌرد على الكٌان المادي للمال الأثري، أم لانونٌا  ،المال وما إذا كان تصرفا مادٌا

                                                           
29
وجوب أن ٌراعً المالن فً استعمال حمه ما تمضً به ولا ٌبدو هذا التمٌٌد متعارضا مع أحكام المانون المدنً الذي ٌمضً بدوره ب -

 (.815الموانٌن والمراسٌم واللوائح المتعلمة بالمصلحة العامة )المادة 
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أو ترتٌب حموق عٌنٌة أو شخصٌة علٌه، وما إذا كان  ،ٌستهدؾ نمل ملكٌة هذا المال

وٌفٌد هذا العموم فً  شمل أٌضا الأموال العمارٌة.أم ٌ ،ٌمتصر على الأموال المنمولة

الصٌاؼة بؤن الأمر مترون برمته لمصلحة الآثار، تمدره وفما لما تمتضٌه المصلحة 

 بحسبان أن الآثار أموال عامة. ،العامة

بالممابل، نصت المادة الثالثة والعشرون فً فمرتها الأولى على حكم آخر 

الذي ٌصدر عن ملبكها الحاصلٌن على شهادة ومولة، ٌتعلك بالمتاجرة فً الآثار المن

وذلن فٌما عدا  ،ٌحظر الاتجار فً الآثار المنمولة"بالتصرؾ فٌها، حٌث وفما لها 

وٌستفاد من هذا  "،الآثار التً تعطً الجهة المختصة شهادة بإمكان التصرؾ فٌها

ٌحصل حائزوها الحكم أن حظر الاتجار فً الآثار المنمولة ٌمتصر على تلن التً لم 

أما من حصل على هذه  ،تخولهم حك التصرؾ فٌها ،على شهادة من مصلحة الآثار

فٌجوز له المتاجرة فً المنمول الأثري محلها، حٌث ٌتضمن الإذن له  ،الشهادة

 بالتصرؾ فً هذا المال إذنا له بالمتاجرة فٌه.

المنمول بالوصؾ وٌثٌر هذا الحكم بالتصاره على إباحة المتاجرة فً الأثر 

المتمدم تساإلا ٌتعلك بالأثر العماري المرخص لصاحبه بالتصرؾ فٌه وفما لنص 

، وما إذا كان هذا الترخٌص بالتصرؾ ٌتضمن فً فحواه إذنا ةالمادة الرابعة عشر

 بالمتاجرة؟

الظاهر أن المشرع بالتصاره النص على تنظٌم المتاجرة فً الآثار على 

عمارٌة أراد تفادي ما ٌمكن أن ٌنجم على المتاجرة فً الآثار الآثار المنمولة دون ال

سواء  ،تتمثل فً احتمالات تؽٌٌر معالمها وأوجه استعمالها ،العمارٌة من مخاطر

كما أن الترخٌص بالتصرؾ فً هذه  ،أم بهدمها واندثار كٌانها ،بتفكٌن أجزائها

الإذن بالمتاجرة فٌها،  ، لا ٌمصد بهةالآثار المنصوص علٌه فً المادة الرابعة عشر

أو ترتٌب حموق عٌنٌة أو شخصٌة علٌها، تحت رلابة  ،وإنما مجرد نمل ملكٌتها
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مصلحة الآثار التً تلتزم بالتحمك من انتفاء لصد الاتجار لدى الشخص عند منحه 

الترخٌص بالتصرؾ
(30)

. 

 :م1995لسنة  3المتاجرة فً الآثار المكتشفة لبل صدور المانون رلم  -ب

م بشؤن الآثار 1995لسنة  3التشرٌعات السابمة على صدور المانون رلم  كانت

تجٌز للؤفراد امتلبن الممتنٌات الأثرٌة التً ٌعثرون علٌها، ومن ذلن المرسوم 

والذي ٌعد أول وثٌمة تشرٌعٌة تعنى  ،م1953سبتمبر  22الملكً الصادر فً 

ة على مماسمة المكتشفات حٌث نص فً مادته الثامن ،بحماٌة الإرث الثمافً اللٌبً

وسمح لهذا الأخٌر بالتصرؾ فٌها، كما تضمن  ،الأثرٌة مع المرخص له بالتنمٌب

وتصدٌرها  ،والتصرؾ فٌها ،نصوصا أخرى تجٌز المتاجرة فً الممتنٌات الأثرٌة

 متى ما حصل الشخص على ترخٌص بذلن من الجهة المختصة. ،إلى الخارج

ا المرسوم على ذات المنوال بإجازتها كما سارت التشرٌعات التالٌة لهذ

التصرؾ بالمتاجرة فً الممتنٌات الأثرٌة المرخص بامتلبكها، ومن ذلن المانون رلم 

م1968لسنة  40
(31)

الذي أجاز وألؽى المرسوم المذكور( فً شؤن الآثار، ، )الذي 

من أو كانت  ،التصرؾ فً الأموال الأثرٌة المملوكة للؤفراد أو الهٌئات لبل صدوره

 .نصٌب بعثات الحفائر الأثرٌة وفما لأحكامه

                                                           
30
تعد "وفما لها  والتً ،من المانون التجاري 409/3تجدر الإشارة إلى أن التنظٌم المانونً للمتاجرة فً العمارات تم بموجب المادة  -

عد المشرع التصرفات التً ترد على العمار والمرتبطة بؽرض تجاري من حٌث ، "أو بٌع العمار لؽرض التجارة شراءأعمالا تجارٌة: 

فتستبعد بالتالً عملٌات التؤجٌر  ،ٌع والشراء بمصد تحمٌك هذا الؽرضمجالها على العملٌات الخاصة بالب لاصراالأعمال التجارٌة، 

 .108ص :لى دخل ثابت. أنظر فً ذلن، الأزهريوالحصول ع ،كشراء العمارات من أجل تؤجٌرها

وتؤسٌسا على ذلن، فإن حظر المتاجرة فً الآثار العمارٌة ٌمتصر على الفرضٌة التً ٌتصور فٌها ولوع المتاجرة بالعمارات عموما، 

ع علٌها وصؾ التجارٌة، ألا وهً البٌع والشراء بمصد المضاربة على الربح، فتستبعد بالتالً التصرفات الأخرى التً لا ٌمكن أن ٌم

 ، والتؤجٌر.كالشراء لؽرض الكراء أو لإلامة منتجع سٌاحً، وكذلن البٌع المجرد من لصد المتاجرة

فإنه ٌكون محظورا، فلب ٌجوز لمصلحة الآثار  ،تصل بٌع أو شراء العمار الأثري بسلسلة من المضاربات التجارٌة العمارٌةاأما إذا 

الترخٌص بهذا النوع من التعالدات، وٌمتضً ذلن التحمك ابتداء من أن البائع أو المشتري للمال الأثري العماري لا ٌحترؾ الاتجار فً 

 العمارات، حٌث ٌشكل هذا الاحتراؾ لرٌنة على أن المعاملة تمت لأؼراض تجارٌة.

-
31

 .14، ص1968، س38ع :الجرٌدة الرسمٌة 
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م1983لسنة  2ثم صدر المانون رلم 
(32)

لسنة  40ألؽً المانون رلم والذي ) 

الذي تضمن بدوره أحكاما مشابهة و ،م( بشؤن الآثار والمتاحؾ والوثائك1968

حٌث نص فً مادته الحادٌة والأربعٌن على جواز أن تمرر مصلحة الآثار احتفاظ 

بما لدٌهم من آثار حصلوا علٌها  ،واحتفاظ خلفهم من بعدهم ،الهواة والتجار السابمٌن

لبل صدور هذا المانون، على أن تسجل بؤسماء حائزٌها مع صورها وأوصافها 

وأجاز هذا الحكم أٌضا لمصلحة الآثار أن ترخص لهإلاء بالتصرؾ فً هذه 

 الممتلكات الأثرٌة.

المتعالبة اتسمت بمرونة كبٌرة حٌال امتلبن  الموانٌنهذه ٌتضح أن  وهكذا

الأفراد والمإسسات الخاصة للآثار، فؤجازت لهم التصرؾ فٌما تحت أٌدٌهم منها 

 3ولد كان طبٌعٌا أن ٌعترؾ لانون الآثار الحالً )رلم  ،تصرؾ المالن فً ملكه

ا علٌها لدر ضفٌام( بهذه الحموق المكتسبة من أصحابها لبل صدوره، م1995لسنة 

من هذا المانون على إلزام كل  ةمن الإحاطة المانونٌة؛ فمد نصت المادة التاسعة عشر

خلبل ستة أشهر من  ،من ٌحوز أثرا لبل العمل بؤحكامه بؤن ٌخطر به مصلحة الآثار

بدء نفاذ هذا المانون، ولهذه المصلحة أن تعٌد الأثر إلى مالكه أو حائزه بعد تسجٌله 

أو أن تحتفظ به بعد دفع التعوٌض على  ،التصرؾ فٌه وأن تمنحه شهادة بإمكان

 النحو الذي تحدده اللبئحة التنفٌذٌة.

وبذلن ٌكون هذا النص لد فرض التزاما على حائزي أو ملبن الأموال 

م بالإفصاح عنها لدى مصلحة 1995لسنة  3الأثرٌة لبل العمل بالمانون رلم 

شهادة بإمكان التصرؾ فٌها، أو أن  ومنحه ،التً لها الحك فً إعادتها لهو ،الآثار

بعد أن تدفع له التعوٌض وفك أحكام اللبئحة التنفٌذٌة ،تحتفظ بها
(33)

. 
                                                           

32
 .710، ص1983، س18ع :الجرٌدة الرسمٌة -

33
تتولى الجهة ": فنصت على أنثار بشكل عام، كٌفٌة تمدٌر التعوٌض عن تملن الدولة للآ من اللبئحة المذكورة 32المادة نظمت  -

 ٌة:ٌض وفما للضوابط والأسس الآتالمختصة فً حالة رؼبتها الاحتفاظ بالأثر المكتشؾ دفع التعو

 ألا ٌمل التعوٌض عما تكبده المكتشؾ من نفمات.  -1
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وعلٌه فإن بمنحه هذه الشهادة، ٌكون مالن الأثر المكتشؾ لبل صدور هذا 

فً نص الفمرة الأولى من المادة الثالثة  ةالمانون خاضعا لذات الأحكام الوارد

بالمتاجرة فً الأثر المنمول، حٌث ٌعتبر الترخٌص له بالتصرؾ والعشرٌن المتعلمة 

فٌما تحت ٌده من منمولات أثرٌة بمثابة ترخٌص له بالمتاجرة، وأما إذا كان الأثر 

 المرخص له بالتصرؾ فٌه عمارٌا، فإن ذلن ٌحول دون إمكانٌة المتاجرة فٌه.

م فً تنظٌمه 1995لسنة  3وبالممابل، لم ٌمتصر لانون الآثار رلم  ،ؼٌر أنه

للتصرؾ فً الممتنٌات الأثرٌة المملوكة لبل صدوره للؤفراد على نص المادة 

ٌبدو مؽاٌرا ٌتعلك بالهواة والتجار  ،(، وإنما أورد حكما آخر19المادة المذكورة )

الحائزٌن لآثار سابمة على تارٌخ نفاذه، حٌث نصت علٌه المادة الثالثة والعشرٌن 

فٌما ٌوجد من الآثار المنمولة فً حٌازة الهواة والتجار  ٌتم التصرؾ"على أنه: 

 السابمٌن لتارٌخ نفاذ هذا المانون بإحدى الوسٌلتٌن الآتٌتٌن:

أٌلولتها إلى الدولة ممابل تعوٌض عادل ٌدفع لحائزها وفما لما تحدده اللبئحة  -1

 التنفٌذٌة.

تسجل باسم الحائز استمرار حٌازتها من لبل صاحبها وخلفه من بعده، على أن  -2

 ."فً سجل خاص لدى الجهة المختصة فً صورها وأوصافها

بالهواة والتجار السابمٌن على صدور المانون وٌسري هذا النص على من أسماهم 

م بشؤن الآثار، والظاهر أن مجال انطباله ٌمتصر على 1995لسنة  3المانون رلم 

                                                                                                                                                                      
 لتارٌخٌة والأثرٌة. المٌمة السولٌة للؤثر المكتشؾ بؽض النظر عن لٌمته ا -2

 تمدر لٌمة الأراضً التً ٌكتشؾ بها آثار عمارٌة على أساس لٌمة مثٌلبتها بنفس المنطمة.  -3

لا تمل  ،معادن الثمٌنة كالذهب والفضة والأحجار الكرٌمة، ٌمنح المكتشؾ مكافؤة مالٌةػ عنه من الإذا كان الأثر المكتشؾ أو المبلَّ  -4

 ".مه أو صنعنه أو لٌمته التارٌخٌةعن لٌمة مادة الأثر فً السوق، بؽض النظر عن لد

ن أصحابها المٌمة وبذلن فإن هذه الأحكام لم تؤخذ فً الحسبان عند تمدٌر التعوٌض على نزع حٌازة الأشٌاء الأثرٌة المكتشفة م

، وعما ما تكبده مكتشفها من نفماتالتارٌخٌة والتراثٌة لهذه الأشٌاء، وإنما التصرت فً ذلن على لٌمتها السولٌة التً تنتج عن مادتها، 

انً أو وهً لا تشجع بالتالً مكتشفً الآثار على تسلٌمها للدولة، لاسٌما إذا تمثلت فً تماثٌل أو منحوتات أو رسومات حجرٌة أو أو

 معدات تفتمر إلى فً مادتها إلى أٌة لٌمة ذاتٌة.
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سابمة على تارٌخ صدور لانون الأشخاص الذٌن ٌحوزون آثارا منمولة خلبل المدة ال

الآثار المذكور، ممن لم ٌحصلوا بشؤنها على شهادة بالملكٌة من مصلحة الآثار وفما 

من هذا المانون، لأنهم لم ٌموموا بإخطار تلن المصلحة  ةلنص المادة التاسعة عشر

هإلاء لٌس أمامهم  ،خلبل الأجل المانونً )ستة أشهر من بدء نفاذ هذا المانون(

لا تنتمل منهم إلى الؽٌر إلا  لأنهاالاحتفاظ بهذه الأشٌاء فً حوزتهم، سوى 

ممابل  ،بالمٌراث، وأما إذا أرادوا التصرؾ فٌها فلب ٌكون ذلن ممكنا إلا للدولة

تحدده اللبئحة التنفٌذٌة ،تعوٌض عادل
(34)

. 

  :الاستغلال الالتصادي غٌر المباشر للموالع الأثرٌة -2

الاستؽلبل الالتصادي بواسطة إلامة موالع تجارٌة داخل نطاق ٌتحمك هذا النوع من 

وذلن بهدؾ الاستفادة من مرتادٌها،  ،المدن والمراكز الأثرٌة ذات الجذب السٌاحً

كؤن تمام بها بعض المماهً أو الملبهً أو النزل أو المكتبات، فٌنتفع أصحاب هذه 

المحال تجارٌا بشكل ؼٌر مباشر من الموالع الأثرٌة
(35)

، وتنتفع مإسسة الآثار 

                                                           
34
ٌحظر الاتجار فً الآثار المنمولة، وذلن فٌما عدا  -أ"الذي وفما له و ،م1983لسنة  2من لانون الآثار رلم  41لارن حكم المادة  -

وٌصفى ما ٌوجد من الآثار  ،وفما للمادتٌن الثلبثٌن والثانٌة والثلبثٌن ،الآثار التً تعطً مصلحة الآثار شهادة بإمكان التصرؾ فٌها

 وذلن بإحدى الوسٌلتٌن الآتٌتٌن: المنمولة فً حٌازة الهواة والتجار السابمٌن على تارٌخ نفاذ هذا المانون،

 ة وفما للمادة الثالثة والثلبثٌن.أٌلولتها إلى الدولة ممابل تعوٌض مناسب ٌدفع لحائزها، وٌكون تمدٌره عند عدم الاتفاق علٌ -1

لدى المصلحة مع صورها  استمرار حٌازتها من لبل صاحبها وخلفه من بعده، على أن تسجل باسم الحائز فً سجل خاص -2

 وأوصافها.

عة لرلابة ووفك أحكام هذا المانون، وتكون هذه الآثار خاض ،ولا ٌجوز التصرؾ فٌها أو نملها أو ترمٌمها إلا بؤذن من المصلحة -ب

 . "ؤكد من سلبمتها وعدم التصرؾ فٌهاالمصلحة من حٌن لآخر للت

والذٌن تمرر مصلحة الآثار استمرار  ،هذا النص أجاز للهواة والتجار السابمٌن الذي ٌحتفظون فً حوزتهم بممتنٌات أثرٌةأن  ٌلبحظو

 لمصلحة المذكورة.أن ٌتصرفوا فٌها بعد حصولهم على إذن بذلن من ا ،حٌازتهم لهذه الممتنٌات

35
ٌكون هذا الانتفاع، الذي ٌموم به أصحاب المحال الممامة داخل نطاق المدن والمراكز الأثرٌة، على حساب مصلحة الآثار؛ وذلن  -

حمٌمة  سٌاح ٌؤتون لمضاء أولاتهم بالموالع الأثرٌة، فهم فًهم زبائن خاصٌن بها، وإنما  الأن من ٌتماطرون على تلن المحال لٌسو

ولذلن لا ٌتمتع المنتفعون بشؽل الأماكن الأثرٌة بالحماٌة المانونٌة التً تمنحها الملكٌة التجارٌة لصاحب  ،مر زبائن لهذه الموالعالأ

 ولٌس ،وما ٌلٌها(؛ لأن هذه الملكٌة تتطلب انتماء الزبائن للمحل التجاري 468وفما لمواعد المانون التجاري )المادة  ،المحل التجاري

ولكن على الرؼم من ذلن لا ٌشكل انتفاع المرخص لهم بهذه الموالع إثراء بلب سبب على حساب  ،ذب أجنبٌة عن هذا المحللعناصر ج
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وأٌضا من المٌمة المضافة التً  ،بدورها من الرسوم التً ٌموم هإلاء بدفعها إلٌها

تكتسبها الموالع الأثرٌة بإلامة هذه الأنشطة
(36)

. 

ٌطرح حول جواز الترخٌص للؤفراد والجهات الخاصة والعامة  هناالسإال و

 ارٌة داخل نطالها.باستؽلبل الموالع الأثرٌة بواسطة إلامة أنشطة تج

ٌمكن فً هذا الإطار تصور نوعٌن من الاستؽلبل الالتصادي للموالع 

  الأثرٌة: فإما أن ٌتحمك هذا الاستؽلبل عن طرٌك الشؽل المباشر للمبانً الأثرٌة

كؤن تمام أكشان أو مماهً أو متاجر داخل المبانً أو المعالم الأثرٌة، وهذا ٌتصور 

مدٌنة ؼدامس ومدٌنة السراٌا بطرابلس، وأٌضا بداخل ك ،فً حالة المدن الأثرٌة

المتاحؾ والمعالم التارٌخٌة، ولد ٌتحمك الاستؽلبل الالتصادي للمدن والموالع 

الأثرٌة دون أن ٌصل إلى شؽل المبانً، وذلن على نحو أن تمام أكشان خشبٌة أو 

علٌه و ،أو بعض صور التجارة ،تمام بداخلها بعض الصناعات الحرفٌة ،مبانً

 :، وذلن كما ٌلًنتناول حكم المانون فً الحالتٌن

 :الاستغلال الالتصادي عن طرٌك شغل المبانً الأثرٌة شغلا مباشرا -أ

م 1995لسنة  3فً حكم عام نصت المادة السابعة والثلبثون من لانون الآثار رلم 

والأحٌاء ٌحظر تخصٌص أو استخدام المبانً التارٌخٌة بالمدن المدٌمة "على أنه 

إلا  ،أو مزاولة الأنشطة الالتصادٌة العامة أو الخاصة ،التارٌخٌة لأؼراض السكن

من  18ولد حددت المادة  "،وفما للشروط التً تحددها اللبئحة التنفٌذٌة لهذا المانون

                                                                                                                                                                      
مفهوم ٌستند إلى الترخٌص الذي منحته لهم هذه المإسسة. أنظر مزٌدا من التفاصٌل حول  ،مصلحة الآثار، وإنما هو انتفاع مشروع

 .290ص :الملكٌة التجارٌة، الأزهري

36
ٌختلؾ انتفاع مصلحة الآثار فً هذه الحالة عن انتفاعها المتمثل فً عائدات الرسوم التً تجبٌها من السٌاح والزوار للمتاحؾ  -

لسنة  59والمدن الأثرٌة، فهذه العائدات لا ٌذهب جمٌع رٌعها إلى مصلحة الآثار، حٌث ٌوجد حكم فً لانون نظام الإدارة المحلٌة رلم 

 (.51ً نطالها الجؽرافً )المادة عوائد المتاحؾ للبلدٌة التً توجد هذه المتاحؾ فم ٌمضً بتخصٌص 2012

فٌتم وفما لنص المادة العاشرة  ،والفئات التً تعفى من هذا الرسم ،أما عن تحدٌد لٌمة رسوم دخول المتاحؾ والموالع والمدن الأثرٌة

بالاتفاق  ،اء على التراح اللجنة الشعبٌة العامة النوعٌة )وزارة السٌاحة(بن ،بمرار من "اللجنة الشعبٌة العامة" )رئاسة الوزراء حالٌا(

 مع مصلحة الآثار.
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اللبئحة التنفٌذٌة لهذا المانون شروط تخصٌص أو استخدام المبانً التارٌخٌة للبنتفاع 

 ما ٌلً:، فٌلة الأنشطة الالتصادٌةبها لؽرض مزاو

 أن ٌكون المتمدم مواطنا لٌبٌا. -1

مبٌنا رؼبته فً  ،أن ٌتمدم راؼب التخصٌص بطلب كتابً للجهة المختصة -2

 الانتفاع بالعمار المحدد، وأن ٌتمدم بالشهادة الحرفٌة المطلوب التخصٌص لمزاولتها.

ط التصادي من الجهة المختصة إثبات عدم ملكٌته لأي عمار ٌزاول فٌه أي نشا -3

 بذلن.

بحسب تصنٌؾ المناطك  ،أن ٌتعهد باستعمال العمار لمزاولة النشاط الالتصادي -4

 والترخٌص الممنوح له.

أن ٌلتزم بإجراء الصٌانة الدورٌة والضرورٌة للعمار، تحت إشراؾ الجهة  -5

 المختصة.

وسلبمة البٌئة، أو بما ألا تشكل مزاولة النشاط الالتصادي أي خطر على صحة  -6

  تحدثه الآلات والمعدات المستخدمة من اهتزازات أو ضؽوط فً أرضٌة المبانً

 بما ٌإدي إلى ضرر بالبنٌة التحتٌة.

كما نصت هذه اللبئحة على بعض الأنشطة التً حظرت ممارستها داخل 

تشوٌه  ولذلن لخطورتها على سلبمة هذه الموالع، أو لما تسببه من ،الموالع الأثرٌة

لجمالها وتلوٌث لأجوائها، وهً تتمثل فً: تصنٌع وتخزٌن المواد الكٌماوٌة، صٌانة 

المركبات الآلٌة والمحركات الثمٌلة، الطباعة الآلٌة بؤنواعها، محطات تعبئة الولود 

وتعبئة اسطوانات الؽاز، الأفران العالٌة الحرارة، تخزٌن وتوزٌع الألعاب النارٌة 

 شاب، السلخانات والمدابػ الآلٌة.تخزٌن وتوزٌع الأخ

لا ٌجوز لمصلحة الآثار أن ترخص للؤفراد والجهات العامة والخاصة وبهذا 

بمزاولة أي نوع من الأنشطة المذكورة داخل المبانً التارٌخٌة بالمدن المدٌمة 
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والمحافظة على المظهر  ،لاعتبارات تتعلك بسلبمة هذه المبانً ،والأحٌاء التارٌخٌة

 .العام داخل المدن الأثرٌة

ؼٌر أن الأسلوب الذي اعتمده المشرع فً تعداد الأنشطة المحظورة لم ٌكن 

كان إذ موفما من وجهة نظرنا، وذلن بالنظر إلى ما ٌنطوي علٌه من تحدٌد وحصر، 

تجعله ٌسري على كل نشاط من شؤنه  ،ٌنبؽً أن ٌؤتً المنع فً عبارة مرنة

بؤٌة صورة كانت، وأن تذكر الحالات الواردة فً النص  ،ضرار بالموالع الأثرٌةالإ

 على سبٌل المثال لا الحصر.

كما تضمنت اللبئحة المذكورة أٌضا بعض الموالع التً ٌمنع الترخٌص 

ٌحظر "نصت المادة عشرون على أنه  حٌثباستؽلبلها استؽلبلا التصادٌا، 

ٌخٌة الآتٌة بالمدن والأحٌاء التارٌخٌة لؽرض تخصٌص أو استخدام المبانً التار

السكن أو مزاولة أي نشاط التصادي، وهً: المبانً الدٌنٌة، مبانً الخدمات الصحٌة 

  التارٌخٌة، ممار المنصلٌات الأجنبٌة المدٌمة، ممار المحاكم الشرعٌة التارٌخٌة

، حرم الأسوار الملبع والأسوار والأبراج والحصون والرباطات، المسارح التارٌخٌة

والنصب التذكارٌة، الكهوؾ والمؽارات التارٌخٌة، المبانً وبماٌا المعالم ذات 

 ."العلبلة بتارٌخ جهاد العرب اللٌبٌٌن عبر الفترات التارٌخٌة المتعالبة

وعلٌه، فإنه وفٌما عدا هذه الأنشطة المحظورة والمبانً المستبعدة، ٌجوز 

أن  ،المذكورة 18لمنصوص علٌها فً المادة الشروط ا تتوفرإن  ،لمصلحة الآثار

تموم بالترخٌص للؤفراد والجهات باستخدام المبانً التارٌخٌة بالمدن والأحٌاء 

وذلن ممابل رسوم تتولى  ،الأثرٌة فً مزاولة الأنشطة الالتصادٌة العامة والخاصة

ثارمن اللبئحة التنفٌذٌة لمانون الآ 25/3هً تحدٌدها استنادا إلى حكم المادة 
(37)

. 
                                                           

37
سكنى أو مزاولة تخصٌص العمارات لؽرض ال -3تتولى الجهة المختصة تحصٌل الرسوم على ما ٌلً: ... "وفما لنص هذه المادة  -

بمرار من اللجنة الشعبٌة العامة "مجلس الوزراء حالٌا"، بناء على  25أما تحدٌد الرسوم فٌتم وفما لعجز المادة ، "النشاط الالتصادي

بحماٌة مصلحة الآثار فٌما ٌختص "من اللبئحة المذكورة  2/9المادة عرض من الجهة المختصة. وٌمصد بالجهة المختصة وفما لنص 

 ."الآثار والمتاحؾ والوثائك
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وتتمتع المصلحة بسلطة تمدٌرٌة واسعة فً منحها الإذن بالتخصٌص، 

تستمدها من التزامها بالحرص على سلبمة المدن والأحٌاء الأثرٌة )المادة التاسعة 

من لانون الآثار(
(38)

 ،هً لا ترخص عادة إلا بمزاولة أنشطة حرفٌة وتجارٌةو، 

أو ٌكون من شؤنها توفٌر وسائل  ،تضفً طابعا جمالٌا على تلن المدن والأحٌاء

الراحة والاستجمام لمرتادٌها، وذلن كالمٌام ببعض الصناعات التملٌدٌة المرتبطة 

أو أكشان لبٌع  ،أو ملبهً ،بالتراث المحلً، أو بإنشاء مماهً، أو محلبت عطور

 المنتجات المحلٌة كالعسل والأجبان، أو لبٌع الكتب أو الصور أو الطوابع البرٌدٌة.

ولو لم ٌكن  ،بالتالً الأنشطة التً لا تتلبءم وطبٌعة المكانالمصلحة وتستبعد 

من  ةولد أوجبت المادة التاسعة عشر ،منصوصا على منعها فً اللبئحة المذكورة

اللبئحة التنفٌذٌة لمانون الآثار على من خصص له عمار أثري لؽرض مزاولة نشاط 

ون( أن ٌباشر فً صٌانة وترمٌم أو تجهٌز من المان 37التصادي )استنادا إلى المادة 

العمار خلبل مدة لا تتجاوز ثلبثة أشهر، وٌكون الترخٌص ملؽٌا فً حالة انمضاء 

هذه المدة دون المٌام بهذه الأعمال
(39)

. 

 

 

                                                                                                                                                                      
ز لانون الآثار فً المادة الثانٌة والأربعٌن منه إعفاء الحرفٌٌن الذٌن ٌزاولون الفنون الإبداعٌة والتارٌخٌة وإنتاج الممتنٌات هذا ولد أجا

الشعبٌة بالمدن المدٌمة والأحٌاء والمبانً التارٌخٌة من دفع رسوم ممابل الانتفاع بعماراتهم ورسوم استخراج وتجدٌد تراخٌصهم 

ة مدة مزاولتهم للحرفة، وٌصدر بتحدٌد فئات الحرؾ المعفاة ولواعد الإعفاء لرار من اللجنة الشعبٌة العامة. وذلن طٌل ،الحرفٌة

ولما تضفٌه على الموالع الأثرٌة من لٌمة  ،نظرا لبساطة نشاطاتهم ،وٌهدؾ المشرع من هذا الإعفاء إلى تشجٌع أصحاب الحرؾ

 حرؾ عادة بالموروث الثمافً والشعبً للمجتمع الذي ٌحتضن هذه الموالع.تعزز من جذب السٌاح، حٌث ترتبط هذه ال ،مضافة

38
 ."بالاتفاق مع الجهات ذات العلبلة ،ً السلم والحربتبٌر اللبزمة لحماٌة الآثار فً ولتتخذ الجهة المختصة التدا"وفما لهذه المادة:  -

39
ٌتسبب بشكل مباشر فً استؽلبل أي عمار أثري أو م على إخضاع من 1995لسنة  3من لانون الآثار رلم  54نصت المادة  -

 ،تارٌخً لؽرض تجاري أو حرفً أو سكنً بدون إذن صادر له من الجهة المختصة، لعموبة الحبس مدة لا تزٌد عن ستة أشهر

سبب" سرٌان حكمه أو بإحدى هاتٌن العموبتٌن. وتفٌد صٌاؼة هذا النص باستعمالها عبارة "من ٌت ،وبؽرامة لا تمل عن ألفً دٌنار لٌبً

على مسئولً أو موظفً مصلحة الآثار الذٌن ٌتواطإون مع الؽٌر بتمكٌنه من هذا الاستؽلبل دون ترخٌص، كما تولع على هذا الؽٌر 

 نفسه.
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 :الاستغلال الالتصادي بواسطة إنشاءات داخل نطاق المدن والأحٌاء الأثرٌة -ب

من الممكن أن ٌحصل الانتفاع الالتصادي بالمدن والموالع الأثرٌة دون أن ٌصل 

عن  هذاالأمر حد شؽل أو استخدام المبانً الأثرٌة والتارٌخٌة بشكل مباشر، وٌحدث 

أو  ،طرٌك إلامة بعض الأنشطة الحرفٌة أو التجارٌة من خلبل إنشاءات خشبٌة

ً الفضاء داخل نطاق المدن والأحٌاء أو مبان مستحدثة فً الأراض ،عربات متنملة

ومن الوارد أن تتم إلامة وتجهٌز هذه الإنشاءات من لبل ، الأثرٌة والتارٌخٌة

بؽرض تؤجٌرها، أو ٌتم ذلن من لبل الأشخاص المؤذون لهم  ،مصلحة الآثار نفسها

من هذه المإسسة بالاستؽلبل الالتصادي
(40)

. 

العام أن لجهة الإدارة أن تموم بمنح من المسلم به فً مجال المانون ولما كان 

لا ٌسري وأنه التراخٌص الإدارٌة للؤفراد للبنتفاع بالمال العام فٌما خصص له، 

مدنً الذي ٌمنع التصرؾ فً المال العام  87/2على هذه التراخٌص حكم المادة 

لمدد محددة بموجب  ،لأنها تمتصر على مجرد الإذن باستؽلبل الأماكن الشاؼرة

، كما أنها ؼٌر ملزمة للجهة المانحة للترخٌص، فلها فً سائر الأحوال أن الترخٌص

وتؤمر أصحابها بإزالة ما ألاموه من إنشاءات  ،ولو لبل حلول أجلها ،تموم بإلؽائها

 متى ما تبٌن لها وجه المصلحة العامة فً ذلن.

وعلٌه فإنه ٌترجح المول بجواز أن تؤذن مصلحة الآثار للؤفراد والجهات 

عتبارٌة بالانتفاع بالمدن والموالع الأثرٌة، مادام ذلن لا ٌتصل بشكل مباشر الا

                                                           
40
 ،وفً سائر الأحوال إذا استدعً إلامة الأنشطة الالتصادٌة إجراء حفرٌات أو مبان داخل نطاق المدن والأحٌاء الأثرٌة المستهدفة -

بعد  ،فإن نص المادة الثانٌة والعشرٌن من اللبئحة التنفٌذٌة لمانون الآثار ٌستوجب ضرورة صدور ترخٌص بذلن من الجهة المختصة

 وط تتمثل فً:استٌفاء جملة من الشر

 المٌام بؤعمال المسح والتوثٌك الهندسً والتصوٌر الثابت والمتحرن للمبنى أو الأرض الفضاء أو المعلم أو الشاهد.-1

 المٌام بالدراسة التارٌخٌة للمبنى أو المعلم أو الشاهد. -2

 .المٌام بؤعمال المسح الاجتماعً، إذا كان موضوع الأعمال المشار إلٌها حٌاً كاملب -3

 . إعداد الدراسة الهندسٌة -4
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ولا ٌعرلل حركة من  ،بالمبنى الأثري ولا ٌشوه المظهر العام للمدٌنة أو الحً

ٌرتادونه من السٌاح وفرق الأبحاث
(41)

. 

م بشؤن 2015ومما ٌعزز هذا المول ما نص علٌه لرار مجلس الوزراء لسنة 

كل التنظٌمً واختصاصات مصلحة الآثار اللٌبٌة فً المادة الحادٌة إصدار الهٌ

من استحداث مكتب الاستثمار التابع للمصلحة، الذي أسندت إلٌه عدة  ةعشر

 اختصاصات تتمثل فً الآتً:

دراسة والتراح برامج ومشارٌع الاستثمار بالمناطك الأثرٌة التابعة للمصلحة  -1

 والمنسجمة مع لوانٌن حماٌة الموالع الأثرٌة. 

استمبال برامج الاستثمار فً المناطك الأثرٌة مع المستثمرٌن المحلٌٌن  -2

ا والأجانب، وتمٌٌم مدى مطابمتها للمعاٌٌر التً تحددها مصلحة الآثار فً هذ

 الجانب.

وإبرام العمود مع مإسسات  ،التنسٌك مع الجهات ذات العلبلة ببرامج الاستثمار -3

 الدولة اللٌبٌة فٌما ٌتعلك بالموالع اللٌبٌة التابعة لمصلحة الآثار.

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

41
تكون ملزمة بمراعاة حكم  -مصلحة الآثار-فإن الجهة المختصة  ،ولكن إذا تطلب هذا التخصٌص إلامة مبانً أو منشآت ثابتة -

 المادة السادسة والعشرٌن باتخاذ الإجراءات الآتٌة: 

 حصر الأراضً الفضاء فً المدن المدٌمة والأحٌاء التارٌخٌة. -1

 عمل مجسمات للتؤكد من خلو الأراضً الفضاء من أي آثار لد توجد فً باطنها. -2
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 خاتمةال

ٌتضح مما تمدم أن المتاجرة بالآثار ممنوعة من حٌث الأصل، مع وجود 

ممثلة  ،جوهرها بالإذن المسبك من الجهة المختصةبعض الاستثناءات، ترتبط فً 

وٌجري فً هذا الإطار التمٌٌز بٌن الآثار العمارٌة والآثار  ،فً مصلحة الآثار

فلب ٌجوز للؤفراد ولا للجهات العامة والخاصة المتاجرة مطلما فً الأموال  ،المنمولة

والتلؾ، وهو الأثرٌة العمارٌة؛ لما ٌترتب على ذلن من مخاطر تعرضها للهلبن 

عندما ٌتعلك الأمر بالآثار المنمولة التً  ،جائز فً حالات معٌنة وبضوابط صارمة

ٌكتشؾ الأفراد وجودها عرضا أثناء لٌامهم بحفرٌات لا تتعلك بالبحث والتنمٌب عن 

أما  ،م1995لسنة  3الآثار ولا بممتلكات أثرٌة سابمة على صدور المانون رلم 

تً ٌحوزها الأشخاص من عملٌات تنمٌب ممنهجة عن الآثار المطع واللمً الأثرٌة ال

 فلب تكسبهم ملكٌتها تحت أي ظرؾ، ولا تجٌز لهم بداهة المتاجرة فٌها.

بالممابل، ٌسمح المانون لمصلحة الآثار بالترخٌص للؤفراد والجهات الاعتبارٌة 

ض الالتصادٌة باستعمال الموالع الأثرٌة العمارٌة بالمدن والأحٌاء الأثرٌة فً الأؼرا

وٌمكن أن ٌؤخذ هذا الاستعمال إحدى صورتٌن: إما الشؽل  -التجارٌة والحرفٌة-

بضوابط  ،بؽرض استعمالها محال تجارٌة أو حرفٌة ،المباشر للمبانً الأثرٌة

وشروط معٌنة سبك بٌانها، وإما بشؽل الفضاءات التً تحتوٌها تلن المدن، عن 

وفً سائر  ،بؽرض المتاجرة فٌها ،طرٌك إلامة إنشاءات ثابتة أو متحركة بداخلها

الأحوال فإن الإذن مشروط بعدم الإضرار بالموالع الأثرٌة، أو الإساءة إلى معالمها 

 ادٌها من السٌاح والفرق البحثٌة.الجمالٌة، أو عرللة حركة مرت

بالرؼم من أن المشرع نص على اعتبار الآثار أموالاً فمن جانب آخر، 

ومسؤلة  ،عامة، إلا أنه لم ٌوائم بٌن مسؤلتٌن: مسؤلة اعتبار الآثار أموالا عامة

فالصلبحٌات التً ٌسندها لانون الآثار  ،السماح بالمتاجرة بها فً استثناءات معٌنة

م إلى مصلحة الآثار فً مجال منح الإذن للؤفراد والجهات 1995نة لس 3رلم 
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بتملن اللمً والموالع الأثرٌة لا تخلو من التبعات الخطٌرة على هذا الموروث 

تفرض التزاما على كل من ٌكتشؾ  ةفمد لاحظنا أن المادة الحادٌة عشر ،الحضاري

أو بؤٌة  ،بؤعمال حفر أو بناء أو ٌعلم باكتشافه أثناء المٌام ،أثرا عمارٌا أو منمولا

أعمال أخرى بؤن ٌبلػ عن ذلن إلى الجهة المختصة خلبل خمسة أٌام على الأكثر 

وتمنحه  ،وعلى هذه الجهة إذا رأت عدم الاحتفاظ بالأثر المكتشؾ أن تعطٌه لمكتشفه

ولا ارتٌاب فً أن هذه السلطة الممنوحة لمصلحة الآثار  ،شهادة تثبت ملكٌته له

لى مخاطر كبٌرة على الموروث الثمافً اللٌبً من الآثار ؼٌر المكتشفة، تنطوي ع

ولهذا  ،وبخاصة وأن اللبئحة التنفٌذٌة لهذا المانون لم تضع ضوابط فً هذا الصدد

ومنح  ،كان من الأنسب أن ٌلزم المانون مصلحة الآثار بتسلم الأموال الأثرٌة

فما للمواعد والأسس التً تحددها مكتشفٌها تعوٌضا ٌتناسب وما تكبدوه من نفمات و

اللبئحة التنفٌذٌة
(42)

 . 

ٌبرز وجه الخطورة بشكل أوضح إذا عرفنا أن المادة الثالثة والعشرٌن من 

أن ٌحصلوا  ةالمانون نفسه تجٌز لمن امتلكوا منمولات أثرٌة وفما للمادة الحادٌة عشر

 بٌل المتاجرةعلى شهادة من مصلحة الآثار بالتصرؾ فً هذا المنمولات على س

حرصا على حماٌة  ،وصً بضرورة إعادة النظر فً هذه النصوصنولذلن، 

                                                           
42
من لانون الآثار العرالً على إلزام كل من  19فعلى سبٌل المثال نصت المادة  ،التشرٌعات الممارنةوهذا ما درجت علٌه بعض  -

ساعة من ولت الاكتشاؾ أو العلم،  24جهة رسمٌة خلبل أن ٌخبر بذلن ألرب  ،أو علم باكتشافها ،اكتشؾ أثرا منمولا أو مادة تراثٌة

وعندئذ تتولى هذه الجهة إخبار السلطة الآثارٌة بذلن فورا. ولد أجازت هذه المادة فً فمرتها الثالثة للسلطة الآثارٌة فمط أن تمنح 

إذا كان من الذهب أو الفضة أو  ،الأثر لا تمل عن لٌمة مادة ،مكافؤة مناسبة عن لٌامه بالإخبار ،أو الذي علم بالاكتشاؾ ،المكتشؾ

 الفنٌة. بؽض النظر عن لدمه أو صنعته أو لٌمته التارٌخٌة أو ،الحجارة الكرٌمة

لم ٌتضمن هذا المانون نصا ٌجٌز للسلطة المختصة بالآثار فً العراق أن تمنح للمخبر شهادة بتملن المطع المكتشفة، وإنما فمط مكافؤة و

 ألزم ،من نفس المانون على حكم آخر ٌتعلك باكتشاؾ الآثار العمارٌة 12فؤة الإخبار". كما نصت المادة أطلك علٌها تسمٌة "مكا

وعلى هذه الجهة أن تخبر  ،ساعة 24بإبلبغ ألرب جهة رسمٌة خلبل  ،أو ٌعلم باكتشافه ،بموجبه كل من ٌكتشؾ أثرا ؼٌر منمول

للسلطة الآثارٌة فً هذه الحالة حك الوصول إلى الموالع المكتشفة، وخولتها سلطة منع  13بذلن فورا. وأعطت المادة  السلطة الآثارٌة

ممابل دفع  ،مالن الأرض من استؽلبلها استؽلبلا مضرا بالآثار، وسلطة ترتٌب حموق ارتفاق علٌها لمصلحة الموالع الأثرٌة أو إخلبئها

 تعوٌض عادل.
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الموروث الثمافً اللٌبً من العبث، إذ لا ٌحسن لانونا اعتبار الآثار أموالا عامة 

وفً الولت نفسه تخوٌل الجهة المشرفة على حماٌتها صلبحٌة تملٌكها للؤفراد 

 والإذن لهم بالتصرؾ فٌها.
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 إلغاء النص الجنائً الموضوعً لعدم الدستورٌة

 "الأسباب والآثار"

د.طارق محمد الجملً
(1) 

Abolition of the criminal text due to unconstitutionality 

"Causes and Effects" 

Dr.Tarek M . EL GAMLI 

 ملخص

ٌلتزم المشرع عند إصدار النص الجنابً بمجموعة من الضوابط الدستورٌة، التً تهدف إلى ضمان 

إدي إلى وصم ٌمخالفة المشرع لتلن الضوابط سوف عدم التعسف فً تمٌٌد الحرٌات والحموق، ولهذا فإن 

 إلغابه. المانون بعدم الدستورٌة، وهو ما ٌجعله خاضعا لرلابة المضاء التً لد تنتهً إلى 

إن الأثر الزمنً لهذا الإلغاء ٌختلف باختلبف اتجاه النظام المانونً، وهو ما ٌرتبط بآثار تتعلك بالأفعال 

التً ارتكبت خلبل نفاذ المانونً الذي ألغً لعدم الدستورٌة، سواء أكان المانون الملغً أنشؤ وضعا تجرٌمٌا أم 

عدم الدستورٌة فً ظل النظم التً تؤخذ بهذا الأثر، سوف وضعا مبٌحا، فالأثر الرجعً لحكم الإلغاء بسبب 

سواء على لٌام الجرٌمة أو  ،بمفهومها الواسع ة، فٌإثر على المسإولٌة الجنابٌةٌنعكس على الأفعال المرتكب

 انتفابها حسب الأحوال.

Abstract 

When issuing the criminal text, the legislator is bound by a set of 
constitutional regulations, which aim to ensure that there is no arbitrariness in 
restricting freedoms and rights, and therefore the legislator’s violation of these 
regulations will lead to the stigmatization of the law as unconstitutional, which 
makes it subject to judicial control that may end in its abolishment. The time 
effect of this cancellation varies depending on the different direction of the 
legal system, which is related to effects related to the acts committed during 
the enforcement of the law that was canceled for unconstitutionality, whether 
the repealed law established a criminal or permissible situation, the 
retroactive effect of the cancellation ruling because of the unconstitutionality in 
the systems that take in this effect,  will be reflected in the acts committed, 
thus affecting criminal responsibility in its broadest sense, whether the crime 
was committed or its disappearance, as the case may be. 

 

 لانون عموبات. -إباحة -تجرٌم -أثر -دستورٌة -إلغاء :كلمات مفتاحٌة

                                                           
1
 عضو هٌبة التدرٌس بكلٌة المانون بجامعة بنغازي. -
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 الممدمة

صٌاغته وإصداره للنص  الدستورٌة عند إن التزام المشرع بالضوابط

، ذلن أن مخالفة تلن الضوابط من شؤنها هعد ضرورة من ضرورات تطبٌمٌ المانونً

أن تصم ذلن النص بعدم الدستورٌة، الأمر الذي ٌخضعه لرلابة المضاء انتهاء 

 بإلغابه.

ولا تبدو النصوص الجنابٌة بمنؤى عن تلن الضوابط الدستورٌة والرلابة التً 

ابط التجرٌم ٌمارسها المضاء، فمد ٌصدر المشرع نصا لانونٌا جنابٌا ٌخالف ضو

ضرورات التجرٌم وضوابطه، أو لد لا ٌستجٌب لمواعد إصدار  والعماب، أو ٌتجاوز

وٌمضً بإلغابه، فٌثور بذلن  ،النص التشرٌعً عموما، فٌتصدى المضاء لهذا النص

سإولٌة الجنابٌة أو انتفابها بالنسبة لما التساإل حول أثر ذلن الإلغاء بشؤن لٌام الم

ارتكب من أفعال فً ظل المانون الممضً بعدم دستورٌته؛ فإذا كان النص الذي 

تمررت بموجبه أحكام المسإولٌة أو انتفت، لد زال أثره، فهل ٌمتد ذلن إلى موجب 

 تلن المسإولٌة أو سبب انتفابها؟

ً تبدو من حٌث كون أن إن خصوصٌة هذا الموضوع بالنسبة للنص الجناب

المسإولٌة الجنابٌة تموم أساسا على فكرة وجود النص، وخضوع الفعل للنص 

المجرم المابم ولت ارتكابه؛ ولهذا فالمسإولٌة الجنابٌة من هذا الجانب تموم على 

لا لٌام  ،أن النص الجنابً عنصر ربٌس فً التجرٌم :فكرتٌن ربٌستٌن، الأولى

مدى لٌام الزمن الذي ٌرتكب خلبله الفعل و أن عنصر :نٌةللمسإولٌة بدونه، والثا

النص فً تلن الفترة تعد مسؤلة دستورٌة فً ذاتها، تحكم آلٌة تطبٌك النص من حٌث 

 وفما لمبدأ عدم رجعٌة النص الجنابً الأشد. ،الزمان

ولهذا، ونظرا للؤهمٌة الخاصة للجانب الموضوعً من النصوص الجنابٌة  

لعدم  الموضوعً الجنابً النصإلغاء حث سنمتصر على دراسة فإننا فً هذا الب
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لا بالإجراءات المتبعة فً الدعوى  ،لارتباطه بفكرة المسإولٌة الجنابٌة الدستورٌة

 وهذه المسؤلة تبدو لنا أكثر أهمٌة لاتصالها بفكرة التجرٌم وتمٌٌد الحرٌة الشخصٌة.

أن أثر الإلغاء على ونشٌر هنا إلى مسؤلتٌن ربٌستٌن، وهما: من ناحٌة، 

المسإولٌة الجنابٌة لا نعنً به المسإولٌة الجنابٌة بمفهومها الضٌك، بل نعنً بذلن 

ومن ناحٌة أخرى فإن ، لٌام أو انتفاء موجب المسإولٌة، وهو وصف التجرٌم للفعل

الأثر المستهدف بالدراسة فً هذه الورلة لا ٌمتصر على حالة إلغاء النص التجرٌمً 

متى  جرٌمة، وإنما ٌنصرف أٌضا إلى حالة إلغاء النص المبٌح للفعل،الذي ٌنشا 

ناله الإلغاء لاحما لعدم الدستورٌة، ما ٌعنً أن الممصود صدر ملغٌا لنص التجرٌم، و

بالنص الجنابً، هو النص المرتبط بالتجرٌم أو الإباحة، وهذه الحالة الأخٌر تتجسد 

 بموجب لانون آخر. اجرممكان  ،فً حالة صدور لانون ٌبٌح فعلب

ونظرا للخصوصٌة التً ٌتمٌز بها النص الجنابً، بوصفه ٌنشا لٌدا على 

مواعد خاصة بٌمه أو ٌحل هذا المٌد، فإنه ٌحُاط فً صٌاغته وتطب ،الحرٌة الفردٌة

مساس بالحموق والحرٌات اللغرضه دون تعسف فً  وتضمن تحمٌمه ،تلببم طبٌعته

تتمٌز هً  ب التً تنال من دستورٌة هذا النصالعٌوذا فإن ول ؛التً ٌرد علٌها كمٌد

الأخرى بخصوصٌة عن تلن التً تصٌب النصوص غٌر الجنابٌة، وهذه 

الخصوصٌة هً التً تمنح موضوع هذه الدراسة أهمٌة من حٌث طرح تلن العٌوب 

 "مطلب أول".وبٌانها حالاتها 

حكلالام ثلالار الأتتجسلالاد فلالاً فكلالارة فضلالالب علالان ذللالان، فلالاإن أهمٌلالاة هلالاذا الموضلالاوع  

سلالاٌما ملالان حٌلالاث الزملالاان، فلالاإذا كلالاان الإلغلالااء التشلالارٌعً لللالانص لا ، بعلالادم الدسلالاتورٌة

أي إشلالالاكال فلالالاً التطبٌلالالاك، حلالالاال كلالالاون أثلالالاره ٌمتصلالالار  ،وفملالالاا للماعلالالادة العاملالالاة ،ٌثٌلالالار

عللالالاى المسلالالاتمبل ملالالان لحظلالالاة نفلالالااذ اللالالانص الجدٌلالالاد، ولا ٌمتلالالاد إللالالاى الماضلالالاً إلا بلالالانص 

عللالالاى الماضلالالاً، وهلالالاً  الإلغلالالااء لعلالالادم الدسلالالاتورٌة للالالاد ٌكلالالاون للالالاه أثلالالارا صلالالارٌح، فلالالاإن

عللالالاى اتجاهلالالاات التشلالالارٌع  -الخلالالالبفهلالالاذا أي  -مسلالالاؤلة محلالالال خلالالالبف فمهلالالاً، انعكلالالاس
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والمضلالالااء فلالالاً شلالالاان تحدٌلالالاد هلالالاذا النطلالالااق، وهلالالاو ملالالاا ٌلالالانعكس بشلالالاكل مباشلالالار عللالالاى 

 مطلب ثان"." تحدٌد المسإولٌة الجنابٌة

النص  عدم دستورٌةنتناول أسباب سالموضوع، هذا  دراسة عناصرول

أثر الحكم بعدم دستورٌة النص الجنابً الموضوعً و، "مطلب أول"الجنابً 

 ."مطلب ثان"

 المطلب الأول

 أسباب عدم دستورٌة النص الجنائً الموضوعً

إن صدور الحكم بعدم دستورٌة النص الجنابً الموضوعً رهٌن بتوافر 

حالة من حالات عدم الدستورٌة التً تصٌب ذلن النص، ذلن أن رلابة الإلغاء التً 

ٌمارسها المضاء الدستوري ٌجب أن تستند إلى مبرر ٌوصم به النص بعدم 

بعدم الدستورٌة؛ وللنص الجنابً الموضوعً حالات خاصة ٌوصم لأجلها 

الدستورٌة، سواء كان هذا النص نصا تجرٌمٌا، أو كان نصا مبٌحا حل محل نص 

سوف تحدد مدى  ولهذا فإن أسباب عدم دستورٌة النص الجنابً، كان ٌجرم الفعل،

عدم الدستورٌة، وتبرز بالتالً أهمٌة للنص الجنابً احالات إلغاء اتساع نطاق 

 النص.دراسة تبعات الحكم بعدم دستورٌة مثل ذلن 

النص الجنابً الموضوعً  تمثلها ضمانات إصدارهذه الخصوصٌة التً 

نص لواعد باعتباره نص ٌنشا لٌدا على الحرٌات والحموق الشخصٌة، تجعل لهذا ال

تحد من سلطان المشرع فً المساس بتلن الحرٌات و ،وضوابط تحدد مشروعٌته

جعل هذا النص مشوبا الحموق؛ ومن ثم فإن مخالفة المشرع لتلن الضوابط سوف تو

 مإهلب للئلغاء بسبب هذه الشاببة.، وبعدم الدستورٌة
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وفً إطار بٌان الأسباب الربٌسة لوصم النص الجنابً بعدم الدستورٌة 

 لتركٌزلن لمخالفتها، وذ الضوابط التً ٌجب على المشرع عدمسنشٌر إلى أهم 

الدراسة الأسباب ومن ثم فإنه لا ٌدخل فً نطاق هذا  ،خصوصٌة النص الجنابً

العامة لعدم الدستورٌة، والتً ٌشترن فٌها النص الجنابً وغٌره من النصوص 

 المانونٌة.

 د فًعً ٌمكن أن تتحدووٌمكن المول إن أهم ضمانات النص الجنابً الموض

طابفتٌن، الأولى تتعلك بالشرعٌة الجنابٌة ضابطا لمضمون النص الجنابً 

مة ضابط للتجرٌم والعماب ءتتعلك بمبدأ الملبوالثانٌة  "فرع أول"،الموضوعً 

ٌن عتٌن المسؤلتٌن فً فرنتطرق لهاس ولهذا فإننا فً هذا المطلب، فرع ثان""

 منفصلٌن على النحو التالً:

 الشرعٌة الجنائٌة ضابط دستورٌة التجرٌم والعماب: الفرع الأول

حدود الفعل تجرٌم بٌان إذا كان مبدأ الشرعٌة ٌعنً التزام المشرع فً ال

ممدار العماب، وكذلن ضمان الالتزام فً تطبٌك النص بالولت المحظور ونوع و

اللبحك لصدوره، فإن مخالفة هذه الضوابط لد لا تتخذ شكلب صرٌحا، إذ لد تحتمً 

تتخذ شكل النص الذي ٌوحً بالاستجابة بؤن  تلن المحالفة بمظهر من المشروعٌة،

 هرٌا حالة التجرٌم بمنحها طابع المشروعٌةٌبرر ظاو لممتضٌات مبدأ الشرعٌة،

بمعنى أن مخالفة مبدأ الشرعٌة لا تتخذ دابما وضعا شكلٌاً من خلبل عدم الاستجابة 

 النص على نحو ٌسهلانعدام  فً شكل للمظهر الخارجً للمخالفة، والتً تبدو عادة

 معه كشف تلن المخالف.

لتجرٌم، فإن مخالفته لد كونه ٌمثل ضمان عدم التعسف فً ا، فمبدأ الشرعٌة

تكون موضوعٌة، بحٌث ٌكون النص فً ظاهره مستجٌبا لمبدأ الشرعٌة، ولكنه 

ومخالفة للضمانة التً لصُد بها،  ،ٌتضمن من الناحٌة الموضوعٌة انتهاكا لهذا المبدأ

ٌعزز الحاجة لوجود رلابة و وهو ما ٌعكس خطورة المخالفة فً مثل هذه الحالات،
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         ٌتمٌز بالسمو فً ذاته ،دأ، انطلبلا من كونه مبدأ دستورٌاتضمن تعزٌز المب

دون أن  ٌملن إٌراد أي استثناء ، ما ٌجعل الالتزام به واجبا لانونٌا على المشرع

 علٌه.

والمخالفات الموضوعٌة لمبدأ الشرعٌة تتخذ نماذج مختلفة، ٌمكن أن نورد 

 منها ما ٌلً :

 :. عدم ضبط عناصر التجرٌم والعماب 1

إن وضوح عبارات النص التجرٌمً ودلة صٌاغتها ٌعدان أهم مظاهر 

الاستجابة لممتضٌات مبدأ الشرعٌة، إذ بغٌر هذا التحدٌد للعبارات لا ٌمكن الحد من 

سلطة المضاء فً اختلبق الجرٌمة وتحدٌد معالمها؛ ولذلن سبك المول إن وجود 

حد ذاته لا ٌكفً للمول بتوافر ممتضٌات الشرعٌة الجنابٌة، متى  النص الجنابً فً

كان هذا النص لا ٌستجٌب لفكرة التحدٌد التشرٌعً الدلٌك لعناصر التجرٌم، من 

خلبل الإعلبن المسبك لمضمونها، وذلن لمنع ما لد ٌعتري النص من غموض فً 

 ً الحكم.ألفاظه، على نحو ٌخول المضاء ممارسة اختصاص ٌتجاوز سلطته ف

وبسبب افتراض هذا الوضوح لعبارات النص الجنابً كلبزم من لوازم 

تطبٌك مبدأ الشرعٌة، بعض الموانٌن تحد من سلطة الماضً فً التفسٌر، وتجعل من 

من  4الفمرة  111ومن ذلن ما تنص علٌه المادة  على سلطته؛ التفسٌر الضٌك لٌدا

لنصوص الجنابٌة تفسر تفسٌراً ا" حٌنما تمرر أن: لانون العموبات الفرنسً،

ضٌما"
(2)

. 

ٌموم على افتراض أن عبارات  التفسٌر الضٌك للنص الجنابًب الإلزامإن 

النص بذاتها دالة على معناها، بحٌث ٌمتصر دور الماضً على تطبٌك النص 

تفسٌره بشكل ٌستجٌب للمعانً الظاهرة للنص، ذلن أن مجرد وانحصار دوره فً 

بافتراض وضوح عبارات النص  إلا بالتفسٌر الضٌك لا ٌكون ممبولاإلزام الماضً 
                                                           

2
- L'article 111-4 du code penal français prévoit : "La loi pénale est d'interprétation stricte". 
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فً الدلالة على معانٌها، وإلا تعطل تطبٌك النص وانحرف تطبٌمه عن مماصد 

المشرع، بسبب غموضه وانعدام وسٌلة فهمه
(3)

ولهذا فإن وضوح النص الجنابً  ،

 ٌعد مموما من ممومات وجوده وتطبٌمه.

بشؤن وضوح صٌاغة النص ى سلطة المشرع وتجسٌدا لرلابة المضاء عل

الالتزام بدلة اللفظ، لرر المجلس الدستوري الفرنسً اعتبار نص المادة الجنابً و

من لانون العموبات نصا غٌر دستوري، لكونه استعمل مصطلح "أحد  222-31-1

أفراد الأسرة" ضمن العبارات التً تحدد نطاق تطبٌك هذا النص" الخاص بجرٌمة 

من حٌث الممصود بؤفراد  ارم"، دون أن ٌكون هذا اللفظ محدد المعنىزنا المح

، وهو ما وتحدٌد نطاله ، الأمر الذي ٌعطً للمحكمة سلطة واسعة فً تفسٌرهالأسرة

 عدم استجابة النص للبزم لممتضٌات مبدأ الشرعٌة، من حٌث مخالفا اعتبره المجلس

 وتحدٌد عباراته. هوضوح

متاحا للمشرع  : "بالنظر إلى أنه إذا كانلمذكورا لمجلسا لرارجاء فً  لدو

بٌن المحارم، فإنه ٌجب أن  الجنسً أن ٌضع تصنٌفا إجرامًٌا محددًا لتعٌٌن الاعتداء

ٌتمٌد بمبدأ شرعٌة الجرابم والعموبات، فالامتناع عن التحدٌد الدلٌك للؤشخاص الذٌن 

سرة، ٌمتضً بالنتٌجة ٌجب النظر إلٌهم فً إطار هذا التنصٌف باعتبارهم أفراد الأ

المتنازع علٌه مخالفاً  ، إعلبن الحكمالأخرى ودون ضرورة لدراسة المناعً

للدستور"
(4)

. 

                                                           
3
ضرورة تبنً أسلوب التفسٌر المنطمً للنص الجنابً، على اعتبار أن ومع ذلن، ٌثور فً الفمه خلبف حول هذه المسؤلة، من حٌث  -

الغاٌة من التفسٌر هً البحث عن إرادة المشرع، والبحث عن تلن الإرادة مثلما لد ٌستلزم تفسٌرا ضٌما، فإن التفسٌر الموسع لد ٌكون 

هن مبدأ الشرعٌة، طالما أنه ٌعتمد معنى تستوعبه هو السبٌل للوصول إلى تلن الإرادة، على اعتبار أن هذا التفسٌر الأخٌر لا ٌنت

 عبارات النص الجنابً محل التفسٌر.

4
 حٌث جاء فً لرار المجلس  فً تؤكٌد ذلن :  -

" 1. Considérant qu'aux termes de l'article 222-31-1 du code pénal : « Les viols et les 

agressions sexuelles sont qualifiés d'incestueux lorsqu'ils sont commis au sein de la famille 

sur la personne d'un mineur par un ascendant, un frère, une soeur ou par toute autre 
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 وللالالاد أكلالالاد المجللالالاس الدسلالالاتوري الفرنسلالالاً هلالالاذا الاتجلالالااه فلالالاً مناسلالالابة أخلالالارى

ملالاع الأخلالاذ فلالاً الاعتبلالاار أنلالاه ٌتعلالاٌن عللالاى المشلالارع أن ٌملالاارس فلالاً المجلالاال ": بموللالاه

ملالالالالان  34دة المخوللالالالالاة للالالالالاه بموجلالالالالاب الملالالالالاا الجنلالالالالاابً بشلالالالالاكل كاملالالالالال الاختصلالالالالااص

، مبلالادأ وضلالاوح الملالاانون، اللالاذي ٌتفلالارع ملالان نفلالاس الملالاادة الدسلالاتور، وفلالاً هلالاذا الصلالادد

مكانٌلالالاة الوصلالالاول إللالالاى ملالالان الدسلالالاتور، فلالالاإن هلالالادف المٌملالالاة الدسلالالاتورٌة للوضلالالاوح وإ

 1789ملالالالالالان إعلالالالالالالبن  16و  6و  5و  4اد ، والتلالالالالالاً تنبثلالالالالالاك ملالالالالالان الملالالالالالاوالملالالالالالاانون

؛ أنلالالالاه ٌجلالالالاب ة وصلالالالاٌل لا للالالالابس فٌهلالالالاااد أحكلالالالاام دلٌملالالالاتفلالالالارض عللالالالاى المشلالالالارع اعتملالالالا

الملالالالاانون ضلالالالاد تفسلالالالاٌر ٌتعلالالالاارض ملالالالاع الدسلالالالاتور أو خطلالالالار  أهلالالالادافبالفعلالالالال حماٌلالالالاة 

التعسف"
(5)

. 

                                                                                                                                                                      
personne, y compris s'il s'agit d'un concubin d'un membre de la famille, ayant sur la victime 

une autorité de droit ou de fait » ; 

2. Considérant que, selon le requérant, en ne définissant pas les liens familiaux qui 

conduisent à ce que des viols et agressions sexuels soient qualifiés d'incestueux, ces 

dispositions portent atteinte au principe de légalité des délits et des peines ; qu'elles 

porteraient également atteinte au principe de non-rétroactivité de la loi pénale plus sévère ; 

3. Considérant que le législateur tient de l'article 34 de la Constitution, ainsi que du principe 

de légalité des délits et des peines qui résulte de l'article 8 de la Déclaration des droits de 

l'homme et du citoyen de 1789, l'obligation de fixer lui-même le champ d'application de la loi 

pénale et de définir les crimes et délits en termes suffisamment clairs et précis ; 

4. Considérant que, s'il était loisible au législateur d'instituer une qualification pénale 

particulière pour désigner les agissements sexuels incestueux , il ne pouvait, sans 

méconnaître le principe de légalité des délits et des peines, s'abstenir de désigner 

précisément les personnes qui doivent être regardées, au sens de cette qualification, comme 

membres de la famille ; que, par suite, sans qu'il soit besoin d'examiner l'autre grief, la 

disposition contestée doit être déclarée contraire à la Constitution ;" Conceil comstitutionel, 

Décision n° 2011-163 QPC du 16 septembre 2011. https://www.conseil-

constitutionnel.fr/decision/2011/2011163QPC.htm.  Consulté le 20/03/2020.  

5
 -  Le Conseil constitutionnel a décidé que: " Considérant qu'il incombe au législateur 

d'exercer pleinement la compétence que lui confie l'article 34 de la Constitution ; qu'à cet 

égard, le principe de clarté de la loi, qui découle du même article de la Constitution, et 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011163QPC.htm.%20%20Consulté
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011163QPC.htm.%20%20Consulté
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وفً ذات السٌاق، أكدت المحكمة الدستورٌة العلٌا فً مصر هذا الاتجاه 

وحٌث إنه من المواعد المبدبٌة التً ٌتطلبها الدستور فً الموانٌن الجزابٌة " :بمولها

جة الٌمٌن التً تنتظم أحكامها فً أعلى مستوٌاتها، وأظهر فً هذه أن تكون در

الموانٌن منها فً أٌة تشرٌعات أخرى، ذلن أن الموانٌن الجزابٌة تفرض على الحرٌة 

أن تكون  -ضمانا لهذه الحرٌة -عٌن بالتالً الشخصٌة أخطر المٌود وأبلغها أثرا، وٌت

بما ٌحول دون التباسها  ،ورة لاطعةالأفعال التً تإثمها هذه الموانٌن محددة بص

بغٌرها، وأن تكون تلن الموانٌن جلٌة واضحة فً بٌان الحدود الضٌمة لنواهٌها، ذلن 

أن التجهٌل بها أو انبهامها فً بعض جوانبها لا ٌجعل المخاطبٌن بها على بٌنة من 

ً حمٌمة الأفعال التً ٌتعٌن علٌهم تجنبها. كذلن فإن غموض مضمون النص العماب

مإداه أن ٌحال بٌن محكمة الموضوع وبٌن إعمال لواعد منضبطة تعٌن لكل جرٌمة 

وتمرر عموبتها بما لا خفاء فٌه" ،أركانها
(6)

. 

                                                                                                                                                                      
l'objectif de valeur constitutionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi, qui découle des 

articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration de 1789, lui imposent d'adopter des dispositions 

suffisamment précises et des formules non équivoques ; qu'il doit en effet prémunir les sujets 

de droit contre une interprétation contraire à la Constitution ou contre le risque d'arbitraire". 

Décision n° 2004-509 DC du 13 janvier 2005.  

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2005/2004509DC.htm Consulté  le 20/03/2020. 

Et dans une autre décision, ce conseil confirme cette position en disant que: " Considérant, 

en premier lieu, que le législateur tient de l'article 34 de la Constitution ainsi que du principe 

de légalité des délits et des peines qui résulte de l'article 8 de la Déclaration des droits de 

l'homme et du citoyen de 1789 l'obligation de fixer lui-même le champ d'application de la loi 

pénale et de définir les crimes et délits en termes suffisamment clairs et précis pour exclure 

l'arbitraire". Décision n° 2010-73 QPC du 3 décembre 2010. https://www.conseil-

constitutionnel.fr/decision/2010/201073QPC.htm. Le 21/03/2020. voir aussi : Décision n° 84-

183 DC du 18 janvier 1985.https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1985/84183DC.htm.  

Consulté  le 21/03/2020. 

 .2001ٌونٌه  2لضابٌة، جلسة  21لسنة  114المحكمة الدستورٌة العلٌا المصرٌة، طعن رلم  6-

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2005/2004509DC.htm%20Consulté%20%20le%2020/03/2020
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2010/201073QPC.htm.%20Le%2021/03/2020
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2010/201073QPC.htm.%20Le%2021/03/2020
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1985/84183DC.htm
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مبدأ ، المخالفة لفً كل الحالات التً تناولتها المرارات والأحكام المشار إلٌها

 الشرعٌة لم تتخذ شكل انعدام النص، ولكنها تتجسد فً وجود نص غامض لا

ٌستجٌب لفكرة التحدٌد الدلٌك لعناصر التجرٌم، وهو بذلن، ٌمنح الماضً سلطات 

واسعة فً تحدٌد نطاق النص، وهً نتٌجة تطابك فً آثارها ما ٌترتب على انعدام 

ق بسبب ما تنتحله الحمووالنص التجرٌمً، بل وتبدو أكثر خطورة على الحرٌات 

 للمبدأ محل البحث. من مظهر ٌستجٌب

الرغم من أهمٌة حالات غموض عبارات النص، فإن التزام المشرع وعلى 

بمبدأ الشرعٌة فً مجال التجرٌم، لا ٌمتصر فمط على وجوب وضوح شك التكلٌف 

بٌان نوع  حٌثلزوم ، من أٌضا إذ الالتزام ٌظل لابما بشؤن وضوح شك الجزاء

  وع والممدارالعماب وتحدٌد ممداره؛ فالعموبة الجنابٌة ٌجب أن تكون محددة الن

بٌن الحدٌن الأعلى  بحٌث ٌمتصر دور الماضً على تحدٌد المدر المناسب من

إذا ما رخص للمحكمة  هذا الأخٌرولهذا فإن ، الأدنى اللذٌن ٌحددهما المشرعو

دون ضوابط تشرٌعٌة تضمن عدم تجاوز الماضً  ،العموبة أو ممدارها بتحدٌد نوع

 لدوره كجهة حكم، فإن النص ٌكون مخالفا لمبدأ الشرعٌة مشوبا بعدم الدستورٌة.

"وحٌث إن نعً الطاعن بعدم  وفً هذا الشؤن تمرر المحكمة العلٌا اللٌبٌة أنه:

ي دستورٌة النص المطعون فٌه سدٌد، ذلن أن المادة الأولى من الإعلبن الدستور

.. الشرٌعة الإسلبمٌة المصدر تنص على أن :. 2011/  8/  3المإلت الصادر فً 

لا  من الإعلبن الدستوري المإلت على أنه 31الربٌس للتشرٌع ...  وتنص المادة 

...لما كان ذلن وكانت الدٌة فً جرابم المتل تجمع بٌن جرٌمة ولا عموبة إلا بنص 

وفً  ،ٌحدد ممدارها بنص فً المانونوصفً العموبة والتعوٌض، فإنه ٌجب أن 

الحدود الممررة فً المصدر الربٌسً للتشرٌع، عملب بالماعدة الدستورٌة المشار إلٌها 

ولم ٌحدد  ،التً تمضً بؤلا عموبة دون نص، وإذ خالف النص المطعون فٌه ذلن

 وترن ذلن لولً الدم، فإنه ٌكون لد خالف المادة الأولى من الإعلبن ،ممدار الدٌة
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وٌتعٌن معه  ،وهو ما ٌمتضً تدخل المشرع لمعالجة ذلن ،الدستوري المشار إلٌها

الحكم بعدم دستورٌة النص المطعون فٌه"
(7)

. 

كفاٌة دلالاتها و ، فإن وضوح عبارات النص الجنابً فً شمٌه،هذاوعلى 

ٌعد من عناصر تحدٌد مشروعٌة النص الجنابً من  على المعنى الذي لصد منها،

المبدأ، فضلب عن كون تلن  بهذا لدستورٌة، حال كونها أحد نتابج الأخذالناحٌة ا

العناصر ضمانات تتفرع عما ٌحٌط به الدستور الحموق والحرٌات الفردٌة من 

نصوص واضحة  تمٌٌدها غٌر مشروع إلا إذا تم بموجب حماٌة، ما ٌمتضً أن ٌكون

وإن لم  ،دستورٌة سامٌة ودالة على حدود التمٌٌد، لهذا تتمتع هذه الضمانات بمٌمة

إخفاق المشرع فً الاستجابة إن ف ذابو ٌرد فً الدستور ما ٌإكدها بالنص الصرٌح؛

 بسبب مخالفته تلن الضمانات. لهذه الضوابط سٌصم النص بعدم الدستورٌة

.الإحالة التشرٌعٌة لمصدر غٌر تشرٌعً فً شأن مسألة تتعلك بالتجرٌم 2

 والعماب:

أن النص ٌجب أن ٌتضمن فً ذاته كافة ، الشرعٌة من نتابج الأخذ بمبدأ

عناصر التجرٌم، بحٌث ٌكون فً ذاته إعلبنا كافٌا عن بٌان تلن العناصر، ولهذا فإن 

نزول المشرع عن تحدٌد تلن العناصر والتفوٌض فً شؤنها بالإحالة إلى مصدر 

خالفة آخر لا تتوافر فٌه شروط مصدر التجرٌم وفما لمبدأ الشرعٌة، سوف ٌمثل م

ذلن أنه متى كان نص مبدأ الشرعٌة لا ٌسمح بهذا التفوٌض، فإن سلطة  ،لهذا المبدأ

 المشرع تكون ممٌدة، ومخالفة هذا المٌد سٌصم مسلن المشرع بعدم الدستورٌة.

 

 

                                                           
-
7

 .23/12/2013ق، جلسة  59لسنة  29المحكمة العلٌا، طعن دستوري رلم  
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فالنص التشرٌعً الذي ٌحٌل إلى الشرٌعة الإسلبمٌة أو إلى نص ولهذا، 

ٌة متى كانت صٌاغة هذا المبدأ لا لابحً، سوف ٌكون نصا مخالفا لمبدأ الشرع

 .تسمح بمثل تلن الإحالة

غٌر أن مجرد ورود الإحالة فً النص الجنابً لمصدر لا تتوافر فٌه 

ما لم  ،ممتضٌات مبدأ الشرعٌة، ٌجب ألا ٌفهم على أنه إحالة فً شؤن مسابل التجرٌم

فضلب  -الشرعٌةمبدأ -ذلن أن هذا المبدأ، تكن الإحالة صرٌحة ودالة على هذا المعنى

عن كونه لٌدا على سلطة المشرع، فهو وسٌلة للتفسٌر الذي ٌضمن عدم التعسف فً 

لمجرد - لبسٌصبح تطبٌك المبدأ معط    التجرٌم، إذ بغٌر هذه المٌمة لمبدأ الشرعٌة،

لكثٌر من النصوص التً لم تثبت مخالفتها الصرٌحة لهذا المبدأ؛ ولذلن  -الشبهة

ٌضمن حماٌة الحرٌات على نحو  ،معنى ٌستوعبه هذا المبدأة على فحمل نص الإحال

 الفردٌة، هو الأولى من تخطبة النص وتعٌٌبه.والحموق 

، لررت محكمتنا العلٌا فً شؤن تفسٌرها لنص المادة وتجسٌدا لهذا المعنً

السابعة من لانون المصاص والدٌة، أن الإحالة التً تضمنتها هذه المادة لمبادئ 

مٌة، تمتصر على المسابل التً لا تتعلك بالتجرٌم والعماب، حال كون الشرٌعة الإسلب

 هذه المسابل لا ٌجوز الإحالة فً شؤنها لغٌر النصوص التشرٌعٌة:

 فً شؤن المصاص والدٌة وتعدٌلبته م1994لسنة  6وحٌث إن المانون رلم "

لد خلب من تنظٌم أحكام الاشتران فً جرٌمة المتل، ولد نص فً مادته السابعة على 

الإحالة على أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة الأكثر ملببمة لأحكامه، وإعمالا لنص المادة 

والمادة الأولى من لانون العموبات اللذان ٌنصان  ،( من الإعلبن الدستوري31)

بنص، وما ٌمضٌانه من عدم جواز الإحالة فً شؤن  على أنه لا جرٌمة ولا عموبة إلا

"ر ما ٌتعلك بالتجرٌم والعماب...فإن هذه الإحالة تفسر فً غٌ ،التجرٌم والعماب
(8)

. 

                                                           
8
 .23/12/2013ق، جلسة 50لسنة 752المحكمة العلٌا، طعن جنابً رلم  -
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ٌبدو واضحا أن المحكمة العلٌا شاءت أن تتبنى أسلوب تطوٌع  ومن هذا

، حال كون النص لما ٌلببم المواعد العامة فً النظام المانونً الذي ٌنتمً إلٌه النص

فمررت مشروعٌة النص من خلبل تفسٌره تفسٌرا ٌلببم مبدأ  ،ذلن أولى من تعٌٌبه

الشرعٌة حسب فهم المحكمة، وهو ما ٌمثل المظهر المضابً فً الاستجابة لهذا 

 المبدأ.

هلالالاذا الاتجلالالااه اللالالاذي انتهجتلالالاه المحكملالالاة العلٌلالالاا اللٌبٌلالالاة فلالالاً فهلالالام اللالالانص عللالالاى 

هلالالادف ملالالاع الحفلالالااظ عللالالاى الحماٌلالالاة التلالالاً ٌ نحلالالاو ٌنجٌلالالاه ملالالان شلالالااببة علالالادم الدسلالالاتورٌة

المصلالارٌة إلٌهلالاا مبلالادأ الشلالارعٌة ٌعبلالار علالان موللالاف سلالابك للمحكملالاة الدسلالاتورٌة العلٌلالاا 

وحٌلالالاث إن ملالالان المملالالارر أن الرلابلالالاة عللالالاى الدسلالالاتورٌة أن تبنتلالالاه عنلالالادما للالالاررت أنلالالاه: "

بمختللالالالاف طلالالالارق  -ا لا تسلالالالاتمٌم موطبلالالالاا لإبطلالالالاال نصلالالالاوص تشلالالالارٌعٌة ٌمكلالالالان تؤوٌلهلالالالا

جلالاه ٌعصلالامها ملالان المخالفلالاة الدسلالاتورٌة الملالادعى بهلالاا، بلالالال عللالاى و -الدلاللالاة المعتبلالارة

 ةدخل بهلالالالاا إلا لضلالالالارورة ملحلالالالاوبوصلالالالافها رلابلالالالاة متوازنلالالالاة لا ٌجلالالالاوز التلالالالا -ٌجلالالالاب 

كلالالالاً لا ٌكلالالالاون اللجلالالالاوء إلٌهلالالالاا انلالالالادفاعا، أو  ،أن تكلالالالاون مبلالالالاررة بلالالالادواعٌها -تمتضلالالالاٌها

الإعراض عنها تراخٌا"
(9)

. 

الاتجاه الذي عبرت عنها المحكمتان لا ٌخرج عن فكرة الرلابة على  اهذ

النص من حٌث التزامه محاذٌر المساس بالحموق والحرٌات، ولكنه ٌنتهج وسٌلة 

  تنجً النص من الوصم بعدم الدستورٌة ،أكثر فاعلٌة فً تحمٌك تلن الرلابة

متى كان النص ٌسمح وتضمن عدم تعطٌله لمجرد الشبهة؛ غٌر أن ذلن لا ٌتسنى إلا 

ل صرٌح على ممتضٌات مبدأ بمثل هذا التفسٌر، ولهذا فإن خروج النص بشك

 وضاع التً ٌمسها إلا برلابة الإلغاء.الألا ٌمكن تموٌمه وتصحٌح  الشرعٌة
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 م.1994أغسطس  14لضابٌة، جلسة  9لسنة  35المحكمة الدستورٌة العلٌا، لضٌة رلم  



 

 112 

 

 :الجنائً الأشد لمبدأ عدم رجعٌة المانون .عدم الاستجابة3

من مبدأ الشرعٌة  اللمتهم فرعٌعد مبدأ عدم رجعٌة المانون الجنابً الأسوأ 

الجنابٌة، ولهذا فإن المشرع لا ٌملن الاختصاص بمد تطبٌك النص الجنابً على 

فعل ارتكب فً ولت لم ن من عماب على ولابع سابمة على نفاذه، لما ٌنطوي علٌه ذل

أو على الألل لم ٌكن عماب الفعل بمستوى العماب الذي تضمنه النص  ،ٌكن مجرما

الجدٌد
(10)

ولهذا فإن النص الجنابً الذي ٌتضمن تطبٌك حكمه على الماضً ٌعد ؛ 

 نصا معٌبا بعدم الدستورٌة لمخالفة مبدأ الشرعٌة.

الشرعٌة، نلبحظ  ومن التطبٌمات العملٌة لهذه الحالة من حالات مخالفة مبدأ

تضمن مثل هذه المخالفة  ن الجرابم الالتصادٌةؤبش م1979لسنة  2انون رلم مأن ال

هذه المادة  علىعلى سرٌانه بؤثر رجعً، ولد طعن  الأربعٌننص فً مادته  عندما

لمخالفتها مبدأ عدم رجعٌة المانون الجنابً، إلا أن المحكمة العلٌا  ،بعدم الدستورٌة

لضت بعدم اختصاصها النظر فً  حٌث ،اللٌبٌة لم تمل كلمتها بشؤن هذا الطعن

لم ٌمنحها هذا  فً حٌنه لانونها الجدٌد المسابل المتعلمة بعدم الدستورٌة، حال كون

والتً لم ٌفصل فٌها  ،ٌسري على كل الدعاوى المنظورة رأت أنه لاختصاص، ما

بما فٌها الطعن المشار إلٌه، تطبٌما للؤثر المباشر للمواعد المتعلمة بالاختصاص
(11)

. 

 فً التجرٌم والعماب الملاءمة ضابط مبدأ :الفرع الثانً

ٌعد التجرٌم اختصاصا تشرٌعٌا تمارسه السلطة التً ٌفوضها الدستور فً 

حدد مدى ملبءمة ممارسة هذا الاختصاص للؤهداف التً تإطار ضوابط ولٌود، 

فرض عموبات فً حالة ر بعض الأفعال وفتمٌٌد الحرٌة من خلبل حظ شُرع لأجلها،

ٌد، بحٌث لا ٌلجؤ المشرع مخالفة هذا التمٌٌد، ٌجب أن ٌخضع لتوازن ٌبرر هذا التمٌ

                                                           
10

-Conseil Constitutionel, Décision n° 86-215 DC du 3 septembre 1986. https://www.conseil-

constitutionnel.fr/decision/1986/86215DC.htm.  Consulté  le 21/03/2020. 

11
 .30/10/1982ق، جلسة 3/28المحكمة العلٌا، طعن جنابً رلم  -

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1986/86215DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1986/86215DC.htm
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ملبءمة ضوابط تطبٌك العماب و(، 1) وجود التجرٌملإلٌه إلا عند الضرورة 

وهو ٌتمٌد فً ذلن أٌضا بالنظام العام فً الدولة (، 2) لظروف مرتكب الفعل

 (.3) سواء بالنسبة للنص المجرم أو النص المبٌح ،باعتباره المحدد للمشروعٌة

 ضرورات التجرٌم والعماب:. تجاوز النص الجنائً 1

إن اختصاص المشرع بالتجرٌم والعماب لٌس سلطة مطلمة، فمبدأ المسط فً 

التجرٌم ٌحد من هذا الاختصاص، فلب ٌجوز للمشرع اللجوء للتجرٌم إلا إذا كانت 

المصلحة المستهدفة بالحماٌة لا تتحمك حماٌتها إلا بهذا الأسلوب، فالتجرٌم استثناء 

 فً حالة الضرورةلا ٌصار إلٌه إلا
(12)

فمبدأ الضرورة ٌعد أحد المٌود التً  ولهذا،. 

تحد من سلطة المشرع فً التجرٌم والعماب، ومخالفة هذا المبدأ سٌصم العموبة 

بعٌب الاستبداد
(13)

إعمالا ، ، وهو ما ٌترتب علٌه عدم دستورٌة مسلن المشرع

 لممتضٌات حماٌة الحرٌة الفردٌة.

بعض النظم المانونٌة تعززه بنصوص خاصة فإن أ، ونظرا لأهمٌة هذا المبد

سا مثلب ورد ولا تكتفً بمجرد استنتاجه من المواعد الدستورٌة العامة، ففً فرن

فً المادة الثامنة من علٌه  ص  بموجب نصوص صرٌحة، فنُ  النص على هذا المبدأ

استجاب البرلمان الفرنسً فً كثٌر من  كماإعلبن حموق الإنسان والمواطن، 

لمناسبات للدعوات الخاصة بتعدٌل بعض الموانٌن الجنابٌة المخالفة لهذا المبدأا
(14)

. 

فً أحد  الفرنسً هذا المبدأ، أكد المجلس الدستوري فً إطار تعزٌزو

من إعلبن حموق الإنسان  الثامنةمع الأخذ فً الاعتبار أن المادة "لراراته أنه: 

فمط على عموبات ضرورٌة لمانون والمواطن تنص على أنه: ٌجب أن ٌنص ا

واضحة تماما"و
(15)

كضابط  كد المجلس مبدأ الضرورةوفً مناسبة أخرى، أ .
                                                           

12
 - SIZAIRE,paragraph 2. 

13
-DE GOUVILLE PAULINE, ,Paragraph 5. 

14
-SIZAIREVincent.op-cit. 

15
. -Le Conseil constitutionnel, Décision n° 99-410 DC du 15 mars 1999.  
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ة معترف ، كمبادئ أساسٌر إلى أنه ٌترتب على هذه الأحكاموبالنظبموله: " للتجرٌم

ام مبدأ شرعٌة ، أنه لا ٌمكن فرض عموبة إلا بشرط احتربها فً لوانٌن الجمهورٌة

، مبدأ عدم رجعٌة المانون الجنابً مبدأ ضرورة العموباتو، الجرابم والعموبات

وكذلن حموق الدفاع" ،الأشد
(16)

. 

  ولهذا فإنه كلما كان السلون لا ٌتضمن خطورة تستؤهل التجرٌم والعماب 

 فإن تجرٌمه ٌكون مخالفا لضوابط التجرٌم.

 وإن لملها أساس  ضابط الضرورة فً التجرٌم والعمابإن المٌمة الدستورٌة ل

صراحة فً الدستور، ذلن أن جل الدساتٌر تعنى بضمان حموق  اٌرد النص علٌه

وتحظر تمٌٌدها إلا لمبرر  الحرٌة الشخصٌة،لحك فً الحٌاة وأساسٌة للؤفراد منها ا

  ٌسمو على هذه الحموق؛ ولهذا فإن الطبٌعة الدستورٌة لتلن الحموق والحرٌات
                                                                                                                                                                      
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99410DC.htm.  Consulté le 20/03/2020. 

16
- Le Conseil constitutionnel a decidé que : "Considérant qu'ilrésulte de ces dispositions, 

comme des principles fondamentaux reconnus par les lois de la République, qu'une peine ne 

peut être infligée qu'à la condition que soient respectés le principe de légalité des délits et 

des peines, le principe de nécessité des peines, le principe de non-rétroactivité de la 

loipénaled'incrimination plus sévèreainsique les droits de la défense". Décision n° 93-325 DC 

du 13 août 1993.  

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1993/93325DC.htm. Le 20/03/2020.   

وٌلبحظ أن المجلس الدستوري أكد أهمٌة هذه الضمانات بالنسبة للعموبة ذات الطبٌعة الجنابٌة، وإن كان النطك بها موكولا لجهة 

 مانة ممرر فً مواجهة العموبة لذاتها، حٌث لرر المجلس فً هذا الشؤن:غٌر لضابٌة حسب تعبٌر المجلس، فهً ض

""14, Considérant que l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen dispose 

notamment que : "La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment 

nécessaires".  

" 15,Considérant que le principe ainsi énoncé ne concerne pas seulement les peines 

prononcées par les jurisdictions répressives, mais s'étend à toute sanction ayant le caractère 

d'une punition meme si le législateur a laissé le soin de la prononcer à une autorité de nature 

non judiciaire ;". Décision n° 87-237 DC du 30 décembre 1987. https://www.conseil-

constitutionnel.fr/decision/1987/87237DC.htm. Consulté le 20/03/2020.  

 وفً شؤن تمٌٌم هذا الاتجاه التوسعً فً تطبٌك هذه الضمانات أنظر:

 BOTTON, ,paragraph 6. 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99410DC.htm
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المختلفة غٌر مشروع، إذا لم ٌستند إلى سوف تجعل من العماب الجنابً بصوره 

تجعل من التجرٌم ضرورة حتمٌة لمواجهة خطورة الفعل لحماٌة  ،مبررات لوٌة

 المصلحة الممصودة بالحماٌة.

المحكملالالالاة الدسلالالالاتورٌة العلٌلالالالاا فلالالالاً مصلالالالار إلغلالالالااء  تللالالالارروفلالالالاً هلالالالاذا الشلالالالاؤن 

ن تجلالالالالالارٌم الاتفلالالالالالااق ؤشلالالالالالاملالالالالالان للالالالالالاانون العموبلالالالالالاات المصلالالالالالاري ب 48نلالالالالالاص الملالالالالالاادة 

الجنلالالالاابً
(17)

الأصلالالالال فلالالالاً "أن : كلالالالادت المحكملالالالاة فلالالالاً سلالالالاٌاق أسلالالالاباب حكمهلالالالاا، وأ

العموبلالالاة هلالالاو معمولٌتهلالالاا، فكلملالالاا كلالالاان الجلالالازاء الجنلالالاابً بغٌضلالالاا أو عاتٌلالالاا، أو كلالالاان 

متصلالالالالب بؤفعلالالالاال لا ٌسلالالالاوو تجرٌمهلالالالاا، أو مجافٌلالالالاا بصلالالالاورة ظلالالالااهرة للحلالالالادود التلالالالاً 

ٌكلالالالاون معهلالالالاا متناسلالالالابا ملالالالاع خطلالالالاورة الأفعلالالالاال التلالالالاً أثمهلالالالاا المشلالالالارع، فإنلالالالاه ٌفملالالالاد 

وٌصلالالابح تمٌٌلالالاده للحرٌلالالاة الشخصلالالاٌة اعتسلالالاافا؛ متلالالاى كلالالاان ذللالالان،  ،جلالالاودهمبلالالاررات و

تملالارر عموبلالاة السلالاجن عللالاى الاتفلالااق الجنلالالاابً  48وكانلالات الفملالارة الثانٌلالاة ملالان الملالاادة 

عللالاى ارتكلالااب جناٌلالاة، وكانلالات عموبلالاة السلالاجن هلالاً وضلالاع المحكلالاوم علٌلالاه فلالاً أحلالاد 

ا وتشلالالاغٌله داخلالالال السلالالاجن أو خارجلالالاه فلالالاً الأعملالالاال التلالالاً تعٌنهلالالا ،السلالالاجون العمومٌلالالاة

 ،الحكوملالالاة الملالالادة المحكلالالاوم بهلالالاا علٌلالالاه، ولا ٌجلالالاوز أن تلالالانمص علالالان ثلالالالبث سلالالانوات

وصلالالالالالالاٌة إلا فلالالالالالاً الأحلالالالالالاوال الخص ،ولا أن تزٌلالالالالالاد عللالالالالالاى خملالالالالالاس عشلالالالالالارة سلالالالالالانة

للالالاد  -كملالالاا سلالالابمت الإشلالالاارة -محلالالال الاتفلالالااق  .. ذللالالان أنالمنصلالالاوص علٌهلالالاا لانونلالالاا.

وعندبلالالالاذ توللالالالاع العموبلالالالاات  ،ٌكلالالالاون ارتكلالالالااب جناٌلالالالاة أو جنحلالالالاة غٌلالالالار معٌنلالالالاة بلالالالاذاتها

دة فلالالاً الفملالالارة الثانٌلالالاة ملالالان الملالالاادة وحلالالادها، وهلالالاً تصلالالال إللالالاى السلالالاجن خملالالاس اللالالاوار

ولا شلالالالالان أنهلالالالالاا  -حسلالالالالاب الأحلالالالالاوال  -عشلالالالالارة سلالالالالانة أو الحلالالالالابس ثلالالالالالبث سلالالالالانوات 

تكشلالالاف علالالان مبالغلالالاة المشلالالارع فلالالاً العملالالااب بملالالاا لا  ،عموبلالالاات مفرطلالالاة فلالالاً لسلالالاوتها

 ".ٌتناسب والفعل المإثم

                                                           
17
 .2001ٌونٌه  2لضابٌة، جلسة  21لسنة  114المحكمة الدستورٌة العلٌا المصرٌة، طعن رلم  -
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مثل أساس إن التوازن بٌن ضرورة التجرٌم وحماٌة الحموق والحرٌات ٌ

وجوهر مبدأ الضرورة فً التجرٌم، فكلما كان التجرٌم هو الوسٌلة الوحٌد لحماٌة 

وإلا عد تجاوزا وتعسفا فً التمٌٌد، والمرجع فً  ،المصلحة المحمٌة، كان مشروعا

تحدٌد احترام المشرع لهذا التوازن موكول للمضاء صاحب الاختصاص الدستوري 

والحاجة إلى  ونطاق التجرٌم والجزاء المرصودذي ٌبسط فً بحثه طبٌعة الفعل ال

التجرٌم فً إطار كفاٌة الوسابل المانونٌة غٌر الجنابٌة لحماٌة المصلحة المراد 

 .حماٌتها

 :.مخالفة ضابط التفرٌد العماب2ً

ٌمتضً أن ٌكون  الذي تهدف إلٌه العموبة الجنابٌةغرض الردع إن طبٌعة 

لظروف مرتكب الفعل من ناحٌة و الجزاء ملببما لجسامة الجرٌمة من ناحٌة،

أخرى، وذلن حتى ٌكون الجزاء كافٌا لتحمٌك غرضه من غٌر إفراط ٌتجاوز 

ضرورته، ولا تفرٌط ٌجرد الجزاء من فاعلٌته، ولهذا ٌمكن المول إن التفرٌد 

ة فً تطبٌك العموبة وجدوها، ولكن فً المضابً ٌمثل فكرة الالتزام بمبدأ الضرور

 جانبه المضابً.

فإذا كان التفرٌد التشرٌعً الذي ٌمارسه المشرع ٌضمن الملبءمة بٌن  

جسامة الجرٌمة وممدار ونوع العماب بشكل مجرد، فإن التفرٌد المضابً الذي 

ٌمارسه الماضً، ٌضمن تحمٌك غرض الجزاء على أسس والعٌة، من خلبل الأخذ 

تحدٌد ممدار العموبة بٌن حدٌها، ظروف مرتكب الفعل وخطورة  عتبار عندفً الا

الفعل، ذلن أن هذا التفرٌد  ٌعد أحد مظاهر الأخذ بمبدأ ملبءمة التجرٌم والعماب 

للفعل من حٌث ضرورته وجدواه، وهو بهذه المثابة، ٌملل من غلو مبدأ الشرعٌة، 
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ه الماضً من سلطة التمدٌر ٌتجرد مع ،بحٌث لا ٌكون النص مطبما بشكل جامد

والمواءمة
(18)

 . 

 وأرد الماضً من سلطة التمدٌر وتحدٌد الجزاء جولهذا فإن أي نص جنابً ٌ

المعاملة العمابٌة الملببمة لظروف مرتكب الجرٌمة، سوف ٌعد نصا غٌر 

دستوري
(19)

 الاختصاص ، ذلن أن اعتبارات التفرٌد واختٌار الجزاء تدخل ضمن

أي المضاة ،الحكمالأصٌل لسلطة 
(20)

، ولهذا فإن افتبات المشرع على تلن السلطة 

بالتمٌٌد، فضلب عن كونه ٌمس بمبدأ المسإولٌة الشخصٌة التً تمتضً مناسبة 

العموبة لمرتكب الفعل
(21)

ٌجرد المحكوم علٌه من إحدى ضمانات الملبءمة التً ، و

ما ٌصم سلون تعد عنصرا من عناصر مبدأ الضرورة فً اختٌار العماب، وهو 

لعدم استجابته لممتضٌات التفرٌد، فهو  ،الماضً عند تطبٌك العموبة بعدم المشروعٌة

 انتهاكا لمبدأ الفصل بٌن السلطات. -أي التمٌٌد -ٌعد أٌضا

حٌث إن لضاء هذه " حكمة الدستورٌة العلٌا بمصر:وفً هذا الشؤن تإكد الم

أن تمرٌر رٌدها لا تعمٌمها، والمحكمة، لد جرى على أن الأصل فً العموبة هو تف

ً كانت الأغراض التً ٌتوخاها-استثناء من هذا الأصل  مإداه أن المذنبٌن  -أٌا

لا تغاٌر فٌها  ،جمٌعهم تتوافك ظروفهم، وأن عموبتهم بالتالً ٌجب أن تكون واحدة

وهو ما ٌعنً إٌماع جزاء فً غٌر ضرورة بما ٌفمد العموبة تناسبها مع وزن 

ساتها؛ وبما ٌمٌد الحرٌة الشخصٌة دون ممتضى، ذلن أن مشروعٌة الجرٌمة وملبب
                                                           

18
-GROULEZ,p.2. 

19-
Conseil constitutionel, Décision n° 80-127 DC du 20 janvier 1981. https://www.conseil-

constitutionnel.fr/decision/1981/80127DC.htm. Le 20/03/2020.  
20
من لانون  132/1وتؤكٌدا على هذه الأهمٌة لمبدأ التفرٌد المضابً، تنص بعض لوانٌن العموبات على هذا المبدأ، ومن ذلن المادة   -

المحكمة ٌجب أن تكون فردٌة "أي خاضعة للتفرٌد" حٌث نصت هذه العموبات الفرنسً، حٌث تنص على أن العموبات التً تصدرها 

 المادة على:

"…..Toute peine prononcée par la jurisdiction doit être individualisée". 

-
21

 ٌتبنى المجلس الدستوري الفرنسً هذا الفهم فً تؤكٌد العلبلة بٌن مبدبً التفرٌد وشخصٌة العموبة : 

Décision n° 99-411 DC du 16 juin 1999.op-cit. 
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تدرج بها العموبة من زاوٌة دستورٌة؛ مناطها أن ٌباشر كل لاض سلطته فً مجال ال

 ً فذلن وحده الطرٌك إلى معمولٌتها  ،وتجزبتها، تمدٌراً لهافً الحدود الممررة لانونا

ٌتعلك بها وبمرتكبه" ،عًجبراً لآثار الجرٌمة من منظور موضو ،وإنسانٌتها
(22

.
(

 

والوالع أن أغراض العموبة لا تتحمك فمط بالتنفٌذ، فعدم التنفٌذ لد ٌكون فً 

حد ذاته أحد وسابل تحمٌك الإصلبح كغرض ربٌس للعموبة، ولهذا ٌبدو نظام ولف 

ؤن وفً هذا الش؛ تحمٌك هذا الغرضإلى التً تهدف  التنفٌذ أسلوبا للمعاملة العمابٌة

وزن العموبة لا ٌكون بنوعها وممدارها فحسب " محكمة النمض  المصرٌة أن:تإكد 

ً بتنفٌذها أو عدم تنفٌذها، إذ  ولف التنفٌذ باعتباره من صمٌم عمل أن بل أٌضا

عنصر  اٌر أثر العموبة فً الزجر، فهو إذً الماضً حٌن ٌصدر الحكم داخل فً تمد

من عناصرها التً تراعى عند إٌماعها
23)

"
)
. 

ً كما ل إلا لتحمٌك  بؤن "الحكم بولف التنفٌذ لا ٌكون ذات المحكمة ضت أٌضا

وتمهٌد السبٌل لعدم عودته إلى  لٌه،هً إصلبح حال المحكوم ع ،مصلحة اجتماعٌة

فإذا رأى الماضً من الظروف المتمدمة أن الجانً الذي ارتكب …ارتكاب الجرابم

الحكم بولف تنفٌذ العموبة جناٌة أو جنحة سوف ٌممع عن ارتكاب الجرابم، جاز له 

.التً لضى بها علٌه بشرط أن ٌبٌن أسباب ذلن
(24)

" 

فإنه ٌمكن المول إن نظام ولف التنفٌذ ٌدخل ضمن عناصر سلطة ولهذا 

الماضً فً تفرٌد العموبة وتحدٌد نظام المعاملة العمابٌة الأنسب للمحكوم علٌه
(25)

 

غٌر أنه بالنظر إلى الطبٌعة الاستثنابٌة لهذا النوع من التفرٌد، فإنه ٌمع عادة فً 

دابرة المصادرة التً ٌمارسها المشرع لسلطة المضاء فً هذا الشؤن، تحمٌما لضمان 

تولٌع العماب بشؤن طابفة من الجرابم ٌمدر المشرع أهمٌة تولٌع العماب بشؤنها، إلا 
                                                           

22
 .1998ماٌو  9لضابٌة دستورٌة، جلسة  19لسنة  64المضٌة رلم  -

23
 .169رلم  319ص  3م،مجموعة المواعد المانونٌة التً لررتها محكمة النمض، ج 1945فبراٌر  2نمض جنابً  -

-
24

 .294،رلم143،ص 1ً لررتها محكمة النمض، ج م،مجموعة المواعد المانونٌة الت1938دٌسمبر  5نمض جنابً، جلسة  

-
25

 .39، ص27سالم، ص 
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بصفة التفرٌد، ولكونه اختصاصا   -أي ولف التنفٌذ–ظام أنه ونظرا لاتصاف هذا الن

ٌملن تمٌٌده  ،من المشرع اولٌس مجرد ترخٌص ،أصٌلب ٌمارسه فً إطار هذا التفرٌد

ٌعد س ٌعنً أن مصادرته بتجرٌد الماضً من سلطة إعماله،فإن ذلن  وإلغاءه،

 ظام التفرٌد.لذات الأسباب المتعلمة بن ،مخالفة تصم مسلن المشرع بعدم الدستورٌة

حٌث إن " :لمحكمة الدستورٌة العلٌا بمصروتؤكٌدا لهذا المعنى، تمول ا

فرع من تفرٌدها؛ تمدٌراً  لماضً فً مجال ولف تنفٌذ العموبةالسلطة التً ٌباشرها ا

بؤن التفرٌد لا ٌنفصل عن المفاهٌم المعاصرة للسٌاسة الجنابٌة، وٌتصل بالتطبٌك 

المباشر لعموبة فرضها المشرع بصورة مجردة، شؤنها فً ذلن شؤن المواعد 

المانونٌة جمٌعها؛ وإن إنزالها بنصها على الوالعة الإجرامٌة محل التداعً، ٌنافً 

وٌندرج تحتها  -ة أحوالها وملببساتها؛ بما مإداه أن سلطة تفرٌد العموبملبءمتها لكل 

هً التً تخرجها من لوالبها الصماء، وتردها إلى جزاء ٌعاٌش  -الأمر بإٌمافها

وحٌث إن تناسب العموبة مع الجرٌمة  .الجرٌمة ومرتكبها، ولا ٌنفصل عن والعها

بٌنها تلن التً  بوسابل متعددة، من ومرتكبها، إنصافاً لوالعها وحال مرتكبها، ٌتحمك

بٌن الأمر بتنفٌذها أو إٌمافها؛ وكان  -فً كل والعة على حدة-ٌجرٌها الماضً 

لد جرد الماضً من  -المطعون علٌها 155بالفمرة الأخٌرة من المادة  -المشرع 

 بما ٌنالض موضوعٌة ،السلطة التً ٌمدر بها لكل جرٌمة عموبتها التً تناسبها

العموبة صوناً فً مجال مباشرتها لسلطة فرض -وكان لا ٌجوز للدولة  تطبٌمها؛

أن تنال من الحد الأدنى لتلن الحموق التً لا ٌطمبن المتهم فً  -لنظامها الاجتماعً

غٌابها إلى محاكمة منصفة، غاٌتها إدارة العدالة الجنابٌة إدارة فعالة وفماً لمتطلباتها 

ر؛ وكان من الممرر أن شخصٌة العموبة وتناسبها من الدستو 67التً بٌنتها المادة 

على ضوء  ،مرتبطتان بمن ٌكون لانوناً مسبولاً عن ارتكابها  مع الجرٌمة محلها

دوره فٌها، ونواٌاه التً لارنتها، ومدى الضرر الناجم عنها، لٌكون الجزاء عنها 

ً لخٌاراته بشؤنها إطار  داخلبً فً ؛ وكان تمدٌر هذه العناصر جمٌعهاموافما
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باعتباره من مكوناتها؛ فإن حرمان من  ،الخصابص الجوهرٌة للوظٌفة المضابٌة

بٌن الصٌغة التً أفرغت -ٌباشرونها من سلطتهم فً مجال تفرٌد العموبة بما ٌوابم 

مإداه بالضرورة أن تفمد النصوص العمابٌة  -فٌها ومتطلبات تطبٌمها فً حالة بذاتها

ٌعزلها عن  ،لحٌاة، ولا ٌكون إنفاذها إلا عملبً مجرداً اتصالها بوالعها، فلب تنبض با

ً  ،بٌبتها ً لمٌم الحك  ،دالاً على لسوتها أو مجاوزتها حد الاعتدال، جامداً فجا منافٌا

من  -ٌكون لد أهدر  -وعلى ضوء ما تمدم -المطعون فٌه  وحٌث إن النص.والعدل

المضابٌة؛ وجاء منطوٌاً  جوهر الوظٌفة -اء سلطة الماضً فً تفرٌد العموبةخلبل إلغ

عن  اكذلن على تدخل فً شبونها؛ ممٌداً الحرٌة الشخصٌة فً غٌر ضرورة؛ ونابًٌ 

ً بالتالً فً حمؤة مخالفة أحكام المواد   67، 41ضوابط المحاكمة المنصفة؛ ووالعا

من الدستور" 166، 165
(26)

. 

المجلس  حدى الدراسات الخاضعة لإشرافطار إوفً إ ،ذات السٌاقوفً  

إذا استبعد المانون التفرٌد من خلبل ...تم التؤكٌد على أنه "الدستوري الفرنسً 

صٌاغة عموبة واحدة محددة، فإن ذلن من شؤنه الإضرار بمبدأ التناسب"
(27)

. 

ن حرمان الماضً من سلطة التفرٌد ٌعد تدخلب فً شإون السلطة ولهذا، فإ

افر مبرراتها التً ٌمدرها الماضً دون تو ،وتمٌٌدا للحرٌة الشخصٌة ،المضابٌة

وفوق ذلن  ؛ باستعمال مكنة التفرٌد، الأمر الذي ٌصم النص الجنابً بعدم الدستورٌة

ظروف و ف ٌخل بفكرة التناسب بٌن العموبةن المساس بمبدأ التفرٌد المضابً سوفإ

ولهذا ٌمكن المول إن نص  وهو ما ٌمس بجدوى العموبة. والفعل المرتكب،الفاعل 

بشؤن الجرابم الالتصادٌة ٌعد  1979ملسنة  2مكرر من المانون رلم  13مادة ال

                                                           
-
26

 لضابٌة دستورٌة، سبمت الإشارة إلٌه. 19لسنة  64المضٌة رلم  

27
- Car si une loi écartait toute individualisation en fulminant une peine fixe, c'est le principe 

de proportionnalité qui serait blessé":  

  CANIVET, paragraph 6. 
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نصا غٌر دستوري فٌما تضمنه من عدم جواز ولف تنفٌذ عموبة جرٌمة الصن 

 بدون رصٌد.

فإن عدم التفرٌد المضابً لا ٌعنً الحالة التً ٌكون فٌها النص  ومع ذلن،

موبات من حد واحد فً وجود نصوص تتضمن عف متضمنا عموبة من حد واحد،

لبعض الجرابم، لا ٌعنً أنها تنتهن مبدأ ة كعموبة الإعدام الممرر ،المانون اللٌبً

من لانون العموبات التً تجٌز تخفٌض  29التفرٌد، طالما أنها تخضع لنص المادة 

العموبة بالنظر إلى توافر ظروف الرأفة
(28)

. 

 .النظام العام ضابط لمشروعٌة النص الجنائً:3

موافمة النص المانونً عموما للنظام العام، ٌعد أحد ضوابط مشروعٌة  إن

وعلى الرغم من الصعوبة التً تكتنف تعرٌف  ،النص من الناحٌة الدستورٌة

هً محل اتفاق موضوع النظام العام، إلا أنه ٌمكننا التؤكٌد على أن بعض العناصر 

تعد الشرٌعة الإسلبمٌة أحد ، فمثلب لنظام العاما من حٌث كونها تمثل جزء من بنٌان

 لكون أحكامها تمثل لٌم علٌا بالنسبة للمجتمع اللٌبً عناصر النظام العام فً لٌبٌا

لا ٌعنً  غٌر أن ذلن، هامتوافما مع أحكام ٌجب أن ٌكون النص الجنابً ولهذا

بالضرورة أن ٌكون مضمون النص مستمدا من أحكامها، ولكن ٌجب على الألل ألا 

 ضمون متعارضا مع تلن الأحكام.ٌكون هذا الم

 إطار راعى فًٌُ فالنظام العام ٌمثل عنصرا مهما فً مجال التجرٌم والعماب، 

دا ٌٌة، وتجسمبدأ حماٌة الحرٌات والحموق الفردبٌن هذا النظام و توازن ٌك متح

النص علٌها صراحة، ففً  لأهمٌة هذه الموازنة، تضمنت بعض النظم المانونٌة

على منع تمٌٌد  الحادٌة عشرةحموق الإنسان والمواطن فً مادته  فرنسا، نص إعلبن

                                                           
28
ولهذا لضت المحكمة العلٌا اللٌبٌة بدوابرها مجتمعة بخضوع عموبة السجن المإبد كبدٌل لعموبة الإعدام لصاصا فً حالة العفو،  -

 عموبات بحٌث تخضع هذه العموبة للتخفٌف الوارد بهذا النص متى رأت المحكمة توافر أسبابه:  29لنص المادة 

 .24/03/2014ق، جلسة 55لسنة  346الدوابر مجتمعة، طعن رلم المحكمة العلٌا، 
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حرٌة الرأي، بما فٌها الحرٌة الدٌنٌة، إلا إذا تعارضت مع النظام العام الذي ٌحدده 

المانون
(29)

. 

  ولهذا فإن أي خلل فً تحمٌك هذا التوازن سوف ٌوصم بعدم الدستورٌة 

حال كون هذا النظام ٌمثل جزءا من فكرة الضرورة كمبرر للتجرٌم والعماب، فلب 

ولا إباحة مشروعة تهدد النظام العام ،تجرٌم مشروع ٌخالف النظام العام
(30)

. 

بشكل واضح بالنسبة  فً لٌبٌا وتبدو أهمٌة هذا المٌد على سلطة المشرع

عة الإسلبمٌة، كإباحة شرب للنصوص التً ٌمكن أن تمرر إباحة لفعل تجرمه الشرٌ

وغٌرها من الأفعال  ،المٌسر وأالممار  ممارسة أو تنظٌم ،أو تشرٌع الزنا ،الخمر

رمة التً ٌمكن أن ٌتمرر لها حالات تمارس خلبلها استثناء من نصوص حالم

 حكام الشرٌعة الإسلبمٌة؛ ولهذاوفما لأ ،رغم أنها أفعال مجرمة بإطلبق ،التجرٌم

فرض وجودها، سوف تمثل انتهاكا للنظام العام، ما ٌجعلها  فتلن النصوص على

مشوبة بعدم الدستورٌة بصرف النظر عن مولع الشرٌعة الإسلبمٌة كمصدر 

للتشرٌع، ذلن أن الأمر هنا لا ٌتعلك بطبٌعة الماعدة المنتهكة بمدر ما ٌتعلك باحترام 

مثل فمط لٌدا تطبٌمٌا لفكرة النظام العام كمبدأ سام  فً ذاته، ولهذا فالنظام العام لا ٌ

الضرورة فً مجال التجرٌم، لكنه ٌمثل التزاما تشرٌعٌا بعدم إباحة بعض الأفعال 

 التً ٌتطلب النظام العام تجرٌمها.

                                                           
29
-Mazeaud, paragraph 1-A. 

30
- Dans ce cadre, Le conseil constitutionnel francais a décidé que :"Considérant que la 

prevention d'atteintes à l'ordre public, notamment d'atteintes à l'intégrité physique des 

personnes, la recherche et la condamnation des auteurs d'infractions sont nécessaires à la 

sauvegarde de principes et droits de valeur constitutionnelle; qu'ilappartient au législateur 

d'assurer la conciliation entre ces objectifs de valeur constitutionnelle et l'exercice des libertés 

publiques constitutionnellement garanties au nombre des quelles figurant notamment la . 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99411DC.htm. Consulté le 21/03/2020. 

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99411DC.htm
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غٌر أن مخالفة النظام العام لا تمتصر فمط على ما ٌعتري النصوص 

شمل كل ولكنه ٌمتد لٌالموضوعٌة التً تتضمن الجرٌمة والعماب بشكل مباشر، 

وإن كان ٌتعلك بمواعد الإثبات، حال كون  ،ما مخالفا للنظام العامنص ٌتضمن حك

تتصل بفكرة التجرٌم والعماب بشكل غٌر  ،هذه المواعد تعد لواعد موضوعٌة

مباشر، مع عدم تجاهل فكرة أن مفهوم الدلٌل بالنسبة لجرابم الحدود، حٌث ٌعتبر 

 جزء من الجرٌمة.

المحكمة العلٌا اللٌبٌة عدم دستورٌة نص  تلررلفهم، لمثل هذا اوتجسٌدا  

شؤن إلامة حدي السرلة  فً 1453لسنة  13المانون رلم  من التاسعةالمادة 

فٌما تضمنته من جواز إثبات جرٌمتً السرلة والحرابة باعتراف الجانً  والحرابة

أو بؤٌة وسٌلة إثبات علمٌة أخرى، حال كون هذه المادة تمرر  ،بمرحلة التحمٌك

جواز إثبات هاتٌن الجرٌمتٌن بكافة طرق الإثبات، حٌث اعتبرت المحكمة أن هذا 

الاتجاه التشرٌعً ٌخالف أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة التً تعد مصدرا لهذا المانون، 

المشرع وهً أحكام ذات طبٌعة دستورٌة، لا ٌجوز تعدٌلها بإرادة
(31)

، وٌؤتً هذا 

الحكم فً إطار تؤكٌد أهمٌة موافمة المانون للشرٌعة الإسلبمٌة كمصدر تارٌخً
(32)

 

وهو ما ٌعزز المرتبة السامٌة للشرٌعة الإسلبمٌة على نحو لا ٌجوز للمشرع التعدٌل 

ولو فً إطار التشرٌع الذي ٌملكه ضمن  ،فً أحكامها بالحذف أو الإضافة

نحها له النظام الدستوري، وهذا ٌإكد ارتباط الشرٌعة الاختصاصات التً ٌ

 الإسلبمٌة بفكرة النظام العام.

من خلبل ما تمدم، ٌلُبحظ أن النص الجنابً ٌحاط فً صٌاغته وإصداره و

بمجموعة من الضوابط التً تحدد مدى ملبءمته للنظام المانونً الذي أصبح ٌنتمً 
                                                           

-
31

 .24/03/2014ق، جلسة  56لسنة  3محكمة علٌا، طعن دستوري رلم  

32
، منشور على صفحة مجلة دفاع 56لسنة  3ابرة الدستورٌة بالمحكمة العلٌا فً الطعن الدستوري رلم بوزٌد، تعلٌك على حكم الد -

 . /https://www.facebook.com/594958203872404/posts/1393897887311761عن المضاء اللٌبً: 

 .23/03/2020ارٌخ الزٌارة ت

https://www.facebook.com/594958203872404/posts/1393897887311761/
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هذا النص من الناحٌة الدستورٌة، ومن  إلٌه، وهذه لملبءمة هً التً تحدد مشروعٌة

، فإذا ثبتت مخالفة النص كنص نافذ خلبلها ٌتحدد مصٌر النص ولابلٌته للبستمرار

من لٌسمط  ،هإبالإلغاء، فإن مصٌر النص هو إلغالتلن الضوابط، وتم الطعن علٌه 

السإال حول النطاق الزمنً لهذا ٌثور هنا ، ودابرة النصوص المابلة للتطبٌك

 لغاء، أٌعد النص ملغٌا من تارٌخ الحكم أم من تارٌخ صدور النص نفسه؟الإ

 

 المطلب الثانً

 الحكم بعدم دستورٌة النص الجنائً الموضوعً نطاق أثر

تمنح للمضاء الدستوري لفة الدستورٌة للنص الجنابً، إن ثبوت المخا

المتفك علٌه أن وإذا كان من ، المشروعٌةالاختصاص بإلغاء النص إعلبء لشؤن مبدأ 

صدور هذا الحكم سٌنهً أثر النص، فإن مسؤلة النطاق الزمنً لهذا الحكم من حٌث 

مثل أحد أهم المسابل المانونٌة المتعلمة بؤثر هذا الحكم تارتداده إلى الماضً، س

فضلب عن أن تحدٌد هذا الأثر الزمنً سوف  .بالنسبة للنص الجنابً "الفرع الأول"

مسإولٌة الجنابٌة بشؤن الأفعال التً ارتكبت لبل صدور الحكم ٌنعكس على أحكام ال

بعدم الدستورٌة، حال كون إلغاء النص الجنابً سٌثٌر مسؤلة أساس المسإولٌة 

أو التً صدرت بشؤنها أحكام باتة  ،الجنابٌة سواء للؤفعال التً تنظر أمام المضاء

 ً لعدم الدستورٌةمتى كانت هذه الأفعال ارتكبت فً ظل المانونً الملغوذلن 

 الفرع الثانً"."

 الأثر الزمنً للحكم بعدم دستورٌة النص الجنائً: الفرع الأول

إعدام  باتفاق ٌترتب علٌه ،عدم دستورٌة النص المانونً عموماصدور الحكم ب

هذا النص من تارٌخ صدور الحكم، بحٌث ٌصبح غٌر لابل للتطبٌك منذ ذلن 

ذلن ٌعد من الآثار الطبٌعٌة للحكم المضابً بالإلغاء، غٌر أن التارٌخ، على اعتبار 

أن السإال ٌبمى مطروحا حول مدى امتداد أثر هذا الإلغاء للماضً، فإذا كان الحكم 
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، فإن ولت صدوره النافذة بعدم الدستورٌة ٌرتبط بمخالفة النص للؤحكام الدستورٌة

لغاء ٌنال النص من تارٌخ ٌستلزم النظر فٌما إذا كان هذا الإ إلغاءه لهذا السبب

صدوره أم لا
(33)

. 

التجربة التشرٌعٌة و المضابٌة بشؤن هذه المسؤلة تكشف أنه لا ٌوجد اتجاه 

نوردها فٌما ٌؤتً،  ،موحد بشؤن هذه المسؤلة، حٌث ٌمكن ملبحظة ثلبثة اتجاهات

 لنبٌن من خلبل عرضها المولف فً ظل النظام المانونً اللٌبً:

 :ثر المباشر للحكم بعدم الدستورٌةالأ-الاتجاه الأول

وفما لهذا الاتجاه، فإن أثر الحكم ٌمتصر على المستمبل، بمعنى أن الولابع 

صحٌحة، كما ٌكون النص حجة للبستناد  ظلالتً ترتبت فً ظل النص لبل إلغابه ت

عنه من حموق طٌلة الفترة السابمة على الإلغاء ؤن ما نشعلٌه بشؤ
(34)

. 

وٌموم هذا الاتجاه على فكرة ضمان الأمن المانونً، من خلبل المحافظة  

أن فً هذا  لا شنعلى استمرار المراكز المانونٌة التً نشؤت لبل إلغاء النص، و

إعلبء لشؤن الأمن المانونً فً ممابل التضحٌة جزبٌا بمبدأ المشروعٌة
(35)

. وكنتٌجة 

لا ٌحدث أثره إلا بالنسبة للمستمبل، ولهذا  لهذا الاتجاه، فإن الإلغاء لعدم الدستورٌة

فلب أثر لهذا الإلغاء على الأفعال التً ارتكبت فً ظل المانون الملغً، ومن باب 

أولى ما صدر فً ظله من أحكام لضابٌة، ٌستوي فً ذلن النص الجنابً وغٌره من 

 النصوص.
                                                           

-
33

مثل هذه الإشكالٌة لا تثور فً ظل النظم المانونٌة التً تتبنى أسلوب الرلابة السابمة على النص، وتمنع الرلابة اللبحمة، ففً مثل  

لٌه فً مرحلته هذه النظم لا ٌتصور تطبٌك النص المخالف للدستور حال كون مخالفته لهذا الأخٌر تستلزم منع تطبٌمه كرلابة تمارس ع

، حٌث كانت تمصر الرلابة على النص على 62كمشروع لانون، ومثل هذا التطبٌك كان ٌتبناه الدستور الفرنسً لبل تعدٌل مادته 

 الرلابة السابمة، وبتعدٌل هذا النص أصبح المجلس الدستوري ٌختص بالرلابة اللبحمة على النص بعد إجازته للتطبٌك.

Voir: VALÉRIE et FATIN-ROUGE STÉFANINI p. 175.  

34
من لانون المحكمة الدستورٌة العلٌا بمصر لبل تعدٌلها، حٌث توحً صٌاغة ألفاظها  49مثل هذا الاتجاه كانت تعبر عنه المادة  -

من نطاق بهذا الاتجاه فً شؤن النصوص غٌر الجنابٌة، ومع ذلن وتفادٌا للآثار غٌر المنطمٌة، تبنت المحكمة الدستورٌة تفسٌرا ٌوسع 

 النص على نحو ما سنعرضه فً هذه الدراسة.

35
 .69البدري: ص  -
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ن فكرة وٌبدو واضحا أن مثل هذا الاتجاه لا ٌموم على مبرر ممبول، ذلن أ

ٌة، سٌما فً المجال ضمان الأمن المانونً ٌجب ألا تموم على أنماض المشروع

ا ٌتعارض ومبدأ ٌعنً زوال سبب التجرٌم، وهو مانهٌار النص سلأن الجنابً، 

فضلب عن أن هذا الاتجاه ٌتجاوز بدون مبرر فكرة مخالفة النص  ،الشرعٌة الجنابٌة

 و ما ٌجعل مثل هذا الاتجاه غٌر مبررللماعدة الدستورٌة منذ لحظة صدوره، وه

 .وٌإدي إلى نتابج ٌمجها المنطك المانونً السلٌم فضلب عن لواعد العدالة

 :امتداد أثر الحكم بعدم الدستورٌة إلى ولت صدور النص الملغً -الاتجاه الثانً

الاتجاه الأول، تمر بعض النظم المانونٌة مبدأ  اعترتبالنظر إلى العٌوب التً 

، بحٌث الحكمهذا مفاده أن أثر الحكم بعدم الدستورٌة ٌمتد إلى مرحلة ما لبل صدور 

 ٌنعدم وجود النص المانونً من تارٌخ صدوره، فلب ٌكون له أي أثر.

وٌموم هذا الاتجاه على فكرة أن الحكم بعدم الدستورٌة هو فً حمٌمته حكم 

 ،هو بذلن لا ٌنشا وضعا جدٌداي اعترى النص المانونً، وللعوار الذكاشف 

ٌمتضً تطبٌمه من تارٌخ صدور الحكم، ولكنه ٌمرر عدم مشروعٌة النص من 

تارٌخ صدوره، وهو ما ٌستلزم انسحاب هذا الحكم على المانون من ذلن 

التارٌخ
(36)

. 

ً مصر بصدد هذا الاتجاه تبنته بشكل صرٌح المحكمة الدستورٌة العلٌا ف

من لانون هذه المحكمة لبل تعدٌله، ولهذا فإن الحالة فً  49تفسٌرها لنص المادة 

مصر ٌمكن أن تنمسم فً تحدٌد المولف من هذه المسؤلة إلى مرحلتٌن: مرحلة ما 

 المشار إلٌها ومرحلة ما بعد تعدٌلها. 49لبل تعدٌل المادة 

المحكمة الدستورٌة العلٌا وفً شؤن تفسٌر هذا النص لبل التعدٌل تمول 

"إن الأصل فً الأحكام المضابٌة أنها كاشفة ولٌست منشبة، إذ هً لا  المصرٌة:

ً لم تكن موجودة من لبل، بل هً  ،تستحدث جدٌداً  ولا تنشا مراكز أو أوضاعا
                                                           

36
 .11المماطً: ص  -
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وترده  ،تكشف عن حكم الدستور أو المانون فً المنازعات المطروحة على المضاء

لذي ٌلبزمه منذ صدوره الأمر، الذي ٌستتبع أن ٌكون للحكم إلى مفهومه الصحٌح ا

ً لوجه الصواب فً  بعدم الدستورٌة أثر رجعً كنتٌجة حتمٌة لطبٌعته الكاشفة، بٌانا

دستورٌة النص التشرٌعً المطعون علٌه منذ صدوره، وما إذا كان هذا النص لد 

ً للدستور تتؤكد للنص شرعٌته وفً حدوده الممررة شكلبً وموضوعاً، ف ،جاء موافما

فٌنسلخ عنه وصفه  ،وٌستمر نفاذه، أم أنه صدر متعارضا مع الدستور ،الدستورٌة

"وتنعدم لٌمته بؤثر ٌنسحب إلى ٌوم صدوره
(37)

. 

وفً تبرٌر هذا الاتجاه، أكدت المحكمة الدستورٌة العلٌا المصرٌة، أن فلسفة 

ً للحكم بعدم الدستورٌة الطعن بعدم الدستورٌة لا تتحمك إلا بإعمال الأثر الرجع

حال كون ولف سٌر الدعوى للشن فً دستورٌة المانون، ٌمتضً إعمال الحكم بعدم 

ل الدعوى حرغم أن الوالعة م ،الدستورٌة بشؤن تلن الدعوى المنظورة أمام المحكمة

: "المشرع حٌن أن سابمة على الحكم بعدم الدستورٌة، وتمرر المحكمة فً هذا الشؤن

ن المحكمة الدستورٌة العلٌا إثارة المسؤلة الدستورٌة أثناء نظر إحدى أجاز فً لانو

أو بطرٌك الدفع من أحد  ،ما من تلماء نفسهاإلدعاوى أمام أي من جهات المضاء، ا

ولف  -عند الشن فً عدم الدستورٌة-صوم، وأوجب على الجهة المضابٌة الخ

ً المسؤلة علٌا بالفصل فالدعوى أو تؤجٌلها انتظارا لحكم المحكمة الدستورٌة ال

بذلن تحمٌك فابدة للخصم فً المنازعات الموضوعٌة التً  ًالمثارة، إنما كان ٌبغ

وهً منازعات تدور كلها  ،فٌما لو لضى بعدم الدستورٌة ،أثٌر فٌها الدفع الدستوري

حول علبلات وأوضاع سابمة بالضرورة على الحكم بعدم الدستورٌة، فإذا لم ٌكن 

ً على لاضى الموضوع ثر رجعً، لهذا الحكم أ الذي أرجؤ تطبٌك -لأصبح لزاما

أن ٌطبك ذات المانون بعد المضاء  -حٌن ساوره الشن فً عدم دستورٌته المانون

وٌتنافى مع الغرض المرتجى من  ،مما ٌؤباه المنطك المانونً السلٌم ،بعدم دستورٌته
                                                           

37
 م.1990ماٌو سنة  19لضابٌة، جلسة  9لسنة  37المحكمة الدستورٌة العلٌا المصرٌة، الدعوى رلم  -
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ولا ٌحمك لمبدي الدفع أٌة فابدة عملٌة، مما ٌجعل الحك فً  ،الدفع بعدم الدستورٌة

منه للناس  68تور فً المادة وهو من الحموق العامة التً كفلها الدس -التماضً 

ومجرداً من مضمونه، الأمر الذي ٌنبغً  ،بالنسبة للمسؤلة الدستورٌة غٌر مجد -كافة

 49فإن النص فً المادة تنزٌه المشرع عن لصد التردي فٌه، وبالإضافة إلى ذلن 

من لانون المحكمة الدستورٌة العلٌا على عدم جواز تطبٌك النص الممضً بعدم 

هو خطاب تشرٌعً موجه الً لنشر الحكم بعدم الدستورٌة، دستورٌته من الٌوم الت

لجمٌع سلطات الدولة وللكافة للعمل بممتضاه، ولما كان لاضً الموضوع هو من 

ً علٌه عملبً بهذا النص ألا  ،ص التشرٌعًبٌن المخاطبٌن بهذا الن فإنه ٌكون متعٌنا

نزل حكم المانون الممضً بعدم دستورٌته على المنازعات المطروحة علٌه من ٌُ 

  لبل، وذلن ٌإكد لصد المشرع فً تمرٌر الأثر الرجعً للحكم بعدم الدستورٌة

الذي لضى  وٌإٌد انسحابه على ما سبمه من علبلات وأوضاع نشؤت فً ظل المانون

بعدم دستورٌته"
(38)

. 

 49ة تطبٌما لنص الماد ومع ذلن، فإن المحكمة الدستورٌة العلٌا المصرٌة

واستثناء على مبدأ سرٌان أثر الحكم بعدم الدستورٌة بؤثر رجعً، لررت أن المسابل 

لا ٌسري علٌها أثر الحكم ، أو الحموق التً انمضت بالتمادم ،التً استمرت بحكم بات

دستورٌة، حٌث أعلت المحكمة مبدأ استمرار المراكز المانونٌة كمبدأ ٌمصد بعدم ال

استمر الفمه "...: ث جاء فً حٌثٌات حكم هذه المحكمةلذاته فً بعض التطبٌمات، حٌ

لٌس فً المستمبل فحسب وإنما  ،والمضاء على أن مإداه هو عدم تطبٌك النص

الحكم بعدم دستورٌة النص، على  بالنسبة إلى الولابع والعلبلات السابمة على صدور

أن ٌستثنى من هذا الأثر الرجعً الحموق والمراكز التً تكون لد استمرت عند 

صدوره بحكم حاز لوة الأمر الممضً أو بانمضاء مدة تمادم"
(39)

. 

                                                           
38
 لضابٌة، سبمت الإشارة إلٌه. 9لسنة  37المحكمة الدستورٌة العلٌا المصرٌة، الدعوى رلم  -

39
 المصدر نفسه. -
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إذا كان هذا هو اتجاه المحكمة عند تفسٌرها لنص المادة لبل التعدٌل، فما هو 

وإضافة عبارة صرٌحة بؤن أثر الحكم ٌطبك من  ،المولف بعد تعدٌل هذا النص

 مالم ٌنص الحكم على خلبف ذلن؟ ،تارٌخ نشره

المشار إلٌه منح للمحكمة صلبحٌة تحدٌد الأثر  49إن تعدٌل نص المادة 

الرجعً للحكم، بحٌث أصبح الأصل فً الحكم سرٌانه بؤثر مباشر من تارٌخ نشره 

لن، فإن الحكم بعدم الدستورٌة بشؤن نص والاستثناء هو ما تمرره المحكمة، ومع ذ

عنً جنابً ظل ٌسري بؤثر رجعً، وذلن وفما لما ٌمرره النص بشكل صرٌح، ما ٌ

وعدم  ،ٌنال من أساس الإدانة، ما ٌمتضً نمضهاأن الحكم بعدم الدستورٌة س

 الاعتداد بالحكم الذي لررها.

لم ٌإثر على مبدأ رجعٌة الحكم بعدم  49ولهذا فإن تعدٌل نص المادة  

وما ترتب علٌها من  ،الدستورٌة بالنسبة للؤحكام التً تمرر إلغاء النصوص الجنابٌة

أحكام بالإدانة، ومن باب أولى ٌسري حكم هذا الإلغاء على الولابع التً لم ٌفصل 

 فٌها المضاء.

لمحكمة الدستورٌة العلٌا فً مصر عند تفسٌرها إن هذا الاتجاه الذي أكدته ا

لبل التعدٌل، ٌوافك، حسب فهمنا، مولف المحكمة العلٌا اللٌبٌة  49لنص المادة 

عندما تبنت فً أحد أحكامها مبدأ سرٌان أثر الحكم بعدم الدستورٌة بؤثر رجعً 

  العدم سواءوواعتبرت أن المانون محل الإلغاء بموجب هذا الحكم، سٌضحى هو 

أكملت الحموق التً  أو ،ولم تستثن  من ذلن إلا حالة المسابل التً استمرت بحكم بات

ٌترتب على الحكم "أن  مدة التمادم الخاصة بها، حٌث لررت المحكمة فً هذا الشؤن:

بعدم دستورٌة لانون أو نص فٌه عدم جواز تطبٌك ذلن النص أو المانون المحكوم 

 لن النص أو المانون بمثابة العدمواعتبار ذ ،طروحةبعدم دستورٌته على الولابع الم
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مع مراعاة ما سبك بخصوص المراكز المستمرة بموجب أحكام باتة أو حموق 

تمادمت"
(40)

. 

وبخلبف المحكمة -وتجدر الإشارة إلى أن المحكمة فً تمرٌرها لهذا

ة لا تستند إلى نص ٌمرر ما انتهت إلٌه، حٌث اجتهدت المحكم -الدستورٌة العلٌا

 وأعملت الأحكام العامة فً شؤن أثر الحكم بعدم الدستورٌة.

إلى  دستورٌةالولكن السإال الذي ٌطُرح، هل انصراف أثر الحكم بعدم 

 على النصوص الجنابٌة أٌضا؟ ٌنطبك الماضً

التجربة الممارنة لبعض الدولة تبدو  الإجابة عن مثل هذا التساإل فً إن

ورٌة العلٌا على هذا التساإل عندما لررت، مستندة ٌسٌرة، فمد أجابت المحكمة الدست

من لانون المحكمة الدستورٌة العلٌا، أن الحكم بعدم الدستورٌة  49لنص المادة 

ولا ٌحد من هذا الأثر حالة صدور أحكام  ،ٌسري بؤثر رجعً بشؤن المسابل الجنابٌة

رجعً بشؤن باتة، حٌث تمرر المحكمة أن الحكم بعدم الدستورٌة سوف ٌسري بؤثر 

: "ولد أعملت المادة ث لررت المحكمة هذا الحكم بمولهاتلن المسابل دون لٌد، حٌ

من لانون المحكمة الدستورٌة العلٌا هذه الرجعٌة على إطلبلها بالنسبة  49

للنصوص الجنابٌة إلى حد إسماط حجٌة الأمر الممضً لتعلمها بالإدانة فً أمور 

نه "فإذا كان الحكم بعدم الدستورٌة متعلماً تمس الحرٌات الشخصٌة، فنصت على أ

بنص جنابً، تعتبر الأحكام التً صدرت بالإدانة استنادا إلى ذلن النص كؤن لم 

تكن"
 (41)

. 
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 .27/8/2015ق، جلسة 1314/57المحكمة العلٌا اللٌبٌة، طعن مدنً رلم  -
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 لضابٌة، سبمت الإشارة إلٌه. 9لسنة  37المحكم الدستورٌة العلٌا المصرٌة، الدعوى رلم  -
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هذا الوضوح للمسؤلة فً إطار المانون المصري، لا ٌبدو كذلن فً شؤن 

، ولهذا الحالة اللٌبٌة، حٌث لا ٌوجد نص صرٌح ٌتعلك بؤثر الحكم بعدم الدستورٌة

تبمى من مسابل الاجتهاد، فهل ٌسري الحكم بعدم دستورٌة النص  فإن المسؤلة

 الجنابً على ما سبك من ولابع صدر بشؤنها حكم نهابً؟

ٌمكن المول إن عموم العبارات التً استخدمتها المحكم العلٌا فً  مبدبٌا

تورٌة سوف حكمها المشار إلٌه، تسمح بالمول إن إلغاء النص الجنابً لعدم الدس

ٌسري حكمه على كل الولابع التً سبمت صدور هذا الحكم، طالما لم ٌصدر بشؤنها 

حكم بات، ذلن أن هذه الحالة تدخل كما أسلفنا فً عموم ما انتهت إلٌه المحكمة من 

نتٌجة، بحٌث ٌسري الحكم  بعدم دستورٌة النص الجنابً على الماضً، وٌبمى حكم 

 ،م بات محل بحث فً الفرع المادم من هذه الدراسةالمسابل التً صدر بشؤنها حك

 لارتباطه بالأثر الموضوعً للحكم بعدم الدستورٌة.

 تفوٌض جهة الحكم بشأن تحدٌد آثار الإلغاء لعدم الدستورٌة: -الاتجاه الثالث

وفما لهذا الاتجاه، فإن الحكم الصادر بعدم الدستورٌة ٌحدد النطاق الزمنً 

الأصل سرٌان أثر الحكم بؤثر فوري، مالم ٌنص الحكم على للحكم، بحٌث ٌكون 

 خلبف ذلن.

وإذا كان المشرع المصري ٌتبنى هذا الاتجاه بشكل جزبً كما سبك البٌان 

من  62/2 وفما للمادة ح،رنسً ٌتبنى هذا الاتجاه بشكل صرٌفإن النظام المانونً الف

رلابة لاحمة  الدستوري المجلسبعد تعدٌلها، بحٌث أصبحت تمنح  الدستور الفرنسً

على دستورٌة النصوص المانونٌة
(42)

ولهذا فإن أثر الحكم بعدم الدستورٌة، بشكل ، 

سواء كان النص الممرر عدم  ف على ما ٌحدده المجلس الدستوري،مطلك، ٌتول

 دستورٌته جنابٌا أو لم ٌكن.
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منها  لد تسنى لهذا المجلس تمدٌم نموذج لهذه المكنة فً عدة مناسبات، نذكرو

الجنابٌة  من لانون الإجراءات 365/1ما لرره بشؤن عدم دستورٌة المادة 

الفرنسً
(43)

فمرر المجلس عدم دستورٌتها حال كونها لا تلزم المحكمة بذكر  ،

أسباب العموبة ومبرراتها، ولصر أثر الحكم بعدم الدستورٌة على الدعوى المثار 

الحكم على المستمبل مرده أن تطبٌمه بشؤنها النزاع، وبرر المجلس أن لصر أثر هذا 

على الماضً سوف ٌمتضً تبرٌر العموبات التً تضمنتها أحكام صادرة بالإدانة 

أمر غٌر ممكن وهو ،خلبل الفترة السابمة على الحكم بعدم الدستورٌة
(44)

. 

                                                           
43
راءات، إلا أنه ٌتعلك بماعدة موضوعٌة، ترتبط بتحدٌد وٌلبحظ أن هذا النص الممضً بعدم دستورٌته ورد فً متن لانون الإج -

 مبررات العموبة الممضً بها، والعبرة هً بطبٌعة النص لا بمحل وروده.

44
- Le Conseil constitutionnel a décidé que: "Selon le deuxièm ealinéa de l'article 62 de la 

Constitution: "Une disposition declare inconstitutionnelle sur le fondement de l'article 61-1 est 

abrogée à compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d'une date 

ultérieure fixée par cette decision .Le Conseil constitutionnel détermine les conditions et 

limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles d'être remis 

en cause". En principe, la declaration d'inconstitutionnalité doit bénéficier à l'auteur de la 

question prioritaire de constitutionnalité et la disposition déclarée contraire à la Constitution 

ne peut être appliqué dans les instances en cours à la date de la publication de la décision du 

Conseil constitutionnel. Cependant, les dispositions de l'article 62 de la Constitution réservent 

à ce dernier le pouvoir tant de fixer la date de l'abrogation et de reporter dans le temps ses 

effetsque de prévoir la remise en cause des effets que la disposition a produits avant 

l'intervention de cette déclaration.12. L'abrogation immédiate des dispositions contestée 

saurait pour effet de supprimer les modalities selon lesquelles, en cas de condamnation, la 

motivation d'un arrêt de cour d'assises doit être rédigée en ce qui concerne la culpabilité. Elle 

entraînerait ainsi des consequences manifestement excessives. Par suite, afin de permettre 

au législateur de remédier à l'inconstitutionnalité constatée, il y a lieu de reporter au 1er mars 

2019 la date de cette abrogation, 13. Afin de faire cesser l'inconstitutionnalité constatée à 

compter de la publication de la présente décision, il y a lieu de juger, pour les arrêts de cour 

d'assisesrendus à l'issue d'un procèsouvert après cette date, que les dispositions du 

deuxièmealinéa de l'article 365-1 du code de procedure pénale doivent être interprétées 

comme imposant également à la cour d'assises d'énoncer, dans la feuille de motivation, les 

principaux elements l'ayant convaincue dans le choix de la peine.14. Les arrêts de cour 
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وبشكل أكثر وضوحا، وفً مناسبة أخرى، فإن المجلس الدستوري الفرنسً 

من لانون العموبات  1-31-222وبصدد ما لرره بشؤن عدم دستورٌة المادة 

ن المرار بعدم دستورٌة هذه المادة ٌسري من ألرر: المتعلمة بجرٌمة زنا المحارم، 

ها النزاع، وأنه من هذا بالإضافة لانطباله على الحالة المثار بشؤن، تارٌخ نشره

التارٌخ لم ٌعد لهذه الجرٌمة وجود؛ والأثر الوحٌد الذي لرره المجلس بالنسبة 

أن أحكام الإدانة التً صدرت  وهو تكبت لبل الحكم بعدم الدستورٌة،للجرابم التً ار

بشكل نهابً بشؤن تلن الجرابم  بعد تارٌخ نشر المرار، ٌجب ألا تسجل فً صحٌفة 

السوابك
(45)

 . 

حٌث إن المجلس فً لراره المذكور أكد الأثر المباشر للمرار بعدم 

من الدستور الفرنسً، ولكنه مع ذلن،  62/2وفما لما تمضً به المادة  ،الدستورٌة

لرر أن الجرابم المرتكبة لبل نشر المرار وصدرت الأحكام النهابٌة بشؤنها بعد 

 نشره، فإنها لا تسجل فً صحٌفة السوابك.

وإن كان ٌستجٌب لمبدأ الأمن المانونً من خلبل  ،أن هذا الاتجاه والوالع

زن فضلب عن كونه ٌحمك التوا واستمرار آثارها، ،احترام حجٌة الأحكام المضابٌة

فكرة المشروعٌةبٌن هذا المبدأ و
(46)

ٌإدي إلى الإلرار بنتابج غٌر  ، إلا أنه مع ذلن
                                                                                                                                                                      
d'assisesrendus en dernier ressortavant la publication de la présente décision et ceux rendus 

à l'issue d'un procè souvert avant la même date ne peuvent être contestés sur le fondement 

de cette inconstitutionnalité". Conseil constitutionnel, Décision n° 2017-694 QPC du 2 mars 

2018.https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2018/2017694QPC.htm. Consulté le 

21/03/2020. 

45
 "– Considérant que l'abrogation de l'article 222-31-1 du code penal prend effet à compter de 

la publication de la présente décision; qu'àcompter de cette date, aucune condemnation ne 

peut retenir la qualification de crime ou de délit «incestueux» prévue par cet article; que, 

lorsque l'affaire a été définitivement jugée à cette date, la mention de cette qualification ne 

peut plus figurer au casier judiciaire". Conseil constitutionel,  décision n° 2011-163 QPC du 

16 septembre 2011.op-cit. 

46
  10الشاعر، ص -

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2018/2017694QPC.htm.%20Consulté%20le
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لدستورٌة لمجرد صدور الأحكام منطمٌة، حٌث تظل الأفعال خاضعة للموانٌن غٌر ا

ٌتجاهل زوال أساس الإدانة  هذا، ورغم الإلرار بعدم دستورٌتها بالإدانة فً ظلها،

 ص التجرٌم الممضً بعدم دستورٌته.المتمثل فً ن

ٌبدو من خلبل ما تمدم، أن الإلرار بالأثر الرجعً للحكم بعدم الدستورٌة 

الة، وتحمٌما دكثر استجابة لمواعد العبشكل مطلك بالنسبة للنصوص الجنابٌة، هو الأ

ل لأهداف المانون الجنابً من حٌث تعزٌز مبدأ الشرعٌة الجنابٌة، بحٌث لا ٌحُم  

الأفراد، لمجرد الاستناد على مبرر الأمن المانونً،  تبعات تفرٌط المشرع فً 

التضحٌة بما  ذلن أن، الضمانات التً ٌمررها الدستور لضمان عدم التعسف

مبدأ الأمن المانونً بشؤن استمرار آثار الأحكام الباتة، ٌبمى ألل إضرارا  ٌستوجبه

بالنظام المانونً من حالة التضحٌة بالضمانات التً ٌكفلها الدستور للحرٌات 

 والحموق الفردٌة.

حماٌة أن إن ضمانات الأمن المانونً تموم على اعتبارات عامة، فً حٌن 

اعتبارات فردٌة، تستجٌب لحماٌة الأفراد فً مواجهة الحموق والحرٌات تجتمع فٌها 

التعسف، وأخرى عامة تموم على فكرة تعزٌز مبدأ دولة المإسسات التً تحترم 

بما فٌها مجال  ،تعلً من شؤن الفصل بٌن السلطات فً كل المجالاتو ،الدستور

حكام تسمو على اعتبارات استمرار الأ -حسب رأٌنا-، وهً جمٌعها التجرٌم والعماب

المضابٌة، ذلن أن استمرار هذه الأحكام ٌجب ألا ٌكون على حساب العدالة التً 

 وجدت الأحكام المضابٌة لتعزٌزها والذود عنها.
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 الأثر الموضوعً للحكم بعدم دستورٌة النص الجنائً: الفرع الثانً

ما أو مبٌحا، سوف ٌعنً  ،الحكم بإلغاء النص الجنابً سواء كان نصا مجر  

ٌٌرا فً عناصر الوالع المرتبط بالفعل المرتكب فً ظل هذا المانون المحكوم بعدم تغ

المتمثلة فً بالحالة المانونٌة فحسب، و -لذلنتبعا -دستورٌته، والمسؤلة لا تتعلك 

زوال النص وانعدام وجوده المانونً، وإنما تتجاوز ذلن إلى حد تؤثٌر ذلن الإلغاء 

عن الفعل المرتكب، سواء كان الإلغاء ٌمتضً إعادة على لٌام المسإولٌة الجنابٌة 

ففً الحالتٌن ٌثور  "،2"، أو خضوعه للنص المجرم من جدٌد "1"الإباحة للفعل

أثر ذلن الإلغاء على ما ارُتكب من أفعال فً ظل المانون الملغً لعدم  حولالتساإل 

 الدستورٌة، طالما أن أثر الإلغاء سٌمتد إلى الماضً.

م:.أثر الحكم 1  بعدم دستورٌة النص المُجر ِّ

إذا حكم بعدم دستورٌة النص الذي ٌجرم الفعل، وأصبح هذا الأخٌر غٌر 

 أو ٌخضع لنص ٌمرر عموبة ألل، فهل ٌسري بشؤنه الحكم بعدم الدستورٌة؟ ،مجرم

أثر الحكم بعدم دستورٌة النص الجنابً، ولرر  المصري مسؤلة شرعحسم الم

سرٌان أثره على كل الجرابم التً ارتكبت فً ظل المانون الملغً، بما فٌها أحكام 

لررت امتداد أثر الحكم بعدم الدستورٌة لد الإدانة، وإذا كانت المحكمة العلٌا اللٌبٌة 

ل مدى انطباق هذا فعال الجنابٌة، فإن السإال ٌثور حوما ٌشمل الأ وللماضً، وه

 الحكم على الأفعال التً صدر بشؤنها أحكام باتة، أٌشملها هذا الأثر؟

المانون اللٌبً ٌخلو من نص صرٌح ٌعالج المسؤلة، إلا أن الحالة اللٌبٌة 

تكشف لنا عن تطبٌمات لأثر الأحكام المضابٌة الصادرة عن المحكمة العلٌا فً بعض 

 ات للئجابة عن السإال المطروح؟المناسبات، فهل تكفً تلن التطبٌم

تتضمن  نها لمنتبٌن أداخلٌة للمحكمة العلٌا اللٌبٌة، بالرجوع إلى اللببحة ال

من هذه اللببحة تضمنت حكما ٌتعلك  25، ومع ذلن فإن المادة حكما خاصا بالمسؤلة

ٌسري "أنه التً تصدرها المحكمة العلٌا، حٌث لررت بؤثر حكم العدول عن المبادئ 
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أ الذي تمرره الدوابر مجتمعة على جمٌع الطعون التً ٌتم نظرها بعد صدوره المبد

إلا إذا كان متعلما بمسابل الاختصاص أو المواعٌد أو الإجراءات أو بطرق الطعن 

فلب ٌسري إلا على الدعاوى والطعون التً ترفع بعد صدوره. وإذا تضمن المبدأ 

لاعدة أصلح للمتهم فهو الذي ٌطبك دون غٌره"
(47)

. 

فهل ٌمكن أن ٌكون هذا النص بما تضمنه بشؤن المبادئ التً تتضمن أحكاما 

بعدم دستورٌة الموانٌن  أصلح للمتهم متكؤ لتطبٌك حكمه بشؤن الأحكام التً تصدر

 ؟الجنابٌة

أولا ٌجب أن نشٌر أن هذا النص ٌتعلك بالمسابل المنظورة أمام المضاء، أي 

نماش ابٌة الباتة، ولهذا فإن هذا النص لا ٌمدم سندا للأنه لا ٌتناول مسؤلة الأحكام المض

ومن ناحٌة أخرى، فإن الحكم الذي ٌتضمنه هذا النص  ،بشؤن مصٌر الأحكام الباتة

، بشؤن امتداد كمة العلٌا فً حكمها المشار إلٌهلا ٌضٌف جدٌدا إلى ما لررته المح

وانطباله على المسابل التً لم ٌصدر بشؤنها  ،أثر الحكم بعدم الدستورٌة إلى الماضً

سالف الذكر لا ٌمدم عنصرا ٌمكن الاستناد إلٌه  25حكم بات، ولهذا فإن نص المادة 

 مٌاس لمعالجة المسؤلة محل البحث.من باب ال

وفما لهذا الوضع المعمد للحالة اللٌبٌة بشؤن هذه المسؤلة، فإن الإجابة ا وولهذ

ً، والتسلٌم بعدم جواز سرٌان أثر الحكم بعدم الدستورٌة على المبدبٌة لد تكون بالنف

التً صدرت وفما للمانون الملغً، ذلن أن عبارات حكم المحكمة  الباتة أحكام الإدانة

عندما تعد الأحكام الباتة لٌدا  ،العلٌا المشار إلٌه، فً ظاهرها، توحً بمثل هذا الفهم

حكم عام أوردته المحكمة بدون تحفظ  على رجعٌة أثر الحكم بعدم الدستورٌة، وهو

 ٌمكن الاستناد إلٌه لتمٌٌد أثره.

 

                                                           
47

. متاح على مولع بإلرار اللببحة الداخلٌة للمحكمة العلٌا 1372لسنة  283لرار الجمعٌة العمومٌة للمحكمة العلٌا بجلستها رلم -

 .24/03/2020الزٌارة  للمحكمة/.تارٌخ-المنظمة-/التشرٌعاتhttps://supremecourt.gov.lyالمحكمة العلٌا:

https://supremecourt.gov.ly/التشريعات-المنظمة-للمحكمة/.تاريخ
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لكن الأمر لا ٌبدو لنا كذلن، إذ أن الإلرار بالإدانة لٌست من إطلبلات 

كانت  اأٌ ،المضاء، ولا هً مكنة ٌمٌ م جدواها لا هو ولا المشرع؛ إذ لا ٌملن المضاء

درجته أو مرحلة التماضً التً ٌعبر عنها، تبرٌر إنشاء الإدانة متى انتفى موجبها، 

ها، فلب إن خلبل تطبٌك نص التجرٌم ولا ٌنشفحكم المضاء ٌكشف عن الإدانة م

 وٌسند وجودها. ،ن الحكم بذاته ٌمٌمهاإٌمكن المول 

وهو ما ٌجرد أي  ولهذا فإن انتفاء سند الإدانة ٌعنً انتفاء مبررها وموجبها،

كانت الصفة التً اكتسبها بفوات الطعن أو استنفاذ طرله، ذلن  اأٌ ،حكم من شرعٌته

أن انتفاء موجب الإدانة بإلغاء الحكم، ٌمتضً لطعا نمضها نزولا عند مبدأ الشرعٌة 

الجنابٌة، الذي لا ٌمكن أن ٌنمض إلزامٌته حكم تحصن بفوات المٌعاد، بل إن هذا 

المانونً، وإلا أصبح المضاء تحكما ورجوعا  ند الإدانة ٌفمد وجودهكم بزوال سالح

 فً التجرٌم والعماب. التحكمً لزمن التمدٌر

هذا الوضع الذي نرى معه سرٌان الحكم بعدم الدستورٌة بؤثر رجعً بشؤن 

من  25ما هو أصلح للمتهم، ٌمكن أن نستشهد له بما هو ممرر فً نص المادة 

حكمة العلٌا، فهً وإن كان مجال إعمالها لا ٌنطبك على الحالة اللببحة الداخلٌة للم

الراهنة كما سبك البٌان، إلا أنها تمدم سندا لفكرة سرٌان مبادئ أحكام المحكمة العلٌا 

 بؤثر رجعً متى كانت تمرر أوضاعا أصلح للمتهم.

إن تصحٌح الوضع لمصلحة المحكوم علٌه بعد صدور فضلب عن ذلن، ف

 ٌعد أمرا مبتدعا فً إطار أحكام المانون اللٌبً، حٌث ٌعترف الحكم البات، لا

المشرع بزوال أثر الحكم البات فً مناسبات عدة، متى كان ذلن لغرض تخفٌف 

العماب أو امتناعه، من ذلن حالة العفو عن المصاص بعد صدور الحكم الباب، حٌث 

ع لبول تعدٌل بالعفو، ألتضى من المشر ،وهً الإعدام ،إن زوال موجب العموبة

 العموبة رغم صدور حكم بات فً الدعوى، طالما أن ذلن لمصلحة المتهم.
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هذا الاتجاه الذي تعبر عنه المادة الاولى من لانون المصاص والدٌة ٌمكن 

بالنسبة للمسؤلة موضوع البحث، دون أن ٌحتج على ذلن  -حسب رأٌنا-المٌاس علٌه 

فمد بٌنا أن المضاء لا ٌملن نمض الشرعٌة بعبارات حكم المحكمة العلٌا آنف الذكر، 

بالحكم بعدم  نعدم فً هذه الحالةا الجنابٌة إلا بموجبها، وهً وجود النص، وهو ما

الدستورٌة، كما أن المٌاس فً هذه الحالة جابز لكونه فً مصلحة المتهم، وهو لٌاس 

 لا تغل فٌها سلطة المضاء عن إعمال هذا المٌاس. ،على لواعد موضوعٌة

فإن آلٌة تصحٌح الوضع الناشا عن  -، وهو الأهم حسب تمدٌرنافوق ذلنو

ٌمكن أن ٌستند إلى حالات الطعن بالتماس إعادة  مالحكم بعدم دستورٌة النص المجر   

والتً تمرر جواز إعادة النظر فً الأحكام النهابٌة لمصلحة المتهم على نحو  ،النظر

 ما سنعرضه لاحما، متى ظهرت أدلة تستوجب الحكم بالبراءة.

 فضلب عن ذلن فإن سرٌان الحكم بعدم الدستورٌة رغم صدور الحكم البات

شكل ٌجد له تطبٌمات فً المانون المضاء الممارن، حٌث تبناه المشرع المصري ب

المحكمة  كما سبك البٌان، ولد أكدته هذه ،صرٌح فً لانون المحكمة العلٌا الدستورٌة

من لانون المحكمة الدستورٌة العلٌا  49"ولد أعملت المادة  فً أحد أحكامها بمولها:

هذه الرجعٌة على إطلبلها بالنسبة للنصوص الجنابٌة إلى حد إسماط حجٌة الأمر 

فً أمور تمس الحرٌات الشخصٌة، فنصت على أنه "فإذا  لتعلمها بالإدانة ،الممضً

كان الحكم بعدم الدستورٌة متعلماً بنص جنابً، تعتبر الأحكام التً صدرت بالإدانة 

فٌسرى  المسابل الأخرى غٌر الجنابٌة استنادا إلى ذلن النص كؤن لم تكن، أما فً

بٌانه، ما لم ٌكن علٌها كذلن الأثر الرجعً للحكم بعدم الدستورٌة على ما سلف 

وٌحد من إطلبله  ،للعلبلات والأوضاع السابمة علٌه أساس لانونً آخر ترتكن إلٌه

الرجعٌة علٌها، وهو ما أفصحت عنه المذكرة الإٌضاحٌة لمانون المحكمة الدستورٌة 

منه، حٌث جاء بها أن المانون "تناول أثر  49العلٌا فً تعلٌمها على نص المادة 

ٌة نص فً لانون أو لابحة، فنص على عدم جواز تطبٌمه من الحكم بعدم دستور
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واستمر الفمه  ،الٌوم التالً لنشر الحكم، وهو نص ورد فً بعض الموانٌن الممارنة

وإنما  ،والمضاء على أن مإداه هو عدم تطبٌك النص لٌس فً المستمبل فحسب

رٌة النص، على بالنسبة إلى الولابع والعلبلات السابمة على صدور الحكم بعدم دستو

أن ٌستثنى من هذا الأثر الرجعً الحموق والمراكز التً تكون لد استمرت عند 

أو بانمضاء مدة تمادم، أما إذا كان الحكم  ،صدوره بحكم حاز لوة الأمر الممضً

فإن جمٌع الأحكام التً صدرت بالإدانة استنادا  ،بعدم الدستورٌة متعلماً بنص جنابً

ولو كانت أحكاماً باتة" وهو ما جرى علٌه لضاء  ،ن لم تكنإلى ذلن النص تعتبر كؤ

لضابٌة  3لسنة  16هذه المحكمة بحكمها الصادر فً الدعوى الدستورٌة رلم 

 48وحكمها الصادر فً الدعوى الدستورٌة رلم  م،1982ٌونٌه سنة  5بتارٌخ 

"1983ٌونٌه سنة 11بتارٌخ  ،لضابٌة 3لسنة 
(48)

. 

تورٌة ٌشمل فً أثره الرجعً حالة صدور حكم إذا كان الحكم بعدم الدسو

بات بالإدانة، فإن السإال الذي ٌطرح هو ما آلٌة تصحٌح الوضع فً مثل هذه 

 الحالة؟ وبكلمة أوضح كٌف تتم إزالة أثر هذا الحكم؟

الماعدة أن الأحكام المضابٌة لا تنمض إلا وفما للئجراءات التً ٌحددها 

النظر، ٌعد طرٌما غٌر عادي للطعن فً الأحكام المانون، فإذا كان التماس إعادة 

الصادرة بالإدانة متى كان الطعن لمصلحة المتهم، فهل من بٌن حالات هذا الطرٌك 

 دور حكم بعدم دستورٌة نص تجرٌمً؟من طرق الطعن حالة ص

من لانون المحكمة  49بالنسبة للحالة وفما للمانون المصري، فإنه وفما للمادة 

عدم دستورٌة النص الجنابً من شؤنه اعتبار الإحكام الصادرة بالإدانة العلٌا، الحكم ب

كؤن لم تكن، أي أن هذا النص بذاته لرر إلغاء هذه الأحكام دون حاجة لإجراء آخر 

بتنفٌذ الحكم بعدم الدستورٌة  -49 وفما لما لررته المادة-بحٌث ٌتولى النابب العام

 إعادة محاكمته حسب الأحوال.عن المحكوم عٌه أو  الإفراجوهو ما ٌعنً 
                                                           

-
48

 لضابٌة، سبمت الإشارة إلٌه. 9لسنة  37المحكم الدستورٌة العلٌا المصرٌة، الدعوى رلم  
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وفً المانون اللٌبً، لا ٌوجد نص خاص ٌعالج المسؤلة، ومع ذلن فإن المادة 

إجراءات جنابٌة تضمنت حالات إعادة النظر فً الجناٌات والجنح 402/5
(49)

 

أو إذا لمت أوراق  ،وذكرت من بٌنها حالة: "إذا حدثت أو ظهرت بعد الحكم ولابع

لم تكن معلومة ولت المحاكمة، ولكن من شؤن هذه الولابع أو الأوراق ثبوت براءة 

حٌث نرى أن هذه الحالة تتوافر فً حالة صدور حكم بعدم ، المحكوم علٌه"

عدم لٌام نص من لبٌل الأوراق التً تثبت  ٌعد هذا الحكمإذ دستورٌة نص تجرٌمً، 

بٌن البراءة لأسباب لانونٌة أو لأسباب  402المادة التجرٌم، حٌث لم ٌمٌز نص 

والعٌة، ولهذا فإن إلغاء النص لعدم الدستورٌة ٌسري علٌه حكم هذه المادة لشمول 

 حكمها له.

كما نعتمد أنه بطرٌك المٌاس، فإن هذه المادة تنطبك حتى فً حالة أن إلغاء 

ف العماب بالخضوع لنص وإنما تخفٌ ،النص لعدم الدستورٌة لم ٌترتب علٌه البراءة

جنابً آخر، ذلن أن لواعد العدالة تمتضً إعمال هذا المٌاس طالما أنه فً مصلحة 

التً تموم وجلها التماس إعادة النظر، أ ٌنتهن حكمة النص التً تمرر من ولا ،المتهم

على تصحٌح الحكم لوجود ولابع لاحمة على صدور حكم الإدانة، بما ٌنتفً معه 

فً الدفاع، وهو ما ٌصدق بشكل واضح على حالة صدور حكم بعدم مظنة التمصٌر 

الدستورٌة، فإذا كانت العلة هً البراءة لظهور أدلة جدٌدة، فإن البراءة لا تعنً دابما 

التحلل من الالتزام من العماب، ولكنها تتحمك من خلبل تغٌٌر وصف الجرٌمة للؤلل 

 نزول ممدار العماب.بجسامة أو 

تمرر جواز إعادة النظر متى  402 ةمن الماد 4ن الفمرة إلى ذلن، أ أضف

هذه إن وكان الحكم الجنابً مبنٌا علٌه، حٌث  ،ألغً حكم صادر عن محكمة مدنٌة

الفمرة لم تستلزم البراءة التامة كؤثر مترتب على إلغاء الحكم المدنً، ولهذا، فإنه من 

لى لانون تمرر فٌما بعد ك حكمها طالما أن الحكم الجنابً مستند عٌطبت باب أولى
                                                           

49
 عموباتها.ٌلبحظ أن المخالفات مستبعدة لتفاهة  -
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 إعادة النظر لانهٌار الأساس عدم دستورٌته، لأنه إذا كان فً الحالة الأولً ٌجوز

الوالعً للحكم، فإن الحالة الثانٌة تموم على فكرة زوال الأساس المانون للحكم، وهً 

 الأولى بإعادة النظر.

 الحكم بعدم دستورٌة النص المبٌح:.أثر 2

فإن المانون الممضً بإلغابه ٌمرر وضعا مبٌحا للفعل،  وفً مثل هذه الحالة،

بحٌث ٌترتب على الإلغاء لعدم الدستورٌة، زوال الإباحة وخضوع الفعل للتجرٌم 

ه، فهل ٌمتد أثر إباحة شرب الخمر مثلب، فتمرر إلغاكما لو صدر لانون لرر إ

 الإلغاء إلى الماضً؟

تحدٌد مصٌر المانون السابك على نشٌر هنا أن امتداد أثر الإلغاء ٌستلزم أولا 

ثم بٌان حكم المسإولٌة الجنابٌة من حٌث مدى مسإولٌة "أ"، المانون الممضً بإلغابه 

 ثم ارتد فعله خاضعا للنص المجرم ،الشخص الذي ارتكب الفعل فً ظل لانون مبٌح

 "ب".

وفما لعموم نص حكم المحكمة العلٌا اللٌبٌة المشار إلٌه، فإن أثر بداٌة، و

  سمط الحك بالتمادمأو  ،طالما لم ٌصدر حكم بات ،لإلغاء ٌنسحب على الماضًا

ولما كانت الدعوى الجنابٌة لا تسمط بالتمادم، فإن المٌد الوحٌد الذي ٌحد من خضوع 

الفعل للؤثر الرجعً للحكم بعدم الدستورٌة، هو صدور الحكم البات، ذلن أن صدور 

طالما أن ذلن ٌهدف إلى تمرٌر وضع أسوأ  ،هذا الحكم ٌمنع من العودة للمحاكمة

بخلبف الحالة المطروحة فً الفمرة السابمة، بحٌث ٌسري فٌما عدا  ،للمحكوم علٌه

 الحكم بعدم الدستورٌة على الماضً.
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نعتمد أن هذا هو الحكم الذي ٌتبناه المشرع المصري، عندما لٌد عدم و

ولهذا فالحكم البات  ،تكون أحكاما صادرة بالإدانة الاعتداد بالأحكام الجنابٌة بؤن

الصادر بالبراءة لا ٌمكن تصحٌحٌه حتى لو انهار أساس البراءة المانونً، ذلن أن 

هذه البراءة سوف تجد أساسها فً مثل هذه الحالة فً الأصل العام الذي ٌفترض 

 وٌجعلها عنصرا من مبدأ الشرعٌة الإجرابٌة. ،البراءة

 النص المبٌح على سرٌان النصوص العمابٌة السابمة على صدوره: أثر إلغاء أ.

من المانون  الثانٌةالماعدة فً مجال إلغاء النصوص التشرٌعٌة وفما للمادة 

لغى إلا بنص لاحك علٌه، سواء كان هذا ، أن النص التشرٌعً لا ٌُ اللٌبً المدنً

ً للنص اللبحك، الإلغاء صرٌحا أو ضمنٌا، ولهذا فإن ثبوت صفة النص التشرٌع

تعد شرطا لإلغاء النص السابك، وهذه الصفة لا ٌكتسبها النص اللبحك إلا إذا 

ولهذا فإن النص  ، وهو أمر ٌرتبط بمشروعٌته ولت صدوره؛هاكتملت شروط نفاذ

ٌفتمد لحظة إصداره لممومات نفاذه، وهو، بهذه المثابة، سوف ٌبدو  غٌر الدستوري

وإزالة شبهة وجوده، حال كونه  ،المضاء بإلغابه مجرد عمل مادي، إلى أن ٌتدخل

 مجرد والعة مادٌة.

أن النص الممضً بعدم  صور سوف ٌمودنا إلى نتٌجة مفادهاهذا الت

دستورٌته لم ٌكن نصا تشرٌعٌا، لافتماده لشرط نفاذه، ولهذا، فهو لن ٌنتج أثره فً 

أو  ،ارضه معهاأو تع ،إلغاء النصوص السابمة على صدوره فً حالة نصه على ذلن

إعادة تنظٌم حكمها، لتكون تلن النصوص هً النافذة خلبل الفترة السابمة على الحكم 

واللبحمة علٌه من باب أولى؛ ذلن أن فترة تعطٌل العمل بالمانون  ،بعدم الدستورٌة

بالمعنً الصحٌح، على اعتبار أن الإلغاء التشرٌعً ٌلزم له  السابك لا تعد إلغاءً 

المشروع، وهو ما لا ٌتوافر فً النص غٌر الدستوري، فلب ٌتحمك به  النص المانونً

 حكم الإلغاء.
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ٌعنً زواله، ومن ثم ، سولهذا، فإن إلغاء المانون المبٌح لعدم الدستورٌة

 .خضوع الأفعال المرتكبة لبل الحكم بالإلغاء للمانون المجرم للفعل

الحالة لا ٌنتهن مبدأ  ٌجب التنوٌه إلى أن سرٌان الحكم بؤثر رجعً فً هذهو 

 لا الأحكام المضابٌة. ،عدم الرجعٌة، لأن هذا المبدأ ٌنطبك على النصوص المانونٌة

هو نفاذ المانون المطبك  موجب حكم الإلغاء لعدم الدستورٌةفضلب عن أن  

كما سبك البٌان، ولهذا فالمانون سوف  ،ل صدور المانون الملغً لعدم الدستورٌةبل

كؤثر لانعدام المانون الممضً بعدم  ،نون النافذ ولت ارتكاب الفعلالما ٌطبك بوصفه

 دستورٌته.

 بإعمال هذا المنطك فً ضوء ما لررته المحكمة العلٌا اللٌبٌة بشؤن المادةو

تضمنته من عموبة الدٌة فً  بخصوص ما ،الدٌةالثالثة مكرر من لانون المصاص و

ما ٌعد مخالفا لمبدأ  ،دٌد ممدارهالعدم تح ،المتل الخطؤ، بؤنها جزاء غٌر دستوري

الشرعٌة
(50)

،فإن ممتضى ذلن الحكم هو اعتباره حكم بعدم دستورٌة النص برمته 

بما فٌه شك التكلٌف المتضمن حظر المتل الخطؤ الوارد بالمادة الثالثة من ذات 

 هً الجزاء الوحٌد -اللٌبً وفما للمانون-المانون، لكون الدٌة فً هذا النوع من المتل 

ولد سمط لعدم الدستورٌة، فبانعدام شك الجزاء فً النص ٌنعدم شك التكلٌف، إذ لا 

عبرة بؤحدهما دون الآخر؛ فضلب عن أن عدم تحدٌد ممدار الدٌة فً المادة الثالثة، 

مساو فً مخالفته عدم التحدٌد فً الممدار فمها حكم المادة الثالثة مكرر، ٌجعل حك

وفك منطك المحكمة و -إذ فً الحالتٌنلأولٌاء الدم، لمبدأ الشرعٌة لحالة الإحالة 

 .حلم ٌحدد الممدار بنص لانونً صرٌ -العلٌا

من السابعة ولا ٌصح المول هنا أن الإحالة للشرٌعة الإسلبمٌة بموجب المادة 

لانون المصاص والدٌة، سوف تجعل من الدٌة محددة وفما لما تمرره الشرٌعة 

ن مثل أ ، ذلناله فً التطبٌكنطكٌانه و الثالثةلمادة الإسلبمٌة، وهو ما ٌحفظ لنص ا
                                                           

-
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 ق، سبك الإشارة إلٌه. 59لسنة  29المحكمة العلٌا، طعن دستوري رلم  
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ن عدم الدستورٌة، لأنها لررت أن الدٌة لها ؤبش ةا الفهم ٌتعارض مع حكم المحكمهذ

ن أعوٌض، وهً بهذه المثابة لا ٌمكن إن توافرت فٌها عناصر التو  ،وصف العموبة

ولٌاء الدم مخالفا تتحدد بغٌر النص المانونً، فإن اعتبرت المحكمة تحدٌدها من أ

لمبدأ الشرعٌة، فبذات المنطك سٌكون تحدٌدها وفما للشرٌعة الإسلبمٌة بشكل مباشر 

 لانعدام النص وفك منطك ذات الحكم. ،غٌر دستوري

وحٌث إنه سبك المول إن الإلغاء لعدم الدستورٌة ٌمتد إلى لحظة  ،علٌه

ما نشؤ عن نص المادة  صدور المانون، فإن من آثار هذا الفهم عدم الاعتداد بكل

من لانون المصاص والدٌة من آثار، بما فً ذلن أثره فً إلغاء نص المادة الثالثة 

نص هذه المادة هو  -تبعا لهذا الفهم -، فٌعدفً شؤن المتل الخطؤعموبات  377

وزال بزوال  ،ه انتفىبلكون حكم إلغا ،الواجب التطبٌك على جرابم المتل الخطؤ

 .سببه

ولا ٌغٌر من الأمر شٌبا كون لضاء المحكمة العلٌا اللٌبٌة فً شؤن عدم 

الدستورٌة، لد جرى على عدم التصرٌح بالإلغاء، والاكتفاء بنسبة شاببة عدم 

منح المحكمة العلٌا أن الدستورٌة للنص، فذلن فً حمٌمته حكم بالإلغاء، إذ 

بشؤن  6المانون رلم  من23اختصاص الرلابة بشؤن عدم الدستورٌة وفما للمادة 

فإن لررت المحكمة  المحكمة العلٌا، هو فً حمٌمته اختصاص لتمرٌر مدى الملبءمة،

دون الولوف على  ،عد ذلن حكما بالإلغاء عدم الملبءمة بٌن النص والدستور،

 عبارات الحكم، إذ العبرة فً تفسٌر الحكم بالمماصد والمعانً وبحمٌمة الاختصاص

ن المحكمة بؤنه رلابة امتناع، وذلن لوجود وجود نص لا ٌصح أن ٌوصف مسلو

وهو ما ٌعد منحا لاختصاص أوسع من مجرد تمرٌر عدم ، ٌمنحها سلطة الرلابة

 الدستورٌة.
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 :لٌام الجرٌمةأثر إلغاء النص المبٌح على  ب.

إذا صدر الحكم بعدم دستورٌة النص الجنابً المبٌح للفعل، فإن ممتضى ذلن 

إعادة إنفاذ النص المُجرم بؤثر رجعً، ما ٌعنً أن هذا النص  -كما سبك البٌان-

متى توافرت شروطه، وإذا كان الأمر من  ،سوف ٌنطبك على الوالعة دون غٌره

   ناحٌة سرٌان النص بؤثر رجعً لا ٌثٌر إلا إشكالا من حٌث سند لبول هذا الأثر

لى المسإولٌة الجنابٌة فإن الأمر لد لا ٌبدو كذلن بالنسبة لحالة أثر هذا السرٌان ع

وهً نوع المسإولٌة الجنابٌة. فهل سرٌان النص  ،لتعلك المسؤلة بعناصر موضوعٌة

التجرٌمً من ممتضٌاته اكتمال عناصر المساءلة الجنابٌة عن الأفعال التً ارتكبت 

 خلبل نفاذ النص الممضً بعدم دستورٌته؟

النص العمابً، فإن هذا نرى أنه ٌجب التمٌٌز بٌن مسؤلتٌن، فمن حٌث سرٌان 

تطبٌما  ،النص سوف ٌكون منطبما على الوالعة باعتباره النص النافذ ولت ارتكابها

لأحكام الأثر الرجعً للحكم بعدم الدستورٌة، أما من حٌث اكتمال عناصر المساءلة 

 الجنابٌة فإننا نحتاج لبٌان توافر عناصر هذه المسإولٌة.

الناحٌة المانونٌة، وهو الجرٌمة، فإن  فمن حٌث لٌام موجب المسإولٌة من

لٌامها فً مثل هذه الحالة لا ٌكفً فٌه مجرد وجود نص التجرٌم، ذلن أن الفعل 

المنسوب للمتهم ٌجب أن ٌنطبك علٌه وصف التجرٌم وفك هذا النص، أي أن ٌلببم 

 اللبزمة لمٌام الجرٌمة اكتمال العناصرب وهو ما ٌتحمك الفعل النموذج التجرٌمً،

 ":"ثانٌا "أولا" والجرابم العمدٌة هنا نرى أنه ٌجب التمٌٌز بٌن الجرابم الخطبٌةو

 عتمد أن الفعل سٌخضع لنص التجرٌم: فبالنسبة للجرابم الخطبٌة، فإننا نأولا

ركن الخطؤ، وهذا الأخٌر لا فً لمٌامها توافر الركن المادي وحال كون الجرٌمة ٌك

أصاب الإرادة من  فٌه ما ٌمكن أن ٌكون لد صلة له بوجود نص التجرٌم، ولا ٌدخل

تظلٌل بسبب وجود النص المبٌح غٌر الدستوري؛ ولهذا فإن عنصر الخطؤ ٌتحمك 
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بمجرد أن ٌنطبك على سلون الشخص وصف الانحراف عن سلون الشخص 

 إعمالا لأثر الحكم بعدم الدستورٌة. ،العادي، ولهذا سوف ٌخضع لنص التجرٌم

من لانون المصاص الودٌة  الثالثةإن إلغاء نص المادة وتطبٌما لهذا الفهم ف

وفما لما لررته المحكمة العلٌا فً حكمها المشار إلٌه سالفا، ممتضاه  ،لعدم الدستورٌة

 من لانون العموبات على كل أفعال المتل الخطؤ 377خضوع الفعل لنص المادة 

ولا ٌغٌر من الأمر  ، باعتباره النص المجرم للفعل،التً لم ٌصدر بشؤنها حكم بات

من لانون المصاص  الثالثةشٌبا كون الفعل ولت ارتكابه كان ٌخضع لنص المادة 

والدٌة، والتً كانت تخرج الفعل من حومة التجرٌم، من خلبل وضع جزاء لا 

ٌنطبك علٌه وصف الجزاء الجنابً، فذلن لا ٌغٌر من الأمر شٌبا، ذلن أن العبرة 

 377اب الفعل، فضلب عن أن سرٌان أحكام المادة بالنص المجرم فعلب ولت ارتك

عموبات لا ٌنتهن لواعد عدم الرجعٌة بشؤن المانون الأسوأ، حال كونه نصا نافذا من 

الناحٌة الفعلٌة ولت ارتكاب الفعل، كما أن لاعدة عدم سرٌان الأثر الرجعً تنطبك 

ا فإنه ٌخرج عن ولهذعلى المانون الذي ٌنشا عناصر تجرٌمٌة جدٌدة أسوأ للمتهم، 

أثر الحكم المضابً الذي ٌكشف عن والع لابم ولت ارتكاب الفعل، وهو ما  نطالها

 ٌترتب علٌه انطباق المانون النافذ ولت ارتكاب الفعل.

ولكن هل ٌمكن المول هنا إن المانون الملغً لعدم الدستورٌة ٌعد هو الأصلح 

أن الموانٌن الأصلح للمتهم  ٌنبغً انطباله دون غٌره، على اعتبارأنه و ،للمتهم

تنطبك بمجرد صدورها، وإن لم تكن نافذة، وهو ما ٌتوافر بالنسبة للمانون الملغً 

لعدم الدستورٌة، ولو من باب المٌاس فً مصلحة المتهم من حٌث اعتباره لانونا غٌر 

 نافذ؟
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إن المانون الملغً لعدم الدستورٌة ٌفمد وجوده المانونً بهذا الحكم، ولهذا لا 

ٌصح تطبٌك الأحكام المتعلمة بنصوص المانون علٌه، حال كونه لٌس لانونا بالنظر 

إلى مآله بموجب حكم إلغابه، فعلة المٌاس منتفٌة، وهو صفة المانون الأصلح للمتهم 

وصار مجرد والعة مادٌة  ،ة زال وجوده المانونًفإذا ما ألغً النص لعدم الدستورٌ

وهو ما تنتفً معه إمكانٌة تطبٌمه كمانون على الولابع التً حصلت فً ظله، وهو ما 

 ٌإكد أن النص النافذ لبل صدوره ٌكون هو الواجب التطبٌك.

بالنسبة للجرابم العمدٌة، وهذا الحالة تفترض وجود نص ٌجرم الفعل  ثانٌا:

ان نافذا لبل صدور النص المانونً المحكوم بعدم دستورٌته، ولهذا ك، بوصف العمد

فإن لٌام الجرٌمة التً ٌتضمنها ذلن النص، سوف ٌمتضً لٌام الركن المعنوي فً 

 جانب الجانً، والذي ٌتمثل فً المصد الجنابً بعنصرٌه العلم والإرادة.

ه متصورا وإذا رجعنا لتصور الوالعة، فإن مرتكب الفعل ألدم على ارتكاب

عدم خضوعه لنص التجرٌم، أي معتمدا إباحة الفعل، مستندا فً ذلن للنص المانونً 

 المبٌح، أي أن ارتكاب الفعل ٌموم على فرضٌة إباحته.

فملالالالالاد هلالالالالاذا اللالالالالانص صلالالالالافته ٌُ  اللالالالالانص المبلالالالالاٌح ولأن الحكلالالالالام بعلالالالالادم دسلالالالالاتورٌة

ٌسلالالاتحٌل إللالالاى والعلالالاة مادٌلالالاة ملالالان تلالالاارٌخ صلالالادوره، فلالالاإن ذللالالان ٌعنلالالاً أن ف المانونٌلالالاة

للالالالان الوالعلالالالاة المادٌلالالالاة سلالالالااهمت فلالالالاً تظلٌلالالالال مرتكلالالالاب الفعلالالالال ملالالالان خلالالالالبل اعتملالالالااده ت

 لتخللالالاف عنصلالالار العللالالام ،بإباحتلالالاه، وهلالالاذا ملالالان شلالالاؤنه أن ٌنفلالالاً لدٌلالالاه المصلالالاد الجنلالالاابً

الغللالالاط فلالالاً الفعلالالال المكلالالاون لجرٌملالالاة " :عللالالاى أنعموبلالالاات  67حٌلالالاث تلالالانص الملالالاادة 

 كملالالالاا ٌمكلالالالان اعتبلالالالاار الغللالالالاط اللالالالاذي ٌملالالالاع فٌلالالالاع ،الفاعلالالالال ملالالالان العملالالالااب علٌهلالالالاا" ٌعفلالالالاً

مرتكلالالاب الفعلالالال بسلالالابب وجلالالاود نلالالاص الإباحلالالاة غٌلالالار الدسلالالاتوري، حاللالالاة ملالالان حلالالاالات 

 عموبات. 68تضلٌل الغٌر التً تنفً المصد الجنابً وفما للمادة 
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غٌر أنه ٌنبغً لانطباق هذا الحكم أن ٌكون النص المبٌح لد ساهم فعلب فً 

، حٌث لا اعتماد مرتكب الفعل بإباحته، وهذا مسؤلة ٌجب على مرتكب الفعل إثباتها

 لٌبرر أن علمه بنص الإباحة ،ٌمبل منه مجرد الاستناد لماعدة افتراض العلم بالمانون

، لأن ذلن النص بمجرد الحكم بعدم دستورٌته فمد صفته المانونٌة من تارٌخ مفترض

بما فً  ،صدوره، ولهذا لا ٌسري علٌه ما ٌسري على النصوص المانونٌة من أحكام

 ذلن افتراض العلم بها.

ونشٌر هنا إلى أنه ٌجب ألا ٌختلط على الفهم فً هذا الممام، فكرة افتراض 

لافتراض العلم به  ،العلم بالمانون للمول إن استبعاد النص المجرم غٌر ممبول

فمرتكب الفعل لن ٌدعً فً مثل هذه الحالة عدم علمه بنص التجرٌم، ولكنه سٌستند 

لها مشروعٌة فعله، وهو ما ٌعرف اعتمد من خلبو ،إلى وجود والعة مادٌة ضللته

سالف الذكر، وهو ما  67بحالة الغلط فً الولابع، وهذا أمر ٌستوعبه نص المادة 

إذا كان المانون ، طبٌةخإلا عن جرٌمة عندبذ فلب ٌسؤل  ،ٌنفً عنه المصد الجنابً

 ٌعالب علٌها بهذا الوصف.

ى الاتجاه الذي ن أثر الحكم بعدم الدستورٌة ٌتولف علأ سبك نخلص إلىومما 

ٌتبناه النظام المانونً، وعلى الرغم من أن النظام المانونً اللٌبً ٌخلو من نص ٌحدد 

أثر هذا الحكم، فإن اتجاه المحكمة العلٌا اللٌبٌة الذي لرر تطبٌك أثر هذا الحكم بؤثر 

رجعً، ٌبدو الاتجاه الملببم من حٌث تحمٌك أهداف المانون الجنابً، الأمر الذي 

ثر الإلغاء على الماضً، سواء من حٌث إعادة إنفاذ الموانٌن المشتبه أامتداد  ٌمتضً

فً إلغابها بموجب النص الممضً بعدم دستورٌته، أو من حٌث خضوع الأفعال 

المرتكبة لبل صدور حكم الإلغاء للمانون النافذ ولت ارتكابها؛ وٌتولف مدى ونطاق 

عة المانون الملغً من حٌث اتصاله المسإولٌة الجنابٌة فً هذه الحالة على طبٌ

بالإباحة أو التجرٌم، وكذلن من حٌث نوع الجرٌمة التً ٌتضمنها النص النافذ 

 بموجب حكم الإلغاء لعدم الدستورٌة.
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 الخاتمة

إن الطبٌعة الخاصة للنص الجنابً، باعتباره ٌتضمن تمٌٌدا للحموق 

تتجاوز بعض المٌود التً  ،والحرٌات، أو ٌمنح فً بعض حالاته فسحة من الحرٌة

ٌحاط بمجموعة من الضوابط الخاصة، التً تمتضٌها تجعله ٌمررها النظام العام، 

 ضرورة الحد من التعسف فً تحدٌد نطاق المواعد الجنابٌة.

وق العامة أو بالنظام العام ولا شن أن ارتباط تلن الضوابط بالحرٌات والحم 

 أن المخالفة الدستورٌة لا ٌشترط لمٌامهاٌجعلها ضوابط ذات طبٌعة دستورٌة، ذلن 

تإثم تلن المخالفة، فطالما تلن المخالفة تتحمك  ،تعارض النص مع لاعدة صرٌحة

من خلبل تعارض النص مع مبادئ دستورٌة ٌمرها النظام المانونً، فإننا نكون أمام 

  ومبدأ التفرٌد المضابً ،عثرة دستورٌة، ولهذا فإن مبدأ الضرورة فً التجرٌم

وجوب احترامها فً إطار ممارسة المشرع لوظٌفة التجرٌم، و ،وفكرة النظام العام

مة، فطالما أن تجد سندها فً النصوص التً تمر حماٌة للحموق والحرٌات العا

ٌشكل فإنه سالحد من ممارسة الحك، على أو  ،تمٌٌد الحرٌة التجرٌم ٌنطوي على

سٌبدو غٌر  -أي هذا التمٌٌد-لنمساسا بالمواعد التً تكفل تعزٌزهما، وهو بذ

ب للضوابط التً تكفل عدم الشطط والتعسف فً ممارسة تلن دستوري، إذا لم ٌستج

تخضع لرلابة المضاء لتمٌٌم مدى مخالفة المشرع لهذه الضوابط س، والوظٌفة

وهو ما ٌنتج عنه إلغاء النص متى ثبتت عدم التزام المشرع بتلن  دستورٌة النص،

 الضوابط.

التشرٌعٌة فً تحدٌد أثر الحكم ولرغم من اختلبف الاتجاهات الفمٌهة وعلى ا

بعدم الدستورٌة من حٌث سرٌانه على الماضً، فإن الاتجاه التً تبنته المحكمة 

 ،العلٌا اللٌبٌة ٌبدو الأكثر استجابة لأهداف المانون الجنابً، فإلغاء النص الجنابً

الإدانة والبراءة، ٌبدو موافما لفلسفة  وانسحاب أثر الإلغاء على الماضً بشؤن حالتً

 مبدأ الشرعٌة من ناحٌة، ولفكرة العدالة من ناحٌة أخرى.
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وإذا كان سرٌان الحكم بعدم الدستورٌة زمنٌا على الماضً لا ٌثٌر إشكالا 

بشؤن إلغاء النصوص المجرمة، فإن سرٌانه بؤثر رجعً بشؤن إلغاء النصوص 

ة إنفاذ المانون المجرم النافذ لبل صدور المانونً المبٌحة، وما ٌمتضٌه ذلن من إعاد

رٌا مشكلة عدم الرجعٌة، وهً بلب شن مشكلة ظاهالملغً لعدم الدستورٌة، لد ٌثٌر 

لا أثر  ،لا تثور بشؤن الحالة الراهنة، حال كون هذا المبدأ ٌمٌد النصوص المانونٌة

لهذا، فإن مرر، وهو فً حمٌمته حكم م لحكم بعدم الدستورٌةالأحكام، سٌما أن ا

ٌكون بالاستناد لفكرة أثره المباشر حال كونه المانون النافذ  انطباق المانون المجرم

 ولت ارتكاب الفعل.

خلو المانون اللٌبً من أحكام صرٌحة تنظم أثر الحكم بعدم ولاشن أن 

الدستورٌة، وتبٌن آثاره خصوصا فً نطاق تطبٌك المانون الجنابً، ٌعد لصورا 

ب أمام الاجتهاد، الذي لد لا ٌلبً متطلبات العدالة فً ظل نصوص لانونٌة ٌفتح البا

وإن كان سٌمثل وسٌلة  ،وتحد من آثاره؛ فالتماس إعادة النظر ،تمٌد هذا الاجتهاد

 طبٌمه ٌمتصر على الجناٌات والجنحلتصحٌح ما ٌنتج عن إلغاء نص التجرٌم، فإن ت

كانت جرابم للٌلة الشؤن، إلا أن وهو ما ٌخرج المخالفات من نطاله، وهً وإن 

العماب علٌها من خلبل الاعتراف بالأحكام الباتة الصادرة بشؤنها لبل الإلغاء، ٌعد 

الذي لا ٌمٌز فً نطاق تطبٌمه بٌن الجرابم حسب جسامتها ، ومخالفا لمبدأ الشرعٌة

 الٌسٌرة والتافهة.والجرابم الجسمٌة أمامه حٌث تستوي 

بالنسبة لحالة إلغاء النص المبٌح، والذي من آثاره لا ٌختلف تعمٌد الأمر 

وتطبٌمه على الوالعة، الأمر الذي لا ٌكفً لمواجهة آثاره  ،إعادة إنفاذ النص الملغً

والتً لد ٌترتب علٌها نتابج تؤباها العدالة، كما هو الحال  ،الاستناد للمواعد العامة

 بالنسبة للمسإولٌة فً الجرابم الخطٌبة.
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إن من الأهداف التً ٌجب أن ٌتوخاها من توكل إلٌه مهمة وضع ولهذا ف

ٌعزز ضوابط المشرع فً مجال التجرٌم  ،إلرار نظام متكامل فً لٌبٌا،الدستور 

 والعماب، من خلبل النص الصرٌح علٌها، على نحو ٌمطع بإلزامٌتها، فضلب عن

جنابً، من تبنً لواعد واضحة لتنظٌم آثار الحكم بعدم دستورٌة النص ال وجوب

ثر الرجعً عترف بالأٌثار الحكم بعدم الدستورٌة، بحٌث خلبل النص الصرٌح على آ

 ٌحدد آلٌات تصحٌح الأحكام الصادرة بناء على النص الملغًالمطلك لهذا الحكم، و

ص المبٌح ٌنص صراحة على أحكام المسإولٌة الجنابٌة فً حالتً إلغاء النو

 م.المجر  و

الجنابً على و ،لمسؤلة دستورٌة النص المانونً واضحإن التنظٌم المانونً ال

وجه الخصوص، وما ٌترتب علٌها من أحكام، سوف ٌضمن تطبٌما صحٌحا للمواعد 

الجنابٌة، وٌعزز فكرة الرلابة على المشرع فً ممارسته لمهمة التجرٌم، بما ٌضمن 

 العماب.حماٌة حمٌمٌة للحموق والحرٌات فً مواجهة التعسف والشطط فً التجرٌم و
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 المُخْتصََرْ فً بعض أحكام كورونا المُنْتشَِرْ 

د. معتز عبدالوهاب عبدالله بالعجول
(1)

 

A Summary of Some of the Provisions of the Corona 

Pandemic Spread 

Dr. Mutaz Abdulwhab Abadallah 

 

البحثملخص   

لا شكَّ أن ما حدث وسٌحدث فً المستقبل بالمسلمٌن فٌه حكم لازم، اثُبْتَِ بصرٌح الكتاب والسنة، أم 

بمعنىً من دلائل الشرع الكلٌة مُستنبط؛ تخرٌجاً على الأصول العامّة، أم بطرٌق القٌاسِ على الفروع الجزئٌة 

 الأوبئة بٌن الناس، ومن بٌنها: وباء كورنا المنتشر.الفقهٌة، ومن هذه الحوادث: أحكام ما ٌتعلقّ بانتشار 

 

Abstract 

There is no doubt that all incidents, which happened and will happen in 

the future to all Muslims are explicitly proved and stated by both the Quaran 

and Sunna. Thus, they are driven by all Sharia evidences including the 

general fundamentals of the Sharia, and by the analogies from all 

jurisprudence branches. Among these incidents the provisions of the 

pandemics spread among people including the Corona Pandemic. 

 

 مقاصد الشرٌعة. -الضرر –ورونا ك –حفظ النفس  –أدلة  كلمات مفتاحٌة:

 

 

 

 

 

                                                           
1
 جامعة بنؽازي.، كلٌة القانون ،التدرٌس بقسم الشرٌعة الإسلامٌةعضو هٌئة  - 
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 تمدٌم

 بسم الله الرحمن الرحيم

والصلاةُ والسلامُ على أشرؾِ الأنبٌاء والمرسلٌن الحمد لله رب العالمٌن، 

وصحبه والتابعٌن، والأئمةِ المتبوعٌن أبً حنٌفةَ ومالكٍ  سٌدِنا محمدٍ وعلى آله

ِ وابن حنبلٍ، ومن سار على نهجهم، واستنّ بسنتهم إلى ٌوم الدٌن ًّ  ، وبعد:والشافع

لا شكَّ أن الشرٌعةَ صالحة لكل زمان ومكان، وأن أحكامها قد نٌِطت فممّا 

اسد أٌنما حلتّ، وكٌفما بالمصلحة أٌنما وُجدت، وأنّ من لوازم تحقٌق ذلك دفعَ المف

ألزم الشرع الأخذ بكل ما تدُفع به فقد بؽالب ظنّ المجتهد، ٌمكن أن تحَْصُلَ فتدُفع 

جمٌع  مفاسد الخلق، فنص على ذلك فً قواطع الملةّ جملةً بكلٌاّتها، وأكّدت علٌه

 .جزئٌات الشرٌعة بتفرٌعاتها

بمقاصدَ آٌلةٍ لتحقٌق  ٌفٌد أن أحكامها منوطة   أدلة الكتاب والسنة استقراءَ و

نَ الكونَ، وخلق الخلائقَ  الصلاح الفردي والجماعً، وأنه سبحانه وتعالى ما كوَّ

وأنزل الشرائعَ، وأرسـل الرسلَ، وبعث الرسالاتِ إلا لمقاصدَ أكّدها، ومرامٍ أرادها 

 وأحكامٍ عللّها، لا تستقٌمُ الحٌاة إلا بها، ولا الفوزُ بالآخرة إلا بتحقٌقها.

والمقصددددُ باسدددتقراء الحددداذقٌن المحققّدددٌن لا ٌخدددرنُ مدددن حقٌقدددةِ كونِدددهِ دفدددعَ 

ٌعقددددُ الدددربطَ بٌنهمدددا كدددان جُدددلّ مدددن تكلدددم فدددً هدددذا الفدددن ، فمفسددددةٍ وجلدددبَ مصدددلحةٍ 

"أمدددا المصدددلحةُ  :–علدددى سدددبٌل التمثٌدددل لا الحصدددر–ٌقدددول حجدددةُ الإسدددلام الؽزالدددً 

"فهدددً عبدددارة  فدددً الأصدددل عدددن جلدددبِ منفعدددةٍ، أو دفدددعِ مضدددرةٍ 
(2)
مدددراده ثدددم بدددٌنّ  ،

"ولسدددنا نعندددً بددده ذلدددك، فدددةنّ جلدددبَ المنفعدددة ودفدددعَ  العبدددارةَ بدددؤن قدددال:مدددن هدددذه 

المضدددرة مقاصددددُ الخلدددق، وصدددلاحُ الخلدددق فدددً تحصدددٌل مقاصددددهم، لكندددا نعنددددً 

بالمصدددددلحة المحافظدددددةَ علدددددى مقصدددددود الشدددددرع، ومقصدددددودُ الشدددددرعِ مدددددن الخلدددددق 

                                                           
2 )
  . 1/174الؽزالً: المستصفى،  
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خمسدددددة ..."
(3)
الخمسدددددةَ المعروفدددددةَ بدددددٌن  عددددددّد مدددددن بٌنهدددددا كلٌددددداتِ الشدددددرٌعةِ و ،

 العلماء.

"وصددددؾ  للفعددددل ٌحصددددل بدددده : هدددداوقددددد عددددرّؾ ابددددن عاشددددور المصددددلحة بؤن

أي النفدددعُ منددده دائمددداً، أو ؼالبددداً للجمهدددور أو ل حددداد"  الصدددلاحُ 
(4)

فدددً ذات قدددال و، 

"المصدددالحَ كثٌدددرة  متفاوتدددةُ الآثدددارِ قدددوةً وضدددعفاً فدددً صدددلاح أحدددوال السدددٌاي أٌضددداً: 

نهدددا أٌضددداً متفاوتدددة  بحسدددبِ العدددوارحِ العارضدددةِ والحافدّددةِ الأمدددة أو الجماعدددة، وأ

بهدددا مدددن معضدددداتٍ لآثارهدددا أو مدددبطلاتٍ لتلدددك الآثدددار كدددلا  أو بعضددداً، وإنمدددا ٌعتبدددر 

منها ما نتحقق أنه مقصود  للشرٌعة، لأن المصالحَ كثٌرة  منبثةّ "
(5)
. 

 :أهمٌةّ الموضوع وسبب اختٌاره

ربطُ العلماءِ بٌن مصطلح المقصد والمصلحة،  سبقٌظهر جلٌاًّ من خلال ما 

والدراسةُ  تدور على مقصد الشرٌعة فً المحافظة على صحّة الأبدان، ولزوم الأخذ 

بكل الأسباب الممكنة لمواجهة الأوبئة التً تإدي إلى إهدارها، بداٌةً من استقراءِ 

ً فً كتب الفقه، والمتعلقِ بمرح الطاعون، وما حصل فً القرن  الموجودِ قدٌما

العشرٌن من أحكامِ مرحِ السارس، وصولاً إلى مرحِ كورونا الخَطِرِ فً سرعة 

 .المصالح ودفع المفاسد انتشاره بٌن الناس، وعرضِه على مٌزان جلب

 

 

 

 

 

                                                           
3 )
 المصدر نفسه: الموضع نفسه. 

(4)
  . 2/114مقاصد الشرٌعة،  :الطاهر ابن عاشور 

(5)
  . 3/230 :نفسه لمصدرا 
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 :إشكالٌة البحث

 :التساإلات الآتٌة عبر الاشكالٌة ٌمكن إبراز

لّ ما ٌإُدي إلى كُ  -بؤدلتها الإجمالٌة والتفصٌلٌة-هل عالجت الشرٌعة 

 الإضرار بالنفس من جراء الأوبئة والأمراح الطارئة المُهلكة؟

هذه المعالجة، هل تختلؾ عند التشرٌع المبتدأ للنصوص، مع التطبٌق 

 ستجد من أحداث ووقائع؟ ما ٌُ  المُراعً لمراد الشارع فً كلّ 

ً للمقا صد ما تخرٌج بعح الأحكام المتعلقة بوباء كورونا المنتشر، وفقا

 الكلٌة، والمفاهٌم العامة الشرعٌة المُرادة من الله عزّ وجلّ عند التكلٌؾ؟

 :خطة البحث

ثلاثةِ مطالبَ: الأول من خلال ما ٌتعلق بالدراسة  ممّا سبق ٌمكن عرحُ 

فقه التشرٌع عرح لتٌ الثانً، والتؤصٌل لموضوع الدراسة )مواجهة الأوبئة(ٌتناول 

لأحكام المتعلقّة ل الثالث، ونخصص بناء أحكامهماوالتطبٌق، وؼالبٌة الظنّ فً 

ً  –بالأوبئة    .كورونا أنموذجا

وعرح ذلك ٌتم وفق أطُرِ الأصول المتفق علٌها بٌن الباحثٌن فً مناقشة 

ًّ تضُبط به الأصول، وتنُسب به الفروع، منتهٌاً بمشٌئة الله  المسائل، بمنهجٍ استقرائ

 اسة.وتوفٌقه إلى نتائجَ تخَلصُ لها الدر
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 المطلب الأول

 (بئةمواجهة الأو) التؤصٌل لموضوع الدراسة

مواجهةُ الأوبئة من لوازمِ تحقٌق مقصد حفظ النفس، وفً هذا الفرع أبذل 

  كُنْهَ الوسع لتوضٌح ذلك من كلٌات الشرٌعة المنصوص علٌها فً الكتاب والسنة

 وما أجمعَ علٌه العارفون فً الفقه، فؤبٌن المقصود بما ٌؤتً : 

وعدم التشدٌد  ،على لزوم التخفٌؾ عزّ وجلّ نصَّ المولى  :الكرٌم فً المرآن

على الناس، ورفع الحرن عنهم، ومُتعََلَّقُ ذلك ٌظهر فً أن عدمَ الأخذِ بموجبات 

فلا ٌمكن للشرع أن ، ى الناسالمحافظة على الأبدان ٌعدّ من أمثلِ صور التعسٌر عل

ً ٌفٌد المحافظةَ على مقصود الشرع فً حفظ النفس من المعتدي، ثمّ لا  ٌقرّر نصّا

ٌإكد على الأخذ بجمٌع الأسباب التً تحافظ علٌها من المكلَّؾِ مطلقاً، فٌؤمره 

، والشرع   .لا ٌقرّهبهلاكها وعدم الأخذ بالأسباب للمحافظة علٌها! إذْ لزومُ ذلك عبث 

كٌؾ لا ٌكون الأمرُ كذلك؟ وقد أباح الشرعُ تركَ الواجب فً عدم جواز 

 -كما هو معلوم  - الكفر، إلى جوازه خوفاً على هلاك النفس بصرٌح الآٌة، والتوحٌدُ 

سببُ إرسالِ الرسل، وتنزٌلِ الكتب، وهو سببُ وجود الخلائق، بتقرٌرِه النجاةَ من 

فً التوحٌد، صار تركُ ما هو أقلُّ منه من الفرائح  هذافةذا تؤكد ، الدٌن العذاب ٌومَ 

 والواجبات آكدَ من أجل المحافظة على النفس.

 :نذكر من بٌنها تمثٌلاً  نظٌرُ ذلك، المطهرةوفً السّنة 

"لا ضرر ولا ضرار"حدٌث  -
(6) 

ً لجمٌع التكالٌؾ الشرعٌة  ً كلٌاّ ٌشُرّع مفهوما

من أيّ أحد لأحد، ولا ضرارَ؛ أي لا ٌجوز الضرر  مطلق المؤمور بها، فلا ضررَ 

بمن أضرّ 
(7)
. 

                                                           
(6)
 .. حدٌث صحٌح لؽٌره 2341، رقم 3/432باب من بنى فً حقه ما ٌضرّ بجاره،  :رواه ابن ماجة فً سننه 

(7)
 .6/46المنتقى شرح الموطؤ،  :الباجً 
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ٌْتكُُمْ عَنْهُ فَانْتهَُوا، وَمَا أمََرْتكُُمْ بِهِ، فخَُذوُا مِنْهُ مَا اسْتطََعْتمُْ "حدٌث  - "مَا نَهَ
(8)
ٌإكد  ،

ِ عنه على الفور، وإتٌانِ المؤمورِ  ًّ فعَلُِمَ قَدْرَ الاستطاعةِ،  -مطلقا-به  على تركِ المنه

 ِ ًّ كقتل النفس مثلاً، فةنه ٌتُرَكُ؛ أي  ،عنه أن الفعل المستطاع إذا تصادم مع المنه

 المؤمورُ به . 

ذٌن الحدٌثٌنِ ما ذكره أبو داوود السجستانً ما قٌل بخصوص ه ولعلّ أكملَ 

والنووي، أن الفقهَ ٌدور على خمسةِ أحادٌثَ ذَكر من بٌنهما الحدٌثٌنِ السابقٌنِ 
(9)

   

إنهما أساسُ التشرٌعِ فً كل عصرٍ ومصرٍ، أكّد على مفهومها العلماءُ فً جمٌعِ  بل

 مسائلِ الفقه والدٌن.

"لَا ٌوُرِدُ مُمْرِح  عَلَى مُصِحٍّ "حدٌث:  -
(10)

ٌدل على اجتناب كل أسباب  هولازِمُ  ،

الهلاك والشر، والمنعُ هنا بسبب احتمال انتقال العدوى من المرٌح إلى الصحٌح 

ح مع حصولُ الانتقال تؤكد عدمُ اجتماع المرٌ ،فةذا تٌقنّ، أو ؼَلَبَ على الظن

 قال النووي: "أما حدٌثُ لا ٌورد مُمْرِح  عَلىَ مُصِحٍّ فَؤرُْشِدَ فٌِهِ إِلىَ. الصحٌح

رَرُ عِنْدَهُ فًِ الْعَادَةِ" مُجَانَبَةِ مَا ٌحَْصُلُ الضَّ
(11)

. 

                                                           
(8)
 .1337. رقم : 4/1930 كثرة سإاله، باب توقٌره صلى الله عليه وسلم وترككتاب الفضائل،  فً صحٌحه: رواه مسلم 

سْلَامِ قال النووي : " ٌَدْخُلُ فٌِهِ كَثٌِر  مِنَ الْأحَْكَامِ  ،هَذَا مِنْ جَوَامِعِ الْكَلِمِ وَقَوَاعِدِ الْإِ لَاةِ لِمَنْ عَجَزَ عَنْ رُكْنٍ مِنْهَا أوَْ شَرْطٍ  ،وَ  ،كَالصَّ

مْسَاكُ فًِ ترُْ الْعَوْرَةِ وَحِفْظُ بَعْحِ الْفَاتِحَةِ وَإِخْرَانُ بَعْحِ زَكَاةِ الْفِطْرِ لِمَنْ لمَْ ٌَقْدِرْ عَلَى الْكُلِّ وَالْإِ وَكَذَا الْوُضُوءُ وَسَ  ،فٌَؤَتًِْ باِلْمَقْدُورِ 

ٌْرِ ذلَِكَ مِنَ الْمَسَائِ  فتح  :. ابن حجر10/109 :المنهان ."تًِ ٌطَُولُ شَرْحُهَالِ الَّ رَمَضَانَ لِمَنْ أفَْطَرَ باِلْعذُْرِ ثمَُّ قَدَرَ فًِ أثَنْاَءِ النَّهَارِ إلَِى ؼَ

 . 13/262الباري، 

(9)
 .   13/262فتح الباري،  :، ابن حجر10/109  ن:. المنها1/63جامع العلوم والحكم،  :ابن رجب 

(10)
 . 2221/ رقم 4/1743ولا طٌرة ولا هامة،  لا عدوىباب  : كتاب السلام،فً صحٌحه واه مسلمر 

(11)
 . 14/213، المنهان :النووي  

ِ ل ابن حجر: "قا ًّ ا مَا ثبََتَ عَنِ النَّبِ ًُّ وَأمََّ هَقِ ٌْ ٌَّةِ مِنْ  قَالَ الْبَ أنََّهُ قَالَ لَا عَدْوَى فَهُوَ عَلَى الْوَجْهِ الَّذِي كَانوُا ٌَعْتقَِدُونهَُ فًِ الْجَاهِلِ

ِ تعَاَلَى ٌْرِ اللََّّ ء  مِنْ هَذِهِ الْعٌُوُبِ سَببَاً لِحُدُوثِ ذَلِكَ  ،إضَِافةَِ الْفِعْلِ إلَِى ؼَ ًْ حٌِحِ مَنْ بهِِ شَ ُ بِمَشٌِئتَِهِ مُخَالطََةَ الصَّ ٌَجْعَلُ اللََّّ  وَلِهَذاَ قَالَ  ،وَقَدْ 

ٌْهِ وَقَالَ فًِ الطَّ  ،وَقَالَ لَا ٌوُرِدُ مُمْرِح  عَلَى مُصِحٍّ  ،فِرَّ مِنَ الْمَجْذُومِ فِرَارَكَ مِنَ الْأسََدِ   وَكُلُّ ذَلِكَ  ،اعُونِ مَنْ سَمِعَ بِهِ بؤِرَْحٍ فَلَا ٌقُْدِمْ عَلَ

ِ تعَاَلَى  .  10/161 :ري" فتح البابتِقَْدٌِرِ اللََّّ
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-  ِ إِذَا سَمِعْتمُْ بِهِ "قَالَ:  حدٌثُ الطاعونِ عن عبدالرحمن بن عوؾ أنََّ رَسُولَ اللََّّ

ٌْهِ، وَإِذَا وَقَعَ بِؤرَْحٍ وَأنَْتمُْ بهَِا، فَلاَ تخَْرُجُوا  "فرَِارًا مِنْهُ بِؤرَْحٍ فَلاَ تقُْدِمُوا عَلَ
(12)

 

والحدٌثُ صرٌح  مشهور  فً منع مفسدة انتشار المرح، فلا ٌخرنُ المكلؾُ من 

مكان به مرح  ٌنتقلُ بخروجه إلى مكان آخرَ، ولا ٌدخل الصحٌح أرضًا بها مرح  

 .ٌنتقل له بدخولِهِ المكانَ 

ل ا، قوهذا من صرٌح التؤكٌد على حفظ النفس والأبدان، وحماٌتها من الهلاك

ًُ عن التعرحِ للتلؾ" الخطّابً: "قوله : لا تقدموا علٌه إثباتُ الحذَرِ والنه
(13)

 

ل الروٌانً: "قوله: لا تقدموا علٌه فٌه إثباتُ الحذر والنهً عن التعرح للتلؾ قاو

وقوله: ولا تخرجوا فراراً منه، فٌه إثباتُ التوكلِ والتسلٌم لأمر الله تعالى وقضائه 

ب  وتعلٌم ، والآخرُ تفوٌح"فؤحد الأمرٌن تؤدٌ
(14)

. 

بعضدداً مددن حِكَددمِ المنددع مددن الدددخول لأرح الطدداعون  جمددع ابددن القددٌموقددد 

ل: "قدددد وقدددع مدددن ذلدددك عددددة حكدددم منهدددا: تجََنُّدددبُ الْأسَْدددبَابِ الْمُإْذٌَِدددةِ وَالْبعُْددددُ مِنْدددهَ، فقدددا

ًَ مَددادَّةُ الْمَعَدداِ   وَالْمَعَددادِ، وألاّ ٌستنشددقوا الهددواء الددذي قددد والْأخَْددذُ بِالْعَافٌَِددةِ الَّتِددً هِدد

عفدددددن وفسدددددد فٌمرضدددددوا وألاّ ٌجددددداوروا الْمَرْضَدددددى الَّدددددذٌِنَ قَددددددْ مَرِضُدددددوا بِدددددذَلِكَ، 

"..فٌَحَْصُلَ لهَُمْ بمُِجَاوَرَتهِِمْ مِنْ جِنْسِ أمَْرَاضِهِمْ.
(15)

. 

 فتبٌن من خلال ما سبق أن عِللََ المنع والخرون تدور على حفظ النفس من

الهلاك، والتؤكٌدِ على الأخذ بؤسباب العافٌة، بل إن فً النص مفهوماً ٌفٌد بؤن هلاكَ 

البعح لا ٌجبُ أن ٌإدي إلى هلاك الجمٌع، فؤمر بعدم الدخول والخرون خشٌةَ 

 توسعِ الضررِ الحاصل.

                                                           
(12)

 .5730 رقم ،7/130ما ٌذكر فً الطاعون، باب  : كتاب الطب،رواه البخاري فً صحٌحه 

(13)
 .  1/299معالم السنن،  :الخطابً 

(14)
 .  2/605بحر المذهب،  :الروٌانً 

(15)
 .  4/40زاد المعاد،  :ابن قٌم الجوزٌة 
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أجمع العارفون بمراد الله أنّ حفظَ النفس ٌعدُّ من المقاصد : وفً الإجماع

لا تستقٌم الحٌاةُ إلا بحفظها، ودفعِ كلّ ما من شؤنه قد ٌإول بهلاكها  الضرورٌة التً

فً ترتٌب -حتىّ قدّمها بعحُ العلماءِ  ،وأن الشرعَ قد أكّد ذلك فً مناسباتٍ كثٌرةٍ 

على حفظ الدٌن -المقاصد
(16)

. 

: "وَحَصْرُ  -بعدما تحدّث عن الضروري من المقاصد -ل ابن أمٌر الحان قا

"فًِ هَذِهِ ثاَبِت  بِالنَّظَرِ إلىَ الْوَاقِعِ وَعَادَاتِ الْمِللَِ وَالشَّرَائِعِ بِالِاسْتِقْرَاءِ الْمَقَاصِدِ 
(17)

 

 ٌعنً: المقاصدَ الضرورٌةَ، والتً من بٌنها حفظُ النفس.

لمفسدة والمصلحة المواعد الفمهٌة الدالة على حفظ النفس، ومٌزان اومن 

 :المتعلكّ بحفظها

"لا ضرر ولا ضرار" الحدٌثُ السابقُ  هاوأصلُ : زاللاعدة الضرر  ٌُ 
(18)

   

ل الزركشً: هً "شرطُ الفقه، فةن مقصودَ الأحكامِ الفقهٌة مهماتُ جلبِ المنافع قا

                                                           
(16)

بهذا المعنى قدّمه على : هل ٌعد حفظ الدٌن بمعنى حفظ الإسلام ككل، فمن عدّ حفظه الأول: ذا الخلاؾ ٌدور على اعتبارٌن هماوه 

 .حفظ النفس

من  قدّم حفظ النفس علٌها، واستدل هإلاء بؤدلة كثٌرة ،ضة: من عدّ حفظ الدٌن بمعنى حفظ بعح العبادات الدٌنٌة المحالثانًو

 ، فقعل إبقاء على نفسه.النبً ، لما أكرهه الكفار على النٌل من  بٌنها حادثة عمّار بن ٌاسر

اختلؾ الفقهاء فً ذلك إلى فرٌقٌن، جمهورهم ٌقدمون حفظ الدٌن على النفس، وبعضهم ٌقدّمون حفظ النفس  لقدوعلى كل حال 

الضروري قد ٌكون دٌنٌاً  :-بتصرؾ–ب اختلاؾ العلماء فً ذلك فٌقول على الدٌن، وٌورد تان الدٌن السبكً فً شرح المنهان سب

: وٌرجح من المناسبة من هو لعلل رآها، ومنهم العكس فٌقول ،خروي على الدنٌويفمنهم من قدم الآ ،ودنٌوٌاً، ومن هنا اختلؾ العلماء

واقع فً محل الضرورة على ما وقع فً محل الحاجة وهو المصلحً، أو التتمة وهو التحسٌنً كما تقدم شرح ذلك فً كتاب القٌاس، 

 :وٌة التً هً انجح المطالب وأروح المكاسب، فةن قلتوترجح الضرورٌة الدٌنٌة على الضرورة الدنٌوٌة؛ لأن ثمرتها السعادة الآخر

وحق الله تعالى مبنى على المسامحة والمساهلة، ولهذا كان حق الآدمً  ،لأن حق الآدمً مبنى على الشح والمضاٌقة ،بل ٌنبؽً العكس

لقصاص على القتل فً الردة، والقطع كما ٌقدم ا ،لما ازدحم الحقان فً محل واحد، وتعذر استٌفاإهما منه ،مقدماً على حق الله تعالى

فً حدٌث الخثعمٌة:  لقوله  ،الذي نختاره تقدٌم حق الله تعالى :كذا الدٌن على زكاتً المال والفطر فً أحد الأقوال، قلت ،فً السرقة

 ."فدٌن الله أحق بالقضاء

(، 482/ 2المستصفى ) :الؽزالً( . 7/256( . )220 -5/160المحصول، ) :زي: الراٌنظر لخلاؾ الأصولٌٌن فً المسؤلة

تصر شرح مختصر ابن بٌان المخ :( شمس الدٌن الأصفهان300ً/ 2ل، )نهاٌة السو :(. الإسنوي325 -17/ 2الموافقات ) :الشاطبً

 . 3/403الحاجب، 

(17)
وما  1/43نظرٌة المقاصد عند الشاطبً،  :، الرٌسون3/144ًهمام، التقرٌر والتحبٌر على تحرٌر الكمال بن ال :ابن أمٌر الحان 

 بعدها. 
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ودفعِ المضار"
(19)

وقال أبو زرعة العراقً: هذه القاعدة "كثٌرةُ التوّؼُّلِ فًِ أبَوَابِ ، 

عَنِ الضّرورٌَاتِ الخمسةِ المُعْتبَرََةِ بِالِإجمَاع" الفِقْهِ كَالحُدُودِ، فهً لِدَفْعِ الضّررِ 
(20)

 

 .حفظُ النفس -كما مر -ومن بٌنها 

فعلمنا من خلالِ النصٌن السابقٌن أن تطبٌقَ القاعدة خادم  لمقاصد الشرع فً 

 حفظ ضرورٌاته.

ن ل الماوردي: "هَذِه الْقاَعِدَة فٌِهَا من الْفِقْه مَا لَا حصرَ لَهُ، ولعلها تَ قا تضََمَّ

ا لجلب الْمَنَافِع، أوَ لدفع المضار ... وَهَذِه الْقَاعِدَة ترجع إِلَى  نصفه، فَةنِ الْأحَْكَام إمَِّ

تحَْصٌِل الْمَقَاصِد، وتقرٌرها بِدفع الْمَفَاسِد أوَ تخفٌفها"
(21)

.  

ومن فروع هذه القاعدة "أن الضررَ لا ٌزُال بالضرر، وقد مُثلّ لها فً كتب 

 بالساقطِ على جرٌحٍ، ٌقتلهُُ إن استمرَّ قائماً علٌه، وٌقتلُ ؼٌرَه إن انتقل عنهالقواعد 

وقال الإمام ، لأنّ الضررَ لا ٌزال بالضرر، وقٌل: ٌتخٌرُ الاستواء ،قٌل: ٌستمرُّ 

وتوقؾ الؽزالً.. "، الحاكم: لا حكمَ فً هذه المسؤلة
(22)

. 

ها مسائلُ الشرٌعة، حتى قٌل وتعد هذه القاعدةُ من أكثر القواعد التً بنٌت علٌ

من بٌنها هذه، وقد ردّ القاضً  ،بؤن مذهبَ أبً حنٌفةَ كلَّه ٌردّ إلى سبعَ عشرةَ قاعدةً 

ِ برُمّته إلى أربعِ قواعدَ  ًّ من بٌنها هذه القاعدةُ، وما تفرع  ،أبو حسٌن مذهبَ الشافع

منها
(23)

. 

: ")مبنى الفقه على( أربعةِ أمورٍ، وإن لم ٌرجعْ ل الشٌخ زكرٌا الأنصارىقا

أكثرُه إلٌها إلا بتكلُّؾٍ. )أن الٌقٌن لا ٌرُفع( من حٌث استصحابُ حكمه )بالشك( ... 

                                                                                                                                                                      
(18)

 .1/83الأشباه والنظائر،  :السٌوطً 

(19
 .3/463تشنٌؾ السامع شرح جمع الجوامع،  :الزركشً  

(20)
 .1/658الؽٌث الهامع،  :أبو زرعة العراقً 

(21)
 .8/3846التحبٌر شرح التحرٌر فً أصول الفقه،  :ياوالمرد 

(22)
 .1/41شباه والنظائر، الأ :تان الدٌن السبكً 

(23)
 .2/398حاشٌة العطار على شرح جلال المحلً على جمع الجوامع،  :. العطار1/7الأشباه والنظائر،  :السٌوطً 
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)و( أن )الضرر ٌزُال( وجوبا... )و( أن )المشقة تجلب التٌسٌر(، ومن مسائله جوازُ 

ادة محكمة( ... "القصرِ والجمعِ والفطرِ فً السفرِ بشرطه. )و( أن )الع
(24)

. 

أنه عند تحقُّقِ الضرر على  -والمتعلقّ بالدراسة -من هذه القاعدة  والشاهدُ 

وجب على المكلّؾ إزالتهُ؛ لأن التشرٌعَ ٌكمنُ فً  -ولو بؽلبة الظنّ  -النفس 

 . لذلك خادمة   -عند التحقٌق  –المحافظةِ على مقصد الشرعِ الرئٌس، والقاعدةُ 

قدددال ، متداخلدددة متعلقدددة بمضدددمونها القاعددددة قواعددددُ أخَُدددرُ وٌتفدددرع مدددن هدددذه 

ابدددن نجدددٌم: "هَدددذِهِ الْقَاعِددددَةُ مَدددعَ الَّتِدددً قبَْلهََدددا مُتَّحِددددَة  أوَْ مُتدََاخِلَدددة ، وَتتَعََلَّدددق بهَِدددا قوََاعِددددُ 

ددددرُورَةِ  ددددرُورَاتُ تبُِددددٌحُ الْمَحْظُددددورَاتِ... الثَّانٌَِددددةُ: مَددددا أبُِددددٌحَ لِلضَّ ٌقَُدددددَّرُ  الْأوُلَددددى: الضَّ

بِقَدْرِهَا"
(25)

أو "الضرورة تقدّر بقدرها" ،
(26)

. 

لإكراه، ومن تطبٌقات وذكروا من تطبٌقات الفرع الأول: التلفظَ بالكفر عند ا

المٌتةَ بقدر سد الجوع، فةذا جاز ذلك، جاز فعل ما هو أدنى  المضطرِّ  الثانً: أكل

 .ر الأوبئةورة حفظ النفس من انتشاكةسقاط الفروح والواجبات لضر

لُ الضرر الخاص فً مواجهة الضرر العام،  ومن تفرٌعات هذه القاعدة: تحَمُّ

سُوا بِصِبٌَْانِ الْمُسْلِمٌِنَ" ومثلوا لها: مًِْ إلىَ كُفَّارٍ تتَرََّ "جَوَازُ الرَّ
(27)

ومعنى ذلك أنه  ،

وقتلُ  ٌجوز قتلُ المسلم الذي استعمله العدو ترُْساً من أجل المحافظة على المسلمٌن،

لأن فٌه إهدارًا للنفس التً حرّم الله، وأكّد على المحافظة علٌها بمقصد  ؛المسلم حرام

ضروري، لكن لمّا كانت هذه النفس فً مواجهة أنفس عموم المسلمٌن هُدِرت، لأجل 

ها بؤقلهّا مصلحةتعارح المف  .اسد، ودفع أشدِّ

صدددددار فدددددً ومراعددددداةُ مدددددا سدددددبق لأجدددددلِ قواعددددددَ أخُدددددرَ ٌجدددددب بٌانهُدددددا باخت

 .المفاسد أولى من جلب المصالح" - أو درء –" دفع  :وهً ،الدراسة
                                                           

(24)
 .1/147 :ؼاٌة الوصول شرح لبّ الأصول 

(25)
 .73-1/72الأشباه والنظائر،  :ابن نجٌم 

 
(26)
 .1/73الأشباه والنظائر،  :بن نجٌما

(27)
 .1/74 :سابقلمصدر الا 
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أن المدددؤمورَ بددده مدددن الله سدددبحانه، والدددذي فٌددده مصدددلحةُ الخلدددق  هدددذاومعندددى 

مدددن بددداب أولدددى  -إذا ترتدددب علدددى الإتٌدددان بددده مفسددددة ، اعتبُِدددرت مفسددددةً ودفعدددت 

ن إِ ": ٌدددللدددذا ق، والمصدددلحة مدددن عدددٌن الفعدددل المدددؤمور بدددهفدددً مواجهدددة  –وآكدددد 

والعكددددس ،رجحددددتِ الْمَفَاسِددددد دفعناهددددا وَلَا نبددددالً بفددددوات الْمصَددددالح"
(28)

وقٌددددل: ، 

فَدددددةنِْ أمَْكَدددددنَ دَرْإُهَدددددا دَرَأنَْدددددا، وَإِنْ تعََدددددذَّرَ دَرْءُ  ،"إذَا اجْتمََعَدددددتْ الْمَفَاسِددددددُ الْمَحْضَدددددةُ 

وَقَددددْ  ،وَالْأرَْذَلَ فَدددالْأرَْذَلَ، فَدددةنِْ تسََددداوَتْ فَقَددددْ ٌتَوََقَّدددؾُ  ،الْجَمٌِدددعِ دَرَأنَْدددا الْأفَْسَددددَ فَالْأفَْسَددددَ 

ٌْنَ مَفَاسِدددددِ  ٌتَخٌَََّددددرُ وَقَدددددْ ٌخَْتلَِددددؾُ فِددددً التَّسَدددداوِي وَالتَّفَدددداوُتِ، وَلَا فَددددرْيَ فِددددً ذَلِددددكَ بَدددد

مَددداتِ وَالْمَكْرُوهَددداتِ" الْمُحَرَّ
(29)

بَاحَدددةِ، وَقِ وقٌدددل: "،  ٌدددلَ: بِدددالْعكَْسِ، الْحَظْدددرُ عَلَدددى الْإِ

"نَّ دَفْددددعَ الْمَفَاسِدددددِ أهََددددمُّ وَعَلَددددى النَّدددددْبِ وَالْوُجُددددوبِ؛ لِأَ 
(30)

حُ قددددا.  ل الشددددارح: "وٌَدُدددرَجَّ

الْحَظْدددرُ عَلَدددى النَّددددْبِ؛ لِأنََّ النَّددددْبَ لِتحَْصِدددٌلِ الْمَصْدددلحََةِ، وَالْحَظْدددرَ لِددددَفْعِ الْمَفْسَددددَةِ، 

حُ الْحَظْدددرُ عَلَدددى الْوُجُدددوبِ، لِأنََّ وَدَفْدددعُ الْمَفَاسِددددِ أهََدددمُّ  مِدددنْ تحَْصِدددٌلِ الْمَصَدددالِحِ.. وٌَدُددرَجَّ

دَفْعَ الْمَفْسَدَةِ أهََمُّ"
(31)

. 

فلا  ،إن جاءتِ المفسدةُ بمُعارحٍ ٌدل على انتفاء المصلحة وعلى كل حال

خلاؾَ فً عدم اعتبار المصلحة، وإذا كان المُعارحُ ٌدلّ على وجود مفسدة مساوٌة 

مصلحة، أو ترجح علٌها، دُرئتِ المفسدةُ، وهو اختٌارُ جمهور الأصولٌٌن، لعدم لل

 ً ً وعرفا مناسبة اعتبار المصلحة شرعا
(32)

"إذا اجتمع للمضطر : وبمعنى آخر .

وأقلِّهما  ،محرّمَان، كل  منهما لا ٌبُاح بدون الضرورة، وجب تقدٌمُ أخفِّهما مفسدةً 

فلا تباح" ،ضررا؛ً لأن الزٌادة لا ضرورة إلٌها
(33)

. 

                                                           
(28)

 .1/47الفوائد فً اختصار المقاصد،  :العز بن عبدالسلام 

(29)
 .1/93قواعد الأحكام،  :عبدالسلام العز بن 

(30)
 .3/390ر شرح مختصر ابن الحاجب، بٌان المختص :شمس الدٌن الأصفهانً 

(31)
 .3/664مختصر المنتهى،  شرح :. عضد الدٌن الإٌج3/392ً :نفسه صدرالم 

(32)
 .2/135حول، إرشاد الف :. الشوكان7/281ًالبحر المحٌط،  :الزركشً 

(33 )
قاتها فً المذاهب القواعد الفقهٌة وتطبٌ :. الزحٌل1/1/229ًموسوعة القواعد الفقهٌة،  :. آل بورنو1/246القواعد،  :ابن رجب

 .1/230الأربعة، 
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ومن معانً هذا الكلام أنه إذا كان فً ترك المؤمور به مفسدة ، وكان التركُ 

لأجل مفسدةٍ آكد منه، ترُِك الأول؛ لدفع الثانً لشدته، والمُلاحظُ أن عملٌة الترجٌح 

هنا فً زمن الضرورة
(34)

. 

وهً علةُّ كونِ النهًِ  ،فً أصول الفقه ولعل ما ٌقاربُ ذلك مسؤلة  مشتهرة  

 ، ولا ٌشُترط هذا الوصؾ فً الأمر.ٌدلُ على الفور والتكرار

حَ النهً على الأمر؛ لشدة الطلب فً النهًوجوابه واقتضائِه  ،: أنه لما رُجِّ

الدوامَ؛ ولأنّ دفع المفاسد فً النهً مقدم  على جلب المصالح بالأمر كما مرّ، اعتبُِر 

فٌه على الأمر وصؾُ الفورٌةِ والتكرارِ 
(35)

ل السٌوطً: "إذا تعَارضَت مفسَدة  قا .

م دفعُ المفسَدةِ ؼالباً؛ لأنَّ اعتنِاءَ الشارعِ بالمنهٌَِّات أشَدُّ مِن اعتنائِه  ؛ قدُِّ
ومصلحَة 

بالمؤمورات"
(36)

. 

وعندَ -نه أ منها وأتمّ ما ٌمكن الختام به فً توضٌح هذه القاعدة وما تفرع

ٌظهر من  -الاستقراءِ لأقوال الأصولٌٌن فً الترجٌح ما بٌن المصالح والمفاسد 

                                                           
(34)

 : مصطلحات مؽاٌرة للمعنى 

أعظمُهما ضررًا بارتكاب أخفهما، أو إذا تعارح مفسدتان روعً أعظمهما ضرراً بارتكاب إذا تعارضت مفسدتان رُوعً "

: تحتمل أخؾ عنهما، وجب ارتكاب أخفهما، وقٌل أخفهما، أو إذا تقابل مكروهان أو محظوران أو ضرران، ولم ٌمكن الخرون

ن لدفع أعلاهما، أو تقدم المصلحة الؽالبة على المفسدة المفسدتٌن لدفع أعظمهما، أو ٌختار أهون الشرٌن، أو ارتكاب إحدى المفسدتٌ

 .أو دفع أعلى المفاسد بؤدناها" النادرة ولا تترك لها،

بجلب النفع لهم، ودرء المفسدة عنهم، فٌجب دفع المفاسد كلها ما  ،جاءت الشرٌعة لتحقٌق مصالح الناس": شرح المصطلحات

، فٌجب اختٌار المفسدة الأخؾ، وارتكابها، ودفع المفسدة الأعظم والأشد، ومراعاة أمكن، فةن عرضت المفاسد، ولا ٌمكن دفعها كلها

أعظم المفسدتٌن تكون بةزالتها، لأن المفاسد تراعى نفٌاً، والمصالح تراعى إثباتاً، لأن مقصود الشرٌعة تعطٌل المفاسد وتقلٌلها بحسب 

شد ضرراً، لأن مباشرة المحظور لا تجوز إلا للضرورة، ولا ضرورة الإمكان، واختٌار المفسدة الأخؾ ضرراً تساعد على تجنب الأ

كل عاقل، واتفق علٌه أولو  فدرء العلٌا منهما أولى من درء ؼٌرها، وهذا واضح، ٌقبله :فً حق الزٌادة، قال ابن النجار الفتوحً

 .1/231 ً:العلم". الزحٌل

(35)
الدرر اللوامع فً شرح  :شهاب الدٌن الكورانً. الح"ٌقدم على جلب المصلأن دفع المفاسد  ،ٌقدم النهى على الأمرولذلك قٌل: " 

 رع منها.وما تف ،"وهذه من لوازم شرح القاعدة: "لا ضرر ولا ضرار ،4/83 جمع الجوامع،

 
(36)

أمََرْتكُُمْ بؤِمَْرٍ فؤَتْوُا مِنْهُ مَا إذاَ " والذي قدّمناه فً الدراسة قد ذكر السٌوطً دلٌل قوله بحدٌث النبً صلى الله عليه وسلم. و 1/87 ٌوطً:الس 

ٌْتكُُ  ءٍ فاَجْتنَبُِوهُ اسْتطََعْتمُْ، وَإِذاَ نَهَ ًْ  ."مْ عَنْ شَ
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خلال ذِكْرِهِمُ الأصولَ، وتفرٌعِ الفروعِ علٌها أن إفضاءَ الحرمة إلى مقصودها، أتمُّ 

 من إفضاء الوجوب إلى مقصوده . 

نًِ: أنَْ "الثَّدا: مده عدن التدرجٌح العائدد إلدى مدلولدهفً معدرِحِ كلا ل الآمديقا

ٌْنِ:   ٌكَُونَ مَدْلوُلُ أحََدِهِمَا الْحَظْرَ وَالْآخَرِ الْوُجُوبَ، فمََا مُقْتضََاهُ التَّحْرٌِمُ أوَْلىَ لِوَجْهَ

لُ: هُوَ أنََّ الْؽَالِبَ مِنَ الْحُرْمَةِ إِنَّمَا هُوَ دَفْعُ مَفْسَدَةٍ مُلَازِمَةٍ لِلْفِعْلِ أوَْ تقَْلٌِلهَُا،  الْأوََّ

ً الْوُجُوبِ تحَْصٌِلُ مَصْلحََةٍ مُلَازِمَةٍ لِلْفِعْلِ، أوَْ تكَْمٌِلهَُا، وَاهْتِمَامُ الشَّارِعِ وَالْعقَُلَاءِ وَفِ 

 بِدَفْعِ الْمَفَاسِدِ أتَمَُّ مِنِ اهْتِمَامِهِمْ بِتحَْصٌِلِ الْمَصَالِحِ، وَلِهَذَا فَةنَِّ مَنْ أرََادَ فِعْلًا لِتحَْصٌِلِ 

نْفرُُ عَنْهُ إِذَا عَارَضَهُ فًِ نظَْرَةِ لزُُومِ مَفْسَدَةٍ مُسَاوٌَِةٍ لِلْمَصْلَحَةِ، كَمَنْ رَامَ مَصْلحََةٍ، ٌَ 

تحَْصٌِلَ دِرْهَمٍ عَلىَ وَجْهٍ ٌَلْزَمُ مِنْهُ فوََاتُ مِثلِْهِ، وَإِذَا كَانَ مَا هُوَ الْمَقْصُودُ مِنَ التَّحْرٌِمِ 

ٌْهِ أوَْلىَ.اجِبِ كَانَتِ اأشََدَّ وَآكَدَ مِنْهُ فًِ الْوَ   لْمُحَافظََةُ عَلَ

الْوَجْهُ الثَّانًِ: أنََّ إِفْضَاءَ الْحُرْمَةِ إِلىَ مَقْصُودِهَا أتَمَُّ مِنْ إِفْضَاءِ الْوُجُوبِ إِلىَ 

 َ ٌْهِ أوَْلَى، وَذَلِكَ لِأنََّ مَقْصُودَ الْحُرْمَةِ ٌتَؤَ   تَّى بِالتَّرْكِ مَقْصُودِهِ، فكََانَتِ الْمُحَافظََةُ عَلَ

ٌْضًا فَةنَِّ ترَْكَ  .وَذَلِكَ كَاؾٍ مَعَ الْقَصْدِ لَهُ، أوَْ مَعَ الْؽَفْلَةِ عَنْهُ، وَلَا كَذَلِكَ فعِْلُ الْوَاجِبِ  وَأَ

ٌَكُونُ  ٌْهِمَا فَالتَّرْكُ  بْعِ إِلَ
مِ إِذَا تسََاوٌََا فًِ دَاعٌَِةِ الطَّ ٌْسَرَ وَأسَْهَلَ الْوَاجِبِ وَفِعْلَ الْمُحَرَّ أَ

ٌَكُونُ حُصُولُ  ،مِنَ الْفِعْلِ  نِ الْفِعْلِ مَشَقَّةَ الْحَرَكَةِ وَعَدَمَ الْمَشَقَّةِ فًِ التَّرْكِ، وَمَا  لِتضََمُّ

ٌْهِ" ٌَكُونُ أوَْلىَ بِالْمُحَافظََةِ عَلَ مَقْصُودِهِ أوَْقَعَ 
(37)

. 

كدُ من تحقٌق نّ دفعَ المفاسد فً الشرع آإ :ملخص ما ٌمكن أن ٌقال

ً أالمصالح، و ن من المصلحة اتفاقا
(38)

تركَها مع المفسدة الراجحة والمساوٌة؛ لأن  

                                                           
(37(

 .4/259 :الإحكام فً أصول الأحكام  

ٌقدم على ندب وَوُجُوب؛ لِأنَ دفع الْمفْسدَة ]أهم[ بِدَلٌِل ترك مصلحَة لمفسدة مُسَاوٌَِة، وَشرع عُقوُبَته أكَثر كرجم قاَلَ ابْن مُفْلِح: "

، التحبٌر شرح التحرٌر :". المرداويقَصده أوَلا بِخِلَاؾ الْوَاجِب زَان مُحصن؛ وَلِأنَ إفضاء الْحُرْمَة إلَِى مقصودها أتم لحصوله باِلترّْكِ 

 .3/665شرح العضد،  :. الإٌج4/1602ًأصول الفقه،  :فلح. ابن م8/4185

(38)
من الْقَوَاعِد إِذا دَار الْأمَر بٌَن دَرْء مفْسدَة وجلب مصلحَة، كَانَ دَرْء الْمفْسدَة أولى من جلب نقل الماورديّ الاتفاي فقال: "وقد  

ٌْضا بَ  ٌن دَرْء إِحْدَى المفسدتٌن، وَكَانَت إِحْدَاهمَا أكَثر فسََادًا من الْأخُْرَى، فدرء الْعلٌا مِنْهُمَا الْمصلحَة، قَالهَ الْعلمَاء، وَإِذا دَار الْأمَر أَ

ٌْهِ أولو الْعلمأولى من دَرْء ؼٌَرهَا، وَهَذاَ وَاضح ٌقبله كل عَاقل،   .8/3851 :التحبٌر ."وَاتفقَ عَلَ
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به قطعاً  مرادَ الشارع فً درئِها، ولو كان الدرءُ عبارةً عن تركِ واجبٍ مؤمورٍ 

 .لضرورة

مفسدة  متحققة  بدراسة المختصٌن،  -وهو موضوعُ الدراسة  -فانتشارُ الأوبئة 

 ً اعتبُِر منعُ ذلك  ،إلى هلاك النفس -أو بؽالب الظن -فلو كان انتشارُها ٌإدي قطعا

بؤي فعلٍ ٌإدي إلى عدم انتشار الوباء، ولو على حساب المؤمورات، إذا تبٌن أن فعلَ 

 .سٌؤتً فً المطلب الثانً هذاالمؤمورات ٌساعد فً انتشارِها، وتطبٌقُ 

 

 المطلب الثانً

 حكامهماالتطبٌك، وغالبٌةُ الظنّ فً بناء أالتشرٌع و فمهُ 

 ؟ التطبٌكوفمه  بٌن فمه التشرٌع المبتدأ ما الفرقُ 

ٌقُصد به التكلٌؾ  -لفروع الشرٌعة كما هو ظاهر  لكل مستقرئٍ -فقهُ التشرٌع 

بعٌداً عن المبتدأ من الله عزّ وجل فً الوضع الاعتٌادي الطبٌعً لصدور التكلٌؾ، 

ٌتؽٌرّ تطبٌق  حاجة الناس المُفرطة، والضرورة الطارئة القاهرة، إذ بوجودهما قد

من المولى عزّ وجلّ إلى التشرٌع الناظر لظروؾ الواقع  -ظاهراً -التشرٌع المبتدأ 

والمقدّر لمآل التطبٌق المستقبلً للحكم، محاولة لدفع المفاسد ما أمكن، وفً دفع ذلك 

حة التً أرداها المولى من روح التشرٌع المنجلً لكلّ من أحاط تحقٌق جزء المصل

 .الأحكام وعللها بمقاصد الشرع ومرامٌه، وحِكَمِ 

بل كلامُهما من تشرٌع  -بحسب الظاهر-لا ٌظنّ الواحد أنهما متؽاٌران و

الشارع، فالمولى بتشرٌع أحكامه لم ٌرُِدْ تطبٌقَ ظواهر الكَلِمِ بحروفه، بل أراد 

مقاصد من وراء فرح النصوص الشرعٌة، فةذا لم تدُرك بالتشرٌع تحصٌل ال

 .رفٌن بمراد الله من تشرٌع أحكامهالمبتدأ، استدُرِكت بعللها المعروفة عند العا

فً النهً عن كتابة ؼٌر القرآن   حدٌث النبًف ،وبالمثال ٌتضّح المقال

 ًَ ٌْرَ الْقرُْآنِ عن كتابة السنةّ ٌقصد النه : "لَا تكَْتبُوُا عَنًِّ، وَمَنْ كَتبََ عَنًِّ ؼَ
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فَلٌْمَْحُهُ"
(39)

هذا تشرٌع  مبتدأ  ظاهر المعنى، ٌفٌد تكلٌؾ المنع بكتابة السنةّ، ؼٌر ف ،

ما أنُزل كؽٌره من النصوص  ،كما ٌعلمُه كلُ ناظرٍ  -الظاهري بكَِلِمِهِ - أن هذا المنعَ 

 دَ أرادها الشارع.إلا لعِلل ومرام، ومقاص

وعلاقتِه  ،فٌبحث المجتهدُ بداٌةً عن مقصد النصّ، ثم ٌنظر للواقع آنذاك

 ()مقصد حفظ الدٌنبالمقصد من التشرٌع المبتدأ بمنع تدوٌن السنةّ، فٌظهر له 

وحِفْظُه آنذاك ٌكون بعدم تدوٌن السنةّ لئلا تختلطَ بالقرآن؛ لأن فً اختلاطها ضٌاعًا 

ثم ٌنظرُ للواقع وعلاقته بالمقصد من  .حفظ الدٌنللمجتهد؛ وهو للمقصد الذي ظهر 

ٌؾَ من ا كان جدٌداً على الصحابة فً بداٌة الإسلام، خِ المنع، فٌجدُ أن القرآن لمّ 

لذي أرٌد حفظه بمنع اختلاطهما، ومن ثمّ ضٌاع للمقصد اتدوٌن السنةّ مع القرآن 

 .تدوٌن السنةّ

 وهو منع تدوٌن السنة ،اءة  لظاهرهقر أمورٍ: فَؤعُْمِلَ للنظر فً النص ثلاثةُ 

ومعرفةُ مقصده، وهو حفظُ الدٌن بمنع اختلاط السنة بالقرآن، وقراءةُ الواقع وربطه 

بمقصد النص، وهو قلة حفظ القرآن من الصحابة فً بداٌة الإسلام، فٌحصل 

 ن حفظ للدٌن، وبةهمالها ضٌاع له.باجتماع الأمرٌن الأخٌرٌ

علٌه فً زمن الصحابة رضوانُ الله علٌهم، حتى قال  هوثمّ استمر الأمرُ كما 

كَتبَوُا  ،إنًِِّ كُنْتُ أرََدْتُ أنَْ أكَْتبَُ السُّنَنَ، وَإِنًِّ ذَكَرْتُ قوَْمًا كَانوُا قَبْلكَُمْ " : عمرُ 

                                                           
(39)

 .4/2298 ،3004رقم  التثبٌت فً الحدٌث، وحكم كتابة العلم،باب : كتاب الزهد والرقائق، صحٌحهرواه مسلم فً  

حَابَةِ وَالتَّابِعٌِنَ اخْتِلَاؾ  كَثٌِر  فًِ كِتاَبَةِ الْعِلْمِ، فَكَرِهَ قال النووي: " لَؾِ مِنَ الصَّ نَ السَّ ٌْ هَا كَثٌِرُونَ مِنْهُمْ، وَأجََازَهَا قاَلَ الْقَاضًِ كَانَ بَ

وَاخْتلََفوُا فًِ الْمُرَادِ بِهَذاَ الْحَدٌِثِ الْوَارِدِ فًِ النَّهًِْ، فَقٌِلَ هُوَ فًِ حَقِّ مَنْ  ،عَ الْمُسْلِمُونَ عَلَى جَوَازِهَا، وَزَالَ ذلَِكَ الْخِلَاؾُ أكَْثرَُهُمْ، ثمَُّ أجَْمَ 

كَحَدٌِثِ اكْتبُوُا لِأبًَِ  ،واردة بالإباحة على من لا ٌوثق بِحِفْظِهِ وٌحمل الأحادٌث ال ،وٌَخَُاؾُ اتِّكَالِهِ عَلَى الْكِتاَبةَِ إِذاَ كتب ،ٌوُْثقَُ بِحِفْظِهِ 

ٍ وَحَدٌِثِ صَحٌِفَ  ،شَاهٍ  ًّ ٌاَتُ  ،ةَ عَلِ كَاةِ  ،وَحَدٌِثِ كِتاَبِ عَمْرِو بْنِ حَزْمٍ الَّذِي فٌِهِ الْفَرَائِحُ وَالسُّنَنُ وَالدِّ دَقَةِ وَنصُُبِ الزَّ وَحَدٌِثِ كِتاَبِ الصَّ

ٌْنِ  أنَسًَا   الَّذِي بَعثََ بِهِ أبَوُ بَكْرٍ  هَهُ إلَِى الْبَحْرَ رِ  ،حٌِنَ وَجَّ ٌْ وحدٌث أبى هرٌرة أن ابن عَمْرِو بْنِ الْعاَصِ كَانَ ٌَكْتبُُ وَلَا أكَْتبُُ، وَؼَ

ًُ حٌِنَ خٌؾ اختلاطه بالقرآن، فلما أمن ذلَِكَ أذَِنَ فًِ  ذلَِكَ مِنَ الْأحََادٌِثِ، وَقٌِلَ إِنَّ  حَدٌِثَ النَّهًِْ مَنْسُوخ  بِهَذِهِ الْأحََادٌِثِ، وَكَانَ النَّهْ

ُ أعَْلَمُ".  فًِ صَحٌِفَةٍ  ئفٌشتبه على القار ،لئلا ٌختلط ،الْكِتاَبَةِ، وَقٌِلَ إِنَّمَا نَهَى عَنْ كِتاَبةَِ الْحَدٌِثِ مَعَ الْقرُْآنِ فًِ صَحٌِفةٍَ واحدة وَاحِدَةٍ وَاللََّّ

 .18/129 :المنهان



 

 

 

172 

ٌْهَا ِ، وَإنًِِّ وَاللََِّّ  ،كُتبَُا فَؤكََبُّوا عَلَ ءٍ أبََدًاوَترََكُوا كِتاَبَ اللََّّ ًْ ِ بِشَ " لَا ألَْبسَُ كِتاَبَ اللََّّ
(40)

 

ولأنّ رأٌَه كان متناسباً مع حالة الناس  ؛مقصد من منع تدوٌن السنةّ بداٌةً إشارةً منه لل

ً فً ذلك الوقت، ف ٌعنً السنةّ،  ،ولأنها لو دوّنت ؛ةن عهدهم بالقرآن لا ٌزال حدٌثا

فً   كما أشار إلى ذلك عمرُ  ،وتناولها الناس بالحفظ والدراسة لزاحمتِ القرآنَ 

 .ظاهر منصوص الأثر المنقول عنه

بتدوٌنهِا فً خلافته،   حتى أمر عمرُ بنُ عبدِالعزٌزِ  ذلكواستمر الأمرُ ك

ًّ فً شرحهما لكلام البخوعلّ  ًّ والعٌِن اري، وابن ل البخاري فً صحٌحه، والقسطلان

: أنّ أمرَ تدوٌنها من عمرَ كان بسبب لزرقانً فً شرحهما لرواٌة الموطؤعبد البر وا

مخافة ذهاب العلم، ودروس العلماء بموتهم قبل تدوٌن ما عندهم من صحٌح سنةّ 

رسول الله 
(41)

. 

ً لظاهر النص الأول، وأن هذا التدوٌنَ مرتبط   ً مخالفا فعلُم أن هناك تدوٌنا

، وبواقعٍ مرتبطٍ بهذا المقصد، وهو المتمثلُ فً ذهاب السنةّ  أراده عمرُ بمقصد 

 –"كان الاعتمادُ  ل القسطلّانً:قا، بذهاب العلماء العالمٌن بصحٌحها من ضعٌفها

آنذاك إنما هو على الحفظ، فخاؾ عمر بن  -ٌعنً على حفظ السنةّ فً بداٌة الأمر

فؤمر بذلك" ،العلم بموت العلماءعبد العزٌز فً رأس المئة الأولى من ذهاب 
(42)

. 

:  فاجتمع لأمرِ عمرَ أمور 

 .لنص منع التدوٌن : مخالفة  ظاهرٌة  الأول -

 ،: سببُ المخالفةِ مقصدُ حفظِ الدٌن، بخوؾ ذهاب الحافظٌن لسنّة رسول اللهالثانً -

وخالؾ الجزءَ الذي ٌقضً بمنع  ،(فحافظ على المقصد الأول للنصّ )حفظ الدٌن

                                                           
(40)

 .731 ، رقم1/407باب من كره أن ٌقام على وجه التعظٌم مخافة الكبر،  :رواه البٌهقً فً السنن الكبرى 

(41)
شرح الموطؤ،  :الزرقانً. 17/251التمهٌد،  :. ابن عبد البر2/129 :عمدة القاري :. العٌن1/195ًرشاد الساري، إ :القسطلانً 

1/56. 

(42)
 .1/195 :القسطلانً 
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مرامٍ لعلمه بؤن النصوص لا تشُرع إلا لمقاصدَ و ،إلى الأمر بتدوٌنها السنةّ تدوٌن

 .أرداها الشارع من التكالٌؾ

: النظرُ إلى الواقع، وهو خوؾُ ذهابِ العلماء، وضٌاعِ السنن، هو سببُ الثالث -

ً فً تقدٌر المآل المستقبلً بعدم تدوٌنها  الأمر بتدوٌنها، فكان النظرُ فً ذلك سببا

 فٌضٌع المقصد، والأمر بتدوٌنها، فٌحفظ المقصد، فؤمر بكتابتها.

ظة على المحافبعد ذلك   فاجتمع من خلالِ النهً بداٌةً، والأمرِ من عمرَ 

وإن خالؾ أمرُ  -فقه التطبٌق - عند التشرٌع المبتدأ، وعند تطبٌقه مقصد حفظ الدٌن

 ًّ ضً ً تشرٌعه المبتدأ الذي ٌقتبعدم تدوٌن السنة ف  الخلٌفة بالتدوٌن، أمرَ النب

 .المنع

ومن خلال إٌراد المثال السابق، ٌمكن وضعُ بعح الضوابط المستقرأة 

ومن تبعهم من من فروع فقه السنةّ، والصحابة والتابعٌن،  لتطبٌق الأحكام جملةً 

 : إلى ما ٌؤتً الأئمة المتبوعٌن

 :نازلةالنظر فً مآل التطبٌك من خلال الوالع عند طلب الحكم لأي -1

والمقصود هو تقدٌر ما سٌإول إلٌه الحكمُ، وما ٌصٌر إلٌه بعد التطبٌق، فةذا  

مُنع، ولو كان  -ولو بؽلبة الظنّ  - كان مإدٌاً إلى أمرٍ ؼٌرِ محمودٍ، فٌه مفسدة  راجحة  

 .د تحصٌله، وهو معتبر  شرعاً بلا خلاؾأمرُ تطبٌقه سٌإول إلى الصلاح حتماً تؤك

ل الشاطبً: "النَّظَرُ فًِ مَآلَاتِ الْأفَْعَالِ مُعْتبََر  مَقْصُود  شَرْعًا"قا
(43) ،

وهذا 

النظر بطبٌعة الحال خاصّ بالمجتهدٌن، فهو لا ٌكون للعوام، ولا حتىّ لطلاب العلم، 

وفً سٌاي ذلك ٌقول الشاطبً هو: "مجال للمجتهد صعب المورد، إلا أنه عَذْب 

                                                           
(43)

 .5/17 موافقات:ال 

فانظر فً مآلها بالنسبة إلى حال الزمان  ،"وضابطه أنك تعرح مسؤلتك على الشرٌعة، فةن صحت فً مٌزانها :ٌقول الشاطبً

فاعرضها فً ذهنك على العقول، فةن قبلتها فلك أن تتكلم فٌها، إما على العموم إن كانت مما  ،وأهله، فةن لم ٌإدِّ ذكرها إلى مفسدة

تقبلها العقول على العموم، وإما على الخصوص إن كانت ؼٌرَ لائقة بالعموم، وإن لم ٌكن لمسؤلتك هذا المساغ، فالسكوت عنها هو 

 .5/172. "الجاري على وفق المصلحة الشرعٌة والعقلٌة
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"المذاي، محمود الؽِبِّ، جارٍ على مقاصد الشرٌعة
(44)

ً للمجتهد ثم ٌذكر شرو،  طا

 ظر فً المآلات قبل الجواب على السإالات.: لزوم النالراسخ، فٌشترط منها

من الكتاب والسنةّ معلوم  كثٌر  منتشر  فً كتب  والدلٌل على اعتبار ذلك 

متناً وشرحاً، ونقلُ بعضِها فً هذا المقام ؼٌرُ لازم، ولعلنًّ أكتفً بالتدلٌل  ،الشرٌعة

"بَابُ مَنْ ترََكَ : صحٌحه عندما قال على ذلك من تبوٌب البخاريّ لمفهوم المقام فً

بَعْحَ الِاخْتٌَِارِ، مَخَافَةَ أنَْ ٌَقْصُرَ فهَْمُ بَعْحِ النَّاسِ عَنْهُ، فٌََقَعوُا فًِ أشََدَّ مِنْهُ"
(45)

. 

 ًّ من نقضِه الكعبةَ، وإعادة بنائها على قواعدِ  ثم ذكر حدٌثَ امتناع النب

رواٌة مسلم للحدٌث عن عَائِشَةَ بحسب و. لمآلاتٍ رآها مفسدةً  -كما كانت  -إبراهٌمَ 

لَوْلَا حَدَاثةَُ عَهْدِ قَوْمِكِ بِالْكُفْرِ لنََقَضْتُ الْكَعْبَةَ، وَلَجَعَلْتهَُا ": قَالَتْ: قَالَ لًِ رَسُولُ اللهِ 

ٌْتَ اسْتقَْصَرَتْ، وَلَجَعَلْتُ لهََا ٌْشًا حٌِنَ بنََتِ الْبَ "خَلْفاً عَلىَ أسََاسِ إبِْرَاهٌِمَ، فَةنَِّ قرَُ
(46)

 

مِنْهَا إِذَا تعََارَضَتِ الْمَصَالِحُ  ،ل النووي: "فًِ هَذَا الْحَدٌِثِ دَلٌِل  لِقوََاعِدَ مِنَ الْأحَْكَامِ قا

ٌْنَ فعِْلِ الْمَصْلحََةِ وَترَْكِ الْمَفْسَدَةِ بدُِئَ  ،أوَْ تعََارَضَتْ مَصْلحََة  وَمَفْسَدَة   وَتعََذَّرَ الْجَمْعُ بَ

ًَّ بِالْأهََ  ؛ لِأنََّ النَّبِ ٌْهِ مِنْ قوََاعِدِ  ،أخَْبَرَ أنََّ نَقْحَ الْكَعْبَةِ  مِّ وَرَدَّهَا إِلىَ مَا كَانَتْ عَلَ

ًَ خَوْؾُ فِتنَْةِ بَعْحِ مَنْ  ،مَصْلحََة ، وَلكَِنْ تعَُارِضُهُ مَفْسَدَة  أعَْظَمُ مِنْهُ  إبِْرَاهٌِمَ  وَهِ

ٌَعْتقَِدُونَهُ مِنْ فَضْلِ الْكَعْبَةِ أسَْلَمَ قرٌَِباً، وَذَلِكَ لِمَ  ٌٌِرَهَا عَظٌِمًا ،ا كَانوُا    فٌََرَوْنَ تؽَْ

ِ الْأمَْرِ فًِ مَصَالِحِ رَعٌَِّتِهِ فتَرََكَهَا  ًّ ٌَخَاؾُ مِنْهُ توََلُّدَ  ،، وَمِنْهَا فكِْرُ وَلِ وَاجْتِنَابهُُ مَا 

ٌْهِمْ فًِ دٌِنٍ أوَْ دُنٌَْا" ضَرَرٍ عَلَ
(47)

. 

ترك فعلَ الواجب، وهو بناءُ الكعبة على قواعدِ إبراهٌمَ  ٌفُهم من ذلك أنه 

جاء  ،لمفسدةٍ قدّرها فً المستقبل لو فعل ذلك، وهذا التقدٌر المآلً للنتائج ،الحقٌقٌةِ 

 .ظنوّنه من فضل الاستئثار ببنائهابناءً على قراءةِ واقعِ أهلِ قرٌٍ  آنذاك، وما ٌ
                                                           

(44)
 .5/178 المصدر السابق: 

(45)
 .1/37 :البخاريصحٌح  

(46)
 .398 ، رقم2/968نقح الكعبة وبنائها،  باب : كتاب الحج،رواه مسلم فً صحٌحه 

(47)
 .9/89 :المنهان 
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 :ع الكلٌةّ وتمدٌمها على الأدلة والمماصد الجزئٌةمراعاة مماصد الشار -2

ولقدددد مدددرّ فدددً الدراسدددة لدددزومُ تحقٌدددقِ ذلدددك فدددً تصدددوّر دفدددع المفاسدددد مدددا 

أمكددن، ولددو علددى حسدداب مصددلحة جزئٌددة، وكددذلك لددزوم المحافظددة علددى الكلٌددات 

ل ابدددن ، قددداالضدددرورٌة والمفددداهٌم العامدددة التدددً بنٌدددت علٌهدددا أحكدددام الشدددرٌعة كلهدددا

"الشَّددددرٌِعَةَ مَبْنَاهَددددا وَأسََاسَددددهَا عَلَددددى الْحِكَددددمِ وَمَصَددددالِحِ الْعِبَددددادِ فِددددً  :فددددً هددددذاالقددددٌم 

ًَ عَدددددْل  كُلُّهَددددا، وَرَحْمَددددة  كُلُّهَددددا، وَمَصَددددالِحُ كُلُّهَددددا، وَحِكْمَددددة   الْمَعَدددداِ  وَالْمَعَددددادِ، وَهِدددد

هَا كُلُّهَدددا؛ فكَُدددلُّ مَسْدددؤلََةٍ خَرَجَدددتْ عَدددنِ الْعَددددْلِ إلَدددى الْجَدددوْرِ، وَ  حْمَدددةِ إلَدددى ضِددددِّ عَدددنْ الرَّ

ٌْسَدددتْ مِدددنْ الشَّدددرٌِعَةِ  وَعَدددنْ الْمَصْدددلحََةِ إلَدددى الْمَفْسَددددَةِ، وَعَدددنْ الْحِكْمَدددةِ إلَدددى الْبعَْدددثِ؛ فَلَ

وَإِنْ أدُْخِلَدددتْ فٌِهَدددا بِالتَّؤوٌِْدددلِ"
(48)

المعلدددومُ مدددن عدددادة الشدددرع "ل الأصدددفهانً: وقدددا. 

قصدددود فائتدًددا بالكلٌدددة، لدددم ٌجُدددزْ إضدددافة رعاٌدددةُ الحكدددم المقصدددود، فحٌدددث ٌكدددون الم

الحكم إلٌه؛ كً لا ٌلزم خلاؾ عادة الشرع"
(49)

. 

المقاصدُ الكلٌةُ هً الأحكامُ والمفاهٌمُ التً لا ٌمكن أن تتؽٌر  وعلً كلّ حال

بتؽٌر الأزمان والوقائع، بخلاؾ الأحكام الجزئٌة المنوطةِ بتحقٌق الكلٌاّت، فلا ٌمكن 

ًّ عندأن ٌُّؽف  ل الشاطبً: "كمَا أنََّهُ إِذَا ثبََتَ قا. تطبٌق الحكم الجزئً فً الواقع ل الكل

قاعدة  كلٌة فً الضرورٌات أو الحاجٌات أو التحسٌنات، فَلَا ترَْفَعهَُا آحَادُ الْجُزْئٌَِّاتِ 

أوَْ فًِ آحَادِهَ، فَلَا بدَُّ مِنَ كَذَلِكَ نَقوُلُ: إِذَا ثبََتَ فًِ الشَّرٌِعَةِ قَاعِدَة  كُلٌَِّّة  فًِ هَذِهِ الثَّلَاثةَِ 

، كذَلِكَ  ًُّ ٌْهَا بِالنِّسْبَةِ إِلىَ مَا ٌَقوُمُ بِهِ الْكُلِّ الْجُزْئٌَِّاتُ، فَالْجُزْئٌَِّاتُ مَقْصُودَة   الْمُحَافظََةِ عَلَ

ًُّ فتَتَخََلَّؾَ مَصْلَ  ِ أن لَا ٌَتخََلَّؾَ الْكُلِّ ًّ حَتهُُ الْمَقْصُودَةُ مُعْتبَرََة  فًِ إِقَامَةِ الْكُلِّ

بِالتَّشْرٌِعِ"
(50)

. 

 

                                                           
(48)

 .3/11 :إعلام الموقعٌن عن رب العالمٌن 

(49)
 .3/117 :شمس الدٌن الأصفهانً 

(50)
 .2/96 الموافقات:  
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 :مراعاة الضرورة والحاجة -3

ن الإسلامً لا شكّ أن مراعاةَ الضرورة وعمومَ الحاجة من أصول الدٌ

ً بؤن وجودَهما فً الواقع ٌؽٌر تطبٌق  لكلّ مسائل الشرٌعة الناظرَ و ٌعلم تماما

عزّ وجلّ إلى ؼٌره؛ مراعاةً  المولىتدأ المكلؾّ به المسلم من التكالٌؾ؛ التشرٌع المب

ً بالتٌسٌرِ على الناس لا التعسٌرِ   ،للضرورة؛ وللحاجةِ الملحّة، فالشرع جاء عموما

 ن عنهم، وتقدٌر الضرورات فً حقهموبالتخفٌؾِ علٌهم لا التحمٌلِ، ورفع الحر

لذكرها، لعلم فٌد ٌكثٌرة  لا تعدّ، لا ٌسعُ المقامُ لحصرها، ولا  والأمثلةُ على ذلك

 المبتدأ بها، ولعمومها وشهرتها بٌن الجمٌع.

 .غالبٌة الظنّ فً بناء الأحكام الشرعٌة

أن الفقهَ من باب الظنونالعلم  اتفق أهلُ 
(51)

ًّ ٌقدم متنَه  الذو،  نجد الجوٌن

: الفقهُ معرفةُ الأحكامِ الشرعٌة التً طرٌقها الاجتهادفٌقول ،الورقات بماهٌته
(52)

 

وما طرٌقه الاجتهاد لا ٌكون قطعٌاًّ فً جُلّ مسائله، بلِ الفقهُ جملةً ٌبُنى على ؼالبٌة 

ً وحدٌثاً، ولا ٌشكّ المبتدئ لدراسة الأصول  الظنّ كما هو معلوم  عند العلماء قدٌما

: العلم  بالأحكام الشرعٌة العملٌة د اتفقوا على تعرٌؾ الفقه بقولهمبؤن العلماء ق

لأدلة التفصٌلٌةالمكتسبة من ا
(53)

. 

: العلم، ا أربعةأعلى مراتب التصدٌقات، ومراتبهُ -كما هو معروؾ -والعلمُ 

، الذي لا ٌقبل التؽٌٌر الٌقٌن، أو هو الحكم الجازمُ  هوالعلم فوالظنّ، والوهم، والشك. 

                                                           
(51)

مختصر الروضة،  شرح :وما بعدها. نجم الدٌن الطوفً 1/17ح تنقٌح الفصول، شر :. القراف1/78ًالمحصول،  :الرازي 

حاشٌته  :. العطار1/28الإبهان شرح المنهان،  :لدٌن السبكٌان. تقً الدٌن وتان ا1/20 :شمس الدٌن الأصفهانً .. وما بعدها1/133

 .1/26الؽٌث الهامع،  :. ولً الدٌن العراق1/131ًتشنٌؾ السامع،  :. الزركش1/57ًعلى جمع الجوامع،  على شرح الجلال

(52)
 لمتن.والمنقول من نصّ ا ،26شرح المحلًّ لمتن الورقات، ص الإملاء على :أمجد رشٌد د. 

(53)
 :. الطوف1/18ًتنقٌح الفصول،  شرح :. القراف1/5ًالمستصفى،  :. الؽزال1/105ً :. التلخٌص1/8البرهان،  :الجوٌنً 

1/133. 
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المرجوح من  والوهم : الطرؾ، ؾ الراجح من التردّد بٌن أمرٌنالطرهو والظنّ 

 . ما استوى طرفاهفالشكّ ، أما التردد بٌن أمرٌن

والعلمُ المذكورُ فً تعرٌؾِ الفقه لا ٌراد به الٌقٌنُ قطعاً، إنما المرادُ به الظنّ 

ً  ؛لته، وإنما عبروا عنه بالعلم هنالظنٌّة أد من  لأن ظنّ المجتهد لقوّته صار قرٌبا

كالعلم فً وجوب العمل من المجتهد ولأن الظنَّ  -وهو الٌقٌن كما مرّ  -العلم 
(54)

. 

  ،ولا أرٌدُ أن أطٌلَ لعلم المبتدي والمنتهً لحقٌقة أن الفقهَ فً مُجملِه ظن  

تلاؾ العلماء فً كٌؾ لا؟ وكتب الفقه تعجّ بالخلافات وطول المجلدات على ذكر اخ

 .جلّ مسائل الفقه

 

 المطلب الثالث

 نموذجا  أُ كورونا  –الأحكام المتعلمّة بالأوبئة 

لُ من  ،بمطلبٌنِ اثنٌنِ  -إلى هذا المطلب حتى أصلَ -لقد آثرتُ أن أقدمَ  أإصِّ

خلالهما قاعدةَ الدراسة، ومنطلقَ الكلام لهذا المطلب، فذكرتُ الأدلةَ العامة التً 

 ما ٌناسبُ المقام ٌمكن من خلالها معالجة المستجدّ من الأمور، وقرّبتُ واخترتُ 

فابتدأت بذكر ما ٌناسب دفعَ الأوبئة من أدلة الكتاب والسنة، وإجماع العلماء فً 

المسؤلة محلِّ البحث، ثمّ وضعت قاعدةً عامةً كلٌةّ تناسب التدلٌل بموضوع الوباء 

قاعدةَ دفعِ الضرر، وما ٌتفرّع منها من استقراء العلماء لها، وما ٌناسبها من وهً 

 تىّ وصلت إلى تقرٌر مسائلَ مهمّةٍ من بٌنها:القواعد الجزئٌة الأخرى، ح

أهمٌة تؤثٌر الواقع على الحكم فً دفع المفاسد ما أمكنَ، وفً دفعها خصوصاً  -

 مصلحة.

أهمٌةّ مراعاة المكلفٌّن، وبٌان أن تؽٌرّ الأحكام فً حقهّم ٌكون فقط فً المسائل  -

، فةذا عُلمتِ العللُ والحكم الفقهٌة الاجتهادٌة الظنٌّة، والتً تعُقل بالمعنى والعلل
                                                           

(54)
 .10-9-8على شرح المحلً للورقات، صالإملاء  :. د. أمجد رشٌد1/78المحصول،  :الرازي 
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ومقاصدُ المولى عزّ وجلّ بشؤنها، صار المصٌر إلى حفظ العلل والمقاصد آكدَ من 

 رُ المكتوب والكَلِمُ من منصوصها.حفظ ؼٌرها؛ ظاه

ً ٌمكن وضع أسئلة فرعٌة ٌجاب علٌها من خلال التؤصٌل  وممّا تقرّر سابقا

 : الدراسة فؤقولالسابق لموضع 

 ؟مع والجماعات زمن انتشار الأوبئةالمساجد ومنع صلاة الج ما حكمُ قفلِ  -1

ًّ الأمر للرعٌة داخلَ بٌوتهم ومدنهم خشٌةَ  -2 انتشار  ما حكمُ أمر حجر ول

 ؟الأوبئة

 ما حكمُ خرون المكلّؾ ودخوله من موطن الإصابة إلى ؼٌره وقتَ  -3

 ؟انتشار الوباء

ولدددو بؽٌدددر -بعدددح أمدددوال الموسدددرٌن   أخدددذُ  هدددل ٌجدددوز لدددولً الأمدددر -4

 ؟لدفع الأوبئة عن الناس سٌاسة -رضاهم

 ؟ بؽٌر المسلم لدفع الوباء هل ٌجوز الاستعانةُ  -5

 ما حكم ؼسل المصاب بوباء مُعدٍ سرٌعُ الانتشار، وتكفٌنه، وكٌفٌة دفنه؟ -6

بؤن المتوقعّ فً الفقه كالواقع تماماً،  ٌجدر الذكر وقبل الجواب على ما سبق

بعلةّ الشبه فً القٌاس، وأن صحّة الأبدان من  ،وأن ما ٌقاربُ الشًء ٌؤخذه حكمه

على ذلك  أعظم مقاصد الدٌن، فنجد الفقهاء ٌقررون كلّ ما من شؤنه المحافظةُ 

 أن دفعَ  :من الرفع، وبمعنى آخر أن الدفعَ فً حق ذلك أهونُ   -مثلا -فٌقولون 

المبادي أهونُ من قطع التمادي، إشارةً منهم إلى وجوب دفع كلّ ما من شؤنه ٌإول 

 إلى المفاسد مطلقاً.

ً  -ٌإدي  كلّ ماف وعلٌه إلى هلاك النفس، وجب شرعاً دفعهُ بداٌة  -ولو ؼالبا

عن المكلفٌن بؤيِّ طرٌقةٍ ووسٌلة ٌقرّرها ولاة الأمر بمشورة المتخصصٌن، وأن ذلك 

، وفً ضوء هذا عِه بعد وقوعه، بدلٌل الشرع، وبقبول الطباع السلٌمةأهونُ من رف

 الإجابة على التساإلات السابقة من خلال الآتً : ٌمكن
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 :حكم لفل المساجد ومنع صلاة الجمع والجماعات زمن انتشار الأوبئة -1

من خلال عرح السابق من الأدلة العامة، والقاعدة الكلٌةّ الخاصة بدفع 

ثمّ لزومِ الفتٌُا بهما من المجتهد، ٌجوز للمسإول فً الدولة أن ٌؤمر الضرر، ومن 

بةٌقاؾ الجمعة والجماعات فً المساجد، وؼلقها، والحرص على عدم الاجتماع 

إذا تؤكد عنده بشهادة المختصٌن من الأطباء  ،داخلهَا، وخارجَها فً الساحات والأفنٌة

إمكانٌةُ انتقال العدوى بٌن الناس بسبب التجمع، بل وٌكفً عنده بمشورة المختصٌن 

ؼالبٌةُ ظنِّ حصول الانتشار، فهو كاؾٍ فً الحكم على المسائل المستجدة المتعلقة 

 .كالجماعة والجمعة وؼٌرهابالأمور الفقهٌة الخاصة بالمكلفٌن، 

المقصدُ هو حفظُ النفس من : إن أسقط ما سبق على المسؤلة فؤقول لنًولع

الهلاك، وحفظها من أصول وقواطع الملة، ولما صار الضرر حاصلاً بوجود الوباء 

 وخطورة انتشاره بٌن الناس، صار دفعهُ هو المقصودَ لمظنةّ حصول الهلاك، وإنْ 

أولى من جلب  ن دفع المفاسده من الله، ؼٌر أكان من المصلحة إتٌانُ المؤمورِ ب

 المصالح، فالمفسدة أكبر من المصلحة، وإن تساوت فالعبرةُ بدفع المفسدة.

بفعل المؤمور به ما استطعنا، وترك ما  -كما مرّ - فً الحدٌث ولمّا أمرنا الله

مع  ،نهى عنه فوراً، علمنا أن فعل الصلاة والجمعة والجماعات بوجود الوباء

بل ، لا ٌقرّه الشرع من تشرٌع أحكامه هو تكلٌؾ بشايّ  ،الناسخطورة انتشاره بٌن 

تحََقُّقُ  هذاالدٌن نهانا عن الإتٌان بكل ما ٌإدي إلى هلاك النفس، وفً فعل إن 

 أن هلاكها، فالواجب الامتناعُ، وإن كان ضدُّ الامتناع هو المؤمورَ به فً الشرع، إلا

 المؤمورَ مقٌدّ  بالاستطاعة.

ولو ، الفقهٌة الخادمة للمقاصد لةِ والمقاصدِ الكلٌة، والقواعدِ هذا جوابُ الأد

أدلةَ الشرع الجزئٌة، واجتهادَ العلماءِ فً المسائل المتعلقة بالصلاة وؼٌرها  نااستقرأ

لظهر له حكمُ المسؤلة بقٌاس الشبه المساوي، أو الأولوي إذا كان الوباء الٌوم مناسباً 

 .للمنع، ومنوطاً به أكثر من ؼٌره
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ٌَوْمٍ مَطٌِرٍ: "إِذَا قلُْتَ أشَْهَدُ ٌمكن أن ف نِهِ فًِ  نستدلّ مثلاً بقول ابْنِ عَبَّاسٍ لِمُإَذِّ

ًَّ عَلىَ الصَّلاةَِ، قلُْ:  ِ، فَلاَ تقَلُْ حَ دًا رَسُولُ اللََّّ ، فَكَؤنََّ النَّاسَ (صَلُّوا فًِ بٌُوُتكُِمْ )أنََّ مُحَمَّ

ٌْر  مِنًِّ، إِنَّ الجُمْعَةَ عَزْمَة  اسْتنَْكَرُوا، قَالَ: فعََلَهُ مَ  وَإِنًِّ كَرِهْتُ أنَْ أحُْرِجَكُمْ  ،نْ هُوَ خَ

ٌنِ وَالدَّحَحِ" فتَمَْشُونَ فًِ الطِّ
(55)

: حً أن ابن عباس منع المإذن من قول الشاهد، و

من  النداء بسبب المطر، فَعلُِمَ أن شدة المطر وكثرة التطٌنّ لتعذرّ إجابة ،على الصلاة

أعذار ترك الجماعة والجمعة، وقد اتفق الفقهاء على الأخذ بالرُخص والتٌسٌر على 

 .ة فً الحضور إلى الجماعة والجمعةالناس؛ ولأن الإنسانَ قد ٌتضرر بفعل العزٌم

ل ابددددن حجددددر: "قوَْلدُدددهُ: صَددددلُّوا فِددددً بٌُدُدددوتكُِمْ إِشَددددارَة  مِنْددددهُ إِلَددددى الْعَصْددددرِ قددددا

صَ لهَُدددمْ فِدددً  دددا الْجُمُعَدددةُ فَقَددددْ جَمَعهَُدددمْ لهََدددا، فَالظَّددداهِرُ فَدددرَخَّ تدَددرْكِ الْجَمَاعَدددةِ فٌِهَدددا، وَأمََّ

ددعَ بهِِدددمْ فٌِهَددا، قَدددالَ  عهَُددمْ لِلْجُمُعَدددةِ  :أنََّددهُ جَمَّ خْصَدددةِ  ،وٌَحَْتمَِددلُ أنَْ ٌكَُدددونَ جَمَّ لِددٌعُْلِمَهُمْ بِالرُّ

فِددددً الْمُسْددددتقَْبلَِ. انْتهََددددى ... فَلَددددوْ ترََكْددددتَ  لٌِعَْمَلدُدددوا بِددددهِ  ،فِددددً ترَْكِهَددددا فِددددً مِثدْدددلِ ذَلِددددكَ 

دددلَاةِ  ًَّ عَلَدددى الصَّ نَ ٌَقدُددولُ حَددد لبََدددادَرَ مَدددنْ سَدددمِعَهُ إِلَدددى الْمَجِدددًءِ فِدددً الْمَطَدددرِ  ،الْمُدددإَذِّ

ٌْهِمْ  لِتعَْلمَُددددوا أنََّ الْمَطَددددرَ مِددددنَ  ،فَؤمََرْتدُدددهُ أنَْ ٌَقدُدددولَ صَددددلُّوا فِددددً بٌُدُدددوتكُِمْ  ،فٌََشُددددقُّ عَلَدددد

الْأعَْددددذَارِ الَّتِددددً تصُِددددٌرُّ الْعزٌَِمَددددةَ رُخْصَددددةً"
(56)

وقددددال ابددددن رجددددب: "الظدددداهر أن  .

المددددراد أن الجمعددددة فددددرحُ عددددٌنٍ حددددتم ، لا رخصددددةَ لأحدددددٍ فددددً تركدددده، إلا بددددةذن 

الإمام"
(57)

. 

 

 

 

                                                           
(55)

 .901، رقم 2/6ٌحضر الجمعة فً المطر،  الرخصة إذا لمباب  : كتاب الجمعة، خاريرواه الب 

(56)
 .2/384فتح الباري،  :ابن حجر 

(57)
 .8/154 الباري،فتح : ابن رجب 
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ؾَ على مرٌح وفً كتب الفقه ٌعدّ الفقهاءُ الخوؾَ على النفس والمال، والخو

ٌترك فً بٌته، والمرحَ، والمطرَ، والوحلَ، كلَّها أعذار مسقطة للجمعة والجماعة 

بل إن الحنفٌة ٌشترطون لانعقاد الجمعة أن لا تكون فً قرٌة، وبحضور 

السلطان
(58)

. 

تظهر  -عند الجمٌع -والعلةُ من اعتبار الأعذار المسقطة للجماعة والجمعة 

فً المشقة الزائدة، وعلٌه فةن انتشارَ الأوبئة، وتؤكدَ إصابة جلّ الناس بها عند 

اجتماعهم هً آكدُ لمناسبة اعتبار المشقة من صور الأعذار المسقطة للجمعة 

والجماعة، والتً تحدّث عنها الفقهاء، إذ من تؤَكَُّدِ المشقة عدمُ دفعِ مفسدةِ انتشارِ 

والأوبئة عند اجتماع الناس فً المساجد، فصار الترخٌص بعدم الحضور  الأمراحِ 

 مناسباً لتشرٌع الحكم أكثرَ.

ٌْسَ مَخْصُوصًا، بَلْ  قال النووي: "بَابَ الْأعَْذَارِ فًِ ترَْكِ الْجُمُعَةِ وَالْجَمَاعَةِ لَ

" كُلُّ مَا لحَِقَ بِهِ مَشَقَّة  شَدٌِدَة  فهَُوَ عُذْر 
(59)

يّ الشدٌدة انتشارُ الأمراح ومن المشا ،

ٌَتَّسِعُ الْقَوْلُ فٌِهِ قاو، والأوبئة ٌْنَهُ  ،ل ابن عبد البر: "الْعذُْرُ  وَجُمْلتَهُُ كُلُّ مَانِعٍ حَائِلٍ بَ

ٌَخَاؾُ عُدْوَانهُُ أوَْ ٌبُْطِلُ بِذَلِكَ فرَْضًا لَا بَدَلَ مِنْهُ" ا ٌتَؤَذََّى بِهِ أوَْ  ٌْنَ الْجُمُعَةِ مِمَّ وَبَ
(60)

 

ا ٌعُْذَرُ بِهِ قاو، والأمراح والأوبئة ممّا ٌتؤذى بها أكثر من ؼٌرها ل المرداوي: "مِمَّ

رَرِ فًِ مَعٌِشَةٍ ٌَحْتاَجُهَا، أوَْ مَالٍ اسُْتإُْجِرَ عَلَى  فًِ ترَْكِ الْجُمُعَةِ وَالْجَمَاعَةِ: خَوْؾُ الضَّ

مَامِ"حِفْظِهِ، وَكَنطَِارَةِ بسُْتاَنٍ وَنَحْوِهِ، أوَْ تَ  طْوٌِلِ الْإِ
(61)

والخوؾ على هلاك النفس  ،

 آكد من ذلك.

                                                           
(58)

بحر المذهب،  :. الروٌان2/408ًتحفة المحتان،  :. ابن حجر4/384المجموع،  :. النووي2/418الحاوي الكبٌر،  :الماوردي 

. 2/64المحٌط البرهانً،  :. ابن مازة1/148. وعلى الشرح الصؽٌر، 1/516حاشٌته على الشرح الكبٌر،  :. الصاوي2/365

 :. وما بعدها. ابن نجٌم2/39، ٌة شرح الهداٌةالبنا :. العٌن2/51ًالعناٌة شرح الهداٌة،  البابرتً:. 1/219حقائق، تبٌٌن ال :الزٌلعً

 .2/364،ربعٌة الروح المحاش :بن قاسم العاصمًا. 2/92نصاؾ، الإ :. المرداوي2/155البحر الرائق، 

(59)
 .4/384المجموع،  :النووي 

(60)
 .16/243التمهٌد،  :ابن عبد البر 

(61)
 .2/301الإنصاؾ،  :المرداوي 
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 جمعة بكونها فرح عٌن على كل مسلموٌستدل البعح على عدم ترك ال

 وبةجماع علماء المسلمٌن!

الإشكالُ لٌس فً منازعة كونهِا فرحَ عٌنٍ أو ؼٌر ذلك، فقد نقل لكن و

النووي الإجماعَ فً فرضٌتها العٌنٌة،
(62)

فهً كذلك فً التشرٌع المبتدأ الذي نزل  

على المكلفٌن فً الظروؾ العادٌة، وكما ذكرنا سابقاً، أن فقه التشرٌع ٌختلؾ عن 

فقه التطبٌق المراعً للضرورٌات الطارئة، وحاجة الناس الملحّة، فٌتؽٌرّ الأمرُ هنا 

على  ا ؼٌر عٌنٌة الفرحللضرورة بةٌقافها مدّة من الزمن، لا لمنازعة كونه

 المكلفٌن.

أما صلاةُ الجماعة فهً سنةّ  عند الحنفٌة
(63)

وجمع ابنُ رشد اختلاؾ  ،

ٌْثُ الْجُمْلَ " المالكٌة فً حكمها بؤن قال هً:  ةُ، سُنَّة  فًِ كُلِّ مَسْجِدٍ فرَْحُ كِفَاٌَةٍ مِنْ حَ

تِهِ" جُلِ فًِ خَاصَّ فَضٌِلَة  لِلرَّ
(64)

ومذهب الشافعً أنها فرح كفاٌة على  ،

صحٌحال
(65)

وفً المذهب الحنبلً واجبة ،
(66)

فحالهُا لا ٌختلؾُ عن  وعلى كل حال، 

حال صلاة الجمعة، وصلاةُ الجمعة آكدُ بةجماع علماء المسلمٌن على عٌنٌَّتها لكلّ 

 مكلؾ، فتترك دفعاً لمفسدة انتشار المرح، وحفظاً للأنفس من الهلاك.

ارع مبكراً ولعلّ الحكومةَ اللٌبٌةَ قد ارتؤتْ مُرادَ الش
(67)

، فؤمرت بمنع 

الصلوات فً المساجد، وإٌقاؾ الجمعة والجماعات؛ دفعاً لمفسدة انتشار الوباء، وإن 

ً  –قبل موقؾ الحكومة - العامّة للأوقاؾ قد اتخذت قراراً كانت الهٌؤة  لعلّه  ،ؼرٌبا
                                                           

(62)
 .4/482، : المصدر نفسهالنووي 

(63)
 .2/324 :. العٌنً 1/55بدائع الصنائع،  :الكاسانً 

(64)
 .2/395التان والإكلٌل،  :. المواي2/81مواهب الجلٌل،  :الحطاب 

(65)
 .4/182 :النووي 

(66)
 .1/295شرح منتهى الإرادات، :. البهوت2/2ًالشرح الكبٌر،  :ابن قدامة 

(67)
وقد كان القرار ردا على ، س الوزراءوالصادر من رئٌس مجل ،20 -1441 –/أ 3رقم إشاري  ،م7/3/2020القرار المإرخ  

والذي حثّ بمضمونه على عدم الانصٌاع إلى الإشاعات  ،51/2020. إشاري ح ع . ؾ 21/7/1441ور دار الإفتاء المإرخ منش

. ومنشور الهٌؤة العامة للأوقاؾ رب إلى الله بالدعاء لرفع البلاءر الوباء، والحث على الصلوات فً المساجد، والتقالمؽرضة بانتشا

 .1/53-490. إشاري 21/7/1441ت فً الساحات، والمإرخ بالحث على الصلوا
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ً  ،لمسؤلة بشكل دقٌقاٌرجع إلى عدم تصوّرهم    ٌوُصل إلى الحكم الصحٌح ؼالبا

 : أن الحكم فرع التصور.وكما ٌعلم من فنّ الأصول

متناسٌن أن  ،فقد منعوا الصلواتِ داخلَ المساجد، وأمروا بها فً الساحات

قاتلاً، بل لخطورةِ سرعة انتشاره بٌن  -ٌعنً الوباء  -ه علةّ المنع لٌس فً كون

ولة اللٌبٌة الد الناس، ومن ثمَّ عدم إمكانٌة السٌطرة علٌه، مع تحقق ضعؾ إمكانٌات

فكان اجتهادُهم أقربَ للخطؤ منه إلى الصواب، وطالما كانت ، الطبٌة والبشرٌة

المسؤلةُ اجتهادٌةًّ فلا إنكارَ علٌهم، فالمقصدُ من جهتهم كان ٌهدؾ إلى تحقٌق الأمثل 

 .عذرون على كل حالوالوصول إلى الأصوب فً النازلة الحادثة، وبه ٌُ 

ٌة فً العالم الإسلامً ٌجدهم متفقٌن على إٌقاؾ ولعل الناظرَ للمإسسات الدٌن

ً للمفاسد ما  ،الصلوات فً المساجد جمعةً وجماعةً  أخذاً بالضوابط السابقة، ودفعا

أمكن حفاظاً على النفس من الهلاك
(68)

. 

ًّ الأمر للرعٌة داخل بٌوتهم ومدنهم خشٌة انتشار الأوبئة -2  :حكم أمر حجر ول

ًّ الأمر لا شكّ أن  سلطةً واسعةً فً تقدٌر ومعرفة ما ٌكون أصلحَ لول

ًّ من الكتاب والسنةّ، بل إنه  للرعٌةّ، وبذلهُ فً ذلك ؼٌرُ منوطٍ بدلٌل شرعً تفصٌل

مطالب  بفعل وتحصٌل ما ٌراه فً صالح الرعٌة، فؤٌنما دُفعتِ المفسدةُ فذلك شرع 

 الله ودٌنه.

 ،وإن لم ٌكن دلٌل ،ٌةوإذا كان ولاةُ الأمور مطالبٌن بتحقٌق مصالح الرع

 ،بٌق شرع الله الوارد بلسان نبٌّهفبوجود الدلٌل دورهم ٌتحدّد فً الإشراؾ على تط

 والمسؤلة هنا عن إلزام الرعٌة بالمكوث فً بٌوتهم خشٌة انتشار الأوبئة بٌنهم.

                                                           
(68)

مإسسدددة الأزهدددر فدددً مصدددر، ودار الإفتددداء السدددعودٌة، والمصدددرٌة، والأردنٌدددة، والكوٌتٌدددة، والإماراتٌدددة فٌمدددا اطلعدددت علٌددده،  

https://www.dar-).مدددددن خدددددلال شدددددبكة المعلومدددددات العالمٌدددددةوؼٌدددددرهم ٌمكدددددن مراجعدددددة قدددددرارهم وحكمهدددددم فدددددً المسدددددؤلة 

alifta.org/ar/default.aspx).(https://www.aliftaa.jo/) 

(https://www.awqaf.gov.ae/ar).(v.kw/eftaa/Pages/default.aspxhttp://site.islam.go) 

https://www.dar-alifta.org/ar/default.aspx
https://www.dar-alifta.org/ar/default.aspx
https://www.dar-alifta.org/ar/default.aspx
https://www.aliftaa.jo/
https://www.awqaf.gov.ae/ar
http://site.islam.gov.kw/eftaa/Pages/default.aspx
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عن  نهً النبً  عندما لى حكم ذلك مفهوماً من نصوصهعالشرع دللّ  قدو

"لَا ٌوُرِدُ مُمْرِح  عَلىَ مُصِحٍّ ": فقال مخالطة الصحٌح للسقٌم
(69)

ولازمه منعُ  ،

مخالطةِ المرٌحِ للصحٌحِ خشٌةَ التضررِ بمرضِه، وصرٌحُ ذلك موافق لمنع 

وفرحِ الحجر علٌهم؛ خشٌةَ انتقال العدوى من المرٌح إلى  ،اختلاط الناس

ًّ الأمر أن الصحٌح، فةذا تٌقّن، أو ؼلب على الظن ح صولُ الانتقال، جاز لول

قال النووي: . النجاة من الوباء ٌفرحَ على الناس قٌوداً تحجرهم فً بٌوتهم فترةَ 

ٌَحْصُلُ الضَّرَرُ  "وأما حدٌثُ لا ٌورد مُمْرِح  عَلىَ مُصِحٍّ فَؤرُْشِدَ فٌِهِ إِلىَ مُجَانبََةِ مَا 

عِنْدَهُ فًِ الْعَادَةِ"
(70)

. 

ِ وكذلك حدٌث  إِذَا "قَالَ:   الطاعون عن عبدالرحمن بن عوؾ أنََّ رَسُولَ اللََّّ

ٌْهِ، وَإِذَا وَقَعَ بِؤرَْحٍ وَأنَْتمُْ بِهَا، فَلاَ تخَْرُجُوا فرَِارًا  سَمِعْتمُْ بِهِ بِؤرَْحٍ فَلاَ تقَْدَمُوا عَلَ

"مِنْهُ 
(71)

والحدٌثُ صرٌح مشهور فً منع مفسدة انتشار المرح، فلا ٌخرن  ،

ٌنتقلُ بخروجه إلى مكان آخرَ، ولا ٌدخل الصحٌح و ،مكلؾُ من مكانٍ به مرح  ال

 ٌنتقل له بدخوله المكانَ. ،لأرح بها مرح

فٌمنع انتقالهم بٌن المدن، بل  ،وعلٌه، ٌجوزُ لولً الأمر أن ٌقٌدَ حركةَ الناس

الخرون خشٌةَ انتقال العدوى بٌنهم  ٌحظر علٌهمبٌن القرى والمساكن المجاورة، و

وهذا الأمر وإن لم ٌتؤكدْ بالدلٌل، تؤكدَ بالمفاهٌم العامة السٌاسٌة المنوطة بولاة 

 .عن الفساد الأمور فً فعل كل ما ٌكون معه الناس أقربَ إلى الصلاح، وأبعدَ 

ً للأدلة  لمّا كان الأمر فً حق المكلؾ من الله مقٌداً  السابق ذكرها،وتطبٌقا

نهٌاً صرٌحًا ٌفٌد  وحدٌث ولا ٌورد ممرح،بالاستطاعة، والنهً بالامتثال فوراً، 

الفور فً الامتثال، وحدٌث الطاعون أمرًا بعدم الدخول، أو الخرون من مكان 
                                                           

(69)
 .2221/ رقم 4/1743لا عدوى ولا طٌرة ولا هامة، باب  صحٌحه: كتاب السلام،فً  رواه مسلم 

(70)
. وهذا جواب صرٌح لحكم خرون المكلؾّ ودخوله من موطن 10/161فتح الباري، ابن حجر: . 14/213المنهان،  :النووي 

 الوباء، وحكم منع ذلك من ولً الأمر.الإصابة إلى ؼٌره وقت انتشار 

(71)
 .5730رقم  ،7/130ما ٌذكر فً الطاعون، باب  كتاب الطب، :رواه البخاري فً صحٌحه 
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ع وجبت الأوبئة، صار الأمر مقٌداً باستطاعة ولً الأمر بحكم ولاٌته، فمن استطا

طاعته وعدم الخرون على أمره، وجاز له أن ٌفرح ذلك على الرعٌة بالقوة، فٌمنع 

  خروجهم من البٌوت، وٌمنع كذلك خرون المصاب من مكان وجود المرح

 ودخول الصحٌح إلٌه تحصٌلاً للمصلحة، ودفعاً لمفسدة انتشار الأوبئة.

لدفع الأوبئة  -رضاهم ولو بغٌر-ولً الأمر بعض أموال الموسرٌن حكم أخذ  -3

 :عن الناس سٌاسة

ولما كانتِ السٌاسةُ القٌامَ على الشًء بما ٌصلحه
(72)

ًّ الأمر دور   ، كان لول

مهم  فً بذل الوسع للوصول إلى  المصلحة المرعٌةّ المرجوّة داخل الدولة 

عن إدارة الشّإون المشتركة بٌن الناس  عند التحقٌقالإسلامٌة، فعمله لا ٌخرن 

بمقتضى الحكمة
(73)

 : منها ،، لذا عرفها الفقهاء بتعارٌؾَ متعدّدةٍ 

قال ابن عقٌل: "السٌاسةُ ما كان فعلًا ٌكون معه الناس أقربَ إلى الصلاح، 

ولا نزل به وحً" وأبعدَ عن الفساد، وإن لم ٌضعْه الرسول 
(74)

وبمعنى آخرَ ، 

نجٌم: "السٌاسة هً فعل شًء من الحاكم لمصلحة ٌراها، وإن لم ٌرد مشابهٍ قال ابن 

بذلك الفعل دلٌل جزئً"
(75)

. 

أن الحاكمَ مطالب  بجلب ما من شؤنه تحصٌل  السابقٌن الشاهدُ من التعرٌفٌنو

مصالح الخلق ودفع مفاسدهم، وأنّ ذلك ؼٌرُ مرتبطٍ بمنصوصٍ جزئً من الكتاب 

الشرع، والمفاهٌم العامة الكلٌةّ بالاعتبار والسنةّ، طالما شهدت له أدلةُ 
(76)

. 

                                                           
(72)

 .12/231المنهان،  :النووي 

(73)
 .1/13طبائع الاستبداد،  :الكواكبً 

(74)
 .1/29الطري الحكمٌة،  :ابن قٌم الجوزٌة 

(75)
 .5/11البحر الرائق،  :ابن نجٌم 

(76)
رفع الحرن عن الناس، تحقٌق المصلحة ودفع المفسدة، والعدل، والحكمة، ومعرفة خٌر الخٌرٌن واختٌار  ةومن المفاهٌم العام 

 .دّهما، وؼٌر ذلكأخٌرهما، ومعرفة شرّ الشرٌن ودفع أش
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ؼٌر أن دفع المفاسد وتحصٌل المقاصد قد ٌحتان إلى فرح القوة من 

فً بعح -إذا ظهر له ذلك، لذا عُرّفتِ السٌاسةُ  ،السلطان على الرعٌةّ لمصلحتهم

دٌن نجم ال ولهذا قال، القوّةبمعنى فرح ما ٌصُلِحُ الأمةَ باللطؾ، أو ب -المواضع 

عٌَِّةِ بمَِا ٌصُْلِحُهَا لطُْفًا وَعُنْفاً" ٌَاسَةُ حٌَِاطَةُ الرَّ النسفً: "السِّ
(77)

. 

"ؼٌاثِ الأمم فً التٌَِّاثِ الظلم"قد تناول الجوٌنً فً كتابه و
(78)

مسؤلتٌن  

 مشابهتٌن لهذا التساإل، وهما :

دو، وقد والحاجة ماسّة لدفع الع -بٌت المال- مسؤلةُ عدمِ وجود المال فً الدولة -

أن ٌطؤ الكفار بلاد الإسلام، أو أن لا ٌطإوها، ولكن  فرح للمسؤلة صوراً، منها

ممّا ٌإدي إلى قدوم الكفار حتماً، أو أن لا ٌوجد  ،نستشعر من وضع الدولة اختلالاً 

خطر قرٌب  محدي، لكن الحاجة إلى المال ضرورٌة لسدّ الثؽور والمراصد 

 اد إذا ندبوا للجهاد، ولا ٌوجد فً جمٌع الأحوال ما ٌسدّ ذلك فً بٌت المال.وللاستعد

مسؤلةُ حاجةِ الفقراء، وعدم كفاٌة الدولة لسدّها، هل ٌفرح على الموسرٌن ما ٌسدّ  -

 به حاجتهم؟

ًُّ  انتهىقد و إلى جواز فرح الدولة  -بعد مناقشة المسؤلة طوٌلاً  -الجوٌن

ًّ الأمر أخْذَ ما ٌسدّ به حاجة المعسرٌنات على الموسرٌن سدّ حاج ، وأباح لول

 والمسلمٌن للخطر، بل إن الدولة فً دفع كلِّ ما من شؤنه أن ٌعُرَّحَ الإسلام

 نقل إجماع المسلمٌن فً تعٌنّ سد حاجة الفقراء من الموسرٌن إذا لم تؾِ  الجوٌنً

 .الدولة بسد حاجتهم

مَانِ ل الجوٌنً: "أجَْمَعَ الْمُسْلِمُونَ أَ قا جْمَعوُنَ عَلَى أنََّهُ إِذَا اتَّفقََ فًِ الزَّ

ٌَتهِِمْ، وَكَذَلِكَ اتَّفَقوُا  ،مُضٌََّعوُنَ فقُرََاءُ مُمْلِقوُنَ  تعٌَََّنَ عَلىَ الْأؼَْنٌَِاءِ أنَْ ٌَسْعَوْا فًِ كِفَا

ٌْرِهِ  مِنْ جِهَاتِ فرُُوحِ  كَافَّةً عَلىَ وُجُوبِ بَذْلِ الْأمَْوَالِ فًِ تجَْهٌِزِ الْمَوْتىَ وَؼَ

                                                           
(77)

 .1/168بة فً الاصطلاحات الفقهٌة، طلبة الطل :نجم الدٌن النسفً 

(78)
 عدها.. وما ب 377ص :الجوٌنً 
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ٌَجِبُ عَلىَ الْأؼَْنٌَِاءِ فًِ هَذَا الْقِسْمِ أنَْ  ٌضَاحِ أنََّهُ  الْكِفَاٌَاتِ، فَلَاحَ عَلىَ أبَْلَػِ وَجْهٍ فًِ الْإِ

ٌبَْذلُوُا فَضَلَاتِ أمَْوَالِهِمْ"
(79)

. 

إذا وصل الأمرُ إلى مرحلة هلاك النفس  بل إنه عدّ المال من المستحقرات

وعدّ هلاكَ نفس واحد بٌن ظهرانً المسلمٌن من أعظم الآثام، إذ ٌجب علٌهم سدّها، 

رَ فَقٌِرٍ ، ودفع الضرر عنها ما أمكن مع قدرتهم فقال: "الدُّنٌَْا بحَِذَافٌِرِهَا لَا تعَْدِلُ تضََرُّ

" مِنْ فقُرََاءِ الْمُسْلِمٌِنَ فًِ ضُرٍّ
(80)

وقال فً حق ذوي الٌسار والإعسار: "وَجَبَ عَلىَ  ،

ٌْنَ ظَهَرَانًِ  رَارِ عَنْهُمْ، وَإِنْ ضَاعَ فَقٌِر  بَ ذَوِي الٌَْسَارِ وَالِاقْتِدَارِ الْبِدَارُ إِلىَ رَفْعِ الضِّ

 ُ طَلٌِبَهُمْ  مُوسِرٌِنَ، حَرِجُوا مِنْ عِنْدِ آخِرِهِمْ، وَبَاءُوا بِؤعَْظَمِ الْمَآثِمِ، وَكَانَ اللََّّ

وَحَسٌِبَهُمْ"
(81)

. 

دَى مِنَ الْمُسْلِمٌِنَ أٌضال قاو فَةذَِا فرُِحَ  ،: "الْوَاجِبُ إِنْقَاذُ الْمُشْرِفٌِنَ عَلىَ الرَّ

رُورَةِ  ٌْنَ ظَهْرَانًَِ الْمُسْلِمٌِنَ مَضْرُور  فًِ مَخْمَصَةٍ، أوَْ جِهَةٍ أخُْرَى مِنْ جِهَاتِ الضَّ بَ

ثرُْونَ الْمُوسِرُونَ مِنْ إنِْقَاذِهِ بِؤمَْوَالِهِمْ وَجَبَ ذَلِكَ عَلىَ الْجُمْلَةِ"وَاسْتمَْكَنَ الْمُ 
(82)

بل إن ، 

ًّ قدّم حفظَ الموجودٌن من الموت على فروح الكفاٌات الم تمثلة فً تجهٌز الجوٌن

فْظُ مُهَجِ "إِذَا كَانَ تجَْهٌِزُ الْمَوْتىَ مِنْ فرُُوحِ الْكِفَاٌَاتِ، فحَِ  :المٌت وؼٌره فقال

الْأحٌََْاءِ، وَتدََارُكُ حَشَاشَةَ الْفقُرََاءِ أتَمَُّ وَأهََمُّ"
(83)

. 

ًُّ هذه المسائلَ وؼٌرَها ،وعلى كل حال كما لو حلّ بالبلاد  ،فقد فرح الجوٌن

ِ الأمر أن ٌجتهد فً دفع عموم المفسدة ما  ًّ قحط، وكشرتِ الشدةُ عن أنٌابها، فلول
                                                           

(79)
 .379الؽٌاثً، ص :الجوٌنً 

(80)
 .1/233 المصدر السابق: 

(81)
 .1/234 المصدر السابق: 

(82)
 .1/503المصدر السابق: 

الْمُإْمِنٌِنَ أنَْ ٌؤَمُْرُوا بِوُجُوهِ اتَّفَقَ الْمُسْلِمُونَ قَاطِبَةً عَلَى أنََّ لِآحَادِ الْمُسْلِمٌِنَ، وَأفَْرَادِ الْمُسْتقَِلٌِّنَ بِؤنَْفسُِهِمْ مِنَ : "الجوٌنً وقال

رُوا فًِ إنِْقاَذِ الْمُشْرِفٌِنَ عَلَى الْمَهَا : أٌضا . وقال1/230". لِكِ وَالْمَتاَوِي وَالْحُتوُؾِ الْمَعْرُوؾِ، وٌَسَْعَوْا فًِ إِؼَاثةَِ كُلِّ مَلْهُوؾٍ، وٌَشَُمِّ

ٍ فًِ إنِْقاَذِ  ،تاَجٌِنَ أنََّهُ إِذَا ظَهَرَ ضَرَرُ الْمُحْ  -وَالثَّانًِ " ًّ الْمُشْرِفٌِنَ وَاعْتاَصَ مِقْدَارُ الْوَاجِبِ عَلَى الْمُوسِرٌِنَ الْمُثرٌِْنَ، فَهَذاَ ٌتَعََلَّقُ بؤِمَْرٍ كُلِّ

ٌاَعِ".   .1/473عَلَى الضَّ

(83)
 .1/234 مصدر السابق:ال 
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بفرح ما ٌسدّ به المُوسرون شدة المُعسرٌن، شرٌطة عدم أمكن على المسلمٌن، 

وإمساك ما ٌسدون به حاجتهم، موازنةً بٌن المصالح والمفاسد، ودفع  ،رهمتضرّ 

الأخٌرة ما أمكن عند اجتماعهما
(84)

. 

ل الجوٌنً متعلقّاً قااعد الشرع الكلٌّة بالاعتبار، وكلّ ما ذكُر شهدت له قو

ا سَبَقَ، أنََّا لَا نحُْدِثُ لِترَْبٌَِةِ الْمَمَالِكِ فًِ مَعْرِحِ الِاسْتِصْوَابِ "قَدْ قَدَّمْنَا فٌِمَ  بذلك:

مَدَارِكُ" مَسَالِكَ، لَا ٌرَُى لهََا مِنْ شِرْعَةِ الْمُصْطَفَى 
(85)

إشارة بؤن ما ذكُر من ، 

جواز فرح الأموال على القادرٌن المُوسرٌن لسد حاجة الفقراء المُعسرٌن له مدرك  

 الشرع شهد له بالاعتبار. فً

ً على ما سبق أخذُ بعح أموال  –الٌوم  -ٌجوزُ لولاة الأمور  وقٌاسا

المُوسرٌن التً ٌمكن من خلالها دفعُ الأوبئة عن الناس، وجلبُ ما من شؤنه ٌساعدُ 

 ه، ومنعه بالجملة سٌاسة ومقصداً.فً الحدّة من انتقال

  :ستعانة بغٌر المسلم لدفع الوباءحكم الا -4

ٌجوز ذلك قولاً واحداً، فهً مصلحة معتبرة شرعاً، أجمع علماء المسلمٌن 

علٌها، والأمور بمقاصدها
(86)

، فةذا كانت الاستعانة لتحصٌل مصلحة دفع الوباء عن 

المسلمٌن بتعلٌمهم، وعلمهم، وشراء ما من شؤنه ٌدفع الضرر عنهم، بؤمصال 

 .رعاً بلا خلاؾالأدوٌة، فمعتبر شالأوبئة، ولوازم مكافحتها ب

 

 

                                                           
(84)

 .وما بعدها 371ص  المصدر السابق: 

(85)
 .1/257 مصدر السابق:ال 

(86)
 .1/12الأشباه والنظائر،  :السبكً 

أن مبنى الفقه على أربع قواعد: الٌقٌن لا ٌزال بالشك، والضرر ٌزال، سبكً عن القاضً حسٌن أنه قال: "نقل الوقد 

السابق: المصدر وهً: أن الأمور بمقاصدها".  ،والعادة محكمة، والمشقة تجلب التٌسٌر، وزعم من ٌدعً التحقٌق أنه أهمل خامسة

 الموضع نفسه.
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 :حكم غسل المصاب بوباء مُعْدٍ سرٌعُ الانتشار، وتكفٌنه وكٌفٌة دفنه -5

سل المٌت، وتكفٌنه قبل الانتقال لحكم ذلك، وجب بٌان أقل ما ٌجُزئ من ؼ

 : فٌما ٌلًكتب الفروع، فؤبٌنّ مختصره  منوكٌفٌة دفنه 

-المتفدددق علٌددده فدددً مددددارس أئمدددة الاجتهددداد الأربعدددة أن أقدددل مدددا ٌجُدددزئ 

مددن ؼسددل المٌددت ؼسددله مددرة، وقٌدددل: لا  -وحدددّ الكمدددال وهددذا فددً ؼٌددر المسددنون،

حدددّ لدده، وقٌددل: ٌكُتفددى بؽمسددة واحدددة فددً مدداء جددارٍ، وقٌددل: إن تعددذر وجددود المدداء 

ٌلان المددداء تٌمّمددده الؽاسدددل، وقٌدددل: ٌكُتفدددً فدددً ؼسدددل المٌدددت حددددّ الإنقددداء ولدددو بسددد

علٌه مرة
(87)

.
  

 

: ضرورة بما ٌوجد الكفن أنواع وفً تكفٌنه: أقل ما ٌجزئ ثوباً واحداً، وقٌل:

ً عند  علٌه، وكفاٌة: ثوبان، وسنةّ: ثلاثة للرجال، وخمسة للنساء، وقٌل: مطلقا

الضرورة ٌكفً الواحد، وٌقتصر علٌه فً حق الرجل والمرأة، وكذا إذا علٌه دٌن 

  ما ٌكون بساتر لجمٌع الجسد للمرأة، وموضع العورة للرجلوقٌل: المجزئ 

وبمعنى آخر: ما ٌعمّ البدن
(88)

. 

ً على ما سبق فةن كٌفٌة ؼسل المصاب بوباء كورونا، وكٌفٌة  :وتخرٌجا

إمكانٌة انتقال المرح للؽاسل  -فً الطبّ بشهادة المختصٌن  -تكفٌنه إذا تؤكد 

إن أمكن، مع استعمال العوازل الطبٌة المانعة من  باللمس، فةنه ٌكتفً بؤقل الإجزاء

ٌإُتى به قدر الاستطاعة زمن  -كما سبق  -انتقال المرح؛ لأن المؤمور به 

                                                           
(87)

. 2/152لمحٌط البرهانً، ا :. ابن مازة2/187البحر الرائق،  :. ابن نجٌم236-1تبٌٌن الحقائق،  :زٌلعً. ال1/300 :الكاسانً 

 على كفاٌة الطالب الربانً،حاشٌته  :. العدوي1/342ً اختصار المدونة، التهذٌب ف :. البراذع1/285ًه الدوانً، الفواك :النفرواي

المجموع،  :. النووي3/33البٌان،  :. العمرانً 1/240ٌرازي، المهذب، . الش 1/266الثمر الدانً،  :. الآبً الأزهري1/411

الإرادات،  شرح منتهى :. البهوت1/298ًنى المطالب، أس :. الشٌخ زكرٌا الأنصاري2/98ان، تحفة المحت :. ابن حجر5/169

 .2/86. الكشاؾ،  1/344

(88)
. 1/242، تحفة الفقهاء :. السمرقندي3/203 :. العٌن2/113ً البابرتً:. 2/189 : البحر الرائق،ابن نجٌم. 1/171 :ابن مازة 

 . الشربٌن5/188ًالمجموع،  :. النووي1/241 :. الشٌرازي1/503منح الجلٌل،  :. علٌ 139جامع الأمهات، ص :ابن الحاجب

 .1/192المحرر،  :مجد الدٌن ابن تٌمٌة.  3/29حاوي الكبٌر، ال :. الماوردي3/14 الخطٌب:
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ً لأقل الطهارة، مع عدم  الضرورة، فةن تعذرّ، ٌمُرّ الماء علٌه إنقاءً لجسده، وتحقٌقا

 الإضرار بؽٌره.

ولو بقطعة قما  واحدة  ،فةنه ٌكُتفى بالواجب فً ستر جسمه ،تكفٌنهوكذا 

ٌعمّ بها جسد المٌت من الوباء، وكذلك ٌستعمل فٌه جمٌع العوازل المانعة من انتقال 

المرح، وقد ثبت استعمالها وعدم انتقال العدوى بلباسها من الأطباء، فهً إذا 

 كّدة فً حقّ الؽاسل والمُكَفِّن.متؤ

 ًّ بالمٌت، فٌؽسّل بقمٌصهوإن افترضنا انتقالها حتماً، فةنه لا ٌضُارّ الح
(89)

 

 ً إلى  وتكون ملابسه كفنه، وٌدفن بالطري التً لا ٌمكن انتقال العدوى بها مطلقا

 ًّ ا أمكن، مع تقدٌر وفً كٌفٌة دفنه ٌتُبّع فٌه جمٌع المحترزات السابقة م، الح

 .الضرورة بقدرها

وهذه فً مجملها هً مضمون فتوى مجلس الإفتاء والبحوث الأردنً، فً 

 .283/3/2020: قرار رقم ،هـ1441/رجب/24، السبتجلسة 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
(89)

 :. النووي 1/239 الخطٌب: . الشٌرازي3/7 :. الحاوي1/302الأم،  :الشافعً . و مذهب الشافعً أن ٌؽسل فً قمٌصهوه 

 .2/523 :. الروٌان1/100ً :ابن حجر .5/161/162. 5/155المجموع، 
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 خاتمةال

 النتائج: -أولا

 .ا  والمعاد فذلك شرع الله ودٌنهأٌنما دُفعت المفسدة فً المع -1

الشرٌعة صالحة لكلّ زمان ومكان، للإنس والجانّ، بكلٌاّتها والمفاهٌم  -2

 .لٌها قواطع الملة، وأصول التشرٌعالعامة التً دلتّ ع

التشرٌع المبتدأ ٌختلؾ عن فقه التطبٌق الملاصق للوقائع، وكلاهما فقه  -3

 .دؾ إلى المحافظة على مقصود الشرعٌه

  أحكام الشرٌعة فً جلهّا فقهٌة اجتهادٌة ظنٌّة، أدلتها فً المجمل ظنٌّة -4

نوسع فٌه على أنفسنا والناس  ا،سائؽ افما اختلؾ فٌه بٌن العلماء اختلاف

ًّ فً حرمة وما أجمعوا علٌه، فهو أ ًّ منه إلى الظنّ قربُ إلى القطع

 مخالفته.

 التوصٌات: -ثانٌا

على ولاة الأمور أن ٌستؤنسوا بؤهل الخبرة فً مجال الطبّ والشرع  -1

عٌةّ أقرب لتكون نتائج الاختٌار بالنسبة إلى الر ،المإهّلٌن لما سُئِلوا عنه

 .للصلاح منه إلى الفساد

ٌن التشرٌع المبتدأ من الله عزّ وجلّ ٌجب على المفتً والقاضً أن ٌفري ب -2

وفقه التطبٌق المراعً لواقع الناس ومآل الحكم فً حقهم، وأن الشرع 

 تشرٌع أحكامه. متعلقّ بعلل ومرام هً مراد الله من

ً لتطهٌر الظاهر  الله أسؤلُ أن ٌنفع به الباديَ والحاضرَ، وأن ٌجعله سببا

وإلٌه دائماً نفزعُ فً القلٌل والكثٌر، ولا حول ولا والباطن، فهو حسبنُا ونعمَ الوكٌلُ، 

ًّ العظٌم، والحمد لله ربّ العالمٌن.  قوة إلا بالله العل
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 المصادر

 المرآن الكرٌم. -أولا  

 ها:كتب السنةّ وشروح -ثانٌا  

، ، مصددرمطبعددة السددعادة، 1طالمنتقددى شددرح الموطددؤ،  :البدداجً، سددلٌمان بددن خلددؾ -

 هـ. 1332

ق: محمد زهٌدر بدن ناصدر تحقٌصحٌح البخاري،  :الجعفً  بن إسماعٌلالبخاري، محمد -

دار طددوي النجدداة )مصددورة عددن السددلطانٌة بةضددافة تددرقٌم محمد فددإاد عبددد  ،الناصددر

 هـ.1422، 1طالباقً(، 

ٍ  البٌهقً، أبو بكدر أحمدد بدن الحُسَدٌن - ًّ عبدد الله بدن تحقٌدق:  ،السدنن الكبدرى :بدن علد

، عربٌددة والإسددلامٌةز هجددر للبحددوث والدراسددات المركدد ،1ط ،عبددد المحسددن التركددً

 هـ. 1432

جامع العلوم والحكم فً شرح خمسٌن حدٌثا مدن : ابن رجب، عبد الرحمن بن أحمد -

ة، مإسسددة الرسددال، 7، طإبددراهٌم بدداجسوق: شددعٌب الأرندداإوط تحقٌددجوامددع الكلددم، 

 م.2001 -هـ 1422بٌروت، 

فددتح البدداري شددرح صددحٌح البخدداري، دار  :ابددن حجددر، أحمددد بددن علددً العسددقلانً -

، رقددم كتبدده وأبوابدده وأحادٌثدده: محمد فددإاد عبددد البدداقً، قددام 1379بٌددروت،  ،المعرفددة

بةخراجه وصححه وأشرؾ على طبعه: محب الدٌن الخطٌب، علٌه تعلٌقات العلامدة: 

 عبد العزٌز بن باز.

، المطبعددة العلمٌددة ،1ط، عددالم السددننم :اهٌم البسددتًالخطددابً، حمددد بددن محمد بددن إبددر -

 م. 1932 -هـ 1351، حلب

، شرح الزرقدانً علدى موطدؤ الإمدام مالدك، بن ٌوسؾ الزرقانً، محمد بن عبد الباقً -

 -هددـ 1424القدداهرة،  ،مكتبددة الثقافددة الدٌنٌددة ،1طتحقٌددق: طدده عبددد الددرإوؾ سددعد، 

 م.2003
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د لمدا فدً الموطدؤ التمهٌد :الله بن محمد النمدري القرطبدًابن عبد البر، ٌوسؾ بن عبد  -

 ،، محمد عبدد الكبٌدر البكدريأحمدد العلدويمن المعانً والأسانٌد، تحقٌق: مصدطفى بدن 

 هـ.1387 ،المؽرب ،عموم الأوقاؾ والشإون الإسلامٌة وزارة

صدحٌح عمدة القاري شرح  :د بن موسى بن أحمدالعٌنً، محمود بن أحمبدر الدٌن  -

 بٌروت.  ،البخاري، دار إحٌاء التراث العربً

لسدداري لشددرح صددحٌح البخدداري، إرشدداد ا :محمد بددن أبددى بكددر القسددطلّانً، أحمددد بددن -

 هـ. 1323 رى الأمٌرٌة، مصر،المطبعة الكب ،7ط

دار إحٌداء  ،2طشرح صحٌح مسلم بن الحجان، المنهان  :بن شرؾ ٌحٌىالنووي،  -

 هـ.1392 بٌروت، ،التراث العربً

ق: محمد فدإاد عبدد تحقٌدصحٌح مسلم،  :نٌسابوريٌري الالقشمسلم، مسلم بن الحجان  -

 بٌروت. ،الباقً، دار إحٌاء التراث العربً

 :كتب الأصول والمواعد -ثالثا  

ق: عبددد تحقٌددالإحكددام فددً أصددول الأحكددام،  :علددً بددن أبددً علددً بددن محمد الآمدددي، -

 .دمشق -تب الإسلامً، بٌروتالمك ،الرزاي عفٌفً

السدول شدرح منهدان الوصدول، نهاٌدة  :بدن علدً الإسنوي، عبدد الدرحٌم بدن الحسدن -

 م.1999 -هـ1420 ،بٌروت، دار الكتب العلمٌة، 1ط

 هـ.1440دار الفتح، ، 1طالإملاء على شرح المحلً للورقات،  :د. أمجد رشٌد -

 ،2طالتقرٌدر والتحبٌدر،  :الموقت وٌقال له ابن ، بن محمدمحمد بن محمد ر الحان،ابن أمٌ -

 م.1983 -هـ 1403 بٌروت،الكتب العلمٌة،  دار

 بدددنالأصدددولً لا شدددرح ]مختصدددر المنتهدددى :الدددرحمنالإٌجدددً، عضدددد الددددٌن عبدددد  -

وحاشددٌة السددٌد  دٌن التفتددازانً[ وعلددى المختصددر والشددرح/ حاشددٌة سددعد الددالحاجددب

 ،الهدروي الفنداريوعلى حاشٌة الجرجانً/ حاشٌة الشدٌخ حسدن  ،لشرٌؾ الجرجانًا

شرحه وحاشدٌة السدعد والجرجدانً/ حاشدٌة الشدٌخ محمد أبدو الفضدل وعلى المختصر و
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دار الكتدب العلمٌدة، ، 1ط حسن محمد حسدن إسدماعٌل، ق: محمدتحقٌ ،راقً الجٌزاويالو

 م.2004 -هـ  1424بٌروت، 

 ،1طالقوَاعِدددُ الفِقْهٌَِّددة، مُوْسُددوعَة  :حمددد بددن محمد الؽددزيمحمد صدددقً بددن أآل بورنددو،  -

 م. 2003 -هـ  1424، ٌروتة، بمإسسة الرسال

 :ب بةمام الحرمٌن، الملقعبد الله، أبو المعالًالجوٌنً، عبد الملك بن  -

دار الكتددب  ،1ط: صددلاح بددن محمد بددن عوٌضددة، قتحقٌددالبرهددان فددً أصددول الفقدده،  -

 م. 1997 -هـ  1418 ،تبٌرو ،العلمٌة

دار  وبشدٌر أحمدد العمدري، م النبالًق: عبد الله جولتحقٌالتلخٌص فً أصول الفقه،  -

 بٌروت. –البشائر الإسلامٌة 

ختصر شرح مختصر ابن الحاجب، بٌان الم :د بن عبد الرحمنابن الحاجب، محمو -

 م.1986هـ/ 1406، المدنً، السعودٌةدار  ،1طق: محمد مظهر بقا، تحقٌ

 المحصدول، دراسدة :رازيالملقب بفخدر الددٌن الد ،ن الحسنمحمد بن عمر بالرازي،  -

 م.1997 -هـ1418، بٌروتمإسسة الرسالة،  ،3طوتحقٌق: طه جابر العلوانً، 

 .ابن رجب، عبد الرحمن بن أحمد -

 ، بٌروت.دار الكتب العلمٌة ،القواعد -

مكتبدة  الناشدر:، تحقٌق: مجموعة مدن المدإلفٌن، فتح الباري شرح صحٌح البخاري - 

 القدداهرة –الحقددوي: مكتددب تحقٌددق دار الحددرمٌن  المدٌنددة النبوٌددة. -الؽربدداء الأثرٌددة 

 .م1996 -هـ  1417، 1ط

 :بهادر بدر الدٌن محمد بن عبد الله بنالزركشً،  -

 م.1994 -هـ 1414، دار الكتبً ،1ط، البحر المحٌط فً أصول الفقه -

عبدد الله ربٌدع، ، تشنٌؾ المسامع بجمع الجوامع، دراسدة وتحقٌدق: سدٌد عبدد العزٌدز -

 م.1998 -هـ 1418طبة للبحث العلمً وإحٌاء التراث، قر مكتبة، 1ط
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كتداب الدار العالمٌدة لل ،2ط قاصد عند الإمام الشاطبً،نظرٌة الم :الرٌسونً، أحمد -

 م. 1992 -هـ 1412الإسلامً، 

دار  ،1طالقواعد الفقهٌة وتطبٌقاتها فً المدذاهب الأربعدة،  :الزحٌلً، محمد مصطفى -

 م.  2006 -هـ  1427، دمشق، الفكر

ى علدم ؼاٌدة السدول إلد :بْدرَد، ابدن المِ ي، ٌوسؾ بدن حسدن بدن أحمددزكرٌا الأنصار -

ؼدراس للنشدر والتوزٌدع  ،1طبن ناصدر بدن مشدرع السدبٌعً، ، تحقٌق: بدر الأصول

 م. 2012 -هـ 1433والإعلان، الكوٌت، 

الكتدب  ارد ،1طالأشدباه والنظدائر، دٌن: لدالسبكً، تان الدٌن عبد الوهاب بن تقدً ا -

 م.1991 -هـ1411 بٌروت،العلمٌة، 

 :ده تدان الددٌن عبدد الوهدابوولد ًعلدً بدن عبدد الكدافً بدن علدالسبكً، تقً الددٌن  -

 م.1995 -هـ 1416بٌروت، ، الإبهان فً شرح المنهان، دار الكتب العلمٌة

دار  ،1طالأشددباه والنظددائر،  :الدددٌن السددٌوطً، عبددد الددرحمن بددن أبددً بكددر، جددلال -

 م.1990 -هـ 1411، ةالعلمٌالكتب 

فددً أصددول  الموافقددات :ن موسددى بددن محمد اللخمددً الؽرندداطًالشدداطبً، إبددراهٌم بدد -

 ابددن عفددان، دار ،1طة مشددهور بددن حسددن آل سددلمان، ق: أبددو عبٌدددتحقٌدد، الشددرٌعة

 م.1997هـ/ 1417

تحقٌق الحق مدن علدم الأصدول،  إرشاد الفحول إلً : بن علً بن محمدالشوكانً، محمد -

 م. 1999 -هـ 1419 اب العربً،دار الكت ،1طق: أحمد عزو عناٌة، تحقٌ

شرح مختصدر الروضدة،  :ن بن عبد القوي الصرصري، نجم الدٌنالطوفً، سلٌما -

هددـ /  1407، مإسسددة الرسددالة ،1طالمحسددن التركددً، : عبددد الله بددن عبددد  تحقٌددق

 م. 1987

المحلدً علدى  شدرح الجدلالحاشٌة العطدار علدى  :العطار، حسن بن محمد بن محمود -

 .بٌروتة، دار الكتب العلمٌ جمع الجوامع،
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 عبدد السدلام عبدد المستصدفى، تحقٌدق: محمد :أبو حامد محمد بدن محمد الطوسدً الؽزالً، -

 م.1993 -هـ 1413، بٌروتار الكتب العلمٌة، د ،1طالشافً، 

 :تحقٌدددقمقاصدددد الشدددرٌعة،  :لطددداهر بدددن محمد بدددن محمد الطددداهرابدددن عاشدددور، محمد ا -

لشددددددإون الإسددددددلامٌة، قطددددددر، وزارة الأوقدددددداؾ وا محمد الحبٌددددددب ابددددددن الخوجددددددة،

 م. 2004 -هـ 1425

تحقٌدق: طده عبدد الدرإوؾ سدعد، شرح تنقدٌح الفصدول،  :بن إدرٌسأحمد القرافً،  -

 م. 1973 -هـ  1393، ة الفنٌة المتحدةشركة الطباع ،1ط

الدرر اللوامع فً شرح جمدع ، ماعٌل الكورانًشهاب الدٌن أحمد بن إسالكورانً،  -

 هأصددل الكتدداب: رسددالة دكتددورا، لمحقددق: سددعٌد بددن ؼالددب كامددل المجٌدددي، االجوامددع

 -مدٌنددددة المنددددورة الجامعددددة الإسددددلامٌة، ال، بالجامعددددة الإسددددلامٌة بالمدٌنددددة المنددددورة

 .م 2008 -هـ  1429، السعودٌة

تحقٌدق: عبدد التحبٌر شرح التحرٌر فدً أصدول الفقده،  :علً بن سلٌمان المرداوي، -

، الرٌدداح ،مكتبددة الرشددد ،1طسددراح، أحمددد الالددرحمن الجبددرٌن، عددوح القرنددً، 

 م.2000 -هـ 1421

ٌْفَدةَ  :ن بن إبراهٌم بن محمدابن نجٌم، زٌن الدٌ - ًْ حَنِ الْأشَْدبَاهُ وَالنَّظَدائرُِ عَلَدى مَدذْهَبِ أبَِد

دار الكتدب العلمٌدة، ، 1طدٌثده: زكرٌدا عمٌدرات، وخدرن أحا النُّعْمَانِ، وضع حواشٌه

 م. 1999 -هـ  1419، بٌروت

الؽٌددث الهددامع شددرح جمددع الجوامددع،  :ن عبددد الددرحٌمأحمددد بدد ولددً الدددٌن العراقددً، -

 م. 2004 -هـ 1425، بٌروتدار الكتب العلمٌة،  ،1طتحقٌق: محمد تامر حجازي، 
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   :كتب الفمه -رابعا  

 .الفمه الحنفً

العناٌدة شدرح الهداٌدة،  :مدل الددٌنجمال الددٌن البدابرتً، محمد بدن محمد بدن محمدود، أك -

 .دار الفكر

، دار الكتددب العلمٌددة ،2طتحفددة الفقهدداء  :عددلاء الدددٌن السددمرقندي، محمد بددن أحمددد -

 م. 1994 -هـ1414بٌروت، 

 ،دار الكتدب العلمٌدة ،1طالبناٌة شرح الهداٌة،  :العٌنً، محمود بن أحمد بن موسى -

 م. 2000 -هـ  1420، بٌروت

رتٌدب الشدرائع، بددائع الصدنائع فدً ت :لددٌن، أبدو بكدر بدن مسدعودالكاسانً، عدلاء ا -

 م.1986 -هـ 1406، بٌروتر الكتب العلمٌة، دا ،2ط

قده المحٌط البرهانً فً الفقه النعمانً ف ز:بن عبد العزٌمحمود بن أحمد ن مازة، اب -

ة، بٌددروت، دار الكتددب العلمٌدد ،1طعبددد الكددرٌم الجندددي،  :تحقٌددق، نٌفددةالإمددام أبددً ح

 م. 2004 -هـ 1424

وفدً ، البحدر الرائدق شدرح كندز الددقائق :ن بدن إبدراهٌم بدن محمدابن نجٌم، زٌدن الددٌ -

، وبالحاشددٌة: ن حسدٌن بددن علدً الطددوري القدادريآخدره: تكملددة البحدر الرائددق لدمحمد بدد

 .مًدار الكتاب الإسلا ،2طمنحة الخالق لابن عابدٌن، 

 .الفمه المالكً

الثمدر الددانً شدرح رسدالة ابدن أبدً زٌدد  :صدالح بدن عبدد السدمٌع ،الآبً الأزهري -

 بٌروت. –القٌروانً،  المكتبة الثقافٌة 

التهددذٌب فدددً اختصدددار  :لأزدي القٌرواندددًا خلدددؾ بددن أبدددً القاسددم محمد ،البراذعددً -

دار البحددوث  ،1طولددد محمد سددالم بددن الشددٌخ،  محمد الأمددٌندراسددة وتحقٌددق:  ة،المدوندد

 م. 2002 -هـ 1423حٌاء التراث، دبً، للدراسات الإسلامٌة وإ
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تحقٌددق: الأخضددر جددامع الأمهددات،  :بددً بكددرابددن الحاجددب، عثمددان بددن عمددر بددن أ -

 م.2000 -هـ 1421، والنشر والتوزٌعالٌمامة للطباعة  ،2طالأخضري، 

روؾ بالحطدداب محمد بددن محمد بددن عبددد الددرحمن الطرابلسددً المؽربددً، المعدد الحطدداب، -

عٌنددً  -هددـ 1412، دار الفكددر ،3طلجلٌددل فددً شددرح مختصددر خلٌددل، مواهددب ا :الرُّ

 م.1992

رقانً على مختصر خلٌل، ومعه: الفدتح  :ً، عبد الباقً بن ٌوسؾالزرقان - شرح الزُّ

دار  ،1طبدد السدلام محمد أمدٌن، : عالربانً فٌما ذهل عنه الزرقانً، ضدبطه وصدححه

 م. 2002 -هـ 1422ة، بٌروت، الكتب العلمٌ

ٌة بحاشد ةالمعروفد ،بلؽدة السدالك لأقدرب المسدالك :الصاوي، أحمد بدن محمد الخلدوتً -

 .مصردار المعارؾ،  ،الصاوي على الشرح الصؽٌر

روت، بٌد ،ح الجلٌل شرح مختصر خلٌل، دار الفكدرمن : بن أحمد بن محمدعلٌ ، محمد -

 م.1989هـ/1409

حاشددٌة العدددوي علددى شددرح كفاٌددة  :يعلددً بددن أحمددد بددن مكددرم الصددعٌد العدددوي، -

 -هدـ 1414 بٌدروت، ،الفكردار  عً،: ٌوسؾ الشٌخ محمد البقاتحقٌقالطالب الربانً، 

 م.1994

ان والإكلٌدل لمختصدر الت : بن ٌوسؾ بن أبً القاسم العبدري الؽرناطًالمواي، محمد -

 م. 1994-هـ1416، بٌروتار الكتب العلمٌة، د ،1طخلٌل، 

الفواكده الددوانً : زهدريالأ م بدن مهنداأحمد بدن ؼدانم )أو ؼندٌم( بدن سدال النفراوي، -

 م1995 -هـ 1415دار الفكر،  ة ابن أبً زٌد القٌروانً،على رسال

 .لشافعًالفمه ا

نهاٌة المطلب  :نبةمام الحرمٌ ، الملقب، أبو المعالًعبد اللهالجوٌنً، عبد الملك بن  -

-هدـ1428، دار المنهان ،1ط: عبد العظٌم محمود الدٌّب، تحقٌقالمذهب، فً دراٌة 

 م.2007



 

 

 

199 

المكتبدة  لمنهدان،تحفة المحتان فً شرح ا لً:د بن محمد بن ع، أحمالهٌتمً ابن حجر -

 م. 1983 -هـ 1357 ،ٌة الكبرى بمصرالتجار

بحدر المدذهب )فدً فدروع المدذهب الشدافعً(،  :الواحد بدن إسدماعٌلعبد  الروٌانً، -
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1
 .بجامعة بنؽازيعضو هٌبة التدرٌس بكلٌة القانون  -

 ملخص البحث

لةذنة  12علبقذات العمذ  رقذ   دراةذة فذً ضذوص ن ذون قذانون ،مجذا  الويٌةذة العامذة ًفذ الترقٌذةهذه  الدراةذة موضذوح امكذا  تناولت 

 ،، نيراَ لكون الترقٌة من اه  المقوق التً ٌم   علٌها المويذؾ العذا نطاق الويٌةة العامة ًلموضوعات ف، وٌعد هها الموضوح من اه  ا 2010

وترجذع  ٌٌر وتةعٌ  نشاط المرافق العامة.، وما لهه  الشرٌمة من اهمٌة فً تةها بعن ر وشرٌمة مهمة فً المجتمع، وهً شرٌمة المويةٌنلارتباط
لمذا لهذا مذن اهمٌذة بالؽذة فذً و، بموضذوح الترقٌذةها الموضوح إلى قلة المراجذع المتخ  ذة المتعلقذة الأةباب الموضوعٌة التً دفعتنا إلى اختٌار ه

ا الرؼبذذة فذذمنهذذا للبةذذتةاد وط الواجذذب توفرهذذا ومعرفذذة الشذذر الاطذذلبح، وكذذهلح مذذب لمةذذار المهنذذً للمذذويةٌن العمذذومٌٌنا التعذذرؾ علذذى ً ، واٌضذذا
بالإضذافة إلذى عامذ  التخ ذن فذً القذانون الإداري والويٌةذة العامذة عملٌة الترقٌة فذً الويٌةذة العامذة، الإجراصات القانونٌة والتنيٌمٌة التً تمك  

 ،كما ان طبٌعة الموضوح تةذر  علٌنذا ان نتبذع المذنهو الو ذةً التملٌلذً كمذنهو ربٌةذً .تدخ  فً إطار القانون الإداري ًتأمد اه  المجالات الك
لتشذرٌعات فٌمذا ، كما قمنا بتويٌؾ اةلوب المقارنذة لإجذراص مقارنذات بذٌن مذا ههبذت إلٌذ  هذه  االتشرٌع المقارنتشرٌع اللٌبً او ةواص كان هلح فً ال

 :وفق الخطة التالٌة ،اربعة مبامث إلىفقد ارتأٌنا ان تت  معالجة هها الموضوح من خلب  تقةٌم   ةٌةاا على ما تقد ،أت، وٌخن موضوح دراةتنا
 : مةهو  الترقٌة والطبٌعة القانونٌة لها.نًالمبمث الثا بالدولة. وعلبقت : مةهو  المويؾ العا  المبمث الأو 
 .قابة القضابٌة على قرار الترقٌة : الرالمبمث الرابع تمك  ترقٌة المويؾ العا . ً: الضوابط التالمبمث الثالث

 
Abstract 

The current study addresses the topic of promotion and its prerequisites in general jobs under 
the texts of work-relation law No 12, 2010. This issue is of particular significance in public occupation 
as promotion is a basic right for the public employees how maintain public utilities activity. The objective 
motives behind selecting this topic were the lack of promotion-related references that consider very 
essential in course of public employees' career; awareness of the terms that should be available to 
utilize such promotion; understanding the legal and organizational procedures governing the promotion 
process in public jobs. Additionally, the specialization in managerial and public occupation laws is one 
of the most domains that comprise the general managerial law .The nature of this topic requires us to 
adopt a descriptive, analytic method as a main technique, either in Libyan or comparative legislation. 
The comparison technique was employed to make comparisons between this legislation in terms of our 
topic. Based on the aforementioned information, we view that the process of the topic would be better 
by dividing it into four themes as follows: 
First theme: The Concept of Public Employee and its Relationship with The State. 
Second theme: The Concept of Promotion and its legal Nature. 
Third theme: Criteria of Promoting Public Employee. 
Fourth theme: Juridical Control over Promotion. 
 

 علٌا ممكمة -قضاص إداري -قانون العم  -مويؾ عا  -ترقٌةالكلمات المفتاحٌة: 
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 مقدمة

الويٌةة العامة دراةة فً ضوص  ًالترقٌة فتناو  هه  الدراةة امكا  ت

، وٌعد هها الموضوح من اه   2010لةنة  12علبقات العم  رق   ن ون قانون

الموضوعات وادقها فً نطاق الويٌةة العامة، نيراَ لكون الترقٌة من اه  المقوق 

لارتباطها بعن ر وشرٌمة مهمة فً المجتمع  ،التً ٌم   علٌها المويؾ العا 

، وما لهه  الشرٌمة من اهمٌة فً تةٌٌر وتةعٌ  نشاط مة المويةٌنوهً شرٌ

 .المرافق العامة

 علىومما لا شح فٌ  ان نيا  الترقٌة ٌعد من الموافز الأةاةٌة التً تقو  

اةاس إدراح امتٌاجات المويؾ العا  فً الجهاز الإداري، لما ٌمقق  من مزاٌا 

تؤثر فً ةٌر مٌات  الويٌةٌة، كما ٌعد نيا  الترقٌة  ى،اةمومكانة ادبٌة  ،مادٌة اكبر

الارتقاص  إلىوةٌلة من وةاب  مكافأ  المويؾ المجد، الأمر الهي ٌدفع  وٌدفع ؼٌر  

بمةتوى الأداص الويٌةً للجهاز الإداري، وٌضمن مةن ةٌر العم  فٌ ، هها وٌمقق 

التقد  فً مٌات  نيا  الترقٌة فكر  الطموح الويٌةً للمويؾ العا ، وٌضمن ل  

الدرجات  علىالويٌةٌة من خلب   عود  درجات الةل  الإداري للو و  إلى ا

 الويٌةٌة.

اختٌار هها الموضوح إلى قلة  إلىوترجع الأةباب الموضوعٌة التً دفعتنا 

لما لها من اهمٌة بالؽة فً المةار والمراجع المتخ  ة المتعلقة بموضوح الترقٌة، 

الأةباب الهاتٌة التً جعلتنا نبمث  إلىومٌٌن، هها بالإضافة المهنً للمويةٌن العم

ا والترقٌة هً امد اهتماماتً، وكهلح مب الاطلبح  بهها الخ ون، بو ةً مويةا

ا الرؼبة فً التعرؾ على  ومعرفة الشروط الواجب توفرها للبةتةاد  منها، واٌضا

الويٌةة العامة، فضلب  الإجراصات القانونٌة والتنيٌمٌة التً تمك  عملٌة الترقٌة فً

وبقاص الأمر  ،زملبص كٌثرٌ بخ ون كٌةٌة الاةتةاد  من هها المق اةتةةارعن 

ا  خا ة عند تعةؾ الإدار  فً انتقاص مويةٌن لترقٌته  على معاٌٌر هاتٌة  ،ؼامضا
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ق د الة   بٌن المويةٌن عند توافر نةس الشروط واختٌار  ،وتةضٌلها على ؼٌرها

لدرجات، فضلبا عن عام  التخ ن فً القانون الإداري منه  من ٌرتقً إلى ا

 .تدخ  فً إطار القانون الإداري ًتوالويٌةة العامة امد اه  المجالات ال

كما ان طبٌعة الموضوح تةر  علٌنا ان نتبع المنهو الو ةً التملٌلً 

ا  ا ربٌةا ، كما التشرٌع المقارن ةواص اكان هلح فً التشرٌع اللٌبً ا  ،بو ة  منهجا

لتشرٌعات قمنا بتويٌؾ اةلوب المقارنة لإجراص مقارنات بٌن ما ههبت إلٌ  هه  ا

 .فٌما ٌخن موضوح دراةتنا

ا على ما تقد ،أتو فقد ارتأٌنا ان تت  معالجة هها الموضوح من خلب   ةٌةا

 وفق الخطة الآتٌة: ،اربعة مبامث إلىتقةٌم  

 بالدولة. وعلبقت المبمث الأو : مةهو  المويؾ العا  

 المبمث الثانً: مةهو  الترقٌة والطبٌعة القانونٌة لها.

 تمك  ترقٌة المويؾ العا . ًالمبمث الثالث: الضوابط الت

 المبمث الرابع: الرقابة القضابٌة على قرار الترقٌة.
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 المبحث الأول

 بالدولة وعلاقتهمفهوم الموظف العام 

ت المويؾ التوازن بٌن واجباتركز الويٌةة العامة على ضرور  تمقٌق 

ٌجب  ً، وبٌن مقوق  التكم  وج ٌجب النهو  بها على ا ًالت ومةؤولٌات العا   

وضمانات هه  المقوق  ،بها من اج  تأمٌن مٌات  واةرت  بشك  كرٌ  ان ٌميى

ا معنوٌة ا الترقٌة  والتً؛ ومن قبٌ  تلح المقوق الترقٌة،   مالٌةةواص اكانت مقوقا

 .من النامٌتٌن المعنوٌة والمادٌة تمةٌن مركز المويؾ العا  إلى

الويٌةة العامة دراةة فً  ًن نبمث فً موضوح امكا  الترقٌة فوقب  ا

، لابد لنا من ان نتناو   2010لةنة  12ضوص ن ون قانون علبقات العم  رق  

، الا وهً بٌان مةهو   الة مباشر  بموضوح هه  الدراةة لة مهمة هاتأمة

  ولهلح ةٌت  تناو  هها الموضوح فً مطلبٌن ،بالدولة علبقت لمويؾ العا  و ا

 .بالدولة علبقة المويؾ العا  عن الثانً، مةهو  المويؾ العا  فًالأو  

 

 المطلب الأول

 مفهوم الموظف العام

 على 2010لةنة  12رق   ً  الخامةة من علبقات العم  المالن ت الماد

الويابؾ بملبح الومد   ىك  من ٌشؽ  إمد"تعرٌؾ المويؾ العا  بأن  

"الإدارٌة
(2)

المويؾ العا  فً مهمة تمدٌد  دارٌٌنالقضاص الإو كما تولً الةق ، 

ن المةهو  ، فإفً التعرٌةات الةقهٌة  المختلةة ، و بعٌداا عن الخو القانون الإداري

داري فقد تواترت امكا  القضاص الإ، القضابً ن هو التعرٌؾأهها الشفً الةابد 

ا الم ري على ان  " ا عاما ا  ،لكً ٌعتبر الشخن مويةا لأمكا  الويٌةة  خاضعا

                                                           
1)

،  2010 ،7 ، ح10 ، مدونة التشرٌعات،  س18/5/2010بشأن إ دار قانون علبقات العم ،   2010لةنة  12القانون رق    

 .264ن  
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، للمةاهمة بعم  داب  فً خدمة ب ان ٌعٌن ب ةة مةتقر  ؼٌر عارضة، ٌجالعامة

تدٌر  الدولة بالطرٌق المباشر" ،مرفق عا 
(3)

. 

ا فً امكا  القضاص الإداري    ما قررت ومن هلح ،اللٌبًوهو ما تردد اٌضا

فً الطعن الإداري رق   24/1/1971الممكمة العلٌا فً مكمها ال ادر بتارٌخ 

المويؾ العا  هو الشخن الهي ٌعهد إلٌ  بعم  داب  فً خدمة "ق بأن  22/16

، ومن ث  تةري علٌ  جمٌع قوانٌن ولوابح او تشرؾ علٌ  الدولة تدٌر  ،مرفق عا 

ٌها من مقوق وواجبات"بما ف ،الخدمة المدنٌة
(4)

. 

شروط فً المويؾ العا   ةومن خلب  هها التعرٌؾ ٌتبٌن ان  ٌجب توافر ثلبث

 :وهً

 : أن ٌشغل وظٌفة دائمة -1

ٌشترط لإضةاص  ةة المويؾ العا  ان ٌشؽ  ويٌةة دابمة داخلة فً نطاق 

المرفق العا ، وبهلح لا ٌعد العاملون ب ور  مؤقتة او موةمٌة كالخبراص 

والمشاورٌن القانونٌٌن مويةٌن، وهها ما اكدت  الممكمة العلٌا فً مكمها ال ادر 

المق ود "والهي جاص فٌ   ،ق19/15فً الطعن الإداري رق   28/5/2006بتارٌخ 

 ومقرر  على نمو داب  ،بدٌموٌة الويٌةة ان تكون داخلة فً نيا  المرفق العا 

، وإنما بوجود نيا  قانونً ا فً الملبحمة لٌس بوجود درجة لهوالعبر  بثبوت الدٌمو

ولها اضةت الممكمة العلٌا  ةة  ،ٌمكمها، ةواص تضمن هها النيا  درجات ا  لا

، رؼ  ان  ٌشؽ  هه  الويٌةة بموجب عقد المعٌد فً الجامعةالمويؾ العا  على 

اةتخدا  ةنوي قاب  للتجدٌد"
(5)

. 

                                                           
 3)

 .793 ، ن3، ح7س ،ئ، مجموعة المباد5/1962/ 5 ،ق2642/16الممكمة الإدارٌة الم رٌة، طعن رق  مك   

4)
 .23، ن 3، ح 7، مجلة الممكمة العلٌا، س 24/1/1971ق،  22/16رق   ، طعن إداريمك  الممكمة العلٌا 

5)
 .مك  ؼٌر منشور 
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المرفق من قبل أحد  وأن ٌدار هذا ،أن ٌعمل الموظف فً خدمة مرفق عام  -2

 أشخاص القانون العام بالطرٌق المباشر: 

ون فً خدمة ٌتعٌن ان تكة الدابمة التً ٌلمق بها الشخن ان الويٌة يا

لعا  دون ، فلب ٌت ور اكتةاب الشخن و ؾ المويؾ امرفق من مرافق الدولة

 الماديا  هنا بمةهومة العضوي لا ، وٌؤخه المرفق العان ٌؤدي خدمة بمرفق عا 

اي بمعنى المنيمة او المشروح الهي تدٌر  الدولة او امد اشخان القانون العا  

بهدؾ اشباح ماجة عامة
(6)

، ٌةتوي فً هلح ان ٌكون هها المرفق من المرافق 

، وب رؾ النير كهلح عما إها كان ة، الإقلٌمٌة او الم لمٌقت ادٌةالإدارٌة او الا

بٌةها  ةة تشرٌعٌة او تنةٌهٌة او قضا
(7)

. 

ق العا  الهي ٌلمق وٌشترط لاكتةاب  ةة المويؾ العا  ان ٌكون المرف

 لاةتؽلب  المباشر، بأةلوب اخان القانون العا ٌدار من قب  امد اش الةرد بخدمت 

القانون  بمٌث ٌخرج من هلح المرافق التً تدار عن طرٌق التعاقد مع اشخان

ولا العاملٌن  ،عد المتعاقد مع الإدار ، طبٌعٌٌن كانوا ا  اعتبارٌٌن؛ إه لا ٌالخان

كما   المرافق العامة ، متً وإن ةاهموا فً تةٌٌر امدالعمومٌٌن المويةٌنمن  ،مع 

لعد   ،لا ٌ دق مةهو  المويؾ العا  على العاملٌن بالشركات والمنشآت العامة

ا لما اةتقر علٌ  القضاص الإدارد اشخان القانون العا اندراجها فً عدا ي ، وفقا

اللٌبً و المقارن
(8)

. 

 

 

                                                           
6)

هو ك  ن  )أق ب 14/38فً الطعن الإداري رق   16/5/1993عرفت الممكمة العلٌا المرافق العامة فً مكمها ال ادر بتارٌخ  

-3، ح 28، مجلة الممكمة العلٌا، س (مع خضوع  لنيا  معٌن لةد ماجة عامة ،شراؾ الدولةإتمت  ،مشروح ٌعم  باطراد وانتيا 

 .45، ن 4

7)
 .108ن : د. خلٌةة ةال  الجهمً 

8)
 وما بعدها.  109ن  :المرجع الةابق  
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 أن ٌكون التعٌٌن فً الوظٌفة العامة بواسطة السلطة المختصة:  -3

الشرط الأخٌر اللبز  لاكتةاب  ةة المويؾ العا  هو ان ٌت  تعٌٌن  بقرار 

ا من ٌةتولً على  ا عاما من الةلطة  امبة الاخت ان بالتعٌٌن، فلب ٌعد مويةا

مالة المويؾ الةعلً الهي ٌعتد القضاص  الويٌةة دون قرار بالتعٌٌن، باةتثناص

بهدؾ مماٌة م الح الآخرٌن، ومن ث  ٌقرر  ،الإداري بمشروعٌة اعمال  وت رفات 

ل  القانون ببع  المقوق والواجبات المقرر  للمويؾ العا ، كما ان مجرد تةلٌ  

ا فً الويٌةة ر إها ل  ٌ د ،العم  او تقاضً المرتب لا ٌكةً لاعتبار المرشح معٌنا

اي ممن ٌملح التعٌٌن ،قرار التعٌٌن بالأدا  القانونٌة
(9)

. 

هه  هً الشروط اللبز  توافرها لإ ةاص  ةة المويؾ العا  على الةرد، كً 

تختن دوابر القضاص الإداري بنير المنازعات المتعلقة ب ، فً مدود المةاب  

 .بشأن القضاص الإداري 1971لةنة 88المن ون علٌها بالقانون رق  

 

 المطلب الثانً

 علاقة الموظف العام بالدولة

قهٌاا وقضابٌاا طوٌلبا فً الماضً اثار موضوح طبٌعة العلبقة وتكٌٌةها جدلاا ف

 ، والآخر ٌعدها علبقة تنيٌمٌةٌعدها علبقة تعاقدٌة ؛ امدهماويهر فً هلح اتجاهان

 .تمكمها القوانٌن واللوابح

القضاص الإدارٌٌن إلى تكٌٌؾ العلبقة بأنها علبقة و  نتهً الراي فً الةقولقد ا

 منت ؾ القرن التاةع عشر فً فرنةاتنيٌمٌة تمكمها القوانٌن واللوابح، منه 

ومؤدا  ان الويابؾ العامة تنشبها القوانٌن واللوابح، وهً التً تمدد مقوقها 

عها ٌنشا م ،ون مٌن ٌنشا الويٌةةنب رؾ النير عن شاؼلٌها، فالقا ،وواجباتها

                                                           
9)

 وما بعدها. 19ن  :ممد محمد الشلمانً د. مةتاح خلٌةة عبدالممٌد، د. 
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ٌمدد ما ٌرتبط بها من المزاٌا  هو كهلح مٌنو ،مركز من ٌشؽلها فً المةتقب 

 .نما م لمة المرفق العا وإ ،م لمت لا ٌق د بها شخن المويؾ او  والتكالٌؾ

ا، فهو عم   ومن هنا فإن قرار التعٌٌن لا ٌنشا للمويؾ مركزا ا هاتٌا خا ا

 ب مركزها التنيٌمً علٌ وةم ،الويٌةة إلى شخن معٌن دةناٌتضمن إ ،شرطً

لى الخضوح لأمكا  موافقت  ع ىبو  المويؾ للتعٌٌن فً الواقع ةوولا ٌعدو ق

 .العا  بهلح فً مركز تنيٌمً عا ، وٌعتبر المويؾ الويٌةة العامة

داري وهها الت وٌر لعلبقة المويؾ بالدولة هو الةابد الآن فً القضاص الإ

المقارناللٌبً و
(10)

الممكمة العلٌا فً مكمها ال ادر بتارٌخ  اكدت وهها ما  ،

ن هها إ ومٌث"...  :ق بقولها 22/44فً الطعن الإداري رق   29/10/2000

هلح ان ما اةتقر علٌ  قضاص هه  الممكمة ان علبقة المويؾ بالدولة  ،النعً ةدٌد

ا و ،اللوابحعلبقة تنيٌمٌة تمكمها القوانٌن و ا عاما  تةري علٌ  ،ترتب مركزاا قانونٌا

خضع بأي ما  لإراد  المويؾ او جهة الإدار "ٌولا  ،هه  القوانٌن و اللوابح
(11)

 

وهها المك  ٌؤكد ان الممكمة العلٌا ههبت إلى ان علبقة المويؾ بالدولة علبقة 

 .ولٌةت علبقة تعاقدٌة ،تنيٌمٌة لابمة

ةواص فً التشرٌع ا   ،ؾ المالً للعلبقة بٌن المويؾ والدولةٌاما التكٌ

القضاص ا  الةق  فهً علبقة تنيٌمٌة عامة تمكمها القوانٌن واللوابح
(12)

. 

فً  2010لةنة  12وقد اقر المشرح اللٌبً فً قانون علبقات العم  رق  

ٌجب على العام  او المويؾ تنةٌه جمٌع امكا  القوانٌن من  على ان  " 11 الماد   

 وعلٌ  بوج  خان ...". ،لقٌام  بمها  عمل واللوابح والتعلٌمات المنيمة 

 

                                                           
10)

 .وما بعدها 110ن  :د. خلٌةة ةال  الجهمً 

11)
 .مك  ؼٌر منشور 

12)
 .59ن  :ٌةري محمد الع ار د. 
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 المبحث الثانً

 مفهوم الترقٌة والطبٌعة القانونٌة لها

وكهلح  ،ٌتطلب توضٌح مةهو  ترقٌة المويؾ العا  تمدٌد معنى الترقٌة

 ، وةنقة  هها المبمث إلى مطلبٌن هما: الطبٌعة القانونٌة لقرار الترقٌة

 

 المطلب الأول

 معنً الترقٌة

، مٌث تةةح لنةبة للمويؾالترقٌة تعتبر من اه  المقوق بعد المرتب با

لبه    العلٌا، فتؽرس المافز امام المجا  اما  المويؾ للو و  إلى المنا ب

، كما انها تمتع بمزاٌاها المادٌة والمعنوٌةٌلٌيةر بالترقٌة و ،اق ً قدر من الجهد

دون ماجة إلى  ،ً مٌات  الويٌةٌةتشعر المويؾ بالأمان نتٌجة تمقٌق تقد  مةتمر ف

تؽٌٌر مكان العم 
(13)

. 

رتقاصوتعنً الترقٌة فً اللؽة ال عود والا
(14)

تعنً  ، وفً الويٌةة العامة

"رفع درجة المويؾ إلى الدرجة التالٌة لدرجت  مباشر  فً الومد  الإدارٌة التً 

فً انتقا   ا  إه، فالترقٌة تتمثالمجموعة التً تندرج فٌها ويٌةت وفً هات  ،ٌتبعها

فً الةل   المويؾ من درجت  الويٌةٌة التً ٌشؽلها إلى درجة ويٌةٌة اعلى

ومن ث   ،، وما ٌةتتبع هلح من تمتع  باخت ا ات و لبمٌات اوةعالويٌةً

م و  على درجة مالٌة اكبر"
(15)

. 

وهلح  ،كبرالى وضع نق  المويؾ من وضع ويٌةً إ"وتعرؾ الترقٌة بأنها 

عن طرٌق نقل  إلى ويٌةة اعلى"
(16)

 بعضه  لآخر بأن الترقٌة تن رؾ إلى ىوٌر، 
                                                           

13)
 .107ن  :د. م طةً عبدالممٌد دلاؾ 

14)
 .380ن  ،1ج  :المعج  الوةٌط 

15)
 .81ن  : المراريد. محمد عبدالله 

16)
 .138ن   :د .مةٌن ممود  المهدوي 
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  ك  ما ٌطرا على المويؾ من تؽٌٌر فً مركز  القانونً ٌكون من شأن  تقدٌم"

، فهً تةةح المجا  تمقق للمويؾ مزاٌا مادٌة ومعنوٌة هًو، قران تمٌز  عن او

ٌمقق بهلح طموم  فً الم و  على ، فالمنا ب العلٌا للمويؾ فً الو و  إلى

"ة اكبر واخت ا ات اكثر اهمٌةدرجة مالٌ
(17)

. 

"ك  ما ٌطرا على المويؾ من تؽٌٌر فً  بأنها الترقٌةوهناح من ٌعرؾ 

ٌعنً إجراص الترقٌة نق  عن اقران ، و ٌكون من شأن  تقدم  وتمٌز  ،مركز  القانونً

بناص على شروط  ،ويٌةت  التً ٌشؽلهااو تعٌٌن المويؾ العا  إلى ويٌةة اعلى من 

لٌها او الجدٌد  المنقو  إ الويٌةة، مما تجعل  مؤهلب ا لشؽ  فٌ  تمتوفراومات ومق

المويةٌن  أختٌار اكة، وٌق د بالترقٌة من النامٌة الإدارٌة الةلٌمة االمعٌن علٌها

يٌ  الةلطة فً التنلٌة ووا لمه  لتولً ويابؾ هات مةتوى اعلى من مٌث المةؤو

فض  مما كان ، على ان ٌتمتع المويؾ فً هه  المالة بمزاٌا مادٌة اللومد  الإداري

ٌتمتع ب  فً ويٌةت  الةابقة"
(18)

. 

ان ٌشؽ  المويؾ العا  " وٌري الدكتور ةلٌمان الطماوي بأن الترقٌة هً

، وٌترتب على كان ٌشؽلها قب  الترقٌة ًٌةة التويٌةة درجتها اعلى من درجة الوي

"ٌة وزٌاد  فً اخت ا ات  الويٌةٌةالترقٌة زٌاد  المزاٌا المادٌة والمعنو
(19)

. 

من قانون العم  رق   137تناو  المشرح اللٌبً امكا  الترقٌة فً الماد  قد و

ا  ، 2010لةنة  12 لا تجوز ترقٌة المويؾ إلا مٌث تقو  " ،وهو المطبق مالٌا

بع التا الإدارٌةباشر  فً ملبح الومد  كان ٌشؽلها م ًلويٌةة شاؼر  تلً الويٌةة الت

وتمدد اللببمة التنةٌهٌة  ،الويٌةٌة التً تندرج فٌها ويٌةت ، وفً هات المجموعة لها

 ."المقرر لها الأدنىالترقٌة والمد الضوابط المتعلقة ب

                                                           
17)

 .188ن : د. محمد عبدالله الةلبح 

18)
 .133ن  :نس جعةراشرؾ انس جعةر، د. اد. محمد  

19)
 .169ن : د. ةلٌمان الطماوي 
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ان الم طلح علٌ  فً الةق  " وقد قضت الممكمة العلٌا اللٌبٌة فً هها ال دد

، فالتعٌٌن هو إةناد الويٌةة او نق  ٌوجد فارق بٌن التعٌٌن والترقٌة الإداري ان 

، والترقٌة هً رفع الدرجة او الانتقا  ويٌةت  المالٌة إلى ويٌةة جدٌد  المويؾ من

من فبة الى اخرى"
(20)

. 

فمن  ،وتؤدي الترقٌة إلى تمةٌن مركز المويؾ من النامٌتٌن الأدبٌة والمالٌة

ا إلى مةتوى اعلى من  على ٌترتب ةدبٌالأ النامٌة الترقٌة ان ٌ عد المويؾ إدارٌا

ومدي  ،الويٌةةٌترتب على هلح من تؽٌر فً نوح  مع ما ،الإداريمةتوٌات الةل  

إلى زٌاد   الترقٌةومن النامٌة المالٌة تؤدي  ،انطوابها على بع  المها  الرباةٌة

او علبو  من علبواتها  ،إلٌها المرقً الدرجةفٌةتمق بداٌة مربوط  ،راتب المويؾ

الترقٌةل  مةب المبلػ الهي و   إلٌ  مرتب  قب   ة،بر بالنةبٌهما اكا، الدورٌة
(21)

. 

انتقا  المويؾ من درجة مالٌة " ومن هلح ٌمكننا تعرٌؾ الترقٌة على انها

علٌ  فً الؽالب زٌاد  فً المةؤولٌات  ٌنطوي، إلى درجة مالٌة اعلى منها مباشر 

 وٌ مبها زٌاد  فً الراتب الأةاس". ،والواجبات

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
20)

الدةتورٌة والإدارٌة المجموعة المةهرةة لكافة المبادئ  ،16/5/1964/ق، 7،8مك  الممكمة العلٌا، طعن إداري رق   

     .104ن  ،90تشار عمر عمرو، دار ومكتبة النور، طرابلس، لٌبٌا، بند ،  للمة، الجزص الأو والانتخابٌة

21)
 .264ن  :د. ماجد راؼب الملو 
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 المطلب الثانً

 ٌةقة القانونٌة لقرار الترالطبٌع

ا للمويؾ ٌةتمقها بمجرد ا مكتةبا توافر شروطها  الترقٌة لٌةت مقا

مٌث ٌعود إلٌها  ،دٌرٌة واةعةقنها بةلطة تأب  ان الإدار  تتمتع بش ضوابطها،و

الوقت اختٌار و ،الشاؼر  او عد  شؽلهالويابؾ ومدها تقدٌر ملببمة شؽ  ا

او  ،لتعٌٌنااو بطرٌقة  ،، فلها ان تشؽلها بطرٌقة الترقٌةوالوةاب  المناةبة لشؽلها

 .بطرٌق النق  دون معقب علٌها فً هلح

إلا ان  إها تبٌن ان جهة الإدار  كان تق د من عد  إجراص الترقٌة الإضرار 

فإن  ،ت  فً الترقٌة التً ٌةتمقهاوهلح لتةوٌت فر  ،او التشةً من المويؾ

ٌكون بالتالً قابلبا و ،ت رفها ٌكون فً هه  المالة مشوبا بعٌب الانمراؾ بالةلطة

 .ضاص الإداريللئلؽاص من قب  الق

الأ   فً الترقٌة " وهها ما قررت  الممكمة العلٌا فً امكا  عدٌد  مٌث تقو 

ا للمويؾ قٌة على الإدار  بطرٌقة الإلزا  لأن القانون لا ٌوجب التر ،لا ٌعتبر مقا

بها مةبما تقتضٌة الم لمة وإنما ترح لها الترخٌن فً تعٌٌن الوقت الهي تجر

بما لا  ،؛ لأن ملببمة الوقت الهي تجرى فٌ  الترقٌة متروح لتقدٌر الإدار العامة

ا  ،معقب علٌها فٌ  "من إةاص  اةتعما  الةلطة ما دا  مةلكها فً هلح خالٌا
(22)

. 

ا للمويؾ " مك  آخر تشٌر الممكمة العلٌا إلى انفً و ا هاتٌا الترقٌة لٌةت مقا

، وإنما هً رخن جرابها  دور قرار إداريٌةتند إلى قاعد  قانونٌة لا ٌتطلب لإ

وابطها التً نن علٌها القانون"لجهة الإدار  تباشرها إها تمققت شروطها وض
(23)

. 

                                                           
22 )

 .23 ، ن1، ح 1، مجلة الممكمة العلٌا، س16/5/1964ق،  7/8مك  الممكمة العلٌا، طعن إداري رق  

23)
مكا  الممكمة العلٌا، القضاص الإداري، الجزص الثانً،  ا، مجموعة 30/12/2001ق،  2/45مك  الممكمة العلٌا، طعن اداري رق   

ان الترقٌة والهي جاص فٌ  " 4/5/1964بتارٌخ  ،ق 5/10فً الطعن الإداري رق   . وبنةس المعنً مكمها ال ادر857ن ، 2001

 .12، ن 2، ح 1"، مجلة الممكمة العلٌا، سترقٌت ولٌس للمويؾ إجبارها على  ،مما تترخن ب  جهة الإدار 
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 11/2018/ 8بتارٌخ وفً مك  مدٌث  ادر عن ممكمة اةتبناؾ بنؽازي 

"... ولما كان هلح، وكانت طلبات الطاعن  جاص فٌ ق  316/2017 فً الطعن رق 

فً مقٌقتها هً طلب ترقٌت  اةو  بزمٌل  الهي تمت ترقٌت  إلى الدرجة الثانٌة 

، ومٌث ان الترقٌة لٌةت مقا بنةس قرار التعٌٌن بالرؼ  من ان زمٌل   ،عشر

لها القانون تعٌٌن الوقت الهي  ك وقد او ،الإدار وإنما هً رخ ة لجهة  ،للمويؾ

وان امر ملبصمة الوقت  ،مةب ما تقتضٌة الم لمة العامة ،تجري فٌ  الترقٌة

ا لةلطتها التقدٌرٌة ،ولا معقب علٌها ،متروح لتقدٌر الإدار  لٌس للمويؾ و ،ووفقا

ولا ٌةوغ للقضاص الإداري ان ٌم   ،إجبار جهة الإدار  على ترقٌت  إلى درجة معٌنة

وك  ما  ،ااخت ا اتهمم  الجهة الإدارٌة فً عم  او إجراص هو من  مٌ  

رقٌة التً تت  بالمخالةة للمويؾ هو المق فً الطعن فً القرارات ال ادر  بشأن الت

مقولة ان الترقٌة بو .وبهها جري قضاص الممكمة العلٌا فً امكا  عدٌد ، للقانون

ومن ث  لا  ،إها توافرت شروطها وضوابطها ،اه قرار إداري بشأنهاتتطلب اتخ

ولا ان ٌم   ،ٌجوز للقضاص الإداري إ دار اوامر  إلى الإدار  بترقٌة امد مويةٌها

فالقانون رخن للئدار  تعٌٌن الوقت التً تجري  ،فً إ دار قرارات الترقٌة مملها

ا من إةاص  اةتعما  ولا معقب علٌها مادا  مةلكها فً ه ،فٌ  الترقٌات لح خالٌا

الةلطة..."
(24)

. 

 

 

 

 

 

 
                                                           

24)
 .مك  ؼٌر منشور 
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 المبحث الثالث

 تحكم ترقٌة الموظف العام ًالضوابط الت

كما ان  توافرها فً ترقٌة المويؾ العا ، هناح مجموعة من الشروط الواجب

، فضلبا عن توافر مالات معٌنة ٌكون تمك  الترقٌة ًعة من الضوابط التهناح مجمو

ا لك  الشروط المطلوبة للترقٌةمةتوففٌها المويؾ  ، ولكن لا تت  ترقٌت  بةبب ٌا

وةأبمث فً هه  الشروط والضوابط والموانع من  ،وجود مانع ٌمو  دون هلح

 ، وهلح ما ٌلً:خلب  ثلبثة مطالب

 

 المطلب الأول  

 شروط الترقٌة

لةنة  12اوجب المشرح فً الباب الرابع فً قانون علبقات العم  رق  

متً ٌمكن وضع الرج   138-137عد  شروط لاجراص الترقٌة فً المواد   2010

 :وهه  الشروط هً ،المناةب فً الويٌةة المناةبة

ددت اللببمة ، وقد مدنً للترقٌةان ٌكون قد امضً المد  المقرر  كمد ا -1

ن الويابؾ بمةب بالخ ون بٌ ةاللببم، بمٌث مٌز المشرح التنةٌهٌة هه  المد 

من اللببمة التنةٌهٌة لقانون العم   102، فجاص فً نن الماد  الويٌةٌةالدرجات 

ا  ال ادر ا )عن اللجنة الشعبٌة العامة ةابقا  2010/  595 ( رق الوزراصمجلس  مالٌا

 :للترقٌة على النمو التالً للمد  اللبزمة ىبأن ٌكون المد الأدن

 .ربع ةنواتالدرجة العاشر  ا ىمت ىمن الدرجة الأول -

 .ةنوات خمس  الدرجة المادٌة عشر ىلن الدرجة العاشر  إم -

 .فما فوق ؼٌر ممدد  المد   من المادٌة عشر -
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 :إلى مةألتٌنوفً هها الخ ون ٌجب التنبٌ  

ا الأولى  للترقٌة بمك  القانون : ان مضً هه  المد  لا ٌجع  المويؾ مةتمقا

إها كانت إمدى الويابؾ  ،وإنما ٌجعل  داخلبا ضمن من ٌترخن للئدار  ترقٌته 

وهو ما نن علٌ   رامة المشرح اللٌبً فً الماد   ،وتوفرت بقٌة الشروط ،شاؼر 

ولا ٌترتب على "بشأن علبقات العم   2010لةنة  12من القانون رق   138

ا مك  الممكمة العلٌا اوهو ما اكد علٌ  انقضاص المد الادنى اي التزا  بالترقٌة"،  ٌضا

ان من المقرر ان الهي جاص فٌ  "ق و 86/42ن الإداري رق  ال ادر فً  الطع

ا  ا ولا فرضا ا على جهة الإدار  ان تجرٌها الترقٌة لٌةت مقا لمجرد قضاص المد  لازما

ا لهلح"للترقٌة ىالأدن ، وإنما هً ةلطة تةتعملها عندما ترى موجبا
(25)

. 

، هلح ان ٌنطبق فً مالة الترقٌة التشجعٌة : ان شرط المد الادنى لاالثانٌة

من قانون علبقات  140، وهو ما جاص فً الماد  الن ؾ المد  المقر  تخةن إلى

والتً جاص فٌها "تجوز ترقٌة المويؾ ترقٌة تشجعٌة  2010لةنة  12العم  رق  

 ."إها امضى ن ؾ المد الادنى المقرر للترقٌة فً الويٌةة التً ٌشؽلها

ا للشروط اللبز  توافرها لشؽ  الويٌةة المراد ترقٌت  ان ٌكون  -2 مةتوفٌا

، ولما كان هلح فإن  وةاب  شؽ  الويابؾ العامة مدىاترقٌة تعتبر ، لأن اللٌهاإ

 من ٌراد تعٌٌن  العلمٌة فًي ويٌةة هات الشروط الةنٌة واٌشترط فٌمن ٌرقى إلى 

ز تعٌٌن ؼٌر  من خارج ها افتقد لهه  الشروط جاإلأو  مر  فً هات الويٌةة، ف

الماد    هها ما ن ت علٌي وةٌلة اخرى، وأإها تعهر شؽ  الويٌةة ب ،المويةٌن

لا ٌجوز والتً جاص فٌها " 2010لةنة  12ن علبقات العم  رق  من قانو 139

ترقٌة المويؾ من مجموعة نوعٌة إلى مجموعة نوعٌة اخرى داخ  المجموعة 

                                                           
25)

و ، الأ الإ دارفً مبادئ الممكمة العلٌا،  لكترونًالإ، البامث 10/1/1999ق،  86/42مك  الممكمة العلٌا، طعن إداري رق   

 .إعداد وزار  العد 
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بما فٌها  ،ت فٌ  الشروط المقرر  لهلحفراها توإلا إ ،الويٌةٌة الربٌةٌة الوامد 

 ."التأهٌ  العلمً او الةنً المطلوب

ز الامتمان المقرر للترقٌة بنجاحان ٌجتا -3
(26)

. 

جٌد جداا( فما فوق لآخر ثلبث )ان ٌم   المويؾ على تقدٌر كةاص   -4

ةنوات
(27)

. 

ان توجد ويٌةة شاؼر  تلً مباشر  الويٌةة التً كان ٌشؽلها المويؾ المراد  -5

الويٌةٌة التً وفً هات المجموعة  ،التابع لها الإدارٌةترقٌت  فً ملبح الومد  

 .تندرج فٌها ويٌةت 

 .لٌهاإ المرقًان تت  الترقٌة ممن ل   لبمٌة إ دار قرار شؽ  الويٌةة  -6

 .مربوط مرتب الويٌةة التً ٌشؽلها ان ٌ   مرتب  إلى نهاٌة -7

 

 المطلب الثانً

 معاٌٌر الترقٌة

لةنة  12نيمت الن ون التشرٌعٌة المنيمة لقانون علبقات العم  رق  

 :على النمو التالً التنةٌهٌة معاٌٌر ترقٌة المويؾ ولابمت  2010

اةاس  علىما فوق   تت  الترقٌة إلى ويابؾ الإدار  العلٌا من الدرجة المادٌة عشر .1

ا لتقرٌر مجلس الوزراص عر  الوزٌر  بناص على ،ترتٌب الأقدمٌة بٌن المرقٌن وفقا

من   ، على ان تكون الترقٌة إلى الويابؾ المقرر  لها الدرجة المادٌة عشرالمختن

 رجة ممتاز فً الةنتٌن الأخٌرتٌن.بٌن الماملٌن على د

تى الدرجة العاشر  بالاختٌار تت  الترقٌة إلى الويابؾ المقرر لها الدرجة الةابعة م .2

 :وهلح على الوج  الآتً ،على اةاس ترتٌب الكةاٌة فً الةنتٌن الأخٌرتٌن

                                                           
26)

 .وما بعدها 132ن  :للمزٌد من التةا ٌ  راجع د. م طةً عبدالممٌد دلاؾ 

27)
 .2010لةنة  12ة لقانون العم  رق  من اللببمة التنةٌهٌ 124إلً  108مو  تقٌٌ  كةاص  الأداص راجع المواد من  
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ث  الما لٌن  ،تكون الأةبقٌة للما لٌن على درجة ممتاز فً الةنتٌن الأخٌرتٌن .ا 

ممتاز  علىمع تقدٌ  الما    ،جداا فً الأخرى درجة ممتاز فً إمداهما وجٌد على

 جداا فٌها. درجة جٌد علىث  الما لٌن  ،فً الةنة الأخٌر 

إها بقٌت ويابؾ خالٌة جاز الترقٌة إلٌها ممن لا تق  درجة كةاٌته  عن جٌد فً  .ب 

 .بقٌة فً درجة الكةاٌة فٌما بٌنه الةنتٌن الأخٌرتٌن بمةب الأة

 .وا  عند التةاوي فً درجة الكةاٌةالأقدمٌة فً جمٌع الأم ىٌجب ان تراع .ج 

 :ٌلً اس ترتٌب الأقدمٌة بمراعا  ماالويابؾ الأخرى على اةتت  الترقٌة إلى  .3

لةنتٌن ان تكون الأةبقٌة للما لٌن على درجة كةاٌة لا تق  عن جٌد جداا فً ا .ا 

 .الأخٌرتٌن

لا تق  عن  إها بقٌت ويابؾ خالٌة جاز الترقٌة إلٌها من الما لٌن على درجة كةاٌة .ب 

 .جٌد فً هاتٌن الةنتٌن

ا من  المشرحوٌةتةاد من ك  هلح ان  تمكٌن جهة الإدار  باختٌار  على، مر ا

، فقد وضع معاٌٌر ٌت  بمقتضاها التعرؾ ويةٌن لتولً مها  الويابؾ العلٌااكؾص الم

هه  المعاٌٌر هً: الكةاص  و ،الويابؾإلى تلح  لترقٌت المويؾ الكؾص  على

والأقدمٌة
(28)

.
 

اي اةتناداا إلى درجة الكةاص  التً م    فالترقٌة قد تت  على اةاس الكةاص ،

علٌها المويؾ فً المد  التً قضاها فً الدرجة باعتبارها القٌاس الهي ٌ در  

مٌت  لممارةة اخت ا ات  الربٌس الأعلى للمويؾ عن اجتهاد  وتةانٌ  و لب

 الويٌةٌة.

ونيذذذا   ،تقذذذارٌر الخدمذذذة الةذذذنوٌة وتمذذذدد درجذذذة كةاٌذذذة المويذذذؾ بنذذذاص علذذذى

اؼلً ويذذذابؾ الدرجذذذة العاشذذذر  الةذذذنوي ٌخضذذذع لذذذ  المويةذذذون مذذذن شذذذ التقرٌذذذر

                                                           
28)

د  ٌضاا.اوكهلح  ا، وما بعده 77ن  :محمد الشلمانً ، د.ممدوكهلح د. مةتاح خلٌةة عبدالممٌد .84ن  :د. محمد عبدالله المراري 

 . 133ن  :مةٌن ممود  المهدوي
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، تت ذذذ  بقٌذذذا  المويذذذؾ بمهذذذا  ويٌةتذذذ  وٌجذذذب ان ٌتضذذذمن النذذذوامً التذذذً ،فأقذذذ 

لذذذربٌس وٌعتمذذذد مذذذن قبذذذ  ا ،كمذذذا ٌجذذذب ان ٌعذذذد بمعرفذذذة الذذذربٌس المباشذذذر للمويذذذؾ

 وتقذذذدر درجذذذة الكةاٌذذذة التذذذً ٌنتهذذذً إلٌهذذذا التقرٌذذذر  الأعلذذذى فذذذً الومذذذد  الإدارٌذذذة

 ضعٌؾ. –متوةط  –جٌد  –جداا  جٌد –الدرجات الآتٌة: ممتاز  بإمدى

إها كان بدرجة متوةط او  ،وٌجوز للمويؾ التيل  من التقرٌر المقد  عن 

ا من تارٌخ  ،وهلح اما  لجنة شؤون المويةٌن ،ضعٌؾ وخلب  خمةة عشر ٌوما

ولا ٌعد  ،مةببلمتيل  من  او تعدل  بقرار ، وللجنة ان تعتمد التقرٌر اخطار  ب إ

ا  او باعتماد  من  ،ولا تترتب علٌ  آثار  إلا بانقضاص مٌعاد التيل  ،التقرٌر نهابٌا

 اللجنة المهكور .

مٌث ٌرقى  ،فهً تت  ب ور  آلٌ  تلقابٌةاما الترقٌة على اةاس الأقدمٌة 

ا التً دنى منهلأمتى كان اقد  زملبب  فً الويٌةة ا ،المويؾ للويٌةة الأعلى درجة

 لها قب  إجراص الترقٌة.ٌشؽ

من الباب الرابع من قانون  141 -136ح فً المادتٌنوقد مدد المشر

لترقٌة على النمو قواعد امتةاب الأقدمٌة فً ا 2010لةنة  12علبقات العم  رق  

 :الآتً

 فإها اتمد تارٌخ الويٌةة لأكثر من ،تبدا الأقدمٌة فً الويٌةة من تارٌخ شؽلها 

ا للآتً  :مويؾ مددت الأقدمٌة وفقا

، تمدد متمان المقرر لشؽلهاإها كان شؽ  الويٌةة لأو  مر  نتٌجة اجتٌاز الا .ا 

 اةاس نتٌجة الامتمان . علىالأقدمٌة 

اةاس  علىفتمدد الأقدمٌة  ،اما إها كان شؽ  الويٌةة لأو  مر  دون إجراص امتمان .ب 

ا  ،الأعلى مؤهلبا  ا  ،فالأقد  تخرجا  .فالأكبر ةنا
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 ،وإها كان شؽ  الويٌةة بطرٌق الترقٌة بناص على نجاح فً الامتمان المقرر للترقٌة .ج 

 اما إها كان بدون امتمان مددت الأقدمٌة على ،اةاس البند "ا" علىمددت الأقدمٌة 

 .طبق مك  البند "ب" المشار إلٌ ، وفً مالة التةاوي ٌاةاس الأقدمٌة فً الويٌةة

 ةبت ل  اقدمٌة اعتبارٌة فً الويٌةمة ،ةابقة وإها كانت للمويؾ مد  خدمة

 د بأو  مربوط الويٌةة التً شؽلها، وٌمدوٌةتمق مرتب  من تارٌخ مباشرت  العم 

 .مرتب  بما ٌعاد  علبو  عن ك  ةنةعلى ان  إها مةبت ل  اقدمٌة اعتبارٌة ٌزاد 

وفً مالة الترقٌة ٌمنح المويؾ عند ترقٌت  او  مربوط الويٌةة المرقً 

ا إلٌ ،او آخر مرتب تقاضا  فً ويٌةت  الةابقة ،لٌهاإ   علبو  من علبوات مضافا

 إلٌها اٌهما اكبر. ًالويٌةة المرق

، فإها هر التالً ل دور القرار بالترقٌةوٌةتمق المرتب الجدٌد من او  الش

 .ر اةتمق المرتب من الٌو  المهكوروقعت الترقٌة فً الٌو  الأو  من الشه

  المرشمٌن للترقٌة فً الومد  الإدارٌة عن الويابؾ الشاؼر  فً ملبكها إها زاد عدد

 :الأةبقٌة وفق الآتً مددت ،المعتمد

فتكون الأولوٌة على  ،إها كانت الترقٌة نتٌجة اجتٌاز الامتمان المقرر للترقٌة -

فإن تةاوت  ،فإن تةاوت تكون على اةاس تقارٌر الكةاٌة ،اةاس نتٌجة الامتمان

 ةاس الأقدمٌة فً الويٌةة الةابقة.ا علىتكون 

فإن  ،اةاس تقارٌر الكةاٌة علىفتكون الأولوٌة  ،إها كانت الترقٌة بدون امتمان -

 .فً الويٌةة الةابقةتةاوت تكون على اةاس الأقدمٌة 

 ًالترقٌة او مربوط الويٌةة المرق وٌةتمق المويؾ من تارٌخ اةتمقاق

 .مرتب  الأ لً، اٌهما اكبر مضافة إلى ،او علبو  من علبوات هه  الويٌةة ،إلٌها

وهً  بقً ان تت  الإشار  فً مقا  انواح الترقٌات إلى الترقٌات التشجٌعٌة،

؛ لأنها تهدؾ إلى بهاترقٌات تمنح لبع  المويةٌن لاعتبارات خا ة ٌنةردون 

، كما تمث ةة إنتاج   على تمةٌن عمل  ومضاعمكافأ  المويؾ الكؾص وتشجٌع
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من قانون  140، مٌث ن ت الماد  الآخرٌن على العم  وتمةٌن ادابه العاملٌن 

ٌجوز ترقٌة المويؾ ترقٌة تشجٌعٌة على ان  " 2010لةنة  12عم  رق  علبقات ال

وهلح فً  ،إها امضى ن ؾ المد الادنى المقرر للترقٌة فً الويٌةة التً ٌشؽلها

  :إمدى المالات الآتٌة

ا موضوعٌة لتمةٌن وتطوٌر اداص الجهاز الإداريإه .1 دون إضافة اعباص  ،ا قد  بموثا

 .فً الم روفاتاو مقق وفراا  ،مالٌة

 .و تطوٌر وةاب  لزٌاد  الانتاجإها قا  باختراح او ابتكار ا .2

إها قا  بأعما  ترتب علٌها الممافية على مماٌة البٌبة والمواطن من التلوث  .3

 والأمرا  .

 .خٌر تقرٌر كةاٌة بدرجة ممتاز فً الثلبث ةنوات الأ إها م   على .4

اكثر من ترقٌتٌن تشجٌعٌتٌن  علىٌجوز ان ٌم   المويؾ  وفً جمٌع الأموا  لا .5

ا لمك  هه  الماد   كما لا ،طوا  مد  خدمت  الويٌةٌة ٌجوز ان ٌزٌد عدد المرقٌن وفقا

 % من مجموح عدد المرقٌن فً الومد  الإدارٌة".5 على

وردت فً  ًان هه  الشروط هً هات الشروط التومما تجدر الإشار  إلٌ  

فٌما عدا الشرط الخان بضرور  ان  ،من قانون الخدمة المدنٌة الملؽً 39الماد  

ٌكون المويؾ قد قا  بأعما  ترتب علٌها الممافية على مماٌة البٌبة والمواطن من 

بشأن  2010لةنة  12رق   وهها الشرط اةتمداث  القانون ،التلوث والأمرا 

ٌة لتعمٌق مةهو  الترق ،ٌمةب للمشرح ،وهو مةلح مممود ،علبقات العم 

 التشجٌعٌة.

ا ان القانون رق   خة  ةنوات تقارٌر  2010لةنة  12كما نلبمي اٌضا

ا لما  ،بدلاا من خمس ةنوات ،مٌث ا بمت هه  المد  ثلبث ةنوات ،الكةاٌة خلبفا

 الملؽً. 1976لةنة  55لمدنٌة رق  ا كانت علٌ  فً قانون الخدمة
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وهو  ،ٌوجد نوح آخر ،انواح الترقٌات المشار إلٌها اعلب  بالإضافة إلىو

من  51ورد النن علٌها فً الماد   ًوالت ،الترقٌات الاةتثنابٌة لعضو قو  الشرطة

 46 ،43اةتثناصا لأمكا  المواد على ان  "تنن  ًوالت ،2018لةنة  5القانون رق  

ٌجوز ترقٌة عضو قو  الشرطة إلى الرتبة او الدرجة التالٌة لرتبت  او  49 ،48

إها قا  بأعما  او خدمات ممتاز  تةتمق التقدٌر، وهلح لمر  وامد  طٌلة  ،درجت 

ا لشروط والضوابط الت ،مد  الخدمة ٌ در بها قرار من الوزٌر" ًوفقا
(29)

. 

فً ترقٌت  عندما ٌجوز فٌها تخطً المويؾ العا   كما ان هناح مالات لا

 :تً دور  فً ترقٌة، وهه  المالات هًٌأ

 :الموظف المرٌض-1

، لهلح لا ٌجوز تخطٌ  فً رادت مر  المويؾ العا  ةبب خارج عن إ

، وقد قضت الممكمة الإدارٌة العلٌا فً مكمها بتارٌخ عندما ٌم  دور  فٌها الترقٌة

ركز  القانونً فً المرٌ  بأمد الأمرا  المزمنة ٌتمدد من "بأ 16/1/2001

وان  ،مكا  القانون هات إجاز  اةتثنابٌة من ا علىالبقاص فً الخدمة والم و  

ا من ترقٌت اد  المويؾالمر  ةبب خارج عن إر مادا   ،، فلب ٌجوز ان ٌكون مانعا

"فً هات  للترقٌة ان  كان اهلبا 
(30)

. 

 :الإجازة الخاصة لمرافقة الزوج -2

ا هه  الإجاز   وهها ما اكدت  الممكمة الإدارٌة  ،للتخطً فً الترقٌةلا تعد ةببا

الإجاز  الخا ة لمرافقة الهي جاص فٌ  " 15/4/2000بتارٌخ العلٌا فً مكمها 

الزوج او رعاٌة الطة  تدخ  فً مةاب المُدد اللبزمة للترقٌة"
(31)

. 

 
                                                           

29
)
 .110 ، ن2019، 3، ح 8، الجرٌد  الرةمٌة، س 12/12/2019بشأن قو  الشرطة،  2018لةنة  5رق  القانون  

30)
 .540، ن 2002، 2، ح  ، مجلة المماما16/1/2001ق،  4424/41مك  الممكمة الإدارٌة العلٌا، طعن رق   

31)
مةتاح خلٌةة عبدالممٌد، د.ممد محمد  ٌ  لدي د.، مشار إل15/4/2000ق،  12/41الإدارٌة العلٌا، طعن رق   مك  الممكمة 

 . 79، ن الشلمانً
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 :الموظف الذي وُقعت علٌه جزاءات وتم محوها -3

وت   ،الترقٌة بةبب جزاص قد وقع علٌ ٌجوز تخطً المويؾ العا  فً  لا

، وهها ما اكدت  الممكمة الإدارٌة العلٌا فً المد  القانونٌة لممو الجزاص مضًبممو  

ٌجوز للجهة الإدارٌة تخطً العام   لاالهي جاص فٌ  " 13/5/2001بتارٌخ مكمها 

، وان الجزاصرور المد  القانونٌة لممو ، رؼ  معلٌ  فً الترقٌة بةبب جزاص قد وقع

وإفراغ ن ون  ،تعٌد للؤههان إلى ما قرر  المشرح بإةدا  ةتار النةٌان دون 

"القانون وضمانات  عن مةهومها الهي ارتضا  لها
(32)

. 

 

 المطلب الثالث

 موانع الترقٌة

ا لك  الشروط المطلوبة هناح مالات معٌنة ٌكون فٌها المويؾ مةتوف ٌا

وتجب الأشار  إلى  ،وجود مانع ٌمو  دون هلحٌت  بةبب ، ولكن لا تت  ترقللترقٌة

كما  ،ضافة إلٌها او التوةع فٌهادار  الإٌمكن للئ لا ان هه  الموانع ممدد  بن ون

، إلى ان ةبمٌث تمر  المويؾ من الترقٌة خلب  مد  معٌن ،ان هه  الموانع مؤقتة

  لتالٌة:وهه  الموانع تتمث  فً المالات ا ،ٌزو  المانع الهي منع عن  الترقٌة

اي بدرجة  ،إها م   المويؾ على تقرٌرٌن متتالٌٌن بدرجة كةاٌة اق  من جٌد-1

 .ضعٌؾ ومتوةط ا

قد مددت و ،أدٌبٌةالمويؾ عقوبة المرمان من الترقٌة كعقوبة ت علىإها وقعت -2

 2010لةنة  12من الباب الرابع من قانون علبقات العم  رق   160الماد  

المويؾ عند إخلبل  بواجبات  علىتوقٌعها  التأدٌبًس لعقوبات التً ٌجوز لمجلا

ثلبث  علىولا تزٌد  ،تق  عن ةنة ومن بٌنها المرمان من الترقٌة مد  لا ،ويٌةت 

ا كانت الد ،ةنوات  .رجة الويٌةٌة التً ٌشؽلها المويؾاٌا
                                                           

32)
 .80، ن ، مشار إلٌ  لدي المرجع الةابق13/5/2001، ق 605/38دارٌة العلٌا، طعن رق  مك  الممكمة الإ 
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وهها  ،او الجنابٌة التأدٌبٌةإها  در بمق هها المويؾ قرار بإمالت  إلى المماكمة -3

مٌث  ،2010لةنة  12من قانون علبقات العم  رق   162ما اشارت إلٌ  الماد   

او الجنابٌة  التأدٌبٌةالمماكمة  إلىٌجوز ترقٌة مويؾ مما   لاعلى الاتً "ن ت 

على ان تمجز ل  درجة  ،او موقوؾ عن العم  خلب  مد  الإمالة او الإٌقاؾ

هلح الى ان تنقضً ةنة من تارٌخ الإمالة و ،الويٌةة التً كان ٌةتمق الترقٌة إلٌها

فإها اةةرت الإجراصات عن  ،اٌهما اةبق ،او إلى ان ٌبت فً الدعوى ،او الإٌقاؾ

وإها كانت مد  المجز قد انقضت  ،عد  إدانت  وجبت ترقٌت  إلى الويٌةة الممجوز 

ةتمق من هات درجة الويٌةة التً كان ٌ الإدارٌةاٌة ويٌةة خالٌة بالومد   ىلرقً إ

 إلىوفً هات المجموعة الويٌةٌة التً تندرج تمتها ويٌةت ، وإلا رقً  ،الترقٌة إلٌها

ان ٌةوى وضع  على او  ويٌةة تخلو من  على ،مث  هه  الويٌةة ب ةة شخ ٌة

 هات الدرجة والمجموعة الويٌةٌة".

ا او  -4 ٌمر  المويؾ من الترقٌة فً مٌعاد اةتمقاقها متً تقرر مةب  امتٌاطٌا

من قانون علبقات العم  رق   158 الماد ، وهها ما اشارت إلٌ  للمك  الجنابً تنةٌهاا 

ا او تنةٌهاا لمك  ان " علىتنن  ًوالت ،2010لةنة  12 ك  مويؾ ٌمبس امتٌاطٌا

، فإها كان المبس تنةٌهاا لمك  جنابً ؾ بقو  القانون عن عمل  مد  مبة جنابً ٌوق

ولا تمةب هه  المد  فً اقدامٌة الدرجة او  ،سةقط مق  فً مرتب  طوا  مد  المب

ا فٌوقؾ  رؾ  .جاز اةتمقاق العلبو  الةنوٌة او الإ اما إها كان المبس امتٌاطٌا

ان ٌ رؾ ل  الن ؾ الآخر إن اةةرت  على ،ن ؾ مرتب المويؾ مد  المبس

 .انت الإجراصات عن عد  إد

ل  من مرتبات ٌكون قد  رؾ  ٌةترد من المويؾ ما وفً جمٌع الأموا  لا

 وعلبوات وبدلات ومزاٌا مالٌة اخرى".

ترقٌة المويؾ المنقو  خلب  ةنة من تارٌخ نقل  إها كان   الإدارواخٌراا ٌمتنع على  -4

من شأن هه  الترقٌة ان تةوت على امد زملبب  فً الجهة المنقو  إلٌها فر ة 
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نقل  بةبب نق  كان من  علىٌةرى هها المنع  ، ولا الترقٌة خلب  الةنة المهكور

او كان المويؾ المنقو   ،العلٌا  الإداراو إلى إمدى ويابؾ  ،ويٌةت  او إلؽابها

ول  توجد عند عودت  بالومد  الإدارٌة التً  ،موفداا للدراةة او التدرٌب او التجنٌد

الويٌةٌة ومجموعت اوفدت  ويٌةة خالٌة من هات درجت  
(33)

. 

 

 المبحث الرابع

 على قرار الترقٌةالرقابة القضائٌة 

 الرقابة فعالٌةتعد الرقابة القضابٌة على اعما  الادار   من اه  واكثر  ور 

تقلب  ومٌاد عن الةلطة مٌث تةند ةلطة الرقابة للقضاص لما ٌتمٌز ب  من اة

، إه إن الرقابة المشروعٌة ، ولأن القضاص الإداري قادر على مماٌة مبداالتنةٌهٌة

    عا ٌمارةها القاضً الإداري على اعما  الإدار  هً رقابة مشروعٌة كأ ًالت

مٌث ٌقو  بةمن القرار الإداري من مٌث مطابقت  او عد  مطابقت  للقواعد 

ن هها من إبمث مدي ملبصمت ، مٌث  دون ان تمتد هه  الرقابة إلى ،القانونٌة

دار  لبمٌات الإ
(34)

اٌة القانونٌة للمويةٌن وتوفٌراا لأكبر قدر ممكن من المم ،

العاملٌن ضد تعةؾ الجهات الإدارٌة التابعٌن لها اعترؾ المشرح للمويؾ بمق  فً 

الطعن القضابً على القرارات ال ادر  بالترقٌة  ةلوح طرٌق التيل  الإداري او

والمخالةة للقوانٌن واللوابح
(35)

.
 

 طرفً النزاحضابٌة بالاةتقلب  عن وعلى هها الأةاس تتة  الرقابة الق

افض  من الرقابة الإدارٌة هً ؛ وبالتالً والموضوعٌةوتت ؾ بالمٌاد والنزاهة 

ا لمبدا المشروعٌةوتعد انجع طرٌقة لضمان امترا  القانون والخضو  .ح لةٌادت  وفقا

                                                           
33)

 .88ن  :د. محمد عبدالله المراري 

34)
 .94ن  :د. عزٌز  الشرٌؾ 

35)
 .88ن  :د. محمد عبدالله المراري 
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ضرور  قٌامها بتبنً اةس الرقابة القضابٌة على الإدار   كما تةر 

ا على علىلأةة اموضوعٌة لاختٌار المويؾ الأ لح للويٌ ، مما ٌنعكس إٌجابٌا

  كةاص  وفاعلٌة المويةٌن ؛ وهها ٌؤدي إلى زٌادوٌر الجهاز الإداري والارتقاص ب تط

ما رؼب  عود درجات الةل  ، لكون الكةاص  هً الةبٌ  الومٌد للمويؾ إها انةةه 

 .وهها لاشح ٌ ب فً الم لمة العامة، الويٌةً

ان ٌتيل  من  اما   ،بم لمت الترقٌة  كما ٌجوز للمويؾ الهي اضر قرار

بإنشاص إدار   1992لةنة  6لجنة التيلمات المن ون علٌها فً القانون رق  

ا و ،القانون ا او جزبٌا او تجري التةوٌة بما ٌتةق وامكا   ،التً لها ان تلؽً القرار كلٌا

ا و ،القانون ا وٌكون قرارها مةببا  .هها من جهةو ،نهابٌا

لةنة  88المشرح للمويؾ العا  فً القانون رق   ، منحومن جهة اخري

او بالأمرٌن  ،بشأن القضاص الإداري المق فً الطعن بالإلؽاص او بالتعوٌ  1971

ا  ر  بالترقٌة فً الويابؾ العامة على القرارات الإدارٌة النهابٌة ال اد ،معا

وهلح اما  دوابر القضاص الإداري ،المخالةة للقوانٌن واللوابحو
(36)

إها تبٌن ان  ،

او إها تبٌن ان  ،بالترقٌة ةن التقٌد بالشروط والضوابط الخا الترقٌة قد اجرت دو

بتةوٌت فر ت  فً  ،عد  إجرابها لها كان بق د الإضرار او التشةً من المويؾ

وقابلبا للئلؽاص من قب   ،فإن ت رفها ٌكون فً هه  المالات ؼٌر مشروح ،الترقٌة

 .داريالقضاص الإ

                                                           
36)

والهي جاص فٌ   ،352/56فً الطعن الإداري رق   6/2013/ 11ال ادر بتارٌخ الممكمة العلٌا فً مكمها  وهها ما قررت  

 فإن مركز  القانونً فً آخر درجة رقً ،توالت ترقٌات و ،دا على ما قدم  لها من مةتنداتومٌث ان  متً عٌنت الإدار  مويةاا اةتنا"

، وهها القرار هو الهي ٌنبؽً ان ٌكون مملب للطعن بالإلؽاص، وان ٌكون مرجع الطعن ما هو ريإلٌها ٌكون قد تمقق بقرار إدا

. ولما كان مم  الطعن الماث  لٌس آخر قرار بشأن القضاص الإداري 1971لةنة  88من القانون رق   2/2من ون علٌ  فً الماد  

، مما كان 2002، وإنما على مجرد م ول  على درجة الماجةتٌر عا  1/9/2005الدرجة الثامنة بتارٌخ  ترقٌة للمطعون ضد  إلً

الٌ  فً  ىوقضً للمطعون ضد  بما انته ،، ولما كان المطعون ل  ٌلتز  هها النيرعلى المك  المطعون فٌ  رف  الطعنٌتعٌن مع  

 .. مك  ؼٌر منشور"، فان  ٌكون مرٌا بالنق  منطوق
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الأ   مٌث تقو  " ،امكا  عدٌد  ًقررت  الممكمة العلٌا فً العدٌد ف وهها ما

ا للمويؾ لأن القانون لا ٌوجب الترقٌة على الإدار  بطرٌقة  ،فً الترقٌة لا ٌعتبر مقا

 مةبما تقتضٌ  ،الإلزا ، وإنما ترح لها الترخٌن فً تعٌٌن الوقت الهي تجربها فٌ 

ي تجري فٌ  الترقٌة متروح لتقدٌر الإدار  ، لأن ملببمة الوقت الهالم لمة العامة

ا من إةاص  اةتعما   ،بما لا معقب علٌها فٌ  ما دا  مةلكها فً هلح خالٌا

الةلطة"
(37)

.
 

ا " وفً مك  آخر لها تشٌر الممكمة العلٌا إلى ان ا هاتٌا الترقٌة لٌةت مقا

إنما هً  ،جرابها  دور قرار إداريلا ٌتطلب لإ ،ٌةتند إلى قاعد  قانونٌة ،للمويؾ

نن علٌها  ًتباشرها إها تمققت شروطها وضوابطها الت ،رخ ة لجهة الإدار 

القانون..."
(38)

. 

ان اخت ان دوابر القضاص الإداري بالة   فً الطلبات  والجدٌر بالهكر

ٌقت ر على التمقق  التً ٌقدمها المويةون العامون بالطعن على قرارات الترقٌة لا

 ،وفٌما إها كانت  ادر  من جهة مخت ة ،هاتهامن مشروعٌة الترقٌة فً مد 

وفٌما إها كانت قد  درت  ،مشتملة على الأةباب التً دعت الإدار  على اتخاههاو

 ىالنير فً مد ، وإنما ٌمتد هها الاخت ان إلى من عدم لدواعً الم لمة العامة

ى المركز التً من شأنها التأثٌر علو ،الإجراصات الإدارٌة الةابقة للترقٌة ةمشروعٌ

التقارٌر الةنوٌة الويٌةً للمويؾ عند إجراص ترقٌت ، مث  امتمانات الترقٌة و

 قدمٌة.كٌةٌة مةاب ترتٌب الأو ،الخا ة بتقدٌر درجة كةاٌة المويؾ

                                                           
37)

. وبنةس المعنً مكمها 23، 1، ح1، س، مجلة الممكمة العلٌا16/5/1964ق،  7/8ق  طعن اداري ر، مك  الممكمة العلٌا 

 . 66، القضاص الإداري، ن ، مجموعة امكا  الممكمة العلٌا16/1/2005ق،  73/48الإداري رق   ال ادر فً الطعن

38)
ا، القضاص الإداري، الجزص ، مجموعة امكا  الممكمة العل30/12/2001ٌق،  2/45لٌا، طعن اداري رق  الممكمة العمك   

 .857، ن 2001الثانً،
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كما ان مق الطعن القضابً على القرارات ال ادر  بالترقٌة هو مق مقرر 

ا لكافة زملبب  من وإنما اٌ ،لٌس للمويؾ الهي  درت الترقٌة بشأن  فمةب ضا

ولو كان الضرر ممتملبا  ،المويةٌن الهٌن اضر القرار بم لمته 
(39)

. 

الطعن ؾ "يوتأةٌةاَ على هلح اةتقرت الممكمة العلٌا على ان من مق المو

فً قرارات الترقٌة التً تت  مخالةة للقانون إها كان من شأنها ان تلمق ب  ضرراا 

الإداري للمويؾ الأقد  بمق الطعن فً ترقٌة ، وقد ةل  القضاص ولو ممتملبا 

لأن م لمة الطاعن ممققة فً إلؽاص القرار فٌما اشتم  علٌ  من  ،المويؾ الأمدث

قدمٌة من إه ةٌترتب على هلح زوا  اةبقٌته  فً ترتٌب الأ ،شخانترقٌة هؤلاص الأ

"ما ةٌتٌح ل  فر ة اوةع للترقٌة، ك طرٌق
(40)

. 

اخت ان دوابر القضاص الإداري عند نيرها  ان ومما تجدر الإشار  إلٌ 

للطعون ضد قرارات الترقٌة المخالةة للقانون ٌقت ر على التمقق من مشروعٌة او 

ؽاص القرار او إل ،ومن ث  المك  برف  الدعوى ،عد  مشروعٌة القرار المطعون فٌ 

 ،ترقٌة، فلب ٌجوز لها ان ت در اوامر إلى الإدار  بإجراص الفً مالة عد  مشروعٌت 

 . دار قرار بترقٌة الطاعنولا ان تم  مملها فً إ

"المماك  الإدارٌة لا تملح المق  انوهها ما عبرت عن  الممكمة العلٌا بقولها 

دارٌة بترقٌة مويؾ"فً إجبار الجهة الإ
(41)

لا " وفً مك  آخر لها تشٌر إلى ان ، 

لأن ولاٌتها لا تتةع لأن ،  دار قرارات بالترقٌةولاٌة لدوابر القضاص الإداري فً إ

"دارٌةتقو  مقا  الإدار  العاملة فً إ دار القرارات الإ
(42)

. 

مٌث  ،مكامها المدٌثةاالقضابً فً  التوج وقد اكدت الممكمة العلٌا هها 

ن هها إ"... ومٌث  والهي جاص فٌ  ،24/1/2010تقو  فً مكمها ال ادر بتارٌخ 
                                                           

39)
 وما بعدها . 89ن  : عبدالله المراريد. محمد 

40)
 .23، 1، ح1، س، مجلة الممكمة العلٌا16/5/1964ق،  7/8الممكمة العلٌا، طعن اداري رق  مك   

41)
 .12،  ن2، ح 1، س، مجلة الممكمة العلٌا4/5/1964ق،  5/10، طعن إداري رق  مك  الممكمة العلٌا 

42)
 .55، ن1، ح7، س، مجلة الممكمة العلٌا21/6/1970ق،  2/16الممكمة العلٌا، طعن إداري رق  مك    
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مة جرى على ان ترقٌة المويؾ لٌةت النعً ؼٌر ةدٌد، هلح ان قضاص هه  الممك

وإنما القانون رخن لها تعٌٌن  ،تجربها بطرٌق الإلزا  ،واجبة على جهة الإدار 

وان امر ملبصمة  ،مةب ما تقتضٌ  الم لمة العامة ،الوقت الهي تجري فٌ  الترقٌة

متى  ،بما لا معقب علٌها مادا  مةلكها فً هلح ،الوقت متروح لتقدٌر جهة الإدار 

ا من إةاص  اةتعما  الةلطةكا ولا ٌةوغ للقضاص الإداري ان ٌم  مم  جهة  ،ن خالٌا

ك  ما للمويؾ هو المق و ،الإدار  فً عم  او إجراص هو من  مٌ  اخت ا ها

"فً الطعن على قرارات الترقٌة التً تت  بمخالة القانون
(43)

. 

 28/6/2018بتارٌخ   ،وفً مك  مدٌث  ادر عن ممكمة اةتبناؾ بنؽازي

"... ولما كان هلح، وكانت طلبات الطاعن  جاص فٌ  ،ق 304/2012فً الطعن رق  

فً مقٌقتها هً طلب ترقٌت  اةو  بزمٌل  الهي تمت ترقٌت  إلى الدرجة الثانٌة 

ا إبنةس قرار التعٌٌن، ومٌث  بالرؼ  من ان زمٌل   ،عشر ن الترقٌة لٌةت مقا

وقد اوجب لها القانون تعٌٌن الوقت الهي  ،الإدار  هةلجوإنما هً رخ ة  ،للمويؾ

وإن امر ملبصمة الوقت  ،مةب ما تقتضٌ  الم لمة العامة ،تجري فٌ  الترقٌة

ا لةلطتها التقدٌرٌة ،ولا معقب علٌها ،متروح لتقدٌر الإدار  لٌس للمويؾ و ،ووفقا

الإداري ان ٌم  ولا ٌةوغ للقضاص  ،إجبار جهة الإدار  على ترقٌت  إلى درجة معٌنة

وك  ما  ،ااخت ا اتهمم  الجهة الإدارٌة فً عم  او إجراص هو من  مٌ  

للمويؾ هو المق فً الطعن فً القرارات ال ادر  بشأن الترقٌة التً تت  بالمخالةة 

للقانون"
(44)

. 

                                                           
43)

لا جاص فٌ  "والهي  ،ق 73/48فً الطعن الإداري رق   16/1/2005نً مكمها ال ادر بجلةة وبنةس المع، مك  ؼٌر منشور 

، وك  ما للمويؾ هو المق فً م  او إجراص هو من  مٌ  اخت ا هاالإدارٌة فً عٌةوغ للقضاص الإداري ان ٌم  مم  الجهة 

وكان المك  المطعون فٌ  "مك  دابر  القضاص الإداري بممكمة  ،لما كان هلحو ،الطعن فً قرارات الترقٌة التً تت  بالمخالةة للقانون

، وهو امر ٌخرج عن ولاٌة 1/9/1996ر  اعتباراا من بنؽازي" قد قضً بترقٌة المطعون ضد  إلى الدرجة المادٌة عش اةتبناؾ

،  واب متعٌن النق  فً هها الجانب"، مجموعة امكا  الممكمة العلٌا، القضاص الإداريفإن  ٌكون قد جانب ال ،القضاص الإداري

 .66، ن 2005

44)
 .ٌر منشور، مك  ؼ8/11/2018، 316/2017ها ال ادر فً الطعن رق  ، وبنةس المعنً مكممك  ؼٌر منشور 
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، والةبب فض  من الرقابة الإدارٌةة اٌر الإشار  إلى ان الرقابة القضابوتجد

ا  إلىفً هلح ٌعود  ان اعما  الرقابة القضابٌة من مهمة القضا  المؤهلٌن علمٌا

ا  ، ولكون ونهلوا من معٌن  ،لكونه  عاشوا فً رماب القضاص ،والمتخ  ٌن عملٌا

القضا  اكثر خبر  ودراٌة ومٌد  من رجا  الإدار 
(45)

. 

 

 

 الخاتمة

الويٌةة العامة  ًامكا  الترقٌة ف دراةةبعد ان انتهٌنا وبعون الله وتوفٌق  من 

ٌمكن لنا ان   ،2010لةنة 12دراةة فً ضوص ن ون قانون علبقات العم  رق  

وهلح على النمو  ،تو لنا إلٌها من هه  الدراةة ًنجم  اه  النتابو والتو ٌات الت

 : الآتً

 :النتائج -أولا

الترقٌة ٌق د ب  انتقا  المويؾ من الويٌةة التً ٌشؽلها إلى ويٌةة تقع فً   .1

 .درجت  مباشرت  ضمن تدرج  الويٌةًالدرجة الأعلى التالٌة ل

تؤدي  ،ٌعد نيا  الترقٌة وةٌلة مشروعة للمويؾ العا  فً تمقٌق مكاةب مادٌة  .2

، وٌق د بها الامتٌازات التً جتماعً للمويؾتمةٌن المةتوٌٌن المعٌشً والا إلى

ومن المعلو  ان  ،والتً ٌةتمدها من مركز  النيامً ،ٌتمتع بها المويؾ العا 

الراتب الجٌد ٌعد من اه  العنا ر لرفع الروح المعنوٌة لدي المويةٌن فً مختلؾ 

 ،لٌؾ المٌا  المعٌشٌة الٌومٌةاوبخا ة مع الازدٌاد الةرٌع لتك ،درجاته  الويٌةٌة

ا لهها المةهو  القاب   اةاس زٌاد  راتب المويؾ بازدٌاد  علىفنيا  الترقٌة وفقا

ا فً ابعاد المويؾ العا  عن اخت ا ات  وةلط ا جوهرٌا ات  الويٌةٌة قد ٌكون ةببا

ا لمآرب شخ ٌة، لأن المويؾ الهي ٌعم  فً ي   اةتؽلب  عمل  الويٌةً تمقٌقا
                                                           

45)
 .335ن  :د. ولٌد ةعود القاضً 
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، قد ٌلجأ ق الموضوعً الةلٌ  لنيا  الترقٌةوفً ؼٌاب التطبٌ ،يروؾ مادٌة  عبة

من الضروري ان فلها  ،للقٌا  بأي عم  ٌتعار  مع اخلبقٌات الويٌةة العامة

 الأمر الهي ٌمةن من مةتوا  الاجتماعً ،ٌ امب الترقٌة المافز المادي الملبب 

 .وٌترح الأثر الطٌب فً نةة 

نيا  الترقٌة العاد  قد ٌخلق فً الويٌةة العامة جواا من التعاون والتوا   بٌن   .3

قاق جمٌع مويةً الجهاز الإداري، وهها الأمر ٌبعده  عن اجواص التوتر والش

نتٌجة رضا ك  مويؾ واقتناع  بموقع  الويٌةً الهي ٌشؽل  او  ،والتشامن المرهق

ا  ،الهي تمت ترقٌت  إلٌ  بأةس موضوعٌة عادلة بعٌداا عن الم الح الشخ ٌة، تمقٌقا

، والعم  فً لمبدا )الأجر مقاب  العم ( و )ك  مةب مقدرت ، ولك  مةب عمل (

ها الود والتعاون والتةاه  بٌن طاق  العم  الإداري مث  هه  البٌبة الويٌةٌة التً ٌةود

متٌاجات  الاجتماعٌة وٌزٌد من إنتاجٌت ، وٌمقق ا ،ٌمقق م لمة المويؾ العا 

 .والإنةانٌة

إها كان نيا  الترقٌة ٌعم  على تمةٌز المويةٌن للةعً الداب  لتطوٌر كةاصاته    .4

العم  الويٌةً للبرتقاص  وخبراته  ومهاراته  الويٌةٌة، والإخلبن والتةانً فً

ن هها الأمر فً الوقت إٌةة العامة،  فبالعم  الإداري والو و  لأعلى درجات الوي

ا للم و  على  نةة  ٌوفر للمواطن المتعام  مع الجهاز الإداري جواا ملببما

، وتةهٌ  عملٌة إنجاز معاملبت  وم الم  بةهولة الخدمات العامة التً ٌمتاج إلٌها

الجهاز الإداري الملًص بأفض  العنا ر البشرٌة البناص  الهي ٌةود   لإ لبح ،وٌةر

التعاون والتةاه  والرضا النةةً والويٌةً، وهها ةٌؤدي فً النهاٌة لازدهار 

على وتقدٌمها للمواطن  ،المجتمع ورفاهٌت ، وتمةٌن مةتوي الخدمة العامة فٌ 

 .الوج  الأكم 

س علمٌة وموضوعٌة وقانونٌة اة على التطبٌق الةلٌ  لنيا  الترقٌة القاب   .5

ا من  ،، وإمةاس كافة مويةً الجهاز الإداري بعدالة هها النيا ةلٌمة ةٌخلق نوعا
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ا بوضع  الامترا  المتباد  بٌن الرؤةاص والمرؤوةٌن، كما ٌةه  نيا  الترقٌة اٌضا

ا لما ٌممل  من كةا ،المويؾ المناةب فً الويٌةة المناةبة ة صات ومؤهلبت علمٌوفقا

 .وخبرات ويٌةٌة

ا للمويؾ العا الترقٌة   .6 ا تلقابٌا ، وإنما لابد من توفر جملة من شروط لٌةت مقا

ا لأةس موضوعٌة  تضمن ان تت  الترقٌة ،التً تشك  فً مجملها منيومة نزٌهة وفقا

 .ولٌةت شخ ٌة

قرار الترقٌة قد لا ٌ در من الةلطة المخت ة لا بةبب انتقاص شروط تمققها  .7

 . ترقٌتوإنما لوجود مانع ٌتعلق بالمويؾ هات  ٌمو  دون 

المشرح اللٌبً جع  النير فً الطلبات المتعلقة بقرارات الترقٌة من اخت ان  .8

 .ةتبناؾدوابر القضاص الإداري بممكمة الا

 ،ةة ان المشرح اللٌبً اعتمد نيا  الكةاٌة فً الترقٌةلامينا من خلب  هه  الدرا  .9

 .قدمٌةولٌس معٌار الأ

ولٌس  ،قرارات الترقٌة هً رقابة مشروعٌة علىرقابة القضاص الإداري  .10

وٌمارس القضاص الإداري رقابت  على هه  القرارات من خلب  رقابة  ،رقابة ملبصمة

 .بة التعوٌ  ورقابة فمن المشروعٌةالإلؽاص ورقا

 :التوصٌات -ثانٌا

. ضرور  إنشاص قانون خان ٌتعلق بالعلبقات الويٌةٌة لمويةً الدولة كما كان 1

 . 1976لةنة  55بالةابق القانون رق  

. ان تكون اةباب ترقٌة المويؾ منيمة ب ور  واضمة ودقٌقة وعادلة لجمٌع 2

 .تةعٌ  اجهز  الرقابة الإدارٌةمع  ،المويةٌن

لإدار  ان ٌني  الإجراصات الواجب اتباعها من قب  جهة االلٌبً  المشرحعلى . 3

 .عند اتخاهها قرار الترقٌة
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ان ٌأخه اللٌبً  المشرحفعلى كةاٌة فً ترقٌة المويؾ . نيراا لأهمٌة تقارٌر ال4

ا بمرتبة ممتاز  .على الةنتٌن الأخٌرتٌن من الدرجةلٌس فقط و ،بتقرٌرٌن ةنوٌٌن معا

بعكس ما نن  ،خه بمبدا تأجٌ  الترقٌة كعقوبة تبعٌةالمشرح اللٌبً بأن ٌأعلى . 5

كعقوبة  2010لةنة  12من قانون علبقات العم  رق   160علٌها فً الماد  

 .ا لٌة

 

 المصادر

  :المعاجم-أولا

 .3ط ، القاهر ، الجزص الأو ، دار مجمع اللؽة العربٌة، االمعج  الوةٌط -

  :الكتب العامة -ثانٌا  

دار ،  2002، 2ط ، مكا  الويٌةة العامة، شرح اممود  ()مةٌن المهدوي  -

 .م رات ، لٌبٌا، الجماهٌرٌة للنشر والتوزٌع

دار  ،2009، 1ط  ،داري اللٌبً، امكا  ومبادئ القضاص الإ(الجهمً )خلٌةة ةال  -

 ، لٌبٌا.الةضٌ  للنشر والتوزٌع، بنؽازي

، نيرٌة الثانً ، الكتابمقارنةداري، دراةة الطماوي )ةلٌمان(، مبادي القانون الإ -

 .لةكر العربً، القاهر ، دار ا1937 ،دار  العامةالمرافق العامة وعما  الإ

مؤةةة دار الكتب،  ، 2001 ،(، قضاص التعوٌ ، الجزص الثانًالشرٌؾ )عزٌز  -

 .الكوٌت

فً  ، الشلمانً )ممد محمد(، التنيٌ  القانونً للويٌةة العامةخلٌةة( عبدالممٌد )مةتاح -

 .ةكندرٌةالإ دار المطبوعات الجامعٌة، ، 2014، 1ط  التشرٌع اللٌبً،

 دلاؾ )م طةً عبدالممٌد(، مقوق المويؾ العا  وواجبات  فً القانون اللٌبً -

ن للطباعة والنشر والتوزٌع، ،  ج2018ٌ، 1، طدراةة مقارنة مع القانون الم ري

 .البٌضاص، لٌبٌا
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، ةالمكتبة الجامع، 2019، 7، ط  القانون اللٌبً والمراري )محمد عبدالله(، ا -

 .الزاوٌة، لٌبٌا

، دار الةكر الجامعً، 2018، 1، طمكا  القانون الاداريالةلبح )محمد عبدالله(، ا -

 .ةكندرٌةالإ

، دار النهضة 2013 ،، الويٌةة العامةنس(اشرؾ انس(، جعةر )امحمد جعةر ) -

 .العربٌة، القاهر 

دار  ،2012، 1، طترقٌة المويؾ العا  دراةة مقارنةالقاضً )ولٌد ةعود(،  -

 .الثقافة، عمان

ة العلٌا فً مجا  رةتها الممكمة الدةتورٌا ً، المبادئ التالع ار )ٌةري محمد( -

 .2011، الويٌةة العامة

  :المجلات والدورٌات -ثالثا  

 .الم رٌة المماما مجلة  -

 مجلة الممكمة العلٌا. -

 .مدونة التشرٌعات اللٌبٌة -

  :القوانٌن واللوائح -رابعا  

 بشأن ا دار قانون علبقات العم . 2010لةنة  12القانون رق   -

 بشأن قو  الشرطة. 2018لةنة  5القانون رق   -

 بشأن ا دار قانون علبقات العم . 2010لةنة  12اللببمة التنةٌهٌة للقانون رق   -

   :الأحكام القضائٌةمجموعة المبادي و -خامسا  

، 7دارٌة الم رٌة، سقررتها الممكمة العلٌا الإ ًمجموعة المبادئ القانونٌة الت -

 .3ح

، إعداد وزار  و الأ الإ دار، الممكمة العلٌا ئلكترونً فً مبادالبامث الا -

 .د الع
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 ، اعداد وةنوات مختلةة.مكا  الممكمة العلٌامجموعة ا -

 .2005، 2001، داري، الجزص الثانً،  القضاص الإالعلٌامكا  الممكمة مجموعة ا -

 . وؼٌر منشور  المماك  بمختلؾ انواعها ودرجاتها، منشورمجموعة امكا   -

،  الجزص الأو  ،نتخابٌةلاالمجموعة المةهرةة لكافة المبادئ الدةتورٌة والإدارٌة وا -

     ، لٌبٌا .دار ومكتبة النور، طرابلس للمةتشار عمر عمرو،

 

 

 



 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 237 

 

-------------------------------------------------------------------------- 

 نموذج مشاركة بالمجلة
  :الاسم الثلاثي------------------------------------------------------------- 

 :جهة العمل --------------------------------------------------------------- 

    :التخصـص-------------------------------------------------------------- 

  :مجالات الكتابة والاهتمام المعرفي------------------------------------------ 

  :جة العلمية: الدر --------------------------الوظيفة------------------------ 

  :العنوان------------------------------------------------------------------- 

  : البريد الالكتروني :  ------------------الهاتف----------------------------- 

 :نوع المشاركة 

 بحث  تعليك علي حكم لضائي  ممالة  عرض كتاب 

 

  : موضوع الدراسة محل المشاركة 

-----------------------------------------------------------------------------

---------------------------------------------------------------------------

---------------------------------------------------------------------------

--------------------------------------------------------------------------- 

 إلــرار : 

ألر بموجب هذا الطلبب بب ن مبا يتضبمنع العمبل الممبدم للمشباركة إنمبا يعببر عبن      

آرائببي الخاصببة  ولا صببلة لببع البتببة بتوجهببات المجلببة  ولا يعبببر عببن وجهببة نظببر 

إدارة تحريرها أو الجهة التابعة لها  وب ن العمبل الممبدم لبم يسببك نشبرت أو تمديمبع 

ن إذن كتبابي مببن إدارة هبذت المجلببة للنشبر ي  جهبة أخببرل  ولبن أعيبد نشببرت ببدو

وأنع غير مسبتل أو متضبمن فبي أ  دراسبة أو بحبوث سبابمة  وأتحمبل المسب ولية 

 . ة لحموق الم لف والملكية الفكريةكاملة جراء أ  مخالفة للمواعد المنظم

 ---------------------------------------------ممدم نموذج المشاركة :  اســــــم .1

 ------------------------------التوليع: .2

 التاريخ:     /     / .3
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-------------------------------------------------------------------------- 

 نموذج خاص بتقديم المقترحات والملاحظات
ترحب إدارة تحرير مجلة دراسات لانونية ب   ملاحظات أو ممترحبات يمبدمها ايسباتذة   

والكُتاب والمراء  من ش نها تدارن مبا لبد يعوتبور إصبدارات المجلبة مبن عيبوب  أو يشبوبها مبن 

مثالب  سبواء أكانبت نتيجبة لصبور أم تمصبير مبن إدارة المجلبة  أم تتعلبك بمبا يكتنبف ايعمبال 

ن أخطاء  وكل ما من ش نع النهوض بموضبوعات هبذت المجلبة وإصبدارها فبي المنشورة فيها م

 أبهى حُلة  ون مل أن تمدم الملاحظات والممترحات على النحو الآتي: 

 .ملاحظات شكلية  تتعلك بإخراج المجلة وطباعتها 

-------------------------------------------------------------------------------------- 

-------------------------------------------------------------------------------------- 

-------------------------------------------------------------------------------------- 

 .ملاحظات موضوعية  تتعلك بالمادة العلمية المنشورة بالمجلة 

-------------------------------------------------------------------------------------- 

-------------------------------------------------------------------------------------- 

-------------------------------------------------------------------------------------- 

 ن تبويب المجلة وكيفية تصنيف موضوعاتها.ملاحظات بش  

--------------------------------------------------------------------------------------  

-------------------------------------------------------------------------------------- 

-------------------------------------------------------------------------------------- 

-------------------------------------------------------------------------------------- 

 

---------------------------------------------------------------------التراحات أخرل: 

----------------------------------------------------------------------------------------

--------------------------------------------------------------------------------------- 
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 قــــواعد النشر بـــالمجـــلة




