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  شكر و تقدير

الحمد الله العلي القدير حمد الشاكرين و الصلاة و السلام على سيدنا و حبيبنا و قدوتنا و 

إمام خير أمة أخرجت للناس و آله الطيبين الطاهرين أجمعين و جميع .شفيعنا محمد ابن عبد االله

  .الأنبياء و المرسلين و من تبعهم بإحسان إلى يوم الدين

التوفيق لإتمام هذا العمل المتواضع و قد وفقنا االله لذلك،نتوجه بالشكر الخاص رجونا االله 

على الذي شرفنا بقبوله الإشراف "عليان بوزيان "للأستاذ الفاضل الكبير في تواضعه،الأستاذ 

هذه المذكرة و الذي ساعدنا بتوجيهاته القيمة طيلة فترة البحث،فله منا كل الشكر،و جزاه االله 

  .م ذخرا للوطن و العلمخيرا و دا

"  الأفاضل و أخص بالذكر الأستاذة كما أتوجه بالشكر و التقدير إلى كل أساتذتي

  .الأستاذ بالجيلالي خالد و الأستاذ بوشي يوسفو"هروالنبيلة



  :الإهداء

سورة  08الآية ...."نااحسإووصينا الإنسان بوالديه "م المولى تبارك و تعالى إلى من قال فيه

  .العنكبوت

  .إلى الوالدين الكريمين حفظهما االله لنا و أطال في عمرهما

  .و الأخوات إلى كل الإخوة 

  .و اخص بالشكر بن ساعد نور الدين الذي كان له كل الفضل في إتمام هذا العمل 

  و خطيبتي بن سليمان خضرة التي كانت لها بصمتها الواضحة في هذا العمل

  لعراجي عبد الرحمان : والى كل من  

  عيشوبة عبد الحفيظ                

  بن ويس عبد القادر                 

  بن شريف محمد                

  بن شريف عبد القادر                   

  بن إبراهيم مصطفى                

  بن ساعد ياسين                

  فتحي بودير



إهداء

و الذي رباني و رحمه االله  وسكنه فسيح جنانه  والدي الكريم  إلىا العمل المتواضع ذاهدي ه

  .على تحصيله و كان سبب نجاحي  أسعفنيبما  أمدنيعلمني و 

الحبيبة و التي غمرتني بدعائها و التي علمتني و كانت رمز  أميسر الوجود و نبع الحنان  إلى

  .ى طاعتهما لفي هده الحياة اهدي لهما كل نجاحي و  قدرني االله ع الأمل

  .يوسفمراد و و بالخصوص  الى اخوتي و اخواتي و الى كل افراد العائلة من صغير الى كبير

و لا انسى كل اصدقائي من طلبة دفعتي و كل من ساعدني و لو بكلمة و كل من دعا لي بظهر 

  .الغيب 

   بن ساعد نور الدين: وهم 

  بن ويس عبد القادر        

  بن شريف محمد       

  بن شريف عبد القادر          

  بن إبراهيم مصطفى       

  "بن سليمان خضرة "و شكر الخاص للزميلة 

  سينوهاشمي ح







مقدمة

أ 

ظهور الدولة من انفراد الحكام بقواعد التجريم و الجزاء حيث كان الحاكم  أوائللقد عانت البشرية منذ 

 أدىإلىو حاشيته ينفردون بمعرفة القانون وهم من يحددون ما يعتبر جريمة وما يلزم لها من عقوبات وهذا ما 

شكلها مختلفة من حيث  عقوباتيعتقلون ويحاكمون وتنفذ في حقهم  الأفراداستبداد و طغيان كبيرين فكان 

للمطالبة  المضطهدةهذا ونتيجة له ثارت الشعوب  وأمامحقوق  أوضمانات  أييكون لهم  أنوا دون سوق

الثورة الانجليزية  أهمهاولعل من  17في القرن  بدأتبحقوقها وحرياا وتجسد هذا في سلسلة من الثورات 

الشهير للاستقلال  الإعلانو التي نتج عنها  1776 الأمريكيةو الثورة  الأعظمو التي نتج عنها العهد  1688

           و المواطن الصادر  الإنسانحقوق  بإعلانو التي تجسد فيها الامر  1789الثورة الفرنسية  أخيراو 

بمقتضى نص صادر قبل ارتكابه  الإنسانإلايتابع  أنعلى انه لا يجوز  بوضوحوالذي نص  26/08/1789في 

المتحدة عام  الأمم، الصادر عن هيئة  الإنسانالعالمي لحقوق  الإعلانفي  المبدأ وضع هذا وتم الإجراميللفعل 

ونصت عليه  المبدأم الدول هذا ظالشرعية الجنائية وقد تبنت مع بمبدأيعرف  أصبحمنه و  11في المادة  1948

 142و المادة  46توريين هما المادة في نصيين دس أوردتالمبدأفي دساتيرها وقوانينها العقابية ومنها الجزائر التي 

  .عاما  مبدأبوصفه  المبدأ في مادته الأولىوتضمن قانون العقوبات هذا 

ومن  للإنسانعام من الضمانات المناسبة للحقوق و الحريات العامة  إطارتوفير  إلىومن سعت الدولة 

ئلة التحقيق و المحاكمة كون هذه الفئة من يقع تحت طا أوحوج لهذه الضمانات هي فئة المتهمين ابرز الفئات الأ

  .احتياجا لهذه الضمانات  الأكثرتكون في مراكز قانونية ضعيفة مما يجعلها 

السلطة  إذأصبحتالعدل و الحكم بين الناس بالقسط  وإقامةعلى عاتقها مهمة القضاء  أخذتكما 

       وبات واجب الدولة القيام ذه الوظيفة لما يحتله حق التقاضي  الأساسيةوظائف الدولة  إحدىالقضائية 

  .بوصفه البوابة الرئيسية لحماية جميع الحقوق و الحريات  أهميةفي الدعوى الجزائية من 

الجزائية في قالب دستوري  الإحكامفي ضمان خروج  الأبرزوقد ظهرت عدة نظريات كان لها الدور 

التناسب بين الفعل الضار  مبدأكان نظرية الحد من العقاب و التجريم و كذا  برزهاأولعلى  الأولىبالدرجة 

فسعت الدولة جاهدة لتوفير ضمانات  الإجرائيةمن الناحية  إماالعقوبة المسلطة عليه من الناحية الموضوعية و

قة بالحرية و الخصوصية وكذا تلك الضمانات المتعل الإنسانالبراءةفي  أنالأصلالتحقيق من منطلق  إثناءللمتهم 

تكرس الجهود  إنكفالة الضمانات المتعلقة بالقبض و التفتيش وحق التقاضي لذا يجب  إلىالشخصية وصولا 

له كرامة وشعور  إنسانالمتهم باعتباره  إلىالعدالة الدستورية التي تفرض النظر  إرساءمن اجل  وتتضافرالفكرية 



مقدمة

ب 

كانت حالته السياسية و الاجتماعية  إليهوأياكان الفعل المنسوب  أياة من حقه التمتع بمحاكة عادل إنواعتبار 

بعد المحاكمة  أو.مرحلة المحاكمة  أوحتى المدنية و التي تمس جميع المراحل سواء مرحلة التحري و التحقيق  أو

عنها  تستغني أنتعي معنى العدالة  الأرضامة على وجه  لأيفهي من الحقوق الانسانية العالمية التي لا يمكن 

 ثامناليوم لان تحقيقها يعد نتيجة منطقية لوجود جهاز قضائي نزيه  الأمسأوالحديث عن العدالة ليس وليد و

  .جزائية تكون دستورية عادلة إحكامتحت مظلته 

يضعنا في مواجه  لأنهواعقد قضايا الحياة القانونية عموما  أدقالموضوع في كونه بحث في  أهميةتظهر 

دستورية فهي عملية معقدة الجوانب،  إحكاماالجزائية حتى تكون  إصدارالإحكاملتي تقوم عليها عملية المبادئ ا

تفتح اال لعلاج العديد من القضايا المتصلة بشكل مباشر بسير العملية العقابية الماسة  لأاشائكة التفاصيل 

انه   إذصائص حفاظا على حقوق المتهم ، يتصف به القضاء من خ إنوما ينبغي  الأدمةبحرية الفرد وكرامته 

 أكثرفي الدولة مضمونة وكانت العملية العقابية  الأفرادكلما كانت الحكام الجزائية دستورية كانت حقوق 

  .عدالة 

هو واحد من هذه الموضوعات المهمة والحيوية التي " مبدأ دستورية الأحكام الجزائية  " وموضوع 

كونه ينصب على التعرف على الضمانات القانونية التي يتمتع ا أفضل  تستحق الدراسة والبحث، بسبب

وأكرم مخلوقات االله وهو الإنسان، سيما عند التحقيق معه عن جريمة ام بارتكاا أو عند المحاكمة، ومن 

ا، وتعدد المعلوم أن هذه المرحلة من الدعوى الجزائية هي أكثر تعقيدا من مرحلة المحاكمة، نظرا لتنوع إجراءا

الهيئات التي تقوم ا، فضلا عن كوا المرحلة التي تتعرض فيها حريات وحقوق الأفراد للمساس، فقد تقيد 

حرية الفرد ويوقف وتعطل طاقاته التي أحوج ما يكون إليها مجتمعه، كما قد تكشف أسراره، ويتعرض 

 فمثل هذه . اية المطاف إلى تبرئة المتهمشخصه أو مسكنه للتفتيش، ورغم ذلك كله فقد يقضي التحقيق في

  .الإجراءات وغيرها هي بلا شك ستمس حرية الفرد

موضوعي و الثاني ذاتي فتمثل الموضوعي  أولهمااختيار الموضوع سببين كان  إلىالتي دفعتنا  من الأسباب

فيما تجسد الذاتي في طبيعة الموضوع التي ولدت لدينا مبدأ دستورية الأحكام الجزائية شغل الفكر القانوني  أنفي 

هي مجرد حبر على ورق  أمالجزائية دستورية  الأحكامكانت فعلا  إذال ما والتساؤل حونوعا من الفضول 

الرصيد الثقافي و المعلومات حول هذا الموضوع ، ومنه كان لابد من دراسة هذا الموضوع دراسة  إثراءوكذا 

كل من المنهج الوصفي وكذا التحليلي من اجل إثراء الموضوع باعتبارهما الأنسب في هذا  مفصلة مع استخدام

  :التالية  إلىالإشكاليةومنه نتطرق .الصدد 



مقدمة

ج 

وما الضمانات التي تكفل دستورية الأحكام  ؟ دستورية أحكاماإلى أي مدى يمكن اعتبار الأحكام الجزائية 

  ؟الجزائية 

الضمانات  الأولتناولنا في الفصل ، فصلين إلىبحث تم تقسيم هذا ال فقدالإشكاليةعلى هذه  وللإجابة  

الجزائية  وتضمن هذا الفصل بدوره مبحثين، ظاهرة الحد من العقاب  الأحكامدستورية  لمبدأالموضوعية 

  .مبدأ تناسب بين الفعل الضار والعقوبة المسلطة عليه  احتوى على والتجريم كمبحث أول، فأما المبحث الثاني

حيث تضمن هو الآخر  الجزائية الأحكامدستورية  الإجرائيةلمبدأبالضمانات فتعلق  الفصل الثانيأما في   

  .أولهما كان الضمانات المتهم أثناء التحقيق والثاني تمحور حول ضمانات المتهم أثناء المحاكمة ،مبحثين
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 الإنسانيةتحتل دراسة ظاهرة الجريمة مركزا هاما في مجال الدراسات الاجتماعية إذ تحرص اتمعات   

على بذل أقصى الجهود لمكافحة هذه الظاهرة السلبية التي دد كياا وذلك بغية استئصالها أو الحد من أثارها 

وخوفا من تعسفية قد تنجر عن بلوغ هدف مماثل كان لابد من ضمانات تحول دون   الضارة قدر الإمكان

. ذلك كان أبرزها موضوعيا وهو ما تطرقنا إليه في المبحثين التاليين

ظاهرة الحد من التجريم و العقاب :الأولالمبحث 

دخلت منذ وقت   الأفعالعليها وصف الجرائم فمثل هذه  أطلق أفعالاالقدم منذ  الإنسانيعرف اتمع 

وقدرها على نظرة اتمع و الثقافة التي  الأفعالدائرة الاهتمام العام ويتوقف تحديد مضمون هذه  إلىبعيد 

  .تسوده  وهو ما يجعلها عرضة للتبديل و التغيير في مضموا 

يختلف بحسب الزمان و المكان ومضمون النظام الاجتماعي  أنيمكن "الفعل ارم "ولذلك فان مدلول 

تجريم اليوم في مجتمعنا قد لا يكون فكرة التجريم فكرة نسبية فما كان محل  أنالسائد في اتمع وهو ما يعني 

  . أخرمحل للتجريم في مجتمع 

و الذي يضمن سلامة تحديد  القيمة القانونية  أتباعهويثور الخلاف دائما حول تحديد معيار التجريم الواجب 

 للأفعالتحديد معيار التجريم يتضمن حصرا  إنالتي ابتغاها المشرع ،كما  الأهدافالمسلم ا في اتمع ويحقق 

  .هيتها وتحديد الغرض من العقاب عليها ، وجدارة تجريمها ام بیانالتي يراها المشرع  في 

المطلب  أمانظرية الحد من العقاب  إلى الأولمطلبين اثنين تطرقنا في المطلب  إلىيم هذا المبحث سوقد تم تق

  .ىالأخر إحداهماالثاني فتناولنا فيه ظاهرة الحد من التجريم التي تكمل 



ȃȇȓҡǪ�{��������������������������Ǯالفصل  Է́ࠇ Ǫ̤ةالموضوعی �ȓǫ˰ �ː̀ ǵ̸̻ ˕̑˷ ǳȄߑ ˧ȓҡǪالجزائیة

3

الحد من العقاب الجنائي نظرية عوامل ظهور:الأولالمطلب 

 أثره –باعتبار ظهورهما في نفس الفترة  –كان لحداثة مصطلحي الحد من العقاب و الحد من التجريم 

1فازور يتضح كيف كان الخلاف شديدا بين الفقهاء ، الأستاذ رأيفمن خلال العميق على الخلاف الفقهي 

اتفقوا على معيار محدد لتحديدها وهو نطاق تطبيقها، و  بأمانه على الرغم من هذا الخلاف يمكن القول  إلا

التي  الآراءالثاني فيتمثل في  أمابتحديد نطاقها داخل القانون الجنائي  الأولهنا ظهر اتجاهان يتمثل الاتجاه 

2.الموسع لنطاقهاالاتجاه  أوالقانون الجنائي تناولت الظاهرتين داخل وخارج 

  .عوامل ظهورها إلى أولا الإشارةنخوض في هذا الخلاف الفقهي بين الاتجاهات يجدر بنا  أنو قبل 

  عوامل ظهور الحد من العقاب الجنائي:  الأولالفرع  

نبذة تاريخية عن نشوء  إلى أولانشير  أنيقتضي منا الامر لدراسة عوامل ظهور الحد من العقاب الجنائي 

تقلص نطاقها في الوقت الحالي على  أسباب إلىثم بعد ذلك ننتقل بالدراسة فكرة العقوبات السالبة للحرية، 

  :هذا التقلص هو الذي مهد الطريق لبروز نظرية الحد من العقاب و ذلك على النحو التالي أناعتبار 

  .لحريةنبذة تاريخية عن نشوء العقوبات السالبة ل: أولا

حقه في التمتع  عليه منعن طريق حرمان المحكوم  يتحقق إيلامها للحريات هي تلك التيالعقوبات السالبة 

 كالأشغالوهي  الأصيلةوتعتبر من العقوبات  3معلوم،  لأجل أوائيا  إماتسلب العقوبة هذا الحق  إذبحريته 

4.الشاقة و السجن و الاعتقال و الحبس

مكانة  إفرادعلى  الأساسيةلمبادئه  إرسائهمضعوا قانون العقوبات عند تاريخيا فلقد حرص وكما هو معلوم 

 إلىيرتبط بعضها بفلسفة عصر النور التي كانت تنظر  أسبابواسعة للعقوبات السالبة للحرية، وذلك لعدة 

، وعليه 5 الأخرى موالالأالتي تسمح بالتمتع بكل  –كما ذكر منتسكيو  - قيمة الأكثرالمال  أاالحرية على 

18، ص 1996الإسكندرية  للنشر،الجديدة  دار الجامعةظاهرة الحد من العقاب  الإدارية،النظرية العامة لقانون العقوبات  محمد،مصطفى  أمين  1

، جامعة الكويت)مجلة الحقوق ( موجها للسياسة الجنائية المعاصرة،  مبدأوحدود اعتباره  الأدنى، تقييد التدخل الجنائي بالحد بالقاضيعبد الحفيظ   2

.17، ص  2004مارس /1425العدد الأول، السنة الثامنة و العشرون، صفر 

377، ص  1998القهوجي، فتوح عبد االله الشاذلي ، علم الإجرام و العقاب ، منشاة المعارف الإسكندرية ، علي عبد القادر   3

738، ص  2003سليمان عبد المنعم ، النظرية العامة لقانون العقوبات دراسة مقارنة، منشورات الجبلي الحقوقية ، بيروت، لبنان ، سنة  4

.24ط،ص .س.، القانون الاداري الجزائي ظاهرة الحد من العقاب، دار النهضة العربية، دمحمد سامي الشوا  5
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 أثيرهي السائدة و التي  الإعدامخاصة في عصر كانت عقوبة  الجرأةفي غاية  أمرفان سلب الحرية كعقوبة يعد 

العقوبات البدنية و التي كان معمولا ا في  إلغاءبخصوص  آنذاكالقلق السائد  إلى إضافةنقاش شديد،  بشأا

جنب مع العقوبات المشينة مثل الوشم و الجلد و الغل و عمود التشهير، وهكذا  إلىالتشريعات القديمة جنبا 

سلب  إدراجتم  نأانه بمجرد  إلا، 1ظهرت عقوبة سلب الحرية لتحل محل العقوبات البدنية شديدة القسوة

الحرية كعقوبة ظهرت مشكلة جديدة لم تكن معروفة سابقا، حيث كان السجن مخصصا للتحفظ و ليس 

 إنالمذنب خاصة وان العقوبات السالبة للحرية هي عقوبة مستمرة بطبيعتها لفترة من الزمن، كما لعقاب 

ظهرت مشكلة جديدة  أنالعقوبات البدنية القديمة و المؤلمة هي عقوبات مؤقتة تنفذ في الحال، ثم ما لبثت 

ا الذي يتعين عمله وما هي ليست مرتبطة بمعرفة كيفية التحفظ على المحكوم عليه بالسجن ولكن في معرفة م

  .الغاية من الاستغلال عندما يقترح الحبس ذاته كعقوبة

 وإذا، الإجراملفت التراع العقابي انتباه علماء  أنازدادت هوة الخلاف بعد ذلك لاسيما بعد  أنوما لبث 

يجب تجاهله عند تسليط الضوء على مصير العقوبات السالبة  انه لا إلا آنذاككان هذا الاختلاف ليس بجديد 

من جديد و بقوة بواسطة المدرسة الوضعية الايطالية اية القرن  بشأاالتساؤل  أثير أنللحرية، و التي ما لبثت 

الكبرى  الأخطاءو  الضلالات إحدىالحبس الانفرادي هو  أنو الذي يرى "انريسو فييري " أعلنحيث  19

بدوره سلسلة من المعاملات ضد ارم و التي لاتتوقف على سلب الحرية " لمبروزو"، واقترح  19للقرن 

 الأشخاصوالتي تنص على التفرقة بين " غاروفولو"التي نادى ا  الإجراميةبمفردها، ثم جاءت فكرة الخطورة 

  . للإصلاحهم من قابلية لما لدي بشأمالتسامح  إبداءالذين يجب  الأشخاصالذي يجب عقام بقسوة و 

العقوبات السالبة للحرية كانت نتيجة لاستهجان اتمع للعقوبات البدنية  أنسبق يتضح لنا  ترتيبا على ما

عادة ما  - العقوبات السالبة للحرية – أاضدها خاصة و  الأصواتهذه العقوبات ذاا تعالت  أن إلاالقديمة 

   .لا تحقق لهدف من ورائها

.في الفرع الثاني إليهوهو ما سنتطرق  أسبابوهذا لعدة 

262، ص 2000علي عبد القادر  القهواجي ، علم الاجرام و علم العقاب ،الدارالجامعية للطباعة و النشر ، السنة   1
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.تقلص نطاق العقوبات السالبة للحرية أسباب: ثانيا

على هذا التساؤل  الإجابةتقلصها،  أسبابعن جدوى دراسة العقوبة السالبة للحرية و  يتساءللعل القارئ 

تعتبر السبب الرئيسي الذي مهد الطريق لظهور نظرية الحد من العقاب و التي كانت المهد و  الأخيرةهذه  إن

1.الإداريةالرحم لنشوء و اعتماد الجزاءات 

تقلص نطاق العقوبات السالبة  أسبابوبالتالي كان لزاما علينا دراستها بنوع من التفصيل ويمكن حصر 

  :للحرية فيما يلي

.علم الإجرام الأفكار المستحدثة في 1

إذا كانت دراسات علم الإجرام الجنائي قد اكتسبت أهميتها في تفسير ظاهرة الإجرام على حساب تراجع 

فقد تطورت الأبحاث لعلم الإجرام مرة أخرى، . الدراسات الانتروبولوجية التي تفسر الجريمة بعوامل عضوية

وعرفت باسم علم النفس الجنائي أو المدرسة  ولاح في الأفق تفسير جديد بدا وتطور حتى اكتملت نظريته،

2.النفسية الاجتماعية 

ترتب على ذلك أن نشأة مدرسة علم النفس التقليدية في أحضان المدرسة التكوينية الحديثة، مستخدمة  وقد

المنهج الموضوعي، فنظرت إلى التكوين النفسي نظرة موضوعية واعتبرته كما لو كان وقائع خارجية، وانتهت 

3.إلى الاستعانة بالتكوين العضوي لتحليل التكوين النفسي

للأستاذ الأمريكي الذي ينتمي إلى مدرسة البيولوجين والذي أجرى دراسات " وتون ه" وحسب نظرية 

" واسعة حيث توصل من ذلك إلى نتيجة خلاصتها أن ارمين، يعانون من خلل في تكوينهم الجسدي، اسماه

.4انحطاطا جسمانيا وأرجعه للوراثة" هوتون 

، الد الثاني، الطبعة الاولى)مجلة السياسة الجنائية بالمغرب(للحرية ، ائل العقوبات السالبة عبد الجليل الفيداني، بدائل الدعوى العمومية وبد 1

.72، ص03،2004، منشورات جمعية نشر المعلومة القانونية و القضائية ، العدد

.  152، ص 2003سليمان عبد المنعم، علم الاجرام والجزاء، منشورات الحلبية الحقوقية، جامعة بيروت العربية،   2

.55، ص 1998علي عبد القادر القهواجي، علم الاجرام والعقاب، فتوح عبد االله الشاذلي، منشاة المعارف الاسكندرية،القاهرة   3

.182، ص 1996عوض محمد، محمد زكي ابوعام، مبادئ علم الاجرام والعقاب، دار الجامعة، بيروت، لبنان   4
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هو مجال أو نطاق علم الإجرام، من حيث الأشخاص، وبتعبير أخر يمكن القول بان بحث العوامل الفردية 

أي دراسة أشخاص ارمون أنفسهم، ومن المعلوم إن مجال البحث يشمل جميع الأفراد ارمين سواء كانوا 

كاملي الأهلية، أو معدومي الأهلية أو ناقصيها لان امتناع المسؤولية بالنسبة لمعدومي الأهلية وخضوع الجناة 

لمعاملة جزائية خاصة لا ينفي عن الفعل ذاته في الحالتين صفة التجريم أي عدم المشروعية إذ أن ناقص الأهلية 

1.الفعل يعد جريمة ويتوافر لدى الجناة قدر من الخطية والخطورة معا

فالسلوك الإجرامي لا يمكن أن يفسر لسبب معين لان الدراسات علم الإجرام أثبتت أن السلوك هو نتاج 

لعوامل التي تختلف من مجرم لأخر و من جريمة لأخرى وهي من التعدد بحيث عجز الباحثون في مجموعة من ا

علم الإجرام عن تحديد اثر عوامل محددة في تكوين الظاهرة الإجرامية و منها العوامل الداخلية للإجرام و التي 

2.خدرات و المسكراتتعني ا الوارثة السلالة التكوين الشخصي للمجرم ، السن ،الجنس،تعاطي الم

  .التطور التشريعي في مجال الحد من العقوبة الجنائية: 2

ة يالمحددة للحرية باعتبارها  بدائل طبيع أوتتجه اغلب التشريعات التي تتبنى الجزاءات السالبة للحقوق 

في السجون ضرر ولكنه  الإيداع أنبعد ما تبين لها  3وقف تنفيذ العقوبة أولعقوبة السجن، كالعمل للنفع العام 

، وهي التي يطلق عليها بالتدابير أخرتطبيق تدبير  بالإمكانلم يكن  إذا إلاليس بالضرر الاضطراري فلا يطبق 

 إذا، خاصة  الإجراميةلتحل محل العقوبة الجنائية التقليدية في مقاومة الظاهرة  بالأساسالاحترازية التي وضعت 

اليوم معترفا ا في الكثير من  أصبحتو التدابير الاحترازية  أهدافهان تحقيق قاصرة ع أاكانت العقوبة تبدو 

  الإجراميةو اتمع من كافة الظواهر  الأفرادجوار العقوبة في حماية  إلىالتشريعات كنظام قانوني يقف 

  .المؤتمرات الدولية: 3

السجن خاصة عندما يكون  إلىعقدت العديد من المؤتمرات في القرن التاسع عشر بغية حصر اللجوء 

4.الأجلقصيرة الذين يكونون محلا لعقوبات سالبة للحرية  الأشخاص أو الأحداثالمقصود ا 

.19ص . 1991. 2ط. الجزائر. اب، ديوان المطبوعات الجامعيةوعلم العق الإجرامابراهيم منصور، علم  إسحاق  1

.152ص .2015.  2والعقاب، دار وائل للنشر، كلية الحقوق، جامعة عمان، ط الإجرامعلمي  أصولمحمد عبد االله الوريكات،   2

،  1998الطبعة الثالثة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت لبنان، الأولمحمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات اللبناني القسم العام، الد  3

.60ص

.23، ص 2005الطبعة الثانية ، دار النهضة العربية، القاهرة. رمضان الزيني، العقوبات السالبة للحرية القصيرة المدة و بدائلها  أيمن  4
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على السؤال  الإجابةوالذي عقد بغية  1885في مقدمتها المؤتمر العقابي الدولي الثالث في روما عام  ويأتي

1:التالي

مقيدة للحرية مثل العمل في منشات عامة بدون  أخرىيحل محل عقوبة الحبس عقوبة  أن رالأجدمن  كان

  .اليسير؟ الخطأتوجيه اللوم في حالة  أيضاالحظر المؤقت في مكان محدد  أوحبس 

 1890بة انعقاد مؤتمر سانت بيترسبورغ عام بمناس أخرىمشكلة العقوبات البديلة مرة  أثيرت أنوما لبث 

  :ون فيه السؤال التاليحيث طرح المشارك

في التشريع؟  يأتيمدى يمكن قبول ما  أيشروط والى  أينوع من الجرائم في قانون العقوبات وتحت  أي

  :وقدم عدة بدائل وهي

2.الإدانةو الذي يحل محل  الإجراميمرتكب الفعل  إلىالمرسل بواسطة القاضي  الإنذارنظام اللوم و / 1

ينطق ا القاضي، ولكن  أخرىعقوبة  أي أوحبسا  أوالعقوبة سواء كانت غرامة نظام وقف تنفيذ / 2

جديدة، ويقصد بوقف تنفيذ العقوبة ذلك النظام  لإدانةيقرر عدم تطبيقها على المذنب طالما انه لم يتعرض 

جريمة  أيعليه لم يرتكب المحكوم  فإذابوقف تنفيذها لمدة معينة،  يأمرالذي بمقتضاه ينطق القاضي بالعقوبة و 

ارتكب جريمة  إذا أماواثبت حسن سلوكه خلال تلك المدة سقط الحكم بالعقوبة،  الإجراميةتعبر عن خطورته 

  .وقف التنفيذ بحيث تنفذ عليه العقوبة المحكوم ا إلغاء أمكنخلال تلك المدة 

يق ديده بالحكم الصادر وعقابه عن طر بإدانتهارم المحكوم  إصلاح إلىهو ذلك النظام الذي يرمي  أو

هذه الفترة  انقضت إذابالعقوبة فترة من الزمن، تكون بمثابة فترة تجربة بحيث يعتبر هذا الحكم كان لم يكن 

3.أخرىجريمة  يثبت ارتكاب المحكوم عليه أندون 

.425ص .1983عام ).مجلة القانون و القتصاد( شكلات المعاصرة للسياسة الجنائيةاحمد فتحي سرور، الم  1

.64،ص 1992في القانون الانجلوامريكي، دار النهضة العربية القاهرة،  لااميا مصرة للنظااحمد عوض بلال، التطبيقات المعا 2

. 653 ط، ص.س.النظرية العامة، دار النهضة العربية، القاهرة  د أصولعلي راشد، القانون الجنائي، المدخل و   3
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ولكن قدر مرتكبها للعقوبة واستحقاق  أركااهو ثبوت ارتكاب الجريمة وتوافر كافة  إذافوقف التنفيذ 

يعطي المحكوم عليه من تطبيق العقوبة خلال فترة  أنة التقديرية المسموح ا للقاضي في حدود السلط المشرع

1.للمحكوم عليه معينة تكون بمثابة اختبار

نسبة المحكوم  أنفيه  بين بإحصاءانتقاداته  وأيدفرانز فون ليست مساوئ هذه العقوبة  أوضح ألمانيافي ف

ه تضخم في العقوبة ومما قال إلى أدى، ما 1886عام  بالمائة 80عليهم بالعقوبات تقل عن ثلاث شهور كانت 

 إذاالعدالة الجنائية في الوقت الحالي تعتمد كليا على عقوبة الحبس قصير المدة ونتيجة لذلك فانه  إدارة"   أن

هذه العقوبة ليست فقط عديمة  إنكله ليس له قيمة،  الجنائيةة كانت هذه العقوبة غير صالحة فان نظام العدال

  ". الإطلاقمن عدم وجود نظام للقانون الجنائي على  أكثرهادمة للنظام  إا أيضائدة بل الفا

بس قصير المدة ،ليس فقط في القانون الجنائي بل و حتى في فون ضرورة البحث عن بدائل لعقوبة الح رأىو 

و ذلك في اال  19القرن  أواخر،و قد اتسعت الحملة ضد السياسة الجنائية التقليدية في  الأخرىالقوانين 

  .محل تركيز السياسة الجنائية أضحتو  روبيةوالأالدولي خاصة في الدول 

 إعمالكبدائل لها في مقدمة جدول  أخرىعقوبات  إحلالو قد وضعت العقوبة السالبة للحرية و مسالة 

و  1925و  1825و منها مؤتمر لندن  الأوربيةفي العديد من الدول عقدت ؤتمرات الدولية العقابية ، التي الم

في بروكسل لقانون العقوبات  الأوربيو مؤتمر الاتحاد  1890و في سان بستراسبورغ عام  1855في روما 

العمل العقابي و الكفالة  كالغرامة و بديلةمناقشة و بحث جزاءات  وتم فيها، 1891و اوسلو 1889عام 

نظام وقف التنفيذ  إدخالالعقوبة و  إصلاحالاقتراحات حول الاحتياطية و التوبيخ و تقييد الحرية ،وتركزت 

المتحدة فقررت في المؤتمر الثاني لمنع الجريمة و  الأمم،و نظرا لحساسية العقوبة السالبة للحرية فقد حظيت برعاية 

قصير المدة و الحبس  إدانة إلىو انتهى  1960 أوت 19 إلى 8في لندن خلال الفترة معاملة ارمين الذي عقد 

  .عليه المحكوم لا تنطوي على سلب لحرية و التي و التوسع في تطبيق بدائل عنه منه بالإقلال أوصى

ببحث هذا الموضوع و منها المؤتمر على المؤتمرات الدولية فقد عنيت بعض المؤتمرات المحلية  الأمرو لم يقتصر 

، و اعترف هذا المؤتمر  1870في مدينة سنسناتي عام  الأمريكيةالذي عقدته جمعية السجون  الأولالقومي 

.2الحبس القصير المدة و انه لا فائدة منه  بإضرار

.09، ص 2007عمر سالم، ملامح جديدة لنظام وقف التنفيذ في القانون الجنائي، الطبعة الثالثة ، دار النهضة العربية القاهرة،   1
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و  1961لمكافحة الجريمة بالجمهورية العربية المتحدة و الذي عقد بالقاهرة عام  الأولكذلك بحث المؤتمر و

ت لتوص أيضا،و  بديلةتستبدل بعقوبة  أنو  أشهر 3تزيد عن  عقوبة الحبس قصير المدة التي لا بإلغاء أوصى

 5جانفي و  31 للدفاع الاجتماعي ضد الجرائم الاقتصادية و التي عقدت بالقاهرة بين الأولىالحلقة العربية 

غير فعالة و مستهجنة في السياسة الجنائية ،و  اعقوبة الحبس قصير المدة باعتباره، تفادي الحكم ب1966فيفري 

عام  أيلول 9 إلى 8استمرت الحملة ضد العقوبة السالبة للحرية قصير المدة و بدائلها بالعراق في المدة من 

بالتوسع في تطبيق بدائل العقوبة السالبة للحرية قصيرة المدة قدر  به أوصتمن بين ما  أوصتو  1985

  .خصائص الجاني في حالة الضرورة التي تستند على ظروف الجريمة و  إلا إليهاو عدم اللجوء  الإمكان

بدائل لها اهتمام الندوة العربية لحماية  إحلالالعقوبة السالبة للحرية قصيرة المدة و  حظيتفقد  أخيراو 

 20 إلى 16ن الجنائية في العالم العربي ، التي عقدت بالقاهرة في المدة م الإجراءاتمن قوانين  الإنسانوق حق

محكوم عليهم للا توفر ل لأاباستبعاد العقوبات السالبة للحرية قصيرة المدة ، ذلك  أوصتو  1989ديسمبر 

  .لما يحدده القانون وفقالائمة و الذي يحق له الحصول عليه و ضرورة استبدالها ببدائل م التأهيل

  :الخلاف الفقهي حول تحديد مفهوم الحد من العقاب الجنائي :الثانيالفرع 

صطلح على الساحة القانونية ما انعكس عميقا على بروز الخلاف الفقهي هو حداثة الم أسبابلعل من 

  .الخلاف بين اغلب الفقهاء و هم بصدد تحديد المقصود ا

 إلىمن الناحية القانونية و التحليلية ردها  رىحالأنها في هذا اال كان من يو تبا الآراءو نظرا لتعدد 

  :اتجاهين رئيسيين

الثاني فيتمثل في  أماالتي تناولت الحد من العقاب في نطاق القانون الجنائي ،  الآراءفي تلك  الأوليتمثل 

نظم قانونية  إلىداخل و خارج نطاق القانون الجنائي من خلال اللجوء التي تناولت النظرية بالتحديد  الآراء

1.و المدني الإداريكالقانون  أخرى

18، ص ، المرجع السابقالإداريةمحمد امين مصطفى ، النظرية العامة لقانون العقوبات   1
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  :الاتجاه القائل بتحديد النظرية داخل نطاق القانون الجنائي :  أولا

هذه لا يعني  أن إلاالمكونة لهذا الاتجاه في معالجة النظرية داخل القانون الجنائي  الآراءعلى الرغم من تداخل 

  .اتفاقهم بل يظلون مختلفين في تحديد المعيار المميز للحد من العقاب داخل القانون الجنائي

George الأستاذحيث يرى  le clercq1 الحد من العقاب لا يتحدد فقط بالحد من تجريم الفعل  إن

 إلغاءالتعديل للجزاءات القابلة للتطبيق على الجرائم التي لم يتم  أوالتخفيف  أشكاليتمثل كل  إنما،و 

انه حين تكون العقوبة هي جزاء لجريمة فان  أيضاتجريمها،فكل حد من التجريم هو حد من العقاب و يضيف 

هو ما نرفع عن هذا الفعل صفة الجريمة و  أنتلك العقوبة ما يعني  إلغاءالعقاب بمعناه المطلق تكون من الحد من 

2.يطلق عليه بالحد من العقاب الموضوعي 

التي تحل فيها التدابير الاحترازية و الوقائية محل العقوبات الجنائية في مواجهة طائفة  الأخرىفي الحالات  أما

  .الشخصيالحد من العقاب  أمامنكون  العقلية، فإننالحالتهم  أولصغر سنهم  الأشخاصمعينة من 

قبيل الحد من العقاب التخفيف من وصف الفعل و  نفلا يعد م Leclercq الأستاذو عليه و حسب 

جنايات و تم استبدال عقوباا لتصير جنحة ،و كذلك الحال بالنسبة  أصلاالتي تعد  كالأفعالالعقاب عليه، 

امحيه و سياسة جنائية تس إطارتلغي العقوبة نفسها بل تخففها في لا  الأفعالتلك  أنلوقف التنفيذ على اعتبار 

  .السابق الرأيليس حدا من العقاب ،على الرغم من الغموض الذي يكتنف 

le الأستاذ أماو  vassur  في بقاء التجريم و لكن يخفف  فيكونالحد من العقاب في معناه الضيق  أنفيري

يتدخل في الجرائم و  إلابعين الاعتبار  يأخذقليلا من الردع ،و هذا ما قد يتم بواسطة البوليس الذي  أوكثيرا 

3.النيابة أوالعام  الرأيالمتسامح فيها من قبل  الأفعال

  :الاتجاه الموسع لنطاق الحد من العقاب الجنائي : ثانيا 

التي جاءت في هذا  الآراء أنوضوحا و اقل غموضا من الاتجاه السابق ،على اعتبار  أكثريعتبر هذا الاتجاه 

 الأستاذلاهتمامها،فيرى محلا  أخراتخذت فكرة التخلي عن النظام الجنائي لصالح نظام قانوني  بأاالاتجاه تتميز 

19مصطفى ، نفس المرجع السابق ، ص  محمد امين  1

16محمد سامي الشواء ، المرجع السابق ، ص  
2

19محمد امين مصطفى  ،  المرجع السابق ،  ص   3
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reale mark  1967الصادر في ماي  317القانون رقم  إن) 1970كان وزيرا للعدل في ايطاليا عام ( 1

جرائم  إلىر حالة من الحد من العقاب حيث نص هذا القانون على تحويل عدد لا بأس به من جرائم المرو

  .إدارية

تعد تطبيقا للحد من العقاب و هو ما كان بالفعل حيث  الإداريةأن الجريمة  reale الأستاذحيث يرى 

، كما تناول المؤتمر الخامس للأمم المتحدة لمنع الجريمة و معالجة  1981سنة  689صدر بايطاليا القانون رقم 

الاداري ببعض  أوتشريعي يتكون من اختصاص القضاء المدني  إجراء بأنهالمذنبين الذي وصف الحد من العقاب 

  .الجرائم الجنائية و استبدال العقوبات الجنائية بجزاءات غير جنائية 

و ليس الذي يرى أن هذا القانون يعد تطبيقا لفكرة الحد من التجريم  vassalli الأستاذخالفه  الرأيو هذا 

حد من التجريم حتى لو تقررت له  إلالجريمة عن الفعل ما هو أن رفع صفة ا أساسالحد من العقاب ، على 

  .جزاءات غير جنائية

  المدني  أوللقانون الايطالي السابق الذكر أن يقرر اختصاص القاضي الاداري  الأفضللذا نقول انه كان من 

للحد من بعض  والإجرائيةالعقابية  لأساليبهوفي مصر فهناك من يرى بعدم جدوى تدخل قانون العقوبات و 

في تقرير الجزاء المناسب لذلك السلوك ،  أخرىقوانين  إلىالسلوك الاجتماعي وملاحقته بل يجب اللجوء  أنواع

المدني ويقتصر الحد من العقاب على الحد من العقوبات المقيدة للحرية  أووبالتالي الاكتفاء بالجزاء الاداري 

2.ير جنائية اتجاه المتهمين بارتكاب الجرائمغ إجراءاتق اتخاذ قصيرة المدة، وذلك عن طري

استبعاد الفعل الجنائي من نطاق الجرائم، وبالتالي تتحول  الجنائية هومقتضى نزع الصفة  أنوهناك من يرى 

غير جنائية وبالتالي تخفيف العبء عن كاحل العدالة الجنائية من خلال  إجراءات إلىالعقوبة المقررة للفعل 

  . ليتم توقيع جزاءات غير جنائية أخرىهيئات  إلى إحالتها

كما تناول الفقه المصري نوع جديدا من الجرائم حتمته الظروف الاقتصادية، ويتمثل في الجرائم الاقتصادية 

  .في رؤيا خاصة " رامسيس نام "  الأستاذ إليهتطرق  وهو ما

3. إداريويخضع لجزاء  إدارياع تتعلق بالجريمة الاقتصادية حيث اقترح اعتبارها سلوك غير مشرو

  الجنائية  الإجراءاتالمحاكم الجنائية ،لضمان احترام  إلىيعهد بتطبيق هذه الجزاءات  أنمن ولا مانع 

17، ص  2001، فبراير  68عبد االله برميش ، مختلف اشكال بدائل العقوبات السالبة للحرية ، مجلة المحكمة المغربية ، الدار البيضاء العدد   1

1احمد فتحي صرور ، بدائل الدعوى الجنائية ، المرجع السابق ، ص  2

127، ص  1986رمصيص بن هنام ، علم الوقاية و التقويم ، مؤنشئة المعارف ، الاسكندرية ،   3
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المستحدثة والمختلفة حول تحديد مفهوم الحد من  والأفكار الآراءسبق ذكره ومن خلال جل  ترتيبا على ما

هي حالات بقاء الفعل غير المشروع وفقا للقانون الجنائي ولكن دون  الأخيرةالعقاب يمكن القول بان هذه 

يعني عدم خضوع  تطبيق القانون الجنائي الذي يمثل رد الفعل الاجتماعي على الجريمة المرتكبة ولكن هذا لا

ظام هذا المفهوم كافة الحالات التخفيف داخل النو يشمل  إداريةيخضع لجزاءات  أنيمكن  إذجزاء،  لأيالفعل 

التخفيف ووقف تنفيذ العقوبة وكافة البدائل المقررة لعقوبة  أسبابالجنائي بحيث يعد حدا من العقاب تطبيق 

  .الحبس بل وتشمل كذلك التجنيح

  الجنائي  الإجراءنظام الحد من التجريم و التحول عن  :المطلب الثاني

 الأخيرة الآونةمن خلال ما تم تناوله حول نظرية الحد من العقاب يتضح لنا جليا أن السياسة الجنائية في 

و ليس الوسيلة الوحيدة لتوفير الحماية اللازمة للمصالح  الأخيرةالقانون الجنائي هو الوسيلة  أناعتبار  إلىتسعى 

ثبت عجز  إذا إلانائي لمواجهة سلوك غير مشروع الحل الج إلىلا يلجأ  أصبحالمختلفة حيث  1الاجتماعية ،

في مواجهته ، و سعيا للتخفيف من وطأة القانون الجنائي خاصة في بعض الات  الأخرىالحلول القانونية  

ي عن الحل الجنائي لبحلول قانونية تكفل التخ استعانة إلىلجأت اغلب التشريعات خاصة في الدول المتقدمة ، 

  .المصلحة الاجتماعية من ضرر و ما تعرض له من خطر أصابما  لضآلةبالنظر 

فكرة الحد من العقاب  إلى بالإضافةسياسة الجنائية التي سبق تناولها نجد الما لحق من تطور ب أهمو لعل 

لم ينالا بعد حقهما  أمافكرتين حديثتين لم يستقر الفقه بعد على تحديد مضموما تحديدا كافيا ، خاصة و 

تجريم سلوك معين و بالتالي الاعتراف  إلغاءالدراسة و هما الحد من التجريم و الذي يقصد به  البحثمن 

2.الجزاءات القانونية  أنواعبمشروعيته من الناحية القانونية على نحو لا يخضع معه لأي نوع من 

ا الجنائي العادي و تتوقف  الإجراءالجنائي و يقصد به كل وسيلة يستبعد ا  الإجراءو هناك التحول عن 

  .بالإدانةصدور حكم  بالمتابعة الجنائية و ذلك لتجن

النظريتين تحتلان مكانا هاما في السياسة الجنائية المعاصرة و تناولتها العديد من المؤتمرات  أنو مما لا شك فيه 

  .الامتداد الجديد لنظرية الحد من العقاب أوو الدراسات بالبحث و يشكلان انطلاقة الجديدة 

22احمد فتحي صرور ، المشكلات المعاصرة للسياسة الجنائية ، المرجع السابق ، ص 
1

48، ص  2007و 2006وني للعقوبات الادارية ، طبعة محمد سعد فودة ، النظام القان  2
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سنتناول  أساسيينمن التفصيل من خلال هذا المبحث و ذلك في مطلبين  يءو عليه سنحاول دراستهما بش

  الجنائي  الإجراءنظرية الحد من التجريم بينما تناول في الثاني نظرية التحول عن  أولفي 

  نظرية الحد من التجريم :الأول الفرع

لرد الفعل الاجتماعي  إضعاففهوم الحد من العقاب بأنه عبارة عن مبصدد تحديد  كما سبق و أشرنا 

 بأساليب هاستبدال أخرى أحياناخفيف منه و الت أحياناالذي يهجر و يستهجن الطريق الجنائي بمعناه الضيق و 

 أخرىالوسائل الوقائية و توضيحها ، بعبارة  أفضلفاعلية ، و هو ما يرتبط بالبحث عن  أكثراقل تصادما و 

في دئة و البحث عن  الأساسيةمصطلح عصري للسياسة الجنائية التي تتمثل سمتها  إلاالحد من العقاب ما هو ف

  .الجنائية القمعية للأساليبالبدائل 

دخل في طياته مع متشاة معها يجب المقارنة بينها لان الحد من العقاب يشتمل و يت أخرى أفكارو هناك 

 نائيالج الإجراءجريم و التحول عن الحد من الت أهمهاا في نطاق بحثنا ،و  إحاطةالتي يجب علينا  الأفكاربعض 

التطبيقات  أهمالحد من التجريم من خلال تحديد مفهومه و  على و سنحاول من خلال هذا المطلب التركيز

  .الخاصة به

  تعريف الحد من التجريم : أولا

بروز خلاف الفقهي حول تحديد مفهومه ، خاصة في ظل التقارب  صطلح الحد من التجريم ملم تمنع حداثة 

 الأستاذو التداخل الكبير مصطلحين ما جعل صعوبة فصلهما الحد من العقاب و الحد من التجريم فيرى  

Leclercq أيضاالعقوبة فان كل حد من التجريم هو  إلغاءالتجريم و بالتالي  إلغاءالحد من التجريم يفرض  أن 

tout"حد من العقاب  decriminalisation est une depenalisations."

كان  إنلا يجد مبررا لفصل الحد من العقاب عن الحد من التجريم، و  الأخركيرشوف فهو  الأستاذ أما

هذا  إنàلك السلوك ،وعليه فان التجريم عن السلوك معين فان هذا لا يعني مشروعية ذ إلغاء إلىسيؤدي 

السلوك الذي الغي تجريمه سيظل غير مشروع من ناحية حاجته الدائمة لرد فعل اجتماعي غير رد الفعل الجنائي 

.1

وما يليها  19مصطفى ، المرجع السابق ، ص  أمينمحمد   1
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الحد من التجريم يتكون من وقف التجريم سلوك ما و قد يكون وقف  إنفيرى  Levasseur الأستاذ إما

 الأفعالالتجريم كليا فلا يخضع الفعل للجزاء جنائي و يصبح مباحا و هذا الشكل من الحد من التجريم لا يمس 

قرر له قد يتمثل الحد من التجريم في بقاء سلوك معين مجرما لكن يت أو،  الأساسيةالتي تشكل اعتداء على القيم 

  .غير عقوبة الحبس قصير المدة أخرىبدائل 

عن كونه حدا من العقاب بمعناه  يخرجلا  Levasseur الأستاذقدمه هذا المعنى الذي  أنكنا نرى  إنو 

  .الضيق

الحد من التجريم  أن: للمشكلات الجنائية مفهوما للحد من التجريم بقولها الأوربيةوقد قدمت اللجنة 

السلوك وهذا  إشكالالقانوني يتمثل في سحب اختصاص النظام الجنائي بفرض جزاءات في مواجهة بعض 

يتم بواسطة عمل تشريعي يتضمن الاعتراف الكامل بمشروعيته سلوك معين من الناحية القانونية كما  أنيمكن 

  .الانحراف الجنسي أون الزنا م الأخلاقبعض جرائم  إلغاءحيث تم  الأوربيةفي بعض الدول 

Delmas الأستاذةنفي الاتجاه الذي تنتبه  Marty  الحد من التجريم هو الاعتراف  إنعندما قالت

  .القانوني و الاجتماعي لسلوك كان مجرما من خلاله يصبح السلوك مشروعا بعد ما كان مخالفا للقانون

 فإذاالحد من التجريم ليس هو الحد من العقاب ،  أنمن خلال المفاهيم و التعريفات السابقة يتضح لنا جليا 

غير  أخرىالبحث عن بدائل لها في القوانين  أوالسلوك مجرما مع تخفيف العقوبة  إبقاءكان الحد من العقاب هو 

الاعتراف القانوني  إلىالجزاءات عن فعل معين على نحو يؤدي  إلغاء، فان الحد من التجريم هو جنائي 

  .من أنواع الجزاءات  لأنوعهذا العمل بحيث لا يخضع  بمشروعيته

  :عوامل ظهور الحد من التجريم:  ثانيا

 القانونفي عدم تطبيق  بالأساسفي الحد من العقاب  انشاهاتلك التي  إلى بالإضافةيمكن تحديد هذه العوامل 

في مواجهة بعض المشروعة الخاضعة لقانون العقوبات ،  الأفرادم قابليته للتطبيق و ذلك من خلال تسامح لو عد

1.تظل في نظرهم غير مرغوبة و مستهجنة  الأفعالتلك  أنانه على الرغم من  إلا

1 2005سنة  4، العدد  الأولى، مجلة سياسية الجنائية بالمغرب ، الطبعة  الإدماج إعادةو  الإصلاحمصطفى مداح ، العقوبات السالبة وسياسة  

248ص 
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الثقافية و  الأسستغير  إلىتدخل القانون الجنائي و توقيع العقاب عليها و هذا ما يرجع  إلىلا تحتاج  أا إلا

الاجتماعية تمع ما هو ما يمكن استشعاره و ملاحظته من خلال استطلاع الرأي العام حيث يمكن حصر 

 إهمالتدخل جنائي لحماية تلك القيم و هذا مع عدم  إلىأو عدم حاجتهم  الإفرادالقيم الحالية و مدى حاجة 

  .في هذا اال أثرهالتطور القضائي و 

من بعض جماعات الضغط التي يكون هدفها تجريم سلوك و الحكومات  الأنظمةما تعانيه بعض  إلى فةبالإضا

يكون هدف  أنانه يجب  إلىيحدث بالفعل في بعض الدول  هذا، وان كان  آخرتجريم سلوك  إلغاء أومعين 

 أوفة ما رفعه هو تحقيق المصلحة العامة للمجتمع ككل وليس خدمة لطائ أوالمشروع بصفة عامة من التجريم 

.ضد طائفة معينة بذاا

  الجنائي  الإجراءفكرة التحول عن : الثاني الفرع

الجنائي و ليس على الدعوى الجنائية  الإجراءالتحول ينصب على  أنفي بداية هذا المطلب  الإشارةينبغي 

الجنائي  الإجراءففكرة  جنائية،جنائي يعد دعوى  إجراءجنائيا فانه ليس كل  إجراءكانت الدعوى الجنائية  فإذا

1.اتساعا أكثر

الجنائي لا يرتبط بفكرة الدعوى الجنائية وحدها بل  الإجراءنطاق التحول على  أن و الهدف من ذلك

من خلال  فأنناوعليه .ة التي تسبق تحريك الدعوى الجنائية بواسطة النيابة العام الإجراءاتينصب كذلك على 

  .الجنائي و عوامل ثم تقديره الإجراءتعريف التحول عن  إلىهذا المطلب سنتطرق 

  الجنائي الإجراءتعريف نظام التحول عن :  أولا

و  بألفاظ degudiciarisationالجنائي إجراءالفقه يستخدم مصطلح التحول عن  إن إلىفي البداية نشير 

البدائل الدعوى  أوالتحول عن النظم الجنائية التقليدية  أومصطلحات مختلفة ، كالتحول عن الخصومة الجنائية 

  .غير القضائية  بالإجراءاتاستعانة  أوالجنائية 

107ص  ،1996 الإسكندرية، الجامعة،دار  الإجرام،مبادئ علم  أمين،محمد   1
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الحكم  إلى إتباعهالجنائي الذي سيؤدي  الإجراءالجنائي الذي يجب التحول عنه ذلك  بالإجراءو المقصود 

تجنيب الحكم  الأخيركان المقصود منه في  إذاجنائي  بإجراء، و لكن هذا لا يمنع من الاستعانة  نةبالإداحتما 

1.بالإدانة

ة الجنائي العادي و تتوقف ا المتابع الإجراءكل وسيلة يستبعدها  بأنهالجنائي  الإجراءو يعرف التحول عن 

إما و بموفقته لبرنامج غير جنائي يساعده و حيث يخضع المذنب 2 الجنائية،ة الجنائية و ذلك لتجنيب المتابع

  .مرة أخرى في اتمع الاندماج

المحل التراع الذي كان سببا لجريمة و بصفة عامة تجنيب الخضوع لجزاء الجنائي و ذلك كعرض الامر  أو

3.التربوي  أوالاستجابة بوسائل العلاج الطبي  أوالتوفيق  أوللصرح 

ظرية الحد من العقا من الجنائي تتشابه مع ن الإجرامالفكرة التحول عن  إنبق يتضح لنا من خلال ما س

  :الناحيتين

تعالج النظريات فعلا مخالفا و غير مشروع قانونا يستوجب رد فعل معين و هذا ما يميز هاتين : الأولى

  .التجريمالفكرتين عن فكرة الحد من 

  .هدف كل من الفكرتين واحد و هو عدم تعرض المخالف في النهاية الامر للجزاء الجنائي : الثانية

و بالرغم من ذلك تختلف النظريتين من ناحية طبيعة عدم مشروعية الفعل محل البحث، ففي نظرية الحد من 

يظل غير مشروع طبقا لقانون من الناحية الجنائية و لكن العقاب يرفع عن الفعل صفة الجريمة و يصبح مشروعا 

فلا مساس بتجريم الفعل حيث يظل مجرما جنائيا  الجنائي الإجراءفكرة التحول عن  إما،  الإداريةالعقوبات  أخر

و لكن يبحث له عن رد فعل جنائي  فان جاءت تلك المحاولات بالفشل عاد محل التراع لينظر من جديد أمام 

  .ها الجنائيةالمحكمة المختصر دون المساس بطبيعت

الجنائي في مؤلفة الدفاع الاجتماعي الجديد عندما  إجراءفكرة التحول عن  إلىمارك انسل  الأستاذلقد أشار 

  .كرد فعل اجتماعي غير جنائية  إجراءاتطالب بضرورة البحث عن 

105ص  السابق،المرجع  مصطفى، أمينمحمد   1

109، ص  2007/ 2006نور الهنداوي ، جمال عبد الناصر ، جمال عبد الباقي الصغير ، النظرية العامة للعقوبات ،   2

42ص  ،2007 القاهرة، العربية،دار النهضة  جنائية،لمسائل غير اختصاص القضاء الجنائي بنظر ا مكي،محمد عبد الحكيم  
3
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  الجنائي الإجراءشروط التحول عن :  ثانيا 

 الإجراءيمكن الاستعانة بفكرة التحول عن  الأحوالترتيبا على ما سبق ذكره يتضح لنا أنه ليس في جميع 

حتى يكون تطبيقه متماشيا و مبدأ  الأسبابأن الاستعانة به مرتبط بمجموعة من الشروط و  إذاالجنائي ،

سليما تتمثل الجنائي  الإجراءالتي تجعل من تطبيق التحول عن  الأسبابو لعل أهم العوامل و  1المشروعية،

  :بالنطاق التالية

المحاكمة أن يثبت خطأ  إجراءأن يكون الخطر الناجم عن الجريمة ضئيلا بحيث لا تتطلب المصلحة العامة * 

  .الفاعل ثبوتا لا يقل الشك و لا ينكره الفاعل نفسه

ل الجديدة بدائل الدعوى الجنائية التي تتكفل بحل التراع و اندماج أن تتوفر في النظام القانوني الوسائ* 

و أن تضمن هذه البدائل الفاعلية بحيث تساعد على منع الفاعل مستقبلا من باتمع،المذنب مرة أخرى 

  .سوابقه و ما يتوفر من المعلومات عنه إلىالانحراف و ذلك بالنظر 

لمتابعة الجنائية من أجل التفاهم الودي و هذا ما يتطلب و جود أن يوافق الفاعل و اني عليه و قف ا* 

علاقة تربط الطرفين قبل التراع كعلاقة عائلية أو حوار أو عمل ، و بناءا على ذلك يمكن أن يخضع على نظام 

فات أو المسنين أو المعوقين عقليا أو بدنيا أو ما ينتج من خلا الأحداثالجنائي ما يقع من  الإجراء نالتحول ع

  .عائلية و كذلك بعض الجرائم التي ترتكب دون عنف و أيضا جرائم التشرد و التسول

53ص  السابق،المرجع  مصطفى، أمينمحمد   1
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  و العقوبة المسلطة عليه الجريمةالتناسب بين  مبدأ: المبحث الثاني 

فرض عليها بعد  أوالتناسب بين جسامة الفعل المنسوب وخطورته و العقوبة التي تتم التوصية ا  بدأم إن

1 .الحق و المحافظة عليه لإحقاقالمصادقة عليها طلب مقصود 

  .مفهوم التناسب  :الأولالمطلب 

لا  أمرالقانونية منه  أوضاعهاالتي تقترب  الأخرىتحديد مفهوم التناسب واستبعاد طوائف المصطلحات  إن

عام من المبادئ القانونية  مبدأغنى عنه لضبط مجال الدراسة لأنه يتطلب توافر شروط معينة حتى يمكن اعتباره 

صفة عامة ذلك  الإنسانالقضاء في مجال حماية حقوق  أرساهاالتي  الأساسيةالضمانات  أهموباعتباره احد 

باقي الضمانات  عكسه يمثل ضمانة موضوعية بلكون أخرىطبيعته القانونية هذا من جهة ومن جهة  إلىبالنظر 

التناسب لأا عادة ما ترك هذا  تعيقنادرا ما تتحدث القوانين عن  إجرائيةالتي تمثل في غالبيتها ضمانات 

  الموضوع لاجتهادات الفقه والقضاء 

  .تعريف التناسب:الأولالفرع 

سب نظرا لخصوصيته فهو على الرغم من استقر فقه القانون الاداري على تعريف واضح جامع وشامل للتنا

انه شيء صعب التعريف ومع ذلك فقد تدخل البعض في الفقه محاولا تعريفه وذلك  إلابساطته ووضع فهمه 

2.المعقولية أوالتوافق  أوبالمنطقية  الأخيرةتقسم هذه  أكثر أو أمرينمن خلال تحليله على اعتباره علاقة بين 

  :السبب والمحلالتناسب هو علاقة بين 1

الرقابة على التناسب في تقدير الجزاء هي رقابة على السبب في صورا  أنمن المتفق عليه  لدى الفقه 

3.المتخذ الإجراءوخطورة الحالة الواقعة ومدى التناسب بينها وبين  أهميةالقصوى التي تتضمن التحقق من 

 إلى الرأيهذه  أنصاروقد ذهب )المتخذ محل القرار والإجراءالسبب ( الوقائع  أهميةفهو تجسيد للتوافق بين 

ابعد من ذلك مؤكدين على انه من المستلزمات الضرورية حتى في التشريع على اعتباره علاقة بين سبب 

:مقالة لضیاء عبد االله الجابر ، باحث مشارك في مركز  الفرات للتنمیة و الدراسات الإستراتیجیة ، محملة من الموقع الالكتروني  
1

http://fcdrs.com
  .629،ص2004الإدارية، الطبعة الأولى، منشأة المعارف الإسكندرية، القراراتسامي جمال الدين، الوسيط في دعوى إلغاء 2
  .174،ص1971محمد حسنين عبد العال، فكرة السبب في القرار الإداري ودعوى الإلغاء، دار النهضة العربية،3
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التشريع ومحله أي مدى التوافق والتقارب و التناسب بين الحالة الواقعية والقانونية التي جعلت السلطة المختصة 

القانوني المراد  الأثرموضوع التشريع ذاته أي  أوتشريع معين لتنظيم حكم هذه الحالة وبين محل  إصدار تفكر في

1.مثل هذا التشريع إصدارتحقيقه من وراء 

عناصر المشروعية لما لها من دور  إلى أضافالقاضي الاداري في هذا القضاء قد  أن إلىوسندهم في ذلك 

2.القسوة احفة أويتسم بالشفقة المفرطة  إلاانه يشترط لمشروعية الجزاء التأديبي قاعد قانونية مفادها  إنشائي

 الوقائع المكونة للذنب الاداري فقاعدة التناسب ما أهميةفهو عيب من طبيعة الموضوعية قوامها الخطأ في تقدير 

المراد بعيب المحل هو مخالفة القوانين واللوائح  أن إذعلاقة بين السبب والمحل ينتج منها الحل العادل  إلاهي 

مستمدة من المبادئ العامة من  أولائحة  أوتشريعية  أوومهما كانت القاعدة القانونية سواء كانت دستورية 

كانت النصوص القانونية تحدد نطاق السلطة التقديرية فان المبادئ العامة تعتبر مصدر هاما  من  إذا .القانون 

  لمشروعة يساهم فيها القاضي في رسم حدود السلطة التقديرية للإدارةالمصادر ا

( كان محل القرار التأديبي  إذاعام في القانون يقضي بعدم مشروعية القرار التأديبي  مبدأالتناسب هو  فمبدأ

3)المخالفة المرتبة (لا يتناسب مع سببه ) الجزء الموقع 

  :والمحل التناسب هو علاقة بين عنصرين السبب  2

التناسب هو تعبير عن علاقة منطقية بين الوسيلة والغاية فالقضاء بعدم التناسب بين  أنلقد اعتبر البعض 

انحراف ا  أوفي استعمال السلطة   إساءة إلايرتبط بعيب الغاية وانه لا يعد  إنماالجزاء التأديبي والمخالفة التأديبية 

اختصاص  إطارلان القرار صادر في نطاق السلطة التقديرية وليس في ولا يمكن اعتباره عيب مخالفة القانون 

4.مقيد

العليا قد استعملت مصطلح الغلو التي هي في حقيقتها بديلة عن  الإداريةالمحكمة  إن إلى الإشارةهذا وتجدر 

عرضا غير قد استهدفت في قرارها  الإدارة أنثبت  إذا إلاالانحراف ولا يقوم هذا العيب  أوكلمة التعسف 

  .17و16،ص2000الدستوري، دار النهضة العربية، جورجي شفيق ساري، رقابة التناسب في نطاق القانون 1

.184محمد حسين عبد العال، المرجع السابق، ص   2

.296ص  1979سليمان محمد الطهاري، القضاء الاداري، الكتاب الثالث، بديوان دار النشر   3

.265، ص 1963للسنة الخامسة، العدد الثاني،  الإداريةلعلوم ، مجلة االتأديبية، الرقابة القضائية على ملائمة القرارات إبراهيمالسيد محمد السيد   4
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يكون  وإلابتحديد  إلايكون الجزاء  إلافالصالح العام يقتضي  إصدارهالعرض الذي من اجله منحت سلطة 

في الشدة  الإمعان إما وقراراا إعمالهاتستوفى الصالح العام في كل  إن الإدارةبالمقدار فينبغي على  إلا الأذى

سلطة التأديب  إرادةهو توجه  إذنالجزاء فلا يكون باعثه في هذه الحالة مرتبط بالمصالح العامة فالغلو  إنزالعند 

1.الخروج عن روح القانون وغايته إلى

عيب الغاية يتولد عليه عيب الانحراف بالسلطة ويتحقق  أنهذا الكلام لا يمكن التسليم به فالثبت  أنغير 

ويتحقق ذلك في الفرضين  سلطتها لتحقيق هدف غير الهدف المقرر قانونا الإدارةما استعملت  إذاذلك 

2:التاليين

)المشرع أو(القانون  أرادهاتحقيق مصلحة عامة غير تلك التي  إلىيتجه أن وهو :  الأولالفرض 

  تحقيق منفعة شخصية  إلىيتجه الرئيس الاداري  أنوهو :الفرض الثاني 

ويستوي في (التأديب  إليهافي هذا اال فالسلطة التي يؤول  الإطلاقوهذان الفرضان لا يتحققان على 

تحقيق المصلحة العامة  إلىمازالت تتجه ) لجان التأديب  أوالمحاكم التأديبية  أوتكون السلطة الرئاسية  أنذلك 

هناك و اختلاف في تقدير العقوبة  في استعمال السلطة وكل ما إساءة أو الإطلاقفليس هناك انحراف على 

في  أولىفيما تبديه المحاكم الجنائية كدرجة  أبداالملائمة ففقهاء القانون الجنائي مثلا لم يقولوا بوجود الانحراف 

3.التقاضي وكدرجة ثانية في عقوبات مختلفة 

وهو حماية المصلحة  لا يكون محقا للغرض من التأديب لأنهفالقرار المشوب بعدم التناسب هو قرار معيب 

4.العامة ومقتضيات حسن سير المرافق العامة بانتظام

.526المرجع نفسه، نفس الموضوع علي جمعة، المرجع السابق ص  إبراهيم،السيد محمد   1

.390ص  2005العربية الإدارية، المطبعة الإدارة أعمالبكر صالح بن عبد االله، الرقابة القضائية على  أبو  2

.303مطابع السعداني ص .2006ي، القضاء الاداري ومجلس الدولة، الطبعة الثانية عشر، زيد فهم أبومصطفى   3

احمد الموافي، بعض ملامح الاتجاهات الحديثة في الرقابة القضائية على السلطة التقديرية، دار النهضة العربية   4

.يليها وما 15ص  2008



ȃȇȓҡǪ�{��������������������������Ǯالفصل  Է́ࠇ Ǫ̤ةالموضوعی �ȓǫ˰ �ː̀ ǵ̸̻ ˕̑˷ ǳȄߑ ˧ȓҡǪالجزائیة

21

تحدد العناصر التي يرتبط ا ما قرره  أنومن التعاريف العامة التي تناولت تحديد مفهوم التناسب دون 

 أويود وق أعباء الأفرادبموجبه بان لا تفرض على  الإدارةالبعض من الفقه باعتباره ذلك السلوك الذي تلتزم 

.مما تتطلبه مهمة  المحافظة على المصلحة العامة المناط ا تحقيقها  أكثر إضرار

   .هنالك تباين في الربط بين عنصرين من عناصر القرار الاداري أنالدارس لهذه الاتجاهات يتبين له  إن

في ) شرط السبب وشرط المحل(تفسير هذا المبدأ باعتباره رابطة بين كل  إلىقد ذهبوا  الأولالاتجاه  فأنصار

شرط السبب وشرط ( كل من بينتفسير هذا المبدأ باعتباره رابطة  إلىالاتجاه الثاني قد ذهبوا  أنصار أنحين 

  :وبذلك فقد اتفق الاتجاهين معا على مسالتين جوهريتين ) الغاية 

كل من الاتجاهين قد ربطوا وجود التناسب بعنصرين من عناصر القرار  رأنصاتتعلق بان : الأولىالمسالة 

) الأولالاتجاه  لأنصاربالنسبة ( الاداري يمثلان المشروعية الداخلية للقرار الاداري سواء كان بين السبب والمحل 

  ) الاتجاه الثاني لأنصاربالنسبة (بين السبب والغاية  أو

 أنالاتجاهين قد اتفقا على وجود قاسم مشترك وهو شرط السبب غير  تتعلق بان كلا: المسالة الثانية 

هذا العيب تحت عيب مخالفة القانون على  إدراج أرادوا الأولالاتجاه  أنصار أنطبيعة الاختلاف تكمن في 

  المشروعية  مبدأالتناسب من المبادئ العامة للقانون التي تشكل احد مكونات  مبدأ أن أساس

وجود سبب الغاية  إثباتهذا العيب تحت عيب الغاية لان  إدراج أرادواالاتجاه الثاني  أنصار أنفي حين 

  سهل من الناحية النظرية والتطبيقية وهو ما سيأتي بيانه في حينه 

وما يهمنا في هذا المقام حتى تتضح معالم التناسب بالشكل الكافي هو معرفة شروط قيامه التي تشكل محور 

  المطلب الثاني 

  .شروط التناسب : رع الثاني الف

بين مؤيد ومعارض لدى الفقه الاداري  الآراءإذا كان التناسب عبارة عن مفهوم قانوني قد تباينت بشأنه 

وذلك نظرا لحداته نشأته باعتباره من إنشاء القاضي الإداري ولكن على الرغم من ذلك ، .كما سيأتي بيانه 
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وحققه بالمعني سالف الذكر يتطلب أن يتوافق شرطان أساسيان  فمن المهم التأكيد على أن قيام التناسب

  . يلي فما شرحهوهو سيتم  تكوينهيدخلان في  أساسيانسيشكلان عنصرين (

الجزاء التأديبي إن فلسفة العقوبة التأديبية قد تطورت كثيرا عن  اختيارشرط المعقولية تكمن الأهمية في  :أولا

تنظر  أصبحوبتره من اتمع الوظيفي، وإنما  استئصالهنظر إليه كمجرم يجب السابق فالمنطوق المذنب لم يعد ي

إليه كشخص لحاجة إلى التقويم والإصلاح فشرط المعقولية في الحقيقة يعتبر من بين ابرز المبادئ التي يقوم عليها 

ر صحيحا وملزما يجب أن القرار الإداري، وهو يستند إلى القواعد المرعية في القرار الإداري ، فلكي يكون القرا

المحكمة غير مشوق لمبدأ القواعد المرعية ، ويتضمن إساءة في استعمال السلطة  اعتبرتهيكون معقولا ، و

  .التقديرية 

.1عايير لإقامة الموازين بالقسط بالمعقولية في اختار الجزاء لأنه يعتبر احد أهم الم الالتزامفيتعين على الإدارة 

   :هي من عدة أمور طلاقاإن

المخالف من منفعة تتجه  حققه من ، ومدى ما الإداريةقدر خطورة المخالفة على المصالح الفردية أو 

، وعلى قدر وصوله إلى نقطة التوازن بين أساسيةحرية  أو، مقدار ما ينتهكه جزاء ذلك جميعه من حق اقترافها

  .لذي يتقبله العقل تلك المسائل، بقدر توفيقه في الوصول إلى التناسب ا

  .اجتماعيةفتحديد العقوبة ليس تلك المسائل، وإنما أن تكون ذات فائدة 

يدخل في مضمون الجزاء  باعتباره إجرائيفالمعقولية في اختيار الجزاء تعد ذات طبيعة مزدوجة، فهي شرط 

على الحرية أو حق أساسي،  مقتضى، حتى لا يكون معد الجزاء قياسيا على نحو يمثل معه عدوانا تغير . .المختار

  .بالرعايةولا يعتبر واهيا، فيكون مدعاة لمن هم في السلطة على هدر مصالح جديدة 

هذا وقد أكد القضاء الإداري المقارن على هذا الشرط معتبرا إياه من مستلزمات العقوبة التأديبية ، إذ قرر 

لانيا، إذ له قيمة المبدأ القانوني، ويغدو من لذا يصير القول بعدم جواز سحب القرار مبدأ عق.... على أنه

  .......مقتضيات الشرعية

.210ص  2006،2007دار النشر،  ،ريةاالإدمحمد سعيد، النظام القانوني للعقوبات  1
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فالإدارة لا تتقيد فقط الجزاء المختار من طرف المشرع، وإنما تلتزم بألا تتخذه إلى حين تقع المخالفة المبررة 

لتي تجيز لها تنقية وفق القانون، وهذا يعرض على الإدارة الإلتزام بالمعقولية في ميدان آخر، من حيث الوقائع ا

  .الجزاء، وهو ما يفرض عليها بذل عناية في التقرير حتى لا تزال في التقرير

  .شرط اللزوم أو ضرورة الإجراء: ثانيا 

ومؤدي هذا الشرط أن العقوبة لا يمكن في كل الأحوال أن تتجاوز قدر الضرورة، فهذا الإجراء بالذات 

  .الإدارة كان لازما لتوفي الحظر دون أي تدبير آخر الذي إتخذته

ويعتبر الفقه هذا المبدأ من المبادئ الأساسية في القانون الإداري، على إعتبار أنه يحدد العلاقة بين الوسائل 

التي تستخدمها الإدارة، وبين الهدف الذي تسعى لتحقيقه، وهنا يراقب القاضي الإداري مدى ضرورة الإجراء 

فلا يكون صحيحا من الناحية القانونية إلا ) أو ملابساته(تخذته الإدارة بالنسبة لحقائق المواقف وظروفه الذي ا

  .إذا كان لازما وضروريا

ويبدو من الملائم التنويه إلى أن هذا المبدأ أساسه في قاعدة أساسية من قواعد الفقه الإسلامي، التي أسراها، 

  *الضرورة تقدر بقدرها : *الإسلامية وهي شريعةالإنطلاقا من القواعد الواردة في 

يكون أمام الإدارة سوى توقيع العقوبة، وذلك بقصد الحفاظ على مبدأ مهم وهو  وفي مجال التأديب، فإنه لا

ولمناقشة مجمل هذه الآراء، فقد وجدنا من المناسب تسجيل *  وباضطرادمبدأ دوام سير المرافق العامة بانتظام *

  : حظات التي يجب ذكرها وهيجملة من الملا

التي قيلت في التناسب، لم تكن تعاريف بالمعنى الفني الدقيق يقر ما كانت  بالتعريفأنه فيما يتعلق - 

محاولات لتحديد أو صاف أو نعوت التناسب فالمنطقية، أو التوافق والمعقولية ليست تعبيرا عن تعريف، وإنما 

  .جهة من هذاهي صفات ، 

تى لو سلمنا فرضا بأا تعريف، فهل المعقولية أو التوافق أو المنطقية كلمات مترادفة ومن جهة أخرى ح- 

الأقرب للتدليل والتعبير على التناسب  صطلحم لأنيمكن وصف التناسب ا؟ إن الإجابة على ذلك هي بالنفي 

  .هو التناسق أو التلاؤم بين الخطأ التأديبي والجزاء التأديبي
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الأول والذي عبر عنه التناسب بالعلاقة بين السبب والمحل، فإنه قد وفق في وصفه،  الاتجاهبثم إنه فيما يتعلق 

  .الثاني، والذي عبر عنه بأنه علاقة بين السبب والغاية الاتجاهمقارنة بما ذهب إليه أنصار 

  . لغايةفالقرار الإداري يبنى على ثلاثة عناصر تمثل المشروعية الداخلية لصحته وهي السبب والمحل وا

والذي يتحدد مجاله أو نطاقه في "مبدأ ضرورة الإجراء "لأن العلاقة بين عنصري السبب والغاية في حكمها 

الأمن العام ، الصحة العامة : بعناصره الثلاث التقليدية(القرارات الضبطية التي تقررت لحماية النظام العام 

معين النطاق تطبيقه على النحو الذي سيأتي بيانه، هذا من ولكل مبدأ من هذه المبادئ مجال ) السكينة العامة 

  .جهة

الأول تعترف ويقر صراحة  الاتجاهيبرره، ذلك أن  له ما الاتجاهينبين  الاختلافومن جهة أخرى أن هذا 

ئ بوجود رقابة التناسب لما فيها من تأثير إيجابي على حقوق الموظف، فمبدأ التناسب بالنسبة لهم يعتبر من المباد

  .في إطار تحقيق من مبدأ المشروعية  الالتزامالعامة للقانون التي يجب 

رقابة تقع في  باعتبارهابرقابة التناسب،  والاعترافالثاني يرفضون وبشدة الخوض  الاتجاهفي حين أن أنصار 

والتأكيد على  ، فهي تعد من قبيل السلطة التقديرية للإدارة التي يجب المساس ا تحت أي مسمى،الملائمةإطار 

  .لسلطة الذي يصيب ركن الغاية استعمالة تقع في إطار عيب إساءة أا رقاب

وزيادة في توضيح مفهوم التناسب، فإن هناك جملة من المصطلحات التي تتداخل مع مفهوم التناسب يجب 

  .تمييزها، وتحديد الخطوط الفاصلة بينهما

  تناسب العقوبة مع الجريمة :المطلب الثاني

أي بين الفعل غير المشروع الذي ارتكبه الجنائي وبين قدر ‘ يتعين أن يكون ثم تناسب بين الجريمة والعقوبة 

  .الإسلام الذي يخضع له لقاء إقتراف هذا الفعل 

وعلى أنه من الضروري الإشارة إلى أن هذا التناسب يعتبر أحد المبادئ في علم العقاب أو علم الجزائي 

1.تأخذها بالحكم التشريعات الجنائية المطابقة في هذا البلد أوذاكوليس قاعدة وضعية 

731ص  ،2003منشورات الحلبي الحقوقية بيروت، لبنان  مقارنة،سليمان عبد المنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات دراسة  1
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وقد تعاظمت أهمية مبدأ التناسب في الدراسات العقابية إلى حد صيرورته أحد موجهات السياسية الجنائية 

 إذ كلما تناسبت العقوبة المقرر مع الجرم المرتكب كلما زادة ذلك من القيمة الإقناعية للقاعدة, الرشيدة 

1.الجنائية بما يكفل تحقيقها لوظيفة الردع المرجوة منها

عليها أن تتخذ ما يكون على  وإنما, ومقتضى التناسب ألا تغلو السلطة الإدارية بتوقيع الجزاء في اختياره

2.وجه اللزوم ضروريا لمواجهة المخالفة الإدارية وآثارها

اسة العدالة يصير الجزاء الجنائي عادلا حين يحقق ومبدأ التناسب على النحو المتقدم إيضاحه هو إرضاء لح

التماثل أو التعادل بين الشر الذي أصاب اتمع من جراء وقوع الجريمة وبين الشر الذي تقرر إنزاله بالجاني 

3.لقاء جرمه

  .معايير التناسب بين الجريمة والعقوبة:الفرع الأول

  .العقوبة أولهما موضوعي وثانيها شخصيثمة معياران لتحقيق فكرة التناسب بين الجريمة و

أو بالأقل متناسب مع متماثلةفوفقا للمعيار الموضوعي يتعين أن يكون الألم الذي تنطوي عليه العقوبة 

  .جسامة النتيجة الواقعة في الفعل الإجرامي 

بل يكفي قيام الصلة , ويتحقق هذا النوع من التناسب بصرف النظر عن نصيب الجاني من الخطأ أو الإثم 

الجنائية  المسؤوليةبين سلوكه وبين النتيجة الإجرامية التي يحظرها القانون ويعتبر هذا المعيار الموضوعي عن فكرة 

  .المادية

تنطوي عليه من ألم متناسبة  لامع ماديات الفعل وإنما مع أما المعيار الشخصي فمؤداه أن تكون العقوبة بما 

درجة الخطأ أو الإثم الذي يمكن نسبه إلى الجاني فلا يكفي هنا قيام الصلة السببية المادية بين السلوك والنتيجة 

  .التي يحظرها القانون

.425، ص 2003والجزاء، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت لبنان سنة  الإجرامسليمان عبد المنعم، علم   1

.75، ص 206، دار الفتح التأديبيةوالعقوبة  التأديبيةمحمد سيد احمد محمد، التناسب بين الجريمة   2

.731ص .سليمان عبد المنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات  3
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ه اليوم بالركن مينس ما والمعيار الشخصي هو قوام, وإنما يتعين توافر صلة نفسية  بين السلوك وبين صاحبه

1.المعنوي للجريمة 

التناسب وفقا للمعيار المادي مبناه جسامة الفعل  المادي بينما التناسب في ظل المعيار  وهكذا يمكن القول أن

  .الشخصي مبناه خطورة الجنائي مثلما يفصح عنها الخطأ الذي ارتكبه

التشريعات القديمة ففي مضى لم تكن  هتاعتنقللتناسب بين الجريمة والعقوبة قد  ,والحق أن الفهم المادي 

2.فكرة الخطأ الذي يمكن نسبه إلى الجاني قد نضجت وتبلورت بعد مثلما عليه الحال اليوم

ولهذا كان المعيار الوحيد لتحديد درجة العقوبة هو النظرية إلى جسامة الفعل المادي غير المشروع الذي 

به الجاني فالفعل الجسيم كان يرتب عقوبة شديدة ولو كان حظ الفاعل من الخطأ ضئيلا كما أن الفعلإرتك

  .لم يكن ليستأهل سوى عقوبة بسيط ولو انطوى على درجة خطأ أو إثم كبير في حق الجانيالشاقة 

قوبة، فتحديد تأخذ التشريعات الحديثة بفهم الشخصي للتناسب بين الجريمة والع, وعلى العكس من ذلك 

هذه الأخيرة سواء من حيث طبيعتها أو من حيث مقدارها يجب أن لا يتناسب مع جسامة الفعل ،وإنما مع 

  .طأ الذي يكشف عنه السلوك الواقعدرجة الخ

وقد تطورت فكرة الخطأ كثير وتعدد صورها وصارت نواة لنظرية الركن المعنوي التي تعد أحد أهم  

رر المشرع عقوبة شديدة متى كان نظريات قانون العقوبات حيث لم مقبولا في النظم القانونية المعاصرة أن يق

ك فليس ثمة ما يمنع من الأخذ الجاني من الخطأ ضئيلا وذلك بصرف النظر عن جسامة الفعل المادي ومع ذل حق

في ظل تشريع واحد بالمعيارين معا بحيث تتناسب العقوبة طورا مع جسامة الفعل المادي وطورا آخر مع درجة 

  .أ الذي يكشف عنه السلوك الواقع الخط

في ظل تشريع واحد بالمعيارين معا بحيث تتناسب العقوبة طورا مع  الأخذومع ذلك فليس ثمة ما يمنع من 

3.الذي يكشف عنه السلوك الفاعلأ،درجة الخط مع أخرامة الفعل المادي وطورا سج

.732ص  السابق،المرجع  العقوبات،سليمان عبد المنعم، النظرية العامة لقانون  1

.426والجزاء، المرجع السابق، ص  الإجرامسليمان عبد المنعم، علم  2

.427والجزاء، المرجع السابق، ص  الإجرامسليمان عبد المنعم، علم  3
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وإذا كان التناسب المادي بين العقوبة وجسامة الفعل أهمية الخاصة من طبيعة أن معظم التشريعات ومن بينها 

تجعل من جسامة الجريمة معيارا لتصنيف الجرائم إلى جنايات  التشريع الجنائي المصري والتشريع الجنائي اللبناني ،

1. وجنح ومخالفات ، فإن للتناسب الشخصي دوره إلها كذلك

إذ أن التعسف في إدراك الصلة النفسية بين الفاعل والفعل وإكتشاف قدر الخطأ الذي تنطوي عليه النفسية 

بية فلم يعد المحكوم عليه مجرد موضوع سلبي ، لنشاط الجاني يؤدي إلى تعديل أساسي في مفهوم المعاملة العقا

الإدارة العقابية ، بل أصبح طرفا في علاقة نشأت بحكم الواجب التنفيذ ومؤدى ذلك الإعتراف للمحكوم عليه 

المعاملة العقابية وتحقيقها للهدف المنشود ألا وهو إصلاح الجاني  إنجاحبحقوق وتحميله بالتزامات إيجابية دف 

2.يمهوتقو

  تحقيق التناسب و وتقسيم العقوبات: الفرع الثاني 

  آليات تحقيق التناسب-1

إذا كان مبدأ التناسب بين الجريمة والعقوبة يعتبر اليوم أحد المبادئ الهامة في علم الجزاء الجنائي وأحد 

موجهات السياسية الجنائية الرشيدة، فإن وضعه وضع التطبيق يرتبط بأساليب وآليات معينة في تحديد العقوبة ، 

من الناحية العملية، وثمة طريقان في هذا الصدد  تحقيقهوفي معنى آخر فإن نجاح فكرة التناسب شروط بإمكانية 

لوضح مبدأ التناسب موضع التطبيق، طريق التفريد التشريعي ، وطريق التفريد القضائي ويقصد باتفريد 

التشريعي للعقوبة أن يراعي المشروع كينونة العقوبة المقررة على قدر جسامة الفعل ، وتقدر هذه الجسامة في 

القانونية أو الإجتماعية التي تنتهكها الجريمة فضابط التفريد التشريعي إذن موضوعي ينظر ضوء أهمية المصلحة 

3.فيه إلى طبيعة الفعل الإجرامي وليس إلى شخصية الفاعل

أو الإعتداء على سلامة البدن ) جريمة،القتل(على الحق في الحياة  لهذا يغلب أن تكون عقوبة الإعتداء اوتطبيق

أكثر شدة من العقوبة المقررة لمخالفة المرور أو للبيع بأزيد من التسعيرة ) داث العاهاتالجرح والضرب وإح(

  .المقررة

.733المرجع السابق،  ص  العقوبات،سليمان عبد المنعم، النظرية العامة لقانون  1

.734سليمان عبد المنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، المرجع السابق، ص  2
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أما التفريد القضائي للعقوبة فمؤداه أن على القاضي اختيار نوع ومقدار العقوبة ضمن العقوبات التي نص 

ل الشاقة أو السجن ، الحبس أو الأشغا(عليها المشرع فكثير من الجرائم يعاقب عليها بإحدى نوعي عقوبتين 

سنوات على سبيل المثال في 7إلى 3كالسجن من (أو العقوبة ذات طبيعة واحدة لكنها متغيرة المقدار ) الغرامة 

ساعة حتى سنتين 24وكذلك الحبس من ) جريمة الضرب المفضي إلى صوت طبق لقانون العقوبات المصري 

1.بالنسبة لجرائم السرقة البسيطة

  : تقسيم العقوبات معايير-2

  .تتعدد معايير تقسيم العقوبات سواء من حيث جسامتها ، أو مدى استقلالها

  معيار جسامة العقوبة ) أ

يعتبر هذا المعيار هو مصدر التقسيم الثلاثي للعقوبات، وهو معيار قانوني تقرره نصوص قانون العقوبات 

ووفقا له تقسم العقوبات إلى ثلاث عقوبات للجنايات، وعقوبات للجنح، وعقوبات للمخالفات وتأخذ به 

  . معظم التشريعات ومن بينها قانون العقوبات المصري وقانون العقوبات اللبناني

وتعكس جسامة العقوبة جسامة الجريمة في نفس الوقت فكلما زادت العقوبة في جسامها كلما إرتفعت 

جسامة الوصف القانوني للجريمة، وفي قانون العقوبات اللبناني يعتبر الفعل جناية إذا كان يعاقب عليها بإحدى 

2.ؤبد، الأشغال الشاقة المؤقتة، الاعتقال المؤقتالعقوبات التالية والإعدام الأشغال الشاقة المؤبدة، الإعتقال الم

أما الفعل المعتبر جنحة فهو الذي يعاقب عليه بالسجن مع التشغيل أو الحبس البسيط أو الغرامة وأخيرا 

  .والغرامة) من يوم إلى عشرة أيام(يوصف الفعل بالمخالفة متى كانت عقوبته هي الحبس 

  :ة العقوب) أو تبعية (معيار استقلال ) ب

عقوبات غير أصلية ، ويعكس هذا -2عقوبات أصلية، - 1وتنقسم العقوبة وفق لهذا المعيار إلى نوعين 

الوظيفة وتلك هي طائفة العقوبات الأصلية، ومثلها في قانون  هالمعيار مدى كفاية العقوبة بذاا لتحقيق هذ

الإعدام والأشغال الشاقة المؤبدة ( خالفات العقوبات المصري كافة العقوبات المقررة أصلا للجنايات والجنح والم

.429والجزاء، المرجع السابق ، ص  الإجرامسليمان عبد المنعم، علم  1
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أو المؤقتة والإعتقال المؤبد أو المؤقت والحبس والغرامة، أما العقوبات غير الأصلية فالحاكم ا يفترض إذن 

  .لحكم سلفا بعقوبة أصلية

) أو إضافية(عقوبات تكميلية - 2) أو فرعية (عقوبات تبعية - 1نوعين هي  والعقوبات غير الأصلية 

العقوبة التبعية هي تلك التي تتبع تلقائيا وبقوة القانون عقوبة أصلية نطق بحكمها القاضي ، وبالتالي فإنزال و

هذه العقوبات التبعية بالمحكوم عليه ليس متوقف على نطق القاضي ا فهي متى حكم بالعقوبة الأصلية ولو 

ن المحكوم عليه بعقوبة جناية مع بعض سكت القاضي عن النطق ا ومثال هذا النوع من العقوبات حرما

الحقوق والمزايا فمتى نطق القاضي بعقوبة جناية في مواجهة شخص معين وتلقائيا وبقوة القانون حرمان هذا 

الشخص من التحلي برتبة أو نيشان، وعدم قبول شهادته مدة العقوبات ووضعه تحت مراقبة الشرطة في أحوال 

1.محددة ولمدة معينة

فهي تلك التي تتبع عقوبة أصلية فلا يمكن النطق ا إستقلالا، ورغم ذلك ) الإضافية(بة التكميلية أما العقو

فهي لا توقع تلقائيا وبقوة القانون مثل العقوبة التبعية وإنما يلزم لتطبيقها أن ينطق ا القاضي مع العقوبة 

2.ومثالها عقوبة المصادرة الأصلية فإن سكت عن النطق ا لايجوز توقيعها على المحكوم عليه

737ص .سليمان عبد المنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، المرجع السابق 1
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لاشك أن الضمانات الجنائية للمتهم في مرحلة التحقيق، تشمل مجموعة من الضمانات التي يمتد 

 ،المتعلقة بالقضاء والمتهم على حد سواءضوعي وشكلي ، وكذا الضمانات ونطاقها،  ليحتوي الجانب الم

  .والحيادية القضاء وضمانات المساواة في المعاملة الإجرائية أمام القضاء باستقلاليةكالضمانات المتعلقة 

ولكن أمام بحث محدود من حيث الوقت والحجم رأينا أن يقتصر بحثنا المتواضع على الضمانات 

1.المتعلقة بالمتهم فقط

  .ضمانات المتهم أثناء التحقيق:  المبحث الأول

مرحلة التحقيق الابتدائي :تمر الدعوى الجزائية عادة، وقبل صدور الحكم في الدعوى، بمرحلتين هي

ومرحلة التحقيق النهائي أو القضائي، إلا أنه توجد وهي مرحلة أخرى مهمة أيضا تمثل مرحلة وتمهيدية 

ويرى جانب من الفقه أن الإجراءات المتخذة الأدلة، وجمع  لمرحلة التحقيق الابتدائي، وهي مرحلة التحري

في هذه المرحلة تدخل ضمن الإجراءات التي تتخذ في المرحلة اللاحقة لها، وتسمى جميعها بإجراءات 

التحقيق الابتدائي، ولكن غالبية فقهاء القانون الجنائي يميزون بين مرحلة التحقيق الابتدائي ومرحلة التحري 

2.في كلتا المرحلتين الإجراءاتة، نظرا لاختلاف وجمع الأدل

  .الأصل في الإنسان البراءة:المطلب الأول

وفي كل الجرائم ، وذلك  تبعا  لما يتطلبه    الأشخاصالبراءة يوفر ضمانات  عامل لكل  أصل إن  

يمكن المحافظة على   الإجراءاتوفي هذه  ،القضائية الخاصة  الإجراءاتله من  أوالقضاء على الشخص 

  أنعلى اعتبار  3، الأبرياءيمس بحرية  لأنه  الإمكانالقضائية قدر  الأخطاءالحريات  و الابتعاد عن ضرر 

ي  التي تفوق نطاق القرينة المحدودة  والتي تعتبر من المبادئ العامة  في القانون  الجزائ مبدأالبراءة  هو  أصل

ع ، هوزان حسن محمد الأرتوشي،الضمانات الإجرائية الدستورية للمتهم في مرحلة التحقيق الابتدائي، دراسة مقارنة ،دار قنديل للنشر والتوزي1

  .19م،ص2014الطبعة الأولى، عمان،

  .64،صالسابق  نفس المرجع ، هوزان حسن محمد الأرتوشي2

238، ص  1992 الأولىالتحقيق ، دار الهدى للنشر و التوزيع ، عين مليلة ، الجزائر ، الجزء الثالث ، الطبعة  أثناء، ضمانات  المتهم  ةمحمد محد  3
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البراءة أساس دستوري وقد يكون قانون الإجراءات إذ ما تم النص قاعدة ملزمة للقاضي خاصة و لأصل 

1.عليه ضمنه

وقد تبنى المشرع الجزائري بدوره قرينة البراءة بصورة واضحة وصريحة كمبدأ دستوري،نظم أحكامه 

بموجب قانون الإجراءات الجزائية الذي تضمن عدة إجراءات  تضمن حماية حقوق المتهم وحرياته الأساسية 

الا بمبدأ قرينه البراءة   غير أنه وقي نفس الوقت لم يهمل حق اتمع في تتبع مرتكبي الجرائم وكذا إعم

معاقبتهم على ما إرتكبوه من أفعال في حقه وبذلك يكون المشرع الجزائري قد أقام عملية التوازن بين حماية 

  .حقوق الأفراد وكذا حق اتمع في تمع في نفس الوقت

لتحقيق هذا التوازن 2اءات التي نص عليها المشرع الجزائري في قانون الإجراءات الجزائية أما الإجر

  . مبدأ قرينة البراءة فهي كثيرة اروبالتالي إقر

بضرورة التفتيش بحضوره فإذا  أمرنذكر منها مثلا ما أورده من قيود عند تفتيش مسكن المتهم حيث 

) من قانون إجراءات الجزائية 45المادة (تعذر حضوره وقت إجراء التفتيش وجب حضور شاهدين 
من ضمانات عند إستجواب المتهم منها مثلا ضرورة 4من نفس القانون  100كذلك ما نصت عليه المادة 3

لك ما نص عليه المشرع الجزائري من تنبيه القاضي للمتهم بأنه حر في عدم الإدلاء بأي تصريح كذ

  ضمانات عند تطبيق 

الدستورية للمتهم في مرحلة التحقيق الابتدائي دراسة مقارنة ، دار قنديل للنشر و   الإجرائيةالضمانات  الأرتوشيحسين محمد ،  نهواز1

  141، ص 2014عمان ، الأردن ، الطبعة الأولى  التوزيع 

.المتضمن قانون الإجراءات الجزائیة المعدل و المتمم  1966یولیو  8الموافق ل  1386صفر عام  18المؤرخ في  155-66الامر  
2

: الأتيعلى الوجه  أعلاه 44عملية التفتيش طبقا للمادة  تتم" الجزائية على انه  الإجراءاتمن قانون  45ة تنص الماد  3

إذا وقع التفتيش في مسكن شخص يشتبه في انه ساهم في ارتكاب جناية فانه يجب ان يحصل التفتيش فبحضوره ، فإذا تعذر عليه الحضور / 1

التفتيش فان ضابط الشرطة القضائية ملزم يكلفه بتعيين ممثل له  واذا متنع عن ذلك او كان هاربا استدعى ضابط الشرطة القضائية  وقت اجراء

لحضور تلك العملية شاهدين من غير الموظفين الخاضعين لسلطته 

فعال الاجرامية فانه يتعين حضوره وقت اجراء اذا جرى التفتيش في مسكن شخص اخر يشتبه بانه يحوز اوراق او اشياء لها علاقة بالا/2

...."التفتيش ، وان تعذر ذلك اتبع الاجراء المنصوص عليه في الفقرة السابقة

يتحقق قاضي التحقيق حين مثول المتهم لديه لاول مرة من هويته و يحيطه علما سراحة بكل  "من نفس القانون على انه  100تنص المادة   4

اليه وينبهه بانه حر بعدم الادلاء باي اقرار  وينوه  عن ذلك التنبيه في المحضر فاذا اراذ المتهم ان يدلي باقوال تلقاها قاضي الوقائع المنسوبة 

اميا من التحقيق  منه على الفور كما ينبغي للقاضي ان يوجه المتهم بان له الحق في اختيار محامي عنه فاذا لم يختر له محاميا عين له القاضي مح

قاء نفسهه اذا طلب منه ذلك وينوه عن ذلك بالمحضر كما ينبغي للقاضي علاوة على ذلك ان ينبه المتهم الى وجوب اخطاره بكل تغيير يطرا تل

.على عنوانه ويجوز للمتهم اختيار موطن له في دائرة اختصاص المحكمة 



�ː:الفصل الثاني  ǵ̸̻ ˕̑˷ ǳ�ȓǫ˰ �ː̀ ̾ʿǪ˲ˠȔҟǪ�Ǯ Է́ࠇ Ǫ̤Ȅߑ ˧ȓҡǪالجزائیة

33

1.وما بعدها من نفس القانون  123إجراءات الحبس المؤقت وذلك في نص المادة 

بمحاميه الذي يكون له بدوره  من نفس القانون فيما يخص حرية المتهم في الإتصال 272وكذا المادة 

حق الاطلاع على جميع أوراق ملف الدعوى في مكان وجودها والأمثلة في هذا اال كثيرة إلا أن اال لا 

  .يتسع لذكرها كلها لذلك ذكرنا البعض على سبيل الإستدلال

ة البراءة حيث وقسمنا هذا المطلب إلى قسمين نتناول في القسم الأول الأسس التي تقوم عليها قرين

يشتمل هذا القسم على التعريف العام لقرينة البراءة ثم قرينة البراءة في اال الجزائي وأخيرا أنواع القرائن أما 

النتائج المرتبطة على قرينة البراءة وهي عدم إلتزام المتهم بإثبات  هالقسم الثاني من هذا المطلب فنتناول في

  .برأته 

قرائن  لمتهم وتفسير الشك لصالح المتهم وأخيرا النطاق المسموح به فيوضمان الحرية الشخصية ل

.2الإثبات

  .الأسس التي تقوم عليها قرينة البراءة:الفرع الأول

  .التعريف العام للقرائن:أولا

من المعروف أن التعاريف من اختصاص الفقهاء وليس المشرع لذا لم يعط المشرع الجزائري تعريفا 

رينة بصفة عامة وإنما إكتفى بجعلها وسيلة إثبات تعفي من تقررت لصالحه من إثباا كما واضحا بالنسبة للق

سنرى في حيثية وعلى ذلك يجب الرجوع إلى رأي الفقه في تعريف لقرينة ولقد إكتفينا تعريف واحد 

القرينة هي : اليإعتقادا منا بأنه التعريف الشامل الذي يعبر عن المعنى الحقيقي للقرينة بصفة عامة وهو كالت

إستخلاص أمر مجهول من أمر معلوم على أساس أنه إذا تحقق الأمر المعلوم كان الغالب وجود الأمر اهول 

يؤمر بالحبس المؤقت ا وان يبقى عليه الى اذا كانت التزامات الرقابة  الحبس المؤقت اجراء استثنائي لا يمكن ان "ان على  123تنص المادة   1

:القضائية غير كافية في الحالات الاتية

.اذا لم يكن للمتهم موطن مستقر او كان لا يقدم ضمانات كافية لمثوله امام العدالة ، او كانت الافعال جد خطيرة/ 1

ة للحفاظ على الحجج او الادلة المادية او الوسيلة لمنع الضغوط على الشهود او الضحايا او عندما يكون الحبس المؤقت الوسيلة الوحيد/ 2

.لتفادي التواطؤ بين المتهمين و الشركاء ، و الذي قد يؤدي الى عرقلة الكشف عن الحقيقة 

ديد عندما يكون هذا الحبس ضروري لحماية المتهم او وضع حد للجريمة او الوقاية من حدوثها من ج/ 3

.عندما يخالف المتهم من تلقاء نفسه الواجبات المترتبة على اجراء الرقابة القبلية المحددة له /4
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هو يستنبط من أمر أو الواقعة معلومة دليل  إنمافالمشرع عند صياغته لقرينة البراءة التي تعتبر قرينة قانونية 

لقانونية دور هام في مجال الإثبات وخاصة بالنسبة لبعض الوقائع على إثبات أمر مجهول وعلى ذلك فللقرينة ا

التي يصعب إثباا بديل حاسم ولذلك نجد المشرع قد تدخل عن طريق صياغته لقرينة البراءة بإفتراض تحقق 

1.أمر مشكوك فيه بناء على معطيات معلومة بلإضافة إلى ترجيحه بالأمر الغالب والمألوف في الحياة الواقعية

ومثال ذلك التشكيك في نسب الولد لأبيه فقد تدخل المشرع لإزالة هذا الشك وذلك بصياغة لقرينة 

تم الحمل أثناء قيام علاقة الزوجية وعلى الوالد إن أراد نفي نسب المولود  قانونية مفادها أن الإبن لأبيه إذا ما

له أن يثبت ذلك بالدليل المادي لأن المشرع جعل القرينة القانونية ثابتة لمن تقررت لصالحه وعلى من يدعي 

قتضي التي ت2من القانون المدني الجزائري  337عكس ذلك أن يثبت بالدليل المادي وذلك في نص المادة 

بأن القرينة القانونية تعني من تقررت لمصلحته عن أي طريقة أخرى من طرق ألإثبات على أنه يجوز نقض 

  هذه القرينة بالدليل العكس ملم يوجد نص يقضي بخلاف ذلك 

وقد تعمدنا الإعتماد على القانون المدني بإعتباره يمثل القواعد العامة التي يرجع إليها في حالة عدم وجود 

  .في القوانين الخاصة نص 

  .الأساس الدستوري لأصل البراءة:ثانيا 

هو تلك الوثيقة التي تتناول كيفية تنظيم السياسة في الدولة وتتضمن حقوق و حريات   الدستور  إن

الأفراد و ضمانات ممارستها باعتبارها قيودا على السلطة الحكام عليهم احترامها ، وهو الذي يرسم حدود 

3.لبلاد  فالدستور يعتبر أسمى قانون في الدولة الشرعية في ا

، قرينة البراءة في التشريع الجزائري ،كلية الحقوق و العلوم السياسية، مجلة المفكر ، العدد الحادي عشر ، جامعة محمد خيضر زرارة لخضر  1

  59الجزائر ، ص  بسكرة
القرينة القانونية تغني من تقررت لمصلحته على أي طريقة اخرى من طرف الاثبات على  "أنالقانون المدني الجزائري على من  337المادة  تنص 2

  .يجوز نقض هذه القرينة بالدليل العكسي ما لم يوجد نص يقضي بغير ذلك  انه
شهادة الدكتوراه  في العلوم ، تخصص قانون ، كلية الحقوق و العلوم  ، أطروحة لنيل علي احمد رشيدة ، قرينة البراءة و الحبس المؤقت 3

  72، ص  2016جامعة مولود معمري ، تيزي وزو ، السنة الجامعية  السياسية
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جريمة  لا"وقد يرد هذا المبدأ بصياغة " لا جريمة ولا عقوبة إلا بقانون"من المبادئ المسلم ا دستوري قاعدة 

فقد نص على هذا المبدأ من خلال نص ،أما الدستور الجزائري  "ولا عقوبة إلا بقانون أو بناءا على قانون

ويترتب على هذا  المبدأ الذي يعرف في فقه القانون بمبدأ الذي يعرف في فقه 1. 59و 58و  56المادة 

  :القانون بمبدأ الشرعية أو مبدأ قانونية الجريمة والعقوبة أثر أساسين هما

أن المشرع لوحده هو الذي يحتكر سلطتي التجريم والعقاب في اتمع بمعنى آخر أن مصدر قانون ) أ

.التشريع حصرا،خلافا للقواعد القانونية الأخرى العقوبات هو

أما المصادر الأخرى فهي مستبعدة من نطاق القوانين الجنائية ومنه فلا مجال لتطبيق المصادر المعروفة 

  .في القوانين الأخرى كالشريعة الإسلامية أو العرف أو مبادئ العدالة والقانون الطبيعي

لا، وتحديد  أوان ما إذا كان فعل ما أو الامتناع عنه يكون مجرم بالتالي،يرجع فقط لهذا التشريع لبي

  .الجزاء القانوني المترتب عن الفعل الناجم حسب الضرر الذي سببه مما يستدعي تجريمه

لكن ليس جميع الجرائم والعقوبات المسلطة حكرا على النصوص التشريعية من البرلمان بل يمكن لسلطة 

من الدستور الحالي  7الفقرة 140التنفيذية أن تسنه قوانين ونصوص تشريعيه وهذا ما جاء به نص المادة 

ن في مجال قواعد قانون العقوبات بحيث جاء فيها بأن يشرع البرلما2للجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية 

لا سيما تحديد الجنايات والجنح ولم يذكر المخالفات ويكون بذلك فاتحا اال أمام السلطة التنفيذية 

للتشريع في اال المخالفات وهذا عن طريق المراسيم الرئاسية و القرارات الإدارية التي تصدر عن الوزراء 

  . والولاة ورؤساء البلديات

بالتالي، ليس للسلطة القضائية صلاحية التجريم و العقاب، ولا تتعدى اختصاصها تطبيق القوانين 

  .الجنائية السارية المفعول طبقا لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات

الجزائريةالمتضمن التعديل الدستوري، الجريدة الرسمية  2016مارس سنة  6الموافق ل  1437جمادى الأولى عام  26المؤرخ في  01-16القانون رقم   1

. 14العدد 

كل شخص يعتبر بريئا حتى تثبت جهة قضائية نظامية إدانته ، في إطار محاكمة عادلة تؤمن له الضمانات اللازمة " منه على أن  56تنص المادة 

.للدفاع عن نفسه 

"لا إدانة إلا بمقتضى قانون صادر قبل ارتكاب الفعل ارم " فتنص على انه  58أما نص المادة 

..."لا يتابع احد و لا يوقف أو يحتجز إلا ضمن الشروط المحددة بالقانون  و طبقا للأشخاص التي نص عليها " تنص على انه  59و المادة 

2 القواعد العامة لقانون العقوبات و الإجراءات الجزئية لا سيما تحديد الجنايات... "على أن البرلمان يشرع في  7في فقرا  140تنص المادة  

..."و الجنح ، و العقوبات المختلفة المطابقة لها ، و العفو الشامل و تسليم الجرمين ، و نظام السجون 
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وينبغي أن تكون نصوص التجريم دقيقة وواضحة وغير قابلة للتأويل لأن الغموض في قواعد التجريم 

ا في تجريد هذا المبدأ من قيمته الدستورية ، فعلى القاضي عندما يعرض عليه نص والعقاب قد يكون سبب

غامض نتيجة لعيب في صياغته أو لتناقض بين ألفاظه أو لتعارض بينه وبين نصوص أخرى أن يجتهد في إزالة  

ئم أو الغموض وتفسير النص بما يكشف عن حقيقة مدلوله مع الالتزام بالحدود التي لاتصل إلى خلق جرا

  .عقوبات أخرى

ويعتبر القياس بذلك خطوة نحو التطبيق السليم للقانون من جهة، ومن جهة أخرى فإنه يتعارض مع 

  .استعمال القاضي له من أجل خلق جريمة جديدة أو عقوبة جديد أو ظرف مشدد جديد

رر الإباحة وموانع لكنه لا يتعارض مطلقا مع تطبيق النصوص التي تكون في صالح المتهم مثل تلك التي تق

القانونية المخففة وفي ذلك تأكيد على أن الأصل في الإنسان الإباحة  الأعذارالمسؤولية أو موانع العقاب و 

  .وبذلك فهو جائز قانونا

كما لا يجوز للقاضي وهو بصدد النظر في الواقعة المعروضة عليه أن يجرم فعلا لم يرد نصا بتجريمه 

بحجة وقوع تشابه أو تقارب بين الفعلين أو أن يكون العقاب في الحالتين يحقق  قياسا على ورد نص بتجريمه

نفس المصلحة الاجتماعية مما يقتضي تقرير عقوبة الثاني على الأول لأن في ذلك إعتداء صريح على مبدأ 

  .الشرعية فالجرائم لا يقررها إلا المشرع والقاضي لا يملك ذلك قانونا

لأن قانون العقوبات يحدد فقط ما يعتبر هو التجريم ،  الاستثناءالإباحة، وأن إن الأصل في الأفعال ) ب

  :جريمة ولا يحدد ما هو مباح وهذا يعني أن ماعدا ذلك هو فعل مباح ويترتب على ذلك نتيجتين

أن أي فعل أو سلوك مخالف للأخلاق العامة أو الآداب الاجتماعية أو ضارا بأي مصلحة من المصالح )1

يصدر من فرد من الأفراد لا يجوز المعاقبة عليه إلا إذا وجد نص قانوني يجرم ذلك الفعل فلو خلا  العامة

أو اللواط فلا يمكن تجريم أو معاقبة مرتكبي هذه الأفعال بأي  الزناقانون العقوبات من نص يعاقب على 

  .حال من الأحوال 

إن الاعتراف بمبدأ أن الأصل في الأفعال الإباحة وإن الإستثناء هو التجريم ينطوي على الإعتراف )  2

  .بقاعدة أن الأصل في المتهم البراءة حتى تثبت العكس 
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وإذا كانت الدساتير تجهيز التفويض في إطار التجريم والعقاب فإا لا تجيز التفويض في إطار 

في ذلك أن التفويض في إطار التجريم يمكن ضبطه في حدود معنية لا تؤثر على  الإجراءات الجزائية والعلة

جوهر الحرية الشخصية للفرد أما إذا فوضت السلطة التنفيذية صلاحية وضع أنظمة وتعليمات ولوائح 

  .إجرائية فإن ذلك سيمس بجوهر الحرية الشخصية للفرد خاصة وأا غالبا ما تدخل خصومات مع الأفراد

لسماح بوضع قواعد إجراءات القاضي من طرف السلطة التنفيذية سيكون ولا شك سببا لتحيزها إن ا

مما " مقتضيات المصلحة العامة"لنفسها تحت غطاء حجج وذرائع شتى وفي مقدمتها الإدعاء التقليدي المرن 

  .البراءة  يؤدي إلى إهدار المبادئ العامة التي يقوم عليها قانون الإجراءات ومنها مبدأ افتراض

  .كما أن التفويض في مجال القانون الإجرائي يمس استقلال القضاء كونه هو المعنى بتطبيق تلك الإجراءات

وفي ضوء ما تقدم لا يجوز ما تقدم لا يجوز للمشرع أن يفوض  إختصاصه في مجال تحديد قواعد  

  كون مخالفا للدستور  تفويض من هذا القبيل ي وأي, أخرىسلطة  أيةالجنائية إلى   الإجراءات

  .قرينة البراءة في اال الجزائي: ثالثا 

تستمد قرينة البراءة في اال الجنائي من أحكام الدستور الجزائري الذي نص على أن كل شخص 

  .يعتبر بريئا حتى تثبت جهة قضائية نظامية إدانته مع كل الضمانات التي يتطلبها القانون  

اءات الجزائية الجزائري ولم تجد تعريفا واضحا لقرينة البراءة، وإنما لا حظنا ولقد تصفحنا قانون الإجر

المشرع من خلال هذه أن هناك إقرار واضح وصريح من المشرع الجزائري في الأخذ ذا المبدأ إذ يفترض

ه من هذه النصوص براءة المتهم ما لم تقدم ضده أدلة كافية لإثبات إدانته ولم يلزم المتهم بإثبات براءت

من قانون الإجراءات الجزائية، التي تعطي للمتهم حق الصمت أي عدم ) 100(النصوص مثلا نص المادة 

من قانون الإجراءات الجزائية،  1)127(الإدلاء بأي إقرار عند مثوله لدى قاضي التحقيق كذلك نص المادة 

التي يستنتج تجيز للمتهم أو محاميه حق طلب الإفراج وغيرها من النصوص التي يستنتج منها أن المشرع يعتبر 

  يجوز للمتهم او محاميه طلب الافراج من قاضي التحقيق في كل وقت مع مراعات  "الجزائية على  انه  الإجراءاتمن قانون   127تنص المادة  1

، ويتعين  على قاضي التحقيق ان يرسل الملف  في الحال الى وكيل  الجمهورية  ليبدي  طلباته  في  126الالتزامات المنصوص عليها في المادة 

....."الخمس ايام  التالية كما يبلغ في نفس الوقت المدعي المدني  بكتاب موصى عليه  لكي يتاح له إبداء ملاحظاته
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المتهم يرى ما لم تقدم وحقه أدلة واقعية تثبت ارتكابه للفعل ارم وعلى من يدعي أن يقدم البينة على من 

1.يدعى

بات قيام المتهم بجرمه فقد نستنتج من وقائع قد تكون سابقة لوقوع الجريمة مثلا أما بالنسبة لأدلة إث

حقة لإرتكاب العداوة بينه وبين اني عليه كما قد تكون متزامنة مع الجريمة وقد تكون بناءا على وقائع لا

.الجريمة كهروبه بعد وقوع الجريمة أو محاولة إغرائه للشهود مثلا

  :أنواع القرائن:رابعا

تنقسم القرائن إلى قرائن فعلية إقناعية وقرائن قانونية فالقرائن الفعلية الإقناعية هي التي يستنبطها 

  .القاضي من وقائع  الجريمة وما يحيط ا من أدلة

أما القرائن القانونية فهي تلك القرائن التي تثبت بنص قانوني مثالها أن الشخص لا يعتبر راشدا إلا إذا 

  .انونية أي التاسعة عشرة سنة كاملة ويكون بلوغ سن الرشد الجزائي في تمام الثامنة عشربلغ السن الق

يمكن إثبات عكسها كما هو الشأن في الأحكام  وتنقسم القرائن القانونية بدورها إلى قرائن مطلقة لا

كن إثبات عكسها زة لقوة الشيء المقضي به وكذلك قرينة عدم الاعتذار بجهل القانون وقرائن بسيطة يمئالحا

حيث يجوز للمتهم إخفاء التهمة الموجهة إليه إذا استطاع تقدير أدلة تنفي التهمة  عنه وبالتالي إثبات براءته 

تكون  وجود معها كان لغرض آخر غير الزنافإذا ما استطاعت الزوجة مثلا تقديم أدلة على أن الأجنبي الم

  .في حق زوجها زوجها وهي ارتكاا لجريمة الزنا ها من قبلبذلك قد أثبتت براءا من التهمة الموجهة إلي

ورغم ما تحققه القرائن وخاصة قرينة البراءة من ضمانات لحقوق المتهم فإا لا تخلو من بعض المخاطر إذ 

يمكن أن تصطنع القرائن وتقدم كأدلة للإثبات قصد تضليل العدالة كما يمكن أيضا استنتاج هذه القرائن 

نه يجب على القاضي عند استنباطه خطأ مما قد يضر بمصلحة المتهم والمدعي المدني في نفس الوقت ولذلك فإ

لهذه القرائن أن يتحلى بالحيطة والحذر ولا يكتفي بثبوت القرائن فقط بل لا بد أن تكون متفقة وجميع 

2. عناصر الدعوى العمومية الأخرى

60البراءة في التشريع الجزائري ،المرجع السابق ، ص ، قرينة زرارة لخضر  1

61، قرينة البراءة في التشريع الجزائري ،المرجع السابق ، ص زرارة لخضر  2
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  :البراءة  أصلضمانات : الفرع الثاني

وذلك تبعا لما يتطلبه القضاء على إن أصل البراءة يوفر ضمانات عامة لكل الأشخاص وفي كل الجرائم، 

الإبتعاد  الشخص أو له من الإجراءات قضائية خاصة، وفي هذه الإجراءات تكمن المحافظة على الحريات و

عن ضرر الأخطاء القائية قدر الإمكان، ذلك لأنه في الخطأ القضائي مساس بحرية الأبرياء الشيء الذي يعدم 

  .إنتشر مثل ذلك الوباء بين يدي الناس و فشا أو ءاالثقة في القضاء لو كثرت الأخط

يض عند وكما أن هذا المبدأ يؤدي إلى تفادي ضرر لا يمكن تعويضه مهما بلغت  و وصلت درجة التع

عومل منذ البداية كمجرم، مهما كانت الجريمة التي نسبت إليه وفي  ظهور براءة المتهم الذي افترض إامه و

  .المتهم خلاف ذلك الأصل أي مرحلة من مراحلها عومل 

وعلى هذا فإن أصل البراءة أول خطوة في رسالة القضاء الجنائي بوجه عام تتطلب ممن أسند إليه هذا 

1.هذه الخطوة تتحقق العدالة الإجتماعية وبتحقيقارم  إدانة و البريءالأمر التثبت والتأكد من براءة 

  :من أهمهاومبدأ أصل البراءة يوفر عدة ضمانات للمتهمين 

  .حماية الحرية الشخصية للمتهم:أولا

يبنى على  أنجازمة ، فيجب  أدلةبناء على   إلى إدانتهوتوجب عدم   الإنسانالبراءة قرينة تصاحب 

الكشف عن الحقيقة  وتفسيرها  ولذا فقد تصل حتى الى مدة زمنية ، الامر الذي   إلىدليل  قاطع يهدف 

.2في حماية  الحرية و التكفل بضماناا   أهميةذا   المبدأجعل هذا 

وتجد الحقوق الشخصية  ضمانا ضد  السلطة  وتجتوزاا  وهذا الضمان يؤمن  ويحافظ على  حق 

3.المتهم  في الدفاع  و التوقيف و الاعتقال 

إن المتهم بتحريك الدعوى ضده، وبداية التحقيق تقليص جزئيا حريته ويبدأ في المساس ا كلما 

جديدة دف الكشف عن الحقيقة وتقصيها،وهذه الإجراءات قد تزداد وتطول كلما أدت  إجراءاتاتخذت 

238محمد حدة ، ضمانات المتهم أثناء التحقيق ، المرجع السابق  1

2 239محمد حدة ، ضمانات المتهم أثناء التحقيق ، المرجع السابق ، ص  

3 59،ص 1999منشورات الحلبية الحقوقية ، لبنان ، المحامي موريس نخلة ، الحريات ، 
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مدة العقوبة زمنيا، الأمر الذي جعل هذا  إلىكشف حقائق تفيد في مجرى الدعوى، ولذا فقد تصل حتى  إلى

  مم.المبدأ ذا أهمية في حماية الحرية، والتكفل بضماناا و وقوفه ضد تحكم السلطة وسيطرا

وتظهر هذه الأهمية وتلك الضمانة أكثر وبصورة جلية كلما طالت إجراءات الدعوى قبل المحاكمة وألتبس 

عددة ومدة قد تطول أو تزيد نوعا ما عن غيرها في تقيد أمر التحقيق وتشعب، حيث يطلب إجراءات مت

ولد الإنسان عليه كما يقول النسفي عند توضيحه لقواعد  أصلاالحرية،ذلك لأن هذا المبدأ بإعتباره 

يتطلب عدم المسام بالحرية ويبقى الشخص ". إن الذمم خلقت بريئة غير مشغولة بحق من الحقوق"الكرخي 

  .زيل عنه ذلك الوصفكذلك ما لم يطرأ طارئ ي

الموضوعية للجريمة المرتبكة  أووالحماية الإجتماعية بشقيها الشخصي والإجتماعي مع الحالة الواقعية 

أو تفريط لأي  إفراطدون  لأمرين تطلب المساس ولو جزئيا بحريات الأفراد ومصالحهم مما جعل التوفيق بينا

ارمين  إدانةنت المصلحة  الاجتماعية تتطلب كا إذامنهما على حساب الآخر أمر ضروري،ذلك لأنه 

يقول ذا رأسا ويقف حجرة عثرة  الجزاءات اللازمة،فإن مبدأ البراءة وهو الأصل لا وأخذهمومعاقبتهم 

على وجهها  الإدانةلم يصدر حكم يثبت  من الاعتداء ما الأبرياءحاميا بذلك حريات  إجراءأمام أي 

  .للضرورة وفي أضيق الحدود مع مراعاة الحرية الفردية إلا الإجراءاتاذ القطعي واليقيني موجبا عدم اتخ

وعلى ذلك فإن قاضي التحقيق تجده يقف موقف الحائر،حيث الدستور حافظ على الحريات و وضع 

،والواقع العملي يتطلب منه البحث عن البراءةالاحترام والتي من بينها الأصل في المتهم  مبادئ وأسس واجبة

براءة وهذا بطبعه لن يكون  أو إدانةوالبراهين والأدلة عن المرتكب للجريمة  الإثباتو تقديم وسائل  الحقيقة

  .باطلة الإجراءاتكانت إلا  وفقا للقانون وتبعا لما أتت به التشريعات و إلا

 حاكما يعمل ما في أوونتيجة لهذه المواقف فإننا نجد القاضي الجزائي مهما كان نوع عمله محققا 

كان المشرع لم يجز  وإذاالمحاكمة أو يفلت بسبب تقصيره مجرم من العقوبة، إلى سعه حتى لا يحال بريءو

  .لقاضي التحقيق 

قيده بقيود وشروط تضمن للأفراد حريام وتزداد بقدر ما  وإنماالتصرف المطلق في حريات الأشخاص،

تفيد اام الشخص وتساعد في تكوين عقيدة المحقق تجاهه،فلو رأى المحقق مثلا  أدلةتتوافر لدى المحقق من 

له طلب أداء اليمين منه عند سماعه،ومن كانت  إجراءوالبراهين كافية لاام الشخص ما جاز له  الأدلة
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انون حبس تعسفي ضده،ذلك لأن الق تفتيش أو إجراءو البراهين تبقيه على أصل براءته ما جاز له  الأدلة

1.كما قلنا والاستبداد المنتهك لقرينة البراءة

  التزام النيابة العامة بالإثبات :ثانيا

لما كان الأصل في المتهم البراءة فان إثبات التهمة قبله يقع على عاتق النيابة العامة فعليها وحدها عبئ 

2.تقديم الدليل 

المتهم و هذا لا يعني اا  إلىالجريمة ونسبتها  بإثباتوقولنا بان جهة الاام هي المطالبة و المكلفة 

ضده بل هي طرف محايد تبحث عن الحقيقة و تتحرى وسائل  الأدلة باصطيادتكون طرفا في مواجهة المتهم 

أو تأكيد البراءة  الإدانةمع المتهم كانت أم ضده، وعلى هذا فانه ليس من واجب جهة الاام تحديد  إثباا

كانت هذه الأدلة كافية  إذاة للحقيقة، والتي ا يتحقق بعد ذلك ما تتجميع الأدلة المثب بقدر ما يجب عليها

هذه البراهين والأدلة  أنأم  الإجراءاتلدحض قرينة البراءة ، فيقدم الشخص للمحاكمة وتكمل معه باقي 

  .للمتابعة  لأوجهليست كافية لمتابعة الشخص فيكون نتيجة ذلك هو إصدار أمر بأن 

يزداد نكران المتهم لها أو تمكينه من طمس معالمها  عب مهمة الاام في إثبات الجريمة بقدر ماوتص

بتخطيطه المسبق لها أو بقاءه مدة زمنية طويلة طليقا بعد إرتكاا،وقد تكون هذه الصعوبة آتية لها من طلب 

مرة وذلك كمن يرتكب  أولن م إليهلفائدة الحقيقة رغم اعتراف المتهم بما نسب  أخرىالبحث عن وسائل 

انه كان في  أواستعمال الحق  أوالواجب  أداء أو الإباحة أسبابفعلا مجرما قانونا،ولكن يدفع بسبب من 

المخففة  أوالمعفية من العقوبة  الأعذارعذر من  أوحالة دفاع شرعي او بتوافر مانع منت موانع المسؤولية 

  .لها

 أن إلى رأيفي هذا الموضوع فذهب  أيضاف  قضائي ولقد حصل خلاف فقهي ترتب عليه اختلا

تجعل ما  أوتبرئ ذمة  إثباتمسؤولية  أيةلصالح المتهم تعفيه من  أمرهاقرينة البراءة هذه التي هي في حقيقة 

على جهة الاام فتنقل بجميع وسائلها  إثبااالقرينة قد نقلت  أنمعفيا له من العقوبة مادام  أوارتكبه مباحا 

 أنلازالت مستمرة ولم تتقادم وعليها  أاتبين  أنتقف عند تبيين الوسائل فيتوجب عليها  وجهة الاام لا

  .تبين الظروف  التي تؤثر في الشدة والتخفيف المسألة  الجزائية 

240، ص محمد حدة ، ضمانات المتهم أثناء التحقيق ، المرجع السابق  1

، لإجراءات الجنائيةالقانون الجنائي الدستوري ، الشرعية الدستورية في قانون العقوبات ، الشرعية الدستورية في قانون ا احمد فتحي سرور ،  2

292، ص  2002دار الشروق ، القاهرة ، مصر ، طبعة    
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ينة على المدعي و ما دام المتهم قد الب أصل أنعلى  الاعتماد إلى أصحابهالرأي الثاني فقد ذهب  أما

غيره من وجوه الدفع  أوغيره  أومانع  من موانع المسؤولية  أو الإباحة أسبابإدعى وجود سبب من 

وعلى هذا " دون دييه فابر"ذلك ،حيث في هذه الحالة يعد مدعيا، هذا ما قال  إثباتالقانونية،فان عليه 

والمتهم عليه  الإدانةدلائل  إثباتالدفع،بل عليها فقط  أوجهن فان النيابة ليست ملزمة بالبحث ع الأساس

  .الأعذار المعفية من العقوبة وغيرها أو الإباحة أسبابالاعتماد في عدم توقيع الجزاء عليه الدفع بتوافر 

جميعه على جهة  الإثباتيضع عبء  أنالرأي الثالث،فهو يقول بالتوسط بين الرأيين السابقين دون  أما

يطلب منه  أن،دون  بالإثباتومن ثم فهو يقترح حلا وسطا ،فهو يقول بتكليف المدعى عليه  واحدة،

عذر وجب على القاضي الأخذ به لأن الشك يفسر  أوالدليل القاطع ،وفي حال إحتمال وجود سبب 

  .لصالح المتهم

ظروفها، وقال ذا الرأي الدعوى و إلىتدلي بما يقيض هذا الدفع  ويبطله بالاستناد  أنالنيابة فعليها  أما

هذا الرأي يجعل الحق  أنطرف حيث  أياام من  أوتقصير  أيعدم حصول  إلىوهو يؤدي  "بونيه"

المقررة قانونا لذلك ويثبت ما إدعاه لئلا يوسم سكوته او يوصف بعدم توافر  بالأسبابيدفع  أنللمتهم في 

  السبب ،حيث إن سكوته وعدم المطالبة به  أوذلك العذر 

 إلىيؤدي  أواليقين بل يكتفي في ذلك بما يشبه  أومن المتهم ليس القطع على سبيل  الإثباتوطلب 

  .الشك حتى يمكن تفسير ذلك لصالحه

بما يفند دفاعه ،فان لم  الإتيانالطلب من النيابة العامة إن لم تقره وتوافقه على ادعائه  إلىكما يؤدي   

  .تتمكن كان ذلك لصالحه

دفاعه،  أوجهتحفظ للمتهم حقوقه و براءته و  الآراءبذلك فان جميع هذه  أم الرأيوسواء قلنا ذا  

  .النيابة العامة إلىرد ذلك  أو نكاهل المتهم من عدمه فما دفع  إثقالالخلاف بينهما فقط في و

ص عليها في الدستور قد اعتمدت البراءة كأصل للن أاالجنائية يجد  الإجراءاتقوانين  إلىو من نظر 

،ولكن في المخالفات و خاصة البسيطة منها قد خرجت عن هذا المبدأ واتخذت بعض القرائن كوسائل 

 أويدفع الدعة بإقامة الدليل على ما يخالفها  أنإثبات معطلة ام بدأ البراءة وما على المتهم في هذه الحالة إلا 
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القرون الوسطى عندما  إلىوانين ذه النصوص ترجع يبطل حجتها، الشيء الذي جعل الق تزويرها حتى

1.انه مجرم  أساسكان المتهم يعامل على 

قد نصت على اعتبار المحاضرة المحررة في ) 301(المادة  أنالقانون المصري مثلا، يجد  إلىفمن نظر 

  .يثبت ما ينفيها أن إلىمواد المخالفات حجة بالنسبة للوقائع التي يثبتها المأمورون المختصون 

أما قانون الإجراءات الجنائية الجزائري فلقد أكد في عدة نصوص على حجية محاضر الضبطية القضائية في 

مثلا تنص على ) 212(المخالفات وبعض الجنح وإن كانت بعض النصوص قد أتت  بصفة العموم ، فالمادة 

حوال التي ينص فيها القانون على غير الجرائم يكون بأي طريق من طرق الإثبات، ماعدا الأ إثباتأن 

2.ذلك

أذا كان صحيحا في  إلالا يكون للمحضر أو التقرير قوة إثبات "فاقد نصت على أنه ) 214(أما المادة

و اورد فيه عن موضوع داخل في نطاق  تهفيظالشكل ويكون قد حرره واضعه أثناء مباشرة أعمال و

3.عاينه بنفسه أوسمعه  أو رآهما قد  أواختصاصه 

من قانون الإجراءات الجنائية الجزائري فلقد نصت على أنه في الأحوال التي يخول ) 216(أما المادة 

جنح في محاضر أو تقارير تكون لهذه المحاضر  إثباتالقانون فيها بنص خاص لمأمور الضبط القضائي سلطة 

  .هادة شهودأو التقارير حجيتها ما لم يدحضها دليل عكسي بالكتابة أو ش

من قانون الإجراءات الجنائية فلقد نصت على أن المواد التي تحرر عنها محاضر لها ) 218(أما المادة 

4.حجيتها إلى أن يطعن بالتزوير تنظمها قوانين خاصة

فقد نصت على أنه يمكن أثبات الجرائم بأي طريق من طرق الإثبات ماعدا الأحوال ) 212(أما المادة 

فيها القانون على غير ذلك ، فالمادة هذه لم توضح هل المخالفات وحدها هي المستثنات في  التي ينص

) 215(ة دالجنايات ، ومن اطلع على الما إلىالإثبات المحاضر الضبطية أم الجنح معها أم ينصرف ذلك حتى 

294القانون الجنائي الدستوري ، المرجع السابق ، ص  احمد فتحي سرور ، 1

التي ينص فيها  يجوز إثبات الجرائم باي طريقة من طرق الاثبات ماعدا الاحوال "الجزائية على انه  الإجراءاتمن قانون  212تنص المادة  2

  ....ر حكا تابعا لاقتناعه الخاص على غير ذلك ، و للقاضي أن يصدالقانون

.من قانون الاجراءات الجزائية 214المادة   3

.من قانون الاجراءات الجزائبة 218المادة   4
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مجرد استدلالات فقط،  أابمحاضر الضبطية القضائية رغم  إثباتتأكد عنده أن كل الجرائم قد تكون محل 

لبعض محاضر الضبطية القضائية وليس الأمر في هذه  إثباتهثم استثنت بعد ذلك حال النص القانوني على قوة 

الحالة المخالفات والجنح وإنما هو في الجنايات والجنح ، الشيء الذي جعل قانون الإجراءات الجنائية في 

المتهم ، ويؤكد القول بعدم النص عليه في قانون الإجراءات الذي نطاق القوانين المنتهكة لمبدأ الأصل براءة 

1.هو كما قلنا من قبل سابق للدستور بمدة زمنية طويلة

 إثبااوعلى هذا الأساس فإننا نقول إذا كان البعض قد تسامح في المخالفات بحجة بساطتها وعدم استطاعة 

ة، فإن هذه الحجج ولأدلة تنهار وتزال في الجنح والجنيات لزوال الأدلة لو لم يعط لتلك المحاضر قوة قطعي

ذلك لأنه إذا كان لا يمكن نفي صفة العقوبة عما يوقع قي المخالفات ولو كان مالا فهل يتهاون أو يستهان 

  .بما يوقع في الجنح والجنايات

د إستدلاليتها عن بإبقائهامن هذه المحاضر، وذلك  الأفراديتدارك حريات  أننقول كان على المشرع 

البراءة تماما، مما يوصف القانون بالتعسفي لاستغراقه في  أصل وضفيو  الإجرائيةدر الشرعية  حتى لا

  .المنتهك للحريات  ألتحقيقيالنظام 

ما يواجه به هو عمل الضبطية القضائية،  أولالمتهم  أنالجانب العملي والتطبيقي يجد  إلىومن تطرق 

من المفروض على جهة  بكذا و كذا ، وكان أدليت أوقلت كذا وكذا  أو،  أمامهمقد إعترفت  أنتها 

فقدت  إلا لما جاء في التحريات،و أوتثبيت لمحاضر الضبطية  أوتباشر عملها هذا دون اعتماد  أنالتحقيق 

فإن لو كانت حجية التحريات وقوة المحاضر هي الحجة الأساسية في التحقيق  إذ،  أهميتهاهذه المرحلة 

المنهج بعد ذلك سيكون واحدا و النتائج ستكون متقاربة إن لم نقل متطابقة ،ومن ثم تفقد مرحلة التحقيق 

  .من اجله  أنشئتو الغرض الذي  أهميتها

:الشك يفسر لصالح المتهم إن:ثالثا

من  التأكدالفعل للمتهم و  إسنادقواعد العدالة و تطبيقاا وما يحكمها من مبادئ تستلزم ثبوت  إن

، فيهما معا أوماله  أومجازات الشخص في نفسه  إلىمن خطر يؤدي  الإدانةذلك ،وهذا لما تحمله تلك 

  .245و 244ص  1992. 1991، الجزائر، الطبعة الأولى  ـ محمد محدة، ضمانات المتهم أثناء التحقيق، دار الهدى عين مليلة1
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والشك في اال الجنائي ، كما ذهب اليه جانب من الفقه  هو عد م اليقين حول الحقيقة الواقعة  او نسبتها 

1.الى المتهم 

جزما و يقينا من  تأكدت إذا إلاالشخص  بإدانةتقضي  لا أنو نتيجة لذلك فان على الجهة القضائية 

يفسر ذلك لصالح المتهم  أنلبس و غموض فالواجب  أوحصل شك  إذا أماالمتهم ، إلىثبوت الجرم و نسبته 

2.ما يزيل ذلك يقينا  يأتيحتى  الأولىبراءته هو  أصلبقاءه على  أن،حيث 

 إلىفي تكييف الواقعة وما  أوضده  أوسواء لصالح المتهم  الأوامرمن  أمر أي إصدارهوقاضي التحقيق عند 

يكون مقتنعا اقتناعا تطمئن فيه النفس بحيث لو حل محله غيره لأصدر نفس الامر و هذا  أنذلك ،لابد و 

  .و البراهين  الأدلةنظرا لوضوح 

نطواء القانون عدم ا أواحتمال كان الامر بان لا وجه للمتابعة  أوظن  أوساوره في ذلك شك  إن أما

يصدر  أنلقاضي التحقيق  أجيزكان قد  إذافي هذه الحالة ،ذلك لأنه  الأولىعلى الواقعة هو الأصوب و 

الخروج عن حدود الاقتناع  إلىلا يؤدي  أنالقضائية ، وفق الاقتناع الذاتي فان هذا الاقتناع يجب  الأوامر

  .التحكم  إلىمن ثم و

يجوز تجزئته سواء من  البراءة مبدأ كلي لا أصل أنبتفسير الشك لصالح المتهم مستمد من  والأخذ

دائما التمتع الكامل  يصاحبهاالجنائي ،فالبراءة المفترضة  الإثباتمن حيث  أمحيث الحرية وما يتعلق ا 

،وعدم انطواء  تالإثباهو حصول الشك في دلائل  الأصلهذه الحرية لبقاء ذلك  أبواب وأولىبالحرية، 

  .الواقعة تحت نص قانوني يحكمها

وهذا  النظم المعاصرة ، أصحابيعرفها  أنهذه الضمانة وقالت ا  الإسلاميةولقد عرفت الشريعة 

  ".اليقين لا يزول بالشك"ضمن قاعدة 

، أصلاءة الجنائية يؤسسون تفسير الشك لمصلحة المتهم على قاعدة افتراض البرا الإجراءاتكان علماء  إذاو 

، فان هذا ما قال به من قبل جانب من رجال الأصلوتفسير الشك لمصلحة المتهم فرع تفرع عن ذلك 

3.براءة الذمة الأصلقاعدة اليقين عندهم لا تزول بالشك مؤسسة على قاعدة  أن، حيث الإسلاميالفقه 

، المرجع السابق ، ص الدستورية للمتهم في مرحلة التحقيق الابتدائي دراسة مقارنة   الإجرائيةالضمانات  الأرتوشيحسين محمد ،  نهواز1
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رجال الفقه الجنائي في العصر الحديث ويعلمون  به يومن دقق النظر فما كان يقوله الفقهاء قديما، وما يناد

  .الشافعي عليه  أقوال أنبه يجد انه لا خلاف بينهما ، حيث 

و المسلمين في هذا اال ، ذلك لأنه هو القاتل  الإسلاملعلماء  فخرهرحمة اللّه ورضوانه لا زالت 

  .يؤسس على الثابت  إنماالقضاء على الغالب و  تأسيساليقين و طرح الشك، وعدم  بإعمال

في  الأحكامبان "النقض المصرية  محكمةوهو ما عليه القضاء في بعض الدول العربية حاليا، حيث قضت 

 الأحكامبان  " أيضا، كما قضت "تبنى على الجزم و اليقين لا على الظن و الاحتمال أنالمواد الجنائية يجب 

 بأنه" أخيرا، كما قضت "ية الثبوت تفيد الجزم و اليقينعلى حجج قطع إلالا تبنى  أنيجب  بالإدانةالصادرة 

1".تؤسس على الجزم و اليقين أنعلى الشك و الظن بل يجب  الإدانةتقام  أنلا يصح 

تبنى على حجج قطعية الثبوت  أنفي المواد الجنائية يجب  بالإدانةالصادرة  الأحكامومن ثم نستنتج بان 

و هو  الأصل إلىرجعنا  الإدانة أدلةشك في  أيحصل  وإذاالاحتمال  أوتفيد الجزم و اليقين لا مجرد الظن 

البراءة لكوا قطعية ولا تزال بالشك ،ومن ثم لو حكم بناء على ذلك الشك فان هذا الشك يجعل الحكم 

  .تؤسس عليه الأحكام  أنيستفيد منه المتهم لا  أنالشك يجب  أيغير مؤسس لأنه  بالإدانة

قاعدة  بإعمال الإسلاميمدى وصل وجه التطابق بين ما نادى به الفقه  أي إلى ومما سبق ذكره نرى

 بإعمالالقضاء الجنائي المعاصر  إليهاليقين لا يزول بالشك المؤسسة على افتراض البراءة و بين ما توصل 

  .على افتراض البراءة  أيضاتفسير الشك لصالح المتهم المؤسس هو 

البراءة ليس هو اليقين الشخصي  أصللام فيه و الذي يقضي على هذا اليقين الذي نحن بصدد الك

الكافة لكونه مؤسس على العقل  إليهالقاضي كما يصل  إليههو اليقين القضائي الذي يصل  إنماللقاضي،و 

المنطق و النصوص ، ومن لم يتحقق هذا في حقه فان القاضي يكفيه للحكم بالبراءة التشكيك في صحة و

  .المتهم إلىالتهمة  إسناد

التي  بالأدلةو الحكم بالبراءة فيما يتعلق  بالإدانةنستنتج بان هناك فرقا بين الحكم  فإنناومما سبق ذكره 

  .يؤسس عليها لكل منها

250، ص محمد حدة ، ضمانات المتهم أثناء التحقيق ، المرجع السابق  1



�ː:الفصل الثاني  ǵ̸̻ ˕̑˷ ǳ�ȓǫ˰ �ː̀ ̾ʿǪ˲ˠȔҟǪ�Ǯ Է́ࠇ Ǫ̤Ȅߑ ˧ȓҡǪالجزائیة

47

فانه يلزم للحكم  الإثبات أدلة أي الأدلةكان يكفي للحكم بالبراءة مجرد التشكيك في قيمة  إذاذلك لأنه 

في المتهم البراءة  الأصلما يعارضها وهو  إزالةقطعية و يقينية في ذلك حتى تستطيع  الإدانةتكون  أن بالإدانة

  .  ، وهذا يعد من اكبر الضمانات للمتهمين

  .ضمانات الحرية و الخصوصية الشخصية: المطلب الثاني

رقي في  أوازدهار  أوتقدم  أيفي الحياة، ولن يكون هناك  الإنسانما يملكه  أغلىتعد الحرية الشخصية 

 لأدميتهعن كل ما هو تعسفي ومهين  بمنأىويؤمن انه  بالطمأنينةحر يشعر  إنسانمن خلال  إلااتمع 

يحترم  أنبكرامته و بوجوده كانسان و  الإنسانيشعر  أنوعليه فان جوهر ما تعنيه الحرية الشخصية هو 

عدم  وأيضاالقانون  يجيزهات التي في الحالا إلااحتجازه  أواعتقاله  أوشخصه و ذاته بعدم القبض عليه 

 وإعلاناتالاتفاقات الدولية  أولتالتحقيق معه لذلك فقد  أثناءالنفسي  أوجواز تعريضه للتعذيب البدني 

في  أهميةبالغة للحرية الشخصية نظرا لما تتمتع ا من  أهمية الداخليةوالدساتير والقوانين  الإنسانحقوق 

لضرورة قانونية تحتمها  إلاالتعرض لها  أومانات تكفل عدم الاعتداء عليها حياة الفرد واتمع فوضعت ض

كانت  إذادواعي العدالة وامن اتمع وسلامته وهذا يعني انه يجوز التعرض لحرية وخصوصية الشخص 

الضرورة تقتضي ذلك ولكن هذا التعرض لا يكون مطلقا من كل القيود بل هو منظم على النحو الذي 

1.آتما هو سنبينه في

  .الضمانات المتعلقة بالقبض: الأولالفرع 

ولما كان اتخاذ هذا  للأفرادالقبض ينطوي على خطورة كونه يمس الحرية الشخصية  إجراءلما كان 

ضروريا للكشف عن الجريمة وحقيقة مرتكبها لاقتضاء حق الدولة في العقاب فتحقيقا للتوازن بين  الإجراء

في  حقهاواقتضاء  بأمنهاحق المتهم في عدم المساس لحريته الشخصية وحق الدولة في ملاحظة من اخل 

مهمة يجب مراعاا بضمانات عدة و الإجراءفي القانون هذا  أوالمشرع سواء في الدستور  أحاطالعقاب فقد 

  :أهمهاوتعد هذه التالية من 

ص  ، المرجع السابق ،الدستورية للمتهم في مرحلة التحقيق الابتدائي دراسة مقارنة   الإجرائيةالضمانات  الأرتوشيحسين محمد ،  نهواز1
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  : إليهالقبض والتهم المنسوبة  بأسبابالمتهم  إبلاغ: أولا

القبض يتيح له فرصة الوقوف على مدى مشروعية القبض عليه وبالتالي  بأسبابالمقبوض عليه  إبلاغ

يتيح له فرصة  إليهبالتهم المنسوبة  إبلاغهقانوني وكذلك  أساس إلى لاستندكان  إنالطعن في عدم المشروعية 

دفاعه على  إعدادهذه التهم وبالتالي يتمكن من  إليهاالتي تسند  الأدلةالوقوف و العلم التام ذه التهم و 

1.تحقيق مسؤوليته أوبراءته  إثباتو بالشكل الذي يؤمن له  الأساسهذا 

  .معاملة المتهم بما يحفظ كرامته الانسانية: ثانيا

الغير  الأساليبواظهر هذه  الآدميةومهين بكرامته  إنسانيغير  بأسلوبعليه  المقبوضعدم جواز معاملة 

 أو الإثارة أوبالفعل  أوبالقول  سواءالاهانة  لمختلف صور التعذيب كالضرب و إخضاعهنسانية هي لاا

2.الإنسان بآدمية اللائقة الغير الأساليبالتهديدات و غيرها من  أوو الشرب و النوم  الأكلالحرمان من 

  .المحددة لذلك قانونيا الأماكنتنفيذ القبض في : ثالثا

وبمحاميه لوقايته من  بأسرتهاتصال المقبوض عليه بالعالم الخارجي وخاصة الاتصال  إمكانيةلضمان 

المخصصة رسميا لذلك  الأماكنينقض القبض ويحتجز المقبوض عليه في  أنيجب  الإنسانانتهاكات حقوق 

.الغرض لحين عرضه على القاضي المختص 

  .الضمانات المتعلقة بالتفتيش: الأولالفرع 

يمسان المتهم ذاته  الأخيرانتحقيقي ،لا يقل خطورة عن القبض و التوقيف ،فهذان  إجراءيعتبر التفتيش 

شخص المتهم ،فهو يمس بالحرية الشخصية للمواطنين و حرمة  إلى بالإضافةالتفتيش فهو يتعدى  أما،

التفتيش بمجموعة من الضمانات و ذلك من اجل  إجراء إحاطةمساكنهم ،و منه حرص الدستور على 

 وحماية حرمة مساكنهم من الانتهاك و الاعتداء عليها وهذا ما الأفرادالمحافظة على حقوق وحريات 

  :كالأتيسنتناوله 

177، المرجع السابق ، ص حسين محمد  نهواز 1

، المرجع السابق ، ص الدستورية للمتهم في مرحلة التحقيق الابتدائي دراسة مقارنة   الإجرائيةالضمانات  الأرتوشيحسين محمد ،  نهواز2
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  .الضمانات الموضوعية للتفتيش: أولا

  :وهي نوعين منها الضمانات المتعلقة بسبب التفتيش و الضمانات المتعلقة بمحل التفتيش 

  :الضمانات المتعلقة بسبب التفتيش/ ا

يجب وجود مبرر وسبب من اتخاذه وذلك لضمان حرية  وإنمايكون بصورة عشوائية  التفتيش لا إجراء

:نجد الأسبابه الشخص وحماية مسكنه ومن هذ

التفتيش لضبط جريمة مستقبلة بمعنى يجب  إجراءيجوز  انه لا أي: تكون هناك جريمة وقعت فعلا أن/ 1

بالتفتيش الموظف قبل  الإذنيجوز  وجمعها ومثال على ذلك لا الأدلةوقوع الجريمة من اجل البحث عن 

1.الإذنالجريمة ستقع حتما في لحظة  أنكانت التحريات قد دلت على  إذاوقوع جريمة الرشوة 

  :تكون الجريمة الوادعة على درجة معينة من الجسامة أن/ 2

الجريمة  أنكان الظاهر وقت التفتيش  فإذا إجراءهالعبرة في صحة التفتيش وبطلانه هي بظاهر الحال وقت 

يؤثر على صحة  فهذا لا ،أصلاتعد جريمة  لا أا أومخالفة  أاجنحة، وبعد ذلك اتضح على  أوجناية 

المسؤولية لان هنا الهدف والغاية من  عموان أوالعقاب  عمانع من موان لا التفتيش وكذلك نوع العقوبة و

  .التفتيش وصف الجريمة وليس استحقاق العقوبة

  :كفاية الدلائل/ 3

يمس الحرية  إجراء أيالشبهات المقبولة وتعتبر شرط ضروري لاتخاذ  أويقصد بالدلائل العلامات الخارجية 

، ومنه للإدانةفهي تعتبر قرائن ضعيفة فهي تصلح وحدها سببا  الأدلةترقى مرتبة  ، وهي لاللأفرادالشخصية 

 إلاالتفتيش  إجراءيجوز  المتهم، فلا إلىالمعقولة التي تحمل الاعتقاد بوقوع الجريمة ونسبتها  الأدلةفينبغي توفر 

سلطة  إلى الأدلةونرجع تقدير كفاية . كانت الدلائل كافية وجدية وليست مجرد شبهات ضد المتهم إذا

2.التحقيق تحت رقابة محكمة الموضوع

  يكون عناك فائدة من التفتيش  أن/ 4

  ،  بالإسكندريةالاجتهادات الفقهية والقضائية، منشاة المعارف حاتم حسن بكار،اصول الاجراءات الجنائية وفق احدث التعديلات التشريعية و 1

.213 ، ص 2005الطبيعة 

218المرجع السابق ، ص  حاتم حسن بكار،اصول الاجراءات الجنائية وفق احدث التعديلات التشريعية والاجتهادات الفقهية والقضائية، 2
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وكل ما يتعلق  بالجريمة  و التي تفيد  في الكشف   الأشياءللتفتيش هدف  وغاية فعالة  ومعينة  وهو ضبط  

التي وقعت عليها   الأشياءى الحقيقة  ومفهوم الضبط  هنا معناه  وضع سلطة التحقيق يدها على جميع عل

1.كانت معدة لارتكاا  أوستعملت ا أوالجريمة  

في الجريمة من اجل  تقديمه  للقضاء  ، ومنه  اام شخص  ومعناها وضع اليد على كل شيء يصلح  دليلا

 طما لم يكن هناك فائدة  منه وهو ضب  أسرارهبارتكابه  الجريمة  لا يبرر التفتيش في مسكنه واستباحة 

  .المادية  التي تفيد التحقيق   الأدلة

  الضمانات  المتعلقة بامر التفتيش / ب 

  :وهي كالتالي 

  إصدار أمر التفتيش السلطة المختصة ب/ 1

من  إلاالامر بالتفتيش   إصدارالتحقيق  الابتدائي  لذلك  لا يجوز  إجراءاتالتفتيش من  أنبما 

اختلفت حول تحديد السلطة    الإجرائيةالسلطة القضائية  المختصة  بالتحقيق  الابتدائي ، لكن التشريعات 

2.التفتيش  بسبب اختلافها في تحديد  السلطة المختصة بالتحقيق الابتدائي  أمر بإصدارالمختصة  

  التفتيش  أمربيانات / 2

لم تنص صراحة على البيانات الواجب   أاالنصوص  القانونية الخاصة  بالتفتيش نجد  إلىرجعنا  إذا

  الإجراءاتمن قانون   151التفتيش ، لكن  المشرع الفرنسي نص بموجب نص المادة  أمرتوفرها  في 

للمتهم  وهي  أهميةالجنائية  على مجموعة من  البيانات  و التي اعتبرها الفقه  مجموعة  ضمانات ذات 

  :كالتالي 

التحقيق    جراءاتإ إثباتيجب  لأنه شفهيايكون التفتيش   أنيجوز  لا:  التفتيش مكتوبا  أمريكون  أن-

.الابتدائي  وفقا للقواعد العامة 

 لأنهبالغة  وذلك  أهميةالتفتيش له  أمرتاريخ صدور  : التفتيش مؤرخا  وموقعا عليه  أمريكون  أن-

.3قبل وقوعها  أمكان الامر قد صدر بعد وقوع الجريمة   إذايفيد في معرفة   ما 

مثل  الأسلحة  و الأشياء المسروقة  و الثياب  الملوثة بالدم  وغيرها   1

231المرجع السابق ،ص حاتم حسن بكار،اصول الاجراءات الجنائية وفق احدث التعديلات التشريعية والاجتهادات الفقهية والقضائية، 2

الفرنسي  الجنائية  الإجراءاتمن قانون   151نص المادة  3
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التفتيش  المحل   أمرومعناه تبيان  :  بإجرائهله   المأذونالتفتيش محددا  ومتضمنا  اسم  أمريكون  أن-

يكون التفتيش عاما فلا بد يجب تحديد  المحل  سواء   أنانه  لا يمكن  أيالمراد تفتيشه  بشكل  واضح  

.جانب  ذكر  الغرض الذي اصدر الامر من اجله إلىمكان  وذكر نوع الجريمة   أوكان شخص 

غاية من التسبيب  هو  تمكين القضاء  من مراقبة شرعية  الامر الصادر  بالتفتيش  ال  التفتيش أمرتسبيب / 3

  .وكذلك  يتيح لمحكمة الموضوع مراقبة تقدير المحقق لمدى جدية الدلائل المبررة للتفتيش ومدى كفايتها

  فيمن ترفع عليه  الدعوى الجنائية: الفرع الثاني 

المتهم  هو كل من  أنالراجح من الفقه يرى  الرأيا  ، لكن  القانون لم يحدد  متى يعتبر  الشخص متهم

  .شريكا  أوسلطة الاام  في ارتكاب فعل  يعده القانون جريمة سواء بوصفه فاعلا  إليهتنسب 

  المترتبة  على ثبوت صفة المتهم  الآثار:  أولا

هامة  فهي تلقى على  أثارومنه يترتب عليها    الإجراءاتلصفة المتهم  مركز قانوني  هام  في قانون 

  .عاتق صاحبها  بالتزامات وتنشئ له حقوقا 

  الناشئة عن ثبوت صفة المتهم  الالتزامات/ أ 

 أنهذه الالتزامات  تفرضها  الدعوى الجنائية  وغايتها  في الكشف عن الحقيقة  ومن هذه الالتزامات  نجد 

  : أنالضبط  القضائي  لمأمورل  أجازالقانون  

  كان غير موجود  إن بإحضارهالامر  أوكان حاضرا   إنالقبض على  المتهم  في حالة  التلبس   - 

  لسلطة التحقيق  بالقبض عليه  في غير حالات التلبس  الإيجاز - 

  مترله  وتفتيشالامر بالتفتيش  - 

  ضبط رسائله  وضبط برقياته  وتسجيل محادثاته  - 

  الحبس الاحتياطي  - 

  في جرائم معينة  وإدارا  أموالهمنع المتهم  من التصرف في  - 

  .وكلها تعتبر التزامات ملقاة على المتهم  وواجب عليه الرضوخ لها 

  حقوق المتهم / ب

  :و الهدف من هذه الحقوق  هو كفالة حق المتهم  في الدفاع  ومن هذه الحقوق نجد 
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من قانون  97المادة  أوردتهحقيق  و المحاكمة  وهذا ما الت إجراءاتمن حق المتهم  تعيين محامي في  - 

1.المدنية و الجزائية  الإجراءات

  .المدنية و الجزائية  الإجراءاتمن قانون  72له الحق في تعيين خبير استشاري  وهذا ما نصت عليه المادة  - 

 فحالة السرعة  بسبب الخولتلبس  و كان له محامي  في مرحلة التحقيق  في جناية  وفي غير  حالة ا إذا - 

بعد  إلاالشهود  أومواجهته  بغيره من المتهمين   أولا يجوز استجوابه  من قبل محقق    الأدلةمن ضياع 

  .المدنية و الجزائية  الإجراءاتمن قانون  106دعوة محاميه للحضور و ذلك حسي نص المادة 

  .تعين له محامي يدافع عنه  أنم  الم يكن للمتهم محاميا يجب على غرفة  الا إذا - 

  .وقع منه تشويش يستدعي ذلك  إذا  إلانظر الدعوى المتهم عن الجلسة   إبعادلا يمكن  - 

  .تمنعه من ذلك  أنولا يمكن للمحكمة   أخرهاله الحق في التكلم في الدعوى ولكن بشرط انه في  - 

  . 247نص المادة قبل بذلك حسب  إذا إلاعدم جواز استجواب المتهم  في الجلسة   - 

 الإجراءاتمن  قانون   51له الحق في طلب ندب قاضي للتحقيق معه  بدلا من النيابة العامة  المادة  - 

2.المدنية و الجزائية

  الشروط الواجب توفرها  فيمن ترفع عليه الدعوى الجنائية : ثانيا 

لكن  الفقه الشروط  الواجب توفرها فيمن يصح  رفع الدعوى الجنائية عليه،  لم يحدد  القانون

استخلص مجموعة من الشروط  من التنظيم القانوني للجريمة  و العقوبة  و الدعوى الجنائية  و من هذه 

  :الشروط ما يلي 

لشخص الاعتباري لا يكون  المتهم شخصا  طبيعيا  فا أنومعناه   : حيا   إنسانايكون المتهم   أنيجب /1

يكون حيا فالشخصية  من لوازمها  الوجود  فلا يمكن رفع الدعوى  أن  أيضاو   إليهيمكن توجيه الاام 

  .الجنائية على شخص ميت

يعد شرطا مهما في صحة رفع الدعوى  الجنائية  وهذا الشرط تتطلبه   :يكون المتهم معينا  أنيجب / 2

  .صفته أوبذات المتهم  إماطبيعة الاام  وغايته  ويكون هنا التعيين 

الشخص  الذي رفعت عليه الدعوى الجنائية  أن أي: يكون منسوب للمتهم ارتكاب الجريمة  أنيجب / 3

  .شريكا فيها  أو أصليافاعلا  يكون متهما بارتكاب  الجريمة سواء بصفته

  يكون المتهم  من الخاضعين لقضاء الدولة  أنيجب / 4

من قانون الاجراءات المدنية  و الجزائية 97انظر نص  المادة  1

من قانون الاجراءات المدنية  و الجزائية 51انظر نص  المادة  2
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 أمامو التي يمتنع معها  محاكمتهم   الذين يتمتعون بالحصانة الأشخاصلا يمكن رفع الدعوى  الجنائية  على 

الجزائية   الإجراءاتالقانون  أحكامالدولة تنحصر عنهم  إقليم، فهناك  فئة  مقيمة في  الإقليميالقضاء  

  .ووزراء الخارجية  وغيرهم  الأجنبيةومنهم رؤساء الدولة 

  للمحاكمة  الأهليةيكون المتهم مستوفيا شروط  أن/5

لرفع الدعوى الجنائية عليه فلا يمكن  أهللتحمل الجزاء الجنائي فهو  أهلاالقاعدة العامة هي انه كل من كان 

  .جنائيا مسئولغير  أوطفلا  أويكون المتهم مجنونا  أن
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  الضمانات المتهم أثناء المحاكمة: بحث الثاني لما

ضمان حق التقاضي الجزائري يتم من خلال مجموعة من القواعد التي تعكس مضامينها نظاما  إن

 الإنسانالتي يقوم عليها للحفاظ على الكرامة الانسانية وحماية حقوق  الأسسمتكاملا يهدف من خلاله 

.1وهذه ضمانات دستورية و قانونية الأساسية

:الضمانات الدستورية لحق التقاضي:  الأولالمطلب  

تتعدد هذه  وإنما أدناه إيرادهلا تنحصر الضمانات الدستورية لحق التقاضي الجزائي بما سوف يتم 

2.الدستور يحمي هذا الحق  أنضمني ،كما  أومنها ما تم مناقشته سواء بشكل مستقل  إنالضمانات و 

سبقت الإشارة إلى أنه لا معنى للبحث عن وجود ضمانات حقيقية لحقوق وحريات الأفراد في كما 

دولة غير قانونية، ولقد تعرفنا بإيجاز بالمقصود بالدولة القانونية وبالفرق بينهما وبين النمطين الآخرين من 

: العناصر الستة للدولة القانونية كما حددها بعض الفقهاء ،وهيالدول ، وبالإيجاز نفسه سنتعرف على 

وجود دستور، والفصل بين السلطات، خضوع الإدارة للقانون ،تدرج القواعد القانونية ،الإعتراف 

3.الفردية ،تنظيم رقابة قضائية بالحقوق

يمارسوا  بقية الحقوق  نأ الأفرادلجميع الحقوق فبدونه لا يستطيع  أساساويعد حق التقاضي الجزائي 

الجزائي ، و الذي تتوافر الضمانات التي تكفل حق التقاضي  أن، ويستحسن لضمان هذا الحق  الأخرى

4.يبعث بدوره الاطمئنان في نفوس المتقاضين

5....."للفرد حقوق يتعين على الدولة احترامها  أن" فمثلا الفقيه اسمان يقول 

يتضح من هذا أنّ كون الدولة قانونية هو المعول عليه للإطمئنان إلى ضمان قواعد نظامها القانوني 

، وبناء على للأحكام التي احتوا ،ومنها كفالة حق التقاضي ،فهناك ترابط عضوي بين هذه الأمور الثلاثة

،ص  2013، 1حق التقاضي في الدعوى الجزائية، منشورات زين الحقوق ، مكتبة الصنهوري، بغداد، طكريم خميس خصباك البديري ، 1

485.

486كريم خميس خصباك البديري ، المرجع السابق ، ص   2

56و  55، ص  2002عبد االله رحمة االله ، كفالة حق التقاضي ، دراسة دستورية مقارنة ، الطبعة الاولى عمان ، سنة   3

486كريم خميس خصباك ، المرجع السابق ، ص   4

مدى دستورية جريمة الاتفاق الجزائي ، دراسة تحليلية ، المركز القومي للاصدار القانوني ، وسط البلد ، القاهرة/ سليمان  سمير داودي  5

149، ص 2014الطبعة الاولى 
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ريات الأفراد يؤكد أنّ القواعد حقيقة العلاقة بين الدولة القانونية ووجود الدستور وضمان حقوق وح

  .الدستورية تشكل أكبر ضمانة وأقصر طريقة لحماية حقوق الإنسان على اختلافها

ومنه نجد العديد من دول العالم تحرص على إدراج مواد في دساتيرها الوطنية تكفل حق التقاضي 

مكانة رفيعة وإضفاء حماية مرموقة ،ومنها العديد من دساتير الدول العربية ،ومنه يعني إعطاء هذه الحقوق 

1.التنفيذية عليها، أما المعالجة الملموسة لهل فإنها تعود للمشرع وفي بعض الأحيان للسلطة

وجود نص دستوري يتضمن حق التقاضي :  الأولالفرع 

 إعطاءضمان حق الدفاع يعني  أنلحق الدفاع شان كبير في تحقيق العدالة الجنائية ، ولذلك قال البعض 

تقرير الحكم العادل ، و يقرر الحقيقة إلىالوصول  إمكانيةالمواطن 

تتباين الدول في الصيغ التي تستخدمها في دساتيرها للتعبير عن حماية حق التقاضي ،فهناك من حيث 

الدول من أفرد نصا مستقلا يذكر بوضوح لا لبس فيه أن دستور الدولة يكفل حق التقاضي للأفراد، 

وبمفردات مدمجة في اك دول أخرى لم تعمد إلى هذا الأسلوب ،بل فضلت النص بصورة غير مباشرةوهن

2.مواد متفرقة على نفس معنى كفالة حق التقاضي

بقولها كل شخص متهم بجريمة يعتبر بريئا  1فقد نص عليها الاعلان العالمي لحقوق الانسان في المادة 

3قانونا بمحاكمة علنية تؤمن له فيها الضمانات الضرورية للدفاع عنه الى ان تثبت ادانته

  النص الدستوري الصريح الدلالة على كفالة حق التقاضي:  أولا

دراسة  ارتأيناعلى الدساتير النافذة ،ما خلا العراق، الذي  الاعتمادحاولنا في هذه الفقرة وبقدر الإمكان 

  :جميع ما صدر فيه من دساتير

من الدساتير الأوربية البارزة التي أوردت نصا صريحا يكفل حق التقاضي ،الدستور الإيطالي الصادر في - 1

إلى  الالتجاءللجميع حق "منه على أنّ 24، حيث نصت المادة 1947عام ) كانون الأول(ديسمبر27

  "القضاء لحماية حقوقهم ومصالحهم المشروعة

56عبد االله رحمة االله ، المرجع السابق ، ص  
1

58عبد االله رحمة االله ، المرجع السابق ، ص  
2

123و122، ص  2010،  2التوزیع ، الطبعة  راسة مقارنة، دار الثقافة للنشر و، ضمانات المتھم في الدعوى الجزائیة ، د حسین بسیت خویني 
3
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  .هذا الحقوالنص صريح في توفير ممارسة 

منه على 61من المادة ) 1(، فقد نصت الفقرة 1990تموز 27أما الدستور البيلاروسي الصادر في - 2

كل واحد سيكون مضمون الحماية لحقوقه وحرياته بواسطة محكمة قانونية مختصة ،مستقلة "أنّ

هنا واضح الدلالة بشكل كاف على حق الفرد في ضمان حقوقه و حرياته عن طريق  والنص )1(..."ومحايدة

  .المحكمة، أي ممارسة حقوقه في التقاضي

منه على  24من المادة 1وقد نصت الفقرة 1994نيسان 14وقد صدر قانون دستوري في كندا في - 3

أو أنكرت ،يمكن أن يقدم  هكتانتأي أحد ممن حقوقه وحرياته مضمونة ذا الدستور وتكون قد "أنّ

1".طلبا إلى محكمة قضائية مختصة ليحصل على حل حسب ما تراه المحكمة ملائما وحسب الظّروف 

  النص الدستوري غير صريح الدلالة على كفالة حق التقاضي: ثانيا 

يكفل حق التقاضي ،بل اشرا أن لا تورد نصا صريحا ومب ارتأت ،إنّ دساتير أخرى غير ما سبق ذكره

عمدت بدلا عن ذلك إلى إيراد مواد يتحمل النص فيها معنى ضمان حق التقاضي ،وبشكل متفاوت البعد 

والقرب عن المعنى المراد ومنه سنحاول تبيان  شمول الضمان الذي توفره النصوص الدستورية لحقوق متعددة 

  .رية لدول مختلفة، من خلال نصوص دستوأيضاللأفراد، لحق التقاضي 

ذكر أنّ  بأس من الإشارة في هذا اال إلى مبدأ مهم قرره القضاء المصري في أحد أحكامه حين ولا

تقوم ولا تؤتي ثمارها إلاّ بقيام حق التقاضي ،بوصفه الوسيلة التي تكفل  تخويل الدساتير حقوقا للأفراد، لا

عد ذلك إقرارا ضمنيا من هذه الدساتير بكفالة حق التقاضي حمايتها والتمتع ا ورد العدوان عنها ،وحيث ي

2.للأفراد حتى وإن لم تتضمن هذه الدساتير نصا صريحا يكفل هذا الحق

ينبغي التذرع بخلو الدستور من نص  ولا:"ولقد أكّد هذا المعنى الدكتور محمود محمد حافظ حيث قال

  ..."يعترف به ويقرر ضماناته بطريقة غير مباشرةصريح على حق التقاضي ،لأنّ الدستور إنما 

،والملاحظ في هذا الدستور أنه أورد نصوصا في مواد وفقرات  1787الصادر عام  الو م أدستور - 1

متفرقة يمكن أن ينصرف معناها إلى حماية حق الأفراد في اللّجوء إلى القضاء لحماية حقوقهم ومصالحهم 
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المبدأ العام في كفالة حق التقاضي في الفقرة التاسعة من المادة الأولى التي حظرت ومنع المساس ا، وقد جاء 

السلامة العامة للبلاد ذلك في حالات  اقتضتوقف العمل بحق الحصول على أمر بالمثول أمام القضاء إلاّ إذا 

  .التمرد و الغزو

هذه الفقرة بصفة خاصة المواطن من تقييد حريته أو حبسه، إذ تكفل له المطالبة بعرض الأمر  وتححمي

على القضاء ليفصل فيه ، ويحدد ما إذا كان هناك إتهام حقيقي موجه إليه، ويقوم بإطلاق سراحه على 

ات الحرب أو التمرد فقط الفور إذا لم يثبت ضده أي إتهام، وإنّ هذا الحق لا يمكن أن يتعطّل إلاّ في أوق

  .وبصفة استثنائية

إنّ الدستور الأمريكي لم يسمي سوى القليل من الحقوق الطبيعية أو المدنية، رغم حرصه على حماية هذه 

  .الحقوق وإظهار الإحترام لها

، حدث نقاش حاد حول استصواب إدخال لائحة 1787وفي خلال مؤتمر فيلاديلفيا الذي عقد عام 

ب الدستور، ولم ينجح أنصار تلك الخطوة في تضمين الدستور لائحة للحقوق، لكنهم حقوق في صل

1)1(.كسبوا الجولة بعد إقرار الدستور بوقت قصير بعدما أضيفت التعديلات الدستورية العشرة

هذا قد يلقي الضوء على بعض أوجه الخلاف الذي حصل في المؤتمر الدستوري الذي أشرنا إليه سابقا، 

هذه المادة تترك النهاية لتحديد عدد وماهية الحقوق التي يجب أن يتمتع ا الناس مفتوحة، تقبل الإضافة  فإنّ

  .والإستزادة

خلاصة القول أنّ الدستور الأمريكي  وإن كان لم يورد نصا مباشرا صريحا لكفالة حق التقاضي ،إلا أنّ 

  .حماية حق الأفراد في اللّجوء إلى القضاءمواده وفقراته لم تعدم نصوصا تتحمل معنى وضمان و

يحدد القانون القواعد التي تخص المسائل "34، فقد أورد في مادته 1985الدستور الفرنسي الصادر في - 2

  ....."والضمانات الأساسية الممنوحة للمواطنين لممارسة الحريات العامة:....الآتية

ير مثل هذه الضمانات غير جهة القضاء، التي يتوجب أن وفي الحقيقة ،لا يمكن تصور جهة أجدى في توف

  .ينظم القانون الأحكام المتعلقة ا

  الدستور لضمانات حق التقاضي  تاثر سكو :فرع ثاني 

طرحت آراء كثيرة في هذا الصدد ،أجمع أغلبها على وجود الضمان الدستوري لحق التقاضي رغم خلو 
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الدستور من نص صريح أو غير صريح يكفل هذا الحق على أنها اختلفت في تحديد مصدر هذا الضمان في 

الدستور، وقد وجدنا من المناسب بحث بعض الآراء التي بررت وجود حق التقاضي وضرورة إحترام ممارسة 

  .الأفراد له وعن سكوت الدستور

  :ي عند سكوت الدستوربعض الآراء التي قبلت في ضمان حق التقاض

يرى البعض أنّ السلطة التأسيسية لم ترى موجبا لإيراد نص على حق التقاضي في الدستور ،لأنه 

العامة الطبيعية لكل  قأضحى من الحقائق الدستورية المسلّم ا ،بإعتبار أنّ حق التقاضي هو من الحقو

وجدان الإنسانية في مختلف العصور وشتى الأمصار ،ويبنون إنسان ،ثبت عليها الضمير العالمي واستقر عليها 

على هذا الأساس ضرورة منع المشرع من إهدار ومصادرة حق التقاضي فيما يصدره من تشريعات لأنّ هذا 

الإهدار سيؤدي إلى إهدار سائر الحقوق الأخرى المنصوص عليها في الدستور وفي كلّ إعلانات الحقوق 

1.ى المشرع أن يفعل في هذه الحالة هو أن يبقي عمله في نطاق التنظيم لهذا الحق فقطالأخرى ،وكل ما عل

ويرى البعض أنه في حالة عدم النص على ضمان حق التقاضي في الدستور ،إلاّ أنّ هذا الحق يرتبط 

الفصل  بوجود السلطة القضائية، ولهذه السلطة كيان حتمي ووجود دستوري ،وليس لها من وظيفة سوى

  .في الخصومات أي الدعاوى

وكفالة  ة والأخذ بمبدأ دستورية القوانينويربط الدكتور فؤاد العطّار بين وجود ولاية القضاء الكامل

حق الأفراد في التقاضي ،ويعد كلّمنها شرط لوجود الأخرى، ونؤيد هذا الرأي أيضا، لأنّ هذه المبادئ 

  .القانونية مترابطة عضويا ولا يمكن تصور وجود أحدها دون البقية

:العرف الدستوري من مصادر ضمان حق التقاضي في حالة سكوت الدستور: ثانيا 

امة ،هو عادة درج الناس عليها في تنظيم علاقام إلى أن أحسوا بإلزامها ،ويتفق إنّ العرف بصورة ع

الفقهاء على وجود العرف المفسر ،كما تعترف غالبيتهم بالعرف المكمل، أما العرف المعدل للنص التشريعي 

ة بين سلطات الدولة أو فلا يقول به الكثيرون والعرف الدستوري هو ما يتعلّق بنظام الحكم ،فيعالج العلاق

.بينها وبين الأفراد

وعرف بعض الأساتذة العرف الدستوري ،بأنه عادة تواتر العمل ا لهيئة من هيئات الدولة في أمر يتعلّق 

  .بممارسة السلطة وانتقالها ،واستقر الرأي على السبب بمقتضاها لإكتساا صفة الإلزام

ثنا هو العرف المكمل ،وهو الذي يرمي إلى تنظيم مسألة دستورية لم إنّ نوع العرف الدستوري محل بح
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تنظّمها النصوص الدستورية المكتوبة ،بشرط ألاّ يكون هذا التنظيم ما يخالف نصوص الدستور ،ويتكون 

 العرف المكمل بسبب قصور النصوص المكتوبة ،ذلك لأنّ القواعد الدستورية ومهما بذله المشرع من جهد

  .في وضعها ،لا تستطيع أن تستوعب مستجدات الواقع السياسي المتطور جميعها

ومن هنا يتوجب الرجوع إلى العرف الدستوري المكمل عند سكوت الدستور في تنظيمه لأمر من الأمور 

،وذلك لإكمال ما في الدستور من نقص وسكوت، وتنظيم الموضوعات التي لم ) مثل ممارسة حق التقاضي(

  .ينظّمها ،طبقا لما يمليه العرف الدستوري في هذا الخصوص

،لا يعني "كحق كفالة التقاضي"ومما سبق يمكن القول أنّ سكوت الدستور عن ذكر حقوق وحريات معينة 

قواعد مكملة في مستوى القواعد الدستورية  أصبحتأنّ هذه الحقوق والحريات العامة قد أهدرت ،وإنما 

  .غلب الفقهاءالمكتوبة عند أ

  الضمانات القانونية لحق التقاضي : المطلب الثاني 

اداري و جزائي وما يهمنا في هذه الدراسة هو جهات  تتعدد جهات التقاضي منها ما هو مدني و

وكيفية توزيع الاختصاص على  إمامهاالمحاكم الجزائية التي يتم التقاضي  أيالتقاضي في الدعوى الجزائية 

.1الحقيقة للوقوف على ضمانات حق التقاضي  أهميةهذه المحاكم ومن هنا تبدوا 

القانونية قواعد تكفل الحماية لحقوق  أنظمتهاتنص  أنفحرصت معظم الدول في العصر الحديث على 

بالحقوق والمصالح المشروعة، القضاء عند المساس  إلى، ومن ابرز هذه الحقوق حق الالتجاء الأفرادوحريات 

اهتمامها واحترامها لمثل هذه القواعد  إظهار إلىولم تكتفي الدول بوضع مثل هذه القواعد، بل عمدت 

  .القانونية الضامنة للحقوق والحريات الفردية

، فان للدولة القانونية شروط رأيناوكما  2.دون شك ثراءيمثل  بأنهويعلق بعض الفقهاء على هذا النص 

بعض هذه العناصر عند الكلام  إلىعناصر لابد من توافرها لكي تصح تسميتها ذا الاسم، وقد تطرقنا و

عن النص الدستوري بوصفه من ضمانات حق التقاضي وسنتحدث عن هذه العناصر ونبين دورها الحامي 

  :لهذا الحق
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 لإحكامالمشروعية، ويعني خضوع الحكم في الدولة  مبدأعليه  يطلق ما أوعنصر هو سيادة القانون  أول

1.والمحكومون سواء في التزام جادة القانون فالحالمونالقانون، 

  .الجزائيةالضمانات القانونية : الأولالفرع 

القانون هو مصدر  أنوالمعلوم  2لحق التقاضي في الدعوى الجزائية الإجرائية الإجراميةتتعدد الضمانات 

تدبير  تعرض عقوبة ولا لا)  الأولىالمادة ( الحرية الفردية وقد اطلعنا على ما جاء في قانون العقوبات 

3.اصطلاحي من اجل جرم لم يكن القانون قد خص عليه حين اقترافه أواحترازي 

  .استقلال القاضي: أولا

هو جدير بالعناية وعلى  نضيف ما أنالقضاء يكفي  أعمالوبالحديث عن الضمانات عدم التدخل في 

الترهيب كما يعني  أوبالترغيب  رأيهيكون هناك سلطان على القاضي في تكوين  لا أن الأهميةقدر كبير من 

4.يباشر مهمة القضاء المحاكم المشكلة تشكيلا صحيحا طبقا القانون أناستقلال القضاء 

الصادرة من القضاء وعدم تعطيل قوا التنفيذية،  الأحكاماحترام  إلىوتطبيق هذه الضمانات يؤدي 

القاضي له مطلق الحرية في تفسير  أنفالقاضي له كامل الحرية في عمله القضائي في نطاق القانون بمعنى 

السلطات القضائية  بإعطاءسلطة من السلطات، وذلك  لآيالقانون وتطبيقه وانه غير خاضع في ذلك 

5.وتأثيرهايا وقانونيا مستقلا عن تدخل باقي السلطات تنظيما دستور

وهذا يعني اتفاق المحكمة على قدم المساواة باعتبارها سلطة قضائية مع كل من السلطتين التشريعية 

تدخل من  أو تأثير إيممارسة واجبام دون  أثناءفي  إفراداوالتنفيذية من جهة، وان يستقل القضاة بوصفهم 

، بسطا للقانون على الجميع من الحكام أخرىالقانون والضمير من جهة  لأحكام يخضع جهة كانت فلا أية

فالمحاكم الجزائية جميعها .6وحريام ومن بينها حق التقاضي الجزائي الأفرادوالمحكومين وحماية لحقوق 

.نفس المرجع السابق 1
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في الدعوى الحكم على نحو معين  أو أوامر إليهاتصدر  أن الأخيرةمستقلة عن الحكومة ولذلك ليس لهذه 

من قانون العقوبات، فلا  1فقرة  7نصت عليه المادة  بل ويعاقب القانون على مثل هذا التدخل، وهذا ما

1.يجوز للسلطة التنفيذية ان تباشر وظيفة قضائية

القاضي له مطلق الحرية في  أنواستقلال القاضي يعني حريته في عمله القضائي في نطاق القانون، بمعنى 

، الأشخاصشخص من  أوسلطة من السلطات  أيةن وتطبيقه، وانه غير خاضع في ذلك لسلطان تغيير القانو

، دفعوهميبدون  أوللقاضي، ويعرضون عليه طلبام  امرأيوجهوا  أنالدعوى  لأطرافكما انه ليس 

2.الطعن عليه بالطرق التي حددها القانون لذلك إلاعند عدم قبولهم حكم القاضي  وأمامهم

  .حياء القاضي: ثانيا

ويقصد به  تجرد القاضي تجاه المعروض عليه من أي مصلحة ذاتية لكي يتسنى له البث فيه بموضوعيته، 

له فيها، وبذلك فانه لا يجوز الجمع  ةويؤدي هذا التجرد إلا يكون القاضي خصما في الدعوى ولا مصلح

ه عند نظر الدعوى لمصلحة طرف من وحياء القاضي يعني عدم تحيز 3بين صفتي الخصم والحكم في أن واحد

للقاضي الاشتغال بعمل سياسي، كي لا يحمله انتماؤه السياسي على  زأطرافها أو ضد مصلحته فلا يجو

، كما لا يجوز للقاضي ) من قانون السلطة القضائية  173م ( الحكم لمصلحة من يشاركه هذا الانتماء 

كما ) من قانون السلطة القضائية  72م ( عمله القضائي الاشتغال بعمل تجارب، كي لايؤثر عليه ذلك في 

لا يجوز للقاضي أن يشتري باسمه أو باسم مستعار الحق المتنازع فيه كله أو بعضه إذا كان النظر في التراع 

4)من القانون المدني  471( يدخل في اختصاص المحكمة التي يباشر عمله في دائرا 

ي الجزائي يفترض استقلال كل جهة من جهات التقاضي وهي ضمان حياد القاض أنومن غير شك 

هذا الاستقلال مالم يتمتع القضاة بضمانات تمكنهم  ئف في الدعوى الجزائية، ولا يتافىالوظا إحدىتباشر 

 آو إيقافهممن الوقوف في وجه هذه التصرفات غير المشروعة، ولذلك طبق عليهم القانون حصانة تمنع 

5.محددة لأسباب إلاعزلهم من وظائفهم 

.67نجیب احمد عبد االله الجبلي، نفسھ، ص   1
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.498كریم خمیس خصباك البدیري، المرجع السابق، ص   3

.49.50المرجع، ص  بكري یوسف بكري محمد ،   4

، دیوان المطبوعات الجامعیة بن عكنون الجزائر 2احمد شوقي شلقاني، مبادئ الاجراءات الجزائیة في التشریعالجزائري،ج  12
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للحكم على  أوامر إليهاتصدر  أن الأخيرةفالمحاكم الجزائية جميعها مستقلة عن الحكومة ولذلك ليس لهذه 

الفقرة  7نحو معين في الدعوى العمومية بل يعاقب القانون على مثل هذا التدخل وهذا ما نصت عليه المادة 

1.من قانون  العقوبات الأولى

  .ت التقاضيتعدد درجا: ثالثا

وذات كفاءة  اعليالنظر فيه من محكمة  لإعادة أخرىعرض التراع على القضاء مرة  إمكانيةيقصد ا 

الفرصة  إتاحة، وتحقيق العدل يقتضي الأولالحكم  أصدرتاقدر وذلك لاحتمال خطا المحكمة التي 

2.تصحيحه وإعادة الخطاءهذا  لإزالةللمتقاضين 

 أماماغلب التشريعات، فسح اال  رأتالحكم المعيب على حالته هذه،  لايبقى مثل هذا أنومن اجل 

 آو أصدرتنفس المحكمة التي  أماميتقدم بالطعن فالحكم  أنله  وأجازتالدعوى  أطرافالمتهم وبقية 

عنها بالنسبة للمتقاضي  وتعد قاعدة تعدد درجات التقاضي ضمانة لاغنى 3منها درجة اعلي أخرىمحكمة 

  .وكذلك بالنسبة لمصلحة العدالة ذاا

وان حرمان المتقاضي من هذه القاعدة يتعارض مع متطلبات حقه في التقاضي في الدعوى الجزائية ويهدر 

، وحيث انه هدف اتمع كثف أيضاضمانة مهمة من ضمانات التقاضي والعدالة ، بل هي مصلحة اتمع 

.4بقية المتقاضين حقوقهم، وقد ذهبت ذا الاتجاه معظم التشريعات وإعطاءة ارم الحقيقي الحقيقة ومعاقب

  .الضمانات القانونية الموضوعية: الفرع الثاني

القانونية قواعد تكفل الحماية لحقوق  أنظمتهالقد حرصت الدول في العصر الحديث على تضمين 

5القضاء عند المساس بالحقوق والمصالح المشروعة إلىلتجاء ، ومن ابرز هذه الحقوق حق الاالأفرادوحريات 

5المشروعة

بغير  الأخرىيمارس حرياته  أنكل الحريات فلا يستطيع المرء  أصلوحق الدفاع هو حق طبيعي بل  

1.من عدوان الغير عليها الأخرىحق الدفاع الذي يحمي حرياته 

1966یولیو 8الموافق ل  1386صفر عام  18المؤرخ في  155-66الأمر  .قانون العقوبات1

.504المرجع السابق، ص كریم خمیس خصباك البدیري،   2

).دراسة مقارنة ( حسن بشیت خوین، ضمانات المتھم في الدعوى الجزائیة   3

.505كریم خمیس خصباك البدیري، مرجع سابق، ص   4

.110عبد االله رحمة االله البیاني، المرجع السابق   5
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  :ضمانات خصوصية الجزائية:  أولا

ات المتعلقة بالخصوصية الجنائية و تصدر هذه الضمانات بذات المضمون توجد هناك مجموعة في الضمان

تكاد تبرز و بشكل واضح في مرحلة المحاكمة الجنائية بما  أا إلاو المفهوم في جميع المراحل لدعوى الجزائية 

2: و بشكل موجز و هي إليهاضمان حق التقاضي الجزائي و سوف تثير  إلىيؤدي ضماا بالنتيجة 

  :المحاكمة الجزائية  حضورية-1

المحاكمة شكل  إجراءاتيقصد ذه القاعدة حضور المتقاضيين في الدعوى الجزائية أمام المحكمة و اتخاذ 

المناقشة المنظمة بينهم بواسطة رئيس المحكمة بحيث يتاح لكل متقاضي حضورها و اطلاع على ما لديه من 

تقاضي تجاه ما يطرح عليه من قبل و على هديها تؤسس عقيدة رأيه فيها ، وأن يتمكن هذا الم لإبداء أدلة

يطرح عليه من قبل المتقاضيين و يجب حضور المتهم في المحاكمة الوجاهية ، و على سبيل  ماالقاضي تجاه 

  .الاستثناء أجازت للتشريعات 

  : حق التقاضي في الدفاع-2

هو  بأنههو تعريف هذا الحق  من حيث الشمولية وأبرزهالقد وجدت عدة تعاريف كهذا الحق 

لحق  وإثباتا، والرد على طلبات خصمه وتنفيذها، و إسناداا الممكنات المتاحة لكل متقاض بعرض طلباته 

 أهميةنفي لتهمة، على نحو يمكن للمحكمة من بلوغ الحقيقة وحسم التراع المعروض عليها بعدالة وتبدو  أو

القضاء في  إليهاالوسائل الذي يسند  إحدىحق الدفاع كونه ركنا جوهريا في المحاكمة العادلة وهو 

 بإجراءات الإخلال إلىيؤدي  أنوضع قيود عليه من شانه  أوهذا الحق  إنكارالحقيقة وان  إلىالوصول 

الدفاع في سبيل تحقيق  التقاضي في الدعوى الجزائية وبالتالي عدم تحقيق المحاكمة العادلة، ويتطلب حق

من خلال الاطلاع على ملف الدعوى والسماح له بالرد على  إليهالمتهم بالتهمة المسندة  إحاطةضرورة 

عند الاستجواب، وحتى في الاستعانة بحمام، وتيسير الاتصال بين المتقاضي والمحامي،  إليهالاام الموجه 

على ما  وتأسيساالدفوع والمرافعة  وإبداءقديم الطلبات هو كله والسماح له بت أووكذلك تمكين المتقاضي 

شرائع السماء وفي  أقرتهلحق التقاضي الجزائي، ولقد  الأساسيةتقدم، فان حق الدفاع يعد من الضمانات 

والمواثيق الدولية وهو ما تضمنته معظم الدساتير،  الإعلانات وأكدته، الإسلاميةمقدمتها الشريعة 

.125ص 1999المحامي موریس نخلة، الحریات منشورات الحلبي  الحقوقیة بیروت، لبنان   1

.507كریم خمیس خصباك البدیري، المرجع السابق ص   2
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، ومن بينها التشريع العراقي، وعلى هذا استقر قضاء المحكمة التمييز الاتحادية بل ةالإجرائيوالتشريعات 

1.من ذلك عندما قرر هذا الحق حتى للمتهم الغائب أكثر إلىذهب 

  .الدستورية  وأهميتهاالجزائية  الأحكامحق الطعن في : ثانيا

  :الجزائية الأحكامحق الطعن في / 1

نه من اجل ودراسة الحكم الجنائي بغية تعديل مضم لأجلالطرق القانونية التي قررها المشرع  ويقصد ا

  .بما يضمن للمتقاضين حقوقهم المشروعة أوتطبيقا للقانون  وأحسن أفضلالحصول على حكم 

لمصالح المتقاضي وللمصلحة  أساسدرجة التقاضي ضمان  إلىقاعدة الازدواج  إلىحيث ذهب البعض 

ضررا قد لحق به  أنيعتقد  الذيالطرق  إليهبوصفه طريقا للطعن يلجا  الاستئنافالعليا للعدالة، وقيل بان 

عاما في  مبدأدرجة بعد ضمانات للمتقاضي، ومن ثم يجب اعتبار  أولبسبب صدور حكم محكمة 

  .ا لحسن العدالة، ومن ثم فان قاعدة ازدواج التقاضي تعد ضمانالإجراءات

  :مدى أهمية الدستورية للطعن بالنقض- 2

  نموذجين للمحكمة القضائية العليا  أمامباستقراء النظم القضائية نجد أنفسنا 

متمثلا في المحكمة العليا كدرجة ثالثة للتقاضي و تندمج في نظام درجات التقاضي و  البريطانيالنموذج / أ

  .مثالها مجلس اللوردات في بريطانيا 

النموذج الفرنسي متمثلا في محكمة النقض و مثلها في فرنسا و مصر  و و تختص هذه المحكمة أساسيا /ب

وحدة التطبيق القضائي و تطوير تغيير قواعد القانون  إلىبمراقبة صحة تطبيق القانون و السعي نحو الوصول 

  .بيان لقيمة القانونية الدستورية للطعن بالنقض إلىو يعودنا 

الطعن بالنقض يعتبر ضمانا أساسيا لا يجوز لغير القانون و حده أن  إلىه الس الدستوري في فرنسا لقد اتج

2.حدد قواعده و على هذا الس الدستوري قد أصيف على الطعن بالنقض الطبعة التشريعية 

.514كریم خمیس خصباك البدیري، المرجع السابق ص   1

516كریم خمیس خصباك البدیري، المرجع السابق ص  
2
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كهذا نمر  ،خطوة نحو هدف وكأوليقاس تطور الدولة ورقيها بمدى تطور عدالتها ومنظومتها العقابية   

 لإبرازمحاولة  إلىمدى دستوريتها ومدى توافقها مع اسما وثيقة في الدولة وما كان بحثنا المتواضع  ظةمن ملاح

وفيما يتمثل الدستور من  ،الجزائية ودستوريتها الأحكامصح القول بين  إن، ذلك التوافق، و الترابط و التبعية

لمتهم د كفلت حقوق وحريات اق أخرىو  ،ضمانات التي من شاا الحد من التعسف في استعمال السلطة

  . الأساسيةوكفلت حرياته  الإنسانلحقوق  العالميةكانت تماشيا مع المنظمات  ،أخرىو

الجزائية، هو دستور  الإجراءاتن قانون لائم للمتهم لبيان موقفه لذلك فاالمناخ الم يئة إلى بالإضافة  

فان  ،الأساسوعلى هذا  ،قد الضروري لتحقيق العدالةب إلى ،الحصن الذي يحميه فلا يجوز المساس االحريات و

  .التي تتماشى و قواعد الشرعية الدولية  ،المحاكمة الجزائية العادلة المشرع دائما لدعم و تطبيق مبدأ ىعس

معتبر نحو المزيد من حماية  ،عدة خطوات أعطتعدة تعديلات في القانون الجزائري التي  انشأوقد   

  .خاصة عندما يكون  في مركز المتهم  الإنسانحقوق 

وقد  ،الجزائية الأحكام إصدارمن خلال  الأفرادالحفاظ على حقوق وحريات  إلىكما سعى المشرع   

لهذا ، وهي في مضموا خضوع كل تصرف لقاعدة قانونية والتي ،كان فعالا خاصة فيما يخص الشرعية الجنائية

ترتكز عليها السياسة الجنائية المعاصرة ودولة  أساسيةتعد دعامة  ،الإجرائيفالشرعية بشقيها الموضوعي و 

 فل ضمانات الحرية الشخصية تحت إشرافبقانون يك إلىالجزائية  للإجراءاتالقانون، كما انه لا تحديد 

  .القضاء 

 إذتعتبر دستورية بدرجة كبيرة  ،الجزائية لحد الساعة الأحكام أنالقول  أمكنو من ما سبق  ،وعليه  

المشرع  أنوعندما يجد  ،فالمتصفح للقانون خاصة بالأفراد ،ناسبا من حقوق وحرياتم رأتهضمنت كل ما  أا
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نظرية الحد  وأيضافي ضمان محاكمة عادلة  أبرزهاتمثل  ،و الحقوق الشخصية ،ماناتضقد نظم مجموعة من ال

وكذا  ،و العقوبة المسلطة عليه رماوكذا مراقبة مدى التناسب بين الفعل  ،من العقاب و الحد من التجريم

 أوردهما  وأيضاو كذا حق التقاضي  ،تلك المتعلقة بالقبض و التفتيش إلىحتى نصل و ،التحقيق أثناءالضمانات 

بعملية التقاضي على درجتين ووجوب التعليل  إلزامهمن خلال  ،2016لسنة  الأخيرالتعديل الدستوري 

.وغيرها من المستجدات التي تصب في مجرى الضمانات المكفولة للأفراد 

نقطة جوهرية فيما يخص وجوب دسترة  أيالمشرع الجزائري لم يتغافل عن  أنومن خلال هذا نستنتج   

  .الأحكام الجزائية لضمان عدالة اجتماعية داخل الدولة 
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