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شكر و عرفان
نتقدم أولا بالحمد  سبحانھ و تعالى

ما لم یعلمالإنسانالذي علم بالقلم علم 

الذي وفقنا في انجاز ھذا البحث المتواضع

كما نتقدم بخالص الشكر وفائق التقدیر

فرشة كمال:الفاضل الدكتورلأستاذنا

على ھذه المذكرةبالإشرافالذي تفضل 

على المضي قدما لاستكمال ھذا البحثوالذي وجھنا و شجعنا

كما نسدي بالشكر لأساتذتنا الكرام الذین یعود الفضل لھم في تكویننا

والى الأساتذة الكرام الذین سوف یتفضلون بمناقشة ھذه المذكرة



إھداء
.الرحیمنالرحمابسم الله 

...العلم درجات والله بما تعملون خبیرأوتوایرفع الله الذین امنوا منكم والذین ...

.      من سورة المجادلة11الایة                                          

.صدق الله العظیم" حسانااو بالوالدین إیاهلااتعبدوا لااوقضى ربك "

التي حملتني وھناإلىما املك في الدنیا،أغلىإلىبھما القران، أوصانيمن إلى

من كانت إلىء،عذب الحنان وصفاء الحب وخالص العطاوأرضعتنيووضعتني وھنا 

أسمىإلىعطاء العوم حتى وصلت أومن كانت تسقیني دعاء إلىشمعة تنیر دربي، 
المراتب

".أمي"

سندي ودعمي في مشواري الذي علمني حب الخیر والاعتماد على النفس، الذي جعلني إلى

".أبي"إلیكیراني في الطلیعة نأدوما أملاعرف معنى التحدي و النجاح، الذي 

.الأعزاءأخواتيو إخوتيجمیع إلى

.إلى كل من یقربنا من قریب أو بعید

.إلى كل من افتكره قلبي و لم یذكره قلمي

.ى ھؤلاء جمیعا نھدي ثمرة ھذا الجھد المتواضعإل

.احمد و رابح
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  ة الجرائم والعقوباتیعمبدأ شر 

  :مقدمة

وهو مبدأ التصرف الإداري حیث تتوافر الضمانات ،المشروعیة هي صفة كل ما هو مطابق للقانون  

وحیث لا تستطیع الإدارة بموجبه العمل إلا طبقا للقانون، وهذا یعني أن تصرفات الأجهزة ،الأساس للفرد

  .التي تتكون منها الدولة وعلى الخصوص الإجراءات التي تتخذها السلطة مقیدة بالقانون

وما نعنیه بالقانون هو معناه الواسع، وهو بهذا المعنى یشمل أغلب القواعد ولیس كلها في الحال   

ا كانت عامة ومجردة ،وأیا كان مصدرها دستوریا أو تشریعیا أو عرفیا أو قضائیا أو إداریا، وهذا ما مهم

یجعل مصطلح المشروعیة مرادفا للتنظیم القانوني وإن كان بعض الفقهاء لا یعرى بالتعریف الواسع للقانون 

  .قوانین الشكلیة فقطمن حیث كونه مصدرا للمشروعیة، كالفقهاء الذین یحددون خضوع الإدارة لل

وبالتالي لابد للدولة وهي تقوم بأداء وظائفها الداخلیة والخارجیة من عنصر تنظیم سیاسي مسؤول   

عن أداء هذه الوظائف یسمى بالسلطة السیاسیة ،وللسلطة السیاسیة ثلاث هیئات تتولى كل منها مهمة 

في ظل الدولة ،وهیئة قانونیة ملزمة في نطاق معینة فأولها الهیئة التشریعیة حیث لها سلطة إصدار القواعد

التنفیذیة تتولى تنفیذ ما یصدر عن السلطة التشریعیة من قواعد قانونیة ،وهیأة ثالثة تتولى الفصل في 

المنازعات التي تنشأ بین الأفراد وبینهم وبین باقي الهیئات ،ویطلق علیها الهیئة القضائیة، وتفرض تنظیم 

یتفق والقواعد القانونیة أي سواء أكان دستوریا أو تشریعیا مصدره عادیا ،ومن أجل عمل هذه الهیئات بما

تحقیق كافة وظائف الدولة الأخرى من أمن وصحة عامة وكل ما یتعلق برفاهیة أفراد المجتمع ،كان لابد 

) اتمبدأ الفصل بین السلط(من ضمان عدم تداخل واندماج هذه الهیئات في أعمالها فظهر ما یعرف ب 

الذي تعد الشرعیة فیه ركیزة أساسیة تتمثل بالتلازم بین أعمال هذه الهیئات وبین القوانین ،فالقانون هو 

وسیلة السلطة السیاسیة بكافة هیئاتها لضمان الاستقرار الاجتماعي في كافة جوانبه الاقتصادیة والسیاسیة 
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 یعني مجرد خضوع القوانین للرقابة بكافة والاجتماعیة ومنها الجنائیة؛ وبالتالي إن مبدأ المشروعیة لا

أن تضع نصب عینیها تحقیق : أنواعها، بل تخضع أیضا لقواعد خارجیة مع شكل من القواعد النفسیة مثلا

المصلحة العامة ،ومن البدیهي إدراك أن تحقیق هذا الهدف مسألة لا تدخل ضمن القواعد الخارجیة 

  .المفروضة على الإدارة

  :بحثمشكلة ال: أولا

یعد الجانب الجنائي والمتمثل في تجریم أفعال معاقب علیها من أخطر الوسائل التي تمارسها   

السلطة السیاسیة في الدولة، وذلك لمساس التجریم والعقاب بحریات الأفراد مساسا ملحوظا وبغیة توضیح 

راد وإیجاد ضمانة تتناول أساس التجریم والعقاب والمنطق الذي یحدد كل منهما وتأثیر ذلك على حریة الأف

مبدأ لهذه الحریات فسوف یتم التطرق للشرعیة ،في إطار التجریم والعقاب على أن هناك جوانب تتعلق 

  .بالإجراءات لم یتناولها

حیث أن مبدأ الشرعیة مجال واسع لا یمكن التطرق لكافة جوانبه في مضمون بحث واحد ،ولهذا   

  .ه الأساسیةسوف نتطرق لدراسة أهم مكوناته وأسس

  أهمیة الدراسة: ثانیا

ماهیة مبدا : یثیر مبدأ شرعیة التجریم والعقاب تساؤلات كثیرة و السؤال الذي یطرح نفسه هو  

الشرعیة و العوامل المؤثرة فیه؟  وما هي الضمانات التي یمكن من خلالها منع تعسف القضاة من جهة 

ق إیجاد ضمانات لتحقیق حالة متوازنة بینهما عند ومنع تعسف السلطة التشریعیة من جهة أخرى، عن طری

مواجهتهما للجریمة حیث تعكس كل هذه التساؤلات أهمیة تناولت هذا المبدأ بالبحث والدراسة ،وهذا ما دفع 

  .بنا إلى اختیار هذا الموضوع
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  منهجیة البحث: ثلثا

ي منهجیة معالجته ،ولهذا تناول الفقه الجنائي مبدأ الشرعیة بالعدید من الدراسات التي اتحدت ف  

سوف یتم تناول مبدأ الشرعیة في هذا البحث على شكل دراسة لماهیة مبدأ شرعیة التجریم والعقاب ،بدأ 

بالتعریف بالمبدأ مع تحدید طبیعة النص الذي یحتوي على المبدأ، ووصولا إلى تحدید أهمیة ونتائج مبدأ 

جاه مصلحة المجتمع والفرد ونتائجه على مدى سلطة شرعیة التجریم والعقاب ،من أهمیة المبدأ في ات

القاضي في تحدید العقوبة، وسریان النص الجنائي في التشریع والقضاء ،وكذا العوامل المؤثرة في المبدأ 

  .وضمانات تطبیقیة

  :ثحخطة الب

  :مقدمة
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  .ماهیة مبدأ شرعیة الجرائم والعقوبات: فصل أول

  مفهوم مبدأ شرعیة الجرائم والعقوبات: الأولالمبحث

  التعریف بالمبدأ: المطلب الأول

  معنى المبدأ: الفرع الأول

  .المبدأ في الفقه الجنائي: أولا

  .المبدأ في التشریع: ثانیا

  حقیقة المبدأ: الفرع الثاني

  على المبدأ وعلاقته بالسیاسةطبیعة النص الذي یحتوي: ب الثانيالمطل

  .الطبیعة الموضوعیة: ولالفرع الأ

  .الطبیعة القانونیة: الفرع الثاني

  :علاقته بالسیاسة: الفرع الثالث

.صعوبة تعریف الجریمة السیاسیة- 1

.الأحكام الممیزة للجرائم السیاسیة- 2

  أهمیة ونتائج مبدأ شرعیة التجریم والعقاب: المبحث الثاني

  أهمیة المبدأ: المطلب الأول

  اه مصلحة الفردفي اتج: الفرع الأول
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  اتجاه مصلحة المجتمع: الفرع الثاني

  والعقابنتائج شرعیة التجریم: المطلب الثاني

  مدى سلطة القاضي في تحدید العقوبة: الفرع الأول

  .وسائل أعمال التكییف: أولا

اعتبار الواقعة المرتكبة جریمة

.تحدید وصف قانوني للجریمة

  قوبةمدى سلطة القاضي في تحدید الع: ثانیا

مفهوم وسلطة القاضي في تحدید العقوبة

مدى توافق سلطة القاضي في تقدیر العقوبة

  النص الجنائي في التشریع والقضاءسریان : فرع ثاني

اعتبار التشریع المصدر الوحید في مجال التجریم والعقاب

  استبعاد مصادر القانون من غیر التشریع في مجال إنشاء الجرائم والعقوبات: أولا

  المقصود بالتشریع كمصدر لإنشاء الجرائم والعقوبات: ثانیا

  ضوابط التشریع في مجال التجریم والعقاب: ثالثا

  دور اللوائح الفرعیة: رابعا

یر الصارم للنصوص الجنائیةوجوب التفس
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  یر الصارم للنصوص الجنائیةحقیقة ومؤدى التفس: أولا

  .یر النصوص الجنائیةإشكالیة تفس: ثانیا

  یر الصارم للنصوص الجنائیةمقتضیات التفس:ثالثا

یر العقلانيترجیح التفس

یر بطریقة القیاسحظر التفسیر الواسع أو التفس-ب

والعقابجواز التفسیر الموسع في غیر المسائل التجریم- ج

یر النص الجنائيتقید سلطة القاضي في تفس

  تطبیقهو ضمانات العوامل المؤثرة في المبدأ : الفصل الثاني

  العوامل المؤثرة في المبدأ: المبحث الأول

  نطاق التجریم والعقاب في الظرف العادي: المطلب الأول

  النطاق الزماني: الفرع الأول

مبدأ عدم رجعیة القوانین

على مبدأ عدم رجعیة القوانینالاستثناء

  النطاق المكاني: الفرع الثاني

الجرائم المرتكبة في السفن والطائرات

بادئ الاحتیاطیةالم
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  مبدأ الشخصیة: أولا

  مبدأ العینیة: ثانیا

  مبدأ العالمیة: ثالثا

  نطاق التجریم والعقاب في الظروف الاستثنائیة: المطلب الثاني

  الحروب والفتن الداخلیة: الفرع الأول

  حالة الحرب: أولا

  الفتن الداخلیة: ثانیا

  الكوارث والأزمات الاقتصادیة: الفرع الثاني

  الكوارث: أولا

  الأزمة الاقتصادیة: ثانیا

  ضمانات تطبیق هذا المبدأ: المبحث الثاني

  الضمانات الداخلیة: المطلب الأول

  الرقابة السیاسیة ضمانة لتطبیق المبدأ: الفرع الأول

  البرلمان: أولا

  الرأي العام: ثانیا
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  الرقابة القضائیة ضمانة لتطبیق المبدأ: الفرع الثاني

  الضمانات الخارجیة: الثانيالمطلب

  الضمانات الدولیة العامة: الفرع الأول

  الضمانات الدولیة الخاصة: الفرع الثاني

  .خاتمة

  

  

  

  

  

  

  

  

  ماهیة مبدأ شرعیة التجریم والعقاب
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بنا ونحن بصدد تناول مبدأ شرعیة التجریم والعقاب أن نحدد وبشكل دقیق خصائص هذا ير ح

ومن الطبیعي أن یدخل كل ذلك في إطار هذا ،عن طریق تعریفه فقها وتشریعا وإرساء طبیعته،المبدأ

  :والذي سوف یتم بحثه على النحو التالي،شرعیة التجریم والعقاب الفصل المتعلق بماهیة مبدأ
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                                  . بفهوم مبدأ شرعیة التجریم والعقام: المبحث الأول

الفعل و یقدر عقوبته قبل وقوعه، الركن الشرعي للجریمة وجود نص یجرمأوالشرعیة الجنائیة بمبدأیقصد 

وجود النص یسبق وقوع أي،وجود نص الفعل قبل وقوعه: مثلاالإباحةأسبابوعدم تمتع الفعل بسبب من 

رما بنص قبل وقوع كان هذا مجإذاإلابة الشخص على فعل وقع منه یقضي بعدم جواز معاقفالمبدأالفعل، 

تبیح الإباحةأسبابوجود سبب من عدممكتوبا،كذلكأویكون النص المجرم تشریعیا أنالفعل كما یجب 

یأمرو هي ما ،عدم اتسام الفعل بالمشروعیة و هي تندرج تحت ثلاث عناصرالمبدأحیث یشترط ،الفعل 

  .،و حالات الدفاع الشرعيالقانونبه یأذنا به القانون وم
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  .التعریف بالمبدأ: المطلب الأول

وجه له من لغرض وضع تعریف للمبدأ لابد من تحدید معناه في الفقه والتشریع وتقدیره من ناحیة ما

  :یليومن أجل بیان كل ذلك فسوف یتم التطرق إلى ما،یدیانتقاد وتأ

  :معنى المبدأ: الأولالفرع

وذلك موقف التشریع ولهذا سوف ،من أجل بیان معنى المبدأ لا بد من بیان موقف الفقه الجنائي منه

  :نتناول بحث هذا الفرع في نقطتین

  :اسة المبدأ في التشریع وفق ما یأتيالأول نخصصه لدراسة المبدأ في الفقه الجنائي والآخر لدر 

  :نائيالمبدأ في الفقه الج: أولا

لقد اختلف الفقه الجنائي في التسمیة التي یطلقها على مبدأ الجریمة ولا عقوبة إلا بنص إذا أطلق 

  .والآخر أطلق علیه مبدأ قانونیة الجرائم والعقوبات1علیه البعض مبدأ الشرعیة

ولكن على الرغم من هذا الاختلاف إلا أن الفقه ،2وذهب آخرون إلى تسمیته بمبدأ المشروعیة

إذ أنهم یقصدون بهذا المبدأ أن أي فعل لا یعد جریمة یوجب ،الجنائي متفق على مضمون هذا المبدأ 

تعار یفوهذا ثابت من ،3زائريجقوبات عانون من ق1القانون على ذلك، المادة العقاب إلا إذا نص

حصر مصادر التجریم والعقاب في "عند من أطلق علیه مبدأ الشرعیة أنه، فقد عرف ... الفقهاء لهذا المبدأ

                                               

محمود نجیب حسنى، شرح قانون العقوبات القسم العام، النظریة العامة للعقوبات والتدابیر الاحترازیة، دار النهضة -1

  .70. ، ص1989العربیة، القاهرة، 
  .19. ، ص1990خلیل محمود، الوجیز في شرح قانون العقوبات، القسم العام، دار القاسیة للطباعة، بغداد، ضاري- 2

  .1قانون العقوبات الجزائري،المادة -3
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، فتحدید الأفعال التي تعد جریمة أو جرائم وبیان أركانها وتحدید العقوبات المقررة لها سواء "نصوص القانون

أن على (هذا المبدأ عند البعض ىدؤ وم4،اختصاص الشارعمن حیث نوعها أو مقدارها كل ذلك من 

أن یحدد سلفا ما یعتبر من الأفعال الصادرة عن الإنسان جریمة، فیحدد لكل جریمة نموذجها المشرع

  ).القانوني، كما یحدد لكل جریمة عقوبتها

أن المشرع وحده هو الذي یملك (وقد أرید به عند من أطلق علیه مبدأ قانونیة الجرائم والعقوبات 

ئم وتحدید الجزاءات التي توقع على مرتكبیها والمسماة والمسماة بالجرا،تحدید الأفعال المعاقب علیها 

القاعدة التي یستند إلیها الوجود القانوني للجریمة، والمسوغ العادل : (كما عرفه البعض منهم أنه) بالعقوبات

  ).لغرض العقاب

تعذر فرض أي عقوبة عن ارتكاب أي فعل لم یكن (أما من أطلق علیه مبدأ المشروعیة فقد أراد به 

هذا وقد ظهر من یدعوا إلى مدلول جدید ،5)ومهما كانت جسامة خطورته، قانون قد نص على تجریمه ال

إذ قرر هذا الاتجاه أن یكون التجریم والعقاب ،6لمبدأ الشرعیة لكي ینسجم ویتلاءم مع التطورات الحدیثة

وذلك حمایة لمصلحة المجتمع ،بالحد الذي لا یؤدي إلى تعسف السلطة التشریعیة في التجریم والعقاب

فقد یفرض المشرع قیمة أخلاقیة لا تتفق وأخلاق ،وتقلیل الفجوة التي یمكن أن تحصل بین القانون والمجتمع

فالمدلول التقلیدي لمبدأ الشرعیة أصبح لدى ،المجتمع وأن یحدد عقوبة لا تتناسب مع الجرم المرتكب 

وإنما یجب تكملته لكي یكون معبرا ،یمقراطي الحدیث للشرعیة مؤیدي هذا الاتجاه غیر متفق مع الفكر الد

  .بصدق عن مصالح المجتمع الذي سوف یطبق فیه

                                               

  .71-70. محمود نجیب حسین، المرجع السابق، ص- 4
, العقاب في ضوء قانون إصلاح النظام القانوني، بحث مقدم معهد القضائي في العراقتفریدطالب فرج عاصي، -5

  .25.ص
  .97-96.،ص1991جامعة صنعاء،-القسم العام- حسني الجندي، شرح قانون العقوبات الیمني- 6
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فبدأت التشریعات ،ولقد علمنا أن ظهور هذا المبدأ كان في البدایة لمواجهة تعسف وتحكم القضاة 

إذا أصبح دور القاضي محدد ،السلطات إذا بدأت أولا بالتقیید المطلق لهذه،مهمتها لتقیید سلطة القضاء 

  .بتطبیق النص دون أن یكون له أي سلطة تقدیریة عند تطبیقه

ونتیجة للنقد الموجه لهذه الصورة الجامدة للمبدأ فقد منح القاضي سلطة تقدیریة في تحدید العقاب 

إذ ظهر هذا الأخیر من اختصاص المشرع فظهرت حالة تعسف السلطة التشریعیة في ،دون التجریم

بذلك نكون قد خرجنا من مشكلة تعسف القضاة إذ لا شيء یمنع السلطة التشریعیة من ،لتجریم والعقابا

، ولضمان عدم إسراف السلطة 7صیاغة النصوص في شكل فضفاض یمكن أن یتناول كثیر من الأفعال

من النص على ومن أجل أن یحقق المبدأ غایته كان لابد ،التشریعیة في التجریم وعدم القسوة في العقاب 

المعیار عدم تجریم الأفعال التي تعتبر ممارستها معیار في الدستور یضمن تحقیق كل ما سبق، ومثال هذا 

وحریة الانفعال والمراسلات، كما لابد من ، 8كحریة العقیدة وحریة الفكرحق من الحقوق التي كفلها الدستور 

  .الأمر الذي سنتولى بحثه تفصیلا في الفصل الثانيوجود قیود تحد من التعسف المحتمل من قبل المشرع، 

فقد اختلف الفقه في تحدید موضع هذا ،وكما اختلف الفقه في التسمیة التي تطلق على هذا المبدأ 

إلى أن المبدأ هو أساس الجریمة ) أنتولیزي(فذهب البعض ومنهم الفقیه الإیطالي ،9المبدأ من الجریمة

إذ لا یمكن الكلام على وجود ،الركن المادي والركن المعنوي للجریمة وجوهرها وأن موضوعه أعلى من 

                                               

  .121.، صحسني الجندي، المرجع السابق-7
، 41، السنة3، مجلة قانون الاقتصاد، العدد)والاقتصادعدم المشروعیة في عجلة القانون(فوزیة عبد الستار، -8

  .463- 456. ، ص1971دیسمبر
، 2000باسم عبد الزمان الربیعي، نظریة البنیان القانوني للنص العقابي، رسالة لنیل شهادة دكتوراه، جامعة بغداد، سنة -9

  .35.ص
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الألماني إلى اعتباره ركنا في الجریمة ) فول هیبل(جریمة دون وجود مبدأ الشرعیة، وذهب آخرون أمثال 

  .بجانب ركنیها المادي والمعنوي ولا یتصور وجود الجریمة دون اجتماع هذه الأركان الثلاثة

الفقه الغربي، إن المقصود بالمبدأ هو نص التجریم ذاته فهو الذي یحدد ث وهو اتجاه ثالاتجاهوذهب 

  .الفعل المحضور على أساس أن الفعل لا یعد جریمة إلا إذا وجد نصا بذلك

ویرى غیرهم أن مبدأ الشرعیة باعتبار ما یرتبه من نتیجة تتمثل بجعل النص التشریعي المصدر 

كما ،وإنما هو كاشف على ركنیها المادي والمعنوي ،ركنا من أركان الجریمة الوحید للتجریم والعقاب لیس

مبدأ الشریعة شيء جریمة فعل غیر مشروع ولیس في هلأن،أنه كاشف لنوع العقاب المقرر على مرتكبیها 

  .وبالتالي فإن هذا المبدأ لیس جزاء عن الجریمة وهذا ما نفضله،غیر مشروع 

  :المبدأ في التشریع: ثانیا

لمختلف الدول، ومن أجل تبیان 10لقد نص على هذا المبدأ العدید من الدساتیر والتشریعات العقابیة

نص دستور جمهوریة العراق عام :فمثلا ،معنى هذا المبدأ في التشریع سوف نتطرق إلى بعض التشریعات 

تجوز العقوبة على الفعل فقرة ب على أنه لا جریمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون ولا 2في المادة 1970

  .ولا یجوز تطبیقه لعقوبة أشد من العقوبة النافذة وقت ارتكاب الجرم،الذي یعتبره القانون جریمة أثناء اقترافه

ولا یجوز توقیع ،ریمه وقت اقترافه اع إلا بناء على قانون ینص على تجولا عقاب على فعل أو امتن

  .لقانونعقوبة أو تدابیر احترازیة لم ینص علیها ا

  :والملاحظ على موقف التشریع من هذا المبدأ ما یأتي

                                               

، 21، السنة )3(منشور في مجلة القضاء والتشریع، العدد، بحث)مبدأ الشرعیة في القانون الجنائي المقارن(محمد العوا،-10

  . 88- 84.، تونس، ص1979مارس
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أنه أطلق تسمیة قانونیة الجرائم والعقوبات على هذا المبدأ، وذلك في الفصل الأول من الباب الأول 

.الخاص بالتشریع العقابي

نظمصدار منح الهیأة التنفیذیة إوذلك إقرار منه ب...) على قانون إلا بناء(... استعماله لعبارة 

كون السلطة التنفیذیة أقدر على والامتناعوتعلیمات وبیانات وقرارات تنطوي على تجرید بعض الأفعال 

لقربها من الجمهور واحتكاكها به خلال ممارستها ،القانونوضع تفاصیل الأحكام الإجمالیة الواردة في

.سلطة التشریعیة أو التنفیذیةوهذا یعني أن وضع النص العقابي قد یكون من اختصاص ال،لوظیفتها

وقد عالج العقوبة ولم یفرد لها باب ،یلاحظ أن المبدأ قد شمل كلا من العقوبة والتدبیر الاحترازي 

.مستقل

الجنائیة شخصیة ولا على أن المسؤولیة) 46(في المادة 1994كما نص الدستور الیمني عام 

بات وكل منهم بريء حتى تثبت إدانته بحكم قضائي ،إلا بناء على نص شرعي أو قانونيوبةعقجریمة ولا 

  .رهو ولا یجوز سن قانون یعاقب على أفعال بأثر رجعي لصد،

فنجد أن لفظ الشرعیة والمشروعیة والقانونیة في كل من التشریع والفقه الجنائي ذات مضمون واحد، 

أي عقوبة ما لم ینص علیها ولا یجوز إنزال علیه،وهو أن أي فعل لا یعد جریمة ما لم ینص القانون

وبذلك یكون الاختلاف في التسمیة دون المضمون، وانطلاقا من التسمیة التي تبناها المشرعین ،القانون

  .یتضح أن المبدأ في التشریع یعمل على تحقیق الشرعیة
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وفي التشریع الجزائري نجد أن المبدأ في التشریع هو وجود نص یجرم الفعل ویقدر عقوبته قبل 

  .11وعه، وعدم تمتع الفعل بسبب من أسباب الإباحةوق

فالمبدأ یقضي بعدم جواز معاقبة الشخص على فعل وقع منه إلا : وجود نص یجرم الفعل قبل وقوعه

.كما یجب أن یكون النص المجرم تشریعیا مكتوبا،إذا كان هذا الفعل مجرما بنص قبل وقوع الفعل 

:ساع الفعل بالمشروعیة لیندرج تحت ثلاثة عناصرعدم وجود سبب من أسباب الإباحة وعدم ات

...).حكم الإعدام (ما یأمر به القانون - 

...).الجراحة، الملاكمة، (ما یأذن به القانون - 

.حالات الدفاع الشرعي- 

  .12منه46وقانون العقوبات المادة 142و 140في المواد 1996نجد ذلك في دستور 

  .حقیقة المبدأ: الفرع الثاني

كما رأینا إذ أن المبدأ عد محلا للنقاش ،لقد عد المبدأ من المبادئ الدستوریة في كثیر من التشریعات 

یسلم هذا المبدأ من النقد لمإذ،الفقهي حول تقدیره باعتباره أحد المبادئ الأساسیة في التشریعات الجنائیة

  :الذي تمثل بالآتي

عجز عن مواجهة التطور في الحیاة وتغیر الظروف یؤدي هذا المبدأ بالتشریع الجنائي إلى ال- 

لأن المشرع عند صیاغة النصوص المتضمنة للتجریم والمقررة للعقاب لا،الاجتماعیة والاقتصادیة

                                               

، 2007، دار الخلدونیة، الجزائر، الأولىبلعلیات إبراهیم، أركان الجریمة وطرق إثباتها في قانون مدني جزائري طبعة -11

  .94. ص
،جریدة 2008نوفمبر15مؤرخفي8/19رقم،معدل بموجب قانون 96دیسمبر7مؤرخفي96/938مرسوم رئاسي رقم -12

.2008نوفمبر16،صادربتاریخ63رسمیة،عدد
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وهذا من شأنه الإضرار ،مخض عنه ظروف الحیاة الاجتماعیة یمكن أن یحیط سلفا بكل ما قد تت

13بالجماعة

متجرئاقاب إذ یعاب على المبدأ أن یفترض الجریمة كیانا قانونیا تعارض المبدأ مع نظام تفرید الع- 

ویحدد العقوبة وفق الأضرار المادیة للجریمة لا وفق الخطورة الكامنة في ،عن شخص مرتكبها

.شخص مرتكبها

إن هذا المبدأ لا یتفق مع الاتجاهات الدستوریة الحدیثة في تفویض السلطة التشریعیة، السلطة 

.إصدار قرارات لها قوة القانونختصاصاالتنفیذیة 

مخالفة مبدأ الشرعیة لمبادئ الأخلاق على أساس أن المشرع لا یمكنه أن یحصر جمیع الأفعال 

.تلاؤمهاالنافیة للأخلاق على المستوى الفردي لیجرمها ویضع لكل منها عقوبة 

یرتكب فعلا من الأفعال المعاقب على الرغم أن هذا المبدأ یضمن العدالة عندما یعلم الفرد مقدما أنه 

إلا أن هذا القول یعارض رأي من یذهب إلى حتمیة الجرائم وعدم اختیار الفرد فیها لأن أصحاب ،علیها

14.وقوعها حتمیاهذا الرأي یرجعون وقوع الجریمة إلى أسباب وعوامل متى ما توافرت كان 

ئم المنصوص علیها في القانون حتى ولأنه لا یمكن لجمیع الناس الإطلاع على العقوبات والجرا

.یتجنبوها، وبالتالي فإن هذا المبدأ لا یحقق المساواة بین الأفراد في المجتمع ولا یحقق العدالة

هذا المبدأ بالتصدي والرد علیها مضیفین إلى حججهم ما یؤید ضرورة امؤیدو ونظرا لهذه الانتقادات فقد قام 

  :تيالأخذ به حیث تمثلت هذه الردود بالآ

                                               

  . 133. محمود نجیب حسني ،المرجع السابق،ص-13
  .47.ص, 1961,جزء أول, بادئ العامة في مشروع قانون العقوبات الموحد،مطبعة جامعة دمشقعدنان الخطیب،الم- 14
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العجز نتیجة لثبات القواعد الجنائیة بسببه، قول مردود لأنه وهذا المبدأ یؤدي بالتشریع إلى الجمود

15.بواسطة التشریع دائمایمكن مواجهة الحالات الجدیدة المتطورة 

لا تعارض بین مبدأ الشرعیة وبین العقاب لاعتراف المشرع للقاضي بسلطة تقدیریة یستطیع من 

منها أن ینص القانون على عقوبات مختلفة مخبرا القاضي ،دد عقوبة تتلاءم وظروف الجانيخلالها أن یح

.في تطبیق أي منهما بما یلاءم وظروف الجاني

مبدأ الشرعیة یتفق مع الاتجاهات الدستوریة الحدیثة التي منحت للسلطة التنفیذیة حق التشریع أن

.الاستثنائیةسواء بتفویض عن السلطة التشریعیة أو مباشرة منها في الظروف 

وما هو محظور علیهم ،یقوم بكفالة حقوق الأفراد وحریاتهم لعلمهم المسبق بما هو مباح من أفعال

.خوف من تعسف القضاةرسون حقوقهم وحریاتهم، وبذلك یما

أن القول بحتمیة الجریمة وإنكار مبدأ حریة الاختیار كما سبق لدى الفاعل یقود إلى نتیجة خطرة 

أخرى مفادها أن لا محل لامتناع مسؤولیة الفاعل إذا انتفت حریة الاختیار لدیه طالما كان وجوده مبعث 

بعاهة عقلیة یكون مسؤولا عن الخطورة الكامنة في شخصه ولكن لا فالمصاب مثلا ،خطر على المجتمع 

.عقاب علیه

هذا المبدأ یحقق العدل والمساواة بین جمیع الأفراد حیث یجعلهم سواسیة أمام القانون لأن المشرع 

وبطریقة عامة ومجردة دون أن یعلم مسبقا بمن سوف یقوم بارتكاب ،نص على التجریم والعقاب مسبقا

.ةالجریم

  

                                               

  .73.محمود نجیب حسني،الرجع السابق،ص- 15
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أغلب الفقهاء على ضرورة بقاءه في اتفقوعلى الرغم من الانتقادات التي وجهت لهذا المبدأ فقد 

، كمؤتمر جمعیة قانون العقوبات 16مرات الدولیةتدنا تأكید ذلك في العدید من المؤ قانون العقوبات، وقد ور 

كما تم ، 1937لاهاي عام ومؤتمر جمعیة القانون المنعقد في 1936الدولیة المنعقدة في باریس عام 

جاء إذ ،1956عام میلانوتأكیده في المؤتمر الدولي الرابع للدفاع الاجتماعي ضد الجریمة المنعقدة في 

أن الروح الحقیقیة للدفاع الاجتماعي ضد الجریمة یجب أن تتجلى في الأهمیة الكبرى التي "في قراراته 

التام للكرامة تعلقها على وسائل الوقایة من الجریمة، وإن أعمال الوقایة لا یمكن ممارستها إلى مع الاحترام 

لضمانات التي من شأنها أن تؤمن الإنسانیة وذلك بالتمسك التام بمبدأ قانونیة الجرائم والعقوبات وفي إقامة ا

  ".حقوق الفرد بصورة عملیة

وبالتالي یتضح لنا ضرورة بقاء هذا المبدأ باعتباره مبدأ قانوني ودستوري كما رأینا بل وعلاوة على ما 

عن الإعلام العالمي لحقوق الإنسان الصادر عن الجمعیة العامة ) 11(تقدم فقد جاء النص علیه في المادة 

هم بجریمة یعتبر بريء إلى أن یثبت كل شخص مت(التي نصت على أن 10/09/48متحدة في للأمم ال

ولا ،لها قانونا في محاكمة علنیة تكون قد وفرت له جمیع الضمانات اللازمة للدفاع على نفسه ارتكابه

فلا یكن في حینه یشكل جرما بمقتضى القانون الوطني الدولي، یدان أي شخص بجریمة بسبب أي عمل

، وفي عام )ألجرميتوقع علیه أي عقوبة أشد من تلك التي كانت ساریة في الوقت الذي ارتكب فیه الفعل

أصدرت الجمعیة العامة للأمم المتحدة الاتفاقیة الدولیة للحقوق المدنیة والسیاسیة التي عدت ساریة 1966

لى أحد أو حبسه بشكل تعسفي لا یجوز القبض ع(منها 9حیث نصت في المادة 1967المفعول في عام 

  ).كما لا یجوز حرمان أحد من حریته إلا على أساس من القانون وطبقا للإجراءات المقررة فیه،

                                               

  .133. محمود نجیب حسني، المرجع السابق، ص-16
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الدول الأعضاء في وبالتالي فالمبدأ أصبح دولي بالنص علیه في هذه الاتفاقیات لأنها ملزمة لكل

  .الأمم المتحدة

  .طبیعة المبدأ: المطلب الثاني

أجل الوقوف على حقیقة أهمیة مبدأ الشرعیة ظهرت لنا الحاجة في بحث طبیعة النص الذي من

ومنه سوف نتطرق ... تضمن هذا المبدأ، فعن طریق بیان طبیعته یمكن استخلاص القیمة القانونیة للمبدأ

  :لتناول هذا المبدأ في فرعین

  الطبیعة الموضوعیة: الفرع الأول

فاتفق العدید منها بالأخذ به في ، الأخذ بمبدأ شرعیة التجریم والعقاب لقد اختلفت التشریعات في 

الدستور أو القانون العادي كالدستور التونسي واللبناني وذهب القسم الآخر إلى عدم النص على هذا المبدأ 

وقانون العقوبات ، 1935المعدل بتاریخ 1871والألماني عام 1930عام الدنمركيكقانون العقوبات 

  .17والسوفیاتي السابق1926لصادر عام ا

فتطبیق المبدأ في الاتجاه الأول وجوبي وبالتالي لا یوجد أي خلاف حول ذلك والمشكل المطروح هو 

  .مدى إلزامیة تطبیق المبدأ في الاتجاه الآخر

  وبالتالي هل أن النص الذي یحتوي النص قد كشف عن وجوده أم أنشأه؟

  .18وهذا السؤال له معنى ومن أجل الإجابة علیه وجب تبیان متى یعد منشأ ومتى یكون كشف

                                               

.183.ضاري محمود خلیل،المرجع السابق،ص-17
.139حسني الجندي،المرجع السابق،ص-18
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هو الكلام المنصوص، والنص من كل شيء مصدر وجمعه نصوص منتهاه (فالنص في اللغة 

والنص من الكلام ما لا یحتمل إلا معنى واحد ولا یحتمل التأویل، وهو عند الأصولیین ذو معاني متعددة 

ل لفظ مفهوم المعنى بأن یكون موضوعه قاعدة تحكم سلوك الأفراد في الجماعة والتي یتعین علیهم أهمها ك

الخضوع لها، والطبیعة الموضوعیة تحتوي على قواعد موضوعیة تحدد نماذج السلوك الموصوفة جرائم 

  ."قانون العقوبات"وهذه تكون ما نطلق علیه ،والعقوبات أو فلنقل الجزاءات المقررة لها

وبالتالي فلقد بات من الواضح أن النص الذي قرر مبدأ الشرعیة هو ذو طبیعة كاشفة للمبدأ ولیس 

، كما أن الطبیعة 19وذلك لأن مبدأ شرعیة التجریم والعقاب سابق في ظهوره على النص المقرر له،منشأ له

الكاشفة للنص المقرر للمبدأ تأیده مبادئ العدالة تلك المبادئ التي تمثل روح التشریع، فمن هذه المبادئ 

ومن ثم فإن مبدأ ،حتى ولو لم ینص التشریع على ذلك،كفالة الحریات والحقوق العامة وعدم المساس بها 

، كما صبح من المبادئ المستقرة في ضمیر الجماعةالشرعیة یعد محمولا به حتى وإن لم ینص علیه، إذ أ

  .تقضي به الفطرة السلیمة وإن لم ینص علیه في القانون

كما أن الطبیعة الكاشفة للنص المقرر للمبدأ تأیده أحكام القضاء في الدول التي لم تنص على المبدأ 

لقاضي سلطة تقدیریة في فعلى الرغم من أن القانون الأساسي لم ینص صرامة على ذلك لكن ل، صراحة 

  .التجریم والعقاب باعتبار أن مبدأ الشرعیة أصبح عرفا قضائیا تسیر علیه المحاكم في تطبیقاتها القضائیة

ومن هنا كان من الضروري تحدید الطبیعة الموضوعیة الكاشفة للنص الحاوي على مبدأ شرعیة 

  .إلا في حالات استثنائیةالتجریم والعقاب فلا یجوز للقضاء أن یطبق نصوص بأثر رجعي

  : التشریع العادي

                                               

.127.محمد العوا،المرجع السابق،ص-19
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هو مجموعة القواعد القانونیة الصادرة عن السلطة التشریعیة المختصة في نصوص مكتوبة ووفقا 

فالتشریع یجب أن یتضمن إذا قواعد قانونیة ومن صفات القاعدة القانونیة الهوم والتجرید أي یجب ،للدستور

فالأصل أن القانون الجنائي ،وفر فیهم شروط التجریم دون تمییزأن یتناول جمیع الأشخاص الذین تت

فهذه ،الوضعي یستمد نصوصه من القوانین التي تصدر عن السلطة التشریعیة طبقا للأوضاع الدستوریة 

تتجلى باشتراك العناصر التشریعیة في وضعها وإصدارها طبقا القوانین هي عنوان إرادة المجتمع التي

أصلي فتستطیع أن تجرم اختصاصالسلطة التشریعیة بالتشریع هو اختصاصأن ،وبما لأحكام الدستور 

  .وأن تفرض العقوبة التي تراها مناسبة، من الأفعال ما تشاء 

  :التشریع الفرعي

هي عبارة عن نصوص تصدر عن السلطة التنفیذیة متضمنة القواعد التي تفصل أحكام التشریعات 

وهذه الأنظمة إما تصدر عن رئیس الجمهوریة أو الوزراء ، وتبین كیفیة تنفیذها وتطبیقها ، وتوضحها 

  .20المختصة أو الإدارات العامة والمجالس البلدیة

ویشمل الأنظمة والتعلیمات ،الذي یخوله لها الدستورفهذه الجهات تقوم بالتشریع طبقا للاختصاص

د تنظیم تفاصیل تطبیق التشریع العادي مع ترتیب مصالح والقرارات التي تصدر من سلطة تنفیذیة بقص

  .المجتمع

  .21أعلى منه وفق التدرج في القوانینالقوة أووالتشریع الأدنى یمكن أن یلغى بتشریع مماثل له في 

                                               

.125.بلعلیات ابراهیم،المرجع السابق،ص-20
.133.محمد العوا،المرجع السابق،ص-21
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فنقول أنه عبارة ،أما فیما یتعلق بتحدید القیمة القانونیة للنص الدولي الذي احتوى على مبدأ الشرعیة

والذي یكون ،تنظم العلاقة بین الدول وتتناول أنواع من السلوك الإجرامي والعقاب المحدد لهاعن قواعد 

  .ذات مصلحة دولیة

ظهر هذه الصلة إذ ت، وتبرز القیمة القانونیة للنص الدولي من خلال بیان الصلة بینه وبین النص الداخلي 

  .قواعد جنائیة للمشرعمن ناحیة إلزام النص الدولي الداخلي بإصدار أو عدم إصدار 

  .فتقریر المبدأ في النصوص الدولیة أصبح مبدأ دولي وتلك هي قیمته الحقیقیة في وقتنا الحاضر

  :ةطبیعة الجریم: ع الثانيالفر 

قبل التطرق إلى طبیعة الجریمة وجب علینا تعریف الجریمة فمن الناحیة القانونیة فهي فكرة قانونیة 

ومن الناحیة الاجتماعیة فهي سلوك واقعي صادر ، مجردة بأكثر مما یراها سلوكا واقعیا وحقیقة اجتماعیة 

تماعي للجریمة من أهمیة، ورغم ما للمفهوم الاج، عن إنسان له دوافع ودلالات في كل جریمة على حدى 

  .فإن صلته واهنة بالنظریة العامة للقانون الجنائي

فالجریمة تعكس لنا صورة الوحشیة وعدم ، ولا ینكر الفقه صعوبة تعریف الجریمة من الوجهة القانونیة 

نها ما وثمة تعریفات شتى للجریمة من المنظور القانوني، م، الأمانة والفجور أو عدم الانضباط الاجتماعي

هو قانوني محض ینطلق من كونها ظاهرة قانونیة فحسب، ومنها ما هو قانوني اجتماعي یزاوج في تعریفه 

  .22للجریمة

                                               

علي حسین الشرفي، شرح قانون الجرائم والعقوبات الیمنى، القسم العام،جزء الاول، النظریة العامة للجریمة، الطبعة -22

  .106.، ص1997الثالثة، دون دار نشر 
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فإنه قد استمد هذا المبدأ أهمیته على أساس سیاسي تمثل في ضرورة ،وللتطرق للطبیعة القانونیة

النظر في المنازعات المعروضة قیدا وذلك عند،مواجهة الظلم الذي كان نتاج تعسف القضاة في أحكامهم

فظهر المبدأ لضمان حریة الأفراد من أمن وطمأنینة وهو یعتبر من المبادئ القانونیة ،على سلطة القضاة

كالنصوص الدولیة ، وذلك من خلال النص علیه في شتى التشریعات المتباینة في مدى قیمتها القانونیة 

  :واع وهيوالعادیة فالتشریع یتدرج إلى ثلاث أن

والهیأةوالذي یعني مجموعة من القواعد الأساسیة التي تبین نظام الحكم وتوزع السلطات : الدستور

  .كما تبین حقوق الفرد في الدولة، وعلاقة كل هذه السلطات بالأخرى ،التي تتولى هذه السلطات

القوانین التي لا في حدود اختصاصها و یشمل جمیعالذي تضعه السلطة التشریعیة :التشریع العادي

  .تتعلق بالنظام الأساسي للدولة

هو ما تصدره السلطة التنفیذیة في الأحوال الاستثنائیة التي تقوم فیها بوظیفة التشریع :التشریع الفرعي

وطبقا للاختصاص الذي یخوله لها الدستور ویشمل الأنظمة و التعلیمات والقرارات التي تصدر من سلطة 

  .تنفیذیة

  :علاقته بالسیاسة: الثالثالفرع

  :صعوبة تعریف الجرائم السیاسیة: أولا

أما الجرائم السیاسیة فقد ، 23لا تحتاج الجرائم العادیة إلى تعریف ولا تثیر مشكلة في تحدید طبیعتها 

إذ وفقا ، الجرائم السیاسیةبلق علیه ما یطبشأن امن بعید، وتثور المشكلة تحدیدز الفقه منذشغلت اهتمام 

                                               

.147.محمود نجیب حسني،المرجع السابق،ص-23
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، فهي 24ویمكن رد صعوبة تعریف الجریمة السیاسیة ذاتهالأي معیار یمكن نعت الجریمة بأنها سیاسیة؟

تختلف من دولة ذات نظام حكم دیكتاتوري أو شمولي أو دیني إلى دولة لیبرالیة، فلیس ثمة وجود قانوني

الجریمة بل إن ف دائما عن التصدي لتعریف هذهحیث أن التشریعات تعز ، محض للجریمة السیاسیة 

النظرة إلى هذه الجریمة قد تختلف في الدولة الواحدة من عصر لآخر فمحاولة قلب نظام الحكم في الدولة 

فشله والعكس في حالة النجاح وبالتالي المجرم السیاسي الیوم قد یكون هو في حالة ،یصبح عملا إجرامیا

الجریمة السیاسیة بغیرها من الظواهر الإجرامیة الحدیثة اختلاطالحاكم غدا، وثانیهما عملي یتجلى في 

والجرائم السیاسیة وما یمكن أن نطلق علیه الجرائم السیاسیة العارضة، ، كجرائم الإرهاب والجرائم المذهبیة 

  .المختلطة، ومن الصعوبة بمكان استخلاص الصفة السیاسیة لهذه الجرائم

لازالت أحكام القضاء مترددة إن لم تكن مضطربة في مدى والفقه مختلف حول مدى اعتبارها كذلك و 

  .نعت الجریمة بأنها سیاسیة

  .الأحكام الممیزة للجرائم السیاسیة: ثانیا

وإجرائیة، ففي تكاد الجرائم السیاسیة تتمیز عن غیرها من الجرائم العادیة بأحكام خاصة موضوعیة

ستبعد بعض أنواع العقوبات في مجال الجریمة مجال الأحكام الموضوعیة یلاحظ أن المشرع الجنائي ی

فلا یطبق على الجرم السیاسي كما هو الحال في فرنسا عقوبة الإعدام أو الإكراه البدني وكثیرا ، السیاسیة 

الدولیة بشأن الاتفاقیاتعن المجرمین السیاسیین، وهو حكم أكدت علیه معظم ما یصدر قانون بالعفو

تسلیم اللاجئین "على أن 1981من الدستور المصري الصادر سنة 53دة تسلیم المجرمین، وتنص الما

              .ویبدوا تمیزها في إنشاء المحاكم ویبدوا هذا في مصر وفرنسا على حد سواء" السیاسیین محظور

                                               

.111.فوزیة عبد الستار،المرجع السابق،ص-24
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  :أهمیة ونتائج مبدأ شرعیة التجریم والعقاب: المبحث الثاني
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كما أن نتائجه لا تقتصر ، عموما یهدف هذا المبدأ إلى الموازنة بین المصلحة الفردیة والجماعیة 

وبالتالي سوف نتطرق في المطلب ، على الجانب التشریعي وإنما تتصل في دور القاضي الجنائي أیضا 

  .وفي المطلب الثاني إلى نتائجه، الأول لأهمیة المبدأ 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  .أهمیة المبدأ: الأولالمطلب
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  .الموازنة بین المصلحة الفردیة و الجماعیةإلىالمبدأعموما یهدف هذا 

  لحمایة القانونیة للفردا: الفرع الأول

وذلك في تقیید ، 25إن هذا المبدأ مبني على حمایة حریة الأشخاص والمحافظة على سلامتهم 

قانونیا وبالتالي فلا یتابع إلا إذا كان الفعل الذي محميفالفرد،السلطة ومنعها من التحكم في حركیة الأفراد

وتحدید الأفعال المجرمة من طرف المشرع نه لا یتمسك للفرد بجهل القانونلأ، أتاه مجرما قبل إتیانه 

  .لقانون دور وقائيیرا في اجتنابها من طرف الفرد، فلساعد كث،و 

  لحمایة القانونیة للمجتمعا: الفرع الثاني

وبالتالي فقد تفرد بها مما أدى إلى كون النصوص ، ختصاصات المشرع التجریم والعقاب من اإن 

ولأنها تصدر عن ممثلي الشعب فصدورها من طرف ،القانونیة ذات وقار، لخصوصیة العمومیة والتجرید

  .26الأخیر یقید السلطة في تنفیذهاهذا

  نتائج شرعیة التجریم والعقاب: نيالمطلب الثا

القاضي تتصل بدوروإنما،شرعیة التجریم و العقاب على الجانب التشریعيمبدأتقتصر نتائجلا 

بحیث یتم ...الشرعیةمبدأالقاضي و هو یواجه الجریمة یتمتع بسلطة معینة داخل إنإذ،أیضاالجنائي 

العقاب في و سلطة القاضي في تحدید ، الأولمعالجة مدى سلطة القاضي في تحدید الجریمة في الفرع 

  .الفرع الثاني

  القاضي في تحدید العقوبةمدى سلطة : الفرع الأول

                                               

.158عدنان الخطیب،المرجع السابق،ً -25

.172.حسني الشرفي،المرجع السابق،ً -26
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فكان من ، شرعیة التجریم و العقاب كان لمواجهة تعسف القضاة مبدأنشوء نأمما سبق تبین كیف 

تقرر الجریمة و العقاب بموجب نص تشریعي، دور القاضي فیه لا یتعدى تطبیقه على أننتائجه أهمبین 

و أوصافهعلیه وصف الجریمة ما لم یكن مطابق في یطبقلاالامتناع أوض علیه من وقائع،فالفعل ما یعر 

بیان العوامل إلىومن هنا ظهرت فكره بناء نظریة تهدف ،حدده المشرع في النصصره للنموذج الذيعنا

على هذه النظریة بالتكییف،فما هو أطلقوقد ، تحقیق المطابقة بین الواقعة و النص إلىالتي تؤدي 

التكییف؟وما هي شروطه وما هي وسائل تحقیقه والنتائج المترتبة علیه؟من خلال هذا الموضوع سوف یتبین 

27شرعیة التجریم والعقاب على سلطة القاضي في تحدید الجریمةمبدأاثر 
.  

  :وسائل أعمال التنفیذ: أولا

:اعتبار الواقعة المرتكبة جریمة

ة أي جریمة مهما بدت خصوصیتها تتطلب الإلمام بأحكام النظریة العامة للجریمة وتفترض فدراس

على القتل أو السرقة أو التزویروهو نتیجة دراسة قانون العقوبات العام فدراسة جرائم ،الإحاطة بأركانها

انون العقوبات قمن 1حسب المادة ،وعموما بفكرة أركان الجریمة بتداءسبیل المثال یقتضي الإلمام ا

  . 28الجزائري

ولكن تطابق الواقعة ،وبالتالي فعند تحقق التماثل بین الجریمة وبین الواقعة المرتكبة باستعمال الأدلة 

فالفعل و ،لتوافر أسباب الإباحة،استثناءاالمرتكبة والنموذج القانوني قد لا یطبق علیه وصف الجریمة 

                                               

.88.حسني الجندي،المرجع السابق،ص-27
.140.ضاري محمود خلیل،المرجع السابق،ص-28
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وبالتالي لاعتبار ،الأسباب التي تجیزه وتبیحهلفاعل عن تبریره بأحدالامتناع لا یكون جرما إلا إذا عجز ا

  .الواقعة المرتكبة جریمة یجب توافر شروطها من الركن المادي والمعنوي وكذلك الشرعي

مثل الدفاع ، وتظهر هناك بعض العوائق في تحدید الواقعة المرتكبة جریمة كما سبق في أسباب الإباحة 

وبالتالي یصعب على القاضي تحدید الجزاء لأن إن كان لكل جریمة على ، والمجنون الشرعي والقوة القاهرة 

فإن النظریة العامة للجزاء الجنائي تساهم في تحدید هذا الجزاء سواء ، حدة الجزاء المقرر لها عند ارتكابها

ائي وصلة قانون العقوبات بقانون الإجراءات في تخفیفه أو تشدیده وكذلك مشاكل تطبیق النص الجن

  .الجنائیة

:تحدید وصف قانوني للجریمة

فالتشریع العقابي یحتوي على مواد قانونیة ،وهي المادة القانونیة المنطبقة على الواقعة المعدة جریمة

قیدة فالركن فالقاضي له سلطة تقدیریة وفي بعض الحالات م،عدیدة تضمنت تجریم الأفعال المعاقبة علیها

بینما ،كجریمة الضرب المفضي إلى الوفاة دون قصد هو مساس بجسم قصد إزهاق روحه،المعنوي مثلا

  .29روحهاق إز هو في جریمة القتل العمد هو قصد 

هل هي من نوع الجریمة الأولى أم ،فالقاضي هنا یحدد الوصف القانوني للواقعة المرتكبة أمامه 

على الوصف الذي یجب أن یعتمده القاضي للواقعة وللوقوف،عملیة التكیفالثانیة ویتحقق ذلك عن طریق

إذ یظهر من خلال التعریف السابق للتعدد ، المعروضة أمامه كان لابد من التمیز بین نوعین من التعدد 

  .أن هناك نوعان

                                               

.128.طالب فرج عاصي،المرجع السابق،ص-29
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أن یرتكب الجاني فعلا مادیا واحدا ینطبق علیه أكثر (أو الصوري للجرائم : المعنوي للجرائمالتعدد

سواء ترتب على ذلك الفعل نتیجة واحدة أو أكثر مختلفة أم مماثلة ) من نص من نصوص قانون العقوبات

.ویأخذ القاضي بأشدها

ائم مستقلة في أوقات مختلفة معاقب یرتكب الفاعل عدة جر : ویسمى بالتعدد الحقیقي: التعدد المادي

.قد توجد بینها رابطة وقد لا توجدوتسند جمیعها للفاعل نفسه وهذه الأفعالعلیها 

فالظروف التي تغیر من وصف الجریمة هي عناصر تدخل في تكوینها كي تحدد وصفها القانوني 

الظروف على تحدید دور هذه ، فیقتصر واحدا وتشترك في أركانها اسمابین مجموعة من الجرائم تحمل 

من ) 40(الاسم نفسه فالفعل العمد له أركان حددتها نص المادة مجموعة من الجرائم تحمل،مكان الجریمة

فإذا غیر الظرف من وصف الجریمة كان لهذا التغیر مظهر بدل علیه هو ،قانون العقوبات العراقي النافذ

ولیس متجرئة من ،لف عن النص الذي كانت تخضع لهخضوع الجریمة مقترنة بالظرف لنص قانوني یخت

  .30هذا الظرف

  .ومن هنا یتبین الدور الذي یلعبه التكییف ودوره في وصف الفعل المرتكب

:مدى توافق سلطة القاضي في تحدید العقوبة

لم یرد بشأنها نص إنما هي في ،تعطي للقاضي إمكانیة فرض سلطة عقوباتتحكمیةفسلطته لیست 

سلطة القاضي وبالتالي فإن ،بین شخصیة الجاني والعقوبةالملائمةحد ذاتها سلطة تقدیریة هدفها تحقیق 

إذ یظل القاضي محددا بقیود معینة حتى عند ممارسته لسلطته ،الجنائي لا تتعارض مع مبدأ الشرعیة

  :التقدیریة ویظهر ذلك من خلال ما یلي

                                               

.205.ص,2008نبیل صقر،قضاء المحكمة العلیا في الاجراءات الجزائیة،الجزء الاول،دار الهدى،الجزائر،-30



مبدأ شرعیة الجرائم و العقوبات

32

فعند توافر شروط نص التجریم ،السلطة التقدیریة للقاضي في تحدید العقاب في بعض الأحیانسلب 

بأن ینزل أو یرتفع بها، كما فعل المشرع العراقي حسب المادة لا یجب للقاضي أن یحكم بغیر هذه العقوبة 

ند توافر القتل من قانون العقوبات فبموجب هذه المادة لیس للقاضي أن یحكم بغیر الإعدام ع) 406/1(

من قانون 26والمادة ، عمدا مع سبق الإصرار وإن كان له سلطة في مجال تكییف الواقعة المرتكبة 

.الإجراءات الجزائیة الجزائري لأصول المحاكمة

فالقاضي یظل مقیدا في الحد الأدنى والأقصى الثابت :التدرج الكمي للعقوبة مع المبدأعدم تعارض

بین وبالتالي فلا تعارض ، القاضي لا یقضي بعقوبة جدیدة بل بما قرره المشرع سلفا كما أن،بنص التجریم 

  .السلطة الممنوحة للقاضي في حالة التدرج الكمي وبین مبدأ الشرعیة

عقوبة جدیدة غیر فالقاضي لا یستطیع اختیار :یریة مع المبدأعدم تعارض نظام العقوبات التخی

405(یفرض عقوبة الحبس المؤبد أو المؤقت من قتل نفسا عمد فله مثلا أن،محددة في نص عقابي

  ولیس له أن یقرر عقوبة أخرى) عراقي

على المبدأ فلیس له أن یتجاوز ضعف الحد عدم تعارض التخفیف أو التشدید الاستثنائي للعقوبة 

سلطة في فعلى الرغم من أن القاضي له،الأقصى للعقوبة وعدم تجاوز مدة السجن المؤقت في أي شرط 

تجاوزهما وهذا إلا أن المشرع قد قیده بحد أدنى وأعلى لا یستطیع القاضي،ون التخفیف بموجب نص القان

.31ینسجم مع مقتضیات مبدأ الشرعیة

فالقاضي ملزم بالشروط المحددة سلفا في التشریع ولا : عدم تعارض إیقاف تنفیذ العقوبة مع المبدأ

.یستطیع أن یحید عن تطبیقها

  :مدى سلطة القاضي في تحدید العقوبة: اثانی

                                               

.206.صقر،المرجع السابق،صنبیل -31
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.ةمفهوم وسلطة القاضي في تحدید العقوب

  :ة ثم تحدید معناها فیما یليلطة القاضي الجنائي في تقدیر العقوبوهنا نتطرق لتطور س

كانت السلطة مجتمعة في ید رئیس القبیلة ویطبقها فمثلا في المجتمعات البدائیة: السلطة المطلقة

وكذلك الممالیك كانوا یباشرون سلطة القضاء بأي قاعدة،یلته إذ یحكم بما یشاء دون التقیید على أفراد قب

انتقاداتاستعمالها وسرعان ما وجهت لها ا بها القضاة فأساؤ استأثربأنفسهم، إلا أن هذه السلطة المطلقة 

.جدیدتقیید سلطة القاضي لنظم نظام وتندیدات بالاستبداد القضائي مما أدى إلى 

إذ یجرد القاضي من كل سلطة تقدیریة في المجال التجریمي والعقاب وما على : نظام السلطة المقیدة

طرف المشرع، إلا أن هذا النظام أیضا القاضي سوى تطبیق نوع ومقدار العقوبة المحددة سلفا للجریمة من 

ة لتظهر عدم المساواة بین المواطنین وشدد العقوب،عن العدالةلم ینجوا من الانتقادات إذ اعتبر أنه انحرف

.32أمام القانون مما أدى إلى ظهور نظام آخر

فهو نظام تعاوني بین المشرع والقاضي یقوم على مساهمة : نظام السلطة النسبیة في تقدیم العقوبة

ا كل واحد منهما في تحدید العقاب الملائم للجاني، فالمشرع یخصص عقوبات متنوعة لأصناف متعددة، أم

المناسبة یة لقاضي یحدد ویقدر العقوبة التعزیر القاضي یتولى سلطة توقیع العقوبة المناسبة لتأهیل المجرم، فا

مراعیا كافة الظروف المخففة والمشددة خاصة درجة الحدین الأعلى والأدنى المقررین للجریمة بین

.33المسؤولیة وبواعث الجریمة وخطورة الفعل والظروف المحیطة به

شریع الدستوري لا یعتبر مصدرا مباشرا لقواعد التجریم والعقاب وإذا اشتمل على بعض المبادئ والت

ري وأهم وما بعدها عن الدستور المص40والأحكام الدستوریة كحمایته للحریات والحقوق الفردیة في المادة 

                                               

.186.بلعلیات ابراهیم،المرجع السابق،ص-32
.149.حسني الجندي،المرجع السابق،ص-33
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م والعقوبات وشخصیته ما تضمنه الدستور من مبادئ دستوریة جنائیة یتمثل في تقریر مبدأ شرعیة الجرائ

كما یحظر الدستور تسلیم اللاجئین السیاسیین، كما یقرر عدم سقوط الدعوى الجنائیة بالتقادم عن العفویة 

  .جرائم الاعتداء وغیرها من الحقوق والحریات العامة التي یكلفها الدستور

للجرائم والعقوبات، والتشریع العادي الصادر عن السلطة التشریعیة هو المصدر الطبیعي والأصیل 

والعقوبات فهو أیضا وعلى نحو ما سوف نعرض مصدر للجرائم ،أما التشریع الصادر من السلطة التنفیذیة

النوع الأول تشریع صادر عن رئیس الدولة بمقتضى ما خوله الدستور إیاه من اختصاص : وهو نوعین

لوائح لها قوة القانون أو القرارات بقوانین ، ویطلق علیها تشریعي استثنائي في حالات یعینها وبشروط خاصة

وبالتالي لا جریمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون ولم یقل بقانون لكي لا یحصر مبدأ الشریعة في القوانین 

والنوع الثاني . الجمهوریةشاملا للقوانین الصادرة عن رئیس العادیة الصادرة عن مجلس الشعب، بل لیجعله 

. السلطة التنفیذیة یتمثل في التشریع الفرعي أو اللوائح التنفیذیة في مفهومها الدقیقللتشریع الصادر عن 

، لكنها من وهي نقل عن التشریع العادي في المرتبة فلیس لها من التشریع سوى المسمى في مفهومه الواسع

  .34لوائح الضبطلوائح التنفیذ، ولوائح التنظیم، و : تنفیذیة وهي أنواع ثلاثةحیث الموضوع مجرد لوائح

  :ضوابط التشریع في مجال التجریم والعقاب: ثالثا

بمنأى عن ینبغي لكي یعد التشریع، أیا كان نوعه، مصدرا شرعیا لقواعد التجریم والعقاب، وبما یجعله 

أولهما صدوره عن السلطة مختصة بإصداره وفقا : البطلان أو عدم المشروعیة أن یتوافر فیه شرطانغضة

، ثانیهما تقیده بمبدأ تدرج التشریعات 35جراءات المرسومة في هذا الخصوصقانون وطبقا للإللدستور وال

فالأول یجب لصحة التشریع یخالف التشریع الأعلى منه مرتبة،على نحو لا یجوز فیه لتشریع أدنى أن

                                               

.221.المرجع السابق،ص, باسم عبد الزمان الربیعي-34

.29.محمد العوا،المرجع السابق،ص-35
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الإجراءات الشكلیة الواجب مراعاتها في هذا مختصة بإصداره، ووفقالجنائي أن یكون صادرا عن سلطة 

  .الخصوص

                                             .سریان النص الجنائي في التشریع والقضاء: فرع الثانيال

النص الجنائي في التشریع و القضاء الجزائري وبالتحدید سریانه و هذا باعتبار إلىسوف نتطرق 

التشریع المصدر الوحید في مجال التجریم والعقاب وهذا باستبعاد مصادر القانون من غیر التشریع وكذلك 

جوب التفسیر الجرائم والعقوبات مع تبیان دور اللوائح الفرعیة مع و لإنشاءتبیان المقصود بالتشریع كمصدر 

فسیر الصارم لهذه النصوص،كما سوف نتطرق الصارم للنصوص الجنائیة من حیث تبیان حقیقة ومؤدى الت

  .أخرهإلىتفسیر النصوص الجنائیة و مقتضیاته من ترجیح التفسیر العقلاني إشكالیةإلى

.اعتبار التشریع المصدر الوحید في مجال التجریم والعقاب

  :القانون من غیر التشریع في مجال إنشاء الجرائم والعقوباتاستبعاد مصادر : أولا

یقتضي مبدأ لا جریمة ولا عقوبة إلا بنص القانون اعتبار الأخیر وحده مصدر الجرائم والعقوبات 

  .ویقصد بنص القانون النص التشریعي المكتوب الذي یقرر قواعد عامة مجردة

، فلا مجال للعرف ولا لمبادئ القانون 36الأخرىویستبعد بذلك كل ما عدا ذلك من مصادر القانون 

الطبیعي أو قواعد العدالة في مجال التجریم والعقاب، كما لا یمكن العقاب على فعل مهما بدا مخالفا لقواعد 

  .الدین أو الأخلاق أو العادات والقیم لدى الجماعة

                                               

المادة الأولى من القانون المدني المصري مصادر القانون في التشریع والعرف والمبادئ التشریعیة الإسلامیة تحدد-36

  .ومبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة
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بدورها فإنه یجوز الاعترافولكن كان من المسلم به إنكار العرف كمصدر لإنشاء الجرائم والعقوبات 

للعرف في حالتین أولهما في مجال أسباب الإباحة حیث یعتبر استعمال الحق سببا لإباحة بعض الجرائم 

التلمیذ والصغیر ولو ترتب على مثل هذا التأدیب ومثال ذلك حق المعلم والولي في تأدیب ،بشروط معینة

فلقد الخ، ... ب أو السب، والألعاب الریاضیة ارتكاب فعل یشكل بحسب الأصل جریمة كجریمة الضر 

ساهم العرف على مر الزمن في بلورة فكرة الحیاء، وتجدر الإشارة إلى ما للعرف والعادات من دور في 

إذ یمكن اللجوء في مجال التجریم فیما یتعلق بجرائم غش وتقلید المنتجات في المجال التجاري والصناعي، 

مواصفات هذه المنتجات إلى ما هو سائد من عادات تجاریة وصناعیة حتى ظل غیاب اللوائح المنظمة ل

  .یمكن القول بقیام جریمة غش أو تقلید تجاري أو صناعي

  :المقصود بالتشریع كمصدر لإنشاء الجرائم والعقوبات: ثانیا

یشمل التشریع كل نص قانوني مكتوب، یمثل قاعدة عامة مجردة، ویكون صادرا عن سلطة مختصة 

أساسي أو دستوري ویتمثل في الدستور الصادر عن سلطة تأسیسیة : داره، والتشریع على صور ثلاثبإص

، أو الصادر عن 37سلطة التشریع الأصلیةوعادي صادر عن السلطة التشریعیة كقاعدة عامة بوصفها

لا التنفیذیة السلطة التنفیذیة أحیانا ممثلة في رئیس الدولة والتشریع الفرعي أولا كي صادر من السلطة 

  .ویتمثل في لوائح التنفیذ والتنظیم والضبط،بحسبانها ذات اختصاص تشریعي بل باعتبارها سلطة تنفیذیة 

وللقضاء سلطة مراقبة صحة التشریع من حیث الشكل فإذا تخلفت كان له الامتناع عن التطبیق للتشریع 

  .المخالف

                                               

.163.عدنان الخطیب،المرجع السابق،ص-37
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أیضا حق مراقبة مدى احترام التشریع لمبدأ التدرج و فیما یتعلق بالشرط الثاني فما الثابت أن للقضاء 

الأعلى بحیث یمتنع على تطبیق التشریع المعروض علیه من ثبت مخالفته من حیث الموضوع للتشریع ،

  .منه

حیث یحق للقضاء مراقبته من حیث الموضوع بغیة التحقق من عدم مخالفته لتشریع صادر عن 

حق القضاء في مراقبة تدق بشأن لكن المسألة قد،كام الدستورلأحأو من باب أولى ،السلطة التشریعیة

بدورها من الاضطلاع و لم تتوانا،العلیا في مصرالدستوریة نشاء المحكمةلإالتشریع العادي مما آدا

  .الدستوریةمخالفتها للمبادئ و الأحكامارتأتدستوریة الكثیر من التشریعات الجنائیة التي فحكمت بعدم 

  :ور اللوائح الفرعیةد: ثالثا

ذلك ديمؤ ،فإنلا بناء على قانونعقوبة إولاجریمةلاكما أشرنا إلى أنه ینصلكن كان الدستور

  .التي تصدر وفقا للقانون تعد بذاتها مصدرا للتجریم و العقاباللوائح أن 

تفصیل هذا ئحة للادد عقوبته تاركا قالب عام و یجفي الفعلو لكن الملاحظ أن القانون قد یجرم

  .براز جوانبهالفعل المجرم و إ

عراقیل السلطة التنفیذیة تجاوزهالذي یمتنع " العقابيالنصاب"یجدد بالإشارة إلى أن المشرع وجدیر

اللوائح زائدة عن هذه الحدود وجب عامة أو محلیة فإذا كانت العقوبة المقررة في هذه لوائح منفیما تصدره 

  .38المشار إلیها في الفقرة الأولى380ا یستفاد من نص المادة إلیها، وهو محتما إنزالها 

:وجوب التفسیر الصارم للنصوص الجنائیة

                                               

.92.طالب فرج عاصي،المرجع السابق،ص-38
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  ئیةالتفسیر الصارم للنصوص الجناىدمؤ وحقیقة: أولا

بهذا التفسیر الصارم تفسیر النصوص الجنائیة المتعلقة بالتجریم والعقاب تفسیرا دقیقا أو یقصد

  .مضیفا أو منضبط على نحو یتحدد فیه جیدا نطاق هذه النصوص

وبما لا یسمح باللجوء إلى القیاس الذي یوسع من هذا النطاق، ولا شك أن مبرر مثل هذا التفسیر 

س طبیعة النصوص الجنائیة بوصفها نصوص استثنائیة تحظر وتعاقب فهو من ناحیة أولى یعك: مزدوج

إذ الأصل في الأشیاء الإباحة ومن ناحیة ثانیة فإن جزاء مخالفة النصوص فكأنها تقید الأصل العام، 

  .القانونیة الأخرىالجزیةالجنائیة ینطوي على قدر من الجسامة مقارنا بغیره من 

  :تفسیر النصوص الجنائیةإشكالیة: ثانیا

تفسیر النصوص الجنائیة هو ضرب من ضروب التفسیر القانوني عموما، والتفسیر عمل ذهني 

فقد یكون هذا النص غامضا فیتعین : محفوظ بالمخاطر لابد من الإقدام علیه أحیانا لما قد یعتري النص

اللغوي مع مفهومه القانوني فیتوجب استیضاحه، وقد یكون متلبس إذ تتناقض عباراته أو متعارض مدلوله 

أو بالغ الاتساع فیقول استظهار معناه الحقیقي، وقد یكون من حیث نطاقه بالغ الضیق فیقول أقل مما أراد، 

أكثر مما یجب وفي الحالتین یتوجب تحدید نطاقه ورسم حدوده، وقد اختلف الفقه حول مشكلة تفسیر 

ائل بوجوب تفسیرها وفقا لقواعد التفسیر وضوابطه المرعیة النصوص الجنائیة على وجه التحدید فمن ق

أصوله عموما وأنه لیس صحیحا ما یقال أن ثمة تفسیرا واسعا وآخر ضیق إذ التفسیر واحد متى التزمنا 
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وعلى العكس فهناك من یرى ضرورة الحذر في المجال الجنائي على نحو یكون فیه التفسیر ضیقا وقیوده،

  .39أو مضیفا

فالتفسیر لدى البعض لیس إلا البحث عن قصد المشرع حالة غموض النص سواء تمثل هذا وأخیرا

  .القصد في إرادة المشرع المفترضة أو في إرادة القانون ذاته

وفي كافة هذه الصور یصبح التفسیر ضرورة غایتها تحدید معنى النص الجنائي سواء من حیث 

  .الصیاغة أو تحدید نطاقهإیضاح غموضه أو ضبط مفهومه المشوب بعیب في 

  :مقتضیات التفسیر الصارم للنصوص الجنائیة: ثالثا

:ترجیح التفسیر العقلاني

ویقصد بذلك عدم التقید بحرفیة الألفاظ المستخدمة في النص متى كانت تقتصر على بلوغ غایته 

الأعمال التحضیریة التي الرجوع إلى ویمكن الوصول إلیه بعدة وسائل منها، ، ویسمى أحیانا بالتغیر الغائي 

صاحبت صدور النص والمزاوجة بین المدلول اللغوي للفظ وبین مفهومه القانوني والإحاطة بالسیاق 

الاستهداء بالمصلحة القانونیة التي استهدف المشرع حمایتها بتقریره تجریم الفعل لصدور النص و التاریخي

هو حاصل بشأن تفسیر جریمة الجرح أو الضرب ومن أبرز أمثلة التفسیر العقلاني ماوالعقاب علیه،

  .المنصوص علیها في القانون

:یر بطریق القیاسحظر التفسیر الواسع أو التفس

                                               

39-W Addams (S.M) Introduction to the study of law third edition cars well Torun to Calgary 
van couver.1987.p9.
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ومؤدى ذلك أنه یمتنع القاضي تفسیر النص الجنائي بما یحمله أكثر مما یحتمل أو بما یتجاوز حدود 

التفسیر الواسع أو بطریق یعبر عن خطر، وقد40المصلحة القانونیة المحمیة بواسطة التجریم والعقاب

ویرى أغلب الفقه أن الخطر إنما یرد على اللجوء للقیاس ،القیاس بوجوب التفسیر المضیق للنص الجنائي 

دون التفسیر الواسع الذي یظل جائزا متى تطابق مع إرادة المشرع ومع الاعتراف بصعوبة التمیز بین 

ل الحكم في نطاق لتمییز وفقا للفقه المتقدم هو دخو فإن معیار هذا ا،القیاسالتفسیر الواسع والتفسیر بطریق 

  .نص التجریم أو خروجه عنه

أولهما أنهما متداخلان :والواقع أن التفسیر الواسع والتفسیر بطریق القیاس كلیهما محظور لسببین

نطاق نص التجریم أو خروجه على نحو یتعذر فیه بالفعل التفرقة بینهما وثانیهما أن القول بدخول الفعل

من هذا النطاق لا یشفي غلیل في التعرف على معیار محدد للتفرقة بینهما، ولهذا نخلص فیما نعتقد إلى 

وجوب خطر كل تفسیر واسع، سواء تم الوصول إلیه بطریق القیاس أم استجلاء المصلحة القانونیة أو 

  .41استظهار قصد الشارع

یتعلق وص الجنائیة تفسیر موسعا، بل وبطریق القیاس إذا كان ذلك لا لیس ثمة ما یمنع تفسیر النص

ومبرر ذلك أن مثل هذا التفسیر لا یشكل إفتتاتا على حقوق وحریات الفردبمسألة في التجریم والعقاب،

تتمثل في خروجه من دائرة العقاب ویلاحظ أیضا في نفس السیاق ،المتهم بل ینطوي على مصلحة له

بحیث أصبح شاملا لبعض الأفعال غیر ، سیر استعمال الحق كأحد أسباب الإباحةالتوسع في تف

                                               

.129.بلعلیات ابراهیم،المرجع السابق،ص-40

بدون طبعة ،بدون دار محمود إسماعیل محمد، دراسات في العلوم السیاسیة مكتبة القاهرة الحدیثة،  - 41

  .22.بدون سنة ، صنشر،
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المنصوص صراحة على إباحتها كمزاولة الألعاب الریاضیة فیما لو تمخضت على ارتكاب فعل یشكل 

  .جریمة جرح أو ضرب

:تقید سلطة القاضي في تفسیر النص الجنائي

  :ـفالنص الجنائي یجب أن یتمیز ب

وإذا ، حتى یسهل على القاضي التطبیق ،بالتجریم والعقاب مع وضوح النص الجنائيطلإفرااعدم

  .وجد القاضي صعوبة أو غموض في النص فعلیه اللجوء للتفسیر الضیق وهو البحث عن إرادة المشرع

بطریق حیث یحرم على القاضي التدخل في تجریم الفعل حتى، فالقاضي یتمیز بالتبعیة للمشرع 

، وبالتالي فما على جة إرادته على العموم إلى حمایة المصلحة العامة والفردیةغیر مباشر، لأن المشرع تت

  .إتباع هذا الطریقالقاضي سوى

یرجع بحمایة للمصلحة العامة الفردیة والجماعیة ،وكل هذا راجع إلى كون تقیید سلطة القاضي 

لقاضي في نصوص القانون القطعیة وكذلك بعض القرائن القانونیة وبالتالي یظهر تقید السلطة التقدیریة ل،

  .وغیرها من الاستثناءات التي أتى بها المشرع

  

  .العوامل المؤثرة في المبدأ وضمانات تطبیقه

بعد أن قمنا بتحدید شامل لماهیة مبدأ شرعیة التجریم والعقاب وتبیان أهمیته ونتائجه، فسوف نتطرق 

یتأثر بعوامل عدیدة توسع أو تضیق من ، المؤثرة فیه لأن هذا المبدأ كغیره من المبادئ إلى دراسة العوامل 
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،ظرف عادي ومرات أخرى ظرف استثنائي قد یؤدي إلى تهدید كیان الدولة وسلامتهانطاقه وقد یصاحبه

قیق حریاتهم وهذا من أجل تح، لتظهر لنا الحاجة الماسة لمبدأ الشرعیة الذي هو وسیلة بین أیدي الأفراد 

وبالتالي عدم التوسع في التجریم والعقاب والعكس حتى لا ، وتبیان حقوقهم وهذا من أجل حمایتها وصونها 

من بینها ذریعة تأثیر هذه العوامل وهذا من أجل أن نعرف ،هذا المبدأ تحت ذرائع كثریؤدي إلى خرق 

ومن أجل توضیح كل ما سبق لزم أن نبحث عن تلك العوامل حتى نثبت أثرها ،42كیف نحمي مبدأ الشرعیة

وبعد ذلك نتطرق إلى الضمانات التي بها یتم تطبیق مبدأ الشرعیة بما ، على المبدأ باتساعه وتطبیقه 

  .یناسب المحیط الاجتماعي

،السیاسیةوكما نعلم أن كل نظام حكم یهدف إلى تحقیق أهداف اقتصادیة واجتماعیة وخصوصا 

وهذا بتوفیر وسائل لتحقیق الهدف الأسمى وهو ، والتي تمارس في الوسط الاجتماعي مستعینا بالقانون 

تحقیق الاستقرار الأمني في الوطن وبالتالي من هنا ظهر دور هذه الوسائل التي لها دور مؤثر في مبدأ 

  .شرعیة من حیث مضمونه ما یترتب علیه من نتائج

  

  :العوامل المؤثرة في المبدأ: المبحث الأول

                                               

42 ( - Jean-Claude) Soyer, droit pénal et procédure pénale. L.G.D.J. 20 et 24, rue Soufflot,

quatrième édition, 1976,p .66-67                                                                             .
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من أجل الوقوف على حقیقة تأثیر هذه العوامل وجب علینا التمییز بین تأثیر هذه العوامل تحت 

وبالتالي سوف نقسم هذا ، یعد بمثابة تهدید یؤثر على كیان الدولة ووجودها ،ظرف عادي وآخر استثنائي

  .ب في الظروف الاستثنائیةالمبحث على مطلبین نقوم بدراسة نطاق التجریم والعقا

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                              .نطاق التجریم والعقاب في الظرف العادي: المطلب الأول

أوتكون سیاسیة أنماإفهي ،یبغي المشرع تحقیقها عند ممارسة التجریم و العقابالتيالأهدافتتنوع 
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وبالتالي یحدد المشرع عقوبات على كل من یقوم عمدا بفعل یقصد به ، جنائیةأواجتماعیة أواقتصادیة 

،فدور العامل السیاسي في التجریم واضح والمتمثل أراضیهاسلامةأووحدتها أوالبلاد المساس باستقلال

  .43أثارهماو المكاني مع تبیان ألزمانيالنطاق إلىفي الاعتداء على استقلال البلاد وبالتالي سوف نتطرق 

  :لزمانيالنطاق ا: فرع الأولال

لقد قام المشرع وذلك بصدد مكافحة الجریمة بتشریعات عقابیة حیث هذه الأخیرة تكون متماشیة مع 

وهذا ما أدى بالمشرع إلى تغییر أو تبدیل القانون الجنائي لیصبح تطبیقه حركة المجتمع ونشاط المجرمین، 

لي نافذا بالنسبة للجرائم الواقعة بعد ذلك، وهذه نافذة بعد وبالتا،لاغیا عن الجرائم التي وقعت قبل صدوره

  44.إصدارها ونشرها في الجریدة الرسمیة

:مبدأ عدم رجعیة القوانینالقوانین تكون 

" لا یسري قانون العقوبات على الماضي: "لقد نصت المادة الثانیة من قانون العقوبات على ما یلي

وإنما یحكم الوقائع بعد نفاذه ویترتب على هذه المادة قاعدة ، أي أن القانون لا یحكم الوقائع التي سبقته 

إلا ما كان أقل "ة التي ذكرت سابقا م، كما ورد أیضا في نص المادتهعدم رجعیة القوانین العقابیة الأسوأ للم

فینتج عن هذه القاعدة حالة أخرى هي رجعیة القوانین العقابیة الأصلح للمتهم وبالتالي سنتطرق إلیها " شدة

  .فیما بعد

  :قاعدة عدم رجعیة القوانین العقابیة الأسوأ للمتهم

                                               

.173.د،المرجع السابق،صمحمد اسماعیل محم-43
  ،2005،بدون طبعة، دیوان المطبوعات الجامعیة، سنة أولعبد االله سلیمان، شرح قانون عقوبات جزائري، جزء -44

  .82. ص
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الذي لا یمكن أن یكون وهو القانون الجنائي الجدید الذي یجرم فعل لم یكن مجرم من قبل، وهو

وهذا من جهة ، ساري المفعول أو أن یطبق على الأشخاص اللذین قاموا بالفعل قبل صدور القانون الجدید 

  .قبل صدورهارتكبتالتجریم، والعقاب لا یمكن أن نطبقه ویسري على الأشخاص وهذا بالنسبة للجرائم التي 

فإذا قام المتهم بارتكاب الجرم قبل صدور القانون فلا ، كما تتطلب هذه القاعدة تحدید تاریخ الواقعة 

یكون نافذ علیه، ویطبق علیه إذا كان فعله صادرا بعد ذلك، ولكن إذا كان تاریخ الواقعة مجهول حیث یقع 

  .45شك في تاریخ فعله فإن القاعدة هي القانون الجدید الأسوأ له وبعد صدور القانون إذا كان أصلح له

:مبدأ عدم رجعیة القوانینالاستثناء على - 2

  :قاعدة رجعیة القوانین العقابیة الأصلح للمتهم

هذا الفعل ویمكن أن یطبق على من ارتكب، أي أن القانون العقابي یزیل صفة التجریم عن فعل 

قبل صدوره، والقانون الجدید الذي یكون أقل وأخف عقوبة تطبق على الأفعال المرتكبة قبل صدوره شریطة 

ألا یكون قد صدر حكم نهائي على الفعل المجرم وبالتالي یطبق الأصلح للمتهم بأثر رجعي وعلة هذا 

كان في تها ما لا یتماشى مع العدل أو فلأنه رأى في شد، الاستثناء أن المشرع إذا ألغى عقوبة أو خفضها

  .جتمعذلك التشدید مالا یفید الم

  :ومن أجل أن یكون هناك أثر رجعي وجب أن یتوفر فیه شرطین

  صدور القانون قبل حكم نهائي: الشرط الأول

                                               

  .133. ، ص2006، عنابهبدون طبعة، دار العلوم، منصور رحماني، الوجیز في القانون الجنائي العام،-45
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من أجل أن یستفید المتهم من القانون الأصلح یجب أن یصدر هذا القانون قبل أن یصبح حكم 

لجمیع طرق الطعن المختلفة من معارضة الحكم النهائي هو الذي یصدر بعد استنفادهوهذا ، نهائي 

ومازالت أمامه فرص واستئناف والتماس إعادة النظر وغیرها، فإذا تم الحكم على المتهم بحكم ابتدائي 

ید في للطعن المختلفة من معارضة واستئناف والتماس إعادة النظر وغیرها، وبعد ذلك ظهر هناك قانون جد

، ویصبح الحكم الصادر في شأنه 46هذا الوقت بالتحدید وكان هذا الأخیر الأصلح للمتهم فإنه یستفید منه

  .47لاغیا

المؤرخ في 08- 99غیر أن المشرع الجزائري خرج بصفة استثنائیة عن هذه القاعدة في القانون رقم 

منه على أن القانون یستفید 38و 37المتعلق باستعادة الوئام المدني إذا نصت المادتان 1999- 13-07

  .48منه المحكوم علیه نهائیا

أما إذا حاز الحكم قوة الشيء المقضي فالأصل أن لا یستفید المحكوم علیه من القانون الجدید وعادة 

  .ما یستفید المحكوم علیه في هذه الحالة من عفو رئاسي

  :صلاحیة القانون للمتهم: الشرط الثاني

یقوم القاضي بالموازنة بین القانون الجدید والقدیم ویوازن أیهما أصلح للمتهم في تطبیقه علیه حیث

  .وذلك دون تخییر للمتهم

والقاضي وهو یقوم بمهامه یعتمد على ضوابط محددة مستمدة من ترتیب قانون العقوبات من حیث 

نونین بحیث یضع المتهم في وضع أحسن أنواع الجرائم وتدرجها مع العقوبات، كما یسقط القاضي كلا القا

                                               

.143.ص’السابقعبد االله سلیمان،المرجع-46
.136.منصور الرحماني ،المرجع السابق،ص-47
.علیه38و37المتعلق باستعادة الوئام المدني،نصت المادتان1999-07-13المؤرخ في08_99القانون رقم -48
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وهو القانون الأصلح لتطبیقه أي أنه لا یشترط أن یكون القانون الجدید هو الأخف من القدیم، بل یمكن أن 

ولكنه أخف لفعل المتهم فیكون الجدید أصلح للمتهم من ناحیة ،یكون القانون الجدید أشد بصفة عامة

  .للاثنینالعقاب أو التجریم أو الفعل من عدمه من ناحیة 

  :من ناحیة التجریم: أولا

  :یكون القانون الجدید أصلح للمتهم في الحالات التالیة

إذا أضیف في هذا الأخیر ركن آخر من أركان الجریمة لم یكن موجودا في القانون القدیم مما یعني 

.أن الفعل المتهم لا یشكل جریمة بالمعیار الجدید

أو مانع من موانع ، 49الإباحة أو مانعا جدید من موانع المسؤولیةإذا تم إضافة سبب من أسباب

.العقاب یتوفر علیه المتهم

إذا كان الفعل مجرما في القانون القدیم ثم حذف في القانون الجدید فأصبح ذلك الفعل مباحا، مثلا 

.إلغاء المادة التي تجرم الفعل

قبله من جنایة إلى جنحة أو جنحة إلى بتجدید من وصف الجریمة التي ارتكأن یغیر القانون ال

.مخالفة

.إذا تم إجازة القاضي بمنح وقت التنفیذ بعد أن كان یمنع علیه ذلك

  :من ناحیة العقاب: ثانیا

ومثال ، فالقانون یكون أصلح للمتهم إذا قرر عقوبة أخف من التي كانت موجودة في القانون القدیم 

المعدل والمتمم لقانون الجمارك، الذي بموجبه أصبحت العقوبة الحبس المقررة 10–98ذلك القانون رقم 

                                               

.138.حسني  الشرفي،المرجع السابق،ص-49
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" قانون الجمركي 325المادة "شهر لجنحة الاستیراد أو التصدیر بدون تصریح من شهرین إلى ستة أ

  .51"مركيجانون الق324"شهرا المادة 24شهر إلى 12بعدما كانت من 50

  :التطبیق الفوري للقوانین: ثالثا

إن  القوانین الشكلیة التي تتعلق فقط بمعاینة الجرائم ومتابعتها تكون فوریة التطبیق، كما أنها لا تمس 

بحیث تطبق من أجل ، بعناصر الجرائم ولا بالمسؤولیة ولا بالعقوبة فإن هذه القوانین تطبق فور نفاذها 

بوشرت عند صدور هذه القوانین مالم الجرائم المرتكبة قبل صدور هذه القوانین حتى ولو كانت الدعوى قد

  52یصدر حكم نهائي ولكنه یعرف حدین

وبالتالي القانون ،یطبق القانون الجدید فورا كلما وجد لصالح المتهم أو المحكوم حق مكتسبفلا

من الجدید الذي یحذف أحد طرق الطعن أو یقلص من مهلتها أو أثرها، كما أنه لا تطبق هذه القوانین على 

ومن ثم یستبعد تطبیق ، استفاد من طرق الطعن التي یحددها القانون أو أجل صدور الحكم الذي أدانه 

.یمس بحق مكتسبالقانون الجدید لكونه 

التي تمت صحیحة في لا یؤدي تطبیق القانون الجدید بأي حال من الأحوال إلى إبطال الإجراءات

  .ظل قانون سابق

                                               

.325القانون الجمركي الجزائري،المادة- 50
  .137-136. صمنصور رحماني، المرجع السابق، -51
، 2001طبعة الأولى ، دار هومة للطباعة، بن عكنون، -القسم العام-أحسن بوسعیقة، الوجیز في القانون الجزائي-52
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المعدل والمتمم لقانون الإجراءات 2001جوان 26المؤرخ في 08- 01قم ومنها ما جاء به القانون ر 

بخصوص الأمر بالحبس المؤقت إذ نص على أن یكون بموجب أمر الوضع في الحبس ولیس 53الجزائیة 

بناء على مجرد أمر إیداع، فهذا الإجراء الجدید لا یكون له أثر على صحة أوامر الإیداع الحبس التي 

  .حقیق في ظل القانون السابقأصدرها قضاة الت

  :النطاق المكاني: الفرع الثاني

وذلك من خلال تحدید المكان الذي وقعت ، وهنا ینبغي تحدید المكان الذي یغطیه تطبیق هذا النص 

فیه الجریمة وهو ما یسمى بسریان قانون العقوبات من حیث المكان والذي یحكمه مبدأ الإقلیمیة ونقصد به 

مرتكبیها حسب ما جنسیة قوبات على كل الجرائم التي ترتكب في إقلیم الدولة مهما كانتتطبیق قانون الع

وبالرجوع ، التي ترتكب في أراضي الجمهوریة على كل الجرائممن قانون العقوبات الجزائري3رته المادة ذك

قلیم البري وتحدده الحدود إلى المبادئ العامة في القانون الدولي العام یمكن تحدید إقلیم الدولة على أنه الإ

وهو طبقات الجو الذي یعلو ، المیاه الإقلیمیة للدولة والإقلیم الجوي سیة للدولة والإقلیم البحري ویشملالسیا

  .54الإقلیمین البري والبحري للدولة

  :الجرائم المرتكبة في السفن والطائرات

  الجزائیةمن قانون الإجراءات 590فیما یخص السفن فقد نصت المادة 

                                               

.المعدل والمتمم لقانون الاجراءات الجزائیة2001جوان26المؤرخ في 08_01القانون رقم-53
، 2007جزائري، طبعة الأولى، دار الخلدونیة، الجزائر، .ون عقوباتبلعیات إبراهیم، أركان الجریمة وطرق إثباتها في قان-54

  .101.ص
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تختص الجهات القضائیة الجزائریة بالنظر في الجنایات والجنح التي ترتكب في عرض البحر ((الجزائري 

للجنایات والجنح التي وكذلك الشأن بالنسبة ، على بواخر تحمل الرایة الجزائریة أیا كانت جنسیة مرتكبیها 

  )).ترتكب في میناء بحریة جزائریة على ظلم باخرة تجاریة أجنبیة

  .55فإذا وجدت سفینة جزائریة في میاه إقلیمیة أجنبیة تطبیق علیها القوانین التابعة لتلك الدولة

  :فیما یخص الطائرات

تختص الجهات القضائیة الجزائریة بنظر : من قانون الإجراءات الجزائریة551نصت المادة 

كما أنها ، ة مرتكب الجریمة الجنایات والجنح التي ترتكب على متن طائرات جزائریة أي كانت جنسی

تختص أیضا بنظر الجنایات والجنح على الطائرات الأجنبیة إذا كان الجاني أو المعني من جنسیة جزائریة 

أو إذا هبطت الطائرة بالجزائر بعد قیام الجنایة أو الجنحة وتختص بنظرها المحاكم التي وقع بدائر لها 

كان مرتكب الجریمة قد قبض علیه بالجزائر، فإذا كانت ما إذا هبوط الطائرة في حالة القبض على الجاني 

الطائرة أجنبیة والجاني أجنبي والمجني علیه أجنبي لكن الطائرة هبطت في الجزائر یطبق علیه القانون 

  .الجزائري إذا كان الجاني جزائري والمجني علیه جزائري حتى ولو كانت الطائرة أجنبیة

  :المبادئ الاحتیاطیة

  مبدأ الشخصیة:أولا

جنایة أو جنحة في الخارج یطبق القانون الجزائري على كل شخص یحمل الجنسیة الجزائریة ارتكب

  .ثم عاد إلى الجزائر وهو ما یعبر عنه بمبدأ الشخصیة الإیجابیة

                                               

  .107-106. عبد االله سلیمان، المرجع السابق، ص-55
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كما یطبق القانون الجزائري إذا كان المجني علیه في جنایة أو جنحة جزائري والجاني أجنبي ویسمى 

سیعني هذا أن كل الشخصیة السلبیة وهو مبدأ مكمل لمبدأ الإقلیمیة لأن لو اكتفینا بمبدأ الإقلیمیةبمبدأ 

لا یجوز للدولة أن إضافة إلى أنه، شخص ارتكب جریمة في الخارج ثم عاد إلى الجزائر سوف لن یعاقب 

  .الف لمبادئ الدستورتسلم الجاني الذي یحمل جنسیتها إلى الدولة التي وقعت فیها الجریمة فهذا مخ

  :56ومن شروط تطبیق مبدأ الشخصیة بالنسبة للجنایات لابد من شروط

أن توصف الجریمة أنها جنایة في نظر القانون الجزائري بغض النظر لوصفها في نظر الدولة - 

.التي وقعت فیها الجریمة

بعد ارتكاب اكتسبهاولو أن یكون الجاني متمتع بالجنسیة الجزائریة سواء أكانت أصلیة أو مكتسبة- 

.الجریمة

.أن ترتكب الجریمة خارج إقلیم الجزائر- 

.أن یعود الجاني إلى الجزائر فلا یحاكم غیابیا- 

أن لا یكون قد حكم على الجاني نهائیا أو قضى العقوبة أو سقطت بالعفو عنه بالدول الأجنبیة إذ - 

.لا یحاكم الشخص مرتین عن فعل واحد

  :للجنحبالنسبة

.كلا الدولتینأن توصف بأنها جنحة في-      

.یتمتع الجاني بالجنسیة الجزائریةأن -      

                                               

  .106. بلعیات إبراهیم، المرجع السابق، ص-56
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.أن ترتكب الجریمة الخارج-      

.أن یعود الجاني إلى الجزائر-      

.أن لا یكون قد حكم علیه-      

  :مبدأ العینیة: ثانیا

مل جنسیة أجنبیة ارتكب في الخارج جریمة تمس وهو تطبیق قانون العقوبات على كل شخص یح

بشرط أن یتم القبض علیه في الجزائر أو یستلم من طرف الدولة التي وقعت ،بالمصالح الأساسیة للدولة

  .فیها الجریمة

  :شروط تطبیقها

أن یرتكب الجاني جنحة أو جنایة تمس بمصلحة الدولة-      

أن یتمیع الجاني بجنسیة أجنبیة-      

ن تقع الجریمة بالخارجأ-      

57أن لا یكون قد حكم علیه وقضى العقوبة- 

  :مبدأ العالمیة: ثالثا

وهو تطبیق قانون العقوبات على كل شخص یحمل جنسیة أجنبیة ارتكب جرائم خطیرة ضد الإنسانیة 

  .في الخارج وتم القبض علیه في الجزائر

                                               

  .153.منصور رحماني، المرجع السابق ص-57
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إلا أنه ونظرا لتعاون الدول في مكافحة ، الأخذ به حیث أنه لم یرد هناك نص تصریح یفید المشرع

الإجرام أمكن تطبیق هذا المبدأ ومن جرائم الحرب ومن أمثلتها جرائم التجارة بالمخدرات والأسلحة وأعضاء 

  .58الإنسان والقرصنة والإرهاب

  م والعقاب في الظروف الاستثنائیةنطاق التجری: المطلب الثاني

حیث ... عین على الإدارة الالتزام بالقانون في أي وقت وأي كانت الظروفعملا بمبدأ المشروعیة یت

إن كان هذا المفهوم صالحا في ظل ظروف وأزمات عادیة فإنه لا یصلح في ظل ظروف أزمة غیر 

لمخاطر ا أو تعرض سلامته، الدولة انهیاروقد یترتب على تطبیقه استفحال أزمة بما یؤدي إلى اعتیادیة

شدیدة فأي مجتمع قد یتعرض في بعض الأحیان إلى حالات طارئة غیر اعتیادیة كالحرب والكوارث 

  .الخ تهدد كیان المجتمع وتعرض تنظیمه السیاسي لأخطار كبیرة...الطبیعیة وأوبئة

ففي مثل هذه الظروف الاستثنائیة لابد وأن توسع الإدارة من اختصاصاتها حتى وإن خرجت عن 

لأنها لا تساعف الإدارة في مواجهة تلك الظروف التي تقتضي سرعة ، بط المقررة في القوانین القائمة الضوا

  .للحفاظ على سلامة البلاد ودرء الأخطار عنهافي التصرف 

لذي یجب أن یسمو ولكن كل هذا لا یحید على كون أن مبدأ سلامة الشعب هي القانون الأعلى ا

  ضعیةعلى القوانین الو 

  .ظروف الاستثنائیة تمنح لرئیس الجمهوریة في بعض الأحوال التي یتولى فیها سلطة التشریعففي ال

                                               

  .122.عبد االله سلیمان، المرجع السابق، ص-58
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بل باعتباره یمارس ،ورئیس الجمهوریة لا یصدر المراسیم التشریعیة لصفته رئیسا للسلطة التنفیذیة

لك لا تعتبر ولذ، التي نص علیها الدستور مهام السلطة التشریعیة أیضا وفي بعض الأحوال الاستثنائیة

وهذه المراسیم لا تختلف عن التشریع في وإنما هو عمل تشریعي بحت، ، المراسیم التشریعیة عملا تنفیذیا 

وهو یعتبر في ،شيء، إلا في صدوره عن رئیس ج حین یمارس السلطة التشریعیة بدلا عن مجلس الشعب

لأمور التي لا یجوز تنظیمها أصلا الس الشعب ومرتبته فیمكن أن تنظمهمنزلة التشریع الصادر على مج

ویستطیع أن یجرم الأفعال ،59وبالتالي یكون المراسیم التشریعیة مصدرا للتجریم والعقاب، إلا بالتشریع 

ویفرض العقوبة لهذه الأفعال وضمن الحدود المرسومة له، ویتولى رئیس الجمهوریة سلطة التشریع بحسب 

  :دستورنا الحالي في الحالات الثلاثة التالیة

في المدة الفاصلة بین ولایتي مجلسین أي خلال الفترة الواقعة بین انتهاء ولایة مجلس الشعب السابق 

.ء ولایة مجلس الشعب الجدیدوبد

خارج دورات انعقاد مجلس الشعب أي خلال الفترات التي یكون فیها مجلس الشعب موجود ولكنه 

.غیر منعقد

في أثناء انعقاد دورات مجلس الشعب إذا وجد الضرورة القصوى المتعلقة بمصالح البلاد القومیة أو 

  .بمقتضیات الأمن القومي

                                               

.181.،المرجع السابق،صاحسن بوسقیعة-59
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ولكن هناك ظروف استثنائیة بالغة ،60جلس الشعب موجودا ومنعقداففي هذه الأخیرة یكون م

وإلى إحاطة هذه التدابیر بشيء من ، اتخاذ تدابیر تشریعیة عاجلة وهذه الظروف قد تستدعي ،الأهمیة

  .التشریع لذلك یكون من الأفضل أن یعهد إلى رئیس الجمهوریة

  :الحروب والفتن الداخلیة: الأولالفرع 

أصبح مرور إذتؤثر على سیاستها الداخلیة و الخارجیة أزماتمسار الدول التنظیم شؤونها تتخلل

تمنح الوسائل أنعلى كیانها ووجودها فكان لا بد للهیئات فتؤثرالدولة بهذه الأزمات سمة لهذا العصر 

التي وقت فیها ومن بین الأزمةواجهة خطر إذ نجد  نفسها عاجزة عن م، الكافیة لمواجهة هذه الأزمات 

نج حالة الحروب و الفتن الداخلیة،حیث تجد الدولة نفسها عاجزة عن استعمال الوسائل العادیة الأزماتهذه 

        .إلیهاوسائل جدیدة سوف یتم التطرق إلىلحفظ امن و النظام ورد الخطر عن مواطنیها فتظهر الحاجة 

  :حالة حرب: أولا

التي یتوقف فیها الهدنة القتال الفعلي و أن لم یسبق إعلان الحرب و حالة حالة یراد بحالة الحرب 

و هذا ،انتهت فعلا بوقوعهامتى القتال و یعتبر في حكم حالة الحرب الفترة التي یحدث فیها خطر الحرب 

من قانون 220و قد تم تعریفه حسب نص المادة العراقي من قانون العقوبات189حسب نص المادة 

و ذلك بالمساس بأحد أركان ، 61یة في الشؤون الداخلیةكل تدخل من طرف دولة أجنبهأنالیمني اتالعقوب

حالة الحرب على نطاق التجریم و العقاب ما  قرره مجلس قیادة الثورة المرقم تأثیریظهر كما .  الوطن

لجرائم الإعدامو الذي فرض عقوبة ،1983لعام 2974و المنشور في جریدة الوقائع العراقیة بعدد 1370

                                               

.120.منصور رحماني،المرجع السابق،ص-60
.193.عبد االله سلیمان،المرجع السابق،ص-61
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على الدولة مع التآمرأوالتخلف عنها أوالهروب من الخدمة العسكریة أوجانب العدو إلىالهروب 

  .العدو

المادیة و الشخصیة الأضرارفي التعویض عن الأفرادتدخل المشرع الجزائري لضمان حقوق ولقد 

التي الأفعالالقرارات و إلىالنظر في الطعون الموجهة الإداريرفض القضاء إذالناتجة عن الحرب، 

ولم یؤخذ به فان هذا لا یعني أهملو لو كان التشریع الخاص قد ، تتخذها الحكومة بسبب ظروف الحرب 

المتعلقة بالحرب یعود الأفعالالمشرع قد رفض الحق بالتعویض و هكذا فان عدم خضوع القرارات و إن

عن بمنأىبأنهاالقضاء الفرنسي فاعتبرها أما، ) المشرع الضمانة الإرادةومة وانم الحكأعماللا (ظریة لن

  . رقابة القضاء

  :الفتن الداخلیة: ثانیا

داخل عراشعات القبلیة التي تحدث ما بین الاظهور اضطرابات داخلیة مثل النزاإلىوهذا یعود 

رفع حالت الطوارئ و تدخل الدولة بشتى إلىاضطراب و مناوشات تؤدي إلىالوطن مما تؤدي إقلیم

  .الشارعإلىالسكینة و الهدوء إعادةو هذا من اجل ، المیدان إلىالطرق و هذا بنزول الجیش 

حیث انه یقوم بتشریع مراسیم رئاسیة ، وفي هذه الحالة تكون السلطة المطلقة في ید رئیس الجمهوریة 

  .و السلامة الداخلیة للبلادالأمنعلى الحفاظذلك من اجل و ، اضطراریة
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الشروع في أوإثارةو قد عاقب المشرع على ، 62فالفتن الداخلیة تؤثر على نطاق التجریم و العقاب 

إلقاءأوالعام الأمنلفرض تكدیر أخبارإذاعةوالعصیان المسلح، و كذلك تجریم الأهلیةالحروب ارةإث

  .فالعقاب یكون بالسجن على حسب الواقعة المرتكبة،ةبما یكون سبب لحدوث فتن داخلیالرعب بین الناس

لتجنب حدوث ، و المعاقبة علیها الأفعالفي قانون العقوبات قررت تجریم أتتفكل النصوص التي 

  .المجتمع في كافة جوانبهخلیة لما تلحقه من ضرر بالغ بحیاةالفتن و الحروب الدا

274الخصاء وجرائمزائريجقوباتعانونق350فنجد جریمة السرقة المعاقب علیها في المادة 

، جریمة هتك العرض المادة زائريجقوباتعانونق333، الجرائم المخلة بالحیاء زائريجقوباتعانونق

  .زائريجقوباتعانونق336

  

  

  

  :الاقتصادیةالأزماتالكوارث و :الثانيالفرع 

                                               

.185.احسن بوسقیعة،المرجع السابق،ص-62
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قد الأخیرةوهذه المؤسسات تعمل على تسییر البلاد ولكن هذه ,الدولة كیان یتكون من مؤسساتإن

و في ظرف ، نهائیا الأخیرةوهذا من اجل القضاء على هذه ,تستوجب معاملة خاصةأزماتإلىتتعرض 

نجد الكوارث وتدهور النظام الأزماتهذه أمثلةوهذا من اجل لم شمل الوطن ومن ,قیاسي استعجالي

  .الاقتصادي

  :الكوارث: أولا

إمابفعل الطبیعة كالفیضانات و الزلازل و أماوضع خطیر قد نشأ ((بأنهاتعرف الكوارث الطبیعیة 

واضحا في نطاق التجریم و العقاب أثراو شكلت الكوارث كالعوامل السابقة 63))كالحرائق مثلا الإنسانبفعل 

أيالضارة كارثة تتمثل في تعطیل أوقررت بعض التشریعات الحبس بجنحة وضع المواد السامة إذ، 

د العقاب على الجسیمة و كذالك تشدیالإصاباتمن حدوث عدد أو،بالأموالضرر جسیم أومرفق عام 

الجسیمة كما قررت تشدید العقوبة على الإصاباتحدوث عدد من أو،بالأموالالأضرارمن یرتكب جرائم 

  .كارثةأوفتنة أوفي وقت هیاج ما ارتكبإذبالأموالالإضرارمن یرتكب جرائم 

و انطلاقا من ضرورة حمایة وجود الدولة و ضرورة مواجهة الكوارث قد اهتم قانون العقوبات بتحقیق 

اعتبر الكوارث إذ، خصوصا عند حدوث الكوارث ، الأمنعن طریق تثبیت الأفرادحمایة المجتمع و 

أوحریق أوفتنة أوظرفا مشددا بجریمة السرقة حیث ینتهز الفاعل لارتكاب السرقة فرصة قیام حالة هیاج 

  .من ق ع ج350حسب المادة أخرىكارثة أیةأوغرق سفینة 

                                               

رسالة لنیل شهادة ، باسم عبد الزمان الربیعي،  سیاسة التجریم و العقاب في الظروف الاستثنائیة في التشریع العراقي-63

  .124. ، ص1997جامعة بغداد ماجستیر، 
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ار و هذا من اجل حمایة الفرد و كذلك الدولة في حالة استنفإداراتففي حالة الكوارث تكون جمیع 

و قد الأحمروكذلك الهلال الأطباءو هذا من خلال عدة جهات من الحمایة المدنیة و ، 64یم المساعدة تقد

  .و السلم الوطنیینالأمنتدخل الجیش وهذا من اجل الحفاظ على إلىیتعدى ذلك 

  الاقتصادیةالأزمة:ثانیا

إدارةداخلیة تتعلق بعملیة نتیجة لعواملالأخرىمثلها مثل باقي الدول الأزمةفالدولة قد تمر بهذه 

خارجیة تتعلق بعلاقة الدولة مع غیرها من لعواملأوالمالیة الأوراقالسوق و تداول السلع و الخدمات و 

  .الدول في المجال الاقتصادي

لها حسن مواجهة الظرف رورها بهذه الأزمة أن تتخذ كافة الإجراءات التي تضمن وللدولة عند م

الفردي للمواطن و المد خولو الأزمات الاقتصادیة الداخلیة تنتج عن غلاء السعار و نقص الاقتصادي

أیضاو بكثرة ،الأجانبانتشار البطالة و قلة رأسمال الدولة وعدم وجود المستثمرین المحلیین و إلىكذلك 

من استغلال ثرواتها عدم تمكن الدولة إلىمما یؤدي ، 65نتیجة التخلف في المجال العلمي و التكنولوجي 

ظهور إلىالخ مما یؤدي ...في المجال الصناعي و التكنولوجيالإمكانیةبشكل جید، وهذا لنقص التعداد و 

  .و سلامة الدولةبأمنداخلیة تمس أزمات

و كذلك ،زمات الخارجیة نجد منها تسلیط عقوبات على الدولة و هذا من طرف دول قویةو الأ

المنتوجات المستوردة خاصة القمح و الشعیر و هذا أسعارق العالمیة و غلاء بالسو الأخیرةتمسك هذه 

                                               

.183.عبد االله سلیمان،المرجع السابق،ص-64
.130.حسني الشرفي،المرجع السابق،ص-65
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عیة مما ینتج عنه دائما التب، الأزماتتفاقم الدیون و إلىالدولة مما یؤدي إراداتبالعملة الصعبة و قلة 

  .ضعیفخارج و بالتالي یكون اقتصادها هش ولل

الاقتصادیة في الأزمةظهور إلىلها تؤدي و كتكاثرت و تعددت وقد ذكرنا بعض منها الأسبابو 

  .أركانهداخل البلاد و زعزعت اقتصاده و 

نطاقها یتأثریتبین لنا كیف ، 66بعد هذا الاستعراض للعوامل المؤثرة على نطاق التجریم و العقاب و

مبدأ الشرعیة التجریم و تأثر، مما یعني الاستثنائیةة و اتساعا و تشدید بحسب العوامل المؤثرة العادی

لتطبیق هذا المبدأ بالاتجاه السلیم و الذي یحقق لهذا المبدأ الأزمةالضمانات إیجادو هذا یتطلب .العقاب

  ...  نتائجه

  

  

  

  

  

  

                                               

.197.محمود نجیب حسني،المرجع السابق،ص-66
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  .یق هذا المبدأضمانات تطب: الثانيالمبحث 

سواء كان ذلك في صلب الدستور ،شرعیة التجریم والعقابمبدأمجرد النص على أنمما لاشك فیه 

لابد إذحتى في الاتفاقیات الدولیة لا یكون كافا لضمان تطبیقه ومن ثم جني ثماره، أوالقانون العادي أو

و تتجسد هذه الوسیلة بما یعرف بالرقابة ، المبدأمن وجود وسیلة نتمكن من خلالها من ضمان تطبیق هذا 

كل من الضمانات إلىبالتالي سوف نتطرق الشرعیة؟ ومبدأق فما هي الرقابة؟وكیف نضمن حسن تطبی

  .الداخلیة والخارجیة على حد سواء
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                                                    :الضمانات الداخلیة: الأولالمطلب 

,الثانیة في القضائیةفیها بالرقابة السیاسیة والأولىتتمثل ضمانیتینوتتمثل الضمانات الداخلیة في 

متعددة تسهر على أجهزةحیث نجد ،القانون الدستوريحكامأمن مدى مطابقة تعمل على التحقق فالأولى

الرقابة القضائیة  فهي تسهر على البت في مصیر قانون ما أماالعام، الرأيحسن سیرها، منها البرلمان و 

لا یخالف الدستور ،فهي رقابة یقو بها القضاء سواء كان ذلك بواسطة المحاكم أو,من حیث كونه یخالف

  .غیر العادیةالأوالعادیة 

  :الرقابة السیاسیة ضمانة لتطبیق المبدأ: الفرع الأول

من أجل التحقیق من مدى لقد عرفت الرقابة السیاسیة بأنها إناطة مهمة الرقابة على هیأة سیاسیة 

و عرفت أیضا بالرقابة التي تقوم بها هیأة سیاسیة نص الدستور علیها و 67ون للدستور،القانمطابقة أحكام 

  68.بالرقابةاختصاصها على 

كان مشروع قانون ما یخالف أو یناقض إذااسیة تنص على التحقیق فیما یو بالتالي فإن الرقابة الس

في تبیان لفتاختالمراد إصداره ، و الدساتیر نوقائیة ، فهي تمارس على القانو الدستور فهي تعتبر رقابة

هذه الرقابة ، فیكن إلى تعهد هذه الرقابة إلى هیأة  متخصصة في النظر في دستوریة الهیأة التي تتولى 

و إما إذا تعهد مهمة ، 1946القوانین كما هو الحال في جمهوریة فرنسا الرابعة الصادر عام مشروعات

و هذا ما ،بینها ممارسة الرقابة على دستوریة القوانیناختصاصاتتمارس عدة متخصصةالرقابة إلى هیأة 

  .1799حدث في الدستور الفرنسي لعام 

                                               

  .122.علیات إبراهیم،المرجع السابق،صلب- 67
  .133.دكتور أحسن بوسقیعة، المرجع السابق،ص- 68
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الرقابة من طرف الذین یساهمون في تحضیر القوانین فإذا أثیرت قضیة دستوریة و تحرك هذه

ذا ما قرت دستور كللدستور و همخالفة المشروع فإن عملیة تشریعیة لن تستمر إذا ما ثبت ،لمشروع القانون

منه التي نصت على أن لا یجوز لرئیس الجمهوریة أو الوزیر الأول ) 61(الفرنسي في المادة 1958عام 

أو رئیس الجمعیة الوطنیة أو رئیس مجلس الشیوخ أن یطلب قبل موافقته رئیس الجمهوریة على مشروع 

لقوانین ، و الدساتیر الجزائریة الأربعة في كل من القانون من المجلس الدستوري أن ینظر في دستوریة ا

أما دستور 89و نفس المادة من دستور 1976من دستور 45و المادة 1963من دستور 40المادة 

و هذا ،و بالتالي فإنه یمكن تشكیل هذه الهیأة عن طریق التعیین،التي142، 140فأتى بالمادتین 1996

اختیارو  قد یتم ،الانتخابأو من قبل السلطة التشریعیة و إما عن طریق إما عن طریق السلطة التنفیذیة

شرعیة التجریم و مبنىأعضاء هیأة الرقابة من قبل هیأة الرقابة ذاتها و من هنا  یمكن ضمان تطبیق 

یة مبدأ الشرعفإذا ما كان مشروع القانون المراد إصداره مخالف لما یقرره، الرقابة العقاب عن طریق هذه

لك و بذفي إصدارهالحیلولة و من ثم، هذا المشروع ةعدد دستوریمبدأ دستوري فإنه یمكن إثارةباعتباره

و المتمثل في إعطاء انتقادو لكن هذه الرقابة تعرضت إلى ، ن تطبیقهنحافظ على مبدأ الشرعیة و ضما

صنع القوانین و من ثم فإن هیأة الرقابة هذه إنما هو تدخل في ، التشریع اكتمالالرقابة إلى هذه الهیأة قبل 

على إرادتها ،و على  المعنى  الذي تعطیه تعبرإذ  ،تصبح  القابض الحقیقي و السید المطلق في الدولة

  69.لهذه الإرادة سوف یتوقف مصیر العملیة التشریعیة 

  70:ة متعددة تتمثل في الأتيو الرقابة السیاسیة لها أجهز 

  البرلمان: أولا

                                               

  .181. المرجع السابق ، صعبد االله سلیمان ،-69

  .33.، ص 2002قانون الدستوري،مطابع الشروق،القاهرة،أحمد فتحي سرور ، ال-70
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حیث ترسل ،البرلمانیة التي تختص بموضوعات معینةأغلب البرلمانات تأخذ بفكرة تشكیل اللجانف

هذه اتفاقبإمكانها أن تشرع في النظر في مدى م و من ث، القوانین حاتااقتر إلیها كل مشروعات و 

عدم تحكم بهذه اللجان البرلمانیة نفاالفة لما یقرره مبدأ الشرعیة فإن كانت مخ،المشروعات مع الدستور

  .دستوریة هذه المشروعات

  : الرأي العام : ثانیا

لقد أصبح للرأي العام دور فعال و هام في الرقابة السیاسیة نتیجة التطور الحاصل داخل الجماعات 

شرعیة فها الدفاع عن فظهرت تجمعات هد،71الاقتصادیةو الاجتماعیةالإنسانیة في المجالات السیاسیة و 

فأصبحت معیار حقیقي یختص بالتعبیر عن إرادة الشعب بما ،القوانین و حسن سیر الإدارة في أعمالها

بمهمة الاتحاداتما صدر قانون یخالف مبدأ الشرعیة الدستوریة و حیث انه إذا، عام یعرض بالرأي ال

ومیة و وسائل ذلك من صحف یالإعلام المختلفة و التصدي لهذا القانون غیر الدستوري مستعینة بوسائل 

  .فتدعو إلى إلغاء هذا القانون الغیر دستوري ، مسموعة أو مرئیة 

فإذا صدر / و لكن هذه الرقابة تبقى دائما محصورة في مشروعات القوانین دون القوانین النافذة 

    فعالةغیرها لاوء إلى هذه الرقابة لأنفإنه لا یمكن اللج، 72قانون یخالف مضمون أو نتائج مبدأ الشرعیة 

  .ن الرقابة و هي الرقابة القضائیةو لهذا فإن هناك نوع أخر م،

  

  :الرقابة القضائیة ضمانة لتطبیق المبدأ: الفرع الثاني 

                                               

.77.فوزیة عبد الستار،المرجع السابق،ص-71
.145.منصور عبد الستار،المرجع السابق،ص-72
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خالف أو لا البت في مصیر قانون ما من حیث كونه ی( و الرقابة القضائیة  في مجمل تعریفها هي 

  73)هیأة قضائیة أي إلى محكمة يیخالف الدستور یعود إ

هي الرقابة التي یقوم بها القضاء سواء كان ذلك بواسطة المحاكم العادیة أو محكمة ( و عرفت أیضا 

سیر و توفر ضمانات مهمة تحقق حسن، الاستقلالیتمتع القضاء بالحیاد و حیث / 74) مختصة للرقابة 

سلطة ( في النص على أن القضاء ) 147( ي المادة كما فعل دستور جمهوریة الیمن الحالي ف,القضاء

1970كما نص على هذا المبدأ دستور جمهوریة العراق و هذا لعام ....) مستقلة قضائیا و مالیا و إداریا 

ن یستقل القضاء في إذ یجب أ،)القضاء مستقل لا سلطة علیه لغیر القانون ( كالتالي ) 63/1( في المادة 

التي 1996من دستور 140أما في الدستور الجزائري فنجد المادة ,لهیأة التنفیذیة في اهاختصاصممارسة 

لا جریمة ( التي تنص على ما یلي 142تنص على أن أساس القضاء الشرعیة و المساواة و كذلك المادة 

السلطة ف، فالرقابة القضائیة یعمل على إرساء الشرعیة و المساواة ، ) ولا عقوبة و لا تدابیر إلا بنص 

بأن لا ،السلطة القضائیة عن الهیأة التشریعیةتستقلفیجب أن ، التنفیذیة لا تدخل في السلطة القضائیة 

  75ام القضاء أو تنفیذه حكما قضائیا أو أن تعطلهمتتدخل الأخیرة في قضیة مطروحة أ

  .الدستوریة عرفت نوعین من الرقابة القضائیةفالاتجاهات

حیث یمنع القاضي عن تطبیق القانون الغیر دستوري في نزاع ) تناعامرقابة ( فالأولى سمیت 

القاضي عن امتناعفلا یؤدي / أثر إلا بین المتخاصمین دون سواهم الامتناعیعرض علیه فلیس لحكمه 

و قد تكون الرقابة القضائیة على دستوریة ،تطبیق القانون الغیر دستوري إلى إنهاء الوجود القانوني له

                                               

  .122. السابق ، صبلعیات إبراهیم، المرجع-73

  .133. أحسن بوسقیعة، مرجع سابق ، ص-74
، سنة 26، 12،11، بحث منشور في مجلة المحامین السوریة ، العدد )الرقابة على دستوریة القوانین(نصرت حیدر ،-75

  .286. ، ص1975أربعون ، 
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فإذا ,إذ یطعن بعدم دستوریة القانون هذا النوع من الرقابة أمام محكمة مختصة ,)رقابة إلغاء(   القوانین

تبین للمحكمة صحة الطعن و ثبت لها عدم دستوریة القانون عمدت إلى إلغائه فیسري حكم الإلغاء على 

إلغاء النص وبالتالينصللالجمیع و لیس في مواجهته الحضور فقط فیؤدي ذلك إلى إنهاء الوجود القانوني 

الاتجاهاتو بالتالي فهذا النوع من الرقابة یمتاز بخطورته لذلك فإن أغلب ، الذي أصدرته الهیأة التشریعیة 

  .الدستوریة التي أخذت بهذا النوع جعلت مهمة الرقابة معقودة بمحكمة واحدة دستوریة 

فإنه یمكن ،عیة أو إحدى نتائجهو لكن إذا ما حدث و أن صدر قانون یخالف مضمون مبدأ الشر 

  .مختصة و لكن من له الحق في الطعنالطعن بعدم دستوریة هذا القانون أمام المحكمة الدستوریة ال

لم فإذا كانت رقابة إلغاء  فإن غالبیة الدساتیر، نوع الرقابة القضائیة اختلافو الطاعن یختلف حسب 

مهمة تحریك أسندتأة الدولة فتوجد بعض الدول ته  على بعض هیر تعطي حق الطعن للأفراد بل قص

الدستوریة المحكمةفهنا الجهات التي لها الحق في الطعن أمام ،الرقابة على جهات حكومیة لا إلى أفراد

الأول فنجد الاتجاه، رئیس الوزراء ، وزیر العدل ، الوزیر المختص و عكس 76العلیا هي رئیس الجمهوریة

  : العلیا فیها بما یلي بعض الدول تختص المحكمة

  : لوائح و الأنظمةلالرقابة على دستوریة القوانین و ا

و ذلك ، إذ تفصل الدائرة الدستوري في الرقابة على دستوریة القوانین و اللوائح و الأنظمة و القرارات 

  .أو الدفع قرارات سواء عن طریق الدعوى بطریق الفصل في الطعون و ال

و ذلك إما مباشرة بدعوى أمام ،القول أن للأفراد أن یقدموا طعنا بعدم الدستوریةو بالتالي فهنا یمكن 

  .المحكمة العلیا حیث یكون الخصم في هذه الدعوى هو القانون ذاته المطعون فیه بعدم الدستوریة  

                                               

.173.عدنان الخطیب،المرجع السابق،ص-76
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صة كما یكون للأفراد الطعن بعدم دستوریة القوانین عن طریق الدفع الفرعي أمام أي من المحاكم المخت

حیث ترفع هذه الأخیرة هذا الطعن إلى المحكمة العلیا للبت في دستوریة القانون و من ثم إصدار قرارها 

  على ضوء ذلك 

إنما یشكل ،77و بالتالي فإنه یعتقد أن في إعطاء الأفراد الحق في الطعن أمام المحكمة الدستوریة

الطاعن فیها هم فإنامتناعذا كانت رقابة نصوص الدستور و حمایة أوفر لمبدأ الشرعیة إلاحترامضمانة 

الأطراف في الدعوى سواء أكانت جزائیة أو مدنیة فیقدم الخصوم فیها دفعا بأن القانون المراد تطبیقه هو 

  .هذا القانون و تصدر قرارها على ضوء ذلك إذ تفحص المحكمة دستوریة،توريقانون غیر دس

و القضائیة ضروریة لضمان تطبیق مبدأ الشرعیة و نتائجه و بالتالي فإن كل من الرقابة السیاسیة 

و بالتالي فإن لا بد من تعزیز عناصر الرقابة السیاسیة و زیادة تفعیل دور الأفراد و الأحزاب و التجمعات ،

  .القوانین و بین مبدأ شرعیة التجریم و العقاب نبیالمختلفة في تحقیق التوافقالاجتماعیة

و ضرورة ، 78في لهذه التجمعاتفع مستوى الوعي السیاسي و الثقاطریق ر و یتحقق كل هذا عن 

إذ  لا بد في الأخذ ،وارد في هذه العملیة التشریعیة أو مضمون التشریعاقتراحاتما تقدمه من اعتبار

بالرقابة القضائیة و هذا لما توفره من مواجهة فعالة للقانون الغیر دستوري بعد صدوره و لما توفره الرقابة 

ملزم و مؤثر في القانون ذاته الغیر دستوري على أن تكون هذه الرقابة رقابة إلغاء أمام هیأة رأيمن 

على أن یكونوا من ذوي ، خاصة تتكون من أعضاء بعضهم من البرلمان و البعض الأخر من القضاة

و من ثم تضمن عدم عضویة القضاء على الهیأة التشریعي فیما إذا كانت هذه ،الخبرة و الحیاد و الكفاءة

                                               

.91.احسن بوسقیعة،المرجع السابق،ص-77
.91.عدنان الخطیب،المرجع السابق،ص-78
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لمحكمة من ذ بهذا الأسلوب لما تشكله هذه او لهذا ندعو ا المشرع للأخ،الهیأة مكونة من القضاة فقط

  .لشرعیة التجریم و العقاب الدستوریة و منها مبدأ االمبادئضمانة لتطبیق 

  :الضمانات الخارجیة: المطلب الثاني

دولیا،حیث نظمته اتفاقیات دولیة منها الاتفاقیة الدولیة في شان المبدأضرورة هذا إلىالإشارةسبقت 

  :الأتي، ومن هنا یظهر التساؤل إلیهاالإشارةالحقوق المدنیة و السیاسیة التي سبقت 

إذاوما یترتب علیه من نتائج فیما ، المبدأبهذا بالأخذالدول إلزامالضمانات التي یمكن من خلالها ماهي

  .خاصوالأخرعام أولهماهذه الضمانات بنوعین إجمالنص علیه في الاتفاقیات الدولیة؟ یمكن 

  نات الدولیة العامةالضما:الفرع الأول 

و لحسن ، الصارم الالتزامهو مبدأ ،مهم یتعلق بالمعاهدات الدولیةلقد عرف القانون الدولي مبدأ        

فقد ثبت هذا المبدأ في ،الدولیة من قبل جمیع أعضاء الأسرة الدولیةالتعاقدیةالالتزاماتنیة في تنفیذ 

  79.میثاق منظمة الأمم المتحدة بموجب الفقرة الثانیة من میثاق الأمم المتحدة 

، ولقد تم 80فینا لقانون المعاهدات الدولیة اتفاقیةمن ) 27( ، ) 26(في المادة و لقد ورد هذا المبدأ 

استناداالمتعلق بالعلاقات الودیة و التعاون بین الدول 1970القانون الدولي عام مبادئذكره ضمن إعلان 

التي أخذتها على نفسها تهااالتزامبتنفیذكل دولة ملزمة ( لمیثاق منظمة الأمم المتحدة بصریح النص 

                                               

79 -(cloude) Lombois , droit pénal intentionnel ,dallez , 1971 p, 47-48.  

.26و27اتفاقیة فیینا لقانون المعاهدات الدولیة،المادتین-80
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و بالتالي فهذا المبدأ یضمن تطبیق ما أتى في ،81....) لمیثاق منظمة الأمم المتحدة استنادابحسن النیة 

الدولي لأن هذا المبدأ یتناسب مع تصرفات الدول و علیه العرفاستقرالمعاهدات الدولیة و كذلك ما 

الدول بالأخذ بما ورد فیها عن بالتزاموبة أو عرفیة و ذلك لاو هذا أكانت مكت،سیاستها مع القواعد الدولیة

  .لها سواء بنص صریح أو تلقائیا الرضوخطریق تطبیقها أو 

تحتوي على مضمون مبدأ اتفاقیاتو بالتالي فكل ما ورد في النصوص الدولیة من معاهدات و 

  .شرعیة التجریم و العقاب 

  .المعاهدات الدولیة احتراملمبدأو هذا طبقا به الالتزامو بالتالي وجب على الدول 

و بالتالي یدخل في ذهننا سؤال بخصوص هذا الموضوع یتمثل بالسند القانوني الذي یلزم الدول 

  .بما ورد فیها مبالالتزایر الموقعة على المعاهدة الغ

أ شرعیة دقرره مبنجد في بنودها ما الاتفاقیةبین دول معینة و هذه اتفاقیةفلو فرضنا مثلا وجود 

  ؟أم لاالاتفاقیةالتجریم و العقاب ، وبالتالي هنا هل تلتزم الدول الأخرى بنا ورد في هذه 

و من أجل 82) بالدول الثالثة ( هدة تسمى لتي لم تكن طرف في المعاو حسب الفقه فهذه الدول ا

  : ا ملاحظة الأتي الدولة الثالثة بما ورد في المعاهدة و جب علینالتزاماتإیضاح و تبیان 

  ضرورة معرفة هل هذه الدولة المسماة الثالثة هي عضو من أعضاء الأمم المتحدة ؟ - 1

                                               

طلالیف ، ترجمة الدكتور صالح مهدي ألعبیدي ، قانون المعاهدات الدولیة ، نقادو تطبیق المعاهدات ، الكتاب . ن.أ-81

  .87.، ص  1987، الثاني ، مطبعة العاني ، بغداد 
أیمن سبعاوي إبراهیم ، تطبیق المعاهدات الدولیة و سریانها من حیث الزمان و المكان ، رسالة دكتورا ، جامعة بغداد، -82

  .218.، ص1999
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طالما كانت هذه التزاماتفإن كانت عضوا في الأمم المتحدة فهي بالتالي ملزمة بما ورد في المعاهدة من 

من المادة الثانیة من ) 2(ة الأخیرة موقعة ضمن میثاق الأمم المتحدة و ذلك حسب ما نصت علیه الفقر 

لكي یكفل أعضاء الهیئة لأنفسهم جمیع الحقوق و المزایا المرتبة على صفة ( میثاق الأمم المتحدة 

  ) الواردة التي أخذوها على أنفسهم بهذا المیثاق اماتبالالتز ن في حسن نیة قومو ی، العضویة

یتضح لنا أن دول الأعضاء في الأمم المتحدة ملزمة بالأخذ ،و من خلال نص المادة السابق ذكرها

  83.المبرمة في ظل هذا المیثاق بالاتفاقیاتبما ورد 

فهنا وجب علینا معرفة موضوع ،أما إذا كانت الدول الثالثة غیر منتمیة إلى منظمة الأمم المتحدة- 2

الدولیین كانت و جوبیة على الدولة نالأمالمبرمة ، فإذا كان موضوعها متعلق بحفظ السلم و الاتفاقیة

من المادة الثانیة من المیثاق ) 8(الثالثة حتى ولو لم تكن عضو في الأمم المتحدة و هذا طبق لنص المادة 

بقد ما المبادئتعمل الدول على تسییر الدول الغیر الأعضاء فیها على هذه ( التي نصت على ما یلي 

  84.عاهدة على سریانهامو بالتالي هنا ینظر تأثیر نص ال)دولي تقتضیه ضرورة حفظ السلم و الأم ال

متعلق بالسلم و الأمن الدولیین فما الاتفاقیةو بالتالي هنا یظهر لنا جلیا أنه إذا لم یكن موضوع - 3

أن ما یورد في القاعدة اعتبارعلى ، الثالثة ةورد في القاعدة المذكورة سالفا یمكن أن یصبح ملزم للدول

  85.الدولي وهنا یظهر لنا أنها ملزمة للغیر القانونمبادئمبدأ عرضي من یة المكتوبة یمكن أن یعدالدول

الثالثة بمبدأ شرعیة التجریم و العقاب الوارد في لةو دبالنسبة للسند القانوني الذي یلزم النعقدهو هذا ما 

  .الدولیة الاتفاقیة

                                               

  ) .دار العلم للملایین ( المعاهدات الأوربیة لحمایة حقوق الإنسان ، –مجلس أوربا -83
  .132.،بدون سنة نشر،بدون طبعة،صحقوق الإنسان في الوطن العربي حسن جمیل ،-84

  .218.،صالمرجع السابق, براهیمأیمن سبعاوي إ-85
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، ي منظمة الأمم المتحدة الدولة الثالثة عضو فو من خلال ما سبق یتضح لنا أنه إذا كانت 

تفاقیة یكون ساري علیها ، و كذلك الأمر إذا تعلق بالأمن و السلم الدولیة و عكس ذلك فالأمر فمضمون الا

  .یرجع إلى النصوص المكتوبة و العرف الدولي فیما بین الدول 

  :الضمانات الدولیة الخاصة: الفرع الثاني 

دولیة بخصوص الحقوق المدنیة والسیاسیة اتفاقیةالمتحدة بإصدار للأممالعامة لقد قامت الجمعیة 

دیسمبر و 16دي الحادي و العشرون بتاریخ االعالانعقادفي دورة اجتماعاتهاأثناء 2200بقرارها المرقم 

جوان 15من اعتباراو هذا ، ) 49(حیز التنفیذ طبقا لحكم المادة الاتفاقیةلتدخل هذه 1966هذا سنة 

لكرامة الإنسان و صیانة الحقوق المدنیة و السیاسیة له و تعزیز اعترافو بالتالي قامت بإصدار   ،1967

تضمنت نصا یحتوي على مضمون مبدأ الاتفاقیةو هذه ، 86العالمي لحقوق الإنسان و مراعاتها للاحترام

كما لا یجوز حرمان أحد من جریمة على . : ( ...شرعیة التجریم و العقاب و ذلك في المادة السابعة منها 

  .)أساس من القانون و طبقا للإجراءات المقررة فیه 

لجنة حقوق الاتفاقیةمن ) 28( فقد شكلت بموجب هذه المادة ،و من أجل ضمان تنفیذ بنوده

الذین یتمیزون ، الاتفاقیةظفي الدول الأطراف في هذه ن تضمن ثمانیة عشر عضو من بین مو الإنسا

و الانتخابو ذلك عن طریق ، في میدان حقوق الإنسان باختصاصهمبالأخلاق العالیة و المشهودة لهم 

حیث ینتخب الاتفاقیةو هذا بعد أن یتم ترشیحهم من قبل الدول الأطراف في هذه ، السري بالاقتراعذلك 

شیحهم على أن یلتزم الأمین العام للأمم عند تر انتخابهمو یجوز إعادة ، سنوات 4أعضاء اللجنة لمدة 

و ذلك بشكل ،و التسهیلات التي تمكنها بالقیام بأعمالهاالمتحدة بتزوید اللجنة بما یلزمها من الموظفین 

                                               

  )دار العلم للملایین  ( المعاهدات الأوربیة لحمایة حقوق الإنسان –مجلس أوربا -86
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و النصاب یتكون من إثنى ،حیث تقوم اللجنة بإصدار قراراتها بأغلبیة أصوات الأعضاء الحاضرین، فعال 

دراسة تقاریر مقدمة لها من الدول الأطراف و تحیل تقاریرها بعد أن تقوم و تتولى اللجنة ، 87عشر عضو

تقاریر التي تستلمها من الدول و بعد ذلك تقرر ما تراه مناسبا من تعلیقات مع نسخ من ال، بدراسة ملفات 

  .ى المجلس الاقتصادي و الاجتماعيإل

من هذه الاتفاقیة و 41ما قررته المادة یتمثل فیو لكن الدور الرقابي المهم الذي تمارسه هذه اللجنة 

المتمثل باختصاص اللجنة في تسلیم التبلیغات التي تتضمن إدعاءات دولة طرف بأن دولة أخرى لا تقوم 

، فهنا تقوم اللجنة 88بموجب هذه الاتفاقیة بما في ذلك مسألة شرعیة التجریم و العقاب،،بأداء التزاماتها

ول المعنیة و هذا من أجل الوصول إلى حل ودي على أساس احترام بعرض مساعیها الحمیدة على الد

حقوق الإنسان لحریته الأساسیة المقررة في هذه الاتفاقیة، حیث أنه یجوز للجنة أن تطلب من الدول المعنیة 

أن تزودها بأي معلومات تتصل بأي موضوع محال إلیها و یجوز لها كذلك أن تقوم في حالة عدم التوصل 

و هذا طبقا لما قررته ،)لجنة التوفیق ( رضي الدول المعنیة أن تعین لجنة توفیق خاصة تسمى إلى حل ی

من الاتفاقیة تعرض هذه اللجنة مساعیها الحمیدة على الدول الأطراف المعنیة و هذا من أجل 42المادة 

  .تسویة المسألة بشكل ودي

لجنة بإعداد تقریر یحتوي كافة الوقائع و بالتالي فإذا لم یتوصل الأطراف إلى حل فتقوم هذه ال  

، كما یحتوي على وجهات نظر حول مدى 89المتصلة بأحداث و تطورات الواقعة القائمة بین الدول المعنیة

طر رئیس لجنة الحقوق الإنسانیة إمكانیة التوصل إلى حل ودي و على الدول المعنیة من جهتها أن تخ

                                               

  131. ، ص1995مطبعة الإرشاد، بغداد، بدون طبعة،، دراسة في المنظمات الدولیة،الكاظمصالح جواد . الدكتور-87

.21.حسني الجندي،المرجع السابق،ص-88
.152.منصور رحماني،المرجع السابق،ص-89
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قریر، و بالتالي تقوم بتبلیغه فیما إذا كانت موافقة أم لا على خلال ثلاثة أشهر من تاریخ استلامها للت

من الاتفاقیة 45محتویات تقریر لجنة التوفیق و لكن لجنة حقوق الإنسان من جانبها ملزمة بموجب المادة 

على تقدیم تقریر سنوي عن نشاطاتها الجمعیة العامة للأمم المتحدة و ذلك عن طریق المجلس الاقتصادي 

  .ماعيو الاجت

من میثاق الأمم المتحدة فإن على الجمعیة العامة و 13و من خلال نص الفقرة الأولى من المادة   

هي في طور القیام بوظیفتها القیام بدراسات و توصیات تستهدف بالخصوص الإعانة على تحقیق حقوق 

قرة الثانیة منها، أي أن ف62الإنسان و الحریات الأساسیة للناس كافة على السواء و هذا حسب نص المادة 

للمجلس الاقتصادي و الاجتماعي حسب هذه المادة القیام بتقدیم توصیات فیما یخص نشر احترام حقوق 

لجنة حقوق الإنسان و مع مراعاتها و بهذا یظهر لنا جلیا أن ما تقوم به90الإنسان و الحریات الأساسیة

اللجنة التوفیقیة من إعداد لتقاریر عن المسائل المشار إلیها سابقا یصبح توصیات ملزمة للأعضاء عن 

طریق تبنیها من قبل الجمعیة العامة للأمم المتحدة أو المجلس الاقتصادي و الاجتماعي فیها، و بالتالي 

السیاسیةلتاسعة من الاتفاقیات الدولیة الحقوق المدنیة و تتحقق به ضمانة مطلقة لتطبیق ما ورد في المادة ا

  .المذكورة سلفا

  

  

  

  

                                               

  .131.صسابق،المرجع الصالح جواد الكاظم، . الدكتور- 90
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  :خاتمة

إن مبدأ شرعیة التجریم و العقاب قد خطى خطوة إیجابیة نحو الأمام سعت معظم الدول إلى   

فاقیات الدولیة ما تجسیده على أرضیة الواقع و هذا بالالتزام بمبادئه و تطبیقها، و یظهر ذلك من خلال الات

  .بین الدول و كذلك في نظمها الداخلیة

الإجرامیةو تبیان الواقعة ،ق العدل و المساواة داخل المجتمعحیث أن مبدأ الشرعیة یسهر على تحقی

  .یكون الفرد علي بینة منها، حتىلنص القانوني المطبق علیها
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، و رغم ذلك مازال هذا إلیهانتقادات الموجهة لم تسلم من الاأنهاإلاالشرعیة مبدأرغم كل ایجابیات و

  .و نصت علیها في دساتیرها،یعتبر في بعض الدول من المبادئ الدستوریة إذصامدا لیومنا هذا، المبدأ

مسبق للعلم إنذارأداةالقضاء ،فهو یعتبر كما اشرنا أوللإفرادسواء للمبدأالعملیة للأهمیةو نضرا 

و الأفعالالقانوني لتجریم الأساسالمبدأفي القضاء، فقد وجد المجرمة و العقوبة المقررة لهابالأفعال

  .الأحكامو تحدید العقوبات و الأفعالالقضاة في تسلطحل لمنع أفضلفهو ،تحدید العقوبات

،بعة فیهااسة جزائیة و تشریعیة متلكل بلد اعتبارات لمؤثرات البیئة و المعتقدات ، و سیأنو رغم 

ولنجاح هذا المبدأ لابد من تكریس ضماناته لتخدم ،هناك قاسم مشترك بین تلك السیاساتأننجد أنناإلا

طالب محددة بالضرورة لنصوص التجریمیة معبرة فعلا عن مو أن تكون ا،كل من المجتمع و الدولة

  .ة المجتمعالمشرعة حد الضرورة لتحقیق مصلحالاجتماعیة، و أن لا تتجاوز السلطة 

قانون إننجد إذجل الاهتمام من طرف المشرع الجزائري،لقيشرعیة التجریم و العقاب،قد مبدأإنونجد 

الشرعیة،و هذا من خلال وضع نص قانوني یجرم واقعة معینة،ویضع مبدأالعقوبات الجزائري قد ركز على 

  .الأخیرةعقوبة لهذا 

  .دستوري لا یمكن الاستغناء عنهمبدأمن بین القواعد العامة في الجزائر،فهو أصبحالمبدأهذا أنحیث 

المجتمع،وبالتالي أفرادبین الطمأنینةتحقیق نوع من الاستقرار و إلىقد سعى المبدأهذا إنوفي نظري 

  .وجوده ضروري لكلا الطرفین الدولة و المجتمع
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