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 شروط النشر في مجمة جامعة البعث
 بة:الأوراق المطمو 

 2 بدون اسم الباحث / الكمية / الجامعة( + ة من البحث ورقي ةنسخCD / word  
 .لبحث منسق حسب شروط المجمةمن ا
 .طابع بحث عممي + طابع نقابة معممين 

 :اذا كان الباحث طالب دراسات عميا 
يجب إرفاق  قرار تسجيل الدكتوراه / ماجستير + كتاب من الدكتور المشرف بموافقتو 

 نشر في المجمة.عمى ال
  :اذا كان الباحث عضو ىيئة تدريسية 

يجب إرفاق  قرار المجمس المختص بإنجاز البحث أو قرار قسم بالموافقة عمى اعتماده 
 حسب الحال.

  : اذا كان الباحث عضو ىيئة تدريسية من خارج جامعة البعث 
مى رأس عممو يجب إحضار كتاب من عمادة كميتو تثبت أنو عضو بالييئة التدريسية و ع

 حتى تاريخو.
  : اذا كان الباحث عضواً في الييئة الفنية 

يجب إرفاق كتاب يحدد فيو مكان و زمان إجراء البحث ، وما يثبت صفتو وأنو عمى رأس 
 عممو.

يتم ترتيب البحث عمى النحو الآتي بالنسبة لكميات )العموم الطبية واليندسية  والأساسية  -
 والتطبيقية(:

 ـ ـ ممخص عربي و إنكميزي ) كممات مفتاحية في نياية الممخصين(.   عنوان البحث 
 مقدمة  -1
 ىدف البحث  -2
 مواد وطرق البحث   -3
 النتائج ومناقشتيا ـ  -4
 الاستنتاجات والتوصيات .  -5
 المراجع.  -6



5 

 –التربيـة   -الاقتصـاد –الآداب )  يـتم ترتيـب البحـث عمـى النحـو الآتـي  بالنسـبة لكميـات -
 تربية الموسيقية وجميع العموم الإنسانية(:ال –السياحة  –الحقوق 

 عنوان البحث ـ ـ ممخص عربي و إنكميزي ) كممات مفتاحية في نياية الممخصين(.    -
 مقدمة. .1
 مشكمة البحث وأىميتو والجديد فيو. .2
 أىداف البحث و أسئمتو. .3
 فرضيات البحث و حدوده. .4
 مصطمحات البحث و تعريفاتو الإجرائية. .5
 اسات السابقة.الإطار النظري و الدر  .6
 منيج البحث و إجراءاتو. .7
 عرض البحث و المناقشة والتحميل .8
 نتائج البحث. .9

 مقترحات البحث إن وجدت. .10
 قائمة المصادر والمراجع. .11

 يجب اعتماد الإعدادات الآتية أثناء طباعة البحث عمى الكمبيوتر:  -7
 .B5 25×17.5قياس الورق  - أ
 سم 2.5يسار  -2.5يمين   – 2.54أسفل  -2.54ىوامش الصفحة: أعمى  - ب
 1.8/ تذييل الصفحة  1.6رأس الصفحة  - ت
  20قياس  Monotype Koufiنوع الخط وقياسو: العنوان ـ  - ث

 Simplified Arabicعـادي ـ العنـاوين الفرعيـة  13قياس  Simplified Arabicـ كتابة النص 
 عريض.  13قياس 

 سم.12ج ـ يجب مراعاة أن يكون قياس الصور والجداول المدرجة في البحث لا يتعدى 
في حال عدم إجراء البحث وفقاً  لما ورد أعلاه من إشارات فـإن البحـث سـييمل ولا يـرد  -8

 البحث إلى صاحبو.
تقديم أي بحث لمنشـر فـي المجمـة يـدل ضـمناً  عمـى عـدم نشـره فـي أي مكـان  خـر، وفـي  -9

 ث لمنشر في مجمة جامعة البعث يجب عدم نشره في أي مجمة أخرى.حال قبول البح
 الناشر غير مسؤول عن محتوى ما ينشر من مادة الموضوعات التي تنشر في المجمة  -10
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[ ثـم رقـم الصـفحة ويفضـل اسـتخدام 1تكتب المراجع ضمن النص عمى الشـكل التـالي:   -11
شـــير الـــرقم إلـــى رقـــم المرجـــع حيـــث ي WORDالتيمـــيش الإلكترونـــي المعمـــول بـــو فـــي نظـــام وورد 

 الوارد في قائمة المراجع. 
 تكتب جميع المراجع بالمغة الانكميزية )الأحرف الرومانية( وفق التالي:

 آ ـ إذا كان المرجع أجنبياً:
الكنية بالأحرف الكبيرة ـ الحرف الأول من الاسم تتبعو فاصمة ـ سنة النشـر ـ وتتبعيـا معترضـة    
يوضع تحتو خط وتتبعو نقطة ـ دار النشر وتتبعيا فاصمة ـ الطبعـة ) ثانيـة ( عنوان الكتاب و  -) 

 ـ ثالثة ( ـ بمد النشر وتتبعيا فاصمة ـ عدد صفحات الكتاب وتتبعيا نقطة.
 وفيما يمي مثال عمى ذلك:
. Willy, New York, Flame Spectroscopy –MAVRODEANUS, R1986-

373p.  
 راً  في مجمة بالمغة الأجنبية:ب ـ إذا كان المرجع بحثاً  منشو 

ـ بعد الكنية والاسم وسنة النشـر يضـاف عنـوان البحـث وتتبعـو فاصـمة، اسـم المجمـد ويوضـع تحتـو 
خـط وتتبعـو فاصـمة ـ المجمـد والعـدد ) كتابـة مختزلـة ( وبعـدىا فاصـمة ـ أرقـام الصـفحات الخاصـة 

 بالبحث ضمن المجمة.
 مثال عمى ذلك: 

,  Clinical Psychiatry Newsain Diseases BUSSE,E 1980 Organic Br
Vol. 4. 20 – 60 

ج. إذا كــان المرجــع أو البحــث منشــوراً بالمغــة العربيــة فيجــب تحويمــو إلــى المغــة الإنكميزيــة و 
 التقيد 

 ( In Arabicبالبنود )أ و ب( ويكتب في نياية المراجع العربية: ) المراجع 
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 رسوم النشر في مجمة جامعة البعث

 

 
 

( ل.س عشرون ألف ليرة سورية عن كل بحث 20000دفع رسم نشر ) .1
 لكل باحث يريد نشره في مجمة جامعة البعث.

( ل.س خمسون الف ليرة سورية عن كل 50000دفع رسم نشر )  .2
 بحث لمباحثين من الجامعة الخاصة والافتراضية .

( مئتا دولار أمريكي فقط لمباحثين من خارج 200دفع رسم نشر )  .3
 طر العربي السوري .الق

( ل.س ثلاثة آلاف ليرة سورية رسم موافقة عمى 3000دفع مبمغ )  .4
 النشر من كافة الباحثين.
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 المحتوى
 

 الصفحة اسم الباحث اسم البحث

 

 منازعات على القانون الواجب التطبٌق 
 الرقمٌة عقودال

 

  ساجر الخابورد . 
     العبد الله                                       محمد 

11-44 

المساواة فً الأسلحة كهدف مباشر لمبدأ 
 فً الدعوى الجزائٌة الحٌاد

 

 تمٌم مكائٌلد . 
 علً ٌوسف   

 45-106 
 

 128-107 لمى كشٌك شرط إعادة التفاوض فً العقود الدولٌة

حماٌة الحقوق والحرٌات العامة من الاعتداء 
 المادي للإدارة

 

 ماجد عٌسى
 سعٌد نحٌلً

129-154 
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 عقودال منازعات على القانون الواجب التطبيق 
 الرقمية

 
 إعداد طالب الدكتوراه                                      إشراف الأستاذ الدكتور

 ساجر الخابور    العبد الله                                       عبد الله محمد
 كمية الحقوق -قسم القانون الدولي

 جامعة دمشق
 

 :لممخَّصا
حققت شبكة الإنترنت الوجود الفعمي لمتجارة الإلكترونية, ونتيجة التفاعؿ بيف القانوف  

لمشكلات عديدة غير مسبوقة فيما  مؤديةً والواقع أحدثت فعميا في مختمؼ فروع القانوف, 
يخص تسوية المنازعات المتولدة عف مختمؼ العقود المبرمة في ىذا المجاؿ, بسبب 

ينظميا, ولاعتبار أف قواعد تنازع القوانيف غير كافية  و تشريع خاص  غياب قانوف أ
لمواجية الفراغ التشريعي وصعوبات تطبيؽ ضوابطيا المكانية عمى عقود في الأصؿ تتـ 

 في فضاء غير مادي.
تشريع قانوف خاص بعقود التجارة الرقمية في جميع مجالاتيا مف بيف  حيث تبقى مسألة   

 العمؿ عمييا. الأولويات التي يجب
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Law applicable to digital contract 

disputes 

 
Abstract: 

 

 The Internet has achieved the actual existence of e-commerce, and 

as a result of the interaction between the law and reality has been 

done in various branches of the law, leading to many unprecedented 

problems with the settlement of disputes generated by various 

contracts concluded in this area, due to the absence of a special law 

or legislation regulating it, and the consideration that the rules of 

conflict of laws are insufficient to meet the legislative vacuum and 

the difficulties of applying its spatial controls to contracts originally 

carried out in a non-material space. 

 The issue of legislation on digital trade contracts in all its areas 

remains a priority to be worked on. 

 
 
 
 
 
 
 
 

 المقدمة:
 أثارت كما, الأفراد بيف القانونية العلاقات عمى واسعة آثاراً  الإلكترونية البيئة أحدثت 

 وعاجلاً  متخصصاً  قانونياً  تنظيماً  تتطمب التي القانونية والمشاكؿ التحديات مف جممة
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 طبيقاتلت الخاصة الطبيعة مع لتتواءـ القائمة لمقواعد جادة تقييـ بإعادة مجممو في يتعمؽ
  توسيعيا في كبير أثر الدولية التجارة مجاؿ إلى المفيوـ ىذا لتسمؿ فكاف, الرقمي العصر
 مصطمحات أماـ فأصبحنا, والتعقد التشابؾ مف تماماً  مختمؼ مستوى إلى ورفعيا وتفعيميا
 وطبيعتيا أحكاميا مف تماماً  ليغير" الإلكترونية" مفيوـ إلييا مضافاً  تقميدية دولية تجارية

 وحتى الإلكتروني والتوقيع لكترونيةالإ والتجارة لكترونيةالإ العقود مثؿ, القانوني ووجودىا
 .الإلكتروني النقد
 في دو العق حيثيات حوؿ المتعاقدة الأطراؼ بيف التجارة في متسع الخلاؼ مجاؿ ولأف   

, جغرافيةبوجود شبكة الإنترنت, التي تتجاىؿ كؿ المعايير المكانية وال الرقمي المحيط
وباعتبارىا عقود تجوؿ عبر عالـ افتراضي لا يعبأ بكؿ المفاىيـ التقميدية التي كاف يعتمد 
عمييا القانوف الدولي الخاص ونظريتو الخاصة بتنازع القوانيف, مما خمؽ ليا أزمة جعمتيا 
غير قادرة عمى إعطاء حموؿ لنزاعات مثؿ ىذا النوع مف العقود التي غاب فييا التعامؿ 

لورقي وحؿ محمو التعامؿ الرقمي, وغابت فييا المعايير المكانية وحمت محميا معايير ا
  افتراضية غير مادية.  

 :وأىدافو البحث أىمية 
 وتكنولوجيا الاتصالات عالـ في اليائؿ التطور انعكاس مف الدراسة أىمية تنبع 

 الأطراؼ بيف نازعاتم تنشأ قد حيث قياسية, فترات في التعاملات إنجاز عمى المعمومات
 عبر تتـ التي الإلكترونية الأعماؿ طبيعة تناسب حديثة وسائؿ إيجاد فضيا يقتضي
 لفض التقميدية البديمة الوسائؿ وحتى المحاكـ تفتقدىا بمزايا تتميز التي الإنترنت

,  دولية عقوداً  الإنترنت شبكة عبر الأطراؼ يبرميا التي العقود تعتبر حيث, المنازعات
 تعتمد التي التطبيؽ الواجب القانوف لتحديد الخاص الدولي القانوف مناىج إلى جوءوالم
 التجارة العقود عف الناتجة المنازعات وطبيعة تتلاءـ لا جغرافية مكانية ضوابط عمى

 تنافي إلى أدى مما, لمدوؿ والسياسية الجغرافية الحدود أماميا تتلاشى التي الإلكترونية
 .الإلكترونية التجارة عقود منازعات أماـ الخاص يالدول القانوف قواعد
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 حقيقة تأصبح اكوني فيما يتعمؽ بالعقود التي تبرـ عف بعد دراسةىذه ال أىمية وتكمف 
 عف النظر بغض لكتروني,الإ الفضاء عالـ في وبخاصة, إغفالو يمكف لا متسارع وواقع

 .الفنية أـ القانونية سواء تعترضو التي والعقبات التحديات
 :يمي بما البحث أىداؼ أىـ تمخيص ويمكف 
تطبيؽ منياج قاعدة التنازع الدولية عمى عقود التجارة  سمبيات عمى الوقوؼ_ 1

  الإلكترونية.
دراسة البحث عف بديؿ يحوؿ دوف وقوؼ نظرية التنازع التقميدية عائقاً يحوؿ دوف  _ 2

 لافتراضية. التطور المتزايد والمذىؿ لمعقود الإلكترونية الرقمية ا
 :البحث خطة
اعتمدت في ىذه الدراسة عمى المنيج الوصفي التحميمي القائـ عمى استقراء النصوص   

القانونية في مجاؿ القانوف الواجب التطبيؽ عمى منازعات عقود التجارة الإلكترونية, ومما 
باحث, لا برىاف عميو أف أي بحث عممي لا يخمو مف الصعوبات والعراقيؿ التي تواجو ال

 .ىو ندرة المراجع الأجنبية التي تطرقت لموضوع البحثوأىـ عامؿ 
 البمط ثلاثة في تناولو يتـ أف البحث موضوع طبيعة اقتضتوعمى ضوء ما تقدـ,  

 وأىمية, ىذه الدراسة إلى أدت التي الأسباب عف عامة فكرة لإعطاء مقدمة يسبقيما
مفيوـ العقد  تناوؿ الأوؿ المطمب: الآتي وفؽ البالمط عرض تـ ث ـ , وىدفو البحث

 الفرع وفي, الإلكتروني تعريؼ العقد تناوؿ الأوؿ الفرع, فرعيف إلى تقسيمو وتـ الإلكتروني
 .الإلكتروني وخصائص العقد مزايا تناوؿ الثاني

 التجارة عقود عمى التنازع قواعد منيج تطبيؽ صعوبات تناوؿ فقد الثاني المطمب أم ا 
 ثـ, الأوؿ الفرع في ةرادالإ قانوف إعماؿ صعوباتل مبدئية دراسة ؿخلا مف الإلكترونية

وفي الفرع الثالث تـ  ,الثاني الفرع في وذلؾ الصعوبات في حاؿ غياب إرادة الأطراؼ
 .الإسناد قواعد تطبيؽ صعوبات تفادي تناوؿ طرؽ

ياف تـ البحث في القانوف الموضوعي الإلكتروني عبر ب فقد المطمب الثالث في أم ا 
 القانوف تشكيؿ مدىو و في الفرع الثاني, تقييمفي الفرع الأوؿ, و  وخصائصو مفيومو



     العبد الله                                       محمد  ساجر الخابورد .   2021  عام  12العدد   43المجلد    مجلة جامعة البعث

15 

 

 عرض النياية وفيفي الفرع الثالث,  مستقؿ قانوني لنظاـ الدولي الإلكتروني الموضوعي
 .المراجع ث ـ  ومف والتوصيات النتائج

 العقد الإلكتروني مفيومالمطمب الأول: 
اىية العقد الإلكتروني مف خلاؿ تعريؼ العقد الإلكتروني, ث ـ بداية لابد مف تحديد مف م  

 معرفة خصائصو, وذلؾ وفؽ التالي:
 الفرع الأول: تعريف العقد الإلكتروني

 في الأولى تقوـ إذ التعاقد, وسيمة حيث مف العادية العقود عف الإلكترونية العقود تختمؼ  

 الإلكتروني العقد ويعرؼ ممموس, يماد وسط في العادية العقود وتقوـ إلكتروني, فضاء

 أو بصرية أو سمعية بطرؽ مطروح عرض محمو طرؼ مف صادر التقاء إيجاب أف:) عمى

 لعممية وتحقيقا الطرؽ بذات آخر طرؼ مف صادر بقبوؿ شبكة للاتصالات عمى كلاىما

 .1الأمواؿ( أو القيـ مبادلة العادة في وىي في إنجازىا, الطرفاف يرغب معينة,
 مف غائبيف بيف ما بعد عف المبرمة العقود مف نوع عف عبارة:)بأنو الآخر البعض وعرفو

 خلاؿ مف بالكتابة يتـ التعاقد وىذا الإنترنت, ىي فوري اتصاؿ وسيمة باستخداـ حيث المكاف

 استخداـ عبر أو الشبكة عبر الحديث تبادؿ عبر بالصوت أو الإلكترونية تبادؿ الرسائؿ

 يتلاقى حيث ابي ينعقد التي بالطريقة متميز عقد وىو معاً, الصورةو  تبادؿ الصوت تقنية

 عقد فيو. 2اتفاقاً( بذلؾ مكونيف بعد عف للاتصاؿ العالمية الشبكة عمى والقبوؿ الإيجاب

 .بيا ينعقد التي الطريقة مف الإلكترونية الصفة يكتسب ولكنو حقيقتو, في عادي
 ض الدوؿ الإشكاليات القانونية التي رافقت , فقد عالجت بعيصعيد التشريعالأم ا عمى  

                                                           

, 2004_ بشار طلاؿ المومني, مشكلات التعاقد عبر الإنترنت, عالـ الكتب الحديث, الأردف, 1
 (.25ص)

محمد يحيى المحاسنة, الإطار القانوني لمعقد المبرـ عبر شبكة الإنترنت, دار  –دوديف  _ بشار محمد2
 (.71, ص)2006الثقافة والتوزيع, الأردف, 
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, ومف ذلؾ التوجيو 1عممية التعاقد الإلكتروني, وبعض التشريعات عرفت العقد الإلكتروني
المتعمؽ بحماية المستيمؾ في العقود المبرمة عف بعد الذي  1997الأوربي الصادر عاـ 
 بين يتم والخدمات السمعب متعمق عقد:) ( منو بأنو2في المادة) عرؼ العقد الإلكتروني

 التي الخدمات تقديم أو بعد عن الإطار التنظيمي الخاص بالبيع خلال من ومستيمك مزود

 الالكترونية الاتصال وسائل خلال من أكثر أو واحدة باستخدام يتم والذي المورد ينظميا

 (.العقد إتمام حتى
فو  عف ( ٢٠٠٢عاـ) الصادر ترونيةالالك والتجارة بالمبادلات الخاص دبي إمارة قانوف وعر 

 المعاملات أف عمىفي المادة الثانية  بالنص الالكترونية المعاملات تعريؼ طريؽ

 وسائؿ بواسطة جزئي أو كمي بشكؿ تنفيذىا أو إبراميا التي يتـ المعاملات :)ىيةالإلكتروني

 مف متابعة لأي خاضعة السجلات أو الأعماؿ ىذه لا تكوف فييا والتي إلكترونية سجلات أو

 .2(والمعاملات العقود وتنفيذ لإنشاء العادي السياؽ في كما طبيعي شخص قبؿ

بموجب  (٢٠٠٠)عاـ الصادر التونسي الالكترونية والتجارة المبادلات قانوف فوعر   كما  
ؼ قانوف (, وعر  الالكترونية الوثائؽ باستعماؿ تتـ المبادلات التي بأنو:) المادة الثانية منو

بأنو:) الاتفاؽ  (2في المادة) العقد الإلكتروني 2001ت الإلكترونية الأردني لعاـالمعاملا
قانوف  فقد صدر سوريةفي  أم االذي يتـ انعقاده بوسائؿ إلكترونية كمياً أو جزئياً(, 

( منو عمى أف  العقد 1حيث نصت المادة) 2014لعاـ  3المعاملات الإلكترونية رقـ 
بوسائؿ  أو جزئياً  يف أو أكثر يجري انعقاده أو تنفيذه كمياً اتفاؽ بيف طرف:) الإلكتروني

   .(لكترونيةإ
 فا العقدومف خلاؿ التعريفيف الأخيريف يتبيف أف المشرع الأردني والمشرع السوري عر   

 الإلكتروني بالنظر إلى الطريقة التي ينعقد بو, الأمر الذي أعطى مفيوماً جديداً لمتعاقد 

                                                           

رغـ استخداـ تعبير التعاقد الإلكتروني كثيراً في مداولات لجنة الأمـ المتحدة لمقانوف التجاري الدولي لـ _ 1
نوف الذي اعتمدتو المجنة وىو قانوف الأونستيراؿ النموذجي بشأف يتـ وضع تعريؼ محدد لو حتى في القا

 .6991التجارة الدولية الإلكترونية في عاـ
, 2000د.أسامة أبو الحسف مجاىد, خصوصية التعاقد عبر الإنترنت, دار النيضة العربية,   _2

 .(39ص)
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 .1لكترونية الحديثة, وذلؾ تمييزاً لو عف العقد بمفيومو التقميديعبر وسائؿ الاتصاؿ الإ
 يبرم اتفاق :)عرؼ العقد الإلكتروني بأنويمكف أف ي   ,ضوء التعريفات السابقة وفي 

 لمبيانات، الإلكتروني التبادل باستخدام دولية، شبكة اتصالات عبر وكمياً  جزئياً  وينفذ

 الوسيط خلال من عنيما التعبير يتم وقبول بإيجابوذلك  تعاقدية، التزامات إنشاء بقصد

 (.نفسو
 الفرع الثاني: خصائص العقد الإلكتروني

 مف خلاؿ بياف الطبيعة القانونية لمعقد الإلكتروني, فإن و يتميز بالخصائص التالية: 
التي تتـ ما بيف غائبيف مف حيث  من العقود المبرمة عن بُعد العقد الإلكتروني_ أولاً 

مف حيث الزماف, وذلؾ بفعؿ خاصية التفاعمية بيف المتعاقديف,  ف, وما بيف حاضريالمكاف
أي إمكانية تبادؿ البيانات والمعمومات التي تشكؿ الإيجاب والقبوؿ بيف المتعاقديف مف 

الم ستخدـ خلاؿ نظاـ معالجة المعمومات والوسيط الإلكتروني
2. 

ة التي تتـ عبر الإنترنت بوجود صفة التفاعمية, واستناداً إلى ذلؾ تتميز العقود الإلكتروني  
والتي تسمح بوجود حوار مفتوح عمى شبكة الإنترنت, عكس ما يوجد في الوسائؿ التقميدية 

 المسموعة 
 .3والمرئية

, إذ يتسـ الإيجاب في العقد الإلكتروني من العقود الرضائية العقد الإلكتروني_ ثانياً 
الإلكترونية بالعمومية, أي أف العقد الإلكتروني يكوف  المبرـ عبر إحدى وسائؿ الاتصاؿ

 مطروحاً لمتعاقد لمف يرغب بذلؾ مف الجميور, فيو عقد رضائي بطبيعتو ويؤدي إلى
 

                                                           

لأولى, دار الفكر الجامعي, _ محمد أميف الرومي, النظاـ القانوني لمتحكيـ الإلكتروني, الطبعة ا1
 (.12, ص)2006الإسكندرية, 

ثبات التعاقد الإلكتروني, دار الفكر 2 _ مندي عبد الله حجازي, التعبير عف الإرادة عف طريؽ الإنترنت وا 
 (. 54, ص)2010الجامعي, الإسكندرية, 

لإنترنت, دار الأباصيري, عقد الاشتراؾ في قواعد المعمومات عبر شبكة ااحمد  _ فاروؽ محمد 3
 (.60, ص)2002الجامعة الجديدة لمنشر, الإسكندرية,
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   .1ترسيخ صفة التفاعمية بيف مستخدمي تمؾ الوسائؿ الإلكترونية حوؿ العالـ 
    العقد الإلكتروني عقد دولي:_ ثالثاً 
 أو روابط لو ليس افتراضي فضاء في يسبح العادي, لمعقد روني, وخلافاالإلكت العقد إف     

 دوؿ مختمفة, إلى ينتموف أو يتواجدوف أشخاص يتدخؿ فيو جغرافية, حيث أو مكانية صلات

 ما, دولة في المقيـ الشبكة فيو مستخدـ يشارؾ الإنترنت شبكة عبر إبرامو يتـ الذي فالعقد

 البيانات معالجة وشركة تكنولوجيا ثانية, دولة مف ؾالاشترا خدمات مقدـ أو والمزود

دخاليا  فراغ بوجود القوؿ إلى البعض دفع الذي , الأمر2إلخ ... ثالثة دولة مف وتحميميا وا 

 .الدولي الخاص بالقانوف يتعمؽ فيما الأقؿ عمى قانوني,
مف  المكوف اسميا ذلؾ عمى يدؿ كما دولية بطبيعتيا  (Internet)الإنترنت شبكة أف غير  

 فيي شبكة, (Network)أي (net)دولية و (International)أي  (inter)مقطعيف:

العالـ  في الدوؿ كؿ مف لممستخدميف التداوؿ فييا ويتاح معينة, دولة تتبع لا شبكة عالمية
 توطيف صعوبة إلى يؤدي مما لمعولمة حقيقياً  انعكاساً  تعد الشبكة هذه أف كما دوف استثناء,

 .3إطارىا في تجري التي لإلكترونيةا العقود

, الإلكتروني لمعقد الدولية الصفة تفسير في التوسع مف مناص لا وفإن   كمو, ذلؾ وأماـ  
 أف واضحاً  يكف لـ ما الإنترنت, شبكة عبر أنيا أبرمت لمجرد دولية اعتبارىا يتـ بحيث

   دولتو فقط. مف بالزبائف معاملاتو يحصر التاجر
 ترتبط  لو الجغرافية الصلات كؿ كانت ولو حتى دولياً  يكوف الإلكتروني لعقدا فإف   وعميو,  

 .4إبرامو لحظة حتى أو العقد إبراـ قبؿ آخر قولاً  يبرر ما يظير لـ طالما واحدة, بدولة

                                                           

 (.  54, ص)2008_ أمير فرج يوسؼ, التوقيع الإلكتروني, دار المطبوعات, الإسكندرية, 1

عزت البحيري, القانوف الواجب التطبيؽ عمى المعاملات الإلكترونية, مؤتمر الاعماؿ المصرفية _2
, غرفة تجارة وصناعة دبي, المجمد الرابع, ص 2003آيار  12-10انوفالإلكترونية بيف الشريعة والق

(1668.) 
محمد المطالقة, الوجيز في عقود التجارة الإلكترونية, الطبعة الأولى, دار الثقافة لمنشر والتوزيع,  _ 3

 (.128, ص)2008عماف, 
4- Sanon  Van der Hof. Party Autonomy and International Online Business-to-

Business Contracts in Europe and United States.in: Schulz. A. Legal Aspects of 
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, لذا فإنو اشتير تحت مسمى عقد بالطابع التجاري غالباً  يتسم العقد الإلكتروني _رابعاً 
ويقصد بذلؾ تنفيذ بعض أو كؿ المعاملات التجارية في السمع التجارة الإلكترونية, 

 .1والخدمات التي تتـ بيف تاجر ومستيمؾ باستخداـ وسائؿ الاتصاؿ الإلكترونية
 بعد, عف تتـ التي العقود طائفة إلى ينتمي الإلكتروني العقدأف  يمكف القوؿ ,ومما سبؽ  

 عف التعبير أف ىو العقد ليذا والأدؽ لضيؽا التعريؼ بينما العقد, ليذا الواسع التعريؼ وىو

براـ الإرادة  باستخداـ( الإنترنت) الدولية الاتصالات شبكة طريؽ عف يكوف وتنفيذه العقد وا 

  .الإنترنت شبكة عبر جزئياً  أو كمياً  يتـ وتنفيذه العقد إبراـ إف أي لمبيانات, أنظمة الاتصالات
 فيو لذا الدولية, الاتصالات شبكة عبر يتـ الإلكتروني فالعقد الخصائص حيث منأم ا   

 وبطريقة وبصرية سمعية وسيمة طريؽ عف فيو الإرادة تبادؿ ويتـ الدولي, الطابعب  يتسـ

 عمى المكاف في وغائبيف الزماف في كحاضريف لممتعاقديف افتراضي بوجود سمحي ,تفاعمية

 .رونيةبوسائؿ إلكت فيو والوفاء الإثبات ويتـ الأخرى, العقود خلاؼ
 التنازع عمى عقود التجارة الإلكترونية واعدصعوبات تطبيق منيج قالمطمب الثاني: 

التعاقد الاتفاؽ عمى طبقاً لممبادئ العامة لمقانوف الدولي الخاص فإنو يجوز لأطراؼ  
تعييف القانوف الواجب التطبيؽ عند حدوث أي نزاع وقد يظير لموىمة الأولى أنو ليس ثمة 

القانوف الواجب التطبيؽ باتفاؽ الأطراؼ, فالأطراؼ قد عينوا مسبقاً  صعوبات تواجو
وبإرادتيـ القانوف الذي يحكـ العقد صنعة أيدييـ, غير أنو في التدقيؽ في مجاؿ التجارة 

 الإلكترونية يتبيف لنا عدـ التسميـ الكامؿ بيذه القاعدة.
ذا كاف تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجار   ة الإلكترونية يثير بعض وا 

 الصعوبات, فإف القانوف المحدد مف قبؿ القاضي لا شؾ أنو يثير صعوبات وعقوبات
 
 

                                                                                                                                               
an E-Commerce Transaction:International Conference in The Hague. 26 and 27 

October 2004.published by sellier: European law publ,(2006), pp. -131. 

 ف الموقع الإلكتروني:ع
https://core.ac.uk/ 

 (.19, ص)2003_ محمد حسيف منصور, المسؤولية الإلكترونية, دار الجامعة الجديدة, الإسكندرية, 1
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  , لذلؾ كاف لا بد مف البحث عف ىذه الصعوبات وكيفية تفادييا مف خلاؿ التالي:1أشد 
 ةدار الفرع الأول: صعوبات إعمال قانون الإ 

متعاقديف في فقو القانوف الدولي الحاص بالإسناد يسمى القانوف المختار باتفاؽ الطرفيف ال 
الشخصي الناتج عف إعماؿ مبدأ سمطاف الإرادة كأحد أىـ المبادئ الثابتة والمستقرة في 

, الذي يقضي بمنح الأطراؼ كامؿ 2غالبية النظـ القانونية, والقرارات التحكيمية الدولية
خضاع الحرية في اختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود ىـ, وليـ استبعاد القانوف وا 

العقد لممبادئ العامة لمقانوف أو عادات أو أعراؼ التجارة الدولية, لكف كؿ ذلؾ في حدود 
النظاـ العاـ والآداب العامة التي أضحت عبارات مطاطة يصعب إعماليا مع الإنترنت, 

ص التقميدية عمى التي تشكؿ أولى العقبات التي تواجو إعماؿ منيج القانوف الدولي الخا
العقود الإلكترونية الدولية, الأمر الذي يجعمنا نقوؿ بصعوبة تطبيؽ مثؿ ىذه الحدود في 

 . 3مجاؿ عقود الإنترنت
ىذا دوف إغفاؿ ما يقود إليو إعماؿ مبدأ حرية الإرادة مف نتائج خطيرة كانت موجودة مف  

بيؽ أكثر مف قانوف عمى عقد قبؿ وزادت حدتيا مع العقود الإلكترونية أىميا إمكانية تط
واحد, وىو ما يؤدي إلى تجزئة العقد في حيف أف ىذا الأخير يقتضي نوع مف الانسجاـ, 
خاصة وأنو ىناؾ العديد مف الدوؿ التي لـ تعترؼ بعد بالتعاقد الإلكتروني مما قد يقود 

ي إلى إبطاؿ العقد في بعض الدوؿ بالرغـ مف صحتو في دوؿ أخرى, كما أنو يصعب ف
 . 4مجاؿ العقود الإلكترونية القوؿ ما إف كانت إرادة الاختيار إرادة صريحة أـ ضمنية

                                                           
_ د. صالح المنزلاوي, القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجارة الإلكترونية, دار الجامعة الجديدة,  1

 .349, ص2006الإسكندرية, 
القانوف الواجب التطبيؽ في منازعات عقود التجارة الإلكترونية, رسالة  _  إبراىيـ أحمد سعيد زمزمي, 2

 .85, ص2007دكتوراه, كمية الحقوؽ/ جامعة عيف شمس, 
د. صالح المنزلاوي, القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجارة الإلكترونية, مرجع سابؽ,  _ 3

 .350ص
, 2002تنازع القوانيف, دار النيضة العربية, مصر,  –_ ابراىيـ أحمد ابراىيـ, القانوف الدولي الخاص  4

 .400ص
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غير أنو بالرغـ مما قد يقود إليو تطبيؽ مبدأ حرية الأطراؼ إلى إعماؿ معايير مكانية  
تتجاىميا طبيعة التعامؿ عبر شبكة الإنترنت, بؿ وتتنافي معيا أصلًا, إلا أنو يوجد جيود 

يؽ مبدأ حرية الأطراؼ المتعاقد في اختيار القانوف عمى العقود الإلكترونية, مف أجؿ تطب
 2000أيموؿ  11-10ومنيا: مؤتمر عقد بمدينة ساف فرانسيسكو الأمريكية في الفترة مف 

 وجيت دعوة في نيايتو تحث كافة الدوؿ بمنح المتعاقديف عبر شبكة الإنترنت الحرية 
 .1ي يحكـ عقدىماالكاممة في اختيار القانوف الذ

لكف قد يحدث وألا يحدد الطرفاف اختيارىما بطريقة صريحة او يغفلاف عف ذلؾ تماماً,  
وىنا لا مفر مف إعماؿ معايير الإسناد الاحتياطية المنصوص عمييا في منيج تنازع 

 القوانيف لمقانوف الدولي الخاص.  
 رفانالفرع الثاني: الصعوبات التي تواجو حالة غياب اتفاق الط

في حاؿ عدـ إعماؿ الاسناد الشخصي يتـ المجوء إلى حالة الإسناد الموضوعي التي  
نكوف بصددىا عند غياب التعييف الصريح أو الضمني لمقانوف الواجب التطبيؽ عمى 
عقدىما, لذلؾ عند طرح النزاع عمى الجية التي سنفصؿ فيو أف تحدد ىذا القانوف ولا 

بالاستناد إلى عوامؿ ارتباط ومؤشرات , 2ة لقانونو الوطنييجوز أف يخضعو القاضي مباشر 
موضوعية تبيف ارتباط العقد بالقانوف المعيف, التي قد تكوف ضوابط مرنة يسمييا البعض 
بمعيار الأداء المميز, وقد تكوف ضوابط جامدة معروفة مسبقاً لممتعاقديف, ويضعوف في 

اـ العقد وتنفيذه وقانوف الجنسية المشتركة حسبانيـ إمكانية إعماليا مثؿ معايير مكاف إبر 
, وىو ما يبيف صعوبات تطبيؽ نظرية التنازع بطريقة واضحة نبيف 3أو الموطف المشترؾ

 ىذه الصعوبات في النقاط التالية:
 أولًا_ صعوبات إعمال الإسناد الجامد: 

                                                           
_ حمودي ناصر, نزاعات العقود الإلكترونية: أزمة مناىج تنازع القوانيف وظيور القانوف الموضوعي  1

 .154, ص2008الإلكتروني كبديؿ, مجمة المعارؼ, الجزائر, 
 .322تجارة الإلكترونية, مرجع سابؽ, صد. صالح المنزلاوي, القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود ال_  2
_ د. ىشاـ عمي صادؽ, القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجارة الدولية, دار الفكر الجامعي,  3

 .548, ص2001الإسكندرية, 
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ة لمطرفيف يرى غالبية فقياء القانوف الدولي الخاص أنو في حاؿ غياب الإرادة الصريح 
المتعاقديف بخصوص تحديد واختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقدىما, يتـ الاستناد 

دولة إبراـ العقد أو في تحديد ذلؾ عمى ضوابط ذات صمة وثيقة بالعقد, أىميا: قانوف 
قانوف دولة تنفيذه أو قانوف جنسية المتعاقديف أو قانوف موطنيما المشترؾ, باعتبارىا 

ضوعية معمومة مسبقاً مف قبؿ المتعاقديف مما قد لا يفاجئ توقعاتيـ ويخؿ معايير مو 
, وىو الأمر موجود في كامؿ الأنظمة القانونية بما فييا القانوف 1بأمانيـ القانوني المنشود
 عمى يسري _1التي نصت عمى أنو:) مف القانوف المدني (20/1السوري في نص المادة)

 إذا لممتعاقدين المشترك الموطن فييا يوجد التي الدولة قانون، التعاقدية الالتزامات
 يتفق لم ما ىذا، العقد فييا تم التي الدولة قانون سرى موطناً  اختمفا فإن، موطناً  اتحدا

 .تطبيقو يراد الذي ىو آخر قانوناً  أن الظروف من يتبين أو المتعاقدان
تي أبرمت بشأن ىذا _ عمى أن قانون موقع العقار ىو الذي يسري عمى العقود ال2

(, ونلاحظ مف ىذه المادة عمى ضابط قانوف الجنسية المشتركة وضابط مكاف العقار.
تنفيذ العقد, غير أف مثؿ ىذه الضوابط يثير تطبيقيا عمى العقد الإلكتروني بعض 

 الصعوبات باعتبارىا معايير ترتكز عمى ضوابط مكانية تتجاىميا شبكة الإنترنت.
ف إبراـ العقد يمكف القوؿ بأف الإنترنت لا تشكؿ مكاف محدد يمكف فبخصوص معيار مكا 

الاستناد عميو كونيا عبارة عف فضاء مستقؿ بذاتو مف جية, ومف جية أخرى لا تشكؿ 
بحيث قد يكوف استعماليا بصفة عارضة مثؿ: رابطة حقيقة مع العقد المبرـ مف خلاليا 

, أو أف يستعمؿ جياز غير تابع 2استعماؿ حاسوب نقاؿ لشخص متجوؿ مف دولة لأخرى
لو أو أف يبرـ عقده مف خلاؿ مقيى مف مقاىي الإنترنت, وىي كميا أمور تجعؿ مف 

يعتمد عميو في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى العقد  اً المسألة عرضية لا تشكؿ معيار 
خاصة وأف  المبرـ بيذه الطريقة, وىو نفس الأمر الذي قد ينطبؽ عمى معيار تنفيذ العقد

                                                           
 .324_ د. صالح المنزلاوي, القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجارة الإلكترونية, مرجع سابؽ, ص 1

حمد سعيد زمزمي, القانوف الواجب التطبيؽ في منازعات عقود التجارة الإلكترونية, مرجع _ إبراىيـ أ 2
 .145سابؽ, ص
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التنفيذ قد يتـ مف خلاؿ شبكة الإنترنت التي لا تشكؿ مكاناً, أم ا بخصوص ضابط قانوف 
الجنسية المشتركة فيمكف القوؿ أنو مف خلاؿ التعاقد عمى شبكة الإنترنت قد لا تستطيع 
التحقؽ مف جنسية المتعاقديف, وأف ما قيؿ عف مكاف إبراـ العقد أو مكاف تنفيذه يمكف 

 صوص معيار الموطف المشترؾ باعتبار أف شبكة الإنترنت لا تعترؼ أصلًا قولو بخ
     .1المتعاقديفبمواطف 

لذلؾ, في ظؿ صعوبة عوامؿ تطبيؽ الإسناد الجامد السابقة نجد البعض ولأجؿ تفادي   
كؿ المعايير التي تعتمد عمى الطابع الإقميمي, كونيا معايير يكتنفيا الكثير مف الغموض 

الإنترنت, يفضؿ المجوء إلى معيار إسناد مرف وأكثر موضوعية وىو معيار  في مجاؿ
  الأداء المميز الذي نبحثو في النقطة التالية.

 ثانياً_ الإسناد المرن) معيار الأداء المميز(:
قامة المديف, إيرى البعض أف ضابط الأداء المميز في العقد ىو قانوف دولة محؿ  

, التي بالرغـ مف تعددىا أي الالتزامات 2لتزاـ الأساسي في العقدالا باعتباره الممزـ بأداء
الذي يحدد جوىر العقد ويميزه عف غيره مف الأساسية في العقد الواحد, فإف العبرة للالتزاـ 

العقود, لذا نجد البعض يعرفو بأنو:) الأداء الذي بمقتضاه يكوف دفع المقابؿ النقدي 
أداء الثمف موجود في كؿ العقود مما يجعمو ليس بأف  غير أف البعض يرى ,3واجباً(

بالأداء المميز, وبالتالي فإنو في غير عقد البيع يكوف الأداء المميز ىو تسميـ المبيع أو 
 .4الالتزاـ بنقؿ الممكية

                                                           
_ د. عادؿ أبو ىشيمو حوتو, عقود خدمات المعمومات في القانوف الدولي الخاص, دار النيضة  1

 .95, ص2005العربية, القاىرة, 
2
 _ KITIC Dusan, Droit international prive, EIIipses, Paris, 2003.p.47, 

https://www.persee.fr/ 

 
_ عباس العبودي, التعاقد عف طريؽ وسائؿ الاتصاؿ الفوري وحجيتيا في الإثبات المدني )دراسة  3

 (.161, ص)1997مقارنة(, الطبعة الأولى, مكتبة دار الثقافة لمنشر والتوزيع, عماف, 
4
 _ DUASO CALES Rosairo, La determination du cadre juridictionnel et 

legislative applicable aux contrats de cyberconsoommation, Novembre 2002, 

Lex Electronica, Vol.8, N.1, automne, 2002.p.7. 
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 المميز المديف بالأداء أف مثلاً  نجد, العقود بعض في المميز الأداء فكرة تطبيقات ومف 
 السمسرة عقد وفي, لديو المودع ىو الوديعة عقد وفي, ؤجرالم ىو الإيجار عقد في

 عقود وفي, الناشر النشر عقد وفي, بالعمولة الوكيؿ بالعمولة الوكالة عقد وفي, السمسار
 مف الأساسي اليدؼ ىو بالتسميـ البائع التزاـ أف أساس عمى البائع المادية المنقولات بيع

 معظـ في يوجد أنو حيث, العقد في مميزاً  أداءً  يعتبر لا فإنو الثمف سداد أم ا,  العقد
 ىو الدولي النقؿ عقد  في المميز بالأداء المديف أف كذلؾ ونجد, العوض ذات العقود
 وعمى, المؤمنة الشركة ىو المميز بالأداء المديف فإف التأميف لعقود بالنسبة أم ا, الناقؿ
 بصرؼ, العقد في المميز بالأداء المديف بوصفيا المؤمنة الشركة مركز قانوف يطبؽ ذلؾ

 1التأمينية خدماتيا الشركة فييا ستقدـ التي الأماكف عف النظر
 تتوافؽ المميز الأداء نظرية أف وطالما, عادي عقد ىو الإلكتروني العقد فإف عاـ وبوجو  
 العقود في القوانيف تنازع مشكمة حؿ في عمييا الاعتماد يمكف فإنو, العادية العقود مع
 ففي العادية والعقود الإلكترونية العقود بيف القياس بعممية القياـ طريؽ عف, لكترونيةالإ
 الطبي العلاج عقد وفي, البائع ىو المميز الأداء صاحب يكوف الإلكتروني البيع عقد

 .2وىكذا العقد في المميز الأداء ىو الطبيب أداء فإف الإلكتروني
 عد الإسنادتطبيق قواالقرع الثالث: تفادي صعوبات 

يفرض التعامؿ مف خلاؿ شبكة المعمومات الدولية)الإنترنت(, وجود قانوف يتلاءـ مع   
التجارة الرقيمة الجديدة, ىذا ما دفع العديد مف الجيات لتنظيـ ىذه المعاملات بعرض فكرة 
الإداء المميز, التي سبؽ شرحيا سابقاً, لحؿ منازعات عقود التجارة الإلكترونية, ويتميز 
ىذا المعيار بمرونتو وسيولة العمـ بو وملاءمتو لكؿ طائفة مف طوائؼ العقود, بالإضافة 
                                                                                                                                               

 عف الموقع الإلكتروني:
https://core.ac.uk/download/pdf/55644967.pdf 

بيؽ عمى عقود التجارة الإلكترونية ذات الطابع الدولي, _ د. صلاح عمي حسيف, القانوف الواجب التط 1
 .493, ص2012الطبعة الأولى, دار النيضة العربية, القاىرة, 

2
 _ Remy-Corlay, Mise en oeuvre et régime procédure de la clause d’exception 

dans les conflits de lois, Rive.critique. Diplomate, Paris, 2003.P.36. 

 عف الموقع الإلكتروني:
 http://ged.univ-valenciennes.fr/ 
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إلى صفة الثبات التي يتمتع بيا, واحترامو لتوقعات الأطراؼ بتكريسو الحؿ الملائـ حسب 
 . 1طبيعة كؿ عقد

 إسناد وكون, الإلكترونية التجارة فقياء قبؿ مف واستحساناً  قبولاً  ولقد نالت ىذه الفكرة  
 محؿ ىو المميز الأداء تنفيذ محؿ أف افتراض عمى يقوـ العقد إبراـ وقت يتحدد مسبؽ
 حيف في, واحد لقانوف وخضوعو العقد تجزئة دوف يحوؿ مما, 2الأداء بيذا المديف إقامة
ف الإنترنت شبكة عبر تتـ التي الدولية العقود مجاؿ في أنو البعض يرى  يتفؽ لـ وا 

 بيا التي دولة قانوف القانوف فيكوف عقدىـ عمى التطبيؽ الواجب نوفالقا عمى الأطراؼ
 .3الشركة تمؾ مركز أو مقر
 بيذه العمؿ استمرارية التنازع لمنيج المؤيديف الخاص الدولي القانوف فقياء وقد برر 

 القواعد تكامؿ عدـ عمى بذلؾ مؤكديف, الإلكترونية التجارة عقود منازعات لحؿ المناىج
 تتميز التي التنازع مناىج مف الانفلات أنصارىا يحاوؿ التي, الإلكترونية لمتجارة المادية
 التأكيد فحاولوا, الإنترنت طبيعة مع تتلاءـ جديدة لقوانيف المجاؿ وفسح, والثقؿ بالجمود

 عمى, العقد إبراـ مراحؿ في الدخوؿ قبؿ التطبيؽ الواجب لمقانوف المسبؽ التحديد عمى
 الأطراؼ بيف مفاوضات تسبقيا ما غالباً  إلكترونية بوسيمة تتـ التي العقود أف اعتبار

 في الضعيؼ الطرؼ حماية مراعاة مع وذلؾ, العقد موضوع في الدخوؿ قبؿ المتعاقدة
 .4العقود مف النوع ىذا مثؿ

                                                           
_ د. عادؿ أبو ىشيمو حوتو, عقود خدمات المعمومات في القانوف الدولي الخاص, مرجع سابؽ,  1

 .97ص
2
 _ CACHARD, Laregulation international du marche electronique, L.G.D.J, 

avril 2004, p.116. 

 ني:عف الموقع الإلكترو 
https://heinonline.org/  

 .341_ د. صالح المنزلاوي, القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجارة الإلكترونية, مرجع سابؽ, ص 3
الإلكتروني السياحي, دار النيضة  –_ أحمد عبد الكريـ سلامة, القانوف الدولي الخاص النوعي  4

 .154, ص2000العربية, القاىرة, 
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 تنازع مناىج باستبعاد تنادي التي الآراء مف العديد لمواجية كافية غير الفكرة ىذه تبقى 
 عاجزة لتبقى, وجغرافية إقميمية مرتكزات عمى ضوابطو أغمب تركيز ظؿ في, القوانيف
 ومناطؽ شبكات إلى مقسـ افتراضياً  مجتمعاً  خمقت التي الإنترنت عالـ تطور مسايرة عمى

 ذلؾ في مطالبة, المكاني التركيز أو الجغرافي التوطيف مقتضيات مف متحررة إلكترونية
  .1نيإلكترو  موضعي قانوف وجود ضرورة

 المطمب الثالث: القانون الموضوعي الإلكتروني لممعاملات عبر الإنترنت
لدى البعض مف الفقو الحديث وشبو الإجماع الحاصؿ لديو عمى عدـ  بعد أف ثبت 

مناسبة مناىج القانوف الدولي الخاص عمى حكـ علاقات التجارة الإلكترونية عبر 
علاه, بالإضافة إلى ما تتصؼ بو القواعد السابقة الإنترنت, للأسباب الكثيرة المشار إلييا أ

مف كونيا لا تظير فعاليتيا إلا أماـ القضاء وقياميا عمى أساس تقسيـ جغرافي لا تعترؼ 
, مما 2بو البيئة الافتراضية التي تأبى الخضوع لقواعد وجدت لحكـ عالـ مادي ممموس

بأف الحؿ  إلى القوؿ يحتـ وجود منيج آخر موضوعي لا إسنادي حيث اتجو الفقياء
والبديؿ موجود في مجموعة القواعد التي يضعيا المتعامموف ويقبمونيا كسموؾ ليـ في 
مجاؿ البيئة الافتراضية باعتبارىـ وحدىـ القادريف عمى حكـ تعاملاتيـ في ظؿ عجز 
القوانيف الوطنية وحتى الاتفاقية عمى حكـ العلاقات الإلكترونية الدولية, وىو ما يشكؿ 

, وىو قانوف موضوعي لا تنازعي ينبغي 3وحده بديلًا لقواعد مناىج تنازع القوانيف التقميديةل
العمؿ عمى إرساء قواعده والعمؿ عمى تطويرىا وتنميتيا باعتبارىا ستكوف مكوناً لقانوف 

الأمر الذي موضوعي إلكتروني للإنترنت عمى غرار القانوف الموضوعي لمتجارة الدولية, 

                                                           
البيئي(, دار  -السياحي,  -ريـ سلامة, القانوف الدولي الخاص النوعي) الإلكتروني_ أحمد عبد الك 1

 .39, ص2001النيضة العربية, القاىرة, الطبعة الأولى, 

2
العقود الإلكترونية: أزمة مناىج تنازع القوانيف وظيور القانوف  نزاعات, ناصر حمودي_  

 .163الموضوعي الإلكتروني كبديؿ, مرجع سابؽ, ص

الإلكتروني السياحي, مرجع سابؽ,  –أحمد عبد الكريـ سلامة, القانوف الدولي الخاص النوعي  _ 3
 .48ص
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ادي المشاكؿ التي واجيت عجز تطبيؽ قواعد القانوف الدولي الخاص, فما سيمكف مف تف
 المقصود بيذا القانوف وما ىي قيمتو القانونية؟ سيتـ الجواب عمى ذلؾ مف خلاؿ التالي:

    وخصائصو الدولي الفرع الأول: تعريف القانون الموضوعي الإلكتروني
ذاتي خاص بالعمميات التي تتـ عبر  عبارة عف كياف قانوني موضوعي يعد ىذا القانوف  

الإنترنت مما يجعمو نظيراً لمقانوف الموضوعي لمتجارة الدولية, ويتشكؿ مف مجموعة مف 
العادات والممارسات المقبولة التي نشأت واستقرت في المجتمع الافتراضي للإنترنت, 

لوجيا في مجاؿ تكنو والمنظمات الدولية  مستخدمو الشبكة وحكومات الدوؿرىا و وط
التي يستنجد بيا في المسائؿ التنظيمية والإشكالات التي تطرأ عمى  الاتصاؿ والمعمومات,

مراحؿ معاملاتيـ التعاقدية في مثؿ ىذا الفضاء الواسع, ومع تطورىا استعماليا وتوسع 
انتشارىا يتـ قبوليا والاعتراؼ بيا مف قبؿ القائميف عمى تنظيميا, وكذا المعنييف 

 متد إلى الييئات القضائية لتكتسب القبوؿ والاعتراؼ, تتحوؿ مف قواعد عرفيةبممارستيا لت
 .1قانونية تمتاز بقيمة قانونية ممزمةبحتة إلى قواعد  
, وتعددت مسمياتو تبعاً لتعدد تعريفاتو 2ويسمى القانوف الموضوعي الإلكتروني للإنترنت 

أو )القانوف الافتراضي( أو )القانوف قانوف المعموماتية( )فسمي بػ)القانوف الإلكتروني( أو 
, وسماه البعض قانوف التجار الجديد, وقانوف التجار 3الرقمي( أو )قانوف الإنترنت(

الرقمي, بينما البعض القواعد المادية لمتجارة الإلكترونية, ويمكف القوؿ بأف تعدد مسميات 
 في التالي:وىذا ما سيتـ بحثو  ىذا القانوف راجع بالأساس إلى تعدد مصادره

  أولًا_ تعريف القانون الموضوعي الإلكتروني الدولي: 
 عرفو البعض بأنو:) القانوف الذي تتمثؿ مصادره في الممارسات التعاقدية الإلكترونية  

                                                           
_ بوليف أنطونيوس أيوب, تحديات شبكة الإنترنت عمى صعيد القانوف الدولي الخاص, دراسة مقارنة,  1

 .66, ص2006الطبعة الأولى, منشورات الحمبي الحقوقية, لبناف, 
 .109زلاوي, القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجارة الإلكترونية, مرجع سابؽ, ص_ د. صالح المن 2
الإلكتروني السياحي, مرجع سابؽ,  –_ أحمد عبد الكريـ سلامة, القانوف الدولي الخاص النوعي  3

 .22ص
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والأعراؼ والعادات المستقرة في الأوساط المينية لمعالـ الرقمي بالإضافة إلى القواعد 
دولي والتوجييات الأوربية وتوصيات الأمـ المتحدة الموضوعية ذات الطابع الاتفاقي ال

ويرى البعض بأنو:)القانوف الذي يضع مباشرة تنظيماً قانونياً  .1الصادرة في ىذا الشأف(
خاصاً لمتطبيؽ عمى المعاملات القانونية ذات الصفة الدولية, وىو عبارة عف مجموعة 

, كما وصفيا 2ط بالقوانيف الوطنية(القواعد التي تشكؿ قانوناً ذاتياً مستقلًا وغير مرتب
البعض بأنيا:)مجموعة القواعد التي تنشأ تمقائياً, أي وليد الأنشطة والممارسات العادية في 
الوسط الميني بعيدة عف السمطات التشريعية التابعة لمدوؿ, وكذا الإلزامية التي تتميز بيا 

ي مستوحاة مف الميداف التعاقدي الإجراءات الرسمية لخمؽ القواعد القانونية العادية, في
 لتكوف مخاطبة لمجموعة معينة مف الأشخاص المتعامميف في فضاء التجارة 

 .3الإلكترونية(
يسمـ أنصار المجتمع الافتراضي أنو يستحيؿ عمى التشريعات الوطنية وحتى المعاىدات  

خطوات  الدولية تغطية مياديف العلاقات الإلكترونية, التي تتصؼ بالسرعة وتخطوا
متلاحقة يصعب مسايرتيا, فالقانوف القائـ بالمعاملات الإلكترونية لا يمكف تنظيمو إلا 
بواسطة المتعامميف في ىذا المجاؿ, باعتبارىـ الأكثر قدرة عمى تنظيـ العلاقات التي 
تربطيـ لتتناسب حسب حاجاتيـ, والنجاح الكبير الذي قاموا بو ىو تنظيميـ لقواعد موحدة 

ولتصبح القواعد الموضوعية بكؿ مصادرىا أو مكوناتيا قانوناً  ,4تقنية بحتة في مسائؿ

                                                           
وضوعي _ حمودي ناصر, نزاعات العقود الإلكترونية: أزمة مناىج تنازع القوانيف وظيور القانوف الم 1

 .167الإلكتروني كبديؿ, مرجع سابؽ, ص
الإلكتروني السياحي, مرجع سابؽ,  –_ أحمد عبد الكريـ سلامة, القانوف الدولي الخاص النوعي  2

 .47ص
_ حمودي ناصر, نزاعات العقود الإلكترونية: أزمة مناىج تنازع القوانيف وظيور القانوف الموضوعي  3

 .168الإلكتروني كبديؿ, مرجع سابؽ, ص

 2_ GAUTRAIS Vincent, Le contrat électronique international, Encadrement 

Juridique, 2ème édition, Revue Academia, Bruylant, 2002, p. 231 

 عف الموقع الإلكتروني:
https://heinonline.org/  
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عممياً, ليمثؿ المرجع الأساسي في تحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى الخلافات التي قد 
 الإلكترونية دوف الدخوؿ في إشكالات تنازع القوانيف. تنشأ عف المعاملات

 كتروني الدولي:ثانياً_ خصائص القانون الموضوعي الإل
يتميز ىذا القانوف الحديث بحسب ما ينادي بو أنصاره بجممة مف الخصائص التي تميزه  

الدولي, التي يمكف أف نوجزىا  يعف قواعد القانوف الدولي الخاص وحتى قانوف التجار 
 وفقاً لما يمي:

 :فئوي_ قانون طائفي و 1
لخاصة التي يتميز بيا المجتمع قرر أنصار القانوف الموضوعي للإنترنت أف الطبيعة ا 

الافتراضي تتنافى وتطبيؽ قواعد قانونية وطنية, كونيا قواعد وضعت أساساً لحكـ 
معاملات مادية ممموسة وأف المجتمع المعموماتي لو معطياتو وذاتيتو الخاصة التي 
تقتضي قواعد تتفؽ مع ذلؾ, بحيث تكوف مخاطبة لفئة خاصة وىـ المستخدموف 

يخاطب فئة خاصة,  فئويعبر الشبكة الدولية لممعمومات, وبالتالي فيو قانوف  والمتعامموف
نوعاً معيناً مف  إلا حيث أف قواعده وأحكامو لا تنظـ 1وبالإضافة إلى ذلؾ ىو قانوف نوعي

منيا الدعاية والترويج لمسمع  المعاملات, وىي تمؾ التي تنشأ عف التجارة الإلكترونية
مع بنوؾ المعمومات والدفع الإلكتروني, البريد الإلكتروني,  نظاـ التعامؿ والخدمات,

والعقود الدولية التي  والمعالجة الآلية لمبيانات والمعمومات والمسائؿ التي تتـ إلكترونياً,
وليذا القانوف الطائفي النوعي نظاـ مؤسساتي لو أدواتو وأجيزتو وقضائو  تبرـ إلكترونياً,

 .  2الخاص الافتراضي
 ن تمقائي النشأة:_ قانو2
فيو لـ يظير بإحدى الطرؽ التي تتطمب الشكمية والرسمية, بؿ نشأ مف العادات   

والأعراؼ التجارية, فنشأتو وتطوره حسب تطور المعاملات الإلكترونية عبر شبكة 

                                                           
 .112كترونية, مرجع سابؽ, ص_ د. صالح المنزلاوي, القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجارة الإل 1

الإلكتروني السياحي, مرجع سابؽ,  –_ أحمد عبد الكريـ سلامة, القانوف الدولي الخاص النوعي  2
 .55ص
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الإنترنت, فجذوره تعود إلى القواعد القانونية المتكونة مف مجتمع ذاتي بطوائؼ مختمفة, 
رور عبر القنوات الرسمية لسف القوانيف, حيث أصبحت ىذه العادات ومف غير الم

والممارسات عبر الوقت بالنسبة لممتعامميف في حقؿ التجارة الإلكترونية قانونيـ المشترؾ 
 .   1بو الذي يمتزموف

وتعود عدـ رسمية القانوف الموضوعي الإلكتروني, كما يرى أنصاره, إلى أف الفضاء   
قوـ عمى تنظيمو أية جية رسمية مركزية, ولا تييمف سمطة دولة معينة الإلكتروني لا ي

عمى نشاطيا أو تحدد وتنظـ عمميا وتوجيو, إضافة إلى غياب الجياز القائـ عمى سف 
ووضع القواعد لممتعامميف عبر الفضاء الإلكتروني, فتمقائية النشأة يقابمو تمقائية التنظيـ 

  . 2تطبيؽوالتطبيؽ, فيو يكفؿ لنفسو سمطة ال
 _ قانون لا يعترف بالحدود الجغرافية:3
 يعد الوسط الذي يطبؽ ويسري فيو القانوف الموضوعي الإلكتروني بأنو عالـ خاص   

يئات والسمطات الإقميمية وحتى اليومستقؿ عف القوانيف الوطنية, والييئات المؤسساتية 
العالمية والدولية, فيو قانوف ينظـ مجتمعاً افتراضياً, يتضمف بيانات ومعمومات تقنية 
بيدؼ تنظيـ التبادؿ بالطرؽ السمكية واللاسمكية, ولقد خ صص أساساً لسد الفجوة الموجودة 

 .3بيف القانوف بمفيومو التقميدي والمعطيات الجديدة التي فرضتيا المعاملات الافتراضية
ىذه الصفة مف طبيعة المعاملات التي ينظميا القانوف, إذ تعتبر معاملات عابرة  تظير 

لمحدود وتتصؿ بأكثر مف دولة واحدة في نفس الوقت, بحيث تضمف انتقاؿ القيـ 
الاقتصادية فيما بينيا, لكف تطرح في ذات الوقت إشكالية التنظيـ والسير عمى احتراـ 

 نظراً لغياب ىيئة دولية أو عالمية تحكـ العلاقاتالقواعد التي تسري في ىذا الفضاء, 

                                                           
_ حمودي ناصر, نزاعات العقود الإلكترونية: أزمة مناىج تنازع القوانيف وظيور القانوف الموضوعي  1

 .175الإلكتروني كبديؿ, مرجع سابؽ, ص
الإلكتروني السياحي, مرجع سابؽ,  –بد الكريـ سلامة, القانوف الدولي الخاص النوعي _ أحمد ع 2

 .58ص

_ د. عادؿ أبو ىشيمو حوتو, عقود خدمات المعمومات في القانوف الدولي الخاص, مرجع سابؽ,  3
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 سابقاً.  ذكرنا , كما1القائمة في ىذا المجاؿ 
ويرى البعض أف ىذا القانوف خاص, أي أنو قانوف يختمؼ عف القانوف الدولي العاـ  

والقوانيف الوطنية, ويختمؼ أيضاً عف قواعد القانوف الدولي الخاص باعتباره لا ينظـ 
 . 2القوانيف مسألة تنازع

 الدولي الإلكتروني الموضوعي تقييم القانون الفرع الثاني:
ييدؼ القانوف الموضوعي الإلكتروني إلى تقديـ الحؿ الموضوعي أو المادي لممسألة  

محؿ النزاع مباشرة, دوف الإحالة إلى قوانيف أخرى, لكف وعمى الرغـ مف وجود ىذا 
بر شبكة المعمومات الدولية, يبقى الواقع يدفع إلى القانوف الذي يحكـ العمميات التي تتـ ع

التشكيؾ في وجودتو وقدرتو عمى حسـ المنازعات التي تثور بشأف ىذه المعاملات, وىذا 
بصفة النظاـ   ما سنبحثو مف خلاؿ تقييـ ىذا القانوف باعتبار أنو قانوف لا يتصؼ

ضافة إلى نقص بالإالمشكمة لو,  , نظراً لعدـ توافره عمى صفة الإلزاـ في القواعد3القانوني
 وقصور ىذه القواعد.

 أولًا_ عدم توافر الإلزام في قواعد القانون الموضوعي الإلكتروني:
سبؽ القوؿ بأف قواعد القانوف الموضوعي للإنترنت ىي قواعد سموؾ محددة وتمقائية في  

د شرطاً ضرورياً ولا يتوافر فييا عنصر الاعتقاد بالإلزاـ الذي يع نشأتيا وفي مضمونيا

                                                           
1
 _ GAUTRAIS Vincent, op.cit, p. 237. 

شبكة الإنترنت, مرجع في قواعد المعموماتية عبر _ فاروؽ محمد أحمد الأباصيري, عقد الاشتراؾ  2
 .127سابؽ, ص

عموماً النظاـ القانوني بأنو:) مجموعة متناسقة مف القواعد تتأتى مف مصادر مرتبطة  و_ يعرؼ الفق 3
عمى نحو تدريجي, وتستميـ نفس المجموعة مف المبادئ وذات الرؤية لمحياة والعلاقات داخؿ الوحدة 

جب أف تحكميا(, بالإضافة إلى وجوب وجود تنظيـ عضوي أو ىيئة متماسكة ليا الاجتماعية التي ي
مقوماتيا وقدرتيا عمى خمؽ قواعد سموكية, وفي ذلؾ يقوؿ بعض الفقو أف فكرة النظاـ القانوني فكرة مركبة 

وتوجو  ذلؾ أف:) القانوف قبؿ أف يكوف قاعدة, وقبؿ أف يكوف لو صمة بالروابط القانونية, فيو تنظيـ بناء
  المجتمع ذاتو الذي يسري فيو, والذي يشكؿ وحدة, أو كائناً قائماً بذاتو(.

 وظيور القوانيف تنازع مناىج أزمة: الإلكترونية العقود نزاعات, ناصر حموديراجع في ىذا الشأف:  
 .176ص, سابؽ مرجع, كبديؿ الإلكتروني الموضوعي القانوف
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لتحويؿ العادة إلى عرؼ واجب الاحتراـ, بالإضافة إلى عدـ تضمنيا لمجزاء الذي يكفؿ 
احتراميا باعتبارىا قواعد نابعة عف الإرادة الذاتية لممتعامميف ويعتمد تطبيقيا عمى إرادتيـ, 

اية , خاصة تمؾ القواعد الآمرة التي تكفؿ حم1وىو أمر غير مقبوؿ في العمؿ التجاري
لممستيمكيف باعتبار مجتمع الإنترنت مكوف مف مينييف ومستيمكيف في حاجة لحماية 
قانونية بموجب قواعد آمرة, وبالتالي فالحاجة تظؿ قائمة لتدخؿ الدولة لتوقيع الجزاءات 
القانونية عمى كؿ مف يخالؼ القواعد السموكية السابقة والقواعد القانونية ذات الصمة, مما 

قائميف بانعداـ صفة النظاـ القانوني في قواعد القانوف الإلكتروني, خاصة وأف يدعـ رأي ال
الإنترنت شبكة عالمية غير خاضعة لأية جية مركزية أو سمطة تسير رقابتيا والإشراؼ 

, فتغمب المصمحة الخاصة عمى عمييا, الأمر الذي يعني انعداـ الجزاء في ىذه القواعد
لمنافسة الشرسة بيف الشركات التجارية التي تستخدـ المصمحة العامة في ظؿ تزايد ا
أو إبراـ عقود تجارية أو خدماتية, التي لا تبالي إلا  الإنترنت كوسيمة لعرض منتجاتيا

   .2بمصالحيا الخاصة
   نقص وقصور قواعد القانون الموضوعي الإلكتروني:ثانياً_ 

لى, وقواعده بعيدة عمى أف تشكؿ لا يزاؿ القانوف الموضوعي الإلكتروني في بداياتو الأو  
نظاماً قانونياً كاملًا ومستقلًا وخالياً مف الثغرات, وىناؾ العديد مف المسائؿ التي تظؿ 
الحاجة فييا إلى القوانيف الداخمية قائمة, مثؿ القانوف الواجب التطبيؽ عمى أىمية أطراؼ 

دـ ومقدار التعويض المعاملات التي تتـ عبر شبكة الإنترنت, وعمى التراضي والتقا
المستحؽ لممتضرر, وبالتالي فإف عجز القانوف الموضوعي الإلكتروني عمى تغطية كؿ 
ما يثيره التعامؿ عبر شبكة الإنترنت مف مشكلات لا يمكف تلافيو إلا بالرجوع إلى النظـ 
الوضعية في الدوؿ المختمفة, وبالتالي ليذا النقص مخاطره التي ستترؾ فرص واسعة 

المحكميف والقضاة في المنازعات الإلكترونية المنظورة أماميـ, وىو تقدير سيخضع  لتقدير

                                                           
الإلكتروني السياحي, مرجع سابؽ,  –الدولي الخاص النوعي _ أحمد عبد الكريـ سلامة, القانوف  1

 .64ص
د. عادؿ أبو ىشيمو حوتو, عقود خدمات المعمومات في القانوف الدولي الخاص, مرجع سابؽ,  _ 2
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لا محالة للانطباعات والقناعات الشخصية ليؤلاء, بما قد لا يتوافؽ وصحيح الحؿ 
, وبالتالي فإف الحاجة ستظؿ ماسة إلى قواعد القانوف الموضوعي التقميدي 1القانوني السميـ

أو غيره لخاص التكممة ىذا النقص وحتى قواعد القانوف الدولي  أو قانوف التجار الدولي
 .2مف فروع القانوف الوطنية الأخرى

كما أف الاعتماد عمى الاتفاقيات الدولية كمصدر ليذا القانوف يقمؿ مف فعاليتو نظراً  
 , بالإضافة إلى أف3لطوؿ المدة التي يستغرقيا إعدادىا والاتفاؽ عمييا والانضماـ إلييا

عقود النموذجية ىي مجرد صيغ قانونية لا تتمتع بالقوة القانونية في حد ذاتيا ولا تعد ال
ممزمة إلا إذا تـ الاتفاؽ عمييا مف قبؿ الأطراؼ, وبالتالي يصبح مصدر الإلزاـ اتفاؽ 

, وىو الأمر الذي أكده مجمس الدولة الفرنسي بالقوؿ 4الأطراؼ لا ىي في حد ذاتيا
يعات الموجودة حالياً عمى الإنترنت وأننا لسنا بحاجة إلى قانوف بإمكانية تطبيؽ التشر 
الإنترنت لا  شبكة , وبالتالي انتيى أنصار ىذا الاتجاه إلى أف5خاص بشبكة الإنترنت

, وبحؿ التنازع الموجود تتطمب تعديلًا اساسياً في الطرؽ التقميدية لمقانوف الدولي الخاص
عدائيـ, والقوؿ بالتعاوف بيف القوانيف الموجودة التي بيف أنصار القانوف الدولي الخاص وأ

تتلاءـ مع التطورات الجديدة ووضع قواعد جديدة لسد الثغرات التي قد يكشؼ عنيا 
 الواقع.

 غير أف ىناؾ اتجاه فقيي قوي آخر يدافع بقوة عف تمتع القواعد المادية الإلكترونية أو 
 لمتكامؿ, الأمر الذي يجعمو كافياً لمتطبيؽ عمى القانوف الإلكتروني بصفة النظاـ القانوني ا

                                                           
الإلكتروني السياحي, مرجع سابؽ,  –_ أحمد عبد الكريـ سلامة, القانوف الدولي الخاص النوعي  1

 .65ص

أحمد الأباصيري, عقد الاشتراؾ في قواعد المعموماتية عبر شبكة الإنترنت, مرجع  _ فاروؽ محمد 2
 .108سابؽ, ص

3
_ GAUTRS Vincent, op cit, p560. 

_ د. احمد عبد الكريـ سلامو, العقد الدولي الطميؽ بيف القانوف الدولي الخاص وقانوف التجارة  4
 .338, ص1988عربية, القاىرة, الدولية)دراسة تأصيمية انتقادية(, دار النيضة ال

_ د. عادؿ أبو ىشيمو حوتو, عقود خدمات المعمومات في القانوف الدولي الخاص, مرجع سابؽ,  5
 .155ص
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       .1عقود التجارة الإلكترونية الدولية ولا حاجة لو لمتعاوف مع باقي القوانيف الأخرى أياً كانت
 الفرع الثالث: مدى تشكيل القانون الموضوعي الإلكتروني الدولي لنظام قانوني مستقل 
ود قواعد تشكؿ نظاماً قانونياً قائماً, والمتمثمة أكد أنصار المجتمع الافتراضي عمى وج  

في تماسؾ وتجانس المجتمع المنظـ لمجالات التجارة الإلكترونية, وذلؾ عف طريؽ ىيئات 
ىذه القواعد  , لكف السؤاؿ المطروح ما ىي حقيقة2تقوـ بتقنيف قواعد السموؾ وحمايتيا

عطاء حموؿ لمش اكؿ التجارة الإلكترونية؟ للإجابة ومدى كفايتيا لسد الثغرات القانونية وا 
عف ىذا السؤاؿ لا بد مف العودة إلى مصادر ومكونات القواعد المادية لمنظر في مدى 

 صلاحيتيا لمواجية احتياجات العمميات الإلكترونية, والمتمثمة في التالي:
 أولًا_ الاتفاقيات الدولية:

اد لتحديد القانوف الواجب التطبيؽ تعمؿ بعض الاتفاقيات الدولية عمى توحيد قواعد الإسن 
في شأف المسائؿ التي كانت محلًا لمتنظيـ بيف الدوؿ المتعاقدة, منيا: اتفاقية روما لعاـ 

بخصوص القانوف الواجب التطبيؽ عمى الالتزامات التعاقدية, اتفاقية مكسيكو لعاـ  1980
 ع.بخصوص القانوف الواجب التطبيؽ عمى البيوع الدولية لمبضائ 1994

مف جية أخرى ظيرت اتفاقيات تيتـ بوضع تنظيـ مباشر لعقود إلكترونية, عمى غرار ما  
قامت بو لجنة الأمـ المتحدة لمتجارة الدولية التي أصدرت القانوف النموذجي لمتجارة 

, والاتفاقية المتعمقة بالحقوؽ الأدبية والفنية بالممكية الأدبية والفنية في 19963الإلكترونية 
تحت رعاية المنظمة العالمية لمممكية الفكرية,  1996ـ الافتراضي في جنيؼ عاـ العال

 التي تطبؽ بصفة مباشرة عمى أحد جوانب علاقات التجارة الدولية, وىي الفكرة التي تعتمد

                                                           
_ حمودي ناصر, نزاعات العقود الإلكترونية: أزمة مناىج تنازع القوانيف وظيور القانوف الموضوعي  1

 .180الإلكتروني كبديؿ, مرجع سابؽ, ص
 .116ح المنزلاوي, القانوف الواجب التطبيؽ عمى عقود التجارة الإلكترونية, مرجع سابؽ, ص_ د. صال 2
_ د. عادؿ أبو ىشيمو حوتو, عقود خدمات المعمومات في القانوف الدولي الخاص, مرجع سابؽ,  3

 .144ص
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 . 1عمييا القواعد المادية لمتجارة الإلكترونية 
 الخطابات باستخداـ الخاصة ,دةالمتح مـالأ عف الصادرة الاتفاقية لىإ شارةالإ مف لابدو   
 بعض تكويف في بارزاً  دوراً  ليا كاف حيث, ـ2005 لعاـ الدولية العقود في لكترونيةالإ

 لإزالة موحدة قواعد اعتماد نحو, سعييا خلاؿ مف الالكترونية لمتجارة المادية القواعد
 تمؾ خاصة ,الدولية العقود في لكترونيةالإ الخطابات استخداـ تعرقؿ التي العقبات
, الدولية العقود في لكترونيةالإ لمخطابات القانونية بالقيمة التشكيؾ عف الناتجة المشاكؿ

 بالقانوف الصمة ذات الدولية الاتفاقيات بعض تطبيؽ عند تنشأ قد التي العقبات الى ضافةإ
 حيث لمبضائع الدولي البيع عقود بشأف المتحدة مـالأ اتفاقية تطبيؽ حالة في كما التجاري

 سعت لذا, لكترونيةالإ الخطابات استخداـ امكانية دوف تحوؿ التي العقبات بعض تثور
 بيف التكافؤ لتحقيؽ دولية قواعد رساءإ خلاؿ مف العقبات تمؾ تذليؿ لىإ الاتفاقية ىذه

 .2الورقية ونظيراتيا لكترونيةالإ الخطابات
 النموذجية:بثانياً_ الاستعانة القوانين 

ف النموذجية مفتوحة المجاؿ, تاركة الميمة التنظيمية لمدوؿ لاستكماؿ تعد القواني  
التفاصيؿ الإجرائية, باعتبار أف ميمتيا تقتصر عمى وضع الإطار أو الييكؿ العاـ مف 
القواعد الضرورية لمتطبيؽ, مما يجعميا تمتاز بالقصور في الرد عمى بعض الإشكالات 

كترونية, فالقانوف النموذجي الصادر عف لجنة الأمـ التي تبقى عالقة في مجاؿ التجارة الإل
وبالرغـ مف توسع نطاقو, يبقى متأخراً عف معالجة العقود المتحدة لمتجارة الإلكترونية, 

المبرمة لغرض الاستيلاؾ, وعدـ تعرضو لبياف القواعد التي تحكـ العلاقة بيف المنشئ أو 
  نية التي تتـ بيف المنشئ لمرسالةالمرسؿ وبيف الوسيط, حيث اكتفى بالروابط القانو 

                                                           
سابؽ, _ بوليف أنطونيوس أيوب, تحديات شبكة الإنترنت عمى صعيد القانوف الدولي الخاص, مرجع  1

 .64ص

2
فارس كرـ شياف, القواعد المادية لمتجارة الإلكترونية, دراسة تحميمية في ضوء أحكاـ القانوف الدولي _  

الخاص, مجمة المحقؽ الحمي لمعموـ القانونية والسياسية, العدد الثاني, السنة الثامنة, جامعة بابؿ لمعموـ 
 .339, ص 2016القانونية, العراؽ, 
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 . 1والمرسؿ إليو, مما يدؿ عمى عدـ اكتماؿ القواعد المادية لمتجارة الإلكترونية
   ثالثاً_ مساىمة تقنيات السموك:

ىي مجموعة القواعد والأحكاـ التي تـ تدوينيا مف قبؿ الييئات والمؤسسات الميتمة  
, خاصة في الدوؿ 2بكة المعمومات الدوليةبسيادة أخلاقيات قويمة في التعامؿ عبر ش

الأوربية ومنيا: فرنسا حيث تـ وضع ميثاؽ عمؿ عبر الإنترنت والعديد مف الجمعيات 
الميتمة بطرؽ التعامؿ عبر الإنترنت, وتبعتيا العديد مف الدوؿ الأخرى مثؿ إنجمترا 

 .3وىولندا, التي وضعت تقنيات لمسموؾ الواجب الاتباع عبر الإنترنت
حيث يعمؿ الأطراؼ مف خلاؿ تقنيات السموؾ عمى الاتفاؽ تطبيقيا عمى التبادؿ  

الإلكتروني لمبيانات, وليس القصد منيا أف تكوف بمثابة اتفاؽ تبادؿ نموذجي, كما نجد أف 
 .4أغمبيا لا تيتـ ولا تغطي القضايا التقنية والقانونية

 رابعاً_ الأعراف والعادات المستقرة:
الأعراؼ والتقاليد التي استقر عمييا العمؿ تمقائياً مف قبؿ متعاممي وىي جممة مف   

الإنترنت, مما جعؿ منيا قواعد مينية ذات طبيعة تعاونية خاصة بكؿ مجاؿ مف مجالات 
التعاوف عبر الإنترنت, أرست في مجموعيا جممة مف قواعد القانوف الموضوعي 

ي البطيء والحذر, الذي لا يتلاءـ الإلكتروني للإنترنت وابتعدت عمى الطابع التطور 

                                                           
الإلكتروني السياحي, مرجع سابؽ,  –كريـ سلامة, القانوف الدولي الخاص النوعي _ أحمد عبد ال 1

 .54ص
_ حمودي ناصر, نزاعات العقود الإلكترونية: أزمة مناىج تنازع القوانيف وظيور القانوف الموضوعي  2

 .169الإلكتروني كبديؿ, مرجع سابؽ, ص
القانوف الدولي الخاص, مرجع سابؽ,  _ د. عادؿ أبو ىشيمو حوتو, عقود خدمات المعمومات في 3

 .146ص
_ لقد تـ وضع بعض التقنيات لأجؿ تنظيـ الاتصالات التي تتـ بيف الأطراؼ, ولا تتعمؽ بالالتزامات  4

التجارية الناشئة عف الصفقات التجارية الأساسية عف طريؽ استخداـ التبادؿ الإلكتروني لمبيانات, ومنيا 
لتي سميت بقواعد الاستخداـ المقبولة, التي تحتوي عمى شرط عدـ التجارية, تقنيات السموؾ الأمريكية, ا

د. صالح المنزلاوي, القانوف الواجب التطبيؽ عمى  وىو ما يتعارض مع فكرة التجارة الإلكترونية.   راجع:
 .229عقود التجارة الإلكترونية, مرجع سابؽ, ص
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, مما جعميا تشكؿ الحؿ الأمثؿ والمبتكر لتنظيـ 1وسرعة معاملات التجارة الإلكترونية
استخداـ شبكة الإنترنت والتجارة التي تتـ عبرىا, خاصة وأنيا أثبتت قدرتيا عمى مواكبة 

 ما يعرفو تطور  التطورات التكنولوجيا المتسارعة, وما قد تسفر عنو بالمستقبؿ في ظؿ
جراءات طويمة ومعقدة تحتاج لمكثير مف الإجراءات  . 2القانوف مف بطء وا 

ويرى البعض أف العرؼ قد لا يصمح, عمى الأقؿ في الوقت الحالي, لأف يكوف مف بيف   
مصادر قواعد القانوف الموضوعي لممعاملات الإلكترونية, العقد الإلكتروني مازاؿ في 

بؽ القضائية في ىذا الشأف قميمة, ولـ تصؿ إلى الحد الكافي ميده وما زالت السوا
   .3لاعتبارىا قواعد عرفية يمكف الرجوع إلييا

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
, 2011دراسة مقارنة, دار الفكر الجامعي الإسكندرية,  _ خالد ممدوح إبراىيـ, إبراـ العقد الإلكتروني, 1

 .398ص
_ حمودي ناصر, نزاعات العقود الإلكترونية: أزمة مناىج تنازع القوانيف وظيور القانوف الموضوعي  2

 .168الإلكتروني كبديؿ, مرجع سابؽ, ص
 .401_ خالد ممدوح إبراىيـ, إبراـ العقد الإلكتروني, مرجع سابؽ, ص 3
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 :الخاتمة
 :أف إلى نخمص البحث ىذا ختام وفي  

أماـ القصور والعجز الذي يعتري منيج قواعد تنازع القوانيف لأف ينطبؽ عمى عقود _ 1 
راً لطبيعة وخصوصية ىذا النوع مف المعاملات, التي تقوـ الطبيعة التجارة الإلكترونية نظ

اللامادية أو الافتراضية, ونظراً لكوف الحدود الفاصمة بيف العقد الداخمي والعقد الدولي قد 
سقطت مع وجود شبكة المعمومات الدولية, فكؿ العقود التي تبرـ عبر الشبكة ىي عقود 

بالتجارة الإلكترونية عمى إيجاد قواعد مادية خاصة  دولية, وأماـ قصور وعجز الميتميف
 رة الإلكترونية تتماشى وطبيعتيا.بالتجا

 ىو الإلكترونية التجارة عقود في القوانيف تنازع مشكمة لحؿ المطروحة الحموؿ ف  _ إ2
 أنصاره يذىب: الأوؿ, اتجاىيف لىإ بشأنو الفقو انقسـ الذي, لكترونيالإ المادي المنيج

نكار الإلكترونية المادية لمقواعد الخاص الوجود كرةف رفض إلى  عف ليا استقلاؿ كؿ وا 
 ام  أ, ليا امتداد إلا ىي ما و الأخيرة ىذه نطاؽ ضمف تقع فيي التقميدية, المادية القواعد
 عف استقلاليا ويؤكد الإلكترونية, المادية لمقواعد الخاص بالوجود يؤمف نوأف الثاني الاتجاه
 التجارة أحضاف وفي إلكترونية بيئة في نشأت قواعد لكونيا التقميدية, ةالمادي القواعد

 عمى, عنيا القانوني النظاـ صفة نكارإ حد لىإ يصؿ لـ التبايف ىذ فأ لاإ, لكترونيةالإ
 قدرتيا وعدـ قصورىا بسبب ,ليياإ صوبت التي النقد سياـ مف تسمـ لـ نياأ مف الرغـ
 فأ يعني مما, لكترونيةالإ التجارة مجاؿ في تثور التي تالنزاعا بكؿ الكاممة حاطةالإ عمى

 والقصور النقص لسد قائمة ستظؿ الخاص الدولي القانوف في التنازع منيج الى الحاجة
 كما لكترونيةالإ التجارة عقود في لإعماليا سنادالإ قواعد بعض تطويع مكانيةإ مع, علاهأ

 حالة في الرئيسي العمؿ مقر وأ عماؿالأ موطف)الحكمي الموطف عمى الاعتماد حالة في
 الموطف مف بدلاً ( عماؿالأ مقار غياب حالة في الدائـ قامةالإ ومقر ,عماؿالأ مقار تعدد

 .خرالآ حداىماأ يكمؿ فأ وامكانية المنيجيف بيف التعايش حقيقة يؤكد ما وىذا, الحقيقي
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  :يأتي بما تتمثؿ المقترحات وأىـ 
ة الإلكترونية إلى القانوف الذي يختاره أطراؼ العقد صراحة سواء _ إخضاع عقود التجار 1

كاف قانوف دولة تعترؼ بصفة المعاملات الإلكترونية أو أحكاـ عقد نموذجي معترؼ بو 
في الأوساط التجارية عمى أف ينصب الاختيار عمى القواعد الموضوعية أو المادية في 

 الأخير.القانوف المختار دوف قواعد التنازع في ىذا 
_ ضرورة تعديؿ الاتفاقيات التجارية الدولية وتنقيحيا حتى تقبؿ التطبيؽ عمى كؿ 2

المعاملات الإلكترونية, وذلؾ طبعاً في شكؿ اتفاؽ موحد تفسيري يتضمف إيضاحاً 
لمفاىيـ" الكتابة, المستند, التوقيع", وذلؾ بالابتعاد قدر الإمكاف عف الإجراءات المعقدة 

 معاىدات.التي تعرفيا ال
_ ضرورة وضع اتفاؽ موحد يمبي احتياجات التجارة الدولية, ويساىـ في تطور 3

معاملات التجارة الإلكترونية عمى أف يتـ اعتماد ىذا الاتفاؽ مف خلاؿ مؤتمر دولي تدعو 
فيو الجمعية العامة للأمـ المتحدة الدوؿ الأعضاء في الجماعة الدولية, لإضفاء الصفة 

 الاتفاؽ. عمى ىذاالرسمية 
_ أف تقوـ الدوؿ بإزالة كافة العقبات القانونية التي تحوؿ دوف استخداـ شبكة الإنترنت 4

في إبراـ التصرفات القانونية, وأف تعطي لمكتابة الإلكترونية والتوقيعات الرقمية قوة قانونية 
 مساوية لمكتابة اليدوية والتوقيعات الخطية, فضلًا عف قبوليا في الإثبات.

رض شرط في عقود التجارة الإلكترونية يمزـ الأطراؼ بالإدلاء بجميع البيانات _ ف5
الشخصية التي تحدد ىويتيـ, وفي حالة عدـ الالتزاـ بذلؾ يكوف لمطرؼ الآخر عند 

 حدوث نزاع, الحؽ في المطالبة بتطبيؽ القانوف الذي يتفؽ ومصالحو.
لتشريعية الرسمية بوضع تنظيـ _ ضرورة أف تقوـ كؿ دولة عبر قنواتيا أو سمطتيا ا6

  خاص بالتجارة الإلكترونية يراعي فيو طبيعة تمؾ العمميات. 
 بما والتنازعي المادي المنيجيف كلا لىإ بالاستناد التطبيؽ الواجب القانوف الى شارةالإ _7

 الطرؼ كونو الالكتروني المستيمؾ وحماية ,لكترونيةالإ لمتجارة اللازمة الحماية يؤمف
 .العقود ىذه في دوماً  ؼالضعي
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 :مراجعال

 :العربية بالمغة_ أولاً 
, العربية النيضة دار, القوانيف تنازع – الخاص الدولي القانوف, ابراىيـ أحمد _ ابراىيـ1

 .400ص, 2002, مصر
 التجارة عقود منازعات في التطبيؽ الواجب القانوف, زمزمي سعيد أحمد إبراىيـ_  2

 2007, شمس عيف جامعة/ الحقوؽ كمية, توراهدك رسالة, الإلكترونية
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 لمبدأ الحيادالمساواة في الأسلحة كهدف مباشر 
 في الدصوى الجزائية 

 إعداد طالب الماجستير: عمي سممان يوسف
 إشراف الدكتور: الأستاذ المساعد تميم محمد مكائيل

 جامعة دمشق ­كمية الحقوق  ­قسم القانون الجزائي 
 ممخَص البحث:

عامة، كتبعي كىك الدعكل أصمي كىك الدعكل ال تنطكم الدعكل الجزائية عمى مكضكعيف:
تكقيع العقاب في : مصمحة الاتياـ بيف مصمحتيف زعتناىذه الثنائية نشأ عنيا المدنية. 
كحصكؿ المضركر بذات الكقت عمى التعكيض عف الضرر الذم  مرتكب الجريمةعمى 

بكافة الكسائؿ  كعدـ المسؤكلية المدنية البراءةبإثبات ، كمصمحة الدفاع المتمثمة لحقو منيا
ىاتيف حداث التكازف بيف إ الإجرائية فيالجزائية حياد القاعدة ىنا تأتي أىمية  مف .الممكنة

 .عمى الأخرل المصمحتيف دكف أف تطغى إحداىما
مف  ،بيف أطراؼ الخصكمة تتكقؼ حيادية الدعكل الجزائية عمى المساكاة في الأسمحةإذ 

سيتـ تكزيعيا  كمعنى ذلؾ أف ىذه الأخيرةخلاؿ ضماف التمتع بذات الحقكؽ الإجرائية، 
، كىذا لف يتحقؽ إلا إذا كاف لكؿ طرؼ في الخصكمة فرص معقكلة بيف جميع الأطراؼ

إلى القضاء الجزائي في ظؿ ظركؼ لا تضعو في مكقؼ ضعيؼ أماـ لتقديـ قضيتو 
 خصمو بما يضمف التكازف العادؿ بيف الأطراؼ.

 
عدـ تكافؤ الفرص بيف  ، المساكاة في الأسمحة،حياد القاعدة الإجرائية :الكممات الدالة

 المسؤكؿ بالماؿ الضحية أطراؼ الخصكمة الجزائية، المركز الممتاز لمنيابة العامة،
 .الكبرل
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Equality of arms as a direct objective of 

the principle of neutrality in criminal 

proceedings 

 

Abstract: 

The criminal case involves two subjects: original, which is the 

public suit, and consecutive, which is the civil suit. This duality has 

given rise to a conflict between two interests: the interest of the 

accused in punishing the perpetrator and obtaining at the same time 

compensation for the damage suffered by the victim, and the interest 

of the defense in establishing innocence and not being liable by all 

possible means. Hence, the importance of the impartiality of the 

procedural Penal rule in striking a balance between these two 

interests without overshadowing each other. 

The neutrality of the criminal case depends on the equality of arms 

between the parties to the, by ensuring the enjoyment of the same 

procedural rights, and this means that the latter will be distributed 

among all the parties, and this will only be achieved if each party in 

the dispute has reasonable opportunities to present his case to the 

criminal judiciary in Under circumstances that do not put him in a 

weak position in front of his opponent, to ensure a fair balance 

between the parties. 

Key words: the neutrality of the procedural rule, equality in arms, 

unequal opportunities between the parties to the penal dispute, the 

excellent position of the Public Prosecution, the money liable, the 

major victim. 
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 :ةمقدم

السكابؽ القضائية لممحكمة الأكربية لحقكؽ مفيكـ حياد القاضي الجزائي كفؽ ينطكم 
كالذم يعني ألا يككف لدل القاضي الناظر في : الأكّؿ شخصي، عمى جانبيفالإنساف 

كالثاني  .الدعكلأطراؼ الدعكل مكقؼ مسبؽ تجاه أحد أطرافيا أك ألا ينحاز تجاه أحد 
كالذم يضمف معاممة القاضي الناظر في الدعكل جميع أطرافيا عمى قدـ  مكضكعي،

 الجانب مف كانطلاقان . [1] تؿ في أم مرحمة مف مراحؿ الإجراءاالمساكاة كبشكؿ عاد
المساكاة بيف الخصكـ أثناء  إف، يمكف القكؿ (الحياد المكضكعي)لحياد القاضي  الأخير

مباشرة الإجراءات الجزائية، كالمعركؼ في القضاء الجزائي بػ "مبدأ مساكاة الخصكـ في 
حياد كلا مف أحد مظاىر الحياد في الدعكل الجزائية، فلا عدالة بدكف يعتبر الأسمحة"، 

حياد بدكف مساكاة، فالمساكاة في الأسمحة تعتبر مف ضركرات الحياد كمستمزماتو 
الجكىرية، بؿ إنيا جكىر الحياد، لأنيا أحد ركائز العدالة الجزائية كالتي تضمف تكافؤ 

 الفرص حاؿ كجكد مراكز قانكنية متماثمة.
عديد مف الاتفاقيات كعمى الرغـ مف أف مصطمح "المساكاة في الأسمحة" تردد في ال

في ­ كبشكؿ صريح ­ ، إلا أف ىذا المصطمح أطمؽ لأكؿ مرة [2]كالمعاىدات الدكلية
، إذ جاء في 1979المؤتمر الدكلي الثاني عشر لقانكف العقكبات في مدينة ىامبكرج سنة 

 التكصية الثانية التي أصدرىا "يتعيف أف يستفيد المتيـ مف مبدأ المساكاة في الأسمحة، بأف

                                                           
[1]
 NELIUBŠIENĖ, R. Ž. 2019- The judge as an impartial subject in criminal 

proceedings: The case of Lithuania, Journal of International Comparative Jurisprudence, 

Vol. 5 (1), p 94. 
[2]

كمة الجنائٌة الدولٌة المعتمد نظام روما الأساسً للمح فً الأسلحة من أربع وثائق أساسٌة:ٌنبثق مبدأ المساواة  

8969تشرٌن الثانً  22، الاتفاقٌة الأمرٌكٌة لحقوق الإنسان (67/8)المادة  8998روما سنة فً 
 

الفقرة  8)المادة 

 6)المادة  8951سنة  ساسٌة )الاتفاقٌة الأوربٌة لحقوق الإنسان(اتفاقٌة حماٌة حقوق الإنسان والحرٌات الأ الثانٌة(،
 (.3الفقرة  84)المادة  8966، العهد الدولً للحقوق المدنٌة والسٌاسٌة سنة بند د( 3الفقرة 
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يككف لو الحؽ في مساكاة حقيقية أثناء الإجراءات، فتكفر لو الكسائؿ الكفيمة بتمكينو مف 
 .[1]تفنيد الأدلة التي يقدميا الادعاء كتقديـ أدلة النفي"

كيُعرؼ مبدأ المساكاة في الأسمحة بمبدأ تكافؤ الفرص، الذم يقتضي التكازف بيف السمطة 
تيـ كىك الطرؼ الضعيؼ في الدعكل، فإذا أخمت الممثمة لممجتمع في الاتياـ كبيف الم

المحكمة بيذا التكازف تككف قد أخمت بحؽ النيابة العامة في الدفاع عف المجتمع، أك بحؽ 
المدعى عميو في الدفاع عف نفسو، كفي كمتا الحالتيف يصبح حكميا عرضة لمفسخ أك 

ماـ القضاء الجزائي أك ما . تأسيسان عمى ذلؾ، فإف مفيكـ المساكاة في الأسمحة أ[2]النقض
المساكاة في الكسائؿ بيف أطراؼ  يعرؼ بالتكازف بيف حقكؽ الدفاع كحقكؽ الاتياـ مؤداه:

أف يتمتع أصحاب المراكز القانكنية بذات الحقكؽ كالحريات. فمتى الخصكمة الجزائية، أم 
كاف ­ الآخر بينما تمتع بيا ­ حرـ أحدىـ مف ىذه الحقكؽ كالحريات التي كفميا الدستكر 
 . [3]النص القانكني الذم أقاـ ىذا التمييز مخالفان لمبدأ المساكاة

يقتضي مبدأ المساكاة في الأسمحة أف يتاح لكؿ طرؼ في الدعكل  مف ىذا المنطمؽ
الجزائية فرصة معقكلة لعرض قضيتو )طمباتو، أدلتو، دفكعو( عمى المحكمة في ظركؼ 

و أثناء سير الإجراءات الجزائية، إذ يكفؿ ىذا لا تضعو في مكقؼ أدنى بكثير مف خصم
. [4]بما يتيح الفصؿ في النزاع بكؿ حياد كمكضكعية المبدأ التكازف العادؿ بيف الأطراؼ

ىذا يتطمب المساكاة بيف أطراؼ الدعكل الجزائية في عدة أمكر مف بينيا: المساكاة في ك 
ى أكراؽ الدعكل، كالتسكية حضكر جميع إجراءات التحقيؽ كالمحاكمة، كفي الاطلاع عم

                                                           
[1]

، مجلة العلوم القانونٌة والسٌاسٌة، جوخدار، خصائص النٌابة العامة فً التشرٌع الأردنً والمقارنالحسن د.  

الطبعة الثانٌة، دار  ، أحمد فتحً سرور، الحماٌة الدستورٌة للحقوق والحرٌات،93ص ، 2185، 8، العدد 9المجلد 

 .716ص  ،2111الشروق، القاهرة، 
[2]

 .93ص  د. حسن الجوخدار، خصائص النٌابة العامة فً التشرٌع الأردنً والمقارن، مرجع سابق، 
[3]

د. أشرف رمضان عبد الحمٌد حسن، مبدأ الفصل بٌن سلطتً الاتهام والتحقٌق )دراسة مقارنة(، دار النهضة  

، أحمد فتحً سرور، الحماٌة الدستورٌة للحقوق والحرٌات، مرجع سابق، ص 385، ص 2112العربٌة، القاهرة، 

715. 
[4]
 MRČELA, M. 2017- Adversarial principle, the equality of arms and con frontational 

right – european court of human rights recent jurisprudence, EU and comparative law 

issues and challenges series, vol. 1, p 17, 19, NELIUBŠIENĖ, R. Ž. p 96.
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بيف النيابة العامة كباقي الخصكـ في الاثبات كتقديـ الطمبات كالدفكع )المشاركة 
الإجرائية(، كضماف حؽ الجميع في الاستعانة بمحاـ، كالمساكاة في استعماؿ حؽ الرد 

طعف كتدبير إجرائي لحياد الأطراؼ المشاركة في الرابطة الإجرائية، كأخيران تقرير حؽ ال
 في الأحكاـ لجميع الأطراؼ في الدعكل.

 أهمية الدراسة:
تتكقؼ حيادية الدعكل الجزائية عمى تقرير معاممة كاحدة كمتساكية لجميع أطرافيا، بما 

. كىذا يعني التزاـ المشرّع عند يضمف تمتع الأطراؼ بذات الحقكؽ كالضمانات الإجرائية
التكازف العادؿ بيف الأطراؼ. مف ىنا تأتي صياغة القاعدة الإجرائية بضركرة تحقيؽ 

أىمية الدراسة في تكريس مفيكـ عدالة القاعدة الإجرائية كحيادىا، فلا يجكز التحيّز نحك 
أم مف المصمحتيف العامة أك الخاصة عند صياغتيا، إنما يتكجب تحقيؽ التكازف العادؿ 

 رات دفاعية فعّالة.بيف المصمحتيف، فالتفكؽ مف جانب الادعاء يجب أف يقابمو قد
الكصكؿ إلى الطريؽ الأمثؿ بخصكص المكازنة  مف خلاؿ محاكلة كما تأتي أىمية الدراسة

 .بيف السمطات أك المكنات الممنكحة لأطراؼ الدعكل الجزائية كدكر النيابة العامة فييا
 :بحثإشكاليّة ال

بيف  أك المكنات الكسائؿفي حكؿ إمكانيّة تحقيؽ المساكاة  بحثمالرئيسية ل ةشكاليّ الإتدكر 
قانكف أصكؿ المحاكمات لفي ظؿ اليدؼ الرئيسي ، الأطراؼ أثناء سير الخصكمة الجزائية

بيف الفرد الذم يُحاكـ كالمجتمع الذم يطالب بالعقاب،  العادؿ تحقيؽ التكازف في الجزائية
مف خلاؿ القكاعد التي تكفؿ ضماف الحياد كالمكضكعية، كالذم يعتبر الضماف الأسمى 

كىنا يتبادر إلى أذىاننا . ز نحك أم مف المصمحتيف العامة كالخاصةلمعدالة، كعدـ التحيّ 
 عدد مف التساؤلات أىميا:

ل الجزائية عدـ المساكاة بيف الخصكـ مف حيث الكسائؿ أك تفترض طبيعة الدعك ىؿ  ­
 ؟المكنات أثناء سير الإجراءات الجزائية
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حيث التكازف العادؿ بيف أطراؼ الدعكل مف مبدأ  السّكرم ع الجزائيىؿ أقرّ المشرّ  ­
؟ أـ أف اختلاؼ المصمحة التي يحمييا قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية تفترض الكسائؿ
؟الخركج   عمى مبدأ المساكاة في الأسمحة بيف الخصكـ

خطة الشارع السّكرم في معرض تنظيمو لإجراءات الدعكل إلى أم مدل جاءت  ­
 الجزائية مكرّسة ليذا التكازف؟

 :بحثمنهجية ال
المساكاة في مبدأ ب المقصكدمف أجؿ بياف ، كذلؾ سيُتَّبع في ىذا البحث المنيج التأصيمي

مف خلاؿ استقراء اتجاىات الفقو كأحكاـ القضاء في ىذا  بيف الأطراؼ الأسمحة
الكاردة في قانكف أصكؿ المحاكمات لنصكص القانكنية االكقكؼ عمى ، ليتـ الخصكص
ىذا  تبيف مكاطف انعداـ التكازف بيف أطراؼ الدعكل الجزائية مف شأنيا أف التيك الجزائية 
اح السياسة مدل نجلمعرفة عمى المنيج التحميمي  بالإضافة إلى الاعتماد، مف جية

بيف الأطراؼ أثناء سير  العادؿ السّكرم في تحقيؽ التكازفالإجرائية التي انتيجيا المشرّع 
 .مف جية أخرل مبدأ " تكافؤ الفرص "بكالمعركؼ الإجراءات الجزائية 

 مخطط البحث:
 المساواة في الأسمحة المبحث الأوّل: تأثير طبيعة الدعوى الجزائية عمى مبدأ

 المطمب الأكّؿ: انعكاس المصمحة المحمية عمى مراكز الخصكـ في الدعكل الجزائية
 المطمب الثاني: الكضع المتميز لمنيابة العامة بالمقارنة مع كضع المتيـ

 ة المساواة في الأسمحة بين أطراف الدعوى الجزائيةالمبحث الثاني: صوريّ 
 اة القانكنية بيف الأطراؼ مف حيث الكسائؿمساك عدـ الالمطمب الأكّؿ: 

 المطمب الثاني: اللامساكاة الفعمية بيف الأطراؼ مف حيث الكسائؿ
 كسنأتي في خاتمة الدراسة عمى أىـ النتائج كالتكصيات التي يتـ التكصؿ إلييا.
 المبحث الأوّل: تأثير طبيعة الدعوى الجزائية عمى مبدأ المساواة في الأسمحة
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المساكاة في الأسمحة المبدأ الكظيفي الذم يقضي بأف المشاركيف في الإجراءات يمثؿ مبدأ 
الجزائية يجب أف يككف ليـ فرص متساكية لمتأثير عمى مسارىا كنتائجيا، فالتفكؽ مف 

قانكف مف ىنا تأتي أىمية ، [1]الةجانب الادعاء العاـ يجب أف يقابمو قدرات دفاعية فعّ 
تحقيؽ التكازف العادؿ بيف الأطراؼ المشاركة في الدعكل  في أصكؿ المحاكمات الجزائية

الجزائية ككؿ دكف أف يقتصر ذلؾ عمى أحدىـ أك بعضيـ مف خلاؿ ضماف تمتع جميع 
عدـ المساكاة بيف تفترض إلا أف طبيعة الدعكل الجزائية  الأطراؼ بذات الحقكؽ الإجرائية.

مدل لذلؾ نكزع الدراسة عمى مطمبيف، نفرد الأكّؿ لبياف  .الإجراءاتأثناء سير الخصكـ 
، كنرصد الثاني انعكاس المصمحة المحمية عمى مراكز الخصكـ في الدعكل الجزائية

 لمحديث عف الكضع المتميز لمنيابة العامة بالمقارنة مع كضع المتيـ.
 لجزائيةالمطمب الأوّل: انعكاس المصمحة المحمية عمى مراكز الخصوم في الدعوى ا

عندما تقع جريمة ينشأ لمدكلة الحؽ في معاقبة مرتكبيا، كالكسيمة التي تستخدميا الدكلة 
كالتي بكاسطتيا تتـ المطالبة  تككف عف طريؽ الدعكل الجزائيةلمكصكؿ إلى ذلؾ الحؽ 

 . بحؽ المجتمع الذم أضرت بو الجريمة أماـ القضاء الجزائي لتكقيع العقاب عمى المجرـ
تتميز بطابعيا الاجتماعي، فيي تمثؿ حؽ المجتمع في معاقبة الجناة  جزائيةال فالدعكل

كالتي  ،الذيف أخمكا بأمنو كاستقراره، فحماية المصمحة العامة ىي غاية الدعكل الجزائية
كالحكـ عمييـ بعقكبة جزائية مف أجؿ إعادة تأىيميـ تتمثؿ في ملاحقة مرتكبي الجرائـ 

مسألة طبيعة الدعكل الجزائية  أثارت في ىذا الإطارك جتمع، لمحياة مف جديد في الم
المساكاة بيف الخصكـ مف حيث الكسائؿ أك المكنات أثناء سير عمى مبدأ كتأثيرىا 
 فقيي.آخر جاه قضائي ك اتجاىيف: اتظيكر إلى  الإجراءات

 عمىكمة الأكربية لحقكؽ الإنساف محيتجمى الاتجاه القضائي مف خلاؿ التأكيد الكاضح لم
مبدأ المساكاة في الأسمحة بيف المتيـ كالنيابة العامة بكصفيا ممثلان للاتياـ إذ قضت: 

                                                           
[1]
 MRČELA, M, op. cit, p 18. 
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"تتطمب المساكاة في الأسمحة تمكيف كؿ طرؼ في الخصكمة الجزائية إمكانية معقكلة في 
تقديـ قضيتو بما في ذلؾ أدلتو، في ظركؼ لا تضعو في كضع أقؿ مف كضع 

مف ذلؾ ىك التكازف بيف حقكؽ الدفاع كحقكؽ الاتياـ، . كيلاحظ أف المقصكد [1]خصمو"
حتى لا تتحكؿ الإجراءات إلى كثيقة اتياـ مستمرة يقؼ أماميا المتيـ مكقؼ الإذعاف أك 

كقد جاء مفيكـ المساكاة في الأسمحة أكثر الخضكع، مما يعد متناقضان لأصؿ البراءة. 
نكف كما اىتـ بحقكؽ الاتياـ فإنو كضكحان لدل محكمة النقض المصرية في قكليا: "إف القا

قدس حقكؽ الدفاع، كرتب لممتيميف ضمانات لا يجكز الإخلاؿ بيا، كذلؾ لتحقيؽ 
المكازنة بيف السمطة بما ليا مف قكة، كبيف الأفراد بما ليـ مف حقكؽ كحريات" أما المحكمة 

العامة في تقديـ الدستكرية العميا المصرية فقد أكدت عمى أنو "يتعيف أف يككف حؽ النيابة 
بيا مركز المتيـ معيا في إطار النظاـ  أأدلة الاتياـ مكازيان بضمانة الدفاع التي يتكاف

الاختصامي لمعدالة الجنائية كي يتمكف بكاسطتيا مف مقارعة حججيا كدحض الأدلة 
  .[2]المقدمة منيا"

تختمؼ في ذلؾ عف مف طبيعة الدعكل الجزائية كالتي أما الاتجاه الفقيي فقد انطمؽ  
إذ تيدؼ  .[3]الدعكل المدنية كمبرر لعدـ المساكاة بيف الخصكـ أماـ الإجراءات الجزائية

جزائية إلى حماية المصمحة العامة، كتدكر بيف المجتمع ممثؿ بالنيابة العامة مف الدعكل ال
مف أجؿ إزالة الاضطراب كرتؽ  ،مف جية أخرل مرتكب السمكؾ الإجرامي جية كالفرد

                                                           
[1]

، 2112، الطبعة الثانٌة، دار الشروق، القاهرة، القانون الجنائً الدستوريأحمد فتحً سرور، مشار إلٌه لدى: د.  

، د. راشد بن حمد البلوشً، مبدأ المساواة كأحد ضمانات المحاكمة المنصفة فً النظام الأساسً لسلطنة 433ص 

ة الإسراء، الأردن مبدأ المساواة بٌن التشرٌعات الوطنٌة والمواثٌق الدولٌة"، جامع عُمان، بحث مقدم إلى مؤتمر "
 .82، ص 2-3/4/2184
[2]

هامش  مرجع سابق، جوخدار، خصائص النٌابة العامة فً التشرٌع الأردنً والمقارن،الحسن د. مشار إلٌه لدى:  

 .93ص 
[3]

مطابع جامعة الملك سعود، الرٌاض، ، حول المساواة فً الإجراءات الجنائٌة )دراسة مقارنة(، فتوح الشاذلًد.  

، د. محمد أبو العلا عقٌدة، شرح قانون الإجراءات الجنائٌة، الطبعة الثانٌة، دار النهضة العربٌة، 91، ص 8986

 .81، ص 2118القاهرة، 
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، كبيذه الحالة تعتبر الدعكل [1]و الجريمة في نظاـ المجتمع كأمنولفتؽ الذم احدثتا
الجزائية عملان مف أعماؿ الدكلة يمعب فييا القاضي دكران إيجابيان في البحث عف الحقيقة 

صدار حكـ يحقؽ الحماية الاجتماعيةد بما يقدمو الخصكـ دـ التقيّ مف خلاؿ ع  .[2]كا 
، [3]الجزائية لا يعنى بالجريمة المقترفة قدر ما يعنى بشخصية مقترفيافالقضاء في الدعكل 

كلا تعد نزاعان شخصيان بيف المتيـ كالنيابة العامة، بؿ ىي مجمكعة مف الإجراءات تيدؼ 
قرار العدؿ تقؼ فييا النيابة العامة مكقفان جديدان تتصرؼ فيو أساسان لا  إلى كشؼ الحقيقة كا 

صلاحو، بكصفيا خصمان لممتيـ  نما بكصفيا جية تيدؼ كذلؾ إلى تقكيـ المجرـ كا  فقط، كا 
مما يمقي عمى عاتقيا كظيفة اجتماعية معينة ذات قيمة سامية لا تتمثؿ في المطالبة بأشد 
عقكبة، بؿ تتمثؿ في التعاكف مع القضاء مف أجؿ تحديد العقكبة أك التدبير الذم يلاءـ 

 .[4]المتيـ كيجدم في تأىيمو
بيف  النزاع دكري ،الدعكل المدنية حماية مصمحة شخصيةكف اليدؼ مف في حيف يك

أماـ قاضي  مؽ بالذمة المالية مف عقار أك منقكؿحكؿ مصالح فردية خاصة تتعطرفيف 
بأشخاصيـ، أك يعيرىـ أم التفات،  دكف أف يعبأ سمبي محايد يقؼ مكقؼ الحكـ بيف أثنيف

المتضاربة فيو كالبينات التي يتقدـ بيا إنما يحصر ىمو في مكضكع النزاع كالمصالح 
.  الخصكـ

حيث تقكـ غير متساكية، الخصكـ في الدعكل الجزائية  مف ىنا يمكف القكؿ إف مراكز
النيابة العامة كىي ممثمة لممجتمع كالأمينة عمى الدعكل الجزائية بدكر رئيسي فييا مف 

رار المناسب بعدـ تحريؾ تخاذ القكا كالبحث كالاستقصاء عف الجرائـ حيث جمع الأدلة
إلى اعتبار النيابة بالفقو الجزائي مما دفع  ،أك بإحالتيا إلى المحكمة المختصة الدعكل

                                                           
[1]

، د. 81، ص 8961د. محمد الفاضل، الوجٌز فً أصول المحاكمات الجزائٌة، مطبعة جامعة دمشق، دمشق،  

 .85ص ، 8987عة الرابعة، المطبعة الجدٌدة، دمشق، أصول المحاكمات الجزائٌة، الطبحومد، عبد الوهاب 
[2]

 .85، ص 8985سرور، الوسٌط فً قانون الإجراءات الجنائٌة، دار النهضة العربٌة، القاهرة، د. أحمد فتحً  
[3]

 .88 صمرجع سابق، محمد الفاضل، د.  
[4]

ة ماجستٌر، جامعة الإخوة منتوري بوقندول سعٌدة، سلطات النٌابة العامة خلال مراحل الدعوى العمومٌة، رسال 

 .822، ص 2119/2181قسنطٌنة، الجزائر،  -
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العامة طرفان ضركريان كأساسيان في الدعكل الجزائية تيدؼ إلى تحقيؽ الصالح العاـ، فيي 
نما مجرد خصـ آلي أك شكمي عادؿ  ليست خصمان  كمحايد، إذ بالمعنى الحقيقي لمكممة كا 

لا يكجد خصماف أماـ القاضي الجزائي كما ىك الشأف في الدعكل المدنية، كذلؾ لككنيا 
بينما نجد في الدعكل المدنية أف مراكز الخصكـ  .[1]ليست خصمان شخصيان لممتيـ

متساكية، كىذا يتفؽ بطبيعة الحاؿ باعتبارىا عملان مف أعماؿ الأفراد أصحاب النزاع، 
المصالح التي تيدؼ إلى حمايتيا كىي مصالح فردية. كبالتالي فإف كيتسؽ مع طبيعة 

الخصكـ في الدعكل المدنية يتمتعكف بحرية كبيرة في إبداء الطمبات كتقديـ الأدلة بؿ 
، بعكس الحاؿ في الدعكل الجزائية التي لا تممؾ النيابة العامة سمطة كالتنازؿ عف الدعكل

ف أعطاىا القانكف سمطات التنازؿ عنيا لأنيا تيدؼ أيضان إلى  حماية المصالح العامة، كا 
 .[2]كمكنات لا تتكافر لممتيـ أك لممجني عميو

 تختمؼكمما لا شؾ فيو أف المساكاة بيف الخصكـ مف حيث الكسائؿ في الدعكل الجزائية 
ىك السائد نجد أف  النظاـ الاتياميفإذا كاف ، أك المييمف باختلاؼ النظاـ الإجرائي المتبع

مف اتياـ يكجيو المتضرر لشخص ما، كبذلؾ يككف المتضرر ىك تنطمؽ الدعكل الجزائية 
)المجني عميو المدعي، كالمدعى عميو مف كجو الاتياـ إليو. مما يضع طرفي النزاع 

في الدفاع عف مصالحيما. أم أف ىذا  كمتساكييف قانكنية متكافئة كزافي مر كالمتيـ( 
إذ تتـ الإجراءات بصكرة عمنية كبحضكر  ف طرفي النزاعمبدأ المساكاة بيبالنظاـ يقر 
إذا كاف النظاـ  أما .[3]جانب الدفاععمى دعاء دكف تفكؽ مف جانب الا الخصميف
يقؼ عمى قدـ  نجد أف ممثؿ الاتياـ لا التفتيش أك التنقيبغمب عميو طابع يالإجرائي 

                                                           
[1]

د. أشرف توفٌق شمس الدٌن، دور النٌابة العامة فً النظام الجنائً الجرمانً، مجلة حقوق حلوان للدراسات  

، عبد الوهاب حومد، مرجع 245، ص 8999، جامعة حلوان، كلٌة الحقوق، مصر، 2القانونٌة والاقتصادٌة، العدد 

 .874سابق، ص 
[2]

، الوسٌط فً قانون الإجراءات الجنائٌةأحمد فتحً سرور،  ، د.88 صمرجع سابق، محمد أبو العلا عقٌدة، د.  

 وما بعدها. 85مرجع سابق، ص 
[3]

ت الدعوى المدنٌة، منشورا -الدعوى العامة ، الجزء الأول، أصول المحاكمات الجزائٌةد. بارعة القدسً،  

 .24سابق، ص ، د. محمد أبو العلا عقٌدة، مرجع 84، ص 2181/2188جامعة دمشق، كلٌة الحقوق، دمشق 
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كتتحكؿ الإجراءات فيو إلى . فيككف التحقيؽ سريان في معظـ مراحموالمساكاة مع الدفاع. 
مبارزة بيف طرفيف غير متساكييف في الحقكؽ: بيف المتيـ مف جية الذم يبقى جاىلان ما 
دار في التحقيؽ كما كرد مف كثائؽ ضده، كبيف القاضي مف جية ثانية الذم أنيط بو 

ة اىتمامو بالدرجة الأكلى في تأميف مصمحإذ يمتاز ىذا النظاـ  .[1]التحقيؽ كالتنقيب
المجتمع، قبؿ مصمحة الفرد، لذلؾ كانت ضماناتو لممتيـ أقؿ عمى خلاؼ النظاـ 

 .[2]الاتيامي الذم يقؼ إلى جانب المدعى عميو، لإنقاذ حقكقو، كاثبات براءتو
بيف النظاميف الاتيامي كالتفتيشي  لنفسو طريقان كسطان  كرم أختطّ ع السّ المشرّ كالملاحظ أف 

في محاكلة إنما مزج بيف المذىبيف كاحدان عمى حالتو، فيك لـ يعتنؽ مذىبان  ،)التحقيقي(
، إذ [3]منو لتفادم عيكب النظاميف السابقيف، كالجمع بيف المزايا التي يتمتع بيا كؿ منيما

مراحؿ كلا المذىبيف مف خلاؿ نجد التأصيؿ القانكني لخطة المشرّع السّكرم في اتباع 
حيث يسكد  الابتدائي تككف الغمبة لمنظاـ التحقيقيففي مرحمة التحقيؽ  :الدعكل الجزائية

ركح النظاـ الاتيامي ليست خافية في تمؾ المرحمة،  ، إلا أف[4]مبدأ السرية كتدكيف التحقيؽ
، بؿ يشاركيا المضركر مف الجريمة أحيانان كحدىا بدكر الاتياـ فالنيابة العامة لا تستأثر
، حيث نصت الفقرة الثانية مف المادة الأكلى مف قانكف أصكؿ ةفي تحريؾ الدعكل العام

الدعكل أم إقامتيا ) المحاكمات الجزائية عمى أنو: "كمع ذلؾ تجبر النيابة العامة عمى

                                                           
[1]

مرجع سابق، الدعوى المدنٌة،  -الدعوى العامة ، الجزء الأول، أصول المحاكمات الجزائٌةد. بارعة القدسً،  

 .85ص 
[2]

 .58ص مرجع سابق، عبد الوهاب حومد، د.  
[3]

الدعوى  -لدعوى العامة ، االجزء الأول ،أصول المحاكمات الجزائٌةانظر فً ذلك إلى: د. بارعة القدسً،  

فً  ، الجزء الأول،أصول المحاكمات الجزائٌةوما بعدها، د. حسن جوخدار،  87مرجع سابق، ص المدنٌة، 

كلٌة الحقوق، دمشق،  -منشورات جامعة دمشق الطبعة الثامنة، الدعوى التً ٌنظرها القضاء الجزائً، 

 ها.وما بعد 28مرجع سابق، ص  محمد أبو العلا عقٌدة،، د. 32، ص 2118/2112
[4]

من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة على أنه: "للمدعى علٌه والمسؤول بالمال والمدعً  71نصت المادة  

الشخصً ووكلائهم الحق فً حضور جمٌع أعمال التحقٌق ما عدا سماع الشهود" إذ ٌستفاد من هذا النص أن 

من ذات القانون على  55ور(، كما نصت المادة التحقٌق الابتدائً علنً بالنسبة للخصوم وسري بالنسبة للغٌر)الجمه

 76أنه: "ٌصطحب قاضً التحقٌق عندما ٌنتقل إلى موقع الجرٌمة كاتب دائرته أو مستناباً عنه..."، وجاءت المادة 

 78من ذات القانون مقررة على أن: "ٌستمع قاضً التحقٌق بحضور كاتبه إلى كل شاهد على حده"، وجاءت المادة 

 دوٌن إفادة كل شاهد فً محضر ٌتضمن الأسئلة الموجهة إلٌه وأجوبته علٌها".مؤكدة على "ت
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ككذلؾ قان لمشرائط المعينة في القانكف"، نفسو مدعيان شخصيان كفاـ المضركر العامة( إذا أقا
العامة بإقامة الدعكل العامة في بعض الجرائـ عمى شككل تقييد سمطة النيابة الحاؿ عند 

فإف الصفة الغالبة عمى مرحمة المحاكمة  . أما في[1]أك ادعاء شخصي مف المضركر
خصائص النظاـ الاتيامي، فإجراءات الدعكل عمنية بالنسبة لجميع إجراءاتيا تعكس 

تتـ الإجراءات في الأطراؼ كالجميكر فيمكنيـ حضكر جمساتيا، كالمرافعة شفكية، ك 
. كمع ذلؾ ىناؾ بعض ملامح النظاـ التحقيقي ما زالت باقية خلاؿ [2]حضكر الخصكـ

كما زاؿ  ،[3]ىذه المرحمة، فالدكر الإيجابي لمقاضي في البحث عف الحقيقة مازاؿ قائمان 
 .[4]التصدم لمجرائـأيضان بإمكانو 
ىك معمكـ أف النيابة العامة بحكـ كظيفتيا في تمثيؿ المجتمع بمكاجية الأفراد، تممؾ  ككما

مف خلاؿ قانكف ­ ع الادعاء عمييـ، كتكجيو التيمة ضدىـ، فلا بد مف أف يقيـ المشرّ 
بينيا كبيف ىذا الفرد الذم تلاحقو كتدعي عميو حكمان مستقلان يعمؿ ­ الإجراءات الجزائية 
التكازف بيف مصمحة الادعاء كمصمحة الدفاع، أك بيف مصمحة الفرد عمى كضع قسطاس 

 [5]كمصمحة المجتمع الذم تمثمو النيابة العامة، فلا تطغكا إحدل المصمحتيف عمى الأخرل
كالسؤاؿ  .[6]بؿ يحب أف يككف التكازف بقدر يحمي حؽ الدفاع في مكاجية حقكؽ الاتياـ

 الإجرائي عتفادل المشرّ حقيؽ ذلؾ؟ بمعنى ىؿ تكرم في ع السّ ىؿ نجح المشرّ الذم يطرح 
المتمثمة بعدـ المساكاة في الأسمحة بيف الخصكـ أىـ سمبيات النظاـ التحقيقي كرم أحد السّ 

 تباعان. عميو ىذا ما سنجيبأثناء سير الإجراءات الجزائية؟ 
                                                           

[1]
( من قانون العقوبات 475، 572، 661، 656، 644، 636، 564، 557، 541، 477، 428انظر إلى المواد ) 

 السّوري.
[2]

 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة.876، 278، 257، 891انظر إلى المواد ) 
[3]

ٌتمتع رئٌس محكمة الجناٌات بسلطة ٌكون له  -8من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة: " 265المادة نصت  

وٌكل القانون إلى  -2بمقتضاها الحق فً أن ٌتخذ من تلقاء نفسه جمٌع التدابٌر التً ٌراها مؤدٌة لاكتشاف الحقٌقة 

 ضمٌره وشرفه بذل غاٌة جهده فً سبٌل هذا الأمر"
[4]

( من 8الفقرة  54، 397، 871، 868فً جرائم الجلسات والجرم المشهود، انظر إلى المواد ) كما هو الحال 

 قانون أصول المحاكمات الجزائٌة.
[5]

 .61 صمرجع سابق، محمد الفاضل، د.  
[6]

 .433، ص 2112د. أحمد فتحً سرور، القانون الجنائً الدستوري، الطبعة الثانٌة، دار الشروق، القاهرة،  
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 المطمب الثاني: الوضع المتميز لمنيابة العامة بالمقارنة مع وضع المتهم
أىـ مبادئ الرابطة الإجرائية كالخصكمة الجزائية في ذات الكقت ىي المساكاة بيف إف مف 

، فالنظاـ الإجرائي يجب أف يحقؽ المساكاة بيف النيابة العامة مف جية كالمتيـ  الخصكـ
حيث يعتبر مبدأ المساكاة في الكسائؿ أماـ القضاء كسيمة لمحد مف  مف جية أخرل.

، المبدأ إلى الإقرار بحقكؽ الدفاع، كما يؤدم تفعيؿ ىذا تداعيات نظاـ البحث الجنائي
ذا كانت النيابة العامة تبحث عف  .[1]كمنح المتيـ دكران إيجابيان في الخصكمة الجزائية كا 

الحقيقة سكاء كانت في صالح المتيـ أـ ضده، كبالتالي لا يمكف كصفيا بالخصـ 
كمف  ا، إلا أف النيابة العامةباعتبارىا لا تسعى إلى تحقيؽ مصمحة شخصية خاصة بي

الناحية الكاقعية تحمؿ شبية الخصـ فكؽ العادة المدجج بمكنات كسمطات لا تتكافر 
ؿ( كمرحمة التحقيؽ ، كيتجمى ذلؾ في مرحمة البحث كالاستدلاؿ )الفرع الأكّ [2]لممتيـ

 الابتدائي )الفرع الثاني(.
 العامة في مرحمة البحث والاستدلالل: المركز الممتاز الذي تمعبه النيابة الفرع الأوّ 

الأصؿ أنو يتعيف عمى النيابة العامة أف تقؼ عمى قدـ المساكاة مع الخصـ المقابؿ ليا 
كىك المدعى عميو الذم أسندت إليو التيمة بارتكاب الجريمة، كبمعنى آخر أف يككف 

يترتب عميو مف  لمنيابة العامة جميع الحقكؽ المقررة قانكنان لمخصـ، كأف يترتب عمييا ما
كاجبات. كيتأسس عمى ذلؾ أف مف كاجب القاضي أف يكفر بيف طرفي الخصكمة الجزائية 

مف التفكؽ الذم تحرزه النيابة العامة  كذلؾ لمتقميؿ فرصان متكافئة لإثبات التيمة كنفييا،
أف إضفاء صفة الخصـ عمى النيابة العامة لا يعني إلا . [3]عمى المتيـ بحكـ كظيفتيا

                                                           
[1]

 .82، مرجع سابق، ص راشد بن حمد البلوشًد.  
[2]

سلٌمان عبد المنعم، النٌابة العامة معطٌات الواقع واشكالٌات التطوٌر "دراسة فً تشرٌعات كل من مصر د.  
ولبنان والاردن والمغرب والٌمن"، بحث مقدم أمام مؤتمر تطوٌر النٌابات العامة فً الدول العربٌة الذي نظمه 

ص مرجع سابق، محمد الفاضل، د.  ،24 ، ص2114الإنمائً للأمم المتحدة، مراكش، المملكة المغربٌة، البرنامج 

558.                                                                                                            
[3]

، د. أحمد 92، مرجع سابق، ص لأردنً والمقارند. حسن الجوخدار، خصائص النٌابة العامة فً التشرٌع ا 

 .814فتحً سرور، الوسٌط فً قانون الإجراءات الجنائٌة، مرجع سابق، ص 
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يعطييا في كثير مف الأحياف فالمشرّع فيا دكمان عمى قدـ المساكاة مع المدعى عميو، كقك 
كضعان متميزان كتفكقان ميمان عمى المتيـ، بحكـ أنيا المدافع عف أمف المجتمع كاستقراره، 
كمف منطمؽ ما تكصؼ بو مف أنيا خصـ إجرائي كليس خصمان حقيقيان لممتيـ، فيي خصـ 

ي تتعاكف مع المحكمة في سبيؿ الكشؼ عف الحقيقة، فتخضع عاـ كعادؿ كشريؼ، كى
دانة ­ عمى ىذا النحك ­  في تصرفاتيا لمقتضيات الحقيقة، بالسعي إلى تبرئة البرمء كا 

 المجرـ الحقيقي.
يتضح المركز الممتاز الذم تمعبو النيابة العامة في مرحمة البحث كالاستدلاؿ مف خلاؿ  إذ

العدلية في كظيفة البحث الأكلي عف الجرائـ كمرتكبييا. إشرافيا عمى أعماؿ الضابطة 
حيث يرأس النائب العاـ الضابطة العدلية في منطقتو، كيخضع لمراقبتو جميع مكظفييا 

. فالنيابة العامة كالضابطة العدلية مخكلكف القياـ بإجراءات [1]فيما يقكمكف بو مف أعماؿ
. كمف خلاؿ تحميؿ إجراءات الاستدلاؿ [2]الاستقصاء كالبحث عف الجرائـ كتعقب مرتكبييا

نلاحظ عدـ تحقؽ التكازف بيف المشتبو فيو كبيف أعضاء الضابطة العدلية، حيث أف 
المشرّع لـ يحدد الإجراءات التي يمكف اتخاذىا مف قبؿ الضابطة العدلية عمى سبيؿ 

ركعة.  أف تككف كسيمتيـ في ذلؾ مشالحصر، كلـ يمزميـ باتباع أم كسيمة محددة إلا
كسيمة يراىا مناسبة لكشؼ لمأمكر الضابطة العدلية أف يتبع أم اجراء كيستعمؿ أم حيث 

كىذا يعني أف المشتبو فيو يكاجو بمفرده جياز الضابطة العدلية بأكممو دكف أم  الحقيقة،
                                                           

[1]
 الورٌكات، تنظٌم النٌابة العامة واختصاصاتها فً التشرٌع الأردنً والمقارن،د. حسن الجوخدار، محمد عبد الله  

 .92ص  ،2184، 8العدد  ،4مجلة العلوم القانونٌة والسٌاسٌة، المجلد 

ٌقوم بوظائف الضابطة العدلٌة النائب العام من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة على أنه: " 7هذا ونصت المادة 

كل ذلك . ٌوجد فٌها نٌابة عامة ووكلاؤه ومعاونوه وقضاة التحقٌق. وٌقوم بها اٌضا قضاة الصلح فً المراكز التً لا

النائب العام هو رئٌس  -8من ذات القانون على أنّ: " 84 "، كما نصت المادةالقانونضمن القواعد المحددة فً 

ما أ -2 الضابطة العدلٌة فً منطقته. وٌخضع لمراقبته جمٌع موظفً الضابطة العدلٌة بما فٌهم قضاة التحقٌق

لا فٌما إلمراقبته  فلا ٌخضعون 9و 8النائب العام فً وظائف الضابطة العدلٌة المعٌنون فً المادتٌن  مساعدو

 ."مال المتعلقة بالوظائف المذكورةعٌقومون به من الأ
[2]

الضابطة العدلٌة مكلفون استقصاء  موظفومن قانون أصول المحاكمات الجزائٌة على أنّ: " 6نصت المادة  

ً حٌن نصت "، فمر معاقبتهمألٌها إحالتهم على المحاكم الموكول إلتها والقبض على فاعلٌها وأدالجرائم وجمع 

وٌقوم بذلك على  -2 النائب العام مكلف استقصاء الجرائم وتعقب مرتكبٌها -8من ذات القانون على أنه:" 87المادة 

 ."من هذا القانون 3حكام المادة السواء النواب العامون المختصون وفقا لأ
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قاعدة إجرائية تتدخؿ مف الناحية العممية لتحديد سمطات ىذا الجياز، كمف ىنا تككف 
 المعادلة:

 القكة + الضعؼ(. =لسمطة + الفرد )ا
كما يلاحظ أف عدـ التحديد المسبؽ لكسائؿ جمع الاستدلالات، يفسح المجاؿ أماـ مأمكر 
الضابطة العدلية لممارسة أعماؿ بعيدة عف دائرة المشركعية الدقيقة، الأمر الذم يؤدم 

ىذا فضلان عف السمطات  .[1]إلى زيادة عدـ التكازف بيف الضابطة العدلية كالمشتبو فيو
الذاتية التي يممكيا مأمكر الضابطة العدلية عند ممارسة بعض إجراءات التحقيؽ الابتدائي 
في الجناية كالجنحة المشيكدة، كمف بينيا القبض عمى كؿ شخص مف الحضكر يستدؿ 

 .[2]بالقرائف القكية عمى أنو فاعؿ الجرـ كتكقيفو
لمنائب العاـ التدخؿ في أم كقت لتكجيو نشاط  أفّ  مف خلاؿ ذلؾ نصؿ إلى نتيجة مفادىا

الضابطة العدلية، كيبيف ليـ الطريقة التي يأمؿ أف يعممكا بيا، أك يطمب منيـ اجراء 
تحريات كاستقصاءات تكميمية، كيمتزـ أعضاء الضابطة العدلية بإبلاغ النائب العاـ بتطكر 

راء التحقيقات الأكلية، فيمكنو مباشرة ، كما يمكف لمنائب العاـ أف يشارؾ في اج[3]التحقيؽ
، فيجكز لو سماع المشتبو بيـ كالشيكد [4]التحقيؽ بنفسو أك يسنده إلى أحد ككلائو

 .[5]كالاستعانة بأىؿ الخبرة كطمب رأييـ شفييان أك كتابيان دكف تحميفيـ اليميف القانكنية
أف ترسؿ لمنيابة العامة  كمتى انتيت الضابطة العدلية مف أعماؿ التحقيؽ الأكلي، فعمييا

بكصفيا السمطة المنكط بيا مباشرة الدعكل ك  ؾ التحقيقات مف أجؿ التصرؼ فيياتم

                                                           
[1]

كلٌة ، لبحوث القانونٌة والاقتصادٌةلة ا، صورٌة المساواة فً الإجراءات الجنائٌة، مجالغرٌب محمد عٌد محمدد.  

 .91 - 88 ص ،2181 ،ر، مص48، عدد الحقوق جامعة المنصورة
[2]

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة السّوري. 238و 37 وادانظر إلى الم 
[3]

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 49المادة  
[4]

 .413ص مرجع سابق، أشرف رمضان عبد الحمٌد حسن، د.  
[5]

 -سٌر الدعوى العامة، منشورات جامعة دمشق أصول المحاكمات الجزائٌة، الجزء الثانً،  د. بارعة القدسً، 

فً  ، الجزء الثانً،أصول المحاكمات الجزائٌة، د. حسن جوخدار، 83، ص 2185/2186كلٌة الحقوق، دمشق، 

كلٌة الحقوق، دمشق،  -منشورات جامعة دمشق الطبعة التاسعة، المراحل الإجرائٌة التً تمر بها التهمة، 

 .84، ص 2113/2114
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كقد حرص المشرّع السّكرم عمى أف تباشر النيابة العامة ىذه السمطة دكف التقيد الجزائية، 
فعمى الرغـ مف الطبيعة الإدارية البحتة ، باستثناء كزير العدؿ أك الارتباط بإرادة أحد

كالتي تعطي ىذا الأخير حؽ الأشراؼ لمعلاقة القائمة بيف النيابة العامة ككزير العدؿ، 
كالرقابة عمى أعماؿ كتصرفات النيابة العامة مف الناحية الإدارية فقط دكف أف يتعدل ذلؾ 

إلا أف  .[1]كمباشرتيا كالتدخؿ في إقامة الدعكل العامة إلى ممارسة كظائؼ قضائية
ممزمكف باتباع أكامر رؤسائيـ الخطية الصادرة إلييـ كمف بينيـ أعضاء النيابة العامة 

مف قانكف أصكؿ  10كيستدؿ عمى ذلؾ مف خلاؿ تحميؿ نص المادة كزير العدؿ، 
يتكلى النيابة العامة قضاة يمارسكف الصلاحيات  -1المحاكمات الجزائية كالتي قررت: "

 -2الممنكحة ليـ قانكنان كىـ مرتبطكف بقاعدة تسمسؿ السمطة كتابعكف إداريان لكزير العدلية 
يمزـ قضاة النيابة العامة في معاملاتيـ الخطية باتباع الأكامر الخطية الصادرة إلييـ مف 

 .[2]رؤسائيـ أك مف كزير العدلية"
في التصرؼ بالتحقيقات  مطمقةحرية اللمف ىذا المنطمؽ يمكف القكؿ أف لمنيابة العامة اك 

ذا كاف إ -1مف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية عمى أنو: " 51الأكلية، إذ نصت المادة 
كراقيا مكظفك أليو إحاؿ أك التي أجراىا أكدع النائب العاـ التحقيقات التي أ الفعؿ جناية

ف يحيؿ الاكراؽ أذا كاف الفعؿ جنحة فمو إما أ -2 لى قاضي التحقيؽإالضابطة العدلية 
 ىذه كفي جميع -3 لى المحكمة مباشرة حسب مقتضيات الحاؿإك ألى قاضي التحقيؽ إ

ف يحفظ أ يضان أكلمنائب العاـ  -4 طمب ما يراه لازمان يحكاؿ يشفع الاحالة بادعائو ك الأ

                                                           
[1]

مرجع سابق، الدعوى المدنٌة،  -أصول المحاكمات الجزائٌة، الجزء الأول، الدعوى العامة د. بارعة القدسً،  

 .36ص 
[2]

نٌابة العامة ٌتولى ال -8نصت على أنه: " 8968من قانون السلطة القضائٌة الصادر عام  56الملاحظ أن المادة  

 -2طون بقاعدة تسلسل السلطة وٌرأسهم وزٌر العدل قضاة ٌمارسون الصلاحٌات الممنوحة لهم قانوناً وهم مرتب
 هم من رؤسائهم".تباع الأوامر الخطٌة الصادرة إلٌإالخطٌة ومطالباتهم ٌلزم قضاة النٌابة العامة فً معاملاتهم 

مقٌداً فإن اللسان حر" والذي كان الغرض منه إعطاء النٌابة العامة  وعلى الرغم من استحداث مبدأ "إذا كان القلم
سلطة أكبر من الاستقلال عن وزٌر العدل عند المرافعة أمام المحكمة وتقدٌم طلباتها، على أن إٌجاد هذا المبدأ 

راجع فً ذلك: د.  ، فحرٌة الكلمة لا ٌمكنها أن تتجاوز القٌود المكتوبةللتخلص من القٌود الرئاسٌة لٌس إلا وهماً 

 .827، ص 8985أحمد فتحً سرور، الوسٌط فً قانون الإجراءات الجنائٌة، دار النهضة العربٌة، مصر، 
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كىنا يطرح التساؤؿ  ."دليؿ عميو ك لاأ يؤلؼ جرمان  ف الفعؿ لاأذا اتضح لو منيا إكراؽ الأ
تي: إذا كانت الكظيفة الأساسية لمنيابة العامة ىي تحريؾ الدعكل الجزائية كمباشرتيا الآ

أماـ القضاء الجزائي حتى صدكر حكـ بات، فيؿ مف الملائـ أف يضاؼ إلى ىذه الميمة 
مبدأ  قرينة البراءة كالمحافظة عمىمراعاةن لسمطة القياـ بكظيفة الضابطة العدلية، أـ أنو 

الحقكؽ بيف أطراؼ الدعكل الجزائية يقتضي الفصؿ بيف كظائؼ الضابطة الحياد كتكازف 
 ؟[1]العدلية كالادعاء أك الملاحقة

مف المعمكـ أف مبدأ حياد القاضي يتطمب استقلالان ذاتيان كىذا متحقؽ بالنسبة لمقضاء 
الجالس حيث أف القضاة لا يخضعكف لغير ضمائرىـ كالقانكف، إلا أف الحاؿ مختمؼ 

بالنسبة لمقضاء الكاقؼ. فكيؼ مف الممكف القكؿ بحياد عضك النيابة العامة كىك في تمامان 
 ![2]نفس الكقت يخضع لنظاـ التبعية الرئاسية أك التدرجية

إذ يقصد بمبدأ التبعية الرئاسية أك التدرجية خضكع أعضاء النيابة العامة فيما يقكمكف بو 
يصدر إلييـ مف تعميمات بصدد مباشرتيـ لسمطة رئاسية داخمية تتمثؿ في الالتزاـ بما 

. كيترتب [3]العمؿ الإجرائي كيترتب عمى مخالفة تمؾ التعميمات قياـ مسؤكليتيـ التأديبية
المتخذ مف قبؿ  ­ مثلان  حفظ الأكراؽ ­ عمى ذلؾ الخضكع صعكبة معرفة ما إذا كاف قرار

، كىذا يستتبع طرح النيابة العامة جاء تمبية لنداء ضميرىا أـ تبعان لأكامر كجيت إلييا
مة بيف حياد النيابة العامة مف جية كبيف سمطتيا التقديرية في إقامة أك ءإشكالية الملا

 عدـ إقامة الدعكل الجزائية مف جية أخرل.
لمحاكمات الجزائية نلاحظ أف النائب العاـ مف قانكف أصكؿ ا 51عند تحميؿ نص المادة 

ىك المختص بالتصرؼ بالتحقيؽ الأكلي، كىذا الأمر متركؾ لمطمؽ سمطتو التقديرية، مما 
يككف كراء قرار الاتياـ أك حفظ عمى تمؾ السمطة، بحيث لا يتطمب قدران مف الرقابة 

                                                           
[1]

 .57ص ، مرجع سابقحسن الجوخدار، محمد عبد الله الورٌكات، د.  
[2]

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 81المادة  
[3]

 الجزائٌة.من قانون أصول المحاكمات  86المادة  
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تجاه المشتبو فيو( الأكراؽ دكافع غير مشركعة )تحيّز أك ىكل مف جانب النائب العاـ 
كىذا يعني أف النيابة العامة تمارس  .[1]تطبيقان لمتكازف في الإجراءات في الدعكل الجزائية

كظيفتيف في كقت كاحد، الأكلى متعمقة بجمع الأدلة كتمحيصيا كالثانية باتخاذ الأمر 
كظيفة  كىنا تتشابو. [2]حياليا بتحريؾ الدعكل كمباشرتيا أك عدـ تحريكيا كحفظ الأكراؽ

النيابة العامة مع كظيفة قاضي التحقيؽ مع فارؽ جكىرم يتمثؿ في أف قاضي التحقيؽ 
إحالة المتيـ أك الظنيف لممحاكمة أك بيجمع الأدلة كيتثبت منيا لاتخاذ القرار المناسب إما 
 .[3]عدـ إحالتو، كيخضع في ذلؾ لرقابة قاضي الإحالة

حياد القاضي الجزائي، كالذم  كضركرية لتأكيدكيعتبر مبدأ فصؿ الكظائؼ ضمانة حقيقية 
يعني تكزيع المياـ كالكظائؼ بيف السمطات القضائية المختمفة، فلا يجكز أف تككف كؿ 
الكظائؼ كالسمطات أك بعضيا في يد شخص كاحد ىك مف لو الحؽ في إجراء التحقيؽ 

ل حاؽ الأذل بو، كما كتكجيو الاتياـ كالفصؿ فيو، فيككف بيده كحده تحديد مصير المتيـ كا 
كقد أخذ المشرّع ىذا . [4]يمكنو أف يجامؿ مف يشاء دكف خضكعو لأم نكع مف الرقابة
مف  24إذ نصت المادة السّكرم بمبدأ فصؿ الكظائؼ بيف الاتياـ كالتحقيؽ كالمحاكمة، 

                                                           
[1]

المجلة  لجنائٌة )دراسة مقارنة(،شرف توفٌق شمس الدٌن، ضوابط تقدٌر النٌابة العامة لملاءمة رفع الدعوى اد. أ 

، د. 66-63، ص 2184 ،قطر ،8القانونٌة والقضائٌة، وزارة العدل، مركز الدراسات القانونٌة والقضائٌة، العدد 

طة والحرٌة ووجوب تقٌٌد سلطة النٌابة العامة فً التحقٌق )دراسة أشرف توفٌق شمس الدٌن، التوازن بٌن السل

، 2185نقدٌة للقانون المصري مقارناً بالقانونٌن الألمانً والفرنسً(، الطبعة الثانٌة، دار النهضة العربٌة، القاهرة، 

 وما بعدها. 5ص 
[2]

الدعوى الجزائٌة إلى وجهٌن: الأول ٌتصل تنقسم أنواع المراجعة التً تجرٌها النٌابة العامة قبل التصرف فً  
بالوقائع والثانً ٌتصل بالقانون. من حٌث الوقائع ٌتوجب على النٌابة العامة أن تتبٌن أن الجرٌمة المسندة إلى المتهم 

ن قد ارتكبت من الناحٌة الواقعٌة، وأن تتوافر أدلة كافٌة على ارتكابها من قبل المتهم، فإذا رأت تحقق ذلك، علٌها أ
تنتقل إلى فحص القانون من جانبٌن: الأول موضوعً وهو أن السلوك المرتكب ٌشكل جرٌمة فً نظر القانون، وأن 
أركان هذا الجرم متحققة، والجانب الثانً إجرائً ٌتصل بتوافر شروط قبول الدعوى الجزائٌة. فإذا تبٌن للنٌابة 

اها بإحالة الدعوى إلى محكمة الموضوع، وإذا انتفت كلها العامة توافر هذه الأوجه السابقة كان لها أن تصدر قرار
أو إحداها كان لها أن تصدر قراراً بحفظ الأوراق، غٌر أنه قد تتوافر كل هذه الشروط ورغم ذلك ترى النٌابة العامة 

شرف توفٌق أ. راجع فً ذلك: د. أنه من غٌر الملائم إحالة الدعوى الجزائٌة إلى القضاء فتتخذ قراراً بحفظ الأوراق

وما  79ص مرجع سابق، شمس الدٌن، ضوابط تقدٌر النٌابة العامة لملاءمة رفع الدعوى الجنائٌة )دراسة مقارنة(، 

 بعدها.
[3]

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 839انظر إلى المادة  
[4]

جامعة القاهرة، القاهرة،  مبدأ حٌاد القاضً الجنائً )دراسة مقارنة(، رسالة دكتوراه، ٌهاب طلعت ٌوسف،د. إ 

 .211ص  ،2185
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"لا يجكز لقاض أف يحكـ بالدعكل التي تكلى  عمى أنو: قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية
مف ذات القانكف عمى أنو: "لا  56المادة  في حيف قضت النيابة العامة فييا"، كظيفة

كالغاية مف ذلؾ يجكز لقاضي التحقيؽ أف ينظر أك يحكـ في الدعكل التي حقؽ فييا". 
لأنو يخشى أف يككف  ،حتى لا يككف القاضي الذم يحكـ في الدعكل عمى عمـ سابؽ بيا

يره فأراد بذلؾ أف يككف الذم يحكـ في الدعكل خالي يقد ككّف رأيان سابقان قد يصعب تغ
ىذا لا ينطبؽ عمى كظيفة النيابة العامة في استقصاء الجرائـ كاتخاذ لكف . [1]الباؿ منيا

حؽ  ­ كالتي تعتبر خصمان لممتيـ ­الأمر حياليا، فيؿ مف المقبكؿ أف يككف لمنيابة العامة 
 ![2]الفصؿ في نتيجة التحقيقات الأكلية

الفرع الثاني: المركز الممتاز الذي تمعبه النيابة العامة كسمطة اتهام في مرحمة التحقيق 
 الابتدائي

إلى إقامة فصؿ حقيقي بيف السمطات داخؿ الخصكمة  تيدؼ قكاعد الإجراءات الجزائية
الجزائية، فالأصؿ ىك الفصؿ بيف كظائؼ الاتياـ كالتحقيؽ كالمحاكمة مف خلاؿ تحديد 

باعتبار أنو الضماف الأساسي  ،اضي يتدخؿ خلاؿ سير الخصكمة الجزائيةسمطات كؿ ق
كما ذكرنا سابقان،  كرم، كىذا الاتجاه أخذ بو النظاـ الإجرائي السّ [3]لحياد القضاء الجزائي

نجد أف مف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية،  56ك  24كعند تحميؿ نصكص المكاد 
ضركرة الفصؿ الحقيقي بيف الاتياـ كالحكـ مف جية، كرم نصّ صراحة عمى المشرّع السّ 

كبيف التحقيؽ كالحكـ مف جية أخرل، أما الفصؿ بيف كظيفة الاتياـ كالتحقيؽ نجد أف 
بينيما، إلا أنو  قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية لـ ينص كبشكؿ صريح عمى الفصؿ

                                                           
[1]

 .87 مرجع سابق، صسٌر الدعوى العامة، أصول المحاكمات الجزائٌة، الجزء الثانً، د. بارعة القدسً،  
[2]

مبالغة فً مكان القول إن اختٌار أعضاء النٌابة العامة أخطر وأوسع أثراً من اختٌار قضاة الحكم، باعتبار لٌس  
ستبصر فً حكمه من المستندات المقدمة من الخصوم والمرافعات الشفوٌة، فً حٌن أن عضو أن قاضً الحكم ٌ

النٌابة العامة ٌمارس سلطة الاتهام دون معاٌٌر منضبطة طالما أن المشرع ٌترك له سلطة تقدٌرٌة بخصوص 
ٌّز حقق سٌاسة المش رع فً مكافحة الجرٌمة استعمال سلطته، فإذا كان من العناصر الجٌدة البعٌدة عن الهوى والتح

 .وردع المجرمٌن
[3]

 .77 ص ،مرجع سابق، الغرٌب محمد عٌد محمدد.  
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ع التحقيؽ أف المشرّ  يفيـ مف النصكص الأخرل الناظمة لاختصاص النيابة العامة كقضاء
 .[1]أخذ بالفصؿ بيف ىاتيف الكظيفتيف
الآخذة بمبدأ الفصؿ بيف ­ كمف بينيا المشرّع السّكرم ­ كعمى الرغـ مف حرص التشريعات 

سمطتي الاتياـ كالتحقيؽ عمى ضماف استقلاؿ قاضي التحقيؽ، إلا أف ىذا لا يعني تركو 
تفادم التحكـ كالتعسؼ في ممارسة بعض دكف اشراؼ أك رقابة، فالرقابة تبدك ضركرية ل

إجراءات التحقيؽ. لذلؾ اتجيت ىذه التشريعات إلى تقرير نكع مف الاشراؼ يخضع لو 
قاضي التحقيؽ في مباشرة سمطاتو، بيد أنيا اختمفت في تحديد الجية المخكلة بالإشراؼ 

العاـ كلقاضي كرم سمطة الاشراؼ عمى قاضي التحقيؽ لمنائب ع السّ عميو، فقد عيد المشرّ 
غرفة التحقيؽ )غرفة ع الفرنسي مسمكان آخر إذ خكؿ رئيس الإحالة، بينما سمؾ المشرّ 

 . [2]سمطة الاشراؼ عمى سمطات قاضي التحقيؽ الاتياـ( كقاضي الحريات كالحبس
كرم لـ يكفؿ استقلاؿ كتأسيسان عمى ذلؾ نلاحظ أف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية السّ 

، كتفرض عميو ىذه )7المادة ) إذ اعتبره مف أعضاء الضابطة العدليةقاضي التحقيؽ، 
فالنائب العاـ ىك رئيس الضابطة العدلية في منطقتو  فة الخضكع لرقابة النيابة العامة.الص

. كىذا يعني أف [3]كيخضع لمراقبتو جميع مكظفي الضابطة العدلية بما فييـ قضاة التحقيؽ
لا تعرض  يككف قاضي التحقيؽ طائعان كينزؿ دائمان عند رأم النيابة العامة كطمباتيا كا 

                                                           
الإجرائٌة التً تمر بها التهمة، فً المراحل  ، الجزء الثانً،أصول المحاكمات الجزائٌةحسن جوخدار، د.  [1]

 .49مرجع سابق، ص 

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة.( 54و 8المواد )انظر إلى 
[2]

التوازن بٌن ، د. أشرف توفٌق شمس الدٌن، 528مرجع سابق، ص أشرف رمضان عبد الحمٌد حسن، د.  

السلطة والحرٌة ووجوب تقٌٌد سلطة النٌابة العامة فً التحقٌق )دراسة نقدٌة للقانون المصري مقارناً بالقانونٌن 

 وما بعدها. 46مرجع سابق، ص  الألمانً والفرنسً(،
[3]

النائب العام هو رئٌس الضابطة العدلٌة فً  -8من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة على أنه: " 84 نصت المادة 

أما مساعدو النائب العام فً  -2منطقته وٌخضع لمراقبته جمٌع موظفً الضابطة العدلٌة بما فٌهم قضاة التحقٌق 

ته إلا فٌما ٌقومون به من الأعمال المتعلقة فلا ٌخضعون لمراقب 9و 8وظائف الضابطة العدلٌة المعٌنون فً المادتٌن 

 بالوظائف المذكورة".
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. مما يدفع الباحث إلى التساؤؿ عف الفائدة العممية مف تبني المشرّع [1]لممساءلة التأديبية
ضي كرم لمبدأ الفصؿ بيف سمطتي الاتياـ كالتحقيؽ ما داـ نص صراحة عمى تبعية قاالسّ 

التحقيؽ لمنيابة العامة، فكيؼ مف الممكف أف يحافظ قاضي التحقيؽ عمى المكازنة بيف 
 النائب العاـ!؟خاضع لإشراؼ  الكقت ذاتو كىك فيحقكؽ الاتياـ كالدفاع 

، نلاحظ أف مف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية 16ك 14 كص المكادعند تحميؿ نص
مف خلاؿ لفت نظره كتكجيو الملاحظات إليو شراؼ النائب العاـ عمى قاضي التحقيؽ إ

قاضي التحقيؽ أعمالو كعضك مف أعضاء  عند مباشرةفقط  عمالو، يقتصركالرقابة عمى أ
فقاضي التحقيؽ عند ممارسة سمطاتو  أم في مرحمة البحث الأكلي. الضابطة العدلية

لتي تصؿ إلى كعضك مف أعضاء الضابطة العدلية ممزـ بإخبار النائب العاـ عف الجرائـ ا
يداعو الإخبارات كمحاضر الضبكط التي ينظميا مع بقية الأكراؽ، كالانصياع إلى  عممو كا 

تماـ التحقيؽ الذم بدأه ، كبمعنى آخر يخضع قاضي التحقيؽ في [2]أكامره بمباشرة كا 
فالعلاقة ، ممارسة استقصاء الجرائـ كالكشؼ عف فاعمييا لتعميمات كمراقبة النائب العاـ

أما حينما يمارس قاضي التحقيؽ  .[3]ورئيس بمرؤكسالعلاقة  في ىذه الحالة بينيما القائمة
كيستدؿ عمى ذلؾ مف خلاؿ  .شراؼيذا الإلا يخضع لعممو كقاضٍ لمتحقيؽ، فإنو 

عمى  كالتي جاءت مف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية 14ممادة الصياغة التشريعية ل
مكظفي الضابطة العدلية بما فييـ قضاة  جميعالنحك الآتي: "...كيخضع لمراقبتو 

التحقيؽ"، كىذا يعني أف مراقبة كأشراؼ النائب العاـ عمى قاضي التحقيؽ تنحصر فقط 
 صفتيفعند ممارسة ىذا الأخير لكظائؼ الضابطة العدلية، كفي ىذه الحالة تندمج 

 العامة،قبؿ تحريؾ الدعكل  : صفة الضابطة العدليةمتعارضتيف لدل قاضي التحقيؽ

                                                           
[1]

من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة على أنه: "إذا توانى موظفو الضابطة العدلٌة وقضاة  86نصت المادة  

ما ٌقتضٌه الحال التحقٌق فً الأمور العائدة إلٌهم ٌوجه إلٌهم النائب العام تنبٌهاً وله أن ٌقترح على المرجع المختص 
 من التدابٌر التأدٌبٌة".

[2] 
 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة.51و 49و 47/2انظر إلى المواد )

[3]
 .98د. عبد الوهاب حومد، مرجع سابق، ص  
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: كعمى أساس ذلؾ يطرح التساؤؿ الآتي .بعد تحريكيا كمباشرتيا كصفة قاضي لمتحقيؽ
إضفاء صفة الضابطة العدلية عمى قاضي التحقيؽ كخضكعو في ىذه الحالة ألا يعتبر 

 ؟مباشرة أعماؿ التحقيؽ الابتدائيالتأثير عمى حياده عند مف شأنو لإشراؼ النائب العاـ 
ككيؼ مف الممكف أف يتخمص قاضي التحقيؽ مف ىذا الإشراؼ؟ أليس عف طريؽ تجريده 

الكصكؿ إلى الحقيقة يقتضي تكافر الحيدة مف المعمكـ أف مف صفة الضابطة العدلية؟ 
كالمكضكعية، كىك ما لا يتسنى إذا كانت سمطة التحقيؽ الابتدائي لا تتمتع باستقلاؿ كاؼ 

ممارسة قاضي التحقيؽ لكظيفة الضابطة العدلية حيث أف  .[1]أك كاف يسكدىا التبعية
ذلؾ  عممو الشخصي، كمبررمنو استنادان ل كالتحقيؽ الابتدائي في ذات القضية يعتبر قضاء

فقاـ بالبحث كالاستقصاء عف إلى قاضي التحقيؽ  بكقكع جريمة أنو لك قدمت شككل
لى النيابة العامة لتقرر مدل إ كالضبكط الجريمة ثـ أحاؿ تمؾ الشككل مع كافة الأكراؽ

 مف قبؿ النيابة العامة ملاءمة تحريؾ الدعكل العامة، كعمى فرض تحريؾ الدعكل العامة
، فيؿ يستطيع عف الجريمة أماـ ذات قاضي التحقيؽ الذم قاـ بالبحث كالاستقصاء

يؼ ك؟ بحياد كمكضكعيةالاتياـ كالدفاع كالفصؿ في نتيجة التحقيؽ المكازنة بيف حقكؽ 
أماـ ذات الشخص الذم  سيككف في مرحمة التحقيؽ الابتدائي المدعى عميوك يتحقؽ ذلؾ 

 !؟باشر أعماؿ التحرم كالاستدلاؿ
أف ليا إذ  ،[2]يتضح مما سبؽ أف لمنيابة العامة السيادة عمى إجراءات التحقيؽ الابتدائي

كقت كمنيا تطمب في جميع أدكار التحقيؽ، الاطلاع عمى معاملات التحقيؽ في أم 
. بالمقابؿ نجد المدعى عميو كالمسؤكؿ بالماؿ كالمدعي الشخصي [3]إفادات الشيكد

كككلائيـ الحؽ في حضكر جميع اعماؿ التحقيؽ ما عدا سماع الشيكد، كلا يحؽ ليـ في 

                                                           
[1]

التوازن بٌن السلطة والحرٌة ووجوب تقٌٌد سلطة النٌابة العامة فً د. أشرف رمضان توفٌق شمس الدٌن،  

، بوقندول 3مرجع سابق، ص  دراسة نقدٌة للقانون المصري مقارناً بالقانونٌن الألمانً والفرنسً(،التحقٌق )

 .48سعٌدة، مرجع سابق، ص 
[2]

 .38، مرجع سابق، ص بوقندول سعٌدة 
[3]

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 54الفقرة الثانٌة من المادة  
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حاؿ غيابيـ بعد دعكتيـ أصكلان أف يطمعكا عمى التحقيقات التي جرت في غيابيـ. 
اجراء تحقيؽ بمعزؿ عف الأشخاص المذككريف سابقان )باستثناء كلقاضي التحقيؽ أف يقرر 

في حالة الاستعجاؿ أك متى رأل ضركرة ذلؾ لإظيار الحقيقة كقراره في  [1]النيابة العامة(
ىذا مف شأنو أف يخؿ بمبدأ المساكاة في الأسمحة بيف  .[2]ىذا الشأف لا يقبؿ المراجعة

 ص بيف الاتياـ كالدفاع.أطراؼ الخصكمة الجزائية كعمى كجو الخصك 
اجراء تراه لازمان تطمب مف قاضي التحقيؽ اتخاذ أم أف  ­أم النيابة العامة  ­ ليا كما

لإظيار الحقيقة، مثؿ إصدار الأمر بالقبض أك التكقيؼ الاحتياطي، أك إجراء الخبرة، أك 
 ،التفتيش، كليا تكجيو الاتياـ ضد أشخاص جدد، كأف تتقدـ بطمب إضافي لمتحقيؽ

عمؿ مف أعماؿ التحقيؽ يبدك القياـ بأم  مف قاضي التحقيؽ ليا أف تطمب باختصارك 
 ، كلقاضي التحقيؽ مطمؽ الحرية في الإجابة أك رفض الطمب.[3]ضركريان 

أف يحيط كما أف انتقاؿ قاضي التحقيؽ إلى مكقع الجريمة أك قيامو بالتفتيش يتكجب عميو 
حصكؿ مف أجؿ ىؿ  ،سبب ذلؾ السّكرم القانكف ، كلـ يبيف[4]النائب العاـ عممان بذلؾ

بالانتقاؿ إلى مكقع الجريمة أك قيامو قاضي التحقيؽ عمى إذف مف النائب العاـ قبؿ قيامو 
 الغاية مف ذلؾيرل إلا أف الفقو الجزائي السّكرم  .بالتفتيش أـ لاتخاذ ما يمزـ مف إجراءات

لمكقع الجريمة أك عند  ­إذا شاء  ­قاضي التحقيؽ  مرافقةلالنائب العاـ إفساح المجاؿ أماـ 

                                                           
[1]

إجراء التحقٌق بمعزل عن الخصوم كما لو كان المشتكى علٌه من قاضً التحقٌق هناك من ٌرى أنه بإمكان  
والحكم عام لا فرق فٌه بٌن خصم  ،أصحاب النفوذ وٌمكن أن ٌؤدي حضوره إلى انحراف التحقٌق أو عرقلة سٌره

ٌبة النٌابة العامة نفسها فً التشرٌعات التً تأخذ بنظام قاضً لك من المتصور إجراء التحقٌق فً غولذ ،وآخر
ق عثمان جبر محمد عاصً، ضمانات المشتكى علٌه فً التحقٌ. انظر إلى: تحقٌق إذا قدر المحقق ضرورة لذلكال

، وللباحث بهذا 75، ص 8998الجزائً الابتدائً فً الأردن، رسالة ماجستٌر، جامعة آل البٌت، الأردن، 

على سبٌل الحصر  -ائٌة حددت من قانون أصول المحاكمات الجز 71الخصوص وجهة نظر مختلفة، إذ أن المادة 

الأطراف الممنوعة عن سماع الشهود دون أن تشمل النٌابة العامة مع الأخذ بعٌن الاعتبار أن للنٌابة العامة فً  -
، وهذا الحق ٌغنً عن حضورها أو اجراء التحقٌق فً الاطلاع على معاملات التحقٌقجمٌع أدوار التحقٌق سلطة 

 غٌابها.
[2]

 انون أصول المحاكمات الجزائٌة.من ق 71المادة  
[3]

وما بعدها، بوقندول سعٌدة، مرجع سابق، ص  476ص مرجع سابق، أشرف رمضان عبد الحمٌد حسن، د.  

31. 
[4]

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 95المادة  



 في الدعوى الجزائية  المساواة في الأسلحة كهدف مباشر لمبدأ الحياد

68 
 

بمعنى آخر قياـ قاضي التحقيؽ بإجراءات المعاينة أك التفتيش بحضكر  ،[1]قيامو بالتفتيش
كىنا يبرز المركز الممتاز الذم تتمتع بو سمطة الاتياـ عمى  النائب العاـ في ىذه الحالة،

يخطر قاضي التحقيؽ الخصكـ في فالأصؿ أف  .بقية الأطراؼ في الدعكل الجزائية
الدعكل بانتقالو، كأف يمكنيـ مف الحضكر أثناء إجراء المعاينة، كمع ذلؾ فإف لو أف يجرم 
ذلؾ في غيابيـ إف كاف ىناؾ ضركرة تستدعي ذلؾ أك كاف ىناؾ مبرر للاستعجاؿ 

 عطي النائب العاـ عممان باستثناء النيابة العامة، حيث أف قاضي التحقيؽ ممزـ أف ي
 .بانتقالو

المشرّع إلا أف ، إدارة الجمسة قانكنان  قاضي التحقيؽ ىك المخكؿ كعمى الرغـ مف أف
أثناء مباشرة  كتقديـ الملاحظاتطرح الأسئمة  أعطى النيابة العامة الحؽ فيالإجرائي 
لا يكجد نص في حاؿ حضكر أحد ممثمييا جمسات التحقيؽ الابتدائي، طالما أنو التحقيؽ 
 ى عكس محامي المتيـ أك المدعي الشخصي، عمأك يقيّد حرّيتيا يمنعيا مف ذلؾقانكني 

، حيث أف المشرّع عندما أدخؿ [2]الذم لا يمكنو الكلاـ إلا بعد إذف قاضي التحقيؽ
المحامي لمكتب قاضي التحقيؽ كاف اليدؼ الأكبر مف كراء ذلؾ ىك مراقبة سلامة 

منو ضماف الدفاع عف ىذا الأخير، فدكر المحامي الإجراءات كمساندة المتيـ معنكيان أكثر 
يككف سمبيان حيث يمعب دكر الملاحظ الصامت الذم إذا ما أراد الخركج عف صمتو فلا 

بعد إذف قاضي التحقيؽ، فالمشرّع لـ  أك تقديـ ملاحظات ح الأسئمةلطر  يككف ذلؾ إلا
خيرة التي يتركيا المشرّع يطمؽ لو العناف لكي يرتقي إلى درجة المرافعة الحقيقية ىذه الأ

                                                           
[1]

د. ، 879 صأصول المحاكمات الجزائٌة، الجزء الثانً، سٌر الدعوى العامة، مرجع سابق، ، بارعة القدسًد.  

مرجع أصول المحاكمات الجزائٌة، الجزء الثانً، فً المراحل الإجرائٌة التً تمر بها التهمة، حسن جوخدار، 

 .861سابق، ص 
[2]

ولا ٌحق للمحامً اكمات الجزائٌة على أنه: "من قانون أصول المح 78إذ نصت الفقرة الثانٌة والثالثة من المادة  

لى ذلك فً المحضر وٌبقى له الحق فً إشٌر أذا لم ٌأذن له المحقق بالكلام إو، لا بإذن المحققإثناء التحقٌق أالكلام 
  . "تقدٌم مذكرة بملاحظاته
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كبالتالي مف الممكف القكؿ إف حضكر محامي كؿ مف المدعى  .[1]إلى جمسة المحاكمة
كىي  ،عميو كالمدعي الشخصي لمكتب قاضي التحقيؽ لا يكازم حضكر النيابة العامة

فكاف الأجدر بالمشرع الإجرائي  بيذا الشكؿ قادرة عمى تغير كجية التحقيؽ كيفما شاءت.
النص كبشكؿ كرم أف يساكم بيف مراكز الأطراؼ أماـ قاضي التحقيؽ، مف خلاؿ السّ 

أثناء كالكلاـ  مف طرح الأسئمة ­ بما فييـ النيابة العامة ­منع جميع الأطراؼ صريح عمى 
دكف أف  بذلؾ أك السماح إلا بعد إذف قاضي التحقيؽ انعقاد جمسات التحقيؽ الابتدائي،

 .[2]عمى غرار المشرّع الإجرائي الفرنسي الأطراؼ، كذلؾحد يقتصر ىذا الحؽ عمى أ
كيتأكد كصؼ الامتياز لمنيابة العامة ككف التحقيؽ المقترف بقرار منع المحاكمة لا يعاد 
عند ظيكر أدلة جديدة إلا بعد ارساليا أكلان لمنيابة العامة فإذا اقتنعت بجديتيا تبعث بيا 

المادة كىذا ما أكدت عميو  .التحقيؽ مف جديد إلى قضاء التحقيؽ كتطمب إعادة فتح باب
عمى أنو: "إذا كجدت أدلة جديدة كالتي نصت مف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية  164

تقدـ إلى النائب العاـ فيبعث بيا إلى قاضي الإحالة أك قاضي التحقيؽ الذم أصدر قرار 
رار منع قأفّ القانكني في ه سندجراء ىذا الإيجد ك  .منع المحاكمة لإجراء تحقيقات جديدة"

ف كاف يحكز حجية مؤقتة، إلا أنو الصادر عف قضاء التحقيؽالمدعى عميو محاكمة   كا 
ككضع  الابتدائي التحقيؽتّـ التصرؼ في كالذم عمى أساسو  النيائيةيعتبر مف القرارات 

حؽ مباشرة الإجراءات  ­في ىذه الحالة  ­قضاء التحقيؽ كبالتالي لا يممؾ  ،حد لمخصكمة
إلا أفّ  ،كطمبيا إجراء تحقيؽ جديد النيابة العامة لىتقديـ الأدلة الجديدة إ بعدالتحقيقية إلا 

متركؾ لتقديرىا دكف أم مراعاة للأطراؼ الأخرل في الدعكل الجزائية لا سيما الأمر  ىذا

                                                           
[1]

 ، ص2181الجزائر، قسنطٌنة،  -فوزي عمارة، قاضً التحقٌق، رسالة دكتوراه، جامعة الأخوة منتوري د.  

 .78وما بعدها، بوقندول سعٌدة، مرجع سابق، ص  815
[2]

المشّرع الإجرائً الفرنسً على مبدأ التوازن فً المراكز والمكنات بٌن أطراف الدعوى الجزائٌة وذلك حافظ  

أو من هذا القانون على أنه: "خلال التحقٌق  25حٌث نصت المادة ، 2111لعام  حزٌران  85بموجب تعدٌل 

المواجهة أو سماع أحد أطراف الدعوى ٌمكن لوكٌل الجمهورٌة ولمحامً الأطراف طرح الأسئلة أو تقدٌم 
ملاحظات مختصرة بطرٌقة مباشرة ودون حاجة إلى موافقة قاضً التحقٌق". راجع فً ذلك: بوقندول سعٌدة، 

 .73مرجع سابق، ص 
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عادة  فتح التحقيؽ في المدعي الشخصي الذم لا يممؾ تحريؾ الدعكل العامة مف جديد كا 
ىذه الحالة، كىنا ينعدـ مبدأ المساكاة في الأسمحة بيف السمطات المخكلة لممضركر أك 
المجني عميو في تحريؾ الدعكل العامة كالسمطات المنكطة بالنيابة العامة في ىذا 

                                                                                                    .[1]الصدد
 ­ فضلان عما سبؽ ذكره ­ مدعى عميوكما تبدك مظاىر عدـ التكازف بيف النيابة العامة كال

العامة مقارنة  ع مف عناية بطمبات كرأم النيابةكرم، فيما يكليو المشرّ في التشريع السّ 
 المادتيفأماـ قضاء التحقيؽ، كذلؾ مف خلاؿ ما تنص عميو أحكاـ بطمبات المدعى عميو 

استقرائنا لنص ىاتيف  خلاؿ فمف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية، مف 117ك 106
ح المكازيف لصالح النيابة العامة، إذ يتكجب عمى قاضي المادتيف يتضح لنا جميان تأرج

التحقيؽ قبؿ إصدار مذكرة التكقيؼ بحؽ المدعى عميو أف يستطمع رأم النيابة العامة 
غفاؿ ذلؾ ي ، كما لا يجكز لقاضي التحقيؽ استرداد جعؿ مذكرة التكقيؼ باطمةبشأنو، كا 

إلا بمكافقة النائب العاـ، فإذا لـ يكافؽ لا يممؾ قاضي التحقيؽ حؽ استرداد مذكرة التكقيؼ 
، كمف جانب [2]ىذا مف جانب مذكرة التكقيؼ، كعندئذ يبقى المدعى عميو رىيف التكقيؼ

 باستطلاع رأم النيابة العامة 117أحكاـ المادة فإف قاضي التحقيؽ ممزـ بمكجب آخر 
لا كاف قراره مختلان  قبؿ أف يتخذ قراران بشأف إخلاء سبيؿ المدعى عميو بناء عمى طمبو، كا 

 الطعف فيو. كيجكز
قاضي التحقيؽ ألزمت مف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية  131المادة كالملاحظ أف 

لدل انتيائو منيا ليدرسيا، كيعطي مطالبتو بشأنيا إيداع معاملات التحقيؽ النائب العاـ 
خلاؿ ثلاثة أياـ عمى الأكثر مف تاريخ كصكليا إليو. كىذه المطالبة ىي الادعاء النيائي، 

ف كانت غير ممزمة لقاضي التحقيؽ عمى قرار قاضي التحقيؽ  ىاـ إلا أف ليا تأثير ،كا 

                                                           
[1]

 .568د. محمد الفاضل، مرجع سابق، ص  
[2]

 .289سٌر الدعوى العامة، مرجع سابق، ص أصول المحاكمات الجزائٌة، الجزء الثانً، القدسً، بارعة د.  
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. [1]تبعية قاضي التحقيؽ لمنيابة العامةبالتصرؼ في التحقيؽ الابتدائي، كىذا مستفاد مف 
كبذلؾ يشرؼ النائب العاـ عمى أعماؿ قاضي التحقيؽ، فيطالب بمنع محاكمة الفاعؿ أك 

 .لزكميا مثلان 
مف المراحؿ الميمة في الخصكمة تعتبر ف مرحمة التحقيؽ الابتدائي إفكفي السياؽ ذاتو 

نتيجة تركيز السمطات بيف يدم قضاء الجزائية كالتي يبدك فييا عدـ التكازف بيف الخصكـ 
ف كاف قد أخذ بمبدأ الفصؿ بيف سمطتي الاتياـ كالتحقيؽ ع السّ التحقيؽ. فالمشرّ  كرم كا 

، إلا [2]بشكؿ غير مباشر مما يكىـ بأف ىناؾ مساكاة بيف القضاء كالشخص المدعى عميو
ءات كاتخاذ إجرا أنو أعطى قضاء التحقيؽ سمطات مطمقة في البحث عف الحقيقة

فيك يممؾ اصدار الأمر بالتكقيؼ الاحتياطي الذم يعتبر . احتياطية ضد المدعى عميو
تتمثؿ في لتكقيؼ الاحتياطي ا كعمى الرغـ مف أف مبررات مف أخطر إجراءات التحقيؽ،

انتقاـ أىؿ  ارتكاب جرائـ أخرل أك حمايتو مف حماية المدعى عميو مفبعض الحالات ب
منع المدعى عميو مف اليرب ك  كتيدئة الرأم العاـ ككبح جماح غضبو، المجني عميو

اره باعتبالمساس بقرينة البراءة،  التكقيؼ الاحتياطي مف شأنو إلا أف ،كالتلاعب بالأدلة
، كيقطع صلاتو بعائمتو، ينزؿ بالمدعى عميو إيلامان في الكقت الذم لـ تثبت فيو إدانتو بعد

يحدث التكقيؼ الاحتياطي صدمة نفسية لممدعى عميو كلاسيما كيكقؼ نشاطو الميني، كقد 
 دعى عميوقتضي ألا تسمب حرية المتاحتراـ الحرية الفردية ف، [3]إذا ثبتت براءتو فيما بعد

دعى لنفاذ، كبالتالي فإف تكقيؼ المإلا بعد أف تثبت إدانتو تنفيذان لحكـ قضائي كاجب ا
مع مبدأ افتراض البراءة الذم يجب أف يتمتع بو احتياطيان قبؿ ذلؾ يتعارض تمامان  عميو

                                                           
[1]

من قانون  43لٌس هناك أوضح من تبعٌة قاضً التحقٌق للنائب العام وعمله تحت أمرته ما نصت علٌه المادة  

ناٌة أو جنحة )غٌر مشهودة أو والتً تعطً للنائب العام فً حال اطلاعه على وقوع جأصول المحاكمات الجزائٌة 
غٌر واقعة داخل مسكن( بطرٌقة الاخبار أو بصورة أخرى أن ٌطلب من قاضً التحقٌق اجراء التحقٌقات والتوجه 
بنفسه إلى مكان الحادث إذا لزم الأمر لٌنظم فٌه المحاضر اللازمة، مما ٌعنً أن قاضً التحقٌق ٌعمل تحت رهن 

 طبٌعٌة مادام قاضً التحقٌق أحد أعضاء الضابطة العدلٌة. إشارة النائب العام وهً نتٌجة 
[2]

 .77مرجع سابق، ص ، الغرٌب محمد عٌد محمدد.  
[3]

www.arab-د. طارق الخن، التوقٌف الاحتٌاطً، بحث قانونً متاح على موقع الموسوعة العربٌة  
ency.com.sy  :6/3/2128تارٌخ الزٌارة. 

http://www.arab-ency.com.sy/
http://www.arab-ency.com.sy/
http://www.arab-ency.com.sy/
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فإذا ما كصمت  .[1]باعتباره حؽ ثابت لو بمكجب النصكص الدستكريةمدعى عميو كؿ 
الخصكمة الجزائية إلى مرحمة المحاكمة، فإف كؿ سمطات القضاء تككف قد تمت مباشرتيا 
في مرحمة التحقيؽ الابتدائي، بحيث تككف المرافعات التي تدكر في جمسات المحاكمة قد 
فقدت جزئيان مدلكليا. كقد يصادؼ أف يككف يكـ الحكـ بإدانة المتيـ يتفؽ مع يكـ الإفراج 

كىذا ما يؤكد أف المرافعة أماـ  ،و إذا كانت العقكبة معادلة لمدة الحبس الاحتياطيعن
. كىنا يبرز عدـ التكازف بيف [2]قضاء الحكـ تككف غير مجدية في مثؿ ىذه الحالات

الاتياـ كالدفاع مف خلاؿ المساس بحؽ المدعى عميو في افتراض براءتو مف قبؿ قاضي 
، فالكصكؿ إلى [3]سمطة الاتياـ المتمثمة بالنيابة العامةالذم يعتبر خاضعان ل التحقيؽ

 .[4]إىدار حقكؽ المدعى عميوالحقيقة لا ينبغي أف يتـ عمى حساب 
زاء ذلؾ ذىب أحد الفقياء إلى التمييز بيف التكازف بيف فاعمية التحقيؽ كحقكؽ الدفاع:  كا 
ىذا التكازف لا يعني بالضركرة المساكاة المطمقة أك حتى النسبية بيف حقكؽ كضمانات 
الدفاع كسمطة التحقيؽ الابتدائي، فضركرة الدفاع عف المجتمع كتمكيف السمطة العامة مف 

لة في العقاب يستدعي تحقيقان ابتدائيان فعالان غايتو الكشؼ عف الحقيقة اقتضاء حؽ الدك 
كقد يقتضي ىذا تغميب مصمحة المجتمع في المكازنة أحيانان، فمف أجؿ حماية المجتمع 
ككؿ يتعيف قبكؿ التضحية مف جانب الأفراد الذيف يخضعكف لإجراءات الدعكل الجزائية، 

يف حقكؽ الدفاع، ذلؾ أنو في مجاؿ المكازنة بيف كلا يتنافى ذلؾ مع مبدأ المكازنة ب

                                                           
[1]

 بحكم قضائً مبرم فًنصت المادة الحادٌة والخمسون من الدستور السّوري " كل متهم بريء حتى ٌدان  
 ". محاكمة عادلة

[2]
 .84مرجع سابق، ص ، الغرٌب محمد عٌد محمدد.  

[3]
تى لا ٌتأتى الحبس الاحتٌاطً تجدر الإشارة إلى أنّ المشرّع الفرنسً استحدث نظام قاضً الحرٌات والحبس ح 

إلا من قاضً كل مهمته هو تقدٌر مدى ملائمة الحبس من عدمه، وعلى هذا أقام القانون الفرنسً نوعاً من التوازن 
بما ٌحقق المساواة بٌن الأسلحة فً الإجراءات، بٌن السلطات المخولة بالتحقٌق من جهة والمتهم من جهة أخرى، 

 د. فً ذلك: راجعوذلك بأن ٌكفل توازناً بٌن سلطة المساس بالحرٌة والضمانات التً تحقق صٌانة هذه الحرٌة. 
التوازن بٌن السلطة والحرٌة ووجوب تقٌٌد سلطة النٌابة العامة فً التحقٌق )دراسة ، أشرف توفٌق شمس الدٌن

، الغرٌب محمد عٌد محمدد.  ،44ص مرجع سابق،  المصري مقارناً بالقانونٌن الألمانً والفرنسً(، نقدٌة للقانون

 .88 مرجع سابق، ص
[4]

التوازن بٌن السلطة والحرٌة ووجوب تقٌٌد سلطة النٌابة العامة فً التحقٌق د. أشرف توفٌق شمس الدٌن،  

 .5مرجع سابق، ص  الألمانً والفرنسً(،)دراسة نقدٌة للقانون المصري مقارناً بالقانونٌن 
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. لذلؾ كاف [1]المصالح المحمية يتعيف أف تككف المصمحة العامة ىي الأكلى بالرعاية
ترجيح  ­ كرمكمف بينيا التشريع السّ ­ الاتجاه الغالب في مختمؼ التشريعات الإجرائية 

ؿ مرحمة التحقيؽ خلا سمطات كصلاحيات قاضي التحقيؽ عمى حقكؽ كضمانات الدفاع
، كذلؾ بالسماح باستخداـ عنصر القير كالاكراه أحيانان، لتفعيؿ إجراءات التحقيؽ الابتدائي

كبمكغيا الكشؼ عف الحقيقة، كمثاؿ ذلؾ ما تصدره سمطة التحقيؽ مف أكامر القبض عمى 
 الأشخاص كتفتيشيـ كاحضارىـ كالأمر بالتكقيؼ الاحتياطي. إلا أف ىذا الرأم لا يمكف
قبكلو في التشريعات التي تضفي عمى قاضي التحقيؽ صفة الضابطة العدلية، ذلؾ لأف 
المحقؽ العادؿ ىك الذم يعمؿ مستقلان عف سمطة الاتياـ. فيككف تقدير الأدلة عائدان إليو 
كحده غير متأثر بأم اعتبارات خلاؼ البحث عف الحقيقة المجردة، فيجيء التحقيؽ 

كاىية حتى لا يبدك جياز التحقيؽ كالادعاء عاجزان أماـ الجميكر،  متسرعان مستندان إلى أدلة
التي يبحث بيا  كمف المتصكر حينئذ أف لا يبحث المحقؽ عف أدلة النفي بذات الفاعمية

عف أدلة اثبات التيمة، كفي مثؿ ىذه الظركؼ سكؼ تتغمب الفاعمية الإجرائية عمى 
 .[2]احتراـ الحريات الشخصية

 ة المساواة في الأسمحة بين أطراف الدعوى الجزائيةصوريّ المبحث الثاني: 
تتكقؼ حيادية الدعكل الجزائية عمى المساكاة في الأسمحة بيف أطراؼ الخصكمة الجزائية، 

جزائية، مف خلاؿ كالذم يدؿ عمى المساكاة في معاممة الأطراؼ أثناء سير الإجراءات ال
الحقكؽ الإجرائية، كىذا يعني أف الحقكؽ الإجرائية نفسيا سيتـ  ضماف التمتع بذات

تكزيعيا بيف جميع الأطراؼ ما لـ يتـ التمييز عمى أساس القانكف كالذم يمكف تبريره 
لأسباب مكضكعية معقكلة، كىذا لف يتحقؽ إلا إذا كاف لكؿ طرؼ في الخصكمة الجزائية 

ي في ظؿ ظركؼ لا تضعو في مكقؼ فرص معقكلة لتقديـ قضيتو إلى القضاء الجزائ
 ضعيؼ أماـ خصمو بما يضمف التكازف العادؿ بيف الأطراؼ.

                                                           
[1]

 وما بعدها. 386ص مرجع سابق، أشرف رمضان عبد الحمٌد حسن، د.  
[2]

 وما بعدها. 68عثمان جبر محمد عاصً، مرجع سابق، ص  
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فمف مفترضات الحؽ في محاكمة عادلة إعماؿ المساكاة في الأسمحة بيف أطراؼ 
الخصكمة الجزائية، فلا مفاضمة في المعاممة بيف مدعي كمدعى عميو كلا انتقاص مف 

كفرة النصكص القانكنية المكرّسة ليذا الحؽ كمف  حقكؽ أحدىما، إلا أنو كبالرغـ مف
ضمنيا النصكص الدستكرية، فإف الكاقع يفرض نفسو، إذ نجد العديد مف النصكص 
الإجرائية المتناثرة يككف خطر اللامساكاة الفعمية بيف الأطراؼ مف حيث الكسائؿ كامنان في 

ى ذلؾ ينشطر ىذا المبحث تفريعان عم. ك عالمشرّ  مف قبؿ ةدك قصكدكف أف تككف مثناياىا 
مساكاة العدـ مستقؿ، كذلؾ عمى الترتيب الآتي: إلى مطمبيف، نخص كؿ مسألة بمطمب 

يف الأطراؼ مساكاة الفعمية باللاالأكّؿ(،  يف الأطراؼ مف حيث الكسائؿ )المطمبالقانكنية ب
 الثاني(. مف حيث الكسائؿ )المطمب

 الأطراف من حيث الوسائل مساواة القانونية بينال عدمالأوّل:  المطمب
قانكف نصكص الكاردة في الحالات تمؾ  :مساكاة القانكنية بيف الأطراؼيقصد بعدـ ال

فييا المشرع الإجرائي الخركج عمى مبدأ المساكاة  صرّحالتي يأصكؿ المحاكمات الجزائية ك 
عمى الاطلاؽ مكف تبريرىا حينان، كقد لا تجد ليا مبرران استنادان لاعتبارات يفي الأسمحة، 

أماـ القكاعد بيف الأطراؼ اختلاؿ التكازف مف خلاؿ كيتجمى ذلؾ  .[1]في أغمب الأحكاؿ
قصاء  استئناؼ قرارات قاضي التحقيؽالناظمة ب )أكلان(، كنظاـ الأصكؿ المكجزة )ثانيان(، كا 

 .)ثالثان( المضركر مف الجريمة عف المشاركة في الإجراءات أماـ القضاء العسكرم
 بين الأطراف أمام القواعد الناظمة باستئناف قرارات قاضي التحقيقاختلال التوازن أولًا: 

أماـ القرارات الصادرة عف قاضي التحقيؽ كالجائز يعد عدـ المساكاة بيف الأطراؼ  
ع الإجرائي، كيتجمى ذلؾ مف خلاؿ إعطاء مف الصكر المقصكدة مف قبؿ المشرّ استئنافيا 

                                                           
[1]

، د. أٌمن نصر 89ص مرجع سابق، حول المساواة فً الإجراءات الجنائٌة )دراسة مقارنة(، د. فتوح الشاذلً،  

مظاهر الإخلال بالمساواة فً الإجراءات الجنائٌة )دراسة تأصٌلٌة تحلٌلٌة مقارنة(، الطبعة الأولى، لعال، عبد ا

 .88ص ، 2182المركز القومً للإصدارات القانونٌة، القاهرة، 
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، فعبارة في [1]استئناؼ قرارات قاضي التحقيؽبمؽ الأحكاؿ الحؽ لمنيابة العامة في مط
تحقيقية أـ مطمؽ الأحكاؿ تعني أف لمنيابة العامة أف تستأنؼ جميع قراراتو سكاء أكانت 

أثناء سير التحقيؽ كقبؿ قاضي التحقيؽ يصدرىا ىي التي تحقيقية اللقرارات اف .قضائية
الفصؿ النيائي فيو، سكاء كانت مف إجراءات جمع الأدلة، كالقرار بالانتقاؿ إلى مكقع 
الجريمة، استجكاب المدعى عميو، الاستماع إلى الشيكد...الخ. أـ كانت مف الإجراءات 

القاضي بإصدار مذكرة إحضار أك تكقيؼ، أك الاحتياطية ضد المدعى عميو، كالقرار 
في ختاـ  كىي التي يصدرىا قاضي التحقيؽ قضائيةالالقرارات أما  مية سبيؿ المكقكؼ.تخ

كالقرار الصادر بمنع  أك مصير المدعى عميو، ،لمبت في مصير الدعكل العامة التحقيؽ
  .[2]محاكمة المدعى عميو أك إحالتو إلى المحكمة المختصة

التحقيؽ يمتنع عمى النيابة العامة ليس ىناؾ قرارات يصدرىا قاضي  كتأسيسان عمى ذلؾ
مف ىذا المنطمؽ يككف  .[3]استئنافيا باستثناء قرار قاضي التحقيؽ باسترداد مذكرة التكقيؼ

لمنيابة العامة الحؽ باستئناؼ: القرار القاضي بالإحالة إلى محاكـ المكضكع، قرار منع 
ف إجراءات التحقيؽ، المحاكمة، ككذلؾ قرارات رفض طمب النيابة العامة إجراء معيف م

القرارات التي تمحؽ ضرران القرار القاضي بتكقيؼ المدعى عميو، بؿ أف مف حقيا استئناؼ 
 .و، كمف بينيا القرار القاضي برفض تكقيفبالمدعى عميو

                                                           
[1]

وهناك من ٌرى أن من  ،782أحمد فتحً سرور، الحماٌة الدستورٌة للحقوق والحرٌات، مرجع سابق، صد.  

حق النٌابة العامة أن تستأنف جمٌع قرارات قاضً التحقٌق التً تقبل الاستئناف من قبل الخصوم الآخرٌن فً 
مرجع  ت الجزائٌة، الجزء الثانً، سٌر الدعوى العامة،أصول المحاكما بارعة القدسً،د. الدعوى، راجع فً ذلك: 

/ "للنائب العام فً 8فقرة / 839وسنده فً ذلك النص القانونً للمادة . وللباحث وجهة نظر مختلفة 234ص سابق، 

المشرّع الإجرائً منح أن تعنً "فً مطلق الأحوال" فعبارة مطلق الأحوال أن ٌستأنف قرارات قاضً التحقٌق" 
دعوى مركز ممتاز فٌما ٌتعلق باستئناف قرارات قاضً التحقٌق مقارنة مع بقٌة الأطراف فً ال النٌابة العامة

 الجزائٌة.
[2]

 238 صسابق، المرجع ال أصول المحاكمات الجزائٌة، الجزء الثانً، سٌر الدعوى العامة،د. بارعة القدسً،  

أصول المحاكمات الجزائٌة، الجزء الثانً، فً المراحل الإجرائٌة التً تمر بها وما بعدها، د. حسن جوخدار، 

 .229 مرجع سابق، صالتهمة، 
[3]

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 816المادة الفقرة الثانٌة من  
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كرم كقؼ مف حؽ المدعى عميو في استئناؼ قرارات قاضي ع السّ بينما نلاحظ أف المشرّ 
ىكذا " كليس لممدعى  139لأنو بدأ الفقرة الثالثة مف المادة ، [1]التحقيؽ مكقفان تضييقيان 

عميو أف يستأنؼ سكل..." فيذه المادة قصرت حؽ الظنيف عمى استئناؼ قراريف ىما: 
قرار قاضي التحقيؽ برفض طمب إخلاء السبيؿ كالقرار الصادر برد دفعو بعدـ 

ف الفعؿ لا يشكؿ جرمان الاختصاص أك عدـ سماع الدعكل لسقكطيا بالتقادـ مثلان أك كك 
جزائيان، كىذا التعداد حصرم لذلؾ لا يككف مف حقو أف يستأنؼ قرار منع محاكمتو، كلك 
كانت أسبابو لا تعجبو أك كانت تؤذم سمعتو، كلا يحؽ لو أف يستأنؼ قرار احالتو إلى 
محاكـ المكضكع لأنو يستطيع أف يدافع عف نفسو أماميا كما يشاء، كما لا يجكز لو 

 .أك عدـ اتخاذ إجراء معيف تئناؼ القرار القاضي بتكقيفو احتياطيان اس
كفيما يتعمؽ بالقرارات الصادرة عف قاضي التحقيؽ كالجائز استئنافيا مف قبؿ المدعي 

ع الإجرائي لجأ أكلان إلى طريقة التعداد، ثـ أطمؽ النص، الشخصي، فنلاحظ أف المشرّ 
، فمو استئناؼ قرار [2]ر بحقكقو الشخصية"فاستخدـ عبارة "ككؿ قرار مف شأنو أف يض

 ،إخلاء سبيؿ المدعى عميو كمنع محاكمتو كالقرار الصادر باعتبار الفعؿ جنحة أك مخالفة
كالقرارات الصادرة عف قاضي التحقيؽ بعدـ الاختصاص، كلو أيضان استئناؼ قرار قاضي 

أك حيف يقرر قاضي التحقيؽ  [3]التحقيؽ برفض سماع أحد شيكده أك رفض إجراء الخبرة
قبكؿ متضرر آخر مدعيان شخصيان، فيعمد المدعي الشخصي الأكؿ، إلى استئناؼ ىذا 

 .[4]القرار لأنو يضر بحقكقو الشخصية
أف دائرة القرارات الجائز استئنافيا مف قبؿ النيابة العامة كالمدعي  نستنتج مما سبؽ

ئنافيا مف قبؿ الظنيف، مما يدفعنا إلى الشخصي أكثر اتساعان مف القرارات الجائز است
التساؤؿ عف الخطة التي اتبعيا المشرّع السّكرم كىؿ ىناؾ أسباب منطقية كمكضكعية 

                                                           
[1]

 .789ص  مرجع سابق، عبد الوهاب حومد،د.  
[2]

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 839الفقرة الثانٌة من المادة  
[3]

 .237ص سٌر الدعوى العامة،  ، الجزء الثانً،أصول المحاكمات الجزائٌةد. بارعة القدسً،  
[4]

 .792ص مرجع سابق، عبد الوهاب حومد، د.  
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تبرر ذلؾ، خاصةن لجية تقييد حؽ الظنيف باستئناؼ القرارات سابقة الذكر دكف غيرىا، 
خبرة الفنية فإذا طمب الظنيف مف قاضي التحقيؽ سماع أحد الشيكد أك إعادة إجراء ال

كرفض ذلؾ، ليس لمظنيف استئناؼ قراره كذلؾ لكضكح النص القانكني مما يعد إجحافان 
 .[1]كعدـ مساكاة بينو كبيف نظرائو في الخصكمة الجزائية

ىناؾ مف يجد تبريران لتفكؽ النيابة العامة في استئناؼ جميع قرارات قاضي التحقيؽ، 
ية مصمحتو كالدفاع عنيا. كمف ثـ فإف تخكيميا باعتبارىا ممثمة المجتمع كتيدؼ إلى حما

ىذا الحؽ ما ىك إلا تطبيؽ لمقاعدة العامة التي تعتبر النيابة العامة الأمينة عمى الدعكل 
العامة في كافة مراحميا، سكاء بتحريكيا أـ مباشرتيا أـ الطعف في القرارات كالاحكاـ 

ذا كاف ىذا الكضع مقبكلا . [2]الصادرة فييا بالنسبة لمنيابة العامة، فإنو مف غير المقبكؿ كا 
الإشراؼ الكاسع عمى سير التحقيؽ مف قبؿ المدعي الشخصي عف طريؽ إعطائو الحؽ 
في استئناؼ عددان أكسع مف القرارات التي يحؽ لممدعى عميو أف يستأنفيا، خاصة كأف 

ب الكامنة كراء ذلؾ. المذكرة الإيضاحية لقانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية لـ تكرد الأسبا
(، فمف 139/ مف المادة )2ع حقكقان لممدعي الشخصي بمكجب الفقرة /فكما أعطى المشرّ 

، ككسيمة مف [3]باب أكلى أف يعطي أيضان ضمانات قانكنية لممدعى عميو بيذا الخصكص
 كسائؿ المساكاة في الأسمحة.

استئناؼ قرارات قاضي كمف جية أخرل نلاحظ أفّ المشرّع السّكرم عندما أرسى قكاعد 
قصرّ حؽ الطعف استئنافان بيذه القرارات عمى النائب  ­142  139التحقيؽ في المكاد 

يمنح ىذا الحؽ لممسؤكؿ بالماؿ مقارنةن مع أقرانو، العاـ كالمدعي الشخصي كالظنيف، كلـ 
                                                           

[1]
"فإذا طلب المدعى علٌه من قاضً التحقٌق دعوة الأشخاص الذٌن قضى معهم الٌوم المدعى وقوع الجرم فٌه  

والاستماع إلى شهادتهم، فلم ٌستجب لطلبه، وجاء قرار قاضً الإحالة دون أن ٌتوسع فً التحقٌق وٌقرر استماع 
لاء الشهود قد ٌكون لأقوالهم تأثٌر على الأدلة شهود الدفاع، فإنه ٌكون سابقاً لأوانه، وذلك لأن الاستماع إلى هؤ

 8312قرار  8291/8982وبالتالً على القضٌة برمتها فضلاً عن أنه حق من حقوق المدعى علٌه" جناٌات أساس 

ورٌة، الطبعة الأولى، ، ٌاسٌن الدركزلً، المجموعة الجزائٌة لقرارات محكمة النقض السّ 28/82/8982تارٌخ 

 .559، ص 8983دمشق، 
[2]

 .48، مرجع سابق، ص بوقندول سعٌدة، 482ص مرجع سابق، أشرف رمضان عبد الحمٌد حسن، د.  
[3]

 .248، ص مرجع سابقسٌر الدعوى العامة، ، الجزء الثانً، أصول المحاكمات الجزائٌة بارعة القدسً،د.  
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قد أطمؽ عميو الدكتكر محمد الفاضؿ مصطمح " الضحية الكبرل "، لأنو ممنكع مف حؽ ك 
لاستئناؼ باعتبار أفّ لمظنيف مصمحة أكبر مف المسؤكؿ بالماؿ مف عدـ ثبكت ا

استطاعة المسؤكؿ بالماؿ تحميؿ نسبة مف الخطأ عمى كعمى الرغـ مف  .[1]الجريمة
تكاطؤ سائؽ سيارة مؤمنة مع ضحية الجريمة كما في حالة ، في بعض الأحياف الظنيف

قد يحدث أف إلا أنو  بالماؿ في ىذه الحالة،ر المسؤكؿ ضد شركة التأميف كالتي تعتب
لذلؾ بات مف  .حالات أخرل في تتضارب مصمحة المسؤكؿ بالماؿ كمصمحة الظنيف

الضركرم تعديؿ التشريع بما يضمف لممسؤكؿ بالماؿ استئناؼ بعض قرارات قاضي 
التحقيؽ عمى الأقؿ الحقكؽ التي تعطى لمظنيف إذا قصّر في استعماليا بشكؿ يمحؽ 

 .[2]ضرر بوال
 ثانياً: انطواء نظام الأصول الموجزة عمى الإخلال المقصود بمبدأ المساواة في الأسمحة

كرم نكعاف مف أصكؿ المحاكمة: الأصكؿ تتبع محاكـ الصمح في التشريع الإجرائي السّ 
العادية كفييا تتساكل المراكز القانكنية بيف الأطراؼ، كالأصكؿ المكجزة كالتي تنطكم عمى 
إصدار قرار قضائي فاصؿ في مكضكع الدعكل الجزائية ببعض الجرائـ البسيطة بغير 

كرم بنظاـ الأصكؿ ع السّ . كقد أخذ المشرّ [3]محاكمة أصلان أك في محاكمة شديدة الإيجاز
( مف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية، كذلؾ حفاظان ­230  225المكجزة في المكاد )

 .[4]كتبسيط الإجراءات كالاقتصاد في نفقات المحاكمةعمى كقت القضاء كالسرعة 

                                                           
[1]

 .578مرجع سابق، ص محمد الفاضل، د.  
[2]

 .وما بعدها 794 صمرجع سابق، عبد الوهاب حومد، د.  
[3]

إذ جاء الباب الخامس من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة السّوري تحت عنوان " أصول المحاكمة لدى محاكم  

/  224لغاٌة  286الصلح " وقد تتضمن هذا الباب فصلٌن: الفصل الأول " الأصول العادٌة " وفٌه نظمت المواد / 

لغاٌة  225ل الثانً بعنوان " الأصول الموجزة " حٌث نظمت المواد / أصول المحاكمة العادٌة، فً حٌن جاء الفص

 / أصول المحاكمة الموجزة. 231
[4]

حماٌة حق المتهم فً محاكمة عادلة )دراسة تحلٌلٌة تأصٌلٌة انتقادٌة مقارنة فً ضوء التشرٌعات د. حاتم بكار،  
 شرٌعة الإسلامٌة(، منشأة المعارف بالإسكندرٌة، مصر،الجنائٌة المصرٌة اللٌبٌة الفرنسٌة الانجلٌزٌة الأمرٌكٌة وال

مرجع سابق، ص حول المساواة فً الاجراءات الجنائٌة )دراسة مقارنة(، د. فتوح الشاذلً،  ،875ص  ،8997

فً المراحل الإجرائٌة التً تمر بها  ، الجزء الثانً،أصول المحاكمات الجزائٌةحسن جوخدار، د. وما بعدها،  847

 .274، ص مرجع سابقالتهمة، 
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ففي أصكؿ المحاكمة المكجزة يخكؿ قاضي الصمح تكقيع عقكبة تكديرية أك جنحية عمى 
المدعى عميو عند مخالفة الأنظمة البمدية كالصحية كأنظمة السير دكف دعكتو أصكلان، أم 

أدلة الاثبات كمحاضر  الحكـ عميو بغير اجراء تحقيؽ أك سماع مرافعة بناء عمى
الاستدلالات المنظمة مف قبؿ مكظفي الضابطة العدلية. مما يشكؿ ذلؾ استثناء عمى مبدأ 
قضائية العقكبة، فالدكلة تقتضي حقيا في العقاب برضاء المدعى عميو دكف حاجة إلى 
إجراءات المحاكمة العادية التي تتيح لممدعى عميو فرصة الدفاع عف نفسو، كتيسر 

مة سبؿ التعرؼ عمى شخصيتو كالكقكؼ عمى الظركؼ التي أحاطت بارتكابو لممحك
كىذا يعني أف حرماف  لجريمتو أك حتى التثبت مف كقكع الجريمة كنسبتيا إليو بذاتو.

المدعى عميو مف إجراءات المحاكمة العادية مرىكف بإرادة النيابة العامة كالمدعي 
ة العامة إف شاءت اتبعت الإجراءات الشخصي، فالحرماف يتكقؼ عمى مشيئة النياب

ف رأت غير ذلؾ طمبت مف القاضي اتباع الأصكؿ المكجزة ذا نصب [1]العادية كا  ، كا 
ؽ الأصكؿ المكجزة لصراحة نص يمة نفسو مدعيان شخصيان، فلا تطبمف الجر  المضركر
 ( أصكؿ المحاكمات الجزائية.230المادة )

تجرم برضا المدعى عميو، فإف شاء لو كلا يبرر ذلؾ أف أصكؿ المحاكمة المكجزة 
الاعتراض عمى القرار المبمغ إليو، كبالتالي تعاد محاكمتو كفؽ الأصكؿ العادية، لأنو 
كبالرغـ مف اعتقاده بأنو لـ يرتكب الجريمة، إلا أنو يرضى محاكمتو كفؽ الأصكؿ المكجزة 

ذا سممنا لذات ىذا مف جانب، كمف جانب آخر إ العادية ليتفادل إجراءات المحاكمة
القاضي بنظر الاعتراض عمى القرار الذم أصدره كمحاكمة المدعى عميو كفؽ الأصكؿ 

نككف أماـ عدالة ظاىرية، ذلؾ لأف القاضي لف يخرج عف ­ كىذا الحاصؿ فعلان ­ العادية 
ف جاء محمكلان ­ مف خلاؿ القرار المعترض عميو ­ نطاؽ اقتناعو الذم أبداه أكؿ مرة  كا 

ىداران لما يقتضيو بأسباب ت ييأ ليا مف ذم بدء إظياران لسلامة منحاه ليان لعنؽ الحقيقة كا 

                                                           
[1]

 .858 – 851ص مرجع سابق، فتوح الشاذلً، حول المساواة فً الاجراءات الجنائٌة )دراسة مقارنة(، د.  
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حؽ المدعى عميو في المحاكمة العادلة مف ضمانات كمف أىميا حياد القاضي 
. فكيؼ مف الممكف قبكؿ حؽ المدعي الشخصي في حياد قاضيو، في حيف [1]الجزائي

 تُحجب ىذه الضمانة اليامة عف المدعى عميو!
 ثالثاً: إقصاء المضرور من الجريمة عن المشاركة في الإجراءات أمام القضاء العسكري

ع الإجرائي العاـ تحريؾ الدعكل العامة في يد النيابة العامة، حيث ترؾ ليا جعؿ المشرّ 
السمطة المطمقة في إقامة الدعكل الجزائية أك عدـ إقامتيا، كبذات الكقت جعؿ المتضرر 

، [2]عمييا إذا ما خالفت القانكف أك تقاعست عف مباشرة ىذا الاختصاص مف الجريمة رقيبان 
التحقيؽ أك المحاكمة.  إذ أعطى لو الحؽ في أف ينصب نفسو مدعيان شخصيان في مرحمة

. إلا أف القضاء [3]كمتى فعؿ ذلؾ، أجبرت النيابة العامة عمى إقامة الدعكل الجزائية
المدنية مف القضاء العادم كمنعو مف نظرىا العسكرم سمب الاختصاص بنظر الدعكل 

المضركر مف الجريمة مف  كفي نفس الكقت قرر عدـ اختصاصو بيا، كعمى ذلؾ لا يجد
طريؽ سكل الانتظار حتى صدكر الحكـ الجزائي العسكرم النيائي كالبات ثـ الالتجاء 

 .[4]عقب ذلؾ إلى المحاكـ المدنية لاقتضاء حقو في التعكيض
مف قانكف العقكبات العسكرم عمى أنو: "لا تقضي المحكمة العسكرية  49ة إذ نصت الماد

إلا بدعاكم الحؽ العاـ". كيتضح مف نص ىذه المادة عدـ اختصاص المحاكـ العسكرية 
بالادعاء المدني في صكرتيو: الادعاء المباشر، الذم ييدؼ إلى تحريؾ الدعكل الجزائية 

لمضركر أماـ المحكمة العسكرية بعد أف دخمت مباشرة أماـ القضاء العسكرم، كتدخؿ ا
. حيث إف المجني عميو قد أُقصي عف ممارسة حقو في [5]الدعكل الجزائية في حكزتيا

                                                           
[1]

 .878د. حاتم بكار، مرجع سابق، ص  
[2]

، مرجع سابقالدعوى المدنٌة،  -الدعوى العامة  ، الجزء الأول،أصول المحاكمات الجزائٌةبارعة القدسً، د.  

 .58ص 
[3]

 الفقرة الثانٌة من المادة الأولى من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 
[4]

د. عبد الكرٌم عبادي محمد، مظاهر إخلال المحاكم العسكرٌة بمبدأ المساواة فً مرحلة المحاكمة فً التشرٌع  

 .883، ص 2185، 3المصري، المجلة المصرٌة للدراسات القانونٌة والاقتصادٌة، العدد 
[5]

 .815، ص المرجع سابقعبد الكرٌم عبادي محمد، د.  
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الادعاء المدني أماـ القضاء العسكرم، إلا أف ذلؾ لا يمنعو مف حضكر إجراءات التحقيؽ 
افع عف حقكقو، كالتي كالمحاكمة بصفتو مجنيان عميو كليس بصفتو مدعيان مدنيان، لكي يد

تضمف لو فيما بعد عف طريؽ الحكـ الصادر في الدعكل الجزائية أف يطالب بالتعكيض 
أماـ المحكمة المدنية المختصة، شأنو في ذلؾ شأف المدعى عميو كالنيابة العامة. لكف مف 
الممكف أف يككف المضركر مف الجريمة شخصان آخر غير المجني عميو، فيذا الأخير 

مف المشاركة في إجراءات التحقيؽ كالمحاكمة، كبالتالي لا ­ كما أشرنا سابقان ­ عميو يمتنع 
يستفاد مف أدلة الاثبات المقدمة مف قبؿ النيابة العامة، كما أف الحكـ الصادر عف القضاء 
العسكرم في الدعكل الجزائية يحكز حجية الأمر المقضي بو أماـ القضاء العادم عند 

ية، فتككف حجة عمى المضركر دكف أف يتسنى لو إبداء دفاعو أماـ نظر الدعكل المدن
القضاء الجزائي العسكرم، ككأف القضاء العسكرم يفصؿ بذلؾ في الدعكل المدنية، دكف 
دعكل، كبغير سماع دفاع كطمبات، كىذا يمثؿ إىداران لضمانة ىامة بيف أطراؼ الخصكمة 

 .[1]ألا كىي مبدأ تكافؤ الفرص

 الثاني: اللامساواة الفعمية بين الأطراف من حيث الوسائل مطمبال
خصكمة الجزائية فعمية عندما تترتب عرضان عمى بعض التككف اللامساكاة بيف أطراؼ 

الإجراءات دكف أف ييدؼ إلييا النظاـ الإجرائي، بمعنى عندما تككف غير مقصكدة مف 
بؿ عمى  .طبيؽ القاعدة الإجرائيةع الإجرائي، إنما تترتب بصكرة عرضية عند تقبؿ المشرّ 

العكس نجد المشرّع حريص كؿ الحرص إلى الحيمكلة دكف أف تتحكؿ تمؾ اللامساكاة إلى 
. كىي متناثرة بيف ثنايا النصكص الإجرائية، لذلؾ يمكف تقسيميا كفؽ [2] حقيقة كاقعية

                                                           
[1]

 .889عبد الكرٌم عبادي محمد، المرجع سابق، ص د.  
[2]

وما بعدها، د.  89ص مرجع سابق، حول المساواة فً الإجراءات الجنائٌة )دراسة مقارنة(، د. فتوح الشاذلً،  

لجنائٌة )دراسة تأصٌلٌة تحلٌلٌة مقارنة(، الطبعة أٌمن نصر عبد العال، مظاهر الإخلال بالمساواة فً الإجراءات ا

 .88، ص 2182الأولى، المركز القومً للإصدارات القانونٌة، القاهرة، 
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في ك )الفرع الأكّؿ(  في مرحمة التحقيؽ الابتدائي مراحؿ الدعكل الجزائية إلى قسميف:
 .)الفرع الثاني( مرحمة المحاكمة
اللامساواة الفعمية بين الأطراف من حيث الوسائل في مرحمة التحقيق الفرع الأوّل: 

 الابتدائي
تنطكم النصكص الإجرائية الناظمة لمرحمة التحقيؽ الابتدائي عمى عدد لا يستياف بو مف 

ة في الأسمحة بيف أطراؼ الخصكمة الجزائية، النصكص كالتي تشكؿ إىداران لمبدأ المساكا
ع الإجرائي أك كالتي تترتب عرضان أثناء تطبيؽ القاعدة الإجرائية إما لعدـ تصريح المشرّ 

 استخداـ عبارات غامضة عند صياغة القاعدة الإجرائية تحتمؿ التفسير كالتأكيؿ. 
الحقكؽ أثناء مرحمة فإذا كاف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية ساكل بيف الخصكـ في 

(، إلا أف النص الإجرائي الذم 70التحقيؽ الابتدائي ككضعيـ عمى قدـ المساكاة )المادة 
أكجب عمى قاضي التحقيؽ تنبيو المدعى عميو إلى حقو في اختيار محاـ، لـ يمزمو 
بتكجيو ىذا التنبيو إلى المدعي الشخصي كالمسؤكؿ بالماؿ، كىذا يعكد لضماف حؽ المتيـ 

الدفاع عف نفسو أثناء استجكابو مف قبؿ المحقؽ، كجعؿ إجاباتو عف الأسئمة المكجية في 
 .[1]ر عف إرادتو مما يساعد لمتكصؿ إلى الحقيقةإليو تتسـ بالصراحة كالدقة كتعبّ 

ذا أخذنا بعيف الاعتبار الحؽ المطمؽ لمنيابة العامة في الاطلاع عمى جميع معاملات  كا 
كرم ضماف ىذا الحؽ ع الإجرائي السّ نجد بالمقابؿ اغفاؿ المشرّ التحقيؽ دكف استثناء، 

لممدعى عميو كلمحاميو. فمـ يتضمف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية النص عمى حؽ 
ممؼ القضية  يحتكيياالمدعى عميو كمحاميو في الاطلاع عمى أكراؽ التحقيؽ التي 

انو مف ىذا الحؽ كالحصكؿ عمى صكرة منيا، كفي نفس الكقت لـ ينص عمى حرم
س لمحؽ، إلا أنو كفؿ لممتيـ كمحاميو الحؽ في صراحة، بمعنى غياب النص المكرّ 

                                                           
[1]

 .211، ص مرجع سابقسٌر الدعوى العامة،  ، الجزء الثانً،أصول المحاكمات الجزائٌة د. بارعة القدسً، 
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، معتبران عمى ما يبدك أف حقو في [1]حضكر كافة إجراءات التحقيؽ ماعدا سماع الشيكد
 . [2]حضكر أعماؿ التحقيؽ يعد بمثابة اطلاع عمى إجراءات التحقيؽ

حقيؽ عمكمان كعمى التيمة خصكصان أىميتو عند إذ يجد حؽ الاطلاع عمى ممؼ الت
الحديث عف حقكؽ الدفاع، فالمتيـ لا يمكنو تحضير دفاعو في مكاجية التيمة المنسكبة 
إليو إلا إذا عمـ بيا، كلا جدكل مف حضكر المحامي مع المدعى عميو جمسة الاستجكاب 

مف الاطلاع معرفة الأدلة فالغاية  .[3]أك مكاجيتو بغيره طالما أنو لـ يطمع عمى التحقيؽ
ف كاف مدعي  كالقرائف التي يستند إلييا الاتياـ، كي يككف بكسعو إف كاف متيمان مقابمتيا كا 

كرم ع الإجرائي السّ كانطلاقان مف ذلؾ استخدـ المشرّ  .[4]شخصي تأييدىا في المحاكمة
الاستجكاب في عبارة "كيطمعو عمى الأفعاؿ المنسكبة إليو" في معرض تنظيمو لإجراءات 

كرم لـ تكف ذات دلالة كاضحة في بعض الأحياف ع السّ . إلا أف عبارة المشرّ 69/1المادة 
مما جعميا عرضة لمتأكيؿ كالتفسير الضيؽ مف قبؿ السمطة المختصة بالتحقيؽ. فيك لـ 

كرم إجراء نكع مف التكازف بيف ع السّ ، ككاف الأجدر بالمشرّ [5]يحدد مضمكف حؽ الاطلاع
الفردية كحقكؽ الدفاع مف جية، كبيف مصمحة المجتمع كحؽ الدكلة في اقتضاء  الحرية

العقاب مف جية أخرل مف خلاؿ النص كبشكؿ صريح عمى ضركرة حؽ المدعى عميو 
 بذات الكقت في الاطلاع عمى أكراؽ التحقيؽ كتمكيف محاميو مف ذلؾ، مع الاعتراؼ

 يمكف الاكتفاء بالاعتراؼ بحؽ في الحصكؿ عمى صكرة مف أكراؽ التحقيؽ. فلا بحقو
                                                           

[1]
 ت الجزائٌة السوري.من قانون أصول المحاكما 71من المادة  8الفقرة  

[2]
، حق المتهم فً الحصول على صورة من أوراق التحقٌق الابتدائً محمد نواف الفواعرةانظر تفصٌلاً فً ذلك:  

 ص، 2187، الكوٌت، 3، العدد 48مجلة الحقوق، جامعة الكوٌت، المجلد )دراسة فً بعض التشرٌعات الجزائٌة(، 

مجلة غنام محمد غنام، سرٌة الاستدلالات والتحقٌقات الجنائٌة وأثرها على الحقوق الأساسٌة للمتهم، ، د. 488

 .282ص ، 8993، الكوٌت، 4، العدد 87الحقوق، جامعة الكوٌت، المجلد 
[3]

 .812، مرجع سابق، ص فوزي عمارةد.  
[4]

 وما بعدها. 289إٌهاب طلعت ٌوسف، ص د.  
[5]

ا وراء السطور من عبارة " وٌطلعه على الأفعال المنسوبة إلٌه" المستخدمة من قبل المشرّع الجدٌر بالذكر أن م 
م، بحٌث ٌكون هذا الملخص شاملاً ٌلخص المحقق ما ٌنسب إلى المتهم من فعل مجرّ  الإجرائً السّوري، تعنً أن

ٌة واقعة من الوقائع التً ٌجري دونما إغفال لأن مبتوراً أو مشوهاً، لكل عناصر الفعل المرتكب ووافٌاً ولا ٌكو
على الأدلة القائمة ضده وتبصٌره بها بكل وضوح وموضوعٌة، كما تتضمن حتماً إطلاع المتهم بشأنها التحقٌق، 

 .بحٌث ٌتاح له تأسٌس دفاعه إزاء هذه التهمة وتفنٌدها بما ٌثبت فسادها
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المدعى عميو في الاطلاع عمى الأفعاؿ المنسكبة إليو كحضكره لإجراءات التحقيؽ دكف أف 
كالحصكؿ عمى صكرة مف أكراقو برمتو يعطي لو الحؽ في الاطلاع عمى ممؼ التحقيؽ 

 .[1]لتحضير دفاعو بشكؿ فاعؿ
الجزائية، دكر أساسي لتحقيؽ المساكاة في كلإعماؿ مبدأ المكاجية بيف أطراؼ الدعكل 

الأسمحة. إذ يتكجب عمى القاضي ضماف تنفيذ الأطراؼ للالتزامات الكاقعة عمى كؿ منيـ 
نتيجة إعماؿ ىذا المبدأ، إما باستبعاد أم دليؿ قدمو أحد الأطراؼ دكف أف يتسنى لمطرؼ 

ي حرـ الطرؼ الآخر مف الآخر الاطلاع عميو كمناقشتو، أك التدخؿ لمناقشة الأدلة الت
، كىذا الإجراء شبو معدكـ في مرحمة التحقيؽ الابتدائي، كىذا يعكد إلى الدكر [2]مناقشتيا

الذم يمعبو قاضي التحقيؽ في التنقيب عف الأدلة كالتثبت منيا. كتأسيسان عمى ذلؾ 
لقاضي التحقيؽ أف يقرر إجراء تحقيؽ بمعزؿ عف المدعى عميو كالمسؤكؿ بالماؿ 

دعي الشخصي كككلائيـ أك بمعزؿ عف أحد ىذه الأطراؼ، باستثناء النيابة العامة كالم
مف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية( في  70مف المادة  3)كذلؾ لصراحة نص الفقرة 

فعبارة إجراء تحقيؽ تعني  حالة الاستعجاؿ أك متى رأل ضركرة ذلؾ لإظيار الحقيقة،
، كتقدير حالة الضركرة القياـ بإجراء كاحد أك أكثر مف إج راءات التحقيؽ في غيبة الخصكـ

، كىذا [3]كالاستعجاؿ مف حيث قياميا كنطاقيا أك زكاليا متركؾ لتقدير قاضي التحقيؽ
­ يعني أف لقاضي التحقيؽ إجراء المعاينة أك التفتيش أك الخبرة...الخ في غيبة الأطراؼ 

مناقشة ما يتمخض عنيا مف أدلة كقرائف، دكف تمكينيـ مف ­ باستثناء النيابة العامة 
مكتفيان فقط باطلاع ذكم العلاقة عمى ما تكصؿ إليو مف نتائج بعد انجاز الاجراء 

 .[4]التحقيقي عمى ىذا الكجو

                                                           
[1]

 .448محمد نواف الفواعرة، مرجع سابق، ص  
[2]

 .217ص  مرجع سابق، حاتم البكار،د.  وما بعدها. 298ٌوسف، مرجع سابق، ص  إٌهاب طلعتد.  
[3]

 .76، ص مرجع سابقعثمان جبر محمد عاصً،  
[4]

 .281، ص مرجع سابقغنام محمد غنام، د.  
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كرم أبعد مف ذلؾ إذ سمح لقاضي التحقيؽ سماع الشيكد ع الإجرائي السّ كذىب المشرّ 
ككسيمة إثبات أك نفي، كالتي لا يجكز  بمعزؿ عف الخصكـ عمى الرغـ مف أىمية الشيادة

لمقاضي الاعتماد عمييا إلا إذا طرحت أثناء الجمسة كتناقش فييا الخصكـ بصكرة عمنية 
­ ضمانان لحياده. إذ لقاضي التحقيؽ سماع الشيكد بمعزؿ عف أطراؼ الدعكل الجزائية 

مف إفادات، ىذا  كدكف اطلاع ىذه الأطراؼ عمى ما كرد فييا­ باستثناء النيابة العامة 
حؽ الأطراؼ في مناقشة الشيكد، لأف حضكر مف تدائي التحقيؽ الابمرحمة القيد أفقد 

يتيح ليـ مجاؿ إبداء ­ كخاصة المشتكى عميو ­ الخصكـ إجراء سماع الشيكد 
. فإذا ما رأل أحد الأطراؼ في الشيادة مجافاة لمحقيقة أك [1]الملاحظات عمى أقكاليـ

ية في المكضكع، إبداء ملاحظاتو عمى تمؾ الشيادة، عمى اعتبار أف إغفاؿ لمسألة جكىر 
قبكليا كما ىي أمر لا يخدـ معرفة حقيقة الكاقعة. كما يستطيع أيضان استيضاح الشاىد 
عف نقاط معينة، مما يمكّف الأطراؼ كككلائيـ مف تقديـ أدلة الدفاع في الكقت المناسب 

في ىذا الخصكص أف تكجيو الأسئمة إلى الشيكد ىك كتفنيد أدلة الاتياـ. كمما يجدر ذكره 
حؽ ثابت لجميع الخصكـ في مرحمة المحاكمة، كىي مرحمة لاحقة كما نحف بصدده ىنا 
ىك حؽ الخصكـ في التثبت مف شيادة الشيكد كتدارؾ ما يمكف أف يككف قد لحؽ بيا مف 

خاصة إذا ما أخذنا بعيف ، [2]تشكه أك لبس أك إغفاؿ أك غيره في مرحمة التحقيؽ الابتدائي
الاعتبار أنو مف الممكف في مرحمة المحاكمة الاكتفاء بتلاكة إفادات الشيكد المدلى بيا 

ذر سماعيـ لأم سبب مف أماـ قاضي التحقيؽ في حاؿ عدـ الاستدلاؿ عمييـ أك تع
محكمة الاستئناؼ الاعتماد عمى أقكاؿ الشيكد المدكنة في ضبط المحاكمة الأسباب، كما ل

. لذلؾ كاف [3]أماـ محكمة الدرجة الأكلى متى كجدت أف فييا ما يكفي لتككيف قناعتيا
                                                           

[1]
سعٌد البرك السكوتً، حقوق المدعً بالحق المدنً وما بعدها،  77، ص مرجع سابقعثمان جبر محمد عاصً،  

، )دراسة فً قوانٌن كل من دولة الإمارات العربٌة المتحدة، مصر والٌمن( تشرٌعاً وتطبٌقاً  –تبعاً للدعوى الجنائٌة 

 .88ص ، 2184، ، الشارقة2، العدد 88مجلة جامعة الشارقة للعلوم الشرعٌة والقانونٌة، المجلد 
[2]

 .89ص سعٌد البرك السكوتً، المرجع السابق،  
[3]

، د. 268، ص مرجع سابقسٌر الدعوى العامة،  ، الجزء الثانً،أصول المحاكمات الجزائٌةد. بارعة القدسً،  

 .231ص  مرجع سابق، حاتم البكار،وما بعدها، د.  824عبد الوهاب حومد، مرجع سابق، ص 
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 3ك 1كالفقرة  54مف المادة  2كرم أف يتنبّو أكثر عند صياغة الفقرة ع السّ الأجدر بالمشرّ 
مف قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية، بأف يساكم بيف جميع أطراؼ  70مف المادة 

الحضكر كالاطلاع عمى جميع إجراءات التحقيؽ الابتدائي بما الدعكل الجزائية في حؽ 
بداء الملاحظات عمى أقكاليـ.  فييا إجراء سماع الشيكد كمناقشتيـ كا 

كبعد الانتياء مف إجراءات التحقيؽ الابتدائي، يعمد قاضي التحقيؽ إلى إحالة الأكراؽ إلى 
، ثـ يصدر قراره في [1]كثرالنيابة العامة لإبداء مطالبتيا خلاؿ ثلاثة أياـ عمى الأ

مف باب ­ كالسؤاؿ الذم يطرح ىنا: ىؿ يجب عمى قاضي التحقيؽ  .التصرؼ في التحقيؽ
عمى ممؼ القضية قبؿ اطلاع الظنيف كالمدعي الشخصي ­ المساكاة مع النيابة العامة 

 التصرؼ في التحقيؽ؟ اتخاذ قرار
مف قانكف أصكؿ المحاكمات  131إف قانكننا ساكت حكؿ ىذا المكضكع الياـ، كالمادة 

الجزائية لـ تكجب تبميغ القرار القاضي بإحالة الممؼ إلى النيابة العامة، لبقية الأطراؼ، 
كلكف لمّا كاف الغرض مف التحقيؽ كشؼ الحقيقة، التي ىي غاية العدالة كاف مف سبؿ 

يتمكف مف كشؼ الحقيقة ىذه تبميغ الظنيف نتيجة التحقيقات، كما قاـ ضده مف أدلة، كي 
الرد عمييا كيناقشيا بمجمكعيا. كمف حقو أف يقدـ مذكرة بملاحظاتو كدفكعو كالتي يمكف 
أف تيدـ بعض الفرضيات التي قامت في ذىف المحقؽ بصكرة خاطئة، كما يقاؿ عف 
الظنيف يقاؿ عف المدعي الشخصي، لأف مف الجائز أف تحكؿ ملاحظاتو دكف اتخاذ قرار 

 .[2]بمنع المحاكمة
 : اللامساواة الفعمية بين الأطراف من حيث الوسائل في مرحمة المحاكمةرع الثانيالف

مف المعمكـ أف مرحمة المحاكمة ىي المرحمة الختامية لمدعكل الجزائية، كتختمؼ عف 
مرحمة التحقيؽ الابتدائي بأف جميع إجراءاتيا تجرم بمكاجية الخصكـ كمبدأ عاـ، كيترتب 

اءات. كانطلاقان مف ذلؾ يجب أف تتـ جميع إجراءات المحاكمة عمى مخالفتيا بطلاف الإجر 
                                                           

[1]
 ات الجزائٌة.من قانون أصول المحاكم 838المادة  

[2]
 وما بعدها. 753 صعبد الوهاب حومد، مرجع سابق، د.  
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، [1]بصكرة شفكية في حضكر جميع الخصكـ في الدعكل، تحت سمع كبصر المحكمة
، [2]سكاء مف حيث سماع الشيكد، أك مف حيث تقديـ الطمبات كالدفكع كالأدلة كالمرافعات

فلا يجكز لمقاضي أف يبني حكمو عمى ما لديو مف أكراؽ أك محاضر أك عمى ما قاـ بو 
مكظفك الضابطة العدلية مف استقصاءات أك عمى الإجراءات التي قاـ بيا قاضي التحقيؽ 

نما عميو أف يتكلى بنفسو التحقيؽ مف  جديد فيستمع إلى أقكاؿ أك قضاة الدرجة الأكلى، كا 
اقشة كؿ دليؿ مقدـ في الدعكل حتى يككف كؿ فريؽ عالمان بما يقدـ طرح لممنالشيكد، كي

. كىذا يعني عمى [3]ضده مف أدلة كيتمكف مف دحضيا كالرد عمييا بجميع الطرؽ القانكنية
المحكمة أف تضمف لجميع الأطراؼ معاممة كاحدة، فإذا كاف لممثؿ النيابة العامة الحؽ 

كجب عمى المحكمة تمكيف بقية الأطراؼ مف في سؤاؿ شيكد الاثبات كالنفي، فإنو يت
لرئيس المحكمة كىك بصدد إجراءات التحقيؽ  ة كشؼ الحقيقة. إذاستعماؿ ىذا الحؽ بغي

النيائي سماع كؿ شخص يمكف أف تفيد أقكالو في كشؼ الحقيقة، فمو في سبيؿ ذلؾ 
ائية بكؿ سماع أقكاؿ المدعي الشخصي كالشيكد كاستجكاب المتيـ تحقيقان لمعدالة الجز 

النيابة العامة أك مكازينيا كمقاييسيا، كمف ثـ فمقد أجاز المشرّع في جميع الأحكاؿ لكؿ مف 
الحؽ في تكجيو الأسئمة بالجمسة. كنلاحظ  ككلائيـ أك المدعي الشخصي أك المدعى عميو

ف كاف قد ساكل بيف الخصكـ مف حيث منحيـ جميعيـ نفس الحؽ أك الحؽ  أف المشرّع كا 
تكجيو الأسئمة، إلا أنو لـ يسكم بينيـ في كيفية ممارسة ىذا الحؽ، حيث نجد أف ذاتو في 

                                                           
[1]

ٌّة بأنه: "ٌنبغً أن لا تقضً  من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 876المادة   كما قضت محكمة النقض السّور

حقٌق المحكمة فً الدعوى قبل أن تستمع بنفسها إلى أقوال الخصوم والشهود وترى بعٌنها ما جرى من الت

ص ٌاسٌن الدركزلً، مرجع سابق، ، 84/82/8982تارٌخ  8268قرار  8255/8982السابق..." جناٌات أساس 

596. 
[2]

ٌّة بأنه: "ٌجب على المحكمة أن تبحث طلبات الأطراف وتضعها موضع البحث   قضت محكمة النقض السّور

قرار  4348/8981والمناقشة والتمحٌص لتستخلص من مجمل الوقائع والأدلة قناعتها فً الأدلة". جنحة أساس 

 .615ص ، مرجع سابق، ٌاسٌن الدركزلً، 28/4/8982تارٌخ  766
[3]

. هذا 267ص مرجع سابق، سٌر الدعوى العامة،  ، الجزء الثانً،أصول المحاكمات الجزائٌةقدسً، د. بارعة ال 

ٌّة بأنه: "إن اعتماد الهٌئة الجدٌدة فً الحكم على شهادات لم تستمع فً حضورها  وقد قضت محكمة النقض السّور

قرار  372/8988". احداث أساس ولم تبٌن السبب فً عدم استماعها ٌورث نقصاً جوهرٌاً فً الحكم ٌوجب النقض

 .569ص ٌاسٌن الدركزلً، مرجع سابق، ، 7/4/8982تارٌخ  811
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المتيـ أك المدعي الشخصي أك محامييما لا يجكز ليـ طرح الأسئمة إلا مركران برئيس 
، في حيف نجد أصكؿ محاكمات جزائية 289الجمسة، كذلؾ كفقان لما تنص عميو المادة 

يز ليا جات خاصة مقارنة مع باقي الخصكـ تلعامة امتياز كبالمقابؿ مف ذلؾ منح النيابة ا
طرح ما تراه لازمان مف أسئمة مباشرة لكؿ مف المتيـ أك الشيكد بكؿ حرية كدكف المركر 

 .[1]برئيس المحكمة
ات جزائية، لرئيس محكمة الجنايات قبؿ سماع مأصكؿ محاك 297كما اجازت المادة 

يخرج المتيميف مف قاعة المحاكمة كىنا يفقد المتيـ الشاىد كفي أثناء سماعو أك بعده أف 
حقو في مناقشة الشاىد، كىذا يعني عدـ تكافؤ الفرص بيف الأطراؼ عند مناقشة الشيكد. 
فاحترامان لمبدأ المساكاة في الأسمحة لا بدّ مف ضماف حؽ المدعى عميو في الحضكر 

لأطراؼ. كالجدير ذكره أف كمناقشة الشيكد في ظؿ نفس الظركؼ التي يعامؿ بيا بقية ا
القضاء الفرنسي أتجو إلى خلاؼ ذلؾ حيث قضى بأنو لا يجكز لممتيـ أف يتمسؾ 
بالإخلاؿ بمبدأ المساكاة في الأسمحة في حاؿ رفض محكمة الجنايات تكجيو المتيـ أسئمة 
إلى أحد الشيكد أك رفض محكمة الجنايات استدعاء أحد الشيكد بناء عمى تسبيب معقكؿ 

 .[2]تعريضو لمتخكيؼ كالضغط كالانتقاـ()مثؿ 
أصكؿ  296كزيادة في المحافظة عمى حقكؽ الدفاع، أعطى الشارع بمكجب المادة 

محاكمات جزائية، المتيـ الحؽ بأف يطمب اخراج مف يريد مف الشيكد مف قاعة المحاكمة، 
دخاؿ شاىد أك أكثر مف شاىد لاستعادة شيادتيـ كؿ عمى حده، أك بحضكر  بعضيـ كا 

بعضان حسبما يرل فيو مصمحتو، كىذا الحؽ مخكؿ لمنائب العاـ أيضان دفاعان عف حؽ 
 .[3]المجتمع، كلكف ليس لممدعي الشخصي كالمسؤكؿ بالماؿ مثؿ ىذا الحؽ

                                                           
[1]

 وما بعدها. 95بوقندول سعٌدة، مرجع سابق، ص  
[2]

 .715 أحمد فتحً سرور، الحماٌة الدستورٌة للحقوق والحرٌات، مرجع سابق، صمشار إلٌه لدى: د.  
[3]

 .983 صمرجع سابق، عبد الوهاب حومد، د.  
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كما يلاحظ أف المركز القانكني لممسؤكؿ بالماؿ في مرحمة المحاكمة لا يكازم مركز بقية 
ع الإجرائي في معرض تنظيمو لمقكاعد ذكره مف قبؿ المشرّ الأطراؼ، كىذا يعكد إلى إغفاؿ 

إذ كضع  .[1]محكمة الجناياتأماـ الخاصة بسماع أطراؼ الدعكل الجزائية كالشيكد 
المشرع ترتيبان معينان لسماع الشيكد فأكجب البدء بسماع شيكد النائب العاـ كالمدعي 
الشخصي ثـ سماع شيكد المتيـ بعد ذلؾ، كلـ يذكر صراحة حؽ المسؤكؿ بالماؿ في 
الاستماع إلى شيكده مف قبؿ المحكمة، عمى الرغـ مف اعتباره طرفان في الدعكل 

لإجرائي الناظـ لكيفية الاستماع إلى أطراؼ الدعكل الجزائية قبؿ . ثـ أف النص ا[2]الجزائية
إعلاف ختاـ المحاكمة أغفؿ أيضان ذكر المسؤكؿ بالماؿ، كىنا يثار التساؤؿ عف إمكانية 

 حؽ المسؤكؿ بالماؿ في الكلاـ قبؿ إعلاف ختاـ المحاكمة أسكة ببقية الأطراؼ.
جزائية يتكجب عمى رئيس محكمة أصكؿ محاكمات  308فكما ىك كاضح مف نص المادة 

الجنايات قبؿ إعلاف ختاـ المحاكمة، أف يعطي الكلاـ لممدعي الشخصي أك ككيمو فيقكؿ 
بشأف الجريمة كثبكتيا كظركفيا لأف لو مصمحة خاصة في معاكنة النيابة العامة عمى 

ـ يعطي اثبات ارتكاب الفعؿ مف قبؿ المتيـ، كلو أف يطمب التعكيض الذم يراه مناسبان. ث
الرئيس الكلاـ إلى النائب العاـ مف بعده، فيطمب باسـ القانكف ما يرتئيو مف المطالب 
سكاء أكانت في مصمحة المتيـ أك غير مصمحتو. ثـ يأتي دكر المتيـ أك ككيمو بالكلاـ 
كعمى المحكمة أف تفسح لو المجاؿ لمدفاع عف نفسو بكؿ كسيمة مفيدة، فيرد عمى التيمة 

، أما المسؤكؿ بالماؿ، نلاحظ أف [3]كيفندىا بكؿ ما لديو مف كسائؿ إثبات المكجية إليو
مف  142أصكؿ محاكمات جزائية لـ ترد عمى ذكره إطلاقان. كلكف المادة  308المادة 

أكجبت دعكتو فإذا كاف مكجكدان في الدعكل كجب أف يعطى  السّكرم قانكف العقكبات

                                                           
[1]

لقد ساوى المشرّع بٌن مراكز الخصوم فً إبداء طلباتهم ودفوعهم أمام المحاكم البدائٌة، وذلك قبل إصدار  

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 896الحكم. انظر إلى: المادة 
[2]

 من قانون أصول المحاكمات الجزائٌة. 298المادة  
[3]

فً المراحل الإجرائٌة التً تمر بها التهمة،  ، الجزء الثانً،ائٌةأصول المحاكمات الجز حسن جوخدار،د.  

 .285ص  مرجع سابق،
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نفسو يككف مف خلاؿ اثبات أف الفاعؿ لـ  الكلاـ أيضان ليدافع عف نفسو، كدفاعو عف
يرتكب الفعؿ أك أنو غير مسؤكؿ عنو أك أنو لا تنطبؽ عميو أحكاـ القانكف المدني فيما 

 .[1]يتعمؽ بالمسؤكلية المدنية عف فعؿ الغير
كرم حصر حؽ الاعتراض عمى الأحكاـ الغيابية في المادة ع السّ كعمى اعتبار أف المشرّ 

المحاكمات الجزائية، بالمحككـ عميو غيابيان، كاف لا بد مف مف قانكف أصكؿ  205
، مما ينعكس إيجابان  التساؤؿ فيما إذا كاف المقصكد بالمحككـ عميو شاملان لجميع الخصكـ

 عمى مبدأ المساكاة في الأسمحة.
مف حيث النتيجة، يمكف القكؿ إف حؽ الاعتراض عمى الأحكاـ الغيابية مف قبؿ أطراؼ 

ئية مقترف بمدل صدكر أحكاـ غيابية تجاه ىذه الأطراؼ. فمف جية حضكر الدعكل الجزا
النيابة العامة جمسات المحاكمة أمر ضركرم لصحة تشكيؿ المحكمة، كمف ثـ لا يتصكر 
أف يككف الحكـ بالنسبة ليا غيابيان، لذا فإف القانكف لـ يعطيا الحؽ في الاعتراض عمى 

لأصؿ، أجاز القانكف ليا الاعتراض عمى كؿ قرار الأحكاـ كأصؿ عاـ. كاستثناء مف ىذا ا
يصدر عف محكمة الصمح كفقان لنظاـ الأصكؿ المكجزة فيما يتعمؽ بمخالفة الأنظمة البمدية 

أصكؿ محاكمات  229كالصحية كأنظمة السير فقط حيث نصت الفقرة الثانية مف المادة 
مغ إليو كلمنائب العاـ أف جزائية عمى أنو: " لممحككـ عميو أف يعترض عمى القرار المب

 .[2]يعترض عمى كؿ قرار يصدر كفقان لأحكاـ ىذا الفصؿ "
أما فيما يتعمؽ ببقية الأطراؼ )المدعى عميو، المسؤكؿ بالماؿ، المدعي الشخصي( فمف 
الجائز أف تصدر تجاىيـ أحكاـ غيابية. إذ يحؽ لممدعى عميو ميما كانت صفتو، فاعلان 

أف يعترض عمى الحكـ  الغيابي الصادر بحقو في الجنحة أك أك مساىمان في الجريمة، 
المخالفة سكاء في الدعكل العامة أك الدعكل المدنية أك في كمييما، أما بالنسبة لممدعي 

                                                           
[1]

 .987 صمرجع سابق، عبد الوهاب حومد، د.  
[2]

د. تمٌم مكائٌل، أحقٌة الاعتراض على الأحكام الجزائٌة الغٌابٌة، مجلة جامعة البعث للعلوم الإنسانٌة، المجلد  

سٌر  ، الجزء الثانً،أصول المحاكمات الجزائٌة، د. بارعة القدسً، 63ص  ،2189، سورٌا، 88، العدد 48

 وما بعدها. 826، بوقندول سعٌدة، مرجع سابق، ص 388مرجع سابق، ص الدعوى العامة، 
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مف قانكف أصكؿ المحاكمات  205كرم لـ ينص في المادة رع السّ الشخصي فإف المشّ 
نما جاء النص مطمقان [1]ضالجزائية صراحة حؽ المدعي الشخصي الغائب في الاعترا ، كا 

لكف محكمة النقض أكدت حؽ المدعي  غيابيان أف يعترض عمى الحكـ..." " لممحككـ عميو
الشخصي الغائب في الاعتراض عمى الحكـ الغيابي إذا تضمف إلزامو بالرسكـ 
ع كالمصاريؼ كبالتعكيض لممدعى عميو الذم تقررت براءتو، كعممت قرارىا ىذا بأف المشرّ 

أصكؿ جزائية عمى أف لممحككـ عميو أف يعترض عمى الحكـ  205في المادة  نصّ 
ح في نص الغيابي، فمك أراد أف يحصر حؽ الاعتراض بالمدعى عميو فقط، لكاف صرّ 

المادة القانكنية بأف حؽ الاعتراض مف حؽ المدعى عميو المحككـ عميو فقط دكف المدعي 
محككـ عميو غيابيان حؽ الاعتراض، فإف ذلؾ النص قد كرد عمى أف لم ا كأفّ الشخصي، أمّ 

يعني بأف ىذا الحؽ ممنكح لممدعي كالمدعى عميو المحككـ عمييما غيابيان، ثـ ذىبت 
محكمة النقض في قرار آخر كقررت أف ليس لممدعي الشخصي أف يعترض عمى القرار 

 .[2]الصادر ضد مصمحتو بالصكرة الغيابية
عبارة المحككـ عميو الكاردة في "ة النقض كقررت بأف عندئذ تدخمت الييئة العامة لمحكم

كلان بالماؿ إذا أصكؿ جزائية تشمؿ كؿ محككـ عميو سكاء أكاف ظنينان أك مسؤ  205المادة 
شمؿ المدعي الشخصي ما دامت دعكاه قد ردّت أك قضي لو بجزء يحكـ ضدىما، كما 

ؽ يجرم عمى اطلاقو كلا كحيث أف المطم مف طمبو، فيك محككـ عميو في الجزء الذم رد.
مف قبكؿ اعتراض  206مف المادة  2يجكز تقييده بدكف نص، كحيث أف ما كرد في الفقرة 

الظنيف إذا لـ يبمغ الحكـ بالذات أك لـ يستدؿ مف معاملات انفاذه أنو عمـ بصدكره. لا 
لأف الفقرة الظنيف  205ينبغي أف يفيـ منو أنو يراد بعبارة المحككـ عميو الكاردة في المادة 

                                                           
[1]

سٌر  ، الجزء الثانً،أصول المحاكمات الجزائٌة، د. بارعة القدسً، 978د. عبد الوهاب حومد، مرجع سابق،  

 .63، د. تمٌم مكائٌل، مرجع سابق، ص 389مرجع سابق، ص ، الدعوى العامة
[2]

منشور فً مجلة المحامون، نقابة  21/82/8978نقض تارٌخ  3786قرار الغرفة الجنائٌة لمحكمة النقض رقم  

، ٌاسٌن الدكزلً، 28/8/8976تارٌخ  8813/2391، والقرار رقم 84، ص 8972لعام  4و 3المحامٌن، العدد 

 .918-917مرجع سابق، ص 
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أراد المشرع أف يعالج بيا حالة خاصة بالنسبة لممحككـ عميو إذا كاف  206مف المادة  2
ظنينان كلـ يبمغ الحكـ شخصيان كلـ يظير مف إجراءات تنفيذه أنو عمـ بو، فمدد بالنسبة إليو 
ميمة الاعتراض، كجعميا قائمة حتى سقكط العقكبة بالتقادـ. كحيث أف القكؿ بأف قبكؿ 

عتراض المدعي الشخصي يؤدم إلى قبكؿ دعكل مدنية صرفة أماـ المحكمة الجزائية ا
ف ذلؾ يخالؼ تبعية الدعكل المدنية لمدعكل العامة يرد أيضان عمى استئناؼ المدعي  كا 

الشخصي أك طعنو بطريؽ النقض ففي الطعنيف الأخيريف يمكف أف تناقش المحكمة 
رغـ أف ناحية العقكبة أضحت مبرمة لعدـ الطعف  المرفكع إلييا الطعف ناحية مدنية بحتة

فييا مف النيابة العامة، كحيث أف ىذا الرأم ىك ما أخذ بو القضاء الفرنسي عندما كاف 
كرم كما كاف ساريان في ظؿ النص المماثؿ النص الفرنسي قبؿ التعديؿ يماثؿ النص السّ 

إقرار مبدأ جكاز اعتراض  -1بػػ: في قانكف العقكبات العثماني. لذلؾ تقرر بالأكثرية الحكـ 
تعميـ ىذا  -2المدعي الشخصي عمى الحكـ الغيابي كالعدكؿ عف الاجتياد المخالؼ 

. كبالتالي لممسؤكؿ بالماؿ أيضان أف يعترض [1]عمى المحاكـ كالدكائر القضائية" الاجتياد
 الزاماتعمى الأحكاـ الغيابية الصادرة ضد مصمحتو، كالتي تقتصر عمى ما حكـ بو مف 

 مدنية لصالح المدعي الشخصي.
  

                                                           
[1]

، ٌاسٌن الدكزلً، مرجع سابق، ص 85/3/8979تارٌخ  32الهٌئة العامة لمحكمة النقض أساس  6قرار رقم  

 .64ص  مرجع سابق، تمٌم مكائٌل،وما بعدها، د.  918
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 الخاتمة:
مدل أىمية التكزاف بيف أطراؼ الخصكمة في الكسائؿ لنا مف ىذه الدراسة يتضح 

، كالتي يجب أف تنيض بيا القاعدة الإجرائية ،كالمكنات أثناء مباشرة الإجراءات الجزائية
مف حسـ النزاع كالفصؿ فيما ىك معركض أمامو بكؿ أمانة  حتى يتمكف القاضي الجزائي

ع خطكة في تعديلات لاحقة يشمؿ المكاد التي عمى أمؿ أف يخطك المشرّ  كحيدة كنزاىة.
تبيف مكاطف انعداـ التكازف بيف أطراؼ الدعكل الجزائية حتى يثرم التشريع الإجرائي 

نيـ مف نفس كـ نفس الحقكؽ كتمكّ كرم بالقكاعد الإجرائية التي تكفؿ لمخصالجزائي السّ 
 . كقد تكصّؿ الباحث إلى مجمكعة مف الكسائؿ تحقيقان كاحترامان لمبدأ المساكاة بيف الخصكـ

 كالتي تتمثّؿ بما يمي: تكصياتالنتائج كال
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 النتائج والتوصيات:
 أولا: النتائج

في أغمب  اختلالوما بيف النيابة العامة كالمتيـ، يظير التكازف في الأسمحة  -1
ف كاف ىذا الاختلاؿ بدرجات متفاكتة ، حيث يبدك أكثر حدة كقكة التشريعات الإجرائية، كا 

كالتحقيؽ، في حيف يبدك أقؿ حدة ع بيف سمطتي الاتياـ ي التشريعات المعتنقة لنظاـ الجمف
 .تمؾ السمطتيف في التشريعات المعتنقة لنظاـ الفصؿ بيف

عمى الرغـ مف اعتناقو لنظاـ الفصؿ بيف سمطتي  كرملـ يتمكف النظاـ الإجرائي السّ  -2
مف تحقيؽ معادلة متكازنة تككف فييا كسائؿ الاتياـ تعادؿ كتساكم كسائؿ  الاتياـ كالتحقيؽ

الحقة  التي كحدىا تحقؽ العدالة الجزائيةالدفاع في مرحمة التحقيؽ الابتدائي، ىذه المعادلة 
بيف ما لمنيابة العامة مف سمطات كاسعة  التي تختؿ مكازينيا إذا ما اختؿ التكازف

كصلاحيات عديدة تمكنيا مف السيطرة عمى مسار التحقيؽ الابتدائي، كبيف ما لممتيـ مف 
حقكؽ، فالمركز القانكني لممتيـ لا يكازم مركز النيابة العامة كقاضي التحقيؽ، الأمر 

 الذم يؤدم إلى المساس بحقكقو كحرياتو.
 ،الضابطة العدليةأعضاء مف كرم في النظاـ الإجرائي السّ قاضي التحقيؽ يعتبر  -3

أما حينما يمارس قاضي قابة النيابة العامة، لإشراؼ كر كتفرض عميو ىذه الصفة الخضكع 
كفي ىذه الحالة تندمج  التحقيؽ عممو كقاضٍ لمتحقيؽ، فإنو لا يخضع ليذا الإشراؼ.

، لمتحقيؽ عدلية، كصفة قاضٍ : صفة الضابطة الصفتيف متعارضتيف لدل قاضي التحقيؽ
سيككف أماـ ذات  ، إذسمبان عمى المدعى عميو في مرحمة التحقيؽ الابتدائيمما ينعكس 

 .الشخص الذم باشر أعماؿ التحرم كالاستدلاؿ
إف المساكاة في الأسمحة بيف أطراؼ الدعكل الجزائية تكاد تككف صكريّة، كىذا يعكد  -4

المشرّع الإجرائي الخركج عمى ىذا المبدأ، كتمؾ التي تترتب إلى الحالات التي يقصد فييا 
 عرضان أثناء تطبيؽ القاعدة الإجرائية.
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باعتبار مرحمة المحاكمة المحطة الأخيرة لمدعكل الجزائية كالمرحمة الحاسمة لمنزاع،  -5
مما يستكجب إحاطة ىذه المرحمة بسياج مف الضمانات أىميا تحقيؽ المساكاة بيف 

، حتى تطمئف النفكس متاحة إلييـ كفي كيفية ممارستياالمكنات كالكسائؿ ال الخصكـ في
 فيما لعدالة الحكـ المرجح في الأخير سكاء بالبراءة أك الإدانة انطلاقا مف مكاجية متكافئة

، إلا أف المشرّع الإجرائي السّكرم في مرحمة المحاكمة استمر عمى ذات النيج المتبع بينيـ
الفرص بيف أطراؼ مف خلاؿ تأكيده عمى عدـ تكافؤ  ، كذلؾالابتدائيفي مرحمة التحقيؽ 

 .الجزائية خصكمةال
يعتبر مركز المسؤكؿ بالماؿ كطرؼ أك كفريؽ في الدعكل الجزائية في النظاـ  -6

كرم مركزان منقكصان، فيك حتمان أدنى مف المركز الذم يتمتع بو المسؤكؿ الإجرائي السّ 
ىك أدنى أيضان مف المركز الذم يتمتع بو خصمو المباشر، ألا  جزائيان )المدعى عميو(، بؿ

الضحية  ، حتى قيؿ عنوب بالحكـ عميو بالتعكيضكىك المدعي الشخصي الذم يطال
 الكبرل في الدعكل الجزائية.
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 التوصيات:
تو احريلا يمس حقكؽ المتيـ ك شكؿ بة العامة في الدعكل الجزائية بتحديد سمطات النيا -1

الشخصية، كذلؾ باتباع سياسة جنائية مفعّمة بالضمانات اليادفة في جكىرىا إلى حماية 
المتيـ مف ىذه الحقكؽ كتكريسيا، في ظؿ معادلة صحيحة كمتكازنة تقابؿ فييا مصمحة 

المجتمع تو مف جية، مع مصمحة النيابة العامة في اقتضاء حؽ حماية حقكقو ككفالة حريا
حتى لا يتـ الكصكؿ إلى الحقيقة عمى حساب  ،مف جية أخرل العقاب نيابة عنو في

 حريات الأساسية للأفراد المتيميف، كذلؾ مف خلاؿ:اىدار الحقكؽ كال
تقميص سمطات النيابة العامة في مجاؿ استئناؼ قرارات قاضي التحقيؽ، كذلؾ مف  -أ

النيابة العامة حؽ مع منح كالتحقيقية خلاؿ التفريؽ بيف قرارات قاضي التحقيؽ القضائية 
 استئناؼ الأكلى دكف الثانية.

التي يتطمب القانكف استطلاع  تقميص سمطات النيابة العامة فيما يتعمؽ بالإجراءات -ب
، كما في حالة إصدار قاضي مف قبؿ قاضي التحقيؽ قبؿ اتخاذ تمؾ الإجراءات يارأي

فيما يتعمؽ  الحاؿ ككذلؾ ،التحقيؽ مذكرة تكقيؼ بحؽ المدعى عميو أك عند إخلاء سبيمو
أف قاضي التحقيؽ أكثر  اعتبار عمى. رداد مذكرة التكقيؼعند است الأمر بأخذ مكافقتيا

دراية بما يفيد مصمحة التحقيؽ مف عدمو نظران لككنو العصب الأساسي لإجراءات التحقيؽ 
إذا كانت كىك مف يباشرىا كبالتالي تككف ىذه الجية الأكثر ملائمة كمقدرة عمى تقرير ما 

 تمؾ الإجراءات أـ لا.مصمحة التحقيؽ تتطمب 
خمع صفة الضابطة العدلية عف قاضي التحقيؽ حتى لا يككف مكقفو مف المدعى  -2

 عميو مكقؼ الخصكمة، كبما يضمف تحقيؽ التكازف العادؿ بيف الأطراؼ.
تي كفميا اقتناعان بمبدأ لا عقكبة بغير حكـ قضائي يصدر مسبكقان بكافة الضمانات ال -3

التخمي عف نظاـ الأصكؿ فإنو ينبغي القانكف، كفي طميعتيا محاكمة المتيـ في حضكره، 
ذا كاف لا انفكاؾ عنو فإنو  كعدـ  ،في أضيؽ الحدكد ولا بد مف جعؿ اتباعالمكجزة، كا 
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كأف ينظر الاعتراض عمى ، ارتباط المجكء إليو بمشيئة النيابة العامة كالمدعي الشخصي
مف قبؿ قاض غير الذم أصدره ضمانان لنظرة أكثر  كفؽ الأصكؿ المكجزة الحكـ الصادر
 .حيدة كعدالة

مف قانكف العقكبات العسكرم بما يسمح بتدخؿ المضركر في  49تعديؿ نص المادة  -4
الدعكل أماـ القضاء العسكرم، إذ أف مصمحتو تنعقد في متابعتو لمدعكل كالعمؿ عمى 

 إثباتيا مع النيابة العامة.
إبلاغ جميع الأطراؼ نتيجة النص بشكؿ صريح عمى إلزاـ قاضي التحقيؽ ب -5

كي يتمكنكا مف ، كذلؾ قبؿ أف يتخذ المحقؽ قراره في التصرؼ بالتحقيؽ، التحقيقات
 .مناقشتيا كالرد عمييا

إعادة صياغة بعض نصكص قانكف أصكؿ المحاكمات الجزائية ضمف معادلة يحفظ  -6
 :كمف بينيا بيف أطراؼ الدعكل الجزائيةالعادؿ القانكف بحيدتو التكازف 

مراكز الأطراؼ أماـ قاضي التحقيؽ، مف  مساكاةبما يضمف  71تعديؿ نص المادة  -أ
مف طرح  ­بما فييـ النيابة العامة  ­خلاؿ النص كبشكؿ صريح عمى منع جميع الأطراؼ 

الأسئمة كالكلاـ أثناء انعقاد جمسات التحقيؽ الابتدائي، إلا بعد إذف قاضي التحقيؽ أك 
، حتى يتسنى لقاضي التحقيؽ السماح بذلؾ دكف أف يقتصر ىذا الحؽ عمى أحد الأطراؼ

 حسـ النزاع بكؿ حياد كمكضكعية.
ع أطراؼ الدعكل الجزائية في بيف جمي بما يضمف المساكاة 70ك 54المكاد تعديؿ  -ب

. تمكيف ككلائيـ مف ذلؾك  التحقيؽ كالحصكؿ عمى صكرة منياالاطلاع عمى أكراؽ 
حضكر جميع إجراءات التحقيؽ الابتدائي بما فييا في  يـحق يضاؼ إلى ذلؾ ضماف

بداء الملاحظات عمى   .أقكاليـإجراء سماع الشيكد كمناقشتيـ كا 
مف تمكيف جميع الأطراؼ كككلائيـ مف سمطة بما يض 289تعديؿ نص المادة  -ج

كبكؿ حرية، طالما  التكجيو المباشر للأسئمة لممتيـ كالشيكد كدكف المركر برئيس المحكمة
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أف تمؾ الأسئمة لف تخرج عف حدكد القانكف كالكقائع كملابسات القضية، كذلؾ مف باب 
 المساكاة مع النيابة العامة.

في مرحمة بالتكازم مع مركز بقية الخصكـ إحياء المركز القانكني لممسؤكؿ بالماؿ  -د
لى أقكالو قبؿ إ المحاكمة كذلؾ مف خلاؿ علاف ختاـ المحاكمة، الاستماع إلى شيكده كا 

مف قانكف أصكؿ  308ك 291ذلؾ إلا مف خلاؿ تعديؿ نصكص المكاد  كلف يتسنى
 المحاكمات الجزائية.

 
 
 
 

 المراجع:قائمة 
 أولًا: قائمة المراجع بالمغة العربية

 الكتب القانونية: -أ
، مطابع حكؿ المساكاة في الإجراءات الجنائية )دراسة مقارنة( -1986، فتكح الشاذلي، -

 .ياضجامعة الممؾ سعكد، الر 

، مطبعة جامعة الكجيز في أصكؿ المحاكمات الجزائية -1960، محمدالفاضؿ،  -
 .دمشؽ، دمشؽ

الدعكل ، الجزء الأكؿ، أصكؿ المحاكمات الجزائية -2010/2011، بارعة القدسي، -
 .عة دمشؽ، كمية الحقكؽ، دمشؽ، منشكرات جامالدعكل المدنية­ العامة 

سير ، الجزء الثاني، أصكؿ المحاكمات الجزائية -2015/2016، بارعة القدسي، -
 .دمشؽكمية الحقكؽ، ­ جامعة دمشؽ ، منشكرات الدعكل العامة
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حماية حؽ المتيـ في محاكمة عادلة )دراسة تحميمية تأصيمية  -1997، حاتـ بكار، -
انتقادية مقارنة في ضكء التشريعات الجنائية المصرية الميبية الفرنسية الانجميزية الأمريكية 

 ، منشأة المعارؼ بالإسكندرية، مصر.كالشريعة الإسلامية(
في الدعكل  ، الجزء الأكؿ،المحاكمات الجزائيةأصكؿ  -2001/2002، حسف جكخدار، -

كمية الحقكؽ، ­ جامعة دمشؽ ، الطبعة الثامنة، منشكرات التي ينظرىا القضاء الجزائي
 .دمشؽ

في  ، الجزء الثاني،أصكؿ المحاكمات الجزائية -2003/2004، حسف جكخدار، -
كمية ­ دمشؽ  منشكرات جامعة، الطبعة التاسعة، المراحؿ الإجرائية التي تمر بيا التيمة

 .الحقكؽ، دمشؽ
مبدأ الفصؿ بيف سمطتي الاتياـ كالتحقيؽ  -2002، أشرؼ رمضاف عبد الحميد حسف، -

 ، دار النيضة العربية، القاىرة.)دراسة مقارنة(

الرابعة، المطبعة ، الطبعة أصكؿ المحاكمات الجزائية -1987، عبد الكىابحكمد،  -
 .الجديدة، دمشؽ

، دار النيضة الكسيط في قانكف الإجراءات الجنائية -1985، أحمد فتحيسركر،  -
 .العربية، القاىرة

ة الثانية، دار ، الطبعالحماية الدستكرية لمحقكؽ كالحريات -2000سركر، أحمد فتحي،  -
 ة.الشركؽ، القاىر 

ؽ، الشرك ، الطبعة الثانية، دار القانكف الجنائي الدستكرم -2002أحمد فتحي،  سركر، -
 .القاىرة
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التكازف بيف السمطة كالحرية ككجكب تقييد سمطة  -2015، أشرؼ تكفيؽ شمس الديف، -
النيابة العامة في التحقيؽ )دراسة نقدية لمقانكف المصرم مقارنان بالقانكنيف الألماني 

 .بية، القاىرة، الطبعة الثانية، دار النيضة العر كالفرنسي(
مظاىر الإخلاؿ بالمساكاة في الإجراءات الجنائية  -2012، أيمف نصر عبد العاؿ، -

ي للإصدارات القانكنية، ، الطبعة الأكلى، المركز القكم)دراسة تأصيمية تحميمية مقارنة(
 .القاىرة

ية، دار ، الطبعة الثانشرح قانكف الإجراءات الجنائية  -2001، محمد أبك العلا عقيدة، -
 .النيضة العربية، القاىرة

 الرسائل العممية: -ب
، سمطات النيابة العامة خلاؿ مراحؿ الدعكل العمكمية -2009/2010بكقندكؿ،  سعيدة، -

 .قسنطينة، الجزائر­ منتكرم رسالة ماجستير، جامعة الإخكة 
ضمانات المشتكى عميو في التحقيؽ الجزائي  -1998، عثماف جبر محمد عاصي، -

 .ردفجامعة آؿ البيت، الأاجستير، ، رسالة مالابتدائي في الأردف
­ لأخكة منتكرم ، رسالة دكتكراه، جامعة اقاضي التحقيؽ -2010، فكزمعمارة،  -

 .قسنطينة، الجزائر
رسالة  ،مبدأ حياد القاضي الجنائي )دراسة مقارنة( -2015، إيياب طمعت يكسؼ، -

 .دكتكراه، جامعة القاىرة، القاىرة
 الأبحاث القانونية: -ج
مبدأ المساكاة كأحد ضمانات المحاكمة المنصفة في النظاـ  ،راشد بف حمد البمكشي، -

، بحث مقدـ إلى مؤتمر "مبدأ المساكاة بيف التشريعات الكطنية الأساسي لسمطنة عُماف
 ، الأردف.لإسراءجامعة ا، 3/4/2014-2المنعقد في كالمكاثيؽ الدكلية"، 
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تنظيـ النيابة العامة كاختصاصاتيا  محمد عبد الله الكريكات، -2014، حسف الجكخدار، -
، ص 8، العدد 4كالسياسية، المجمد ، مجمة العمكـ القانكنية في التشريع الأردني كالمقارف

53-112. 
، مجمة خصائص النيابة العامة في التشريع الأردني كالمقارف -2015حسف،  الجكخدار، -

 .104-59ص ، 1، العدد 9ة كالسياسية، المجمد العمكـ القانكني
 –حقكؽ المدعي بالحؽ المدني تبعان لمدعكل الجنائية  -2014، سعيد البرؾ السككتي، -
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 شرط إعادة التفاوض في العقود الدولية

 جامعة دمشق-الباحثة: لمى كشيك                 كمية الحقوق            

 

 ملخص البحث 

التي قررتيا أحكام  بالالتزاماتتعتبر مرحمة تنفيذ العقد مرحمة ميمة في سياق الوفاء 
غير أنو أحياناً قد تحدث  إياه عند ابراميمنية المتعاقدين لحسن العقد وكترجمة 

جعل تنفيذ الالتزام مستحيلًا، ليذا عادةً ما يمجأ أن تظروفاً أو وقائع من شأنيا 
تحدث في مسار ىذا خارجة عن إرادتيم أطراف العقد الدولي تحسباً لأية ظروفٍ 

التنفيذ إلى إضافة شرط إعادة التفاوض الذي يمكنيم من الرجوع إلى طاولة 
بشكل يمكنيم من لموصول إلى اتفاق جديد المفاوضات بقصد تعديل بنود العقد 

لذا ستنعرف من خلال ىذا البحث عمى شرط إعادة التفاوض  ،تنفيذ التزاماتيممتابعة 
 .و في العقود الدوليةوالآثار المترتبة عمى إدراج
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The requirement of renegotiation in 

international contracts 

              Prepared by the researcher: Lama Kshaik 

University of Damascus 

 

 

 

Summary 

The contract implementation stage is considered an important stage 
in the context of the fulfilling the obligations decided by the 
provisions of the contract and as translation of the good faith of the 
contracting parties upon their conclusion of it.  However, sometimes 
circumstances or facts may occur that make the implantation of the 
obligation impossible. This is why the parties of international 
contract usually resort to anticipating  any circumstances beyond 
their control that occur in the course of this implementation to add a 
re-negotiation clause that enables them to return to the negotiating 
table to amend the terms of the contract in order to reach a new 
agreement in a way that enables them to follow up on the 
implementation of their obligations, so we will learn through this 
research about the conditions of re-negotiation and the implications 
of this inclusion in international contract.   
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 مقدمة:

تحتل التجارة الدولية الصدارة في العلاقات التجارية الحديثة بل إنيا المحور الرئيسي الذي 
والشركات في دولٍ تدور حولو ىذه العلاقات والتي تتحقق من خلال معاملات المؤسسات 

 مختمفة وعمميات نقل المواد الأولية والسمع من أسواق الإنتاج إلى أسواق الاستيلاك.

عقد نقل تكنولوجيا( أحد -عقد نقل بضائع-ويتخذ العقد الدولي بأشكالو المختمفة )عقد بيع
فة مختم أن ىذه العقود تعبر عن توافق إرادتين في دولٍ  و بماأبرز أنواع ىذه التجارة، 

فيذ العقود أطول نوعاً ما من مدة تن ىاشاسعة ما يجعل مدة تنفيذ مسافاتٍ  تفصل بينيا
مفاجئ وغير متوقع من  عرضةً لبعض الأحداث التي قد تطرأ عمى نحوٍ  اجعميالداخمية 

جديدة لمواجية ىذه  ما أدى إلى خمق مفاىيمٍ شأنيا شل قدرة الأطراف عمى تنفيذ العقد 
وم الحديث )الموسع( لمقوةِ القاىرة في العقد الدولي المتمثل باتفاق منيا المفي ،الأحداث

إعادة ترتيب التزاماتيم بموجبو  يستطيعونالذي الأطراف عمى إدراج شرط إعادة التفاوض 
، لذا سنقوم في ىذا بكلِ يسرٍ وسيولةالعقدية بطريقة تمكنيم من متابعة تنفيذ عقودىم 

القوة القاىرة في العقود الدولية وآثار إدراج شرط إعادة البحث بإلقاء الضوء عمى مفيوم 
 التفاوض في العقود.

 إشكالية البحث:

 الآثار المترتبة عمى إدراج شرط إعادة التفاوض في العقود الدولية.تتمثل ب

 أهمية البحث:

وقوف عمى الحمول التي أتى بيا التعامل الدولي لمعالجة المشكلات التي تعترض تنفيذ ال
والذي يعتبر شرط بعد يوم الدولية التي أصبحت تحتل أىمية عممية كبيرة يوماً لعقود ا

 .أىميا من إعادة التفاوض
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 صعوبات البحث:

ليس من صعوبة في البحث سوى الحصول عمى أحدث الأبحاث والمعمومات المتعمقة 
 بشرط إعادة التفاوض وآثاره عمى العقد.

 منهجية البحث:

القوة القاىرة مفيوم الموضوع الأسموب الوصفي من خلال التعريف باتبع في دراسة ىذا 
 ىذه العقود.الحديث عن شرط إعادة التفاوض وآثار إدراجو في  في العقود الدولية ومن ثم

 البحث: مخطط

 للإحاطة بالبحث فقد ارتأينا تقسيمو إلى:

 الأول: مفيوم القوة القاىرة في العقود الدولية المطمب

 المفيوم التقميدي لمقوة القاىرة الفرع الأول:

 الفرع الثاني: المفيوم الحديث لمقوة القاىرة

 شرط إعادة التفاوضالثاني:  المطمب

 الفرع الأول: ماىية شرط إعادة التفاوض

 الفرع الثاني: آثار شرط إعادة التفاوض
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 مفهوم القوة القاهرة في العقود الدوليةالمطمب الأول: 

القاىرة في عقود التجارة الدولية مفيوماً واحداً بل تتنوع ىذه المفاىيم بين لا تتخذ القوة 
(1) مفيوم تقميدي )ضيق( ومفيوم حديث )موسع(

. 

 المفهوم التقميدي لمقوة القاهرة الفرع الأول:

المستقر الذي يرجع  المفيوم Force majoureيُقصد بالمفيوم التقميدي لمقوة القاىرة 
" كل ما يستعصي توقعه أصمو إلى القانون الروماني والذي عرف القوة القاىرة بأنيا 

ن أمكن توقعه فإنه يستعصي عمى المقاومة  (2) "بوسائل الإدراك الإنساني وحتى وا 

ويصور ىذا المفيوم القوة القاىرة بأنيا حدث يقع بعد إبرام العقد وأثناء تنفيذه يتصف بأنو  
ممكن دفعو ومستقل عن إرادة المتعاقدين ويؤدي إلى استحالة  حدث غير متوقع وغير

مطمقة في التنفيذ والنتيجة المنطقية التي يرتبيا مثل ىذا الحدث ىي انفساخ العقد وانقضاء 
لو لم و ، ويُطبق عمى العقد قواعد القوة القاىرة وفقاً ليذا المفيوم التزام المدين تبعاً لذلك

ال تم الاتفاق يكفي لإعماليا أن يشيروا إلى مصطمح القوة يتفق الأطراف عمى ذلك وفي ح
ليذا الشرط أو أن يحددوا مسبقاً الأحداث التي  (3)القاىرة دون أن يمزموا بوضع تفصيلات

نية المتعاقدين اتجيت  نمجرد ذكر مصطمح القوة القاىرة في العقد يعني أبتمنع التنفيذ ف
 .وإلى تطبيق

 
                                                           

(1 )
غنام، أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية، القيادة العامة لشرطة دبي، أكاديمية شرطة محمد د. شريف  

تاريخ الزيارة ، 130ص  www.googlebooks.comعمى الموقع الالكتروني  ،2010دبي، إدارة الدراسات العميا، 
5/9/2020. 
(2)

  الرسول الفرازي، أثر الظروف الطارئة عمى الالتزام العقدي في القانون المقارن، رسالة حسب  مشار إليو لدى د. 
 .534، ص1979دكتوراه، كمية الحقوق بجامعة القاىرة، مطبعة الجيزة، الاسكندرية، 

3)) 
أولٌدي

 
مذكرة التخرج لاستكمال متطلبات أثر القوة القاهرة فً العقود الدولٌة،  موسى، قادري عبد الرازق،

جامعة شهادة ماستر أكادٌمً، شعبة الحقوق،
 

،<807قاصدي مرباح ورقلة، 
 

 .88 ص
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 الحديث لمقوة القاهرةالفرع الثاني: المفهوم 

المفيوم الحديث لمقوة القاىرة في العقود الدولية ىو الطبيعة الخاصة  وجودمن أىم أسباب 
والتي تختمف إلى حدٍ كبير عن  العقود التي جعمتيا تنفرد بحمول فرضيا الواقع العممي ليذه

لطبيعة الخاصة العقود الداخمية وتتمثل ىذه الطبيعة الخاصة بالأىمية الاقتصادية ليا وا
 لأطرافيا.

 الأهمية الاقتصادية لمعقود الدولية أولًا:

فحسب بل إنيا في  تتعمق ليس باقتصاد الدول الاقتصادية ليذه العقود كونياالأىمية  تأتي
كثير من الأحيان تمس جوانب ىامة جداً كالأمن القومي لمدولة )عقود شراء الأسمحة( أو 

جزءاً  ليشكلتأتي تمبيةً لحاجاتٍ اجتماعية، وفي الواقع يمتد أثر العقد إلى أبعد من ذلك 
بدأ  ، ليذا (4)ىاماً من الخطة الاقتصادية لمدول فالعقد يرتبط بالاقتصاد الوطني ككل

أطراف العقد بالبحث عن مفيوم غير المفيوم التقميدي لمقوة القاىرة لتفادي الوقوع في فسخ 
العقد أو تعميقو والعمل عمى اتخاذ ما يمزم لاستمرار العمل بو  من خلال إعادة النظر في 
الالتزامات العقدية بطريقة تسمح ليم بالاستمرار بتنفيذ العقد ومواجية المعطيات 

ىذا المفيوم لأطراف العقد الحق في إدراج  فأعطى، (5)ية والقانونية الجديدةالاقتصاد
أو الاتفاق عمى  (6)من وقف تنفيذ التزاماتيم فترة من الزمن تمكنيمشروط في عقودىم 

الذي يمتزم بموجبو الأطراف بالدخول بالتفاوض بيدف تعديل  hard shipإعادة التفاوض 
في نفس العقد أو في اتفاق تم الاتفاق سواء )أحكام العقد عندما تحدث وقائع معينة 

الوقائع مستقمة عن إرادتيم وخارجة عن توقعاتيم عند إبرام  عمى أن تكون ىذه (منفصل
صاب   (7) ة أحد المتعاقدين بضررٍ فادحالعقد ويكون من شأنيا الإخلال بتوازن العقد وا 

زالة عدم العدالة بين  لموصول إلى تعديل  شرو العقد  بما يتوافق والظروف الجديدة  وا 
 الالتزامات التي تسببت بيا ىذه الظروف.

                                                           
د. ثروت حبٌب، دراسة  (4)

 
فً
 

قانون التجارة مع الاهتمام بالبٌوع الدولٌة، القاهرة، دارة الاتحاد العربً للطباعة، 

.=0: ، ص;=?7
 

((5  
.99ق، ص بأولٌدي موسى، قادر عبد الرزاق، المرجع السا
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 ثانياً: الطبيعة الخاصة لأطراف العقود الدولية

دولٍ وأماكن مختمفة تأتي ىذه الطبيعة الخاصة لمعقود الدولية من كون أطرافيا من 
ولتدخل الدولة في غالبية الأحيان أو أحد أشخاص القانون العام كطرف في العقد إذا كان 

ة أدى إلى ظيور أحداث ووقائع جديد الأمر الذي  (8)العقد يتطمب سرية كبيرة عند إبرامو
ما يتعمق في أو بآخر عمى تنفيذ العقد وبالتالي عمى شرط القوة القاىرة خاصةً  أثرت بشكلٍ 

عدم التوقع واستحالة التنفيذ لما تتمتع بو الدولة من قدرات مالية وفنية تمكنيا من بشرط 
ىذا التدخل في حالاتٍ  ، وغالباً ما يعدالتوقع وتنفيذ التزاماتيا في كل الظروف تقريباَ 

كأن يتفق الأطراف في أغمب )ء مسؤولية المدين ة قوةً قاىرة يترتب عمييا انتفاعينم
دىم عمى اعتبار أي قرار تصدره السمطة العامة قوةً قاىرة بعض النظر عن توافر عقو 

 .( (9)الشروط التقميدية لتمك القوة

القوة القاىرة مسبقاً وىذا ما  لذلك بموجب ىذا المفيوم أصبح أطراف العقد ينظمون أحكام
 عنيا. تنشأطمق عميو التنظيم الاتفاقي لمقوة القاىرة لتفادي آثارىا والنزاعات التي يُ 

من ذلك نرى أن الطبيعة الخاصة لمعقود الدولية فرضت مفيوماً حديثاً لمقوة القاىرة أكثر 
مرونة من المفيوم التقميدي ليا بحيث أصبح بإمكان أطراف العقد الدولي بموجب ىذا 

مى استمرار العقد بشروطٍ جديدة تواكب الوقائع والأحداث التي اعترضت المفيوم الانفاق ع
تنفيذه بما يؤمن استمرار واستقرار ىذه العقود والمعاملات والتي غالباً ما تكون بقيمٍ ماليةٍ 

 كبيرة.

 

 
                                                           

8))
بحيث لا تتدخل الدولة بشكل مباشر، مشار إليو لدى د. عبد المنعم حسون عنوز، شرط القوة القاىرة في العقود  

تاريخ الزيارة  www.qawaneen.blogspot.comالدولية، مدونة القوانين الوضعية، الموقع الالكتروني، 
 .20، ص 28/8/2020

  .34موسى، قادر عبد الرزاق، المرجع السابق، ص  أوليدي( (9
 

http://www.qawaneen.blogspot.com/
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 شرط إعادة التفاوضالمطمب الثاني: 

خمق الواقع التعاقدي في التجارة الدولية أكثر من شرط لمواجية ما يحصل من تغير في 
الذي يستمد أساسو من إرادة الظروف المواكبة لتنفيذ العقد ويعتبر شرط إعادة التفاوض 

والذي يتخذ عادةً صيغاً متعددة  أكثرىا أىمية عمى الصعيد العمميمن الأطراف المتعاقدة 
ثال )سوف يتقابل الأطراف في أقرب مدة ممكنة لفحص الآثار منو عمى سبيل الم

 التعاقدية التي سببتيا القوة القاىرة(.

 الفرع الأول: ماهية شرط إعادة التفاوض

يمكن تعريف شرط إعادة التفاوض بأنو شرط يدرجو الأطراف في العقد يتفقون فيو عمى 
معينة يحددىا  ما تقع أحداثٌ ديل أحكام العقد عندإعادة التفاوض فيما بينيم بقصد تع

صابة أحد المتعاقدين بضرر جسيم  .(10) الأطراف من شأنيا الإخلال بتوازن العقد وا 

 فيم من ذلك أن شرط إعادة التفاوض شرط اتفاقي يفرض عمى الأطراف التحديد الدقيق  يُ  
وطنية أو دولية أو  عمال الشرطلإ الموجبةحداث الأأي لنطاق شرط إعادة التفاوض 

زن العقدي الموجبة لإعمال ىذا ودرجة الإخلال في التوا (11) سياسيةاقتصادية مالية أو 
 الشرط.

 أولًا: نطاق شرط إعادة التفاوض

لإعمال ىذا الشرط  الموجبةنطاق شرط إعادة التفاوض الأحداث ب-كما أسفمنا–يُقصد 
دين( وعدم إمكانية توقع الحدث والتي يجب أن تكون مستمقة عن إرادة أطراف العقد )الم

 .توقع نتائجودفعو أو  أو

 
                                                           

10))
، "دراسة فً عقود التجارة الدولٌة"آسٌل باقر جاسم، التنظٌم القانونً لشرط إعادة التفاوض م.مشار إلٌه لدى  

 7/77/8080، تارٌخ الزٌارة =77،ص  www. Startimes.com2010بحث منشور فً 
فارس عرب، وسائل معالجة اختلال توازن العقود الدولية في قانون التجارة الدولية، أطروحة دكتوراه، كمية  مةسلا ((11

 .405، ص 1988الحقوق، جامعة القاىرة، 
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 أطراف العقد )المدين( إرادةاستقلال الحدث عن  -1

 نالفقو حول ىذا الشرط بالنسبة لإعادة التفاوض فجانب منيم كا في الحقيقية اختمف
يرى أن ىذا  (13) الآخر، بينما البعض (12) الدفعيكتفي بشرط عدم التوقع واستحالة 

ي وضروري في الحدث لأن تغير الظروف لا يمكن أن يعزى إلى إرادة سالشرط أسا
 .أحد أطرافو سيما وأنيا دولية

 ويتم تقدير استقلال إرادة المدين وفقاً لمعيارين:

يمجأ القاضي أو المحكم إلى تحميل موقف المدين الأول: المعيار الشخصي، وبموجبو 
 وسموكياتو لمعرفة ما إذا كان قد ساىم بشكلٍ أو بآخر بوقوع الحدث.

نما يجب أن سالثاني: المعيار الموضوعي، لا يكتفي بموجبو با تقلال إرادة المدين وا 
 .(14) نشاطويكون بعيداً عن مجال عممو أو 

لية ىو المعيار الشخصي وما يؤكد ذلك مبادئ والمعيار الراجح في المعاملات الدو 
تتوافر حالة الأحداث الشاقة إذا "إذ تنص عمى أنو الدولية )اليونيدروا( التجارية العقود 

وقعت ظروف تخل بتوازن العقد بشكلٍ جوىري سواء بارتفاع تكاليف التنفيذ عمى أحد 
أن تكون ىذه الأحداث  بشرط الأطراف أو بانخفاض قيمة ما يمقاه أحد الأطراف

 .(15)"خارجة عن سيطرة الطرف الذي تعرض ليا

 

 

                                                           

، 1983القاىرة  -394-393محمد شتا أبو السعد، مفيوم القوة القاىرة، مجمة مصر المعاصرة، العددان، ( (12
 .1/10/2020، تاريخ الزيارة www.googlebooks.com .191ص
جامعة القاهرة،  عقد تسلٌم المفتاح، نماذج من عقود التنمٌة، كلٌة الحقوق، انظر لدى د. محسن شفٌق، ((13

 .?<،ص :<?7

 .808، ص:800الاسكندرٌة، الدولً، منشأة المعارف، عصام أنور سلٌم، خصائص البٌع ( (14

 من مبادئ العقود التجارية الدولية، )اليونيدروا(. -أ–، الفقرة 2-2-6المادة  ((15

 

http://www.googlebooks.com/
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 عدم إمكانية التوقع -2

يعد توقع الحدث من عدمو الفيصل في تحديد قدرة المتعاقد )المدين( عمى تحاشي 
( عمى التوقع بكل قضية يندالمويتم تقدير قدرة المتعاقد ) وقوع الحدث أو عدم وقوعو

ولكن المتفق عميو أن يكون عدم التوقع في الحدث الذي يواجو تنفيذ  (16) حدةعمى 
 2708أكده قرار ىيئة التحكيم في غرفة التجارة الدولية في القضية رقم ا العقد وىذا م

المذكورة طمب البائع المتضمن زيادة الثمن المتفق  الييئةإذ رفضت  1990تاريخ 
لارتفاع رات قوية رجحت توقع الأطراف عميو أو وقف التزامو بالتوريد لوجود اعتبا

 .(17) لمظروفالأسعار وفقاً 

 عدم إمكانية دفع الحدث ونتائجه -3

 إن شرط عدم إمكانية التوقع يتمتع بأىمية خاصة عمى الصعيد القانوني والعممي إذ
حادث يتجاوز حدود طاقتو مما يعكس بوضوح  يصبح جمياً بمقتضاه أن المدين أمام

انتفاء ركن الخطأ في سموكو، وتقاس درجة الجيد الذي يجب أن يبذلو المدين في دفع 
الحدث وتجنبو وتجنب نتائجو الضارة بمعيار شخصي يُعتد بو بظروف المدين 

مكانياتو   .(18) الذاتيةالشخصية ووسائمو الخاصة وا 

 اختلال توازن العقدثانياً: 

يشترط  لتوازن الاقتصادي لمعقد، وغالباً يجب أن يخمق الحادث المفاجئ اختلال في ا
ي إلى المتعاقدون توافر درجة معنية من الخطورة والاضطراب التي تطال بنوده بحيث تؤد

 .(19) العقدن يتحممو أحد أطراف ضررٍ جسيم من غير المنطقي أ

                                                           

جية في قانون التجارة الدولية، دراسة عقد البيع الدولي، كمية الحقوق ،جامعة حمزة أحمد حداد، العقود النموذ ((16
 .380،ص 1975القاىرة، رسالة دكتوراه، 

 .8ص  آسيل باقر جاسم، المرجع السابق،م. منشور في مجموعة قرارات غرفة التجارة الدولية، مشار إليو لدى  ((17
 .160،ص 1949د. حسن عامر، القوة الممزمة لمعقد، الجزء الأول، الطبعة الأولى، مطبعة مصر،القاىرة، ((18

 .138غنام، المرجع السابق، ص محمد شريف  د.( (19



 

77= 
 

النظم القانونية الوطنية لا سيما تمك التي وفكرة الاختلال بتوازن العقد ليست غريبة عن 
تعترف قوانينيا بنظرية الظروف الطارئة ومنيا القانون المدني السوري حيث تنص المادة 

منو "إذا طرأ حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعيا، وترتب عمى  148/2
ن لم يصبح مستحيلاً -حدوثيا أن تنفيذ الالتزام التعاقدي ىقاً لممدين بحيث صار مر -وا 

ييدده بخسارة فادحة، جاز لمقاضي وبعد الموازنة بين مصمحة الطرفين أن يرد الالتزام 
 .المرىق إلى الحد المعقول، ويقع باطلًا كل اتفاق عمى خلاف ذلك"

لذلك ليس كل اختلال في توازن العقد يعد مبرراً كافياً لإعمال شرط إعادة التفاوض إذا أن 
لاختلال يسمى بالمخاطر العادية التي يجب أن يضعيا المتعاقدان في ىناك قدراً من ا

الحسبان وقت التعاقد فمجرد تغير الأسعار أو قيمة التكمفة أو في ثمن المواد الأولية لا 
يعد كافياً لمقول باختلال توازن العقد ويؤكد قضاء التحكيم ذلك، ففي القضية التي تتمخص 

الأولى بتوريد المشتقات  تقوماليا و أخرى إسبانيا عمى أن وقائعيا في "تعاقد شركتين إيط
النفطية إلى الثانية وفق الأسعار العالمية )نايمكس( وبعد فترة من الزمن توقفت الشركة 
الإيطالية عن تنفيذ التزاماتيا بمبرر وجود ارتفاع في أسعار البترول مما يتطمب وقف 

الدولية ادعاء تنفيذ العقد وتعديمو وفقاً لممتغيرات، رفضت ىيئة التحكيم في غرفة التجارة 
الشركة الموردة وقالت أن مجرد ارتفاع الأسعار لا يكفي لإعمال شرط إعادة التفاوض 

نما لا بد من وجود اختلال كبير وجذري في توازن العقد"  .(20)وا 

لإعمال  لية لتحديد مقدار الاختلال الموجبوالمعيار الراجح في المعاملات التجارية الدو 
بحيث يقدر الاختلال وفقاً لتغير الظروف  يار الشخصيهو المعشرط إعادة التفاوض 

الشخصية لممتعاقدين لا سيما )المضرور( وخاصةً عندما يترك ىذا الضرر أثراً واضحاً 
آخر في  ن لم تكن كذلك بالنسبة لمدينٍ اماتو حتى وا  عمى قدرة المضرور عمى تنفيذ التز 

 .(21) الظروفنفس 

                                                           

لدى د. محً الدٌن اسماعٌل علم، نظرٌة العقد، مقارنة بٌن القوانٌن العربٌة والشرٌعة الإسلامٌة، مشار إلٌها ( (20

 .=90-;90، ص:??7الطبعة الثالثة، دار النهضة العربٌة، 

 -دية محمد معوض، قانون التجارة الدولية )التحكيم التجاري الدوليناد. حسام الدين عبد الغني الصغير، د.  ((21
 .138،ص2005ولي( دون ناشر،البيوع الد
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للاختلال فإذا تجاوزت التغيرات ىذه النسبة يعتبر فقد يتفق الأطراف عمى نسبة معينة 
اختلال العقد جوىرياً موجباً لإعمال شرط إعادة التفاوض، كما يمجأ المحكمون إلى ىذا 

 .(22) المعيار عند عدم اتفاق الأطراف عمى ىذه النسبة

 الفرع الثاني: الآثار المترتبة عمى شرط إعادة التفاوض

خصائص الاستقلال عن إرادة المدين وتحقق الاختلال في ما توافرت في الحدث بمجرد 
تب آثاره المتمثمة بوقف تنفيذ العقد والالتزام بإعادة ر توزان العقد فإن شرط إعادة التفاوض ي

 التفاوض.

 أولًا: وقف تنفيذ العقد

يُقصد بوقف تنفيذ العقد توقف الطرفين عن تنفيذ التزاماتيم العقدية المتبادلة لحين إعادة 
 .(23) لتفاوض في العقد والتوصل إلى اتفاق جديد يتنظم تمك الالتزاماتا

ويستند وقف تنفيذ العقد كأثر لشرط إعادة التفاوض إلى إرادة الطرفين وما ينظمونو في 
شروطيم التعاقدية وغالباً يكون الاتفاق عمى وقف تنفيذ العقد فترة من الزمن بعد وقع 

والتوصل إلى اتفاق جديد بشروطٍ جديدة كما يمكن أن يكون الحادث لحين إعادة التفاوض 
قد يحدد الأطراف نطاق وقف التنفيذ و ، (24) الاتفاق عمى وقف التنفيذ أثناء التفاوض

ليشمل الالتزامات الرئيسية دون الثانوية أو عمى إيقاف الالتزامات التي تأثرت قدرة 
 .(25) الحادثالأطراف عمى متابعة تنفيذىا بسبب وقوع 

                                                           

 .157، المرجع السابق، صشريف محمد غنامد.  ((22
 .90،ص 8008كاظم كرٌم علً الشمري، وقف تنفٌذ العقد، رسالة ماجستٌر، كلٌة الحقوق، جامعة النهرٌن، ((23

د. محمد سمير الشرقاوي، الالتزام بالتسميم في عقد البيع الدولي لمبضائع، مجمة القانون والاقتصاد، دون تاريخ،  ((24
 .46ص
منيا بـ: "لا يخول طمب إعادة التفاوض  3/2-2-6حددت مبادئ عقود التجارة الدولية نظام وقف التنفيذ بالمادة  ((25

 .في حد ذاتو الطرف الذي اختل التزامو بالحدث الحق بالتوقف عن التنفيذ بل يجب تنظيم ذلك بنصٍ صريح"
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ل قضاء التحكيم في ميدان التجارة الدولية إلى الأخذ بنظام وقف التنفيذ أياً كانت يويم
تعترض تنفيذه وذلك إيمانا منيا بخطورة وأىمية عقود التجارة الدولية  طبيعة الأحدث التي

 .(26) وفداحة الخسارة التي تنجم عن إنياء العقود قبل إتماميا

تنفيذ الالتزامات الناجمة عن العقد إضافةً إلى  وقفويترتب عمى إعمال شرط وقف التنفيذ 
 .الوقفالالتزامات الأخرى التي يفرضيا 

 وقف تنفيذ الالتزامات العقدية -1

يٌقصد بو وقف تنفيذ الالتزامات الرئيسية الناجمة عن العقد والتي تأثر تنفيذىا بالحدث أما 
الالتزامات الفرعية فلا يوقف تنفيذىا إلا إذا امتد أثر الحدث ليا وأثر بشكل مباشر عمى 
قدرة الطرف )المدين( عمى تنفيذ الالتزام الفرعي بحد ذاتو أو أن يكون الالتزام الفرعي 

بالتزام رئيسي موقوف )ففي عقد البيع مثلًا وقف تنفيذ الالتزام بتسميم البضاعة  مرتبط
يؤدي إلى وقف تنفيذ الالتزام بنقميا لارتباط التسميم بالنقل في ىذا العقد في حين لا يؤدي 

إلى وقف الالتزام بالتأمين عمييا لاستقلال كلٍ من  البضاعةوقف تنفيذ الالتزام بتسميم 
 ن الآخر(.الالتزامين ع

 فرضها الوقف عمى المتعاقدينيالالتزامات التي  -2

 تتمثل بـ:

 الالتزام بالحفاظ عمى العقد - أ

يقع ىذا الالتزام عمى عاتق كلًا من طرفي العقد بحيث يحددان في شروطيم العقدية 
ما في حال الإجراءات التي يمتزمون بالقيام بيا خلال فترة الوقف لمحفاظ عمى العقد أ

عمل ىنا بمبدأ حسن النية الذي يفرض عمى الأطراف القيام بكافة يُ  عدم الاتفاق
 .(27) التوقفالإجراءات التي من شأنيا الحفاظ عمى العقد واستئناف سريانو بعد 

                                                           

 .116آسيل باقر جاسم، المرجع السابق، ص م. ((26
 .168عرب، المرجع السابق، ص  سلامة فارس( (27
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وىذا التزام يكون إما باتخاذ موقف إيجابي يتمثل بقيام المتعاقدين بمجموعة من 
المتعاقد بالحفاظ عمى الشيء الإجراءات من شأنيا الحفاظ عمى العقد )كأن يقوم 

محل العقد من التمف واليلاك( أو باتخاذ موقف سمبي يتمثل بالامتناع عن عمل ييدم 
العقد أو ييدد مصالح الطرف الآخر أو يفوت عميو الفائدة التي رجو تحقيقيا من 

 .(28) العقد

 الالتزام بالسعي لاستئناف تنفيذ العقد - ب

ستئناف تنفيذه لذلك يجب عمى أطراف العقد إنّ نجاح اليدف من الوقف مرتبط با
بكافة الأعمال والإجراءات الضرورية التي تساعد عمى ذلك عبر السعي  مالقيا

لمتخمص من الحدث ونتائجو بتحديد نوع وطبيعة الأعمال والإجراءات التي يترتب 
كل متعاقد عمى كلٍ منيما القيام بيا تنفيذاً ليذا الالتزام، أما في حال عدم الاتفاق فإن 

 .(29) يمتزم ببذل الجيد المعقول والمناسب لاستئناف تنفيذه

نو يمتزم فإوفي حال إخلال أيٍ من المتعاقدين بالالتزامات التي يفرضيا الوقف 
بتعويض المتعاقد الآخر جراء ىذه الإخلال دون أن يكون لممضرور الحق في فسخ 

نظام وقف العقد وىي الحفاظ العقد إذا أن إعطائو ىذا الحق سيمغي الفائدة من 
 .(30)عميو

ىذا وينقضي الوقف إما بانتياء المدة المحددة لو بحيث يتابع العقد الأصمي سريانو 
وفقاً لمشروط المتفق عمييا خلال مرحمة التفاوض أو قبل انتياء مدتو كما لو انقضى 

التفاوض مما أدى إلى إعادة التوازن العقدي إلى  إعادةالحدث المبرر لإعمال شرط 

                                                           
 .133م.آسيل باقر جاسم، المرجع السابق، ص ((28
 .7;7المرجع السابق، صد. حسام الدين عبد الغني الصغير، د. نادية محمد معوض، ( (29
30

عادل محمد خير، عقود البيع الدولي لمبضائع من خلال اتفاقية فيننا، الطبعة الأولى، دار النيضة العربية،  د.( (
 .205ص  ،1994القاىرة ،
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الحد الذي يسمح لمطرفين بمتابعة تنفيذ التزاماتيم أو أن يتفق الطرفان عمى إنيائو 
 .(31)قبل المدة المحددة وبيذا تطبق القواعد العامة لمفسخ 

 ثانياً: الالتزام بإعادة التفاوض

إن الالتزام الرئيس الذي يفرضو وقع الحدث المبرر لإعمال شرط عدم التفاوض ف متى
ىذا الشرط ىو إعادة التفاوض وفق مبدأ حسن النية باعتباره الأثر المباشر لو 
ويتوجب عمى المضرور إخطار الطرف الآخر بوقوع الحدث وأثره عمى اختلال توازن 

فإذا رفض الطرف الآخر إعادة التفاوض يعتبر  ،العقد ودعوتو لإعادة التفاوض
في ىذه الحالة إلى  غالباً  التحكيم والقضاء ويمجألية عقدية عن خطأه مسؤولًا مسؤو 

 .(32) إقرار التنفيذ العيني للالتزام بإعادة التفاوض أو التنفيذ بمقابل

 التنفيذ العيني للالتزام بإعادة التفاوض -1

ويتمثل في إلزام طرفي العقد )التحكيم أو القضاء( بإعادة التفاوض متى توافرت 
و أو إنيائو وذلك وفق ما أشارت إليو مبادئ العقود التجارة ملمتوصل إلى تعديشروطو 
إذا كانت الظروف لا تسمح بفسخ العقد  بأنو " 3-2-6في المادة اليونيدروا  الدولية

أو بالتعديل فإن الحل الوحيد المخول لييئة المحكمة ىو إلزام الأطراف عمى العودة 
كما  وديل العقد أو التأكيد عمى شروطعفاق حول تإلى التفاوض بغية الوصول إلى ات

 ىي".

 التنفيذ بطريق التعويض -2

بما أن تقدير التعويض يتحدد استناداً إلى سموك المتعاقدين بحيث يحدد سموكيم مدى 
التفاوض أو  بإعادةالتزاميم، لذلك بمجرد إثبات خطأ أحدىم المتمثل في عدم التزامو 

                                                           
31

 .45د. حسين عامر، المرجع السابق، ص( (

جامعة أبي بكر بمقايد،  -دراسة مقارنة–( ىني عبد المطيف، حدود الأخذ بفكرة إعادة التفاوض في العقد (32
 .220، ص 2016تممسان، كمية الحقوق والعموم السياسية، رسالة مقدمة لنيل شيادة الدكتوراه في القانون العام، 
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يكون ىو كاملًا  بطريق التعويضإما  فإن التنفيذ التنفيذ عيناً سوء تنفيذه وعدم إمكانية 
من  221/1وذلك وفق ما نصت عميو المادة  الجزاء الأكثر عدلًا عند استحالة التنفيذ

بمبمغ يعادل ما فاتو من ربح وما لحقو  القانون المدني السوري بحيث يتمثل التعويض
ض قيمة الخسارة أو الربح الضائع من خسارة وبشكل عام لا يجوز أن يتجاوز التعوي

 .(33) الطرف المخالف أو كان ينبغي عميو توقعيا يتوقعياالتي 

 المتمسكقام الطرف  لو بقدر الخسارة التي كان من الممكن تلافييا أو الإنقاص منو
 .(34)ابير المعقولة والملائمة لمتخفيف منيا بمخالفة العقد باتخاذ التد
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 1980من اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي لمبضائع، اتفاقية فيينا لعام  74كما نصت عمى ذلك المادة ( (
"يتمثل التعويض عن مخالفة أحد الطرفين لمعقد بمبمغ يعادل الخسارة التي لحقت الطرف الآخر والكسب الذي فاتو 

الضائع التي يتوقيا المخالف أو كمان ينبغي الربح قيمة الخسارة أو نتيجة المخالفة ولا يجوز أن يتجاوز التعويض 
 .Unidoritمن مبادئ العقود التجارية الدولية  4-2-7عميو توقعيا وقت انعقاد العقد، انظر كذلك المادة 

34) )Harry.Flechtner,contracts for the international sales of goods, on 
www.avl/law.un.org,p37 . 
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 :خاتمة

 ىذا البحث توصمنا إلى عدد من النتائج والتوصيات:في ختام 

 النتائج:

إن شرط إعادة التفاوض يأخذ بعض ملامحو من القوة القاىرة من حيث الشروط  -1
 الواجب توافرىا في الحدث وأثره كل منيما عمى تنفيذ العقد.

شرط إعادة التفاوض شرطٌ يدرجو الأطراف في عقود التجارة الدولية لتعديل بنود  -2
قد عندما تطرأ أحداثاً معينة تؤدي إلى اختلال التوازن العقدي عمى نحوٍ يؤدي الع

 إلى الضرر بأحد المتعاقدين.
شرط إعادة التفاوض يؤدي إلى التداخل بين مرحمة ابرام العقد ومرحمة تنفيذه إذا  -3

أنو يؤدي إلى إعادة التفاوض من أجل الاتفاق عمى شروطٍ جديدة لمعقد أثناء 
 التنفيذ.مرحمة 

دراجو في بنود  -4 كما يؤدي ىذا الشرط إلى وقف تنفيذ العقد مدة معينة من الزمن وا 
 العقد يعني التزاميم بإعادة التفاوض.

الإخلال بالتزام إعادة التفاوض يوجب التنفيذ العيني لشرط إعادة التفاوض وعند  -5
 عدم إمكانية ذلك المجوء لمتعويض.

 

 التوصيات:

جال التجارة الدولية عمى الأخذ بشرط إعادة التفاوض لما نشجع المتعاممين في م -1
 لو من أىمية في المحافظة عمى استقرارا واستمرار ىذه المعاملات.

ضرورة تحديد الأحداث الموجبة لإعمال شرط إعادة التفاوض بدقة شديدة  -2
 ويُفضل الاستعانة بالخبراء.
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ادة التفاوض بعد انتياء تحديد مدة إيقاف تنفيذ العقد وكذلك المدة اللازمة لإع -3
، وكذلك الاتفاق عمى الجزاء المترتب عمى الإخلال بالتزام إعادة المدة السابقة

 التفاوض.
 
 

 مراجع البحث
 المراجع القانونية
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 الإلكترونـــــــي،عقـــــــود التجـــــــارة الدوليـــــــة، منشـــــــور عمـــــــى الموقـــــــع  فـــــــي

www.star times.com,2010. 
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ف الطارئــــة عمــــى الالتــــزام العقــــدي فــــي حســــب الرســــول الفــــرازي، أثــــر الظــــرو  -
القانون المقارن، رسالة دكتوراه، كمية الحقوق، جامعة القاىرة، مطبعـة الجيـزة، 
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 .1975البيع الدولي، كمية الحقوق، جامعة القاىرة، رسالة دكتوراه، 



 

78; 
 

ســلامة فــارس عــرب، وســائل معالجــة اخــتلال تــوازن العقــد فــي قــانون التجــارة  -
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ـــد المطيـــف، حـــد - ـــد، دراســـة ىنـــي عب ود الأخـــذ بفكـــرة إعـــادة التفـــاوض فـــي العق
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http://www.google/
http://www.qawaneen.blogspot.com/
http://www.googlebooks.com/
http://www.googlebooks.com/
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- Harry.Flechtner, Contracts for The International Sales of Goods, on 
www.avl/law.un.org.    
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 القانون المدني السوري -
 1980اتفاقية الأمم المتحدة لمبيع الدولي لمبضائع فيينا  -

 UNIDROIT،2004مبادئ العقود التجارية الدولية يونيدروا لعام  -

  

http://www.avl/law.un.org
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حماية الحقوق والحريات العامة من الاعتداء المادي 
 للإدارة

 

 سعيد نحيمي*

 ماجد عيسى**

  

 ��الممخص

يقوـ مبدأ المشروعية عمى أساسيف جوىرييف، أوليما يتمثؿ في احتراـ الحقوؽ والحريات 
مسألة أساسية العامة، وثانييما يرتبط بمراعاة تدرج القوانيف، لذلؾ يعتبر احتراـ الحقوؽ والحريات 

 في مجاؿ المشروعية.

إلا أنو ورغـ ذلؾ فقد خولت بعض القوانيف والمبادئ القضائية للإدارة سطات تقيد 
بموجبيا ىذه الحريات تحقيقاً لواجبيا في الحفاظ عمى النظاـ العاـ وتسيير مرافؽ الدولة، إلا أنو 

ا عمى الحقوؽ والحريات الأساسية لردع الإدارة عند خروجيا الصارخ عف مبدأ المشروعية واعتدائي
بيدؼ منع التجاوزات الصادرة للأفراد، قاـ مجمس الدولة الفرنسي بابتداع نظرية الاعتداء المادي، 

 عمى قواعد المشروعية خروجاً جسيماً. عف الإدارة والتي تخرج فييا 

عناصره،  حوؿ اتفاؽ ىناؾ أف إلا موضوع الاعتداء المادي ثار بشأف الذي الجدؿ ورغـ
نما إداري غير مشروع، قرار لتحققو وجود يكفي إذ لا القرار. ويمارس القضاء  ىذا تنفيذ يجب وا 

المختص دوراً كبيراً في الرقابة عمى أعماؿ الاعتداء وما يستتبع ذلؾ مف حماية لمحقوؽ والحريات 
 العامة.
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عدـ مشروعية  -عاديالقضاء ال -الحريات العامة – الاعتداء المادي الكممات المفتاحية:
 جسيمة.

 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ
 انوف العاـ، كمية الحقوؽ، جامعة دمشؽ، سوريةقسـ الق* أستاذ دكتور في 

 طالب دكتوراه في قسـ القانوف العاـ، كمية الحقوؽ، جامعة دمشؽ، سورية** 
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Protecting general rights and freedoms 

from the management of material assault 

Dr.Saed Nhily * 

** Majid Issa    

Abstract 

The principle of legitimacy is based on two basics which are to 

respect the rights and freedoms at first secondly, subject to include the 

laws, for that to respect the rights and freedoms considered a  key issue in 

the field of legitimacy. 

However, even though it was entitled some laws and judicial 

management authorities limit under these freedoms of  investigation to 

maintain the public order conduct facilities state, However, to deter the 

administration at exit blatant on the principle of legitimacy and the assault 

on the rights and fundamental freedoms of individuals, the Council of 

French state created a theory of  physical assault, in order to prevent 

abuse of management and graduated in which the rules of legitimacy are 

serious departure ,despite the controversy that effects on the subject of  

physical assault. 

However, there's agreement about the elements, since there is no 

real decision but to impel this decision. Competent elimination is the 

major role to control the assault and entails that to protect the rights and 

freedoms of public 

 Key words: assault material – public freedoms – Regular elimination – 

Serious lack of legality. 
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 مقدمة:
 وذلؾ الإداري القانوف موضوعات أدؽ مف "Voi de fait" المادي الاعتداء موضوع يعتبر

حظيت نظرية الاعتداء المادي أو وقد  للأفراد، الأساسية والحقوؽ الحريات بموضوع لاتصالو
، وذلؾ باعتبارىا مصدراً اء وكذلؾ التشريع في فرنساالغصب بنصيب كبير مف اىتماـ الفقو والقض

مف المصادر الرئيسة لترتيب المسؤولية الإدارية عف الأضرار التي تمحؽ بالأفراد جراء أعماؿ 
اعتداء الإدارة عمى الحقوؽ والحريات الفردية استناداً صادرة عف الإدارة، ووسيمة ىامة لمحد مف 

 .[1]لما تتمتع بو مف امتيازات السمطة العامة في أداء أعماليا بصفة عامة

وتعد مسألة تحديد اختصاصات القضاء الإداري وتمييزىا عف اختصاصات القضاء 
مختص بأعماؿ ومنازعات العادي مف المسائؿ الجوىرية في القانوف الإداري، فالقضاء الإداري 

الإدارة العامة، إلا أنو في بعض الحالات تدخؿ المنازعات التي تخص بعض الأعماؿ الإدارية 
 ضمف اختصاص القضاء العادي، ومف ىذه الحالات نظرية الاعتداء المادي موضوع البحث.

وقد تطورت السمطات الممنوحة لمقضاء بشأف حماية الحقوؽ والحريات العامة بشكؿ 
التطور العديد مف الاختلاؼ في تحديد اختصاصات كؿ مف القضاءيف الإداري  بير، وشيد ىذاك

والعادي، حيث عرفت سمطات القاضي العادي في مواجية الإدارة عدة تطورات، ابتداء مف مرحمة 
حد حظره النظر في تصرفات الإدارة إلى مرحمة الاعتراؼ لو بسمطات استثنائية، تصؿ إلى 

ارة كشخص عادي ومواجيتيا بإلغاء تصرفاتيا المنطوية عمى الاعتداء، والتعويض معاممة الإد
ومف أجؿ تحقيؽ رقابة فعالة لشرعية التصرفات الصادرة عف عف الضرر الذي أحدثتو، لذلؾ 

الإدارة، وحماية الحقوؽ والحريات العامة للأفراد، فإف ذلؾ يقتضي منح القضاء المختص 
عادة الحاؿ إلى ما كاف عميو إف أمكف الصلاحيات اللازمة لإزالة  .الاعتداء وا 

إف ىذه النظرية التي تعتبر خروجاً استثنائياً عف اختصاص القضاء الإداري، مفادىا أنو 
في حالة الاعتداء المادي للإدارة يتـ الخروج استثناء عف اختصاص القاضي الإداري، وتندرج 

 .[2]تبعاً لذلؾ ضمف اختصاصات القضاء العادي
 همية البحث وأهدافه:أ

 حماية حقوؽ تستيدؼ نظرية الاعتداء المادي كوفخلاؿ  ىذا البحث مف أىمية تبرز
 الفقو بعض وجد حيثالجبري الصادرة عف الإدارة،  التنفيذ أو التنفيذ امتيازات ضد الأفراد وحريات
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 الاعتداء لأف القانونية، القاعدة حدود خارج يقع الذي الواقع المادي الإيجابي في الفكرة ليذه مكاف
 التصرؼ القانوني. في يوجد أف يمكف ولا مادياً  واقعاً  يفترض المادي

إضافة إلى أف ىذه النظرية تحتؿ مكانة ىامة في القانوف بشكؿ عاـ، وفي المنازعات 
الإدارية بشكؿ خاص، حيث تظير مف خلاليا حدود اختصاصات السمطات الإدارية وحدود 

اري، كما أف تكييؼ ىذه النظرية مف شأنو تحديد القاضي المختص لمنظر فييا اؿ القانوف الإدمج
 والفصؿ في جميع جوانبيا.

 في حين أن الهدف من هذا البحث تتجلى في الأهداف الآتية:

المساىمة في إثراء المعرفة العممية في مجاؿ حماية الحقوؽ والحريات العامة مف اعتداء  -1
 الإدارة.

مى ىذه النظرية في ظؿ ندرة الدراسات والبحوث العممية السورية التي تعرضت إلقاء الضوء ع -2
ليذه النظرية، فعمى المستوى الفقو السوري لـ تتجاوز ىذه النظرية إلا بعض الصفحات لبعض 
الباحثيف في القانوف الإداري، كما أف الأحكاـ القضائية الصادرة في ىذا الشأف قميمة جداً، في 

 ا.مصر وفرنس ي والقضائي معاً في كؿ مفالفقي عمى المستوىلنظرية حقيا حيف أخذت ىذه ا

إعطاء فكرة عف مدى سعي المشرع السوري لمعالجة موضوع الاعتداء الواقع مف الإدارة دوف  -3
عطاء السمطات الضرورية لمقاضي المختص لوقؼ الاعتداء وتعويض المتضرر  وجو مشروع، وا 

 التجربتيف الفرنسية والمصرية كونيما قطعا شوطاً ميماً في ىذا المجاؿ.منيا، ومقارنة ذلؾ مع 
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 منهج البحث:
النصوص القانونية التي  مقارنةالمقارف، وذلؾ مف خلاؿ عمى المنيج  بحثال اعتمد ىذي

مضموف آراء الفقو  وبيافتناولت موضوع حماية الحقوؽ والحريات العامة مف اعتداء الإدارة، 
وسورية، وخصوصاً أف لمقضاء ومصر القضاء المتعمقة بيا في كؿ مف فرنسا  القانوني وأحكاـ

ومقارنتيا بالتجربة والاستفادة مف التجربة الفرنسية  ،الفرنسي باعاً طويلًا في معالجة ىذا الموضوع
 القانونية السورية فقياً وقضاءً وتشريعاً.

ؿ مفيوـ ىذه النظرية لدى كما يعتمد البحث أيضاً عمى المنيج التحميمي مف خلاؿ تحمي
 الفقو والقضاء، وتحميؿ المواد القانونية والسوابؽ القضائية التي يستند إلييا منطوؽ الأحكاـ

 القضائية الصادرة في ىذا الشأف.

 مشكمة البحث:
المادي وبياف أركانيا، خاصة  الاعتداء تحديد مفيوـ نظريةتبرز مشكمة ىذا البحث في 

ه النظرية قضائية يقننيا كغيرىا مف النظريات القانونية، لذلؾ كانت ىذأف المشرع السوري لـ 
 .المنشأ والمنبت

وبياف القضاء المختص بوضع حد لاعتداء الإدارة: ىؿ ىو القضاء الإداري أـ القضاء 
يتقاسماف النظر في النزاعات المتعمقة بالاعتداء القضاءيف الإداري والعادي  حيث كافالعادي؟ 

في ، و الأساسية للأفراد مف دوف وجو قانوني والحريات قبؿ الإدارة عمى الحقوؽ الذي يقع مف
كاف المتضرر يمجأ لرفع دعوى أماـ القضاء الإداري لمحكـ بانعداـ التصرؼ الصادر عف سورية 

الإداري، وبنفس الوقت يرفع دعوى أماـ القضاء العادي لممطالبة بالتعويض عف الضرر الذي 
  .أصابو

واحد منعاً لتضارب فكاف لا بد مف توحيد القضاءيف مف خلاؿ حؿ ىذه المنازعات بقضاء 
الجديد رقـ السوري فصدر قانوف مجمس الدولة  ،وتطبيؽ نظاميف قانونييف مختمفيف الأحكاـ

وتغيرت آلية مع صدور ىذا القانوف، حة لمقاضي الإداري السمطات الممنو  /، وبالتالي تغيرت32/
  النوع مف الدعاوى.معالجة ىذا 

 الدراسات السابقة:
 ، دار الفكر العربي، القاىرة.1ط .النظرية العامة لمقرارات الإدارية، 1957الطماوي، سميماف، 
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الحديث عف مبدأ المشروعية ورقابة الإدارة في خضوعيا لمبدأ  سةاالدر  ىذه تناولت
 يا، وأنواعىذه القرارات المشروعية، والبحث في معيار تمييز القرارات الإدارية، وبطلاف وانعداـ

القرارات ىذه ونفاذىا، وكيفية تنفيذ القرارات الإدارية وامتيازات الإدارة في ذلؾ، انتياءً بكيفية نياية 
 سةاالدر  أف حيف في والمصري، الفرنسي القانونيف بيف ما مقارنة سةاىذه الدر  جاءت وقد الإدارية،
 بخصوص يف الفرنسي والمصريبالتشريع مقارنة السوري التشريع بياف موقؼ عمى ستركز الحالية

 اعتداء الإدارة عمى الحقوؽ الخاصة والحريات الأساسية للأفراد.
، المكتيبة 1ط .الاعتداء المادي في القانوف الإداري -الغصبنظرية فعؿ ، 2004زريؽ، برىاف، 

 القانونية، دمشؽ.
مف خلاؿ البحث في تكويف فعؿ الغصب قامت ىذه الدراسة عمى معالجة فكرة الاعتداء المادي 

ومفيومو، وأركانو، وبيَّف موقؼ القضاءيف العادي والإداري في فرنسا ومصر وسورية مف 
وتعرض لشرط صحة الاعتداء المادي، كما الاعتداء عمى الممكية الخاصة والحريات العامة، 

لدوؿ الثلاثة، وانتيى أوضح آثار ىذه النظرية مف خلاؿ تحديد الجية القضائية المختصة في ا
إلى السمطات الممنوحة لمقضاء المختص وكيفية مقاومة تنفيذ الاعتداء المادي، غير أف ىذه 

، بينما 1959/ لعاـ 55الدراسة عالجت الفكرة في ظؿ قانوف مجمس الدولة السوري السابؽ رقـ /
/ لعاـ 32/الجديد رقـ  مجمس الدولةتيدؼ ىذه الدراسة الحالية لمعالجة ذات الفكرة في ظؿ قانوف 

، والسمطات الجديدة التي منحيا لمقضاء المختص، ومقارنة ذلؾ مع التشريعيف الفرنسي 2019
 والمصري.

 -جامعة أبو بكر بمقايد .التعدي ودور القاضي في مواجية الإدارة، 2014الطاىر، فاصمة، 
 تممساف، الجزائر.
والشروط اللازمة لتحقؽ التعدي، وتمييز ىذه مفيوـ نظرية التعدي،  سةاالدر  ىذه تناولت

 بينت وكذلؾ النظرية عف غيرىا مف النظريات القانونية، ودور ىذه النظرية في تحديد نوع الخطأ،
 تناوؿ سة عمىاالدر  ىذه اقتصرت وقدالدراسة دور القاضي في مواجية الإدارة في حالة التعدي، 

 ناوؿتكونيا ت في الحالية سةاالدر  تتميز ىنا ومف ،والجزائري الفرنسي القانوف في المسائؿ ىذه
 فرنسا ومصر وسورية، والقضاء المختص بيا في التشريع المقارف. في دعوى الاعتداء المادي

. جامعة عبد المالؾ دعوى الاعتداء المادي عمى الممكية العقارية، 2016النالي، طارؽ، 
 والاجتماعية، طنجة.كمية العموـ القانونية والاقتصادية  -السعدي

العاـ لنظرية الاعتداء المادي عمى الممكية العقارية،  الإطار سةار دال ىذه في الباحث تناوؿ
كما تحدث عف دعوى الاعتداء المادي كآلية قانونية لحماية حقوؽ الأفراد، موضحاً موقؼ 
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عتداء المادي ومف ثـ آثار التعويض عف الاالقضاء مف دعوى الاعتداء عمى الممكية العقارية، 
شكالاتو.  ي،بر غوالم الفرنسي القانونيف في الموضوع ىذا بياف عمى سةاالدر  ىذه اقتصرت وقد وا 
موضوع الاعتداء المادي  تتناوؿ كونيا في السابقة سةاالدر  عف تتميز الحالية سةاالدر  أف في حيف

السوري والمصري الواقع عمى العقارات والمنقولات عمى حد سواء، وذلؾ في ضوء القانوف 
 والفرنسي.

 المناقشة: 
 الإداري الوصؼ مف الإدارة تصرؼ تجريد المنعدمة تالمقرار  الإدارة تنفيذ عف يترتب

 اعتداء أيضاً  عنو ينتج التنفيذ ءاتار جإ في الإدارة خطأ أف كما المادي، مرتبة الفعؿ إلى ونزولو
 ىذه سنعالج عامة للأفراد. وعميو حرية أو الممكية بحؽ الإدارة بمساس تعمؽ الأمر إذا وذلؾ مادي

 الثاني الفرع المادي، ويتضمف الاعتداء مفيوـ الأوؿ الفرع فروع، يتضمف ثلاثة في المسألة
 حالة في الاختصاص القضائي نتناوؿ الثالث الفرع وفي للاعتداء المادي، الأساسية العناصر
 .المادي الاعتداء

 المادي الاعتداء مفهومالفرع الأول: 
[، 3]عشر التاسع أواخر القرف في المادي الاعتداء نظرية الفرنسي القضاء الإداري ابتدع 
 فمـ يورد العالـ في التشريعات مف كغيره سوريالالمصري و  عيشر التأما  مستمرة، بصفة وطبقيا

 .لمفقو والقضاء ذلؾ تاركاً  تعريفاً  المادي للاعتداء

 المشوبة الإدارية التصرفات عمى بعض ءاالجز  توقيع إلى المادي الاعتداء نظرية تيدؼ
 وبالحريات الممكية في حؽ والمتمثؿ حؽ بأىـ وتمس والجسامة تمتاز بالخطورة والتي ،بعيب

 منيا فتسحب د،امعاممة الأفر  خلاليا مف الإدارة ؿعام  لت   النظرية ظيرت ىذه إذ لممواطف، الأساسية
 ارتكبتو الصارخ الذي للاعتداء ءً اجز  العادي القضاء أماـ فرنسا قاضى فيوت   العامة السمطة صفة
 أساس قانوني، أو نص بأي تصرفيا ربط يمكف أف د دوفاللأفر  ةالعام والحقوؽ الحريات عمى
تعسؼ  ضد لممواطف الأساسية الحريات حامي العادي ىو القاضي بأف فرنسا في قيؿ ىنا ومف

 .الإدارة

 مف إضعافيا إلى قبؿ القضاء مف الاعتداء الماديلنظرية  فيو المبالغ التطبيؽ أدى
 إلى أدى مما ،في فرنسا العادي القضاء لدى عتداءبالا الخاصةالقضايا كمت اتر  كما ،محتواىا
 فييا تنازع الحالات التي مف العديد وظيرت ،سواء حد عمى الفقو والقضاء عمى المفاىيـ اختلاط
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 ليا التي محكمة التنازع عند الفصؿ الكممة وكانت ،العادي الاختصاص والقضاء الإداري القضاء
  .ذلؾ بشأف تارار قال مف العديد

 الفقو خاصة ،الاعتداء المادي نظرية حوؿ موقفاً  والقضاء الفقو مف لكؿ كاف لقدو 
عتداء المادي الا ظريةفإف ن الفقو والقضاء المصري والسوري مستوى عمى أما، الفرنسييفوالقضاء 

 وبناءً ، الفرنسي نظيره عف المصري والسوري القضائي النظاـ ورثو إرث بمثابة يمكف اعتبارىا
عميو صدرت عدة تعريفات ليذه النظرية بعضيا صدر مف الفقياء في حيف صدر بعضيا الآخر 

  مف القضاء مف خلاؿ أحكامو القضائية المتنوعة ووفقاً لوجيات نظر مختمفة:

  الاعتداء المادي:التعريف الفقهي لنظرية  -أولاا 
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نظراً لكوف نظرية الاعتداء المادي تعود في ميدىا إلى فرنسا، يعد بذلؾ الفقيو الفرنسي 
"لافريير" أوؿ مف وضع فكرة الاعتداء المادي ووضع تعريفاً ليا، وذلؾ في تقريره الذي قدمو 

 5/5/1878بتاريخ  Laumonier- Carriodكمفوض لمحكومة إلى محكمة التنازع في قضية 
حيث ربط الاعتداء المادي بفكرة اغتصاب السمطة، فذىب في ىذا التقرير إلى أف الخطأ الفاحش 
والاغتصاب الواضح والاعتداء غير المبرر عمى الحقوؽ الخاصة، يجرد القرار مف صفتو 
الإدارية، ويصبح مجرد عمؿ مف أعماؿ الاعتداء المادي، وانتيى في تقريره إلى تعريؼ الاعتداء 

، أي ببساطة فإف الاعتداء المادي ىو [4]ادي بأنو: خروج الإدارة عف سمطتيا واختصاصاتياالم
 اعتداء الإدارة عمى القانوف، لتتوالى بعد ذلؾ اىتمامات الباحثيف حوؿ ىذا الموضوع.

بقولو: نظرية الاعتداء " Laubadéreلوبادير " اندريو دو الفرنسي عرَّؼ الفقيوبينما 
"تكوف حالة الاعتداء المادي عندما ترتكب الإدارة أثناء قياميا بنشاط مادي تنفيذي مخالفة جسيمة 

" Debbashعرفيا الفقيو شارؿ ديباش "و  ،[5]تتضمف اعتداء عمىالممكية أو عمى حرية عامة"
و بقولو: "يكمف الاعتداء المادي في تصرؼ إداري مشوب بمخالفة جسيمة تمس بحؽ ممكية أ

  [.6حرية أساسية"]
بقولو: "يوجد عمؿ مف أعماؿ  الاعتداءأما في مصر عرَّؼ الدكتور محمود حافظ فعؿ 

الغصب إذا قامت الإدارة بعمؿ مادي غير مشروع يتضمف اعتداءً جسيماً عمى حؽ الممكية أو 
  .[7]عمى حرية مف الحريات العامة"

عتداء المادي تقوـ عمى أساس أف أما الدكتور مصطفى كيرة فقد اعتبر بأف نظرية الا
الإدارة تتبع في سبيؿ اقتضاء حقوقيا وسيمة تخالؼ الطريؽ الذي رسمو القانوف موضحاً أف 

  .[8]الاعتداء المادي ىو أف تعتدي الإدارة عمى القانوف

مف خلاؿ تعريؼ الفقياء أنفاً وجود تقارب وقواسـ مشتركة في تعريؼ الاعتداء يتضح 
مشوب  -سواء كاف عمؿ مادي أو عمؿ قانوني-اساً في عمؿ مف أعماؿ الإدارة المادي تتمثؿ أس

غياب  والحقوؽ الأساسية للأفراد، كما أف بمخالفة جسيمة وظاىرة، مف شأنو أف يمس بالحريات
تناوؿ  بعد جاءت الفقيية ىذه التعاريؼإضافة إلى أف لدى الفقو السوري في تعريفو ليذه النظرية، 

 سمح لو مما أولًا، القضاء طرؼ مف معالجة محؿ كانت أنيا حيث لمنظرية، الإداري القضاء
عطاء النظرية حوؿ رأيو بإبداء  التعرض لمتعريؼ إلى يدفع ما وىذا حوليا، مختمفة مفاىيـ وا 

 .عتداء الماديالا لنظرية القضائي
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  التعريف القضائي لنظرية الاعتداء المادي: -ثانياا 

 القضاء عف صادرة بأحكاـ ورد قد فرنساالقضائي للاعتداء المادي في  وـھإف المؼ
 عمؿ أي العادي القضاء واعتبر التنازع، محكمة عف وأخرى الإداري عف القضاء وقرارات العادي
ف حتى الإدارة تقوـ بو دوف  الخاصة الممكية حؽ أو العامة الحريات يمس إدارياً، قرارا كاف وا 
ف حتى الموائح، أو القانوف في مقتضى  الشروط الشكمية يحترـ لـ أو ظاىراً، ليس العيب كاف وا 

 صادر بتاريخ لو قرار ففي الفرنسي الدولة مجمس مادياً. أما تعدياً  يعد المقررة والإجرائية
في  يدخؿ لا أنو رھويظ الإدارة عف صادراً  تصرفاً  الاعتداء المادي اعتبر 18/11/1949

 تقوـ التي المادية الأعماؿ في الاعتداء المادي مفيوـ وناً، مع حصرقان اھؿ المخولة صلاحياتيا
بينما عرَّفت محكمة التنازع الفرنسية مفيوـ الاعتداء ، اھعف الصادرة القرارات دوف ا الإدارة،ھب

 [.9بأنو تصرؼ صادر عف الإدارة لا يمكف ربطو بتطبيؽ نص قانوني أو تنظيمي]

 اعتداءً مادياً  يمكف أف يشكؿ الإدارة في فرنسا عف الصادر التصرؼ أف ويتضح مف ذلؾ
 ويقع خارج الأساسية، الحريات إحدى أو بحؽ الممكية مساس فيو التصرؼ ذاھ كاف كمما

ا، كما يلاحظ رغبة القضاء العادي بمد ھسمطات ممارسة في الإدارة اھتتمتع ب التي الصلاحيات
 الإدارية المعيبة عمى نقيض رغبة مجمس الدولة.نطاؽ ولايتو في الأعماؿ المادية ليشمؿ القرارات 

نص  26/11/1958عف محكمة القاىرة الابتدائية بتاريخ  فقد صدر حكـ مصرأما في 
أنو: "ينبغي لكي يعد الأمر الإداري غصباً أو عدواناً أو عقبة مادية أف يكوف بطلانو جسيماً عمى 

ت لممشروعية بسبب، ولا يمكف إسناده إلى صارخاً ظاىراً بما لا يدع مجالًا لمشؾ في أنو لا يم
 أي نص قانوني".

جامعاً قد أعطى تعريفاً  15/12/1959إلا أف حكـ محكمة القاىرة الابتدائية الصادر في 
الاعتداء المادي ىو ارتكاب جية الإدارة لخطأ جسيـ أثناء : "إذ أكد أف للاعتداء المادي متكاملاً 

ى حرية فردية، أو عمى ماؿ ممموؾ لأحد الأفراد، وعمى مادي يتضمف اعتداء عم قياميا بعمؿ
 .[10]"جية الإدارة تنفيذ قرار معدوـ فإنيا ترتكب ما يسمى بالاعتداء المادي ذلؾ فإذا حاولت

مف خلاؿ ىذه التعريفات القضائية الواردة في الأحكاـ المصرية السابقة نجد أف ىناؾ و 
صب غير المشروع الواقع عمى ممكية العقارات خمط بيف نظرية الاعتداء المادي ونظرية الغ

الخاصة، كما أنو إذا كاف اغتصاب السمطة باعتباره مظيراً مف مظاىر عدـ الاختصاص يؤدي 
إلى الاعتداء المادي، إلا أنو ليس المظير الوحيد للاعتداء المادي، كما أنو رتَّب الاعتداء عمى 
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ادي قد يكوف نتيجة لخطأ جسيـ في القرار الإداري بطلاف القرار الإداري في حيف أف الاعتداء الم
أو في إجراءات تنفيذه، وىذا يفيد بأف القرار الإداري قد يولد سميماً ومستوفياً لعناصره القانونية إلا 
أف الإدارة قد اتبعت خطأ جسيـ في إجراءات تنفيذه، غير أف تعريؼ محكمة القاىرة الأخير قد 

 ا الاعتداء المادي كما سنراىا لاحقاً.التي يقوـ عميي العناصرأورد 

العادي والإداري( عدة قرارات أحكاـ تناوؿ  يف)القضاء السوريالقضاء  أوردوقد 
فييا تعريفاً لمنظرية، ففي قرار حكـ صادر عف محكمة النقض نص عمى أنو: "إف وضع 
البمدية يدىا عمى عقار قبؿ صدور مرسوـ الاستملاؾ يعتبر غصباً، ويؤلؼ اعتداءً مادياً 

حقة منو وفؽ القواعد تسوده أحكاـ المسؤولية الخطئية، ويتـ التعويض عف الأضرار اللا
 . [11]المنصوص عمييا في القانوف المدني"

بينما صدر قرار حكـ عف المحكمة الإدارية العميا تضمف الآتي: "عندما ينص المشرع 
عمى إضفاء الصفة القطعية بالنسبة لقرار معيف، فإنما نقصد القرارات المستجمعة للأسس 

بطبيعة الحاؿ عف القرارات التي يشوبيا عيب جسيـ القانونية، بيد أف صفة القطعية إنما تنحسر 
ييوي إلى درؾ الانعداـ، وحينئذ تعود لمقضاء ولايتو التي تخولو النظر فيما يتخذه مف رجوع يرمي 
بو القرار الطعيف ابتغاء الإجياز عميو، فيتصدى القضاء لاستظيار العيوب المنسوبة لمقرار فإذا 

انونية أساسية عمد إلى إعلاف انعدامو مع جميع ما يترتب استباف لو انطواؤه عمى مخالفات ق
 .[12]عمى ذلؾ مف آثار"

مف خلاؿ استقراء نصوص القرارات السابقة لمقضاء السوري نجد أنو مف جية تتـ معالجة 
موضوع الاعتداء المادي في كِلا القضاءيف العادي والإداري وكؿٌ في نطاؽ اختصاص معيف، 

عادة الوضع إلى حالو إف أمكف، وسواء كاف ولكف القضاء العادي يعا لج النزاع بالتعويض وا 
الاعتداء ناتج عف قرار أـ إجراء تنفيذي، في حيف القضاء الإداري اكتفى بإعلاف انعداـ القرار 

 .دوف التعويض المعيب

ومف جية أخرى فإف ىناؾ تداخؿ بيف الغصب غير المشروع وبيف الاعتداء المادي، 
غير المشروع ينصب دائماً عمى ممكية العقارات الخاصة بينما الاعتداء يكوف يبقى الغصب  ولكف

عمى العقارات والمنقولات وبالتالي فيي تشمؿ فكرة الغصب غير المشروع مع بعض الاختلاؼ، 
وىكذا نجد أف المشرع السوري لـ يتعرض ليذه النظرية ولـ يقننيا كغيرىا مف النظريات القانونية، 
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النظرية قضائية المنشأ والمنبت، اشترؾ وتعاوف القضاءيف الإداري والعادي في لذلؾ كانت ىذه 
رساء قواعدىا.   إيجادىا، وساىـ كؿ واحد منيما في تأسيسيا وا 

 للاعتداء المادي الأساسية العناصرالفرع الثاني: 
 وىي:مف خلاؿ التعريفات السابقة يتبيف لنا أنو لقياـ اعتداء مادي يجب توافر ثلاثة عناصر 

  :عمل مادي ناتج عن تصرف تنفيذي تقوم به الإدارة -أولاا 
ينسب إلى موظؼ لدى الإدارة، وىنا لقرار لكي يقوـ الاعتداء المادي يفترض وجود عمؿ تنفيذي 

يقصد بو القرار الإداري الفردي كونو ىو الذي يسبب الاعتداء عمى حريات الأفراد وحقوقيـ بسبب 
 .إمكانية تنفيذه مادياً 

 أوؿ جانب فذىب، مختمفة اتجاىات إلى المسألة ىذه بصدد فرنسافي  الفقو ولقد اختمؼ
ذىب و  المادي، الاعتداء وجود يرتب أف يمكف تنفيذه عف ومستقلاً  بذاتو المعدوـ أف القرار إلى

 موضع القرار المعدوـ لوضع خارجية مادية أعماؿ في يتمثؿ تنفيذ وجود اشتراط إلى خرآ جانب
في حيف أقرت الاجتيادات القضائية لمجمس الدولة الفرنسي  .المادي الاعتداء يوجد لكي التنفيذ

  .[13]المادي اعتداء أف مجرد التيديد بالمجوء إلى تنفيذه بالقوة يكفي ليكوف ىناؾ

إف "ضمف: والمت 30/1/1950بتاريخ  المصريةوبالمقابؿ صدر حكـ عف محكمة طنطا 
نما ىو الاعتداء المادي ليس مجرد  صدور الأمر الإداري مخالفاً لقواعد الاختصاص أو الشكؿ، وا 

ف الأحكاـ التي سبؽ فإ بالإضافة لذلؾ ،"شيء أعنؼ مف ىذا، وأمعف في الخروج عمى القانوف
، كميا تؤكد عمى ضرورة وجود عمؿ ذكرىا وخاصة الحكـ الصادر عف محكمة القاىرة الابتدائية

 [. 14مادي]مادي تنفيذي لوقوع الاعتداء ال

 6/6/1983/ تاريخ 1191فقد صدر قراريف عف محكمة النقض رقـ / سوريةأما في 
وعمى غرار  عمى شرط التنفيذ لوقوع الاعتداء المادي، نصا 24/12/1983/ تاريخ 2486ورقـ /

/ تاريخ 358ذلؾ صدر قرار عف محكمة البداية المدنية السادسة في دمشؽ رقـ /
قرار الصادر عف الإدارة واعتباره معدوماً بسبب إخلالو بقواعد تضمف إلغاء ال 31/12/1975

الاختصاص إضافة إلى انعداـ السبب، وىنا نجد أف القرار الصادر عف الإدارة أعطى الفرصة 
نما شكؿ حالًا مف  لمتنفيذ خلاؿ شيريف، وىذا يعني أف التنفيذ الكامؿ لمقرار المعدوـ لـ يحدث وا 

يؤيد الدكتور برىاف زريؽ ذلؾ فيقوؿ: إف الاعتداء المادي إما ينشأ مف و  أحواؿ التيديد بالتنفيذ.
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ما مف تنفيذ القرار السميـ المقترف بإجراءات  تنفيذ القرار المعدوـ أو التيديد بتنفيذه، وا 
 [.15معدومة]

بأف  ولا سيما القوؿ المذكورة آنفاً لأخذ بما جاء في الاجتيادات فإف ابناءً عمى ما سبؽ 
 مف المادي الاعتداء نظرية أف ييدـ شأنو مف المادي الاعتداء يرتب بذاتو أف يمكف القرار المنعدـ

 التفرقة المجدي مف غير يصبح وبالتالي الانعداـ مفيوـ واحد، ويجعؿ منيا ومف نظرية أساسيا،
ذا كانت  والاعتداء الانعداـ بيف  إدارية قرارات عف المترتبة المادي الاعتداء حالاتالمادي، وا 

 .نفسيا التنفيذ إجراءات نتيجة تكوف ما أف أغمبيتياف، نادرةقميمة و 

  :جسيم وواضح من عيوب المشروعيةأن يتصف العمل بعيب  -ثانياا 

 المخالفة ىذه تكتسي وأف ،لمقانوف مخالفاً  الإداري العمؿ يكوف أف المادي في الاعتداء يشترط
 الإداري، لطابعو فاقداً  ويكوف الانعداـ درجة إلى بالتصرؼ ينحدر مما وظاىراً  جسيماً  طابعاً 

 :حالتيف في المخالفة الجسيمة وتتجسد

  :طرف الإدارة من التنفيذ محل بالقرار متعمقة جسامة -1

 رالقر  الإدارة تنفيذ في الحالة ىذه تتمثؿ، و المادي للاعتداء مصدراً  حيث يعتبر القرار المنعدـ
 لا تصرؼ كؿ مادي اعتداء فيعتبرمعايير،  عدة القضاء استعمؿ ذلؾ لتحديدو  إداري منعدـ،

 مفجسيمة  التصرؼ شرعية تكوف عدـ أف وينبغي ،تنظمي أو تشريعي نص تطبيؽضمف  يندرج
 سند أو أساس لأي فاقداً  يكوف التصرؼ عندما المادي الاعتداء فيحدث تيدـ التصرؼ، أف شأنيا
 كانت ميما مادي اعتداء راالقر  عمى يترتب فلا تنفيذه عدـ حالة في أماتنفيذه، ويتـ  ،قانوني
ىذه الحالة تسمية الاعتداء المادي لانعداـ الأساس القانوني  يطمؽ عمى ،[16ة]الجسام درجة

(voie de fait pour manqué de droit.)  

  :الإداري راالقر  تنفيذ ءاتاإجر  جسامة -2

 الإداري التصرؼ فيعتبر، اختصاص القضاء مف موضوع في إداري راقر  يصدر ذلؾ أف مثاؿو 
 الجبري التنفيذ عف الناشئ الاعتداءكمادي،  اعتداء يجعمو ما مف الجسامة ويحمؿ منعدماً 

(      ut              ) لانعداـ  المادي بالاعتداء الحالة ىذه تسمى، و ر الإداريالمقر
فإذا  تيا،راراق لتنفيذ القانوف حددىا التي ءاتاكمية الإجر  الإدارة أىممت إذا تتحقؽ فيي ءاتاالإجر 
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 كاف القانوف بيا يسمح التي الحالات في غير الجبري التنفيذ حؽ استعماؿ إلى الإدارة لجأت
 عمى أنصبت أنيا رغـ مادي وتشكؿ اعتداء، منعدمة التنفيذ ءاتاإجر  كؿ وكانت تصرفيا منعدماً 

 [.17]التنفيذ ىذا بمثؿ يسمح لا القانوف لأف صحيح تصرؼ تنفيذ

محكمة التنازع الفرنسية معياراً محدداً لمقدار الجسامة المطموبة لمقوؿ بوجود  وضعتوقد 
وورد في  4/6/1940 " بتاريخschneiderقضية شنايدر " اعتداء مادي في حكميا الصادر في

الحكـ الآتي: " إنو إذا كانت حماية الممكية الفردية تدخؿ في اختصاص المحاكـ القضائية، فإف 
ىذه الحماية تقتصر عمى ما نص عميو القانوف مف منع تمؾ المحاكـ مف الخوض في مشروعية 

تبر تطبيقاً القرارات الإدارية إلا في حاؿ مخالفة القرار لمقانوف مخالفة يتعذر معيا القوؿ إنو يع
 .[18]لقانوف أو لائحة، إذ قد يكوف اعتداءً مادياً تختص بنظره ىذه المحاكـ

صدر قرار عف محكمة النقض السورية يتجمى فيو واضحاً صورة الخطأ الجسيـ في حيف 
إف امتناع الإدارة عف تنفيذ  للإدارة بامتناعيا عف تنفيذ الأحكاـ القضائية، حيث جاء في القرار: "

المادي ويقدر القضاء الضرر الناجـ عف ىذا الاعتداء  المحاكـ يعتبر مف قبيؿ الاعتداءأحكاـ 
 [.19]لمضرر والذي يجب أف يكوف جابراً 

ويتضح مف ذلؾ أف الاعتداء المادي يستمزـ وجود اعتداء جسيـ وواضح بحيث يكوف 
حي، أو أف يكوف صارخاً في عدـ شرعيتو وعدـ قابميتو لأف يكوف تطبيقاً لنص قانوني أو لائ

مظيراً لممارسة اختصاص تممكو الإدارة، إضافة إلى ذلؾ وطالما أف الاعتداء المادي يتطمب 
لتحقيقو أف يكوف العيب بالغ الجسامة والوضوح، فإنو إذا كاف العيب بسيطاً حتى ولو كاف واضحاً 

ره كالغصب إذا فإنو لا يرقى إلى درجة الاعتداء المادي وبالتالي قد يكوف مظيراً مف مظاى
 انصب عمى عقار خاص ممموؾ مف قبؿ الأفراد.

 الاعتداء الجسيم عمى حقوق الممكية الخاصة أو الحريات العامة للأفراد: -ثالثاا 
 وحؽ الفردية، الحريات إحدى عمى أو الممكية حؽ عمى اعتداء التنفيذ عف ينتج يجب أف

 التي الغصب نظرية في الحاؿ بعكس المنقولة، والممكية العقارية الممكية يشمؿ ىنا الممكية
مثلًا  فتشمؿ الفردية الحريات عمى الاعتداء أما فقط، العقارية الممكية عمى الممكية تقتصر فييا

. وتأتي أىمية ىذا البريدية المراسلات عمى الاعتداء أو قانوني، سند دوف الصحؼ مصادرة
الشرط مف كونو يحد مف توسع نظرية الاعتداء المادي وبالتالي مف مسمؾ المحاكـ القضائية إذا 
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ما طبؽ عممياً، فإذا ما قامت الإدارة باعتداء جسيـ عمى حريات الأفراد أو عمى الممكية الفردية 
 [.20]اء العادي اعتبر عمميا مف قبيؿ حالات الاعتداء المادي وانعقد الاختصاص لمقض

يتضح مف ذلؾ أف الحقوؽ والحريات الأساسية تشكؿ عنصراً جوىرياً في بناء ىذه 
النظرية، كما أف ارتباط ىذه النظرية بمخالفة التصرؼ الإداري لمقانوف مخالفة جسيمة تفيد بأنو لا 

 .يمكف أف يترتب عمى المخالفة البسيطة قياـ فعؿ الاعتداء المادي
 المادي الاعتداء حالة في الاختصاص القضائي الثالث: الفرع

ىو  فرنسافي  إف القضاء المختص بنظر منازعات الإدارة المتعمقة بالاعتداء المادي
يخرج مف اختصاصو النظر القضاء العادي، ومف المبررات التي جعمت مجمس الدولة الفرنسي 

دخاليا في ا ختصاص القضاء العادي، لأنو في المنازعات التي تخص الاعتداء المادي للإدارة وا 
لأصيؿ لمحريات والحقوؽ الأساسية، كما أف القضاء العادي يعتبر الجية الأصيمة ي عتبر الحامي ا

، بينما يكوف [21]المكمفة دستورياً بحماية وصيانة الحقوؽ والحريات الأساسية وعدـ المساس بيا
ات السمطة العامة دوف الاعتداء عمييا، للإدارة واجب الإشراؼ والمتابعة والحؽ في استعماؿ امتياز 

فإذا اعتدت عمييا تنزؿ إلى منزلة الشخص العادي ويؤوؿ الاختصاص فيو إلى القضاء العادي 
 .كعقوبة ليا

في فرنسا رقابتو عمى القرارات التي  القضاء العاديفي أواخر القرف التاسع عشر مدَّ و 
تصدر عف جية غير ذات اختصاص في إصدار القرارات الإدارية؛ لأف ىذه القرارات تعدّ بحكـ 

قرارات كيذه، لكنيا تعسفت في  العدـ، أمَّا في حاؿ اتخاذ القرار مف قبؿ جية تختص بإصدار
طلاف، ويخرج عف رقابة القضاء العادي استعماؿ الحؽ، في ىذه الحالة يعدّ ىذا القرار مشوباً بالب

لكونو لا يصؿ إلى درجة الاعتداء المادي، بؿ ينعقد الاختصاص بالرقابة عمى قرارات كيذه 
فقد كاف عمى  مجمس الدولة الفرنسيلمقضاء الإداري لتقدير مشروعيتيا أو عدميا. أما رأي 

والتي تمس بحرية التجارة، أو حؽ خلاؼ ذلؾ، حيث إنو قد عدّ أف القرارات الصادرة عف الإدارة، 
لا تعدّ حالة  -وعمى الرغـ مف أنيا تفتقر إلى السند القانوني  -الممكية، أو الحرية الشخصية 

رأييا بأف  حسمت محكمة التنازع الفرنسيةأما  الاعتداء المادي، بؿ عدّىا باطمة لتجاوز السمطة.
يكوف المعيار الذي ىو عيب  ،حريات العامةجميع القرارات التي تقع عمى الممكيات الخاصة أو ال

عدـ المشروعية الجسيـ ىو الحاسـ في عدّ ىذه القرارات باطمة أو معدومة؛ وبالتالي يعود 
أي أف القرار قد  -الاختصاص بالرقابة إلى القضاء العادي أو القضاء الإداري. فإذا كاف معدوماً 
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ادي يخضع لرقابة القضاء العادي. أما إذا كاف فإنو يعدّ حالة اعتداء م -اتخذ دوف سند قانوني 
 [. 22]العيب الذي ناؿ مف مشروعية القرار الإداري بسيطاً فإنو يقع تحت رقابة القضاء الإداري

وبعد التطور الذي عرفتو نظرية الاعتداء المادي في فرنسا، أصبح القاضي الإداري 
التي  تراؼ لو بسمطة إلغاء القراراتبدأت بالاع يتقاسـ بعض الاختصاصات مع القاضي العادي،

ليا طابع الاعتداء المادي وبالتحديد فيما إذا كانت معدومة أو باطمة، وصولًا إلى اختصاصو 
[، وقد اعتبر تقاسـ الاختصاص بيف النظاميف القضائييف في فرنسا عمى أنو 23بوقؼ الاعتداء]

 اً لتمؾ المعتمدة أماـ القضاء العادي.تكامؿ فالإجراءات أماـ القضاء الإداري ليست مطابقة تمام

، حيث جاء في حكـ فرنسابدوره في الاتجاه الذي قرره نظيره في  المصريويسير القضاء 
عندما  التأكيد عمى نفس القاعدة أعلاه 1978كانوف الأوؿ  30لمحكمة أسيوط الابتدائية بتاريخ 

نصت عمى الآتي: "... استيلاء الحكومة عمى عقار جبراً عف صاحبو بدوف اتباع إجراءات 
قانوف نزع الممكية، يعتبر بمثابة غصب يستوجب مسؤوليتيا عف التعويض وتخضع الحكومة في 

 [.24]شأف ىذه المسؤولية لمقاضي العادي وليس لمقضاء الإداري لأف قواميا الخطأ.."

صدرت أحكاـ قضائية متعددة عالجت موضوع الاعتداء المادي، ففي  ةسوري أما في 
قرار لمحكمة النقض يتعمؽ بمطالبة أحد الأفراد بقيمة الجزء المقتطع مف عقاره تنازؿ عنو بالإكراه 
مقابؿ منحو رخصة بناء، نص القرار عمى أنو: "يعود أمر الفصؿ في المطالبة بقيمة الجزء 

لى القضاء العادي صاحب الولاية العامة؛ لأف التصرؼ يعتبر اعتداء عمى المتنازؿ عنو بالإكراه إ
حؽ الممكية وعملًا غير مشروع، فيجري تقدير التعويض عنو وفؽ قواعد المسؤولية التقصيرية 

  .[25]المنصوص عمييا في القانوف المدني

المشرع بينما صدر قرار حكـ عف المحكمة الإدارية العميا تضمف الآتي: "عندما ينص 
نقصد القرارات المستجمعة للأسس عمى إضفاء الصفة القطعية بالنسبة لقرار معيف، فإنما 

القانونية، بيد أف صفة القطعية إنما تنحسر بطبيعة الحاؿ عف القرارات التي يشوبيا عيب جسيـ 
ف رجوع إلى درؾ الانعداـ، وحينئذ تعود لمقضاء ولايتو التي تخولو النظر فيما يتخذه م بيا ييوي

يرمي بو القرار الطعيف ابتغاء الإجياز عميو، فيتصدى القضاء لاستظيار العيوب المنسوبة لمقرار 
فإذا استباف لو انطواؤه عمى مخالفات قانونية أساسية عمد إلى إعلاف انعدامو مع جميع ما يترتب 

 [.26عمى ذلؾ مف آثار"]
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صدر قرار عف المحكمة الإدارية بإلغاء قرار صادر عف  غير أنو مف الممفت لمنظر
الإدارة بخصوص نقؿ موظؼ لدييا لأنو غير قائـ عمى موجباتو ومسبباتو القانونية، واعتبرتو أنو 
قائـ عمى عقوبة مقنعة تتمثؿ بالنقؿ التأديبي لا تمتمؾ الإدارة صلاحية فرضيا، وألزمت المحكمة 

 [.27يترتب عميو مف نتائج وآثار] جية الإدارة بإلغاء القرار وما

نلاحظ ىنا أنو عمى الرغـ مف أف موضوع الدعوى يتضمف اعتداء مادي واضح مف قبؿ 
الإدارة يتمثؿ بإصدار قرار إداري بنقؿ أحد موظفييا نقلًا تأديبياً وعمدت إلى تنفيذه عمى الرغـ مف 

قد ركف مف أركانو ألا وىو أنو تضمف اعتداء عمى اختصاص السمطة القضائية، وىنا القرار ف
ركف الاختصاص، ونظراً لكوف عيب عدـ الاختصاص جسيـ وليس بسيط فإنو يشكؿ اعتداء 
ذا كانت الإدارة تتمتع بسمطة تقديرية بنقؿ العامميف لدييا وفقاً لمقتضيات المصمحة  مادي، وا 

كوف مشوبة العامة ومتطمبات حسف سير العمؿ، إلا أف سمطتيا بيذا الخصوص منوطة بألا ت
بعيب إساءة استعماؿ السمطة، وفي تصرفيا ىذا خالفت القانوف الأساسي لمعامميف في الدولة 
الذي نص عمى أف تفرض العقوبات الشديدة بحكـ صادر عف المحكمة المسمكية ذات العلاقة، 

 [.28وتنفذ بصؾ مف الجية التي تمارس حؽ التعييف]

مخالفة جسيمة لمقانوف؛ لأنو تصدى لموضوع مما إف قرار الإدارة الذي تـ إلغاؤه مشوب ب
يدخؿ في اختصاص القضاء التأديبي، عمماً أنو كاف بإمكاف المحكمة الإعلاف عف عدـ وجود 
العمؿ المادي دوف إلغائو، كما أف المحكمة لـ تورد بصريح العبارة بوجود اعتداء مادي مف قبؿ 

نما اكتفت بإلغاء القرار المشكو منو  زالة آثاره، وىكذا نجد أف سمطة القضاء الإداري الإدارة وا  وا 
 تقؼ عند حدود إلغاء القرار وانعدامو دوف التعويض عنو في حالة وجود اعتداء مادي.

الحقبة الزمنية التي سبقت صدور قانوف مجمس الدولة الجديد في كؿ مف مصر  إف
لكوف الاعتداء يشكؿ عمؿ وسورية، عرؼ القضاءيف الإداري والعادي ىذه النظرية، ولكف نظراً 

مادي فإف القاضي العادي كاف يبت بالدعوى مف الناحية الإدارية والمدنية، حيث أف الوضع 
القضائي الذي كاف سائداً في ىذه الفترة كاف مبنياً عمى أحقية القاضي الإداري بإعلاف انعداـ 

ـ القرار الإداري إذا ما رفعت القرار الإداري فقط، وعمى ولاية القاضي العادي أيضاً بإعلاف انعدا
زالة آثاره.    الدعوى أمامو مباشرة، ووقؼ تنفيذ القرار المعدوـ المشكؿ للاعتداء وا 

مدى الولاية الممنوحة لكؿ مف السابؽ ذكرىا نلاحظ مف خلاؿ ىذه الأحكاـ القضائية 
لدولة السوري مجمس اكؿ مف ت الممنوحة لوالعادي، فإذا ما عدنا للاختصاصا القضاءيف الإداري
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/ لعاـ 47، ومجمس الدولة المصري قبؿ صدور القانوف /2019/ لعاـ 32قبؿ صدور القانوف /
حدد اختصاصات المجمس بشكؿ حصري، وقد منح في كلا البمديف نجد أف المشرع  1972

محاكـ المجمس صلاحية نظر منازعات التعويض عف القرارات الإدارية فقط التي تندرج ضمف 
. وبالتالي لـ يجعؿ القضاء الإداري ويض عف الأعماؿ المادية للإدارةدوف التع اختصاصاتيا

صاحب ولاية العامة بالنسبة لدعاوى التعويض عموماً التي ترفع ضد الإدارة مف جراء الأضرار 
التي تنجـ عف أعماليا، ذلؾ أف الاختصاص كاف ما يزاؿ مقصوراً عمى طمبات التعويض عف 

 .[29لمعيبة التي يختص بطمبات إلغائيا]القرارات الإدارية ا
مف خلاؿ استقراء نصوص القرارات السابقة لمقضاء السوري نجد أنو مف جية تتـ و 

معالجة موضوع الاعتداء المادي في كِلا القضاءيف العادي والإداري وكؿٌ في نطاؽ اختصاص 
عادة الوضع إلى  حالو إف أمكف، وسواء معيف، ولكف القضاء العادي يعالج النزاع بالتعويض وا 

كاف الاعتداء ناتج عف قرار أـ إجراء تنفيذي، إضافة إلى ولايتو بإعلاف انعداـ القرار الإداري 
المعيب دوف الحاجة لعرض النزاع عمى القضاء الإداري لمنظر بانعدامو، في حيف القضاء 

 الإداري اكتفى بإعلاف انعداـ القرار المعيب دوف ولايتو بالتعويض.

القوؿ مما سبؽ أف القضاء الإداري السوري والمصري كاف مستقراً خلاؿ إحداث المحاكـ  يمكفو 
  الإدارية عمى عدـ اختصاصو لمنظر في دعاوى الاعتداء المادي للأسباب الآتية:

نما تصرفاً غير -1  مشروع. أف واقعة الاعتداء المادي ليست قراراً إدارياً وا 

 صة نوعياً وليا اختصاصات واردة عمى سبيؿ الحصر.أف المحاكـ الإدارية محاكـ مخت -2

 إف القضاء العادي ىو القضاء الشامؿ والحامي الطبيعي لمممكية الخاصة. -3

فإذا ما وقع اعتداء مادي مف قبؿ الإدارة سواء كاف العيب الجسيـ بالقرار الإداري أـ  
بالإجراءات، فإف المتضرر يقوـ برفع دعوى مستعجمة أماـ القضاء العادي لإصدار حكـ يزيؿ بو 
عادة الوضع إلى ما كاف عميو إف أمكف، وكاف القاضي  الضرر الواقع بو نتيجة تعسؼ الإدارة، وا 

 تتمثؿ في الآتي:دي يتمتع بسمطات واسعة لمعالجة ىذا الاعتداء العا

بطاليا، لأف ىذه الأعماؿ شابيا عيب جسيـ   -1 وقؼ تنفيذ الأعماؿ المنطوية عمى الاعتداء وا 
 أفقدىا صفتيا الإدارية وتمتعيا بالحماية القانونية المقررة وانحدر بيا إلى مجرد عمؿ مادي.
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الرد والطرد والإخلاء والنزع، وذلؾ عندما تستخدـ الإدارة سمطة القاضي العادي في  -2
الامتيازات الممنوحة ليا تجاه الأفراد بصورة غير مشروعة، مخالفة بذلؾ القوانيف والإجراءات 

الحكـ برد الأفراد إلى مساكنيـ وطرد الإدارة الواجب مراعاتيا، فيحؽ لقاضي الأمور المستعجمة 
 الغاصبة منيا.

يتمتع القاضي العادي بإجراء  سمطة القضاء في إجراء الخبرة في إطار الاعتداء المادي: -3
خبرة مستعجمة ماداـ الأمر لا يتعارض ونشاطاً إدارياً والآثار المترتبة عميو، بؿ بفعؿ مادي لا 
، يرتب أي أثر قانوني؛ وذلؾ مف أجؿ تقدير الأضرار التي لحقت بالفرد مف جراء اعتداء الإدارة

 والتعويض عميو بما يتناسب وحجـ الضرر.

لكي يكوف العمؿ الإداري قانونياً يجب أف  سمطة القضاء العادي في إلغاء القرارات المعدومة: -4
تستمد الإدارة تصرفاتيا مف القانوف، وتحترـ توافر شروط صحة العمؿ وأركانيا، أما إذا قامت 

بد لمقضاء العادي  سفيا في استعماؿ الحؽ كاف لابنشاط يفتقر إلى طبيعتو الإدارية مف خلاؿ تع
، ولـ يترتب عميو أي أثر حقوقي  .[30]مف تقرير أف الفعؿ الصادر عف الإدارة معدوـ

في حيف أف صلاحيات القاضي الإداري تكمف فقط في دراسة ممؼ الدعوى لبياف مدى 
الانعداـ في حاؿ عدـ مشروعية العمؿ الصادر مف الإدارة أو انعدامو، ومف ثـ يصدر قراره ب

حالة ممؼ الدعوى إلى القضاء العادي لمتابعة النظر بالدعوى في حاؿ وجود ضرر  مشروعيتو وا 
 أو اعتداء عمى حرية فردية أو ممكية خاصة.

الذي أعاد تنظيـ اختصاصات مجمس  2019/ لعاـ 32ولكف بعد صدور القانوف رقـ /
بأف وسَّع مف  والمصري المشرع الفرنسيالدولة، وقد أحسف المشرع أف سار عمى نيج 

نازعات اختصاصات المجمس بإضافتو بنداً جعؿ المجمس مختصاً بالنظر في سائر الم
[، وبالتالي أصبحت منازعات الإدارة المتعمقة بأعماليا المادية ومف ضمنيا أعماؿ 31الإدارية]

النظر فييا مف الاعتداء المادي تندرج ضمف اختصاصات المجمس بعد أف كانت ولاية 
 اختصاص القضاء العادي.

يتضح مف ذلؾ أنو إذا كاف الاجتياد القضائي الفرنسي قد جعؿ ولاية النظر بقضايا الاعتداء 
المادي مف اختصاص القضاء العادي لوجود مبدأ دستوري ينظـ ذلؾ مف جية، ولأسباب تاريخية 

، إلا أف ذلؾ ىو شأف داخمي ترتبط بالنظاـ السياسي الفرنسي انعكست عمى نظامو القضائي
بالنظاـ والتشريع الفرنسي، وميما تأثر المشرعيف المصري والسوري بالتشريع الفرنسي إلا أنيما 
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أنو في الوقت الحاضر لا يمكف القوؿ بأف القضاء الإداري  كماليما استقلاليما بيذا الشأف، 
ؿ عمى العكس مف ذلؾ، حيث أف متحيز لجانب الإدارة أو أنو غير مؤىؿ لحماية حقوؽ الأفراد ب

القاضي الإداري الذي اعتاد عمى مراقبة الإدارة بإمكانو حماية الحقوؽ والحريات بشكؿ أفضؿ مف 
القاضي العادي، كؿ ذلؾ إضافة إلى وجود نص صريح باختصاص قانوف مجمس الدولة 

المعطيات وتماشياً  المصري والسوري بالنظر في سائر المنازعات الإدارية، وبناء عميو وأماـ ىذه
مع مقاصد المشرع في كؿ مف مصر وسورية يكوف القاضي الإداري ىو القاضي الطبيعي لمبت 

 في منازعات الاعتداء المادي.

 الاستنتاجات والتوصيات:

مف خلاؿ ىذه الدراسة التي تناولنا فييا موضوع حماية الحقوؽ والحريات العامة مف 
نجد  ،ةوسوريا ومصر فرنسفي كؿ مف  إطار مقارف ما بيف القانوف للإدارة في الاعتداء المادي

أف السبب الحقيقي في جعؿ الولاية بنظر الدعاوى المتعمقة بأعماؿ الاعتداء المادي لمقضاء 
العادي في فرنسا؛ قد جاء نتيجة عدـ الثقة الدائمة بالقضاة الإدارييف لإمكانية انحيازىـ لجية 

، إضافة إلى ذلؾ لـ يكف لدى القاضي الإداري إجراءات الإدارة والتي لا تزاؿ قا ئمة إلى ىذا اليوـ
سريعة استعجالية لوقؼ حالات عدـ المشروعية الجسيمة المنطوية عمى الاعتداء كتمؾ الممنوحة 

 لمقاضي العادي.

والتي  ،إلا أف الأمر لـ يعد كذلؾ اليوـ وخاصة بعد التطورات التي عرفيا القضاء الإداري
عد صدور قانوف مجمس ب سوريةمصر و حماية حقوؽ وحريات الأفراد ولا سيما في  صالحلجاءت 
يعتبر نقمة نوعية في توسّع اختصاصات محاكـ مجمس الدولة ليواكب  الذي النافذ فييما، الدولة

 التطور العالمي في نطاؽ القانوف الإداري.

 الآتي: مف النتائج والتوصيات تتمثؿ في إلى جممة ت الدراسةتوصموقد 

 النتائج: -أولاا 

لمقوؿ بوجود اعتداء مادي أف يكوف القرار معيباً بعيب بسيط مف عيوب القرار  يكفيلا  -1
نما مف الضروري أف يخالؼ القرار القانوف مخالفة صارخة بحيث  الإداري المتعارؼ عمييا، وا 

 يكوف مف شأف ىذا العيب الجسيـ ألا يعد القرار تطبيقاً لنص مف قانوف أو لائحة.
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المادي مصطمح مرادؼ لفكرة انعداـ القرارات لو نتائج خطيرة مف  إف اعتبار فكرة الاعتداء -2
شأنيا ىدـ فكرة انعداـ القرارات الإدارية كنظرية قانونية مستقمة ليا شروط تختمؼ عف الاعتداء 

 إلا أنيا ليست المصدر الوحيد ليا. بؿ يمكف القوؿ أنَّيا مصدر مف مصادر الاعتداء المادي

ادي قد أخضع لشروط دقيقة وصارمة لتمييزىا عف غيرىا مف النظريات أف قياـ الاعتداء الم -3
القانونية وخاصة نظرية الغصب غير المشروع، ونظرية انعداـ القرارات الإدارية، كما أنيا عرفت 

 المختصتطورات حديثة وعمى مراحؿ بخصوص نطاؽ تطبيقيا والسمطات الممنوحة لمقضاء 
 بإزالة آثار الاعتداء. 

سورية قد منح لمقضاء الإداري الولاية بنظر سائر مصر و المشرع في كؿ مف فرنسا و إف  -4
المنازعات الإدارية بما في ذلؾ الأعماؿ المادية، ولكف المشرع الفرنسي استثنى منيا ما تعمؽ 
بأعماؿ الاعتداء المادي وجعؿ القضاء العادي ىو المختص بنظرىا باعتباره حامي الحقوؽ 

 السوري بنص صريح.و  يف المصريية، في حيف لـ يستثنيا المشرعوالحريات الأساس

إف رقابة القضاء الإداري لمشروعية تصرفات وقرارات الإدارة كانت غير فعالة ويعترييا  -5
يقاؼ  في مصر وسورية النقص، كوف سمطات القاضي الإداري تتوقؼ عند حدود فحص القرار وا 
لغاءه، إذا تبيَّف لو أنو غير  مشروع وفيو مساس بالحقوؽ أو بالحريات الأساسية، دوف أف تنفيذه وا 

 قانوف مجمس الدولة النافذ فييما تـرتبة عنو، وبعد صدور يقضي بالتعويض بشأف الأضرار المت
 ىذا النقص بنصوص مواده وبقي الأمر رىف التنفيذ. يتلاف

/ المذيف نظما اختصاصات مجمس 32رقـ / السوري / والقانوف47رقـ /المصري قانوف إف ال -6
الدولة في كؿ مف مصر وسورية، يعتبراف بمثابة إنجاز تشريعي متميز فييما، حيث أنيما تداركا 
النقص الذي يعتري القانوف السابؽ لكمييما، وتضمنا تعديلات جديدة يجب أف تكيؼ عمى ضوء 

لكلا البمديف، ومف ضرورة حماية  التنظيـ القضائي الجديد، ووظائفو المستمدة مف واقع صرؼ
ف استمرار تصدي القضاء العادي لمقضايا المرتبطة برفع  الأفراد مف اعتداءات السمطة الإدارية، وا 

  الاعتداء المادي لا مبرر لو.

 التوصيات: -ثانياا  
تسييؿ إجراءات تسجيؿ دعاوى الاعتداء المادي ومنحيا المرونة المطموبة بعيداً عف التعقيد  -1

 والروتيف الإداري نظراً لما فييا مف مساس خطير بحقوؽ وحريات الأفراد.
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تحديد ميعاد معيف كحد أقصى لمفصؿ بدعاوى الاعتداء عمى الحريات والحقوؽ العامة،  -2
العامة مف بيف بقية الدعاوى المنظورة أماـ القضاء، كوف الحقوؽ والحريات بإعطائيا الأولوية 

 ستور ويعتبر الاعتداء عمييا جريمة يعاقب عمييا القانوف.المبادئ التي يكفميا الد

أف تأخذ نظرية الاعتداء المادي كغيرىا مف النظريات القانونية أىمية أكبر مف قبؿ الفقو  -3
وأما ما تضمنتو  والقضاء في سورية، حيث أف ىناؾ ندرة في المراجع والمصادر التي تخصيا،

وأف تكوف محؿ البحث  لمعمومات العامة دوف التخصيصية،المراجع الموجودة يغمب عمييا طابع ا
مف قبؿ طمبة الدراسات العميا نظراً لأىميتيا وحساسية مقوماتيا كونيا تتعمؽ بحقوؽ الأفراد 

 وحرياتيـ.

ضرورة تدخؿ المشرع السوري بنصوص صريحة واضحة تتضمف معالجة مسألة الاعتداء  -4
/ مف قانوف مجمس الدولة الجديد وخاصة ما تعمؽ منيا 9-8المادي، وذلؾ لعدـ كفاية المادتيف /

  بسائر المنازعات الإدارية.

بعد أف استقر المشرعيف المصري والسوري عمى اختصاص المحاكـ الإدارية بسائر  -5
المنازعات الإدارية ومف ضمنيا منازعات الاعتداء المادي، فإف ذلؾ يقتضي معو توسيع سمطات 

ظر في دعاوى الاعتداء المادي، إذ أنو يفترض أف لا يقؼ دور القاضي القاضي الإداري وىو ين
الإداري عند الحكـ بانعداـ القرار الإداري فقط، بؿ تتعدى ذلؾ إلى التحقؽ مف وجود الاعتداء 
المادي والكشؼ عنو والحكـ بالتعويضات المالية المترتبة عنو، إضافة إلى منحو الصلاحيات 

مف الأوامر إلى الإدارة، سواء بوقؼ أعماؿ الاعتداء أو الحكـ عمى  اللازمة مف إصدار مجموعة
 الغرامة والتيديد. الإدارة بالطرد والإفراغ مف العقار، وصولًا إلى حد إصدار أوامر باليدـ و 
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