
ISSN | 3005-3919
Al-Haq journal

مجـلــة الحـــق
 العـدد العاشر       يناير 2022

النــاشـــر
كليـة القـانـون - جـامعة بنـي ولـيد - لـيبيـا



  التوثيق 

 

 

  

  2014/ 236 الدار الوطنية للكتاب بنغازي

 مجلة الحق: المراسلات 

 كلية القا�ون بني وليد

 alhakk68@gmail.gomالبريد الإلكترو�ي: 

  2202يناير  العدد العاشر

 

 

  

  

  



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

2  

 

 ضوابط النشر

 الصحيحة.أن يكون منضبطا بالمنهجية العلمية  .1

  أن يتسم بالجدية والتأصيل العلمي. .2
 ألا يكون جزءا من رسالة علمية أو أطروحة دكتوراه، أو أنه قد نشر من قبل بوجه من الوجوه. .3

تقبل الأعمال العلمية بإحدى اللغات الحية في إطار أهداف المجلة، مع ملخص لها باللغة  .4
 العربية لا يزيد عن صفحتين.

 .الشرعية وأالعلوم القانونية ضمن مجال أن يكون  .5

صفحة، مرفقا بالسيرة الذاتية  30صفحات، ولا يزيد عن  15ألا يقل البحث العلمي عن  .6
 للباحث.

 أن تكون الهوامش في كل صفحة بترقيم يخصّها. .7

، بما في ذلك TraditionalArabic، بخط 16والمتن  14أن يكون حجم الهوامش  .8
 الآيات القرآنية.

عمله من ثلاث نسخ ورقية، ونسخة الكترونية (على قرص) بصيغة الوورد أن يقدم الباحث  .9
)word.( 

 - أن يملأ الباحث الاستمارات الخاصة بالنشر (تعهد بعدم النشر والالتزام بالضوابط المتبعة  .10
 نموذج تعديل الملاحظات (إذا تطلّب الأمر)).   –بيانات السيرة الذاتية 

 البحث، مرتبة معجميا على أسماء الكتب.أن تكون معلومات النشر في آخر  .11

 أن تكون الإحالة على المصادر في الهامش باسم الكتب ، وليس على أسماء المؤلفين. .12

أن يكون تخريج الأحاديث من المصادر الأصلية مع ذكر الكتاب والباب، ورقم الحديث  .13
 . غير الصحيحين والجزء والصفحة، والحكم على الحديث إذا كان في

  .صا عن بحثه لا يتجاوز صفحة واحدةالباحث ملخ أن يقدم .14
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

3  

 

 

  تصدر عن كلية القا�ون / جامعة بني وليد علمية مجلة
  
  
  
  
  

        المشرف العام  عبد االله أمبارك الدعيكي                                              ـ  د      
رئيس التحرير                                                                د. محمود محمد علي أغنية                    
  التحريرمدير                                       إبراهيم الحسين إبراهيم            ـ أ      
  المدير التنفيذي                                                  حكيم محمد عثمانـ د       

  
  

  د. مفتاح محمود اجبارة                                          علي رمضان المخزومـ  د       
  د ـ مفتاح أغنية محمد                                          ـ منصور الفيتوري حامد د       
  ـ علي محمد شقلوف د                                                    عطية الحدادـ  د       
  د. عيسى فتح االله أحمد                                              الهادي علي ازبيدةـ  د       
  د.محمد رمضان الدعيكي                           د. إمحمد الشارف البكوش                    

    

  

  

  

  البحوث المنشورة بالمجلة لا تعبر بالضرورة عن رأي المجلة أو الجامعة           

  

حرير
 الت
هيئة

 
ارية
ستش

 الا
جنة
الل

 



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

4  

 

  قائمة المحتويات
  

  6  افتتاحية العدد   1

  7  الأمثال في القرآن الكريم  2

     فرج إسريتي شطيب سالم د/              

  إجالة النظر في عقوبة من سحر   3
  

25  

   /أغنية محمد علي  محمود د    

  توثيق الأوقاف دراسة فقهية قانونية مقارنة   4
  

51  

   خالد خطاب خالد خطاب/ د    

  معايير شرعية أنظمة الحكم في القانون الدولي   5
  

87  

    /عبد الحكيم ضو زامو�ة  د    

  106  تدويل الدستور   6

    /مفتاح أغنية محمد أغنيةد      

  الشكلية في الدعوى المدنية والجزاء الناشئ عن مخالفتها"   7
  

134  

   النقراط صالح مسعودعافية  /د   -         

   عتيق الهليبالحوسين  إبراهيم  - أ  

  



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

5  

 

  
 شفعة الجار وقاعدة "لا ضرر ولا ضرار"        8

  
167  

   أحمد أبو عيسى عبد الحميد  /د     

  200   من القانونيوازنة بين مبدأ المشروعية ومبدأ الأدور القاضي الاداري في الم   9
    /إبراهيم عبد المقصود عبد السلام  د    

  211  " مقارنةدراسة "  الحق في الإضراب   10
  

   مصباح عمر التائب / د       
  

    237          لرئيس الدولة في إطار القانون الدوليالمفهوم القانوني والسياسي   11 
  

  د. طارق �صر الدعيكي  
  

  

  

  

  

  

  

  



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

6  

 

  افتتاحية العدد
 : الحمد الله، والصلاة والسلام على أشرف خلق االله، محمد بن عبد االله

من مجلة الحق التي تصدر عن كلية  العاشر واعي سرورنا أن نقدم العددإن من دف أما بعد:
  القانون بني وليد آملين أن تكون هذه المجلة دافعًا لتقديم الإضافة في مجال البحث العلمي.

وإن هيئة التحرير بالمجلة يسعدها تلقي الملاحظات والمقترحات التي من شأĔا الدفع đذه المجلة 
  ا.إلى الأمام لتكون أفضل مما هي عليه، شكلاً ومضمونً 

القانونيين من أساتذة الشرعيين و وđذه المناسبة أيضًا فإن هيئة التحرير بالمجلة ēيب بالباحثين 
الجامعات ورجال القضاء والمحاميين المساهمة في إثراء مادēا العلمية ببحوثهم وتعليقاēم في ميدان 

ا، فذلك كفيل بضمان تخصصهم، وسنكون شاكرين لهم حسن تواصلهم مع المجلة ومتابعة ما يكتب فيه
  استمرارها وتجددها.

فمزيدًا من العمل الجاد والمثمر حتى يتواصل مثل هذا العطاء العلمي الذي هو المرآة التي تعكس 
الدور الحقيقي لجامعة بني وليد بشكل عام وكلية القانون بشكل خاص للنهوض برسالة المجلة على الوجه 

  المنشود.

  هيئة التحرير بالمجلة
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  الأمثال في القرآن الكريم                                           
  سالمسريتي شطيب إفرج                                           

   قسم الدراسات الإسلامية/ جامعة بني وليد/تربيةكلية الب مساعد   محاضر             
  

 

  

  

  

  

  

 

 

 

 



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

8  

 

  
، ومن تبعهم له وأصحابه أجمعينآة والسلام على سيدنا محمد وعلى العالمين، والصلاالحمد الله رب       

  بإحسان إلى يوم الدين .
إنّ الأمثال القرآنية جاءت مبهمة لكثير من الأمور الغامضة، ولها من القدرة ما يمكنّها ف أمّا بعد:     

آثارها الفاعلة في النفس تلقي بضلالها و  ،ومشاهد فنيّةٍ  ،عبر صورٍ بيانيةٍ  من تحقيق أغراضها وغاياēا
وقواعد عامة، وكليات  ،وعلى هذا يمكننا القول: إنّ الأمثال القرآنية تعدّ من مقاييس عقلية، البشرية
مما يمكن  ؛تصلح أنْ يقاس عليها ما يؤكّد علّوها على الحصر لة، وعلامات هادية شاخصة ومنتصبةشام

  أن يكون حسيّاً، أو عقلياً، أو نفسياً، حقيقةً أو مجازاً، ضرورةً أĔّا كلام االله.
لُ نضَْرِبھَُا نستطيع الوقوف على معنى قوله تعالى: ﴿  هذا المفهوم للمثل القرآني يوعلى هد     لْأمَْثَٰ وَتلِْكَ اَ۟

لمُِونَۖ  لْعَٰ لْقرُْءَانِ  ﴿وقوله تعالى:1﴾للِنَّاسِۖ وَمَا يعَْقلِھَُا إلِاَّ اَ۟ ذَااَ۟  لَّعَلَّھُم مَثلَٖ  كُلِّ  مِن وَلقَدَْ ضَرَبْناَ لِلنَّاسِ فِےھَٰ

  2﴾ يتَذََكَّرُونَ 
ضرب الأمثال في القرآن الكريم، وربطها بموكب الإيمان كما ربطها بالهدى  -تبارك وتعالى-واالله      

الكريم نزل على خمسة أوجه؛ إنّ القرآن  :يما يروى عنهإليها ف - -والضلال.كما نبّه الرسول 
وأمثال، فاعملوا بالحلال واجتنبوا الحرام واتبعوا المحكم   ، وحرام ، ومحكم، ومتشابه،حلال 

- رضي االله عنه-فيما رواه الترمذي عن علي  - -، وقوله 3 وآمنوا بالمتشابه، واعتبروا بالأمثال
:  ًوزاجراً وسنّة خالية ،ومثلاً مضروباً إنّ االله أنزل القرآن الكريم آمرا4.  

ومن فوائد ضرب الأمثال في القرآن الكريم: التذكير، والوعظ، والحث، والزجر والاعتبار، وترتيب       
المراد للعقل، وبيان تفاوت الأجر، والمدح، والذم، والثواب والعقاب، وعلى تعظيم أمْرٍ وتحقيره، وعلى 

وَلقَدَْ ضَرَبْناَ للِنَّاسِ االله علينا بذلك لما تضمنت هذه الفوائد.قال تعالى: ﴿  متنّ اف ،تحقيق أمرٍ وإبطاله

لْقرُْءَان ذَااَ۟ ومنها أيضاً تعليم البيان وهو من خصائص هذه الشريعة، والمثل أعون  5﴾ مَثلَٖۖ  كُلِّ  مِن فےِھَٰ
  شيء على البيان.

                                                 
  .43سورة العنكبوت، الآية  1
  .27سورة الزمر، الآية  2
  . 427. عن أبي هريرة، ح/2095أخرجه البيهقي في شعب الإيمان، باب الخوف من االله تعالى، حديث رقم : 3
  . 2/241،  72، حديث رقم:ينظر: سنن سعيد بن منصور  4
  .58سورة الروم ، الآية  5
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الأمثال في القرآن التعريف ب" : ليكون عنواناً لبحثي ؛الموضوع وقد تم بتيسير االله اختياري هذا     
  الكريم".

  : أسباب اختيار الموضوع 
 ،ولسلوك طريقه ،للأمثال القرآنية عامّة، ولطلب العلم والبحث والنظر فيه مىهو الأهميّة العظ     

  وتنقيح مسائله.
  أهمية الموضوع:

دورٍ بارزٍ في الإقناع، وإزالة الأشكال.وغاية المثل القرآني للأمثال في اللغة مكانة رفيعة، لما لها من        
هو: إصلاح النفوس، وēذيب الأخلاق، وتصحيح العقائد وتنوير البصائر، والهداية إلى ما فيه الخير 
للفرد والصلاح للجماعة،فالأمثال تسهم في إبراز الحقائق الإيجابية خلال أسلوđا المتميز الفعال في 

، ويسعى والإقناع وأسباب الهدى والضلال وتوحيد الألوهية، وما يضاده من الشرك تشخيص الحقائق
  نبيلٍ، وهو العمل على بناء الشخصيّة المتميّزة للفرد والمجتمع. أيضا إلى تحقيق هدفٍ سام

  هيكلية البحث:
 كل ،ومبحثين فيوأهميته مة ذكرت فيها سبب اختيار الموضوعقمت بتقسيم البحث إلى: مقد         

  .توصلت فيها إلى جملة من النتائج خاتمة، ثم مبحث ثلاثة مطالب
  : المقدمة

  تعريف الأمثال وأهميتها والمراد بضربها. المبحث الأول:    
  تعريف الأمثال لغة واصطلاحاً ومعانيها. المطلب الأول:          
  أهمية الأمثال في القرآن الكريم. المطلب الثاني:         
  المراد بضرب الأمثال في القرآن الكريم وفوائد ذلك.  المطلب الثالث:          

  أقسام الأمثال وأغراضها وخصائصها. المبحث الثاني:    
  أقسام الأمثال في القرآن الكريم. المطلب الأول:          
  أغراض الأمثال في القرآن الكريم. المطلب الثاني:          
  خصائص الأمثال في القرآن الكريم. الثالث:المطلب          

  الخاتمة : 
  . واالله ولي التوفيق، مساهمة طيبة لخدمة العلم وأهله وإنني đذا العمل أرجوا أنْ أقدّم
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  تعريف الأمثال وأهميتها والمراد بضربها. المبحث الأول:
  المطلب الأول : تعريف الأمثال لغةً واصطلاحاً ومعانيها

  في اللغة :المثل       
هُهُ وشَبـَهُهُ بمعنىً.المثل :       والعرب تقول: هو مُثَـيْلُ  كلمة تسوية، يقال: هذا مِثلُهُ ومَثلَهُ كما يقال شِبـْ

ُشَبَّه به حقيرٌ،  والمثَلُ: ما يُضرب به من الأمثال، ومثل الشيء أيضاً: 
هذا، وهم امْتِثالهُمُْ: يريدون أنَّ الم

والمثِالُ معروفٌ، والجمع أمثلةٌ ومُثُلٌ، ومَثَّـلْتُ له   ، والجمع مُثُل، وإنْ شئت خفَّفتَ صفته، والمثال: الفِراشُ 
  1كذا تمثيلاً، إذا صوَّرت له مِثالَه بالكتابةَِ وغيرها.

َثلُة) بفتح الميم، وضم الثاء، بمعنى العقوبة، والجمع، (المثلات) وأمَْثَـلَهُ جعله مُثـْلَةً يقال:      
(  وأيضاً (الم

وفلانٌ أمثلُ بني فلانٍ، أي أدناهم للخير، وهؤلاء (أماثلُ) القومِ أي 2أمْثلَ ) السلطانُ فُلاناً، إذا قتله قوَداً 
ثـْلَى): تأنيث (الأمْثَل) كالقُصْوَى تأنيث الأقْصَى. و(تمَاَثَل) đذا البيتِ، وتمثل هذا بمعنىً، 

ُ
خيارُهم. و(الم

  .3(وامتثل أمره احتذاه)
ثْلُ يستعمل على ثلاثة أوجه: بمعنى الشبيه، وبمعنى نفس الشيء وذاته والجمع "أمَْثاَلٌ" ويوصف والمِ      

فقَاَلوُاْ أنَؤُْمِنُ وفي التنزيل، قوله تعالى :﴿ 4 به المذكر والمؤنث والجمع فيقال: هو وهي وهما وهم وهن مثله.

بدُِونَۖ    5﴾  لبِشََرَيْنِ مِثْلنِاَ وَقوَْمُھُمَا لنَاَ عَٰ
  المثل في الاصطلاح :

هو طريقة من جمل الطرائق الإسلوبية التي عالجت đا الآيات القرآنية الحقائق في منازعتها       
وحقيقة المثل : يقوم على الشبه والنظير بين الطرفين؛ لتتم بينهما المقارنة والمشاđة، وقد يكون  6المختلفة.

                                                 
هـ). تحقيق أحمد عبد 393الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية، لأبي نصر إسماعيل بن حماد الجوهري الفارابي، (ت:  1

  ، مادة (مثل).6/1816م،  1987 -  هـ 1407بيروت، ط: الرابعة  –الغفور عطار،  دار العلم للملايين 
ه) ، تحقيق  مجموعة 1205محمد الحسيني ، ( ت : قودا : القود هو : القتْلُ بالقتل، ينظر: تاج العروس، محمد بن 2

  .18/1040من المحققين، دار الهداية ، 
هـ ) ، تحقيق : يوسف الشيخ محمد ، دار النموذجية، 666مختار الصحاح ،  لأبي عبداالله الحنفي الرازي ( ت:  3

  ، مادة ( مثل). 290م ، ص1999 –ه1420صيدا،ط : الخامسة ،  –بيروت 
  
 
 ، باب (مثل).2/563بيروت،  - ه) ، المكتبة العلمية770نير ، لأحمد بن محمد أبي العباس، (ت : المصباح الم4
 . 48سورة المؤمنون، الآية 5
ه 1425بيروت، ط: الأولى   –عون الحنان في شرح الأمثال في القرآن ، لعلى أحمد الطهطاوي، دار الكتب العلمية  6
  .174م ص2004 –
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لْجَنَّةِ ، ومن ذلك قوله تعالى:﴿ 1المثل بمعنى الصفة ثلَُ اُ۟ لتِے مَّ لْمُتَّقوُنَ  وُعِدَ  اِ۟ أي صفة الجنة، قال االله   2﴾ اَ۟
لْمَثلَُ تعالى :﴿ لْأعَْليَٰۖ  وͿَِِ اِ۟ ، كما 4ويأتي المثل في القرآن الكريم بمعنى الآية والعبرة  أي الصفة العليا. 3﴾ اُ۟

هُ مَثلَاٗ إنِْ ھُوَ إلِاَّ عَبْدٌ أنَْعَمْناَ جاء في قوله تعالى : ﴿  وقد استعمل لكل شبيه  5﴾إسِْرَآءِيلَۖ  لِّبنَےِ عَليَْهِ وَجَعَلْنَٰ
، كذلك استعمل ليؤخذ به العبرة والعظمة أو الآية جليلةأو نظير في قصة عجيبة أو شأن خطير أو حال 

وتمحو الإđام عن المعاني  ،امضوقد وردت معظم هذه المعاني في آيات قرآنية تجلي الغ لأمم لاحقة...
  .6رتصبح سهلة مألوفة قريبة من كلّ فهم أو تصوّ  حتى

ذكر وصف محسوس : أنّ المثل هو 7ذكر أبو حيان الأندلسي  المثل في الاصطلاح البلاغي :       
يستدل على وصف مشابه له من بعض الوجوه، وفيه نوع من الخفاء البصير فوق الذهن  ،وغير محسوس

  .8مساوياً للأول في الظهور من وجه دون وجه
والمثل لفظ يخالف لفظ المضروب له، ويوافق معنى ذلك اللفظ، شبّهوه بالمثال الذي يعمل عليه       

  : 9الكلامغيره، ويجتمع في المثل أربعة لا يجتمع في غيره من 
  إيجاز اللفظ. .1
 إصابة المعنى. .2
  حسن التشبيه. .3
 جودة الكناية. .4

                                                 
 .175المصدر نفسه ، ص1
 .36سورة الرعد، الآية  2
 .60سورة النحل، الآية  3
وجوه البيان في أمثال القرآن، رسالة مقدمة لنيل درجة الدكتوراه في الأدب، الطالبة سميرة عدلي محمد رزق بإشراف :  4

 .9م ، ص1987 - 1986ه / 1407- 1406د. حسن محمد باجوده، 
 .59سورة الزخرف ، الآية  5
 .9لقرآن ، صوجوه البيان في أمثال ا6
هو: أبو حيان محمد بن يوسف بن علي الغرناطي أثير الدين الأندلسي الغرناطي النقزي نحوي عصره ولغويه ومفسره  7

هـ)، ينظر: فهرس الفهارس لمحمد الإدريسي، 745هـ) وسمع الحديث بالأندلس و(ت: 654ومحذته وأدبية (ولد سنة: 
  .156ـ - 1/155م 1982ـ -  2بيروت، ط:   - هـ) تحقيق: إحسان عباس، دار العرب الإسلامي 1382(ت: 

 .4وجوه البيان في أمثال القرآن ص 8
هـ)، تحقيق: سعيد نمر الخطيب، دار المعرفة، 751ـ - 691الأمثال في القرآن الكريم، لابن القيم الجوزية رحمه االله، ( 9

 .17لبنان ص - بيروت
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هو رفع الحجاب عن وجوه المعقولات الخفية، وإبرازها في المحسوسات والمثل في القرآن الكريم :    
  1وإبداء المنكر في صورة المعروف وإظهار الوحشي في صورة المألوف. ،الجلية

  معاني المثل في القرآن الكريم:
  2إنّ معاني المثل في القرآن الكريم تنقسم إلى أربعة وجوه:    
اسِۖ أنهّ بمعنى الشبه، ومنه قوله تعالى: ﴿ الوجه الأول:      لُ نَضْرِ٭ُڈَا لِلنَّ

ٰ
مْثَ
َ ْ أي الأشباه  3﴾ وَتِلْكَ اَلأ۬

لتَّوْرَيٰةِۖ وَمَثلَھُُمْ نصفها للناس، وقوله تعالى: ﴿  لكَِ مَثلَھُُمْ فےِاِ۟ نجِيلِ ذَٰ لْإِ   أي شبههم. 4﴾ فِےاِ۟
لذِينَ خَلوَْاْ ﴿ :أنهّ بمعنى التسيير،قال تعالى الوجه الثاني:        ثلَُ اُ۟ ا يأَْتكُِم مَّ لْجَنَّةَ وَلمََّ

أمَْ حَسِبْتمُْ أنَ تدَْخُلوُاْ اُ۟

  أي : سِيـَرُ مؤمني الأمم الخالية. 5﴾مِن قبَْلكُِم
ھُمْ سَلفَاٗ ﴿ : ة، كقوله تعالىأنهّ بمعنى العبر الوجه الثالث:       أي عبرة لمن جاء  6﴾ لِّلْأٓخِرِينَۖ  وَمَثلَاٗ  فجََعَلْنَٰ
هُ مَثلَٗالِّبنَےِإسِْرَآءِيلَۖ وقوله تعالى: ﴿  . بعدهم   عبرة لبنى إسرائيل. 7﴾ إنِْ ھُوَ إلِاَّ عَبْدٌ أنَْعَمْناَ عَليَْهِ وَجَعَلْنَٰ
لَۖ  لهَُ  ضَرَبْناَ وَكُلّاٗ العذاب، كقوله تعالى :﴿  أنهّ بمعنىالوجه الرابع:        لْأمَْثَٰ أي : وصفنا له  8﴾اُ۟

لْأمَْثاَلَۖ العذاب، وقوله تعالى : ﴿    أي : وصفنا لكم العذاب. 9﴾ وَضَرَبْناَ لكَُمُ اُ۟
ثلَُ ، ومنه قوله تعالى : ﴿ 10وقد يكون المثل بمعنى الصفة       لْمُتَّقوُنَ مَّ لتےِوُعِدَاَ۟ لْجَنَّةِاِ۟

أي صفة  11﴾اُ۟
  الجنة.

  
  
  

                                                 
هـ)، دار إحياء التراث العربي  982مصطفى (ت:  إرشاد العقل السليم إلى مزايا الكتاب الكريم، لأبي السعود بن 1

 .1/50بيروت، 
 .6وجوه البيان في أمثال القرآن ص  2
  .43سورة العنكبوت، الآية 3
  .29سورة الفتح، الآية 4
  .214سورة البقرة ، الآية  5
  .56سورة الزخرف، الآية  6
  .59سورة الزخرف، الآية  7
  .39سورة الفرقان، الآية  8
  . 47سورة إبراهيم ، الآية  9

 .174عون الحنان في شرح الأمثال في القرآن ص 10
  .36سورة الرعد ، الآية  11
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  المطلب الثاني : أهمية الأمثال في القرآن الكريم
لقد اعتنى العلماء والأدباء والبلاغيون بالأمثال والتشبيه، وأكثروا من الثناء عليها والإِشادة بأثرها        

  1مما يؤدي إلى سرعة الفهم، ويعين على التفكر والاعتبار. ؛وتقريبها من ذهن السامع ،في إِيضاح المعاني
لْقرُْءَانِ مِن كُلِّ مَثلَٖ قال تعالى : ﴿  ذَااَ۟   2﴾يتَذََكَّرُونَ  لَّعَلَّھُمْ  وَلقَدَْ ضَرَبْناَ للِنَّاسِ فےِھَٰ

الكلام المرسل وللأمثال من الكلام موقع في الأسماع، وتأثير في القلوب، لا يكاد :3يقال الماورد      
يبلغ مبلغها، ولا يؤثر تأثيرها؛ لأنّ المعاني đا لائحة، والشواهد đا واضحة والنفوس đا وامقة والقلوب đا 
واثقة، والعقول لها موافقة، فلذلك ضرب اللَّه الأمثال في كتابه العزيز، وجعلها من دلائل رسله، وأوضح 

ة، وفي القلوب مقبولة، ومما ورد في بيان أهمية المثال đا الحجة على خلقه، لأĔا في العقول معقول
التشبيهي، قول بعضهم: "تشبيه التمثيل أبلغ من غيره، لما في وجهه من التفصيل الذي يحتاج إلى إمعان 
فكر، وتدقيق نظر، وهو أعظم أثراً في المعاني، يرفع قدرها ويضاعف قواها في تحريك النفوس 

لكريم لتحتل مكانة شامخة، بدت ببيان بديع في شتىّ مجالات الحياة، التي من والأمثال في القرآن ا4لها".
  5خلالها تمت معالجة المشاكل الفكرية، والقلبية، والجسدية.

لضرب العرب الأمثال واستحضار العلماء النظائر شأن ليس بالخفي في إبراز :  6قال الأصبهاني   
تريناَ المتخيل في صورة المتحقق والمتوهم من معرض المتيقن خفيات الدقائق ورفع الاستتار عن الحقائق، ل

والغائب كأنه مشاهد وفي ضرب الأمثال تبكيت الخصم شديد الخصومة وقمع لسورة الجامع الأبيّ فإنه 
يؤثر في القلوب ما لا يؤثر في وصف الشيء في نفسه ولذلك أكثر االله تعالى في كتابه وفي سائر كتبه 

                                                 
المملكة العربية  –الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله ، لعبد االله بن عبد الرحمن  الجربوع، المدنية المنورة  1

   1/136م، 2003 –ه 1424السعودية ط : الأولى، 
  .26سورة الزمر، الآية 2
ه) وله تصانيف عدة في 450ه) و(ت: 364هو : على بن محمد بن حبيب الماوردي الشافعي، ( ولد في البصرة : 3

تحقيق محيي الدين علي هـ)643تقي الدين، (ت: ، لأبي عمرو طبقات الفقهاء الشافعيةأصول الفقه وفروعه، ينظر: 
 .637- 2/636م ،  1992بيروت،ط: الأولى،  –نجيب، دار البشائر الإسلامية 

  .138- 1/137الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله، 4
م  2002ه ـ 1422حلب ، ط : الأولى ،  - موسوعة علوم القرآن، لعبد القادر محمد منصور، دار القلم العربي 5

 .249ص
مام الحافظ المؤرخ الكبير، صاحب الكتاب (دلائل النبوة ) هو : أحمد بن عبداالله بن أحمد بن إسحاق الأصبهاني، الا6

ه) . ينظر : شذرات الذهب، لعبد 430ه ) (ت : 336و( حلية الأولياء وطبقات الأصفياء) ( ولد في أصبهان : 
بيروت، ط : الأولى ،  –ه) ، تحقيق : محمد الأرناؤوط، دار ابن كثير، دمشق 1089الحي الحنبلي أبو فلاح (ت : 

 .36- 1/35م، 1986 –ه 1406
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لمُِونَۖ عالى : ﴿كقوله ت   1الامثال، لْعَٰ لُ نضَْرِبھَُا لِلنَّاسِۖ وَمَا يعَْقلِھَُا إلِاَّ اَ۟ لْأمَْثَٰ " وما يعقلها" أي  2﴾ وَتلِْكَ اَ۟
يتدبرها تدبراً يؤدى إلى الفهم عن االله مراده الانتفاع به في فهم حقائق الأشياء والعمل بموجب في ذلك، 

  3صفون đذه الصفة.فأهل العلم الذين هم أولو الألباب الذين يت
ومن حكمته تعليم البيان، وهو من خصائص رحمه االله، مبيناً أهمية المثل :  4قال الزركشي       

هذه الشريعة، والمثل أعون شيء على البيان، وفي ضرب الأمثال من تقرير المقصود مالا يخفى  إذ الغرَض 
:  الدلالة على أهمية الأمثال المستفاد من قوله تعالىوفي 5من المثل تشبيه الخفي بالجلِي والشاهد بالغائب.

وذلك أĔّا بيّنة العلّة التي من أجلها ضرب  7﴾لَعَلَّهُمْ يَـتَذكََّرُونَ .وقوله تعالى:﴿ 6﴾لَعَلَّهُمْ يَـتـَفَكَّرُونَ ﴿ 
هم بمعرفة االله تعالى الأمثال للناس وصرّفها لهم في كتابه العزيز، وهي رجاء تفكرهم وتعقلهم لها ثم تذكر 

لعلّ أهمية الأمثال ترجع إلى نزعة الإنسان في تأكيد ذاته إزاء الحياة،  8الحق الذي ضربت له والانتفاع به.
وإذا كانت أساليب التعبير المختلفة كلّها تعين على الحياة وفهما، فالأمثال أشمل من كل تلك الأنواع، 

  9وأقصر من تلك السبل.
  
  
  
  
  

                                                 
ه) تحقيق : محمد أبو الفضل إبراهيم ، الهيئة المصرية 911الإتقان في علوم القرآن ، لجلال الدين السيوطي (ت : 1

  .4/45م، 1974 -ه1394العامة للكتاب  ط : 
  .43سورة العنكبوت، الآية 2
  .1/138الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله  3
م) عالم  1392 -  1344هـ،  794 - 745مد بن đادر بن عبداالله الزركشي، أبو عبداالله بدر الدين،(هو : مح4

بفقه الشافعية والأصول، تركي الأصل، مصري المولد والوفاة، له تصانيف كثيرة في عدة فنون منها (البحر المحيط ) 
هـ) ، دار 1396 الدين الزركلي الدمشقي.(ت: و(الديباج في توضيح المنهاج) وغيرها، ينظر: الأعلام للزركلي، لخير

 .61- 6/60م،  2002أيار مايو  - العلم للملايين، ط: الخامسة عشر
هـ) تحقيق: محمد أبو الفضل إبراهيم،دار إحياء 794البرهان في علوم القرآن ، لأبي عبداالله بن đادر الزركشي، (ت:  5

 .1/487الكتب العربية .الحلبي وشركائه ، ط : الأولى،
  .176سورة الأعراف، الآية 6
 219سورة البقرة، الآية 7
 .1/144الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله   8
 .21وجوه البيان في أمثال القرآن ص 9
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  بضرب الأمثال في القرآن الكريم وفوائد ذلكالمطلب الثالث : المراد 
تضرب الأمثال لمن يبتغى هدْىً وصلاحاً من الأمر، وعلاجاً لكل داء ومحاربة لكل ألوان 

  1الفساد التي تمزّق المجتمع، وēدّد قيمه، وتبدّد طاقته.
ثلَاٗ ضَرَبَ لكَُ  ومثل في ذلك قوله تعالى : ﴿ 2ويأتي الضرب بمعنى الأخذ والانتزاع،       نْ  م مَّ مِّ

وضرب الأمثال له فوائد كثيرة ، كالتذكير، والوعظ، والحثّ والزجر، والاعتبار والتقدير،  3﴾أنَفسُِكُمْ 
وترتيب المراد للعقل وتصويره في صورة المحسوس بحيث يكون نسبته للعقل كنسبة المحسوس إلى الحس، 

جر، وعلى المدح والذم ، والثواب والعقاب، وكذلك تأتي هذه الأمثال في القرآن على بيان تفاوت الأ
ذَاقال تعالى : ﴿  4أو تحقيق أمر وإبطال آخر، لْقرُْءَانِ  وَلقَدَْ ضَرَبْناَ للِنَّاسِ فِےھَٰ  لَّعَلَّھُمْ  مَثلَٖ  كُلِّ  مِن اَ۟

حيث يكون ضرب المثل : هَو إنشاء ألفاظ المثل التي يتسم đا تقدير الحكمة أو الصفة  5﴾يتَذََكَّرُونَ 
أو الحجة أو نحوها للمخاطب، أو تقدير المشابه أو النموذج أو الأصل الذي يتوصل المخاطب 

  6بالمقايسة أو المقارنة والاعتبار به إلى استخلاص البرهان والعبرة ونحوها.
إيقاعُ شيء على شيء، ولتصوّر الضّرب خولف بين تفاسيرها، كَضَرْبِ الشيء باليد، والضَّرْبُ:     

وقوله 8﴾ لْأعَْناَقِ وَاضْرِبوُاْ مِنْھُمْ كُلَّ بنَاَنفاَضْرِبوُاْ فوَْقَ اَ تعالى: ﴿ ، قال االله 7والعصا، والسّيف ونحوها
نھِِمْ إذَِا ضَرَبوُاْ فےِالِْأرَْضِ وقوله تعالى: ﴿ 9﴾ضْرِبوُهُ ببِعَْضِھَافقَلُْناَ اَ تعالى:  ﴿  خْوَٰ وضــرب  10﴾وَقاَلوُاْ لِإِ

الأرضِ بالمطــر، و ضرب الدّراهمِ، اعتباراً المطرقة، وقيل له: الطبّع، اعتباراً بتأثير السِّمةُ فيه، والضرب في 
  .11الأَرض أي الذّهاب فيها وضرđا بالأرجلِ 

                                                 
 .177عون الحنان في شرح الأمثال في القرآن ص 1
 .27وجوه البيان في أمثال القرآن ص2
 .27سورة الروم، الآية 3
 .36وجوه البيان في أمثال القرآن ص  4
 .26سورة الزمر، الآية 5
  .89/ 1الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله  6
هـ)، تحقيق: صفوان عدنان الداودي، دار القلم (دمشق 502المفردات في غريب القرآن، للراغب الأصفهاني، (ت:  7
 .505هـ ،ص1412 - بيروت)  ط: الأولى  –
 .12ورة الأنفال، الآية س 8
  .72سورة البقرة، الآية  9

  .156سورة آل عمران، الآية 10
  .505المفردات في غريب القرآن، ص  11
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اد، حتى يدركوا ما غاب عن أسماعهم و أبصارهم بما عاينوا، ويضرب االله تعالى الأمثال لنفوس العب     
وتساق أساليب الأمثال في صورة من الأعجاز البياني لأولى الألباب، حتى تكون صمام أمان من عذاب 

  1أعدّه للكافرين، وتبرز تلك المعاني المجردة في صورة محسوسة. الذياالله 
ة في مواطن تشبه الأحوال التي قيلت فيها، وإذا صح هذا جرت عادة أهل الأدب أنْ يسوقوا الأمثل      

في أقوال الناس التي جرت مجرى المثل، فإن العلماء يكرهون ضرب الأمثال بالقرآن، ولا يرون أن يتلو 
الإنسان آية من آيات الأمثال في كتاب االله عند شيء يعرض من أمور الدنيا حفاظاً على روعة القرآن، 

  رئيسية، هي: معانيوضرب المثل يرجع إلى عدة  2ؤمنين.ومكانته في نفوس الم
نصب المثال وإظهاره للمخاطبين لتستدل على الشيء المنصوب نواظرهم، وهو مأخوذ من  أولاً:       

  ضرب الخيمة، أي: نصبها.
والقياس هو "فالأصل فيهما [الذي يقاس عليه] هو المثل،  رحمه اللَّه: - 3التقدير، قال ابن تيميةثانياً: 

تقديره، فضرب المثل للشيء تقديره له كما أنّ القياس أصله تقدير  -واللَّه أعلم  - ضرب المثل وأصله 
صالح لأن يرُجع إليه ضرب  -رحمه اللَّه  - الشيء"، وهذا الأصل لمعنى ضرب المثل الذي ذكره ابن تيمية 

  4الأمثال بمختلف أنواعها.
مثال للحق في أصالتها وتباēا وبقائها وغلبتها، كما ضرب للباطل في إنّ االله سبحانه وتعالى  ضرب الأ

المخاطب من خلال المثلين، طبيعة الحق النافعة المفيدة، وطبيعة الباطل  الإنسانتفاهته وزواله، ليدرك 
وانه فأمّا الفاسدة الهزيلة ويضع أمام عينيه Ĕاية الصراع بينهما، وأنّ الغلبة للحق وأهله، والهزيمة للباطل وأع

  5الزبد فيذهب جُفاءً وأمّا ما ينفع الناس فيمكث في الأرض.

                                                 
  .176عون الحنان في شرح الأمثال في القرآن ص  1
  ه )، مكتبة  المعارف للنشر والتوزيع 1420مباحث في علوم القرآن ، لمناع بن خليل القطان ، ( ت :  2

 .299م،ص  2000 - هـ 1421الثالثة، ط: 
هو: أبو عبداالله محمد بن خضر بن عبداالله بن تيمية الحراني، الحنبلي، صاحب(الديوان) الخطُب، والتفسير الكبير.  3

هـ)، وكان صاحب فنون وجلاله ببلده ينظر: سير أعلام 620هـ، بحرّان،(ت: في صفر سنة542ولد في شعبان، سنة
هـ)، تحقيق: مجموعة من المحقيقين بإشراف الشيخ شعيب 848أبي عبداالله الذهبي، (ت: النبلاء، لشمس الدين 

  .291- 22/290م،  1985- هـ 1405مؤسسة الرسالة، ط: الثالثة  - الأرناؤوط، الناشر
  .1/88الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله 4
  حلب  - الراغب، فصلت للدراسات والترجمة والنشروظيفة الصورة الفنية في القرآن، لعبد السلام أحمد  5

  .173م ،ص 2001- هـ1422ط: الأولى، 
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 أقسام الأمثال وأغراضها وخصائصها. المبحث الثاني:
 المطلب الأول: أقسام الأمثال في القرآن الكريم

سبق في التعريف بيان أنّ المثل القائم على تمثيل شيء بشيء لوجود عنصر أو أكثر من عناصر    
 بينهما ينقسم إلى قسمين: التشابه

وهو المشتمل على التمثيل بمفرد، لأنّ الممثل له يشابه الممثل به بوجه من التمثيل البسيط:-1    
الوجوه، أو جانب من الجوانب، كتمثيل الجاهلي بالأعمى، والعالم بالبصير والجهل بالظلمات، والعلم 

كَالأَْعْمَيٰ وَالأَْصَمِّ  لْفَريِقَيْنِ مَثَلُ اُ قوله تعالى: ﴿ ك  2والتمثيل البسيط: هو تشبيه مفر للمفرد،1بالنور.
 3﴾ مَثَلاً أَفَلاَ تَذَّكَّرُونَ  وَالْبَصِيرِ وَالسَّمِيعِ هَلْ يَسْتَوِيَٰنِ 

هو الذي يقدم على شكل لوحة تصور أكثر من مفرد، ووجه الشبه فيهلا التمثيل المركب: -2     
وهو يعتمد على 4بل يكون مأخوذاً منه ومن غيره، أو من الصورة العامة.يكون مأخوذاً من مفرد بعينه، 

أمور عدة " يجمع بعضها إلى بعض ثم يستخرج من مجموعتها الشبه، فيكون سبيله سبيل الشيئين يمزج 
لا سبيل الشيئين يجمع بينهما وتحفظ 5أحدهما بالأخر حتى تحدث صورة غير ما كان لهماني حال الأفراد"

لْحِمَارِ يحَْمِلُ  ومثال ذلك قوله تعالى: ﴿ 6صورēما، لتَّوْرَيٰةَ ثمَُّ لمَْ يحَْمِلوُھَا كَمَثلَِ اِ۟
لوُاْ اُ۟ لذِينَ حُمِّ مَثلَُ اُ۟

لْقوَْمِ  بِئْسَ مَثلَُ اُ۟ بوُاْ بِٔـاَيَٰتِ  أسَْفاَراَۖ ُ لَا يھَْدِے ا۟لذِينَ كَذَّ ِۖ وَاللهَّ َّ لْقوَْمَ  اللهِ۟ لمِِينَۖ  اِ۟
لظَّٰ   7﴾  اَ۟

  والتمثيل المركب ينقسم إلى قسمين:      
يمكن أنْ تمثل له بما جاء في القرآن الكريم من تمثيل الإنفاق  إمّا أنْ يكون على شكل عناصر متلاقية  -أ

 في سبيل االله بإخلاص بالحبّة التي تزرع في أرضٍ طيبة مباركة فتنبت سبع سنابل في كل سنبلة مائة حبّة
وا على حبِّ ، وزرعِ، ونباتِ خصيبِ، وسنابل سبعِ لكل حبّةِ، ومائة حبّةِ فلوحة التمثيل هنا تشتمل

                                                 
 .27م، ص1980- ه 1400الأمثال القرآنية، لعبد الرحمن حسن حبنكة الميداني، دار القلم، دمشق،ط: الأولى،  1
 .156وظيفة الصورة الفنية في القرآن ص  2
  .24سورة هود، الآية  3
 .72الأمثال القرآنية ص 4
  .156وظيفة الصورة الفنية في القرآن ص  5
 .156وظيفة الصورة الفنية في القرآن، ص  6
  .5سورة الجمعة، الآية  7
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لھَُمْ  لقوله تعالى: ﴿ 1في كل سنبلة ثلَُ الُذِينَ ينُفقِوُنَ أمَْوَٰ ِ كَمَثلَِ حَبَّةٍ أنَۢبتَتَْ سَبْعَ سَناَبِلَۖ  مَّ َّ  فِےكُلِّ  فِےسَبيِلِ اللهِ۟

ائْةَُ  سُنۢبلُةَٖ  ُ  حَبَّةٖۖ  مِّ عِفُ  وَاللهَّ ُ  يَّشَاءُٓۖ  لمَِنْ  يضَُٰ سِعٌ  وَاللهَّ  2﴾ عَليِمٌۖ  وَٰ

وإمّا أنْ يكون على شكل وحدة مركبة متداخلة، تعُطى بجملتها وجه الشبه، دون ملاحظة التقابل   -ب
مَثلَھُُمْ كَمَثلَِ إذ قال : ﴿  3الجزئي بين الممثل به والممثل له، كالمثل الذي ضربه االله لفريق من المنافقين

ل سْتوَْقدََ ناَراٗ  ذِےاِ۟ ا اِ۪ ُ  ۥذَھَبَ  مَاحَوْلهَُ  أضََاءَٓتْ  فلَمََّ َّ تٖ  وَترََكَھُمْ  بنِوُرِھِمْ  اللهَ۟ يبُْصِرُونَۖ  فےِظلُمَُٰ  فھَُمْ  صُمُّۢ بكُْمٌ عُمْيٞ   لاَّ

  4﴾ لَايرَْجِعُونَۖ 
  المطلب الثاني: أغراض الأمثال في القرآن الكريم

هو  ل تلك الأغراض تدور حول غرض أساسلأغراض سامية، وكالأمثال القرآنية ضربت  إنّ      
البيان والإِيضاح لمراد االله عز وجل، والبلاغ لحقيقة دينه، وحقيقة ما يضاده وكل ما يحتاج إليه 

وما يترتب على القيام به من كرامة اللَّه في الدنيا  -عزّ وجل-البشر للتعرّف على حقّ اللَّه 
وَلقَدَْ قال االله تعالى: ﴿  5ه وما يترتب على من سلكه في سخط اللَّه.والآخرة، والتعرّف على ضدّ 

ذَا فْناَ لِلنَّاسِ فےِھَٰ لْقرُْءَانِ  صَرَّ .ولما كانت الأمثال من الأساليب البيانية غير المباشرة 6﴾ مَثلَ كُلّ  مِن اَ۟
كبار البلغاء، ولما    للتعريف بما يراد التعريف به وكانت من أساليب الكلام البليغ التي يلجأ إليها

، كان اللجوء إلى ضرب الأمثال في القرآن لا يخلوا ثريف الرّب الحكيم منزّهة عن العبكانت تصا
وسأذكر بعض تلك الأغراض التي تضرب لها الأمثال في القرآن الكريم  7عن غرض يدعو إليه.

  وهي كالتالي:
  ضرب المثل لإِيضاح المراد وتقريبه للمخاطب. .1
  والبرهان. إقامة الحجّة .2
  الدلالة على كثير من الحكم والفوائد العلمية. .3
 8الإقناع بالترغيب في الحقّ وتحسينه، والترهيب من الباطل وبيان قبحه، والمدح والذم. .4

                                                 
 .27الأمثال القرآنية ص 1
  .260سورة البقرة، الآية  2
 .28الأمثال القرآنية ص  3
  .17سورة البقرة، الآية  4
 .1/154 الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله 5
  .89سورة الإسراء، الآية 6
 .39الأمثال القرآنية ص  7
  .1/155الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله  8
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لتبرز المعقول في صورة المحسوس الذي يلمسه الناس، فيتقبّله العقل؛ لأنّ المعاني المعقولة لا تستقرّ  .5
 كَمَثلَِ جَنَّةِۢ برُِبْوَةٍ أصََابھََا وَابِلٞ كقوله تعالى: ﴿   1صورة حسيّة قريبة الفهم في الذهن إلا إذا صيغت في

ُ  فطََلّٞ  أكُْلھََا ضِعْفيَْنِ فإَنِ لَّمْ يصُِبْھَا وَابلِٞ  فَٔـاَتتَْ   .2﴾ بصَِيرٌۖ  تعَْمَلوُنَ  بمَِا وَاللهَّ
كقوله تعالى في النهي عن يضرب المثل للتنكير، حيث يكون الممثل به مما تكرهه النفوس،   .6

 .4﴾فكََرِھْتمُُوهُ   مَيِّتاٗ   أخَِيهِ  لحَْمَ   يَّأكُْلَ ضاًۖ أيَحُِبُّ أحََدُكُمْ أنَْ وَلَا يغَْتبَ بَّعْضُكُم بعَْ :﴿3الغيبة
لتَّوْرَيٰةِۖ وَمَثلَھُُمْ يضرب المثل لمدح الممثَّل، كقوله تعالى في الصحابة: ﴿  .7 لِكَ مَثلَھُُمْ فےِاِ۟ نجِيلِ ذَٰ لْإِ فِےاِ۟

لْكُفَّارَۖ  عَليَ ۥفَٔـاَزَرَهُۥ فاَسْتغَْلظََ فاَسْتوََيٰ  كَزَرْعٍ أخَْرَجَ شَطْٔـهَُ  اعَ لِيغَِيظَ بِھِمُ اُ۟ رَّ لزُّ
. وكذلك حال 5﴾سُوقهِۦِ يعُْجِبُ اُ۟

ب الصحابة فإĔم كانوا بدء الأمر قليلاً، ثم أخذوا في النمو حتى استحكم أمرهم، وامتلأت القلو 
ومن الشواهد التي يلاحظ أنّ الغرض من ضرب المثل فيهما التحقير، ما تكررّ  6إعجاباً بعظمتهم.

من ضرب المثل لتحقير الحياة الدنيا، وēوين شأĔا وشأن لذّاēا ومتاعها ولسرعة زوالها وفنائها، بدورة 
، ثم يتكسّر الزرع من دورات الربيع، وما يظهر فيه من خضرة ونضرة ولكن سرعان ما تذبل وتصفرّ 

لْحَيوَٰةِ لقوله تعالى: ﴿ 7ويتحطم، ثم يزول ويفنى، وتعود الأرض جرْداءُ غبراء. ثلََ اَ۟ نْياَ وَاضْرِبْ لھَُم مَّ لدُّ  اِ۟

لْأَ  كَمَاءٍٓ  مَاءِٓ فاَخْتلَطََ بهِۦِ نبَاَتُ اُ۟ لسَّ هُ مِنَ اَ۟ ُ  رْضِ فأَصَْبحََ ھَشِيماٗ أنَزَلْنَٰ َّ حُۖ وَكَانَ اللهَ۟ يَٰ لرِّ
عَليَٰ كُلِّ  تذَْرُوهُ اُ۟

قْتدَِراًۖ  ﴾والأمثال القرآنية تسعى إلى تحقيق أغراض دينية عدّة، منها تقريب صورة الممثل له   شَےْءٖمُّ
إلى ذهن المخاطب، لإقامة الحجة العقلية، أو الترغيب بأمر محمود عن طريق تزيينه وتحسينه، أو 

من الأفكار الدينية للتخويف والتنفير من أمر مذموم، عن طريق تقبيحه وذمّه، أو  لإقناعه بفكرة
إنّ هذه الأغراض المتعددة والهامّة جعلت من الأمثال القرآنية سبباً 8 لتعظيم الممثل له ومدحه.

  .9عظيماً من أسباب الهداية إلى الحق، وخاصة في بيان حقيقة الإِيمان

                                                 
  .297مباحث في علوم القرآن ، ص 1
  .264سورة البقرة، الآية 2
  .298مباحث في علوم القرآن، ص  3
 .12سورة الحجرات، الآية 4
 .29سورة الفتح، الآية 5
  .298مباحث في علوم القرآن ص  6
 .75الأمثال القرآنية ص  7
  .160وظيفة الصورة الفنية في القرآن، ص  8
  .1/172الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله، 9
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  مثال في القرآن الكريمالمطلب الثالث : خصائص الأ
  من خلال تتبع الأمثال القرآنية نستطيع اكتشاف الخصائص التالية:        

  دقةّ التصوير مع إبراز العناصر المهمّة من الصُّورة التمثيليّة. :1
التصوير المتحرِّك الحيّ الناطق، ذو الأبعاد المكانيَّة والزمانيَّة، والذي تبرز فيه المشاعر النَّفسيّة  :2

  والوجدانيّة، والحركات الفكرية، للعناصر الحيّة في الصورة.
  1صدقُ المماثلة بين الممثَّل به والممثّل له. :3

لتصوير مشاهد الطبيعة بأشكالها وأنواعها وتعتبر أمثلة القرآن على اختلافها لوحات فنية رائعة 
المختلفة، وفي هذه اللوحات مشاهد ألفتها العرب وعرفتها في حياēا النوعية الخاصة، وفيها مالم 

  2والشعوب الأخرى. الأممتعرفه ولا رأته ولا سمعت به مما قد يعرفه بعض 
دق المماثلة بين المثل والممثل القرآنية ص الأمثالوفي هذه الأمثال الرائعة يظهر لنا من خصائص 

  له، ويظهر لنا أيضاً عنصر البناء 
ويظهر لنا أيضاً من الخصائص حذف مقاطع من الصورة التمثيلية اعتماداً على ذكاء أهل 

  3الاستنباط وكذلك حذف مقاطع من الممثل له.
البسيط وآخر التنويع في عرض الأمثال، مرة بالتشبيه، ومرة بالعرض المفاجئ، وبالتمثيل  : 4

  4بالتمثيل المركب الذي يطابق كل جزءاً من الممثل له ولو تقديراً.
لذِےينَْعِقُ * بمَِا لَا يسَْمَعُ إلِاَّ دُعَاءٓٗ قال االله تعالى : ﴿  لذِينَ كَفرَُواْ كَمَثلَِ اِ۟

 عُمْيٞ  بكُْمٌ  صُمُّۢ  وَندَِآءۖٗ  وَمَثلَُ اُ۟

  .5﴾لَايعَْقلِوُنَ  فھَُمْ 
كثيراً ما يحذف من المثل القرآني مقاطع من الصورة التمثيلية، اعتماداً على ذكاء أهل   : 5

  6الاستنباط، إذْ باستطاعتهم أن يصوّروا في أذهاĔم كامل الصورة ويتموا ما حذف منها.
تأخذ الأمثال في أغلب الأحيان طابع القصة في عرض الجزئيات وتفصيل صفاēا وذلك على 

ند العرض من تكتيف المثال وعرضه في أقل قدر ممكن من الكلمات، فالعرب خلاف المألوف ع
                                                 

  .83الأمثال القرآنية ص  1
 . 281م، ص 1999 –ه 1420بيروت،  –من روائع القرآن، لمحمد سعيد البوطي، مؤسسة الرسالة  2
  .2/486الأمثال القرآنية القياسية المضروبة للإيمان باالله  3
  .83الأمثال القرآنية ص  4

* ينعق : (النعق) صوت الراّعي بغنمه، وقد (نعق) đا، (يَـنْعِقُ) بالكسر، (نعُِقَ) بالضم، و(نَـعَقَاناً) بفتحتين أي  صاح 
 . đ314ا وزجرها ينظر : مختار الصحاح، ص 

 .170ة ،الآية سورة البقر  5
 .83الأمثال القرآنية ص  6
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قد يضربون المثل للشيء الخادع بالسراب، دون تعريج على أي تفصيل في المثال أو بسط 
  1لصورته.

واقتضت بلاغة التنويع في رسم الصورة أنّ المثل هنا مبتـدأ بتمثيل عاقبة الذين كفروا ومثنّياً       
تخبطهم في الظلالة، وهم يقومون بالأعمال التي يرجون منها سعاداēم مثل نتيجة الساعي بتمثيل 

  .2إلى سراب وهو يحسبه ماءً 
لھُُمْ  قال تعالى : ﴿ لظَّمْٔـاَنُ  يحَْسِبهُُ  كَسَرَابِۢ بقِيِعَةٖ  وَالذِينَ كَفرَُواْ أعَْمَٰ

شَئْاٗ  يجَِدْهُ  ۥلمَْ  جَاءَٓهُ  إذَِا حَتَّيٰ  مَاءًٓ  اُ۟

 َ َّ لْحِسَابِۖ  فوََفَّيٰهُ  عِندَهُۥ وَوَجَدَ اللهَ۟ ُ سَرِيعُ اُ۟   .3﴾ حِسَابهَُۖۥ وَاللهَّ
ويعتمد تصوير المثل على إقامة التشابه بين الممثل به، والممثل له، حتى أنه ينزل به منزلة       

التصوير، وهي هنا  الممثل له، ويركز عليه زيادة في التوضيح طبيعة الممثل له وزيادة في إبراز عناصر
النور والظلمات كما كانت هناك الحياة والموت، حتى يقيم التوازن في الأذهان بين النور 

أيَُّھَافقال :﴿  4والظلمات، وقد وصف االله تعالى القرآن بأنه نور، لنَّاسُ قدَْ جَاءَٓكُم يَٰ نٞ  اَ۟ بِّكُمْ  مِّن برُْھَٰ  رَّ

بيِن وَأنَزَلْناَ نْ أمَْرِناَۖ مَا كُنتَ تدَْرِےوقوله تعالى : ﴿ 5﴾اإلِيَْكُمْ نوُراٗمُّ لكَِ أوَْحَيْناَ إلِيَْكَ رُوحاٗمِّ
لْكِتَٰبُ  مَا وَكَذَٰ  اَ۟

نُۖ  وَلَا  يمَٰ لْإِ
كِن اَ۟ هُ  وَلَٰ طٖ  لتَھَْدِےإلِيَٰ  وَإنَِّكَ  عِباَدِناَۖ  مِنْ  نَّشَاءُٓ  ۦمَن بهِِ  نَّھْدِے نوُراٗ  جَعَلْنَٰ سْتقَيِمٖ  صِرَٰ   6﴾  مُّ
  
  
  

  
  
  
  
  
  

  
                                                 

 .72من روائع القرآن ص  1
 .96الأمثال القرآنية ص 2
 .38سورة النور، الآية 3
 .  171وظيفة الصورة  الفنية  في القرآن ص  4
 .173سورة النساء، الآية 5
 .49سورة الشورى، الآية 6
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  الخــــــاتــــمــــــــة
    

  وهي ما يلي: ،وفي ختام البحث توصلت من خلاله إلى عدة نتائج      
المثل في اللغة ما يضرب به الأمثال، وفي الاصطلاح هو طريقة من جمل الطرائق  إنّ  .1

 الأسلوبية التي عالجت đا الآيات القرآنية الحقائق في منازعتها المختلفة.
 المثل في القرآن الكريم يعنى : الشّبه والتسيير والعبرة والصفة.إنّ  .2
إنّ أهمية الأمثال ترجع إلى نزعة الإنسان في تأكيد ذاته إزاء الحياة  وإن كانت أساليب  .3

التعبير المختلفة كلها تعين على الحياة وفهمها فالأمثال أشمل من كل تلك الأنواع، وأقصر 
لمن يبتغى هدًى وصلاحاً من الأمر، وعلاجاً لكل داء،  من تلك السبل، وتضرب الأمثال

 ومحاربة لكل ألوان الفساد التي تمزق المجتمع وēدد قيمه.
إنّ الأمثال القرآنية ضربت لأغراض سامية، وكل تلك الأغراض تدور حول غرض  .4

 أساسي، هو البيان والإيضاح للتعرف على حق االله عز وجل.
لمجتهد من علوم القرآن؛ لأنّ ما ضرب من الأمثال دالّ إنّ الأمثال مما تجب معرفته ل .5

على طاعة االله تعالى، مثبت لاجتناب معاصيه، وترك الغفلة عن الحفظ والازدياد من 
  نوافل الفضل.
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  المصـادر والمـراجع
  

  أولاً : القرآن الكريم برواية قالون عن نافع المدني.
ه) تحقيق : محمد أبو الفضل 911السيوطي (ت : تقان في علوم القرآن ، لجلال الدين لإا .1

  م.1974 -ه1394إبراهيم ، الهيئة المصرية العامة للكتاب ، ط : 
حياء إهـ)، دار 982لسعود بن مصطفى (ت: ا يم إلى مزايا الكتاب الكريم، لأبيإرشاد العقل السل .2

 بيروت. -التراث العربي
ط: الخامسة  هـ) ، دار العلم للملايين1396: الأعلام للزركلي، لخير الدين الزركلي الدمشقي (ت .3

 م. 2002أيار / مايو  - ةعشر 
بيروت ط: الأولى  -الأمثال القرآنية، لعبد الرحمن حسن حبنكة الميداني، دار القلم، دمشق .4

 م.1980-ه 1400
سعيد نمر  :هـ)، تحقيق751ـ691بن القيم الجوزية رحمه االله، (لاالأمثال في القرآن الكريم،  .5

 ب، دار المعرفة، بيروت ـ لبنان.الخطي
هـ) تحقيق: محمد أبو 794عبد االله  بن đادر الزركشي، (ت:   علوم القرآن ، لأبيالبرهان في  .6

  الفضل إبراهيم ، دار إحياء الكتب العربية  الحلبي وشركائه ط : الأولى.
ققين، دار ه) ، تحقيق : مجموعة من المح1205تاج العروس، محمد بن محمد الحسيني ، ( ت :  .7

 الهداية.
ن المحققين هـ) تحقيق: مجموعة م848عبداالله الذهبي، (ت:  بيأس الدين سير أعلام النبلاء، لشم .8

  م.1985هـ 1405مؤسسة الرسالة ط: الثالثة،  -رناؤوط، الناشرلأبإشراف الشيخ شعيب ا
ه) تحقيق:محمد الأرناؤوط دار ابن  1089فلاح (ت :  الحي الحنبلي أبي شذرات الذهب، لعبد .9

 م.1986ه 1406بيروت، ط : الأولى ،  –كثير، دمشق 
نصر إسماعيل بن حماد الجوهري الفارابي (ت:  ح تاج اللغة وصحاح العربية ، لأبيالصحا  .10

 - هـ 1407بيروت، ط: الرابعة  –هـ). تحقيق: أحمد عبد الغفور عطار ،  دار العلم للملايين 393
 م. 1987

مثال في القرآن ، لعلى أحمد الطهطاوي، دار الكتب العلمية  بيروت، لأعون الحنان في شرح ا .11
  م. 2004 –ه 1425ولى ، لأط: ا
تحقيق: إحسان عباس  دار العرب هـ) 1382الفهارس، لمحمد الإدريسي، (ت: فهرس  .12
 م.1982ـ 2بيروت، ط:  -سلاميلإا
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ه )  مكتبة  المعارف للنشر 1420مباحث في علوم القرآن ، لمناع بن خليل القطان ، ( ت :  .13
 م.2000 -هـ 1421والتوزيع، ط: الثالثة،  

هـ ) تحقيق: الشيخ محمد  دار 666الرازي ( ت:  عبداالله الحنفي مختار الصحاح ، للزين أبي .14
  م.1999ه 1420صيدا، ط : الخامسة ،  –النموذجية، بيروت 

  ه) ، المكتبة العلمية بيروت.770العباس، (ت :  بيأالمصباح المنير ، لأحمد بن محمد  .15
 هـ) تحقيق: صفوان عدنان الداودي،502لراغب الأصفهاني، (ت: االمفردات في غريب القرآن،  .16

  هـ.1412 - دار القلم، دمشق_ بيروت، ط: الأولى
 م.1999 –ه 1420بيروت  –من روائع القرآن، لمحمد سعيد البوطي، مؤسسة  الرسالة  .17
  الأولىحلب، ط :  -القادر محمد منصور، دار القلم العربي موسوعة علوم القرآن، لعبد .18

  م.2002 –ه 1422
ل درجة الدكتوراه في الأدب الطالبة سميرة عدلي وجوه البيان في أمثال القرآن، رسالة مقدمة لني .19

 م.1987 -1986ه / 1407 1406محمد رزق، بإشراف : د. حسن محمد باجوده، 
 -السلام أحمد الراغب، فصلت للدراسات والترجمة والنشر وظيفة الصورة الفنية في القرآن، لعبد .20

 م.2001-هـ1422، الأولىحلب، ط: 
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  إجالة النظر في عقوبة من سحر                                       

  
  د. محمود محمد علي أغنية                                       

  
  أستاذ مساعد/قسم الشريعة/ كلية القانون/ جامعة بني وليد
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 
من شرور أنفسنا، ومن سيئات أعمالنا، من إن الحمد الله، نحمده، ونستعينه، ونستغفره، ونعوذ باالله     

يهده االله فلا مضل له، ومن يضلل فلا هادي له، وأشهد أن لا إله إلا االله وحده لا شريك له، وأشهد 
  أن محمدًا عبده ورسوله.

تُمْ ﴿       )1(.﴾مُسْلِمُونَ ياَ أَيُّـهَا الَّذِينَ آمَنُوا اتَّـقُوا اللَّهَ حَقَّ تُـقَاتهِِ وَلا تَمُوتُنَّ إِلا وَأَنْـ
هُمَ ﴿      هَا زَوْجَهَا وَبَثَّ مِنـْ ا ياَ أَيُّـهَا النَّاسُ اتَّـقُوا ربََّكُمُ الَّذِي خَلَقَكُمْ مِنْ نَـفْسٍ وَاحِدَةٍ وَخَلَقَ مِنـْ

كَثِيراً وَنِسَاءً وَاتَّـقُوا اللَّهَ الَّذِي تَسَاءَلُونَ بِهِ وَالأَرْحَامَ إِنَّ اللَّهَ     )2(.﴾كَانَ عَلَيْكُمْ رقَِيباً رجَِالاً َ
نوُبَكُمْ ياَ أَيُّـهَا الَّذِينَ آمَنُوا اتَّـقُوا اللَّهَ وَقُولُوا قَـوْلاً سَدِيداً يُصْلِحْ لَكُمْ أَعْمَالَكُمْ وَيَـغْفِرْ لَكُمْ ذُ ﴿     

  )3(.﴾وَمَنْ يطُِعِ اللَّهَ وَرَسُولَهُ فَـقَدْ فَازَ فَـوْزاً عَظِيماً 
، وشر الأمور محدثاēا، وكل  : فإن أصدق الحديث كتاب االله، وخير الهدي هدي محمد أما بعد     

 محدثة بدعة، وكل بدعة ضلالة، وكل ضلالة في النار.
ـ وفي  إن جريمة السحر من أشدّ المحرمات، وأكبر الموبقات التي جاء التحذير منها في كتاب االله ـ      

أَلَمْ تَـرَ إِلَى الَّذِينَ أُوتُوا نَصِيبًا مِّنَ الْكِتَابِ ﴿ـ بالشرك فقال :  ـ ـ ، وقد قرنه االله  سنة نبينا ـ 
لَئِكَ الَّذِينَ يُـؤْمِنُونَ باِلْجِبْتِ وَالطَّاغُوتِ وَيَـقُولُونَ للَِّذِينَ كَفَرُوا هَؤُلاَءِ أَهْدَى مِنَ الَّذِينَ آَمَنُوا سَبِيلاً أُو 

هُمُ اللَّهُ وَمَن يَـلْعَ  جْتَنِبُوا السَّبْعَ ا ـ فقال: النبي ـ وكذلك قرنه   )4(﴾.نِ اللَّهُ فَـلَن تَجِدَ لَهُ نَصِيرًالَعَنـَ
وَقـَتْلُ النـَّفْسِ الَّتِي حَرَّمَ اللَّهُ إِلاَّ  قِيلَ: ياَ رَسُولَ اللَّهِ وَمَا هُنَّ؟ قاَلَ: الشِّرْكُ باِللَّهِ، وَالسِّحْرُ، الْمُوبِقَاتِ 
وَأَكْلُ مَالِ الْيَتِيمِ، وَأَكْلُ الرِّباَ، وَالتـَّوَلِّي يَـوْمَ الزَّحْفِ، وَقَذْفُ الْمُحْصِنَاتِ الْغَافِلاَتِ باِلْحَقِّ، 
  ) . )5الْمُؤْمِنَاتِ 

                                                 
  )102سورة آل عمران، الآية (  )1(
  ).1سورة النساء، الآية (  )2(
  ).71- 70سورة الأحزاب، الآية (  )3(
  ).51-50سورة النساء، الآية (   )4(
إِنَّ الَّذِينَ يأَْكُلُونَ أَمْوَالَ الْيَتَامَى ظلُْمًا إِنَّمَا ﴿ )أخرجه البخاري في صحيحه، كتاب الوصايا، باب قوله تعالى:5(

. ومسلم  في صحيحه، كتاب الإيمان، باب  )2766برقم  4/10، ( ﴾يأَْكُلُونَ فِي بُطُونِهِمْ ناَراً وَسَيَصْلَوْنَ سَعِيرًا
  .)89برقم 1/92بيان الكبائر وأكبرها، (
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ولا ريب أن الذي يقع ممن يتعاطى السحر كدعاء غير االله، والاستعانة بالشياطين، والذبح والنذر       
العبادات التي لا تصرف إلا الله ـ جل وعلا ـ هو شرك في توحيد العبادة، يحبط لهم، وغير ذلك من أنواع 

لئَِنْ أَشْركَْتَ لَيَحْبَطَنَّ  ﴿العمل، ويعُرّض صاحبه للخزي في الدنيا، والعذاب في الآخرة. قال تعالى: 
سِريِنَ       )1(﴾.عَمَلُكَ وَلتََكُونَنَّ مِنَ ٱلْخَٰ

قال السعدي: " السحر يدخل في الشرك من جهتين: من جهة ما فيه من استخدام الشياطين،       
ومن التعلق đم، وربما تقرب إليهم بما يحبون؛ ليقوموا بخدمته و مطلوبه، ومن جهة ما فيه من دعوى علم 
   الغيب، ودعوى مشاركة االله في علمه، وسلوك الطرق المفضية إلى ذلك، وذلك من شعب الشرك 

  )2( والكفر ".
ومن المفاسد العظمى التي لا تخفى على كل ذي لب أن يترك هؤلاء السحرة دون عقوبة أو رادع،      

يعيثون في الأرض فسادا، يخرّبون على الناس عقائدهم، ويدخلون الكآبة والهموم عليهم، ويفرّقون بين 
بوا في إصابة الناس بالأمراض الخطيرة التي المرء وزوجه، ويقطعون ما أمر االله به أن يوصل، بل ربما تسب

تؤدي đم إلى الوفاة، وما كشفت عنه لجنة حصين لمكافحة أعمال السحرة والمشعوذين ـ التابعة للهيئة 
العامة للأوقاف والشؤون الإسلامية في ليبيا ـ من كميات كبيرة من الأعمال السحرية الموجودة في المقابر، 

اēا الميدانية من ضحايا السحر والشعوذة؛ لأمر يدعو إلى ضرورة المسارعة في وما وقفت عليه خلال زيار 
إيجاد الحلول الناجعة؛ لمقاومة هذه الأخطار التي ēدد المجتمعات، لاسيما مع عدم وجود نصوص قانونية 

  تجرم هذه الأفعال، أو تعاقب عليها !.
ولعل الهيئة العامة للأوقاف والشؤون الإسلامية استشعرت هذا الخطر، فبادرت بتقديم مشروع        

قانون بشأن تجريم السحر والشعوذة والكهانة إلى مجلس النواب؛ لاعتماده وإقراره، فقابله بعض المنتسبين 
لك من خلال إلى العلم بالمعارضة والتشنيع الذي لا يستند إلى نقل صحيح ولا عقل صريح، جاء ذ

ندوتين عقدتا في جامعتي طرابلس وبنغازي لمناقشة مشروع قانون السحر، فرأيت من بعض المتداخلين 
عجبا، فريق يجحد خطورة السحر وضرره بالمجتمع، وأن الأمر لا يستدعي كل هذا الاهتمام، وآخر يتذرعّ 

، ومع حرية العقيدة !!، بل إن بعض بأن العقوبات الموجودة في هذا المشروع تتعارض مع القوانين الدولية

                                                 
  ).65، الآية ( زمرسورة ال  )1(
) القول السديد شرح كتاب التوحيد، عبد الرحمن بن ناصر السعدي، تحقيق: صبري بن سلامة شاهين، دار الثبات 2(

  ). 182- 181م،  (ص: 2004هـ، 1425، 1للنشر والتوزيع: الرياض،ط
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المتداخلين ذهب إلى استحباب السحر في بعض الأحوال، وضرب لذلك مثلا على حد زعمه كمن 
سعى في زيادة المحبة بين الزوجين !! ـ نعوذ باالله سبحانك هذا đتان عظيم ـ ومما جاء أيضا في هاتين 

ا، وتصلح أن تكون قانونا يمكن تطبيقه، فكان الندوتين أنه لم يثبت بشأن السحر عقوبة يعتمد عليه
لزاما أن توضع الأمور في نصاđا ببيان موقف الشريعة الإسلامية من مرتكب هذه الجريمة النكراء التي 

" ؛  إجالة النظر في عقوبة من سحراستطال شرها، وعظم ضررها، فكتبت هذه الورقات الموسومة بـــــــ" 
كم الشريعة الغراء في مرتكب هذه الجريمة،واالله أسأل أن ينفع đا ليتضح لكل منصف طالب للحق ح

من قرأها، وأن يجعلها خالصا لوجهه الكريم، وصلى االله وسلم على نبينا محمد، وعلى آله وصحبه 
 أجمعين، ومن تبعهم بإحسان إلى يوم الدين. 

  اقتضت خطة البحث أن يقسم إلى ثلاثة مطالب :      
 : في التعريف بالسحرالمطلب الأول      
  المطلب الثاني: في حكم السحر      

  المطلب الثالث: في عقوبة الساحر      
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  المطلب الأول : في التعريف بالسحر
  تأتي كلمة السحر في اللغة لعدة معان منها:: أولا: تعريف السحر لغة 

وفي ) 2(قال الفراّء:أي تصرفون.)1( ﴾تُسْحَرُونَ فأَنََّى ﴿صرف الشيء عن وجهه، قال تعالى:  -1 
يَانِ لَسِحْرًا الحديث :    )  .)3 إِنَّ مِنَ الْبـَ

معناه ـ واالله أعلم ـ أنه: يمدح الإنسان فيصدق فيه حتى يصرف قلوب قال الفيروز آبادي : "    
  )4( السامعين إليه، ويذمه فيصدق فيه حتى يصرف قلوđم أيضا عنه".

العرب: ما سحرك عن كذا، أي: ما صرفك عنه، كأن الساحر بما أرى الباطل في صورة الحق فقد تقول 
  )5( سحر الشيء عن وجهه، أي: صرفه.

وسمي السحر سحرا؛ لخفاء سببه، ومنه قول العرب: (أخفى كل ما لطف مأخذه ودق، فهو سحر،   -2
  )6( نه يقع خفيا آخر الليل.من السحر)؛ لشدة خفائه ودقته، وسمي السَّحُور سَحُوراً؛ لأ

يقول مسلم بن الوليد الأنصاري :           
  جَــــعَــــلنــا عَــــلامـــاتِ المَــــوَدَّةِ بـَــيـــنَـــنـا**** مَــصــايـِدَ لَحـظٍ هُـنَّ أَخـفـى مِـنَ السِـحـرِ      
 )7( وَأَعـــرِفُ مِـنـهـا الهَـجـرَ باِلنَــظَرِ الشَــــزرِ.فـَأَعـرِفُ مِـنـهـا الوَصـلَ في لينِ طَرفِها****      

   الخديعة؛ لأن حقيقة السحر إخراج الباطل في صورة الحق. -3
  )8( .فإنْ تَسأليِنا فيمَ نَحْنُ فإنّـنَا **** عَصافيرُ مِنْ هذا الأنامِ المُسَحَّرِ   : قال لبيد بن ربيعة      

  )9( .خدعته الدنيا وغرتهكأنه أراد المخدوع، الذي 

                                                 
  ).89) سورة المؤمنون، الآية (1(
  ). 2/241م ، (1980) ينظر: معاني القرآن، أبو زكريا يحي بن زياد الفراء، عالم الكتب : بيروت، 2(
كتاب الطب، باب: إن من البيان   - رضي االله عنهما  –) أخرجه البخاري في صحيحه، عن عبد االله بن عمر 3(

  ).5146برقم  7/19لسحرا، (
  م.2007، 2خليل مأمون شيحا، دار المعرفة: بيروت، ط: تحقيق فيروزآبادي،محمد بن يعقوب ال القاموس المحيط،) 4(
  م.2004، 3)، دار صادر: بيروت،ط3/129مادة (سحر)، ( ) ينظر: لسان العرب، محمد بن مكرم بن منظور،5(
  ).3/129) ينظر: لسان العرب، مادة  (سحر)، (6(
، 3الغواني مسلم بن الوليد الأنصاري، تحقيق: سامي الدهان، دار المعارف: القاهرة، ط ) ينظر: ديوان صريع7(
)3/105.(  
  . 56م، ص1962)ينُظَر: شرح ديوان لبيد، تحقيق: إحسان عباس، وزارة الإرشاد والأنباء، الكويت ، 8(
فارس بن زكريا الرازي، راجعه وعلق ،أحمد بن )ينُظَر: مقاييس اللغة، باب السين والحاء وما يثلثهما، مادة "سحر "9(

  ).431- 430ص( م ،2008هـ ، 1429،  1عليه: أنس محمد الشامي، القاهرة: دار الحديث، ط
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وَقاَلُواْ يَٰأيَُّهَ ٱلسَّاحِرُ ٱدعُْ لَنَا ربََّكَ بِمَا عَهِدَ عِندَكَ إِنَّـنَا  ﴿العلم ، ومن ذلك قوله تعالى :  -4
فالساحر بمعنى العالم الحاذق، ولم يكن السحر عندهم كفرا، ولا كان مما يتعايرون به،  ،)1(﴾لَمُهْتَدُونَ 

   )2(سبيل التعظيم.فنادوه بذلك على 
قال ابن عاشور: " ومخاطبتهم موسى بوصف الساحر مخاطبة تعظيم تزلفا إليه؛ لأن الساحر عندهم       

  )3( كان هو العالم، وكانت علوم علمائهم سحرية ".
تباينت تعريفات السحر عند العلماء، وذلك بحسب أقسام السحر،فمنه   :تعريف السحر اصطلاحا

  ومنه التخييلي ، ومن أبرز هذه التعريفات ما يلي :  الحقيقي،
قال ابن قدامة : " السحر: عبارة عن عقد، ورقى، وكلام يتكلم به، ويكتبه، أو يعمل شيئا يؤثر في     

  )4( بدن المسحور، أو قلبه، أو عقله، من غير مباشرة له ...".
بنفثه، ونفخه، وهمزه، ووسوسته، ويتلقاه  قال الخطابي:" السحر من عمل الشيطان يفعله في الإنسان    

  )5(الساحر بتعليمه إياه، ومعونته عليه، فإذا تلقاه عنه، استعمله في غيره بالقول، والنفث في العقد".
قال الجصاص في تعريفه للسحر: " اسم لكل أمر خفي سببه، وتخيل على غير حقيقته، وجرى مجرى     

  )6( التمويه والخداع ".
  )7(الجرجاني:  " السحر : تخييل، وتمويه، وإرادة ما لا أصل له ".قال      

بينما عرفه بعض المعاصرين فقال : "ما يعمل من كتابة، أو تكلم، أو أدخنة، أو تصوير، أو عقد، ونحو 
ذلك، يؤثر في بدن المسحور، أو قلبه، أو عقله، فيؤثر في إحضاره، أو إنامته، أو إغمائه، أو تحبيبه، أو 

  )8(ضه ".تبغي
                                                 

  ).49) سورة الزخرف، الآية (1(
  ).3/129)ينُظَر:  لسان العرب، مادة  (سحر)، (2(
  ).25/227م، (1984ة للنشر،) تفسير التحرير والتنوير، محمد الطاهر ابن عاشور، تونس: الدار التونسي3(
  ).10/104، (3ه ، ط1417) المغني مع الشرح الكبير، عبداالله بن قدامة ، الرياض :  عالم الكتب، 4(
) شرح السنة، الحسين بن مسعود البغوي، حققه وعلق عليه وخرج أحاديثه: شعيب الأرناؤوط، بيروت: المكتب 5(

  .)12/188م، (1983ه، 2،1403الإسلامي، ط 
 - حكام القرآن، أحمد بن علي الرازي الجصاص، تحقيق: محمد صادق قمحاوي، الناشر: دار إحياء الكتب العربية )أ6(

  ).1/42ه.( 1992 - 1412مؤسسة التاريخ العربي 
  .156ه،ص1407، 1)التعريفات،علي بن محمد الجرجاني، تحقيق: عبد الرحمن عميرة، بيروت: عالم الكتب، ط7(
  . 244ه، ص1418، 1بيروت: دار المحجة البيضاء، ط،الغديري االله لمصطلحات الفقهية، عبد)القاموس الجامع ل8(
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وجاء في معجم ألفاظ القرآن الكريم الذي أشرف على إعداده مجمع اللغة العربية بالقاهرة  تعريف       
  )1( للسحر بأنه: " قول أو فعل يترتب عليه أمر خارق للعادة، ويقوم على التمويه والخداع ".

لى تعريف جامع مانع للسحر، ومع كثرة هذه التعريفات وتباينها، يبدو أنه لا يمكن أن يتوصل إ      
وهو ما ذهب إليه صاحب أضواء البيان حيث يقول: " اعلم أن السحر لا يمكن حدُّه بحد جامع مانع؛ 
لكثرة الأنواع المختلفة الداخلة تحته، ولا يتحقق قدر مشترك بينها يكون جامعا لها مانعا لغيرها، ومن هنا 

  )2(ينا ".اختلفت عبارات العلماء في حده اختلافا متبا

  المطلب الثاني:في حكم السحر
إذا أطلق السحر فإن المراد به الذي يكون بواسطة الاستعانة بالشياطين، والتقرب إليهم        

  بالعبادات،وتعاطي المحرمات والخبائث، وهذا الأمر باتفاق أهل العلم كفر لاشك فيه.
الأفلاك، والكواكب، والعوالم العلوية، والشياطين، قال ابن خلدون: " والسحر إنما يكون بالتوجه إلى 

بأنواع التعظيم، والعبادة، والخضوع، والتذلل، فهي لذلك وجهة إلى غير االله، وسجود له، والوجهة إلى 
   )3(غير االله، والسجود له كفر، فهكذا كان السحر كفرا، والكفر من مواده وأسبابه ".

والأدوية، والأدخنة، فهو من قبيل الشعوذة، والاحتيال على الناس  وأما ما كان من قبيل العقاقير،      
الفرق الرابع قال القرافي : "   شك في تحريمه، إلا أنه لا يصل إلى درجة الكفر . وذلك لا  لأكل أموالهم،

وبين ما هو قاعدة ما ليس كذلك :....  وذلك؛  والأربعون والمائتان بين قاعدة ما هو سحر يكفر به،
لأن مسألة إطلاق أن كل ما يسمى سحرا كفر في غاية الإشكال على أصولنا، فإن السحرة يعتمدون 
أشياء تأبى قواعد الشريعة تكفيرهم đا، كفعل الحجارة المتقدم ذكرها قبل هذه المسألة، وكذلك يجمعون 

لآبار، أو زير الماء، أو قبور الموتى، أو في باب يفتح إلى المشرق، أو غير عقاقير ويجعلوĔا في الأĔار، أو ا
ذلك من البقاع، ويعتقدون أن الآثار تحدث عند تلك الأمور بخواص نفوسهم التي طبعها االله تعالى على 

ضعها الربط بينها وبين تلك الآثار عند صدق العزم كما تقدم، فلا يمكننا تكفيرهم بجمع العقاقير، ولا بو 
                                                 

) معجم ألفاظ القرآن الكريم، مجمع اللغة العربية بالقاهرة ، الإدارة العامة للمعجمات وإحياء التراث، القاهرة، 1(
  . 561م، ص1988ه، 1409

)أضواء البيان في إيضاح القرآن بالقرآن، محمد الأمين الشنقيطي، إشراف: بكر عبد االله  بوزيد، دار عالم الفوائد 2(
  ). 4/555للنشر والتوزيع، (

) مقدمة ابن خلدون، ولي الدين عبد الرحمن بن محمد ابن خلدون، حقق نصوصه وخرج أحاديثه وعلق عليه: عبد 3(
  ).2/274م، (2004هـ،1425، 1رب، دمشق، طاالله محمد الدرويش، دار يع
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في الآبار، ولا باعتقادهم حصول تلك الآثار عن ذلك الفعل؛ لأĔم جربوا ذلك فوجدوه لا ينخرم 
عليهم؛ لأجل خواص نفوسهم، فصار ذلك الاعتقاد كاعتقاد الأطباء حصول الآثار عند شرب العقاقير؛ 

سبهم، ولا كفر لخواص طبائع تلك العقاقير، وخواص النفوس لا يمكن التكفير đا؛ لأĔا ليست من ك
بغير مكتسب، وأما اعتقادهم أن الكواكب تفعل ذلك بقدرة االله تعالى فهذا خطأ؛ لأĔا لا تفعل ذلك، 
ولا ربط االله تعالى ذلك đا، وإنما جاءت الآثار من خواص نفوسهم التي ربط االله تعالى đا تلك الآثار 

ما إذا اعتقد طبيب أن االله تعالى أودع عند ذلك الاعتقاد، فيكون ذلك الاعتقاد في الكواكب خطأ، ك
  )1( في الصبر والسقمونيا عقل البطن، وقطع الإسهال، فإنه خطأ، وأما تكفيره بذلك فلا ".

من السبع ـ  ـ قال النووي: " عمل السحر حرام، وهو من الكبائر بالإجماع،وقد عده النبي      
الموبقات، ومنه ما يكون كفرا، ومنه ما لا يكون كفرا ، بل معصية كبيرة، فإن كان فيه قول أو فعل 

  )2(يقتضي الكفر، فهو كفر، وإلا فلا، وأما تعلمه وتعليمه فحرام". 
على أن السحر كفر، و متعلمه كافر، وهو  )3(قال ابن حجر العسقلاني:" وقد استدل đذه الآية     
ح في بعض أنواعه، وهو التعبد للشياطين، أو للكواكب، وأما النوع الآخر الذي هو من باب واض

  )4(الشعوذة، فلا يكفر به أصلا ". 
قال الشنقيطي: " إن كان السحر لا يقتضي الكفر كالاستعانة بخواص بعض الأشياء من دهانات        

  )5( لكفر ".وغيرها، فهو حرام حرمة شديدة، ولكنه لا يبلغ بصاحبه ا
قال سليمان بن عبد االله بن محمد بن عبد الوهاب: " سحر الأدوية، والتدخين، ونحوه، ليس        

بسحر، وإن سمي سحرا فعلى سبيل المجاز ، كتسمية القول البليغ والنميمة سحرا، ولكنه حرام لمضرته، 
   )6(يعزر من يفعله تعزيرا بليغا ". 

                                                 
) أنواء البروق في أنواء الفروق،أحمد بن إدريس القرافي، دراسة وتحقيق: مركز الدراسات الفقهية الاقتصادية، دار 1(

  ).1305- 4/1288م،(2001ه، 1،1421السلام، القاهرة، ط
  .(هـ1392بيروت. الطبعة الثانية ( –ربي دار إحياء التراث الع )14/176مسلم بن الحجاج()المنهاج شرح صحيح 2(
  ).102سورة البقرة، الآية  (﴾، وَمَا كَفَرَ سُلَيْمَانُ وَلـَكِنَّ الشَّيْاطِينَ كَفَرُوا يُـعَلِّمُونَ النَّاسَ السِّحْرَ ﴿)3(
  ).10/224، دار المعرفة، بيروت، (عسقلاني)فتح الباري بشرح صحيح البخاري، ابن حجر ال4(
  ).4/569أضواء البيان، ( 5(
تحقيق: زهير الشاويش سليمان بن عبد االله بن محمد بن عبد الوهاب، ) تيسير العزيز الحميد في شرح كتاب التوحيد، 6(

  ).325(ص م،2002هـ/1423الناشر: المكتب الإسلامي، بيروت، دمشق الطبعة: الأولى، 
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  وقد وردت أدلة كثيرة على حرمة السحر، وكفر متعاطيه، ومن ذلك :         
يَاطِينُ عَلَى مُلْكِ سُلَيْمَانَ وَمَا كَفَرَ سُلَيْمَانُ وَلـَكِنَّ الشَّيْاطِينَ  ﴿ : قوله تعالى -1 لُو الشَّ وَاتَّـبـَعُوا مَا تـَتـْ

الْمَلَكَيْنِ بِبَابِلَ هَارُوتَ وَمَارُوتَ وَمَا يُـعَلِّمَانِ مِنْ أَحَدٍ كَفَرُوا يُـعَلِّمُونَ النَّاسَ السِّحْرَ وَمَا أنُزِلَ عَلَى 
هُمَا مَا يُـفَرِّقُونَ بِهِ بَـيْنَ الْمَرْءِ وَزَ  يَتـَعَلَّمُونَ مِنـْ نَةٌ فَلاَ تَكْفُرْ فَـ وْجِهِ وَمَا هُمْ حَتَّى يَـقُولاَ إِنَّمَا نَحْنُ فِتـْ

فَعُهُمْ وَلَقَدْ عَلِمُوا لَمَنِ اشْتـَرَاهُ مَا لَهُ بِضَارِّينَ بِهِ مِنْ أَحَدٍ إِلاَّ بِ  إِذْنِ اللَّهِ وَيَـتـَعَلَّمُونَ مَا يَضُرُّهُمْ وَلاَ يَـنـْ
فُسَهُمْ لَوْ كَانوُا يَـعْلَمُونَ    )1(﴾. فِي الآْخِرَةِ مِنْ خَلاَقٍ وَلبَِئْسَ مَا شَرَوْا بِهِ أنَْـ

نَةٌ فَلاَ  ﴿فقد سماه االله كفرًا فقال:  ر،: التصريح بأن السحر كف وجه الدلالة في الآية إِنَّمَا نَحْنُ فِتـْ
  وأن متعاطيه لاحظ له في الآخرة إن لم يبادر إلى التوبة . ﴾تَكْفُر
  )2( قال ابن كثير: " قد استدل بعضهم đذه الآية على تكفير من تعلم السحر".    
لُو ﴿: بأنه كفر؛ لأنه تعالى قالقال ابن العربي: " إن االله سبحانه قد صرح في كتابه      وَاتَّـبـَعُوا مَا تَـتـْ

به  ولـكن الشياطين كفروا بقول السحر، وما كفر سليمان من السحر، ﴾الشَّيَاطِينُ عَلَى مُلْكِ سُلَيْمَانَ 
  )3( وهذا تأكيد للبيان". إنما نحن فتنة فلا تكفر،: وبتعليمه، وهاروت وماروت يقولان

تبرئة من االله تعالى لسليمان، ولم يتقدم في الآية ؛ ﴾وَمَا كَفَرَ سُلَيْمَانُ ﴿  : تعالى قال القرطبي: " قوله    
أن أحدا نسبه إلى الكفر، ولكن اليهود نسبته إلى السحر. لكن لما كان السحر كفرا، صار بمنزلة من 

  )4( السحر".فأثبت كفرهم بتعليم  ﴾وَلـَكِنَّ الشَّيْاطِينَ كَفَرُوا﴿: نسبه إلى الكفر، ثم قال
قال ابن قدامة: " إن تعلم السحر وتعليمه حرام لا نعلم فيه خلافا بين أهل العلم. قال أصحابنا:     

  )5( ويكفر الساحر بتعلمه وفعله، سواء اعتقد تحريمه أو إباحته".

                                                 
  ).102)سورة البقرة، الآية  (1(
، تحقيق: أ.د. حكمت بن بشير بن ياسين، أشرف على العظيم، إسماعيل بن عمر  المعروف بابن كثير) تفسير القرآن 2(

  ).363/ 1( ه،1431، 1طبعه: سعد بن فواز  الصميل، الرياض: دار ابن الجوزي للنشر والتوزيع، ط
لق عليه: محمد عبد القادر ) أحكام القرآن، محمد بن عبد االله المعروف بابن العربي، راجع أصوله وخرج أحاديثه وع3(

  ).48/ 1عطا، دار الكتب العلمية، بيروت،   (
) الجامع لأحكام القرآن، محمد بن أحمد بن أبي بكر القرطبي، تحقيق: عبد االله بن عبد المحسن التركي، مؤسسة 4(

  ).2/43م، (2006ه، 1427، 1الرسالة، ط
  ).12/300( م ،1984، 1قدامة، بيروت: دار الفكر، ط المغني في شرح مختصر الخرقي، عبد االله بن أحمد بن) 5(
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خاضعا قال القرافي: " السحر لا يتم إلا بالكفر، كقيامه إذا أراد سحر سلطان لبرج الأسد مائلا     
متقربا له، ويناديه: يا سيدي، يا عظيم، أنت الذي إليك تدبير الملك، والجبابرة، والأسود، أسألك أن 

  )1( ". تذلل لي قلب فلان الجبار
وَلـَكِنَّ الشَّيْاطِينَ كَفَرُوا يُـعَلِّمُونَ النَّاسَ ﴿: قال الذهبي: " إن الساحر لا بد أن يكفر، قال االله تعالى    

، وما للشيطان الملعون غرض في تعليمه الإنسان السحر إلا ليشرك به ... فترى خلقا كثيرا  ﴾ السِّحْرَ 
 )2( من الضلال يدخلون في السحر،ويظنون أنه حرام فقط، وما يشعرون أنه الكفر...".

قال خليل في مختصره: " الردة كفر المسلم بصريح، أو لفظ يقتضيه، أو فعل يتضمنه، كإلقاء مصحف    
  )3(بقذر، وشد زنَُّــار، وسحر ".

 )4( قال الخرشي: " المشهور أن تعلم السحر كفر، وإن لم يعمل به".    
: إن تعلم السحر وتعليمه كفر، وإن لم يعمل -رضي االله عنه -قال الدردير: " فقول الإمام مالك     

طيع عاقل يؤمن باالله أن يقول به ظاهر في الغاية. إذ تعظيم الشياطين، ونسبة الكائنات إليها، لا يست
  )5( فيه: إنه ليس بكفر" .

قال محمد بن عبد الوهاب: " من أعظم نواقض الإسلام عشرة:... السابع: السحر، ومنه الصرف     
وَمَا يُـعَلِّمَانِ مِنْ أَحَدٍ حَتَّى يَـقُولاَ إِنَّمَا نَحْنُ ﴿: والعطف، فمن فعله أو رضي به كفر، والدليل قوله تعالى

نَةٌ فَلاَ تَكْفُرْ    )6( ". ﴾فِتـْ

                                                 
م، 4،2012) الذخيرة، أحمد بن إدريس القرافي، تحقيق: محمد بوخبزة، دار الغرب الإسلامي ، تونس، ط1(
)12/35.(  
) الكبائر، محمد بن أحمد بن عثمان الذهبي، قرأه وقدم له وعلق عليه وخرج أحاديثه: مشهور بن حسن آل سلمان، 2(

  ).104- 101م،(ص: 2003ه، 1424، 2بة الفرقان، عجمان الإمارات العربية المتحدة، طمكت
) المختصر الفقهي المبين لما به الفتوى، خليل بن إسحاق الجندي، تحقيق: أحمد بن عبد الكريم نجيب، دار المذهب، 3(

  ). 391م، (ص2021هـ1442القاهرة، 
، 2محمد الخرشي، المطبعة الكبرى الأميرية  مصر،ط حاشية العدوي،) الخرشي على مختصر سيدي خليل وđامشه 4(

  ).8/63ه، (1317
  ).302/ 4) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للدردير، محمد بن عرفة الدسوقي، دار الفكر، (5(
محمد بن عبد الوهاب بن سليمان ) الرسائل الشخصية (مطبوع ضمن مؤلفات الشيخ محمد بن عبد الوهاب)، 6(

هـ) تحقيق: صالح بن فوزان بن عبداالله الفوزان، محمد بن صالح العيلقي الناشر: 1206التميمي النجدي (المتوفى: 
  ).213، (ص: 6،ط جامعة الإمام محمد بن سعود، الرياض، المملكة العربية السعودية
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دي قال الشنقيطي : " فإن كان السحر مما يعظم فيه غير االله كالكواكب، والجن، وغير ذلك مما يؤ     
فإنه كفر بلا سورة البقرة،  ومن هذا النوع سحر هاروت وماروت المذكور فيإلى الكفر، فهو كفر بلا نزاع،

  )1(وَمَا كَفَرَ سُلَيْمَانُ وَلـَكِنَّ الشَّيْاطِينَ كَفَرُوا يُـعَلِّمُونَ النَّاسَ السِّحْرَ ". ﴿كما دل عليه قوله تعالى:نزاع،
﴿ قال ابنُ باز: " السحر من المحرمات الكفرية، كما قال االله عز وجل في شأن الملكين في سورة البقرة:

هُمَا مَا يُـفَرِّقُونَ بِهِ بَـيْنَ الْمَرْءِ وَمَا يُـعَلِّمَانِ مِنْ أَحَدٍ حَتَّى يَـقُولاَ إِنَّمَا نَحْنُ  يَتـَعَلَّمُونَ مِنـْ نَةٌ فَلاَ تَكْفُرْ فَـ فِتـْ
فَعُهُمْ   وَلَقَدْ عَلِمُوا لَمَنِ وَزَوْجِهِ وَمَا هُمْ بِضَارِّينَ بِهِ مِنْ أَحَدٍ إِلاَّ بإِِذْنِ اللَّهِ وَيَـتـَعَلَّمُونَ مَا يَضُرُّهُمْ وَلاَ يَـنـْ

فُسَهُمْ لَوْ كَانوُا يَـعْلَمُونَ  اشْتـَرَاهُ مَا فدلَّت هذه ،﴾  لَهُ فِي الآْخِرَةِ مِنْ خَلاَقٍ وَلَبِئْسَ مَا شَرَوْا بِهِ أنَْـ
الآيات الكريمة على أن السحر كفر، وأن السحرة يفرقون بين المرء وزوجه، كما دلت على أن السحر 

هو الذي خلق الخير ـ  ـ ليس بمؤثر لذاته نفعا ولا ضرا، وإنما يؤثر بإذن االله الكوني القدَري؛ لأن االله 
  )2( والشر".

رٌ لَوْ كَانوُا يَـعْلَمُونَ وَلَوْ أنََّـهُمْ آمَ ﴿  : قَولُ االلهِ تعالى -2    )3(﴾.نُوا وَاتَّـقَوْا لَمَثُوبةٌَ مِنْ عِنْدِ اللَّهِ خَيـْ
 : أن الآية تدل على نفي الإيمان عن السحرة.وجه الدلالة

  من ذهب إلى تكفير الساحر، ﴾وَلَوْ أنََّـهُمْ آمَنُوا وَاتَّـقَوْا...﴿: قال ابن كثير: " وقد استدل بقوله    
  )4( ". كما هو رواية عن الإمام أحمد بن حنبل، وطائفة من السلف

قال الجصاص: " فجعل ضد هذا الإيمان فعل السحر؛ لأنه جعل الإيمان في مقابلة فعل السحر،     
  )5( وهذا يدل على أن الساحر كافر".

   )6(﴾. وَلاَ يُـفْلِحُ السَّاحِرُ حَيْثُ أتََى﴿ : قول االله تعالى -3
  أن الآية تدل على نفي الفلاح عن الساحر . وجه الدلالة:     

                                                 
  ).4/569أضواء البيان، ( 1(
 بن باز، تحقيق: محمد بن سعد الشويعر، دار القاسم، مجموع فتاوى ومقالات متنوعة، عبد العزيز بن عبد االله )2(

  ).3/276ه، (1420الرياض،
  .103)سورة البقرة، الآية 3(
  ).1/365)تفسير ابن كثير، (4(
  ).1/63)أحكام القرآن، الجصاص، ، (5(
  .69طه، الآية )سورة 6(
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قال الشنقيطي: " إن الفعل في سياق النفي من صيغ العموم، ... فقوله تعالى في هذه الآية      
الآية، يعم نفي جميع أنواع الفلاح عن الساحر، وأكد ذلك بالتعميم ﴾ وَلاَ يُـفْلِحُ السَّاحِرُ  ﴿: الكريمة

، وذلك دليل على كفره؛ لأن الفلاح لا ينفى بالكلية نفيا عاما إلا ﴾ حَيْثُ أَتَى ﴿: لهفي الأمكنة بقو 
لا  عمن لا خير فيه، وهو الكافر، ويدل على ذلك ... أنه عرف باستقراء القرآن أن الغالب فيه أن لفظة

نَهُ قاَلُواْ ٱتَّخَذَ ٱللَّهُ ﴿ : يراد đا الكافر، كقوله تعالى في سورة يونس يفلح مَا  ۥهُوَ ٱلْغَنِىُّ  لَهُ   ۥوَلَدًا سُبْحَٰ
ذَا أتََـقُولُونَ عَلَى ٱللَّهِ مَا لاَ تَـعْلَمُونَ  تِ وَمَا فِى ٱلأَْرْضِ إِنْ عِندكَُم مِّن سُلْطَٰنٍ بِهَٰ وَٰ قُلْ إِنَّ  فِى ٱلسَّمَٰ

نَا مَرْجِعُهُمْ ثمَُّ نذُِيقُهُمُ الْعَذَابَ الَّذِينَ يَـفْتـَرُونَ عَلَى اللَّهِ الْكَذِبَ لا يُـفْلِحُونَ مَتَاعٌ فِي  يَا ثمَُّ إِليَـْ نْـ الدُّ
  )2( ". )1(﴾الشَّدِيدَ بِمَا كَانوُا يَكْفُرُونَ 

مَنْ عَقَدَ عُقْدَةً ثمَُّ نَـفَثَ فِيهَا فـَقَدْ  ـ :ـ ـ قال: قال رسول االله  عن الحسن عن أبيِ هريرة ـ  -4
قَدْ    ) .)3 أَشْرَكَ، وَمَنْ تَـعَلَّقَ شَيْئًا وكُِلَ إليَْهِ سَحَرَ، وَمَنْ سَحَرَ فَـ

  أن فعل السحر يترتب عليه الإشراك باالله عز وجل . وجه الدلالة:
نص في أن الساحر مشرك؛ إذ لا  وَمَنْ سَحَرَ فـَقَدْ أَشْرَكَ قال صاحب فتح المجيد: " قوله:      

  )4(يتأتى السحر بدون الشرك ،كما حكاه الحافظ عن بعضهم".
ليس منا من تطيـَّرَ أو تُطيِّر  ـ : ـ ـ قال : قال رسول االله  عن عمران بن الحصين ـ  -5

  ) .)5... له أو تَكَهَّن أو تُكهِّن له أو سَحَر أو سُحِر له
: التحذير من الوقوع في الأمور التي تنافي أصول الإيمان، ومن أشدها السحر، فقد تبرأ  وجه الدلالة     

  ـ ممن باشر السحر بنفسه، أو طلب من يسحر له. ـ النبي 
                                                 

  .69يونس، الآية )سورة 1(
  .(4/38)أضواء البيان، (2(
) 1469برقم  2/127)، والطبراني في المعجم الأوسط، (4079برقم  7/12الصغرى، ( أخرجه النسائي في )3(

. وحسنه ابن مفلح  4090ضعيف النسائي،  . والألباني4/341واللفظ لهما، وابن عدي في الكامل في الضعفاء، (
شاهد من  )والحديث له2/284)، وقال ابن معين :" ليس به بأس" ēذيب التهذيب(3/69في الآداب الشرعية (

  . ، وهو حديث حسن مَنْ تَـعَلَّقَ شَيْئًا وكُِلَ إليَْهِ حديث عبد االله بن عكيم 
  .256فتح المجيد شرح كتاب التوحيد، عبد الرحمن بن حسن بن محمد بن عبد الوهاب، دار الكوثر، القاهرة، ص) 4(
)، وصححه الألباني في 355برقم  18/162)، والطبراني في الكبير، (3578برقم  9/52أخرجه البزار، () 5(

  ).2195برقم  5/228السلسلة الصحيحة، (
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  المطلب الثالث:في عقوبة الساحر
من كمال الشريعة الإسلامية أĔا رعت مصالح العباد، ونظمت لهم سبل الحياة الطيبة، ودفعت عنهم    

ـ لعباده، ولا أدل على ذلك من  ما يضرهم، وذلك من خلال نظام بديع للعقوبات التي شرعها االله ـ 
فليس للناس  .)1(﴾ بِ لَعَلَّكُمْ تَـتـَّقُونَ وَلَكُمْ فِي الْقِصَاصِ حَيَاةٌ ياَ أُولِي الأْلَْبَا ﴿قوله سبحانه وتعالى : 

  حياة ولا اطمئنان إلا بتمكين شرع االله. 
ومن المفاسد التي عالجتها شريعتنا الغراء ما يقوم به السحرة والمشعوذون من أفعال محرّمة خبيثة،      

رصاد، كدّرت على الناس صفو حياēم، وزعزعت أمنهم واستقرارهم، فكانت لهم هذه الشريعة بالم
في عقوبة الساحر على   فوضعت لهم من العقوبات ما يردعهم ويكف شرّهم، وقد اختلف أهل العلم

  : )2( قولين مشهورين
يذهب إلى وجوب قتل الساحر مطلقا دون استتابة، وهو ما ذهب إليه الجمهور من  :القول الأول     

الصحابة، والتابعين، وفقهاء الأمصار، فقد روي ذلك عن عمر بن الخطاب، وعثمان بن عفان، وابن 
عمر، وحفصة، وجندب بن عبد االله، وجندب بن كعب، وقيس بن سعد، وعمر بن عبد العزيز، وهو 

ومالك، ورواية عن أحمد هي التي عليها المعول في المذهب، ونصر هذا القول أيضا أبو قول أبي حنيفة، 
  ) 3(. ثور، وإسحاق بن راهويه

                                                 
  ).179) سورة البقرة، الآية (1(
) ينبغي أن يتنبه إلى وجود أقوال أخرى في المسألة  إلا أننا ضربنا عنها صفحا؛ لضعف أدلتها، ومصادمتها للنصوص 2(

حزم ـ رحمه االله ـ من إنكاره لحقيقة السحر،       وعدم الصحيحة الصريحة، ومن أبرز هذه الأقوال ما ذهب إليه ابن 
قتل الساحر مطلقا، ومن عجيب ما ذكره ردا على جمهور العلماء القائلين بقتل الساحر  ـ ولو على التفصيل ـ قوله : " 

رآن، ولا متعلق أصلا، ولا في شيء من الق - ) 102أي آية السحر من سورة البقرة ( - فنظرنا أن يكون لهم في الآية 
من السنن الصحاح، ولا في السنن الواهية، ولا في إجماع، ولا في قول صاحب، ولا في قياس، ولا نظر، ولا رأي سديد 

  .)8/399حزم الظاهري، دار الفكر ، بيروت،(ابن ى بالآثار، يصح، بل كل هذه الوجوه مبطلة لقولهم ". ينظر: المحل
- محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين الدمشقي الحنفي،دار الفكر رد المحتار على الدر المختار، ) ينظر:3(

). روضة الطالبين وعمدة المفتين، محيي 302/ 4) .حاشية الدسوقي، (4/240م،(1992 هـ1412، 2بيروت، ط
هـ / 1412، 3عمان، ط - دمشق - الدين يحيى بن شرف النووي، تحقيق: زهير الشاويش ، المكتب الإسلامي، بيروت

) . المصنف، أبو بكر عبد الرزاق بن همام بن نافع الحميري اليماني 12/302). المغني، (10/82، ( م1991
- 10/179م، (1971الصنعاني، تحقيق: حبيب الرحمن الأعظمي، المجلس العلمي المكتب الإسلامي، بيروت،

إبراهيم بن عثمان العبسي، تحقيق:  المصنف في الأحاديث والآثار، أبو بكر بن أبي شيبة، عبد االله بن محمد بن ).184
  ).137- 10/135م،  (1980عبد الخالق الأفغاني، الدار السلفية، الهند،
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قال أبو حنيفة :" يقتل الساحر إذا علم أنه ساحر، ولا يستتاب، ولا يقبل قوله: إني أترك السحر، 
  )1( ".وأتوب منه 
    )2(سحر مسلما، أو ذميا، كالزنديق ".:" الساحر كافر، يقتل ولا يستتاب،  قال مالك

وحدّ الساحر القتل، روي ذلك عن عمر، وعثمان بن عفان، وابن عمر، وحفصة،  ..." قال ابن قدامة:
وجندب بن عبد االله، وجندب بن كعب، وقيس بن سعد، وعمر بن عبد العزيز، وهو قول أبي حنيفة 

هما: لا يستتاب، وهو ظاهر ما نقل عن أحد :فيه روايتان وهل يستتاب الساحر؟ : ... ومالك
  )3(الصحابة، فإنه لم ينقل عن أحد منهم أنه استتاب ساحرا ".

  : )4(قال حافظ حكمي
هُ الْقَتْــلُ بـِـــلاَ نَكِيرِ          وَاحْكُمْ عَلَى السَّاحِرِ بالتكْفِيرِ *** وَحَــــــــدُّ
  كَمَا أَتَى فِي السُّنَّةِ الْمُصَرَّحَةْ *** مِمَّا رَوَاهُ التـِّرْمِذِي وَصَحَّحَهْ        
  عَنْ جُنْــدُب وَهَكَـــــذَا فِي أَثرَ *** أَمْــــرٌ بقـــتَْلِهِمْ رُوِي عَنْ عُمَر      
 وَصَحَّ عَنْ حَفْصَةَ عِندَ مَالِكِ *** مَا فِيهِ أَقوَى مُرْشِدٍ للسالِكِ       

   واستدل الجمهور بأدلة من أبرزها ما يلي:

يَاطِينُ عَلَى مُلْكِ سُلَيْمَانَ وَمَا كَفَرَ سُلَيْمَانُ وَلـَكِنَّ الشَّيْاطِينَ  ﴿ : قوله تعالى -1 لُو الشَّ وَاتَّـبـَعُوا مَا تـَتـْ
أَحَدٍ رُوا يُـعَلِّمُونَ النَّاسَ السِّحْرَ وَمَا أنُزِلَ عَلَى الْمَلَكَيْنِ بِبَابِلَ هَارُوتَ وَمَارُوتَ وَمَا يُـعَلِّمَانِ مِنْ كَفَ 

هُمَا مَا يُـفَرِّقُونَ بِهِ بَـيْنَ الْمَرْءِ وَ  يَتـَعَلَّمُونَ مِنـْ نَةٌ فَلاَ تَكْفُرْ فَـ زَوْجِهِ وَمَا هُمْ حَتَّى يَـقُولاَ إِنَّمَا نَحْنُ فِتـْ
فَعُهُمْ وَلَقَدْ عَلِمُوا لَ  مَنِ اشْتـَرَاهُ مَا لَهُ بِضَارِّينَ بِهِ مِنْ أَحَدٍ إِلاَّ بإِِذْنِ اللَّهِ وَيَـتـَعَلَّمُونَ مَا يَضُرُّهُمْ وَلاَ يَـنـْ

فُسَهُمْ لَوْ كَانوُا يَـعْ    )5(﴾. لَمُونَ فِي الآْخِرَةِ مِنْ خَلاَقٍ وَلبَِئْسَ مَا شَرَوْا بِهِ أنَْـ
  : أن السحر عمل يؤدي بصاحبه إلى الكفر، والخروج من دين الإسلام، وجزاء ذلك القتل. وجه الدلالة

                                                 
  ).1/50)أحكام القرآن، (1(
  ).4/152)أنواء البروق في أنواء الفروق، (2(
  ).12/302)المغني، (3(
)  معارج القبول بشرح سلم الوصول إلى علم الأصول في التوحيد، حافظ بن أحمد حكمي، دار الكتب العلمية، 4(

  ). 1/445،  (1بيروت، ط
  .102)سورة البقرة، الآية 5(
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إِنَّمَا جَزَاءُ الَّذِينَ يُحَاربِوُنَ اللَّهَ وَرَسُولَهُ وَيَسْعَوْنَ فِي الأَْرْضِ فَسَادًا أَنْ يُـقَتـَّلُوا  ﴿ قوله تعالى : -2
....﴾)1(   

: أن الساحر محارب الله ورسوله، وعمله من أشد أنواع الإفساد في الأرض، فيكون جزاؤه وجه الدلالة 
  القتل.

  ). )2حَدُّ السَّاحِرِ ضَربةٌ بالسَّيفِ  قال:  -  -عن جندب الخير -3
فأتانا كِتابُ  -عمِّ الأحنَفِ بنِ قيَسٍ -بنِ معاويةَ كنت كاتبا لـِجَزْء  عن بجالة بن عبدة قال:  -4

وساحرةٍ، وفـَرِّقوا بين كُلِّ ذي مَحرَمٍ من المجوسِ،  عُمَرَ قبل موتهِ بسَنَةٍ: أنِ اقتـُلُوا كُلَّ ساحِرٍ 
  ). )3وانْـهَوهم عن الزَّمزمةِ، فقَتـَلْنا ثلاثةَ سواحِرَ 

رضي      االله عنها  –أنه بلغه أن حفصة  ما روي عن محمد بن عبد الرحمن بن سعد بن زرارة  -5
  ). )4 فقتلت قتلت جارية لها سحرتها، وكانت قد دبرّتها، فأمرت بها     -   -زوج النبي  -

: أن الصحابة كانوا يحكمون على الساحر مطلقا بالقتل   دون  وجه الدلالة فيما تقدم من الأحاديث
 وساحرةٍ  اقتـُلُوا كُلَّ ساحِرٍ : " -  -بن الخطاب  حاجة لاستتابته؛ ولا أدل على ذلك من قول عمر

  " فهو يدل على العموم .
قال ابن تيمية: " أكثر العلماء على أن الساحر كافر يجب قتله، وقد ثبت قتل الساحر عن عمر بن 

  )5( الخطاب، وعثمان بن عفان، وحفصة بنت عمر، وعبد االله بن عمر، وجندب بن عبد االله".

                                                 
  .102)سورة البقرة، الآية 1(
ذي:" الصَّحيح )،قال الترم1460برقم  4/60)أخرجه الترمذي في سننه،كتاب الحدود، باب :في حد الساحر، (2(

 4/401عن جندب موقوفٌ، ولا نعرفه مرفوعًا إلا من هذا الوجه". والحاكم في مستدركه، كتاب الحدود،(
)،وضَعَّف إسنادَه ابن حجر في فتح الباري، 3/427) . وضَعَّفه ابن العربي في عارضة الأحوذي، (8073برقم

  ).1460برقم 1/176)، والألباني في ضعيف سنن الترمذي،(10/247(
 1)، وأحمد في مسنده، (3/168) أخرجه أبو داود في سننه، كتاب الإمارة، باب في أخذ الجزية من المجوس، (3(
  ).2634برقم 2/589)، وصححه الألباني في صحيح سنن أبي داوود، ( 191 - 190/
هقي في سننه، بإسناد )، والبي2/628) أخرجه مالك في الموطأ: كتاب العقول، باب ما جاء في الغيلة والسحرة،( 4(

  ).1758برقم 6/178)، وصححه الألباني في إرواء الغليل،(8/136صحيح،(
مجموع فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية، أحمد بن عبد الحليم بن تيمية، جمع وترتيب: عبد الرحمن بن محمد قاسم وابنه محمد، )5(

  .)29/384، (م.2004 - هـ 1425، 1ط مجمع الملك فهد بن عبد العزيز في المدينة المنورة، ط
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" فهذه الآثار التي لم يعلم أن أحدا من الصحابة أنكرها على من عمل đا، مع قال الشنقيطي: 
اعتضادها بالحديث المرفوع المذكور، هي حجة من قال بقتله مطلقا، والآثار المذكورة والحديث فيهما 
الدلالة على أنه يقتل ولو لم يبلغ به سحره الكفر؛ لأن الساحر الذي قتله جندب كان سحره من نوع 

  )1( يدل على ذلك بصيغة العموم"." اقتلوا كل ساحر: "وقول عمر ... شعوذةال
يذهب إلى أن الساحر إذا عمل بسحره ما يبلغ به الكفر وجب قتله، إلا أن يتوب فتقبل   :القول الثاني

توبته، ويسقط عنه القتل، فإن أدى سحره إلى قتل، فإنه يقتل به قصاصا، أما إذا لم يبلغ بسحره درجة 
    )2( الكفر، فإنه يعزر، وهذا مذهب الشافعي ،ورواية عن أحمد، وبه قال ابن المنذر،   والقرطبي.

قال الشافعي: " وإذا سحر رجلاً فمات، سئل عن سحره، فإن قال: أنا أعمل هذا لأقتل، فأخطئ 
القتل وأصيب، وقد مات من عملي، ففيه الدية، وإن قال: مرض منه ولم يمت، أقسم أولياؤه لمات من 

   )3(به قوداً ".  ذلك العمل، وكانت الدية. وإن قال: عملي يقتل المعمول به، وقد عمدت قتله به، قتل
قال ابن المنذر: " وإذا أقرّ الرجل أنه سحر بكلام يكون كفرًا وجب قتله إن لم يَـتُب، وكذلك لو ثبتت 
به عليه بيّنة، ووصفت البينة كلامًا يكون كفراً، وإن كان الكلام الذي ذكر أنه سَحَرَ به ليس بكفر لم 

القصاص اقتُصّ منه إن كان عَمَد ذلك، وإن كان يجز قتله، فإن كان أحدث في المسحور جناية توجب 
  واستدلوا بأدلة من أبرزها ما يلي: )4( مما لا قصاص فيه ففيه دِيةَ ذلك".

أمُِرْتُ أَنْ أُقاَتِلَ النَّاسَ حَتَّى  قاَلَ:  -  -أن رسول االله  -رضي االله عنهما -عن ابن عمر  -1
عَلُوا ذَلِكَ  يَشْهَدُوا أَنْ لا إِلَهَ إِلا االله، وَأَنَّ  مُحَمَّدًا رَسُولُ االله، وَيقُِيمُوا الصَّلاةَ، وَيُـؤْتُوا الزَّكَاةَ، فإَِذَا فَـ

  ).)5عَصَمُوا مِنِّي دِمَاءَهُمْ وَأَمْوَالَهُمْ إِلا بِحَقِّ الإِسْلامِ وَحِسَابُـهُمْ عَلَى االله 

                                                 
  ).4/575أضواء البيان، ( 1(
). المغني، 392- 1/391( م،1990هـ/1410، 1بيروت،ط –محمد بن إدريس الشافعي،دار المعرفة ) الأم،2(
  ).2/48) . الجامع لأحكام القرآن، (12/302(
القادر شاهين، دار الكتب العلمية، ، تحقيق: محمد عبد  ) مختصر المزني في فروع الشافعية، إسماعيل بن يحي المزني3(

  ). 255م ، (ص  1998ه ـ 1419القاهرة، 
  ).2/48)الجامع لأحكام القرآن، (4(
، ﴾ فإَِنْ تاَبوُا وَأقَاَمُوا الصَّلاَةَ وَآتَوا الزَّكَاةَ فَخَلُّوا سَبِيلَهُمْ ﴿)أخرجه البخاري في صحيحه، كتاب: الإيمان، باب: 5(
) . ومسلم، في صحيحه، كتاب: الإيمان، باب: الأمر بقتال الناس حتى يقولوا لا إله إلا االله 2946برقم  4/84(

  ). 21برقم 1/52محمد رسول االله ،( 
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يحِلُّ دَمُ امرئٍ مُسلِمٍ يشهَدُ لا   :قال -  -أن رسول االله  -   -عن عبد االله بن مسعود -2
أنْ لا إلهَ إلاَّ االلهُ وأنِّي رَسولُ االلهِ، إلاَّ بإحدى ثلاثٍ: الثَّـيِّبُ الزَّاني، والنَّفسُ بالنَّفسِ، والتَّارِكُ لدينِه 

  ). )1 المفارِقُ للجَماعةِ 

: أن دم المسلم معصوم حرام، لا يحل إلا إذا ارتكب واحدا من الأمور  وجه الدلالة في الحديثين      
 الثَّـيِّبُ الزَّاني، والنَّفسُ بالنَّفسِ، والتَّارِكُ لدينِه المفارِقُ للجَماعةِ)التي ذكرت في الحديث وهي( 

مر في يصل بصاحبه إلى درجة الكفر لا يعد ردة، فلا موجب لقتله حينئذ، وكذلك الأ والسحر الذي لا
  السحر الذي لم يترتب عليه إزهاق نفس.

أنَّ عائشةَ أصابَها مرضٌ، وأنَّ بعضَ بني أخيها ذكََروا شَكْواها  عن عمرة بنت عبد الرحمن  -3 
لرجلٍ مِن الزُّطِّ يتطبََّبُ، وأنَّه قال لهم: إنَّكم لتَذْكُرونَ امرأةً مَسحورةً، سَحَرتْها جاريةٌ لها، في حِجْرِ 

الآن صبيٌّ قد بال في حِجْرهِا. فذكََروا ذلك لعائشةَ، فقالت: ادْعُوا لي فُلانةً الجاريةَ لها،  الجاريةِ 
فقالوا: في حِجْرهِا فلانٌ صَبيٌّ لهم قد بال في حِجْرهِا. فقالت: ائتُونِي بها، فأتُيَِتْ بها، فقالت: 

تَقَ. وكانت عائشةُ أعتـَقَتْها عن دُبرٍُ منها. سَحَرْتنِي؟ قالت: نعمْ. قالت: لِمَهْ؟ قالت: أَرَدْتُ أنْ أُعْ 
فقالت: إنَّ اللهِ عليَّ ألاَّ تُـعْتَقي أبدًا، انْظرُوا أسوَأَ العرَبِ مَلَكَةً فبِيعُوها منه، واشتـَرَت بثمَنِها جاريةً 

  ). 2 فأعتـَقَتْها
أن عائشة ـ رضي االله عنها ـ باعت مدبرة لها سحرēا، ولم تأمر بقتلها، فدل ذلك  :وجه الدلالة      

على أن الساحر لا يقتل مطلقا وبكل حال كما ذهب إليه الجمهور، ولعل هذه المدبرة لم يكن سحرها 
   من قبيل السحر الذي يكفر به صاحبه، بل هو من قبيل سحر العقاقير والأدوية والأدخنة. 

دين الشبلي: " ... وما يقال عن عائشة أĔا باعت جارية لها سحرēا، وجعلت ثمنها في قال تقي ال
أمُِرْتُ أَنْ  الرقاب، على السحر الذي ليس فيه كفر؛ توفيقا بين الآثار، واعتمد في ذلك حديث: 

   ) ." )3...أقُاَتِلَ النَّاسَ 

                                                 
 6/2521الديات، باب: قوله تعالى: ( النفس بالنفس والعين بالعين)،( ) أخرجه البخاري في صحيحه، كتاب 1(

). ومسلم في صحيحه، كتاب القسامة والمحاربين والقصاص والديات، باب ما يباح به دم المسلم، 6878برقم 
  ).1676برقم  3/1302(
  ).1757). وصححه الألباني في إرواء الغليل، ح (7723) أخرجه الحاكم في مستدركه،ح (2(
  ).19/246المجموع شرح المهذب، يحي بن شرف النووي، المكتبة السلفية، المدينة المنورة،(  )3(
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رجَُلٌ مِن بنَِي زرُيَْقٍ، يُـقَالُ  -  -سَحَرَ رَسولَ اللَّهِ  قالت : –رضي االله عنها  –عن عائشة  -4
عَلَهُ،  -   -له: لبَِيدُ بنُ الأعْصَمِ، حتَّى كانَ رَسولُ اللَّهِ  يُخَيَّلُ إلَيْهِ أنَّه كانَ يَـفْعَلُ الشَّيْءَ وما فَـ

لَةٍ - حتَّى إذَا كانَ ذَاتَ يَومٍ  عَا ودَعَا، ثمَُّ قاَلَ: يا عَائِشَةُ، أشَعَرْتِ وهو عِندِي، لَكِنَّهُ دَ  -أوْ ذَاتَ لَيـْ
تَانِي فِيما اسْتـَفْتـَيْتُهُ فِيهِ؟ أتاَنِي رَجُلاَنِ، فـَقَعَدَ أحَدُهُما عِنْدَ رأَْسِي، والآخَرُ عِنْدَ رجِْ  لَيَّ، أنَّ اللَّهَ أفـْ

الَ: مَن طبََّهُ؟ قاَلَ: لَبِيدُ بنُ الأعْصَمِ، فَـقَالَ أحَدُهُما لِصَاحِبِهِ: ما وجَعُ الرَّجُلِ؟ فَـقَالَ: مَطْبُوبٌ، قَ 
قاَلَ: في أيِّ شَيْءٍ؟ قاَلَ: في مُشْطٍ ومُشَاقَةٍ، وجُفِّ طلَْعِ نَخْلَةٍ ذكََرٍ. قاَلَ: وأيَْنَ هُوَ؟ قاَلَ: في بئْرِ 

ائِشَةُ، كَأنَّ مَاءَهَا نُـقَاعَةُ في ناَسٍ مِن أصْحَابِهِ، فَجَاءَ فَـقَالَ: يا عَ  -  -ذَرْوَانَ. فأتاَهَا رَسولُ اللَّهِ 
الحِنَّاءِ، أوْ كَأنَّ رُؤُوسَ نَخْلِهَا رُؤُوسُ الشَّيَاطِينِ. قلُتُ: يا رَسولَ اللَّهِ، أفلا اسْتَخْرَجْتَهُ؟ قاَلَ: قدْ 

  ). )1عَافاَنِي اللَّهُ، فَكَرهِْتُ أنْ أثَُـوِّرَ علَى النَّاسِ فيه شَرًّا فأمَرَ بهَا فَدُفِنَتْ 
مما يؤكد أن  ومع ذلك لم يقتله،  -  -: أن لبيد بن الأعصم اليهودي سحر النبي وجه الدلالة
يقُتل إلا إذا كفر بسحره ـ واليهودي كافر أصلي ـ أو قتل به، و الحال أن سحر اليهودي لم  الساحر لا

  يترتب عليه القتل .
 - وهو مما يقُتَل به غالبًا  -لا أن يقَتُل به قال ابن قدامة: " فأما ساحر أهل الكتاب، فلا يقُتَل لسحره إ

فلم يقتله، ولأن الشرك أعظم من   - � -فيُقتَل قصاصا؛ لما ثبت أن لبيد بن الأعصم سحر النبيَّ 
قال: والأخبار وردت في ساحر المسلمين؛ لأنه يكفر بسحره، وهذا كافر .سحره، ولا يقُتَل به

  )2( أصلي...".
أدلة كل فريق، رجحان ما ذهب إليه أصحاب المذهب الثاني؛ لقوة ما والذي يظهر بعد استعراض 

استدلوا به، ولما فيه من الجمع بين الأدلة، فالنفس المسلمة معصومة محرّمة، لا يجوز أن يتعرض لها إلا 
  بيقين. 

  أعلمقال القرطبي :" ودماء المسلمين محظورة لا تستباح إلا بيقين، ولا يقين مع الاختلاف، واالله تعالى
.")3(  

                                                 
) . ومسلم في صحيحه،  5763برقم  10/246) أخرجه البخاري في صحيحه ، كتاب الطب، باب: السحرـ (1(

  ).2189، برقم 4/720كتاب السلام، باب: السحر،( 
  ).9/37) المغني، (2(
  ).2/48حكام القرآن ، () الجامع لأ3(
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به إنسانا أنه  يقتل ويقول الشنقيطي : " والأظهر عندي أن الساحر الذي لم يبلغ به سحره الكفر، ولم
 . ؛لدلالة النصوص القطعية، والإجماع على عصمة دماء المسلمين عامة إلا بدليل واضحيقتل لا

والتجرؤ على دم مسلم من غير ، النبي  الساحر الذي لم يكفر بسحره لم يثبت فيه شيء عن وقتل
  )1( دليل صحيح من كتاب أو سنة مرفوعة غير ظاهر عندي ".

  ويمكن أن يجاب عن أدلة الفريق الأول بالآتي:
إن ما جاء من الأدلة الصحيحة في قتل السحرة يحُمل على أن يكون سحرهم من قبيل السحر  -1

  أو أن سحرهم أدى إلى القتل. الذي يكفر به أصحابه، لا من قبيل الشعوذة والاحتيال،
إن ما حصل من بعض الصحابة في قتلهم للسحرة، وإن كان سحرهم من قبيل الشعوذة والاحتيال  -ـ 2

ـ على حفصة عندما  هو اجتهاد منهم ـ رضي االله عنهم ـ خالفهم فيه غيرهم، وذلك كإنكار عثمان ـ 
  ، وكذلك فعل عائشة مع أمتها التي سحرēا، فلم تأمر بقتلها كما تقدم.  )2(قتلت جاريتها التي سحرēا

في قتل الساحر، مع وجود السحرة في عهده وانتشارهم، بل  لم يثبت شيء مرفوع إلى النبي  -3
  أنه لم يقتله ،كما حصل مع قصة لبيد بن الأعصم اليهودي.   الذي ثبت عنه 

في المسألة، وجب اتباع أشبههم قولاً  -  -اب رسول االلهقال ابن المنذر : " وإذا اختلف أصح
بالكتاب والسنة، وقد يجوز أن يكون السحر الذي أمََرَ مَنْ أمََرَ منهم بقتل الساحر سحراً يكون كفراً، 

، ويحتمل أن تكون عائشة أمرت ببيع ساحرة لم يكن  -- فيكون ذلك موافقاً لسنة رسول االله  
حَدُّ السَّاحِرِ ضَربةٌ  أنه قال:  -   -محتجٌ بحديث جندب عن النبي فإن احتج .سحرها كفراً 

فلو صح هذا لاحتمل أنه يكون أمر بقتل الساحر الذي يكون سحره كفراً، فيكون ذلك  .بالسَّيفِ 
 ...لا يحِلُّ دَمُ امرئٍ مُسلِمٍ إلاَّ بإحدى ثلاثٍ  أنه قال:  ـ موافقاً للأخبار التي جاءت عن النبي ـ 

." )3(  
وتأسيسا على ما تقدم فإن ما جاء في مشروع القانون الذي تقدمت به الهيئة العامة للأوقاف والشؤون 
الإسلامية بشأن تجريم السحر والشعوذة، قد اعتمدت فيه على أقوال معتبرة من أهل العلم، فلا نكير 

                                                 
    ).4/576) أضواء البيان، (1(
  ). 27912). وابن أبي شيبة في مصنفه، 18747أخرجه عبد الرزاق في مصنفه، ( )2(
أبو بكر محمد بن إبراهيم بن المنذر النيسابوري، تحقيق: صغير أحمد الأنصاري أبو ، الإشراف على مذاهب العلماء)3(

- 8/242( م 2004 - هـ 1425، 1الإمارات العربية المتحدة ، ط - قافية، رأس الخيمة حماد الناشر: مكتبة مكة الث
243.(  
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عليهم فيما ذهبوا إليه. بل هو الراجح كما تقدم، ففي الفصل الثاني من مشروع القانون المتعلق 
يعاقب الساحر بالقتل إذا ثبت أن سحره بالعقوبات جاءت المادة  الخامسة منه على النحو الآتي: " 

   تضمن كفرا، أو ترتب على سحره قتل نفس معصومة".
  القتل لا تنزل بالساحر إلا في حالتين:والذي يفهم من هذا النص أن عقوبة 

إذا تضمن سحره كفرا،كأن سجد لغير االله، أو دعا غيره، أو لطّخ المصحف بالنجاسات، أو غيرها  -1
من الأمور التي تخرجه من ربقة الإسلام، ولا شك أن هذه الأمور ردة عن الدين، وكفر برب العالمين، 

من  قال:  - -اس ـ رضي االله عنهما ـ أن رسول االلهعن ابن عبيرتب على صاحبه عقوبة القتل، ف
م بشأن تعديل 2016) لسنة 20وهذا ما جاء أيضا في القانون الليبي رقم ( ) .)1بدل دينه فاقتلوه

 ) "291بعض أحكام  قانون العقوبات الليبي  التي صدرت عن المؤتمر الوطني العام في المادة رقم ( 
مكلف ارتد عن الإسلام بقول أو فعل، وتسقط العقوبة بتوبة  يعاقب بالإعدام حداً كل مسلم

   ." الجاني في أي مرحلة قبل تنفيذ الحكم
إذا ترتب على عملية السحر قتل نفس معصومة، وذلك كأن أقر الساحر بأنه هو الذي قام بسحر  -2

قال االله تبارك وتعالى: .  المجني عليه، وأدّى به إلى الموت، فإن العقوبة المقررة في هذه الحالة هي القصاص
لَى الْحُرُّ باِلْحُرِّ وَالْعَبْدُ باِلْعَبْدِ وَالأُْ ﴿  ثَىٰ ياَ أَيُّـهَا الَّذِينَ آَمَنُوا كُتِبَ عَلَيْكُمُ الْقِصَاصُ فِي الْقَتـْ ثَىٰ باِلأْنُْـ نْـ

إِليَْهِ بإِِحْسَانٍ ذَلِكَ تَخْفِيفٌ مِنْ ربَِّكُمْ وَرَحْمَةٌ فَمَنْ عُفِيَ لَهُ مِنْ أَخِيهِ شَيْءٌ فاَتِّـبَاعٌ باِلْمَعْرُوفِ وَأَدَاءٌ 
لَهُ عَذَابٌ أَليِمٌ * وَلَكُمْ فِي الْقِصَاصِ حَيٰوةٌ يّٰأُولِي الأْلَْبَابِ لَعَلَّكُمْ  فَمَنِ اعْتَدَى بَـعْدَ ذَلِكَ فَـ

   )2(.﴾تَـتـَّقُونَ 
) لسنة 6بعض أحكام  قانون رقم ( م بشأن تعديل2016) لسنة 18وجاء في القانون الليبي رقم (

يعاقب م بشأن أحكام القصاص والدية التي صدرت عن المؤتمر الوطني العام في المادة الأولى :" 1423
  ..." . بالإعدام قصاصا كل من قتل نفسا معصومة عمدا

د جاء في أما إذا كان السحر من قبيل الشعوذة وتعاطي العقاقير والأدوية، فتكون العقوبة تعزيرية، وق
مشروع القانون الذي تقدمت به الهيئة العامة للأوقاف والشؤون الإسلامية بشأن تجريم السحر والشعوذة 

                                                 
كتاب استتابة المرتدين والمعاندين وقتالهم، باب حكم المرتد والمرتدة أخرجه البخاري في صحيحه،   )1(

   ).6524برقم  12/279واستتابتهم،(
  .179- 178)سورة البقرة: 2(
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وفي غير ما ذكر في المادة السابقة ؛ ) " 6جملة من العقوبات التعزيرية منها ما جاء في المادة (
: القتل، أو السجن فللقاضي لأسباب يقدرها أن يحكم على الساحر بإحدى العقوبات الآتية 

" .   المؤبد ، أو السجن لمدة لا تقل عن خمس عشرة سنة ، مع غرامة قدرها مائة ألف دينار
  من مشروع القانون نفسه. 12-11-10-9-8- 7وكذلك ما جاء في المواد 

 وقد يقول قائل: إن مشروع القانون الذي أعدته الهيئة العامة للأوقاف لم يأت بجديد؛ ذلك أن العقوبات
التي نُصَّ عليها في مشروع القانون هي موجودة بالفعل في قانون العقوبات الليبي كما جاء في المادة 

م، المتعلق بحد الردة، وكذلك المادة الأولى من القانون الليبي 2016) لسنة 20من القانون رقم ( 291
شأن أحكام م ب1423) لسنة 6م بشأن تعديل بعض أحكام  قانون رقم (2016) لسنة 18رقم (

القصاص والدية. فيجاب عن ذلك بأن العقوبات المقررة في القوانين السابقة جاءت بشأن جرائم محددة 
لا هي القتل والردة، ولم تنص على تجريم السحر والشعوذة، ومن المبادئ المقررة في قانون العقوبات أنه : "

نون العقوبات الليبي، فالسحر والتنجيم ) من قا1"، وهو ما جاء في المادة (جريمة ولا عقوبة إلا بنص
والشعوذة غير مجرّم في القانون الليبي إلا إذا كان من قبيل النصب والاحتيال، بينما يمثل السحر والشعوذة 
جريمة تمس العقيدة الإسلامية، ولو لم يحدث الساحر أو المشعوذ ضررا بغيره، فمجرد ارتكاب هذه 

سلامية توجب عقوبة على مرتكبها، ومما تميز به هذا المشروع أنه تولى الأفعال يعد جريمة في الشريعة الإ
تعريف السحر والشعوذة والكهانة وجرّم هذه الأفعال، ورتب على مرتكبيها عقوبات تتناسب مع ما 

  قاموا به من جرائم، وكل هذه الأمور ليست موجودة في قانون العقوبات الليبي.    
  الخاتمة

كل ما لطف مأخذه ودق، ( صرف الشيء عن وجهه، و  :أتي لعدة معان منهاالسحر في اللغة يـ 1
تباينت تعريفات السحر عند العلماء بحسب أقسام السحر،فمنه الحقيقي ،ومنه والخديعة، والعلم). و 

  التخييلي .
إذا أطلق السحر، فإن المراد به الذي يكون بواسطة الاستعانة بالشياطين، والتقرب إليهم  -2

بالعبادات،وتعاطي المحرمات والخبائث، وهذا الأمر باتفاق أهل العلم كفر لاشك فيه. وأما ما كان من 
وذلك   قبيل العقاقير، والأدوية، والأدخنة، فهو من قبيل الشعوذة، والاحتيال على الناس لأكل أموالهم،

  شك في تحريمه، إلا أنه لا يصل إلى درجة الكفر . لا



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

46  

 

ربعة أبوحنيفة ومالك والشافعي وأحمد على قتل الساحر إذا تضمن سحره كفرا، أو اتفاق الأئمة الأ -3
  قتل بسحره؛ فإذا لم يتضمن السحر كفرا، أولم يقتل به، فاختلفوا على قولين:

  القول الأول: يـُقتل مطلقا، وهو قول أبي حنيفة ومالك وأحمد. 
  رواية عن أحمد، وبه قال ابن المنذر، والقرطبي.والقول الثاني: لا يقتل، بل يعزر، وهو قول الشافعي، و  

إن ما جاء في مشروع القانون الذي تقدمت به الهيئة العامة للأوقاف والشؤون الإسلامية بشأن  -4
تجريم السحر والشعوذة قد اعتمدت فيه على قول معتبر من أقوال أهل العلم، فلا نكير عليهم فيما ذهبوا 

  من بيان الأقوال والأدلة . إليه، بل هو الراجح كما تقدم
السحر والتنجيم والشعوذة غير مجرّم في القانون الليبي إلا إذا كان من قبيل النصب والاحتيال، ولا  -5

شك في قصور هذا القانون؛ لأن هذه الأفعال تعد جريمة في حد ذاēا ؛لما تشكله من مساس بالعقيدة 
  تجريم هذه الأفعال والمعاقبة عليها.الإسلامية، الأمر الذي يحتاج معه إلى ضرورة 

  فهرس المصادر والمراجع
أحكام القرآن، أحمد بن علي الرازي الجصاص، تحقيق: محمد صادق قمحاوي، الناشر: دار إحياء -1

  ه. 1992 - 1412مؤسسة التاريخ العربي  -الكتب العربية 
أصوله وخرج أحاديثه وعلق عليه: محمد أحكام القرآن، محمد بن عبد االله المعروف بابن العربي، راجع -2

  عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت.
الآداب الشرعية، محمد بن مفلح المقدسي،  تحقيق: شعيب الأرناؤوط، و عمر القيام، مؤسسة -3

  هـ.1421، 2الرسالة: بيروت، ط
، المكتب الإسلامي، إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السبيل، محمد ناصر الدين الألباني-4

  ه .1405، 2بيروت،ط
الإشراف على مذاهب العلماء، أبو بكر محمد بن إبراهيم بن المنذر النيسابوري، تحقيق: صغير أحمد -5

، 1الإمارات العربية المتحدة ، ط -الأنصاري أبو حماد الناشر: مكتبة مكة الثقافية، رأس الخيمة 
  م . 2004 -هـ 1425

إيضاح القرآن بالقرآن، محمد الأمين الشنقيطي، إشراف: بكر عبد االله  بوزيد، دار  أضواء البيان في -6
  عالم الفوائد للنشر والتوزيع.

  م.1990هـ/1410، 1بيروت،ط –الأم،محمد بن إدريس الشافعي،دار المعرفة -7
لفقهية أنواء البروق في أنواء الفروق،أحمد بن إدريس القرافي، دراسة وتحقيق: مركز الدراسات ا-8

  م.2001ه، 1،1421الاقتصادية، دار السلام، القاهرة، ط



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

47  

 

، 1التعريفات،علي بن محمد الجرجاني، تحقيق: عبد الرحمن عميرة، بيروت: عالم الكتب، ط-9
  ه.1407

  م.1984تفسير التحرير والتنوير، محمد الطاهر ابن عاشور، تونس: الدار التونسية للنشر،- 10
، تحقيق: أ.د. حكمت بن بشير بن إسماعيل بن عمر  المعروف بابن كثيرتفسير القرآن العظيم، - 11

  ه.1431، 1ياسين، أشرف على طبعه: سعد بن فواز  الصميل، الرياض: دار ابن الجوزي للنشر والتوزيع، ط
ēذيب التهذيب، ابن حجر العسقلاني، تحقيق: إبراهيم الزيبق، وعادل المرشد، مؤسسة - 12

  ه.1416، 1الرسالة،ط
سليمان بن عبد االله بن محمد بن عبد الوهاب، تيسير العزيز الحميد في شرح كتاب التوحيد، - 31

  م.2002هـ/1423زهير الشاويش الناشر: المكتب الاسلامي، بيروت، دمشق الطبعة: الأولى،  تحقيق:
سن الجامع لأحكام القرآن، محمد بن أحمد بن أبي بكر القرطبي، تحقيق: عبد االله بن عبد المح- 14

  م.2006ه، 1427، 1التركي، مؤسسة الرسالة، ط
  حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للدردير، محمد بن عرفة الدسوقي، دار الفكر. - 15
محمد الخرشي، المطبعة الكبرى الأميرية   الخرشي على مختصر خليل وđامشه حاشية العدوي، - 16

  ه.1317، 2مصر،ط
الوليد الأنصاري، تحقيق: سامي الدهان، دار المعارف: القاهرة، ديوان صريع الغواني مسلم بن  - 17
  .3ط

، 4الذخيرة، أحمد بن إدريس القرافي، تحقيق: محمد بوخبزة، دار الغرب الإسلامي ، تونس، ط - 18
  م.2012

رد المحتار على الدر المختار، محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين الدمشقي الحنفي،دار  - 19
  م.1992 هـ1412، 2وت، طبير - الفكر
الرسائل الشخصية (مطبوع ضمن مؤلفات الشيخ محمد بن عبد الوهاب)، محمد بن عبد الوهاب  - 20

هـ) تحقيق: صالح بن فوزان بن عبداالله الفوزان، محمد بن 1206بن سليمان التميمي النجدي (المتوفى: 
  ملكة العربية السعودية .صالح العيلقي الناشر: جامعة الإمام محمد بن سعود، الرياض، الم

روضة الطالبين وعمدة المفتين، محيي الدين يحيى بن شرف النووي، تحقيق: زهير الشاويش ،  -21 
  . م1991هـ / 1412، 3عمان، ط - دمشق -المكتب الإسلامي، بيروت

، 4سلسلة الأحاديث الصحيحة، محمد ناصر الدين الألباني، المكتب الإسلامي،بيروت، ط - 22
  هـ.1405



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

48  

 

السنن الصغرى، أحمد بن الحسين البيهقي، تحقيق: عبد المعطي قلعجي، جامعة الدراسات  - 23
  ه .1410، 1الإسلامية ـ باكستان، ط

السنن الكبرى، أبوبكر أحمد بن الحسين البيهقي، وفي ذيله الجوهر النقي لابن التركماني، دار  - 24
  الفكر،بيروت.

لأشعث أبوداود ، تحقيق: محي الدين عبد الحميد، دار الفكر، سنن أبي داود، سليمان بن ا - 25
  .1بيروت، ط

سنن الترمذي، محمد بن عيسى الترمذي، تحقيق : أحمد محمد شاكر و محمد فؤاد عبد الباقي، دار  - 26
  .1الكتب العلمية ، بيروت، ط

الأرناؤوط،  شرح السنة، الحسين بن مسعود البغوي، حققه وعلق عليه وخرج أحاديثه: شعيب - 27
  م.1983ه، 2،1403بيروت: المكتب الإسلامي، ط 

  م.1962شرح ديوان لبيد، تحقيق: إحسان عباس، وزارة الإرشاد والأنباء، الكويت ،  - 28
  هـ.1408، 1صحيح سنن أبي داوود، محمد ناصر الدين الألباني، المكتب الإسلامي،بيروت، ط - 29
محمد فؤاد عبد الباقي،طبعة رئاسة إدارات البحوث صحيح مسلم، مسلم بن الحجاج، تحقيق:  - 30

  م.1،1980العلمية والإفتاء،الرياض،ط
  ه .1408، 1ضعيف سنن الترمذي، محمد ناصر الدين الألباني، المكتب الإسلامي، بيروت، ط - 31
  ه.1408، 1ضعيف النسائي، محمد ناصر الدين الألباني، المكتب الإسلامي، بيروت، ط - 32
الأحوذي بشرح صحيح الترمذي، محمد بن عبد االله المعروف بابن العربي، تصوير مكتبة عارضة  - 33

  ابن تيمية، القاهرة.
فتح الباري بشرح صحيح البخاري، ابن حجر العسقلاني، تحقيق: محب الدين الخطيب، دار - 34

  المعرفة، بيروت.
عبد الوهاب، دار الكوثر، فتح المجيد شرح كتاب التوحيد، عبد الرحمن بن حسن بن محمد بن  - 35

  القاهرة.
االله عيسى الغديري، بيروت: دار المحجة البيضاء،  القاموس الجامع للمصطلحات الفقهية، عبد - 36
  ه .1418، 1ط
القاموس المحيط، مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز آبادي، رتَّبه ووثقه: خليل مأمون شيحا،  -37 

  م.2007، 2دار المعرفة: بيروت، ط
القول السديد شرح كتاب التوحيد، عبد الرحمن بن ناصر السعدي، تحقيق: صبري بن سلامة  - 38

  م.2004هـ، 1425، 1شاهين، دار الثبات للنشر والتوزيع: الرياض،ط



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

49  

 

الكامل في ضعفاء الرجال، عبد االله بن عدي الجرجاني، تحقيق: سهيل زكار، ويحي غزاوي، دار  - 39
  ه.3،1409الفكر، بيروت،ط

الكبائر، محمد بن أحمد بن عثمان الذهبي، قرأه وقدم له وعلق عليه وخرج أحاديثه: مشهور بن  - 40
  م.2003ه، 1424، 2حسن آل سلمان، مكتبة الفرقان، عجمان الإمارات العربية المتحدة، ط

، 3)، دار صادر: بيروت،ط3/129مادة (سحر)، ( لسان العرب، محمد بن مكرم بن منظور، - 41
  م.2004

  المجموع شرح المهذب، يحي بن شرف النووي، المكتبة السلفية، المدينة المنورة. - 42
مجموع فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية، أحمد بن عبد الحليم بن تيمية، جمع وترتيب: عبد الرحمن بن  - 43

  م.2004 - هـ 1425، 1محمد قاسم وابنه محمد، ط مجمع الملك فهد بن عبد العزيز في المدينة المنورة، ط
مجموع فتاوى ومقالات متنوعة، عبد العزيز بن عبد االله بن باز، تحقيق: محمد بن سعد الشويعر، - 44

  ه.1420دار القاسم، الرياض،
  المحلى بالآثار، علي بن أحمد بن سعيد بن حزم الظاهري، دار الفكر ، بيروت. - 45
الجندي، تحقيق: أحمد بن عبد الكريم المختصر الفقهي المبين لما به الفتوى، خليل بن إسحاق  - 46

  م.2021هـ1442نجيب، دار المذهب، القاهرة، 
، تحقيق: محمد عبد القادر شاهين، دار  مختصر المزني في فروع الشافعية، إسماعيل بن يحي المزني - 47

  . 1998ه ـ 1419الكتب العلمية، القاهرة، 
محفوظ الرجمن زين االله، مكتبة العلوم والحكم، المسند، أحمد بن عمرو العتكي البزار، تحقيق:  - 48

  ه .1409، 1المدينة النبوية، ط
  .1مسند الإمام أحمد بن حنبل، أحمد بن حنبل ، دار صادر،بيروت، ط - 49
المصنف في الأحاديث والآثار، أبو بكر بن أبي شيبة، عبد االله بن محمد بن إبراهيم بن عثمان  - 50

  م،  .1980فغاني، الدار السلفية، الهند،العبسي، تحقيق: عبد الخالق الأ
المصنف، أبو بكر عبد الرزاق بن همام بن نافع الحميري اليماني الصنعاني، تحقيق: حبيب الرحمن  -51 

  م.1971الأعظمي، المجلس العلمي المكتب الإسلامي، بيروت،
د حكمي، دار معارج القبول بشرح سلم الوصول إلى علم الأصول في التوحيد، حافظ بن أحم - 52

  ،  1الكتب العلمية، بيروت، ط
  م . 1980معاني القرآن، أبو زكريا يحي بن زياد الفراء، عالم الكتب : بيروت،  - 53
معجم ألفاظ القرآن الكريم، مجمع اللغة العربية بالقاهرة ، الإدارة العامة للمعجمات وإحياء  - 54

  م.1988ه، 1409التراث، القاهرة، 



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

50  

 

، سليمان بن أحمد الطبراني، تحقيق: طارق عوض االله، وعبد المحسن الحسيني، دار المعجم الأوسط - 55
  ه.1415، 1ابن الحرمين، القاهرة، ط

المعجم الكبير، سليمان بن أحمد الطبراني، تحقيق: حمدي عبد المجيد السلفي، دار إحياء التراث  - 56
  ه .1404، 2العربي، بيروت، ط

  .3ه ، ط1417داالله بن قدامة ، الرياض :  عالم الكتب، المغني مع الشرح الكبير، عب - 57
،أحمد بن فارس بن زكريا الرازي، مقاييس اللغة، باب السين والحاء وما يثلثهما، مادة "سحر " - 58

  م .2008هـ ، 1429،  1راجعه وعلق عليه: أنس محمد الشامي، القاهرة: دار الحديث، ط
حمن بن محمد ابن خلدون، حقق نصوصه وخرج أحاديثه مقدمة ابن خلدون، ولي الدين عبد الر  - 59

  م.2004هـ،1425، 1وعلق عليه: عبد االله محمد الدرويش، دار يعرب، دمشق، ط
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

51  

 

  
  
  
  
  
  
  

  
  
  
  

  اسة فقهية قانونية مقارنةتوثيق الأوقاف در   
 خطاب خالد خطاب خالد                                   

  بكلية القانون جامعة الزيتونة رمحاض                              
  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

52  

 

  
  
  
  
  

  مقدمة     
وعلــي آلــه  ،شــفيعنا النــبي الكــريم ،والصــلاة والســلام علــي ســيد المرســلين ،الحمــد االله رب العــالمين

  لي يوم الدين .إحسان إب من تبعهمو  ،وصبحه
 ،ن مـــن ذلـــك التوثيـــقفكـــا ،وأنظمتـــه الإجرائيـــة الوقـــف قـــد عـــنى المســـلمون بتشـــريعاتأمـــا بعـــد : ف

يرة لتوثيـــق ثـــك  تســـجلا يلامحواضـــر العـــالم الإســـ دفعنـــ ،تثبيتـــاً لهـــا وحفظـــاً  فحيـــث عنـــوا بتوثيـــق الأوقـــا
فرأيــت  ،وثقافتهــا وحضــارēا  تــاريخ الأمــةوهذه السجلات فيها دلالات كبيرة على جوانب من  ،الأوقاف
  "  توثيق الأوقاف دراسة فهيهة مقارنةبكتابة هذا البحث تحت عنوان "  مأن أسه
وهـــل  ،؟ أهميـــة توثيـــق الأوقـــاف يمـــاه –ؤال ويســـتوجب هـــذا الموضـــوع منـــا الإجابـــة علـــى هـــذا الســـ      

  ؟لتوثيق لصحة الوقفاشترطت االفقهاء والتشريعات الوضعية 
  ملخص البحث 

لا اتوثيق الوقف مــن الناحيــة  الشــرعية والقانونيــة ،وطرحنــا ســؤ لة أموضوع هذا البحث يدور حول مس     
الفقهــاء  نأعلــي الــرغم  هنــألي نتيجــة إلصــحة الوقف؟ووصــلنا  التوثيق الوضعي اشترطهل الفقهاء والقانون 

  .التوثيق لصحة الوقف اĔم لم يوجبو أحكام التوثيق وشرائطه غير أا لو و تنا
و تغــير مصارفهاوشــروطة أ ئهنشــاإن يوجــب توثيــق الوقــف عنــد أحة مــر عنــد قيــام المصــللأنــه لــولي اأغــير    

لــذرائع الادعــاء بغــير  اوســد ،يجاب التوثيق موجودة منعا لــدعاوي الكيــد الباطلــةإن المصلحة من أ ،ولاشك
  حق.
ب ولاة التوثيــق وهــم يول مــن قــام بتنصــأ _ صــلي االله عليــه وســلم _ ة كــان النــبيومن الناحية الشرعي      

ــــــة الــــــديوان والبيــــــع والشــــــراء ونحــــــو ذلــــــك مــــــن امــــــن الكتــــــمجموعــــــة  ب لهــــــم اختصاصــــــات متعــــــددة ككتاب
نـــه وثـــق أ-عـــن الرســـول صـــلي االله عليـــه وســـلم  الاختصاصـــات والمهـــام بـــولاة التوثيق،ومـــع هـــذا كلـــه لم يـــرد

مــا أو -عمــر رضــي االله عنــه  وقــاف مــن قبــل الواقــف نفســة في عهــد ســيدنالأوقافــة ،وتكــون بدايــة توثيــق اأ
عهــد العباســي وتطــور ذلــك في ال ،مــويلأابعــة للدولــة كــان ذلــك في العهــد اوقــاف مــن قبــل جهــة تلأا توثيــق



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

53  

 

عثمانيــة ،وبعــد ذلــك ســلامية للدولــة اللإيــام الخلافــة اأن وصــل هــذا التطــور ألي إثناءقيــام الدولــة الفاطميــة أ
   وقاف.لأسلامية نظمت توثيق الإوقاف الأسلامية بسن تشريعات خاصة للإقامت الدول ا
وذلــك مــن حيــث تحليــل  ،المنهج التحليلى المقارن تباعاتستوجب طبيعة هذه الدراسة : منهج البحث 

 كـــذلك المقارنـــة بـــينو  ،راء الفقهـــاءآ بـــينوالمقارنـــة  ،هـــذا البحـــث فيف نـــذكرها نصـــوص الوثـــائق الـــتى ســـو 
  .ومصر  ،والكويت ،التشريعات الوقفية فى ليبيا

  
  أهمية البحث :

بالكتابــة وفى المحــاكم الشــرعية حــتى  يحفظ الوقف مــن الضــياع ولعــب النظــار ونمــوهم توثيقــهمن أهم ما  -1
 هلأن عــدم وجــود الوثيقــة يعرضــ ؛ســتيلاءلان هــذا التوثيــق يحمــى الوقــف مــن الأ ؛يترتــب عليــه الأثــر القــانونى

عقــارات ســتيلاء علــى الوقــف وذلــك عــن طريــق مطالبــة ذوى اللااء كمــا حــاول " الظــاهر بيــبرس " اللاعتــد
بــل إن توثيــق الوقــف هــو حفــظ الوقــف حــتى  ،يعلــم أن أكثــر هــؤلاء لا يملكوĔــاالموقوفة بوثائق الملكية وهو 

  من الواقف نفسه إذ ملكه عليه ليس ملكاً تامَّاً معه العدول عن الوقفية ببيع أو نحوه .
لحــدث ن ينقــل تفاصــيل اتعد الوثائق المكتوبة هى المصدر الأول لأىّ بحث تاريخى بــل هــى شــاهد العيــا-2

  وأن أحكامه واجبه التطبيق . ،الوقفية دستوراً واجب الإحترام كما تعتبر الوثيقة  ،التاريخى
 –الاجتماعيـــة  –والسياســـية  –والتاريخيـــة  –كمـــا تفيـــدنا الوثـــائق الوقفيـــة بـــبعض الـــدلالات العلميـــة -3
  والثقافية . والحضارية والمذهبية –قتصادية الا

  وقسمت هذا الموضوع الي مبحثين 

  مفهوم التوثيق ومشروعيته :  المبحث الأول

  مفهوم التوثيق :  المطلب الأول

  التوثيق فى اللغة :  الفرع الأول

  التوثيق فى الإصطلاح  :  الفرع الثانى

  مشروعية التوثيق   :  المطلب الثانى 

  مشروعية التوثيق من الكتاب الكريم   :  الفرع الأول 

  مشروعية التوثيق من السنة المطهرة   :  الفرع الثانى 

  مشروعية التوثيق من آثار الخلفاء الراشدين  :  الفرع الثالث 
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  مشروعية التوثيق  من الإجماع   :  الفرع الرابع 

  مشروعية التوثيق من المعقول   :  الفرع الخامس 
  

  عناصر الوثيقة الوقفية   :  المبحث الثانى 

  محتويات الوثيقة الوقفية   :  المطلب الأول 

  الاستهلال  :  الفرع الأول 

  ذكر المحكمة أو القاضى  :  الفرع الثانى 

  ذكر الواقف مع إثبات ملكيته للعين :  الفرع الثالث 

  ذكر صيغة الوقف :  الفرع الرابع 

  ذكر مصارف الوقف :  الفر ع الخامس

  ذكر شروط الواقف :  الفرع السادس

  ذكر الناظر :  الفرع السابع

  ذكر الشهود والكاتب :  الفرع الثامن

  التحذير من التغير والإبدال :  الفرع التاسع 

  ذكر التاريخ :  الفرع العاشر

  تسليم الوقف للتوثيق :  الفرع الحادى عشر

  بيان أهداف الوقفية  :  الفرع الثانى عشر 

  المصادقة على صحة الخاتم والتوقيع :  الفرع الثالث عشر

  أهمية الوثائق الوقفية :  المطلب الثانى 

  التطور التاريخى لتوثيق الوقف فى العالم الإسلامى :  المطلب الثالث

  التطور التاريخى لتوثيق الوقف فى الدولة الإسلامية  :  الفرع الأول

  توثيق الأوقاف فى عهد الخلافة الراشدة :  أولاً 
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  توثيق الأوقاف فى العصر الأموى  :  ثانياً 

  توثيق الأوقاف فى العصر العباسى :  ثالثاً 

  توثيق الأوقاف فى العصر الفاطمى    رابعاً 

  تطور توثيق الأوقاف فى القوانين الوضعية    الفرع الثانى 

  القانون الليبى    أولا ً 

  مشروع قانون الوقف الكويتى     ثانياً 

  القانون المصرى    ثالثاً 

  ومشروعيتهمفهوم التوثيق : وللأالمبحث ا
 ،وعناصــر الوثيقــة الوقفيــة ،مــا المقصــود بمفهــوم التوثيــق ، ومشــروعيته ســوف نبــين فى هــذا المبحــث

  .؟لصحة إيقاع الوقف أم لا  التوثيق شرط هلو  وأهميتها ،
  مفهوم التوثيق: المطلب الأول

 ،القــرآن فيوأدلــة مشــروعية التوثيــق ،والاصــطلاح  مفهوم التوثيق فى اللغــة ،لمبحثنتناول فى هذا ا
  والمعقول . ،والإجماع ،ثار الصحابةوآ ،والسنة

  التوثيق في اللغة: الفرع الأول
  التوثيق فى اللغه - ولا:أ

والجمـــع  ،ة " وثـــق " وتــدلّ علـــى عقــد وإحكـــام: يعـــود أصــل الكلمـــة إلى مــادالتوثيــق فــى اللغــة 
  ) .1وهو مصدر مشتق من فعل وثق يوثق( ،وثائق

  )2يسجلها الموثقون العدول "(وهى : " العقود التى 
فهــــو وثيــــق : ثابــــت  ،أى قــــوى وثبــــت –" وثــــق بالشــــئ "  : وكلمــــة التوثيــــق مــــأخوذة مــــن قولــــك

قــال ابــن فــارس: " إن مــادة الــواو والثــاء  .والجمــع وثــائق  ،ن بالوثيقــة فى أمــره : أى بالثقــةوأخذ فــلا .محكم
والميثــاق :  ،فوثقــت الشــئ : أحكمتــهحكــام " إتدل علــى " عقــد و  –ة " وثق " هى جذر كلم –والقاف 

                                                 
, والتحليل بن أحمد : كتاب " العين " , باب القاف  6/25)  ابن فارس : معجم مقاييس اللغة مادة : " وثق " 1(

  5/3والثاء : مادة : ( وثق ) , 
  32) عبد العزيز بن عبد االله , " معلمة الفقه المالكى " , 2(
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وممَّا سبق نجد أن معنى الوثيقة فى اللغة العربية يطلــق علــى معــان ) 1(. والتوثقة فى الأمر : إحكامه، العهد
  .حكام لإالعقد وا -1 عدة منها :

   .التقوية والثبوت والثقة -2
    .حكاملإالشدّ وا -3
  قة والوثيقةابالوثالأخذ  -4
  )  2والأيمان(العهد  -5

  التوثيق فى الاصطلاح: الفرع الثانى
د والالتزامــات والتصــرفات التوثيــق فى الاصــطلاح: " هــو علــم يبحــث فيــه عــن كيفيــة اثبــات العقــو 

  )  3(.على وجه يصح الاحتجاج والتمسك به " وغيرها
و أو اكثــر مــن التصــرفات أر مــن شــخص والوثيقة الشرعية هى: " الورقــة الــتى يــدون فيهــا مــا يصــد         

و نحو ذلــك، علــى نحــو يجعلــه منطبقــاً علــى القواعــد الشــرعية، ومســتوفياً لجميــع أسقاطات لإو اأالالتزامات 
  )  .4( ".الشروط التى اشترط الفقهاء لجعل هذا المدون صحيحاً بعيداً عن الفساد

ـــة  ـــا: " صـــك كُتِـــب ليكـــون حجَّ َّĔو أ ،فى المســـتقبل لاثبـــات حـــقٍ وقـــد عـــرَّف بعضـــهم الوثيقـــة بأ
  ) 5( ".والوقف ،كالوصية  ،م بإرادة منفردة واحدةأ ،لتزام سواء أكان ذلك بين طرفيناالتقُّيد ب

   )6(.والموثق: " هو من يقوم بالتوثيق، أي بكتابة العقد أو الإقرار أو التصرف ونحو ذلك "
ن مــادة " وثــق " : لأ؛وسميــت هــذه الورقــة وثيقــة ، الورقــة الــتى يكتــب فيهــا الموثــق والوثيقــة هــى: "

  )  7(.لتزم به "افهى شرط كل من المتعاقدين بما  ،تنبئ عن الربط
  مشروعية التوثيق: المطلب الثانى

                                                 
 – 15/271وثق , لسان العرب ,  مادة 6/85مادة " وثق " : تاج العروس :  6/85)  معجم مقايس اللغة : 1(

 مادة " وثق "  271
 . 1022, المعجم الوسيط  248, المصباح المير , ص  492) أساس البلاغة : ص 2(
 . 4) مذكرات فى علم التوثيق , ص 3(
 . 5) المرجع السابق , ص 4(
ية ووقفيات بعض الصحابة , نقلاً عن عبد االله الحجيلى الأوقاف النبو  26) " الوثائق " : ( مجموعة أبحاث ) 5(

176 . 
 . 6) مذكرات فى علم التوثيق , ص 6(
 . 67) المرجع السابق , ص 7(
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ثـــار الخلفـــاء الراشـــدين، والإجمـــاع، والمعقـــول علـــى آنصـــوص الشـــرعية، والســـنن العلميـــة، و دلَّـــت ال
  مشروعية التوثيق ومن ذلك:

  الكريم قرآنية التوثيق من المشروع: الفرع الأول
أيَُّـهَــا الَّــذِينَ يا(فى كتابــه الكــريم  تابــة الــديون ونحوهــا أطــول آيــةنــزل االله عزوجــل فى الأمــر بكألقــد 

ــنَكُمْ كَاتــِبٌ باِلْعَــدْلِ  وَلاَ يــَأْبَ كَاتــِبٌ أَنْ  آمَنُوا إِذَا تَدَايَـنْتُمْ بِدَيْنٍ إِلَىٰ أَجَــلٍ مُسَــمًّى فــَاكْتُبُوهُ  وَلْيَكْتــُبْ بَـيـْ
لْيَكْتُبْ وَلْيُمْلِلِ الَّذِي عَلَيْهِ الْحَقُّ وَلْيَتَّقِ اللَّهَ ربََّهُ ... ) ۚ◌ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ اللَّهُ    )1(فَـ

يــة الكريمــة أمــرت بالكتابــة ، وقــد اختلــف الفقهــاء والمفســرون هــل الامــر هنــا للوجــوب أم لآهــذه ا
  ) 2(.ية تقرر مبدأ مشروعية الكتابةلآمر للندب أم للفرض ، فاللندب ؟ سواء أكان الأ

ية الكريمة أمرت بكتابة الــدين لــدى كاتــب موثــوق لآية الكريمة : " إن هذه الآوالشاهد من هذه ا
قــد الرسمــى الــذى يســتعمل اليــوم فى و العأشهاد عليها، وهذا الســند العــادى معتمد ، مع توثيق الكتابة بالا

وانتشـــر اســـتعماله فى كـــل الأمـــور ، وعنـــد كـــل الأشـــخاص يعـــد ســـنداً فى الـــدين ، وحجـــة فى  ،نحـــاء العـــالمأ
  ) 3(". القضاء يلزم صاحبه ويلزم القاضى الحكم به ما لم يثبت تزويره أو تغيره

  )  4(.أمر بالكتاب فى المعاملات " –تعالى  –فإن االله "   –رحمه االله  -:  قال " السرخسى
 ؛لا عـــارف đـــا، عـــدل فى نفســـه مـــأمون إكتـــب الوثـــائق بـــين النـــاس لا ي -وقـــال الإمـــام مالـــك : 

نَكُمْ كَاتِبٌ باِلْعَدْلِ لقوله تعالى :    ) 5( .وَلْيَكْتُبْ بَـيـْ
  مشروعية التوثيق منن السنة المطهرة: الفرع الثانى

 العمليــــة علــــى عنايتــــه بــــالتوثيق فى جــــلِّ معاملاتــــه –صــــلى االله عليــــه وســــلم  –دلَّــــت ســــيرة النــــبى 
  و المكاتبات بينه وبين الملوك ونحو ذلك .أتعلقَّة بالعهود ،أو الموادعات الم

أنـــه أمـــر بكتابـــة  –صـــلى االله عليـــه وســـلمَّ  –: وممَّـــا روَى عـــن النـــبى  -رحمـــه الللـــه  –قـــال الجـــلالى         
الرســالة ل تبليغ الكتابة وسيله من وسائ –صلى االله عليه وسلم  –) .واتخذ النبى الكريم 1العهود والوثائق(

                                                 
 . 282) سورة البقرة : الأية 1(
 . 21ص  – 42) مجلة الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة , العدد 2(
ص - 42سلامية بالمدينة المنورة , العدد ) الزحيلى : محمد الزحيلى , وسائل الاثبات , مشار اليه مجلة الجامعة الإ3(

21 . 
بيروت  –المبسوط دارالمعرفة  –م  1079هـ /  495) السرخسى : شمس الدين أبو بكر محمد ابن أحمد السرخشى 4(

 . 168/ ص 3  -م .ج  1986هـ /  1406
, دار الكتب المصرية / مصر  2) القرطبى : أبو عبد االله الأنصارى القرطبى , الجامع لأحكام القرآن الكريم , ج 5(

 282.سورة البقرة الاية  3/384م   1952هـ /  1372



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

58  

 

لى بعـــض ولاتـــه فى بيـــان الحـــلال والحـــرام ، إره مـــن عـــرب وعجـــم ،وكتـــب بعـــض الكتـــب لى النـــاس فى عصـــإ
  )  2(. وكتب المعاهدات مع قريش وغيرهم ،وكتب عقود الصلح والأمان

) ، 3لعمر بن حزم فى الــديات والفــرائض والســنن( –صلى االله عليه وسلم  –كما كتب الرسول 
  ) .4فى الصلح لأهل مكة ويهود المدينة المنورة وغيرهم( –صلى االله عليه وسلم  –وكتب النبى 

إنــه نصــب ولاة التوثيــق وكتــاب العــدل وتعيــنهم مــن  –صــلى الــه عليــه وســلم  –ومــن أفعــال النــبى 
و حرفــة بــدون إذن مــن ولى الأمــر أوز لأحــد أن يتخــذ التوثيــق مهنــة ،الواجبات المناطة بولاة الأمــر ، ولا يجــ

 يعقل ذلك فقد افتات عليه . ومن
صلى االله عليــه  –ن تنصيب ولاة التوثيق وكتاب العدل وغيرهم من الولاة من تصرفاته أولا شك 

  ) .5وسلم بموجب منصب الإمامه وهذا ما ذكره العلماء(
فى أنـــواع شـــتى مـــن أحكـــام  –صـــلى الـــه عليـــه وســـلم  –فهـــذه الكتـــب الصـــادرة مـــن النـــبى الكـــريم 

المطهرة، دليل واضح جلى على أن الكتــاب حجــة عنــد مــن جعــل الكتــاب ومــن بلغــه بالخطــاب ، الشريعة 
لهــذا اعتــبر الفقهــاء هــذه الكتــب  –صلى اله عليــه وســلم  –وعلى هذا كان العمل من قبل أصحاب النبى 

  حجة شرعية .
ق، وبنــاءً علــى مــا مضــى فكــل كتــاب صــادر مــن ذوى ولايــة شــرعية كالإمــام أو القاضــى أو الموثــ

فكاتبـــه حجـــة شـــرعية يجـــب العمـــل đـــا عنـــد كـــل العلمـــاء ، وتقـــوم đـــا الحجـــة عنـــد الإختصـــام لـــدى قضـــاة 
إلى   -صــلى الــه عليــه وســلم  –العــدل فى كــل زمــان ، وهــذا مــا جــرى عليــه العمــل مــن عهــد النــبى الكــريم 

  ) .6عصرنا الحاضر(
  –االله عنهم  رضى –مشروعية التوثيق من آثار الخلفاء الراشدين : الفرع الثالث

كُتَّــاب ينُــاط đــم أعمــال التوثيــق والكتابــة .فكــان لأبى   –رضــى االله عــنهم  –حيــث كــان لخلفــاء الراشــدون 
رضــى االله عنهمــا  –كاتبــان ؛ همــا ( زيــد بــن ثابــت وعثمــان بــن عفــان   –رضــى االله عنــه  –بكــر الصــديق 

رضــى االله عنهمــا ...  –وزيد بن ثابــت فكان لديه عبداالله بن الأرقم  –رضى االله عنه  –.... ) أمَّا عمر 
                                                                                                                                            

 . 62) الحجبلى : عبد االله الحجيلى , علم التوثيق الشرعى , ص 1(
 . 24ص  – 42) مجلة الجامعة الاسلامية بالمدينة المنورة , العدد 2(
,  4/89, وإبن حيان , والبهيقى :  736قطنى , والدار  1/397, والحكام :  58 – 8/57) أخرجه النسائى : 3(

 . 2/849ومالك , 
 . 192 – 168) أبى عبيد , كتاب الأموال , ص 4(
 . 28ص  – 42) مجلة الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة , العدد 5(
 . 26ص  – 42) مجلة الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة , العدد 6(
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فكاتبــه هــو  –رضــى االله عنــه  –كان لديه : مروان بن الحكم .... وأمــا علــى   –رضى االله عنه  –وعثمان 
  ) 1(.: عبد االله بن أبى رافع

  
  مشروعية التوثيق من الإجماع: الفرع الرابع

وتحصــين الحقــوق بالصــكوك ،  ،علــى جــواز كتابــة الوثــائق والعهــود –رحمهــم االله  –جمــع العلمــاء أ
ثم الخلفــاء الراشــدون،  –صــلى االله عليــه وســلم  –وحفظ الأموال بالكتابة ،امر مجمع عليه من عصر النــبى 

  وفى كل العصور الإسلامية إلى عصرنا الحاضر .
ام السرخســـى : " كثـــر مـــن فقيـــه ، وهـــذه نبـــذة مـــن مقـــالاēم ، قـــال الإمـــأولقـــد حكـــى الإجمـــاع 

إلى يومنـــا هـــذا  –عليـــه وســـلم صـــلى االله  –مـــن لـــدن رســول الللـــه  –كتابـــة الوثـــائق   – يأوالنــاس تعـــاملوه 
  ) 2(". ولا يتوصل إلى ذلك إلا بعلم الشروط .....

) وقال : " وهــو 4) والإمام السمنائى فى روضته(3ومثله قال الجلالى فى شروطه، وأبو نصر فى رسومه(   
  مكان مضى فيما مضى من العصور الإسلامية السالفة .فعل أئمة العدل والجور " أى فى كل زمان و 

" ولم يزل الخلفاء والقضــاة والأمــراء والعمــال يعتمــدون علــى كتــب بعضــهم لــبعض ، ولا يِشْــهُدُونَّ 
  ن ".لآا عمل الناس من زمن نبيهم إلى احاملها على ما فيها و ولا يقرؤوĔا عليه ، وهذ

لــى الاحتجــاج بالكتــب عامــة مهمــا كــان نوعهــا ، ســواء فها هو الإمــام ابــن القــيم ينقــل الإجمــاع ع
كانـــت صـــكوكاً شـــرعية ، أم عهـــود ولايـــة ، أم كتـــاب قـــاض منـــه إلى آخـــر وغـــير ذلـــك مـــن أنـــواع الوثـــائق 

 ) .5والتوثيق المتعددة(
  مشروعية التوثيق من المعقول: الفرع الخامس

الإمــــام  الجــــلالى : " إن فى تــــرك الكتابــــة وقــــد نــــص عليــــه كثــــير مــــن الفقهــــاء قــــديماً وحــــديثاً قــــال          
والإشــــهاد ضــــياع الحقــــوق والأمــــوال ، وقــــد امرنــــا بصــــيانتها ، وĔينــــا عــــن إضــــاعتها فى كافــــة الأحــــوال ، ثم 

  ) .6الكتابة فضيلة سنية من بين الفضائل(

                                                 
 . 1/113, ) السمنائى , روضة القضاة 1(
 . 168/ ص 30) السرخسى , المبسوط , مرجع سابق ج 2(
 . 97) الجلالى , شروط الجلالى , مرجع سابق , ص 3(
 . 113/ ص 1) السمنائى , روضة القضاة , مرجع سابق , ج 4(
 . 31/ ص  42) مجلة الجامعة الاسلامية , مرجع سابق , العدد 5(
  7) الجلالى , مرجع سابق , ص 6(
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والكتابـــة حجـــة شـــرعية نـــص عليهـــا الفقهـــاء فى كتـــبهم ،وعَّـــدوها مـــن البينـــات المرجحـــات ،مـــنهم 
هب ذمــام ابــن تيميــة . " العمــل بــالخط مــالفقهــاء مــن الحنفيــة والمالكيــة والحنابلــة وغــيرهم . قــال الإ جمــاهير

  ) .1(".بل قول جمهور السلف ،يقو 
لى حاجـــة النـــاس الى التوثيـــق فى عصـــرنا الحاضـــر وجـــدناها حاجـــة ماســـة ، ولا يمكـــن إواذا نظرنـــا 

عــنهم فى عصــر كثــرت فيــه المعــاملات الحاليــة بــين  الاستغناء عنها بحال من الأحــوال ، لــدفع الحــرج والمشــقة
الشعوب فى شــتى القــارات الســت ، وتشــعبت صــورها وتعــددت مجالاēــا ، وأصــبح العــالم اليــوم قريــة واحــدة 

فلــو لم يكــن التوثيــق للحقــوق فى شــتى صــورها اليــوم معتمــداً ، لتعطلــت مصــالح الــدول  –كمــا يقولــون   –
لعــدم الثقــة بالشــهود .وقواعــد الشــريعة الخالــدة الباقيــة إلى يــوم القيامــة والأفراد ، وضاعت الحقــوق والأمــوال 

  ) .2ترفع الحرج والمشقة , تقول : " ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب ..." (
واعتباره من الحاجات الخاصة التى تنزل منــزل الضــروريات فى القواعــد الفقهيــة والحاجــة تنــزل منزلــة 

ن رفـــع الحـــرج والمشـــقة عـــن الأفـــراد والـــدول مـــن مقاصـــد أ) . فـــلا ريـــب 3(الضـــرورة عامـــة كانـــت او خاصـــة
مــان ومكــان ،  الشريعة الغراء وكذلك حفظ الحقوق بكافة انواعها ، والشريعة الغــراء جــاءت صــالحة لكــل ز 

  ز đا الدين الخالص الخاتم  .او نقصان ، وهذه الخصائص الفريدة التى امتأكاملة من غير زيادة 
  عناصر الوثيقة الوقفية: المبحث الثانى

تتضمن الوثيقة الوقفية عناصر أساسها مشترك بين جميع الوثائق على اختلاف الأعصار ، ولكن قد 
ولتوضيح الأمر فإنى أذكر  تختلف بعض الإختلاف لاعتبار الزمان أو لإعتبار مذهب الواقف الفقهى .
  العصور . أبرز هذه العناصر عن طريق تحليل مجموعة من الوثائق مختلفة

  عناصر الوثيقة الوقفية: المطلب الأول
  الاستهلال -:الفرع الاول

االله الرحمن الــرحيم " . هــذا مــا كتــب عبــد حيث تبدأ الوثائق  الوقفية فى الغالب بالبسملة " بسم 
 –تعــــالى  –الله أو بالحمــــد  )1ســــتهلت بالبســــملة() ووقفيــــة محمــــد باشــــا دوكــــاجين أيضــــاً 4(...االله عمــــر 
  ) .2والصلاة والسلام على رسول االله نبينا محمد ومن والاه( الحمد لهفيقول : 

                                                 
 . 601تصر الفتاوى المصرية , ص ) مخ1(
 . 94) ابن اللحام , القواعد والفوائد الأصولية , ص 2(
, دار الكتب  1م ,  الأشباه والنظائر ط  1569هـ /  911) السيوطى : جلال الدين عبد الرحمن السيوطى 3(

 . 88ص  1973هـ /  1403بيروت  –العلمية 
   –رضى االله عنه  –) وقفية عمر 4(
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  ) .3واستهلت وقفية محمد بن على الحسينى ، بالحمد الله وحده( 
  ذكر المحكمة أو القاضى-الفرع الثانى:

مــــن ســــجلات المحكمــــة الشــــرعية فى  95فوقفيــــة صــــلاح الــــدين الأيــــوبى مثبــــت فى الســــجل رقــــم 
 . وقـــد قيـــدت هـــذه الوقفيـــة فى الســـجل بـــإذن القاضـــى 441حـــتى الصـــفحة  424القـــدس مـــن الصـــفحة 
أختــامهم عليهــا أكثــر وأما القضاة الذين وقعوا على هذه الوقفية ووضــعوا  ،هـ 1022محمد مصطفى سنة 

  تى : لآنهم على سبيل المثال لا الحصر اذكر م أمن عشر قضاة
لمبـــارك ســـنة رمضـــان ا 17الشـــهرزورى الشـــافعى قاضـــى القضـــاة صـــدر الـــدين إبـــراهيم بـــن عمـــر  -1     

  .لقاضى فى عهد صلاح الدين الأيوبىوكان هذا ا ،م 1193هـ / سنة  595
هــــ / ســـنة  626رجـــب ســـنة  3 القاضـــى علائـــى الـــدين بـــن محمـــد بـــن الســـلم الشـــافعى بتـــاريخ -2     

  م.1228
شــــــوال ســــــنة  10القاضــــــى شــــــهاب الــــــدين محمــــــد بــــــن الخليــــــل بــــــن عيســــــى لاخــــــورى بتــــــاريخ  -3     

  ) .4م(1228
  ذكر الواقف مع إثبات ملكيته للعين-الفرع الثالث:

فهذا ما وقف وحبّس وسّبل وأبد وتصدق به وتقرب إلى االله بما هو ملكه وفى يده الكريمة وتحــت 
تصرفه وحيازته حال الوقف بشهادة من يذمر ادنــاه ، غــير ممنــوع عنــه ولا منــازع لــه فى ذلــك ، امــير الأمــراء 

م كبــير الكــبراء الفخــام ، ذو القــدر والمجــد والإحــترام ،صــحاب العــز والســعادة والإحتشــام , ذو الوقــار العظا
والتمكــــين والعــــز الشــــامخ المتــــين، والنســــب الظــــاهر والحســــب البــــاهر ، والمقــــام الرفيــــع والفضــــل البــــديع ، 

  ) .5والخيرات الوافية والعبرات الكافية ، حضرة محمد باشا بن المرحوم احمد باشا(

                                                                                                                                            
الأرناؤوط : محمد الأرناؤرط , دور الوقف فى المجتمعات الإسلامية , ط دار الفكر المعاصر , بيروت لبنان , ) 1(

 . 163م / ص  2000 - هـ  1421
 . 321) الضحيان : عبد الرحمان الضحيان , الأوقاف الإسلامية ودورها الحضارى : 2(
 . 170) الأرناؤوط : مرجع سابق , 3(
نقلاً من الوقف الاسلامى بين  11ص- 9, ووقفية صلاح الدين ص  104وص  103اريخية ص ) وثائق مقدسية ت4(

 . 501النظرية والتطبيق , عكرمة سعيد ص 
) الجزيرى : عبد القادر الجزيرى , الدور الفوائد فى أحنار الحاج وطرق مكة المعظمية , تحقيق محمد الجاسر , 5(
 الأرناؤرط، مرجع سابق. تمعات ،دور الوقف فى المج, مشار إليه ,  3/1960
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وإن الواقف حرس ذاته الشريفة ، وقف هــذا الوقــف علــى تربــة والدتــه المرحومــة الســعيدة الشــهيدة 
المغفــورة الحاجــة لبيــت االله الحــرام ، المتوفــاة بحلــب ، المدفونــة بالتربــة المــذكورة ، هــى جــوهر شــاه ســلطان بــن 

  ه يقرب المدرسة السفاحية .عائشة بن سلطان بايزيد خان ، التى انشأها وعمّرها الواقف المنّوه أعلا
هـــ /  1007وقف الشيخ يحيى شرف الدين بن محمد بن قاضى الصلت مكتبته الخاصة فى سنة 

مــن ســجلات المحكمــة  79فى الســجل رقــم  488م ، ونص الوقفية مدون فى الصفحة رقــم  1598سنة 
  الشرعية بالقدس .

عقــارات وأراضــى واســعة لصــالح المكتبــة ووقف الشيخ محمد الخليلى مكتبته الخاصة، ووقــف أيضــاً 
 م . وأما الوقفية الأخــرى 1723هـ / سنة  1136وكان ذلك على مرحلتين : الوقفية الأولى كانت سنة 

رضــى االله  –) . ويقــول ســيدنا عمــر 1ضــمناً فى وقفيــة واحــدة( 1726هـــ / ســنة  1139فكانــت ســنة 
: " هــذا كتــاب فــلان بــن فــلان الفــلانى فى صــحة  فى وقفيــة : " هــذا مــا كتــب عبــد االله فى تمــغ " أو –عنــه 

  ) .2سن بدنه وعقله وجوزا أمره"(
وتــدلُ الصــيغ المســطرة فى هــذه الوثــائق علــى إثبــات ملكيــة الواقــف للعــين بموجــب الحــج الشــرعية 

  ) .3الدالة على ذلك ، وعلى حقّه فى التصرف فيها(
  ذكر صيغة الوقف-الفرع الرابع:

اشــا دوكــاجين ، وقفــاً صــحيحاً شــرعياً مؤيــداً ، وصــدقة جاريــة ســرمداً جاء فى صيغة وقفية محمد ب
لاتباع ذلك ولا يوهب ولا يملّك ، بل كلما مّر على هذا الوقف زمن أكده ، وكلما أتى عليه عصر أطــّده 
وســدّده ، فهــو محــرم بحرمــات االله مبتغــى بــه مرضــات االله ، لا يحــلّ لمــن يــؤمن بــاالله واليــوم الأخــر نقــض هــذا 

  ) .4ف ولا تبديله ولا إفساده ولا تعطيله ، فمن بدّل بعد ما يسمعه فإنما إثمه على من بدّله(الوق
 1648هـــ / ســنة  1058وجاء فى وقفية الحاجة " صافية بنت عبــد االله الجزائريــة " المغربيــة ســنة 

ضــيع عنــد االله م جميع ممتلكاēا وقفاً صحيحاً شــرعياً صــحيحاً مرعيــاً لا سمحــى اســم ولا ينــدرس رســم ولا ي
  ) . 5ثواب أجره ، وكان وقفها إلى جهات البر والخير ، ومن ضمن شروطها توزيع خبز على الفقراء(

  ذكر مصارف الوقف-الفرع الخامس:
                                                 

 . 37وص  6) وثيقة مقدسية تاريخية،كامل جميل العسبلي،عمان،الاردن ص 1(
القاهرة .  –, المكتبة القيمة للطباعة الونشر  1) الشافعى : أبو عبد االله محمد بن أدريس الشافعى , الأم , ط2(
4/91 . 
 . 24لعصر العباسى " ص ) حمودة : محمود عباس حمودة , " وثائق وقف من ا3(
 . 166مشار إليه عند الأرناؤرط ص  118- 116, الأسدى أحياء حلب  43) ابن الشحنة , الدر المنتخب , 4(
 . 53) كتاب ( وقفيات المفاربة ) ص 5(
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ــــد  قــــد ورد فى وقفيــــة " خاصــــكى ســــلطان " زوجــــة الســــلطان العثمــــانى ســــليمان القــــانونى ، تحدي
لفقراء والمحتــاجين منــذ إن انشــئت الوقفيــة حــتى يومنــا  مصارف الوقف ، تقديم الطعام والحساء ( الشوربة )

هذا ، وتقدم وجبات الطعام يومياً و وفى أوقات مختلف كشهر رمضان المبارك وأيام الجمع والأعياد حيــث 
تقــدم وجبــات خاصــة مــن الطعــام وهــذا مفصــل فى نــص الوقفيــة ، كمــا توضــح الوقفيــة كيفيــة توزيــع الطعــام 

  كما يوزع من الخبز خمسون ومائتان وألف رغيف يومياً .على الموظفين والفقراء ،  
ومن مصارف هذه الوقفية  أيضاً ، العناية بالعلماء والدراويش بتهيئــة الســكن المناســب لهــم ، مــع 
تقــديم وجبــات الطعــام ، وقــد أشــارت الوقفيــة إلى تخصــيص خمــس وخمســين غرفــة لهــم فى مبــنى التكيــة حــول 

  ) .1اط(المسجد / وهذه الغرف تمثل الرب
ومن أهداف هذه الوقفية تشغيل عدد كبير من الموظفين زهاء خمسين موظفاً فى هــذه المؤسســة ، 
ليقــــوم كــــل موظــــف بالمهمــــة الموكلــــة إليــــه مــــن إعــــداد الطعــــام والتنظيــــف والكناســــة والحراســــة وغيرهــــا مــــن 

  ) .2الأعمال(
جــامع مــن ربــع وقد نصت وقفية " فاطمة خــاتون " علــى صــرف رواتــب " معاشــات " لخطيــب لا

الوقــف واشــترطت فيــه أن يكــون صــوته حســناً طيبــاً ويفــوق اكثــر النــاس بزهــده وعفتــه يقــظ العــاقلين ويــوقظ 
  ) 3الغافلين . وكذلك صرف رواتب للإمامين فى المسجد وسائر الموظفين من المؤذنين والخدم والشعّال(

  ذكر شروط الواقف-الفرع السادس:
الإيوبى " شرط من شروط الواقف ، وهو ان يجتمع الصوفيون بعد ورد فى وقفية " صلاح الدين     

طلوع الشمس من كل يوم جمعة ، فى الخانقة أو فى المسجد الأقصى المبارك يقرؤون فى الربعات الشريفة 
من القرآن الكريم ويدعون عقيب القراءة للواقف وللمسلمين ويقرؤون بحضور سيخهم ما تيسر من كلام 

وفية ، فقد ورد فى الوقفية ما نصه ( .... وشرط أيضاً الملك الناصر المحبس المذكور أن الأئمة مشايخ الص
يجتمع المذكرون مع شيخهم بع طلوع الشمس من يوم الجمعة đذا المكان أو المسجد الأقصى الشريف 
يقرؤون فى ربعات شريفة ، ويدعون عقيب ذلك للواقف وللمسلمين ، يقرؤون بحضور شيخهم ما تيسر 

) .وشملت وقفية " الشيخ راغب الخالدى 4من كلام الأئمة المشايخ الصوفية نفع االله đم فى كل جمعة ) (
" على شرط للواقف يمثل فى ان يكون غلة هذه الحصة المذكورة بعد العمارة الضرورية تدفع بتمامها فى  

ن يفتح المكتبة بالأوقاف المعينة كل سنة إلى الرجل المعين الحافظ للكتب المذكورة كائناً من كانوا عليه أ
                                                 

 . 140ص  – 135وص  131وص  130ص  125ص  1) وثائق مقدسية تاريخية ج 1(
 . 131وص  125ص  1) المرجع السابق ج2(
 الشعال الذى يتولى تشعيل الأضواء والمصابيح . )3(
 . 36و ص  15. وقفية صلاح الدين ص  94ص  1) وثائق تاريخية ج 4(
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ستمرار إلى ما شاء لادوام وافى كل يوم وأن يحرص على حفظ كتبها الموجودة فيها وهكذا على ال
  ) .1(....االله

  ذكر الناظر-الفرع السابع :
فيقــوم الواقــف بتحديــد نــاظر الوقــت إمــاَّ باسمــه ،أو وضــعه ، أو الجمــع بــين ذلــك ففــى أدلــة يــذكر 

مــا نصــه " تليــة  –رضــى االله عنــه  –يذكر من بعده الوصف ، ففــى بعــض روايــات وقفيــة عمــر الإسم ، ثم 
  ) .2حفصة ما عاشت ، ثم يليه ذو الرأى من أهلها "(

بن قاضى الصلت " يبدأ الواقف بوضع شروط منها ان تكــون النظــارة لنفســه أولاًً◌ اوفى وقفية " 
أهــلاً للتوليــة مــن المســتحقين الموقــوف علــيهم ، ثم مــن مدة حياته ثم من بعــد لولــده ثم مــن بعــده لمــن يكــون 

علماء الشافعية لمن يكون إماماً فى المسجد الأقصى المبارك , وأذكر الفقــرة الــتى تتعــرض لــبعض الشــروط ( 
..... وشرط الواقــف شــروطاً نــص عليهــا فوجــب العمــل đــا والمصــير إليهــا ، ومنهــا : أنــه شــرط النظــر علــى 

حياتــه ثم مــن بعــده لولــده الشــيخ محمــد الموقــوف عليــه ثم مــن بعــده لمــن يكــون أهــلاً وقفــه ذهنــا لنفســه مــدة 
لذلك من الموقوف عليهم وإذا آل الإستحقاق لطلبة العلم بالقدس الشريفة من السادة الشــافعية , يكــون 

  ) 3النظر عليه لمن كان إماماً بالمسجد الأقصى الشريف من السادة الشافعية ...) (
  ذكر الشهود والكاتب-:الفرع الثامن 

م ، وكــان  1559هـــ/ ســنة  967سجلت وقفية السلطان سليمان القانونى فى شهر شــوال ســنة 
وكيل السلطان فى إعلان الوقفية هو الوزير رستم باشا بن عبد الرحمن الذى قام بتعيين الحاج آغا بــن عبــد 

  ) .4ة الجيش العثمانى كشهود(الرحيم مستوليا على الوقف ، وقد ذيلت الوقفية بأسماء ستة من قاد
وقد ورد للنص فى وقفية " محمد بن على الحسيى " بعد الحمد له وحــده ، ثبــت فى مجلــس الشــرع 
الشـــريف لـــدى مولانـــا وســـيدنا الحـــاكم الشـــرعى ، الموقـــع خطــّـه الكـــريم أعـــلاه ، بشـــهادة الشـــيخ محمـــد بـــن 

ســـة ، والشـــيخ محمـــد بـــن الشـــيخ محمـــد الشـــيخ شمـــس الـــدين المصـــرى الإمـــام مـــن محلـــه الجلـــوم بحلـــب المحرو 
المشــهور بــإبن صــدقة الجــراح مــن محلــه ســويقة علــى بحلــب المحروســة ، والســيد علــى بــن الســيّد عبــد المــنعم 
الحســينى مــن محلــه ظـــاهر بــاب النســير بحلــب المأنوســـة ، المقبــولين شــرعاً بمحضــر مـــن الخصــم الشــرعى هـــو 

  ) .5لسيورى القهواتى الدمشقى(الحاج محمد بن الحاج علاء الدين المعروف بإبن ا
                                                 

  2م ص  1900هـ /  1318وبرنامج المكتبة الخالدية العمومية القدس  167ص  1) وثائق مقدسية تاريخية ج 1(
 تخريج . –رضى االله عنه  –) وقفية عمر 2(
 . 164ص  1ة تاريخية ج ) وثائق مقدسي3(
 . 150 – 145) المرجع السابق , ص 4(
 . 171- 170) الأرناؤوط , مرجع سابق , ص 5(
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  التحذير من التغير والإبدال-الفرع التاسع:
جاء فى وقفية " محمد باشــا دوكــاجين " التحــذير مــن التغــير والإبــدال ، وكــان الــنص فى ذلــك : " 
لا يحلّ لمن يؤمن باالله واليــوم الآخــر نقــض هــذا الوقــف ولا تبديلــه ولا إفســاده ولا تعطيلــه ، فمــن بدّلــه بعــد 

  ) .1يسمعه فإنما إثمه على من بدّله( ما
وقـــد ورد الـــنص فى وقفيـــة صـــلاح الـــدين الأيـــوبى ، " صـــدقة موقـــة محبســـة محرمـــة مؤبـــدة لوجـــه االله 
تعـــالى لا يـــدخل عليهـــا وجـــه مـــن وجـــوه التمليكـــات ولا يقـــدح فيهـــا تقـــادم الأعـــوام والـــدهور محفوظـــة علـــى 

يل أبداً ما دامت السموات والأرض إلى أن يــرث االله شروطها لا تغيير ولا تبديل ولا يلحقها فسخ ولا تحو 
  ) .2الأرض ومن عليها(

وكــان شــرط الواقــف فى وقفيــة الشــيخ الخليلــى ، أنــه لا يبــاع ولا يســتبدل ولا يناقــل ولا يـــرهن ولا 
يــؤجر أكثــر مــن ســنة بعــد ســنة ، ولا يــؤجر لمتغلــب او لــذى شــوكة ، فمــن خــالف فعليــه لعنــه االله وغضــبه 

  ) .3ه(وأليهم أعقاب
  ذكر التاريخ-الفرع العاشر:

  فيقول الموثق : وبه شهد وحرر ، ووقع وسطر.
م  بــإذن  1611هـ / ســنة  1020فتم تدوين وقفية الأمير تنكر " فى شهر جمادى الأول لسنة 

هـــ /  729من سيد قضاة الإسلام وقتئذ عبد الحليم مصطفى ، فى حين أن تاريخ انعقاد الوقفيــة هــو ســنة
" كلمــة , وهنــاك بعــض الكلمــات القليلــة  4700. ويبلــغ عــدد كلمــات الوقفيــة حــوالى "  م 1328ســنة 

مطموسة بسبب وضع الأختام فوقها ، كما أن هناك بعض الكلمات غير واضحة ويتعذر معرفتهــا ، ومــع 
  ) .4ذلك فإن صيغة الوقفية بوجه الإجمال واضح وسليم ومفهوم(

م  1559هـــ / ســنة  967انونى " فى شهر شوال ســنة وكان تاريخ وقفية " السلطان سليمان الق
. أى بعد خاصكى سلطان بسنة واحدة تقريبا . وكان وكيــل الســلطان فى إعــلان الوقفيــة هــو الــوزير رســتم 

  ) .5باشا بن عبد الرحمن الذى قام بتعيين الحاج أغا بن عبد الرحيم متولياً على الوقف(
  تسليم الوقف للتوثيق-الفرع الحادى عشر:

                                                 
 . 166) المرجع السابق , ص 1(
 . 166) الأرناؤوط, ص 2(
 . 43و ص  42) من نص الوقفية ص 3(
 . 106 – 105) وثائق مقدسية تاريخية ص 4(
 . 015ص  145ص  126ص  1) المرجع السابق ج 5(
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د ورد النص فى وقفية " الشيخ الخليلى " أن النسخة الأصلية مخطوطة وهــى محفوظــة فى المحكمــة ق
 25بتاريخ  244الصفحة  – 188الشرعية بالقدس ، وصدر الإذن الشرعى بتسجيلها فى السجل رقم 

  ) .1م( 1913هـ / سنة  1332من ذى القعدة سنة 
فى  488ت " مـــدون فى الصـــفحة رقـــم ووقـــف الشـــيخ " يحـــيى الـــدين بـــن محمـــد بـــن قاضـــى الصـــل

  ) .2من سجلات المحكمة الشرعية بالقدس( 89السجل رقم 
ن وقفيــة " الأمــير منجــك " مســجلة فى الســجلات أو الــدفاتر المحفوظــة فى أرشــيف رئاســة أكمــا 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــم  ــــــــــــــــــــــــــــفحة  522الـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوزراء فى إســـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــتنبول رقــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــة فى  27صـــــــــــــــــــــــــ   والمؤرخــــــــــــــــــــــــــــــ
  ) .3م( 1349هـ/ سنة  750سنة 

  بيان أهداف الوقفية- عشر:الفرع الثانى 
طلاع علــى العديــد مــن الوقفيــات ،  تبــين لنــا إن مــن العناصــر المهمــة الــتى تتضــمنها لامن خلال ا

  الوقفية ذكر أهدافها .
ولـــدى اســـتعراض نـــص وقفيـــة " أمينـــة الخالـــدى " بنـــت بـــن مصـــطفى الخالـــدى مـــن مواليـــد مدينـــة 

  -تبين لنا عن لهذه الوقفية عدة أهداف هى : م  1855 هـ /  1272القدس فى حدود عام 
... وأشــارت الواقفــة فى وقفيتهــا إلى معالجــة فقــراء  ة مستشفى إسلامى فى مدينــة القــدسإقام -1

  المسلمين مجانا ، وكذلك أى مريض من أى ملة ولكن مقابل أجرة .
عـــن إقامـــة مســـجد فى مرافـــق المستشـــفى تشـــجيعاً للمرضـــى علـــى الصـــلاة حيـــث لا تســـقط  -2

  ) .4المريض ، ولإقامة صلاة الجنازة فيه وذلك على الذين يتوفون من المرضى(
  اهتمامنا بالفقراء والمساكين ، وقد ورد ذكرهم فى عدة مواقع من الوقفية : -3

جنيهــاً ( لمــن يريدونــه  150 –يصــرف المتولــون هــذا المبلــغ  –أ) فإذا أقفل هذا الميــتم لا سمــح االله 
  ) .5والمسلمين ....) ( من فقراء بيت المقدس

                                                 
  46وص  45وص  37وص  6) وثائق مقدسية تاريخية ص 1(
 . 538, درا النقاس , عمان , الأردن ,  1) صبرى : عكرمة سعيد صبرى , الوقف الإسلامى , ط 2(
 . 515مشار إليه عند صبرى  209وص  208) معاهد العلم فى بيت المقدس ص 3(
من سجلات المحكمة الشرعية بالدس وكتاب   112ص  476سبل  –خارج السور  –) نص وقفية أمينة الخالدى 4(

 . 164و ص  163وص  162( وقفية السيدة أمينة الخالدى ) ص 
 . 93وص  92ص  476) من نص الوقفية السجل 5(
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ب) ( .... وأيضــاً علــى المتــولين أن يصــرفوا مــن غلــة هــذا الوقــف مائــة جنيــه يــوم وفــاتى فى ســبيل تجهيــزى 
وتكفينى ، وصدقة لمــن يــروĔم مــن المســتحقين مــن الفقــراء المســلمين القــاطنين بالقــدس ومســاكينهم .....) 

)1. (  
  يكون أكثر احتياجاً من مرضى المسلمين مجاناً ) .( ...... ويعالج فى هذا المستشفى من  -جـ

( وان يصرفوا عشرين جنيها لمن يريدونه ممن يقرؤون كتــاب االله تعــالى ويهبــون ثوابــه لى وذلــك  -د
فى الأيـــام : الأول والثـــانى  والثالـــث بعـــد وفـــاتى , وفى ســـبيل مـــن يرونـــه مســـتحقاً مـــن فقـــراء المســـلمين فى 

  ) .2القدس ....) (
بشرط أن لا يتعارض ذلك مــع الغــرض المقصــود وهــو معالجــة الفقــراء المســلمين مجانــاً )  ( ... -هـ

)3. (  
حرصــها فى المحافظــة علــى العقــارات والإمــلاك مــن ان تتســرب للعــداء لأن الواقفــة عاشــت فى  -5

وقت كان الأعداء طامعين بالأراضــى والعقــارات , وان أنســب ســبيل للمحافظــة علــى الأراضــى والعقــارات 
  ) .4وقفها وتحبيسها( هو

  هذه أبرز الأهداف التى أشارت إليها وقفية المحسنة / أمينة الخالدى رحمها االله .
  المصادقة على صحة الخاتم والتوقيع-الفرع الثالث عشر:

مــن خــلال إســتعراض نصــوص بعــض الوقفيــات ، فــإن المصــادقة علــى صــحة الخــاتم والتوقيــع مــن  
ـــــــــــــــــــــــة " الأ   ) ، جـــــــــــــــــــــــــــــاء فيهـــــــــــــــــــــــــــــا5مـــــــــــــــــــــــــــــير تنكـــــــــــــــــــــــــــــر "(عناصـــــــــــــــــــــــــــــر الوقفيـــــــــــــــــــــــــــــة ، ففـــــــــــــــــــــــــــــى وقفيــــــ

  ( .... وهناك بعض الكلمات القليلة مطموسة بسب وضع الختام فوقها .
كما بلغ عدد القضاء الذين على وقفية " صلاح الدين الأيوبى " ووضعوا أختامهم عليهــا خمســة 

Ĕة ايـــعشـــر قاضـــياً ، بدايـــة مـــن قاضـــى القضـــاة " صـــدر الـــدين إبـــراهيم بـــن عمـــر الســـهرزورى الشـــافعى " و
) وهذا دليلاً علــى التوقيــع والخــتم مــن عناصــر الوثيقــة الوقفيــة 6 الحنفى "(بالقاضى " أبو محمد بن عبد االله

.  
                                                 

 . 93و ص  92ص  476) من نص الوقفية السجل 1(
 . 93و ص  92ص  476) من وقفية أمنية الخالدى , مرجع سابق , السجل 2(
 . 95و ص  94ص  476ع السابق , السجل ) المرج3(
 . 155) وقفية أمينة الخالدى , مرجع سابق ص 4(
م ) نائب السلطة 1340هـ / لسنة  741) نسبة للأمير سيف أبى سعيد تنكر بن عبد اله الناصرى ( المتوفى سنة 5(

 بالشام .
 . 11ص  – 6وقضية صلاح الدين الأيوبى ص  104وص  103) وثائق مقدسية تاريخية ص 6(



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

68  

 

هــذه هــى أهــم العناصــر الــتى تحتــوى عليهــا الوثيقــة الوقفيــة والــتى توصــلنا إليــه مــن خــلال إســتعراض 
  العديد من الوثائق الوقفية وتحليلها .

  الوثائق الوقفيةأهمية - المطلب الثانى:
تعـــد الوثـــائق المكتوبـــة هـــى المصـــدر الأول كـــأى بحـــث تـــاريخى بـــل هـــى شـــاهد العيـــان الـــذى ينقـــل 

  تفاصيل الحدث التاريخى بزمانه ومكانه وأشخاصه وجزيئاته .
فالوثيقــة هــى تســجيل ثابــت للحــدث ســاعة حدوثــه بمــا يحفــظ تفصــيلات الموضــوع ويحميهــا مــن 

ص الـــــذى يطـــــرأ نتيجـــــة لتبـــــدَّل الأفكـــــار والتوجهـــــات وتـــــأويلات المتـــــأخرين عوامـــــل التغـــــير والزيـــــادة او الـــــنق
  ) .1وتحريفاēم(

وتفيـــــــدنا دراســـــــة الوثـــــــائق الوقفيـــــــة فى التعـــــــرف علـــــــى الجوانـــــــب الثقافيـــــــة والاقتصـــــــادية والتجاريـــــــة 
  والاجتماعية والعمرانية .

فمن خلال هذه الوثــائق لا نتعــرف فقــط علــى موقــع وشــكل المــدارس ، إنمــا أيضــا علــى الظــروف  
التى كان يعمل فيها المدرسون والطلاب والمواد التى كانوا يدرسوĔا ، ومن ناحبــة أخــرى نتعــرف مــن خــلال 
ى هـــذه الوثـــائق علـــى مهـــن عديـــدة ، وعلـــى الأجـــور الـــتى كـــان يحصـــل عليهـــا أصـــحاب تلـــك المهـــن ، وعلـــ

المســتوى المعيشــى للعــاملين فى تلــك المهــن مــن خــلال القــوة الشــرائية لعملــة المحليــة ، كمــا إن مــا لــدينا مــن 
وثـــائق وقفيـــة حـــتى الآن يشـــير إلى أن أول وقـــف مـــن النقـــود فى العهـــد العثمـــانى بـــرز فى أدرنـــة ، العاصـــمة 

قـــف مصـــلح الـــدين ، وهـــو مـــن م) ، ويتعلـــق الأمـــر هنـــا بو  1423الأوربيـــة للدولـــة العثمانيـــة حينئـــذ ســـنة (
) وقــــد %15الحجـــم الصـــغير ، إذ إن المبلــــغ الموقـــوف عشــــرة ألاف أتجـــه ، بينمــــا نســـبة الفائــــدة الســـنوية (

  ) .2خصص حينئذ الدخل العائد من تشغيل هذا المبلغ للإنفاق على ثلاثة قراء ( أتجه لكل واحد ) (
فى الحيــاة التجاريــة، وخاصــة فيمــا  وفى هــذا افطــار تكشــف لنــا الوثــائق الوقفيــة فى بعــض الجوانــب

يتعلـــق بتحـــول بعـــض الأوقـــاف إلى " بنـــوك " صــــغيرة " تقـــدم القـــروض بفائـــدة محـــددة للتجـــار واصــــحاب 
) .كما تبين لنا الوثائق بعض المدن التى نشــأت وتطــورت بفضــل الوقــف " كإدلــب " والقطيفــة فى 3المهن(

بدو لنا المدينة الوحيدة التى ارتبطــت بــالوقف إلى سورية ، وطنطا فى مصر وغيرها ، إلا أن حلب بالذات ت
  )4سم " حلب الوقف " .... (اهرت بالحد الذى است

                                                 
 ) البدرانى : قائد بن موسى البدرانى .1(
 . 14ص  – 155) الأرناؤوط , مرجع سابق ص 2(
 . 155) الأرناؤوط , مرجع سابق , ص 3(
 . 154) المرجع السابق , ص 4(
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ودفــاتر  لوقفيــة " كتــب الوقــف أو الوقفيــات ن تصــبح الوثــائق اأومن الطبيعــى فى مثــل هــذه الحالــة 
ــ ،التــاريخ المحلــى لمثــل هــذه المــدن الأوقــاف والحجــج الوقفيــة " لا غــنى عنهــا فى دراســة ك بســب غيــاب وذل

ختفـــاء المنشـــأت العمرانيـــة نتيجـــة للتـــذمير أو التخريـــب المتعمـــد بســـبب التحـــديث االمصـــادر الأخـــرى ، أو 
السريع . وفى هذه الحالة يمكن فقط للوثائق الوقفية بما تحويــه مــن تفاصــيل أن تســاعدنا علــى إعــادة تركيــب 

  الوضع الطوبغرافى لمثل هذه المدن .
الوثــائق الوقفيــة فى إعــادة التركيــب الطوبــوغرافى لحلــب وغيرهــا مــن المــدن إلا وعلى الرغم مــن أهميــة 

  أن هذه الوثائق تفيدنا أيضاً وكثيراً فى التعرف على الجوانب الثقافية والاقتصادية والتجارية .
ـــــة الـــــتى اصـــــبحت تمثـــــل أحـــــد المصـــــادر المهمـــــة لتعـــــرف علـــــى الوضـــــع  وإن كانـــــت الوثـــــائق الوقفي

ى ، وعلــى التطــور العمــرانى والثقــافى والحضــارى ولا شــك أن هــذا الاهتمــام المتزايــد الاقتصــادى والاجتمــاع
بالوثــائق الوقفيــة يمثــل أخــيراً نوعــاً  مــن الإعــتراف بالــدور الكبــير الــذى لعبتــه الأوقــاف فى المجتمــع العثمــانى ، 

 المجتمــــع ففــــى أى ديــــن وفى أى مجتمــــع لا نجــــد هــــذا الــــدور الكبــــير للأوقــــاف كمــــا نجــــده فى الإســــلام وفى
الإســـلامى كمــــا يتمثــــل فى النمــــوذج العثمـــانى ، فبــــدون الأوقــــاف لا يمكــــن لنـــا تصــــور انتشــــار الإســــلام فى 

  ) 1المناطق الأوربية والإزدهار العمرانى الذى غير ملامح مع أوربا الجنوبية الشرقية " البلقان "(
اً لتعــرف علــى الحيــاة الزراعيــة وتزداد أهمية الوثائق الوقفية بحيث تصبح فى هذه الحالــة مصــدراً مهمــ

, وللوثائق الوقفية اثار عظيمة ، مــن حيــث أن النــاس يحتجــون đــا فى كــل زمــان ومكــان ،ويعتمــدون عليهــا 
عند الجحود والإنكار ، وحفظ الحقــوق đــا أزمنــة متطاولــة ، ولهــا أهميــة فى فصــل النزاعــات عنــد القضــاء فى 

ن حاجـــة النـــاس إليهـــا أفـــة مســـاعدة للعمليـــة القضـــائية ، و ي) لأن التوثيـــق وظ2حالـــة التخاصـــم والتجاحـــد(
ماسة ، وكذلك القضاة .كما تبرز أهمية الوثائق الوقفية فى حفظ الوقف من الضياع ولفــت النظــار ونمــوهم 
،الإضافة إلى عجم توثيق الوقف يكون ذريعة للاستيلاء عليه ، كما فعــل " الظــاهر بيــبرس " الــذى حــاول 

ف عـــن طريـــق مطالبـــة ذوى العقـــارات بوثـــائق الملكيـــة وهـــو يعلـــم أن أكثـــر هـــؤلاء لا الإســـتيلاء علـــى الأوقـــا
يملكوĔــا , فكــان يصــادر كــل مــا لا يملــك صــاحب عليــه مســتنداً ، وقــد تصــدى العلمــاء ، وفى مقــدمتهم 

" الظــاهر بيــبرس " وأعلمــوه انــه لا يحــل عنــد أحــد مــن المســلمين ذلــك ، بــل مــن  –الإمام النووى رحمــه االله 
ده شــئ فهــو ملكــه لا يحــل لأحــد الإعــتراض عليــه ، ولا يكلــف بإثباتــه بينــه ، ولا زال العلمــاء بــه حــتى  فى يــ

  ) .3كف عند ذلك(

                                                 
 . 131) الأرناؤوط , مرجع سابق , ص 1(
 . 21ص- 42) مجلة الجامعة الاسلامية بالمدينة المنورة , مرجع سابق , العدد 2(
,  1999الاسكندرية مصر  2) إمام : محمد كمال الدين إمام , الوصية والوقف فى الإسلام مقاصد وقواعد , ط 3(

 . 210ص 
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 ســتخدام الوثــائق الوقفيــة يســتفاد منــه الفصــل فى منازعــات الحــدود فى المنطقــة العربيــة وبالتحديــداو 
بصــفة خاصــة حــق العــرب والمســلمين فى القــدس ثبــت تفهــذه الوثــائق مــثلاً  ،بمنطقة الخلــيج وفلســطين المحتلــة

Ĕا تثبت حق الشــعب ألها ، كما  صهيونيحتلال اللاوقبل مجئ ا ،السنينلاف آوفلسطين بصفة عامة من 
  ، وأبو موسى .جزره الثلاثة طنب الكبرى والصغرىالسيادة على  ماراتى فيلإا

وقفيــة " الأمــير تنكــر " عــدد   كما يمكن معرفة عدد كلمات الوقفية من خلال هذه الوثائق فمثلاً 
" كلمــة ، وبــين معرفــة أهــداف الوقفيــة واهتمَّامــت الواقــف مــن خــلال الوثــائق ، فمــثلاً  4700كلماēــا " 

تـــدريس الفقـــه ، وبخاصـــة الفقـــه الحنفـــى ، والعلـــوم الشـــرعية الاخـــرى ،  –أهـــداف وفقيـــة " الأمـــير تنكـــر " 
لــدار الحــديث الشــريف و وتعيــين شــيخ لهــذه وتــدريس الحــديث النبــوى الشــريف وذلــك بتخصــيص جنــاح 

م  1545هـــ / ســنة  952الدار رعاية الأيتــام : لقــد أضــيف للمدرســة لاتنكريــة فيمــا بعــد مكتــب للأيتــام 
ن مــن أهــداف أ) . كمــا 1حمد حلبى على مكتب الأيتام أربعــة دكــاكين فى بــاب السلســلة(أوقف القاضى 

لطلب العلم والمتصوفين , بالإضافة إلى المدرسين , وتعين طبــاخين هذه الوثيقة توفير المنامة وتقديم الطعام 
  ) .2وخدم للقيام đذه المهام(

ففــى وقفيــة " الأمــير منجــك " مــثلاً تظــره لنــا اهتمامتــه ، لقــد عــرف عــن الأمــير منجــك أنــه كــان 
ا أنشــأ مهتما بالمنشأت العمرانية من مساجد ومدارس وأربسطة وقنام ومسابل وقنوات وطرق فى مصــر كمــ

مدرســة باسمــه فى دمــش ومدرســة أخــرى فى غــزة بالإضــافة إلى المدرســة الــتى أنشــأها فى مدينــة القــدس وقــد 
  ) .3أوقفها جميعها ، وعرف عنه حبه للخير والبر(

لأن فى ذلــك  ؛وتظهر أو تزداد اهمية الوثائق الوقفيــة فى حفــظ الأوقــاف فى الــبلاد الغــير الإســلامية
  )4(.من قبل الأفراد والسلطات المحلية الطامعةاعتداء  يحماية لها من أ

  التطور التاريخى لتوثيق الوقف فى العالم الإسلامى: المطلب الثالث
هــل إنشــاء الوقــف لابــد  ، وهــو:أن نبين الإجابــة علــى هــذا الســؤالنحاول من خلال هذا المطلب 

  فيه من التوثيق لكى يقع صحيحاً ؟ 
  الوقف فى الدولة الإسلامية التطور التاريخى لتوثيق:الفرع الأول

  
                                                 

 . 244ص  1والمفصل فى تاريخ القدس ج  339و ص  128) مقاصد العلم فى بيت المقدس ص 1(
 . 92القدس : السجل رقم عن سجلات المحكمة الشرعية ب 115ص  114) وثائق مقدسية تاريخية ص 2(
 . 249ص  1) المفصل فى تاريخ القدس ج3(
) منتدى قضايا الوقف الفقهية الثانى , تحديات عصرية واجتهادات شرعية فى الطبقة الأولى , الأمانة لعامة للأوقاف 4(

 . 35م , ص  2006 - هـ 1427بالكويت 
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التوثيــق علــى الوقــف كشــرط لصــحته ، غــير إن الشــارع الحكــيم  أمــر  يســلاملإلم يشــترط الفقــه ا
الفقهاء đــذه الكتابــة وبالتوثيقــات ، وأفــرد  ، طبقاً لما جاء فى آية المداينة، وعنيبكتابة الالتزامات وتوثيقها 

ولهـــا أبحـــاثهم ،وأقـــاموا علمـــاً خاصـــاً هـــو علـــم الشـــروط الـــذى يتنـــاول كيفيـــة كتابـــة الاتفاقـــات والتعاقـــدات 
والالزامــات ، ومــا تــزال المخطوطــات وســجلات المحــاكم الشــرعية تحــتفظ بكثــير مــن صــكوك الأوقــاف الــتى 

ا كلــه علــى ان العنايــة بالتوثيقــات لم يكــن مــن الأمــور الــتى جــدت فى تحدد حقوق المنتفعين đا ، ويــدل هــذ
العصر الحديث ، غــير أن الواجــب الإشــارة إلى أن الفقهــاء لم يوجبــوا التوثيــق والإشــهاد لتصــحيح التصــرف 

) . لأن توثيــق الأوقــاف ينــدرج ضــمن 1وانعقــاده ، أنمــا أوجبــوه للحكــم بــه وإثباتــه عنــد التخاصــم والتنــازع(
عـــام فى التوثيـــق فى الفقـــه لااســـلامى ، فلـــئن كـــان التوثيـــق فى الـــديون لحفـــظ حقـــوق الأفـــراد فـــإن الأصـــل ال

ولــذلك فــإن بعــض  –عزوجــلّ  –الأوقــاف لهــا متعلقــات مــن جهــات عّــدة : فهــى قربــة مــن القــرب إلى االله 
و الراجح عنــد وهذا قول الحنفية والظاهرية وه –العلماء يرون ان الوقف ينتقل إلى ملك االله عزوجلّ وعلاّ 

) ، وهــو حــق  للموقــوف علــيهم " أى : إنِّ العــين الموقوفــة تنتقــل إلى ملــك 2الشافعية ورواية عنــد الحنابلــة(
) ، وهو وقــف الواقــف تقَّــرب بــه 3الموقوف عليهم المنتفعين من الوقف ، وهو القول المشهور عند الحنابلة(

ج العــين الموقفــة عــن ملكيــة واقفهــا ، بــل تبقــى فى إلى ربــه ، ولهــذا قــال بعــض العلمــاء : إن الوقــف لا يخـُـر 
وروايــة  لمالكيــة وابــن الهمــام مــن الحنفيــةفــلا يحــق لــه بيعهــا ، وđــذا قــال ا –تعــالى  –مالكــة مــع تحســيبها الله 

  ) .4عند الحنابلة(
تـــدل علـــى وجـــوب حفـــظ الوقـــف  فـــالوقف عـــين تعلَّقـــت đـــا متعلقـــات كثـــيرة ، وكثـــرة المتعلقـــات

ذ ملكه عليــه لــيس إحفظ الوقف حتى من الواقف نفسه   سباب الحفظ التوثيق  وهوأهم أالعوادى، ومن 
  ملكاً تاماً معه العدول عن الوقفية ببيع أو نحوه .

علــى  يوقــاف والــذى كــان يجــر لأهم بتوثيــق اولى علــى قيــاملأعهــود اوقد دلَّ عمــل المســلمين مــن ال
  -نماط عِّدة :أ

                                                 
, الاسكندرية مصر ,  1988دار المطبوعات الجامعية , ) سراج : محمد احمد سراج , احكام الوصايا والأوقاف , 1(

 . 174ص 
.والمعينى , "  448 – 447/ ص 1, والتيزاوى , " المهذب , ج  38/ ص  7) المرداوى , " الإنصاف " , ج 2(

  10/180, وابن حزم , " المحلى " ,  142 – 6/141النيابة فى شرح الهداية " , 
 . 190 – 61/918) ابن قدامة , المغنى , 3(
 . 6/204, ابن الهمام , فتح القدير ,  56/329, ابن مفلح , " المبدع " ,  6/21) الباجى " المنتقى " , 4(
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ففيهــا " بســم  –رضــى االله عنــه  –، ومن هذا وقفية عمــر  ن يوقف الواقف وقفه بنفسهأول : لأا
  ) .1االله الرحمن الرحيم " هذا ما كتب عبد اله عمر فى ثمغ(

وقفيتــه بنفســه بــراهيم بــن عيســى إالح بــن زمنــة كثــيرة ، فقــد وثــق صــأوعلــى ذلــك جــرى النــاس فى 
قــرار منــه شــرعاً بانــه وقــف أقــرَّ صــالح بــن ابــراهيم بــن عيســى فى حــال جــواز صــدور الا ،فقال : " الحمد له 

  ) .2رضه المسماة بالنخيلات ......" (أما هو فى ملكه وتحت تصرفه ، وهى 
ئية جل العلم وطلابه الــذين لــيس لهــم ولايــة قضــاأيوثق الوقف عند بعض الموثقين من ن أالثانى : 

   الخصوم .ثبات لما ينهى به الواقفون ، وليس من باب الحكم بينلإ، وهذا لن التوثيق من باب ا
نفـــع االله بـــه  يقـــول الشـــيخ ابـــن ســـام فى ترجمـــة الشـــيخ عبـــد الـــرحمن بـــن ســـعدى رحمـــه االله : " كمـــا

مــدرس الطــلاب ،  نــه صــار مرجــع بــلاده ، وعمــدēم فى جميــع أمــوالهم وشــؤوĔم ، فهــوإالخاصــة والعامــة ، ف
وقـــاف ، وعاقـــد لأومحـــرر الاد ، وكانـــت  الوثـــائق ، مـــام الجـــامع ، وخطيبـــه ، ومفـــتى الـــبإوواعـــظ العامـــة ، و 

  )  3(.نكحةلأا
وقــاف الخاصــة بالحواضــر ، لأولاية شرعية ، وهذا يغلــب علــى ا له ن يوثق الوقف قاضأالثالث : 

الــذى جــداً ، ولكــن الســؤال  ة، وشــواهد هــذا كثــير يزمنــة الاســتقرار السياســأ ، وفىيوجــد فيهــا قضــاة والــتي
دوار لأوا –صــلى االله عليــه وســلم  –رســول عهــد ال نمــاط مــن التوثيــق فىلأيطــرح نفســه ، هــل عرفــت هــذه ا
  التى مرت đا الدولة الاسلامية ؟

صــلى االله  –نَّ الرســول أفيمــا اطلعــتُ عليــه مــن مصــادر  حســب معــرفتى المتواضــعة:قول فــأجيب أ
شــكال الثلاثــة الســابقة الــذكر ، والــدليل علــى عــدم توثيــق لأشــكل مــن ا يوقافــهُ بــأألم يوثقَّ  –عليه وسلم 

نصــار : لأول وقــف ؟ حيــث قــال اأ فيلأوقافــه هــو اخــتلاف الفقهــاء  –لم صــلى االله عليــه وســ –ســول الر 
رضــى  –ول من وقف وقال المهاجرون بأن عمر ابــن الخطــاب أهو  –ليه وسلم صلى االله ع –بأن رسول 

:  يرضــى الــه عنهمــا قــال : أول صــدقة أ . فقــد روى أحمــد عــن ابــن عمــرول مــن وقــفأهــو  – عنــه االله
قــال : " ســألنا  ا ن معــاذأ موقوفة كانت فى الإسلام صدقة عمر وروى عمر بن شــبه عــن عمــرو بــن ســعد 

صلى االله  – ول حبس فى الإسلام فقال المهاجرون : صدقة عمر . وقال الأنصار: صدقة رسول االلهأعن 

                                                 
 داود . بيلأ) سبق تخريجه , واللفظ 1(
 ". 2/38فى أشيقر " ,  " العلماء والكتاب ،) عبد االله البسيمى2(
 . 3/222) " علماء نجد " , 3(
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فى الســلام أراضــي وفى إسناده الواقدى، ففى مغازى الواقدى: إن أول صدقة موقوفة كانت  –عليه وسلم 
  ) 1فوقفها( -صلى االله عليه وسلم  –مخيريق التى أوصى đا النبى 

وثــقّ أوقافــه لتبــين لنــا مــن خــلال الوثيقــة الوقفيــة وذلــك  –صلى اله عليه وسلم  –فلو أنَّ الرسول 
أول مــن  –صــلى االله عليــه وســلم  –عــن طريــق تــاريخ الوقــف الحبــين فى الوثيقــة لإيضــاح هــل إنَّ الرســول 

ولم يوثــق  –صــلى االله عليــه وســلم  –ولكــن الرســول  –رضى االله عنه  –أوقف فى الإسلام أم سيدنا عمر 
  أوقافه :

ختلــــف المهــــاحرون والأنصــــار فى أول وقــــف فى الإســــلام ولكــــن هــــل عــــرف الخلافــــاء الــــذلك -1
  الراشدون والتابعين واتباع التابعين توثيق الأوقاف بأى شكل من الإشكال السابقة؟

للإجابــة علـــى هـــذا الســـؤال يجـــب علينـــا نتحـــدث علــى التوثيـــق فى كـــل مرحلـــة مـــن مراحـــل الدولـــة 
  الإسلامية بشكل مؤجز.

وقفــه بنفســه  –رضــى االله عنــه  –أولا:ً  توثيق الأوقاف فى عهد الخلافة الراشدة وثق سيدنا عمــر 
  غ " ، حيث جاء فى الوثيقة الوقفية لسيدنا عمر " هذا اكتب عبد االله عمر فى ثم

 –وهذا دليل على ان الخلافاء الراشدون عملوا على توثيق الاوقاف وذلك فى عهــد ســيدنا عمــر 
  ولكن اقتصر التوثيق فى هذه المرحلة على توثيق الواقف وقفة بنفسه . –رضى االله عنه 

  ثانياً: توثيق الأوقاف فى العصر الأموى :
ر الى فصــل الخــدمات الخاصــة بالأوقــاف قد أدى التطور المتنامى فى حجم الأوقاف فى هذا العص

  فى ديوان خاص ومستقل عن بقية دواوين الدولة لتسجيل الأوقاف ،حماية للواقفين ومصالحهم .
فقد إنتهى ديــوان للوقــف فى مصــر فى زمــن الخليفــة هشــام ، حيــث كانــت الأحبــاس " الأوقــاف " 

" قــال : مــا أرى مرجــع هــذه الصــدقات فى أيدى أهلها وأوصيائهم فلما رأى ذلك القاضى " توبة بن نعــر 
إلا إلى الفقراء والمساكين ، فأرى أن أضع يدى عليها حفاظا لها من الثــورات ، فلــم يحــث توبــه حــتى صــار 

  )ً .2للأحباس دوياناً عظيما(
  
  

                                                 
,  6, وتحفة المحتاج بشرح المنهاج ج  198وص  197ص  1, السراج الوهاج ج  214ص  5) بدائع الصنائع ج 1(

  . 209ص  3واحكام الاحكام لابن دقبق العيبد ج 22ص  2ونيل الاوطار ج  236ص 
, مشار اليه , العمر : فؤاد عبد اله العمر , استثمار الاموال الموقوفة , الامانة العامة  346) الكندى , ص 2(

  . 10م ص  2007 - هـ  1428بالكويت ,  للأوقاف
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  : ثالثاً : توثيق الأوقاف فى العصر العباسى
ن للإشراف علــى الأوقــاف وكــاه ت فى العهد العباسى ديوان الأحباس  118عام أ نشأمنذ أن 

وقــد تمــت إعــادة  ،ء وذلــك فى القــرن الرابــع الهجــرىحيانــاً ديــوان الــبر أيتبــع قاضــى القضــاة ، وكــان يســمى 
  ).1هـ على يد الوزير على بن عيسى المقتدر باالله( 301النظر فى هذا الديوان عام 

  رابعاً: توثيق الأوقاف فى العصر الفاطمى :
فقد أصبح للأحباس ديوان منفصــل ملحــق ببيــت المــال وأصــبح الــديوان  أما فى العصر الفاطمى ,

  )2مسؤولاً عن جباية الإيرادات وتوزيع المصروفات(
ديــوان جديــد للأوقــاف وأثناء حكم محمد على فى بداية القرن التايع عشر حيث تم محاولة إنشاء 

قــاف النــاس والفلاحــين م إلى تزايــد إي 1858كمــا أدى صــدور قــانون التنظيمــات عــام ،م  1835عــام 
  ).3لجوء إلى الحماية وهروباً من الضرائب(

م) فقـــد صـــدرت الدولـــة العثمانيـــة نظـــام إدارة الأوقـــاف يحـــدد  1863هـــت (  1280وفى عـــام 
  ).4ضمن بنوده سبيل توثيق الأوقاف .... (

م كمـــا يـــرى البـــاحثين إن صـــدور  1839وقـــد أدت التنظيمـــات العثمانيـــة الـــتى صـــدرت فى عـــام 
ن الأوقاف العثمانى فى منتصف القرن التاسع قد ســاعد فى تطــور الأوقــاف فى بلــدان الهــلال الخصــيب قانو 

، كما هو ذلك  عن الأوقاف فى جبل لبنان ، ومما يؤكد ذلك إنه فى فلسطين كان يتم تســجيل الأوقــاف 
  ).5ومتابعتها كل ثلاثين سنة فى العهد العثمانى(
لتســجيل دقيــق للإراضــى جميعهــا بمــا فيهــا إراضــى الوقــف مــن  وفى الدولــة العثمانيــة ،فــإن لايوجــد

خــلال قــانون الإراضــى لإحتســاب الضــرائب عليهــا قــد أدى إلى المحافظــة علــى هــذه الأوقــاف مــن الفســاد 
المســـتثرى فى الإدارة العثمانيـــة فى ذلـــك الوقـــت ، وفى إطـــار هـــذه القـــوانين فقـــد أنشـــئ قيـــود الـــدفتر الخاقـــانى 

لإراضــى الــتى đــا إرتبــاط خــيرى أو تتعلــق بمصــالح عامــة ، وتم حفظهــا فى خــزائن الــذى ســجلت فيــه جميــع ا
المحكمــة ، ويؤكــد ذلــك أحــد البــاحثين حــين خلــص إلى محافظــة الدولــة العثمانيــة علــى الأوقــاف فى الــدول 

                                                 
   10) مشار اليه , العمر , مرجع سابق , ص  59م  1995, الدورى , (  216) السيد , ص 1(
  . 11, مشار اليه , العمر , مرجع سابق , ص  10) الحزينى , ص 2(
   12, مشار اليه و العمر , مرجع سابق ص  204, عبد الكريم ,  85م ,  1998) غانم , 3(
  . 12) العمر , مرجع سابق , ص 4(
  . 419) قحف , منذر قحف , الوقف الاسلامى , مرجع سابق , ص 5(
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الإســـلامية حيـــث تم تـــدوين الإراضـــى فى دفـــاتر التحريـــر كـــل علـــى حـــده ففصـــله تفصـــيلاً كـــاملاً لمراقبتهـــا، 
  ).1ل عوائدها(وتحصي

ومن خلال هذا السرد المؤجز يتبين لنــا التطــور التــاريخى لتوثيــق الأوقــاف فى الادوار الــتى مــرت đــا 
  الدولة الإسلامية .

أول مــن قــام بنصــب ولاة التوثيــق  –صلى االله عليه وسلم  –وخلاصة القول إن كان النبى الكريم 
ن الكتبــة ، لهــم إختصاصــات متعــددة ، وقــد نــص مجموعــة مــ –صــلى االله عليــه وســلم  –, فقــد كــان النــبى 

بكتابــة الــديون والبيــع  –صــلى االله عليــه وســلم  –أهل التاريخ على إن من هؤلاء الكتاب مــن خصــه النــبى 
والشراء ونحو ذلك من الإختصاصات والمهــام المناطــة بــولاة التوثيــق ، قــال الإمــام القضــاعى " بعــد أن ذكــر 

ــ –بعــض كتــاب النــبى  ه وســلم وإختصاصــاēم ومهــامهم الكتابيــة مــا يلــى " وكــان المغــيرة بــن صــلى االله علي
صــلى االله  –)ومــع هــذا كلــه لم يــرد عــن الرســول 2شــعبة والحصــين بــن نحــير يكتبــان المــدانيات والمعــاملات(

إنه وثق أوقافــه . وتكــون بــذلك بدايــة توثيــق الأوقــاف مــن قبــل الواقــف نفســه فى عهــد ســينا  –عليه وسلم 
وأمــا توثيــق الأوقــاف مــن قبــل جهــة تابعــة للدولــة فكــان ذلــك فى العهــد الامــوى  – عنــه رضــى االله –عمــر 

وتطــــور ذلــــك فى العهــــد العباســــى وأثنــــاء قيــــام الدولــــة الفاطميــــة إلى أن وصــــل هــــذا التطــــور أيــــام الخلافــــة 
الإســـــلامية لدولـــــة العثمانيـــــة , وبعـــــد ذلـــــك قامـــــت الـــــدول الإســـــلامية بســـــن تشـــــريعات خاصـــــة للأوقـــــاف 

  ية نظمت فيها مسألة توثيق الأوقاف و وذها ما سوف نذكره بالتفصيل .الإسلام
  تطور توثيق الأوقاف فى القوانين الوضعية: الفرع الثانى

لــدعاوى الباطلــة الملفقــة ، عتبار الوقف صحيحاً من غير صدور إشهاد رسمى به كثيراً مــن ااد أوج
فتلافيــاً لهـــذا التحايـــل ،  النــاس بالشـــكوى .ســـتعان أصــحاđا بشـــهود الــزور ومـــا أكثـــرهم حــتى ضـــج اوالــتى 

وتناسقاً مع التصرفات العقاريــة الأخــرى ومحافظــة علــى الوقــف الخــيرى المؤبــد مــن أن تمتــد إليــه يــد الطــامعين 
  إذ ما طال عليه الزمن إشتطت بعض القوانين التوثيق .

شـــاء الوقـــف والتغيــــير فى نصـــت المـــادة الثانيـــة مـــن علــــى وجـــوب الإشـــهاد عنـــد اإأولاً : القـــانون الليبـــى :
مصارفه وشروطه والإستبدال به وذك مــن تــاريخ العمــل بالقــانون وحــددت المــادة الجهــة إلــتي يجــرى الإشــهاد 

  أمامها بأĔا للمحكمة الشرعية .
جاء شرح المادة فى المذكرة الإيضاحية للقانون بــالقول " والإشــهاد علــى العقــود وســائر التصــرفات 

 ســبحانه وتعــالى فى كتابــه العزيــز , وقــد تنــاولوا الفقهــاء أحكــام التوثيــق وشــرائطه غــير وتوثيقها مما أمر به االله

                                                 
  . 108 – 107-  106) العمر , مرجع سابق , ص 1(
  . 57) الأرناؤوط , مرجع سابق , ص 2(
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إĔــم لم يوجبــوا توثيــق شــئ مــن التصــرفات ولم يشــترطوا التوثيــق لصــحة التصــرف ولم يمنعــوا سمــاع الــدعوى بــه 
  إذا لم يكن مكتوبا أو موثقاً .

عنــــد إنشــــاء الوقــــف أو التغيــــير فى  غــــير إنــــه لــــولى الأمــــر عنــــد قيــــام المصــــلحة أن يوجــــب الإشــــهار
و لاشك فى وجود المصلحة من إيجــاب الإشــهاد منعــاً لــدعاوى الكيــد الباطلــة وســد  –مصارفه أو شروطه 

ولــذلك إشــترطت المــادة الثانيــة الإشــهاد علــى الوقــف وأمــرت بضــبط الإشــهاد  –لــذرائع الإدعــاء بغــير حــق 
ل المادة تمام الوقــف متوقفــاً علــى حيــازة الموقــوف نظــراً ولم تجع –عند صدوره بدفتر المحكمة صيانة للحقوق 

لأن الإشهاد يغنى عن الحوز فى إفادة تماما التصرف وقد عدل القانون فى ذلك عن مذهب المالكية الذين 
يشـــرطون الحـــوز لتمـــام الوقـــف إلى مـــذهب الإمـــام أحمـــد الـــذى يقـــرر فيـــه فى أحـــد القـــولين أن الوقـــف يـــتم 

وهذا هــو مــا يتحقــق عقــلاً مــع إشــتراط الإشــهاد وإيجابــه إذا  –لقبض ( الجوز ) بالصيغة دون توقف على ا
لا يعقل أن يشهد الواقف علــى الوقــف ثم يبقــى الوقــت بعــد ذلــك متوقفــاً علــى حيــازة الموقــوف إذ لم يكــن 
 قد قبض فعلاً ، كأنه لا معنى لإيجــاب الإشــهاد بمــا يتطلبــه مــن إجــراءات ثم تعليــق أمــر الوقــوف وتمامــه بعــد

  ذلك على النحو وما أخذ به القانون يتفق مع مذهب الإمام أحمد .
وراعت الفقرة الأخيرة من المادة الثانية مــا جــرى عليــه العمــل قبــل هــذا المشــروع مــن إنشــاء الوقــف 
دون إشـــهاد أو توثيـــق أو بالكتابـــة علـــى المســـاجد أو الكتـــب ونحـــو ذلـــك فأجـــازت إثبـــات هـــذه الأوقـــاف 

رفـــة فى إنشـــائها أعتبـــاراً بالمصـــلحة مـــن ذلـــك وأخـــذاً بالقاعـــدة العامـــة مـــن خضـــوع بـــالطرق ألـــتى كانـــت متعا
التصـــرف فى إنشـــائه للقـــانون الـــذى تم فى ظلـــه التصـــرف والـــذى لم يكـــن يوجـــب طريقـــاً خاصـــاً فى إنشـــاء 

  )1الوقف(
وجعلــت المــادة الثالثــة سمــاع الإشــهاد مــن إختصــاص المحكمــة الإبتدائيــة الشــرعية الــتى يقــع بــدائرēا 

وقــدرتى أن يكــون الإختصــاص بســماع الإشــهاد لجنــة القضــاة زيــادة  –أعيان الوقف كلهــا أو أكثرهــا قيمــة 
فى الإحتياط ولأن التصرف بــالوقف مــن التصــرفات الشــرعية ألــتى قــد يــدق فهــم بعــض أحكامهــا علــى غــير 

  القضايا .
وأعطت الفقرة الثانية مــن المــادة للقاضــى المخــتص بســماع الإشــهاد ان يــرفض سماعــه إذا  تبــين لــه 
وجــود مــا يمنــع سماعــه كــان يكــون الواقــف مــن أهــل لصــدور التصــرف منــه أو أن يكــون فى الإشــهاد حرمــان 

 –يهــا لبعض من يجب لهم إستحقاق فى الوقت دون مبرر أو يكون الوقف لجهة لا يجيز الشــرع الوقــف عل
وأباحــت المــادة لمــن رفــض القاضــى سمــاع إشــهاده بــالوقف أن يــتظلم مــن قــرار القاضــى بــالرفض خــلال مــدة 

 -كــم أعطــى هــذا الحــق فى الــتظلم أيضــاً لمــن حرمــه الواقــف مــن الإســتحقاق فى الوقــف دون مــبرر  –معينــة 
علـــى إن قـــرار المحكمـــة ونصـــت المـــادة فى فقرēـــا الأخـــيرة  –خـــلال ثلاثـــين يومـــاً مـــن تـــاريخ علمـــه بالحرمـــان 

                                                 
  م . 1972لسنة  124) المذكرة الإيضاحية للقانون رقم 1(
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يكــون Ĕائيــاً  –الإبتدائبــة فى تظلــم مــن رفــض القاضــى سمــاع إشــهاده أو حــرم مــن الإســتحقاق دون مســوغ 
  حتى لإيطول أمر التقاضى بعد أن نظر تظلم صاحب الشأن وقضى فيه .

لا  ويلاحظ أن ما أوجبيته المادتان الثانية والثالثة مــن إيجــاب الإشــهاد علــى الوقــف وتنظــيم سماعــه
غــير  -يحمــل علــى أنــه إيجــاب شــرط للوقــف لم يــذكره الفقهــاء إذ أن إعتبــار الوقــف الــذى لا ينشــأ بإشــهاد 

يتفــق مــع قــول مــن قــال بعــدم جــواز الوقــف مــن ائمــة التــابعين وإذا صــدر بــالوقف إشــهاد كــان  –صــحيح 
اد كــان غــير صــحيحا أخــذ بقــول جمهــور الفقهــاء وكــذلك التغيــير فى مصــارف الوقــف إذا لم يصــدر بــه إشــه

صــحيح أخــذاً بأحــد قــولين فى مــذهب الإمــام أحمــد وهــو أن الواقــف لا يملــك التغــير فى مصــارف وقفــه وإن 
  ).1شرط ذلك(

  ثانياً : مشروع قانون الوقف الكويتى :
جـــاء فى الفصـــل الثـــانى فيـــه بعنـــوان " إنعقـــاد الوقـــف وصـــحته ونفـــاذه " فى ( المـــادة الثانيـــة ) . " 

لواقـــف وحــده بـــاللفظ أو بالكتابــة , فـــأذا كــان الواقـــف عــاجزاً عنهمـــا أنعقــد الوقـــف ينعقــد الوقـــف بــإرادة ا
  ).2بالإشارة المفهمة ، كما ينعقد الوقف بالفعل مع القرينة الدالة على إرداة الواقف(

) تحدد هذه المادة شــروط إنعقــاد الوقــف وهــى إرادة 4شئ ما جاء فى المذكرة الإيضاحية للمادة (
فمن المقرر عند جمهور الفقهــاء إن الوقــف مــن عقــود الإســقاطات الــتى تنعقــد بالإيجــاب  الواقف والصيغة ،

فقــط كــالطلاق والعتــاق ، ومــن ثم فانــه ينعقــد بــإرادة الوقــف وحــده دون توقــف علــى إرادة الموقــوف عليــه 
  حتى ولو كان معيناً ، لأن الموقوف عليه العين شرط للإستحقاق ، وليس شرطاً لإنعقاد الوقف .

نعقد الوقف بأية صيغة تدل عليه باللفظ ، فأذا كــان الواقــف عــاجزاً عــن الكــلام ، فــإن الوقــف وي
ينعقــد بالكتابــة أو بالإشــارة ، إذا كــان لا يحســن الكتابــة أو عــاجزاً عنهــا و كمــا ينعقــد الوقــت بالفعــل إذا 

لــــى بينــــه وبــــين اقــــترن بمــــا يــــدل علــــى إرادة الواقــــف كممــــن يقــــيم مســــجداً ، أو مقــــبرة أو ســــبيل مــــاء ، ويخ
  ).3الناس(

" يمنــع سمــاع دعــوى الرجــوع عــن الوقــف أو  74وجــاء فى الفصــل العاشــر ، مــن المشــروع المــادة " 
تغيـــير مصـــرف مـــن مصـــارفه أو شـــرط مـــن شـــروطه أو إســـتبداله أو إبدالـــه الإ إذا صـــدر إشـــهار رسمـــى أمـــام 

  ) .4اللجنة بإستثناء التصرفات التى تصدر قبل العمل đذا القانون(
                                                 

  م باحكام الوقف . 1972لسنة  124) المذكرة الايضاحية لقانون رقم 1(
) مشروع قانون الوقف الكويتى , الفصل الثانى و المادة الثانية  , د.  اقبال عبد العزيز المطوع و اشراف : محمد 2(

  . 44بلتاجى حسن ص 
  . 107) مشروع قانون الوقف الكويتى , مرجع سابق , ص 3(
  . 19) مشروع قانون الاوقاف ص 4(
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" : خصــص المشــروع الفصــل الأخــير منــه لســرد  79شئ ما جاء فى المذكرة الإيضــاحية للمــادة " 
بعــــض الأحكــــام العامــــة ، فقــــد حــــددت المــــادة الرابعــــة والســــبعون بعــــض التصــــرفات المتعلقــــة بالأوقــــاف ، 

لتصــرفات وأوجبت توثيقها أمام اللجنة المشار إليها فيما سبق ، والإ أمتنع سمــاع أى دعــوى متعلقــة بتلــك ا
) ، وكــان 1، ومــن الطبيعــى أن يســتثنى مــن الحكــم الســابق التصــرفات الــتى صــدرت قبــل العمــل بالقــانون(

  ) .74بيان اقوال الفقهاء حول ما جاء فى المادة (
فالأعيـــان الموقوفـــة وخاصـــة فى الوقـــف الخـــيرى ، الـــذى يجـــوز تأييـــده عرضـــه للضـــياع ،وأمتـــداد يـــد 

فســـداً لذريعـــة  خـــرين .لآلـــه يســـهل ضـــياعه ونكرانـــه مـــن قبـــل ارسمـــى  الطـــامعين إليـــه ،وعـــدم وجـــود إشـــهار
الإحتيــــال ، وتنســــيقاً لأحكــــام التصــــرف فى العقــــارات ، ومحافظــــة علــــى أعمــــال الوقــــف ، أشــــترط مشــــروع 

  ) .2القانون لصحة الوقف الإشهار رسميا أمام اللجنة المعدة من قبل الأوقاف(
ة مــــن اللجنــــة وعلــــى الهيئــــة إتمــــام تســــجيل " تصــــدر حجــــج الأوقــــاف موثقــــ 85وتــــنص المــــادة " 

) : تخفيفــاً 85) .شــرح مــا جــاء فى المــذكرة الإيضــاحية للمــادة (3عقــارات الوقــف , وإخطــار ذوى الشــأن(
عـــن الـــواقفين . وإزالـــة للعوائـــق الإداريـــة الـــتى قـــد تحـــول دون إتمـــام إجـــراءات الوقـــف ، فـــإن المـــادة الخامســـة 

ف الجهــة الرسميــة المختصــة بتوثيــق حجــج الوقــف ، وأســند إلى الهيئــة والســبعين ، إعتــبرت لجنــة شــئون الأوقــا
إســتكمال الإجــراءات القانونيـــة لتســجيل أعيـــان الوقــف ، وهـــذا الإجــراء هـــو فى جعلتــه مـــن قبــل السياســـة 
الشرعية ، والتى يملك ولى الأمر حرية تقريرها ما دامــت تحقــق المصــلحة العامــة ، وقــد ســبق أن ورد فى مجلــة 

) ، نـــص مماثـــل للـــنص المقـــترح وهـــو : " لا يعمهـــا بالوقفيـــة فقـــط ، ولكنـــه إذا كانـــت 4عدليـــة(الأحكـــام ال
) , وبيــان 5مقيــدة بســجل المحكمــة الموقــوف بــه ، والموقــوف عليــه ، فتكــون معمــولاً đــا علــى ذلــك الحــال(

قــرار ‘المحتويــة علــى ) .الحجــة عنــد الفقهــاء هــى الوثيقــة الشــرعية 75أقوال الفقهاء حول مــا جــاء فى المــادة (
أحد الطرفين وتصديق الأخر و وختم وإمضاء القاضى الذى نظمها ، وقد يطلــق علــي الحجــة أيضــاً تعبــير 

  )6( سند شرعى ) بإعتبار أن صاحبها يستند عليها لدى الحجاة ، ويتخذها دليلاً لإثبات مدعاه(

                                                 
  . 54ة لمشروع قانون الاوقاف ص ) المذكرة الايضاحي1(
  . 54) المذكرة الايضاحية لمشروع قانون الاوقاف ص 2(
  . 20) مشروع قانون الاوقاف ص 3(
م ,  1968هـ /  1388, مطبعة شعاركو , بيروت ,  5) باشا : رستم باشا , مجلة الأحكام العدلية ط 4(
)2/1093. (  
  . 54ص  ) المذكرة الايضاحية لمشروع قانون الاوقاف5(
, مشار اليه , مشورع قانون الوقف الكويتى , د. اقبال عبد العزيز  186) احكام الاوقاف و محمد شفيق العانى ص 6(

  . 348المطوع , ص 



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

79  

 

الرسمية المختصة بتوثيق حجج الوقــف  أما اللجنة المختصة بذلك ، فقد إعتبرت لجنة شئون الأوقاف الجهة
، حيـــث أســـند إلى الهيئـــة إســـتكمال الإجـــراءات القانونيـــة لتســـجيل أعيـــان , وكـــان القصـــد منـــه هـــو تحقيـــق 

  المصلحة للواقفين والمستحقين حتى تضمن حقوق الجميع ولا تضيع الأمانات .
تــاره جمعيــة المحكمــة الكليــة " تشــكل لجنــة أو أكثــر لشــئون الأوقــاف برئاســة قــاض تخ 55ونصــت المــادة " 

ويشـــترك فى عضـــويتها نائـــب مـــن إدارة الفتـــوى والتشـــريع ومســـئول مـــن الهيئـــة , وتخـــتص بالقيـــام بالأعمـــال 
الولائيـــة والفصـــل فى المنازعـــات الـــتى تخـــتص đـــا محـــاكم الدرجـــة الأولى وذلـــك إســـتثناء مـــن القواعـــد المحـــددة 

  فة إلى إختصاصاēا بما يلى :الإختصاص القضائى والولائى لتلك المحاكم بالإضا
  إصدار القرارات فى الأمور الواردة فى هذا القانون . -1
  محاسبة النظار . -2
  توثيق جميع الأوقاف . -3
  النظر فى طلبات التعويض التى تقدم من ذوى الشأن . -4
  الفصل فى منازعات الأوقاف . -5

  ثالثا : القانون المصرى : 
إلى ســنة  1880القــوانين الــتى تتعلــق بإنشــاء الأوقــاف ودعاويهــا مــن ســنة نضــع بــين يــد القــارئ 

م أن  1880م ، ومــن الموازنــة بينهمــا يتبــين جليــاً مــا نــراه غرضــاً للشــارع مــا جــاء فى لائحــة ســنة  1946
دعاوى الوقف والإستحقاق فيــه تســمح بالبيانــات والحجــج الــتى تســمح đــا كــل الــدعاوى ، غــير إنــه إذا لم 

نات رجع فيه القاضى إلى ســجل القضــاة الســابقين إذ كــان مقيــداً بســلبهم ، وهــذا نــص المــادة " تكن له بي
" " إذا حصــل تنـــازع فى إســتحقاق وقـــف بــين مســـتحقيه ، وكــان أصـــل الوقــف ثابتـــاً فيــه بيـــنهم ، ولم  15

ل تثبــت الــدعوى بالبينــة الشــرعية لتقــادم الوقــف ومــوت شــهوده ، وكــان لهــذا الوقــف كتــاب مســجل بالســج
المحفــوظ الخــالى مــن الشــبهة فى محــل النــزاع ، أو كانــت شــروط الوقــف وكيفيــة إســتحقاق مســتحقيه مقيــدة 
بالســجل المــذكور ، فإنــه يرجــع فى كيفيــة قســمة الإســتحقاق والعمــل بشــروط الوقــف لمــا هــو مــدون بكتابــه 

ن فَقِــدَ يجــرى العمــل المطــابق لســجله المحفــوظ ، أو لمــا فى الســجل المحفــوظ عنــد ضــياع الكتــاب المرقــوم , فــإ
  فيما ذكر بما كان عليه القوم السابقون ، وبما كانت العادة مستمرة به فى أعمالهم " .

" : " إذا كانــت لوقــف حجــة شــرعية بتغيــير مــثلاً علــى طبــق شــرط الواقــف  16وجــاء فى المــادة " 
ه ، لا شــبهة لمــا حسبما يقتضيه الحكم الشرعى ، وكانت تلك الحجــة مســجلة بالســجل المحفــوظ مطابقــة لــ

فى سجلها فى محل النزاع وجحــد بعــض المتنــازعين ذلــك مــع التصــادق علــى الشــروط بمنــع القضــاة مــن سمــاع 
  دعوى هذا الجاحد ويبقى العمل على ما فى حجة التغيير فى السجل المذكور على الوجه المسطور "
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بيانات عند العجز عنهــا ونرى من هذا إن كل القوة التى إعطيت الحجج المسجلة أĔا تغنى عن ال
  ". 16، وأĔا تمنع سماع الدعاوى المتناقضة لها كما جاء فى المادة " 

م جاء فيها منــع سمــاع دعــوى الوقــف والإقــرار بــه وشــروطه  1897وكما حلت محل اللائحة سنة 
سمــاع  مــا لم يكــن صــادراً بإشــهاد علــى يــد حكــام شــرعى ، فقــد جــاء فى المــادة التممــة للثلاثــين منهــا " يمنــع

دعــوى الوقــف أو الإقـــرار بــه أو اســـتبداله ، أو الإدخــال ، أو الإخــراج ، أو غـــير ذلــك مـــن بــاقى الشـــروط 
العشرة إلا إذا صدر إشهاد بذلك ممن يملكه على يد حاكم شرعى أو مأذون من قبله وكان مقيــداً بــدفاتر 

الوقـــف المســـجل ودعـــوى إحـــدى المحـــاكم الشـــرعية ، وكـــذا الحـــال فى دعـــوى شـــرط لم يكـــن مـــدوناً بكتـــاب 
  مستحق لم يكن من الموقوف عليهم بمقتضى كتاب المذكور " .

وترى من هذا أن تلك اللائحة سالبة بالنسبة للائحة السابقة ســلباًُ◌ مطلقــاً , فاللائحــة الســابقة 
تجيــز سمــاع البينــات غــير الرسميــة إلا فى أحــوال خاصــة ، أمــا تلــك فــلا تجيــز سمــاع دعــاوى الأوقــاف وشــروط 

واقفين إلا إذا كانت ثابتة بإشهاد على يد حكام شرعى أو مأذون من قبله ، وكان مقيداً بدفاتر إحــدى ال
المحكـــام الشـــرعية ، وكـــذلك الحـــال فى دعـــوى شـــرط لم يكـــن مـــدوناً بكتـــاب الوقـــف المســـجل ، وفى دعـــوى 

  مستحق لم يكن من الموقوف عليهم وقت الدعوى بمقتضى ما ذكر .
م نجـــد إن هـــذه تمنـــع سمـــاع الـــدعوى مطلقـــاً عنـــد  1897وبـــين لائحـــة ســـنة ومـــن الموازنـــة بينهمـــا 

الإقــرار وعنــد الإنكــار إلا إذا كــان الوقــت بإشــهاد ؛ ولــذا اســتنبطنا منهــا أن القــانون لا يعــترف بــالوقف إلا 
فإĔــا لا تمنــع سمــاع دعــاوى الأوقــاف مطلقــاً بــل عنــد  1915إذا صــدر إشــهاد شــرعى ، أمــا لائحــة ســنة 

هذه المــادة لم تغــير تلــك الجزئيــة فيهــا ، بــل إســتمرت كمــا هــى  1920ط ، ولما عدلت فى سنة الإنكار فق
فتقيـــد منـــع سمـــاع الـــدعاوى بحـــال  1910م محـــل لائحـــة ســـنة  1931حـــتى بعـــد أن حلـــت لائحـــة ســـنة 

الإنكار فقط ثابت فى كــل التعــديلات ، ولــذلك نســتطيع أن نقــول ان هــذا القــانون يعــترف بوجــود الوقــف 
  من غير إشهاده بدليل سماع دعواه عند الإقرار إذ المنع مقيد بحال الإنكار كما رأيت . ولو صدر

م ، فعــالج هــذه الحالــة فإشــترط فى المــادة الأولى  1946لســنة  48ولهــذا المعــنى جــاء القــانون رقــم 
لإنشـــاء الوقـــف صـــحيحاً وجـــود الإشـــهاد بـــذلك ، وهـــذا نـــص المـــادة الأولى منـــه " مـــن وقـــت العمـــل đـــذا 

لقــانون لا يصــح الوقــف ولا الرجــوع فيــه ، ولا التغيــير فى مصــارفه وشــروطه والإســتبدال بــه مــن الواقــف إلا ا
إذا صدر بذلك إشهاد ممن يملكه لدى إحدى المحكام الشرعية بالملكــة المصــرية علــى الوجــه المبــين بالمــادتين 

  الثانية والثالثة وضبط بدفتر المحكمة " .
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لافــت مــا كــان مــن عيــوب ســابقة ، وقــد كــان ذلــك متفقــاً مــع مقاصــد وترى مــن هــذه المــادة أĔــا ت
  ).1هذا القانون ، وما أشتمل عليه ، لأنه قيد حرية الواقفين فى مواضع كثيرة(

ومتى صدر إشهاد الوقف طبقاً لما جاءت به المادة وضبط بســجل المحكمــة كــان الوقــف صــحيحاً 
د بــالوقف وضــبط بــدفتر المحكمــة كــان صــحيحاً دون إن يتوقــف ذلــك علــى التســجيل ، فــإذا سمــع الإشــها

قانونــاً وترتــب عليــه أثــره ســواء حــرر ســنده أو لم يحــرر ، ســجل أو لم يســجل ، فيكــون للوقــوف عليــه جميــع 
الحقـــوق الـــتى مـــن شـــاĔا أن يترتبهـــا لـــه مـــن إســـتحقاق للعلـــة والنظـــر ، وهـــذا دون إخـــلال بأحكـــام المـــادة 

، ينظام الشهر العقارى ، لأن ثبوت الحقوق المترتبــة تصــرف  1946لسنة  114التاسعة من القانون رقم 
  شيئ ، وإنتقال الحق العينى شيئ أمر .

وإشترط التوثيق الذى جاء به القانون فى مادته الأولى صدر عاماً شاملاً لوقف المســجد ، ولكــن 
لا خــلاف  هذا الظاهر غير مراد المشرع ، فوق المســجد صــحيح وإن لم يصــدر إشــهاد رسمــى ، وذلــك لأن

بين المسلمين فى صحة الوقف على المسجد ، إنما الخلاف فى غيره ما بين مانع ومجيز ، والمجيــزون مختلفــون 
فى لزومه .ومن ثم يكون هذا الشرط خاصاً بغير المسجد ، وإلا لكانت اللجنــة الــتى قامــت بوضــه المشــروع 

نـــافى مـــع قـــرار تشـــكيلها المـــانع مـــن و قـــد خالفـــت اجمـــاع الفقهـــاء وأبطلـــت حكمـــاً متفـــق عليـــه ، وذلـــك يت
إبطالها حكماً هو محــل إجمــاع الفقهــاء .وعلــى هــذا يكــون وقــف المســجد ســكوتاً عنــه ، فيرجــع فى إمــره إلى 
أرجــح الأقــوال فى مــذهب الحنفيــة ، وهــو يقــرر إن وقــف المســجد صــحيح لازم غــير متوقــف علــى صــدور 

امة  من القضاء عند  إنشاء الوقــف وذلــك لا ) .وكان من مقتضى التنسيق أن تكون إق2إشهاد رسمى به(
يكون إلا باشتراط إشــهاد وضــبطه لصــحة الوقــف ، ولــذلك أعطــى القضــاء ســلطة المنــع مــن التوثيــق ، كمــا 
جـــاء فى المـــادة الثانيـــة ، وهـــذا نصـــها " إذا تبـــين للموثـــق وجـــود مـــا يمنـــع سمـــاع الإشـــهاد رفـــع الأمـــر لـــرئيس 

ن توثيق ما القضاة " ، وقد نصت المادة الرابعة على منع المحكمة م المحكمة ليفصل فيه أو يحيله على أحد
فقــد جــاء فيهــا : " ويــرفض سمــاع الإشــهاد إذا اشــتمل علــى تصــرف ممنــوع او باطــل يخالف أحكام القــانون 

بمقتضـــى أحكـــام هـــذا القـــانون أو الأحكـــام الأخـــرى الـــتى تطبقهـــا المحـــاكم ، أو إذا ظهـــر ان المشـــهد فاقـــد 
ار هيئة التصرفات الصادر لسماع الإشهاد أو رفض الإشهاد الــذى تخــتص بســماعه و يكــون الأهلية ، وقر 

  ) .3من التصرفات التى يجوز استئنافها "(

                                                 
  . 66الى   64, ص  2005)  أبو زهرة , محمد أبو زهرة , محاضرات فى الوقف , دار الفكر العربى , 1(
, منشاة  2000أحكام الوصيايا والأوقاف فى الشريعة الإسلامية الطبعة الأولى ,  ) حسنين : أحمد فراج حسنين , 2(

  . 255ص  – 254المعارف , ص 
  . 66) أبو زهرة , مرجع سابق , ص 3(
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وخلاصــة مســألة تطــور توثيــق الوقــاف فى القــوانين الوضــعية تقــول أن معظــم التشــريعات القانوينــة  
   مة اهتمامها بمسألة توثيق الأوقاف .قبل القرن العشرين انصب اهتمامها على صرف الغلة بدرجة أكبر

ولما تولى العثمانيون مقاليد السلطة فى معظم البلاد العربية صدرت قوانين وأنظمة متعددة لتنظيم 
شئون الوقف تشريعاً , ومن الأنظمة التى أصدرēا الدولة العثمانية نظام إدارة الأوقــاف , والــذى صــدر فى 

) , 1م) والــذى نظــم ســجلات الأوقــاف وســجل توثيقهــا( 1863هـــ ( 1280جمــادى الأخــر ســنة  19
وقــد أثــرت هــذه الأنظمــة فيمــا بعــد فى كثــير مــن تشــريعات الوقــف فى البلــدان العربيــة , ومــن ذلــك التشــريع 

م ولائحــة ســنة  1880المصرى ,فإن كان تنظيم الوقف فى بادئ الأمر عن طريق اللوائح مثل لائحة سنة 
اللـــوائح لم تشـــترط التوثيـــق لصـــحة إنشـــاء الوقـــف ، ولكـــن جعلـــت التوثيـــق وســـيلة إلاَّ إنَّ هـــذه  – 1897

للاثبــات فى الفصــل فى دعــاوى الوقــف والإســتحقاق فيــه كمــا ســبق ذكــره ، ثم تطــور التشــريع فى مصــر إلى 
فإشترط فى المادة الأولى لإنشاء الوقف صحيحاً وجــود الإشــهاد "  1946لسنة  48أن صدر قانون رقم 

  .التوثيق " 
وكمــا إشــترط هــذا القــانون أن تكــون رقابــة مــن القضــاء  عنــد إنشــاء الوقــف وذلــك لا يكــون إلا 

  بإشتراط وضبطه لصحة الوقف .
م الخـــاص بأحكـــام الوقـــف فى  1972لســـنة  124أمـــا فى التشـــريع الليـــبى فـــنص فى القـــانون رقـــم 

كرة الايضاحية لهذا القــانون لــولى المادة الثانية على وجوب الإشهاد عند إنشاء الوقف .... , وجاء فى المذ 
الأمـــر عنـــد قيـــام المصـــلحة أن يوجـــب الإشـــهاد عنـــد إنشـــاء الوقـــف ..., ولا شـــك فى وجـــود المصـــلحة مـــن 

  إيجاب الإشهاد .
) اشـــترطت لصـــحة الوقـــف  74امـــا مشـــروع قـــانون الوقـــف الكـــويتى فى الفصـــل العاشـــر لامـــادة ( 

ل الوقــاف ، والــتى تم تحديــد أختصاصــاēا فى الفصــل الثــامن الإشــهاد عليــه رسميــاً امــام اللجنــة المعــدة مــن قبــ
  توثيق حجج الوقاف . –" من المشروع , وكان من ضمن اختصاصها  55من المادة " 

أمــا القــانون اللبنــانى فإنــه لم يشــترط التســجيل إلا فى وقــف العقــار باعتبــاره حقــاً عينيــاً , والحقــوق 
  لسجل العقارى , فهو يشترط أمرين لصحة الوقف العقارى .العينية لا تعتبر موجودة إلا بتسجيلات با

  الإشهاد الرسمى أمام المحكمة الشرعية . -أ
  التسجيل القانونى فى السجل العقارى . -ب

  وهذه خلاصة التطور التاريخى لمسألة توثيق الوقاف عند الفقهاء والتشريعات الوضعية .

                                                 
  . 209) إمام و مرجع سابق , ص 1(
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نية لوضــع أصــول البنــاء المؤسســى لنظــام الوقــف وعلى ذلك نرى إنَّ الفقهاء قد بــذلوا جهــوداً مضــ
علــى النحــو الــذى يحــافظ علــى حرمتــه ، ويضــمن لــه إســتمرار النمــو والعطــاء اللــذين يكفــلان تحقيــق الغايــة 
منه فى خدمة الرقى الاجتماعى العام ، ومــن تلــك الأصــول إحــترام إرادة الواقــف ، وهــى الــتى يقــوم بــالتعبير 

ورة مجموعــــة مــــن الشــــروط الــــتى يحــــدد đــــا كيفيــــة إدارة أعيــــان الوقــــف ، فى صــــ –فى وثيقــــة وقفيــــة  –عنهــــا 
وتقســيم ريعــه ، وجهــات الأســتحقاق مــن هــذا الريــع ، ويطلــق علــى تلــك الشــروط فى جملتهــا إصــطلاح " 

  شروط الواقف " .
وكـــان مـــن الطبيعـــى فى تلـــك البـــدايات الأولى ان تتســـم المؤسســـة بالبســـاطة والبعـــد عـــن التعقيـــد ، 

لعلاقات التنظيمية والإدارية ثم تطورت بمرور الزمن وتعقــدت بفعــل إســتمرارية إشــراكهم التــاريخى ومحدودية ا
وأصــبحت كثيفــة العلاقــات ســواء علــى المســتوى الخــاص بكــل مؤسســة وقفيــة علــى حــدة أو علــى المســتوى 

 الــتى كفلــت العام .وقد وفرت الإجتهادات الفقهية لنظام الوقف مجموعة من القواعــد والإجــراءات والمعــايير
لـــه الإنتظـــام الإدارى والإنضـــباط الـــوظيفى ، والفاعليـــة فى الاداء وتجســـد ذلـــك فى كثـــير مـــن الأمـــور ، منهـــا 
إثبــات الوقــف( فى صــك مكتــوب ) حجيــة الوقــف ، وتســجيل كافــة التصــرفات الــتى تطــرأ عليــه ، وحفــظ 

  .) 1جميع وثائقه وأرسفتها(
  الخاتمة

 بإذن من ولي الأمر إلي شخص عدل ومأمومن.يجب أن تؤكل مهمة توثيق الوقف  -1
وثيقــــــة الوقــــــف تســــــجيل ثابــــــت لحفــــــظ تفصــــــيلات الوقف،وتعرفنــــــا علــــــي الجوانــــــب الثقافيــــــة  -2

 والاقتصادية والتجارية والاجتماعية والعمرانية .
اد هــذه الأهميــة في الــبلاد غــير تــبرز أهميــة الوثــائق الوقفيــة في حفــظ الوقــف مــن الضــياع ،وتــزد -3

 في ذلك صيانة لها من إي إعتداء.سلامية لأن الإ
يــه وســلم ن الرســول صــلي االله علأأختلــف الفقهــاء في أول مــن وقــف ،حيــث قــال الأنصــار بــ -4

 ن أن عمر رضي االله عنه هو أول من وقف.و أول من وقف،ويري المهاجر 
 عمر رضي االله عنه اقتصر علي توثيق الواقف وقفه بنفسه. اتوثيق الوقف في عهد سيدن -5
لأوقاف في العصر الأمومي وذلك بفصل الخدمات الخاصة بالأوقاف في ديــوان تطور توثيق ا -6

 خاص ومستقل عن بقية دواوين الدولة وذلك حماية للواقفين ومصالحهم.

                                                 
دول الخليج العربى , ص ) البيومى : إبراهيم البيومى , فاعلية نظام الوقف فى توثيق التضامن بين المجتمع والدولة فى 1(

23 .  
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الإشهاد علي العقود وسائر التصرفات وتوثيقها مما أمر بــه االله ســبحانة وتعــالي في قولــه تعــالي   -7
ـــدَ  ـــوا إِذَا تَ ـــاكْتُبُوهُ (أيَُّـهَـــا الَّـــذِينَ آمَنُ ـــدَيْنٍ إِلىَٰ أَجَـــلٍ مُسَـــمًّى فَ ـــنَكُمْ كَاتــِـبٌ  ۚ◌ ايَـنْتُمْ بِ ـــبْ بَـيـْ وَلْيَكْتُ

فَـلْيَكْتــُبْ وَلْيُمْلِــلِ الَّــذِي عَلَيْــهِ الحْــَقُّ  ۚ◌ وَلاَ يــَأْبَ كَاتــِبٌ أَنْ يَكْتــُبَ كَمَــا عَلَّمَــهُ اللَّــهُ  ۚ◌ باِلْعَــدْلِ 
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  مقدمة
اهتمامــا بالغــا مــن قبــل المجموعــة الدوليــة إن شــرعية أنظمــة الحكــم باتــت مــن أهــم المواضــيع الــتي تلقــى 

,حيــث لم تعــد شــرعية الأنظمــة السياســية مــن المســائل الوطنيــة الــتي تــدخل ضــمن النطــاق المحفــوظ للــدول 
  وتتصرف فيها كيفما تشاء.

إن المجموعة الدولية أصــبحت تتعامــل بفاعليــة مــع الأزمــات المتعلقــة بشــرعية أنظمــة الحكــم الــتي تحــدث 
ر بعديـــد مـــن دول العـــالم ,وبـــدأت مســـألة الشـــرعية تؤخـــذ في قوالـــب معينـــة ومعـــدة وفقـــا بـــين الحـــين والأخـــ

  للمبادئ العالمية الحديثة.
إن عولمة الديمقراطية ومبادئ حقوق الإنسان والحريات العامة وانفتاح دول العالم على بعضها البعض 

علــى نظــرة المجموعــة الدوليــة لمســألة وتطــور دور المنظمــات الدوليــة الحكوميــة وغــير الحكوميــة لــه بــالغ الأثــر 
شــــرعية أنظمــــة الحكــــم ,حيــــث أصــــبحت كافــــة الشــــعوب تتطلــــع إلى حيــــاة أفضــــل في إطــــار دولــــة القــــانون 

  والمؤسسات الشرعية .
لقـــــد أدى عولمـــــة المبـــــادئ المـــــذكورة أعـــــلاه وتنـــــامي دور المنظمـــــات الدوليـــــة إلى الـــــنص في عديـــــد مـــــن 

وإقليمية على حسم مسألة شرعية أنظمة الحكم بخصوص الــدول الاتفاقيات التي تؤسس لتحالفات دولية 
الأطراف بتلك الاتفاقيات من حيث تحديد الآليات الشرعية للوصول إلى الســلطة وطــرق ممارســتها وصــولا 

  لشروط استمرار وزوال هذه الشرعية .
يمكــن الاعتمــاد تتمثــل في تحديــد المعــايير الدوليــة الحديثــة الــتي  الأساســية لهــذا البحــث الإشــكالية إن

عليها لوصف نظام حكم ما بأنه نظام شرعي أونفي هــذا الوصــف عنــه ,وتنبثــق عــن هــذه الإشــكالية عــدة 
تساؤلات فرعية منها دراسة مسألة شرعية الأنظمة في القانون الدولي المعاصر من حيــث النصــوص الدوليــة 

لدوليــة الحديثــة في وصــف أنظمــة الحكــم وكــذلك دراســة الممارســة الدوليــة في محاولــة لتحديــد ماهيــة المعــايير ا
  الشرعية مع الاستشهاد بدور الدساتير الوطنية وعلاقتها بمبدأ الشرعية الدولية .

ســنعتمد المــنهج الوصــفي لســرد نصــوص الاتفاقيــات الدوليــة والقــرارات  وبخصــوص منهجيــة البحــث
ص وكافــة التطــورات التيلحقــت ذات العلاقة بموضوع الدراسة , وعلى المنهج التحليلــي لدراســة هــذه النصــو 

بالمعـــايير والممارســـة الدوليـــة فيمـــا يتعلـــق بوصـــف الأنظمـــة بالشـــرعية ومـــدى اهتمـــام المجموعـــة الدوليـــة đـــذه 
  المعايير. 

وســيتم تقســيم البحــث إلى مطلبــين يتنــاول (أولهمــا) المعــايير الدوليــة الحديثــة لشــرعية أنظمــة الحكــم و 
  معيار من المعايير الدولية الحديثة لشرعية أنظمة الحكم .(ثانيهما) مضمون الديمقراطية كأهم 

  
  المطلب الأول / المعاييرالدولية الحديثة لشرعية أنظمة الحكم
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إن مسألة شرعية أنظمــة الحكمكانــت ولا زالــت مــن الأمــور الجدليــة الــتي تتعــدد بشــأĔا الآراء بالقــانون 
،وأيضـــا تعتـــبر مـــن الأمـــور الـــتي يـــتم توظيفهـــا مـــن  الدســـتوري والقـــانون الـــدولي وفي إطـــار العلاقـــات الدوليـــة

القوي العظمي لتبرير تدخلاēا في الشــؤون الداخليــة للــدول المســتقلة ، فــالحكم علــى شــرعية نظــام سياســي 
معـــين لازال محـــل خـــلاف بـــين المجموعـــة الدوليـــة والـــدول منفـــردة وأحيانـــا بـــين القـــوي العظمـــي فيمـــا بينهمـــا 

  ل منها .وذلك حسب المصالح الوطنية لك
أيضــا يمكــن القــول بــأن القــانون الــدولي العــام كــان ولعهــد قريــب يعتــبر أن مســالة شــرعية أنظمــة الحكــم 
من المسائل التي تتعلق بالاختصاص الــداخلي للــدول أو مــا يعــرف بالنطــاق المحفــوظ ولا علاقــة للمجموعــة 

ياســـي الـــذي يلـــبي أمالـــه الدوليـــة đـــا ، حيـــث إن لكـــل شـــعب الحـــق في تقريـــر مصـــيره باختيـــار نظامـــه الس
وتطلعاتـــه ، ولكـــن هـــذا المبـــدأ لم يبـــق كمـــا كـــان عليـــه في ظـــل التطـــورات المتلاحقـــة بمبـــادئ القـــانون الـــدولي 
والعلاقات الدولية ، فحق تقرير المصير قبل تأسيس منظمة الأمم المتحدة ليس هــو ذاتــه بعــد إنشــائها ، و 

والإقليميـــة وإبـــرام الاتفاقيـــات الدوليـــة ذات العلاقـــة أيضـــا لم يبـــق كمـــا هـــو بعـــد إنشـــاء المنظمـــات الدوليـــة 
  وانتشار مبادئ الديمقراطية وحقوق الإنسان والحريات العامة.

وسوف نستعرض (أولا) المعايير الحديثة لشرعية أنظمة الحكم و (ثانيا)تضمين تلك المعايير بالدساتير 
  الحديثة .

  أولا : المعايير الحديثة لشرعية أنظمة الحكم 
مسألة نظام الحكم ، كمــا تمــت الإشــارة إلى ذلــك مســبقا ، لم تعــد مــن الأمــور المحليــة الــتي تمــارس أن 

عليهــا الدولـــة اختصاصــاēا بحريـــة مطلقــة ، حيـــث لم يعـــد تغيــير نظـــام الحكــم في الدولـــة يحــدث بمعـــزل عـــن 
تغيــير غــير المــبرر أو المجموعــة الدوليــة وأصــبح بالتــالي أكثــر صــعوبة وتعقيــدا ، فلــم تعــد هــذه الأخــيرة تقبــل ال

التغيير الذي تنفذه جماعة تطمــح للوصــول إلى الســلطة بغــض النظــر عــن أســباب ودوافــع ذلــك التغيــير، فــلا 
قبــول حاليــا للانقلابــات العســكرية أو الانقلابــات علــى الأنظمــة الدســتورية بــدون إتبــاع الآليــات الشــرعية 

ظمةبالاســتعانةبالأجنبي بشــكل فــردي وبمعــزل عــن المنصــوص عليهــا في الدســتور، ولا قبــول أيضــا لتغيــير الأن
  الجهات الدولية المعنية.

فبالرغم من استمرار حــدوث عــدة صــور مــن التغيــير غــير الشــرعي لأنظمــة الحكــم بالعــالم ، إلاأĔــا لم 
تعــد تلقــى قبــولا مــن المجموعــة الدوليــة، وأصــبحت تشــكل حرجــا للــدول الــتي تحصــل فيهــا ،بــل وللــدول الــتي 

لتغيــير. فالوصــول إلى الحكــم بالآليــات الشــرعية المنصــوص عليهــا بالدســتور، أصــبح مــن أهــم تعــترف đــذا ا
المبــــادئ الــــتي تراعيهــــا الــــدول لكــــي تعــــترف بالحكومــــات وتقــــيم معهــــا علاقــــات مباشــــرة ، خاصــــة الــــدول 

 .قــةالديمقراطية التي تحترم مبادئ حقوق الإنسان ويتنافس فيها السياسيون على الحكم بحريــة وشــفافية مطل
 .  
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إن الحكومات الديمقراطية باتت تحرص على أن تبين مدى اهتمامهــا đــذه المعــايير في إطــار علاقاēــا 
الدولية ، وإلا فإĔا ستكون محــل انتقــاد شــديد مــن قبــل الــرأي العــام الــداخلي والمثــال علــى ذلــك مــا حصــل 

م ، حيث قوبلت  2018سنه  عند زيارة ولي العهد السعودي للمملكة المتحدة البريطانية في شهر مارس
تلــك الزيــارة بمعارضــة شــديدة مــن قبــل المــدافعين عنحقــوق الإنســان في بريطانيــا ، وشــهدت العاصــمة لنــدن 
مظــاهرات واحتجاجــات علــى هــذه الزيــارة معتــبرين أن مــا تقــوم بــه المملكــة العربيــة الســعودية في حرđــا ضــد 

  )1(اليمن آنذاك انتهاكا لحقوق الإنسان .  
اēمت الصحافة وأحزاب المعارضــة الحكومــة البريطانيــة بتلــك الفــترة بــالتواطؤ مــع حملــة القصــف كما 

الجــوي الــذي تنفــذه القــوات الســعودية وحلفائهــا ضــد الــيمن ، علــى اعتبــار أن بريطانيــا تعــد المصــدر البــارز 
ابتها لتلـــــك لتوريـــــد الأســـــلحة إلى الســـــعودية ، الأمـــــر الـــــذي دعـــــي الحكومـــــة البريطانيـــــة إلى تأكيـــــد اســـــتج

الاحتجاجات قبل الزيارة  وإعلان رئيسة الوزراء بأĔا سوف تؤكد خلال لقاءاēا مع ولي العهــد الســعودي 
على أهمية الوصول الكامل وغير المقيد للمساعدات الإنسانية والتجارية عبر المــواني الــتي أغلقتهــا الســعودية 

  )2(مةوبأĔا ستدعو إلى التعجيل بالوصول إلى حل سياسي للأز 
إن كافـــة هـــذه الأســـباب ســـاهمت وبشـــكل جلـــي في نقـــل مســـالة شـــرعية أنظمـــة الحكـــم مـــن الشـــأن 
الــــــداخلي إلى الشــــــأن الجمــــــاعي الإقليمــــــي بــــــل والــــــدولي أحيانــــــا .لهــــــذا حرصــــــت اغلــــــب المواثيــــــق الدوليــــــة 

معالجــة والاتفاقيات الإقليمية الحديثة التي تختص بمسالة حقوق الإنسان بشكل مباشر أو غير مباشر على 
شـــرعية أنظمـــة الحكـــم في الـــدول الأعضـــاء đـــا ، وحرصـــت أيضـــا علـــى ضـــمان اســـتمرار هـــذه الشـــرعية بـــل 

  وفرضت عقوبات على من يخالف قواعد الشرعية المنصوص عليها بتلك المواثيق والاتفاقيات.
إن عـــــدم الاســـــتقرار السياســـــي في بعـــــض منـــــاطق العـــــالم وكثـــــرة تغيـــــير أنظمـــــة الحكـــــم عـــــن طريـــــق  
بات العســكرية ســاهم مســاهمة كبــيرة في لفــت انتبــاه المجموعــة الدوليــة إلى ضــرورة العمــل لكــبح جمــاح الانقلا

هــــذه التحركــــات والعمــــل علــــى خلــــق اســــتقرار سياســــي بتلــــك المنــــاطق الــــذي سيســــاهم حتمــــا في النمــــو 
  الاقتصادي وتحريك عجلة التنمية . 

ر والقانون ، وتتحقق وتنفــذ فيــه إرادة إنإقامة نظام حكم ديمقراطي مستقر يكون فيه الفصل للدستو 
الشـــعب ، مهمـــا كانـــت الوســـائل والآليـــات، ســـيؤدي حتمـــا إلى فـــرض الأمـــن وتحقيـــق الاســـتقرار السياســـي 
والاقتصــادي، ولهــذا شــرعت الجماعــات الإقليميــة بالعصــر الحــديث في إبــرام اتفاقيــات تــنظم مســالة شــرعية 

                                                 
 https : // news .un .org / arانظر ،تقارير وتصريحات الأمم المتحدة بخصوص حرب اليمن على الرابط )1(

/ story / 2017 /05/276602.  
 
 7عربي ، بتاريخ  BBCاحتجاجات تستقبل ولى عهد السعودية في أول زيارة له إلى بريطانيا ، خبر على موقع  )2(

   http://www.bbc.com/arabic /43312684.-mlddLeeastم، على الرابط :  2018 مارس
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قيــات لا ēــدف إلى توحيــد أشــكال الحكــم بكافــة الــدول أنظمــة الحكــم ، وتجــب الإشــارة إلى أن هــذه لاتفا
الأطراف đا ، أو فرض نظام حكم معين ،وإلا فإĔا ستكون منتهكه لمبــدأ حــق الشــعوب في تقريــر المصــير 

م المتعلــق بالصــحراء الغربيــة  1975الــذي أكــدت عليــه محكمــة العــدل الدوليــة في رأيهــا الاستشــاري لســنة 
عدة قانونية دوليــة تلــزم الــدول بتبــني شــكل محــدد، والــدليل هــو تنــوع أنظمــة عندما ذكرت (لا وجود لأي قا

  )1(الدول في العالم اليوم) 
إن الاتفاقيات المشار إليها أعلاه ēدف إلى إيجاد معايير وسبل يتوجب مراعاēا للوصول إلى السلطة 

ي والاقتصادي والانتهاكات ومنع تكرار المحاولات غير الدستورية التي تؤدي إلى عدم الاستقرار السياس
  الجسيمة لحقوق الإنسان đذه الدول وكذلك بالدول المجاورة . 

إن الأمثلة على هذه الاتفاقيات كثيرة نذكر منها الاتفاقية المؤسسة لمنظمة الدول الأمريكيةالتينصت 
شرطا ضروريا  صراحة في ديباجتها على (إن الدول الأعضاء على قناعة بان الديمقراطية النيابية تشكل

للاستقرار والسلام والتنمية في المنطقة وبان التضامن الأمريكي وحسن الجوار لا يمكن أن يتحققا إلا في 
  )2(ظل منظمة قائمة على مؤسسات ديمقراطية ) 

م على مبدأ الديمقراطية أيضا، حيث 2001كما نص الميثاق الديمقراطي للدول الأمريكية لسنة
أن (الديمقراطية النيابية تشكل أساس الأنظمة الدستورية للدول الأعضاء في  )منه على2نصت المادة (

  )3(المنظمة )
من النصوص السابقة يتضح بأن هذه الاتفاقية تعتمد نظام الديمقراطية النيابية كمعيار لشرعية 

  الأنظمة السياسية للدول لأعضاء دون أن يفرض عليها شكل حكم معين.
فاقيات والإعلانات التي تنظم مسألة الشرعية يمكن ذكر الاتفاقيات الأخرى للات ومن الأمثلة

م الذي نص على جملة من 1993والإعلانات المنظمة للاتحاد الأوروبي ومنها إعلان كوبنهاجن لسنة
المعايير التي يجب أن تتوفر في الدول التي ترغب في الانضمام إلى الاتحاد، حيث تم النص على جملة من 

سية والاقتصادية والتشريعية تقضي بضرورة أن تكون الدولة طالبة الانضمام تعتمد نظام الشروط السيا
حكم ديمقراطي يتضمن مؤسسات مستقلة تضمن الديمقراطية واحترام القانون وحقوق الإنسان وبان 
تكون الانتخابات الشفافة والنزيهة هي الإلية الشرعية للوصول إلى السلطة đذه الدول، وكذلك بان 
تعدل الدول الراغبة في الانضمام للاتحاد قوانينها وتشريعاēا بما يتطابق مع هذه المعايير، وحتى قبل النص 

                                                 
،منشورات الأمم المتحدة  1991-  1948والأوامر الصادرة عن محكمة العدل الدولية  والفتاوى موجز الأحكام)1(

  133،ص  /ST/LEG.F 1،وثيقة رقم  1992،نيويورك ،
مشار إلى ذلك لدي الشيباني أبو هامود ،الديمقراطية في القانون الدولي بين المشروعية والقوة ، بيروت ، مركز )2(

 . 44م ،ص  2017، 1دراسات الوحدة العربية ، ط 
  .  45المرجع  نفسه ، ص )3(
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م كانت سياسة الاتحاد الأوروبي هي رفض طلبات 1993على هذه المعايير بإعلان كوبنهاجن لسنة 
لتي كانت آلية الوصول إلى انضمام الدول التي لا تنتهج نظام ديمقراطي للحكم ولا تحترم التعددية أو ا

السلطة فيها بوسائل غير دستورية .وفي هذا الإطار قضت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان في قضية 
م بان (الديمقراطية هي الشكل السياسي الوحيد المتصور 1998الحزب الشيوعي الموحد في تركيا سنة 

  )1( وبأĔا الوحيدة المنسجمة معها).م ، 1950وفقا للاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان سنه 
) منه والتي ذكرت 30أيضا تناول القانون التأسيسي للاتحاد الأفريقي مسألة الشرعية في نص المادة (

من )2(بأنه (لا يسمح للحكومات التي تصل إلى السلطة بطرق غير دستورية بالمشاركة في أنشطة الاتحاد).
المجموعة الدولية تنحو إلى إقرار معايير جديدة لشرعية أنظمة  خلال النصوص التي تم ذكرهما، يتضح أن

الحكم، وهي معايير الديمقراطية وسيادة القانون واحترام حقوق الإنسان وترسيخ دولة المؤسسات، حيث 
أصبحت الحكومات الشرعية وفقا لهذه المعايير هي تلك الحكومات التي تصل إلى السلطة باليات 

  مبادئ الديمقراطية وحقوق الإنسان .دستورية والتي تحترم 
أن التساؤل الذي يثار في هذا المقام يتمثل في الآليات الدستورية للوصول إلى السلطة، وبما إن 
المسائل الدستورية لا زالت في إطار النطاق المحفوظ للدولة التي لا يحق التدخل الأجنبي بشأĔا، فهل 

  وصول إلى الحكم ديمقراطية وتتطابق مع المعايير الدولية ?تضمن الدساتير الوطنية أن تكون آليات ال
إن الواقع يثبت بأنه يمكن التحايل على الدساتير في كثير من الدول التي لا تؤمن السلطات الحاكمة فيها 
بالديمقراطية والتعددية السياسية والتداول السلمي على السلطة، والأمثلة على ذلك كثيرة نذكر فيها لجؤ 

س منصب الرئاسة لأكثر من ولايتين  الرؤساء ببعض الدول إلى تعديل الدساتير التي لا تسمح بتولي الرئي
م وغيرها، كما 2015م وكذلك روندا سنة  2008م والجزائر سنة  2000كما حدث في تونس سنة 

أن هناك دول لا تنص دساتيرها أصلا على الديمقراطية والانتخابات والتداول السلمي على السلطة كما 
  أوالأسرةأو الحزب الواحد. هو الحال في دساتير الدول التي تعتمد نظام حكم الفرد 

نه في ظل انتشار مبادئ الديمقراطية وعولمة قضايا حقوق الإنسان والحريات أوتجب الإشارة إلى      
العامة، أصبحت الشعوب تنادي بضرورة ضمان حقوقها السياسية المتمثلة في المشاركة بالحياة العامة 

فيه السيادة للدساتير التي تؤدي دورها كضامن  واختيار النظام السياسي الذي يلبي طموحاēا وتكون
  لحكم القانون. 

                                                 
)1(1988 ،22-RecueiL des arret et decisions pp .21  
) لمؤتمر رؤساء الدول والحكومات في لومي،التوجو 36القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي ،معتمد في الدورة العادية ()2(
  م. 11/7/2000،
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إن اغلب دساتير دول العالم اليوم تنص على حق المواطنين في اختيار من يحكمهم ويمثلهم عن طريق 
الانتخابات الحرة والنزيهة، فلم تعد صور الحكم الشمولية التقليدية منتشرة كما كان عليه الأمر بالسابق، 

لب الدساتير المعاصرة تنص على وجوب أن يكون نظام الحكم ديمقراطيا ويقوم على حيث أن اغ
  التعددية السياسية والتداول السلمي على السلطة. 
  ثانيا: تضمين المعايير الدولية بالدساتير الحديثة 

م، الذي ينص 2011الأمثلة على ذلك كثيرة، نذكر منها الإعلان الدستوري المؤقت بليبيا سنة  نإ
ولقد تم )1() على حق المواطنين في انتخاب من يمثلهم عن طريق انتخابات حرة ونزيهة. 30في مادته (

  التأكيد على ذلك أيضا بمشروع الدستور الليبي الذي أعدته الهيئة التأسيسية.
م الذي ينص في مادته الأولى على أن (نظام الحكم 2011ذكر الدستور المغربي لسنة  أيضا يمكن

) منه على أن 11في المغرب نظام ملكية دستورية، ديمقراطية برلمانية واجتماعية)، كما تنص المادة (
مية (الانتخابات الحرة والنزيهة والشفافة هي أساس مشروعية التمثيل الديمقراطي وان السلطات العمو 

أيضا يمكن ذكر دستور دولة جنوب إفريقيا )2( ملزمة بالحياد التام إزاء المرشحين، وبعدم التمييز بينهم)
م، الذي ينص في مادته الأولى على أن (جمهورية جنوب إفريقيا دولة ديمقراطية ذات سيادة 1996لسنة 

الأحزاب لضمان المساءلة  تقوم على القيم التالية....ونظام الحكم الديمقراطي القائم على تعدد
  )3( الشفافيةوالعلانية)

م على الديمقراطية بأكثر من موضع، حيث تنص المادة 1999الفنزويلي لسنة  أيضا ينص الدستور
الثانية منه على أن (فنزويلا دولة ديمقراطية واجتماعية تقوم على أساس القانون والعدالة)، وتنص المادة 

ية فنزويلا البوليفاريةوالأجهزة السياسية التي تشكلها ديمقراطية وستكون السادسة على أن (حكومة جمهور 
  )4( أبدا ديمقراطية وتشاركيه ومنتخبة ولامركزية ومتناوبة ومسئولة وتعددية بسلطة قابلة للإلغاء)

إن ما ذكر أعلاه من أمثلة لنصوص دستورية تؤكد على إن اغلب دول العالم بالعصر الحديث باتت 
التي أن تكون أنظمة حكمها ديمقراطية، حيث إن هذه الأخيرة أصبحت من أهم المعايير تحرص على 

تقيم على أساسها أنظمة الحكم خاصة بعد النص على ذلك بالاتفاقيات والإعلانات الدولية والإقليمية 
  والدساتير الوطنية.

                                                 
 م.3/8/2011م الصادر عن المجلس الوطني الانتقالي الليبي في 2011الإعلان الدستوري الليبي المؤقت لسنة )1(
بتاريخ   constiteproject.orgم والمنشور عبر الموقع2011الصادر سنةانظر،دستور المملكة المغربية )2(

  م 27/7/2018
  constitute project.orgانظر، دستور جنوب إفريقيا المنشور على الموقع: )3(
 constituteم، المنشور على الموقع 2009م وتعديلاته لغاية 1999انظر، دستور فنزويلا لسنة )4(

project.org  
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كمها ديمقراطية،فبالرغم يمكن القول بان كافة دول العالم باتت أنظمة ح نه لاإلى إ وتجدر الإشارة
من أن بعض الدول تنص دساتيرها الوطنية على وجوب أن تكون السلطة الحاكمة فيها ديمقراطية،أو 
وصلت إلى الحكم đذه الطريقة، وبالرغم أيضا من أن بعضها أطرافا في اتفاقيات دولية تنص على 

لواقع العملي نجده يختلف تماما عن وجوب أن تكون الأنظمة السياسية đذه الدول ديمقراطية، إلاإن ا
تلك النصوص النظرية، حيث إن عديد من الدول تكون دساتيرها على أكمل وجه على الصعيد النظري 
من حيث تأكيدها على الديمقراطية واحترام حق الشعب في اختيار ممثليه عن طريق انتخابات حرة 

  لك النصوص. وشفافة ونزيهة، إلاإن الواقع العملي يختلف تماما عن ت
من الدول تكون أنظمة الحكم فيها شمولية دكتاتورية وتم الوصول إلى الحكم فيها عن  اإن عديد

طريق التحايل على النصوص والمبادئ الدستورية،ويتمثل ذلك في تزويرالانتخابات أو القضاء على 
 المنافسين واستبعادهم أو التأثير على إرادة الناخبين حيث تصبح هذه الأنظمة دكتاتورية بالرغم من

  الصبغة الديمقراطية التي صبغت đا. 
إن التحايل على النصوص الدستورية ومحاولات احتكار السلطة ببعض الدول والتفاوت  :عموما

فيما بينها بخصوص احترامها لمبادئ الديمقراطية وحقوق الإنسان لا يعيق حقيقة التغيير والتطور بخصوص 
عالميا، فعالم اليوم ليس كما كان عليه الوضع في السابق، مسالة انتشار هذه المبادئ والحكم الديمقراطي 

حيث نلاحظ تغييرا جذريا طرأ بعديد من الدول خلال العقود الماضية، فحتى روسيا بدستورها الجديد 
م وتعديلاته ينص على إن وصول الرئيس إلى السلطة يتم عن طريق الانتخابات المباشرة 1993لسنة 

  عهد الاتحاد السوفيتي سابقا الذي كان يقوم على نظام الحزب الواحد.وليس كما كان عليه الحال ب
م وتعديلاته، لم تعد كما كانت بعهد الجنرال 1978أيضا اسبانيا اليوم وبعد اعتماد دستور سنة 

م، 1975فرانكو الذي حكم البلاد منفردا ولمدة تجاوزت ستة وثلاثين عاما متصلة وحتى وفاته سنة 
بحت ومنذ اعتماد الدستور بلد ديمقراطي ينتخب فيه المواطنين ممثليهم ويتم فيه حيث أن اسبانيا أص

  التداول السلمي على السلطة وينتهج الخيار الديمقراطي السائد عالميا.
كذلك يمكن القول بان حتى الدول التي كانت تدعى الديمقراطية وتتحايل عليها أصبحت تحترمها   

ي على السلطة كالجمهورية التونسية،حيث إن هذه الأخيرة كان يصل وذلك بتكريس مبدأ التداول السلم
فيها الرئيس إلى السلطة عن طريق الانتخابات ولكنها كانت توصف بالصورية وتصل نسبة الفوز فيها 

فتونس اليوم أكثر ديمقراطية )1(م.2004كما حصل في الانتخابات الرئاسية لسنة   %90إلىأكثر من 
ى الحكم من كافة الموطنين الذين تتوافر فيهم شروط الترشح، وذلك كما حصل ويتم التنافس فيها عل

                                                 
فوز بالانتخابات الرئاسية، خبر منشور على الانترنت عبر موقع المصور عبر الرابط بن علي ي)1(
:ar.webmanagencenter.com   
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 %55م التي فاز فيها الرئيس السابق الباجي قائد السبسي بنسبة 2014بالانتخابات الرئاسية لسنة 
  )1(من الأصوات لمنافسه المرزوقي. %45مقابل 

التي فاز فيها الرئيس الحالي قيس م و 2019أيضا يمكن الإشارة للانتخابات التي تليها أيضا سنة 
من الأصوات لمنافسه نبيل القروي، وبالتالي تراجع ما اعتاد عليه  %28مقابل  %72سعيد بنسبة 

  .%90التونسيون بان يكون نسبة النجاح تفوق 
عموما يمكن القول بان الاهتمام أصبح يتزايد بالديمقراطية على الصعيدين الوطني والدولي سواء من 

ة النظرية بالنص على ذلك بالدساتير الحديثة والاتفاقيات الدولية أو من الناحية العملية وممارسات الناحي
  الدول. 

إن شرعية أنظمة الحكم إذاأصبحت مرتبطة بمفهوم الديمقراطية وأصبحت هذه الأخيرة معيارا مهما 
ؤلات أهمها ما هو لوصف نظام حكم معين بأنه شرعي من عدمه، وفي هذا الشأن يمكن طرح عدة تسا

مضمون الديمقراطية ?وهل لها صورة واحدة ? وما هو مصدر مضموĔا ? وسنقوم بدراسة ذلك بالمطلب 
  الثاني:

  المطلب الثاني : مضمون الديمقراطية كأهم معيار لشرعية أنظمة الحكم
رن الواحـــد التحــولات الفكريــة وعولمـــة مبــادئ الديمقراطيــة وحقـــوق الإنســانالتي طــرأت ببـــدايات القــ إن

والعشــرين أدتــإلى مطالبــات شــعبية بضــرورة مواكبــة التشــريعات الوطنيــة لهــذه التحــولات بكافــة دول العــالم، 
وبالتالي بدا تضمين تلك المبادئ بشكل صريح بكافة الدساتير الوطنية الحديثة. أيضا، وكما تمــت الإشــارة 

يح علــى معيــار الديمقراطيــة باعتبارهــا مســبقا، هنــاك عديــد مــن الاتفاقيــات الدوليــة الــتي نصــت وبشــكل صــر 
  المعيار الأهم لوصف أنظمة الحكم بالشرعية وباعتبارها أيضا حق من حقوق الإنسان.

إذا ســنحاول تحديــد مضــمون هــذا المعيــار أو الصــورة المثلــى للديمقراطيــة الحقيقيــة الــتي تلــبي الهــدف مــن 
  النص عليها على الصعيدين الوطني والدولي. 

الديمقراطيــة مفهــوم موســع ســاهم في إثرائــه عديــد مــن المفكــرين والبــاحثين وبمجــالات متعــددة، كــل إن 
حسب تصوره، ومتأثرين في ذلــك بــالظروف والمعطيــات والمبــادئ والمعتقــدات الــتي كــانوا يعيشــون في ظلهــا، 

قــد أدىــإلى إن ذلــك أدىــإلى الاخــتلاف بخصــوص تفاصــيل المفهــوم رغــم اتفــاقهم حــول الإطــار العــام لــه، ول
  وجود صور متعددة للديمقراطية وتعريفات مختلفة تعكس إيديولوجيات واضعيها.

إن التعريفات المتعددة للديمقراطية تتفق بشكل عام على أĔا مشاركة الشــعوب بشــكل مباشــر أو غــير 
لطة، مباشــر في تســيير شــؤون الــبلاد وتحديــد السياســات العامــة للدولــة، وذلــك باختيــار مــن يمــثلهم في الســ

                                                 
  م.   21/12/2014قائد السبسي رئيساً لتونس، موقع قناة العربية الإخبارية بتاريخ )1 (
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فقاموس القانون الدولي يذكر بان الديمقراطية هــي (نظــام سياســي يقــوم علــى مشــاركة الشــعب في الحكــم ، 
  )1(وبأĔا نظام سياسي يتصف .....باحترام الشخصية الإنسانية ) 

أيضا من خلال النصوص القانونية سواء علــى المســتوى الــوطني أو الــدولي، وبــالنظر للممارســة العمليــة 
ة بدول العالم ومن خلال التجارب الدولية بخصــوص أزمــات شــرعية أنظمــة الحكــم ، نلاحــظ إن للديمقراطي

أهم صورة من صور الديمقراطية والتي أصبحت تسود العالم هي الانتخابات ، فهذه الصــورة باتــت الأكثــر 
صوص إقــرار انتشارا وشيوعا ومعتمدة بأغلب دول العالم فيما يتعلق باختيار حكوماēا وعلى الاستفتاء بخ

  دساتيرها.
إن دول العــالم أولـــت اهتمامـــا كبـــيرا باليــة الانتخابـــات كوســـيلة لتحقيـــق الديمقراطيــة مـــن خـــلال الـــنص 
علـــى ذلـــك بالاتفاقيـــات والمواثيـــق الدوليـــة، فهـــذه الأخـــيرة تؤكـــد علـــى إن الانتخابـــات هـــي الوســـيلة الفعالـــة 

الحقـــوق السياســـية لممارســـة الديمقراطيـــة وكحـــق مـــن حقـــوق الإنســـان والـــتي يـــتم مـــن خلالهـــا ممارســـة كافـــة 
  الأخرى. إن الأمثلة على ذلك كثيرة على الصعيدين الوطني والدولي ويمكن الإشارة إلى بعضها في التالي:  

  أولا . النصوص الوطنية :
إن اغلب دول العالم باتــت تــنص في دســاتيرها علــى الديمقراطيــة كمعيــار وحيــد لشــرعية نظــام الحكــم 

ية للوصــول إلى الســلطة. فروســيا الاتحاديــة مــثلا يــنص دســتورها الحــالي وبأن الانتخابات هي الوسيلة الشــرع
) منـــه علـــى أن (الاســـتفتاء والانتخابـــات الحـــرة هـــي التعبـــير 3) فقـــرة (3م في المـــادة (1993الصـــادر ســـنه 

  )2(الأعلى المباشر عن سلطة الشعب) 
م 2011ادر ســنه كــذلك تم الــنص علــى الانتخابــات بــالإعلان الدســتوري المؤقــت لدولــة ليبيــا الصــ

) منه على وجوب انتخاب أعضاء المؤتمر الوطني العــام في ليبيــا مــن قبــل الشــعب 30.حيث نصت المادة (
  )3(مباشرة 

) التي تعلــن 2م ينص على الانتخابات بشكل مباشر في المادة (2011أيضا الدستور المغربي لسنة 
 مباشــرة بواســطة ممثليهــا، وتختــار الأمــة ممثليهــا بأن (السيادة للأمة، تمارسها مباشرة بالاســتفتاء، وبصــفة غــير

                                                 
 salmon(Jean)J Dictionnaire  du droit international publicانظر،  )1(

,BuuxeLLes, 2001 , p.319 . 
م وتعديلاته ، منشور على شبكة المعلومات الدولية عبر موقع 1993انظر. دستور الاتحاد الروسي الصادر سنه  )2(

constitute project . org  م .عبر الرابط 27/7/2018بتاريخhttp://cutt.us/q3ARi تاريخ ،
  م 5/6/2022الزيارة 

 .   7- 6م، مرجع سابق، ص 2011انظر. الإعلان الدستوري الليبي المؤقت لسنة )3(
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) 11في المؤسســات المنتميــة بــالاقتراع الحــر والنزيهــة والمنــتظم) كمــا تنــاول الدســتور الانتخابــات في المـــادة (
  )1(أيضا والتي تنص بان (الانتخابات الحرة والنزيهة والشفافة هي أساس مشروعية التمثيل الديمقراطي)

) 1م نــص هــو أيضــا علــى الانتخابــات في المــادة (1996جنوب إفريقيــا لســنة  كما أن دستور دولة
) والــتي تــنص علــى أن الجمهوريــة تقــوم علــى جملــة مــن القــيم مــن بينهمــا (الاقــتراع العــام للبــالغين، 3فقــرة (

والســــجل العــــام الــــوطني للنــــاخبين، والانتخابــــات الدوريــــة، ونظــــام الحكــــم الــــديمقراطي القــــائم علــــى تعــــدد 
  )2(ب لضمان المساءلة والشفافية والعلنية)  الأحزا

م فيــنص هــو أيضــا بــالجزء المتعلــق 2017م وتعديلاته لغاية ســنة 1991أما الدستور الموريتاني لسنة 
بــالحقوق السياســية علــى أن (الشــعب هــو مصــدر كــل ســلطة والســيادة الوطنيــة ملــك للشــعب يمارســها عــن 

) مــــن البــــاب الأول علــــى تجــــريم 2كمــــا نــــص أيضــــا بالمــــادة (طريــــق ممثليــــه المنتخبــــين وبواســــطة الاســــتفتاء)  
  )3(الانقلابات العسكرية واعتبارها من الجرائم التي لا تسقط بالتقاوم.

م الــذي نــص علــى الانتخابــات واعتبرهــا 1982أيضــا للدســتور التركــي لســنة  يمكــن الإشــارة وأخــيرا
) منــــه علــــى انــــه 67، حيــــث تــــنص المــــادة (الأداة الــــتي تمكــــن المــــواطنين مــــن المشــــاركة في الحيــــاة السياســــية

(للمــوطنين الحــق في التصــويت والترشــح والمشــاركة في الحيــاة السياســية ســواء بصــفة مســتقلة أو مــن خــلال 
حزب سياسي وتكون المشاركة في الاستفتاء وفقا للشروط المنصوص عليها في القــانون وتجــرى الانتخابــات 

  )4(سري والمباشر والعام، وفقا لمبدأ الفرز العلني للأصوات)وفقا لمبادئ الاقتراع الحر والمتساوي وال
  ثانيا: النصوص الدولية.

إن المجموعة الدولية أصبحت تولي موضوع الديمقراطية اهتماما بالغا وذلك كنظام حكم تتطلع أليه  
كافة الشعوب بالعالم، وباتت تسعى إلى نشر هذا النظام على أوسع نطاق ليحل محل أنظمة الحكم 
التقليدية التي كانت تقوم على حكم الفرد أو العائلة أو القبيلة وبعيدا عن التعددية والتداول السلمي 

  على السلطة.
إن المجموعة الدولية حرصت وبالعديد من المناسبات بالنص على الديمقراطية كنظام حكم وعلى 

لى سبيل المثال المادة الانتخابات كوسيلة وحيدة للوصول لهذه الغاية،ونذكر من هذه النصوص ع
                                                 

 .  4م، مرجع سابق، ص2011انظر: دستور المملكة المغربية الصادر سنة )1(
 .12م وتعديلاته، مرجع سابق ص1996انظر: دستور جنوب إفريقيا لسنة )2(
م والمنشور 2017م وتعديلاته لغاية سنة 20/7/1991انظر: دستور الجمهورية الإسلامية الموريتانية الصادر في )3(

 http://cutt.us/tFFEDعلى موقع الرشاد لترقية الثقافة والديمقراطية والحكامة الرشيدة في موريتانيا عبر الرابط 
  م 2022مايو 5،
 constitueproject.orgم المنشور بالموقع 2011وتعديلاته لغاية سنة 1982انظر: الدستور التركي لسنة )4(

  م2019يناير  29بتاريخ 
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ديسمبر  10)من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، الصادر عن الجمعية العامة للأمم المتحدة بتاريخ 21(
م، والتي تنص على أن ( إرادة الشعب هي مناط سلطة الحكم، ويجب أن تتجلى هذه الإرادة 1948

  )1(قدم المساواة بين الناخبين)من خلال انتخابات نزيهة تجرى دوريا وبالاقتراع العام وعلى 
) والتي 25أيضا نص العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية على الانتخابات في المادة (

تنص على انه يحق لكل مواطن دون أي وجه من وجوه التمييز أن (ينتخب وينٌتخب في انتخابات نزيهة 
  )2( الناخبين) تجري دوريا وبالاقتراع العام وعلى قدم المساواة بين

م نص هو أيضا على أن (الحكومة الديمقراطية تقوم على إرادة 1990أيضا ميثاق باريسلسنة 
الشعب المعبر عنها بشكل دوري بواسطة انتخابات حرة) كما نص الميثاق على أن (الديمقراطية التمثيلية 

بالعمل وفقا للقانون وحيادية والتعددية تفترض المسؤولية تجاه الانتخابات والتزام السلطات العامة 
  )3(القضاء)

م الانتخابات حق من حقوق 1969كذلك اعتبرت الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان لسنة 
) بالفقرة الأولى على حق الإنسان في( أن ينتخب وينُتخب في 23الإنسان، حيث نصت في المادة(

ساواة بين الناخبين وبالتصويت السري وتضمن انتخابات نزيهة تجري دوريا بالاقتراع العام وعلى قدم الم
  )4(التعبير الحر عن إرادة الناخبين)

م على الانتخابات حيث 2004) من الميثاق العربي لحقوق الإنسان لسنة 24كما نصت المادة (
ذكرت بان لكل مواطن الحق في (ترشيح نفسه أو اختيار من يمثله بطريقة حرة ونزيهة وعلى قدم المساواة 

  )5(كافة المواطنين)  بين
وبخصوص منظمة الأمم المتحدة، فتجدر الإشارة إلى أن الجمعية العامة أصدرت عديد من القرارات 
التي تتناول الانتخابات وتحث الدول على الاعتماد عليها كوسيلة لدعم الديمقراطية وضمان الحقوق 

م الذي اعتمدته الجمعية العامة في 1988لسنة  43/157السياسية، ويمكن الإشارة هنا إلى القرار رقم 
)، والذي كان تحت عنوان زيادة فعالية مبدأ إجراء انتخابات دورية ونزيهة، 43دورēا العادية رقم (

                                                 
 م.1948- 12- 10الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر عن الأمم المتحدة   بتاريخ )1(
ديسمبر 16، 2200بموجب قرار الجمعية العامة رقم العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية ، اعتمد )2(

 م.1966
 ميثاق أوروبا الجديدة المعروف بميثاق باريس الصادر عن مؤتمر الأمن والتعاون في أوروبا، منشور على الرابط  :)3(

d=truewww.osse.org/mc/39516?downLoahttps://   
  م.  1969الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان، أقرت في نوفمبر سنه )4(
م، منشور على 2004مايو 23جامعة الدول العربية، مجلس الجامعة، الميثاق العربي لحقوق الإنسان الصادر في )5(

  م http:// hrLibrar.umn.edu/arab/aoo3-2 htmL 6/5/2022الرابط : 
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والذي تم فيه التأكيد على النصوص المتعلقة بالانتخابات والواردة في كل من الإعلان العالمي لحقوق 
دنية والسياسية اللذان يقرران بان سلطة الحكم مصدرها الإنسان والعهد الدولي الخاص بالحقوق الم

الأساسي هو إرادة الشعب المعبر عنها في انتخابات دورية ونزيهة. كما نصت الفقرة الثانية من القرار 
على أن الجمعية العامة للأمم المتحدة( تؤكد اقتناعها بان الانتخابات الدورية النزيهة عنصر ضروري لا 

  )1(هود المتواصلة المبذولة لحماية حقوق ومصالح المحكومين) غنى عنه في الج
م والمعنون هو أيضا بزيادة 1989لسنة 44/146كما يمكن الإشارة إلى قرار الجمعية العامة رقم 

فعالية مبدأ إجراء انتخابات دورية ونزيهة، حيث تنص الفقرة الثالثة منه على أن الجمعية العامة (تعلن إن 
شعب يستلزم عملية انتخابية توفر لجميع المواطنين فرصة متكافئة لترشيح أنفسهم والإدلاء تقرير إرادة ال

  )2(بآرائهم السياسية).
وتجب الإشارة إلي إن الجمعية العامة أصدرت قرارات عدة وفيدورات متتالية تؤكد جميعها على تعزيز 

ونزيهة وتشجيع عمليةاقامة الديمقراطية دور الأمم المتحدة في زيادة فعالية مبدأ إجراء انتخابات دورية 
م وكذلك القرارات 1991لسنة  46/137م والقرار 1990لسنة  45/150نذكر منها القرار رقم 

  م، على التوالي.1999م،1997م،1994للسنوات  54/173و 52/129و 49/190
بان المجموعة وعلى الصعيد العملي، وبالإشارة للازمات التي عصفت بعديد من دول العالم،نلاحظ 

الدولية في إطار المنظمات العالمية والإقليمية تلجا لحل تلك الأزمات المتعلقة بالصراع على السلطة إلى 
الانتخابات باعتبارها الوسيلة الوحيدة التي تعبر عن إرادة الشعب بشكل مباشر وباعتبارها أيضا تضمن 

عندما تكون حرة ونزيهة وشفافة، والأمثلة على  تحقيق الديمقراطية والمشاركة السياسية للمواطنين خاصة
بشهر نوفمبر  22/44ذلك كثيرة نذكر منها أزمةكمبوديا حيث دعت الجمعية العامة في قرارها رقم 

م بالسماح للشعب الكمبودي بممارسة حقه في تقرير مصيره عن طريق إجراء انتخابات 1989لسنة 
  )3( حرة نزيهة وديمقراطية وتحت إشراف دولي.

أيضا اتخذ مجلس الأمن الدولي نفس الموقف بخصوص العراق حيث انه طلب من مجلس الحكم 
العراقي الانتقالي بتبني خطة واضحة وجدولا زمنيا لكتابة دستور للبلاد وإجراء انتخابات ديمقراطية بناء 

  )4(على ذلك الدستور. 
                                                 

  3/157A/RES/4م وثيقة رقم 8/12/1988، 43/157الأمم المتحدة، الجمعية العامة، قرار رقم )1(
  /A/RES/146/44م، وثيقة رقم 1989ديسمبر  44/146،15الأمم المتحدة، الجمعية العامة، إقرار رقم )2(
م، وثيقة رقم 1989فمبر نو  15(الحالة في كمبوديا)  44/22انظر، الأمم المتحدة ، الجمعية العامة ،قرار رقم )3(

A/RES/44/22 
م، وثيقة رقم 16/10/2003بشان العراق الصادر في  1511انظر، قرار مجلس الأمن الدولي رقم )4(

S/RES/1511 
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ة لحل أزمة الصراع على السلطة في كما دعت الأمم المتحدة أيضا لإجراء انتخابات رئاسية وبرلماني
ليبيا ولقد تم التأكيد على ذلك من المبعوثين الأمميين إلي ليبيا في أكثر من مناسبة بالإحاطات التي تم 
تقديمها لمجلس الأمن حيث أĔم يروا بان الانتخابات هي المسار السليم الذي يمكن من خلاله إĔاء 

  الأزمة. 
لرباعية الخاصة بليبيا والمكونة من بعثة الامم المتحدة والاتحاد الافريقي ولقد أكدت اللجنة الدولية ا

على ضرورة العمل من أجل إجراء  2015والاتحاد الاوربي وجامعة الدول العربية في شهر مايو 
  انتخابات رئاسية وبرلمانية في ليبيا وبأن ذلك يمثل المسار الوحيد لإĔاء الازمة.

بعوث الاممي لها (ستيفان دي مستورا ) في احاطتة أمام مجلس الأمن أيضا بخصوص سوريا دعي الم
م إلي إجراء انتخابات حرة ونزيهة تضمن مشاركة كافة السوريين لحل الأزمة 19/12/2017بتاريخ 

  ودعي مجلس الأمن إلى دعم هذا المسار. 
اهتمام الأخيرة، أيضا يمكن الإشارة، ونحن بصدد تناول سلوك المجموعة الدولية بالخصوص، إلي 

وخاصة منظمة الأمم المتحدة، بالانتخابات أثناء تعاملهم مع الحكومات التي تصل إلى السلطة عن 
طريق الانقلاب على الحكومات المنتخبة، فعادة ما ترفض المجموعة الدولية الاعتراف بالسلطات التي 

ا حصل đايتي بعد انقلاب تصل إلي الحكم đذه الطريقة،والأمثلة على ذلك كثيرة نذكر منها م
م على الحكومة المنتخبة، حيث لم يتم الاعتراف بحكومة الانقلابيين من قبل الأمم المتحدة 1991سنة

والمجموعة الدولية، ولقد ترتب على ذلك تدخل عسكري تم بموجبة إزاحة حكومة الانقلابيين وإعادة 
  الأمن بخصوص هذه الأزمة.الحكومة المنتخبة للحكم بعد اتخاذ عدة قرارات من مجلس 

أيضا يمكن ذكر عدم اعتراف الأمم المتحدة والمجموعة الدولية بشرعية الرئيس( لوران باغبو)المنتهية 
م، حيث انه رفض التنحي عن السلطة بعد خسارته في الانتخابات 2011ولايته بساحل العاج سنة 

  )1( المتحدة الرئيس الشرعي لساحل العاج.الرئاسية وفوز منافسة (الحسن وثارا) الذي اعتبرته الأمم 
إن السوابق الدولية متعددة خلال العقود الثلاثة الماضية والتي نستخلص منها بأن التعامل الدولي 
مع الأزمات الدولية المتعلقة بنظام الحكم يؤكد بأن الانتخابات هي الوسيلة المثلي لحل تلك الأزمات، 

عن إرادة المواطنين والتي تضمن مشاركتهم السياسية على النحو الذي تم وبأĔا الآلية الحقيقية للتعبير 
  النص عليه في المواثيق والمعاهدات الدولية. 

ويمكن القول في هذا المقام بأنه وبالرغم من تعدد النصوص على الصعيدين الوطني والدولي وكذلك 
ثالية للديمقراطية والوسيلة الفعالة لحل الممارسات الدولية التي تؤكد علي أن الانتخابات هي الصورة الم

                                                 
 14م، ص2010ديسمبر  5432،18الأزمة السياسية في ساحل العاج ، جريدة الحياة الجديدة، عدد )1(
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النزاعات المتعلقة بالصراع على السلطة، إلا انه لا يمكن الجزم بأن كافة الحكومات التي تصل إلي السلطة 
  عن طريق الانتخابات هي حكومات ديمقراطية أو أĔا تلتزم باحترام مبادئ حقوق الإنسان .

المعيار الوحيد لوصف الحكومات بأĔا ديمقراطية،أو لنزع  إن الانتخابات لاتعتبر إذا في حد ذاēا
هذه الصفة عنها، حيث نلاحظ بأن هناك عديد من الحكومات وصلت إلىالسلطة عن طريق 
الانتخابات ولكنها حكومات شمولية ترسخ نظام حكم الفرد ولا تراعي معايير حقوق الإنسان والحريات 

نا الوصول إلي السلطة بتزوير الانتخابات أو بسن قوانين العامة،فيمكن القول إذا بأنه يتم أحيا
الانتخابات من فئة معينة ولكيفية معينة تخدم مصالح تلك الفئة وتضمن بقائها في السلطة. لذلك 
حرصت المواثيق الدولية علي ضرورة أن تكون الانتخابات حرة ونزيهة وشفافة ودورية، فكافة هذه المعايير 

  عملية الانتخابية لكي لا توصف بأĔا شكلية أو صورية.يتوجب توافرها في ال
أيضا تجب الإشارةإليإن الدول العظمى المؤثرة في مجلس الأمن انتهجت ومازالت تنتهج سياسة 
ازدواجية المعايير أو مايعرف بالكيل بمكيالين في التعامل مع بعض الأزمات الدولية المتعلقة بشرعية أنظمة 

حدة الأمريكية على سبيل المثال ترفض التعامل مع بعض الحكومات وتنعتها بأĔا الحكم، فالولايات المت
دكتاتورية ووصلت إلى السلطة بطريقة غير شرعية ولكنها تتعامل في نفس الوقت مع دول لا تعترف 
أصلا بالديمقراطية في نظامها السياسي ولم تجر أي انتخابات منذ نشأēا. لا شك بان للمصالح السياسية 

لدول العظمى وخاصة الولايات المتحدة الأمريكية دور أساسي في هذا الشأن فعلى سبيل المثال نجد أن ل
الرئيس الفنزويلي (هوغو تشافيز) المعروف بمعاداته لأمريكا والامبريالية وبالرغم من انه وصل إلى السلطة 

بينما نجد هذه الدول )1(. عن طريق الانتخابات إلاأن حكومته كانت توصف بغير الشرعية من قبلهم
  تقيم علاقات قوية جدا مع دول لم تجر انتخابات على الإطلاق.

إن الولايات المتحدة وحلفائها رفضوا ايضا الاعتراف بنتائج الانتخابات التشريعية الفلسطينية سنة 
راعاة التي فازت فيها حركة حماس، حيث اعتبروا ان هذه الحركة غير شرعية وان تم انتخاđا م 2006

  لمصالح حليفهم الاستراتيجي اسرائيل.
م، التي 2009إن الدول الغربية رفضت أيضا الاعتراف بنتائج الانتخابات الرئاسية الإيرانية سنة 

فاز فيها الرئيس( محمود احمدي نجاد) متهمينهبتزوير الانتخابات وكان ذلك بفترة الصراع  الحاد بين 
  ا مع إيران بسبب برنامجها النووي.الولايات المتحدة الأمريكيةوحلفائه

                                                 
  D'aspremontL'ETATانظر، )1(

Nou- democratique en droit international  و هامود، مرجع مشار إليه في الشيباني أب
  71سابق،ص



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

102  

 

إجمالا يمكن القول بأن كافة الممارسات التي تقوم đا بعض القوى العظمي، المشار إليهاأعلاه، 
لاتعني بان المجموعة الدولية لا تولي اهتماما بمسالة شرعية أنظمة الحكم أو ديمقراطيتها، حيث اثبت 

ل كافة تتدخل ضد الانقلابات العسكرية التي تطيح بأنظمة التعامل الدولي بان المنظمات الدولية والدو 
م، وكذلك التدخل 2013الحكم الشرعية وذلك كما حدث في هايتي وساحل العاج وجمهورية مالي سنه 

الإفريقي في سيراليون الذي نفذته المجموعة الاقتصادية لدول غرب أفريقيا بمباركة من مجلس الأمن في قراره 
  )1(م. 9981) لسنة 1181رقم (

أيضا تم التأكيد على ذلك بالنصوص الواردة بالاتفاقيات الدولية والإقليميةالتي تمت الإشارةإليها 
على الديمقراطية وتدعم الجهود المبذولة في سبيل تحقيقها، ولكن ذلك لا يعني عدم  ثمسبقا والتي تح

تعلقة بالمصالح والعلاقات شاĔا في تأثر مسالة شرعية أنظمة الحكم في الممارسات الدولية بالعوامل الم
ذلك شان غالبية مبادئ القانون الدولي والعلاقات الدولية، حتى وان كان هذا التأثير لا ينفي القاعدة 
العامة المتعلقة بشرعية نظام الحكم والتي أبدت đا الجماعة الدولية اهتماما كبيرا خلال العقود الماضية، 

نقلابات العسكرية بالعالم اليوم واتساع رقعة الدول التي تعتمد نظام الأمر الذي أدى إلي ندرة الا
  الانتخابات للوصول إلي السلطة.  

  الخاتمة
بدراسة موضوع معايير شرعية أنظمة الحكم في القانون الــدولي ومــدى التطــور الــذي لحــق đــا نخلــص 

  إلي النتائج والتوصيات التالية: 
  أولا :النتائج

إن مسالة شرعية نظــام الحكــم لم تعــد مــن المســائل الــتي تــدخل ضــمن النطــاق المحفــوظ للــدول، بــل -1
إĔــا باتــت مــن المواضــيع الــتي تتــدخل بشــأĔا المجموعــة الدوليــة عــن طريــق المنظمــات الدوليــة والإقليميــة 

 التي أصبحت تقيم أنظمة الحكم والتغيرات التي تطرأ عليها. 
وليــة تشــير إلي وجــود قاعــدة عرفيــة تتبلــور وفي طــور التكــوين تتعلــق بتحديــد هناك سوابق وممارســة د-2

معايير واضحة يتوجب توافرها في نظام الحكم لكــي يوصــف بأنــه نظــام شــرعي ومــن أهــم هــذه المعــايير 
أن يكـــون النظـــام السياســـي منبثقـــا عـــن انتخابـــات حـــرة وشـــفافة ونزيهـــة ودوريـــة يســـمح فيهـــا للشـــعب 

 اختيــــار مــــن يمثلــــه وان تكــــون هــــذه الانتخابــــات محكومــــة بقــــانون انتخابــــات بالمشــــاركة بكــــل حريــــة في
 ودستور مستفتي عليه من الشعب.

                                                 
  s/RES/1181) بشان الحالة في سيراليون، وثيقة رقم 1181انظر،قرار مجلس الأمن الدولي رقم (1(
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إن الصراع الدولي وتضارب المصالح السياسية والاقتصادية بين الدول وتــأثير الــدول الكــبرى ســاهم -3
ب توافرهــا لوصــف نظــام مســاهمة كبــيرة في عــدم تســريع ترســيخ القاعــدة العرفيــة المتعلقــة بالمعــايير الواجــ

  الحكم بالشرعي وبالتالي فان القاعدة تتبلور بشكل بطئ.   
  ثانيا :التوصيات 

إن الانتخابـــات الحـــرة والنزيهـــة والشـــفافة تحتـــاج إلى رقابـــة دوليـــة عنـــد إجرائهـــا خاصـــة بالـــدول حديثـــة -1
قليميــة والتجمعــات الدوليــة العهــد đــذه الآليــة ، وبالتــالي نقــترح إنشــاءأجهزة تابعــة للمنظمــات الدوليــة والإ

 المختلفة تكون مهمتها القيام đذا الدور جنبا إلى جنب مع مؤسسات المجتمع المدني.
نقترح إبرام بروتوكول خاص يتعلق بتحديد المعايير التي يجب توافرها في الانتخابات لكــي يــتم وصــفها -2

 بأĔا حرة وشفافة ونزيهة ودورية.
  قائمة المصادر والمراجع

  صادر الم
  أولا: وثائق الأمم المتحدة :

 م. 1969اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، فيينا،  -1
 م.1966العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية، نيويورك،  -2
 م. 1948الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، باريس،  -3
-1988ة، ســـــنوات قـــــرارات الجمعيـــــة العامـــــة للأمـــــم المتحـــــدة، الجمعيـــــة العامـــــة، الوثـــــائق الرسميـــــ -4

1989-1991-1992-2014 . 
-1994-1993قــــرارات ومقــــررات مجلـــــس الأمــــن، مجلـــــس الأمــــن، الوثـــــائق الرسميــــة، ســـــنوات  -5

1995-1998-2003-2010-2011-2012 . 
ـــــة  والفتـــــاوى مـــــوجز الأحكـــــام -6 ، 1991-1948والأوامـــــر الصـــــادرة عـــــن محكمـــــة العـــــدل الدولي

 م. 1992نيويورك، منشورات الأمم المتحدة، 
ـــــة  والفتـــــاوى ز الأحكـــــاممـــــوج -7 ، 1996-1992والأوامـــــر الصـــــادرة عـــــن محكمـــــة العـــــدل الدولي

 م. 1998نيويورك، منشورات الأمم المتحدة، 
، 2007-2003مـــــوجز الأحكـــــام والفتـــــاوى والأوامـــــر الصـــــادرة عـــــن محكمـــــة العـــــدل الدوليـــــة  -8

 م. 2008نيويورك، منشورات الأمم المتحدة،
  م.  1945، ميثاق الأمم المتحدة، سان فرانسيسكو -9
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  ثانيا :المواثيق التأسيسية والمعاهدات 
 م.2004الميثاق العربي لحقوق الإنسان، تونس،  -1
 م.2000القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي، لومي،  -2
 م.1990ميثاق أوروبا الجديدة، مؤتمر الأمن والتعاون الأوروبي، باريس،  -3
  م. 1946الدول العربية، القاهرة، ميثاق جامعة  -4

  ثالثا : الدساتير 
 م وتعديلاته.2011الإعلان الدستوري الليبي المؤقت لسنة  -1
 م.2014وتعديلاته لغاية سنه  1993دستور الاتحاد الروسي لسنة  -2
 م.2011دستور المملكة المغربية لسنة  -3
 م.2017م وتعديلاته لغاية 1991دستور الجمهورية الإسلامية الموريتانية لسنة  -4
 م.2011م وتعديلاته لغاية سنه 1982كية لسنة دستور الجمهورية التر  -5
 م.2012م وتعديلاته لغاية سنة 1996دستور جمهورية جنوب إفريقيا لسنة  -6
 م. 2009م وتعديلاته لغاية سنه 1999دستور جمهورية فنزويلا البوليفاريه لسنة  -7

  المراجع
  أولا : الكتب 

المشروعية والقوة، بيروت،مركز دراسات الشيباني أبو هامود، الديمقراطية في القانون الدولي بين  -1
 م. 1،2017الوحدة العربية،ط

بن عامر تونسي، قانون المجتمع الدولي المعاصر،الجزائر، ديوان المطبوعات  -2
 م.4،2003الجامعية،ط

طه عدنان الدوري، القانون الدستوري والنظم السياسية، منشورات الجامعة المفتوحة، طرابلس،  -3
 م.1،2002ط

رمضان الخطابي، تغيير الحكومات بالقوة، دراسة في القانون الدستوري والقانون عبد العزيز  -4
 م.2013الدولي العام، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، ب ط ، 

عمران الصفراني، مجلس الأمن وحق التدخل لغرض احترام حقوق الإنسان(دراسة قانونية) ،  -5
 م.1،2008بنغازي، منشورات جامعة قاريونس، ط
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  م.1972مد طه بدوي، مدخل إلى العلاقات الدولية، بيروت، دار النهضة العربية، ب ط، مح -6

  ثانيا : البحوث والمقاولات 
أحلام نواري، تراجع السيادة في ظل التحولات الدولية، مجلة دفاتر السياسة والقانون،الجزائر،  -1

 م.2011العدد الرابع، 
 م. 2014، 5432ة الجديدة، عددالأزمة السياسية في ساحل العاج، جريدة الحيا -2
، 18عبد العزيز النويضى،اشتراطيه حقوق الإنسان، المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، عدد -3
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  تدويل الدستور والآثار المترتبة عليه                                     
  د. مفتاح أغنية محمد

  الأستاذ المشارك بقسم القانون العام/ كلية القانون جامعة بني وليد
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  المقدمة

تتمتع الدولة بمجال محفوظ  فيما يخص سن الدستور الملائم لها ، وفق مبدأ سيادة القانون،       
المستمد بدوره من سيادة الدستور ذاته، والذي تخضع له جميع القواعد القانونية ، منبثقاً من ضمير 

لجميع الأفراد في  الأمة،ووجداĔا، فهو وليد المجتمع يتطور وينمو معه، لتشكّل حقوق الإنسان فيه موروثاً 
الدستوري đا ،  لتزاملادة المشرع الدستوري،الذي ينتج امواجهة السلطة ، كحقوق أساسية، نابعة من إرا

ويحدد مفاهيم وأطر السمو، وسيادة القانون ،وفي إطار التوازن بين الحقوق والمصلحة العامة،كون 
البناء لحكم مؤسساتي، أساسه دولةالقانون ، الدستور وثيقة التأسيس للمجتمع السياسي ،ويمُثّل ركيزة 

  الشريعة العامة لها، وحصن الحقوق ،وملاذ الأفراد والجماعات. ذاته وهو

لقد مثَّل التطور الهائل للقانون الدولي إلى إحداث تداخلاً مع القانون الداخلي، وتحديداً في       
، مما فرض على الدساتير إدماج القواعد  مضامين الدساتير الوطنية، وخاصة ما يتعلق بحقوق الإنسان

الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان نصاً ، وهو ما يسمى" بالتدويل"، أي نفاذ هذه القواعد عن طريق 
المعاهدات الدولية ، ومن خلال القنوات الدستورية المنظمة لذلك، وهو ما أثَّر بشكل كبير على النظام 

  .ير بالبحث فيه عميقاً،وبيان كنهه، وسبرهة الوطنية تحديداً، وهو جدالقانوني للدولة، وعلى مبدأ السياد

) هذا البحث تكمن في الغوص في طبيعة العلاقة بين القانون الدولي، والقانون أهميةإن (       
الدستوري، فيما يتعلق بحقوق الإنسان، كنقطة إلتقاء وتوافق من ناحية ، ومن ناحية أخرى بيان مدى 

علاقة على النظام القانوني للدولة بأسره،ومبدأ السيادة الوطنية تحديداً !وكذلك فإن ظهور تأثير هذه ال
القانون الدستوري الدولي ، وتلاشي الحدود بين القانون الدولي والداخلي،  وأفول نجم السيادة الوطنية ، 

له على هذا الموضوع، ناهيك وتقهقره  الملحوظ أمام المركز القانوني للفرد في القانون الدولي ، ألقي بظلا
) هامة إشكاليةعن بروز علاقة متميزة أنتجت ثوابت وقيم موحّدة ، وهو ما يستوجب بداية تحديد (

تفاقيات، والمعاهدات المتعلقة بحقوق الإنسان على الدستور ، وبيان لاا حول مدى التأثير الذي أحدثته
يما يتعلق بالنظام القانوني للدولة متمثلاً في سلطاēا ) الأخرى التي تترتب عليه ، وتحديداً فالإشكاليات(

الثلاث ، وتضاءل مجالها فيما يتعلق بالسيادة الوطنية، ومفاهيم حقوق الإنسان، الى نحو غير مسبوق، 
  .مرده تمتع الفرد بمركز قانوني دولي مرموق.

ة بين القانونين العلاقستقرائي تحليلي، يتضمن سبر أغوار اتاريخي  )منهجوسأحاول من خلال (     
نسجام لاتغاء الوصول باتورية والدولية،وتحليل نصوصهما،، من خلال النصوص الدسالداخلي والدولي

   وتوافق تام بينهما.
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  المبحث الأول/ تدويل الدستور ومقتضياته القانونية
   المبحث الثاني/ الأثار المترتبة على تدويل الدستور

  - :ومقتضياتهالمبحث الأول/ تدويل الدستور 
اتخذ مفهوم التدويل عدة أبعاد ، سياسية وقانونية ، سواء من حيث الاحتكام، واللجوء لأحكام      

القانون الدولي العام ،أو من حيث تنظيم العلاقة بين القانون الدولي العام،والقانون الداخلي، وهذا 
يل وقواعد من التدويل الوظيفي إلى التدو المفهوم يعد حديث نسبياً، ثم تطور لاحقاً واتخذ عدة صور 

ستمدت منها الوضع بعض الدساتير المعاصرة ، ف الاساسية ، حيث شكّلت المعاهدات النواة الشامل
و مصادقة البرلمان أ، القاعدة الدستورية روحها، وقد تم صياغة بعضها بمعاهدة دولية دون استفتاء عليها 

تيمور  ، ودستور2004الصادر بموجب اتفاقية جنيف/ )1995، مثل دستور (البوسنة والهرسك/
أوعدم التقيد بالدستور 2007، أو حتى تعيين الهيئة التأسيسية ،مثل دستور كوسوفو/1996الشرقية/

  .2011السابق للدولة،  كحالة دستور جنوب السودان /
                                                    هماهية التدويل ومظاهر تميَّز : المطلب الأول

ى المتشاđة، لكن سأحاول كثر من مفهوم ومدلول ،كما أنه يتميز عن المفاهيم الاخر أللتدويل      
خذ لمحة عن التدويل بشكل عام، وذلك من خلال هنا على تدويل الدستور تحديدا، بعد أن نأ التركيز
  الآتي :

الاشتراك بين طرفين دوليين في تنظيم شأن قانوني : يقصد بالتدويل  -الفرع الأول/ ماهية التدويل:    
،أو 1معين، أو نقل أمر قانوني داخلي وتحويله إلى أمر دولي ، بمعنى معالجة الأمر القانوني بصفة دولية

بمعنى آخر إخضاع علاقة ما أو حالة للقانون الدولي محكومة سابقاً بالقانون الداخلي ، وقد اختلف 
الفقه القانوني بشأĔا،  حيث هناك من يرى (التوسع) في مفهوم التدويل ليشمل الاستثمار المشترك سواء 

ائي نابع من الإرادة لمناطق مأهولة ، أم غير مأهولة، بينما يرى جانب (آخر) بأنه تنظيم إنش

                                                 
. عبد السلام هماش، دراسة في مفهوم التدويل واستخداماته في القانون الدولي العام مجلة علوم الشريعة والقانون ،مج/ 1

، يراجع/ للمزيد تعريف موسوعة (الأمم المتحدة والاتفاقيات  592،مجلة المنهل الالكترونية، الاردن، ص، 2،ع / 83
،وكلاهما يركز على الحماية الدولية متعددة الأطراف لإقليم معين بموجب  الدولية) وكذلك قاموس (اوكسفورد) الانجليزي

 لكنهاتفاقيات دولية أو لغاية وضع دولة أو اقليم تحت الإدارة المشتركة أو الحماية الدولية أو مجموعة مشتركة من الأمم، 
ني للنظام القانوني الدولي الذي قيَّد مبدأ الآن اتخذ مفاهيم اكثر تطوراً لحد إخراج مسائل معينة من النظام القانوني الوط

السيادة من خلال إلزامية حل النزاعات بالطرق السلمية وتأثرها بتدويل حقوق الانسان، راجع ناجي كمال ، دور 
المنظمات الدولية في قرارات التحكيم الدولي، اطروحة دكتوراه، منشورات مركز دراسات الوحدة العربية ، 

 .111ص/ 2007بيروت،
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الدولية،وحاجتها للإتفاق، والتراضي بإخراج منطقة ما ،وتدويلها وإدارēابشكل مؤقت، أو دائم فلا 
  .1يوجد إذن إجماع على تحديد طبيعة التدويل، وأنماطه وآلياته ، وكذلك من حيث ديموميته أو تأقيته

،  2قيتية،كوĔا تحفظ السلم ، والأمن الدوليينينبغي أن يكون ذو طبيعة تأ التدويل لكن الأرجح أن      
كما أن للتدويل كنظام مستقل بذاته سمة لا تجعله يتشابه مع غيره من الأنظمة القانونية الأخرى، فهو 
قد نشأ، وبرز ونما عن طريق العرف الدولي ، بحيث تبنى التدويل إحداث معالجة قانونية للوقائع، من 

كوم به  في القانون الداخلي إلى المجال الدولي،وإخضاعها بالتالي لقواعد خلال إخراجها من المجال المح
القانون الدولي،وقد نشأ التدويل كنتيجة للتعاون الأوروبي المشترك ، في عهد المؤتمرات الدولية الخاصة بعد 

زناً معتبراً ) والتي سوَّت الحرب بين فرنسا ، والدول الأوروبية الأخرى ، وأوجد بدوره  توا1815(فيينا/ 
بين الدول الأوروبية، حيث أعُتمدت كوسيلة لفض المنازعات بين هذه الدول على منطقة أو استراتيجية 
ما ، لكنها لم ترُسَّخ لتصادمها مع فكرة السيادة أصلاً ،(فالتدويل) كمصطلح يمتد ليشمل كافة فروع 

 3ل الحرب والاقتصاد والأمن وغيرها"القانون كالدستوري والجنائي والدولي وتحديداً ما يتعلق بتدوي
".وعليه، فإن وجود معايير دولية واجبة التعامل معها يؤثر بلا شك على الدستور، وذلك مرده التطور 
الحقوقي والفكري في القانون الداخلي والدولي معاً، كنتيجة طبيعية لظاهرة التدويل والذي انعكس بدوره 

الدستورية في المجمل . وهكذا نجد أن مصطلح التدويل رغم غموضه على نطاق السيادة الوطنية والقواعد 
ومرونتهسهل الاستعمال، كما أنه يحتوي العديد من الاشكاليات القانونية ، التي تعُبرِّ بدورها عن تطور 
حركة المجتمع الإنساني، حيث يظهر بجلاء تأثر الدساتير الوطنية بظاهرة التدويل من خلال الاتفاقيات 

ثيق الدولية ، ومن خلال القواعد الآمرة في القانون الدولي العام تحديداً كوĔا تُولِّد التزامات على والموا
، لكن 4الكل في مواجهة الكل،فعلى جميع الأعضاء الإمتثال لها كحظر الرق،أوالتهديد بإستخدام القوة

ع مبدأ السيادة الوطنية وما لم تترسخ مفاهيم التدويل بشكل قانوني، لعدم إكتمال أركاĔا وتصادمها م
يثيره من إعتبارات سياسية و أيدولوجية ودستورية، حتى وصل الامر لإعطاء المبادئ العامة للقانون 

                                                 
. هليينتورار، تدويل الدساتير الوطنية، ترجمة باسيل يوسف بجك، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت ،لبنان 1

 .15،ص1،2010،ط،
 .594.عبد السلام هماش ،المرجع السابق ،ص،2
  ،17،وايضاً / هيلين تورار، المرجع السابق،ص595المرجع السابق .ص، - . عبد السلام هماش3
 .منشورات هيئة الامم المتحدة.1948 –والاعلان العالمي لحقوق الإنسان  - 1945مم المتحدة . انظر /ميثاق الأ4
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.إذن التدويل لا يعني بالضرورة 1الدولي مكانة فوق القانون الوطني واستخدامه كمرجعية عند الإقتضاء
مة القانونية، وبالتالي كان إرتباط التدويل بوظيفة وجود نظام قانوني مستقل ، ومختلف عن بقية الأنظ

القانون من خلال ظهور تنظيمات متخصصة، لتنظيم بعض الشؤون العامة ، وهو ما تطلب النزول عن 
جزء من السيادة ، لصالح هذه المنظمة من قبل الدولة، كما يرتبط التدويل من جهة أخرى بمن يمارس 

ما ساهم بدوره في ظهور فكرة التدويل لأراض، وأقاليم بإدارēا من  السلطة السياسية ، ويحتكرها، وهو
قبل مجموعة من الدول، وبذلك شكَّل هذا التعاون والتبادل غير المسبوق بين الدول، وعدم جدوى 

بالتدويل الإنغلاق،إضافة إلى عجز الدولة وتقاعسها عن تلبية إحتياجاēا منفردة رافداً ، لما يسمى 
،ويتم التدويل الوظيفي من خلال إستقبال الدستور لقواعد القانون الدولي،  ويل القوانينالوظيفي أو تد

وجعلها جزء منه ،ترقى لأن تكون قيم و مبادئدستورية كاملة، وإحداث إنسجام وتناغم تام  بينهما،  
الدولية إلى  كما أنه يتم عن طريق الإدماج التشريعي لقواعد القانون الدولي، وتحويل القاعدة القانونية

النظام القانوني الداخلي، بمقتضى تشريع، وبإجراءات محددة في الدستور،وكما سنرى فإن نفاذ القاعدة 
القانونية الدولية إلى المنظومة الداخلية لا يكون إلا إذا تم صياغتها في شكل قانوني داخلي يمُكِّن الأفراد 

 إلتزام الدولة على المستويين الداخلي والدولي، ،وحتى لا يحدث تعارض في2والقاضي من الإستناد عليها
 3يجب أن تكون منظومتها متناسقة، ومنسجمة ، مع القواعد الدولية الملزمة لها في مجال حقوق الإنسان

   -الفرع الثاني / مظاهر تميز التدويل عن المفاهيم الأخرى:

وتتميز بعدة خصائص،  ومن هذه عدة مفاهيم أخرى تتشابه مع التدويل لكنها تختلف عنه ،  هناك   
وتعني الترابط ، والتداخل على المستوى العالمي ،وهي ترتبط بأفكار  العولمة/ المفاهيم والمصطلحات

الإدماج ، والترابط ، وتعدد الجوانب ، أي بمعنى وجود روابط دولية ، بين جميع المعضلات على المستوى 

                                                 
.                          78،71،ص، 2000حمد فتحي سرور، الحماية الدستورية للحقوق والحريات ، دارالشروق،القاهرة،أ. انظر/ 1

تير ، كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط ،عمان ، وكذلك/ شاريهان جميل مخامره، تدويل الدساتير، رسالة ماجس
 .62، ص، 2013الأردن/ 

. سعاد رابح ، الجزائر والقانون الدولي لحقوق الإنسان، اطروحة دكتوراه ، كلية الحقوق، جامعة ابو بكر بلقايد ، 2
 .18.وهياين تورار ، المرجع السابق، ص24،  23، ص 2017تلمسان ، الجزائر، 

احت، نظرية تدويل الدساتير وتطبيقاēا في الدول العربية، رسالة ماجستير، كلية القانون، جامعة ذي . حسن هادي س3
  .121، 120ص - 2016قار، العراق، 
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وتعني جمع  الكوكبة/ على العقل الإلكتروني ، والثورة المعلوماتية،وبمعنى التأسيس 1المحلي ،و المستوى الدولي
عدة عناصر متفرقة، وهي تنتج عن عوامل خارجية للدولة ،مثل تقنين الإتصالات،والنقل، وتبادل 

،أي وجود تداخل واضح بين الدول في المجالات السياسية ، والإقتصادية،والإجتماعية، والثقافية 2السلع
الحدود الوطنية ، أو الإنتماء الوطني ، بل تتعدى مجال القانون،فالعولمة تلتقي مع التدويل دون الإعتداد ب

من حيث التأثير العام على الدولة ،وإنحسار نفوذها، وتراجع سيادēا ، وهددت بإنتزاعها لصالح التدويل 
نفتاح العالم على بعض، مع ا وتعني العالمية/لما دون الوطنية. ، بل قادēا إلى تفكيك كياĔا إلى إثنيات

الإعتراف المتبادل بالتنوع الحضاري بين الشعوب ، وهنا يظهر التدويل كتنظيم إستثنائي مبني على 
القانون، لكن العولمة والعالمية تتسع لتشمل كافة المجالات ،والأهداف ،وبالتالي فالعالمية هي إنفتاح على 

  . 3صف بأĔا إنفتاح على ثقافة ، ونمط محدد، وهي الثقافة الغربيةالعالم، والإقرار بالتباين، لكن العولمة تو 

:ويعني التدفق المستمر للمعلومات بين وحدات النظام السياسي، وبين النظم الأخرى تصال السياسيلاا
داخل وخارج المجتمع، ويتم من خلال جماعات المصلحة ، ويشمل نظام الاستقبال ، ونظام 

تدويل الوظيفي والقانوني ،من حيث العلاقة بين وحدات النظام الداخلي ،وتختلف بذلك عن ال4القيم
قتراباًسيوسولوجي  لبيان العلاقات اعلاقات الدولية كون الأخير يمثل والخارج،كما تختلف عن نظام ال

/ .5السياسية الدولية ،أي تحليل العلاقة التبادلية بين الظواهر الاجتماعية والعلاقات الدولية المعاصرة
وهو ما يجمع عليه العالم من حضارة،أو استغلال مشترك، وهو يعني، حماية -:التراث المشترك للإنسانية

، وهو يختلف بذلك عن التدويل من حيث 6الآثار من الإندثار ويشمل ثروات وسط وأعالي البحار
  الهدف والغاية ، وإن كان يتفق معه في وجود قاسم مشترك بين الدولة ومحيطها.

                                                 
. صلاح محمد محمود وآخرون، العولمة ومستقبل حقوق الإنسان ، العولمة وغياب المحاسبة ، منشورات دار الاهالي 1

 .65ص ، 2005دمشق،  - للنشر والتوزيع  
 .16تدويل الدساتير الوطنية ، مرجع سابق، ص - . هيلين تورار2
 .67. صلاح محمد محمود، المرجع السابق،ص،3
 .20. د. اسماعيل عبد الكافي، الموسوعة الميسرة للمصطلحات السياسية ،عربي انجليزي،(ب، م، ، ب ،س،  ) ص/4
 . 96. المرجع السابق نفسه، ص/ 5
 . 98ص/  . المرجع السابق نفسه،6
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/ وتعُنى بمعالجة المسائل التي تظهر على المسرح السياسي الدولي ،وتحليل طبيعة العلاقات العلاقات الدولية
بين الدول، وتقييم عوامل الصراع بين الدول ،والمناطق ذات النفوذ، والتجمعات السياسية ،وتشترك مع 

 لتزام في كل منهما ومصدره.التدويل في الجانب القانوني الوظيفي، وتختلف عنه  من حيث طبيعة الإ

/ يعد القانون الدولي قانوناً فوق أممي يحدد حقوق الدول وواجباēا في العلاقات القانون الدولي العام  .أ
المشتركة ومتميز بطبيعة اللامركزية وكونه يعبر عن شرعية دولية ويهدف لحل الصراعات وهو أساس 
 العلاقات الدولية وقت السلم والحرب ويعد أكثر النظم البشرية تكاملاً ويتم استقبال قواعد القانون
الدولي وادماجها في التشريع الداخلي،وهو نظام تسود وتسمو فيه بعض الأجهزة على الدولة القومية مثل 
هيمنة مجلس الأمن حالياً ،ناهيك عن تناغمه مع التدويل من حيث المصدر والإلتزام بالقواعد الناتجة 

رع قانوني جديد تتمثل في عنه،ولقد تطورت العلاقة بين القانون الداخلي والقانوني الدولي فأنتجت ف
مع تزايد إنضمام الدول للمعاهدات الدولية لحقوق الإنسان وتبوّأها مكانة سامية  تدويل حقوق الإنسان

ضمن القانون الداخلي، وهو تطور ملحوظ تأثرت به الدساتير كنتيجة طبيعية لتنامي نفوذ القانون الدولي 
"، وإحداث عملية 1نوني الدولي نحو توحيد الدساتير"حتى أصبحنا تحت مفهوم جديد يتجاوز الفكر القا

بناء حديثة تواكب التطور القانوني الهائل للمنظمات الدولية، وبما يكفل حماية الفرد ومنحه مركزاً قانونياً  
 .اعلاً في إطار المنظومة الداخليةقوياً وف

 ي/ المقتضيات القانونية للتدويلالمطلب الثان  .ب

دويل وجود مجموعة من المقتضيات والأسس التي يرتكز عليها وتحدد طبيعة يستوجب قيام الت      
علاقته مع الأنظمة القانونية المغايرة وهنا لابد من تحديد السبب الذي يدفع لإخراج مسألة معينة من 

الفرع الاول: -إطارها الوطني وتحويلها للقانون الدولي ، وهذا يستوجب بيان العلاقة وتحديد طبيعتها:
لقد أصبح سمو القانون الدولي -يعة العلاقة بين القانون الداخلي والقانون الدولي من منظور دستوري:طب

وأسبقيته على القانون الداخلي أمراً ظاهراً ومبدأ راسخاً ، فمتى تم تنازع بين أحكام معاهدة دولية، 
تج بالقانون الداخلي لغرض وقواعد القانون الوطني يتم تغليب حكم المعاهدة ، ولا يمكن للدولة أن تح

                                                 
تدويل الدساتير في مجال حقوق الإنسان، رسالة ماجستير ، كلية الحقوق والعلوم السياسية، قسم  - . نبيلة محلعين1

. وكذلك / شاريهان جميل  مخامرة ، مرجع 5، ص 2019الحقوق ، جامعة العربي بن مهيدي ،أم البواقي ،الجزائر، 
 .71سابق،  ص، 
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هنا الى ان المحكمة الدستورية بالولايات المتحدة الامريكية أقل  وتجدر الاشارةالتنصل من إلتزاماēا الدولية،
في قضية (السينتراج ضد جو  1950المحاكم الدستورية تأثراً بالقانون الدولي، ومن ذلك قرارها الصادر / 

الأجنبي المدان أو المعتقل خارج الدولة الامريكية ليس لديه الحق العدو  بأنهانسون) والذي قضى "
  .1..."الدستوري للولاية القضائية أمام محاكم الولايات المتحدة

مسألة بحث العلاقة بين القانون الدولي والدستور لم تحظى بإهتمام الفقهاء كوĔا نابعة  من  إن      
نون الدولي للدستور ولا يخضع الدستور لأحكام القانون الدولي، النظرة إلى فرعين مستقلين فلا يخضع القا

فكيف يمكن للدستور لكن التقارب الذي حدث بين النظامين الدولي والداخلي غير من طبعة المعادلة ،
فلا يمكن والحال هذه الاحتفاظ بالذاتية  مواجهة تغلغل القاعدة القانونية الدولية وتسرđُّا للداخل؟

ها بل يجب على الدستور أن يعيد تموضعه بشكل يسمح بتحقيق الانسجام والتكامل مع والتعويل علي
القانون الدولي،وهكذا يستمد الدستور سموه على قواعد القانون الداخلي والدولي من سمو الإرادة الشعبية  

واعد كمصدر للسيادة الوطنية ، وهو Ĕج أغلب الدساتير يمنح القواعد الدولية مرتبة أدنى من الق
الدستورية لكن الاختلاف يكمن في القيمة القانونية مقارنة بالتشريعات الداخلية فقد رأت بعض 
الأنظمة القانونية سمو المعاهدة الدولية على القانون وذهب البعض الآخر إلى منح المعاهدة الدولية قوة 

بأن المعاهدة أعلى من القانون "،وقد أخذ القانون الليبي والاجتهاد القضائي في هذا الشأن 2القانون"
إجتياح القواعد القانونية إنوأقل من الدستور من حيث القوة القانونية كما سنرى تفصيل ذلك لاحقاً.

الدولية للفضاء المحجوز للدستور لا يؤثر في مكانته، ولا يقدح في سموه بل يظل القانون الأساس، الذي 
، وبالتالي تظل المسائل المتعلقة بالسيادة والنظام السياسي ، يمنح القيمة القانونية التي تحددها الدولة

ويعترف القانون الدولي بسمو الدستور وعلوه ، وهو ما  ومؤسساته ضمن النظام القانوني الداخلي،
يضفي قداسة ومهابة عليه Ĕو سبيل القانون الدولي في استقبال النصوص الدولية وإدماجها في النظام 

                                                 
) من معاهدة فيينا للمعاهدات/ 27، وأنظر كذلك / حكم المادة ( 87ابق ص ،. شاريهان جميل مخامرة مرجع س1

  .المشار اليها.1969
) دساتير (مصر الثانية) على سبيل المثال دساتير ( فرنسا، الجزائر، ألمانيا) وأنظر/ من الفئة (الأولى. انظر / من الفئة (2
 12، 29سوعة الدساتير العربية، تاريخ الزيارة / الكويت) شبكة المعلومات الدولية "الانترنت". مو  –قطر  –
،2021.  
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انتها القانونية وبدون الدستور يستحيل ذلك كما أن ترك القواعد الدستورية وعدم الداخلي وتحديد مك
المشار  1969احترامها يترتب عليه ابطال المعاهدات الدولية كسبب وحيد وفقاً لما ورد في اتفاقية فيينا /

داخلي على ، وقد أكد مجلس الدولة (الفرنسي) أن سمو المعاهدات الدولية لا يطبق في النظام ال1إليها
الأحكام ذات الطبيعة الدستورية وبالتالي فإن مبدأ سمو القانون الجماعي في النظام القانوني الداخلي لا 

  ،2يؤدي إلى إنكار سمو الدستور
وبالتالي يمكن القولبوجود قواعد قانونية فوق الدستورية مستمدة من القانون الطبيعي، وهكذا تكون      

الاستقلالية ق الانسان كاشفة لها وليست منشئة. وهذا ما يقود للحديث عن الاعلانات المتعلقة بحقو 
وتميزها بقوة الشرعية إنطلاقاً من طبيعتها ومكانتها في هرم المشروعية ،  المعيارية والذاتية للقواعد الدستورية

اسي الداخلي وما يترتب على مخالفتها من بطلان، حيث لا يهتم القانون الدولي بالتنظيم الإداري والسي
للدولة، فلا يملك تعديل النظام السياسي أو تنظيم المؤسسات والسلطات فيها أم المساس بالنظام 

  .3السياسي القائم بشكل عام
ولا جدال في أن التطور الهائل الذي شهده القانون الدولي ولَّد قواعد قانونية وضعية فوق الدستورية      

اخلي، وتغلغلت في أحكامه حتى فرضت نفسها عليه،فالشريعة الاسلامية تسرَّبت إلى النظام القانوني الد
مثلاً هي مبادئ فوق الدستورية، ولا يجوز إصدار ما يخالفها ، وهي المصدر الرئيس، والمصدر الوحيد 

  . 4للتشريع في أغلب الدول العربية 
إلى رفض منح القواعد الدستورية قيمة قانونية دولية ،وقد  وقد ذهبت محكمة العدل الدولية الدائمة      

شايعتها في ذلك بعض الجهات القضائية الوطنية، بالتأكيد على سمو القانون الدولي على الدساتير 
                                                 

بشأن إدراج الالتزامات الدولية في النظام القانوني الداخلي لا يؤدي  حكم المجلس الدستوري الفرنسي. أنظر/ 1
/ ) وكذلك30/12/1975للإعتراف بطبيعتها الدستورية وهذا فيه تجاهل لأحكام القانون الدولي انظر / قراره رقم (

 .) 6/10/1991في  36في القرار رقم ( حكم المحكمة  الدستورية البلجيكية
 200287،  200286) ورقم (3/7/1996/  169219رقم ( قراري مجلس الدولة الفرنسي. أنظر/ 2
،30/10/1998.( 
ة ، أو تتضمن إلى أن القواعد الجماعية التي تتنافى مع احترام السيادة الوطني المجلس  الدستوري الفرنسي. ذهب 3

 76 –(مساساً بسلطات واختصاصات المؤسسات الدستورية غير مقبولة في النظام القانوني الداخلي أنظر/ قراره رقم 
– 71 – 30/12/1976 .( 
) من مشروع الدستور  6وكذلك/ المادة (  2011) من الإعلان الدستوري الليبي/ 1أنظر/في هذا الشأن المادة (  .4

  .2017الليبي الجديد/ 



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

115  

 

، فلا يمكن في نظر المحكمة لأي دولة التمسك تجاه دولة أخرى بأحكام دستورها، للتهرب من 1الوطنية
 ا القانون الدولي والاتفاقيات الدولية سارية المفعول.الإلتزامات التي يفرضه

إن تدويل الدستور بدأ مع  -الفرع الثاني/ دور القانون الدولي في صياغة الدستور أو تدويله: 
تسرَّب قواعد القانون الدولي في القانون الداخلي وتحديداً في الدستور كونه القانون الأساسي والناظم 

ن الدولي وهذا ما حدث مع تزايد نفوذ الأخير حتى بدأ التناغم والانسجام واضحاً لعلاقة الدولة بالقانو 
أن الدستور هو من يحدد عمل السلطات ومن له صلاحية تمثيل الدولة في الالتزامات وهذا مرده 

من وإدماجها في القانون الداخلي ، وما قيمتها القانونية ض، الدوليةوبيان كيفية استقبال القاعدة الدولية
لذلك يظهر بجلاء هذا التناغم المتنامي في الإطار الدولي بمناداة الفقه بضرورة إجراء القوانين الأخرى؟

تعديلات دستورية تزيل أي تعارض أو تنافر بين القواعد الدستورية ، والنظام الأساسي لمحكمة الجنايات 
 2لدستوري (البلجيكي) في هذا الشأنالدولية ، وهو ما ذهب إليه المجلس الدستوري (الفرنسي) والمجلس ا

،وقد قامت دول عدة بالنص في دساتيرها على إحداث نص شامل،  يتضمن إستقبال الاختصاص 
الكامل لهذه المحكمة طبقاً لما ورد في نظام (روما الأساسي) وبرزت عدة تعديلات دستورية لبعض الدول 

ستورية، وتحديداً بما يتعلق بالحماية الدولية لحقوق بقصد المؤامة بين قواعد القانون الدولي والقواعد الد
الإنسان ، ومعايير الحكم الرشيد ، وتطور العدالة الجنائية الدولية إضافة لفقدان بعض النصوص 
الدستورية لبريقها ،وعدم قدرēا على مسايرة الإتجاهات الحديثة في المجتمع الدولي، حتى أن بعض 

حكام الدستور لا يخلبما ارتبطت به هذه الدولة من معاهدات أو الدساتير ذهبت إلى أن تطبيق أ
،وعليه ، فإن إجراء التعديلات الدستورية لتتجاوب مع 3اتفاقيات دولية مع الدول أو الهيئات الأخرى

القانون الدولي لا يقدح في فاعليتها أو قيمتها القانونية، بل تظل ذات مكانة مرموقة ،فالدستور كناظم 
إن إرغام المشرع الدستوري على ضاً بين النظام القانوني الداخلي، والنظام القانوني الدولي،هو وسيط أي

                                                 
حكم محكمة ، وكذلك /  4/2/1932) الصادر بتاريخ 44، رقم ( حكم محكمة العدل الدولية الدائمة. أنظر/ 1

) منشور على موقع ، 25/11/1996رقم ( مجلس الدولة البلجيكي) وقرار 12/2/1996رقم (النقض البلجيكية
 2021،8،27محامون نت، تاريخ الزيارة،

الفرنسي بشأن المصادقة على النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية ،  . انظر/ قرار المجلس الدستوري2
 وضرورة اجراء تعديل دستوري في هذا الشأن. 22/1/1999

).المشار 2004) من الدستور القطري(143) والمادة (1962) من الدستور الكويتي(177. أنظر/ مثلاً المادة (3
 إليهما.
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، تعديل الدستور إبتغاء المصادقة على معاهدة دولية دليل على مكانة القواعد الدستورية وقيمتها القانونية
نسجام وكيفية تنظيم قواعد فالتعايش بينها يتطلب اعادة تنظيم القانون الدستوري بما يكفل التناغم والا

القانون الدولي ذات الشق الحمائي لحقوق الإنسان ضمن الكتلة الدستورية الشاملة ،وإحداث حلول 
ناجحة للتقريب والإندماجالتام بين النظامين ، وتحديداً فيما يتعلق بحاضر السيادة الوطنية ،الذي بدأ 

،وقد ذهبت في هذا الشأن 1دويل الدستوريتآكل، ويضمحل نسبياً، ولم يعد يقوى على مواجهة ت
المحكمة الدستورية (الألمانية) لإعطاء المبادئ العامة للقانون الدولي قوة القانون الاتحادي، وقد أتجهت 

أن المحكمة الدستورية(الإيطالية) لإستخدام القواعد المتعلقة بحقوق الانسان كمرجعية لأحكامها.كما 
ور بارز، في إصدار احكام ملزمة عند النزاع وبصورة مسبقة ،وهو ما ،تضطلع بدمحكمة العدل الدولية

يعطي المحكمة ولاية النظر في المنازعات التي تثار، وتكون أحكامها ملزمة للدول حال صدورها متى 
)من النظام الأساسي ، وقد 36/2والمادة36/1تعلقت بالنزاع المتفق عليه مسبقا  طبقاً لما ورد في(المادة/

) لإعطاء الدور الإلزامي لها وفق( 36/2العديد من الإتفاقيات الدولية بمحتوى نص (المادةضُمّنت 
) من اتفاقية مناهضة التعذيب 3) من اتفاقية منع الإبادةالجماعية ، والمعاقبة عليها و(المادة/ 9المادة/

  المشار إليها.
إن تطور قواعد القانون الدولي -القاضي الوطني في تطبيق وتفسير المعاهدة: الفرع الثالث: دور 

بشكل لافت ، أدى إلى أن أصبحت مواضيعه تشمل تلك التي كانت من صميم الاختصاص الداخلي 
للدولة، فالدولة كأهم أشخاص القانون العام تؤثر وتتأثر بما يسود المجتمع الدولي من علاقات قانونية، 

ث إبرام المعاهدات ،وأهدافها ،وآثارها ، وهيالفاعل الحقيقي فيه ، وهو ما يستوجب بيانه من حي
  وعلاقتها بالدستورمن خلال الآتي: 

) للمعاهدات في ديباجتها أن 1969حددت اتفاقية (فيينا أهداف المعاهدات والاتفاقيات الدولية: 
أهمية تكمن في تحقيق مقاصد الأمم المتحدة طبقاً لميثاقها ، وصيانة السلم والأمن الدوليين، وتحقيق 

تعاون بين أعضاء الأسرة الدولية وإنماء علاقاēم، وكذلك فإن المعاهدات بين الدول والمنظمات الدولية ال

                                                 
العلاقة بين قواعد القانون الدولي وأحكام القانون الدستوريتبعية سمو أم تكامل مجلة المجلس . خلفان كريم وصام إلياس، 1

.انظر/ للمزيد حول 78- 70،احمد فتحي سرور، مرجع سابق ،ص23.ص،2014 – 3الدستوري،الجزائر العدد، 
 2009القانوني ، العراق/  محكمة العدل الدولية ، عبد علي محمد، القانون الدولي الانساني ، مركز حمورابي للدعم

  .12ص
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ذات أهمية خاصة مع تمتع هذه المنظمات بشخصية قانونية ذاتية، وأهلية إبرام المعاهدات كوĔا أساس 
  العلاقة بين أشخاص القانون الدولي، وهي أبرز صور الإلتزام الدولي.

أشرنا إلى أن دستور الدولة هو أداة قانونية، ومنظومة متكاملة   -:ة المعاهدة الدولية بالدستورعلاق
،ومتطورة في غنى عن آية نصوص تسمو عليه كونه القانون الأساسي ،والناظم لمؤسسات الدولة 

بين المعاهدة  ،والضامن للقيام بدورها ، وممارسة اختصاصاēا ،فلم يعد مقبولاً القول بوجود انفصال تام
فالمعاهدة الدولية / هي إتفاق دولي معقود بين دول بصورة خطية وخاضع للقانون الدولي والدستور، 

،وبحكم  1سواء أثبت في وثيقة واحدة أو اثنتين أو أكثر من الوثائق المترابطة وأيا كانت تسميته الخاصة
نظرة الدساتير في تحديد مكانة المعاهدة الدولية  أن الدستور يمُثِّل الركيزة الأساسية في الدولة فقد اختلفت

وحدة القانون ، أوثنائيته أو في النظام القانوني الداخلي ، وهو إختلاف ناجم عن طبيعة النظرة اتجاه 
بينهما، وعليه، فلا يفرض القانون الدولي على الدول قاعدة محددة أو إجراء معين  النظرة التوافقية

،وعند عدم تحديد  2ولية، ويكتفي فقط بالإلزام بتطبيق قواعده في القانون الداخليلإستقبالالتزاماēا الد
وضع القانون الدولي، ومكانة الاتفاقية الدولية بالنسبة للقواعد الداخلية الدستورية علواً أو تعادلاً 

في  ،وغياب أي مقتضى دستوري.وقدذهب (الفقه)في هذا الشأن إلى ترجيح الاتفاقيات الدولية مثلاً 
غياب النص ،وقد يلج القضاء ذات المسلك لكنه يظل محدود الفاعلية كونه لا يشكل قاعدة مرجعية 
مطلقة ويلقي بظلاله على الأحكام فتتصف بالتباين والفوضى وهو أمر غير مستساغ في النظام القانوني، 

ة قانونية معينة وانما يتعلق ن  التدويل لا يعني فئأوتجدر الاشارة هنا لما ذهبت اليه (مارتي دلماس) من 
الامر في العمق بضرورة وبدينامية تعبر عن ملامح الانظمة القانونية đدف تقيص الحدود بين ما هو 

إلا إن  1996،وهذا ما ورد على سبيل المثال في الدستور المغربي السابق داخلي وما هو خارجي 
حسم الخلاف وأعطى الاتفاقية الدولية مكانة تسمو على التشريعات الوطنية  2011الدستور الجديد 

  ،3فور نشرها،والعمل على ملاءمة هذه التشريعات مع ما تتطلبه المصادقة
                                                 

 المشار إليها.1969/أ) من اتفاقية فيينا للمعاهدات 2. أنظر/ المادة (1
، رسالة  1996. خير الدين زيوي، إدماج المعاهدات الدولية في النظام القانوني الداخلي الجزائري ، طبقاً لدستور 2

 .8ص - 2003ماجستير ،كلية الحقوق، جامعة الجزائر، الجزائر، 
،  30/7/2011، بتاريخ  5964،الجريدة الرسمية المغربية، العدد ، 2011. أنظر / دستور المحكمة المغربية لسنة / 3

والقانون الدولي، منشوربموقع/ هسبرس الإخباري، تاريخ الزيارة/  2011للمزيد / راجع د. الحسن بوقنطار، دستور، 
30 -1 -2022   



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

118  

 

  إن القواعد الدولية لا يمكن أن تطبق في القانون الداخلي ذاتياً إلا بتوفر خاصيتين هما:
هنية الأطراف المتعاقدة بمنح المعاهدة التطبيق المباشر، وهو يعني ) الخاصية الذاتية ،وتعني إتجالأولى(ا-

الخاصية الموضوعية، وهي إتجاه  (الثانية)ترتيب حقوق مباشرة وبالتالي يمكن تطبيقها أمام المحاكم الوطنية .
اقتضى الأمر  نية الأفراد للتطبيق المباشر للمعاهدة بالإضافة إلى المطالبة بتطبيقها أمام المحاكم الوطنية متى

ذلك وبمعنى إحتواء القاعدة نفسها على نصوص واضحة ومحدّدة ومكثفّة بذاēا، أي لا يتطلب تطبيقها 
". والجدير بالتنويه عليه هنا  أن القانون الدولي فيما يتعلق بمحتوى 1اتخاذ أية اجراءات داخلية أو دولية."

لقابلية التطبيق لمثل هذا النوع من الأحكام في القانون القاعدة القانونية الدولية لا يتضمن معياراً شكلياً 
  الداخلي.

: لا توجد في الأنظمة الدستورية والقانونية قاعدة في تطبيق المعاهدة الدولية التقييد الدستوري للقاضي
موحدة لكيفية تطبيق القاعدة الدولية داخلياً لتعارضه مع مبدأ سيادة الدولة كما سنرى لاحقاً ، وهو 
مبدأ مستقر لكن بمجرد اندماج المعاهدة الدولية في القانون الداخلي حسب الدستور فإĔا تصبح قانوناً 

ع المحاكم والسلطات في الدولة،وهنا يلجأ القاضي عند حدوث نزاع لتطبيق القاعدة نافذاً وملزماً لجمي
الدولية إلى البحث في معرفة القيمة القانونية ومكانتها في النظام القانوني التي حددها المشرع الدستوري 

ن تكون أ أن تكون المعاهدة مستوفية كل شروط ابرامها وفق القانون الدولي. -وفق الشروط الآتية:
المعاهدة قد استوفت جميع القواعد الدستورية لسرياĔا في الداخل مثل موافقة البرلمان أو التصديق أو 
النشر.أن تكون المعاهدة قد دخلت حيز التنفيذ وفق السياق المتبع من حيث الطريقة والتاريخ المنصوص 

كون نصوص المعاهدة ذات صبغة أن ت من معاهدة (فيينا) المشار إليها. 24عليهما طبقاً للمادة / 
قانونية واضحة ومحددة ، تقبل التطبيق مباشرة أمام القاضي الوطني، دون الحاجة لإصدار ما يكمّلها أو 

،أي إتجاه نية الطرفين إلى 2يحدّدها وفق ما أشرت إليه سلفاً ، فيما يتعلق بالتطبيق الذاتي والموضوعي
.أن يعطي الدستور الوطني 3ة بتطبيقها أمام محاكم هذه المدينةترتيب حقوقاً مباشرة ، وبالتالي المطالب

للمعاهدة الدولية التطبيق على القانون الوطني عند التعارض بينهما، وهنا يكون القاضي الوطني ملزماً 
                                                 

 .47الجزائري للمعاهدات الدولية ، مرجع سابق ،ص/  شروط تطبيق القاضي - . خالد عطوي1
  .73مرجع سابق ص  - . خالد عطوي2
، والتي  1923في قضية (بولندا ) ضد مدينة (دانزج) الحرة، لمحكمة العدل الدائمة . أنظر / الرأي الاستشاري 3

هنا بالدستور، او القانون  )  فلامجال  للإحتجاج  5/ 104، م1919اقتطعت من( المانيا) بموجب معاهدة (فرساي/ 
 .74الداخلي ، للتنصل من الالتزام الدولي ،        انظر/ كذلك / خالد عطوي مرجع سابق ص 
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بالتأكد من توفر الشروط في المعاهدة الدولية ، وبحيث يمتنع عن التطبيق إن تخلّف أحد شروطها ، وفي 
فائها يلتزم بإعمالها ، وتحديداً إن كانت تمس بحقوق وحريات المواطنين أوالمقيمين على السواء  حالة إستي

كمعاهدات تسليم المجرمين، أو تنفيذ الأحكام الأجنبية في الدولة،وبحكم أن القانون الليبي منح 
ط ، المعاهدةمرتبة أسمى من القانون كما سنرى ، فعلى القاضي تأكيد هذا السمو حسب الشرو 

فما موقف القضاء الوطني متى طرُح عليه نصاً قانونياً داخلياً يتعارض مع معاهدة والضوابط المحددة .
بدايةً يقوم القاضي بمحاولة التوفيق بين أحكام المعاهدة والقانون الوطني،  دولية مرتبطة đا الدولة الليبية؟

يعة النظام السائد من حيث وحدة القانون وطرح التعارض متى أمكنه ذلك، وإن تعذر فيتم النظر إلى طب
، أو ثنائيته، فالإختلاف بين الدساتير في نظرēا للقيمة القانونية للمعاهدة الدولية قائم، فالبعض اعتبرها 

.كما 1أقوى من القانون الداخلي ، حتى يصل الأمر إلى إمكانية تعديل الدستور متى تعارض مع المعاهدة
) من اتفاقية( فيينا) لقانون 31في تفسير المعاهدة الدولية طبقاً لنص المادة (أن للقاضي الوطني دوراً 

المعاهدات ، اذ يجب أن تفُسّر المعاهدة بحسن نية في المعنى العادي الواجب إعطاؤه لمعايير المعاهدة في 
اسبة إطارها العام، وفي ضؤ غرضها وهدفها، وهنا يكون التعرض للتفسير من قبل القاضي الوطني بمن

النظر في المنازعات الفردية،ودون أن يمتد ذلك لتقويم تصرفات السلطة التنفيذية وأياً كانت جهة التفسير 
مما يقلل التعارض بين الاتفاقية  إن. 2قضائية ،أم إدارية ، أو حتى منظمة دولية ، أو إحدى أجهزēا
ضرورة إصدار المشرعّ لقانون يحدد الجزاء والمبادئ الدستورية الأساسية كمبدأ الشرعية الجرائم والعقوبات 

الذي تفتقر إليه الاتفاقية الدولية ، وهو ما يسهّل علم الكافة đا كوĔا صدرت في قانون واضح يجُلي أي 
،فللقاضي إزالة أي تعارض  للإتفاقية مع القانون الجنائي سواء بين الاتفاقية اللاحقة 3غموض đا

، كما يملك القاضي الإداري في مجال 4قية السابقة والتشريع اللاحق.والتشريع السابق أو بين الاتفا
منازعات المشروعية سواء من حيث طبيعة القاعدة، دولية كانت أم لائحية ، وشكل القاعدة الداخلية 
أقانون هيأم لائحة ؟ ثم تاريخ صدور القاعدة الداخلية بالمقارنة بالمعاهدة المطعون فيها، فإن تعلق الأمر 

                                                 
 .3مكانة الاتفاقيات الدولية في الدستور المغربي ص  - . عادل الوردي1
 –عنابة  - علوم للنشر والتوزيعمنشورات دار ال –المدخل والمصادر  –القانون الدولي العام  –. جمال عبد الناصر مانع 2

  . 156 - 155ص،  - الجزائر
 –جامعة محمد خيضر  –مجلة العلوم الإنسانية  –. حسينة شرون، تطبيق الاتفاقيات الدولية أمام القاضي الجزائري 3

 .96، ص 2007 –الجزائر 
 .99 – 98ص  –. المرجع السابق نفسه 4
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ار إداري لاحق بمعاهدة دوليةوتعارض رصدها ، حينئذ فإن القاضي ملزم بإلغائهمتى طعُن فيه على بقر 
أساس المشروعية ، أما إن تعلق الأمر بمخالفة قانون المعاهدة  فليس له سوى فحص الإلغاء من تاريخ 

لتنفيذية إدماج القاعدة القانونية في النظام الداخلي ، وعليه أن يقضي ببطلان الاجراءات ا
للقانون،لتكتسب الأحكام الصادرة عنه حُجيِّة لأĔا مبينة على مخالفة مبدأ المشروعية ،كما أن دور 
القاضي الإداري يبدو بارزاً فيما يتعلق بمنازعات المسئولية ، وهي المترتبة على أعمال السلطة التشريعية 

هنا أن مسئولية الدولة عن القوانين التي تخرق والملاحظ   مال السلطة التنفيذية،والأخرى المترتبة على أع
المعاهداتالدولية لا تجد لها أساساًفي المبادئ التقليدية للمسئولية الإدارية ، مما يتطلب إحداث تغيير في 

.المبحث الثاني: الآثار المترتبة على 1شتى المجالات القانونيةفي ئ حتى تواكب التطورات الحديثة هذه المباد
كما أشرنا فقد تعاظم دور القانون الدولي عن طريق المعاهدات والإتفاقيات الدولية -تور:تدويل الدس

على المبادئ الدستورية، وتحديداً ما يتعلق بالسيادة الوطنية وتوزيع السلطات العامة داخل الدولة ، وهنا 
جتماعي والسلم الدولي يبرز بجلاء دور الاتفاقيات الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان وتعلقها بالأمن الا

والبيئة، وهذا التنظيم لم يعد حكراً للدولة من خلال الدستور والقوانين ، بل أصبحت تنظّم بموجب 
اتفاقيات دولية ، أصبحت لها الأولوية في التطبيق على القانون الداخلي بالنص عليها فيالدستور 

وسيع مفاهيم حقوق الانسان من خلال والقوانين ذات العلاقة،وليس بخاف دور القانون الدولي في ت
التفسير المكمّل لنصوص الدستور،وذلك في تلازم مع توسع المحاكم الدستورية في استنباط الحقوق بشكل 
ضمني ، حتى تكون لها الحجّية في مواجهة سلطات الدولة والأفراد.المطلب الأول/ أثر تدويل الدستور 

أشرنا فيما سلف للتطبيق المباشر للمعاهدة الدولية المستمد لقد -على سيادة الدولة والسلطات العامة:
من القانون الدولي، وتحديداً من حيث نوعية القاعدة القانونية الدولية، بينما تنفيذ الذات لها مستمد من 
الدستور، وتحديداً حيث الآليات المنظمة لنفاذ المعاهدات الدولية في القانون الداخلي كالتصديق 

ما يقودنا  الأن للحديث بشئ من التفصيل عن أثر التدويل على سيادة الدولة.                                    .وهو2والنشر
                                                 

في قضية "فرانكوفيتش" والتي اعتبرت أن قانون الاتحاد الأوروبي  يةمحكمة العدل للمجموعة الأوروب. أنظر / حكم 1
يفرض على الدول الأعضاء إصلاح الأضرار اللاحقة بالأفراد نتيجة خرق القانون الاتحادي ومن خلال تبني نظام 

القضائية  مشار إليه لدى/ عزيز والجي ، الرقابة –تعويض عادل خاص بكل دولة شريطة أن يكون هذا النظام فعالاً 
على  القواعد الدستورية و اللائحية في القانون الجزائري مدونة القانون الشامل ،على الموقع/ 

Droit7blogspot.com 2018 4، ص . 
 .589مرجع سابق، ص/  –تدويل الدساتير الوطنية   - . هيلين تورار 2
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مفهوم السيادة كمصطلح يعني أن الدولة لها  إن-الفرع الأول/ آثار التدويل على سيادة الدولة:
السلطة العليا في إدارة إقليمها بلا معقب عليها، وهي غير خاضعة في إدارته لأي دولة أخرى، وهي 

دائمة ، وهي تامة لا تقهر، وهي سلطة  التصرف، او  التجزئة، او  للإنتقاصتتسم بعدم القابلية 
، وقد تزامن ظهورها مع نشأة الدولة القومية، مما أحاطه  قابلةللتقادموغير ،  لا تُكتسب، فهي  ومستمرة

đالة من القداسة ،وجوداً وعدماً، لكنه تحَّول من حق مطلق إلى حق نسبي ، ومن فكرة سياسيةدفاعية 
 سلبية، إلى فكرة قانونية إيجابية ،بفعلتطور قواعد القانون الدولي، مما تراجع معه مبدأ السيادة كثيراً.

"،وبحكم أن السيادة تمثل المبدأ القانوني ، والسياسي الذي تمارسه الدولة على شعبها، وفوق اقليمها ، 1"
وفي إطار حدودها الوطنية كولايةإنفرادية ومطلقة. إلا أن تطور المجتمع الدولي أدى بدوره لتطور مفهوم 

الية ،فالسيادة خاضعة لمتغيرات  المجتمع السيادة لمواكبة المفاهيم المتجددة للقانون الدولي في صورته الح
الدولي المحكوم اصلاً بقواعد القانون الدولي، فقد حدثت هنا عملية إنتقالملحوظة من حقبةالإستعمار و 
الهيمنة والسيطرة ،إلى التعاون وفق ميثاق الأمم المتحدة،حيث يعُد إحترام السيادةالإقليمية أساساً جوهرياً 

لقد خطى  لية ، وكذلك من المبادئ التي يستند عليها ميثاق الأمم المتحدة.من أسس العلاقات الدو 
، وهو ما أثَّر بدوره على المظهر بناء مركز الفرد في القانون الدوليالمجتمع الدولي خطوات هامة، في مجال

جنبي، الداخلي للسيادة ، من خلال إعمال الحد الأدنى بالموازنة ، بين مصلحة الدولة المنتمي لها الأ
، وكذلك الحق في الديمقراطية 2ومصلحة الدولة المتواجد عليها فيما يسمى بمعيار الحد الأدنى من الحضارة

،إن أهم القيود التي أوردها الميثاق فيما 3، أو الحق في إتخاذ القرار المناسب ، وما يمتعه بالحقوق والحريات
، وتأثر السيادة بتدويل حقوق ت بالطرق السلميةإلزامية حل النزاعايتعلق بالسيادة القيد المتمثل في 

الانسان،ومن خلال إحداث عملية بناء دستورية ناجزة،وقد نتج عن هذا البناء لمركز الفرد في القانون 
الدولي رقابة على علاقة الدولة، مع الفرد لمواجهتها متى أعتدت على حق من حقوقه أمام الهيئات 

                                                 
 - الاسكندرية - دار الجامعة الجديدة - دة الوطنيةالتدخل الدولي الإنساني ، وتراجع مبدأ السيا - . عبد القادر ابوراس 1

.وكذلك/ غالب حوامدة، ، السيادة واشكالياēا في القانون الدولي، مجلة القانون ، كلية الحقوق،دار 32ص  – 2009
 . 1ص2008جامعة عدن للطباعة، اليمن،

ر القادري ، القانون الدولي ،وكذلك / عبدالقاد400ص - مرجع سابق –تدويل الدساتير الوطنية  -. هيليينتورار2
 67المغرب،ص، 1984العام، مكتبة المعارف ، ،الرباط ،

 - ، الزيارة.https//w.w.w.osle.orgعلى الموقع /  1/8/1975،  إعلان هلسنكي) من 8. راجع/  المادة (3
28/12/2021. 
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مام اللجان الدولية، والوكالات الدولية المتخصصة والهيئات القضائية الدولية عن طريق نظام الشكاوي أ
غير الوطنية ، كالمحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان والمحكمة الامريكية لحقوق الانسان ، والمحكمة الأفريقية 

ر، وضرورة  لحقوق الإنسان والشعوب، ويتم الإمتثالللرقابة الدولية يتم عن طريق إلزام الدولة بنظام التقاري
بيان الإجراءات التشريعية، والقضائية ، والإدارية، المتخذة طرف الدول لتنفيذ التزاماēا الدولية ، في مجال 

.ومع إلزام الدولة  كذلكبضرورة الإستعراض 1حقوق الإنسان،سواء كانت تقارير أولية أم دورية أم إضافية.
ويكون لجؤالافراد للمحاكم الدولية كالمحكمة الاوروبية ، الشامل ، وبشكل دوري للوفاء بالإلتزاماتالدولية،

والمحكمة الأمريكية لحقوق الانسان بشكل مباشر أوغير مباشر أوتقديم الشكوى الى لجان متخصصة 
دون شرط أن يكون الفرد حاملاً لجنسية الدولة المشتكى عليها أو تقدم لأحد المنظمات  الدولية   

ليونيسكو، في مجال حقوق الإنسانوتحت إشراف مجلس حقوق الإنسان كمنظمة العمل الدولية، او ا
،وكذلك التقارير المقدمة من طرف المنظمات غير الحكومية إلى المفوّض السامي لحقوق الإنسان.كما أن 
التدخل الدولي الإنساني ، قد اعترف به ميثاق الأمم المتحدة ، كوسيلة لحماية حقوق الإنسان، ليتحول 

، حيث تضاءل معه المجال المحفوظ لسيادة الدولة،أمام 2005مسئولية الحماية بعد العام /  لاحقاً الى
تطور مفاهيم حقوق الإنسان دولياً، والتي خرجت فيه من المجال المحفوظ للدولة ، ذلك أن الحماية 

بأية وسيلة  الدولية للحقوقيتطلب تحقيقها بأية وسيلة متاحة ، حتى أصبح التدخل الدولي الإنساني يتم 
،ومحاولة وأدها في مهدها بتضافر كافة 2كانت، وđدف منع الانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان

الجهود، وهذا ما يتطلب وضع مفاهيم قانونية جديدة  للسيادة لتحديدها ، وبحيث تنير السبيل أمام 
: حدود سلطة الدولة في الحد من القاضي والمشرِّع ليهتديا đا في مواكبته للمتغيرات الدولية.الفرع الثاني

بعد تنامي مد القانون الدولي وتحديداً في مجال حقوق الإنسان وتراجع مفهوم السيادة بشكل -التدويل:
  إلا أن للدولة اللجوء لعدة اجراءات تحفظ سيادēا في مواجهة التدويل وهي:لافت،

ياً، وبالتالي لها أن تطرح حكماً حق التحفظ مكفول للدولة ،كون الانضمام للمعاهدة الدولية رضائ -1
من المعاهدة أو إزالة ما يشوđا من غموض حتى يتم الالتزام đا من خلال تحفظها سواء عند الانضمام 

                                                 
مركز  -لمتحدة وحقوق الإنسانالأمم ا –، وللمزيد يراجع / محمود قنديل 636. هيلين تورار، المرجع السابق ص/1

 .36ص  - 2009القاهرة  –2ط .  -القاهرة لحقوق الإنسان
. للمزيد / حول الآراء الفقهية بشأن التدخل الإنساني راجع /عبد القادر ابوراس، التدخل الدولي الإنساني ،مرجع 2

"بموجب قراري مجلس ليبيا"على دولة  مسئولية الحماية.وقد طبُِّق هذا التدخل تحت مسمى 180- 178سابق ، ص
 .2011)لسنة 1973- 1971الامن رقمي(
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أو التوقيع أو التصديق وفق الشروط طبقاً لإتفاقية(فيينا) المشار إليها، وهو بلا شك عامل للحفاظ على 
ة من ناحية ، وتحقيقها للهدف الاصلي من وجودها من ناحية المعاهدة من خلال توسيع نطاق المعاهد

، وجواز التحفظ على معاهدات حقوق الإنسان بشكل عام ، وأن تمنع التحفظ على مواد  1أخرى
،وهكذا يكون للتحفظ دوراً هاماً في 2معينة أو اشتراط نصاباً معيناً للتحفظ أو بالسكوت وعدم الحظر

ن خلال مظهرها الداخليبإستبعادالنصوص القانونية الدولية المتعارضة مع الحفاظ على سيادة الدولة ، م
النصوص الداخلية، بما يقُيّد سيادة السلطة التشريعية ، ومن ناحية أخرى إستبعاد نظام الرقابة الدولية في 

 هذا الشأن.
لقانونية الدولية .الإعلان التفسيري، ويتم اللجوء إليه من قبل الدولة لتحديد مدى ملاءمة القواعد ا3

للقواعد القانونية الداخلية من خلال تحديد معنى المعاهدة أو بعض أحكامها، وبالتالي فإن الإعلان 
التفسيري ، هو اجراء كاشف لموقف الدولة الصادر عنها عند تفسيرها لحكم معين في المعاهدة الدولية ، 

إدراج بند في المعاهدة يتضمن  وهو عكس التحفظ ، الذي يستثني بعض الأحكام منها من خلال
تفسيرها ، أو إبرام اتفاق تكميلي đدف تفسير المعاهدة ، أو بعض أحاكمها، وقد يكون متزامناً مع 

  ، 3وقت ابرام المعاهدة ، أو في وقت لاحق لها
. يحق للدولة إعلان حالة الطوارئ والاحتجاج đا كحالة استثنائية طارئة،يقررها الدستور، متى 4  

تعرضت البلاد لخطر داهم يهدد سلامة الأمة ، أو وجودها، و يتطلب إتخاذ تدابير خاصة للمحافظة 
                 على البلاد ، مما قد يضطر الدولة إلى فرض قيود على حقوق الإنسان وحرياته .      

وقد تمت معالجة حالة الطوارئ في أغلب الدساتير ، لأهميتها سواء بالتنظيم المسبق ، أو المتزامن 
لات التي لا يجوز فيها للأحداث، أو الاتجاه الموازن بين الإتجاهين السابقين، وقد حدد القانون الدولي الحا

، وقد أجاز القانون الدولي للدول التحلّل من بعض الالتزامات، والاعتراف بأثارها ، 4تقييد بعض الحقوق

                                                 
 –كلية الحقوق   –رسالة ماجستير  –التحفظ في ظل القانون الدولي لحقوق الإنسان  - . أنظر/ مصطفى كرغلي1

 .40ص –الجزائر  –بومرداس  - جامعة محمد بوقرة
 .44ص - المرجع السابق - مصطفى كرغلي 2
 - مجلة كلية القانون للعلوم القانونية -التحفظات الدولية على اتفاقيات حقوق الانسان –. ليث الدين صلاح حبيب 3

 .306ص -2013 - 4كلية الحقوق، جامعة كركوك ،ع/  –والسياسية 
الحماية الدستورية للحقوق والحريات العامة أثناء الظروف الاستثنائية الموجبة لحالة  –. مفتاح اغنية محمد اغنية 4

 .434ص. - 2011 - المغرب - جامعة الحسن الثاني –كلية الحقوق   –وحة دكتوراه أطر  –الطوارئ 
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وأن يتم بيان الحالة، وتحديد المنطقة المعنية đا ، ومدة سريان حالة الطوارئ ، وتاريخ سير، ووقف 
كما 1ارئ ومع ضرورة الاعلان والاخطار بذلك .سرياĔا، مع حظر المساس ببعض الحقوق أثناء الطو 

يحق للدولة الانسحاب من معاهدات حقوق الإنسان، بإرادēا المنفردة ،بقصد التحرر من الالتزام 
) من اتفاقية( 54بالمعاهدة ، وهو ما ينتج عنه استبعاد أي أثر قانوني ناجم عنها ، طبقاً لنص المادة (

حاب وفقاً لنصوص المعاهدة ، أو في وقت يرضي جميع الأطراف بعد فيينا) للمعاهدات ، ويكون الانس
)،  ذلك أنه في حالة وجود نص لا يوجد 56،65،67للمواد ( التشاور مع الدول المتعاقدة طبقاً 

إشكال ،لكن الأمر يدق عند عدم وجود نص في الاتفاقية يجيز الانسحاب فإنه لا يلغي الحق 
غياب النص بشرطين هما :إن تثبت نية الأطراف إلى إجازة فيه،ويكون الانسحاب ممكناً عند 

،فالعهدين الدوليين لحقوق الإنسان 2الانسحاب أو أمكن استنباطه من طبيعة المعاهدة ذاēا 
)مثلاً اتجهت إرادة واضعيهم إلى حظر الانسحاب منهما نظراً لطبيعتهماالخاصة بوصفهما 1966(

 .3كن أن تكون محلاً للنقص أو الانسحاب من طرف الدول فيهماالشرعة الدولية لحقوق الإنسان فلا يم
أثر التدويل على ويتم تحديده من خلال الآتي/-الفرع الثالث: أثر التدويل على السلطات العامة:

تقوم كل سلطة في الدولة بممارسة اختصاصاēا المرسومة لها بمقتضى الدستور حيث -:السلطة التنفيذية
ية في الدولة بمقتضى الدستور بأولوية فيما يتعلق برسم السياسة الخارجية للدولة، تتمتع السلطة التنفيذ

وتأسيساًعلى هذا الامتداد تقوم السلطة التنفيذية بعقدالمعاهدات الدولية، ومن خلال الدستور يتم إلزام 
الدولية ، حتى نجد الدولة ، كون السلطة التنفيذية فيها قد أبرمت المعاهدة بالتعاون مع الهيئات الوطنية و 

أنه على المستوى الأوروبي قد تم تضمين مواد في الدساتير تتعلق بإحالة حقوق سيادية إلى منظمة دولية  
كما هو شأن بعض الدساتير الأوروبية التي اسلفنا ذكرها، فالسلطة التنفيذية ،هي المعبرِّ عن إرادة الدولة 

تحت الدولة مكانة أثرت في ذلك، وهكذا نجد أن خارجياً وزاد من دورها وجود منظمات ومجموعات 

                                                 
 .447ص. - . المرجع السابق نفسه1
، 1الأردن / ط. –عمان  –دار الثقافة للنشر والتوزيع  –القانون الدولي العام  - . للمزيد أنظر/ عادل أحمد الطائي2

 .185ص -2009
) متاح على 40/53الوثيقة رقم ( 61- الدورة  – 1997/ 26، رقم نسانتعليق اللجنة المعنية بحقوق الإ. أنظر/ 3

والمتعلق بالرد على طلب دولة كوريا الشمالية  .https://www.onchr.org.2012.8.18الموقع / 
 الانسحاب من العهدين المشار إليهما.
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التطورات الهائلة في قواعد القانون الدولي تستلزم مواكبة، وتفاعل على الصعيد المحلي عن طريق السلطة 
    التنفيذية في الدولة، وتفعيل دور الفرد فيها.

تشرđا نحو القانون  عند إبرام معاهدة أو اتفاقية دولية فإن -أثر التدويل على السلطة التشريعية:
الداخلي تستوجب على المشرع صياغة ملائمة ومتوافقة لإزالة  أي لبس أو تعارض فهو ليس بمنأى عن 
التطور القانوني الذي ذكرناه وحتى لا يتم تنازع بين هذه القواعد فإن الأمر يستلزم وضع قواعد قابلة 

الداخلي من حيث اعتبارها مساوية له أو  للتطبيق من خلال تبني أساليب وطرق تسهل ولوجها للقانون
تعديل النصوص المتعارضة أو الغاؤها بما يكفل إنسياب القاعدة القانونية الدولية وتسرđُّا إلى 
الداخل،وبحيث تكون جزءاً لا يتجزأ من النظام القانوني ، وهذا الأمر يضيق بلا شك من سلطة المشرع 

مة لمطابقة التشريع الوطني وتوافقه مع الالتزامات الدولية ،سواء من حيث إلزامه بإتخاذ الاجراءات اللاز 
من حيث تنظيم المسائل ذات العلاقة بالحقوق والحريات العامة ،  أو ما يسمى بالقانون الدولي لحقوق 
الإنسان ، ودراستها تمهيداً لتعديل التشريعات بما يتوافق معها،وقد عدَّلت عدة دول تشريعاēا تبعاً لما 

وافق مع الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان، حيث طابقت (فرنسا) مثلاً تشريعها مع قرار مجلس الأمن يت
) بشأن إنشاء محكمة دولية(ليوغسلافيا ) السابقة ، وبما يفضي إلى مشاركتها ، 1996/ 872رقم (

ا) تشريعاēا تبعاً لقرار وتعاوĔا غير المحدودفي القضاء الجنائي الدولي الجديد، كما عدَّلت دولة (سويسر 
المطلب ) من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الانسان.5المحكمة وأصلحت القانون العسكري لها وفقاً للمادة (

انتقلت الحماية لحقوق الإنسان من الأنظمة الداخلية  -الثاني: أثر تدويل الدستور على حقوق الإنسان:
ضرورة احترامها في كل المواثيق والمعاهدات وهي ملزمة إلى القانون الدولي بشكل كبير حيث نص على 

للجميعبعد التطور اللافت لحقوق الانسان على المستوى الدولي.الفرع الأول/ طبيعة القواعد الدولية 
)والإعلان العالمي لحقوق 1945يُشكِّل ميثاق الأمم المتحدة (-الأمرة وحقوق الإنسان :

الاتفاق على مخالفتها والزاميتها أمر لا جدال فيه حيث استقرت ) قواعد آمرة لا يجوز 1948الإنسان(
.كما جاء العهدان الدوليان للحقوق المدنية 1هذه المبادئ لتكون جزءاً من القانون الدولي العرفي

والسياسية والحقوق الاجتماعية والاقتصادية ليشكلا معاً رافداً جديداً سواء من حيث النص على الحقوق 
ورد فيهما من إلزام لجميع الأطراف وقد اعتبرت لجنة حقوق الإنسان التابعة للأمم  أو من حيث ما

                                                 
بين العالمية والخصوصية ، اطروحة دكتوراه ، كلية الحقوق ،جامعة مولودي معمري،  . علي معزوز ،حقوق الإنسان1

 .153،ص 2016الجزائر، 
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، 1المتحدة أن نصوص العهدين تمثل القانون الدولي العرفي ذات الطبيعة الآمرة لا أن تكون مجرد تحفظات
ماعي الذي إذ في حالة أي تعارض فالأفضليةللمواثيق ولها أولوية في التطبيق وهو ما يعني الاتفاق الج

يضع تنظيماً دستورياً للجماعة الدولية، وهي بلا شك خطوة في إطار التدويل لحقوق الإنسان ، وذلك 
من خلال السمو سواء من حيث تحديد مفاهيم حقوق الإنسان وتطويرها وحمايتها والاعتراف لها بمكانة 

دعيم هذه الحقوق تجاه الدول من عليا وأسبقية في مختلف الاتفاقيات الدولية ذات العلاقة أو من حيث ت
،فمن نتيجة تدويل لحقوق الإنسان عدم أحقية أي 2خلال إيلائها مكانة مقدمة ضمن تشريعاēا الوطنية

، ويظل ذلك سارياً حتى في ظل الظروف 3فرد أو دولة أو جماعة إهدار هذه الحقوق أو الانتقاص منها
دعي إعلان حالة الطوارئ من قبل السلطة في الدولة حفاظاً الانشائية أو الطارئة التي تمر đا البلاد وتست

على كياĔا ،وهو ما يعني اتخاذ الدول للتدابير في أضيق نطاق ممكن وبحيث لا تتنافى مع التدابير 
والالتزامات الأخرى المترتبة بمقتضى القانون الدولي وحظر التمييز بسبب العرق أو اللون أو الجنس أو 

إن فما هو اذن الأثر المترتب على تضمين الحقوق في الدستور؟.، 4و الأصل الاجتماعياللغة أو الدين أ
السمو الذي يكتسبه الدستور نابع من معيارين (موضوعي) يتضمن بأن الدستور ، هو المحدد لشكل 
الدولة ، وعمل السلطات đا والحقوق والحريات ، وآخر (شكلي) يرتبط بالإجراءات التي يتم đا وضع 

دستور، وإجراءات تعديله ، وبالتالي يصبح النص على الحقوق والحريات العامة ضمن الدستور يعطيها ال
مرتبة عليا على القوانين ،كونه ضامناً لها وقد أصبح وجودها في الدستور سمة بارزة، ونقطة اتصال، بين 

، وكذلك مسودة 2011 جل الدساتير الوطنية ،وهذا ما نلاحظه في الاعلان الدستوري الليبي المؤقت/
، حتى وصل الأمر إلى حظر المساس đا ،أو تعديلها ،أو النيل من مكتسبات 2017الدستور الليبي/ 

حقوق الإنسان،وحرياته المصونة دستورياً ، ويكون بذلك الغرض من أعمال مبدأ السمو لحقوق الإنسان 
.وهكذا نجد đ5ا أو إنتهاكها وتحول دونه محلياً ، ودولياً هو وضع قواعد قانونية وأخلاقية تحظر المساس

أن التطور الذي عرفته قواعد القانون الدولي ألقى بظلاله على الدساتير الوطنية ،التي لا يمكن إنكار 
                                                 

 .166 –. المرجع السابق نفسه 1
 .395ص  -مرجع سابق - تدويل الدساتير الوطنية –. هيلين تورار2
من العهد الدولي للحقوق المدنية  )5، والمادة (1948) من الاعلام العالمي لحقوق الإنسان 30. راجع / المادة (3

  .1966) من العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية /5، والمادة (1966والسياسية/ 
 . 1966) من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية/ 4. أنظر/ المادة (4
  .38ص - مرجع سابق –. حسين هادي ساحت 5
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دورها في بناء الدساتير، وهذا التطور برز بجلاء في تطور منظومة حقوق الإنسان ، من خلال النص 
لافتاً في الانسجام والتكامل بين القانونين (الدولي والداخلي) في عليها في صلب الدساتير وهو ما كان 

هذا المضمار فالمعاهدات الدولية الشارعة لها علوية ناهيك عن إشتراط بعضها ما يسمى (بالشرط 
الدستوري) وذلك بإستثناء بعض المسائل التي يديرها القانون الدستوري فتبقى خارج نطاق شروط 

يكون للإتفاقيات المتعلقة بحقوق الإنسان أولوية،  وأسبقية في التطبيق، وكفالة وجود المعاهدة ، فلابد أن 
أشرنا إلى موقف القانون الدولي -رقابة  حازمة لإحترامها .الفرع الثاني: القيمة الدولية للقواعد الدستورية:

قواعد القانون الدولي، من نشر المعاهدات الدولية داخلياً، كما أوضحنا في سمو القواعد الدستورية على 
.وتمثل ذلك 1واتضح لنا جلياتًوسع دور القاضي الدولي في تكريس سمو المعاهدات الدولية على الدستور

في زيادة الإحالة إلى القانون الدولي في دستور الدولة وهو تأثير إيجابي يؤدي إلى إعتماد مزيد من 
وتتجلى هذه القيمة لأوروبية لحقوق الإنسان،الضمانات لحقوق الإنسان ،ومثال على ذلك الاتفاقية ا

) حيث أكدت على ضرورة وجود سلطة لها صلاحية التعبير عن 1969اتفاقية فيينا للمعاهدات ( -:في
مواقف الدولة والإلتزامبإسمهاولحساđا ويكون تحديد صحة تمثيل هؤلاء لدولتهم بالرجوع للقواعد 

) من الاتفاقية.موقف القضاء الدولي 7/2ما ورد في المادة (الدستورية في الدولة التي تحدد وظائفهم ك
والذي أكد على الصفة الدولية للقواعد الدستورية حيث قد يؤدي الإخلال بالقواعد الداخلية الجوهرية 

. حظر تدخل القانون الدولي في تنظيم المؤسسات الدستورية 2المتعلقة بإبرام المعاهدات الدولية إلى إبطالها
ة ، ذلك أن القانون الدستوري له ذاتية واستقلالية ، فلكل دولة مجال أوسع، وسلطة مطلقة في في الدول

اختيار التنظيم السياسي الملائم لها،ورسم قواعده الاساسية وهذا منبعه السمو الذي يتمتع به 
لهرمي الدستور.الرقابة الدستورية وتقوم على إحترام مبدأ الشرعية ، وضماĔا عن طريق التسلسل ا

للنصوص القانونية سواء أكانت رقابة قضائية عن طريق المحكمة العليا، الدائرة الدستورية او المحكمة 

                                                 
المعاهدة  اسمى من الدستور، كما  في قضية (مونيتجو) بين الولايات المتحدة وكولومبيا /  القضاء الدولي. اعتبر 1

، فلا يحق التحجج بالدستور للتنصل  1932، وكذلك/ قضية معاملة الرعايا البولنديين في (دانزج) الالمانية،  1875
 من الالتزامات الدوليةكما رأينا سابقاً.

،كما أكدت محكمة العدل الدولية  1989قضية الحدود البحرية بين السنغال وغينيا / في   الحكم التحكيمي.انظر / 2
واعتبرتأن القواعد المرتبطة بسلطة التوقيع على المعاهدات باسم الدولة هي  2002في قضية الحدود بين قطر والبحرين/

قواعد القانون الدولي وأحكام القانون قواعد دستورية ذات أهمية جوهرية ، مشار إليه لدى / كريم خلفان، العلاقة بين 
 .16مرجع سابق ص/ –الدستوري 
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الدستورية حسب مشروع الدستور،في النظام القانوني الليبي، أو عن طريق المجلس الدستوري كحام 
وهنا يثور تورية في البلاد،للشرعية، وبالتالي فإن مناط الشرعية الدستورية ضمان استمرارالمؤسساتالدس

حيث يوكل للمحكمة الدستورية مراقبة  !الإشكال فيما يتعلق بمدى دستورية المعاهدات الدولية
المعاهدات الدولية ، والأفضل أن تكون هناك رقابة سابقة قبل المصادقة على المعاهدة، بحيث لو قضت 

يمكن المصادقة عليها ، أو المصادقة مع الدائرة الدستورية بالمحكمة العليا بعدم دستوريتها فلا 
، نجد أن هناك مكانة متميزة لحقوق  2017/  ومن خلال قراءة مسودة الدستور الليبيالتحفظ.

الإنسان ،وإعتبار الاتفاقيات والمعاهدات الدولية بشأن هذه الحقوق ، وحمايتها مرجعية معتبرة عند 
الياً، أو للمحكمة الدستورية حسب مسودة الدستور الليبي  صياغته، وللدائرة الدستورية بالمحكمة العليا ح

كهيئة رقابة، أن تضمن التعاون بين سلطات الدولة، وبالتالي ضمان عدم وجود معارضة بين المعاهدات 
التي تبرمها الدولة الليبية مع الدستور، وتؤكد على أنه متى حصل تعارض بين المعاهدة الدولية 

فلا يؤذن بالمصادقة عليها إلا بعد تعديل الدستور ، مع ضرورة تحديد الجهة التي ،والدستوركلاً أوجزءاً ، 
فالدستور وحدة متكاملة ، وهو ،1تأذن بالمصادقة ، والجهة التي تفصل في وجود والتعارض من عدمه

الناظم لمؤسسات الدولة، وشكلها ، وكيفية الإنسجام داخل نظامها القانوني كل حسب إختصاصه، 
،وبالتالي فإن الجرائم التي تمس كيان المجموعة الدولية ، أو السلم والأمن يحُدّد نسق الشرعية وهو الذي

الدوليين تعتبر ذات طبيعة آمرة، وهي ملزمة لجميع الدول ، وتسمو على الأنظمة القانونية الوطنية، 
لحكم قضائي دولي  ، ونشير إلى أن تعديل الدستور نتيجة2وكذلك القواعد الدولية الأخرى غير الآمرة

من اتفاقية (فيينا) للمعاهدات نجد  27منفذ لمعاهدة دولية وارد ، من خلال مبدأ سمو المعاهدات المادة /
أن بعض المعاهدات تلزم الأطراف بوجوب سن التشريعات اللازمة لضمان تنفيذ المعاهدة ، أو تعديل 

، كما أن هذا الأمر يثُار بشكل جلي في 3ةالتشريعات الداخلية القائمة،وبما يتفق مع أحكام المعاهد

                                                 
لسنة وتعديلاته  1982لسنة  6المحكمة العليا بموجب القانون رقم  –تتولى الرقابة على دستورية القوانين في ليبيا. 1

لمحكمة الدستورية وهو أوكل المهمة ل  2017وتمارس حالياعًن طريق الدائرة الدستورية بينما مشروع الدستور الليبي 
 اتجاه محمود  المشرع الليبي.

 ، المشار إليها.1969) من اتفاقية فيينا للمعاهدات 27. راجع / المادة (2
في قضية تبادل السكان بين ( تركيا، وبلغاريا) ، وقضية مدارس الاقليم في  حكم محكمة العدل الدولية الدائمة. أنظر/ 3

جامعة الجزائر  –كلية الحقوق   –ال ايزعوين، أثار المعاهدات الدولية، رسالة ماجستير (البانيا ) ، انظر للمزيد/ نو 
 .53، ص،2005
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تعديل الدستور، وذلك بوضع حد للنص الدستوري غير المتلائم مع أحكام القانون الدولي،وإلتزامات 
الدولة التعاقدية ، وهي نفس القاعدة التي تُطبّق في القانون الداخلي عند التعارض مع الدستور ، عن 

غاء،  بحيث يظل القانون المتعارض، أو المخالف للدستور نافذاً طريق اتباع الإجراءات المحددة بالإل
،إذن القاعدة الداخلية التي تتعارض مع القاعدة الدولية يجب أن تختص في المجال  1وصحيحاً حتى إلغائه

الداخلي، بوضع حد لسرياĔا ولو كانت قاعدة دستورية.وهكذا فالدستور الذي يتم التوافق عليه بشكل 
وأمانيه، الشعب،أكثر إتزاناً، ويعمّر طويلاً، كونه يمُثّل توافقاً واسع النطاق يستجيب لمطالب موسّع يكون 

 حمايته، على وتطلعاته، وبما يُضفي عليه شرعية تصل لحد الشعور بملكيته، مما يخلق تصميماً وإصراراً 
 المرموقة. والحفاظ على مكانته

 (الخـــاتمـــة)
  -:البحث  لجملة  من  النتائج  والتوصيات  تم  إجمالها  فيما يليلقد أفضى  هذا          

وجود علاقة وطيدة، ومتطورة ، بل وجد هامة  - ) ويمكن إجمالها فيما يلي :النتائج (  -:أولاً         
بين القانون الدولي ، والقانون الدستوري ، حيث لم يعد هناك فاصلاً بينهما بعد نفاذ القواعد القانونية 

لدولية للداخل ، فقد تصاعدت جلياً تأثيرات القانون الدولي ،  في عملية التدويل الى داخل نصوص ا
القانون الدستوري ، بمنح الأفراد ضمانات قانونية،وحقوقية ، تحفظ  لهم مراكزهم القانونية، حيث 

لم تعد من أصبحت  حقوق الانسان من المصالح العليا المشتركة ، التي ēم المجتمع الدولي ، و 
إن تدويل حقوق الانسان ، تعد حلقة  -2الإختصاصات المطلقة، أو المجال المحفوظ للدولة. 

مناط وصل،وإلتقاء بين القانونين الداخلي والدولي ، وهي هدف سام لكليهما، وذلك 
أ الفصل إن تدويل الدستور يمس بمبد -القضايا ذات الإهتمام المشترك.، والتوافق،  في الإنسجام،والتناغم

بين السلطات، من خلال تقوية السلطة التنفيذية على حساب السلطة التشريعية، وما يترتب عليه من 
أثار بالغة الخطورة، حيث تتجه الدساتير الحديثة لإعتماد القانون الدولي كإستراتيجية ونقطة إنطلاق 

دستور ألقى بظلاله على مبدأ إن تدويل ال -انتها الدولية. مقيدة ، تعزز الثقة بين الدول وتبين مك
له مواجهة التدويل.  السيادة الوطنية الذي شهد إنحساراً في إن تدويل الدستور اصبح امراً واقعاً، لما يشكِّ

من جانب حمائي لحقوق الانسان ، وما يتطلبه  من وضع آليات وطنية لإستيعابه ، وذلك مرده مرونة 
                                                 

. محمد ناصر ابو غزالة ، التنازع بين المعاهدة الدولية والقانون في المجال الداخلي في ضوء احكام القانون الدولي العام، 1
 .343،345، ص/  2010بن عكنون ، الجزائر، اطروحة  دكتوراه ، معهد الحقوق والعلوم الإدارية ،
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إن المحاكم الدستورية كان لها دور رئيس تطوير القانون الدولي،  اس فيالقواعد الدولية الحديثة ، كعامل أس
، في استقبال قواعد القانون الدولي لحقوق الانسان ، وهو ظاهر بجلاء في عديد الأحكام والقرارات ذات 

بروز قدرة المجتمع الدولي للتدخل الإنساني، ومسئولية الحماية ،  من خلال انشاء محاكم  - 7الصلة. 
إن التدويل قد أثرّ في مفاهيم كثيرة   سيمة لحقوق الانسان.اكمة مرتكبي الإنتهاكات الجخاصة لمح

كالسيادة ، وسمو الدستور، فلا مجال لشيء ثابت مطلقاً ، إذ نلحظ تأثر هذه المضامين بظواهر داخلية 
انين وخارجية، حتى ظهر لدينا اخيراً ما يسمى بالقانون الدستوري الدولي، كفرع مستقل عن القو 

 الاخرى، انطلاقاً من مفهوم دستوري واسع متعدد المستويات .
                                                                                            -) وتتضمن الآتي:ثانياً:(التوصيات 

ضرورة إلزام السلطة التنفيذية بإتخاد الإجراءات اللازمة طبقاً للدستور، لنشر المعاهدات ،  -1
والإتفاقيات الدولية ذات العلاقة بحقوق الإنسان ، وإدماجها في القانون الداخلي ، حتى يتسنى للكافة 

السلطتين التشريعية ،  لابد من وجود توافق وتنسيق بين - الواردة đا.العلم đا، والمطالبة بحقوقهم 
ينبغي ان يكون للقاضي سلطة واسعة في فحص المعاهدات الدولية  -الإدماج. والتنفيذية فيما يخص آلية

، تمهيداً لإقرارها ، ومدى مطابقتها للدستور والتقيد بالضوابط المحددة فيه ، وهنا يجب أن يكون للقضاء 
، والنظام العام مع خصوصيتنا الدينية ، والثقافية الدستوري صلاحية وأد أية قيم غربية، لا تتناسب

مراعاة النظام العام لكل دولة عند إبرام المعاهدات، من حيث الأسس الدينية ،والثقافية  -الإسلامي .
ُعمَّق، قصد الوصول لأفضل النتائج.

ـ 5،والأخلاقية، في كل دولة، وأن تأخذ حيزاً كبيراً من النقاش الم
                       طنية كنتيجة طبيعية لتطوير الدساتير، وبما يتناسب مع المعايير الدولية.تطوير القوانين الو 

العمل بجدية على إصلاح منظومة الامم المتحدة، وتحديداًمجلس الأمن  فيما يخص الفصل السابع - 6
الإهتمام بتدريس القانون الدولي  -7ة.من الميثاق عندالقيامبالتدخل الأنساني، أو مسئولية الحماي

الدستوري في كليات القانون، وإعداد الندوات والبرامج المتخصصة لذلك، والإستفادة من تجارب الدول 
  الأخرى في هذا الشأن.
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 - :قائمة بأهم المصادر والمراجع
 ولاً /الكتب والمؤلفات العامة:أ

صلاح  محمد محمود ، وآخرين ، العولمة ، ومستقبل حقوق الانسان ، منشورات دار الاهالي للنشر  - 1
  2005.2والتوزيع، دمشق، 

 . 2009، 1حمد الطائي ، القانون الدولي العام ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، ط،أعادل  -
السيادة الوطنية، دار الجامعة الجديدة، عبدالقادر ابوراس، التدخل الانساني، وتراجع مبدأ  -

 .2009ندرية،الإسك
، القاهرة، 2محمود قنديل، الامم المتحدة وحقوق الانسان، مركز القاهرة لحقوق الإنسان ،ط -

2009.5 – 
مفتاح اغنية محمد اغنية ، الحماية الدستورية للحقوق والحريات العامة ، اثناء الظروف الإسثنائية الموجبة 

 6. 2011لطوارئ ، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق ،جامعة الحسن الثاني، الدارالبيضاء، المغرب، لحالة ا
هيلين تورار، تدويل الدساتير الوطنية ،  ترجمة ، باسيل بجك  ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ،  -

 .2010لبنان ،
 ثانياً/الاطروحات والرسائل الجامعية:

نسان بين العالمية والخصوصية،أطروحة دكتوراه ، كلية الحقوق ،جامعة علي معزوزي، حقوق الا - 1
   2016.2مولودي معمري ،تيزي وزو، الجزائر 

محمد ناصر ابوغزالة، التنازع بين المعاهدة الثنائية ، والقانون في المجال الداخلي ، في ضؤأحكام القانون  -
  1996،3عكنون، الجزائر، الدولي، اطروحة دكتوراه ، معهد العلوم الادارية، بن

ناجي كمال ، دور المنظمات الدولية في قرارات التحكيم،أطروحة دكتوراه ، منشورات مركز دراسات  - 
   2007ربية ،بيروت، الوحدة الع

حسن هادي ساحت ، نظرية تدويل الدساتير، وتطبيقاēا في الدول العربية، رسالة ماجستير، جامعة -
  .2016.5ذي قار، العراق 

انجميل مخامرة ، تدويل الدساتير، رسالة ماجستير،جامعة الشرق الأوسط ،عمان الأردن،  شاريه
2013.6  
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نبيلة محلعين، تدويل الدساتير في مجال حقوق الانسان، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم  -
  .2019.7السياسية ، جامعة العربي بن مهيدي، ام البواقي، الجزائر، 

  .2005كلية الحقوق، جامعة الجزائر،آثار المعاهدات الدولية، رسالة ماجستير،   نوال ايزعوين،
  ثالثاً/البحوث والدراسات ذات العلاقة:

ـ حسنية شرون ، تطبيق الإتفاقيات الدولية امام القاضي الجزائري ، بحث منشور، بمجلة العلوم 1
  2 ،2007مد خيضر،الجزائر،الانسانية ، جامعة ، مح

، وصام إلياس ،العلاقة بين قواعد القانون الدولي ، وأحكام القانون الدستوري، تبعية سمو  .خلفان  كريم
  .2014، 3ددأم تكامل ، بحث منشور، بمجلة المجلس الدستوري، الع

عبد السلام هماش ، دراسة  في مفهوم التدويل، وإستخداماته القانون الدولي العام ،بحث منشور، بمجلة 
  . 2011،المنهل الالكترونية،  2،ع، 8والقانون،  مج، علوم الشريعة 

ليث الدين صلاح حبيب ، التحفظات الدولية على إتفاقيات حقوق الإنسان،بحث منشور ،بمجلة -4
  . 2013القانون للعلوم القانونية والسياسية ،كلية الحقوق ،جامعة كركوك ،العراق، 

  الدساتير والاعلانات:
  ، 1951/. الدستورالملكي الليبي 1

  .2وتعديلاته. 2011الإعلان الدستوري الليبي  / 
  3 .2017يبي/مشروع الدستور الل 
النسخة العربية.                                                                                    1958الدستور الفرنسي / -
.                                                                         1996. الدستور الجزائري/1962ستور الكويتي/الد-

  .2004الدستور القطري/ 
                             .                                                                     2011. الدستور المغربي/ 7 

.                                                                                                   2014. الدستور التونسي/ 
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  الشكلية في الدعوى المدنية والجزاء الناشئ عن مخالفتها"  

  
  مسعود النقراط         أ/ إبراهيم الحوسين عتيق الهليبعافية صالح /د            
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  المقدمة
الشـــكل هـــو الوســـيلة الـــتي يظهـــر đـــا العمـــل أمـــام الغـــير وهـــو đـــذا المعـــني موجـــود دائمـــا بالنســـبة لكـــل      

الأعمــال القانونيــة ،وعناصــر العمــل الإجرائــي يقصــد đــا كــل مــا يشــترطه القــانون لوجــود العمــل وصــحته، 
ا القــانون ولكــي فالقاعدة هي أنّ العمل الإجرائي عمل شكلي ويجب أنْ يــتم مطابقــا للوســيلة الــتي حــدده

ينتج العمل الإجرائــي آثــاره يجــب أنْ يكــون مطابقــا لنــوع وشــكل النشــاط الــذي يــرخص بــه الأمــر الــوارد في 
القاعدة القانونية والشكل đذا المعني يعتبر من عناصر العمــل الإجرائــي بــل مــن أهــم عناصــره، وإلى جانــب 

لموضــوعية لازمــة لوجــود العمــل ذاتــه وكلاهمــا العناصــر الشــكلية اللازمــة لصــحة العمــل الإجرائــي فالعناصــر ا
  ضروري لإنتاج العمل الإجرائي لآثاره.

والأشكال الإجرائية أياً كان مظهرها إنما ēدف إلى تحقيــق غايــات تطلبهــا القــانون، وإذا كانــت الغايــة      
ُشــرِّع يســتخدم الأ

شــكال الإجرائيــة مــن تقــدير  الحقــوق هــي المســاواة في المراكــز الإجرائيــة للخصــوم فــإن الم
لتحقيق هذه الغاية، وإذا كان مبدأ المواجهة أهــم تطبيقــات حــق الــدفاع فــإنَّ هنــاك جوانــب أخــرى لاحــترام 
هذا الحق تتمثل في الالتزامات المفروضة علــى الخصــوم وكــذلك الالتزامــات المفروضــة علــى القاضــي لاحــترام 

  صدور حكم فيها.حقوق الدفاع وضماناته في أثناء الخصومة وحتى انتهائها ب
وإذا كــان تحقيــق العدالــة لا يجــب أن يــترك إلى حريــة المتقاضــيين وتحكــم القاضــي فــإنَّ الشــكلية الحديثــة     

أصـــبحت ضـــرورة لابـــد منهـــا وإذا كـــان القـــانون قـــد أوجـــب أن تـــتم الإجـــراءات في شـــكل معـــين فإنـــه قـــرار 
المبالغــة بالشــكل وإنمــا يجــب أن يكــون الــبُطلان الإجرائــي في حالــة مخالفــة الشــكل، ورغــم ذلــك يجــب عــدم 

احترامــه بالقــدر الواجــب لتأديــة دوره كوســيلة حمايــة وهــو مــا تختلــف فيــه التشــريعات الحديثــة بحســب المعيــار 
الــــذي تعتنقــــه لتحديــــد الــــبُطلان لمخالفــــة الشــــكل، ولا يحكــــم بــــالبُطلان إن لم يترتــــب علــــى العيــــب ضــــررا 

  بالخصم.
  أهمية البحث:

الموضوع في أنَّ للشكل أهميــة كبــيرة حيــث إنَّ العمــل الإجرائــي يجــب أن يــتم وفــق شــكل تكمن أهمية       
معــين، وعليــه فــإنّ الشــكل يعــدُّ عنصــرا مــن عناصــر العمــل الإجرائــي، فالعنصــر الــداخلي فيتمثــل بالكتابــة  

الأشــكال كالأوراق القضائية والبيانات التي تتضمنها والأشكال القولية كشهادة الشــهود والنطــق بــالحكم و 
العناصـــر الخارجيـــة للعمـــل الإجرائـــي متمثلـــة في زمـــن ،والفعليـــة كالحضـــور أمـــام المحكمـــة والانتقـــال للمعاينـــة

الإجــراء والمكــان الــذي يجــب أن يتخــذ فيــه وهــو مــا يمكــن أن يطلــق عليــه الظــروف الشــكلية للإجــراء وتعــد 
  .من صور التنظيم الشكلي للإجراء
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  أهداف البحث:
ان الإجــراءات المتعلقــة بشــكل الــدعوى المدنيــة الــتي ينبغــي مراعاēــا عنــد رفــع الــدعوى يهدف البحث إلى بي

  دور الشكل في حماية حقوق الدفاع حتى لاتتعرض للبطلان لعيب في الشكل، ويهدف البحث إلى بيان 
  تساؤلات البحث:

  ما المقصود بالإجراء الشكليكعنصر في العمل الإجرائي؟
  الجوهري والشكل الثانوي في الدعوى؟ما الفرق بين الشكل 

  ماهي الغاية من مراعاة الشكل في الدعوى؟
  ماهو الجزاء المترتب على مخالفة الإجراءات الشكلية في الدعوى؟

  منهج البحث:
المــنهج المتبــع في هــذه الدراســة هــو المــنهج الإســتقرائي وبالإضــافة إلى  المــنهج المقــارن في بعــض الأحيــان و 

لقانونيـــة المتعلقــــة بالموضـــوع ســـواء في القـــانون الليــــبي أو المصـــري، وعـــرض الأراء الفقهيــــة تحليـــل النصـــوص ا
  وموقف القضاء منها من خلال أحكام المحاكم.

  تقسيم البحث:
  المبحث الأول: الشكلية في الإجراءات القضائية
  المطلب الأول: الشكل كعنصر في العمل الإجرائي

  حقوق الدفاع المطلب الثاني: دور الشكل في حماية
  المبحث الثاني: الجزاء الناشئ عن مخالفة الشكل

  المطلب الأول: مخالفة الشكلية
  المطلب الثاني: جزاء مخالفة الشكلية
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  الشكلية في الإجراءات القضائية:المبحث الأول
بمعني أنَّ للأفراد حرية التعبير عن  )1(إذا كان الأصل في القانون الموضوعي هو مبدأ حرية الشكل       

إرادēم على النحو الذي يريدونه ويرتب القانون آثارًا على مضمون العمل أيا كانت الوسيلة التي تم đا، 
فإن الأمر ليس كذلك في القانون الإجرائي إذ المبدأ في هذا القانون هو قانونية الشكل بمعني أن جميع 

 .)2(الخصومة يجب كقاعدة أن تتم تبعًا للوسيلة التي يحددها القانون أوجه النشاط التي تتكون منها
ولهذا التحديد أهميته في تقدير ما إذا كانت الوسيلة أو الشكل الذي اتخذ فيه العمل مطابقا للتحديد 
النموذجي التشريعي فعندئذ تنطلق آثار العمل نظرا لمصلحته وإن لم يتحقق هذا التطابق وصف العمل 

  معيب وقعد عن توليد آثار الإجراء الصحيح.بأنه 
فالقاعدة الإجرائية شأĔا شأن كل قاعدة قانونية تنظم بشكل عام ومجرد سلوكًا معينًا، وترتب آثرًا معينا 
على القيام đذا السلوك أو عدم القيام به أو على القيام به بشكل غير صحيح، فالقيام بالسلوك 

كامل وصحيح يولد جميع الآثار الكامنة في هذه القاعدة وعدم القيام المنصوص عليه في القاعدة بشكل  
بالسلوك المنصوص عليه أصلا أو القيام به بشكل معيب يرتب جزءًا إجرائيًا، كما يولد وصفا للعمل 

  .)3(الذي لا يتطابق مع السلوك
دفوع الشكلية وغيرها من والمقرر في محكمة النقض المصرية أنه يتعين لسلامة الحكم أن يورد في أسبابه ال

الدفوع الموضوعية الآخرى، والرد عليها أياً كان حظها من الصواب أو الخطأ وإلا كان ذلك مشوباً 
  .)4(بالبُطلان..."

وإنَّ الشكل في الإجراء القضائي بالمعني الضيق هو الوسيلة الفنية التي يتم بموجبها تنظيم العمل، ويدخل 
العمل والمظهر الخارجي له، فالقانون قد يشترط كشكل للعمل أن يتم كتابه أو đذا المعني كيفية القيام ب

شفاهه، وقد يتطلب غير هذا أن تتضمن الورقة بيانات معينة كتوقيع المباشر ومحل الإعلان وتاريخ وقوعه 
                                                 

) يعني القانون الإجرائي ببيان الكيفية العملية لأداء الحقوق التي تقرها القوانين الأصلية كالقانون المدني أو القانون 1(
لتي من التجاري واحترامها، وجزاء الاخلال đا، ومن هذا المنظور فهو قانون يهتم  بالشكل، أي بالأوضاع الإجرائية ا

واجب الأفراد مراعاēا حتى يطمئنوا على حقوقهم، ومن واجب القضاة الالتزام đا لأنَّ ذلك من متطلبات حسن سير 
القضاء ومن ضمانات المساواة بين المتقاضين . انظر د . نورالدين الغزواني، إجراءات مدنية وتجارية القانون الإجرائي 

  .13، ص2012لمختص، تونس، العام، منشورات مجمع الأطرش للكتاب ا
د. فتحي والي . ود.أحمد زغلول : "نظرية البطلان في قانون المرافعات" ،منشورات دار الطباعة الحديثة، القاهرة، ) 2(

  .151م. ص1997
د. نبيل إسماعيل عمر: "عدم فعالية الجزاءات الإجرائية في قانون المرافعات"،منشورات دار الجامعة الجديدة، ) 3(

  .26م، ص2016الإسكندرية،
  م. 27/6/2006ق، جلسة75لسنة  1000) حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدني رقم 4(
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بي الذي واسم المحكمة التي أمرت بإجراء الإعلان، والتي تبين البيانات التي يجب أن يحتويها العمل الكتا
يقوم به المباشر وتبعا لغلبة عنصر الكتابة أو عنصر الشفهية في نظام إجرائي معين يمكن أن يقال أنَّ 
ُشرِّع يأخذ بنظام الكتابة أو بنظام الشفهية، كما أن طريقة القيام بالعمل الإجرائي قد تكون عينية 

الم
إذ لابد وأن يتم إفراغ خطوات ونتيجة الكشف ومثالها: قيام الخبير بالمعاينة، أو قيام المحكمة بالكشف، 

والخبرة بتقرير كتابي، ويجب أن تتم الأعمال الإجرائية سواء أكانت شفهية أم كتابية كقاعدة عامة باللغة 
  .)1(الرسمية للدولة أي اللغة العربية

ومة ذاēــا ولا والمحكمة العليا الليبية أكدت على أنَّ القضــاء في الشــكل تنحصــر حجيتــه في إجــراءات الخصــ
  .)2(يتعداها إلى غيرها ...." 

وقضــت محكمــة الــنقض المصــرية بــأن الشــكل لــيس ســوى وســيلة لتحقيــق غايــة معينــة في الخصــومة فالقــانون 
  .)3(عندما يتطلب شكلاً معينًا  لابد من توافر هذا الشكل أو البيان ...."

كل الذي يحدده القــانون مقــدما، وبــذلك يمكــن فالعمل الإجرائي لا يتم ولا يرتب آثاره إلا إذا استوفي الش
مــن قــانون المرافعــات الليــبي  7القول وبحق أنَّ"الأعمال الإجرائية أعمال شكلية" مثل ما نصت عليه المــادة 

"كل إعلان أو تنبيه أو تبليــغ أو لتنفيــذ يكــون بواســطة المحضــرين وقــد رســم القــانون للمحضــر الطريقــة الــتي 
كمــا نــص القــانون   )4(ليــه أن يقــوم بــه في وقــت معــين وأن يعلنــه علــى نحــو معــينيمارس đــا العمــل، ففــرض ع

على شكل معين يجب إتباعه لإصدار الحكــم وكــذلك الأمــر بالنســبة للطعــن في الأحكــام وهكــذا في ســائر 
الأعمــــال الإجرائيــــة المختلفــــة فقــــانون المرافعــــات يحتــــوي في أغلــــب الأحــــوال علــــى تنظــــيم شــــكل الأعمــــال 

اء كانـــت صـــادرة مـــن القاضـــي وأعوانـــه أو مـــن الخصـــوم ومســـاعديهم أو مـــن الغـــير كالشـــهود الإجرائيـــة ســـو 
والشكلية في العمل الإجرائي مقررة لصحة العمل لا لإثباتة ولهذا فإنهّ إذا كان العمــل معيبــًا بعيــب شــكلي 

بــإجراءات فــلا يجــوز تكملــة هــذا الــنقص عــن طريــق الإثبــات فــإذا لم يبــين المحضــر في ورقــة الإعــلان قيامــه 
الإعـــلان الـــتي يـــنص عليهـــا القـــانون فـــلا يجـــوز إحالـــة الأمـــر إلى التحقيـــق لإثبـــات أنـــه قـــد قـــام فعـــلا đـــذه 

                                                 
د. حسن موسى الطراونة: "نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات المدنية"،منشورات دار وائل، ) 1(

  .213م،ص2016الأردن،
  .4/3/2002ق، جلسة42لسنة  371دني رقم حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن الم)2(
  م. 4/4/2010ق، جلسة 79لسنة  7154حكم محكمة النقض المصرية في الطعن رقم  )3(
م، على المادة السابقة من قانون المرافعات الليبي 2001) لسنة 25مع ملاحظة التعديل الذي أدخله القانون رقم () 4(

م بعملية الإعلان وفق ضوابط وأسس محددة نظمها قرار اللجنة الشعبية وسمح بموجبها لتشاركيات ومكاتب خاصة القيا
) لسنة 128العامة سابقا، الخاص بتنظيم أعمال المحضرين التي تؤدي عن طريق المكاتب والتشاركيات في ليبيا، رقم (

  م.2006) لسنة 191م المعدل بالقرار رقم (2002
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الإجــراءات "والقاعــدة أنَّ الشــكل القــانوني يعتــبر أنــه قــد احــترم وعلــى كــل مــن يــدعي وجــود مخالفــة لــه أن 
  .)1(يثبت هذه المخالفة"

ولا يــدخل في تكوينــه، ولكــن يجــب أن يــتم العمــل فيــه وإذا والشــكل قــد يكــون ظرفــا يقــف خــارج الإجــراء 
اتخــذ العمــل بالمخالفــة للشــكل كظــرف للإجــراء ســواء كــان ظــرف زمــان أم ظــرف مكــان فإنــه يكــون بــاطلا 

  لسقوط الحق في اتخاذه.
ومــن المقــرر في محكمــة الــنقض المصــرية بــأنَّ الأســاس في تقريــر الــبُطلان هوتحقــق الغايــة مــن الشــكل أو عــدم 

  .)2(ققها دون تفرقة بين حالة النص على البُطلان أو عدم النص عليه..."تح
والمحكمة العليا الليبية قررت أن تخلف وظيفة الشكل أو تخلَّف الغاية التي قصــدها القــانون مــن تقريــره، وأن 

   .)3( تكون هناك علاقة سببية بين تخلف الشكل أو الإجراء الجوهري والضرر الذي لحق بالخصم ...."
والشــكل يعتــبر جوهريـًــا إذا تعلقــت المخالفــة بالنظـــام العــام كعـــدم توقيــع المحضــر صـــحيفة الــدعوي أو عـــدم 

أو إغفــال تــاريخ اليــوم والشــهور والســنة  )4(توقيع القاضي أو جميــع أعضــاء الهيئــة الــتي أصــدرت الحكــم عليــه
حضــور محــامي مــع المــتهم  وكذلك عــدم )6(وخلو الحكم من الأسباب )5(والساعة التي حصل فيها الإعلان

 )9(ومخالفـــة مواعيـــد الطعـــن في الأحكـــام )8(وجميـــع المخالفـــات المتعلقـــة بتشـــكيل المحـــاكم وبولايتهـــا )7(بجنايـــة

                                                 
رافعات المدنية والتجارية "،منشورات دار المطبوعات د. فرج علواني هليل: "البطلان في قانون الم) 1(

  .74ص 2008الجامعية،الإسكندرية،
  م.27/3/2012ق، جلسة 80لسنة  9405حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدني رقم  )2(
  م. 19/5/1970ق، جلسة 16لسنة  15حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  )3(
م، مجلة المحكمة العليا، 9/4/1984ق جلسة  28لسنة  16ة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  حكم المحكم )4(
  م.15/4/1996ق جلسة  41لسنة  71، والطعن المدني رقم 69، ص4، ع21س
مجلة المحكمة العليا،  1978- 5114ق جلسة  24لسنة  54حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  )5(
  م.25/6/1998جلسة  44-34، طعن شرعي رقم 49، ص2، ع15س
  م.20/6/1998ق جلسة  45لسنة  38حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  )6(
م، مجلة المحكمة العليا، 5/2/1974ق جلسة 20لسنة  184حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن الجنائي رقم  )7(
  .235، ص3، ع1س

م، مجلة المحكمة العليا، 7/2/1978ق جلسة  24لسنة  291حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن الجنائي رقم  )8(
  .188، ص4، ع14س

م، مجلة المحكمة العليا، 18/3/1973ق، جلسة 19لسنة  18ليبية في الطعن الشرعي رقم حكم المحكمة العليا ال) 9(
  .16)، ص4، 3، ع (9س
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 )1(وعلى العكــس مــن ذلــك لا يعتــبر عيبــا جوهريــا عــدم بيــان اســم الكاتــب الــذي حضــر الجلســة في الحكــم
، أو )2(متى كــان اســم الشــخص المعنــوي مــذكورا وخلو الصحيفة من اسم الممثل القانوني للشخص المعنوي

أو إغفــال الحكــم ذكــر حضــور وغيــاب الخصــوم طــوال جلســات نظــر   )3(خلــو الحكــم مــن التــاريخ الهجــري
ويتمتــــع القاضــــي بســــلطة تقديريــــة واســــعة في شــــأن تحديــــد العيــــب الجــــوهري ذلــــك أنَّ صــــيغة  )4(الــــدعوي

ُشـــرِّع لإعطـــاء القاضـــي هـــذه الســـلطة، ولا "الشـــكل الجـــوهري" صـــيغة مرنـــة جـــدًا، وهـــو أمـــر مقصـــود 
مـــن الم

  .)5(يشترط وجود نص عليه حتى يحكم القاضي به وإن كان يجب تحقق ضرر نتيجة مخالفته 
والأشكال التي لا تتعلق بالنظــام العــام وغــير الجوهريــة، أو مــا يســمي بالأشــكال الثانويــة أو التبعيــة   

ائرتـــه ضــــيقة جــــدًا، ويجــــب للحكــــم بــــالبُطلان نتيجــــة فهـــي تخضــــع لقواعــــد الــــبُطلان لعيــــب في الشــــكل، ود
مخالفتهـــا وجـــود نـــص يســـمح بـــذلك، وأن يتحقـــق ضـــرر نتيجـــة عـــدم احترامهـــا، ومـــن أمثلـــة الأشـــكال الـــتي 
اســتقر القضـــاء علــى اعتبارهـــا ثانويـــة بعــض البيانـــات الــتي تتصـــل بتعيـــين المــدعي علـــى الأقــل تلـــك المتصـــلة 

ضر ومحل إقامته خاصــة عنــدما تكــون البيانــات الأخــرى مثــل مهنته بصفة خاصة اسم المح -بشخصه واسمه
تســمع بتكملــة الــنقص تحديــد الــدائرة الــتي يجــب طــرح النــزاع عليهــا،  -الخــتم الموضــوع علــى الظــرف المغلــق

وكــذلك بعــض القواعــد المتعلقــة بــالإعلان مثــل تلــك المتعلقــة بأيــام وســاعات العمــل أو النيابــة الــتي يجــب أن 
  .)6(ة عندما يكون موطن المعلن إليه بالخارجتودع لديها الصحيف

                                                 
  م.26/4/1999ق جلسة  42لسنة  383حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  )1(
، مجلة المحكمة العليا، م7/3/1971ق جلسة 16لسنة  33حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن الإداري رقم  )2(
  .55، ص3، ع7س
م، مجلة المحكمة العليا، 21/2/1983ق، جلسة  27لسنة  72حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  )3(
  .108)، ص2، 1، ع (20س
ليا، م، مجلة المحكمة الع27/1/1974ق جلسة 19لسنة  39حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  )4(
؛ وإذا كان الأصل والقاعدة العامة أنَّ غياب الخصوم كلهم أو بعضهم لا يحول دون أن تنظر 154، ص3، ع10س

المحكمة الخصومة القائمة أمامها بل والفصل فيها بحكم Ĕائي حتى لا يؤدي تحايل الخصوم وēرđم وإهمالهم في متابعة 
إن هذا لا يعني أن حضوؤهم كغياđم لا يؤثر على سير الخصومة، بل سير الخصومة القضائية إلى عرقلة سير العدالة؛ ف

إنما ترتب قوانين المرافعات على تخلفهم جميعًا أو بعضهم آثاراً تختلف باختلاف مركز الخصم الغائب ويكون من شأĔا 
الة ماجستير،  أ. سندس قاسم خورشيد: "حضور وغياب الخصوم"، رسانظر التأثير على عجل سير الخصومة القضائية .

  .92م، ص2019جامعة الإسكندرية  - كلية الحقوق
م، 2005د. أحمد هندي: "التمسك بالبطلان في قانون المرافعات"،منشورات دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،) 5(

  .67ص
  .68-67د. أحمد هندي: "التمسك بالبطلان في قانون المرافعات"، مرجع سابق، ص) 6(
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ونجـــد تطبيـــق في قضـــاء محكمـــة الـــنقض الفرنســـية والـــذي اعتـــبر الشـــكل الجـــوهري هـــو الـــذي يـــرتبط بســـبب 
وجــوده ويعتــبر لازمــا لتحقيــق موضــوعه، وقــد اعتــبر الحكــم شــكلاً جوهريــًا في الإعــلان بيــان مــوطن المعلــن 

  .)1(شخص المعلن له ويسمح بإعلانه في موطنهإليه، إذ هذا البيان يساهم في تمييز 
  وسوف نوضح الشكل كعنصر في العمل الإجرائي في الفرع الأول كما يلي:

  الشكل كعنصر في العمل الإجرائي: المطلب الأول
الشـــكل الإجرائـــي أيـــا كـــان مظهـــره، وكـــذلك التتـــابع الإجرائـــي للخصـــومة إنمـــا ēـــدف إلى تحقيـــق ضـــمانات 

ُشرِّع لا
  يفرض الأشكال في مجالات للخصومة إلا لغايات محددة. معينة فالم

  الشكل كعنصر داخلي في العمل الإجرائي: الفرع الأول
الشكل كعنصر داخلي في العمل الإجرائي يأخذ أكثر من صــورة وقــد تتعــدد الأشــكال في العمــل الواحــد، 

ي هــو الكتابــة، أمــا وقــد يتكــون الإجــراء مــن نــوع واحــد مــن الأشــكال، فصــحيفة الــدعوي شــكلها الرئيســ
إصــدار الحكــم فتتعــدَّد العناصــر الشــكلية فيــه إذ تجتمــع الكتابــة مــع الشــفوية مــع ظــروف العلنيــة، والشــكل  
كعنصر داخلــي في العمــل الإجرائــي يتمثــل في الكتابــة أو الأقــوال الشــفوية أو الفعــل والنشــاط الصــادر عــن 

  ي:القائم بالعمل الإجرائي وسوف نوضح هذه الأشكال فيما يل
  أولا: الشكل الكتابي في العمل الإجرائي:

تلعب الكتابة كعنصر شكلي في العمل الإجرائــي دور مهــم في الإجــراءات الحديثــة حــتى صــار مــن المــألوف 
تســمية الأعمــال الإجرائيــة بــالأوراق القضــائية، وقــد تكــون الكتابــة مطلوبــة كــركن في التصــرف القــانوني أو 

  .)2(تصرف أو لا يكون صحيحًا إلا đاشرط لصحته، بحيث لا يوجد هذا ال
ُشرِّع أن يكــون العمــل الإجرائــي مكتوبــا كتحريــر صــحيفة الــدعوي فإنــه يســتلزم أن يقــع المحــرر 

وإذا تطلب الم
  .)3(على نوع معين وإلا كان المحرر باطلا

ُشــرِّع العمــل تحديــدا جامــدا فــلا يــترك أي  )4(ويــري جانــب مــن الفقــه
أنــه توجــد شــكلية قانونيــة إذا حــدد الم

خيــار للشــخص، ولهــذا لا توجــد شــكلية قانونيــة إذا كــان هنــاك حريــة للشــخص وإن كانــت مقيــدة بعــض 
الشيء كمــا إذا منــع القــانون القيــام بعمــل مــا في مكــان مــا أو في وقــت مــا، أو منــع القيــام بــه بطريقــة معينــة 

  مثل هذه الحالات نكون بصدد تقييد للشكل ولكنا لسنا بصدد شكلية قانونية.ففي 
                                                 

  .221رية البطلان في قانون أصول المحاكمات المدنية"، مرجع سابق، صد. حسن موسى:"نظ) 1(
) د. الأنصاري حسن النيداني: "القاضي والوسائل الإلكترونية الحديثة"، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 2(

  .155م، ص2009
المطبوعات د. عبد الحكم فوده: "البطلان في قانون المرافعات المدنية والتجارية"،دار ) 3(

  .57م، ص1991الجامعية،الإسكندرية،
  .215د. حسن موسى: "نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات المدنية"، مرجع سابق، ص) 4(
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أنه يجب عدم إعطــاء الشــكلية ذلــك المعــني الجامــد لأن الشــكلية في  )1(في حين يرى جانب آخر من الفقه
القانون الحديث لم تعد جامدة كتلك التي كانت في القانون الروماني، ولهذا فــإن العمــل يكــون شــكليا ولــو  

انت هناك حرية في الاختيــار بــين وســيلتين أو أكثــر، فالوصــية مــثلا تصــرف شــكلي ولــو أنــه يمكــن القيــام ك
đا بأكثر من وسيلة كذلك توجد شكلية، ولو كانت هناك بعض الحرية لمن يقــوم بالعمــل في كيفيــة تحديــد 

لشـــكلية ولـــو أنـــه يمكـــن الوســـيلة الـــتي يحـــددها القـــانون، ولهـــذا فاشـــتراط الكتابـــة يعتـــبر مظهـــرًا مـــن مظـــاهر ا
تحقيقهــا بطــرق مختلفــة وذلــك في الحــالات الــتي لا يشــترط فيهــا القــانون أن تكــون الكتابــة رسميــة بــل توجــد 
شـــكلية إذا اشـــترط القـــانون أن يكـــون التعبـــير عـــن الإرادة صـــريحا إذ في هـــذا تقيـــد الحريـــة الإرادة في التعبـــير 

صــراحة، ويكــون العقــد بــاطلا إذا اشــترط القــانون كتابتــه ولم  عنها، ولــو أن لهــا اختيــار الطريقــة الــتي تعــبر đــا
  .)2(يكتب وقت انعقاده على أنه إذا كتب فيما بعد يسري من تاريخ كتابته

وقـــد أكـــد القضـــاء العراقـــي في العديـــد مـــن القـــرارات علـــى بُطـــلان الإعلانـــات عنـــد اقتراĔـــا بعيـــب جـــوهري 
صحته، فقد قضي لا يجوز تبليغ المــدعي عليــه في جلســة يفوت الغاية من الإعلان أو يؤدي إلى الإخلال ب

المرافعة عن المدعي عليه الثاني باعتباره ابنه ويسكن معه بل يجب تسليم ورقــة الإعــلان للشــخص نفســه أو 
  .)3(لأحد أقاربه في محل إقامته

ا ثبــت وذهــب جانــب مــن الفقــه إلى إمكانيــة حصــول الإعــلان بغــير ورقــة الإعــلان فيعتــبر الخصــم مبلغــا إذ
لحوق علمه عــن طريــق آخــر بمــا يجــب تبليغــه بــه كــإقراره بــذلك بموجــب ورقــة أو تقديمــه صــحيفة تفيــد لحــوق 

ــكل الجــوهري هــو الشــكل الــلازم لوجــود العمــل، بمعــني أنــه الشــكل الــذي )4(علمــه بــذلك ، وحيــث إنَّ الشَّ
العمــل صــفته المميــزة يترتــب علــى تخلفــه عــدم الوجــود والأشــكال الجوهريــة هــي الأشــكال الــتي تضــفي علــى 

  .)5(وطبيعته الخاصة والتي بدون وجودها يكاد يكون العمل غير موجود
وللشــكل أهميــة كبــيرة حيــث إن العمــل الإجرائــي يجــب أن يــتم وفــق شــكل معــين، وعليــه فــإن الشــكل يعــدُّ 
عنصـــرا مـــن عناصـــر العمـــل الإجرائـــي، ويتكـــون مـــن عنصـــرين أحـــدهما داخلـــي والآخـــر خـــارجي، فالعنصـــر 

                                                 
  .216د. حسن موسى: المرجع السابق، ص) 1(
لمجلة جامعة  د. سامى عبد الحميد إبراهيم: "بطلان الإجراءات وآثاره في قانون الإجراءات المدنية"، بحث مقدم) 2(

  .114م، ص2016النيلين، السودان، 
، نقلاً عن د. معروف حسين 1979.9.29جلسة  1979لسنة  431قرار محكمة التمييز العراقية، رقم ) 3(

م، 2009عبدالقادر: "بطلان التبليغات القضائية في قانون المرافعات العراقي"، بحث مقدم لمجلة الخليج العربي، العراق 
  .79ص

  .73معروف حسين عبد القادر: المرجع السابق، صد. ) 4(

أ. سوزان محمد شحاده: "العيب الجوهري وأثره في بطلان الإجراءات القضائية، رسالة ماجستير في القانون، جامعة ) 5(
  .20م، ص2009الشرق الأوسط، الأردن، 
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الــداخلي فيتمثــل بالكتابــة كــالأوراق القضــائية والبيانــات الــتي تتضــمنها والأشــكال القوليــة كشــهادة الشــهود 
والنطق بالحكم والأشكال الفعلية كالحضور أمــام المحكمــة والانتقــال للمعاينــة، ولمــا كانــت الأوراق القضــائية 

هــذه الأوراق والبيانــات العامــة متنوعــة بقــدر تنــوع الأعمــال الإجرائيــة فســوف نقتصــر علــى بيــان خصــائص 
 التي يجب أن تحتويها.

  خصائص الأوراق القضائية: -أ
  تتميز الأوراق القضائية بخاصيتين أساسيتين:

شـــكلية أوراق المرافعـــات: وهـــذه هـــي الخاصـــية الأولي لـــلأوراق القضـــائية فهـــي أوراق شـــكلية يجـــب أن  -1
ēا علـــى تـــوافر شـــروط صـــحتها، بحيـــث لا يجـــوز تتضـــمن بيانـــات معينـــة نـــص عليهـــا القـــانون وأن تـــدل بـــذا

  استكمال ما نقص أو تعيب من بياناēا إلا من الورقة ذاēا أو من ورقة أخري تعد جزءًا لا يتجزأ منها.
لأن مــن يقــوم بتحديــدها هــو موظــف عــام مخــتص يترتــب علــى ذلــك  -الأوراق القضــائية أوراق رسميــة -2

طريــق الطعــن بــالتزوير، ولكــن هــذه القاعــدة قاصــرة علــى مــا عــدم جــواز إثبــات عكــس مــا جــاء đــا إلا عــن 
سجله الموظف بالورقة من أمــور وقعــت أمامــه أو يكــون قــد باشــرها بنفســه، ومــا عــدا ذلــك ممــا جــاء بــالمحرر 

  فيجوز إثباته بكافة طرق الإثبات.
  البيانات العامة للأوراق القضائية. -ب

الــذي ēــدف إليــه الورقــة، فهنــاك ورقــة الحكــم وصــحيفة تختلف بيانات الأوراق القضائية بــاختلاف الغــرض 
  .)1(الدعوي والطلبات العارضة فضلا عن أوراق المحضرين الذين ينفردون بإعلاĔا

وقد يتطلب القانون أداء رسم مالي عنــد القيــام بــبعض الأعمــال الإجرائيــة، هــذا الرســم أو بيــان أداء الرســم 
لا يترتــب الــبُطلان علــى عــدم ســداد الرَّســم المــالي المقــرر وقــد  لا يعــدُّ مــن شــكلية العمــل الإجرائــي ومــن ثم

جري القضاء على أنَّ المخالفة المالية في القيام بعمل لا ينبني عليه بطُــلان هــذا العمــل مــا لم يــنص القــانون 
  على البُطلان بسبب هذه المخالفة.

كل في العمــل الإجرائــي ومــع ذلــك ويرى البعض أهميــة الرســم المــالي في الواقــع العملــي تقــترب مــن أهميــة الشــ
فــإذا صــدر الحكــم دون تنبــه القاضــي أو الموظــف المخــتص إلى عــدم ســداد الرســم فــلا يجــوز إبطــال الحكــم 

  .)2(لهذا السبب لأن الرسم المالي ليس شكلاً للعمل الإجرائي
  ثانيا: الأشكال القولية والفعلية:

ني أنــه قــد يكــون عبــارة عــن عبــارات لفظيــة ēــدف إلى العمل الإجرائي قد يكون قوليًا وقــد يكــون فعليــًا بمعــ
غــرض معــين، وقــد يكــون ســلوكًا فعليًــا علــى نحــو معــين، فشــهادة الشــهود والنطــق بــالحكم وإبــداء المــدعي 

                                                 
  .704رف، الإسكندرية، صد. نبيل إسماعيل عمر: "أصول المرافعات المدنية والتجارية"، منشأة المعا) 1(
  .306م، ص2008د. فتحي والي: "الوسيط في قانون القضاء المدني"، دار النهضة العربية القاهرة، ) 2(



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

143  

 

لادعاءاتــه، وشــرح المــدعي عليــه لدفاعــه كلهــا إجــراءات قوليــة يهــيمن عليهــا الشــكل الشــفوي، لأن الإجــراء 
و الكتـــابي، وقـــد يكـــون مجـــرد فعـــلاً، ومـــن ذلـــك الحضـــور فعـــلا أمــــام  القـــولي قـــد يأخـــذ الشـــكل الشـــفوي أ

المحكمــة وفــض الجلســة أو رفعهــا وانتقــال المحكمــة للمعاينــة فهــذه إجــراءات تــتم في شــكل فعــل أو نشــاط، 
  وانتقال المحضر إلى موطن المطلوب تبليغه والبحث عنه من الشكليات التي تأخذ صورة الفعل أو النشاط.

مــن قــانون الإثبــات المصــري علــى أنــه "تــؤدي الشــهادة شــفاهه ولا يجــوز الاســتعانة  90ة ولقــد نصــت المــاد
  بمفكرات مكتوبة إلا بإذن المحكمة أو القاضي المنتدب وحيث يسوع ذلك طبيعة الدعوي".

إثبات على أنه "للمحكمة كذلك أن تأمر بحضور الخصم الاستجواب سواء من تلقــاء  106ونص المادة 
  على طلب خصمه وعلى من تقرر استجوابه أن يحضر بنفسه الجلسة التي حددها القرار.نفسها أو بناء 

وباعتبار أنًّ أهم الأعمال الإجرائية الاستجواب والشهادة ويجب أن تتم باللغة العربيــة فــذلك هــو الأصــل، 
للمحكمــة أن ولكــن يســتثني مــن ذلــك حالــة الخصــوم أو الشــهود الــذين يجهلــون اللغــة العربيــة عندئــذ يجــوز 

تـــأذن لهـــم بتأديـــة الشـــهادة أو الإدلاء بإجابـــات الاســـتجواب باللغـــة الأجنبيـــة مـــع الاســـتعانة بمـــترجم يتـــولى 
ترجمة هذه اللغة إلى اللغة العربية بعد تأدية اليمين القانونية، وهذا الاستثناء قاصر على الأعمال الشــفهية، 

اللغــة العربيــة مثــل رفــع الــدعاوي وتحريــر المــذكرات وإصــدار ولا يمتد إلى الأعمال الكتابية التي يجب أن تــتم ب
الأحكـــام وتحريـــر الأســـباب، وإذا اســـتلزم الأمـــر تقـــديم مســـتند محـــرر بلغـــة أجنبيـــة تعـــين إرفـــاق ترجمـــة رسميـــة 
بالعربيــة لــه، أو ترجمــة عرفيــة لســت محــل نــزاع مــن الخصــم، والحكــم الــذي يســتند إلى محــرر بلغــة أجنبيــة دون 

قانونـًـا وإذا كانــت اللغــة الأجنبيــة جــائزة للخصــوم والشــهود في حــالات اســتثنائية فهــي ترجمــة حكــم باطــل 
  .)1(ليست جائزة بالنسبة للمحامي الذي عليه الترافع باللغة العربية وتقديم مذكراته بنفس اللغة

الكتــابي مــن  قــانون المرافعــات الليــبي ســجلاً بالبيانــات الــتي يجــب أن يحتويهــا العمــل  10ولقد ذكرت المادة 
ُشــرِّع 

الذي يقوم به المحضر، وتبعا لغلبه عنصر الكتابة أو عنصر الشفهية في نظام إجرائي معين يقــال إنَّ الم
يأخـــذ بنظـــام الخصـــومة الكتـــابي أو بنظـــام الشـــفهية، كمـــا أن الطريقـــة قـــد تكـــون عينيـــة ومثالهـــا قيـــام الخبـــير 

الحاضر مكان الصــدارة بالنســبة للإجــراءات القضــائية  بالمعاينة أو قيام المحكمة đا وتأخذ الكتابة في الوقت
لــيس فقــط عنــدما يســتلزم القــانون الكتابــة بــل حــتى في أحــوال الإجــراء الشــفوية حيــث يجــرى العمــل علــى  

، ويجـــب أن تـــتم الأعمـــال الإجرائيـــة ســـواء كانـــت شـــفهية أو  )2(كتابتهـــا، وإن لم يســـتوجب القـــانون ذلـــك
) مــن قــانون نظــام 26ة للدولــة أي اللغــة العربيــة وقــد ورد ذلــك بالمــادة (كتابيــة كقاعــدة عامــة باللغــة الرسميــ

                                                 
  .67- 66د. عبد الحكم فوده: "البطلان في قانون المرافعات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، ص) 1(

، الجزء 1ت المركز القومي للبحوث والاستشارات العلمية ، طد. الكوني على اعبودة: "قانون علم القضاء"، منشورا) 2(
  .14م، ص1998الثاني ،طرابلس، 
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م، إذا نصــت علــى: "لغــة المحــاكم هــي اللغــة العربيــة وتســمع المحكمــة أقــوال 2006) لســنة 6القضــاء رقــم (
  .)1"(الخصوم أو الشهود الذين لا يجيدوĔا بواسطة مترجم محلف

وعيوبـــه ولـــه غايـــة يحققهـــا فـــإنَّ نقطـــة البـــدء في تنظـــيم وإذا كـــان لكـــل شـــكل مـــن الأشـــكال الســـابقة مزايـــاه 
إجرائـــي للخصـــومة المدنيـــة تـــبرز في اختيـــار الأشـــكال الـــتي تحقـــق الغايـــة مـــن فرضـــها، بحيـــث لا يـــنص علـــى 
شكل يؤدي إلى زيادة الأعباء الشكلية في الخصومة المدنية، فالشكل وســيلة فنيــة يجــب أنْ تســتخدم بقــدر 

يد للشــكل ادعــي لفعاليــة الإجــراءات يســهل الوصــول إلى نظــام إجرائــي يزيــد مــن الحاجة إليها، والتنظيم الج
  هذه الفعالية، ولا يهدد الضمانات الأساسية للتقاضي.

وقضت محكمة النقض المصرية بأنهّ "ليس على من تقرر الشكل لمصــلحته مــن الخصــوم إلاَّ أن يثبــت تحقــق 
  .)2( العيب ويتمسك بالبُطلان ...."
  : الشكل كعنصر خارجي في العمل الإجرائي:الفرع الثاني

العناصـــر الخارجيـــة للعمـــل الإجرائـــي والمتمثلـــة في زمـــن الإجـــراء والمكـــان الـــذي يجـــب أن يتخـــذ فيـــه وهـــو مـــا 
يمكـــن أن يطلـــق عليـــه الظـــروف الشـــكلية للإجـــراء وتعـــد مـــن صـــور التنظـــيم الشـــكلي للإجـــراء، فـــلا يكـــون  

  لم يحترم ميعاده القانوني أو المكان الذي يجب أن يتم فيه. العمل صحيحا ويرتب آثاره القانونية إذا
  أولا: الزمان كظرف للعمل الإجرائي:

يتصــل الزمــان بالعمــل الإجرائــي في أربــع صــور، الصــورة الأولي يتبــين فيهــا أن يتخــذ الإجــراء داخــل الميعــاد 
والصــورة الثالثــة يتعــين فيهــا أن يتخــذ المحدد. والصورة الثانية يتعلــق أن ينقضــي الميعــاد قبــل مباشــرة الإجــراء، 

الإجراء قبل حلول الميعاد. والصورة الرابعة يتعين فيها أن يتخذ الإجراء بين ميعادين معينــين وســوف ذلــك 
  فيما يلي:

  الإجراء داخل ميعاد محدد: -أ
اذ حددت هذه الصورة بنص المادة الخامسة مرافعــات علــى  أنــه "إذا نــص القــانون علــى ميعــاد حتمــي لاتخــ

  إجراء يحصل بالإعلان فلا يعتبر الميعاد مرعيا إلا إذا تم إعلان الخصم خلاله".
ُشــرِّع إذا تطلــب إعــلان خصــم بــأمر معــين في ميعــاد معــين فــلا يكفــى مجــرد ســداد الرســم المقــرر لهــذا 

فــإنّ الم
ه الفقرة الأولى الإجراء أو تقديمه لقلم المحضرين بل يتعين أن يتم الإعلان خلاله مثال ذلك: ما نصت علي

) مرافعـــات: "إذ لم يحضـــر المـــدعي ولا المـــدعي عليـــه حكمـــت المحكمـــة في الـــدعوى كانـــت 82مـــن المـــادة (
صــالحة للحكــم فيهــا وإلا قــررت شــطبها فــإذا بقيــت مشــطوبة ســتين يومــا، ولم يطلــب أحــد الخصــوم الســير 

                                                 
ق جلسة  36لسنة  61إنّ استعمال الحكم لأرقام غير عربية لا يترتب عليه البطلان، طعن مدني رقم ) 1(

  م.18/11/1991
  م.4/4/2010ق، جلسة 79لسنة  7154حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدني رقم  )2(
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لــدعوي المشــطوبة عليــه أن فيهــا اعتــبرت كــأن لم تكــن" ومفــاد ذلــك أن الخصــم الــذي يرغــب في الســير في ا
يعلــن خصــمه بــإجراء التجديــد مــن الشــطب خــلال الســتين يومــا ولا يكفــي مجــرد ســداد رســم التجديــد مــن 

  .)1(الشطب خلال المدة
ُشـــرِّع لعنصـــر الـــزمن 

وفكـــرة الميعـــاد الـــتي تـــرتبط بفكـــرة الـــزمن في القـــانون الإجرائـــي تقـــوم علـــى اســـتعمال الم
واستخدام المواعيد الإجرائيــة رغــم تعــدد  )2(خلاله أو قبله أو بعد انقضائه واعتباره ظرفا يجب اتخاذ الإجراء

صـــورها قـــد يكـــون عـــاملا مســـاعدا للمتقاضـــين، وقـــد يكـــون عقبـــة أمـــامهم فالمواعيـــد في قـــانون الإجـــراءات 
المدنيـــة قـــد تســـبب مضـــايقات للمتقاضـــين؛ لأن مضـــي الميعـــاد الإجرائـــي قـــد يكـــون مصـــلحتهم ولكـــن في 

  أثر سلبي بالنسبة لهم. الغالب يكون له
ولمــــا كانــــت الإجــــراءات المدنيــــة وســــيلة يســــتخدمها النــــاس علــــى اخــــتلافهم، فمــــنهم مــــن يســــتعجل انتهــــاء 
الخصــومة ومــنهم مــن أعتــاد علــى ســلوك طريــق المماطلــة والتــأخير لــذلك تعــد المواعيــد الإجرائيــة أداة في يــد 

ُشــرِّع للإســراع بــالإجراءات وفي الوقــت نفســه لحمايــة حقــ
فمــع أهميــة المواعيــد في الإجــراءات  )3(وق الــدفاعالم

المدنيــــة فــــإن لكــــل ميعــــاد وظيفتــــه وغرضــــه الخــــاص الــــذي يؤديــــه في الخصــــومة المدنيــــة فمواعيــــد الطعــــن في 
الأحكام لها وظيفتها الإجرائية التي تتمثل في تمكين الخصم من تحديد موقفه فإما أن يقبل الحكــم وإمــا أن 

  دد لذلك.يطعن عليه في الميعاد المح
وإذا أراد الخصــوم وقــف الــدعوي لمــدة محــدودة، وبعــد انتهــاء هــذه المــدة رغــب أحــد الخصــوم بالســير فيهــا، 
فمن المتوجب عليه أن يتقدم بطلــب الســير فيهــا خــلال الميعــاد المحــدد لــذلك وإلا ســقطت الــدعوي وجوبيــًا 

  من قبل المحكمة، لأن هناك مخالفة للزمن المحدد للعمل الإجرائي.
  وجوب انقضاء الميعاد المحدد قبل مباشرة الإجراء: -ب

وفي هذه الصورة يجب على الخصم أن يقوم بالعمل الإجرائي في الدعوي بعد انقضاء الميعــاد المحــدد لــذلك 
العمل فإذا لم يــراع هــذا الميعــاد فيكــون هنــاك مخالفــة لأصــول وقواعــد القــانون ومــن الأمثلــة علــى ذلــك تبليــغ 

عــوي صــلحيه فإنــه لا يســتطيع تقــديم جوابــه إلا في موعــد الجلســة أي بمضــي الوقــت المدعي عليه صحيفة د
  بين تاريخ تبليغه وموعد الجلسة.

ويجب أن ينقضي الميعاد قبل مباشرة العمل الإجرائي فإذا بوشر قبل انتهاء الأجل كان باطلا لمباشرته قبــل 
د في محضــر إيــداع قائمــة شــروط البيــع مرافعــات مــن أن "تحــد 419الأوان مثال ذلك ما نصت عليــه المــادة 

لنظــر الاعتراضــات أول جلســة تحــل تحــل بعــد انقضــاء ثلاثــين يومــا مــن تــاريخ انقضــاء الميعــاد المشــار إليــه في 

                                                 
  .68، 67د. عبد الحكم فوده: "البطلان في قانون المرافعات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، ص) 1(
  .52صد. نبيل إسماعيل عمر: "سقوط الحق في اتخاذ الإجراء"،منشورات منشأة المعارف، الإسكندرية، ) 2(
  .321م،ص1986د. وجدي راغب: "مبادئ القضاء المدني"، دار الفكر العربي، ) 3(
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" وحـــتى ذلــك أن التحديـــد الـــذي يــتم قبـــل انقضـــاء مــدة الثلاثـــين يومـــا يكــون بـــاطلا لمخالفتـــه 417المــادة 
  .)1(للشكل الإجرائي المتعلق بالمدة

واعيــد الإجرائيــة ليســت كلهــا مــن النظــام العــام وبالتــالي فليســت كــل مخالفــة تصــيب المواعيــد تــؤدي إلى والم
بطُـــلان العمـــل بطُلانـــا مطلقًـــا فهنالـــك مواعيـــد متعلقـــة بالنظـــام العـــام وأخـــرى غـــير متعلقـــة بالنظـــام العـــام، 

ة الــتي تــؤثر بحســن ســير القضــاء والمواعيــد الإجرائيــة الــتي يترتــب علــى مخالفتهــا الــبُطلان هــي المواعيــد الحتميــ
من قانون المرافعات المصري علــى أنــه  227، وقد نصت المادة )2(وهي بالتحديد المواعيد المتعلقة بالطعون

يومًا ما لم ينص القانون على غير ذلك، ويكــون الميعــاد خمســة عشــر يومًــا في  40يكون ميعاد الاستئناف 
الــتي أصــدرت الحكــم، ويكــون ميعــاد الاســتئناف ســتين يومــا بالنســبة المواعيــد المســتعجلة أيــًا كانــت المحكمــة 

  للنائب العام أو من يقوم مقامه.
  اتخاذ الإجراء قبل حلول الميعاد: -ج

يجب القيام بالإجراء القضائي في ميعاد محدد باليوم وفي ساعة معينة، فالمهم أن تحديــد الــزمن لــيس تحديــدًا 
ُشــرِّع حــدد موعــدا لمباشــرة الإجــراء ووجــوب الإســراع بالقيــام وشــكل هــذه الصــو  )3(مجــردًا في أي يــوم

رة أنَّ الم
به قبل أجل معين وإلا وقعت المخالفة للعمــل الإجرائــي والفــرق بــين هــذه الصــورة والصــورتين الســابقتين في 

  .)4(أنه بعكسهما يرمي لا إلى الابعاد بين عمليتين أو عمل وواقعة بل إلى التقريب بينهما
ورة تبليــغ المــدعي عليــه بميعــاد حضــور جلســة المحاكمــة قبــل حلــول هــذا الميعــاد ولقــد نصــت مثــال ذلــك ضــر 

مــن قــانون المرافعــات المصــري علــى "أنــه يخــبر قلــم الكتــاب بخطــاب مســجل مصــحوب بعلــم  426المــادة 
بتاريخ جلســة البيــع ومكانــه، وذلــك قبــل الجلســة بثمانيــة  417الوصول الأشخاص الوارد ذكرهم في المادة 

ام علــى الأقــل" ومفــاد ذلــك بطُــلان الأخطــار إذا وقــع قبــل الجلســة بمــدة تقــل عــن ثمانيــة أيــام وذلــك حــتى أيــ
تتــاح الفرصــة للمــدين والحــائز والكفيــل العيــني والــدائنين لتــدبر الأمــر قبــل جلســة البيــع بوقــت كــاف، ولقــد 

لإجــراءات الحتميــة الــتي قضت محكمــة الــنقض المصــرية علــى أن إعــلان الطعــن في الميعــاد المحــدد لــه هــو مــن ا
  .)5(يترتب على إغفالها سقوط الحق فيه وبالتالي عدم قبول الطعن

  اتخاذ الإجراء بين ميعادين: -د
                                                 

  .68د.عبد الحكم فودة: "البطلان في قانون المرافعات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، ص) 1(
ة"، رسالة دراسة مقارن -أ. فايق نشأت فايق: "بطلان الإجراءات في قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية) 2(

  .27م، ص2012جامعة النجاح الوطنية، فلسطين،  -ماجستير، كلية القانون
  .243د. حسن موسى:"نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات المدنية"، مرجع سابق، ص) 3(
  .173د. فتحي والي: ود.أحمد ماهر زغلول "نظرية البطلان"، مرجع سابق، ص) 4(
، 17، مكتب فني 18/12/1963ق، جلسة 29لسنة  152في الطعن المدني رقم حكم محكمة النقض المصرية ) 5(

  . 2/2/1961ق، جلسة 25لسنة  546، والطعن رقم 117ص
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إنَّ تحديد الزمن بميعاد معين بين لحظــة البــدء ولحظــة الانتهــاء وتــؤدي هــذه المواعيــد دورا مهمًــا في الــدعوي، 
ُشـــرِّع مواعيـــد بينهـــا تســـاعد علـــى ذلـــك أن الـــدعوي تتكـــون مـــن مجموعـــة مـــن الأعمـــال الإ

جرائيـــة وفـــرض الم
تنظيم سير الــدعوي بمــا يضــمن تحقيــق الغايــة منهــا، ومــن ناحيــة أخــرى فــإن فــرض المواعيــد يــؤدي إلى وضــع 

  حد للنزاع فلا تبقي الدعوى بغير Ĕاية.
ُشرِّع يحدد ميعــادين ويتعــين علــى مباشــر الإجــراء اتخــاذه بــين الميعــادين مثــال ذلــك نــص ا

مــن  419لمــادة والم
قــانون المرافعــات المصــري الــتي تحــدد المــدة بــين جلســة نظــر الاعتراضــات وجلســة البيــع حيــث نــص علــى أنــه 
"ولا تقــل المــدة بــين هــذه الجلســة وجلســة البيــع عــن ثلاثــين يومــا ولا تزيــد عــن ســتين يومــا"، وكــذلك نــص 

تمل علــى تحديــد جلســة مرافعــات علــى أن "كــل حكــم يصــدر بتأجيــل البيــع يجــب أن يشــ 441/1المــادة 
ُشــرِّع 

لإجرائــه في تــاريخ يقــع بعــد ثلاثــين يومــا وقبــل ســتين يومــا مــن يــوم الحكــم، ويترتــب علــى ذلــك أن الم
يحـــدد موعـــدين أحـــدهما حـــد أقصـــي والآخـــر حـــد أدني، ويتعـــين وضـــع الإجـــراء خلالهمـــا وإلا كـــان بـــاطلاً 

  .)1(بمخالفة الشكل المتعلق بزمان مباشرة الإجراء
  كان كظرف شكلي للعمل الإجرائي:ثانيا: الم

غالبا ما تتم الأعمال الإجرائية في مقر المحكمة، ومع ذلك فقد يتطلب القانون أن تــتم بعــض الأعمــال في 
فيكون المكان في مثل هذه الحالات ظرفا شكليا في العمل الإجرائي، وأهم مثال لارتباط  )2(أماكن محددة

ُشرِّع المصري بتحديد الأماكن التي يجــوز  العمل الإجرائي بمكان محدد هو الإعلان
القضائي والذي اهتم الم

فيها تبليغ الأوراق القضائية بحيــث يقــع الإعــلان بــاطلاً إذا لم يــتم في المكــان الــذي حــدده القــانون، وإذا لم 
 يحــدد القــانون مكانــًا معينًــا يجــب أن يــتم فيــه الإجــراء فإنــه يــتم في المكــان الطبيعــي لــه، ومــن ذلــك إصــدار
الأحكــام فهــو لا يكــون إلا في مقــر المحكمــة فــإذا لم يــرد مكــان المحكمــة في ورقــة الحكــم فــإن بيــان المحكمــة 
الــتي أصــدرت الحكــم يغــني عنــه وفي ذلــك تقــول محكمــة الــنقض المصــرية أن بيــان مكــان المحكمــة ليســت لــه 

تب البُطلان على إغفال بيــان ، وتقول أيضًا إنه لا يتر )3(أهمية جوهرية بعد بيان اسم المحكمة التي أصدرته 
كمــا قضــت أيضًــا بأنــه إذا كانــت المــادة   )4(المحكمة في الحكم متى كان قد ذكــر اســم المحكمــة الــتي أصــدرته 

) مــن قــانون المرافعــات الســابق قــد أوجبــت أن يشــتمل الحكــم علــى بيانــات معينــة منهــا بيــان مكــان 349(
  بيان ومن ثم فإن إغفاله لا يترتب عليه البُطلان.إصداره ولكنها لم ترتب البُطلان لمخالفة هذا ال

                                                 
  .69د. عبد الحكم فوده: "البطلان في قانون المرافعات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، ص) 1(
  .317د. وجدي راغب: "مبادئ القضاء المدني"، مرجع سابق، ص) 2(
قانون المرافعات المصري لا يشترط في بيانات الحكم بيان مكان المحكمة وإنما يشترط بيان المحكمة التي أصدرته، ) 3(

  من قانون المرافعات المصري. 178انظر المادة 
، 1043ص 1969.6.24ق، جلسة 34لسنة  441حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدني رقم ) 4(

  .2259ص 157خمسين عاما، الجزء الأول، المجلد الثالث رقم  مجموعة قواعد النقض في
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ومن مظاهر الشكلية في العمــل الإجرائــي المكــان الــذي يجــب أن يــتم فيــه فأحيانــا يشــترط اتخــاذ الإجــراء في 
ُشرِّع على مخالفة هذا الشكل البُطلان.

  مكان معين ويرتب الم
مرافعـــات علـــى أنـــه "تســـلم الأوراق المطلـــوب إعلاĔـــا إلى  )1( )10حيـــث نصـــت الفقـــرة الأولى مـــن المـــادة (

ُشــرِّع 
الشــخص نفســه أو في موطنــه ويجــوز تســليمها في المــوطن المختــار في الأحــوال الــتي يبينهــا القــانون" فالم

أوجــب تســليم الأوراق المطلــوب إعــلان الخصــم đــا إمــا لشخصــه أو في موطنــه أو في محلــة المختــار ومخالفــة 
ن، فهـــذه الأمـــاكن أشـــكال جوهريـــة يتعـــين التزامهـــا عنـــد الإعـــلان، كمـــا نصـــت المـــادة ذلـــك ترتـــب الـــبُطلا

مرافعـــات علـــى أن تســـلم صـــورة الإعـــلان بالنســـبة للشـــركات التجاريـــة في مركـــز إدارة الشـــركة، كمـــا  13/3
مرافعـــــات علـــــى تســـــليم صـــــور الإعـــــلان المتعلقـــــة بالشـــــركات المدنيـــــة والجمعيـــــات  )2(13/4نصـــــت المـــــادة 
  الخاصة وسائر الأشخاص الاعتبارية في مركز إدارēا. والمؤسسات

ومن مظاهر الشــكلية في العمــل الإجرائــي الــتي تتصــل بالمكانالمعاينــة الــتي تقــوم đــا المحكمــة، فيجــب أن تــتم 
في مكان الشيء المتنازع عليه وذلك بناء على طلب أحد الخصوم وتقرر المحكمة الانتقــال للمعاينــة đيئتهــا  

تنتــدب أحــد قضــاēا لــذلك، وتحــرر المحكمــة، أو القاضــي المنتــدب لــذلك، محضــرًا تبــين فيــه جميــع كاملــة أو 
الأعمال المتعلقة بالمعاينة، إذ يجــوز للمحكمــة أن تقــرر مــن تلقــاء نفســها أو بنــاء علــى طلــب أحــد الخصــوم 

 الــذي تندبــه المحكمــة الانتقــال لمعاينــة الشــيء المتنــازع عليــه، ويجــوز أن يــتم الكشــف والمعاينــة مــن قبــل الخبــير
لتلــك المهمــة للكشــف مــثلاً علــى الشــيء المتنــازع عليــه، وذلــك بعــد تحليفــه يمينًــا بــأن يــؤدي عملــه بصــدق 

  .)3(وأمانة وإلا كان عمله باطلا
وبالإضــافة إلى المعاينــة وإعــلان أوراق المحضــرين كمظهــر مــن مظــاهر الشــكلية المتعلقــة بالمكــان هنــاك أيضــا 

مــن قــانون المرافعــات المصــري علــى أن النطــق  171النطق بالحكم حيث نصت المــادة تحرير محضر الحجز و 
بالأحكام يكون في الجلسة، ومن ثم فلهذا العمل الإجرائــي يجــب أنْ يــتم في علانيــة ولا يجــوز النطــق بــه في 

 )4(مــن قــانون المرافعــات المصــري علــى أن مخالفــة نــص المــادة 174غرفــة المداولــة، وقــد أكــدت ذلــك المــادة 
يترتــب عليــه الــبُطلان بقولهــا "ينطــق القاضــي بــالحكم بــتلاوة منطوقــة، أو بــتلاوة منطوقــة مــع أســبابه  171

  ويكون النطق به علانية وإلا كان الحكم باطلا".

                                                 
  ) من قانون المرافعات المصري.10انظر المادة () 1(
  ) من قانون المرافعات المصري.13/4)، (13/3انظر المادتان () 2(
؛ انظر أيضًا المادة 241د. حسن موسى: "نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات المدنية"، مرجع سابق، ص )3(
  ) من قانون الإثبات المصري.131(
  من قانون المرافعات المصري. 174- 171انظر المادة ) 4(
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مرافعــات علــى أنــه "يجــري الحجــز بموجــب محضــر  353/1 )1( وفيما يتعلق بتحرير محضر الحجز نص المادة
ُشـــرِّع اشـــترط ضـــرورة مراعـــاة المكـــان كمظهـــر شـــكلي لصـــحة يحـــرز في مكـــان توقيعـــه وإلا كـــ

ان بـــاطلاً، والم
  الإجراء فمحضر الحجز يجب أن يحرر في مكان توقيعه حيث توجد المنقولات.

وبعــد أن بينَّــا الشــكل كعنصــر في العمــل الإجرائــي في المطلــب الأول ســوف نوضــح في المطلــب الثــاني  دور 
 الشكل في حماية حقوق الدفاع.
  دور الشكل في حماية حقوق الدفاع:ب الثانيالمطل

المبــــدأ في قــــانون أصــــول المحاكمــــات هــــو قانونيــــة الشــــكل بالنســــبة للأعمــــال الإجرائيــــة، ولــــذا يعــــدُّ العمــــل 
الإجرائي عملاً شكليا بحيث لا ينتج آثاره القانونية إلا إذا تم في الشكل الذي قــرره القــانون والشــكل đــذا 

  عناصر العمل الإجرائي بل هو أهم عناصره.المعني يعد عنصرا من 
والأشــــكال الإجرائيــــة أيــــا مــــا كــــان مظهرهــــا وكــــذلك التتــــابع الإجرائــــي للخصــــومة إنمــــا ēــــدف إلى تحقيــــق 
ُشــرِّع لا يفــرض الأشــكال في مجــال الخصــومة إلا لغايــات محــددة، وســوف نوضــح دور 

ضــمانات معينــة، فالم
  ، ودور الشكل في احترام مبدأ المواجهة في الفرع الثاني.الشكل في احترام حق الدفاع في الفرع الأول

  الفرع الأول: دور الشكل في احترام حق الدفاع:
يعدًّ احترام حق الدفاع من المبادئ الأساسية في الإجراءات المدنية ويراه البعض قاعدة قانونية بالمعني الفني 

لى أنــه مــن المبــادئ العامــة للقــانون الــدقيق، وقــد اختلــف الفقــه حــول أســاس حــق الــدفاع فــذهب جانــب إ
يجب أن يعــترف بــه كمبــدأ عــام حــتى ولــو لم يــنص    على أساس أنه قاعدة أساسية في الإجراءات، ومنثمّ 

عليــه القــانون، ويقــوم حــق الــدفاع علــى شــقين حــق الخصــم في العلــم وحقــه في سمــاع دفاعــه، وهــو مــا يطلــق 
ذا المبـــدأ هـــو أهـــم تطبيقـــات حـــق الـــدفاع فـــإن هنـــاك عليـــه في الفقـــه الحـــديث مبـــدأ المواجهـــة. وإن كـــان هـــ

جوانـــــب أخـــــرى لاحـــــترام هـــــذا الحـــــق وتتصـــــل في الالتزامـــــات الإجرائيـــــة المفروضـــــة علـــــى الخصـــــوم في أثنـــــاء 
الخصومة، وكذلك الالتزامــات المفروضــة علــى القاضــي لاحــترام حــق الــدفاع وإذا كانــت الغايــة مــن تقريــر سير 

ُشــرِّع يســتخدم الأشــكال الإجرائيــة لتحقيــق  حــق الــدفاع هــي المســاواة في المراكــز
الإجرائيــة للخصــوم فــإنَّ الم

  هذه الغاية ومنها.
  شكليات الإعلان  .أ

وهـــي الوســـيلة الأولى للعلـــم فيمـــا بـــين الخصـــوم، والإعـــلان علـــى يـــد محضـــر مخـــتص بـــذلك يحقـــق الطمأنينـــة 
ة الإعــلان، إذ يعــد هــذا التــاريخ بالنســبة لعمليــة الإعــلان ويعتــبر تــاريخ الإعــلان مــن البيانــات الجوهريــة لورقــ

مبدأ لسريان مواعيد الطعن في الحكم، السريان الفوائد القانونية، كما أنه موعدًا لقطع مرور الــزمن "عنــدما 

                                                 

  . من قانون المرافعات المصري.353/1انظر المادة ) 1(
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يتعلق الإعلان بمطالبة قضــائية" وعلــى ذلــك فــإنّ إغفــال هــذا البيــان في ورقــة الإعــلان يــؤدي في الأصــل إلى 
ُشرِّع العراقي أشار إلى أن العيــب في الإعــلان إذا كــان جوهريــًا يخــل بصــحته أو ، )1(بطُلان هذا الإعلان

والم
يفوت الغاية منه، وأكد القضاء العراقي في العديد من القرارات على بطُلان الإعلانات عند اقتراĔا بعيــب 

"، كمـــا جــوهري فقــد قضـــى بأنــه: "يعتـــبر الإعــلان بـــاطلاً إذا شــابه عيـــب يخــل بصـــحته ويفــوت الغايـــة منــه
قضــى بــأن: "عــدم إلحــاق نســخة مــن الإعــلان علــى بــاب المحــل عنــد الامتنــاع عــن الإعــلان يجعــل الإعــلان 

  .)2(باطلاً وتبطل جميع الإجراءات المثبتة علي"
وإن ذكــر محــل الإعــلان لا يعتــبر في الأصــل بيانــًا جوهريــًا، ويــؤدي إغفالــه بالتــالي إلى بطُــلان الإعــلان، إنمــا 

لإعــلان الحاصــل بواســطة رئــيس قلــم المحكمــة بأنــه يجــب أن يــذكر في وثيقــة الإعــلان إلى قضى بالنســبة إلى ا
الخصــم بالــذات، وذكــر المباشــر ذلــك في ورقــة الإعــلان بنــاء علــى تصــريح المبلــغ إليــه بأنــه هــو المقصــود بــه 

في  ودون أن يثبت مــن هويتــه بطريقــة أخــرى ونــازع المطلــوب تبليغــه في حصــول الإعــلان إليــه وأنكــر وجــوده
مقامه وقت حصول الإعلان فإن عدم ذكــر محــل الإعــلان، ولا ســيما أنــه قــد حصــل خــارج مقــام المطلــوب 
تبليغه، يؤدي على بطُلان الإعــلان فلأجــل صــحة هــذا الإعــلان فــإن علــى المباشــران يثبــت مــن هويــة المبلــغ 

  .)3(إليه بأوراق رسمية
بين الخصوم وهو أحد المبادئ الأساســية الــتي يقــوم وللإعلان أهمية كبيرة فهو إعمال حقيقي لمبدأ المواجهة 

عليهـــا أي نظـــام قضـــائي هـــذا مـــن جهـــة، ومـــن جهـــة أخـــرى فـــإنَّ أي إجـــراء لا يحـــدث أثـــراً إلا مـــن تـــاريخ 
  .)4(تبليغه، ولا يحدث الإعلان أثره إلا إذا كان صحيحًا

غــير أنــه اعتــبر الــنقص أو وعدم ذكر اسم طالب الإعلان واسم هوية من يمثله يؤدي إلى بطُــلان الإعــلان، 
الخطـــأ في هـــذا البيـــان لا يفضـــي إلى الـــبُطلان إذا كانـــت بقيـــة بيانـــات المحضـــر أو الأوراق المطلـــوب إبلاغهـــا 
والمرفقــة بــه تمكــن المبلــغ إليــه مــن معرفــة شخصــية طالــب الإعــلان بــدون لــبس أو شــك، وإذا تعــدد طــالبوا 

اســـم أحـــدهم أو بعضـــهم اعتـــبر  الإعـــلان  الإعـــلان وجـــب ذكـــر اســـم ولقـــب كـــل مـــنهم، وإذا أغفـــل ذكـــر
  .)5(باطلاً بالنسبة لهؤلاء حتى لو أضيف إلى اسم الطالب المعينين لفظ ورفاقهم

والمحضــر وحــده هــو الــذي يســتطيع أن يقــوم بــإجراء عمليــة الإعــلان فــإذا تم الإعــلان بواســطة شــخص غــير 
العام، ويجب على المحكمة أن تقضــي بــه  المحضر فإن ذلك الإجراء يكون باطلاً وهو بطُلان متعلق بالنظام

                                                 
  .252طلان في قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، صد. حسن موسى: "نظرية الب)1(
  .72د. معروف حسين عبد القادر: "بطلان التبليغات القضائية في قانون المرافعات العراقي"، مرجع سابق، ص )2(
 .225د. حسن موسى: "نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، ص)3(
د. عبد الحميد الشواربي: "البطلان المدني الإجرائي والموضوعي"،منشورات منشأة المعرف ،  )4(

  38م،ص1991الإسكندرية،
  .253د. حسن موسى: "نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، ص )5(
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مــن تلقــاء نفســها، كمــا أن نطــاق دائــرة عمــل المحضــر المكــاني يتحــدد بنطــاق المحكمــة الــتي يعمــل đــا، فــلا 
  .)1(يجوز له أن يتولى عملية الإعلان خارج هذا النطاق وإلا كان عمله باطلاً 

  ب. مبدأ العلانية
تضــفي نوعًــا مــن الرقابــة الشــعبية علــى أعمــال الهيئــة القضــائية الأصــل في الجلســات أن تكــون علنيــة إذ إĔــا 

وتخلـــــق نوعًـــــا الاطمئنـــــان في نفـــــوس المتقاضـــــين، لـــــذلك تعـــــد علنيـــــة الجلســـــات مـــــن الضـــــمانات الأساســـــية 
للتقاضــي، فهــي مــن الظــروف الملائمــة لنزاهــة القضــاء وبــالنظر للأهميــة البالغــة لهــذه القاعــدة الأصــلية، فإĔــا 

علقة بنظم التقاضي الأساسية المتعلــق بالنظــام العــام، الــتي يترتــب عليهــا بطُــلان الأحكــام من الإجراءات المت
  الصادرة بالمخالفة لها.

ُشـــرِّع إلى الـــنص صـــراحة علـــى جـــواز 
والعلنيـــة قـــد يكـــون لهـــا تـــأثير ســـلبي علـــى المتقاضـــين والغـــير ممـــا دفـــع الم

النظــام العــام وحســن الآداب تقتضــي أن تكــون  إجرائها سرًا، ولا يخل هذا بمبدأ العلنية طالمــا كانــت دواعــي
. إلا أن محكمــة الــنقض المصــرية ناهضــت هــذا )2(الجلســة ســرية ومــع ذلــك نظــرت الــدعوى في جلســة علنيــة

بجلســـات علنيـــة بـــاطلاً بطُلانـــا مطلقًـــا لمخالفتـــه قاعـــدة  )3(القـــول بحـــق وقضـــت بـــأن نظـــر قضـــايا الضـــرائب
ُشرِّ 
ع حينما وضع هذا النص، فقد كان حريصًا على مصــلحة المجتمــع أساسية من النظام العام، ذلك أن الم

  .)4(بالمحافظة على حرمة الأسرة وعدم إذاعة أسرارها
ومن المقرر في محكمة النقض المصرية أن ينطــق القاضــي بــالحكم ويكــون النطــق بــه علانيــة وإلا كــان الحكــم 

  .)5( باطلاً...."
بــأن تكــون جلســات المحــاكم علانيــة وفي جميــع الأحــوال يكــون ومن المقــرر في محكمــة الــنقض المصــرية أيضًــا 

  .)6( النطق بالحكم في جلسة علنية..."
  ميعاد الحضور -ج

                                                 
دراسة مقارنة"،  -أ. فوزي دهيم الرشدي: "بطلان العمل الإجرائي في قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي )1(

  .69م، ص2011رسالة ماجستير في الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، الأردن، 
د. أحمد أبو الوفاء: "التعليق على قانون المرافعات المدنية والتجارية"،منشورات منشأة المعارف،  )2(

 . 455م،ص1978الإسكندرية،
" الخاص بضرائب الدخل في مصر، حيث يوجب نظر قضايا ضريبة الدخل في 1981لسنة  157"القانون رقم )3(

 جلسات سرية.
 .989"التعليق على قانون المرافعات"، منشأة المعارف، الإسكندرية، ص د. عز الدين الدناصوري وحامد عكاز:)4(

  م. 10/6/2010ق، جلسة 61لسنة  2731حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدني رقم ) 5(
  .16/11/2007ق، جلسة 61لسنة  2823حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدنيرقم )6(
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إذا كـــان الغـــرض الأول مـــن ورقـــة التكليـــف بالحضـــور هـــو دعـــوة المعلـــن إليـــه بالحضـــور أمـــام المحكمـــة في يـــوم 
اد التكليــف بالحضــور لا يقصــد بــه معين، فــإن لهــا غرضًــا آخــر يتصــل بــاحترام حــق الــدفاع، وذلــك لأن ميعــ

مجــرد حضــور المعلــن إليــه وإنمــا يهــدف أيضًــا إلى منحــه مهلــة لإعــداد دفاعــه وذلــك بالاســتعداد لهــذا الــدفاع 
وتوكيل من يحضر عنه أمام القضاء، وميعاد الحضور هو المدة ما بــين إعــلان المــدعي عليــه أو ممثلــه القــانوني 

  .)1(يفه بالحضورفي صحيفة الدعوى وتاريخ الجلسة بتكل
ومن المقرر في محكمة النقض المصرية بــأنَّ "ميعــاد الحضــور خمســة عشــر يومًــا أمــام المحكمــة الابتدائيــة        

ومحكمة الاستئناف، وثمانيــة أيــام أمــام محــاكم المــواد الجزئيــة، ويجــوز في حالــة الضــرورة نقــص هــذين الميعــادين 
وز في حالــة الضــرورة نقــص الميعــاد وجعلــه مــن أربــع وعشــرين إلى ثلاثــة أيــام وإلى أربــع وعشــرين ســاعة، ويجــ

  .)2( ساعة إلى ساعة بشرط أن يحصل الإعلان للخصم نفسه..."
ولقــد قضــت محكمــة الــنقض المصــرية بــأن ميعــاد الحضــور هــو الميعــاد الواجــب مراعاتــه في خصــوص اعــلان 

  .)3( التاريخ المعين...."
  د. شكلية صحيفة الدعوى:

حــق الــدفاع يجــب أن تشــتمل صــحيفة استحضــار الــدعوى علــى اســم المــدعي والمــدعى  حــتى يمكــن مباشــرة
عليـــه ولقبـــه ومهنتـــه ووظيفتـــه وموطنـــه واســـم مـــن ينـــوب عنـــه قانونـًــا ولقبـــه ومهنتـــه وصـــفته، وتـــاريخ تقـــديم 
ة الــدعوى والمحكمــة المرفــوع أمامهــا الــدعوى والمحــل المختــار إن وجــد ووقــائع الــدعوى وأســباđا والأدلــة المؤيــد

  .)4(لها ومطالب المدعي وبيان المستندات المرفقة
  هـ. تسبيب الأحكام:

يعــدُّ تســبيب الأحكــام شــكلية جوهريــة في الحكــم، وهــو التــزام مفــروض علــى القاضــي احترامًــا لحــق الــدفاع 
وهــو مــن ضــمانات الــدفاع الرقابيــة الــتي منحهــا القــانون للخصــوم لرقابــة عمــل القاضــي، لبــث الطمأنينــة في 

  لمتقاضين وتقديم الدليل على أنَّ القاضي تناول بالفحص كل وسائل الدفاع المقدمة من الخصوم.نفوس ا

                                                 
بطلان في الدعاوى المدنية في ضوء التشريع والفقه والقضاء"،منشورات دار د. محمد علي سكيكر: "موسوعة ال)1(

 .106م،ص2012الجامعة الجديدة، الإسكندرية،
  .19/4/1988ق، جلسة 55لسنة  42حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدنيرقم )2(
  . 15/1/8919ق، جلسة 55لسنة  2323حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدنيرقم )3(
 .235د. حسن موسى: "نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، ص )4(
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ومـــن المقـــرر في محكمـــة الـــنقض المصـــرية بأنـــه يجـــب بـــذل الجهـــد في تمحـــيص القضـــايا حـــتى وتكـــون ناطقـــة 
الحــدود  بالعدالــة وموافقــه للقــانون، وتأكيــد وجــوب تســبيب الأحكــام بإخضــاعها لمراقبــة محكمــة الــنقض في

  .)1( المبينة بالقانون ......"
  الغصن الثاني: دور  الشكل في احترام مبدأ المواجهة

يعتــبر مبــدأ المواجهــة مجــرد تطبيــق مــن تطبيقــات حــق الــدفاع، فحقــوق الــدفاع تشــمل مبــدأ المواجهــة، وتمتــد 
الإجــراءات هــو حتى بعد صدور الحكم، وأن حماية حقوق الدفاع هــو أحــد مظــاهر مبــدأ المواجهــة فأســاس 

  .)2(المناقشة التواجهية ولذا فحقوق الدفاع ليست إلا تطبيقًا لمبدأ المواجهة في لحظة معينة
ويقوم مبدأ المواجهة في حق الخصم في العلم وحقه في الرد، ومع ذلك فإنَّ إتاحة الفرصة كاملة لكي يعلم 

فاع يقتضــــي المســــاواة بــــين مراكــــز الخصــــم وهــــو مــــا يتحقــــق بــــه احــــترام مبــــدأ المواجهــــة، وإذا كــــان حــــق الــــد
المتقاضــين لكفالــة مناقشــة عادلــة بيــنهم، فإنــه لا يتحقــق إلا بــالعلم بــين الخصــوم، وأداة العلــم هــي الإعــلان 
والذي يتكفل قانون المرافعــات بتنظــيم وســائله والــذي تلعــب فيــه الشــكلية الــدور الأساســي، ويجــب أن يــتم 

  لقانون.الإعلان بالوسائل وفي الشكل الذي حدده ا
ومن المقررفي محكمة النقض المصــرية بــأن حــق التقاضــي احــترام مبــدأ المواجهــة الــذي يســتلزم تمكــين الخصــوم 
من الإلمام بما يبدى ضدهم وتمكينهم من الدفاع في شأنه ولا يقتصر هذا الحق على منع الخصم من إبــداء 

  .)3( دفاع في غيبة الخصم الآخر ...."
ويــــتلخص ،)4(أيضًــــا بــــأن " المواجهــــة لا تكــــون إلا بعــــد بــــدء الخصــــومة" وقضــــت محكمــــة الــــنقض المصــــرية

مضمون مبدأ المواجهة بحق الخصم في العلم الكامل بكل عناصــر القضــية، ســواء الــتي اتخــذت مــن الخصــوم 
أو من القاضي، ويشمل العلم بموضــوع المطالبــة القضــائية والعلــم بمــا قدمــه الخصــم عــن وســائل دفــاع واقعيــة 

بــالحجج والمســتندات، وبمــا اتخــذه القاضــي مــن إجــراءات، وسمــاع القاضــي للخصــم وأن القاضــي أو قانونيــة 
  عليه واجب احترام مبدأ المواجهة وإلزام الخصوم به.

                                                 
  .26/1/2016ق، جلسة 84لسنة  268حكم محكمة النقض المصرية في الطعن رقم ) 1(
  .60م،ص2007سكندرية،د. أحمد أبو الوفا: "المرافعات المدنية والتجارية"،منشورات دار المطبوعات الجامعية،الإ )2(
؛ وحق التقاضي غير 28/1/2016ق، جلسة 72لسنة  6976حكم محكمة النقض المصرية في الطعن رقم )3(

المرافعة أمام القضاء، وحق التقاضي رخصة لكل فرد في الإلتجاء إلى القضاء، أما المرافعة أمام القضاء التي تستلزم وكالة 
ُشرِّع ) من القانون 702خاصة وفقًا للمادة (

المدني فهي النيابة في الخصومة للدفاع أمام القضاء وقد اختص đا الم
) من قانون المحاماة ؛وأنظر المستشار/ أحمد محمد عبد الصادق: 25أشخاصًا معينين أمام حسبما تقضي به المادة (

"، المجلد الأول، 2013التعليق على نصوص قانون المرافعات في ضوء قضاء النقض حتى عام  –"تقنين المرافعات 
  .998م، ص2015

  م.28/1/2016ق، جلسة 68لسنة 1182حكم محكمة النقض المصرية في الطعن رقم )4(
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ُشــــرِّع يســــتخدم وســــائل عديــــدة لتحقيــــق مبــــدأ المواجهــــة منهــــا الإعــــلان القضــــائي الــــذي يعــــدُّ مــــن أهــــم 
والم

 )1(أو مــا يتطلــب القــانون أن يصــل إلى علمــه đــذه الطريقــةالوســائل لضــمان علــم الخصــم بقيــام الخصــومة 
والقــانون عنــدما يتطلــب وســيلة أو شــكل معــين لتحقيــق القلــم بــين الخصــوم فإنــه يجــب احــترام ذلــك، وإلا  

ــــاطلاً، وذلــــك أن مبــــدأ المواجهــــة مكــــرس لضــــمان الشــــكلية الإجرائيــــة ، ويتحقــــق العلــــم )2(كــــان العمــــل ب
ل المــذكرات والمســتندات للاطــلاع عليهــا، فالمناقشــة التواجهيــة قــد تــتم  بالحضــور الشخصــي بالجلســة وبتبــاد

كتابــة وقــد تــتم بأســلوب المناقشــة الشــفوية، ويتحقــق التــزام القاضــي بــاحترام مبــدأ المواجهــة بوســائل عديــدة 
  منها الحضور الشخصي والاستجواب وإعادة فتح باب المرافعة والتأجيل.

الفة الشكلالجزاء الناشئ عن مخ:المبحث الثاني  
لكي يوقع القاضي جزاء البُطلان لمخالفة الشكل لا بد أولاً مــن ثبــوت المخالفــة أو ثبــوت تعيُّــب الشــكل، 
فذلك هو الشرط المفترض لتوقيع جزاء البُطلان. فإذا لم يثبت ذلك فــإن الشــكل يكــون صــحيحًا وعندئــذ 

ُشــرِّع 
عنــدما يقــرر إجــراءات ومواعيــد محــددة لا محــل للــبُطلان ولــو تضــرر الخصــم مــن الشــكل في ذاتــه، والم

حفاظاً على سير القضاء يجب على الخصوم كما يجب على القضاة مراعاēا، لذلك من البدهي أن يرتــب 
علــى مخالفــة تلــك الإجــراءات والمواعيــد جــزاءات معينــة ليضــمن احترامهــا، فــالأمر أو  النهــي القــانوني بــدون 

  .)3(فعالية والاحترام لأوامر القانون ونواهيهجزاء يتم إعماله عند المخالفة لا يكفل ال
والقانون الإجرائي يعدُّ من القوانين الشكلية ويتعين أن تتم الإجراءات حسب الشكل المحدد قانوناً، ورغم 
الانتقــادات الــتي وجهــت للشــكلية علــى أĔــا عراقيــل تحــول دون ســرعة وتســهيل المعــاملات، ومــع ذلــك فــلا 

من ضمانات للخصوم، ولأنه يحول دون تحكم القضاة، ورغم ذلك فإنه يجــب مناص من الشكل لما يوفره 
عـــدم المبالغـــة في احـــترام الشـــكل إلى الحـــد الـــذي يـــؤدي إلى إهـــدار الحقـــوق، وإنمـــا يجـــب أن يكـــون احترامـــه 
بالقدر الواجب لتأدية دوره كوسيلة حماية فلا يحكــم بــالبُطلان إن لم يترتــب علــى العيــب ضــرراً في الخصــم، 

ورد نــص علــى الــبُطلان أو في حالــة عــدم الــنص، وهــذا مــا اختلفــت فيــه التشــريعات نتيجــة للميعــاد  ســواء

                                                 
  .6م،ص2004د. نبيل إسماعيل عمر: "إعلان الأوراق القضائية"،منشورات دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، )1(
دني"،بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، د. وجدي راغب: "دراسات في مركز الخصم أمام القضاء الم)2(

  .149م،ص1976، العدد الأول، 18السنة 
؛ والمقرر في قضاء 7د. نبيل إسماعيل عمر: "عدم فعالية الجزاءات الإجرائية في قانون المرافعات"، مرجع سابق، ص )3(

ية يخضع فيها القاضى لرقابة محكمة النقض، فلا القانونى مسألة قانون الشكل الغاية منمحكمة النقض المصرية أنّ"
هى غاية معينة غير تلك التى أرادها المشرع.."،حكم محكمة النقض  الشكل يستطيع أن يذهب إلى أن الغاية من

  م.16/1/2022ق، جلسة 91لسنة  1681رقم  المصرية في الطعن
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تبعًــا للــدور الــذي لعبتــه الشــكلية عــبر  )1(الذي اعتنقته كل منها، لتقرير البُطلان الناشئ عن مخالفة الشكل
 التطور الطويل الذي مرت به.

  مخالفة الشكلية  :المطلب الأول
في قــانون المرافعــات هــي شــكلية القــانون الرومــاني بألفاظــه المقدســة وصــيغاته المحــددة، بــل لم تعــد الشــكلية 

شــــكلية القــــانون الحــــديث الــــتي ēــــدف إلى العدالــــة واســــتقرار النظــــام وتحقيــــق مصــــلحة الخصــــوم، والمخالفــــة 
ُشــرِّع لصــحة الإجــراء ذاتــه

وإذا كــان التنظــيم  ،)2(الإجرائية تتمثل في مخالفة الأوضاع الشكلية التي تطلبهــا الم
، ويدعوا إليها وجوب تحقيق المساواة بين الخصوم ومنع القاضــي )3(القانوني ضرورة تفرضها طبيعة الخصومة

من التعسف، فإن القانون لا يكتفي بفرض تنظيم معين للخصــومة، بــل يوجــب أن يــتم كــل عمــل إجرائــي 
يــــة المتقاضــــين وتحكــــم القاضــــي، وتعــــد ، فتحقيــــق العدالــــة لا يجــــب أن يــــترك إلى حر )4(وفقًــــا لشــــكل معــــين

الشــكلية في هــذا المجــال بمثابــة الحمايــة مــن تحكــم الخصــوم أو تحكــيم القاضــي، فــلا يكفــي أن تقــدم للأفــراد 
دعـــوى وقاضـــيًا، ولكـــن يجـــب أن يكـــون هنـــاك قواعـــد تحكـــم نظـــر هـــذه الـــدعوى، وإذا كانـــت الشـــكلية في 

لإجراءات المدنية تلعب دوراً حمائيًا له أهميته بالنســبة للقاضــي التصرفات القانونية لها أهميتها فإĔا في مجال ا
والمتقاضـــين معًـــا، وهـــذا يفـــترض ضـــرورة احـــترام الشـــكل، وتنظـــيم الشـــكل يحقـــق المســـاواة أمـــام القضـــاء إذ 
الجميــــع يتقاضــــون أمــــام المحــــاكم نفســــها والأشــــكال نفســــها وتلــــك ضــــمانة أخــــرى ضــــد التعســــف، فاتبــــاع 

مواعيــد محــددة تمنــع مــا قــد يقــع مــن المفاجئــات فيمــا بــين المتقاضــين، وتــردُ ســعي  إجراءات منضبطة ومراعاة
  المتهم سيء النية منهم. 

ُشرِّع وصفًا شكليًا معينًا يتعين أن يفرغ فيه العمل الإجرائــي،  وقــد يوجــد بالعمــل بــديل لهــذا 
وقد يستلزم الم

هــذا الوضــع الشــكلي، عندئــذ يجــوز أن  الوضــع بحيــث لا يعقــل القــول بــبُطلان العمــل الإجرائــي لعــدم اتبــاع
 9يحــــل البــــديل محــــل الشــــق المعيــــب طالمــــا تحققــــت نفــــس الغايــــة. مثــــال ذلــــك أن الفقــــرة الثالثــــة مــــن المــــادة 

مرافعــات قــد تطلبــت ذكــر اســم المحضــر في ورقــة المحضــرين الــتي تقــوم بإعلاĔــا ولكــن جــاء بــالفقرة السادســة 

                                                 
  .183د. فتحي والي: "نظرية البطلان"، مرجع سابق، ص )1(
  .81د الحكم فودة: "البطلان في قانون المرافعات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، صد. عب )2(
الخصومة ظاهرة حية تقبل الحركة والنشاط، وهي كفعل لا بد أن يقابلها رد فعل قابل لأن يؤدي إلى التغيير والتعديل  )3(

في معطياēا، فضلاً عن أن مضموĔا ومحلها هو رابطة أو مجموعة من الروابط القانونية غير القابلة للحجز داخل إطار 
أو يرتبط به مجموعة من المنازعات قد تصل إلى حد إعطائه وجهًا جديدًا أو معين وثابت، فالنزاع الأصلي قد يتولد عنه 

 - شكلاً آخر مختلفًا عن ما بدأ به وهو ما يعبر عنه بفكرة تطور المنازعة ؛وانظر د. أحمد ماهر زغلول: "دعوى الضمان
  .120م، ص1986، 2دراسة لأساسيات الخصومة المدنية"، ط

  .180لان"، مرجع سابق، صد. فتحي والي: "نظرية البط) 4(
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لــى كــل مــن الأصــل والصــورة وقــد اســتقر قضــاء الــنقض علــى  من نفس المادة ضرورة وضع المحضر لتوقيعــه ع
كفايـــة وضـــع التوقيـــع دون حاجـــة إلى ذكـــر الاســـم، ومـــن ثم لا يـــؤدي إغفـــال ذكـــر الاســـم الحكـــم بـــبُطلان 

  )1(العمل الإجرائي لوجود البديل الذي يحقق نفس الغاية.
ي يحمــل علــى أن المقصــود منــه والشكلية من الســمات المميــزة لقــانون المرافعــات، بــل إن اسمــه كقــانون إجرائــ

تنظــيم الإجــراءات، فهــو يحفــل بالشــكل لاتصــاله الوثيــق بــه لإنــه يحقــق العدالــه، وإذا كانــت الشــكلية هــي 
السمة المميزة لقانون المرافعات عن باقي فروع القانون الموضوعي فإن هذه الشكلية تكون واضحة بالنسبة 

  )2(للأعمال الإجرائية.
رافعـــات علـــى ضـــرورة ذكـــر اســـم المحضـــر في ورقـــة المحضـــرين الـــتي تقـــوم بإعلاĔـــا م 330ولقـــد نصـــت المـــادة 

ولكــن جــاء بــالفقرة السادســة مــن نفــس المــادة ضــرورة وضــع المحضــر لتوقيعــه علــى كــل مــن الأصــل والصــورة، 
وقد استقر قضاء النقض على كفاية وضع التوقيع دو حاجة إلى ذكر الاسم ومن ثم لا يؤدي إغفال ذكــر 

  كم ببُطلان العمل الإجرائي لوجود البديل الذي يحقق نفس الغاية.الاسم الح
وفـــرض الشـــكلية علـــى النشـــاط القـــانوني بصـــفة عامـــة لـــه مـــا يـــبرره، فالشـــكل القـــانوني كالدمغـــة الرسميـــة الـــتي 
توضـــع علـــى العمـــل فتبـــين مـــا هـــو هـــذا العمـــل، ومـــا الـــذي يترتـــب عليـــه مـــن آثـــار قانونيـــة فيقـــوم الشـــخص 

ــا،   )3(ويســتطيع القاضــي بــالنظر إلى الشــكل الــذي اتبــع أن يعــرف العمــل القــانوني الــذي تمبالعمــل مطمئنً
يشترك فيها عدة أشخاص، يقوم كل مــنهم بأعمــال إجرائيــة بقصــد تحقيــق  )4(فضلا عن ذلك، فالخصومة 

الغايـــة النهائيـــة وهـــي تحقيـــق العدالـــة، ولـــذا كـــان مـــن الضـــروري تنظـــيم هـــذه الأعمـــال بإحكـــام حـــتى تـــؤدي 
تها في الخصــومة المدنيــة، والخصــومة المدنيــة تتكــون مــن أعمــال مختلفــة، ولا يمكــن الســماح بالبحــث في وظيف

                                                 
  .83د. عبد الحكم فودة: "البطلان في قانون المرافعات المدنية والتجارية"، مرجع سابق، ص )1(
  .8د. عبد الحكم فودة: المرجع السابق ص )2(
؛وراجع حكم محكمة النقض المصرية في الطعن رقم 180فتحي والي: "نظرية البطلان"،  مرجع سابق، صد.  )3(

  م.13/6/2017، جلسة 86لسنة  1394
والأصل في الخصومة أنَّه ينبغي أن تتحدد بالحدود التي وضعتها لها صحيفة افتتاحها وألا تضم الخصومة في مختلف  )4(

مراحلها إلا من كانوا خصومًا فيها من أول الأمر؛ لأن الخصومة قد نشأت بينهم منذ البداية، فلا يمتد أثرها إلى غيرهم 
م، 1985، 2اهم؛ ينظر:د. محمد العشماوي، ود. عبد الوهاب العشماوي: "قواعد المرافعات"، جولا يفيد منها سو 

؛ ود. مصطفى أحمد الدراجي: "مبدأ ثبات النزاع والقاعدة التي تحكم طلبات المدعي الإضافية أمام محكمة 309ص
جامعة المرقب،  - ة والقانونية، كلية القانونالدرجة الأولى في قانون المرافعات الليبي"، بحث منشور في مجلة العلوم الشرعي

  .  212م، ص2015ليبيا، العدد الثاني، 
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عنصر الإرادة بالنسبة لكلّ عمل، لمعرفة طبيعة العمل المراد القيام به، إذ إنَّ هذا يعرقل الســير في الخصــومة 
  .)1(ويؤدي إلى عدم تحقيق الغاية منها بالسرعة اللازمة وبيسر وسهولة

وإذا كان البعض يرى عدالة القضاء المدني، عدالة شكلية أكثر منها واقعيــة، إذ تصــدر مــن أجــل الخصــوم  
والقـــانون أوجـــب أن تـــتم الإجـــراءات بالشـــكل الـــذي يحـــدده القـــانون، وقـــرر  )2(وبنـــاءً علـــى دفـــاعهم فيهـــا.

البُطلان الإجرائي وحالة مخالفة الشكل، سواءً وقعــت المخالفــة مــن القاضِّــي أم معــاونوه أو وقعــت المخالفــة 
من الخصوم، رغم ذلك فإنه يجب عدم المبالغة في الشكل إلى الحد الــذي يــؤدي إلى إهــدار الحقــوق أو إنمــا 
يجـــب أن يكـــون احترامـــه بالقـــدر الواجـــب لتأديـــة دوره كوســـيلة حمايـــة، وهـــذه صـــعوبة تواجههـــا التشـــريعات 
وتختلف الحلول بشأĔا نتيجــة للمعيــار الــذي تعتنقــه كــل منهــا لتنظــيم الــبُطلان الناشــئ عــن مخالفــة الشــكل، 

ى الوصــول فيــه إلى ويعــدُّ الــبُطلان مــن مشــكلات القــانون، فكــل نظــام إجرائــي يقــف حيالــه غــير قــادر علــ
  .)3(قاعدة تتفق مع مقتضيات العدالة وتسلم من النقد

ومــن صــعوبات الــبُطلان، مشــكلة وضــع نظــام يــتلاءم مــع كــلِّ قاعــدة مــن قواعــد الشــكل فقواعــد الشــكل 
متعددة ومتنوعة، وليس لها نفس الأساس فقد يكون لكل قاعــدة غايــة فيجــب احــترام الأشــكال الضــرورية 

القضـــاء، وهـــذا التبـــاين في غايـــة الأشـــكال الإجرائيـــة، يعقـــد مـــن مشـــكلة الـــبُطلان، ويزيـــد مـــن لســـير مرفـــق 
صــعوبتها ومحاولــة وضــع نظــام واحــد للــبُطلان، مــع اخــتلاف شــروط تطبيقــه مــن شــكل لآخــر، هــي محاولــة 

  صعبة.
  جزاء مخالفة الشكلية:المطلب الثاني

لتشــريعية ســواء تمثلــت في مباشــرة الإجــراء علــى نحــو مخالفــة الشــكلية تتمثــل في مخالفــة الأوضــاع الإجرائيــة ا
ُشرِّع أو بعده، والأوضاع الإجرائية في قانون المرافعــات متعــددة ومنهــا صــحيفة الــدعوى، 

مخالف لما تطلبه الم
حيــث الأصــل أنــه لا تقبــل صــحيفة الــدعوى مــن المــدعي مــا لم تكــن مرفقــة بصــورة منهــا وبالمســتندات الــتي 

نــت الــدعوى مــن الــدعاوى الــتي يجــب إقامتهــا خــلال مــدة معينــة، وكانــت هــذه المــدة تؤيــد دعــواه إلا إذا كا
على وشك الانتهاء كدعوى الشفعة أو دعوى ضمان العيب، ففي هذه الحالــة تقبــل الصــحيفة، ولكــن لا 
 تعــين المحكمــة يومًــا للمرافعــة النظــر في الــدعوى الــتي قبلــت إلا بعــد تقــديم المســتندات والصــور المطلوبــة، وإذا

                                                 
  .182د. فتحي والي: "نظرية البطلان"،مرجعسابق، ص )1(
 .73د. وجدي راغب: "دراسات في مركز الخصم أمام القضاء المدني"،مرجع سابق،ص )2(
د. أحمد أبو الوفا: "نظرية الدفوع في قانون المرافعات المدنية والتجارية"،منشأة المعارف ،  )3(

 .281م،ص1980الإسكندرية،
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لم يقــدم المــدعي هــذه الصــور والمســتندات خــلال مــدة معينــة مــن تــاريخ دفــع الاســم تعتــبر صــحيفة الــدعوى 
  )1(مبطلة بحكم القانون.

كما أنّ خلــو الصــحيفة مــن توقيــع المحــامي يــؤدي إلى بطُلاĔــا وإن أمكــن تصــحيح هــذا الــبُطلان باســتدراك 
دعي بــــه. وعلــــى مــــا جــــرى بــــه قضــــاء هــــذه ذلــــك، وأيضًــــا الــــدفع بــــبُطلان صــــحيفة الــــدعوى للتجهيــــل بالمــــ

المحكمــة. دفــع شــكلي يجــب إبــداؤه قبــل التعــرض لموضــوع الــدعوى إلا ســقط الحــق في التمســك بــه. ويعــدُّ 
البُطلان الــذي يلحــق بالصــحيفة بســبب هــذا التجهيــل بطُلانــا نســبيًا لا يتعلــق بالنظــام العــام ويعتــبر الكــلام 

في التمســـك đـــذا الـــدفع، أمـــا الـــدفع بعـــدم قبـــول الـــدعوى في الموضـــوع مســـقطاً في جميـــع الأحـــوال للحـــق 
لانعدام الصفة فهو دفع موضوعي يقصد به الرد على الدعوى برمتها، فإذا كان الثابــت أنَّ الطــاعن أبــدى 
الــدفع بــبُطلان صــحيفة الــدعوى للتجهيــل بالمــدعي بــه بعــد ســابقة إبدائــه الــدفع بعــدم قبــول الــدعوى، فــإن 

قد أصاب صحيح القانون، إذ أيدُّ الحكم الابتــدائي في قضــائه بســقوط الحــق في  الحكم المطعون فيه يكون
مــن قــانون المرافعــات المصــري  132التمســك بــبُطلان صــحيفة الــدعوى تأسيسًــا علــى مــا قضــت بــه المــادة 

  .)2(السابق من وجوب إبداء هذا الدفع قبل إبداء الدفع بعدم قبول الدعوى
ذ أوضاع معينــة قبــل صــدور الحكــم وإلا كــان بــاطلاً، وتبــدأ هــذه الأوضــاع ولقد أوجب قانون المرافعات اتخا

من المرافعة في الدعوى في كتابة أسباب الحكم والنطق به، فما يتعلق بالمداولة لا يجوز أن يشترك فيها غــير 
ة القضــاة الــذين سمعــوا المرافعــة، فســماع المرافعــة شــرط للمداولــة لإصــدار الحكــم، وهــي جــزء مــتمم  للمداولــ

وشــق أصــيل في إصــدار الحكــم، فــلا تكفــي مجــرد قــراءة أوراق الــدعوى ومســتنداēا بــل يتعــين الإلمــام بمــا دار 
بالجلسة عن بصر وبصيره قبــل الــدخول في المداولــة، فــإذا اشــترك قــاض في المداولــة حالــة كونــه لم يشــترك في 

  )3(بطُلانا مطلقًا. سماع المرافعة، فإن الحكم الصادر بناء على هذه المداولة يكون باطلاً 
ـــكل الخـــارجي للعمـــل القضـــائي، وهـــو أيضًـــا الشـــكل العـــام لـــه وباعتبـــار الحكـــم إجـــراءً  )4(والحكـــم هـــو الشُّ

قضائيًا أو جزءًا من إجراءات الخصومة إلا أنه ليس مجرد عمل مادي، كما أنه لــيس تصــرفاً قانونيــًا إنمــا هــو 
قرار إجرائي، ولذا فإنه يخضع للقواعد العامة للإجــراء القضــائي مــن حيــث صــحته وبطُلانــه فيكــون منعــدمًا 

                                                 
د. عطا عبد الحكيم أحمد: "البطلان في قانون المرافعات المدنية"،منشورات زين الحقوقية، )1(

ق، جلسة  80لسنة  7672؛وراجع حكم محكمة النقض المصرية في الطعن رقم 65م،ص2017لبنان،
  م.16/12/2018

أشار إليه د. عبد الحكم فودة: "البطلان  1969- 12- 23حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدني جلسة  )2(
  .89في قانون المرافعات"، مرجع سابق، ص

 ) من قانون المرافعات المصري.167انظر: المادة ()3(
 . 13م،ص1989في قانون المرافعات"،منشأة المعارف، الإسكندرية،د. أحمد أبو الوفا: "نظرية الأحكام  )4(
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ا الشــكل الــذي يــرتبط بــالبُطلان في حالــة تعيبــه بعــدم تحقيــق أو باطلاً إذا تخلف أو تعيب أحد عناصره عــد
  الغاية منه.

ومــن المقــرر في محكمــة الــنقض المصــرية بــأن مخالفــة الشــكل مــن شــأĔا المســاس بأســس التقاضــي وضــمانات 
  .)1( المتقاضي ...."

هــة الخصــوم فــإن ومن المسلم به أنهّ إذا كان من أثر مخالفة الشكل المساس بالمبادئ للتقاضــي، كمبــدأ مواج
هــذا العيــب يعــدُّ مــن العيــوب الموضــوعية الــتي تتعلــق بالنظــام العــام، فيكــون للمحكمــة أن تقضــي بــالبُطلان 
مــن تلقــاء نفســها، علــى أنــه يلاحــظ أنَّ هنــاك أشــكالاً للعمــل لازمــة دائمًــا لتحقيــق الغايــة منهــا، بمعــنى أن 

 هذا أنَّ الشكل القانوني قد يرمــي إلى ضــمان الغاية من الشكل لا تتحقق أبدًا إذا تخلف الشكل، وتفسير
تحقيــق واقعــة ماديــة تتــوافر بتوافرهــا حمايــة قانونيــة معينــة، وفي هــذه الحالــة لا تعتــبر الحمايــة القانونيــة مرتبطــة 
ارتباطاً مباشرًا بالشكل القانوني ولكن الشكل قد يعتبر هو نفــس الواقعــة الماديــة الــتي تتوقــف عليهــا مباشــرة 

لقانونيــــة، فتوجــــد رابطــــة بــــين الشــــكل القــــانوني والغايــــة منــــه بحيــــث لا تتــــوافر الغايــــة بغــــير وجــــود الحمايــــة ا
  )2(الشكل.

لذلك اســتقر الفقــه والقضــاء علــى تعلــق بطُــلان الحكــم بالنظــام العــام، في حــال تخلُّــف أو تعيُّــب إجــراء مــن 
يب بيانــًا مــن البيانــات الجوهريــة إجراءات إصداره، أو الإجراءات التالية لإصداره كما في حال تخلف أو تع

من قانون المرافعــات المصــري، وبنــاءً  178التي أوجب القانون أن يشتمل عليها الحكم بموجب نص المادة 
علــى ذلــك فــإن الأحكــام الباطلــة هــي أحكــام موجــودة ولكنهــا معيبــة وتتمتــع بحجيــة الشــيء المحكــوم فيــه، 

الحكــم مــن خطــأ أو بطُــلان، ويعــبر الفقــه عــن ذلــك  ويجب احترام الحكم الصــادر مــن القضــاء مهمــا شــاب
 .)3(لا دعاوى بطُلان ضد الأحكام، أو دعاوى البُطلان لا ترد على الأحكام

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
  م.27/3/2011ق، جلسة 80لسنة  9405حكم محكمة النقض المصرية في الطعن المدني رقم ) راجع 1(
  .354د. فتحي والي: "نظرية البطلان"،  مرجع سابق، ص )2(
  .596د. فتحي والي، المرجع السابق ص )3(
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  الخاتمة
وفي Ĕاية هذا البحث المتواضع حول الشكلية في الدعوى المدنية والجزاء الناشئ عن مخالفتها نتوصل إلى 

  نجملها في الأتي:مجموعة من النتائج و التوصيات 
  أولاً النتائج:

نستنتج أنّ من مظاهر الشكلية في العمل الإجرائي التي تتصل بالمكانالمعاينة التي تقوم đا المحكمة،  .1
  .فيجب أن تتم في مكان الشيء المتنازع عليه وذلك بناء على طلب أحد الخصوم

وبالتالي فليست كل مخالفة تصيب نستنتج أنّ المواعيد الإجرائية ليست كلها من النظام العام  .2
المواعيد تؤدي إلى بطُلان العمل بطُلانا مطلقًا فهنالك مواعيد متعلقة بالنظام العام وأخرى غير 

متعلقة بالنظام العام، والمواعيد الإجرائية التي يترتب على مخالفتها البُطلان هي المواعيد الحتمية التي 
 .لمواعيد المتعلقة بالطعونتؤثر بحسن سير القضاء وهي بالتحديد ا

نستنتج أنّ العمل الإجرائي لا يتم ولا يرتب آثاره إلا إذا استوفي الشكل الذي يحدده القانون  .3
 مقدماً، وبذلك يمكن القول  أنَّالأعمال الإجرائية أعمال شكلية.

يجب أن نستنتج أنهّ يجب عدم المبالغة في الشكل إلى الحد الذي يؤدي إلى إهدار الحقوق و إنما  .4
يكون احترامه بالقدر الواجب لتأدية دوره كوسيلة حماية، وهذه صعوبة تواجهها التشريعات 
وتختلف الحلول بشأĔا نتيجة للمعيار الذي تعتنقه كل منها لتنظيم الجزاء الناشئ عن مخالفة 

 الشكل.
 الدعوى.نستنتج أنّ مخالفة الشكل من شأĔا المساس بأسس التقاضي وضمانات المتقاضين في  .5

  تانياً : التوصيات:
على المشرعّ الليبي أنْ يضع قواعد وشروط خاصة تحكم الإجراءات الشكلية  المتبعة في الدعوى  .1

 المدنية لكي يسهل الأمر على القضاة في الفصل في الدعاوى .
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  المصادر والمراجع
  أولاً: الكتب

منشـــــــــورات دار المطبوعـــــــــات الجامعيــــــــــة، أحمـــــــــد أبـــــــــو الوفــــــــــا: "المرافعـــــــــات المدنيـــــــــة والتجاريــــــــــة"،  .1
  م.2007الإسكندرية،

أحمــــــــد أبــــــــو الوفــــــــا: "نظريــــــــة الأحكــــــــام في قــــــــانون المرافعــــــــات"، منشــــــــورات منشــــــــأة المعــــــــارف ،  .2
 م.1989الإسكندرية،

أحمــدأبوالوفا: "نظريـــة الـــدفوع في قــانون المرافعـــات المدنيـــة والتجاريــة"، منشـــورات منشـــأة المعـــارف،  .3
 م.1980الإسكندرية،

أحمــــــــــــدأبوالوفا:"التعليقعلى قانونالمرافعــــــــــــات المدنيــــــــــــة والتجارية"،منشــــــــــــورات منشــــــــــــأة المعــــــــــــارف،  .4
 م.1978الإسكندرية،

 م .1986، 2دراسة لأساسيات الخصومة المدنية"، ط -أحمد ماهر زغلول: "دعوى الضمان  .5
ء التعليــق علــى نصــوص قــانون المرافعــات في ضــو  –أحمــد محمــد عبــد الصــادق: "تقنــين المرافعــات  .6

  م.2015"، المجلد الأول، 2013قضاء النقض حتى عام 

أحمــــــد هنــــــدي: "التمســـــــك بــــــالبطلان في قــــــانون المرافعـــــــات"، منشــــــورات دار الجامعــــــة الجديـــــــدة  .7
 م.2005،

الأنصـــــاري حســـــن النيـــــداني: "القاضـــــي والوســـــائل الإلكترونيـــــة الحديثـــــة"، دار الجامعـــــة الجديـــــدة،  .8
  م.2009الإسكندرية، 

نظريــة الــبطلان في قــانون أصــول المحاكمــات المدنية"،منشــورات دار وائــل حســن موســى الطراونــة: " .9
 م.2016الأردن،-،عمان1،ط

عبـــــد الحكـــــم فـــــوده: "الـــــبطلان في قـــــانون المرافعـــــات المدنيـــــة والتجاريـــــة"، منشـــــورات دار  .10
  م.1991المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،

"،منشــورات منشــأة المعــارف عبد الحميد الشواربي: "البطلان المدني الإجرائــي والموضوعي .11
  م.1991، الإسكندرية،

عز الدين الدناصوري وحامــد عكــاز: "التعليــق علــى قــانون المرافعــات"، منشــأة المعــارف،  .12
 الإسكندرية.
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عطـــــــا عبـــــــد الحكـــــــيم أحمـــــــد: "الـــــــبطلان في قـــــــانون المرافعـــــــات المدنية"،منشـــــــورات زيـــــــن  .13
  م.2017الحقوقية،لبنان،

  م.2008ضاء المدني"، دار النهضة العربية القاهرة، فتحي والي: "الوسيط في قانون الق .14
فتحـــــي والي. و.أحمـــــد زغلـــــول: "نظريـــــة الـــــبطلان في قـــــانون المرافعـــــات" ،منشـــــورات دار  .15

 م.1997الطباعة الحديثة،
فــــرج علــــواني هليــــل: "الــــبطلان في قــــانون المرافعــــات المدنيــــة والتجاريــــة"، دار المطبوعــــات  .16

 م.2008الجامعية، الإسكندرية،
 علـــــــى اعبـــــــودة: "قـــــــانون علـــــــم القضاء"،منشـــــــورات المركـــــــز القـــــــومي للبحـــــــوث الكـــــــوني .17

 م.1998،الجزء الثاني ، طرابلس 1والاستشارات العلمية،ط 

 م.1985، 2محمد العشماوي، د. عبد الوهاب العشماوي: "قواعد المرافعات"، ج .18
 محمـــد علـــي ســـكيكر: "موســـوعة الـــبطلان في الـــدعاوى المدنيـــة في ضـــوء التشـــريع والفقـــه .19

 م.2012والقضاء"، منشورات دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،
  نبيل إسماعيل عمر: "أصول المرافعات المدنية والتجارية"، منشأة المعارف، الإسكندرية. .20
ــــــل عمــــــر: "إعــــــلان الأوراق القضــــــائية"، منشــــــورات دار الجامعــــــة الجديــــــدة  .21 نبيــــــل إسماعي

  م.2004،الإسكندرية،
 ق في اتخاذ الإجراء، منشأة المعارف، الإسكندرية.نبيل إسماعيل عمر: "سقوط الح .22
نبيـــل إسماعيـــل عمـــر: "عـــدم فعاليـــة الجـــزاءات الإجرائيـــة في قـــانون المرافعـــات"، منشـــورات  .23

 م.2016دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،
نورالـــدين الغـــزواني، إجـــراءات مدنيـــة وتجاريـــة القـــانون الإجرائـــي العـــام، منشـــورات مجمـــع  .24

  م.2012المختص، تونس،  الأطرش للكتاب
 .1986وجدي راغب: "مبادئ القضاء المدني"، دار الفكر العربي،  .25

 ثانياً: الرسائل
جامعـــة  -ســـندس قاســـم خورشـــيد: "حضـــور وغيـــاب الخصـــوم"، رســـالة ماجســـتير، كليـــة الحقـــوق .1

  م.2019الإسكندرية 
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رسالة ماجســتير في سوزان محمد شحاده: "العيب الجوهري وأثره في بطلان الإجراءات القضائية،  .2
 م.2009القانون، جامعة الشرق الأوسط، الأردن، 

دراســـة  -فـــايق نشـــأت فـــايق: "بطـــلان الإجـــراءات في قـــانون أصـــول المحاكمـــات المدنيـــة والتجاريـــة .3
 م.2012جامعة النجاح الوطنية، فلسطين،  -مقارنة"، رسالة ماجستير، كلية القانون

 -ي في قــانون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة الكــويتيفــوزي دهــيم الرشــدي: "بطــلان العمــل الإجرائــ .4
 م.2011دراسة مقارنة"، رسالة ماجستير في الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، الأردن، 

 ثالثاً: المجلات والدوريات
سامى عبد الحميد إبراهيم: "بطلان الإجراءات وآثاره في قانون الإجــراءات المدنيــة"، بحــث مقــدم  .1

  م.2016السودان،  لمجلة جامعة النيلين،
مصــطفى أحمــد الــدراجي: "مبــدأ ثبــات النــزاع والقاعــدة الــتي تحكــم طلبــات المــدعي الإضــافية أمــام  .2

محكمة الدرجة الأولى في قانون المرافعات الليبي"، بحث منشور في مجلة العلوم الشــرعية والقانونيــة،  
  م.2015جامعة المرقب، ليبيا، العدد الثاني،  -كلية القانون

حســـين عبـــدالقادر: "بطـــلان الإعلانـــات القضـــائية في قـــانون المرافعـــات العراقـــي"، بحـــث  معـــروف  .3
  م.2009مقدم لمجلة الخليج العربي، العراق 

وجـــــــدي راغـــــــب: "دراســـــــات في مركـــــــز الخصـــــــم أمـــــــام القضـــــــاء المـــــــدني، مجلـــــــة العلـــــــوم القانونيـــــــة  .4
  م.1976، العدد الأول،18والاقتصادية"، السنة 

  انينرابعاً: القرارات والقو 
 الخاص بضرائب الدخل . 1981لسنة  157القانون  المصري رقم  .1
 م، المعدل.1968لسنة  25قانون الإثبات المصري رقم  .2

  م، المعدل.1983لسنة  7قانون المحاماة المصري رقم   .3
 القانون المدني المصري.  .4

 م، المعدل .1968لسنة  13قانون المرافعات المصري رقم  .5
 م، المعدل.1953سنة قانون المرافعات الليبي ل .6
قرار اللجنة الشعبية العامة سابقا، الخاص بتنظيم أعمال المحضرين الــتي تــؤدي عــن طريــق المكاتــب  .7

  م.2006) لسنة 191م المعدل بالقرار رقم (2002) لسنة 128والتشاركيات في ليبيا، رقم (
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 خامساً: أحكام المحاكم
م، مجلة 7/3/1971ق جلسة 16لسنة  33 حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن الإداري رقم .1

  .55، ص3، ع7المحكمة العليا، س
م، 5/2/1974ق جلســة 20لســنة  184حكــم المحكمــة العليــا الليبيــة في الطعــن الجنــائي رقــم  .2

  .235، ص3، ع1مجلة المحكمة العليا، س
م، 7/2/1978ق جلســة  24لســنة  291حكــم المحكمــة العليــا الليبيــة في الطعــن الجنــائي رقــم  .3

  .188، ص4، ع14ة المحكمة العليا، سمجل
م، 18/3/1973ق، جلســة 19لســنة  18حكم المحكمة العليــا الليبيــة في الطعــن الشــرعي رقــم  .4

  .16)، ص4، 3، ع (9مجلة المحكمة العليا، س
م، مجلة 9/4/1984ق جلسة  28لسنة  16حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم   .5

ق جلســــــــــة  41لســــــــــنة  71، والطعــــــــــن المــــــــــدني رقــــــــــم 69ص ،4، ع21المحكمــــــــــة العليــــــــــا، س
  م.15/4/1996

  م. 19/5/1970ق، جلسة 16لسنة  15حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  .6
  .4/3/2002ق، جلسة42لسنة  371حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  .7
  م .20/6/1998ق جلسة  45لسنة  38حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  .8
  م.26/4/1999ق جلسة  42لسنة  383حكم المحكمة العليا الليبية في الطعن المدني رقم  .9

ق جلســـــــــة 19لســـــــــنة  39حكـــــــــم المحكمـــــــــة العليـــــــــا الليبيـــــــــة في الطعـــــــــن المـــــــــدني رقـــــــــم  .10
 .154، ص3، ع10م، مجلة المحكمة العليا، س27/1/1974

 5114ق جلســــة  24لســــنة  54لمــــدني رقــــم حكـــم المحكمــــة العليــــا الليبيــــة في الطعـــن ا .11
جلســـة  44-34، طعـــن شـــرعي رقـــم 49، ص2، ع15مجلـــة المحكمـــة العليـــا، س 1978لســـنة 

  م.25/6/1998
ق، جلســــــــة  27لســــــــنة  72حكــــــــم المحكمــــــــة العليــــــــا الليبيــــــــة في الطعــــــــن المــــــــدني رقــــــــم  .12

  .108)، ص2، 1، ع (20م، مجلة المحكمة العليا، س21/2/1983
ق، جلســــة 55لســــنة  2323الطعــــن المــــدني  رقــــم  ة في حكــــم محكمــــة الــــنقض المصــــري .13

15/1/1989 .  
ق، جلســــة 61لســــنة  2731الطعــــن المــــدني  رقــــم  حكــــم محكمــــة الــــنقض المصــــرية في  .14

10/6/2010 .  
ق، جلســــة 61لســــنة  2823الطعــــن المــــدني  رقــــم  حكــــم محكمــــة الــــنقض المصــــرية في  .15

16/11/2007.  
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ق، جلســــــة 55لســــــنة  42م الطعــــــن المــــــدني  رقــــــ حكــــــم محكمــــــة الــــــنقض المصــــــرية في  .16
19/4/1988.  

ق، 75لســــــــــنة  1000حكــــــــــم محكمــــــــــة الــــــــــنقض المصــــــــــرية في الطعــــــــــن المــــــــــدني رقــــــــــم  .17
  م. 27/6/2006جلسة

ق، جلســـــة 68لســـــنة 1182حكـــــم محكمـــــة الـــــنقض المصـــــرية في الطعـــــن المـــــدني رقـــــم  .18
28/1/2016.  

ق، جلســــــة 29لســــــنة  152نقض المصــــــرية في الطعــــــن المــــــدني رقــــــم حكــــــم محكمــــــة الــــــ .19
 ، 117، ص17مكتب فني ، 18/12/1963

ق، جلســــــة 25لســــــنة  546نقض المصــــــرية في الطعــــــن المــــــدني رقــــــم حكــــــم محكمــــــة الــــــ .20
2/2/1961 .  

ق، جلســــــة 34لســـــنة  441طعــــــن المـــــدني رقـــــم حكـــــم محكمـــــة الـــــنقض المصـــــرية في ال  .21
 157م، مجموعة قواعد النقض في خمسين عاما، الجزء الأول، المجلد الثالث رقم 24/6/1969
  .2259ص

ق جلســـــــة  36لســـــــنة  61الـــــــنقض المصـــــــرية في الطعـــــــن المـــــــدني رقـــــــم حكـــــــم محكمـــــــة  .22
  م.18/11/1991

ق، جلســـــة 79لســـــنة  7154حكـــــم محكمـــــة الـــــنقض المصـــــرية في الطعـــــن المـــــدني رقـــــم  .23
  م.4/4/2010

ق، جلســـــة 80لســـــنة  9405حكـــــم محكمـــــة الـــــنقض المصـــــرية في الطعـــــن المـــــدني رقـــــم  .24
  م.27/3/2012

ق، جلســـــة 80لســـــنة  9405رقـــــم حكـــــم محكمـــــة الـــــنقض المصـــــرية في الطعـــــن المـــــدني  .25
 م.27/3/2011

ق، جلســــــة 84لســــــنة  268حكــــــم محكمــــــة الــــــنقض المصــــــرية في الطعــــــن المــــــدني رقــــــم  .26
26/1/2016.  

ق، جلســـــة 72لســـــنة  6976حكـــــم محكمـــــة الـــــنقض المصـــــرية في الطعـــــن المـــــدني رقـــــم  .27
28/1/2016. 

ق، جلســـــة 79لســـــنة  7154حكـــــم محكمـــــة الـــــنقض المصـــــرية في الطعـــــن المـــــدني رقـــــم  .28
 م. 4/4/2010

ق، جلســــة  80لســــنة  7672حكــــم محكمــــة الــــنقض المصــــرية في الطعــــن المــــدني رقــــم  .29
  م.16/12/2018
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 شفعة الجار وقاعدة "لا ضرر ولا ضرار"
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  مقدمة:
حق الشفعة نظام استمد أحكامه من الشريعة الإسلامية، فهي المصدر المادي والتاريخي له، وقد     

  اعتنى الفقه الإسلامي بتنظيم قواعد وأحكام الشفعة تنظيما يفوق كل القوانين الوضعية.
إلا أĔم اختلفوا في شفعة الجار، ورغم اتفاق فقهاء المسلين على جواز الشفعة في المال الشائع،      

وهذا الاختلاف تترتب عليه آثار مهمة باعتبار الشفعة قيدا على حرية التملك والتصرف والتعاقد، 
فبمقتضاها يجد المشتري نفسه مجبرا على التخلي عن العقار الذي اشتراه، ويجد البائع نفسه طرفا مع 

رفا في عقد لم يناقش بنوده ولم يعرف شروطه شخص آخر غير الذي باع له، ويجد الشفيع نفسه ط
، )1(ودوما ما يحتج بأن الشفعة إنما شرعت لدفع المضار تطبيقا لقاعدة "لا ضرر ولا ضرار" مسبقا.

فأحكام الشريعة الإسلامية بنيت على أساس رعاية مصالح العباد في العاجل والأجل، وجلب المنافع 
 ضرر ولا ضرار" تعد من أهم القواعد الفقهية لتناولها أمرا مهما للعباد، ودفع المفاسد عنهم، وقاعدة "لا

اعتنت الشريعة الإسلامية به ألا وهو منع الضرر وإزالته؛ لأن الأصل في الضرر والضرار التحريم والمنع، 
  .)2(قال تعالى: {وما جعل عليكم في الدين من حرج}

بل وبعد وقوعه، كما يفهم منها أن جميع أنواع وقاعدة "لا ضرر ولا ضرار" تتضمن دفع الضرر ق        
  )3(الضرر لا تجوز إلا إذا كان بحق.

وإذا كان الأساس الذي تستند عليه أحكام الشفعة مضنة دفع الضرر المتوقع من المشتري، فهل        
  ينطبق ذلك على الجار باعتباره مجاورا للمشتري وقد يتضرر منه؟.

في مدى حق الجار في الأخذ بالشفعة، ورغم ورود أحاديث كثيرة اختلف فقهاء المسلمين        
تتحدث عن شفعة الجار، حاول الفريق الرافض لشفعة الجار تأويلها بما يتفق ورأيه، أما الفريق المؤيد 

  لشفعة الجار، فقد أخذ بصراحة الأحاديث معطيا بذلك للجار الحق في الأخذ بحق الشفعة.
وف على حقيقة شفعة الجار، أحاول في هذا البحث استعراض وجهة نظر وأمام هذا الاختلاف، وللوق

وقد قسم هذا البحث بعد المقدمة على  الفريقين ومناقشتها حتى نقف على الراجح منها والمرجوح.
  مبحثين وخاتمة.

  المبحث الأول: مفهوم شفعة الجار. الذي قسم على مطلبين:
  المطلب الأول: تعريف شفعة الجار.

                                                 
 ).2577 والصلة، باب تحريم الظلم، حديث رقم (رواه مسلم، كتاب البر)1(
 ) رواية قالون عن الإمام نافع.78سورة الحج، الآية ()2(
 –الفتح المبين بشرح الأربعين، أحمد ين محمد بن علي بن حجر الهيتمي، تحقيق/ أحمد جاسم وآخرون، دار المنهاج )3(

 .516، ص2008 - هـ 1428، 1بيروت، ، ط



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

168  

 

  لثاني: الطبيعة القانونية لشفعة الجار.المطلب ا

  المبحث الثاني: أحكام شفعة الجار، الذي قسم على ثلاث مطالب:
  المطلب الأول: عدم جواز الأخذ بشفعة الجار.

  المطلب الثاني: جواز الأخذ بشفعة الجار.
  المطلب الثالث: الرأي الراجح في شفعة الجار.

  الخاتمــــــــــــــــة.
  الأول: مفهوم شفعة الجارالمبحث 

للتعرف على مفهوم شفعة الجار يتطلب الأمر تعريفها وبيان الحكمة التشريعية منها، في مطلب      
  أول، ثم الوقوف على طبيعتها القانونية في مطلب ثان.

  المطلب الأول: تعريف الشفعة وبيان الحكمة التشريعية منها.
  يف شفعة الار في فقرة أولى، والحكمة التشريعية منها في فقرة ثانية.أتناول هذا المطلبفي فقرتين: تعر      

  الفقرة الأولى: تعريف شفعة الجار.
  نعرفها أولا لغة، لنقف بعدها على تعريفها اصطلاحا.

  أولا: تعريف شفعة الجار لغة.
 )1(وهي ضد الوترللشفعة عدة اشتقاقات ومصادر في اللغة العربية منها: مصدر شفع: أي الشًفْعُ،       

فيقال كان وترا فشفعه، ويقول العرب: شفع الشيء صيره شفعا أي زوجا بأن يضيف إليه 
ويقال: شفع الشيء شفعا، أي ضم مثله إليه جعله زوجا، ولهذا يقال: شفع البصر الأشباح، أي )2(مثله.

، ويقال ناقة شفوع، رآها مثلينا.والشفائع هي المزدوجات، فيقال شفائع النبت وهو ما ينبت مزدوجا
، فيقال: شاة )3(وهي التي تجمع بين محلبين في حلبة واحدة.والشفع في العدد هو الزوج وجمعها شفعاء

قال تعالى: {ومن  )4(شافع، أي معها ولدها، ويقال في الصلاة: شفعت الركعة، أي جعلتها اثنتين.

                                                 
 .329م، ص1993الكويت،  –، دار الكتاب الحديث 1الرازي، مختار الصحاح، طمحمد بن أبي بكر )1(
 .333م، ص1988لبنان،  –ابن منظور، لسان العرب، دار لسان العرب  )2(
اسطنبول، تركيا،  –، المكتبة الإسلامية للطباعة والنشر والتوزيع 2إبراهيم مصطفى وآخرون، المعجم الوسيط، ط)3(

 .1/487بدون تاريخ، ص
بدون ذكر البلد،  –علي الخفيف، الملكية في الشريعة الإسلامية ومقارنتها بالشرائع الوضعية، دار الفكر العربي )4(

  .2/265م، ص1996
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من يرغب  :أي)1(له كفل منها}يشفع شفاعة حسنة يكن له نصيب منها ومن يشفع شفاعة سيئة يكن 
  في زيادة عمله وتنميته، إنما يكون بضم عمل إلى عمل.

ومن خلال المعنى اللغوي للشفعة يتضح أĔا تتمحور حول معنى واحد لها وهو الضم والزيادة والاضافة ، 
أملاك وهو ما يتوافق مع المعنى الشرعي والفقهي لها الذي يعني ضم ملكية العقار المشفوع فيه إلى 

  الشفيع جبرا على مالكه ومشتريه.
  ثانياً: تعريف الشفعة شرعا.

  تعددت آراء الفقهاء في تعريف الشفعة منها:
  عرفها المالكية بعدة تعريفات منها:  -1
 )2(.عرفها ابن عرفة بأĔا: "استحقاق شريك أخذ مبيع شريكه بثمنه" -
لأخذ ما عاوض به شريكه من عقار بثمنه وعرفها الشيخ الدردير بأĔا: " الشفعة استحقاق شريك   -

 )3( أو قيمته".
ويلاحظ على هذين التعريفين أĔما استعملا كلمة (استحقاق) والهدف من ذلك أن من حق 
الشريك أخذ عقار شريكه الذي باعه لغيره مقابل ثمن بيعه إن كان العقد بيعا، أو قيمة العقار الذي 

ساس أن البيع والمقايضة لهما نفس الحكم في الشريعة بادله به إذا كان العقد مقايضة على أ
 الإسلامية.

وعرفها الشيخ أبو زهرة بأĔا: "حق تمليك العقار المبيع كله أو بعضه ولو جبرا على المشتري بما قام  -
 )4(.عليه من الثمن والمؤن"

الاختيار وليس جبرا، ويلاحظ على هذا التعريف أن كلمة (حق) المقصود منها أن الشفيع له الحق أي 
وأن عبارة (كله أو بعضه) ليس المقصود منها أن يأخذ الشفيع بالشفعة في كل العقار المبيع أو جزءا 
منه، إنما المقصود إذا تعدد الشفعاء وكانوا من طبقة واحدة يقسم بينهم بحسب نصيب كل شفيع تحقيقا 

  للعدالة والمساواة في الأنصبة.
                                                 

 ، برواية قالون عن نافع المدني.85سورة النساء، الآية )1(
يه: محمد أبو الأجفان محمد بن حارث الخشني، أصول الفتيا في الفقه على مذهب الإمام مالك، حققه وعلق عل)2(

 .134م، هامش1985تونس،  –وآخرون، الدار العربية للكتاب 
 .3/254م، ص1992الجزائر،  –سيد أحمد الدردير، الشرح الصغير، المطبوعات الجميلة )3(
  .150م، ص1988القاهرة،  –محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، دار الفكر العربي )4(
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  ريفات منها:عرفها الحنفية بعدة تع  -2
، والمقصود بالنفعة في هذا )1(عرفها ابن عابدين بأĔا: "تملك النفعة جبرا على المشتري بما قام عليه" -

 التعريف العقار المشفوع فيه.
، )2(وعرفها عبد العزيز أبو غدير بأĔا: "ضم بقعة مشتراة إلى عقار الشفيع بسبب شركة أو جوار" -

 تبر الجوار سببا من أسباب الأخذ بالشفعة.والملاحظ على هذا التعريف أنه اع
وعرفها ابراهيم مصطفى بأĔا: "الشفعة حق الجار في تملك العقار جبرا على مشتريه بشروطه التي  -

 .)3(رسمها الفقهاء"
) بأĔا: "الشفعة تملك العقار جبرا على مشتريه بما قام 950وعرفتها مجلة الأحكام العدلية في المادة ( -

 .)4("عليه من الثمن
  ثالثاً: تعريف الشفعة قانونا.

رغم اتفاق الفقه القانوني على اعتبار الشفعة سببا من أسباب اكتساب الملكية، إلا أن هناك اختلاف 
  بين القوانين في تعريف الشفعة منها:

من القانون المدني بأĔا هي: "الحلول محل  891عرّف القانون المدني الكويتي الشفعة في المادة   -1
 .)5(المشتري عند بيع العقار أو المنقول في الأحوال وبالشروط المنصوص عليها"

من القانون المدني بأĔا: "حق تملك عقارات ولو  1255وعرّفها القانون المدني اليمني في المادة  -2
ا ملكت لآخر بعقد صحيح بعوض مال معلوم على أية صفة كانت مثلية أو قيمية أو جبر 

 .)6(منقولة أو غير منقولة بما قام عليها من العوض والمؤن"
  والملاحظ على هذين التعريفين:

 أن التعريفين يعطيان الحق في الأخذ بالشفعة سواء في العقارات أو المنقولات. -
                                                 

القاهرة،  –، مطبعة مصطفى البابلي الحلبي 2محمد أمين بن عابدين، حاشية رد المحتار على الدر المختار، ط)1(
 .5/142م، ص1963

الاسكندرية،  –عبد العزيز محمد أبي غدير، التعليق على نصوص الشفعة في القانون المدني، دار نور الفجر للطباعة )2(
 .9بدون تاريخ، ص

 .487وآخرون، المعجم الوسيط، المرجع السابق، ص إبراهيم مصطفى)3(
 .561م، ص1986لبنان،  –، دار إحياء التراث العربي 2نقله سليم رستم باز، شرح مجلة الأحكام العدلية، ط)4(
) الصادر 1335م بإصدار القانون المدني، جريدة الكويت اليوم، العدد (1980) لسنة 67مرسوم بالقانون رقم ()5(

 م.1981يناير (كانون الثاني) 5الموافق  - هـ 1401صفر 29بتاريخ 
 م.2002) لسنة 7/1م بشأن القانون المدني، الجريدة الرسمية، العدد (2002) لسنة 14قرار جمهوري رقم ()6(
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يعتبر الشفعة حق تملك في جميع عقود المعاوضات أي في البيع وغيره، أما القانون المدني اليمني  -
القانون المدني الكويتي فلا يعتبرها لا حق ولا رخصة وأورد عبارة (حلولا محل المشتري) وتكون في بيع 

 ت فقط دون عقود المعاوضة الأخرى.العقارات والمنقولا
من القانون المدني بأĔا: "الشفعة هي حق تملك  1150وعرّفها القانون المدني الأردني في المادة   -3

  .)1(المبيع أو بعضه ولو جبرا على المشتري بما قام عليه من الثمن والنفقات"
  والملاحظ أن القانون الأردني لا يأخذ بحق الشفعة إلا في بيع العقارات فقط.

من القانون المدني بأĔا: "رخصة تجيز في بيع  935وعرّفها القانون المدني المصري في المادة   -4
  .)2(العقار الحلول محل المشتري في الأحوال وبالشروط المنصوص عليها في المواد التالية"

يع العقار من القانون المدني بأĔا: "رخصة تجيز في ب 939وعرّفها القانون المدني الليبي في المادة   -5
  .)3(الحلول محل المشتري في الأحوال وبالشروط المنصوص عليها في المواد التالية"

ويتضح من خلال هذه التعريفات أĔا تتفق جميعا على اعتبار الشفعة سببا أو طريقا مشروعا لكسب 
ا دون أن يجبره ملكية العقارات واعتبارها مجرد رخصة للشفيع، فله الخيار في التمسك đا أو التنازل عنه

  أحد على ذلك.
  الفقرة الثانية: الحكمة التشريعية من شفعة الجار.

إن تنظيم الشفعة على مرّ العصور لم يكن عبثا وغاية في التضييق على الناس في معاملاēم، وعلى الرغم 
قة من بعض العيوب الطفيفة التي تؤخذ على الشفعة، إلا أن ما تحققه من إيجابيات وفوائد لها علا

بالمصلحة العامة، ودرء لدفع الضرر المتوقع حدوثه في حالة وقوع هذا الضرر على الشريك أو الجار من 
  المشتري الجديد.

نفهم من ذلك أن تصرف الشريك قد يترتب عليه ضرر من الشريك الجديد أو الجار الجديد، وفي المقابل 
  فإن دفع هذا الضرر واجب متى كان ذلك ممكنا.

رر الذي يمكن أن يوصف بأنه ضرر شرعي يعتد به، وهل يمكن أن يتحقق ذلك في شفعة فما هو الض
  الجار؟.

  أولاً: الأساس الشرعي لدفع الضرر.
                                                 

شعبان  5م، الجريدة الرسمية للمملكة الأردنية الهاشمية، عمان، بتاريخ الأحد 1976) لسنة43قانون مؤقت رقم ()1(
 ).2645م، العدد (1976آت  1هـ الموافق 1396

) مكرر، الصادر في يوم الخميس 108الوقائع المصرية، جريدة رسمية للحكومة المصرية، عدد غير اعتياري، العدد ( )2(
 ).119م، السنة (1948يوليو  29 - هـ 1367رمضان سنة  22

م، تم إعادة طباعته من قبل الادارة العامة 1954براير ف 20القانون المدني الليبي المنشور بالجريدة الرسمية بتاريخ )3(
 م,1988للقانون بتاريخ 
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لقــد قعّــد علمــاء الأصــول والفقهــاء المســلمون قواعــد أصــولية وفقهيــة مســتلهمة مــن أحكــام القــرآن والســنة، 
  وأهم قاعدة في ذلك قاعدة "لا ضرر ولا ضرار".

في اللغـــة خـــلاف النفـــع، والمضـــرة خـــلاف المنفعـــة، ويطلــق الضـــرر علـــى معـــان عـــدة منهـــا: النقصـــان الضــرر 
  )1(وشدة الحال والضيق، وكلها ترجع إلى ما كان خلاف النفع.

، وعــــرف أيضــــا بأنــــه: )2(وقــــد عــــرف الضــــرر بتعريفــــات عــــدة منهــــا: "بأنــــه إلحــــاق مفســــدة بــــالغير مطلقــــا"
  )3(.الغير تعديا أو تعسفا أو إهمالا""الإخلال بمصلحة مشروعة للنفس أو 

وأســـاس هـــذه القاعـــدة نـــص حـــديث نبـــوي شـــريف، وهـــي إحـــدى القواعـــد الخمـــس الكـــبرى، وتشـــهد لهـــا 
  نصوص كثيرة من الكتاب والسنة.

ولفــظ القاعــدة صــريح في نفــي الضــرر عــن الفــرد والأمــة؛ لأن ذلــك مــن الظلــم، واالله لم يــبح الظلــم بحــال، 
يميــة: "فالعــدل واجــب لكــل أحــد علــى أحــد في جميــع الأحــوال والظلــم لا يبــاح يقــول شــيخ الإســلام ابــن ت

  .)4(شيء منه بحال"
ونفــي الضــرر يشــمل دفعــه قبــل وقوعــه بكــل الأســاليب الممكنــة، فــإذا وقــع وجــب رفعــه بكــل مــا يمكــن مــن 

  )5(التدابير والوسائل التي تزيل آثاره وتمنع تكراره.
بمثله على وجه غير مشــروع بمــا يــؤدي إليــه مــن توســيع دائــرة الضــرر بــلا ونفي الضرر Ĕي عن مقابلة الضرر 

  )6(منفعة.
إن القـــانون المـــدني عنـــدما قـــرر عـــدم الأخـــذ بشـــفعة الجـــار، وإن اســـتند إلى قاعـــدة :"درء المفاســـد أولى مـــن 
جلــــب المصــــالح" أي أنــــه إذا تعارضــــت مفســــدة مــــع منفعــــة بــــأن كــــان الحصــــول علــــى المنفعــــة لا يتــــأتى إلا 
بإحــداث المفســدة، فــإن المفســدة تــدفع بــترك المنفعــة وعــدم جلبهــا، إلا أن تطبيــق هــذه القاعــدة يجــب عــدم 

  التوسع فيها بحيث تنسف باقي القواعد المكملة لها والتي من أهمها:

                                                 
 لسان العرب، ابن منظور، مادة ضرر. )1(
 .252م، ص1986هـ/1406، 1بيروت، ط –القواعد الفقهية، علي أحمد الندوي، دار القلم  )2(
 .97هـ، ص1418، 1الضرر في الفقه الإسلامي، أحمد موافي، دار ابن عفان، ط )3(
مجموع فتاوى شيخ الإسلام أحمد بن تيمية، جمع وترتيب/ عبد الرحمن بن محمد بن قاسم، وساعده ابنه محمد، وزارة )4(

 .339م، ص2004هـ/1428الشؤون الإسلامية والأوقاف والدعوة والإرشاد/ السعودية، 
، 1ومصطفى أحمد نجيب، دار عمار/ الأردن، ط –خل إلى دراسة التشريع الإسلامي، محمد عوض الهزايمة المد)5(

 .115م، ص1996
القواعد والضوابط الفقهية عند ابن تيمية في فقه الأسرة، محمد بن عبد االله بن عابد الصواط، مكتبة دار البيان )6(

  .1/306م، ص2001هـ /1422السعودية،  –الحديثة/ الطائف 
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  .)1(قاعدة : "الضرر لا يزال بضرر أكبر"  -1
فــي الضــرر يســتلزم إزالتــه بكــل هــذه القاعــدة مندرجــة تحــت القاعــدة الكــبرى "لا ضــرر ولا ضــرار" إذ أن ن

وسيلة بشرط ألا يترتب على الإزالة ضرر مثله أو أكثر منه، وبيان ذلك أن الضرر المراد إزالتــه لا يخلــو مــن 
  حالتين:

  الحالة الأولى: ألا يترتب على الإزالة ضرر مطلقا، وحينئذ فالضرر يزال بالكلية.
  ، ولا يخلوا الأمر حينها من حالتين:الحالة الثانية: أن ينشأ عن إزالة الضرر ضرر آخر

أن يكون الضرر الناشئ أخــفّ مــن الضــرر المــزال، والحكــم أنــه يرتكــب الضــرر الأخــف مــن أجــل   )1(
  دفع الضرر الأعظم.

أن يكــون الضــرر الناشــئ أكثــر مــن الضــرر المــزال أو مســاويا لــه، وهــذا هــو مجــال هــذه القاعــدة،   )2(
بــل يشــترط أن يــزال بــلا ضــرر إن أمكــن، وإلا فبضــرر  فالضــرر لا يــزال بمثلــه ولا بمــا هــو أشــد منــه،

  )2(.أخف منه
وعــدم الأخــذ بشــفعة الجــار وإن كــان يهــدف إلى إزالــة الضــرر المتوقــع الــذي قــد يحــل بالمشــتري، فــإن عــدم 

  الأخذ بشفعة الجار يترتب عليه ضرر محقق للجار الذي لا يمكنه دفع هذا الضرر بعد ذلك.
  قاعدة " يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام".  -2

هذه القاعدة منبثقة من القاعدة العامة " لا ضرر ولا ضرار" ويقصد đا أن مصلحة الجماعــة مقدمــة علــى 
مصلحة الفرد، وأنه يتوجب على الفرد أن يضحي بصالحه من أجل النفع العام الــذي يعــود علــى المجمــوع، 

اس، والضرر الخاص يصيب فردا أو فئــة قليلــة ، ولهــذا كــان هــذا الضــرر دون فالضرر العام يصيب عموم الن
  )3(.الضرر العام وإن استلزم دفعه إيقاع ضرر خاص

                                                 
 .2/178هـ، ص1387، 10المدخل الفقهي العام، مصطفى بن أحمد الزرقاء، مطبعة طربين/ دمشق، ط )1(
إعلام الموقعين عن رب العالمين، محمد بن أبي بكر الزرعي المعروف بابن قيم  - للمزيد حول هذه القاعدة أنظر: )2(

  .2/139الجوزية، مراجعة/ طه عبد الرؤوف سعد، ص
م، 1991هـ/1411لبنان،  –والنظائر، تاج الدين عبد الوهاب السبكي، دار الكتب العلمية/ بيروت الأشباه  -   
  .1/41ص
،      1القواعد في الفقه الإسلامي، أبو الفرج عبد الرحمن بن رجب، مكتبة الكليات الأزهرية/ القاهرة، ط -   

  .73م،ص1972هـ/1392
شافعية، جلال الدين عبد الرحمن السيوطي، دار إحياء الكتب العربية/مصر، الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه ال -   
 .95ص

القواعد والضوابط الفقهية عند ابن تيمية في فقه الأسرة، محمد بن عبد االله بن عابد الصواط، مرجع سابق،  )3(
 .1/306ص
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ونحـــن لا نقـــول بالتضـــحية بمصـــلحة الأفـــراد المتوقـــع وقـــوع الضـــرر علـــيهم؛ لأن الضـــرر الـــذي يمكـــن أن يحـــل 
لبيع الذي دفعه للبائع، أما الضــرر الــذي يقــع بالمشتري هو في الحقيقة تم جبره من خلال استحقاقه لثمن ا

بالجــار أو الجــيران، فهــو ضــرر أكــبر؛ لأن هــذا الضــر لا يمكــن دفعــه إلا بمشــقة، وحــتى مــع ذلــك تبقــى آثــاره 
  بين الجيران.

  قاعدة "تصرف ولي الأمر على الرعية منوط بالمصلحة". -3
صــلحة يقصــد đــا المصــلحة العامــة للنــاس لا والرعية هــم عمــوم النــاس الــذين هــم تحــت ولايــة ولي الأمــر، والم

  الخاصة بفرد أو بعض الأفراد.
وتبين هذه القاعدة حدود الإدارة العامة والسياسة الشرعية في سلطان الولاة وتصرفاēم في الرعيــة، فيجــب 

  )1(أن تكون هذه الأعمال والتصرفات مبنية على مصلحة الجماعة وēدف إلى خيرها.
سلامية في الخلــق تحقــق ثلاثــة أنــواع مــن المصــالح تحــت مســمى المصــالح المعتــبرة وهــي: إن مقاصد الشريعة الإ

  المصالح الضرورية والحاجية والتحسينية.
والمصالح الضرورية هي التي لا بد منها في قيام مصالح الدين والدنيا بحيث إذا فقدت لم تجــر مصــالح الــدنيا 

الـــتي تتوقـــف عليهـــا حيـــاة النـــاس في الـــدنيا وبـــدوĔا لا ، والأمـــور )2(علـــى اســـتقامة بـــل علـــى فســـاد وēـــارج
تستقيم الحياة تنحصر في خمسة أمــور: الــدين، والــنفس، والعقــل، والنســل، والمــال، ولهــذه المصــالح الضــرورية 
تكــــاليف يحفــــظ đــــا كــــل نــــوع منهــــا، وحــــول بيــــان تلــــك المصــــالح ووســــائل حفظهــــا يقــــول الإمــــام الغــــزالي: 

يحفــظ علــيهم ديــنهم وأنفســهم وعقلهــم ونســلهم ومــالهم، وكــل مــا يتضــمن  "ومقصود الشارع مــن الخلــق أن
حفــظ هــذه الأصــول الخمســة فهــو مصــلحة، وكــل مــا يفــوت هــذه الأصــول فهــو مفســدة ودفعهــا مصــلحة، 

  وهذه الأصول حفظها واقع في مرتبة الضرورة فهو أقوى المراتب في المصالح التي اعتبرها الشارع".
شــفعة الجــار هــو مــن بــاب الأمــور المباحــة الــتي تنــدرج تحــت السياســة الشــرعية وقــد يقــول قائــل بــأن إقــرار 

  المخولة لولي الأمر.
نقــول بــأن الأمــور المباحــة وفــق السياســة الشــرعية لــولي الأمــر ليســت مطلقــة، وإنمــا تحكمهــا قواعــد تجعلهــا 

يدة بالمقاصد الشرعية جائزة في بعض الأحيان ومحظورة في أحيان أخرى؛ لأن الأمور المباحة لولي الأمر مق
للشريعة الإسلامية، فينبغي أن يراعى في تناول المباحــات الأصــول الكليــة الــتي تنــدرج تحتهــا، فــلا يكفــي في 
تنــاول المبــاح التعلــق بمطلــق الإذن، بــل لا بــد مــن النظــر إلى مــدى تحقــق الحكمــة مــن تشــريعه، ومــدى تــأثيره 

ت أن الأحكــام الشــرعية شــرعت لمصــالح العبــاد كانــت علــى الآخــرين ممــن تعلقــت حقــوقهم بــه؛ لأنــه لمــا ثبــ

                                                 
 .117يب، مرجع سابق، صومصطفى أحمد نج –المدخل إلى دراسة التشريع الإسلامي، محمد عوض الهزايمة  )1(
القواعد والضوابط الفقهية عند ابن تيمية في فقه الأسرة، محمد بن عبد االله بن عابد الصواط، مرجع سابق،  )2(

 .206 – 1/205ص
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الأعمـــال معتـــبرة بـــذلك، ولهـــذا فـــإن بعـــض الأشـــياء تعطـــى أحكامـــا غـــير الإباحـــة مـــع أن أصـــلها الإباحـــة، 
لاشــتمالها علــى مضــار يتعــين اجتناđــا، أو منــافع يُـعَــدُّ تفويتهــا مضــرة، فمشــروعية تنــاول المبــاح متوقفــة علــى 

المقصـــد الـــذي شـــرع مـــن أجلـــه، ويكـــون علـــى ولي الأمـــر في دائـــرة المبـــاح أن تحقيـــق منـــاط مشـــروعيته وهـــو 
يوجــب علــى النــاس منــه مــا تســتوجب مصــلحتهم العامــة إيجابــه علــيهم، أو أن يحظــر علــيهم مــا تســتوجب 
مصــلحتهم العامــة حظــره علــيهم؛ لأن مــن القواعــد الأساســية المســلمة في الفقــه الإســلامي أن تصــرف ولي 

ة، والمصلحة في ذلك هي ذات حدين، فهي تصــلح أساســا يعتمــده ولي الأمــر لتقييــد الأمر منوط بالمصلح
  المباح، كما تصلح ضابطا يمنعه من تجاوز سلطته لغير ما قصدت منه.

إقامة العدل ومحاربة الظلــم ومنعــه مــن الوقــوع فيــه؛  -متمثلة في دور ولي الأمر-إن من أهم وظائف الدولة 
الـــتي يقـــوم عليهـــا كـــل مجتمـــع صـــالح، فهـــو مـــرتبط بنظـــام الإدارة والحكـــم  لأن العـــدل هـــو مـــن أهـــم الـــدعائم

والقضـــاء وكتابــــة العهـــود والمواثيــــق، بـــل إنــــه مـــرتبط بنظــــام الأســـرة والتربيــــة والاقتصـــاد والاجتمــــاع والســــلوك 
  والتفكير إلى غير ذلك من أنظمة الإسلام المختلفة.

انين مــا يســهل لكــل فــرد مــن أفــراده أن يرقــى بنفســه والمجتمــع العــادل هــو المجتمــع الــذي لــه مــن الــنظم والقــو 
على قدر استعداده، فلا يكون المجتمع عادلا حتى تتوفر لكل طائفة من الناس وسائل رقــيهم، فــإذا قامــت 

  )1(الأمة بتوفير هذه الوسائل حق لها أن تسمى مجتمعا عادلا.
الواقــع، فـــإن الأمـــر يكــون علـــى النحـــو وبتطبيــق الإباحـــة الممنوحـــة لــولي الأمـــر علـــى الضــرر المتوقـــع والضـــرر 

  التالي:
إذا كان الضرر واقعا فإنه لا خلاف بين العلماء في ضرورة إزالته؛ لأن االله أرشدنا إلى أن إباحته   )1(

  لشيء ما مشروطة بسلامته من الضرر والايذاء.

بناء علــى قاعــدة والضرر المقصود هنا ما كان أعظم من المصلحة المستجلبة، أو كان متعلقا بمجموع الأمة 
  "أخف الضررين" أو قاعدة "تحمل الضرر الخاص في سبيل المصلحة العامة".

  أما إذا كان الضرر متوقعا، فإنه لا يخلوا من أمرين:  )2(
أن يلحقــه بــترك المبــاح حــرج ومشــقة، فــلا أثــر للضــرر المتوقــع؛ لأن الحــرج بــالترك واقــع ومحقــق فــلا    )أ(

  ين الواقع المتحقق.يتصور التعارض بين المتوقع المتوهم وب
أن لا يلحقه بتركه حرج ومشــقة، وهــذا مجــال اجتهــاد؛ لأنــه إذا كــان الضــرر المتوقــع معتــبرا وممكنــا    )ب(

  .)1(فلا شك في منع تناول المباح حماية للمصلحة العامة وتحملا لأخف الضررين

                                                 
، 1رفع الحرج في الشريعة الإسلامية ضوابطه وتطبيقاته، صالح بن عبد االله بن حميد، جامعة أم القرى/ السعودية، ط)1(

 .51صهـ، 1403
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غــي عــدم الاســتمرار ولا شــك أن عــدم إقــرار شــفعة الجــار فيــه ظلــم محقــق لطائفــة كبــيرة مــن هــذا المجتمــع، ينب
فيه؛ لأنه إذا فقد العدل انتشــر الظلــم بــين النــاس وأكــل بعضــهم حــق بعــض وكثــرت الفــتن والجــرائم وأصــبح  

  كل فرد من أفراد المجتمع عرضة للاعتداء.
إذا نخلص إلى أن قاعدة "لا ضرر ولا ضرار" هي أصل تشريعي ودليــل لمنــع الفعــل الضــار، ومعالجــة عواقبــه 

العدالة، فما هو الضرر المتوقع من عدم الأخذ بالشفعة بصفة عامــة، وشــفعة الجــار بصــفة بما يتفق وقواعد 
  خاصة؟.

  ثانياً: الأضرار المتوقعة من عدم الأخذ بالشفعة.
  شرعت الشفعة لدفع جملة من الأضرار من أهمها:

  الضرر المتوقع من المشتري الجديد. -1

الجديد الذي قد يلحق بباقي الشركاء، ēدف الشفعة من ضمن ما ēدف إليه دفع ضرر الشريك 
اعتاد باقي الشركاء عليه، وعلى طريقة التعامل معه، فهم على دراية بطبيعة  -البائع–فالشريك القديم 

أخلاقه وتصرفاته، فاطمأنوا بذلك على أموالهم وحصصهم، ومن هنا استقر عملهم في الشراكة، إلا أن 
اله وبطريقة التعامل معه، الأمر الذي قد يترتب على دخول شريك جديد عليهم ممن لا يعلمون بح

دخوله شريكا معهم حدوث نزاعات وخصومات مما يؤدي إلى حل الشراكة، لذلك شرعت الشفعة، 
فيحل الشريك أو أحد الشركاء محله في شراء ذلك النصيب بدلا من المشتري، وفي ذلك درء لدفع ضرر 

  ي مع تحقق نفع للشريك من الشركاء.محتمل ودون إلحاق ضرر بالبائع أو المشتر 
كما أن الشفعة فيها نفع للعقار نفسه من وقوع ضرر القسمة إذا لم يتفق الشركاء أو أحدهم مع 

  الشريك الجديد، ففي الأخذ بالشفعة تبقى ملكية العقارات في يد شخص واحد.
ك حق الاستعمال الملكية التامة هي التي تخول المالالمحافظة على وحدة عناصر الملكية. -2

من القانون المدني، لكن قد تكون الملكية غير تامة، بحيث  811والاستغلال والتصرف طبقا لنص المادة 
يكون حق الاستعمال أو الاستغلال مقرر لشخص آخر غير مالك حق الرقبة، فإذا ما تقرر مثلا حق 

أما -ونزاعات بين المالكين  انتفاع لشخص وبقى حق الرقبة للمالك الأصلي، فيحتمل أن تقع خلافات
بالنسبة لحقي الاستعمال والسكنى فهما حقان شخصيان فلا يجوز لمن تقرر لهما هذان الحقان أن يتنازلا 

لذلك أعطي الحق في طلب الأخذ بالشفعة لكل من صاحب حق الرقبة وصاحب حق  -عنهما للغير
حالة وقوعه يكون ضررا أكبر من الضرر دفعا للضرر المحتمل، وهو ضرر في  -بحسب الأحوال–الانتفاع 

                                                                                                                                            
، 2دار السلام/ مصر، ط –مقاصد الشريعة الإسلامية ، محمد الطاهر بن عاشور، دار سحنون/ تونس  )1(

 .76م، ص2007هـ/1428
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الذي سيلحق بالمشتري؛ لأن المشتري سيعوض عن ثمن البيع إذا كان قد دفعه للبائع ، وبذلك تجتمع 
  عناصر الملكية في يد واحدة ليصبح مالك الرقبة هو صاحب حق الانتفاع والعكس صحيح.

  عدم تجزئة العقار.  -2

ذ بالشفعة هو عدم تجزئة العقار المشفوع فيه، حيث تؤدي عملية من أهم الأسباب التي بموجبها يتم الأخ
القسمة إلى تجزئته؛ لأن بيع الشريك حصته في المال الشائع إلى أجنبي ينتهي عادة بالقسمة خاصة إذا  
كان الشيوع بين شخصين فقط، ويتأكد ذلك في حالة كان المشتري الجديد على خلاف مع أحد 

ية القسمة وتجزئة العقار إلى عدة أجزاء، وتجميع أجزاء هذا العقار في يد الشركاء، فالشفعة تجنب عمل
واحدة، وهي من الناحية الاقتصادية مهمة؛ لأĔا تؤدي إلى وجود مساحات كبيرة قابلة للإنتاج، وهو 
هدف عادة ما تسعى التشريعات الداخلية إلى تحقيقه، ففي ليبيا مثلا هناك العديد من التشريعات التي 

ف إلى محاربة الأراضي القزمية، وإلى منع تجزئة العقارات الزراعية đدف وجود مساحات صالحة ēد
  للزراعة.

فالشفعة إنما شرعت دفعا للضرر المحتمل، وهو ضرر في حالة وقوعه يكون ضررا أكبر من الضرر الذي 
  سيلحق بالمشتري؛ لأن المشتري سيعوض عن ثمن البيع إذا كان قد دفعه للبائع

ا نخلص إلى أن دفع الضرر سواء من الشريك الجديد، أو ما قد يصيب العقار من أضرار بالمحافظة على إذ
وحدة عناصرها، وعدم تجزئتها، هي الأساس الذي من خلاله شرعت شفعة الشركاء، والسؤال هل هذا 

قه، ولا يحق الضرر يمكن أن يلحق الجار ويحق له بذلك طلب الأخذ بالشفعة، أم أن هذا الضرر لا يلح
  له طلب الأخذ بالشفعة؟.

  دفع ضرر الجار الجديد.  -3

اختلف الفقهاء في حق الجار في الأخذ بالشفعة من عدمه، فذهب المالكية والشافعية والحنابلة إلى عدم 
  ثبوēا للجار؛ لأĔا جاءت على غير الأصل فلا يتوسع فيها.

- ليلهم صراحة الأحاديث النبوية الشريفة منها قوله أما الحنفية فقالوا بجواز أخذ الجار بحق الشفعة، ود
- جار الدار أحق بدار الجار"، وقوله" :-- الجار أحق بصقبه"؛ لأن في الأخذ بالشفعة من" :

قبل الجار فيه دفع لضرر متوقع حدوثه من المشتري، فهو شخص جديد عن الجيران يحتمل أن تكون 
أ بذلك الخلافات والمنازعات، لذلك يجوز لأحد الجيران أن طباعه وأخلاقه مختلفة عن الجيران، فتنش

يأخذ بالشفعة لدفع الضرر المحتمل؛ لأنه لو لم يعط هذا الحق واتضح فيما بعد ضرر الجار الجديد 
(المشتري) لم يعد بإمكان الجيران إخراجه من هذا العقار؛ لأنه أصبح مالكا مثلهم، وبالطبع فإن الضرر 

بسبب هذا الجار الجديد هو أكبر بكثير من الضرر الذي يصيب المشتري؛ لأنه في الذي يصيب الجيران 
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حالة الأخذ بالشفعة يعوض المشتري عن مبلغ البيع الذي دفعه للبائع، وحسب القواعد الفقهية، فإن 
الضرر الأكبر يدفع بالضرر الأخف، بل إن القاعدة العامة في ذلك هي أن "لا ضرر ولا ضرار"، خاصة 

: "من كان --بإكرامه، قال  --الذي سيصيبه الضرر هو الجار الذي وصى الرسول الكريم وأن 
  يؤمن باالله واليوم الآخر فليكرم جاره".

  المطلب الثاني: الطبيعة القانونية لشفعة الجار.
اختلف فقهاء القانون حول الطبيعة القانونية للشفعة، فهناك من يرى أĔا حق، وهناك من يرى أĔا 
رخصة، بينما يرى فريق ثالث أĔا في منزلة وسطى بين الحق والرخصة، في حين اعتبرها فريق رابع أĔا 

 واقعة مركبة.
  الفقرة الأولى: الشفعة حق.

يرى فريق من العلماء أن الشفعة حق، لكنهم اختلفوا في نوع هذا الحق، هل هو حق عيني أم حق 
  شخصي؟.

  الفريق الأول: الشفعة حق شخصي.
ى هذا الفريق أن الشفعة من الحقوق الشخصية ، وهم لا يقصدون بذلك الحق الشخصي المقابل ير 

للحق العيني، إنما يقصدون ذلك الحق الشخصي اللصيق بشخص الشفيع الذي لا يورث عنه، ولا تجوز 
  )1(.حوالته، كما لا يجوز لدائني الشفيع أن يستعملوه باسمه

  الفريق الثاني: الشفعة حق عيني.
يرى هذا الفريق أن الشفعة تدخل ضمن الحقوق العينية، الأمر الذي يترتب عليه بعض الآثار المهمة 
تحديد الجهة القضائية المختصة بالفصل في دعاوى الشفعة وهي المحكمة الواقع في دائرēا العقار المشفوع 

دني التي تنص على أن: من القانون الم 947فيه، وهو ما أخذ به القانون الليبي من خلال نص المادة 
  "ترفع دعوى الشفعة على البائع والمشتري أمام المحكمة الواقع في دائرēا العقار...".

والسبب في ذلك هو أن الشفيع عندما يطالب بحق الشفعة فهو بذلك يطلب حقا عينياعلى ذلك 
بر سلسلة المالكين لهذا العقار، ومادام حقا عينيا فهو متولد عن ملكية العقار ذاēا ، وينتقل بذلك ع

  )2(.العقار بانتقال هذا الملك من شخص إلى آخر

                                                 
، 1لبنان، ط –سلطة ولي الأمر في تقييد الأمر المباح، البشير المكي العبدلاوي، دار مكتبة المعارف / بيروت  )1(

 .216م، ص2011هـ/1432
وما  59م، ص2008هـ/1429ة الإسلامية ومكارمها، علال الفاسي، مؤسسة علال الفاسي، مقاصد الشريع )2(

  بعدها.
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وأمام هذا الاختلاف ظهر رأي ثالث يقول بأن الشفعة ما هي إلا حق ذو طبيعة مختلطة، أي أنه ليس 
حقا عينيا بحتا، ولا حقا شخصيا محضا، على أساس أنه لا يخول للشفيع إلا لاعتبارات شخصية خاصة 

يقربه من الحق الشخصي، كما أن حق الشفعة لا يتعلق إلا بالعقارات، وهذا يقربه من الحق به، وهذا 
  )1(.العيني

وهناك من يرى من الفقهاء بأن حق الشفعة هو من الحقوق الترخيصية أو المنشئة، ويرجع أصل هذه  -
 الفكرة إلى القانون الألماني والايطالي ثم انتقلت إلى القانون السويسري.

بالحقوق المنشئة تلك الحقوق التي يتوقف نشوؤها على إعلان إرادة من تقرر له هذا الحق، ويقصد  -
فهو لا يتقرر لأي شخص، إنما يتقرر لشخص معين بناء على المركز القانوني الذي يتواجد فيه، مثل 

نة ، فكذلك حق الشفعة إنما يعبر عن مك)2(حق المسترد في استرداد الحصة الشائعة التي تم بيعها
اختيارية تتقرر في حالة بيع عقار يسمى بالعقار المشفوع فيه لشفيع عين القانون أحواله وجعله 
يشفع بعقار آخر يملكه وقت الشفعة ويسمى بالعقار المشفوع به ليحل محل المشتري ويسمى 

 )3(.بالمشفوع منه إذا توافرت شروط محددة
قوق المالية، لكنه ليس بالحق العيني أو كما يرون أن مكنة طلب الأخذ بالشفعة هي حق من الح -

إلا أن كثيرا من الفقهاء يرون بأن الشفعة ليست )4( الحق الشخصي، إنما هو حق من نوع خاص
حقا أصلا، وما هي إلا وسيلة لاكتساب الملكية، لذلك يرى فريق آخر من الفقهاء بأن الشفعة ما 

 الشفيع لتملك عقار وهو المشفوع فيه.هي إلا مجرد رخصة يخولها القانون لشخص يطلق عليه 
   الفقرة الثانية: الشفعة رخصة

قبل معرفة آراء الفقهاء وأدلتهم الذين يرون بأن الشفعة رخصة، لا بد من معرفة ما المقصود 
  بالرخصة، وهل هناك فرق بين الرخصة والحرية، وما هو الفرق بين الرخصة والحق؟.

                                                 
، 3،ط 1، مجلد9عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، ج)1(

 447م، ص1998لبنان،  –منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت 
 .246م، ص1985الوسيط في الحقوق العينية الأصلية، الدار الجامعية للطباعة والنشر، لبنان،  رمضان أبو السعود،)2(
 .10- 9م، ص1988نبيل إبراهيم سعد، الشفعة علما وعملا، منشأة المعارف، الاسكندرية،  )3(
 – 448السابق، صعبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع )4(

449.  
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  وبين الحرية. أولاً:  تعريف الرخصة والفرق بينها
الرخصة كما عرفها بعض الفقهاء هي عبارة عن مكنة  تعطى للشخص بسبب مركز قانوني خاص في أن 

  يحدث أثرا قانونيا بمحض إرادته.
فالرخصة ما هي إلا عبارة عن إعطاء الاختيار للغير من أجل التخيير بين بدائل معروفة مسبقا ومحددة أو 

قبول أو الرفض من شأن إرادة هذا المعني وحده، وهذا بخلاف الحرية رغم يمكن تحديدها، وبالتالي يبقى ال
تقارđا معها؛ لأن الحرية هي عبارة عن مكنة يعترف đا القانون للناس كافة دون أن تكون محلا 
لاختصاص محدد مثل الحريات العامة كحرية الاعتقاد، وحرية التنقل، وحرية التعبير والرأي، وحرية 

  )1( .التعاقد
وتختلف الحرية عن الرخصة في حدود السبب الذي يمنح مكنة الاختيار، فالسبب متوفر في الرخصة، 
لكنه غير موجود في الحرية، فحرية التملك مثلا تعني حرية مطلقة في سلوك أي سبيل للتملك أو عدم 

بق ذلك سلوكه، بخلاف رخصة التملك، فيقصد đا وجود سبب يقتضي المطالبة بالتملك، وعندما نط
على الشفعة فإن الشفيع قبل بيع الشريك لنصيبه له حرية التملك، بخلاف الأمر لو قام هذا الشريك 
ببيع نصيبه في الشركة عندها يكون لهذا الشفيع رخصة التملك من حيث المطالبة بالشفعة أو عدم 

  )2(الحق وأكثر من الحرية. المطالبة đا.ومن هذا المنطلق يرى هذا الاتجاه بأن الرخصة في مرتبة أدنى من
  ثانياً:  التمييز بين الرخصة والحق.

ميز الفقهاء بين الحرية والرخصة والحق على أساس أن الرخصة توجد في منزلة وسطى بين الحرية والحق، 
  )3(فيقال حق التملك وحرية التملك، ويوجد بينهما منزلة وسطى هي حق الشخص في أن يتملك.

شخص شراء عقار، فهو في هذه الحالة له حرية التملك على هذا العقار وغيره  ومثال ذلك عندما يريد
من العقارات مادام أن البائع لم يصدر منه إيجاب بالبيع، أما لو صدر من البائع إيجاب وقابله قبول من 
المشتري وتم عقد البيع، أصبحت ملكية هذا العقار من حق المشتري، وهذا هو الحد المقصود أي حق 

لكية، أما لو صدر إيجاب من البائع ولم يقابله قبول من المشتري، فهنا يصبح المشتري في مرتبة وسطى الم
  )4( .بين الحق والحرية، وهو ما يعبر عنه بالرخصة

                                                 
م، 1995لبنان،  –نبيل إبراهيم سعد، الحقوق العينية الأصلية، دار النهضة العربية للطباعة والنشر، بيروت  )1(

 .406 – 405ص
 .11نبيل إبراهيم سعد، الشفعة علما وعملا، المرجع السابق، هامش ص )2(
، نظرية الحق، الدار الجامعية، القاهرة، بدون تاريخ، رمضان أبو السعود، الوسيط في شرح مقدمة القانون المدني)3(

 .53ص
  .148رمضان أبو السعود، الوسيط في الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق، ص )4(
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وعند تطبيق المعنى السابق على الشيوع، ففي حالة عدم قيام الشريك ببيع نصيبه لأجنبي، فإن الشفيع 
شأنه شأن أي عقار آخر، أما في حالة أقدم الشريك على بيع نصيبه لأجنبي ليس له إلا حرية التملك 

هنا يكون للشريك رخصة التملك، فله الخيار أن يأخذ بالشفعة أو يتركها، فإذا ما أخذ بالشفعة 
بالتراضي أو عن طريق المحكمة وصدر حكم بذلك يصبح للشفيع حق الملكية وهي أعلى المراتب 

  السابقة.
وفقا )1( التفرقة ما بين الحق والرخصة والحرية، كيّف كثير من الفقهاء الشفعة بأĔا رخصةوبناء على 

للمفهوم السابق بيانه وأكدوا على أن الشفعة ليست حقا إنما هي طريق لاكتساب الحقوق العينية 
من العقارية المباح بيعها، ويرون أن الشفعة رخصة متصلة بشخص الشفيع  ورتبوا على ذلك مجموعة 

  الآثار على النحو التالي:
 الشفعة لا تنتقل بطريق الحوالة.  -1

يقصد بذلك أن الشفيع الذي توافرت فيه شروط لأخذ بالشفعة أن يحيل حقه إلى غيره بالتنازل عنه؛ 
وهي بذلك تعتبر منفصلة عن العقار الذي كان سببا لها؛ ،)2(لأن حق الشفعة لصيق بشخصه ومتصل به

 أينما كان وحيثما وجد، وبالتالي يستفيد منها المالك الأخير لهذا العقار. أي أĔا تتبع العقار
 عدم استعمال الشفعة نيابة عن الشفيع.  -2

  قرر كثير من الفقهاء عدم جواز استعمال الشفعة نيابة عن الشفيع لسببين:
الدعوى عند استعمال -طبقا للرأي القائل بأن الشفعة رخصة وليست بحق، فإنه يترتب على ذلك  -

أنه لا يجوز للدائنين أن يستعملوا ما لمدينهم من رخص؛ لأن نطاق الدعوى غير  - غير المباشرة
 )3(المباشرة ينحصر في استعمال الحقوق فقط، والشفعة عند هذا الاتجاه رخصة وليست بحق.

باعتبار الشفعة متصلة ولصيقة بشخص الشفيع وما يترتب على ذلك من أحكام بالنسبة للدعوى  -
غير المباشرة بحيث لا يمكن للدائنين استعمال الحقوق المتصلة بشخص المدين، وهو ما أكده القانون 

بقولها: "لكل دائن ولو لم يكن حقه مستحق الأداء أن  238/1المدني الليبي حيث نصت المادة 
بل يستعمل باسم مدينه جميع حقوق هذا المدين إلا ما كان منها متصلا بشخصه خاصة أو غير قا

 للحجز".
                                                 

عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق، هامش )1(
 .449ص

 .40م،ص1998نصور، نظرية الحق، منشأة المعارف، الاسكندرية، محمد حسين م )2(
 .414لبنان، بدون تاريخ، ص –، الدار العربية للموسوعات، بيروت 43موسوعة القضاء والفقه للدول العربية، ج)3(
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 تنازل الشفيع عن حقه في الأخذ بالشفعة. -3

باعتبار الشفعة رخصة متصلة بشخص الشفيع، فإنه يجوز للشفيع أن يتنازل عن حقه في الأخذ بالشفعة 
بعد قيام سببها، وهو ما يتوافق مع آراء الفقه الإسلامي باعتبار الشفعة مجرد خيار ومشيئة لمن تتوافر فيه 

إن شاء أخذ đا وإن شاء تنازل عنها، وبعض القوانين ذهبت إلى أبعد من ذلك  صفة الأخذ بالشفعة
حيث أجازت التنازل عن الأخذ بحق الشفعة قبل ثبوت الحق فيها، أي قبل إقدام الشريك على بيع 

؛ لأن حق الأخذ đا جاء )1(نصيبه لأجنبي، وذلك للتضييق من استعمال رخصة الشفعة بقدر المستطاع
بقولها: "يسقط  952/1لأصل، وهو ما أكده القانون المدني الليبي حيث نصت المادة على خلاف ا

  الحق في الأخذ بالشفعة في الأحوال الآتية:
  إذا نزل الشفيع عن حقه في الأخذ بالشفعة ولو قبل البيع".

 توريث حق المطالبة بالشفعة. -4

شريعات الوضعية، لذلك تباينت آراء توريث حق المطالبة بالشفعة من المسائل التي أغفلتها معظم الت
الفقهاء بشأĔا بين مؤيد ومعارض، بل حتى فقهاء الشريعة الإسلامية اختلفوا فيما بينهم في هذا الشأن 
باعتبار أن الشريعة الإسلامية هي المصدر التاريخي الذي اشتقت منه الشفعة، وأيضا باعتبارها المصدر 

  المدني الليبي طبقا لنص المادة الأولى منه. الثاني من مصادر التشريع في القانون
وطالما أن القانون المدني الليبي عند تنظيمه لأحكام وإجراءات الشفعة لم يتناول مسألة انتقال الشفعة 

  بالميراث من عدمه، فيجب الرجوع إلى أحكام الفقه الإسلامي في ذلك:
 = مذهب الحنفية.

خصية؛ لأĔا عبارة عن خيار وإرادة ومشيئة، فهي لا تعتبر جزءا تعتبر الشفعة عند الحنفية من الحقوق الش
ومن ثم لا تورث، فالحنفية لا يدخلون ضمن التركة إلا الأموال العينية عقارات كانت أو )2(من التركة 

منقولات وما تعلق đا من حقوق عينية مما يمكن الانتفاع به وحيازته حيازة مباشرة  وله صفة المالية 
ما ما ليس ماليا محضا كحق الشرط وخيار الرؤية؛ فإنه لا يورث، وقد ألحقت الشفعة đذه المحضة، أ

  )3(الحقوق، فالشفعة لا تورث حتى وإن طالب đا الميت قبل وفاته.
 = المالكية والشافعية.

                                                 
وري، . عبد الرزاق السنه413مصطفى محمد الجمال، نظام الملكية، منشأة المعارف، الاسكندرية، بدون تاريخ، ص)1(

 .453الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق، ص 
صالح عبد السميع الأزهري، جواهر الأكليل شرح مختصر خليل، مطبعة دار الكتاب العربية، بدون البلد، بدون )2(

 .2/327تاريخ، ص
 .3/230م، ص1992رة، ، الفتح للإعلام العربي، القاه5السيد سابق، فقه السنة، ط )3
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 يرى كل من المالكية والشافعية أن الشفعة تورث ولا تبطل بالموت، فمن كان من حقه الأخذ بالشفعة ثم
مات ولم يعلم đا، أو علم đا ومات قبل تملكها، أو لم يتمكن من الأخذ đا، انتقل الحق إلى الورثة 
قياسا على الأموال، فلهم أن يستعملوا هذا الحق في أي وقت ؛ لأنه حق من حقوق العقار الموروث، 

ومه عند الحنفية، فهو فتثبت بذلك الشفعة لمالكه، فمفهوم المال عن المالكية والشافعية أوسع من مفه
يشمل الأشياء المادية العينية من عقارات ومنقولات والأشياء المعنوية التي لا تدرك إلا بالتصور كالحقوق، 
بشرط توفرها على خصائص وهي: النفع والتقويم وقابليتها للحيازة والاستئثار، سواء أكانت مباشرة أو 

 )1(غير مباشرة.
 = الحنابلة.

، وأساس هذا القول أن الموت )2(.الشفعة لا تورث إلا إذا طالب đا المورث قبل وفاته يرى الحنابلة أن
عند الإمام أحمد بن حنبل يبطل به ثلاثة أشياء وهي: الشفعة، والحد إذا مات المقذوف، والخيار إذا 

ق، مات الذي اشترط الخيار، فهذه الثلاثة أشياء تكون بالطلب وإذا لم يتم ذلك تسقط تلك الحقو 
  ، والطلب هنا يعني إعلان الرغبة في ذلك.iويكفي أن يتم ذلك الطلب بالأشهاد

وبناء على ما قرره فقهاء الشريعة الإسلامية، فإنه يمكن ترجيح مذهب المالكية والشافعية للأسباب 
  الآتية:

اكتساب أن الشفعة حسب رأي جمهور الفقهاء من الحقوق المالية؛ لأĔا تتعلق بالعقار وēدف إلى  -
حق عيني عقاري، فالغاية من استعمال رخصة الشفعة هو الحصول على حق عقاري ذو طبيعة مالية 
تتوافر فيه عناصر الحقوق المالية وهي النفع والتقويم وقابليته للاستئثار والحيازة، ولأن الشفعة تكسب 

مما يصح توريثها بمعنى  ملكية العقار المشفوع فيه، ولهذا أدخلت الشفعة ضمن إطار الحقوق المالية
 توريث حق طلب الأخذ بالشفعة.

إن القول بأن الشفعة هي مجرد رغبة وإرادة ومشيئة، فهي أكثر من الحرية وأقل من الحق، وهي مجرد  -
،ولذلك لا يجوز توارث الرخص؛ لأĔا ليست بحق، وكذلك هي ليست بمال، فإنه يمكن )3(رخصة

                                                 
محمد بن حارث الخشني، أصول الفتيا في الفقه على مذهب الإمام مالك، حققه وعلق عليه: محمد أبو الأجفان  )1(

 .134وآخرون، المرجع السابق،ص
  .3/230السيد سابق، فقه السنة، نفس المرجع السابق، ص)2(

 .284بالشرائع الوضعية، المرجع السابق،صعلي الخفيف، الملكية في الشريعة الإسلامية ومقارنتها  - 
 .461عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق، ص)3(
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بارة عن طريق لاكتساب الملكية، فهي ترتب حق عيني ذو الرد على هذا القول بأن الشفعة هي ع
 طبيعة مالية، فالوسيلة هنا تأخذ حكم الغاية.

أما القول بأĔا مجرد إرادة ومشيئة، فيرد على ذلك بأن الارادة هنا تتعلق بشيء له وجود سابق؛ لأن 
را معينا بالذات نظرا الشفيع لا يمكنه المطالبة بأخذ أي عقار بالشفعة، إنما يمكنه أن يتملك عقا

للمركز القانوني الذي أصبح يحتله وبتوافر أسباب الشفعة، فأصبحت له الأولوية أو الأفضلية على 
مشتريه، فلو مات الشفيع قبل طلبها لم يتغير حال العقار المشفوع فيه، فيكون الوارث أحق به من 

طبيعي للمورث في كل ممتلكاته وحقوقه  مشتريه لقيام الوارث مقام المورث، فالوارث ما هو إلا امتداد
 مما يصح تملكها شرعا وقانونا.

الشفعة في حقيقتها تقدم خدمة لكل من مالك العقار المشفوع به وللعقار نفسه، فهي تتبع هذا  -
العقار ولا تنفصل عنه، وهي تنتقل إلى كل من انتقلت إليه ملكية هذا العقار، وهذه الخدمة تتمثل 

هذا العقار التي من أهمها عدم تجزئة العقار والابقاء عليه كوحدة واحدة، فهذه في دفع الضرر عن 
الخدمة يمكن القول بأĔا لمصلحة العقار قبل أن تكون لمالكه، وبالتالي لا فرق بين أن يكون الشفيع 
هو المورث أو الوارث؛ لأن الحكمة واحدة ومحلها هو العقار نفسه، ولذلك فالطلب لا يغير شيئا 

 اء تم قبل موت المورث أو تم من الوارث بعد موت المورث.سو 
لذلك يمكن القول بأن رخصة الشفعة يمكن أن تورث سواء طلبها المورث أم لم يطلبها، فيجوز لورثته 

  طلب الأخذ بالشفعة بشرط أن يتقيدوا بالمواعيد المقررة قانونا.
  ثالثاً:  الشفعة منزلة وسطى بين الحق والرخصة.

الفريق بأن الشفعة لا تعتبر حقا ولا رخصة، إنما هي في منزلة وسطى بينهما؛ لأن الحق هو كل يرى هذا 
  )1(مكنة تثبت لشخص معين على سبيل التخصيص والإفراد، كحقه في ملكية عقار معين أو منقول.

لاكتساب أما الرخصة فهي مكنة واقعية لاستعمال حرية من الحريات العامة، فهي وسيلة يهيئها القانون 
حق معين، ويوجد بين هذين المركزين القانونين مركز قانوني آخر هو مركز الشفعة، فهي مرتبة وسطى بين 
مفهوم الحق ومفهوم الرخصة، فيقال حق التملك وحق الملك، فالأول يعبر عن الرخصة، والثاني يعبر عن 

  )2(الحق، وبينهما منزلة وسطى هي حق الشخص في أن يتملك.

                                                 
، 1فتحي الدريني، الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده ونظرية التعسف في استعمال الحق بين الشريعة والقانون، ط)1(

 .204م، ص1967دمشق،  مطبعة جامعة
 .449عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق، ص)2(
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ى هذا القول أنه يسوي بين الرخصة والحرية باعتبارهما مترادفين لمعنى واحد، والواقع هناك فرق ويلاحظ عل
بينهما كما هو الحال عند الفرق بين الحق والرخصة، لذلك اختلف الفقه حول تحديد الطبيعة القانونية 

اعتبار الشفعة للشفعة، هل هي حق أم رخصة أم منزلة وسطى بينهما؟، لذلك ظهر فريق رابع ينادي ب
  واقعة مركبة.

  رابعاً:  الشفعة واقعة مركبة.
يرى هذا الفريق بأن الشفعة لا تعتبر حقا أصلا، وإنما هي سبب لكسب الحقوق، والفرق شاسع بين 
الحق وسبب كسبه، فالملكية حق عيني وهي تكتسب بالميراث أو الوصية أو العقد أو الاستيلاء وكذلك 

عن الأسباب الأخرى المكسبة للملكية غير الشفعة هل هي حق عيني أم  بالشفعة، ولم يتساءل أحد
، وعليه فليس بالضرورة أن يكون السبب المكسب لحق عيني أن يسمى ذاته حقا عينيا، )1(شخصي

لذلك تعتبر الشفعة واقعة مركبة نظرا للتصرف الارادي من جانب الشفيع بإعلان رغبته في الأخذ đا، 
إلا أن هذا وحده لا يكفي لإحداث الأثر القانوني، بل لا بد وأن تتحقق الأسباب وهذا تصرف قانوني، 

القانونية الأخرى وهي بداية قيام الشريك مثلا ببيع حصته لأجنبي، فعقد البيع هذا يعد واقعة مادية 
لبيع بالنسبة للشفيع؛ لأن عقد البيع تصرف قانوني يخص أطراف العلاقة القانونية القائمة فقط، وهذا ا

إذا تم في إطار توفر واقعة مادية أخرى وهي الشيوع تنشأ بذلك صلة مادية أو ارتباط بين العقار المشفوع 
فيه والعقار المشفوع به، مما يجعل الشفيع مالك العقار المشفوع به في مركز قانوني يخوله طلب الأخذ 

  بالشفعة.
الشفيع رغبته في ذلك، وهذا يعتبر تصرف قانوني ويبدأ الأثر القانوني لهذا الطلب مباشرة بعد إعلان 

صادر من جانب واحد ليحل بعد ذلك محل المشتري في شراء ذلك العقار المشفوع فيه إما تراضيا أو 
  بعد صدور حكم من المحكمة المختصة الذي يثبت للشفيع حقه في العقار المشفوع فيه.

تتألف من وقائع مادية وتصرف قانوني، لكن ثار التساؤل وسميت الشفعة هنا بالواقعة المركبة نظرا لكوĔا 
  بين الفقهاء أيا يغلب على الآخر التصرف القانوني الصادر من جانب واحد، أم الوقائع المادية؟.

يرى البعض أن الغلبة في ذلك للواقعة المادية، بينما يرى جانب آخر أن الغلبة للتصرف القانوني باعتباره 
  )2(إحداث أثر قانوني معين سواء أكانت بإرادة منفردة أو ثنائية كالعقود.اتجاه الارادة إلى 

والواقع أن الغلبة للتصرف القانوني؛ لأن أساس تملك الشفيع للعقار المشفوع فيه هو إبداء رغبته في 
الأخذ بالشفعة، وأن أثر إعلان الرغبة من قبل الشفيع يتمثل في حلول الشفيع محل المشتري في العقد 

كون بذلك عنصرا أساسيا للأخذ بالشفعة، وباعتبار أن أهم آثار الشفعة هو أن يصبح الشفيع مشتريا لي

                                                 
 .447عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق، ص)1(
 228رجع السابق، صمحمد حسين منصور، نظرية الحق، الم)2(
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من المتصرف إليه أي طرفا في عقد البيع، وهذ ناتج من العمل الارادي للشفيع، وهو إجراء قانوني لا 
  )1(يدخل في الوقائع المادية.

  المبحث الثاني: أحكام شفعة الجار
الشراكة محل اتفاق  بين الفقهاء، فإن شفعة الجار محل اختلاف، حيث انقسم الفقه إذا كانت شفعة 

على فريقين: فريق يرى جواز الأخذ بشفعة الجار، وفريق آخر لا يرى ذلك، عليه نبحث موقف كل 
  فريق، ثم نرجح بين الفريقين.

  المطلب الأول: عدم جواز الأخذ بشفعة الجار.
عدم ثبوت الشفعة للجار،  -المالكية والشافعية والحنابلة وعدد من الفقهاء –يرى جمهور الفقهاء 

  واستدلوا على ذلك بأحاديث من السنة النبوية الشريفة، ومن المعقول.
  الفقرة الأولى: أدلة عدم جواز الأخذ بشفعة الجار من السنة النبوية الشريفة.

ة في كل ما لم يقسم، فإذا بالشفع --قال: "قضى النبي  --عن جابر بن عبد االله  -1
 )2(وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة.

بالشفعة في كل شركة لم تقسم  --قال: "قضى رسول االله  --عن جابر بن عبد االله  -2
ربعه أو حائط، لا يحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكه، فإن شاء أخذ وإن شاء ترك، فإذا باع ولم 

 )3( .يؤذنه فهو أحق به
أنه قال: "الشفعة فيما لم يقسم فإذا وقعت  --عن النبي  --عبد االله عن جابر بن  -3

 )4(الحدود فلا شفعة".
أنه قال: "إذا قسمت الأرض وحدت فلا شفعة  - -عن النبي  - -عن أبي هريرة  -4

 )5(فيها".

  الفقرة الثانية: أدلة عدم جواز الأخذ بشفعة الجار من المعقول.
                                                 

دراسة مقارنة، رسالة للحصول على درجة  –عبد االله محمد علي صالح، التملك بالشفعة في القانون المدني اليمني )1(
 .16م، ص1994الدكتوارة، جامعة القاهرة، 

صحيح البخاري، كتاب الشفعة، باب الشفعة في ما لم يقسم، فإذا وقعت الحدود فلا شفعة، حديث رقم )2(
)2099.( 
 ).134صحيح مسلم، كتاب المساقاة، باب الشفعة، حديث رقم ( )3(
 ). قال عنه الشيخ الألباني حديث صحيح3514سنن أبي داود، كتاب الاجارة، باب في الشفعة، حديث رقم ( )4(
 .). قال عنه الشيخ الألباني حديث صحيح3515سنن أبي داود، كتاب الاجارة، باب في الشفعة، حديث رقم ( )5(
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  بشفعة الجار من المعقول بقولهم:استدل من قال بعدم جواز الأخذ 
نفي الشفعة بعد أن تثبت الحدود بين الشركاء، وهذا ينطبق على الجار؛ لأن الحدود ثابتة بينه  -1

 وبين جيرانه.
ثبوت الشفعة للشريك إنما هو على خلاف الأصل، نظرا للضرر الذي قد يصيب الشريك من  -2

دفعه، أما ضرر الجوار يمكن دفعه باللجوء إلى دخول المشتري معه، وضرر الشراكة لازم لا يمكن 
 ، فلا حاجة تدعوا للتوسع في الشفعة.)1(ولي الأمر

عدم ثبوت الشفعة للشريك المقاسم، وهذا دليل على عدم ثبوēا للجار؛ لأن الشريك المقاسم  -3
 )2(بعد القسمة أصبح جارا.

  المطلب الثاني: جواز الأخذ بشفعة الجار.
نفية وكثير من العلماء ثبوت الشفعة للجار إذا كان عقاره ملاصقا للعقار الذي تم يرى مذهب السادة الح

بيعه بأي نوع من أنواع التلاصق، وتستوي شفعة الجار في ذلك مع شفعة الشركة، ولا خلاف بينهما، 
  وقد استدلوا على ذلك بأحاديث من السنة النبوية الشريفة، ومن المعقول.

  الأخذ بشفعة الجار من السنة النبوية الشريفة. الفقرة الأولى: أدلة جواز
يقول: "الجار أحق بسقبه"، وفي رواية  --أنه قال: (سمعت رسول االله  --عن أبي رافع  -1

 )3(أخرى: "بصقبه").
- -أنه قال: (قال رسول االله  --عن عبد الملك بن أبي سليمان عن عطاء عن جابر  -2

 )4(غائبا إذا كان طريقهما واحد").:"الجار أحق بسقبه ينتظر به وإن كان 
:"جار الدار أحق بدار --أنه قال: (قال رسول االله   --عن قتادة عن الحسن عن سمرة  -3

 )1(الجار أو الأرض").

                                                 
 .147محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، المرجع السابق، ص )1(
أبو الوليد محمد بن أحمد بن محمد بن رشد القربي الشهير بابن رشد الحفيد، بداية المجتهد وĔاية المقتصد مكتبة )2(

 . 2/215م، ص1994 -هـ 1415، 3القاهرة، ط –الخانجي 
العرب لابن منظور، السَّقَبُ بالسين والصاد في الأصل القُرْبُ، يقال: سَقِبَتِ الدار وأَسْقَبَتْ إذا جاء في لسان )3(

 قربت، مادة (سقب).
 ).2139صحيح البخاري، كتاب الشفعة، حديث رقم ( )4(
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عن الشريد بن سويد قال: قلت: يا رسول االله، أرضي ليس لأحد فيها شرك ولا قسم إلا الجوار  -4
 )2(".»الجار أحق بسقبه ما كان«فقال: 

  قرة الثانية: أدلة جواز الأخذ بشفعة الجار من المعقول.الف
تعددت الأسباب التي من أجلها شرعت الشفعة، وأهم سبب هو دفع الضرر الذي قد يصيب الشفيع 
نتيجة حلول الأجنبي  محل البائع، وإن كانت هناك أسباب أخرى من أجلها شرعت الشفعة، إلا أن هذا 

متوفر سواء في الملك الشائع أو الجار الملاصق، فلا فرق  السبب هو السبب الرئيس، وهو سبب
  )3(بينهما.

كما أن الجار هو في الأصل أسبق من المشتري الجديد الدخيل، والشرع كفل للجار حقوق كثيرة الهدف 
منها عدم الإضرار به، والإحسان إليه، ولا شك أن دخول أجنبي محل البائع ممن يتوقع منه الأذى 

لما نص عليه الشرع بالنسبة للجار، فكان من حق الجار الأخذ بالشفعة دفعا لهذا الضرر؛ والضرر مخالف 
لأن الضرر ظلم، والظلم تجب إزالته ودفعه طبقا للقواعد الفقهية الصريحة في دفع الضرر والظلم قدر 

  الامكان.
  )4(ه.أضف إلى أن الأخذ بشفعة الجار فيه توسعة على هذا الجار إذا كان في ضيق من أمر 

  المطلب الثالث: مناقشة أدلة الأخذ بشفعة الجار والترجيح بينها.
  الفقرة الأولى: مناقشة أدلة الأخذ بشفعة الجار من قبل الفريق المعارض لها.

 - المؤيد لشفعة الجار–الأدلة التي استدل đا الفريق الثاني  -المعارض لشفعة الجار-ناقش الفريق الأول 
  أهمها:من عدة أوجه من 

أن لفظ الجار الوارد في الأحاديث النبوية التي استدل đا المؤيدون لشفعة الجار يحمل على غير  -1
اللفظ الوارد به وإنما يراد به الشريك؛ لأن الشريك يسمى جارا، وكل شيء يقارب شيئا يقال له 

 جار.

                                                                                                                                            
ث رقم )، سنن أبي داود، باب الإجارة، حدي1353سنن الترمذي، باب ما جاء في الشفعة للغائب، حديث رقم ()1(
)، مسند أحمد، باب مسند جابر بن عبد االله رضي االله 2596)، سنن الدارمي، باب الشفعة، حديث رقم (3105(

 ).  14025عنه، حديث رقم (
)، سنن الترمذي، باب ما جاء في الشفعة، حديث رقم 3104سنن أبي داود، باب الاجارة، حديث رقم ()2(
 ).19708، حديث رقم (- - عن النبي  - رضي االله عنه–دب )، مسند أحمد، باب حديث سمرة بن جن1352(
 .147م، ص1996محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة  الإسلامية، دار الفكر العربي، القاهرة،  )3(
 .9دغيش أحمد، شفعة الجار بين الشريعة والقانون، كلية الحقوق، جامعة بشار، الجزائر، ص )4(
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يقة شريكا في البيتين، فهو في الحق  --كان شريكا لسعد بن أبي وقاص   --أبو رافع  -2
وليس جارا، كما أن هذا الحديث ليس صريحا في ثبوت شفعة الجار؛ لأن لفظ "السقب" تعني 

 القرب.
قال عنه الترمذي:  --الحديث الذي رواه عبد الملك عن أبي سليمان عن عطاء عن جابر  -3

"هذا حديث غريب لا نعلم أحدا رواه غير عبد الملك عن أبي سليمان، وقد تكلم شعبة في 
عبد الملك من أجل هذا الحديث، وقال سها فيه عبد الملك، فإن روى حديثا مثله طرحت 
حديثه. وكذا فإن هذا الحديث ليس صريحا في إثبات الشفعة للجار، فإن السقب بالسين أو 
الصاد هو القرب، ويحتمل أراد به الجار أنه أحق بإحسان جاره وصلته وعيادته ونحو ذلك 

 )1(بسبب قربه".
لم يثبت أن الحسن سمع من سمرة إلا  --يث الذي رواه قتادة عن الحسن عن سمرة الحد -4

 )2(حديث العقيقة، فبطل الاستدلال đذا الحديث.
ثبت أنه لا يرى بثبوت الشفعة للجار، فقد جاء في المحلى  - - حديث عمرو بن الشريد  -5

- شريد عن النبي لابن حزم ما يدل على ذلك وقال: "سمعت عمرو بن الشريد يحدث عن ال
-  اĔأنه قال: الجار أولى بسقبه، قلت: لعمرو ما صقبه، قال: الشفعة، قلت: زعم الناس أ

  )3(الجوار، قال: الناس يقولون ذلك".

  الفقرة الثانية: ردود الفريق المؤيد لشفعة الجار على الفريق المعارض.
يراد به الشريك؛ لأن الشريك يسمى قولهم بأن لفظ الجار يحمل على غير اللفظ الوارد به وإنما  -1

جارا، وكل شيء يقارب شيئا يقال له جار، هو حمل في غير موضعه؛ لأن الأصل في الكلام 
 الحقيقة، وظاهر الأحاديث يدل على ذلك.

                                                 
عربي المالكي، عارضة  الأحوذي بشرح صحيح الترمذي، تحقيق/ جمال المرعشلي، دار الكتب العلمية، أبو بكر بن ال )1(
 .6/132م، ص1997 - هـ 1481، 1ط

أبي محمد عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامة، المغني، تحقيق/ عبد االله بن عبد المحسن التركي، عبد الفتاح محمد )2(
 .7/438م، ص 1997 - هـ 1471، 3الرياض، ط –والنشر والتوزيع الحلو، دار عالم الكتب للطباعة 

 –أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم، المحلى، تحقيق/ عبد الغفار سليمان البنداري، دار الكتب العلمية )3(
  .8/36م، ص2002 - هـ 1424، 3بيروت، ط
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في البيتين، فهو في الحقيقة   --كان شريكا لسعد بن أبي وقاص   --قولهم بأن أبو رافع  -2
ما هو ثابت، فقد جاء في المبسوط: "في الحديث ما يدل على  شريكا وليس جارا، قول يخالف

عرض  --وأن سعد بن أبي وقاص  -بأن الجار يطلق على الشريك–بطلان هذا التأويل 
بيتا على جار له...فذلك دليل على أن جميع البيت كان له، وأنه فهم من الحديث الجار دون 

وهر: "هذا ممنوع بل إن سياقها يدل على ، وجاء في الج)1(الشريك حيث استعمل الحديث فيه"
 )2(أنه ورد في الشفعة، وكذا فهم البخاري وأبو داود وغيرهما".

قال عنه  - -القول بأن الحديث الذي رواه عبد الملك عن أبي سليمان عن عطاء عن جابر  -3
 الترمذي: "هذا حديث غريب لا نعلم أحدا رواه غير عبد الملك عن أبي سليمان، هو قول غير
مسلم به؛ لأن هناك الكثير ممن نقل عنه واعتبره ثقة مأمون، فقد استشهد به البخاري، واحتج 

 )3(بحديثه مسلم في صحيحه.
لم يثبت أن الحسن سمع من  - -قولهم بأن الحديث الذي رواه قتادة عن الحسن عن سمرة  -4

ع ما هو ثابت، سمرة إلا حديث العقيقة، فبطل الاستدلال đذا الحديث، هو قول يتعارض م
 )4(فقد قال فيه الترمذي: حديث سمرة حديث صحيح.

ثبت أنه لا يرى بثبوت الشفعة للجار، قول غير  - -القول بأن حديث عمرو بن الشريد  -5
مسلم به؛ لأن الحديث سنده جيد كما جاء في كتب الحديث، وقد أخرجه الإمام أحمد 

 )5(والبيهقي والنسائي وابن ماجة وغيرهم.

  

                                                 
، 1بيروت، ط –خليل الميس، دار المعرفة  شمس الدين أبو بكر محمد بن أبي سهيل السرخسي، المبسوط، تصنيف/ )1(

 .14/91م، ص1989 - هـ 1409
أبو بكر أحمد بن الحسين بن علي البيهقي، السنن الكبرى، وفي ذيله الجوهر النقي، لعلاء الدين بن علي بن عثمان  )2(

 .6/106م، ص1986 -هـ 1406، 1بيروت، ط –المارديني الشهير بابن التركماني، دار الفكر 
المملكة  –د بن إسماعيل الأمير الصنعاني، سبل السلام، تحقيق/ محمد صبحي حسن حلاق، دار ابن الجوزي محم)3(

 .5/248م، ص1997- هـ 1418، 1العربية السعودية، ط
 .6/129أبو بكر بن العربي المالكي، عارضة  الأحوذي بشرح صحيح الترمذي، المرجع السابق،  )4(
ني، نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار، تحقيق/ عصام الدين الصبابطي، وعماد محمد بن علي بن محمد الشوكا )5(

 .5/334م، 1994 - هـ 1414، 1القاهرة، ط –السيد، دار الحديث 
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  الثالثة: الرأي الراجح في شفعة الجار. الفقرة
بعد استعراض أدلة الفريقين، ومناقشة هذه الأدلة والرد عليها، لا بد من معرفة الراجح والمرجوح منها، 

  والباحث يرجح ما ذهب إليه الفريق القائل بجواز شفعة الجار للأسباب الآتية:
للجار ينسجم مع القاعدة العامة "لا ضرر ولا ما ذهب إليه الفريق الثاني القائل بجواز الشفعة  -1

ضرار" والقواعد الأخرى المتفرعة عنها؛ لأن الضرر في اللغة هو اسم جامع لكل ما هو خلاف 
النفع والاحسان،  وفي الاصطلاح هو إلحاق مفسدة بالغير مطلقا؛ ولأن الأصل في الضرر 

دلت عليه الكثير من الآيات القرآنية والضرار التحريم والمنع، وهو من المعلوم بالضرورة لما 
 والأحاديث النبوية الشريفة والاجماع والعقل.

الأخذ بشفعة الجار يتفق مع قاعدة "الضرر يزال" وقاعدة "الضرر يدفع بقدر الامكان"  -2
المتفرعتان عن القاعدة الكلية "لا ضرر ولا ضرار" ، فقد تعاملت الشريعة الإسلامية مع الضرر 

حيث تناولت الضرر قبل وبعد وقوعه، والضرر المتوقع والضر بغير حق،  بدقة متناهية،
وبالإضافة إلى القاعدة العامة "لا ضرر ولا ضرار"، توجد قواعد متفرعة عنها مثل قاعدة "الضرر 
يزال"، وقاعدة "الضرر يدفع بقدر الامكان" وقد جاءت القاعدتان عامتان لتشملا كل أنواع 

ة والدفع بأي طريقة أو وسيلة تحقق الغرض بشرط ألا تتعارض مع الضرر، وأن تكون الازال
القواعد الأخرى المكملة لها مثل قاعدة "الضرر لا يزال بضرر آخر مثله أو أعلى منه" وقاعدة 
"الضرر الخاص الأقل لا يزال بالضرر العام الأكثر، وقاعدة "يحتمل الضرر الأخف لأجل الضرر 

 )1(؛ لأن الوقاية خير من العلاج.الأشد"، وغير ذلك من القواعد
الأخذ بشفعة الجار يتفق مع قاعدة "درء المفاسد أولى من جلب المصالح"، فإذا تعارضت  -3

مفسدة ومصلحة، وكانت المفسدة غالبة أو مساوية للمصلحة، فيقدم دفع المفسدة على جلب 
أخرى فيه ضرر  المصلحة، فإذا أراد شخص الاقدام على شيء فيه مصلحة له، ولكن من ناحية

مساويا لتلك المصلحة أو أكبر منه يلحق بالآخرين، يجب أن يقلع عن ذلك العمل درء 
للمفسدة المقدم دفعها على جلب المنفعة؛ لأن اعتناء الشارع بالمنهيات أشد من اعتنائه 
 بالمأمورات لما يترتب على المناهي من الضرر المنافي لحكمة الشارع في النهي، أما إذا كانت

                                                 
أحمد عبد الرحمن البنا الشهير بالساعاتي، الفتح الرباني لترتيب مسند الإمام أحمد بن حنبل الشيباني، دار إحياء  )1(

 .15/154دون سنة نشر،ص، ب1،2لتراث العربي، ط
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المصلحة غالبة، أو كانت المفسدة ضعيفة أو مرجوحة، فيقدم جلب المصلحة على درء المفسدة 
 الراجحة.

أي الأحاديث الواردة في شفعة الشراكة وفي –الأخذ بشفعة الجار فيه جمع بين الأدلة الصحيحة  -4
القاعدة ، وهو ما يتفق مع قاعدة "إعمال الدليلين أولى من إهمال أحدهما"، وهذه -شفعة الجار

من القواعد التي اتفق العلماء على اعتبارها والاحتجاج đا، حيث يوردĔا في معرض الاحتجاج 
والترجيح بين أدلة الأقوال مع عدم الاعتراض عليها؛ لأن الأصل في الأدلة الإعمال لا الإهمال، 
 حيث اقتضت الأدلة الأخذ đا والحكم بمقتضاها، فلا يجوز طرح شيء منها ما أمكن

، قال جمال الدين الإسنوي: "إذّا تعارض دليلان فالعمل đما ولو من وجه أولى من )1(استعمالها
 )2(إسقاط أحدهما بالكلية؛ لأن الأصل في كل واحد منهما هو الإعمال".

الأخذ بشفعة الجار يتفق مع عموم الآيات القرآنية والأحاديث النبوية التي تأمر بالإحسان إلى  -5
الاساءة إلية، قال تعالى: {واعبدوا االله ولا تشركوا به شيئا وبالوالدين إحسانا وبذي الجار وعدم 

 )3(القربى واليتمى والمساكين والجار ذي القربى والجار الجنب والصاحب بالجنب}.
قال: "مازال يوصيني جبريل بالجار حتى ظننت  --عن النبي  -رضي االله عنها–وعن عائشة 
  )5(: "لا يدخل الجنة من لا يأمن جاره بوائقه".--ه ، وقول)4(أنه سيورثه"

  
  
  
  

                                                 
محمد بن راشد بن فوزان الفوزان، التطبيقات الفقهية على قاعدة "إعمال الدليلين أولى من إهمال أحدهما"، رسالة  )1(

ماجستير في الفقه المقارن، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، المعهد العالي للقضاء، المملكة العربية السعودية، 
 .17ه، ص1432 - 1431العام الجامعي 

عبد الرحيم بن الحسن بن علي الإسنوي، التمهيد في تخريج الفروع عن الأصول، تحقيق/ محمد حسن هيتو،  مؤسسة )2(
 .506م، ص1981 - هـ 1401، 2الرسالة، بيروت، ط

 ).36سورة النساء، الآية ( )3(
صحيح مسلم، كتاب البر والصلة )، 5668صحيح البخاري، كتاب الأدب، باب الوصاة بالجار، حديث رقم ()4(

 ).2624والآداب، باب الوصية بالجار والاحسان إليه، حديث رقم (
 ).46صحيح مسلم، كتاب الايمان، باب تحريم ايذاء الجار، حديث رقم ( )5(



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

193  

 

  الخاتمـــــــــــــــة:
جاءت الشريعة الإسلامية بحفظ الحقوق وأداء الواجبات، ومن هذه الحقوق والواجبات حقوق        

قد  الجار، فقد أمر الشرع بالإحسان إلى الجار وحرم إيذاءه، ولذا أذن له بالشفعة من جاره الآخر لما
 .يحصل عليه من الضرر ممن سيحل محله

وحقوق الجار على جاره متعددة تأخذ أشكالا وصورا بحسب ظروف الزمان والمكان، وكلما كان        
التعاون بين الجيران أوثق انعكس ذلك إيجابا على واقع الحياة.وحق الشفعة حكمة استخرجها النبي صلى 

يؤخذ به لضرورة رفع الضرر ما أمكن، دون أن يؤدي ذلك إلى االله عليه وسلم من القرآن الكريم، 
قد   الإضرار بصاحب الملك. وهو يثبت للشريك في رقبة الملك أو بالحقوق المتعلقة به، كما يثبت للجار.

لا يكون بين الجيران أي حقوق مشتركة؛ كأن يكون ملك كل واحد منهما مستقل سواء برقبة الملك أو 
. ومع ذلك يثبت حق الشفعة للجار إذا كان بيعُ جاره العقار لغيره يترتب عليه ضرر بالحقوق المتعلقة به

. ومعلوم أن من مقاصد الشريعة رفع الضرر ودفع المفاسد، خاصة أن حق الشفعة للجار لا يرتب عليه 
ى أدنى ضرر بصاحب الملك؛ لأنه سيبيعه لجاره بالسعر الذي كان سيبيعه به لغيره.وقد روي ما يدل عل

الجار أحق بسقبه قيل: يا رسول االله، «ثبوت حق الشفعة للجار ومن ذلك قوله عليه الصلاة والسلام: 
وعن سمرة: أن النبي صلى االله عليه »الجار أحق بشفعته «، وفي رواية أخرى »ما سقبه؟ قال: شفعته

سول االله، أرضي وعن الشريد بن سويد قال: قلت: يا ر ».جار الدار أحق بالدار من غيره«وسلم قال: 
فهذه الأحاديث عامة، ».الجار أحق بسقبه ما كان«ليس لأحد فيها شرك ولا قسم إلا الجوار فقال: 

تصلح أن تكون أساسا يركن إليه في المسألة؛ وهي متوافقة تماما مع مقاصد الشرع التي جاءت برفع 
وعدم إيذائه، ولا شك أن حرمان الضرر، كما أĔا متوافقة تماما مع النصوص الداعية إلى رعاية الجار 

الجار من حق الشفعة هو سير باتجاه يخالف وصية االله تعالى به.والشفعة للجار ليست مطلقة، بل مقيدة 
بكون الجار أحق بالمعروف من المشتري، أما إن كان المشتري ممن تربطهم علاقة أقوى بالبائع فليس 

الجار دون الحاق الضرر  الشفعة رفع الضرر عن للجار الأخذ بحق الشفعة. لأن الأصل في مشروعية
  بالبائع.
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 المراجعقائمة بأهم المصادر و 

الفتح المبين بشرح الأربعين، أحمد ين محمد بن علي بن حجر الهيتمي، تحقيق/ أحمد جاسم وآخرون، دار 
  .516، ص2008 -هـ 1428، 1بيروت، ، ط –المنهاج 

 329م، ص1993الكويت،  –اب الحديث ، دار الكت1الصحاح، طمحمد بن أبي بكر الرازي، مختار 
 .333م، ص1988لبنان،  –ابن منظور، لسان العرب، دار لسان العرب 

 –، المكتبة الإسلامية للطباعة والنشر والتوزيع 2إبراهيم مصطفى وآخرون، المعجم الوسيط، ط
  .1/487اسطنبول، تركيا، بدون تاريخ، ص

بدون ذكر  –الشريعة الإسلامية ومقارنتها بالشرائع الوضعية، دار الفكر العربي علي الخفيف، الملكية في 
  .2/265م، ص1996البلد، 

محمد بن حارث الخشني، أصول الفتيا في الفقه على مذهب الإمام مالك، حققه وعلق عليه: محمد أبو 
 .134 م، هامش1985تونس،  –الأجفان وآخرون، الدار العربية للكتاب 

  .3/254م، ص1992الجزائر،  –الدردير، الشرح الصغير، المطبوعات الجميلة سيد أحمد 
م، 1988القاهرة،  –محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، دار الفكر العربي 

  .150ص
 –، مطبعة مصطفى البابلي الحلبي 2محمد أمين بن عابدين، حاشية رد المحتار على الدر المختار، ط

  .5/142م، ص1963القاهرة، 
 –عبد العزيز محمد أبي غدير، التعليق على نصوص الشفعة في القانون المدني، دار نور الفجر للطباعة 

 .9الاسكندرية، بدون تاريخ، ص
  .487براهيم مصطفى وآخرون، المعجم الوسيط، المرجع السابق، ص

م، 1986لبنان،  –التراث العربي  ، دار إحياء2سليم رستم باز، شرح مجلة الأحكام العدلية، ط
  .561ص

) مكرر، الصادر في يوم 108الوقائع المصرية، جريدة رسمية للحكومة المصرية، عدد غير اعتياري، العدد (
  ).119م، السنة (1948يوليو  29 -هـ 1367رمضان سنة  22الخميس 

م، تم إعادة طباعته من قبل الادارة 1954فبراير  20القانون المدني الليبي المنشور بالجريدة الرسمية بتاريخ 
 م,1988العامة للقانون بتاريخ 

  .252م، ص1986هـ/1406، 1بيروت، ط –القواعد الفقهية، علي أحمد الندوي، دار القلم 
 .97هـ، ص1418، 1الضرر في الفقه الإسلامي، أحمد موافي، دار ابن عفان، ط
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ترتيب/ عبد الرحمن بن محمد بن قاسم، وساعده ابنه مجموع فتاوى شيخ الإسلام أحمد بن تيمية، جمع و 
  .339م، ص2004هـ/1428محمد، وزارة الشؤون الإسلامية والأوقاف والدعوة والإرشاد/ السعودية، 

ومصطفى أحمد نجيب، دار عمار/ الأردن،  –المدخل إلى دراسة التشريع الإسلامي، محمد عوض الهزايمة 
 .115م، ص1996، 1ط

ط الفقهية عند ابن تيمية في فقه الأسرة، محمد بن عبد االله بن عابد الصواط، مكتبة دار القواعد والضواب
  .1/306م، ص2001هـ /1422السعودية،  –البيان الحديثة/ الطائف 

هـ، 1387، 10المدخل الفقهي العام، مصطفى بن أحمد الزرقاء، مطبعة طربين/ دمشق، ط
  .2/178ص

تيمية في فقه الأسرة، محمد بن عبد االله بن عابد الصواط، مرجع  القواعد والضوابط الفقهية عند ابن
  1/3سابق، ص

ومصطفى أحمد نجيب، مرجع سابق،  –المدخل إلى دراسة التشريع الإسلامي، محمد عوض الهزايمة 
 .117ص

القواعد والضوابط الفقهية عند ابن تيمية في فقه الأسرة، محمد بن عبد االله بن عابد الصواط، مرجع 
 ..206 – 1/205ق، صساب

رفع الحرج في الشريعة الإسلامية ضوابطه وتطبيقاته، صالح بن عبد االله بن حميد، جامعة أم القرى/ 
  .51هـ، ص1403، 1السعودية، ط

، 2دار السلام/ مصر، ط –مقاصد الشريعة الإسلامية ، محمد الطاهر بن عاشور، دار سحنون/ تونس 
  .76م، ص2007هـ/1428

لبنان،  –في تقييد الأمر المباح، البشير المكي العبدلاوي، دار مكتبة المعارف / بيروت  سلطة ولي الأمر
 .216م، ص2011هـ/1432، 1ط

م، 2008هـ/1429مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها، علال الفاسي، مؤسسة علال الفاسي، 
  وما بعدها. 59ص

 1، مجلد9الجديد، أسباب كسب الملكية، ج عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني
  .447م، ص1998لبنان،  –، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت 3،ط

رمضان أبو السعود، الوسيط في الحقوق العينية الأصلية، الدار الجامعية للطباعة والنشر، لبنان، 
 .246م، ص1985

  .10-9م، ص1988ندرية، نبيل إبراهيم سعد، الشفعة علما وعملا، منشأة المعارف، الاسك
عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق، 

  .449 – 448ص
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لبنان،  –نبيل إبراهيم سعد، الحقوق العينية الأصلية، دار النهضة العربية للطباعة والنشر، بيروت 
  .406 – 405م، ص1995

وسيط في شرح مقدمة القانون المدني، نظرية الحق، الدار الجامعية، القاهرة، بدون رمضان أبو السعود، ال
  .53تاريخ، ص

  .148أبو السعود، الوسيط في الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق، صئرمضان 
عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق، 

  .449مش صها
 .40م،ص1998محمد حسين منصور، نظرية الحق، منشأة المعارف، الاسكندرية، 

لبنان، بدون تاريخ،  –، الدار العربية للموسوعات، بيروت 43موسوعة القضاء والفقه للدول العربية، ج
  .414ص

 .413مصطفى محمد الجمال، نظام الملكية، منشأة المعارف، الاسكندرية، بدون تاريخ، ص
الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق،  عبد
  .453ص 

، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 2خليل أحمد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون المدني، ط
  .2/59م، ص1992

لبنان،  –العربية للطباعة والنشر، بيروت  عبد المنعم فرج الصدة، الحقوق العينية الأصلية، دار النهضة
 .366بدون تاريخ، ص

صالح عبد السميع الأزهري، جواهر الأكليل شرح مختصر خليل، مطبعة دار الكتاب العربية، بدون 
  .2/327البلد، بدون تاريخ، ص

  .3/230م، ص1992، الفتح للإعلام العربي، القاهرة، 5السيد سابق، فقه السنة، ط
الخشني، أصول الفتيا في الفقه على مذهب الإمام مالك، حققه وعلق عليه: محمد أبو  محمد بن حارث

  .134الأجفان وآخرون، المرجع السابق،ص
 .284علي الخفيف، الملكية في الشريعة الإسلامية ومقارنتها بالشرائع الوضعية، المرجع السابق،ص

يد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق، عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجد
  .469ص

فتحي الدريني، الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده ونظرية التعسف في استعمال الحق بين الشريعة 
  .204م، ص1967، مطبعة جامعة دمشق، 1والقانون، ط

لمرجع السابق، عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، ا
  .449ص
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عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المرجع السابق، 
  .447ص

 .228محمد حسين منصور، نظرية الحق، المرجع السابق، ص
حصول دراسة مقارنة، رسالة لل –عبد االله محمد علي صالح، التملك بالشفعة في القانون المدني اليمني 

  .16م، ص1994على درجة الدكتوارة، جامعة القاهرة، 
صحيح البخاري، كتاب الشفعة، باب الشفعة في ما لم يقسم، فإذا وقعت الحدود فلا شفعة، حديث 

  ).2099رقم (
 ).134صحيح مسلم، كتاب المساقاة، باب الشفعة، حديث رقم (

). قال عنه الشيخ الألباني حديث 3514(سنن أبي داود، كتاب الاجارة، باب في الشفعة، حديث رقم 
  صحيح.

). قال عنه الشيخ الألباني حديث 3515سنن أبي داود، كتاب الاجارة، باب في الشفعة، حديث رقم (
  صحيح.

  .147محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، المرجع السابق، ص
قربي الشهير بابن رشد الحفيد، بداية المجتهد وĔاية المقتصد أبو الوليد محمد بن أحمد بن محمد بن رشد ال

  . 2/215م، ص1994 -هـ 1415، 3القاهرة، ط –مكتبة الخانجي 
م، 1996محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة  الإسلامية، دار الفكر العربي، القاهرة، 

  .147ص
  .9كلية الحقوق، جامعة بشار، الجزائر، صدغيش أحمد، شفعة الجار بين الشريعة والقانون،   

أبو بكر بن العربي المالكي، عارضة  الأحوذي بشرح صحيح الترمذي، تحقيق/ جمال المرعشلي، دار 
  .6/132م، ص1997 -هـ 1481، 1الكتب العلمية، ط

، عبد أبي محمد عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامة، المغني، تحقيق/ عبد االله بن عبد المحسن التركي
م، 1997 -هـ 1471، 3الرياض، ط –الفتاح محمد الحلو، دار عالم الكتب للطباعة والنشر والتوزيع 

  .7/438ص 
أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم، المحلى، تحقيق/ عبد الغفار سليمان البنداري، دار الكتب 

  .8/36م، ص2002 -هـ 1424، 3بيروت، ط –العلمية 
 –مد بن أبي سهيل السرخسي، المبسوط، تصنيف/ خليل الميس، دار المعرفة شمس الدين أبو بكر مح

  . 14/91م، ص1989 -هـ 1409، 1بيروت، ط
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أبو بكر أحمد بن الحسين بن علي البيهقي، السنن الكبرى، وفي ذيله الجوهر النقي، لعلاء الدين بن علي 
م، 1986 -هـ 1406، 1بيروت، ط –بن عثمان المارديني الشهير بابن التركماني، دار الفكر 

 .6/106ص
 –محمد بن إسماعيل الأمير الصنعاني، سبل السلام، تحقيق/ محمد صبحي حسن حلاق، دار ابن الجوزي 

  . 5/248م، ص1997-هـ 1418، 1المملكة العربية السعودية، ط
  . 6/129أبو بكر بن العربي المالكي، عارضة  الأحوذي بشرح صحيح الترمذي، المرجع السابق، 

محمد بن علي بن محمد الشوكاني، نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار، تحقيق/ عصام الدين الصبابطي، 
  .5/334م، 1994 -هـ 1414، 1القاهرة، ط –وعماد السيد، دار الحديث 

ر أحمد عبد الرحمن البنا الشهير بالساعاتي، الفتح الرباني لترتيب مسند الإمام أحمد بن حنبل الشيباني، دا 
  .15/154، بدون سنة نشر،ص1،2إحياء لتراث العربي، ط

م، 2004 -هـ 1425، 2دمشق، ط –مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقي العام، دار القلم 
 .2/292ص

محمد بن راشد بن فوزان الفوزان، التطبيقات الفقهية على قاعدة "إعمال الدليلين أولى من إهمال 
المقارن، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، المعهد العالي أحدهما"، رسالة ماجستير في الفقه 

  .17ه، ص1432 -1431للقضاء، المملكة العربية السعودية، العام الجامعي 
عبد الرحيم بن الحسن بن علي الإسنوي، التمهيد في تخريج الفروع عن الأصول، تحقيق/ محمد حسن 

  .506م، ص1981 -هـ 1401، 2هيتو،  مؤسسة الرسالة، بيروت، ط
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  .  من القانونيلأوازنة بين مبدأ المشروعية ومبدأ ادور القاضي الاداري في الم

  
 د. إبراهيم عبد المقصود عبد السلام

  محاضر بقسم القانون العام/ كلية القانون جامعة بني وليد
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  مـقدمــــة
 ،القرارات الإدارية حقا أصيلا ومن صميم مهامهيعتبر حق القضاء في الرقابة علي مشروعية       

القرار  ومن ثم الحكم بإلغاء ،فالقاضي الإداري يقوم بالتحقق من مخالفة القرار الإداري لمبدأ المشروعية
أو يرتب بقدر معين آثارا  ،ولا يقوم بإلغائه ،ن يلبي اعتبارات الأمن القانونيأأو  ،الإداري غير المشروع

  شروعية ومبدأ الأمن القانوني,لكل من مبدأ الم
القاضي الإداري يقوم بأجراء موازنة بين مبدأ المشروعية من جهة وما يتطلبه  الحكم بإلغاء كل و       

لكن هذه الموازنة تتطلب وجود أسس  ،من القانونيلأوبين متطلبات ا ،قرار إداري غير مشروع القرار
ن يقوم أأو  ،وتغليبه لأحد المبدأين علي الآخر ،يستند عليها القاضي الإداري عند إجرائه لهذه الموازنة
  القانوني علي قدم المساواة  . الأمن ومبدأ ،بتطبيق المبدأين  بالقدر اللازم لتحقيق مبدأ المشروعية

  أهمية البحث
نطاق عمل  وفي تحديد ،وخصوصا في القانون الليبي ،بحث في حداثة هذا الموضوعهمية الأتكمن       
  ،وتبيان القواعد والأحكام التي تعالجه ،وفحص مدي التزام الإدارة لمبدأ المشروعية والأمن القانوني ،الإدارة

عمال إكيفية و  ،كما تظهر أهمية البحث في محاولة تسليط الضوء علي تجربة القضاء الليبي في هذا الشأن
داري إوعدم وجود قضاء  ،ومبدأ الأمن القانوني خصوصا مع قصر التجربة القضائية ،مبدأ المشروعية

  متخصص في هذا الشأن.
 ة:تيلآاالنقاط  البحث فيأهداف  تكمن :  أهداف البحث  
 ينتحديد الأساس الذي يستمد منه هذو  ،بدأ المشروعية ومبدأ الأمن القانونيبمتحديد المقصود  .1

    .المبدأين وجودهما 
 تبيان نطاق أعمال القاضي لمبدأ المشروعية ومبدأ الأمن القانوني .  .2
       .عمال مبدأ المشروعية ومبدأ الأمن القانونيإان موقف القضاء الليبي في كيفية محاولة بي .3
 تكمن مشكلة البحث في الاتي: : مشكلة البحث  
 اء لمبدأ المشروعية ومبدأ الأمن القانونيغعمال قاضي الإلإا النوع من الدراسات التي تعالج حداثة هذ .1
     .سابقة وخصوصا في القانون الليبي عدم وجود دراسات .2
 .المصادر والمراجع والسوابق القضائية في هذا الشأن ةنذر  .3
 سيتبع الباحث في هذه الدراسة المنهج الوصفي التحليلي الذي يقوم علي جمع :منهجية البحث

 ض الأحكام ذات العلاقة بالموضوع   .عات والأبحاث والكتب وعلي تحليل بالدراس المعلومات من
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 مفهوم مبدأ  :ث الأوللي مبحثين تناول في المبحإقام الباحث بتقسيم البحث : تقسيم البحث
التوفيق بين مبدأ  لغاءعمال قاضي الإإكيفية   :لأمن القانوني وفي المبحث الثانيومبدأ ا، المشروعية

  .المشروعية والأمن
  وللأالمبحث ا

  من القانونيلأالمشروعية وا أمفهوم مبد    
ـــــــع  أيـــــــرتبط مفهـــــــوم مبـــــــد       ـــــــة القانونيـــــــة الـــــــتي تعـــــــني خضـــــــوع الدولـــــــة في جمي المشـــــــروعية بفكـــــــرة الدول

ني أي تصـــــــرف يصـــــــدر مـــــــن الإدارة صـــــــور نشـــــــاطها للقـــــــانون بمعنـــــــاه الواســـــــع . فـــــــالمعني الموضـــــــوعي يعـــــــ
و جهــــــــة تريــــــــد ألي يعــــــــنى أن كــــــــل ســــــــلطة ن يكــــــــون مطابقــــــــا للقواعــــــــد القانونيــــــــة وبمعنــــــــاه الشــــــــكأيجــــــــب 

ن أنيـــــــــة الصـــــــــادرة مـــــــــن الســـــــــلطات العليـــــــــا و ن تراعـــــــــى القواعـــــــــد القانو أصـــــــــدار قاعـــــــــدة قانونيـــــــــة عليهـــــــــا إ
ـــــــــدألا إتصـــــــــدرها بالشـــــــــكل المطلـــــــــوب  ـــــــــا قـــــــــد تعلـــــــــو أالمشـــــــــروعية  أن مب اعتبـــــــــارات اخـــــــــرى وهـــــــــي ه حيان

مـــــــن القـــــــانوني علـــــــى لأا مـــــــن القـــــــانوني ، فالقاضـــــــي الإداري قـــــــد يقـــــــدم في بعـــــــض الاحيـــــــانلأاعتبـــــــارات ا
  . الآتي اعتبارات المصلحة العامة وهذا ما سنقوم بتناوله في المبحث

  المطلب الاول : تعريف مبدأ المشروعية : ­

القانونيـــــــــة والماديـــــــــة الصـــــــــادرة عـــــــــن الســـــــــلطة يقصـــــــــد بمبـــــــــدأ المشـــــــــروعية خضـــــــــوع جميـــــــــع الأعمـــــــــال      
  1التنفيذية في الدولة للقواعد القانونية أيا كان شكلها ومصدرها

ـــــــدر       ن القواعـــــــد القانونيـــــــة  الـــــــتي أج الأعمـــــــال القانونيـــــــة والـــــــذي يعـــــــني ويـــــــرتبط هـــــــذا المبـــــــدأ بمبـــــــدأ ت
ـــــــة Ĕـــــــا ليســـــــت جميعـــــــاً في أتـــــــرتبط ببعضـــــــها ارتبـــــــاط تسلســـــــلياً و  يتكـــــــون منهـــــــا النظـــــــام القـــــــانوني في الدول

مرتبــــــة واحــــــدة مــــــن حيــــــث القيمــــــة والقــــــوة القانونيــــــة بــــــل تتــــــدرج فيمــــــا بينهمــــــا بمــــــا يجعــــــل بعضــــــها أسمــــــى 
ـــــتي تكـــــون أعلـــــى مرتبـــــة مـــــن القواعـــــد  ـــــبعض الآخـــــر فنجـــــد في القمـــــة القواعـــــد الدســـــتورية ال مرتبـــــة مـــــن ال

أعلــــــــى مــــــــن مرتبــــــــة  التشــــــــريعية العاديــــــــة الصــــــــادرة عــــــــن الســــــــلطة التشــــــــريعية وهــــــــذه بــــــــدورها تحتــــــــل مرتبــــــــة
القواعـــــــد القانونيـــــــة العامـــــــة اللـــــــوائح الـــــــتي تصـــــــدرها الســـــــلطات الإداريـــــــة وتســـــــتمر في هـــــــذا التـــــــدرج حـــــــتى 

 .2لى القاعدة الفردية الصادرة من سلطة ادارية دنياإتصل 
فمبــــــدا المشــــــروعية đــــــذه المثابــــــة يفــــــرض علــــــى الإدارة الخضــــــوع لأحكــــــام القــــــانون بمعنــــــاه الواســــــع في      

  .3من تصرفات وما تقوم به من أعمال كل ما تجريه

                                                 
  . 49، المكتبة الجامعةص 6دارة في القانون الليبي طلإعمال اأعبد االله الحراري ، الرقابة على د.محمد 1

  2.  10،ص2007بدوي ، تدرج القرارات الادارية ومبدأ المشروعية ، دار النهضة العربية ثروت 
  .15،ص1،2013د. خليفة سالم الجهمي، أحكام ومبادئ القضاء الإداري الليبي ، دار الجامعة الجيدة ط 3



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

202  

 

وهـــــذا مـــــا أكدتـــــه المحكمـــــة العليـــــا بقولهـــــا أن المشـــــروعية أو مبـــــدأ خضـــــوع الدولـــــة للقـــــانون معنـــــاه أن كـــــل 
  1.اعمال الإدارة يجب ان تكون أعمالا مشروعة لا تخالف القانون 

بـــــــدأ وأيضـــــــا هـــــــذا مـــــــا ذهـــــــب اليـــــــه مجلـــــــس الدولـــــــة في مصـــــــر مـــــــن خـــــــلال التأكيـــــــد علـــــــى حمايـــــــة م     
المشـــــــروعية وترســـــــيخ ســـــــيادة القـــــــانون فالقضـــــــاء يقـــــــوم بحمايـــــــة مبـــــــدأ المشـــــــروعية إمـــــــا عـــــــن طريـــــــق الـــــــدفع 
 بعــــــدم الدســــــتورية القــــــانون غــــــير الموافــــــق للدســــــتور أو عــــــن طريــــــق دعــــــوى الغــــــاء القــــــرار الإداري الصــــــادر

  .على منه في المرتبة لأبالمخالفة للقواعد القانونية ا
  :المطلب الثاني 

  من القانوني   لأمفهوم ا
ن القــــــــانوني ســــــــواء كــــــــان ذلــــــــك تشــــــــريعا مــــــــلأريعات المقارنــــــــة لم تعــــــــرف مفهــــــــوم ان معظــــــــم التشــــــــإ      
ن تحديــــــــد المفهــــــــوم ينطــــــــوي علــــــــي عــــــــدة إيــــــــا (القانون)ولــــــــذلك فــــــــو تشــــــــريعا عادأساســــــــيا (الدســــــــتور) أ

عـــــة مـــــن ن تعريفـــــه الفقهـــــي اعتمـــــد علـــــي مجمو إقـــــد يصـــــعب تعريفـــــه بشـــــكل دقيـــــق لـــــذا فـــــ مخـــــاطر نظريـــــا
ن تســــــود كمبــــــدأ المســــــاواة ووضــــــوح القاعــــــدة القانونيــــــة واحــــــترام الحقــــــوق أالمبــــــادئ والحقــــــوق الــــــتي يجــــــب 

  المكتسبة وعدم رجعية القوانين واحترام المراكز القانونية للأفراد.
تحقيـــــــــق قـــــــــدر مـــــــــن الثبـــــــــات النســـــــــبي للعلاقـــــــــات  :لا أن الـــــــــبعض عـــــــــرف الأمـــــــــن القـــــــــانوني بأنـــــــــهإ      

مـــــــن الاســـــــتقرار للمراكـــــــز القانونيـــــــة  المختلفـــــــة đـــــــدف إشـــــــاعة الأمـــــــن والطمأنينـــــــة القانونيـــــــة وحـــــــد أدنى 
بــــــين أطــــــراف العلاقــــــة القانونيــــــة مــــــن أشــــــخاص قانونيــــــة عامــــــة وخاصــــــة بحيــــــث يمكــــــن هــــــذه الاشــــــخاص 

مــــــــن التصـــــــــرف باطمئنــــــــان علـــــــــى هــــــــدى  مـــــــــن القواعـــــــــد والأنظمــــــــة القانونيـــــــــة القائمــــــــة وفـــــــــق قيامهـــــــــا 2
منهـــــــا دون التعـــــــرض لمفاجـــــــآت أو تصـــــــرفات مباغتـــــــه صـــــــادرة  بأعمالهـــــــا وترتيـــــــب أوضـــــــاعها علـــــــى ضـــــــوء

  3عن السلطات العامة من شأĔا زعزعة هذه الطمأنينة أو العصف đذا الاستقرار
وبمقتضـــــــــي مبـــــــــدأ الأمـــــــــن القـــــــــانوني يلتـــــــــزم المشـــــــــرع بعـــــــــدم مفاجـــــــــأة أو مباغتـــــــــه الأفـــــــــراد أو هـــــــــدم       

الأفــــــــراد مــــــــن الأفكــــــــار الحديثــــــــة في  توقعــــــــاēم المشــــــــروعة وتغيــــــــير فكــــــــرة التوقــــــــع المشــــــــروع مــــــــن جانــــــــب
القـــــــوانين الاوربيـــــــة, وتـــــــرتبط هـــــــذه الفكـــــــرة ارتباطـــــــاٍ وثيقـــــــاً بفكـــــــرة الأمـــــــن القـــــــانوني وتعتـــــــبر صـــــــورة مـــــــن 
صـــــورها ، وتعـــــني فكـــــرة التوقـــــع المشـــــروع أو الثقـــــة المشـــــروعة أن القواعـــــد العامـــــة المجـــــردة الـــــتي تصـــــدر مـــــن 

ســــــلطة التنفيذيــــــة في صــــــورة لــــــوائح اداريــــــة يجــــــب الســــــلطة التشــــــريعية في صــــــورة قــــــوانين أو تصــــــدر عــــــن ال

                                                 
  وابعدها. 4،ص3،ع1، س1985ق م.م.ع.ابريل 9/14طعن إداري رقم  1
- 1 –جامعة الكويت ع  - مجلة الحقوق –الحلو نظرية الظاهر في القانون الإداري انظر أيضاً ماجد راغب 2
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ألا تصـــــــدر بطريقــــــــة فجائيـــــــة مباغتــــــــه تصـــــــطدم مــــــــع التوقعـــــــات المشــــــــروعة للأفـــــــراد المبنيــــــــة علـــــــى أســــــــس 
موضــــــــوعية مســــــــتمدة مــــــــن الأنظمــــــــة القانونيــــــــة القائمــــــــة علــــــــى هــــــــدى السياســــــــات الرسميــــــــة المعلنــــــــة مــــــــن 

  1جانب السلطات العامة والوعود والتأكيدات الصادرة عنها 
ففــــــــــي فرنســــــــــا يعتــــــــــبر الأمــــــــــن القــــــــــانوني ضــــــــــرورة مــــــــــن ضــــــــــرورات دولــــــــــة القــــــــــانون الأ أن المجلــــــــــس       

الدســـــتوري لم يعـــــترف بـــــالأمن القـــــانوني كمبـــــدأ دســــــتوري , كمـــــا ان الدســـــتور الفرنســـــي الحـــــالى الصــــــادر 
لميـــــــنص علـــــــى مفهـــــــوم هـــــــذا المبـــــــدأ ، إلا أن مجلـــــــس الدولـــــــة الفرنســـــــي أشـــــــار اليـــــــه في  1958في ســـــــنة 

أمـــــــــــــــــــــــــــام حالـــــــــــــــــــــــــــة مايســـــــــــــــــــــــــــمي بتضـــــــــــــــــــــــــــخم القـــــــــــــــــــــــــــوانين  1991ادر ســـــــــــــــــــــــــــنة تقريـــــــــــــــــــــــــــره الصـــــــــــــــــــــــــــ
)inflationjuridique(. حيـــــــث أكـــــــد علـــــــى أنـــــــه نكـــــــون أمـــــــا نصـــــــوص قانونيـــــــة ردئيـــــــة ، كمـــــــا

أن اصــــــــــــــــــــدار قـــــــــــــــــــــوانين تتســـــــــــــــــــــم بالرجعيــــــــــــــــــــة تشـــــــــــــــــــــكل إحـــــــــــــــــــــدى أســــــــــــــــــــباب الامـــــــــــــــــــــن القـــــــــــــــــــــانوني                       
) مـــــــن القـــــــانون المـــــــدني الفرنســـــــي وهـــــــو المبـــــــدأ الـــــــذي تبنـــــــاه 2المـــــــادة (، وهـــــــذا مـــــــا يخـــــــالف مقتضـــــــيات 

المجلــــــــس الدســــــــتوري الفرنســــــــي بقولــــــــه بــــــــأن المشــــــــرع بإمكانــــــــه اتخــــــــاذ تــــــــدابير رجعيــــــــة في ســــــــائر القــــــــوانين 
باســــــتثناء المــــــادة الجنائيــــــة شــــــريطة إثبــــــات أن المصــــــلحة العامــــــة تقتضــــــي ذلــــــك ، بينمــــــا أكــــــدت محكمــــــة 

أن المبــــــدأ المتعلــــــق بــــــالأمن القــــــانوني يجــــــد أساســــــه في مبــــــدأ  2003ة الــــــنقض الفرنســــــية في تقريرهــــــا ســــــن
ســــــيادة القــــــانون الــــــذي يتمتــــــع بقيمــــــة دســــــتورية ويمكــــــن الاســــــتدلال علــــــى هــــــذا المبــــــدأ بــــــالقراءة الشــــــاملة 

  .2للدستور كمبدأ عام له قيمة دستورية
  :المبحث الثاني

  من القانونيلأالتوفيق بين مبدأ المشروعية وا اء فيغكيفية إعمال قاضي الال
عمــــــال  إمــــــن القــــــانوني بلأزنــــــة بــــــين مبــــــدأ المشــــــروعية ومبــــــدأ ارائــــــه المواجلغــــــاء عنــــــد إلإيقــــــوم قاضــــــي ا     

ومــــــــن ثم يقــــــــوم بإلغــــــــاء القــــــــرار الإداري غــــــــير المشــــــــروع وبــــــــذلك يحقــــــــق مبــــــــدأ  ،كـــــــل مــــــــن المبــــــــدأين معــــــــاً 
  من القانوني .لأوفي ذات الوقت يحقق اعتبارات ا المشروعية ،

لغـــــــاء التوفيـــــــق بـــــــين مبـــــــدأ المشـــــــروع لإهـــــــذا المبحـــــــث كيفيـــــــة إعمـــــــال قاضـــــــي ا نتنـــــــاول فيوســـــــوف       
  ومبدأ الأمن القانوني في كل من فرنسا وليبيا ومصر .

  
  
  

                                                 
من القانوني ، دار الفكر لأالمشروعية ومبدأ ازنة بين مبدأ لغاء في المواالإالحسيب عبد الفتاح _دور قاضي  أحمد عبد 1

  .25ت،ص- نظر أحمد رسلان القضاء الإداري ، با.21) ،ص 2018ي الاسكندرية ، ( ط الجامع
2003p.142.144. -Rapport dela courde cassation 20022  
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  المطلب الاول :
  دور مجلس الدولة الفرنسي هذه الموازنة بين مبدأ المشروعية والأمن القانوني

عمــــــال كــــــل إبــــــدأ المشــــــروعية والأمــــــن القــــــانوني ببــــــين ميجــــــرى مجلــــــس الدولــــــة الفرنســــــي هــــــذه الموازنــــــة      
للقــــــرار غــــــير المشــــــروع  لغــــــاءلإثــــــار حكــــــم اآن مــــــ وذلــــــك مــــــن خــــــلال الحــــــد ،منهــــــا دون إهمــــــال أحــــــدهما

داري كلهـــــــا أو بعضـــــــها الـــــــتي رتبهـــــــا القاضـــــــي كمـــــــا يجـــــــرى هـــــــذه الموازنـــــــة لإا اتر القـــــــرار اثـــــــآوالاعـــــــتراف ب
  الموظف الفعلي .الصادرة من  بخصوص الاعتراف بصحة القرارات

  :ول لأالفرع ا
  لغاءلإر حكم ااثآبدأ التوفيق للحد من إعمال م

طبق مجلس الدولة الفرنسي هذا المبدأ في الكثير من أحكامه وخاصة الأحكام المتعلقة بالمصلحة       
الصادر في  العامة ، فلقد أقر مجلس الدولة الفرنسي الموازنة بين مبدأ المشروعية والأمن القانوني في حكمه

حة سلطة ) ، حيث اعترف في هذا الحكم صرا AssociationAc.etفي قضية ( 1009- 5- 11
ثر الرجعي لأثر مستقبلي له وحرمانه من اأو تقرير ألغاء لإثر المباشر لحكم الأالقاضي الإدراي إعمال ا

عمالا لاعتبارات المصلحة إو الفردية غير المشروعية ، وذلك أالتنظيمية  المقرر له بخصوص الغاء القرارات
  .1العامة وتفضيلها على اعتبارات مبدأ المشروعية 

في قضــــــــية  2009-7-10كمــــــــا قضــــــــت محكمــــــــة ليــــــــون الاســــــــتئنافية في حكمهــــــــا الصــــــــادر في        
ETRMFS المشـــــــروعية  أداري تأكيـــــــدا لمبـــــــدلغـــــــاء القـــــــرار الاإحيـــــــث قـــــــررت  ؛الموازنـــــــة بـــــــين المبـــــــدأين

ثــــــر لألكــــــن قــــــد يترتــــــب علــــــى هــــــذا ا ؛بــــــداألم يكــــــن في الوجــــــود  حيــــــث يكــــــون كــــــأن وان أثــــــر رجعــــــي ،
ــــــذا فثــــــاآلغــــــاء لإالرجعــــــي لحكــــــم ا ن يحــــــدد أداري لإنــــــه يمكــــــن للقاضــــــي اإرا ضــــــارة بالمصــــــلحة العامــــــة ، ل

  تاريخاً لاحقا لسريان الحكم الصادر منه بإلغاء القرار الإداري مراعاة للمصلحة العامة 
ســـــــريان أثـــــــر  2016-9-28في حكمـــــــه الصـــــــادر في  بـــــــرز مـــــــا قضـــــــي بـــــــه مجلـــــــس الدولـــــــةأومـــــــن       

ن يقــــرر اĔــــاء القــــرار المطعــــون فيــــه أوقــــت لاحــــق مــــن دخولــــه حيــــز التنفيــــذ و و أحكــــم الالغــــاء بعــــد مــــدة 
لغــــــاء القاضــــــي لأى قــــــرار إذا كــــــان إدور حكــــــم الالغــــــاء ، حيــــــث أكــــــد بأنــــــه في تــــــاريخ لاحــــــق علــــــى صــــــ

ـــــه في بعـــــض ألا إكيـــــدا لمبـــــدا المشـــــروعية ،  يكـــــن تأداري يعتـــــبر هـــــذا القـــــرار مـــــن حيـــــث المبـــــدأ كـــــان لمإ ن

                                                 
1EmmanaL. GuLLaurne , et BaKer et McKenZie CLeconseiL d' etat et Les 
tarifs du degro page ; un annu Ltion pragati que 
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حيــــــان قــــــد يترتــــــب علــــــى هــــــذا الاثــــــر عواقــــــب وخيمــــــة حيــــــث تقتضــــــي المصــــــلحة العامــــــة ســــــريان هــــــذا لأا
  الالغاء في وقت لاحق على دخوله حيز التنفيذ 

ن مجلــــس الدولـــــة الفرنســــي قـــــد أقــــام بأعمـــــال مبــــدأ المشـــــروعية ومبــــدأ الأمـــــن أوينــــبي علـــــى مــــا تقـــــدم      
كـــــل منهـــــا بقـــــدر حيـــــث يقـــــوم بالحـــــد منهـــــا في الماضـــــي او يجعـــــل للحكـــــم بالإلغـــــاء أثـــــر مباشـــــر القـــــانوني  

أو مســــــتقبلي اســــــتنادا للمصــــــلحة العامــــــة وهــــــو اتجــــــاه القضــــــاء الإداري في اغلــــــب الانظمــــــة القضــــــائية في 
  اغلب الدول الاوربية .

  :الفرع الثاني 
  إعمال التوفيق في حالة الموظف الفعلي

الشــــــــخص الــــــــذى لــــــــيس لــــــــه أي اختصــــــــاص  :بأنــــــــه فعلــــــــيالموظــــــــف العــــــــرف بعــــــــض الفقــــــــه       
ــــــتي يقــــــوم đــــــا بشــــــروط  ،بمباشــــــرة الوظيفــــــة العامــــــة ورغــــــم ذلــــــك يقــــــر القضــــــاء ســــــلامة التصــــــرفات ال

  .1معينة 
و لم يصـــــــدر قـــــــرار ألـــــــك الشـــــــخص الـــــــذي عـــــــين تعيينـــــــا معيـــــــاً ذ : خـــــــرون ، بأنـــــــهآكمـــــــا عرفـــــــه      

  2بتعينه على الاطلاق 
داري مــــــن إثــــــر قــــــانوني في حالــــــة صــــــدور قــــــرار ألا يكــــــون هنــــــاك أي أقضــــــي فالقاعــــــدة العامــــــة ت     

ن القضـــــــاء الإداري الفرنســـــــي قـــــــد ألا إاصـــــــداره ولا يمـــــــت للوظيفـــــــة بـــــــأي صـــــــلة شـــــــخص لا يملـــــــك 
حكامـــــــه ، حيـــــــث  فضـــــــل حمايـــــــة الغـــــــير أعلـــــــى قبـــــــول صـــــــحة هـــــــذه التصـــــــرفات في كثـــــــير مـــــــن  داب

  حسن النية استنادا على نظرية الموظف الفعلي.
قضـــــــــــــــــى بصـــــــــــــــــحة  SIREفي قضـــــــــــــــــية  2007-12-12ففـــــــــــــــــي حكمـــــــــــــــــه الصـــــــــــــــــادر في      

لغـــــى قـــــرار تعيينـــــه لإزالـــــة الضـــــرر أراءات الـــــتي قـــــام đـــــا القاضـــــي الـــــذي جـــــلإحكـــــام والأالتصـــــرفات وا
  الذي قد يقع على مرفق القضاء لو لم يتم الاعتراف đا 

ظيفــــــة أنــــــه لغــــــى ســــــند توليــــــه الو أبطــــــلان التصــــــرفات الــــــتى قــــــام đــــــا مــــــن ن مــــــن شــــــأن إحيــــــث      
يضــــــــر بــــــــالغير حســــــــن النيــــــــة ويهــــــــدد الحقــــــــوق المكتســــــــبة ، فــــــــتم إضــــــــفاء الشــــــــرعية علــــــــى تصــــــــرفات 

القـــــــانوني في مـــــــن لأعمـــــــال مبـــــــدأ المشـــــــروعية ومبـــــــدأ اإف الفعلـــــــي ويســـــــتند القضـــــــاء الفرنســـــــي الموظـــــــ
   .لى المصلحة العامة وضرورة سير المرفق العام بانتظام واضطرادإحالة الموظف الفعلي 

                                                 
عبد المنعم عبد العظيم جيرة ، حكم الالغاء ، صيحته وآثاره  ، رسالة دكتوراه ، كلية الحقوق ، جامعة القاهرة 1

1970 .  
  ت.ب .  1979دى القانون الاداري ، سليمان محمد الطماوي ، مبا - 2
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نــــــه يترتــــــب علــــــى  تطبيــــــق نظريــــــة الموظــــــف الفعلــــــي أن جميــــــع القــــــرارات الــــــتي إ :القــــــولوصــــــفوة      
اصــــدرها الموظــــف الــــذي حكــــم بإلغــــاء قــــرار تعينيــــه تعتــــبر صــــحيحة شــــريط أن يكــــون مــــن صــــدرت 

  لصالحه حسن النية .
   :المطلب الثاني

  نيمن القانو لأالتوفيق بين مبدأ المشروعية وا دور القضاء الإداري في ليبيا ومصر في
لمشروعية والأمن القانوني وحاول ن مجلس الدولة الفرنسي قد أقر الموازنة بين مبدأ األى إأشرنا       

يضا بصحة تصرفات الموظف الفعلي ، فهل ياترى قد ساير القضاء أقر أعمال كل منها يقدر ، و إ
  في كل من ليبيا ومصر هذا الاتجاه ؟

ـــــدأ المشـــــر ول: دور القضـــــاء الاداري فـــــي لأالفـــــرع ا ـــــين مب ـــــا فـــــي التوفيـــــق ب مـــــن لأوعية واليبي
  القانوني.

  في الحد من حكم الالغاء : :لاو أ
ـــــ      ة الفرنســـــي وذلـــــك بتخويـــــل القاضـــــي لم يســـــاير القضـــــاء في ليبيـــــا مـــــا ذهـــــب اليـــــه مجلـــــس الدول

ثـــــار آيضـــــا الحـــــد مـــــن أتأكيـــــدا لمبـــــدأ المشـــــروعية وتخويلـــــه لغـــــاء القـــــرار الاداري غـــــير المشـــــروع إداري لإا
لحة العامــــــة ومــــــن خــــــلال اقتضــــــت المصــــــ مــــــن القــــــانوني كمــــــالألغــــــاء بمــــــا يتفــــــق مــــــع مبــــــدأ الإحكــــــم ا

عمـــــــال هـــــــذا إداري لإاري لم نجـــــــد حكمـــــــاً يخـــــــول القاضـــــــي احكـــــــام دوائـــــــر القضـــــــاء الادلأاســــــتقرائنا 
  أالمبد

  حالة الموظف الفعلي :تانيا : 
حكامــــــه أن بعــــــض ألا إخــــــذ بنظريــــــة الموظــــــف الفعلــــــي لألى اإ يشــــــر القضــــــاء الليــــــبي صــــــراحة لم     

قـــــد جـــــاءت متوافقـــــة مـــــع فحـــــوى هـــــذه  النظريـــــة فقـــــد قضـــــت المحكمـــــة العليـــــا في حكمهـــــا الصـــــادر 
بــــــأن القــــــرارات الاداريــــــة المطعــــــون فيهــــــا والصــــــادرة بوقــــــف الطــــــاعنين عــــــن  1970-2-22بتــــــاريخ 

قـــــرارات تعيـــــين خاطئـــــة ومـــــا  العمـــــل في حقيقتهـــــا قـــــرارات اداريـــــة Ĕائيـــــة بفصـــــلهم مـــــن الخدمـــــة لأĔـــــا
مـــــن شـــــك في هـــــذه القراراتأĔـــــا مســـــت مركـــــزا قانونيـــــا لكـــــل مـــــن المـــــدعيين ممـــــا تتـــــوافر معـــــه المصـــــلحة 

لى الأخـــــــذ đـــــــذه إذا لحكـــــــم أن القضـــــــاء لم يشـــــــر صـــــــراحة الشخصـــــــية لمباشـــــــرة ويلاحـــــــظ علـــــــى هـــــــ
رد اســـــتثناء Ĕـــــا مجـــــالنظريـــــة رغبـــــة منـــــه في عـــــدم التوســـــع بالأخـــــذ đـــــا في صـــــحة القـــــرارات الإداريـــــة لأ

ــــــــة ومــــــــارس لأمــــــــن القواعــــــــد ا ساســــــــية للاختصــــــــاص .فــــــــالموظف الــــــــذي عــــــــين  بطريقــــــــة غــــــــير قانوني
نونـــــــــا đـــــــــذه صـــــــــلاحيات الوظيفـــــــــة  الـــــــــتي شـــــــــغلها يجـــــــــب النظـــــــــر اليـــــــــه كمـــــــــا لـــــــــو كـــــــــان مـــــــــزوداً قا

  للظاهر حسن النية . الصلاحيات وذلك تكريسا
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  :الفرع الثاني
  من القانونيلأالمشروعية ومبدأ افيق بين مبدأ دور مجلس الدولة المصري في التو 

 :لغاء بالمصلحة العامةلإلحكم ا التنفيذ أولا:حالة اضرار ­

الرجعــــــي  ذا كــــــان مجلــــــس الدولــــــة الفرنســــــي قــــــد قــــــرر هــــــذه الموازنــــــة بتقريــــــره الحــــــد مــــــن هــــــذا الأثــــــرإ      
المصــــــري قــــــد لغــــــاء أو تقريــــــر أثرامباشــــــرا أو مســــــتقبليا لــــــه وذلـــــك للمصــــــلحة العامــــــة ، فــــــأننظيره لإلحكـــــم ا

وضــــــع نصــــــب أعينــــــه اعتبــــــارات المصــــــلحة العامــــــة بــــــدون اقــــــرار هــــــذه الموازنــــــة ومــــــن ثم أعلــــــى اعتبــــــارات 
الأمــــــن القــــــانوني ، حيـــــــث قضــــــي مجلــــــس الدولـــــــة بــــــأن عــــــدم التنفيـــــــذ الادارة لحكــــــم الالغــــــاء لاعتبـــــــارات 

ار اداري ان الصـــــالح العـــــام ، وممـــــا جـــــاء في حكـــــم المحكمــــــة الإداريـــــة العليـــــا (( الأصـــــل أنـــــه لا يجـــــوز لقــــــر 
يعطــــــل تنفيــــــذ حكــــــم قضــــــائي Ĕــــــائي اذا كـــــــان يترتــــــب علــــــى تنفيــــــذ الحكــــــم فــــــوراإخلالاخطيرا بالصـــــــالح 

  1العام يتعذر تداركه
كمـــــــا قضـــــــت بـــــــأن القـــــــرار الإداري لا يجـــــــوز ان يعطـــــــل تنفيـــــــذ حكـــــــم قضـــــــائي Ĕـــــــائي الا اذا كـــــــان 
مخالفـــــا للقـــــانون واذا كـــــان يترتـــــب علـــــى تنفيــــــذ الحكـــــم إخلالاخطـــــيرا بالصـــــالح العـــــام يتعذرتداركــــــه ، 

  2شرط أن تقدر الضرورة تقدرها 
مكانيــــــة تعطيــــــل تنفيــــــذ وينبـــــني علــــــى مــــــا ســــــبق أن القضــــــاء الاداري المصــــــري قــــــد أقــــــر لجهــــــة الادارة ا

حكــــــــم الالغــــــــاء اذا كــــــــان يتعــــــــارض مــــــــع المصــــــــلحة العامــــــــة ومــــــــن ثم فأنــــــــه و ان كــــــــان يعلــــــــى مبــــــــدأ 
المشــــــروعية بإلغــــــاء القــــــرار غــــــير المشــــــروع الا أنــــــه مــــــن الناحيــــــة العمليــــــة يعلــــــى مبــــــدأ الامــــــن القــــــانوني 

  استناداً للمصلحة العامة .
 ثانياُ : حالة الموظف الفعلي ­

الى اقـــــــرار نظريـــــــة 3ذهبـــــــت محكمـــــــة القضـــــــاء الإداري وادارة الفتـــــــوى والتشـــــــريع لمجلـــــــس الدولـــــــة      
الفعلــــــي في الظــــــروف الاســــــتثنائية والعاديــــــة علــــــى الســــــواء ، وبالتــــــالي يعتــــــبر الموظــــــف في هــــــذه الحالــــــة 
موظفــــاُ فعليــــاُ يترتــــب علــــى حكــــم بصــــحة تصــــرفاته التيتكــــون قــــد صــــدرت منــــه قبــــل الحكــــم بصــــحة 

  . 4ليه الوظيفة وذلك استقرارا لمراكز القانونية وحماية للغير حسن النيةالغاء قرار تو 

                                                 
، مجموعة الأحكام التي أقرēا 1961- 12-23ق، بتاريخ 4، لسنة224حكم المحكمة الإدارية العليا، طعن رقم  1

  .12،ص7المحكمة،س
، مجموعة المبادئ التي أقرēا المحكمة الإدارية العليا 1998- 1- 3ق بتاريخ 32لسنة  1863طعن رقم  2
  .750،ص1،ج43س

  ق.2لسنة 1966بريلا27،في 703أنظر فتوى مجلس الدولة رقم  3
  .432،ص1978د. ثروت بدوي، القانون الإداري، مطبعة النهضة العربية،  4
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أمـــــــا المحكمـــــــة الاداريـــــــة العليـــــــا فقـــــــد أخـــــــدت بنظريـــــــة الموظـــــــف الفعلـــــــي وأقـــــــرت بصـــــــحة التصـــــــرفات 
حمايــــة للغــــير حســــن النيــــة بعــــد مــــا كانــــت تأخــــذ đــــا في حالــــة الظــــروف الطارئــــة او الاســــتنتائية فقــــد 

  والذى قضت . 2004-5-29في  أخرت ذلك في حكمها الصادر
بأنــــــه قــــــد بــــــات مســــــتقرا للمــــــواطن أن يثــــــق ثقــــــة مشــــــروعية في التصــــــرفات الــــــتي تجريهــــــا جهــــــة الادارة 
مادامــــــت هــــــذه التصــــــرفات ليســــــت متعارضــــــة بحســــــب الطــــــاهر يدركــــــه المــــــواطن العــــــادي أو لم يقــــــم 

  ويقع على الادارة اثبات هذا الغش ....). على غش من جانبه
ة الاداريــــــة العليــــــا قــــــد وازنــــــت بــــــين مبــــــدأ المشــــــروعية ومبــــــدأ الامــــــن القــــــانوني وبــــــذلك تكــــــون المحكمــــــ

  بأعمالها نظرية الموظف الفعلي
ازن بـــــــــين مبـــــــــدأ ن القضـــــــــاء الاداري في كـــــــــل مـــــــــن فرنســـــــــا ومصـــــــــر قـــــــــد و إ : وخلاصــــــــة القــــــــول   

مــــــن القــــــانوني مــــــن خــــــلال إعمــــــال كــــــل منهــــــا بقــــــدر وذلــــــك للحــــــد مــــــن آثــــــار لأالمشــــــروعية ومبــــــدأ ا
حكــــــــم الالغــــــــاء وجعــــــــل الحكــــــــم يســــــــرى للمســــــــتقبل ، كمــــــــا أعــــــــترف القضــــــــاء الفرنســــــــي والمصــــــــري 
بصــــــحة التصــــــرفات الــــــتي يجريهــــــا الموظــــــف الفعلــــــي وذلــــــك بــــــالرغم مــــــن عــــــدم وجــــــود ســــــند قــــــانوني 

ه مـــــن احكـــــام القضـــــاء لم نجـــــد حكمـــــاُ لتـــــولي الوظيفـــــة أمـــــا في ليبيـــــا . ومـــــن خـــــلال مـــــا أ طلعنـــــا عليـــــ
قضــــــائياً يشــــــير الى إعمــــــال الموازنــــــة بــــــين مبــــــدأ المشــــــروعية ومبــــــدأ الامــــــن القــــــانوني ، كمــــــا أ، القضــــــاء 

  الاداري في ليبيا لم يأخذ بنظرية الموظف الفعلي الا في حدود ضيقة . 
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  الخاتمة
  ات الاتية : لى النتائج والتوصيإفي ختام هذا البحث توصيل الباحث 

ــــــه تــــــأثر بالاجتهــــــادات أ لاإمــــــن القــــــانوني لأنــــــص المشــــــروع الفرنســــــي علــــــى مبــــــدأ ا ) رغــــــم عــــــدم1 ن
لى الاعــــــــتراف đــــــــذا المبــــــــدأ بشــــــــكل إالشــــــــأن حيــــــــث دفــــــــع بــــــــالمجلس الدســــــــتوري وربيــــــــة في هــــــــذا لأا

  .وذلك عكس المشرع الليبي والمصري متدرج في قراراته
ليبيــــــا لم نجــــــدحكما يخــــــول القاضــــــي داري في لإاء اســــــتقرائنا لأحكــــــام دوائــــــر القضــــــ) مــــــن خــــــلال ا2
لغـــــــــاء وبالتـــــــــالي لم يســـــــــاير القضـــــــــاء الليـــــــــبي القضـــــــــاء لإن حكـــــــــم اعمـــــــــال مبـــــــــدأ الحـــــــــد مـــــــــإداري لإا

  الفرنسي في هذا الشأن .
عــــــــلاء لمبــــــــدأ إلى الأخــــــــذ بنظريــــــــة الموظــــــــف الفعلــــــــي إداري الليــــــــبي صــــــــراحة لإ) لم يشــــــــر القضــــــــاء ا3
  في كل من فرنسا ومصر.من القانوني وذلك عكس القضاء لأا

  التوصيات 
لى تــــــوفير حالــــــة إخطــــــوة عمليــــــة وليســــــت فكــــــرة تســــــعى ) انطلاقــــــا مــــــن أن الأمــــــن القــــــانوني هــــــو 1

مــــــن الاســــــتقرار في المراكــــــز القانونيــــــة فأنــــــه الباحــــــث يوصــــــى بتضــــــمين مبــــــدأ الأمــــــن القــــــانوني وذلــــــك 
ونــــــه عنصــــــر بــــــالنص صــــــراحة عــــــبر تشــــــريعات متطابقــــــة مــــــع التشــــــريع الأساســــــي وهــــــو الدســــــتور لك

  من عناصر شيوع الثقة في المجتمع .
) نتمــــــــنى مــــــــن القضــــــــاء الاداري الأخــــــــذ بنظريــــــــة الموظــــــــف الفعلــــــــي إعــــــــلاء لمبــــــــدأ القــــــــانوني إســــــــوة 2

  بالقضاء في كل من مصر وفرنسا . 
) يوصـــــي الباحـــــث بضـــــرورة تضـــــمين الـــــنص صـــــراحة علـــــى مبـــــدأ الامـــــن القـــــانوني حمايـــــة للحقـــــوق 3

  المكتسبة للأفراد .
  مراجعقائمة ال

ـــــــة بـــــــين مبـــــــدأ المشـــــــروعية  -1 ـــــــاح _دور قاضـــــــي الالغـــــــاء في الموازن ـــــــد الحســـــــيب عبـــــــد الفت أحمـــــــد عب
  ) . 2018ومبدأ الامن القانوني ، دار الفكر الجامعي الاسكندرية ، ( ط 

أحمـــــــد عبـــــــد الظـــــــاهر ، مبـــــــدأ الامـــــــن القـــــــانوني كقيمـــــــة دســـــــتورية مقـــــــال منشـــــــور علـــــــى شـــــــبكة  -2
  Kenana ohline . comالمعلومات الدولية 

  انور احمد رسلان ، القضاء الاداري . ب.ت -3
  . 1978ثروت بدوي ، القانون الاداري مطبعة النهضة العربية  -4
   .2007عية ، دار النهضة العربية ثروت بدوي ، تدرج القرارات الادارية ومبدأ المشرو  -5
  ب . ت  1979سليمان محمد المطاوي ، مبادى القانون الاداري ،  -6
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عبـــــــد المـــــــنعم عبـــــــد العظـــــــيم جـــــــيرة ، حكـــــــم الالغـــــــاء ، حجيتهوآثـــــــاره ، رســـــــالة دكتـــــــوراه، كليـــــــة  -7
  . 1970الحقوق ، جامعة القاهرة 

ماجـــــــد راغـــــــب الحلـــــــو ، نظريـــــــة الظـــــــاهر في القـــــــانون الاداري مجلـــــــة الحقـــــــوق جامعـــــــة الكويـــــــت  -8
1980 .  

، المكتبــــــــة  6الليــــــــبي ط محمــــــــد عبــــــــد االله الحــــــــراري ، الرقابــــــــة علــــــــى اعمــــــــال الادارة في القــــــــانون -9
  . 2019الجامعة للطباعة والنشر والاعلان 

مجـــــــدي عـــــــز الـــــــدين يوســـــــف ، الاســـــــاس القـــــــانوني لنظريـــــــة الموظـــــــف الفعلـــــــي رســـــــالة دكتـــــــوراه   -10
  . 1987كلية لحقوق ، جامعة عين شمس  

يســــــــرى محمــــــــد العصــــــــار ، دور الاعتبــــــــارات العمليــــــــة في القضــــــــاء الدســــــــتوري ، دار النهضــــــــة  -11
  .  1999 العربية

  المراجع باللغة الفرنسية 
 1)EmmanaL . GuLLaurne , et BaKer et McKenZie 
CLeconseiL d etat et Les tarifs du degro page ; un annu 

Ltion pragati que . 
2) phiLipe RaimbauLt . La securite juridiqe , nouveLLe 
resource notariat voLum 110 numero 2. September 

2008 .  
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  " مقارنةدراسة "  الحق في الإضراب                          

  د. مصباح عمر التائب

  محاضر بقسم القانون العام / كلية القانون بني وليد
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  المقدمة
الحمــــــــــــد الله والصــــــــــــلاة والســــــــــــلام علــــــــــــى أشــــــــــــرف الأنبيــــــــــــاء والمرســــــــــــلين ســــــــــــيدنا محمــــــــــــد الصــــــــــــادق     

يعتـــــــــــبر الإضـــــــــــراب عـــــــــــن  العمـــــــــــل مـــــــــــن النـــــــــــوازل المعاصـــــــــــرة الـــــــــــتي انتشـــــــــــرت في ؛ أمّـــــــــــا بعـــــــــــد فالأمــــــــــين 
أنحـــــــــــاء الـــــــــــبلاد الإســـــــــــلامية ، ونظـــــــــــراً لأĔّـــــــــــا مســـــــــــألة جديـــــــــــدة وغـــــــــــير موجـــــــــــودة بشـــــــــــكل لافـــــــــــت في 
ـــــــــــــار أنّ العمـــــــــــــل هـــــــــــــو الوســـــــــــــيلة الوحيـــــــــــــدة لتقـــــــــــــدم الأمـــــــــــــم وارتقائهـــــــــــــا  ـــــــــــــدول الإســـــــــــــلامية ، وباعتب ال

تصـــــــــــــل إلى الغايـــــــــــــات المبتغـــــــــــــاة وتحقـــــــــــــق طموحاēـــــــــــــا ، فالشـــــــــــــعوب الـــــــــــــتي تعمـــــــــــــل وتتعـــــــــــــب وتجتهـــــــــــــد 
وأمّـــــــــــــا مـــــــــــــن يتقـــــــــــــاعس ويتكاســـــــــــــل عـــــــــــــن العمـــــــــــــل فـــــــــــــإنّ الجهـــــــــــــل والتخلـــــــــــــف يكـــــــــــــون مـــــــــــــن نصـــــــــــــيبه 

  ويكون عالة على غيره سواء أكان فرداً أو جماعة قبيلة أو دولة.
ـــــــــــتي نظمـــــــــــت الإضـــــــــــراب بمقتضـــــــــــى تشـــــــــــريع ، ثم توالـــــــــــت        ـــــــــــدول الأولى ال وتعـــــــــــدّ فرنســـــــــــا مـــــــــــن ال

د ذلــــــــــــك بــــــــــــاقرار هــــــــــــذا الحــــــــــــق للعمــــــــــــال ثم المــــــــــــوظفين رغــــــــــــم تجنــــــــــــب الكثــــــــــــير مــــــــــــن التشــــــــــــريعات بعــــــــــــ
الـــــــــدول فكـــــــــرة اعتبـــــــــاره حقـــــــــاً مـــــــــن حقـــــــــوق المـــــــــوظفين ،حيـــــــــث منعتـــــــــه بكـــــــــل الوســـــــــائل مـــــــــن خـــــــــلال 
قمــــــــــع القــــــــــائمين بــــــــــه ، إلا أنـّـــــــــه تحــــــــــت تـــــــــــأثير  ضــــــــــغوطات المــــــــــوظفين العمــــــــــوميين وتنــــــــــامي مفـــــــــــاهيم 

بحــــــــــــــق الإضــــــــــــــراب للمــــــــــــــوظفين عتراف حقــــــــــــــوق الإنســــــــــــــان وجــــــــــــــدت الــــــــــــــدول نفســــــــــــــها مجــــــــــــــبرة بــــــــــــــالا
  وتنظيمه.
ـــــــــــدولي حيـــــــــــث أقرتـــــــــــه الاتفاقيـــــــــــات          ولقـــــــــــد حظـــــــــــي الحـــــــــــق في الإضـــــــــــراب باهتمـــــــــــام المجتمـــــــــــع ال

الدوليــــــــــة والإقليميــــــــــة باعتبــــــــــاره مــــــــــن الوســــــــــائل المهمــــــــــة الــــــــــتي تمكــــــــــن النقابــــــــــات المهنيــــــــــة مــــــــــن تحقيــــــــــق 
 مطالبها المشروعة.
  :أهمية البحث

المجتمـــــــــــــــع الماســـــــــــــــة والملحـــــــــــــــة إلى وجـــــــــــــــود الحـــــــــــــــق في تكمـــــــــــــــن أهميـــــــــــــــة الموضـــــــــــــــوع في أنّ حاجـــــــــــــــة      
الإضـــــــــــــــــراب ســـــــــــــــــواء علـــــــــــــــــى مســـــــــــــــــتوى الأفـــــــــــــــــراد أوالجماعـــــــــــــــــات، أو علـــــــــــــــــى مســـــــــــــــــتوى الشـــــــــــــــــعوب 
والقيــــــــــــادات أصــــــــــــبحت ضــــــــــــرورية لأنّ أســــــــــــلوب الإضــــــــــــراب عــــــــــــن العمــــــــــــل يعــــــــــــد أداة فعالــــــــــــة ومــــــــــــؤثرة 

 حيـــــــــــث مـــــــــــن ســـــــــــهولة اســـــــــــتخدامهوكـــــــــــذلك يعتـــــــــــبر أســـــــــــلوباً حضـــــــــــارياً للمطالبـــــــــــة بـــــــــــالحقوق وأيضـــــــــــاً 
  .العمل عن الرضا وعدم الإحتجاج لإظهار التكاليف وقلة ذالتنفي

  أهداف البحث:
يهــــــــــــدف البحــــــــــــث إلى بيــــــــــــان مفهــــــــــــوم الحــــــــــــق في الإضــــــــــــراب وأنواعــــــــــــه وبيــــــــــــان الأثــــــــــــار المترتبــــــــــــة       

  عليه وبيان مدى مشروعيته والقيود الواردة عليه .
  تساؤلات البحث: 

  ما المقصود بالحق في الإضراب؟
  ما عناصر الإضراب ؟



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

213  

 

  الغاية من الإضراب و ماهي أنواعه ؟ ما
  مامدى مشروعية الإضراب وماهي القيود الواردة عليه ؟

  منهج البحث:
 كـــــــــــــذلك المـــــــــــــنهج المقـــــــــــــارن ســـــــــــــيتم تنـــــــــــــاول موضـــــــــــــوع البحـــــــــــــث وفقـــــــــــــاً للمـــــــــــــنهج الإســـــــــــــتقرائي و       

للنصــــــــــــــوص القانونيــــــــــــــة في كــــــــــــــل مــــــــــــــن ليبيــــــــــــــا ومصــــــــــــــر وأيضًــــــــــــــا مــــــــــــــن خــــــــــــــلال الدراســــــــــــــة التحليليــــــــــــــة 
  .  ه وأحكام المحاكماتجاهات الفق

  تقسيم البحث:
  المبحث الأول: ماهية الإضراب 
  المطلب الأول: مفهوم الإضراب
  المطلب الثاني: عناصر الإضراب

  المبحث الثاني: أنواع الإضراب والقيود الواردة عليه ومدى مشروعيته
  المطلب الأول: أنواع الإضراب وأسبابه

  الإضراب ومدى مشروعيتهالمطلب الثاني: القيود الواردة على 
  المبحث الأول: ماهية الإضراب

ــــــــــل الإضــــــــــراب عــــــــــن العمــــــــــل ظــــــــــا      ــــــــــتي المعاصــــــــــرة رھالظــــــــــوا مــــــــــن رةھيمث طــــــــــرف ال إليهــــــــــا يلجــــــــــأ ال
الضـــــــــــعيف للمطالبـــــــــــة بحقوقـــــــــــه ،والإضـــــــــــراب يعتـــــــــــبر وســـــــــــيله مـــــــــــن وســـــــــــائل ممارســـــــــــه حريـــــــــــة التجمـــــــــــع 

اليـــــــــــوم ،فقـــــــــــد عـــــــــــرف الإضـــــــــــراب وتم ممارســـــــــــته منـــــــــــذ العصـــــــــــور القديمـــــــــــة  ةالســـــــــــلمي ولم تكـــــــــــن وليـــــــــــد
وتكريســــــــــــا لحقــــــــــــوق المــــــــــــوظفين ونظــــــــــــراً ،بقصــــــــــــد رفــــــــــــع الظلــــــــــــم الواقــــــــــــع مــــــــــــن قبــــــــــــل الأنظمــــــــــــة المستبدة

للفعاليـــــــــــــة الـــــــــــــتي يحققهـــــــــــــا الإضـــــــــــــراب ازدادت ممارســـــــــــــته وتعـــــــــــــددت صـــــــــــــور تلـــــــــــــك الممارســـــــــــــه، وقـــــــــــــد 
ف الفلســــــــــــفه الســــــــــــائدة اختلفــــــــــــت النظــــــــــــرة إلى الإضــــــــــــراب مــــــــــــن مجتمــــــــــــع إلى آخــــــــــــر بحســــــــــــب اخــــــــــــتلا

وكــــــــــــان للتطــــــــــــور الــــــــــــديمقراطي وبصــــــــــــفه خاصــــــــــــة في مجــــــــــــال حقــــــــــــوق الإنســــــــــــان دور ،في كــــــــــــل مجتمــــــــــــع 
  .)1(بارز في بلورة حق الإضراب

و الإضــــــــــــراب عــــــــــــن العمــــــــــــل يعــــــــــــد مــــــــــــن الممارســــــــــــات بالغــــــــــــة الأهميــــــــــــة والــــــــــــتي يعيرهــــــــــــا الكثــــــــــــير       
ــــــــــــتي  ــــــــــــات الأساســــــــــــية ال ــــــــــــيراً كمــــــــــــا أنــّــــــــــه يعــــــــــــد ممارســــــــــــة لإحــــــــــــدى الحري مــــــــــــن المــــــــــــوظفين اهتمامــــــــــــاً كب
يتشــــــــــــبت đــــــــــــا المــــــــــــوظفين ســــــــــــعياً إلى تحقيــــــــــــق مطــــــــــــالبهم و في صــــــــــــنع القــــــــــــرارات المتعلقــــــــــــة بالمصــــــــــــالح 

                                                 
آل البيـــت  ةعـــامجســـتير في القـــانون جرســـالة ما "،دراســـة مقارنـــة –حـــق الموظـــف العـــام في الإضـــراب : "خالـــد بـــن عبـــداالله الخميســـي. أ) 1(

ليــا المصــرية بــأنّ الإضــراب الســلمي حــق دســتوري يتطلــب لاســتعماله ضــرورة ؛ومن المقرر في قضاء المحكمة الإداريــة الع1م،ص2012،الأردن،
ري توفر شروط معينة يجب أن يحددها القانون الذي ينظمه وهو من ثم يتعلق بالنظــام العــام..."،حكم المحكمــة الإداريــة العليــا في الطعــن الإدا

 .1123، الجزء الثاني،ص 60م،مكتب فني 25/7/2015قن جلسة 61لسنة  61839رقم 
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ســـــــــــــوف نتنـــــــــــــاول بالدراســـــــــــــة في هـــــــــــــذا المبحـــــــــــــث مفهـــــــــــــوم الإضـــــــــــــراب العامـــــــــــــه المشـــــــــــــتركه بيـــــــــــــنهم ، و 
  وعناصره. 

  المطلب الأول: مفهوم الإضراب
عــــــــــــراض عنــــــــــــه ، فيقــــــــــــال  أضــــــــــــرب يعــــــــــــرف الإضــــــــــــراب في اللغــــــــــــة بالكفــــــــــــاف عــــــــــــن الشــــــــــــيء والإ     

فــــــــــــلان عــــــــــــن هــــــــــــذا الأمــــــــــــر أي كــــــــــــف عنــــــــــــه ، وأضــــــــــــرب عنــــــــــــه أي أعــــــــــــرض عنــــــــــــه، و يــــــــــــأتي بمعــــــــــــنى 
أضـــــــــــرب العمــــــــــــال أي كفـــــــــــوا عــــــــــــن العمـــــــــــل حــــــــــــتى  :يقــــــــــــالالامتنـــــــــــاع أضـــــــــــرب إضــــــــــــراباً أي امتنـــــــــــع  و 

  . )1(تجاب مطالبهم
، فأضـــــــــــــــرب عنـــــــــــــــه )2(وأضـــــــــــــــرب الرجـــــــــــــــل في البيـــــــــــــــت أقـــــــــــــــام،والمضـــــــــــــــرب المقـــــــــــــــيم في البيـــــــــــــــت        

إضـــــــــــراباً إذا كـــــــــــف ،وأضـــــــــــرب فـــــــــــلان عـــــــــــن الأمـــــــــــر فهـــــــــــو مضـــــــــــرب أي أنـّــــــــــه كـــــــــــف عـــــــــــن عمـــــــــــل مـــــــــــا 
  ،ومنه قول الشاعر..

  )3(بأن مالك مالي" "أصبحت عن طلب المعيشة مضرباً .... لما وثقت
ويطـــــــــــــابق كلمـــــــــــــة الإضـــــــــــــراب في القـــــــــــــرآن الكـــــــــــــريم قولـــــــــــــه تعـــــــــــــالى "أفََـنَضْـــــــــــــرِبُ عَـــــــــــــنكُمُ ٱلـــــــــــــذِّكْرَ       

  .)4(ن كُنتُمْ قَـوْمًا مُّسْرفِِينَ"إصَفْحًا 
ـــــــــــــه           وفي الاصـــــــــــــطلاح عـــــــــــــرف الإضـــــــــــــراب بعـــــــــــــده تعريفـــــــــــــات تـــــــــــــدور في مجملهـــــــــــــا حـــــــــــــول كون

ــــــــــــاره علــــــــــــى تعــــــــــــديل  ــــــــــــل وســــــــــــيلة إكــــــــــــراه أو ضــــــــــــغط مــــــــــــن الطــــــــــــرفين علــــــــــــى الآخــــــــــــر بقصــــــــــــد إجب يمث
شــــــــــــــروط العمــــــــــــــل وأحكامــــــــــــــه ، وهــــــــــــــو تصــــــــــــــرف نــــــــــــــاجم عــــــــــــــن عــــــــــــــدم الرضــــــــــــــا بــــــــــــــالواقع المعــــــــــــــاش ، 

الإســــــــــــــــلامية وفي  وســــــــــــــــوف نوضــــــــــــــــح مفهــــــــــــــــوم الإضــــــــــــــــراب عنــــــــــــــــد فقهــــــــــــــــاء القــــــــــــــــانون وفي الشــــــــــــــــريعة
  القضاء والتشريعات العربية.

  الفرع الأول: مفهوم الإضراب في الفقه القانوني
وقــــــــــد اختلــــــــــف الفقــــــــــه والقضــــــــــاء حولــــــــــه ففــــــــــي الفقــــــــــه الفرنســــــــــي نجــــــــــد عــــــــــدة تعريفــــــــــات منهــــــــــا        

الإضــــــــــــــــراب يعــــــــــــــــني توقــــــــــــــــف مجموعــــــــــــــــة مــــــــــــــــن "بقولــــــــــــــــه  JEANRIVEROتعريــــــــــــــــف الفقيــــــــــــــــه 
ء كــــــــــــان نشـــــــــــاطا مهنيــــــــــــاً أو اجتماعيـــــــــــاً بقصــــــــــــد الأشـــــــــــخاص عـــــــــــن ممارســــــــــــة نشـــــــــــاطهم المهــــــــــــني ســـــــــــوا

                                                 
 .6م، ص2004منشورات مكتبة الشروق ، الجزء الأول ، القاهرة ،  : المعجم الوسيط  ) 1(
 .543لابن منظور، مادة ضرب، منشورات دار صادر ، الجزء الأول ، بيروت، ص: لسان العرب ) 2(
 .547لابن منظور، ص: لسان العرب ) 3(
 5 الآية :سورة الزخرف ) 4(
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الحصـــــــــــــول علـــــــــــــى منفعـــــــــــــة لهـــــــــــــم عـــــــــــــن طريـــــــــــــق الضـــــــــــــغط علـــــــــــــى إراده الهيئـــــــــــــة أو الســـــــــــــلطة التـــــــــــــابعين 
  .)1("لها

كـــــــــــــــــــــل تصـــــــــــــــــــــرف مـــــــــــــــــــــدبر "بأنــّـــــــــــــــــــه  BRUNETCALLANLوعرفـــــــــــــــــــــه الفقيـــــــــــــــــــــه         
مـــــــــــن العمــــــــــــال يعقبــــــــــــه أثــــــــــــار أو يصــــــــــــدر بقــــــــــــرار جمـــــــــــاعي بــــــــــــالتوقف عــــــــــــن العمــــــــــــل ،فهــــــــــــو أســــــــــــلوب 

ف للــــــــــــــدفاع أو لتحســــــــــــــين شــــــــــــــروط العمــــــــــــــل ،وتأسيســــــــــــــاً علــــــــــــــى ذلــــــــــــــك يعــــــــــــــني مقاومــــــــــــــة في التوقــــــــــــــ
الإضــــــــــــــراب في الوظيفــــــــــــــه العامهــــــــــــــةكل توقــــــــــــــف جمــــــــــــــاعي للمــــــــــــــوظفين عــــــــــــــن أداء مهــــــــــــــامهم دون أن 
ــــــــــتهم إلى تــــــــــرك وظــــــــــائفهم بشــــــــــكل Ĕــــــــــائي، ويكــــــــــون الهــــــــــدف مــــــــــن الإضــــــــــراب الضــــــــــغط  تنصــــــــــرف ني

يــــــــــــق الهــــــــــــدف أو علـــــــــــى الإدارة لتحقيــــــــــــق مطـــــــــــالبهم المهنيــــــــــــة مــــــــــــع نيـــــــــــة اســــــــــــتئناف العمــــــــــــل بعـــــــــــد تحق
  .)2(" إنتهاء النزاع

أنّ الإضـــــــــــــــراب في المرافــــــــــــــق العامــــــــــــــة يشـــــــــــــــكل خطــــــــــــــأ جســــــــــــــيم أيـّــــــــــــــاً    Jezeويــــــــــــــرى الأســــــــــــــتاذ      
كانـــــــــــــــت الظـــــــــــــــروف ، والإضـــــــــــــــراب والمرفـــــــــــــــق العـــــــــــــــام مفهومـــــــــــــــان متعارضـــــــــــــــان ،فالإضـــــــــــــــراب عمـــــــــــــــل 
ــــــــــــــالمرفق العــــــــــــــام  أي إخضــــــــــــــاع المصــــــــــــــالح العامــــــــــــــة لمصــــــــــــــالح  يــــــــــــــؤدي إلى خضــــــــــــــوع ســــــــــــــير  العمــــــــــــــل ب

علـــــــــــى المصـــــــــــالح المـــــــــــوظفين الخاصـــــــــــة، ويقـــــــــــول أيـّــــــــــاً كانـــــــــــت المصـــــــــــالح الخاصـــــــــــة لايمكـــــــــــن أن تتفـــــــــــوق 
  .)3(العامة التي يقوم بإشباعها المرفق العام

ــــــــــف جــــــــــامع مــــــــــانع لمفهــــــــــوم الإضــــــــــراب          وقــــــــــد حــــــــــاول الفقــــــــــه القــــــــــانوني الفرنســــــــــي وضــــــــــع تعري
الــــــــــــذي   B.TESSIEمــــــــــــن الناحيــــــــــــة القانونيــــــــــــه و نجــــــــــــد ذلــــــــــــك جليــــــــــــاً عنــــــــــــد الفقيــــــــــــه الفرنســــــــــــي 

حيــــــــــت عرفــــــــــه بأنـّـــــــــه توقــــــــــف  اتجــــــــــه عنــــــــــد تعريفــــــــــه للإضــــــــــراب إلى إبــــــــــراز بعــــــــــض العناصــــــــــر الهامــــــــــة لــــــــــه
عـــــــــن العمـــــــــل مـــــــــن أجـــــــــل مطالـــــــــب مهنيـــــــــة مؤكـــــــــداً علـــــــــى عناصـــــــــر مهمـــــــــة كعنصـــــــــر التوقـــــــــف وعنصـــــــــر 
الهـــــــــــدف مـــــــــــن المطالـــــــــــب الـــــــــــتي قيـــــــــــدها علـــــــــــى المطالـــــــــــب المهنيـــــــــــة والـــــــــــتي تكـــــــــــون الهـــــــــــدف الأساســـــــــــي 
مــــــــــن الإضــــــــــراب والــــــــــذي قــــــــــد يســــــــــبغ علــــــــــى ممارســــــــــه هــــــــــذا الحــــــــــق نوعــــــــــا مــــــــــن المشــــــــــروعية في بعــــــــــض 

طالبــــــــــــات الــــــــــــتي يكــــــــــــون غايتهــــــــــــا تحقيــــــــــــق مطالــــــــــــب سياســــــــــــية إلا أنـّـــــــــــه لم التشــــــــــــريعات ،مســــــــــــتبعداً  الم
ــــــــــتي تشــــــــــترطها بعــــــــــض  التشــــــــــريعات المنظمــــــــــه لحــــــــــق الإضــــــــــراب   ــــــــــبرز بعــــــــــض عناصــــــــــر الإضــــــــــراب وال ي
كعنصـــــــــــــر تـــــــــــــدبير الإضـــــــــــــراب الـــــــــــــذي يـــــــــــــؤدي تـــــــــــــوفره تأكيـــــــــــــد عنصـــــــــــــر القصـــــــــــــد وعنصـــــــــــــر الطـــــــــــــابع  

                                                 
"حـــق الإضـــراب الـــوظيفي بـــين الاعـــتراف الدســـتوري والتقييـــد القـــانوني "، بحـــث منشـــور في مجلـــة العلـــوم القانونيـــة : د. مفتـــاح إغنيـــة محمـــد) 1(

لســنة  147؛ راجــع حكــم المحكمــة العليــا الليبيــة في الطعــن الإداري رقــم 3م، ص 2019والشرعية ، الزاويــة، العــدد الخــامس عشــر، ديســمبر 
 . 65زء الأول،ص، الج41م، مكتب فني 23/4/2006ق، جلسة 50

 .4المرجع السابق، ص : د. مفتاح إغنية محمد) 2(
"مدى تطور حق الإضراب في المرافق العامــة _ دراســة مقارنــة"، رســالة ماجســتير في القــانون العــام، جامعــة : عبدالفتاح سليمان المغربيأ. ) 3(

 .5م، ص 2015طرابلس، 
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ي يحــــــــــدث عنــــــــــد الجمــــــــــاعي لتحقيــــــــــق الإضــــــــــراب ، لــــــــــذا فهــــــــــو اعــــــــــتراف بالإضــــــــــراب الفــــــــــردي والــــــــــذ
  .)1(توقف أحد الموظفين بمفرده عن العمل وذلك بقصد تحقيق مطالباته المهنية

وعــــــــــــرف بأنـّـــــــــــه اتفــــــــــــاق مجموعــــــــــــة مــــــــــــن العمــــــــــــال فيمــــــــــــا بيــــــــــــنهم علــــــــــــى الامتنــــــــــــاع عــــــــــــن القيــــــــــــام       
بالعمــــــــــــل المتفــــــــــــق عليــــــــــــه لوجــــــــــــود نــــــــــــزاع عملــــــــــــي، والغــــــــــــرض منــــــــــــه الحصــــــــــــول علــــــــــــى حقــــــــــــوقهم الــــــــــــتي 

  .)2(تتعلق بشروط العمل أو ظروفه
وفي الفقــــــــــــــه العــــــــــــــربي لم يعــــــــــــــرف الإضــــــــــــــراب عنــــــــــــــد العــــــــــــــرب قــــــــــــــديما لهــــــــــــــذا لم تــــــــــــــرد كلمــــــــــــــة          

ــــــــــــه المشــــــــــــرفه وفي الأونــــــــــــة الأخــــــــــــيرة ظهــــــــــــرت  )3(الإضــــــــــــراب لفظــــــــــــا في القــــــــــــران الكــــــــــــريم والســــــــــــنه النبوي
اهتمامــــــــــــات الفقهــــــــــــاء القــــــــــــانونيين لتعريــــــــــــف الإضــــــــــــراب لأســــــــــــباب عديــــــــــــدة منهــــــــــــا تــــــــــــأخر الأنظمــــــــــــة 

ضــــــــــــــــــراب كأحــــــــــــــــــد الحقــــــــــــــــــوق المشــــــــــــــــــروعة للمــــــــــــــــــوظفين العمــــــــــــــــــوميين القانونيــــــــــــــــــة في الاعــــــــــــــــــتراف بالإ
كيــــــــــــد علــــــــــــى أوفي ظــــــــــــل الت ةدار الإ تفشــــــــــــلبســــــــــــبب مــــــــــــا قــــــــــــد يتضــــــــــــمنه الإضــــــــــــراب مــــــــــــن مطالــــــــــــب 

 تـــــــــــوفر والـــــــــــتي  ةحـــــــــــق الموظـــــــــــف العـــــــــــام في ممارســـــــــــه الإضـــــــــــراب للحصـــــــــــول علـــــــــــى المطالـــــــــــب المشـــــــــــروع
 ةالمقــــــــــرر حــــــــــد الحقــــــــــوق كأذا الحــــــــــق والاعــــــــــتراف بــــــــــه   هــــــــــ تقنــــــــــين ةهميــــــــــألــــــــــه العــــــــــيش الكــــــــــريم ظهــــــــــرت 

  . ينللموظفين العمومي
امتنـــــــــــــــــــــاع المـــــــــــــــــــــوظفين أو "وعـــــــــــــــــــــرف الـــــــــــــــــــــدكتور ســـــــــــــــــــــليمان الطمـــــــــــــــــــــاوي الإضـــــــــــــــــــــراب بأنـّــــــــــــــــــــه       

  . )4("المستخدمين العموميين عن عملهم مع تمسكهم بوظائفهم
هجــــــــــــــــــر المــــــــــــــــــوظفين أو  "وعــــــــــــــــــرف الــــــــــــــــــدكتور محمــــــــــــــــــد فــــــــــــــــــؤاد مهنــــــــــــــــــا الإضــــــــــــــــــراب بأنـّـــــــــــــــــه         

الموظفـــــــــــــون عــــــــــــادة لهـــــــــــــذا  أبوظــــــــــــائفهم ،ويلجــــــــــــ المســــــــــــتخدمين العمــــــــــــوميين عملهـــــــــــــم مــــــــــــع تمســـــــــــــكهم
علــــــــــــى  ةأو لإرغــــــــــــام الحكومــــــــــــ ةالإجــــــــــــراء إظهــــــــــــاراً لســــــــــــخطهم علــــــــــــى عمــــــــــــل مــــــــــــن أعمــــــــــــال الحكومــــــــــــ

،ويلاحـــــــــــــــظ أنّ هـــــــــــــــذا التعريـــــــــــــــف قـــــــــــــــد تنـــــــــــــــاول العناصـــــــــــــــر اللازمـــــــــــــــة لتحقـــــــــــــــق )5(إجابـــــــــــــــة مطـــــــــــــــالبهم
ول الإضــــــــــــراب كعنصــــــــــــر الصــــــــــــفة الجماعيــــــــــــة والــــــــــــتي لم يتناولهــــــــــــا التعريــــــــــــف الســــــــــــابق ،إلا أنـّـــــــــــه لم يتنــــــــــــا

ـــــــــــــة أم سياســـــــــــــية ، أم نكـــــــــــــون أمـــــــــــــام  الهـــــــــــــدف مـــــــــــــن الإضـــــــــــــراب هـــــــــــــل هـــــــــــــو تحقيـــــــــــــق مطالـــــــــــــب مهني

                                                 
الإضــراب في القــانون المصــري والفرنســي والتشــريعات العربية"،منشــورات دار الكتــب "التنظــيم القــانوني لحــق : د. مصــطفى أحمــد أبــوعمر) 1(

 .26م،ص2009القانونية ، مصر،
"إضراب الأطباء عن العمل _ دراسة فقهية"،بحث مقدم لحولية كلية الدراسات الإســلامية  والعربيــة، العــدد : د. رضا عبدالخالق إسماعيل) 2(

 .1023الثاني والثلاثون، الإسكندرية، 
 .425م،ص1996"القانون الإداري"، منشورات دار الطبوعات الجامعية ، مصر،: د. ماجد راغب الحلو) 3(
 .385م،ص1988"الوجيز في القانون الإداري _ دراسة مقارنة"،منشورات دار الفكر العربي ، مصر،: د. سليمان الطماوي ) 4(
دراســــة مقارنة"،منشــــورات منشــــأة المعــــارف ،  -داري في ظــــل الاتجاهــــات الحديثــــة" مبــــادئ وأحكــــام القــــانون الإ: د. محمــــد فــــؤاد مهنــــا) 5(

 .307الإسكندرية،(د_ت) ،ص
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ـــــــــــك مـــــــــــن خـــــــــــلال عبـــــــــــارة ســـــــــــخطهم علـــــــــــى عمـــــــــــل مـــــــــــن أعمـــــــــــال  اضـــــــــــراب تضـــــــــــامني ،و نفهـــــــــــم ذل
ــــــــــذي حصــــــــــر حــــــــــق ممارســــــــــة الإضــــــــــراب لتحقيــــــــــق مطالــــــــــب  الحكومــــــــــة بعكــــــــــس التعريــــــــــف الســــــــــابق ال

ــــــــــــك فقــــــــــــد  ــــــــــــف أهمــــــــــــل الإضــــــــــــراب الفــــــــــــردي ومــــــــــــع ذل تضــــــــــــمن هــــــــــــذا مهنيــــــــــــة كمــــــــــــا أن هــــــــــــذا التعري
التعريــــــــــــف فقــــــــــــط شــــــــــــرطاً مهمــــــــــــاً في الإضــــــــــــراب وهــــــــــــو ألا يكــــــــــــون لــــــــــــدى المــــــــــــوظفين المضــــــــــــربين نيــــــــــــة 

  التخلي عن وظائفهم.
وعــــــــــرف أيضــــــــــاً بأنــّــــــــه توقــــــــــف بعــــــــــض أو كــــــــــل مــــــــــوظفي أو عمــــــــــال أحــــــــــد المرافــــــــــق العامــــــــــة عــــــــــن      

العمــــــــــــل كوســــــــــــيلة للضــــــــــــغط علــــــــــــى جهــــــــــــة الإدارة قصــــــــــــد إظهــــــــــــار الإســــــــــــتياء مــــــــــــن أمــــــــــــر معــــــــــــين أو 
  .)1(لعمل أو القيام بنشاط معينتحسين ظروف ا

  الفرع الثاني : مفهوم الإضراب في الشريعة الإسلامية
وفي الشــــــــــــــــريعة الإســــــــــــــــلامية باعتبــــــــــــــــار أنّ العقــــــــــــــــد الــــــــــــــــذي يكــــــــــــــــون بــــــــــــــــين العمــــــــــــــــال وأربــــــــــــــــاب       

الأعمـــــــــــــــال إذا كـــــــــــــــان مســـــــــــــــتندا علـــــــــــــــى أحكـــــــــــــــام الشـــــــــــــــريعة الإســـــــــــــــلامية فإنـّــــــــــــــه يكـــــــــــــــون متضـــــــــــــــمناً 
للشــــــــــروط المنظمــــــــــة للعلاقــــــــــة بينهمــــــــــا، وعليــــــــــه فــــــــــلا حاجــــــــــة للإضــــــــــراب عــــــــــن العمــــــــــل عنــــــــــد التنــــــــــازع، 

وط المنصـــــــــــــــــوص عليهـــــــــــــــــا في العقد،وقـــــــــــــــــد لأن الشـــــــــــــــــرع هـــــــــــــــــو الفاصـــــــــــــــــل بينهمـــــــــــــــــا بحكـــــــــــــــــم الشـــــــــــــــــر 
ــــــــــــــوع، والإجــــــــــــــارة،  ــــــــــــــل : البي ــــــــــــــب الفقــــــــــــــه الإســــــــــــــلامي مث ــــــــــــــك أبــــــــــــــواب مختلفــــــــــــــة في كت تضــــــــــــــمنت ذل

  .والمزارعة، والمساقاة، والاستصناع، وغيرها
ولقـــــــــــــد وضـــــــــــــع الإســـــــــــــلام قواعـــــــــــــد العلاقـــــــــــــة بـــــــــــــين العامـــــــــــــل أو الموظـــــــــــــف وصـــــــــــــاحب العمـــــــــــــل،      

العقـــــــــد مـــــــــن حقـــــــــوق وواجبـــــــــات علـــــــــى  وعلـــــــــى كـــــــــل مـــــــــن الطـــــــــرفين أن يلتـــــــــزم đـــــــــا، فمـــــــــا نـــــــــص عليـــــــــه 
ـــــــــه ،)2( كليهمـــــــــا أن يلتـــــــــزم đـــــــــا عمـــــــــلا بقولـــــــــه تعـــــــــالى: (يـــــــــا أيهـــــــــا الـــــــــذين آمنـــــــــوا أوفـــــــــوا بـــــــــالعقود) وقول

ــــــــــــــــه وسلم:"المســــــــــــــــلمون عنــــــــــــــــد شــــــــــــــــروطهم إلا شــــــــــــــــرطا أحــــــــــــــــل حرامــــــــــــــــا، أو حــــــــــــــــرم  صــــــــــــــــلى االله علي
، وبمقتضــــــــــــــى أداء العامــــــــــــــل أو الموظــــــــــــــف لعملــــــــــــــه، يســــــــــــــتحق مباشــــــــــــــرة أجــــــــــــــره حســــــــــــــب )3(حــــــــــــــلالاً"
، )4(، ويقــــــــــــول صــــــــــــلى االله عليــــــــــــه وســــــــــــلم:"أعطوا الأجــــــــــــير أجــــــــــــره قبــــــــــــل أن يجــــــــــــف عرقــــــــــــه"الاتفــــــــــــاق 

ــــــــــــوم  وقــــــــــــال رســــــــــــول االله صــــــــــــلى االله عليــــــــــــه وســــــــــــلم:"قال االله عــــــــــــز وجــــــــــــل: ثلاثــــــــــــة أنــــــــــــا خصــــــــــــمهم ي
القيامــــــــــة، ومــــــــــن كنــــــــــت خصــــــــــمه خصــــــــــمته: رجــــــــــل أعطــــــــــى بي ثم غــــــــــدر، ورجــــــــــل بــــــــــاع حــــــــــرا فأكــــــــــل 

،فــــــــــإذا ماطــــــــــل صــــــــــاحب العمــــــــــل )5(ره"ثمنــــــــــه، ورجــــــــــل اســــــــــتأجر أجــــــــــيراً فاســــــــــتوفى منــــــــــه ولم يوفـــــــــــهّ أجــــــــــ
                                                 

 .275م،ص 2010دراسة مقارنة"،(د_ن)،  -" الحقوق الدستورية للموظف العام : د. محمد أنس جعفر) 1(
 .1الآية : سورة المائدة ) 2(
 1352رواه الترمذي في الأحكام رقم  ) 3(
 2443ه ابن ماجة تحت رقم روا ) 4(
 2227رواه البخاري تحت رقم  ) 5(
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في إعطائــــــــــه حقــــــــــه، كــــــــــان ظالمــــــــــاً، وللعامــــــــــل أن يتخــــــــــذ كــــــــــل وســــــــــيلة مشــــــــــروعة لنيــــــــــل حقــــــــــه، ســــــــــواء 
  بالتقاضي، أو بالتظاهر، وأخيرا بالإضراب عن العمل.

والإضـــــــــــــــراب عـــــــــــــــن العمـــــــــــــــل يعتـــــــــــــــبر مـــــــــــــــن النـــــــــــــــوازل الفقهيـــــــــــــــة، وهـــــــــــــــو وســـــــــــــــيلة للاحتجـــــــــــــــاج        
ء المعاصـــــــــرون في حكمــــــــــه، فمــــــــــنهم مــــــــــن قــــــــــال بجــــــــــوازه والتعبـــــــــير عــــــــــن الــــــــــرأي، وقــــــــــد اختلــــــــــف العلمــــــــــا

ومــــــــنهم مــــــــن قــــــــال بعــــــــدم جــــــــوازه ونــــــــذكر قــــــــول مــــــــن كــــــــل فريــــــــق؛ فقــــــــد قــــــــال الشــــــــيخ عبــــــــد الحميــــــــد 
الجهــــــــــــني بعــــــــــــدم جــــــــــــواز الإضــــــــــــراب عــــــــــــن العمــــــــــــل للمطالبــــــــــــة بالمزايــــــــــــا والحقــــــــــــوق لأنــّــــــــــه يعتــــــــــــبر مــــــــــــن 

التمـــــــــــــرد  الـــــــــــــنظم الأجنبيـــــــــــــة الـــــــــــــتي تســـــــــــــللت إلى المجتمـــــــــــــع المســـــــــــــلم، وهـــــــــــــي تـــــــــــــربي في أصـــــــــــــحاđا روح
والفوضـــــــــــــى وقلـــــــــــــة احـــــــــــــترام المســـــــــــــؤول، ثم إĔـــــــــــــا تصـــــــــــــادم ثلاثـــــــــــــة أصـــــــــــــول شـــــــــــــرعية معتـــــــــــــبرة، هـــــــــــــي: 
الصـــــــــــــبر، والنصـــــــــــــيحة، والحكمـــــــــــــة ، فـــــــــــــالمتبع لطريقـــــــــــــة الإضـــــــــــــراب عـــــــــــــن العمـــــــــــــل لم يصـــــــــــــبر حيـــــــــــــث 
أمــــــــــــــر ااالله بالصــــــــــــــبر، ولم ينصــــــــــــــح لبلــــــــــــــده وحكومتــــــــــــــه وولاة أمــــــــــــــره، بــــــــــــــل تمــــــــــــــرد علــــــــــــــيهم واســــــــــــــتعمل 

 يتبـــــــــــــــع الحكمـــــــــــــــة في معالجـــــــــــــــة الأمـــــــــــــــور، بـــــــــــــــل اتبـــــــــــــــع معهـــــــــــــــم أســـــــــــــــلوب الشـــــــــــــــقاق والعصـــــــــــــــيان، ولم
  .)1(الأسلوب الأهوج

ويـــــــــــرى الشــــــــــــيخ محمـــــــــــد علــــــــــــي فركـــــــــــوس أنّ الإضــــــــــــراب مـــــــــــن عــــــــــــادات الكفـــــــــــار ولــــــــــــيس مــــــــــــن        
أعمـــــــــــال أهــــــــــــل الإيمـــــــــــان المطالبــــــــــــة بـــــــــــالحقوق عــــــــــــن طريــــــــــــق نشـــــــــــر الفوضــــــــــــى وإثـــــــــــارة الفــــــــــــتن ، وإنمّــــــــــــا 

  .)2(الأمر يتوصل إلى الحقوق عن طريق الطرق المشروعة ومراجعة ولاة
حكـــــــــم أنّ  ومـــــــــن الأقـــــــــوال الـــــــــتي تـــــــــرى بجـــــــــواز الإضـــــــــراب قـــــــــول الـــــــــدكتور نصـــــــــر فريـــــــــد واصـــــــــل       

الناجمـــــــــــــة عـــــــــــــن نوعيـــــــــــــة  والإضـــــــــــــرابات يتوقـــــــــــــف علـــــــــــــى المصـــــــــــــالح والأضـــــــــــــرار الشـــــــــــــرع في المظـــــــــــــاهرات
الإضــــــــــــــرار بمصــــــــــــــالح الــــــــــــــبلاد عنــــــــــــــه المظــــــــــــــاهرات أو الإضــــــــــــــرابات، فكــــــــــــــل عمــــــــــــــل ســــــــــــــلمي لا ينــــــــــــــتج 

لتـــــــــــدخل أعـــــــــــداء الـــــــــــوطن مـــــــــــن الـــــــــــداخل ة أو يكـــــــــــون وســـــــــــيل؛تخريبيـــــــــــة والعبـــــــــــاد، ولا يكـــــــــــون بوســـــــــــائل
  .)3( أو الخارج فهو جائز

وبعـــــــــــد أن بيّنـــــــــــا موقـــــــــــف الفقـــــــــــه ســـــــــــنتناول موقـــــــــــف القضـــــــــــاء ،حيـــــــــــث كـــــــــــان للقضـــــــــــاء الـــــــــــدور       
الفاعــــــــــــل في مــــــــــــلء الفــــــــــــراغ التشــــــــــــريعي مــــــــــــن حيــــــــــــث تحديــــــــــــد وإرســــــــــــاء المفــــــــــــاهيم القانونيــــــــــــة لــــــــــــبعض 

الفــــــــــــــراغ التشــــــــــــــريعي ووضــــــــــــــع الضــــــــــــــوابط  الحقــــــــــــــوق ومنهــــــــــــــا حــــــــــــــق الإضــــــــــــــراب مــــــــــــــن خــــــــــــــلال ســــــــــــــد
                                                 

؛راجع د. رضــا بــوزارة الأوقــاف والــدعوة والإرشــاد بالمملكــة العربيــة الســعودية داعيــة إســلامی الرفــاعي نيالجهــ خليــوى بــن الحميــد عبــد وھ ) 1(
كليــة الدراســات الإســلامية والعربيــة للبنــات، العــدد   عبــدالخالق إسماعيــل: "إضــراب الأطبــاء عــن العمــل _ دراســة فقهيــة "، بحــث مقــدم لحوليــة

 .1033الثاني والثلاثون، الإسكندرية، ص
  25مؤلفــات عــدة حــول القواعــد الأصــولية ، ولــد فيلــه  جزائــري، عــالم القــبي، فركــوس علــى بــن بوزيــد بــن علــى محمــد المعــز عبــد أبــو  وھ ) 2(

 .1033عبدالخالق إسماعيل: المرجع السابق، ص؛راجع د. رضا م بالقبة الجزائرية 1954 نوفمبر عام
 .1034راجع د. رضا عبدالخالق إسماعيل: المرجع السابق،ص  ) 3(
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والمعـــــــــايير الـــــــــتي مـــــــــن شـــــــــأĔا أن تضـــــــــمن هـــــــــذا الحـــــــــق وعـــــــــدم التعســـــــــف في اســـــــــتعماله ، لـــــــــذلك لـــــــــزم 
  على القضاء أن يقوم بوضع تعريف للإضراب .
  الفرع الثالث: مفهوم الإضراب في القضاء

فالقضــــــــــــــاء المصــــــــــــــري لم يتعــــــــــــــرض لتعريــــــــــــــف الإضــــــــــــــراب  قبــــــــــــــل انضــــــــــــــمام مصــــــــــــــر إلى العهــــــــــــــد        
الــــــــــــدولي الخــــــــــــاص بــــــــــــالحقوق الاقتصــــــــــــادية والاجتماعيــــــــــــة والثقافيــــــــــــة ، وكــــــــــــان الســــــــــــبب هــــــــــــو حداثــــــــــــة 
التنظــــــــــــيم التشــــــــــــريعي للإضــــــــــــراب وعــــــــــــدم وصــــــــــــول المنازعــــــــــــات المتعلقــــــــــــة بممارســــــــــــة حــــــــــــق الإضــــــــــــراب 
إلى القضـــــــــــاء بســـــــــــبب الـــــــــــدور الـــــــــــذي تقـــــــــــوم بـــــــــــه الجهـــــــــــات الأمنيـــــــــــة مـــــــــــن إحتـــــــــــواء ظـــــــــــاهرة ممارســـــــــــته 

  .)1(بعدة وسائل ومنها وسيلة القمع
ومـــــــــــــن المقـــــــــــــرر في قضـــــــــــــاء المحكمـــــــــــــة الإداريـــــــــــــة العليـــــــــــــا المصـــــــــــــرية أن "مفـــــــــــــاد ماتقـــــــــــــدم بموجـــــــــــــب      

لم يعــــــــــــــــد الإضــــــــــــــــراب الســــــــــــــــلمي منحــــــــــــــــة بــــــــــــــــل صــــــــــــــــار مــــــــــــــــن  2014ودســــــــــــــــتور  2012دســــــــــــــــتور
ـــــــــــتي  الحقـــــــــــوق الدســـــــــــتورية المكفولـــــــــــة لكـــــــــــل فئـــــــــــات العمـــــــــــال بغـــــــــــض النظـــــــــــر عـــــــــــن اطبيعـــــــــــة الجهـــــــــــة ال

بمعـــــــــــــنى أنــّـــــــــــه أضـــــــــــــحى معترفـــــــــــــاً بـــــــــــــه  يعملـــــــــــــون đـــــــــــــا ، أي ســـــــــــــواء بالقطـــــــــــــاع الحكـــــــــــــومي أو الخـــــــــــــاص 
ــــــــــــــث المبــــــــــــــدأ ، ومــــــــــــــنح المشــــــــــــــرع واجــــــــــــــب تنظيمــــــــــــــه ..... واســــــــــــــتعمال  كحــــــــــــــق مشــــــــــــــروع مــــــــــــــن حي
العمــــــــــال لهــــــــــذا الحــــــــــق جلبــــــــــاً لحقــــــــــوقهم دون اضــــــــــرار بــــــــــالمرافق العامــــــــــة إنمّــــــــــا هــــــــــو اســــــــــتعمال مشــــــــــروع 

  .)2( لحق ثابت دستورياً ولا يستوجب العقاب ...."
وبالنســــــــــــبة للقضـــــــــــــاء الفرنســــــــــــي فقـــــــــــــد ســـــــــــــاهم مجلــــــــــــس الدولـــــــــــــة الفرنســــــــــــي ومحكمـــــــــــــة الـــــــــــــنقض       

الفرنســـــــــــــية في وضـــــــــــــع تعريـــــــــــــف للإضـــــــــــــراب فهـــــــــــــو يعتـــــــــــــبر حقـــــــــــــاً دســـــــــــــتورياً مكفـــــــــــــولاً لكـــــــــــــل فئـــــــــــــات 
العمــــــــــــال والمــــــــــــوظفين بغــــــــــــض النظــــــــــــر عــــــــــــن طبيعــــــــــــة الجهــــــــــــة الــــــــــــتي يعملــــــــــــون đــــــــــــا ، وقــــــــــــد اســــــــــــتقرت 

ضـــــــــــراب فعرفتـــــــــــه بأنـّــــــــــه عبـــــــــــارة عـــــــــــن محكمـــــــــــة الـــــــــــنقض الفرنســـــــــــية علـــــــــــى وضـــــــــــع تعريـــــــــــف ضـــــــــــيق للإ
  .)3(أسلوب للدفاع عن المصالح المهنية

                                                 
 .36"التنظيم القانوني لحق الإضراب في القانون المصري والفرنسي والتشريعات العربية"،مرجع سابق، ص: د. مصطفى أحمد أبوعمر) 1(
نظومــة قــوانين الشــرق؛ ومــن م ، م7/2015 /62ةجلســ، ق 59لســنه  19485في الطعــن رقــم  ةالمصــري ة العليــاداريــالإ ةكمــالمح حكــم) 2(

رēم لمهــام المقرر في قضاء المحكمــة الإداريــة العليــا المصــرية أيضــاً أنّ"الإضــراب هــو امتنــاع العــاملين بــالمرافق العامــة عــن أداء أعمــالهم وعــدم مباشــ
عــــلان عــــن احتجــــاجهم علــــى أوضــــاع أو مطالــــب معينــــة بقصــــد إظهــــار الســــخط وظــــائفهم ، مــــع اســــتمرار تمســــكهم đــــا وذلــــك بقصــــد الإ

م، مكتب فني 18/4/2015ق، جلسة  61لسنة  24587والاستنكار..."، حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية في الطعن الإداري رقم 
 .804،الجزء الأول،ص60

دراســــــــــة مقارنــــــــــة" ، منشــــــــــورات دار الجامعــــــــــة الجديــــــــــدة،  "الإضــــــــــراب بــــــــــين الإباحــــــــــة والتجــــــــــريم _: د. أشــــــــــرف عبــــــــــدالقادر قنــــــــــديل) 3(
 .26م،ص2014الإسكندرية،
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وفي حكــــــــــم أخــــــــــر وصــــــــــفته بأنــّــــــــه توقــــــــــف مــــــــــدبر عــــــــــن العمــــــــــل بغــــــــــرض تأييــــــــــد مطالــــــــــب مهنيــــــــــة      
  .)1(محددة سلفاً رفض صاحب العمل تحقيقها 

وفي قضــــــــــــــاء المحكمــــــــــــــة العليــــــــــــــا الليبيــــــــــــــة لم نجــــــــــــــد تعريــــــــــــــف للإضــــــــــــــراب بــــــــــــــالرغم مــــــــــــــن وجــــــــــــــود        
حكــــــــــام الــــــــــتي تشــــــــــير لــــــــــه ومنهــــــــــا حكــــــــــم المحكمــــــــــة العليــــــــــا الليبيــــــــــة الــــــــــتي قضــــــــــت بأنـّـــــــــه" إذا بعــــــــــض الأ

ـــــــــــة أو جنحـــــــــــة إضـــــــــــراب غـــــــــــير مشـــــــــــروع أو تحـــــــــــريض عليـــــــــــه داخـــــــــــل  نســـــــــــب للعامـــــــــــل إرتكـــــــــــاب جناي
مكـــــــــان العمـــــــــل جـــــــــاز لصـــــــــاحب العمـــــــــل وقفـــــــــه مـــــــــن تـــــــــاريخ إبـــــــــلاغ الحـــــــــادث إلى الجهـــــــــة المختصـــــــــة 

  .)2( حتى صدور قرار منها في شأنه...."
  ابع : مفهوم الإضراب في التشريعات العربيةالفرع الر 

ـــــــــــــــــــا الإضـــــــــــــــــــراب في الفقـــــــــــــــــــه والقضـــــــــــــــــــاء سنوضـــــــــــــــــــح الإضـــــــــــــــــــراب في التشـــــــــــــــــــريع       وبعـــــــــــــــــــد أن بيّن
وســـــــــــــنتناول الحـــــــــــــق في الإضـــــــــــــراب في بعـــــــــــــض التشـــــــــــــريعات العربيـــــــــــــة فقـــــــــــــد صـــــــــــــدر القـــــــــــــانون الليـــــــــــــبي 

م في شـــــــــــــأن تنظـــــــــــــيم حـــــــــــــق التظـــــــــــــاهر الســـــــــــــلمي وقـــــــــــــد عـــــــــــــرف القـــــــــــــانون  2012لســـــــــــــنة  65رقـــــــــــــم 
اهر في المـــــــــــــــادة الأولى منـــــــــــــــه بـــــــــــــــأنّ "المظـــــــــــــــاهرة: تجمـــــــــــــــع عـــــــــــــــدد مـــــــــــــــن الأشـــــــــــــــخاص أو حـــــــــــــــق التظـــــــــــــــ

ســــــــــــيرهم بطريقــــــــــــة ســــــــــــليمة في مكــــــــــــان أو طريــــــــــــق عــــــــــــام أو بــــــــــــالقرب منهمــــــــــــا بقصــــــــــــد التعبــــــــــــير عــــــــــــن 
ــــــــــــب  ــــــــــــد علــــــــــــى تنفيــــــــــــذ مطال رأي أو الإعــــــــــــلان عــــــــــــن مطلــــــــــــب أو الاحتجــــــــــــاج علــــــــــــى أمــــــــــــر أو التأكي

  .)3( معينة"
فـــــــــــــإنّ نصوصـــــــــــــه جـــــــــــــاءت خاليـــــــــــــة مـــــــــــــن  2017 وبالنســـــــــــــبة لمشـــــــــــــروع الدســـــــــــــتور الليـــــــــــــبي لســـــــــــــنة    

) علــــــــــــــى أن "تضــــــــــــــمن الدولــــــــــــــة 43أي إشــــــــــــــارة صــــــــــــــريحة إلى الإضــــــــــــــراب حيــــــــــــــث نصــــــــــــــت المــــــــــــــادة (

                                                 
؛ و 36"التنظيم القانوني لحــق الإضــراب في القــانون المصــري والفرنســي والتشــريعات العربيــة"،مرجع ســابق، ص: د. مصطفى أحمد أبوعمر) 1(

م ، 2016، القــاهرة ، 2شورات دار أبو المجد للطباعة والنشر، طد. محمد سعيد الليثي: " التظاهر والإضراب _ دراسة تطبيقية مقارنة"، من
 .127ص

، الجـــــــزء 30مكتـــــــب فـــــــني ، م6/1995 /18ةجلســـــــ، ق 39لســـــــنه  104رقـــــــم  الإداري في الطعـــــــنليبيـــــــة ال العليـــــــا  ةكمـــــــالمح حكـــــــم) 2(
 63؛والطعن رقم 78الثالث،ص ، الجزء 25م، مكتب فني 14/12/1987ق، جلسة 33لسنة  93؛ والطعن المدني رقم 118الرابع،ص

م، 23/12/2013ق، جلســة  57لســنة  1؛ والطعــن رقــم 61، الجــزء الأول ،ص22م ، مكتــب فــني 7/5/1984ق، جلســة  30لســنة 
 .16، الجزء الثاني، ص 44مكتب فني 

) 65(بالقانون رقم جاز حق التظاهر أالقانون الليبي قد و ؛م في شأن تنظيم حق التظاهر السلمي 2012لسنة  65رقم  الليبي القانون )3(
والمظــاهرات أمــا ات والاعتصــامات الإضراببشأن تحريم  1972لسنة 45م وهذا القانون يعتبر تعديل ضمني جزئي للقانون رقم 2012لسنة 

  .عن العمل فهو فعل غير جائز ومجرم قانونا الإضراب



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

221  

 

تتخـــــــــــــــــــــذ التـــــــــــــــــــــدابير اللازمـــــــــــــــــــــة لحمايـــــــــــــــــــــة و ســـــــــــــــــــــلمياً ،والتظاهر ،  التجمعحـــــــــــــــــــــق الاجتمـــــــــــــــــــــاع و 
  .)1(الممتلكات والأشخاص ولا تستخدم القوة إلاّ في حالة الضرورة وحدها الأدنى" 

ــــــــــبي هــــــــــو "اتفــــــــــاق عــــــــــدد مــــــــــن العمــــــــــال أو المــــــــــوظفين والإضــــــــــر       اب عــــــــــن العمــــــــــل في القــــــــــانون اللي
علــــــــــــى الامتنــــــــــــاع عــــــــــــن العمــــــــــــل الواجــــــــــــب علــــــــــــيهم بمقتضــــــــــــي القــــــــــــوانين واللــــــــــــوائح أو عقــــــــــــد العمــــــــــــل 

  .)2( وإنّ حق الإضراب في القانون الليبي جريمه يعاقب عليها القانون"
ـــــــــــك مـــــــــــن خـــــــــــلال نـــــــــــص       والإضـــــــــــراب في التشـــــــــــريع المصـــــــــــري ذكـــــــــــر بطريقـــــــــــة غـــــــــــير مباشـــــــــــرة وذل

مــــــــــن قــــــــــانون العقوبــــــــــات المصــــــــــري مــــــــــن خــــــــــلال الحــــــــــديث عــــــــــن الإضــــــــــرابات المحظــــــــــورة  124المــــــــــادة 
م 2003لســــــــــــــنة  12وهــــــــــــــو ذات الموقــــــــــــــف الــــــــــــــذي جــــــــــــــاء بــــــــــــــه قــــــــــــــانون العمــــــــــــــل المصــــــــــــــري رقــــــــــــــم 

ومـــــــــــــــــــدى   195، 192والـــــــــــــــــــذي نـــــــــــــــــــص علـــــــــــــــــــى الحـــــــــــــــــــق في الإضـــــــــــــــــــراب وتنظيمـــــــــــــــــــه في المـــــــــــــــــــواد 
  .)3(مشروعيته إلاّ أنهّ لم يعرفه 

وفي الأردن فقــــــــــــــــــد قــــــــــــــــــام المشــــــــــــــــــرع الأردني بوضــــــــــــــــــع تعريــــــــــــــــــف لحــــــــــــــــــق الإضــــــــــــــــــراب ، إلاّ أنـّـــــــــــــــــه       
 حظـــــــــــره علـــــــــــى بعـــــــــــض المرافـــــــــــق المهمـــــــــــة بالدولـــــــــــة مثـــــــــــل مرفـــــــــــق الميـــــــــــاه والكهربـــــــــــاء والغـــــــــــاز والصـــــــــــحة

)4(.  
ى أغلـــــــــــــب المشـــــــــــــرعين ويـــــــــــــرى الباحـــــــــــــث أنّ العـــــــــــــبرة في عـــــــــــــدم وضـــــــــــــع تعريـــــــــــــف تشـــــــــــــريعي لـــــــــــــد     

مـــــــــن الممكــــــــــن أن تكــــــــــون لــــــــــه نتيجــــــــــة إيجابيــــــــــة تتمثــــــــــل في اجتهــــــــــاد الفقــــــــــه والقضــــــــــاء لوضــــــــــع تعريــــــــــف 
مناســــــــــــــــب للإضــــــــــــــــراب ، بحيــــــــــــــــث يتماشــــــــــــــــى مــــــــــــــــع جميــــــــــــــــع الحــــــــــــــــالات ويســــــــــــــــتوعب كــــــــــــــــل صــــــــــــــــور 

  الإضراب ،وكذلك مواكبة التطور المصاحب لممارسة هذا الحق .
  المطلب الثاني: عناصر الإضراب

هــــــــــــــــــوم الإضــــــــــــــــــراب في المطلــــــــــــــــــب الأول يتضــــــــــــــــــح أنّ للإضــــــــــــــــــراب مــــــــــــــــــن خــــــــــــــــــلال عــــــــــــــــــرض مف      
عنصـــــــــــــران هامـــــــــــــان ويلـــــــــــــزم توافرهمـــــــــــــا لكـــــــــــــي نطلـــــــــــــق عـــــــــــــن توقـــــــــــــف العمـــــــــــــال عـــــــــــــن العمـــــــــــــل صـــــــــــــفة 

                                                 
في  المرافــق العامــة"، بحــث مقــدم لمجلــة البحــوث القانونيــة ، العــدد الحــادي عشــر "التنظــيم القــانوني لحــق الإضــراب : د. فوزي إبراهيم ديــاب) 1(
  .31م، ص 2020.
إذا تــرك ثلاثــة  ترك الوظيفة أو الخدمة العامة أو العمل عن طريق التمردفقد نصت على أنّ " الليبيالعقوبات  قانونمن  238المادة  راجع)2(

ومستخدمي المرافق العامة مكاتبهم أو وظائفهم أو أعمالهم أو أدوها بشكل يؤثر في سيرها ســيراً أو أكثر من الموظفين العموميين أو موظفي 
نة وبغرامــة متواصلاً منتظماً، متفقين على ذلك أو مبتغين منه تحقيق غرض مشترك، يعاقب كل منهم بالحبس مدة تتراوح بين ثلاثة أشهر وس

   دينار.لا تزيد على مائة 
 .38م،ص2004"النقابات العمالية وممارسة حق الإضراب"،منشورات دار النهضة العربية، القاهرة ، :  صابر د. رمضان عبداالله) 3(
"ممارســــــة الموظـــــف للحريــــــات العامـــــة في القــــــانون الإداري والقـــــانون الــــــدولي_ دراســـــة مقارنــــــة"،(د_ن)، : د. الســـــيد محمــــــد عبدالحميـــــد ) 4(

 .368م،ص2003
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الإضــــــــــــــراب ، وفي حالــــــــــــــة عــــــــــــــدم توفرهمــــــــــــــا نطلــــــــــــــق علــــــــــــــى هــــــــــــــذا العمــــــــــــــل توقــــــــــــــف غــــــــــــــير مشــــــــــــــروع، 
  وسوف نوضح العنصر المادي والعنصر المعنوي للإضراب في هذا المطلب.

  اصر المادية للإضرابالفرع الأول: العن
تتكــــــــــون العناصــــــــــر الماديــــــــــة للإضــــــــــراب مــــــــــن عنصــــــــــرين همــــــــــا التوقــــــــــف عــــــــــن العمــــــــــل والتوقــــــــــف        

  الجماعي عن العمل وسوف نقوم بتوضيح ذلك فيما يلي.
  أولاً: التوقف عن العمل 

يعــــــــــــــد التوقــــــــــــــف عــــــــــــــن العمــــــــــــــل العنصــــــــــــــر الجــــــــــــــوهري للإضــــــــــــــراب وفي حالــــــــــــــة تخلــــــــــــــف هــــــــــــــذا        
ء صـــــــــــــــفة الإضـــــــــــــــراب علـــــــــــــــى التصـــــــــــــــرف الصـــــــــــــــادر مـــــــــــــــن العمـــــــــــــــال، العنصـــــــــــــــر لا نســـــــــــــــتطيع إضـــــــــــــــفا

والتوقـــــــــــــف عـــــــــــــن العمـــــــــــــل هـــــــــــــو إمتنـــــــــــــاع العمـــــــــــــال عـــــــــــــن الـــــــــــــذهاب للأمـــــــــــــاكن المخصصـــــــــــــة للعمـــــــــــــل 
؛ ولايشـــــــــــترط )1(الملتـــــــــــزمين بـــــــــــه ســـــــــــواء بموجـــــــــــب القـــــــــــوانين أو اللـــــــــــوائح المنصـــــــــــوص عليهـــــــــــا في العقـــــــــــد

  .)2(في التوقف أن يكون لمدة معينة من الزمن أو لمدة دقائق محدودة
والتوقــــــــــف عــــــــــن العمــــــــــل يأحــــــــــذ صــــــــــوراً عديــــــــــدة مــــــــــن أهمهــــــــــا التوقــــــــــف الكامــــــــــل عــــــــــن العمــــــــــل        

حيـــــــــــث امتنـــــــــــاع العمـــــــــــال عـــــــــــن الـــــــــــذهاب إلى أمـــــــــــاكن العمـــــــــــل وكـــــــــــذلك التوقـــــــــــف القصـــــــــــير المتكـــــــــــرر 
،ويشـــــــــــــترط في التوقـــــــــــــف عـــــــــــــن العمـــــــــــــل كعنصـــــــــــــر مـــــــــــــن )3(والتوقـــــــــــــف الجزئـــــــــــــي والتوقـــــــــــــف المفـــــــــــــاجئ 
  الشروط وهي:العناصر المادية للإضراب أن تتوفر فيه بعض 

                                                 
 .35م،ص1992"،رسالة دكتوراة في الحقوق ، جامعة القاهرة،لإضراب في قانون العملا ": د.عبدالباسط عبدالمحسن ) 1(
، "التظѧѧاھر والتجمھѧѧر والإضѧѧراب وأثѧѧرھم علѧѧى حريѧѧة الѧѧراي والتعبيѧѧر" :د. أيمѧѧن سѧѧيد خليѧѧل حجѧѧر، و  عبدالسѧѧلام محمѧѧد علѧѧيد. ) 2(

؛ ومن المقѧѧرر فѧѧي قضѧѧاء المحكمѧѧة الإداريѧѧة العليѧѧا المصѧѧرية بѧѧأنّ الإضѧѧراب 158م، ص 2017دار النھضة العربية، القاھرة، منشورات 
تمرد لعمال المرافق العامة على السلطة وعلى النظام ؛بينما المظѧѧاھرة اجتمѧѧاع عѧѧدد مѧѧن الأشѧѧخاص فѧѧي الطريѧѧق العѧѧام للتعبيѧѧر عѧѧن إرادة 

تنقلاً سمي موكباً والتجمھر لايكون إلا في مكѧѧان عѧѧام.."، حكѧѧم جماعية أو مشاعر مشتركة فإن كان الاجتماع ثابتاً سمي تجمعاً وإن كان م

، الجــزء الأول 60م، مكتــب فــني 18/4/2015ق،جلســة  61لســنة  24587الإداري رقــم المحكمة الإدارية العليا المصرية في الطعѧѧن 
 .804، ص

؛ 541م،ص2002وراة في الحقــوق ، جامعــة حلــوان،"،رســالة دكتــلمفاوضة الجماعية في قانون العملا ": د.سلامة عبدالتواب عبدالحليم ) 3(
جــرائم  ومن المقرر في قضاء المحكمة الاتحادية العليا الإماراتيــة أنـّـه"يجوز وقــف العامــل مؤقتــاً عــن العمــل منــذ اēامــه بارتكــاب جريمــة عمديــة مــن

وتبــدأ مــدة الوقــف مــن تــاريخ إبــلاغ الحــادث إلى  الإعتداء على النفس أو المــال أو الجــرائم الماســة بالشــرف أو الأمانــة أو الإضــراب عــن العمــل
إلى الســلطات المختصــة حــتى صــدور قــرار منهــا بشــأنه ، ولا يســتحق العامــل أجــرة عــن مــدة الوقــف المــذكورة إلا إذا قضــى ببراءتــه ويجــب أداء 

،جلســــة 2020لســــنة  963 رقــــم أجــــره كــــاملاً...."، حكــــم المحكمــــة الاتحاديــــة العليــــا بدولــــة الإمــــارات العربيــــة المتحــــدة في الطعــــن المــــدني
 م، شبكة قوانين الشرق.15/2/2021
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الامتنـــــــــــــــاع الكامـــــــــــــــل عـــــــــــــــن العمـــــــــــــــل: يشــــــــــــــــكل التوقـــــــــــــــف عـــــــــــــــن العمـــــــــــــــل عنصـــــــــــــــراً جوهريــــــــــــــــاً في  1
، ينبغــــــــــــــي أن يكــــــــــــــون التوقــــــــــــــف عــــــــــــــن العمــــــــــــــل توقفــــــــــــــاً  )1(الإضــــــــــــــراب ولمشــــــــــــــروعية هــــــــــــــذا التوقــــــــــــــف 

كـــــــــــــــاملاً وصـــــــــــــــريحاً ، بحيـــــــــــــــث  لايكـــــــــــــــون هنـــــــــــــــاك أي شـــــــــــــــك في رغبـــــــــــــــة العمـــــــــــــــال للضـــــــــــــــغط علـــــــــــــــى 
يحقــــــــــــــــق مطــــــــــــــــالبهم، لأنّ التكاســــــــــــــــل صــــــــــــــــاحب العمــــــــــــــــل لكــــــــــــــــي يســــــــــــــــتجيب لمطــــــــــــــــالبهم المهنيــــــــــــــــة و 

ـــــــــــنقض الفرنســـــــــــية  والتبـــــــــــاطؤ في أداء العمـــــــــــل لا يعتـــــــــــبر إضـــــــــــراب ومـــــــــــن المقـــــــــــرر في قضـــــــــــاء محكمـــــــــــة ال
أنّ الإبطـــــــــــاء في أداء العمـــــــــــل لا يعـــــــــــدّ إضـــــــــــراباً بـــــــــــل تنفيـــــــــــذاً معيبـــــــــــاً للعقـــــــــــد ،يثـــــــــــير مســـــــــــئولية العامـــــــــــل 

ــــــــــــــت علــــــــــــــى النــــــــــــــاس إيفــــــــــــــاء عقــــــــــــــود هم نحــــــــــــــو صــــــــــــــاحب العمــــــــــــــل، وفي الشــــــــــــــريعة الإســــــــــــــلامية أوجب
وتنفيـــــــــــــذها وفقـــــــــــــاً للعقـــــــــــــد ولا يجـــــــــــــوز لأحـــــــــــــد أطـــــــــــــراف العقـــــــــــــد أن يخـــــــــــــل بالتزامـــــــــــــه نحـــــــــــــو الطـــــــــــــرف 

  الأخر.
التوقــــــــــــف عــــــــــــن عمــــــــــــل ملــــــــــــزم: حــــــــــــتى يتحقــــــــــــق الإضــــــــــــراب ينبغــــــــــــي أن يكــــــــــــون التوقــــــــــــف متعلقــــــــــــاً  2

بعمـــــــــل ملـــــــــزم للعمـــــــــال ،لأنـــــــــه لايعـــــــــد إضـــــــــراباً امتنـــــــــاع العمـــــــــال أو المـــــــــوظفين عـــــــــن عمـــــــــل غـــــــــير ملـــــــــزم 
ل الإختيـــــــــــــاري ، وإذا كـــــــــــــان التوقـــــــــــــف بســـــــــــــبب قـــــــــــــوة قـــــــــــــاهرة أو مثـــــــــــــل العمـــــــــــــل الإضـــــــــــــافي أو العمـــــــــــــ

حــــــــــادث فجــــــــــائي فــــــــــإنّ تــــــــــوقفهم في هــــــــــذه الحالــــــــــة لايعتــــــــــبر التوقــــــــــف إضــــــــــراباً، إلا إذا تعلــــــــــق الأمــــــــــر 
  .)2(بمنشأة حيوية لأنهّ يلزم العمل حتى في الأعياد والمناسبات والعطلات الرسمية 

  ثانياً: التوقف الجماعي عن العمل 
ف الجمــــــــــــــاعي عنصــــــــــــــراً مهمــــــــــــــاً في الإضــــــــــــــراب، ويقصــــــــــــــد بــــــــــــــالتوقف الجمــــــــــــــاعي يعتــــــــــــــبر التوقــــــــــــــ      

امتنـــــــــــاع مجموعـــــــــــة مـــــــــــن العمـــــــــــال أو المـــــــــــوظفين عـــــــــــن أداء الأعمـــــــــــال المكلفـــــــــــين đـــــــــــا ؛وامتنـــــــــــاع أحـــــــــــد 
العمـــــــــــال لوحـــــــــــده لا يشـــــــــــكل إضـــــــــــراباً نظـــــــــــراً لانتفـــــــــــاء صـــــــــــفة الجماعيـــــــــــة في امتناعـــــــــــه؛ ولكـــــــــــن هـــــــــــذا 

ــــــــــين المضــــــــــربين علــــــــــى تــــــــــرك لا يعــــــــــني عــــــــــدم قيــــــــــام الإضــــــــــراب إلاّ إذا كــــــــــان هنــــــــــاك ا تفــــــــــاق جمــــــــــاعي ب
ــــــــــــو لم يحــــــــــــدث إلاّ مــــــــــــن موظــــــــــــف واحــــــــــــد  العمــــــــــــل فهنــــــــــــاك حــــــــــــالات يتحقــــــــــــق فيهــــــــــــا الإضــــــــــــراب ول

؛ والإضـــــــــــــراب لابـــــــــــــد أن يمـــــــــــــارس )3(بشـــــــــــــرط أن يترتـــــــــــــب علـــــــــــــى الإضـــــــــــــراب الفـــــــــــــردي أثـــــــــــــار خطـــــــــــــيرة
جماعيـــــــــــــــاً وذلـــــــــــــــك لأنّ الصـــــــــــــــفة الجماعيـــــــــــــــة للتوقـــــــــــــــف عـــــــــــــــن العمـــــــــــــــل تـــــــــــــــؤدي إلى فاعليـــــــــــــــة تحقيـــــــــــــــق 

  الإضراب. 
  الثاني: العناصر المعنوية للإضراب الفرع

                                                 
،رســالة دكتــوراة في الحقــوق ، جامعــة لإضــراب وأثــاره في العلاقــات التعاقديــة_ دراســة مقارنة"ا مشــروعية": د.إبراهيم صلاح عبد الصرايرة ) 1(

 .31م،ص2009عين شمس،
 .47الإضراب في القانون المصري والفرنسي والتشريعات العربية"،مرجع سابق، ص"التنظيم القانوني لحق : د. مصطفى أحمد أبوعمر) 2(
 .122م، ص 1999"القانون الإداري"،منشورات دار النهضة العربية، القاهرة،: د. محمد عبدالحميد أبوزيد) 3(
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وتتمثـــــــــــــل العناصـــــــــــــر المعنويـــــــــــــة للإضـــــــــــــراب في وجـــــــــــــود النيـــــــــــــة والإرداة للتوقـــــــــــــف عـــــــــــــن العمـــــــــــــل         
بشـــــــــــــــــكل جمـــــــــــــــــاعي، ويكـــــــــــــــــون التعبـــــــــــــــــير عـــــــــــــــــن الإرادة والرغبـــــــــــــــــة في الإضـــــــــــــــــراب بانصـــــــــــــــــراف نيـــــــــــــــــة 

؛ وتتمثــــــــــــل عناصــــــــــــر الإضــــــــــــراب في وجــــــــــــود قصــــــــــــد )1(العــــــــــــاملين بــــــــــــالتوقف الجمــــــــــــاعي عــــــــــــن العمــــــــــــل
راب , وتـــــــــــــــدبيره , وأن تكـــــــــــــــون مطالـــــــــــــــب المضــــــــــــــربين عـــــــــــــــن العمـــــــــــــــل مشـــــــــــــــروعة وينبغـــــــــــــــي أن الإضــــــــــــــ

تتــــــــــــــــوافر النيــــــــــــــــة في الإضــــــــــــــــراب عــــــــــــــــن العمــــــــــــــــل : بمعــــــــــــــــنى أن تتجــــــــــــــــه الإرادة الفعليــــــــــــــــة للعــــــــــــــــاملين في 
المرفـــــــــــق إلى التوقـــــــــــف المؤقـــــــــــت عـــــــــــن تنفيـــــــــــذ الأعمـــــــــــال المكلفـــــــــــين بادائهـــــــــــا , كـــــــــــي يجـــــــــــبروا صـــــــــــاحب 

  .  )2(عنهاصاحب العمل بمطالبهم المشروعة والدفاع 
  المبحث الثاني: أنواع الإضراب والقيود الواردة عليه ومدى مشروعيته

ســـــــــــوف نتنـــــــــــاول بالدراســـــــــــة في هـــــــــــذا المبحـــــــــــث أنـــــــــــواع الإضـــــــــــراب وأســـــــــــبابه والقيـــــــــــود الـــــــــــتي تـــــــــــرد      
  عليه ومدى مشروعيته فيما يلي:

  المطلب الأول: أنواع الإضراب وأسبابه 
تكــــــــــــــون إضــــــــــــــرابات مشــــــــــــــروعة وقــــــــــــــد تكــــــــــــــون  للإضــــــــــــــراب أســــــــــــــباب وأنــــــــــــــواع عديــــــــــــــدة فقــــــــــــــد       

ـــــــــــالنظر إلى مكـــــــــــان ممارســـــــــــته والهـــــــــــدف مـــــــــــن اللجـــــــــــوء إليـــــــــــه أو  إضـــــــــــرابات غـــــــــــير مشـــــــــــروعة وذلـــــــــــك ب
الكيفيــــــــــة الــــــــــتي يــــــــــتم تنفيــــــــــذه đــــــــــا أو المــــــــــدة الــــــــــتي يســــــــــتغرقها وســــــــــوف نتنــــــــــاول أنــــــــــواع الإضــــــــــراب في 

 الفرع الأول من هذا المطلب.
  الفرع الأول: أنواع الإضراب

ينقســـــــــــــم الإضـــــــــــــراب إلى إضـــــــــــــراب مهـــــــــــــني وإضـــــــــــــراب سياســـــــــــــي وســـــــــــــوف نتناولهمـــــــــــــا بإيجـــــــــــــاز        
لأن الحــــــــــــــــديث عنهمــــــــــــــــا يطــــــــــــــــول ولا يســــــــــــــــعنا في هــــــــــــــــذا البحــــــــــــــــث التطــــــــــــــــرق للموضــــــــــــــــوع بشــــــــــــــــكل 

  مفصل نظراً لشروط المجلة وسوف نوضح الإضراب المهني فيما يلي.
  الغصن الأول: الإضراب المهني

يتمثــــــــــــل هــــــــــــذا الإضــــــــــــراب في أنــــــــــــواع عديــــــــــــدة مــــــــــــن حيــــــــــــث نطاقــــــــــــه المكــــــــــــاني ومــــــــــــن حيــــــــــــث         
نطاقـــــــــه المكـــــــــاني ومـــــــــن حيـــــــــث نطاقـــــــــه الزمـــــــــاني ومـــــــــن حيـــــــــث نطـــــــــاق التوقـــــــــف عـــــــــن العمـــــــــل وســـــــــوف 

  نتناولها بالدراسة فيما يلي.

                                                 
 .112م، ص 32012،طدار النهضة العربية، القاهرة، منشورات  ،"حق الإضراب في المرافق العامة: " علي عبدالعال سيد أحمدد.) 1(
محمــد عزمـــي  ؛و د.45م،2012"، منشــورات دار الجامعـــة الجديــدة، الإســـكندرية،لإضـــرابتنظـــيم الحــق في ا" :  علـــي حســن لاحصــد.) 2(

  .735،ص  1986المكتبة القانونية، القاهرة، منشورات ، "مدونة الفقه والقضاء في قانون العمل: "البكري
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ـــــــــــدي.  .أ يعتــــــــــــبر الإضــــــــــــراب التقليــــــــــــدي هــــــــــــو أكثــــــــــــر الإضــــــــــــرابات انتشــــــــــــاراً  الإضـــــــــــراب التقلي
ويـــــــــــــــتم فيـــــــــــــــه انقطـــــــــــــــاع ؛)1(لإعتيـــــــــــــــادي أو الإضـــــــــــــــراب التـــــــــــــــام ويطلـــــــــــــــق عليـــــــــــــــه الإضـــــــــــــــراب ا

العمــــــــــــال أو المــــــــــــوظفين عــــــــــــن العمــــــــــــل وعــــــــــــدم مزاولــــــــــــة العمــــــــــــل إلا بعــــــــــــد تحقيــــــــــــق مطــــــــــــالبهم 
ويكـــــــــــــون هـــــــــــــذا الإضـــــــــــــراب مدروســــــــــــــاً ومنظمـــــــــــــاً مســـــــــــــبقاً لتأخــــــــــــــذ فيـــــــــــــه النقابـــــــــــــات كافــــــــــــــة 
الإحتياطــــــــــــــات للوصــــــــــــــول للهــــــــــــــدف ؛ ودائمــــــــــــــاً يكــــــــــــــون مــــــــــــــن أجــــــــــــــل زيــــــــــــــادة الأجــــــــــــــور أو 

ل ويعتــــــــــبر هــــــــــذا الإضــــــــــراب أكثــــــــــر الإضــــــــــرابات شــــــــــيوعاً ولا ســــــــــيما تحســــــــــين ظــــــــــروف العمــــــــــ
 في الدول التي نظمت أحكام الإضراب.

ويســــــــــــمى هــــــــــــذا الإضــــــــــــراب أيضــــــــــــاً بالإضــــــــــــراب المتتــــــــــــابع وذلــــــــــــك  الإضــــــــــــراب الــــــــــــدائري.  .ب
لانتقالــــــــــــه مــــــــــــن قســــــــــــم إلى أخــــــــــــر ؛ وتمتنــــــــــــع فيــــــــــــه فئــــــــــــة مــــــــــــن المــــــــــــوظفين أو العــــــــــــاملين عــــــــــــن 

ــــــــــــع فئــــــــــــة أ خــــــــــــرى بعــــــــــــد اســــــــــــتعادة الفئــــــــــــة الأولى العمــــــــــــل مــــــــــــدة معينــــــــــــة ثم بعــــــــــــد ذلــــــــــــك تمتن
مصـــــــــــــالحها لأجـــــــــــــل المحافظـــــــــــــة علـــــــــــــى اســـــــــــــتمرارية الإضـــــــــــــراب ، ولا تضـــــــــــــرب كـــــــــــــل الفئـــــــــــــات 
مـــــــــــرة واحـــــــــــدة ويســـــــــــمح بـــــــــــه في القطـــــــــــاع الخـــــــــــاص وغـــــــــــير مســـــــــــموح بـــــــــــه في القطـــــــــــاع العـــــــــــام 
لأنـّــــــــــه يـــــــــــؤدي إلى الاضـــــــــــرار بســـــــــــير المرفـــــــــــق العـــــــــــام ؛ وفي حـــــــــــال قـــــــــــام الموظفـــــــــــون في القطـــــــــــاع 

أنفســـــــــــهم للمســـــــــــاءلة التأديبيـــــــــــة الـــــــــــتي قـــــــــــد تصـــــــــــل إلى حـــــــــــد  العـــــــــــام đـــــــــــذا النـــــــــــوع يعرضـــــــــــون
 .)2(الطرد من العمل

مــــــــــــن خــــــــــــلال دراســــــــــــة موضــــــــــــوع الإضــــــــــــراب نلاحــــــــــــظ أنّ الأصــــــــــــل  الإضــــــــــــراب البطــــــــــــئ .  .ت
أن يــــــــــتم الإضــــــــــراب بتوقــــــــــف كامــــــــــل  وبشــــــــــكل جمــــــــــاعي وتــــــــــام ولمــــــــــدة معينــــــــــة عــــــــــن العمــــــــــل 
وذلــــــــــــك حــــــــــــتى يتصــــــــــــف بالإضــــــــــــراب المهــــــــــــني ويجــــــــــــب عــــــــــــدم توجــــــــــــه العمــــــــــــال أو المــــــــــــوظفين 

، ويتمثــــــــــــــل هــــــــــــــذا النــــــــــــــوع بالإبطــــــــــــــاء في )3(مكــــــــــــــان العمــــــــــــــل خــــــــــــــلال فــــــــــــــترة الإضــــــــــــــراب إلى
معـــــــــــــــدل أداء العمـــــــــــــــل لـــــــــــــــذلك يســـــــــــــــمى بالإضـــــــــــــــراب البطـــــــــــــــئ ويقصـــــــــــــــد بـــــــــــــــه أن العمـــــــــــــــال 
يتواجـــــــــــدون في مكـــــــــــان العمـــــــــــل ويـــــــــــؤدون عملهـــــــــــم بشـــــــــــكل منقـــــــــــوص علـــــــــــى غـــــــــــير العـــــــــــادة 
ويمتـــــــــــــــاز هـــــــــــــــذا النـــــــــــــــوع بالتقليـــــــــــــــل والتخفـــــــــــــــيض مـــــــــــــــن الإنتـــــــــــــــاج وذلـــــــــــــــك للضـــــــــــــــغط علـــــــــــــــى 

  حتى تتحقق المطالب. صاحب العمل
ويــــــــــــرى الباحــــــــــــث عــــــــــــدم شــــــــــــرعية الإضــــــــــــرابات المفاجئــــــــــــة في القطــــــــــــاعين العــــــــــــام والخــــــــــــاص لمــــــــــــا       

لهـــــــــا مـــــــــن تـــــــــأثير ســـــــــلبي بالنســـــــــبة للقطـــــــــاع العـــــــــام يـــــــــؤثر علـــــــــى ســـــــــير المرافـــــــــق العامـــــــــة والخـــــــــدمات الـــــــــتي 

                                                 
 .71"التنظيم القانوني لحق الإضراب في القانون المصري والفرنسي والتشريعات العربية"،مرجع سابق، ص: د. مصطفى أحمد أبوعمر) 1(
 .89"الإضراب بين الإباحة والتجريم _ دراسة مقارنة" ،مرجع سابق، ص : د. أشرف عبدالقادر قنديل ) 2(
 .76الإضراب في القانون المصري والفرنسي والتشريعات العربية"،مرجع سابق، ص "التنظيم القانوني لحق: د. مصطفى أحمد أبوعمر) 3(
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ـــــــــــؤثر علـــــــــــى العمليـــــــــــة الإنتاجيـــــــــــة وينبغـــــــــــي اســـــــــــتعمال  تقـــــــــــدمها للمـــــــــــواطنين ، وفي القطـــــــــــاع الخـــــــــــاص ي
افــــــــــــــة الوســــــــــــــائل المشــــــــــــــروعة للمطالبــــــــــــــة بــــــــــــــالحقوق ولالمطالــــــــــــــب ويكــــــــــــــون الإضــــــــــــــراب هــــــــــــــو أخــــــــــــــر ك

  وسيلة.
  الغصن الثاني:الإضراب السياسي

يعـــــــــــــرف الإضـــــــــــــراب السياســـــــــــــي بأنـّــــــــــــه توقـــــــــــــف العمـــــــــــــال أو المـــــــــــــوظفين عـــــــــــــن العمـــــــــــــل بقصـــــــــــــد      
ممارســــــــــــة الضــــــــــــغط علــــــــــــى الحكومــــــــــــة أو الســــــــــــلطة العامــــــــــــة لحملهــــــــــــا علــــــــــــى اتخــــــــــــاذ موقــــــــــــف سياســــــــــــي 

قتهـــــــــــا عـــــــــــن تحقيـــــــــــق غايـــــــــــات سياســـــــــــية محـــــــــــددة أو الإحتجـــــــــــاج علـــــــــــى عمـــــــــــل قامـــــــــــت معـــــــــــين أو إعا
ـــــــــــــداخلي أو الخـــــــــــــارجي ولا يهـــــــــــــدف هـــــــــــــذا النـــــــــــــوع مـــــــــــــن  بـــــــــــــه الحكومـــــــــــــة ســـــــــــــواء علـــــــــــــى الصـــــــــــــعيد ال
الإضــــــــــــراب إلى تحقيــــــــــــق أي مطالــــــــــــب مهنيــــــــــــة للعمــــــــــــال وإنمّــــــــــــا يســــــــــــعى لتحقيــــــــــــق مطالــــــــــــب سياســــــــــــية 

)1(.  
العمـــــــــــــل ،لأنّ والإضـــــــــــــراب السياســـــــــــــي يوجـــــــــــــه ضـــــــــــــد الســـــــــــــلطات العامـــــــــــــة ولـــــــــــــيس ضـــــــــــــد صـــــــــــــاحب 

المطالــــــــــــب الــــــــــــتي يســــــــــــعى المضــــــــــــربون لتحقيقهــــــــــــا لا يمكــــــــــــن أن تتحقــــــــــــق إلاّ عــــــــــــن طريــــــــــــق الســــــــــــلطات 
في الدولــــــــــــة ، وصـــــــــــــاحب العمـــــــــــــل لايملـــــــــــــك أي وســــــــــــيلة لمســـــــــــــاعدة العمـــــــــــــال في هـــــــــــــذا النـــــــــــــوع إلاّ أنْ 
ــــــــــــــب العمــــــــــــــال أو تراجــــــــــــــع العمــــــــــــــال عــــــــــــــن  ــــــــــــــة لمطال ينظــــــــــــــر مــــــــــــــدى اســــــــــــــتجابة الســــــــــــــلطات في الدول

 سياسياً إذا كانت أسبابه خارجة عن الإطار المهني. ، والإضراب يكون)2(مطالبهم
  الفرع الثاني: أسباب الإضراب

  الأسباب المؤدية للإضراب لاتخرج عن الأسباب الآتية.     
ــــــــــــــادة الأجــــــــــــــور  .أ ــــــــــــــة بزي .بمــــــــــــــا أنّ متطلبـــــــــــــــات الحيــــــــــــــاة زادت وارتفعــــــــــــــت الأســـــــــــــــعار المطالب

ومرتبـــــــــــاēم لكـــــــــــي  فأصـــــــــــبح الموظفـــــــــــون والعمـــــــــــال يلجـــــــــــاءون إلى المطالبـــــــــــة بزيـــــــــــادة أجـــــــــــورهم
؛ومـــــــــــــن أمثلـــــــــــــة الإضـــــــــــــرابات الـــــــــــــتي )3(تتماشـــــــــــــى مـــــــــــــع ارتفـــــــــــــاع الأســـــــــــــعار وتلبيـــــــــــــة مطـــــــــــــالبهم

حصــــــــــــلت للمطالبــــــــــــة بزيــــــــــــادة الأجــــــــــــور والمرتبــــــــــــات الإضــــــــــــراب الــــــــــــذي حصــــــــــــل في بريطانيــــــــــــا 
مـــــــــــــــن قبـــــــــــــــل المعلمـــــــــــــــين والـــــــــــــــذي أدى إلى إغـــــــــــــــلاق أكثـــــــــــــــر مـــــــــــــــن خمســـــــــــــــة ألاف مدرســـــــــــــــة 

                                                 
 .94"الإضراب بين الإباحة والتجريم _ دراسة مقارنة" ،مرجع سابق، ص : د. أشرف عبدالقادر قنديل ) 1(
اجســتير في القــانون العــام ، جامعــة الشــرق " أحقيــة  المــوظفين العــامين في الإضــراب في القــانون الأردني" ،رســالة م :أ. علــي محمــد الجبــالي) 2(

 .37م،ص 2014الأوسط، الأردن، 
 1027"إضراب الأطباء عن العمل _ دراسة فقهية"،مرجع سابق،ص : د. رضا عبدالخالق إسماعيل) 3(
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كــــــــــــــــي تتناســــــــــــــــب مــــــــــــــــع م حيــــــــــــــــث طــــــــــــــــالبوا بزيــــــــــــــــادة رواتــــــــــــــــبهم ل26/11/2002بتــــــــــــــــاريخ 
 .)1(الارتفاع الفاحش في مستويات المعيشة

قـــــــــد يكـــــــــون مـــــــــن أســـــــــباب الإضـــــــــرابات الاحتجـــــــــاج الإحتجـــــــــاج علـــــــــى سياســـــــــة الدولـــــــــة.   .ب
علــــــــــى سياســــــــــة الدولــــــــــة أو ضــــــــــد قــــــــــرار مــــــــــن قراراēــــــــــا ، كالمطالبــــــــــة بإلغــــــــــاء الضــــــــــرائب ومــــــــــن 

 .)2(أسباب الإضراب زيادة تدخل الدولة في المجالات الاقتصادية المختلفة
اتســـــــــــــم دور المـــــــــــــواطنين في الحيـــــــــــــاة ور دور المـــــــــــــواطن فـــــــــــــي الحيـــــــــــــاة السياســـــــــــــية. تطـــــــــــــ  .ت

السياســـــــــــــــية ســـــــــــــــابقاً بالاقتصـــــــــــــــار علـــــــــــــــى المشـــــــــــــــاركة في الانتخابـــــــــــــــات ، فضـــــــــــــــلاً علـــــــــــــــى أنّ 
دور الدولـــــــــــــــــة كـــــــــــــــــان قاصـــــــــــــــــراً علـــــــــــــــــى القيـــــــــــــــــام بالوظـــــــــــــــــائف التقليديـــــــــــــــــة دون التـــــــــــــــــدخل في 
الأنشـــــــــــــــــــــطة الاقتصـــــــــــــــــــــادية والصـــــــــــــــــــــناعية المختلفـــــــــــــــــــــة ، وكانـــــــــــــــــــــت القـــــــــــــــــــــرارات السياســـــــــــــــــــــية 

ومــــــــــــة لا تمــــــــــــس العمــــــــــــال بصــــــــــــفة مباشــــــــــــرة ، أمّــــــــــــا بعــــــــــــد والاقتصــــــــــــادية الــــــــــــتي تتخــــــــــــذها الحك
زيـــــــــــــــــادة تــــــــــــــــــدخل الدولـــــــــــــــــة في كافــــــــــــــــــة الأنشـــــــــــــــــطة الاقتصــــــــــــــــــادية والصـــــــــــــــــناعية ،أصــــــــــــــــــبحت 
القــــــــــرارات الــــــــــتي تتخــــــــــذها الدولــــــــــة تمــــــــــس العمــــــــــال مباشــــــــــرة واعــــــــــتراض العمــــــــــال علــــــــــى هــــــــــذه 

      .)3(القرارات يتم في صورة إضراب سياسي 
  ومدى مشروعيتهالقيود الواردة على الإضراب  :المطلب الثاني

إنّ الإضــــــــــــراب لــــــــــــيس حقــــــــــــا مطلقــــــــــــا , بــــــــــــل يخضــــــــــــع كغــــــــــــيره مــــــــــــن الحقــــــــــــوق لقيــــــــــــود تضــــــــــــمن        
ممارســــــــــــته بشــــــــــــكل ســــــــــــليم وتحفــــــــــــظ الســــــــــــير العــــــــــــادي للمرفــــــــــــق مــــــــــــع ضــــــــــــمان حريــــــــــــة التعبــــــــــــير عــــــــــــن 

  المطالب المهنية وسوف نتناول القيود الواردة على الإضراب في الفرع الأول.
      لإضراب الفرع الأول: القيود الواردة على ا

يتطلـــــــــــــــــب القـــــــــــــــــانون في بعـــــــــــــــــض الأحيـــــــــــــــــان إجـــــــــــــــــراءات شـــــــــــــــــكلية حـــــــــــــــــتى نضـــــــــــــــــفي علـــــــــــــــــى         
الإضـــــــــــــراب صـــــــــــــفة المشـــــــــــــروعية وينبغـــــــــــــي اتباعهـــــــــــــا قبـــــــــــــل اللجـــــــــــــوء للإضـــــــــــــراب وهـــــــــــــي عبـــــــــــــارة عـــــــــــــن 

  مجموعة قيود نبينها في هذا الفرع فيما يلي:
  الغصن الأول: اتباع الوسائل السلمية لتسوية منازعات العمل الجماعية

إنّ اتبــــــــــــاع الوســــــــــــائل الســــــــــــلمية لحــــــــــــل منازعــــــــــــات العمــــــــــــل الجماعيــــــــــــة هــــــــــــو مــــــــــــن أحــــــــــــد الحلــــــــــــول     
الــــــــــــتي تحــــــــــــول دون تحقــــــــــــق الإضــــــــــــراب وتــــــــــــلافي الأضــــــــــــرار الناتجــــــــــــة عنــــــــــــه واتبــــــــــــاع الوســــــــــــائل الســــــــــــلمية 

                                                 
الأردن، "الإضـــــــــراب وأحكامـــــــــه في الفقـــــــــه الإســـــــــلامي "،رســـــــــالة ماجســـــــــتير في القـــــــــانون، جامعـــــــــة اليرمـــــــــوك، : أ. حمـــــــــزة ســـــــــالم مقبـــــــــل) 1(

 .208م،ص 2005
 .148"،مرجع سابق،صلإضراب في قانون العملا ": د.عبدالباسط عبدالمحسن  )2(
 .38" أحقية  الموظفين العامين في الإضراب في القانون الأردني" ،مرجع سابق،ص  :أ. علي محمد الجبالي) 3(
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أفضـــــــــــل للطـــــــــــرفين ســـــــــــواء العمـــــــــــال أو أصـــــــــــحاب العمـــــــــــل وســـــــــــوف نوضـــــــــــح هـــــــــــذه الوســـــــــــائل بإيجـــــــــــاز 
  على النحو التالي:

التفـــــــــــاوض المباشـــــــــــر وســـــــــــيلة وقائيـــــــــــة وعلاجيـــــــــــة وديـــــــــــة لحـــــــــــل  يعتـــــــــــبر التفــــــــــاوض المباشــــــــــر.  .أ
النـــــــــــــزاع بـــــــــــــين صـــــــــــــاحب العمـــــــــــــل والعمـــــــــــــال وتعتـــــــــــــبر هـــــــــــــذه الوســـــــــــــيلة حجـــــــــــــر الأســـــــــــــاس في 
قــــــــــانون علاقــــــــــات العمــــــــــل وتكــــــــــون هــــــــــذه الوســــــــــيلة حــــــــــائلاً دون وقــــــــــوع الإضــــــــــراب وإيجــــــــــاد 
الحلــــــــــــــول المناســـــــــــــــبة لمشـــــــــــــــاكل العمــــــــــــــال الموجـــــــــــــــودة أو قبـــــــــــــــل وجــــــــــــــود هـــــــــــــــذه المشـــــــــــــــاكل ولا 

ـــــــــــــديل ســـــــــــــوى اســـــــــــــ ؛ ومـــــــــــــن الأمثلـــــــــــــة علـــــــــــــى التفـــــــــــــاوض ماذهـــــــــــــب )1(تعمال المفاوضـــــــــــــات ب
إليـــــــــــه المشـــــــــــرع الفرنســـــــــــي حـــــــــــين فـــــــــــرض عقوبـــــــــــة جنائيـــــــــــة علـــــــــــى صـــــــــــاحب العمـــــــــــل عنـــــــــــدما 
يمتنــــــــــع عــــــــــن التفــــــــــاوض مــــــــــع ممتلــــــــــي العمــــــــــال ســــــــــنوياً وفــــــــــرض عليــــــــــه عقوبــــــــــة الحــــــــــبس الــــــــــذي 
يــــــــــــتراوح بــــــــــــين الشــــــــــــهرين والســــــــــــنة وغرامــــــــــــة تصــــــــــــل إلى عشــــــــــــرون ألــــــــــــف فرنــــــــــــك فرنســــــــــــي ، 

ودة تكــــــــــــون العقوبــــــــــــة الحــــــــــــبس الــــــــــــذي تصــــــــــــل مدتــــــــــــه إلى ســــــــــــنتين وغرامــــــــــــة وفي حالــــــــــــة العــــــــــــ
  .)2(تصل إلى أربعون ألف فرنك فرنسي

ــــــــــــــــق .   .ب يعـــــــــــــــــني تقريـــــــــــــــــب وجهـــــــــــــــــات النظـــــــــــــــــر المتعارضـــــــــــــــــة بـــــــــــــــــين العمـــــــــــــــــال  التوفيـــــــــــــــــقالتوفي
وأصــــــــــــحاب العمــــــــــــل بحيــــــــــــث يوجــــــــــــد حــــــــــــل يقبلــــــــــــه الطرفــــــــــــان عــــــــــــن طريــــــــــــق طــــــــــــرف ثالــــــــــــث 

الطريــــــــــق ويقــــــــــرب وجهــــــــــات النظــــــــــر محايــــــــــد ، والتوفيــــــــــق قــــــــــد لا يحســــــــــم النــــــــــزاع ولكــــــــــن يمهــــــــــد 
 .)3( بين الأطراف ويعرف كل طرف موقف الطرف الآخر

الوســــــــــــاطة مـــــــــــن الأســــــــــــاليب البديلـــــــــــة لفـــــــــــض النزاعــــــــــــات بـــــــــــين العمــــــــــــال  تعتـــــــــــبرالوســـــــــــاطة.   .ت
وأصــــــــــــحاب العمــــــــــــل وتقــــــــــــوم علــــــــــــى تــــــــــــوفير ملتقــــــــــــى بــــــــــــين الأطــــــــــــراف المتنازعــــــــــــة للاجتمــــــــــــاع 

لإبــــــــــــرام اتفاقيــــــــــــة جماعيــــــــــــة  والحــــــــــــوار لمحاولــــــــــــة الوصــــــــــــول إلى حــــــــــــل يقبلــــــــــــه الأطــــــــــــراف تمهيــــــــــــداً 
 تساعد على تنظيم شروط وظروف العمل فيما بينهم.

يعتـــــــــــبر التحكـــــــــــيم مـــــــــــن الوســـــــــــائل الوديـــــــــــة لحســـــــــــم النزاعـــــــــــات بقـــــــــــرار يصـــــــــــدر التحكـــــــــــيم .   .ث
مــــــــــن شــــــــــخص أو هيئــــــــــة مــــــــــن الغــــــــــير يلــــــــــزم الأطــــــــــراف ، والتحكــــــــــيم يكــــــــــون بالفصــــــــــل بــــــــــين 

أطـــــــــراف النـــــــــزاع ، الأطـــــــــراف المتنازعـــــــــة بقـــــــــرار يصـــــــــدر مـــــــــن حَكَـــــــــم يـــــــــتم اختيـــــــــاره مـــــــــن غـــــــــير 

                                                 
ـــــــوبكر) 1( "،رســـــــالة ماجســـــــتير في الحقـــــــوق، جامعـــــــة الإســـــــكندرية، " التنظـــــــيم القـــــــانوني لحقـــــــي الإضـــــــراب والتظـــــــاهر : أ. خـــــــيري عمـــــــر أب

 .36م،ص 2015مصر، 
"التنظـــــــــيم القـــــــــانوني لحـــــــــق الإضـــــــــراب في القـــــــــانون المصـــــــــري والفرنســـــــــي والتشـــــــــريعات العربيـــــــــة"،مرجع : د. مصـــــــــطفى أحمـــــــــد أبـــــــــوعمر  )2(

 .140سابق، ص
 .39سابق، ص " التنظيم القانوني لحقي الإضراب والتظاهر "،مرجع : أ. خيري عمر أبوبكر ) 3(
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ويعتـــــــــبر التحكـــــــــيم الوســـــــــيلة النهائيـــــــــة الـــــــــتي يمكـــــــــن اللجـــــــــوء إليهـــــــــا مـــــــــن أجـــــــــل تســـــــــوية النـــــــــزاع 
)1(.   

  الغصن الثاني: الإجراءات الشكلية للإضراب
وهــــــــــــــي الإجــــــــــــــراءات الــــــــــــــتي يتعــــــــــــــين علـــــــــــــــى العمــــــــــــــال المضــــــــــــــربين مراعاēــــــــــــــا قبــــــــــــــل اللجـــــــــــــــوء إلى      

  الإضراب وسوف نتناولها بالدراسة فيما يلي.
فهــــــــــــو يعــــــــــــني التصــــــــــــويت لمعرفــــــــــــة رأي العمــــــــــــال قبــــــــــــل اللجــــــــــــوء إلى الإضــــــــــــراب  الإســــــــــــتفتاء.  .أ

أو الرجـــــــــوع لمزاولـــــــــة العمـــــــــل وذلـــــــــك بعـــــــــد انتهـــــــــاء الإضـــــــــراب عـــــــــن طريـــــــــق الإقـــــــــتراع الســـــــــري 
بــــــــــــين العمــــــــــــال المضــــــــــــربين وعلــــــــــــى أن يلتــــــــــــزم الأقليــــــــــــة بــــــــــــرأي الأغلبيــــــــــــة، والمشــــــــــــرع المصــــــــــــري 

لإســــــــــتفتاء إجــــــــــراءً وجوبيــــــــــاً اعتــــــــــبر ا 2003لســــــــــنة  12مــــــــــن خــــــــــلال قــــــــــانون العمــــــــــل رقــــــــــم 
والـــــــــــتي تـــــــــــنص علـــــــــــى وجـــــــــــوب  192قبـــــــــــل الإضـــــــــــراب وذلـــــــــــك مـــــــــــن خـــــــــــلال نـــــــــــص المـــــــــــادة 

الإســــــــــــتفتاء مــــــــــــن قبــــــــــــل مجلــــــــــــس إدارة النقابــــــــــــة العامــــــــــــة بأغلبيــــــــــــة ثلثــــــــــــي عــــــــــــدد أعضــــــــــــائها ، 
   .)2(وذلك قبل لجوء اللجنة النقابية للقيام بالإخطار

ارة بالوقـــــــــــــــت ويقصـــــــــــــــد بـــــــــــــــه إبـــــــــــــــلاغ أو إعـــــــــــــــلان رب العمـــــــــــــــل أو جهـــــــــــــــة الإد الإخطــــــــــــــار.  .ب
الــــــــــذي يــــــــــتم فيــــــــــه تحديــــــــــد موعــــــــــد الإضــــــــــراب مــــــــــن قبــــــــــل العمــــــــــال للتوقــــــــــف عــــــــــن العمــــــــــل ، 
ولقـــــــــــــد بـــــــــــــين قـــــــــــــانون العمـــــــــــــل المصـــــــــــــري علـــــــــــــى وجـــــــــــــوب أن يســـــــــــــبق الإضـــــــــــــراب إخطـــــــــــــار 
لصــــــــــاحب العمــــــــــل أو للجهــــــــــة الإداريــــــــــة ويكــــــــــون قبــــــــــل عشــــــــــرة أيــــــــــام مــــــــــن بــــــــــدء الإضــــــــــراب 

تصـــــــــــــيب علـــــــــــــى الأقـــــــــــــل ، والســـــــــــــبب في ذلـــــــــــــك هـــــــــــــو منـــــــــــــع الإضـــــــــــــرابات المفاجئـــــــــــــة الـــــــــــــتي 
أصــــــــــــــــــحاب العمــــــــــــــــــل والجهــــــــــــــــــات الإداريــــــــــــــــــة بأضــــــــــــــــــرار اقتصــــــــــــــــــادية وخيمــــــــــــــــــة تدفعــــــــــــــــــه إلى 

  .)3(الإغلاق والذي بدوره يؤثر على العمال تأثيراً جسيماً 
  الفرع الثاني: مشروعية الإضراب

إنّ الإضـــــــــــــراب ظـــــــــــــاهرة عالميـــــــــــــة في عـــــــــــــالم العمـــــــــــــل فهـــــــــــــو نتيجـــــــــــــة نضـــــــــــــالات عماليـــــــــــــة قادهـــــــــــــا      
ـــــــــــذ بـــــــــــروز الح ركـــــــــــة العماليـــــــــــة في قـــــــــــانون العمـــــــــــل، حيـــــــــــث عـــــــــــرف الإضـــــــــــراب العمـــــــــــال والنقـــــــــــابيون من

  تطورات عديدة حسب الفترات الزمنية التي مرت đا البشرية. 

                                                 
" حكـــــــم التحكـــــــيم الإلكـــــــتروني"، بحـــــــث مقـــــــدم لمجلـــــــة كليـــــــة الحقـــــــوق للبحـــــــوث القانونيـــــــة والاقتصـــــــادية، : . أحمـــــــد عـــــــوض هنـــــــديد  )1(

 .45م،ص 2009جامعة الإسكندرية،
 م.2003لسنة  12من قانون علاقات العمل المصري رقم  192المادة   )2(
م، ص 2006قــــــــانون العمــــــــل المصــــــــري"، منشــــــــورات دار النهضــــــــة العربيــــــــة ،القــــــــاهرة، " حريــــــــة الــــــــرأي في : . محمــــــــد أحمــــــــد عجيــــــــزد  )3(

205. 
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فقــــــــــــد كــــــــــــان الإضــــــــــــراب ولفــــــــــــترة طويلــــــــــــة مــــــــــــن الــــــــــــزمن ينظــــــــــــر إليــــــــــــه باعتبــــــــــــاره وســــــــــــيلة إشــــــــــــاعة      
الفوضــــــــــــــــى والعنــــــــــــــــف، ولــــــــــــــــذلك لم تكــــــــــــــــن العديــــــــــــــــد مــــــــــــــــن الــــــــــــــــدول تــــــــــــــــورد نصوصــــــــــــــــاً خاصــــــــــــــــة في 

ق في الإضــــــــــــراب كمــــــــــــا لم تســــــــــــمح بــــــــــــه في تشــــــــــــريعاēا العاديــــــــــــة الداخليــــــــــــة دســــــــــــاتيرها  تضــــــــــــمن الحــــــــــــ
،بــــــــــل كانــــــــــت قــــــــــوانين العديــــــــــد مــــــــــن الــــــــــدول تجــــــــــرم الإضــــــــــراب والتحــــــــــريض عليــــــــــه إلاّ أنــــــــــه وبعــــــــــد أن 
أصـــــــــــــبح الإضـــــــــــــراب منظـــــــــــــوراً إليـــــــــــــه باعتبـــــــــــــاره وســـــــــــــيلة هامـــــــــــــة ومشـــــــــــــروعة للتعبـــــــــــــير عـــــــــــــن اخـــــــــــــتلاف 

ر حمايـــــــــــــة علـــــــــــــى المســـــــــــــتوى المصـــــــــــــالح بـــــــــــــين العمـــــــــــــال وأربـــــــــــــاب العمـــــــــــــل أصـــــــــــــبح هـــــــــــــذا الحـــــــــــــق أكثـــــــــــــ
القــــــــــانوني بــــــــــل أصــــــــــبح ينظــــــــــر إليــــــــــه علــــــــــى اعتبــــــــــاره حــــــــــق مكمــــــــــل للحريــــــــــات الأساســــــــــية يلجــــــــــأ إليــــــــــه 
للـــــــــــدفاع عـــــــــــن المصـــــــــــالح المهنيـــــــــــة ومـــــــــــن هنـــــــــــا توصـــــــــــلت غالبيـــــــــــة دســـــــــــاتير دول العـــــــــــالم إلى االإعـــــــــــتراف 
đــــــــــــذا الحــــــــــــق والــــــــــــنص عليــــــــــــه باعتبــــــــــــاره إحــــــــــــدى الحريــــــــــــات الأساســــــــــــية في المجتمــــــــــــع، ولقــــــــــــد تناولتــــــــــــه 

دات والإتفاقيــــــــــــات الدوليــــــــــــة واعترفــــــــــــت بــــــــــــه المواثيــــــــــــق الدوليــــــــــــة لحقــــــــــــوق الإنســــــــــــان  وذلـــــــــــــك المعاهــــــــــــ
لارتباطـــــــــــه الوثيـــــــــــق بـــــــــــبعض الحقـــــــــــوق الأخـــــــــــرى مثـــــــــــل الحـــــــــــق في العمـــــــــــل والحـــــــــــق في التنظـــــــــــيم النقـــــــــــابي 
ومــــــــن أبــــــــرز المواثيــــــــق الــــــــتي نصــــــــت علــــــــى هــــــــذا الحــــــــق الإعــــــــلان العــــــــالمي لحقــــــــوق الإنســــــــان وهــــــــو مــــــــا 

ـــــــــــــه والم22/23أكدتـــــــــــــه المـــــــــــــادتين ( تعلقتـــــــــــــين بحقـــــــــــــوق عـــــــــــــدة ذات صـــــــــــــلة đـــــــــــــذا الحـــــــــــــق ومنهـــــــــــــا )من
الحـــــــــــــــق في اختيـــــــــــــــار العمـــــــــــــــل وبشـــــــــــــــروط عادلـــــــــــــــة ومرضـــــــــــــــية ، وبـــــــــــــــأجر عـــــــــــــــادل والحـــــــــــــــق في إنشـــــــــــــــاء 

؛ وأيضـــــــــــــــــــاً العهـــــــــــــــــــد الـــــــــــــــــــدولي الخـــــــــــــــــــاص بـــــــــــــــــــالحقوق )1(النقابـــــــــــــــــــات العماليـــــــــــــــــــة والإنضـــــــــــــــــــمام لهـــــــــــــــــــا 
ـــــــــــــذي أقرتـــــــــــــه الأمـــــــــــــم المتحـــــــــــــدة  ـــــــــــــص في 1966الاقتصـــــــــــــادية والاجتماعيـــــــــــــة والثقافيـــــــــــــة ال  والـــــــــــــذي ن

منــــــــــه علــــــــــى تتعهــــــــــد الــــــــــدول الأطــــــــــراف في هــــــــــذا العهــــــــــد بكفالــــــــــة الحــــــــــق في الإضـــــــــــراب  8/1المــــــــــادة 
 87علـــــــــــــى أن يمـــــــــــــارس طبقـــــــــــــاً لقـــــــــــــوانين الدولـــــــــــــة المختصـــــــــــــة ؛ وعلـــــــــــــى ماجـــــــــــــاء في الاتفاقيـــــــــــــة رقـــــــــــــم 

الصـــــــــــــادرة عـــــــــــــن منظمـــــــــــــة العمـــــــــــــل الدوليـــــــــــــة والـــــــــــــتي أكـــــــــــــدت علـــــــــــــى شـــــــــــــروط الإضـــــــــــــراب المشـــــــــــــروع 
  تنفيذها.  بحيث أن تكون مرتبطة بمطالب مهنية يمكن

ومنظمـــــــــــــة العمـــــــــــــل الدوليـــــــــــــة لم تشـــــــــــــترط أن تصـــــــــــــادق الـــــــــــــدول علـــــــــــــى اتفاقياēـــــــــــــا وتضـــــــــــــمنت         
ـــــــــــو لم تصـــــــــــادق علـــــــــــى الاتفاقيـــــــــــات ذات العلاقـــــــــــة فإĔّـــــــــــا تكـــــــــــون  بـــــــــــأن الـــــــــــدول الأعضـــــــــــاء حـــــــــــتى ول
ملزمــــــــــــة بـــــــــــــإحترام المبــــــــــــادئ المتعلقـــــــــــــة بــــــــــــالحقوق الأساســـــــــــــية وتعزيزهــــــــــــا بحســـــــــــــن نيــــــــــــة،والميثاق العـــــــــــــربي 

منــــــــــه بــــــــــأن تكفــــــــــل كــــــــــل دولــــــــــة طــــــــــرف الحــــــــــق في  35/3المــــــــــادة  لحقــــــــــوق الإنســــــــــان أيضــــــــــاً نــــــــــص في
  .)2(الإضراب في الحدود التي ينص عليها التشريع النافذ

                                                 
 .57" أحقية  الموظفين العامين في الإضراب في القانون الأردني" ،مرجع سابق،ص  :أ. علي محمد الجبالي) 1(
 .60المرجع السابق،ص  :أ. علي محمد الجبالي) 2(



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

231  

 

علـــــــــــــــــى أن تعـــــــــــــــــترف بحـــــــــــــــــق  6/1ولقـــــــــــــــــد نـــــــــــــــــص الميثـــــــــــــــــاق الاجتمـــــــــــــــــاعي الأوروبي في المـــــــــــــــــادة       
أصــــــــــحاب العمــــــــــل والعمــــــــــال بالعمــــــــــل الجمــــــــــاعي في حــــــــــال تضــــــــــارب المصــــــــــالح بمــــــــــا في ذلــــــــــك حــــــــــق 

لتزامــــــــــــــات الــــــــــــــتي تنشــــــــــــــأ عــــــــــــــن الاتفاقيــــــــــــــات الجماعيــــــــــــــة المبرمــــــــــــــة مســــــــــــــبقاً ، الإضــــــــــــــراب بموجــــــــــــــب الا
  .)1(واستثنى الميثاق بعض الفئات من الإضراب مثل الشرطة والقوات المسلحة

وفي Ĕايـــــــــــة هـــــــــــذا البحـــــــــــث المتواضـــــــــــع نـــــــــــرى أنــّـــــــــه لابـــــــــــد مـــــــــــن حظـــــــــــر الإضـــــــــــراب في المنشـــــــــــآت       
ــــــــــاة المــــــــــوا طنين وضــــــــــمان الحفــــــــــاظ علــــــــــى الحيويــــــــــة والاســــــــــتراتيجية وذلــــــــــك بقصــــــــــد الحفــــــــــاظ علــــــــــى حي

  النظام العام واستمرارية الخدمات في القطاعين العام والخاص.
  الخاتمة

 والتحــــــــــــــريم ،ونظــــــــــــــراً واز الحــــــــــــــق في الإضــــــــــــــراب بــــــــــــــين الجــــــــــــــ في هــــــــــــــذا البحــــــــــــــثا بعــــــــــــــد أنَّ بيَّنــــــــــــــ      
لأهميــــــــــــة هــــــــــــذا الموضــــــــــــوع وحساســــــــــــيته فقــــــــــــد حاولنــــــــــــا دراســــــــــــته مــــــــــــن كافــــــــــــة الجوانــــــــــــب بإيجــــــــــــاز مــــــــــــن 
حيــــــــــــث مفهومــــــــــــه و شــــــــــــروطه وأنواعــــــــــــه والقيــــــــــــود الــــــــــــواردة عليــــــــــــه ،وقــــــــــــد توصــــــــــــلنا إلى مجموعــــــــــــة مــــــــــــن 

  النتائج والتوصيات نجملها في الأتي :
  أولاً: النتائج 

 نســـــــــــــــــتنتج أنّ الإضـــــــــــــــــراب يعـــــــــــــــــد وســـــــــــــــــيلة مـــــــــــــــــن وســـــــــــــــــائل الاحتجـــــــــــــــــاج الـــــــــــــــــتي ظهـــــــــــــــــرت  -1
وانتشــــــــــــــرت حــــــــــــــديثاً في البلــــــــــــــدان العربيــــــــــــــة والإســــــــــــــلامية حيــــــــــــــث يلجــــــــــــــأ إليهــــــــــــــا الأطــــــــــــــراف 

 للمطالبة بحقوقهم أمام أصحاب العمل.
الإضـــــــــــراب يكـــــــــــون محرمـــــــــــاً في البلـــــــــــدان الإســـــــــــلامية إذا كـــــــــــان بتحـــــــــــريض مـــــــــــن دول أجنبيـــــــــــة  -2

 هدفها نشر الفتن والاضطرابات داخل البلدان.
اص لــــــــــيس أقــــــــــل خطــــــــــراً مــــــــــن ممارســــــــــته إنّ ممارســــــــــة حــــــــــق الإضــــــــــراب في إطــــــــــار القطــــــــــاع الخــــــــــ -3

في القطــــــــــــــاع العــــــــــــــام ، لأنّ فكــــــــــــــرة المصــــــــــــــلحة العامــــــــــــــة متــــــــــــــوفرة في كــــــــــــــل المرافــــــــــــــق الخاصــــــــــــــة 
والعامــــــــــة وتوقــــــــــف القطــــــــــاع الخــــــــــاص يهــــــــــدد ســــــــــلامة المــــــــــواطنين ويعــــــــــرض المصــــــــــلحة العامــــــــــة 

 للخطر.
إنّ الحــــــــــــــق في الإضــــــــــــــراب هــــــــــــــو حــــــــــــــق أصــــــــــــــيل وواضــــــــــــــح ومكفــــــــــــــول في المواثيــــــــــــــق والعهــــــــــــــود  -4

عليـــــــــــــه بعـــــــــــــض الدســـــــــــــاتير باعتبـــــــــــــاره حقـــــــــــــاً دســـــــــــــتورياً لصـــــــــــــيقاً  الدوليـــــــــــــة وكـــــــــــــذلك نصـــــــــــــت
 بالإنسان للمطالبة بحقوقه وفقاً للقانون.

  ثانيًا:التوصيات 

                                                 
والتظــــــــــاهر في الــــــــــنظم السياســــــــــية المعاصــــــــــرة"، منشــــــــــورات دار النهضــــــــــة العربيــــــــــة  " حــــــــــق الإضــــــــــراب: أمــــــــــل محمــــــــــد عبــــــــــدالمعطي. د  )1(

 .62م، ص 2014، 2،القاهرة،ط
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ــــــــــــــــير عــــــــــــــــن الــــــــــــــــرأي أو  -1 نوصــــــــــــــــي بعــــــــــــــــدم اللجــــــــــــــــوء للإضــــــــــــــــراب بكافــــــــــــــــة أنواعــــــــــــــــه للتعب
الإحتجـــــــــــــاج علـــــــــــــى أمـــــــــــــر مـــــــــــــا أو المطالبـــــــــــــة بـــــــــــــه ، إلا بعـــــــــــــد اســـــــــــــتنفاذ كافـــــــــــــة الطـــــــــــــرق 

 والوسائل الأخرى.
نوصــــــــــــــي عنــــــــــــــد ممارســــــــــــــة الإضــــــــــــــراب يجــــــــــــــب عــــــــــــــدم تعــــــــــــــريض الــــــــــــــنفس وأرواح النــــــــــــــاس  -2

للخطـــــــــــــــــــر أو إلحـــــــــــــــــــاق الأذى والضـــــــــــــــــــرر بـــــــــــــــــــالآخرين ، وأن لايـــــــــــــــــــؤدي الإضـــــــــــــــــــراب إلى 
 ارتكاب أفعال محرمة. 

  واالله ولي التوفيق                                                                  

  الباحث..،،  
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  قائمة المراجع
  أولاً:القرآن الكريم .

  ثانياً:معاجم اللغة.
 م.2004المعجم الوسيط :منشورات مكتبة الشروق ، الجزء الأول ، القاهرة ،  -1
 لسان العرب: لابن منظور، منشورات دار صادر ، الجزء الأول ، بيروت. -2

 ثالثاً:الكتب.
_ دراســـــــــــــة مقارنـــــــــــــة" ،  أشـــــــــــــرف عبـــــــــــــدالقادر قنـــــــــــــديل: "الإضـــــــــــــراب بـــــــــــــين الإباحـــــــــــــة والتجـــــــــــــريم -1

 م.2014منشورات دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،
. أمـــــــــــــــــــل محمـــــــــــــــــــد عبـــــــــــــــــــدالمعطي: " حـــــــــــــــــــق الإضـــــــــــــــــــراب والتظـــــــــــــــــــاهر في الـــــــــــــــــــنظم السياســـــــــــــــــــية  -2

 م.2014، 2المعاصرة"، منشورات دار النهضة العربية ،القاهرة،ط
رمضـــــــــــــــان عبـــــــــــــــداالله صـــــــــــــــابر : "النقابـــــــــــــــات العماليـــــــــــــــة وممارســـــــــــــــة حـــــــــــــــق الإضراب"،منشـــــــــــــــورات  -3

 م.2004ر النهضة العربية، القاهرة ، دا
ســــــــــــــــــــليمان الطمــــــــــــــــــــاوي : "الــــــــــــــــــــوجيز في القــــــــــــــــــــانون الإداري _ دراســــــــــــــــــــة مقارنة"،منشــــــــــــــــــــورات  -4

 م.1988دار الفكر العربي ، مصر،
الســــــــــــــيد محمــــــــــــــد عبدالحميــــــــــــــد : "ممارســــــــــــــة الموظــــــــــــــف للحريــــــــــــــات العامــــــــــــــة في القــــــــــــــانون الإداري  -5

 م.2003والقانون الدولي_ دراسة مقارنة"،(د_ن)، 
"، منشـــــــــــــــــورات دار الجامعـــــــــــــــــة تنظـــــــــــــــــيم الحـــــــــــــــــق في الإضـــــــــــــــــراب: "  لـــــــــــــــــي حســـــــــــــــــنصـــــــــــــــــلاح ع -6

 م.2012الجديدة، الإسكندرية،
علـــــــــــــي عبـــــــــــــدالعال ســـــــــــــيد أحمـــــــــــــد : "حـــــــــــــق الإضـــــــــــــراب في المرافـــــــــــــق العامـــــــــــــة"، منشـــــــــــــورات دار  -7

 م. 3،2012النهضة العربية، القاهرة، ط
ماجـــــــــــــــــد راغـــــــــــــــــب الحلـــــــــــــــــو: "القـــــــــــــــــانون الإداري"، منشـــــــــــــــــورات دار الطبوعـــــــــــــــــات الجامعيـــــــــــــــــة ،  -8

 م.1996ر،مص
محمـــــــــــــــد أحمـــــــــــــــد عجيـــــــــــــــز: " حريـــــــــــــــة الـــــــــــــــرأي في قـــــــــــــــانون العمـــــــــــــــل المصـــــــــــــــري"، منشـــــــــــــــورات دار  -9

 م.2006النهضة العربية ،القاهرة، 
دراســـــــــــــــــــــة  -محمـــــــــــــــــــــد أنـــــــــــــــــــــس جعفـــــــــــــــــــــر: " الحقـــــــــــــــــــــوق الدســـــــــــــــــــــتورية للموظـــــــــــــــــــــف العـــــــــــــــــــــام  -10

 م.2010مقارنة"،(د_ن)، 
محمــــــــــــــــــد ســــــــــــــــــعيد الليثــــــــــــــــــي: " التظــــــــــــــــــاهر والإضــــــــــــــــــراب _ دراســــــــــــــــــة تطبيقيــــــــــــــــــة مقارنــــــــــــــــــة"،  -11

 م .2016، القاهرة ، 2أبو المجد للطباعة والنشر، ط منشورات دار
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ــــــــــــــــة،   -12 ــــــــــــــــد أبوزيــــــــــــــــد: "القــــــــــــــــانون الإداري"،منشــــــــــــــــورات دار النهضــــــــــــــــة العربي محمــــــــــــــــد عبدالحمي
 م.1999القاهرة،

محمــــــــــــــد عزمــــــــــــــي البكــــــــــــــري: "مدونــــــــــــــة الفقــــــــــــــه والقضــــــــــــــاء في قــــــــــــــانون العمــــــــــــــل"، منشــــــــــــــورات  -13
 م.1986المكتبة القانونية، القاهرة، 

. أيمــــــــــــــن ســــــــــــــيد خليــــــــــــــل حجــــــــــــــر: "التظــــــــــــــاهر والتجمهــــــــــــــر محمــــــــــــــد علــــــــــــــي عبدالســــــــــــــلام ، و  -14
والإضــــــــــــــراب وأثــــــــــــــرهم علــــــــــــــى حريــــــــــــــة الــــــــــــــراي والتعبــــــــــــــير"، منشــــــــــــــورات دار النهضــــــــــــــة العربيــــــــــــــة، 

  م.2017القاهرة، 
ـــــــــــــــــادئ وأحكـــــــــــــــــام القـــــــــــــــــانون الإداري في ظـــــــــــــــــل الاتجاهـــــــــــــــــات  -15 ـــــــــــــــــا: " مب محمـــــــــــــــــد فـــــــــــــــــؤاد مهن

 دراسة مقارنة"،منشورات منشأة المعارف ، الإسكندرية،(د_ت) . -الحديثة
طفى أحمـــــــــــــد أبـــــــــــــوعمر: "التنظـــــــــــــيم القـــــــــــــانوني لحـــــــــــــق الإضـــــــــــــراب في القـــــــــــــانون المصـــــــــــــري مصـــــــــــــ -16

ـــــــــــــــــــــــــــة ،  ـــــــــــــــــــــــــــب القانونيــــــــــ ـــــــــــــــــــــــورات دار الكتــــــــــ ــــــــــــــــــــــــي والتشـــــــــــــــــــــــــــــــــــــريعات العربية"،منشــــــــــــــ والفرنســـــــــــــ
 م.2009مصر،

  رابعاً: الرسائل العلمية.
مشــــــــــــــــــــروعية الإضــــــــــــــــــــراب وأثــــــــــــــــــــاره في العلاقــــــــــــــــــــات إبــــــــــــــــــــراهيم صــــــــــــــــــــلاح عبــــــــــــــــــــد الصــــــــــــــــــــرايرة : " -1

دكتــــــــــــــــــــــــــوراة في الحقــــــــــــــــــــــــــوق ، جامعــــــــــــــــــــــــــة عــــــــــــــــــــــــــين ،رســــــــــــــــــــــــــالة التعاقديــــــــــــــــــــــــــة_ دراســــــــــــــــــــــــــة مقارنة"
 م.2009شمس،

حمـــــــــــــزة ســـــــــــــالم مقبـــــــــــــل: "الإضـــــــــــــراب وأحكامـــــــــــــه في الفقـــــــــــــه الإســـــــــــــلامي "،رســـــــــــــالة ماجســـــــــــــتير في  -2
 م.2005القانون، جامعة اليرموك، الأردن، 

ـــــــــــداالله الخميســـــــــــي: "حـــــــــــق الموظـــــــــــف العـــــــــــام في الإضـــــــــــراب  -3 ـــــــــــن عب ـــــــــــد ب دراســـــــــــة مقارنـــــــــــة"،  –خال
 م.2012البيت ،الأردن،رسالة ماجستير في القانون جامعة آل 

خــــــــــــــــيري عمــــــــــــــــر أبــــــــــــــــوبكر: " التنظــــــــــــــــيم القــــــــــــــــانوني لحقــــــــــــــــي الإضــــــــــــــــراب والتظــــــــــــــــاهر "،رســـــــــــــــــالة  -4
 م.2015ماجستير في الحقوق، جامعة الإسكندرية، مصر، 

"،رســـــــــــــــــــالة المفاوضـــــــــــــــــــة الجماعيـــــــــــــــــــة في قـــــــــــــــــــانون العمل ســـــــــــــــــــلامة عبـــــــــــــــــــدالتواب عبـــــــــــــــــــدالحليم : " -5
 م.2002دكتوراة في الحقوق ، جامعة حلوان،

"،رســــــــــــــــالة دكتــــــــــــــــوراة في الحقــــــــــــــــوق الإضــــــــــــــــراب في قــــــــــــــــانون العمل بدالمحســــــــــــــــن : "عبدالباســــــــــــــــط ع -6
 م.1992، جامعة القاهرة،

عبــــــــــــــــدالفتاح ســــــــــــــــليمان المغــــــــــــــــربي: "مــــــــــــــــدى تطــــــــــــــــور حــــــــــــــــق الإضــــــــــــــــراب في المرافــــــــــــــــق العامــــــــــــــــة _  -7
 م.2015دراسة مقارنة"، رسالة ماجستير في القانون العام، جامعة طرابلس، 
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ــــــــــــــة  المــــــــــــــوظفين ا -8 ــــــــــــــالي: " أحقي لعــــــــــــــامين في الإضــــــــــــــراب في القــــــــــــــانون الأردني" علــــــــــــــي محمــــــــــــــد الجب
  م.2014،رسالة ماجستير في القانون العام ، جامعة الشرق الأوسط، الأردن، 

  وريات والمقالات العلمية.دخامساً: ال
أحمـــــــــــــــد عـــــــــــــــوض هنـــــــــــــــدي: " حكـــــــــــــــم التحكـــــــــــــــيم الإلكـــــــــــــــتروني"، بحـــــــــــــــث مقـــــــــــــــدم لمجلـــــــــــــــة كليـــــــــــــــة  -1

 م.2009ية،الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، جامعة الإسكندر 
ــــــــــــــة"،بحث  -2 ــــــــــــــدالخالق إسماعيــــــــــــــل: "إضــــــــــــــراب الأطبــــــــــــــاء عــــــــــــــن العمــــــــــــــل _ دراســــــــــــــة فقهي رضــــــــــــــا عب

مقـــــــــــــــــدم لحوليـــــــــــــــــة كليـــــــــــــــــة الدراســـــــــــــــــات الإســـــــــــــــــلامية  والعربيـــــــــــــــــة، العـــــــــــــــــدد الثـــــــــــــــــاني والثلاثـــــــــــــــــون، 
 الإسكندرية.

فــــــــــــوزي إبــــــــــــراهيم ديــــــــــــاب: "التنظــــــــــــيم القــــــــــــانوني لحــــــــــــق الإضــــــــــــراب في  المرافــــــــــــق العامــــــــــــة"، بحــــــــــــث  -3
 م.2020ونية ، العدد الحادي عشر .مقدم لمجلة البحوث القان

مفتــــــــــــاح إغنيـــــــــــــة محمــــــــــــد: "حـــــــــــــق الإضـــــــــــــراب الــــــــــــوظيفي بـــــــــــــين الاعــــــــــــتراف الدســـــــــــــتوري والتقييـــــــــــــد  -4
القــــــــــــــــانوني "، بحــــــــــــــــث منشــــــــــــــــور في مجلــــــــــــــــة العلــــــــــــــــوم القانونيــــــــــــــــة والشــــــــــــــــرعية ، الزاويــــــــــــــــة، العــــــــــــــــدد 

 م.2019الخامس عشر، ديسمبر 
  سادساً:  القوانين واللوائح.

  .وتعديلاته قانون العقوبات الليبي -1
بشــــــــــأن تحــــــــــريم الإضــــــــــرابات والاعتصــــــــــامات  1972لســــــــــنة 45 القــــــــــانون الليــــــــــبي رقــــــــــم   -2

  والمظاهرات.
 م في شأن تنظيم حق التظاهر السلمي. 2012لسنة  65القانون الليبي رقم  -3
 م.2003لسنة  12قانون علاقات العمل المصري رقم  -4

  سابعاً:  أحكام المحاكم.
ق، جلســــــــــــــــة  30لســــــــــــــــنة  63رقــــــــــــــــم الإداري الطعــــــــــــــــن  حكــــــــــــــــم المحكمــــــــــــــــة  العليــــــــــــــــا الليبيــــــــــــــــة في -1

  . 61، الجزء الأول ،ص22م ، مكتب فني 7/5/1984
ق، جلســــــــــــــــة 33لســــــــــــــــنة  93حكــــــــــــــــم المحكمــــــــــــــــة  العليــــــــــــــــا الليبيــــــــــــــــة في الطعــــــــــــــــن المــــــــــــــــدني رقــــــــــــــــم  -2

 .78، الجزء الثالث،ص 25م، مكتب فني 14/12/1987
 ق 39لســــــــــــــــــــــنه  104رقـــــــــــــــــــــم الإداري  حكـــــــــــــــــــــم المحكمـــــــــــــــــــــة  العليـــــــــــــــــــــا الليبيـــــــــــــــــــــة في الطعـــــــــــــــــــــن  -3

  .118، الجزء الرابع،ص30م ،مكتب فني 6/1995/ 18،جلسة
ق، جلســــــــــــــــة 50لســــــــــــــــنة  147حكــــــــــــــــم المحكمــــــــــــــــة العليــــــــــــــــا الليبيــــــــــــــــة في الطعــــــــــــــــن الإداري رقــــــــــــــــم  -4

 .65، الجزء الأول،ص41م، مكتب فني 23/4/2006



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

236  

 

ق، جلســــــــــــــــــــــة  57لســــــــــــــــــــــنة  1حكــــــــــــــــــــــم المحكمــــــــــــــــــــــة  العليــــــــــــــــــــــا الليبيــــــــــــــــــــــة في الطعــــــــــــــــــــــن رقــــــــــــــــــــــم  -5
 .16الثاني، ص، الجزء  44م، مكتب فني 23/12/2013

 61لســــــــــــــنة  24587حكــــــــــــــم المحكمــــــــــــــة الإداريــــــــــــــة العليــــــــــــــا المصــــــــــــــرية في الطعــــــــــــــن الإداري رقــــــــــــــم  -6
 .804،الجزء الأول،ص60م، مكتب فني 18/4/2015ق، جلسة 

لســـــــــــــــــنة  61839في الطعـــــــــــــــــن الإداري رقـــــــــــــــــم المصـــــــــــــــــرية حكـــــــــــــــــم المحكمـــــــــــــــــة الإداريـــــــــــــــــة العليـــــــــــــــــا  -7
 .1123، الجزء الثاني،ص 60م،مكتب فني 25/7/2015جلسة  ،ق61

ق  59لســـــــــــــــــنه  19485حكـــــــــــــــــم المحكمـــــــــــــــــة الإداريـــــــــــــــــة العليـــــــــــــــــا المصـــــــــــــــــرية في الطعـــــــــــــــــن رقـــــــــــــــــم  -8
 م ، منظومة قوانين الشرق.7/2015/ 26،جلسة 

حكـــــــــــــم المحكمـــــــــــــة الاتحاديـــــــــــــة العليـــــــــــــا بدولـــــــــــــة الإمـــــــــــــارات العربيـــــــــــــة المتحـــــــــــــدة في الطعـــــــــــــن المـــــــــــــدني  -9
  م، شبكة قوانين الشرق.15/2/2021،جلسة 2020لسنة  963رقم 
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  المقدمة:
الـــذي يمثلهـــا في ، ورئـــيس الدولـــة هـــو رمـــز الســـلطة في دولتـــه، فهـــو الكـــل دولـــة رئيســـمـــن المعـــروف أن     

الــــداخل، والخــــارج، وتثبــــت لــــه هــــذه الســــلطة التمثيليــــة أي كــــان نظــــام الدولــــة السياســــي وبصــــرف النظــــر عــــن 
لــذلك ازدادت ســلطات رئــيس الدولــة بازديــاد وظــائف السلطات المخولة لــه بمقتضــى دســتور الدولــة وقوانينهــا، 

 هذه السلطات التي يملكها الرئيس هي سلطات حقيقية، وشرفيه كما كانت عليه سابقاً.الدولة، وأصبحت 
ومن تم أصبح رئيس الدولة هو العضو الاسمي لدولته في مجال التعبير عن إرادēا أمــام المجتمــع الــدولي، فهــو 

ء في دولتـــه، يملـــك أهليـــة التصـــرف نيابـــة عـــن دولتـــه في مجـــال العلاقـــات الدوليـــة، وهـــو الـــذي يعتمـــد الســـفرا
ويقبــل أوراق اعتمــاد الســفراء الأجانــب، وهــو الــذي يــبرم المعاهــدات، ويتجــه لكــل الأعمــال الــتي يقــوم đــا 
لــــذلك اعــــترف لــــه القــــانون الــــدولي بمجموعــــة مــــن الامتيــــازات، والحصــــانات الــــتي تحميــــه مــــن أي اعتــــداء، 

متــع đــا رئــيس الدولــة، وفقــا للقــانون وتأسيسا على ذلك، سنتناول في هذه الدراسة الحمايــة الجنائيــة الــتي يت
  الدولي وقواعده.

إن الوضع القانوني لرئيس الدولة في القـانون الدولي، يتعـلق بالقواعد التي تنظم الوضع القانوني؛ لقرابــة      
مــائتي شــخص علــى المســتوى الــدولي حيــث يكتســب هــذه الأهميــة يومــا بعــد يــوم؛ لأنــه يعتــبر أهــم شــخص 

  ولة، وكذلك لأنه يقع على رأس النظام في دولته.يعبر عن إرادة الد
  أهمية الموضوع:

تزداد أهمية رئيس الدولة يوماً بعد يوم باعتباره حاكماً للدولة وقائداً لها، وهــو الســلطة الــتي تمثــل دولتــه      
أمــام الــدول ،و كــذلك هــو الشــخص الــذي يقــوم بوضــع السياســة العامــة للدولــة، والإشــراف علــى تنفيــذها 

ا للقوانين والقرارات، كما أن رؤساء الــدول هــم الــذين يعــبرون عــن إرادة دولهــم؛ لأĔــم يملكــون المكانــة، وفق
 والاختصاصات التي تمكنهم من أداء أعمالهم الدولية، والوطنية داخل دولتهم وخارجها.

  الهدف من الموضوع:
والامتيــازات الممنوحــة لــه في  يهدف الموضوع إلى  توضيح من هو رئيس الدولة، وما مــدى الحصــانات     

  إطار القانون الدولي من حيث القانون والسياسية. 
هــذا الموضــوع يطــرح ســؤالاً يتمحــور حــول مــا هــو المفهــوم القــانوني والسياســي لــرئيس  إشــكالية الموضــوع:

  الدولة؟
لــرئيس تقتضــي الإجابــة عــن هــذه الإشــكالية التعــرض إلى المفهــوم القــانوني والسياســي فرضــية  الموضــوع:

  الدولة في إطار القانون الدولي ، ويمكن دراسته من خلال:
  المبحث الأول: المفهوم القانوني لرئيس الدولة     

  المبحث الثاني: المفهوم السياسي لرئيس الدولة
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  المفهوم القانوني لرئيس الدولة:المبحث الأول
، كــذلك هــو الــرئيس الأعلــى )1(وبحــق تقريرهــارئيس الدولة هو الهيئة الداخلية العليــا الــتي تتمتــع بالســلطة    

للســــلطة التنفيذيــــة، ويلعــــب دوراً رسميــــا في ممارســــة العلاقــــات الخارجيــــة، ويــــذكر أن رئــــيس الدولــــة هــــو رمــــز 
  .)2(السلطة العامة في دولته، فهو الذي يمثلها في الداخل، والخارج

كــان نظــام الدولــة السياســي وبغــض النظــر عــن ن رئــيس الدولــة تثبــت لــه هــذه الصــفة التمثيليــة أيــا  إ فــثمومــن     
السلطات المخولة له، وكذلك يقوم بتنظــيم العلاقــات بــين دولتــه، والــدول الأخــرى، إمــا عــن طريــق وزيــر الخارجيــة، 

  أو المبعوث الدبلوماسي في الخارج.
ته، وكذلك وطبقا لقواعد القانون الدولي، فإن رئيس الدولة يقوم بدور أساسي في التفاوض باسم دول     

يقـــوم بعقـــد المعاهـــدات، والتصـــديق عليهـــا، وفي إعـــلان الحـــرب، أو إيقافهـــا، وهـــذه هـــي الصـــورة الرئيســـية 
  .)3(لعلاقات الدول الخارجية

ولكـــل دولـــة كامـــل الحريـــة في أن تتخـــذ لرئيســـها مـــا تـــراه مناســـبا مـــن الألقـــاب، ومـــن هنـــا فيجـــب علينـــا     
ســـاء مـــن جهـــة أخـــرى، فمـــثلا الـــدول الـــتي يرأســـها أشـــخاص التفريـــق بـــين كـــل مـــن الملـــوك مـــن جهـــة، والرؤ 

متوجون يعتلون العرش عن طريق الوراثة، فهو ملك، أو إمبراطور، أو قيصر، أو ســلطان، أو أمــير، أو غــير 
أمــا الــدول الــتي يرأســها أشــخاص منتخبــون يكــون رئيســا للدولــة، أو رئيســا  ذلــك مــن المســميات الأخــرى.

  للجمهورية.
  

  الألقاب والأسماء المختلفة التي تطلق على رئيس الدولة: المطلب الأول
ن إ فــثميــث يجلــب لــه الشــرف والاحــترام ومــن اللقــب هــو الاســم الفخــري الــذي يطلــق علــى حاملــه، بح    

اللقب الــذي تضــعه الــدول يحــدد مركــز رئيســها بــين مختلــف رؤســاء الــدول، لــذلك فلقــب الإمبراطــور يتفــوق 
  على لقب الملك.

ن رئــــيس الدولــــة في العهــــود الســــابقة، يطلــــق عليــــه اكثــــر مــــن لقــــب، فكــــان يطلــــق عليــــه إومــــن هنــــا فــــ    
الإمبراطور، وكذلك يطلق عليه لقب الملك الإمبراطور، يعنى أن الأباطرة في العهود القديمة يسيطرون علــى 

 شــعوب، الملــوك، ولقــب الإمبراطــور يطلــق علــى الــدول العظمــى ذات المســاحات الواســعة والــتي تحكــم عــدة
العهــد، وهــو الشــخص الــذي يكــون وريثــا للعــرش، وأيضــا يطلــق عليــه لقــب  ويطلــق علــى رئــيس الدولــة ولي

                                                 
)محمد عبد المطلب الخشن ، الوضع القانوني لرئيس الدولة في القانون الدولي، دارا لجامعة الجديدة، 1(

  17، ص 2005الإسكندرية،
  .447، ص 1997منشأة المعارف، الإسكندرية، ، 5) على صادق ابوهيف،  القانون الدبلوماسي،  ط2(
) شادية إبراهيم احمد ، الحماية القانونية لرؤساء الدول، رسالة ماجستير،كلية الاقتصاد والعلوم السياسية،  القاهرة، 3(

  .10،ص2002
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الأمير، وكذلك يطلق عليه لقب صاحب الجلالة، وهذا اللقب يطلق على الملوك، والأبــاطرة. ويطلــق عليــه 
بابـــا الفاتيكـــان أيضـــا لقـــب البابـــا، وهـــو رئـــيس الكنيســـة الكاثوليكيـــة الرومانيـــة حـــتى أصـــبح معروفـــا باســـم 

.كذلك يطلق عليه أيضا اسم صاحب العظمة، ولقب الميكلاو، وهو اللقــب الــذي يحملــه أبــاطرة )1(حالياً 
، والألقــــاب الدينيــــة )2(اليابان،ولقــــب صــــاحب الفخامــــة، وهــــو الــــذي يــــرئس الدولــــة في النظــــام الجمهــــوري

للملــوك، حيــث تتمتــع بعــض الــدول، بألقــاب دينيــة ناشــئة عــن أســباب تاريخيــة، ملــك فرنســا: كــان يــدعى 
الملــك المســيحي المخلـــص ســابقا، وملـــك إســبانيا يحمـــل لقــب الملـــك الكــاثوليكى، وملـــك البرتغــال، يحمـــل 

  قاب الرؤساء. لقب الملك الشديد الإيمان سابقا، وسوف أقوم بشي من التفصيل حول أل
  أولاً ـ أبرز ألقاب الرئيس في النظام الإسلامي:

  .)3(ـ ـلقب الخليفة، وعرف لأول مرة عندما تم اختيار أبى بكر الصديق ـ1
  .لقب  إمام، وهو من ائتم الناس به.2
  .)4(ـ. لقب أمير، أول من أطلق عليه، هو الخليفة الراشد الثاني عمر بن الخطاب3

  رؤساء في الأنظمة الملكية:ألقاب الـ ثانياً 
  لقب ملك، ويسمى عاهل أيضا.. 1
  لقب إمبراطور، ويطلق على رئيس دولة اليابان .. 2
  . لقب سلطان، ويطلق على رئيس دولة عمان.3
  . لقب أمير، ويطلق على رئيس دولة الكويت .4
  لقب شيخ، ويطلق على رئيس دولة الإمارات . .5
  دولة إيران. . لقب شاه سابقا، ويطلق على رئيس6

  ألقاب الرؤساء في الأنظمة الجمهورية:ـ ثالثاً 
  لقب رئيس الجمهورية، وهو اكثر ألقاب رؤساء الدول شيوعا في الغالبيةالعظمى.  .1
  لقب رئيس الاتحاد، ويمثل في سويسرا. .2
  لقب رئيس مجلس السيادة . .3
  لقب رئيس مجلس قيادة الثورة. .4
  لقب رئيس مجلس الدولة. .5

                                                 
  .52،ص  1960) سموحي فوق العادة ،الدبلوماسية والبروتوكول، 1(
  .51ره، ص ) سموحي فوق العادة، مرجع سابق ذك2(
، 1975، دار الفكر العربي،، القاهرة، 3)  محمود حلمي ، نظام الحكم في الإسلام مقارنا بالنظم المعاصرة، ط3(

  . 56ص
  .57)محمود حلمي .مرجع سابق ذكره، ص 4(
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  عتراف برئيس الدولةالا:المطلب الثاني
يمثــل الاعــتراف بــرئيس الدولــة بــين الــدول هــو عمــل إرادي تأتيــه دولــة قائمــة والاعــتراف بــرئيس الدولــة      

يـــدخل ضـــمن الاعـــتراف بالحكومـــة، ومكانـــة رئـــيس الدولـــة تقـــع علـــى قمـــة الهـــرم الحكـــومي، فهـــو الـــرئيس 
ف بــرئيس الدولــة، لان الامتنــاع يعــد في هــده الأعلى لحكومته،ولا يجوز للدول الأخرى الامتناع عن الاعترا

ولا يشــترط في الاعــتراف أن يــتم في صــورة  الحالــة تــدخلا غــير مشــروع في الشــؤون الداخليــة لهــذه الدولــة .
معينه، أو أن يكون صريحا في وثيقة أو تبليــغ دبلوماســي، لــذلك يجــوز أن يحصــل الاعــتراف بطريــق ضــمني، 

لــدول الأجنبيــة في الدولــة الــتي يتغــير رئيســها أن يقــدموا أوراق اعتمــادا والمثــال علــى ذلــك أن يقــوم مبعوثــو ا
جديــدة إلى الــرئيس الجديــد، كــذلك قــد يكــون مــن خــلال رســائل التهنئــة مــن رؤســاء الــدول الأخــرى، أو 

  .)1(التمثيل الرسمي في مناسبات المبايعة
إذا لم تعــترف الــدول الأخــرى  والاعــتراف بــرئيس دولــة معينــة يتضــمن الاعــتراف بالدولــة نفســها، فمــثلا   

بدولــة مـــا،  فعليهــا ألا تعـــترف بـــرئيس هــذه الدولـــة.ويمر الاعــتراف بـــرئيس الدولـــة بعــدد مـــن الصـــعوبات في 
  بعض الحالات، منها: 

  .)2(. إذا اتخذ رئيس الدولة لنفسه لقبا يتضمن اعتداء على حقوق دولة من الدول1
انقــلاب، أو ثــورة، أو في حالــة تعــدد . إذا جــاء رئــيس الدولــة إلى منصــبه عقــب 2

 .)3( المطالبين برئاسة الدولة، وتنازعهم فيما بينهم
. حالة الشخص الذي يباشــر اختصاصــات رئــيس الدولــة مــن علــى إقلــيم دولــة أجنبيــة حصــل فيهــا علــى 3

وكــذلك في بعــض الحــالات غــير المعتــادة، مثــل اغتصــاب إحــدى  .)4(لجــوء سياســي نظــرا لظــروف الحــرب
  ات العسكرية للسلطة في دولة ما.القياد

  أهمية الاعتراف:
تظهــر أهميــة الاعــتراف بــرئيس الدولــة بوجــه خــاص؛ في حالــة مــا إذا تــولى الــرئيس الجديــد الحكــم اثــر      

ـــة، أو انقـــلاب أطـــاح بـــالرئيس الســـابق، ويترتـــب عليـــه تغيـــير نظـــام الحكـــم أو شـــكله، فمـــثلا  حركـــة ثوري
و بالحكومـــة الجديدةيصـــبح ضـــروريا لاســـتمرار العلاقـــات بينهـــا وبـــين الاعـــتراف بنظـــام الحكـــم الجديـــد، أ

الدولة التي تغير الحكم فيها، ومن تم فعلى الدولة أن تطلب رسميا من الدول الأخرى الاعتراف بنظامها 

                                                 
  . 36/37)  على صادق أبو هيف، القانون الدبلوماسي، مرجع سابق ذكره، ص 1(
  . 42كره، ص) على صادق أبو هيف،مرجع سابق ذ 2(
  ،1987)حامد سلطان، عائشة راتب، صلاح الدين عامر ،القانون الدولي العام، دار النهضة العربية ، القاهرة،3(

  .147ص 
  . 627، ص 1990)  إبراهيم الغناي ،القانون الدولي العام، دار النهضة العربية ، القاهرة، 4(
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وتعتـــبر اســـتجابة هـــدا الطلـــب شـــرطا أساســـيا لاســـتمرار العلاقـــات أو توقفهـــا بـــين الطـــرفين لحـــين الجديـــد، 
  .)1(ف من أحدهما، أو تغيير الأوضاع في إحدى الدولتينصدور الاعترا

  اختصاصات وحصانات رئيس الدولة :المطلب الثالث                        
يعترف القانون الدولي لرئيس الدولة ببعض الاختصاصات، : أولا: اختصاصات وواجبات رئيس الدولة

  والواجبات أبرزها:
  يختص رئيس الدولة ببعض الاختصاصات أهمها: . اختصاصات رئيس الدولة: 1
  إبرام المعاهدات:-أ

ف للمعاهــدات 1969لابــد مــن أهليــة رئــيس الدولــة لإبــرام المعاهــدات، لــذلك تقتضــي اتفاقيــة فينــا       
، لكل دولة أهلية إبرام المعاهدات، فالدولــة هــي الــتي لهــا أســاس حــق إبــرام المعاهــدات،ورئيس الدولــة لــه 6م

رام المعاهـــدات نيابـــة عـــن الدولـــة، ويمكـــن أن يشـــاركه في ذلـــك بعـــض الأشـــخاص، مثـــل رئـــيس الحـــق في إبـــ
مــن تلــك الاتفاقيــة، علــى أنــه يقصــد باصــطلاح معاهــدة هــي  1وتــنص المــادة الــوزراء، أو وزيــر الخارجيــة.

دة اتفــاق دولي يعقــد كتابــه بــين الــدول، وينظمــه القــانون الــدولي، ســواء كــان واردا في وثيقــة واحــدة، أو عــ
  ،ولا يتأثر اختصاص الرئيس بسلطة إبرام المعاهدات:)2(وثائق

. أن ينــوب عــن رئــيس الدولــة في إبــرام المعاهــدات أي شــخص أخــر فالأصــل أنالاختصــاص هــو لــرئيس 1
  الدولة. 

. أن تشــارك الســلطة التشــريعية في التصــديق علــى المعاهــدات، لكــن بشــرط أنــالرئيس هــو الــذي يتفــاوض 2
  ة .ويوقع على المعاهد

أمــا في النظــام الإســلامي، فــان إبــرام المعاهــدات هــو حــق الخلفيــة، لــذلك يقــول القلقشــندى، بالنســبة لمــن لــه 
.وكــذلك لابــد )3(حق إبرام المعاهدة، يقول لا يصح العقد فيه إلا مــن الإمــام الأعظــم، أو مــن نائبــه المفــوض

بإحكامها صحيحا غير معيب، ومن  من صحة إرادة الرئيس عند إبرامه للمعاهدة، فلا بد أن يكون الرضا
المعلوم أن عيوب الرضا، هــي الإكــراه، والغلــط، والتــدليس، والغــبن، ويقــوم رؤســاء الــدول بــدور هــام في إبــرام 
المعاهدات عــن طريــق التفــاوض؛ لأنــه لــه الحــق في التفــاوض باســم دولتــه، وهــو يمــارس التفــاوض بالنيابــة عــن 

  .)4(دولته، دون حاجة إلى ما يثبت هذا الحق
                                                 

  . 52)محمد عبد المطلب الخشن، مرجع سابق ذكره، ص 1(
  . 207) حامد سلطان ، القانون الدولي العام وقت السلم ،مرجع سابق ذكره، ص 2(
) أبو العباس القلقشندىصبح الأعشى في صناعة الانشاء، المؤسسة المصرية العامة، القاهرة، بدون تاريخ نشر، ص 3(

16.  
، مكتبة السلام، 1الإسلامية)، القاهرة، ط  د ـ جعفر عبد السلام (قواعد العلاقات الدولية في القانون الدول وفي الشريعة) 4(

  .47ف، ص 1981
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كذلك له الحق في أن يفوض غيره للتفاوض مع الدول الأخرى، مثل وزير الخارجية، ثم تأتي مرحلة التوقيع 
على المعاهدة، قد تتم مباشرة من رئيس الدولة، أو من له السلطة اللازمة لذلك، وقد يكون على 

  مرحلتين:
ســلطات كاملــة أي لــيس عــن طريــق . مرحلة التوقيع بالأحرف الأولى، وهو أن يكون الشخص غير مزود ب

  رئيس الدولة .
. مرحلـــة التوقيـــع النهـــائي، وهـــى مـــن رئـــيس الدولـــة، أو رئـــيس الحكومـــة، تم تـــأتى مرحلـــة التصـــديق، وهـــى 
ارتبــاط الدولــة بالمعاهــدة علــى الصــعيد الــدولي، وقــد يكــون التصــديق منعقــدا لــرئيس الدولــة بمفــرده، أو مــن 

  رئيس الدولة. حق السلطة التشريعية، أو عن طريق 
  إعلان الحرب وإيقافها ووضع السلام:-ب

تثـــير الســــلطة الدســـتورية المخولــــة لـــرئيس الدولــــة في مجـــال إعــــلان الحـــرب، أو وضــــع الســـلام، لــــذلك يحــــدد 
القــانون العــام الــداخلي لكــل دولــة الســلطة المتخصصــة بــإعلان الحــرب، أمــا بالنســبة لقــرار إيقــاف الحــرب، 

ائــد القـــوات المســـلحة في دولـــة مـــا بإĔــاء العمليـــات الحربيـــة، ويخـــتص رئـــيس فهــو القـــرار الـــذي يصـــدر مـــن ق
  .)1(الدولة بإصدار هذا القرار، فهو  الذي يعلن الحرب ويعلن إيقافها

  تعيين رؤساء البعثات الدبلوماسية واعتمادهم:-ج
رئـــيس الدولـــة تمـــارس ســـلطة اعتمـــاد رؤســـاء البعثـــات الدبلوماســـية، بواســـطة رؤســـاء الـــدول المعنيـــين ويوقـــع 

المرسلة خطابات الاعتماد التي يعين بواسطتها رئيس البعثة وكذلك رئــيس الدولــة المســتقبلة الــتي ســيوجهون 
  إليها، وإلى جانب هـذه الاختصاصات الرئيسية هناك اختصاصات أخرى وهي:

  .الاعتراف بالحكومات، والدول الأجنبية.1
  .)2(طعها في بعض الظروف. الاختصاص بإقامة العلاقات الدبلوماسية، وق2
  . الأخطار بواقعة، أو موقف معين، يهدف إلى إعلام المجتمع الدولي đدف هذه الواقعة، أو الموقف. 3
  واجبات رئيس الدولة: –2  
  عدم خرق القوانين واللوائح الداخلية: -أ

ءه مــن احــترام القــوانين إعطاء الرئيس الحصانات والامتيازات في مواجهة الدول الأجنبيــة، هــذا لا يعــنى إعفــا
الداخليــة لهــذه الــدول، والمثــال علــى ذلــك مــثلا أن يخــترق قواعــد المــرور، أو غــير ذلــك مــن القــوانين الداخليــة 
لتلك الدول ، والقوانيـن الداخليـة تشمل القواعـد الدستوريـة، والقوانيـــن الداخليــة، واللــوائح وغيرهــا، ومــن تم 

                                                 
،ص  1998،دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  2)محمد سامي عبد المجيد،أ صول القانون الدولي العام ، ط1(

20.  
  .54، ص 1991) احمد أبو الوفاء ،قطع العلاقات الدبلوماسية، دار النهضة العربية، القاهرة، 2(
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الحقوق بأنواعهــا، وواجــب رئــيس الدولــة الأجنــبي أن يكــون علــى حــرص ن هذه القوانين ēدف إلى حماية إف
تـــام علـــى احـــترام هــــذه القـــوانين، ولـــذلك لا يجـــوز لـــرئيس الدولـــة أن يباشـــر القضـــاء بـــين أفـــراد حاشـــيته، ولا 
،  يسمح له بخرق القوانين الداخلية للدولة التي يزورها، وللدولة الحــق في إĔــاء زيارتــه في حالــة خرقــه للقوانيـــن

  .)1(كذلك يجوز للدولة وضعه تحت المراقبة حتى يغادر الإقليم
  عدم التدخل في الشؤون الداخلية للدول الأجنبية: -ب

نــه يجــب علــى رئــيس الدولــة احــترم مبــدأ عــدم التــدخل في الشــؤون الداخليــة أالــدولي  من أهم قواعد القانون
يمثــل خرقــا لمبــدأ الســيادة والمســاواة  للــدول الأجنبيــة، فــأي تــدخل مــن جانــب دولــة في شــؤون دولــة أخــرى

بالنســبة لهــذه الدولــة، وهنــاك حــالات مــن التــدخل في شــؤون الداخليــة للــدول الأجنبيــة والمثــال علــى ذلــك، 
ف وصف إقليم كيبيك بأنــه مدينــة حــرة، 1967تدخل رئيس فرنسا شارل ديجول، عند زيارته لكندا عام 

  فطلبت الحكومة الكندية منه قطع الزيارة .
هــذا المثــال نفهــم إذا قــام رئــيس دولــة زائــر بالإســاءة إلى الدولــة المضــيفة بالتــداخل في شــؤوĔا الداخليــة،  مــن

  يجوز للدولة المستقبلة أن تطلب منه المغادرة الفورية .
  احترام مبادئ القانون الدولي العام: -ج
  . مبدأ عدم المساس بسيادة الدول الأجنبية.1
 امل مع الدول الأجنبية . مبدأ حسن النية عند التع2
  . مبدأ حسن  التصرف على المستوى الدولي.3
. مبـــدأ عــــدم إســـاءة اســــتعمال الحــــق، وعـــدم اســــتخدام الحصـــانات في غــــير الأغــــراض الـــتي شــــرعت مــــن 4

  أجلها.
  . مبدأ عدم ممارسة نشاط تجارى أو مهني 5

  ثانيا: حصانات وامتيازات رؤساء الدول
  أنواع الحصانات التي يتمتع بها رئيس الدولة.  –1   

  يتمتع رئيس الدولة بعدة حصانات من أهمها:
  أ ـ الحصانات الشخصية:   
  . عدم جواز التعرض لشخصه من جانب السلطات المحلية، فلا يجوز القبض عليه أو حجزه.1
  . حماية رئيس الدولة من أي اعتداء سواء من جانب الأفراد، أو الدولة. 2
 . حماية كرامة رئيس الدولة من أي تجريح، أو إهانة لشخصه، أو سب، أو قذف له. 3
 . حماية مسكن، وأموال، ومراسلات رئيس الدولة.4

                                                 
  .44بو هيف . مرجع سابق دكره، ص أدق صا ي)عل1(
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 . حماية الأمتعة الشخصية، والحقيبة الرئاسية لرئيس الدولة.5
  صانات القضائية لرئيس الدولة:ب . الح   

يعفـــى رئـــيس الدولـــة مـــن الخضـــوع للقضـــاء المحلـــى في الـــدول الأجنبيـــة، كـــذلك يعفـــى مـــن الخضـــوع للقضـــاء 
  .)1(الجنائي، أو القضاء المدني، والإداري

ن رئيس الدولة مهمــا كانــت صــفته ملكــا، أو رئيســا يمنحــه القــانون الــدولي حصــانة قضــائية تعفيــه إ فثمومن 
الخضـــوع للقضـــاء المحلـــى، لـــذلك أصـــبحت حصـــانة رؤســـاء الـــدول القضـــائية مـــن المبـــادئ المســـتقرة في مـــن 

القـــانون الـــدولي، ويـــرى الـــبعض أن الحصـــانة هـــي قيـــد علـــى ســـلطة الدولـــة تفرضـــه مبـــادئ القـــانون الـــدولي 
  .)2(العام

محــاكم الدولــة؛ ليخــرج ويــرى الآخــرون أĔــا قيــد يــورده القــانون الــدولي العــام كليــا، أو جزئيــا علــى اختصــاص 
  من نطاقها وولايتها الدول الأجنبية، ورؤساء وأعضاء البعثات الدبلوماسية الأجنبية.

ومن أهم هذه الحصانات القضائية لــرئيس الدولــة، الحصــانة ضــد القضــاء الجنــائي ، والحصــانة ضــد القضــاء 
  المدني والإداري. 

  ة الامتيازات الشخصية:ج. أنواع الامتيازات التي يتمتع بها رئيس الدول   
رؤســاء الــدول يتفــردون بجملــة امتيــازات خاصــة، وتبــدأ هــذه الامتيــازات عنــدما يتــولى رئــيس الدولــة منصــبه 

  وهى:
. التهنئة بتوليــه الحكــم، وكــذلك هنــاك مجــاملات خاصــة تمتــد إلى المشــاركة في المناســبات الخاصــة للرؤســاء 1

دول بمخاطبـــة رؤســـاء الـــدول الأجانـــب بعبـــارات تفيـــد الأجانـــب، مثـــل مناســـبات الـــزواج، كـــذلك تلتـــزم الـــ
  التفخيم، والإكبار، والاحترام، وغيرها من الامتيازات الأخرى.

 . حرية الاتصال.2
  . حرية التنقل.3
. حريـــة ممارســـة الاختصاصـــات الرئاســـية، وهـــي حريـــة مقيـــدة، وليســـت مطلقـــة تقيـــد بـــاحترام القـــوانين في 4

 الدول الأخرى.
 المالية، وهى إعفائه من الضرائب، والرسوم عدا الضرائب غير المباشرة.. الامتيازات 5

  

                                                 
ف، ص 1969، القاهرة، سنة 1صادق ،طبيعة الدفع بالحصانة، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية،العدد ي)هشام عل1(

32.  
  .6ف، ص1 991) عبد الحكيم عبد الرحمن، مشكلة الحصانة القضائية،مكتبة النصر، القاهرة،2(
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  المبحث الثاني
  المفهوم السياسي لرئيس الدولة

 يلعب رئيس الدولة دورا كبيرا في صنع السياسة الخارجية لبلاده بما يملك من صلاحيات وسلطات   
 الشخصية، والأفكار، والأيدلوجيات التيدستورية، والمقصود بشخصية رئيس الدولة، هي جملة الصفات 

وخير مثال على ذلك دور الرؤساء في التأثير على سياسة بلادهم، وتوجيهها  )1(. تتوافر في رئيس الدولة
الوجهة التي يريدوĔا، هتلر، وموسولينى، معمر القذافي، وجمال عبد الناصر، لما لهم من شخصيه قوية تؤثر 

ارسات الدولية أن العلاقات الشخصية للرؤساء كان لها ابلغ الأثر في حل  وقد أثبتت المم في بلادهم .
كثير من النزاعات الدولية، وخصوصا في الحالات التي يتمتع فيها الرئيس بنفوذ أدبي، وشخصية ذات 

  احترام في الوسط الدولي.
الخارجيــة ومــن هــذه وهنــاك عــدة عوامــل تؤكــد الــدور المتعــاظم لــرئيس الدولــة في صــنع وتوجيــه السياســة     

  : )2(العوامل
  . الصلاحيات الدستورية الواسعة التي يتمتع đا الرئيس بخصوص تكوين وإعلان إرادة الدولة.1
. طبيعـــة العلاقـــات الدوليـــة في العصـــر الحـــديث، والمخـــاطر الهائلـــة الـــتي يمكـــن أن تنشـــأ بســـبب النزاعـــات 2

  يه السياسة الخارجية بين الدول نحو التهدئة.والحروب، مما يحتم إعطاء الرئيس دورا كبيرا في توج
. قيـــام الـــرئيس بصـــنع وتوجيـــه السياســـة الخارجيــــة، أو معظمهـــا، بمـــنح الســـرعة الأزمـــة لتفـــادى أخطــــار، 3

ومشـــاكل يمكـــن أن تحـــدث لـــو لم تكـــن السياســـة الخارجيـــة ســـريعة التحـــول، وهـــذا يتحقـــق بإعطـــاء الـــرئيس 
  السلطة في المجال الخارجي. 

 لرئيس بغالبية أسرار الدولة .. احتفاظ ا4
. المكانــة الأدبيــة الخاصــة بمنصــب الرئاســة، بمــا يتمتــع بــه هــذا المنصــب مــن مــيراث تــاريخي عميــق يمنحــه 5

  التأثير الكبير على الصعيد الدولي، وكذلك على صعيد الأفراد، ويمكن دراسة هذا الموضوع من خلال:
  المطلب الأول

  ورئيس الدولة في المفهوم السياسيالمقصود بالسياسة الخارجية، 
  تعريف السياسة الخارجية والعوامل المؤثرة فيها: –أولاً 

هــي الــتي تســيير نشــاط الدولــة في علاقاēــا مــع الــدول الأخــرى، أو المــنهج الــذي تســير بمقتضــاه الدولــة في 
  .)3(علاقاēا في الشؤون السياسية، والتجارية، والاقتصادية، والمالية مع الدول الأخرى

                                                 
 .  55ابق ذكره، ص ) الشافعي محمد بشير . مرجع س1(
  . 124) محمد عبد المطلب الخشن . مرجع سابق ذكره، ص 2(
  .63، ص 1991) عز الدين فوده ، النظم الدبلوماسية، القاهرة، دار الفكر العربي، القاهرة، 3(



 / العدد العاشرمجلة الحق 2022يناير 

 

247  

 

 فقد تتخذ السياسة الخارجية لكل دولة حسب أهدافها الوطنية، ومصالحها الحيوية، لذلك تختلف ثمومن 
السياســـات الخارجيــــة للــــدول في أحيــــان كثـــيرة، وتتعــــارض مــــع بعضــــها الـــبعض، ومــــع ذلــــك فــــان السياســــة 

  الخارجية لكل أمة من الأمم هي نتائج أجوبة واضعي سياستها عن الأسئلة التالية :
  ماذا ينبغي أن تكون أهدافنا الوطنية؟.  -
  ما هي مصالح الأمة الحيوية ؟ . -
  .)1(ما هي الأعمال التي نستطيع القيام đا؟ -

  العوامل المؤثرة في وضع السياسة الخارجية:
  عوامل أساسية: وهى الجغرافيا، الحدود، الموقع، المساحة، النفوذ، المواد الأولية، والتقدم الصناعي.

 مساعدة: وتشمل القيادة، نظام الحكم، استعمالات القوة.. عوامل 1
 . عوامل ايدلوجية: وهى تقرر محتوى السياسة الخارجية، وشكلها، وأسلوđا.2

وبناءعلى ما تقدم أستطيع القول بأن السياسة الخارجية لدولة ما، هي نتاــئج مجموعـةـ عوامــل تتصــل đاــ الدولـةـ، ومــن هناــ يــبرز 
 المدلول السياسي.تعريف رئيس الدولة في 

  تعريف رئيس الدولة في المدلول السياسي: –ثانياً 
  .)2(رئيس الدولة هو الهيئة الداخلية العليا، والذي يتمتع بالسلطة، وبحق تقريرها

كـــذلك هـــو الشـــخص الـــذي يتـــولى مقاليـــد الســــلطة في دولتـــه، وأيضـــا هـــو الشـــخص الـــذي يقـــوم بوضــــع 
  .)3(تنفيذها وفقا للقوانين والقراراتالسياسة العامة للدولة، والإشراف على 

وفي رأي الخـــاص بالنســـبة للتعريـــف السياســـي لـــرئيس الدولـــة هـــو ذلـــك الشـــخص الـــذي يضـــع السياســـة في 
دولته، وقد تكون داخلية تتمثل في وضع الحلــول المناســبة لمشــاكل المجتمــع، وقــد تكــون خارجيــة وهــى تتــأثر 

  بشخصية الرئيس واتجاهاته.
س الدولــة، هــو الشــخص الــذي يرســم السياســة الخارجيــة لــبلاده مــن خــلال ســلطاته وبشــكل عــام فــإن رئــي

الدســـتورية في عقـــد المعاهـــدات، وإبـــرام الاتفاقيـــات، وســـلطاته في حالـــة الحـــرب، والاعـــتراف بالحكومـــات، 
  .)4(والتمثيل الدبلوماسي، وهو الشخص الذي يدير السياسة الخارجية باعتباره رئيس الدولة

  
  

                                                 
  .118)  محمد عبد المطلب الخشن . مرجع سابق دكره ،ص 1(
  . 17) محمد عبد المطلب الخشن، مرجع سابق ذكره، ص 2(
) فاضل احمد عبد الغنى ،النظام الدستوري لرئيس الدولة في الجمهورية اليمنية، رسالة دكتورة، القاهرة، جامعة عين 3(

  . 5ف، ص1999شمس، 
  . 17) جعفر عبد السلام، مرجع سابق ذكره، ص 4(
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  الثانيالمطلب 
  طبيعة دور رئيس الدولة في وضع السياسة الخارجية:

يعتبر رئيس الدولة هو الممثــل الاسمــي لدولتــه، والدبلوماســي الأول لهــا، ويملــك الســلطة الــتي تمكنــه مــن إدارة 
دولتــــه، والإعــــلان عنهــــا أمــــام ســــائر أشــــخاص القــــانون الــــدولي، ومــــن تم فــــإن دور رئــــيس الدولــــة في صــــنع 

ليس متطابقا في النظامين البرلماني، والرئاسي، لان رئيس الدولة في النظــام البرلمــاني، يرمــز  السياسة الخارجية
للأمة فقــط، ولا يمــارس ســلطات فعليــة، والجهــة الــتي تمــارس الســلطة هــي الــوزارة، ومــن تم فــأن رئــيس الدولــة 

رئـــيس الدولـــة في  يمـــارس ســـلطاته الخارجيـــة بواســـطة رئـــيس الحكومـــة، ووزيـــر الخارجيـــة، ولكـــن مـــع هـــذا فـــان
الأنظمــة البرلمانيــة لــه دور هامــا في رســم السياســة الخارجيــة لــبلاده، فلــه الحــق في إعــلان الحــرب، والســلام، 
وعقـــــد المعاهـــــدات الدوليـــــة، والاعـــــتراف بالـــــدول، ولـــــه الحـــــق في تعيـــــين مجموعـــــة مـــــن المـــــوظفين المـــــدنيين، 

  .)1(والعسكريين
ثلهــــا أمـــام الـــدول الأخـــرى، وهــــو صـــاحب الســـلطة التنفيذيــــة أمـــا بالنســـبة للنظـــام الرئاســــي، فهـــو الـــذي يم

الفعليـــة، كـــذلك هـــو الممثـــل الاسمـــي الحقيقـــي للدولـــة في علاقاēـــا الخارجيـــة، وهـــو نائـــب الأمـــة الوحيـــد في 
  .)2(علاقاēا الخارجية

 المطلب الثالث
  الاختصاصات السياسية لرئيس الدولة  

  وممارسة بعض أعمال السيادة خـارج دولتـه
  يمارس رئيس الدولة عدة اختصاصات سياسية، ومن هذه الاختصاصات: 

  اختصاصات رئيس الدولة سياسيا: -أولاً 
وضع السياسة العامــة، والسياســة العامــة هــي عبــارة عــن تحديــد الأهــداف والخطــوط، الــتي يجــب أن يــتم . 1

  .)3(تطلبهالتنفيذ على أساسها، فهي ذات طبيعة معقدة، ومرتبطة بمشاكل المجتمع، وما ي
  ومن تم فان سلطة الرئيس لا تتمثل على وجه الخصوص إلا في إدارة السياسة الخارجية، وصنعها.

                                                 
ف، 1974الإسكندرية، ، منشأة المعارف، 2) الشافعي محمد بشير ،القانون الدولي العام في السلم والحرب، ط1(

  . 45ص
ف،ص 1987)  إبراهيم حمدان ، رئيس الدولة في النظام الديمقراطي، رسالة دكتورة، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 2(

364 .  
  . 21) فاضل احمد عبد الغنى ،مرجع سابق ذكره، ص 3(
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. تعيــين الممتثلــين الدبلوماســيين، وإعفــائهم مــن مناصــبهم، واعتمــاد ممثلــي الــدول الأجنبيــة، وقيــام رئــيس 2
ادة، ويســتلم أوراق اعتمــاد ســفراء الدولــة بتعيــين الســفراء لــدى الــدول الأجنبيــة، وكــذلك المنــدوبين فــوق العــ

  .)1(تلك الدول، وكذلك يجوز له إعفائهم من مناصبهم
 . إبرام المعاهدات، رئيس الدولة لـه السلطة في إبرام المعاهدات، والتصديق عليها.3
 . إعلان الحرب وإĔائها، رئيس الدولة له السلطة في إعلان الحرب،أو إĔائها.4

بوضـــع السياســـة العامـــة للدولـــة، والإشـــراف علـــى تنفيـــذها وفقـــا للقـــوانين  وأيضـــا هـــو الشـــخص الـــذي يقـــوم
والقراراتتقتضي الظروف أن يقوم رئيس الدولة أثناء وجوده في الخارج بتصــريف بعــض الشــؤون العاجلــة، أو 

مــا الهامــة الخاصــة بدولتــه، وان يوقــع القــرارات، والمراســم والقــوانين المتصــلة đــا؛ لأنــه لــيس في العــرف الــدولي 
يحول دون قيام رئيس الدولة وهو في بلد أجنبي أن يقوم ببعض الأعمال التي لا تتعارض مع سيادة الدولــة 
المضـــيفة لـــه،  ومـــن الأمثلـــة علـــى دلـــك تعيـــين ملـــك إنجلـــترا، ادوارد الســـابع لـــرئيس وزرائـــه اســـكويت خـــلال 

نــبي، أن يمــارس أعمــالاً تتعــارض وجــوده في دولــة فرنســا، غــير انــه لا يحــق لــرئيس الدولــة الموجــودة في بلــد أج
مع مظــاهر الســيادة الإقليميــة للدولــة صــاحبة هــذا البلــد، فــلا يجــوز لــه أن يباشــر القضــاء بــين أفــراد حاشــيته 
لأĔـــم معفـــون مـــن الخضـــوع للقضـــاء الإقليمـــي، وكـــذلك القضـــاء الجنـــائي، وإنمـــا عليـــه أن يعيـــدهم لدولتـــه 

  .)2(ليحاكموا فيها
 الخاتمة

  ث توصلت إلى النتائج التالية:من خلال هذا البح
ن رئيس الدولة هو رمز السلطة العامة في دولته، فهو الذي يمثلهــا في الخــارج والــداخل باعتبــاره وحــدة إ. 1

  سياسية.
  يمنح رئيس الدولة عدداً من الحصانات والامتيازات أهمها: والداخلي . إن القانون الدولي2 
في الــدول الأجنبيــة، كــذلك يعفــى  يالدولة مــن الخضــوع للقضــاء المحلــ يعفى رئيسفالحصانة القضائية،  -أ 

  من الخضوع للقضاء الجنائي، أو القضاء المدني، والإداري.
  عدم التعرض لشخص رئيس الدولة الأجنبية. :الحماية الشخصية، وهي - ب
حول نطاق . قلة المعاهدات، والاتفاقيات التي تختص بحماية رئيس الدولة، كذلك هناك ملاحظات 3

حصانات رئيس الدولة، من حيث الزمان، والمكان والاستثناءات الواردة عليها، نطاق الحصانات، 
والامتيازات من حيث الزمان، يتمتع đا رئيس الدولة منذ لحظة توليه المنصب رسمياً، ومنذ دخوله إلى 

                                                 
ف 2008هضة العربية،  القاهرة، ) عزة مصطفى حسنى عبد الحميد ،مسؤولية رئيس الدولة دراسة مقارنة، دار الن1(

  . 39،ص.
  . 48بو هيف، مرجع سابق ذكره،  ص أصادق  ي) عل2(
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ن حيث المكان، فحصانة رئيس دولة أجنبية وحتى مغادرته لها، أما ما يتعلق بالحصانات، والامتيازات م
الدولة يكون نطاقها السكني في الدولة الأجنبية التي يتواجد فيها، أما الاستثناءات الواردة على هذه 
الحصانات، والامتيازات في حالة عزله، أو انتهاء مدة رئاسته، أو دخول رئيس الدولة في الخدمة 

إقليم الدولة رغم إرادة سلطاēا المحلية، أو تنازل رئيس العسكرية للدولة التي يتواجد فيها، أو دخوله إلى 
الدولة عن حصاناته، وامتيازاته، ورغم زوال الصفة عن رئيس الدولة، فإنه يتمتع ببعض أشكال الحصانة، 

  والحماية في بعض الدول. 
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