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 إىداء
 

ربٌّ، أيىدم ثواب ىذا العمل العلمي إفُ مىن قيٌضىو ا﵁ تعافُ لتنشئتي، فكاف تْقٍّ كصدؽو 
ي
نعًٍمى ات١

ه نعًٍمى اتٞىدُّ...  كنعًٍم البىاذًؿ، كنعًٍم الصَّاحب، كقبٍل ىذا كيلِّو كبػىعٍدى
إفُ جىدِّم اتٟبيبً الطَّاىر... جدَّد ا﵁ تعافُ عليو الرَّتٛىىات، كأسٍكنو فسيح اتٞنَّاتً، كأكرثو 

 جًنىاىف ات٠يلٍدً مع الصَّاتٟتُ كالصَّاتٟات.
إفُ كالدمَّ الكرتٯتُ كإخوتي الذين فرَّغوفٓ لطلب العلم، كشجَّعوفٓ على كما أيىدم ىذا العمل 

ضًيِّ فيو إفُ الغاية؛ سائلب رىبِّّ جلَّ في عليائو أف يكرمهم في الدنيا كالأخرل.
ي
 ات١

ّـِ أكلادم، كفًلٍذىاًت كىبًدًم: أركل، ياستُ، ضياء،  كلا أنسى كلن أنسى ما حييت تضحيات أ
 زين العابدين.

، فلكم مًتٍِّ  -مؤقتا–صبرتم، ك تنازلتم لقد   كغىضىضٍتيم الطَّرٍؼى عن كثتَ من حقوقكم علىيَّ
 خالص التَّحًيَّة كالتقدير. 

، دىلَّتًٍ على مصدرو أك مإفُ كل من نىصىحى، ساىم بإعارة كت ، شىجَّعتٍ بكلمةو أك لتقىابو
ىحىبَّةً، كعىظًيم 

ابتسامةو، أبدل اىتمامان، دعا فِ بظهر الغيب، لكم متٍ تٚيعا خالصى ات١
 الامتنافً، كأرجو من ا﵁ تعافُ أف ييسٍعًدىكيم في الدارين. 

 
 مُحِبُّكُم عبد القادر

 



 شكر كتقدير
 

ذم عليو لا تػيعىدُّ، فأما أكت٢ا فػىتىتػىلٍمي  اؿه ضى أفٍ  يَّ لى ضالتقدير ت١ن لو عأتقدـ بالشكر ات١وصوؿ با﵀بة ك 
تّامعة الأمتَ عبد القادر في مرحلة الليسانس، كثانيها اختيارم لو بكل فخر كاعتزاز مشرفا 

 أستاذم الذم لا تفارقو الابتسامة، الأستاذ الدكتور كماؿ لدرع.كراعيا ت٢ذا اتٞهد العلمي، 
دائم السؤاؿ عن أحوافِ، كات١تابعة لستَ البحث، فإفُ ا﵁ القدير  -كا﵁ يشهد-كقد كاف 

 .،كينفعى بو حيثما حلَّ بالعافية وي تى بَّ و أف ت٬لببو كأىلو كأحً لبلي جى  الكرفٔ أرفع يدم راجيا منو جلَّ 
 عضوية ىذه اللجنة،كما أتوجو بالشكر اتٞزيل إفُ السادة أعضاء تٞنة ات١ناقشة على قبوت٢م 

على بذت٢م من كقتهم لقراءة ىذا العمل، رغم كثرة الالتزامات، كضيق الأكقات، فأرجو من ك 
 و ذخرا ت٢م يوـ لا ينفع ماؿ كلا بنوف.ا﵁ تعافُ أف يوضع ذلك في كفة حسناتهم، كت٬على 

اتذة كإداريتُ كطلبة، كما أتقدـ بالشكر إفُ كل ات١نتسبتُ إفُ جامعة الأمتَ عبد القادر من أس
ككل من أكرمو ا﵁ تعافُ بالعمل أك الدراسة في ىذا الصرح العلمي الشامخ الذم تعتز بو 

اتٞزائر كتفخر.  



 أ 
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إف اتٟمد ﵁ ت٨مده كنستعينو، كنستهديو كنستًشده، نعوذ با﵁ من شركر أنفسنا 
كسيئات أعمالنا، من يهدم ا﵁ فهو ات١هتدم، كمن يضلل فلن تٕد لو كليا مرشدا، كنشهد أف 
لا إلاه إلا ا﵁ كحده لا شريك لو، كنشهد أف ت٤مدا عبده كرسولو صلى ا﵁ عليو كسلم، بلغ 

لأمانة، كجاىد في ا﵁ حق جهاده حتى أتاه اليقتُ، علم الناس من جهالة، الرسالة كأدل ا
كىداىم من ضلبلة، كبصرىم من عمى، فاللهم صل كسلم كبارؾ عليو، كعلى آلو الأطهار 
كأصحابو الأبرار، صلبة كسلبما دائمتُ كمتلبزمتُ ما داـ الليل كالنهار، ثم أما بعد؛ فإف ا﵁ 

قد خلق الإنساف في أحسن تقوفٔ، كفضلو على كثتَ ت٦ن خلق تعافُ جلت قدرتو كحكمتو 
ككرمو أتٯا تكرفٔ؛ كمن أعظم التكرفٔ بعثة الرسل، كتنزيل الكتب، كتفصيل الشرائع، كما أكرمو 

 بنعمة العقل لينظر في ىذه النعم، كينتفع بها، فتحصل لو سعادة الدارين. 

أفضل الصلبة كأزكى التسليم بالشريعة أتم ا﵁ تعافُ النعمة على خلقو ببعثة ت٤مد عليو 
ات٠ات٘ة، التي عم خطابها العات١تُ، كاقتضت عات١ية الرسالة كخات٘يتها أف تبتٌ على الفطرة 
باعتبارىا ات١شتًؾ الإنسافٓ، حتى تناسب الإنساف فردا كتٚاعة في كل عصر كمصر؛ كلذا 

لك كأف عنصرا تكوينيا كانوا كجدنا الكثتَ ت٦ن أسلموا إذا تٖدثوا عن سبب إسلبمهم كصفوا ذ
 الدين الصحيح، قاؿ تعافُ:؛ كليس ذلك العنصر في اتٟقيقة إلا ثم عادكا إليو بعيدين عنو

﴿       ﴾  /(.10-10)طو   

بالأحكاـ  -خلبؿ جهود أعلبمهامن -ظلت ىذه الشريعة ات١باركة ت٘د ات١سلمتُ ك 
للوقائع، ك الأشفية للعلل، كاتٟلوؿ للؤزمات طيلة قركف التحضر الإسلبمي، فكانت مواكبة 

 للؤمة في تطورىا؛ بل إف ختَ ىذه الشريعة امتد إفُ غتَ ات١سلمتُ ىداية كعدلا كسلبما.

ـ كصياغة قد ت٧حت الأمة الإسلبمية خلبؿ قركف الازدىار العلمي في تأسيس العلو ك 
مناىج البحث، كما حققت فتحا عظيما في بناء النظم التي تقوـ عليها اتٟضارة، كمن أىم 
تلك النظم النظاـ القضائي الذم تكفل التشريع الإسلبمي من خلبؿ النصوص ببياف أحكامو 
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مساحة ىامة للنظر في ات١ستجدات كقواعده كمبادئو كمقاصده، كترؾ للعقل ات١سلم المجتهد 
 اتٟلوؿ كالأحكاـ التي تنسجم معو نصا كركحا.  إت٬ادك 

لكن سنة ا﵁ تعافُ التي لا تتبدؿ كلا تتحوؿ قضت بأف البشر مهما بلغوا من الرشد 
فإنهم لا ت٤الة آيلوف إفُ التغتَ، من ات٢دل إفُ الضلبؿ، كمن التحضر إفُ التخلف، كمن القوة 

مية استثناء من ىذه السنة الكونية، كات١نعة إفُ الضعف كذىاب الريح، كليست الأمة الإسلب
حيث غتَنا ما بأنفسنا فغتَ ا﵁ تعافُ ما بنا، فإذا بنا بعد أف كنا في ات١قدمة نقود الإنسانية إفُ 
ات٠تَ ت٧د أنفسنا في مؤخرة الركب نقاد إفُ الشر، كنساؽ إفُ التقليد رغبا كرىبا، إفُ درجة أف 

إف كنا نريد العودة إفُ  ،عة مع متَاثنا كما فعل الغربالبعض منا دعانا صراحة إفُ إعلبف القطي
 اتٟضارة من جديد.

فإذا انتقلنا إفُ مسار المجتمعات الغربية في تارتٮها القضائي قبل عصر الأنوار كجدنا 
أنها عاشت قركنا من ات١ظافَ القضائية، تٔا كاف تٯلكو القضاة من سلطة مطلقة في التجرفٔ 

عضدىم رجاؿ الكنيسة من جهة أخرل؛ كقدتٯا قيل "إف السلطة كالعقاب من جهة، يشد من 
ات١طلقة مفسدة مطلقة"؛ كفَ تتحرر تلك المجتمعات من أكلئك القضاة الظلمة إلا بعد أف جاء 

حيث نبو لأكؿ مرة إفُ مبدأ  ،ركاد ات١درسة التقليدية كعلى رأسهم ات١اركيز سيزارم بيكاريا
ات١بدأ ينبغي أف ينص التشريع الشرعية في مصنفو الشهتَ"في اتٞرائم كالعقوبات"، كتٔقتضى ىذا 

كاضح على الأفعاؿ المجرمة كعقوباتها؛ حتى يكوف الشخص على علم مسبق بأف ما  لبشك
لا جنائيا، كيتحمل أقدـ عليو جرتٯة يعاقب عليها القانوف، فإذا ما أقدـ على ذلك كاف مسؤك 

 ما يتًتب على فعلو من جزاء مهما كاف شديدا.

ات١درسة التقليدية بالغت في الاعتداد بهذا ات١بدأ إفُ درجة الإت٫اؿ التاـ  غتَ أف
لشخصية المجرـ كالظركؼ ا﵀يطة تّرتٯتو، كما ينبتٍ على ذلك كلو من اختلبؼ في خطورتهم 

ختلبؼ الظركؼ يتنافى مع مبدأ العدؿ الذم جاء القانوف الإجرامية، فات١ساكاة في العقوبة مع ا
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لإقامتو، كىذا من أىم الانتقادات التي كجهت إفُ ىذه ات١درسة، فكاف ذلك إيذانا بظهور 
مدرسة تالية تبقي على مبدأ الشرعية مع التخفيف من غلوائو؛ كفعلب ظهرت إفُ الوجود 

ظاـ الظركؼ ات١خففة ككقف التنفيذ ات١درسة التقليدية اتٞديدة كمن أىم ما جاءت بو ن
 استدراكا للخلل الذم كقعت فيو سابقتها.

كبهذين النظامتُ يكوف الفكر اتٞزائي قد فتح ت٣الا لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير 
ذين أديا إفُ تساكم الناس في لالعقوبة ات١ناسبة بعيدا عن الإفراط في شرعية التجرفٔ كالعقاب ال

ختلبؼ الظركؼ، كبعيدا عن التفريط في مبدأ الشرعية الذم أدل إفُ العقاب بالرغم من ا
تٖكم القضاة كتسلطهم. كلكن ىل فض الإشكاؿ كاستطاع الفكر القانوفٓ أف يصل إفُ صيغة 
مناسبة تضمن توازنا مقبولا بتُ مبدأ الشرعية القاضي بضركرة التقيد بالنص تٕرتٯا كمعاقبة، 

التي تتطلب مركنة تشريعية تْيث يتًؾ ات١شرع اتٞنائي ت٣الا كبتُ السلطة التقديرية للقاضي ك 
 . ! لنشاط القاضي في تقدير العقوبة ات١ناسبة تٖقيقا ت١بدأ التفريد العقابّ؟

فالتشريعات اتٟديثة كإف كانت في أغلبها تأخذ بنظاـ السلطة التقديرية النسبية 
بية، تْيث تٯكن تصنيف ه النست٧د ىذه التشريعات تٗتلف في ىذ ، إلا أناللقاضي اتٞنائي

إفُ أربع ت٣موعات: نسبية كاسعة، نسبية معتدلة، نسبية متًاكحة بتُ الضيق  تشريعاتىذه ال
 كالاعتداؿ، نسبية تتأرجح بتُ الضيق كالاعتداؿ كالاتساع.

على ىذا الاختلبؼ التشريعي في ضبط حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في  تفلما كقف
الشريعة الإسلبمية ت٢ا خطتها  تيع اتٞزائي اتٞزائرم من تٚلتها، كرأيلتشر تقدير العقوبة، ككاف ا

خصوـ  ألفيتالقاضي في تقدير العقوبة،  ك ات٠اصة، كنظامها ات١تفرد في رسم حدكد سلطة 
عنو، كذلك بتصوير شريعتو  قاصرة  دِّ الإسلبـ  ركبوا كل صعب كذلوؿ لتشويو الإسلبـ كالصَّ 

 ت؛ عقد!ة ات١عاصرة، بل لا تصلح تٟكم إنساف النهضة اتٟديثةعن استيعاب مقتضيات اتٟيا
الإسلبمي كالقانوف اتٞزائي اتٞزائرم؛ على أف يكوف  فقوى إجراء دراسة مقارنة بتُ الالعزـ عل
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ميداف ات١قارنة في الأصوؿ كالكليات؛ كات١صادر كالقواعد العامة كات١قاصد كالنظريات، لا في 
بأف الاختلبؼ أك الاتفاؽ في ىذه الأختَة إف ىو إلا صدل ت١ا  يعلمالأحكاـ كالتفصيليات؛ ل

 ىو كائن في الأصوؿ كالكليات. 

كيعد المجاؿ اتٞزائي ميدانا فسيحا ت٢ذا الضرب من البحوث، لأنو المجاؿ الذم تظهر فيو 
بشكل أكضح فرادة التشريع الإسلبمي ككفاءتو العجيبة في تٖقيق ما تصبو إليو البشرية من 

لى ات١صافٌ الضركرية، كإف من أىم القضايا التي احتدـ فيها ات٠لبؼ بتُ التشريع الأمن ع
الإسلبمي كالتشريعات الوضعية مسألتا التجرفٔ كالعقاب كما يتعلق بهما، كىو خلبؼ لا تٯكن 
الإحاطة بو من خلبؿ تْث أك حتى بضعة تْوث، نظرا لتشعب ات٠لبؼ كامتداداتو في قضايا  

 ها تصلح أف تكوف موضوعا مستقلب للبحث كات١قارنة.كثتَة، كل كاحدة من

كقد لفت انتباىي اعتناء العديد من الباحثتُ من رجاؿ القانوف ككذا من الباحثتُ في 
الفقو الإسلبمي تٔسألة سلطة القاضي في تقدير العقوبة، كاختلبؼ التشريعات في ذلك حتى 

ات١وضوع ت٣اؿ تْثي لنيل درجة الدكتوراه القانونية الواحدة، فرغبت أف يكوف ىذا ات١درسة داخل 
 في تٗصص الشريعة كالقانوف، كجعلت عنوانو:

الفقو الإسلامي دراسة مقارنة بين في تقدير العقوبة الجنائي "سلطة القاضي 
 ".الجزائري الجزائي قانون الو 

 :إشكالية البحث أولا/

الشائكة كالواسعة، كمن ثم فهو يثتَ عدة  علسلطة التقديرية من ات١واضييعد موضوع ا
إشكالات، كىذا البحث يعمل على الإجابة عن بعض من ىذه الإشكالات كىي تلك 
ات١تعلقة تْدكد السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائي، كالتي تٯكن تلخيص إشكات٢ا العاـ في التساؤؿ 
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بسلطة تقدير العقوبة؟ ك يتفرع  التافِ: ما مدل ت٘تع القاضي في التشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم
 عن ىذا السؤاؿ تٚلة من التساؤلات الفرعية أتٚلها في ما يلي:

أ/ ىل تٯلك القاضي في التشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم سلطة اختيار العقوبة نوعا 
 كقدرا؟.

ب/ ما مدل سلطة القاضي في تٗفيف العقوبة ك تشديدىا في التشريعتُ الإسلبمي 
 كاتٞزائرم؟

 ىل يتمتع القاضي في التشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم بسلطة العفو عن العقوبة؟ج/ 

د/ ما طبيعة كمساحة الالتقاء كالاختلبؼ بتُ التشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم في سلطة 
 القاضي في اختيار العقوبة كتٗفيفها كتشديدىا كالعفو عنها؟.

 ريع لسلطة القاضي كقبضها؟.   ق/ ما ىي الأغراض التشريعية الكامنة كراء بسط التش

 :أسباب اختيار الموضوعثانيا/ 

الإسلبمي كالتشريعات الوضعية بشكل عاـ لن  فقوإف الدراسات ات١قارنة بتُ الأ/ 
لأف الاختلبؼ اتٞوىرم بتُ تكوف ذات جدكل إف ىي اتٕهت إفُ تْث الفركع كالأحكاـ، 

الإسلبمي كالتشريعات الوضعية يكمن في ات١نطلقات كالأسس كات١قاصد كالقواعد العامة،  فقوال
كبالتافِ يعتبر الاختلبؼ في الأحكاـ غالبا صدل للبختلبؼ في تلك الكليات العامة التي 
تعتبر العمود الفقرم لكلب التشريعتُ؛ فرغبت أف يكوف تْثي في كاحدة من ىذه الكليات كىي 

حتى أبرز ىدم التشريع الإسلبمي كخطة ات١شرع الوضعي اتٞزائرم في ىذه  ،يريةالسلطة التقد
 ات١سألة ات٢امة كات١عقدة.
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ب/ لقد ظل الفكر اتٞزائي الذم صاحب النهضة الغربية ات١عاصرة يبالغ في الاعتداد 
تْقوؽ الإنساف كحرياتو العامة كات٠اصة كضركرة مراعاتها في التشريعات، بدء بالتشريع 

اسي)الدستور( كانتهاء تٔختلف فركع القانوف؛ كقد زعم ىذا الفكر أف ما قدمو من أفكار الأس
لبناء منظومات تشريعية جزائية كفيلة بإسعاد الإنساف كحفظ مصاتٟو، يضاؼ إفُ ىذا ات١شهد 

تْيث تنكر بعضهم لشريعتنا  اثة ات١سلمتُ بهذا الفكر،البئيس انبهار عدد غتَ قليل من البحَّ 
، كاكتفى بعضهم الآخر تٔحاكلة إظهار أف ما كصل إليو ىذا الفكر موجود في شريعتنا، ات٠ات٘ة

كلو بضركب من التكلف؛ كقلة ىم من ت٧حوا في التخلص من عقدة تبعية ات١غلوب للغالب؛ 
فدفعتٍ ىذا كلو إفُ تْث موضوع السلطة التقديرية بتُ التشريع الإسلبمي كالتشريع الوضعي 

وف ات١نطلق فرادة التشريع الإسلبمي كتكامل أحكامو كمقاصده مع الفطرة اتٞزائرم، تْيث يك
الإنسانية، كإف الاتفاؽ إف كجد لا يزيدفٓ إلا اعتزازا كفخرا بشريعتي كأنها رتٛة كلها، كمصلحة  

فلب ضتَ في  -كىو كائن لا ت٤الة-كلها، كعدؿ كلها، كحكمة كلها، كإف كجد الاختلبؼ 
يق بتُ التشريعتُ، لأف ىدم الشريعة ىو اتٟق الذم لا شك فيو، ذلك، كلن أتكلف في التوف

 كالفكر اتٞزائي اجتهاد بشرم يصيب كتٮطئ، كما يصل إليو اليوـ رتٔا رتٔا رجع عنو غدا. 

ج/ إف ات١تتبع للؤحداث اتٞارية في بلبد العرب كات١سلمتُ كما آلت إليو أحوات٢م، 
متَاثنا الصحيح، فوجدتتٍ مدفوعا للمسات٫ة في كتنامي الوعي بأف نهضتنا لن تبتٌ على غتَ 

بث الوعي كالعلم بضركرة العودة  اتٞادة إفُ ديننا، كتٖكيم شريعتنا في حياتنا العامة، كأف ذلك  
 كلو ضركرة إتٯانية كحضارية.   

 :أىمية الموضوعثالثا/ 

اىم أ/ إف معرفة القاضي للحالات التي يستخدـ فيها سلطتو التقديرية كحدكدىا، يس
أتٯا مسات٫ة في تقدير العقوبة ات١ناسبة في التشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم، تٔا ت٬عل العقوبة تٖقق 

 .أغراضها، كمن ىنا تبرز أت٫ية اتٟديث عن السلطة التقديرية كحدكدىا
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ب/ إف موضوع السلطة التقديرية من ات١سائل التي تتسم بقدر كبتَ من ات١ركنة كذلك 
الإنسانية ات١عقدة، كلذا ت٧د أف التشريعات لا تستقر على ت٪ط كاحد في  تبعا لطبيعة الظاىرة

طبيعة العلبقة بتُ ات١شرع كالقاضي في تقدير العقوبة، بل لاحظنا أف ىذه ات١ركنة مست أيضا 
كطرحت عدة مستجدات، كىذا كلو ت٬عل  ،النظاـ القضائي الإسلبمي في العصر اتٟديث

موضوع السلطة التقديرية شرحا كتعليلب كنقدا أمرا لا تٗفى مواكبة التعديلبت التشريعية في 
 أت٫يتو.

ج/ تعلق موضوع السلطة التقديرية تٔصافٌ أساسية للؤشخاص تواضعت الشرائع 
السماكية كالوضعية على تٛايتها كحفظها، كىذه ات١صافٌ ىي أركاح الأشخاص كأبدانهم 

كاحدا من قاضي لسلطتو التقديرية تٯس كأموات٢م؛ كلا شك أف استعماؿ ال كأعراضهم كحرياتهم
 على ات١ستول الفردم كاتٞماعي. ىذه ات١صافٌ كرتٔا أكثر

 :/ أىداف البحثرابعا

 يسعى ىذا البحث إفُ تٖقيق تٚلة من الأىداؼ تتمثل فيما يلي:  

أ/ بناء تصور عاـ حوؿ سلطة القاضي في تقدير العقوبة في التشريعتُ الإسلبمي 
لكشف عن ات١ساحة التي سلب فيها التشريع من القاضي سلطة التقدير، كاتٞزائرم، كذلك با

كبات١قابل طبيعة كحجم ات١ساحة التي منحو فيها سلطة التقدير، مع ضبط القيود الواردة على 
 ىذه السلطة ات١منوحة. 

ب/ إف التشريع بشكل عاـ كمنو التشريع اتٞزائي من أىم المجالات التي غزانا بها 
لأنكى من ذلك أننا ت٧حنا في إجلبء ات١ستعمر الأجنبي عسكريا، لكننا فَ ننجح الاستعمار،ك ا

بعد في إجلبئو ثقافيا، ت٦ا شاب استقلبلنا بالنقص، كيعد ىذا البحث لبنة في صرح مشركع 
العودة إفُ تٖكيم شريعتنا، كذلك ببياف ىدم الشريعة في ضبط تصرؼ القاضي في تقدير 
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ريع اتٞزائرم حتى نبتُ لكل باحث منصف بالدليل البوف الشاسع العقوبة، كمقارنة ذلك بالتش
 بتُ التشريعتُ.

ج/ بياف نطاقات الالتقاء أك الاتفاؽ كالاختلبؼ بتُ التشريع الإسلبمي ك قانوف 
 العقوبات اتٞزائرم، كمدل شكلية أك جوىرية ىذا الاتفاؽ كالاختلبؼ.

الكشف عن الرؤية الكامنة كراء منح ك سلب ك تقييد القاضي في استعماؿ  د/ ت٤اكلة
 سلطتو التقديرية، كأف تصرؼ ات١شرع في ذلك كلو لا تٮلو من أغراض تشريعية.

 ،ق/ الكشف عن فرادة التشريع الإسلبمي باعتباره تشريعا تٝاكيا عات١يا خات٘ا كت٤فوظا
ع السلطة التقديرية، كمن ثم فعالية التقدير كمدل انسجامو مع الفطرة الإنسانية في موضو 

 القضائي للعقوبة في اتٟد من الإجراـ.

 / الدراسات السابقة:خامسا

ت١ا كاف ات١وضوع بالأت٫ية التي سبق بيانها كاف لزاما أف تكثر البحوث كالدراسات حولو 
على كثرتها كصفا كتٖليلب كنقدا كمقارنة، كغتَ ذلك من أشكاؿ الدراسة، لكن ىذه الدراسات 

فَ ت٘نع كجود ما تسمى في علم ات١ناىج بفجوة البحث، أم تلك ات١ساحة التي فَ يغطها 
البحث العلمي بعد، فلب تزاؿ بكرا كأرضا بورا، أك أف البحث العلمي أثارىا لكن مر عليها 
مركر الكراـ دكف تعميق النظر كتأصيل الأحكاـ، كاستيعاب ات١سائل، كىذا ما حصل بالضبط 

موضوع سلطة للقاضي في تقدير العقوبة، حيث تٯكن تصنيف الدراسات ات١نجزة على في 
 النحو الأتي:
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 أ/ دراسات قانونية مقارنة: 

يصعب جدا حصر تْوث ىذا القسم لكثرتها كتنوعها، لكنها تشتًؾ تٚيعا في كونها    
وقف تناكلت التشريع الوضعي بشكل أساسي، كأشارت بعضها بشكل مقتضب جدا إفُ م

 التشريع الإسلبمي، كأجود البحوث التي تنتمي إفُ ىذا القسم تْثاف:

" لأكرـ  -دراسة مقارنة–"الحدود القانونية لسلطة القاضي في تقدير العقوبة 
نشأت إبراىيم، كىو تْث أتى على جوانب مهمة من سلطة القاضي في تقدير العقوبة كسلطة 

كالتشديد، سلطة العفو،... كما أشار الباحث إفُ  اختيار العقوبة نوعا كقدرا، سلطة التخفيف
زكايا كأبعاد ت٭سن بالباحثتُ طرقها منها ضوابط سلطة القاضي في تقدير العقوبة، الرقابة على 
سلطة القاضي في تقدير العقوبة، كيعد البحث إضافة نوعية في ات١كتبة القانونية اتٞزائية لأنو 

قد أبدع صاحبو متسلحا بألسن متعددة في استعراض تْث ينتمي إفُ فرع القانوف ات١قارف ك 
موقف التشريعات الغربية كالعربية على حد سواء، لكن فيما يتعلق بالتشريع الإسلبمي اكتفى 
بالإشارة إليو في صفحات معدكدة جدا لا تزيد عن تٜس صفحات من الصفحة إحدل 

ر ات١خل كالاطلبع ؛ كقد قاده ىذا الاختصا(16)إفُ الصفحة تٜس كستتُ (10)كستتُ 
 البسيط كالسطحي إفُ أحكاـ لا تصح ذكرنا ت٪اذج منها خلبؿ البحث.  

موسى تٟاتم حسن  "سلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة والتدابير الاحترازية"
على التشريع الليبي  كقضائو،  -كما نبو في مستهل الدراسة- بكار، كىو تْث ركز صاحبو

 البحت في الدراسة كاضحا من خلبؿ ات١راجع ات١عتمد عليها؛ إضافة إفُ كقد بدا التوجو القانوفٓ
أف ىدفو الذم حدده ىو ت٤اكلة رسم معافَ النظرية العامة لسلطة القاضي في تقدير العقوبة 

 كالتدابتَ الاحتًازية. 
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 ب/ دراسات حول القانون الجزائري:

عن سلطة القاضي في كىي أتْاث)ماستً كماجستتَ كدكتوراه( اجتهدت في الكشف 
تقدير العقوبة في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم فقط، مع الإشارة بشكل عاـ أحيانا إفُ بعض 
التشريعات الأخرل عربية كانت أـ أجنبية كعلى رأسها التشريع اتٞزائي الفرنسي باعتباره أـ 

 :القانوف اتٞزائي اتٞزائرم كمصدره في الكثتَ من الأحكاـ؛ كأىم تلك الدراسات

للباحثة قرتٯس سارة)رسالة ماجستتَ(  "سلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة"
 10التخصص: القانوف اتٞنائي كالعلوـ اتٞنائية، تٖت إشراؼ: درياس زيدكمة، جامعة اتٞزائر 

 .0100/0100بن يوسف بن خدة، السنة الدراسية: 

تقدير العقوبة، حيث كيلبحظ على ىذه الدراسة أنها فَ تستوعب كل نطاقات سلطة 
فَ تتعرض على سبيل ات١ثاؿ لسلطة القاضي  كرئيس الدكلة في العفو عن العقوبة، كما أنها 

يفها أغفلت العديد من صور ت٦ارسة السلطة التقديرية في اختيار العقوبة كاستبدات٢ا، كتٗف
أنو تْث غلبة اتٞانب الفركعي في البحث ت٦ا يوحي للقارئ  كتشديدىا، يضاؼ إفُ ىذا كلو

في الأحكاـ كليس تْثا تنتظتَيا يريد رسم معافَ سلطة القاضي في تقدير العقوبة في القانوف 
 اتٞزائي اتٞزائرم، كىو ما اجتهدت في تٕنبو في ىذه الدراسة.    

لزيد أتٛد)مذكرة ماستً(  "حدود سلطة القاضي الجزائي في تفريد العقوبة"
بلجراؼ سامية، جامعة ت٤مد خيضر )بسكرة(   التخصص: القانوف اتٞنائي، تٖت إشراؼ:

 .0106/0101السنة الدراسية:  -قسم اتٟقوؽ–كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية 

اكتفى الباحث في ىذه الدراسة بسلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة كمقدارىا، 
فُ كسلطتو تٗفيفا كتشديدا، كأغفل اتٟديث عن سلطتو في العفو ككقف التنفيذ، إضافة إ

استطراد الباحث في استعراض النظم الكفيلة بتحقيق سلطة القاضي فيما ذكر كضعف التًكيز 
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على ما تظهر فيو ىذه السلطة، يضاؼ إفُ ذلك طغياف جانب الأحكاـ ك تتبع التفاصيل 
بدؿ الاىتماـ تّانب التنظتَ مع الاستعانة ات١قتضبة بالتفاصيل لتأكيد أك نفي أك ضبط اتٞانب 

في موضوع سلطة التقدير، لأف البحث في السلطة تْث تنظتَم خالص لا ينزؿ إفُ التنظتَم 
 النصوص أك الأحكاـ التفصيلية إلا بقدر.

كما يضاؼ إفُ ىذا المجاؿ بعض الدراسات التي تناكلت موضوع السلطة التقديرية 
في للقاضي لكن في جوانب أخرل مثل: تقدير ات٠برة، قاضي شؤكف الأسرة، سلطة التقدير 

القضاء الإدارم، أك تناكلت بعدا من سلطة التقدير مثل سلطة تٗفيف العقوبة أك تشديدىا، 
 أك كقف تنفيذ العقوبة، أك تقدير الأدلة؛ كغتَ ذلك من الأبعاد.

 :ج/ الدراسات الشرعية الخالصة

كىي دراسات اجتهدت في بناء صورة عامة للسلطة التقديرية في  الفقو اتٞنائي 
 كا عاـ أك في جانب ت٤دد من السلطة التقديرية، كمن أبرزىا:الإسلبمي بش

﵀مود ت٤مد ناصر بركات، )رسالة "السلطة التقديرية للقاضي في الفقو الإسلامي" 
التخصص: الفقو كأصولو، تٖت  (0111ق/0201دكتوراه طبعتها دار النفائس/ الأردف، 

(، كىو تْث ت٦تاز تتبع صاحبو إشراؼ: كىبة الزحيلي، جامعة دمشق،كلية الشريعة،)سوريا
السلطة التقديرية للقاضي في ت٥تلف مراحلها من رفع الدعول إفُ الفصل فيها مركرا تٔسائل 
الإثبات كتقدير العقوبة، إضافة إفُ التقدير القضائي في الأحواؿ الشخصية، ثم آثار استخداـ 

 قضاء. القاضي لسلطتو التقديرية، كعلبقة النشاط التقديرم باستقلبؿ ال

رغم أف الباحث حاكؿ أف يلم بسائر جوانب ات١وضوع إلا أنو فَ يستطع، كما كاف لو ك 
نشاط ذىتٍ من حيث ىي فالسلطة التقديرية أف يستطيع، نظرا لسعة ات١وضوع كتعدد جوانبو، 

من رفع الدعول إفُ اتٟكم كالتنفيذ، كما أنها حاضرة في  ،حاضرة في سائر مراحل التقاضي
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الفقو؛ كىذا ما جعل الباحث لا يتعرض لبعض المجالات مثل النشاط التقديرم أغلب أبواب 
في ات١عاملبت ات١الية كتقدير الآجاؿ، كالتعويض في جبر الضرر، كتقدير الأدلة كات٠برة، كت٨و 
ذلك كثتَ؛ يضاؼ إفُ ذلك أف الباحث تناكؿ الفقو الإسلبمي فقط دكف التطرؽ للتشريعات 

 خالص.    الوضعية فهو تْث فقهي 

كما تٯكن أف يدرج ضمن ىذا القسم بعض البحوث التي تناكلت جانبا فقط من 
ضوابط السلطة السلطة التقديرية في المجاؿ اتٞزائي للفقو الإسلبمي كمن تلك الدراسات: "

 سلطة القاضي الجنائي في تقدير الأدلة"لنذير أكىاب،  التقديرية في الفقو الإسلامي
لناصر إبراىيم ت٤مد زكي؛ كىذه أيضا تْوث فقهية خالصة، لكنها استفادت كثتَا من الناحية 

 ات١نهجية من البحوث القانونية كما صرح بذلك ت٤مد ناصر بركات. 

 :د/ الدراسات المقارنة بين الفقو الإسلامي والقانون الجزائري

قو الإسلبمي كالقانوف من خلبؿ تْثي كتنقيبي فَ أعثر على دراسة مقارنة بتُ الف
اتٞزائرم حوؿ سلطة القاضي في تقدير العقوبة بشكل مستقل، لكن عثرت على دراسة علمية 

تفريد العقوبة الجزائية بين الفقو الإسلامي تبدك لأكؿ كىلة ككأنها تتطابق مع تْثي كىي: "
، تٖت ﵀مد العايب)رسالة دكتوراه( التخصص: الشريعة كالقانوف والتشريع الجزائري"

، كلية العلوـ الإسلبمية، قسم الشريعة، 10إشراؼ: عبد القادر عبد السلبـ، جامعة باتنة 
إلا أف ىذه الدراسة تتناكؿ مسألة  ،0101-0106ق/ 0241-0241 السنة الدراسية:

ت٥تلفة عن السلطة التقديرية موضوع تْثنا، فإذا كانت فكرة التفريد تتجو إفُ البحث عن مدل 
بة كل ت٣رـ تٔا يتناسب مع شخصيتو كظركفو كطبيعة جرتٯتو، فإف دراسة السلطة إمكانية معاق

التقديرية تبحث في ات١ساحة التي يتًكها التشريع للقاضي لتقدير العقوبة، كأحواؿ ىذه السلطة 
سعة كضيقا، منحا كسلبا؛ كلأجل ذلك تطرؽ الباحث إفُ نوعي التفريد التشريعي كالقضائي؛ 
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لذم سيتناكؿ التقدير القضائي للعقوبة حيث تظهر سلطة القاضي في كىذا تٓلبؼ تْثي ا
 اتٟكم بالعقوبة ات١ناسبة.

إفُ ذلك أف الباحث على ما لاحظتو أثناء اطلبعي على الدراسة اكتفى في  أضف
الغالب ببياف موقف الفقو الإسلبمي كالتشريع اتٞزائرم كل على حدة، دكف أف يتطرؽ للمقارنة 

حقيقة الدراسة ات١قارنة،  تقاء كالاختلبؼ، كىو ما جعلو يبتعد على ت٨و ما عنببياف مواطن الال
 في ات١قارنة بتُ التشريعتُ كتٖديد مواطن الالتقاء كمواطن الاختلبؼ. ىذه الدراسةتهد تٕبينما 

 :سا/ منهج البحثساد

إف طبيعة تناكؿ ات١وضوع تتحكم إفُ حد كبتَ في تٖديد منهج البحث، كت١ا كاف ىذا 
لبحث يقوـ على ت٤اكلة رسم صورة عامة ككاضحة حوؿ سلطة القاضي في تقدير العقوبة في ا

اتٞزائرم، كبناء ىذه الصورة انطلبقا من النصوص كشركح القانوف اتٞزائي الإسلبمي ك الفقو 
الفقهاء، مع ات١قارنة بتُ التشريعتُ اتفاقا كاختلبفا اقتضى ذلك أف أتوسل كأتٚع بتُ ات١ناىج 

 :التالية

: كقد استخدمتو في تتبع ات١سائل الفقهية كالنصوص القانونية، ت٘هيد أ/ات١نهج الاستقرائي
 لتحليلها كمقارنتها. 

: كقد تٞأت إليو في تٖليل النصوص، للوصوؿ إفُ الأغراض ب/ ات١نهج التحليلي
كراء أقواؿ التشريعية من كراء سلب تقييد سلطة القاضي، كأحيانا ﵀اكلة فهم ات٠لفية الكامنة 

 بعض الفقهاء.

: كقد استعملتو في ات١قارنة بتُ أقواؿ الفقهاء تارة، كتارة أخرل كىو ج/ ات١نهج ات١قارف
الغرض الأساس في ات١قارنة بتُ ما جاءت بو الشريعة الإسلبمية كما ذىب إليو ات١شرع الوضعي 

 اتٞزائرم، ببياف مواطن الاتفاؽ كالاختلبؼ، كطبيعة كحجم ذلك.
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وتتٍ في ىذا السياؽ أف أنبو إفُ أف بعض الباحثتُ ات١عاصرين في ت٣اؿ مناىج كلا يف
مناىج البحث" حيث يركف أف ىذا ر جديد فيما يتعلق بإطلبؽ مصطلح"البحث لديهم نظ

ات١صطلح معناه بدقة: تٚلة العمليات العقلية ككسائلها التي استخدمت في الوصوؿ إفُ تلك 
ثية، كبناء على ىذا التصور تتحوؿ سائر ات١ناىج ات١ذكورة ات١عارؼ العلمية كالنتائج البح

)الوصفي، التحليلي، ات١قارف( إفُ ت٣رد عمليات، فيقوؿ الباحث باختصار:  يقوـ ات١نهج الذم 
 استخدمتو في ىذا البحث على العمليات التالية: الوصف، التحليل، ات١قارنة. 

 :/ منهجية البحثبعاسا

 ت١ادة العلمية ت٢ذا البحث في النقاط التالية:تتلخص منهجيتي في معاتٞة ا

كبات٠ط  / كتبت الآيات القرآنية الكرتٯة بالرسم العثمافٓ، بركاية كرش عن نافع،0
 مباشرة. الآية كأثبت اسم السورة كرقم الآية في ات١تن عقب الاستشهاد ات١غربّ،

 ، كذلك بذكرانهِّ ظامن مى  ها/ فيما يتعلق بالأحاديث النبوية كالآثار فإفٓ خرَّجٍت0
، ثم اتٞزء إف ات١علومات ات١تعلقة بالدار التي طبعت ات١صدر الذم كثقت منو اتٟديث أك الأثر

 .كرقم اتٟديث إف كجد الكتاب كالباب كجد، فالصفحة، كأختم ذلك بذكر

اكتفيت بالتًتٚة للؤعلبـ الذين غلب على ظتٍ عدـ شهرتهم، / ترتٚة الأعلبـ: 4
بشكل أساسي على ستَ أعلبـ النبلبء للئماـ الذىبي، كىي في الغالب  كاعتمدت في التًتٚة

ترتٚة كافية، فإذا كانت التًتٚة غتَ مستوعبة استعنت ببعض كتب التًاجم الأخرل التي كفت 
ذكر الإسم الكامل للعىلىم، كتاريخ على التًتٚة بات١طلوب على ما قىدَّرٍت؛ كقد حرصت في 

، كذلك حتى أعطي ا، كأىم شيوخو كتلبمذتو كمصنفاتوبرع فيه كلادتو ككفاتو، كالعلوـ التي
يتػىرٍجىمً لو.

 للقارئ صورة كاضحة عن العلم ات١
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/ اجتهدت في العودة إفُ ات١صادر سواء في مباحث ات١عافٓ اللغوية أك ات١عافٓ 2
القانونية، كاضعا نصب عيتٍ نصوص التشريعتُ الإسلبمي طلبحية، ككذا الأحكاـ الفقهية ك الاص

كالاعتماد على شركحهما في بناء التصور العاـ لسلطة القاضي في تقدير  خصوصا، كاتٞزائرم
 العقوبة في كلى التشريعتُ.

كما استعنت أيضا ببعض ات١راجع ات١عاصرة من رسائل علمية كمقالات في تدعيم ما 
كانت نازلة من ذىبت إليو من ترجيح أك اختيار، كأحيانا لبياف الاجتهاد ات١عاصر في ات١سألة إف  

 أفكارىا كنتائجها. بعض النوازؿ، كأحيانا استفدت من

6 
ي
بها فإفٓ إذا نقلت النص حرفيا كضعتو بتُ  دً هى شٍ تى سٍ / فيما تٮص توثيق النصوص ات١

غتَت في النص  أك ،تْيث استشهدت بات١عتٌ فقط ،علبمات التنصيص:"....." أما إذا تصرفت فيو
فإفٓ من باب الأمانة العلمية أكتفي بالإشارة إفُ  ا،أـ كثتَ  افك  تْيث أدخلت عليو تغيتَا قليلب

 يعلم القارئ أفٓ تصرفت في مع تصدير الكلبـ بعبارة: ينظر، حتى ،ات١صدر أك ات١رجع في ات٢امش
فإفٓ إذا ذكرت ات١صدر  ،فا فيورَّ صى تى كفي كل الأحواؿ سواء كاف النص منقولا حرفيا أك مي ؛ النص

 أك ات١رجع لأكؿ مرة أكثقو على النحو التافِ:

أك أكتفي باسم  ات١ؤلف،الكامل سم الا: ف ات١صدر كتابا مطبوعا فإفٓ أذكرأ/ إذا كا
د، رقم جً ، إسم ا﵀قق أك ات١تًجم إف كي تٖتو سطر عنواف الكتاب الشهرة مثل )الشاطبي(،

 ،كالبلد الذم طبع فيو الكتاب، يليو إسم دار الطبعات١دينة أفتح قوسا لكتابة: إسم  الطبعة، ثم
 ثم أغلق القوس كأكتب اتٞزء كالصفحة. ،ثم تارخ الطبع

ماجستتَ أك دكتوراه( فإفٓ أثبت الاسم الكامل إف كاف ات١صدر رسالة علمية )ب/ أما 
عة، التخصص، فالاسم الكامل للؤستاذ ات١شرؼ، ثم اسم اتٞام الرسالة، للباحث، عنواف

 الصفحة. كأختَا ،فالبلد، كأختَا السنة اتٞامعية كاتٞزء إف كجد
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الاسم الكامل للباحث، ثم  تي بً ثٍ فإفٓ أي علمية، ات١صدر مقالا في ت٣لة  كاف  ج/ كإف
عنواف ات١قاؿ، ثم اسم المجلة، فإسم ات٢يئة التي تصدرىا من جامعة أك ت٨وىا، ثم البلد، فالمجلد 

 لصفحة.كالعدد، كأختَا التاريخ كا

 / فيما تٮص منهجية ات١قارنة فإف عادة الباحثتُ جرت على سلوؾ إحدل طريقتتُ:1

أ/ الاكتفاء ببناء تصور عاـ ككاضح للموضوع في التشريع الإسلبمي بشكل مستقل، 
 ثم إتباع ذلك بالتشريع الوضعي دكف بياف كجوه الاتفاؽ كالاختلبؼ إف كجدت.

ات١قارنة التزامنية، تْيث يذكر الباحث رؤية ب/ بناء ات١وضوع  ككل على أساس 
كفي الوقت نفسو يبتُ رؤية التشريع الوضعي، مع إبراز مواطن  ،التشريع الإسلبمي للمسألة
 الاتفاؽ كالاختلبؼ كالتميز.

لكونها لا تزيد عن ت٣رد  ،ات١قارنة اسم ؽ عليهادي صٍ كلئن كانت الطريقة الأكفُ لا يى 
ضوع فقط كما نبو الباحث فريد الدين الأنصارم، فإف الطريقة توصيف لرؤية التشريعتُ للمو 

، كأىم تلك العوائق أف الباحث عيوب في بعض نواحي ات١قارنةالثانية لا تٗلو ىي الأخرل من 
تْيث يتحتم عليو أف يبرز كل رؤية  ،ت٬د نفسو أماـ ت٪وذجتُ تشريعيتُ ت٥تلفتُ ت٘اما في الرؤية

قارنة بعد ذلك للتعرؼ على نواحي الالتقاء كالافتًاؽ، كىذا ثم يعقد ات١ ،تشريعية استقلبلا
 بالضبط ما كاجهتو في الفصل الأكؿ من ىذا البحث.  

الإسلبمي  للفقو/ جريت في البحث على نسق كاحد فيما يتعلق بتًتيب التناكؿ 1
شرع الوضعي ثم أتبعو تٔوقف ات١ ،لتزمت البدء ببياف رؤية التشريع الإسلبميااتٞزائرم، فالقانوف ك 

اتٞزائرم، باستثناء الفصل الثالث في مبحثو الأكؿ ات١تعلق بسلطة القاضي في كقف تنفيذ 
العقوبة، كالداعي إفُ ىذا الاستثناء أف نظاـ كقف التنفيذ فَ يعرفو النظاـ اتٞزائي الإسلبمي في 

 ير منكخصوصا في عقوبات اتٟدكد كالقصاص، لكن تسمح بو الشريعة في ت٣اؿ التعز  ،نصوصو
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مقاصدىا كقواعدىا العامة، فلما كاف البحث يقتضي التعريف بهذا النظاـ أكلا ثم بياف  خلبؿ
 في كلب التشريعتُ، فرض ذلك على الباحث أف يبدأ بالقانوف الوضعي هكحدكدمشركعيتو، 

 . فالتشريع اتٞزائرم ثم يعقبو تٔوقف التشريع الإسلبمي ليعرؼ بهذا النظاـ،

  :/ خطة البحثثامنا

، الأبعاد التي تتجلى من خلبت٢ا سلطة القاضي في تقدير العقوبةبعد النظر في 
ات٠طة  كالاستفادة منو بعض البحوث التي سبقتتٍ في الشق القانوفٓ خصوصا بنيت تْثي على

 التالية: 

ضمنتها العناصر ات١نهجية الضركرية التي تٕلي للقارئ موضوع  بمقدمةالبحث  تي رٍ صدَّ 
البحث من حيث ضبط العنواف كالإشكاؿ، كبياف الأسباب التي دفعتتٍ لاختيار ىذا ات١وضوع 
بالذات، كالأىداؼ التي أسعى لتحقيقها، كالدراسات السابقة في ات١وضوع، إضافة إفُ تٖديد 

جيتي في التعامل مع ات١ادة العلمية من حيث مصادرىا ات١نهج الذم استخدمتو في البحث، كمنه
ككل ما تعلق باتٞانب الفتٍ كالشكلي؛ كانتهيت في الأختَ إفُ الكشف عن التصميم  ،كتوثيقها

كالذم تضمن مدخلب  فصل تمهيديتلب ذلك  ،الذم أفرغت فيو ىذه ات١ادة العلمية
اف البحث كىي: السلطة ضبط تعريفات للمصطلحات ات١شكلة لعنو بت فيو قماصطلبحيا 

إضافة إفُ أدلة مشركعية السلطة التقديرية بشكل  تٖليلب كتأصيلب،كالتقدير إفرادا كتركيبا، 
كما تطرقت فيو   عاـ كفي المجاؿ اتٞزائي بشكل خاص، مع بياف أكجو الاتفاؽ كالاختلبؼ؛

تعرؼ على إفُ مراحل تطور السلطة التقديرية في الفكر اتٞزائي بشكل عاـ لأمهد إفُ ال
يتعلق بطبيعة السلطة التقديرية ات١منوحة  االوضعي اتٞزائرم فيمالاتٕاه الذم تبناه ات١شرع 

لتَسم أكؿ بعد لسلطة  الفصل الأولللقاضي اتٞزائي من بتُ الاتٕاىات ات١وجودة، ثم جاء 
طتو القاضي اتٞزائي في تقدير العقوبة ألا كىو سلطتو في اختيار نوع العقوبة كمقدارىا كسل

 الفصل الثانياتٞزائرم؛ أما القانوف اتٞزائي الإسلبمي ك الفقو في استبدات٢ا نوعا ككما في 
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فحول سلطة القاضي في تٗفيف العقوبة كتشديدىا كأساليب التشريعتُ الإسلبمي 
ذلك اتفاقا كاختلبفا مع الإشارة ما أمكن إفُ الفلسفة الكامنة كراء ات١نح كالتقييد كاتٞزائرم في 

لبياف سلطة القاضي في كقف تنفيذ العقوبة كالعفو عنها  الثالث الفصلب؛ فيما ت٘حض كالسل
في التشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم، كذلك ببياف أف التشريع الإسلبمي كإف فَ توجد فيو نصوص 
تشريعية تبيح اتٟكم بو لكن مركنة التشريع الإسلبمي في ت٣اؿ التعازير يسمح بذلك، إضافة 

رة العفو القضائي عن العقوبة استثناء، مع ات١قارنة بتُ إفُ بياف أف ات١شرع اتٞزائرم يأخذ بفك
فيها أىم ذكرت  بخاتمةالتشريعتُ كبياف نقاط الالتقاء كالافتًاؽ؛ كأختَا توجت البحث 

 النتائج العامة كات٠اصة بكل بعد من أبعاد سلطة القاضي في تقدير العقوبة.

موفقا مشكورا، كعملي كفي الأختَ أرجو من ا﵁ تعافُ في عليائو أف يكوف سعيي 
خالصا مبركرا، كأف تكوف تلك الأكقات كاتٞهود التي أنفقت ذخرا مدخرا لا ىباء منثورا؛ 

الذم بذؿ صاحبو أقصى ما يستطيع ليخرج في أبهى  كل من اطلع على ىذا اتٞهد  كرجائي في
 أف يؤدم كاجب النصح تسديدا كتصويبا، لأف اتٟديث في -في حدكد ظركفو كقدراتو-صورة 

من التحريف، أك عن  ظى فى ىذا ات١وضوع إما عن دين ا﵁ تعافُ الذم يلزـ فيو التناصح حتى ت٭يٍ 
إليو على كره، فإف ذلك لا يبيح لنا أف نتقوؿ عليو كننسب  ناكالقانوف اتٞزائرم الذم كإف احت

 ه؛ كا﵁ من كراء القصد كىو يهدم سواء السبيل.دٍ رً و أك يي لٍ قي إليو ما فَ يػى 
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 الفصل التمهيدي
 

 السلطة التقديرية ومشروعيتها وتطورىا تعريف



 تعريف السلطة التقديرية ومشروعيتها وتطورىا: الفصل التمهيدي
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إفٌ ات١تتبع للدراسات كالأتْاث التي أت٧زت حوؿ موضوع السلطة التقديرية للقاضي 
ا﵀ضة، أك الدراسات ات١قارنة بتُ الشريعة سواء في ذلك الدراسات القانونية أك الشرعية 

كالقانوف، كسواء أكانت تلك الأتْاث كالدراسات في المجاؿ ات١دفٓ أـ اتٞنائي أـ غتَت٫ا؛ 
 ثلبثة اتٕاىات: -من حيث الكشف عن معتٌ السلطة التقديرية-يلبحظ أنٌها 

  :الاتجاه الأوّل

التطرؽ ت٘اما ت١عتٌ السلطة التقديرية لا تعريفا كلا مفهوما كلا  عدـفضل ىذا الاتٕاه 
يرل أفٌ السلطة التقديرية أمر في غاية الوضوح، كمن ثم فهي لا تٖتاج إفُ تعريف؛ بل ماىية، 

يقوؿ نبيل إتٝاعيل عمر:"تٚهور الفقو يتًؾ ىذا ات١وضوع )أم التقدير القضائي( جانبا كيعاتٞو  
الباحث أكرـ نشأت  ؛ ك ت٦ن تٯثل ىذا الاتٕاه(1)ع العلم بها"كمسلٌمة يفتًض في اتٞمي

فإنو اتٕو رأسا إفُ استعراض نظم السلطة  ،إبراىيم، فعلى الرغم من نفاسة تْثو كعمقو
التقديرية، ثٌم بياف حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة في ت٥تلف أبعادىا؛ كلا تٮفى 

و متعلقات السلطة التقديرية من ت٣الات  كضوابط كغتَ على ذم لب أنو لا تٯكن للقارئ فق
 ذلك، ما فَ يضبط معتٌ السلطة التقديرية ابتداء.  

 : الاتجاه الثاني

تٞأ ىذا الاتٕاه إفُ استعماؿ ات١فهوـ عوضا عن التعريف، كلعل ىذا الفريق فَ ينتبو    
كت٦ٌن ت٨ا ىذا ات١نحى  (*)يقوـ عليو ما ىو أجل كأىمٌ أعتٍ التعريف إفُ أف ات١فهوـ أساسه 

الباحث نبيل إتٝاعيل عمر فعلى الرغم من تعمٌقو في فكرة السلطة التقديرية في المجاؿ الإدارم 
كالأسس التي تقوـ عليها، لكنو خرج في النهاية تٔجموعة من التحديدات ىي  ،كاتٞنائي كات١دفٓ

                                                           
الإسكندرية: مصر، منشأة ات١عارؼ، ) ،1ط  –دراسة تٖليلية تطبيقية    –سلطة القاضي التقديرية في ات١واد ات١دنية كالتجارية  ، نبيل إسماعيل عمر-1

 .08(، ص: 1984
ات١عجم الفلسفي جاء في تعريف ات١فهوـ من الناحية ات١نطقية: "ت٣موع الصفات أك ات٠صائص ات١وضحة ت١عتٌ كلٌي كعلى أساسو يقوـ التعريف كالتصنيف"  (*)

 .189(، ص 1983-1403)القاىرة: مصر، ات٢يئة العامة لشؤكف ات١طابع الأمتَية،   العربّ
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ىذه السلطة، يقوؿ  أقرب إفُ الوصف منها إفُ التعريف؛ كأحيانا ىي تعبتَ عن طبيعة
الباحث:"كسلطة القاضي التقديرية في النهاية ىي ت٣رٌد نشاط يرمي إفُ التوصٌل إفُ إت٬اد 

 .(1)حدث معتٌُ، ىذا اتٟدث ىو تطبيق القانوف"

، (2)كيقوؿ في موضع آخر:"سلطة القاضي التقديرية ىي إذف نشاط ذىتٍ عقلبفٓ"
الطريقة يزكٌدنا بأفكار كأبعاد حوؿ السلطة التقديرية كعليو تٯكن القوؿ بأفٌ تناكؿ ات١وضوع بهذه 

كلكنٌها تبقى مشتتة إذا فَ تٕتمع كتنظم في إطار ت٤دٌد ىو التعريف اتٞامع ات١انع بلغة ات١نطق 
 إضافة إفُ البحث في متعلقاتها بشكل منسق كمرتب.

 : الاتجاه الثالث

)السلطة التقديرية للقاضي مباشرة إفُ تفكيك ات١صطلح ات١ركٌب  أصحاب ىذا الاتٕاه  
اتٞنائي( فيعرٌؼ بو إفرادا كتركيبا، لغة كاصطلبحا، ثٌم يتناكؿ متعلقات ىذه السلطة من حيث: 

 ات٠صائص، ات١شركعية...

، كإفُ ىذا الاتٕاه (*)كمن الباحثتُ الذين تٯثلوف ىذا الاتٕاه ت٤مود ت٤مد ناصر بركات
يقة السلطة التقديرية عمقا ككضوحا في آف كاحد، أميل، لأنوٌ في تقديرم الأقدر على تٕلية حق

 كلأجلو سأقسٌم ىذا الفصل إفُ ثلبثة مباحث:

 تعريف السلطة التقديرية. /ات١بحث الأكٌؿ -

 السلطة التقديرية. مشركعية/ ات١بحث الثافٓ -

 .ىامراحل تطور خصائص السلطة التقديرية ك / ػػػػ ات١بحث الثالث

                                                           
 .77، ص ة في ات١واد ات١دنية كالتجاريةسلطة القاضي التقديري، نبيل إسماعيل عمر -1
 .78ص:   –دراسة تٖليلية تطبيقية  –سلطة القاضي التقديرية في ات١واد ات١دنية كالتجارية ، نبيل إسماعيل عمر-2
 في رسالتو للدكتوراه بعنواف " السلطة التقديرية للقاضي في الفقو الإسلبمي".(*)
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 تعريف السلطة التقديرية /المبحث الأولّ
صص لتعريف السلطة التقديرية يتضمن ىذا ات١بحث ثلبثة مطالب: أما الأكؿ منها فخي 

باعتبار التًكيب، كيتضمن الثافٓ تعريفها باعتبار اللقبية بشكل عاـ، ثم ت٤ضنا ات١طلب الثالث 
 لتعريف سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة التي ىي لب البحث.

 الإضافي تعريف السلطة التقديرية باعتبار التركيب /الأولّالمطلب 
السلطة التقديرية مركب كصفي، ك قد جرت عادة الباحثتُ في ىذا النوع من 

، لغة كاصطلبحا، كخطوة هات١صطلحات العلمية أف يعرؼ كل فرد من أفراد ات١ركب على حد
طلح السلطة التقديرية يتكوف ، ككما ىو كاضح فإف مصلقباأكفُ يتلوىا بعد ذلك التعريف بو 

 من: السلطة كالتقدير فلنعرؼ بكل كاحد منهما لغة كاصطلبحا.  

  ا تعريف السلطة لغة واصطلاح /الأول الفرع
 البند الأول/ تعريف  السلطة لغة:

: القوة، القهر، (1)السلطة في اللغة مأخوذة من مادة "سلط" التي ت٢ا عدٌة معاف ىي
الشدٌة، اتٟدٌة، البرىاف، اتٟجٌة، الإضاءة، السهم الطويل، إطلبؽ القوة كالقدرة؛ فمادة الكلمة 

 إذف تدكر حوؿ معاف جلٌها ػػػ كما يبدك ػػػ  صاتٟة كلازمة للقاضي كخطةٌ القضاء.

أف كثتَا منها أغفلت ذكر كشرح لفظ  إليها تبتُ فِ تكفي حدكد ات١صادر التي رجع
"سيلٍطىة" ما عدا اتٞوىرم كابن منظور إلا أنهما اكتفيا بالقوؿ:"السلبطة: القهر كقد سلٌطو ا﵁ 

 . (1)فتسلٌط عليهم كالاسم "سيلطة" بالضمٌ"

                                                           
 .2065ص:   03القاىرة: مصر، دار ات١عارؼ(، ـ) ا﵁ الكبتَ ك آخركف، تٖقيق: عبد لساف العرب، ابن منظور -1
الكويت: مطبعة حكومة الكويت، ) ، تٖقيق: عبد العليم الطحاكم، مراجعة: عبد الستار أتٛد فراج، د.طتاج العركس، المرتضى الزبيدي -

 1426بتَكت: لبناف، ) 08ت٤مد نعيم العرقسوسي، ط ، تٖقيق: القاموس ا﵀يط، الفيروز آبادي كما بعدىا،  371، ص 19( ج1400-1980
 . 671( ص: 2005 –ق 
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 : الثاني/ تعريف السلطة اصطلاحا البند

من ات١صطلحات ات١ستعملة في عدة حقوؿ علمية منها القانوف في ت٥تلف فركعو،  السلطة
إفُ أفٌ مصطلح "السلطة" أنتجو الفقو (*)الباحثتُ بعضالنظم السياسية، علم الاجتماع... كزعم 

الإدارم ات١عاصر، ثم انتقل إفُ التداكؿ في حقوؿ علمية كثتَة  منها القانوف، كفي ىذا الزعم نظر؛ 
وـ أف زعماء نظرية العقد الاجتماعي ىم أكؿ من دعا إفُ فكرة السلطات الثلبث كالفصل إذ معل

ا ما كاف الأمر فإف بينها، كىذا يعتٍ أف ات١صطلح أقدـ في الاستعماؿ من الفقو الإدارم؛ ك أي  
مصطلح السلطة ذاع كتعدد استعمالو في ت٣الات تْثية ت٥تلفة، كسأقتصر في دلالتو الاصطلبحية 

  ت٣التُ فقط ت٫ا: الفقو الإسلبمي كالفقو الوضعي،  لكونهما صلب البحث.  على

 : تعريف السلطة في الفقو الإسلاميأولا/ 

لا كجود ت١صطلح "السلطة" في تراثنا الفقهي الإسلبمي القدفٔ في حدكد تْثي، كقد 
الولاية،  علل بعض الباحثتُ ذلك بأف الفقهاء ات١سلمتُ القدامى استعملوا مصطلحا آخر ىو:

كىو مصطلح يتفق مع مقاصد الإسلبـ ك مبادئو كأحكامو التي تٖث على العدؿ كاللطف 
( ك يؤكد ىذا التعليل أف ات١وسوعة الفقهية الكويتية 2كالرتٛة لا الاستبداد كالتسلط كالقهر)

 عرفت الولاية بأنها سلطة، كنقلت عن بعض الأعلبـ القدامى استعمات٢م للولاية تٔعتٌ السلطة
مثل الإماـ الكاسافٓ كاتٞرجافٓ، كالواقع أف الإمامتُ اتٞليلتُ بريئاف من تعريف الولاية 

فالإماـ الكاسافٓ  متأكلة كلبـ الإمامتُ، بالسلطة، كإت٪ا كقعت ات١وسوعة في التدليس

                                                                                                                                                                     
بتَكت: لبناف، دار ) 04، تٖقيق: أتٛد عبد الغفور عطار، ط  الصِّحاح، الجوىري إسماعيل بن حماد، 2065، ص: لساف العرب، ابن منظور -1

 . 1133ص:  03( ج  1990العلم للملبيتُ، كانوف الثافٓ/ يناير 
)رسالة دكتوراه الفلسفة في العلوـ الأمنية(   السلطة التقديرية للمحقق في نظاـ الإجراءات اتٞزائية السعودم، عويد بن مهدي العنزي منهم:( *)

ة، الرياض، التخصص: العدالة اتٞنائية، تٖت إشراؼ: د، ت٤مد مؤنس ت٤ب الدين ت٤مد سعد، جامعة نايف العربية للعلوـ الأمنية،  قسم العدالة اتٞنائي
 .24، ص: 2009 -ق1430ات١ملكة العربية السعودية، السنة الدراسية: 

)رسالة ماجستتَ( الاختصاص القضائي في الفقو الإسلبمي مع بياف التطبيق اتٞارم في ات١ملكة العربية السعودية، د بن مشري الغامديناصر بن محم -2
 .71ق، ص 1418التخصص: الفقو كالأصوؿ، تٖت إشراؼ: فؤاد عبد ات١نعم أتٛد، جامعة أـ القرل، مكة ات١كرمة، السعودية، السنة الدراسية: 
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بأف كانت ناشزة، أف  ،(:"كمنها كلاية التأديب للزكج، إذا فَ تطعو فيما يلزـ طاعتو1يقوؿ)
(:"الولاية ىي قياـ العبد باتٟق 2يؤدبها لكن على التًتيب" كالإماـ الشريف اتٞرجافٓ يقوؿ)

عند الغناء عن نفسو، كالولاية في الشرع تنفيذ القوؿ على الغتَ شاء الغتَ أك أبى" فأين الولاية 
 . ! تٔعتٌ السلطة في كلبـ الكاسافٓ أكاتٞرجافٓ ؟

اضعي ات١وسوعة إفُ ىذا الاستنتاج ىو عبارة "شاء الغتَ أـ أبى"  كالتي إف الذم قاد ك 
فهموا منها فكرة القهر كالقوة؛ كالواقع أف ىذا التعبتَ الفقهي موجود في الكثتَ من ات١دكنات 
الفقهية، لكن ذلك لا يعتٍ أف الولاية ىي السلطة، لأف الفقهاء أرادكا بذلك التعبتَ النص على 

كىو ات١سمى كلاية الإجبار، كىي التي لا يكوف للموفُ عليو فيها إرادة أك  ،ةنوع من الولاي
اختيار مثل: الولاية على الشخص غتَ الراشد سواء كاف قاصرا، أك بالغا سفيها؛ لكن كلاية 

 الإجبار لا تستوعب كل أنواع الولاية. 

مل إف مصطلح السلطة أنتجو الفكر السياسي الغربّ في ظركؼ معينة، كىو ت٭
دلالات لا تتفق مع مقاصد كأحكاـ كمبادئ التشريع الإسلبمي، كلأجل ذلك فَ يستعملو 

كفَ تنتبو إلا فئة قليلة جدا من الباحثتُ  ،بل استعملوا مصطلح "الولاية" ،فقهاؤنا القدامى بتاتا
ات١عاصرين ت٢ذا ات٠لل في الاستخداـ الاصطلبحي، كأكؿ من انتبو إفُ ىذا الات٨راؼ في 

عماؿ بعد البحث كالتتبع ىو إسحاؽ عبد ا﵁ عثماف في رسالتو للماجستتَ الاست
بعنواف:"العماؿ كالولاة كالاحتساب عليهم" حيث يقوؿ بعبارة كاضحة:"كمن ات١لبحظ أف 
الفقهاء ات١سلمتُ تٯيلوف إفُ استخداـ اصطلبح الولاية العامة، عوضا عن لفظ السلطة في ت٣اؿ 

ذلك نفورىم ت٦ا ينطوم عليو لفظ السلطة من إت٭اء بالتسلط بكل الوظيفة العامة؛ كلعل مرد 
ت١ا فيها من معتٌ الرعاية  ،معانيو، فالأشبو بركح الإسلبـ ىو اصطلبح الولاية أك أكلوا الأمر

                                                           
 .334ص: 02( ج 1986 –ق1406بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، ) 02، طبدائع الصنائع في ترتيب الشرائعلكاساني، ا -1
 .275( ص: 1985، )بتَكت: لبناف، مكتبة لبناف، التعريفات، الشريف الجرجاني -2
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( ثم تبتٌ ىذا التحليل ت٪ر بن ت٤مد اتٟميدافٓ ك إبراىيم بن صافٌ بن 1كالاىتماـ كالتوجيو")
ما للدكتوراه الأكفُ بعنواف:"كلاية الشرطة في الإسلبـ" كالثانية:" كلاية إبراىيم التنم في رسالتيه

كعقد كل  -كلاية التأديب للزكجة كالولد كالتلميذ كالعبد–التأديب ات٠اصة في الفقو الإسلبمي 
منهما عنوانا ينبئ عن كعيهما بالعمق الدلافِ ت١صطلح السلطة، كقناعتهما العلمية في 

 ية ؛ كقد أبانا عن ذلك بوضعهما ت٢ذه العناكين الدالة: استخداـ مصطلح الولاب

"ت١اذا كاف العنواف كلاية الشرطة كليس سلطة الشرطة ؟" "ت١اذا كاف العنواف كلاية 
 التأديب كليس سلطة التأديب ؟".

لقد تْث الفقهاء قدتٯا في مصنفاتهم أغلب أنواع تدبتَ الشأف العاـ ات١سماة بتعبتَنا 
تٝوىا كلايات: كلاية القضاء، كلاية اتٞهاد، كلاية ات٠راج، كلاية الصلبة، ك  ،ات١عاصر سلطات

إفٍ... فالواجب شرعا كعقلب الرجوع إفُ ات١صطلح  ، كلاية الأذافكلاية اتٟج، كلاية التأديب
الذم ت٨تو فقهاؤنا عن علم كبصتَة، كتنقية كتاباتنا من ىذا ات١صطلح الدخيل الذم  الأصيل

 شريع كأحكامو بالضرر.يعود على مقاصد الت

لكن تٔا أف الاصطلبح السائد في الاستعماؿ تٟد الآف ىو السلطة، كتٔا أف الوعي 
تٔا ت٭ملو من دلالات لا تنسجم مع أحكاـ الإسلبـ –تٓطورة حلوؿ مصطلح السلطة 

بديلب عن مصطلح الولاية فَ يستقر بعد في كتابات ات١شتغلتُ بالفقو الإسلبمي  –كمقاصده
تٔختلف شعبو؛ لا بأس من مسايرة الواقع ات١وجود في الكشف عن ت٤اكلات التعريف ات١عاصر 

بوجوب استعماؿ مصطلح الولاية في الفقو  يكت٘سك يمع احتفاظ ،تٔصطلح السلطة
 الإسلبمي؛ كأنو ات١صطلح الأدؽ كالأعمق في التعبتَ عن أحكاـ كمقاصد الفقو الإسلبمي.

                                                           
الدعوة الإسلبمية، تٖت إشراؼ: مصطفى ت٤مد  )رسالة ماجستتَ( التخصص:العماؿ كالولاة كالاحتساب عليهم إسحاق عبد الله عثمان،  -1

 .23ق، ص:  1404اتٞماؿ، ات١عهد العافِ للدعوة الإسلبمية، جامعة الإماـ ت٤مد بن سعود الإسلبمية)السعودية( السنة الدراسية: 
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قو الإسلبمي كالفقو أك القانوف الوضعي كاف لا بد في سياؽ الدراسات ات١قارنة بتُ الف
من استخراج كعرض التعريفات التي كضعها الفقهاء ات١سلموف أك الاجتهاد في ضبط ما فَ 
يوجد منها، كت١ا كاف مصطلح السلطة لا كجود لو في تراثنا الفقهي القدفٔ، كجد كثتَ من 

طة، كمن ىؤلاء الباحث ت٤مود ت٤مد الفقهاء ات١عاصرين أنفسهم مضطرين لصياغة تعريف للسل
 ناصر بركات كالذم عرؼ السلطة في الفقو الإسلبمي بقولو:

السلطة في الاصطلاح لا تخرج عن: القوة، والتمكن في تنفيذ أحكام الله " 
 (. 1")تعالى على وجو الإلزام

 ينطوم ىذا التعريف على عدة إشكالات: 

د الباحث أم اصطلبح يقصد في قولو : عدـ تٖديد ت٣اؿ الاصطلبح: فلم يقيأولها
"السلطة في الاصطلبح" كإف كاف سياؽ التعريف يفيد بأنوٌ يقصد الاصطلبح الشرعي، لكن 
الضبط في البحث العلمي كاجب، خصوصا إذا كاف ات١صطلح متداكلا في أكثر من حقل 

 علمي.

ياؽ الثقافي : اختزاؿ مفهوـ السلطة في فكرة القوة، كىو اختزاؿ مفهوـ في السثانيها
الغربّ، أما في الفقو الإسلبمي فلب يعرؼ ىذا الاختزاؿ من حيث اعتبار السلطة صلبحية 

 ت٦نوحة من قبل الشارع لتحقيق مقاصد شرعية.

ؾ التبعية الاصطلبحية للآخر، رى كسبب ىذا الاختزاؿ ات٠طتَ ىو الوقوع في شى 
كالاجتهاد لإثبات ت٘يز كتفرد التشريع الإسلبمي لكن تٖت السقف الذم رتٝو الغتَ، كإلا ما 
الداعي لتعريف مصطلح لا كجود لو في تراثنا الفقهي؟ بل كيف نعرؼ ات١صطلح الأصيل 

                                                           
ـ(  2007ػػػ  1427كالتوزيع،  الأردف، دار النفائس للنشر) 1، ط السلطة التقديرية للقاضي في الفقو الإسلبميمحمود محمد ناصر بركات، -1

الاختصاص القضائي في الفقو الإسلبمي مع بياف ، ناصر الغامدي؛  86، ص: السلطة القضائية في الإسلبـ، شوكت عليان؛ ينظر أيضا:  77ص: 
 . 71، ص التطبيق اتٞارم في ات١ملكة العربية السعودية
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ذلك أف نهجر )الولاية( بالوافد )السلطة( أك العكس ككأنهما شيء كاحد؛ بل كالأنكى من 
ات١صطلح الأصيل كت٧عل ات١صطلح الوافد بديلب عنو؛ كت٫ا في اتٟقيقة ت٥تلفاف يتعذر اتٞمع 

 بينهما. 

: قولو:"في تنفيذ أحكاـ ا﵁ تعافُ..." فإف فيو حصرا كتضييقا لمجاؿ السلطة، لأف وثالثها
ضاء الأحكاـ، كىو نهج تنفيذ الأحكاـ في الأنظمة القضائية اتٟديثة غدا أمرا منفصلب عن مسألة ق

ات١الكي  (*)جرل بو العمل أيضا في النظاـ القضائي الإسلبمي أيضا منذ القدـ؛ يقوؿ ابن فرحوف
تٖت عنواف )في كلاية القضاء كما يستفاد بها من النظر في الأحكاـ كما ليس للقاضي النظر فيو 

لو إلا الإنشاء، كأما قوة  كمراتب الولايات...( ما نصو:" ... بل اتٟاكم من حيث ىو حاكم ليس
 .(1)التنفيذ فأمر زائد على كونو حاكما، فقد يفوض إليو التنفيذ كقد لا يندرج في كلايتو"

: تعريف السلطة بدلالتها اللغوية المجردة، كىو تأكيد للملبحظة الأكفُ بأف ورابعها
ات١قاصد كات١بادئ لأف دلالاتو اللغوية لا تنسجم مع  ،الفقو الإسلبمي فَ يعرؼ ىذا ات١صطلح

كالأحكاـ الشرعية، كقد استشعر بعض الباحثتُ ىذا اتٟرج فلفت النظر إليو قائلب:"بالبحث في  
كالسطوة كالقهر  ،كتب الفقهاء ت٧د أف كركد كلمة سلطة كاف ملبزما ت١عتٌ القوة كالتمكتُ

ؼ السلطة في رَّ كلا بد من التنبيو إفُ أف جل من عى ، (2)كات٠ضوع فهي قريبة من معناىا اللغوم"
 فَ تتجاكز تعريفاتهم ىذا الذم ذكره ناصر بركات. (3)الفقو الإسلبمي من الباحثتُ ات١عاصرين 

                                                           
أبّ اتٟسن علي بن فرحوف ات١دفٓ، ، أخذ عن كالده كعمو كالإماـ ابن عرفة، كأخذ عنو ابنو برىاف الدين أبو إسحاؽ إبراىيم ابن الشيخ ابن فرحون:  *

: شرح على ت٥تصر ابن اتٟاجب الفرعي، تبصرة اتٟكاـ في أصوؿ الأقضية ك مناىج الأحكاـ، كالديباج عدة منها أبو اليمن كغتَه، لو مصنفات
شجرة النور الزكية في ، محمد بن محمد بن عمر بن قاسم مخلوف ق(.799ذم اتٟجة سنة )توفي رتٛو ا﵁ تعافُ في ، ات١ذىب في أعياف ات١ذىب

 (.320 - 319ص:  01، ج طبقات ات١الكية
الرياض: دار عافَ ) ، خرج أحاديثو ككتب حواشيو كعلق عليو: تٚاؿ مرعشلي،تبصرة اتٟكاـ في أصوؿ الأقضية كمناىج الأحكاـ، ابن فرحون -1

 . 15ص:  01( ج2003ػ  1423الكتب، 
  09، ص:السلطة التقديرية للمحقق في نظاـ الإجراءات اتٞزائية السعودم، عويد بن مهدي العنزي -2
، نذير محمد أوىابك كينظر أيضا:   09، السلطة التقديرية للمحقق في نظاـ الإجراءات اتٞزائية السعودم، ص: عويد بن مهدي العنزي -3

، 13، المجلة العربية للدراسات الأمنية كالتدريب، المجلد -دراسة مقارنة في الفقو الإسلبمي كالقانوف الإدارم –كتأصيلها السلطة التقديرية مفهومها 
سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير أدلة الإثبات بتُ الشريعة ، عبد الله بن صالح بن رشيد الربيش، 08، ص: 1998 -ق 1419، 25العدد: 
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كالرأم عندم أف القاضي لو كلاية كما عبر فقهاؤنا القدامى، ىذه الولاية التي تعتبر قوة 
ضمن أيضا: الرفق التنفيذ أك الإلزاـ أك حسم النزاع جزءا من حقيقتها لا كل حقيقتها، فهي تت

 بالرعية، كالعبودية ﵁ تعافُ الشاملة للقاضي كا﵀كوـ لو كا﵀كوـ عليو. 

 :تعريف السلطة في الفقو الوضعيثانيا/ 

 ذكر منها:أعرؼ الفقو الوضعي السلطة بعدة تعريفات كتفاديا للئطالة 

 ذكر عبد الواحد كرـ تعريفتُ للسلطة: /  1

قانونية في الأمر كالنهي كإحداث آثار قانونية بالإرادة ات١نفردة في مواجهة  "صلبحية -
 الغتَ".

"ىيئة أك عضو إدارم يزاكؿ الأمر كالنهي كإحداث آثار قانونية بالإرادة ات١نفردة في مواجهة  -
 .(1)الغتَ "

يلبحظ على ىذين التعريفتُ أنهما حصرا مضموف السلطة من حيث المجاؿ في اتٞانب 
الإدارم، كمن حيث الشكل في الأمر كالنهي لا غتَ، كمعلوـ أف السلطة أكسع نطاقا من 
ذلك، فهي حاضرة في المجالات ات١دنية كاتٞنائية كالسياسية إفٍ...كما أف ت٢ا عدة أشكاؿ 

كىذه تٚيعها  ،أك يكيف القوؿ أك الفعل ،فالقاضي مثلب يصدر اتٟكم أك يقدر النفقة ك الضرر
 أمرا أك نهيا. سلطات كليست 

/ كعرفها معجم القانوف بأنها:"ت٣موعة الاختصاصات أك الصلبحيات الدستورية كالقانونية ت٢يئة 0
 (1)ما "

                                                                                                                                                                     
)رسالة ماجستتَ( تٗصص: التشريع اتٞنائي الإسلبمي، تٖت إشراؼ: إبراىيم بن صافٌ ات٠ضتَم،  ات١ملكة العربية السعوديةكالقانوف كتطبيقاتها في 

معجم ، محمود عبد الرحمان عبد المنعم، 15 –14ق، ص: 1423السنة الدراسية:  –السعودية-أكادتٯية نايف العربية للعلوـ الأمنية،  الرياض
 .287ص:  02)القاىرة: مصر، دار الفضيلة( ج  قهيةات١صطلحات كالألفاظ الف

بتَكت: لبناف، مكتبة النهضة ات١صرية، عافَ الكتب، ) 01عربّ فرنسي إت٧ليزم(، ط ) معجم مصطلحات الشريعة ك القانوف،، عبد الواحد كرم -1
 .228( ص: 1987 -ق1407
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غتَ  ،كرد ىذا التعريف في باب القانوف الدستورم، كىو تعريف مقبوؿ إفُ حد ما في بابو
الصلبحيات ، لأف شخص الفردأنو حصر السلطة في ات٢يئة، مع أنها قد توجد في ال

كالاختصاصات لا ت٘نح للهيئات فقط، فرئيس الدكلة أك رئيس البرت١اف تٯارس عدة أعماؿ تْكم 
صلبحياتو الدستورية، كما يبدك أف التعريف كضع نصب عينيو السلطات الثلبث فرأل أف السلطة 
منحصرة فيها؛ يضاؼ إفُ ذلك تفستَه السلطة بالاختصاص كىو تفستَ خاطئ، لأف السلطة 

عم من الاختصاص، فقد توجد السلطة لكن لا يوجد الاختصاص للقاضي أك للجهة القضائية أ
 .    (2)برمتها

ج/ عرفتها بن أتٛد نادية بأنها:"القدرة أك القوة التي تٯارسها شخص على آخر 
 . (3)للحصوؿ على أمر معتُ"

لغتَ، بل ىذا تعريف غتَ دقيق ت٘اما، فهو ينطبق على كل صور استعماؿ القوة ضد ا
إنها ت١ا أضافت مصطلح "الشخص" صار التعريف مستوعبا للقوة التي يستعملها الشخص 
ات١عنوم في مواجهة الغتَ، كما أف قاطع الطريق أيضا يستعمل القوة للحصوؿ على ما يريده من 
الغتَ، كالأكيد أف الباحثة لا تسمي ىذه الصور سلطة بات١عتٌ القضائي أك السياسي؛ كما أف 

احثة أغفلت قيدا في غاية الأت٫ية ألا كىو الشرعية، لأف القوة التي تستعمل ضد الغتَ قد الب
كالفارؽ بتُ الاستعمالتُ للقوة ىو إذف ات١شرع  غتَ مشركعة، كقد تكوف ،تكوف مشركعة

 ، كما يؤكد ىذا التعريف انتشار الفكرة ات٠اطئة التي تٕعل السلطة كفؤا كمعادلا للقوة. وكعدما

                                                                                                                                                                     
 .19( ص: 1999ػ -ق1420مصر: القاىرة، ت٣مع اللغة العربية، ) ،معجم القانوف -1
رسالة ماجستتَ( التخصص: ) ، تنازع الاختصاص القضائي دراسة تطبيقية مقارنة بتُ الشريعة كالقانوفعبد الرحمان بن محمد إبراىيم العنقري -2

 –ق1425الدراسية:  التشريع اتٞنائي الإسلبمي، تٖت إشراؼ: ت٤مد أرزقي نسيب، جامعة نايف العربية للعلوـ الأمنية، قسم العدالة اتٞنائية، السنة
 .56، ص: 2004

)رسالة ماجستتَ( تٖت إشراؼ: بن عمار ت٤مد تٗصص: سياسات مقارنة،  1989منذ  تنظيم السلطة السياسية في اتٞزائر، بن أحمد نادية -3
 .43، ص 2013 – 2012ة: جامعة أبّ بكر بلقايد، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية، قسم العلوـ السياسية كالعلبقات الدكلية، السنة الدراسي
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عن كعي -التًكيز على فكرة القوة في مصطلح السلطة ناشئ في نظرم من التأثر ثم إف 
بنظرية القوة التي فسر بها البعض نشأة الدكلة في الفكر السياسي، كمعلوـ أف  -أك دكف كعي

الدكلة تقوـ على ثلبث سلطات إحداىا السلطة القضائية، كمن ثم ارتبط مفهوـ السلطة بفكرة 
سواء على  ،ت١عتٌ في سائر أكصاؿ العلوـ التي تدرس ظاىرة السلطةالقوة، ثم سرل ىذا ا

 ات١ستول القانوفٓ كالسياسي أك كظاىرة اجتماعية.

من أف الفقهاء ات١سلمتُ  (1)كبناء عليو، يبدك التفستَ الذم ذىب إليو بعض الباحثتُ
القدامى كانوا يستعملوف مصطلح "الولاية" مثل: كلاية القضاء، كلاية ات١ظافَ... كالذم 

مقبولا،  أقوؿ يبدك تفستَىم ،-يتضمن: معافٓ اللطف كالرتٛة لا الاستبداد كالتسلط كالقهر
 ا الثقافية.ىذا قناعة تٓطورة توظيف ات١صطلحات دكف تبصر كانتباه إفُ خلفياته كيزيدفٓ

كمن خلبؿ النظر في التعريفات التي ساقها الفقهاء ات١سلموف ات١عاصركف كفقهاء القانوف 
الوضعي اتضح فِ أف السلطة ليس ت٢ا دلالة اصطلبحية حاؿ الإفراد، إلا أف تذكر في سياؽ 
 ت٭دد ات١قصود منها، أك تركب تركيبا كصفيا أك إضافيا، فيقاؿ: السلطة السياسية، السلطة

، كبهذا التًكيل القضائية... أك سلطة التكييف، أك سلطة تقدير الأدلة، سلطة تقدير العقوبة
فهي معاف لغوية عامة لا غتَ؛ كىذا ما انتهى إليو  أما حاؿ الإفراد تتحوؿ إفُ اضطلبح علمي؛

عدد من الباحثتُ منهم: نذير ت٤مد أك ىاب ك عبد ا﵁ بن صافٌ بن رشيد الربيش ك عويد بن 
هدم العنزم ك ت٤مود عبد الرتٛاف عبد ات١نعم حيث عرفوا السلطة اصطلبحا بأنها: القوة م

كالقهر، بل صرح  عويد بن مهدم العنزم بأف السلطة مفردة لا تٗرج عن معناىا اللغوم، 

                                                           
، ت٣لة السلطة التقديرية للقاضي في التشريعات القضائية كتطبيقاتها في ا﵀اكم الشرعية، ذياب عبد الكريم عقل، محمد علي العمري -1

، يناصر الغامد، 478، اتٞامعة الأردنية، كلية الشريعة، ص: 2008، 02، العدد: 35دراسات، علوـ الشريعة كالقانوف، المجلد: 
 .71، ص الاختصاص القضائي في الفقو الإسلبمي مع بياف التطبيق اتٞارم في ات١ملكة العربية السعودية
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(فقاؿ
1

:"بالبحث في كتب الفقهاء ت٧د أف كركد كلمة سلطة كاف ملبزما ت١عتٌ القوة كالتمكتُ )
 هر كات٠ضوع فهي قريبة من معناىا اللغوم".كالسطوة كالق

 الفرع الثاني/ تعريف التقدير لغة واصطلاحا:
 البند الأول/ تعريف التقدير لغة:

التقدير من: قدر يػىقٍدًري كيقديري كبابو نصر كضرب، كقدىرى يقديري كقدٌره عليو تقديرا كل 
:"فاقدركا قدر اتٞارية (2)ذلك تٔعتٌ كاحد، كقد جاء في اتٟديث عن عائشة رضي ا﵁ عنها

 .(3)اتٟديثة السنٌ "أم: انظركه ك أفكركا فيو
 قاؿ ابن منظور:"كالتقدير على كجوه من ات١عافٓ:

 أحدىا: التًكية كالتفكتَ في تسوية أمر كتهيئتو،  -
 الثافٓ: تقديره بعلبمات يقطعو عليها. -
نويتو كعقدت الثالث: أف تنوم أمرا بعقدؾ تقوؿ: قدٌرت أمر كذا ككذا أم  -

كقاؿ الزبيدم بعد أف نقل ات١عتٌ الأكٌؿ :"زاد في البصائر: تْسب نظر العقل كبناء  .(4)عليو"
 .(5)الأمر عليو كذلك ت٤مود"

                                                           
)رسالة دكتوراه( تٖت إشراؼ: ت٤مد مؤنس ت٤ب  السلطة التقديرية للمحقق في نظاـ الإجراءات اتٞزائية السعودم، عويد بن مهدي العنزي -1

دراسة  –السلطة التقديرية مفهومها كتأصيلها ، نذير محمد أوىاب، 09، ص: 2009 -ق1430رياض، الدين، جامعة نايف للعلوـ الأمنية، ال
عبد الله بن صالح بن ، 08، ص: 25العدد:  13، المجلة العربية للدراسات الأمنية كالتدريب، المجلد -مقارنة في الفقو الإسلبمي كالقانوف الإدارم

رسالة ماجستتَ، تٗصص: ) ،تقدير أدلة الإثبات  بتُ الشريعة كالقانوف كتطبيقاتها في ات١ملكة العربية السعوديةسلطة القاضي اتٞنائي في ، رشيد الربيش
ياض: السعودية، التشريع اتٞنائي الإسلبمي( تٖت إشراؼ: إبراىيم بن صافٌ ات٠ضتَم، أكادتٯية نايف العربية للعلوـ الأمنية، قسم العدالة اتٞنائية( الر 

 . 287ص:  02، ج معجم ات١صطلحات كالألفاظ الفقهية، محمود عبد الرحمان عبد المنعم، 15 –14ق، ص: 1423: العاـ الدراسي
كتاب النكاح،  باب حسن ات١عاشرة مع   1322( ص: 2002ق/ 1423)دمشق، بتَكت، دار ابن كثتَ،  01، ط تٞامع الصحيح، االبخاري -2

 .5190الأىل، اتٟديث رقم: 
 . 23ص:  04بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث العربّ( ج )، تٖقيق: ت٤مود ت٤مد الطناحي اية في غريب اتٟديث كالأثرالنه، ابن الأثير -3
 .3545، ص: 41، ج05، ـلساف العرب، ابن منظور -4 
 .378، ص: 13، جتاج العركس، المرتضى الزبيدي -5 
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كقاؿ الزبيدم مرةٌ أخرل:"كأمٌا ات١صنف في البصائر فذكر بعد )ات١عتٌ( الأكٌؿ ما نصٌو: 
"كالثافٓ أف يكوف تْسب التهيٌؤ كالشهوة قاؿ: كذلك م ، كىذا حق لا مرية فيو؛ فإفٌ (1)ذموـ

كخصوصا في ىذا ات١قاـ، إذ  ،التفرقة بتُ ما تٯليو العقل كما ت٘ليو الشهوة ت٢و أمر في غاية الأت٫ية
اتٟقوؽ كالأمواؿ، كمن ثمٌ كجب عليو أف يكوف ك الأبضاع ك اتٟريات ك  الدماء القاضي مؤت٘ن على

  حتى لا يزيغ في حكمو كتقديره. ،وضابطا لزماـ نفسو، ت٤كما السيطرة على شهوات

 :البند الثاني/ تعريف التقدير اصطلاحا

، فهو يستعمل في: النحو، علم الكلبـ،  تتداكؿ على مصطلح "التقدير" عدٌة علوـ
ات٢ندسة، الفقو الإسلبمي، القانوف، كسنعرض تعريفا كاحدا في العلوـ ات١ذكورة مع تركيز اتٟديث 

 ما جوىر البحث:حوؿ المجالتُ الأختَين لأنهٌ 

 : التقدير في علم النحو -1 

. كقولنا في (2)قاؿ التهانوم:"كىو )أم التقدير( عند النحاة يستعمل في اتٟذؼ"
الإعراب: كالفاعل ضمتَ مستتً تقديره كذا، قاؿ ابن عقيل: إذا دؿٌ دليل على الفعل جاز 

 .(3)قرأ زيد": التقدير ،حذفو، كإبقاء فاعلو، كما إذا قيل لك:من قرأ؟ فتقوؿ: زيد

: قاؿ التهاكفٓ:"كعند ات١تكلمتُ: ىو تٖديد كل ت٥لوؽ التقدير في علم الكلام -2
، كات١قصود تٗصيص كل ت٥لوؽ تٔقداره كصفتو كزمانو كمكانو (4)تْدٌه كيسمٌى بالقدر أيضا"
 .(5)كمصلحتو كأجلو كغتَ ذلك

                                                           
 . 378، ص: 13، جتاج العركس، المرتضى الزبيدي - 1 
 .497( ص: 1996بتَكت: لبناف، مكتبة لبناف ناشركف، ) 1، تٖقيق: علي دحركج، طكشاؼ اصطلبحات الفنوف كالعلوـالتهانوي،  -2 
 .371، ص: 01( ـ2003 -ى1424بتَكت: لبناف، دار الفكر، ) شرح ألفية ابن مالك، ابن عقيل -3 
 .497، ص:01، جكشاؼ اصطلبحات الفنوف كالعلوـلتهانوي، ا -4
، 102، ص: 02( ج1995-ى1415بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، ) 1، تٖقيق: ت٤مد سافَ ىاشم، طالتسهيل لعلوـ التنػزيل، جزي ابن -5

 .72ص:  06( ج1984 -ى1404بتَكت، لبناف، ات١كتب الإسلبمي، ) 03، طزاد ات١ستَ في علم التفستَ، وابن الجوزي



 تعريف السلطة التقديرية ومشروعيتها وتطورىا: الفصل التمهيدي

15 
 

ب الثافٓ من كتابو "شفاء العليل" كفي ىذا ات١عتٌ بوٌب ابن القيم رتٛو ا﵁ تعافُ البا
في تقدير الرٌبٌ تبارؾ كتعافُ شقاكة العباد كسعادتهم كأرزاقهم كآجات٢م كأعمات٢م "فجعل عنوانو:

 .(1)قبل خلقهم كىو تقدير ثاف بعد التقدير الأكٌؿ"

يقوؿ التهانوم:"كعند ات١هندستُ: يستعمل تٔعتٌ  :التقدير في علم الهندسة -3
 .(2)العدٌ"

: فَ يتعرٌض التهانوم للتقدير في الفقو الإسلبمي، التقدير في الفقو الإسلامي -4
: الاجتهاد، (3)كلعلٌ تفستَ ذلك أفٌ الفقهاء ات١سلمتُ كانوا أكثر استعمالا لألفاظ أخرل مثل

ف يغطي مساحة كاسعة من اتٟكم، النظر، رأم القاضي، على اعتبار أف اجتهاد القاضي كا
قديرم سواء في الفهم أك التنزيل، كمن خلبؿ الانفتاح على ات١نظومات الت قضائيالنشاط ال

التشريعية، كخصوصا الغربية في العقود التي خلت؛ ظهرت اتٟاجة إفُ ضبط العديد من 
 التقدير كغتَىا.ك ات١صطلحات كمن تٚلتها أعماؿ القاضي: كالتكييف، 

، فقد جاء في (وفٔالتق) :كمن التعبتَات التي تقتًب من مصطلح التقدير مصطلح
تعريفو:"التقوفٔ: مصدر قوٌـ، كمن معانيو التقدير، يقاؿ: قوٌـ ات١تاع: إذا قدٌره بنقد كجعل لو 

؛ بيد أفٌ مصطلح "التقوفٔ" (4)قيمة، كالتقوفٔ في الاصطلبح لا تٮرج عن ىذا ات١عتٌ اللغوم"
فإنٌهما ، (5)متُ كالظنٌ كإف اشتًؾ مع مصطلح "التقدير" في أفٌ كليهما مبناه على النظر كالتخ

 يفتًقاف من كجوه أبرزىا:

                                                           
القاىرة: مصر، دار اتٟديث، ) ، تٖقيق: سيد عمراف، السيٌد ت٤مد سيٌدالقضاء كالقدر كاتٟكمة كالتعليلشفاء العليل في مسائل ابن قيم الجوزية،  -1

 .25( ص: 2005 -ى1425
 .497ص:  01، جكشاؼ اصطلبحات الفنوف كالعلوـ،  التهانوي -2
السلطة التقديرية للمحقق في نظاـ ، العنزيعويد مهدي ، 95، ص السلطة التقديرية للقاضي في الفقو الإسلبمي، محمود محمد ناصر بركات -3

 . 24، ص الإجراءات السعودم
 .171ص:  13( ج1988 -ى1408الكويت، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية، ) 02، ط ات١وسوعة الفقهية -4
 ، حيث جاء فيها: "كت٢ذا لا يعتبر التقوفٔ في الربويات لأفٌ التقوفٔ ظتٍ كقائم على التخمتُ كالتقدير".175ص:  13، جات١وسوعة الفقهية -5
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من قبل القضاة، أمٌا التقوفٔ فيستعملو القضاة كغتَىم،  إفٌ التقدير يغلب استعمالو 1-
د، يٍ ف يقوٌماف جزاء الصَّ لاى دٍ اف العى مى كى ا﵁ تعافُ، كاتٟى  تٕارتو ليخرج حقَّ  كضى ري فات١زكٌي يقوٌـ عى 

 ،... (1)كغتَ ذلك

ضماف ات١تلفات، ك إفٌ مصطلح التقوفٔ" تٮتصٌ تٔجاؿ الأمواؿ من: زكاة،  2-
فهو مأخوذ من القيمة، قاؿ صاحب  ،اتٞوائح،... كاشتقاؽ مادة ات١صطلح داؿٌ على ذلكك 

. كعليو لا تٯكن استعماؿ ىذا ات١صطلح في المجاؿ (2)اللساف:"كالقيمة: تٙن الشيء بالتقوفٔ"
 . !يصحٌ القوؿ: إفٌ القاضي يقوٌـ اتٞرتٯة أك العقوبة؟اتٞنائي مثلب، فلب تٯكن كلا 

كىذا  (3)كميٌة الشيء"  تُي يً بٍ كالتقدير كلبت٫ا تػى  ري دٍ تو:"كالقى اً يى لِّ كقاؿ أبو البقاء الكفوم في كي 
تعريف لاحظ في التقدير اتٞانب الكمٌي، لكن تٯكن الاعتذار لأبّ البقاء رتٛو ا﵁ بالقوؿ إف 

كإلا كاف أرقاما ت٣ردة، فيقاؿ في الزكاة: تٜس  ،لا معتٌ لو دكف تٖديد جنس كنوع الشيء مَّ الكى 
 .اأبقار، أك تٜسة دنانتَ، كما يقاؿ في العقوبات مثلب: تٜسوف جلدة، أك عاـ حبس

من التقوفٔ، فالتقدير يتخذ أشكالا ت٥تلفة؛  مُّ كت٦ا ينبغي الإشارة إليو أيضا أف التقدير أعى 
تقدير  كليس كلُّ  ،تقوفٔ تقديره  فكلُّ  (4)لتقوفٔ  أك بالعدد، أك بالكيل، أك بالوزف... فقد يكوف با

 ا. تقوتٯن 

ت٤مد الطاىر بن عاشور:"كالتقدير: يطلق على جعل الأشياء بقدر كنظاـ ت٤كم،  كقاؿ
كيطلق على تٖديد ات١قدار من شيء تطلب معرفة مقداره مثل تقدير الأكقات، كتقدير 

 .(5)الكميات من ات١وزكنات كات١عدكدات"

                                                           
 .176 -171ص:  13، جات١وسوعة الفقهية -1
 .3783ص:  05، ـلساف العرب، ابن منظور -2
( 1998 -ى1419ت: لبناف، مؤسسة الرسالة ناشركف، بتَك ) 02، تٖقيق: عدناف دركيش كت٤مد ات١صرم، ط الكليات، أبو البقاء الكفوي -3

 .707ص: 
رسالة دكتوراه( التخصص: أصوؿ الفقو، تٖت إشراؼ: علي عزكز، قسم الشريعة كالقانوف،  ) ،التقديرات الشرعية كتطبيقاتها الفقهية، ىديبل سيتي -4

 .11يوسف بن خدة( ص: ) 01كلية العلوـ الإسلبمية، جامعة اتٞزائر 
 .22ص:  23( ج1984تونس، الدار التونسية للنشر، ) ،التحرير كالتنوير، ورابن عاش -5
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ء جعل الأشيا :أحدىما ،بتُ ضربتُ من ضركب التقدير زى يلبحظ أف ىذا التعريف ميػَّ 
على ىيئة من النظاـ كالانسجاـ كالتوازف تْيث تؤدم الغرض منها على أكمل الوجوه، فهي 

 :( كمنو تقدير ا﵁ تعافُ في خلق العافَ؛ كلعلو ات١شار إليو في قولو تعاف1ُتٔعتٌ إتقاف الصنعة)

﴿      ﴾  /يقوؿ ابن عاشور:"كمعتٌ قدره:  (10)الفرقاف

جعلو على مقدار كحد معتُ لا ت٣رد مصادفة، أم خلقو مقدرا، أم ت٤كما مضبوطا صاتٟا ت١ا 
كىو  ،بياف الكميات من أعداد كأكزاف :هماثانيك ؛(2خلق لأجلو لا تفاكت فيو كلا خلل")
 الذم ذكره الكفوم في تعريفو السابق.

ىا بالأمكنة كالأزماف كات١قادير كات١صلحة دُّ ىو حى  كتقدير الأشياء"كقاؿ ابن عطية:  
كالتي تٯكن إتٚات٢ا  ،لتقديرا تٚع ابن عطية في تٖديده ىذا أشكاؿ كصور  ، لقد(3)كالإتقاف"

: ىي تٖديد الأشياء نوعا كقدرا؛ أك ضبطها كتهيئتها لتحقق ات١قصد منها؛ كىو تعريف قريب بالقوؿ
 جدا من تعريف ابن عاشور.  

كلا تٮفى على أحد أف تقدير ات٠الق ت٥الف لتقدير ات١خلوؽ ت٥الفة ات٠الق للمخلوؽ، 
فات٠الق أحاط بكل شيء علما، كىو على كل شيء قدير، كىو الفعاؿ ت١ا يريد؛ إفُ ما ىنالك 
من الأتٝاء اتٟستٌ كالصفات العليا التي يكوف بها تقدير البارم جل جلبلو كاملب شاملب، مع 

تقاف كاتٟكمة، بينما تقدير ات١خلوؽ فيو من النقص كات٠لل بقدر الضعف الإنسافٓ؛ الغاية في الإ

                                                           
الشارقة: الإمارات العربية ات١تحدة، ات١نتدل الإسلبمي، ) ، تٖقيق: أبو بكر بن عبد ا﵁ سعداكمالتسهيل لعلوـ التنزيل، ابن جزي الغرناطي -1

 .579( ص: 2012 –ق 1433
بتَكت: لبناف، دار الفكر، ) 01، ط مفاتيح الغيبالرازي، ، كينظر في ات١عتٌ نفسو أيضا: 319ص:  18، ج التحرير كالتنوير، ابن عاشور -2

أم الآية( ثلبثة أقواؿ:" أحدىا: سواه كىيأه ت١ا يصلح لو، كالثافٓ: قدر لو ما يصلحو ) ، كذكر ابن اتٞوزم فيها47ص:  24( ج 1981 –ق1401
زاد ، ابن الجوزيالأجل كالرزؽ " كىي معاف لا تٗرج تٚيعها كما ترل عن معتٌ التهيئة كتٖديد الكميات، ينظر: كيقيمو، كالثالث: قدر لو تقديرا من 

 . 72ص:  06( ج 1984 –ق 1404بتَكت: لبناف، ات١كتب الإسلبمي، ) 03، ط ات١ستَ في علوـ التفستَ
( ج 2007 –ق1428بتَكت: لبناف، دار ات٠تَ، ) 02لفاركؽ كآخركف، ط ، تٖقيق: الرحالة اا﵀رر الوجيز في تفستَ الكتاب العزيز، ابن عطية -3

 . 417ص:  06
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مهما بلغ الإنساف من الاقتدار العلمي كات٠برة سواء كاف فرادا أك  ،تْيث لا يكوف أبدا كاملب
 تٚاعة.

الذم كاف  تبتٌ تعريف أبّ البقاء الكفومأتٯكن أف التعريفات السابقة، كبناء على 
 عرؼ تقدير القاضي للجزاء اتٞنائي بأنو:يريده في المجاؿ اتٞنائي فأت١عتٌ الذم إفُ ا أقرب

 " تحديد القاضي جزاء الجاني نوعا ومقدارا"

:"تٖديد" بدؿ كلمة " تبيتُ" لأف التحديد يفيد معتٌ الاجتهاد في بلوغ حد فقوفِ -
 الشيء. 

"اتٞزاء" لأنو اتٞزاء في المجاؿ اتٞزائي يشمل العقوبات ك التدابتَ  كقوفِ -
(؛ فهذه الأختَة ليست عقوبات عند الفقهاء الوضعيتُ على الأقل، كلذا يركف أف 1الاحتًازية )

 أناك  ،مصطلح اتٞزاء يتضمن العقوبات كالتدابتَ، كمعلوـ أف القاضي يقدر اتٞزاء بشكل عاـ
خصص ىذا التقدير تٔجاؿ أالقضائي اتٞنائي بشكل عاـ، ثم ىنا بصدد بياف التقدير 
 العقوبات فقط في حينو.  

كأنو يتضمن نوع اتٞزاء كحجمو   ،"نوعا كقدرا" فيو تفصيل لتقدير القاضيقوفِ -
فلو قاؿ القاضي: حكمنا على اتٞافٓ فلبنا باتٟبس أك اتٞلد أك الغرامة أك ات١نع  ،كما أسلفت

قابلب للتطبيق لعدـ تقدير القاضي تٟجم ىذه العقوبات، كعليو من الإقامة، فَ يكن حكمو 
فالقاضي ملزـ بتحديد نوع اتٞزاء كحجمو، كاتٞزاء الذم حدد نوعو كفَ ت٭دد قدره جزاء غتَ 

 فالعقوبة غتَ ت٤ددة ات١قدار عقوبة غتَ شرعية. ،"لا جرتٯة كلا عقوبة إلا بنص" ومشركع لأن
كقدرا إما من قبل الشارع مباشرة، كعقوبات اتٟدكد فاتٞزاء لا بد من تٖديده نوعا 

كالقصاص في الفقو الإسلبمي، فهي أصلب تسمى بالعقوبات ات١قدرة: ففي السرقة القطع من 
الرسغ، كفي الشرب اتٞلد على خلبؼ في ات١قدار، كفي القذؼ اتٞلد تٙانوف جلدة، كفي الزنا 

م حاؿ الإحصاف للرجل كات١رأة، كفي القصاص جٍ اتٞلد مائة مع ات٠لبؼ في تغريب ات١رأة، أك الرَّ 

                                                           
 .754( ص: 2000الإسكندرية: مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة للنشر، ) النظرية العامة لقانوف العقوبات، سليمان عبد المنعم -1
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فهو معاملة للجافٓ تٔثل ما فعل بالمجتٍ عليو ما أمكنت ات١ماثلة في ما  ،يقدر اتٞزاء تْسب اتٞرتٯة
كىو تقدير  (*)أك الأرش ،دكف النفس، فإف فَ ت٘كن ات١ماثلة صاركا إفُ الدية كىي مقدرة

 اجتهادم.  

ريف لا ينطبق على عقوبات التعازير لأنها غتَ ت٤ددة، لكن ىذا التع :كرتٔا قاؿ البعض
لأنها  لو، لأف عدـ تٖديد التعازير موجود في أصل تشريعها، كىذا اعتًاض غتَ دقيق، كلا ت٤لَّ 

عقوبة شرعت ت١راعاة أحواؿ اتٞناة، كظركفهم، كطبيعة اتٞناية كحاؿ المجتٍ عليو، كىذه كلها 
ى مستول تنزيل العقوبة على شخص معتُ، كجناية اعتبارات تقتضي عدـ التحديد؛ أما عل

، تٔعتٌ أف القاضي أذف لو الشارع في أف تمعينة، فهذا يلزـ عنتو التحديد ضركرة كما أسلف
تٮتار ما يراه مناسبا تٟاؿ اتٞافٓ، كحاؿ المجتٍ عليو، كطبيعة اتٞناية بشكل ت٣رد، لكن عند 

بد من تٖديد نوع العقوبة أىي ت٣رد التوبيخ،  تنزيل ىذا النوع من العقوبة على جاف بعينو، لا
كإذا كانت العقوبة اتٞلد أك الغرامة حدد مقدارت٫ا، أك كانت العقوبة اتٟبس أك النفي حدد 
مكانو كمدتو كلو بعلبمة ت٘كن من ضبط ات١دة كالتحديد بالتوبة، أما أف يكوف العقاب غتَ 

 الفقو الإسلبمي؛ كىو أقرب إفُ التحكم فهذا ما لا نعرفو في ،ت٤دد لا تٔدة أك تٔقدار معتُ
 كالانتقاـ منو إفُ عقوبة يراد بها إصلبح اتٞافٓ، كا﵁ أعلم كأحكم.

كيلبحظ على التعريف ات١ذكور أنو تٚع كلب ات١عنيتُ للتقدير في اللغة كت٫ا: تهيئة الشيء 
كتٖديد الكميات كالأماكن كالأزماف، فاتٞزاء اتٞنائي  ،بضبطو كإحكامو ليؤدم ات١قصد منو

، كما أنو يفتًض في ىذا اتٞزاء أنو يؤدم مقاصد معينة منها: نتي يَّ شيء ت٤دد ات١قدار كما بػى 

                                                           
عدة معاف منها: الدية، كات٠دش، كطىلىبي الأىرٍشً، كالرشوة، كما نقص العيب من الثوب، لأنو سبب للؤرش، كات٠صومة،  يطلق في اللغة على الأرَْشُ: *

على بينهما أرش: أم اختلبؼ كخصومة، كما يدفع بتُ السلبمة كالعيب من السلعة، كالإغراء كالإعطاء؛ أما اصطلبحا فهو: " "اسم للماؿ الواجب 
) بتَكت: لبناف، مؤسسة  08، تٖقيق: ت٤مد نعيم العرقسوسي، ط القاموس ا﵀يط الفيروزآبادي،دية اتٞراحات"؛   ينظر: ما دكف النفس، يعتٍ 

) بتَكت: لبناف، دار الكتب  01، ط التعريفات الفقهية، محمد عميم الإحسان المجددي البركتي، 584( ص: 2005 –ق1426الرسالة، 
)بريدة: السعودية، بيت  01، طموسوعة الفقو الإسلبمي، بن إبراىيم بن عبد الله التويجري ، محمد22( ص: 2003 –ق1424العلمية، 

)الرياض:  02، ط معجم مصطلحات العلوـ الشرعية، مجموعة من المؤلفين، كينظر أيضا: 83( ص: 2009 –ق1430الأفكار الدكلية، 
 . 122(  ص: 2017 –ق1439السعودية، 
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سواء بالنسبة للفقو اتٞزائي الإسلبمي أك القانوف اتٞزائي  ،كالإصلبح ،الردع العاـ كات٠اص
 ئرم.   كمنو القانوف اتٞزائي اتٞزا ،الوضعي

ككذلك الشأف نفسو في الفقو الوضعي، كمنو القانوف اتٞزائي اتٞزائرم؛ حيث يظهر 
التقدير بشقيو: النوع كات١قدار بشكل أكضح، لأنو يطبق مبدأ الشرعية تْرفية ظاىرة، فنجد 

في  -في اتٞزاء القابل بطبيعتو للتبعيض  -ات١شرع ينص على نوع اتٞزاء كحديو الأدفْ كالأعلى
اتٟالات، كاتٟبس كالسجن كالغرامة، كرتٔا نص على اتٟد الأعلى للغرامة كترؾ اتٟد أغلب 

الأدفْ لتقدير القاضي على ألا ينزؿ عن اتٟد الأدفْ العاـ للغرامة، فلب كجود تٞزاء اجتهادم 
من حيث نوعو أك قدره أك ت٫ا معا في الفقو الوضعي، كذلك حتى لا يفتح الباب على تقدير 

 نو سيؤدم إفُ التحكم كالتعسف لا ت٤الة خصوصا إذا غاب الوازع الديتٍ. غتَ منضبط؛ لأ

كمنها التشريع اتٞزائي  -أما في التشريعات الوضعية : / التقدير في الفقو الوضعي5
فلم تعرؼ مصطلح التقدير، بل تركت ذلك للفقو، كبالرجوع إفُ ات١عاجم  –اتٞزائرم 

 على التعريفات التالية:كالقواميس القانونية ات١تخصصة عثرت 

يـ، "appraiseأ/ تعريف معجم القانوف:"   يثمن، يقدر )تٙن شيء أك قيمتو( تٮمن، يػيقىوِّ
appraisment  تثمتُ، تقدير أك تقوفٔ )عدؿ( لأتٙاف الأشياء أك قيمتها ت٬رم تٔعرفة السلطات

: من عينتو اتٞهة ات١ختص  appraiserالقضائية أك التشريعية؛  ة لتقدير تٙن شيء أك ت٥من، مقوـ
 .(1)قيمتو" 

يلبحظ على ما ساقو معجم القانوف أنو اكتفى بعرض الفعل كات١صدر كاسم الفاعل،  
في مفهوـ التقدير ببعده الكمي فقط، إضافة إفُ تفستَه للتقدير بالتقوفٔ مع  ىكما أنو اكتف

 أنو بينهما من الاختلبؼ ما سبق بيانو.

                                                           
 .48( ص: 2008بتَكت: لبناف، مكتبة لبناف، ) 05إت٧ليزم عربّ( ط ) ات١عجم القانوفٓ، حارث سليمان الفاروقي-1
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ار كورنو كعادتو إفُ أصل اشتقاؽ ات١صطلح جتَ  ب/ تعريف جتَار كورنو:  نبو
كقد نبٌهت ، : قوٌـ "Apretiareاللبتينية من الفعل  Apretiatio:"أصل مصطلح التقدير ىو (1)فقاؿ

أك ما ىو مافِ عموما لكنو لا يصلح في النطاؽ  فيما سبق بأفٌ التقوفٔ يصلح في الشق ات١دفٓ
الإدارم؛ ثٌم أتبع ات١صنف الاشتقاؽ بتعريفات اتٞنائي، بل كحتى في بعض اتٞوانب من المجاؿ 

اصطلبحية بشكل تراتبي من الدائرة الضيقة إفُ الأكسع كالأعم في الدلالة؛ كأقرب تلك التعريفات 
ترتكز بالنسبة إفُ قضاة الأساس  عمليات فكريةقولو:"على كجو أكثر تقنية: ت٣موعة  يإفُ تْث
كقيمتها  ،ككزف مداىا كخطورتها ،لتثبت من كجودىامن أجل ا ،ضبط الوقائع ات١تنازع فيهاعلى 

، تشمل التقديرات بهذا ات١عتٌ: إثبات الواقعة التي يفتًؽ أحيانا بعضها عن بعضها كخاصياتها
 .(2)الآخر"

ىذا تعريف كاسع يشمل التقدير اتٞنائي كغتَه، كلذا ختم التعريف بقولو "تشمل 
من إت٬ابيات ىذا التعريف أنو نبو إفُ بعض من  لكن ؛التقديرات..." ت٦ا يوحي باتساع ات١عتٌ

: أنو عمليات فكرية، متعلق بعمل القضاة، يرافق الواقعة يأىم ت٤ددات التقدير القضائي، كى
و بوضوح إفُ أف التقدير ليس ات١دل كالقيمة، كما أنو نبَّ  في زٍ كى كى  طي بٍ كضى  تي بُّ ثى في سائر مراحلها؛ تػى 

أمرا كميا ينحصر في القيمة فقط، بل ىو عمل ذىتٍ نسبي يشتمل على ضبط الأشياء كغتَ 
سائر مراحل لالتقدير  استيعابذلك من العمليات الفكرية، إضافة إفُ ىذا كلو تنبيهو إفُ 

 الدعول. 

ضعف في التًتٚة؛ كت٦ا أنو راجع إفُ  كما قد يبدك في ىذا التعريف من غموض يتًجح لدمَّ 
معجما  في نَّ كخصوصا إذا كاف ات١صى  ،يؤخذ عليو الطوؿ، إذ من خصائص التعريفات الإت٬از

 صا.متخصِّ 
                                                           

( 1998 -ى1418بتَكت: لبناف، ات١ؤسسة اتٞامعية للنشر كالتوزيع، ) 01، ترتٚة: منصور القاضي، طمعجم ات١صطلحات القانونية، جيراركورنو-1
بتَكت: لبناف، منشورات اتٟلبي ) 01، طالقاموس القانوفٓ الثلبثي، ح مطرصلا، روجيو البعلبكي، موريس نخلة، ينظر أيضا: 531ص:  01ـ

 .959( ص: 2002اتٟقوقية، 
 .351، ص: 01، جمعجم ات١صطلحات القانونية، جيراركورنو -2
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كمن خلبؿ ما سبق عرضو تٯكن القوؿ: إف التقدير باعتباره نشاطا فكريا، قائما على 
ف اتٞزائي ( كليس يقينيا شيء كاحد في التشريع الإسلبمي ككذا القانو 1الظن الاجتهاد)

 ،كمنو القانوف اتٞزائرم؛ كسواء كاف ذلك في المجاؿ ات١دفٓ أك اتٞنائي أك الإدارم ،الوضعي
، كما بتُ الفقهتُ من ات٠لبؼ ليس في طبيعة ىذا النشاط (2)فجوىر السلطة التقديرية كاحد

كمقاصده، كمساحتو كاستثناءاتو؛ كغتَ ذلك من العناصر  ،كشركطو ،كأنو نسبي، بل في ضوابطو
التي توسع دائرة الاجتهاد القضائي أك تضيقو، كبعبارة أخرل يكمن ات٠لبؼ في النظاـ كالرؤية 

في منح ىذه السلطة كتوسيعها أك تضييقها  ،التي بتٌ عليها التشريع أحكامو كقواعده كمقاصده
كف بعض، كغتَ ذلك من ات٠لبفات التي تعد مظهرا ، كفي بعض اتٞرائم دآخرفي ت٣اؿ دكف 

 كتٕليا لتلك الفلسفة التشريعية.  

 المطلب الثاني/ تعريف السلطة التقديرية باعتبار اللقبية بشكل عام:
لا تٮلو عمل القاضي في أم نوع من القضايا التي تطرح عليو من جهد فكرم قائم 

مة كات١تكاملة؛ في سبيل فهم صحيح للواقع كات١نظ ،على عدد من العمليات الذىنية ات١عقدة
ىو في الواقع تقرير  ،؛ كمن ثم فحتُ نقوؿ إف القاضي تٯارس نشاطا تقديريا(3)كالنص اتٟاكم لو

لواقع اتٟاؿ، لأف ما ىو مبتٍ على الظن ك غلبتو في سائر مراحلو لا تٯكن بأم حاؿ أف ينتج 
ائية ات١عاصرة لدرجة تقاض ت٘ارس عملب يقينا خالصا؛ كىذا ما يفسر لنا كضع الأنظمة القض

                                                           
ت إشراؼ: عبد ا﵁ سليماف، رسالة دكتوراه( التخصص: القانوف اتٞنائي كالعلوـ اتٞنائية، تٖ) ،السلطة التقديرية للقاضي اتٞنائي، يحياوي صليحة -1

السلطة التقديرية للمحقق في نظاـ ، عويد بن مهدي العنزي، 20، ص: 2016 – 2015كلية اتٟقوؽ، السنة الدراسية:   01جامعة اتٞزائر 
لدين، جامعة نايف رسالة دكتوراه(، التخصص: العدالة اتٞنائية، تٖت إشراؼ: ت٤مد مؤنس ت٤ب ا) -دراسة تطبيقية مقارنة –الإجراءات السعودم 

 .11،  ص: 2009 –ق 1430العربية للعلوـ الأمنية، قسم العدالة اتٞنائية، الرياض، السنة الدراسية: 
، ت٣لة: دراسات، علوـ الشريعة كالقانوف،  اتٞامعة الأردنية، كسائل كضوابط السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائي في التفريد العقابّ، فهد الكساسبة -2

 .339، ص: 2015، 01العدد:  42البحث العلمي، المجلد عمادة 
سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة ك التدابتَ حاتم حسن موسى بكار،، 23: السلطة التقديرية للقاضي اتٞنائي، ص، يحياوي صليحة -3

 .134( ص: 2002الإسكندرية: مصر، منشأة ات١عارؼ، ) الاحتًازية
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رقابيا على أعماؿ القضاة في تفستَ القانوف ك تطبيقو؛ كىي ات١سماة تٔحكمة النقض أك 
 ا﵀كمة العليا.

بل إف السياسة اتٞنائية ات١عاصرة لتفريد العقاب انتهت إفُ كجوب ت٘تع  القاضي 
في ات١ؤت٘رين الدكليتُ السابع  كذلك ،اتٞنائي بسلطة تقدير في ت٥تلف مراحل ستَ الدعول

قوـ بتعريف أ؛ ك بناء على ما سبق س(1)كالثامن لقانوف العقوبات ات١نعقدين في أثينا كلشبونة
ذلك بتعريف  عي بً تٍ أي ثم  ،السلطة التقديرية  بشكل عاـ في الفقو الإسلبمي ك الفقو الوضعي

 لفقهتُ ات١ذكورين.سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة على كجو ات٠صوص في ا

 :الفرع الأول/ تعريف السلطة التقديرية بشكل عام في الفقو الإسلامي
بل  ،إفُ أف الفقو الإسلبمي القدفٔ فَ يعرؼ مصطلح سلطة التقديرالتنبيو سبق 

: الاجتهاد، النظر، الرأم؛ ك لا تٯكن اعتماد ىذه (2)استعمل ألفاظا قريبة منها جدا  مثل
أكسع ت٦ا ت٨ن بصدد تْثو، كالبحث العلمي يعيب  تحقيقال ات١صطلحات لأنها عند

لأنها تنافي الدقة العلمية، كالفقو الإسلبمي لو  الاستعمالات  التي تٖتمل كجوىا من ات١عافٓ،
جهود مشكورة في التنظتَ الفقهي كفي ت٣اؿ ضبط ات١صطلحات على كجو ات٠صوص، ككانت 

ات١صطلحات، لكن غلق باب الاجتهاد كما ات٧ر مة في ت٣اؿ جهوده ستونع بفتوحات علمية قيِّ 
 ،كصار اللبحق ت٬تً ما قالو السابق ،أكقف حركة التنظتَ كالإبداع ،عنو من تٚود كتقليد

 .(3)أك اختصارا بلغ حدا الإلغاز ،اعتصارا للؤلفاظ إما شرحا أك تعليقا

                                                           
( ص: 2006 – 2005الكويت، معهد الدراسات القضائية، ) لطة التقديرية للقاضي في الامتناع عن النطق بالعقابالس، محمد بجاد العتيبي -1

12. 
سلطة القاضي في تقييد تصرفات ، محمد صدراتي، 24، صالسلطة التقديرية للمحقق في نظاـ الإجراءات السعودم عويد بن مهدي العنزي، -2

رسالة ماجستتَ( التخصص: الشريعة كالقانوف، تٖت إشراؼ: غنية كتَم، قسم الشريعة كالقانوف، كلية ) -جاالأحواؿ الشخصية أت٪وذ –ات١كلفتُ 
 ، ص:  2015-2014ق / 1436 -ق1435، السنة الدراسية: 01العلوـ الإسلبمية، جامعة اتٞزائر 

 08، تٖقيق: ت٤مد نعيم العرقسوسي، ط القاموس ا﵀يط، الفيروز آباديألغز بألف مهموزة كلاـ ساكنة كزام مفتوحة معناه: عمى مراده ينظر: -3
 .524( ص: 2005 –ق  1426)بتَكت: لبناف، مؤسسة الرسالة، 
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لقانوف كفي العصر اتٟديث حيث ازدىرت الدراسات ات١قارنة بتُ الفقو الإسلبمي كا
الوضعي، كفي خضم جهود ضبط ات١صطلحات ت١عرفة جوانب الاتفاؽ كالافتًاؽ حاكؿ بعض 
الباحثتُ في الفقو الإسلبمي ضبط مدلوؿ السلطة التقديرية كفيما يلي عرض لبعض من أىم تلك 

 ا﵀اكلات: 

:"... صلبحية يتمتع بها القاضي للقياـ بعملو (1)/ تعريف محمود ناصر بركات1
كالتدبر تْسب النظر ك ات١قايسة لإقامة شرع ا﵁ في الأمور ات١عركضة أمامو في تٚيع  بالتفكر

مراحلها ابتداء من قبوؿ تٝاعها، إفُ تهيئتها لإثبات صحتها أك كذبها، إفُ اتٟكم عليها، ك 
اختيار الطريقة ات١ناسبة لتنفيذ اتٟكم، مع مراعاة أحواؿ ات١تقاضتُ في تٚيع مراحل الدعول 

ثم قاـ الباحث بتوضيح ىذا التعريف بتحليل عباراتو ك فك ؛ و ك أثره في اتٟكم القضائي"لأت٫يت
 د، لكن يؤخذ عليو:غوامضو؛ كىو تعريف جيِّ 

 لأنها تعبتَ علمي مركز. ،من ميزات التعريفات الإت٬از كأ/ الطوؿ: 

مثل  ،بػػ/ التكرار: لقد استعمل الباحث عدة مصطلحات متقاربة من حيث ات١عتٌ
 كلذا اكتفى أثناء توضيح التعريف بشرح التفكر فقط.التدبر( ك)النظر ك ات١قايسة(  التفكر،)

ت إفُ طوؿ التعريف، فليس من شأف ج / التفصيل: كىو من الأسباب التي أدَّ 
التعريفات أف تذكر التفاصيل ك التفريعات، كقولو:" من قبوؿ تٝاعها، إفُ تهيئتها لإثبات 

قولو:"في تٚيع مراحلها" مغن عن تلك التفاصيل التي فصحتها أك كذبها، إفُ اتٟكم عليها "  
 ذكرىا بعد.

                                                           
 .81، ص: السلطة التقديرية للقاضي في الفقو الإسلبمي، محمود محمد ناصر بركات -1
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"ت٘كتُ القاضي  :(1)/ تعريف محمد علي العمري وذياب عبد الكريم عقل2
من خلبؿ  ،للوصوؿ إفُ اتٟكم أك القرار أك الإجراء ات١ناسب، تٔا يتفق مع مقصد الشارع

 إعماؿ نظره فيما يعرض عليو ت٦ا لا نص فيو، أك كاف النص ت٤تملب".  

 :اك ت٫ ،في غاية الأت٫ية نتُثا رينتضمن ىذا التعريف أم

كدؿ  ،فَ تكن نشاطا قضائيا مشركعا: فلب معتٌ للسلطة التقديرية إذا أ/ الشرعية
عليها قولو "ما يتفق مع مقصد الشارع "؛ إضافة إفُ أف التعبتَ تٔقصد الشارع دكف النص فيو 

كمنو القاضي في عملو  –ة كىي كجوب تٖقيق عمل ات١كلف في تصرفاتو تٚيعا مَّ إشارة مهً 
فعلب أك تركا، كىذا الارتباط يكوف في حالتي  ،مقاصد التشريع الإسلبمي من عملو–القضائي 

ع فقهاء القانوف جً ضٍ مى  ضَّ كجود النص أك عدمو، كبهذا القيد يندفع إشكاؿ عظيم كثتَا ما أقى 
 م القضاة أم ظلمهم.كُّ كىو: تٖى 

كمعتٌ ذلك أف القاضي / ربط الاجتهاد أو التقدير القضائي بمقاصد التشريع: ب
لا بد أف يراعي مقاصد التشريع، بل لا بدمن مراعاة  ،أك عدمو ،لة كجود نص ظتٍاسواء في ح

مقاصد التشريع حتى مع النص القطعي في الاجتهاد التنزيلي؛ كمع ذلك تٯكن تعقب ىذا 
 منها:  وانباتٞالتعريف بأنو قاصر في بعض 

 ت١صطلح "التمكتُ" تعبتَا عن جوىر السلطة التقديرية، كلا نوافق تًٍُ ثػى استعماؿ الباحً  -
على ىذا الاستعماؿ، لأف التمكتُ إذف كإباحة كرخصة، كىذه كلها ليست ىي السلطة 
التقديرية، فات١شرع أباح للقاضي أف ت٬تهد كيقدر، كىذا الاجتهاد أك التقدير ت٤مي من قبل 

فلب يطعن فيو كلا يعقب  ،ع لأنو أذف فيو، كمن ىذا الإذف استمد قوتو في ساحة القضاءيشر تال

                                                           
، ت٣لة دراسات، ت القضائية كتطبيقاتها في ا﵀اكم الشرعيةالسلطة التقديرية للقاضي في التشريعا، ومحمد علي العمري ذياب عبد الكريم عقل -1

 .481ص:، 2008، 02، العدد: 35علوـ الشريعة كالقانوف، اتٞامعة الأردنية، كلية الشريعة، المجلد: 
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ت٥الفا لقواعد كأحكاـ الإذف كالإباحة التشريعية، كعليو  ، إذا صدر معيباإلا ،عليو أحد
 فالتمكتُ في النهاية ىو مشركعية السلطة التقديرية لا غتَ.

يضاؼ إفُ ذلك غموض مصطلح "التمكتُ" من حيث مصدر التمكتُ من  -
 كيفية حصوؿ ىذا التمكتُ ؟. ، أـ إجرائي شكلي؟ موضوعييكوف؟ كىل ىو ت٘كتُ 

إضافة إفُ ما سبق ت٭سن التعبتَ بكوف النص "ظنيا" بدؿ قولو "ت٤تملب "؛ لأف   -
 الظن يقابلو القطع، كلا اجتهاد في القطعيات، إلا إذا تعلق الاجتهاد بالتنزيل. 

اقتصر ىذا التعريف على حالتتُ فقط  للسلطة التقديرية للقاضي كت٫ا: حالة عدـ  -
الواقع كاتٟقيقة التي لا ريب فيها أف القاضي يستعمل  كجود نص، كحالة كجود نص ظتٍ؛ لكن

 سلطة التقدير حتى في حالة كجود نص قطعي؛ كىو ات١سمى بلغة الشاطبي "اجتهاد التنزيل".  

 من خلبؿ ما سبق تٯكن تعريف السلطة التقديرية في الفقو الإسلبمي بأنها:

ليو، مما فيو صلاحية شرعية للقاضي، توجب عليو إعمال نظره فيما يعرض ع"
 ".نص فهما وتنزيلا، أو ما لا نص فيو؛ للوصول إلى الحكم

ػػػػػ من  مىذا الاستعماؿ لأنو الأدؽ تعبتَا  ػػػػػ في نظر  ت" آثر  صلاحية"  / قوف1ِ
مصطلح "ت٘كتُ " الذم استعملو البعض، على اعتبار أف الأصل حرمة أمواؿ الناس كدمائهم 

رع للقاضي تٔنحو سلطة تقديرية استثناء حتى تقوـ كحرياتهم كأعراضهم، لكن رخص الش
 مصافٌ الناس.

بو التعسف في استعماؿ سلطة التقدير، فالقاضي  ت" قيد أخرجشرعية"  /  قوف0ِ
مطالب شرعا بأف يلتزـ بضوابط كأحكاـ كمقاصد الشريعة في ت٦ارسة ىذه السلطة، كما أف فيو 

 إشارة كاضحة إفُ مصدرىا.
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النص على كجوب استعماؿ السلطة التقديرية، لأف  تآثر  "توجب عليو" / قوف3ِ
 "ت٦ا قد يفهم منو أف إعماؿ السلطة التقديرية أمر جوازم، تجيز لوالبعض استعمل عبارة " 

 لأف إعماؿ القاضي لسلطتو التقديرية كاجب شرعا. ،كليس ىذا بصحيح

اؿ السلطة " بياف لأشكاؿ كصور استعمإعمال نظره... أو ما لا نص فيو" / قوف2ِ
التقديرية؛ فالشرع فَ ت٭سم بالنص كل ات١سائل، لأف النصوص ت٤دكدة كالوقائع غتَ ت٤دكدة،  
كما أف ظركؼ الناس ككقائعهم ت٥تلفة، إضافة إفُ الوقائع ات١ستجدة تْسب تغتَ أحواؿ 
الناس، كمن ثم ترؾ الشرع اتٟكيم للقاضي مساحات كاسعة للبجتهاد كالنظر فيما يعرض 

   ﴿ ات١عركؼ بتُ الناس كقولو تعافُ: ارة يرشد القاضي إفُ طلبعليو؛ فت

    ﴾ /ر النفقة تْسب حاؿ الأب سعة دَّ قى فتػي  (044)البقرة

قاؿ ابن اتٞوزم:"كفي الآية  (2)(، كأضاؼ بعضهم حسب حاؿ الزكجة في منصبها1كضيقا)
دليل على تسويغ اجتهاد الرأم في أحكاـ اتٟوادث، إذ لا يتوصل إفُ تقدير النفقة بات١عركؼ 

 .(3)إلا من جهة غالب الظن، إذ ىو معتبر بالعادة"

كأحيانا ت٬د القاضي نفسو أماـ نص قطعي لا إشكاؿ في دلالتو أك ثبوتو، لكنو ت٭تاج 

  ﴿ :واقع؛ كمن أمثلتو كما ذكر الشاطبي" أف الشارع إذا قاؿإفُ نظر لتحقيقو في ال

      ﴾  /كثبت عندنا معتٌ العدالة  (10)الطلبؽ

شرعا، افتقرنا إفُ تعيتُ من حصلت فيو ىذه الصفة؛ كليس الناس في كصف العدالة على حد 

                                                           
 .129ص:  06، ج مفاتيح الغيب، الرازي، 274ص:  01، ج أحكاـ القرآف، ابن العربي -1
 105ص:  02، ج أحكاـ القرآف، لجصاص، ا573ص:  01، ج المحرر الوجيز، ابن عطية، 111، ص:التسهيل لعلوـ التنزيل، ابن جزي -2
– 106. 
 .272ص:  01، ج زاد ات١ستَ، ابن الجوزي -3
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( فيجتهد القاضي في تٖديد الشاىد العدؿ، كما ت٬تهد في تكييف الوقائع ات١عركضة 1سواء")
 ت١عرفة ما يعتبر جرتٯة يعاقب عليها ت٦ا ليست كذلك. ،عليو

يب من الباحث عبد ا﵁ بن صافٌ بن غر نبو إفُ صنيع أفُ العنصر ات١وافِ قبل الانتقاؿ إ
رشيد الربيش صاحب الدراسة ات١وسومة ب "سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير أدلة الإثبات بتُ 

ؼ كل ات١صطلحات ات١شكلة لعنواف دراستو مفردة، لغة الشريعة كالقانوف" حيث عرَّ 
التقدير لغة كلا اصطلبحا، كما فَ يعرؼ السلطة كاصطلبحا؛ ك لكنو أحجم فلم يعرؼ: 

مع أف التعريف بات١صطلحات ات١ركبة إفرادا، ليس إلا خطوة ضركرية  ! التقديرية باعتبار العلمية؟
 لتعريفها باعتبار العلمية أك اللقبية؛ فهي  من باب ما لا يتم التعريف إلا بو.

 :في الفقو الوضعيالفرع الثاني/ تعريف السلطة التقديرية بشكل عام 
 ،عرفت السلطة التقديرية في الفقو الوضعي بعدة تعريفات، كىو أمر منطقي ك مفهوـ

لأف ات١صطلح نشأ في الفقو الوضعي، ك يذىب بعض فقهاء القانوف إفُ أنو استعتَ من فقو 
هة (؛ كلن أستعرض كل التعريفات لكثرتها من جهة، كلأنها من ج2ه)رً وُّ طى القانوف الإدارم ك تى 

أك في بعض اتٞزئيات التي لا  ،ياغةأخرل متفقة من حيث ات١عتٌ العاـ، ك إت٪ا ات٠لبؼ في الصِّ 
تعيب التعريف بشكل كبتَ، ك عليو سأستعرض بعض ىذه التعريفات مع التعليق عليها متى ما 

 ذلك مطلوبا. ترأي

  discrétionnaire le pouvoir :"سلطة تقدير، السلطة التقديريةتعريف معجم القانون1/ 
سلطة اتٟكم على أمر من الأمور بالنظر إفُ ظركفو تٔا ت٬علو غتَ قابل للتعقيب عليو أك 

 ("3.)رقابتو

                                                           
 05( ج  1997 –ق1417ات٠بر: السعودية، دار ابن عفاف، ) 01تٖقيق: أبو عبيدة مشهور بن حسن آؿ سلماف، ط  ات١وافقات،، الشاطبي -1

 .13 -12ص: 
 .24، ص: السلطة التقديرية للمحقق في قانوف الإجراءات اتٞزائية السعودم، عويد بن مهدي العنزي -2
 .61( ص: 1999 –ق1420القاىرة: مصر، ات٢يئة العامة لشؤكف ات١طابع الأمتَية، ) معجم القانوف -3
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 يلبحظ على ىذا التعريف أمراف:

أ/ كقع صاحب التعريف في الدكر، فمصطلح "سلطة" كىو ات١راد تعريفو استخدمو 
 .الباحث في التعريف

 ب/ إطلبؽ اتٟكم بعدـ قابلية السلطة التقديرية للتعقيب أك الرقابة.

ج/  تعريف كاسع تْيث ينطبق على سلطة القاضي كالسلطة التقديرية للئدارة كغتَ 
 ذلك.

(:"سلطة التقدير: قدرة الشخص أك جهة معينة على 1)/ تعريف عبد الواحد كرم2
 القياـ بعمل معتُ بإرادة منفردة".

أك كقف جزء من مالو ينطبق عليو  ،يبدك غتَ جامع، لأف من يقوـ بهبة ىذا تعريف
تْيث تشمل أيضا سلطة  ،ت تٔعناىا الواسع جدافى رِّ أيضا ىذا التعريف، لأف السلطة ىنا عي 

 قناعة بضركرة  عدـ حصر السلطة في معتٌ القوة.  فٓالتصرؼ؛ كىذا يزيد

الذم يقوـ بو القاضي في فهم (:"النشاط الذىتٍ 2)/ تعريف نبيل إسماعيل عمر3
في نطاؽ قاعدة قانونية  ،كاستنباط العناصر التي تدخل في ىذا الواقع ،الواقع ات١طركح عليو

 يقدر أنها ىي التي تٖكم النزاع ات١طركح عليو". ،معينة

تٔا يعتٍ  ،ى التقدير القضائي نشاطا ذىنياعبر الباحث بعبارة جامعة حتُ تَّٝ  -
ـ بها العقل القضائي لفهم الواقعة، كتٖديد القاعدة القانونية التي أنو ت٣موع عمليات يقو 

تٖكمها، كىو من ىذه الناحية لا تٮتلف من حيث طبيعتو في فركع القانوف ات١ختلفة؛ بل لا 
 تٮتلف أيضا بتُ التشريع الإسلبمي كالتشريع الوضعي.

الواقعة ت٦ا قد يؤخذ على التعريف أنو ركز في تعريف التقدير القضائي على  -
ات١عركضة، مع أف التقدير القضائي باعتباره اجتهادا بشريا يشمل أيضا القاعدة القانونية فهما 

                                                           
 .229، ص: معجم مصطلحات الشريعة كالقانوف، عبد الواحد كرم -1
 .78ص:  –دراسة تٖليلية تطبيقية  –سلطة القاضي التقديرية في ات١واد ات١دنية كالتجارية ، إسماعيل عمر نبيل -2
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كتنزيلب، كلا تٮفى على أحد أف النظم القضائية الوضعية ات١عاصرة قد جعلت درجة للتقاضي 
كعند  ،مهمتها مراقبة الفهم كالتطبيق السليم للقانوف، كىي ات١سماة عندنا با﵀كمة العليا

 ات١شارقة ت٤كمة النقض. 

جعل النشاط الذىتٍ ىو نفسو  أنو التعريف على ىذامن ات١آخذ ات١همة  -
السلطة التقديرية، كىذا كلبـ غتَ دقيق، لأف النشاط الذىتٍ نتيجة للسلطة ات١منوحة قانونا، 

 منحت فالقاضي ما كاف ليمارس ىذا النشاط الذىتٍ بعملياتو ات١ختلفة لولا ىذه السلطة التي
 لو.      

ؼ رَّ عى رل أف تػي أو مناسبا، تبعد ىذا العرض ت٢ذه التعريفات كالتعقيب عليها تٔا رأي
:"صلاحية ، كفي أم فرع تشريعي ت٘ارس فيو بأنهاالوضعي السلطة التقديرية بشكل عاـ في الفقو

منحها المشرع للقاضي توجب عليو الاجتهاد في فهم الوقائع المعروضة عليو وتحديد 
 القاعدة القانونية التي تحكمها".

 ،كنشاط عقليفي جانبها الفكرم  إف السلطة التقديرية بشكل عاـ  :قوؿأكفي الأختَ 
شيء كاحد في ت٥تلف التشريعات، فما عناه فقهاء القانوف الوضعي ىو عينو ما قصده  يى

الاجتهاد  الفقهاء ات١سلموف، أم تلك الصلبحية ات١منوحة للقاضي كالتي تٔوجبها ت٬وز لو
لا بد لو من ت٦ارسة  ،(؛ فالقاضي في أم زمن كاف كمن خلبؿ أم تشريع1كإعماؿ النظر)

النشاط التقديرم، إلا أف ىذه ات١مارسة قد تكوف مضبوطة قانونيا تْيث تٖقق العدالة برؤية 
كنسبية معينة، كقد لا تكوف كذلك فتهدر اتٟقوؽ، كلا يتحقق العدؿ بتُ الناس، كما أنها 

ف من تشريع لآخر إما لاختلبؼ: ضوابطها، أك ت٣الات إعمات٢ا، أك معينة، كقد تكوف تٗتل
كبعبارة أخرل أقوؿ إف الفقو  ؛صور، أك مصادرىا، أك حتى مقاصدىاتٖكمية استثناء بعض ال

                                                           
السلطة التقديرية ، يحياوي صليحة، 28، ص: السلطة التقديرية للمحقق في قانوف الإجراءات اتٞزائية السعودم، عويد بن مهدي العنزي -1

–، كلية اتٟقوؽ 01ص: القانوف اتٞنائي كالعلوـ اتٞنائية، تٖت إشراؼ: عبد ا﵁ سليماف، جامعة اتٞزائر )رسالة دكتوراه( التخص للقاضي اتٞنائي
 .20، ص: 2016 – 2015سعيد تٛدين، العاـ الدراسي: 
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الإسلبمي ككذا التشريعات الوضعية ات١عاصرة تتفق على أف عناصر السلطة التقديرية تتلخص في 
 ما يأتي:

 لإذف التشريعي للقاضي في التقدير. أ/  ا

ب/ تٚلة العمليات كالصلبحيات التي يستخدمها القاضي لفهم الواقعة: لأف التقدير 
ىو عبارة عن تٚلة من النشاطات  فحسب، بل ليس عملية تتم على مستول العقل المجرد

جرل، ثم  كالتي تسمح بالوصوؿ إفُ الفهم الصحيح تٟقيقة ما ،كالصلبحيات ات١تاحة للقاضي
قد يلجأ إفُ طلب ات٠برة، كينظر في فالقاضي  تطبيق ما ت٬ب في الواقعة شرعا أك قانونا؛

، حتى يكوف فهمو للواقعة أعمق، كحكمو بعد ذلك أدؽ؛ نى يػِّ البػى  ات ات١قدمة من طرؼ ات٠صوـ
كىذه الصلبحيات التي تٯارسها القاضي، كالنشاطات العقلية من تٖليل كتركيب كقياس كت٨و 

 التقدير صحيحا، كاتٟكم صائبا.    في مفهوـ السلطة التقديرية، حتى يكوفعناصر ضركرية  ذلك

ج/ القوة الإلزامية للتقدير القضائي، كىذا أحد ت٦يزات عمل ات١فتي عن القاضي في 
الفقو الإسلبمي، فالإخبار عن حكم الشرع أك القانوف قد يتم من قبل شخص غتَ القاضي، 
، بينما إخبار غتَه يفتقر إفُ قوة  لكن الفارؽ بينهما ىو أف إخبار القاضي بصفتو قاضيا ملزـ

    الإلزاـ. 

  :سلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة / تعريفبند الثانيال

 التنبيو إفُ أمرين:   قبل عرض تعريف سلطة القاضي في تقدير العقوبة، أرل ضركرة

 إف القاضي ات١قصود ىو القاضي اتٞنائي دكف غتَه من القضاة. -0

سائل تٯارس القاضي سلطتو التقديرية في عدة مراحل من ستَ الدعول، كفي م -0
تو من ىذه تٚيعا ىو: سلط ت٥تلفة مثل: سلطة تقدير الأدلة، ات٠برة، العقوبة... كالذم يعنيتٍ

الراسخة بأف ىذه الأختَة متكاملة مع بقية النشاطات الذىنية  تقدير العقوبة، مع قناعتي في
 للقاضي.  
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 :سلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة في الفقو الإسلامي –أ 

فقهاء ات١سلمتُ ات١عاصرين على تعريف لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير فَ أعثر لل
ذلك في نظرم أنهم رأكا أف التعريف العاـ للسلطة التقديرية شامل ت٢ا على الأقل  دُّ العقوبة، كمرى 

ما،  دٌ كالتخمتُ، كىذا كلبـ صحيح إفُ حى  نِّ على الظَّ  ابنيم اذىني انشاط أم كونها ىا،في جوىر 
منو، خصوصا في عصر بلغ فيو العلم مرحلة  تعريفات للمصطلحات أصحُّ الضبط   لكنَّ 

متقدمة جدا من الدقة كالعمق، كلا يكوف لنا نصيب في ذلك إلا بقدر ما نستقل تٔصطلحاتنا، 
كما نضبط من تعريفات ت٢ا؛ كبناء على ذلك أقتًح تعريف سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير 

 : العقوبة على النحو التافِ

" صلاحية شرعية ممنوحة للقاضي توجب عليو الاجتهاد في الحكم على الجاني 
 بما يراه مناسبا فيما خيره المشرع فيو، أو فوضو إليو".

التعريف العاـ للسلطة التقديرية مع إدخاؿ بعض التقييدات أك  تلقد اعتمد
ر السلطة التقديرية الاحتًازات الضركرية حتى تنفصل سلطة تقدير العقوبة عن غتَىا من صو 

 للقاضي عموما كالقاضي اتٞنائي خصوصا كمن ىذه القيود:

"اتٟكم على اتٞافٓ" بدؿ اتٟكم بالعقوبة، لأف سلطة القاضي اتٞنائي في  / قوف0ِ
 ،ر بأف ذلك يصلحودَّ إذا ما قى  ،التشريع العقابّ الإسلبمي تسمح للقاضي بالعفو عن اتٞافٓ

لآدمي، لأف صاحب اتٟق ىو  شريطة ألا يتعلق باتٞناية حق   كىذا مقصور على التعازير فقط،
 كحده من تٯلك حق العفو.

بو التنبيو إفُ أف التقدير القضائي أمر اجتهادم، كفَ  ت"تٔا يراه مناسبا" أرد / كقوف0ِ
لواقعة فلب ف ا﵁ تعافُ القضاة كات١فتتُ إلا بذؿ الوسع في ذلك، أما حكم ا﵁ حقيقة في الِّ كى يي 
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القاضي لا ت٭كم لأف ما يراه القاضي أليق تٔقصود الشارع؛  إذف ات١قصودف؛ يعلمو إلا ا﵁ تعافُ
 (1)دافعا للمفسدةك  ،تٔا يراه ت٤ققا للمصلحة بل بالتشهي،

 -ضو إليو" كاف لا بد من ذكر ىذين القيدين وَّ رع فيو، أك فػى ه الشَّ تََّ "فيما خى  / قوف4ِ
التقديرية في التشريع العقابّ الإسلبمي كت٫ا: العقوبات التي نص في نظرم لبياف ت٣افِ السلطة 

عقوبة اتٟرابة عند القائلتُ بأنها كذلك مثل  ،مع ترؾ الاختيار للقاضي عليها الشارع نوعا كقدرا
، كجنايتو تٗيتَية، فالقاضي تٮتار من العقوبات ات١ذكورة في الآية الكرتٯة ما يراه مناسبا للجافٓ

: عقوبة النفي امثات٢ك  ديد مقدارىا،ترؾ للقاضي سلطة تٖك  ،ا فقطهنوع علىنص الشارع  أك
 جرتٯة اتٟرابة، كمسافة التغريب في جرتٯة الزفْ بالنسبة للزافْ البكر.في 

ض فإف ا﵁ تعافُ تْكمتو فوَّ  ،كأما ما فوضو فيو الشارع فات١راد بو عقوبات التعازير
فيها كلا كفارة تٔا يركنو مناسبا؛ أخذا  دَّ عصية لا حى القضاة ككلاة الأمور بات١عاقبة على كل م

كأحواؿ الناس في كثرة ات١عاصي كقلتها،  ،كطبيعة اتٞناية ،بعتُ الاعتبار حاؿ اتٞافٓ كالمجتٍ عليو
في الفصوؿ اللبحقة  على ما سأبينوكىو أمر أتٚع عليو الفقهاء كإف اختلفوا في بعض تفاصيلو 

 إف شاء ا﵁ تعافُ.  

 سلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة في الفقو الوضعي:يف / تعر ب

(:"يقصد بالسلطة التقديرية للقاضي تٓصوص تٖديد 2) تعريف أحمد محمد بونة/ 0
حسب اعتقاده بتُ  ،العقوبة: تلك الرخصة ات١منوحة لو تْيث تٗوؿ اختيار العقوبة ات١ناسبة

 ك ظركؼ ارتكاب اتٞرتٯة". ،مراعيا ظركؼ ات١تهم الشخصية ،حديها الأدفْ ك الأقصى

 ىذا تعريف جيد عموما، لكن يؤخذ عليو  ما يلي:
                                                           

بتَكت: لبناف، دار ) 02، ط الكافي في فقو أىل ات١دينة ات١الكي، ابن عبد البر، 462ص:  14، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني --1
 . 583( ص: 1992 –ق1413الكتب العلمية، 

مصر، دار الكتب القانونية كدار ) دكر القاضي في تٗفيف العقوبة في قانوف العقوبات الليبي ك القانوف اتٞنائي ات١غربّ أ ت٪وذجاأحمد محمد بونو،  -2
 .19( ص: 2010شتات للنشر ك البرت٣يات، 
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ر العقوبة لا يكتفي فقط بالنظر إفُ اتٟدين دِّ أ/ أنو غتَ جامع؛ فالقاضي حتُ يقى 
 الأدفْ ك الأعلى، أم العقوبات الأصلية فقط؛ بل إنو أحيانا تٯارس سلطتو التقديرية فيضيف

أك لا يضيف عقوبات جوازية غتَ كجوبية كما سنرل لاحقا، فالتقدير لا ينصب على 
 . العقوبات الأصلية فحسب

ذاتو كعملية ذىنية، كما  ب/ ات٠لط بتُ الإذف التشريعي في الاجتهاد كالاجتهاد في حدِّ 
يدؿ على ما أقوؿ أف الباحث نفسو يقوؿ "تلك الرخصة ات١منوحة لو تْيث تٗوؿ اختيار 
العقوبة ات١ناسبة" فهذه الرخصة ىي التي تٗوؿ للقاضي اختيار العقوبة، فالسلطة التقديرية ىي 

 ،اتٞهد الذىتٍ الذم يبذلو القاضي مع قوتو الإلزامية التي لا تٕعل لأحد عليو سلطانا أك معقبا
 عىي تٚا إلا إذا خرج عن حدكد الصلبحية ات١منوحة لو، أم أف السلطة التقديرية ات١شركعة 

: الإذف التشريعي+ اتٞهد الفكرم+ القوة الإلزامية لنتيجة ىذا اتٞهد الفكرم+ التاليةعناصر ال
القانوف؛ إذ لا يستساغ  التي رتٝها دكداتٟعدـ خضوع التقدير القضائي للنقض ما داـ في 

 ،عقلب منح الإذف في التقدير ثم نقض نتائجو، إلا إذا خرج ىذا التقدير عما رسم لو من حدكد
 كضع لو من قيود.   ت٘لص ت٦ا أك 

:"اختصاص القاضي في كجوب اختيار العقوبة / تعريف عبد الله سليمان بقولو2
 (.1ات١لبئمة للتطبيق على ات١تهم تْسب النصوص القانونية")

ىذا تعريف ت٥تصر كدقيق، كفيو تصريح بأف ت٦ارسة السلطة التقديرية أمر كاجب، 
 مبدأ الشرعية.على "تْسب النصوص القانونية"  التعريف في قولو: نصكليس أمرا جوازيا، كما 

(:"القدرة على ات١لبءمة بتُ الظركؼ الواقعية 2)/ تعريف محمود نجيب حسني3
للحالة ات١عركضة عليو كظركؼ مرتكبها بصدد اختيار اتٞزاء اتٞنائي، عقوبة كاف أـ تدبتَا 

                                                           
 .492( ص: 2002اتٞزاء اتٞنائي )اتٞزائر، ديواف ات١طبوعات اتٞامعية،  -القسم العاـ-قانوف العقوبات اتٞزائرم ، شرح عبد الله سليمان -1
 .782( ص: 1982القاىرة: مصر، دار النهضة العربية، ) 5ط -القسم العاـ -شرح قانوف العقوبات، محمود نجيب حسني -2
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انونا تٔا ت٭قق الاتساؽ بتُ ات١صافٌ الفردية كقائيا، نوعا أك مقدارا، ضمن اتٟدكد ات١قررة ق
 كالاجتماعية على حد سواء".

 
 ة نواح أت٫ها: دَّ يبدك ىذا التعريف غتَ مضبوط من عً 

أ/ الطوؿ ك التفصيل في اتٞزئيات مثل ظركؼ اتٞرتٯة كظركؼ مرتكبها ك من تٝات 
 التعريف الإت٬از.
ذىنية، كىو تصوير غتَ صائب،  أم القوةسلطة التقديرية ىي "القدرة" ال لي عٍ ب/ جى 

لأف القدرة على ات١لبءمة باعتبارىا قدرة عقلية خالصة قد تتوفر لدل غتَ القاضي، أما السلطة 
التقديرية فهي تلك الصلبحية ات١منوحة للقاضي باعتباره قاضيا ليقوـ بواجب ات١لبءمة ات١ذكور 

 . ل ات٠طأ لكونو اجتهادا بشرياكيضفي عليو الشرعية، ماداـ في حدكد القانوف، مع أنو ت٭تم
،  ج/ في التعريف إضافات كاف بالإمكاف الاستغناء عنها دكف أف تٮتل التعريف

 قولو:"تٔا ت٭قق الاتساؽ بتُ ات١صافٌ الفردية كالاجتماعية..." ك

 بتعريف السلطة التقديرية للقاضي اتٞنائي عموما الباحثة اكتفت :/ قريمس سارة4
التقديرية للقاضي ىي رخصة منحها ات١شرع للقاضي تنازلا منو عن جزء (:" فالسلطة 1)بقوت٢ا

 من سلطاتو في سبيل التطبيق الواقعي للقاعدة اتٞنائية ".
لولا قوت٢ا في  ،ينطبق ىذا التعريف في جزء كبتَ منو على السلطة التقديرية بشكل عاـ

تفصيل  االاستغناء عنها لأنهالأختَ "القاعدة اتٞنائية"؛ إضافة إفُ بعض العبارات التي تٯكن 
 كزيادة بياف لا غتَ مثل قوت٢ا: "تنازلا منو عن جزء من سلطاتو".

"صلاحية ممنوحة للقاضي قتًح التعريف التافِ:أو من تعريفات تمن خلبؿ ما عرض
 .الجنائي توجب عليو الحكم بالعقوبة المناسبة في حدود النص القانوني"

                                                           
)رسالة ماجستتَ( التخصص: القانوف اتٞنائي كالعلوـ اتٞنائية، تٖت إشراؼ: درياس زيدكمة، السنة  عقوبةسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير ال، قريمس سارةػ  1

 .29( بن يوسف بن خدة، كلية اتٟقوؽ، ص: 1) ، جامعة اتٞزائر2012ػػ  2011الدراسية: 
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 ت١ا سواه من القضاة. :" القاضي اتٞنائي إخراج/ فقوف0ِ

:"اتٟكم بالعقوبة ات١ناسبة" فيو إشارة كاضحة إفُ ضركرة اعتبار ظركؼ اتٞافٓ / كقوف0ِ
كظركؼ جرتٯتو،لأنو إذا فَ يعتبر القاضي ىذه الظركؼ فالعقوبة غتَ مناسبة للجافٓ، كإف ادعى 

إت٪ا أراد  ،كأعلىا جعل للعقوبة حدين أدفْ م نص القانوف، لأف ات١شرع ت١َّ كَّ القاضي أنو حى 
ؾ للقاضي سلطة تدريج العقوبة تْسب تلك رى الاستجابة ت١شكلة اختلبؼ ظركؼ اتٞناة، كتػى 

 الظركؼ. 

:"في حدكد النص القانوفٓ" فبياف للحدكد القانونية ت٢ذه السلطة، / كأما قوف4ِ
وص فالقاضي ت٬ب عليو أف يعاقب بالعقوبة ات١نصوص عليها فقط، كأف يلتزـ ات١قادير ات١نص

عليها في اتٟدين الأدفْ كالأعلى، فلو استفاد اتٞافٓ من ظركؼ التخفيف على القاضي ألا 
د العقوبة فَ ت٬ز لو أف يعتلي اتٟد الأعلى، كمن باب ينزؿ عن اتٟد الأدفْ للتخفيف، كإذا شدَّ 

 أكفُ لا ت٬وز لو تٕاكز اتٟد الأعلى ات١نصوص عليو في غتَ حالات التشديد العقاب، كىذا كلو
بناء على ما قررتو ات١ادة الأكفُ من قانوف العقوبات اتٞزائرم:"لا جرتٯة كلا عقوبة أك تدابتَ أمن 

 بغتَ قانوف" كالقانوف ىنا ات١راد بو النص التشريعي ات١كتوب.
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 :المبحث الثاني/ مسالك إثبات مشروعية السلطة التقديرية
مفصحة عن الأسس التي  لقد جاءت الشريعة الإسلبمية مبينة للواجبات كاتٟقوؽ،

الباحث في نصوصها أف ت٬د حديثا عن  ىـ دى عٍ تقيم اتٟق كالعدؿ بتُ الناس؛ كمن ثم لن يػي 
ينصب على حسن التعرؼ على الوقائع الفعلية،  ابشريجهدا  باعتباره ،القاضي كالقضاء

عة الشر  لأف؛ الشرع كمقاصده حكاـم ت٤قق لأكٍ للوصوؿ إفُ حي  كحسن النظر في أدلة الشرع،
( لا تٯكن أف تتًؾ 1كحكمة كلها) ،كمصافٌ كلها ،كرتٛة كلها ،الإسلبمية التي ىي عدؿ كلها

كيلبسوا  ،طوارِّ فى طوا أك يػي رً فٍ فراغا تشريعيا ينفذ من خلبلو من استعبدتهم الشهوات كالأىواء ليػي 
 عملهم السيئ لبوس الشرع.

كالغايات ات٠الدة للعمل القضائي،  ،ت الشريعة في توضيح ات١بادئ الثابتةدَّ كمن ثم جى 
لمتغتَات؛ بيد أف ىذا ل اةالقاضي مراع جتهادبعض المجالات ىامشا مقبولا لا كتركت في

بل ،  تْيث ينطلق القاضي كيؤدم عملو دكف أف يستهدم بشيءلبن ات٢امش ات١تًكؾ ليس ت٫ىى 
، كقبل ذلك كأثناءه (2ىي ات١بادئ التشريعية كات١قاصد)يهتدم بها جعلت الشريعة لو منارات 

اطمأنت الشريعة إفُ الوازع الإتٯافٓ لدل  -كىذا من حسنات القانوف الإسلبمي –كبعده 
تكتمل الصورة في اتٟديث عن السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائي في  كيلك ؛ ات١سلم القاضي

  .مشركعيتها شرعا كقانونا لأدلة لا بد من التعرضتقدير العقوبة 

التشريعتُ  ة التي تنهض تٔشركعية السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائي فيالناظر في الأدلك 
اتٞزائرم يلبحظ أنهما يلتقياف أك يتفقاف في بعض ات١سالك في إثبات اتٞزائيتُ الإسلبمي ك 

مشركعية السلطة التقديرية، كتٮتلفاف في البعض؛ تْيث يتميز التشريع العقابّ الإسلبمي بشكل 

                                                           

ق( ج 1423لدماـ: السعودية، دار ابن اتٞوزم، ا) 01، تٖقيق: أبو عبيدة مشهور بن حسن آؿ سلماف، ط إعلبـ ات١وقعتُابن قيم الجوزية،  1-
 .337ص:  04

مكة ات١كرمة: السعودية، طبعة جامعة أـ القرل، ) 01رسالة دكتوراه( ط ) القضاء ك نظامو في الكتاب ك السنة، إيراىيم عبد العزيز الحميضي -2
 .214 -211( ص: 1989 –ق1409
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مع  تشريع اتٞزائيال اندماج كيتجلى ذلك من خلبؿكاضح تٔسالك تدؿ على طبيعتو الدينية، 
العبادة، فيغدك الالتزاـ بأحكاـ القانوف قربى من أشرؼ القربات؛ لا ت٣رد التزاـ على حرؼ دفع 
إليو ات٠وؼ من ملبحقة القضاء؛ كات١سالك التي يلتقي فيها التشريعاف ىي: الإذف التشريعي، 

التًغيب بخيتَ بتُ عقوبات ت٥تلفة، تشريع عقوبات جوازية، ثم تفرد التشريع العقابّ الإسلبمي الت
: كضع -كغتَه من التشريعات العقابية  –في الاجتهاد، كت٦ا تفرد بو التشريع العقابّ اتٞزائرم

 حدين أدفْ كأعلى للعقوبات كمنح القاضي السلطة التقديرية لاختيار القدر ات١ناسب منها. 

الإسلامي والجزائري  جزائيالأول/ المسالك المشتركة بين التشريع الالمطلب 
 في مشروعية السلطة التقديرية للقاضي الجزائي 

كات١راد بو أف ينص التشريع على إباحة الاجتهاد : / الإذن التشريعيالفرع الأول
في التشريع عموما، أك إعماؿ السلطة التقديرية خصوصا بشكل عاـ، كىذا الأسلوب موجود 

 الإسلبمي، كتٯكن الاستدلاؿ عليو بعدة أدلة، بل تٯكن تقسيمو إفُ قسمتُ:
 كمن أمثلتو:: الإذن التشريعي الصريح أولا:

 :  / من القرآن الكريم1
ذىب عامة  (10اتٟشر/) ﴾     ﴿ :قولو تعافُ أ/

الأصوليتُ إفُ الاحتجاج بهذه الآية الكرتٯة لإثبات حجية القياس؛ القياس كات١قايسة من أكجو 
ابن جزم الغرناطي  كمنهمبعض أىل التفستَ ضعفوا ىذا الاستدلاؿ  غتَ أف(؛ 1الاجتهاد)
 (. 2ات١الكي)

                                                           
 إرشاد العقل السليم إفُ ،  أبو السعود، 282ص:  29( ج 1981 –ق1401بتَكت: لبناف، دار الفكر، ) 01، ط مفاتيح الغيب، الرازي -1

 ، تٖقيق:أحكاـ القرآف، الجصاص، 300ص:  05الرياض: السعودية، مطبعة السعادة( ج ) ، تٖقيق: عبد القادر أتٛد عطامزايا الكتاب اتٟكيم
 السلطة  محمود محمد ناصربركات،، 317ص:  05( ج 1992 –ق1412التًاث العربّ،  بتَكت: لبناف، دار إحياء) ت٤مد الصادؽ قمحاكم 

 .84، ص التقديرية للقاضي في الفقو الإسلبمي
ص:  02( ج 1995 –ق1415بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، ) 01، تٖقيق: ت٤مد سافَ ىاشم، ط التسهيل لعلوـ التنزيل، ابن جزي -2
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        ﴿ :تعافُ قولو ب/

  ﴾ /كجو الاستشهاد بهذه الآية الكرتٯة، أف ا﵁ تعافُ فَ (404)البقرة .

 ،مع مراعاة حاؿ الزكج من غتٌ كفقر ،يقدر النفقة بل أككل ذلك إفُ اجتهاد القضاة كالفقهاء
كىو أمر تٮتلف باختلبؼ القضاة كالأزماف كالأعراؼ؛ يقوؿ ابن العربّ:"ات١سألة الرابعة: في 
تقدير الإنفاؽ: قد بينا أنو ليس لو تقدير شرعي، كإت٪ا أحالو ا﵁ سبحانو على العادة، كىي 

 .(1)دليل أصوليبتٌ ا﵁ تعافُ عليو الأحكاـ، كربط بو اتٟلبؿ كاتٟراـ"
 :يةمن السنة النبو / 2
فإن لم يكن في سنة رسول ":قولوكت٦ا جاء فيو حديث معاذ بن جبل رضي ا﵁ عنو أ/

الله صلى الله عليو وسلم ولا في كتاب الله ؟ قال: أجتهد رأيي ولا آلو، فضرب رسول 
الله صلى الله عليو وسلم وقال: الحمد لله الذي وفق رسول الله لما يرضي رسول الله 

 .(2)"صلى الله عليو وسلم
ىذا اتٟديث دلالة صرت٭ة على تولية القضاة، كالإذف التشريعي ت٢م في الاجتهاد،  دؿ

لأف إقرار رسوؿ ا﵁ عليو السلبـ لكلبـ معاذ سنة تقريرية، بل فيو تصريح بأف صنيع معاذ رضي 
 ا﵁ عنو مرضاة لرسوؿ ا﵁، كمن أرضى رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم فقد أرضى ا﵁ تعافُ. 

ديث كإف ضعفو كثتَ من أىل اتٟديث من جهة الإسناد، إلا أف الأمة تلقتو كاتٟ
بالقبوؿ لصحة معناه، كنقل أىل العلم لو من غتَ نكتَ طبقة عن طبقة، فكيف إذا أضيف إفُ 
ذلك تصحيح بعض أىل اتٟديث لو كابن العربّ كابن القيم، يقوؿ أبو بكر بن 

هم من قاؿ إنو لا يصح، كمنهم من قاؿ ىو العربّ:"اختلف الناس في ىذا اتٟديث، فمن
صحيح، كالدين القوؿ بصحتو، فإنو حديث مشهور يركيو شعبة بن اتٟجاج، ركاه عنو تٚاعة 

                                                           
 .290ص:  04، ج القرآف أحكاـابن العربي، -1
، كتاب الأقضية، باب 644ق( ص: 1417الرياض: السعودية، مكتبة ات١عارؼ للنشر كالتوزيع، ) 02، تٖقيق: ناصر الدين الألبافٓ، ط السنن، أبو داود -2

، تٖقيق: ناصر تّامع التًمذم( ات١عركؼ) سنن التًمذم ، الترمذي، حكم الشيخ على اتٟديث بالضعف؛ 3592اجتهاد الرأم في القضاء، حديث رقم: 
، باب  ما جاء في القاضي كيف يقضي، حديث 314 -313ق( ص: 1417)الرياض: السعودية، مكتبة ات١عارؼ للنشر كالتوزيع،  01الدين الألبافٓ، ط 

-164ص:  16( ج 1995 –ق 1416القاىرة: مصر، دار اتٟديث، ) 01، تٖقيق كتعليق: تٜزة أتٛد الزين، ط ات١سند، أحمد، 1328، 1327رقم: 
 .21906اتٟديث رقم:  165
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من الرفقاء كالأئمة، منهم... كغاية حظو في مرتبتو أف يكوف من الأفراد، كلا يقدح ذلك فيو 
؛ كيقوؿ ابن القيم:"ىذا حديث كإف كاف عن غتَ (1)كلا أحد من أصحاب معاذ ت٣هولا

مسمتُ فهم أصحاب معاذ، فلب يضره ذلك لأنو يدؿ على شهرة اتٟديث، كأف الذم حدث 
بو اتٟارث بن عمرك عن تٚاعة من أصحاب معاذ لا  كاحد منهم، كىذا أبلغ في الشهرة من 

دين كالفضل أف يكوف عن كاحد منهم لو تٝي، كيف كشهرة أصحاب معاذ بالعلم كال
 .(2)كالصدؽ با﵀ل الذم لا تٮفى؟ كلا يعرؼ في أصحابو متهم كلا كذاب كلا ت٣ركح"

كقاؿ تٛزة أتٛد الزين في تعلقيو على اتٟديث في مسند الإماـ أتٛد:"إسناده حسن، 
كأقوؿ ىذا رغم أـ كثتَا من العلماء ضعفوه،... كإت٪ا ضعفوه تٞهالة عمرك بن اتٟارث بن أخي 

ن شعبة، كفَ يسلم ا﵀ققوف بأنو ت٣هوؿ، لأنو ليس ت٣هوؿ العتُ،فقد حددكا أنو ابن ات١غتَة ب
أخي ات١غتَة بن شعبة، كفَ ت٬رحو أحد جرحا مفسرا، لأف كبار التابعتُ يكفي أف يعرؼ 

 شخصهم كألا يكوف أحدىم متهما على دينو كعدالتو.
لوف تٔقتضاه،كما قاؿ كأكثر ا﵀دثتُ الذين ضعفوا ىذا اتٟديث يأخذكف تٔثلو كيعم

التًمذم في حديث"لا يرث القاتل"؛ كأما جهالة الركاة عن معاذ فغتَ مسلم أنهم ت٣هولوف، 
كإت٪ا الراكم ت١ا كجد  أصحاب معاذ كلهم ت٭دثوف ىذا اتٟديث فَ يستطع أف يسمي كاحدا 

ىذا  منهم لاستفاضة ات٠بر بينهم فليس ىذا منقطعا؛ كالغريب أف البخارم كغتَه ت٦ن جعل
اتٟديث منقطعا يذىبوف إفُ أف الراكم إذا حدث عن تٚاعة قبل ذلك منو كإف فَ يسمهم؛ 
كإت٪ا استعملوا قواعدىم ىنا بالذات لأف اتٟديث عمدة الأصوليتُ كالفقهاء في إثبات القياس، 
كأكثر ا﵀دثتُ لا ت٭بوف القياس كلا الرأم؛ كفوؽ كل ما تقدـ فقد نقل ات٠طيب أنو ركم من 

 .(3)متصلب عن عبد الرتٛاف بن غنم عن معاذ؛ فيقوـ دليل الأصوليتُ  كتزكؿ العلة" كجو
كما قالو أتٛد علي الزين من أف ا﵀دثتُ ضعفوا اتٟديث لأنو عمدة الأصوليتُ 

بو إلا بناء على أدلة قوية، إذ كيف يرد  مي لِّ سى كالفقهاء في إثبات القياس اتهاـ خطتَ، لا ني 

                                                           
 .73 – 72ص:  06بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية( ج ) ، عارضة الأحوذم بشرح صحيح التًمذم، ابن العربي -1
 02ق( ج 1423الدماـ: السعودية، دار ابن اتٞوزم، ) 01، تٖقيق: مشهور بن حسن آؿ سلماف، ط إعلبـ ات١وقعتُ عن رب العات١تُ، ابن القيم-2

 ، تٖقيق: عبد الوىاب عبد اللطيفتٖفة الأحوذم بشرح جامع التًمذم، محمد عبد الرحمان بن عبد الرحيم المباركفوري، 351 –344ص: 
 .558ص:  04بتَكت: لبناف، دار الفكر( ج )
 .21999، 201906، 21906اتٟديث رقم:  164ص:  16، ج ات١سندأتٛد،  -3
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بناء على خلبؼ في مسألة مهما كانت  ا﵁ عليو كسلم إذا صحَّ حديث رسوؿ ا﵁ صلى 
 .! طبيعتها؟

إذا حكم الحاكم فاجتهد ثم أصاب فلو أجران، وإذا حكم :"قولو عليو السلبـ ب/
  .(1)فاجتهد ثم أخطأ فلو أجر"

ىذا من الأحاديث الصرت٭ة ليس فقط في دعوة القاضي إفُ الاجتهاد كما قاؿ 
عنو ماداـ قد بلغ أقصى  بً تٍ كدفع للحرج كالعى  ،في ذلك (3)كتشجيع ترغيب، بل فيو (2)البعض

  ات١ستطاع البشرم في البحث.
 13 / ؼ11أما في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم فنجد ىذا الأسلوب صرت٭ا في ات١ادة 

حيث جاء فيها:"فإذا فَ يوجد )النص التشريعي كلا مبادئ الشريعة الإسلبمية كلا العرؼ( 
مبادئ القانوف الطبيعي كقواعد العدالة"؛ كىذا النص كإف كاف فيو إذنا تشريعيا لكنو  فبمقتضى

 معيب من ناحيتتُ: 
غموض صياغتو، ككم تعبنا كت٨ن طلبة في فهم ات١راد تٔبادئ القانوف الطبيعي كقواعد  -

 .(4)العدالة، كونها أقل انضباطا كدقة مقارنة مع مبادئ الشريعة الإسلبمية

إف ىذا النص مقصور تطبيقو على القانوف ات١دفٓ، فهو لا يسرم على ات١ادة اتٞزائية،  -
لأف ىذه الأختَة ت٤كومة تٔبدأ الشرعية التي لا تسمح إطلبقا للقاضي بإعماؿ سلطتو التقديرية 
لاستحداث جرتٯة أك عقوبة فَ ينص عليها ات١شرع، فالاجتهاد في المجاؿ اتٞزائي في سائر 

الوضعية كمنها التشريع اتٞزائرم يكوف في ات١واد ات١دنية فحسب، أما في ات١ادة اتٞزائية القوانتُ 
 .(5)فيجتهد في حدكد ما يسمح بو النص اتٞزائي كبالتفستَ الضيق لو

                                                           
 .7352، كتاب الاعتصاـ بالسنة، باب أجر اتٟاكم إذا اجتهد فأصاب أك أخطأ، اتٟديث رقم: 1814، ص: اتٞامع الصحيحالبخاري،  -1
 .88، ص: السلطة التقديرية للقاضي فيالفقو الإسلبمي، محمود ناصر بركات -2
 .33ص:  07( ج 2001 -ق1423القاىرة: مصر، دار الشركؽ، ) 01، ط فتح ات١نعم شرح صحيح مسلم، موسى شاىين لاشين -3
 . 48ص:  01بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث العربّ( ج )الوسيط في شرح القانوف ات١دفٓ اتٞديد، عبد الرزاق السنهوري -4
، فيفرم 07جامعة ت٤مد خيضر، بسكرة،  العدد: ، ت٣لة العلوـ الإنسانية، التفستَ في ات١ادة اتٞزائية كأثره على حركة التشريع، عثامنية لخميسي -5

 .12، ص: 2005
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فإذا كانت ات١ادة الأكفُ من قانوف العقوبات قد نصت على أنو لا جرتٯة كلا عقوبة أك 
للقاضي اتٞنائي أف ت٬رـ أك يعاقب إلا بناء على نص؛ فإف  تدابتَ أمن إلا بنص؛ كبالتافِ ليس

نظتَتها في القانوف ات١دفٓ نصت على خلبؼ ذلك ت٘اما؛ حيث كرد فيها الإذف صرت٭ا للقاضي 
بأف ت٬تهد في إت٬اد حكم للواقعة ات١عركضة عليها؛ بل إف ات١شرع كضع بتُ يدم القاضي عددا 

م ات١ناسب؛ جاء في ات١ادة الأكفُ من التقنتُ من ات١صادر التي يرجع إليها ليجد اتٟك
ات١دفٓ:"يسرم القانوف على تٚيع ات١سائل التي تتناكت٢ا نصوصو في لفظها أك فحواىا، كإذا فَ 
يوجد نص تشريعي، حكم القاضي تٔقتضى مبادئ الشريعة الإسلبمية؛ فإذا فَ يوجد فبمقتضى 

 عي كقواعد العدالة".العرؼ؛ فإذا فَ يوجد فبمقتضى مبادئ القانوف الطبي
كلا تٮفى على ذم لب أف القاضي إذا فَ ت٬د نصا تشريعيا ت٭كم النزاع فإنو في بقية 
ات١صادر ت٣تهد كلا بد؛ كأظهر ما يكوف الاجتهاد ك التقدير حتُ ت٭اؿ على مبادئ القانوف 

نطلبقا من الطبيعي كقواعد العدالة؛ ككاف الأحرل بات١شرع أف يقوؿ اختصارا "فعليو أف ت٬تهد ا
قرأت ىذه الإحالة الغامضة  ذٍ القواعد كات١بادئ العامة كركح القانوف"؛ أقوؿ ىذا الكلبـ لأفٓ مي 

كفي النفس منها شيء؛  فكنت  –أعتٍ الإحالة على مبادئ القانوف الطبيعي كقواعد العدالة  –
ا ذىبت إليو دائم التنبيو لطلبة اتٟقوؽ إفُ ىذا ات٠لل في الصياغة، إفُ أف كجدت سندا فيم

كىو الباحث عمار بوضياؼ حيث انتقد ات١شرع ات١دفٓ اتٞزائرم بطرقة لبقة فقاؿ:"إف الإحالة 
حتى يصل إفُ  ،إفُ مبادئ القانوف الطبيعي كقواعد العدالة تعتٍ إلزاـ القاضي أف ت٬تهد رأيو

 .(1)كحتى يقطع عليو سبيل النكوؿ عن القضاء" ،حسم النزاع ات١عركض عليو
ليو يبدك التشريع اتٞزائي الإسلبمي أرحب في منح السلطة التقديرية لأنو أذف كبناء ع

فيها كمنحها بنصوص كاضحة، بل كرغب فيها حتى يتنافس القضاة في تٖقيق مقصود الشرع 
 من استعماؿ السلطة التقديرية كىو الفصل في الواقعة كمن تٚلتها اتٟكم باتٞزاء ات١ناسب. 

 :التشريعي غير الصريح الإذن /اثاني
كيدخل في ىذا ات١سلك في التشريع الإسلبمي أدلة كثتَة نكتفي بأقربها دلالة على 

 ات١راد:

                                                           
 .153( ص2000)اتٞزائر: دار رت٭انة،  2، طنونيةاات١دخل للعلوـ الق، عمار بوضياف  1
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 من القرآن الكريم:/1

         ﴿ :قاؿ ا﵁ تعافُأ/ 

          

   ﴾  /تعتبر ىذه الآية الكرتٯة أصلب في اختلبؼ  .(17-17)الأنبياء

اـ ات١ؤىلتُ للنظر في القضايا إفُ درجة أف المجتهدين، ذلك أنها رفعت اتٟرج عن القضاة كاتٟك
اتٟسن البصرم رضي ا﵁ عنو قاؿ فيها:"لولا ىذه الآية لرأيت القضاة قد ىلكوا، كلكنو تعافُ أثتٌ 

 .(1)باجتهاده" داكد على سليماف بصوابو كعذر

فعمل القاضي مؤلف من نظرين أك فهمتُ أكت٢ما للواقع، كثانيهما تٟكم ا﵁ تعافُ في  
كتابو أك سنة نبيو عليو السلبـ؛ ككلب الفهمتُ فيو من الاجتهاد مافيو إف فَ يكن في الفهم 
ففي التنزيل؛ يقوؿ ابن القيم رتٛو ا﵁:" فالفهم نعمة من ا﵁ على عبده، كنور يقذفو ا﵁ في 
قلبو، يعرؼ بو كيدرؾ ما لا يدرؾ غتَه كلا يعرفو، فيفهم من النص ما لا يفهمو غتَه مع 

 .    (2)ستوائهما في حفظو كفهم أصل معناه"ا

         ﴿: قولو تعافُب/ 

  ﴾ /(96)العنكبوت. 

الآية قتاؿ ات١شركتُ كالكافرين؛ ذىب أغلب ات١فسرين إفُ أف ات١قصود باتٞهاد في ىذه 
غتَ أف بعضا من أىل العلم انتزع منها أف القاضي الذم يبذؿ اتٞهد في القياـ باتٟق كالعدؿ 

، كذلك على اعتبار أف اتٞهاد ات١ذكور في الآية ليس خصوص القتاؿ (3)يوفقو ا﵁ تعافُ
                                                           

ص:   03( ج 2003 -ق1424بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، )03، تٖقيق: ت٤مد عبد القادر عطا، طأحكاـ القرآف، اين العربي -1
270. 

الدماـ: السعودية، دار ابن اتٞوزم، ) 01، ط بدائع التفستَ اتٞامع ت١ا فسره الإماـ ابن قيم اتٞوزية، صالح أحمد الشامي، يسري السيد محمد -2
  .199ص:  02ق( ج1427

صر محمد نا ،12ص:   01، ج تبصرة اتٟكاـ في أصوؿ الأقضية ك مناىج الأحكاـ، ابن فرحون، 76ص   16ج  ت١بسوط،، السرخسيا -3
 .84، ص: السلطة التقديرية للقاضي في الفقو الإسلبمي، محمود بركات
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العدك فقط، بل ىو نصر  سليماف الدارافٓ: ليس اتٞهاد في ىذه الآية قتاؿ فحسب؛ "قاؿ أبو
الدين كالرد على ات١بطلتُ كقمع الظات١تُ، كعظمة الأمر بات١عركؼ كالنهي عن ات١نكر كمنو 

 .1ت٣اىدة النفوس في طاعة ا﵁ عز كجل كىو اتٞهاد الأكبر"
كلاشك أف القاضي حتُ يستفرغ طاقتو في سبيل معرفة الوقائع على حقيقتها، ثم 

نو ناصر للدين قامع للظات١تُ لأف العلماء كالقضاة ىم حفاظ تطبيق حكم ا﵁ على ذلك فإ
الشريعة، يقوؿ بدر الدين بن تٚاعة:"كأما العلماء القائموف تْملها ات١عنيوف تْفظها كنقلها، 
فهم ات١رجع في حلبت٢ا كحرامها كمواقع أحكامها، فمنهم: الكافي للحكم كالقضاء، كتٛل ما 

 .(2)الفتاكل ك الوقائع" فيو من الأعباء؛ كمنهم من ىو أىل
 من السنة النبوية :/2

إنما أنا قاؿ رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم:" :عن أـ سلمة رضي ا﵁ عنها قالت/ 1
بشر وإنكم تختصمون إلي، ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجتو من بعض، فأقضي على 

فإنما أقطع لو قطعة من  ،حق أخيو شيئا فلا يأخذهبنحو ما أسمع، فمن قضيت لو 
 .(3)"نار

ت٦ا يستفاد من اتٟديث أنو عليو السلبـ كاف يقضي بالاجتهاد فيما فَ ينزؿ عليو فيو 
 .(4)شيء بوصفو قاضيا

 :/ من المعقولنيثاالفرع ال

إف نصوص الوحي كتابا كسنة متناىية، أما الوقائع فلب تتناىى؛ فكاف لزاما على 
المجتهدين أف يتعرفوا على ما استجد في كاقع الناس حتى يواجهوه بالأحكاـ التي تٖقق ات١صافٌ 
كتدرأ ات١فاسد، مستهدين في ذلك بقواعد الشرع كمبادئو كمقاصده؛ ذلك أف الشرع فَ ينص 

                                                           
)بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث العربّ،  1، تح: عادؿ أتٛد عبد ات١وجود، علي ت٤مد عوض، طاتٞواىر اتٟساف في تفستَ القرآف، الثعالبي  1

 .304، ص4ـ( ج1997 -ىػ 1418
)قطر، طبعة رئاسة ا﵀اكم الشرعية،  01، تٖقيق: فؤاد عبد ات١نعم أتٛد، طتٖرير الأحكاـ في تدبتَ أىل الإسلبـ ،بدر الدين بن جماعة -2

 .88 -87( ص: 1985 -ق1405
 .7169كتاب الأحكاـ، باب موعظة الإماـ للخصوـ حديث رقم:   1771، ص:اتٞامع الصحيح، البخاري -3
 . 336ص:  06، ج نيل الأكطار، لشوكاني، ا66، ص التقديرية للقاضي في الفقو الإسلبميالسلطة ، محمود محمد ناصر بركات-4
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بعينها كإت٪ا جاء كما يقوؿ الشاطبي:"بأمور كلية كعبارات مطلقة تتناكؿ  على حكم كل كاقعة
؛ كىذا ىو سر صلبحية الشريعة لكل زماف كمكاف، فهي ت٘لك من (1)أعدادا لا تنحصر"

 .(2)ات١بادئ كات١قاصد كالقواعد "ما ت٬علها مرنة تدكر حوؿ ثوابت كثابتة تٖكم ات١تغتَات

كالقاضي باعتباره كاحدا من المجتهدين مطالب بأف يدقق النظر فيما عرض عليو فإف    
 –فَ ت٬دلو نصا من الكتاب أك السنة أك قولا معتبرا من السلف ات١تقدمتُ أك الأئمة المجتهدين 

فإف الشرع اتٟنيف الذم جاء ليحقق العدؿ يعزـ على  -تْيث لا يزاؿ ت٤ققا ت١قاصد الشرع 
ستنطق مقاصد الشرع  كقواعده كيقرر حكما ت١ا عرض عليو فإف أصاب اتٟق فلو القاضي أف ي

 أجراف كإف أخطأه فلو أجر كاحد كا﵁ كاسع عليم.
بينما يذىب بعض الباحثتُ إفُ القوؿ بأف كلاية القضاء ىي في حد ذاتها الأساس في 

يتصدل القاضي  نشوء السلطة التقديرية كمشركعيتها، بغض النظر عن طبيعة النزاع الذم 
تٟسمو، كأيا ما كاف ات١يداف الذم يباشر فيو نشاطو التقديرم كمن ىذا ات١نطلق تعتبر السلطة 
التقديرية عنصرا من عناصر الوظيفة القضائية؛ فتولية القاضي للفصل في ات٠صومات كتٕرفٔ 

ن القضايا عدـ فصلو في النزاع؛ كاعتبار ذلك إنكارا للعدالة، كعدـ كجود نصوص في العديد م
ات١عركضة عليو ثم منعو من الاجتهاد أمر يناقض حق الفرد في اللجوء إفُ القضاء، يقوؿ عمار 
بوضياؼ:"كإذا كاف حق التقاضي مكفولا للجميع كمبدءا رتٝتو ات١واثيق الدكلية، كأكده القانوف 

ء للبجتهاد الأساسي في الدكلة، فينبغي لتجسيده في أرض الواقع ت٘كتُ القاضي أكلا من اللجو 
ليتوج الدعول تْكم، كمساءلتو جزائيا كمدنيا إف ىو رفض صراحة الفصل في قضية معركضة 

 .(3)عليو رغم دخوت٢ا في عموـ كلايتو كاختصاصو"

 

                                                           
 . 16 -15ص:  05، ج ات١وافقاتالشاطبي،  -1
( ص: 2008 -ق1429بتَكت: لبناف، مؤسسة ات١عارؼ للطباعة كالنشر، ) 01، طأتْاث في مقاصد الشريعة، نور الدين مختار الخادمي -2

59- 60 . 
 . 155 -154، ص: ات١دخل للعلوـ القانونية، يافعمار بوض -3
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/ تخيير المشرع القاضي في الحكم بعقوبة أو أكثر من عقوبات الفرع الثالث
 :مختلفة

أك اتٟكم  ،في اتٟكم بأيها شاءالقاضي  أكثر من عقوبة للجرتٯة كختَ شرعإذا كضع ات١
بها تٚيعا، فهذا إذف صريح للقاضي في استعماؿ سلطتو التقديرية؛ كالتشريعات ات١عاصرة تٚيعها 

 تأخذ بهذا الأسلوب التشريعي في منح السلطة التقديرية.

التشريع الإسلبمي تضمن ىذا الأسلوب في عقوبات اتٟدكد بشكل استثنائي، كفي ك 
تعازير يعتبر ىو الأصل؛ كبياف ذلك أف عقوبات اتٟدكد أريد بها الردع الشديد عقوبات ال

هكة، كجرائمها كاحدة كثابتة في كل زماف كمكاف، كاستثتٍ من ذلك عقوبة تت٠طورة ات١صافٌ ات١ن
على الرأم القائل بأنها عقوبات تٗيتَية كىو مشهور ات١ذىب ات١الكي كابن حزـ  ،اتٟرابة فقط

من ات١عاصرين  كما سنرل في الفصل ات١وافِ، ففي  (1)زىرة كت٤مد سليم العوا كماؿ إليو أبو
قطع الأيدم كالأرجل من ك الصلب، ك ل، تعقوبة اتٟرابة  ختَ ا﵁ تبارؾ كتعافُ الإماـ بتُ: الق

النفي من الأرض، كىذا التخيتَ ب" أك" إذف صريح في كجوب إعماؿ السلطة ك خلبؼ، 
ت١ناسب نوعا كقدرا إذا كاف يقبل التدريج كالنفي؛ أما في عقوبات التقديرية لتحديد العقاب ا

كما ،  غتَ منصوص عليهااتٞرائم أنها ىذه التعازير فاعتبر التخيتَ ىو الأصل لأف الغالب على 
كلذا كضع التشريع الإسلبمي بتُ يدم القاضي كل ما يراه مناسبا تٟاؿ أنو متفاكتة ات٠طورة 

فُ إصلبحو كردعو كردع غتَه، كبالتافِ فتح أماـ القاضي الباب على اتٞافٓ كجنايتو كما يؤدم إ
، كانتهاء مصراعيو ليختار اتٞزاء ات١ناسب بدء تٔجرد إعلبـ القاضي للجافٓ بأنو على علم تّنايتو

إف فَ يكن ىنالك حق عن اتٞافٓ العفو  ، بل أجاز الفقو الإسلبمي للقاضيللجافٓ إفُ القتل
                                                           

، 462ص:  14( ج 1999بتَكت: لبناف، دار الغرب الإسلبمي، ) 01، تٖقيق: ت٤مد حجي، ط النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني -1
( 2006 –ق1427مؤسسة الرسالة، )01 ، تٖقيق: عبد ا﵁ بن عبد ا﵀سن التًكي  كت٤مد رضواف عرقسوسي، طاتٞامع لأحكاـ القرآف، القرطبي

اتٞرتٯة ، أبو زىرة، 319ص:  11ق( ج 1352)القاىرة: ات١طبعة ات١نتَية،  01، تٖقيق: ت٤مد منتَ الدمشقي، طا﵀لى، ابن حزم، 437ص: 07ج
نهضة مصر للطباعة كالنشر مصر: ) 01ط  -دراسة مقارنة -في أصوؿ النظاـ اتٞنائي  الإسلبمي، محمد سليم العوا، 140، 138، ص: كالعقوبة

 .239( ص: 2006كالتوزيع، 
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كىو نادـ على فعلتو تائب منها، كرتٔا  ،اتٞافٓ كقع منو ذلك فلتة كرأل القاضي أف ،لآدمي
كتٓو تْسب اتٞناية كاتٞافٓ كالمجتٍ عليو، كرتٔا ارتفع القاضي بسقف اتٞزاء إفُ اتٟبس أك 
الضرب بل أجاز عامة الفقهاء القتل تعزيرا  كإف اختلفوا في حالاتو أك موجباتو، يقوؿ صاحب 

عزير أيضا باتٟبس، كالصفع، كالتوبيخ، كالعزؿ عن الولاية، كإقامتو منتهى الإرادات:"كيكوف الت
 .(1)من المجلس، حسبما يراه اتٟاكم، كيصلبو حيا"

إف ات١تتبع للعقوبات ات١نصوص عليها في قانوف العقوبات اتٞزائرم يلبحظ تّلبء أف 
الأمر لسلطتو ات١شرع أحيانا يلجأ إفُ تٗيتَ القاضي بتُ اتٟكم باتٟبس أك الغرامة  تاركا 

التقديرية، يقوؿ عبد ا﵁ أكىايبية:"كتقتًف عقوبة الغرامة باتٟبس بصفة إلزامية أك اختيارية 
تْسب ما يقرره القانوف في ىذا الشأف، حيث يقرر أحيانا القانوف سلطة تقديرية للقاضي 

أم  -ذا المجاؿ اتٞنائي في الاختيار بتُ عقوبتي اتٟبس أك الغرامة، كأحيانا أخرل لا يتًؾ مثل ى
الاختيار بتُ اتٟبس ك الغرامة للقاضي اتٞنائي فيقرر كجوب توقيع عقوبتي اتٟبس كالغرامة معا 

 ؛ كحتى يتضح الأمر أكثر أسوؽ الأمثلة التالية: (2)كفي آف كاحد"
:"كل تٖريض مباشر على التجمهر غتَ ات١سلح سواء 111جاء في ات١ادة  -

بوعات تعلق أك توزع يعاقب عليو باتٟبس من شهرين إفُ تٓطب تلقى علنا أك بكتابات أك مط
سنة إذا نتج عنو حدكث أثره، كتكوف العقوبة من شهر كاحد إفُ ستة أشهر كبغرامة من 

 في اتٟالة العكسية." أك بإحدل ىاتتُ العقوبتتُدج1110111إفُ    010111

  

                                                           
 06( ج 2000 –ق1421بتَكت: لبناف، مؤسسة الرسالة، ) 01، تٖقيق: عبد ا﵁ بن عبد ا﵀سن التًكي، ط شرح منتهى الإرادات، البهوتي -1

 كما بعدىا. 219ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـابن فرحون،؛ كينظر:  228 -227ص: 
 -374( ص: 2009الرغاية: اتٞزائر، ات١ؤسسة الوطنية للفنوف ات١طبعية، ) -القسم العاـ -شرح قانوف العقوبات اتٞزائرم، بيةعبد الله أوىاي -2

375. 
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والتشريع  بها التشريع الجزائي الإسلامي تفرد التي  مسالكالالثاني/  مطلبال
 :الجزائري

 :التشريع الإسلاميما تفرد بو الفرع الأول/  

كىو مسلك التًغيب في الاجتهاد كطمأنة القاضي بأنو مأجور في كل الأحواؿ،    
سواء أصاب أـ أخطأ، كىذا ات١سلك نابع في الواقع من الطبيعة الدينية للتشريع الإسلبمي، 

العقيدة مع الشريعة مع الأخلبؽ لتشكل ىذه الثلبثية بناء قضائيا متماسكا كقويا  حيث تلتئم
تْيث تتحوؿ فيو السلطة التقديرية للقاضي إفُ عبادة جليلة ت٭رص القاضي على إتقانها كما 
يتقن شعتَة الصلبة كت٨وىا، لأنو سيقف بتُ يدم ربو يوما كسيحاسبو على التقصتَ، كقد تٝى 

تفراغ الوسع ت١عرفة اتٟكم أك اتٞزاء ات١ناسب "اجتهادا " في إشارة كاضحة إفُ الشرع عملية اس
 أنو عملية شاقة. 

كت٦ا يدخل في ىذا ات١سلك ما ركم عن بعض السلف من التًغيب في بذؿ أقصى    
رتٛو ا﵁ تعافُ عن أبّ موسى (*)اتٞهد كالتًىيب من التهاكف في ذلك ما نقلو ات٠صاؼ

قاؿ:"لا ينبغي للقاضي أف يقضي حتى يتبتُ لو اتٟق كما يتبتُ الليل من النهار؛ الأشعرم أنو 
على  (**)فبلغ ذلك عمر رضي ا﵁ عنو فقاؿ: صدؽ" كقد علق الشارحالصدر الشهيد اتٟنفي

ىذا ات٠بر بقولو:" كىذا  إت٪ا يكوف في موضع النص، فإف النص مقطوع بو، فيتبتُ اتٟق كما 
ر؛ كأما في غتَ موضع النص فلب، لأف في غتَ موضع النص يقضي يتبتُ الليل من النها

بالاجتهاد، كالاجتهاد ليس بدليل مقطوع بو فلب يتبتُ لو بو اتٟق كما يتبتُ الليل من 
كأقوؿ معلقا على التعليق، إف ىذا الكلبـ فيو نظر من نواح عدة؛ أكت٢ا إف نصوص  (1)النهار"

                                                           
أبو بكر أتٛد بن عمرك بن ميهىتَ الشيبافٓ، الفقيو اتٟنفي، ا﵀دث، حدَّث عن كىب بن جرير، كأبّ عامر العقدم، كخلق كثتَ، لو الخصاف:  -*

ينظر: ( ق261)سنة ت منها: كتاب ات٠راج صنفو للمهتدم، كلو كتاب )اتٟيل(، الشركط الكبتَ، الرضاع، أدب القاضي، مات ببغداد عدة مصنفا
 .124 – 123ص:  13، ج تَ أعلبـ النبلبء، سالذىبي

أبو حفص، عمر بن عبد العزيز بن عمر بن عبد العزيز بن مازة البخارم، تفقو بأبيو العلبمة أبّ ات١فاخر حتى برع، كحدَّث عن الصدر الشهيد: -**
ستَ ، الذىبيق(. ينظر: 536)استشهد سنة أبو علي بن الوزير الدمشقي، منهم أبّ سعد بن الطُّيورم، كأبّ طالب بن يوسف، تفقو عليو خلق، 

 .97ص:  20 ، جأعلبـ النبلبء
 .173 -172،  ص: شرح أدب القاضي، الصدر الشهيد-1
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ر ات٠لبؼ بتُ المجتهدين كالفقهاء، كثانيها إف ما يقوـ بو الشرع أغلبها ظتٍ الدلالة، كلذالك كث
القاضي في سبيل معرفة ما حدث كاقعا أمر اجتهادم، فالظن متطرؽ في كل الأحواؿ، ككل ما 
تٯكن أف يستفاد من النص في تقديرم ىو التًىيب من التقصتَ في بذؿ الوسع، كا﵁ تعافُ 

 أعلم كأحكم.

 : ي الجزائريجزائتشريع الالما تفرد بو / الفرع الثاني

 :تشريع عقوبات جوازية / 1

 يصنف العقوبات تصنيفا ثلبثيا كىي: 0119كاف ات١شرع إفُ ما قبل تعديل 
كىي ات١قررة للجرتٯة كت٬ب أف ينطق بها القاضي كقد نص عليها  :أ/ عقوبات أصلية

 تٗتلف باختلبؼ اتٞرتٯة.من ؽ.ع ج، كرتبها ترتيبا تنازليا لأنها  10ات١شرع اتٞنائي في ات١ادة 
كىي ات١تًتبة على عقوبة أصلية كلا يصدر اتٟكم بها كإت٪ا تطبق  :ب/ عقوبات تبعية

بقوة القانوف تٔعتٌ أنها لا تٖتاج أف يذكرىا القاضي أك ينطق بها لأنها تابعة كلازمة للعقوبة 
وفٓ كاتٟرماف من ؽ.ع.ج كىي: اتٟجر القان 19الأصلية؛ كقد كاف منصوصا عليها في ات١ادة 

التًشيح، تٛل أم كساـ...؛ كما نص ات١شرع على  من اتٟقوؽ الوطنية مثل: حق الانتخاب،
 أنها لا تتعلق إلا بعقوبة اتٞناية.
: ىي عقوبات إضافية تضاؼ إفُ العقوبة الأصلية، فيجوز ج/عقوبات تكميلية

لحق تلقائيا بالعقوبة للمحكمة أف تٖكم بها في بعض اتٞرائم التي بينها القانوف، فهي لا ت
(؛ كلذا كجب على القاضي إذا حكم بها، أف ينطق بها في 1الأصلية مثل العقوبات التبعية)

حكمو؛ شأنها شأف العقوبة الأصلية؛ كمن أمثلتها: تٖديد الإقامة)كىو إلزاـ ا﵀كوـ عليو بأف 
نفيذ تٖديد الإقامة يقيم في منطقة يعينها اتٟكم كلا ت٬وز أف تٕاكز مدتو تٜس سنوات كيبدأ ت

من يوـ انقضاء العقوبة الأصلية أك الإفراج عن ا﵀كوـ عليو؛ ات١نع من الإقامة)كيعتٍ اتٟظر على 
 ا﵀كوـ عليو أف يوجد في بعض الأماكن(.

                                                           
  .478ص:  اتٞزاء اتٞنائي، –القسم العاـ  –شرح قانوف العقوبات اتٞزائرم ، عبد الله سليمان -1
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إذ نلبحظ أف ات١شرع أذف للقاضي في  ،كىذا الصنف من العقوبات ىو الذم يعنينا
ة فيحكم بها متى ما رأل ذلك مناسبا؛ غتَ أف بعض اتٟالات أف يستعمل سلطتو التقديري

حيث صار التصنيف ثنائيا؛ فالعقوبات  0119ات١شرع عدؿ عن ىذا التصنيف منذ تعديل  
 10ك10ك19إماأصلية أكتكميلية؛ كتٗلى بالتافِ عن العقوبات التبعية؛ كألغيت تٔقتضاه ات١واد: 

 ت١تممة.كما يليها من ات١عدلة كا 16كأدت٣ت أحكامها في ات١ادة 
فهذه العقوبات التكميلية بعضها إجبارم كبعضها الآخر جوازم اختيارم، كقد نص 

"كىي إما إجبارية أك اختيارية"؛ كالذم ت٭دد  13/ؼ 10ات١شرع صراحة على ذلك في ات١ادة 
ذلك ىو النص القانوفٓ؛ كيرل بعض الباحثتُ أف الأصل في العقوبات التكميلية اتٞواز؛ يقوؿ 
أحسن بوسقيعة:"كالعقوبات التكميلية تكوف إما إجبارية أك اختيارية كالأصل أف تكوف جوازية، 

 .(1)عض العقوبات التكميلية إلزامية"كمع ذلك فقد نص ات١شرع على حالات تكوف فيها ب
كىذا الصنف من العقوبات يدؿ دلالة كاضحة على أف ات١شرع أباح للقاضي أف يستعمل 

 تٟكم بها؛ كمن العقوبات التكميلية اتٞوازية ما كرد في ات١واد التالية:ا فيسلطتو التقديرية 
:"كل قاض أك موظف أك ضابط عمومي فصل أك عزؿ أك أكقف أك حرـ 100ات١ادة 

قانونا من كظيفتو يستمر في ت٦ارسة أعماؿ كظيفتو بعد استلبمو التبليغ الرتٝي بالقرار ات١تعلق 
دج  1110111إفُ     010111بو، يعاقب باتٟبس من ستة أشهر إفُ سنتتُ ك بغرامة من 

ذلك باتٟرماف من مباشرة أية خدمة عمومية أك مهمة  معاقبة اتٞافٓ علبكة على كت٬وز.....
 عمومية ت١دة عشر سنوات على الأكثر."

 019:"كل شخص ارتكب تزكيرا بإحدل الطرؽ ات١نصوص عليها في ات١ادة 001ات١ادة 
في ت٤ررات عرفية أك شرع في ذلك يعاقب باتٟبس من سنة إفُ تٜس سنوات كبغرامة 

علبكة على ذلك أف ت٭كم على اتٞافٓ باتٟرماف من  ت٬وزك دينار. 1110111إفُ   010111من
كبات١نع من الإقامة من سنة إفُ تٜس سنوات  10حق أك أكثر من اتٟقوؽ الواردة في ات١ادة 

 على الأكثر".
يلجأ ات١شرع أحيانا إفُ تشريع عقوبات مع عدـ إلزاـ القاضي في اتٟكم بها، بل يصرح 
ات١شرع في النص بأف اتٟكم بها جوازم ك متًكؾ لسلطتو التقديرية أم اجتهاده، كأقصد ىنا 

                                                           
 .242( ص: 2009اتٞزائر، دار ىومة، ) 08، ط الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، أحسن بوسقيعة -1
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من ؽ.ع.ج،  17بالضبط العقوبات التكميلية ك ىي اثنا عشر عقوبة كرد النص عليها في ات١ادة 
ات١شرع في عدة مواد على جواز اتٟكم بواحدة أك أكثر من العقوبات التكميلية، كمن  حي رِّ ك يصى 

إذ جاء فيها:"... كما ت٬وز اتٟكم أيضا بواحدة  10/ ؼ 10مكرر 62 أمثلتو ما كرد في ات١ادة:
 من ىذا القانوف". 7أك أكثر من العقوبات التكميلية ات١نصوص عليها في ات١ادة 

تٟديث يدعو إفُ تفريد العقاب كالاكتفاء بأقل قدر من الأفَ إلا / إف الفكر اتٞنائي ا2
؛ كلأجل تٖقيق  في حالات خاصة جدا، ت٦ا يعتٍ ضركرة مراعاة ظركؼ اتٞرتٯة كشخصية المجرـ
ىذا ات١بتغى ت٧د أف التشريعات العقابية اتٟديثة تكثر فيها العقوبات ذات اتٟدين أعلى كأدفْ، 

؛ كات١شرع بهذا بة للحرية: السجن أك اتٟبس أك الغرامة ات١الية()سواء في ذلك العقوبات السال
عليو مناسبا للجرتٯة ات١عركضة ت٬تهد ليقرر من العقاب ما يراه  يريد من القاضي أف الصنيع

 اتٞزائرم على ىذا النحو كمن الأمثلة على ذلك: كقد سار التشريع ؛مراعيا ما سبق التنبيو إليو
:" (0119ديسمبر  01ات١ؤرخ في  03-19مكرر )القانوف رقم 019أ/ جاء في ات١ادة 

دج كل من خرب 1110111إفُ  010111يعاقب باتٟبس من شهرين إفُ سنتتُ كبغرامة من 
 عمدا أجزاء من عقار ىو ملك للغتَ".

فبراير  00ات١ؤرخ في  11-16)القانوف رقم  11مكرر  313ب/ جاء في ات١ادة 
تٯة الاتٕار بالأشخاص، كلو كاف ملزما بالسر ات١هتٍ، كفَ :" كل من علم بارتكاب جر (0116

( سنوات 0( إفُ تٜس )1يبلغ فورا السلطات ات١ختصة بذلك، يعاقب باتٟبس من سنة )
 دج".0110111إفُ 1110111كبغرامة من 

ديسمبر 01ات١ؤرخ في  03-19)القانوف رقم مكرر100ج/ جاء في ات١ادة 
(سنوات إفُ 0ية الأشرار بالسجن ات١ؤقت من تٜس ):"يعاقب على الاشتًاؾ في تٚع(0119

دج إذا تم الإعداد لارتكاب 001110111إفُ  500.000(سنوات كبغرامة من 11عشر )
 جنايات " .

لا توجد نصوص تشريعية من الكتاب كالسنة على ىذا ات١سلك في التشريع العقابّ 
الإسلبمي، فعقوبات اتٟدكد ذات حد كاحد، أماجرائم القصاص فالعقوبة فيها كما ىو معلوـ 
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، أك الدية إف تصاتٟوا على ذلك، أك (1)بتُ اتٞافٓ كأكلياء الدـ (*)إما القصاص عند التَّشاىحِّ 
ص كلا دية؛ فلم تبق إلا عقوبات التعازير كىي عقوبات بطبيعتها غتَ ت٤ددة من العفو فلب قصا

 الناحية التشريعية لا نوعا كلا قدرا، كإت٪ا تركت لاجتهاد القاضي كما أسلفت.
كمع ذلك لا تٯكن القطع بأف ىذا ات١سلك غتَ موجود في التشريع الإسلبمي، نعم تٯكن 

يو كتابا كسنة، لكن عدـ النص عليو لا يعتٍ بالضركرة القوؿ بعبارة أدؽ إنو ليس منصوصا عل
التشريعات الوضعية كمنها ك ي ىذا من مواطن الاختلبؼ بتُ التشريع الإسلبمك ، عدـ اتٞواز
اتٞزائرم، فالتشريع الإسلبمي قد لا ينص على الشيء كرغم ذلك يستوعبو  زائيالتشريع اتٞ

بأصوؿ أخرل غتَ النص؛ كبناء عليو، أجاز بعض الفقهاء اتٞنائيتُ ات١عاصرين أف تقنن جرائم 
التعازير، كأف يوضع حد أدفْ ك أعلى لعقوباتها؛ كعلى القاضي التقيد بهذين اتٟدين؛ كمن ىؤلاء 

د أبو زىرة، مصطفى الزرقا، يوسف القرضاكم، أتٛد ت٤مود شاكر، أبو الإماـ ت٤مالفقهاء:
 .  (2)الأعلى ات١ودكدم، كىبة الزحيلي، عبد الكرفٔ زيداف

إف ما تم عرضو حوؿ مشركعية السلطة التقديرية في الفقو الإسلبمي كالقانوف اتٞزائي 
 سجل ات١لبحظات التالية:أ اتٞزائرم ت٬علتٍ

الإسلبمي مطالب بالاجتهاد كالتقدير عند عدـ النص؛ سواء / إف القاضي في الفقو 0
في المجاؿ ات١دفٓ أك اتٞنائي؛ كقد كضعت الشريعة الإسلبمية لذلك قواعد كمقاصد يهتدم بها 
القاضي؛ كعاتٞت التخوؼ من تعسف القاضي تّملة من التدابتَ التنظيمية فيما تٯكن مراقبتو 

للرقابة فإف الشريعة اطمأنت إفُ الوازع الديتٍ كالرقابة  كالاطلبع عليو، كأما مالا تٯكن إخضاعو
الذاتية، ذلك الوازع الذم يفتًض أف الدكلة الإسلبمية تٔحاضنها التًبوية ات١ختلفة تغرسو 

                                                           
. كبالتافِ يكوف معتٌ التشاح بتُ القاتل كأكلياء الدـ 226، ص: القاموس ا﵀يط، الفيروزآبادي: "تىشىاحَّا على الأمر لا يريداف أف يفوتهما". التَّشاحَ  *

بقاء للجافٓ، أف كل كاحد من الطرفتُ مصمم على قولو، لا يريد أف يفوتو، فالأكلياء يريدكف القصاص شفاء لغيظهم، كالقاتل كقومو يريدكف الدية است
 كفي ىذه اتٟالة ليس أماـ القاضي إلا تطبيق القصاص باتفاؽ الفقهاء.

بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث العربّ، )01، تٖقيق: عادؿ أتٛد عبد ات١وجود، علي ت٤مد عوض، ط اتٞواىر اتٟساف في تفستَ القرآف، لثعالبيا -1
 .368ص:  01( ج 1997ػ-ق1418

 ، دراسة مقارنة لتجربة باكستاف كمشركع مصر في التعزيرتقنتُ أحكاـ الشريعة الإسلبمية بتُ النظرية كالتطبيق، الخلايلةيحيى محمد عوض  -2
ستاف، السنة رسالة دكتوراه( التخصص: الشريعة كالقانوف، تٖت إشراؼ: سيد عواد علي عواد، كلية الشريعة كالقانوف، اتٞامعة الإسلبمية العات١ية، باك)

 .182، ص: 2002 -2001ق/ 1423 -ق1422ية: الدراس
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ات٠لبفة جعل على رأس مهامها "حراسة الدين" كلا  (*)كتتعهده؛ كلذلك حتُ عرؼ ات١اكردم
ت٭رس الدين بالسلبح  كالعسكر فقط، بل قبل ذلك ت٭رس بغرسو من جانب الوجود بتًبية 

 الناس عليو.

أما في القانوف اتٞزائي فيلبحظ أف القاضي ت٬تهد كلكن ضمن العقوبات ات١نصوص   
فهو مطالب بأف لا ت٬رـ أك يعاقب إلا استحداث عقوبات فَ يرد بها نص،  وعليها، فلب تٯكن

، كىو أمر منطقي كمفهوـ إذا ت٨ن عرفنا ما الذم جرل في البلبد ات١كتوب تٔا نص عليو القانوف
 عن ظلمهم من دين أك خلق. يردعهمالغربية حتُ منحت السلطة التقديرية لقضاة لاكازع 

في التشريع الإسلبمي  / إف الأدلة التي تنهض للتدليل على سلطة القاضي التقديرية 0
تتسم بالعموـ كالتنوع، فهي ليست أدلة جزئية على عقوبات ت٤ددة، أك على ت٣اؿ ت٤دد؛ بل 
ىي أدلة عامة ت٘كن القاضي من التقدير الذم يقيم العدؿ، كت٭فظ ات١صافٌ للجماعة؛ بينما 

؛ كىذا الاختلبؼ تتعلق بقضايا بعينها كإف كثرتنلبحظ في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم أف الأدلة 
بتُ التشريعتُ في مدل السلطة ات١منوحة للقاضي من خلبؿ التأصيل يدؿ دلالة كاضحة على 
مدل ات١ركنة التي يتميز بها التشريع الإسلبمي كالتي تسمح للقاضي في كل الأزمنة ك الأمكنة أف 

تقدير ت٬تهد للفصل في ما يعرض عليو، كملبحقة كل أنواع كأشكاؿ اتٞرائم ات١ستجدة ك 
العقوبات ات١ناسبة ت٢ا، كىذا تٓلبؼ التشريع الوضعي عموما كمنو التشريع اتٞزائي اتٞزائرم 

 الذم أخذ تٔبدأ الشرعية في مستواه اللفظي اتٞامد. 

                                                           
أبو اتٟسن علي بن ت٤مد بن حبيب ات١اكردم البصرم الشافعي، تفقو على أبّ حامد الإسفراييتٍ، من تلبميذه أبو بكر ات٠طيب، كفِ : الماوردي *

ق. 450سلطانية كالولايات الدينية، توفي سنة القضاء ببلداف شتى، ألف مصنفات كثتَة منها: اتٟاكم الكبتَ كىو شرح ت١ختصر ات١زفٓ، الأحكاـ ال
( ج 1984ق/ 1405) بتَكت: لبناف، مؤسسة الرسالة، 01، تٖقيق: شعيب الأرناؤكط ك ت٤مد نعيم العرقسوسي، ط ستَ أعلبـ النبلبء، الذىبي

 .67-64ص:  18
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 المبحث الرابع/ مراحل تطور السلطة التقديرية في الفكر الجزائي الوضعي:

الأكؿ فإنو تْث في  يتضمن ىذا ات١بحث مطلبتُ يكمل أحدت٫ا الآخر، فأما
خصائص السلطة التقديرية كالعناصر ات١كونة ت٢ا، فيما يستقل بالثافٓ بتتبع تطور السلطة 
التقديرية في الفكر اتٞزائي الوضعي بشكل عاـ، كسيلبحظ القارئ بشكل جلي كيف أف 

 .هكاضح في مسار تطور  الإرث التارتٮي للقانوف اتٞزائي الوضعي كاف لو تأثتَ
 :خصائص السلطة التقديرية الأول/طلب الم

ما من شك في أف تعريف السلطة التقديرية كالتأصيل ت١شركعيتها قد كشفا جوانب 
طبيعتها، خصائصها ك اتٟديث عن  ىو مهمة منها، بيد أف ما يزيد ىذه السلطة كضوحا كجلبء

 فقد ؛(1يتو)إضافة إفُ أنو جزء مهم من ماى ،تٯيزه عن غتَه انفرد بو ك الشيء ما خاصيةفإف 
 .(2ما تٯيز الشيء من غتَه ") :"بوجو خاص:أنها جاء في تعريف الطبيعة

عرض حوؿ تعريف السلطة التقديرية كأساس  اكمن خلبؿ التمعن الدقيق فيم
ىذه السلطة خصائص مشركعيتها في الفقو الإسلبمي أك القانوف اتٞزائي اتٞزائرم تٯكننا تٖديد 

 التالية:تْيث ت٧ملها في النقاط 

 :                                                                                               قضائي مشروع وملزم / السلطة التقديرية نشاط ولاأ

ات١منوحة للقاضي تسمح لو تٔمارسة ت٣موعة متنوعة من  إف السلطة التقديرية
كىي عمليات من العمليات الفكرية الشديدة التًكيب كالتعقيد،  إضافة إفُ عدد الصلبحيات،

كغتَىا من العلوـ التي تعتُ القاضي على الوصوؿ إفُ اتٟقيقة كاتٞزاء  اللغة كات١نطق ترتكز على
فالقاضي ت٭لل ك يركب كيقارف كيستنتج؛ كذلك سعيا منو لفهم صحيح  ،القانوفٓ ات١ناسب

كالتعرؼ على شخصية المجرـ كظركفو كسوابقو،  ،أقواؿ الشهودكمقارنة  ،كالتأكد منها ،للوقائع

                                                           
 .23، ص: السلطة التقديرية للمحقق، عويد بن مهدي العنزي -1
 .119، ص: الفلسفي العربّ ات١عجم -2
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فإذا فهم  كالاستعانة بات٠براء أحيانا، كالبحث في الأدلة كتقديرىا كمعرفة ات١عتبر منها كات١لغى؛
الواقعة فهما دقيقا اتٕو جهده الفكرم بعدىا إفُ إعطاء كصف قانوفٓ ت٢ا كىو ات١عبر عنو 

قلي على البحث عن النص القانوفٓ الذم ينطبق على الواقعة بالتكييف، ثم ينصب نشاطو الع
كما يتعلق بها من ظركؼ، كمن ات١علوـ  أف ات١شرع قد كضع في اتٟسباف أف اتٞرائم كإف كصفت 

 ،إلا أنها من حيث الظركؼ كات١لببسات كشخصية اتٞافٓ ت٥تلفة ،بوصف كاحد كالسرقة مثلب
كترؾ لو المجاؿ ليختار في  ،ت٣موعة من الأجزية اتٞنائية القاضي بتُ يدمالتشريع كلذلك كضع 

 ؛كحافظا لأمن المجتمع ،كمصلحا للجافٓ ،إطارىا كمن ضمنها ما يراه ت٤ققا للغرض من العقوبة
يقوؿ نبيل إتٝاعيل عمر:"فالسلطة التقديرية باعتبارىا نشاطا ذىنيا ينصب على معطيات النزاع 

ركض، حتى في اتٟالات التي يأتي فيها ات١شرع بتنظيم ت٤كم من كاقع كقانوف توجد في تٚيع الف
كاحدة،  -كنشاط عقلي-فمن ىذه اتٟيثية تعتبر السلطة التقديرية ، لكافة الفركض كاتٟالات"

بو عقل القاضي من  دي كَّ اللهم إلا الاختلبؼ فيما يزى  من التشريعات في الفقو الإسلبمي كفي غتَه
، ت٦ا ت٬عل سلطة القاضي ضابطة لنشاطو التقديرم اءاتأك قواعد كاستثن ،نصوص كمقاصدى 

 تتنوع كتٗتلف سعة كضيقا، منحا كسلبا.

 ليست امتيازا:واجب قانوني و  / السلطة التقديريةثانيا

 إرادة إعمالو أك إت٫الو إفُأمر ف السلطة التقديرية ليست حقا شخصيا يرجع إ
ف السلطة التقديرية كاجب قانوفٓ يقع على إ أك تٯارسو كيستعملو تبعا لأىوائو كمآربو، ،القاضي

؛ القاضي القياـ بو حتُ يتعتُ عليو، فهي صلبحية أك رخصة ت٢ا ت٤دداتها كضوابطها كمواضعها
 .(1)تكليف كمسؤكلية ىي كإت٪ا ،ليست امتيازا كلا تشريفا ك

  :كلمة سلطةإف من دلالات  لو دلالتو، ف اؿكلعل استعماؿ مصطلح سلطة في ىذا المج
نشاط يقوـ بالقوة كالقهر كالسيطرة، كالقاضي حتُ يستعمل نشاطو التقديرم ىو في الواقع 

                                                           
، ت٣لة ات١لحق القضائي، ات١عهد الوطتٍ للدراسات القضائية، لا تعتبر السلطة التقديرية امتيازا كلا تشريفا كلكنها تعتبر تكليفا كمسؤكلية، ميمون يشو-1

 كما بعدىا. 49، ص2005، ديسمبر 39ع 
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كىذا النشاط التقديرم لو قوة قانونية ملزمة ما داـ في  سواء في التجرفٔ أك العقاب؛ ،قانوفٓ
 بتُ كجهي السلطة التقديرية  حتُصنعا، كقد أحسن أحد الباحثتُ  حدكد الشرعية القانونية؛

فهي من ناحية  ،(: "السلطة التقديرية ذات طبيعة مركبة1قاؿ)ين يكمل أحدت٫ا الآخر فالذ
 سلطة، كفي نفس الوقت كاجب كالتزاـ، كىذه الفكرة تقوـ على اعتبارين:

ف القاضي يلتزـ ببياف الأسباب كالدكافع التي قادتو ت١مارسة ىذه السلطة إ: الأول -
 بطلبف لعدـ تسبيبو كيكوف قابلب للطعن عليو.فإف حاد عن ىذا الواجب اتسم حكمو بال

ف القاضي لا يستطيع ت٦ارسة سلطتو التقديرية لتحقيق ىدؼ تٮالف ذاؾ إ: الثاني -
 الذم أرساه ات١شرع كخولو لو كالذم تسعى السلطة التقديرية لتحقيقو."

 السلطة التقديرية:نسبية نتاج ممارسة / ثالثا

كلذلك كاف مأجورا حتى في حاؿ ات٠طأ إف كاف من  ،إف القاضي مطالب بأف ت٬تهد
أىل الاجتهاد ك استفرغ كسعو في سبيل إصابة اتٟق، كت١ا كاف الأمر نسبيا لا تٯكن أف يضبط 

كعدـ التعقيب على قضائو كحكمو،  ،فَ يكن ىنالك بد من إطلبؽ يده ،بتحديد معتُ
 .د خطأ بتُِّه جً إلا إذا كي  ،ضمانا لاستقرار الأحكاـ القضائية

كليس ىناؾ من دليل قطعي على أنو  ،كت١ا كانت ت٦ارسة السلطة التقديرية أمرا اجتهاديا
فَ ت٬ز في الشرع نسبة ما نتج عنها إفُ ا﵁ تعافُ، كإت٪ا تنسب  ،حكم ا﵁ تعافُ في تلك الواقعة

يل كلا نقوؿ ىذا حكم ا﵁ تعافُ،كإف قيل فعلى سب ،فنقوؿ ىذا ما قضى بو فلبف ،إفُ العبد
ة نسبة الأحكاـ الاجتهادية إفُ ا﵁ تعافُ، كقد حَّ كإلا فالنصوص متضافرة في عدـ صً  ،زوُّ التجى 

                                                           
(  ص: 2007دار ات١طبوعات اتٞامعية، ) طبيق العقوبة كتشديدىا ككقف تنفيذىاالسلطة التقديرية للقاضي اتٞنائي في ت، محمد علي الكيك -1

32-33. 
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: "فإنك لا تدرم أتصيب (1)منذ فليل فقط قوؿ رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم لبريدة تنقل
 .حكم ا﵁ فيهم أـ لا"

 / السلطة التقديرية اجتهاد وفق ضوابط:رابعا

بل كرغبتو في ذلك، فلب  ،الإسلبمية قد تركت ت٣الا لاجتهاد القاضيإذا كانت الشريعة 
ضوابط، إذ لو كاف الأمر كذلك  كموكلا تٖ ،يعتٍ ىذا أف  الاجتهاد أك التقدير لا تٖده حدكد

لعاد ىذا الاجتهاد على أصلو بالإبطاؿ، لأف الاجتهاد إت٪ا جاء ليوائم ظركفا كأحوالا فَ يذكرىا 
ئيات؛ فإذا صار ىذا لا ينحو إفُ التفاصيل كاتٞز قد  ،اره نصا كليا مؤطراباعتب التشريعينص ال

ع من ضبط نظاـ يشر تفمعتٌ ذلك أنو فَ يعد ت٭قق مقصد ال ،الاجتهاد أك التقدير لا ضوابط لو
 كىو أمر لا ينسجم مع كضع الشرائع بشكل عاـ. كدفع ات١فاسد عنها، ،اتٞماعة

عظيم من الفوضى كالتعسف كالتحكم كىي  إف الاجتهاد بدكف ضوابط ىو فتح لباب
كالأمر نفسو ينطبق على القانوف  ؛أشكاؿ كألواف من الفساد جاء الاجتهاد كالتقدير تٟسم مادتها

قانوف العقوبات اتٞزائرم؛ فات١شرع حتُ فتح باب التقدير أماـ من ضمنو  الوضعي عموما، ك
ير؛ فهو في العقوبات فَ يتًؾ الأمر كضع في الوقت ذاتو حدكدا ت٢ذا التقد ،القاضي اتٞنائي

بل جعل للعقوبات  ،كبات١قدار الذم يشاء من العقوبات ،ت٫لب تْيث يعاقب القاضي تٔا يشاء
اللهم إلا عقوبة  –الغرامات في أك  ،سواء في العقوبات السالبة للحرية ،حدا أعلى كأدفْ

كيظهر من صنيع ات١شرع في التعديل الأختَ أنو  بطبيعتها لا تقبل التبعيض،الإعداـ كىي عقوبة 
 صائر إفُ مزيد من تضييق نطاؽ تطبيقها.

فإف ات١شرع نص أيضا على  ،ىذا فيما يتعلق بات١قدار، أما ما يتعلق بنوع تلك العقوبات
فهي في الواقع إذف عقوبات تقديرية ؛ كحالات جواز اتٟكم بها ،العقوبات التكميلية اتٞوازية

                                                           
( ص: 2000 –ق 1421)الرياض: السعودية، دار السلبـ للنشر كالتوزيع،  02، تٖقيق: ت٤مد فؤاد عبد الباقي، ط صحيح مسلم، مسلم -1

 .4522بآداب الغزك كغتَىا، اتٟديث رقم: كتاب اتٞهاد، باب تأمتَ الأمراء على البعوث ككصيتو إياىم   768
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ككضع لو حدكدا عن  ،عقوبات نصية باعتبار آخر؛ فكأف ات١شرع رسم للقاضي طريقاك  ،باعتبار
فهو عمليا قد خرج عن  ،تٯتُ ىذا الطريق كعن يساره، فإف خرج القاضي عن ىذه اتٟدكد

 مبدإ الشرعية الذم نص عليو ات١شرع في أكؿ مادة من قانوف العقوبات.

ك فتحو بدكف ضوابط أيضا ىو عتُ ضوابط ىو عتُ ات١صلحة، كغلقو أ كالاجتهاد كفق
مثلما أف السلطة  ،قاؿ:"السلطة ات١طلقة مفسدة مطلقة كبد اتٟقيقة منات١فسدة، كقد أصاب  

ات١قيدة بالكامل فساد ت٤ض، ت١ا تسببو من شلل تاـ في اتٟياة في تٚيع جوانبها؛ لذلك ت٧د أف 
تكوف سلطة مطلقة أك  ات١نظم ت٭رص دائما على ضماف تٖقيق التوازف بالسلطة متجنبا أف

من خلبؿ التوجو ت٨و الإقرار تْرية  ،مقيدة، كىذا الأمر يتماشى مع السياسة العامة في الدكلة
 .(1)التقدير ت٢ذه السلطات الثلبث"

 المطلب الثاني/ مراحل تطور السلطة التقديرية:

فُ إف تاريخ الأفكار كالنظم شهد عبر التاريخ كفي الكثتَ من الأحياف الاختلبؼ إ
درجة التناقض؛ كمرد ذلك إفُ كجود كاقع قد يكوف ت٥تلب، فتظهر فكرة إفُ الوجود تٖاكؿ 
الإصلبح لكن لشدة نقمتها على الواقع تٖاكؿ أف تٗالفو من كل الوجوه كلا تكاد تتبتُ أك ت٘يز 
عناصر الصلبح فيو من العناصر  الفاسدة، كبالتافِ تتبلور الفكرة اتٞديدة كفيها شيء من 

رؼ فينبهر الناس بها كيتحمسوف ت٢ا لا لشيء سول لأنها فكر جديد، ككأف اتٞديد دائما التط
 يلبزمو الصواب، ككأف القدفٔ ت٤كوـ عليو دكما بات٠طأ.

لكن كبعد أمد قد يطوؿ أك يقصر، يبدأ أىل الاجتهاد ات١ختصوف في ملبحظة عيوب 
كنقائص الفكر اتٞديد، فينتقلوف من مرحلة الانبهار كالتأييد إفُ مرحلة التحفظ ثم النقد؛ كىذا 
ما كقع ت٘اما لفكرة السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائي من خلبؿ ات١راحل التارتٮية التي مرت بها، 

طرؼ بلغ حد تعسف القضاة كحكمهم بالتشهي تٕرتٯا كمعاقبة، ثم انتقل الأمر إفُ ت٤اكلة من ت

                                                           
، قضاء ات١لبءمة كالسلطة التقديرية للئدارة، جمال الدين سامينقلب عن:  29، ص: السلطة التقديرية للمحقق، مهدي بن عويد العنزي -1

 .11ص:
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تضييق ات٠ناؽ على عمل القاضي كنشاطو تْيث يتحوؿ إفُ ما يشبو الآلة فلب دكر لو سول 
النطق بالنص التجرتٯي كالنص العقابّ، كإذا كاف النهج الأكؿ يعود إفُ ما يعرؼ بالمجتمعات 

على حد  – ما قبل عصور التنوير كالأفكار التقدمية كبدايات قركف تٖرير الإنساف البدائية كإفُ
فإف النهج الثافٓ كاف عبارة عن رد فعل لذلك الواقع الذم أقل ما  –زعم الكتاب الغربيتُ 

يقاؿ عنو أنو كاف كاقعا ت٫جيا كبات١صطلح القرآفٓ كاف حياة جاىلية، لا عدؿ فيها كلا تناسب 
العقوبة؛ بل إف بعض المجتمعات كانت تأخذ بالثأر فتقتل بالواحد دكف حد حتى بتُ اتٞرـ ك 

كما كاف يفعل   ، بل رتٔا قتلوا بقتيلهم غتَ القاتل(1)يصبح السيف راضيا كما قاؿ شاعرىم
 .(2) عرب اتٞاىلية كغتَىم

أغراض النظم العقابية من  –فيما يبدك  -كبعد ىذه التجارب ات١ريرة كالتي فَ تٖقق 
دؿ كمساكاة كاستقرار اجتماعي، كمن خلبؿ عمليات النقد كات١راجعة كالتمحيص، أمكن ع

الاىتداء إفُ نظاـ معتدؿ نسبيا تْسب الفكر اتٞزائي ات١عاصر ت٭كم السلطة التقديرية للقاضي 
 اتٞنائي.

ىذا بشكل عاـ ىو ات١سار الذم سلكو الفكر العقابّ كالقضاء اتٞنائي معا في سبيل 
رعية بيد القاضي تتيح لو معاملة اتٞافٓ تٔا يستحق، كل حسب ظركفو، مع كضع سلطة ش

 ضماف أف لا تتحوؿ ىذه ات١ركنة التشريعية إفُ ثغرة يتسلل منها التعسف كالتحكم مرة أخرل.

كننبو ابتداء إفُ أف ىذا ات١بحث قانوفٓ صرؼ؛ لأف التشريع الإسلبمي باعتباره تشريعا 
 ة الرسوؿ الكرفٔ عليو السلبـ، كفي ذلك يقوؿ البارم جل شأنو:تٝاكيا خالدا؛ اكتمل في حيا

                                                           
 ىو الشميذر اتٟارثي كالبيت ات١قصود قولو: -1

 ػػػػػػػػػا أك ت٭ػػػكػػػػػػػػػم قػػػػػػػاضػػيافيقبل ضػػػيم *  فلسنا كمن كنتم تصيبػػػػػػوف سلة
 فنرضى إذا ما أصبح السيف راضيا *  كلكن حكم السيف فينا مسلط

 –44( ص: 2002 –ق1422بتَكت، دار اتٞيل، )01، تٖقيق: عبد ات١نعم أتٛد صافٌ، ط ديواف اتٟماسة، أبو تمام حبيب بن أوس الطائي
45. 

اجزائر: دار أطلس ) تاريخ النظم، دليلة فركوسمن ضرب امرأة حرة حاملب فماتت فإف عقوبتو قتل ابنتو، ينظر: نص قانوف  " تٛورابّ " على أف  -2
 .   76 –75ص:  01( ج 1993للنشر، ديسمبر 
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﴿          

  ﴾ /يقوؿ ابن عاشور رتٛو ا﵁ تعافُ في تفستَ ىذه الآية  ؛(21)ات١ائدة

الكرتٯة:"تْيث صار ت٣موع التشريع اتٟاصل بالقرآف كالسنة، كافيا في ىدم الأمة في عبادتها، 
، كمن تٚلة ما (1)كمعاملتها، كسياستها، في سائر عصورىا، تْسب ما تدعو إليو حاجتها"

لطة التقدير من ات١سائل الكلية لا التفصيلية، لأف ساكتمل سلطة القاضي في تقدير العقوبة،
كلذا تبحث في ت٣اؿ التنظتَ الفقهي دكف الأحكاـ التفصيلية، خصوصا كأف الفقهاء اتفقوا 
على القاعدة العامة في كل صنف من العقوبات، كإت٪ا حصل ات٠لبؼ في بعض ات١سائل 

 فُ.التفصيلية على ما سنبينو في الفصوؿ اللبحقة إف شاء ا﵁ تعا

قوؿ عدد من الفقهاء كليس في سلطة القاضي في تقدير العقوبة من جديد إلا 
ات١عاصرين أف كفِ الأمر لو أف ت٭دد نوع العقوبات التعزيرية، كما تٯكنو أف يضبط مقاديرىا، بأف 
ت٬عل ت٢ا حدا أدفْ ك أعلى، كيتًؾ للقاضي سلطة التقدير بتُ ذينك اتٟدين، كبناء على ىذا 

ات١عاصر فإنو يلزـ عنو ات١ساس بسلطة القاضي التقديرية، حيث تصتَ مقيدة إفُ حد الاجتهاد 
بعيد،بعد أف كانت مطلقة لا يقيدىا إلا الضوابط التي كضعها الفقهاء للتعزير، مثل: مراعاة 

 حاؿ اتٞافٓ كالمجتٍ عليو، كطبيعة اتٞناية، كتفشي اتٞناية أك قلتها،...

لتفصيل الذم نتابع من خلبلو مسار السلطة التقديرية في نتقل إفُ اأكبعد ىذا الإتٚاؿ 
القانوف اتٞنائي الوضعي، لنتعرؼ على أشكاؿ كأنواع نظم السلطة التقديرية في القضاء اتٞنائي 

 بشكل عاـ؛ كعليو فإف ىذا ات١بحث يتضمن أربعة مطالب مرتبة على النحو الآتي:

 مرحلة السلطة ات١طلقة /الأكؿ الفرع

 مرحلة السلطة ات١قيدة /الثافٓ فرعال
                                                           

 –ق1395) 02، تٖقيق كتعليق: عبد ا﵁ دراز، ط ات١وافقات، الشاطبي، 103ص:  06، ج التحرير كالتنوير، محمد الطاىر بن عاشور-1
 .367ص:   03( ج 1975
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 مرحلة السلطة النسبية /الثالث فرعال

 الفرع الأول/ مرحلة السلطة المطلقة 
الغربيتُ كالعرب  –يسود اعتقاد لدل تٚهرة الباحثتُ كات١ؤرختُ لتاريخ الفكر اتٞزائي

 :(1)بأف البشرية مرت بفتًة ت٘يزت فيها العقوبة تٔا يلي -عموما

العقوبة ىو الانتقاـ من اتٞافٓ سواء بشكل فردم أك تٚاعي، / كاف الغرض من 0
فاتسمت العقوبات بقسوة غتَ مبررة كتٞرائم تافهة أحيانا، كمن أمثلتها:اتٟرؽ بالنار، الغلي في 
الزيت كما يقلى السمك، ت٘زيق اتٞسم عن طريق ربط اتٞافٓ مع أربعة خيوؿ أك أكثر  ت٬رم  

 قية.كل كاحد منها في اتٕاه معاكس للب

/ فَ يكن ىنالك تناسب بتُ اتٞرتٯة كالعقوبة، لأف العقوبة فَ تكنتمر عبر جهاز 0
قضائي عادؿ، بل كانت القبيلة أك اتٞماعة أك الفرد ىم الذين يقدركف حجم الأذل، كىم 
الذين يقدركف العقوبة ككيفية تنفيذىا، كتتحكم في تقدير العقوبة عدة حيثيات منها: قوة 

د، مكانة القتيل أك ات١عتدل عليو عند قومو؛ ككانوا في الكثتَ من الأحياف رتٔا القبيلة أك الفر 
 ا كأحرقوا. وٍ بػى قتلوا كسى 

/ لقد كاف العرؼ في المجتمعات القدتٯة ذريعة للسلطة ات١طلقة، فلؤنو غتَ مدكف كاف 4 
 يسهل التلبعب بو، إت٬ادا كعدما كتفستَا، حسب الأىواء كات١صافٌ.

                                                           
( ص: 2010قسنطينة: ات١طبعة اتٞهوية لديواف ات١طبوعات اتٞامعية، ) 02، ط ات١وجز في علم العقاب، دردوس مكيينظر ات١راجع التالية:    -1

بتَكت: لبناف، مركز الإت٪اء القومي، ) ، ترتٚة: علي مقلد، مراجعة كتقدفٔ: مطاع صفدمات١راقبة كات١عاقبة: كلادة السجن، ميشيل فوكو، 14 -12
رسالة ) –دراسة مقارنة  –اتٞزائرم  مقاصد العقوبة بتُ الفقو الإسلبمي كالقانوف اتٞنائي، عبد القادر طهراويكما بعدىا،  47( ص: 1990

أكرم  كمابعدىا، 88( ص: 2004/ 2003ماجستتَ( كلية العلوـ الاجتماعية كالعلوـ الإسلبمية، جامعة اتٟاج ت٠ضر، باتنة، السنة الدراسية: 
، 16 –12( ص:1996، )عماف: الأردف، مكتبة الثقافة للنشر كالتوزيع، اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، نشأت إبراىيم

تاريخ ، دليلة فركوس، 42 – 41( ص:1998عماف: الأردف، مكتبة دار الثقافة للنشر كالتوزيع، )01، طتاريخ القانوف، صاحب عبيد الفتلاوي
 .106، ص: النظم
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في العقاب حيث ساد في ىذه ات١رحلة التمييز بتُ الأحرار كالعبيد،  / عدـ ات١ساكاة2
كبتُ الأشراؼ كات١توسطتُ، يقوؿ كيل ديورانت:"كقد تكوف العقوبة ضرب العنق بدكف أفَ أك 
التعذيب نسبيا، كىذا امتياز اختص بو عادة السيدات كأفاضل الرجاؿ، أما من ىم أقل مكانة 

 قوف أك يلقوف أماـ الوحوش إذا كانوا من الدت٫اء.كرتٔا ت٭ر  (1)فكانوا يشنقوف" 

لقد كاف للقضاة صلبحية كاسعة جدا في التجرفٔ كالعقاب فكانوا ت٬رموف مايشاؤكف 
( بذكر ت٪اذج للسلطة 2كيعاقبوف تٔا يشاؤكف دكف حسيب أك رقيب؛ كقد قاـ بعض الفقهاء)

ثورة، حيث كانت العقوبات ثلبثة ات١طلقة التي كاف يتمتع بها القضاة أحيانا في فرنسا قبل ال
أقساـ :العقوبات ات١قررة تٔقتضى الأكامر ات١لكية،العقوبات ات١ؤسسة على عرؼ ا﵀اكم، 

(؛كىذه الأختَة ىي التي تعنينا على كجو ات٠صوص (Les peines arbitraire العقوبات التحكمية
شرعية في شيء بل ىي ظلم كقد أطلق عليها ىذا الإسم لأنها عقوبات لا تبت إفُ العدالة كال

فظيع ؛ ذلك أنها عقوبات على أفعاؿ غتَ ت٣رمة في الأصل سواء في الأكامر ات١لكية أك في 
:" كىكذا كاف العقاب متًككا لسلطة (3)السوابق القضائية كىذا ما دفع أحد الباحثتُ إفُ القوؿ

لبؿ النظاـ القدفٔ قانوف ا﵀اكم ات١طلقة، تْيث تٯكن القوؿ تْق، أنو فَ يكن يوجد في فرنسا خ
عقوبات حقيقي، كفَ تكن اتٞرائم كالعقوبات ت٤ددة في القانوف نفسو تٖديدا حاتٝا؛ ككذلك 
اتٟاؿ في أت١انيا حيث ساد تٖكم القضاة دكف حدكد كإت٪ا ت٬رمها القضاة حتُ يركف ذلك  فهي 

أف يسبق تٕرفٔ تلك عقوبات... يوقعها القضاة على مرتكبي الأفعاؿ التي يركف تٕرتٯها، دكف 

                                                           
ات١نظمة العربية  -بتَكت/ تونس، دار اتٞيل للطباعة كالنشر كالتوزيع) ، ترتٚة: ت٤مد علي أبو درة كعلي أدىمقصة اتٟضارة، وِل دَايرل ديوراَنت -1

( ـ   .28ق، ص ، كينظر أيضا: حتم موسى بكار، ات١رجع الساب192ص:  26للتًبية كالثقافة كالعلوـ
 .17 –14، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت ابراىيم-2
Traite de la ,  jousseنقلب عن: 17 –16ص:  اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة،، أكرم نشأت ابراىيم-3

Precis de droit , Rene Garaud , tome2 , paris , 1771 ,p599 .et  justice criminelle de France
, paris,1926 , p 40 .criminel  
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الأفعاؿ تٔقتضى الأكامر ات١لكية أك السوابق القضائية للمحكمة العليا، بشرط أف تكوف ىذه 
 .العقوبات من ضمن العقوبات ات١قررة في ات١ملكة"

إفُ أف السلطة في العصور القدتٯة اتسمت بطابع ديتٍ ككاف  (1)يذىب بعض الباحثتُ
ات٠ضوع ت٢ا خضوعا للدين كعليو فإف اتٞرتٯة صارت عصيانا دينيا كباتت العقوبة تكفتَا عن 

 ذلك العصياف؛ كت٨ن من جهتنا نتحفظ تٕاه ىذا التفستَ لسببتُ على الأقل: 

كمن  –نسانية كالعلوـ الاجتماعية / إف ىذه ات١عارؼ كات١علومات ات١تعلقة بالعلوـ الإ0
مصدرىا تٟد الآف ىو الغرب، كمعلوـ لدل اتٞميع نظرة الغرب   -ضمنها النظم الاجتماعية

للدين؛ كمن ثم لا تٯكن المجازفة بهذا اتٟكم كات١وقف دكف تٖقيق كتدقيق؛ خصوصا إذا علمنا أف 
 ىذا المجاؿ البحثي لا يزاؿ حكرا على الباحثتُ الغربيتُ.

إف بلبد اتٞزيرة العربية على كجو ات٠صوص لا ينطبق عليها ىذا الربط كعلى كجو / 0
أخص ات١رحلة التي سبقت مبعث رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم، فلم يكن ىنالك ىذا الربط 
الغريب، فقد كانت الوثنية ت٤صورة في بعض اتٞوانب الضيقة كاستشارتها للسفر كالتجارة، 

تٔا ت٬ب للآت٢ة؛ أما الانتقاـ الذم كاف ت٭صل فرديا أك تٚاعيا من قتل  كبعض الأحكاـ ات١تعلقة
كسبي كسلب كنهب كحرؽ؛ فلم يقل أحد من ات١ؤرختُ أنها كانت إرضاء للآت٢ة أك الكهنة، 
فقد كاف العرب يقتلوف كيبالغوف بل يتكايلوف بالدـ، كيسبوف النساء، كيسيئوف اتٞوار، كينهبوف 

ش؛ كما ثبت لدينا أنهم فعلوا ذلك إرضاء للآت٢ة كلا امتنع عن ذلك من الأمواؿ، كيأتوف الفواح
؛ كىو شيء توارثوه  امتنع إرضاء للآت٢ة، كإت٪ا شنعوا إتياف بعض الأعماؿ كإراقة الدماء في اتٟرـ
من ملة إبراىيم تْق، لا ت٣رد تٖايل صنعو الكهنة، كما أف ما كانوا يفعلونو من الانتقاـ الفردم 

إت٪ا ىو تٛية جاىلية، كغسل للعار كما  -كىو مباشرة معاقبة ات١عتدم دكف قضاء -أك اتٞماعي

                                                           
رسالة دكتوراه( جامعة القاىرة، كلية ) دراسة مقارنة بتُ الإسلبـ كات١سيحية -أثر الدين في النظم القانونية، محمد عبد العليم عبد الوىاب -1

كما  11ص:  ،سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة، كينظر أيضا: 97 –96( ص:2001–ق1421اتٟقوؽ، السنة الدراسية:
 بعدىا.  
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قاؿ شاعرىم؛ كلا دخل للآت٢ة فيها؛ قاؿ سعد بن ناشب ت١ا أصاب دما )ثأرا( كىرب فعاقبو 
 :(1)أمتَ البصرة بهدـ داره

 ا كاف جالباػػػػضاء ا﵁ مػػػػعلي ق * سأغسل عتٍ العار بالسيف جالبا

 لعرضي من باقي ات١ذمة حاجبا * دمهاػػػػل ىػػػارم كأجعكأذىل عن د

 :(2)كقاؿ رجل من بلعنبر يقاؿ لو قريط بن أنيف

 في النائبات على ما قاؿ برىانا * تُ يندبهمػػػػػػم حػػػػوف أخاىػػلا يسأل

نعم قد يتخذ الانتقاـ طابعا دينيا إذا كاف الاعتداء لو علبقة بالآت٢ة كإساءة شخص 
 .(3)م القبيلة لأجل أف الاعتداء كاف موجها إفُ آت٢تها ات١عظمة في نفوس أبنائهاإليها فتنتق

ليس صحيحا دائما  (4)كما أف القوؿ بأف "سيد القبيلة أك زعيمها كاف ت٦ثلب للآت٢ة.."
بل في كثتَ من المجتمعات كاف ىنالك فصل كاضح بتُ الكهنة أك رجاؿ الدين كالسلطة 

الكهنة أحيانا يزاتٛوف أصحاب السلطة السياسية، كقد حدث في السياسية اتٟاكمة، بل كاف 
تاريخ اتٟضارات شيء من ىذا كمن غتَه، ففي اتٟضارة الفرعونية كاف الكهنة ات١مثلوف الرتٝيوف 
للدين في فتًة من الفتًات، مثلما ىو الشأف في عهد يوسف عليو السلبـ، لكن في عهد 

 لوىية كليس ت٦ثلب للآت٢ة فحسب.موسى عليو السلبـ كاف الفرعوف يدعي الأ

ظل اتٟاؿ على ماىو عليو إفُ أف ظهر الركاد كات١نظركف للثورات في أكركبا ككاف طبيعيا 
أف يتًكز اتٟديث حوؿ الواقع الإنسافٓ كالاجتماعي أكلا، كمن مضامتُ ىذا الواقع المجاؿ 

أسباب أزمتو، فكثرت القانوفٓ كالقضائي، حيث اتٕهت الكتابات إفُ تٖليلو كإثبات عجزه ك 
الانتقادات ات١وجهة إليو كأنو قانوف كقضاء لا ت٭تـً اتٟقوؽ كاتٟريات، تعسفي، خاؿ من العدالة 

                                                           
 .145ص:  02، ج التحرير كالتنوير، محمد الطاىر بن عاشور، 35 – 34، ص: ديواف اتٟماسة، أبو تمام-1
 .29، ص: ديواف اتٟماسة، بو تمامأ-2
 .13، ص: ات١وجز في علم العقاب، دردوس مكي-3
 .12، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة-4
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كات١ساكاة، تٖكمي ؛كأف العقد الاجتماعي لا يستقيم مع القضاء التحكمي تٕرتٯا كمعاقبة؛ كقد 
جتماعي كغتَىم ظهرت ىذه الانتقادات كاضحة جلية في كتابات أعلبـ مدرسة العقد الا

 ...مونتسكيو، جاف جاؾ ركسو، فولتتَمثل: 

أفضت تلك الانتقادات بشكل طبيعي إفُ الانتقاؿ من ت٣رد التحليل ات١فضي إفُ إبراز 
أزمة القضاء اتٞنائي، إفُ ىجوـ سافر كمركز على ىذا القضاء، مع دعوة صرت٭ة إفُ كجوب 

ك ات١فاسد بل ات١هازؿ، كمن أبرز من قاد تٕريده من ىذه السلطة التحكمية التي تسببت في تل
ىذا ات٢جوـ كاستمات في ىذا السبيل، بل ككضع أسس نظاـ جزائي بديل الفقيو الإيطافِ 

" كالذم يرجع إليو فضل كبتَ في انتقاؿ القضاء اتٞنائي من السلطة "سيزارم بيكارياالشهتَ
 ات١وافِ.التحكمية إفُ السلطة ات١قيدة كىو ما سنتناكلو في ات١طلب 

 الفرع الثاني/ مرحلة السلطة المقيدة
لقد استطاع بيكاريا أف ت٭دث ثورة ىائلة في الفكر اتٞنائي من خلبؿ تأكيده على 
ضركرة أف تكوف اتٞرائم كالعقوبات منصوصا عليها بوضوح، كىدفو من كراء ذلك سد الثغرات 
أك ات١نافذ أماـ القضاة، حتى لا يتحكموا في التجرفٔ كالعقاب؛ فالتشريع العقابّ كفق رؤية 

أم مركنة تشريعية تسمح بتقدير العقوبة ات١ناسبة، كما أف القاضي لا ت٣اؿ بيكاريا ليس فيو 
أمامو للبختيار أك التدريج مهما اختلفت ظركؼ اتٞرتٯة كتباينت حالة المجرـ كظركفو، لأف 

 العقوبات ت٤ددة كثابتة نوعا كقدرا، كىو ما يعرؼ بالعقوبات ذات اتٟد الواحد. 
غي إنزالو باتٞافٓ ت٬ب أف يفوؽ اللذة التي توقع تٖقيقها يؤكد بيكاريا أف الأفَ الذم ينب

من اتٞرتٯة؛ كقد تناقل الكثتَ من الباحثتُ ىذا الكلبـ كأغرتهم ىذه الفكرة إفُ حد أنستهم 
ت٣رد التساؤؿ: كيف نستطيع قياس فائدة اتٞرتٯة كأذل العقوبة؟ كلو فرضنا إمكاف قياس كل 

للذة كالأفَ( فكيف تٯكن معرفة تساكيهما أك زيادة منهما فهما حقيقتاف ت٥تلفتاف )أعتٍ ا
 إحدات٫ا على الأخرل كت٫ا شيئاف ت٥تلفاف من حيث الطبيعة ؟ بل كيف يتصور ذلك ؟.

لقد كاف قصد بيكاريا تٖقيق ات١ساكاة كتٛاية حقوؽ الأفراد أماـ القضاء لكنو غافُ 
الثابتة التي لا تٮتلف عليها، أف فيما تصوره كدعا إليو فوقع في ما آخذ بو غتَه؛ لأف اتٟقيقة 
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ات١شرع حتُ ت٭دد اتٞرتٯة كالعقوبة فبشكل ت٣رد، تٔعتٌ أنو لا يأخذ بالاعتبار جرتٯة أك ت٣رما 
ت٤ددين، كىذا أمر منطقي لأف القاعدة القانونية يراد ت٢ا أف تنطبق على كل ما تستغرقو من 

، كلأجل ذلك لا بد من إت٬اد كقائع كأشخاص؛ لكن الوقائع الإجرامية كالأشخاص ت٥تلفوف
كمن جهة أخرل تٖقق تفريد  صيغة تٖافظ على تٕريدية ك عمومية القاعدة القانونية من جهة،

 العقاب فيناؿ كل ت٣رـ جزاءه ات١ناسب كالعادؿ.
بالغ بيكاريا في مبدأ الشرعية إفُ حد يصتَ فيو القاضي مثل الآلة الصماء، ليس ت٢ا 

ك الظركؼ التي ارتكبوا  ،ف اعتبار لاختلبؼ شخصيات اتٞناةدك  ،دكر سول توزيع الأحكاـ
 ،فيها ىذه اتٞرائم؛ كلذلك كاف طبيعيا أف ىذه الطريقة في معاتٞة تٖكم القضاة لن تعمر طويلب

كىذا ما كقع فعلب؛ يقوؿ أكرـ نشأت إبراىيم: "...ففي السنة نفسها التي صدر فيها قانوف 
صدر  0170يوليو  00كبالضبط بتاريخ:  ،لرؤية اتٞديدةاتٞنايات الفرنسي ات١بتٍ على ىذه ا

 . (1)قانوف خاص باتٞنح كات١خالفات يتضمن عقوبات اتٟبس كالغرامة ذات حدين أدفْ كأعلى"
غتَ أف مادعا إليو بيكاريا من كجوب النص الواضح على اتٞرائم كالعقوبات، كعدـ 

ص عليو ات١شرع، أدل ىذا كلو إفُ أزمة في أكات١عاقبة تٔا فَ ين ،جواز تٕرفٔ ما فَ ت٬رمو ات١شرع
حيث كجد القضاة أنفسهم أماـ ىاجس عدـ جواز ات٠ركج على مانص عليو  ،القضاء اتٞنائي

ينص على اتٞرتٯة كعقوبتها، كاتٞرتٯة من الناحية الواقعية تٗتلف من  ،ات١شرع، كالنص ت٤دد بدقة
، تٔا يعتٍ:"اتساع ات٢وة بتُ اتٞافٓ كاقعة لأخرل، كالمجرموف ت٥تلفوف في شخصياتهم كظركفهم

، فوجد القضاة (2)كبتُ اتٞافٓ الواقعي ات١اثل أماـ ا﵀كمة" ،الذم تصفو القاعدة اتٞنائية
فيطبقوا  ،أنفسهم أماـ ترجيح لا يقل أحدت٫ا سوءا عن الآخر؛ فإما أف يضحوا بالعدالة اتٞنائية

كإما أف تٮرجوا عن تلك  ؛كجرائم ت٥تلفة الظركؼ ،نفس النصوص على ت٣رمتُ ت٥تلفتُ
كيلتمسوا العدالة باجتهادىم، كىم بذلك يكونوف قد ىدموا مبدأ شرعية اتٞرائم  ،النصوص

 من أجل إقراره شعوب أكركبا. تٍ حَّ كالعقوبات الذم كافحت كضى 
إضافة إفُ أنهم قد جعلوا من أنفسهم قضاة كمشرعتُ في الوقت نفسو كىو شيء لا 

مح بو القوانتُ اتٟديثة؛ لأف كظيفة القاضي تفستَ ك تطبيق القانوف كليس كضعو؛ فالقاضي تس
                                                           

 ، ص:سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة، 24، ص: حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -1
 كما بعدىا. 15

 .35، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، حاتم موسى بكار -2
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كىو شيءلاتسمح بو الدكلة اتٟديثة ات١بنية على  ،يكوف بذلك تدخل في صلبحية سلطة أخرل
 مبدإ الفصل بتُ السلطات.

 ،قوباتكات٠لبصة أف المجتمعات كانت في ات١اضي ضحية غياب مبدأ شرعية اتٞرائم كالع
كىي الآف إذا طبقت تصور بيكاريا ستصبح ضحية غياب التفريد العقابّ، كىي حالة لا تقل 
سوءا عن الأكفُ، كفَ ت٬انب اتٟقيقة العلمية من قاؿ إف السلطة ات١قيدة فَ تكن في الواقع إلا رد 

تَ ؛ كإذا كاف العقل كالضم(1)كنظاـ العقوبات التحكمية ،فعل )عنيف( ضد السلطة ات١طلقة
الإنسافٓ يقفاف جنبا إفُ جنب ضد تٖكم القضاة كسلطتهم ات١طلقة التي أفرزت تلك الأحكاـ 
المجافية للحق كالعدالة كات١ساكاة، فإنهما أيضا يقفاف جنبا إفُ جنب ضد تقييد سلطة القاضي 

مبدأ  إفُ اتٟد الذم تلغى فيو ات١ركنة التشريعية التي تسمح بتحقيق التفريد العقابّ،كالذم يعتبر
 لا يقل أت٫ية عن مبدأ "شرعية اتٞرائم كالعقوبات".
 الفرع الثالث/ مرحلة السلطة النسبية 

فَ يكن ت٦كنا ترؾ التعارض الصريح بتُ مبدأم شرعية اتٞرائم كالعقوبات كالتفريد 
فلب تبغي إحدات٫ا على الأخرل، لأنو لا خلبؼ  ،العقابّ دكف صيغة كسطية تٖافظ عليهما معا

  ات١بدأين لا تٯكن لسياسة عقابية رشيدة كعادلة أف تستغتٍ عنهما.في أف كلب

كما أف تاريخ الفكر الإنسافٓ كثتَا ما أسلم ات١ختلفتُ إفُ درجة التناقض الشديد إفُ 
حلوؿ كسط؛ كمن ناحية أخرل كاف لا بد من التخلص من كضعيات ت٥تلة لكل من سلطة 

ة كاف القضاة تٚعوا في أيديهم السلطتتُ )التشريع التشريع كالقضاء، ففي مرحلة السلطة ات١طلق
بل صارت  ،كفي مرحلة السلطة ات١قيدة حدث فصل عنيف بتُ السلطتتُ ،كالقضاء( معا

إحدات٫ا )السلطة التشريعية( تتًبص بالأخرل )السلطة القضائية( كتظن بها الظنونا، ككلب 
 الوضعتُ كاف الإنساف كالعدالة كات١ساكاة ضحية ت٢ما. 

إف السبب الرئيس في اختلبؿ السياسة اتٞنائية كالعقابية  ،تٯكن القوؿ دكت٪ا مبالغة بل
 أككاف مرده إما إفُ اجتماع سلطتي التشريع كالعقاب في يد كاحدة،   ،الوضعية عبر العصور

                                                           
 .23 -21، مرجع السابق، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -1
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كطغياف إحدات٫ا على الأخرل، كبعبارة أخرل عدـ كجود توزيع  ،اختلبؿ التوازف بتُ السلطتتُ
 عادؿ كموضوعي للمهاـ بتُ سلطتي التشريع كالقضاء.

بلغ الفكر اتٞنائي قدرا معتبرا من الوعي بهذا الاختلبؿ، كما كصل أيضا إفُ قدر من 
لا تٗلصو النضج الذم تٝح لو بأف تٮرج من دائرة الفعل كرد الفعل، كما كاف ليتم لو ذلك لو 

 كاتٟاضر ات١تعثر، فانبثق عن ىذا التطور نظاـ السلطة التقديرية النسبية. ،من ضغط ات١اضي ات١ؤفَ

كنظاـ السلطة  ،كشف إذف ىذا السجاؿ الفكرم بتُ نظاـ السلطة ات١طلقة البائد
 ات١قيدة الذم ت٭تضر عن نظاـ متوازف من عدة نواح: 

نظاـ يقوـ على التعاكف بتُ ات١شرع  / من ناحية علبقة ات١شرع بالقاضي: فهو0
 ، فلب يسمح لأحدت٫ا أف يتغوؿ على حساب الآخر. كالقاضي

/ طبيعة العلبقة بتُ مبدأم الشرعية كالتفريد العقابّ: ففي ىذا النظاـ ت٧د ات١بدأين 0
 معا دكف أف يقصي أحدت٫ا الآخر.

فٔ كالعقاب كاف فيما / ات١نطقية في التجرفٔ كالعقاب: إذ لا تٮفى على أحد أف التجر 4
 .سبق يتم بالتشهي كالتحكم
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 سلطة القاضي الجزائي في الاختيار النوعي والتدريج الكمي للعقوبة: الفصل الأول

70 
 

الفصل السابق تٔا خلص إليو الفقو اتٞنائي ات١عاصر من كجوب التعاكف بتُ  تختم
تٔنح ىذا الأختَ سلطة للمسات٫ة في تٖديد العقوبة ات١ناسبة نوعا كقدرا؛ كقد  ،ات١شرع كالقاضي

التعاكف ىذا إفُ ائيوف ات١عاصركف فرادل كتٚاعات، من أجل تٖويل مبدأ ز اجتهد الفقهاء اتٞ
سياسة عقابية كاقعية، فتم ت٢م ذلك من خلبؿ إبداع نظم عملية ظهرت في النصوص 

نظاـ ك كمنها التشريع اتٞزائرم؛ كىذه النظم ىي: نظاـ العقوبات التخيتَية،  ،التشريعية
 نظاـ التدريج الكمي.ك العقوبات البديلة، 

عصرنا اتٟافِ، تْيث يقاس تطور  كتعد ىذه النظم أرقى ما كصل إليو الفكر اتٞزائي في
كعصرنة السياسات اتٞزائية تٔدل حضور ىذه الأنظمة في نصوصها التشريعية؛ فنظاـ العقوبات 
التخيتَية، كنظاـ العقوبات البديلة يغطي مساحة التقدير القضائي لاختيار نوع العقوبة؛ فيما 

 يستوعب نظاـ التدريج الكمي التقدير الكمي ت٢ا.

القانوف  اتٞزائي الإسلبمي ك فقوصل رصد كبياف للمسالك التي انتهجها الكفي ىذا الف
لضبط ات١سات٫ة القضائية في اختيار نوع العقوبة، كتٖديد  –موضوع الدراسة  -اتٞزائرم 

 مقدارىا؛ كىذا كلو من خلبؿ ات١باحث التالية:

لإسلبمي ا فقوسلطة القاضي اتٞزائي في اختيار نوع العقوبة في ال /ات١بحث الأكؿ
 اتٞزائرم.   قانوفكال

قانوف الإسلبمي كال فقوسلطة القاضي اتٞزائي في استبداؿ العقوبة في ال /ات١بحث الثافٓ
 اتٞزائرم.

 قانوفالإسلبمي كال فقوسلطة القاضي اتٞزائي في تدريج العقوبة في ال /ات١بحث الثالث
 اتٞزائرم.
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ع العقوبة في الفقو المبحث الأول/ سلطة القاضي الجزائي في اختيار نو 
 : الإسلامي والقانون الجزائري

يتكوف ىذا ات١بحث من ثلبثة مطالب؛ ت٩صص الأكؿ منها لبياف سلطة القاضي في    
اختيار نوع العقوبة في التشريع الإسلبمي، كالثافٓ لبياف ىذه السلطة في التشريع اتٞزائرم، بينما 

 يستقل الثالث بات١قارنة بتُ التشريعتُ.   

المطلب الأول/ سلطة القاضي الجزائي في اختيار نوع العقوبة في الفقو 
 :الإسلامي

إف النظر في نصوص الوحي ات١بارؾ ات١تعلقة باتٞرائم كعقوباتها، كما استخرجو الاجتهاد 
سلطة القاضي  -بكل اطمئناف -نا من أف نرسم ني كِّ  منها من أحكاـ كمقاصد، تٯى تٍِّ الفقهي السُّ 
 ع العقوبة على النحو الآتي:في اختيار نو 

 :    الفرع الأول/ سلطة القاضي في الاختيار في عقوبات الحدود
اتفق الفقهاء على أف جرائم اتٟدكد إذا بلغت الإماـ لا يدخلها شفاعة كلا إسقاط كلا 

كلا صلح؛ كلا ت٬وز الإنقاص منها، كلا الزيادة عليها، كلا استبدات٢ا بعقوبة أخرل باستثناء  عفو
( فسلطة القاضي تنحصر في التثبت من كقوع 1قوبة القذؼ للخلبؼ في اتٟق الغالب فيها)ع

اتٞرـ كنسبتو إفُ اتٞافٓ؛ كعدـ كجود ما يسقط العقاب شرعا كالشبهة؛ فإذا توافرت شركط 
العقوبة حكم القاضي باتٟد الواجب شرعا، كليس لو أم سلطة في اختيار نوع العقوبة 

                                                           
ما تضمنو ات١وطأ من معافٓ الرأم كالآثار كشرح ذلك كلو بالإت٬از الاستذكار اتٞامع ت١ذاىب فقهاء الأمصار كعلماء الأقطار في، ابن عبد البر -1

 -176ص: 24( ج 1993 -ق1414بتَكت،دمشق: دار قتيبة، حلب، القاىرة: دار الوعي، )1، تٖقيق عبد ات١عطي أمتُ قلعجي، طكالاختصار
ص:  02( ج1987 -ق1408الغرب الإسلبمي، بتَكت: لبناف، دار ) 01تٖقيق: حستُ بن سافَ الدت٫افٓ، ط التفريع،، ابن الجلاب، 177
، 312( ص: 1989 –ق1409الكويت، مكتبة دار ابن قتيبة، ) 01، تٖقيق: أتٛد مبارؾ البغدادم، طالأحكاـ السلطانية، لماوردي، ا226

ة اتٞزائية بتُ الفقو تفريد العقوب، محمد العايب، 354 –346نقلب عن: القوانتُ الفقهية ص:  133ص:  17، ج ات١وسوعة الفقهية الكويتية
 .56، ص: الإسلبمي كالتشريع اتٞزائرم
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كقدرىا؛ ففي الزفْ اتٞلد كالتغريب لغتَ ا﵀صن، كالرجم للمحصن، كفي السرقة القطع؛ كفي 
 القذؼ اتٞلد تٙانوف جلدة؛ كىكذا الأمر في سائر العقوبات التي كرد بها النص.  

كمقصد الشريعة من سلب القاضي سلطة اختيار نوع العقوبة ك مقدارىا في عقوبات 
لكونها جرائم خطرة، كفيها اعتداء مباشر على مصافٌ حيوية للفرد اتٟدكد الردع عن اقتًافها، 

كاتٞماعة؛ كلأجل ذلك فَ تعر الشريعة أم اعتبار لظركؼ اتٞافٓ، أك حاؿ المجتٍ عليو؛ كما أف 
 .(1)الذم شرع ىذه العقوبات على ىذا النحو ىو خالق الإنساف الذم يعلم ما يصلحو جزائيا

  ﴿ :مة سول عقوبة اتٟرابة الواردة في قولو تعافُكفَ تٮرج عن ىذه القاعدة العا

        

          

           

    ﴾  /؛ حيث اختلف الاجتهاد الفقهي في (44)ات١ائدة
 سلطة القاضي في اختيار العقوبة فيها إفُ قولتُ:  

 العقوبات الواردة في الآية على سبيل التخيير /القول الأول /1

فيختار الإماـ من العقوبات الواردة في الآية ما يراه مناسبا ت٤ققا للمصلحة دافعا 
ظاىر، كىو مركم عن ابن عباس، ك سعيد ابن للمفسدة، كىو قوؿ مالك، كأبّ ثور، كأىل ال

                                                           
اتٞرتٯة كالعقوبة في ، عبد الرحيم صدقي؛ 74 – 72مصر: دار الفكر العربّ( ص: )04، ط التعزير في الشريعة الإسلبمية، عبد العزيز عامر -1

 –113( ص: 1987 –ق1408ر: مكتبة النهضة ات١صرية، مص) 01ط -دراسة تٖليلية لأحكاـ القصاص كاتٟدكد كالتعازير -الشريعة الإسلبمية
ت٣لة الإسلبـ في آسيا، اتٞامعة  –عرض كموازنة-،فلسفة العقوبة في الشريعة الإسلبمية كالقانوف الوضعي، محمد ليبا، عبد المجيد قاسم، 114

)رسالة دكتوراه(  لشريعة الإسلبمية كالقانوففلسفة العقوبة في ا، فكرى أحمد عكاز، 76، ص: 2012يونيو  01، ع09ماليزيا( ـ) الإسلبمية
كما  26ص:  1971 –ق1391تٖت إشراؼ: عبد السميع أتٛد إماـ، مصر، جامعة الأزىر، السنة الدراسية:  التخصص: الشريعة كالقانوف،

 بعدىا.
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؛ كنقل عن مالك أف (1)ات١سيب، كعمر بن عبد العزيز، كت٣اىد، كالضحاؾ، كعطاء، كالنخعي
؛ كذىب القرافي إفُ أف (2)ا﵀ارب إذا أخاؼ السبيل كقتل فإنو يقتل كلا ختَة للئماـ فيو

، كيرل (3)ت٥تَ بتُ القتل كالقطع  ا﵀ارب إذا أخاؼ السبيل كفَ يأخذ مالا كفَ يقتل فالإماـ
الكاسافٓ اتٟنفي أف الإماـ بات٠يار فيمن أخذ ات١اؿ كقتل بتُ قطع يده كرجلو ثم قتلو أك صلبو، 

 . (4)كإف شاء فَ يقطعو كقتلو أك صلبو
كاستدؿ مالك رتٛو ا﵁ تعافُ كمن كافقو على القوؿ بالتخيتَ بأف العقوبات الواردة في 

ت بلفظ "أك" التي تفيد التخيتَ، قاؿ القرطبي:" قاؿ ابن عباس:" ما كاف في الآية الكرتٯة عطف
، بل ذىب ابن العربّ إفُ أف الآية الكرتٯة نص في التخيتَ، (5)القرآف:" أك" فصاحبو بات٠يار"

 .(6)كصرفها إفُ التعقيب كالتفصيل تٖكم
التمسك بالظاىر؛ ؛ لكن الأصل الكرتٯة كالصواب من القوؿ أف التخيتَ ظاىر الآية

لأف الزيادة على القرآف بقيود تٖتاج إفُ نص من كتاب أك سنة، أك خبر مرفوع، كفَ يرد في 
 . (7)ذلك دليل صحيح يعتد بو؛ إلا حديث ركاه الطبرم بإسناده كضعفو

 العقوبات الواردة في الآية على الترتيب والتفصيل أو التوزيع/ /القول الثاني2

ة أك موزعة حسب اتٞنايات، كىو مذىب الشافعي كأصحابو في أم أف العقوبات مرتب 
بل اعتبره الكاسافٓ  -فيما عدا حالة اجتماع القتل كأخذ ات١اؿ -ات١شهور، كأبّ حنيفة كصاحبيو

                                                           
بتَكت: لبناف، دار الغرب ) 01ط  ، تٖقيق: ت٤مد حجي،النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني، 319ص:  11، ج ا﵀لى، ابن حزم -1

، تٖقيق: عبد ا﵁ بن عبد ا﵀سن التًكي  كت٤مد رضواف عرقسوسي، ط اتٞامع لأحكاـ القرآف، القرطبي، 462ص:  14( ج 1999الإسلبمي، 
 .232ص:  02، جالتفريع، ابن الجلاب، 437ص: 07( ج2006 –ق1427بتَكت: لبناف، مؤسسة الرسالة، ) 01

بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، ) 01، تٖقيق: ت٤مد سافَ ىاشم، ط التسهيل لعلوـ التنزيل، ، ابن جزي453ص:  04ج  ات١دكنة،، مالك-2
 . 235ص:  01( ج 1995 –ق  1415

 . 126ص:  12( ج 1994بتَكت: لبناف، دار الغرب الإسلبمي، ) 01، تٖقيق: ت٤مد بوخبزة، ط الذختَة، لقرافيا -3
البناية شرح ،  العيني، 93ص:  07( ج 1974 –ق1394بتَكت: لبناف، دار الكتاب العربّ، ) 02، ط بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، يالكاسان -4

 .477ص: 06( ج 1990 –ق1411بتَكت: لبناف، دار الفكر، ) 02، ط ات٢داية
 .437ص:  07، جاتٞامع لأحكاـ القرآف، القرطبي -5
، تٖقيق: أحكاـ القرآف، ابن العربي، 437ص:  07، جاتٞامع لأحكاـ القرآف، القرطبي، 235ص:  01، ج التنزيل التسهيل لعلوـ، ابن جزي -6

 ،التحرير كالتنوير، ابن عاشور. 98 –97ص:  02( ج 2003  -ق1424بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، ) 03ت٤مد عبد القادر عطا، ط 
 .185ص:  06( ج 1984تونس، الدار التونسية للنشر، )
)مكة ات١كرمة: السعودية، دار عافَ الفوائد،  01، تٖقيق: بكر بن عبد ا﵁ أبو زيد، ط أضواء البياف في إيضاح القرآف بالقرآف، الشنقيطي -7

، )دار ىجر 01، تٖقيق: عبد بن عبد ا﵀سن التًكي،ط جامع البياف عن تأكيل آم القرآف، الطبريكينظر:  106 -104ص:  02ق( ج1426
 .383ص:  08( ج2001 –ق 1422
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كقد ت٠ص الإماـ ات١اكردم أدلتهم فيما  ،(2)، كىو مذىب اتٟنابلة (1)مقتضى العقل ك السمع
 : (3)يلي

 توجب اختلبؼ أسبابها.أ/ إف اختلبؼ العقوبات 

كمن كثر جرمو  ،التخيتَ مفض إفُ عقاب من قل جرمو بأغلظ العقوباتإف ب/ 
ككثرة اتٞرـ  ،لأنو يعاقب الأقل بالأخف ،بأخف العقوبات، كالتًتيب تٯنع ىذا التناقض

 بالأغلظ.

كلو   ،مثل كفارة القتل كالظهار ،ئ بالأغلظ كجب أف يكوف على ترتيبدً ج/ ت١ا بي 
 ئ فيها بالأخف من كفارة اليمتُ.دً ى التخيتَ لبي كانت عل

بالتأمل في ىذه الأدلة تٯكن القوؿ: إف الدليل الأكؿ كالثافٓ خارج ت٤ل النزاع، لأف   
فَ يقولوا إف التخيتَ مطلق دكف ضوابط، كإت٪ا فوضوا  -كات١الكية منهم-القائلتُ بالتخيتَ 

لى تعرؼ خطورة اتٞافٓ كفساده، كلا تٯكن أف اختيار العقوبة للئماـ على اعتبار أنو الأقدر ع
ت٨دد عقوبة سلفا كتطبيقها على كل ت٤ارب كفي سائر الأزمنة كالأمكنة؛ كقد ت٠ص مالك رتٛو 

في خوفو يقتل كىو أخوؼ كأعظم فسادا  لات٤ارب  بَّ ري ك :"(4)ا﵁ تعافُ رؤيتو للتخيتَ بقولو
للئماـ؛ فتخيتَ الإماـ ت٤كوـ بطبيعة اتٞرـ ت٦ن قتل"؛ كعليو لا بد من ترؾ سلطة تقدير العقاب 

، كما ت٭قق ات١صلحة كيدفع ات١فسدة كليس على إطلبقو كما قد يتوىم البعض، كرتٔا  كالمجرـ
استشعر القرافي فهما خاطئا للتخيتَ عند مالك فينقل عن ابن رشد معتٌ التخيتَ عند مالك 

                                                           
 –ق1414بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، ) 01، تٖقيق: علي ت٤مد معوض، عادؿ أتٛد عبد ات١وجود، ط اتٟاكم الكبتَ، لماورديا -1

 .93ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني، 353ص:  13( ج 1994
 12( ج 1997 –ق1417الرياض: السعودية، دار عافَ الكتب، ) 03التًكي كعبد الفتاح ت٤مد اتٟلو، ط ، تٖقيق: عبد ا﵁ بن عبد ا﵀سن ات١غتٍ، ابن قدامة -2

بتَكت: لبناف، ) 01تٖقيق: ت٤مد حسن إتٝاعيل الشافعي، ط  الإنصاؼ في معرفة الراجح من ات٠لبؼ  على مذىب الإماـ أتٛد بن حنبل،المرداوي، ، 475ص: 
 .261 – 260ص:  10ج  (1997 –ق1418دار الكتب العلمية، 

، ات١غتٍ، ابن قدامة، 94 -93ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني، كينظر أيضا: 254 -253ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -3
 . 477-476ص:  12ج 

 . 452ص:  04، ج ات١دكنة، مالك -4
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إنو يفعل ما ىو أقرب للصواب، فذك :"كفي ات١قدمات: معتٌ قوؿ مالك في التخيتَ، (1)فيقوؿ
الرأم يقتلو، لأف القطع لا يدفع ضرره، كإف فَ يكن على ىذه الوجوه كأخذ عند خركجو، 
فالضرب كالنفي، ليس معناه أنو يتختَ بهواه" كيذىب ابن أبّ زيد القتَكافٓ إفُ توسيع دائرة 

رؾ معو الفقهاء بات١شورة؛ سلطة اختيار عقوبة اتٟرابة فلب يقصرىا على الإماـ كحده؛ بل يش
يقوؿ رتٛو ا﵁ تعافُ:"إف ىذا التخيتَ الذم ختَ ا﵁ تعافُ فيهم إت٪ا ىو على الاجتهاد من 

؛ كقد نصر ىذا التوجو (2)الإماـ كمشورتو الفقهاء، تٔا يراه أتم للمصلحة كأذب عن الفساد"
مر بن ات٠طاب رضي كتٖمس لو الإماـ ت٤مد رشيد رضا متأسيا بستَة السلف كعلى رأسهم ع

ا﵁ تعافُ عنو حيث كاف ت٬مع للنازلة أىل مشورتو للفصل في ما لا نص فيو، كتقدير العقوبة 
 . (3)تْسب تأثتَ ات١فاسد كضررىا

فاختيار العقوبة عند مالك مبتٍ على مراعاة حاؿ ا﵀ارب من ات٠طورة كلو فَ يقتل؛ 
لوسائل ات١ستخدمة في ا﵀اربة، منزلة ا﵀ارب كلذا اعتبر مالك في تقديرىا طوؿ زماف ا﵀ارب، ا

؛ لأف ىذه الأمور أمارات على (4)في اتٞماعة؛ فيفرؽ بتُ من عرؼ بالتدبتَ كمن فَ يعرؼ
 خطورة اتٞافٓ كعظم فساده.

كقد انتبو الإماـ ات١اكردم إفُ مراعاة مالك تٟاؿ ا﵀ارب فقط فقاؿ:" فاعتبر)أم 
ه بصفة الفعل؛ كىو ضد ما كضعت لو اتٟدكد، لأنو يقتل مالك( اتٟد بصفة الفاعل كفَ يعتبر 

                                                           
، الأحكاـ الشرعيات كالتحصيلبت ا﵀كمات لأمهات مسائلها ات١شكلبتات١قدمات ات١مهدات لبياف ما اقتضتو رسوـ ات١دكنة من ، ابن رشد -1

 12، ج الذختَة، القرافي، 231-230ص:  03( ج 1988 -ق1408)بتَكت: لبناف، دار الغرب الإسلبمي،  01تٖقيق: ت٤مد حجي، ط 
 . 363ص:  06، ج تفستَ ات١نار ،محمد رشيد رضا، 61ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون، 126ص: 

بتَكت: لبناف، دار ) 02، ط الكافي في فقو أىل ات١دينة ات١الكي، ابن عبد البر، 462ص:  14، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني-2
مطبوعات كزارة الشؤكف الإسلبمية كالأكقاؼ كالدعوة كالإرشاد، ) السياسة الشرعية ،ابن تيمية، 583( ص: 1992 –ق1413الكتب العلمية، 

 .363ص:  06، جتفستَ ات١نار، محمد رشيد رضا،  62ق( ص:  1419
 .363ص:  06، جتفستَ ات١نار، محمد رشيد رضا -3
 .126ص:  12، ج ات١رجع السابق، القرافي، 553ص:  04، ج ات١دكنة، مالك -4
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-؛ كفي قوؿ ات١اكردم رتٛو ا﵁ تعافُ نظر شديد؛ لأف مالكا (1)من فَ يقتل، كلا يقتل من قتل"
اعتبر الفاعل كالفعل معا، كلذلك نراه تارة تٮتَ بتُ عقوبتتُ، كتارة تٮتَ مطلقا،  -كما بينا

؛ قاؿ ت٤مد رشيد رضا:"أم أف (2)ربتُ عنده ليسوا سواءكتارة يرل كجوب القتل، لأف ا﵀ا
 ؛ (3)مالكا يعتبر حاؿ قاطع الطريق في العقاب لا عملو كحده"

كما ىو اتٟاؿ في -ثم إف القائلتُ بالتًتيب اختلفوا في ات١ذىب الواحد في عدة صور 
ؿ دلالة ، كىذا يد(4)كقد أحصى ابن العربّ تلك الاجتهادات فبلغت سبعا -ات١ذىب اتٟنفي

؛ بل رتٔا أمكن اتٞمع بتُ (5)كاضحة على أف ات٠لبؼ بتُ الفريقتُ أقرب إفُ الوفاؽ
؛ كما أف ىذا الاختلبؼ يدؿ على أنها اجتهادات في تٖديد العقوبة ات١ناسبة لكل (6)القولتُ
ينما ككأفٓ بالفريق القائل بالتخيتَ ترؾ تقدير نوع العقوبة للئماـ ت١ا ذكرناه سلفا؛ ب؛ (7)جرتٯة 

استبق الفريق الثافٓ اجتهاد الأئمة كالقضاة، كقدركا عقوبات اتٞرائم ا﵀تملة من ا﵀اربتُ؛ 
 كالدليل على ذلك أمور:

الاختلبؼ اتٟاصل بينهم في عدة صور داخل ات١ذىب الواحد، كبتُ ات١ذاىب  /أولا
 أيضا.

إف جرائم اتٟرابة لا تٯكن حصرىا كلا ضبطها، كىم قد عينوا عقوبات لبعض  /ثانيا
 اتٞرائم فقط؛ فما عساىم يقولوف في غتَ ما ذكركه من اتٞرائم مثل الزفْ؟.

 إف التخيتَ كجد حتى عند القائلتُ بالتًتيب، كقد نقلنا طرفا منو فيما سبق./ثالثا
                                                           

 .354ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -1
 .126ص:  12، ج الذختَة، القرافي، 553ص:  04، ج ات١دكنةمالك،  -2
 . 364ص:  06، ج تفستَ ات١نار، محمد رشيد رضا -3
 .55ص:  04، ج أحكاـ القرآف، الجصاص، 98 –97ص:  02ج  أحكاـ القرآف،، ابن العربي -4
 .185ص:  06، ج التحرير كالتنوير، ابن عاشو -5
 –ق1423ات١نصورة: مصر، دار الوفاء، ) 02تٖقيق: أنور الباز، ط  ،نيل الأكطار شرح منتقى الأخبار من أحاديث سيد الأخيار، الشوكاني -6

 .347ص:  05( ج 2003
 . 357ص:  06، ج تفستَ ات١نار، محمد رشيد رضا -7
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لصواب؛ لأنو يتيح للئماـ أك أف قوؿ مالك خصوصا أكفُ با مكالذم يتًجح عند
القاضي اختيار العقوبة ات١لبئمة التي تٖسم الفساد، أخذا بعتُ الاعتبار حاؿ اتٞافٓ كجنايتو، 
كقد لفت انتباىي في توجيو مذاىب الفقهاء في ات١سألة كلبـ في غاية الاستيعاب لأسرار النظم 

 تعافُ، حيث يرل أف الآية القرآفٓ، كمقاصده التشريعية للئماـ ت٤مد رشيد رضا رتٛو ا﵁
حددت أربعة أنواع من العقوبة لعقاب ا﵀اربتُ؛ كتركت لأكفِ الأمر الاجتهاد في تقديرىا بقدر 
جرائمهم، فلب ىي ختَت الإماـ بأف ت٭كم تٔا شاء منها على ما شاء تْسب ىواه، كلا ىي 

لعقوبات، أف ىذه جعلت لكل مفسدة عقوبة معينة منها، كاتٟكمة في عدـ تعيتُ كتفصيل ا
اتٞرائم التي يرتكبها ىؤلاء ات١فسدكف كثتَة، كتٗتلف باختلبؼ الزماف كات١كاف، كضررىا ت٥تلف  
كذلك، لأجل ذلك اجتهد الفقهاء في بياف ىذه العقوبات، ليسهلوا على اتٟكاـ من أكفِ 

إف الإماـ الأمر فهم النصوص، كتٯهدكا ت٢م طريق الاجتهاد، كت٢ذا اختلفت أقوات٢م؛ فمن قاؿ 
ت٥تَ، لا يعتٍ أف لو اتٟكم بات٢ول كالشهوة، بل بالاجتهاد كمراعاة ما تدرأ بو ات١فسدة كتقوـ بو 
ات١صلحة، كلا ينافي ذلك ات١شاكرة في الأمر؛ كمن كضع كل عقوبة بإزاء عمل من أعماؿ 

فأثبتوا رأيهم  ات١فسدين فإت٪ا بتُ رأيو كاجتهاده في اتٟكم الذم يدرأ ات١فسدة كتقوـ بو ات١صلحة،
كاجتهادىم كما فعلوا في غتَ ذلك من ات١سائل، كلا يوجبوف بل لا ت٬يزكف لأحد من حاكم أك 

 .(1)غتَىم أف يتخذ فهمهم أك رأيهم دينا يتبع

، كت٤مد بن فهد (2)كقد رجح بعض الباحثتُ ات١عاصرين رأم مالك كعبد الرحيم صدقي
، كالإماـ أبّ زىرة الذم ذكر توجيها لطيفا ت١ذىب مالك، كىو أنو يرل عقوبة اتٟرابة (3)الودعاف

لأجل قطع الطريق في حد ذاتو،لا لأجل أفعاؿ ا﵀اربة؛ كعمل الإماـ حسم مادة الفساد أك 

                                                           
 .363 –362ص:  06، ج تفستَ ات١نار، محمد رشيد رضا-1
)القاىرة: مصر، مكتبة النهضة ات١صرية،  01ط -كالتعازيردراسة تٖليلية لأحكاـ القصاص كاتٟدكد  –اتٞرتٯة كالعقوبة ، عبد الرحيم صدقي -2

 .121( ص: 1987 –ق 1408
)رسالة ماجستتَ( التخصص: التشريع اتٞنائي  –دراسة مقارنة–زيادة العقوبة التعزيرية على ات١قدر في جرائم اتٟدكد ، محمد بن فهد الودعان -3

 .382، ص: 2002 –ق1423العربية للعلوـ الأمنية، السعودية، السنة اتٞامعية: الإسلبمي، تٖت إشراؼ: ت٤مد فضل ات١راد، أكادتٯية نايف 
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؛ كيرل سليم العوا أف رأم (1)الداء، كعليو فهو ت٥تَ فيما يراه حاتٝا للفساد من ىذه العقوبات
ة كالظاىرية أكثر قربا من الآراء اتٟديثة في علمي الإجراـ كالعقاب التي تنادم تٔراعاة ات١الكي

 ؛ أم تطبيق مبدأ التفريد القضائي للعقاب.   (2)ظركؼ المجرمتُ كليس نوع اتٞرتٯة فقط

كبناء على ما سبق فإف الاتٕاه الفقهي القائل بالتخيتَ في عقوبة اتٟرابة يكوف قد منح 
 اختيار نوع العقوبة؛ حيث تبلغ ىذه السلطة مداىا الأقصى عند الظاىرية سلطة كاسعة في

، كتضيق قليلب في ات١ذىب ات١الكي، كتضيق أكثر عند اتٟنفية (3)القائلتُ بالتخيتَ ات١طلق
كالشافعية كاتٟنابلة، حيث ت٧دىم تٮتَكف الإماـ أك القاضي في بعض الصور فقط؛ كمن الأمثلة 

اسافٓ من تٗيتَ الإماـ في من أخذ ات١اؿ كقتل بتُ قطع يده كرجلو ثم على ذلك: ما ذكره الك
؛ كما نقل ات١اكردم أف من خرج في اتٟرابة (4)قتلو أك صلبو، كإف شاء فَ يقطعو كقتلو أك صلبو

كفَ يقتل كلا أخذ مالا إف الإماـ يعزره تٔا يراه من ضرب أك حبس أك نفي؛ كإف رأل ترؾ تعزيره 
 .(5)ىناؾ قوؿ ثاف كىو تعتُ حبسوكالعفو عنو جاز؛ ك 

كما نقلو ات١اكردم يؤكد كلبـ ابن عاشور كالشوكافٓ كرشيد رضا، كىو أف القائلتُ 
بالتًتيب اجتهدكا لا غتَ، كإلا كيف نفسر تٗيتَ الشافعية الإماـ بتُ: الضرب أك اتٟبس أك 

بتُ قطع يده كرجلو ثم ، كتٗيتَ الكاسافٓ اتٟنفي الإماـ فيمن أخذ ات١اؿ كقتل والنفي أك العف

                                                           
 .140 -138القاىرة: مصر، دار الفكر العربّ( ص: ) ،اتٞرتٯة كالعقوبة، أبو زىرة -1
( ص: 2006يع، مصر: نهضة مصر للطباعة كالنشر كالتوز ) 01ط  -دراسة مقارنة-في أصوؿ النظاـ اتٞنائي  الإسلبمي، محمد سليم العوا -2

239. 
 .319ص:  11،ج ا﵀لى، ابن حزم -3
، السرخسي، 93ص:  07( ج 1974 –ق1394بتَكت: لبناف، دار الكتاب العربّ، ) 02، ط بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، الكاساني -4

 .477ص: 06( ج 1990 –ق1411بتَكت: لبناف، دار الفكر، )02، ط البناية شرح ات٢داية، العيني، 195ص:  09، ج ات١بسوط
 .359ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -5
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كىم القائلوف بأف العقوبات على التًتيب؟ فهل  ؛(1)دكف قطعو ، كقتلو أك صلبو؟قتلو أك صلبو
 . !في الآية الكرتٯة التخيتَ بتُ ىذه العقوبات؟ كىل في الآية الكرتٯة جواز العفو عن ا﵀ارب؟

في عقوبة اتٟرابة كثتَة كمتنوعة؛ كلا يعتٍ ىذا البتة أف  التي كقع فيها التخيتَفالعقوبات 
الكثرة كالتنوع مع التخيتَ أمر ت٤مود دكما؛ كإت٪ا ات١راد أف مواجهة ما لا ينضبط يقتضي ذلك، 
حتى يكوف الإماـ أك القاضي في سعة لاختيار العقاب ات١ناسب؛ كبعبارة أخرل إف ىذا التنويع 

أف يستجد من أشكاؿ ككسائل كأحواؿ اتٟرابة؛ لأف الآية كالكثرة يستوعب سائر ما تٯكن 
نصت على أخف العقوبات كىي النفي، كعلى أشدىا كىي القتل، كبالتافِ لا تٗرج أم جناية 

 .عن أف تكوف بتُ ىذين اتٟدين

سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة في اتٟدكد أف نبو إفُ أترؾ ىذا العنصر أكقبل أف 
ر عقوبة كاحدة أك أكثر من بتُ عقوبات اتٟرابة، بل توجد تطبيقات أخرل لا تتجلى في اختيا

 ذكر منها:أأيضا 

أ/ اتفق الفقهاء مع اختلبؼ في اتٟالات على جواز إضافة عقوبة تعزيرية إفُ اتٟد، مع 
 .(2)ترؾ تٖديدىا نوعا كقدرا لاجتهاد القاضي

فإف القاضي يعزر  ،كوجود شبهة  ،ب/ في حالة سقوط اتٟد لعدـ استيفاء شركطو
 .(3)اتٞافٓ تٔا يراه مناسبا، كىو أمر فَ تٮتلف حولو الفقهاء

                                                           
،  العيني، 93ص:  07( ج 1974 –ق  1394بتَكت: لبناف، دار الكتاب العربّ، ) 02، ط بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، الكاساني -1

 .477ص: 06( ج 1990 –ق1411بتَكت: لبناف، دار الفكر، ) 02، ط البناية شرح ات٢داية
 –ق1418بتَكت: لبناف، دار ات١عرفة، )01، تٖقيق: ت٤مد خليل عيتافٓ، طمغتٍ ا﵀تاج إفُ معرفة معافٓ ألفاظ ات١نهاج، ابن الخطيب الشربيني -2

 12، ج الذختَة، القرافي، 433ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب، 499ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة، 192ص:  04(ج 1997
، محمد سليم العوا، 131ص:  01، ج التشريع اتٞنائي، عبد القادر عودة، 39ص:  07، ج بدائع الصنائع،  سانيالكا، 205 –204ص: 

 .338، ص: في أصوؿ النظاـ اتٞنائي الإسلبمي
 .312 –311، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي -3
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ج/ اختلف الفقهاء في حقيقة النفي في آية اتٟرابة: اتفق اتٟنفية كات١الكية على أنو 
كىو  (2)، بينما يرل الشافعية كاتٟنابلة أنو التشريد كالطلب فلب يقر ت٢م قرار(1)اتٟبس كالتعزير

؛ كمع ىذا الاختلبؼ في تٖديد معتٌ النفي في الآية الكرتٯة (3)جشوف من ات١الكيةقوؿ ابن ات١ا
تٯلك الإماـ في الدكلة الإسلبمية سلطة اختار الرأم الذم يراه مناسبا كت٤ققا للمصلحة 
الشرعية إذا كاف بالإمكاف تٖقيقو عمليا دكف مفسدة كاضحة كراجحة؛ مع أننا لا ت٪يل إفُ رأم 

ابلة لأنو في نظرنا لا يأمن معو على دين ىؤلاء ا﵀اربتُ إذا استطاعوا التسلل إفُ الشافعية كاتٟن
بلبد غتَ إسلبمية، فإذا أضيف إفُ ذلك اتٟدكد السياسية التي استحدثتها الدكؿ اتٟديثة كمنها 
الدكؿ الإسلبمية تْيث تعتبر غتَ اتٟامل تٞنسيتها شخصا أجنبيا كلو كاف مسلما ازدادت 

 عد ىذا القوؿ عن الصواب بل عن الواقع خصوصا في العصر اتٟاضر. قناعتنا بب

 :الفرع الثاني/ سلطة الاختيار في عقوبات القصاص
اتفقت كلمة الفقهاء على أف اتٟق الغالب في القصاص ىو حق العبد، كأف أكلياء الدـ 

كأصل تٗيتَ أكلياء ؛ (4)أك المجتٍ عليو ليس ت٢م إلا القصاص أك الدية أك العفو على غتَ الدية
كنت عند النبي صلى الله عليو وسلم إذ رضي ا﵁ عنو، قاؿ:" (*)الدـ حديث كائل بن حجر

جيء برجل قاتل في عنقو النسعة فدعا ولي المقتول،فقال: أتعفو، قال: لا، قال: فتأخذ 

                                                           
ابن  ،199ص:  09، ج ات١بسوط، السرخسي، 59ص:  04، ج أحكاـ القرآف، الجصاص، 95ص: 07، ج بدائع الصنائع ،الكاساني -1

ابن أبي زيد ص:  02، ج التفريع، ابن الجلاب، 552ص:  04، ج ات١دكنة، ، مالك113ص:  05، ج البحر الرائق شرح كنز الدقائقنجيم، 
 .463ص:  14، ج النوادر كالزيادات، القيرواني

 .204ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ ،الماوردي، 282ص:  07، ج الإشراؼ على مذاىب أىل العلم، ابن المنذر -2
 .466ص:  14، جالنوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني -3
بتَكت: لبناف، دار ات١عرفة للطباعة كالنشر، ) 06، طبداية المجتهد كنهاية ات١قتصد، ابن رشد، 96ص:  01، ج أحكاـ القرآف، ابن العربي -4

التشريع اتٞنائي الإسلبمي مقارنا ، عبد القادر عودة، 95ص:  12، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي،  401ص: 02( ج 1982 –ق1402
 .157-137ص:  02، ج بالقانوف الوضعي

لم فأقطعو أرضا، كما أف لو كصحبة كركاية، حدث عنو ابناه علقمة أبو ىنيدة اتٟضرمي، كفد على رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كس :وائل بن حجر *
 –572ص:  02، ج ستَ أعلبـ النبلبء، الذىبي كل لو اتٞماعة سول البخارم.  ر كعبد اتٞبار، ككائل بن علقمة، ككليب بن شهاب، كآخركف؛ 

574. 
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لعفو ؛ فاتٟديث صريح في تٗيتَ كفِ الدـ بتُ ا(1)الدية، قال: لا، قال: أفتقتل، قال: نعم"
:" قلت: فيو )أم اتٟديث( من الفقو أف (2)(*)كالدية كالقصاص؛ قاؿ الإماـ ات٠طابّ البستي

بعد أف ساؽ اختلبؼ  (**)الوفِ ت٥تَ بتُ القصاص أك أخذ الدية "؛ كقاؿ الإماـ ابن بطاؿ
الفقهاء في مسألة الدية، كىل ىي كاجبة على القاتل أـ أنها متوقفة على رضاه:"ككجب أف 
يعطف عليو حديث أبّ ىريرة )يريد قولو عليو السلبـ: من قتل لو قتيل فهو تٓتَ النظرين: إما 

و بات٠يار بتُ أف أف يفتدم كإما أف يقتل( كت٬عل قوؿ رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم فيهما فه
؛ (3)يعفو، أك يقتص، أك يأخذ الدية على الرضا من اتٞافٓ بغرـ الدية حتى تتفق معافٓ الآثار"

 فالتخيتَ موجود في عقوبة القصاص لكنو يتميز تٔا يلي:
 كليست للقاضي كلا لوفِ الأمر. فقط، / سلطة الاختيار للمجتٍ عليو كأكلياء الدـ0
 ت تٚيعها عقوبات، كالعفو على غتَ ماؿ./ الاختيار بتُ أشياء ليس0

كعليو ليس للقاضي كلا للئماـ سلطة في اختيار عقوبة القصاص، أك العفو عنها، أك 
استبدات٢ا؛ لأنها ت٤ددة بضابط بتُ لا اجتهاد معو كىو ات١ماثلة؛ كما أف حق العفو ت٤صور في 

 ف النفس أك الأطراؼ كما تسمى.أكلياء الدـ في جرتٯة القتل، كفي المجتٍ عليو في جرائم ما دك 

كأختَا لا بد من التنبيو إفُ بعض ات١سائل التي ت٢ا تعلق بسلطة اختيار نوع العقوبة في جرائم 
 القصاص:

                                                           
 ؛ حكم الشيخ الألبافٓ على اتٟديث بالصحة. 4499، اتٟديث رقم: 810، ص: السنن ،داود أبو -1
أبو سليماف تٛد بن ت٤مد بن إبراىيم بن خطاب البستي، اتٟافظ اللغوم، كلد سنة بضع عشر كثلبتٙائة، تٝع من أبّ سعيد بن الخطابي البستي:  *

ىم؛ تفقو على مذىب الشافعي على أبّ بكر القفاؿ الشاشي، حدث عنو أبو عبد الأعرابّ تٔكة، كمن إتٝاعيل بن ت٤مد الصفار كطبقتو ببغداد، كغتَ 
كطبع  داكد أبو حامد الإسفراييتٍ، كأبو عبيد أتٛد بن ت٤مد ات٢ركم، كغتَىم كثتَ؛ صنف كتبا كثتَة منها: شرح السنن )كىو شرح لسنن أبّك ا﵁ اتٟكم 

 .27 – 23ص:  17ج ، ستَ أعلبـ النبلبء.  الذىبي، ق(388)سنة ذلك؛ توفي  بعنواف: معافَ السنن(، شرح أتٝاء ا﵁ اتٟستٌ، كغتَ
ص:  04( ج 1934 –ق  1352حلب: سورية، ات١طبعة العلمية، ) 01، تٖقيق: ت٤مد راغب الطباخ، ط معافَ السنن، الخطابي البستي-2

02 . 
البلنسي، كيعرؼ بابن اللَّجَّاـ، كىو من كبار ات١الكية؛ أخذ عن أبّ عمر أبو اتٟسن علي بن خلف بن بطاؿ، البكرم القرطبي ثم ابن بطََّال:  **

لو شرح لصحيح الطَّلىمىنكي، كابن عفيف، كأبّ ات١طرؼ القنازعي، كيونس بن مغيث، عتٍ باتٟديث العناية التامة؛ استقضي)كفِ القضاء( تْصن ليوٍرىقىة، 
 (.47ص: 18، ج لبـ النبلبءستَ أع، (.   الذىبيق449البخارم، توفي في صفر سنة )

 .508ص:  08الرياض:السعودية، مكتبة الرشد( ج )، تٖقيق: أبو ت٘يم ياسر بن إبراىيم شرح صحيح البخارم، ابن بطال -3
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/ إف القاضي كإف فَ تكن لو سلطة في اختيار نوع العقوبة كما ذكرنا: إلا أف 0
عن القاتل، تٟديث أنس بن التشريع الإسلبمي منحو إذنا في التشفع إفُ أكلياء الدـ للعفو 

:" ما رفع إلى رسول الله صلى الله عليو وسلم أمر فيو القصاص مالك رضي ا﵁ تعافُ عنو
؛ قاؿ الإماـ البستي بعد أف ذكر حديث كائل بن حجر الذم ختَ فيو (1)إلا أمر فيو بالعفو"

صاص:"كفيو دليل على الرسوؿ الكرفٔ عليو السلبـ كفِ الدـ بتُ الثلبث: العفو أك الدية أك الق
؛ ك ت٦ا يزيد الشفاعة (2)أف للئماـ أف يتشفع إفُ كفِ الدـ في العفو بعد كجوب القصاص"

 ثبوتا أف النبي عليو السلبـ بدأ بها في حديث كائل بن حجر الذم مر معنا.

/ اختلف الفقهاء في حكم من سقط عنو القصاص في اتٞرائم العمدية ىل يعزره 0
 السلطاف أك القاضي أـ لا شيء عليو؟ كللمسألة صورتاف: 

أ/ ذىب ات١الكية في مشهور ات١ذىب إفُ تعزير القاتل إذا عفى عنو أكلياء الدـ: كذلك 
، كىو (4)الأكزاعي كالليث بن سعد أيضا، كذكر ابن قدامة أنو قوؿ (3)بضربو مائة كحبسو سنة

قوؿ الشافعي أيضا في الاشتًاؾ في القتل، كحر كعبد في قتل عبد أك مسلم كنصرافٓ في قتل 
نصرافٓ أك أب كأجنبي في قتل الابن؛ يقوؿ الشافعي:"فعلى الذم عليو القصاص القصاص، 

يرل ات١الكية أيضا ؛ ك (5)كعلى الآخر نصف الدية في مالو كعقوبة إف كاف الضرب عمدا"
؛ كخالف بقية الفقهاء في ىذه ات١سألة كرأكا بأف القاتل إذا عفا عنو (6)التعزير في اتٞراح العمد

أكلياء الدـ فلب يلزمو شيء؛ كالذم نراه راجحا ىو كجوب التعزير حتى لا يشيع بتُ الناس 
                                                           

؛ قاؿ الشيخ أتٛد شاكر في 12153اتٟديث رقم:  119ص:  11، تٖقيق: الشيخ أتٛد شاكر، مسند أنس بن مالك، ج ات١سند، أحمد -1
 ناده صحيح".ات٢امش: "إس

شرح ، النووي، 54ص:  05، ج ات١فهم ت١ا أشكل من تلخيص كتاب مسلم، القرطبي، 02ص:  04، ج معافَ السنن، الخطابي البستي -2
، 306ص:  02، ج ات١عيار ات١عرب، الونشريسي، 173ص:  11( ج 1930 -ق1349القاىرة: مصر، ات١طبعة ات١صرية، )01، طصحيح مسلم

 .188ص:  05،ج الأكطارنيل ، الشوكاني
ابن أبي زيد ، 490ص:  02،ج التلقتُ في ات١ذىب ات١الكي، القاضي عبد الوىاب البغدادي، 634 -633ص:  04، ج ات١دكنةمالك،  -3

 .404ص:  02، جبداية المجتهد، ابن رشد ،421ص:  12، ج الذختَة، القرافي، 219ص:  14،ج النوادر كالزيادات، القيرواني
 .584ص: 11، ج ات١غتٍ، ةابن قدام -4
 .127ص:12،ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -5
 . 218ص:  02، جتبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون، 570ص:  04، ج ات١دكنةمالك،  -6
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نوع العقوبة أك الاستهانة بالأنفس أك ما دكنها، خصوصا ت٦ن عرؼ بذلك، لكن دكف تٖديد 
؛ ثم كجدت ابن رشد اتٟفيد نسب ىذا (1)مقدارىا، كىو ما رجحو بعض الباحثتُ ات١عاصرين

القوؿ لأبّ ثور، يقوؿ رتٛو ا﵁ تعافُ: " كقاؿ أبو ثور: إلا أف يكوف يعرؼ بالشر فيؤدبو الإماـ 
سعة في ؛ كالقوؿ بالتعزير عند سقوط القصاص تٯنح القاضي سلطة كا(2)على قدر ما يرل"

 اختيار العقوبة نوعا كقدرا. 
ب/ اختلف الفقهاء في مسألة الاشتًاؾ في القتل بتُ من ت٬ب عليو القصاص كمن لا 

 ت٬ب:
فرؽ ات١ذىب الشافعي كاتٟنبلي بتُ: من سقط عنو القصاص ت١عتٌ في نفسو: كالأب 

 قتل عبد، في قتل ابنو إذا شاركو أجنبي، ككاشتًاؾ مسلم كذمي في قتل ذمي، كحر كعبد في
فإف القتل لا ت٬ب على الأب ك ات١سلم كاتٟر كعلى كل كاحد منهم نصف الدية، كت٬ب القود 

؛ كمن سقط عنو القصاص ت١عتٌ في فعلو؛ ثم اختلفوا في صورة (3)على الأجنبي كالذمي كالعبد
نقل  ذلك فذىب صاحب ات١غتٍ في التمثيل ت٢ا بصورة الصبي كالمجنوف، بينما يراىا الشافعي كما

ات١اكردم داخلة في اتٟالة الأكفُ، أم من سقط عنو القصاص ت١عتٌ في نفسو؛ كمثل ت٢ا ات١اكردم 
باشتًاؾ العامد مع ات٠اطئ؛ فذىب الشافعية إفُ أنو لا يقتل العامد شريك ات٠اطئ، ك ذىب 
اتٟنابلة في صحيح ات١ذىب كما يقوؿ ابن قدامة أنو لا قصاص على من اشتًؾ مع من سقط 

القصاص ت١عتٌ فيو، كالصبي كالمجنوف مع العاقل البالغ؛ فاتفقوا في الاسم كاختلفوا في عنو 
التطبيق كات١ثاؿ، كذىب ات١الكية إفُ كجوب القصاص على شريك الصبي إذا تعمدا كتعاقدا 

؛ قاؿ خليل في ت٥تصره:" كعلى شريك الصبي القصاص، إف ت٘الآ على (4)كتعاكنا على القتل
انت رمية الصبي خطأ، كرمية الرجل عمدا، فإف مالكا يرل أف عليهما الدية، قتلو"، لكن لو ك

؛ ككذا إذا (5)معللب قولو بأنو لا يدرم  بأيهما مات، كاتٟكم نفسو إذا فَ يتعاقدا كلا تعاكنا
                                                           

نايف العربية ، المجلة العربية للدراسات الأمنية كالتدريب، جامعة اتٟق العاـ بعد العفو عن اتٞافٓ في القتل العمد، عبد الحميد إبراىيم المجالي -1
 .119، ص: 2004 –ق1425، 38العدد:  19للعلوـ الأمنية، ـ 

 .404ص:  02، جبداية المجتهد، ابن رشد -2
 .499-497، ص: 11، جات١غتٍ، ابن قدامةكما بعدىا، 127ص: 12،ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -3
( 1995 –ق1415بتَكت: لبناف، دار الفكر، )مد ثالث سعيد الغافٓ ، تٖقيق: ت٤التلقتُ في ات١ذىب ات١الكي، القاضي عبد الوىاب البغدادي -4

 . 468ص:  02ج 
 .274ص:  12،ج الذختَة، القرافي، 308ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب -5
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شارؾ ات١كلف ات١تعمد ت٣نونا أك ت٥طئا فإنو لا قصاص على ات١تعمد، كإت٪ا عليو نصف الدية، 
كىذا يعتٍ أف  (1)س عاما، كعلى ات١خطئ أك المجنوف نصف الدية على عاقلتوكيضرب مائة كت٭ب

 مالكا لا يرل القصاص بإطلبؽ كما نقل ابن رشد اتٟفيد كات١اكردم.
أنو إذا اشتًؾ من ت٬ب عليو القصاص مع من لا ت٬ب عليو القصاص،  اتٟنفية كيرل 

، كالأب مع الأجنبي، فلب قصاص كالصبي مع البالغ، كالمجنوف مع العاقل، كات٠اطئ مع العامد
؛ ك عمدة أبّ حنيفة أف في القتل شبهة، كأف القصاص لا (2)على كاحد منهما كعليهما الدية

يتبعض، كتٯكن أف يكوف ات١قتوؿ قد توفي من فعل الذم لا قصاص عليو، كإمكاف ذلك ت٦ن 
كإذا فَ يكن (3)"ادرءوا الحدود بالشبهات"عليو القصاص، كقد قاؿ عليو الصلبة كالسلبـ:

الدـ كجب بدلو كىو الدية؛ كمستند الفريق الثافٓ نظر مصلحي كىو التغليظ احتياطا للدماء؛ 
؛ (4)فكأف كل كاحد منهما انفرد بالقتل فلو حكم نفسو، كقد ضعف ابن رشد ىذا القياس

كالذم نراه راجحا في ات١سألة، ىو العدكؿ عن القصاص إفُ الدية لقوة الشبهة؛ كيقوم ىذا 
القوؿ أف الشرع ندب إفُ العفو كاتٞرتٯة ثابتة، فكيف يقتص كاتٞناية مشكوؾ في نسبتها إفُ 

ت٦ن ت٬ب عليو  عه رُّ ذى كلو أنهم قالوا بالقصاص إذا ثبت لدل القاضي أنو حصل تى  ! الشخص؟
لكاف لقوت٢م كجها مستساغا، كا﵁ أعلم بالصواب؛ فعلى القوؿ  ،القصاص تٔن لا قصاص عليو

تكوف الدية عقوبة تعافُ دية كسقوط القصاص، كىو مذىب أبّ حنيفة رتٛو ا﵁ بوجوب ال
 بدلية عن القصاص لسقوطو بالشبهة. 

                                                           
كتب العلمية، )بتَكت: لبناف، دار ال 01، تٖقيق:ت٤مد عبد العزيزات٠الدم، ط جواىر الإكليل شرح ت٥تصر خليل، عبد السميع الآبي الأزىري -1

 .384ص:   02( ج 1997 –ق 1418
 .8442ص:  17، ج إعلبء السنن، ظفر أحمد العثماني التهانوي، 236 -235ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني -2
..كركاه أبو ت٤مد بن حزـ في كتاب ضعف أىل اتٟديث ىذا ات٠بر، كقد نقل اتٟافظ ابن حجر كلبـ أىل اتٟديث في إسناد اتٟديث، ثم قاؿ:" . -3

، تٖقيق: أبو عاصم تلخيص اتٟبتَ في تٗريج أحاديث الرافعي الكبتَ، ابن حجر العسقلانيالإيصاؿ من حديث عمر موقوفا عليو بإسناد صحيح" 
طار شرح نيل الأك ، الشوكاني، 2036.اتٟديث رقم: 105-104( ص: 1995 –ق1416)مؤسسة قرطبة،  01حسن بن عباس بن قطب، ط 

؛ كركاه ابن أبّ شيبة في ات١صنف عن الأعمش عن إبراىيم بلفظ" كانوا يقولوف ادرؤكا 281ص:  05، ج  منتقى الأخبار من أحاديث سيد الأخيار
)الرياض: السعودية،  01تٖقيق تٛد بن عبد ا﵁ اتٞمعة كت٤مد بن إبراىيم اللحيداف،ط ، ات١صنف، ابن أبي شيبةاتٟدكد عن عباد ا﵁ ما استطعتم" 

 . 359ص:  09كتاب اتٟدكد، في درء اتٟدكد بالشبهات،ج ( 2004 -ق1425مكتبة الرشد ناشركف، 
 .129 -127ص:  12،ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي؛ 397-396ص:  02، جبداية المجتهد، ابن رشد -4
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 :الفرع الثالث/ سلطة الاختيار في عقوبات التعازير
اتفق الفقهاء على أف للئماـ ك القاضي أف يعاقب تٔا يراه ذابا عن اتٞنايات، يقوؿ ابن 

؛ بل (1)من أىل العلم يرل أف للئماـ أف يعزر في بعض الأشياء"ات١نذر:"ككل من ت٨فظ عنو 
لا تٮلو من القوؿ بو إماـ؛  -كالتعزير من تٚلتها –ذىب ابن القيم إفُ أف السياسة الشرعية 

كمن ظن أف السياسة الشرعية ىي ما نطق بو الشرع فحسب، فقد غلط الصحابة رضي ا﵁ 
 .(2)كقعوىا على اتٞناةتعافُ عنهم في كثتَ من العقوبات التي أ

كيعد باب التعزير أرحب الأبواب الفقهية في ت٦ارسة القاضي سلطتو في اختيار العقوبة 
نوعا كقدرا كما نبو ابن القيم؛ كقد عبر حافظ ات١غرب الإماـ ابن عبد البر عن جانب من ىذه 

يو في ذلك الأدب الرحابة بالتقعيد التافِ:"كل من آذل مسلما بلفظ يعره بو، كيقصد أذاه، فعل
البالغ الرادع لو كت١ثلو؛ يقمع رأسو بالسوط، أك يضرب بالدرة ظهره أك رأسو؛ كذلك على قدر 

؛ كقد اقتضت اتٟكمة الإت٢ية البالغة إطلبؽ يد القاضي في (3)سفاىة القائل كحاؿ ات١قوؿ لو"
لتغيتَ في عقوبات التعازير، لأف طبيعة اتٞرائم في ىذا الباب غتَ منضبطة، فهي عرضة ل

طبيعتها، ككسائلها، كخطرىا على اتٞماعة، فكاف أف أككل ا﵁ تعافُ العقوبة عليها إفُ القضاة 
 .  (4)كالأئمة، لأنهم الأقدر على معرفة ما يصلح اتٞافٓ كيردعو كيردع غتَه

بيد أف القاضي ليس مطلق اليد ت٘اما في عقوبات التعازير كما قد يتوىم البعض؛ ت٦ن 
النظر في نصوص الكتاب كالسنة كمدكنات الفقو، كاكتفوا بالتعويل على عبارات فَ تٯعنوا 

مطلقة أك عامة للفقهاء؛ فالفقو الإسلبمي قد كضع للئماـ كالقاضي ضوابط في التعزير 
: مناسبة العقوبة للجناية، توخي ات١قصد من تشريع العقوبة، مراعاة التدرج فلب يعاقب (5)منها

                                                           
)رأس ات٠يمة: الإمارات العربية ات١تحدة،  01، تٖقيق: أبو تٛاد صغتَ أتٛد الأنصارم، طالإشراؼ على مذاىب أىل العلم، منذرابن ال -1

 .  218ص:  02،ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون، 278ص:  07( ج 2005 –ق1426
)بتَكت: لبناف، دار الفكر،  01ونة الدمشقي، ط، تٖقيق: عرفات بن سليم العشا حسالطرؽ اتٟكمية في السياسة الشرعية، ابن القيم -2

 .17(  ص: 2005 –ق1425
 .577ي، ص: الكافي في فقو أىل ات١دينة ات١الك، ابن عبد البر -3
الرياض: السعودية، أكادتٯية نايف العربية للعلوـ ) 01، طاتٕاىات السسياسة اتٞنائية ات١عاصرة كالشريعة الإسلبمية، محمد المدني بوساق -4

 كما بعدىا.   228( ص: 202 –ق1423الأمنية، 
، 119، 78ص:  12، جالذختَة، القرافي، 363ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني، 222ص:  02،ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -5

الرياض: السعودية، كزارة الشؤكف الإسلبمية كالأكقاؼ كالدعوة ) ،السياسة الشرعية، ابن تيمية، 289ص:  11، جالعزيز شرح الوجيز، الرافعي
، ت٣لة القضائية، كزارة العدؿ بات١ملكة العربية السعودية، ضوابط العقوبة التعزيرية، عبد الله بن محمد سعد آل خنين، 92ق( ص: 1419كالإرشاد،

، المجلة الأردنية في الدراسات ضوابط تقدير العقوبة التعزيرية في الشريعة الإسلبمية، ةأسامة الفقير الربابع، 96ق، ص:1432، ت٤رـ 01العدد:
 كما بعدىا. 77،ص: 2006 –ق1427، 03العدد:  02الإسلبمية، جامعة آؿ البيت، الأردف، ـ 
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ما دكنها تٖقق الإصلبح كالردع، مراعاة مآؿ العقوبة تْيث لا تؤدم إفُ بعقوبة أشد إذا كانت 
مفسدة أعظم منها، أف تأمن العاقبة، كغتَ ذلك من الضوابط؛ كتٯكن استظهار سعة سلطة 

 القاضي في تقدير عقوبة التعزير من خلبؿ العناصر التالية:
دخل في اتٟدكد: / تواجد ىذه السلطة التقديرية في كل أنواع العقوبات: فهي ت0

فأجاز أغلب الفقهاء الزيادة على اتٟد تعزيرا، كاف اختلفوا في قدره؛ مثل حد ات٠مر، كتدخل 
في عقوبات القصاص: فأكجب ات١الكية تعزير القاتل في حالة العفو عنو، ك تعزير اتٞارح مطلقا؛ 

فارة باتفاؽ كىي تدخل من باب أكفُ في ت٣ات٢ا الطبيعي، كىو كل معصية لا حد فيها كلا ك
الفقهاء؛ كدليل ذلك أنهم عرفوا التعزير بأنو:"عقوبة غتَ مقدرة تٕب حقا ﵁ أك لآدمي في كل 

 .(1)معصية ليس فيها حد كلا كفارة، كىو كاتٟدكد في أنو تأديب استصلبح كزجر"

/الأنواع الكثتَة كات١ختلفة من العقوبات ات١وضوعة بتُ يدم القاضي ليمارس سلطتو 0
ة في اختيار العقوبة ات١ناسبة، كالقدر ات١ناسب تٟاؿ اتٞافٓ، كجنايتو، كالمجتٍ عليو؛ كقد التقديري

بلغت ىذه العقوبات من الكثرة كالتنوع، تْيث عمد الباحثوف ات١عاصركف إفُ تصنيفها إفُ 
 : (3)(؛ كفيما يلي عرض لأشهر العقوبات التعزيرية2ت٣موعات)

: كالقتل، كقد قاؿ بو الفقهاء تٚيعا، كإف اختلفوا في اتٟالات التي ت٬وز عقوبات بدنية أ/
فيها، يقوؿ ابن تيمية:"كأما مالك كغتَه، فحكي عنو أف من اتٞرائم ما يبلغ بو القتل، ككافقو بعض 

                                                           
 –ق1423دية، دار عافَ الكتب، الرياض: السعو ) ، تٖقيق: تٚاؿ مرعشلي،تبصرة اتٟكاـ في أصوؿ الأقضية كمناىج الأحكاـ، ابن فرحون -1

دار الفكر ) رسالة دكتوراه() التعزير في الشريعة الإسلبمية، عبد العزيز عامر، 523ص:  12، ج  ات١غتٍ، ابن قدامة، 217ص:  02( ج 2003
 .52( ص: 1955العربّ، 

التخصص: القضاء الشرعي، تٖت إشراؼ: زياد إبراىيم مقداد،كلية رسالة ماجستتَ( ) سلطة القاضي في تقدير العقوبات التعزيرية ،سليم إبراىيم النجار -2
 .28، ص: 2007 –ق1428الشريعة  كالقانوف، اتٞامعة الإسلبمية، غزة: فلسطتُ، العاـ اتٞامعي: 

، 118ص:  12، ج الذختَة، القرافي، 64ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاسانيص:  06، ج البناية في شرح ات٢داية، البدر العيني -3
كما  91، ص: السياسة الشرعية، ابن تيمية، 224ص:  10، ج الإنصاؼ، المرداوي، 425 -424ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي
رسالة ماجستتَ( التخصص: الفقو ات١قارف، ) أثر ارتكاب ات١وجب للعقوبة التعزيرية كتطبيقاتو القضائية، بدر بن عبد الله بن راشد الديدانيبعدىا، 

ات١قارف،  تٖت إشراؼ: عبد ا﵁ بن عبد العزيز بن عبد ا﵁ آؿ الشيخ، جامعة  الإماـ ت٤مد بن سعود الإسلبمية، ات١عهد العافِ للقضاء، قسم الفقو
ص:  01، ج مي مقارنا بالقانوف الوضعيالتشريع اتٞنائي الإسلب، عبد القادر عودةكما بعدىا،  38، ص: 1430 –ق1429العاـ اتٞامعي: 

، في أصوؿ النظاـ اتٞنائي  الإسلبمي، محمد سليم العواكما بعدىا،  304، ص: التعزير في الشريعة الإسلبمية، عبد العزيز عامر، 634 –633
 كما بعدىا. 321ص: 
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أصحاب أتٛد، في مثل اتٞاسوس ات١سلم إذا تٕسس للعدك على ات١سلمتُ، فإف أتٛد توقف في قتلو، 
قتلو، كمنعو أبو حنيفة كالشافعي، كبعض اتٟنابلة   –كابن عقيل  –كبعض اتٟنابلة كجوز مالك 

كالقاضي أبّ يعلى؛ كجوز طائفة من أصحاب الشافعي كأتٛد كغتَت٫ا قتل الداعية إفُ البدع 
ات١خالفة للكتاب كالسنة، ككذلك كثتَ من أصحاب مالك، كقالوا: إت٪ا جوز مالك كغتَه قتل القدرية 

في الأرض لا لأجل الردة، ككذلك قد قيل في قتل الساحر؛ فإف أكثر العلماء على أنو  لأجل الفساد
يقتل، كقد ركم عن جندب رضي ا﵁ عنو موقوفا كمرفوعا:"إف حد الساحر ضربة بالسيف"، كعن 
عمر كعثماف كحفصة كعبد ا﵁ بن عمر كغتَىم من الصحابة رضي ا﵁ عنهم قتلو؛ فقاؿ بعض 

كفر، كقاؿ بعضهم لأجل الفساد في الأرض، لكن تٚهور ىؤلاء يركف قتلو حدا؛ العلماء لأجل ال
ككذلك أبو حنيفة يعزر بالقتل فيما تكرر من اتٞرائم، إذا كاف جنسو يوجب القتل، كما يقتل من 

؛كمنها أيضا: اتٞلد، كضرب القفا (1)تكرر منو اللواط، أك اغتياؿ النفوس لأخذ ات١اؿ كت٨و ذلك"
 ر بالأكف، إقامة ات١عزر على قدميو، حلق الرأس.ت٣ردا عن سات

 : كىي اتٟبس كالنفي.ب/ عقوبات مقيدة للحرية

كىي إلزاـ اتٞافٓ بدفع مقدار من ات١اؿ إفِ  :: كالغرامةج/ عقوبات مالية
كىي نقل ملكية أشياء أك أمواؿ ت٦لوكة  :بيت ماؿ ات١سلمتُ أك غتَه، كات١صادرة

للجافٓ أصلب أك كجدت تْوزتو إفُ بيت ات١اؿ عقابا ت١الكها الأصلي على جرتٯة 
كىو إزالة أثر اتٞرتٯة أك العمل ا﵀رـ ؛ قاؿ  :كقعت منو، كالإتلبؼ

في ات١لبحم الرديئة النسج بأف تٖرؽ، كأفتى ابن  (*)"كقد أفتى ابن القطاف:(*)الونشريسي

                                                           
 .94 –93، ص: السياسة الشرعية، ابن تيمية -1
، أخذ العلم عن شيوخ بلده كالإماـ أبّ الفضل قاسم يتِ بن ت٤مد بن عبد الواحد بن علي الونشريسي، ات١الكأبو العباس أتٛد بن ت٭الونشريسي:  *

كغتَىم، كمن تلبميذه: أبو عباد بن مليح اللمطي، كأبو زكريا ت٤مد بن أتٛد بن قاسم العقبافٓ، العقبافٓ ككلده القاضي أبّ سافَ كحفيد الإماـ العلبمة 
ا﵀دث ت٤مد بن عبد عبد اتٞبار كعتَىم؛ ترؾ عددا من ات١صنفات منها: ات١عيار ات١عرب كاتٞامع ات١غرب عن فتاكم أىل إفريقية السوسي، كالفقيو 
)طرابلس: ليبيا، دار الكاتب،  02، تٖقيق: عبد اتٟميد عبد ا﵁ ات٢رَّامة، ط نيل الابتهاج بتطريز الديباج.  أحمد بابا التنبكتي، كالأندلس كات١غرب،

 .136 -13( ص: 2000
اء أبو اتٟسن علي بن ت٤مد بن عبد ات١لك بن ت٭تِ بن إبراىيم اتًٟمتًَمٌ الكيتامًي ات١غربّ الفاسي ات١الكي ات١عركؼ بابن القطاف، كفِ قضابن القطان:  *

 .ق(628سنة تٙاف كعشرين كستمائة )، توفي في ربيع الأكؿ عدة اتٞماعة تٝع أبا عبد ا﵁ بن زرقوف، كأبا بكر بن اتٞد  كآخرين، كلو تصانيف
 .307 -306ص:  22، ج ستَ أعلبـ النبلبءالذىبي،  ،317ص: ، نيل الابتهاجالتنبكتي، 
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بتقطيعها كالتصدؽ بها خرقا، كحكم القاضي أبو بكر بن العربّ في زامتَ بثقب  (**)تابع
 .(1)أشداقو"

 : كمن أشهرىا: ات٢جر، التوبيخ، التشهتَ...        د/ عقوبات نفسية

 .(2)/ جواز اتٞمع بتُ أكثر من عقوبة عند عامة الفقهاء4

في اختيار نوع العقوبة، أك / تنوع العقوبات كسع كثتَا من سلطة القاضي، سواء 2
تٖديد قدرىا، تٔا يسمح تٔعاملة كل جاف تٔا يناسبو، فلب ينتقل القاضي أك الإماـ إفُ عقوبة 

؛ كقد أبدع الفقو (3)أعلى إذا كاف الأدفْ منها ت٭قق ات١قصود الشرعي من الإصلبح كالزجر
ا كقدرا، بل أيضا الإسلبمي في موضوع التعزير ليس فقط على مستول تٖديد العقوبات نوع

على مستول ات١صطلحات ت٨تا كضبطا، فكثتَا ما نصادؼ في عبارات الفقهاء بعض 
ات١صطلحات التي قد تبدك متًادفة، لكن مع شيء من البحث كالتحرم يظهر بأنها متباينة، 
كلكل مصطلح دلالتو التي استقل بها، ك إف كانت ت٬معها مفهوـ التعزير؛ كللؤمانة العلمية 

ذا ما لاحظتو في كتب ات١الكية تٖديدا، يقوؿ الونشريسي:" نقل الزناتي في شرح أقوؿ ى
 التهذيب عن أبّ عمراف على ابن حبيب أف مادكف اتٟد أربع مراتب: 

كىو من أربعة إفُ  التعزيراتكيتجاكز بها اتٟد على قدر ات١عاقب، ثم  العقوبةأعلبىا: 
، (4)كىو من سبعة عشر" الأدبعشر، ثم كىو من عشرة إفُ إفُ سبعة  النكالتٜستُ، ثم 

                                                           
أبو ت٤مد عبد الرتٛاف بن ا﵀دث ت٤مد بن عتاب بن ت٤سن القرطبي ات١الكي، تٝع من أبيو فأكثر، كحاتم بن ت٤مد الطرابلسي، كطائفة، ابن عتاب:  **

الزىد كالرقائق  لو كتاب في عبد اتٟق بن بيونيو، كأخوه ت٤مد، كأتٛد بن عبد ات١لك بن عىمًتَة،  افظ أبو بكر ت٤مد بن عبد ا﵁ بن اتٞد،اتٟمن تلبمذتو 
 (.515-514ص:  19، ج ستَ أعلبـ النبلبء الذىبي،ق.  520تٝاه" شفاء الصدكر"؛ مات سنة 

 .221ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، فرحونابن ، 417ص:  02، ج ات١عيار ات١عرب، الونشريسي -1
 . 385ص:  11، ج ا﵀لى، ابن حزم -2
، 289ص:  11، جالعزيز شرح الوجيز، الرافعي، 119 -78ص:  12، ج الذختَة، القرافي، 363ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني -3

، تٖقيق: أتٛد عزك عناية الدمشقي، في فركع مذىب الإماـ الشافعي تْر ات١ذىب لروياني،كما بعدىا، ا 424ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي
عبد الله بن ، 92، ص: السياسة الشرعية، ابن تيمية، 158ص:  13( ج 2002 –ق1423)بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث العربّ،  01ط 

 .96ق، ص: 1432ت٤رـ  01، ت٣لة القضائية، السعودية، العدد: ضوابط العقوبة التعزيرية، محمد سعد آل خنين
 .420ص:  02، ج ات١عيار ات١عرب، الونشريسي -4
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 كنقل 
 .(1)نفسو مع بعض الاختلبؼ في التقدير التصنيفى  (*)أبو القاسم بن عظوـ

يتضح ت٦ا نقلناه أف أكسع ت٣اؿ لاختيار نوع العقوبة كتٖديد مقدارىا في الفقو 
اعا ت٥تلفة الإسلبمي ىو العقوبات التعزيرية؛ لأف التشريع الإسلبمي كضع بتُ يدم القاضي أنو 

كمتدرجة من العقوبات، كمنحو ىامشا كبتَا من اتٟرية ليقدر العقوبة ات١لبئمة؛ مراعيا حاؿ 
اتٞافٓ كالمجتٍ عليو، كطبيعة اتٞناية، كظركفها الزمانية كات١كانية، حتى تٖقق العقوبة مقاصدىا في 

إفُ تعزير العقوبات التعزيرية مدفوعتُ بضغط ات١دنية  (2)ات٠لق؛ كقد ذىب بعض ات١عاصرين
ات١عاصرة كشعاراتها البراقة مثل: حقوؽ الإنساف، شرعية اتٞرائم كالعقوبات؛ كمتعللتُ أحيانا 
أخرل بضعف القضاة كقلة خبرتهم في اتٟكم بالعقوبة ات١ناسبة؛ كمن كجهة نظرنا لا نوافق على 

 بتُ نرات٫ا كجيهتُ:فكرة تقنتُ العقوبات التعزيرية لسب

   إف الشريعة الإسلبمية إت٪ا فوضت تٖديد العقوبة نوعا كقدرا للقاضي أك الإماـ
في ىذا الباب لأنهما الأقدر على تعرؼ حيثيات اتٞناية، كالتي ت٢ا دخل كاضح في تقدير نوع 

 العقاب كمقداره كما أسلفنا.

   ،كمصلحة كلها، إف الشريعة الإسلبمية التي ىي عدؿ كلها، كرتٛة كلها
منحت القاضي في ىذا المجاؿ بالذات سلطة كاسعة، كالتقنتُ يتعارض مع ىذه ات١ركنة 
ات١منوحة؛ كبالتافِ يؤدم إفُ تضييق ما أراد الشارع اتٟكيم لو أف يكوف كاسعا، كتقييد ت١ا أراد 

عل ىذا أف يكوف مطلقا، كتكفي معارضة اتٟكمة الإت٢ية دليلب على تهافت القوؿ بالتقنتُ؛ كل
ات١عتٌ ىو الذم تٛل مالكا على منعو، أم رفض تٖديد ما شأنو الاجتهاد أيا كاف مصدره، 

                                                           
أبو الفضل أبو القاسم بن ت٤مد مرزكؽ بن عبد اتٞليل بن ت٤مد بن أتٛد بن عيسى بن أتٛد بن عبد العظيم بن أبّ بكر بن أبو القاسم بن عظوم:  *

 ، برنامج الشوارد على الشامل اعتمده ات١فتوف كالقضاة، كأجوبة على نوازؿ في الفقو  :من مؤلفاتوعياش بن فندار ات١رادم القتَكافٓ ات١عركؼ بابن عظوـ
رسالة في اتٞزية كأحكاـ أىل الذمة،  ، سئل عنها، )كىو ىو ات١سمى كتاب الأجوبة(، الأدلة ا﵀كمة المجازة في افتقار التبرعات إفُ القبوؿ مع اتٟيازة،

، تٖقيق: عبد المجيد شجرة النور الزكية في طبقات ات١الكية، بن عمر بن قاسم مخلوفمحمد بن محمد ـ، 1600ق/ 1009كاف حيا سنة 
 423ص:  01( ج 2003 –ق 1424) بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية،01خيافِ، ط 

 .220ص:  07، جكتاب الأجوبة،  أبو القاسم بن عظوم -1
 . 100زائية بتُ الفقو الإسلبمي كالتشريع اتٞزائرم، ص: ، تفريد العقوبة اتٞمحمد العايب،  69، العقوبة، ص: أبو زىرة-2
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سواء اتٟاكم أك العرؼ الاجتماعي؛ قاؿ مالك رتٛو ا﵁ تعافُ:" كلو جرل أىل بلد على عقل 
، على الرغم من أف (1)مسمى فيما دكف ات١وضحة، لرأيت أف يبطل ذلك الإماـ كلا ت٭كم بو"

 )الدية( حق للعبد ت٬وز فيو الصلح كالإسقاط.العقل

المطلب الثاني/ سلطة القاضي الجزائي في اختيار نوع العقوبة في القانون 
 : الجزائري

ت٘كن الفقو اتٞزائي الوضعي ات١عاصر بعد عدة مؤت٘رات من التوصل إفُ صياغة نظامتُ 
ت التخيتَية، كنظاـ العقوبات ت٭كماف سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة ت٫ا: نظاـ العقوبا

كيعيد بعض الباحثتُ أصل النظامتُ إفُ فكرة العقوبات ات١توازية التي ابتكرىا "فاف البديلة؛ 
ىامل" كطورىا "جارسوف" إفُ نظرية؛ كقدـ تقريرا عنها إفُ ات١ؤت٘ر الدكفِ تٞمعية السجوف 

 Des peines؛ حيث قسم العقوبات إفُ ت٣موعتتُ: عقوبات مشينة 0771العامة سنة 

deshonorantes غتَ مشينة، كعقوبات des peines non 

deshonorantes  ؛ كتتحدد عقوبة اتٞافٓ على أساس الباعث عليها، فإف كاف دنيئا
سلطت عليو العقوبة في سلم العقوبات ات١شينة، كإف كاف غتَ دفٓء فرضت عليو عقوبة من 
سلم العقوبات غتَ ات١شينة، شريطة ألا يكوف اتٞافٓ قد استعمل كسائل شنيعة تثتَ سخط 

 .(2)الرأم العاـ؛ كبذلك أثتَت لأكؿ مرة ربط نوع العقوبة تٔسألة الباعث

ككلب النظامتُ ت٤اكلة )فقهية/ تشريعية( لتحقيق التفريد العقابّ بشقيو القانوفٓ 
كالقضائي؛ لأف منح ات١شرع القاضي فسحة لاختيار ما يراه مناسبا من العقوبات ات١قررة 

درل من ات١شرع بظركؼ المجرـ كاتٞرتٯة، كمن ثم فهو يصدر عن قناعة راسخة بأف القاضي أ
الأجدر تٔعرفة العقوبة ات١ناسبة نوعا كقدرا، بيد أنو من ناحية أخرل، تٮشى البعض من 
تغوؿ سلطة القاضي، كمن الارتكاس إفُ تلك اتٟقبة ات١ظلمة في تاريخ القضاء العقابّ، 

                                                           
 .399ص:  13، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني -1
السلطة التقديرية للقاضي ، محمد علي الكيك، 106، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيمػ  2

 .  97-96( ص: 2007الإسكندرية: مصر، دار ات١طبوعات اتٞامعية، ) العقوبة كتشديدىا كتٖقيق ككقف تنفيذىااتٞنائي في تطبيق 
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تُ بأف القاضي ليس مطلق اليد كىي " تٖكم القضاة " كيرد ات١دافعوف عن ىذين النظام
كقد أخذ ات١شرع ت٘اما في الاختيار، بل ىو مقيد بالعقوبات ات١قررة في القانوف لا يتعداىا؛

اتٞزائي اتٞزائرم بهذين النظامتُ مواكبة منو لتطور الفكر اتٞزائي، كاستجابة لإتٟاح 
ائرم في الأخذ ات١نظمات الدكلية؛ كفي ىذا ات١طلب بياف ت١سلك ات١شرع اتٞزائي اتٞز 

 بالنظامتُ ات١ذكورين.

سلطة القاضي الجزائي الجزائري في الاختيار في نظام العقوبات  /الفرع الأول
 :التخييرية

 :/ تعريف عام بنظام العقوبات التخييريةالبند الأول
يراد بنظاـ العقوبات التخيتَية: منح ات١شرع القاضي اتٟرية في اختيار اتٟكم ات١ناسب 

كالمجرـ من بتُ عقوبتتُ أك أكثر، ت٥تلفتتُ في النوع أك بكليهما؛ فإذا كاف القاضي للجرتٯة 
اتٞزائي مطلق اتٟرية في ىذا الاختيار تٝي بنظاـ العقوبات التخيتَية اتٟرة، كإف كانت سلطة 

 القاضي في الاختيار متوقفة على شرط معتُ فهو نظاـ العقوبات التخيتَية ات١قيدة.
" مثل الولايات (*)القوانين الأنجلو سكسونيةف كلا يزاؿ موجودا في "كالنظاـ الأكؿ كا

ات١تحدة الأمريكية؛ أما النظاـ الثافٓ فتَجع أكؿ ظهور لو في قانوف العقوبات الإيطافِ الذم 

                                                           
مصطلح يطلق على القبائل اتٞرمانية )الأت٧لز، السكسوف، اليوت( التي غزت بريطانيا كأزاحت حكم الركماف، كقامت بإصدار الأنجلو سكسونية:  *

قاتهم الاجتماعية، لكن غالب حياة ىؤلاء الغزاة كانت تٖكمها الأعراؼ، كلغتهم ىي اللغة الإت٧ليزية القدتٯة، بعض القوانتُ لتنظيم جانب من علب
الأنظمة القانونية ، حميد شاوشكلعل ىذا ما يفسر تٕذر العرؼ في القانوف الإت٧ليزم، كما يطلق ات١صطلح أيضا على شعب اتٟضارة البريطانية. 

قات١ة، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية،  1945مام  08على طلبة السنة الثالثة ؿ ـ د، التخصص: القانوف العاـ(، جامعة )ت٤اضرات ألقيت  ات١قارنة
 .13-12، ص: 2018 –2017قسم اتٟقوؽ، السنة الدراسية: 
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1009سنة Manciniكضعو مانشيتٍ 
؛ كالقيود التي تٖد من سلطة القاضي في الاختيار (1)

 :(2)ات١قيدة أربعةفي نظاـ العقوبات التخيتَية 

: حيث يلزـ القاضي باتٟكم بالعقوبة الأشد، أك تٯنع من اتٟكم بالعقوبة أ/ الباعث
 الأخف متى كاف الباعث على اتٞرتٯة دنيئا.

: يضع ات١شرع عقوبتتُ أك أكثر، لكنو يعطي الأكلوية لواحدة منها ب/ الملائمة
ي من خلبؿ النص التشريعي بأف لا يعدؿ كت٬علها أساسية، كالباقي كأنها استثناء، كينبو القاض

عن العقوبة الأساسية إفُ غتَىا إلا إذا كاف اتٟكم بها غتَ ملبئم للمجرـ كظركفو الشخصية، 
 أك ظركؼ جرتٯتو ات١وضوعية. 

: حيث يضع ات١شرع أكثر من عقوبة مع منح ج/ شناعة الجريمة أو خطورة المجرم
القاضي سلطة الاختيار، لكنو يلزمو باتٟكم بالعقوبة الأشد إذا ارتكبت اتٞرتٯة بطريقة بشعة، 
أك استعملت فيها كسائل شنيعة، أك كانت حيثيات اتٞرتٯة تظهر خطورة اتٞافٓ على الأمن 

قاضي بتُ اتٟكم بالإعداـ أك السجن العاـ، كىو ات١عبر عنو بات٠طورة الإجرامية؛ كتخيتَ ال
 ات١ؤبد، مع إلزامع باتٟكم بالإعداـ حاؿ توافر أحد الشركط ات١ذكورة. 

خلبصة ىذا القيد أف ات١شرع يضع بتُ يدم القاضي عقوبتتُ، : د/ توافر شروط معينة
قانوفٓ كيسمح لو باختيار ما يراه مناسبا منها، لكنو يشتًط لتوقيع إحدل العقوبتتُ توافر شرط 

ت٤دد، مثل اشتًاط ت٦ارسة اتٞافٓ للصناعة ا﵀ظورة على نطاؽ كاسع، أك استعانتو في سبيل ذلك 
 بالأجراء.

يتفق الباحثوف من حيث ات١بدأ على أف تنويع العقوبات مع منح القاضي سلطة 
، بل ذىب بعضهم كأكرـ نشأت (1)الاختيار يعد من أىم كسائل التفريد القضائي للعقوبة

                                                           
Gl (criminal lawanville  ,) نقلب عن: 112، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -1

, london , 1961.generalpart رسالة ماجستتَ )غتَ مطبوعة( التخصص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة ،
 كما بعدىا.  103، ص: 2012 –2011( بن يوسف بن خدة/ كلية اتٟقوؽ، السنة الدراسية: 01القانوف اتٞنائي كالعلوـ اتٞنائية، جامعة اتٞزائر )

سلطة ، حاتم حسن موسى بكارعدىا؛ كما ب 110، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -2
الإسكندرية: مصر، دار ) حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، يوسف جواديكما بعدىا،  167، ص: القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة

 .110 –107، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة، 34 –33( ص: 2011اتٞامعة اتٞديدة، 
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يم إؿ اعتبار ذلك أسلم ات١واقف في التشريعات ات١عاصرة، مبررا موقفو بأف ات١شرع بتقييده إبراى
لسلطة القاضي يكوف قد سلب القاضي ما كاف قد منحو؛ كما أف تلك القيود باستثناء قيد 
ات١لبئمة تٯكن ترؾ تقديرىا للقاضي لأنو الأقدر على تعرفها كتٖكيمها؛ لكن الباحث ات١ذكور 

تراجع عن موقفو الصارـ بقولو " الأجدر بات١شرع أف ينص على معايتَ كلية عامة  سرعاف ما
؛ (2)للتقدير الأساسي للعقوبة ليستنتَ بها القاضي، بدؿ ات١عايتَ اتٞزئية ات٠اصة بكل عقوبة "

كىذا اتٟماس لتنويع العقوبات مبتٍ على فكرة مفادىا أف الأشخاص تٮتلفوف في كسائل 
إصلبحهم، كما أف بعض العقوبات يتعذر تنفيذىا على بعض الأشخاص  الكفيلة بردعهم أك

 مثل الغرامة بالنسبة لشخص عاطل عن العمل كلا ماؿ لديو.

لكن آفة ىذا الرأم أنو لا توجد ضمانات عملية لسلبمة التقدير، إضافة إفُ عدـ 
ا يؤىلو كجود قضاء جنائي متخصص يناؿ فيو القاضي تكوينا علميا عميقا، كتدريبا كافي

ت١مارسة ىذه السلطة، كبالتافِ تٯكن بسهولة أف تنجرؼ أحكاـ القضاء إفُ طرفي الإفراط أك 
 التفريط . 

كيبدك الباحث أكرـ نشأت في حتَة من أمر العقوبات التخيتَية، فمن جهة يبدم 
 –تتيح للقاضي على ت٨و أفضل تفريد العقاب  –حسب رأيو  –ميلب إفُ الإكثار منها لأنها 

ن سرعاف ما يسكنو ىاجس ارتباؾ القاضي، ككجوب ا﵀افظة على الوظيفة الردعية للعقوبة، لك
فيدعو إفُ عدـ الإكثار من العقوبات التخيتَية، فإف كاف كلابد فينبغي ات١وازنة بتُ القوانتُ، 

؛ كىو موقف (3)كبالتافِ تٯكن أف نوسع نطاؽ العقوبات التخيتَية في بعض القوانتُ دكف بعض
ك مقبولا في منطق العقل كالتشريع، لأف الإطلبؽ التاـ أك التضييق التاـ لا يصلحاف في يبد

                                                                                                                                                                     
حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في ، يوسف جوادي، 126، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -1

 .  103، ص: السلطة التقديرية للقاضي اتٞنائي في تطبيق العقوبة كتشديدىا كتٖقيق ككقف تنفيذىا، محمد علي الكيك، 35، ص: تقدير العقوبة
سلطة القاضي ، قريمس سارة، كينظر أيضا: 128 -127، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، رم نشأت إبراىيمأك-2

 .109، ص: اتٞنائي في تقدير العقوبة
  .130 –129، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة ،أكرم نشأت إبراىيم -3
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معاملة الظاىرة الإنسانية ات١عقدة، كقد أثبت التطور التارتٮي للؤفكار العقابية كغتَىا أف النصر 
 العلمي كاف حليف ات١دارس ات١عتدلة دكما.

 تزاؿ من الأغراض الأساسية لكن من كجهة نظر أخرل، إذا كانت كظيفة الردع لا
للعقوبة، ك قاعدة الإكثار من العقوبات التخيتَية ت٘ثل خطرا على كظيفة الردع، فهذا يعتٍ أنها 
قد تشكل خطر على كل القوانتُ، كلا فائدة من حصر التخيتَ في بعض القوانتُ دكف 

 .! بعض

ك  ،وعي إفُ حر كمقيدأما الباحث حاتم بكار فهو ابتداء لا يسلم بتقسيم الاختيار الن
قا، كىو يَّ ضى عا أك مي سَّ وى يعتبر الثافٓ تفريدا تشريعيا، كعليو يكوف الاختيار النوعي عنده إما مي 

تصنيف لا غبار عليو، لأف القاضي متى ما كاف ملزما باتٟكم أك عدمو، تشديدا أك تٗفيفا، 
 فمعتٌ ذلك أنو ليس ت٥تَا، لأف الإلزاـ ينافي سلطة الاختيار.

التشريعات لا تنص عادة على تبنيها لنظاـ أك مذىب جنائي ا ت٬ب التنبيو إليو أف كت٦
ت٤دد، كإت٪ا يظهر ذلك من خلبؿ النصوص التشريعية، كات١ستقرئ لنصوص التشريع اتٞزائي 
اتٞزائرم يلبحظ بوضوح أنو أخذ بنظاـ العقوبات التخيتَية ات١قيدة، كنذكر على سبيل التمثيل 

، 1مكرر 011، 0مكرر 022، 10ؼ 0مكرر 0،02/ ؼ 1مكرر 64 لا اتٟصر ات١واد:
 ؛ كفي البند الثافٓ تفصيل ت٢ذا الإتٚاؿ.0/ ؼ070، 0/ ؼ071، 0مكرر 016

  :الجزائي الجزائري قانوننظام العقوبات التخييرية في ال /البند الثاني

الأسلوب الشائع في التشريع اتٞزائي اتٞزائرم ىو النص على عقوبتي: اتٟبس إف 
كالغرامة، مع تٗيتَ القاضي في جواز القضاء بالعقوبتتُ معا، أك بإحدات٫ا فقط، كمثاؿ ذلك ما 

( سنوات إلى 3يعاقب بالحبس من )حيث جاء فيها:"  10مكرر 022نصت عليو ات١ادة: 
دج؛أو بإحدى ىاتين  200.000دج إلى  50.000( خمس سنوات وبغرامة من5)

كل من أساء إفُ الرسوؿ)صلى ا﵁ عليو كسلم( أك بقية الأنبياء، أك استهزأ   العقوبتين فقط
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بات١علوـ من الدين بالضركرة، أك بأية شعتَة من شعائر الإسلبـ سواء عن طريق الكتابة أك 
لباحثة قرتٯس سارة، كادعت أف الرسم أك التصريح أك أية كسيلة أخرل"؛ كقد جزمت بذلك ا

الاستقراء قاد إفُ ذلك، كفي استقرائها نظر؛ لأنا كجدنا ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم قد ختَ 
القاضي في موضع كاحد على الأقل بتُ اتٟكم بالتوبيخ أك الغرامة بالنسبة للقاصر، فجاء في 

لتدابتَ اتٟماية أك  إما 07إفُ  04:" كتٮضع القاصر الذم يبلغ سنو من 14/ ؼ27ات١ادة 
لتخص ات١خالفات تْكم خاص، كىو خضوع  60التًبية أك لعقوبات ت٥ففة"؛ ثم جاءت ات١ادة 

القاصر إما للتوبيخ أك الغرامة فجاء فيها:"في مواد ات١خالفات يقضى على القاصر الذم يبلغ 
سواء اتٞنايات  إما بالتوبيخ كإما بعقوبة الغرامة"، فالأمر في كل الأحواؿ 07إفُ  04سنو من 

 .  (1)كاتٞنح أك ات١خالفات متًكؾ لتقدير القاضي

فتخيتَ ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم للقاضي يكوف بتُ اتٟبس كالغرامة كقاعدة عامة؛ لكن 
 في جرائم الأحداث استثناء، منح ات١شرع صورتتُ أخريتتُ لاختيار القاضي نوع العقوبة كت٫ا:

 عقوبات ت٥ففة في اتٞنايات كاتٞنح.تدابتَ اتٟماية أك التًبية أك  -

 كالتوبيخ أك الغرامة في ات١خالفات.  -

ؽ إج ج ج إفُ حد تٗيتَ القاضي  226ضيف صورة ثالثة كىي الواردة في ـ أك  -
اتٞنائي بتُ استبداؿ أك استكماؿ تدابتَ اتٟماية بعقوبة اتٟبس أك الغرامة إذا ما رأت ذلك 
ضركريا حيث جاء فيها:" ت٬وز تٞهة اتٟكم بصفة استثنائية بالنسبة للؤحداث البالغتُ من 

ة أف تستبدؿ أك تستكمل التدابتَ ات١نصوص عليها في ات١ادة العمر أكثر من ثلبث عشر سن
من قانوف العقوبات إذا ما رأت  61بعقوبة الغرامة، أك اتٟبس ات١نصوص عليها في ات١ادة  222

                                                           
، مداخلة بات١لتقى الوطتٍ حوؿ:" جنوح الأحداث قراءة اتٕاه ات١شرع اتٞزائرم للحد من تسليط العقوبة على اتٟدث اتٞافٓ، توفيق قويدريمحمد -1

 .09 –08، ص: 2016مام  06 – 05كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية يومي:    01في كاقع كآفاؽ الظاىرة كعلبجها " ات١نعقد تّامعة باتنة 
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ذلك ضركريا؛ نظرا للظركؼ أك لشخصية المجرـ اتٟدث على أف يكوف ذلك بقرار توضح فيو 
 أسبابو خصيصا بشأف ىذه النقطة".  

 ؽ إج ج ج ما يلي: 226لبحظ في ات١ادة كما ن

أكلا/ إف ات١شرع قد أعطى مساحة جد ىامة لسلطة القاضي، تْيث تٯكنو أف يستبدؿ 
التدابتَ باتٟبس أك الغرامة، كما تٯكنو أف يضيف إفُ التدبتَ الذم ت٭كم بو عقوبة اتٟبس أك 

تَة بوضوح على ىذه اتٟالة الأخ 10ؽ إج ج/ ؼ  221الغرامة، كقد نصت ـ 
بقوت٢ا:"...فإذا كانت ات١خالفة ثابتة جاز للمحكمة أف تقضي تٔجرد التوبيخ البسيط للحدث 

 كتقضي بعقوبة الغرامة ات١نصوص عليها قانونا"؛ لكنها تبقى حالة استثنائية. 

ثانيا/ إعماؿ ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم قيد ات١لبئمة في تقييد سلطة القاضي في الاختيار، 
 قوؿ ات١شرع:" نظرا للظركؼ أك لشخصية المجرـ اتٟدث".كيظهر ذلك في 

كرتٔا اعتذرت الباحثة قرتٯس سارة بأنها فَ تذكر مسألة اتٟدث لأف التخيتَ فيها ليس 
بتُ عقوبتتُ، كإت٪ا ىو بتُ عقوبة كتدبتَ، كنقوؿ إف التوبيخ ليس تدبتَا بل ىو عقوبة، كلكنو 

، ك صرح بن (1)باحثتُ كأكرـ نشأت إبراىيمعقوبة معنوية، كىذا ما ذىب إليو عدد من ال
شيخ تٟستُ بأنو عقوبة بقولو:"أما في مواد ات١خالفات فلب يعاقب )اتٟدث( إلا بالتوبيخ أك 

، كما صرحت ات١نظمة الدكلية للئصلبح اتٞنائي أيضا بأنو عقوبة (2)الغرامة ات١الية فقط"
 .(3)شفوية

 ت٬عل للتخيتَ قواعد عامة منحا أك سلبا، كيلبحظ على التشريع اتٞزائي اتٞزائرم أنو فَ
كلا كضع ضوابط كاضحة في ذلك؛ كعلى من يركـ معرفة مواضع سلطة القاضي في اختيار 

                                                           
 .308، ص: اتٟدكد القانونية للسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، نشأت إبراىيمأكرم  -1
 . 136( ص: 2000اتٞزائر: دار ىومة، ) 2، ط مبادئ القانوف اتٞزائي العاـ، بن شيخ لحسين -2
( نسخة إلكتًكنية، ات١نظمة الدكلية دراسة حالة لكل من الأردف كمصر كاليمن) العقوبات البديلة في نظاـ عدالة الأحداث، محمد الموسى -3

 .09عماف: الأردف( ص: ) للئصلبح اتٞنائي، مكتب الشرؽ الأكسط كشماؿ إفريقيا
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العقوبة من عدمها أف يستقرئ النصوص التشريعية، كىذا يدؿ على ارتباؾ في سياسة التشريع 
اـ التشريع، تْيث يهرع لأف النصوص التشريعية جزئيات يفتًض أف تٖكمها كليات ضابطة لزم

إليها لتكوف ت٢ا الكلمة الفصل عند التنازع بتُ النصوص اتٞزئية؛ كنتج عن تٕزئة سلطة 
الاختيار للقاضي أنو لا إمكانية للحديث عن الاستثناءات الواردة على ىذه السلطة في 

     العقوبات الأصلية كإف كانت كاردة على العقوبات التكميلية كما سنرل بعد حتُ.   

تتبع الأتْاث ات١نجزة حوؿ سلطة القاضي في اختيار العقوبة في أ أناك  تلقد لاحظ
نظاـ العقوبات التخيتَية، أف أغلب من كتبوا فيها اكتفوا بإبراز قسم كاحد فقط في ات١وضوع 
ألا كىو سلطة القاضي في الاختيار في العقوبات الأصلية، رغم أف سلطة الاختيار القضائي 

مساحة أخرل لا تقل أت٫ية عن العقوبات الأصلية، ألا كىي العقوبات التكميلية،  ت٘تد كتغطي
كشف بأنها أكسع المجالات مدل في سلطة الاختيار كتٖقيق التفربد القضائي أس بل إنتٍ
 للعقوبة.

من ؽ.ع.ج  12عرؼ ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم العقوبات التكميلية في ات١ادة: 
ىي تلك التي لا ت٬وز اتٟكم بها مستقلة عن عقوبة أصلية، فيما  بقولو:"العقوبات التكميلية

عدا اتٟالات التي ينص عليها القانوف صراحة، كىي إما إجبارية أك اختيارية "؛ فالعقوبات 
منها القسم الثافٓ أم الاختيارية، فهي من كجهة  التكميلية قسماف: إلزامية كاختيارية؛ كيعنيتٍ

 لقضائي النوعي للعقوبة للؤسباب التالية: تندرج ضمن الاختيار ا منظر 

  / كونها عقوبة مقررة بنص القانوف كفيها كل خصائص العقوبة.0

/ إف ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم ختَ القاضي بتُ اتٟكم بها كعدمو؛ بل صرح ات١شرع في 0
 بأنها اختيارية. 12ات١ادة 

 / القاضي لو كامل السلطة في اختيار اتٟكم بها أك عدمو.4



 سلطة القاضي الجزائي في الاختيار النوعي والتدريج الكمي للعقوبة: الفصل الأول

98 
 

كعليو لا فرؽ بتُ العقوبات الأصلية كالتكميلية إلا في صورة التخيتَ، فهو في العقوبات 
 التخيتَية يكوف بتُ عقوبتتُ أك أكثر، بينما في العقوبات التكميلية يكوف التخيتَ من ناحيتتُ:

 / التخيتَ بتُ اتٟكم كعدمو.0

من  12ددتها ـ/ التخيتَ في اتٟكم بعقوبة أك أكثر من بتُ عقوبات كثتَة ح0
 ؽ.ع.ج.

كليس في ىذا الاختلبؼ أم ضتَ، بل بالعكس إنو يؤكد اعتناؽ ات١شرع اتٞزائي 
اتٞزائرم لفكرة العقوبات التخيتَية؛ تْيث كضع ت٢ا عدة صيغ، كصيغة العقوبات التكميلية 
أظهرت لنا ت٣الا تتسع فيو سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة بشكل جلي؛ حيث تٮتَ 

بتُ اتٟكم كعدمو، كمن جهة أخرل إذا اختار اتٟكم بالعقوبة التكميلية، فإف ات١شرع  القاضي
كضع بتُ يديو عددا كبتَا كمتنوعا من العقوبات، تْيث يستطيع تٖقيق التفريد القضائي 

 للعقوية.     

غتَ أف البعض قد لا يستسيغ ىذا التحليل كات١قارنة، فيقوؿ إف العقوبات التكميلية 
 ية لا تٯكن إدراجها ضمن الاختيار النوعي القضائي للعقوبة للؤسباب التالية:    الاختيار 

أ/ إف العقوبات التخيتَية عقوبات أصلية ت٭كم بها مستقلة، كالعقوبات التكميلية 
من ؽ.ع .ج   12الاختيارية ليست كذلك، فهي لا ت٭كم بها مستقلة كما كرد في ات١ادة 

منصب  ي، لأف جوىر تٖليلتة، لكنها لا تنقض ما ذكر قوؿ ىذه تفرقة تشريعية صحيحأك 
على أف العقوبات التكميلية الاختيارية تلتقي مع العقوبات الأصلية التخيتَية في مسألة سلطة 

 القاضي في اختيار العقوبة. 

ب/ قد يشكك البعض في مدل انطباؽ مفهوـ التخيتَ في العقوبات التخيتَية على 
العقوبات التكميلية؛ معتمدين في ذلك على ما ذكره الفقهاء من طبيعة أك نوع التخيتَ في 

تٖديد كضبط ت١فهوـ التخيتَ فيقولوف: إف إدراج العقوبات التكميلية الاختيارية ضمن العقوبات 
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قوؿ بأنو لا خوؼ على مفهوـ التخيتَ من أم لبس، لأف أالتخيتَية ت٭دث لبسا في مفهومها؛ ك 
يع في صور التخيتَ كأشكالو لا غتَ، فات١بدأ كىو تٗيتَ القاضي يؤدم إفُ زيادة كتنو  توما ذكر 

في اتٟكم بالعقوبة باؽ على أصلو، ككل ما تغتَ أنو كانت لو صورة كاحدة ىي تٗيتَ القاضي 
لينبو إفُ صورة أخرل كىي  يفي اتٟكم بعقوبة أك أكثر من بتُ عقوبتتُ أك أكثر، كجاء تٖليل

تٗيتَ القاضي اتٞزائي في اتٟكم بالعقوبة أك عدـ اتٟكم بها؛ إضافة إفُ تٗيتَ القاضي في اتٟكم 
 . 17بعقوبة أك أكثر من بتُ اثتٍ عشر عقوبة منصوص عليها في ـ 

، لأنو نص ميقوم دعوا -كغتَه  –إف التشريع اتٞزائي اتٞزائرم  :ضيف قائلبأبل 
مفهوـ الاختيار بقولو"أك اختيارية"؛ كمقتضى ذلك أف القاضي تٯارس سلطة صراحة على 

الاختيار بإذف من ات١شرع؛ فهو إذف أسلوب تشريعي في التخيتَ؛ إضافة إفُ اقتًاف التخيتَ في 
الغالب بلفظة "ت٬وز" التي تفيد حرية حرية الاختيار أم سلطتو؛ كأكد توجهو في توسيع سلطة 

أدمج العقوبات التكميلية الوجوبية مع العقوبات التكميلية الاختيارية،  الاختيار لدل القاضي
 .11/04بالقانوف رقم: 01/00/0111فصارت تٚيع العقوبات التكميلية اختيارية بتعديل 

تٕدر ات١لبحظة ىنا أف ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم كإف حافظ على مبدأ تٗيتَ القاضي  في 
ن سياستو زاكجت بتُ التوسعة كالتضييق؛ فوجدناه يتدخل العقوبات التكميلية كأصل عاـ؛ لك

في العديد من اتٟالات كبأشكاؿ ت٥تلفة ليقيد ىذا الاختيار أك يوسع منو، كسنكتفي بعرض 
 بعض اتٟالات على النحو التافِ:

/ يكتفي ات١شرع أحيانا بتخيتَ القاضي في اتٟكم بعقوبة تكميلية كاحدة من بتُ 0
:" ت٬وز اتٟكم على الشخص ات١داف لارتكابو جناية 10/ؼ01رد في ـ: : كمثالو ما ك عقوبتتُ

 أك جنحة بات١نع من ت٦ارسة مهنة أك نشاط...".
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:"... ت٬وز للجهة 14مكرر01 : كما كرد في ـ:/ كأحيانا تٮتَه بتُ ثلبث عقوبات0
 القضائية اتٟكم بتعليق، أك سحب رخصة السياقة، أك إلغاؤىا مع ات١نع من استصدار رخصة

 جديدة..."؛ فهو تٗيتَ بتُ ثلبثة أحكاـ )التعليق أك السحب أك الإلغاء( لرخصة السياقة.

/ كأحيانا يبلغ التخيتَ مداه الأقصى فيختَ ات١شرع القاضي في اتٟكم بعقوبة أك أكثر 4
ات١تعلقة تّرتٯة  10/ ؼ10مكرر 62: مثلما كرد في ـ:من العقوبات التكميلية الإثتٍ عشر

فيها:"...كما ت٬وز اتٟكم أيضا بواحدة أك أكثر من العقوبات التكميلية  العود حيث جاء
 كغتَىا. 12ؼ  410من ىذا القانوف"؛ ككذا ـ:  17ات١نصوص عليها في ات١ادة 

ىذا فيما يتعلق بالتوسعة أما التضييق فهو أكلا مندرج في ما ذكرناه منذ قليل لأف 
ا كاف عددىا يعد في الأصل تقييدا، ما عدا تدخل ات١شرع كتٖديد العقوبات ات١ختَ فيها مهم

التخيتَ الأختَ الذم أتاح فيو ات١شرع للقاضي سلطة الاختيار من بتُ سائر العقوبات 
التكميلية، لكن ات١شرع يستعمل أحيانا أسلوبا آخر لتقييد سلطة القاضي، كىو إلزامو باتٟكم 

كافة الوظائف كات٠دمات العمومية   بعقوبة معينة كأمثلتو كثتَة: كجوب ات١عاقبة باتٟرماف من
،كجوب اتٟكم بات١نع من ت٦ارسة أم مهنة أك نشاط أك أداء أم عمل بأم صفة كانت 041ـ

، كجوب سحب 004، 012، ـ 14/ؼ016، كجوب اتٟكم بات١صادرة: ـ 400...ـ 
 ،...12/ؼ 421رخصة ات١ستغل ـ 

اتٟكم بعقوبة ت٤ددة كيبلغ ات١شرع أقصى اتٟزـ في تقييد سلطة القاضي، حتُ يوجب 
حتى لو استعمل القاضي ظركؼ التخفيف كىي حالة  نادرة فيما نعلم، كقد كردت في اتٞرائم 

:" كت٬ب على القاضي حتى 10/ؼ012ات١تعلقة بالصناعة كالتجارة كات١زايدات العمومية في ـ 
  ". 07كلو طبق الظركؼ ات١خففة، أف يأمر بنشر حكمو كتعليقو طبقا لأحكاـ ات١ادة 

مكرر:" في حالة  17: ففي ات١ادة:/ إلزاـ القاضي باتٟكم ببعض العقوبات التكميلية2
اتٟكم بعقوبة جنائية، تأمر ا﵀كمة كجوبا باتٟجر القانوفٓ الذم يتمثل في حرماف ا﵀كوـ عليو 
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من ت٦ارسة حقوقو ات١الية أثناء تنفيذ العقوبة الأصلية"؛ كمقتضى ذلك أف اتٟجر يكوف إلزاميا 
لى القاضي إذا كانت العقوبة ا﵀كوـ بها جنائية، لكن يواجهنا إشكاؿ مفاده: ماذا لو كانت ع

اتٞرتٯة جناية كاستفاد اتٞافٓ من ظركؼ التخفيف كحكم عليو بعقوبة جنحية، ىل يلزـ 
القاضي في ىذه اتٟالة باتٟكم باتٟجر على اتٞافٓ أـ يكوف اتٟكم بها اختياريا؟ فَ يتعرض 

مكرر معا؛ فالظاىر أف اتٟكم  17ك17اتٟالة؛ لكن إذا أعملنا نص ات١ادتتُ  ات١شرع ت٢ذه
باتٟجر في ىذه اتٟالة يكوف اختياريا، لأف إلزاـ القاضي ت٭تاج إفُ نص كلا نص، فيبقى الأمر 

 . (1)أم يرجع إفُ اختيار القاضي 17على ما ىو عليو في ات١ادة 

من اتٟقوؽ الوطنية كات١دنية كالعائلية كيثور الإشكاؿ نفسو بالنسبة للحكم باتٟرماف 
 يجب:"في حالة اتٟكم بعقوبة جنائية 17حيث جاء في فقرتها  10مكرر 17ـ الوارد في 

على القاضي أف يأمر باتٟرماف من حق أك أكثر من اتٟقوؽ ات١نصوص عليها أعلبه..."؛ فإذا 
تخفيف، فليس حكم على شخص ارتكب جناية بعقوبة جنحية بفعل استفادتو من ظركؼ ال

 . (2)القاضي ملزما باتٟكم باتٟرماف من اتٟقوؽ ات١ذكورة بل ىو ت٥تَ في اتٟكم بو

أما بالنسبة للجنح فالعقوبات التكميلية غالبا اختيارية، ما عدا بعض اتٟالات التي ألزـ 
 ك التي012فيها ات١شرع القاضي باتٟكم بعقوبة تكميلية معينة أك أكثر، مثلما كرد في ات١ادة: 

، يعاقب اتٞافٓ بات١نع 014ك010جاء فيها:" في تٚيع اتٟالات ات١نصوص عليها في ات١ادتتُ 
من الإقامة من سنتتُ إفُ تٜس سنوات كبات١نع من ت٦ارسة حق أك أكثر من اتٟقوؽ ات١ذكورة في 

؛ كت٬ب على القاضي حتى كلو طبق 04، كذلك بصرؼ النظر عن تطبيق ات١ادة 02ات١ادة 
 ".   07فة، أف يأمر بنشر حكمو كتعليقو طبقا لأحكاـ ات١ادة الظركؼ ات١خف

                                                           
 .260 -259( ص: 2009اتٞزائر: دار ىومو، ) 08، ط الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، أحسن بوسقيعة -1
 . 244، ص: الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، أحسن بوسقيعة-2
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كقد ينص ات١شرع على جواز اتٟكم باتٟرماف من حق ت٤دد، كقد ت٬يز اتٟرماف من حق 
أك أكثر؛ ككل تلك الأساليب الغرض منها اتٟرماف من حق يتناسب مع طبيعة اتٞرتٯة ات١رتكبة، 

 ك إجازة اتٟكم باتٟرماف من حق أك أكثر. سواء في حاؿ اقتًاح اتٟرماف من حق ت٤دد، أ

المطلب الثالث/ سلطة القاضي في اختيار العقوبة بين الفقو الإسلامي والقانون 
 :الجزائري

لقد تم في ات١طلبتُ السابقتُ بياف سلطة القاضي في اختيار العقوبة في التشريعتُ 
لبياف نقاط الالتقاء كالتقارب إف الإسلبمي كاتٞزائرم؛ كفي ىذا ات١طلب مقارنة بتُ التشريعتُ 

كجدت، كنقاط الاختلبؼ، دكف أف ننسى ما ت٘يز بو التشريع الإسلبمي باعتباره تشريعا إت٢يا 
مبنيا على مصافٌ العباد أفرادا كتٚاعات في ات١عاش كات١عاد؛ كقد كاف العزـ في البداية على أف 

حتى نبرز رؤية كلب التشريعتُ  أعرض نقاط الاتفاؽ كالاختلبؼ كالتميز مستقلة عن بعضها
بشكل أكضح، لكن ما إف شرعت في ضبط ات١سائل كالقضايا حتى تبتُ فِ أف ذلك متعذر، 
لشدة التداخل بتُ الاتفاؽ كالاختلبؼ، فما قد يظن أنو نقطة اتفاؽ من حيث ات١بدأ سرعاف 

ا منهجيا عن ما تظهر عناصر الاختلبؼ فيو من خلبؿ أبعاد كزكايا متعددة؛ لأجل ذلك عدلن
ىذه الطريقة إفُ طريقة أخرل تبدك في نظرنا أجدل، كىي اتٟديث عن الاتفاؽ كالاختلبؼ 
كالتميز كبهذا التًتيب في عنصر كاحد؛ فيخرج القارئ بعد الفراغ من كل عنصر كقد استوعب 
مساحة الاتفاؽ كطبيعتها إف كجدت، كت٣اؿ الاختلبؼ كنوعو كحجمو، كأختَا مزايا الشريعة 

ىذه النقطة أك العنصر؛ مع استصحاب القارئ الكرفٔ ت١ا سبق بيانو من أحكاـ كمسالك  في
تشريعية في مسألة الاختيار القضائي لنوع العقوبة في كلب التشريعتُ استقلبلا؛ كقد بذلت 
جهدم في أف تكوف ىذه ات١قارنة في غاية الإت٬از حتى يسهل على القارئ استيعابها؛ فإف كثرة 

 عبو ينسي بعضو بعضا، كا﵁ ات١وفق.الكلبـ كتش
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الفرع الأول/ سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة في الفقو الإسلامي والقانون 
 :الجزائري بين الأصل والاستثناء

يتفق التشريعاف من حيث ات١بدأ إتٚالا في كضع أكثر من عقوبة بتُ يدم القاضي ك 
تٞافٓ كجنايتو في بعض اتٞرائم؛ لكن سرعاف ما منحو سلطة اختيار ما يراه مناسبا منها تٟاؿ ا

يتشعب الاختلبؼ بتُ التشريعتُ إفُ درجة يكاد يعصف  بهذا الاتفاؽ فلب يبقى لو كجود؛ 
الأت٫ية ىو: على أم أساس أك كسبب ذلك اختلبؼ التشريعتُ في الإجابة عن سؤاؿ في غاية  

 أك تقييد سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة؟. معيار تقوـ عملية منح أك منع، إطلبؽ

ففي التشريع الإسلبمي لا كجود لسلطة الاختيار القضائي للعقوبة في اتٟدكد باستثناء 
جرتٯة اتٟرابة؛ ككذلك الشأف بالنسبة تٞرائم القصاص، أما في التعازير فتعد سلطة الاختيار 

فاؽ، كتفستَ ىذا ات١نح كات١نع ابتناء تقسيم القضائي أصلب عتيدا يقوـ عليو تقدير العقوبة بات
، ففي جرائم اتٟدكد غلبت الشريعة (1)العقوبات في التشريع الإسلبمي على أساس اتٟق الغالب

حق ا﵁ تعافُ، كلذا منعت الشفاعة فيها كالعفو، كالإسقاط كالصلح عليها، ككاف القصد 
القاضي من استعماؿ سلطتو  ات١قدـ ىو الردع عن ىذه اتٞرائم، فاقتضى ذلك كلو منع

 التقديرية.

كفي جرائم القصاص غلبت الشريعة حق العبد كلذا منحت المجتٍ عليو كأكلياءه حق 
القصاص أك العفو مقابل الدية، أك العفو على غتَ ماؿ؛ كفي التعازير ت٬تمع اتٟقاف معا ك قد 

طة ككثتَة الوقوع، تْيث لا ينفرد أحدت٫ا، كتٔا أف ىذه اتٞرائم الغالب عليها أنها جرائم بسي
يكاد يسلم منها أحد في الغالب، كلو كاف من أشراؼ الناس، كما أف المجتٍ عليو تٗتلف 
أحوالو فقد يكوف شخصا عاديا، كقد يكوف شخصا لو مكانتو الاجتماعية ات١رعية في عموـ 

كبعضها تقل، بل  المجتمع؛ كما أف أحواؿ المجتمعات ت٥تلفة، فبعض المجتمعات تكثر فيها اتٞرائم

                                                           
 .104-103، ص: في أصوؿ النظاـ اتٞنائي الإسلبمي، محمد سليم العوا -1
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إف المجتمع الواحد تٮتلف حالو من زمن إفُ زمن؛ تٔا أف الأمر على ىذا القدر من التعقيد أخذ 
التشريع الإسلبمي كل ىذه العناصر بعتُ الاعتبار، كفوض القاضي أك الإماـ في تٖديد اتٞزاء 

ناة تْسب أحوات٢م؛ ات١ناسب تٔا ت٭افظ على التوازف بتُ ىذه العناصر، فيدرج العقوبات في اتٞ
تْيث يبقى الشريف موفور الكرامة إف كاف ت٣نيا عليو، كيعزر تٔا يردعو حتى لا يعود ت١ثلها إف  
كاف جانيا، ك ينزجر بقية الناس حتُ يعلموف أنو لا تذىب معصية ىدرا؛ كبذلك تنتظم 

 أحواؿ اتٞماعة.

ت١وجود في التشريع أما في التشريع اتٞزائي اتٞزائرم فالتخيتَ ليس بذات الوضوح ا
الإسلبمي، فهو ابتداء فَ ت٬علو ات١شرع أصلب أك قاعدة عامة مع التنبيو إفُ اتٟالات الاستثنائية، 
كلا ىو حدده بضوابط معينة كلو عامة، ما عدا مواد اتٞنايات التي يظهر فيها بوضوح تاـ نية 

 للقاضي في عقوبات ات١شرع في استبعاد سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة، فلب تٗيتَ
اتٞنايات، كلا يعتٍ ىذا أف ات١شرع نص على ذلك بل علمناه من خلبؿ استقراء النصوص 
التشريعية؛ فات١شرع اتٞزائرم تٮتَ القاضي بتُ اتٟكم باتٟبس أك الغرامة أكبهما معا فقط كفي 

لا اتٟبس،  مواضع ت٤ددة بالنص؛ كمعلوـ أف اتٞنايات يعاقب عليها بالسجن ات١ؤبد أك ات١ؤقت
كمن ناحية أخرل حتى لو نزؿ القاضي بالعقوبة من السجن ات١ؤقت كىو عقوبة جنائية إفُ 
اتٟبس نتيجة إعماؿ ظركؼ التخفيف لا ت٬وز لو أف يعمل سلطتو التقديرية في الاختيار بتُ 

ات اتٟبس كالغرامة أكت٫ا معا، لأف إعمات٢ا ت٭تاج إفُ نص تشريعي يسمح لو في ىذه اتٟالة بالذ
 بإعماؿ سلطتو التقديرية، كإلا خرؽ القاضي مبدأ الشرعية.

الفرع الثاني/ سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة في الفقو الإسلامي و القانون 
 : الجزائري بين الكلية والجزئية في المعايير

لقد حدد التشريع الإسلبمي سياستو بوضوح في سلطة القاضي في الاختيار النوعي    
لما كانت القاعدة العامة في اتٟدكد منع القاضي من فللعقوبة منحا كمنعا، إطلبقا كتقييدا؛ 

استعماؿ سلطتو التقديرية، ظهر جليا أف عقوبة اتٟرابة استثناء من الأصل العاـ، ككذا الشأف 
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دية، كالأمر موكوؿ إفُ اجتهاد القاضي كالإماـ في التعازير؛ ككاف من أىم نتائج في القصاص كال
ىذا الوضوح سهولة تعرؼ فلسفة التشريع، كتفستَ تصرؼ الشارع اتٟكيم منحا لسلطة 
التقدير أك منعا، توسيعا أك تضييقا؛ كما أنها تفيد القضاة في فهم النصوص كحسن تنزيلها، 

لأف الشارع قد مهد ت٢م السبيل بوضع ما تٯكن تسميتو بالنقطة  كاتٟكم في مسائل مستجدة،
 ات١رجعية التي بها يعرفوف متى ت٬وز ت٢م ت٦ارسة سلطة الاختيار كمتى لا تٯكنهم ذلك.

بينما في التشريع اتٞزائي اتٞزائرم لا تٯكن ضبط الاستثناءات تٖت قاعدة عامة جامعة 
يلبتها في الدرجة كالمجاؿ، كلا يتم ذلك إلا باستقراء كمطردة، إلا تٔقارنة اتٞرتٯة كعقوبتها تٔث

النصوص التشريعية، فلب تٯكن لأم فقيو في التشريع اتٞزائرم مهما علب كعبو، كلا لأم قاض 
كإف طالت تٕربتو كعظمت خبرتو، أف يضبط سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة في التشريع 

يلية ات٠اصة بكل جرتٯة كعقوبتها، كحتى لو فعل اتٞزائرم دكف تتبع النصوص التشريعية التفص
فإنو سيجد نفسو يتحدث عن أحكاـ جزئية تفصيلية لا ترتقي إفُ التنظتَ لسياسة التشريع 
كفلسفتو، كالتي ينبغي أف تصاغ في قواعد أك ضوابط كلية؛ ثم إف ىذه اتٞزئيات تتعارض في 

ع تعارضها، كقد خلص بعض بعض اتٟالات تْيث يصعب إت٬اد تعليل مقنع يفسرىا كيدف
الباحثتُ ات١عاصرين حتُ التفتوا إفُ ىذا ات٠لل إفُ أنو ت٬در بات١شرع النص على معايتَ عامة 

 (.1ككلية، ليستنتَ بها القاضي في اختيار العقوبة، بدؿ ات١عايتَ اتٞزئية ات٠اصة بكل عقوبة)

حة الاختيار الفرع الثالث/ سلطة الاختيار القضائي لنوع العقوبة من حيث مسا
 : ونوع العقوبات التخييرية

لا ت٭تاج الباحث ات١نصف من خلبؿ ما عرضناه إفُ مزيد بياف ليعرؼ أف التشريع    
الإسلبمي كإف التقى مع التشريع اتٞزائرم في منح القاضي سلطة اختيار نوع العقوبة، لكن 

في جرائم اتٟدكد التشريع الإسلبمي يبدك بشكل كاضح أكسع مدل في مساحة الاختيار؛ ف
                                                           

سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير ، قريمس سارة، 128 -127، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -1
 .109، ص: العقوبة
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كىو الرأم الذم  –كعلى الرغم من أف سلطة الاختيار جاءت استثناء في عقوبة اتٟرابة
كحكمة ذلك كا﵁ أعلم؛ أف اتٟرابة جناية تٚاعية في الغالب، كصيغة اتٞمع في الآية  -نرجحو

يتفاكتوف  الكرتٯة" إت٪ا جزاء الذين ت٭اربوف ا﵁ كرسولو..." مشعرة بذلك؛ كحتُ يتعدد اتٞناة
عادة في ات٠طورة الإجرامية، كىذا ما ت٬علهم يقوموف بأدكار ت٥تلفة، فمنهم ا﵀رض، كمنهم 

، كمنهم ات١دبر الداىية، كمنهم ات١قداـ الذم يرتكب الأفعاؿ ات١ادية كت٬رئ البقية؛ (*)الربيئة
يدم  فاقتضت حكمة الشريعة تنويع العقوبات لاختلبؼ أفعاؿ كأحواؿ اتٞناة؛ ككضعت بتُ

العقوبة العدؿ تٔراعاة  القاضي كالإماـ عقوبات ت٥تلفة النوع، متدرجة الشدة، حتى ت٬تمع في
أحواؿ اتٞافٓ من جهة، كالردع من جهة أخرل؛ كلذا منعت الشريعة العفو فيها، حتى ت٦ن 
 منحتهم ىذا اتٟق فيما عدا اتٟرابة، كىم المجتٍ عليو أك أكلياؤه في القصاص؛ كىذا كلو إمعانا

في الردع؛ نقوؿ حتى في ىذه اتٟالة الاستثنائية ت٧د التشريع الإسلبمي أرحب في الاختيار 
القضائي، فالقاضي ت٥تَ بتُ: القتل، الصلب، قطع الأيدم كالأرجل، النفي؛ فالتخيتَ بتُ أربع 
عقوبات ت٥تلفة كمتدرجة في الشدة يسمح للقاضي بتفريد العقوبة على ت٨و أفضل، تٔا تٯكنو 

 ستيعاب ت٥تلف اتٟالات الإجرامية.من ا

كتتسع سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة في التشريع الإسلبمي لتبلغ ذركتها في 
ت٣اؿ التعازير؛ إذ تٯلك القاضي سلطة كاسعة جدا في اختيار نوع العقوبة، لأف الأصل في 

 من صور التعازير التعزير اجتهاد القاضي كالإماـ، بل لن نعدك اتٟقيقة إذا قلنا إف كثتَا
إت٪ا ىي اجتهادات لأئمة ات١سلمتُ من ات٠لفاء الراشدين أك القضاة؛ كقد نبو ابن فرحوف 
إفُ ىذا بقولو:" كالتعزير لا تٮتص بالسوط كاليد كاتٟبس، كإت٪ا ذلك موكوؿ إفُ اجتهاد 

                                                           
. كات١قصود أنو الشخص الذم 41، ص:القاموس ا﵀يط، آبادي الفيروز كىمىنىعى، صار رىبيًئىةن ت٢م، أم طليعة"  رىبىأىىيم كرىبىأى ت٢م:"قاؿ افتَكزآبادمالربيئة:  *

 يتقدـ ا﵀اربتُ يتحسس ت٢م الطريق، كطليعة اتٞيش.
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في أخبار ات٠لفاء ات١تقدمتُ: إنهم كانوا  (*)اتٟاكم، قاؿ الأستاذ أبو بكر الطرطوشي
 .           (1) يعاملوف الرجل على قدره كقدر جنايتو، فمنهم من يضرب، كمنهم من ت٭بس..."

أما التشريع اتٞزائي اتٞزائرم فإنو ختَ القاضي في العقوبات الأصلية بتُ    
امة، أكبهما معا؛ ككلتا كت٫ا: اتٟكم باتٟبس أك الغر  -بالنسبة للبالغتُ –صيغتتُ لا غتَ

الصيغتتُ ما عادتا تٖققاف التفريد القضائي الفعاؿ الذم ت٭قق ات٢دؼ الأعظم كىو اتٟد 
من الإجراـ، فالعقوبات السالبة للحرية عموما تبتُ للقاصي كالدافٓ أنها فَ تعد ت٣دية، 

لا تٯكن كلذا ظهرت فكرة العقوبات البديلة؛ كالغرامة تواجو عدة إشكالات أت٫ها أنها 
تنفيذىا في بعض الأحواؿ، كحالة إعسار ا﵀كوـ عليو، أك كونو لا يعمل أصلب، مع 
تٖفظنا الشديد على الغرامة كعقوبة تشريعية من ناحية أخرل، كىي أنها ت٘س تْقوؽ أفراد 
تٕب نفقتهم على ا﵀كوـ عليو في الكثتَ من الأحياف، كليس من العدؿ في شيء تشريع 

حرماف غتَ اتٞافٓ من حقوؽ كاجبة على اتٞافٓ؛ إلا في حالات الضركرة عقوبة تتسبب في 
القصول، تْيث فَ تٕد مع اتٞافٓ العقوبات الأخرل كاتٞلد أك غتَىا من العقوبات 
البدنية، ك التي تٖقق الغرض غالبا كتسمح بعودة اتٞافٓ للحياة الاجتماعية للعمل كإعالة 

 من تٕب نفقتهم عليو.

 :بدأ الشرعية وأثره في سلطة الاختيار القضائي لنوع العقوبةالفرع الرابع/ م
لئن اتفق التشريعاف الإسلبمي كاتٞزائرم في كجوب التزاـ القاضي تٔبدأ شرعية    

اتٞرائم كالعقوبات إتٚالا؛ فإنهما اختلفا اختلبفا بينا  بعد ذلك في ضبط مضمونو كصوره؛ 

                                                           
اف يعرؼ في كقتو بابن رىنٍدىقىة، أبو بكر ت٤مد بن الوليد بن خلف بن سليماف بن أيوب الفهرم الأندلسي الطُّرٍطيوشي الفقيو، ككأبو بكر الطرطوشي:  *

مً بالبصرة، كما تٝع من أبّ عبد ا﵁ الدامغافٓ ببغداد،  لازـ أبا الوليد الباجي بًسىرىقيسٍطىة كأخذ عنو مسائل ات٠لبؼ، كتٝع سنن من أبّ علي التُّسٍتًى
بن ات١قدـ، كجوىر بن لؤلؤ ات١قرئ، كالفقيو صافٌ ابن بنت ميعىافى كت٦ن حدَّثى عنو: أبو طاىر السِّلىفًي، كالفقيو سلبَّر كغتَىم، كرزؽ ا﵁ التميمي، 

ؤلف في ات١الكي، كعبد ا﵁ بن عطاؼ الأزدم، كآخركف.  من مؤلفاتو: سراج ات١لوؾ، مؤلف في تٖرفٔ الغناء، كتاب في الزىد، تعليقة في ات٠لبؼ، م
ستَ أعلبـ ، الذىبيق( رتٛو ا﵁. 520في بالإسكندرية في تٚادل الأكفُ سنة )دث، الرد على اليهود، العمد في الأصوؿ، كغتَ ذلك؛ تو االبدع كاتٟو 

 . 496 -490ص:  19، ج النبلبء
 .219ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -1
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كقف عند حدكد الشرعية النصية أك اللفظية، كالتي   -كمنو اتٞزائرم-فالتشريع اتٞزائي الوضعي 
ت٘نع القاضي من التجرفٔ كالعقوبة خارح حدكد ألفاظ النص اتٞنائي، على اعتبار " أف سياسة 
التجرفٔ كالعقاب من حق المجتمع، كليست حقا فرديا للمجتٍ عليو أك لغتَه من أفراد السلطة 

إفُ ما أتٝاه بعض الباحثتُ بالشرعية  ؛ بل تعداىا(1)سواء كانت قضائية أك تنفيذية"
ات١وضوعية، كالتي توجب على القاضي الاجتهاد في حالة عدـ كجود نص للمعاقبة على كل 
أذل يطاؿ الفرد أك اتٞماعة، كىي ات١ساحة التي تغطيها عقوبات التعازير؛ يقوؿ عبد القادر 

وبة تؤدم إفُ تأديب المجرـ كالقاعدة العامة في الشريعة أف كل عقعودة رتٛو ا﵁ تعافُ:" 
؛ كىذه (2)كاستصلبحو، كزجر غتَه، كتٛاية اتٞماعة من شر المجرـ كاتٞرتٯة، ىي عقوبة مشركعة"

ات١ركنة التي ت٘يز بها التشريع الإسلبمي في عقوبات التعازير ىي التي مكنتو من أف يكوف صاتٟا 
(، فإذا  3في عافَ اتٞرتٯة)لكل زماف كمكاف، ككقوؼ الأئمة كالقضاة بات١رصاد لكل جديد 

كانت عقوبة الشخص ات١عنوم في التشريع اتٞزائرم مثلب تتطلب اجتماع النواب، كسن تشريع 
ت٬يز أك يوجب اتٟكم تْلو أك تٕميد نشاطو ت١دة معينة؛ فإف القاضي في التشريع الإسلبمي 

تَه، بل تٯكنو أيضا تٯكنو ات١عاقبة بذلك دكف حاجة لانتظار قانوف، أك إذف من كفِ الأمر أك غ
من اتٞزاءات التي استحدثها البشر في حدكد كضوابط  -في نطاؽ التعازير خصوصا -الاستفادة

كالنظاـ القضائي في الإسلبـ يأخذ بكل كسائل العقاب التي  معينة؛ يقوؿ أحد الباحثتُ:"
حققت الغرض،  تٖقق ات١صافٌ أك تدرأ ات١فاسد، كلا تٯنع الاستفادة من اتٞزاءات ات١ستحدثة إذا

 ؛(4)كفَ تتعارض مع مبادئ الشريعة، كيتًؾ للقاضي أف يقدرىا على النحو الذم سبق ذكره"
كالعجيب أف بعض الدكؿ انتهت إفُ جواز معاقبة ا﵀اكم على كل ما فيو إضرار بالمجتمع، أك 

                                                           
جامعة نايف العربية ، المجلة العربية للدراسات الأمنية، شرعية التجرفٔ كالعقاب في الفقو الإسلبمي كالنظم القانونية ات١عاصرة، محمد نعيم فرحات -1

 .48-47ص:  ،1991، فبراير 11العدد:  05للعلوـ الأمنية، ـ 
 .701، 686ص:  01، ج التشريع اتٞنائي الإسلبمي مقارنا بالقانوف الوضعي، عبد القادر عودة -2
 .348، ص: في أصوؿ النظاـ اتٞنائي الإسلبمي، محمد سليم العوا -3
)رسالة دكتوراه( التخصص: الشريعةكالقانوف، تٖت إشراؼ: عبد القادر عبد  تفريد العقوبة بتُ الفقو الإسلبمي كالتشريع اتٞزائرم، محمد العايب -4

 .54-53، ص: 2015/2016 –ق 1437ق/1436، كلية العلوـ الإسلبمية، قسم الشريعة، السنةالدراسية: 01السلبـ، جامعة باتنة
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دل إفُ يؤدم إفُ فساد الأخلبؽ؛ ثم ما لبث تغوؿ السلطة التشريعية في الدكلة ات١عاصرة أف أ
 (.1ات٨سار ىذا التوجو القضائي فيما يبدك)

الفرع الخامس/ الطبيعة الدينية للفقو الإسلامي و فرادتو في سلطة الاختيار 
 :القضائي للعقوبة

التشريع الإسلبمي بابتناء أحكامو كقواعده كنظمو تٚيعا على الفطرة الإنسانية؛  ت٘يز   
ككاف ت٢ذا أثر كاضح في سلطة اختيار العقوبة، حيث ت٧د التشريع الإسلبمي أحيانا يسلب 

في اتٟدكد؛ كعلة ذلك أف الشريعة  -كقاعدة عامة-القاضي سلطة الاختيار، مثلما ىو اتٟاؿ 
ورة ىذه اتٞرائم، حتى يعظم في النفوس عاقبة مقارفتها؛ ك في جرائم غلبت مقصد الردع ت٠ط

القصاص لا كجود أيضا لسلطة الاختيار القضائي، كإت٪ا ىنالك ضرب آخر من سلطة 
الاختيار فَ تعرفو التشريعات الوضعية تٟد الآف، ألا كىو سلطة المجتٍ عليو أك أكلياؤه، كىم 

اتٞرتٯة؛ فميزة التشريع الإسلبمي أنو أدخل شريكا ات١سموف في الاصطلبح اتٟديث: ضحايا 
مهما في جرائم القصاص؛ لأنو لا فائدة من إعطاء القاضي سلطة الاختيار مع بقاء  الطرؼ 

 الأساسي  غائبا عن معادلة اتٟرب على اتٞرتٯة.

فسلطة القاضيأك ات١شرع في اختيار نوع العقوبة ليست ىي الغاية، إت٪ا الغاية ىي    
ن الإجراـ؛ كفي جرائم الاعتداء على الأنفس، لا سبيل للحد من الإجراـ إلا بتغليظ اتٟد م

العقوبة من جهة، زجرا عن الإقداـ، كترؾ توقيع اتٞزاء من عدمو ت١ن ت٭تمل منهم الشر كىو 
المجتٍ عليو أك أكلياؤه؛ مع ندب القاضي إفُ طلب العفو، حفظا لنفس اتٞافٓ لعلو يتوب 

إف كانت الوساطة القضائية غتَ ملزمة لاختيار المجتٍ عليو أك أكليائو، كما كيصلح من حالو، ك 
للقاضي سلطة تعزير اتٞافٓ  -كىو الذم رجحناه -منحت الشريعة على رأم عدد من الفقهاء

إذا عفي عنو تٔا يراه كازعا عن الإجراـ؛ حتى لا يتحوؿ العفو من كسيلة تشريعية ت٘نع الثأر، إفُ 
 تٞافٓ من اتٞزاء الرادع. منفذ يفلت منو ا

                                                           
 .75، ص: في أصوؿ النظاـ اتٞنائي الإسلبمي، العوا محمد سليم -1
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كىذا التصميم الذم كضعتو الشريعة ت١كافحة جرائم الاعتداء على الأنفس ىو عتُ    
ما انتهى إليو علم الإجراـ كعلم العقاب في عصرنا اتٟافِ؛ فقد انتهت تٞنة مكافحةاتٞرتٯة 

تي تبت فيها الدكلة التابعة ت١نظمة الأمم ات١تحدة إفُ أف العدالة اتٞنائية التقليدية كىيتلكال
تّهازىا التشريعي ك القضائي فقط، فَ تٖقق ات١بتغى في اتٟد من الإجراـ؛ كبناء عليو لا بد من 
إشراؾ أطراؼ أخرل في ىذا ات١ضمار؛ كخصوصا ضحايا اتٞرتٯة؛ كمن ىنا كلدت فكرة العدالة 

اتٞافٓ،المجتمع( التصاتٟية؛ كالتي تقوـ على:"تراضي كل الأطراؼ ات١عنية باتٞرتٯة)الضحية،
كالسعي إفُ سبيل التفاكض لقبوؿ اتٞافٓ تٖمل ات١سؤكلية كتعويض الضحية كتٖقيق الانسجاـ 

؛ كمقتضى ىذه النتيجة أف البشرية قطعت كل (1)الاجتماعي، بسد الطريق أماـ تٕدد اتٞرتٯة"
منذ قركف، ذلك  ىذه ات١ستَة في ت٤اربة اتٞرتٯة، لكنها خلصت في النهاية إفُ ما شرعو ا﵁ تعافُ

 التشريع القائم على علم دقيق بالطبيعة البشرية كمداخل كأساليب إصلبحها.            

كعلة ذلك أف الداعي للثأر في النفس البشرية يكاد يكوف جبلة إنسانية، يقوؿ ابن    
عتدم عاشور رتٛو ا﵁ تعافُ:" كأما إرضاء المجتٍ عليو فلؤف في طبيعة النفوس اتٟنق على من ي

عليها عمدا، كالغضب ت٦ن يعتدم خطأ، فتندفع إفُ الانتقاـ، كىو انتقاـ لا يكوف عادلا أبدا، 
لأنو صادر عن حنق كغضب تٗتل معهما الركية، كينحجب بهما نور العدؿ؛ فإف كجد المجتٍ 
عليو أك أنصاره مقدرة على الانتقاـ فَ يتأخركا عنو، كإف فَ ت٬دكىا طوكا كشحا على غيظ حتى 
إذا كجدكا مكنة بادركا إفُ الفتك، كما قاؿ تعافُ:" فلب يسرؼ في القتل" فلب تكاد تنتهي 
الثارات كاتٞنايات كلا يستقر حاؿ نظاـ الأمة ... كقد كاف مقصد إرضاء المجتٍ عليو ناظرا إفُ 
ما في نفوس الناس من حب الانتقاـ، فلذا أبقت الشريعة حق تسلم أكلياء القتيل قاتل 

بعد اتٟكم عليو من القاضي بالقتل، فيقودكنو تْبل في يده إفُ موضع القصاص صاحبهم 
تٖت نظر القضاء، كىو ات١سمى بالقود، ترضية ت٢م بصورة منزىة كما كانوا يفعلونو من اتٟكم 
عليو بأنفسهم؛ كىذا ات١عتٌ الذم ىو إرضاء المجتٍ عليو أعظم في نظر الشريعة من معتٌ تربية 

ح عليو حتُ فَ تٯكن اتٞمع بينهما كىي صورة القصاص، فإف معتٌ إصلبح اتٞافٓ، كلذلك رج

                                                           
جامعة ت٤مد خيضر، بسكرة،  -ت٣لة اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية -، ت٣لة الفكرالعدالة التصاتٟية البديل للعدالة اتٞنائية، عبد الرحمان بن النصيب -1

 .  364، ص: 11العدد: 
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؛ كبلغ اعتداد الشريعة بتًضية المجتٍ عليو (1)اتٞافٓ فائت فيها ترجيحا لإرضاء المجتٍ عليو"
كأكلياء الدـ بأف جعلت نوع العقوبة غتَ ت٤ددة من قبل ا﵁ تعافُ سلفا، بل تتحدد تْسب 

 اتٞافٓ مثلما فعل بالمجتٍ عليو ما أمكن ذلك، ك تٝي ذلك قصاصا.طبيعة الاعتداء، فيفعل ب
كبناء على ذلك فَ ت٘نح الشريعة الإسلبمية القاضي أك الإماـ سلطة اختيار العقوبة،   

بل تتحدد تْسب طبيعة الاعتداء، كجعلت العقاب كعدمو بيد المجتٍ عليو أك أكلياء الدـ، كفي 
الوقت نفسو تركت فسحة لطلب العفوكرغبت فيو؛ كاتٟكمة الشرعية في ذلك كا﵁ أعلم أف 

من خلبؿ ىذا ات١سلك أف تضمن حصوؿ الردع ات٠اص كالعاـ كذلك تّعل مصتَ  الشريعة تريد
اتٞافٓ بيد المجتٍ عليو كأكليائو اتٟانقتُ، كفي الوقت نفسو اجتهدت الشريعة في ا﵀افظة على 
نفس اتٞافٓ لعلو يتوب ما أمكن، فإف تعارض الأمراف رجحت الشريعة طرؼ أكلياء الدـ 

معتد من جهة، كمن جهة أخرل منع الثأر الذم قد يؤدم إفُ إزىاؽ  كالمجتٍ عليو، لأف اتٞافٓ
يقرر بشكل خصوصا كأف أحد أعمدة الفقو اتٞنائي اتٟديث كىو "بنتاـ" أنفس كثتَة؛

ضركرة تنويع العقوبات لأف ذلك يكفل ترضية ("2حاتٝفيما يذكره أكرـ نشأت إبراىيم)
اتٞناة بتُ الرجاؿ كالنساء، كالأعمار ات١صاب بأذل اتٞرتٯة، كما أنو يتماشى مع اختلبؼ 

 ".كالرتبة، كالتًبية كالأخلبؽ الدينية، كأم قانوف لا يراعي ىذا فهو من أردأ القوانتُ
الإسلبمي أك لا يتفق، بل  فقومع ال في الواقع أف يتفق بنتاـ أك غتَه كليس يعنيتٍ   

الية التشريع العقابّ ؤكد صحة كعدالة كفعأعضد أك أأف  أصلب ليس الغرض من ىذا النقل
 في منح أك سلب، أك إطلبؽ أك تقييد سلطة القاضي في اختيار نوع تًٍ الإسلبمي، كىديو السَّ 

بتُ لأكلئك ات١فتونتُ بات١دنية الغربية عموما كبقوانينها أالعقوبة كقدرىا، بل الغرض الأساس أف 
كيتعلم من أخطائو، أنهم ت٥دكعوف لا غتَ، كأف الفكر اتٞزائي لا يزاؿ يتطور  ،خصوصا

الإنساف عن إدراؾ مصاتٟو من كل الوجوه، قاؿ تعافُ:"كخلق  كيستفيد من تٕاربو، لضعف
مع  -إفُ حد ما- ايتوافق أحيان قدالفكر اتٞزائي  ىذا (، إلا أف07الإنساف ضعيفا")النساء/

                                                           
 .206( ص: 1985قرطاج: تونس، الشركة التونسية للتوزيع، ) مقاصد الشريعة الإسلبمية، محمد الطاىر بن عاشور -1
 . 30، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -2
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نظركا إفُ الأمر ما جاءت بو الشريعة الإسلبمية، فهلب انتبو ىؤلاء ات١نبهركف إفُ ىذا التوافق، ك 
 تٔوضوعية كإنصاؼ؟.

المبحث الثاني/ سلطة القاضي في استبدال العقوبة في الفقو الإسلامي والقانون 
 :الجزائري

 : المطلب الأول/ سلطة القاضي في استبدال العقوبة في الفقو الإسلامي
الإسلبمي نتناكؿ بالبياف في ىذا ات١طلب سلطة القاضي في استبداؿ العقوبة في التشريع 

 كفق التقسيم الثلبثي ات١عهود: اتٟدكد، القصاص، التعزير.

 :الفرع الأول/ سلطة القاضي في استبدال العقوبة في جرائم الحدود والقصاص
ات١راد باستبداؿ القاضي للعقوبة: أف ت٭دد التشريع عقوبة معينة للجرتٯة، ثم ت٬يز    

ت٤ددة، فإذا ثبت الاستبداؿ بنص تشريعي للقاضي استبدات٢ا بعقوبة أخرل ت٤ددة أك غتَ 
خاص من الكتاب أك السنة تٝي استبدالا تشريعيا أك نصيا، كإف كاف عن اجتهاد تٝي 
استبدالا فقهيا أك قضائيا أم أف مصدره ات١باشر ىو الفقيو المجتهد أك القاضي إذا كاف 

شرعية مردىا تٚيعا صدر عنو ذلك باعتباره قاضيا؛ كنقوؿ ات١صدر ات١باشر لأف الأحكاـ ال
 عند التحقيق إفُ النص أك اتٟمل على النص  بوجو من كجوه اتٟمل ات١عتبرة.

كالاستبداؿ بصورتيو ات١ذكورتتُ موجود في عقوبات اتٟدكد، لكنو كجود    
استثنائي، تٔعتٌ شرع الاستبداؿ ت١واجهة ظركؼ عارضة تٕعل القاضي بتُ أحد خيارين: 

شركعة بالأصل رغم الظرؼ العارض، كعاقبة ذلك غتَ ت٤مودة، معاقبة اتٞافٓ بالعقوبة ات١
إذ ت٭تمل أف تٗرج العقوبة من ت٣رد الردع كالإصلبح إفُ إىلبؾ اتٞافٓ، كىذا ضد ما 
شرعت لو اتٟدكد التي لا يراد منها إزىاؽ ركح اتٞافٓ؛ كإما أف يتغاضى عنو فتمر جرتٯتو 

صية، كجراءة غتَه أيضا؛ فكاف من ىدم بغتَ عقوبة؛ فيتأدل ذلك بو إفُ استمراء ات١ع
التشريع الإسلبمي الانتقاؿ بات١كلف من العزتٯة إفُ الرخصة، كمن اتٟزـ إفُ التيستَ، 
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فأذنت للقاضي كالإماـ في الاجتهاد في ات١عاقبة تٔا ت٭قق أقصى ات١ستطاع من الزجر 
اتٟالات كالصور كالإصلبح، كفي الوقت نفسو ت٭افظ على سلبمة ركح اتٞافٓ؛ كلذا كجدنا 

الاجتهادية معدكدة؛ لأنها استثناء من القاعدة العامة التي تلزـ القضاة كالأئمة بتطبيق 
 العقوبة ات١شركعة بالأصل كعدـ جواز استبدات٢ا. 

إفُ أف ىذا الاستبداؿ الاجتهادم فَ يقل بو ىؤلاء الأئمة دكف بهذا الصدد نبو أك 
يع، صادركف عن نصوصو كمقاصده؛ فقد ثبت دليل، بل ىم في ذلك متبعوف ت٢دم التشر 

عن سهل بن حنيف عن بعض أصحاب رسول الله صلى الله عليو وسلم من في السنة 
الأنصار أنو اشتكى رجل منهم حتى أضنى، فعاد جلدة على عظم فدخلت عليو 
جارية لهم فهش لها فوقع عليها، فلما دخل عليو رجال من قومو يعودونو أخبرىم 

ستفتوا لي رسول الله صلى الله عليو وسلم فإني قد وقعت على جارية بذلك، وقال ا
دخلت علي، فذكروا ذلك لرسول الله وقالوا: ما رأينا بأحد من الناس من الضر مثل 
الذي ىو بو، لو حملناه إليك لتفسخت عظامو، ما ىو إلا جلد على عظم؛ فأمر بو 

؛ قاؿ الإماـ (1)ا ضربة واحدة"فيضربوه به (*)رسول الله أن يأخذوا لو مائة شمراخ
ات٠طابّ البستي رتٛو ا﵁:" كفيو من الفقو أف ات١ريض إذا كاف ميئوسا منو كمن معاكدة 
الصحة كالقوة إياه، كقد كجب عليو اتٟد فأنو يتناكؿ بالضرب ات٠فيف الذم لا 

 ؛ كالظاىر أف الفقهاء الذين ذىبوا إفُ استبداؿ العقوبة في بعض الأحواؿ(2)يهده"
 استهدكا بهذه اتٟديث الصحيح.

كقد تناكؿ الإماـ صاحب بذؿ المجهود خلبؼ الفقهاء حوؿ جواز ىذا    
الاستبداؿ من عدمو؛ كذكر أف ات١انعتُ قالوا لو كاف ات١رض سببا مبيحا للبنتقاؿ من اتٟد 

                                                           
 (.254، ص: القاموس ا﵀يط، الفيروزآبادي: قاؿ الفتَكزآبادم:"الشِّمٍرىايخ بالكسر العثًٍكاؿ عليو بيسٍره أك عنب"  شمراخ *
 ، كحكم عليو الشيخ الألبافٓ رتٛو ا﵁ تعافُ بالصحة.4472، حديث رقم: 803، ص: السنن، داود أبو -1
 .336ص: 03، ج معافَ السنن، الخطابي البستي-2
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ل  ات١قرر إفُ الضرب بالشماريخ، تٞاز ذلك في اتٟامل؛ فلما أتٚعوا ألا ت٬زئ ذلك في اتٟام
لأف بتُ اتٟامل كىذا ات١ريض  !، كلا يصح في نظرنا ىذا القياس(1)كاف ات١ريض مثل ذلك

الذم استبدلت عقوبتو فرقا كاضحا، كىو أف حالة اتٟامل كضع مؤقت لأنها إذا كضعت 
برئت في الغالب، كلذا أجاز التشريع الإسلبمي إرجاء حدىا حتى تضع تٛلها، بينما ىذا 
ات١ريض ات١ذكور في اتٟديث لا يرجى برؤه، فكيف يستوياف حكما كيقاس احدت٫ا على 

 . ! الآخر؟

كالعجيب أف شراح السنن نبهوا إفُ ىذا كمنهم الإماـ البستي الذم قاؿ بصريح    
العبارة:" كفيو من الفقو أف ات١ريض إذا كاف ميئوسا منو كمن معاكدة الصحة كالقوة إياه، كقد 

ف في بياف خصوصية اتٟالة الواردة في اتٟديث النبوم، أ (*)الصنعافٓ يقوؿكجب عليو اتٟد"؛ ك 
ات١ريض إذا كاف يرجى برؤه، أك خيف عليو شدة اتٟر أك البرد، أخر اتٟد عليو إفُ زكاؿ ما 

 (؛ ت٦ا يعتٍ أف ات١ريض ات١ذكور في اتٟديث لا يرجى برؤه.2تٮاؼ)

مصادر الفقو ات١عركفة فعثرنا على بعض الاجتهادات على خلبؼ الأصل  تكقد تتبع
أخرل في جرائم، كاتٞامع بتُ ىذه الآراء العاـ كىو عدـ جواز استبداؿ عقوبة مقرر ب

الاجتهادية تٚيعا كجود ظرؼ باتٞافٓ ت٬عل تطبيق اتٟد عليو على غتَ الوجو ات١عتاد الغالب 
 الذم شرعت لو اتٟدكد؛ كقد قمنا بتصنيفها على النحو التافِ:    

 لو ثلبثة أمثلة: ت: كقد كجدأ/ الاستبدال في نوع العقوبة
                                                           

 .442ص:  17بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية( ج ) داكد بذؿ المجهود في حل أبّ، السهارنفوري-1
الشيخ عبد  ت٤مد بن الإماـ ات١توكل على ا﵁ إتٝاعيل بن صلبح، الأمتَ الصنعافٓ اليمتٍ، قرأ على الشيخ عبد ات٠الق بن الزين الزجاجي، كمن شيوخوالصنعاني: *

ت٠الق ات١زجاجي الزبيدم الشيخ عبد اكمن تلبمذتو القادر بن علي البدرم، كالشيخ ت٤مد طاىر بن إبراىيم الكردم، كالشيخ سافَ بن عبد ا﵁ البصرم كغتَىم. 
كثتَ من ات١صنفات منها: سبل السلبـ شرح بلوغ ات١راـ، منحة الغفار حاشية ضوء النهار، لو  كىو أستاذه أيضا، ككلده عبد ا﵁ بن ت٤مد الأمتَ كغتَت٫ا؛ 

 .ق(1182إسباؿ ات١طر على قصب السكر، توفي سنة )
.  193 – 191ص:  03)بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية( ج  -في بياف أحواؿ العلوـالوشي ات١رقوـ - أتّد العلوـ، صديق بن حسن القنوجي

 .210ص:  03( ج 2002) بتَكت: لبناف، دار العلم للملبيتُ، 15، ط الأعلبـ، الزركلي 
الرياض: السعودية، دار ات١عارؼ ) 01، تٖقيق كتعليق: ت٤مد ناصر الدين الألبافٓ،ط سبل السلبـ شرح بلوغ ات١راـ، محمد بن إسماعيل الصنعاني -2

 .123ص:  04( ج 2006 –ق 1427للنشر كالتوزيع، 
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 كيكوف ذلك في السارؽ الذم تٮاؼ بالتعزير كالسجن استبداؿ عقوبة القطع :
قولو:"كإف كاف ا﵀دكد ضعيف  (**)عليو ات١وت من القطع، حيث نقل القرافي عن اللخمي

؛ ككاضح أف القوؿ بسجن (1)اتٞسم تٮاؼ عليو ات١وت، سقط حد السرقة، كعوقب كسجن"
القاضي سلطة الاستبداؿ، من كجب في حقو القطع إت٪ا ىو تقدير فقهي، فالشارع ما أعطى 

لكن ترؾ اتٞافٓ ينجو بفعلتو قد ت٬رؤ غتَه من أمثالو على الإجراـ على أمل أف يعفى عنو 
بسبب مرضو أك ضعف في جسمو؛ فكاف لا بد من عقوبتو بأقصى ما يتحملو؛ لأف العقوبات 

 شرعت للزجر كالاستصلبح لا للئتلبؼ. 
 في عقوبة ات١رأة ا﵀اربة، حيث نقل  : كذلكاستبداؿ عقوبة القتل كالقطع بالنفي

القرافي عن اللخمي أيضا في ات١رأة ات١رتكبة تٞناية اتٟرابة أنها:" يسقط عنها النفي كالصلب؛ كقاؿ: 
كأرل إف كجدت كليا أك تٚاعة مرضيتُ كقالت: أخرج إفُ بلد آخر فأسجن فيو، أف ت٢ا ذلك، 

استبداؿ اجتهادم، لأف الآية جاءت بلفظ ؛ كىو أيضا (2)لأنو أىوف عليها من القطع كالقتل"
" إت٪ا جزاء الذين ت٭اربوف ا﵁ كرسولو كيسعوف في الأرض فسادا"، كما فرقت بتُ الرجل  العموـ

 كات١رأة.

 ركل أشهب عن مالك من كتاب  : حيثاستبداؿ عقوبة الضرب بالسجن
و، كلا ضربو على ا﵀اربتُ أف اللص إذا فَ يوجد لو مضرب في ظهره يسجن، كلا ت٬وز تعذيب

 .   (3)إليتيو

: كقد يتخذ الاستبداؿ صورة أخرل في التشريع ب/ الاستبدال في صفة العقوبة
ات١اكردم:" كركل أبو  يقوؿالإسلبمي، كىو الاستبداؿ في صفة العقوبة لا في نوعها أك قدرىا؛ 

فلما كان  أن رسول الله صلى الله عليو وسلم جلد في الخمر بنعلين أربعين،سعيد ات٠درم 
، فدؿ على أف اجتهاد الصحابة كاف في صفة اتٟد لا في زمن عمر جلد بدل كل نعل سوطا

                                                           
أبو اتٟسن علي بن ت٤مد الربعي القتَكافٓ ات١عركؼ باللخمي، تفقو بابن ت٤رز، ك السيورم كالتونسي، كابن بنت خلدكف كتٚاعة، كتفقو اللخمي:  **

نحوم، كأبو علي الكيلبعي، كعبد اتٟميد السفاقسي كغتَىم؛ لو تعليق على ات١دكنة تٝاه التبصرة عليو تٚاعة منهم: الإماـ ات١ازىروم، كأبو الفضل بن ال
، ج شجرة النور الزكية في طبقات ات١الكية، محمد بن محمد بن عمر بن قاسم مخلوفق بسفاقس. 478مشهور معتمد في ات١ذىب، توفي سنة 

 .173ص:  01
 ـفي إسقاط  كتٗفيف العقوبات، صطفى حسن الأسمرنضال م، 83ص:  12، جالذختَة، القرافي -1  .108، ص: صلبحيات الإما
  .131ص:  12، ج الذختَة، القرافي-2
 .436 – 435ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب، 467ص:  14، جالنوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني-3
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؛ كما نقل ابن فرحوف عن عدد من ات١الكية أف تارؾ الصلبة كإف كاف مستوجبا (1)عدده"
يضرب حتى تٯوت تٖت السوط، لعلو إذا للقتل، لكنو لا يعافً بضرب عنقو مباشرة، كإت٪ا:"

؛ كتٯكن أف يضاؼ إفُ ىذا (2)اط يتوب، كىو أعدؿ من القوؿ بضرب عنقو"أكجعتو السي
تفريق اتٞلد على أياـ كعدـ تواليو، إذا خشي التلف على اتٞافٓ، يقوؿ القرافي:"كلا يفرؽ)اتٞلد 

 .  (3)في ات٠مر( على الأياـ حتى تٖصل اتٟكمة بالنهاية، إلا أف تٮشى من تواليو ىلبكو"
: إذا كاف اتٞافٓ ضعيف البنية لا ت٭تمل إقامة والمقدار معا ج/ الاستبدال في الصفة

اتٞلد)مثل حد الزفْ( تْيث تٮشى عليو من التلف، ذىب عدد من الفقهاء إفُ أنو ت٬مع لو 
؛ كالاستبداؿ ىنا (4)مائة شمراخ فيضرب بو دفعة كاحدة، كىو مذىب اتٟنفية كالشافعية كاتٟنابلة

فاستبدؿ السوط بالشمراخ، كات١ائة جلدة بضربة كاحدة؛ بل في كسيلة التنفيذ كات١قدار معا، 
 .(5)بل لو الضرب بالنعاؿ كأطراؼ الثياب (*)ذىب النوكم إفُ عدـ تعتُ العثكاؿ

كلا تٮفى أف ىذا الاستبداؿ كإف كجد في التشريع الإسلبمي لكنو يبقى دائما   
خلبؼ الأصل، لا يلجأ إليو إلا عند الضركرة، حتُ يغلب على الظن أف إقامة اتٟد تتلف 
اتٞافٓ؛ كدليل ذلك أف الفقهاء فَ يلتفتوا إفُ ىذه الاعتبارات من: مرض اتٞافٓ، أك ضعفو 

                                                           
 .412ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي-1
 .94، السياسة الشرعية في إصلبح الراعي كالرعية، ص: ابن تيمية، 150ص:  02، تبصرة اتٟكاـ، ج ابن فرحون-2
 .205ص:  12ج  الذختَة،، القرافي-3
، ابن قدامةكما بعدىا،  202ص:  04، ج مغتٍ ا﵀تاج، ابن الخطيب الشربيني، 211 – 210ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني -4

 .152 –151ص:  10، ج لإنصاؼ، االمرداوي، 330ص:  12، ج ات١غتٍ
بىاسىةً، كىو العيثٍكيوؿ كالعيثكيولة بضمهما )أم العتُ كالكاؼ( ككقرطاس)أم العثًٍكىاؿ(: العذؽ أك الشِّمٍراخ كىو ما عليو البيسٍري من عيداف الكً  عثكال: *

، كقاؿ ابن الأثتَ:" العثكاؿ العذؽ من أعذاؽ النخل الذم يكوف فيو الرُّطىب، يقاؿ عًثٍكاؿ ك عيثٍكيوؿ كإثًٍكاؿ في النخيل تٔنزلة العينقيود من الكىرٍـ
، تٖقيق: عبد الفتَّاح اتٟلًو )الكويت، المجلس الوطتٍ للثقافة كالفنوف كالآداب، تاج العركس. اتٞوىرم،  183ص:  03كأيثٍكوؿ" ابن الأثتَ، ج 

 .2808ص:  04، دار صادر، ـ اف العربلس، ابن منظور، 430ص: 29( ج 1997 –ق1418
 . 100ص:  10( ج 1991 –ق1412بتَكت: لبناف، ات١كتب الإسلبمي، )03، إشراؼ: زىتَ الشاكيش، ط ركضة الطالبتُ، النووي -5
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، كما ذىبوا إفُ إرجاء اتٟد إف كاف (1)بة ىي القتل أم إزىاؽ ركحو البدفٓ، إذا كانت العقو 
 :؛ كفي كل الأحواؿ نسجل ات١لبحظات التالية(2)يرجى برؤه

  ف بعض صور الاستبداؿ ات١ذكورة تدخل ضمن الاستبداؿ التشريعي أم إ
 الذم جاء بو النص، كتْثنا حوؿ الاستبداؿ القضائي، أم الذم يقوـ بو القاضي بإذف من

التشريع، لكن مع ذلك حتى في الاستبداؿ التشريعي يكوف للقاضي إسهاـ فيو، ففي حالة 
مرض اتٞافٓ أك عدـ قدرتو يكوف للقاضي دكر بارز في تٖديد أىليتو لإقامة اتٟد عليو، أـ 
يستبدؿ بالعثكاؿ، أك اتٟبس، أك الضرب؛ كبالتافِ لا تٮلو الاستبداؿ بنوعيو من التقدير 

 القضائي. 

  بعض صور الاستبداؿ ات١ذكورة آراء فردية لآحاد الفقهاء، كليست رأيا  إف
فيو القوؿ بنظاـ استبداؿ مشهورا ت١ذىب فقهي حتى يصح القوؿ بأف التشريع الإسلبمي 

؛ إلا إذا استثنينا قوؿ مالك في استبداؿ الضرب بالسجن العقوبات، أك العقوبات البديلة
ت السلف رضي ا﵁ عنهم أتٚعتُ؛ كفي كل الأحواؿ لا باعتباره إماما ت٣تهدا، كأحد رجالا

 تٗرج ىذه الآراء كالأقواؿ عن دائرة الاجتهاد الفقهي ات١عتبر. 

إف الناظر في العقوبات البديلة التي استبدلت باتٟدكد الواجبة يلبحظ أنها عقوبات    
إطاقة اتٞافٓ للحد اجتهادية، كسبب ذلك أنو ت١ا سكت الشرع في ىذا ات١وضع كىو حالة عدـ 

تْيث لو حد مات، فَ يبق أماـ القضاة كالأئمة إلا الاجتهاد، لكن يعكر على ىذا التعليل أف 
الرسوؿ الكرفٔ عليو الصلبة كالسلبـ استبدؿ اتٟد الواجب كىو اتٞلد في الزفْ الضرب بعثكاؿ؛ 

القذؼ ت١ا بعد قولو كلو قاؿ ت٣تهد بطرد ىذه العقوبة التشريعية الاستثنائية في كل حد جلد ك
 عن الصواب.

لكن يبقى الإشكاؿ في عقوبات أخرل كالقطع في السرقة الصغرل أك الكبرل، فإنو    
فَ يرد بشأنها نص يرخص في الاستبداؿ، كالذم يبدك لنا كا﵁ أعلم أف الأمر يرجع إفُ تقدير 

كالتعزير اجتهاد القاضي، لأنو ماداـ اتٟد قد سقط فكل عقوبة تٖل بدلو إت٪ا ىي تعزير، 
                                                           

 .215ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -1
 .123ص:  04، ج سبل السلبـ شرح بلوغ ات١راـ، محمد بن إسماعيل الصنعاني -2
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القاضي أك الإماـ؛ كمن يراعى فيو أقصى ما تٯكن أف يتحملو اتٞافٓ لأف التعزير ىنا حل بديلب 
لا عن حد سقط لشبهة، بل تٟد سقط بسبب مرض اتٞافٓ مرضا لا يرجى برؤه، اك بسبب 

في  ضعف تٮشى عليو فيو من ات٢لبؾ، كمن قبيل ات١عاقبة بأقصى ما يتحملو اتٞافٓ الاستبداؿ
طريقة التنفيذ، كأف يوزع الضرب على أياـ متفرقة، كلا يوافُ عليو، إف كاف اتٞافٓ يتحمل 
ذلك؛ أك يستبدؿ نوع آلة الضرب، أك تٮفف الضرب، كرتٔا كانت حالة اتٞافٓ البدنية ىي 
اتٟكم الذم ت٭دد صفة الاستبداؿ كنوعو، فليس كل ضعيف البنية أك مريض يطيق ما يطيقو 

  أعلم.أمثالو؛ كا﵁

رتٔا اعتًض البعض بأف التمثيل لسلطة القاضي في اختيار  :ثالثا/ اعتراض وجوابو
العقوبة في التشريع الإسلبمي لا يصح؛ لأف ىذه العقوبة يتوفُ اتٟكم فيها الإماـ كليس 
القاضي كتْثنا في سلطة القاضي كليس سلطة الإماـ أكفِ الأمر؟ كىذا اعتًاض يبدك في ظاىره 

حيحا، خصوصا كأف النقوؿ التي سقناىا تتحدث عن تٗيتَ الإماـ كليس تٗيتَ كجيها كص
القاضي، إلا أفٓ كنت دكما أعطف على لفظ الإماـ" أك القاضي"؛ كاتٟق أف عقوبة ا﵀اربتُ 
قد يباشرىا الإماـ كقد يباشرىا القاضي؛ كالدليل على ذلك أف القاضي أبا بكر بن العربّ ذكر 

آف أنو كاف في أياـ حكمو إذا جيء بسارؽ:"دخل الدار بسكتُ يسحبو في كتابو أحكاـ القر 
على قلب صاحب الدار كىو نائم، كأصحابو يأخذكف ماؿ الرجل حكمت فيهم تْكم 

؛ك ! ؛ كما نظن أف ابن العربّ يتجاكز صلبحياتو كت٭كم فيما تٮتص بو الإماـ؟(1)ا﵀اربتُ"
 اتٞرائم، كلا فرؽ بينهم سول أف للؤمراء يضاؼ إفُ ىذا أف الأمراء كالقضاة في النظر في

صلبحيات ليست للقضاة، أما بعد ثبوت اتٞرائم فيستوم في إقامة اتٟدكد عليهم أحواؿ 
 .(2)الأمراء ك القضاة 

                                                           
 .100ص:  02، جأحكاـ القرآف، ابن العربي -1
الإسكندرية: ) ،تٖقيق: فؤاد عبد ات١نعم،السياسة الشرعية، دده أفندي )إبراىيم بن يحيى خليفة(، 288، ص:الأحكاـ السلطانية، الماوردي -2

 .105/106ق( ص: 1411مصر، مؤسسة شباب اتٞامعة، 
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 :الفرع الثاني/ سلطة القاضي في استبدال العقوبة في جرائم القصاص
ت٥تلف للجرتٯة، تْيث أما في جرائم القصاص فنجد أنفسنا أماـ تكييف تشريعي    

يعتبر اتٟق الغالب في اتٞرتٯة ىو حق العبد، كلذا مكنت الشريعة المجتٍ عليو في جرائم مادكف 
النفس ك الأكلياء في جرتٯة القتل من تٖديد اتٞزاء الذم يرضيهم ضمن ما تٝحت بو الشريعة 

ا عفوا على غتَ ماؿ،  العادلة، فإف شاءكا اقتصوا، كإف شاؤكا عفوا على ماؿ)الدية(، كإف شاؤك 
كما أعطت أكلياء القتيل حق اقتياد القاتل إفُ ميداف تطبيق القصاص ترضية ت٢م كشفاء ت١ا في 
صدكرىم من غيظ، ككأف التشريع الإسلبمي يطمئنهم بأف ىذا الذم اعتدل كقتل قتيلكم ىو 

ىو الآف ذليل بتُ أيديكم، كتٖت رتٛتكم؛ فاستوفوا حقكم لكن في حدكد العدؿ، إذ 
؛ فالتشريع الإسلبمي تٝح بالعدكؿ عن العقوبة الواجبة في الأصل (1)ات١طلوب في ىذا الباب

كىي القصاص إفُ الدية؛ لكنو عدكؿ ت٦نوح للمجتٍ عليو كأكليائو فقط، ثم ىو عدكؿ تشريعي 
ثانيا؛ فليس للقاضي أك الإماـ فيو أم دخل؛ اللهم إلا أف يتشفعا للجافٓ ؛ كىي شفاعة جائزة 

 مندكب إليها، لكنها غتَ ملزمة مهما كانت منزلة من صدرت عنو. بل

إذف ىل يعتٍ ىذا أنو لا كجود لنظاـ استبداؿ العقوبة في التشريع الإسلبمي؛ ك    
خصوصا ما كاف لسلطة القاضي فيو ت٣اؿ؟ الواقع أنو توجد حالتاف: أكلات٫ا: إذا كاف تطبيق 

تٯت اتٞافٓ، كثانيهما كىي أكفُ من السابقة: إذا كاف  القصاص يؤدم إفُ ت٣اكزة ات١ماثلة كلو فَ
تطبيق القصاص يؤدم إفُ موت اتٞافٓ في العادة في جرائم مادكف النفس؛ كذلك مثل: كسر 

 .(2)عظم الرقبة كالصلب كالصدر كالفخذ كما أشبو ذلك

اة؛ كت٬مع الصورتتُ معا أنهما تٕاكز للقصاص ات١شركع الذم يعتٍ ات١ساكاة في المجاز    
فذىب الفقهاء إفُ عدـ القصاص في ىذه اتٟالة، كأنو يصار إفُ الدية؛ بل نقل صاحب ات١غتٍ 

                                                           
 .395ص:  02؛ ج بداية المجتهد كنهاية ات١قتصد؛ ابن رشد -1
 .407ص:  02؛ بداية المجتهد كنهاية ات١قتصد؛ ج ابن رشد -2
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؛ كفَ يقع ات٠لبؼ بتُ الفقهاء إلا في بعض الصور، ىل ت٬رم (1)إتٚاع أىل العلم على ذلك
فيها القصاص، أـ تلحق تٔا لا تٯكن فيو القصاص، كبالتافِ يصار فيها إفُ الدية؟؛ ك حتى ىذه 

؛ كلا (2)صور رجح بعض الباحثتُ ات١عاصرين إتٟاقها تٔا لا تٯكن فيو القصاص خوؼ اتٟيفال
تٮفى على القارئ أنو في حاؿ جواز استبداؿ القصاص بالدية ت١ا ذكر فإف للقاضي سلطة 
كاضحة في تقدير الاستبداؿ من عدمو؛ لأف تقرير الاستبداؿ من عدمو يرجع إفُ تقدير 

، كمن ىنا تظهر أت٫ية اتٟديث عن ىذه اتٟالة كعلبقتها بسلطة القاضي كليس إفُ اتٞافٓ
 القاضي في استبداؿ عقوبة القصاص بالدية. 

لكن حتى مع ثبوت ىذه اتٟالة قد لا يسلم القوؿ بوجود نظاـ استبداؿ العقوبة في    
 جرائم القصاص من النقد من عدة نواح:

إف ىذا الاستبداؿ ليس أصلب جرت عليو أحكاـ الشريعة في الأحواؿ الاعتيادية  أولها:
للجناة، كإت٪ا ىو استثناء أتٞأت إليو عوارض، كىي بعض الظركؼ التي تٕعل القصاص غتَ 
عادؿ؛ كمن ثم فهو استبداؿ ت٬رم على خلبؼ الأصل في جرائم القصاص، كالتي تتحدد فيها 

 ء.العقوبة تْسب طبيعة الاعتدا

: إف تٙة جدلا ت٤تدما في طبيعة البدؿ في ىذه اتٟالة )أم الدية( ىل ىو عقوبة وثانيها
؟؛ كالذم نراه كا﵁ أعلم أف الدية في جرائم (3)أـ تعويض تٞبر الضرر، أـ ىو ذك طبيعة مزدكجة

 القتل العمد خصوصا تعد عقوبة، كمستندنا في ىذا التكييف ما يلي: 

 فٓ.أكلا/كجوبها في ماؿ اتٞا

                                                           
 470ص:  02، ج التلقتُ في ات١ذىب ات١الكي، القاضي عبد الوىاب البغدادي، كينظر أيضا: 531 – 530ص: 11، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -1
– 471. 
ماجستتَ( التخصص: الفقو كالتشريع، تٖت إشراؼ: تٚاؿ أتٛد زيد رسالة ) القواعد الفقهية الواردة في القصاص، محمد سمير محمد حسين -2

 .119 -118، ص:2014الكيلبفٓ، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطتُ، السنة الدراسية: 
 كما بعدىا. 548، ص:الدية بتُ العقوبة كالتعويض في الفقو الإسلبمي ات١قارف، عوض أحمد إدريس ينظر ىذه ات١سألة بتفصيل: -3
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 .ثانيا/ أنها تٗفف كتشدد، كالتخفيف كالتشديد من خصائص العقوبات
ثالثا/ أنها تتضمن أىم عنصر كخاصية في العقوبة كىو الأفَ؛ إذ الأفَ في العقوبة أنواع: 
فقد يكوف ماديا يصيب اتٞافٓ في بدنو كالقتل كالضرب كت٨وه؛ كقد يكوف نفسيا كالتوبيخ 

 كالتشهتَ؛ كقد يكوف ماليا يصيب اتٞافٓ في مالو كالغرامة كالدية، كات١صادرة، كت٨و ذلك. 
قاعدة ات١تفق عليها في التعويض أنو يكوف بقدر الضرر، كالضرر يتفاكت بتُ رابعا/ ال

الأشخاص المجتٍ عليهم، لكنا كجدنا الشريعة الإسلبمية حددت قدرا كاحدا للدية دكف مراعاة 
 اختلبؼ ات١تضررين المجتٍ عليهم.

ين يركف يضاؼ إفُ ىذا كلو أف عددا لا بأس بو من  كبار الفقهاء اتٞنائيتُ ات١عاصر    
، عبد الرحيم (1)بأف الدية عقوبة كليست تعويضا، كعلى رأس ىؤلاء الشيخ عبد القادر عودة

:" فالدية في ذاتها عقوبة للجافٓ، كتعويض لأكلياء المجتٍ (3)، كأبو زىرة حيث يقوؿ(2)صدقي
ة عليو، أك لو ىو ذاتو إذا كاف ذلك في الأطراؼ، كعلى ذلك ينبغي أف تكوف دية ات١رأة كدي

 الرجل على سواء، إذ ىي عقوبة الدماء".
لكن رغم ىذا الاختلبؼ الفقهي الذم برز ت٤تدا في العصر اتٟديث حوؿ طبيعة    

الدية، فإف القاضي في كل الأحواؿ لو دكر كاضح في عملية الاستبداؿ، لأنو ىو الذم ت٭دد ما 
كل ما في الأمر أف البدؿ   إذا كاف بالإمكاف القصاص أك اللجوء إفُ البدؿ كجوبا أم الدية؛ 

ك قبل مغادرة ىذا العنصر تٯكن تلخيص فكرة ؛ تتغتَ طبيعتو من عقوبة إفُ تعويض مافِ
 استبداؿ العقوبة في جرائم القصاص على النحو الآتي:

                                                           
 01( ج 1998 –ق 1419)بتَكت: لبناف، مؤسسة الرسالة،  14، ط التشريع اتٞنائي الإسلبمي مقارنا بالقانوف الوضعي، عبد القادر عودة -1

 .633ص: 
)القاىرة: مصر، مكتبة  01ط -دراسة تٖليلية لأحكاـ القصاص كاتٟدكد كالتعازير – اتٞرتٯة كالعقوبة في الشريعة الإسلبمية، عبد الرحيم صدقي -2

 .  188( ص:1987 –ق1408النهضة ات١صرية، 
 .506)القاىرة: مصر، دار الكتاب العربّ( ص:  العقوبة، أبو زىرة -3
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      ﴿: كىو ات١راد في قولو تعافُ :استبدال تشريعي

      ﴾  /(؛ فقد 101)البقرة

أذف الشرع  بل رغب أكلياء الدـ في العفو كالانتقاؿ من القصاص إفُ الدية، كلا شك أف ىذا 
الانتقاؿ استبداؿ، لأف القصاص جزاء، ككل ما حل ت٤لو يأخذ صفتو، بصرؼ النظر عن كونو 
عقوبة مثل الأصل أك كاف تعويضا ماليا صرفا على ما سبق ذكره؛ كىذا النوع الاستبداؿ 

م لا سلطة للقاضي أك الإماـ فيو؛ بل ىو موكوؿ إفُ أصحاب اتٟق في القصاص، فهم اختيار 
 كحدىم من تٯلكوف اتٟق في استيفاء القصاص أك استبدالو بالدية، أك العفو على غتَ الدية. 

: كىو الذم ينتقل فيو القاضي من القصاص الواجب إفُ استبدال قضائي -
دـ أمن العاقبة على اتٞافٓ، أك ات٠وؼ من تٕاكز الدية لوجود ظرؼ تٯنع توقيع القصاص كع

ات١ماثلة، كىذا النوع من الاستبداؿ كجوبّ، كيرجع اتٟكم فيو بالانتقاؿ من القصاص إفُ الدية 
 إفُ سلطة القاضي التقديرية، سواء قضى فيو القاضي بعلمو أك رجع إفُ أىل ات٠برة. 

 مثلما فعل بالمجتٍ عليو ما أمكن الأصل العاـ في جرائم القصاص أف يفعل باتٞافٓ إف  
ذلك: كىو ات١سمى ات١ماثلة في القصاص؛ لكن ات١ماثلة أحيانا لا تتحقق، بل يؤدم القصاص 
إفُ اتٟيف، فذىب الفقهاء إفُ عدـ القصاص كأنو يصار إفُ الدية؛ بل نقل صاحب ات١غتٍ 

عض الصور، ىل ت٬رم ؛ كفَ يقع ات٠لبؼ بتُ الفقهاء إلا في ب(1)إتٚاع أىل العلم على ذلك
فيها القصاص أـ تلحق تٔا لا تٯكن فيو القصاص كبالتافِ يصار إفُ الدية؟؛ كحتى ىذه الصور 

؛ كىذا عدكؿ (2)رجح بعض الباحثتُ ات١عاصرين إتٟاقها تٔا لا تٯكن فيو القصاص خوؼ اتٟيف

                                                           
 –470ص:  02، ج لتلقتُ في ات١ذىب ات١الكيا، القاضي عبد الوىاب البغدادي، كينظر أيضا: 531 –530ص: 11، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -1

471. 
رسالة ماجستتَ( التخصص: الفقو كالتشريع، تٖت إشراؼ: تٚاؿ أتٛد زيد ) القواعد الفقهية الواردة في القصاص، محمد سمير محمد حسين -2

 .119 -118، ص:2014الكيلبفٓ، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطتُ، السنة الدراسية: 
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م القصاص .كتٔا أنو في جرائ(1)عن الأصل الواجب أم القصاص، إفُ تعويض مافِ جبرا للضرر
ليس أماـ المجتٍ عليو أك أكلياؤه إلا أحد أمرين: القصاص أك الدية؛ فليس ىناؾ من عقوبة 
بدلية سول الدية، مع العلم أف ىذا الاستبداؿ تشريعي أكلا، كبيد أكلياء الدـ ثانيا؛ كالذم 

كعلى يتًجح لدم أف الدية عقوبة بدلية كليست تعويضا ماليا؛ على الأقل في اتٞرائم العمد 
 في ذلك أمور: مرأسها القتل؛ كمستند

 أكلا/ كجوبها في ماؿ اتٞافٓ، كلو فَ تكن عقوبة تٟملتها العاقلة كما في القتل ات٠طأ.
 ثانيا/ أنها تٗفف كتشدد، كالتخفيف كالتشديد من خصائص العقوبات.

اتٞافٓ في  ثالثا/ إف من أنواع العقوبات العقوبة ات١الية، على اعتبار أف العقوبة أفَ يصيب
 بدنو كالقصاص أك حريتو كىو اتٟبس أك مالو كمنو التعزير بات١اؿ كالدية في اتٞرائم العمد.

رابعا/ إف عددا من الفقهاء يعتبركنها عقوبة بدلية منهم الإماـ السرخسي حيث 
:"فشرع ا﵁ القصاص كالدية لتحقق معتٌ الزجر" كإت٪ا يتحقق الزجري بالعقوبةً، كيقوؿ (2)يقوؿ

بد القادر عودة عنها:"الدية ىي العقوبة البدلية الأكفُ لعقوبة القصاص، فإذا امتنع القصاص ع
 .  (3)لسبب من أسباب السقوط كجبت الدية ما فَ يعف اتٞافٓ عنها أيضا"

كعليو فحتى مع القوؿ بأف الدية عقوبة بدلية إلا أف الاستبداؿ ليس بيد القاضي، 
ا إذا خيف من تطبيق القصاص أف يؤدم إفُ تٕاكز القصاص؛ اللهم إلا في حالة كاحدة كىي م

ففي ىذه اتٟالة يرجع تقدير استبداؿ القصاص بالدية إلة التقدير القضائي، فهو الذم يقدر 
ىل يقتص من اتٞافٓ أـ يصار إفُ الدية؛ لكنو في كل الأحواؿ استبداؿ يلجأ لضركرة قاىرة 

ف ىامش ضيق لأف اتٟالات التي يتعتُ على كليس استبدالا للقاضي مطلق اتٟرية، كما أ
القاضي الاستبداؿ فيها ت٤دكدة تٔعيار كاحد، تٔعتٌ لا توجد صور أك حالات ت٥تلفة تسمح 

                                                           
كما  567( ص: 1986بتَكت: لبناف، دار مكتبة ات٢لبؿ، ) 01، طالدية بتُ العقوبة كالتعويض في الفقو الإسلبمي ات١قارف، مد إدريسعوض أح-1

 بعدىا.
 .59ص:  26، ج ات١بسوط، السرخسي -2
 .261ص:  02، جالتشريع اتٞنائي، عبد القادر عودة -3
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للقاضي بالاستبداؿ كإت٪ا ىي حالة كاحدة فقط: ات٠وؼ على اتٞافٓ لا غتَ؛ قاؿ عثماف 
 .(1)التهانوم"ما لا تٯكن فيو ات١ماثلة لا ت٬رم فيو القصاص"

 :الفرع الثالث/ سلطة القاضي في استبدال العقوبة في التعازير
ت١ا كاف القاضي مطلق اليد في اختيار العقوبة ات١ناسبة، فَ يكن تْاجة لعقوبة بديلة،    

لأف العقوبات البديلة تكوف حتُ ت٭دد التشريع عقوبة أك أكثر، كيقدر أنها قد لا تصلح لكل 
أك أكثر بديلة لإسعاؼ القاضي بها عند اتٟاجة؛ لكن أحواؿ اتٞناة، فيقوـ بوضع عقوبة 

الباحث إبراىيم قاسم ت٤مد أمتُ أثار إشكالا يتطلب منا التوقف عنده كمعاتٞتو كىو: ىل 
عقوبات التعازير ت٤ددة بالأدلة كبالتافِ لا ت٬وز للقاضي في أم عصر أك مصر ات٠ركج عنها، أـ 

 بيل التمثيل؟. أنها غتَ ت٤صورة كإت٪ا تلك العقوبات على س
أصل ىذا الإشكاؿ ما قالو شيخ الفقهاء اتٞنائئتُ ات١سلمتُ ات١عاصرين عبد القادر     

:"... كظاىر ما سبق أف الشريعة الإسلبمية نصت على جرائم التعازير (2)عودة رتٛو ا﵁
كعقوباتها، كعينت اتٞرائم كحددت العقوبات تٖديدا دقيقا؛تْيث لا يستطيع القاضي أف 

قب على فعل فَ تٖرمو الشريعة، كلا يستطيع القاضي أف يعاقب بغتَ العقوبات ات١قررة يعا
للتعازير، كلا تٮرج على حدكدىا... كأف نصوص الشريعة تكفلت ببياف اتٞرتٯة كالعقوبة، كأف 
سلطة القاضي منحصرة في تطبيق النص على الواقعة ات١عركضة عليو..."؛ كيقوؿ في موضع 

ا كضعت الشريعة تٞرائم التعازير عقوبات متعددة ت٥تلفة ىي ت٣موعة  آخر:" كمن أجل ىذ
كاملة من العقوبات تتسلسل من أتفو العقوبات إفُ أشدىا، كتركت للقاضي أف تٮتار من 

 . (3)بينها العقوبة التي يراىا كفيلة بتأديب اتٞافٓ كاستصلبحو كتْماية اتٞماعة من الإجراـ"
كجو الإشكاؿ في كلبـ الشيخ ىو نسبتو ىذه العقوبات إفُ الشريعة، فإف كاف يقصد    

بالشريعة الوحي ات١عصوـ من الكتاب كالسنة، فلب ت٭تاج قولو إفُ عناء كبتَ لإثبات أنو غتَ دقيق؛ 
ة لأف كثتَا من أنواع التعازير لا دليل عليها من الكتاب كالسنة؛ كنعتٍ بالدليل ىنا النص؛ كالأمثل

على ذلك لا تعد كإقامة اتٞافٓ في المجالس، نزع العمامة، إركاب اتٞافٓ على الدابة بات١قلوب، حل 
                                                           

 .8440ص:  17، ج إعلبء السنن، ظفر أحمد العثماني التهانوي -1
 .148ص:  01، ج التشريع اتٞنائي الإسلبمي مقارنا بالقانوف الوضعي، عبد القادر عودة -2
 .686ص: 01ص: ج 01، ج التشريع اتٞنائي الإسلبمي مقارنا بالقانوف الوضعي، عبد القادر عودة -3
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الإزار،... أما إف كاف يقصد بالشريعة سائر أصوت٢ا كمنو اجتهادات الصحابة فكلبمو صحيح، 
الزعم  كلعلو أراد ىذا ات١عتٌ الأختَ، كيشاء ربك أف أعثر على كلبـ نفيس لابن القيم يدحض بو

كمن ظن أف السياسة بأف التعزير يلتزـ فيو تٔا كرد في الوحي ات١بارؾ فقط، يقوؿ رتٛو ا﵁ تعافُ:"
الشرعية)كمن تٚلتو التعزير( ىي ما نطق بو الشرع فحسب، فقد غلط الصحابة رضي ا﵁ تعافُ 

سهم ات٠لفاء ؛ أم أف الصحابة كعلى رأ(1)عنهم في كثتَ من العقوبات التي أكقعوىا على اتٞناة
كالقضاة اجتهدكا في توقيع ما رأكه مناسبا من العقوبات مراعتُ في ذلك الاعتبارات التي سبق 
التنبيو إليها، كلو فَ يرد في ذلك نص خاص في الكتاب كالسنة؛ كما نبو الطرطوشي ات١الكي إفُ أف 

تعزير من قدر اتٞافٓ، كالمجتٍ ات٠لفاء كانوا ت٬تهدكف في ات١عاقبة مراعتُ في ذلك ما ت٬ب اعتباره في ال
 عليو. 

لكن حتى لو كاف الشيخ رتٛو ا﵁ يقصد بالشريعة ما نطق بو الوحي، إضافة إفُ    
اجتهادات الصحابة، يبقى في النفس من كلبمو شيء؛ لأف القاضي إذا كاف ملزما بات١عاقبة تٔا 

ية مقدرة، كىذا لا يقوؿ كرد بو الشرع فقط، لزـ عن ذلك أف تتحوؿ التعازير إفُ عقوبات حد
 بو أحد، بل لا يقوؿ بو حتى الشهيد عبد القادر عودة نفسو رتٛو ا﵁ تعافُ.

كما يلزـ عن ذلك أيضا قصور التعزير عن استيعاب اتٞرائم ات١عاصرة، كالتي لا ت٧د    
؛ كعلى ! ت٢ا في نصوص الوحي، كلا في اجتهادات الصحابة عقوبات تناسبها، ردعا كإصلبحا

ل ات١ثاؿ لا اتٟصر بعض العقوبات التي استحدثتها النظم الوضعية ات١عاصرة، كىي عقوبات سبي
ملبئمة لطبيعة اتٞرتٯة، مثل سحب رخصة السياقة نهائيا أك ت١دة في ت٥الفات ات١ركر، ات١نع من 
ت٦ارسة نشاط تٕارم، حل الشخص ات١عنوم أك تٕميد نشاطو ت١دة معينة؛ اتٟرماف من خدمة 

 كغتَ ذلك من صور العقوبات التي تلبئم ما استحدثو الناس من فجور.معينة... 
فإذا قلنا بوجوب الاستمساؾ تٔا نطق بو الوحي، أك أكقعو الصحابة باجتهادىم من    

العقوبات التعزيرية، فمعتٌ ذلك أنو لا تٯكن الاستفادة من ىذه اتٞزاءات التي رأيناىا فعالة في 
اتٟد من ىذه اتٞرائم، كما يلزـ عن ذلك أيضا أف الفقهاء ات١سلمتُ كالقضاة ككلاة الأمور في 

لعصور لا سلطة ت٢م في ات١عاقبة على كل فجور جديد أحدثو الناس؛ كىذا فهم لا أعلم سائر ا
                                                           

)بتَكت: لبناف، دار الفكر،  01ونة الدمشقي، ط، تٖقيق: عرفات بن سليم العشا حسالطرؽ اتٟكمية في السياسة الشرعية، ابن القيم -1
 .17( ص: 2005 –ق1425
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أحدا من أىل العلم قاؿ بو؛ بل إف طبيعة نظاـ التعازير تأباه؛  -في حدكد ما اطلعت عليو –
لأنها عقوبات أريد من خلبت٢ا ت٣ابهة كل أشكاؿ الإجراـ، كالإجراـ ليس لو حد ينتهي إليو، 

فقوف على أف التعزير ينبغي أف تراعى فيو عدة اعتبارات؛ كبعض ىذه اتٞرائم متغتَة كالفقهاء مت
كليست قارة، كمن ثم كجب أف تكوف عقوبتها أيضا مرنة كمتغتَة، حتى تنجح السياسة اتٞنائية 
في مواجهتها؛ كاتفق الفقهاء أيضا على أف حقيقة التعزير الزجر كالاستصلبح كىذا قد ت٭دث 

؛ كلو أف (1)دثها القضاة ككلاة الأمور؛ كىذا ما رجحو بعض الفقهاء ات١عاصرينتّزاءات يستح
شيخنا قيد كلبمو باتٞرائم التي كردت بشأنها تعازير لكاف كلبمو مقبولا إفُ حد ما، كا﵁ أعلم 

 بالصواب. 
 :المطلب الثاني/ سلطة القاضي الجزائري في الاختيار في نظام العقوبات البديلة

 / تعريف عام بنظام العقوبات البديلة:الأول فرعال
تعرضت العقوبات قصتَة ات١دة لعدة انتقادات، أت٫ها أنها لا تٖقق أغراض العقوبة    

من الردع العاـ كات٠اص كالإصلبح، إضافة إفُ الإرىاؽ الاقتصادم، كمن أخطر نتائج العقوبة 
لك أدعى إفُ إفساده؛ يقوؿ الفقيو السالبة للحرية أف ا﵀كوـ عليو تٮالط عتاة المجرمتُ فيكوف ذ

:" إذا كاف للمجتمع اتٟق في أف يدافع عن نفسو، فليس لو اتٟق على الإطلبؽ في كيش" 
؛ كمن ىنا يبدك أف العقوبات البديلة في حقيقتها ماىي إلاتعبتَ صادؽ عن (2)إفساد الآخرين"

 .فشل العقوبات السالبة للحرية في إصلبح اتٞافٓ، كاتٟد من الإجراـ

كتٔوجب نظاـ العقوبات البديلة ت٬يز ات١شرع للقاضي استبداؿ العقوبة ات١قررة للجرتٯة    
بعقوبة من نوع آخر، سواء قبل اتٟكم بالعقوبة الأصلية أـ بعده؛ كيكوف ذلك عادة عند تعذر 
 تنفيذ العقوبة الأصلية، أك احتماؿ تعذر تنفيذىا، أك لأف العقوبة البديلة أكثر ملبئمة لظركؼ

                                                           
-26، تْث مقدـ لندكة:"بدائل العقوبات السالبة للحرية" ات١نعقد في الفتًة: منالعقوبات البديلة في الفقو الإسلبميإبراىيم قاسم محمد أمين،  -1

الدراسات كالبحوث تّامعة نايف العربية للعلوـ الأمنية كإدارة السجوف بالتعاكف بتُ مركز   2012/ 12/ 12 -10ق ات١وافق 1434/ 01/  28
 .29اتٞزائرية بوزارة العدؿ في اتٞمهورية اتٞزائرية، ص:

 .516ص: ، الغرامة اتٞنائية، سمير الجنزورينقلب عن: 185، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، حاتم بكار -2
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؛ كلا بد من التنبيو في ىذا ات١قاـ إفُ أف استبداؿ (1)المجرـ بصرؼ النظر عن نوع اتٞرتٯة ات١رتكبة
 :(2)العقوبات أنواع 

: كيكوف الاستبداؿ فيها كجوبيا؛ تْيث يلزـ ات١شرع القاضي بالاستبداؿ؛ تشريعية
ة العادية، أك بناء على كذلك بناء على طبيعة اتٞرتٯة: مثل التفرقة بتُ اتٞرتٯة السياسية كاتٞرتٯ

طبيعة المجرـ كالشخص ات١عنوم، فالاستبداؿ ىنا لا ختَة للقاضي فيو، كمن ثم فهو استبداؿ 
 قانوفٓ، أك تشريعي، كليس استبدالا قضائيا. 

: كيتمثل ىذا النوع من الاستبداؿ فيما تٮولو ات١شرع ت٢يئة تنفيذ العقوبات من تنفيذية
 حتُ يتعذر تنفيذ العقوبة الأصلية.سلطة استبداؿ عقوبة بأخرل 

: كتتمثل في كضع ات١شرع عقوبة تٞرتٯة معينة، كفي الوقت نفسو الإذف للقاضي قضائية
 .  (3)في أف يستبدت٢ا بعقوبة ت٭ددىا، دكف أم يلزمو بالاستبداؿ

في ىذه الدراسة ىو النوع الثالث، لتعلقو بسلطة القاضي في اختيار  كالذم يعنيتٍ  
وىر تْثنا؛ أما النوع الأكؿ فلب سلطة للقاضي في الاختيار، لأف الاستبداؿ فيو العقوبة ج

كجوبّ؛ كأما النوع الثافٓ فهو أصلب غتَ داخل في نطاؽ سلطة قضاة ات١وضوع، بل ىو متعلق 
 :(4)بقضاة تنفيذ العقوبات؛ كلنظاـ العقوبات القضائية البديلة عدة صور أت٫ها 

 للحرية بعقوبة الغرامة            أ/ استبداؿ العقوبة السالبة
 ب/ استبداؿ عقوبة الغرامة بالعقوبة السالبة للحرية

 ج/ استبداؿ عقوبة الغرامة بعقوبة العمل                    
                                                           

، سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة، 133، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي في تقدير العقوبة، نشأت إبراىيمأكرم  -1
حدكد سلطة ، يوسف جوادي، 180، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، حاتم حسن موسى بكار، 110ص: 

 . 39، ص: تقدير العقوبةالقاضي اتٞنائي في 
سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير  ،قريمس سارة؛  136 –133، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي في تقدير العقوبة ،أكرم نشأت إبراىيم -2

 .40، ص: حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، يوسف جوادي، 111 –110، ص: العقوبة
 .28، ص: تدابتَ الاحتجازيةبدائل ال، محمد الموسى -3
اتٟدكد القانونية ، أكرم نشأت إبراىيم، 181، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، حاتم حسن موسى بكار -4

 كما بعدىا. 136، ص: لسلطة القاضي في تقدير العقوبة
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 د/ استبداؿ العقوبة السالبة للحرية بعقوبة العمل            

 :الجزائي الجزائري قانوننظام العقوبات البديلة في ال /الثاني فرعال
إف التشريع اتٞزائي اتٞزائرم كغتَه من التشريعات ليس تٔنأل عن الأفكار اتٞديدة   

التي كصل إليها الفكر اتٞزائي الدكفِ في أتْاثو كتطوراتو؛ إضافة إفُ كوف اتٞزائر عضوا في 
مطالبة   منظمة الأمم ات١تحدة كمن ثم فهي معنية بكل ما تصدره ات٢يئة من توصيات، بل ىي

بتقدفٔ تقارير دكرية عن عدة مواضيع منها: سياسة التجرفٔ كالعقاب كعلبقتو بأكضاع حقوؽ 
الإنساف كاتٟريات العامة؛ كقد جاء في مذكرة ترشح اتٞزائر لمجلس حقوؽ الإنساف للفتًة 

ارير في البند الرابع:"إف اتٞزائر احتًاما منها لالتزاماتها، تقدـ بانتظاـ تق (1)0101 – 0102
دكرية أماـ تٞاف ات٠براء ات١ختصة، كتقدـ إجابات موثقة على التبليغات الواردة من ت٥تلف 
آليات حقوؽ الإنساف"؛ كما كرد أيضا في البند العاشر ما يلي:"كردت اتٞزائر ضمن الدكؿ 
الأكفُ التي خضعت للتقييم الدكرم الشامل "كتقوـ ات١نظمة بتقييم ىذا الوضع كتسجل ما 

دكاعي القلق، كىي تٚلة الانتقادات التي يتعتُ على الدكلة العضو إصلبحها لتطابق تسميو: 
 توجهات كتطلعات ىذه ات٢يئة.

كمن تٚلة تطلعات منظمة الأمم ات١تحدة في سعيها للحد من اتٞرتٯة تفعيل فكرة    
ية، كبناء على العقوبات البديلة، كالتقليل من إصدار كتنفيذ العقوبات الاحتجازية أك السالبة للحر 

ىذه ات١رجعية الدكلية، إضافة إفُ السياؽ الوطتٍ الذم يؤكد بأف العقوبات السالبة للحرية ككذا 
 6الغرامة فَ تعد تٕدم نفعا، أخذ ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم بنظاـ العقوبات البديلة في ات١ادة: 

ككرد صرت٭ا في من قانوف تنظيم السجوف؛  026ؽ.ع.ج؛ كما نص عليو في ات١ادة: 10مكرر
منشور كزارة العدؿ ات١وجو إفُ الرؤساء كالنواب العامتُ لدل المجالس القضائية تٓصوص كيفيات 
تطبيق عقوبة العمل للنفع العاـ؛ فجاء فيو:"لتعزيز ات١بادئ الأساسية للسياسة اتٞنائية كالعقابية 

الاجتماعي للمحكوـ  التي ترتكز بالأساس على احتًاـ حقوؽ الإنساف كتٖقيق إعادة الإدماج
                                                           

 .A 68/ 153الوثيقة رقم:  الدكرة الثامنة كالستوف للجمعية العامة للؤمم ات١تحدة، -1
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عليهم، كىو ات١بتغى الذم فَ يعد يرتكز على حبس الأشخاص فقط، لا أضحى تٖقيقو يتوقف 
من جهة على مدل احتًاـ مبدأ تشخيص العقوبة عند النطق بها، ك من جهة أخرل، على 

اه التي إمكانية مسات٫ة العقوبة في إصلبح ا﵀كوـ عليهم نهائيا دكف اللجوء ات١فرط لوسائل الإكر 
قد تنجر عنها آثار سلبية على ت٥تلف جوانب حياتهم، فضلب على أف ىذه العقوبة البديلة تٖقق 

 .(1)ىذه الغاية كما تسمح بإشراؾ ات٢يئات كات١ؤسسات العمومية في عملية إعادة الإدماج"

نص ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم صراحة على استبداؿ عقوبة اتٟبس كفق شركط  لقد    
من ؽ.ع.ج حيث جاء فيها:"تٯكن للجهة القضائية أف  10مكرر 16معينة في ات١ادة 

تستبدؿ عقوبة اتٟبس ات١نطوؽ بها بقياـ ا﵀كوـ عليو بعمل للنفع العاـ بدكف أجر، ت١دة تتًاكح 
(، تْساب ساعتتُ عن كل يوـ حبس..."  111ساعة) ( ساعة كستمائة21بتُ أربعتُ )

  

كفي إقرار ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم لنظاـ العقوبة البديلة من خلبؿ عقوبة العمل للنفع    
العاـ، يكوف قد استحدث ت٣الا جديدا للتعاكف بينو كبتُ القاضي في اختيار نوع العقوبة 

زـ القاضي في اتٟكم بها، فلب يكوف اتٟكم بعقوبة ات١لبئمة تٟاؿ ا﵀كوـ عليو، لأف ات١شرع فَ يل
العمل للنفع العاـ حقا للمتهم، كإت٪ا ىو تقدير قضائي ت٤ض، تٯارسو القاضي في حدكد سلطتو 

  .(2)التقديرية ات١قيدة بالشركط ات١نصوص عليها

                                                           
مبروك ؛   01ات١وجو إفُ الرؤساء كالنواب العامينلدل المجالس القضائية، ص:  2009/  04/  21ات١ؤرخ في:  02، منشور رقم: وزارة العدل -1

اتٞزائر،  –قسنطينة  -معة منتورم، جا36، ت٣لة العلوـ الإنسانية، العدد: أحكاـ تطبيق عقوبة العمل للنفع العاـ على ضوء التشريع اتٞزائرم، مقدم
 .211، ص: 2011ديسمبر 

قسنطينة  -، جامعة منتورم36، ت٣لة العلوـ الإنسانية، العدد: أحكاـ تطبيق عقوبة العمل للنفع العاـ على ضوء التشريع اتٞزائرم، مبروك مقدم -2
عقوبة العمل للنفع العاـ  -بة للحرية  في التشريع اتٞزائرمبدائل العقوبات السالأمحمدي بوزينة آمنة،، 205، ص: 2011اتٞزائر، ديسمبر  –

 .139ص:  -ت٪وذجا
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، كاستبشرت كزارة العدؿ ختَا بهذا 0101كقد بدأ تطبيق العقوبات البديلة سنة    
؛ كفيما (1)في تقليص فرص العودة إفُ الإجراـ -حسب زعمها  -اتٞديد الذم ساىم النظاـ

يلي بياف لصور العقوبات البديلة، كسلطة القاضي في ىذا النظاـ من حيث المجاؿ الذم 
 تغطيو، كأختَا سلطة القاضي في الاستبداؿ من حيث عدد العقوبات البديلة.

 : الجزائي الجزائري أولا/ صور العقوبات البديلة في التشريع

بناء على نصوص قانوف العقوبات تٯكن القوؿ بأف التشريع اتٞزائي اتٞزائرم يعرؼ    
 تٟد الآف ثلبث صور لاستبداؿ العقوبات قضائيا كىي على النحو التافِ:

/ استبداؿ اتٟبس بعقوبة العمل للنفع العاـ: كقد نظمت ىذا النوع من الاستبداؿ 0
من ؽ ع ج، حيث جاء فيها:" تٯكن للجهة القضائية أف تستبدؿ  10مكرر  16ات١ادة: 

عقوبة اتٟبس ات١نطوؽ بها بقياـ ا﵀كوـ عليو بعمل للنفع العاـ بدكف أجر، ت١دة تتًاكح 
( عن كل يوـ حبس، في أجل 10ساعة، تْساب ساعتتُ) (111( ساعة كستمائة)21بتُ)

( شهرا، لدل شخص معنوم من القانوف العاـ..." كالاستبداؿ ىنا كما 07أقصاه تٙانية عشر)
 ىو كاضح اختيارم، مرجعو السلطة التقديرية للقاضي.

" كإذا كانت  10ؼ2مكرر 64/ استبداؿ عقوبة اتٟبس بالغرامة: جاء في ات١ادة: 0
دج كأف 010111بس ىي كحدىا ات١قررة، ت٬وز استبدات٢ا بغرامة على أف لا تقل عن عقوبة اتٟ

دج 010111دج"؛ لكن ات١شرع ألزـ القاضي بألا يقل مقدارىا عن  6110111لا تتجاكز 
 دج. 6110111كألا تتجاكز 

: / سلطة القاضي في استبداؿ التدابتَ بعقوبة الغرامة أك اتٟبس بالنسبة للؤحداث 4
من ؽ إ ج ج حيث جاء فيها:" ت٬وز تٞهة اتٟكم بصفة  226عليها ات١ادة:  كقد نصت

                                                           
ت٣لة ات١فكر، جامعة ت٤مد خيضر  -عقوبة العمل للنفع العاـ ت٪وذجا -بدائل العقوبات السالبة للحرية  في التشريع اتٞزائرم، أمحمدي بوزينة آمنة -1

، عقوبة العمل للنفع العاـ في التشريع اتٞزائرم، باسم شهابنقلب عن:  14 -13ث عشر، ص: بسكرة، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية، العدد الثال
 . 93، ص: 2013، اتٞزائر 56ت٣لة الشريعة كالقانوف، العدد: 
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استثنائية بالنسبة للؤحداث البالغتُ من العمر أكثر من ثلبث عشر سنة أف تستبدؿ أك 
بعقوبة الغرامة، أك اتٟبس ات١نصوص عليها في  222تستكمل التدابتَ ات١نصوص عليها في ات١ادة 

ت إذا رأت ذلك ضركريا، نظرا للظركؼ أك لشخصية المجرـ من قانوف العقوبا 61ات١ادة 
 اتٟدث؛ على أف يكوف ذلك بقرار توضح فيو أسبابو خصيصا بشأف ىذه النقطة".

/ استبداؿ عقوبة اتٟبس ات١قررة لأية جنحة من جنح القانوف العاـ تٔصادرة مركبة 2
 .(1)تعود ملكيتها للجافٓ أك سلبح أك أكثر

وبّ أـ جوازم؟ ات١صادرة موضوع النصيب بالغرامة: ـ / استبداؿ تشريعي كج2
 .10ؼ011

يوؽ عبد العزيز 10ؼ  477/ استبداؿ تشريعي كجوبّ للئعداـ بات١ؤبد ـ: 6
سعد:"كقرر عقوبة تشديدية تساكم عقوبة اتٞناية كلما كانت العقوبة ات١طبقة على الوقائع 

قوبة جنائية تْيث يعاقب ات١خفي اتٞرمية التي تٖصلت أك نتجت عنها الأشياء ات١خفاة ىي ع
بنفس العقوبة التي يقررىا القانوف للجناية كللظركؼ التي كاف يعلم بها كقت الإخفاء، لكن إذا  
كانت العقوبة ات١قررة قانونا للفاعل الأصلي ىي الإعداـ فإف عقوبة ات١خفي للؤشياء ا﵀صلة 

 .(2)من ىذه اتٞناية تستبدؿ بعقوبة السجن ات١ؤبد"

/ سلطة القاضي الجزائي الجزائري في استبدال العقوبة من حيث مجال ثانيا
 :الاستبدال

ات١نظمة للعقوبة البديلة )كىي العمل للنفع العاـ(،  10مكرر  16لقد حددت ات١ادة  
فحصرتو في اتٞنح كات١خالفات كقاعدة عامة، كذلك من خلبؿ اشتًاطها أف تكوف العقوبة 

                                                           
 .237( ص: 2009)اتٞزائر، دار ىومو،  08، ط الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، أحسن بوسقيعة -1
ص:  01، ج الوجيز في القانوف اتٞزائي ات٠اص، أحسن بوسقيعة، 87-86، ص:الاعتداء على الأمواؿ العامة كات٠اصةجرائم ، عبد العزيز سعد -2

406. 
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( سنوات حبسا، كما ينبغي ألا تتجاكز العقوبة ات١نطوؽ 14ث )الأصلية للجرتٯة لا تتجاكز ثلب
 بها سنة حبسا، كمعلوـ أف اتٞنايات يعاقب عليو بالسجن ات١ؤبد أك ات١ؤقت كليس اتٟبس.

كات١تأمل في نص ات١ادة السابقة، يدرؾ بوضوح أف ات١شرع أراد حرماف مرتكبي اتٞنايات   
شتًاط ات١شرع أف لا تكوف العقوبة ات١نطوؽ بها تتجاكز من نظاـ العقوبة البديلة، ذلك أنو رغم ا

سنة حبسا، إذ تٯكن تٞهة اتٟكم كإعمالا لظركؼ التخفيف أف تنزؿ بعقوبة اتٞناية إفُ عاـ 
، كالتي جاء فيها:" ت٬وز تٗفيض العقوبة 16مكرر/ ؼ  64حبسا، حسب منطوؽ ات١ادة: 

قضي بإدانتو كتقررت إفادتو بظركؼ ات١نصوص عليها قانونا بالنسبة للشخص الطبيعي الذم 
ت٥ففة كذلك إفُ حد:"... سنة كاحدة حبسا إذا كانت العقوبة ات١قررة ىي السجن ات١ؤقت من 

لكن ات١شرع باشتًاطو أف  -رغم ذلك –( سنوات"؛ نقوؿ01( سنوات إفُ عشر)16تٜس)
ت١نافذ أماـ تكوف عقوبة اتٞرتٯة ات١رتكبة لا تتجاكز ثلبث سنوات حبسا، يكوف قد سد كل ا

إفادة مرتكبي اتٞنايات من نظاـ العقوبات البديلة، كىو أمر معقوؿ، لأف اتٞنايات جرائم في 
غاية ات٠طورة، كعقوباتها يغلب عليها طابع الردع؛ تٓلبؼ بقية اتٞرائم، كما أف عقوبة العمل 

كعقوبات  للنفع العاـ قصد منها أصلب تٕنيب القضاة ما أمكن اتٟكم بعقوبات قصتَة ات١دة،
 اتٞنايات عقوبات سالبة للحرية طويلة ات١دة. 

ات١لبحظ على ات١شرع اتٞزائي أنو ذكر عددا معتبرا من الشركط كالقيود التي قلصت    
من مساحة السلطة التقديرية للقاضي؛ فات١شرع حدد نوع كمقدار العقوبة التي ت٬وز استبدات٢ا، 

متعلقة باتٟكم، ت٦ا ت٬عل سلطة القاضي في كذكر شركطا متعلقة با﵀كوـ عليو، كشركطا 
الاختيار مغلولة إفُ حد بعيد، كما أف لائحة الشركط ات١ذكورة قلصت أيضا من دائرة 
ات١ستفيدين من نظاـ العقوبات البديلة، كىذا ما دفع بات١نظمة الدكلية للئصلبح اتٞنائي إفُ 

فقد كرد في دراسة للمنظمة شملت  توجيو سهاـ النقد للتشريع اتٞنائي اتٞزائرم بهذا ات٠صوص،
ست دكؿ عربية منها اتٞزائر:" أما بقية الدكؿ كىي اتٞزائر كتونس فقد تضمنت قوانينها 
كتشريعاتها اتٞزائية عددا من بدائل العقوبات السالبة للحرية، إلا أف العمل بها يقتصر على 



 سلطة القاضي الجزائي في الاختيار النوعي والتدريج الكمي للعقوبة: الفصل الأول

133 
 

لعقوبات الأساسية كذلك في عدد ت٤دكد من اتٞرائم، كما زالت العقوبات السالبة للحرية ىي ا
فالعقوبات السالبة للحرية ما زالت مركزية كت٤ورية في قوانتُ العقوبات في ؛ التشريع كات١مارسة

 .(1)الدكؿ الست، كات٢امش ات١منوح لبدائلها ما زاؿ ت٤دكدا جدا"

في تضييق ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم لنطاؽ تطبيق  مكالتبرير الوحيد من كجهة نظر    
عقوبة العمل للنفع العاـ أك العقوبات البديلة بشكل عاـ، ىو حداثة التجربة، كعدـ كجود 
قضاء جزائي متخصص تٯلك كفاءة مقبولة للتنزيل الصحيح ت٢ذا النوع من العقوبات، إضافة 

عداد الكبتَة ات١ستفيدة من ىذا النظاـ في إفُ غياب الأطر كالفضاءات التي تٯكنها استيعاب الأ
حالة ما إذا كسع ات١شرع من نطاؽ تطبيقو، لأف الواقع اتٞزائرم ت٥تلف، تقوؿ أت٤مدم بوزينة 
آمنة:" فأغلب ا﵀كوـ عليهم بعقوبة العمل للنفع العاـ يتم توظيفهم لدل ات٢يئات التابعة لوزارة 

ادة التًبية كغتَىا( كىذا بسبب رفض العدؿ، من )ت٤اكم، ت٣الس قضائية، مؤسسة إع
ات١ؤسسات العمومية استقبات٢م لأنهم ت٤كوـ عليهم لارتكاب جرتٯة، كىذا ما يشكل عائقا 
لدل قضاة تطبيق العقوبات، باعتبار أف ات٢يئات التابعة لوزارة العدؿ لديها فائض بشرم من 

 .(2)ىذا النوع من العماؿ"

إذا أخذنا بعتُ الاعتبار قدـ فكرة العقوبات البديلة، غتَ أف ىذا التبرير لا نسلم بو    
إذ يرجع تاريخ القوؿ بها إفُ العشرية الأختَة من القرف التاسع عشر، كبالضبط في ات١ؤت٘ر 

؛ إضافة إفُ (3)؛ حيث طرحت الفكرة لأكؿ مرة 0776العقابّ الثالث ات١نعقد في ركما سنة 
قت ما يكفي كي يقنع ات٢يئات العمومية ك ات٠اصة أف النظاـ القضائي اتٞزائرم كاف لو من الو 

                                                           
دراسة حالة لعدد من الدكؿ العربية: الأردف اتٞزائر ات١غرب اليمن تونس مصر(  نسخة إلكتًكنية، ) بدائل التدابتَ الاحتجازية، محمد الموسى -1

 .27 –26( ص: 2014عماف: الأردف، آيار/ مايو ) صلبح اتٞنائي، مكتب الشرؽ الأكسط كشماؿ إفريقياات١نظمة الدكلية للئ
درياس نقلب عن:  150ص:  -عقوبة العمل للنفع العاـ ت٪وذجا -بدائل العقوبات السالبة للحرية في التشريع اتٞزائرمأمحمدي بوزينة آمنة،  -2

، المجلة اتٞزائرية للعلوـ القانونية كالاقتصادية كالسياسية، تبارات السياسة العقابية ات١عاصرة كالواقع اتٞزائرمعقوبة العمل للنفع العاـ بتُ اع، زيدومة
 .167، ص: 2011، اتٞزائر، 04العدد: 

 .129ص: بدائل العقوبات السالبة للحرية في التشريع اتٞزائرم، ، أمحمدي بوزينة آمنة -3
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بضركرة استقباؿ ىؤلاء ا﵀كوـ عليهم، كتقدفٔ الضمانات الضركرية ات١مكنة لإزالة ت٥اكفهم، 
كبعبارة أخرل، ينبغي كضع نظاـ  قانوفٓ كإدارم متكامل لإت٧اح العقوبات البديلة، جاء في 

اؾ طائفة أخرل تأخذ في قوانينها بهذه البدائل تقرير ات١نظمة الدكلية للئصلبح اتٞنائي:" كىن
كىي: اتٞزائر كتونس، كلكن حتى ىذه الأختَة كالتي أخذت بالاتٕاىات ات١عاصرة في ت٣اؿ 
بدائل العقوبة، فإف تنظيمها القانوفٓ، ذم الصلة بهذه البدائل لا يتصف بالشموؿ كلا 

 .(1)بالتكامل كىو تنظيم جزئي كت٤دكد"

 :ي الجزائري في استبدال العقوبة من حيث عدد العقوبات البديلةثالثا/ سلطة القاض

اكتفى ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم إذف بالنسبة للبالغتُ بثلبث صور للبستبداؿ ىي:    
استبداؿ اتٟبس بالعمل للنفع العاـ، كاستبداؿ اتٟبس بالغرامة؛ استبداؿ عقوبة اتٟبس ات١قررة لأية 

صادرة مركبة تعود ملكيتها للجافٓ أك سلبح أك أكثر؛ كالفكر جنحة من جنح القانوف العاـ تٔ
اتٞنائي ات١عاصر يقوـ على فكرة التنويع في اتٞزاء اتٞنائي ليتمكن القاضي من تٖقيق التفريد 
القضائي للعقوبة، فيختار العقوبة التي يقدر أنها ملبئمة للمجرـ كجرتٯتو كيتحقق من خلبت٢ا الردع 

 كالإصلبح.

الاكتفاء بعقوبة بديلة كاحدة كىي العمل للنفع العاـ، فيو تضيق لسلطة القاضي إف    
في الاختيار؛ بل إف فيو دفعا بطريقة غتَ مباشرة لاختيارىا، على اعتبار أف القاضي يعلم أف 

؛ كمن ثم ت٬د نفسو تٯيل إفُ (2)العقوبة السالبة للحرية قصتَة ات١دة لا تٖقق إصلبحا كلا ردعا
وبة العمل للنفع العاـ تٕنيبا للمحكوـ عليو مساكئ الاختلبط بالمجرمتُ، إضافة إفُ أف اتٟكم بعق

 العمل للنفع العاـ ت٬عل ا﵀كوـ عليو يشعر بقدر مهم من اتٟرية فلعل ذلك ت٭دث فيو إصلبحا.

                                                           
 .27، ص: حتجازيةبدائل التدابتَ الا، محمد الموسى-1
 .101 –100( ص: 2008اتٞزائر، دار القصبة للنشر، ) إصلبح العدالة في اتٞزائر، الطيب بلعيز -2
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أما استبداؿ اتٟبس بالغرامة فهو ابتداء ت٤صور في اتٞنح، كما يفيده ظاىر النص    
افة إفُ أنو ليس فيو تنويع للجزاء البديل، كما أف ات١شرع كبل يد القاضي بعد التشريعي، إض

إطلبقها بعدد من القيود؛ منها: تٖديد قدر العقوبة البديلة في حديها الأدفْ كالأعلى، منع 
 الاستبداؿ إذا كاف ات١تهم مسبوقا قضائيا.

ت١نظمة الدكلية لأجل ذلك كانت التشريع اتٞزائي اتٞزائرم ت٤ل نقد من قبل ا   
للئصلبح اتٞنائي كالتي ترل أف دكؿ الدراسة فَ توفر البتٌ كات٢ياكل ات١ؤسسية اللبزمة لوضعها 
)بدائل التدابتَ الاحتجازية( موضع التطبيق بشكل فعاؿ، ت٦ا يعتٍ أف التنظيم القانوفٓ ت٢ذه 

 .(1)الدكؿ حياؿ ىذه التدابتَ لا يزاؿ يشوبو القلق كالتًدد

يتعلق بالأحداث نلبحظ أف ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم كسع من سلطة  لكن فيما   
ؽ إ ج ج:"  226القاضي في اختيار العقوبة ات١ناسبة للحدث كجرتٯتو، حيث جاء في ات١ادة:

ت٬وز تٞهة اتٟكم بصفة استثنائية بالنسبة للؤحداث البالغتُ من العمر أكثر من ثلبث عشر 
بعقوبة الغرامة، أك  222 ات١نصوص عليها في ات١ادة سنة، أف تستبدؿ أك تستكمل التدابتَ

من قانوف العقوبات إذا رأت ذلك ضركريا نظرا للظركؼ،  61اتٟبس ات١نصوص عليها في ات١ادة 
أك لشخصية المجرـ اتٟدث؛ على أف يكوف ذلك بقرار توضح فيو أسبابو خصيصا بشأف ىذه 

ؽ إ ج ج لديو  226طوؽ ات١ادة النقطة"؛  فالقاضي في ت٣اؿ قضاء الأحداث كتْسب من
 سلطة اختيار كاسعة جدا، حيث تٯكنو: 

 أ/ استبداؿ تدابتَ اتٟماية كالتهذيب بعقوبة الغرامة

 ب/ استبداؿ تدابتَ اتٟماية كالتهذيب بعقوبة اتٟبس 

 ج/ استكماؿ تدابتَ اتٟماية كالتهذيب بعقوبة الغرامة       

 تدابتَ اتٟماية كالتهذيب بعقوبة اتٟبس  د/ استكماؿ
                                                           

 .27، ص: بدائل التدابتَ الاحتجازية، محمد الموسى -1
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فأماـ القاضي عدة خيارات؛ فهو ابتداء ت٭دد ىل سيستبدؿ أـ يستكمل بناء على    
شخصية اتٟدث كطبيعة جرمو؟ فإذا اختار أحدت٫ا، كاف عليو ثانيا أف تٮتار بتُ عقوبة الغرامة 

كن من الاختيار الأنسب، كما كعقوبة اتٟبس؛ كلا شك أف دائرة الاختيار كلما اتسعت فإنها ت٘
أف التصور اتٞنائي ات١عاصر لإصلبح اتٞناة كردعهم قائم على كوف العقوبة السالبة للحرية على 
كجو ات٠صوص سواء كانت طويلة أك قصتَة ات١دة ينبغي أف تكوف فقط:"في اتٟالات التي لا تٯكن 

 .(1)اتٟبس كتقييد اتٟرية" فيها بلوغ غايات كأىداؼ نظاـ العدالة اتٞنائية إلا من خلبؿ

كفي الأختَ لا بد من الإشارة إفُ أف بعض الباحثتُ يعتبر العقوبات البديلة أبعد    
(، كىو كلبـ كجيو إفُ حد 2مدل من نظاـ التدريج الكمي في تٖقيق التفريد القضائي للعقوبة)

لشخصية اتٞافٓ  بعيد؛ ذلك أف السياسة اتٞنائية ات١عاصرة تصر على ضركرة ملبئمة العقوبة
كظركؼ جرتٯتو، حتى تٖقق العقوبة أىدافها من الردع كالإصلبح؛ ك من أساليب تٖقيق ذلك 
تنويع العقوبات، كمنح القاضي سلطة الاختيار، مع التأكيد على أف العقوبة تؤتي أكلها 

 نوعا ك تقديرىا كما.  ىابتكامل حسن اختيار 
الجزائي قانون وبات البديلة في الرابعا/ الاستثناءات الواردة على نظام العق

 :الجزائري

استثتٌ ات١شرع حالة ات١سبوؽ قضائيا من استبداؿ اتٟبس بالغرامة، بل ألزـ ات١شرع    
 64القاضي اتٟكم باتٟبس كالغرامة معا في حالة النص عليهما؛ كىذا ما كرد صرت٭ا في ات١ادة: 

حيث جاء فيها:" إذا كانت العقوبة ات١قررة قانونا في مادة اتٞنح ىي اتٟبس ك/أك  12مكرر
ر إفادة الشخص الطبيعي غتَ ات١سبوؽ قضائيا بالظركؼ ات١خففة، ت٬وز تٗفيض الغرامة كتقر 

دج... كما تٯكن اتٟكم بإحدل ىاتتُ  010111عقوبة اتٟبس إفُ شهرين كالغرامة إفُ 
العقوبتتُ فقط على ألا تقل عن اتٟد الأدفْ ات١قرر قانونا للجرتٯة ات١رتكبة، كإذا كانت عقوبة 

دج كأف لا  010111ت٬وز استبدات٢ا بغرامة على ألا تقل عن اتٟبس ىي كحدىا ات١قررة 
 .دج6110111تتجاكز 

                                                           
 .26، ص: بدائل التدابتَ الاحتجازية، محمد الموسى -1
 . 235( ص: 2010دار اتٞامعة اتٞديدة، )مصر،  -دراسة مقارنة –العقوبة ظركؼ اتٞرتٯة كأثرىا في تقدير ، فهد ىادي حبتور -2
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أدناه، فإنو لا ت٬وز  16مكرر 64إذا كاف ات١تهم مسبوقا قضائيا تٔفهوـ ات١ادة    
تٗفيض عقوبات اتٟبس كالغرامة عن اتٟد الأدفْ ات١قرر قانونا للجنحة ات١رتكبة عمدا، كيتعتُ 

ص عليهما معا، كلا ت٬وز في أم حاؿ استبداؿ اتٟبس بالغرامة"؛ كتقييد اتٟكم بهما في حالة الن
سلطة القاضي ىنا مبرر بكونو مسبوقا قضائي، فلب يصح أخذه بالرأفة، لأف العدكؿ عن 

 اتٟبس إفُ الغرامة في حقيقتو تٗفيف كرأفة.

حيث كرد يتعتُ على التشريعات الانتباه إفُ أبعاد مشركع التدابتَ غتَ الاحتجازية،    
"ينبغي أف يشكل استخداـ :قواعد الأمم ات١تحدة الدنيا النموذجية للتدابتَ غتَ الاحتجازية في 

التدابتَ غتَ الاحتجازية جزءا من الاتٕاه إفُ إلغاء العقاب ك كإلغاء التجرفٔ، بدلا من أف 
 .(1)يتداخل مع اتٞهود ات١بذكلة في ىذا الاتٕاه أكيعطلها"

القاضي في استبدال العقوبة بين الفقو الإسلامي والقانون  المطلب الثالث/ سلطة
 :الجزائري

القانوف  الإسلبمي ك فقوبعد ىذا العرض لسلطة القاضي في استبداؿ العقوبة في ال   
راىا تغطي أبعاد أمن خلبؿ النقاط التي  همانتقل إفُ ات١قارنة بينأاتٞزائرم كلب على حدة، 
تٔساحة الاتفاؽ كالاختلبؼ، كىي عبارة عن النظر إفُ سلطة السلطة التقديرية، كتٖيط 

 الاستبداؿ من خلبؿ اتٟيثيات التالية:

 فقو: يبدك ال/ سلطة القاضي في الاستبدال من حيث السعة والضيقالفرع الأول
الإسلبمي ميالا بشكل كاضح إفُ استبعاد فكرة الاستبداؿ القضائي للعقوبة، كيظهر ذلك 

ما عدا حالة عدـ إمكانية تطبيق اتٟد على اتٞافٓ بسبب ضعف في خصوصا في اتٟدكد، 
بنيتو، أك مرض لا يرجى برؤه؛ كفي جرائم القصاص اقتصر التشريع على استبداؿ القصاص 
بالدية، كتنحصر سلطة القاضي في تقدير تطبيق القصاص أك الانتقاؿ إفُ الدية فقط، فهو 

دير للبستبداؿ من عدمو؛ كفي التعازير ننصر الرأم تقدير لعاقبة القصاص ينتج عنو بالضركرة تق
القائل بأف يد القاضي مطلقة، فيعزر تٔا ت٭د من الإجراـ.  فالقاضي إذف كأصل عاـ لا سلطة 

                                                           
 (.7-2)ات١ادة:  45/110قرار اتٞمعية العامة:  -قواعد طوكيو -1
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لو في الاستبداؿ في اتٟدكد، كلا سلطة لو في القصاص لأف جوىر فكرة الاستبداؿ أف تكوف 
القصاص لا يستبدؿ عن اختيار بل عن  عن اختيار قضائي حر، كالقاضي في اتٟدكد كما في

ضركرة ملجئة، فهي في اتٟدكد كالقصاص ظرؼ عارض في اتٞافٓ ت٬عل تطبيق العقوبة الأصلية 
ت٥رجا ت٢ا عن العدؿ كالإصلبح إفُ النكاية كالإتلبؼ؛ كفي التعازير كلأف سلطة القاضي كاسعة 

العقوبات ات١نضبطة بالشرع في اختيار العقوبة، فلب حاجة تدعو إفُ الاستبداؿ، لأف كل 
 نصوصا كمقاصد جائزة كبإمكاف القاضي اتٟكم بها.

الإسلبمي ضيقة جدا في اتٟدكد  فقوفسلطة القاضي إذف في استبداؿ العقوبة في ال   
كالقصاص مقصورة تْالة الضركرة التي لا ت٤يد عنها، كالعلبج الكريو الذم لا مفر منو؛ كتنعدـ 

لأف إطلبؽ يد القاضي في العقاب أكثر ردعا من تشريع نظاـ ىذه السلطة في التعازير 
 الاستبداؿ.   

اتٞزائي اتٞزائرم كبناء على التقسيم الثلبثي التقليدم للجرائم نلبحظ  قانوفكفي ال   
أف سلطة القاضي في الاستبداؿ منعدمة في اتٞنايات، بينما ىي كاسعة إفُ حد ما في اتٞنح 

الاستبداؿ في اتٞنايات مرده إفُ أف ات١شرع كضع قائمة من الشركط كات١خالفات، كانعداـ سلطة 
التي ت٬ب توفرىا للسماح للقاضي باستبداؿ العقوبة؛ كمن بتُ ىذه الشركط أف تكوف العقوبة 
ا﵀كوـ بها لا تتجاكز السنة حبسا، ككاف بالإمكاف ت٘دد سلطة القاضي في الاستبداؿ إفُ 

د الأقصى للعقوبة ا﵀كوـ بها، كذلك من خلبؿ إفادة ات١تهم ميداف اتٞنايات متجاكزة عائق اتٟ
 ؽ.ع كفي فقرتها الرابعة النزكؿ إفُ سنة حبسا. 03بظركؼ التخفيف حيث تٕيز ـ 

لكن ات١شرع أضاؼ شرطا آخر سد بو كل منفذ لامتداد سلطة القاضي إفُ اتٞنايات، 
تبداؿ عقوبة اتٟبس بالعمل كات١تعلقة باس 11مكرر 10ىذا الشرط ىو ات١نصوص عليو في ـ 

للنفع العاـ حيث جعل ات١شرع الشرط الثالث:"إذا كانت عقوبة اتٞرتٯة ات١رتكبة لا تتجاكز 
( سنوات حبسا؛ كمعلوـ أف اتٞنايات لا يعاقب عليها باتٟبس بل بالسجن بشقيو 13ثلبث)

 ات١ؤبد كات١ؤقت.
ت٨صرت في اتٞنح كبهذا الشرط الأختَ تكوف سلطة الاستبداؿ القضائي قد ا   

كات١خالفات فقط، كباستبعاد ات١شرع اتٞزائرم للبستبداؿ القضائي من ت٣اؿ اتٞنايات يكوف قد 
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تقارب مع الفقو الإسلبمي في استبعاد بعض المجالات من الاستبداؿ القضائي للعقوبة مع 
 الاختلبؼ في طبيعة اتٞرائم التي استبعدت عقوباتها من الاستبداؿ.

ع اتٞزائرم باستبعاد الاستبداؿ في ت٣اؿ اتٞنايات فحسب، بل عمد كفَ يكتف ات١شر 
 03إفُ منع القاضي من الاستبداؿ في بعض اتٟالات في اتٞنح أيضا كمثالو ما كرد في ـ 

حيث منع استبداؿ القاضي لعقوبة اتٟبس إذا كاف ات١تهم مسبوقا قضائيا؛ ككاف  10مكرر/ؼ
على رأس قائمة شركط الاستفادة من استبداؿ قد جعل  11مكرر 10ات١شرع قبل ذلك في ـ 

 عقوبة اتٟبس بعقوبة العمل للنفع العاـ:" إذا كاف ات١تهم غتَ مسبوؽ قضائيا".
كإمعانا من ات١شرع في اتٟد من سلطة القاضي في حالة ات١سبوؽ قضائيا في اتٞنح،     

ما معا؛ كعدـ أكجب عليو أيضا اتٟكم بالعقوبتتُ اتٟبس كالغرامة إف كاف منصوصا عليه
تٗفيض عقوبة اتٟبس كالغرامة عن اتٟد الأدفْ ات١قرر قانونا للجرتٯة للجنحة ات١رتكبة عمدا؛ 
كبهذا يكوف ات١شرع اتٞزائرم قد ضيق فعليا مساحة معتبرة من سلطة القاضي في الاستبداؿ 

ود إليو في خصوصا إذا أخذنا في استحضرنا جانبا مهما في المجاؿ الكمي كىو كثرة الإجراـ كالع
ىذه ات١ساحة، لكن ىذا الذم يبدك في نظرنا تضييقا كبالتافِ قد لا ت٭قق التفريد القضائي 
للعقوبة ىو من كجهة نظر ات١شرع خطة تشريعية ت١كافحة الإجراـ، كفي ىذه النقطة بالذات 
 نلحظ مرة أخرل التقاء التشريعتُ في اتٟد من سلطة القاضي في الاستبداؿ لتحقيق اتٟد من

 الإجراـ كا﵁ أعلم. 

 :/ سلطة القاضي في الاستبدال من حيث نوع العقوبات البديلةالفرع الثاني
الإسلبمي نهجو في استبعاد فكرة الاستبداؿ القضائي للعقوبة من خلبؿ  فقويؤكد ال

تضييق سلطة القاضي في تٖديد العقوبة البديلة، كدليل ذلك أنو في اتٟدكد كحالة ات١رض الذم 
لا يرجى برؤه عافً التشريع ىذه اتٟالة الاستثنائية بتشريع العقوبة البديلة، كفَ يتًؾ للقاضي 

اجتهاده، كىذا يتسق ت٘اما مع ىدم التشريع الإسلبمي العاـ في مسائل تٖديدىا بناء على 
اتٟدكد؛ لكن يعكر صفو ىذا التعليل أف التشريع الإسلبمي فَ ت٭دد العقوبة البديلة في ما إذا  
كانت العقوبة القطع في السرقة الصغرل كالكبرل؛ كلا تٯكن طرد الضرب بالعثكاؿ في ىذه 

 تٞلد، كلذا رأينا بعض الفقهاء ت٬تهدكف في العقوبة البديلة.اتٟالة لاختلبؼ القطع عن ا
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حيث حددت العقوبة  ،كتزداد السياسة اتٞنائية الشرعية كضوحا في جرائم القصاص
البديلة عن القصاص رغم مراعاتها تٞانب المجتٍ عليو كأكليائو باعتبار حقهم الغالب في 

البديلة؛ كلا دكر للقاضي في ىذا كلو، بل  العقاب، فلم تتًؾ ت٢م تٖديد العقوبة الأصلية كلا
 تنحصر سلطتو في تقدير تطبيق القصاص أك الانتقاؿ إفُ الدية.

عادتو القاضي سلطة تٖديد نوع العقوبة حتى في كم تٯنح  فل رمأما التشريع اتٞزائ
اتٟالات العادية، فضلب عن اتٟالة الاستثنائية كىي عدـ كجود النص، أك عدـ إمكاف تطبيق 

قوبة على اتٞافٓ؛ كذلك بناء على مبدأ الشرعية النصية؛ كمن ىذه الناحية رغم تقارب الع
التشريعتُ في عدـ منح القاضي سلطة تٖديد العقوبة البديلة بالنص عادة على العقوبتتُ 
الأصلية كالبديلة، يبدك أف التشريع الإسلبمي أرحب بقليل من التشريع اتٞزائي اتٞزائرم كعلى 

في حالة عدـ تٖديد التشريع لعقوبة بديلة معينة كحالة عقوبة القطع في السرقة كجو ات٠صوص 
الصغرل كالكبرل أم أخذ ات١اؿ في جرتٯة اتٟرابة؛ فقد ترؾ الأمر للبجتهاد القضائي تٔا يبقي 

 على سلبمة اتٞافٓ، كت٭فظ مقصد الردع من ات٢واف.   
ؿ من سعة سلطة القاضي في بيد أف التشريع اتٞزائرم يبدك أيضا على قدر مقبو   

تٖديد نوع العقوبة البديلة فيما يتعلق تّرائم الأحداث؛ حيث تٯلك القاضي سلطة كاسعة في 
ت٬وز تٞهة اتٟكم بصفة استثنائية بالنسبة للؤحداث ؽ إج ج:"  000الاستبداؿ جاء في ـ 

ت١نصوص عليها البالغتُ من العمر أكثر من ثلبث عشر سنة أف تستبدؿ، أك تستكمل التدابتَ ا
من قانوف العقوبات  01بعقوبة الغرامة، أك اتٟبس ات١نصوص عليها في ات١ادة  000في ات١ادة 

إذا ما رأت ذلك ضركريا؛ فات١شرع منح القاضي سلطة كاسعة في عقوبات اتٟدث تْيث تٯكنو 
يوجب ت٦ارسة سلطتو في الاستبداؿ بشكل كاسع؛ كبات١وازاة مع ذلك ت٧د التشريع الإسلبمي لا 

 على اتٟدث غتَ البالغ العقوبة، يزجره القاضي تٔا يراه من اللوـ كالتوبيخ .

من حيث مجال منح أو سلب سلطة سلطة القاضي في الاستبدال الفرع الثالث/ 
 : التقدير

الإسلبمي كضوح كتكامل أحكامو كقواعده كمقاصده، كنتج عن ىذا  فقومن مزايا ال
الوضوح في ىذه الأبعاد كضوح التصنيف، فالتشريع الإسلبمي في سلطة القاضي لا تٯكن 
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فهمها بعيدا عن تقسيم العقوبات على أساس اتٟق الغالب في العقوبة، كمن ثم سهل على 
مة الضابطة لنظاـ الشريعة في العقاب، الكاشفة الفقهاء قدتٯا كحديثا أف يقعدكا القواعد العا

عن فلسفتو، كمن تٚلة ذلك أف التشريع الإسلبمي يسلب القاضي أك الإماـ سلطة التقدير في 
اتٞرائم ات٠طتَة، كالتي فيها اعتداء مباشر على ات١صافٌ الضركرية، باستثناء عقوبة اتٟرابة على 

سلطة كاسعة في اتٞرائم البسيطة غالبا كىي التي  النحو الذم بيناه آنفا، بينما تٯنح القاضي
 يستوعبها نظاـ التعزير؛ لكن ىل التشريع اتٞزائي اتٞزائرم على ىذا ات١ستول من الوضوح؟.

إف ات١تتبع للنصوص التشريع اتٞزائي اتٞزائرم يلبحظ أنو تشريع يتسم بالدقة في     
طيع أف نقر بوضوح تاـ أف التشريع ضبط سلطة القاضي في الاستبداؿ منحا كسلبا، تْيث نست

اتٞزائرم سلب القاضي سلطة استبداؿ العقوبة في اتٞنايات لأف النصوص موجودة معلومة 
كصرت٭ة أيضا، كما نستطيع أف نقرر أيضا أف التشريع اتٞزائرم منح القاضي سلطة الاستبداؿ 

ضحة للقاضي في في اتٞنح كات١خالفات، ماعدا حالة ات١سبوؽ قضائيا، كما قرر سلطة كا
الاستبداؿ في جرائم الأحداث، لكن مشكلة التشريعات الوضعية عامة كمنها التشريع اتٞزائرم 
أنها تشريعات ظرفية، تٖكم اللحظة الراىنة، كىذا سر التعديلبت ات١تلبحقة، كالتي لا تتوقف؛ 

رائم بينما التشريع الإسلبمي كتْكم ربانية مصدره نلبحظ أنو ضبط سلطة القاضي في ج
اتٟدكد كالقصاص، لكن في جرائم التعازير كلأنها جرائم متطورة كمتغتَة، فَ يضبطها بأحكاـ 
تفصيلية بل ضبطها بأسلوب في غاية ات١ركنة تٯكنو ت٣اراتها، فمنح القاضي سلطة تٕعلو في غتٌ 

كثر عن الاستبداؿ إنها سلطة تقدير نوع العقوبة، كتٖديد مقدارىا، بل كإمكانية اتٞمع بتُ أ
 من عقوبة؛ كىذا أحد أسرار صلبحية التشريع الإسلبمي لكل زماف كمكاف. 

 :سلطة الاستبدال القضائي للعقوبة / مقاصد منح ومنعالفرع الرابع
في ىذا ات١ستول في عدة مسائل جوىرية  فقو الإسلبمي كالقانوف اتٞزائرميلتقي ال 

 أت٫ها: 
كلب التشريعتُ لا تٮلو من أغراض أ/ إف منح القاضي سلطة ما أك سلبو إياىا في  

كمقاصد يراد تٖقيقها، فلب ت٣اؿ للعشوائية، مع التنبيو إفُ التفاكت البتُ في ىذه ات١قاصد 
 تٖديدا كضبطا من جهة، كتشريعا ت١ا بو تتحقق كاقعا من جهة أخرل. 
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ب/ إف سلب القاضي سلطة الاستبداؿ يراد منو غالبا في كلب التشريعتُ تغليب مقصد 
دع عن اتٞرتٯة، كإف كاف التشريع الإسلبمي يبدك أكثر حزما، لكونو فَ يقر نظاـ الاستبداؿ الر 

إلا في بعض اتٟالات، ىي في الواقع أقرب إفُ تشريع عقوبات لأحواؿ طارئة منها إفُ عقوبات 
بديلة، كقصد التشريع الإسلبمي من ىذا السلب ىو أف الاستبداؿ يضعف الأثر الردعي 

ما نلبحظ أف التشريعات اتٞزائية الوضعية جعلتو خيارا ت١واجهة مشكلة اتٟبس للعقوبة، بين
قصتَ ات١دة من جهة لأنو لا يتيح تٖقيق الإصلبح، كمن جهة أخرل مواجهة حالة عدـ ملبئمة 

الشريعة الإسلبمية بنيت أحكامها على مقتضى العقوبة لظركؼ اتٞافٓ؛ كعلة ذلك كلو أف 
حواؿ النفسية للئنساف في ت٥تلف تقلباتها، فخالق الإنساف أعلم حقائق النفس البشرية، كالأ

 بالإنساف كما يصلحو كيردعو، فكانت العقوبات الشرعية أذل في الأبداف غالبا.
كنظاـ العقوبة البديلة يلزـ عنو بالضركرة أف تكوف إحدل العقوبتتُ أخف، كىذا يضعف 

النهاية بشر كالإنساف بطبعو يتهرب من تٖمل أثر الردع في النفوس، كمعلوـ أف القاضي في 
التبعات، كينفر من ات١سؤكلية فإذا كجد القاضي عقوبتتُ إحدات٫ا ت٥ففة، كالأخرل غليظة فإنو 
بطبعو ت٬نح إفُ ات٠فيفة، كننقل إفُ القارئ الكرفٔ كلبما نفيسا لأحد خبراء الفقو اتٞنائي الإسلبمي 

فجمع بتُ العلم النظرم كالتطبيق العملي،يقوؿ عبد القادر كالوضعي إضافة إفُ أنو مارس القضاء، 
عودة رتٛو ا﵁ تعافُ:" كلقد نسي من كضع ىذا السلطاف العظيم في يد القضاة أنهم بشر، كأف في 
طبيعة البشر التهرب من تٛل ات١سؤكلية، كأف الإنساف إذا ختَ بتُ مسؤكليات سارع إفُ تٛل 

أثقلها...فالقاضي يشعر عادة بثقل مسؤكليتو حتُ يفكر  أخفها كما يسارع إفُ الابتعاد عن
فياتٟكم بالإعداـ كتنفر نفسو غالبا من مثل ىذا اتٟكم كلا يقدـ عليو ما داـ يستطيع أف يستبدؿ 
بالإعداـ الأشغاؿ الشاقة، ككذلك ينفر من اتٟكم بالأشغاؿ الشاقة كيشعر بثقلو على نفسو طات١ا  

جن أك باتٟبس...كذلك لا ينفر القاضي كلا يتًدد أف ت٭كم كاف في استطاعتو أف ت٭كم بالس
بعقوبة ما أيا كاف نوعها إذا فَ يكن يستطيع أف تٮتار غتَىا أك يستبدؿ بها أخف منها، كليس 
القاضي بدعا في ىذا، كإت٪ا ىي طبيعة الإنساف لا تتغتَ حتى يتغتَ تكوينو، فمن طلب منو أف يأتي 

 ﵀اؿ كباء بات٠سراف كالوباؿ".تٔا ليس في طبيعتو فقد طلب ا
كزاد التشريع اتٞزائرم الردع إضعافا، حتُ جعل تطبيق العقوبة البديلة)العمل للنفع 
العاـ( متوقفا على رضا ا﵀كوـ عليو، فهل ضعفت الثقة في العقوبة، كىاف أمرىا في السياسة 
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ر اتٟكم بها متوقفا على رغبة اتٞزائية ات١عاصرة إفُ ىذا اتٟد، ماذا بقي من معتٌ العقوبة إذا صا
ا﵀كوـ عليو كرضاه؟؛ فكيف تٮتَ اتٞافٓ في العقوبة كلا يسمح لأكلياء الدـ في الاختيار بتُ 

يأخذ ات١صابتُ بأذل اتٞرتٯة بعتُ الاعتبار كيطالب  بنتام؛ إف ! القصاص العادؿ أك الدية ؟
 .(1)بتنويع العقوبات ترضية ت٢م

جتهدت في تشريع عقوبات تبتُ لاحقا أنها لا تٖقق إصلبحا بينما التشريعات الوضعية ا 
كلا ردعا، فلما عجزت عن إت٬اد البديل فَ يكن ىنالك بد من استحداث نظاـ العقوبة البديلة 
رجاء أف ت٬دم ذلك نفعا في اتٟد من الإجراـ، بتًؾ تقدير العقوبة للقاضي؛ كعبثا ت٭اكلوف، لئن فَ 

     ﴿ :الإنساف الذم يقوؿ جل جلبلوترجع البشرية إفُ تشريع خالق 

      ﴾  /كالذم يقوؿ عقب عقوبة السرقة (06)ات١لك: 

﴿        

       ﴾  /؛ فمنح القاضي (21)ات١ائدة

سلطة الاستبداؿ لو كاف نهجا يصلح كيردع لكانت الشريعة سباقة إفُ تشريعو كإحكاـ قواعده 
 كمواضعو.  

 

 

  

                                                           
 .30، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -1
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الفقو  المبحث الثالث/ سلطة القاضي الجزائي في التدريج الكمي للعقوبة في
 :الإسلامي والقانون الجزائري

نتناكؿ في ىذا ات١بحث التعريف تٔبدأ التدريج الكمي للعقوبة، ثم سلطة القاضي في 
تدريج العقوبة في التشريع الإسلبمي، كيليو سلطة القاضي في تدريج العقوبة في التشريع اتٞزائي 

 تشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم. اتٞزائرم، ثم ت٩صص في الأختَ مطلبا نعقد فيو مقارنة بتُ ال

 :المطلب الأول/ تعريف التدريج لغة واصطلاحا
 :تعريف التدريج لغة /الأول فرعال

 : (1)التدريج من مادة "درج" كلو في اللساف العربّ عدة معاف منها

/ ات١شي كات١ضي في السبيل: درج الرجل كالضب يدرج دركجا كدرجانا أم مشى، 0
 كمضى لسبيلو. 

الانقراض: درج القوـ إذا انقرضوا كالاندراج مثلو، كدرج الرجل: مات، كفي ات١ثل" / 0
 أكذب من دب كدرج " أم: أكذب الأحياء كالأموات.

/ انقطاع النسل: يدرج الرجل إذا فَ تٮلف نسلب، كىذا ات١عتٌ قريب جدا من ات١عتٌ 4
ت٭دث بأسباب ت٥تلفة منها  الثافٓ لأف انقطاع النسل معناه الانقراض، كما أف الانقراض قد

 انقطاع النسل.

/ عدـ إنتاج الناقة: درجت الناقة كأدرجت إذا جازت السنة كفَ تنتج فهي مدراج، 2
إذا كانت تلك عادتها، كىذا ات١عتٌ أيضا لا تٮرج عن ات١عتٌ الثافٓ، لأف عدـ الإنتاج معناه 

 انقطاع النسل.

 / طي الكتاب: أدرجت الكتاب طويتو.6

                                                           
 . 314 –313ص:  01، جتاج اللغة كصحاح العربية، الجوىري، 1354 -1351، ص:لساف العرب، ابن منظورينظر:  -1
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 اء شيئا فشيئا:  درجو إفُ كذا كاستدرجو تٔعتٌ أدناه منو على التدريج./ الإدن1

 / جعل الشيء درجات: درج البناء جعل لو درجا، مراتب بعضها فوؽ بعض.1

/ إطعاـ العليل شيئا فشيئا: درجت العليل تدرت٬ا إذا أطعمتو شيئا قليلب، كذلك إذا 7
 ة، درجة درجة.نقو، حتى يتدرج إفُ غاية أكلو كما كاف قبل العل

فات١عافٓ التي تدكر عليها كلمة "التدرج" ىي: انقطاع الشيء، جعل الشيء على مراحل 
شيئا فشيئا، طي الشيء؛ كات١عتٌ الثافٓ ىو الذم بتٍ عليو ات١عتٌ الاصطلبحي؛ أم جعل 
الشيء على درجات تْيث ينتقل من بدايتو إفُ نهايتو، بقطعو درجة درجة، أك مرحلة مرحلة، 

ا على الشخص؛ كقد تكوف ىذه الدرجات حسية كما ىو اتٟاؿ في درج السلم أك البناء، تيستَ 
كقد تكوف معنوية كما ىو اتٟاؿ في التعليم، حيث يقسم إفُ مراحل، كلكل مرحلة ما يناسب 
حاؿ ات١تعلم من حيث نوع ات١عارؼ كحجمها، كليس يشتًط في ىذه الدرجات أك ات١راحل أف 

كيسمى أيضا إعطاء الطعاـ للمريض شيئا فشيئا تدرت٬ا، فلب يعطى لو  تكوف متساكية دائما،
الطعاـ دفعة كاحدة كما كاف حاؿ صحتو، بل يزاد لو الطعاـ في كل مرحلة نوعا كقدرا إفُ أف 

 يستطيع تناكؿ كل ما كاف ت٦نوعا عنو.

 :الثاني/ تعريف التدريج في الاصطلاح الشرعي بشكل عام فرعال

 :(1)أف التدريج نوعافيرل ت٤مد الزحيلي 

أ/ التدرج في تنزيل الشريعة: كىو عبارة عن: "نزكؿ الأحكاـ الشرعية على ات١سلمتُ 
 شيئا فشيئا، طواؿ فتًة البعثة النبوية، حتى انتهى بتماـ الشريعة ككماؿ الإسلبـ".

 ب/ التدرج في التطبيق: كيراد بو: 

                                                           
( ص: 2002الكويت: المجلس الوطتٍ للثقاافة كالفنوف كالآداب، ) ،التدرج في التشريع كالتطبيق في الشريعة الإسلبمية، محمد مصطفى الزحيلي -1

28 – 29. 
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معرفتهم كاستيعابهم ت٢ا، كإدراكهم  لتتم / "بياف الأحكاـ الشرعية للناس شيئا فشيئا،0
 تٟقيقتها، التدرج فيها من الأيسر إفُ ما يليو، كمن السهل إفُ الأشد".

/ "كضع الأحكاـ الشرعية في أنظمة كقوانتُ للبنتقاؿ بالأمة كالمجتمع كالدكلة من 0
 ". الأنظمة الوضعية ات١طبقة عمليا إفُ الأنظمة كالقوانتُ ات١ستمدة من الشريعة السمحة

كيقوؿ سامي بن إبراىيم سويلم:" فحقيقة التدرج ىي تقدفٔ الأىم على ات١هم، ك   
الأكجب على الواجب، إذ الأىم بالنسبة ت١ا دكنو تٔنزلة الأساس للبناء؛ كت٢ذا كاف تقدتٯو ت٘هيدا 

 .(1)ك تهيئة لإيقاع ات١هم كالواجب"

القرآف الكرفٔ منجما حسب لقد جاءت الشريعة في أحكامها على التدريج، فنزؿ    
الوقائع، فاقتضى ذلك التدرج بات١كلفتُ في الأمر كالنهي، لصعوبة فطمهم عما كانوا عليو 
فجأة؛ ك من أظهر الأمثلة على ذلك تٖرفٔ ات٠مر؛ يقوؿ ابن عاشور:" ثم إف ا﵁ فَ يهمل رتٛتو 

 .(2)بالناس حتى في تٛلهم على مصاتٟهم فجاءىم في ذلك بالتدريج"
كبناء عليو يكوف ات١قصود بالتدريج بشكل عاـ: تٕريع ات١كلفتُ الأحكاـ الشرعية    

شيئا فشيئا، تْسب ما تقتضيو حكمة التشريع من عدـ مصادمة الفطرة البشرية، تْملها على 
الأمر كالنهي تٚلة ؛ فتتًكو تٚلة؛ كىذا بالضبط ما قصده عمر بن عبد العزيز رضي ا﵁ عنو 

ٌـ ات٠مر في القرآف مرتتُ، كحرٌمها في الثالثة، كأنا  لاحتُ قاؿ لولده:" تعجل يا بتٌٍ؛ فإفٌ ا﵁ ذ
 .(3)أخاؼ أف أتٛل اتٟق على الناس تٚلة، فيدفعونو تٚلة، كيكوف من ذلك فتنة"

 :الثالث/ تعريف التدريج الكمي للعقوبة فرعال

فَ يضع الفقهاء ات١سلموف تعريفا ت١صطلح التدريج الكمي للعقوبة، لكنهم تٖدثوا عن    
التناسب بتُ العقوبة كاتٞرتٯة في عقوبات التعازير، ك أف العقاب ينبغي أف يكوف مناسبا للجافٓ 

                                                           
 .06( ص: 2007 -ق1428) فقو التدرج في تطبيق الاقتصاد الإسلبمي، سامي بن إبراىيم سويلم -1
)الرياض:  02، ط معجم مصطلحات العلوـ الشرعية، مجموعة مؤلفين، ينظر أيضا: 340ص:  02، جالتحرير كالتنوير، محمد الطاىر بن عاشور -2

 .420 -419ص:  01( ـ 2017 -ق1439السعودية، كزارة الشؤكف الإسلبمية كالدعوة كالإرشاد، 
 -ق1404)بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية،  01، تٖقيق: عبد المجيد التًحيتٍ، طالعقد الفريد، أحمد بن محمد بن عبد ربو الأندلسي -3

 .185ص:  05( ج1983
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ؿ كجنايتو، كمنزلة المجتٍ عليو، تْيث لا يقل عن القدر الرادع، كلا يزيد عن اتٟد فيصتَ نكاية؛ قا
القرافي:"قاؿ إماـ اتٟرمتُ: متى كاف اتٞافٓ ينزجر بالكلمة أك بالضربة الواحدة فَ تٕز الزيادة، لأف 
الأذية مفسدة يقتصر منها على ما يدرأ ات١فاسد"؛ كما نبو البعض أيضا إفُ مبدأ التناسب في 

كاتٟدكد العقوبات بشكل عاـ، يقوؿ ابن عاشور:"كلذلك فَ ت٬ز أف تكوف الزكاجر كالعقوبات 
إلا إصلبحا تٟاؿ الناس تٔا ىو اللبزـ في نفعهم، دكف ما دكنو، كدكف ما فوقو، لأنو لو أصلحهم 
ما دكنو ت١ا تٕاكزتو الشريعة إفُ ما فوقو، كلأنو لو كاف العقاب فوؽ اللبزـ للنفع لكاف قد خرج 

مل مصطلح ؛ بل كجدنا عند فقهائنا القدامى من استع(1)إفُ النكاية دكف ت٣رد الإصلبح"
، إضافة إفُ أنهم عرفوا التدريج في نوع العقوبة أيضا،  التدريج كبات١عتٌ نفسو ات١تعارؼ عليو اليوـ
كليس في القدر فقط؛ يقوؿ ات١اكردم الشافعي:" فتدرج )أم عقوبة التعزير( في الناس على قدر 

عنو، كتعزير من دكنو  منازت٢م: فإف تساككا في اتٟدكد ات١قدرة فيكوف تعزير من جل قدره بالإعراض
بالتعنيف، كتعزير من دكنو بزكاجر الكلبـ كغاية الاستخفاؼ الذم لا قذؼ فيو كلا سب، ثم 
يعدؿ تٔن دكف ذلك إفُ اتٟبس، الذم ت٭بسوف فيو على حسب ذنبهم، كتْسب ىفواتهم، 

زبتَم من فمنهم من ت٭بس يوما، كمنهم من ت٭بس أكثر منو إفُ غاية مقدرة، كقاؿ أبو عبد ا﵁ ال
أصحاب الشافعي: تقدر غايتو بشهر للبستبراء كالكشف، كبستة أشهر للتأديب كالتقوفٔ، ثم 
يعدؿ تٔن دكف ذلك إفُ النفي كالإبعاد إذا تعدت ذنوبو إفُ اجتذاب غتَه إليها، كاستضرار غتَه 

وبة في الفقو ؛ كبناء على ىذه النصوص الفقهية تٯكن القوؿ إف ات١راد بالتدريج الكمي للعق(2)بها"
 الإسلبمي في التعازير:

" تٖديد القاضي ت١قدار العقوبة التعزيرية تٔا يناسب حاؿ اتٞافٓ، كالمجتٍ عليو، كظركؼ 
 اتٞناية كغتَ ذلك من الاعتبارات الشرعية".

كىذا التعريف ينطبق على التحديد القضائي الذم ليس لو حد معلوـ منصوص    
اتٟد، يلزـ إضافة قيد "على ألا يبلغ بو اتٟد"؛ كات١لبحظ على   عليو، كعلى القوؿ بأنو لا يبلغ

فيما –كلب القولتُ أف التشريع الإسلبمي فَ يضع حدا أدفْ للعقوبة، كىو قوؿ عامة الفقهاء 
باسثناء صاحب كنز الدقائق من اتٟنفية في عقوبة اتٞلد، حيث جعل حدىا الأدفْ  -نعلم

                                                           
 .100، ص:مقاصد الشريعة الإسلبميةمحمد الطاىر بن عاشور،  -1
 .289ص: 11، ج العزيز شرح الوجيز، الرافعي،310، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي -2
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الفقهاء على إطلبؽ يد القاضي من جهة، كمن جهة ، كىو قوؿ يرده اتفاؽ (1)ثلبثة أسواط
أخرل اتفاقهم على التعزير تٔا ىو أدفْ من ذلك، كاللوـ كالتوبيخ كت٨وت٫ا، فصارت الأسواط 

 الثلبثة ت٤صورة بتُ حدين، كلبت٫ا يصح التعزير بو؛ فلم يعد للتحديد معتٌ.  

 ذكر منها:  أأما في الفقو الوضعي فقد كضع لو الفقهاء عدة تعريفات    

: عرؼ أكرـ نشأت إبراىيم التدريج الكمي القضائي للعقوبة / أكرـ نشأت إبراىيم0
بقولو:"نظاـ التدريج الكمي القضائي للعقوبة يتمثل في تٖديد ات١شرع حدا أدفْ كحدا أعلى 
للعقوبات التي تقبل طبيعتها التبعيض، كتركو للقاضي سلطة تقدير العقوبة بتُ ىذين 

 .(2)اتٟدين"

يريد الباحث أكرـ نشأت من قيد الكمي مقدار العقوبة؛ لأف العقوبة قد تدرج نوعا   
أيضا، كيريد بقيد القضائي الاحتًاز من التدريج التشريعي، لأف ات١شرع  اتٞزائي في الأصل ىو 
الذم ت٭دد مقدار العقوبة على درجات متفاكتة، تْيث ت٬عل لكل عقوبة قابلة للتبعيض حدين 

 لى، كتٯنح القاضي سلطة تٖديد ات١قدار ات١ناسب.أدفْ كأع

:"سلطة تقدير العقوبة بتُ حديها ضمن النص العقابّ، / كعرفها حاتم بكار بأنها0
فات١شرع يضع العقوبات التي تقبل التبعيض بطبيعتها بتُ حدين أحدت٫ا أدفْ كالآخر أعلى، 

 .(3)ن"كتٮوؿ القاضي سلطة تقدير العقوبة ات١لبئمة بتُ ىذين اتٟدي

بقوت٢ا:"يقوـ نظاـ التدريج الكمي للعقوبة على تٖديد  / كعرفتها الباحثة قرتٯس سارة4
ات١شرع حدا أدفْ كحدا أعلى للعقوبات التي تقبل طبيعتها التبعيض، كترؾ سلطة تقديرية 

  .(4)للقاضي في تقدير العقوبة بتُ ىذين اتٟدين"
                                                           

 .80 -79ص:  05، ج البحر الرائق، ابن نجيم -1
 .67، ص:اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -2
 .191، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، حاتم حسن موسى بكار -3
 .87ص:  ،سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة -4
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قاضي اتٞنائي في تدرج العقوبات فيقوؿ:"ما يتمتع بو ال/ أما ت٤مد علي الكيك 2
ات١طركحة عليو، كاختيار القدر ات١ناسب منها في حدكدىا العليا كالدنيا، في ضوء الواقعة 

 .(1)كملببساتها كظركؼ ات١تهم"

بقولو:" تٯكن أف يعرؼ التقدير الكمي للعقوبة بأنو سلطة  / كعرفها يوسف جوادم6
، فات١شرع يضع العقوبات، التي تقبل التبعيض تقدير العقوبة بتُ حديها ضمن النص العقابّ

بطبيعتها بتُ حدين أحدت٫ا أدفْ كالآخر أعلى، كتٮوؿ القاضي سلطة تقدير العقوبة ات١لبئمة 
 .(2)بتُ ىذين اتٟدين"

فالقاضي ت٬رع اتٞافٓ العقوبة كفق تلك الدرجات التي كضعها ات١شرع؛ ككل ت٣رـ    
يتو كظركؼ جرتٯتو، فهناؾ ت٣رـ ينزؿ القاضي بعقوبتو كدرجة العقوبة التي ينات٢ا تْسب شخص

إفُ حدكدىا الدنيا، كىناؾ ت٣رـ يرفع القاضي عقوبتو إفُ حدىا الأعلى، كىناؾ ت٣رـ يتوسط 
القاضي في عقابو، فيقدر درجة كسطا في عقوبتو كىكذا، ك في كل الأحواؿ لا يكوف اختيار 

ت موضوعية، يرجع بعضها إفُ شخصية مقدار العقوبة عشوائيا، بل ىو مبتٍ على معطيا
 اتٞافٓ، كبعضها إفُ ظركؼ اتٞرتٯة ككسائلها، كحاؿ المجتٍ عليو.

إذا كانت سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة ذات أت٫ية بالغة في تفريد العقاب،    
فإف منح القاضي سلطة تٖديد مقدار العقوبة بتُ حديها الأدفْ كالأعلى لا يقل عنها أت٫ية 
أيضا؛ بل ذىب بعض الباحثتُ إفُ اعتباره حجر الزاكية لسلطة القاضي في تٖديد العقوبة؛ 

أف الأمر سياف في اتٞانبتُ ؛ فسلطة اختيار نوع العقوبة كسلطة تٖديد  كالصحيح في نظرنا
مقدارىا كلبت٫ا بنفس الدرجة؛ لأف الغاية ىي تٖديد العقوبة ات١ناسبة؛ كمعلوـ أف ذلك لا يتم 
بالنجاح في تٖديد نوع العقوبة فقط، أك تٖديد مقدارىا فقط، بل لا بد من الأمرين معا، كىذا 

 ر القضائي متكاملة،لا تغتٍ إحدات٫ا عن الأخرل. ت٬عل عملية التقدي
                                                           

 .105، ص: السلطة التقديرية للقاضي اتٞنائي في تطبيق العقوبة كتشديدىا ككقف تنفيذىا، محمد علي الكيك -1
 . 20 –19، ص: حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، يوسف جوادي -2
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كقد برز نظاـ التدريج الكمي القضائي للعقوبة لأكؿ مرة في قانوف العقوبات    
، ككاف في بدايتو يشكل مساحة ضيقة لسلطة القاضي في التقدير، ثم 0701الفرنسي لسنة 

التشريعات اتٟديثة؛ كذلك بدأ يتسع كتتطور أت٪اطو، ليتحوؿ إفُ عدة أشكاؿ أكثر مركنة في 
بتأثتَ التيارات الفقهية الوسطية ات١تجهة ت٨و تفريد العقاب، كساعدىا في ذلك أيضا ات٨سار 

 .(1)مساحة عقوبة الإعداـ كالسجن ات١ؤبد

كالأساس القانوفٓ ت٢ذا النظاـ ىو النصوص التشريعية؛ حيث يضع ات١شرع للعقوبة    
ة تٖديد ات١قدار ات١ناسب، تْسب شخصية المجرـ حدين أعلى كأدفْ، كيتًؾ للقاضي سلط

 .(2)كظركؼ جرتٯتو

 :المطلب الثاني/ سلطة القاضي في تدريج العقوبة في الفقو الإسلامي
يتوزع اتٟديث عن سلطة القاضي في التدريج الكمي للعقوبة على بندين اثنتُ، الأكؿ  

 خصصو لعقوبات التعازير. أمنهما لعقوبات اتٟدكد كالقصاص، كأما الثافٓ ف

 الأول/ سلطة التدريج القضائي في الحدود والقصاص: فرعال

في بداية ىذا الفصل أف القاضي في عقوبات اتٟدكد ليس لو أم سلطة في  تبين
اختيار العقوبة، أك تٖديد مقدارىا، لأف العقوبات اتٟدية ت٤ددة سلفا نوعا كقدرا، كفَ تضع 
الشريعة للعقوبات التي تقبل التبعيض أم التجزئة حدين أدفْ كأعلى، تْيث تٮتار القاضي 

افٓ كجنايتو؛ بل كضعت حدا كاحد، كعلى القاضي أك الإماـ أف بينهما ما يراه ملبئما للج
يوقعو على اتٞافٓ بغض النظر عن ظركفو، أك ظركؼ جرتٯتو؛ كمقصد الشريعة من كراء ذلك، 
تغليب مقصد الردع بشقيو العاـ كات٠اص؛ حتى ينزجر الناس، لأف جرائم اتٟدكد اعتداء مباشر 

                                                           
سلطة القاضي اتٞنائي في ، حاتم حسن موسى بكار، 67، ص:اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم-1

 .191، ص: تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية
 .106، ص: السلطة التقديرية للقاضي اتٞنائي في تطبيق العقوبة كتشديدىا ككقف تنفيذىا، محمد علي الكيك -2
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فَ تعر الشريعة حاؿ اتٞافٓ، كلا ظركؼ جنايتو أم  على مصافٌ حيوية للفرد كاتٞماعة؛ كلذا
 اعتبار.

كالعقوبات التي تقبل التبعيض بطبيعتها، ككضعت ت٢ا الشريعة حدا كاحدا: اتٞلد    
مائة جلدة في جرتٯة الزنا، كالتغريب مدة عاـ، كتٙانوف في جرتٯة القذؼ، فإذا ثبتت ىذه اتٞرائم 

 نقوصة.فليس ىناؾ بد من تطبيقها كاملة غتَ م

كما توجد عقوبات تقبل التبعيض أيضا في اتٟدكد، لكن الشريعة فَ تضع ت٢ا حدا      
معينا، مثل النفي في عقوبة اتٟرابة، سواء كاف ات١راد بو اتٟبس، أك ات١لبحقة ات١ستمرة فلب يتًكوف 

 (1)يأككف إفُ بلد، فذىب عامة الفقهاء إفُ أنو ت٭بس إفُ أف تظهر توبتو كىوقوؿ ات١الكية
كىو قوؿ عند الشافعية، كذكر ابن قدامة أف الأصحاب فَ يذكركا قدر مدتو،  (2)كاتٟنفية

فيحتمل أف يكوف حتى ظهور التوبة، كت٭تمل سنة، لكن صاحب منتهى الإرادات حسم القوؿ 
كللشافعية قوؿ ثاف كىو أف ت٭بس ستة أشهر، كقيل سنة ينقص  (3)بأنو مرتبط بظهور التوبة

؛ كذىب القرافي إفُ إطالة حبسو، تْيث لو علمت توبتو قبل طوؿ (4)عليهامنها كلا يزاد 
؛ كما أضاؼ ات١الكية إفُ اتٟبس الضرب، لكن (5)السجن فَ تٮرج؛ لأف طوؿ السجن حد

، ككثرة مقاـ ا﵀ارب في فساده  .(6)تركوا تٖديد قدره للئماـ، على حسب اتٞرـ

تشتًؾ عقوبات القصاص مع اتٟدكد في حرماف القاضي من ت٦ارسة سلطتو التقديرية في    
اختيار العقوبة نوعا كقدرا؛ كتنفرد عقوبات القصاص بكونها تتحدد بنوع الاعتداء اتٟاصل من 
اتٞافٓ كمداه؛ فإف قتل قتل كىكذا، فمعيار تٖديد العقوبة ىو ات١ماثلة مع جناية اتٞافٓ بشكل عاـ؛ 

                                                           
 .430ص: 08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب ،233ص:  02، ج التفريع، ابن الجلاب، 456ص:  02، ج بداية المجتهد، ابن رشد -1
بتَكت: لبناف، دار ) 01، تٖقيق: زكريا عمتَات، ط البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ابن نجيم، 95ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني -2

 .113ص:  05( ج1997 –ق1418الكتب العلمية، 
 .266ص:  06، ج  نتهى الإراداتشرح م، لبهوتيا، 483ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -3
 .360ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -4
 .132ص:  12، ج الذختَة، القرافي -5
 .430ص: 08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب -6



 سلطة القاضي الجزائي في الاختيار النوعي والتدريج الكمي للعقوبة: الفصل الأول

152 
 

أف الفقهاء استثنوا جرائم ما دكف النفس إذا كاف يغلب على الظن تٕاكز مبدأ القصاص إفُ إلا 
تلف اتٞافٓ كما مر؛ كبناء على ما سبق، ليس للقاضي في عقوبات القصاص أم سلطة في تٖديد 

 مقدار العقوبة.
كمع ذلك كجدت بعض اتٟالات الاستثنائية التي خرجت عن ىذا الأصل أك    
امة، كمن ذلك ما قاؿ بو ات١الكية من كجوب تعزير اتٞافٓ إذا عفي عنو في جرائم القاعدة الع

كذلك بضربو مائة كحبسو سنة؛ كذكر ابن قدامة أنو قوؿ الأكزاعي ،(1)القتل، كاتٞراح العمد
، كذىب الشافعي أيضا إفُ تعزير من سقط عنو القصاص في حاؿ (2)كالليث بن سعد أيضا

تل عبد، أك مسلم كنصرافٓ في قتل نصرافٓ، أك أب كأجنبي في قتل الاشتًاؾ، كحر كعبد في ق
الابن، يقوؿ الشافعي:"فعلى الذم عليو القصاص القصاص، كعلى الآخر نصف الدية في مالو 

، كإطلبؽ القوؿ بالعقوبة يفيد أنها ترجع إفُ تقدير الإماـ، (3)كعقوبة إف كاف الضرب عمدا"
 فلو سلطة تقديرىا. 

قبل كجوب التعزير عموما، كت١ن عرؼ بالشر خصوصا، لكن دكف من  تكقد رجح 
كىو ما رجحو بعض  (4)تٖديد نوع العقوبة أك قدرىا، كىو قوؿ أبّ ثور كما نقل ابن رشد

الباحثتُ ات١عاصرين؛ كالقوؿ بالتعزير عند سقوط القصاص دكف إلزامو بنوع العقوبة أك قدرىا 
ي للعقوبة، تْيث يراعي في التقدير درجة ات٠طورة تٯنح القاضي سلطة كاسعة في التقدير الكم

الإجرامية، كظركؼ اتٞناية، كحاؿ المجتٍ عليو، كغتَ ذلك من الاعتبارات التي تقوده إفُ التقدير 
 السليم؛ كا﵁ أعلم. 

 الثاني/ سلطة القاضي في تدريج العقوبة التعزيرية: فرعال

القضائي في التشريع الإسلبمي ىو سبق القوؿ أف أكسع ت٣اؿ لسلطة التقدير    
التعازير، كذلك باتفاؽ الفقهاء، كىذه السعة منحت تنوعا كاضحا في كيفية تدريج العقوبة، 

 كالتي تٯكن تقسيمها إفُ أربع كيفيات:
                                                           

 . 218ص:  02، جتبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون، 570ص:  04، ج ات١دكنةمالك،  -1
، ابن قدامة، 404ص:  02، جبداية المجتهد، ابن رشد، 421ص:  12، ج الذختَة، القرافي، 634 -633ص:  04، ج ات١دكنةمالك،  -2

 .584ص: 11، ج ات١غتٍ
 .127ص:12،ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -3
 .404ص:  02، جبداية المجتهد، ابن رشد -4
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: كىو تدرج لا كجود لو البتة في التشريعات اتٞزائية الوضعية، / التدريج في النوع1
فٓ من حيث نوع العقوبة التي تصلحو ك تردعو، فبعض الناس كمعناه أف القاضي يتدرج باتٞا

يكفيو ت٣رد الإعلبـ، ك كبعضهم لا بد من أف يقف بتُ يدم القاضي للتوبيخ كالتعنيف، كآخر 
يتطلب الأمر اتٞلد تْسب ذنبو كخستو، كآخر استمرأ ات١عصية فليس أماـ القاضي من خيار 

و اتٟبس بل يضاؼ إليو التثقيل باتٟديد كت٨وه إلا حبسو حتى تظهر توبتو، كصنف لا يكفي في
لعلو ينزجر، كصنف آخر لا يندفع شره كأذاه إلا بالقتل؛ قاؿ ابن فرحوف:"كالتعزير لا تٮتص 
بالسوط كاليد كاتٟبس، كإت٪ا ذلك موكوؿ إفُ اجتهاد الإماـ، قاؿ الأستاذ أبو بكر الطرطوشي 

وف الرجل على قدره كقدر جنايتو، فمنهم من في أخبار ات٠لفاء ات١تقدمتُ: إنهم كانوا يعامل
يضرب، كمنهم من ت٭بس، كمنهم من يقاـ كاقفا على قدميو في ا﵀افل، كمنهم من تنزع 

، ثم نقل ابن فرحوف عن القرافي رتٛو ا﵁ تعافُ معتٌ (1)عمامتو، كمنهم من ت٭ل إزاره،..."
فبعض التعزيرات تكوف إيلبما نفسيا  مهما في التعزير كىو أنو تٮتلف أحيانا من بيئة إفُ أخرل،

للجافٓ في بلد، ك في بلد آخر تعد إكراما للشخص، كمن أمثلتو كشف الرأس، فإنو في بلبد 
 .    (2)الأندلس في ذلك الزمن لا يعد ىوانا، بينما في العراؽ كمصر يعد ىوانا

الضرب في  :" فَ ت٧د في عدد: يقوؿ ابن ات١نذر رتٛو ا﵁ تعافُ/ التدرج في العدد2
التعزير خبرا ثابتا عن رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم، ككل من ت٨فظ عنو من أىل العلم يرل 
أف للئماـ أف يعزر في بعض الأشياء؛ كقد اختلفوا في ات١قدار، فمن قائل لا يزيد على عشرة 

على قدر  أسواط، كقيل عشرين، كقيل ثلبثتُ، كقيل لا يزيد على أربعتُ، كىناؾ قوؿ أف التعزير
، كىذا قوؿ مالك، كقد ركم عنو أنو أمر بضرب مائة كحبس سنة، كىو مذىب أبّ ثور  اتٞرـ

كىذا القوؿ يعتٍ أف سائر التحديدات  ؛(3)أف يضرب أكثر من اتٟد إذا كاف اتٞرـ عظيما"
                                                           

ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني، كينظر أيضا: 118ص: 12، ج الذختَة، القرافي، 219ص:  02، جتبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -1
323. 

 .219ص:  02، جتبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -2
 . 279 – 278ص:  07، ج الإشراؼ على مذاىب أىل العلم، ابن المنذر -3
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كيؤكد ذلك الاختلبؼ العظيم بتُ ات١ذاىب، بل حتى التي ذكرىا الفقهاء إت٪ا ىي اجتهادات، 
 ات١ذىب الواحد في اتٟد الأقصى للضرب، أم اتٞلد، كإليك تفصيل ذلك:داخل 

ذىب اتٟنفية إفُ أنو إذا كانت اتٞناية ليس من جنسها ما يوجب اتٟد  :/ الحنفية1
فالإماـ بات٠يار في العقوبة كقدرىا، فيعزره بالضرب أك اتٟبس أك الاستخفاؼ بالكلبـ، كإف كاف 

لكنو فَ ت٬ب لفقد شرطو، كما لو قاؿ لصبي أك ت٣نوف: يا تٞناية من جنسها ما يوجب اتٟد، 
زافٓ، فيعزره بالضرب كأقصاه تسعة كثلبثوف عند أبّ حنيفة، كعند أبّ يوسف تٜسة كسبعوف، 
كفي ركاية تسعة كسبعوف، كاضطرب قوؿ ت٤مد بن اتٟسن، كذىب صاحب كنز الدقائق إفُ أف 

لتقدير الإماـ أك القاضي كذلك لاختلبؼ أقلو ثلبثة أسواط، لكن الصحيح عندىم أنو راجع 
 من بلغ حدا في غير حد فهو من المعتدين".:"(2)، كدليلهم قولو عليو السلبـ(1)أحواؿ اتٞناة

: كمشهور مذىب ات١الكية أف التعزير إفُ الإماـ في نوعو، كلا حد لأكثره، / المالكية2
إسحاؽ:" كعزر الإماـ ت١عصية ا﵁، أك تٟق فيعزر تٔا يراه مناسبا، كلو جاكز اتٟد، يقوؿ خليل بن 

آدمي حبسا، كلوما، كبالإقامة، كنزع العمامة، ك ضرب بسوط، أك غتَه، كإف زاد على اتٟد"؛ كنقل 
بضرب شخص كجد مع صبي أربعمائة سوط ت٣ردا،  أمر -كىو من جلة السلف –أف مالكا  ات١الكية

كيرل بعضهم أنو ليس لو أف ينتهي بو إفُ  ؛(3)فانتفخ كمات، كفَ يستعظم ذلك مالك رتٛو ا﵁

                                                           
، 366ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني،80 -79ص:  05، ج البحر الرائق، ابن نجيم، 64ص: 07، جبدائع الصنائع، الكاساني -1

 .4517ص:  09، ج إعلبء السنن، ظفر العثماني
 –ق1418بتَكت: لبناف، مؤسسة الرياف، )01، تٖقيق: ت٤مد عوامة كحسن عبجي، ط نصب الراية لأحاديث ات٢داية، الزيلعي الحنفي -2

ضعيف اتٞامع ، ر الدين الألبانيمحمد ناص، 5621كتاب اتٟدكد، باب القذؼ، فصل في التعزير، اتٟديث رقم:   354ص:  03( ج 1997
، كحكم عليو بالضعف، كما ضعفو أيضا في  سلسلة الأحاديث الضعيفة تٖت 5503، حديث رقم: 793، ات١كتب الإسلبمي، ص: الصغتَ كزيادتو

 .4568رقم: 
 .438ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب، 418-417ص:  02، ج ات١عيار ات١عرب، الونشريسي -3
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:"لا يلزمو في التعزير الاقتصار على مادكف اتٟد، كلا لو انتهاء بو إفُ (*)القتل، قاؿ ابن شاس
 .(1)القتل"

: كذىب الشافعية إفُ أف الإماـ ت٬تهد في جنسو كقدره، لكن إذا جلد / الشافعية3
بالنسبة للحر، كعن عشرين بالنسبة للعبد؛ كجب أف ينقص عن أربعتُ جلدة، لأنو أدفْ اتٟد 

كقيل ينقص عن عشرين بإطلبؽ، لأنها حد العبد، كىو داخل في ات١نع الوارد في قولو عليو 
 .(3)"من بلغ حدا في غير حد فهو من المعتدين:"(2)السلبـ

: اختلف عن أتٛد رضي ا﵁ عنو في قدره، فقيل لا يزاد على / الحنابلة والظاىرية4
"لا يجلد أحد فوق عشرة أسواط، إلا في (:4جلدات، لقولو عليو الصلبة كالسلبـ)عشر 

؛ كالركاية الثانية لا يبلغ بو اتٟد، (*)؛ كىي الركاية التي ذكرىا ات٠رقيحد من حدود الله تعالى"
كىي ت٤تملة أنو أراد لا يبلغ أدفْ حد مشركع، فلب يبلغ أربعتُ سوطا لأنو حد العبد في ات٠مر 

ؼ؛ كإذا قلنا إف حد ات٠مر أربعوف سوطا فَ يبلغ أربعتُ سوطا في حق اتٟر، ك عشرين كالقذ
سوطا في حق العبد، فلب يزاد في اتٟر على تسعة كثلبثتُ سوطا في اتٟر، كلا يزاد على تسعة 
عشر سوطا في العبد؛ كاستحسن ابن قدامة القوؿ بأف ىذا في غتَ ما كرد بو الأثر، فقد ركم 

بن المسيب في رجلين بينهما امرأة فوطئها أحدىما، يجلد مائة سوط  عن عمر وسعيد

                                                           
بن أبو ت٤مد جلبؿ الدين عبد ا﵁ بن ت٧م بن شاس بن نزًار بن عشائر بن شاس اتٞيذاميُّ السَّعٍدمُّ المًصرمُّ ات١الكي،تٝع من عبد ا﵁ ابن شاس:  *

 (.99 – 98ص:  22، ج ستَ أعلبـ النبلبء، الذىبيق(.   616)سنة بػىرَّم النحوم،  كحدَّث عنو اتٟافظ ات١نذرم، مات غازيا بثغر دمياط 
، 01، تٖقيق: اتٟبيب بن طاىر، طالإشراؼ على نكت مسائل ات٠لبؼ، قاضي عبد الوىاب البغداديال -1 ق 1420)بتَكت: لبناف، دار ابن حزـ
عبد السميع ،118ص:  12ة، ج الذختَ ، القرافي، 438 – 437ص:  08، جمواىب اتٞليل، الحطاب، 928ص:  02( ج 1999 –

 .442ص:  02، ج جواىر الإكليل، الآبي الأزىري
، كحكم عليو بالضعف، كما ضعفو 5503، حديث رقم: ضعيف اتٞامع الصغتَ كزيادتو، محمد ناصر الدين الألباني نصب الراية، الزيلعي -2

 .4568أيضا في السلسلة الضعيفة تٖت رقم: 
ص:  04( ج 1997 –ق1418)بتَكت: لبناف، دار ات١عرفة،  01، تٖقيق: ت٤مد خليل عيتافٓ، ط مغتٍ ا﵀تاج، ابن الخطيب الشربيني -3

 .291 -289ص: 11، ج العزيز شرح الوجيز، الرافعي، 254
كتاب اتٟدكد، باب كم التعزير كالأدب،   1694( ص: 2002ق/ 1423)دمشق، بتَكت، دار ابن كثتَ،  01، ط اتٞامع الصحيح، البخاري -4

 .6848قم: اتٟديث ر 
ـ أبو القاسم عمر بن اتٟستُ بن عبد ا﵁ الغدادم ات٠رًىقًي اتٟنبليُّ، تفقو بوالده اتٟستُ، من تصانيفو ات١ختصر ات١شهر في مذىب الإماالخرقي:  *

 .364 - 363ص:  15، ج ستَ أعلبـ النبلبء، الذىبيق(. 334أتٛد؛ توفي سنة )
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؛ كذىب ابن حزـ الأندلسي رتٛو ا﵁ (2)كليس لأقل التعزير عند أتٛد حد ؛(1)إلا سوط واحد
إفُ أنو لا يزاد في التعزير على عشر جلدات مطلقا، للحديث السابق" لا ت٬لد أحد فوؽ 

؛ كقد تعقب ابن تيمية رتٛو ا﵁ تعافُ عدـ (3) تعافُ"عشرة أسواط، إلا في حد من حدكد ا﵁
:"كمراد اتٟديث أف من ضرب تٟق (4)الزيادة على عشر جلدات بناء على اتٟديث بقولو

 نفسو، كضرب الرجل امرأتو في النشوز، لا يزيد على عشر جلدات".   
قدره ك كقد رجح بعض الباحثتُ ات١عاصرين عدـ تٖديد التعزير مطلقا، في جنسو ك 

؛ كىو الرأم الذم ت٪يل إليو، كنراه يستقيم مع طبيعة جرائم التعازير؛ لأف ىذا النطاؽ (5)صفتو
من اتٞرائم لا تٯكن ضبطو بعقاب ت٤دد، أك مقدار معتُ؛ فاتٞناة قد يرتكبوف اتٞرـ نفسو، كمع 

تُ و لنا بعض كتب الفتاكل أف رجلتذلك لا يكونوف سواء في العقوبة؛ كمن أطرؼ ما نقل
ارتكبا ما يوجب التعزير، أحدت٫ا من الأشراؼ، كالآخر من أراذؿ الناس كأخسائهم، 

أيليق ذلك بشرفك !فأحضرت٫ا الوافِ كاحدا كاحدا، فقاؿ للشريف:"... ماذا فعلت؟
؛ كأمر الوافِ بأف يضرب الثافٓ تٜسمائة جلدة؛ فقاؿ بعض اتٟاضرين للوافِ: كيف !كمقامك؟

، فأجاب: إف ذلك الشريف سيتأثر ت٦ا قلت لو، كرتٔا ىلك !كاحدة؟ىذا كقبحتهما)جرتٯتهما( 
بذلك؛ أما ذلك ات٠سيس فسيعود ت١ا ىو أقبح؛ فما مضت إلا مدة يستَة حتى مرض الشريف 

 .(6)كمات، كعاد ات٠سيس ت١ا ىو أشنع"
كات١لبحظ أف اتٟنفية يتقاطعوف مع ات١الكية في القوؿ بعدـ التحديد في اتٞرائم التي    

ها حد من جنسها؛ كلعل ىذه الواقعة من ىذا القبيل؛ كبات١قابل ت٧د بعض التحديدات التي في
 مع ات١ركنة التي أرادىا الشارع في تٖديد جنس العقوبة التعزيرية:  -فيما نرل  –لا تتفق 

                                                           
 .28991كتاب اتٟدكد، في اتٞارية تكوف بتُ الرجلتُ فوقع عليها أحدت٫ا، اتٟديث رقم:    365 -364ص:  09ج  ات١صنف،، ابن أبي شيبة -1
 -220ص: 10، ج الإنصاؼ، المرداوي، 227ص:  06، ج شرح منتهى الإرادات، البهوتي، 525ص:  12، ج ات١غتٍ ،ابن قدامة -2

221. 
 .404ص:11، ج ا﵀لى، ابن حزم -3
 .95ص:  ،السياسة الشرعية، ابن تيمية -4
، عبد الرحيم صدقي، 34، ص: أثر تكرار ارتكاب ات١وجب للعقوبة التعزيرية كتطبيقاتو القضائية، الرافعي بدر بن عبد الله بن راشد الديداني -5

 .208، ص: اتٞرتٯة كالعقوبة
عبد الرحيم  ،46، ص: أبّ حنيفةالفتاكل الكاملية في اتٟوادث الطرابلسية على مذىب ، محمد كامل ابن مصطفى بن محمود الطرابلسي -6

 . 209،ص: اتٞرتٯة كالعقوبة، صدقي
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أ/ فعند ات١الكية كعلى خلبؼ مشهور ات١ذىب، كىو عدـ تٖديد التعزير لا جنسا كلا 
ريسي:" نقل الزناتي في شرح التهذيب عن أبّ عمراف على ابن حبيب أف يقوؿ الونشقدرا، 

 مادكف اتٟد أربع مراتب: 

كىو من أربعة إفُ  التعزيراتكيتجاكز بها اتٟد على قدر ات١عاقب، ثم  العقوبةأعلبىا: 
، كنقل (1)كىو من سبعة عشر" الأدبكىو من عشرة إفُ سبعة عشر، ثم  النكال،تٜستُ، ثم 
؛ فالتعزير إذف مراتب؛ (2)بن عظوـ النص نفسو مع بعض الاختلبؼ في التقدير أبو القاسم

كىذا لا إشكاؿ فيو، إت٪ا الإشكاؿ حتُ نقوـ بتحديد اتٟد الأدفْ كالأعلى للعقوبة، كيتحوؿ 
ىذا التحديد إفُ قاعدة عامة؛ فنقوؿ مثلب: إذا فعل كذا فعليو نكاؿ، أم من عشرة أسواط إفُ 

وبة أم تٕاكز اتٟد؛ فهنا نصبح أماـ تٖديد كاضح تٮالف مذىب مالك سبعة عشر، أك العق
رتٛو ا﵁ تعافُ، كيف لا كىو الذم منع التحديد عن طريق العرؼ، في مسائل يغلب فيها حق 
العبد باتفاؽ، كىي الدية، يقوؿ الٌإماـ مالك رتٛو ا﵁:"كلو جرل أىل بلد على عقل مسمى 

 . (3)ل ذلك الإماـ كلا ت٭كم بو"فيما دكف ات١وضحة، لرأيت أف يبط

:"... فإف كاف الذنب في (*)ب/ كنقل ات١اكردم من الشافعية عن أبّ عبد ا﵁ الزبتَم
التعزير بالزنا ركعي منو ما كاف، فإف أصابوت٫ا بأف ناؿ منها ما دكف الفرج، ضربوت٫ا على التعزير 

متباشرين غتَ متعاملتُ  كىو تٜس كسبعوف سوطا، كإف كجدكت٫ا في إزار لا حائل بينهما
للجماع ضربوت٫ا ستتُ سوطا، كإف كجدكت٫ا غتَ متباشرين ضربوت٫ا تٜستُ، كإف كجدكت٫ا في 

                                                           
 .420ص:  02، ج ات١عيار ات١عرب، الونشريسي -1
 .220ص:  07، جكتاب الأجوبة،  أبو القاسم بن عظوم -2
 .399ص:  13، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني -3
بن أتٛد بن سليماف بن عبد ا﵁ بن عاصم بن ات١نذر بن حوارم رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم الزبتَ بن أبو عبد ا﵁ الزبتَ أبو عبد الله الزبيري:  *

د كطائفة؛ ركل عنو أبو بكر النػَّقَّاش، كعمر بن مد بن سناف القىزَّاز، كأبّ داك العواـ القرشي الأسدم، الزبتَم البصرم الشافعي الضرير، حدَّث عن ت٤
ؤ الورَّاؽ، كابن تٓيىيت الدَّقَّاؽ، كلو مصنفات منها: الكافي، كتاب )النية(،  كتاب )ستً العورة(، كتاب)ات٢دية(، رياضة ات١تعلم، بًشٍراف، كعلي بن لؤل

، طبقات الفقهاء، أبو إسحاق الشيرازي الشافعي، 58 – 57ص:  15، ج ستَ أعلبـ النبلبء، الذىبي (ق320)كقيل سنة ق(، 317مات )
 .108، )بتَكت: لبناف دار الرائد العربّ( ص: تٖقيق: إحساف عباس
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بيت متبدلتُ عريانتُ غتَ متباشرين ضربوت٫ا أربعتُ سوطا، كإف كجدكت٫ا خاليتُ في بيت 
بوت٫ا عشرين عليهما ثيابهما ضربوت٫ا ثلبثتُ سوطا، كإف كجدكت٫ا في طريق يكلمها كتكلمو ضر 

سوطا، كإف كجدكه يتبعها كفَ يقفوا على غتَ ذلك ت٭ققوا، كإف كجدكت٫ا يشتَ إليها كتشتَ إليو 
؛ كت٨ا ات١نحى نفسو في التدريج في عقوبة ما دكف السرقة، (1)بغتَ كلبـ ضربوت٫ا عشرة أسواط"

كلو في اعتقادنا كىذا   (2)اتٟنفية بعض مراتب التعزير كإف فَ يذكركا ات١قاديرنقل بعض  ككذلك
ت٤ل نظر، لأف التعازير كما ىو متفق عليو، يراعى فيها حاؿ اتٞافٓ، كطبيعة اتٞناية كظركفها، 

من حيث قربها أك أفعاؿ اتٞافٓ كزمانها كمكانها، بينما ىذه التحديدات لا تراعي في اتٞرتٯة 
 . !بعدىا عن اتٟد، فأين مراعاة الأحواؿ ات١ذكورة ؟

القضاة كخصوصا ات١بتدئتُ منهم بهذه التحديدات، كخاصة في نعم، تٯكن استئناس 
بعض اتٟالات العامة التي ليس فيها خصوصية في اتٞافٓ، أك المجتٍ عليو، أك اتٞناية، تقتضي 
أخذه بالشدة، أك النزكؿ باتٞزاء إفُ أدفْ حد لو؛ كتفستَنا ت٢ذا التقديرات ىو أف ىؤلاء 

على القضاة ككلاة الأمور، كما فعل الأئمة المجتهدكف في الفقهاء فعلوا ذلك لتيستَ الاجتهاد 
 .         (3)تٖديد عقوبة لكل جناية في جرتٯة اتٟرابة على ما ذكر الإماـ ت٤مد رشيد رضا

أم التدرج في شدة الأفَ؛ كىو تدرج تفردت بو شريعتنا الغراء، : / التدرج في الصفة3
التشريعات اتٞزائية الوضعية أيضا، كسبب ذلك طبيعة إذ لا كجود ت٢ذا النوع من التدرج في 

العقوبات الشرعية التي تعتمد على الإيلبـ البدفٓ باعتباره مشتًكا فطريا في الناس كافة؛ فتَل 
اتٟنفية أف أشد الضرب التعزير؛ ثم الزنا، ثم الشرب، ثم القذؼ؛ كعلة كوف التعزير أشدىا 

فلب ت٭صل الانزجار بو إلا بزيادة الإيلبـ في  إيلبما أنو نقص عن اتٟد من حيث العدد،
؛ كيرل ات١الكية أف عقوبات اتٟدكد تٚيعا سواء من حيث الإيلبـ كالصفة، يقوؿ (4)الصفة

                                                           
 .311، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي -1
 .363ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني، 64ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني -2
 كما بعدىا. 362ص:   06، ج تفستَ ات١نار، محمد رشيد رضا -3
(، ج 2000 –ق1421بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، ) 01، تٖقيق: عبد اللطيف حسن عبد الرتٛاف، ط الفتاكل ات٢ندية، الشيخ نظام -4

 . 186ص:  02
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، كظاىر مذىب الشافعية أنو (1)القاضي عبد الوىاب:"كاتٟدكد كلها سواء في الإت٬اع، كالصفة"
تعازير فالعقوبة من حيث الشدة  لا فرؽ بتُ العقوبات الشرعية سواء أكانت حدكدا أـ

، كيرل اتٟنابلة أف أشد الضرب في اتٟد ضرب الزافٓ، ثم حد القذؼ، ثم حد (2)كاحدة
 .(3)الشرب، ثم التعزير

كىو قوؿ عند  (5)كات١الكية (4): ذىب تٚهور الفقهاء من اتٟنفية/ التدرج في المدة4
د الأقصى لعقوبة اتٟبس، كأنها موكولة إفُ إفُ عدـ تٖديد اتٟ (7)كاتٟنابلة(6)الشافعية في ا﵀ارب

اجتهاد الإماـ؛ كترتبط مدتو تْصوؿ التوبة للكف عن الأذية، ك للشافعية قوؿ آخر، كىو أف 
اتٟبس في كل الأحواؿ، سواء كاف في حد اتٟرابة أك التعزير، ينبغي ألا يبلغ أدفْ اتٟدكد، ثم 

مدة التغريب في العبد الزافٓ، كقيل لا يزيد  اختلفوا، فقيل لا يزيد على ستة أشهر، لأنو أقصى
؛ ثم علل ات١اكردم ذلك  على سنة، لأنو حد تغريب اتٟر في الزنا، كينقص عنها كلو بيوـ

 :" لئلب يبلغ تٔا ليس تْد حدا، كما لا يبلغ بالضرب في التعزير أدفْ اتٟدكد".(8)بقولو
تقريره من أف سلطة القاضي تؤكد ىذه النقوؿ من ت٥تلف ات١ذاىب الفقهية ما سبق    

في تدريج العقوبة تبلغ ذركتها في ت٣اؿ التعزير، بل ثبت لدينا تٔا لا يدع ت٣الا للشك أف التشريع 
اتٞزائي الإسلبمي فَ يدرج العقوبة تٔا يناسب كل جاف كجنايتو فحسب، بل تٕاكز ذلك إفُ 

 التفنن في كضع أساليب كأشكاؿ متنوعة لتحقيق التدريج.

                                                           
 .576 –575، ص: الكافي في فقو أىل ات١دينة ات١الكي، ابن عبد البر، 505، ص: التلقتُ، القاضي عبد الوىاب البغدادي -1
بتَكت: ) 01، ط تٖفة اتٟبيب على شرح ات٠طيب، سليمان بن محمد البجيرمي، 250ص:  04، ج مغتٍ ا﵀تاج، ابن الخطيب الشربيني -2

 .41ص:  05( ج 1997 -ق1417لبناف، دار الكتب العلمية، 
 .150ص:  10، ج الإنصاؼ، المرداوي، 171ص:  06، ج شرح منتهى الإرادات، البهوتي، 511ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -3
 .186 –185ص:  02، ج الفتاكل ات٢ندية، الشيخ نظام، 71ص:  05، ج البحر الرائق، الحنفيابن نجيم  -4
 .241 -240ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -5
 .360ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي-6
 .223ص:  10ج ، ، الإنصاؼالمرداوي، 228،266ص:  06، ج  شرح منتهى الإرادات، لبهوتيا -7
 .360ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -8
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 :الثالث/ سلطة القاضي في تدريج العقوبة في القانون الجزائي الجزائريالمطلب 
كمنو -تٯكن التمييز في نظاـ التدريج أك التقدير الكمي في القانوف اتٞزائي الوضعي    

بتُ نوعتُ من التدريج: التدريج الكمي الثابت، ك التدريج الكمي النسبي،  -القانوف اتٞزائرم
 مستقل.كسنتناكؿ كل نوع في بند 

 :التدريج الكمي الثابت /الأول فرعال

تعتمد التشريعات العقابية ات١عاصرة في أغلبها التقسيم الثلبثي للجرائم كىو:    
اتٞنايات،اتٞنح، كات١خالفات، كما تنص ىذه التشريعات على أنواع العقوبات كمقاديرىا 

ي اتٞزائرم على ىذا النهج، بالنسبة لكل درجة من اتٞرائم بشكل عاـ، كقد سار ات١شرع اتٞزائ
 فحدد عقوبات اتٞرائم على النحو التافِ:

/ العقوبات الأصلية للجنايات: الإعداـ، السجن ات١ؤبد، السجن ات١ؤقت من تٜس 1
 سنوات إفُ عشرين سنة. 

شهرين إفُ تٜس سنوات، ما عدا  / العقوبات الأصلية للجنح: اتٟبس مدة تتجاكز0
 دج.010111اتٟالات التي يقرر فيها القانوف حدكدا أخرل، الغرامة التي تتجاكز 

/ العقوبات الأصلية للمخالفات : اتٟبس من يوـ كاحد على الأقل إفُ شهرين على 3
 دج.010111دج إفُ 00111الأكثر، الغرامة من 

ين عامتُ، أم أنهما القاعدة العامة؛ دكف فهذاف اتٟداف الأدفْ كالأعلى يسمياف حد  
أف يعتٍ ذلك أف ات١شرع سيتقيد بها حرفيا؛ ففي اتٞنايات جعل اتٟد الأدفْ للسجن ات١ؤقت 

 00تٜس سنوات، لكنو قد يعاقب عليها تْد أدفْ ىو عشر سنوات سجنا؛ مثلما كرد في ـ:
 جعل عقوبة السجن ات١ؤقت من عشر سنوات إفُ عشرين سنة. 10/ ؼ

كقد جعل اتٟد الأعلى في اتٞنايات عشرين سنة، لكنو قد لا يتقيد بو، فيجعل     
من ؽ.ع.ج؛ فعلى الرغم من أف  10/ ؼ 99اتٟد الأعلى عشر سنوات، كما جاء في ـ 

عقوبة السجن ات١ؤقت في اتٞنايات ت٘تد من تٜس سنوات إفُ عشرين سنة، لكن ات١شرع قد 
تو، كفي اتٟد الأعلى فلب يعتليو؛ فاتٟد الأكؿ الذم يعتبر يغتَ في اتٟد الأدفْ دكف أف ينزؿ تٖ
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قاعدة عامة يسمى اتٟد العاـ، سواء كاف أعلى أـ أدفْ، كاتٟد الثافٓ الذم خرج عن القاعدة 
 العامة يسمى حدا خاصا سواء كاف أعلى أـ أدفْ.

، سواء فالتدريج الكمي القضائي الثابت ىو: كضع ات١شرع حدا أعلى كحدا أدفْ ثابتتُ   
أكانا خاصتُ أك عامتُ، أك الأدفْ خاص كالأعلى عاـ أك العكس، كعليو فصور ىذا النظاـ 

 أربعة:

: يعمد ات١شرع في ىذه العقوبات ذات الحدين الأدنى و الأعلى العامين الثابتين /1
الصورة من التدريج إفُ التمسك بالقاعدة العامة التي قررىا في كلب اتٟدين للعقوبة الأدفْ 

-كالأعلى كقد أخذ ات١شرع اتٞنائي اتٞزائرم بهذه الصورة من التدريج لكن في موضعتُ فقط 
حيث جاء فيها:"يعاقب باتٟبس من شهرين إفُ  12مكرر  011كت٫ا ات١ادة:  -تْسب تتبعنا

حيث جاء فيها:"كل من أتلف أك كسر أية أداة من  202تٜس سنوات كبغرامة..." كات١ادة 
عاقب باتٟبس من شهرين إفُ تٜس سنوات كبغرامة" فات١شرع ىنا التزـ في أدكات الزراعة... ي

عقوبة اتٟبس تٔا قرره كقاعدة عامة في عقوبة مواد اتٞنح كىي من:"شهرين إفُ تٜس سنوات"؛ 
كالقاضي ىنا يتمتع بسلطة تٖديد قدر العقوبة بتُ اتٟدين ات١ذكورين، كات١تتبع للمشرع اتٞزائي 

مساحة معتبرة جدا لتحديد ات١قدار ات١ناسب من العقوبة، لأف ات١شرع  يلبحظ أنو ترؾ للقاضي
في تٖديد القاعدة العامة في عقوبة أم درجة من اتٞرائم، إت٪ا يبنيو على أقصى كأدفْ ما تٯكن 
ات١عاقبة بو في ذلك الصنف من اتٞرائم؛ تٔا يعتٍ انضواء كل اتٞرائم تٖتو من أدناىا إفُ أعلبىا، 

ضي تٯلك سلطة كاسعة في ىذه الصورة من التدريج؛ كما أف ىذا النمط ت٭قق كبالتافِ فالقا
 قدرا ىاما من التفريد القضائي للعقوبة.  

: لا يستمسك ات١شرع في العقوبات ذات الحدين الأدنى والأعلى الخاصين /2
ىذه الصورة تٔا حدده كقاعدة عامة، بل تٮرج عنو في كلب اتٟدين، لكنو يظل في إطار اتٟدين 

"يعاقب على العصياف الذم يقع باجتماع أكثر 076العامتُ؛ كمثاؿ ذلك ما كرد في ات١ادة:
ماع اثنتُ من شخصتُ باتٟبس من سنة إفُ ثلبث سنوات..." فجرتٯة العصياف الذم يقع باجت
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فأكثر تعتبر حسب العقوبة ات١رصودة ت٢ا جنحة، كاتٞنحة في القاعدة العامة يعاقب عليها 
باتٟبس تٔا يتجاكز الشهرين إفُ تٜس سنوات، إلا أف ات١شرع  ىنا فَ يلتزـ ذينك اتٟدين، بل 
 كضع حدين خاصتُ بهذه اتٞرتٯة، دكف أف تٮرج عن طرفي اتٟدين الأدفْ ك الأعلى العامتُ،

تٔعتٌ فَ ينزؿ تٖت الشهرين، كلا ارتفع فوؽ تٜس سنوات؛ ككذلك فعل ات١شرع في ات١واد : 
 ،...كغتَىا من ات١واد كىي كثتَة.072،012. 020

تٕدر الإشارة ىنا إفُ أف الباحثة قرتٯس سارة ترل بأف قانوف العقوبات اتٞزائرم    
كت٨ن من خلبؿ تتبع ات١شرع كجدنا تضمن ىذه الصورة من التدريج، لكن بنسبة غتَ كبتَة، 

بأنو أخذ بهذه الصورة في مواضع كثتَة، كتٮشى البعض من أف ات١باعدة بتُ اتٟدين كإف كانت 
توسع من سلطة القاضي التقديرية تٔا ت٭قق التفريد القضائي للعقوبة، لكنها تنطوم على خطر 

تٔوازين العدالة ما فَ ت٭سن ات١فارقة بتُ المجرمتُ لدل تقدير العقوبة كبالتافِ:" العصف 
استخدامو"؛ كت٨ن نقوؿ إف ات١شكلة ليست في صورة التدريج في حد ذاتها، بل فيمن 
يستخدمها، كىذا أمر تٯكن تلبفيو بالانتقاء ات١دركس، كالتكوين اتٞيد كات١توازف للقاضي، تٔا 

د بسوء استخداـ يبقي على ىذه الصورة من التدريج كت٭قق العدالة؛ لأف العدالة كما قد تفق
 ات١دل الواضح بتُ اتٟدين، تفقد أيضا في ات١قاربة مع اختلبؼ المجرمتُ كظركفهم.

: يذىب أكرـ نشأت /العقوبات ذات الحدين الأدنى العام والأعلى الخاصين3
إبراىيم إفُ أنو ت٭سن تسمية نظاـ العقوبات ذات اتٟد الأدفْ العاـ كاتٟد الأعلى ات٠اص بنظاـ 

ت٧لوسكسوفٓ  لنشوئو في رحاب القانوف الإت٧ليزم، كفي ىذه الصورة من التدريج التدريج الأ
يضع ات١شرع حدا أعلى خاصا بتلك اتٞرتٯة، بينما اتٟد الأدفْ ىو اتٟد العاـ لذلك الصنف أك 
النوع من اتٞرائم، كقد تضمن قانوف العقوبات اتٞزائرم ىذه الصورة أيضا كبكثرة مثلما كرد في 

ع ج حيث جاء فيها:"يعاقب بالسجن ات١ؤقت من تٜس إفُ عشر سنوات كل ؽ 12ات١ادة: 
من يعرقل مركر العتاد اتٟربّ، أك يقوـ بأية كسيلة كانت بالتحريض على عمل من أعماؿ 
العنف..." كىذه الصورة من التدريج منتشرة في مواد اتٞنايات كاتٞنح كمثات٢ا ات١واد: 

 ...12،014مكرر  11،12،16،71ـ
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ذا النمط من التدريج تتسع سلطة القاضي كلما كاف اتٟد الأدفْ منخفضا في ظل ى
ات١تعلقة تّرتٯة الاتٕار  12مكرر 414كاتٟد الأعلى مرتفعا، مثلما ىو اتٟاؿ في ـ

( سنوات إفُ تٜس عشرة 16بالأشخاص:" يعاقب على الاتٕار بالأشخاص من تٜس)
ت١شرع ات١دل كاسعا بتُ اتٟدين ؛ كقد جعل ا01مكرر  414( سنة..." ككذا ات١ادة: 06)

الأدفْ كالأعلى، حتى يردع عن ىذه اتٞرتٯة ات٠طتَة التي تٖرمها شريعة السماء، كما تٖظرىا 
القوانتُ ا﵀لية كات١واثيق الدكلية؛ كمن جهة أخرل تٯكن القاضي من إعماؿ سلطتو التقديرية 

 ليحكم بات١قدار ات١ناسب.
( سنوات كما 01قانوف العقوبات اتٞزائرم عشر)كقد كاف اتٟد الأعلى ات٠اص في    

ات١ؤرخ  10 – 17(؛ إفُ أف جاء التعديل الأختَ بالقانوف رقم 1ذكرت الباحثة قرتٯس سارة)
( سنة مثل 06حيث ارتفع اتٟد الأعلى ات٠اص إفُ تٜسة عشر) 0117فبراير سنة  06في 

 .01مكرر 414كات١ادة :   12مكرر  414ات١ادة 

النمط أك الصورة من التدريج  قد توفر قدرا ىاما من اتٟرية للقاضي، كرغم أف ىذا    
ليمارس سلطتو في تٖديد مقدار العقوبة، خصوصا إذا كاف ات١دل كاسعا بتُ اتٟدين الأدفْ 
كالأعلى، إلا أف البعض يرل بأنو على عكس ذلك يؤدم إفُ كثرة الأحكاـ السالبة للحرية 

قد الذم أبديناه في الصورة الثانية على سوء استخداـ السلطة كبالتافِ فإف الن (2)قصتَة ات١دة
 التقديرية ىو نفسو الذم نعلق بو على ىذه التخوؼ.  

: يضع ات١شرع في ىذه العقوبات ذات الحدين الأدنى الخاص والأعلى العام /4
تافِ كلما  الصورة حدا أدفْ خاصا للعقوبة، كت٬عل اتٟد الأعلى ىو اتٟد العاـ ات١قرر قانونا، كبال

كاف اتٟد الأدفْ منخفضا اتسعت سلطة القاضي، كيتضمن قانوف العقوبات اتٞزائرم عدة 
كالتي جاء فيها" يعاقب  11مكرر 71مواد من ىذا النمط من التدريج كمثاؿ ذلك ات١ادة: 

، 17، 11( سنة ..." ككذا ات١واد: 01( سنوات إفُ عشرين )01بالسجن ات١ؤقت من عشر )
 ...027 ،047مكرر، 041

                                                           
 .91، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة -1
 .196، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، حاتم حسن موسى بكار -2
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لقد ذكرت الباحثة قرتٯس سارة أف ىذا النظاـ أك النمط من التدريج: " ت٧ده    
خاصة في اتٞرائم ذات الصبغة الاقتصادية، حيث يضع ات١شرع حدا أدفْ خاصا يتسم بالشدة، 

الأمر  مكحدا أعلى عاما مقررا قانونا، كىي نتيجة طبيعية تٞسامة مثل ىذه اتٞرائم" كفي نظر 
على سبيل  202ي ـ: فف (1)فقد أخذ ات١شرع اتٞزائرم بهذا النمط في عدة مواد غتَ مطرد؛

ات١ثاؿ ت٧د اتٟد الأدفْ ات٠اص منخفضا جدا تْيث يكاد يعصف بالغاية الإصلبحية للعقوبة؛ 
إذ تنص ات١ادة ات١ذكورة على أف:" كل من أتلف أك كسر أية أداة من أدكات الزراعة، أك حظائر 

ثابتة أك متنقلة للحراس، أك جعلها غتَ صاتٟة للبستعماؿ؛ يعاقب  ات١واشي، أك أكشاؾ
باتٟبس من شهرين إفُ تٜس سنوات..." كالذم يبدك فِ أف الباحثة نقلت حرفيا كلبـ 
الباحث حاتم حسن موسى بكار، دكف أف تنتبو إفُ أف الباحث يتحدث عن التشريع العقابّ 

بينها في استعماؿ ىذه الأت٪اط من التدريج حسب  الليبي لا اتٞزائرم، فالتشريعات تٗتلف فيما
السياسة العقابية ات١نتهجة؛ لأف ات١شرع اتٞنائي اتٞزائرم فَ يستعمل ىذا النمط في اتٞرائم 
الاقتصادية فحسب، بل استعملو في ت٣الات ت٥تلفة منها: جرائم الاعتداء على الدفاع الوطتٍ 

سنوات إفُ عشرين سنة كل من: دخل  "يعاقب بالسجن ات١ؤقت من عشر11مثل ات١ادة: 
متخفيا، أك منتحلب اتٝا كاذبا، أك ت٥فيا صفتو أك جنسيتو إفُ حصن، أك منشأة، أك مركز، أك 
مستودع، أك إفُ أماكن عمل، أك ثكنات أك ت٥يمات، أك معسكرات للجيش " ك ككذا 

تداءات كات١ؤامرات، ، كات١تعلقة بنفس النوع من اتٞرائم؛ ككذا جرائم الاع10، 10، 17ات١واد:
" ات١ؤامرة   10/ ؼ  17كاتٞرائم الأخرل ضد سلطة الدكلة، كسلبمة أرض الوطن، مثل ات١ادة: 

)القضاء على نظاـ 11التي يكوف الغرض منها ارتكاب اتٞنايات ات١نصوص عليها في ات١ادة 
ا تلبىا اتٟكم أك تغيتَه( يعاقب عليها بالسجن ات١ؤقت من عشر سنوات إفُ عشرين سنة، إذ

 فعل ارتكب أك بدئ في ارتكابو للئعداد لتنفيذىا".

                                                           
وف اتٞنائي، إشراؼ: فتحي  ت٤دة، جامعة: ت٤مد خيضر بسكرة، مذكرة ماستً(  تٗصص: القان) دكر القاضي في تقدير العقوبة، كريم ىاشم -1

 .42ص:  2015 –2014السنة الدراسية: 
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كبات١قابل توجد جرائم اقتصادية كاضحة كرغم ذلك فَ ينتهج ات١شرع اتٞنائي اتٞزائرم   
ات١تعلقة تّرتٯة تزكير النقود:" يعاقب باتٟبس من ستة  011ىذا النمط من التدريج؛ ففي ـ 

دج كل  4110111دج إفُ 610111من ( سنوات كبغرامة 14( أشهر إفُ ثلبث )11)
من قاـ بتلوين النقود ذات السعر القانوفٓ في الإقليم الوطتٍ، أك في ات٠ارج، بغرض التضليل في 

، 10مكرر 477نوع معدنها، أك أصدر مثل ىذه النقود ات١لونة أك أدخلها إليو" ككذا ات١ادة: 
 من القانوف ات١تعلق بالوقاية من الفساد كمكافحتو. 01ـ

 : تأخذ عقوبة الغرامة شكلتُ: الثاني/ التدريج الكمي النسبي فرعلا

: كىي التي يضع ت٢ا ات١شرع حدا أعلى ك أدفْ، كيقع على عاتق الغرامة المحددة /1
القاضي تٕريع اتٞافٓ مقدار الغرامة مراعيا حالو، كظركؼ جرتٯتو؛ كىذا ات١سلك ىو الغالب في 

يح للقاضي تفريد الغرامة على ت٨و أفضل؛  كمن عقوبات الشخص الطبيعي؛ كىو مسلك يت
" يعاقب باتٟبس من سنة إفُ تٜس سنوات؛ كبغرامة من 14أمثلة ىذا النوع ما كرد في ـ

دج كل من يرتكب عمدا أم عمل من شأنو الإضرار بالدفاع 0110111دج إفُ 010111
 رب".الوطتٍ غتَ منصوص عليو، كغتَ معاقب عليو بأم نص آخر كذلك في كقت اتٟ

كفي ىذا النوع من الغرامة تتسع سلطة القاضي أك تضيق في تٖديد مبلغ الغرامة تبعا    
للمدل الفاصل بتُ اتٟدين الأدفْ كالأقصى للغرامة؛ فإذا كاف ات١شرع يريد الردع عن اتٞرتٯة 

الأعلى  ت٠طورتها، أك خطورة مرتكبيها، فإنو يرفع اتٟد الأدفْ للغرامة مع ات١قاربة بينو كبتُ اتٟد
؛ حيث جعل اتٟد الأدفْ 002من حيث النسبة؛ كمثاؿ ذلك ما كرد في ـ 

دج، فاتٟد الأقصى ىو ضعف اتٟد الأدفْ 001110111دج كاتٟد الأقصى 001110111
فحسب، كىي نسبة نادرة مقارنة مع غتَىا من نسب ات١دل بتُ اتٟدين الأدفْ كالأعلى، كالتي 

ا كاف اتٟد الأدفْ مرتفعا كانت ىذه الغرامة موجعة، تكوف في الغالب أكثر من ذلك، لكن ت١
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حتى لو حكم القاضي باتٟد الأدفْ كىو مليوف دينار جزائرم؛ كالقصد من استعماؿ ىذا 
 النمط اتٟيلولة دكف نزكؿ القاضي عن ىذا ات١قدار بأسلوب تشريعي في غاية اللباقة.

 477كضوحا في استعماؿ ىذا ات١سلك في تشريع الغرامة في ـ كتزداد إرادة ات١شرع   
 1201110111كات١تعلقة تّرائم تبييض الأمواؿ إذ جعل ات١شرع اتٟد الأدفْ للغرامة  0مكرر

دج؛ تٔعتٌ ت٬ب أف يشعر المجرـ بأفَ الغرامة حتى لو  1701110111دج كحدىا الأعلى 
كبشكل صريح  ،في بعض الأحيافشرع ينص حكم عليو تْدىا الأدفْ؛ كلا تٯنع ذلك من أف ات١

:"... بغرامة لا تقل عن 007على أف الغرامة ينبغي ألا تنزؿ عن حد معتُ؛ كما كرد فيم 
؛ 071، 014، 010، 010دج"، ككذا ات١واد : 0110111دج كلا تتجاكز  010111

كما في   كتتأكد نية ات١شرع بشكل أكضح حتُ تٯنع القاضي من إفادة ات١تهم بظركؼ التخفيف
، جرائم الاتٕار بالأعضاء 16مكرر 12،414مكرر414جرائم الاتٕار بالأشخاص ات١واد:

 كغتَىا. 01مكرر  01414مكرر  414، 01مكرر  414ات١واد: 

إف التقريب بتُ حدم الغرامة كإف كاف قد ت٭قق الغرض الذم يريده ات١شرع، لكنو    
ير الغرامات رغم اختلبؼ أحواؿ اتٞناة؛ يوقع القضاة غالبا في حرج شديد، كىو تقارب مقاد

كىذا يؤدم إفُ شعور القاضي بعدـ عدالة اتٟكم اتٞنائي، كبعبارة أدؽ شعور القاضي بعودة 
التحكم القضائي من جديد، لكنو تٖكم أسوأ من السابق؛ لأنو يتم ىذه ات١رة تٖت مظلة 

إف كاف تٯلك سلطة النص اتٞنائي، أم تٖت مبدأ الشرعية؛ فالقاضي مع ىذا التقارب ك 
 التقدير لكن ىامشها ضيق؛ تْيث لا يسمح بسلبسة التفريد.            

كأحيانا يباعد ات١شرع بتُ حدم الغرامة حتى يسمح للقاضي تٔمارسة سلطتو    
التقديرية، كتٮتار ات١قدار ات١ناسب لكل ت٣رـ كفقا ت١ا ذكر؛ كفي ىذا ات١سلك كىو الغالب ت٧د 

الأقصى أضعاؼ اتٟد الأدفْ، كثلبث إفُ عشر مرات أك أكثر أحيانا؛ كفي ات١شرع ت٬عل اتٟد 
ىذا القسم من الغرامات يتمتع القاضي بسلطة تقديرية كاسعة تسمح لو بتفريد الغرامة على 
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ت٨و أفضل؛ تْيث يستطيع القاضي أف ت٬رع نسب الغرامة بشكل متوازف كعادؿ على المجرمتُ، 
 ئمهم.كإف اختلفت أحوات٢م كظركؼ جرا

يعد مونتسكيو من الكتاب الأكائل الذين تٖدثوا عن الغرامة  :الغرامة النسبية /2
؛ !النسبية، فقد تساءؿ  في كتابو ركح الشرائع:" كلكن ألا تٮاؼ الأغنياء أف تٮسركا أموات٢م؟

 ؛ فات١قصود بالغرامة النسبية تلك(1)أكلا تٯكن أف تكوف العقوبات النقدية على نسبية الثركات؟"
الغرامة التي يربط ات١شرع مقدارىا تٔا يتناسب مع أمر معتُ، كمقدار الكسب الذم أراد اتٞافٓ 

كما في بعض جنح   (3)أك قيمة التعويضات ات١دنية (2)تٖقيقو، أك حققو فعلب من جرتٯتو
( كفي جنحة الاعتًاض على تنفيذ أعماؿ 014-010-010متعهدم ت٘وين اتٞيش )ات١واد
(؛ لكن ليست ىذه ىي كل أنواع التناسب؛ بل ىنالك 071أمرت بها السلطة العمومية )

 أنواع أخرل كمن أت٫ها:  

/ يضع ات١شرع اتٞزائرم أحيانا حدم الغرامة الأدفْ كالأقصى، كت٬يز للقاضي 0  
في جنح تزكير كاستعماؿ النقود، أك الأكراؽ، زيادتها إفُ مقدار ربع الفائدة غتَ ات١شركعة، كما 
(؛ كفي بعض اتٟالات تستبدؿ مصادرة 040أك الأختاـ، أك الطوابع، أك الدمغات ات١زكرة )ـ

العقار بالغرامة، كيتحدد مقدارىا بقيمة العقار ت٤ل ات١صادرة، كما في جرتٯة فتح دار للقمار 
وضوع النصيب بالغرامة التي ت٬وز :"كتستبدؿ مصادرة العقار م10/ ؼ011بغتَ ترخيص ـ 

أف تصل إفُ القيمة التقديرية ت٢ذا العقار"كفي ىاتتُ اتٟالتتُ يتمتع القاضي بسلطة تقديرية 
كاسعة، لأف اتٟد الأقصى الذم كضعو ات١شرع جوازم، كليس كجوبيا، كمن ثم تٯكن للقاضي 

 تفريد العقوبة، تٔراعاة حاؿ اتٞافٓ، كظركؼ اتٞرتٯة.  

                                                           
 .139ص:  01( ج 1953القاىرة: مصر، دار ات١عارؼ، ) ، ترتٚة: عادؿ زعيتًركح الشرائع، مونتسكيو -1
 .206 –205، ص: ازيةسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتً ، حاتم حسن موسى بكار -2
  .234، ص: الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، أحسن بوسقيعة -3
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ت٧د ات١شرع أحيانا يربط مقدار الغرامة بقيمة ات١اؿ ت٤ل اتٞرتٯة؛ تْيث تساكم  بينما   
"غرامة لا تقل عن قيمة الشيك، أك  416، 412قيمتو، كما في جنح الشيكات في ات١ادتتُ: 

:" تقضي 12مكرر 477عن قيمة النقص في الرصيد"؛ كفي جرتٯة تبييض الأمواؿ كحسب ـ
ة مالية تساكم قيمة ىذه ات١متلكات"؛ كأحيانا ت٬علها أضعاؼ اتٞهة القضائية ات١ختصة بعقوب

، 01البضاعة ت٤ل اتٞرتٯة ككسيلة النقل ات١ستخدمة في اتٞرتٯة، مثل جرتٯة تهريب البضائع ات١واد:
من قانوف مكافحة التهريب؛ حيث رفع الغرامة إفُ عشر مرات ت٣موع قيمتي  04، 00، 00

 كل اتٟالات ات١ذكورة لا تٯلك القاضي سلطة لتقدير البضاعة ات١صادرة ككسيلة النقل؛ كفي
الغرامة لأنها ت٤ددة بقيمة شيء معتُ، أم أف تقديرىا متعلق بأمر موضوعي ألا كىو مقدار 
ت٤ل اتٞرتٯة أك ما كاف سيجنيو اتٞافٓ من جرتٯتو أك غتَ ذلك من الأشياء التي تقدر الغرامة بناء 

تلبءـ أحواؿ المجرمتُ كجرائمهم؛ كلا تٮفى على القارئ أف ؛ كمن ثم لا تٯكن تدرت٬ها ل(1)عليها
 ات١شرع في كل الصور ات١ذكورة ت٭اكؿ الردع عن ىذه اتٞرائم.

غتَ أف ات١شرع اتٞزائرم أحيانا ينتهج نهجا غريبا، فلب يلتفت إفُ مقدار ات١اؿ ت٤ل    
نوف الوقاية من الفساد من قا 07 ا ثابتا للغرامة، كمثاؿ ذلك ما كرد في ـاتٞرتٯة، كيقرر حدٌ 

دج 0110111كمكافحتو، حيث عاقب باتٟبس من سنتتُ إفُ عشر سنوات؛ كبغرامة من 
دج، كل موظف عمومي تٮتلس، أك يتلف، أك يبدد، أك ت٭تجز عمدا  1001110111إفُ 

كبدكف كجو حق، أك يستعمل على ت٨و غتَ شرعي لصاتٟو أك لصافٌ شخص أك كياف آخر، 
مواؿ، أك أكراؽ مالية عمومية، أك خاصة، أك أم أشياء أخرل ذات قيمة، أية ت٦تلكات، أك أ

عهد بها إليو تْكم كظائفو أك بسببها" فمقدار العقوبة في ىذه اتٞرتٯة ثابت مهما كاف مقدار 
أف ات١شرع شدد العقوبة إذا كاف مرتكب اتٞرتٯة قاضيا،  !؛ كت٦ا زاد الأمر غرابة!ات١اؿ ات١ختلس

ظيفة عليا في الدكلة؛ تْيث رفع العقوبة من عشر سنوات إفُ عشرين سنة؛ أك موظفا تٯارس ك 
من القانوف نفسو:" إذا كاف  27لكنو أغفل مرة أخرل اعتبار ات١اؿ ت٤ل اتٞرتٯة، فجاء في ات١ادة 

                                                           
 .210، ص: سلطة القاضي في تقدير العقوبة كالتادابتَ الاحتًازية، حاتم بكار -1
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مرتكب جرتٯة أك أكثر من اتٞرائم ات١نصوص عليها في ىذا القانوف قاضيا، أك موظفا تٯارس 
ة... يعاقب باتٟبس من عشر سنوات إفُ عشرين سنة، كبنفس الغرامة كظيفة عليا في الدكل

ات١قررة للجرتٯة ات١رتكبة"، كىاتاف الصورتاف ت٘كناف القاضي من ت٦ارسة سلطتو التقديرية، كتدريج 
من قانوف الوقاية من الفساد  07الغرامة فيهما كاضح، كخصوصا تلك الواردة في ـ 

 كمكافحتو.      

الباحثتُ تعليل صنيع ات١شرع بالقوؿ إنو شدد العقوبة على فئات  كقد حاكؿ البعض 
، كىذا القوؿ كاف (1)معينة نظرا ت١ا ت٢م من سلطة مؤثرة كحاتٝة في اتٟفاظ على أمواؿ الدكلة

سيكوف كجيها لو أنو شدد عقوبة الغرامة أيضا، ىذا إذا ت٨ن غضضنا الطرؼ عن سر إت٫الو 
 كاف ينبغي أف يكوف مقياسا لتحديد قيمة الغرامة.  ت١قدار ات١اؿ ت٤ل اتٞرتٯة، الذم

مكرر:"  007 ـل ات١شرع الأمر نفسو في جرتٯة الإت٫اؿ التي نصت عليها عى كفػى    
دج إفُ 610111( سنوات؛ كبغرامة من 14( أشهر إفُ ثلبث)11يعاقب باتٟبس من ستة)

رقم من القانوف  07دج، كل قاض..، أك كل شخص ت٦ن أشارت إليهم ـ 2110111
ات١تعلق بالوقاية من الفساد كمكافحتو، تسبب بإت٫الو  0111فيفرم  01ات١ؤرخ في  10–11

الواضح في سرقة، أك اختلبس..."؛ كىذه الصور للغرامة ت٘كن القاضي من استعماؿ سلطتو في 
تقدير الغرامة، كمراعاة أحواؿ المجرمتُ كظركؼ اتٞرتٯة؛ رغم عدـ تباعد اتٟدين بات١دل الذم 

 للقاضي تدريج الغرامة بالقدر ات١ناسب.  يتيح

متماشيا مع  07–77كقد كاف ات١شرع في تعديل سابق تٔوجب القانوف رقم:    
السياسة العامة في تٛاية الاقتصاد الوطتٍ يعاقب بعقوبة بدنية متدرجة حسب قيمة ات١بلغ 

، كدكف بياف ما إذا كاف ا﵀وؿ، أك ات١ختلس، أك ات١بدد، مع إغفاؿ العقوبة ات١الية دكف أم مبرر
الدافع إفُ ىذا الإغفاؿ سياسيا أك اقتصاديا، كما كانت العقوبة متًاكحة بتُ اتٞناية كاتٞنحة 

                                                           
القضائي، ت٥بر أثر الاجتهاد القضائي ، ت٣لة الاجتهاد الأحكاـ القانونية اتٞزائية تٞرتٯة اختلبس ات١اؿ العاـ، لكاىنة زواوي، عبد الغني حسونة -1

 .213، ص: 05على حركة التشريع، جامعة ت٤مد خيضر، بسكرة: اتٞزائر، العدد: 
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، فهل تغتَت سياسة اتٟكومة بهذا التعديل الأختَ، فسوت (1)حسب قيمة ات١اؿ ت٤ل اتٞرتٯة
ؼ النظر أيضا عن بتُ سائر اتٞناة، بصرؼ النظر عن ات١بلغ الذم أتلفوه أك بددكه، كبصر 

 ؟.! رتبهم؟ ككيف تٯكن القوؿ بأف ىذه العقوبة عادلة كت٤ققة للمساكاة

كفي جرائم الشيك شذ ات١شرع عن القاعدة العامة، فاكتفى بذكر اتٟد الأدفْ للغرامة 
فقط، كىو ضعف قيمة البضاعة ت٤ل ات١خالفة؛ كبناء على ظاىر النص ت٬وز اتٟكم تٔا يفوؽ 

؛ كبالتافِ تتسع سلطة القاضي إفُ حد بعيد لتحقيق التفريد العقابّ؛ ! راتٟد الأدفْ ات١ذكو 
لكن ىذا اتٟكم غتَ سائغ، لأنو تٮالف مبدأ الشرعية الذم يفرض أف يكوف اتٟد الأقصى 

، فات١شرع كقع كأكقع في اضطراب شديد ت٭تم ضركرة مراجعة (2)للعقوبة ت٤ددا بنص القانوف
 ىذه ات١ادة.    

الغرامة حتُ تٖدد بقيمة ات١اؿ ت٤ل اتٞرتٯة تثتَ عدة إشكالات؛ فهي  كمع ذلك فإف   
لا ت٘نح سلطة تقديرية للقاضي في تدريج العقوبة، كما أنها قد لا تتناسب مع قدرة اتٞافٓ على 

 إذا كانت القيمة مرتفعة، كاتٟالة ات١ادية للجافٓ ضعيفة كما لو كاف معسرا.  (3)الوفاء بها

الفاصل بتُ حدم عقوبة الغرامة الأدفْ كالأعلى يتسع كيضيق، فاتٟد الأدفْ  كات١دل   
( دج في 0111( في اتٞنايات ك اتٞنح، ك ألفي )010111للغرامة ىو عشركف ألف)

 ات١خالفات. 

فهو:  -كتْسب استقراء قانوف العقوبات اتٞزائرم-أما اتٟد الأقصى للغرامة    
:"كيعاقب منظم تٚعية 14/ؼ011ء في ات١ادةدج في اتٞنايات، حيث جا0101110111

( سنوات إفُ 01الأشرار أك من يباشر فيها أية قيادة كانت بالسجن ات١ؤقت من عشر)
دج"؛ كىو أقصى  0101110111دج إفُ  001110111( سنة؛ كبغرامة من 01عشرين)

                                                           
 . 158، 143( ص: 2012اتٞزائر، دار ىومو، ) 06، ط جرائم الاعتداء على الأمواؿ العامة كات٠اصة، عبد العزيز سعد -1
 .343ص:  02( ج 2012اتٞزائر، دار ىومو، ) 12، ط ات٠اصالوجيز في القانوف اتٞزائي ، أحسن بو سقيعة -2
 .40، ص: دكر القاضي في تقدير العقوبة كريم ىاشم، -3
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 472ـ  حد ت٢ا في اتٞنح أيضا، كمثالو جرائم ات١ساس بأنظمة ات١عافً الآلية للمعطيات في
حيث جعل حدىا  (1)؛ كىذا على خلبؼ ما ذىب إليو الأستاذ أحسن بوسقيعة10مكرر

(دج؛ كفي عقوبات ات١خالفات أقصى حد ىو 701110111الأقصى في اتٞنح تٙانيةملبيتُ )
 باستثناء حالتتُ:  16( ألف دج بنص القانوف ات١ادة:01عشركف )

كالتي تٕيز  226كىو ما جاء في ـ  / حالة العود في ات١خالفات من الدرجة الأكفُ،0
 دج.  210111رفع الغرامة إفُ 

كالتي تسمح للقاضي  216/ حالة العود في ات١خالفات من الفئة الثانية في ـ 0
 دج. 020111الوصوؿ بالغرامة إفُ 

ككما ىومعلوـ كلما ابتعد اتٟداف عن بعضها اتسعت سلطة القاضي في التقدير، ككلما 
 ىذه السلطة؛ كباستقراء القانوف اتٞزائي اتٞزائرم لاحظنا ما يلي:تقارب اتٟداف ضاقت 

دج  610111: من يبلغ اتٟد الأقصى للغرامة أحيانا تٙانية أضعاؼ اتٟد الأدفْ -
 .10/ ؼ 01مكرر 71دج كما في ات١ادة:  2110111إفُ 

دج إفُ  010111: من كيبلغ في بعض اتٟالات عشرة أضعاؼ أك تزيد بقليل -
مكرر؛ كمن  007، 10/ ؼ01مكرر71دج مثل ما كرد في ات١واد:  0110111
، ك ـ 10/ ؼ 10مكرر 014دج كما جاء في ـ:  1001110111دج إفُ  0610111

 ات١تعلقتتُ تّرتٯة التعذيب. 10مكرر 014

: في بعض ات١واد  كيبلغ ات١دل الفاصل بتُ اتٟدين أقصى حد لو كىو عشركف ضعفا -
 دج. 2110111دج إفُ  010111تتًاكح الغرامة بتُ: حيث  016كما ىو الشأف في ـ 

                                                           
 .233، ص: الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، أحسن بوسقيعة -1
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فكل ىذه ات١دد بتُ الغرامات، نلبحظ فيها ات١دل الواسع الذم تركو ات١شرع للقاضي 
اتٞزائي ليقدر كم الغرامة ات١ناسب لكل ت٣رـ كجرتٯتو، ت٦ا ت٬عل سلطة القاضي كاسعة في التقدير 

ات١دل بتُ اتٟدين؛ كعلة ذلك أف ات١دل كلما  أك التدريج الكمي؛ تٓلبؼ ات١واد التي يضيق فيها
اتسع أمكنو استيعاب عدد كبتَ من اتٟالات الإجرامية؛ ت٦ا يسهل على القاضي عملية 
التقدير؛ كمع ذلك تٯكن أف يفسر التضييق بأف ات١شرع أراد تغيب قصد الردع من خلبؿ 

 تضييق ىامش التقدير القضائي. 

ي في التدريج الكمي للعقوبة بالنسبة سلطة القاضي الجزائالفرع الثالث/ 
 :للشخص المعنوي

تٔا أف الشخص ات١عنوم تْكم طبيعتو لا تٯكن إعدامو، أك تطبيق عقوبة سالبة    
للحرية عليو، فَ يعد أماـ ات١شرع إلا ات١ساس بذمتو ات١الية على مستول العقوبات الأصلية؛ 

لبئمة للشخص ات١عنوم لعدة مبررات: كيرل بعض الباحثتُ أف عقوبة الغرامة ىي العقوبة ات١
فهي لا تفسد كلا تشهر تٔن توقع عليو،  كما أنها أكثر ردعا باعتبارىا ت٘س ذمتو ات١الية، كالذم 
يبدك فِ أف ىذا التعليل ىو الذم جرأ على استشراء الفساد في المجتمعات، لأف التشهتَ الذم 

بات الأصلية، لأنو منة أكثر العقوبات جعل كعقوبة تكميلية كاف الأكفُ أف ت٬عل ضمن العقو 
ردعا للؤشخاص ات١عنوية كالطبيعية أيضا، فالشخص ات١عنوم تٮشى الإطاحة بسمعتو؛ فيدفعو 
ذلك إفُ اتٟذر كاحتًاـ القانوف، لأف تٝعتو إذا مست لا تعيدىا ات١لبيتُ كلا ات١لبيتَ؛ كالواقع 

ت٠زينة الدكلة في سبيل أف تبقى تٝعتها  أثبت أف الأشخاص ات١عنوية مستعدة لدفع مبالغ خيالية
 ت٤تًمة.

مكرر عقوبات الشخص ات١عنوم، فجعلت العقوبة الأصلية 07لقد حددت ات١ادة    
( مرات اتٟد الأقصى 16( إفُ تٜس )10الغرامة، كحددتها في اتٞنايات كاتٞنح من مرة )

للغرامة ات١قررة للشخص الطبيعي في القانوف الذم يعاقب على اتٞرتٯة؛ كىذا بالنسبة للجرائم 
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الغرامة بالنسبة للشخص الطبيعي، كباقي العقوبات كىي سبعة التي ينص فيها ات١شرع على 
عقوبات تكميلية، أما في ات١خالفات فأبقى ات١شرع على نفس النسبة؛ أما في حالة عدـ نص 
القانوف على عقوبة الغرامة بالنسبة للشخص الطبيعي، فإف ات١شرع حدد الغرامة تٔبالغ ثابتة لا 

: 10مكرر  07و التافِ كما كردت فيم تٯكن تدريج مقدارىا، كىي على النح
دج عندما تكوف اتٞناية معاقبا عليها بالإعداـ أك السجن ات١ؤبد؛  1001110111
دج  6110111دج عندما تكوف اتٞناية معاقبا عليها بالسجن ات١ؤقت؛ 1001110111

 بالنسبة للجنح.

ثابتة؛ لا  تظهر ىذه ات١واد القاضي كىو مغلوؿ اليد أماـ غرامات مقدرة بقيمة   
يستطيع تٖقيق التفريد القضائي للعقوبة ات١الية من خلبت٢ا؛ كيبدك أف ات١شرع راـ تغليب الردع  

يرفع تْيث كما جرت عادتو، كذلك بتثبيت قيمة الغرامة؛ ككاف قادرا على اتٞمع بتُ الأمرين؛ 
ىا؛ كيكوف قيمة الغرامة، كت٬عل ت٢ا حدين أدفْ كأعلى؛ مفسحا المجاؿ أماـ القاضي لتفريد

بذلك قد حقق الردع كغرض للعقوبة ات١الية من جهة، كتٝح بإمكانية التفريد القضائي ت٢ا من 
 جهة أخرل.
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المطلب الثالث/ سلطة القاضي في تدريج العقوبة بين الفقو الإسلامي و القانون 
 :الجزائي الجزائري

 :وعدمهامن حيث العقوبات القابلة للتدريج  سلطة القاضي/ الفرع الأول

نوعتُ من العقوبات: عقوبات غتَ قابلة  الفقو الإسلبمي كالقانوف اتٞزائرميعرؼ    
للتبعيض كبالتافِ غتَ قابلة للتدريج، لأف ما لا يتبعض لا تٯكن تدرت٬و، كيلتقي التشريعاف في 

قوبة مع ملبحظة أنها ع ،عقوبة بدنية غتَ قابلة للتدريج كىي القتل، كعقوبة معنوية ىي التوبيخ
 قانوفالإسلبمي، كىي مقصورة على الأحداث فقط في ال فقوللبالغتُ كالأحداث في ال

 اتٞزائرم.  

الإسلبمي بعقوبة أخرل غتَ قابلة للتدريج كىي القطع في السرقة  فقوكيتفرد ال   
ة بنوعيها الصغرل كالكبرل؛ كما يتفرد التشريع اتٞزائرم كبقية التشريعات اتٞزائية الوضعية بعقوب

 كىي عقوبة السجن ات١ؤبد.أيضا أخرل غتَ قابلة للتدريج 

الإسلبمي يلتقي مع التشريع الوضعي عموما في العقوبة ات١قيدة  فقوكلئن كاف ال   
للحرية، لكنو تٮتلف عنها في أسلوب التدريج، تْيث لا يعرؼ التشريع الإسلبمي عقوبة مقيدة 

السنوات غالبا، كإت٪ا ترتبط مدتها بصلبح اتٞافٓ، أك للحرية ت٤ددة ات١دة بالأياـ، أك الشهور، أك 
موتو، باستثناء حالة كاحدة كردت ت٤ددة بنص شرعي، كىي عقوبة التغريب في جرتٯة الزنا لغتَ 
ا﵀صن، أك في بعض اتٞرائم البسيطة التي يرل القاضي اتٟكم باتٟبس ت١دة معينة تعزيرا؛  لكن 

 نص التشريعي، كإت٪ا ىو اجتهاد قضائي فحسب.لا يوجد حد أعلى أك أدفْ معينتُ بال

أما تٓصوص العقوبات القابلة للتدريج فنجد التشريعتُ يلتقياف في عقوبتي: اتٟبس،    
الغرامة، كيضيف التشريع الإسلبمي عقوبة ثالثة ىي اتٞلد أك الضرب تٔختلف أشكالو كصوره؛ 

لزيادة كلا النقصاف، مثل اتٞلد في كىو عقوبة قد تكوف ت٤ددة ات١قدار بصورة ثابتة لا تقبل ا
 اتٟدكد في عقوبتي الزنا كالقذؼ؛ كقد تكوف غتَ ت٤ددة ات١قدار كذلك في التعزير.
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كات١لبحظ أف التشريعتُ تٮتلفاف بشكل جلي في ات١ساحة ات١منوحة للتدريج، ففي    
ضي أك التشريع الإسلبمي نلبحظ خلو جرائم اتٟدكد ككذا القصاص من عقوبات يدرجها القا

الإماـ، رغم أف نطاؽ اتٟدكد كالقصاص ت٭توم على عقوبات قابلة للتدريج القضائي كاتٞلد 
كالدية، كالتغريب، بينما يظهر التدريج بوضوح في التعزير حيث يستطيع القاضي ت٦ارسة 
التدريج في نوع العقوبة، فيحكم بالعقوبة ات١ناسبة من بتُ عقوبات ت٥تلفة النوع كمتدرجة 

كاتٟبس كالضرب كالغرامة على القوؿ تّوازىا كىو ما نرجحو؛ كما يستطيع تدرت٬ها من الشدة،  
 حيث ات١قدار.

بينما في التشريع اتٞزائرم ت٧د أف مساحة التدريج الكمي كاسعة كخصوصا التدريج 
ات١وضوعي، فأغلب عقوبات السجن ككذا الغرامات متدرجة ت٢ا حد أدفْ كأعلى؛ ككاجب 

 تٖديد ات١قدار الكفيل بإصلبح اتٞافٓ كردعو؛ كالتدريج في التشريع القاضي الاجتهاد في
اتٞزائرم يغطي ت٣اؿ اتٞنايات كاتٞنح كات١خالفات، على خلبؼ الاستبداؿ الذم رأينا ات١شرع 

 حصره في اتٞنح كات١خالفات فقط.    

 :/ سلطة القاضي في التدريج منحا وسلبا وتقييداالفرع الثاني

نستطيع القوؿ بكل كضوح إف التشريع الإسلبمي شديد ات١يل إفُ سلب القاضي    
سلطة تدريج العقوبة، ففي اتٟدكد كالقصاص إما أف ت٬د القاضي نفسو أماـ عقوبة ت٤ددة 
النوع كات١قدار تٖديدا ثابتا لا ت٬وز الزيادة عليو كلا النزكؿ عنو كاتٟدكد، أك ت٭ددىا القاضي في 

ة تقريبية تٔعايتَ تضيق إفُ حد بعيد من سلطة التدريج، كنقصد ىنا الدية بعض الأحواؿ بصور 
في القصاص حتُ لا يضع ت٢ا الشرع حدا معلوما، مع العلم أف الدية في القصاص تتم غالبا 
على أساس الصلح كالتفاكض بتُ الطرفتُ كلا يتدخل فيها القاضي؛ أما في التعزير فنجد 

اسعة إفُ أبعد اتٟدكد ات١مكنة في ت٦ارسة التدريج، كالدليل على التشريع الإسلبمي تٯنح سلطة ك 



 سلطة القاضي الجزائي في الاختيار النوعي والتدريج الكمي للعقوبة: الفصل الأول

176 
 

ذلك أف القاضي لا تٯلك سلطة التدريج الكمي فحسب، بل تٯلك أيضا سلطة تدريج نوع 
 العقوبة؛ كلا أظن أف تشريعا فوؽ الأرض فوض القاضي تٔثل ىذه السلطة.

ات١نح مبالغ فيو، كأنو مفض لكن رتٔا خيل إفُ الأكصياء على مبدأ الشرعية أف ىذا    
لا ت٤الة إفُ التحكم القضائي، كخرؽ مبدأ الشرعية، لأف القاضي يصتَ بإمكانو ات١عاقبة تٔا 

كنقوؿ إف التشريع الإسلبمي إت٪ا منح ىذه السلطة الواسعة للقاضي حتى يستطيع  ! يشاء
ختلبؼ ظركفهم ت٤اصرة اتٞرتٯة بكل أشكات٢ا، كت٥تلف كسائلها، كت٤اصرة المجرمتُ على ا

كأحوات٢م؛ ىذا فضلب عن أف تٖديد العقوبة سلفا في تٚيع أنواع اتٞرائم ينافي مبدأ تفريد العقوبة 
، ذلك أـ السياسة الراشدة ىي تلك التي تستطيع (1)الذم صار شعارا للفكر اتٞنائي ات١عاصر

ا حتى تشب بقواعدىا كأحكامها كمقاصدىا مواجهة اتٞرتٯة كىي في بدايتها، لا أف تتًكه
كتستوم على سوقها ثم بعد ذلك تنتظر صدكر قواعد تٕرـ الفعل كتعاقب عليو، بعد ماذا ؟ 

لذلك أباحت الشريعة للقاضي أف يعاقب على كل معصية  !بعد أف عبث المجرـ تٔصافٌ الناس؟
ة أك ليس فيها حد كلا كفارة، كبالتافِ فيظل ىذه السياسة اتٞنائية لا يستطيع اتٞافٓ أف ت٬د ثغر 

فراغا تشريعيا يستغلو  لتحقيق بغيتو الآتٙة، لأف يد التعزير لو بات١رصاد؛ أما مسألة التحكم 
فالتشريع الإسلبمي كضع تٚلة من الضمانات التي تكفل إفُ حد بعيد تضييق فرص حصولو، 

 كىي مضموف الفصل الأختَ من ىذه الدراسة.
ى منح القاضي سلطة التدريج، سواء اتٞزائرم ت٧د ات١شرع عوؿ كثتَا عل قانوفكفي ال  

في ذلك الشخص الطبيعي أك ات١عنوم؛ كذلك حتى تٯكن تٖقيق التفريد القضائي للعقوبة على 
، فكاف من (2)النحو الأمثل في نظر ات١شرع؛ كحتى ت٭افظ على مبدأ الشرعية من جهة أخرل

ت١اما، فإذا أضفنا إفُ ذلك نتائج ذلك أف التشريع اتٞزائرم لا يعرؼ عقوبات لا تدريج فيها إلا 
صائرة طائعة أك مكرىة إفُ إلغاء  -كمنها التشريع اتٞزائرم-أف التشريعات الوضعية عموما 

عقوبة الإعداـ، فمقتضى ذلك أف التدريج سيكتسح مساحات جديدة في نصوص التشريع، 

                                                           
 .228، ص: اتٕاىات السياسة اتٞنائية ات١عاصر كالشريعة الإسلبمية، محمد بن المدني بوساق -1
 .220، ص: الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، سقيعةأحسن بو  -2
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لآف كذلك تْيث يصبح قاعدة غالبة، كتصتَ العقوبة غتَ القابلة للتدريج استثناء، بل ىي ا
 فعلب.

كقد عزز سلطة التدريج الكمي في التشريع اتٞزائرم كحاؿ جل التشريعات الوضعية    
الركوف إفُ مبدأ الشرعية النصية اتٞامدة، التي لا تسمح بأدفْ اجتهاد خارج ألفاظ النص 

 التشريعي كلو على سبيل التوسع في ات١عتٌ.

تدريج كظهور عيوبها، لا يزاؿ كالعجيب أنو رغم تطاكؿ العهد على فكرة ال    
الباحثوف كلا تزاؿ التشريعات تعطي للتدريج الكمي النصي أكبر مساحة في العقاب، فعقوبة 
الغرامة مثلب كىي عقوبة مقررة لكثتَ من اتٞرائم في اتٞنايات كاتٞنح كات١خالفات، كيدرجها 

غتَات اتٟياة الاجتماعية ت١ت -تْكم تثبيت حديها الأدفْ كالأعلى-القاضي غالبا، لا تستجيب 
إلا بعد مركر مدة فاحشة، قد تكوف فيها الغرامة فقدت أثرىا الردعي، أك صارت ت٣حفة؛ 
بينما في التشريع الإسلبمي ت٧د الغرامة عقوبة متًككة للتدريج القضائي ات١طلق تْيث يستطيع 

كخطرىا، كغتَ ذلك من ات١عاقبة بها ت٤ددا قدرىا مراعيا في ذلك حالة اتٞافٓ، كطبيعة اتٞرتٯة 
الاعتبارات الشرعية، فالقاضي لا ينتظر صدكر نص تشريعي ليعيد للغرامة أثرىا الردعي، بل ىو 

 قادر على إحداث ات١لبءمة في كل حتُ لأنو مفوض في تٖديد قدرىا كتدرت٬ها.        
القاضي كتٔا أف التشريع الإسلبمي فَ يسمح بالتدريج في اتٟدكد كالقصاص، كمنح    

سلطة كاسعة في التدريج نوعا كقدرا في التعزير، فَ تكن ىنالك حاجة إفُ تقييد سلطتو في 
التدريج، إلا ما كرد من خلبؼ في اتٟد الأعلى للجلد، ك أقصى مدة اتٟبس؛ مع إصرارنا على 
أف التعزير موكوؿ إفُ القاضي كالإماـ قدرا كنوعا، كيقوم ترجيحنا أف سائر ات١ذاىب قالت 

القتل تعزيرا كإف اختلفت في صوره يقوؿ ابن تيمية:" كأما مالك كغتَه، فحكي عنو: أف من ب
اتٞرائم ما يبلغ بو القتل، ككافقو بعض أصحاب أتٛد، في مثل اتٞاسوس ات١سلم إذا تٕسس 
للعدك على ات١سلمتُ، فإف أتٛد توقف في قتلو، كجوز مالك كبعض اتٟنابلة كابن عقيل قتلو، 

؛ كجوز طائفة من أصحاب (*)نيفة كالشافعي، كبعض اتٟنابلة كالقاضي أبّ يعلىكمنعو أبو ح
                                                           

ق(، تٝع علىَّ بنى عمر اتٟربّ، 380ت٤مد بن اتٟستُ بن ت٤مد بن خلف بن أتٛد البغدادم ابن الفراء،كلد في أكؿ سنة )أبو يعلى  أبو يعلى الفراء: *
عىقيل، كغتَىم؛  كإتٝاعيلى بنى سويد، كأبا القاسم بن حىبىابة، كعيسى بن الوزير كغتَىم؛ حدث عنو ات٠طيب، كأبو ات٠طاب الكىلٍوىذىافٓ، كأبو الوفاء بن

 مؤلفات منها: أحكاـ القرآف، مسائل الإتٯاف، ات١عتمد كت٥تصره، ات١قتبس، عيوف ات١سائل، الرد على الكرامية، العدة في أصوؿ الفقو، توفيصنف عدة 
 .91 -89ص:  18ج  ،ستَ أعلبـ النبلبءالذىبي،ق(. 458سنة )
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الشافعي كأتٛد كغتَت٫ا: قتل الداعية إفُ البدع ات١خالفة للكتاب كالسنة، ككذلك كثتَ من 
أصحاب مالك، كقالوا إت٪ا جوز مالك كغتَه قتل القدرية لأجل الفساد في الأرض لا لأجل 

يفة يعزر بالقتل فيما تكرر من اتٞرائم، إذا كاف جنسو يوجب القتل،  الردة، ... ككذلك أبو حن
 .(1)كما يقتل من تكرر منو اللواط، أك اغتياؿ النفوس لأخذ ات١اؿ كت٨و ذلك"

ففي مسألة أقصى حد للجلد يرل تٚهور الفقهاء عدـ بلوغ مقدار اتٟد في التعزير،    
، ىل ىو حد اتٟر أـ العبد؟ كىل ىو مطلق على الرغم من اختلبفهم بعد ذلك في ات١راد باتٟد

اتٟد أـ ينظر إفُ اتٟد الذم في جنس تلك اتٞناية؟ فعلى القوؿ بإطلبؽ يد القاضي في التعزير 
نوعا كمقدارا،لا قيد يرد على سلطة القاضي في التدريج إلا ضوابط العقوبة التعزيرية ات١عركفة، كذلك 

تحكم؛ كعلى القوؿ بتسقيف أقصى حد للجلد، حتى لا يؤدم إطلبؽ سلطتو إفُ التعسف كال
نكوف أماـ صورة موجودة في التشريعات اتٞزائية الوضعية، كىي نص ات١شرع على اتٟد الأعلى 
للعقوبة فقط دكف اتٟد الأدفْ، كقد كردت ىذه الصورة بنسبة قليلة جدا تٯكن عدىا في التشريع 

، 261، 264،266، 261،260، ـ227، 226اتٞزائي اتٞزائرم كمن أمثلتها ات١واد:
كالتشريعاف كما التقيا في تسقيف مقدار العقوبة في بعض الصور على الأقل، يلتقياف ...261

أيضا في اتٟد الأدفْ ففي عقوبة اتٟبس مثلب أدفْ حد ت٢ا ىو يوـ كاحد في ات١خالفات، كفَ ينص 
، كإلا فقد التشريع الإسلبمي على أدفْ مدة للحبس، لكن لا يتصور أف يكوف اتٟبس  أقل من يوـ

صاحب كنز الدقائق بالنسبة لعقوبة اتٞلد على أف أقلو ثلبثة أسواط، ك أثره الردعي؛ لكن نص 
؛ كرتٔا  (2)الصحيح في ات١ذىب أنو راجع لتقدير الإماـ أك القاضي، كذلك لاختلبؼ أحواؿ اتٞناة

اتٟد لا يكوف رادعا في كاف تٖديد صاحب كنز الدقائق مبنيا على أف اتٞلد إذا نزؿ عن ىذا 
 الغالب كلا مصلحا.

                                                           
 .94 –93، ص: السياسة الشرعية، ابن تيمية -1
ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني، 80 -79ص:  05، ج البحر الرائق، ابن نجيم، 64ص:  07، جبدائع الصنائع، الكاساني -2

 .4517ص:  09، ج إعلبء السنن، ظفر العثماني، 366
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اتٞزائي اتٞزائرم فلجأ ات١شرع في العديد من اتٟالات إفُ تقييد  قانوفأما في ال    
سلطة القاضي، فيقوـ أحيانا بتحديد قيمة الغرامة تٖديدا نسبيا مثل: ضعف قيمة الأشياء ـ 

، كغتَىا من الأمثلة 10ؼ 011، أك حسب ات١بلغ ات١قبوض، أك ات١وعود بو ـ: 10/ؼ471
التي سقنا طرفا منها كت٨ن بصدد بياف مسلك ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم في التدريج؛ كتٖديد 
العقوبة ات١الية بشكل نسبي موجود أيضا في التشريع الإسلبمي كمن صوره التشريعية في التشريع 

، ك (1) قطع فيوالإسلبمي: إضعاؼ الغرـ على كاتم الضالة، إضعاؼ الغرـ على سارؽ ما لا
ذكر الفقهاء عقوبات تعزيرية مالية أخرل منها: تٖريق عمر للمكاف الذم يباع فيو ات٠مر، 
تٖريق عمر رضي ا﵁ عنو لقصر سعد بن أبّ كقاص ت١ا احتجب عن الناس، إراقة اللبن 

 .(2)ات١غشوش 
تٟكم بها، يعمد أحيانا ت٭دد الغرامة بقيمة ثابتة جامدة، لا تٯلك القاضي إلا ا ك   

مثل عقوبة الشخص ات١عنوم في حالة عدـ النص على الغرامة في عقوبة الشخص الطبيعي ـ 
دج عندما تكوف اتٞناية معاقبا عليها بالإعداـ أك السجن  1001110111: 10مكرر 07

 دج عندما تكوف اتٞناية معاقبا عليها بالسجن ات١ؤقت؛ 1001110111ات١ؤبد؛ 
 دج بالنسبة للجنح.6110111

كقد فعل ات١شرع اتٞزائرم الشيء نفسو في عقوبات اتٟبس فيوجب على القاضي    
في اتٟكم تٔقادير معينة، كلا يسمح للقاضي باستعماؿ سلطتو التقديرية كما ىو الشأف 

:"كفي تٚيع الأحواؿ إذا ارتكبت الفاحشة من شخص راشد على 17مكرر/ؼ  441ات١ادة:
إف العقوبة ات١فركضة على الراشد تفوؽ كجوبا العقوبة عاما ف 07شخص قاصر يبلغ من العمر 

ات١فركضة على الشخص القاصر"؛ كالسؤاؿ الذم يطرح نفسو في ىذه اتٟالة: ماذا لو حكم 
القاضي باتٟد الأقصى للعقوبة على القاصر؟ فإذا قيل إف القاضي لا بد أف يأخذ ذلك في 

لعقوبة، إذ كيف يربط ات١شرع مقدار اتٟسباف، فمقتضى ذلك زعزعة فكرة التفريد القضائي ل
العقوبة التي سيحكم بها القاضي تٔقدار عقوبة شخص آخر؟ ىل يركـ ات١شرع تطبيق فكرة 

                                                           
 .  220ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -1
 .  220ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون-2
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العقوبة النسبية على عقوبة اتٟبس؟ ألا تٯكن افتًاض أف يكوف القاصر تستدعي ظركفو 
 .! التشديد كظركؼ البالغ تستدعي التخفيف؟

 الجزائي من حيث أنواع التدريج:/ سلطة القاضي الفرع الثالث

الإسلبمي يعرؼ نوعتُ من التدريج: التدريج النوعي كىو  فقوسابقا إفُ أف ال تأشر 
ا للقاضي، كيوجد ىذا النوع من التدريج في عقوبات تهي دَّ ترؾ تقدير نوع العقوبة من حيث شً 

ع العقوبة حيث تٯلك القاضي ككذا الإماـ سلطة تقدير نو  ،بشكل كاضح ككاسع التعازير
يقوؿ ابن رىا، كقد ضبطها الفقهاء بأف العقوبة ت٬ب أف تكوف ت٤ققة ت١قاصد العقاب؛ اقدمك 

عاشور:" كلذلك فَ ت٬ز أف تكوف الزكاجر كالعقوبات كاتٟدكد إلا إصلبحا تٟاؿ الناس تٔا ىو 
لشريعة اللبزـ في نفعهم، دكف ما دكنو، كدكف ما فوقو، لأنو لو أصلحهم ما دكنو ت١ا تٕاكزتو ا

إفُ ما فوقو، كلأنو لو كاف العقاب فوؽ اللبزـ للنفع لكاف قد خرج إفُ النكاية دكف ت٣رد 
؛ فيدرج التعزير في الناس على قدر منازت٢م، فيعزر من جل قدره بالإعراض عنو، (1)الإصلبح"

ك من دكنو بالتعنيف، ك من دكنو بزكاجر الكلبـ، كغاية الاستخفاؼ الذم لا قذؼ فيو كلا 
؛ كىذا النوع من التعزير قد (2)ب، ثم يعدؿ تٔن دكف ذلك إفُ اتٟبس، كمنهم من ينفى كيبعدس

يعاقب بو القاضي استقلبلا في اتٞرائم التي لا حد فيها كلا كفارة، كقد يعاقب بو مضافا إفُ 
عقوبة حدية، أك في حالة سقوط القصاص عند ات١الكية على النحو الذم بيناه فيما سبق؛ كما 

ذا النوع ت٬وز فيو للقاضي ككذا الإماـ أنة ت٬مع فيو أكثر من عقوبة، كالضرب مع أف ى
 اتٟبس، أك الضرب كالنفي، أك الضرب كات٢جر، كغتَ ذلك من الأشكاؿ.

كىذا النوع من التدريج لا يعرفو التشريع اتٞزائي اتٞزائرم، بل كلا التشريع الوضعي،    
كسبب ذلك ىو التمسك تٔبدأ الشرعية تْرفية بالغة، لا تسمح للقاضي أف يعاقب على ما فَ 
يعاقب عليو القانوف حرفيا، حتى كلو كاف القاضي مقتنعا من أعماؽ قلبو بأف ىذا اتٞافٓ كىذه 

لزـ عنها العقاب الرادع؛ كت٨ن نتفهم ىذه اتٟرفية كرد فعل على حقبة تارتٮية مر بها القضاء اتٞناية ي
اتٞزائي الوضعي كالغربّ منو تٖديدا، حيث فَ تكن اتٞرائم كلا العقوبات ت٤ددة، فكاف ذلك ذريعة 

                                                           
 .100، ص: يعة الإسلبميةمقاصد الشر محمد الطاىر بن عاشور،  -1
، تٖقيق: ت٤مد حامد الفقي الأحكاـ السلطانية، لفراء، ا289ص: 11، ج العزيز شرح الوجيز، الرافعي، 310، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي -2

 .279( ص: 2000 -ق1421)بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، 



 سلطة القاضي الجزائي في الاختيار النوعي والتدريج الكمي للعقوبة: الفصل الأول

181 
 

ردة  ؛ كلكن أفَ ت٭ن الوقت بعد لتجاكز! لانتهاؾ حقوؽ الإنساف، كعدـ ات١ساكاة أماـ القانوف
الفعل ىذه، كمراجعة الفكر اتٞزائي ت١وقفو مستفيدا من منظومات تشريعية أخرل فَ تعش تلك 

 ا﵀نة؟. 

ت١اذا لا يفكر الباحثوف في القانوف اتٞزائي في نظاـ مرف ت٭قق تفريد العقوبة من خلبؿ 
سف منح القاضي سلطة لتجرفٔ بعض الأعماؿ، كات١عاقبة عليها، كفي الوقت نفسو تٯنع التع

كإساءة استعماؿ ىذه السلطة؟، فلم يعد تٮفى على أحد أف مبدأ الشرعية بهذه اتٟرفية النصية 
سيظل عائقا عن مواكبة القضاء للئجراـ، سيجد القضاء نفسو دكما متأخرا عن التجرفٔ، 
كمعاقبة المجرمتُ تٓطوة بل رتٔا تٓطوات؛ يقوؿ أحد الباحثتُ:" فالباحث اتٞنائي ينكشف لو 

طور اتٟديث للنظم اتٞنائية يبرز مزايا نظاـ التعزير إذا أحسن تنفيذه قضائيا كتنفيذيا، أف الت
 .(1)تْيث توضع لسلطة القاضي حدكد معينة، تضمن عدـ استبداده بات١تهم أك با﵀كوـ عليو"

كأما النوع الثافٓ فهو التدريج الكمي كىو الذم يكوف في العقوبات التي تقبل التبعيض 
رع للقاضي أف ت٬رع ا﵀كوـ عليو ات١قدار ات١ناسب تٟالو، كلقدر جنايتو كظركفها؛ فيسمح ات١ش

 كىذا النوع كإف كجد في التشريعتُ، لكنهما تٮتلفاف في عدة أمور من أت٫ها:

الإسلبمي منح القاضي كالإماـ سلطة التدريج في التعازير كجعلها  فقوأكلا/ إف ال
ة للقاضي في التدريج لأف الشارع حدد نوع العقوبة، أصلب، أما في اتٟدكد كالقصاص فلب سلط

كجعل ت٢ا مقدارا ثابتا لا ت٬وز الزيادة عليو كلا الإنقاص منو، كما لا يضع التشريع الإسلبمي 
حدين للعقوبة أدفْ كأعلى كيسمح للقاضي بتحديد ات١قدار ات١لبئم تْسب الاعتبارات ات١تعلقة 

مي فوض القاضي كالإماـ مباشرة في تٖديد ات١قدار ات١ناسب باتٞافٓ كاتٞناية، بل التشريع الإسلب
على اعتبار أنهما أدرل بأحواؿ اتٞافٓ كظركؼ اتٞناية؛ كىذا تٓلبؼ التشريع اتٞزائرم الذم 
ت٬عل القاضي يتمسك بألفاظ النص كيعتصرىا ليحدد العقوبة، ملتزما حدم العقوبة ات١قررة 

                                                           
 .48-47، المجلة العربية للدراسات الأمنية،  ص: الفقو الإسلبمي كالنظم القانونية ات١عاصرة شرعية التجرفٔ كالعقاب في، محمد نعيم فرحات -1
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ريع الإسلبمي فيمكن للقاضي حتى في حالة كجود قانونا لا يعدكت٫ا، أما القاضي في التش
عقوبة ت٤ددة تٔقدار ثابت كاتٞلد مائة في جرتٯة الزفْ، أك تٙانتُ في حد ات٠مر أف يزيد اتٞلد 
على اتٟد تعزيرا تٔا يراه رادعا، كىذا ملب يسمح بو التشريع اتٞزائي اتٞزائرم كالوضعي بصفة 

 عامة.

تٓاصية أخرل لا كجود ت٢ا في التشريع اتٞزائرم، كىي ثانيا/ إف التشريع الإسلبمي ت٘يز 
التفنن في التدريج الكمي، كىو نتيجة طبيعية لثرائو في أنواع العقوبات، فإذا كاف التشريع 
اتٞزائرم لا يعرؼ من العقوبات القابلة للتدريج الكمي في العقوبات الأصلية سول اتٟبس 

ىاتتُ العقوبتتُ يعاقب باتٞلد، كالنفي، ت٦ا يتيح كالغرامة، فإف التشريع الإسلبمي إضافة إفُ 
؛ للقاضي في ظل ىذا التشريع مساحة أكبر للتدريج تٖقيقا للتفريد القضائي في أكمل صورىا

بل إف التشريع الإسلبمي عرؼ شكلب ثالثا من التدريج لا تعرفو التشريعات الوضعية كمنها 
ع من التدريج ت٭صل في صفة العقوبة البدنية التشريع اتٞزائرم كىو التدريج في الشدة، كىو نو 

 كاتٞلد. 

("ضركرة 1يقرر بشكل حاسم) خصوصا كأف أحد أعمدة الفقو اتٞنائي كىو "بنتاـ"
تنويع العقوبات لأف ذلك يكفل ترضية ات١صاب بأذل اتٞرتٯة كما أنو يتماشى مع اختلبؼ 

كالأخلبؽ الدينية كأم قانوف لا يراعي ىذا اتٞناة بتُ الرجاؿ كالنساء كالأعمار كالرتبة كالتًبية 
 ".فهو من أردأ القوانتُ
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 الفصل الثاني
 

الفقو الإسلامي والقانون  تخفيف العقوبة وتشديدىا فيسلطة القاضي في 
الجزائري الجزائي
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كيسمي فقهاء القانوف  تعمل التشريعات على ضبط صورة ت٣ردة للجرتٯة كات١عاقبة عليها،
اتٞزائي ىذه الصورة "النموذج الإجرامي"؛ بيد أف الواقع الإنسافٓ لا ينضبط غالبا بتلك الصورة، 

جرامية، ك تٮتلفوف أيضا من حيث الظركؼ لأف المجرمتُ ابتداء تٮتلفوف من حيث ات٠طورة الإ
التي تكتنف ارتكابهم للجرتٯة، كىذا ما ت٬عل اتٞرائم متحدة في الإسم ت٥تلفة في الظركؼ 
كالوقائع، كت٬عل القاضي أماـ أحد خيارين: إما أف يعاقب اتٞميع بالعقوبة نفسها كلا يلقي بالا 

قد ضحى بالعدالة اتٞنائية لصافٌ لتلك الظركؼ ات١ختلفة، كإذا فعل القاضي ذلك يكوف 
مساكاة شكلية، كإما أف يأخذ تلك الظركؼ بعتُ الاعتبار كيعاقب كل ت٣رـ تٔا يناسب ظركفو 
كظركؼ جرتٯتو تٗفيفا كتشديدا؛ كات٠يار الثافٓ ىو الذم استقر عليو الفكر اتٞنائي بعد مستَة 

 بتا في سائر التشريعات اتٞزائية.طويلة من البحث كالنظر، بل صار الأخذ بهذه الظركؼ مبدأ ثا

كإذا كانت التشريعات اتٞزائية الوضعية فَ تصل إفُ ىذه اتٟقيقة إلا بعد تٕارب 
مريرة من التعسف القضائي، ثم حصر اتٞرائم كالعقوبات بطريقة تنم عن حرفية ظاىرة في 

ارض تفستَ مبدأ الشرعية من قبل بيكاريا، فإف التشريع الإسلبمي سلم من ىذا التع
كالتجاذب، تْيث راعى ظركؼ اتٞافٓ تٗفيفا كتشديدا في مظانها الصحيحة، حتى لا تعود 

 ىذه ات١راعاة على السياسة اتٞنائية بالنقض.   

لقد أثبتت أتْاث علم الإجراـ كالعلوـ الداعمة لو أف المجرمتُ ليسوا سواء في    
كاف ت٢ا آثار كاضحة على الإجراـ، فأحدثت ىذه النتيجة ثورة في الفكر اتٞزائي، ك  

التشريعات اتٞزائية، كأىم ىذه الآثار ظهور مبدأ "تفريد العقوبة" تٖقيقا للعدالة؛ ىذا ات١بدأ 
من حيث تٗفيف العقوبة  الذم يقضي تٔراعاة أحواؿ المجرمتُ، كظركؼ ارتكابهم للجرتٯة

وع نص عليو كتشديدىا؛ غتَ أف التشريعات اتٞزائية  جعلت الظركؼ ات١عتبرة نوعتُ: ن
ات١شرع ك ألزـ القاضي تٔراعاتو في اتٟكم كيسمى الأعذار القانونية؛ كنوع جعلو ات١شرع من 
إطلبقات قاضي اتٟكم ك يسمى بالظركؼ القضائية؛ كىذا النوع الأختَ ىو الذم يعنينا 
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بسلطة القاضي في تقدير العقوبة جوىر تْثنا؛كبناء عليو يتفرع ىذا الفصل  لتعلقو الواضح
  ات١باحث التالية:إفُ

تٗفيف العقوبة كتشديدىا في الفقو الإسلبمي كالقانوف  تعريف /ات١بحث الأكؿ
 اتٞزائرم

سلطة القاضي في تٗفيف العقوبة بتُ الفقو الإسلبمي كالقانوف / ات١بحث الثافٓ
 اتٞزائي اتٞزائرم 

القاضي في تشديد العقوبة بتُ الفقو الإسلبمي كالقانوف اتٞزائي  سلطة /ات١بحث الثالث
 اتٞزائرم
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المبحث الأول/ تعريف تخفيف العقوبة وتشديدىا في الفقو الإسلامي والقانون 
 :الجزائري

يتضمن ىذا ات١بحث ثلبثة مطالب: ت٩صص الأكؿ للتعريف بنظاـ التخفيف بشكل 
لتخفيف العقوبة في الفقو الإسلبمي كالقانوف عاـ في الفقو الإسلبمي، ك نفرد الثافٓ 

 الوضعي، فيما ت٩صص الثالث لنظاـ تشديد العقوبة.  

 المطلب الأول/ تعريف بنظام التخفيف بشكل عام في الفقو الإسلامي:
 :الفرع الأول/ المعنى اللغوي والاصطلاحي للتخفيف

 :البند الأول/ المعنى اللغوي للتخفيف

كىو مصدر خفف من ات٠فة التي ىي ضد الثقل،  (1)التثقيلالتخفيف لغة ضد    
 :كيكوف في اتٟسيات كات١عنويات؛ كيكوف في الأقواؿ كالأفعاؿ؛ ففي الأقواؿ كقولو تعافُ

﴿      ﴾  /كفي الأفعاؿ كقولو  ؛(16)ات١زمل

 ﴾         ﴿: تعافُ

(؛ فالتخفيف معناه جعل الشيء خفيفا بعد أف كاف ثقيلب؛ سواء بإزالة 17 -17)القارعة/
 الثقل كلو أك بعضو.

 :البند الثاني/ المعنى الاصطلاحي للتخفيف في الفقو الإسلامي

، كاتٟط قد يكوف لكل (2)/ يقوؿ ابن العربّ:" أما التخفيف فهو حط الثقل"0 

     ﴿:الثقل، أك لبعضو مع بقاء البعض الآخر، فقولو تعافُ

                                                           
 .1353ص:  04، ج الصحاح، الجوىري، 806، ص: القاموس ا﵀يط، الفيروز آبادي -1
 .429ص:  02، ج القرآف أحكاـ، ابن العربي -2
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    ﴾ /( حطت كجوب مواجهة ات١سلم 11)الأنفاؿ

الواحد للعشرة تٗفيفا، لكنها أبقت مواجهة ات١سلم للبثنتُ؛ قاؿ صاحب ا﵀رر الوجيز:"... 
 . (1)كفي ضمنو )أم من ضمن النسخ( التخفيف، إذ ىذا من نسخ الأثقل بالأخف"

/ كيرل الفخر الرازم أف التخفيف لا يدؿ على حصوؿ التثقيل قبلو، كأف عادة 0
التًخص تٔثل ىذا الكلبـ، ك دلل على رأيو بالقوؿ:" كقولو تعافُ عند الرخصة للحر العرب 

( الآية" كليس 07)النساء/ ﴾      ﴿في نكاح الأمة

فعلى قوؿ الرازم لا  (2)ىناؾ نسخ كإت٪ا ىو إطلبؽ نكاح الأمة ت١ن لا يستطيع نكاح اتٟرائر"
يلزـ عن التخفيف حصوؿ النسخ؛ كعلى قوؿ ابن عطية يكوف التخفيف صورة من صور 
النسخ؛ كتٯكن القوؿ إف الثقل نوعاف: حاصل بالفعل كوجوب مواجهة ات١سلم للعشرة ثم 
حصوؿ التخفيف تٔواجهة الاثنتُ، كثقل فَ ت٭صل في الواقع ككاف بالإمكاف حدكثو، كىو 

لأمة ت١ن لا يستطيع نكاح اتٟرائر، فا﵁ تعافُ كاف قادرا على تٖرفٔ نكاحهن منع نكاح ا
 لكنو أباح ذلك رتٛة منو كتٗفيفا.  

:"تسهيل التكليف أك إزالة بعضو" كىو تعريف تضمن (3)/ كعرفو ابن اتٞوزم بأنو4
صورتي التخفيف: تٗفيف من حيث الأداء مثل إباحة الصلبة من قعود ت١ن لا يستطيع 

ياـ)التسهيل( كتٗفيف من حيث ات١ضموف كإسقاط كجوب مواجهة ات١سلم للعشرة مع الق
 الإبقاء على الاثنتُ)إزالة بعض التكليف(.   

                                                           
 .70ص:  10، ج اتٞامع لأحكاـ القرآف، القرطبي، 236ص:  04، ج ا﵀رر الوجيزابن عطية،  -1
  . 202ص:  15( ج 1981 –ق1401بتَكت: لبناف، دار الفكر ) 01ط  مفاتيح الغيب،، الرازي -2
كينظر أيضا:  60ص:  02( ج 1984 –ق1404ب الإسلبمي، بتَكت: لبناف، ات١كت) 03، ط زاد ات١ستَ في علم التفستَ، ابن الجوزي -3

رسالة ماجستتَ( ) تٗفيف العقوبة ااتعزيرية في الشريعة كالنظاـ كتطبيقاتها في ات١ملكة العربية السعودية، صالح بن محمد بن إبراىيم اللحيدان
 .94ق، ص:1424 –ق1423: التخصص: التشريع اتٞنائي الإسلبمي، تٖت إشراؼ: ت٤مد فضل ات١راد، السنة الدراسية
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/ كجاء في معجم مصطلحات العلوـ الشرعية:" التخفيف: رفع مشقة اتٟكم 2
ن ؛ كىو تعريف مأخوذ حرفيا م(1)الشرعي بنسخ، أك تسهيل، أك إزالة بعضو، أك ت٨و ذلك"

مش اات٢ ؛ كقد تبنتو الباحثة إتٯاف حسن علي شريتح كأحالت في(2)ات١وسوعة الفقهية الكويتية
مغتًة بإحالة ات١وسوعة الكويتية كدكف الرجوع إفُ تفستَ ابن  (3)على تفستَ ابن اتٞوزم

اتٞوزم، كبالتافِ فَ تنتبو إفُ تصرؼ ات١وسوعة في كلبـ ابن اتٞوزم حذفا كإثباتا كما ىو 
 .!ظاىر

 :الفرع الثاني/ نطاقات التخفيف في الفقو الإسلامي
إف صفة الرتٛة التي كصف ا﵁ تعافُ بها ذاتو العلية ليست كائنة في ت٣اؿ دكف    

ت٣اؿ، أك نطاؽ دكف غتَه، بل ىي رتٛة عامة، عمت الإنس كاتٞن، كاتٟيواف كالطتَ 
نعلم؛ ك في ت٣اؿ التشريع تظهر كالنبات، كغتَىا من موجودات العافَ، ما علمنا منو كما فَ 

تٕليات الرتٛة الإت٢ية تٓلقو في شتى فركع التشريع الإسلبمي من العبادات إفُ ات١عاملبت 
ات١الية، إفُ أحكاـ الأسرة كالسياسة الشرعية؛ كما تظهر بشكل كاضح أيضا في العقوبات 

شريع لعباده تٔا يعود الشرعية، كلو فَ يكن من مظاىر ىذه الرتٛة إلا تفرد ا﵁ تعافُ بالت
 عليهم بات٠تَ كالنفع في ات١عاش كات١عاد لكفى بذلك رتٛة كرأفة.

كتزيد الرتٛة الإت٢ية كضوحا كرسوخا إذا علمنا أنها مقصد عظيم من مقاصد    
العقوبات في الإسلبـ، فديننا ات٠اتم دين الرتٛة، كشريعتنا التي ىي جزء من ديننا شريعة 

  ﴿ :يقوؿ ابن عاشور رتٛو ا﵁ تعافُ في تفستَ قولو عز كجل الرتٛة أيضا بالضركرة؛

                                                           
 –ق1439الرياض: السعودية، كزارة الشؤكف الإسلبمية ك كالدعوة كالإرشاد، ) 02، ط معجم مصطلحات العلوـ الشرعية، مجموعة مؤلفين -1

 .414ص:  01( ـ 2017
 .211ص:  14ـ( ج  1988 –ق1408الكويت: كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية، ) 02، ط ات١وسوعة الفقهية الكويتية -2
رسالة ماجستتَ( التخصص: الفقو ات١قارف، تٖت إشراؼ: زياد ) تقدير الدية تغليظا كتٗفيفا في ضوء مقاصد الشريعة الإسلبمية، إيمان حسن علي شريتح -3

 .94ـ  ص:  2011 –ق1432السنة الدراسية:   -غزة –إبراىيم مقداد، اتٞامعة الإسلبمية 
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     ﴾ /(:" كتفصيل ذلك 011)الأنبياء

يظهر في مظهرين: تٗلق نفسو الزكية تٓلق الرتٛة، كالثافٓ: إحاطة الرتٛة بتصاريف شريعتو... 
كما يتخيل من شدة في ت٨و القصاص كاتٟدكد فإت٪ا ىو ت١راعاة تعارض الرتٛة كات١شقة كما 

شدة على اتٞناة كرتٛة أشار إليو قولو تعافُ:"كلكم في القصاص حياة"؛ فالقصاص كاتٟدكد 
فكيف يكابر البعض ت٦ن لا فقو لو في الدين، أك أعماه اتٟقد الدفتُ، فيتهم  (1)ببقية الناس"

 . !ىذه الشريعة بالقسوة كإىانة كرامة الإنساف بغتَ علم كلا سلطاف مبتُ

المطلب الثاني/ تعريف تخفيف العقوبة في الفقو الإسلامي والقانون الجزائي 
 :عام الوضعي بشكل

 :الفرع الأول/ تعريف تخفيف العقوبة في الفقو الإسلامي
على تعريف خاص بتخفيف العقوبة في الفقو الإسلبمي،  يعثر في حدكد تْثأفَ  

كلعل ىذا ما دفع الباحثتُ ات١عاصرين إفُ صياغة تعريف لو؛ كلعل سبب ذلك أنهم قدركا أف 
تعريف التخفيف بشكل عاـ كاؼ في الدلالة على ات١قصود؛ كعلى خلبؼ ذلك ت٧د فقهاء 

وبة، كما أت٧زت دراسات كأتْاث  القانوف الوضعي قد كضعوا تعريفات لا تعد لتخفيف العق
كثتَة حوؿ نظاـ تٗفيف العقوبة سواء في التشريع الواحد أك بات١قارنة مع تشريعات أخرل 

 داخل العائلة القانونية الواحدة أك بتُ عائلبت ت٥تلفة.

كفي ما يلي عرض لبعض التعريفات لتخفيف العقوبة عند الفقهاء ات١سلمتُ    
الوضعي لنتبتُ مدل الاتفاؽ ك الاختلبؼ في ماىية التخفيف،  ات١عاصرين كفقهاء القانوف

 كسنكتفي بتعريفتُ فقط في كل منهما حتى لا نطيل:

                                                           
 .169-166ص: 17ج ،التحرير كالنوير، ابن عاشور-1
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/ يقوؿ عبد الرتٛاف بن نافع ا﵀امدم:"فات١راد بتخفيف العقوبة نقصها، كتقليلها، 1
 ؛ تضمن ىذا التعريف: (1)كاللطف كاللتُ فيها"

فالتخفيف قد يكوف في قدر العقوبة مع بقاء  :أ/ ت٣افِ التخفيف)ات١قدار كالنوع(
أصلها كنوعها، كقد يكوف بإحلبؿ نوع آخر بدت٢ا أخف منها، فعبر الباحث عن المجاؿ 

 الأكؿ بقولو:" نقصها كتقليلها " كعبر عن المجاؿ الثافٓ بقولو:" كاللطف كاللتُ فيها".

ينصب على  : كتْثنا إت٪اب/ شمولية التعريف للتخفيف التشريعي ك القضائي
 التخفيف القضائي لا غتَ. 

لكن يؤخذ على ىذا التعريف التكرار، كىو أحد آفات التعريفات، فالتعبتَ    
بالنقص أك التقليل، ككذا اللطف أك اللتُ تكرار لألفاظ إف فَ تكن متطابقة ات١عافٓ فهي جد 

 متقاربة؛ كالغرض من التعريف تقريب ات١عتٌ كتوضيحو. 

:"إنقاص كتقليل اتٞزاء مقدارا أك قوة، مصطفى حسن الأتٝرنضاؿ كيقوؿ / 0
يعتبر ىذا التعريف كالشرح للتعريف السابق  (2)ات١تًتب على اتٞافٓ لسبب من الأسباب"

فيما تٮص ت٣افِ التخفيف ات١عبر عنهما بقولو "مقدارا أك قوة"؛ لكنو تضمن عنصرا مهما 
 أغفلو التعريف السابق كىو:

: كذلك في قولو "لسبب من الأسباب" كما اء كليس أصلبإف التخفيف استثن -
يلبحظ استيعاب التعريف للتخفيف التشريعي كالقضائي؛ لكن يؤخذ عليو ات٠لل الواضح في 

                                                           
دراسة مقارنة تطبيقية على بعض  -سلطة القاضي في تشديد كتٗفيف العقوبة في الشريعة الإسلبمية، عبد الرحمان بن نافع المحامدي السلمي -1

جامعة أـ القرل، السنة رسالة دكتوراه( التخصص: الفقو الإسلبمي، تٖت إشراؼ: أتٛد بن عبد العزيز عرابّ، ) –ا﵀اكم بات١ملكة العربية السعودية 
 .44ص:  01ق، ج 1426 –ق 1425الدراسية: 

رسالة ماجستتَ( التخصص: الفقو كالتشريع، تٖت إشراؼ: ) صلبحيات الإماـ في إسقاط كتٗفيف العقوبات، نضال مصطفى حسن الأسمر -2
 .80ص:  ،2005 –ق1426نابلس / فلسطتُ( السنة الدراسية: ) عبد ات١نعم أبو قاىوؽ، جامعة النجاح



 سلطة القاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا الفصل الثاني:

191 
 

الصياغة تقدتٯا كتأختَا؛ كعليو تٯكن استثمار ىذا التعريف كاختياره مع تٖاشي ات٠لل ات١ذكور 
 فنقوؿ إف تٗفيف العقوبة ىو:

 للعقوبة لسبب معتبر شرعا" " إنقاص القاضي

"إنقاص" تتضمن الإنقاص في النوع أم ات١عاقبة بعقوبة أخف من العقوبة  أ/ فقوفِ 
الأصلية كت٥تلفة عنها من حيث النوع، كما تتضمن الإنقاص في ات١قدار أم العدد، كتتضمن 

 أختَا الإنقاص في الأفَ كيكوف بتغيتَ الآلة أك الصفة.

بر شرعا" فهو قيد يشتَ إفُ أف الظركؼ ليست كلها ت٤ل "لسبب معت ب/ كأما قوفِ
اعتبار في نظر التشريع الإسلبمي، كىذا أحد ت٣الات الاختلبؼ اتٞوىرية بتُ التشريع 

 الإسلبمي كالتشريع الوضعي بشكل عاـ كمنو قانوف العقوبات اتٞزائرم.  

 :الفرع الثاني/ تعريف تخفيف العقوبة في الفقو الوضعي بشكل عام
ذكر فقهاء القانوف اتٞزائي عدة تعريفات لتخفيف العقوبة لكنها إتٚالا فَ تٗرج عن  

 التافِ: فالتعري

حاتم بكار:" يقصد بتخفيف العقاب أف ت٭كم القاضي من أجل اتٞرتٯة  / يقوؿ0
بعقوبة أخف من حيث نوعها ات١قرر ت٢ا في القانوف، أك أدفْ في مقدارىا إفُ اتٟد الأدفْ 

 .(1)الذم يضعو ات١شرع"

 ىذا تعريف استوعب عناصر مهمة تشكل ماىية تٗفيف العقوبة كىي:

من حيث نوعها(؛ كما قد يكوف في مقدار ) التخفيف يكوف في نوع العقوبة –أ
 العقوبة فقط )أك أدفْ في مقدارىا إفُ اتٟد الأدفْ(.

                                                           
 .238، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، حاتم بكار -1
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: إف التخفيف لا يعتٍ أف كجوب الالتزاـ باتٟد الأدفْ الذم كضعو ات١شرع –ب
القاضي مطلق اليد في مقدار العقوبة، على الأقل بالنسبة للتشريعات التي تضع حدا أدفْ 

من ؽ ع ج ات١تعلقة  64ف العقوبات اتٞزائرم، حيث نصت ات١ادة للعقوبات كمنها قانو 
تّواز تٗفيض العقوبات على اتٟدكد الدنيا للتخفيف؛ كما أكدت ا﵀كمة العليا ذلك 

:"إذا كانت العقوبة (1)بنقضها للؤحكاـ التي تٕاكز فيها القضاة اتٟدكد الدنيا للتخفيف بقوت٢ا
ت٬وز تٗفيضها عند تطبيق الظركؼ ات١خففة إفُ عشر ات١قررة قانونا للجناية ىي الإعداـ، 

سنوات سجنا، كمن ثم يتعرض للنقض اتٟكم الذم أداف ات١تهم تّناية القتل العمد مع سبق 
 ( سنوات".16الإصرار كالتًصد ات١عاقب عليها بالإعداـ، كقضى عليو بالسجن ت١دة تٜس )

رج ىذا القيد : كذلك في قولو:"أف ت٭كم القاضي" أخج/ قضائية التخفيف
 التخفيف التشريعي الوجوبّ. 

الدكر في قولو" بعقوبة  في نظرم شيء كاحد ىو كمع ذلك يعاب على التعريف
 أخف". 

 : الفرع الثالث/ تعقيبات على التعريفات
 من خلبؿ التعريفات ات١عركضة تٯكن ملبحظة ما يلي:

عن اتٟدكد التي  / تؤكد تعريفات فقهاء القانوف للتخفيف على عدـ جواز النزكؿ1
تٝح بها القانوف أم التشريع اتٞزائي، كمرد ذلك في نظرم إفُ اتٟساسية ات١فرطة تٕاه إطلبؽ 
يد القاضي التي تٮشى رجاؿ القانوف أف تفرخ ت٢م مرة أخرل التحكم القضائي، بينما في 
الفقو الإسلبمي لا نلحظ ىذا التخوؼ بسبب عدـ كجود ىذه اتٟساسية بتُ التشريع 

 قضاء.)موقف ات١شرع اتٞزائرم يؤكد على أف الظركؼ ينص عليها ات١شرع(.كال

                                                           
/ 05/ 16ككذا الغرفة اتٞزائية:  256، ص: 03، العدد: 1993المجلة القضائية:  54120ملف رقم:  1988/  02/  16الغرفة اتٞزائية:  -1

 .314ص:  01دد: الع 2001، المجلة القضائية: 24048ملف رقم:  2000
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/ تعريف الفقهاء ات١سلمتُ للتخفيف أكسع من تعريف فقهاء القانوف لأنو يشمل 0
التخفيف القانوفٓ بنوعيو)التخفيف في نوع العقوبة كمقدارىا( كما يشمل التخفيف فيالصفة 

تلبؼ التشريع الإسلبمي عن القانوف الوضعي في كالتنفيذ، كترجع ىذه السعة في نظرم لاخ
طبيعة بعض العقوبات، حيث ت٧د التشريع الإسلبمي يعتمد بوضوح على العقوبات البدنية 
كمنها اتٞلد، كىذه العقوبة تٯكن تٗفيفها من خلبؿ تغيتَ كسيلة اتٞلد، أك التخفيف في 

تشريع اتٞزائرم فلب تعرؼ صفة الضرب أم قوتو؛ أما التشريعات الوضعية عموما كمنها ال
 . (1)ىذا النوع من العقوبات، بل ىناؾ تٛلة دكلية ت١ناىضتها كالدعوة إفُ إلغائها

/ تشتَ تعريفات رجاؿ القانوف إفُ ىيمنة ات١شرع على عمل القاضي، كتٯكن 3
ملبحظة ذلك من خلبؿ تٖديد ات١شرع تٟدم العقوبة الأصلية الأدفْ كالأعلى من ناحية، ثم 

اتٟد الأدفْ الذم ت٬ب ألا تنزؿ عنو العقوبة عند التخفيف من ناحية أخرل، كقد تٖديد 
أشار التعريف إفُ التحديدين بالقوؿ:"بعقوبة أخف من حيث نوعها ات١قرر ت٢ا في القانوف" 
كقولو:"إفُ اتٟد الأدفْ الذم يضعو ات١شرع"، بينما لا نلبحظ ىذه ات٢يمنة التشريعية في الفقو 

ذلك في اعتقادنا انتفاء اتٟساسية التشريعية/القضائية من جهة، كمن جهة  الإسلبمي كسبب
أخرل منح التشريع اتٞزائي الإسلبمي القاضي مساحة معتبرة لتقدير العقوبة في كمها 
كنوعها في ت٣اؿ التعزير، تْيث يستطيع القاضي أف يعاقب تٔا يراه مناسبا للجافٓ كجنايتو 

 عاتو في ىذا النوع من اتٞزاء. كسائر العناصر التي ينبغي مرا
/ يتفق الفقو الإسلبمي مع التشريعات اتٞزائية الوضعية عامة في أف تٗفيف العقوبة 2

استثناء كليس ىو الأصل، فالأصل أف تطبق العقوبات ات١قررة للجرتٯة كما كضعت نوعا 
ك قانونا كقدرا، كلا يعدؿ القاضي عن العقاب ات١قرر إلا إذا كجدت ظركؼ معتبرة شرعا أ

 تقتضي ىذا العدكؿ. 
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المبحث الثاني/ سلطة القاضي في تخفيف العقوبة في الفقو الإسلامي والقانون 
 الجزائري:
ت٨اكؿ من خلبؿ ىذا ات١بحث بياف سلطة القاضي اتٞزائي في تٗفيف العقوبة في    

السلطة التقديرية  الفقو الإسلبمي كالقانوف اتٞزائي اتٞزائرم مع ات١قارنة بينهما، كتٯكن تٕلية
في كلب التشريعتُ من خلبؿ ثلبثة أبعاد ىي: سلطة القاضي في تٗفيف نوع العقوبة، سلطة 
القاضي في تٗفيف مقدار العقوبة، سلطة القاضي في تٗفيف صفة العقوبة، الاستثناءات 
 كالقيود الواردة على سلطة القاضي في التخفيف؛ كبهذا تكوف عدة ات١طالب ات١كونة ت١طالب

 ىذا ات١بحث أربعة مرتبة كفق الأبعاد ات١ذكورة.

 المطلب الأول/ سلطة القاضي في تخفيف نوع العقوبة: 
تٖديد سلطة القاضي في تٗفيف نوع العقوبة من خلبؿ فرعتُ، أكت٢ما:  تٯكن   

سلطة القاضي في تٗفيف نوع العقوبة من خلبؿ نظاـ التخيتَ، كثانيهما: سلطة القاضي في 
 تٗفيف نوع العقوبة من خلبؿ نظاـ الاستبداؿ.

الفرع الأول/ سلطة القاضي في تخفيف نوع العقوبة من خلال نظام التخيير 
 :    لفقو الإسلامي والقانون الجزائريفي ا

في الفصل الأكؿ نظاـ العقوبات التخيتَية كبينا فيو بوضوح اتفاؽ  تلقد استعرض   
التشريع الإسلبمي كالتشريعات اتٞزائية الوضعية كمنها القانوف اتٞزائي اتٞزائرم في الأخذ بهذا 

تشريعيا ىاما في تٖقيق التفريد  النظاـ؛ كما نبهنا أيضا إفُ أف ىذا النظاـ يعتبر أسلوبا
القضائي للعقوبة إف شرع في موضعو ات١ناسب، بل يعد مؤشرا على مسايرة التشريع للؤفكار 

 اتٞنائية ات١عاصرة.

كبناء عليو يعتبر نظاـ تٗيتَ القاضي في اتٟكم بالعقوبة ات١ناسبة من بتُ عدة    
 تٗفيف العقوبة بشكل معتبر  عقوبات أسلوبا تشريعيا يسمح للقاضي تٔمارسة سلطتو في
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 !كلما كانت العقوبات ات١ختَ فيها متدرجة كمتنوعة؛ كرتٔا قيل: كيف يكوف التخيتَ تٗفيفا؟
كنقوؿ: إف القاضي متى ما حدد لو ات١شرع أكثر من عقوبة فمقتضى ىذا التخيتَ التخفيف، 

ن بعض، يقوؿ لأف العقوبات إذا تنوعت كانت بالضركرة ت٥تلفة في الشدة فبعضها أخف م
أحسن بوسقيعة:"كالواقع أف الأمر سياف إذا طبق القاضي الظركؼ ات١خففة إذ بإمكانو في 
ىذه اتٟالة)التخيتَ بتُ عقوبتتُ أصليتتُ اتٟبس كالغرامة أك بإحدل ىاتتُ العقوبتتُ( أف 
يقضي بعقوبة كاحدة حتى في اتٟالات التي نص فيها ات١شرع على عقوبتي اتٟبس 

 .(1)كالغرامة"

كمن ناحية ثانية حتُ تٮتَ ات١شرع القاضي في العقوبة فإنو يفتح بابا للؤمل في    
العقوبة الأخف بالنسبة للجافٓ، كمن ناحية ثالثة كىي كالنتيجة الطبيعية ت١ا سبقها فإف 
القاضي كإنساف لو ضمتَ كلو عاطفة تٕنح بالفطرة إفُ أخف العقوبات؛ كلا ت٭كم بالعقوبة 

، كلا يسد باب التخفيف ك بتُ يديو عقوبات (2)أمامو باب التخفيف الشديدة إلا إذا سد
؛ يقوؿ الشهيد عبد القادر عودة رتٛو ا﵁ تعافُ:"كأعطى !متدرجة الشدة نوعا كقدرا؟

القانوف للقاضي سلطة كاسعة في تطبيق العقوبات التي قررت للجرائم، فتًؾ للقاضي أف 
ر من عقوبة، كأف تٮتار من بتُ حديها الكمية التي تٮتار العقوبة ات١لبئمة إذا كاف ىناؾ أكث

...كقد نسي من كضع ىذا السلطاف العظيم )سلطة تقدير كاختيار  يراىا كافية لتأديب المجرـ
العقوبة( في يد القضاة أنهم بشر، كأف في طبيعة البشر التهرب من ات١سؤكلية، كأف الإنساف 

الابتعاد عن أثقلها، كلا يتعرض تٟمل  إذا ختَ بتُ مسؤكليات سارع إفُ تٛل أخفها إفُ
ات١سؤكليات الثقيلة إلا كارىا أك مضطرا حتُ لا ت٬د بدا من تٛلها أك لا ت٬د ت٥رجا 

 .(3)لتًكها"
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كلأجل ىذا لاحظنا أف التشريع الإسلبمي اكتفى بتشريعها في جرتٯة كاحدة فقط    
تٯة ترتكب عادة بشكل في جرائم اتٟدكد كىي جرتٯة اتٟرابة ت٠صوصيتها كىي كونها جر 

تٚاعي، كيكوف اتٞناة فيها ت٥تلفوا الأدكار، كمن ثم اختلبؼ خطورتهم الإجرامية؛ إضافة إفُ  
كونها عقوبات بالغة الشدة القتل، الصلب، تقطيع الأيدم كالأرجل من خلبؼ، ما عدا 

ما ينبغي العقوبة الأختَة كىي النفي كالتي تطبق على أخف كأدفْ مسات٫ة في ىذه اتٞرتٯة؛ ك
التنبيو إفُ أف ات١ذاىب الثلبثة اتٟنفية كالشافعية كاتٟنابلة يركف بأف عقوبات اتٟرابة على 

 التًتيب لا التخيتَ.

فالتشريع الإسلبمي كقاعدة عامة لا يشرع أكثر من عقوبة على جرائم اتٟدكد،    
بة يضعف جانب لأنها جرائم ت٘س بصفة مباشرة مصافٌ ضركرية للمجتمع، كالتخيتَ في العقو 

الردع فيها؛ كت١ا كانت جرتٯة اتٟرابة على النحو الذم بيناه خصها الشارع اتٟكيم بنظاـ 
التخيتَ، كىو تٗيتَ من نوع خاص، لأنو تٗيتَ لا يضعف جانب الردع بسب أف العقوبات 
ات١ختَ فيها تتميز تٔيزات: فهي عقوبات بالغة الشدة من جهة، كمتدرجة في الشدة حتى 

ادعة تٞميع أصناؼ اتٞناة؛ كمتنوعة في الطبيعة، كىي أختَا عقوبات بدنية كالناس ر تكوف 
تٚيعا يشتًكوف في الإحساس بالأفَ، فكانت ىذه العقوبات مبنية على علم دقيق كت٤يط 

 بالإنساف كما يصلحو تْيث تسمح بتفريد العقوبة كتٖقيق مقاصدىا في ات٠لق.

لغ ذركتها عند الظاىرية لأف التخيتَ عندىم فسلطة القاضي في تدريج التخفيف تب   
مطلق، كتضيق قليلب عند ات١الكية، كتضيق أكثر عند اتٟنفية كالشافعية كاتٟنابلة؛ كقد رجحنا 

بتُ إفراط الظاىرية في إطلبؽ سلطة  (1)من قبل مذىب ات١الكية لأنو أعدؿ الأقواؿ كأكسطها

                                                           
زيادة العقوبة التعزيرية على ات١قدر في ، محمد بن فهد الودعانكقد رجح قوؿ ات١الكية كثتَ من ات١عاصرين منهم: عبد الرحيم صدقي، أبو زىرة،  -1

 .  382، ص:جرائم اتٟدكد
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كتفريط غتَىم الذين منعوا القاضي من الاختيار كإف اضطركا إليو في  ،القاضي في الاختيار
 بعض الصور.

إف القاضي في الفقو الإسلبمي تٯلك سلطة تٗفيف العقوبة باعتبار حاؿ اتٞافٓ    
كجنايتو كمدة مكثو في اتٟرابة تْيث تٯكن للقاضي أف تٮفف العقوبة إفُ ت٣رد الضرب مع 

ذلك بعض الفقهاء، مع تٖفظنا الشديد على ىذا التفستَ اتٟبس أك ات١طاردة كما قاؿ ب
، لأف ات١طاردة ات١ستمرة تفضي باتٞناة إفُ عبور حدكد الكرتٯةللفظ "النفي" الوارد في الآية

الدكلة الإسلبمية كاللجوء إفُ دكلة غتَ إسلبمية، ت٦ا قد يكوف مدعاة إفُ ارتدادىم، أك 
ى الاستقامة؛ كما عدا جرتٯة اتٟرابة في ضعف تدينهم لبعدىم عن الظركؼ الباعثة عل

اتٟدكد يتفق الفقهاء على أف ما شرع من العقوبات  كجب تطبيقو كما شرع دكف تٗفيف  
كأصل عاـ؛ فلب سلطة للقاضي لاختيار أخف العقوبات لأف الشرع إت٪ا كضع بتُ يدم 

د مائة جلدة، كفي القاضي عقوبة كاحدة ت٤ددة بدقة نوعا كقدرا؛ ففي الزنا لغتَ ا﵀صن اتٞل
 ا﵀صن الرجم، كفي السرقة القطع، كفي القذؼ اتٞلد تٙانتُ جلدة. 

كفي عقوبات القصاص غلب الشارع اتٟكيم حق العبد، فجعل تٗفيف العقوبة    
بالانتقاؿ من القصاص إفُ الدية بيد المجتٍ عليو أك أكليائو كليس بيد القاضي أك الإماـ، 

ت٫ة في تٗفيف العقوبة على اتٞافٓ كذلك بتًغيب أكلياء الدـ في لكنو ندب القاضي إفُ ات١سا
العفو على الدية، إلا أف القاضي شافع كليس آمرا، فإف قبل أكلياء الدـ العفو على الدية 
فذاؾ، كإلا فليس للقاضي من سلطاف عليهم، كليس من القصاص بد، يقوؿ الونشريسي:" 

ي للئماـ أف يرغب الأكلياء في العفو قبل القسامة، ألا ترل أف أىل العلم قد قالوا: إنو ينبغ
 .(1)فإف أبوا إلا القسامة كالقود أمكنهم من ذلك"

                                                           
 .306ص:  02، ج ات١عيار ات١عرب، الونشريسي -1
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فإذا انتقلنا إفُ عقوبات التعازير كجدنا المجاؿ أرحب لتخفيف العقوبة، لأف    
القاضي تٯلك سلطة كاسعة في اختيار العقوبة نوعا كقدرا، فالعقوبات غتَ ت٤دكدة تْيث 

لقاضي أف يستفيد حتى من السياسات اتٞزائية الوضعية اتٟديثة في بعض العقوبات يستطيع ا
ات١لبئمة لبعض اتٞرائم ات١عاصرة كات١ستحدثة، كشعاره في ذلك قوؿ عمر بن عبد العزيز:" 

 تٖدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من فجور".  

التشريعات رحابة  من أكثر 0111أما ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم فكاف قبل تعديل    
حيث جعل تقدير الظركؼ ات١خففة من إطلبقات (1)في ت٣اؿ التخفيف القضائي للعقوبة

اتٞهات القضائية كقاضي اتٟكم كحده، كمافَ ت٭دد مضمونها، كفَ ت٬عل التخفيف حقا 
للمتهم، كفَ ت٬عل للمحكمة العليا سلطانا علة التخفيف القضائي كفَ يلزـ قاضي اتٟكم 

فيف؛ كلعل ىذا السلطاف الواسع للقاضي في التخفيف ىو الذم جعل البعض بتسبيب التخ
يدعو إفُ تقييده من خلبؿ الدعوة إفُ إلزاـ القاضي بتسبيب التخفيف، كضركرة النص على 
بعض الظركؼ، كضركرة كضع ضوابط للظركؼ القضائية ات١خففة؛ كقد آتت ىذه الدعوات 

شرع في عدة مسائل ليحد من سلطة حيث تدخل ات١ 0111أكلها من خلبؿ تعديل 
 القاضي في تٗفيف العقوبة نوعا كقدرا كىو ما سنخصو تٔطلب مستقل.

لقد جعل ات١شرع اتٞزائرم التخيتَ مبدأ كأصلب تقوـ عليو سلطة القاضي في تقدير    
العقوبة في الكثتَ من اتٞرائم، كغالبا ما تٮتَ ات١شرع القاضي في اتٟكم بتُ عقوبة اتٟبس 

؛لكن في جرائم الأحداث استثناء منح ات١شرع صورتتُ أخريتتُ أك ت٫ا معا (2)بة الغرامةكعقو 
 لاختيار القاضي نوع العقوبة كت٫ا:
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من  14/ؼ27تدابتَ اتٟماية أك التًبية أك عقوبات ت٥ففة في اتٞنايات كاتٞنح )ـ -
 ؽ.ع.ج(.

 من ؽ.ع.ج(. 60التوبيخ أك الغرامة في ات١خالفات )ـ  -

يكوف ات١شرع اتٞزائرم حصر سلطة القاضي في تٗفيف العقوبة من خلبؿ كبذلك    
الاختيار النوعي في: اتٟبس أك الغرامة أك ت٫ا معا فقط؛ فالقاضي تٯلك سلطة التخفيف 
تْيث إذا راعى حاؿ اتٞافٓ أمكنو اتٟكم بالغرامة فقط فإنها أخف من اتٟبس بيقتُ، كدليل 

ل لو افتد حريتك بات١اؿ لفعل؛ كما أف اتٟكم باتٟبس ذلك أف كل كاحد من ا﵀بوستُ لو قي
 فقط أك الغرامة فقط أخف أيضا من اتٞمع بينهما.

فسلطة القاضي في التخفيف من خلبؿ ىذا التخيتَ كاضحة، لكنها سلطة    
تٗفيف عامة أم تٯكن أف تطبيقها على ت٥تلف الوقائع الإجرامية بشكل عاـ؛ غتَ أف ات١شرع 

ف تٗيتَ القاضي بتُ أت٪وذجتُ عقابيتُ )اتٟبس أك الغرامة أك ت٫ا معا( لا اتٞزائرم قدر بأ
، لذا تٞأ إفُ أسلوب آخر كىو منح القاضي  يكفي لاستيعاب كل ظركؼ اتٞرتٯة كالمجرـ

من ؽ.ع.ج حيث تٯكن  64مزيدا من سلطة التخفيف في نوع العقوبة كىو ما كردت بو ـ
 على النحو التافِ: للقاضي تٗفيف العقوبة في مواد اتٞنايات

 .عشر سنوات سجنا إذا كانت العقوبة ات١قررة للجناية ىي الإعداـ / 0

 سنوات سجنا إذا كانت العقوبة ات١قررة للجناية ىي السجن ات١ؤبد.تٜس / 0

/ ثلبث سنوات حبسا إذا كانتا كانت العقوبة ات١قررة للجناية ىي السجن ات١ؤقت 4
 من عشر سنوات إفُ عشرين سنة.

سنة كاحدة حبسا إذا كانت العقوبة ات١قررة للجناية ىي السجن ات١ؤقت من / 2
 سنوات.  عشرسنوات إفُ  تٜس
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إف ات١لبحظ على ىذه الصور من التخفيف أنها في أغلبها تٗفيف كمي تٔعتٌ أف    
العقوبة من حيث الطبيعة بقيت نفسها كاتٕو التخفيف إفُ حجمها أم مدتها، فالسجن 

تٜس سنوات، كالسجن ات١ؤقت تٮففو القاضي إفُ ثلبث سنوات أك سنة  ات١ؤبد تٮفف إفُ
كاحدة حبسا في اتٟالتتُ الثالثة كالرابعة؛ كبالتافِ فما ينطبق عليو أنو تٗفيف نوعي للعقوبة 
ىو اتٟالة أك الصورة الأكفُ فحسب، أم تٗفيف عقوبة الإعداـ إفُ عقوبة سالبة للحرية 

اد اتٞنايات كىناؾ صورة أخرل في مواد اتٞنح سنذكرىا مقدارىا عشر سنوات، ىذا في مو 
 في العنصر ات١وافِ كىو التخفيف من خلبؿ نظاـ الاستبداؿ.

كعلى خلبؼ ىذا ات١سلك ت٧د التخفيف النوعي حاضرا حضورا ملفتا في التشريع    
الإسلبمي في عقوبة اتٟرابة، حيث كضع الشارع أربع عقوبات ت٥تلفة الطبيعة كمتدرجة في 
الشدة من أشد العقوبات )القتل( إفُ أدناىا)اتٟبس( تْيث ت٘كن القاضي من استيعاب 
ت٥تلف الصور الإجرامية كأحواؿ المجرمتُ؛ كيظهر التخفيف في نوع العقوبة بشكل أكضح في 

حيث كضع التشريع الإسلبمي بتُ يدم القاضي عقوبات كثتَة  (1)عقوبات التعازير
ة للحرية كنفسية...كىذا التنوع مع التدرج ت٬عل القاضي في كمتنوعة: بدنية، مالية، سالب

كضع قضائي مثافِ يسمح لو باستعماؿ سلطتو في تٗفيف العقوبة تٔا يتناسب طرديا مع 
طبيعة اتٞناية ات١رتكبة كحاؿ اتٞافٓ كحاؿ المجتٍ عليو كغتَىا من الاعتبارات التي ينبغي على 

فيفا كتشديدا؛ كعليو يبدك مسلك الشريعة في القاضي مراعاتها في عقوبات ىالتعازير تٗ
تخفيف خلبؿ الاختيار النوعي التٗفيف العقوبات من حيث النوع أىدل، كسبيلها في 

 أثرل، كا﵁ أعلم. 

                                                           
سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير ، حاتم موسى بكار، 82ص:  01، جالتشريع اتٞنائي الإسلبمي مقارنا بالقانوف الوضعي، عبد القادر عودة -1

 .212، ص: العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية
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الفرع الثاني/ سلطة القاضي في تخفيف نوع العقوبة من خلال نظام الاستبدال 
 :  في الفقو الإسلامي والقانون الجزائري

التشريع الإسلبمي التكامل كالتناسق، فلب تعارض كلا تناقض في أحكامو من مزايا   
أك مقاصده كمن باب أكفُ في ىديو التشريعي، كقد قلنا فيما سبق أف التخيتَ سبيل 

، كلذا لاحظنا أف (1)للتخفيف، ككذلك إباحة استبداؿ عقوبة بأخرل ضرب من التخفيف
تبداؿ عقوبة بأخرل في اتٟدكد إلا في حالات التشريع اتٞزائي الإسلبمي فَ يبح للقاضي اس

الضركرة القصول كفي غتَ العقوبات الاستئصالية، كذلك حتُ يتعذر استيفاء العقوبة على 
الوجو ات١قصود شرعا، إما بسبب ضعف كاضح في البنية اتٞسمية، أك لعارض ات١رض الذم 

العقوبة الواجبة شرعا لا يرجى برؤه عادة؛ فذىب بعض الفقهاء إفُ الاجتهاد باستبداؿ 
 بعقوبة يطيقها اتٞافٓ كتٖقق ات١قصد الشرعي، كمن أمثلة الاستبداؿ في عقوبات اتٟدكد: 

: يقوؿ الإماـ القرافي نقلب / استبداؿ عقوبة القطع في السرقة بالسجن كالضرب1
"كإف كاف ا﵀دكد ضعيف اتٞسم تٮاؼ عليو ات١وت، سقط حد السرقة، عن الإماـ اللخمي:
(؛ ككاضح أف القوؿ بسجن من كجب في حقو القطع إت٪ا ىو تقدير 2كعوقب كسجن")

فقهي، فالشارع ما أعطى القاضي سلطة الاستبداؿ، لكن ترؾ اتٞافٓ ينجو بفعلتو قد ت٬رؤ 
غتَه من أمثالو على الإجراـ على أمل أف يعفى عنو بسبب مرضو، أك ضعف في جسمو؛ 

تحملو؛ لأف العقوبات شرعت للزجر كالاستصلبح لا فكاف لا بد من العقوبة بأقصى ما ي
للئتلبؼ؛ كلا تٮفى أف الضرب كالسجن أخف من القطع؛ كفي كل الأحواؿ يعتبر قوؿ 

 اللخمي رتٛو ا﵁ تعافُ اجتهادا فقهيا لكنو لا تٯثل التوجو العاـ للفقو الإسلبمي.
ك الصلب أك القطع أك : حيث نصت الآية الكرتٯة على القتل أ/ عقوبة ات١رأة ا﵀اربة2

النفي، كمع ذلك نقل القرافي عن الإماـ اللخمي أيضا أف ات١رأة ات١رتكبة تٞناية اتٟرابة:"يسقط 
عنها النفي كالصلب؛ كقاؿ: كأرل إف كجدت كليا أك تٚاعة مرضيتُ كقالت:أخرج إفُ بلد آخر 

                                                           
)رسالة ماجستتَ( التخصص: الفقو كالتشريع، تٖت إشراؼ:  صلبحيات الإماـ في إسقاط كتٗفيف العقوبات، مرنضال مصطفى حسن الأس -1

 .100، ص: 2005 -ق1426عبد ات١نعم أبو قاىوؽ، كلية الدراسات العليا، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطتُ، السنة اتٞامعية: 
 ـفي إسقاط  كتٗفيف العقوبات، حسن الأسمرنضال مصطفى ، 83ص:  12، جالذختَة، القرافي -2  .108، ص: صلبحيات الإما
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اجتهاد اللخمي رتٛو (؛ كلعل 1فأسجن فيو، أف ت٢ا ذلك، لأنو أىوف عليها من القطع كالقتل")
ا﵁ تعافُ مبتٍ على علة النهي عن قتل النساء كالصبياف في اتٟرب كىو أنهم في الغالب"لا رأم 

من اتٟنفية أيضا، يقوؿ السرخسي:" كذكر  (*)(، كىو قوؿ الكرخي2ت٢م كلا قتاؿ فيهم")
الكرخي رتٛو ا﵁ تعافُ أف حد قطع الطريق لا ت٬ب على النساء لأف السبب ىو ا﵀اربة 

بيد أف ىذه الصور التي نقلها (3)كانقطاع الطريق بهم كات١رأة بأصل ات٠لقة ليست تٔحاربة كالصبي"
مة كىي أف القاضي لا تٯلك سلطة استبداؿ تراثنا الفقهي تظل استثناء من الأصل كالقاعدة العا

ما كجب من العقوبات الشرعية في اتٟدكد، كتظل ىذه الصور اجتهادات فقهية فردية لا ترقى 
لأف تكوف مذىبا فقهيا فضلب عن أف تكوف اتٕاىا، لكنها لا تٗرج عن حدكد الاجتهاد الفقهي 

 الوجيو كا﵁ أعلم. 
في ات١سألتتُ السابقتتُ تٯكن القوؿ إف الفقو  كبناء على اجتهاد الإماـ اللخمي   

اتٞزائي الإسلبمي يلتقي مع التشريع اتٞزائي الوضعي عموما كاتٞزائرم خصوصا في الإذف في 
اتٟكم بعقوبة بديلة متى ما تعذر استيفاء العقوبة الأصلية، كيزيد التشريع الوضعي احتماؿ 

ئمة لظركؼ المجرـ بصرؼ النظر عن نوع اتٞرتٯة تعذر تنفيذىا، أك لأف العقوبة البديلة أكثر ملب
 .(4)ات١رتكبة

كت٧د التشريع الإسلبمي تٯنع استبداؿ العقوبة ات١قررة بأخرل في جرائم القصاص    
للغاية نفسها كىي أف الاستبداؿ تٗفيف يضعف جانب الردع في العقوبة ات١قررة للجرتٯة، بل 

                                                           
  . 131ص:  12، ج الذختَة، القرافي -1
( ج 1997-ق1417)الرياض: السعودية، دار طيبة للنشر كالتوزيع،  01، تٖقيق: سامي بن ت٤مد السلبمة، ط تفستَ القرآف العظيم، ابن كثير -2

، 1990، 10، العدد: 05، المجلة العربية للدراسات الأمنية، ـحد اتٟرابة كاتٞرائم التي يشملها كعقوبة، صلاح عبد الغني الشرع، 524، ص: 01
 .129ص: 

ؿ، البغدادم الكرخي الفقيو، تٝع إتٝاعيل بن إسحاؽ القاضي، كت٤مد بن عبد ا﵁ اتٟضرمي، الكرخي * : أبو اتٟسن عبيد ا﵁ بن اتٟستُ بن دلاَّ
كآخركف؛ توفي رتٛو ا﵁ في سنة أربعتُ كثلبث  عمر بن حيُّويىو، كأبو حفص بن شاىتُ، كالقاضي عبد ا﵁ بن الأىكٍفافٓكطائفة؛ حدث عنو أبو 

 .427 – 426، ص: 15ق(. الذىبي، ستَ أعلبـ النبلبء، ج 340مائة)
 .197ص:  09، ج ات١بسوط، السرخسي -3
حاتم حسن مو سى ، 110، سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، ص: قريمس سارة، 133، ات١رجع نفسو، ص: أكرم نشأت إبراىيم -4

، حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، يوسف جوادي، 180، سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، ص: بكار
 . 39ص: 
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  ﴿: إفُ الدية تٗفيف، قاؿ تعافُ إف القرآف الكرفٔ صرح بأف العدكؿ عن القصاص

         

      ﴾ /( قاؿ 101)البقرة

رتٛو ا﵁ تعافُ:"كقولو سبحانو "ذلك تٗفيف" إشارة إفُ ما شرعو ت٢ذه الأمة من  (*)الثعالبي
كما أف الشارع في   (1)أخذ الدية، ككانت بنو إسرائيل لا دية عندىم، إت٪ا ىو القصاص فقط"

ىذا المجاؿ من اتٞرائم غلب حق العبد كىو المجتٍ عليو أك أكلياؤه حتى لا يتأدل بهم اتٟنق إفُ 
 طلب الثأر،لذا فَ يبح التشريع الإسلبمي استبداؿ العقوبة إلا في حالتتُ:

 / تنازؿ المجتٍ عليو أك أكلياؤه عن القصاص كطلب الدية. 1
وبة البدلية لتعذر استيفاء القصاص فيما دكف النفس / كجوب الانتقاؿ إفُ العق0

 .(2)لسبب من الأسباب ات١شركعة، كخشية اتٟيف كمن باب أكفُ ات٢لبؾ في غتَ القتل
ك ات١لبحظ في كلتا الصورتتُ أنو لا سلطة للقاضي في ىذا الاستبداؿ، لأف    

ليو أك أكليائو، فهم كحدىم استبداؿ القصاص بالدية في الصورة الأكفُ راجع إفُ تنازؿ المجتٍ ع
من تٯلكوف حق الاستيفاء أك الإسقاط؛ كفي الصورة الثانية يكوف الاستبداؿ كجوبيا لا سلطة 
للقاضي فيو أيضا؛ كقد يقوؿ قائل: ألا يكوف الاستبداؿ في ىاتتُ اتٟالتتُ مضعفا للؤثر 

                                                           
، كالوفِ العراقي، كاتٟفيد ابن مرزكؽ 786الثعالبي اتٞزائرم، كلد عاـ أبو زيد عبد الرتٛاف بن ت٤مد بن ت٤مد بن ت٥لوؼ الثعالبي:  * ق؛ أخذ عن الأيبِّّ

كأخذ عنو أئمة: منهم ابن مرزكؽ  كغتَىم،كأجازكه، كأبّ اتٟسن ات١نكلبتي، كالغبريتٍ،  كالزعبي، كالبرزفِ، كأبّ حفص القلشافٓ، كالفيلبفِ، كالبساطي، 
من مصنفاتو: تفستَ اختصر فيو تفستَ ، الكفيف، كالشيخ السنوسي، كأخوه لأمو علي التالوتي، كابن سلبمة البسكرم، كت٤مد بن عبد الكرفٔ ات١قيلي

 الشريعة كاتٟقيقة، شرح ابن اتٟاجب الفرعي، ابن عطية)كىو ات١سمى تفستَ اتٞواىر اتٟساف(، ركضة الأنوار في الفقو، الأنوار ات١ضيئة في اتٞمع بتُ
في قراءة  جامع الأمهات في أحكاـ العبادات، تٖفة الأقراف في إعراب بعض آم القرآف، الذىب الإبريز في غرائب القرآف العزيز، شرح منظومة ابن برم

شجرة ، حمد بن محمد بن عمر بن قاسم مخلوفمق(.   876ق أك 875ة )نافع، الإرشاد في مصافٌ العباد،كغتَىا من ات١صنفات، توفي سن
 .382ص:  01، جالنور الزكية في طبقات ات١الكية

، تٖقيق: علي ت٤مد معوض، عادؿ أتٛد عبد اتٞواىر اتٟساف في تفستَ القرآف، الثعالبي، 143ص:  02، جالتحرير كالتنوير، ابن عاشور -1
 .369ص:  01( ج 1997 -ق1418، )بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث العربّ 01ات١وجود، ط

 .109، ص: صلبحيات الإماـ في إسقاط كتٗفيف العقوبات، نضال مصطفى الأسمر، 531ص:   11، جات١غتٍ، ابن قدامة -2
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د القاضي، بل بيد الردعي للعقوبة كما زعمتم من قبل؟ فنقوؿ: كلب، لأف الاستبداؿ ليس بي
المجتٍ عليو أك أكليائو، كفي كليهما من اتٟنق كالغضب على اتٞافٓ ما يكوف معو العفو عن 
القصاص مستبعدا عادة، كلذا ندب الشرع القاضي إفُ ترغيب أكلياء الدـ في العفو، كما أف 

  .(1)مشركعية القصاص كجعلو بيد أكلياء كاؼ في تٖقيق مقصد الردع في نظر الشريعة
كمنح التشريع الإسلبمي المجتٍ عليو أك أكليائو سلطة التنازؿ عن القصاص كطلب 
الدية نهج تشريعي لا ت٧د لو نظتَا في التشريعات اتٞزائية الوضعية؛ فقد ظل الفكر اتٞزائي 
الوضعي في كفاحو ضد اتٞرتٯة مركزا على اتٞافٓ كظركفو تٗفيفا أك تشديدا للعقوبة، لكنو 

التأزـ كعدـ القدرة على تٖقيق العدالة اتٞنائية، كصرحت بذلك مؤت٘رات كصل إفُ مرحلة 
عديدة ت١نظمة الأمم ات١تحدة كمؤت٘رات مكافحة اتٞرتٯة، كخلبؿ ذلك ظهرت فكرة العدالة 
التصاتٟية  كالتي " ترتكز بالأساس على  الضحية كالاىتماـ بو كالالتفات إفُ حاجياتو ات١نصبة 

، أم أف الفكر اتٞزائي انتهى بو (2)اللبحقة بو من جراء اتٞرتٯة..."أساسا على جبر الأضرار 
 ات١طاؼ إفُ ما جاء بو التشريع الإسلبمي منذ قركف. 

كفي جرائم التعازير لا حاجة أصلب للعقوبات البديلة من أجل التخفيف لأف العقوبة 
ناسبا تٟاؿ اتٞافٓ غتَ ت٤ددة بالنص، بل ترجع إفُ اجتهاد القاضي أك الإماـ تْسب ما يراه م

كطبيعة اتٞناية، كحاؿ المجتٍ عليو، كتْسب كثرة اتٞناية كقلتها في المجتمع؛ كتْسب الزماف 
كات١كاف؛ كالفقو الإسلبمي من خلبؿ تراثو الضخم تٯلك خزانا من العقوبات التي تصل إفُ 

 القتل كتٗفف إفُ ت٣رد الإعلبـ بالذنب.
ملزما باتٟكم بالعقوبات التي نقلتها مصادر بل إف القاضي في الفقو الإسلبمي ليس 

الفقو الإسلبمي فقط، لأف الناس قد يستحدثوف ألوانا من الإجراـ تتطلب عقوبات تلبئم 
طبيعتها، كبالتافِ قد يستحدث القضاء الإسلبمي ات١عاصر أشكالا من التخفيف تلبئم طبيعة 

                                                           
 .143ص:  02، جالتحرير كالتنوير، ابن عاشور -1
مجلس ، 359، ص: 11، ت٣لة الفكر،جامعة ت٤مد خيضر، بسكرة، العدد:العدالة التصاتٟية بديل للعدالة اتٞنائية، عبد الرحمان بن النصيب -2

الوصوؿ إفُ العدالة في ت٣اؿ تعزيز كتٛاية حقوؽ الشعوب  2014جويلية  11-07، الدكرة السابعة حقوق الإنسان التابع لمنظمة الأمم المتحدة
ء الػشعوب الأصلية كأطفات٢ا كشباىبا كالأشخاص ذكم الإعاقة فيها إفُ الأصلية: العدالة التصاتٟية كالأنظمة القضائية للشعوب الأصلية ككصوؿ نسا

 . A/HRC/EMRIP/2014/3 الوثيقة رقم: 23العدالة، ص:
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من تٕارب القضاء الأجنبي  العقوبات ات١ستحدثة، كفي ىذا السياؽ رتٔا أمكن الاستفادة
الناجحة متى كانت تلك العقوبات منسجمة مع نصوص الشرع كمقاصده من العقاب؛ كقد 

 .(1)قاؿ عمر بن عبد العزيز رضي ا﵁ عنو:"تٖدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من فجور"
ت إفُ أما التشريع اتٞزائي اتٞزائرم فقد ت٘اىى مع الأفكار اتٞزائية ات١عاصرة التي خلص

أف العقوبات السالبة للحرية أك التدابتَ الاحتجازية بشكل عاـ فَ تٕد نفعا في سياسة الدفاع 
الاجتماعي كاتٟد من اتٞرتٯة؛ كبالتافِ يقع على عاتق السياسات اتٞزائية للدكؿ البحث عن 

ن أبرزىا بدائل غتَ احتجازية، كقد بدا تأثر ات١شرع اتٞزائرم بهذا التوجو كاضحا في عدة نواح م
؛ كقد ترؾ 11مكرر 10إدخاؿ نظاـ استبداؿ العقوبة السالبة للحرية بالعمل للنفع العاـ في ـ 

 ات١شرع الأخذ بهذا النظاـ لسلطة القاضي التقديرية كما أكضحنا سابقا.
كنظاـ عقوبة العمل للنفع العاـ يقتضي إخراج ا﵀كوـ عليو من بيئة اتٟبس ات١غلقة إفُ 

، كالإذف لو بالانفتاح على العافَ ات٠ارجي، كت٦ارسة مهنة أك نشاط معتُ بشركط البيئة ات١فتوحة
كإجراءات ت٤ددة؛ كلا شك أف إفادة ا﵀كوـ عليو بعقوبة اتٟبس التقليدية بهذا النظاـ ضرب 
من تٗفيف العقوبة؛ لأف الاستبداؿ متى كاف من الشديد إفُ ات٠فيف، أك من ات٠فيف إفُ 

 الأخف كاف تٗفيفا.
كيؤكد كوف نظاـ عقوبة للعمل للنفع العاـ تٗفيفا أف نظاـ استبداؿ العقوبة إت٪ا شرع  

للتخفيف من الآثار النفسية الضارة التي يسببها اتٟبس في شكلو التقليدم للمحكوـ عليو 
؛ كعليو لا نظن أف عاقلب ت٭كم عليو بعقوبة سالبة للحرية في شكلها التقليدم، ثم يعرض (2)

 لنفع العاـ تٔا يتيح لو الاتصاؿ بالعافَ ات٠ارجي فتَفض ىذا النمط من العقاب.عليو العمل ل

                                                           
، تٖقيق: سعيد أتٛد ات١قدمات ات١مهدات، ابن رشدنقل ىذه القاعدة كثتَ من الفقهاء أغلبهم من ات١الكية كنسبوىا إفُ عمر بن عبد العزيز، ينظر:  -1

 . 122ص:  12، ج الذختَة، القرافي، 309ص:  02( ج 1988-ق1408)بتَكت: لبناف، دار الغرب الإسلبمي،  01طأعراب، 
)مذكرة ماستً( التخصص: القانوف العاـ، جامعة أتٛد بوقرة،  العقوبات البديلة في التشريع اتٞزائي اتٞزائرم، حدة بوستة وسوىيلة حمادو -2

دراسة –العقوبات البديلة لعقوبة السجن ، غيداء عبد الرحمان محمد الحربي، 76،ص: 2016-2015اسية: بومرداس، كلية اتٟقوؽ، السنة الدر 
 . 15، جامعة القصيم، السعودية، ص: 2017 -ق1439التخصص: الأنظمة اتٞنائية، تٖت إشراؼ: أماؿ زيداف،  -مقارنة
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أجاز ات١شرع اتٞزائرم للجهات القضائية استبداؿ عقوبة  10مكرر  16كتٔوجب ـ 
 11/ ؼ 10مكرر  64اتٟبس بالعمل للنفع العاـ بشركط ت٤ددة، كتٝاه عقوبة في ـ 

اـ في حضور ا﵀كوـ عليو..." فحسم بذلك موقفو بقولو:"يتم النطق بعقوبة العمل للنفع الع
؛ كقد (1)من اتٞدؿ الدائر حوؿ طبيعة العمل للنفع العاـ حيث يعتبره البعض تدبتَا لا عقوبة

أحاط ات١شرع ىذا الاستبداؿ القضائي تّملة من الشركط جعلت سلطة القاضي في تقديره 
 كاتٟكم بو مغلولة إفُ حد بعيد كىذه الشركط ىي:

 / إذا كاف ات١تهم غتَ مسبوؽ قضائيا.0

 سنة على الأقل كقت ارتكاب الوقائع المجرمة. 01/ إذا كاف ات١تهم يبلغ من العمر 0

 سنوات حبسا. 14/ إذا كانت عقوبة اتٞرتٯة ات١رتكبة لا تتجاكز 4

 / إذا كانت العقوبة ات١نطوؽ بها لا تتجاكز سنة حبسا.2

قيدين آخرين زادا من تقييد سلطة القاضي في ثم أضافت ات١ادة ات١ذكورة أعلبه 
 اتٟكم بهذه العقوبة كت٫ا:

ساعة كأف  01ت٬ب ألا تقل مدة العمل للنفع العاـ ات١نطوؽ بها في حق القاصر عن 
 ساعة. 411لا تزيد عن 

يتم النطق بعقوبة العمل للنفع العاـ في حضور ا﵀كوـ عليو، كيتعتُ على اتٞهة 
 ذه العقوبة إعلبمو تْقو في قبوت٢ا أك رفضها كالتنويو بذلك في اتٟكم. القضائية قبل النطق به

إف الناظر في ىذه الشركط كالقيود يستنتج بأف التشريع اتٞزائرم كأنو أخذ بهذه    
العقوبة على مضض، لأف ىذه القيود جعلت سلطة القاضي في اتٟكم بها تضيق إفُ حد 

                                                           
)مذكرة ماستً( التخصص: الشريعة كالقانوف، تٖت   -عمل للنفع العاـ ت٪وذجاال –العقوبات البديلة لعقوبة اتٟبس قصتَ ات١دة ، يعقوب بن أحمد -1

ق/ 1436 -ق1435إشراؼ: آمنة سلطافٓ، جامعة الشهيد تٛة ت٠ضر، الوادم،قسم العلوـ الإنسانية، شعبة العلوـ الإسلبمية، السنة اتٞامعية: 
2014- 2015. 
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ؿ جعل أقصى حد لعقوبة اتٞرتٯة ات١رتكبة بعيد، فات١شرع حد من سلطة القاضي من خلب
سنوات حبسا كبالتافِ يفهم ضمنا أف ات١شرع استهدؼ سلب القاضي سلطة اتٟكم  14

بعقوبة العمل للنفع العاـ في اتٞنايات لأنها ت٭كم فيها بالسجن لا اتٟبس؛ ككاف بالإمكاف 
العقوبة ات١نطوؽ بها لا  شموؿ نظاـ الاستبداؿ جرائم اتٞنايات تٔقتضى الشرط الرابع كىو كوف

مكرر كفي فقرتها ات٠امسة  64تتجاكز سنة حبسا، لأف إعماؿ الظركؼ ات١خففة تٔقتضى ـ 
تسمح بتخفيض عقوبة السجن ات١ؤقت إفُ سنة حبسا، لكن ات١شرع سد ىذا ات١نفذ من 
خلبؿ اشتًاط أف تكوف عقوبة اتٞرتٯة ات١رتكبة لا تتجاكز ثلبث سنوات حبسا، كبالتافِ 

وف ات١شرع قد سلب القاضي عمليا سلطة الاستبداؿ في جرائم اتٞنايات كعدد لا يك
يستهاف بو من جرائم اتٞنح، كىي اتٞرائم التي تفوؽ عقوبتها ثلبث سنوات حبسا كما 

 أكثرىا.

كبناء عليو يكوف القاضي قادرا على إجراء الاستبداؿ في بعض جرائم اتٞنح كىي 
نوات حبسا فقط؛ كليت ات١شرع كقف عند ىذا اتٟد، بل التي لا تتجاكز عقوبتها ثلبث س

زاد من تضييق سلطة القاضي حتُ جعل الاستبداؿ تتكافأ فيو سلطة القاضي مع سلطة 
ات١تهم، تْيث ت٭ق للمتهم القبوؿ أك الرفض، بل لن نعدك اتٟقيقة إذا قلنا إنو لا سلطة 

لطة اتٟقيقية بيد ات١تهم، فلو للقاضي في تٗفيف العقوبة من خلبؿ نظاـ الاستبداؿ بل الس
أف القاضي قدر إفادة ات١تهم بالاستبداؿ كفَ يوافق ىذا الأختَ فإف القاضي ليست لو السلطة 
تٔقتضى ات١ادة ات١ذكورة في فقرتها الرابعة أف يلزـ ات١تهم بالعمل للنفع العاـ؛ كبالتافِ تٯكننا 

ما منحو إياه في  -بهذه التقييدات- القوؿ إف ات١شرع اتٞزائرم يكوف تقريبا قد سلب القاضي
صدر ات١ادة ات١ذكورة؛ كصارت عقوبة العمل للنفع العاـ تٖت رتٛة سلطتتُ: سلطة ات١تهم في 
القبوؿ أك الرفض كسلطة القاضي في اتٟكم بها من عدمو؛ كفي الأختَ ما الذم تبقى من أثر 

 .! ردعي لعقوبة يتوقف اتٟكم بها على موافقة ات١تهم؟
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ات١شرع فَ يكتف في تٗفيف العقوبة عن طريق نظاـ الاستبداؿ باستبداؿ غتَ أف 
عقوبة اتٟبس بالعمل للنفع العاـ بل تٞأ إفُ تٗفيف العقوبة أيضا من خلبؿ إباحة استبداؿ 

حيث جاء  10/  12مكرر  64عقوبة اتٟبس بالغرامة كىو ما كرد صرت٭ا في نص ـ
قررة ت٬وز استبدات٢ا بغرامة على ألا تقل عن فيها:"...كإذا كانت عقوبة اتٟبس كحدىا ات١

دج"؛ كت٦ا يؤكد أف الاستبداؿ صورة ضمنية من 6110111دج كأف لا تتجاكز 010111
صور التخفيف أف ىذا الاستبداؿ كرد في القسم الثافٓ كالذم خصص للظركؼ ات١خففة؛ 

التافِ يكوف كتٯكن القوؿ بأف القاضي في ىذه الصورة يقوـ باستبداؿ نوعي للعقوبة، كب
 سنوات تٗفيفا. 01الاستبداؿ تٗفيفا نوعيا يضاؼ إفُ استبداؿ عقوبة الإعداـ بالسجن 

كتٮتلف التشريعاف في طبيعة الاستبداؿ فهو في الاجتهاد الفقهي الإسلبمي سواء في 
اتٟدكد أك القصاص استبداؿ تٗفيفي نوعي للعقوبة )استبداؿ القطع بالضرب كاتٟبس في 

اؿ القتل أك الصلب باتٟبس بالنسبة للمرأة في اتٟرابة، استبداؿ القتل بالضرب السرقة، استبد
، استبداؿ القتل بالدية في القصاص( فالعقوبات البديلة خفيفة (1)رجاء التوبة لتارؾ الصلبة

كت٥تلفة من حيث النوع عن العقوبة الأصلية الشديدة؛ بينما في التشريع اتٞزائي اتٞزائرم 
داؿ لا يعدك أف يكوف استبدالا شكليا تْيث بقي لب  العقوبة الأصلية نلبحظ أف الاستب

كىو تقييد حرية ات١تهم تْيث يلزـ بالعمل في مكاف ت٤دد كبدكف أجر؛ كعليو يكوف 
الاستبداؿ في التشريع الإسلبمي أقرب إفُ تٖقيق مبدأ تفريد العقوبة من التشريع اتٞزائرم 

 الذم يقتصر على الاستبداؿ الصورم.

ل نضيف أمرا آخر كىو أف التخفيف عن طريق الاستبداؿ في التشريع الإسلبمي ب
فعاؿ من حيث التطبيق لأنو تٯكن تطبيقو بشكل سلس في معظم صوره، بينما نظاـ 
الاستبداؿ بالشركط كالإجراءات التي حددىا ىذا النظاـ تٕعل تطبيقو يوقع في حرج شديد، 

                                                           
 .289، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي -1



 سلطة القاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا الفصل الثاني:

209 
 

كوـ عليهم بعقوبة العمل للنفع العاـ يتم توظيفهم تقوؿ أت٤مدم بوزينة آمنة:" فأغلب ا﵀
لدل ات٢يئات التابعة لوزارة العدؿ، من )ت٤اكم، ت٣الس قضائية، مؤسسة إعادة التًبية 
كغتَىا( كىذا بسبب رفض ات١ؤسسات العمومية استقبات٢م، لأنهم ت٤كوـ عليهم لارتكاب 

اعتبار أف ات٢يئات التابعة لوزارة جرتٯة، كىذا ما يشكل عائقا لدل قضاة تطبيق العقوبات، ب
 .(1)العدؿ لديها فائض بشرم من ىذا النوع من العماؿ"

كأختَا تٯكن تصنيف التشريع الإسلبمي على أنو بكل كضوح تشريع جزائي لا تٯيل  
كأصل عاـ إفُ فكرة تٗفيف العقوبة من خلبؿ تشريع عقوبة بديلة للعقوبة ات١قررة كمنح 

كىذا ما نلبحظو في اتٟدكد ككذا القصاص، كلا كجود لو أيضا  القاضي سلطة الاستبداؿ،
في التعازير على اعتبار أف القاضي ليس ملزما بعقوبة ت٤ددة بل لو سلطة كاسعة في اتٟكم 
؛ بينما يصنف التشريع اتٞزائرم  بالعقوبة ات١ناسبة كا﵀ققة ت١قاصدىا بالنسبة للجرتٯة كالمجرـ

ت بالتخفيف الضمتٍ للعقوبة من خلبؿ نظاـ الاستبداؿ، على أنو من التشريعات التي أخذ
مكرر التي استوعبت حدكد كشركط كمضموف ىذا  64لكن يظهر من خلبؿ فقرات ات١ادة 

النظاـ أف ات١شرع اتٞزائرم لا ت٭بذ توسيع نطاؽ الأخذ بو، ككأنو أخذ بو على مضض، 
ذ بو تضيق إفُ حد بعيد  كدليلنا على ذلك أنو أحاطو بعدد من القيود جعلت مساحة الأخ

 كما أكضحنا.

 المطلب الثاني/ سلطة القاضي في تخفيف مقدار العقوبة:
إفُ حصر مقدار  -كمنها التشريع اتٞزائرم –تٞأت التشريعات اتٞزائية ات١عاصرة 

العقوبة في أغلب العقوبات القابلة للتبعيض بتُ حدين أدفْ كأعلى، تٖقيقا للعدالة 
                                                           

رسالة دكتوراه( التخصص: القانوف ات٠اص، تٖت إشراؼ: رايس ت٤مد، جامعة أبّ بكر ) الدكر الإصلبحي للجزاء اتٞنائي، ين لمقدمحمر الع -1
بدائل ، أمحمدي بوزينة آمنة، 239، ص: 2015-2014بلقايد )تلمساف( كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية، قسم القانوف ات٠اص، السنة اتٞامعية: 

عقوبة العمل للنفع العاـ بتُ ، درياس زيدومةنقلب عن:  150ص:  -عقوبة العمل للنفع العاـ ت٪وذجا -ة للحرية  في التشريع اتٞزائرمالعقوبات السالب
 .167ص:  ،2011، اتٞزائر، 04، المجلة اتٞزائرية للعلوـ القانونية كالاقتصادية كالسياسية، العدد: اعتبارات السياسة العقابية ات١عاصرة كالواقع اتٞزائرم
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، كمن ثم يتوجب على القاضي في ات١عتاد من الأحواؿ ألا ينزؿ عن اتٟد الأدفْ، (1)اتٞنائية
كألا يزيد على اتٟد الأعلى للعقوبة، كإلا كاف حكمو معرضا للنقض لافتقاره للشرعية الذم 

من ؽ.ع.ج:"لا جرتٯة كلا عقوبة كلا تدبتَ أمن إلا بقانوف"، لكن  10كرد النص عليو في ـ
ات١شرع حدا أدفْ آخر تٯكن للقاضي كإعمالا لسلطتو التقديرية  في بعض الأحواؿ يقرر

النزكؿ إليو إذا قدر أف اتٞافٓ جدير بأف يػيؤٍخىذى بالرأفة؛ كىنا يثور تساؤؿ في غاية الأت٫ية 
مفاده: ىل تٗفيف العقوبة ىو نزكؿ القاضي بالعقوبة إفُ حدىا الأدفْ الأصلي ات١قرر 

اتٟد الأدفْ اتٞديد ات١قرر عند إفادة اتٞافٓ بظركؼ للعقوبة؟ أـ ىو نزكؿ القاضي إفُ 
 التخفيف؟ أـ أنو يشمل كلتا الصورتتُ؟.

الواقع أف الفقهاء يقصدكف بتخفيف العقوبة عند الإطلبؽ نزكؿ القاضي إفُ اتٟد 
الأدفْ اتٞديد الذم كضعو ات١شرع عند إفادة ات١تهم بظركؼ التخفيف، سواء كانت ىذه 

كجوبية كىي ات١سماة أعذارا، أك قضائية كىي ات١سماة ظركفا على اتٟقيقة؛ الظركؼ تشريعية 
لكن مع ذلك يعتبر تدرج القاضي في النزكؿ إفُ اتٟد الأدفْ الأصلي ات١قرر للعقوبة أك 
مقاربتو تٗفيفا، كبعبارة أخرل يكوف القاضي كىو ينزؿ عن اتٟد الأعلى ات١قرر للعقوبة بصدد 

ؿ عن العقاب الأشد تٗفيف سواء كاف تٗفيفا نوعيا أك كميا؛ لأنو تٗفيف العقوبة لأف النزك 
نزكؿ من الشدة إفُ ات٠فة؛ كلأنو نزكؿ جوازم يرجع إفُ سلطة القاضي التقديرية؛ كخلبصة 
الفرؽ بينهما أف ات١شرع يرل أف ات١ساحة الفاصلة بتُ اتٟدين في العقوبة ات١قررة أصلب للجرتٯة 

ت اختلبؼ المجرمتُ كظركؼ جرائمهم، بينما توجد بإمكانها أف تستوعب بعض حالا
حالات أخرل تٖتاج إفُ قدر أكبر من التخفيف لا يستوعبها ت٣رد النزكؿ إفُ اتٟد الأدفْ 

 .  (2)الأصلي للعقوبة؛ كىذا ات١نطق نفسو ت٭كم ظركؼ تشديد العقوبة
 64 ـ كت٦ا يؤكد صحة اعتبار النزكؿ إفُ اتٟد الأدفْ للعقوبة تٗفيفا ما جاء في

ؽ.ع.ج:"في حالة منح الظركؼ ات١خففة في مواد ات١خالفات، فإف العقوبات  11مكرر
ات١قررة قانونا بالنسبة للشخص الطبيعي لا ت٬وز تٗفيضها عن حدىا الأدفْ" ت٦ا يعتٍ صراحة 

                                                           
التخصص:القانوف العاـ، تٖت إشراؼ:  -دراسة مقارنة-السلطة التقديرية للقاضي في إصدار العقوبة بتُ حديها الأدفْ كالأعلى، جواىر الجبور -1

 .37، ص:Meu 2013ت٤مد اتٞبور، رسالة ماجستتَ، جامعة الشرؽ الأكسط 
 .21، ص: ة كالتدابتَ الاحتًازيةسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوب، حاتم موسى بكار -2
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اعتبار النزكؿ إفُ اتٟد الأدفْ تٗفيفا؛ كقد انتقد أحد الباحثتُ ىذا الصنيع من ات١شرع كاعتبره 
تعادا عن مبدأ تفريد العقوبة، كأف ات١شرع اتٞزائرم خالف ات١شرع الفرنسي الذم تٝح اب

للقاضي بتطبيق الإعفاء من العقوبة في اتٞنح كات١خالفات أم عدـ النطق بأم عقوبة عند 
كجود ظركؼ التخفيف، ككذا تنزيل عقوبة السجن ات١ؤبد إفُ سنة حبسا موقوؼ التنفيذ، 

الفرنسي قد كضع بتُ يدم القاضي فسحة ىامة لتحقيق التفريد كيظهر ات١شرع اتٞنائي 
 .(1)القضائي للعقوبة

كسلطة القاضي في تٗفيف العقوبة من حيث ات١قدار في التشريع اتٞزائي اتٞزائرم 
تتسع كتضيق تْسب ما يتًكو ات١شرع من مساحة بتُ اتٟدين الأدفْ كالأعلى، سواء في 

اتٟبس( أك في عقوبة الغرامة؛ فكلما باعد ات١شرع بتُ  العقوبات السالبة للحرية)السجن أك
حدم العقوبة اتسعت سلطة التقدير لدل القاضي، كأمكنو تْسب الفكر اتٞزائي ات١عاصر 
تٖقيق التفريد القضائي الكمي للعقوبة، ككلما تقارب اتٟداف ضاقت سلطة التقدير 

تٗلو من غايات تشريعية أبرزنا القضائي، كلا تٮفى أف ات١قاربة كات١باعدة بتُ اتٟدين لا 
 جوانب منها خلبؿ اتٟديث عن سلطة القاضي في التدريج الكمي للعقوبة. 

كتٔا أف العقوبات السالبة للحرية كالغرامة تشكلبف معا عصب السياسة اتٞزائية الوضعية 
كمن تٚلتها السياسة اتٞزائرية فليس للقاضي من سلطة في تٗفيف العقوبة من حيث ات١قدار 
سول الإنقاص من مدة اتٟبس أك قيمة الغرامة، سواء بالنزكؿ إفُ اتٟد الأدفْ الأصلي للعقوبة، 
أك النزكؿ إفُ اتٟد اتٞديد الذم قرره ات١شرع في حالة الإفادة بظركؼ التخفيف؛ كعلة ذلك أف 
طبيعة العقوبة تتحكم إفُ حد بعيد في ثراء صور التخفيف ك التشديد أك فقرىا، كىو مكمن 

 ؼ كاضح بتُ التشريع اتٞزائي الإسلبمي كالوضعي بشكل عاـ على ما سنوضحو.خلب

من ؽ.ع  64يلبحظ أف ات١شرع اتٞزائرم فَ يتحدث عن تٗفيض الغرامة في ـ 
من ؽ.ع.ج؛  16كعذره في ذلك أف الغرامة ليست عقوبة أصلية في اتٞنايات تٔقتضى ـ 

 دج. 010111اتٞنح إفُ  أجاز تٗفيض الغرامة في مواد 12مكرر  64لكن في ـ 
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كىي أف ات١شرع جعل عنواف ات١ادة: الظركؼ  64كىناؾ ملبحظة على صياغة ـ 
ات١خففة، لكنو صدرىا بقولو:" ت٬وز تٗفيض العقوبة..." كالذم نراه أف التخفيض معناه 
التنزيل أك الإنقاص من اتٞانب الكمي للشيء، ت٦ا يشتَ إفُ غالب طبيعة التخفيف في 

زائرم، بينما في التشريع الإسلبمي يستعمل مصطلح "التخفيف" الذم يستوعب التشريع اتٞ
 كل صور التخفيف سواء كاف نوعيا أك كميا أك تنفيذيا.   

كفي التشريع الإسلبمي لا كجود لنظاـ اتٟدين الأدفْ كالأعلى ت١قدار العقوبة، سواء 
ة القابلة للتبعيض مثل اتٞلد، في ذلك عقوبة اتٟبس أك الغرامة أك غتَىا من العقوبات البدني

فإما أف يكوف للعقوبة مقدار ثابت تْد كاحد لا ت٬وز الزيادة عليو أك النقصاف منو في 
الأصل، لأنها عقوبات حددت بألفاظ خاصة تدؿ على معناىا دلالة قطعية بلغة الأصوؿ، 

جلدة، كالقذؼ كىذا ىو الشائع ات١طرد في عقوبات اتٟدكد، فعقوبة الزنا لغتَ ا﵀صن مائة 
تٙانوف جلدة، كفي عقوبة الشرب خلبؼ بتُ الفقهاء، فقيل أربعوف كقيل تٙانوف، كقيل إنها 
تعزير كليست بعقوبة حدية، كفي السرقة القطع؛ كفي عقوبات القصاص يتحدد مقدار 
العقوبة تْسب قدر الاعتداء اتٟاصل من اتٞافٓ، لكن لو طلب الوفِ الاقتصاص بالأخف 

لقرافي:" قاؿ اللخمي: أصل القصاص التسوية،... كمتى طلب الوفِ القود جاز، يقوؿ ا
؛ كإذا سقط القصاص أك أسقط من قبل المجتٍ (1)بأخف ت٦ا لو فَ تٯنع لأنو ترؾ بعض حقو"

 عليو أك أكليائو كرغبوا في الدية فإف الشرع أجاز ذلك لأف القصاص ىو الغاية عند التَّشىاحِّ 

أم التنازع، كلو تصافٌ الأكلياء مع اتٞافٓ على مقدار الدية جاز، لأنو حق مافِ خالص  (2)
 ت٢م؛ بدليل جواز العفو عن القصاص كالدية معا.

أما عقوبات التعازير فإف سلطة القاضي في تٗفيف مقدار العقوبة تتسم بقدر كبتَ 
 و التافِ:من ات١ركنة، ك تٗتلف تْسب العقوبة القابلة للتبعيض على النح

: يرل اتٟنفية في الصحيح عندىم كالشافعية / التخفيف القضائي ت١قدار الضرب0
كاتٟنابلة أف التعزير باتٞلد راجع لتقدير الإماـ أك القاضي، كذلك لاختلبؼ أحواؿ اتٞناة، 

                                                           
 .347ص:  12ج  الذختَة، ،القرافي -1
)بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث العربّ،  01ات١وجود، ط ، تٖقيق: علي ت٤مد معوض ك عادلأتٛد عبد اتٞواىر اتٟساف في تفستَ القرآف، الثعالبي -2
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كىي الركاية التي  (2)فيما ذىب الظاىرية (1)لكن لا يبلغ بو اتٟد ثم اختلفوا في اتٟد ات١عتبر
:"لا إفُ أنو لا يزاد على عشر جلدات، لقولو عليو الصلبة كالسلبـ (3)رىا ات٠رقي عن أتٛدذك

كيرل ات١الكية بأنو لا  يجلد أحد فوق عشرة أسواط، إلا في حد من حدود الله تعالى"،
حد لأعلبه، فيجوز عندىم ت٣اكزة اتٟد كلو أفضى باتٞافٓ إفُ ات١وت، ك نقلوا عن مالك 

بضرب شخص كجد مع صبي أربعمائة سوط ت٣ردا حتى انتفخ كمات  أمرأنو رتٛو ا﵁ تعافُ 
فلم يستعظم ذلك مالك رتٛو ا﵁ تعافُ؛ كيرل بعض ات١الكية أنو ليس لو أف ينتهي بو إفُ 

:"لا يلزمو في التعزير الاقتصار على مادكف اتٟد، كلا لو انتهاء بو إفُ (4)القتل، قاؿ ابن شاس
كتٚهور  ،(5)فذىب صاحب كنز الدقائق إفُ أف أقلو ثلبثة أسواطالقتل"، أما حده الأدفْ 

أنو لا حد لأقلو لأنو ت١ا جاز للقاضي في التعزير ت٣رد  -كىو الصحيح عند اتٟنفية-الفقهاء 
الإعلبـ بالذنب كالتوبيخ  فإنو ت٬وز من باب أكفُ ضربو السوط أك السوطتُ، كالظاىر 
عندم أف من كضع لأقلو حدا فعلى اعتبار أف مادكف ذلك لا ت٭قق ات١قصد الشرعي غالبا 

 كبناء عليو تٯكن القوؿ بأف التشريع الإسلبمي فيو اتٕاىاف:ت٠فتو؛ 

                                                           
، 366ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني،80 -79ص:  05، ج البحر الرائق، ابن نجيم، 64ص:  07، جبدائع الصنائع، الكاساني -1

بتَكت: لبناف، دار ) 01، تٖقيق: ت٤مد خليل عيتافٓ، ط مغتٍ ا﵀تاج، بينيابن الخطيب الشر  ،4517ص:  09، ج إعلبء السنن، ظفر العثماني
ص:   12، ج ات١غتٍ ،ابن قدامة ،291 -289ص: 11، ج العزيز شرح الوجيز، الرافعي، 254ص:  04( ج 1997 –ق1418ات١عرفة، 

 .220ص: 10، ج الإنصاؼ، المرداوي، 227ص:  06، ج شرح منتهى الإرادات، البهوتي، 525
 .404ص:11، ج ا﵀لى، ابن حزم -2
 .220ص: 10، ج الإنصاؼ، المرداوي، 227ص:  06، ج شرح منتهى الإرادات، البهوتي، 525ص:   12، ج ات١غتٍ ،ابن قدامة -3
،  01، تٖقيق: اتٟبيب بن طاىر، طالإشراؼ على نكت مسائل ات٠لبؼ، القاضي عبد الوىاب البغدادي -4 )بتَكت: لبناف، دار ابن حزـ

عبد ، 118ص:  12ة، ج الذختَ ، القرافي، 438 –437ص:  08، جمواىب اتٞليل، الحطاب، 928ص:  02( ـ 1999 –ق1420
 .462ص:  14، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني ،442ص:  02، ج جواىر الإكليل، السميع الآبي الأزىري

، 366ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني،80 -79ص:  05، ج البحر الرائق، ابن نجيم، 64ص:  07، جبدائع الصنائع، الكاساني -5
 .4517ص:  09، ج إعلبء السنن، ظفر العثماني



 سلطة القاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا الفصل الثاني:

214 
 

أ/ اتٕاه يرل تٖديد اتٟد الأقصى للجلد في التعزير تٔا دكف اتٟد دكف كضع حد أدفْ 
لو، كىذا الاتٕاه يتقاطع مع بعض التشريعات التي تستعيض عن ظركؼ التخفيف بعدـ 

 .(1)كضع حد أدفْ ت١قدار العقوبة

قوبة اتٞلد ليس ت٢ا حد أعلى مقدر، كبالتافِ تكوف سلطة ب/ كاتٕاه يرل أف ع
القاضي أعظم سعة تٗفيفا كتشديدا، كرتٔا كانت ىذه السلطة الواسعة إف أحسن استعمات٢ا 
أكثر فعالية في ملبحقة اتٞرتٯة كاتٟد من الإجراـ، لأف سلطة القاضي مرنة فيمكنو التعامل 

 مع ت٥تلف الظركؼ كالأحواؿ.

راء الفقو الإسلبمي أننا عثرنا على رأم فقهي يلتقي مع القانوف كت٦ا يدؿ على ث
اتٞزائي اتٞزائرم في جعل حدين أدفْ كأعلى للعقوبة، كىو رأم حافظ الدين النسفي 

الذم يرل أف أقل اتٞلد ثلبثة أسواط، كأكثره أف لا يبلغ اتٟد ات١قدر على خلبؼ  (*)اتٟنفي
؛ كبذلك يكوف الفقو اتٞنائي الإسلبمي مستوعبا (2)بتُ علماء مذىبو من اتٟنفية في اتٟد

ت١ختلف الاتٕاىات اتٞنائية، مع الإشارة إفُ أف ىذا الرأم الأختَ رأم فقهي فردم، فليس 
 مذىبا فقهيا، فضلب عن أف يكوف اتٕاىا فقهيا.    

: فَ يرد في نصوص التشريع الإسلبمي كتابا كسنة مقدار ت٤دد / مقدار اتٟبس0
ذلك اتٟدكد)ما عدل التغريب في الزنا فإف السُّنَّة حدَّدتو بعاـ( أـ التعازير،  للحبس سواء في

فذىب عامة الفقهاء إفُ أف مدة اتٟبس في عقوبة اتٟرابة)على القوؿ بأنو النفي الوارد في آية 
كاتٟنابلة على ما جزـ بو  (4)كاتٟنفية (3)اتٟرابة( مرتبطة بظهور التوبة، كىوقوؿ ات١الكية

                                                           
 ، اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، ص:..أكرم نشأت إبراىيم -1
قماف، النسفي اتٟنفي، من أىل تٝىىرقٍىند،  تٝع ببغداد من أبّ القاسم بن أبو حفص، عمر بن ت٤مد بن أتٛد بن لحافظ الدين النسفي الحنفي:  *

كغتَىم؛ كركل عنو: كلده أبو الليث أتٛد بن عمر، كت٤مد بن إبراىيم  وحي، كاتٟسن بن عبد ات١لك القاضيبياف في الكهولة، كحدث عن إتٝاعيل النُّ 
بيشٍتي، كغتَ كاحد؛  لقب بالقند)معناه العسل حسب ما ذكره ت٤قق كتاب ستَ أعلبـ النبلبء(، نظم اتٞامع الصغتَ)في تاريخ تٝرقند ات١ من مصنفاتو، التًُّ

 .127 -126ص:  20، ج ستَ أعلبـ النبلبءالذىبي، ق(.  537)توفي سنة الفركع للئماـ ت٤مد بن اتٟسن الشيبافٓ صاحب أبّ حنيفة(؛ 
 .80 -79ص:  05، ج البحر الرائق، ابن نجيم -2
 .430ص: 08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب ،233ص:  02، ج التفريع، ابن الجلاب، 456ص:  02، ج بداية المجتهد، ابن رشد -3
بتَكت: لبناف، دار ) 01، تٖقيق: زكريا عمتَات، ط البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ابن نجيم، 95ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني -4

 .113ص:  05( ج 1997 –ق1418الكتب العلمية، 
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كىو قوؿ عند الشافعية، كللشافعية قوؿ ثاف كىو أف  (1)ك تردد فيو ابن قدامة (*)البهوتي
؛كذىب القرافي إفُ إطالة حبسو، (2)ت٭بس ستة أشهر، كقيل سنة ينقص منها كلا يزاد عليها

؛ فالتوجو الغالب (3)تْيث لو علمت توبتو قبل طوؿ السجن فَ تٮرج؛ لأف طوؿ السجن حد
كىي عقوبة حدية أنها غتَ ت٤ددة فيملك القاضي سلطة كاسعة في  في عقوبة اتٟبس ا﵀ارب
 اتٟبس دكف تٖديد ت١دتو.

فَ يقدٌركا لو حدٌا   فجمهور الفقهاء من اتٟنفيٌة كات١الكيٌة كاتٟنابلة أما اتٟبس تعزيرا
أعلى، كفوٌضوا ذلك إفُ القاضي، فيحكم تٔا يراه مناسبا تٟاؿ اتٞافٓ كاتٞناية كغتَىا من 

  ك مشهور مذىب الشٌافعيٌة تقديره بأقل من سنة، كقيل ستٌة أشهر (4)رات في التعزيرالاعتبا
؛ كالراجح قوؿ اتٟنفية كات١الكية كاتٟنابلة لأف التعزير اجتهاد الإماـ (5) كىو قوؿ الزبتَم

، فمنهم من ت٭بس  باتفاؽ؛ أما حده الأدفْ فعامة الفقهاء على أنو ليس لأقلو حد معلوـ
كنراه  ؛ كالذم ت٪يل إليو، كتطمئن إليو النفس،)6(من ت٭بس أكثر من ذلكيوما، كمنهم 

فلب تٯكن ضبطو  أف التعزير اجتهاد الإماـ، يستقيم مع طبيعة ىذا النطاؽ من اتٞرائم،
كما نقلتو مصادر (7)بعقاب ت٤دد، كلا مقدار معتُ؛كىو ما رجحو بعض الباحثتُ ات١عاصرين

                                                           
ت٭تِ بن الشَّرىؼ : منصور بن يونس بن صلبح الدين بن حسن بن أتٛد بن علي بن إدريس الشهتَ بالبػيهيوًتي، ات١صرم اتٟنبلي، أخذ عن البهوتي:  *

: ت٤مد البهوتي، ت٤مد بن أبّ كمن تلبمذتو  كغتَىم، موسى اتٟىجَّاكم الدِّمىشٍقي،عبد ا﵁ الدٌنوشرم الشافعي، كاتٞماؿ عبد القادر الدنوشرم اتٟنبلي، 
:  كشاؼ القناع شرح الإقناع، دقائق أكفِ النهى شرح ات١نتهى، الركض ات١ربع، منح من مؤالفاتوالسركر البهوتي، كإبراىيم بن أبّ بكر الصاتٟي، كغتَىم؛ 

 ق(. 1051)عاـ الشفاء الشافيات في شرح ات١فردات؛ توفي 
) بتَكت: لبناف، مؤسسة 01، تٖقيق: بكر بن عبد ا﵁ أبو زيد، ط تسهيل السابلة ت١عرفة اتٟنابلة صلاح بن عبد العزيز بن علي آل عثيمين،

 .1557 –1556ص:   01( ـ 200 –ق 1421الرسالة، 
 .483ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة، 266ص:  06، ج  شرح منتهى الإرادات، لبهوتيا -1
 .360ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -2
 .132ص:  12، ج الذختَة، القرافي -3
 06، ج شرح منتهى الإرادات، البهوتي؛  80-69ص: 05، ج البحر الرائق، ابن نجيم، 240ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -4

 ، 228ص:
، تٖقيق: ت٤مد خليل عيتافٓ، ط مغتٍ ا﵀تاج إفُ معرفة معافٓ ألفاظ ات١نهاج، ابن الخطيب الشربيني، 310، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي -5

 .253ص:  04( ج 1997 -ق1418)بتَكت: لبناف، دار ات١عرفة،  01
 .240/241ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون، 279، ص: الأحكاـ السلطانية، الفراء، 310، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي -6
، عبد الرحيم صدقي، 34، ص: تكرار ارتكاب ات١وجب للعقوبة التعزيرية كتطبيقاتو القضائيةأثر ، الرافعي بدر بن عبد الله بن راشد الديداني -7

 .379ص:   زيادة العقوبة التعزيرية على ات١قدر في جرائم اتٟدكد، محمد بن فهد الودعان، 208اتٞرتٯة كالعقوبة، ص: 
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ديد لبعض ات١قادير في الضرب أك اتٟبس إت٪ا ىو اجتهاد من تٖ (1)الفقو في ت٥تلف ات١ذاىب
 .لا غتَ

: كردت عقوبة النفي منصوصا عليها في جرتٯة حدية كاحدة ىي / مقدار النفي4

كقد اختلف  (33)ات١ائدة/  ﴾     ﴿اتٟرابة قاؿ تعافُ: 

الفقهاء في حقيقة النفي، فقيل اتٟبس، كقيل ات١لبحقة ات١ستمرة فلب يتًكوف يأككف إفُ بلد، 
كىو  (3)كاتٟنفية (2)فذىب عامة الفقهاء إفُ أنو ت٭بس إفُ أف تظهر توبتو كىوقوؿ ات١الكية

قوؿ عند الشافعية، كللشافعية قولاف آخراف كىو أف ت٭بس ستة أشهر، كقيل سنة ينقص 
، كبو جزـ البهوتي من اتٟنابلة، كتردد فيو ابن قدامة بتُ السنة كظهور (4)منها كلا يزاد عليها

؛ كذىب القرافي إفُ إطالة حبسو، تْيث لو علمت توبتو قبل طوؿ السجن فَ تٮرج؛ (5)التوبة
؛ كما أضاؼ ات١الكية إفُ اتٟبس الضرب، لكن تركوا تٖديد قدره (6)طوؿ السجن حدلأف 

، ككثرة مقاـ ا﵀ارب في فساده  .(7)للئماـ، على حسب اتٞرـ

إف عدـ تٖديد التشريع الإسلبمي لعقوبات التعازير إت٪ا ىو ميزة تدؿ على مركنتو 
الأفراد كالمجتمع، تٓلبؼ  كقدرتو على الوصوؿ إفُ كل أشكاؿ الاعتداء ات١ستحدثة على

التشريع اتٞزائي الوضعي كمنو اتٞزائرم الذم يعتًؼ رجاؿ القانوف أنفسهم بأنو يعافٓ من 

                                                           
، الأحكاـ السلطانية، الماوردي، 220ص:  07، جالأجوبةكتاب ،  أبو القاسم بن عظوم ،420ص:  02، ج ات١عيار ات١عرب، الونشريسي-1

 .311ص: 
 .430ص: 08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب ،233ص:  02، ج التفريع، ابن الجلاب، 456ص:  02، ج بداية المجتهد، ابن رشد -2
بتَكت: لبناف، دار ) 01يا عمتَات، ط ، تٖقيق: زكر البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ابن نجيم، 95ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني -3

 .113ص:  05( ج1997 –ق 1418الكتب العلمية، 
 .360ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي-4
 . 266ص:  06، ج  شرح منتهى الإرادات، لبهوتيا، 483ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -5
 .132ص:  12، ج الذختَة، القرافي -6
 .430ص: 08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب -7
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فلب تصبح تٖت  (1)عيب كاضح ألا كىو عدـ قدرتو على مواكبة ات١ستجدات الإجرامية
سلطانو إلا بعد أف يقضي المجرموف منها كطرا؛ كقد حاكؿ البعض الدفاع عن مسلك 

تشريعات الوضعية كمنها التشريع اتٞزائرم بأنو تٯكن تدارؾ ىذا ات٠لل من خلبؿ فطنة ال
كليت شعرم كيف يستجيب ات١شرع كإصدار قانوف قد يتطلب  ! ات١شرع كسرعة استجابتو

 .! أشهرا كرتٔا سنوات؟

كبناء على القوؿ بعدـ تٖديد التعزير من حيث ات١قدار فإف القاضي يتمتع بسلطة  
تٕريع اتٞافٓ مقدار اتٟبس تبعا للبعتبارات التي ينبغي مراعاتها، من حاؿ اتٞافٓ،  كاسعة في

كطبيعة اتٞناية، كحاؿ المجتٍ عليو، كحسب انتشار الذنب أك قلتو بتُ الناس، كما يتمتع 
تٔركنة عالية تسمح لو بتحقيق التفريد القضائي الكمي للعقوبة؛ تٓلبؼ نظتَه في التشريع 

 بلو ات١شرع تْدم العقوبة تْيث لا ت٬وز تٕاكزت٫ا حتى كلو خفف العقوبة.اتٞزائرم الذم ك

لقد اعتنق ات١شرع اتٞزائرم مثل كثتَ من ات١شتًعتُ الوضعيتُ مبدأ الشرعية في مدلولو 
الضيق، فأدل ذلك إفُ تضييق سلطة القاضي في تٗفيف تْيث يتقيد في تقديره ت١قدار 

كالأعلى، بينما أعطى التشريع الإسلبمي مفهوما متوازنا العقوبة بأف يكوف بتُ حديها الأدفْ 
ت١بدأ الشرعية ت٬مع بتُ ات١ركنة ك الثبات، ككاف ت٢ذا ات١فهوـ أثر كاضح على مسألة تٗفيف 
العقوبة، فالتشريع الإسلبمي في جرائم اتٟدكد شرع مقدارا ثابتا لا ت٬وز للقاضي تٗفيفو 

رامة في حديث الشيخ الذم أمر عليو السلبـ بالنزكؿ دكنو تْاؿ، كقد لا حظنا ىذه الص
بضربو بعثكاؿ فيو مائة شمراخ، كذىبت بعض الاجتهادات الفقهية الفردية إفُ جواز استبداؿ 

 نوع العقوبة في مثل ىذه اتٟالات لكنو استبداؿ استثنائي.
كفي نطاؽ التعازير أعطى التشريع الإسلبمي مفهوما مرنا ت١بدأ الشرعية، فهو من 

 ت٭دد للقاضي عقوبة ت٤ددة بل اكتفى بإعطاء ت٪اذج عقابية تٞرائم ت٥تلفة ات٠طورة، جهة فَ
كتٞناة ت٥تلفتُ في أحوات٢م؛ كمن جهة أخرل كضع ضوابط عامة للعقاب بأف يكوف زاجرا 

                                                           
 .37ى، ص:السلطة التقديرية للقاضي في إصدار العقوبة بتُ حديها الأدفْ كالأعلجواىر الجبور، -1
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ثم أذف للقاضي في تقدير حجم العقاب مراعيا ىذه الضوابط،  (1)مصلحا لا متلفا أك مهينا
ات١تعلقة باتٞافٓ كجنايتو كالمجتٍ ك التي بدكرىا تتحكم في تٖديد العقوبة  إضافة إفُ الاعتبارات

نوعا كقدرا، كبهذا التفستَ ات١تنوع كات١توازف كات١ضبوط، كمع الثقة في ضمتَ القاضي لا خوؼ 
على حقوؽ الأفراد ككرامتهم،كبهذا استطاع التشريع الإسلبمي من خلبؿ نظامو القضائي 

 إقامة العدالة اتٞنائية، كاتٟد من الإجراـ. النجاح إفُ حد بعيد في

إف التشريع اتٞزائي اتٞزائرم ات١بتٍ على فكرة اتٟدين الأدفْ كالأعلى للعقوبة لا يقوـ 
على أساس متتُ من ات١نطق كالعدؿ، لأف كضع حد أدفْ لا ت٬وز للقاضي النزكؿ عنو 
يستدعي سؤالا جوىريا مفاده: ألا يوجد احتماؿ أف يكوف اتٞافٓ تْاجة إفُ مزيد من الرأفة، 

، كبالتافِ ضحينا بالعدالة اتٞنائية؟ أما التشريع  فنكوف قد عاقبناه تٔا يزيد على ات١قدار اللبزـ
الإسلبمي كفي غتَ اتٞرائم ات٠طتَة )غالبا( كىي التعازير فإنو يسمح بالنزكؿ إفُ ات١ستويات 

 الدنيا من مقادير العقوبات إفُ درجة أنو ت٬يز للقاضي العفو إذا رأل اتٞافٓ جديرا بذلك. 

ريع الإسلبمي كاقعيا كموضوعيا في مسألة التخفيف، فلم ت٬علو مبدأ عاما يبدك التش
في اتٟدكد أك القصاص كي ييتيح للقاضي إمكانية اللجوء إليو عند الضركرة فقط، لأف 
الشارع اتٟكيم آثر تغليب مقصد الردع، حتى إذا توفرت دكاعي التخفيف أذف فيو أك 

بات١ركنة كعدـ الثبات ت٧د التشريع الإسلبمي أقاـ توازنا أكجبو، كفي جرائم التعازير التي تتميز 
دقيقا في سلطة التخفيف القضائية، فرغم أنو جعل العقوبة نوعا كقدرا إفُ اجتهاد الإماـ، 
لكنو فَ تٯنحو سلطة التخفيف فقط بل منحو أيضا سلطة التشديد، كبالتافِ تتحوؿ سلطة 

تُ توجد أسباب التخفيف، كيشدد حتُ القاضي التقديرية إفُ سلطة متوازنة، تٮفف ح
 تتوفر دكاعي التشديد.  

                                                           
 .279، ص: الأحكاـ السلطانية، الفراء، 310، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي-1
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 المطلب الثالث/ سلطة القاضي في تخفيف صفة العقوبة:
اتٞزائي اتٞزائرم في تٗفيف العقوبة ىو جانب  قانوفإذا كاف الطابع الغالب في ال

الكم، تْيث يكتفي القاضي في عقوبة اتٟبس أك الغرامة بالنقص من مقدارىا، كبشكل 
عرضي يتم التخفيف القضائي أحيانا في نوع العقوبة مثل صور التخيتَ أك الاستبداؿ؛ فإف 

فيف في صفة العقوبة أك التشريع الإسلبمي عرفا صورة أخرل للتخفيف القضائي كىي: التخ
التخفيف القضائي في تنفيذ العقوبة؛ كنقوؿ دكت٪ا مبالغة إف التشريع الإسلبمي تفرد بهذا 
النوع من التخفيف، كتفرده راجع إفُ طبيعة بعض العقوبات الشرعية كىي كونها بدنية 

كلا  يصيب الإيلبـ فيها بدف اتٞافٓ مثل: اتٞلد، فلب ت٬لد في حر شديد كلا برد شديد،
يقطع كيؤخر إفُ اعتداؿ ات٢واء خوفا عليو من التلف، فإف فَ تٯكن جاز في الضرب 

، كىو أمر تقديرم مرجعو إفُ (1)التخفيف من حيث الآلة كقوة الضرب في حدكد طاقة اتٞافٓ
اجتهاد الإماـ أك القاضي؛ فإف كاف اتٞافٓ لا يطيق شيئا من ذلك جاز للقاضي تٗفيف 

، كتفستَ ىذا الأمر النبوم عندنا (2)فيو مائة شمراخ كما كرد في اتٟديثاتٞلد بضربو بعثكاؿ 
أنو أراد الإبقاء على أثر  العقوبة كلو في شكلها الصورم كالرمزم، كت٢ذا نظائر في الفقو 
الإسلبمي نبو إفُ بعضها العلبمة ابن عاشور حيث يقوؿ في تعليل تشريع التيمم:"كأحسب 

تقرير لزكـ الطهارة في نفوس ات١ؤمنتُ، كتقرير حرمة الصلبة، أف حكمة تشريعو)أم التيمم( 
كترفيع شأنها في نفوسهم، فلم تتًؾ ت٢م حالة يعدكف فيها أنفسهم مصلتُ بدكف طهارة 
تعظيما ت١ناجاة ا﵁ تعافُ، فلذلك شرع ت٢م عملب يشبو الإتٯاء إفُ الطهارة ليستشعركا 

                                                           
، 426ص:  02، ج ت٥تصر خليلجواىر الإكليل شرح ، عبد السميع الآبي الأزىري، 325ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب -1

السلطة ، ناصر محمود بركات، 250القاىرة: مصر، دار الفكر العربّ( ص: ) العقوبة، أبو زىرة، 214ص: 13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي
 . 423-422، ص: التقديرية للقاضي في الفقو الإسلبمي

 12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة، 202ص:  04، ج مغتٍ ا﵀تاج، لشربينيابن الخطيب ا، 211-210ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، العيني -2
 -دراسة مقارنة-تأجيل العقوبة في الفقو الإسلبمي، محمد محمود دوجان العموش، 152-151: 10، جالإنصاؼ، المرداوي، 330ص: 

 .08، ص: 04العدد:   05المجلة الأردنية في الدراسات الإسلبمية، جامعة آؿ البيت، الأردف، ـ 
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عيد الأرض التي ىي منبع ات١اء، كلأف أنفسهم متطهرين، كجعل ذلك تٔباشرة اليدين ص
التًاب مستعمل في تطهتَ الآنية كت٨وىا،...كإذ قد كاف التيمم طهارة رمزية اقتنعت الشريعة 

  (1) فيو بالوجو كالكفتُ في الطهارتتُ الصغرل كالكبرل..."

كجاز عند اللخمي من ات١الكية اتٟبس كالضرب إف أمكن في القطع، كالقدر ات١تفق عليو 
و لا بد من العقوبة كلو خفت كثتَا كألا تسقط تْاؿ؛ كليس يعتٍ ىذا أف التشريع الإسلبمي أن

متشوؼ إفُ إيلبـ اتٞافٓ، بل بالعكس إف التشريع الإسلبمي عامة كاتٞزائي منو خاصة أعدؿ 
كأرحم تشريع بالإنساف، فقد أمر بإسقاط العقوبة لمجرد الشبهة، كرغب في الدية استبقاء للجافٓ 

ء التوبة، كتشدد في الإثبات، كأجاز للقاضي العفو عن اتٞافٓ متى لاحت عليو بوادر الصلبح رجا
؛ لتفضي ىذه الرؤية في النهاية إفُ التضييق من نطاؽ تطبيق العقوبة؛ كيكمن كراء ىذه السياسة 

عد اتٞزائية علم دقيق كعميق كت٤يط تْقيقة الإنساف، كىي أنو لا تٯكن تٛلو على الالتزاـ بقوا
التشريع من خلبؿ كسيلة العقاب كحدىا؛ بل لا بد من البحث عن كسيلة أخرل تٕعل الإنساف 
ينضبط بإرادتو كرغبتو، ىذه الوسيلة ىي الدين، كتلك لعمرم الوسيلة ات١فقودة في التشريعات 
الوضعية، فالدين كحده الذم يستطيع تٛل الإنساف على السلوؾ السوم، طلبا للؤجر من ا﵁ 

، كرغبة عن الوزر؛ أم أف التشريع الإسلبمي حريص على تربية الإنساف أكثر من حرصو تعافُ
كيشاء القدر الإت٢ي أف أعثر على ىذه العبارات من ذىب لأحد أعمدة النهضة  (2)على معاقبتو

:"كفي الدكؿ ات١عتدلة يكوف حب الوطن كاتٟياء (3)القانونية الأكركبية كىو مونتسكيو، حيث يقوؿ
من اللوـ رادعة تٯكن أف تٖوؿ دكف كقوع كثتَ من اتٞرائم... كفي ىذه الدكؿ تكوف عناية كات٠وؼ 

ات١شرع الصافٌ بالعقاب على اتٞرائم أقل من عنايتو تٔنع كقوعها، فهو ت٬تهد في منح أخلبؽ أكثر 
 من فرض عقوبات". 

                                                           
 .69ص:  05، ج التحرير كالتنوير، ابن عاشور -1
، ، ت٣لة الأكادتٯية للدراسات الاجتماعية كالإنسانية، جامعة حسيبة بن بوعلي، الشلفمقاصد العقوبة في الشريعة الإسلبمية، عزوز علي -2

 . 42، ص: 2011، السنة: 07العدد:
 .124ص:  01( ج1935القاىرة: مصر، دار ات١عارؼ، ) ، ترتٚة: عادؿ زعيتًركح الشرائع، مونتسكيو -3
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لإنسانية كالتشريع الإسلبمي بتًكيزه على العقوبات البدنية يقوـ على أساس الفطرة ا
، تٓلبؼ العقوبات غتَ البدنية (1)اتٟقة كىو خوؼ الإنساف ات١تأصل من الأفَ كإحساسو بو

التي أجازىا التشريع الإسلبمي كجعل تقدير نوىا كقدرىا للقاضي لأنها عقوبات قد تناسب 
البعض كلا تناسب البعض الآخر من اتٞناة؛ بل أحيانا قد لا تكوف كاقعية ت٘اما مثل نص 

كقد ناقش الفكر اتٞزائي الوضعي ! ع اتٞزائي على الغرامة كاتٞافٓ لا تٯلك قوت يوموات١شر 
 عدـ فاعلية الغرامة حاؿ عدـ قدرة اتٞافٓ على الوفاء بها.

كمن ىنا تبرز ميزة التشريع الإسلبمي في تركيزه على العقوبات البدنية التي تٯكن 
ات١رضى كضعاؼ الأبداف ضعفا شديدا، عمليا توقيعها على ت٥تلف فئات المجرمتُ باستثناء 

كبالتافِ تٯكن للقاضي تٗفيف صفة العقوبة مع الإبقاء على أصلها من خلبؿ تٗفيف قوة 
الضرب أك آلتو، في تٖقيق غرض العقوبة كجوىرىا كىو الأفَ كفي الوقت نفسو تٮفف تْسب 

رفا منها حتى طاقة اتٞافٓ؛ كقد نقل لنا الفقهاء صورا عديدة للتخفيف كدكاعيو ننقل ط
 نشفع التحليل بالدليل :

: يقوؿ ابن فرحوف:" كحدثتٍ ابن ات١غتَة عن أ/ التخفيف بسبب جنس ا﵀دكد
الثورم عن جابر اتٞعفي قاؿ: النساء يضربن ضربا دكف ضرب الرجاؿ، بسوط دكف سوط 

 .(2)الرجاؿ، كلا ت٬ردف كلا تٯددف، كتتقى كجوىهن"
عض أىل العم استحسن تٗفيف العقوبة على الكبتَ كذكر ابن أبّ زيد القتَكافٓ أف ب

   .:"كت٨ن نستحسنو ما فَ يكن نقصا بينا"(3)الضعيف كالعجوز كحدثة السن، ثم قاؿ معلقا
: قاؿ القرافي:"كلا يفرؽ)اتٞلد في ات٠مر( ب/ التخفيف بتفريق الضرب كعدـ تواليو

 . (4)و ىلبكو"على الأياـ حتى تٖصل اتٟكمة بالنهاية إلا أف تٮشى من توالي
الك: تٮفف )اتٞلد( ػن مػ:"...كعج/ التخفيف للخلبؼ في اتٟد:يقوؿ القرافي

و ػمػوؿ رحػػقػػوؿ، يػقػخلبؼ ىذا ال (*)، كيرل ابن حبيب(5)في حد ات٠مر للخلبؼ فيو"
                                                           

 .644ص:  01، ج التشريع اتٞنائي، عبد القادر عودة -1
 .203ص:  02، جتبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -2
 .311ص:  14، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني -3
 .205ص:  12، ج الذختَة، القرافي -4
 .334ص:  06، ج ا﵀رر الوجيز، ابن عطية، 87ص:  12، ج الذختَة، القرافي -5
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ا﵁ تعافُ:" كينبغي أف تقاـ اتٟدكد كلها علبنية بلب ستً للتناىي، كالضرب فيها كلها 
، ككفقا لأصوؿ ات١الكية القائلتُ تٔراعاة (1)الإت٬اع، كلكن في ات٠مر أشد ذلك"سواء في 

 ات٠لبؼ يكوف قوؿ مالك أكثر انسجاما مع أصوؿ مذىبو كا﵁ أعلم.   
رٍداكمد/ التخفيف لأجل الصغر

ى
جزـ في الركضة أنو إذا زفْ  :"فائدة:(*): يقوؿ ات١

 .(2)ابن عشر أك بنت تسع لا بأس بالتعزير"

 المطلب الرابع/ الاستثناءات والقيود الواردة على سلطة القاضي في التخفيف:
لا نظن أنو يوجد تشريع على كجو الأرض في عصرنا اتٟافِ تٯنح القاضي سلطة 
مطلقة، تْيث تٮفف أك يشدد أك يعفو عن العقوبة متى شاء، ككيفما شاء، بل ت٧د 

التقديرية أحيانا، كسلبو إياىا أحيانا  التشريعات الوضعية تلجأ إفُ تقييد سلطة القاضي
أخرل، كذلك لاعتبارات ت٥تلفة، منها: السياسة اتٞنائية ات١عتمدة، الأفكار اتٞزائية التي 

 يعتنقها ات١شرع اتٞزائي، طبيعة الأكضاع الاجتماعية السائدة كقت تشريع القواعد اتٞزائية.

سلبمي مع التشريعات الوضعية كفي ىذا السياؽ نشتَ أيضا إفُ التقاء التشريع الإ   
في بعض اتٞرائم نظرا لتقدير خطورتها  (3)عموما كمنها التشريع اتٞزائرم في تغليب الردع العاـ

فيحرـ التشريع القاضي من استعماؿ سلطتو في التخفيف، لكن تٮتلف التشريعات في 
أسلوب التعامل فبينما جعل التشريع الإسلبمي تطبيق العقوبة كما كجبت أصلب كالتخفيف 

                                                                                                                                                                     
أبو مركاف، عبد ات١لك بن حبيب بن سليماف بن ىاركف بن جات٫ة بن الصحابّ عباس بن مرداس، السُّلىمًيُّ العباسي الأندلسي القرطبي ابن حبيب:  *

ـ، كت٦ن حدث عنو: بقي بن ت٥ل د، ات١الكي، أحد الأعلبـ، كلد في حياة الإماـ مالك، أخذ عن الغاز بن قيس، كزياد شىبىطوف، كصعصعة بن سلبَّ
يغىامي، كمطرؼ بن قيس، كخلق؛ استقدمو الأمتَ عبد الرتٛاف كرتبو للفتول في قرطبة كقرر معو ت٭تِ بن ت٭تِ، فبم ت٤مد بن

ا كضاح، يوسف بن ت٭تِ ات١
 .107 – 102ص:  12ج ، ستَ أعلبـ النبلبءالذىبي،  ،ق( 238)سنة توفي ت٭تِ بن ت٭تِ انفرد ابن حبيب برئاسة العلم؛ توفي 

 .305ص:  14، ج النوادر كالزيادات، يروانيابن أبي زيد الق-1
ىرٍدىاكم، كلد تقريبا سنة )المرداوي:  *

ق( قرأ الفقو على 820علي بن سليماف بن أتٛد بن ت٤مد العلبء، الدمشقي الصاتٟي، اتٟنبلي، ات١عركؼ بات١
الإنصاؼ في معرفة   من مصنفاتوبدر الدين السَّعٍدم، تقي الدين بن قندس البعلي شيخ اتٟنابلة في كقتو، كمن تلبمذتو: كأخذ عن أتٛد بن يوسف، 

ع، مات الراجح من ات٠لبؼ، تٖرير ات١نقوؿ في ت٘هيد علم الأصوؿ، كشرحو كتٝاه)التحبتَ في شرح التحرير(، التنقيح ات١شبع في تٖرير أحكاـ ات١قن
 .1415 – 1413ص: ، لةتسهيل السابلة ت١عرفة اتٟنابصلاح بن عبد العزيز بن علي آل عثيمين، ق(.   885)
 .162ص:  10، ج الإنصاؼ، المرداوي -2
 .246، ص: القانوف اتٞنائي الدستورم، فتحي سرور -3
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ت٦ا دفعو بعد استثناء ت٧د التشريع اتٞزائرم يفتح للقاضي ت٣اؿ التخفيف من حيث ات١بدأ 
 ذلك إفُ النص بشكل مفصل على حالات تقييد أك سلب القاضي سلطة التخفيف.    

كيتفق التشريع الإسلبمي مع التشريعات الوضعية من حيث ات١بدأ في أف السلطة 
ليست مطلقة ت٘اما، بل ترد عليها استثناءات، كتتخللها قيود،  في التخفيفالتقديرية للقاضي

طلقة مفسدة مطلقة كما قيل؛ بيد أف التشريع الإسلبمي تٮتلف عن ذلك أف السلطة ات١
التشريع اتٞزائرم في أسلوب التقييد كالاستثناء؛ كسبب ذلك في نظرنا اختلبؼ بنية 

 التشريعتُ من حيث الطبيعة كالغاية:

/ إف التشريع الإسلبمي تشريع إت٢ي أنزلو تعافُ العليم تْقيقة الإنساف كالمجتمعات، 0
تٟكيم الرحيم الذم يريد للئنساف كالمجتمع السعادة في الدارين، بينما التشريع تشريع ا

اتٞزائرم ىو تشريع الإنساف بعقلو القاصر الذم يعلم أشياء كتغيب عنو أشياء كثتَة، 
الإنساف الذم يستبد بو ات٢ول كتٗتلف عليو ات١صافٌ كات١فاسد، كبالتافِ من الطبيعي أف 

 سلطة التخفيف كحالات سلبها أك تقييدىا.   تٮتلف التشريعاف في حدكد

/ إذا كاف التشريع اتٞزائي اتٞزائرم ينظم ت٣تمعا معينا، كفي فتًة زمنية ت٤ددة، فإف 0

   ﴿:التشريع الإسلبمي كضع ليحكم البشرية كافة إفُ قياـ الساعة، قاؿ تعافُ

         

  ﴾  /إنو تشريع يراد لو أف ينظم حياة  (158)الأعراؼ

الأبيض كالأصفر، العربّ كالأعجمي، كفي سائر الأزمنة كالعصور، فأمر طبيعي إذف حدكث 
لبا، لأف التشريع اتٞزائرم تٮاطب الاختلبؼ في سلطة القاضي في التخفيف تقييدا أك س

ت٣تمعا معينا بأكضاع اجتماعية ت٤ددة، فهو تشريع ينظم جزء من كل، فكاف طبيعيا أف 
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يصطبغ بأكضاع كمتطلبات ذلك اتٞزء؛ فما كاف جرتٯة في مرحلة ات٠يار الاشتًاكي فَ يعد  
ار أكضاع  كل كذلك في ظل ات٠يار الليبرافِ؛ بينما التشريع الإسلبمي أخذ بعتُ الاعتب

المجتمعات كتقلباتها، كفى شتى الأزمنة، كمن ثم كجدنا أسلوبو مبنيا على ثنائية الثابت كات١تغتَ 
في الظاىرة الإنسانية كالاجتماعية، فما كاف منها ثابتا ضبطو التشريع الإسلبمي بأحكاـ 

كيف مع ثابتة كقطعية، كما كاف منها متغتَا ضبطو الشرع بسياسة مرنة حتى تسمح بالت
ت٥تلف الأكضاع كالتغتَات؛ كعلى ىذا الأساس يفسر تقسيمو للجرائم كالعقوبات التقسيم 
الثلبثي ات١عركؼ: اتٟدكد كىي جرائم حدد ت٢ا الشرع عقوبات قطعية كثابتة لا ت٬وز الزيادة 
عليها كلا النقصاف منها كمن باب أكفُ استبدات٢ا كغلب فيها حق ا﵁ تعافُ، كجرائم 

قد ربط الشرع العقوبة بنوع الاعتداء كحجمو كغلب فيها حق المجتٍ عليو أك القصاص ك 
أكليائو، كجرائم التعازير فَ يضع ت٢ا عقوبات ت٤ددة بل جعل تقدير العقوبة فيها إفُ اجتهاد 

 الإماـ نوعا كقدرا كىي منطقة ات١ركنة تٕرتٯا كمعاقبة.

ريعا يستجيب تٟاجات كعلى خلبؼ ذلك ت٧د التشريع اتٞزائرم باعتباره تش   
المجتمع كظركفو، نزاعا ت٨و التفاصيل كاتٞزئيات ككضع ت٪وذج إجرامي كعقوبات ت٤ددة، لكنو 
سرعاف ما يكتشف عدـ صلوحية ىذه العقوبات للتعميم لاختلبؼ ظركؼ المجرمتُ كظركؼ 
جرائمهم فيلجأ إفُ تقييد سلطة القاضي بالشركط كالقيود، أك توسعتها بتشريع أكثر من 
عقوبة، أك تشريع استبداؿ عقوبة بأخرل، ككأفٓ بات١شرع يريد للقاضي أف ينجح فيما أخفق 
فيو ىو، كىو ت٤اكلة اتٞمع بتُ متناقضتُ ت٫ا: خطورة اتٞرتٯة التي تستدعي الصرامة، كظركؼ 
المجرـ التي تتطلب أخذه بالرأفة؛ يقوؿ عبد القادر عودة رتٛو ا﵁ تعافُ:"كإذا كاف كاضعو 

ف قد غلب على ظنهم ت٧اح القضاة لأنهم سيعاتٞوف حالات فردية فذلك ىو الظن القانو 
المجرد، كإف الظن لا يغتٍ من اتٟق شيئا، فالقاضي يعافً حقيقة اتٟالات فرادل، كلكنو 
يعاتٞها على نفس الأساس الذم كاف يعافً بو العلماء نظرية العقوبة، فالعلماء ينظركف إفُ 



 سلطة القاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا الفصل الثاني:

225 
 

ا، كالقاضي ينظر إفُ اتٞرتٯة كالمجرـ معا، كالعلماء لا يريدكف أف يضحوا اتٞرتٯة كإفُ المجرـ مع
بأحد ىذين الاعتبارين أحيانا في سبيل الاحتفاظ بالآخر، كالقاضي يفعل مثلهم كلا 
يستطيع أف يضحي بأحد الاعتبارين كيستبقي الآخر، فيؤدم بو موقفو إفُ أف يضحي بهما 

 .   (1)ب الأحواؿ"معا كتٔصلحة اتٞماعة كأمنها في أغل

/ اختلبؼ التشريعتُ في مسألة التخفيف من حيث ات١بدأ فالتشريع الإسلبمي 4
جعلو استثناء في حالات تعذر استيفاء العقوبة على الوجو ات١راد شرعا، بينما التشريع 
اتٞزائرم جعلو مبدأ عاما ت٬وز للقاضي اللجوء إليو متى قدر ذلك، فكاف طبيعيا أف تٮتلف 
التشريعاف حوؿ أسلوب كحالات التقييد كالسلب، فالتشريع الإسلبمي لأنو فَ ت٬عل 
التخفيف مبدأ كفَ ينص عليو كقاعدة عامة،فلم ينص على اتٟالات التفصيلية التي تٗفف 
فيها العقوبة، بينما التشريع اتٞزائرم كلأنو جعل التخفيف على النحو الذم ذكرنا كجد 

الات كثتَة تقييدا أك سلبا، كفيما يلي عرض لأىم اتٟالات التي نفسو مضطرا للئشارة إفُ ح
 تٞأ فيها ات١شرع اتٞزائرم إفُ تقييد أك سلب القاضي سلطة التخفيف.

في سعة من الأمر بشأف ظركؼ  0111لقد كاف القاضي اتٞزائرم قبل تعديل 
قت سلطة تٗفيف العقوبة، إلا أنو بعد التعديل ات١ذكور أدخل ات١شرع عدة تقييدات ضي

القاضي في التخفيف بشكل كاضح، كسنكتفي ىنا بذكر أىم حالات تقييد أك سلب 
القاضي سلطة التخفيف التي أمكن رصدىا باستقراء قانوف العقوبات، قانوف مكافحة 

 التهريب، قانوف ات١ؤثرات العقلية، قانوف مكافحة الفساد.

يد ات١شرع لسلطة : ات١قصود بتقيأ/ حالات تقييد سلطة القاضي في التخفيف
القاضي أف يأذف ات١شرع في التخفيف لكن تٓصوص حالات معينة يضع شرطا أك أكثر 

 لإفادة ات١تهم بظركؼ التخفيف، كمن أمثلتو:
                                                           

 .721ص:  01، ج التشريع اتٞنائي الإسلبمي مقارنا بالقانوف الوضعي، عبد القادر عودة -1
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/ تقييد سلطة القاضي في حالة اجتماع العقوبات ات١شددة ك ظركؼ التخفيف: 0
فإف التخفيف ينصب على  إف تٗفيف العقوبة مع تطبيق العقوبات ات١شددة بفعل حالة العود

اتٟدكد القصول اتٞديدة ات١قررة قانونا، كإذا كانت العقوبة اتٞديدة السالبة للحرية ات١قررة ىي 
سنة، فإف اتٟد الأدفْ للعقوبة ات١خففة لا ت٬وز أف  01سنوات إفُ  16السجن الؤقت من 

 (.10مكرر/ؼ  64سنوات حبسا)ـ 14يقل عن 

لغرامة حاؿ اتٟكم بإحدات٫ا فقط كحاؿ استبداؿ / تقييد سلطة تٗفيف اتٟبس كا0
:" كما تٯكن اتٟكم بإحدل ىاتتُ 10/ ؼ 12مكرر 64(: جاء في ـ 1اتٟبس بالغرامة)

العقوبتتُ فقط، على ألا تقل عن اتٟد الأدفْ ات١قرر قانونا للجرتٯة ات١رتكبة؛كإذا كانت عقوبة 
دج كأف لا  010111لا تقل عن  اتٟبس ىي كحدىا ات١قررة ت٬وز استبدات٢ا بغرامة على أف

 دج". 6110111تتجاكز 

حالة كوف ات١تهم مسبوقا قضائيا: لا ت٬وز للقاضي تٗفيض عقوبات اتٟبس كالغرامة  
عن اتٟد الأدفْ ات١قرر قانونا للجنحة ات١رتكبة عمدا، ككجوب اتٟكم باتٟبس كالغرامة في 

 (. 14/ ؼ12مكرر 64حالة النص عليهما)ـ 

ات١خالفات: لا ت٬وز تٗفيض العقوبة ات١قررة قانونا للشخص الطبيعي / التخفيف في 3
عن حدىا الأدفْ، أم أف التخفيف في مواد ات١خالفات في حقيقتو ت٣رد حكم باتٟد الأدفْ كىو 

"كيكوف  (؛19مكرر03ما يؤكد قولنا من قبل إف اتٟكم باتٟد الأدفْ أك ما يقاربو تٗفيف)ـ 
أ التفريد، كغالبا ما ت٬د القاضي نفسو مكتوؼ الأيدم كلا ت٣اؿ ات١شرع قد ابتعد كثتَا عن مبد

، لأف النزكؿ إفُ اتٟد (2)أمامو لإعماؿ سلطتو التقديرية اللهم إلا اللجوء إفُ كقف التنفيذ"
الأدفْ ليس تٗفيفا إعمالا لظركؼ التخفيف باتفاؽ، كما أنو خالف ات١شرع الفرنسي الذم تٝح 
للقاضي بتطبيق الإعفاء من العقوبة في اتٞنح كات١خالفات أم عدـ النطق بأم عقوبة عند كجود 
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تنفيذ، كيظهر ظركؼ التخفيف، ككذا تنزيل عقوبة السجن ات١ؤبد إفُ سنة حبسا موقوؼ ال
ات١شرع اتٞنائي الفرنسي قد كضع بتُ يدم القاضي فسحة ىامة لتحقيق التفريد القضائي 

 . (1)للعقوبة
/ تٗفيف عقوبة الشخص ات١عنوم ات١سبوؽ:لا ت٬وز تٗفيض الغرامة بالنسبة 2

للشخص ات١عنوم ات١سبوؽ قضائيا عن اتٟد الأقصى للغرامة ات١قررة قانونا للجرتٯة بالنسبة 
 (.11مكرر 64شخص الطبيعي)ـلل

 010111/ اكتفاء ات١شرع في تٗفيف الغرامة في مواد اتٞنح بإجازة تٗفيضها إفُ 6
دج كقاعدة عامة، كىو اتٟد الأدفْ للغرامة في مواد اتٞنح، كىو ما يؤكد مرة أخرل أف 

 الأقل.النزكؿ إفُ اتٟد الأدفْ للعقوبة ات١قررة يعد تٗفيفا في نظر التشريع اتٞزائرم على 

/ تقييد سلطة القاضي في التخفيف بالنسبة لبعض اتٞرائم ات١وصوفة بأنها أفعاؿ 9
 00في نص ات١ادة  00/10/1660ات١ؤرخ في  11 – 60إرىابية: كذلك تٔوجب الأمر

التي تنص على أنو:" لا تٯكن في كل اتٟالات أف تكوف عقوبات السجن ات١ؤقتة  10مكرر 
سنة عندما تكوف العقوبة الصادرة السجن 01لأمر أقل من: الصادرة تطبيقا لأحكاـ ىذا ا

ات١ؤبد، النصف عندما تكوف العقوبة الصادرة عقوبة السجن ات١ؤقت؛ فات١شرع حد من سلطة 
القاضي التقديرية في تٗفيف العقوبة ؛ على اعتبار أنو يرل جرائم الإرىاب ىي أخطر اتٞرائم 

(2) 
: إف سلب ات١شرع القاضي سلطتو العقوبةب/سلب ات١شرع القاضي سلطة تٗفيف 

أف ات١شرع  تالتقديرية معناه أف تٯنعو من استعماؿ سلطتو في تٗفيف العقوبة، كقد لاحظ
استعمل أسلوبتُ في ىذا ات١نع، فتارة تٯنعو بنص صريح، كتارة تٯنعو بشكل ضمتٍ، كفيما يلي 

 :يعليها من خلبؿ تْث تعرض لأىم اتٟالات التي كقف
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 :ات١نع الصريح/ حالات 0

: حيث (1)استبعاد ظركؼ التخفيف في جرائم ات١خدرات كات١ؤثرات العقلية -
إذا استخدـ اتٞافٓ العنف كالأسلحة، إذا ارتكب  منو على اتٟالات التالية: 09نصت ـ

 اتٞرتٯة ت٦تهن الصحة، أك شخص مكلف تٔكافحة ات١خدرات أك استعمات٢ا..".

منو:"  00: حيث نصت ـ (2)ظركؼ التخفيف في جرائم التهريب استبعاد -
لا يستفيد الشخص ات١داف لارتكابو أحد الأفعاؿ المجرمة في ىذا الأمر من ظركؼ التخفيف 

من ؽ.ع.ج إذا كاف ت٤رضا على ارتكاب اتٞرتٯة، إذا كاف تٯارس  03ات١نصوص عليها في ـ 
ـ كارتكب اتٞرتٯة أثناء تأدية كظيفتو أك كظيفة عمومية أك مهنة ذات صلة بالنشاط المجر 

 تٔناسبتها، إذا استخدـ العنف أك السلبح في ارتكاب اتٞرتٯة".

استبعد ات١شرع افً  استبعاد  ظركؼ التخفيف في جرائم الاتٕار بالأعضاء البشرية: -
من ؽ  01مكرر 313افً أيضا الشخص ات١داف في جرائم الاتٕار بالأعضاء البشرية في ـ 

" لا يستفيد ات١داف لارتكاب أحد ن الاستفادة من ظركؼ التخفيف فجاء فيها ع ج م
من ىذا  03الأفعاؿ المجرمة في ىذا القسم من الظركؼ ات١خففة ات١نصوص عليها في ـ 

 .(3)القانوف

استبعاد ظركؼ التخفيف في الغرامة اتٞمركية أك ات١الية: كقد أكدت ا﵀كمة العليا - 
من  03كاف القانوف ت٬يز التخفيض من الغرامة اتٞزائية طبقا للمادة :"إذا  (4)ذلك بقوت٢ا

ؽ.ع إلا أنو لا يسمح بذلك بالنسبة للغرامة اتٞمركية أك ات١الية التي ىي تٔثابة تعويض طبقا 
 الفقرة الأختَة من قانوف اتٞمارؾ". 006للمادة 

                                                           
سلطة القاضي ، قريمس سارة، 476ص:  01(  ج2010)اتٞزائر، دار ىومة،  12، ط الوجيز في القانوف اتٞزائي ات٠اص، أحسن بوسقيعة -1

 .134، ص:اتٞنائي في تقدير العقوبة
 .135، سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، ص: قريمس سارة -2
 الاجتماعية كالإنسانية، جامعة حسيبة بن بوعلي ، الأكادتٯية للدراساتجرائم الاتٕار بالأعضاء البشرية في قانوف العقوبات اتٞزائرم، فرقاق معمر-3
 .135( ص: 2013الشلف: اتٞزائر، )
الاجتهاد ، جيلالي بغدادي، كينظر أيضا: 187ص:  01، ت٣لة القضاء، العدد:60.935قرار رقم:  13/03/1990غرفة اتٞنح كات١خالفات:  -4

 .235ص:  01، جالقضائي في ات١واد اتٞزائية
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تٯنع استبعاد ظركؼ التخفيف بالنسبة للتخلف عن اتٟضور: كىو شرط عاـ  -
قضاة ا﵀كمة من إفادة ات١تهم بظركؼ التخفيف إذا تٗلف ات١تهم عن اتٟضور أماـ ا﵀كمة، 

ؽ.إ.ج حيث جاء فيها:"... دكف أف يكوف في  10/ ؼ 316كىو شرط نصت عليو ـ 
استطاعتها )ا﵀كمة( في حاؿ اتٟكم بالإدانة منح ات١تهم ات١تخلف عن اتٟضور الاستفادة 

:" إف إفادة ات١تهم (1)كدت ا﵀كمة العليا ىذا الاستبعاد بقوت٢امن ظركؼ التخفيف" كأ
ات١تخلف عن اتٟضور أماـ الفرع العادم ﵀كمة اتٞنايات بظركؼ التخفيف يعد خرقا بينا 

 من قانوف الإجراءات اتٞزائية كبالتافِ يتًتب عليو النقض".   10/ؼ316لأحكاـ ات١ادة 

 ذكر أىم اتٟالات التي كقفنا عليها كىي:: كنكتفي ب/ حالات ات١نع غتَ الصريح0

استبعاد تطبيق ظركؼ التخفيف في العديد من اتٞنح التي يكوف اتٟد  -
مكرر،  060، 060الأدفْ لعقوبة اتٟبس شهراف مثل: جنح القذؼ مثل ات١واد: 

، بعض جرائم الإجهاض مثل ـ 331ترؾ الأسرة مثل ـ:  ،...؛ جنح311، 066
مكرر، بعض اتٞرائم ضد  333، 333، الفعل العلتٍ ات١خل باتٟياء مثل ـ 311

 . 300، بعض جرائم اتٟضانة مثل ـ 301الأطفاؿ مثل ـ 

استبعاد تٗفيف الغرامة في جرائم الصرؼ: حيث شدد ات١شرع الغرامة بألا  -
ل ات١خالفة ت٦ا يشتَ إفُ نية ات١شرع في استبعاد الإفادة من تقل عن ضعف قيمة البضاعة ت٤

ات١عدؿ كات١تمم للؤمر رقم  11-13ظركؼ التخفيف، كقد أكدت ذلك أسباب الأمر رقم"
حيث جاء فيو:" إف من أسباب تعديل ىذا النص تبتٍ نظاـ عقابّ رادع يستبعد  69-00

 . (2)فيو تطبيق الظركؼ ات١خففة على العقوبات ات١الية"

                                                           
الركيبة: ) ةالاجتهاد القضائي في ات١واد اتٞزائي، جيلالي بغدادي، كينظر أيضا: 69473قرار صادر في الطعن رقم: 27/03/1990الغرفة اتٞزائية: -1

 .235ص: 01( ج1996اتٞزائر، ات١ؤسسة الوطنية للبتصاؿ كالنشر كالإشهار،
 .344ص:  02، ج الوجيز في القانوف اتٞزائي ات٠اص، أحسن بوسقيعة -2
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إف ات١شرع اتٞزائرم كغتَه من ات١شتًعتُ يلجأ إفُ تقييد سلطة القاضي في    
التخفيف أك سلبو إياىا كلما أراد تغليب الردع العاـ، كقدر أف ىذه اتٞرتٯة خطتَة، أك 

 لاحت لو معافَ ات٠طورة الإجرامية لدل من يقدـ على مثل ىذه اتٞرتٯة.

إكثاره من التقييدات كىو من كجهة نظرنا كما يلبحظ على ات١شرع اتٞزائرم    
منحى معيب ت١ناقضتو مبدأ التفريد القضائي للعقوبة، لأف إقداـ ات١شرع على سلب 
القاضي سلطة التخفيف أك تقييده في بعض اتٞرائم يكوف ضمنيا جعل المجرمتُ 
كجرائمهم سواء، كىذا لا ينسجم مع التفريد الذم يقوـ على فكرة اختلبؼ المجرمتُ 

 كاختلبؼ ظركؼ إجرامهم.

إف الآفة التي كقع فيها ات١شرع اتٞزائرم ىي جعلو التخفيف القضائي مبدأ    
عاما ت٬وز للقاضي اللجوء إليو متى قدر ذلك، كفي كل مراتب اتٞرتٯة)اتٞنايات، اتٞنح، 
ات١خالفات( بينما التشريع الإسلبمي عافً ات١وضوع بطريقة ت٥تلفة ت٘اما، كىي التضييق 

نطاؽ تطبيق العقوبة من خلبؿ التشدد في الإثبات، درء اتٟد بالشبهة،  فإذا تٕاكز من 
اتٞافٓ كل اتٟواجز حقت عليو العقوبة كصار أىلب لأف تطبق عليو العقوبة كما ىي لا 

كإف خففت فلظرؼ  بل ىو إفُ أخذه بالتشديد أقرب منو إفُ التخفيف،أف تٗفف؛
 للجافٓ. موضوعي لا علبقة لو باتٞانب الشخصي 

إف التشريع الإسلبمي كإف جعل التخفيف استثناء، إذ الأصل تطبيق    
العقوبة كما ىي، لكن رغم ذلك فَ يعدـ الفقو الإسلبمي من كجود حالات تٗفف 
فيها العقوبة، بل الأكثر من ذلك كىو ثراء ىذا الفقو في صور تٗفيف العقوبة، فإذا  

لتخفيف سول: التخيتَ بتُ اتٟبس كاف التشريع اتٞزائرم لا يعرؼ من صور ا
كالغرامة، استبداؿ اتٟبس بالغرامة، العمل للنفع العاـ، اتٟكم بالغرامة فقط مع جعلها 
جوازية، التخفيض الكمي للحبس كالغرامة؛ فإف التشريع الإسلبمي ت٘يز بالتخفيف 
 النوعي للعقوبة الذم ت٭قق بشكل أفضل فكرة التفريد القضائي، ككذلك الأمر حاؿ

الاستبداؿ، إضافة إفُ أنو عرؼ صورة أخرل للتخفيف لا تعرفها التشريعات الوضعية 
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عموما كىي تٗفيف صفة العقوبة؛ ت٦ا يزيدنا إتٯانا إفُ إتٯاننا بأف التشريع الإسلبمي 
 أعدؿ كأرحم كأصلح تشريع للئنساف كالمجتمع. 

خلبصة الفكر  إف التشريع الإسلبمي تّعلو التخفيف استثناء يكوف قد سبق إفُ-
اتٞزائي ات١عاصر، يقوؿ أكرـ نشأت:"كطريقتا التخفيف كالتشديد بالكيفية ات١تقدمة)أم تٕاكز 
النطاؽ ا﵀دد أساسا ت٨و التخفيف أك التشديد، أك اتٟكم بعقوبة أخف نوعا منها في حاؿ 

 .(1)التخفيف( ت٫ا كسيلتاف استثنائيتاف ىامتاف لتفريد العقاب القضائي "
يف الكمي في التشريع اتٞزائي الإسلبمي ليس لو حد معتُ، إف التخف-

كبالتافِ يسمح للقاضي بالتكيف مع كل مستجدات عافَ الإجراـ تٗفيفا كتشديدا؛ 
كبات١قابل ت٧د التشريع اتٞزائرم جامدا، لأنو لا تٯكن تٕاكز حدكد النص تٗفيفا أك 

لتقنتُ ىو تٔثابة صب تشديدا، كىذا من عيوب التشريع يقوؿ أحد رجاؿ القانوف:"فا
؛ (2)القانوف في قالب يؤدم إفُ تشويهو كضياع مركنتو كقدرتو على التلبؤـ كالتطور"

حيث يعمد إفُ تٖديد ما طبيعتو التغيتَ، ككمثاؿ تطبيقي على ذلك اضطر ات١شرع 
إفُ رفع اتٟدكد الدنيا للغرامات في اتٞنح  0116اتٞزائرم كفي تعديل ؽ.ع 

، كقد نبهنا من 11مكرر 090مكرر،  090كات١خالفات كىو ما نصت عليو ات١واد:
وضع نظاـ مرف تٯكن القاضي من قبل إفُ أف التشريع الإسلبمي حل ىذه ات١عادلة ب

 التكيف مع ت٥تلف ات١ستجدات كىو ات١سمى: نظاـ التعزير.   
كما تٮتلف التشريع الإسلبمي عن التشريعات اتٞزائية الوضعية عامة كمنها    

التشريع اتٞزائرم في أصل القوؿ بظركؼ التخفيف، حيث يراىا التشريع الوضعي 
، أك ىو (3)خللمن ت١ا بو  بو من نقص، كعلبجات١ا  تصحيحا لأخطاء القانوف، كسدا

ت٤اكلة لاستدراؾ قسوة العقوبات، فإف التشريع الإسلبمي على عكس ذلك ت٘اما لأف 

                                                           
 .154، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي في تقدير العقوبة، إبراىيمأكرم نشأت  -1
، عمار بوضياف، كينظر أيضا: 369( ص: 1974الإسكندرية: مصر، منشأة ات١عارؼ، ) النظرية العامة للقانوف، سمير عبد السيد تناغو-2

 .112( ص: 2000اتٞزائر، دار رت٭انة، ) 02، طات١دخل للعلوـ القانونية
 .215 -214، ص: سلطة  القاضي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازيةحاتم موسى بكار، -3
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الشارع اتٟكيم سبحانو منزه عن ىذه تلك النقائص، فهو تشريع العليم اتٟكيم 
وبات الرحيم ات٠بتَ؛ فتشريعو أكمل تشريع، كقولو أصدؽ القوؿ، كعليو فتخفيف العق

في التشريع إت٪ا ىو مراعاة لأحواؿ إنسانية استثنائية اقتضاىا ابتناء التشريع على الرتٛة 
 كالتيستَ.
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المبحث الثالث/ سلطة القاضي في تشديد العقوبة بين الفقو الإسلامي 
 والقانون الجزائي الجزائري:

نقوـ في ىذا ات١بحث بتجلية سلطة القاضي في تشديد العقوبة في التشريعتُ 
الإسلبمي كاتٞزائرم من خلبؿ مطالب تٜسة مرتبة على النحو الآتي: تعريف التشديد لغة 
كاصطلبحا في الفقو الإسلبمي كالقانوف اتٞزائي الوضعي بشكل عاـ، سلطة القاضي في 

ضي في التشديد الكمي للعقوبة، سلطة القاضي في التشديد النوعي للعقوبة، سلطة القا
التشديد الكيفي  أك التنفيذم للعقوبة؛ كأختَا الاستثناءات كالقيود الواردة على ىذه 

 السلطة.    

المطلب الأول/ تعريف التشديد لغة واصطلاحا في الفقو الإسلامي والقانون 
 الجزائي الوضعي بشكل عام:

 : الفرع الأول/ تعريف التشديد لغة واصطلاحا
بىةي :البند الأول/ المعنى اللغوي للتشديد التَّشٍديدي لغة: من الشٌدَّة التي ىي الصَّلبى

   : ﴿تعافُقاؿ كالقوة، كىي ضد اللٌتُ؛ 

   ﴾/كرجل شىديده: قومه،  (1)أم: قوَّيػٍنىاهي  (01)ص

، كشدَّدى الضَّرٍبى ككيلَّ شيء: بالغ فيو  .(2)كتٚعو أىشدَّاءه؛ كالتَّشٍديدي خلبؼ التَّخٍفيفي

                                                           
، تٖقيق: عادؿ أتٛد عبد ات١وجود، علي ت٤مد معوض، فتحي الكشاؼ عن حقائق غوامض التنزيل كعيوف الأقاكيل في كجوه التأكيل، الزمخشري -1

)تونس:  التحرير كالتنوير، ابن عاشور، 251ص:  05(  ج 1998 –ق1418عبيكاف، الرياض: السعودية، ال) 01عبد الرتٛاف أتٛد حجازم، ط 
 .229ص:  23( ج 1984الدار التونسية للنشر، 

 . 2215، 2214ص:  26ج  04، ـ لساف العرب، ابن منظور-2
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إف الغالب في استعماؿ  :البند الثاني/ المعنى الاصطلاحي لتشديد العقوبة
دفع مصنفي )ات١وسوعة الفقهية  الفقهاء ات١سلمتُ القدامى مصطلح" التغليظ" كلعل ىذا ما

دكف التشديد، يضاؼ إفُ  (1)الكويتية( كصاحب معجم لغة الفقهاء إفُ تعريف" التغليظ"
ذلك أنهم استعملوا التغليظ في أبواب فقهية ت٥تلفة منها: تغليظ الأتٯاف، تغليظ الدية، 

 كتغليظ التعزير كغتَه كما سنرل لاحقا.   

"مراعاة القوة كالغلظة (2)ا﵀امدم تشديد العقوبة بقولوأ/ عرؼ عبد الرتٛاف بن نافع 
كات١بالغة فيها"، ىذا تعريف عاـ من جهة لأف العقوبات الشرعية بشكل عاـ غليظة، كمن 
، مع أف التشديد إما أف يكوف من قبل القاضي أك  جهة أخرل أسند التشديد إفُ غتَ معلوـ

 الإماـ.    

:" التغليظ )في الفقو( تقوية الشيء (3)رعيةب جاء في معجم مصطلحات العلوـ الش
بالتشديد، كالتوكيد عليو، كمن أمثلتو تغليظ دية القتل العمد عن القتل ات٠طأ، كتغليظ 
الأتٯاف بأف تٖلف في ات١سجد عند ات١نبر بعد صلبة عصر يوـ اتٞمعة، كيطلق على ات١غلظ من 

 النجاسات كالعورات". 

كىو أحد ت٣الات  –ي شريتح تشديد الدية إتٯاف حسن علكعرفتو الباحثة ج/ 
" ىو التشديد في أمر الدية كزيادتها، بسبب أمر يقتضي ذلك :(4)بقوت٢ا –تشديد العقوبة 

                                                           
 -65ص:   13( ج 1988-ق1408)الكويت، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية،  02، ط ات١وسوعة الفقهية الكويتية، مجموعة مؤلفين-1

 .138( ص: 1988 –ق 1408)بتَكت: لبناف، دار النفائس للطباعة كالنشر كالتوزيع،  02، ط معجم لغة الفقهاء، محمد رواس قلعجي، 70
ية على بعض دراسة مقارنة تطبيق -سلطة القاضي في تشديد كتٗفيف العقوبة في الشريعة الإسلبمية، عبد الرحمان بن نافع المحامدي السلمي -2

رسالة دكتوراه( تٗصص: الفقو الإسلبمي، تٖت إشراؼ: أ. د. أتٛد بن عبد العزيز عرابّ، جامعة أـ القرل، ) –ا﵀اكم بات١ملكة العربية السعودية 
 .43ص:   01ق( ج 1426 –ق 1425السنة الدراسية: 

–ق1439ة، كزارة الشؤكف الإسلبمية كالدعوة كالإرشاد، الرياض: السعودي) 02، ط معجم مصطلحات العلوـ الشرعية، مجموعة مؤلفين -3
 .499 – 498ص:  01( ـ 2017

 .71، ص: تقدير الدية تغليظا كتٗفيفا في ضوء مقاصد الشريعة الإسلبمية، إيمان حسن علي شريتح -4
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من نوع القتل كزمانو كمكانو، كتكوف الزيادة في الكمية أك الكيفية من نوع الأسناف، كعدـ 
شانتو بعض  العيوب كالدكر في  التأجيل أك التنجيم، كالتفرد بتحمل ات١سؤكلية" كىو تعريف

استعمات٢ا لفظ" التشديد" الذم ىي ت٤ل التعريف، التفصيل بذكر موجبات التشديد 
 كأشكالو.

تٯكن تعريف تشديد أك تغليظ العقوبة بأنو:"حكم القاضي أك الإماـ تٔا يراه أكثر 
 ردعا للجافٓ". 

القاضي أك الإماـ: لأف التشديد في حقيقتو حكم يصدره القاضي أك  حكم -
 الإماـ. 

تٔا يراه أكثر ردعا: إف التشديد الذم نريد دراستو ىو التشديد القضائي أم  -
الذم يدخل ضمن نطاؽ سلطة القاضي التقديرية، كليس التشديد التشريعي الذم جاء بو 

 ىا.النص، مثل تشديد عقوبة الزافٓ ا﵀صن كت٨و 

كما يتضمن ىذا القيد أنواع التشديد كصوره، فقد يكوف التشديد نوعيا، باتٟكم 
بعقوبة تٗتلف من حيث النوع عن العقوبة ات١قررة أصلب للجرتٯة إما مستقلة أك إضافة إفُ 
العقوبة الأصلية؛ كقد يكوف كميا بأف يكتفي بالزيادة في مقدار العقوبة ات١قررة أصلب للجرتٯة، 

كيفيا أك تطبيقيا أم التشديد في صفة أك كيفية تطبيق العقوبة ات١قررة، كما أف كقد يكوف  
 العبارة ات١ذكورة تؤكد أيضا أف التشديد ات١قصود الاجتهادم القضائي لا التشريعي.  

بالرجوع إفُ قانوف العقوبات اتٞزائرم ت٧د أف ات١شرع فَ تٮصص لتشديد العقوبة    
تْيث يكوف التشديد مبدأ عاما  -باستثناء ظرؼ العود–ـ فصلب خاصا بها في القسم العا

يسرم على ت٥تلف اتٞرائم كما صنع مع ظركؼ التخفيف، بل جعل الظركؼ ات١شددة في 
فَ يعرؼ ات١شرع تشديد ؛ كما أنو (1)القسم ات٠اص تْيث نص عليها مع كل جرتٯة ترتبط بها

                                                           
، رسالة دكتوراه، التخصص: القانوف اتٞنائية كالعلوـ اتٞنائية، تٖت إشراؼ: عبد ا﵁ السلطةالتقديريةللقاضياتٞنائي، يحياوي صليحة -1

سلطة القاضي اتٞنائي في ، قريمس سارة، 205، ص:2016 –2015، كلية اتٟقوؽ سعيد تٛدين، السنة اتٞامعية: 01سليماف،جامعة اتٞزائر 
 .148، ص: تقدير العقوبة
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م أيضا كاكتفوا في الغالب الأعم العقوبة تاركا ذلك للفقو، بيد أف الفقهاء فَ يعرفوا ى
بتعريف ظركؼ التشديد، كفرؽ كاضح بتُ التشديد كحكم كاجتهاد قضائي كبتُ الظركؼ 

 التي تستدعيو.
كبناء عليو تٯكن استخلبص تعريف للتشديد من خلبؿ نصوص التشريع اتٞزائي ك 

ع تٖقيقا الذم كضعو ات١شر  الأشدشراحو فنقوؿ:"ىو حكم القاضي بالعقوبة أك ات١قدار 
 للردع" كفيما يلي شرح لقيود التعريف:

)حكم القاضي( لأف أخذ ات١تهم بالشدة أمر جوازم داخل في نطاؽ  -
 السلطة التقديرية للقاضي.

الأشد( ىذا القيد بياف لنوعي التشديد فقد يكوف نوعيا )بالعقوبة أك ات١قدار  -
تكوف العقوبة السجن  تْيث يضع ات١شرع عقوبة تٗتلف نوعيا عن العقوبة الأصلية كأف

فتَفعها ات١شرع إفُ الإعداـ، كقد يكوف كميا تْيث يزيد ات١شرع في مقدار العقوبة، كرتٔا بلغ 
 بها حدا لا تٯكن معو تدرت٬ها مثل السجن ات١ؤبد. 

)الذم كضعو ات١شرع( لأف ات١شرع تٮتص كحده حصرا بوضع العقوبة، ك  -
بدأ التفريد إذا كانت العقوبة بطبيعتها قابلة تٖديد نوع العقوبة كمقدارىا، لكن كتطبيقا ت١

للتبعيض يقوـ ات١شرع بوضع حدين أدفْ كأعلى ليتيح للقاضي إمكانية التفريد؛ لأف القاضي 
في القانوف اتٞزائي لا تٯلك سلطة استحداث عقوبة غتَ منصوص عليها، كما لا تٯلك 

 ة.سلطة تٕاكز اتٟد الذم كضعو ات١شرع لئلب تٮرؽ مبدأ الشرعي

)تٖقيقا للردع( لأف ات٢دؼ من تشديد العقوبة ىو أف ات١شرع يقدر بأف  -
العقوبة الأصلية أك قدرىا كلو الأقصى منو لا يكفي في ردع مثل ىذا المجرـ أك في مثل ىذه 

 اتٞرتٯة، لذا كضع ات١شرع عقوبة أك مقدارا أشد ت١واجهة ىذه اتٟالات.

خلبؿ النظر في التعريفتُ يظهر بوضوح اختلبؼ التشريعتُ في مسألة جد  من -
ىامة كىي فحول كحدكد مبدأ الشرعية، فالتشريع الإسلبمي يستند إفُ مضموف مرف يسمح 
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باتساع سلطة القاضي في تشديد العقوبة نوعا كقدرا كما سنرل في ات١طالب القادمة في ىذا 
 ات١بحث. 
فَ  أنوالداعي إفُ أخذ اتٞافٓ بالشدة ىو أف اتٞافٓ إما يتفق التشريعاف في أف  -

 الإجراميةيرتدع بالعقوبة التي طبقت عليو من قبل، أك أتى جرما يدؿ على خطورته
 كاستخفافو بالعقاب.

يتفق التشريعاف على أف لبدف الإنساف كحريتو كمالو ككرامتو حرمة لا تستباح إلا  -
و كتعافُ في التشريع الإسلبمي، كالسلطة التشريعية التي بإذف من ات١شرع الذم ىو ا﵁ سبحان

يؤكد ذلك قولو عليو ؛ (1)تنوب عن اتٞماعة في التشريعات الوضعية كمنو التشريع اتٞزائرم 
كقاؿ عمر  :"كل المسلم على المسلم حرام دمو ومالو وعرضو"(2)السلبـ بشكل قطعي

إني لم أبعث عمالي عليكم ليصيبوا من أبشاركم ولا من أموالكم.." :"(3)رضي ا﵁ عنو
 كبناء على ذلك يتفق التشريعاف على أف التشديد استثناء كليس أصلب. 

 يتفق التشريعاف أيضا في أف ات١قصد من تشديد العقوبة ىو ردع اتٞافٓ.  -
لك في صور يتفق التشريعاف في فكرة التشديد من حيث ات١بدأ كإف اختلفا بعد ذ -
 التشديد.

 : المطلب الأول/ سلطة القاضي في التشديد النوعي للعقوبة
يتخذ تشديد العقوبة صورا ت٥تلفة، كمع اختلبؼ الصور تٗتلف سلطة القاضي    

في التشديد سعة كضيقا، كفيما يلي عرض لأىم صور التشديد في التشريعتُ الإسلبمي ك  
اتٞزائرم مع بياف كجوه الالتقاء كالافتًاؽ، كقبل ذلك كلو تٯكن حصر صور التشديد إتٚالا 

 في ما يلي: 
                                                           

، رسالة ماجستتَ، التخصص: القانوف اتٞنائي، تٖت إشراؼ: ائية كأثره على السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائيمبدأ الشرعية اتٞز ، باضياف خزاني -1
 .22، ص:2008-2007أ. د. عبد اتٟفيظ طاشور، ات١ركز اتٞامعي العربّ بن مهيدم، معهد العلوـ القانونية كالإدارية، أـ البواقي، السنة اتٞامعية: 

، اتٟديث ، باب تٖرفٔ ظلم ات١سلم كخذلو كاحتقاره كدمو كعرضو كمالوكتاب البر كالصلة كالآداب1124، ص: صحيح مسلم، مسلم -2
 .6541 رقم:

تٚل من ، البلاذري ،4537الديات، باب القود من الضربة كقص الأمتَ من نفسو، اتٟديث رقم: ، كتاب 819، ص: السنن، أبو داوود -3
 .347ص:  10( ج 1996 -ق1417بتَكت: لبناف، ) 01، تٖقيق: سهيل زكار ك رياض زركلي، طأنساب الأشراؼ

http://hadithportal.com/chapter-45&book=2
http://hadithportal.com/chapter-45&book=2
http://hadithportal.com/chapter-45&book=2
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بتُ يدم القاضي أكثر من عقوبة كت٬يز لو اتٟكم بأم منها أك  / أف يضع ات١شرع1
 بها تٚيعا، إذا رأل أف اتٞافٓ ت٭تاج إفُ مزيد من قوة الردع.

/ أف يضع ات١شرع عقوبة أشد كت٬يز للقاضي اتٟكم بها إذا توافرت ظركؼ 0
 التشديد.
إليها / أف ينص ات١شرع على عقوبة ت٤ددة نوعا كقدرا كيسمح للقاضي بأف يضيف 3

 عقوبة أك أكثر تْسب ما يراه مناسبا تٟاؿ اتٞافٓ كجنايتو.
/ أف يطلق ات١شرع يد القاضي في ات١عاقبة تٔا يراه رادعة دكف النص على عقوبة 0
 بعينها.  

كفيما يلي عرض ت١وقف التشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم من ىذه الأساليب التشريعية 
ساليب ليست على سبيل اتٟصر، كإت٪ا ىي تْسب في التشديد، مع التنبيو إفُ أف ىذه الأ
 استقراء أساليب التشريعتُ في التشديد:

الفرع الأول/ وضع المشرع أكثر من عقوبة مع إباحة الحكم بأي منها أو بها 
 : جميعا

تٕسد ىذه الصورة نظاـ العقوبات التخيتَية الذم تناكلناه في الفصل الأكؿ،    
يسمح بو ات١قاـ في ات١بحث الأكؿ من ىذا الفصل؛ كتٔقتضى  كعدنا إليو باقتضاب شديد تٔا

ىذا النظاـ يلزـ عن التخيتَ ضركرة أف تكوف إحدل العقوبات أشد من الأخرل، كمن باب 
أكفُ اتٟكم بالعقوبتتُ معا؛ فإذا كاف حكم القاضي بالعقوبة الأخف يعتبر تٗفيفا فإف 

 اتٟكم بالعقوبة الأشد يعد تشديدا.
لقد استخدـ التشريع اتٞنائي الإسلبمي ىذا الأسلوب في عقوبة كاحدة فقط ىي    

عقوبة اتٟرابة حيث ختَ الشارع اتٟكيم الإماـ أك القاضي بتُ أربع عقوبات ت٥تلفة من 
حيث النوع كىي: القتل، الصلب، تقطيع الأيدم كالأرجل، النفي؛ كىي عقوبات في أغلبها 

بعض كما ىو ظاىر؛ فأشدىا القتل، كأخفها النفي؛  شديدة، كمع ذلك فبعضها أشد من
مع التذكتَ دائما بأف القوؿ بالتخيتَ ىو قوؿ الظاىرية كات١الكية كالرأم الراجح لدل كثتَ من 
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اتٞنائيتُ ات١عاصرين؛ كالقاضي تٓصوص ىذه العقوبات تٯلك سلطة كاسعة في الاختيار 
بة التي يراىا مناسبة دكف كركد أم خصوصا عند الظاىرية، حيث تٯلك سلطة اختيار العقو 

قيد على سلطتو؛ كمن ثم يستطيع التشديد دكف أف يتقيد بشرط أك حالة معينة؛ كتضيق 
سلطة القاضي قليلب عند ات١الكية حيث يركف مثل بقية الفقهاء كجوب قتل ا﵀ارب إذا 

القصاص ارتكب جرتٯة القتل كعدـ قبوؿ عفو أكلياء الدـ على خلبؼ ات١قرر في جرتٯة 
 العادية. 

كما لا يفوتنا أف ننبو إفُ أف ات١ذاىب الفقهية التي قالت بأف العقوبات على    
ا الفقهية من القوؿ بالتخيتَ في بعض الصور، كلا تهسبيل التًتيب لا التخيتَ فَ تٗل مصنفا

 شك أف التخيتَ مبتٍ حتما كضركرة على فكرتي التخفيف كالتشديد؛ لأف التخيتَ لا بد فيو
من تٖديد معيار للبختيار، فعلى أم أساس تٮتار القاضي مثلب القتل دكف النفي أك 
العكس، أك الصلب دكف القتل، أك الصلب ثم القتل أك العكس...كغتَ ذلك من الصور 
التي ذكرىا الفقهاء، لا شك أف ات١عيار الكامن ىو إما اختيار العقوبة الأخف إذا رأل الإماـ 

ة، بالنظر إفُ شخصو كإفُ ظركؼ جنايتو، أك اختيار العقوبة الأشد إذا أك القاضي أنها رادع
 قدر الإماـ أك القاضي أف اتٞافٓ جدير بالتشديد.

ككذلك فعل ات١شرع اتٞزائرم حيث ختَ  القاضي بتُ أكثر من عقوبة في مواد    
اتٞزائرم اتٞنح كات١خالفات، كىو تٗيتَ بتُ اتٟبس كالغرامة أك اتٟكم بهما معا؛ كات١شرع 

بإدخالو ىذا النظاـ ساير الفكر اتٞزائي اتٟديث الذم يرل أف نظاـ العقوبات التخيتَية 
أفضل الوسائل التشريعية لتحقيق  مبدأ التفريد؛ كما أف السياسة اتٞنائية ات١عاصرة بشكل 

ى عاـ تقيد سلطة القاضي في اختيار العقوبة، تْيث توجهو إفُ اختيار العقوبة الأشد بناء عل
؛ أم أف سلطة (1)معايتَ ت٤ددة كدناءة الباعث، ك خطورة ات١تهم، ك جسامة اتٞرـ ات١رتكب

الاختيار القضائي في كل الأحواؿ كلو في نظاـ الاختيار اتٟر لا تٗرج عن ثنائية التخفيف أك 

                                                           
كسائل كضوابط السلطة التقديرية ، فهد الكساسبة، 111، ص: اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -1

كريم ، 342، ص: 2015، 01، العدد: 42، ت٣لة دراسات )علوـ الشريعة كالقانوف( اتٞامعة الأردنية، المجلد:للقاضي اتٞزائي في التفريد العقابّ
 .42، ص: دكر القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، ىاشم



 سلطة القاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا الفصل الثاني:

240 
 

التشديد بناء على اعتبارات معينة سواء نص ات١شرع على ىذه ات١عايتَ أك فَ ينص؛ لأف 
 القضائي ينبغي أف يبتٌ في كل الأحواؿ على منطق قانوفٓ كقضائي كجيو.   التشديد 

فاتٟكم بالعقوبة الأشد من بتُ العقوبات التخيتَية يعد تشديدا، كلا يتنافى ذلك 
ت٘اما مع تشريع عقوبة أشد أك زيادة مقدار العقوبة في حالة التشديد؛ كمثاؿ ذلك ما كرد في 

دج إفُ 010111شهرا كبغرامة من  10أشهر إفُ  13مكرر:"يعاقب باتٟبس من  100ـ 
دج أك بإحدل ىاتتُ العقوبتتُ فقط كل من أساء إفُ رئيس اتٞمهورية بعبارات 0110111

تتضمن إىانة أك سبا أك قذفا سواء كاف ذلك عن طريق الكتابة أك الرسم أك التصريح أك 
ة أك إعلبمية أخرل... في حالة بأية آلية لبث الصورة أك بأية كسيلة إلكتًكنية أك معلوماتي

العود تضاعف عقوبات اتٟبيس كالغرامة ات١نصوص عليهما في ىذه ات١ادة"؛ فإذا اكتفى 
القاضي باتٟكم باتٟد الأدفْ للغرامة فهو تٗفيف، كبات١قابل إذا حكم باتٟد الأقصى للحبس 

لية تشديدا كما فقد شدد العقوبة، فمن كجهة نظرنا يعد اتٟكم باتٟد الأقصى للعقوبة الأص
أف اتٟكم باتٟد الأدفْ يعد تٗفيفا؛ كلا يعكر على ىذا القوؿ أف ات١شرع نص على مضاعفة 
عقوبات اتٟبس كالغرامة في حالة العود، لأف التشديد ات١نصوص عليو في حالة العود يعافً 

في حالات لا يكفيها التشديد الذم تسمح بو العقوبة في صدر ات١ادة ات١ذكورة؛ كالتشديد 
نظاـ العقوبات التخيتَية ىو اتٟالة ات١عاكسة للتخفيف في النظاـ نفسو؛ أم أف نظاـ 
العقوبات التخيتَية يسمح بالتخفيف كالتشديد في الوقت نفسو؛ كىذه من مزايا ىذا النظاـ، 

تْسب الفكر اتٞزائي  -كلذا عد من الأنظمة الأكثر فعالية في تٖقيق التفريد العقابّ
أك رفع  ،يجة التي ت٩لص إليها أف التشديد ليس ت٤صورا في كضع عقوبة أشدات١عاصر؛ كالنت

مقدار العقوبة فحسب، بل التشديد يشمل الأمرين معا؛ كدليلنا في ىذا التحليل أف ات١شرع 
ك قيد القاضي برفع العقوبة الأصلية إفُ اتٟد الأقصى  ،نفسو شدد العقوبة في بعض اتٞرائم

  .فقط
ف التخيتَ يضعف جانب الردع في العقوبة، لأف القضاة عادة ما كقد سبق القوؿ أ   

يلجئوف إفُ العقوبة الأخف كلذا فَ تقرره الشريعة الإسلبمية إلا في عقوبة اتٟرابة ت٠صوصيتها  
كما بينا؛ لكن مع ذلك نقوؿ إذا كضع ىذا النظاـ في موضعو الصحيح كفَ ت٬عل مبدأ أك 
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كاف القضاة على قدر من ات١سؤكلية كرقابة الضمتَ فإنو قاعدة عامة أك غالبة في التشريع، ك 
يتيح قدرا بينا من سلطة القاضي في التقدير، كمن تٚلتها التخفيف إذا كاف اتٞافٓ جديرا 

 بالتخفيف، كالتشديد إذا كاف على عكس ذلك.
أما الصورة الثانية فلب كجود ت٢ا في التشريع الإسلبمي في عقوبات اتٟدكد ككذا    

القصاص، كىو ما يؤكد مرة أخرل رغبتو عن فكرة التخيتَ، يؤكد ذلك ما نلبحظو  عقوبات
في مسلك الشريعة في تشديد بعض العقوبات لصفة في اتٞافٓ حيث تشرع عقوبة أشد 
كخاصة بظرؼ التشديد كتٕعل اتٟكم بها كجوبيا، كمن أمثلتو عقوبة الزافٓ ا﵀صن فقد 

و عقوبة غتَ ا﵀صن؛ كبالتافِ لا سلطة للقاضي في جعلت عقوبتو الرجم بدؿ اتٞلد الذم ى
 تقدير العقوبة إذا ثبت أف الزافٓ ت٤صن بل يتوجب عليو رتٚو.

شرع اتٞزائرم إذ جعل حالة العود ظرفا كعلى خلبؼ ىذا ات١سلك سار ات١    
مشددا عاما في ت٥تلف اتٞرائم، أما الظركؼ ات١شددة ات٠اصة فقد نص عليها في مواضعها 

لكن ات١لبحظ أف خيارات ات١شرع في التشديد النوعي للعقوبة ت٤دكدة، فسواء في  حصرا،
حالة العود أك حالات الظركؼ ات١شددة ات٠اصة لا تٯلك القاضي سلطة كاسعة في اتٟكم 
بعقوبة ت٥تلفة نوعا عن العقوبة الأصلية، كالعقوبة الوحيدة التي تعتبر تشديدا نوعيا ىي 

بات فهي ت٣رد زيادة ملموسة ت١قادير العقوبة السالبة للحرية أك الإعداـ، أما بقية العقو 
الغرامة؛ أم أنها تشديد كمي لا غتَ؛ كمن ىنا تبرز سعة السلطة التقديرية للقاضي في 
التشريع الإسلبمي من حيث التشديد النوعي كالذم يعتبر تْق من أىم صور تفريد العقوبة  

 كما أكضحنا من قبل.

وضع المشرع عقوبة أشد بجنب العقوبة الأصلية مع إباحة الفرع الثاني/ 
 :الحكم بها إذا توافرت ظروف التشديد

تٮتلف ىذا الأسلوب عن نظاـ التخيتَ في أف القاضي ليس ت٥تَا في اتٟكم    
بالعقوبة التي يراىا مناسبة، بل ىو ت٭كم بالعقوبة ات١قررة أصلب للجرتٯة لكن إف توافرت 
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القاضي بأف اتٟد الأقصى للعقوبة ات١قررة لا يكفي في ردع اتٞافٓ جاز ظركؼ التشديد كقدر 
 لو اتٟكم بهذه العقوبة الاحتياطية إف جاز ىذا التعبتَ.      

لا كجود ت٢ذا النوع من التشديد في التشريع الإسلبمي سواء في اتٟدكد أك      
لا تٯيل  -قوبة اتٟرابةما عدا ع-القصاص أك التعازير، كتفستَ ذلك أف التشريع الإسلبمي

إفُ أسلوب العقوبة اتٞوازية، كبعبارة أدؽ لا ت٭دد التشريع الإسلبمي عقوبة أصلية كجوبية 
للجرتٯة ك عقوبة أخرل جوازية ثم تٯنح القاضي سلطة اتٟكم بالعقوبة اتٞوازية؛ كتفستَ ذلك 

عقوبة بشكل عاـ تفقد أف شريعة ا﵁ تعافُ ات١بنية على مقتضيات الفطرة الإنسانية ترل أف ال
قوتها الردعية حتُ تكوف جوازية، كحتى تٖتفظ بقوتها الردعية ينبغي أف توضع ت٢ا عدة 

 احتياطات تشريعية، كىذا ما تفتقر إليو التشريعات الوضعية.
 00لقد كضع ات١شرع اتٞزائرم سلما للعقوبات ات١شددة تٟالة العود فنصت ـ     

لسالبة للحرية السجن ات١ؤبد إذا كانت العقوبة ات١قررة ت٢ذه مكرر على جواز تشديد العقوبة ا
اتٞناية عشركف سنة سجنا، كتصبح العقوبة الإعداـ إذا أدت اتٞناية إفُ إزىاؽ ركح إنساف، 
كاكتفى برفع العقوبة السالبة للحرية أك الغرامة إفُ ضعف ما كاف مقررا إذا كانت العقوبة 

ل عن عشر سنوات، كىذا تْسب نوع كقدر العقوبة التي  ات١قررة ت٢ذه اتٞناية يساكم أك يق
كانت مقررة كالتي لا تٯكنها استيعاب جسامة اتٞرتٯة أك خطورة المجرـ في ىذه اتٞرائم؛ 
كالتشديد القضائي للعقوبة جوازم في حالة العود، فالقانوف لا يلزـ القاضي بتطبيق أحكاـ 

لأف القضاء أصلح سلطة لوصف شخص  (1)العود إذا توفرت شركطو، بل ترؾ ذلك لتقديره
 .   (2)بأنو معتاد الإجراـ كما تقرره مبادئ الفقو اتٞنائي ات١عاصر

كما ت٧د ات١شرع نص على حالات التشديد بشكل مفصل في مواضعها من    
القسم ات٠اص في قانوف العقوبات كغتَه؛ كات١لبحظ أف ات١شرع لا يكتفي بدرجة كاحد 

 أغلب الأحواؿ، بل يلجأ أحيانا إفُ كضع عدة درجات للتشديد   للتشديد كما ىو اتٟاؿ في
كما ىو اتٟاؿ في جرتٯة السرقة حيث جعل العقوبة على اتٟالة العادية اتٟبس من سنة إفُ 

دج؛ لتًتفع في سرقة ت٦تلك 0110111دج إفُ 1110111تٜس سنوات، كغرامة من 
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ر سنوات كغرامة من ثقافي منقوؿ ت٤مي أك معرؼ إفُ اتٟبس من سنتتُ إفُ عش
دج، كإفُ اتٟبس من تٜس سنوات إفُ تٜس عشرة 101110111دج إفُ 0110111

دج في حالة توفر ظركؼ معينة، كما 100110111دج إفُ 0110111سنة كغرامة من 
دج 101110111تصل إفُ السجن ات١ؤقت من عشر سنوات إفُ عشرين سنة كغرامة من 

السرقة في أثناء اتٟريق تصبح العقوبة  دج، كفي ظركؼ أخرل منها001110111إفُ 
السجن ات١ؤبد؛ ففي ىذه الأحواؿ كنظائرىا في قانوف العقوبات كغتَه من القوانتُ اتٞزائية 

، كالأمر سياف بالنسبة للشخص الطبيعي (1)تٯلك القاضي سلطة التشديد إذا توفرت ظركفو
 كالشخص ات١عنوم.

ات التي يضعها ات١شرع اتٞزائرم في كلا تٮفى على القارئ الكرفٔ أف التحديد   
باستثناء عقوبة الإعداـ؛ كلو أنو كضع عدة عقوبات ت٥تلفة نوعا  ،أغلبها تشديدات كمية

كمتدرجة شدة لرتٔا مكن القاضي من تشديد العقوبة كتفريدىا على ت٨و أفضل؛ فبعض 
لإعداـ، كت٘نح التشريعات اتٞزائية تعاقب مثلب بعقوبة الأشغاؿ الشاقة إضافة إفُ عقوبة ا

القاضي سلطة التشديد؛ كىي بذلك تٕعل  سلطة القاضي في كضعية مرت٭ة إفُ حد ما 
تْيث تٯكنو التشديد عن طريق السجن ات١ؤبد أك السجن مع الأشغاؿ الشاقة، أك الإعداـ؛ 
كعليو تٯكن القوؿ إف القاضي في التشريع اتٞزائرم لا تٯلك سلطة كاسعة في التشديد النوعي 

 بة بسبب حصره للتشديد النوعي في الإعداـ فقط.للعقو 

نص المشرع على عقوبة محددة والسماح للقاضي بإضافة الفرع الثالث/ 
 :عقوبة أو أكثر بحسب ما يراه مناسبا

قد يبدك لأكؿ كىلة أف عقوبات اتٟدكد تضيق فيها سلطة القاضي في تقدير    
العقوبة إفُ حد بعيد، إلا أف ىذا اتٟكم يصح إذا نظرنا إفُ ىذه العقوبات من حيث 
تٖديدىا نوعا كقدرا كعدـ جواز النقصاف منها أك الزيادة عليها في حد ذاتها أك العفو عنها 

ا ذكر فإف القاضي يتمتع بسلطة كاسعة حيث اتفق الفقهاء أك الشفاعة فيها؛ لكن ما عدا م
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على جواز إضافة التعزير إفُ عقوبات اتٟدكد؛ كمعلوـ أف التعزير يتضمن كما ىائلب من 
العقوبات بدء تٔجرد الإعلبـ كقد يصل إفُ القتل عند عامة الفقهاء؛ كليس يلزـ في التشديد 

، لأف الإضافة في حد ذاتها تشديد، (1)ة الأصليةأف تكوف العقوبة ات١ضافة إفُ أشد من العقوب
 فيكفي أف تكوف عقوبة فقط؛ كمن أمثلة اتٞمع بتُ اتٟد كالتعزير:

: أجاز بعض الفقهاء اتٞمع بتُ عقوبتتُ حديتتُ / اتٞمع بتُ عقوبتتُ حديتت1ُ
 ، كاتٞمع(2)كلو كانت إحدات٫ا القتل، كاتٞمع بتُ الصلب كالطعن حتى ات١وت عند اتٟنفية

 . (3)بتُ القطع كالقتل عند اتٟنابلة
في -قولو  (*): نقل القاضي عياض عن بقي بن ت٥لد/ اتٞمع بتُ اتٞلد ك اتٟبس0

... كالذم ثبت على ىذا اللعتُ عظيم، كالذم أرل :"(4)-نصرافٓ يغرم ات١سلمات بالفساد
بعد الأدب السجن الطويل الذم يشبو التخليد"، كأجاب سعيد بن أتٛد بن عبد ربو بأف 
يؤدب كت٭بس لكن لا يبلغ بو ات١بلغ الذم ذكره عبد الرتٛاف بن بقي بن ت٥لد؛ كنقل سعيد 

خالد بن كىب في رجل تشبو بن أتٛد تٝاعا عن ت٤مد بن عمر بن لبابة أنو استفظع قوؿ 
حالو حاؿ ىذا النصرافٓ بأف يضرب أربعمائة سوط، فقاؿ سعيد ت٠الد: لقد قف شعرم ت٦ا 
ذكرت، قاؿ رسوؿ ا﵁ عليو الصلبة كالسلبـ: إف ا﵁ غضب غضبا فحد حدكدا فلب تغضبوا 

                                                           
 . 204، اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، ص: أكرم نشات إبراىيم -1
 .95ص: 07، ج بدائع الصنائع، الكاساني، 370ص: 06، ج البناية شرح ات٢داية، البدر العيني، 199ص: 09، ج ات١بسوط، السرخسي -2
 .257-256ص:  10، ج الإنصاؼ، المرداوي -3
بقي بن ت٥لد بن يزيد، الإماـ القدكة، شيخ الإسلبـ، أبو عبد الرتٛاف الأندلسي القرطبي، اتٟافظ، كلد في حدكد سنة مئتتُ أك قبلها بقي بن مخلد:  *

اىيم بن بقليل، تٝع من ت٭تِ بن ت٭تِ الليثي، كت٭تِ بن عبد ا﵁ بن بيكتَ، كت٤مد بن عيسى الأعشى، كأبّ مصعب الزُّىرم، كصفواف بن صافٌ، كإبر 
يغىلِّس، كعثماف بن أبّ شيبة، كغتَىم كثتَ، كتفقو با

إفريقية على ت١نذر اتٟزًامي، كىشاـ بن عمار، كأبّ بكر بن أبّ شيبة فأكثر، كمن جيبارة بن ات١
يرِّم،كأتٛد بن عبد ا﵁ الأموم، كأسلم بن عبد العزيز، كت٤مد بن عمر

بن ليبابة، كعبد  سحنوف بن سعيد؛ كحدث عنو ابنو أتٛد، كأيوب بن سليماف ات١
، ككاف من كبار ا﵁ بن يونس ات١رادم القبرم، كآخركف؛ كاف إماما ت٣تهدا صاتٟا، ربانيا صادقا ت٥لصا، رأسا في العلم كالعمل، عدفٔ ات١ثل منقطع النظتَ

ف بن أبّ شيبة إفُ الأندلس، ككتب الأـ المجاىدين في سبيل ا﵁ تعافُ، يقاؿ شهد سبعتُ غزكة، كاف يفتي بالأثر كلا يقلد أحدا، انفرد بإدخاؿ مصن
 .296 – 285، ج ستَ أعلبـ النبلبء، الذىبي ق( 276للشافعي، كغتَ ذلك؛ توفي لليلتتُ بقيتا من تٚادل الآخرة سنة ست كسبعتُ كمائتتُ )

اف، دار الغرب )بتَكت: لبن 02، تٖقيق: ت٤مد بن شريفة، ط مذاىب اتٟكاـ في نوازؿ الأحكاـ، القاضي عياض وولده محمد-4
 .83( ص: 1997الإسلبمي،
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    ﴿ فوؽ غضب ا﵁ فتحدكا فوؽ حدكده، كإف ا﵁ قاؿ:

   ﴾  /فمن أين قلت أنت ت٣ازفة أربعمائة جلدة ( 02)النور

: كجو قوؿ ابن القاسم أنو ت٬زئ في جرتٯة اغتصاب النصرافٓ (**)، كقاؿ ت٤مد ابن راشد(1)؟
؛ كنقل (2)للحرة ات١سلمة شاىداف فقط أنو كاف يرل الاغتصاب ت٢ا كغيبتو عليها نقضا لعهده

عن علي رضي الله عنو أنو حد شارب الخمر في نهار رمضان ثم سجنو ثم أخرجو من 
الغد فضربو عشرين وقال: ىذه العشرون لجراءتك على الله تعالى وفطرك في 

؛ كذكر القرافي أيضا من ركاية أشهب أف مدمن ات٠مر ت٭د كيلزـ السجن إف كاف (3)"رمضان
 . (5)اجتماع الضرب مع اتٟبس، كأجاز اتٟنفية أيضا (4)خليعا

: أجاز مالك رتٛو ا﵁ تعافُ في الفاسق ات١دمن للخمر / اتٞمع بتُ اتٞلد كالتشهت3َ
الذم يؤذم الناس أف يشتد القاضي ضربو تْيث يوصل في ضربو ات١ائتتُ، مع التشهتَ بو 

ت١عاصي كاف متهافتا في ارتكاب ا  ، ك أجاز الشافعية ذلك في سائر اتٟدكد، فمن(6)كفضحو

                                                           
 .146 – 145ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون، 346ص:  02، جات١عيار ات١عرب، الونشريسي-1
، كالكماؿ بن التنسي، كضياء الدين بن محمد ابن راشد القفصي:  ** أبو عبد ا﵁ ت٤مد بن عبد ا﵁ بن راشد القفصي، أخذ عن ابن الغماز، كحازـ

كت٦ن أخذ عنو: ابن مرزكؽ اتٞد، كالشيخ عفيف الدين ات١صرم، لو تآليف مفيدة كغتَىم، ؼ، كالقاضي ناصر الدين الأبيارم ات١عركؼ بابن ات١نتَ، العلب
شجرة ، محمد بن محمد بن عمر بن قاسم مخلوفق( 736منها: الشهاب الثاقب في شرح ت٥تصر ابن اتٟاجب الفرعي، توفي في تونس سنة )

 .298 – 297ص:  01، ج الزكية في طبقات ات١الكيةالنور 
 .331 – 330ص:  16، ج البياف كالتحصيل، ابن رشد -2
يصننَّف، عبد الرزاق بن ىمام الصنعاني -3

( 2015 –ق 1436)بتَكت: لبناف، دار التأصيل،  01، تٖقيق: مركز البحوث كتقنية ات١علومات، ط ات١
شرح معافٓ ، أبو جعفر الطحاوي الحنفي، 14356ن شرب ات٠مر في رمضاف، الأثر رقم: كتاب الطلبؽ، باب م   277-276ص:  06ـ 

كتاب اتٟدكد، باب حد   153ص:  03( ج 1994 –ق1414)عافَ الكنب،  01، تٖقيق: ت٤مد زىرم النجار كت٤مد سيد جاد اتٟق، ط الآثار
شرح منتهى ، البهوتي، 526ص:  12، ج ات١غتٍ، قدامةابن ، 145ص:  02، جتبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون، 4895ات٠مر، اتٟديث رقم: 

 . 226ص:  06، جالإرادات
 .205ص:  12، جالذختَة، القرافي -4
 . 370ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، البدر العيني -5
 .205ص: 12، ج الذختَة، القرافي، 307ص:  14، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني -6
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، كقد اختلف الفقهاء في ات١قصد من حضور (1)يظهر حده في ت٣امع الناس ليزاد نكالا
الطائفة ات١أمور بو في عقوبة الزنا، فقيل الإغلبظ على الزناة كالتوبيخ، كقيل الدعاء ت٢ما 

، كالذم نراه أف الشارع أراد ات١قصدين معا، إذ لا تعارض بينهما، كا﵁ (2)بالتوبة كالرتٛة
 أعلم.

: كىو رأم شذ بو اتٟنفية عن اتٞمهور بناء على أف / اتٞمع بتُ اتٞلد كالتغريب0
التغريب عندىم تعزير كليس حدا، يقوؿ صاحب بدائع الصنائع:"قاؿ أصحابنا لا ت٬مع 

؛ كالراجح (3))أم بتُ اتٞلد كالتغريب( إلا إذا رأل الإماـ ات١صلحة في اتٞمع بينهما فيجمع"
كد التغريب عقوبة للزافٓ الذكر غتَ ا﵀صن في السنة الصحيحة؛ كاختلفوا في قوؿ اتٞمهور لور 

تغريب ات١رأة كالراجح أنها لا تغرب، كىو قوؿ مالك كأصحابو ك رجحو صاحب ات١غتٍ من 
 كا﵁ أعلم. (4)اتٟنابلة يقوؿ رتٛو ا﵁ تعافُ:" كقوؿ مالك فيما يقع فِ أصح الأقواؿ كأعدت٢ا"

كىو مشهور مذىب اتٟنابلة؛  :ع في السرقة كتعليق اليد ات١قطوعةالقط / اتٞمع بت0ُ
قاؿ صاحب الإنصاؼ:"يستحب تعليق يده في عنقو، زاد في البلغة كالرعايتتُ كاتٟاكم: 

 . (5)ثلبثة أياـ إف رآه الإماـ"
ككذلك الشأف في جرائم القصاص فرغم أف الأصل الاقتصاص من اتٞافٓ أك    

العفو عنو، إلا أف بعض الاجتهادات الفقهية ذىبت إفُ تعزير من عفى عنو كفِ الدـ، كىو 
قوؿ ات١الكية في مشهور ات١ذىب كالليث بن سعد، فمالك كأصحابو يركف ضربو مائة كحبسو 

، كقيد أبو ثور التعزير بكوف القاتل معركفا بالشر، سنة، فيما أطلق الليث مقدار الضرب

                                                           
 . 168ص:  13، ج تْر ات١ذىب في فركع مذىب الإماـ الشافعي، الروياني -1
، 335ص:  06، ج ا﵀رر الوجيز، ابن عطية، 335ص: 03، ج أحكاـ القرآف، ابن العربي، 106ص: 05، ج أحكاـ القرآف، الجصاص -2

 .396ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب، 115 -11ص:  15، ج اتٞامع لأحكاـ القرآف، القرطبي
 .36ص: 09، ج ات١بسوط، السرخسيك ينظر أيضا:  39ص:  07، ج بدائع الصنائع، اسانيالك -3
 .324ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -4
، كذكر ابن قدامة أف التعليق سنة دكف إشارة إفُ 256ص:  06، ج شرح منتهى الإرادات، البهوتي، 251ص:  10، ج الإنصاؼ، المرداوي -5

 . 442ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامةر: أف ذلك إفُ رأم الإماـ ينظ
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، كسبب ذلك أف الشريعة أعطت أكلياء الدـ (1)دكف أف ت٭دد ىو الآخر مقدار الضرب
؛ كبالنسبة لمجاؿ التعزير فالأمر (2)سلطة العفو عن حقهم في القصاص، لا العفو عن اتٞرتٯة

ر من عقوبة، خصوصا كأف العقوبة أكضح ما يكوف إذ ت٬وز باتفاؽ الفقهاء اتٞمع بتُ أكث
 التعزيرية غتَ ت٤ددة مسبقا.

أما بالنسبة للتشريع اتٞزائرم فلب كجود ت٢ذا الأسلوب في العقوبات الأصلية، كإت٪ا 
ت٧ده في العقوبات التكميلية كالتي أجاز ات١شرع للقاضي اتٟكم بها، كىي عقوبات كثتَة 

اتٞرائم، لأنها عقوبات شرعت ت١لبءمة صور كمتنوعة تْيث تٯكنها تغطية أنواع كثتَة من 
ات١تعلقة  022ت٥تلفة من اتٞرائم؛ كمن أمثلة اتٞمع بتُ أكثر من عقوبة ما نصت عليو ـ 

بالإىانة كالتعدم على ات١وظفتُ كمؤسسات الدكلة، كالتي تٯكن فيها اتٞمع بتُ ثلبث 
دة ات١ذكورة:" يعاقب عقوبات كىي: اتٟبس كالغرامة كالنشر اتٟكم كتعليقو؛ جاء في ات١ا

دج أك بإحدل 0110111دج إفُ 010111باتٟبس من شهرين إفُ سنتتُ، كبغرامة من 
ىاتتُ العقوبتتُ فقط كل من أىاف قاضيا أك موظفا أك ضابطا عموميا أك قائدا أك أحد 
رجاؿ القوة العمومية...كت٬وز للقضاء في تٚيع اتٟالات أف يأمر بنشر اتٟكم كيعلق 

 حددت فيو...". بالشركط التي

كقد قلنا من قبل إف القاضي في التشريع الإسلبمي تٯلك سلطة اتٟكم بكثتَ من    
ىذه العقوبات، إذا قدر أف ذلك ت٣د في كف اتٞافٓ عن الفساد، لأنها عقوبات مناسبة 
تٞرائم مستجدة فَ تكن معركفة فيما خلب من العصور؛ كما أف الفقو الإسلبمي نص على 

التعزيرية كعلى أشدىا كترؾ للقضاة اختيار ما يقدركف ت٧اعتو كفاعليتو في  أدفْ العقوبات
                                                           

البياف كالتحصيل كالشرح كالتوجيو كالتعليل فيفهكذا ت٬ب  ، ابن رشد، 384ص:  07، ج الإشراؼ على مذاىب أىل العلم، ابن المنذر -1
، الذختَة، القرافي، 94ص:  16( ج 1988 -ق1408)بتَكت: لبناف، دار الغرب الإسلبمي،  02، تٖقيق: أتٛد اتٟبابّ، ط مسائل ات١ستخرجة

 .412ص:  12ج 
ق 1411)بتَكت: لبناف، دار الشركؽ،  01، ط العقوبة البدنية في الفقو الإسلبمية دستوريتها كعلبقتها بالدفاع الشرعي، الحسيني سليمان جاد -2
 . 107 – 106( ص:  1991 –
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؛ كالعقوبات التكميلية في الغالب لا تٗرج عن أف تكوف بتُ اتٟدين (1)تنظيم مصافٌ اتٞماعة
 الأدفْ كالأقصى ات١نصوص عليهما.

لكن تٮتلف التشريعاف في مسألة ىامة كىي تٖديد العقوبات أك اتٟصر نوعا    
قدرا كعددا، فالتشريع اتٞزائرم بناء على مبدأ الشرعية ملزـ بأف ت٭دد ىذه العقوبات نوعا ك 

كقدرا، ك ىو ملزـ أيضا ببياف اتٟالات التي ت٭كم فيها بواحدة فقط أك أكثر من ىذه 
العقوبات، فهو تشريع يغل يد القاضي في اتٟكم، بينما يطلق التشريع الإسلبمي يد القاضي 

تٟكم بالعقوبة ات١ناسبة لأنها في كل الأحواؿ عقوبات تعزيرية، فيستطيع تْيث يستطيع ا
اتٟكم بها مضافة إفُ عقوبات اتٟدكد أك القصاص، أك ت٭كم بها مستقلة، كما ت٬وز أف 
ت٭كم بأكثر من كاحدة من تلك العقوبات كىذه نقطة اتفاؽ بتُ التشريعتُ، حيث ت٧د 

تٟكم بواحدة أك أكثر من العقوبات التكميلية ات١شرع اتٞزائرم ينص أحيانا على جواز ا
 10/ ؼ10مكرر 62البالغ عددىا اثنا عشر عقوبة، كمن الأمثلة على ذلك ما كرد في ـ: 

ات١تعلقة تّرتٯة العود حيث جاء فيها:"...كما ت٬وز اتٟكم أيضا بواحدة أك أكثر من 
ؼ  410"؛ ككذا ـ: من ىذا القانوف 17العقوبات التكميلية ات١نصوص عليها في ات١ادة 

؛ كبالتافِ يسمح ىذا الإذف التشريعي أف تٯارس القاضي سلطتو في تقدير العقوبة 12
التكميلية على ت٨و أكسع، فإذا علمنا أف بعض ىذه العقوبات التكميلية تتفرع ىي الأخرل 

 إفُ عدد من العقوبات تبتُ فعلب اتساع سلطة القاضي في ىذا النوع من العقوبات.  

سلطة القاضي في التعزير إفُ جواز اتٟكم بكل عقوبة يراىا القاضي فعالة  كتتسع 
في ردع اتٞافٓ كإصلبحو، فليس القاضي عندنا مغلوؿ اليد بعقوبات ت٤ددة، كسبب ىذه 
ات١ركنة يستطيع التشريع اتٞزائي الإسلبمي استيعاب كثتَ من العقوبات في التشريع اتٞزائي 

                                                           
، رسالة ماجستتَ، التخصص: الدعوة اتٞرتٯة التعزيرية في الشريعة الإسلبمية كتطبيقاتها في ات١ملكة العربية السعودية، رأفت الحسين خالد -1

 -ق1402ية: الإسلبمية، تٖت إشراؼ: عبد الفتاح مصطفى الصيفي، جامعة الإماـ ت٤مد بن سعود الإسلبمية، قسم اتٟسبة، السنة اتٞامع
 .57ق، ص: 1403
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التشريعات تبتٍ عقوباتو لأف تصور مبدأ الشرعية الذم الوضعي، بينما لا تستطيع ىذه 
 تتبناه ىذه التشريعات لا يسمح ت٢ا بذلك. 

إطلاق المشرع يد القاضي في المعاقبة بكل ما يراه رادعا الفرع الرابع/ 
 :ومصلحا

أتٚع الفقهاء على أف التعزير إفُ اجتهاد القاضي كالإماـ، كمن ثم جاز في الفقو 
يعاقب القاضي تٔا يراه رادعا، كإذا كانت اتٟدكد من حيث أصل تشريعها الإسلبمي أف 

تٕليا ت٠اصية الثبات في التشريع اتٞزائي الإسلبمي، فإف التعزير مظهر ات١ركنة، كإذا كاف 
القاضي في عقوبات اتٟدكد يلتزـ تٔا كرد بو الشرع من عقوبات نوعا كقدرا في الأحواؿ 

ك سلطة كاسعة في ات١عاقبة؛ كسر ذلك أف اتٟكمة الإت٢ية البالغة العادية، فإنو في التعزير تٯل
؛ (1)قضت تٔعاملة مرنة لطائفة من اتٞرائم تٗفيفا كتشديدا تٔا يسمح تٔلبحقتها كاتٟد منها

كفي ت٣اؿ التعزير لا توجد عقوبة شرعية ت٤ددة مسبقا للجرتٯة ات١رتكبة، فكل ما كضعتو 
على سبيل التمثيل، ككجهت القضاة كالأئمة إفُ الشريعة أنها جاءت ببعض العقوبات 

ضركرة مراعاة بعض الاعتبارات، كىي حاؿ اتٞافٓ كحاؿ المجتٍ عليو كطبيعة اتٞناية كزماف 
كمكاف اتٞرتٯة، كقلة اتٞناية أك تفشيها بتُ الناس كأذنت بعد ىذا للقاضي في إعماؿ سلطتو 

كخصوصا من مارسوا القضاء –هاء ات١سلموف التقديرية لتحديد العقوبة ات١ناسبة، كقد قاـ الفق
عبر العصور بإمداد القضاة كالأئمة بتدريج لبعض العقوبات كمقاديرىا في بعض  -منهم

اتٞرائم، دكف أف يكوف لتلك الاجتهادات طابع الإلزاـ، كل ما ىنالك أف القاضي بإمكانو 
 اتٞرائم التي تعرض عليو.الإفادة من تلك الاجتهادات إذا كجدىا ت٤ققة ت١قاصد التعزير في 

كبلغ التوسع في أنواع التعازير أف ذكر الفقهاء صورا قد لا تٮطر على باؿ أحد 
كجودىا في الفقو الإسلبمي، كمن أمثلة ذلك التعزير بالتجويع، يقوؿ اتٟافظ ابن حجر 

                                                           
 .57، ص: اتٞرتٯة التعزيرية في الشريعة الإسلبمية كتطبيقاتها في ات١ملكة العربية السعودية، رأفت الحسين خالد -1



 سلطة القاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا الفصل الثاني:

250 
 

العسقلبفٓ بعدما ساؽ حديث مواصلة النبي عليو الصلبة كالسلبـ الصياـ بأصحابو:"يستفاد 
،كنقل بعض ات١الكية التعزير بقطع اليد (1)منو جواز التعزير بالتجويع كت٨وه من الأمور ات١عنوية"

في شهادة الزكر، يقوؿ الونشريسي:"كحكى ابن حياف في كتاب الاحتفاؿ أف قاضي اتٞماعة 
بقرطبة ت٤مد ابن بشتَ صح عنده تدليس رجل في الوثائق فأمر بقطع يده، كبذلك أفتى ابن 

فر فقيو مرسية على أبّ الغرابلي ات١ديسي كجدت عنده عقود مدلسة أخذ بها أموالا، أبّ جع
؛ كتٯكن أف يصل التعزير إفُ حد القتل عند تٚيع (2)فلما افتضح بها فأقر بذلك قطعت يده"

 . (3)الفقهاء كإف اختلفوا في اتٟالات التي يقتل فيها الشخص تعزيرا

د البتة ت٢ذا النوع من السلطة التقديرية، لأف أما في التشريع اتٞزائرم فلب كجو    
من قانوف العقوبات كالتي تنص على أنو:"لا جرتٯة كلا عقوبة  10القاضي ت٤كوـ بنص ـ 

كلا تدبتَ أمن إلا بقانوف"؛ فلب يستطيع القاضي تٔوجب النص ات١كور أف يعاقب على شيء 
ات١شرع، كالغريب أف ىذا  فَ ت٬رمو ات١شرع بنص صريح، أك يعاقب بعقوبة فَ ينص عليها

الاستمساؾ تْرفية مبدأ الشرعية بدأ الفكر اتٞزائي ات١عاصر يتًاجع عن الأخذ بو، بعدما كاف 
يعده لقركف من مفاخر السياسة اتٞزائية اتٟديثة كات١عاصرة ات١نتصرة تٟقوؽ الإنساف، يقوؿ 

العقاب، كات١تمسكوف تٔبدأ مأموف سلبمة:"أما النوع الثافٓ من القياس فهو ات١تعلق بالتجرفٔ ك 
الشرعية في مفهومها التقليدم يعارضوف فيو بشدة، كيركف في ذلك خرقا للمبدأ كانتهاكا 
للحرية الفردية؛ غتَ أف أنصار ات١نهج الواقعي يركف أف ىذا القوؿ سيطر على أذىاف الغالبية 

على ضوء التغتَات العظمى من رجاؿ القانوف التقليديتُ كات١عاصرين ت٭تاج إفُ إعادة نظر 
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الاجتماعية كالاقتصادية كالسياسية للمجتمعات ات١عاصرة... كما داـ الأمر كذلك فإف 
الشرعية الشكلية التي أرادىا الفكر ا﵀افظ كتبعو فيها الفكر التقليدم قد فقدت مقومات 
كجودىا، كأصبحت تشكل عبئا على العدالة الاجتماعية التي ت٬ب أف تؤسس على شرعية 

وعية مناطها الضركرات الاجتماعية، حتى يكوف القانوف تعبتَا عن عدالة حقيقية موض
كليست ت٣رد عدالة شكلية ... كبذلك يتم التوفيق بتُ الشرعية القانونية كبتُ العدالة 
اتٟقيقية ليتمكن بذلك قانوف العقوبات من أداء كظيفتو في تطوير المجتمع كتٛاية مصاتٟو 

 . (1)اتٞوىرية ات١تجددة "

عرضو فيما يتعلق بالتشديد النوعي للعقوبة ككذا كجوه الاتفاؽ  تىذا ما استطع   
كالاختلبؼ بتُ التشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم، كلا بد من التنبيو إفُ أنو تٓصوص التشريع 

قم بعملية أفَ  بعرض أكبر قدر ت٦كن من صور التشديد، كىذا يعتٍ أنتٍ تالإسلبمي اكتفي
 تفعلن خصوصا الاجتهادات الفردية للفقهاء، كلو أنتٍ ،للجزئيات الفقهية لكثرتهااستقراء 

ذلك ت٠رج البحث عن طبيعتو التنظتَية إفُ تْث في الأحكاـ الفقهية، كليس ىذا ىو 
      .  الغرض الأصل من الدراسة كما ىو معلوـ

 :المطلب الثاني/ سلطة القاضي في التشديد الكمي للعقوبة
بالتشديد الكمي للعقوبة أف يزيد ات١شرع مقدار العقوبة، أك يأذف بالزيادة  ات١قصود   

في مقدارىا ات١قرر أصلب للجرتٯة في اتٟالة العادية، كبالنظر إفُ الفقو الإسلبمي كاتٞزائرم 
لاحظنا أنهما يلتقياف في ىذا الأسلوب من حيث اتٞملة، كإف اختلفا بعد ذلك من حيث 

يما يلي عرض ت١سلك الفقو الإسلبمي في التشديد الكمي ثب منتبو أسلوب ىذه الزيادة؛ كف
تٔسلك التشريع اتٞزائي اتٞزائرم مع ات١قارنة بينهما كبياف أكجو الاتفاؽ كأكجو الاختلبؼ كما 

 تفرد بو كل كاحد منهما إف كجد.
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لقد تبتُ لنا من خلبؿ ما عرضناه أف التشريع الإسلبمي تٯيز في سياستو اتٞزائية    
بتُ اتٟدكد كالقصاص كالتعازير؛ كبناء على ذلك نقسم اتٟديث عن التشديد الكمي 

 للعقوبة في التشريع الإسلبمي على النحو ات١ذكور:

ة التعزير : إف ات١ذاىب الفقهية كإف اتفقت على مشركعي/ الحدودالفرع الأول
كتنوعو عقوباتو، لكنها اختلفت من حيث سلطة القاضي في تقديره نوعا كقدرا، كيعد 
ات١ذىب ات١الكي أكسعها في سلطة القاضي في تقدير التعزير، كذلك أنهم جعلوه إفُ الإماـ في 
نوعو كقدره دكف أف يضعوا لو قيودا؛ كبناء على ذلك أجاز ات١الكية الزيادة على مقدار اتٟد 

عزيرا دكف تقييده يقدر معتُ، فأجازكا الزيادة على مقدار اتٞلد في ات٠مر كنقلوا عن مالك ت
في الفاسق ات١دمن للخمر الذم يؤذم الناس أف يشتد القاضي في ضربو تْيث يوصل في 

 .(1)ضربو ات١ائتتُ

كيرل ابن العربّ التشديد أيضا إذا استهاف الناس بالزفْ كانهمكوا فيها، يقوؿ     
كىذا ما فَ يتتابع الناس في الشر، كلا احلولت ت٢م ات١عاصي، حتى يتخذكىا رتٛو ا﵁ تعافُ:"

ضراكة، كيعطفوف عليها بات٢وادة، فلب يتناىوا عن منكر فعلوه، فحينئذ تتعتُ الشدة، كيزاد 
ادة الذنب، كقد أتي عمر بسكراف في رمضاف فضربو مائة، تٙانتُ حد ات٠مر، اتٟد لأجل زي

كعشرين ت٢تك حرمة الشهر، فهكذا ت٬ب أف تركب العقوبات على تغليظ اتٞنايات كىتك 
اتٟرمات، كقد لعب رجل بصبي فضربو الوافِ ثلبث مئة سوط فلم يغر)ذلك( مالك حتُ 

في من زفْ بذات  (*)ابن حبيب عن ابن ات١اجشوف ، كنقل ابن أبّ زيد القتَكافٓ عن(2)بلغو"
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"؛ ككذلك قاؿ أصبغ (1)ت٤رـ قولو :"إف كاف بكرا فاتٟد مع الأدب الشديد ت١ا انتهك من ا﵀رـ
في من نكح نكاح متعة أك امرأة على أختها أك على عمتها أك خالتها أك امرأة في عدتها 

 .(2)بة على ات١سلمة كالنصرافٓ إذا زنياعات١ا بالتحرفٔ"، كما نقلوا عن مالك مضاعفة العقو 

كيرل الشافعية أف الأسواط الزائدة على الأربعتُ في حد ات٠مر تعزير، كىو ركاية    
(، لكن الشافعية قيدكا الزيادة ألا تربو على تٙانتُ جلدة لا يزاد عليها كت٬وز 3عن أتٛد)

ثمانتُ في ات٠مر حد كتعزير، ف الأالنقصاف منها؛ يقوؿ ات١اكردم:" فإذا ثبت ما كصفنا من 
فلب ت٬وز أف ينقص من الأربعتُ كلا ت٬وز أف يزيد على الثمانتُ، كت٬وز أف يقتصر على 
الأربعتُ، كىو تٔا زاد عليها إفُ الثمانتُ على اجتهاد الإماـ، فإف رآه عمل بو كإف فَ يره  

 .(4)كف عنو"

بزيادة قطع الأرجل على كيرل ات١اكردم رتٛو ا﵁ تعافُ أف عقوبة ا﵀ارب غلظت 
، كيفهم من (5)أخذ ات١اؿ، يقوؿ رتٛو ا﵁ تعافُ:"كأخذ ات١اؿ حتُ يغلظ بزيادة قطع الأرجل"

 ىذا القوؿ أنهم قارنوا ىذه عقوبة ا﵀ارب بعقوبة السرقة كالتي حكمها قطع اليد فقط.  

لعقوبات، كعليو فالزيادة على اتٟد ات١قرر شرعا جائزة مبدئيا على الأقل في بعض ا
كتبلغ الزيادة أقصاىا عند ات١الكية تبعا لقوت٢م في التعزير أم إطلبؽ يد القاضي أك الإماـ في 
ذلك، كلذا نقلوا في كاقعة الرجل الذم كجدكه قد لصق بصبي فجلد أربعمائة سوط حتى 
انتفخ كمات فلم يكتًث مالك لو، كما نقلوا جلد عمر ت١عن بن زائدة ثلبتٙائة سوط، بينما 
                                                                                                                                                                     

توفي سنة  الفتول في زمانو، كعلى أبيو قبلو؛ ككاف ضريرا. قيل: أنو عمي في آخر عمره؛ قاؿ ت٭تِ بن أكتم: كاف عبد ات١لك تْرا لا تكدره الدلاء.
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تضيق سلطة القاضي عند بقية ات١ذاىب كىم الشافعية كاتٟنابلة لربطهم أقصى التعزير تٔقدار 
اتٟد على النحو الذم بيناه في سلطة القاضي في التقدير الكمي في الفصل الأكؿ من ىذا 

 البحث.

كأجاز الشافعية الزيادة في مسافة التغريب، يقوؿ ات١اكردم:"فإذا رأل الإماـ أف يزيد 
 . (1)افة التغريب على ما قدمناه جاز"في مس

: اتفق الفقهاء على عدـ جواز اقتصاص المجتٍ عليو أك / القصاصالفرع الثاني
أكلياؤه بأشد ت٦ا ت٢م، بناء على أف مبدأ القصاص مبتٍ على ات١ساكاة في المجازاة، كلأجل ذلك 

فُ تٕاكز اتٟق، يقوؿ منعوا القصاص كنقلوا المجتٍ عليو إفُ الدية إذا كاف القصاص يؤدم إ
:"... الثالث)أم الشرط الثالث لوجوب القصاص(:إمكاف الاستيفاء من غتَ (2)ابن قدامة

      ﴿ :حيف كلا زيادة، لأف ا﵁ تعافُ قاؿ

  ﴾ /(.001)النحل 

كإذا انتقل اتٟكم من القصاص إفُ الدية فإف الفقهاء اتفقوا على أف الدية تغلظ، 
لكنهم اختلفوا في أسباب التغليظ؛ كاستعراض أسباب التغليظ استطراد ينبو بنا عن لب 
ات١وضوع، لذا سنكتفي في ىذا السياؽ تٔا لو تعلق مباشر بالتشديد الكمي كىو قتل الوالد 

لك ب"مثل ما صنع ات١دتٞي"، كقد نقل سحنوف عن ابن القاسم كلده، كىو ما يسميو ما
شرحا كافيا كدقيقا لتغليظ الدية عند مالك ت٭سن نقلو، يقوؿ سحنوف رتٛو ا﵁ تعافُ:"قلت: 
ففي أم شيء يرل مالك الدية مغلظة؟ قاؿ: قاؿ مالك: في مثل ما صنع ات١دتٞي بابنو 

و فحذفو تْديدة أك بغتَ ذلك ت٦ا لو كاف غتَ فقط، لا يراه إلا في الوالد في كلده إذا قتل
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، كنقل (1)الوالد فعل ذلك بو قتل بو، فإف الوالد يدرأ عنو في ذلك القود، كتغلظ عليو الدية"
ابن القاسم أف مالكا يرل اتٞد  مثل الأب تغلظ عليو الدية، كأف كلد الولد مثل الولد تغلظ 

 .(2)مثل الأب أم تغلظ عليها الديةفيو الدية، كيرل ابن القاسم أف الأـ أيضا 

ثم توفُ ابن القاسم شرح ىذا التشديد في مقدار الدية على أىل )الورؽ الذىب 
كالفضة( فقاؿ:" ننظر كم قيمة الثلبثتُ جىذىعة كالثلبثتُ حقة كالأربعتُ خىلًفىة، فنعرؼ كم 

عشرين ابن لبوف قيمتهن، ثم ننظر إفُ دية ات٠طأ أتٜاسا من الأسناف، عشرين بنات ت٥اض ك 
كعشرين بنات لبوف كعشرين حقة كعشرين جذعة، فننظر كم قيمة ىذه، ثم ننظر كم فضل 
ما بتُ القيمتتُ ما بتُ قيمة دية التغليظ كدية ات٠طأ، فيزاد في الدية على قدر ذلك إف كاف 

 ؛ كقد سأؿ سحنوف ابن القاسم سؤالا مهما يتعلق تٔقدار الدية(3)تٜسا أك سدسا أك ربعا"
ات١غلظة عند مالك، كىل  ىو مقدار ثابت أـ تٯكن الزيادة فيو باختلبؼ الزماف؟ قاؿ 
سحنوف:" قلت: كفَ يذكر لكم مالك أف ىذا شيء قد كقت فيما مضى، كلا يكوف لأىل 
؟ قاؿ: لا، فَ يذكر لنا مالك ذلك، قاؿ)أم ابن القاسم(:  زماننا أف ينظركا في زيادتو اليوـ

في كل زماف، فيزاد في الدية ما بتُ القيمتتُ على ما كصفت  كأرل أف ينظر إفُ ذلك
، كىذا القوؿ من ابن القاسم يدؿ على أف قدر الزيادة في الدية تغليظا قد تٮتلف من (4)لك"

 زمن إفُ زمن.

كيرل مالك تغليظ مقدار الدية في اتٞراح العمد أيضا على ت٨و ما ذكر ابن    
تغليظ ت٭كم بو القاضي إف ترافعا إليو إلا إذا تصاتٟوا القاسم، كينبغي أف يعلم أف ىذا ال

أف دية العمد  أشهببينهم، جاء في النوادر كالزيادات:"ككذلك ركل ت٭تِ بن ت٭تِ عن 

                                                           
 .397ص:  12، ج الذختَة، القرافي، 433ص:  15، ج البياف كالتحصيل، ابن رشد، 558ص:  04، ج ات١دكنة، مالك -1
 . 474ص:  13، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني، 558ص:  04، ج ات١دكنة، مالك -2
 .476 -475ص:  13، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني،  559ص:  04، ج ات١دكنة، مالك -3
 .559ص: 04، ج ات١دكنة، مالك -4
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تغلظ في الذىب كالورؽ، على ما زادت قيمتها في ات٠طأ، إلا أف يصطلحوا على أمر 
العمد ا﵀ض، كفي العمد ات٠طأ، كفي : في (2).كيرل الشافعية تغليظها في ثلبثة أحواؿ(1)جائز"

، كنقل  ، كعلى ذم الرحم ا﵀رـ ، كفي الأشهر اتٟرـ ات٠طأ ا﵀ض، إذا كاف الاعتداء في اتٟرـ
:"قاؿ الشافعي رضي ا﵁ عنو: ككذلك التغليظ في النفس (3)ات١اكردم صفة التغليظ فقاؿ

ثمان بن عفان رضي الله عن عكاتٞراح في الشهر اتٟراـ كالبلد اتٟراـ كذم الرحم، كركم 
 .(4)عنو أنو قضى في دية امرأة وطئت بمكة بدية وثلث"

، القتل في  كذكر اتٟنابلة أيضا أف تغليظ الدية يكوف بثلبثة أشياء: القتل في اتٟرـ
؛ كأما صفة التغليظ عندىم فيقوؿ ابن قدامة رتٛو ا﵁ تعافُ:"  حٍرـ

ي
، قتل ات١ الشهور اتٟرـ
ليظ في صفتو، فقاؿ أصحابنا: تغلظ لكل كاحد من اتٟرمات ثلث كاختلف القائلوف بالتغ

الدية، فإذا اجتمعت اتٟرمات الثلبث كجبت ديتاف، قاؿ أتٛد في ركاية ابن منصور في من 
قتل ت٤رما في اتٟرـ كفي الشهر اتٟراـ فعليو أربعة كعشركف ألفا، كىذا قوؿ التابعتُ القائلتُ 

 .(5)بالتغليظ؛..."

كقد نقل ابن قدامة التغليظ عن ابن عمر أنو قاؿ: من قتل في اتٟرـ أك ذا رحم أك في 
الشهر اتٟراـ فعليو دية كثلث كىو ات١نقوؿ عن عثماف كما ذكر الشافعي، كعن ابن عباس أف 
رجلب قتل رجلب في الشهر اتٟراـ كفي البلد اتٟراـ فقاؿ: ديتو اثنا عشر ألفا كللشهر اتٟراـ 

                                                           
 .477ص:  13، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني -1
 .518ص:  04،ج تٖفة اتٟبيب على شرح ات٠طيب، البجيرمي، 217ص:  12، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -2
 .216ص:  12، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -3

  124ص:  08( ج 2003 –ق 1424لبناف، دار الكتب العلمية، بتَكت: ) 03، تٖقيق: ت٤مد عبد القادر عطا، ط السنن الكبرلالبيهقي، 4-
، قلت: ك 16134، 16133كتاب الديات، باب ما جاء في تغليظ الدية في قتل ات٠طأ في الشهر اتٟراـ كالبلد اتٟراـ كقتل ذم الرحم، اتٟديث رقم: 

)بتَكت: لبناف، ات١كتب الإسلبمي،  01، ط في تٗريج أحاديث منار السبيلإركاء الغليل ركاية البيهقي في كتابو:  ناصر الدين الألباني  قد صحَّحى الشيخ
 . 310ص:  07( ج 1979 –ق 1399

 .23ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -5
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، كللبلد اتٟراـ أربعة آلاؼ؛ فالتغليظ إذف يقوؿ بو ات١ذاىب الثلبثة ات١الكية أربعة آلاؼ
كالشافعية كاتٟنابلة لكنهم تٮتلفوف في مقدار الزيادة فبينما يرل الشافعية كاتٟنابلة أنو مقدار 
ثابت ىو ثلث الدية يرل ات١الكية انو مقدار مرف لأنو عبارة عن الفارؽ بتُ مقدار قيمة الدية 

لظة في الإبل كمقدار قيمة دية ات٠طأ كىو أمر يبدك قابلب للتغتَ، بل صرح ابن القاسم ات١غ
بأنو مقدار قابل لإعادة النظر فيو تْسب تغتَ الأحواؿ؛ كمن ىنا يبدك مذىب ات١الكية أكثر 
ات١ذاىب سعة لأنو يسمح للئماـ أك القاضي أف يقدر التغليظ تْسب زمانو لاختلبؼ قيمة 

 إفُ زمن، بل من بلد إفُ بلد في الزمن الواحد؛ كا﵁ أعلم. الإبل من زمن 

: تتسع سلطة القاضي في مقدار العقوبة بشكل كاضح في / التعزيرالفرع الثالث
ت٣اؿ التعزير عند سائر الفقهاء، لكنو اتساع إفُ حد معتُ عند اتٟنفية كالشافعية كاتٟنابلة، 

الزيادة على اتٟدكد دكف التقيد بسقف  كتتسع بشكل أكضح في ات١ذىب ات١الكي، فأجازكا
معتُ، بل أجازكا بلوغ اتٞلد إفُ الثلبتٙائة كالأربعمائة، فنقلوا أف عمر جلد معن بن زائدة 

كجلد عمر صبيغا الذم كاف يسأؿ عن معافٓ  (2)مئات الأسواط (1)كقيل معز بن زياد
مر بجريد النخل حتى :"فضربو عالذاريات كالنازعات كالفارقات مرات عدة، يقوؿ القرافي

أدمى جسده كلو، ثم حبسو حتى كاد يبرأ، فضربو وسجنو، فعل ذلك مرارا بو، فقال يا 
أمير المؤمنين: إن كنت تريد قتلي فأوجز، وإن كنت تريد الدواء فقد بلغ الدواء 

، كأمر مالك بضرب رجل كجد مع صبي ت٣ردا كقد ضمو إفُ صدره أربعمائة (4) "...(3)مني،

                                                           
 -417ص:  02، ج ات١عيار ات١عرب، الونشريسي، 928ص:  02، ج الإشراؼ على نكت مسائل ات٠لبؼ، القاضي عبد الوىاب البغدادي -1

418. 
 .366 – 365ص:  10، ج تٚل من أنساب الأشراؼ، البلاذري، 120ص:  12، ج الذختَة، القرافي -2
ق/ 1434)بتَكت: لبناف، شركة البشائر الإسلبمية،  01،  تٖقيق: نبيل بن ىاشم بن عبد ا﵁ الغىمٍرم الباعىلىوم، طالسنن اتٞامع، الدارمي -3

 .154ا ككره التنطع كالتبدع، اتٟديث رقم: ، كتاب العلم، باب من ىاب الفيتٍي131( ص: 2013
 .121 – 120ص:  12، ج الذختَة، القرافي -4
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 ، كنقل ابن فرحوف عن(1)انتفخ كمات، فلم يكتًث لو مالك رتٛو ا﵁ تعافُ سوط، حتى
أف مالكا كاف يرل فيمن أسر اتٞارية أك الغلبـ من الدار ثم يغيب عليها أك عليو  (*)مطرؼ

 .(2)كالناس ينظركف، كلا يدرل ما فعل  أف يضرب الثلبتٙائة كالأربعمائة بكرا كانت أـ ثيبا

بعقوبة اتٞلد، أما العقوبات ات١الية فيملك القاضي في الفقو ىذا فيما يتعلق    
الإسلبمي سلطة كاسعة في تشديدىا، كالراجح جواز التعزير بات١اؿ إذا قدر القاضي أف ذلك 
ت٣د في تٖقيق الردع كالإصلبح، كقد نقل ابن فرحوف ات١الكي كابن القيم أكثر من عشر صور 

مكاف الذم يباع فيو ات٠مر، تغرفٔ عمر تٟاطب بن أبّ :تٖريق عمر لل(3)للتعزير بات١اؿ منها
بلتعة ضعفي تٙن الناقة التي انتحرىا غلماف حاطب بسبب أنو كاف ت٬يعهم، فقاؿ 

:"إني أراك تجيعهم، والله لأغرمنك غرما يشق عليك، ثم قال للمزني: كم ثمن (4)عمر
تٖريق عمر قصر سعد "، ناقتك ؟ قال: أربعمائة درىم، قال عمر: فأعطو ثمانمائة درىم

بن أبّ كقاص ت١ا احتجب عن الرعية كصار ت٭كم في داره، إراقة اللبن ات١غشوش، كغتَ ذلك 
ت٦ا نقلتو مصادر الفقو، بعض ىذه التعزيرات من فعل النبي عليو الصلبة ك السلبـ، كبعضها 

ر بات١اؿ  اجتهادات من ات٠لفاء الراشدين رضي ا﵁ تعافُ عنهم؛ كقد  ذىب إفُ جواز التعزي
كثتَ من ات١تقدمتُ كابن تيمية كابن القيم كعامة ات١عاصرين تٔا في ذلك الغرامة كات١صادرة 

                                                           
 . 438ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب -1
أبيو،  ىو ميطىرِّؼ بن عبد ا﵁ الشِّخِّتَ، الإماـ القدكة، اتٟجة، أبو عبد ا﵁ اتٟرشي العامرم، البصرم، ، أخو يزيد بن عبد ا﵁، حدث عنمطرف:  *

كجلة من الصحابة كعلي كعمار كأبّ ذر، كعثماف كعائشة، كعثماف بن أبّ العاص، كغتَىم رضي ا﵁ تعافُ عنهم أتٚعتُ، حدث عنو: اتٟسن 
تاريخ كفاتو، قاؿ  بصرم، كأخوه يزيد بن عبد ا﵁، كأبو التػِّيىاح يزيد بن تٛيىيٍد، كثابت البينافٓ، كسعيد بن أبّ ىند، كقتادة، كغتَىم كثتَ؛ اختلف فيال

بعد الثمانتُ، كأما  الذىبي: قاؿ ابن سعد: توفي في أكؿ كلاية اتٟىجَّاج، قلت)أم الذىبي(: بل بقي إفُ أف خرج عبد الرتٛاف بن ت٤مد بن الأشعث
 .190 – 187ص:  04، ج ستَ أعلبـ النبلبء، الذىبي ق(، كىذا أشبو.  95عمرك بن علي كالتًمذم فىأىرَّخىا موتو في سنة تٜس كتسعتُ )

 .183، 146ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -2
البناية شرح ، البدر العيني ،220ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، نابن فرحو ، 210، ص:الطرؽ اتٟكمية في السياسة الشرعية، ابن قيم الجوزية -3

 .4584ص:  09، ج إعلبء السنن، التهانوي، 363ص:  06، ج ات٢داية
كتاب الأقضية، باب   748( ص: 1985 –ق 1406بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث العربّ، ) ، تٖقيق: ت٤مد فؤاد عبد الباقيات١وطأ ،مالك -4

 .38كاتٟريسة، اتٟديث رقم:  القضاء في الضوارم
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كليست مقيدة إلا بضابط ملبءمتها للجرتٯة كقيدىا ناصر ات٠ليفي بشرطتُ: ألا تٯكن معاقبة 
أمواؿ  اتٞافٓ بوسيلة أخرل غتَ الغرامة، ألا تكوف الغرامة ذريعة ت١صادرة أمواؿ الناس، لأف

كرحم ا﵁ علبمة تونس ابن عاشور حيث شق        ، (1)الناس ت٤تًمة كدمائهم كأعراضهم
طريقا للبجتهاد ات١قاصدم تٓصوص العقوبة بات١اؿ فقاؿ:"فلو نزلت اتٞنايات التي فَ يثبت 
ت٢ا عقاب في الشريعة، ككاف الباعث عليها حب الاستكثار من ات١اؿ، فَ يكن بعيدا في نظر 

 .(2)د أف يعاقب عليها تٔصادرة مالية"المجته

نبو إفُ أف العقوبة التعزيرية ات١الية في الفقو الإسلبمي أفي ىذا ات١قاـ أف  كت٬در بّ
ليست ت٤ددة تٔقدار معتُ، فيملك القاضي سلطة كاسعة في تقديرىا كتشديدىا، كبالتافِ 

إمكانية الوفاء بها، كمن يستطيع مراعاة صلوحيتها للجناية ات١رتكبة، كظركؼ اتٞافٓ، كمدل 
، كأف العقوبة ات١الية (3)ىنا ندرؾ اتٟكمة في أف معظم العقوبات الشرعية أذل في الأبداف

 استثناء كليست أصلب. 

كما ت٬وز تشديد التوبيخ إفُ اتٟد الذم يعتقد حصوؿ الانزجار بو، لكن ينبغي ألا 
، كألا ت٭مل ات١وبخ (4)افٓ الآدميةيصل إفُ القذؼ،أك إىانة الكرامة الإنسانية، أك إضاعة مع

                                                           
اتٕاىات السياسة اتٞنائية ، محمد المدني بوساق، 4584ص:  09، ج إعلبء السنن، لتهانوي، ا363ص:  06، جالبناية شرح ات٢داية، البدر العيني -1

سالم بن مبارك بن سالم ، 220 – 219ص: ( 2002 –ق1423الرياض: السعودية، أكادتٯية نايف العربية للعلوـ الأمنية، ) ات١عاصرة كالشريعة الإسلبمية
رسالة ماجستتَ( التخصص: التشريع اتٞنائي الإسلبمي تٖت إشراؼ: مصلح بن عبد ) –دراسة تأصيلية مقارنة تطبيقية  –العقوبة بإتلبؼ ات١اؿ ، المحارفي

الظركؼ ات١شددة كات١خففة في عقوبة التعزير ، الخليفيناصر علي ناصر ، 181، ص: 2007 –ق 1427اتٟي النجار، جامعة نايف العربية للعلوـ الأمنية، 
، 369، ص: التعزير في الشريعة الإسلبمية، عبد العزيز عامر، 284(.ص: 1992 –ق1412)القاىرة: مصر، مطبعة ات١دفٓ،  01، ط في الفقو الإسلبمي

، 61، ت٣لة العدؿ، العدد: التعزير بأخذ ات١اؿ، مبانصباح بنت حسن فل، 706، 705ص:  01، ج التشريع اتٞنائي، عبد القادر عودة، 381، 373
)بتَكت: لبناف، دار  01، ط العقوبة البدنية في الفقو الإسلبمي دستوريتها كعلبقتها بالدفاع الشرعي، الحسيني سليمان جاد، 102ق، ص: 1435ت٤رـ 

 .198( ص: 1991 –ق 1411الشركؽ، 
 .100( ص: 1985تونس، الشركة التونسية للنشر كالتوزيع، ) الإسلبميةمقاصد الشريعة ، محمد الطاىر بن عاشور -2
 .100، ص:مقاصد الشريعة الإسلبمية، محمد الطاىر بن عاشور -3
)الرياض: السعودية، العبيكاف،  01)رسالة ماجستتَ( ط سلطة كفِ الأمر في تقييد سلطة القاضي، محمد بن عبد الله بن محمد المرزوقي -4

 .319: ( ص2004-ق1425
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كمن باب أكفُ لا ت٬وز  لشيطان"،ا تعينوا عليو:"لا (2)؛ لقولو عليو السلبـ(1)على العزة بالإثم
التعزير تٔا فيو تعذيب أك ت٘ثيل أك حط للكرامة الإنسانية، كالصفع، أك جدع الأنف أك 
الأذف، أك قطع الشفة، فقد سئل مالك عن عذاب اللصوص بالدىن كات٠نافس التي تٖمل 

 .  (3)على بطونهم فقاؿ:"لا ت٭ل ىذا، إت٪ا ىو السوط أك السجن

 لا تٯلك القاضي سول ت٪طتُ من التشديد الكمي ت٫ا:كفي التشريع اتٞزائرم 

تشديد العقوبة السالبة للحرية أك الغرامة بالزيادة في مقدارىا كرفعها إفُ اتٟد الأعلى  
ات١قرر للجرتٯة، أك اتٟد الأعلى اتٞديد بفعل إعماؿ ظركؼ التشديد، كالتشديد الكمي في  

شرع، فلب القاضي يستطيع الزيادة عليو كلو  كلب النمطتُ مرتبط باتٟد الأعلى الذم كضعو ات١
كاف يعلم من ظركؼ اتٟاؿ أف ىذا القدر لا يفي بالغرض من العقوبة، كما لو كاف ات١قدار 
تافها بالنسبة للجافٓ، أك كاف يعلم أف ىذا ات١قدار شديد كلكن اتٞافٓ لا يستطيع الوفاء بو 

حوؿ جدكل ىذه الصرامة التشريعية إذا   لفقره في حالة اتٟكم بالغرامة، كمن ثم يثور التساؤؿ
؛ كلعل الشعور ! كانت نتيجتها التضحية بالتفريد العقابّ حجر الزاكية في العدالة اتٞنائية؟

إفُ إباحة استبداؿ  -كمنها التشريع اتٞزائرم-بهذا ات٠لل ىو ما دفع التشريعات الوضعية 
 للعقوبة.

قوبة السالبة للحرية أك الغرامة فات١شرع اتٞزائرم بتحديده اتٟد الأقصى للع   
ات١شددة، كمنع القاضي من تٕاكزه، يكوف في الواقع قد ضيق من سلطة القاضي في 
التشديد، كىو ىنا يلتقي مع الفقو الإسلبمي في الرأم القائل بتثبيت تشديد مقدار الدية في 

ت١قرر تْيث ت٭كم الثلث كما سبق بيانو، كما يلتقياف في إمكانية أف تكوف الزيادة أقل من ا
                                                           

العدد:  26، المجلة العربية للدراسات الأمنية كالتدريب، ـ العقوبات النفسية كتطبيقاتها في ات١ملكة العربية السعودية، عبد الله بن سليمان العجلان -1
 . 57ق، ص: 1431، جامعة نايف العربية للعلوـ الأمنية، الرياض: السعودية، رجب 51
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 سلطة القاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا الفصل الثاني:

261 
 

القاضي بأقل من اتٟد الأقصى، كما تٯكن في الدية أف يتصافٌ القوـ على أقل من ذلك، 
 فمن جاز لو العفو على الكل جاز لو التنازؿ عن اتٞزء من باب أكفُ.     

كما يلتقي التشريع اتٞزائرم مع التشريع الإسلبمي أيضا في الغرامة النسبية، كتٯثلو    
لإسلبمي اجتهاد ات٠ليفة عمر رضي ا﵁ عنو كأرضاه في إضعاؼ الغرـ على في التشريع ا

 حاطب رضي ا﵁ عنو إف صحت الركاية في ذلك.

كيلتقي أيضا الفقو الإسلبمي مع التشريع اتٞزائرم في العقوبة السالبة للحرية مع    
ت٢ذه العقوبة، اختلبفهما في تٖديد مدة سلب اتٟرية فالتشريع الإسلبمي لا ت٭دد مدة معينة 

كإت٪ا يتًكها لاجتهاد القاضي كالإماـ، لأنها تٗتلف تْسب الأحواؿ ات١عتبرة في التعزير لأف 
اتٟبس عقوبة تعزيرية، كىي غالبا ترتبط بتوبة اتٞافٓ، كمن ىنا أجاز ات١الكية اتٟبس الذم 

كا فعلب يشبو التخليد من حيث طولو، بل نقلت بعض كتب ات١الكية أف بعض اتٞناة خيلِّدي 
حتى ماتوا في السجن، كبهذا عنوف الونشريسي"ات١دلس في ضرب النقود تٮلد في السجن حتى 
تٯوت فيو" كقاؿ رتٛو ا﵁ تعافُ:" كاف الشيخ الإماـ ابن عرفة يتشدد أقول التشديد فيمن 
يتهم بضربها)أم النقود(، كأفتى فيمن يتهم بذلك أف تٮلد في السجن حتى تٯوت، كقد كقع 

تٞناة في ىذا الفعل الشنيع في زماف ابن عرفة فأكدعو السجن، حتى فيو كخرجت منو أحد ا
جنازتو،  كأبى أف يقبل الشفاعة فيو؛ ككاف ابن عرفة يقوؿ: ىذا أشد من قطع الدنانتَ 

؛ كنقل مطرؼ (1)كالدراىم التي كرد فيها النص عن ابن ات١سيب أنها من الفساد في الأرض"
بالفساد ت٭بسوف كيثقلوف باتٟديد كلا تٮرجوف منو أبدا حتى تظهر عن مالك أف ات١شهورين 

 . (2)توبتهم كتثبت عند السلطاف فيطلقهم
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بينما التشريع الوضعي عموما كمنو التشريع اتٞزائرم ت٬عل ىذه العقوبة مؤقتة غالبا،   
كحتى كإف كانت مؤبدة فإف التشريعات كضعت عدة حلوؿ تشريعية تٖيلها مؤقتة كالعفو 

لرئاسي، الإفراج ات١شركط، كإذا فَ يستفد اتٞافٓ من ىذه اتٟلوؿ  فإنو غالبا ما يفرج عنو ا
بعد مركر عشرين سنة، ك حتُ يعلم اتٞافٓ بأف القاضي أك الإماـ تٯلك سلطة  تٗليده في 
السجن يرتدع، تٓلبؼ ما إذا علم بأف التأبيد لا كلن يكوف فعليا حتى كلو حكم بو 

 القاضي. 

ير بالذكر أف ات١شرع اتٞزائرم صنع الشيء نفسو بالنسبة للعقوبات كاتٞد   
مكرر  17التكميلية، حيث يقيد سلطة القاضي في اتٟكم بها أحيانا، كمثالو ما كرد في ـ

:" في حالة اتٟكم بعقوبة جنائية ت٬ب على القاضي أف يأمر باتٟرماف من  17/ ؼ 10
.."، كما يقيد ات١شرع سلطة القاضي في حق أك أكثر من اتٟقوؽ ات١نصوص عليها أعلبه.

كقاعدة عامة في اتٞنح:"   02تقدير مدتها في كثتَ من الأحياف، كمن أمثلتو ما كرد في ـ 
ت٬وز للمحكمة عند قضائها في جنحة كفي اتٟالات التي ت٭ددىا القانوف أف تٖظر على 

كذلك  10مكرر  17ا﵀كوـ عليو ت٦ارسة حق أك أكثر من اتٟقوؽ الوطنية ات١ذكورة في ـ 
 ت١دة لا تزيد عن تٜس سنوات".    

 :المطلب الثالث/ سلطة القاضي في التشديد التنفيذي للعقوبة
كات١راد بو أف تشدد العقوبة من حيث صفة التنفيذ، كفي ىذا الأسلوب يلتقي    

 التشريع اتٞزائي اتٞزائرم من حيث ات١بدأ في فكرة التشديد، لكنهما تٮتلفاف بشكل كاضح
في صوره ككيفياتو؛ فالتشريع الإسلبمي تٯتلك عددا معتبرا من أساليب التشديد التنفيذم، 

 كمرد ىذا الثراء في الأساليب إفُ سببتُ في نظرنا:
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تنوع  كثانيهماسعة السلطة التقديرية ات١منوحة للقاضي كالإماـ في التشديد،  أكت٢ما
...(، كسنذكر كعادتنا أنواع التشديد من العقوبات في الفقو الإسلبمي)بدنية، معنوية، مالية

 خلبؿ التقسيم الثلبثي للجرائم كالعقوبات في الفقو الإسلبمي:

: يرل بعض الفقهاء أف التشديد يكوف في قوة الضرب،  عقوبات اتٟدكد -
كالضرب بسوط عنيف الوقع إف تكررت اتٞرتٯة من اتٞافٓ، كالقاضي لو أف تٮفف أك يغلظ 

ما يرل من ات١صلحة في العقاب، على أف يكوف ذلك في  في أداة الضرب على حسب
، كما أجاز البعض تعليق يد السارؽ في عنقو بعد قطعها إف رأل (1)حدكد طاقة اتٞافٓ

، فعلى ىذا القوؿ يكوف ذلك راجعا إفُ السلطة التقديرية للقاضي أك الإماـ (2)الإماـ ذلك
تكرر السرقة من اتٞافٓ، كتْسب كثرة إف رأل أنو أشد زجرا فعل، كرتٔا اختلف ذلك تْسب 

 . (3)السرقة كقلتها في المجتمع، كيرل الشافعية كاتٟنابلة ذلك سنة

:كوف الدية تٕب في ماؿ اتٞافٓ، يقوؿ ابن ات١نذر:" أتٚع عقوبات القصاص -
إضافة إفُ كونها تٕب حالة غتَ مؤجلة،   (4) أىل العم على أف العاقلة لا تٖمل دية العمد..."

 .(5)د في السن كالصفةكما تشد

:كمنها تشديد عقوبة اتٟبس من خلبؿ تثقيل ا﵀بوس في عقوبات التعازير -
؛ كيرل اتٟنفية أف ضرب التعزير يشدد فلب يفرؽ ضرب اتٞافٓ على أعضائو، بل (6)اتٟديد
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يكوف الضرب في موضع كاحد فقط، لأف ضرب التعزير خفف من حيث العدد فلب تٮفف 
 .(1)ل ات١قصد كىو الانزجارمن حيث الشدة حتى ت٭ص

كفي التشريع اتٞزائي اتٞزائرم لاحظنا صورة جديدة لتشديد العقوبة السالبة للحرية   
كاصطلح عليو بالفتًة  0119كىي ما استحدثو ات١شرع اتٞزائرم في تعديل قانوف العقوبات 

ا﵀كوـ عليو  مكرر بقولو:"يقصد بالفتًة الأمنية حرماف 91الأمنية، كقد عرفا ات١شرع في ـ 
من تدابتَ التوقيف ات١ؤقت لتطبيق العقوبة، كالوضع في الورشات ات٠ارجية أك البيئة ات١فتوحة، 

 كإجازات ات٠ركج، كاتٟرية النصفية كالإفراج ات١شركط".
سواء في ذلك اتٟالات -لا شك  أف ات١شرع أراد من كراء تشريع الفتًة الأمنية    

تشديد العقوبة، إذ الأصل جواز استفادة ا﵀كوـ عليو من  -يالوجوبية أك الاختيارية للقاض
ىذه التدابتَ، كإف فَ تكن حقا لو، فلما أكجب ات١شرع أك أجاز للقاضي حرماف ا﵀كوـ 
عليو من ىذه التدابتَ، فمقتضى ذلك أنو قصد التشديد على اتٞافٓ، لأف ىذه التدابتَ كأنها 

كالسلوؾ، ك قد كصفت بعض ىذه التدابتَ امتيازات للمحكوـ عليو على حسن الستَة 
يتبتُ لنا أف التدابتَ التي  ،بالتأمل في ات١ادة ات١ذكورةك  ؛( بأنها مكافأة106)إجازة ات٠ركج ـ 

 ت٭رـ منها ا﵀كوـ عليو بفعل تطبيق الفتًة الأمنية ىي:
من  : كقد كرد اتٟديث عنها في الفصل الثافٓ من الباب الرابع/ تدابتَ إعادة التًبية0

 قانوف تنظيم السجوف، كتشمل ىذه التدابتَ مايلي:

من القانوف ات١ذكور بقوت٢ا:" يقصد  10011: عرفتها ـ/ؼأ/ الورشات ات٠ارجية
بالورشات ات٠ارجية، قياـ ا﵀بوس ا﵀كوـ عليو نهائيا بعمل ضمن فرؽ خارج ات١ؤسسة 

 العمومية". العقابية، تٖت مراقبة إدارة السجوف، تٟساب ات٢يئات كات١ؤسسات

                                                           
، ناصر الخليفي، 250القاىرة: مصر، دار الفكر العربّ، د.ت( ص: ) ،العقوبة، أبو زىرة، 371 – 370ص:  06، ج البناية شرح ات٢داية، البدر العيني -1
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 سلطة القاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا الفصل الثاني:

265 
 

بالقوؿ:"يقصد بنظاـ اتٟرية النصفية كضع  012: عرفتها ـ ب/ اتٟرية النصفية
ا﵀بوس ا﵀كوـ عليو نهائيا خارج ات١ؤسسة العقابية خلبؿ النهار، منفردا كدكف حراسة أك 

."  رقابة الإدارة ليعود إليها مساء كل يوـ

بأنها:" تتخذ  017ـ  : جاء تعريفها فيالوضع في بيئة ات١ؤسسات ات١فتوحةج/ 
مؤسسات البيئة ات١فتوحة شكل مراكز ذات طابع فلبحي أك صناعي أك حرفي أك خدماتي، 

 أك ذات منفعة عامة، كتتميز بتشغيل كإيواء ا﵀بوستُ بعتُ ات١كاف".

 : كتتضمن التدابتَ التالية:/ تدابتَ تكييف العقوبة0

لسجوف:" ت٬وز لقاضي تطبيق من قانوف تنظيم ا 007: جاء في ـ أ/ إجازة ات٠ركج
العقوبات، بعد أخذ رأم تٞنة تطبيق العقوبات، مكافأة ا﵀بوس حسن الستَة كالسلوؾ 
ا﵀كوـ علية بعقوبة سالبة للحرية تساكم ثلبث سنوات أك تقل عنها، تٔنحو إجازة خركج 

 من دكف حراسة ت١دة أقصاىا عشرة أياـ".
من القانوف ات١ذكور:" ت٬وز  041في ـ  : كردب/ التوقيف ات١ؤقت لتطبيق العقوبة

لقاضي تطبيق العقوبات، بعد أخذ رأم تٞنة تطبيق العقوبات،إصدار مقرر مسبب بتوقيف 
تطبيق العقوبة السالبة للحرية ت١دة لا تتجاكز ثلبثة أشهر،إذا كاف باقي العقوبة ا﵀كوـ بها 

 اب التالية...".على ا﵀بوس يقل عن سنة كاحدة أك يساكيها،كتوفر أحد الأسب
بالقوؿ:" تٯكن للمحبوس الذم  042: كجاء التعريف بو في ـ ج/ الإفراج ات١شركط

قضى فتًة اختبار من مدة العقوبة ا﵀كوـ بها عليو أف يستفيد من الإفراج ات١شركط، إذا كاف 
 حسن الستَة كالسلوؾ كأظهر ضمانات جدية لاستقامتو". 

 أف ننبو في ىذا السياؽ إفُ أمرين: نود

: يبدك أف ات١شرع في قانوف تنظيم السجوف قد اضطرب في التًتيب كالعرض أكت٢ما
ات١نطقي لبعض ات١واد، ذلك أنو جعل تدابتَ إعادة التًبية في الباب الرابع، كتدابتَ تكييف 

في الباب ات٠امس،  العقوبة في الباب السادس مفصولا بينهما بإعادة تربية كإدماج الأحداث
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رغم أنو كاف قادرا على جعلهما)إعادة التًبية كتكيف العقوبة( متتابعتُ في الباب الرابع 
كات٠امس لاشتًاكهما في الغاية، كجعل موضوع الأحداث بعدت٫ا مباشرة في الباب السادس 
دكف أف تٮل ذلك بالتًتيب، لأف موضوع الأحداث لو خصوصيتو كبالتافِ تٯكن فصلو 

 ما.  عنه
: إف الفتًة الأمنية قد تطبق بقوة القانوف فتكوف كجوبية؛ كقد تتًؾ للسلطة ثانيهما

التقديرية لقاضي تطبيق العقوبات فتكوف جوازيىة، كىذه الأختَة ت٢ا تعلق شديد تٔجاؿ 
الدراسة، لأنها خاضعة لسلطة القاضي التقديرية، تْيث ىو الذم يقدر حرماف ا﵀كوـ عليو 

 أك مكافآت كاف بإمكانو الظفر بها.  من امتيازات
باعتبار حداثة ىذه التدابتَ تٯكن القوؿ بكل يقتُ إف ىذه الأساليب في التشديد    

تفردت بها التشريعات اتٞزائية الوضعية، كفَ يعرؼ الفقو الإسلبمي إلا بعض الأساليب التي 
الصلبح؛ كسبب ثراء  تقتًب في جوىرىا منها، مثل تسريح ا﵀بوس إذا ظهرت عليو علبمات

التشريع اتٞزائي الوضعي بهذه الأساليب كاضح، كىو أف الفكر اتٞزائي الوضعي ت١ا جعل 
العقوبة السالبة للحرية أقل الشر الذم يسمح بإصلبح اتٞافٓ كتأىيلو، أبدع في النظم التي 

زات يظن أنها ستساعد على عملية التأىيل، كمن ضمنها ىذه التدابتَ التي تعتبر امتيا
؛ لكن من ناحية أخرل تٯكن (1)كمكافآت ت١ن يثبت عزمو كجديتو في الإقلبع عن اتٞرتٯة

القوؿ أيضا إف الفقو الإسلبمي كإف فَ يعرؼ ىذه التدابتَ في تٕربتو القضائية كتراثو الفقهي، 
لكنو قادر على استيعابها تٔركنتو التشريعية التي تسمح بالإفادة من كل ما ىو نافع كت٤قق 

 قاصده، كلا يعارض نصوصو.ت١
تعتبر ىذه التدابتَ صورة من صور تفريد العقوبة، كقد اصطلحنا منذ البداية عليها    

بأنها" تشديد تنفيذم أك تطبيقي للعقوبة" أم أنها تشديد في صفة كصورة تطبيق العقوبة على 
بعض  ا﵀كوـ عليو، كمن خلبؿ البحث كالتنقيب فيمن كتب حوؿ ىذه التدابتَ، كجدت

                                                           
رسالة ماجستتَ( التخصص:ات١ؤسسات كالنظم العقابية، تٖت ) -دراسة مقارنة– نظاـ الإفراج ات١شركط في التشريع اتٞزائرم، عمايدية مختارية -1

أنظمة تكييف العقوبة ، إنال أمال، 157، ص: 2015 – 2014سعيدة( السنة اتٞامعية: ) إشراؼ: لريد أتٛد ت٤مد، جامعة الطاىر مولام
رسالة ماجستتَ( التخصص: علم الإجراـ كعلم العقاب، تٖت إشراؼ: رحاب شادية، جامعة اتٟاج ت٠ضر،  ) ،ليات تٕسيدىا في التشريع اتٞزائرمكآ

 .13، ص:2011-2010كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية، قسم اتٟقوؽ، السنة اتٞامعية: 
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الباحثتُ يدرج ت٣موعة التدابتَ ات١تعلقة بتكييف العقوبة خصوصا ضمن مسمى" التفريد التنفيذم 
 . (1)للعقوبة"

لقد بتُ ات١شرع اتٞزائرم في قانوف تنظيم السجوف بوضوح من لو سلطة إفادة    
 ا﵀كوـ عليو بهذه التدابتَ على النحو التافِ:

قرر يصدره قاضي تطبيق العقوبات مكتفيا بإشعار : يكوف تٔأ/ تدابتَ إعادة التًبية 
(، تٔقرر يصدره قاضي 12/ؼ 010ات١صافٌ ات١ختصة بوزارة العدؿ)الورشات ات٠ارجية ـ 

تطبيق العقوبات بعد استشارة تٞنة تطبيق العقوبات كتشعر بذلك ات١صافٌ ات١ختصة بوزارة 
بات بعد استشارة تٞنة (، مقرر قاضي تطبيق العقو 12/ؼ011العدؿ )اتٟرية النصفية ـ 

تطبيق العقوبات كتشعر بذلك ات١صافٌ ات١ختصة بوزارة العدؿ)مؤسسات البيئة ات١فتوحة 
 (.10/ؼ000ـ

: تٔقرر يصدره قاضي تطبيق العقوبات بعد أخذ رأم تٞنة ب/ تدابتَ تكييف العقوبة
(، تٔقرر مسبب يصدره قاضي تطبيق 10/ؼ007تطبيق العقوبات)إجازة ات٠ركج ـ 

وبات بعد أخذ رأم تٞنة تطبيق العقوبات)التوقيف ات١ؤقت لتطبيق العقوبة ـ العق
(، يكوف بطلب من ا﵀بوس شخصيا أك ت٦ثلو القانوفٓ أك في شكل اقتًاح من 10/ؼ041

قاضي تطبيق العقوبات أك مدير ات١ؤسسة العقابية كت٭اؿ الطلب على تٞنة تطبيق العقوبات 
 (.047-041م السجوف)الإفراج ات١شركط ـ للبت فيو كفقا لأحكاـ قانوف تنظي

من خلبؿ ىذه ات١واد أف قاضي تطبيق العقوبات لو سلطة كاضحة في إفادة  يتضح   
ا﵀كوـ عليو بهذه التدابتَ، باستثناء الإفراج ات١شركط الذم أجاز ات١شرع للنائب العاـ الطعن 

 (.12 -14/ؼ 020في مقرر الإفراج، بل جعل ت٢ذا الطعن أثرا موقفا)ـ
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لتشديدىا من حيث الصفة، كىذا  أما تٓصوص الغرامة فلم نعثر على أسلوب   
على خلبؼ الدية كعقوبة مالية فإنها تشدد على النحو الذم بينو الفقهاء، بأف تٕب في 
ماؿ اتٞافٓ تٓلبؼ دية ات٠طأ، كأف تكوف حالة غتَ مؤجلة، إضافة إفُ تشديدىا من حيث 

 . (1)السن كالصفة

د العقوبة في الفقو المطلب الرابع/ القيود الواردة على سلطة القاضي في تشدي
 الإسلامي والقانون الجزائري:

يلتقي التشريع الإسلبمي مع التشريع اتٞزائرم في اعتبار التشديد حالة استثنائية، إذ    
الأؿ أف تنفذ العقوبة ات١قررة كما ىي دكف زيادة في قدرىا، أك تغيتَ في صفتها، كمن باب أكفُ 

ضح في ىذا النوع الأختَ من التشديد؛ لكن اتٟكم بسواىا، مع اختلبؼ التشريعتُ الوا
ات١لبحظ أف التشريع الإسلبمي ت١ا كاف تشريعا تٝاكيا ت٤يطا تٔصافٌ الإنساف كظركفو ات١ختلفة 
ثباتا كمركنة، ألفيناه تشريعا تٯيل إفُ النص على الضوابط كالقواعد كات١قاصد كالأحكاـ العامة، 

ذا كانت النصوص ات١تعلقة بالعقوبات قليلة إذا كقل أف تٮوض في التفاصيل إلا فيما ندر، كل
ما قورنت بنظتَتها في التشريعات الوضعية كمن ضمنها التشريع اتٞزائرم، كالسبب في نظرنا أف 
التشريع اتٞزائرم ت١ا ت٘سك تْرفية مبدأ الشرعية كجد نفسو مكرىا لا بطلب في النص على 

لواردة على سلطة القاضي في التشديد، كنوعو، كالقيود ا حالات التشديد كصفتو، كمقداره
فالأصل أف العقوبة في التشريع اتٞزائرم لا تشدد إلا بقانوف، كلا استثناء من ىذا الأصل البتة؛ 
بينما التشريع الإسلبمي فَ ينظر إفُ الشرعية بهذه اتٟرفية، كمن ثم يشدد القاضي العقوبة كلما 

لإسلبمي باعتباره عقيدة كشريعة ينظر إفُ عمل رأل للتشديد مناسبة، إضافة إفُ أف التشريع ا

                                                           
اتٟاكم ، الماوردي، 332ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب، 473 – 472ص:  13، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني -1

)بتَكت: لبناف، دار الكتب  01، تٖقيق: علي ت٤مد عوض، عادؿ أتٛد عبد ات١وجود، ط العزيز شرح الوجيز، الرافعي، 215ص:  12، ج الكبتَ
تقدير الدية تغليظا كتٗفيفا في ، إيمان حسن علي شريتح، 13ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة، 318ص:  10( ج 1997 -ق1417العلمية، 

 .72، ص: ضوء مقاصد الشريعة
 .414ص:  02، ج ات١عيار ات١عرب، الونشريسي، 83، ص: اـ في نوازؿ الأحكاـمذاىب اتٟك، القاضي عياض وولده محمد -1
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القاضي كسلطة التقدير من تٚلتو على انو من أجل ضركب العبادة ﵁ تعافُ، كمن ثم يفتًض 
فيو أنو أمتُ على أركاح الأشخاص كحرياتهم كأعراضهم كأموات٢م، بينما التشريع اتٞزائرم كغتَه 

ة التي تفنن فيها القضاة في التحكم كالعسف من التشريعات الوضعية لا يزاؿ أستَ تلك اتٟقب
 تٕرتٯا كعقابا.

إف من أىم الأخطاء اتٞسيمة في الفكر اتٞزائي بعد النهضة الأكركبية تصوره ارتباط    
شدة العقوبة بالتحكم القضائي، كبالتافِ كاف من نتائجو ت٤اكلة أنسنة العقاب الذم يقتضي 

، (1)كالاستعاضة عنو بالعقوبات السالبة للحريةعندىم كجوب التخلي عن العقاب البدفٓ 
ليعودكا بعد تٕارب مضنية، كأمواؿ أنفقت، كشباب ضيعت فتًة شبابو ليقولوا إف العقوبات 

 السالبة للحرية غتَ ت٣دية. 
كلأجل ذلك تبالغ التشريعات في الاحتياط تٔبدأ الشرعية، فلب ت٘نح القاضي أم 

قانوفٓ ات١كتوب، تْيث ينص ات١شرع على العقوبة غالبا سلطة لتشديد العقوبة خارج النص ال
بتُ حدين أدفْ كأعلى، كإعمالا للمبدأ نفسو تنص التشريعات أيضا على اتٟالات التي يقيد 

 فيها التشريع سلطة القاضي في التشديد.

كيلبحظ كأصل عاـ مطرد أف التشريع اتٞزائرم يقيد سلطة القاضي في التشديد    
على نوع التشديد كصفتو كمقداره، لكن ات١شرع اتٞزائرم في بعض لأنو ينص بوضوح 

اتٟالات يتدخل ليحد من سلطة القاضي في التشديد كمن أمثلتو ما كرد في تقييد سلطة 
" كيقضى دائما باتٟد 193القاضي في التشديد الكمي للعقوبات السالبة للحرية: ـ 

لى ات١وظفتُ الذين سات٫وا في الغش، الأقصى لعقوبة السجن ات١قررة في الفقرة السابقة ع
كت٬وز علبكة على ذلك اتٟكم على ىؤلاء ات١وظفتُ باتٟرماف من ت٦ارسة تٚيع الوظائف أك 

 ات٠دمات العمومية ت١دة سنة على الأقل كتٜس سنوات على الأكثر"، كمن أمثلتو أيضا
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 ات١صلحة إف التشريع اتٞزائرم كأغلب التشريعات الوضعية أخفق في ات١وازنة بتُ   
العامة التي تقتضي أخذ المجرـ بالشدة، كاعتبار ظركؼ اتٞافٓ التي تقتضي الرأفة بو ما أمكن، 
فلما عجز الفكر اتٞزائي عن صياغة نظرية ت٤كمة كت٦كنة التطبيق في ات١لبئمة بتُ ىذين 

كانت الاعتبارين، زكدكا القضاة بهذين الضابطتُ كطلبوا منهم التوفيق بتُ ما عجزكا عنو؛ ك 
النتيجة عجز القضاة أيضا عن التوفيق كعدـ التًجيح؛ ككجدكا أنفسهم أماـ حل كاحد 
ككحيد ألا كىو التضحية بأحدت٫ا الاعتبارين كإحدل ات١صلحتتُ، إما مصحة اتٞماعة أك 

 مصلحة الفرد.

كنسي ىؤلاء ات١نظركف أف القاضي في النهاية إنساف لو كجداف، كيتأثر تٔا حاضر    
أقرب الأمرين إفُ التضحية بو ىو مصلحة ت٤سوس  أكثر ت٦ا ىو معنوم كغائب، فكاف 

إفُ ىنا ملخص من (1)اتٞماعة لكونها أمرا معنويا ليس حاضرا أماـ القاضي يدافع عن نفسو
التشريع اتٞنائي؛ كلعل ىذا ىو سر جعل النائب العاـ عضوا كلبـ الشهيد عبد القادر عودة 

في جلسة اتٟكم حتى يتحوؿ الأمر ات١عنوم إفُ شخص يتكلم ك يرافع كيطالب بتسليط 
 أقصى العقوبات، كما أف لو طلب الطعن في اتٟكم لدل ا﵀كمة العليا.

ؿ أقصى أما التشريع الإسلبمي فراعى ظركؼ اتٞافٓ في بعض اتٞرائم، بل بذ    
ات١مكن تٟفظ حياتو في القصاص بندب القاضي إفُ طلب العفو من أكلياء الدـ، لكنو 
كقف موقفا صارما حاتٝا في جرائم اتٟدكد كفَ يباؿ بظركؼ اتٞافٓ كإف فتح المجاؿ أماـ عدة 
أساليب تشريعية للتضييق من نطاؽ تطبيق العقوبة، كىي أساليب رحيمة باتٞافٓ لكنها لا 

ع، كصدؽ ا﵁ العليم ات٠بتَ بالإنساف فقد أنزؿ منذ أكثر من أربة عشر قرنا قولو تذىب بالرد 

          ﴿:تعافُ
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   ﴾ ( /أم لا تأخذكم بهم رأفة 10النور ) فتخففوا

؛ فلعمرم كأف الآية الكرتٯة رد على (2)كقيل أف ت٬لد اتٞافٓ اتٞلد الشديد(1)اتٟد أك تسقطوه
أكلئك الذين بالغوا في رد التشديد، كأمعنوا في أخذ اتٞافٓ بالرأفة فأفسدكا من حيث أرادكا 
الإصلبح، كعرضوا مصافٌ اتٞماعة ت١زيد من الانتهاؾ كالإتلبؼ، فما استقر للمجتمع 

 كضع، كلا ىنئ لو عيش.

 

                                                           
 .334ص:  03، ج أحكاـ القرآف، ابن العربي -1
)القاىرة: مصر، الفاركؽ اتٟديثة  01، تٖقيق: حستُ بن عكاشة ك ت٤مد بن مصطفى الكنز، ط تفستَ القرآف العزيز، ابن أبي زمنين القرطبي -2
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كاف تصميم البحث في البداية مبنيا على تٗصيص فصل لسلطة القاضي في كقف تنفيذ    
العقوبة في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم كالفقو الإسلبمي، كفصل آخر لسلطة القاضي في العفو 
عنها؛ لكن بعد تٚع ات١ادة العلمية كفحصها، تبتُ أف ىذين الفصلتُ حقهما أف ت٬علب في 

 عتبارات التالية:فصل كاحد، كذلك للب

/ اشتًاؾ الفصلتُ في العنصر اتٞوىرم لوقف التنفيذ كالعفو ألا كىو عدـ معاقبة اتٞافٓ، 1
ففي كقف التنفيذ يتوقف عدـ ات١عاقبة على كفاء اتٞافٓ بالشرط الذم كضعو ات١شرع، على 

 النحو الذم سنبينو لاحقا، كفي العفو عن العقوبة تنعدـ ات١عاقبة بشكل مطلق.

  -كىي أكاخر القرف التاسع عشر-كيزداد ىذا الاشتًاؾ تأكيدا أنهما ظهرا في فتًة كاحدة/ 2
 .(1)كسياسة تغلب فكرة التأىيل، كتقلل من أفَ سلب اتٟرية

ثم كجدنا الفقيو أحسن بوسقيعة كغتَه سبقونا إفُ ذلك، فازددنا يقينا كاطمئنانا إفُ ىذا 
 ىذا الفصل من مبحثتُ:ات١سلك في التقسيم؛ كبناء على ذلك يتكوف 

ات١بحث الأكؿ/ سلطة القاضي في كقف تنفيذ العقوبة في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم كالفقو  
 الإسلبمي

القانوف اتٞزائي اتٞزائرم كالفقو  ات١بحث الثافٓ/ سلطة القاضي في العفو عن العقوبة في
 الإسلبمي
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وبة في الفقو الإسلامي والقانون المبحث الأول/ سلطة القاضي في وقف تنفيذ العق
 الجزائي الجزائري:

بعدما ثبت فشل العقوبات السالبة للحرية في اتٟد من اتٞرتٯة كإصلبح المجرمتُ،    
كخصوصا إذا كاف الاحتجاز ت١دة قصتَة، اتٕو الفكر اتٞنائي إفُ إبداع نظم تقلل من اللجوء 

عة نظم تشتًؾ تٚيعها في استبعاد إفُ نظاـ الاحتجاز، فكاف من نتائج ذلك ميلبد أرب
العنصر ات١ادم للعقوبة بشكل ما، كىذه النظم ىي: كقف تنفيذ العقوبة، ككقف النطق 

 بالعقوبة، كالتوبيخ القضائي، كالعفو القضائي.

أف كقف تنفيذ العقوبة سبقتو أربعة نظم ت٢ا شبو بو، كأثر في ظهوره  (1)كيرل بعض الباحثتُ   
 كىي: 

امتيازات رجاؿ الدين: ككاف يطبق على طائفة معينة من مرتكبي اتٞرائم ات١نتمتُ أكت٢ا/ نظاـ 
للكنيسة، فبعد إعلبف إدانتهم كقبل النطق بالعقوبة يسمح ت٢م كفق ىذا النظاـ بتقدفٔ طلب 

 .الإعفاء أك التخفيف
بها، أككقف ثانيها/ الإرجاء القضائي: كىو كقف تنفيذ العقوبة مؤقتا إما بالامتناع عن النطق 

 .تنفيذىا لتمكتُ ات١داف من طلب العفو عنو أكمساكرة الشكوؾ للقاضي حوؿ أدلة اتٞرتٯة
                                                           

 دراسة مقارنة بنظاـ الاختبار القضائي في القانوف ات١صرم كالفرنسي كالكويتي، – الامتناع عن النطق بالعقابنظاـ ، أمين مصطفى محمد -1
 .15 -11( ص: 2010الإسكندرية: مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة، )
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ثالثها/ العقد: كقد نشأ في إت٧لتًا في مواجهة المجرمتُ الذين تٮشى منهم ارتكاب جرائم في 
 ات١ستقبل، كيكوف ذلك بإلزامهم بالتعهد تٔراعاة شركط معينة، من خلبؿ تكليفهم تٔراعاة

التزامات ت٤ددة خلبؿ مدة معينة، فهو عقد بتُ القاضي كات١تهم،تْيث تٮلي سبيلو دكف 
رقابة مقابل الالتزاـ با﵀افظة على حسن السلوؾ كاحتًاـ النظاـ، كىذا أشبو ىذه الأنظمة 

 .بوقف التنفيذ خصوصا كقف التنفيذ البسيط أك السلبي
يكا، كاقتصر في البداية على كلاية رابعها/ اتٟفظ ات١ؤقت للقضايا: كقد ظهر في أمر 

ماساشويتس، كيتمثل في الامتناع عن النطق بالعقاب إذا ما قدرت ا﵀كمة توافر ظركؼ 
يقتضي الأمر فيها إرجاء النطق بالعقاب، كخاصة إذا تعلقت تٔسألة قانونية منظورة بالفعل 

يلة إلا إذا توافر رضاء  أماـ ت٤كمة أعلى درجة ...كيلبحظ أف ا﵀كمة لا تلجأ إفُ ىذه الوس
 كل من ات١تهم كالإدعاء العاـ.

لكن أكؿ ظهور لفكرة كقف التنفيذ بشكلها الأكفِ كاف في ات١شركع الذم تقدـ بو    
، ليكوف 1884( إفُ ت٣لس الشيوخ الفرنسي سنة Berangerالسيناتور الفرنسي برت٧تَ )

لأكؿ مرة في التشريع اتٞزائي في  ، ثم ظهر1985موضوع النقاش في ات١ؤت٘ر العقابّ في ركما 
؛ كالغريب أف الفكرة كإف كاف أكؿ ظهور ت٢ا في 1986الأستًالية عاـ  كونيسلاندكلاية 

فرنسا، إلا أف ات١شرع اتٞزائي الفرنسي فَ يأخذ بهذا النظاـ إلا في حدكد سنة 
26/03/1891(1). 

رة الفكر اتٞزائي إفُ اتٞافٓ، كتٯكن القوؿ إف نظاـ كقف التنفيذ كاف نتيجة منطقية لتغتَ نظ
فبعد أف كاف ت٣رما كخطرا على أمن اتٞماعة كمصاتٟها، كبالتافِ عليها ت٤اسبتو على جرتٯتو 
بالإيلبـ، صار اتٞافٓ كفق الرؤية اتٞديدة إنسانا ضل الطريق، كحقو على اتٞماعة أف تصلحو 

إف ذلك رتٔا ارتد بها ت٣ددا (، كألا تركز على فكرة الأفَ لوحدىا، ف2متى ما كاف ذلك ت٦كنا)

                                                           
العقوبة في ضوء السياسة  نظاـ كقف تنفيذ، رضا معيزة، 214 – 213، سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، ص: أكرم نشأت ابراىيم -1

رسالة ماجستتَ( التخصص: القانوف اتٞنائي كالعلوـ اتٞنائي، تٖت إشراؼ: زيدكمة درياس، جامعة اتٞزائر بن يوسف بن خدة، كلية ) ،العقابية اتٟديثة
 .18، ص: 2007-2006اتٟقوؽ، السنة اتٞامعية: 

، ص: ات١نتقى في القضاء العقابّ، لحسين بن شيخ آث ملويا، 16، ص: قابية اتٟديثةنظاـ كقف تنفيذ العقوبة في ضوء السياسة الع، رضا معيزة -2
309. 
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 (*)إفُ اتٟقبة التي كاف فيها الغرض الأكؿ من العقاب ىو الانتقاـ من اتٞافٓ؛ كيعد الوضعيوف
 .(1)أبرز من دعا إفُ استبعاد العقوبة عن المجرمتُ غتَ ات٠طرين

كت١ا كاف الفقو الإسلبمي لا يعوؿ كثتَا على عقوبة سلب اتٟرية، كلا على عقوبة    
الغرامة،فَ يظهر فيو نظاـ كقف التنفيذ بالشكل الذم ظهر عليو في القانوف اتٞزائي الوضعي؛ 
كلأجل ذلك سنخالف عادتنا التي سرنا عليها في الفصوؿ السابقة كات١تمثلة في البداءة بالفقو 

، كالتثنية بالقانوف اتٞزائي اتٞزائرم، كبالتافِ سنبدأ بتعريف نظاـ كقف التنفيذ في الإسلبمي
القانوف اتٞزائي الوضعي؛ ثم نقوـ بتجلية سلطة القاضي في كقف التنفيذ في الفقو الإسلبمي 
كالقانوف اتٞزائرم من خلبؿ اتٟيثيات التالية:نوع العقوبات التي يشملها كقف التنفيذ، 

ستفيدكف من كقف التنفيذ، اتٞرائم ات١شمولة بوقف التنفيذ، كىذه ضبطها الأشخاص ات١
؛ كت٩تم بياه ىذه -كغتَه من التشريعات الوضعية من الشركط–التشريع اتٞزائي اتٞزائرم 

السلطة سعة كضيقا بالاستثناءات الواردة عليها في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم كالفقو 
 الإسلبمي.

 ا ىذا ات١بحث على النحو التافِ:كانطلبقا من ذلك ىندسن

ات١طلب الأكؿ/ تعريف كقف التنفيذ كمشركعيتو في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم ك الفقو 
 الإسلبمي.

ات١طلب الثافٓ/ الشركط ات١قيدة لسلطة القاضي في كقف التنفيذ في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم 
 كالفقو الإسلبمي.

                                                           
"كما يطلق ات١ذىب الوضعي على النظريات ات١تصلة بآراء  نسبة إفُ ات١ذىب الوضعي الذم أسسو أكغست كونت، يقوؿ تٚيل صليبا:الوضعيون:  *

بنية على الواقع كالتجربة، كأف الفكر البشرم لا يستطيع أف ت٬تنب اللفظية كات٠طأ في كونت، كتلك التي تتضمن القوؿ إف ات١عرفة الصحيحة ىي ات١
)أم الأحكاـ كات١واقف القبلية(؛ كقد كاف ت٢ذا ات١ذىب امنتدادات كتأثتَ في ت٥تلف العلم كالفلسفة، إلا إذا اتصل بالتجربة،  كأعرض عن كل قبلية"

وبة ات١ناسبة كغتَ العلوـ الإنسانية كالاجتماعية كمنها العلوـ القانونية، مثل علم الإجراـ كالعقاب، فمعرفة السلوؾ الإجرامي كات٠طورة الإجرامية كالعق
، جميل صليبامن خلبؿ تأملبتو كتٖليلبتو النظرية، بل عليو أف يستند إفُ الواقع العملي كما ىو بالفعل.  ذلك لا تٯكن أف يبت فيو الفكر البشرم 

 .579ص:  02( ج 1982)بتَكت: لبناف، دار الكتاب اللبنافٓ،  ات١عجم الفلسفي
، 345، ص:في القانوف اتٞزائي العاـ الوجيز، أحسن بوسقيعة، 213، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت ابراىيم -1

 .114، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة
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لطة كقف تنفيذ العقوبة في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم ات١طلب الثالث/ سلب ات١شرع القاضي س
 كالفقو الإسلبمي.

 المطلب الأول/ تعريف وقف التنفيذ ومشروعيتو في الفقو الإسلامي والقانون الجزائي الجزائري:
 الفرع الأول/ تعريف وقف تنفيذ العقوبة:

، بل اكتفى بالنص على فَ يضع ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم تعريفا لنظاـ كقف تنفيذ العقوبة   
جوازه، كذكر شركط الاستفادة منو، ككذلك فعلت كثتَ من التشريعات اتٞزائية العربية 
كالأجنبية، أم أنها فَ تعط تعريفا لنظاـ كقف التنفيذ بات١عتٌ الاصطلبحي الدقيق 

بو، ، كلأجل ذلك تٞأنا إفُ الفقهاء الذين يتعقبوف التشريع الصادرة، يبينوف عيو (1)كالشامل
كيشرحوف غوامضو، ك يضبطوف مصطلحاتو، نلتمس عندىم ما سكتت عنو التشريعات، 
كفيما يلي عرض كتعقيب على بعض تعريفات كقف تنفيذ العقوبة التي حاكلت ضبط 

 حقيقتو:  

/ "السلطة التي ت٘لكها اتٞهة القضائية في اتٟكم بالعفو عن تنفيذ العقوبة بشرط عدـ ارتكاب 1
ؿ مدة معينة جرتٯة ثانية، أما إذا عاكد ارتكاب جرتٯة أخرل خلبؿ مدة ا﵀كوـ عليو خلب

الاختبار فإف العقوبة الأكفُ تنفذ بالإضافة إفُ العقوبة الثانية التي تشدد عادة بسبب حالة 
 .(2)العود"

أ/ أىم عيب في ىذا التعريف ىو اعتباره كقف تنفيذ العقوبة سلطة، كمعلوـ أف كقف تنفيذ 
العقوبة إت٪ا يتم تٔقتضى سلطة القاضي، أم أف كقف تنفيذ العقوبة ىو ت٣رد تٕل ت٢ذه السلطة، 
أك ىو أثر من آثارىا، كليس ىو السلطة نفسها، لأف سلطة القاضي تتجلى من خلبؿ عدة 

                                                           
 .22، ص: نظاـ كقف تنفيذ العقوبة في ضوء السياسة العقابية اتٟديثة، رضا معيزة -1
 نقلب عن: 22، ص: نظاـ كقف تنفيذ العقوبة في ضوء السياسة العقابية اتٟديثة، رضا معيزة -2
, Gilbert Mangin211,  , 12 ED, Delta 1996,Droit pénal et procédure pénale, claudsoyer-Jean

,SociétéAlgérienned’Édition,)C.P.P.C(,Algérie,p130.Droit pénal 
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كييف اتٞرتٯة، تقدير الأدلة، تقدير العقوبة تٗفيفا كتشديدا، كمنها كقف أعماؿ منها ت
 تنفيذىا.

ب/ إف ظاىر التعريف يفيد بأف ات١قصود الوقف الكلي لتنفيذ العقوبة فحسب، مع العلم أف 
 كقف التنفيذ قد يكوف كليا كقد يكوف جزئيا، كما نص عليو ات١شرع اتٞزائرم.

تطبيق كقف التنفيذ كىو عدـ ارتكاب ا﵀كوـ عليو ج/ نص التعريف على شرط كاحد ل
جرتٯة أخرل خلبؿ مدة الاختبار، رغم أف بعض التشريعات تنص على أكثر من شرط 
كمنها التشريع اتٞزائرم؛ ككاف الأكفُ بات١ؤلف تٕنب ذكر الشركط خصوصا كأف التشريعات 

 بشرط أك أكثر".قد تٗتلف فيها نوعا كعددا، فإف كاف كلا بد، فالأصوب أف يقاؿ" 

/ "نظاـ قانوفٓ يستهدؼ تعليق تنفيذ العقوبة على شرط خلبؿ فتًة معينة ت٭ددىا القانوف 2
يوضع ات١تهم خلبت٢ا موضوع الاختبار من حيث سلوكو كانغماسو في اتٞرتٯة؛ كيعتٍ كقف 

أل أف التنفيذ قياـ مسؤكلية ات١تهم اتٞنائية كاستحقاقو العقوبة التي نطق بها القاضي الذم ر 
ماضي ات١تهم كظركؼ الدعول كملببساتها ما يكشف عن كوف اتٞافٓ جدير تٔنحو الفرصة 
ات١ناسبة لإصلبح ما اعوج من سلوكو كإثبات أف إجراءات التحقيق كا﵀اكمة كانت كافية 
للقضاء على احتماؿ عودتو للجرتٯة من جديد"؛يلبحظ على ىذا التعريف عدة عيوب 

 أت٫ها:

 ش، كمن خصائص التعريفات الإت٬از.أ/ الطوؿ الفاح 

ب/ نص ىذا التعريف كسابقو على أف كقف التنفيذ موقوؼ على شرط كاحد ىو عدـ 
ارتكاب ا﵀كوـ عليو تٞرتٯة أخرل خلبؿ فتًة الاختبار، كالواقع أف بعض التشريعات على 
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مسبوقا الأقل كمنها التشريع اتٞزائرم كضع شركطا أخرل كىي: ألا يكوف ا﵀كوـ عليو 
 .(1)قضائيا، كأف تكوف العقوبة الصادرة في حق ا﵀كوـ عليو اتٟبس أك الغرامة فقط

ج/ ات٠لط بتُ طبيعة نظاـ كقف تنفيذ العقوبة كالغاية منو، حيث جعل الغاية منو كقف 
تنفيذ العقوبة، كىذا كلبـ في غاية البعد عن الصواب، لأف نظاـ كقف التنفيذ ىو في حد 

 فيذ العقوبة، أما غايات ىذا النظاـ فشأف آخر ت٘اما.ذاتو تعليق لتن

/ "ىو أف إدانة ات١تهم مشركطة بوقف تنفيذ اتٟكم على ا﵀كوـ عليو فتًة من الزمن، 3
تكوف تٔثابة فتًة للبختبار كالتجربة، الغرض منو إصلبح ا﵀كوـ عليو، فإذا ما ارتكب جرتٯة 

التنفيذ كأف فَ يكن، كبعبارة أخرل فإف كقف  خلبؿ مدة التوقيف ا﵀ددة قانونا اعتبر كقف
التنفيذ ىو تعليق تنفيذ العقوبة ات١قضي بها على ات١تهم على شرط موقف يتمثل في مدة 
ت٭ددىا القانوف، كبالتافِ إذا مضت الفتًة ات١قررة لوقف التنفيذ دكف أف يثبت ارتكاب 

يسلم ىذا التعريف أيضا من كجوه ،فَ (2)ا﵀كوـ عليو تٞرتٯة أخرل اعتبر اتٟكم كأف فَ يكن"
 النقد كأبرزىا:

أ/ تصوير كقف التنفيذ بأنو إدانة للمتهم مشركطة...، كىذا خطأ بتُ، لأف كقف التنفيذ 
كصف متعلق بالعقوبة لا بالإدانة، كمن ثم فإف كقف التنفيذ ليس إدانة مشركطة، بل ىو 

كضعو ات١شرع، كىو عدـ  -ك أكثرأ-عدـ تنفيذ للعقوبة بناء على كفاء ا﵀كوـ عليو بشرط 
صدكر حكم باتٟبس أك عقوبة أشد منها خلبؿ ات١دة ا﵀ددة للبختبار، كىي تٜس سنوات 
في التشريع اتٞزائرم؛ كبعبارة أخرل إف كقف التنفيذ يلزـ عنو بالضركرة أف ا﵀كوـ عليو 

ص غتَ مداف، لأف اتٟكم بالعقوبة مقتضاه أف الشخص مداف، إذ لا ت٬وز معاقبة شخ

                                                           
 .22، ص: نظاـ كقف تنفيذ العقوبة في ضوء السياسة العقابية اتٟديثة، رضا معيزة -1
 .422ص:  -القسم العاـ-شرح قانوف العقوبات، أوىايبيةعبد الله  -2
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مداف، فالعقوبة كالإدانة متلبزمتاف، بيد أف الإدانة لا يلزـ عنها العقوبة، كمن باب أكفُ لا 
 يلزـ عنها تنفيذىا. 

ب/ كل من كتب في كقف التنفيذ،ككذا التشريعات التي أخذت بو أتٝتو )كقف تنفيذ 
حدكد ما  في-العقوبة(، بل اختصرىا البعض في:كقف العقوبة أك حجب العقوبة، كفَ ت٧د 

تشريعا أك فقيها أتٝاه كقف تنفيذ اتٟكم،لأف اتٟكم أعم من العقوبة، إذ قد يكوف  -نعلم
 تدبتَا، بل قد يكوف إعفاء من العقوبة؛ مثل حالات العفو التي نص عليها ات١شرع. 

ج/ إدراج الغرض من ىذا النظاـ في ثنايا التعريف ت٦ا أخل بتًتيب اتٞمل ات١فصحة عن 
 حقيقتو.

 لطوؿ الفاحش، كشأف التعريفات أف تكوف موجزة.د/ ا

/ "ىو نظاـ يتم تٔقتضاه تعليق تنفيذ العقوبة على شرط يلتزـ ا﵀كوـ عليو بتحقيقو خلبؿ 4
 . (1)فتًة معينة"

يبدك لنا ىذا التعريف أكجزىا كأدقها، حيث تضمن العناصر اتٞوىرية لنظاـ كقف التنفيذ    
رط الذم علق عليو، التزاـ ا﵀كوـ عليو بالوفاء بالشرط، كىي: تعليق تنفيذ العقوبة، الش

تٖديد ات١شرع لفتًة الاختبار؛كينطبق ىذا التعريف ينطبق بدقة على نظاـ كقف التنفيذ 
 التقليدم كالذم أخذ بو ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم.

 أما الفقو الإسلبمي فلم يعرؼ كقف التنفيذ كنظاـ متكامل من الأحكاـ كالقواعد    
كالشركط كالإجراءات، لكن السياسة الشرعية الإسلبمية ات١رنة، ك السلطة التقديرية الواسعة 
للقاضي في ت٣اؿ التعازير تسمح بتطبيق الأساليب الإصلبحية التي يراىا كلاة الأمور كالقضاة 

في  ت٤ققة ت١قاصد التشريع اتٞزائي الإسلبمي؛ يقوؿ ابن القيم رتٛو ا﵁ تعافُ:" قاؿ ابن عقيل
                                                           

، ص: 2009، طبعة خاصة لطلبب التعليم ات١فتوح، كلية اتٟقوؽ، جامعة بنها، القسم العاـ() شرح قانوف العقوبات،أشرف توفيق شمس الدين -1
324. 
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؛ كلا تٮلو من  الفنوف: جرل في جواز العمل في السلطنة بالسياسة الشرعية أنو ىو اتٟزـ
القوؿ بو إماـ، فقاؿ شافعي: لا سياسة إلا ما كافق الشرع؛ فقاؿ ابن عقيل: السياسة ما  
كاف فعلب يكوف معو الناس أقرب إفُ الصلبح، كأبعد عن الفساد، كإف فَ يضعو رسوؿ ا﵁ 

يو كسلم كلا نزؿ بو كحي؛ فإف أردت بقولك ))إلا ما كافق الشرع(( أم فَ صلى ا﵁ عل
تٮالف ما نطق بو الشرع فصحيح، كإف أردت لا سياسة إلا ما نطق بو الشرع فغلط، 
كتغليط للصحابة، فقد جرل من ات٠لفاء الراشدين من القتل كالتمثيل ما لا ت٬حده عافَ 

صاحف، فإنو كاف رأيا اعتمدكا فيو على مصلحة بالسنن، كلو فَ يكن إلا تٖريق عثماف ات١
 .(1) الأمة، كتٖريق علي رضي ا﵁ عنو الزنادقة في الأخاديد..."

كيقوؿ ابن فرحوف ات١الكي:"قاؿ القرافي: كاعلم أف التوسعة على اتٟكاـ في السياسة ليس 
 .(2)ت٥الفا للشرع"

ف السياسة الشرعية في جوىرىا كليس تٮفى أف التعزير من أىم أبواب السياسة الشرعية، كأ
تدبتَ شؤكف الدكلة الإسلبمية في قطاعاتها ات١ختلفة فيما من شأنو التغتَ كفَ يرد فيو نص 

، ككقف التنفيذ نظاـ جزائي في مكافحة اتٞرتٯة (3)صريح، كذلك تٔا ت٭قق ات١صلحة الشرعية
توجد نصوص  كإصلبح اتٞناة فَ يرد بشأنو نصوص تشريعية خاصة تبيحو، كما أنو لا

                                                           
 –ق 1425بتَكت: لبناف، دار الفكر، ) 01لعشا، ط، تٖقيق: عرفات بن سليم االطرؽ اتٟكمية في السياسة الشرعية، ابن قيم الجوزية -1

 .17( ص:2005ق/ 1426
، السياسة الشرعية)ات١شهور ب: دىدىه أفندم(،  إبراىيم بن يحيى خليفة، كينظر أيضا: 126، 115ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -2

 .87 -82ص: 
عبد الرحمان بن ، 25( ص: 1988ق / 1409بتَكت: لبناف، دار الشركؽ، ) 02، ط السياسة اتٞنائية في الشريعة الإسلبمية، فتحي بهنسي -3

رسالة ماجستتَ( التخصص: السياسة اتٞنائية، تٖت ) –دراسة تأصيلية  –السياسة الشرعية كصلتها بالتخطيط اتٞنائي الإسلبمي، صالح اليحيى
اض،ات١ملكة العربية السعودية، قسم العدالة اتٞنائية، السنة الدراسية: إشراؼ: د. ت٤مد ات١دفٓ بوساؽ، جامعة نايف العربية للعلوـ الأمنية، الري

دراسة مقارنة لبعض النصوص –مفهوـ الدكلة ات١دنية في الفكر الغربّ كالإسلبمي، أحمد بوعشرين الأنصاري، 09-08، ص: 2007ق/ 1428
 .29( ص:2014الدكحة: قطر، ات١ركز العربّ للؤتْاث كدراسة السياسات، أبريل ) -التأسيسية
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تشريعية ت٘نع الأخذ بو، لكن ىدم التشريع الإسلبمي تٔبادئو كقواعده كمقاصده العامة 
 يسمح بو.

ختاما ت٢ذا الفرع ننبو إفُ التفرقة بتُ نظاـ كقف تنفيذ العقوبة كبعض الإجراءات القضائية 
 ات١شابهة، كأت٫ها اثناف:

ت٣رد تأجيل التنفيذ ت١دة ت٤ددة كردت في أ/ كقف التنفيذ كتأجيل التنفيذ: تأجيل التنفيذ ىو 
 . (1)القانوف على سبيل اتٟصر مثل تأجيل عقوبة الإعداـ في ات١رأة اتٟامل

ب/ كقف التنفيذ كتأجيل النطق بالعقوبة: في تأجيل النطق فَ ينطق القاضي بالعقوبة، لا 
د إفُ الطريق القوفٔ اتٗذ قرارا بتأجيلها إفُ فتًة معينة كذلك إذا تبتُ للقاضي أف ات١تهم عا

كأنو اندمج في المجتمع كأف الضرر الناتج عن اتٞرتٯة في طريقو إفُ التقوفٔ؛ بينما كقف التنفيذ 
 .(2)ينطق القاضي بالعقوبة لكنو يأمر بوقف تنفيذىا نظرا لظركؼ يستخلصها

العقوبة في القانون الجزائي الجزائري والفقو  الفرع الثاني/ مشروعية وقف تنفيذ
 :الإسلامي

من ؽ.إج.ج.ج على نظاـ كقف التنفيذ بقوت٢ا:"ت٬وز  595، 593، 592نصت ات١واد: 
للمجالس القضائية كللمحاكم في حالة اتٟكم باتٟبس أك الغرامة إذا فَ يكن ا﵀كوـ عليو 

القانوف العاـ، أف تأمر تْكم  قد سبق اتٟكم عليو باتٟبس تٞناية أك جنحة من جرائم
 (.592مسبب بالإيقاؼ الكلي أك اتٞزئي لتنفيذ العقوبة الأصلية)ـ

إذا فَ يصدر ضد ا﵀كوـ عليو بعد ذلك خلبؿ مهلة تٜس سنوات من تاريخ اتٟكم    
الصادر عن ا﵀كمة أك المجلس حكم بعقوبة اتٟبس أك عقوبة أشد منها لارتكاب جناية أك 

كم بإدانتو غتَ ذم أثر؛ كفي اتٟالة العكسية تنفذ أكلا العقوبة الصادر بها جنحة اعتبر اتٟ
                                                           

 .98( ص: 2011الإسكندرية: مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة، ) حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، يوسف جوادي -1
 .98ص:  حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، يوسف جوادي -2
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(؛ كما لا تٯتد )أم إيقاؼ التنفيذ( أيضا 593اتٟكم الأكؿ دكف أف يلتبس بالعقوبة الثانية)ـ
إفُ العقوبات التبعية أك عدـ الأىلية الناتٕة عن حكم الإدانة؛ كمع ذلك فإف العقوبات 

ية يوقف أثرت٫ا من اليوـ الذم يصتَ فيو حكم الإدانة كأف فَ يكن تطبيقا التبعية كعدـ الأىل
 (.595")ـ602لأحكاـ ات١ادة 

لقد صدٌر ات١شرع اتٞزائرم نص ات١ادة بقولو:"ت٬وز" كىذا يفيد بأف قاضي اتٟكم في    
ف المجالس القضائية أك ا﵀اكم لو كامل السلطة التقديرية في إفادة ا﵀كوـ عليو بنظاـ كق

التنفيذ من عدمو، كلا معقب عليو في ذلك من قبل ا﵀كمة العليا، لأف ذلك من صميم 
إطلبقاتو، كما أف كقف التنفيذ ليس حقا للمتهم حتى يطالب بو،كالقاضي ليس ملزما 

:"إف (1)بإجابتو إفُ ىذا الطلب، كبهذا قضت ا﵀كمة العليا في عدة قرارات منها قوت٢ا
ليست حقا مكتسبا للمتهم  592التنفيذ ات١نصوص عليو في ـ  الاستفادة من إجراء كقف

الذم تتوافر فيو الشركط القانونية، كإت٪ا ىي مكنة جعلها ات١شرع في متناكؿ القضاة، كترؾ 
تطبيقها لسلطتهم التقديرية؛ كعليو فإف القضاة الذين فَ يسعفوا ات١تهم من ىذا الإجراء فَ 

 تٮطئوا في تطبيق القانوف".

ض الباحثتُ أف الأساس القانوفٓ ت١شركعية نظاـ كقف التنفيذ لا يتوقف عند حدكد كيرل بع
القواعد القانونية العادية، أم النصوص اتٞنائية التفصيلية التي تنظم أحكامو كشركطو كما إفُ 
ذلك، بل يتعداىا إفُ اعتباره نظاما دستوريا، يستند في شرعيتو إفُ الأفكار كات١بادئ 

عرفت في النظاـ الفرنسي، باعتبار ىذا النظاـ كليد النظاـ القانوفٓ  الدستورية التي
؛ كنرل أف الارتقاء بهذا النظاـ إفُ مصاؼ النظم الدستورية ضرب من ات١بالغة، (2)الفرنسي

لأف الدستور يتضمن عادة ات١بادئ كالنظم التي تتسم بقدر كبتَ من الشمولية مثل مبدأ 
                                                           

من القسم الثالث من  14/05/1981، كينظر أيضا:القرار بتاريخ: 172071ملف رقم:  24/07/1994بتاريخ:  قرار 118111ج ـ ؽ  -1
 .119 – 118، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة، كينظر أيضا:21.678الغرفة اتٞنائية في الطعن رقم: 

 .101، ص: لعقوبةحدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير ا، يوسف جوادي -2
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ذا النظاـ؛ كلولا خشية الإطالة كات٠ركج عن صلب البحث الشرعية، كىو أمر يفتقر إليو ى
الذم ىو سلطة القاضي في كقف التنفيذ لأثبتنا قصور ىذا النظاـ عن أف يكوف من بتُ 

 النظم كات١بادئ الدستورية.

أما تٓصوص الفقو الإسلبمي فإنو فَ يعرؼ نظاما متكاملب لوقف تنفيذ العقوبة بالشكل    
يعات  ات١عاصرة، سواء في صورتو التقليدية أـ في بقية الصور، إلا أف الذم ىو عليو في التشر 

الفقو اتٞزائي الإسلبمي يسمح بطبيعتو باستيعاب ىذا النظاـ في حدكد معينة، كيرجع ذلك 
 إفُ سببتُ: 

/ خاصية ات١ركنة في التشريع الإسلبمي: إف التشريع الإسلبمي في ت٣اؿ التعزير يتميز تٔركنة 1
فَ ت٭دد للقاضي عقوبة معينة، بل أجاز للقاضي أف يعاقب بكل مايراه زاجرا، عالية، حيث 

:"أما ت٣اؿ العقوبات التعزيرية في النظاـ (1)كبالضوابط التي ذكرناىا؛ يقوؿ أحد الباحثتُ
اتٞنائي الإسلبمي فواسع كرحب ترؾ فيو تقدير العقوبة التعزيرية لوفِ الأمر أك القاضي على 

لقدر الذم تٯكن من خلبلو منع اتٞرتٯة كإصلبح اتٞافٓ، فأعطي أساس من العدؿ كبا
القاضي في ىذا المجاؿ سلطة كاسعة لاختيار العقوبة التي يراىا ملبئمة حسب شخصية 
ات١تهم كسوابقو كمدل تأثره بالعقوبة كما جعل للقاضي في ت٣اؿ العقوبات التعزيرية اتٟق في 

زكؿ بها إفُ حدىا الأدفْ، فلو أف يعاقب ات١تهم الصعود بالعقوبة إفُ اتٟد الأعلى أك الن

                                                           
دراسة تطبيقية لنظاـ كقف التنفيذ في اتٞرائم التي ينظرىا ديواف ات١ظافَ –كقف تنفيذ العقوبة التعزيرية ،عبد السلام بن عبد العزيز التويجري -1

عوض، أكادتٯية نايف العربية )رسالة ماجستتَ( التخصص: التشريع اتٞنائي الإسلبمي، تٖت إشراؼ: ت٤مد ت٤يي الدين  -بات١ملكة العربية السعودية
، ج التشريع اتٞنائي الإسلبمي مقارنا بالقانوف الوضعي،عبد القادر عودة، كينظر أيضا:76ص:  ،1998 -ق1419للعلوـ الأمنية، السنة اتٞامعية: 

)رسالة ماجستتَ(  ة السعوديةاتٞرتٯة التعزيرية في الشريعة الإسلبمية كتطبيقاتها في ات١ملكة العربي، رأفت الحسين خالد، 82،148ص:  01
التخصص: التشريع اتٞزائي، تٖت إشراؼ: د. عبد الفتاح مصطفى  الصيفي، جامعة الإماـ ت٤مد بن سعود الإسلبمية، ات١عهد العافِ للدعوة 

بة اتٞزائية بتُ الفقو تفريد العقو ، محمد العايب، 57ق، ص: 1403 –ق 1402الإسلبمية،الرياض، ات١ملكة العربية السعودية، السنة الدراسية: 
(، كلية العلوـ 01)رسالة دكتوراه( التخصص: الشريعة كالقانوف، تٖت إشراؼ: عبد القادر عبد السلبـ، جامعة باتنة ) الإسلبمي كالتشريع اتٞزائرم

 .54 –53، ص: 2016/ 2015 –ق1437ق/ 1436الإسلبمية، قسم الشريعة، السنة الدراسية: 
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بوعظ أك توبيخ أك تهديد أك حبس أك غرامة مع سلطة تقديرية بها يستطيع إمضاء العقوبة أك 
 إيقاؼ تنفيذىا".

كذلك لأف ت٣اؿ التعازير تستجد فيو اتٞرائم تْيث لا تٯكن ضبط نوعها ك مقدار ضررىا، 
ه اتٟقيقة الاجتماعية قائلب:"إف أحدا لا تٯكنو أف يعلم كقد عبر أحد القضاة الإت٧ليز عن ىذ

مسبقا كل الوسائل التي سوؼ يبتكرىا الشر ات١غركس في الإنساف للئخلبؿ بنظاـ 
 .(1)المجتمع"

كىذا يقتضي أف يكوف التشريع الذم يركـ ملبحقة اتٞرائم، كردع كإصلبح مرتكبيها على  
سلبمي،فقد اجتهد فقهاؤنا كقضاتنا في ضبط قدر كبتَ من ات١ركنة، ككذلك كاف الفقو الإ

العقوبات ات١لبئمة للجرائم ات١ستحدثة عبر العصور التي خلت، كفي الوقت نفسو لا ضتَ 
عليهم في العصر اتٟاضر أف يستفيدكا من تٕارب السياسات العقابية للؤمم ات١عاصرة، طات١ا 

ر بن عبد العزيز رضي ا﵁ أف الشارع اتٟكيم إت٪ا ألزمهم بالاجتهاد فقط، حتى قاؿ عم
في  -في نظرنا–عنو:"تٖدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من فجور"؛ كبناء عليو ت٬وز 

السياسة الشرعية أف يعزر الإماـ ككذا القاضي على بعض اتٞرائم ات١عاصرة تٔا أخذت بو 
رائم من السياسة العقابية ات١عاصرة، خصوصا كأف ىذه الأمم كانت سباقة في معرفة ىذه اتٞ

ناحية، كمن ناحية أخرل فإف ىذه الأمم ت٘لك من الوسائل كالإمكانات ات١ادية كات١عنوية ما 
تستطيع بو أف تقف على اتٞزاء ات١ناسب لطبيعة تلك اتٞرائم؛ كذلك لأف عددا لا يستهاف 

دنيات بو من اتٞرائم ات١عاصرة ىو كليد ات١دنية ات١عاصرة، أم فَ تكن ىذه اتٞرائم معركفة في ات١
السابقة؛ مثل: سحب رخصة السياقة، حظر التزكيد تٓدمة معينة،...كغتَ ذلك من 

 العقوبات ات١لبئمة لبعض اتٞرائم ات١عاصرة.

                                                           
سلطة كفِ الأمر في تقييد ، محمد بن عبد الله بن محمد المرزوقي، كينظر أيضا: 348ص:  صوؿ النظاـ اتٞنائي الإسلبمي،في أ، محمد سليم العوا -1

 .312، ص: سلطة القاضي
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فالنظاـ القضائي في الإسلبـ يأخذ بكل كسائل العقاب التي تٖقق ات١صافٌ أك تدرأ ات١فاسد، 
ض، كفَ تتعارض مع نصوص كلا تٯنع الاستفادة من اتٞزاءات ات١ستحدثة إذا حققت الغر 

 (1)الشريعة كمقاصدىا، كيتًؾ للقاضي سلطة التقدير، ما فَ يقيد سلطتو في ذلك كفِ الأمر
 في حدكد ما يسمح بو الشرع.

فنظاـ كقف التنفيذ لا تٯكن تطبيقو في ت٣اؿ اتٟدكد لأنها عقوبات كاجبة التنفيذ حقا ﵁    
تعافُ، كأما عقوبات القصاص فلب تٯكن كقف تنفيذىا لأنها عقوبات كجبت حقا للمجتٍ 
عليو أك أكليائو، أم حقا للعبد، فلب تٯكن للقاضي كلا لوفِ الأمر كقف تنفيذىا، كإت٪ا تٯلك 

ليو أك أكلياؤه حق الاستيفاء أك العفو، بينما عقوبات التعازيرت٬وز كقف تنفيذىا لأف المجتٍ ع
 تٖديدىا نوعا كقدرا موكوؿ إفُ اجتهاد القاضي أك الإماـ.

كما التمس بعض الفقهاء ات١عاصرين دليلب آخر ت٬يز الأخذ بنظاـ كقف التنفيذ ألا كىو 
فلب يوجد في أدلة الشريعة ما يعارض الأخذ ؛ (2)عدـ معارضتو لأحكاـ الشريعة الإسلبمية

بهذا النظاـ، بل بالعكس يوجد في التشريع الإسلبمي ما يبيح الأخذ بو كتٖديدا في نطاؽ 
 التعازير على النحو الذم بيناه منذ حتُ.

كما عثرنا في تراثنا الفقهي على بعض العبارات التي تفيد جواز الأخذ بفكرة كقف تنفيذ      
:"للؤمتَ أف يأخذ أىل اتٞرائم بالتوبة إجبارا، كيظهر (3)وؿ ات١اكردم رتٛو ا﵁ تعافُالعقوبة، يق

في الوعيد عليهم ما يقودىم إليها طوعا، كلا يضيق عليهم الوعيد بالقتل فيما لا ت٬ب فيو 
القتل، لأنو كعيد إرىاب تٮرج عن حد الكذب إفُ حيز التعزير كالأدب، كلا ت٬وز أف ت٭قق 

                                                           
)رسالة دكتوراه( التخصص: الشريعة كالقانوف، تٖت إشراؼ: د. عبد  تفريد العقوبة اتٞزائية بتُ الفقو الإسلبمي كالتشريع اتٞزائرم، محمد العايب -1

 –53، ص: 2016/ 2015 –ق 1437ق/ 1436، كلية العلوـ الإسلبمية، قسم الشريعة، السنة الدراسية: 01القادر عبد السلبـ، جامعة باتنة 
54. 

 .74، ص: كقف تنفيذ العقوبة التعزيرية، عبد السلام بن عبد العزيز التويجري -2
 .126ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون، 287، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي -3
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:"كفائدة قولو "كلقد ت٫مت" (1)ل فيما لا ت٬ب فيو القتل"،كيقوؿ ابن فرحوفكعيده بالقت
تقدفٔ الوعيد بالتهديد على العقوبة، لأف ات١فسدة إذا ارتفعت كاندفعت بالأخف من الزكاجر 

 فَ يعدؿ إفُ الأعلى".

إف ات١تأمل في كلب النصتُ يلبحظ بوضوح أف ات١اكردم كابن فرحوف يتحدثاف عن فكرة    
هديد كالوعيد بتوقيع العقوبة الذم ىو جوىر نظاـ كقف التنفيذ، كأف المجرـ إذا اندفع شره الت

بالعقوبة الأدفْ فَ ت٬ز العدكؿ عنها إفُ العقوبة الأعلى؛ ت٦ا يعتٍ أف كقف الفقهاء ات١سلمتُ  
كانوا يتصوركف بشكل عاـ ىذا النظاـ كيطبقونو كإف فَ يتشكل في صورة كإجراءات ت٤ددة، 

ف كلبمهم إذا أضيف إليو مبدأ ات١ركنة في باب التعزير ت٬عل فكرة التهديد تأخذ صورا بل إ
ت٥تلفة ت٦ا ت٬عل فكرة كقف التنفيذ التي عرفها الفكر اتٞزائي الوضعي ت٣رد صورة من صوره؛ 
كيؤكد صحة ىذا التأصيل أف الفقو اتٞزائي الإسلبمي عرؼ على مبدأ الاكتفاء بالتهديد في 

ن أمثلتو تهديد رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم من لا ت٭ضركف صلبة اتٞماعة عدة صور، كم
:"فلب يشتبو أف (3)-بعد أف ساؽ اتٟديث-، يقوؿ العلبمة ابن عاشور (2)بتحريق بيوتهم

رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم ما كاف ليحرؽ بيوت ات١سلمتُ لأجل شهود صلبة العشاء 
اؽ التهويل في التأديب، أك أف ا﵁ أطلعو على أف أكلئك في اتٞماعة، كلكن الكلبـ سيق مس

:"كفيو)أم اتٟديث( (4)من ات١نافقتُ كأذف لو بإتلبفهم إف شاء"، كيقوؿ القاضي عياض
 الإعذار قبل العقوبة بالتهديد بالقوؿ كالوعيد".

                                                           
، ت٣لة القضائية، العدد: ضوابط تقدير العقوبة التعزيرية، عبد الله بن محمد بن سعد آل خنين، 119ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون -1

 .68 – 67ق، ص: 1432ت٤رـ  01
لأتوت٫ا عن أبّ ىريرة قاؿ: قاؿ رسوؿ  ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم:"إف أثقل صلبة على ات١نافقتُ صلبة العشاء كصلبة الفجر، كلو يعلموف ما فيهما  -2

الصلبة  كلو حبوا، كلقد ت٫مت أف آمر بالصلبة فتقاـ، ثم آمر رجلب فيصلي بالناس، ثم أنطلق معي برجاؿ، معهم حزـ من حطب إفُ قوـ لا يشهدكف
 .1482كتاب الصلبة، باب التغليظ في التخلف عن اتٞماعة كاتٞمعة، اتٟديث رقم:   263، ص: صحيح مسلممسلم،فأحرؽ عليهم بيوتهم بالنار" 

م ات١فه، أحمد بن عمر بن إبراىيم القرطبي، 37( ص: 1985تونس: الشركة التونسية للتوزيع، ) ، د.طمقاصد الشريعة الإسلبمية، ابن عاشور -3
 -ق1417)دمشق: سوريا، دار ابن كثتَ/ دار الكلم الطيب،  01، تٖقيق: ت٤يي الدين ديب مستو كآخركف، ط ت١ا أشكل من تلخيص كتاب مسلم

 . 276ص:  02( ج 1996
 –ق 1419توزيع، )ات١نصورة: مصر، دار الوفاء للطباعة كالنشر كال 01، تٖقيق: ت٭تِ إتٝاعيل، ط إكماؿ ات١علم بفوائد مسلم، القاضي عياض -4

 .623ص:  02( ج 1998
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لوقف كأشتَ في الأختَ إفُ أف بعض الباحثتُ ات١عاصرين اضطربوا كثتَا في مسألة التأصيل    
و بػىتٍُى كقف تنفيذ العقوبة كعدـ  تنفيذ العقوبة في الفقو اتٞزائي الإسلبمي، فوقعوا في خلط بػىتُِّ
معاقبة ات١تهم لوجود شبهة دارئة للحد كاتٞوع في السرقة؛ كمن ىؤلاء الباحثتُ فتحي بهنسي 

متناعو كالذم مثل لذلك بعدـ تطبيق الفاركؽ عمر رضي ا﵁ عنو حد السرقة عاـ السنة، كا
كىو -عن القطع في سرقة غلماف حاطب بن أبّ بلتعة، كالغريب أف أستاذنا فتحي بهنسي

نقل في سياؽ حديثو ما يدؿ على أف امتناع الفاركؽ  -من ىو في الفقو اتٞنائي الإسلبمي
عن القطع فَ يكن كقفا للتنفيذ، فيقوؿ في قضية غلماف حاطب رضي ا﵁ عنو:"كحتُ تبتُ 

ىؤلاء الغلمة اضطركا ت١ا اجتًحوا بسبب ما نات٢م من اتٞوع كاتٟرماف،فَ ير لو)أم عمر( أف 
؛ كعقب على الأثر الوارد في عدـ القطع عاـ السنة (1)أف تٯضى عليهم حد السرقة

بقولو:"كمعتٌ ذلك لا قطع في عاـ السنة للضركرة كات١خمصة، كقد كاف عمر في عاـ السنة 
:لن يهلك الناس على أنصاؼ بطونهم فكيف ()يضم إفُ أىل كل بيت بيتا آخر كيقوؿ

 .(2)نأمر بالقطع فيو

فالفرؽ كاضح بتُ كقف التنفيذ كدرء اتٟد بالشبهة العارضة، فوقف التنفيذ مؤقت تْيث    
لو أخل ا﵀كوـ عليو بالشرط الواقف في القانوف اتٞزائي الوضعي بشكل عاـ كمنو القانوف 

عقوبتاف القدتٯة ات١وقوفة كاتٞديدة، كفي الفقو الإسلبمي اتٞزائرم طبقت على ا﵀كوـ عليو ال
يطبق القاضي أك الإماـ العقوبة التي توعد بها، أك التي حكم بها كفَ ينفذىا، بل رتٔا نفذ 

 عقوبة أشد منها لطلبقة يده في التعزير.

                                                           
( 1988 –ق 1409بتَكت: لبناف، دار الشركؽ، ) 05ط   -دراسة فقهية مقارنة –نظريات في الفقو اتٞنائي الإسلبمي ، أحمد فتحي بهنسي -1

 .171 -170ص: 
  :140ص:  09، ج ات١بسوط، السرخسيقوؿ عمر نقلو فتحي بهنسي من. 
 . 171ص:   -دراسة فقهية مقارنة –، نظريات في الفقو اتٞنائي الإسلبمي أحمد فتحي بهنسي -2
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ككذلك فعل الباحث نضاؿ مصطفى الأتٝر كالذم جاء بتعريف غريب لوقف التنفيذ    
بذلك ما استقر عليو الفقو اتٞنائي الوضعي، فعرؼ كقف التنفيذ بقولو:" فإيقاؼ  ت٥الفا

 .(1)العقوبة منع تطبيق اتٞزاء ات١قرر على اتٞافٓ ت١انع حتى زكاؿ ذلك ات١انع"
كمن خلبؿ التعريف كالتطبيقات التي أكردىا الباحث كىي:ات١رض الذم يرجى برؤه، ات١رأة    

ا أك قطعا، كالنفاس إذا كانت العقوبة جلدا،كغتَ ذلك من اتٟامل سواء كاف حدا أك رتٚ
؛ كالصحيح أف ىذا إرجاء لتنفيذ العقوبة كليس كقفا (2)اتٟالات التي ذكرىا الباحث

لتنفيذىا، كإرجاء التنفيذ غتَ كقف التنفيذ، كىو موجود في الفقو اتٞزائي الإسلبمي كما ىو 
موجود أيضا في التشريع اتٞزائي الوضعي، كجوىر الفرؽ بينهما أنو كقف التنفيذ قد تكوف 

ينما في إرجاء التنفيذ لا تسقط العقوبة عن نتيجتو عدـ العقاب إذا كفى اتٞافٓ بالشرط، ب
 .  اتٞافٓ تْاؿ، كإت٪ا ترجئ لأجل معلوـ

كأضيف أمرا آخر في غاية الأت٫ية كىو أف عقوبات اتٟدكد لا تكوف البتة موقوفة النفاذ كإلا    
فقدت أثرىا الرادع لأنها عقوبات شديدة شرعت للزجر عن جرائم ت٘س كياف المجتمع كمصاتٟو 

كلذلك لا يقبل فيها عفو كلا شفاعة كلا تٗفيف كلا صلح كلا كقف التنفيذ، كذلك  اتٞوىرية
حتى لا يكوف للمجرـ فيها خيط أمل يتمسك فيو للنجاة من العقاب، يقوؿ الشهيد عبد 

 القادر عودة:"
 / سعة السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائي في الفقو الإسلبمي تستوعب نظاـ كقف التنفيذ:2

ة القاضي في ت٣اؿ التعازير كاسعة جدا، فأدناىا أف يبعث القاضي مساعده أك أمينو إف سلط    
إفُ اتٞافٓ يعلمو أف القاضي على علم تٔا بدر منو، كأقصاىا القتل،كىذه السعة تٕعل نظاـ 
كقف التنفيذ مندرجا بتُ ىذين اتٟدين ات١ذكورين، كما داـ القاضي مطلق اليد في التعزير نوعا 

كانو أف يكتفي في العقوبة التعزيرية تٔجرد تهديد اتٞافٓ بها، لأف ات١دل الفاصل بتُ كقدرا فبإم

                                                           
)رسالة ماجستتَ( التخصص:الفقو كالتشريع، تٖت إشراؼ: د.  صلبحيات الإماـ في إسقاط كتٗفيف العقوباتنضال مصطفى حسن الأسمر، -1

 .80، ص: 2005ق / 1426ية: عبد ات١نعم أبو قاىوؽ، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطتُ، السنة الدراس
 .99 -92، ص: صلبحيات الاماـ في اسقاط كتٗفيف العقوبات، نضال الأسمر -2
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أدفْ العقوبة التعزيرية كأقصاىا يسمح بذلك بلب ريب؛ كعليو تكوف السلطة التقديرية الواسعة 
 .(1)التي يتمتع بها القاضي في السياسة العقابية الإسلبمية قادرة على استيعاب نظاـ كقف التنفيذ

كيزيد ىذا التحليل صحة انسجامو مع ىدم الشريعة في العقاب في بعض الصور، حيث    
لاحظنا اكتفاءىا في بعض اتٟالات تٔجرد الأثر التهديدم؛ كمنها تشريع القصاص كما رأينا 
من قبل، فهو عقوبة اجتمع فيها حق ا﵁ تعافُ ات١تمثل في الزجر عن جناية القتل، كحق 

شفاء غيظ المجتٍ عليو أك أكليائو؛ فجمعت الشريعة بطريقة معجبة بتُ العبد ات١تمثل في 
اتٟقتُ؛ فشرعت القصاص للزجر كجعلتو بيد المجتٍ عليو أك أكليائو، كاعتبرت ت٣رد التشريع  
كافيا في تٖقيق الزجر، كإف رغب المجتٍ عليو أك أكلياؤه في استيفاء القصاص تٖقق ت٢م شفاء 

يعة من أخذ الثأر الذم يتجاكز العدؿ عادة، لأنو قتل ت٦زكج بالرغبة الغيظ ات١انع في نظر الشر 
في الانتقاـ، كىي شهوة يستبيح بها صاحبها أكثر من سبيل؛ يقوؿ ابن عاشور رتٛو ا﵁ 

:" كت١ا كانت مشركعية القصاص كافية في تٖقيق مقصد الشريعة في شرع القصاص (2)تعافُ
يق حفظ حق ات١قتوؿ بكوف ات٠تَة للوفِ، كاف الإذف من ازدجار الناس عن قتل النفوس، كتٖق

 في العفو إف تراضيا عليو رتٛة من ا﵁ باتٞانبتُ، فالعدؿ مقدـ كالرتٛة تأتي بعده".

كيتفق فقهاءالقانوف اتٞزائي الوضعي على أف ىذا النظاـ يسعى لتحقيق عدة أغراض    
 :(3)أت٫ها

                                                           
كتاب إلكتًكفٓ( طبعو موقعكتب عربية: ) ،كقف تنفيذ العقوبة في ات١ملكة العربية السعودية، عبد القتاح خضر -1

www.kotobarabia.com :32ص. 
 .474، ص: العقوبة، أبو زىرة، ينظر أيضا في ات١عتٌ نفسو: 143ص:  02، ج التحرير كالتنوير، ابن عاشور -2
سلطة ، قريمس سارة.778( ص: 2000الإسكندرية: مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة، ) النظرية العامة لقانوف العقوبات،سليمان عبد المنعم -3

أشرف توفيق ، 496ص:  02ج  القسم العاـ() العقوبات اتٞزائرم قانوفشرح   عبد الله سليمان، 114، ص: القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة
حاتم ، 326، ص: 2009، طبعة خاصة لطلببالتعليم ات١فتوح،كلية اتٟقوؽ، جامعة بنها، –القسم العاـ  –شرح قانوف العقوبات ، شمس الدين
 .294، ص: سلطة اتلقاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، موسى بكار
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ة للحرية قصتَة ات١دة، كالتي قد تقود إفُ آثار أ/ تٕنيب ا﵀كوـ عليو مساكئ العقوبة السالب
سلبية على ا﵀كوـ عليو كأسرتو؛ كعلى رأس ىذه ات١ساكئ الكثتَة اختلبط ا﵀كوـ عليو 
بالمجرمتُ ات٠طتَين، كما أف اتٟبس قصتَ ات١دة لا يتيح إمكانية إصلبح ا﵀كوـ عليو على 

 النحو ات١طلوب.

ب/ تطبيق أفكار السياسة اتٞنائية اتٟديثة على ت٨و يكفل تأىيل ا﵀كوـ عليو كإصلبحو، 
فتعليق تنفيذ العقوبة يعود إفُ تقدير القاضي بأنو ليس خطرا على المجتمع، مستندا في ذلك 
إفُ ماضيو اتٟسن، كظركفو العامة التي تبعث على الاطمئناف؛فينبغي إذف أف يكوف للعقاب 

ة فقط، لأف الرغبة في ات٠لبص من السجن ات١توازم مع ات٠وؼ من العقاب تٯكن صفة تهديدي
أف تكوف آثاره أكثر فاعلية من العقوبة، ككم من يأس كت٘رد على المجتمع كاف نتيجة عقاب 

 .(1)عقيم 
سباقا إفُ ىذه اتٟقائق،  -باعتباره تشريعا إت٢يا–لقد كاف التشريع اتٞزائي الإسلبمي    

كثتَا على العقوبات البدنية فهي العقوبة الأساس، كت٬يز عقوبة سلب اتٟرية   فنجده يعتمد
؛ كما أنو كضع نظاما فريدا كىو التعازير، (2)لكن في حدكد ضيقة ت١عاتٞة حالات خاصة

كأعطى كفِ الأمر ككذا القاضي سلطة تقديرية كاسعة ت١عاتٞة اتٟالات التي تتطلب مراعاة 
تٍ عليو؛ كبذلك ت٧حت الشريعة ت٧احا باىرا في ت٤اصرة الإجراـ أحواؿ اتٞافٓ كاتٞناية كالمج

 كاتٟد منو.
بل إف التشريع اتٞنائي الإسلبمي كاف سباقا أيضا إفُ الاعتماد على ت٣رد احتماؿ تنفيذ    

العقوبة تٖقيقا ت١قصد الردع، كيظهر ذلك من خلبؿ تشريع عقوبة القصاص مع التًغيب في 
العفو، كقد بسطنا القوؿ فيها في الفصلتُ السابقتُ؛ كظل الفكر اتٞنائي الوضعي يتابع 

                                                           
 نقلب عن: 215،اتٟدكد القانونية لسلطة القاضي  اتٞنائي في تقدير العقوبة، ص: أكرمنشأت ابراىيم -1

Mormet André, De la suspension des peines en cas de première condammation et de leur aggravation 
à raison de la récidive en matière de crimes et delits , Thèse, Paris 1895 ppM 25 – 26. 

 .742ص:  01، ج التشريع اتٞنائي، عبد القادر عودة -2
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طور مستفيدا من فتوح العلوـ الإنسانية إفُ أف بلغ ىذه اتٟقيقة الفطرية كىي مستَتو في الت
 أف احتماؿ تنفيذ العقوبة ت٭قق الردع كلا تٮل بو، بشرط أف يستخدـ استخداما صحيحا.

فالتهديد الذم يشتمل عليو كقف التنفيذ يؤثر في الإرادة كيقود صاحبها إفُ الصلبح    
من مكنة من شأنها تأىيل اتٞافٓ، كما أنو ت٭قق العدالة كالردع كالاستقامة، كمن ثم فهو يتض

من خلبؿ ما يتضمنو من تهديد باحتمالية التنفيذ عند ت٥الفة شركطو؛ كليس صحيحا بأف 
كقف التنفيذ يهدر العدالة أك الردع العاـ لأف اتٟكم بو تٮضع للسلطة التقديرية للقاضي، 

 .(1)كليس حقا للمتهم
ا قبل كتابة ىذه الأسطر نستغرب من عميد الفقهاء اتٞنائيتُ الإسلبميتُ كقد كنا إفُ م   

عبد القادر عودة رتٛو ا﵁ تعافُ قولو:"إف الإنسانية تستَ ت٨و الشريعة"، لكن بعد الاطلبع 
على النتائج الباىرة التي توصل إليها الفكر اتٞزائي الوضعي عبر البحث كالتجربة، تبتُ لنا 

كاف على قدر عظيم من العلم كاتٟكمة، فها ت٨ن أكلاء اليوـ نذكر فضلو أف الفقيو الفقيد  
 كسبقو، كنقرأ ما استشرفو كبشر بو.

المطلب الثاني/ الشروط المقيدة لسلطة القاضي في وقف التنفيذ في القانون الجزائي 
 الجزائري والفقو الإسلامي:

تتفق تٚيع القوانتُ التي تأخذ بنظاـ كقف تنفيذالعقوبة على منح القاضي حرية تامة في    
( 2)اتٟكم بو، كلذا صدرت بالعبارات التالية أك ما يرادفها"القاضي تٯكنو كقف النطق"

ؽ إج ج ج: "ت٬وز  592كاستعمل ات١شرع اتٞزائرم مصطلحا أدؽ كىو اتٞواز، فجاء في ـ 
كللمحاكم في حالة... أف تأمر تْكم مسبب بالإيقاؼ الكلي أك للمجالس القضائية 

 اتٞزئي لتنفيذ العقوبة الأصلية".

فَ تتًؾ التشريعات اتٞزائية الوضعية كقف تنفيذ العقوبة تٖت السلطة ات١طلقة للقاضي،    
بل قيدتو بشركط لابد من توافرىا حتى يستطيع إفادة ا﵀كوـ عليو بوقف التنفيذ؛ كىي 
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صد ات١شرع من خلبت٢ا تٕنب الإسراؼ في منح كقف التنفيذ، خصوصا كأف اتٟكم شركط ق
بوقف تنفيذ العقوبة يعد خركجا عن الأصل الذم ىو كجوب تنفيذ العقوبة ا﵀كوـ بها؛ كت١ا  
كاف ىذا النظاـ ت٤ل جدؿ حوؿ فاعليتو في مكافحة اتٞرتٯة، فَ يكن أماـ ات١تحمستُ لو 

عتو، كمن كسائل ذلك قصره على بعض ا﵀كوـ عليهم، لأف سول الاجتهاد في إثبات ت٧ا
تعميم الاستفادة منو على ت٥تلف أنواع المجرمتُ كاتٞرائم يؤدم حتما إفُ النتيجة التي تٗوؼ 
منها بعض الفقهاء كىي إضعاؼ فكرة العقوبة لدل المجرمتُ؛ كفي ىذا السياؽ يرل الفقيو 

ذين يركف في إيقاؼ التنفيذ كسيلة بأف ىذه الشركط تقررت لطمأنة الstoosستوس
؛كقد نص ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم على ىذه الشركط في قانوف (1)لإضعاؼ العقاب

مقتفيا بذلك أثر الفكر اتٞزائي من جهة، 593، 592الإجراءات اتٞزائية في ات١ادتتُ: 
ة الأمم ككفاء بالتزامات اتٞمهورية اتٞزائرية كما كقعت عليو من اتفاقيات في نطاؽ منظم

ات١تحدة للحد من الإجراـ من جهة أخرل؛ إضافة إفُ الضغوط الدكلية لبعض ات١نظمات التي 
يبدك أنها اقتنعت بفعالية العقوبات البديلة كمنها كقف التنفيذ، بعدما خلص اتٞميع إفُ 

 عجز عقوبة الاحتجاز عن تٖقيق الإصلبح ات١نشود.

نظاـ في نصوصو التشريعية، ككذا في تٕربتو كتٔا أف الفقو الإسلبمي فَ يعرؼ ىذا ال   
اتٟضارية من حيث ىو نظاـ جزائي فلب بأس أف نعرض بعض النماذج لبعض الدكؿ 
الإسلبمية التي تٕعل الفقو الإسلبمي بأحكامو كمقاصده مصدرىا الأساس في السياسة 

ات١ملكة العربية اتٞزائية، كالتي أخذت بنظاـ كقف التنفيذ؛ كمن ىذه الدكؿ تٚهورية السوداف ك 
السعودية؛كفيما يلي عرض لشركط كقف التنفيذ في التشريع اتٞزائي اتٞزائرم باعتبار ىذا 
النظاـ في ت٥تلف صوره إت٪ا ىو نظاـ جزائي كضعي، كتٔوازاة ذلك نعرض موقف التشريع 
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لا  السودافٓ كالسعودم كمثالتُ تطبيقيتُ لأخذ النظاـ اتٞزائي الإسلبمي بوقف التنفيذ، كأنو
تٮل بنظامها اتٞزائي إف ىي أحسنت الأخذ بو، فلم تأخذ بو كما ىو في التشريعات اتٞزائية 

 الوضعية.

 :الفرع الأول/الشرط المتعلق بالعقوبة المحكوم بها

اختلفت التشريعات في أسلوب تٖديد العقوبة السالبة للحرية ات١شمولة بوقف التنفيذ،    
الأعلى للعقوبة السالبة للحرية مثل القانوف النركت٬ي فذىبت بعضها إفُ عدـ تٖديد اتٟد 

كالدات٪اركي، فيما تٝحت بعضها بوقف تنفيذ العقوبة السالبة للحرية)اتٟبس( ات١قررة للجنح 
دكف تٖديد مدتها كالقانوف الفرنسي، ك حددت بعضها حدا أعلى ت١دة العقوبة السالبة 

 .(1)للحرية التي تٕيز للقاضي كقف تنفيذىا

أما ات١شرع اتٞزائرم فلجأ إفُ أسلوب ت٥تلف كىو تٖديد العقوبة السالبة للحرية التي     
تٯكن كقف تنفيذىا بالنوع)اتٟبس( لكن دكف حصرىا في درجة معينة من اتٞرائم، أك تٖديد 
حدىا الأدفْ أك الأقصى، كذلك من خلبؿ اعتبار العقوبة ا﵀كوـ بها كليس ات١قررة للجرتٯة 

لك فعل بالنسبة للغرامة حيث فَ ت٭دد ت٢ا حدا معينا لا أدفْ كلا أعلى، كبذلك ات١رتكبة؛ ككذ
يكوف ات١شرع اتٞزائرم قد حصر تلقائيا العقوبة ات١سموح بوقف تنفيذىا في اتٟبس كالغرامة 

من قإج ج:"ت٬وز  592، كت٫ا عقوبتاف أصليتاف في اتٞنح كات١خالفات،فجاء في ـ (2)فقط
 اكم في حالة اتٟكم باتٟبس أك الغرامة..".للمجالس القضائية كللمح

كظاىر ىذا النص يقضي بأنو في حالة اتٟكم بعقوبة الإعداـ، ككذا عقوبة السجن    
بنوعيو ات١ؤبد أك ات١ؤقت، لا ت٬وز إيقاؼ تنفيذ العقوبة؛ كىذا صحيح؛كعلة استثنائها من 
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تحقوف الانتفاع من كقف التنفيذ أنها جرائم جسيمة تدؿ على خطورة مرتكبيها، فلب يس
كقف التنفيذ لرجحاف احتماؿ إساءة استغلبؿ ات١زايا التي تٯنحها ت٢م ىذا النظاـ، لكن 
ىذا التعليل تْسب أحد الباحثتُ كإف صح أحيانا فإنو لا يصح دائما، لأف جسامة 
اتٞرتٯة ليست قرينة قاطعة على خطورة مرتكبها، فقد تدؿ الظركؼ ا﵀يطة باتٞرتٯة على 

 .(1)طورة الفاعلعدـ خ

كالذم نراه في ات١سألة أف ات١شرع اتٞزائرم تناقض في تعاملو مع جرائم اتٞنايات كفي    
 53عقوبتي الإعداـ كالسجن ات١ؤبد تٖديدا؛ حيث أجاز للقاضي تٗفيف العقوبة تٔقتضى ـ 

( سنوات سجنا إذا كانت العقوبة ات١قررة للجناية ىي 10من ؽ ع، فتصبح العقوبة عشر)
سنوات سجنا إذا كانت العقوبة ات١قررة للجناية ىي السجن ات١ؤبد، ( 05الإعداـ، كتٜس)

 .! فكيف تٯنح ات١شرع القاضي سلطة التخفيف كتٯنعو من كقف التنفيذ

لكن لو كانت العقوبة ات١قررة ىي السجن ات١ؤقت كأفاد القاضي بسلطتو التقديرية ا﵀كوـ    
سجن إفُ عقوبة اتٟبس، كما ىو عليو بظركؼ التخفيف التي تسمح بالنزكؿ من عقوبة ال

من ؽ.ع.ج:" ت٬وز تٗفيض العقوبة ات١نصوص عليها قانونا بالنسبة للشخص  53مقرر في ـ
( 3الطبيعي الذم قضى بإدانتو كتقررت إفادتو بظركؼ ت٥ففة كذلك إفُ حد:... ثلبث )

ت ( سنوا10سنوات حبسا إذا كانت العقوبة ات١قررة للجناية ىي السجن ات١ؤقت من عشر)
( سنة؛ سنة كاحدة حبسا إذا كانت العقوبة ات١قررة للجناية ىي السجن 20إفُ عشرين)

( سنوات إفُ عشر سنوات" فإنو تٯكن في ىذه اتٟالة كقف تنفيذ 5ات١ؤقت من تٜس)
 .(2)العقوبة ات١خففة
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غتَ أف القاضي إذا أعمل الظركؼ ات١خففة، كحكم بوقف التنفيذ في نفس القضية لا بد أف 
لك تسبيبا كاضحا لكل من التخفيف ككقف التنفيذ؛ كليس يلزمو أف يضع تسبيبا يسبب ذ

 .(1)مستقلب لكل منهما

كما يقضي ظاىر ىذا الشرط أيضا بأنو تٯكن للقاضي باستخداـ سلطتو التقديرية أف     
يوقف تنفيذ العقوبة في مواد اتٞنح كات١خالفات كمبدأ عاـ، كاستثناء في مواد اتٞنايات إذا 

إعماؿ ظركؼ التخفيف بالنزكؿ إفُ عقوبة اتٟبس، كيكوف ذلك عندما تكوف العقوبة  تٝح
 ات١قررة ىي السجن ات١ؤقت.

كتٕدر الإشارة إفُ قضاة ات١وضوع ت٬وز ت٢م اتٟكم بوقف تنفيذ العقوبة كلو كانت ا﵀كمة 
جاء  التي صدر عنها اتٟكم ىي ت٤كمة اتٞنايات ماداـ اتٟكم ات١نطوؽ بو ىو عقوبة جنحة،

من ؽ إج ج:"كإذا ما أصدرت ت٤كمة اتٞنايات اتٟكم بعقوبة جنحة  04/ ؼ309في ـ
 فلها أف تأمر بأف يوقف تنفيذ ىذه العقوبة". 

ساير ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم اتٕاه أغلب التشريعات اتٞزائية في إباحتها كقف تنفيذ    
، كمعلوـ أف عقوبة الغرامة لا تكوف عقوبة مستقلة في مواد اتٞنايات كمن ثم (2)عقوبة الغرامة 

لا تٯكن للقاضي كقف تنفيذىا إلا تبعا لعقوبة سالبة للحرية ت٥ففة، أما في اتٞنح 
 كات١خالفات فتتخذ صورا ثلبث: 

إج  من ؽ 592أ/ أف تكوف الغرامة العقوبة الوحيدة ات١قررة: كفي ىذه اتٟالة يفيد منطوؽ ـ 
 ج جواز كقف تنفيذىا.

ب/ أف تكوف الغرامة عقوبة تٗيتَية مع العقوبة السالبة للحرية: كفي ىذه اتٟالة تٯكن 
للقاضي كقف تنفيذ العقوبتتُ معا، كما ت٬وز لو كقف تنفيذ إحدات٫ا دكف الأخرل، لكن 
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السالبة ت٬در بالقاضي أف ت٭سن التمييز بتُ الظركؼ التي تقتضي كقف تنفيذ العقوبة 
للحرية، كالظركؼ التي تستوجب كقف تنفيذ عقوبة الغرامة، كىذا أمر يعتمد على نباىة 

 .(1)القاضي كفطنتو

ج/ أف تكوف الغرامة عقوبة كجوبية مع العقوبة السالبة للحرية: كفي ىذه اتٟالة أيضا يقوـ 
وبتتُ نوعا كقدر، نظاـ كقف التنفيذ في التشريع اتٞزائي اتٞزائرم على أساس الفصل بتُ العق

فيجوز كقف تنفيذ إحدات٫ا دكف الأخرل، كما ت٬وز كقف تنفيذ العقوبة كليا أك جزئيا، 
كعليو ت٬وز أف يوقف القاضي تنفيذ اتٟبس دكف الغرامة أك العكس، كما ت٬وز أف ت٭كم 

 القاضي بوقف تنفيذ بعض العقوبتتُ )اتٟبس اك الغرامة أك كليهما( فقط.

القاضي يتمتع بسلطة تقديرية كاسعة للحكم بوقف التنفيذ، حيث  كمن ىنا يظهر أف   
، ففي اتٞنايات تٯكن للقاضي اتٞمع بتُ (2)تتسع لتشمل اتٞنايات كاتٞنح كات١خالفات

نظامتُ تٗفيفيتُ إزاء العقوبة ا﵀كوـ بها، تْيث يفيد ا﵀كوـ عليو بظركؼ التخفيف لينزؿ 
بوقف تنفيذىا؛ كىذا تٗفيف مزدكج يدؿ على  بالعقوبة من السجن إفُ اتٟبس، ثم ت٭كم

 ات١ساحة الواسعة التي أخلبىا ات١شرع للقاضي حتى ت٭قق التفريد العقابّ بأقصى ما تٯكن.

يبدك النص كاضحا في تٖديد العقوبة التي ت٬وز أف تكوف مشمولة بوقف التنفيذ فهي أكلا    
اتٟدكد كالقصاص، كفَ يكتف  عقوبة تعزيرية، حيث استبعد النص اتٞزائي صراحة عقوبات

بذلك بل زاد من تقييد سلطة القاضي حتى في ت٣اؿ التعازير حيث نص بصراحة أيضا أف 
عقوبات التعازير ليست تٚيعها تٯكن كقف تنفيذىا بل يستثتٌ من ذلك اتٞرائم ات١عاقب 

الأربعة  ؛ لأف ات١شرع السودافٓ تبتٌ الرأم الذم عليو تٚهور فقهاء ات١ذاىبعليها بالإعداـ
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:"يكوف الإعداـ إما شنقا أك رتٚا، أك تٔثل 01/ ؼ27كىو جواز التعزير بالقتل، جاء في ـ 
ما قتل بو اتٞافٓ، كقد يكوف حدا أك قصاصا أك تعزيرا كقد يكوف معو الصلب"، كبناء على 

 ىذه ات١ادة لا تكوف العقوبة الاستئصالية موقوفة النفاذ في اتٟدكد كالقصاص كالتعزير.

اتٞرائم ات١عاقب عليها بالسجن لأكثر من تٜس سنوات لا  كما صرح النص أيضا بأف   
ت٬وز كقف تنفيذىا؛ لكن ىل ت٬وز تٗفيفها فيمكن كقف تنفيذىا؟؛ كبالتافِ يكوف ات١شرع 
اتٞزائي السودافٓ قد ضيق كثتَا من سلطة القاضي في كقف التنفيذ فيما تٮص العقوبة التي 

 ت٬وز كقف تنفيذىا. 

كيفهم من سكوت ات١شرع السودافٓ كأخذا بظاىر النص أف عقوبة الغرامة مشمولة بوقف    
/ كفقراتها 34التنفيذ، لأنها عقوبة تعزيرية نص ات١شرع السودافٓ عليها كعلى أحكامها في ـ 

 الأربع؛ كمن ثم فهي عقوبة تتوفر فيها شركط العقوبة القابلة لوقف التنفيذ.

ائي السعودم أكثر رحابة في يتعلق بالعقوبة التي ت٬وز كقف تنفيذىا بينما ت٧د النظاـ اتٞز    
:"كات٠لبصة أف عدـ تٖديد (1)مقارنة مع نظتَه السودافٓ؛ يقوؿ الباحث عبد السلبـ التوت٬رم

ق حدا لا ت٬وز 1409( من قواعد الإجراءات كات١رافعات أماـ ديواف ات١ظافَ لسنة 32ات١ادة)
تقتنع بوقف تنفيذ العقوبة تٕاكزه عند اتٟكم بالعقوبة سواء كانت معو للدكائر اتٞزائية التي 

ىذه العقوبة سجنا أك غرامة منح ىذه الدكائر سلطة لإعماؿ تقديرىا فيما تنظره من قضايا 
معتمدة على ما منحتو ىذه ات١ادة للدكائر من اتٟق في إيقاؼ التنفيذ للعقوبة ا﵀كوـ بها متى 

أك ماضيو أك سنو أك ظركفو الشخصية أك ظركؼ ارتكاب  رأت أف أخلبؽ ا﵀كوـ عليو
 اتٞرتٯة أك غتَ ذلك ت٦ا يبعث على القناعة بوقف التنفيذ".

فات١شرع السعودم يعتبر العقوبة السالبة للحرية كالغرامة مهما كاف حدت٫ا ت٬وز كقف    
؛ كعلى ىذا تنفيذت٫ا، تْيث فَ ت٭دد ت٢ما حدا أعلى متى بلغاه فَ ت٬ز فيهما كقف التنفيذ
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الاجتهاد تٯلك القاضي سلطة كاسعة في كقف التنفيذ لا تتجاكز سلطة القاضي في النظاـ 
اتٞزائي السوادافٓ فحسب بل تتجاكز أيضا سلطة القاضي اتٞزائي في النظاـ اتٞزائي اتٞزائرم 

الصورة الأمثل لوقف التنفيذ في  -في نظرنا -أيضا؛ كىذه السعة في سلطة التقدير تعتبر 
النظاـ اتٞزائي الإسلبمي بناء على أف الأصل في التعازير طلبقة يد القاضي ككفِ الأمر؛ كما 
نسجل بوضوح أف كلب التشريعتُ)السودافٓ كالسعودم( ينفقاف على استبعاد عقوبات 

 اتٟدكد كالقصاص من نظاـ كقف التنفيذ، كقصره على عقوبات التعازير فقط.

تٞزائي اتٞزائرم مع الفقو الإسلبمي إتٚالا في استبعاد كنلبحظ أيضا اتفاؽ القانوف ا   
اتٞرائم ات٠طتَة من كقف التنفيذ، كإف كقع الاختلبؼ في طبيعة ىذه اتٞرائم كنوع كمقدار 
عقوباتها، حيث حصرىا القانوف اتٞزائرم في عقوبتي السجن كالإعداـ، بينما حصرىا الفقو 

ا ذىب إليو التشريع اتٞزائي السعودم فهو الإسلبمي في عقوبات اتٟدكد كالقصاص، كأما م
ضرب من السياسة الشرعية التي قد تٗتلف من بيئة إفُ أخرل، كالدليل على ذلك أف 

 التشريع اتٞزائي السودافٓ منع كقف تنفيذ عقوبة الإعداـ كلو كانت عقوبة تعزيرية.

 :الفرع الثاني/ الشرط المتعلق بالمحكوم عليو

ي اتٞزائرم مثل أغلب التشريعات ألا يكوف ا﵀كوـ عليو قد اشتًط التشريع اتٞزائ   
سبقااتٟكم عليو باتٟبس تٞناية أك جنحة من جرائم القانوف العاـ، كتٔوجب ىذا الشرط ت٬وز 
أف يستفيد من نظاـ كقف التنفيذ من سبق اتٟكم عليو بعقوبة ت٥الفة، ككذا من ارتكب 

، كقد أكدت ا﵀كمة العليا ىذا (1)سابقة جرائم عسكرية أك سياسية، لأنهما لا يعتبراف
/ ملف رقم: 17/12/1995الفهم، فجاء في قرارىا الصادر عن الغرفة اتٞنائية بتاريخ: 

تٖرـ من سبق اتٟكم عليهم بعقوبة اتٟبس  592ما يلي:" إذا كانت ات١ادة  123415
وبة تٞناية أك جنحة من الاستفادة من كقف التنفيذ فإنها تشتًط لذلك أف تكوف ىذه العق
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قد صدرت لارتكاب جناية أك جنحة من جرائم القانوف العاـ، كىذا ليس حاؿ من سبق 
اتٟكم عليو من طرؼ ت٤كمة عسكرية لارتكابو جنحة الفرار ات١نصوص عليها كات١عاقب 

من قانوف القضاء العسكرم"، كجاء أيضا في القرار الصادر  255عليها في ـ 
" إف سبق اتٟكم على متهم من أجل :301132/ ملف رقم: 01/06/2005بتاريخ:

 جنحة الفرار العسكرية لا ت٭وؿ دكف استفادتو من كقف التنفيذ".

يضاؼ إفُ ىذا الشرط شرط آخر يعتبر مقوما من مقومات حقيقة نظاـ كقف التنفيذ،    
:"إذا فَ يصدر ضد 593بل يعد الشرط اتٞوىرم ك عليو مدار ىذا النظاـ؛جاء في ـ 

ذلك خلبؿ مهلة تٜس سنوات من تاريخ اتٟكم الصادر عن ا﵀كمة أك ا﵀كوـ عليو بعد 
المجلس حكم بعقوبة اتٟبس أك عقوبة أشد منها لارتكاب جناية أك جنحة اعتبر اتٟكم 
بإدانتو غتَ ذم أثر كفي اتٟالة العكسية تنفذ أكلا العقوبة الصادر بها اتٟكم الأكؿ دكف أف 

 يلتبس بالعقوبة الثانية".

ا الشرط في الواقع ضمانة فعلية من قبل ا﵀كوـ عليو على إرادتو اتٞادة في سلوؾ يعد ىذ   
، كآية ذلك أف يلتزـ خلبؿ فتًة الاختبار بضبط نفسو، فلب يرتكب ما يؤدم  السبيل الأقوـ
إفُ إيقاؼ نظاـ كقف التنفيذ الذم استفاد منو؛ت٦ا يعتٍ أف ىذا الشرط من الناحية الواقعية 

تٖققو من عدمو بعد اتٟكم بوقف تنفيذ العقوبة،فالقاضي حتُ تتوفر بقية كالزمنية يكوف 
الشركط ت٭كم بوقف التنفيذ،ك يعلم ا﵀كوـ عليو بأف ىذا الامتياز الذم حصل عليو كىو 
عدـ تنفيذ العقوبة لا يبلغ منتهاه إلا إذا كفى بالشرط ات١ذكور؛ فكأف ىذا الشرط في حقيقتو 

 اقعيا لا للحكم بو.ضماف لتحقق كقف التنفيذ ك 

كإذا كاف كقف تنفيذ العقوبة أمرا جوازيا متًككا لسلطة القاضي التقديرية فهذا يعتٍ أف    
القاضي لو مطلق اتٟرية في ذلك، فيجوز أف يوقف تنفيذ عقوبة بعض اتٞناة دكف البعض،  

إف أف يوقف تنفيذ العقوبة بشكل كلي أك جزئي، بل  592كما ت٬وز للقاضي بنص ات١ادة 
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نص ات١ادة يفيد جواز كقف بعض العقوبات دكف بعض بالنسبة للمحكوـ عليو الواحد في 
القضية نفسها؛ كما لو حكم عليو باتٟبس كالغرامة، فيجوز للقاضي أف يوقف تنفيذ 
اتٟبس، كت٭كم بتنفيذ الغرامة، كالعكس صحيح على الأقل تٔا يفيده ظاىر نص ات١ادة 

 ات١ذكورة.

يفيد أيضا بأف إفادة القاضي ا﵀كوىـ عليو بوقف التنفيذ لا  592دة كما أف نص ات١ا    
يتوقف على حضوره، تٓلبؼ اتٟكم بتخفيف العقوبة الذم منع ات١شرع اتٞزائرم القاضي 

بشكل  04/ ؼ 319من إفادة ات١تهم بو إذا تٗلف عن اتٟضور، كىو ما نصت عليو ات١ادة 
 صريح.

يذ كلو كاف ا﵀كوـ عليو غائبا، كقد طعنت ا﵀كمة فالقاضي ت٬وز لو اتٟكم بوقف التنف 
العليا في حرماف ات١تهم من كقف التنفيذ على أساس غيابو عن جلسة ا﵀اكمة، كاعتبرت 
ذلك تطبيقا سيئا للقانوف من قبل قضاة المجلس، فجاء في نص قرارىا:"إف حرماف ات١تهم من 

تطبيقا سيئا للقانوف، ذلك أف تطبيق كقف التنفيذ على أساس عدـ حضوره أماـ المجلس يعد 
 . (1)ؽ إج ج غتَ متوقف على حضور أك تغيب ات١تهم" 592ات١ادة 

كلا نشك في أف ما ذىبت إليو ا﵀كمة العليا ىو عتُ الصواب، لأف النصوص ات١نظمة    
لأحكاـ كقف التنفيذ فَ تٕعل حضور ات١تهم شرطا لإفادتو بوقف التنفيذ،كيعد ما قاـ بو 

 .(2)المجلس من تٚلة أخطاء قضاة ات١وضوع التي تعرض أحكامهم للنقضقضاة 

كأسجل في الأختَ سكوت ات١شرع عن كقف تنفيذ العقوبة بالنسبة للشخص ات١عنوم، أك 
بعبارة أدؽ عدـ تصريح ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم بإمكانية كقف تنفيذ عقوبة الشخص 
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تٯكن تطبيقها عليو، فلم يبق في حقو من ات١عنوم، كتٔا أف العقوبة السالبة للحرية لا 
العقوبات الأصلية إلا الغرامة، كت١ا فَ ت٭دد ات١شرع حدا معينا للغرامة التي ت٬وز كقف تنفيذىا، 

، خصوصا كأف كقف التنفيذ لا ترتبط فيو العقوبات (1)فمقتضى ذلك جواز كقف تنفيذىا
تنفيذ إحدات٫ا دكف الأخرل،  ببعضها، فتعامل كل عقوبة أصلية بشكل منفرد، فيمكن كقف 

كما تٯكن كقف تنفيذت٫ا معا، كما ت٬وز كقف تنفيذ جزء من العقوبة، كتنفيذ اتٞزء 
؛ كقد عللت الباحثة قرتٯس سارة صنيع ات١شرع اتٞزائرم تْداثة العهد بفكرة (2)الآخر

 .(3)ات١سؤكلية اتٞزائية للشخص ات١عنوم في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم

شريعات اتٞزائية تٚيعا تتفق على ضركرة تأكد القاضي كتثبتو من عدـ خطورة ثم إف الت   
اتٞافٓ تْيث يتًجح عدـ عودتو للئجراـ قبل إصداره حكم كقف التنفيذ، كفي ىذا السياؽ 

؛ كلا تٮتلف الفقو اتٞزائي (4)تٯكن للقاضي الاستعانة بات٠براء النفسانيتُ كالاجتماعيتُ
ن التشريعات اتٞزائية الوضعية، فالقاضي مطالب بأف يتأكد أف الإسلبمي في ىذه ات١سألة ع

كقف التنفيذ ىو اتٟكم ات١ناسب للمحكوـ عليو؛ لأف القاعدة في ت٣اؿ التعازير أنو لا تٕوز 
ات١عاقبة تٔا ىو أشد إذا كاف ما ىو أدفْ يفي بالغرض؛ لكن ينبغي أيضا على القاضي في 

أف كقف التنفيذ يفي بالغرض كلو بغالب الظن لتعذر  النظاـ اتٞزائي الإسلبمي أف يتأكد من
 اليقتُ، كلا يتأتى لو معرفة ذلك إلا بالاستئناس تٔاضي ا﵀كوـ عليو، كحالو بعد اتٞرتٯة.

فأما ات١اضي فيمكن معرفتو من خلبؿ صحيفة السوابق، ك تٯكن للقاضي ات١سلم ات١عاصر    
يل من الإجراءت اتٞزائية ات١عاصرة في ىذا في ظل القضاء الإسلبمي أف يستفيد في ىذا السب
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المجاؿ تٔا لا تٮل بأحكاـ الشريعة كمقاصدىا؛، أك سؤاؿ الثقات العدكؿ ت٦ن يعرفونو؛ كأما 
حاؿ الشخص بعد اتٞرتٯة فتَجع في ذلك إفُ خبرتو في معرفة أحواؿ النفوس، مع جواز 

 الاستعانة بات٠براء في ىذا المجاؿ كما سبق ذكره قبل قليل. 

من 170كعلى ىذا السنن سار التشريع اتٞزائي السودافٓ، حيث جاء في ـ    
كذلك مراعاة لسن ا﵀كوـ عليو، كخلقو، كسوابقو، كطبيعة اتٞرتٯة "...(1)ؽ.إج.ج.

كظركفها"؛ ككذلك الشأف في قواعد ات١رافعات كالإجراءات السعودم حيث كرد في ـ 
:"للدائرة إذا رأت من أخلبؽ ا﵀كوـ عليو أك ماضيو أك سنو أك ظركفو الشخصية أك (2)32

الظركؼ التي ارتكبت فيها اتٞرتٯة أك غتَ ذلك ت٦ا يبعث على القناعة بوقف التنفيذ، أف 
 تنص في حكمها على كقف التنفيذ". 

التفيذ، إلا أف  كالنص كإف فَ يصرح تْاؿ اتٞافٓ بعد اتٞرتٯة كعلبقة ذلك باتٟكم بوقف   
استعماؿ مصطلح"أك ظركفو الشخصية أك غتَ ذلك ت٦ا يبعث على القناعة بوقف التنفيذ" 
سيتوعب ت٥تلف الأحواؿ التي تلقي في ركع القاضي القناعة بوقف التنفيذ، لأف ات١ادة فَ 
تذكر الدكاعي أك الأسباب على سبيل اتٟصر، يقوؿ أحد الباحثتُ معقبا على نص ات١ادة 

:"إنو فَ يغط كل الظركؼ ات١تعلقة باتٞافٓ، فقط غطى فقط الظركؼ ات١تغعلقة (3)كورةات١ذ 
بشخصو، دكف الظركؼ الاجتماعية ات١تعلقة بأسرتو، أك تْياتو العملية،كبالنص بذلك 
سيقصر عن تغطية أحواؿ قد تظهر أماـ جهة اتٟكم كترل فيها مبررا للوقف،مثل مسؤكليتو 

 أك ات١بادرة إفُ اعتًافو". عن أسرة كبتَة، أك ندمو، 
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كت٦ا يدؿ على عظمة ىذه الشريعة، كيزيدنا إتٯانا إفُ إتٯاننا أنها تٝاكية النسب أنها     
منحت للقاضي ككفِ الأمر سلطة كاضحة في ت٣اؿ التعزير ليعاقب أك يعفو أك يوقف 

بكل ما  التنفيذ، بل حتى العقوبة كضعت ت٪اذج فقط، كتركت الأمر كاسعا للقاضي فيعاقب
يقدر أنو مصلح للجافٓ، كذاب عن الفساد، كرغم أف العلوـ الإنسانية كالاجتماعية فَ كن 
قد نشأت بعد، فإننا الفقهاء ات١سلمتُ بينوا بوضوح أف المجرمتُ ليسوا صنفا كاحدا، بل 
أصناؼ متعددة، كينبغي مراعاة ىذا الاختلبؼ في ت٣اؿ التعزير، فمنهم من يرده ت٣رد 

الذنب، كمنهم من يردعو كيصلحو التوبيخ، كمنهم من تٮاؼ من اتٞر إفُ ا﵀اكم، الإعلبـ ب
كمنهم من يوقظو اتٟبس من غفلتو، كمنهم من لا يفيق إلا على كقع السياط تلهب ظهره؛ 
كتشاء حكمة ا﵁ تعافُ البالغة كإرادة النافذة أف تتطور ات١عرفة الإنسانية كتزدىر، ليعلن 

فٓ القائم على التجارب كالإحصائيات أف اتٞناة ليسوا صنفا كاحدا، البحث العلمي ات١يدا
، كلا يتم (1)كبناء عليو فإف السياسة العقابية العادلة ىي تلك التي تسمح بالتفريد العقابّ

ذلك إلا تٔنح القاضي سلطة كاضحة للحكم بالعقوبة ات١ناسبة فجاءت فكرة العقوبات 
تهديد بالعقوبة كأظهر صوره نظاـ كقف التنفيذ، فصىدَّقىت التخيتَية كت٨وىا، أك الاكتفاء بال

العلوـ الإنسانية ببحوثها ات١يدانية ما جاءت بو الشريعة الإسلبمية في نصوصها كأحكامها 
 كمقاصدىا، فللو اتٟمد كات١نة على نعمة الإسلبـ كالإتٯاف.

اتٟكم بوقف تنفيذ : اشتًط ات١شرع في الفرع الثالث/ الشرط المتعلق بحكم وقف التنفيذ
:"...أف تأمر)المجالس القضائية كا﵀اكم( تْكم 592العقوبة أف يكوف مسببا، فجاء في ـ

، فإذا صدر اتٟكم (2)مسبب"، كىو شرط منطقي، لأف إذ الأصل تنفيذ العقوبة ا﵀كوـ بها
بوقف التنفيذ توجب على القاضي أف يبتُ دكاعي ت٥الفة الأصل؛ بيد أف ات١شرع اتٞنائي 
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الفرنسي شذ عن ىذا الأصل كات١بدأ اتٞنائي العتيد كألزـ القاضي بتسبيب حكمو إذا قضى 
، كحسنا فعل ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم حتُ فَ (1)بعقوبة اتٟبس في جنحة دكف كقف التنفيذ

يتابعو في ذلك؛ لأف عدـ اتٟكم بوقف التنفيذ ىو الأصل، فكيف يتطلب الأصل 
 .! الفرنسي ذلك في سائر الأصوؿ؟ ؛ كىلب طرد ات١شرع!تسبيبا؟

إف الغرض من كضع ات١شرع ت٢ذه الشركط ىو ضبط الاستفادة من كقف تنفيذ العقوبة،    
حتى لا يستفيد من ىذا النظاـ من لا يستحقو من جهة، كيطمئن إفُ سلبمة التقدير 

 القضائي في إفادة ا﵀كوـ عليو بهذا النظاـ من جهة أخرل.

فَ ينشأ في رحاب السياسة العقابية الإسلبمية، فإف موقف الفقو  كتٔا أف ىذا النظاـ
الإسلبمي ات١عاصر من ىذه الشركط يتنازعو تياراف فقهياف غلبا على الاجتهاد الفقهي 
الإسلبمي ات١عاصر في المجاؿ اتٞزائي، أحدت٫ا نىزاَّعه ت٨و إطلبؽ يد كفِ الأمر في تقييد سلطة 

و في الفقو الإسلبمي كىو جواز تدخل كفِ الأمر لتقييد القاضي، بناء على أصل متفق علي
بعض ات١باحات أك تقييدىا من باب السياسة الشرعية؛ تْيث يستطيع مثلب تقنتُ العقوبات 
التعزيرية كضبطها نوعا كقدرا كلو بشكل تدرت٬ي، كما ىو اتٟاؿ في العقوبات اتٞزائية 

الأمر( أف يضع من الأنظمة ما يكوف فيو (:"فإف لو )أم كفِ 2الوضعية، يقوؿ أحد الباحثتُ)
تٛاية ت١قاصد الشريعة،فإذا رأل أف ات١صلحة تتحقق في قدر أك نوع من العقوبات التعزيرية 
ت٭كم بو القاضي على ما يقع من جرائم قد حددىا مقدما، كأف الزجر لا ت٭صل إلا تٔا 

معها إلا ىذا النوع أك  حدده كعينو،أك أف ىذه اتٞرتٯة من ات٠طورة كالتفشي تٔا لا يصلح
القدر من العقوبة فإف ذلك موكوؿ إليو، كعلى القضاة أف يلتزموا تٔا حدده أك عينو ت٢م من 

 عقوبات فَ يرد بها نص من الشارع لتحديدىا أك تعيينها".
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كتٔا أف كفِ الأمر تٯلك سلطة تٖديد اتٞرائم التعزيرية، كتٯلك سلطة تٖديد نوع العقوبة    
كالقدر ات١لبئم منها، كإلزاـ القضاة باتٟكم كفق ذلك، بناء على ما يراه من ات١صلحة 
الشرعية، فإنو تٯلك حتما سلطة الاكتفاء بالتهديد بالعقوبة كىو ات١سمى نظاـ كقف التنفيذ؛ 

هديد بالعقوبة قد يكوف ىو القدر ات١لبئم لبعض اتٞناة، كتأسيسا على ىذا الرأم لأف الت
تٯكن لوفِ الأمر أف يلزـ القضاة بشركط معينة لوقف تنفيذ العقوبة، حتى لا يبقى تطبيق ىذا 
النظاـ ت٫لب دكف ضبط؛ كقد ت٨ت ىذا ات١نحى بعض الدكؿ الإسلبمية التي تطبق التشريع 

 نها ات١ملكة العربية السعودية،اتٞزائي الإسلبمي كم

كىناؾ تيار آخر يرل أف الأصل في العقوبات التعزيرية أف تبقى يد القاضي مطلقة لا    
يقيدىا شيء إلا الضوابط الشرعية العامة في التعازير، فلب يستطيع كفِ الأمر تقييد سلطة 

كد العامة ات١رسومة القاضي سواء في نوع العقوبة أك قدرىا، بل القاضي حر يعاقب في اتٟد
لسلطتو التقديرية بالعقوبة التي يراىا مناسبة، كبالقدر الذم يراه مناسبا، كبناء على ىذا 
الرأم فإف القاضي لو كامل السلطة التقديرية في تقرير من يستفيد من كقف التنفيذ كمن لا 

كفق الأدلة  يستفيد، دكف أف تكوف ىنالك شركط مسبقة، اللهم إلا ما يهديو إليو اجتهاده
كالقواعد كات١قاصد الشرعية؛ كبناء على ذلك يكوف حكم القاضي بوقف تنفيذ العقوبة 
تْسب ظركؼ الواقعة ات١عركضة عليو، كحاؿ اتٞافٓ كحاؿ المجتٍ عليو، دكف أف يكوف ىناؾ 

 قانوف عاـ صارـ يهيمن على تٚيع الوقائع ات١عركضة كتٯتد إفُ سائر القضاة في أحكامهم.

ىذا التيار الأختَ أميل بقوة، مستمسكا بأصل تشريع التعزير كىو طلبقة يد  كإفُ   
تٖقيقا ت١بدأ ات١ركنة في ىذا المجاؿ، كالتي تسمح تٔتابعة ت٥تلف أنواع الإجراـ،  (1)القاضي

كاتٞافٓ كظركفو، كالمجتٍ عليو كأحوالو، كلا أرل داعيا مقبولا لتقييد ما أطلقو الشارع، فلم 
بتقييد كفِ الأمر لسلطة القاضي تٔا فيو مقنع، ككل ما أثاركه من حجج يغلب يأت القائلوف 
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عليها الاستكانة إفُ الواقع البئيس للقضاء مؤسسة كرجالا، بل إف أقول حججهم كىي 
القوؿ بأف كفِ الأمر قد يرل ات١صلحة في تقييد سلطة القاضي تنقلب إفُ حجة لإثبات 

للوقائع ىو الأدرل بوجو ات١صلحة الشرعية؛ كىذا  العكس، كىي أف القاضي تْكم معاتٞتو
الذم أميل إليو ىو الذم انتهى إليو الفكر اتٞزائي ات١عاصر بعد أف ت٘سك طويلب، كدعا كثتَا 

 .(1)إفُ ضركرة غل يد القاضي في اتٟكم بالعقوبة من خلبؿ مبدأ الشرعية النصي كاتٟرفي

طة القاضي كانعداـ القاضي المجتهد، كقلة فاتٟجج التي بنوا عليها دعوتهم إفُ تقييد سل  
ات٠برة لدل قضاة العصر، ككثرة الوقائع التي تستدعي الفصل السريع مع قلة ات١رافق، كلها 
ته تٯكن تٕاكزىا بالاجتهاد في توفتَ ما ذكر؛ كلا يفوتتٍ أف أنبو إفُ أف رفضي لتقنتُ  تىعًلبَّ

كفِ الأمر القضاء تٔذىب معتُ، لأف اعتًاضنا  العقوبات التعزيرية لا ينبغي أف يلتبس بو إلزاـ
ىو إلزاـ القاضي لعقوبة معينة كقدر معتُ، كلو كاف ىذا ات١قدار ت٤ددا تْدين أدفْ كأعلى، 
لأنا نرل أف الشارع إت٪ا ترؾ التعازير خلوا من التقدير لعلمو جل كجلبلو أف القاضي أقدر 

كحاؿ المجتٍ عليو، كمن ثم جعل تقدير على الإحاطة بالظركؼ ات١ختلفة للجناية كاتٞافٓ 
العقوبة أك الاكتفاء بتهديد اتٞافٓ بها بيده، فهو كحده من يستطيع أخذ القرار ات١ناسب كفقا 
ت١ا تتجمع لديو من معطيات الواقعة اتٞنائية؛ كلقد كجدنا الداعتُ إفُ تدخل كفِ الأمر في 

ية ات١وضوعية ألا كىي كوف القاضي أقدر سلطة القاضي تقييدا ت٢ا يعتًفوف بهذه اتٟقيقة الواقع
على الإحاطة بظركؼ اتٞرتٯة كحاؿ اتٞافٓ كالمجتٍ عليو، كمن ثم فهو الأقدر على تٖديد 
العقوبة نوعا كقدرا، ككنتيجة لازمة لذلك يكوف القاضي ىو الأقدر على تٖديد من يستفيد 

ؿ ت٤مد بن عبد ا﵁ بن من كقف التنفيذ كمن لا يستفيد على القوؿ تّواز الأخذ بو؛ يقو 
ت٤مد ات١رزكقي:"... كلكن تٔا أف كل جرتٯة تٗتلف عن الأخرل من حيث ظركفها 
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كملببساتها، كحاؿ فاعلها، كالذم يكوف أقرب لإدراؾ ذلك كلو ىو القاضي الذم يباشر 
أف يضع ت٢ا حدين أعلى كأدفْ  -إذا رأل تٖديد العقوبة–نظر القضية فإنو ينبغي لوفِ الأمر 

اكح سلطة القاضي بينهما، حتى يتمكن من تقدير ظركؼ كل جرتٯة كحاؿ فاعلها، تتً 
فيطبق ما يراه مناسبا تٔا لا تٮرج عن اتٟدين، كتٯكن الاكتفاء بوضع حد أعلى لتتسع سلطة 

 .(1)القاضي التقديرية فيكوف أبلغ في مراعاة اتٟاؿ

بشدة: فَ كل ىذا الإصرار إف الذم يتأمل في ىذا الكلبـ ت٬د نفسو مدفوعا للتساؤؿ    
على تدخل كفِ الأمر في سلطة القاضي، رغم التسليم القاطع بأف القاضي ىو الأقدر على 
معرفة الواقعة اتٞنائية بكل ملببساتها، كبالتافِ ىو كحده من تٯلك القدرة على تٖديد العقوبة 

إف  ! توفرت دكاعيو؟ ات١لبئمة كالقدر ات١لبئم منها، أك إيقاؼ تنفيذىا، بل  العفو عنها إف
أخشى ما أخشاه أف يكوف ضغط ات١دنية ات١عاصرة بتشريعاتها كىيئاتها الدكلية ىو من يقف 
كراء ىذا كلو، كأننا انسقنا كراء ىذا القوؿ مسايرة ت١ا عليو القوـ حتى لا نتهم بأننا ضد مبدأ 

 الشرعية.

سلبمي يضيف شرطا آخر لتقييد كلا يفوتتٍ في ىذا ات١قاـ أف أنبو أيضا إفُ أف الفقو الإ   
سلطة القاضي في كقف التنفيذ يتعلق بالعقوبة كىو ألا تكوف العقوبة ات١شمولة بوقف التنفيذ 
من عقوبات اتٟدكد أك القصاص؛ لأف العقوبة اتٟدية تٕب حقا ﵁ تعافُ، فلب ت٬وز كقف 

الفصل السابق،كلا يهم تنفيذىا باتفاؽ، كإف جاز تٗفيفها استثناء على النحو الذم بيناه في 
من صدر عنو كقف التنفيذ، كأما عقوبات القصاص فإنها حق للعبد كبالتافِ فالمجتٍ عليو أك 
أكلياؤه ىم كحدىم من تٯلكوف حق العفو عن القصاص أك أخذ الدية، كبالتافِ لا تٯلك 

 القاضي سلطة في استيفاء العقوبة أك العفو عنها أك كقف تنفيذىا.
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ياؽ لا بد من التنبيو إفُ أف عقوبات التعازير ليست تٚيعها قابلة لوقف كفي ىذا الس   
التنفيذ، لأف بعضها يتعلق بو حق الآدمي، كالقاعدة العامة أف اتٟق إذا غلب فيو حق العبد 
فَ ت٬ز لغتَ صاحب اتٟق إسقاطو، أك العفو عنو أك الصلح عليو؛ سواء كاف ىذا الغتَ قاضيا 

ماؿ تٚهور الفقهاء، يقوؿ عبد العزيز عامر:"كأما إذا كاف التعزير  أك كفِ الأمر؛ كإفُ ىذا
تٟق آدمي فقد قيل أيضا: إف لوفِ الأمر تركو كالعفو عنو حتى كلو طلبو صاحب اتٟق فيو،  
كما ىو الشأف في التعزير تٟق ا﵁ تعافُ؛ كقيل: لا ت٬وز تركو عند طلبو كالقصاص، كعلى 

ليس لوفِ الأمر أف يسقطو بعفو أك ت٨وه؛ كىذا الرأم ذلك إذا كاف التعزير تٟق آدمي ف
 .(1)الأختَ ىو الصحيح، كعليو أغلب الفقهاء"

إفُ القوؿ بوجوب التعزير كعدـ جواز العفو  -كمنهم اتٟنابلة-بل ذىب بعض الفقهاء    
عنو، )كعلى ىذا القوؿ لا ت٬وز أيضا كقف تنفيذىا(على الأقل في بعض ات١عاصي؛ مثل 

 .(2)سب الصحابة على ما نقلو أبو يعلى الفراء من اتٟنابلة كاستظهره

اية الأت٫ية، ألا كىو تهافت البعض على إبداعات كلا بد من التنبيو ىنا إفُ أمر في غ   
الفكر الإنسافٓ عموما كالفكر اتٞزائي ات١عاصر خصوصا، دكف تأف كلا تبصر، كليس ت٢م من 
حجة سول كونو أحدث كآخر ما انتهى إليو ىذه الفكر،ككأف ىذا الفكر صار ىو في حد 

 ذاتو جوىر اتٟقيقة في السياسة العقابية كعنوانها.

إذا قلت إف الفقو اتٞزائي الإسلبمي تٔركنتو يستطيع استيعاب بعض النظم التي  إنتٍ   
أبدعتها التجربة الإنسانية ات١عاصرة، لا يلزـ عن ذلك أف تكوف السياسة العقابية الإسلبمية 
نسخة طبق الأصل لنظتَتها في الغرب أك الشرؽ، فهذا لعمرم غاية الاستلبب التشريعي؛ 

خضوع ىذا النظاـ للدراسة كالفحص، كرتٔا نعثر فيو على أجزاء صاتٟة إت٪ا نقصد بات١ركنة 
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تتناسب مع منظومتنا التشريعية نصوصا كقيما كمقاصد؛ كبهذا الفقو ت١ركنة التشريع الإسلبمي 
نقوؿ إف الشركط التي كضعها التشريع اتٞزائريقد لا تأخذ ببعضها السياسة العقابية 

ت١تعلق بتحديد العقوبة التي يوقف تنفيذىا نوعا كقدرا، الإسلبمية؛ كمن ذلك مثلب الشرط ا
ككذا تٖديد فتًة الاختبار بالنسبة للجافٓ، فإف ىذه التحديدات التشريعية التي تصبح ملزمة 
للقاضي تتعارض مع ات١ركنة التي على أساسها استوعبت السياسة العقابية الإسلبمية نظاـ 

 كقف التنفيذ.

كقف تنفيذ العقوبة حتُ يأخذ بو القضاء الإسلبمي ت٭سن بو  كبناء على ذلك كلو، فإف   
أف يتًؾ للقاضي سلطة تقدير العقوبة التعزيرية ات١وقوفة النفاذ، ككذا مدة اختبار اتٞافٓ، لأف 
العقوبات التعزيرية كثتَة كمتنوعة، كلا معتٌ لقصر كقف التنفيذ على عقوبة أك عقوبتتُ فقط، 

سياسة العقابية الوضعية نظرا لأف العقوبة السالبة للحرية كإذا كاف ذلك مستساغا في ال
كالغرامة عليهما مدار العقوبة، فلب معتٌ لذلك في النظاـ العقابّ الإسلبمي مع كفرة 
العقوبات القابلة بطبيعتها لوقف التنفيذ؛يضاؼ إفُ ذلك أيضا مدة الاختبار فإنها بطبيعتها 

فهو الأقدر على تٖديد ات١دة بناء على اعتبارات  تقديرية فلتتًؾ إذف لسلطة القاضي كحده،
 موضوعية أكحتى شخصية يراىا.

يضاؼ إفُ ماسبق أف القاضي اتٞزائي لو مطلق اتٟرية في اتٟكم بوقف التنفيذ، كلا    
معقب على حكمو إف ىو تقيد بنصوص القانوف ات١نظمة لذلك، كبناء على ذلك ت٬وز أف 

ف تنفيذ العقوبة، بينما يقضي قضاة المجلس بإلغاء كقف ت٭كم قضاة ا﵀كمة أكؿ درجة بوق
التنفيذ، كبهذا جاءت قرارات ا﵀كمة العليا،كمن أمثلتو القرار الصادر 

، حيث جاء فيو:"إف قضاء المجلس بإلغاء كقف التنفيذ الذم أمر 08/03/1983بتاريخ:
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يضا القرار الصادر كمنو أ (1)بو قاضي ت٤كمة أكؿ درجة لا يعتبر خطأ في تطبيق القانوف"
الذم كردفيو:"ت١ا كاف إيقاؼ التنفيذ  21.678في الطعن رقم:  14/05/1981بتاريخ: 

أمرا اختياريا، كاف لقضاة الاستئناؼ اتٟق في إلغاء ما أمر بو القاضي الأكؿ، دكف إعطاء 
 .(2)أسباب خاصة

ا يتًتب على إخلبلو كمن الإجراءات ات١تعلقة تْكم كقف التنفيذ إنذار ا﵀كوـ عليو تٔ    
بشرط كقف التنفيذ من آثار، كىذا الإجراء من كجهة نظرنا إمعاف من التشريع كالقضاء في 

 594إعلبـ كتهديد ا﵀كوـ عليو، حتى يؤدم كقف تنفيذ العقوبة تٙاره ات١رجوة؛كقد نصت ـ 
طق من ؽ إج ج على ىذا الإجراء بالقوؿ:"يتعتُ على رئيس المجلس أك ا﵀كمة بعد الن

أف ينذر ا﵀كوـ عليو بأنو في حالة صدكر حكم جديد  592تْكم الإدانة طبقا للمادة 
عليو بالإدانة فإف العقوبة الأكفُ ستنفذ عليو دكف أف يكوف من ات١مكن أف تلتبس بالعقوبة 

من قانوف العقوبات"؛ بيد أف  58ك57الثانية، كما يستحق عقوبات العود بنصوص ات١واد 
تناقضت قراراتها بهذا الشأف فتارة تعتبر ىذا الإجراء جوىريا يتًتب على إغفاؿ  ا﵀كمة العليا

ملف  13/06/1989القضاة لو النقض، كمن أمثلتو: القرار الصادر بتاريخ:
حيث جاء فيو:"يتعرض للنقض القرار الذم فَ يشر صراحة إفُ إنذار ات١تهم  57.427رقم:

، ككذا القرار الصادر بتاريخ: (3)ؽ.إج.ج 594من طرؼ رئيس اتٞلسة كما تقتضيو ات١ادة 
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كالذم جاء فيو:" إف خلو القرار ات١طعوف فيو من ذكر ىذا الإنذار الذم  02/05/1990
 .(1)يعتبر من النظاـ العاـ يعرضو للنقض"

كنشتَ في ىذا السياؽ إفُ أف الفقيو جيلبفِ بغدادم جعل ىذا إنذار ا﵀كوـ عليو ضمن قواعد    
ـ التي نص عليها ات١شرع تٖقيقا للمصلحتتُ العامة كات٠اصة كيتًتب على ت٥الفتها النظاـ العا

 .(2)البطلبف

بينما ت٧د ا﵀كمة العليا في قرارات أخرل تقرر خلبؼ ىذا ت٘اما، كمن أمثلة ذلك القرار    
 594كالذم جاء فيو:" إف الإنذار ات١نصوص عليو في ـ  24/03/1996الصادر بتاريخ: 

لا يعد قاعدة جوىرية في الإجراءات لأنو لا يتًتب على ت٥الفتو  إخلبؿ تْقوؽ الدفاع أك 
ول، كمتى كاف ذلك فإف عدـ الإشارة إليو في القرار لا يؤدم إفُ أم خصم في الدع

:"إف عدـ 25/01/1999، ك في الاتٕاه نفسو ت٧د القرار الصادر بتاريخ: (3)البطلبف"
لا يؤدم إفُ النقض طات١ا أف ىذه ات١ادة لا تنص على الإنذار  594احتًاـ مقتضيات ات١ادة 

 .(4)تٖت طائلة البطلبف"

حتى ينقلب إنذار ا﵀كوـ عليو من إجراء جوىرم  594تَ في نص ات١ادة فما الذم تغ   
متعلق بالنظاـ، كيتًتب على إغفالو البطلبف، إفُ قاعدة غتَ جوىرية، كلا يؤدم عدـ 

 .! مراعاتها إفُ البطلبف؟
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المطلب الثالث/ سلب القاضي سلطة وقف تنفيذ العقوبة في القانون الجزائي 
 مي:الجزائري والفقو الإسلا

تٯكن تصنيف التشريعات اتٞزائية الوضعية في موقفها من كقف تنفيذ العقوبات    
الفرعية)العقوبات الفرعية مصطلح يضم العقوبات التبعية كالتكميلية، الوجوبية كاتٞوازية( إفُ 

 :(1)تٜس ت٣موعات
ىذا / استبعاد كقف تنفيذ العقوبات الفرعية كلو أكقف تنفيذ العقوبة الأصلية كيقوـ 1

الاتٕاه على خلفية اف أغلب العقوبات الفرعية ىي تدابتَ احتًازية، كمع ذلك فالعقوبات 
التكميلية جوازية كخاضعة لتقدير القاضي فيستطيع عدـ اتٟكم بها أصلب، لكن إف حكم 

 بها فليس لو كقف تنفيذىا.
على خلفية أف  / كقف تنفيذ العقوبات الفرعية تلقائيا تبعا للؤصلية، كيقوـ ىذا الاتٕاه2

ظركؼ كقف تنفيذ العقوبة الأصلية في حالة معينة كاحدة لا بد أف تستوجب كقف تنفيذ 
، كذلك لا ()العقوبة الفرعية، ككما لا ت٬وز كقف تنفيذ بعض العقوبة دكف بعضها الآخر

 يصح كقف تنفيذ العقوبة الأصلية مع تنفيذ العقوبات الفرعية. 
العقوبات الفرعية من كقف التنفيذ، فالأصل خضوع / منح القاضي سلطة استثناء 3

العقوبات الفرعية لأمر القاضي بوقف التنفيذ، ما فَ يصرح القاضي في حكمو بعدـ كقف 
 تنفيذىا.

/ منح القاضي سلطة إخضاع العقوبات الفرعية لوقف التنفيذ مع إلزاـ القاضي بأف يصرح 4
 بذلك في منطوؽ اتٟكم كإلا عرض حكمو للنقض.

 عدـ جواز اتٟكم بعقوبة فرعية عند كقف تنفيذ العقوبة الأصلية./ 5
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 فيذ الكلي أك القوؿ بعدـ صحة كقف تنفيذ جزء من العقوبة كتنفيذ جزئها الآخر ت٤ل نظر، فات١شرع اتٞزائرم على سبيل ات١ثاؿ منح القاضي سلطة كقف التن

الس القضائية كا﵀اكم( تْكم مسبب بالإيقاؼ الكلي أك اتٞزئي لتنفيذ العقوبة الأصلية"، كلا المج) ؽ إج ج ج:"... أف تأمر 592اتٞزئي للعقوبة، جاء في ـ 
 شك أف ات١شرع اتٞزائرم فَ يبتدع ىذا الأسلوب في تطبيق كقف التنفيذ.
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يتضح من خلبؿ ما تم عرضو أف ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم ينتمي إفُ المجموعة الأكفُ، أم    
طائفة التشريعات التي تستبعد العقوبات الفرعية)التبعية( من كقف التنفيذ؛ كالذم يظهر لنا 

كلو كاف -أف ات١شرع أراد من كراء استبعاد كقف تنفيذ العقوبات التبعية الإبقاء على قدر 
من الردع، كما أنو رتٔا قدر بأف كقف تنفيذ العقوبة الأصلية لا تٮل بو تنفيذ  -ضئيلب

العقوبة التبعية، تْيث يؤدم كل من اتٟكمتُ أغراضو في إصلبح ا﵀كوـ عليو كاتٟد من 
 الإجراـ.

بيد أنتٍ أميل إفُ جعل كقف التنفيذ في العقوبات الفرعية إتٚالا بيد السلطة التقديرية   
عدة مبررات؛ أكت٢ا أف جزء من العقوبات الفرعية جعلتو أغلب التشريعات بيد للقاضي ل

القاضي، كىي ات١سماة العقوبات التكميلية اتٞوازية، كثافٓ ات١بررات أف بعض العقوبات 
الفرعية عبارة عن تدابتَ احتًازية، كاتٟكم بالتدبتَ من عدمو يرجع إفُ تقدير القاضي إلا في 

ا ات١شرع اتٟكم بالتدبتَ تٖقيقا لأغراض معلومة ليس ىذا ت٤ل حالات ضيقة يوجب فيه
 ات٠وض فيها.

كقد ماؿ الباحث أكرـ نشأت إبراىيم كىو أحد القامات العربية في القانوف اتٞزائي إفُ تقرير     
شموؿ كقف التنفيذ للعقوبة الأصلية كالعقوبات الفرعية كقاعدة عامة، مع منح القاضي سلطة 

، (1)ثناء العقوبات الفرعية من كقف التنفيذ في حالات تستوجب ىذا الاستثناءتقديرية في است
كىو رأم فَ نبتعد عنو كثتَا فيما قػىرَّرٍنىاه، إذ جوىر الفرؽ بينهما أننا جعلنا كقف التنفيذ منحا 
كمنعا بيد السلطة التقديرية للقاضي، بينما اكتفى الفقيو أكرـ نشأت تّعل ات١نع فقط في 

الفرعية بيد القاضي، فالأصل عنده أف تتبع العقوبات التكميلية العقوبات الأصلية العقوبات 
تنفيذا أك كقفا؛ كىو بناء نشكك كثتَا في قدرتو على الصمود أماـ مقتضيات مبدأ التفريد 

 العقابّ.
كضمانا لبقاء جانب الردع للعقوبة ت٧د ات١شرع تٯنع القاضي في بعض اتٟالات من استخداـ    

التقديرية لوقف تنفيذ العقوبة، كقد كجدنا ذلك في القانوف اتٞزائي اتٞزائرم ككذا الفقو  سلطتو
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اتٞزائي الإسلبمي، بيد أنو سلب تٕزيئي تفصيلي في القانوف اتٞزائرم، كسلب إتٚافِ كلي في 
الفقو الإسلبمي؛ كىو في كلب النظامتُ اتٞزائيتُ سلب لسلطة القاضي في كقف التنفيذ لنوع 

 بة.العقو 

ففي القانوف اتٞزائي اتٞزائرم نص ات١شرع على حالة كاحدة فقط فيا نعلم كىي العقوبات    
ؽ إج ج ج:"...كمالا تٯتد )إيقاؼ العقوبة( أيضا إفُ  595التبعية، حيث جاء في ـ 

العقوبات التبعية..."، كمعلوـ أف العقوبات التبعية ىي عقوبات تطبق بقوة القانوف حتُ اتٟكم 
أصلية، فهي عقوبات كجوبية لا سلطة للقاضي في اتٟكم بها، لكن ات١شرع اتٞزائريفي بعقوبة 
ألغى بعض ىذه العقوبات التبعية، كأدمج بعضها ضمن العقوبات 20/12/2006تعديل 

 .(1)التكميلية 

، كتعديلها تٔا يتناسب 595فيتعتُ على ات١شرع إذف حذؼ عبارة )العقوبات التبعية( من ات١ادة 
ء بعض العقوبات التبعية،كصتَكرة بعضها عقوبات تكميلية كالتي ىي جوازية في مع إلغا
، ككجوبية في بعض اتٟالات التي ينص عليها القانوف، كلو أف ات١شرع عبر بالعقوبات (2)الأصل

الفرعية لكاف أدؽ، لأنو يشمل العقوبات غتَ الأصلية بشكل عاـ، سواء كانت كجوبية أـ 
شرع منع كقف التنفيذ في القسمتُ معا، أم العقوبات الوجوبية جوازية، خصوصا كأف ات١

 كاتٞوازية.

أشارا باقتضاب إفُ  (3)كالغريب أف الباحث أحسن بوسقيعة، ككذا بن شيخ تٟستُ   
استبعاد ات١شرع للعقوبات التكميلية من نظاـ كقف التنفيذ، تْيث لا ت٬وز للقاضي اتٟكم 

ؽ إج ج، تْسب  595بر بالعقوبات التبعية في ـ بوقف التنفبذ فيها، مع أف ات١شرع ع
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طبعة منشورات بتَتي التي أشرؼ عليها أحسن بوسقيعة كدعمها مشكورا باجتهادات 
 .! ا﵀كمة العليا؟

 باللغة الفرنسية ت٧د أف ات١شرع عبر تٔا يلي:  595كبالرجوع إفُ نص ات١ادة   

Lasuspensiondelapeinenes’étendpas….ellenes’étend
pasnonplusauxpeinesaccessoires… 

مع الإشارة في ىذا الصدد إفُ أف ات١شرع اتٞزائرم خالف اتٕاىو الرامي إفُ الردع عن    
 كتٖت عنواف: 22بعض اتٞرائم من خلبؿ منع تٗفيف عقوباتها، ففي جرائم التهريب كفي ـ 

استبعاد ظركؼ التخفيف:"لا يستفيد الشخص ات١داف لارتكابو أحد الأفعاؿ المجرمة في ىذا 
من قانوف العقوبات: إذا كاف ت٤رضا  53الأمر من ظركؼ التخفيف ات١نصوص عليها في ـ 

على ارتكاب اتٞرتٯة، إذا كاف تٯارس كظيفة عمومية أك مهنة ذات صلة بالنشاط المجرـ 
ء تأدية كظيفتو أك تٔناسبتها، إذا استخدـ العنف أك السلبح في ارتكاب كارتكب اتٞرتٯة أثنا

اتٞرتٯة"، كفَ ت٧د مثيلب لذلك في كقف التنفيذ، فات١شرع اتٞزائرم فَ يستبعد كقف التنفيذ في 
 جرائم التهريب أسوة بظركؼ التخفيف كلو لبعض اتٞناة على الأقل.

يذ كإف فَ يصرح بو عقوبتي الإعداـ كالسجن كت٦ا استبعده ات١شرع اتٞزائرم من كقف التنف  
بنوعيو ات١ؤبد كات١ؤقت إذا فَ تٮففا إفُ اتٟبس، كتٯكن إف يقابل ذلك في الفقو الإسلبمي 
عقوبات اتٟدكد كالقصاص، حيث لا ت٬وز كقف تنفيذىا كإف جاز إرجاء تنفيذىا متى ما 

التشريعاف في استبعاد بعض كجدت الاعتبارات ات١قبولة شرعا كما مر البياف؛ كبذلك يلتقي 
 العقوبات من كقف التنفيذ تغليبا تٞانب الردع. 
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، فلم ت٬علو بيده، بل كما أف ات١شرع اتٞزائرم سلب القاضي سلطة إلغاء كقف التنفيذ    
جعلو يتم بشكل تلقائي دكف حاجة إفُ تدخل القضاء، كىذا ما صرحت بو ا﵀كمة العليا 

:"إف إلغاء كقف التنفيذ 1983فيفرم  22قرار الصادر بتاريخ:في عدد من قراراتها، منها ال
يؤدم إفُ التنفيذ ات١توافِ للعقوبة الأكفُ كالثانية، مع ات١لبحظة إف سقوط اتٟق في كقف 
التنفيذ يتم بقوة القانوف، دكف حاجة لصدكر أمر ت٢ذا الغرض من طرؼ القاضي الذم 

؛كفي قرار آخر (1)ا بإصدار مثل ىذا الأمر"رفعت لو ات١لبحقة الثانية، علما أنو ليس ملزم
:"كمع ذلك فإف القضاء بإلغاء كقف تنفيذ العقوبة الأكفُ تٔوجب حكم (2)للمحكمة العليا

 ليس خطأ في تطبيق القانوف".

كالذم نراه أف يتمتع القاضي بسلطة تقدير إلغاء كقف التنفيذ من عدمو، فيكوف الإلغاء    
لا كجوبيا، لأننا نتعامل مع ظاىرة إنسانية كاجتماعية في غاية قضائيا لا قانونيا، جوازيا 

التعقيد، يصعب معها كضع نظاـ أك إجراءات تطبق آليا ككأف الأشخاص متماثلوف في كل 
شيء كمن كل الوجوه، كىذا ما انتهى إفُ تٖبيذه بعض الباحثتُ اتٞنائيتُ مثل حاتم موسى 

الرأم بتوجيو خفي من ىدم الشريعة الإسلبمية  ، كلعل الباحث إت٪ا اىتدل إفُ ىذا(3)بكار

                                                           
 يذ، فتطبق إلغاء كقف التنفيذ نوعاف:  قانوفٓ كقضائي، فأما القانوفٓ فيتم بشكل تلقائي حتُ تٮل ا﵀كوـ عليو بأحد شركط الاستفادة من كقف التنف

 العقوبة ات١وقوفة دكف حاجة لتدخل القضاء؛ كأما القضائي  فنوعاف: 
 لا يكوف إلا تْكم قضائي.أ/ كجوبّ: كيكوف القاضي ملزما بو في الأحواؿ التي تقتضيو، ك 

م لوقف ب/ جوازم:يتمتع فيو القاضي تْرية الاختيار بتُ الإبقاء على كقف التنفيذ أك إلغائو، لكن الإلغاء اتٞوازم ات١طلق يضعف الأثر التهديد
تٟدكد القانونية لسلطة القاضي ا،أكرم نشأت إبراىيمالتنفيذ، حيث يفتح باب الأمل في رأفة القاضي إذا عزـ على ارتكاب جرتٯة جديدة. ينظر: 

 – 321، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًالزية، حاتم موسى بكار، 282 – 275، ص: اتٞنائي في تقدير العقوبة
323. 

، كينظر 332، ص: 27826: ،غرفة اتٞنح كات١خالفات، ملف رقم1983فيفرم  22، القرار الصادر بتاريخ: 1989/ 01المجلة القضائية ع  -1
 .122، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارةأيضا: 

 .236( ص:2010-2009اتٞزائر، منشورات بتَتي، ) ،قانوف الإجراءات اتٞزائية في ضوء ات١مارسة القضائية، أحسن بوسقيعة -2
 .540، ص: كالتدابتَ الاحتًازيةسلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة ، حاتم موسى بكار -3
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في ت٣اؿ التعازير، خصوصا كأف الباحث جعل القانوف اتٞزائي الليبي ات١ستمد في كليتو من 
 التشريع الإسلبمي ت٣الا لدراستو ات١اتعة.

كىذا الرأم عندم مبتٍ على مبدأ ىاـ ىو أف القاضي أعلم باتٟاؿ من ات١شرع، اللهم إلا     
اتٟالات التي يريد فيها ات١شرع الزجر عن بعض اتٞرائم، أما أف يتًؾ ات١شرع مساحتو في بعض 

التجريدية النموذجية، كيسرح في الوقائع كالتفاصيل فإنو يرمي في غتَ ما غرض،إذ كيف يبت 
 فيما ىو تْسب الأصل من عمل القضاء؟.

سلطة التقدير، ألا كىو كأضيف في الأختَ أمرا ثالثا سلب فيو ات١شرع اتٞزائرم القاضي   
 593، كىو سلب لسلطة التقدير الكمي، فقد حسم ات١شرع في ات١ادة (1)مدة اختبار اتٞافٓ

مدة الاختبار بقولو:"إذا فَ يصدر ضد ا﵀كوـ عليو بعد ذلك خلبؿ مهلة تٜس سنوات من 
تاريخ اتٟكم الصادر عن ا﵀كمة أك المجلس حكم بعقوبة اتٟبس أك عقوبة أشد منها 

 لارتكاب جناية أك جنحة اعتبر اتٟكم بإدانتو غتَ ذم أثر".

كمقتضى ات١ادة ات١ذكورة أف مدة الاختبار كاحدة بغض النظر عن شخصية ا﵀كوـ عليو،    
كاتٞرتٯة التي ارتكبها، كالعقوبة ا﵀كوـ بها، كىذا في نظرنا قصور كاضح، لا يتماشى مع ركح 

اتٟديثة التي تسعى لإعطاء ىامش مقبوؿ لسلطة التقدير القانوف، كلا مع السياسة العقابية 
القضائي، كما لا يتماشى أيضا مع مبدأ التفريد العقابّ ات١بتٍ على حقيقة اختلبؼ 

 شخصيات المجرمتُ كظركفهم.

ا﵀كوـ عليو العائد من الاستفادة من كقف تنفيذ العقوبة، كبالتافِ  592كما استبعدت ـ    
طة تقديرية تٕاه ا﵀كوـ عليو العائد، فجاء فيها:"ت٬وز للمجالس لا تٯلك القاضي أية سل

القضائية كللمحاكم في حالة اتٟكم باتٟبس أك الغرامة إذا فَ يكن ا﵀كوـ عليو قد سبق 
                                                           

 02)القسم العاـ( ج  شرح قانوف العقوبات اتٞزائرم، عبد الله سليمان، 120، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، قريمس سارة -1
 .500ص: 
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اتٟكم عليو باتٟبس تٞناية أك جنحة من جرائم القانوف العاـ، أف تأمر بالإيقاؼ الكلي أك 
كأكد اجتهاد ا﵀كمة العليا فحول ات١ادة ات١ذكورة  اتٞزئي لتنفيذ العقوبة الأصلية"،

ؽ إج ج قرار غرفة الاستئناؼ  592(:"يتعرض للنقض ت١خالفتو مقتضيات ـ 1بالقوؿ)
 اتٞزائية القاضي على متهم عائد باتٟبس مع إيقاؼ التنفيذ".

منح سلطة كاضحة فيما يتعلق بالعقوبة  592كمع ذلك فإف ات١شرع اتٞزائرم في ـ    
وقوفة النفاذ إذا كاف القانوف قد كضع عقوبتي اتٟبس كالغرامة معا، فيملك القاضي سلطة ات١

اتٟكم بتنفيذ إحدات٫ا دكف الأخرل، بل تٯلك سلطة اتٟكم بتوقيع بعض العقوبة ككقف 
تنفيذ بعضها الآخر، كىو ما عبرت عنو ات١ادة بالقوؿ:"أف تأمر)المجالس القضائية كا﵀اكم( 

 أك اتٞزئي لتنفيذ العقوبة الأصلية". بالإيقاؼ الكلي

  

                                                           
 .234ص:  01ج  الاجتهاد القضائي في ات١واد اتٞزائية،، جيلالي بغدادي-1
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المبحث الثاني/ سلطة القاضي في العفو عن العقوبة في القانون الجزائي الجزائري 
 والفقو الإسلامي:

يتضمن ىذا ات١بحث كسابقو ثلبثة مطالب، نتناكؿ في الأكؿ منها معتٌ العفو كمشركعيتو في 
كينصب الثافٓ حوؿ سلطة القاضي في العفو الفقو الإسلبمي كالقانوف اتٞزائي اتٞزائرم، 

 منحا كتقييداأك سلبا.
 المطلب الأول/ معنى العفو ومشروعيتو في الفقو الإسلامي والقانون الجزائي الجزائري

الفرع الأول/ معنى العفو في اللغة واصطلاح الفقو الجزائي الإسلامي والقانون الجزائي 
 الجزائري:

 :اللغةالبند الأول/ معنى العفو في 
كالطمس، كمنو عفت الرياح الآثار أم درستها   العفو أصلو ا﵀و أ/ العفو لغة:

؛كيأتي تٔعاف أخرل كثتَة منها: الصفح ك التجاكز كمنو العفو عن ات١ذنب، كالكثرة (1)كت٤تها
كمنو عفا القوـ أ م كثركا؛كالفضل كمنو قوؿ العرب: خذ من مالو ما عفا كصفا، أم ما 

 .(2)عليوفضل كفَ يشق 
البند الثاني/ معنى العفو في اصطلاح الفقو الجزائي الإسلامي والقانون الجزائي 

 :الجزائري
يدكر مصطلح العفو في الفقو اتٞزائي الإسلبمي كقانوف العقوبات اتٞزائرم حوؿ معتٌ 
إسقاط اتٟق في العقاب ت٦ن منحو الشرع أك القانوف ىذا اتٟق، كيتخذ ىذا الإسقاط صورا 

بعضها يلتقي فيو الفقو الإسلبمي كقانوف العقوبات اتٞزائرم، كبعضها ت٤ل خلبؼ عدة، 
 بينهما، كفي ما يلي عرض ت٢ذه الصور كبياف نقاط الاتفاؽ كالاختلبؼ.  

 * عفو الضحية أك أكلياؤه عن اتٞافٓ:
                                                           

( ص: 1983)بتَكت: لبناف، دار كمكتبة ات٢لبؿ،  01، ط ت٥تار الصحاح، الرازي، 3018ص:  34ج  04، ـ لساف العرب، ابن منظور -1
443. 

 .3020 -3019ص: 34ج  04، ـ لساف العرب، ابن منظور -2
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إف القاعدة العامة في الفقو الإسلبمي التي يقوـ عليها تقسيم اتٟقوؽ أف صاحب اتٟق ىو 
حده من تٯلك حق إسقاطو، كبناء على ذلك إذا كاف اتٟق يتنازعو جانباف حق ا﵁ كحق ك 

العبد، فإف كاف الغالب حق العبد جاز لو إسقاطو، ككفقا لذلك ذكر الفقهاء أف المجتٍ عليو 
 ت٬وز لو إسقاط حقو في ات١طالبة بالعقوبة في ت٣التُ: 

ب في ىذا المجاؿ استثناء، لأف اتٟق : كإسقاط اتٟق في العقاالأول/ في جرائم الحدود
الغالب في ىذا النطاؽ أك المجاؿ إت٪ا ىو حق ا﵁ تعافُ، لذلك لا تقبل اتٟدكد عفوا كلا 
شفاعة كلا استبدالا كلا تٗفيفا كلا كقف التنفيذ، كإف جاز عند غالبية الفقهاء إرجاء التنفيذ 

استثناء من ىذا الأصل العاـ غلبة  كما في ات١رأة اتٟامل كات١ريض الذم يرجى برؤه؛لكن كرد
 -حق العبد في جرتٯة كاحدة كىي القذؼ، حيث اختلف الفقهاء فيها فذىب فريق منهم

إفُ تغليب حق العبد، كمن ثم جاز للمقذكؼ عندىم أف يعفو  (1)-كىم الشافعية كاتٟنابلة
د عن اتٞافٓ فتسقط عنو عقوبة القذؼ، يقوؿ صاحب مغتٍ ا﵀تاج كىو بصدد تعدا

:"... كيسقط أيضا حد القاذؼ بإقامة البينة بزنا ات١قذكؼ (2)الأسباب ات١سقطة تٟد القذؼ
كبإقراره كبعفوه كباللعاف في حق الزكجة"، لكن العفو ىنا يسقط العقوبة اتٟدية ات١قررة 

 .(3)كالواجبة شرعا، ك لا يسقط عقوبة التعزير لأنها شرع للزجر كالتأديب
نقل استثنائية في جرائم اتٟدكد كىي عقوبة جرتٯة اتٟرابة، حيث كما توجد حالة أخرل     

ات١اكردم أف ا﵀ارب إذا فَ يقتل كفَ يأخذ مالا فإف الإماـ يعزره تٔا يراه من ضرب، أك 
، (4)حبس، أك نفي؛ كإف رأل ترؾ تعزيره كالعفو عنو جاز؛ كىناؾ قوؿ ثاف كىو تعتُ حبسو

منهم يركف بأف العقوبات ليست على التخيتَ، كحتى  على الرغم من أف الشافعية كات١اكردم
كلو قلنا إف العقوبات الواردة في الآية الكرتٯة للتخيتَ، فليس فيها جواز العفو عن ا﵀ارب، 

 لأف الآية إت٪ا ذكرت القتل كالصلب كالقطع كالنفي لا غتَ.
                                                           

 .386ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -1
 . 204ص:  04، ج مغتٍ ا﵀تاج، ابن الخطيب الشربيني -2
 .204ص:  ات١رجع نفسو ،ابن الخطيب الشربيني -3
 .359ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -4
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ىذا النوع  -لوضعيةمثل كثتَ من التشريعات اتٞزائية ا-كيعرؼ قانوف العقوبات اتٞزائرم    
من العفو، كيسمى عفو الضحية، كىو منصوص عليو في حالات جزئية معدكدة في قانوف 

، لكن بتُ عفو الضحية في الفقو الإسلبمي كقانوف 2006العقوبات اتٞزائرم إثر تعديل 
العقوبات اتٞزائرم اختلبؼ من كجوه، أت٫ها أف العفو في الفقو الإسلبمي يسقط العقوبة 

ة أصلب للجرتٯة، لكنو لا يعفي اتٞافٓ من العقوبة التعزيرية التي يقدرىا القاضي أك كفِ ات١قرر 
الأمر، أما في قانوف العقوبات اتٞزائرم فالعفو معناه سقوط ات١تابعة اتٞزائية برمتها في أم 
مرحلة كانت، ت٦ا يعتٍ إعفاء اتٞافٓ من العقاب أيا كاف شكلو، كما أف رفع الدعول في 

لإسلبمي حق للمقذكؼ حصرا، بينما ىو من حق الضحية ككذا النيابة العامة في الفقو ا
قانوف العقوبات اتٞزائرم، كعدـ اشتًاط ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم شكول المجتٍ لتحريك 
الدعول العمومية خركج عما ىو سائد في القانوف ات١قارف حيث تٕعل أغلب التشريعات 

لدعول العمومية كات١تابعة اتٞزائية، كذلك لأف ات١ساس شكول المجتٍ عليو شرطا لتحريك ا
بالاعتبار كالشرؼ مسألة ذاتية كخاصة تٔن كجو إليو القذؼ، فلب يصح منطقيا أف تٖل 

 . (1)النيابة العامة بديلب عنو لتحدد العبارات ات١سيء لشرؼ ات١عتٍ كاعتباره
داء على شرؼ كاعتبار كفي حدكد علمي يوجد ىذا النوع من العفو في جرائم الاعت   

:"يعاقب على 298الأشخاص كعلى حياتهم ات٠اصة كإفشاء الأسرار، كمثالو ما كرد في ـ 
( أشهر كبغرامة من 02( إفُ ستة )02القذؼ ات١وجو إفُ الأفراد باتٟبس من شهرين )

دج أك بإحدل ىاتتُ العقوبتتُ؛ كيضع صفح الضحية  100.000دج إفُ  25.000
 .01مكرر  303مكرر،  303، 299ائية" ككذا ات١واد: حدا للمتابعة اتٞز 

الثافٓ/ في جرائم القصاص: كىو إسقاط المجتٍ عليو أك أكلياء الدـ حقهم في القصاص أك 
القصاص كالدية معا عن اتٞافٓ، لأف القصاص ككذا الدية حق غالب للعبد، لذا جاز منو 

ڳ ڱ ڱ ڱ چ بل، قاؿ تعافُ:التنازؿ كالإسقاط تٔقابل كىو ات١سمى دية، أك بغتَ مقا

                                                           
، ص: ات١نتقى في القضاء العقابّ، لحسين بن شيخ آث ملويا، 219-218ص: 01، ج الوجيز في القانوف اتٞزائي ات٠اص، أحسن بوسقيعة -1

363 . 
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ڱ ں ں ڻ ڻ ڻ ڻۀ ۀ ہ ہ ہ ہھ ھ ھ ھ ے 

( حيث اتفقت كلمة ات١فسرين على أف ات١قصد من الآية 177)البقرة/  چ ے ۓ ۓ
، كالناظر في ات١صنفات الفقهية  ت٬د العفو بهذا ات١عتٌ حاضرا أيضا، (1)ات١صاتٟة على الدماء

:"... كت٢ذا فَ يكن استيفاء الطرؼ)أم في قصاص (2)يقوؿ السرخسي اتٟنفي رتٛو ا﵁ تعافُ
الأطراؼ( موجبا للضماف قبل العفو فكذلك بعد العفو، كلأف العفو إسقاط"، كيقوؿ ابن 

ت٢م، فعفى عنو بعضهم، سقط (**):"كإذا أقسموا كلهم فوجب القود(3( )*)اتٞلبب ات١الكي
 الدـ، ككجب ت١ن بقي أنصباؤىم من الدية".

بتُ العفو عن القصاص كالعفو عن الدية من  -كمنهم اتٟنفية-قهاء كيفرؽ بعض الف   
حيث التسمية، فيسموف العفو عن القصاص في مقابل الدية صلحا، كعلى غتَ مقابل 

؛ كأساس التفرقة بتُ العفو على الدية أك على غتَ الدية من حيث التسمية ىو (4)عفوا
ل أف الواجب ىو القصاص عينا، خلبؼ الفقهاء في الواجب في جرتٯة القصاص، فمن رأ

كىم اتٟنفية كات١الكية يسموف العفو مقابل الدية صلحا، لأف التنازؿ عن القصاص في مقابل 
دفع اتٞافٓ للدية إت٪ا يكوف برضا اتٞافٓ، فإذا رضي فمقتضاه أنو تصافٌ مع أكلياء الدـ؛ كمن 

لقصاص مقابل الدية رأل بأف الواجب أحد أمرين، القصاص أك الدية، يسمي العفو عن ا

                                                           
 .141ص:  02، ج  التحرير كالتنوير، ابن عاشور -1
 .150ص:  26، ج ات١بسوط، السرخسي -2
أبو القاسم بن اتٞىلٌبب، قيل اتٝو عبيد بن اتٟستُ بن اتٟسن، كتٝاه القاضي عياض ت٤مد بن اتٟستُ، ثم قاؿ)أم عياض( كيقاؿ ابن الجلاب:  *

تتلمذ عل يديو  اتٝو اتٟستُ بن اتٟسن، كتٝاه الشيخ أبو إسحاؽ في طبقات الفقهاء عبد الرتٛاف بن عبيد ا﵁؛ تفقو بالقاضي أبّ بكر الأبهىرم،
 16، ج  ستَ أعلبـ النبلبء، الذىبي ق(.378القاضي عبد الوىاب البغدادم، كلو مصنف كبتَ في مسائل ات٠لبؼ،  كلو كتاب التفريع، مات )

 137ص:  01، ج شجرة النور الزكية، محمد بن محمد بن عمر بن قاسم مخلوف،  384 – 383ص: 
 .208ص:  02، ج التفريع، ابن الجلاب -3
كاف   القود معناه القصاص، يقوؿ القرافي:"إت٪ا تٝي القصاص قودا لأف العرب كانت تقود اتٞافٓ تْبل في رقبتو فتسلمو، فسمي القصاص قودا لأنو **

 .351ص:  12، ج الذختَةيلبزمو" 
 ، 247ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني -4
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، مع الإشارة إفُ أف الفقهاء القائلتُ بوجوب القصاص عينا كىم الفريق الأكؿ (1)عفوا
يستخدموف أيضا مصطلح العفو كيقصدكف بو الصلح، أم العفو في مقابل الدية، يقوؿ 

:"... يعتٍ إذا كقعت اتٞناية بالشركط ات١ذكورة على النفس أك (2)اتٟطاب كىو من ات١الكية
اؿ فالواجب في ذلك عند ابن القاسم إت٪ا ىو القود، أم القصاص،كليس لورثة ات١قتوؿ أف ات١

 يعفو على الدية،ككذلك ليس للمجتٍ عليو في اتٞراح أف يعفو على الدية..". 
كقد تفرد الفقو اتٞزائي الإسلبمي بهذا النوع من العفو، فلب نظتَ لو في التشريعات اتٞزائية    

لا تأخذ بعقوبة القصاص على أنها حق غالب للعبد، بل تراىا عقوبة كاجبة الوضعية، لأنها 
للحق العاـ، فحتى لو عفا كفِ الدـ أك المجتٍ يبقى حق الدكلة في العقاب فلب يسقط تْاؿ، 
إلا في اتٟالات التي ت٬يزىا القانوف، مثل حالات انتفاء ات١سؤكلية اتٞزائية، ثم تطور الأمر شيئا 

ه الأنظمة كالتشريعات اتٞزائية ترل فيها عقوبة غتَ إنسانية، كأثرا ت٦قوتا فشيئا كصارت ىذ
من اتٟقبة التي كاف فيها الغرض من العقاب ىو الانتقاـ كالتشفي من اتٞافٓ، كالبشرية اليوـ 
تْسب زعمهم بلغت حدا من التمدف لا يتناسب معو بقاء عقوبة القصاص، كلذا لا بد من 

 وما كالقصاص على كجو ات٠صوص.إلغاء عقوبة الإعداـ عم
 ** عفو القاضي أك كفِ الأمر:

يقصد بالعفو في ىذا الاستعماؿ صفح كتٕاكز القاضي أك كفِ الأمر عن عقوبة المجرـ رغم 
ثبوت اتٞرتٯة كنسبتها إليو، أما عفو القاضي فواضح لكونو تٯلك سلطة العفو عن اتٞافٓ في 

 ىا لاحقا أثناء رسم حدكد سلطة القاضي في العفو.العقوبات التعزيرية حصرا، كبقيود سنذكر 
أما بالنسبة لوفِ الأمر فباعتباره قاضيا أيضا، لا باعتبار منصبو السياسي في تدبتَ الشأف 
العاـ، كمن ثم لا تٯلك كفِ الأمر في الفقو الإسلبمي العفو عن المجرمتُ إلا فيما خولو الشرع 

ا كفي حدكد معينة، فعقوبات اتٟدكد تٕب حقا ﵁ العفو فيو، كىي العقوبات التعزيرية حصر 
تعافُ كأصل عاـ، فلب تٯلك فيها كفِ الأمر كلو كاف خليفة ات١سلمتُ حق العفو عنها، 

                                                           
، ت٣لة اتٞمعية الفقهية السعودية، جامعة الإماـ ت٤مد بن سعود الإسلبمية، الرياض: ك ات٠طأالصلح في القتل العمد أ، حسين بن عبد الله العبيدي -1

 .90، ص: 2012ق/ 1433، 13السعودية، العدد: 
 . 295ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب -2
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كعقوبات القصاص ت٭تكر المجتٍ عليو أك أكلياؤه فقط حق العفو، كما أف عفو كفِ الأمر في 
د كطتٍ أك ديتٍ كت٨و ذلك، كما ىو الفقو الإسلبمي ليس عفوا مرتبطا تٔناسبة سياسية أك عي

الشأف في القوانتُ الوضعية كمنها القانوف اتٞزائرم، كإت٪ا ىو عفو كفق قواعد كشركط نبو 
 إليها الفقهاء في مصنفاتهم.

بينما في التشريع اتٞزائرم ت٧د أت٪اطا من العفو تبتعد كثتَا عن ىدم الفقو الإسلبمي في    
الوضعيتُ الكبار ككقف ت٢ا بات١رصاد، كمن ىذه الأت٪اط أك  العفو، كماناىضها بعض الفقهاء

 الصور:
، كقد جعلو ات١شرع اتٞزائرم (1)كيسمى أيضا العفو ات٠اص La grace: أ/ العفو الرئاسي

، كنص على ذلك (2)من صلبحيات رئيس اتٞمهورية مثلما تقرره أغلب التشريعات الوضعية
في أعلى كثيقة تشريعية، كىي التشريع الأساسي )الدستور(؛ فجاء في الدستور اتٞزائرم 

/ 06/03ق ات١وافق ؿ 1437تٚادل الأكفُ  26ات١ؤرخ في  16/01ات١عدؿ بالقانوف رقم: 
 07/03/2016( بتاريخ 14ـ كالصادر باتٞريدة الرتٝية في عددىا الرابع عشر)2016
ا نصو:" يضطلع رئيس اتٞمهورية بالإضافة إفُ السلطات التي تٗوت٢ا إياه منو م 91كفي ـ 

/ حق إصدار العفو، 7صراحة أحكاـ أخرل في الدستور بالسلطات كالصلبحيات الآتية:...
كحق تٗفيض العقوبات أك استبدات٢ا"؛ كقد دافع لفيف من اتٞزائيتُ عن فكرة منح رئيس 

 قدموا ت٣موعة من اتٟجج أت٫ها قوت٢م: اتٞمهورية سلطة العفو عن العقوبة، ك 
/ إف العفو الرئاسي الفرصة الأختَة للتفريد العقابّ، حيث يأخذ بعتُ الاعتبار التحسن 1

الذم يطرأ على سلوؾ ا﵀كوـ عليو، كالظركؼ ات١خففة التي تستجد بعد اتٟكم، كالتي فَ 

                                                           
بتَكت: لبناف، منشورات ) 01ط  -ية كالأكركبيةدراسة مقارنة بتُ القوانتُ كالاجتهادات العرب -نظرية العفو في التشريعات العربية، غسان رباح -1

، الوافي ت٤مد ت٠ضر، نظاـ العفو عن العقوبة كتأثتَه على فعالية السياسة العقابية، مذكرة ماستً، التخصص: السياسة 33( ص: 1985عويدات، 
 . 03، ص:2016-2015اتٞنائية كالعقابية، تٖت إشراؼ: جديدم طلبؿ، جامعة العربّ التبسي، تبسة، السنة اتٞامعية: 

ط  القسم العاـ() شرح قانوف العقوبات، محمود محمود مصطفىنقلب عن:  324، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، أكرم نشأت إبراىيم -2
يوسف ، 328، ص: سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية، حاتم موسى بكار، 600 – 597(ص: 1690القاىرة: مصر، ) 06

 .119، ص  حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة، يجواد
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بإقامة توازف بتُ يكن في كسع القاضي الإحاطة بها عنداتٟكم؛ كمن ثم يسمح العفو 
 اعتبارات العدالة كالاعتبارات الإنسانية .

 / التخفيف من قسوة القانوف في بعض اتٟالات.2
/إصلبح الأخطاء القضائية دكف حاجة للبنتظار حتى يفصل في الطعن بإعادة النظر مع 3

/ توظيف العفو الرئاسي خصوصا إذا كاف معلقا على 4ما يصحبو من إجراءات طويلة، 
 في إصلبح ا﵀كوـ عليو. شرط 

لكن بات١قابل كجد من ناىض فكرة العفو الرئاسي من كجهة ات١شركعية، فيأخذكف عليو أنو 
خرؽ فاضح ت١بدأ الفصل بتُ السلطات، الذم يعد من خصائص الدكلة اتٟديثة، كفيصلب 

مت بو كذلك بإعطاء الرئيس فرصة ىدـ عمل قا (1)بتُ الدكلة الدتٯقراطية كغتَ الدتٯقراطية
 .(2)السلطة القضائية كفقا ت١ا تٮولو إياىا القانوف

فالقوؿ بأف العفو الرئاسي الفرصة الأختَة للتفريد العقابّ، كأنو تٮفف من قسوة القانوف،    
كيسرع إصلبح الأخطاء القضائية، قوؿ تٯكن دحضو من جهة، كتقدفٔ بدائل تٖقق تلك 

ت من جهة أخرل؛ فالتفريد العقابّ يتحقق الغايات كتٖافظ على مبدأ الفصل بتُ السلطا
من خلبؿ التفريد التشريعي أكلا، كالسلطة الواسعة للمنوحة للقاضي لتفريد العقوبة نوعا 
كقدرا ثانيا، كالتخفيف من قسوة القانوف كإف كاف كلبما غريبا )إذ كيف يضع التشريع 

اليب منها: التخيتَ، عقوبات قاسية؟( لكن رغم ذلك فقد خفف ات١شرع العقوبات بعدة أس
الاستبداؿ، كقف التنفيذ،... كمنح القاضي سلطة كاضحة في تٗفيف العقوبات، كأما 
إصلبح الأخطاء القضائية فهو أغرب اتٟجج كأبعدىا لأف لنا أف نتسائل: ما طبيعة ات٠طأ 
القضائي الذم تغفل عنو ت٥تلف درجات التقاضي كينتبو إليو رئيس اتٞمهورية؟ كأختَا ألا 

كن كضع حلوؿ تعافً ىذه الاختلبلات إف كجدت دكف أف تبغي السلطة التنفيذية على تٯ
 .! السلطة التشريعية؟

                                                           
 .  90( صك 2014)بتَكت: لبناف،  01ترتٚة: عمرك عثماف، ط -الإسلبـ كالسياسة كمأزؽ اتٟداثة الأخلبقي-الدكلة ات١ستحيلة، وائل حلاق -1
 (.garcon , picot , revue , penit , (1899) p.954نقلب عن:  33، ص: نظرية العفو في التشريعات العربية، غسان رباح -2
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تٯكن القوؿ إتٚالا أنو مهما قدـ ات١تحمسوف لسلطة رئيس اتٞمهورية في العفو عن العقوبة   
صل من أدلة للمحاججة على مشركعيتها فإنها فَ تصمد أماـ أدلة ات١دافعتُ عن مبدأ الف

بتُ السلطات؛ فقد ذىب بعض الفقهاء اتٞزائيتُ الغربيتُ إفُ أف العفو الرئاسي يشجع على 
، يقوؿ بنتاـ في حجاج مبهت (2)، كمن ىؤلاء الفقهاء بنتاـ، بيكاريا، فيلبت٧رم(1)الإجراـ

لًكً فضيلة:"ت٨ن نوافقهم 
ى
للمدافعتُ عن مشركعية العفو الرئاسي، كا﵀تجتُ بأف العفو من ات١

لى ذلك )أم على أف العفو فضيلة في ات١لك( إف كانت اتٞرتٯة موجهة ت٨و شخصو ع
)ات١لك( أك حاشيتو، إذ في ىذه اتٟالة يكوف عفوه عظيم القدر، لأف فيو نصرة لو على 
شهواتو، لكن إذا كانت اتٞرتٯة موجهة ضد ات٢يئة الاجتماعية، فالعفو ليس من الشفقة في 

 ".شيء، بلب ىو من كسائل ات٠لل
فالعجب كل العجب أف ت٭ث الفكر اتٞزائي ات١عاصر التشريعات الوضعية على ضركرة  

إعطاء القاضي مساحة أكبر لتفريد العقوبة، ك تتغتٌ التشريعات الوضعية تٔبدأ التفريد، ثم 
نٍىح السلطتاف التشريعية كالتنفيذية حق العفو عن ا﵀كوـ عليو، بينما السلطة التي تنظر في  ت٘ي

عة اتٞرمية كظركفها، كظركؼ ات١تهم لا ت٭ق ت٢ا إصدار العفو، فهل ىنالك خلل أكضح الواق
.فأين ىي سلطة اتٟكم القضائي كحجيتو؟، إذا كانت ت٤لب للنقض لا من !من ىذا كأفدح ؟

 قبل ا﵀كمة العليا، بل من قبل شخص ليس لو نصيب في الأصل في اتٟكم القضائي.  
 :ب/ العفو الشامل

كىو العفو عن اتٞرتٯة بإزالة الصفة اتٞرمية عن الفعل، كتعطيل  L’amnistieكيسمى
النص القانوفٓ ات١قرر ت٢ا، كيتًتب عليو امتناع الستَ في الإجراءات اتٞزائية بالنسبة للجرتٯة 
ات١عفى عنها، أك زكاؿ كل أثر للحكم الصادر بالعقوبة بشأف نفس اتٞرتٯة؛ كىو إجراء 

من  122ى قانوف يصدر عن السلطة التشريعية أك البرت١اف، فتنص ـ تشريعي يصدر بناء عل
 الدستور اتٞزائرم:"ييشرع البرت١اف في ات١يادين ...كالعفو الشامل".

                                                           
، العفو الرئاسي..باب العودة إفُ الإجراـ في اتٞزائر، موقع قناة اتٞزائر، محمد رابح، 40، ص: نظرية العفو في التشريعات العربية، غسان رباح -1

www.algeriechannel.net    :19/04/2016بتاريخ . 
 . 63( ص: 1996ق / 1416القاىرة: مصر، دار الفكر العربّ، ) سقوط اتٟق في العقاب، نبيل عبد الصبور النبراوي -2
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كالعفو الشامل لا يكوف عادة في اتٞرائم التقليدية التي تكوف عادة ت٤لب للعفو الرئاسي، كإت٪ا 
ع عقب الانقلببات السياسية، أك الاضطرابات يتعلق باتٞرائم ذات الطبيعة السياسية التي تق

الشعبية، كتٯكن أف يتعلق باتٞرائم الاقتصادية كاتٞرائم اتٞمركية التي ت٢ا كضعية خاصة عقب 
، كىو مثار نقد لإغفالو اعتبارات التفريد العقابّ، (1)تغيتَ الأنظمة السياسية كالاقتصادية

رتهم بهأـ لا، كيعكر صفو النظاـ حيث تٯنح للمحكوـ عليهم بو بصرؼ النظر عن جدا
 –العاـ بالإفراج ات١فاجئ عن عدد كبتَ من اتٞناة الذين يعانوف ىم أنفسهم من القذؼ بهم 

؛ كتٕدر الإشارة ىنا أف الفقو اتٞزائي الإسلبمي منح سلطة للعفو (2)على جسر اتٟرية–بغتة 
شراف النظر في الواقعة، كت٫ا للقاضي ككفِ الأمر في حدكد معينة، كىذا ات١نح باعتبارت٫ا يبا

أدرل بالظركؼ كما يصلح اتٞافٓ، كما ت٭قق مصافٌ اتٞماعة، تٓلبؼ ما عليو التشريعات 
 الوضعية كمن بينها قانوف العقوبات اتٞزائرم.

 الفرع الثاني/ مشروعية العفو في الفقو الجزائي الإسلامي والقانون الجزائي الجزائري:
ءات لكل من يعتدم على ات١صافٌ الفردية كالاجتماعية، كيعرض إذا كاف المجتمع قد كضع جزا

نظامو للبختلبؿ، فإف ات١نطق كالفعالية القانونية تقتضي أف تطبق ىذه اتٞزاءات على كل من 
ثبتت في حقو، لأجل ذلك كاف الأصل أف تطبق العقوبة على مستحقيها، ذلك أف اتٞزاءات 

اب العفو أماـ ات١ذنب على مصراعيو،فإف الذم يفكر التي أقرىا المجتمع إذا فَ تطبق، كفتح ب
في اتٞرتٯة سيقدـ عليها بكل جرأة ت٭دكه الأمل في الاستفادة من العفو، كمؤدل ذلك تقويض 
سياسة الدفاع الاجتماعي، كانهيار النظاـ اتٞزائي لتهافت تأثتَ فكرة الردع على النفس 

 الإنسانية.
ارتكب جرما قد لا ت٭قق أغراض سياسة الدفاع  لكن بات١قابل أيضا فإف معاقبة كل من

الاجتماعي كأت٫ها إصلبح اتٞافٓ، فقد أثبتت البحوث كالدراسات اختلبؼ شخصيات 
المجرمتُ، فمنهم من قد يصلحو سلب اتٟرية مع إخضاعو لبرنامج تأىيلي متكامل، كمنهم 

طبيق العقوبة على كل من يصلحو ت٣رد التهديد بالعقاب)كقف تنفيذ العقوبة(، كبالتافِ فإف ت
                                                           

 .433-432)القسم العاـ(،ص:  شرح قانوف العقوبات اتٞزائرمعبد الله أوىايبية،  -1
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مذنب سيصطدـ لا ت٤الة مع أىم غرض للسياسة اتٞنائية ات١عاصرة، كما أنو قد يضر بفكرة 
التفريد العقابّ التي تقتضي أف كل ت٣رـ معادلة خاصة، كتٖتاج إفُ حل خاص يتناسب مع 

 شخصية المجرـ كظركفو كجرتٯتو التي ارتكبها.
ن العقوبة كإف اختلفت بعد ذلك في الأحكاـ كقد نصت ت٥تلف التشريعات على العفو ع

التي تتوارد عليو تْسب اختلبؼ حالات العفو، كفي ما يلي عرض لأصل مشركعية العفو 
عن العقوبة في الفقو الإسلبمي كالقانوف اتٞزائي اتٞزائرم؛ مع التذكتَ بأف حكم العفو ىنا 

ك القاضي أك كؿ الأمر سيتضمن نوعي العفو: التشريعي كالقضائي، أم العفو الذم تٯل
 سلطة تقديره، كالعفو الواجب الذم متى توفرت أسبابو تعتُ على القاضي اتٟكم بو.

 انتزع الفقهاء جواز العفو بشكل عاـ من عدة نصوص منها:

ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ چ :/ قولو سبحانو كتعاف1ُ

( قاؿ القرطبي:"كقاؿ زيد بن 134)آؿ عمراف/   چ ٹ ٹٹ ٹ ڤ ڤ
أسلم:)كالعافتُ عن الناس( عمن ظلمهم كأساء إليهم؛ كىذا)يقوؿ القرطبي( عاـ، كىو ظاىر 

، تدؿ الآية الكرتٯة على أف العفو عن ات١ذنب بشكل عاـ من ت٤اسن الأخلبؽ، كأنو (1)الآية"
أمر ت٤مود، يقوؿ ت٤مد رشيد رضا:"العفو عن الناس ىو التجافي عن ذنب ات١ذنب منهم 

القدرة عليها، كتلك مرتبة في ضبط النفس كاتٟكم عليها ككرـ ات١عاملة قل  كترؾ مؤاخذتو مع
 .(2)من يتبوأىا، كمرتبة فوؽ مرتبة كظم الغيظ، إذ رتٔا يكظم غيظو على حقد كضغينة"

كتذييل الآية بقولو تعافُ)كا﵁ ت٭ب ا﵀سنتُ( يدؿ بشكل صريح على أف العفو موعود     
:"كالعفو عن الناس من (3)في موقعو، يقوؿ صاحب ا﵀رر الوجيز صاحبو بالأجر اتٞزيل متى كقع

أجل ضركب فعل ات٠تَ، كىذا حيث ت٬وز للئنساف ألا يعفو، كحيث يتجو حقو، كقاؿ أبو 

                                                           
 .319ص:  05، ج اتٞامع لأحكاـ القرآف، القرطبي -1
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العالية: كالعافتُ الناس يريد ات١ماليك؛ قاؿ القاضي أبو ت٤مد)ابن عطية( رتٛو ا﵁: كىذا )أم 
ات١ثاؿ، إذ ىم )أم ات١ماليك( ات٠ىدىمىة، فهم ات١ذنبوف كثتَا، قوؿ أبّ العالية( حسن على جهة 

كالقدرة عليهم متيسرة، كإنفاذ العقوبة سهل، فلذلك مىثَّلى ىذا ات١فسر بو"، ككيف لا يكوف 
العفو من أجل الأعماؿ الصاتٟات كقد اتصف بو البارم جل جلبلو كتٕمل بو رسولو الكرفٔ 

ڤ چ قاؿ سبحانو كتعافُ:(1)الكتاب كلا يؤاخذىم عليو السلبـ فيعفو عن كثتَ من أىل

ڤ ڦ ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ ڃ 

 چ ڃ ڃ چ چچ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ ڍ
 .(2)العافتُ عن الناس  (، كما مدح ا﵁ جل جلبلو15)ات١ائدة/ 

پ ڀ ڀ ڀ ڀ ٺٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ ٹٹ چ: / قولو عز كجل2

  چ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦڦ ڦ ڄ ڄ ڄ ڄڃ ڃ ڃ ڃ چ

:" كاعلم أف قولو )فاعف عنهم( إت٬اب للعفو (3)الإماـ الرازم (، يقوؿ159آؿ عمراف/ ) 
على الرسوؿ عليو السلبـ، كت١ا آؿ الأمر إفُ الأمة فَ يوجبو عليهم، بل ندبهم إليو فقاؿ 
تعافُ)كالعافتُ عن الناس( ليعلم أف حسنات الأبرار سيئات ات١قربتُ"، فأدفْ درجات حكم 

 فو.العفو الندب، كذلك فيما يصح فيو الع

تدؿ ىذه النصوص القرآنية على مشركعية العفو بشكل عاـ، كأنو من الأخلبؽ الفاضلة     
التي تدؿ على تسامي النفس كترفعها عن النزكؿ إفُ حضيض شهوة الانتقاـ كالتشفي، كما 

                                                           
 .218ص:  02، ج الكشاؼ، الزمخشري -1
)بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية،  01ات١وجود، علي ت٤مد معوض، ط ، تٖقيق: عادؿ أتٛد عبد اللباب في علوـ الكتاب، ابن عادل -2

 .542ص:  05( ج 1998ق / 1419
إبراىيم ، ينظر أيضا: 67ص:  09( ج1981ق / 1401)بتَكت: لبناف، دار الفكر للطباعة كالنشر كالتوزيع،  01، ط مفاتيح الغيب، الرازي -3

رسالة ماجستتَ( التخصص: التشريع اتٞنائي الإسلبمي، ) -دراسة مقارنة -ة كأثره بتُ الشريعة كالقانوفالعفو عن العقوب، بن فهد بن إبراىيم الودعان
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تدؿ على الصلة الوثيقة بتُ القانوف اتٞزائي الإسلبمي كالأخلبؽ، كما تزيد العقيدة 
الصلة قوة كمتانة حيث بنت مبدأ العفو على حقيقة إتٯانية ثابتة كىي أف الإسلبمية ىذه 

، كأنو ت٭ب العافتُ ا﵀سنتُ،بيد أنو في القانوف  العفو صفة من صفات ا﵁ تعافُ فهو العىفيوُّ
لا توجد مثل ىذه النصوص التي  -كغتَه من التشريعات اتٞزائية الوضعية-اتٞزائي اتٞزائرم

ساميا في الفرد، كثقافة راسخة في المجتمع، كذلك لانفصاؿ القانوف عن  تٕعل من العفو خلقا
الدين الذم ىو ات١صدر الأكحد للؤخلبؽ؛ كالارتباط الوثيق بتُ القانوف الإسلبمي 
كالأخلبؽ كالعقيدة من أىم ما تٯيز التشريع الإسلبمي عن القوانتُ الوضعية، فكأف الشريعة 

ة العفو أكلا بشكل عاـ، كلذا كجدت فكرة العدالة مهدت للعفو عن العقوبة بنشر ثقاف
التصاتٟية التي ينادم بها الفكر اتٞزائي ات١عاصر إشكالا كبتَا في تٖقيقها لافتقارىا إفُ السند 

 الذم يدفع ضحايا اتٞرتٯة إفُ العفو، أم خلو البيئة الاجتماعية من ثقافة العفو كالصفح.
بو القرآف الكرفٔ كىو التًغيب في العفو، فقد عقد كجاءت السنة النبوية تٔثل ما جاء     

الإماـ مسلم في صحيحو بابا بعنواف:"باب صحة الإقرار بالقتل كت٘كتُ كفِ القتيل من 
القصاص، كاستحباب طلب العفو"، ككذلك فعل كثتَ من مصنفي السنن، كمن الأحاديث 

تيل فهو بخير النظرين إما أن ومن قتل لو ق :"...(1)ات١ركية في ىذا الباب قولو عليو السلبـ
، كقاؿ أنس رضي (2)أم إما أف يأخذ الدية أك القود أم القصاصيودى وإما أن يقاد..." 

ما رأيت النبي صلى الله عليو وسلم رفع إليو شيء فيو قصاص إلا أمر :"(3)ا﵁ تعافُ عنو
في العفو، كالأمر  "، كليس معتٌ الأمر في اتٟديث أنو أمر إت٬اب، بل ىو للتًغيبفيو بالعفو

كذلك لأف القصاص حق لأكلياء الدـ باتفاؽ؛ كقد كردت  (4)بو على سبيل ات١شورة كالنصح
أحاديث صحيحة كثتَة تدؿ صراحة على أنهم بات٠يار إف شاءكا اقتصوا، كإف شاءكا أخذكا 
 الدية، كإف شاءكا عفوا على غتَ دية؛ فالتًغيب في العفو إذف ثابت بالكتاب كالسنة، كلا

                                                           
 . 6880الديات، باب من قتل لو قتيل فهو تٓتَ النظرين، اتٟديث رقم:  كتاب   ،1701، ص: اتٞامع الصحيح، البخاري -1
 .207ص:  12، ج فتح البارم، ابن حجر -2
 كقد صححو الشيخ رتٛو ا﵁ تعافُ. 4497،  اتٟديث رقم: 809، ص: السنن ،أبو داوود -3
 .08ص:  03، ج معافَ السنن، الخطابي البستي -4
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، خصوصا في حق من فَ يشتهر (2)، بل الصحيح أنو مندكب إليو(1)خلبؼ في مشركعيتو
.كحكى ابن قدامة الإتٚاع على إجازة العفو عن (3)بالفساد كإت٪ا كقع منو الذنب فلتة

 . (4)القصاص كأنو أفضل
لة في كما نص الفقهاء على مشركعية العفو عن العقوبة في مدكناتهم، فتَل اتٟنفية كاتٟناب    

:"أما سبب كجوبو)أم (5)ات١شهور أف التعزير كاجب كمبدأ عاـ، يقوؿ الكاسافٓ اتٟنفي
التعزير( فارتكاب جناية ليس ت٢ا حد مقدر في الشرع، سواء كانت اتٞناية على حق ا﵁ 
تعافُ كتًؾ الصلبة كالصوـ كت٨و ذلك، أك على حق العبد بأف آذل مسلما بغتَ حق بفعل 

صدؽ كالكذب بأف قاؿ لو: يا خبيث يا فاسق يا سارؽ..."؛ كيقوؿ أك بقوؿ ت٭تمل ال
:")كىو)أم التعزير( كاجب في كل معصية (6)ات١رداكم اتٟنبلي معلقا على قوؿ صاحب ات١قنع

لا حد فيها كلا كفارة، كالاستمتاع الذم لا يوجب اتٟد( ىذا ات١ذىب مطلقا، كعليو 
ي طلبو، كىو من مفردات ات١ذىب"، الأصحاب، كنص عليو في سب الصحابّ، ككحد آدم

لكن يبدك أف ات١ذىبتُ كإف قالا بالوجوب كمبدأ عاـ، لكنهما يقولاف أيضا تّواز العفو، 
فيملك القاضي أك الإماـ سلطة إمضاء العقوبة أك العفو عن اتٞافٓ، يقوؿ ابن 

حاؿ  :"فصار حاصل القوؿ بالتفويض إفُ رأم الإماـ أف ينظر إفُ اتٞناية كإفُ(7)ت٧يم
اتٞافٓ، فإذا كانت اتٞناية صغتَة كاتٞافٓ ذا مركءة ت٦ن ينزجر تٔجرد الإعلبـ لا يزاد عليو، 
تٓلبؼ ما إذا كانت جنايتو كبتَة كاللواطة أك شرب ات٠مر، فإف ىذا لا يصدر من ذم 
مركءة..." كلا تٮفى أف الإعلبـ بالذنب ليس فيو لوـ أك عتب أك توبيخ، بل ت٣رد إخبار بأف 

الأمر كالقاضي قد بلغو فعل اتٞافٓ؛ كبالتافِ تٮلو الإعلبـ من جوىر العقوبة كىو الإيلبـ كفِ 
                                                           

)ات١دينة ات١نورة: السعودية،  02، تٖقيق: عبد الرتٛاف ت٤مد عثماف، ط عوف ات١عبود شرح سنن أبّ داككد، محمد شمس الحق العظيم آبادي -1
 .209ص:  12( ج 1969ق/ 1389ات١كتبة السلفية، 

 ص: -2
 .474، ص: العقوبة، أبو زىرة، 93ص:  04، ج أحكاـ القرآف، ابن العربي، 263ص:  05، ج أحكاـ القرآف، الجصاص -3
 .580ص:  11، ج ات١غتٍ، امةابن قد -4
 .63ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني -5
 .217ص:  10، ج الإنصاؼ، المرداوي -6
 .69ص:  05، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ج ابن نجيم -7
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الذم قد يكوف بدنيا أك ماليا أك نفسيا معنويا، كليس في الإعلبـ شيء من ذلك، كإف كجد 
بعبارة أصرح (1)فلب يرتقي في نظرنا لأف يسمى عقوبة؛ كيقوؿ إبراىيم بن ت٭تِ خليفة اتٟنفي

اعلم أف التعزير ت٬وز فيو العفو كالشفاعة، فإف انفرد التعزير تْق السلطنة كحكم كأكضح:"
التقوفٔ، كفَ يتعلق بو حق لآدمي، جاز لوفِ الأمر أف يراعي الأصلح في العفو كالتعزير، كجاز 

 أف يشفع فيو من يسأؿ العفو عن ات١ذنب".
–كاف التعزير منصوصا عليو :"إف  (2)ككذلك يرل اتٟنابلة، فيقوؿ ات١رداكم مستدركا     

كجب، كإف كاف غتَ منصوص عليو كجب إذا رأل  -كوطء جارية امرأتو أك ات١شتًكة
ات١صلحة فيو، أك علم أنو لا ينزجر إلا بو، كإف رأل العفو جاز، كت٬ب إذا طالب الآدمي 

 تْقو".
:"كإف (3)لقرافيكإفُ جواز العفو عن العقوبة التعزيرية ذىب ات١الكية كالشافعية أيضا، يقوؿ ا

صدر موجب التعزير من عفيف ذم مركءة، كىي طائرة منو تٕافى الإماـ عنو،..."،كيقوؿ 
:" ثم اعلم إذا كاف التعزير تٟق ا﵁ تعافُ فللئماـ أف ينفرد بالعفو عنو إذا رأل (4()*)الرُّكيافٓ

و "؛ كليس ذلك صلبحا خلبفا لأبّ حنيفة حيث قاؿ: إنو كاجب إف علم أنو لا يرتدع إلا ب
بتُ القوؿ بالوجوب عند اتٟنفية كاتٟنابلة كالقوؿ باتٞواز عند ات١الكية كالشافعية تعارض رغم 
التباعد الواضح بتُ الوجوب كالإباحة، لأف تصريح القرافي ات١الكي كالركيافٓ الشافعي تّواز 

خص في العفو ت٤لو حكم العفو بشكل عاـ، أما قوؿ اتٟنفية كاتٟنابلة بالوجوب فحكم مش
حالات معينة كت٤ددة بظركؼ نص على بعض منها، مثل أف لا ينزجر اتٞافٓ إلا بالتعزير، 

                                                           
 .136، ص: السياسة الشرعية، إبراىيم بن يحيى خليفة -1
 .218ص:  10، ج الإنصاؼ، المرداوي -2
 .109ص:  12، ج ذختَةال، القرافي -3
ق(، تفقو ببخارل مدة، تٝع أبا 415أبو ا﵀اسن عبد الواحد بن إتٝاعيل بن أتٛد بن ت٤مد الرُّكيافٓ، الطبرم، الشافعي، كلد )الروياني الشافعي:  *

حدث عنو: كغتَىم، منصور ت٤مد بن عبد الرتٛاف الطتَم، كأبا غافّ أتٛد بن علي الكيراعي ات١ركزم، كعبد الصمد بن أبّ نصر العاصمي البخارم، 
: البحر)كىو ات١سمى تْر من مؤلفاتومي، كإتٝاعيل بن ت٤مد التيمي، كأبو طاىر السِّلفي، كأبو الفتوح الطائي، كعدة؛  برع في الفقو، زاىر الشحا

ص:  19، ج ستَ أعلبـ النبلبء، الذىبيق(. 501)سنة قتل  على أيدم الإتٝاعيلية  ات١ذىب(، مناصيص الشافعي، حلية ات١ؤمن، كتاب الكافي.
260 – 262. 

ص:  02، ج تبصرة اتٟكاـ، ابن فرحون، 312، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي، كينظر أيضا: 159ص:  13، ج تْر ات١ذىب، الروياني -4
224. 
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أك تعلق التعزير تْق آدمي كغتَ ذلك، أك شناعة اتٞرتٯة، كغتَ ذلك على ما سنذكره في 
 ات١طلب ات١وافِ.

لعقوبة كىناؾ دليل آخر على أف العفو في التعزير جائز، كىو انعقاد الإتٚاع على أف ا    
التعزيرية يتوجب أف تكوف مناسبة تٟاؿ اتٞافٓ، كاتٞناية كالمجتٍ عليو؛ فلب ت٬وز أف يعاقب تٔا 
ىو أشد إذا كاف يصلحو كيردعو ما ىو أخف، كالعكس صحيح؛ كمقتضى ىذا الإتٚاع أف 
العقوبة تتناسب طرديا مع حاؿ اتٞافٓ، فإذا كاف ينصلح بالعفو فَ تٕز معاقبتو، لأنها تؤدم 

فُ خلبؼ ات١قصود؛ كقد لا حظنا اتفاؽ الفقو اتٞزائي الإسلبمي مع القانوف اتٞزائي إ
:"كبناء على ذلك، فإف تفريد العقاب من (1)الوضعي في ىذه اتٟيثية؛ يقوؿ فتحي سركر

أجل إصلبح المجرـ ت٬ب ألا ينبتٍ على كسائل غتَ عادلة، كلذلك قيل بأنو لا ت٬وز أف يبلغ 
 در الضركرم لتحقيق أىداؼ العقاب".    حد اتٞسامة إلا بالق

فالعفو إذف جائز في الفقو اتٞزائي الإسلبمي من القاضي أك الإماـ في العقوبة التعزيرية،    
مع  بعض التقييدات للحد من سلطتهما في العفو سنذكرىا كت٨ن نرسم سلطة القاضي 

 كالإماـ في العفو عن العقوبة في ات١طلب ات١وافِ.
نوف العقوبات اتٞزائرم على حالات يتعتُ فيها العفو رغم ثبوت اتٞرتٯة كما نص قا    

من ؽ ع ج:"الأعذار ىي حالات ت٤ددة في القانوف  52كنسبتها إفُ الشخص، جاء في ـ 
على سبيل اتٟصر يتًتب عليها مع قياـ اتٞرتٯة كات١سؤكلية إما عدـ عقاب ات١تهم إذا كانت 

إذا كانت ت٥ففة؛ كمع ذلك ت٬وز للقاضي في حالة الإعفاء أعذارا معفية كإما تٗفيف العقوبة 
أف يطبق تدابتَ الأمن على ات١عفى عنو"؛ كتٯكن حصر حالات العفو ىذه في أربعة 

 : (2)أعذار
/ عذر التبليغ عن اتٞرتٯة كالمجرمتُ: كىو عذر يستفيد منو كل من يبلغ العدالة عن جرتٯة 1

/ 92ذىا أك الشركع فيها، كمن أمثلتو ما كرد في ـ ستًتكب، أك عن ىوية مرتكبيها قبل تنفي

                                                           
 .247، ص: القانوف اتٞنائي الدستورم، فتحي سرور -1
 .281 – 278، ص: الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، أحسن بوسقيعة -2
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من ؽ ع ج :"يعفى من العقوبة ات١قررة كل من يبلغ السلطات الإدارية أك القضائية  01ؼ 
 عن جناية أك جنحة ضد أمن الدكلة قبل البدء في تنفيذىا أك الشركع فيها".

من ؽ ع ج فيما  08/ ؼ 91/ عذر القرابة العائلية: كمن ىذا القبيل ما كرد في ـ 2
تٮص جرائم ات٠يانة أك التجسس أك النشاطات التي يكوف من طبيعتها الإضرار بالدفاع 
الوطتٍ:"... كت٬وز للمحكمة في اتٟالات ات١نصوص عليها في ىذه ات١ادة أف تعفي أقارب أك 

 أصهار الفاعل لغاية الدرجة الثالثة من العقوبة ات١قررة".
تَ ات١ستحق عن الغتَ: كيتعلق الأمر تٔن صحا ضمتَه، كرأل / عذر التوبة كدفع العقاب غ3

العقوبة ستنزؿ بشخص برمء، فتقدـ من تلقاء نفسو لإحقاؽ اتٟق؛ كمن أمثلتو ما نصت 
( أشهر إفُ 03:"...كيعاقب بالعقوبات نفسها)اتٟبس من ثلبثة)03/ ؼ 182عليو ـ 
يعلم الدليل  دج( كل من100.000دج إفُ 20.000( سنوات كبغرامة من 05تٜس)

على براءة شخص ت٤بوس احتياطيا أك ت٤كوـ عليو في جناية أك جنحة كتٯتنع عمدا عن أف 
يشهد بهذا الدليل فورا أماـ سلطات القضاء أك الشرطة، كمع ذلك فلب يقضى بالعقوبة على 

 من تقدـ من تلقاء نفسو بشهادتو كإف تأخر في الإدلاء بها".
 04/18م ات١خدرات كات١ؤثرات العقلية: نص القانوف رقم: / عذر اتٟالة الصحية في جرائ4

ات١تعلق بالوقاية من  2004ديسمبر  25ق ات١وافق لػ1425ذم القعدة  13ات١ؤرخ في 
ك  07ات١خدرات كات١ؤثرات العقلية كقمع الاستعماؿ كالاتٕار غتَ ات١شركعتُ بهما في مادتيو 

 على مايلي: 08
ق أك قاضي الأحداث بإخضاع الأشخاص ات١تهمتُ :" تٯكن أف يأمر قاضي التحقي00م 

أدناه)الاستهلبؾ أك اتٟيازة لأجل الاستهلبؾ  12بارتكاب اتٞنحة ات١نصوص عليها في ـ 
الشخصي ت٥درات أك مؤثرات عقلية بصفة غتَ مشركعة(لعلبج مزيل للتسمم تصاحبو تٚيع 

ثبت بواسطة خبرة طبية متخصصة تدابتَ ات١راقبة الطبية كإعادة التكييف ات١لبئم تٟالتهم، إذا 
 أف حالتهم الصحية تستوجب علبجا طبيا..."
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أعلبه،  07:"ت٬وز للجهة القضائية ات١ختصة أف تلزـ الأشخاص ات١ذكورين في ـ 00م 
بات٠ضوع لعلبج إزالة التسمم كذلك بتأكيد الأمر ات١نصوص عليو في ذات ات١ادة أعلبه... ك 

أعلبه كالفقرة الأكفُ من ىذه ات١ادة تٯكن  07فُ من ـ في حالة تطبيق أحكاـ الفقرة الأك 
من  12للجهة القضائية ات١ختصة أف تعفي الشخص من العقوبات ات١نصوص عليها في ـ 

دج أك 50.000دج إفُ 5000ىذا القانوف)اتٟبس من شهرين إفُ سنتتُ كالغرامة من 
 بإحدل ىاتتُ العقوبتتُ(".

اتٟالات الأربع تٚيعها يستفيد فيها ات١رتكب للفعل المجرـ من الإعفاء، كإف اختلفت  فهذه
اتٟالات في حكم العفو من الوجوب إفُ الإباحة كما سنبتُ ذلك في ات١طلب ات١وافِ ات٠اص 

 بسلطة القاضي كالإماـ في العفو.
تٞزائي الإسلبمي من خلبؿ ما تم عرضو يتبتُ أف العفو عن العقوبة مشركع في الفقو ا    

ككذا قانوف العقوبات اتٞزائرم كإف اختلفا في حالات العفو ك حكمو بتُ الوجوب كاتٞواز، 
كىو نتيجة طبيعية لاختلبؼ التشريعتُ في طبيعة اتٞرتٯة كات١صلحة ات١نتهكة كاتٞزاء ات١ناسب 

 لذلك.
مي المطلب الثاني/ حدود سلطة القاضي في العفو عن العقوبة في الفقو الإسلا

 والقانون الجزائري:
يتفق قانوف العقوبات اتٞزائرم مع الفقو الإسلبمي في أف جسم الإنساف كحريتو كمالو    

حراـ، لا يستباح كاحد منها إلا بقانوف كضمن حدكده، كما يتفقاف أيضا على أف الأصل 
عفو عن معاقبة من اقتًؼ ما جرمو التشريع، كتنفيذ العقوبة ا﵀كوـ بها، كمن ثم كاف ال

العقوبة في كلب التشريعتُ استثناء، كالاستثناء يقدر بقدره، فيقتضي بالضركرة أف يكوف 
ت٤صورا ت٤دكدا، كحتى لا يسرؼ القضاة في منح العفو فإف كلب التشريعتُ بينا حالات العفو 
كأحكامها ات١ختلفة، تٔا يرسم صورة جلية لسلطة القاضي في العفو سعة كضيقا، تقييدا 

 كسلبا. 



 سلطة القاضي الجزائي في وقف تنفيذ العقوبة والعفو عنها الفصل الثالث:

337 
 

كباستقراء أحكاـ العفو كحالاتو في كلب التشريعتُ الإسلبمي كاتٞزائرم تٯكننا القوؿ إف 
سلطة القاضي في العفو ليست مطلقة بل ىي إما مقيدة، كإما معدكمة، كعليو فإنها تنتظم 

 في نطاقتُ اثنتُ: نطاؽ انعداـ السلطة التقديرية، نطاؽ سلب السلطة التقديرية.
 نعدام السلطة التقديرية: الفرع الأول/ نطاق ا

يتفق الفقو الإسلبمي ك القانوف اتٞزائرم من حيث ات١بدأ في أف الأصل ىو تنفيذ العقوبة   
ا﵀كوـ بها كعدـ العفو عن صاحبها، كت١ا ثبت ىذا أصلب في كلب التشريعتُ اقتضى ذلك أف 
يكوف الغالب تنفيذ العقوبة ا﵀كوـ بها، كزاد التشريع اتٞزائرم مساحة ىذا ات١بدأ سعة من 

مبدأ الشرعية الذم يقضي بأف يلتزـ القاضي نصوص القانوف تٕرتٯا كعقابا، فاتٞرتٯة خلبؿ 
التي فَ ينص ات١شرع على العفو علىعقوبتها لا ت٬وز للقاضي أف يصدر تٓصوصها عفوا 

 قضائيا بناء على اجتهاده كتقديره، فإف فعل ذلك فقد خالف مبدأ الشرعية. 
ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم فَ ت٬عل العفو قاعدة عامة تٯكن كبناء على أف العفو استثناء فإف    

للقاضي اللجوء إليها إف رأل في اتٞافٓ كظركفو ما يدعو إفُ بذؿ العفو لو، كلأجل ذلك فَ  
كن تْاجة إفُ النص على الاستثناءات، كىذا على خلبؼ صنيعو في مسألة التخفيف 

ت، ت٦ا جعلو يتدخل في عدة مواد كما يليها على جواز تٗفيض العقوبا 53حيث نص في ـ 
ليسد الطريق أماـ القاضي حتى لا يفيد اتٞافٓ بالتخفيف؛ لأف اعتبار العفو استثناء معناه 
كجوب النص عليو حالة تْالة، كىذا ما يفسر العدد ا﵀دكد جدا للحالات التي ت٬وز فيها 

 للقاضي أف يستخدـ سلطتو التقديرية ليمنح العفو للجافٓ.
 الفقو الإسلبمي فيغطي ىذا النطاؽ على كجو ات٠صوص جرائم اتٟدكد كالقصاص؛ أما في   

فالأصل في جرائم اتٟدكد أنها تٕب حقا ﵁ تعافُ، تٛاية للمصافٌ الضركرية، كالتي لو فقدت 
فَ تٕر مصافٌ ات٠لق على استقامة، بل على فساد ك تهارج كفوت حياة، كما صور ذلك 

، لأجل ذلك فَ ت٘نح الشريعة الإسلبمية الغراء القاضي سلطة (1)الشاطبي رتٛو ا﵁ تعافُ
العفو عن العقوبة كأصل عاـ مطرد في جرائم اتٟدكد، يقوؿ الإماـ الكاسافٓ رتٛو ا﵁ 

                                                           
 . 08ص:  02، ج ات١وافقات، الشاطبي -1
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:"كأما صفات اتٟدكد فنقوؿ كبا﵁ التوفيق لا خلبؼ في حد الزنا كالشرب كالسكر (1)تعافُ
براء بعدما ثبت باتٟجة لأنو حق ا﵁ تعافُ خالصا كالسرقة أنو لا ت٭تمل العفو كالصلح كالإ

 لا حق للعبد فيو فلب تٯلك إسقاطو ".

ڀ چ :بل جاء النهي صرت٭ا في عدـ العفو تٓصوص بعض اتٟدكد كالزنا، قاؿ تعافُ   

ڀ ڀ ٺ ٺ ٺ ٺ ٿٿ ٿ ٿ ٹ ٹ ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦڦ 

اتٟد أك ( أم لا تأخذكم بهما رأفة فتعطلوا 02)النور/  چ ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ
، قاؿ ابن العربّ:"كىو عندم ت٤موؿ عليهما (2)تٗففوه، ككلب القولتُ منقولاف عن السلف

، كماؿ إفُ (3)تٚيعا، فلب ت٬وز أف تٖمل أحدا رأفة على زاف بأف يسقط اتٟد أك تٮففو عنو"
 .(4)أيضا (*)ىذا القوؿ إلكيا ات٢راسي الشافعي

اع العفو في اتٟدكد حد اتٟرابة، كذلك إف تاب كيستثتٌ من طرد القاعدة العامة كىي امتن   

ڻ ڻ ڻ ڻ ۀ ۀ ہ ہہ ہ چ :ا﵀ارب قبل القدرة عليو، قاؿ تعافُ

( كىو عفو كاجب على الإماـ كلا سلطة لو فيو، 34)ات١ائدة/   چ ھ ھ ھ ھ
متى تٖقق شرطو كىو التوبة قبل القدرة، كالعفو يشمل حد اتٟرابة كىو العقوبات الأربع 
الواردة في الآية الكرتٯة )القتل كالصلب كالقطع كالنفي( كىذا ما ذىب إليو عامة فقهاء 

                                                           
 .315ص:  14، ج النوادر كالزيادات، ابن أبي زيد القيرواني، 55ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني -1
 01، ط أحكاـ القرآف، الكيا الهراسي، 234ص:  03، ج أحكاـ القرآف، ابن العربي، 100ص:  05، ج أحكاـ القرآف، الجصاص -2
، اللباب في علوـ الكتاب، تٖقيق: أتٛد ابن عادل الحنبلي، 295-294ص:  02( ـ 1983ق/ 1403لعلمية، بتَكت: لبناف، دار الكتب ا)

 .284ص:  14( ج 1998ق/ 1419)بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية،  01عبد ات١وجود كآخركف، ط 
 ،234ص:  03، ج أحكاـ القرآف، ابن العربي -3
ركل عنو سعد ات٠تَ، كعبد  ،كغتَه حدث عن زيد بن صافٌ الآميليأبو اتٟسن علي بن ت٤مد بن علي الطبرم ات٢رَّاسي، إلكيا الهراسي الشافعي:  *

، ج ستَ أعلبـ النبلبء، لذىبيق(. ا504ا﵁ بن ت٤مد بن غالب، كأبو طاىر السِّلىفي، لو تصانيف منها تفستَ أحكاـ القرآف، مات سنة مائة)
 .351 – 350ص: 19

 .095 -294ص:  02، ج أحكاـ القرآف، الهراسي الكيا -4
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:"إذا سقط اتٟد بعد التوبة قبل أف يقدر عليهم (1)ات١ذاىب الأربعة، يقوؿ الكاسافٓ اتٟنفي
فإف كانوا أخذكا ات١اؿ لا غتَ ردكه على صاحبو إف كاف قائما، كإف كاف ىالكا أك مستهلكا 
فعليهم الضماف، كإف كانوا قتلوا لا غتَ يدفع من قتل منهم بسلبح إفُ الأكلياء ليقتلوه أك 

لو جاء تائبا كليس للوفِ العفو( ش: ظاىره أنو :")ك (2)يعفوا عنو" كيقوؿ اتٟطاب من ات١الكية
إذا جاء تائبا يتعتُ قتلو كليس لوليو العفو كليس كذلك، قاؿ في ات١دكنة: كإذا أتى ا﵀ارب 
تائبا قبل أف يقدر سقط عنو ما ت٬ب عليو من حدكد اتٟرابة، كثبت للناس ما عليو من نفس 

:"أما غتَ ىذه العقوبات)أم (3)شافعيةأك جرح أك ماؿ"، كيقوؿ صاحب مغتٍ ا﵀تاج من ال
عقوبات اتٟرابة الأربع ات١ذكورة في الآية الكرتٯة( ت٦ا ذكر ىنا من قصاص كضماف كغتَت٫ا فلب 

:"لا نعلم في ىذا (4)يسقط بالتوبة مطلقا كما في غتَ ىذا الباب"، كيقوؿ ابن قدامة اتٟنبلي
الرأم كأبو ثور، كالأصل في ىذا  خلبفا بتُ أىل العلم، كبو قاؿ مالك كالشافعي كأصحاب

  چ ڻ ڻ ڻ ڻ ۀ ۀ ہ ہہ ہ ھ ھ ھ ھچ :قوؿ ا﵁ تعافُ
فعلى ىذا يسقط عنهم تٖتم القتل كالصلب كالقطع كالنفي، كيبقى عليهم  ( 34)ات١ائدة/ 

 القصاص في النفس كاتٞراح، كغرامة ات١اؿ كالدية ت١ا لا قصاص فيو".

من باب الدقة كالأمانة العلمية نقوؿ إف فقيهتُ جليلتُ نقلب ات٠لبؼ في ما يدخلو  لكن   
:"... كأما ما تيسٍقًط عنو التوبة، فاختلفوا (5)العفو في حاؿ التوبة قبل القدرة، يقوؿ ابن رشد

في ذلك على أربعة أقواؿ: أحدىا أف التوبة إت٪ا تسقط عنو حد اتٟرابة فقط، كيؤخذ تٔا سول 

                                                           
 .59ص:  04، ج أحكاـ القرآف، الجصاص، 96ص:  07، ج بدائع الصنائع، الكاساني -1
 .431ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب -2
 .240ص:  04، ج مغتٍ ا﵀تاج، ابن الخطيب الشربيني -3
)الرياض:  1، طموسوعة الإتٚاع في الفقو الإسلبمي، بن عبد العزيز المحاربعبد الله بن سعد ، 483ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -4

ات١وسوعة الفقهية ، وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية )الكويت(، 335، ص: 10( ج 2014ق/1435السعودية، دار الفضيلة للنشر كالتوزيع، 
 .130ص:  14، ج الكويتية

 .458-457ص:  02( ج 1982 -ق1402)بتَكت: لبناف، دار ات١عرفة،  06ط  ،بداية المجتهد كنهاية ات١قتصد، ابن رشد -5
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ن حقوؽ ا﵁ كحقوؽ الآدميتُ، كىو قوؿ مالك، كالقوؿ الثافٓ إف التوبة تسقط عنو ذلك م
عقوبة اتٟرابة كتٚيع حقوؽ ا﵁ من الزفْ كالشراب كالقطع في السرقة، كيتبع تْقوؽ الناس من 
الأمواؿ كالدماء إلا أف يعفو أكلياء ات١قتوؿ، كالثالث أف التوبة ترفع تٚيع حقوؽ ا﵁، كيؤخذ 

ء كفي الأمواؿ تٔا كجد بعينو في أيديهم كلا تتبع ذت٦هم، كالقوؿ الرابع إف التوبة تسقط بالدما
تٚيع حقوؽ ا﵁ كحقوؽ الآدميتُ من ماؿ كدـ إلا ما كاف من الأمواؿ قائم العتُ بيده"؛ 

:"كاختلفوا فيمن تاب قبل أف يظفر بو أيسقط عنو (1)كيقوؿ ابن حزـ الأندلسي رتٛو ا﵁ تعافُ
؟"؛ أما قوؿ ابن رشد فلب إشكاؿ فيو، لأف سائر الأقواؿ التي ساقها متضمنة  ـ لااتٟد أ

سقوط حد اتٟرابة عند التأمل؛ إلا أف قوؿ ابن حزـ فيو إشكاؿ عظيم، لتصرت٭و بات٠لبؼ في 
سقوط اتٟد، كما أف ابن تيمية فَ يتعقبو بالنقد في تعليقو على مراتب الإتٚاع؛ كفَ ت٧د ت٢ذا 

إلا أف يقاؿ إف مراد ابن حزـ باتٟد سائر اتٟدكد، كىو ات٠لبؼ الذم أشار إليو الإشكاؿ حلب 
أبو الوليد قبلو، فإذا كاف ىذا مراده فلب إشكاؿ في كلبمو ىذا العلم ات٢ماـ رتٛو ا﵁ تعافُ رتٛة 

 كاسعة. 
كللشافعية قوؿ تّواز العفو عن ا﵀ارب إذا فَ يقتل كفَ يسرؽ كفَ تٮف السبيل، نقل     

(؛ لكن يبدك أنو ليس بالقوؿ القوم في ات١ذىب، فلم يشر إليو 2ذلك ات١اكردم الشافعي)
، بل اكتفيا بنقل ات٠لبؼ في طبيعة العقوبة التعزيرية ىل ىي (**)ككذا ابن ات٠طيب (*)الرافعي

كىو الذم نراه،  (3)التغريب أـ التغريب مع النفي ؟، كصحح الرافعي القوؿ الأكؿ اتٟبس أك
                                                           

،  01، تٖقيق: حسن أتٛد إسبر، ط مراتب الإتٚاع، ابن حزم -1  212( ص: 1998ق/ 1419)بتَكت: لبناف،دار ابن حزـ
 .359ص:  13، ج اتٟاكم الكبتَ، الماوردي -2
العلبمة أبّ الفضل ت٤مد بن عبد الكرفٔ بن الفضل بن اتٟستُ الرافعي القزكيتٍ، كلد سنة تٜس إماـ الدين أبو القاسم عبد الكرفٔ بن الرافعي:  *

؛  تٝع منو اتٟافظ عبد العظيم بات١وسم، ىمكتٜستُ، قرأ على أبيو في سنة تسع كستتُ، كركل عنو كعن عبد ا﵁ بن أبّ الفتوح بن عمراف الفقيو، كغتَ 
من مصنفاتو: الفتح العزيز في شرح الوجيز، شرح مسند الشافعي، كتاب )التذنيب( فوائد كغتَىم د الطاككسي، كأجاز لأبّ الثناء ت٤مود بن أبّ سعي

 – 252ص:  22، ج ستَ أعلبـ النبلبء، . الذىبيق(623على الوجيز؛ قاؿ ابن خلِّكاف: توفي في ذم القعدة سنة ثلبث كعشرين كست مائة)
254. 

 القاىرم الشافعي، أخذ عن الشيخ أتٛد البرلسي، ات١لقب عمتَة، كالشيخ نور الدين ا﵀لي، كالشيخ نور الدين شمس الدين، الشربيتٍابن الخطيب:  **
شرح كتاب ات١نهاج)كىو ات١عركؼ تٔغتٍ ا﵀تاج إفُ معرفة معافٓ ألفاظ ات١نهاج(، لو الطهوافٓ، كالشمس ت٤مد بن عبد الرتٛاف بن خليل النشلي الكردم، 

) بتَكت: لبناف، 01، تٖقيق: خليل ات١نصور، ط الكواكب السائرة بأعياف ات١ائة العاشرة، نجم الدين محمد بن محمد الغَزّي ق(.977)سنة توفي 
 .73 – 72ص:  03( ج 1997 -ق1418دار الكتب العلمية، 

 .237ص: 04، ج مغتٍ ا﵀تاج، ابن الخطيب الشربيني، 257-256ص:  11، ج العزيز شرح الوجيز، الرافعي -3
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لأف ا﵀ارب حتى كلو فَ يقتل كفَ يأخذ ات١اؿ كلا انتهك الأعراض، فإنو يكفي لعقوبتو تكثتَه 
السواد، ك﵁ در الإماـ البخارم فقد عقد في كتاب الفتن من جامعو الصحيح بابا 

:"قطع (1)يكثر سواد الفتن كالظلم" فركل فيو عن أبّ الأسود أنو قاؿ بعنواف"باب من كره أف
على أىل ات١دينة بعث فاكتتبت فيو، فلقيت عكرمة فأخبرتو، فنهافٓ أشد النهي، ثم قاؿ: 
أخبرفٓ ابن عباس أف أناسا من ات١سلمتُ كانوا مع ات١شركتُ يكثركف سواد ات١شركتُ على 

أتي السهم فيػيرٍمىى فيصيب أحدىم، فيقتلو أك يضربو رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم، في

ڇ ڇ ڍ ڍ ڌ ڌ ڎ ڎ ڈڈ ژ ژ چ فيقتلو، فأنزؿ ا﵁ تعافُ

ڑ ڑ کک ک ک گ گ گ گ ڳ ڳڳ ڳ ڱ ڱڱ ڱ 

يلىقِّن (97)النساء/  چں
في شرحو ت٢ذا اتٟديث:" قاؿ ابن بطاؿ: كثبت  (*)يقوؿ ابن ات١

عن رسوؿ ا﵁ أنو من كاف مع قوـ راضيا تْات٢م فهو منهم، صاتٟتُ كانوا أك فاسقتُ، ىم 
 .  (2)شركاء في الأجر أك الوزر"

كالأمر نفسو بالنسبة لعقوبات القصاص حيث لا تٯلك القاضي ككذا الإماـ سلطة العفو،    
ب في عقوبات القصاص، أم حق المجتٍ عليو في جرائم ما دكف لأف حق العبد ىو الغال

النفس أك الأطراؼ، كحق أكلياء الدـ في جرائم القتل، فهم كحدىم من تٯلكوف حق العفو 
عن اتٞافٓ، كقد بينا في الفصلتُ أف قصارل ما تٯلكو القاضي أك الإماـ في ىذا القسم من 

  اتٞافٓ.العقوبات ىو التماس العفو ت٦ن تٯلكونو لصافٌ

                                                           
كتاب الفتن، باب من كره أف يكثر سواد 1753( ص: 2002ق/ 1423)دمشق: سوريا، دار ابن كثتَ،  01، ط اتٞامع الصحيح، البخاري -1

 .7085الفتن كالظلم، اتٟديث رقم: 
يلىقِّن، ابن الملقن:  *

ىو عمر بن علي بن أتٛد بن ت٤مد بن عبد ا﵁، سراج الدين أبو حفص الأنصارم، الأندلسي الأصل، ات١صرم ات١عركؼ بابن ات١
البخارم)كىو ات١سمى التوضيح لشرح اتٞامع الصحيح(، لو تصانيف كثتَة منها شرح زين الدين الرحبي، كعلبء الدين مغلطام، ك أخذ عن الإسنوم، 

أبو بكر بن أحمد بن محمد بن عمر  ق(. 804)سنة ئد مسلم، الإعلبـ بفوائد عمدة الأحكاـ، البدر ات١نتَ، كغتَ ذلك ات١صنفات؛ توفي كشرح زكا
) حيدرآباد: ات٢ند، دائرة ات١عارؼ العثمانية، 01،  تٖقيق: عبد العليم خاف، ط  طبقات الشافعية، بن محمد تقي الدين ابن قاضى شهبة الدمشقي

 .58 – 53ص:  04( ج 1980 –ق 1400
 . 342ص:  32، ج التوضيح لشرح اتٞامع الصحيح، ابن الملقن -2
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كمع ذلك أتٚع الفقهاء على أف ا﵀ارب إذا قتل كفَ يتب قبل القدرة عليو فإنو لا يقبل فيو 
:"...إذا قتل كأخذ ات١اؿ، فإنو يقتل (1)عفو أكلياء الدـ، كيتحتم قتلو، يقوؿ ابن قدامة اتٟنبلي

 علم". كيصلب، في ظاىر ات١ذىب، كقتلو متحتم لا يدخلو عفو، أتٚع على ىذا كل أىل ال
 الفرع الثاني/ نطاق السلطة التقديرية المقيدة:

يتفق التشريعاف اتٞزائياف الإسلبمي كاتٞزائرم في ىذه اتٟالة من حيث منح ات١شرع  .1
القاضي سلطة تقديرية للقاضي نسبيا في تقدير العفو كاتٟكم بو، مع ملبحظة أف جواز 

كإت٪ا  ! ب ىدرا دكف جزاء، كلبالعفو لا يعتٍ أنو لا تٮضع لضوابط، أك أف اتٞرتٯة تذى
ات١قصود أف القاضي ككذا الإماـ لو السلطة التقديرية الكاملة، ككاسع النظر في إفادة اتٞافٓ 
بالعفو أك عدمو؛ لكن يبدك أف التشريع الإسلبمي أكثر سعة كمركنة في سلطة اتٟكم 

كجود حالات كثتَة بالعفو؛ فمن ناحية ت٧د العفو مباحا بشكل عاـ في التعازير، تٔا يعتٍ 
كمتنوعة ت٬وز فيها اتٟكم بالعفو، إذ فَ ت٭دد التشريع الإسلبمي حالة ت٤ددة بعينها ت٬وز فيها 
العفو؛ بل اكتفى بوضع ضوابط عامة يستهدم بها القضاة، منها: أف تكوف العقوبة تعزيرية، 

تٟنابلة ألا كألا يتعلق بها حق العبد كخصوصا إذا طالب بها، كاشتًط بعض الفقهاء كىم ا
؛ إضافة إفُ الضوابط العامة للتعزير كىي: مراعاة (2)تكوف العقوبة التعزيرية منصوصا عليها

حاؿ اتٞافٓ كالمجتٍ عليو، كطبيعة اتٞناية؛ فإذا توفرت الضوابط ات١ذكورة، كقدر القاضي أف 
الذنب كقع من اتٞافٓ فلتة، كأنو بيض الصحائف،، كأف العفو أدعى لإصلبحو جاز 

 .(3) قاضي أف يعفو عنولل
تتسع سلطة القاضي في العفو بشكل كاضح في ىذه اتٟالة، حيث يكوف للقاضي كامل    

السلطة التقديرية في العفو عن اتٞافٓ، كإذا  كاف القاضي مغلوؿ اليد في اتٟدكد فلب ت٬وز لو 

                                                           
النوادر ، ابن أبي زيد القيرواني، 197-196ص:  09، ج ات١بسوط، السرخسي، كينظر أيضا: 477ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -1

، الإنصاؼ، المرداوي، 238ص:  04، ج مغتٍ ا﵀تاج، الشربيني، 431ص:  08، ج مواىب اتٞليل، الحطاب، 469ص:  14، ج كالزيادات
 . 312ص:  11، ج ا﵀لى، ابن حزم، 257ص:  10ج 

 .225ص:  06، ج شرح منتهى الإرادات، البهوتي، 527ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة، 218ص:  10، ج الإنصاؼ، المرداوي -2
 .438ص:  08، ج مواىب اتٞليل،الحطاب -3
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ق للمجتٍ ، ك لا ت٬وز لو العفو عن القصاص لأنو ح(1)العفو عنها لوجوبها حقا ﵁ تعافُ
عليو أك أكليائو، فإنو في عقوبات التعازير تٯلك سلطة كاضحة في العفو، لأف الفقهاء كإف 
اختلفوا في اتٟكم الأصلي للتعزير ىل ىو كاجب على الإماـ أـ لا؟ إلا أنهم متفقوف على 
جواز العفو على الأقل حتُ تٮلو التعزير من حق العبد كيقدر القاضي أك الإماـ أف العفو 

صلح اتٞافٓ، كخصوصا إذا تعزز ىذا التقدير بظهور علبمات التوبة على اتٞافٓ؛ فقد ثبت ي
قاؿ "أقيلوا ذوي الهيئات عثراتهم"، :(2)عن النبي الكرفٔ عليو الصلبة كالسلبـ أنو قاؿ

:"كفيو دليل على أف الإماـ ت٥تَ في التعزير إف شاء عزر كإف شاء (3)الإماـ ات٠طابّ البستي
كاف التعزير كاجبا كاتٟد لكاف ذك ات٢يئة كغتَة في ذلك سواء"، كيقوؿ ات١اكردم ترؾ، كلو  

:"كالوجو الثافٓ)في اختلبؼ التعزير عن اتٟد( أف اتٟد كإف فَ ت٬ز العفو عنو (4)رتٛو ا﵁ تعافُ
 كلا الشفاعة فيو فيجوز في التعزير العفو عنو، كتسوغ الشفاعة فيو".

سلبـ عمن يستحق التعزير، كمن أمثلتو كاقعة الأنصارم مع كما ثبت عفوه عليو الصلبة كال
الزبتَ بن العواـ رضي ا﵁ تعافُ عنهما كأرضات٫ا حتُ اختصما في السقي، فأمر عليو السلبـ 
الزبتَ أف يسقي أكلا كيرسل ات١اء إفُ جاره، فقاؿ الأنصارم لرسوؿ ا﵁ عليو الصلبة 

؟"،(5)كالسلبـ فتلوف كجو رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم..."؛ قاؿ  :" أىفٍ كاف ابنى عىمَّتًكى
:"...لكن الأنصارم زؿَّ زىلَّةن فأعرض عنو النبي صلى ا﵁ عليو (6)ابن العربّ رتٛو ا﵁ تعافُ

كسلم، كأقاؿ عثرتو، لعلمو بصحة يقينو كأنها كانت فلتة، كليس ذلك لأحد بعد النبي صلى 

                                                           
السياسة الشرعية في ، ابن تيمية، 83 – 82ص:  12، ج الذختَة، القرافي، 317ص: 14، جالنوادر كالزيادات، زيد القيرواني ابن أبي -1

 .52-51، ص:إصلبح الراعي كالرعية
و في ، كقد صححو الشيخ الألبافٓ، كذكر أن4375، كتاب اتٟدكد، باب اتٟد يشفع فيو، اتٟديث رقم:785-784، ص: السنن، أبو داوود -2

،د.ط )بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، د.ت( بذؿ المجهود في حل أبّ داككدخليل أحمد السهارنفوري، ؛ 638السلسلة الصحيحة لو تٖت رقم: 
 ، كقد حسنو الإماـ السهارنفورم رتٛو ا﵁ تعافُ.316ص:  17ج 

 .300ص:  03( ج 1933ق / 1352: سوريا، )حلب 01، تٖقيق: ت٤مد راغب الطباخ، ط معافَ السنن، الخطابي البستي -3
تفريد العقوبة اتٞزائية بتُ الفقو الإسلبمي ، محمد العايب، 119ص:  12، الذختَة، ج القرافي، 312، ص: الأحكاـ السلطانية، الماوردي -4

 .53، ص: كالتشريع اتٞزائرم
 .254ص:  08، ج فتح البارم، ابن حجر -5
 .442ص:  06، ج اتٞامع لأحكاـ القرآف، القرطبي، 578ص:  01، ج أحكاـ القرآف، ابن العربي -6
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:"كأما (1)تٟاكم بعد فهو عاص آثم"؛ قاؿ القرطبيا﵁ عليو كسلم؛ ككل من فَ يرض تْكم ا
إف طعن في اتٟاكم نفسو لا في اتٟكم، فلو تعزيره، كلو أف يصفح عنو"، كمن فقو اتٟديث 
أف تٯلك ات١رء زماـ نفسو عند الغضب، فلب يتعدل كلا ت٬ور، بل يعفو كيصفح، بل استحب 

ات٠لق الكرفٔ فلب ينتقموا لأنفسهم كلا الفقهاء للؤئمة كالقضاة ككلاة الأمور أف يتخلقوا بهذا 
فالنبي عليو السلبـ كاف لو أف يعزر الأنصارم ت١ا صدر منو لكنو عفا  (2)يهملوا حق ا﵁ تعافُ

ت١ا ذكره ابن العربّ كىو علمو صلى ا﵁ عليو كسلم بصحة يقتُ الأنصارم، كىذا من  (3)عنو
 كأزكى التسليم. شمائلو ات٠لقية ككمالاتو النفسية عليو أفضل الصلبة

كقد اتفقت كلمة الفقهاء على أف للقاضي أف يعاقب على اتٞفاء كسوء الأدب، لكن     
ك قد  (4)ت٬وز العفو إف كاف القائل أك الفاعل من أىل ات١ركءة كالفضل ككقع ذلك منو فلتة

يا  أف مالكا أفتى بعقوبة فتى فقاؿ أبوه ميعىرِّضا تٔالك: اتق ا﵁ (5)نقل بعض ات١الكية
فو ا﵁ ما خلقت النار باطلب، فقاؿ مالك رتٛو ا﵁ تعافُ: من الباطل ما فعلو ابنك، ! مالك

، كقاؿ ابن رشد (6)فلم يعاقبو مالك رغم أف فيو زيادة التعريض، كأنو قالو بعد اتٟكم
اتٞد:"إف للقاضي الفاضل العدؿ أف ت٭كم لنفسو في العقوبة على من تناكلو بالقوؿ كآذاه، 

، كقاؿ صاحب الإتقاف كالإحكاـ في شرح تٖفة اتٟكاـ:" (7)سب إليو الظلم كالفجور"بأف ن

                                                           
 .442ص:  06، ج اتٞامع لأحكاـ القرآف، القرطبي -1
( ج 2008ق/ 1429بتَكت: لبناف، دار النوادر، ) 01، تٖقيق: خالد الرباط، تٚعة فتحي، ط التوضيح لشرح اتٞامع الصحيح، ابن الملقن -2

، 84ص:  15( ج 1929 -ق1349القاىرة: مصر، ات١طبعة ات١صرية، ) 01، ط ح صحيح مسلم بن اتٟجاجات١نهاج شر ، النووي، 89ص:  17
 .120ص:  06، ج ات١فهم ت١ا أشكل من تلخيص كتاب مسلم، القرطبيكينظر أيضا: 

 .527ص:  12، ج ات١غتٍ، ابن قدامة -3
ق/ 1423الرياض: السعودية، دار عافَ الكتب، ) ات١وجود، علي ت٤مد معوضتٖقيق: عادؿ أتٛد عبد ، رد ا﵀تار على الدر ات١ختارابن عابدين،  -4

 01، تٖقيق: أتٛد عزك عناية، ط النهر الفائق شرح كنز الدقائق: سراج الدين عمر بن إبراىيم، ابن نجيم، 126، 125ص:  06(  ج 2003
ابن الخطيب ، 89-88ص:  08، ج ىب اتٞليلموا، الحطاب. 161ص:  03( ج 2002ق/ 1422)بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، 

 . 18ص:  14، ج ات١غتٍ، ابن قدامة، 521ص:  04، ج مغتٍ ا﵀تاج، الشربيني
 .884( ص: 2006ق/ 1427)بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية،  01، تٖقيق: أتٛد فريد ات١زيدم، ط شرح الرسالة، زروق -5
 .234ص:  23، ج التحرير كالتنويرابن عاشور،  -6
، تٖقيق: ت٤مد الإتقاف كالإحكاـ شرح تٖفة اتٟكاـ: أبو عبد ا﵁ ت٤مد الفاسي، ميارة الفاسي، 166ص:  09، ج البياف كالتحصيل، ابن رشد -7

 .85، 84( ص: 2011ق/ 1432عبد السلبـ ت٤مد سافَ )القاىرة: مصر، دار اتٟديث، 
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كمن تٝاع ابن القاسم: قيل لو: أرأيت الذم يتناكؿ القاضي بالكلبـ فيقوؿ: لقد ظلمتتٍ، 
قاؿ: إف ذلك تٮتلف فيو، كفَ ت٬د فيو تفستَا، إلا أف كجو ما قاؿ إذا أراد بذلك أذاه ككاف 

لفضل، فلو أف يعاقبو، كما ترؾ ذلك حتى خاصم أىل الشرؼ في العقوبة القاضي من أىل ا
 ". (*)الإلدادفي 
، ينبغي على القاضي أك السلطاف (1)كت١ا كاف العقاب شرع تٖقيقا للمصلحة ككذا العفو    

أف يراعيا مصلحة عموـ ات١سلمتُ ك ما يصلح اتٞافٓ في العفو، لأف عفوت٫ا إت٪ا كاف باعتبار 
على ات١سلمتُ، كبالتافِ تٖكمو القاعدة الفقهية الشهتَة" التصرؼ على الرعية كلايتهما 

؛  فليست سلطة القاضي أك السلطاف مطلقة في العفو، بل ىي مقيدة (2)منوط بات١صلحة"
بقيود الشريعة، كالشرع إت٪ا منح ىذه السلطة تٖقيقا ت١قاصد معلومة، كعليو يتعتُ على من 

صرفو تٔقتضاىا ت٤ققا ت١قاصد الشارع من تشريعها، إذ من منح ىذه السلطة أف يكوف ت
مقاصد التشريع الإسلبمي أف يكوف تصرؼ ات١كلف موافقا لقصد الشارع من التشريع؛ 
يقوؿ الشاطبي رتٛو ا﵁ تعافُ:" قصد الشارع من ات١كلف أف يكوف قصده في العمل موافقا 

:"كل من ابتغى (4)ضح كأدؿ على، كيقوؿ في موضع آخر بعبارة أك (3)لقصده من التشريع"
في تكاليف الشريعة غتَ ما شرعت لو فقد ناقض الشريعة، ككل من ناقضها فعملو في 

 .ات١ناقضة باطل،فمن في التكاليف ما فَ تشرع لو فعملو باطل"
كت١ا كاف العفو جائزا في العقوبات التعزيرية بشكل عاـ، فإف اتٟالات التي يدخلها العفو    

ىا، خصوصا إذا علمنا أف العقوبات التعزيرية تغطي ت٣اؿ اتٟدكد كالقصاص  لا تٯكن حصر 
كما سبق بيانو في الفصلتُ السابقتُ، فضلب عن اتٞرائم التي ليس فيها حد كلا كفارة كىو 

                                                           
، القاموس ا﵀يط، الفيروزآباديالإلداد مصدر أىلىدَّ، كالأىلىدُّ: ات٠ىصًمي اتٞىدًؿي الشَّحًيحي الذم لا يزيغ إفُ اتٟقِّ، كاللَّدىدي: ات٠صومة الشديدة. الِإلْدَادُ:  *

 .4020، ص: لساف العرب، ابن منظور،  317ص: 
 .303، ص: ات١وازنة بتُ العقوبة كالعفو، العشبي قويدر -1
( القسم الثافٓ/ المجلد 1997 –ق1418)الرياض: السعودية، مكتبة التوبة،  01، طموسوعة القواعد الفقهية، ن أحمد البورنومحمد صدقي ب -2

، ابن تيمية، 104 –103، ص: سقوط اتٟق في العقاب بتُ الفقو الإسلبمي كالتشريع الوضعي، نبيل عبد الصبور النبراوي، 307الأكؿ، ص: 
 .12-07، ص: السياسة الشرعية

 .331ص:  02، تٖقيق: عبد ا﵁ دراز، )القاىرة: مصر، ات١كتبة التجارية الكبرل، د.ت( ج ات١وافقات، الشاطبي -3
 .333ص:  02، ج ات١وافقات، الشاطبي -4
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ت٣ات٢ا الأصلي، ففي ت٣اؿ اتٟدكد يعزر القاضي أك كفِ الأمر كمبدأ عاـ على كل جرتٯة 
سؤكلا جنائيا، كما يعزر القاضي أك كفِ الأمر على جرائم سقط فيها اتٟد، ككاف اتٞافٓ م

القصاص العمد إذا عفا المجتٍ عليو أك أكلياء الدـ؛ كيرجع اتساع سلطة القاضي كالإماـ في 
 العقوبة أك العفو في ىذا المجاؿ إفُ عدة أمور:

 أكلا: إف التعزير مفوض إفُ اجتهاد القاضي نوعا كقدرا.
ينبغي أف تكوف بقدر ما يصلح اتٞافٓ كيردعو كيردع غتَه، فلب يكوف أقل ت٦ا ثانيا: إف التعزير 

ت٬ب، كلا أشد ت٦ا ينبغي. ثالثا: إف التعزير ت٬ب أف تراعى فيو تٚلة اعتبارات منها: اتٞافٓ 
 كالمجتٍ عليو كاتٞناية، فشو الذنب أك قلتو...

قوبات التي تسمح لو تٔواجهة رابعا:  تٯلك القاضي في جعبتو ت٥زكنا ىائلب كمتدرجا من الع
 ت٥تلف الأعماؿ الإجرامية.

خامسا: إف مركنة ت٣اؿ التعزير تٕرتٯا كعقوبة ت٘كن القاضي من التكيف مع ت٥تلف الظركؼ، 
فكل ما يستجد من التصرفات ت٦ا يضر بات١صافٌ اتٟيوية للجماعة تٯكن تٕرتٯو كمن ثم 

تٯكن  -تقر إليها التشريعات اتٞزائية الوضعيةالتي تف-ات١عاقبة عليو، كبناء على ىذه ات١ركنة 
للقاضي ككفِ الأمر الاستفادة من فتوحات علم العقاب اتٟديث كمقتًحاتو اتٞزائية التي 

 تؤكد فعاليتها التجارب في حدكد الشريعة الإسلبمية نصوصا كمقاصد.  
ي في العفو، ك في ات١قابل ت٧د قانوف العقوبات اتٞزائرم ضيق إفُ حد بعيد سلطة القاض  

 حيث نص على حالتتُ فقط:
/ أما الأكفُ فهي اتٟالة ات٠اصة بعذر القرابة في جرائم ات٠يانة أك التجسس أك النشاطات 1

 08/ ؼ 91التي يكوف من طبيعتها الإضرار بالدفاع الوطتٍ، كقد نص عليها ات١شرع في ـ 
ليها في ىذه ات١ادة أف من ؽ ع ج فجاء فيها:"... كت٬وز للمحكمة في اتٟالات ات١نصوص ع

تعفي أقارب أك أصهار الفاعل لغاية الدرجة الثالثة من العقوبة ات١قررة"، فات١شرع قيد حالة 
فلب يتعداىا إفُ 91العفو ىنا من كجوه عدة: حصر العفو في اتٟالات ات١نصوص عليها في ـ 

ث حصرىم في غتَىا، إضافة إفُ تٖديد الأشخاص الذين تٯكن للقاضي إفادتهم بالعفو، حي
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رابطة القرابة كات١صاىرة فقط، كما حدد نطاؽ ىذه الرابطة في حدكد الدرجة الثالثة فلب 
يتعداىا، كمقتضى ذلك أف العفو لا يشمل بقية الأشخاص الذين ت٢م صلة ما با﵀كوـ 

 عليو، إذا فَ يكونوا من قرابتو أك أصهاره، كفي حدكد الدرجة الثالثة.
الة الواردة في قانوف الوقاية من ات١خدرات كات١ؤثرات العقلية كقمع / كأما الثانية فهي ات2ٟ

على مايلي:"... ك في حالة تطبيق  08الاستعماؿ كالاتٕار غتَ ات١شركعتُ كالتي تنص في ـ 
أعلبه كالفقرة الأكفُ من ىذه ات١ادة تٯكن للجهة القضائية  07أحكاـ الفقرة الأكفُ من ـ 

من ىذا القانوف)اتٟبس  12لعقوبات ات١نصوص عليها في ـ ات١ختصة أف تعفي الشخص من ا
دج أك بإحدل ىاتتُ 50.000دج إفُ 5000من شهرين إفُ سنتتُ كالغرامة من 

 العقوبتتُ(".
كقد نص ات١شرع اتٞزائرم في ؽ.ع.ج على حالات أخرل للعفو لكنو عفو كجوبّ يتعتُ 

اتٟالتتُ اللتتُ ت٨ن بصدد على القاضي اتٟكم بو متى كجدت أسبابو، بينما العفو في 
قانوف الوقاية من ات١خدرات  08من ؽ.ع.ج ك ـ08/ ؼ 91اتٟديث عنهما )أم ـ 

 .(1)كات١ؤثرات العقلية كقمع الاستعماؿ كالاتٕار غتَ ات١شركعتُ( جوازم كىو استثناء
اعتبار فالتشريعاف الإسلبمي كاتٞزائرم كإف اتفقا من حيث ات١بدأ في اتٟد من نطاؽ العفو، على 

أف الأصل فيمن ارتكب جرتٯة أف يناؿ جزاءه، كإلا فقدت العقوبة مقصدا من أىم مقاصدىا 
كىو الردع ات٠اص كالعاـ، لكن التشريع اتٞزائرم يبدك أكثر تضييقا لنطاؽ العفو عن العقوبة من 

اتٕاه خلبؿ حصر اتٟالات التي ت٬وز فيها للقاضي استخداـ سلطتو التقديرية في منح العفو، كىو 
 يبدك ت٥الفا ت١ا يدعو إليو الفكر اتٞنائي ات١عاصر من توسيع سلطة القاضي في تقدير العقوبة.

كما أف بعض التشريعات الوضعية ت٘نح القاضي سلطة كاسعة في ات١عاقبة أك العفو، لأف 
ات١شكلة ليست في نظاـ العفو في حد ذاتو، كإت٪ا في كيفية تنزيلو على الوقائع، يقوؿ 

:"فسلطة الأمتَ في العفو إذا ما نفذت تْكمة أتت بأركع النتائج، كتٖرـ (2)يومونتسك
 اتٟكومة ات١ستبدة ىذه الفوائد تٔبدئها الذم لا يعفو كلا يعفى عنو مطلقا".

                                                           
 .282، ص: الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، أحسن بوسقيعة -1
 .137ص:  01، ج ركح الشرائع، مونتسكيو -2
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لكن إذا كاف ات١شرع اتٞزائرم في قانوف العقوبات قد ضيق من سلطة القاضي في العفو عن 
اتٞمهورية في العفو عن العقوبة كاستبدات٢ا كتٗفيضها،  العقوبة، فإنو قد كسع من سلطة رئيس

فقد جاء النص عاما تْيث فَ ت٭دد لو أشخاصا ت٤ددين، كلا جرائم معينة، كنص ات١ادة في 
ما نصو:" يضطلع  2016من دستور  91الدستور جاء مطلقا من كل قيد، فجاء في ـ 

صراحة أحكاـ أخرل في الدستور رئيس اتٞمهورية بالإضافة إفُ السلطات التي تٗوت٢ا إياه 
/ حق إصدار العفو، كحق تٗفيض العقوبات أك 7بالسلطات كالصلبحيات الآتية:.... 

 استبدات٢ا".
ت٬وز للقاضي استثناء استعماؿ سلطتو التقديرية  -في حدكد تْثنا-ففي ىاتتُ اتٟالتتُ فقط

قاضي بسلطة تقديرية كاسعة ، كمقتضى اتٞواز ت٘تع ال(1)للعفو عن اتٞافٓ في القانوف اتٞزائرم
في اتٟكم بالعفو أك عدمو، كلا ت٭د من سلطتو إلا ما يضعو ات١شرع من قيود على ت٦ارسة 
ىذه السلطة، كات١تتبع لقانوف العقوبات اتٞزائرم يلبحظ بوضوح أف ات١شرع فَ يضع أم قيد 

سلطة التقديرية على سلطة القاضي في اتٟالتتُ ات١ذكورتتُ سلفا، ت٦ا يعتٍ أف القاضي لو ال
 الكاملة في تقدير العفو أك العقوبة، كلا معقب على حكمو من قبل ا﵀كمة العليا.  

إضافة إفُ اتٟالتتُ ات١ذكورتتُ سلفا أجاز ات١شرع أيضا لرئيس اتٞمهورية العفو عن العقوبة،    
 كنص على ذلك في أعلى كثيقة تشريعية كىي التشريع الأساسي )الدستور(، كجعلها من

، فجاء في (2)ضمن صلبحيات رأس اتٞهاز التنفيذم، ت٦ا ت٬عل من العفو مبدأ دستوريا
/ قانوف رقم: 14كالصادر باتٞريدة الرتٝية في عددىا: 08/ؼ 91في مادتو  2016دستور 

ما يلي:"  يضطلع رئيس   2016ق / 1437تٚادل الأكفُ  26كات١ؤرخ في:  16-01
تي تٗوت٢ا إياه صراحة أحكاـ أخرل في الدستور اتٞمهورية بالإضافة إفُ السلطات ال
لو حقٌ إصدار العفو كحقٌ تٗفيض العقوبات أك بالسلطات كالصلبحيات الآتية:... 

 استبدات٢ا".

                                                           
 .282 -281، ص:الوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ، عةأحسن بوسقي -1
مصر(، العدد: ) ، ت٣لة البحوث القانونية كالاقتصادية، جامعة ات١نصورة، كلية اتٟقوؽالدستور كمبدأ العفو عن العقوبة، سلوى حسين حسن رزق -2

 .257ص:  2011، أبريل 49
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كيلبحظ أف نص ات١ادة جاء عاما، حيث استخدـ ات١شرع "أؿ" التعريف التي تعد من    
، لكن ىذا الظاىر غتَ مقصود، لأف تٗفيف العق وبة كاستبدات٢ا ىو في الأصل صيغ العموـ

من صميم السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائي حصرا، كبالتافِ فات١قصود بالعقوبات ىنا 
من قانوف تنظيم السجوف اتٞزائرم:"لا تنفذ عقوبة  155الإعداـ فقط، فقد جاء في ـ 

رئيس  الإعداـ إلا بعد رفض طلب العفو"، كلا يتصور أف يطلب ا﵀كوـ عليو العفو إلا من
، كفي عقوبة الإعداـ فقط، كيسمى ىذا النوع من العفو (1)اتٞمهورية فهو من اختصاصاتو

 .نسبة إفُ من لو صلبحية إصداره Grâce)بالعفو الرئاسي )
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اتٟمد ﵁ تعافُ الذم بنعمتو تتم الصاتٟات، أتٛده جلَّ جلبلو على ما غمرفٓ بو من نعم    
سابغة، كما أمدفٓ بو من أسباب حتى بلغ ىذا اتٞهد نهايتو، بعد مستَة طويلة بتُ 

التشريعية، كقد خلصت ا، إضافة إفُ النصوص ها كحديثهات١صنفات الفقهية كالقانونية قدتٯ
 الدراسة إفُ النتاج التالية:

 :  تٯكن تلخيص النتائج العامة للدراسة في النقاط التالية:أ/ النتائج العامة للبحث

الإسلبمي يتضمن رؤية شاملة متكاملة كمتفردة في كل المجالات التي نظمها،  فقو/ إف ال0
أحد الاتٕاىات التي أفرزىا الفكر اتٞزائي كمن ثم لا تٯكن البتة اعتباره اتٕاىا تشريعيا ضمن 

الوضعي، بل ىو منظومة تشريعية تٝاكية مستقلة، مبنية على علم دقيق ت٤يط بالإنساف 
 كالمجتمع تٔا يضمن تٖقيق سياستو اتٞنائية لأىدافها.

/ إف موضوع السلطة التقديرية كغتَه من ات١سائل الكلية في التشريع الإسلبمي لا تٯكن 0
أنو نصوص قانونية تْتة تٔعزؿ عن شمولية الدين الإسلبمي، كارتباط قضاياه العملية دراستو ك

بالعقيدة كالأخلبؽ، كمن ثم يعتبر الوازع الإتٯافٓ الضمانة الأساسية لنجاح القاضي في تقدير 
 اتٞزاء اتٞنائي.

ا / إف الدراسات ات١قارنة بتُ التشريع/ أك الفقو الإسلبمي كأم تشريع كضعي آخر إذ4
اكتفت بالبحث في القضايا اتٞزئية كات١سائل الفرعية فإنها ستبقى ضعيفة الأثر، رغم ما قد 
تٖرزه من فوائد في بيانها ﵀اسن التشريع الإسلبمي في تلك اتٞزئيات، كلذا ينبغي الدفع 
بالدراسات ات١قارنة إفُ القضايا اتٞوىرية التي ت٘س الأسس كات١نطلقات كالكليات كات١قاصد 

يتبتُ للقاصي كالدافٓ كبكل كضوح كإنصاؼ أف ىذا التشريع عدؿ كلو، كمصلحة   حتى
كلو، كأف الأخذ بو تٚلة كتفصيلب ىو كحده الذم يعيد للئنساف إنسانيتو، كللمجتمع أمنو 

 كاستقراره.
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/ لقد بينت الدراسة أف كثتَا من الأفكار التي توصل إليها الفكر اتٞزائي ات١عاصر فيما 2
لسلطة التقديرية كإف بدت لأكؿ كىلة أنها من حسنات ىذه الفكر إلا أف تٮص موضوع ا

البحث بتُ أنهاؿ فَ تٗرج عما رتٝتو الشريعة الإسلبمية، كأف ات٠لبؼ إتٚالا يكمن في 
الطبيعة الدينية للشريعة الإسلبمية من حيث ىي عقيدة كشريعة)قانوف(، إضافة إفُ فشل 

يع اتٞزائرم في المجالات التي نأخذ فيها بتلك الأفكار التشريع اتٞزائي الوضعي كمنو التشر 
 كمداه شركطا كضوابط.

/ إف الاستقلبؿ التشريعي ضركرة إتٯانية كحضارية، كبلدنا اتٞزائر رغم مركر ما يقارب 6
نصف قرف على إجلبء ات١ستعمر لكننا لا نزاؿ أسارل للمنظومة التشريعية الفرنسية، رغم أف 

انتهى إفُ أفكار جريئة في المجاؿ اتٞزائي تٯكن توظيفها في سياؽ  الفكر اتٞزائي الوضعي
الدراسات ات١قارنة، منها على سبيل ات١ثاؿ لا اتٟصر: إطلبؽ يد القاضي في العقاب كالعفو 
في بعض التشريعات، إشراؾ ضحايا اتٞرتٯة في تٖقيق العدالة التصاتٟية؛ إلا أف انغلبؽ 

خصوصا غتَ ات١طلعتُ –لب للمشرع الفرنسي ت٬عل الباحث ات١شرع اتٞزائرم كتبعيتو في الغا
لا يتصور للمسألة كجها آخر غتَ ما كرد عن ات١شرع  -على العائلبت القانونية الأخرل

 الفرنسي. 

/ لاحظنا تّلبء تقاطع التشريع الإسلبمي مع التشريع اتٞزائرم كغتَه من التشريعات 1
ك بالسلطة التقديرية سعة كضيقا، لكن تبتُ لنا الوضعية في الأخذ تٔبدأ الشرعية كعلبقة ذل

أف التشريع الإسلبمي يأخذ بهذا ات١بدأ في صيغتو ات١وضوعية، تٔا يسمح للقاضي تٔلبحقة  
كافة أنواع كصور الإجراـ كالأخذ على أيدم المجرمتُ بالعقاب ات١ناسب، بينما ت٘سك ات١شرع 

من ؽ.ع.ج:"لا جرتٯة كلا  10ولو في ـ اتٞزائرم بات١عتٌ اتٟرفي للمبدأ كالذم عبر عنو بق
عقوبة كلا تدبتَ أمن إلا بقانوف"، كمن ثم صارت يد القاضي مغلولة أماـ ت٪اذج ت٥تلفة من 
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الإجراـ لا يستطيع القاضي بسط سلطتو ليطات٢ا بالعقاب، رغم قناعتو بأنها جديرة بذلك، 
 غتَ رادعة.  تو بأنهابل لا ت٘تد سلطتو إفُ تغليظ العقوبة ات١نصوص عليها رغم قناع

التي كقع فيها ات١شرع الوضعي اتٞزائرم التي تدؿ إما الثغرات / كشف البحث أيضا بعض 1
)تٖويل بعض اتٞنايات إفُ جنح، التسوية  على ارتباؾ في الرؤية اتٟاكمة للسياسة اتٞنائية،

 بتُ المجرمتُ بغض النظر عن صفتهم، الاستفادة من التخفيف...(

التقديرية في طبيعتها نشاط ذىتٍ نسبي لا تٮتلف بهذه الاعتبارات بتُ / إف السلطة 7
التشريع الإسلبمي كالتشريع اتٞزائرم كالوضعي عموما، كإت٪ا جوىر الاختلبؼ يكمن في 

 ضوابط ىذا النشاط، كحدكده، كت٣الاتو.

شريع / من القضايا التي ينبغي أف ينتبو إليها الباحثوف في الدراسات ات١قارنة بتُ الت7
الإسلبمي كالتشريعات الوضعية كمنها التشريع اتٞزائرم ضركرة الانتباه إفُ طبيعة التشريعتُ، 
كلست أعتٍ ىنا أف التشريع الإسلبمي قانوف مرتبط بعرل العقيدة كالأخلبؽ الإسلبمية 
فحسب، كإت٪ا ات١قصود بالطبيعة ىنا طبيعة ات١خاطب بالتشريع، فإذا كاف التشريع الوضعي 

خاطبة ت٣تمع ت٤دد في فتًة زمنية ت٤ددة كفي مساحة جغرافية معلومة فإف التشريع كضع ت١
الإسلبمي تشريع نػيزِّؿ لا ت١خاطبة ت٣تمع معتُ أك زمن معتُ، بل ىو شرع ا﵁ تعافُ الأختَ 
إفُ الإنسانية تٚعاء، كتشريع ىذه خاصيتو كطبيعتو سيختلف حتما عن أم تشريع كضعي 

يعات السماكية التي سبقتو كفَ تكن خات٘ة كعات١ية؛ كمن لوازـ ىذا  آخر، بل حتى عن التشر 
 كلو الاختلبؼ في حدكد السلطة التقديرية للقاضي في اتٟكم بالعقوبات التي قررىا. 

فالتشريع ات١توجو تٓطابو لزمن معتُ كت٣تمع معتُ يتسم بالإغراؽ في التفاصيل  كما ىو 
تم فيتميز تٔراعاتو للثوابت كات١تغتَات، كمن ىنا موجود الآف من جرائم، أما التشريع ات٠ا

جاءت مركنة التشريع الإسلبمي في التعازير فيما يتعلق بالسلطة التقديرية حتى تستجيب 
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لتلك ات١تغتَات التي قعدت التشريعات الوضعية عن ضبطها كأجهدت نفسها في ت٤اكلة 
 متابعتها من خلبؿ التعديلبت ات١تلبحقة. 

في الفقو الإسلبمي  منحا كسلبا،لتقديرية للقاضي تٗتلف سعة ضيقا، إف السلطة ا/ 01
تْسب عدة اعتبارات؛ ففي الفقو الإسلبمي تضيق إفُ حدٍّ يقربها كالقانوف اتٞزائي اتٞزائرم 

من العدـ، كفي جرائم القصاص ت٧د التشريع الإسلبمي تٯنح سلطة تقدير اتٞزاء للضحية أك 
ر يتمتع القاضي بسلطة كاسعة تبسط سلطانها تٕرتٯا كمعاقبة؛ أكليائو، لكن في ت٣اؿ التعازي

كإذا انتقلنا إفُ القانوف اتٞزائرم ت٧د سلطة القاضي تضيق أحيانا إفُ حدٍّ بعيد، تقتًب أيضا 
من العدـ مثل سلب القاضي سلطة العفو إلا فيما ندر؛ كتقتًب منها أيضا اتٟالات التي 

كىي عقوبة لا تقبل التبعيض، كأحيانا أخرل ت٧د ىذه يقرر فيها ات١شرع  عقوبة الإعداـ، 
السلطة تتسع إفُ حدٍّ مقبوؿ، كذلك مثل اتٟالات التي تٮتَ فيها ات١شرع القاضي في اتٟكم 

 من بتُ عدة عقوبات، إضافة إفُ إمكانية تدرت٬ها.

/ من القضايا التي ينبغي الالتفات إليها أثناء اتٟديث عن الفقو الإسلبمي ىو مسألة 00
إلا إعطاء صورة عامة عن ات١سألة أك ات١وضوع التي تبدك أنها تٖوؿ دكف الاختلبؼ ات١ذىبي 

يتيح  ثراء كتنوع الفقو الإسلبمي كالذم من ناحية أخرل جانبا مشرقا يعبر عن  تشكلأنها 
كقد رأينا بعض الصور من ذلك  ؛ت٭قق مقاصد السياسة اتٞزائية على ت٨و أفضلللقاضي أف 

منها سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة بالنسبة لعقوبة اتٟرابة؛ لكن ىذا الاختلبؼ لو 
 شق آخر إت٬ابّ بلب شك كىو.

ي بأت٫ها : إف النتائج ات٠اصة أك اتٞزئية ت٢ذا البحث كثتَة كلذا سأكتفتفصيليةب/ النتائج ال
 منتزعا إياىا من الأبعاد التي تتجلى فيها السلطة التقديرية:
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 : أولا/ سلطة القاضي في الاختيار النوعي والتقدير الكمي للعقوبة

 : / سلطة القاضي في الاختيار النوعي للعقوبة1

الإسلبمي يلتقي مع التشريع اتٞزائرم في فكرة العقوبات  فقوتوصل البحث إفُ أف ال
التخيتَية تْيث تٯلك القاضي سلطة اختيار نوع العقوبة في بعض اتٟالات؛ لكن التشريعتُ 

 تٮتلفاف في أمور من أت٫ها:

إف التشريع الإسلبمي فَ تٯنح للقاضي سلطة اختيار نوع العقوبة أك قدرىا في جرائم  -
ة كذلك لتغليبو جانب الر دع، لكنو أذف استثناء للقاضي في استعماؿ اتٟدكد كقاعدة عام

سلطتو التقديرية في عقوبات اتٟرابة على ما ذىب إليو ات١الكية كالظاىرية، كىو الرأم الذم 
رجحناه كرجحو كثتَ من الباحثتُ اتٞنائيتُ ات١عاصرين مثل الإماـ أبّ زىرة كغتَه، كتٔقتضى 

لقاضي سلطة كاسعة خصوصا عند الظاىريتُ القائلتُ بالتخيتَ ىذا الرأم الفقهي تٯلك ا
ات١طلق للئماـ؛ كمقصد الشريعة من التخيتَ ىو التفريد العقابّ لأف جرتٯة اتٟرابة من اتٞرائم 
التي ترتكب بشكل تٚاعي، كبالتافِ تٗتلف أدكار ات١شاركتُ فيها، فاقتضت حكمة الشريعة 

 لإماـ منها ما يناسب حالة كل ت٣رـ منهم. أف تنوع العقوبات ليختار القاضي كا

أثبت البحث أيضا أف سلطة القاضي في اختيار نوع العقوبة ثابتة أيضا استثناء في  -
حالات الضركرة القصول التي يتعذر معها استيفاء العقوبة اتٟدية في بعض الاجتهادات 

مرض اتٞافٓ الذم لا  الفقهية، كمن أمثلتو: ما ذىب إليو الإماـ اللخمي من ات١الكية في
يرجى برؤه، حيث أجاز أف تٮتار القاضي أك الإماـ عقوبة أخرل مناسبة كاتٟبس، كما 
ذىب إفُ حبس ات١رأة ا﵀اربة بدؿ قتلها كصلبها معللب قولو بأنو أىوف ت٢ا من القتل 
كالصلب؛ إضافة إفُ منح القاضي سلطة إضافة عقوبة تعزيرية إفُ اتٟد أك في حاؿ سقوطو 

 دد القاضي أك الإماـ نوعها كقدرىا.ت٭
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كقد ت٨ت الشريعة ات١نحى نفسو في جرائم القصاص حيث لا تٯلك القاضي سلطة اختيار 
نوع العقوبة، لكوف العقوبة في ىذا المجاؿ ت٭دد نوعها كقدرىا طبيعة الاعتداء اتٟاصل مع 

ة اتٞافٓ من عدمها إمكاف تٖقيق ات١ماثلة مع أمن العقبة كدكت٪ا حيف؛ كما أف تٖديد عقوب
موكوؿ في النظر الشرعي إفُ أكلياء الدـ أك المجتٍ عليو في جرائم ما دكف النفس؛ كىنا تظهر 
عظمة الشريعة حيث تٚعت بطريقة معجبة ما تناقض في التشريعات الوضعية كمنها التشريع 

لمجتٍ عليو، العقابّ اتٞزائرم، حيث يتحقق الردع تٔجرد كضع مصتَ اتٞافٓ بيد الأكلياء أك ا
ثم منحت ىؤلاء سلطة القصاص أك العفو كرغبتهم في العفو، كبالتافِ صار ضحايا اتٞرتٯة 
شركاء فاعلتُ كت٢م سلطة كاضحة في اتٟكم  بالعقاب أك عدمو؛ كىذا بالذات ما انتهى إليو 

 الفكر اتٞزائي ات١عاصر في قولو بفكرة العدالة التصاتٟية.

ة رأيا فقهيا للمالكية كالفقيو أبّ ثور يقضي بعقوبة تعزيرية كما أكضحت الدراسة أيضا أف تٙ
ت١ن سقط عنو القصاص في اتٞرائم العمد، فذىب ات١الكية إفُ جلو مائة كحبسو سنة، كقيد 
أبو ثور العقوبة تٔن يعرؼ بالشر مع تفويض العقوبة إفُ القاضي، كقد ات٨زنا إفُ ضركرة 

 للقاضي إذ ىو الأصل في التعزير.التعزير مع تفويض العقوبة نوعا كقدرا 

كتتسع سلطة القاضي في اختيار العقوبة في التشريع الإسلبمي بشكل لا نظتَ لو في ت٣اؿ 
التعازير حيث أثبتت الدراسة أف القاضي كالإماـ فقي ىذا المجاؿ تٯلكاف عددا ىائلب من 

 .العقوبات ات١تنوعة كات١تدرجة ت١واجة ت٥تلف أنواع الإجراـ كالمجرمتُ

أما ات١شرع اتٞزائرم فوافق التشريع الإسلبمي من حيث عدـ اعتبار سلطة القاضي في 
الاختيار أصلب يركن إليو القاضي، لكنو أكثر منو تْيث تٯكن القوؿ إنو عاد على قصد 
الردع بالإبطاؿ، كىذا بالذات ما تٖاشتو الشريعة حتُ منعت سلطة الاختيار في اتٟدكد  

 كأصل عاـ.
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يع الإسلبمي في تٖديد موضع منح سلطة الاختيار، كما ت٧ح في تٖديد ت٧ح التشر  -
العقوبات الكفيلة بتحقيق الردع كاستيعاب صور الإجراـ شدة كخفة)القتل، الصلب، قطع 
الأيدم كالأرجل، النفي(؛ بينما التشريع اتٞزائرم أخفق في تٖديد ت٣اؿ ات١نح فمنحو بشكل 

بط ت٤دد،  كعلة ىذا ات١نح ات١تفرؽ أنو ات١شرع يعلم تفصيلي في مواضع متفرقة ليس ت٢ا ضا
مسبقا أف اتٟبس قد لا يكوف عقوبة مناسبة ت١ختلف المجرمتُ دائما، ككذلك الغرامة، كمن ثم 
تٝح للقاضي باستعماؿ سلطتو التقديرية لتفريد العقوبة؛كما أف ات١شرع اتٞزائرم فشل أيضا 

اضي تٖقيق التفريد العقابّ، تْيث حصرىا غالبا في تٖديد العقوبات التختَية التي تتيح للق
في التخيتَ بتُ اتٟبس أك الغرامة أك ت٫ا معا؛  كما أنو فَ يضع ت٢ا قواعد عامة أك ضوابط 
كاضحة يستًشد بها القاضي، كلا تٮفى على ات١واكب لتطورات الفكر اتٞزائي أف التجارب 

 ت٤ل التخيتَ في اتٟد من اتٞرتٯة. القضائية أثبتت ضآلة فعالية  عقوبتي اتٟبس كالغرامة

 : / سلطة القاضي في استبدال للعقوبة2

لا تٯلك القاضي سلطة استبداؿ العقوبة في جرائم اتٟدكد في الفقو الإسلبمي لأف الاستبداؿ 
مثل التخيتَ يضعف الأثر الردعي للعقوبة، لأف القاضي باعتباره إنسانا تٯيل في الغالب إفُ 

ا سلبت الشريعة الإسلبمية القاضي سلطة الاستبداؿ في جرائم اتٟدكد العقوبة الأخف، كلذ
لأنها فيها اعتداء على مصافٌ جوىرية كمن ثم غلبت الشريعة جانب الردع كفَ تراع ظركؼ 
اتٞافٓ، كفَ تٕز الشريعة الإسلبمية الاستبداؿ إلا في حالات استثنائية حتُ لا تٯكن تطبيق 

اؿ في نوع العقوبة كاستبداؿ القطع في السرقة بالتعزير اتٟد، ك لو صور منها: الاستبد
 كالسجن، كالاستبداؿ في الصفة كاستبداؿ توافِ الضرب بالتفريق، كغتَ ذلك من الصور.

كفي جرائم القصاص غلبت الشريعة حق العبد فكاف القصاص أك الدية حقا لو، فلب تٯلك 
ن القصاص ت٠وؼ اتٟيف أك عدـ القاضي كلا الإماـ سلطة في العقوبة، لكن إذا فَ تٯك

تٖقق ات١ماثلة فإف القاضي يعدؿ عن القصاص إفُ الدية، كفي كلتا اتٟالتتُ تٯلك القاضي 
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سلطة التقدير في العدكؿ عن القصاص إفُ الدية؛ كما عدا ما ذكر فإف الأصل في جرائم 
ة، كتفاء القصاص أنها كاتٟدكد لا ت٬وز فيها الاستبداؿ ت٤افظة على مقصد الردع من جه

لغيظ المجتٍ عليو من جهة أخرل؛ كفي التعازير استغنت الشريعة الإسلبمية بطلبقة يد 
القاضي في العقوبة عن الاستبداؿ؛ فمن تٯلك السلطة في ات١عاقبة بكل ما يراه مناسبا ليس 

 تْاجة إفُ سلطة الاستبداؿ. 

ددىا، كىو استبداؿ أما ات١شرع اتٞزائرم فجعل الاستبداؿ أصلب عاما جوازيا بشركط ح
خاص باستبداؿ عقوبة اتٟبس بالعمل للنفع العاـ، إضافة إفُ صور أخرل للبستبداؿ منها: 
استبداؿ عقوبة اتٟبس بالغرامة، استبداؿ التدابتَ بعقوبة الغرامة أك اتٟبس بالنسبة للؤحداث، 

بة تعود ملكيتها استبداؿ عقوبة اتٟبس ات١قررة لأية جنحة من جنح القانوف العاـ تٔصادرة مرك
للجافٓ أك سلبح أك أكثر؛ لكن ات١شرع احتار كارتبك في مساحة الاستبداؿ فهو من جهة 
أراد ت٣اراة الأفكار كالسياسات اتٞزائية ات١عاصرة، كمن جهة أخرل تٮشى من توزيع فرص 
 الاستبداؿ ضياع مقصد الردع كاستهانة المجرمتُ بالعقوبة، كأماـ ىذه اتٟتَة كجدناه أجاز

الاستبداؿ لكنو حاصره تٔجموعة كبتَة من القيود، جعلت ات١شرع عرضة لانتقاد ات١نظمة 
الدكلية للئصلبح اتٞنائي؛ يضاؼ إفُ ذلك أف ات١شرع اتٞزائرم حصر العقوبات البديلة في 
الغرامة كات١صادرة كت٫ا عقوبتاف ماليتاف، كالعمل للنفع العاـ فقط، ت٦ا عرضو للنقد أيضا على 

أف السياسة اتٞنائية ات١عاصرة تدفع ت٨و إت٬اد بدائل للعقوبات الاحتجازية، كفي الوقت اعتبار 
نفسو تدعو إفُ التنويع في العقوبات البديلة لتحقيق التفريد العقابّ على ت٨و أفضل، لكن 
فيما يتعلق بالأحداث خرج ات١شرع اتٞزائرم عن ىذا النهج فمنح القاضي صورا متنوعة 

 ة إفُ تٗيتَ القاضي بتُ الاستكماؿ كالاستبداؿ.للبستبداؿ، إضاف

كما بينت الدراسة أيضا أف التشريع اتٞزائرم من تٚلة تشريعات كثتَة لا تدرم إفُ أين    
تساؽ، فلجاف الأمم ات١تحدة التي تضغط على الأعضاء لتغيتَ تشريعاتها تٔا يتناسب مع 
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التعديلبت البسيطة كالشكلية، بل تركـ القواعد التي تقرىا تٞانها لا تريد فقط بعض 
( من 1-0تعديلبت جوىرية تنتهي إفُ إلغاء التجرفٔ كالعقاب كما تصرح بذلك ات١ادة )

قرار  -قواعد طوكيو -قواعد الأمم ات١تحدة الدنيا النموذجية للتدابتَ غتَ الاحتجازية 
 .26/001اتٞمعية العامة: 

قي مع التشريع اتٞزائرم في سلب القاضي سلطة كمن ات١لبحظ أف التشريع الإسلبمي يلت   
الاستبداؿ في اتٞرائم ات٠طتَة ات١اسة بات١صافٌ اتٞوىرية بشكل عاـ، كذلك تغليبا لقصد الردع 
عنها؛ فالتشريع الإسلبمي منع الاستبداؿ كقاعدة عامة في اتٟدكد كات١شرع اتٞزائرم منع 

د ا﵀كوـ عليو من الاستبداؿ إذا استفاد الاستبداؿ في اتٞنايات، ككاف من ات١مكن أف يستفي
من نظاـ التخفيف لكن ات١شرع حرمو من ذلك باشتًاط أف تكوف عقوبة اتٞرتٯة  لا العقوبة 
ا﵀كوـ بها لا تتجاكز ثلبث سنوات حبسا، كمن ات١علوـ أف اتٞنايات يعاقب عليها بالسجن 

 كليس اتٟبس.  

 :/ سلطة القاضي في التقدير الكمي للعقوبة3

يلتقي التشريع الإسلبمي مع التشريع اتٞزائي اتٞزائي في أف العقوبة ينبغي أف تدرج في    
المجرمتُ تْسب الاعتبارات التي حددىا كل تشريع، لكنهما سرعاف ما تٮتلفاف في ت٣اؿ 
كضوابط كمقادير ىذا التدريج، فالتشريع الإسلبمي ضبط مقادير العقوبات اتٟدكد تْد 

قصاف منو كلا الزيادة عليو في الأصل، كجعل مقدار العقوبة في جرائم ثابت لا تٕوز الن
القصاص مقدرة تْسب نوع الاعتداء، كترؾ للقاضي في ميداف التعازير سلطة كبتَة ليعاقب 
بات١قدار الذم يراه مناسبا شرط أف يراعي الاعتبارات ات١قررة شرعا؛ بينما ات١شرع اتٞزائرم 

التبعيض، كجعل ت٢ا في الغالب حدين أدفْ كأعلى، لا ت٬وز دىرَّج العقوبات التي تقبل 
للقاضي ت٣اكزتهما، ك في حالات التخفيف أك التشديد ت٧د ات١شرع قد كضع حدكدا جديدة 

 لا ت٬وز النزكؿ دكنها أك الاعتلبء فوقها.
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ة كقد بينت الدراسة أف التشريع الإسلبمي تفنن في التدريج تٔا لا تعرفو التشريعات الوضعي   
بشكل عاـ، كمنها التشريع اتٞزائرم، فإذا كاف التشريع اتٞزائرم عرؼ التدريج الكمي فقط 
للعقوبات القابلة للتبعيض مثل العقوبة السالبة للحرية، كالغرامة، فإف التشريع الإسلبمي 

 عرؼ التدريج في النوع كالعدد، كالصفة كات١دة.

ليس ميالا إفُ العقوبات ات١الية كإف أجازىا  كما نبهت الدراسة إفُ أف التشريع الإسلبمي    
كثتَ من الفقهاء ات١تقدمتُ كات١تأخرين كمن ت٥تلف ات١ذاىب، لأف التشريع الإسلبمي مبناه 
على العقوبات البدنية في الغالب كىو بناء ت٤كم ت٣ار للفطرة الإنسانية كات١قتضيات 

لغرامة من العقوبات الغالبة الصحيحة في إصلبحها كردعها؛ كلأف ات١شرع اتٞزائرم جعل ا
فإنو ظهر ارتباكو تْسب ما قدرنا في بعض ات١واضع، منها أنو اعتمد أحيانا الغرامة النسبية 
في تقدير قيمتها، كأحيانا أخرل لا يلتفت إفُ قيمة ات١اؿ ت٤ل اتٞرتٯة كيقرر حدا ثابتا 

للحرية كيبقي على مقدار  للغرامة، كالأشد غرابة في صنيعو أنو أحيانا يشدد العقوبة السالبة
 الغرامة ثابتا.

كما اضطرب ات١شرع أيضا حتُ حدد اتٟد الأدفْ للغرامة في بعض اتٟالات دكف اتٟد 
الأعلى، ت٦ا قد يفهم منو أف ات١شرع يأخذ بفكرة إطلبؽ يد القاضي، لكن ىذا الفهم 

 انوف.سرعاف مايصطدـ تٔبدأ الشرعية الذم ت٭تم كوف اتٟد الأعلى ت٤ددا بنص الق

كبات١قابل يلبحظ أف ات١شرع ترؾ سلطة بينة للقاضي في تدريج العقوبة خصوصا في الغرامة، 
 كتظهر سعة ىذه السلطة حتُ يباعد ات١شرع بتُ اتٟدين الأدفْ كالأعلى.

كفيما يتعلق بالشخص ات١عنوم ت٧د ات١شرع فإف ات١شرع حصر التدريج في اتٞنايات كاتٞنح من 
( مرات اتٟد الأقصى للغرامة ات١قررة للشخص الطبيعي في القانوف 16( إفُ تٜس )10مرة )

الذم يعاقب على اتٞرتٯة؛ كفي حالة عدـ نص القانوف على عقوبة الغرامة بالنسبة للشخص 
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ات١شرع حدد الغرامة تٔبالغ ثابتة لا تٯكن تدريج مقدارىا كما سبق بيانو، كإذا  الطبيعي، فإف 
 كاف القاضي تٯلك سلطة التدريج في حالة كجود النص على غرامة الشخص الطبيعي، فإف  

يبقى القاضي مغلوؿ اليد أماـ غرامات مقدرة بقيمة ثابتة؛ لا يستطيع معها تٖقيق التفريد 
شرع من خلبؿ تثبيت الغرامة أراد تغليب غرض الردع، كالذم نراه أنو القضائي؛ كيبدك أف ات١

يرفع قيمة الغرامة، كت٬عل ت٢ا حدين أدفْ كأعلى؛ تْيث بالإمكاف اتٞمع بتُ الأمرين؛ 
 مفسحا المجاؿ أماـ القاضي لتفريدىا.

 كما انتهت الدراسة أيضا إفُ كلب التشريعتُ يعرفاف عقوبات قابلة للتبعيض كعقوبات   
غتَ قابلة للتبعيض؛ كليس يلزـ في نظر الشريعة تدريج العقوبة لأنها قابلة للتبعيض فعقوبات 
اتٟدكد من جلد كتغريب قابلة للتبعيض كمع ذلك حددتها الشريعة تٔقدار ثابت يردع الناس 
في الغالب؛ كىذا تٓلبؼ التشريع اتٞزائي الوضعي الذم يدرج كل عقوبة قابلة للتبعيض في 

 جريا كراء تٖقيق فكرة التفريد.الغالب 

كتٔا أف التدريج ليس أصلب كلا مبدأ في التشريع الإسلبمي كانت يد القاضي فيما عدا    
العقوبات ات١قدرة كعقوبات القصاص خلوا من أم قيد في التدريج، فيملك القاضي سلطة 

 .كاسعة ت١مارسة التدريج تٔختلف صوره كتٔا ت٭قق التفريد على الوجو الأمثل

 :ثانيا/ سلطة القاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا

 :/ سلطة القاضي في تخفيف العقوبة في التشريع الإسلامي والقانون الجزائري1

توصلت الدراسة إفُ أف كلب التشريعتُ يتضمن تٗفيف العقوبة كتشديدىا، لكن  -
؛ فإذا كاف ذلك لا يعتٍ الاتفاؽ التاـ حوؿ ت٣اؿ التخفيف كأساليبو كسلطة القاضي فيو

التشريعاف قد عرفا العقوبات التخيتَية فإنهما كلا بد يلتقياف في أف التخيتَ تٗفيف، لأف 
تشريع أكثر من عقوبة كمنح القاضي سلطة الاختيار يقتضي حتما أف تكوف إحدل 
العقوبتتُ أخف من الأخرل؛ لكن التشريع الإسلبمي جعل الأصل توقيع العقوبة كما 
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مقصود كضركرم حتُ تتوفر أسبابو، كالردع بالأفَ البدفٓ يتناغم ت٘اما مع شرعت لأف الإيلبـ 
فطرة الإنساف؛ بينما انتهج ات١شرع اتٞزائرم كغتَه من التشريعات الوضعية فكرة التخفيف 
تّعلها مبدأ يستطيع القاضي اللجوء إليو متى قدر ذلك بغض النظر عن طبيعة اتٞرتٯة 

 ة للتخفيف.ات١رتكبة، فجميع العقوبات قابل
كإذا كاف التشريعاف قد عرفا استبداؿ العقوبة فإنهما أيضا يلتقياف حتما في كوف  -

الاستبداؿ تٗفيفا، لأف القاعدة التي لا اختلبؼ حوت٢ا أف تعدد العقوبة مفض قطعا إفُ أف 
تكوف إحدل العقوبتتُ أخف من الأخرل، كبالتافِ يكوف منح القاضي سلطة الاستبداؿ 

منحو سلطة التخفيف؛ كما قلناه عن ثراء الفقو الإسلبمي في صور الاستبداؿ ىو في جوىره 
 ىو نفسو يقاؿ عن ثرائو في التخفيف من خلبؿ الاستبداؿ.

كما لا يفوتنا في ىذا ات١قاـ إفُ أف التخيتَ ككذا الاستبداؿ نشآ كفكرتتُ بسيطتتُ  -
اتٞزائي اقتنع إفُ حد ما  في ت٤اكلة لتنويع العقوبة سعيا لتفريدىا، لكن يبدك أف الفكر

بفعاليتها كانسجامها مع النزعة ات١فرطة تٟقوؽ الإنساف، كىذا ما جعل ىاتتُ الفكرتتُ 
البسيطتتُ تتطوراف إفُ نظامتُ تٖاكم إليهما التشريعات في مدل عصرنتها كإنسانيتها؛ 

كوف كعلى خلبؼ ذلك ت٧د التشريع الإسلبمي نزاعا ت٨و تغليب الردع الذم يقتضي أف ت
سلطة القاضي في الاختيار كالاستبداؿ استثناء اقتضتو الضركرة لا أصلب فضلب عن اف يكوف 

 نظاما.
ت١ا كانت العقوبات الشرعية في اتٟدكد ت٤ددة تٔقدار كاحد ثابت لا ت٬وز النزكؿ عنو،  -

كعقوبات القصاص ت٤ددة تْسب طبيعة الاعتداء كمقداره، إضافة إفُ أف القاضي مسلوب 
 العقوبة أك عدمها، فَ يبق من ت٣اؿ للقاضي في ت٦ارسة سلطتو في التخفيف إلا السلطة في

ت٣اؿ التعازير، مع أف التعازير في حقيقتها لا تٯكن القوؿ فيها بالتخفيف، لأف التخفيف 
معناه كجود عقوبة ت٤ددة إلا أف القاضي سيتخدـ سلطتو فيعاقب إما بعقوبة أخرل أخف 

ختيار اك الاستبداؿ، أك يقوـ بالإبقاء على نوع العقوبة لكن منها كما ىو اتٟاؿ في الا
ينقص من مقدارىا، كىو تٗفيف خاص بالعقوبات القابلة تْسب طبيعتها للتبعيض، كبناء 
عليو فإف التعزير لا يعد تٗفيفا لعدـ كجود عقوبة ت٤ددة قبلب؛ فالقاضي حتُ يعاقب كيراعي 
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ذلك من الاعتبارات إت٪ا ىي موجهات لتحديد  حاؿ اتٞافٓ كالمجتٍ كطبيعة اتٞرتٯة كغتَ
 العقوبة كليس ت٥ففات ت٢ا.  

انتهت الدراسة مرة أخرل إفُ أف التشريع اتٞزائرم قاصر عن ضبط السلطة التقديرية  -
للقاضي تٔا ت٬علها فعالة في تٖقيق أغراض السياسة العقابية، فات١شرع اتٞزائرم من خلبؿ 

يسمح للقاضي بالنزكؿ إفُ ما دكف اتٟد الأدفْ للعقوبة، كلو   اعتناقو تٟرفية مبدأ الشرعية لا
كاف القاضي في قرارة نفسو مقتنعا تّدارة ا﵀كوـ عليو بعقاب أخف، كمن ىنا يتضح أيضا 
تفرد التشريع الإسلبمي كحكمتو البالغة، فهو تشريع يغلب الردع في اتٟدكد ت١ساس تلك 

افِ يسلب القاضي سلطة التقدير، لكن في اتٞرائم اتٞرائم بات١صافٌ اتٟيوية للجماعة، كبالت
البسيطة التي يكثر كقوعها، كتٗتلف آثارىا قوة كضعفا تْسب الأحواؿ كالأشخاص، كىي 
عرضة للتغتَ في صورىا ككسائلها، كبساطتها غالبا ت٧د التشريع الإسلبمي تٯنح القاضي 

ات١ناسب تٗفيفا كتشديدا؛  سلطة كاسعة حتى يواجو كل ىذه ات١عطيات كات١تغتَات بالعقاب
 كىذا أعلى مراتب اتٟكمة في منح سلطة التقدير كسلبها.

ت١ا جعل ات١شرع اتٞزائرم سلطة القاضي في التخفيف مبدأ في بعض اضطر معو إفُ  -
التدخل في كل مرة لإعلبف سلب سلطة التخفيف من القاضي، بل تفنن في أساليب ىذا 

 الإسلبمية، لكونها جعلت التخفيف استثناء لا أصلب.السلب، كىذا ما فَ ت٧ده في الشريعة 

منع ات١شرع اتٞزائرم القاضي من إفادة ات١تهم بالتخفيف إذا تٗلف عن اتٟضور، كىو  -
 بشكل صريح. 10/ ؼ 316ما نصت عليو ات١ادة 

-  
مراعاة لأحواؿ إنسانية استثنائية إذا كاف التخفيف في التشريع الإسلبمي في حقيقتو  -

كغتَه من -، فإف التخفيف في التشريع اتٞزائرم ء التشريع على الرتٛة كالتيستَاقتضاىا ابتنا
تصحيح لأخطاء القانوف، كسد للنقص فيو، كعلبج  ت١ا بو إت٪ا ىو  -التشريعات الوضعية

 خلل.
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 :/ سلطة القاضي في تشديد العقوبة في التشريع الإسلامي والقانون الجزائري2

يتفق التشريعاف الإسلبمي كاتٞزائرم في أف حياة الإنساف كبدنو كحريتو كمالو ت٢ا  -
حرمة لا ت٘س إلا بإذف من التشريع، كما يتفق التشريعاف على أف تشديد العقوبة دعا إليو 

اتٞافٓ فَ يرتدع بالعقوبة التي طبقت عليو من قبل، أك أنو أتى جرما  أف إما أحد أمرين: 
 كاستخفافو بالعقاب. لإجراميةايدؿ على خطورته

يتفق التشريعاف الإسلبمي مع التشريعات الوضعية بشكل عاـ كمن ضمنها التشريع  -
 اتٞزائرم على أف ات١قصد من تشديد العقوبة على اتٞافٓ ىو الردع.

يلتقي التشريع الإسلبمي مع التشريع اتٞزائرم في بعض أساليب التشديد مثل:  -
القاضي سلطة الاختيار، كنلبحظ ىنا أف كلب التشريعتُ تشريع أكثر من عقوبة كمنح 

 الإسلبمي كاتٞزائرم جعلب من أسلوب العقوبات التخيتَية سبيلتُ للتخفيف كالتشديد.

كضع ات١شرع عقوبة أشد تّنب العقوبة تفرد التشريع اتٞزائرم ببعض الأساليب منها:  -
من أمثلتها حالات التشديد الأصلية مع إباحة اتٟكم بها إذا توافرت ظركؼ التشديد، ك 

مكرر حيث تشدد العقوبة السالبة للحرية  00ـ اتٞوازية  في اتٞنايات التي نصت عليها 
لتصبح السجن ات١ؤبد، إذا كانت العقوبة ات١قررة ت٢ذه اتٞناية عشركف سنة سجنا، كتصبح 

السالبة للحرية  العقوبة الإعداـ إذا أدت اتٞناية إفُ إزىاؽ ركح إنساف، كاكتفى برفع العقوبة
أك الغرامة إفُ ضعف ما كاف مقررا إذا كانت العقوبة ات١قررة ت٢ذه اتٞناية يساكم أك يقل عن 
عشر سنوات؛ لكن يلبحظ أف ات١شرع منح القاضي سلطة الزيادة في مقدار العقوبة تْدكد 

سلطة جديدة فحسب، باستثناء عقوبة الإعداـ، بينما ت٘يز التشريع الإسلبمي تٔنح القاضي 
التشديد النوعي للعقوبة، سواء بإضافة عقوبة تعزيرية للحد، أك في حالة العفو عن 
القصاص، أك في حالة العود أك خطورة اتٞرتٯة في التعازير، بل أجاز الفقهاء للقاضي مع 
خلبؼ في ذلك اتٞمع بتُ أكثر من عقوبة، كاتٞمع بتُ اتٞلد كالتشهتَ، اتٞلد ك اتٟبس، 

بناء على ىذا يكوف التشريع الإسلبمي أقرب إفُ تٖقيق التفريد القضائي القطع كالقتل؛ ك 
للعقوبة لأنو منح القاضي سلطة التشديد النوعي، كتنوع العقوبات في الغالب أشد فعالية في 

 تٖقيق التفريد من التشديد الكمي، كىذا سر طلبقة يد القاضي في التعازير. 
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في اتٟكم بالعقوبة ات١ناسبة في باب  تفرد التشريع الإسلبمي ببسط يد القاضي -
التعازير مع مراعاة الضوابط ات١قررة شرعا، كقد رأينا كيف خلص أحد أعمدة الفكر اتٞزائي 
إفُ ىذه اتٟقيقة كأف القانوف اتٞزائي الذم يسوم بتُ الناس في كل الأحواؿ ت٢و من أردأ 

كاضطرابها كمنها التشريع  القوانتُ؛ ككفى بهذا الذـ دليلب على فشل التشريعات الوضعية
 اتٞزائرم.

أجاز الفقهاء الزيادة على اتٟد تعزيرا، لكنهم اختلفوا في اتٟد الذم تنتهي إليو  -
الزيادة؛ كيعد ات١ذىب ات١الكي أرحب ات١ذاىب حيث فَ يقيد القاضي كالإماـ تْد معتُ، 

ق الفقهاء على تغليظ فأجاز التعزير بكل ما يراه الإماـ أك القاضي ذابا عن الفساد؛ كما اتف
الدية  في جرائم القصاص مع اختلبفهم في أسباب التغليظ، كىو عند التحقيق تغليظ 
تشريعي؛ كيعد باب التعزير دائما أرحب المجالات في ت٦ارسة القاضي لسلطتو التقديرية، 
حيث تٯلك سلطة كاسعة كما بينا في تٖديد العقوبة نوا كمقدارا، كقد كشفت الدراسة أف 

 فقو الإسلبمي ت٬يز القتل تعزيرا ك إف اختلف الفقهاء في حالاتو.ال

ت٘يز التشريع الإسلبمي باعتماده على العقوبات البدنية كىو اعتماد مبتٍ على علم  -
دقيق بالإنساف، كمنو فَ تعوؿ الشريعة كثتَا على العقوبة السالبة للحرية كإف أجازت الشريعة 

فقهاء اتفقت كلمتهم بأنها لا تقدر تٔدة ت٤ددة، بل ترجع اتٟكم بها تعزيرا، كمع ذلك فإف ال
إفُ تقدير القاضي؛ ككجدنا القضاة كالأئمة غالبا ما يربطوف مدتها تْصوؿ التوبة، كىو في 

من تٖديد  -كمنها التشريع اتٞزائرم-نظرنا أفضل ت٦ا ذىبت إليو أغلب التشريعات الوضعية 
 ها في مضموف مبدأ الشرعية.حد أدفْ كأعلى للسجن أك اتٟبس إفراطا من

توصلت الدراسة أيضا إفُ أف التشريع الإسلبمي كإف التقى مع التشريع اتٞزائرم في  -
التشديد التنفيذم للعقوبة إلا أف التشريع الإسلبمي كاف أكسع في ىذا الضرب من 

ة التشديد، نظرا لسعة السلطة التقديرية ات١منوحة للقاضي من جهة، كتنوع العقوبات من جه
أخرل؛ فتشدد صفة العقوبة في التشريع الإسلبمي من حيث قوة الضرب، كآلتو، ككجوب 

حالة غتَ مؤجلة، إضافة إفُ تشديدىا في  الدية في ماؿ اتٞافٓ في جرائم العمد، ككجوبها
 السن كالصفة.
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ت٘يز التشريع اتٞزائرم بصورة لتشديد العقوبة ىو ما اصطلح عليو بالفتًة الأمنية،  -
حرماف ا﵀كوـ عليو من تدابتَ التوقيف ات١ؤقت لتطبيق العقوبة، كالوضع في ة عن كىي عبار 

الورشات ات٠ارجية أك البيئة ات١فتوحة، كإجازات ات٠ركج، كاتٟرية النصفية كالإفراج ات١شركط؛ 
 ككما ىو ملبحظ فَ تٮرج التشديد عن تعديل بسيط في نظاـ العقوبة السالبة للحرية.

 :في وقف تنفيذ العقوبة والعفو عنها ثالثا/ سلطة القاضي
 :/ سلطة القاضي في وقف تنفيذ العقوبة1
فَ يعرؼ التشريع الإسلبمي كقف تنفيذ العقوبة كنظاـ متكامل من الأحكاـ  -

كالقواعد كالشركط كالإجراءات، لكن السياسة الشرعية الإسلبمية ات١رنة، كالسلطة التقديرية 
تسمح بتطبيق الأساليب الإصلبحية التي يراىا كلاة الأمور الواسعة للقاضي في ت٣اؿ التعازير 

كالقضاة ت٤ققة ت١قاصد التشريع اتٞزائي الإسلبمي، إضافة إفُ عدـ كجود نصوص ت٘نع الأخذ 
بو خصوصا في ت٣اؿ التعازير؛ كمن ىنا تٯكن القوؿ بكل اطمئناف بأف نظاـ كقف التنفيذ 

الذم تٯلك فيو القاضي سلطة ت٘تد من ت٣رد  تستوعبو السياسة الشرعية بكل يسر، فالتشريع
الإعلبـ بالذنب إفُ القتل يستوعب نظاـ كقف التنفيذ كلا بد؛ بل أثبتت الدراسة إشارة 

 بعض الفقهاء القدامى لفكرة كقف التنفيذ منهم الإماـ ات١اكردم الشافعي.

رة كقف أثبتت الدراسة أيضا أف بعض الباحثتُ ات١عاصرين التبس عليهم الأمر في فك -
التنفيذ فخلطوا بينها كبتُ إرجاء التنفيذ، فبينت الدراسة أف كقف التنفيذ يتحوؿ إفُ سقوط 

 العقوبة إذا ما كفى ا﵀كوـ عليو بالشرط، بينما إرجاء التنفيذ أك تأجيلو لا يسقط العقوبة.

إف التشريع الإسلبمي يأخذ بنظاـ كقف التنفيذ في ت٣اؿ التعازير فقط نظرا لطبيعة  -
تٞرائم على ما بيناه، أما في اتٟدكد كالقصاص فلب ت٬وز تْاؿ كقف تنفيذ، كإف جاز تأجيل ا

تنفيذىا، كقد بينت الدراسة أف بعض الدكؿ التي تٕعل التشريع الإسلبمي مصدرا ت١وادىا 
 اتٞزائية أخذت بو تعزيرا.

في  خلصت الدراسة أيضا إفُ اف التشريع اتٞزائرم أخذ بنظاـ كقف التنفيذ كنظمو -
من ؽ.إج.ج بشركط حددىا ات١شرع؛ كبينت تلك النصوص  060، 060،063ات١واد:
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مدعومة بقرارات ا﵀كمة العليا أف كقف التنفيذ داخل في السلطة التقديرية للقاضي كليس 
إلزاميا، كلا معقب عليو في ذلك من قبل ا﵀كمة العليا، كما أنو ليس حقا للمتهم، 

 ت١تهم إفُ ىذا الطلب.كالقاضي ليس ملزما بإجابة ا

بينت الدراسة أيضا أف نظاـ كقف التنفيذ لا يرتقي إفُ مصاؼ النظم كات١بادئ  -
الدستورية، كلو كاف الأمر كما زعموا إذا لنص عليو ات١شرع اتٞزائرم مثلما نصت الكثتَ من 

 الدساتتَ كمنها الدستور اتٞزائرم على مبدأ الشرعية.

ف كاف جوازيا للقاضي كلو مطلق اتٟرية في اتٟكم بينت الدراسة أف كقف التنفيذ كإ -
بو من عدمو، إلا أف ات١شرع اتٞزائرم تدخل لتقييد سلطة القاضي من خلبؿ عدد من 
الشركط، كالقصد من التقييد تٕنب الإسراؼ في اتٟكم بو، لأف ىذا النظاـ إذا كاف فعالا في 

ولو إفُ نظاـ يعزز اتٞرأة على رد بعض ات١ذنبتُ إفُ رشدىم فإف الإسراؼ لغتَ مستحقيو  ت٭
 الإجراـ كالعود إليو.

تفرد التشريع اتٞزائرم بإباحة التوقيف اتٞزئي للعقوبة، حيث تٯلك القاضي سلطة  -
اتٟكم بتنفيذ بعض العقوبة، ككقف تنفيذ بعضها الآخر، يستوم في ذلك أف تكوف العقوبة 

ا فيمكن كقف تنفيذ إحدات٫ا سالبة للحرية أك غرامة، بل إف العقوبات منفصلة عن بعضه
 دكف الأخرل، كما تٯكن كقف تنفيذت٫ا معا.

إذا كاف ات١شرع قد منع القاضي من إفادة ات١تهم بالتخفيف إذا تٗلف عن اتٟضور،  -
فإنو فيما يتعلق بنظاـ كقف التنفيذ لا يشتًط حضور ات١تهم حتى يستفيد منو، كقد صرحت 

تهم من كقف التنفيذ على أساس عدـ حضوره أماـ ا﵀كمة في أحد قراراتها بأف حرماف ات١
ؽ إج ج غتَ متوقف على  060المجلس يعد تطبيقا سيئا للقانوف، ذلك أف تطبيق ات١ادة 

 حضور أك تغيب ات١تهم.

أثبتت الدراسة اتفاؽ التشريع الإسلبمي كالتشريع اتٞزائرم في ضركرة تأكد القاضي  -
كوـ عليو؛ كأنو يفي بالغرض كلو بغالب الظن من أف كقف التنفيذ ىو اتٟكم ات١ناسب للمح

لتعذر اليقتُ، كلا يتأتى لو معرفة ذلك إلا بالاستئناس تٔاضي ا﵀كوـ عليو، كحالو بعد 
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اتٞرتٯة، كبناء عليو تٯكن للقاضي في الدكلة الإسلبمية اتٟديثة أف يتأكد من حسن الستَة 
 ئية التي تٖتفظ بها دكر القضاء.من خلبؿ عدة كسائل لعل من أت٫ها صحيفة السوابق القضا

انتهت الدراسة أيضا إفُ اتفاؽ الفقو الإسلبمي مع التشريع اتٞزائرم في بعض  -
الشركط ات١تعلقة بالاستفادة من نظاـ كقف التنفيذ منها على سبيل ات١ثاؿ جدارة ا﵀كوـ عليو 

ر من العقوبة، بهذا الامتياز، تْيث يقدر القاضي كقف التنفيذ ت٭قق الغرض الإصلبحي أكث
كلذا كجدنا بعض الدكؿ الإسلبمية ذات ات١رجعية الإسلبمية في التشريع اتٞزائي تنص على 

 ىذا الشرط.

خلصت الدراسة أيضا إفُ أف القوؿ بأف نظاـ كقف التنفيذ ت٬د تطبيقا كاسعا لو في  -
يقاؼ ت٣اؿ التعازير ليس على إطلبقو، فإذا كانت العقوبة التعزيرية تٟق آدمي فَ ت٬ز لإ

لأف القاعدة العامة أف ما كجب من اتٟقوؽ للعبد فَ ت٬ز لغتَ صاحب اتٟق  تنفيذىا،
إسقاطو، أك العفو عنو أك الصلح عليو؛ سواء كاف ىذا الغتَ قاضيا أك كفِ الأمر؛ كعلى ىذا 

 الرأم تٚهور الفقهاء.

ف نبهت الدراسة إفُ أف القوؿ باستيعاب السياسة الشرعية الإسلبمية لنظاـ كق -
التنفيذ لا يعتٍ أف تأخذ بو الدكلة الإسلبمية كما ىو تْذافتَه، كإت٪ا تٯكنها أف تأخذ منو 

 بالقدر كالشكل الذم يتناسب مع أحكاـ الشريعة كمقاصدىا كىديها في التقاضي.

خلصت الدراسة باستقراء النصوص التشريعية اتٞزائرية إفُ أف ات١شرع اتٞزائي اتٞزائرم  -
التشريعات التي تستبعد العقوبات الفرعية )التبعية( من كقف التنفيذ؛ كقد ينتمي إفُ طائفة 

أف ات١شرع أراد من كراء استبعاد كقف تنفيذ العقوبات التبعية الإبقاء   -كا﵁ أعلم–بدا لنا 
من الردع؛ كما أنو رتٔا قدر بأف كقف تنفيذ العقوبة الأصلية لا  -كلو كاف ضئيلب-على قدر 

عقوبة التبعية، تْيث يؤدم كل من اتٟكمتُ أغراضو في إصلبح ا﵀كوـ عليو تٮل بو تنفيذ ال
 كاتٟد من الإجراـ.

كما انتهت الدراسة إفُ ترجيح القوؿ بتًؾ كقف تنفيذ العقوبات الفرعية بيد سلطة  -
 القاضي التقديرية.
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خلصت الدراسة إفُ اضطراب ات١شرع اتٞزائرم أيضا فيما يتعلق بتحقيق مقصد  -
ث لاحظنا أنو منع استفادة بعض الأشخاص من نظاـ تٗفيف العقوبة،كما ىو الردع، حي

حيث جاء تٖت عنواف:"استبعاد ظركؼ 00جرائم التهريب في ـ الشأف مثلب في 
التخفيف:"لا يستفيد الشخص ات١داف لارتكابو أحد الأفعاؿ المجرمة في ىذا الأمر من ظركؼ 

عقوبات: إذا كاف ت٤رضا على ارتكاب من قانوف ال 03التخفيف ات١نصوص عليها في ـ 
كىو مسلك نشد على يديو فيو، لكنا كجدناه تنكر ت٢ذا ات١سلك في نظاـ كقف اتٞرتٯة،.... 

 التنفيذ فلم ينص عليو.

كشفت الدراسة أيضا عن اعتماد ات١شرع اتٞزائرم نظاـ إلغاء كقف التنفيذ القانوفٓ،  -
جحنا أف يكوف الإلغاء مشمولا بالسلطة كبالتافِ لا تٯلك القاضي سلطة الإلغاء، كقد ر 

 التقديرية للقاضي، كأف يكوف جوازيا لا كجوبيا؛ لأف القاضي أعلم باتٟاؿ.

 : / سلطة القاضي في العفو عن العقوبة في الفقو الإسلامي والقانون الجزائري2
الإسلبمي مع القانوف اتٞزائرم في أف العفو عن العقوبة إت٪ا ىو استثناء،  يتفق الفقو -

 .لاتفاقهم على أف الأصل ىو تنفيذ العقوبة ا﵀كوـ بها

ينعدـ العفو عن العقوبة في الفقو الإسلبمي في جرائم اتٟدكد لوجوبها حقا ﵁ تعافُ إذا 
لخلبؼ في طبيعة اتٟق الغالب رفعت للئماـ كما قرر الفقهاء، باستثناء عقوبة القذؼ ل

فيها، كما استثتٌ التشريع الإسلبمي عقوبة حدية بنص صريح كىي عقوبة ا﵀ارب إف تاب 
قبل القدرة عليو، كىي ات١نصوص عليها في قولو تعافُ:"إلا الذين تابوا من قبل أف تقدركا 

 عليهم فاعلموا أف ا﵁ غفور رحيم")ات١ائدة/(.
لى ما نقلو ابن قدامة اتٟنبلي على عدـ جواز العفو عن ا﵀ارب كما أف الفقهاء أتٚعوا ع

القاتل كلو من قبل أكلياء الدـ، كىذا على خلبؼ الأصل الذم جرل عليو التشريع 
الإسلبمي في عقوبات القصاص من حق الأكلياء حصرا في العفو، كقد راـ البعض تعليل 

كىو توجيو ليس بالقوم، كالرأم عندنا ذلك فذىبوا إفُ أف الأمر رفع إفُ الإماـ فلب عفو، 
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أنو لا يقبل عفو الأكلياء لأف اتٞرتٯة خرجت عن القتل ات١عتاد إفُ المجاىرة كالتًكيع كتنظيم 
 الإجراـ، فحق فيها سقوط اتٟق لأكلياء تغليبا للردع العاـ.

تنعدـ  فإذا ثبتت اتٞرتٯة اتٟدية كجبت العقوبة إلا إذا كجد ما يسقطها شرعا كالشبهة، كما
سلطة القاضي في العفو عن العقوبة في القصاص لأف من لو حق الإسقاط ىو صاحب 

 اتٟق، كات١تمثل في أكلياء الدـ أك المجتٍ عليو.
تتسع سلطة القاضي في العفو كما ىو معلوـ في عقوبات التعازير، كذلك إذا فَ  -

لو بالعفو بدؿ يتعلق بالعقوبة حق لآدمي، كقوم في نفس القاضي أف اتٞافٓ يصلح حا
 العقوبة، كخصوصا إذا تأكدت ىذه القناعة بظهور أماراتها من الندـ كالفزع إفُ التوبة.

بينت الدراسة أيضا أف القاضي كالإماـ كإف ت٘تعا بسلطة كاضحة في العفو في التعازير،  -
إلا أف عفوت٫ا لا يبذؿ ت٢ول أك مصلحة شخصية، بل ينبغي أف يكوف الداعي إليو ىو 

ة الشرعية العامة، لأف تصرفها إت٪ا يكوف تٔقتضى كلايتهما على ات١سلمتُ، كالقاعدة ات١صلح
العامة أف كل تصرؼ تٔقتضى الولاية تٖكمو القاعدة الفقهية"التصرؼ على الرعية منوط 

 بات١صلحة".

أكضحت الدراسة أف اتساع سلطة القاضي في العفو في ميداف التعازير مرده إفُ عدة  -
لتعزير إفُ اجتهاد القاضي، انبناء التعزير على مقصدم الردع كالإصلبح أسباب: تفويض ا

تْيث لا يكوف أكثر ت٦ا ت٬ب، كلا أقل ت٦ا ينبغي، مراعاة الاعتبارات ات١قررة شرعا كحاؿ 
اتٞافٓ كالمجتٍ عليو، كقلة الذنب أك كثرتو...، امتلبؾ القاضي لعدد كبتَ كمتنوع كمتدرج من 

 ر كقابليتو للتكيف مع ات١ستجدات في الإجراـ.العقوبات، مركنة التعزي

انتهت الدراسة بناء على التتبع كالاستقراء إفُ أف سلطة القاضي في العفو في القانوف  -
اتٞزائرم ت٤صورة في حالتتُ فقط، كت٫ا: اتٟالة ات٠اصة بعذر القرابة في جرائم ات٠يانة أك 

الدفاع الوطتٍ، كقد نص عليها التجسس أك النشاطات التي يكوف من طبيعتها الإضرار ب
من ؽ ع ج فجاء فيها:"... ك ت٬وز للمحكمة في اتٟالات  10/ ؼ 61ات١شرع في ـ 

ات١نصوص عليها في ىذه ات١ادة أف تعفي أقارب أك أصهار الفاعل لغاية الدرجة الثالثة من 
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ا العقوبة ات١قررة"؛  كمقتضى ذلك أف العفو لا يشمل بقية الأشخاص الذين ت٢م صلة م
با﵀كوـ عليو، فسلطة القاضي في العفو ت٤صورة في قرابة اتٞافٓ أك أصهاره، كفي حدكد 
الدرجة الثالثة فحسب؛ الثانية فهي اتٟالة الواردة في قانوف الوقاية من ات١خدرات كات١ؤثرات 

على مايلي:"... ك في  10العقلية كقمع الاستعماؿ كالاتٕار غتَ ات١شركعتُ كالتي تنص في ـ 
أعلبه كالفقرة الأكفُ من ىذه ات١ادة تٯكن للجهة  10ة تطبيق أحكاـ الفقرة الأكفُ من ـ حال

من ىذا  10القضائية ات١ختصة أف تعفي الشخص من العقوبات ات١نصوص عليها في ـ 
دج أك بإحدل 010111دج إفُ 0111القانوف)اتٟبس من شهرين إفُ سنتتُ كالغرامة من 

 ىاتتُ العقوبتتُ(".
على حالات أخرل أيضا للعفو لكنو عفو كجوبّ/ تشريعي، كتٝاه  نص ات١شرع -

بالأعذار ات١عفية من العقاب، كىذا القسم من العفو لا سلطة للقاضي فيو، تْيث يتعتُ 
 على القاضي العفو عن الشخص إذا ما توفرت أسبابو.

يتفق التشريعاف الإسلبمي كاتٞزائرم في اتٟد من نطاؽ العفو عن العقوبة، على  -
عتبار أف توسيع مساحة سلطة القاضي في العفو قد يذىب تٔقصد الردع كالإصلبح؛ إلا أف ا

التشريع اتٞزائرم يبدك أكثر تضييقا لنطاؽ العفو القضائي، كالسبب في ذلك من كجهة 
نظرنا ىو ت٘سك ات١شرع تٔبدأ الشرعية، كقد أبانت الدراسة أف ات١شكلة ليست في العفو 

في مواطن ككيفيات تنزيلو، كالعجيب أف الفقيو مونتسكيو صاحب  القضائي في حد ذاتو بل
كتاب"ركح الشرائع" نص على ىذه الفكرة بوضوح تاـ، أم أنو يؤيد فكرة العفو لكن 

 بضوابط.

خلصت الدراسة أيضا إفُ أف ات١شرع اتٞزائرم كفي أعلى كثيقة قانونية منح رئيس  -
العفو عن العقوبة كتٗفيضها كاستبدات٢ا، كقد  اتٞمهورية سلطة كاسعة في العفو عن العقوبة في

انتقدنا كثتَا ىذا ات١سلك لعدة أسباب نراىا كجيهة أت٫ها: إف القاضي أكفُ الأشخاص بأف 
، إف منح رئيس اتٞمهورية سلطة العفو يناقض  تٯنح حق العفو باعتباره أدرل باتٞرتٯة كالمجرـ

لدتٯقراطية اتٟديثة، إف منح رئيس الدكلة مبدأ الفصل بتُ السلطات الذم تقوـ عليو الدكلة ا
سلطة العفو قد جعل العفو في أحياف كثتَة كسيلة تضعف الأثر الردعي للعقاب، حيث ت٧د 
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معظم الرؤساء حتُ يستهلوف كلايتهم يصدركف عفوا عن كثتَ من ا﵀كوـ عليهم، فكانت 
ىو كأىلو في استفادتو من النتيجة أف كل ت٤كوـ عليو إذا اقتًبت الانتخابات الرئاسية يأمل 

العفو الرئاسي، يضاؼ إفُ ذلك أف ىذا العفو ليس الغرض منو الإصلبح، لأف غرض 
الإصلبح إت٪ا يتحقق بدراسة أحواؿ ا﵀كوـ عليهم كتقدير جدارتهم بالعفو لا بإصدار عفو 

اد تٚاعي؛ ككل ما ت٘سك بو ات١دافعوف كات١تحمسوف للسلطة رئيس الدكلة في العفو تٯكن إت٬
 حلوؿ لو. 

 ج/التوصيات :
رغم أف أغلب التشريعات اتٞزائية الوضعية ت٘نح رئيس اتٞمهورية حق العفو عن العقوبة  -1

كتٗفيفها، إلا أنتٍ أكصي بضركرة إعادة النظر في فكرة العفو الرئاسي من حيث أساسها 
 سلطة القاضي. النظرم كأثرىا على اتٟد من الإجراـ من جهة، كمن جهة ثانية الاعتداء على

ضركرة مراجعة قانوف العقوبات اتٞزائرم من حيث أساس منح ات١شرع القاضي سلطة  -0
 لك مهع أغراض السياسة اتٞزائية.إضافة إفُ تبيات٪دىانسجاـ ذ التخفيف كالتشديد

الانفتاح علىات١دارس القانونية ات١ختلفة للبستفادة من فلسفتها في اتٟد من الإجراـ  -3
انكشف لنا بوضوح أف   ؿ سلطة التقدير القضائي بوجو خاص؛ خصوصا كقدعموما، كت٣ا

قد  ه الاستفادة، مع العلم بأف أثر ىذ فقهنا الإسلبميفي موجودة من الأفكار اتٞزائية كثتَا
، كلو أردنا فعالية النظاـ اتٞزائي فما علينا إلا الرجوع الشامل إفُ الإسلبـ عقيدة يكوف ت٤دكدا

كشريعة؛ لكن ذلك الانفتاح يتيح على الأقل مزيدا من القناعة لدل رجاؿ القانوف بسعة فقهنا 
     اتٞزائي كمركنتو ككفائتو العالية في اتٟد من الإجراـ.   

انتهت إليها الدراسة، كخلص إليها البحث، فما في ذلك  ىذا ما أمكنتٍ تسجيلو من نتائج   
من توفيق كصواب فمن ا﵁ تعافُ كحده، كما عسى أف يكوف فيها من خلل أك خطأ فمن 

  نفسي ضعفا أك تقصتَا أسأؿ ا﵁ تعافُ السلبمة.   
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 فهرس الآيات القرآنية
 الصفحة رقم الآية اسم السورة الآية

﴿     

  ﴾ 

 
  03 البقرة

﴿        

    ﴾  
  100 البقرة

﴿       

   ﴾ 
  033 البقرة

﴿      

      

   ﴾ 

  130 آؿ عمراف

﴿          

       

    ﴾ 

  106 آؿ عمراف

﴿      ﴾ 00 النساء  
﴿       

       

 ﴾   

  60 النساء

﴿      

      ﴾ 
  10 ات١ائدة

﴿       10 ات١ائدة  
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   ﴾ 

﴿       

         

        

         

  ﴾ 

  33 ات١ائدة

﴿       

        ﴾ 
  01 ات١ائدة

﴿         ﴾ 100 الأعراؼ  
﴿         ﴾ 19 الأنفاؿ  
﴿        ﴾ 109 النحل  
﴿       

﴾ 

 

  10-11 طو

﴿       ﴾ 119 الأنبياء  
﴿        

        

﴾ 

  00 الأنبياء

﴿         

    ﴾ 
  10 النور

﴿      ﴾ 10 الفرقاف  
﴿       

    ﴾ 
  96 العنكبوت
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﴿      

 ﴾ 
  01 ص

﴿     ﴾ 10 اتٟشر  
﴿      

  ﴾ 
  10 الطلبؽ

﴿           ﴾ 10 ات١لك  
﴿      ﴾ 10 ات١زمل  
﴿       

  ﴾ 
  10 -10 القارعة
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 فهرس الأحاديث والآثار
 

/ اتٞامع البخارم "فاقدركا قدر اتٞارية اتٟديثة السنٌ"
 الصحيح

19 

 00 / الصحيحمسلم "فإنك لا تدرم أتصيب حكم ا﵁ فيهم أـ لا..."

 30 / السننالتًمذم "فإف فَ يكن في سنة رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم

/ اتٞامع البخارم ..."إذا حكم اتٟاكم فاجتهد ثم أصاب فلو أجراف"
 الصحيح

01 

/ اتٞامع البخارم "إت٪ا أنا بشر كإنكم تٗتصموف إفِ......."
 الصحيح

03 

 00 / السننأبوداككد "أتعفو، قاؿ: لا، قاؿ: فتأخذ الدية،..."

رفع إفُ رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم أمر فيو القصاص  "ما
 إلا أمر فيو بالعفو"

 06 أتٛد /سندات١

ابن أبّ  /ات١صنف "ادرءكا اتٟدكد بالشبهات"
 شيبة

00 

"فأمر بو رسوؿ ا﵁ أف يأخذكا لو مائة شمراخ فيضربوه بها ضربة 
 كاحدة"

 110 / السننأبو داككد

الزيلعي / نصب  بلغ حدا في غتَ حد فهو ات١عتدين" "من
 الراية

109-
100 

عبد ات١صنف/  ، ت٬لد مائة سوط إلا سوط كاحد؛""...
 الرزاؽ الصنعافٓ

100 

"لا ت٬لد أحد فوؽ عشرة أسواط، إلا في حد من حدكد ا﵁ 
 تعافُ"

/ اتٞامع البخارم
 الصحيح

100-
100-
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160 
ليصيبوا من أبشاركم كلا من "إفٓ فَ أبعث عمافِ عليكم 

 أموالكم.."
 001 أبو داككد/ السنن

 016 / الصحيحمسلم دمو كمالو كعرضو""

عبد /ات١صنف "حد شارب ات٠مر في نهار رمضاف ثم سجنو..."
 الرزاؽ

شرح  /لطحاكما
 معافٓ الآثار

000 

 030 البيهقي "أنو قضى في دية امرأة كطئت تٔكة بدية كثلث"

 030 مسند الدارمي تّريد النخل حتى أدمى جسده كلو..." "فضربو عمر

 036 ات١وطأ "إفٓ أراؾ تٕيعهم...."                                   

 001 البخارم "عينوا عليو الشيطافلا ت..."

 311 البخارم "... كمن قتل لو قتيل فهو تٓتَ النظرين..." 

رأيت النبي صلى ا﵁ عليو كسلم رفع إليو شيء فيو قصاص  "ما
 إلا أمر فيو بالعفو"

 310 سنن أبّ داككد

 313 سنن أبّ داككد "أقيلوا ذكم ات٢يئات عثراتهم"
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 المترجم لهم فهرس الأعلام

 الصفحية التي ورد فيها اسم العلم
 12 فرحوف ابن

 47 الشهيد الصدر
 47 ات٠صاؼ
 51 ات١اكردم

 78 بن حجر كائل
 78 بىطَّاؿ ابن

 78 البستي ات٠طابّ
 85 عتاب ابن
 85 القطاف ابن

 85 الونشريسي
 87 أبوالقاسم بن عظوـ
 102 أبوبكر الطرطوشي

 109 الصنعافٓ

 110 اللخمي
 146 ابنشاس
 147 ات٠رقي

 149 أبوعبد ا﵁ الزبتَم
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 187 الكرخي
 188 الثعالبي
 199 البهوتي

 199 حافظالدين النسفي 
 206 ابنحبيب

 206 ات١رداكم
 226 بقيبن ت٥لد

 227 ت٤مدابن راشد القفصي
اجًشيوف

ى
 234 ابنات١

 238 مطرؼ
 294 ابناتٞلبب

 303 الركيافٓ

 308 إلكياات٢راسي الشافعي
 310 ابنات٠طيب

 310 الرافعي
 311 ابنات١لقن
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 الكلمات المشروحة فهرس

 

 الصفحية التي ورد فيها الكلمة
 21 الأرش
 50 التشاح

 102 الربيئة
 108 الشمراخ
 111 العثكاؿ

 253 الوضعيوف
 315 الإلداد
  الأرش
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 فهرس المصادر والمراجع
 

 برواية ورش عن نافع بالخط المغربي. القرآن الكريم
 أولا/ تفاسير القرآن الكريم:

، تٖقيق: حستُ بنعكاشة كت٤مد بن مصطفى الكنز، القرآف العزيزتفستَ  ،ابن أبّ زمنتُ القرطبي -1
 .)0110ق/ 1003)القاىرة: مصر، الفاركؽ اتٟديثة للطباعةكالنشر،11ط

 -ى1010بتَكت، لبناف، ات١كتب الإسلبمي، ) 13، طزاد ات١ستَ في علم التفستَ،ابن اتٞوزم -2
1600).  

)بتَكت: لبناف، دار الكتبالعلمية،  13، تٖقيق: ت٤مد عبد القادر عطا، ط أحكاـ القرآف،ابن العربّ -3
 .(0113 -ق1000

)بتَكت: لبناف، دار  11، ضبط كتٖقيق: ت٤مد سافَ ىاشم، طالتسهيل لعلوـ التنػزيل،ابن جزم -0
 .(1660 -ى1010الكتبالعلمية، 

عادلأتٛد عبد ات١وجود، علي ت٤مد معوض، ط ، تٖقيق:اللباب في علوـ الكتاب،ابن عادؿ -5
 (1660 -ق1016، بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية)11

 .(1600تونس: الدارالتونسية للنشر،  )، التحرير كالتنوير،ابن عاشور -6

) بتَكت:  10، تٖقيق: الرحالة الفاركقوآخركف، ط ا﵀رر الوجيزفي تفستَ الكتاب العزيز،ابن عطية -7
 (0110 –ق1000لبناف، دار ات٠تَ، 

الرياض: السعودية، دار طيبة )11محمد السلبمة، ط، تٖقيق: سامي بنتفستَ القرآف العظيم،ابن كثتَ -8
 .(1660-ق1010للنشر كالتوزيع، 

 الرياض:) ، تٖقيق: عبد القادر أتٛد عطاإرشاد العقل السليم إفُ مزاياالكتاب اتٟكيم،أبو السعود -9
 (.السعودية، مطبعة السعادة

 11، تٖقيق: عادؿ أتٛد عبد ات١وجود، علي ت٤مد عوض، ط اتٞواىر اتٟساف في تفستَ القرآف،الثعالبي -10
 .(1660ػ -ق1010لبناف، دار إحياء التًاث العربّ،  :)بتَكت

بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث ) ، تٖقيق: ت٤مد الصادؽ قمحاكمأحكاـ القرآف،اتٞصاص أبوبكر -11
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 .(1660 –ق1412 العربّ،
 .(1601 –ق1011)بتَكت: لبناف،دار الفكر،  11، ط مفاتيح الغيب،الرازم -12

، تٖقيق: عادؿ أتٛد الكشاؼ عن حقائق غوامض التنزيل كعيوف الأقاكيل في كجوه التأكيل،الزت٥شرم -13
)الرياض: السعودية،  11عبد ات١وجود، علي ت٤مد معوض، فتحي عبد الرتٛانأتٛد حجازم، ط 

 .(1660 –ق1010العبيكاف، 

مكةات١كرمة: )11، تٖقيق: بكر بن عبد ا﵁ أبو زيد، ط أضواء البياف في إيضاح القرآنبالقرآف،الشنقيطي -14
 .ق(1009السعودية، دار عافَ الفوائد، 

دار ىجر، )11ط بن عبد ا﵀سن التًكي، ا﵁ ، تٖقيق: عبدجامع البياف عن تأكيل آم القرآف،الطبرم -15
 .(0111 –ق1000

وت٤مد رضواف عرقسوسي، ط ، تٖقيق: عبد ا﵁ بن عبد ا﵀سن التًكياتٞامع لأحكاـ القرآف،القرطبي -16
 (.0119 –ق1427 ، مؤسسة الرسالةبتَكت: لبناف، ) 11

 .(1603ق/ 1403 )بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، 11، ط أحكامالقرآف،الكيا ات٢راسي -17

 .ق(1390) دار ات١نار،  10، ط تفستَ ات١نار،ت٤مد رشيدرضا -18

)  11، ط بدائع التفستَ اتٞامعلما فسره الإماـ ابن قيم اتٞوزية،يسرم السيد ت٤مد، صافٌ أتٛدالشامي -19
 .ق(1000السعودية، دار ابن اتٞوزم،  :الدماـ

 :والآثار ثانيا/ كتب السنة
)الرياض: 11تٖقيق تٛد بن عبد ا﵁ اتٞمعةكت٤مد بن إبراىيم اللحيداف، ط ات١صنف،،ابن أبّ شيبة -1

 (.0110 -ق1000السعودية، مكتبة الرشد ناشركف، 

، تٖقيق: أبو عاصم حسنبن عباس الكبتَتلخيص اتٟبتَ فيتخريج أحاديث الرافعي ،ابن حجرالعسقلبفٓ -2
 .(1660 –ق1019)مؤسسة قرطبة،  11بن قطب، ط 

)الرياض: السعودية، مكتبة ات١عارؼ  10،تٖقيق: ت٤مد ناصر الدين الألبافٓ؛ طالسنن،أبو داككد -3
 .ق(1010للنشركالتوزيع، 

 –ق1019)القاىرة: مصر، دار اتٟديث،  11،تٖقيق كتعليق: تٛزة أتٛد الزين، ط ات١سند،أتٛد -4

1660.) 

 .(0110ق/ 1003دمشق: سوريا، دار ابن كثتَ، )11، طاتٞامع الصحيح،البخارم -5
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) بتَكت: لبناف، دار الكتبالعلمية،  13، تٖقيق: ت٤مد عبد القادر عطا، ط السنن الكبرلالبيهقي، -6
 .(0113 –ق 1000

الرياض: ) 11، تٖقيق: ناصر الدين الألبافٓ، ط تّامعالتًمذم(سنن التًمذم )ات١عركؼ ،التًمذم -7
 .ق(1010السعودية، مكتبة ات١عارؼ للنشر كالتوزيع، 

)بتَكت: لبناف، شركة 11،تٖقيق: نبيل بن ىاشم بنعبد ا﵁ الغىمٍرم الباعىلىوم، طالسنن اتٞامع،الدارمي -8
 .(0113 -ق1434البشائر الإسلبمية،

بتَكت: )11يق: ت٤مد عوامة كحسن عبجي، ط ، تٖقنصب الراية لأحاديث ات٢داية،الزيلعي اتٟنفي -9
 .(1660 –ق1010لبناف، مؤسسةالرياف، 

يصننَّف،عبد الرزاؽ بن ت٫اـ الصنعافٓ -10
)بتَكت: لبناف، 11، تٖقيق: مركز البحوثوتقنية ات١علومات، ط ات١

 .(0110 –ق 1039دار التأصيل، 

 –ق1019ت٤مد فؤاد عبد الباقي بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاثالعربّ، ، تٖقيق: ات١وطأ،مالك -11
1600). 

 ، ات١كتب الإسلبمي،ضعيف اتٞامع الصغتَ كزيادتو )الفتحالكبتَ(،ت٤مد ناصر الدين الألبافٓ -12

: لبناف، ات١كتب بتَكت)11، ط إركاء الغليل في تٗريج أحاديث منار السبيلالألبافٓ، ناصر الدين -13
 .(1606 –ق1366الإسلبمي، 

 ثالثا/ شروح السنة النبوية المطهرة والآثار:
 -ق1306القاىرة: مصر، ات١طبعة ات١صرية، )11، ط شرح صحيح مسلم بن اتٟجاج، ات١نهاجالنووي -1

1606). 

ف، دار إحياء لبنا)بتَكت: مود ت٤مد الطناحي،تٖقيق: ت٤النهاية في غريب اتٟديث كالأثر،ابن الأثير -2
 .(التًاث العربّ

 .(كت: لبناف، دار الكتب العلميةبتَ ) عارضة الأحوذم بشرحصحيح التًمذم،العربي ابن -3

بتَكت: لبناف، )11، تٖقيق: خالد الرباط، تٚعة فتحي، ط التوضيح لشرح اتٞامعالصحيح،الملقن ابن -4
 .(0110 -ق1006دار النوادر، 

 .(اض: السعودية، مكتبة الرشد)الري ياسر بن إبراىيم، تٖقيق: أبو ت٘يمالبخارمشرح صحيح ،ابن بطال -5

عبد العزيز بن عبد ا﵁ بن باز ك ت٤ب الدين  :، تٖقيقفتح البارم بشرح صحيح البخارم،ابن حجر -6
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 .ق(1306ات٠طيب ك ت٤مد فؤاد عبدالباقي)بتَكت: لبناف، دار ات١عرفة، 

اتٞامع ت١ذاىب فقهاء الأمصار كعلماء الأقطار فيما تضمنهات١وطأ من معافٓ الاستذكار ،ابن عبد البر -7
) دمشق:  11عبد ات١عطي أمتُ قلعجي، ط :، تٖقيقالرأم كالآثار كشرح ذلك كلو بالإت٬از كالاختصار

 .(1663 -ق1010دار قتيبة، حلب: دارالوعي، 

لنجار كت٤مد سيد جاد اتٟق، ط زىريا، تٖقيق: ت٤مد شرح معافٓ الآثار،أبو جعفر الطحاوي الحنفي -8
 .(1660 –ق1010ب، تعافَ الكالرياض: السعودية، )11

يي الدين ، تٖقيق: ت٤ات١فهملما أشكل من تلخيص كتاب مسلم،بن عمر بن إبراىيم القرطبي أحمد -9
 (.1669 -ق1010دمشق: سوريا، دار ابن كثتَ/ دار الكلم الطيب، )11ديبمستو كآخركف، ط 

-ق1300)حلب: سوريا، 11، تٖقيق: ت٤مد راغب الطباخ، ط معافَ السنن،البستي الخطابي -10
1633). 

 .لبناف، دار الكتب العلمية( :بتَكت)بذؿ المجهود في حل أبّ داككد،السهارنفوري -11

 10، تٖقيق: أنور الباز، ط نيل الأكطار شرح منتقى الأخبار منأحاديث سيد الأخيار،الشوكاني -12
 (.0113 –ق1003ت١نصورة: مصر، دار الوفاء، ا)

)ات١نصورة: مصر، دار  11، تٖقيق: ت٭تِ إتٝاعيل، ط إكماؿ ات١علم بفوائد مسلم،عياض القاضي -13
 .(1660 –ق1016كالنشر كالتوزيع، الوفاء للطباعة

: ت٤مد ناصر الدين الألبافٓ، ط ، تٖقيقسبل السلبـ شرح بلوغ ات١راـ،محمد بن إسماعيل الصنعاني -14
 (.0119 –ق1000كالتوزيع، ) الرياض: السعودية، دار ات١عارؼ للنشر  11

عثماف، ، تٖقيق: عبد الرتٛاف ت٤مدعونات١عبود شرح سنن أبّ داككد،محمدشمس الحق العظيم آبادي -15
 .(1696 -ق1306ات١دينة ات١نورة: السعودية، ات١كتبة السلفية، ) 10ط 

،تٖقيق: عبد تٖفة الأحوذم بشرح جامع التًمذم،محمدعبد الرحمان بن عبد الرحيم المباركفوري -16
 .الوىاب عبد اللطيف )بتَكت: لبناف، دار الفكر(

 -ق1003القاىرة: مصر، دار الشركؽ،)11، ط فتح ات١نعم شرح صحيح مسلم،موسى شاىين لاشين -17
0111). 
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 :رابعا/ كتب الفقو
 الحنفي: / المذىب1

، تٖقيق: عادؿ أتٛد عبدات١وجود، علي ت٤مد معوض )الرياض: ردا﵀تار على الدر ات١ختار،ابن عابدين -1
 .(0113 -ق1003السعودية، دار عافَ الكتب، 

، تٖقيق: أتٛد عزك عناية، النهرالفائق شرح كنز الدقائق،نجيم سراج الدين عمر بن إبراىيم ابن -2
 .(0110 -ق1000بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، ) 01ط

)بتَكت: لبناف،دار الكتب  11، تٖقيق: زكريا عمتَات، ط البحر الرائق شرح كنزالدقائق،نجيم ابن -3
 .(1660 –ق1010العلمية، 

 .(1606 -ق1016بتَكت: لبناف، دار ات١عرفة، ) ات١بسوط،السرخسي -4

بتَكت: لبناف، دار ) 11، تٖقيق: عبد اللطيفحسن عبد الرتٛاف، ط الفتاكل ات٢ندية،الشيخ نظام -5
 .(0111 –ق1001الكتب العلمية، 

 (.1661 –ق1011لبناف، دار الفكر،  :)بتَكت 10، ط البناية شرح ات٢داية،العيني -6

 –ق1019)بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية ،  10، طبدائع الصنائع في ترتيب الشرائع،الكاساني -7
1609). 

 .(0111 -ق1001بتَكت: لبناف، دارالفكر، )11، طإعلبء السنن،ظفر أحمد العثماني التهانوي -8

 / المذىب المالكي2
)بتَكت: لبناف، دار الغرب 11،تٖقيق: ت٤مد حجي، ط النوادر كالزيادات،ابن أبي زيد القيرواني -1

  .(1666الإسلبمي، 

لبناف، دار الغربالإسلبمي، بتَكت: )11تُ بن سافَ الدت٫افٓ، ط ، تٖقيق: حسالتفريع،الجلاب ابن -2
 .(1600 –ق1010

، تٖقيق: أتٛداتٟبابّ، ط البياف كالتحصيل كالشرحوالتوجيو كالتعليل في مسائل ات١ستخرجة،رشد ابن -3
 .(1600 -ق1010)بتَكت: لبناف، دار الغرب الإسلبمي، 10

اقتضتو رسوـ ات١دكنة من الأحكامالشرعيات كالتحصيلبت  ات١قدمات ات١مهدات لبياف ما،ابن رشد -4
بتَكت: لبناف، دار الغرب )11تٖقيق: ت٤مد حجي، ط ،ا﵀كمات لأمهات مسائلها ات١شكلبت

 .(1600 -ق1010الإسلبمي، 
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بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، )02، طالكافي في فقو أىل ات١دينة ات١الكي،ابن عبد البر -5
 .(1660 –ق1013

قيق: ت٤مد اتٟبيب ات٢يلة، ط ، تٖكتاب الأجوبة،أبو القاسم بن محمد مرزوق بن عظوم المرادي -6
 .(0110 -بيت اتٟكمة–قرطاج: تونس، المجمع التونسيللعلوـ كالآداب كالفنوف )11

بتَكت: لبناف، دار الكتب )01 ط ، تٖقيق: زكريا عمتَات،مواىب اتٞليل،الحطاب -7
 .(1995 –ق1416العلمية،

ت٤مد ثالث سعيد الغافٓ،بتَكت:  :، تٖقيقالتلقتُ في ات١ذىب ات١الكي،القاضي عبد الوىاب البغدادي -8
 .(1660 –ق1010لبناف،دار الفكر، 

 .(1660بتَكت: لبناف، دار الغرب الإسلبمي، ) 11، تٖقيق: ت٤مد بوخبزة، ط الذختَة،القرافي -9
 :)الرباط: ات١غرب، كزارة الأكقاؼ، بتَكت 11، تٖقيق: ت٤مد حجي، ط ات١عيار ات١عرب،الونشريسي -10

 .(1601 –ق1011بناف، دار الغرب الإسلبمي، ل

 :)بتَكت 11، تٖقيق: أتٛد فريد ات١زيدم، ط شرحالرسالة،أحمد بن محمد البرنسي الفاسي: زروق -11

 .(0119 -ق1000لبناف، دار الكتب العلمية، 

، تٖقيق:ت٤مد عبدالعزيزات٠الدم، ط جواىرالإكليل شرح ت٥تصر خليل،الأزىريالسميع الآبي  عبد -12
 .(1660 –ق1010) بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية، 11

 .(1660 -ق1010)بتَكت: لبناف، درا الكتب العلمية،  11، ط ات١دكنة،مالك -13

 المذىب الشافعي:/ 3
ق 1412 )بتَكت: لبناف، ات١كتب الإسلبمي، 13، إشراؼ: زىتَ الشاكيش، ط ركضة الطالبتُ،النووي -1

– 1661). 

عيتافٓ، ط  ، تٖقيق: ت٤مد خليلإفُ معرفة معافٓ ألفاظ ات١نهاج مغتٍ ا﵀تاج،الخطيب الشربيني ابن -2
  .(1660 –ق1010)بتَكت: لبناف، دار ات١عرفة،  11

 :)بتَكت11، تٖقيق: علي ت٤مد عوض، عادؿ أتٛد عبد ات١وجود، ط العزيز شرح الوجيز،الرافعي -3

  .(1660-ق1010لبناف، دار الكتب العلمية، 

 ، تٖقيق: أتٛد عزك عناية الدمشقي، طالشافعي تْر ات١ذىب في فركع مذىب الإماـ،الروياني -4

 .(0110 –ق1003بتَكت: لبناف، دار إحياء التًاث العربّ، )01
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)بتَكت: لبناف،  11، تٖقيق: علي ت٤مد معوض،عادؿ أتٛد عبد ات١وجود، ط اتٟاكم الكبتَ،الماوردي -5
 .(1660 –ق1010دار الكتب العلمية، 

تَكت: لبناف، دار الكتب )ب01، ط تٖفة اتٟبيب على شرح ات٠طيب،سليمان بن محمد البجيرمي -6
 .(1660 -ق1010العلمية، 

 المذىب الحنبلي/ 4
) بتَكت: لبناف، مؤسسة  11، تٖقيق: عبد ا﵁ بن عبد ا﵀سن التًكي، ط منتهى الإراداتشرح ، البهوتي -1

 (.  0111–ق 1001الرسالة، 
بتَكت: لبناف، ات١كتب )11، تٖقيق: زىتَ الشاكيش، طمسائل الإماـ أتٛد، عبد الله بن الإمام أحمد -2

 (.1601 –ق1011الإسلبمي، 
)الرياض:  13، تٖقيق: عبد ا﵁ بن عبد ا﵀سن التًكي، عبد الفتاح ت٤مد اتٟلو، ط  ات١غتٍ، ابن قدامة -3

 (.1660 –ق1010السعودية، دار عافَ الكتب، 
، تٖقيق: ت٤مد الإنصاؼ في معرفة الراجح من ات٠لبؼ على مذىب الإماـ أتٛد بن حنبل، المرداوي  -4

 (.1660 –ق1010)بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية،  11حسن إتٝاعيل الشافعي، ط 

 / المذىب الظاىري5
 ق(.1300)القاىرة: مصر، ات١طبعة ات١نتَية،  11، تٖقيق: ت٤مد منتَ الدمشقي، ط ا﵀لى، ابن حزم -1

 الفقو المقارن
رأس )11تٛاد صغتَ أتٛد الأنصارم، طأبو  :، تٖقيقالإشراؼ على مذاىب أىل العلم،ابن المنذر -1

 (.0110 -ق1009الإمارات العربية ات١تحدة،  ات٠يمة:

 –ق 1010، بتَكت: لبناف، دار ات١عرفة للطباعة كالنشر)19، ط بداية المجتهد كنهاية ات١قتصد،ابن رشد -2
1600).  

اتٟبيب بن طاىر،  :، تٖقيقالإشراؼ على نكت مسائل ات٠لبؼ،القاضي عبد الوىاب البغدادي -3
، ) بتَكت: 11ط  .(1666 –ق 1001لبناف، دار ابن حزـ

 خامسا/ كتب القضاء والسياسة الشرعية والنوازل:
مطبوعات كزارةالشؤكف الإسلبمية كالأكقاؼ  )، السياسةالشرعية في إصلبح الراعي كالرعية،ابن تيمية -1

 .ق( 1016كالدعوة كالإرشاد ، 
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، خرج أحاديثو ككتب حواشيو كعلق الأحكاـتبصرة اتٟكاـ في أصوؿ الأقضية كمناىج ،ابن فرحون -2
  .  0113ىػ 1003عليو: تٚاؿ مرعشلي )الرياض: دارعافَ الكتب، 

،تٖقيق: عرفات بن سليم العشا حسونة الطرؽ اتٟكمية في السياسة الشرعية،ابن قيم الجوزية -3
 .(2005 – ق1000) بتَكت: لبناف، دار الفكر، 11الدمشقي، ط

 شرح أدب،بن مازة البخاري حسام الدين أبو محمد،عمر بن عبد العزيزالصدر الشهيد:  -4
 –ق 1360العراؽ، مطبعة الإرشاد،  :)بغداد 11تٖقيق: ت٤يي ىلبؿ السرحاف، ط القاضي،
1600). 

،تٖقيق: ت٤مد حامد الفقي ) بتَكت: لبناف، الأحكاـ السلطانية،الفراء: أبو يعلى محمد بن الحسين -5
 .(0111 -ق1001العلمية، دار الكتب 

 ، تٖقيق: ت٤مد بن شريفة، طفي نوازؿ الأحكاـ مذاىب اتٟكاـ،عياض وولده محمد القاضي -6

 .(1660بتَكت: لبناف، دار الغرب الإسلبمي،)02

 )الكويت، مكتبة دار ابن قتيبة، 11، تٖقيق: أتٛد مبارؾ البغدادم، طالأحكاـ السلطانية،الماوردي -7

 .(1606 –ق 1409

 ، 11،تٖقيق: فؤاد عبد ات١نعم أتٛد، ط تٖرير الأحكاـ في تدبتَ أىل الإسلبـ،بدر الدين بن جماعة -8
 . 1985- ق1010قطر، طبعة رئاسة ا﵀اكم الشرعية، 

فؤاد عبد ات١نعم ) الإسكندرية:  :، تٖقيقالسياسة الشرعية،دده أفندي: إبراىيم بن يحيى خليفة -9
 .ق(1011اتٞامعة، مصر، مؤسسة شباب 

،تٖقيق: ت٤مد عبد الإتقاف كالإحكاـ شرح تٖفة اتٟكاـ،الفاسي: أبو عبد الله محمد الفاسي ميارة -10
 .(0111ق/ 1030القاىرة: مصر، دار اتٟديث،  )  السلبـ ت٤مد سافَ،

 سادسا/ القواميس والمعاجم:
،  :بتَكت) 11، تٖقيق: حسن أتٛد إسبر، ط الإتٚاع مراتب،ابن حزم -1 ق/ 1016لبناف،دار ابن حزـ

1660). 

، تٖقيق: عبد ا﵁ الكبتَكت٤مد أتٛد حسب ا﵁ كىاشم الشاذفِ )القاىرة: لساف العرب،ابن منظور -2
  .مصر، دار ات١عارؼ(

اللغوية( تٖقيق: عدناف دركيش كت٤مد  معجم في ات١صطلحات كالفركؽ) الكليات،أبو البقاء الكفوي -3
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  .(1660 -ى 1016)بتَكت: لبناف، مؤسسة الرسالة ناشركف،  10ات١صرم ،ط 

) بتَكت: 11، تٖقيق: عبد المجيدالتًحيتٍ، طالعقد الفريد،أحمد بن محمد بن عبد ربو الأندلسي -4
 .(1603-ق1010لبناف، دار الكتب العلمية، 

، تٖقيق كشاؼ اصطلبحات الفنوف،التهانوي -5 لبناف، مكتبة )بتَكت:  11علي دحركج، ط :كالعلوـ
  .(1669لبناف ناشركف، 

)بتَكت: لبناف، دار 10أتٛد عبد الغفور عطار، ط  :، تٖقيقتاج اللغة كصحاح العربية،الجوىري -6
 .(1661العلم للملبيتُ، يناير 

 .(1603)بتَكت: لبناف، دار كمكتبة ات٢لبؿ،  11، ط ت٥تار الصحاح،الرازي -7

  .(1600بتَكت: لبناف، مكتبة لبناف،  ) التعريفات،الشريف الجرجاني -8

 – ق1009) بتَكت: لبناف،  10، تٖقيق: ت٤مد نعيم العرقسوسي، ط القاموس ا﵀يط،الفيروزآبادي -9

2005).  

 ، تٖقيق: عبد العليم الطحاكم، مراجعة: عبد الستار أتٛد فراج،تاج العركس،الزبيدي المرتضى -10

  .(1601-1011الكويت: مطبعة حكومة الكويت، )

 .(1603 -ق1013ات١طابع الأمتَية،  القاىرة: مصر، ات٢يئة العامة لشؤكف)، الفلسفي العربّ ات١عجم -11

  .(1600 -ى 1010كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية،  :)الكويت 10، ط الموسوعة الفقهية -12

)بتَكت: لبناف،ات١ؤسسة  11القاضي، ط، ترتٚة: منصور القانونية معجم ات١صطلحات،كورنو جيرار -13
 .(1660 -ى1010اتٞامعية للنشر كالتوزيع، 

بتَكت: لبناف، مكتبة لبناف، )05 إت٧ليزم عربّ(، ط ) ات١عجم القانوفٓ،حارث سليمان الفاروقي -14
0110).  

لبناف، ) بتَكت: 11، طالقانوفٓ الثلبثي القاموس، موريس ت٩لة، صلبح مطر،البعلبكي روجيو -15
  .(0110اتٟلبي اتٟقوقية،  منشورات

) الرياض: 1،طموسوعة الإتٚاع في الفقو الإسلبمي،عبدالله بن سعد بن عبد العزيز المحارب -16
 .(0110ق/1030السعودية، دار الفضيلة للنشر كالتوزيع، 

 :)بتَكت 11ط  ،عربّ فرنسي إت٧ليزم،  الشريعة ك القانوف معجم مصطلحات،الواحد كرم عبد -17

  .(1600ق ػ 1010لبناف، مكتبة النهضة ات١صرية، عافَ الكتب، 
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 –ق1001القاىرة: مصر، ات٢يئة العامة لشؤكف ات١طابع الأمتَية، ، )معجم القانوف،اللغة العربية مجمع -18

1999 .) 
)الرياض: السعودية، كزارة  10، ط معجم مصطلحات العلومالشرعية،مؤلفين مجموعة -19

 .(0110–ق1036الشؤكنالإسلبمية كالدعوة كالإرشاد، 

)بتَكت: لبناف، دار النفائس للطباعة كالنشر 10، ط معجم لغة الفقهاء،محمدرواس قلعجي -20
 (. 1988-ق1010كالتوزيع، 

)الرياض: السعودية، مكتبة التوبة،  11، طموسوعة القواعد الفقهية،محمد صدقي بن أحمد البورنو -21
 .(1660 –ق1010

القاىرة: مصر، دار )، معجم ات١صطلحات كالألفاظ الفقهية،محمود عبد الرحمان عبد المنعم -22
 .(، د.تالفضيلة

 سابعا/ الرسائل العلمية المطبوعة وغير المطبوعة:
 -دراسة مقارنة -العقوبة كأثره بتُ الشريعة كالقانوف العفو عن،إبراىيم الودعان إبراىيم بن فهد بن -1

رسالة ماجستتَ( التخصص: التشريع اتٞنائي الإسلبمي، تٖت إشراؼ: د. ت٤مد فضلبت١راد، الرياض: )
 (.0110ق / 1003السعودية، أكادتٯية نايف العربية للعلوـ الأمنية، السنةاتٞامعية: 

رسالة دكتوراه(تٖت إشراؼ: ) القضاء ك نظامو في الكتاب ك السنة،إبراىيم عبد العزيز الحميضي -0
 .(1989-1016ودية، طبعة جامعة أـ القرل، )مكة ات١كرمة: السع 11السيد سابق،ط 

رسالة ماجستتَ( التخصص: الدعوة )العماؿ كالولاة كالاحتساب عليهم،إسحاق عبد الله عثمان -3
الإسلبمية، تٖت إشراؼ: مصطفى ت٤مداتٞماؿ،ات١عهد العافِ للدعوةالإسلبمية، جامعة الإماـ ت٤مد 

  (.ق1010الإسلبمية، السنة الدراسية: بن سعود 

رسالة دكتوراه( التخصص: الشريعةكالقانوف، تٖت إشراؼ: )ات١وازنةبتُ العقوبة كالعفو،العشبي قويدر -0
أ.د ت٠ضر ت٠ضارم، قسم العلوـ الإسلبمية، كلية اتٟضارةالإسلبمية كالعلوـ الإنسانية، جامعة كىراف، 

  .(0113 -0110السنة الدراسية: 

مذكرةماستً( ) العقوبة كتأثتَه على فعالية السياسة العقابية نظاـ العفو عن،محمد لخضر الوافي -0
العربّ التبسي، تبسة،  التخصص: السياسة اتٞنائية كالعقابية، تٖت إشراؼ: جديدم طلبؿ، جامعة

 .0119-0110السنة اتٞامعية: 
رسالة ماجستتَ(التخصص: ) التشريع اتٞزائرمكآليات تٕسيدىا في  أنظمة تكييف العقوبة،أمال إنال -9
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علم الإجراـ كعلم العقاب، تٖت إشراؼ: د. رحاب شادية، جامعة اتٟاج ت٠ضر،كلية اتٟقوؽ كالعلوـ 
 (.0111-0111السياسية، قسم اتٟقوؽ، باتنة: السنة اتٞامعية: 

رسالة ) الشريعة الإسلبميةتقدير الدية تغليظا كتٗفيفا في ضوء مقاصد  ،إيمان حسن علي شريتح -0
إبراىيم مقداد، اتٞامعة الإسلبمية، غزة،  ماجستتَ( تٗصص: الفقو ات١قارف، تٖت إشراؼ: د. زياد

 (.0111 -ق1030فلسطتُ، السنة الدراسية: 
رسالة ) الإماـ في إسقاط كتٗفيف العقوبات صلبحيات،مصطفى حسن الأسمر نضال -0

نابلس،  إشراؼ: د. عبد ات١نعم أبو قاىوؽ، جامعة النجاح،ماجستتَ(تٗصص: الفقو كالتشريع، تٖت 
 .0110 –ق1009فلسطتُ، السنة الدراسية: 

ي)رسالة ماجستتَ( الشرعية اتٞزائية كأثره على السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائ مبدأ ،باضياف خزاني -6
اتٞامعي العربّ بن التخصص: القانوف اتٞنائي، تٖت إشراؼ: أ. د. عبداتٟفيظ طاشور، ات١ركز 

 .0110-0110مهيدم، معهد العلوـ القانونيةكالإدارية، أـ البواقي، السنة اتٞامعية: 
رسالة ) القضائية أثر ارتكاب ات١وجب للعقوبة التعزيرية كتطبيقاتو،بدر بن عبد الله بن راشد الديداني -6

العزيز بن عبد ا﵁ آؿ الشيخ، -ماجستتَ( التخصص: الفقو ات١قارف،تٖت إشراؼ: د. عبد ا﵁ بن عبد 
جامعةالإماـ ت٤مد بن سعود الإسلبمية، ات١عهدالعافِ للقضاء، قسم الفقو ات١قارف، العاـ اتٞامعي: 

 ه.1031 –ق  1006

رسالة ماجستتَ( التخصص: سياسات مقارنة، ) تنظيم السلطة السياسية في اتٞزائر ،بن أحمد نادية -11
جامعةأبّ بكر بلقايد، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية، قسم العلوـ تٖت إشراؼ: بن عمار ت٤مد ، 

 .0113 –0110السياسية كالعلبقاتالدكلية، العاـ الدراسي: 

دراسة  -للقاضي في إصدار العقوبة بتُ حديها الأدفْ كالأعلى السلطة التقديرية ،جواىرالجبور -11
تٖت إشراؼ: أ.د ت٤مداتٞبور، جامعة الشرؽ رسالة ماجستتَ( التخصص: القانوف العاـ، ) -مقارنة

 .Meu 2013 الأكسط

رسالة دكتوراه(،  ) سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة كالتدابتَ الاحتًازية،حاتم موسى بكار -10
 .0110)الإسكندرية: مصر، منشأة ات١عارؼ، 

، مذكرة ماستً، اتٞزائي اتٞزائرمالعقوبات البديلة في التشريع  ،حدة بوستة و سوىيلة حمادو -13
-0110التخصص: القانوف العاـ، جامعة أتٛد بوقرة،بومرداس، كلية اتٟقوؽ، السنة الدراسية: 

0119. 
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دكتوراه( التخصص: القانوف ات٠اص،  رسالة) الدكر الإصلبحي للجزاء اتٞنائي ،حمر العين لمقدم -10
بلقايد، تلمساف، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية، قسم  تٖت إشراؼ: أ.د رايس ت٤مد، جامعة أبّ بكر

 .0110-0110القانوف ات٠اص، السنةاتٞامعية: 

 اتٞرتٯة التعزيرية في الشريعة الإسلبمية كتطبيقاتها في ات١ملكةالعربية السعودية ،رأفت الحسين خالد -10

الفتاح مصطفى الصيفي، رسالة ماجستتَ( التخصص: الدعوةالإسلبمية، تٖت إشراؼ: أ.د عبد )
 -ق1010جامعة الإماـ ت٤مد بن سعودالإسلبمية، قسم اتٟسبة، السعودية، السنة اتٞامعية:

 .ق1013

رسالة ماجستتَ(التخصص: ) نظاـ كقف تنفيذ العقوبةفي ضوء السياسة العقابية اتٟديثة ،معيزة رضا -19
اتٞزائر بن يوسف بن خدة،   درياس، جامعةالقانوف اتٞنائي كالعلوـ اتٞنائي، تٖت إشراؼ: زيدكمة 

 .0110-0119كلية اتٟقوؽ، السنة اتٞامعية: 

رسالة ) دراسة تأصيلية مقارنة تطبيقية –بإتلبؼ ات١اؿ  العقوبة ،بن مبارك بن سالم المحارفي سالم -10
جامعة النجار،  ماجستتَ( التخصص: التشريع اتٞنائي الإسلبمي، تٖت إشراؼ: مصلح بن عبد اتٟي

 .0110 –ق 1000نايف العربية للعلوـ الأمنية، السعودية، 

رسالة ماجستتَ( التخصص: )سلطة القاضي في تقدير العقوبات التعزيرية ،سليم إبراىيم النجار -10
مقداد، كلية الشريعة كالقانوف، اتٞامعة الإسلبمية، غزة:  القضاء الشرعي إشراؼ د. زياد إبراىيم

 .0110 –ق 1428 ،الدراسيةفلسطتُ، السنة 

كتطبيقاتها في  تعزيرية في الشريعة كالنظاـلبة اتٗفيف العقو  ،صالح بن محمد بن إبراىيم اللحيدان -16
ماجستتَ( تٗصص: التشريع اتٞنائي الإسلبمي، تٖت إشراؼ: ت٤مد  رسالة) ات١ملكة العربية السعودية

 .ق1000 –ق1003الدراسية:  فضل ات١راد، السنة

تنازع الاختصاص القضائي دراسة تطبيقية مقارنة بتُ  ،عبدالرحمان بن محمد إبراىيم العنقري -01
الإسلبمي، تٖت إشراؼ: ت٤مد أرزقي  رسالة ماجستتَ( التخصص: التشريع اتٞنائي)كالقانوف الشريعة

 –ق1000العدالة اتٞنائية، السنة الدراسية:  نسيب، جامعة نايف العربية للعلوـ الأمنية، قسم
0110. 

سلطة القاضي في تشديد كتٗفيف العقوبة في الشريعة ،عبدالرحمان بن نافع المحامدي السلمي -01
رسالة دكتوراه( ) بات١ملكة العربية السعودية دراسة مقارنة تطبيقية على بعض ا﵀اكم - الإسلبمية

السنة  جامعة أـ القرل،الفقو الإسلبمي، تٖت إشراؼ: أ. د. أتٛد بن عبد العزيز عرابّ،  :تٗصص
 .ق(1009 –ق 1000الدراسية: 
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التنفيذ  دراسة تطبيقية لنظاـ كقف–تنفيذ العقوبة التعزيرية كقف ،عبدالسلام بن عبد العزيز التويجري -00
)رسالةماجستتَ( التخصص: التشريع -في اتٞرائم التي ينظرىا ديواف ات١ظافَ بات١ملكة العربية السعودية

أكادتٯية نايف العربية للعلوـ الأمنية،  الإسلبمي، تٖت إشراؼ: ت٤مد ت٤يي الدين عوض،اتٞنائي 
 .1660 -ق1016السنة اتٞامعية: 

) مصر: دار الفكر العربّ،  10رسالةدكتوراه( ط ) التعزير في الشريعة الإسلبمية ،عبد العزيز عامر -03
1600). 

دراسة مقارنة  –اتٞزائرم  الفقو الإسلبمي كالقانوف اتٞنائيمقاصد العقوبة بتُ  ،عبد القادر طهراوي -00
كالقانوف، تٖت إشراؼ: د. حسن رمضاف فحلة، جامعة  )رسالة ماجستتَ( التخصص: الشريعة –

 .0110 -0113الدراسية:  اتٟاج ت٠ضر، باتنة، السنة

المجلة العربية  ،العربية السعوديةالنفسية كتطبيقاتها في ات١ملكة  العقوبات ،عبدالله بن سليمان العجلان -00
للعلوـ الأمنية، الرياض:  ، جامعة نايف العربية01العدد:  09للدراسات الأمنية كالتدريب، ـ 

 .ق1031السعودية، رجب 

بتُ الشريعة  سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير أدلة الإثبات،عبد الله بن صالح بن رشيد الربيش -09
اتٞنائي  رسالة ماجستتَ( التخصص: التشريع) العربية السعودية ات١ملكةكالقانوف كتطبيقاتها في 

العربية للعلوـ الأمنية،  الإسلبمي، تٖت إشراؼ: د. إبراىيم بن صافٌ ات٠ضتَم، أكادتٯية نايف
 .ق1003الرياض، السعودية، السنة الدراسية: 

 )رسالة ماجستتَ(-دراسة مقارنة– في التشريع اتٞزائرم نظاـ الإفراج ات١شركط ،مختارية عمايدية -00
مولام  التخصص:ات١ؤسسات كالنظم العقابية، تٖت إشراؼ: أ. د لريد أتٛد ت٤مد، جامعة الطاىر

 .0110 – 0110)سعيدة( السنة اتٞامعية: 

رسالة ) السلطة التقديرية للمحقق في نظامالإجراءات اتٞزائية السعودم ،عويد بن مهدي العنزي -00
ىػ 1430 أ. د. ت٤مد مؤنس ت٤ب الدين، جامعة نايف للعلوـ الأمنية، الرياض، :إشراؼدكتوراه( 
0116. 

التخصص: - دراسة مقارنة –العقوبات البديلة لعقوبة السجن،غيداء عبد الرحمان محمد الحربي -06
إشراؼ: د. أماؿ زيداف، جامعة القصيم، السعودية، السنة الدراسية:  الأنظمة اتٞنائية، تٖت

 .0110 -ق 1036

الإسلبـ  دراسة مقارنة بتُ -أثر الدين في النظم القانونية  ،فاطمة محمد عبد العليم عبد الوىاب -31
صوفي حسن أبو طالب، جامعة القاىرة، كلية اتٟقوؽ،  رسالة دكتوراه( تٖت إشراؼ: أ.د)، كات١سيحية
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 .0111 –ق 1001السنة الدراسية: 

رسالة دكتوراه( التخصص: ) العقوبة في الشريعة الإسلبمية كالقانوففلسفة  ،فكرى أحمد عكاز -31
السنة الدراسية: -السميع أتٛد إماـ، جامعة الأزىر،  الشريعة كالقانوف، تٖت إشراؼ: د. عبد

 .1601 –ق 1361

رسالة ماجستتَ( التخصص: القانوف اتٞنائي ) سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة ،قريمس سارة -30
( بن يوسف بن خدة، كلية 11درياس زيدكمة، جامعة اتٞزائر ) .كالعلوـ اتٞنائية، تٖت إشراؼ: أ. د

 2012.   ػػ 2011 اتٟقوؽ، السنة اتٞامعية
ماستً( التخصص: القانوف اتٞنائي، إشراؼ: أ.  مذكرة) دكر القاضي في تقدير العقوبة ،كريم ىاشم -33

 . 0110 – 0110الدراسية:  السنةت٤دة، جامعة: ت٤مد خيضر بسكرة،  فتحي

رسالة دكتوراه( التخصص:  ) تفريد العقوبة بتُ الفقو الإسلبمي كالتشريع اتٞزائرم،محمد العايب -30
، كلية العلوـ الإسلبمية، 11الشريعة كالقانوف، تٖت إشراؼ: عبدالقادر عبد السلبـ، جامعة باتنة

 .0110/0119 –ق 1030ق/1039الدراسية:  قسم الشريعة، السنة

رسالة ماجستتَ(، ) كفِ الأمر في تقييد سلطة القاضي سلطة،محمدبن عبد الله بن محمد المرزوقي -30
 .(0110-ق1000الرياض: السعودية، العبيكاف، ) 11ط

 – دراسةمقارنة –زيادة العقوبة التعزيرية على ات١قدر في جرائم اتٟدكد  ،محمد بن فهد الودعان -39

الإسلبمي، تٖت إشراؼ: د. ت٤مد فضل ات١راد،  التخصص: التشريع اتٞنائي رسالة ماجستتَ()
 .0110 –ق 1003الأمنية، السعودية، السنة اتٞامعية:  أكادتٯية نايف العربية للعلوـ

الفقو  :رسالة ماجستتَ( التخصص) الفقهية الواردة في القصاص القواعد،سمير محمد حسين محمد -30
نابلس، فلسطتُ، السنة  تٚاؿ أتٛد زيد الكيلبفٓ، جامعة النجاح الوطنية،كالتشريع، تٖت إشراؼ: 

 .0110الدراسية: 

 رسالة) -الأحواؿ الشخصية أت٪وذجا –تصرفات ات١كلفتُ  سلطة القاضي في تقييد ،صدراتي محمد -30
كالقانوف، كلية  ماجستتَ( التخصص: الشريعة كالقانوف، تٖت إشراؼ: غنية كتَم، قسم الشريعة

 .2015-2014 / ق1039-1030، السنة الدراسية: 11العلوـ الإسلبمية، جامعة اتٞزائر 

)رسالة  -دراسة مقارنة  – أثر الظركؼ في تٗفيف العقوبة ،محمود عبد المنعم عطية دراغمة -36
ماجستتَ( التخصص: الفقو كالتشريع، تٖتإشراؼ: د.حسن سعد عوض خضر، جامعة النجاح 

 .0110فلسطتُ، الوطنية، نابلس، 
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القضائي في الفقو الإسلبمي مع بياف التطبيق اتٞارم  الاختصاص،محمد مشري الغامدي بن ناصر -01
رسالة ماجستتَ( التخصص: الفقو كأصولو، تٖت إشراؼ: د . أتٛد ) في ات١ملكة العربية السعودية

العليا الشرعية،  قسم الدراساتفؤادعبد ات١نعم ، جامعة أـ القرل، كلية الشريعة كالدراسات الإسلبمية، 
 ق1016

 –دراسةتٖليلية تطبيقية–سلطة القاضي التقديرية في ات١واد ات١دنية كالتجارية ،نبيل إسماعيل عمر -01
 .(1600، )الإسكندرية: مصر، منشأة ات١عارؼ، 1ط)رسالة دكتوراه(

الفقو، تٖت  التخصص: أصوؿ رسالة دكتوراه() كتطبيقاتها الفقهية التقديرات الشرعية،تيس ىديبل -00
) يوسف بن  11إشراؼ: د. علي عزكز، قسم الشريعة كالقانوف، كلية العلوـ الإسلبمية ،جامعة اتٞزائر

 .0111 -0111ق/ 1030-1031خدة( السنة الدراسية: 

 كالعلوـ رسالة دكتوراه( تٗصص: القانوف اتٞنائي) السلطة التقديرية للقاضياتٞنائي ،صليحة يحياوي -03
 -سعيد تٛدين–اتٟقوؽ  ، كلية 11اتٞنائية، تٖت إشراؼ: أ . د: عبد ا﵁ سليماف، جامعة اتٞزائر 

 .0119 – 0110العاـ الدراسي: 

، دراسة مقارنة تقنتُ أحكاـ الشريعة الإسلبمية بتُ النظرية كالتطبيق ،يحيى محمد عوض الخلايلة -00
)رسالةدكتوراه( التخصص: الشريعة كالقانوف، تٖت إشراؼ: لتجربة باكستاف كمشركع مصر في التعزير 

كالقانوف، اتٞامعة الإسلبمية العات١ية، باكستاف، السنة الدراسية:  سيد عواد علي عواد، كلية الشريعة
 .2002-2001 /1003-ق1000

مذكرة )العمل للنفع العاـ ت٪وذجا –لعقوبة اتٟبس قصتَ ات١دة  العقوبات البديلة،بن أحمد يعقوب -00
إشراؼ: د. آمنة سلطافٓ، جامعة الشهيد تٛة ت٠ضر،  ماستً( التخصص: الشريعة كالقانوف، تٖت

ق/ 1039-ق1030شعبة العلوـ الإسلبمية، السنة اتٞامعية:  الوادم،قسم العلوـ الإنسانية،
0110-0110. 

 ثامنا/ المقالات والتقارير العلمية:
بدائل العقوبات "ة، تْث مقدـ لندك البديلة في الفقو الإسلبميالعقوبات  ،إبراىيم قاسم محمد أمين -1

 0110/ 10/ 10-11ق ات١وافق 1030/ 11/  00-09ات١نعقد في الفتًة: من "السالبة للحرية
نايف العربية للعلوـ الأمنية كإدارة السجوف اتٞزائرية  بالتعاكف بتُ مركز الدراسات كالبحوث تّامعة

 .اتٞمهوريةاتٞزائريةبوزارة العدؿ في 

دراسة مقارنة لبعض –مفهوـ الدكلة ات١دنية في الفكر الغربّ كالإسلبمي ،أحمد بوعشرين الأنصاري -0
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 .(0110العربّ للؤتْاث كدراسة السياسات، أبريل  )الدكحة: قطر، ات١ركز -النصوص التأسيسية

، المجلة الأردنية في الشريعة الإسلبميةضوابط تقدير العقوبة التعزيرية في  ،أسامة الفقير الربابعة -3
 .0119 –ق1000، 13العدد:  10الأردف، ـ  الدراسات الإسلبمية، جامعة آؿ البيت،

عقوبة العملللنفع العاـ -بدائل العقوبات السالبة للحرية في التشريع اتٞزائرم  ،أمحمدي بوزينة آمنة -0
  .13اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية، العدد:  كلية  ت٣لة ات١فكر، جامعة ت٤مد خيضر، بسكرة ،   -ت٪وذجا

اتٞمعية الفقهية السعودية،  ، ت٣لةالصلح في القتل العمد أك ات٠طأ ،حسين بن عبد الله العبيدي -0
 .0110ق/ 1033، 13السعودية، العدد:  :جامعة الإماـ ت٤مد بن سعود الإسلبمية، الرياض

، ت٣لة الاجتهاد القضائي،جامعة ت٤مد خيضر، اتٞنائيالتقديرية للقاضي  السلطة ،دليلة مباركي -9
 .0110، 11، العدد: 11بسكرة، ـ 

السلطة التقديرية للقاضي في التشريعات القضائية  ،ذياب عبد الكريم عقل و محمد علي العمري -0
الشريعة،  كالقانوف، اتٞامعة الأردنية، كلية ، ت٣لة دراسات، علوـ الشريعةا﵀اكم الشرعية كتطبيقاتها في

 .0110، 10، العدد: 30المجلد: 
، ت٣لة البحوث القانونية كالاقتصادية، الدستور كمبدأ العفو عن العقوبة ،سلوى حسين حسن رزق -0

 .0111، أبريل 06جامعة ات١نصورة، كليةاتٟقوؽ )مصر(، العدد: 

السعودية، كزارة العدؿ، العدد: الرياض:  ، ت٣لة العدؿ،التعزير بأخذ ات١اؿ ،صباح بنت حسن فلمبان -6
 .ق1030، ت٤رـ 91

المجلة العربية للدراسات الأمنية،  ،حد اتٟرابة كاتٞرائم التي يشملها كعقوبة ،صلاح عبد الغني الشرع -11
 .1661، 11، العدد: 10ـ

العربية ، المجلة اتٟق العاـ بعد العفو عن اتٞافٓ في القتل العمد،عبد الحميد إبراىيم المجالي -11
 –ق 1000،  30العدد:  16للدراسات الأمنية كالتدريب، جامعة نايف العربيةللعلوـ الأمنية، ـ 

0110. 

ت٣لة اتٟقوؽ  -، ت٣لة الفكرالعدالة التصاتٟية البديل للعدالة اتٞنائية ،عبد الرحمان بن النصيب -10
  .11جامعة ت٤مد خيضر،بسكرة، العدد:  -كالعلوـ السياسية

، ت٣لة اختلبس ات١اؿ العاـ الأحكاـ القانونية اتٞزائية تٞرتٯة ،الغني حسونة و لكاىنة زواوي عبد -13
أثر الاجتهاد القضائي على حركة التشريع، جامعة ت٤مد خيضر، بسكرة:  الاجتهاد القضائي، ت٥بر

 .10اتٞزائر،العدد: 
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ت٣لة القضائية، كزارة العدؿ بات١ملكة ، ضوابط العقوبة التعزيرية ،عبد الله بن محمد سعد آل خنين -10
 .ق1030، ت٤رـ 11العدد: العربية السعودية،

عرض  - كالقانوف الوضعي فلسفة العقوبة في الشريعة الإسلبمية ،عبد المجيد قاسم ومحمد ليبا -10
 .0110يونيو  11، ع 09 اتٞامعة الإسلبمية )ماليزيا( ـ آسيا، ت٣لة الإسلبـ في –كموازنة 

، ت٣لةالعلوـ الإنسانية، جامعة في ات١ادة اتٞزائية كأثره على حركة التشريع التفستَ ،عثامنية لخميسي -19
 .0110، فيفرم 10ت٤مد خيضر، بسكرة، العدد: 

للدراسات الاجتماعية كالإنسانية،  ، ت٣لة الأكادتٯيةالعقوبة في الشريعة الإسلبمية مقاصد ،عزوز علي -10
  .2011 :، السنة10الشلف، العدد: جامعة حسيبة بن بوعلي،

الأكادتٯية للدراسات  ،الاتٕار بالأعضاء البشرية في قانوف العقوبات اتٞزائرم جرائم،فرقاق معمر -10
 .0113الاجتماعية كالإنسانية، جامعة حسيبة بن بوعلي، الشلف، 

، ت٣لة: التفريد العقابّكسائل كضوابط السلطة التقديرية للقاضي اتٞزائي في  ،فهد الكساسبة -16
، 11العدد:  00البحث العلمي، ـ  دراسات، علوـ الشريعة كالقانوف، اتٞامعة الأردنية، عمادة

0110 . 

 تطبيق عقوبة العمل للنفع العاـ على ضوء التشريع اتٞزائرم، ت٣لة العلوـ ، أحكاـمبروك مقدم -01
 .0111اتٞزائر، ديسمبر  –قسنطينة  -، جامعة منتورم 39الإنسانية، العدد: 

حالة لكل من الأردف كمصر دراسة ) العقوبات البديلة في نظاـ عدالة الأحداث ،محمد الموسى -01
للئصلبح اتٞنائي، مكتب الشرؽ الأكسط كشماؿ إفريقيا  نسخة إلكتًكنية، ات١نظمة الدكلية كاليمن(

 .)عماف: الأردف(

حالة لعدد من الدكؿ العربية: الأردف اتٞزائر ات١غرب  دراسة) الاحتجازيةبدائل التدابتَ  ،محمد الموسى -00
إلكتًكنية، ات١نظمة الدكلية للئصلبح اتٞنائي، مكتب الشرؽ الأكسط كشماؿ  اليمن تونس مصر( نسخة

  (. 0110عماف: الأردف، آيار/ مايو ) إفريقيا

، مداخلة تسليط العقوبة على اتٟدث اتٞافٓاتٕاه ات١شرع اتٞزائرم للحد من  ،محمد توفيق قويدري -03
ات١نعقد تّامعة باتنة  " كآفاؽ الظاىرة كعلبجها جنوح الأحداث قراءة في كاقعؿ:"بات١لتقى الوطتٍ حو 

 .0119مام  19 – 10السياسية يومي:  كلية اتٟقوؽ كالعلوـ  11

المجلة الأردنية في  -مقارنةدراسة -تأجيل العقوبة في الفقو الإسلبمي ،محمد محمود دوجان العموش -00
 .10العدد:  10الدراسات الإسلبمية، جامعة آؿ البيت، الأردف،ـ 
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، المجلة ات١عاصرة شرعية التجرفٔ كالعقاب في الفقو الإسلبمي كالنظم القانونية ،محمد نعيم فرحات -00
 .1661، فبراير 11العدد:  10نايف العربية للعلوـ الأمنية، ـ  العربية للدراسات الأمنية، جامعة

، ت٣لة ات١لحق تكليفا كمسؤكلية لا تعتبر السلطة التقديرية امتيازا كلا تشريفا كلكنها تعتبر ،ميمون يشو -09
 .0110، ديسمبر 36القضائي، ات١عهدالوطتٍ للدراسات القضائية، ات١ملكة ات١غربية،ع 

دراسة مقارنة في الفقو الإسلبمي  – السلطة التقديرية مفهومها كتأصيلها ،نذير محمد أوىاب -00
 – ق1016، 00، العدد: 13،المجلة العربية للدراسات الأمنية كالتدريب، المجلد -كالقانوف الإدارم

1998.  

جامعة  ، ت٣لة الدراسات العليا،القاضي في كقف تنفيذ العقوبة سلطة ،يوسف عيسى حامد مخير -00
 .10العدد: 11، ج 10النيلتُ، تٚهورية السوداف، مج 

 تاسعا/ شروح قانون العقوبات وقانون الإجراءات الجزائية:
 (. 2010 ) اتٞزائر، دار ىومة،10، ط في القانوف اتٞزائي ات٠اص الوجيز ،أحسن بوسقيعة -1
 (. 0116اتٞزائر، دار ىومة، ) 08 ، طالوجيز في القانوف اتٞزائي العاـ،أحسن بوسقيعة -0

اتٞزائر، منشورات بتَتي، ) الإجراءات اتٞزائية في ضوء ات١مارسة القضائيةقانوف  ،أحسن بوسقيعة -3
0116-0111). 

اتٞزائر، منشورات بتَتي، ) قانوف العقوبات اتٞزائرم في ضوء ات١مارسة القضائية ،أحسن بوسقيعة -0
0111- 0110). 

 –ق 1422 الشركؽ،)القاىرة: مصر، دار  10، ط اتٞنائي الدستورم القانوف ،أحمد فتحي سرور -0
0110).  

 ، طبعة خاصة لطلبب التعليمالعقوبات )القسم العاـ( شرح قانوف ،توفيق شمس الدين أشرف -9
 .0116ات١فتوح، كلية اتٟقوؽ، جامعة بنها، 

الركيبة: اتٞزائر، ات١ؤسسة الوطنية للبتصاؿ ) ةالاجتهاد القضائي في ات١واد اتٞزائي ،جيلالي بغدادي -0
  .(1669كالإشهار، كالنشر 

الإسكندرية: مصر، دار اتٞامعة اتٞديدة ) النظرية العامة لقانوف العقوبات ،سليمان عبد المنعم -0
 .(0111للنشر، 

 0110)اتٞزائر، دار ىومو،  19، ط جرائم الاعتداء على الأمواؿ العامة كات٠اصة ،عبد العزيز سعد -6
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.) 

) الرغاية: اتٞزائر، ات١ؤسسة الوطنية  -القسمالعاـ  - العقوبات اتٞزائرمشرح قانوف  ،عبد الله أوىايبية -11
 .(0116للفنوف ات١طبعية، 

اتٞزاء اتٞنائي )اتٞزائر، ديواف  – القسم العاـ–شرح قانوف العقوبات اتٞزائرم  ،عبد الله سليمان -11
 (.0110ات١طبوعات اتٞزائرية، 

 –ق 1429 )اتٞزائر، دار ات٠لدكنية، 11، ط فيالقضاء العقابّات١نتقى  ،لحسينبن شيخ آث ملويا -10
0110). 

 (. 0111اتٞزائر: دار ىومة،  )0، ط مبادئ القانوف اتٞزائي العاـ ،لحسين بن شيخ لحسين -13

)القاىرة: مصر،  19ط  ( -القسم العاـ -شرح قانوف العقوبات  ،محمود محمود مصطفى -10
1691). 

القاىرة: مصر، دار النهضة ) 05 ط -القسم العاـ-شرح قانوف العقوبات  ،محمود نجيب حسني -10
  .(1600العربية، 

 عاشرا/ المؤلفات العامة:
  .(0113 -ى1000بتَكت: لبناف، دار الفكر، )شرح ألفية ابن مالك ،ابن عقيل -1

) الدماـ:  11سلماف،ط ، تٖقيق: أبو عبيدة مشهور بن حسن آؿ ات١وقعتُ إعلبـ ،ابن قيم الجوزية -0
 .ق(1003السعودية، دار ابن اتٞوزم، 

، تٖقيق: سيد عمراف، شفاء العليل في مسائل القضاء كالقدر كاتٟكمة كالتعليل ،ابن قيم الجوزية -3
 ـ(0110 -ى1000السيٌد ت٤مد سيٌد، د.ط )القاىرة: مصر، داراتٟديث، 

تٖقيق: إحساف عباس )بتَكت: لبناف دار الرائد ، طبقات الفقهاء ،أبو إسحاق الشيرازي الشافعي -0
 .العربّ(

طبقات ،الدمشقي أبو بكر بن أحمد بن محمد بن عمر بن محمد تقي الدين ابن قاضى شهبة -0
 –ق 1011حيدرآباد: ات٢ند، دائرة ات١عارفالعثمانية،  )01  تٖقيق: عبد العليم خاف،ط ،الشافعية
1601). 

) بتَكت:  11، تٖقيق: عبد ات١نعم أتٛد صافٌ، ط ديواف اتٟماسة ،الطائيأبو تمام حبيب بن أوس  -9
 (. 0110 –ق1422 لبناف، دار اتٞيل،
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 .القاىرة: مصر، دار الفكرالعربّ() العقوبة،أبو زىرة -0
) 10، تٖقيق: عبد اتٟميد عبدا﵁ ات٢رَّامة، ط الابتهاج بتطريز الديباج نيل أحمد بابا التنبكتي، -0

 .(0111ليبيا، دار الكاتب،  طرابلس:

)بتَكت: لبناف،دار الشركؽ،  10، ط اتٞنائية في الشريعة الإسلبمية السياسة ،أحمد فتحي بهنسي -6
 .(1600ق/ 1016

)بتَكت:  10ط    -دراسة فقهية مقارنة –في الفقو اتٞنائي الإسلبمي  نظريات ،أحمد فتحي بهنسي -11
 (.1988-ق1016لبناف، دار الشركؽ، 

القاضي في تٗفيف العقوبة في قانوف العقوبات الليبي ك القانوف اتٞنائي ات١غربّ  دكر ،أحمد محمد بونو -11
 .(0111مصر، دار الكتب القانونية كدار شتات للنشر كالبرت٣يات، ) أت٪وذجا

الأردف، مكتبة ، اتٟدكد القانونية لسلطةالقاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة )عماف: أكرم نشأت إبراىيم -10
 .(1996 الثقافة للنشر كالتوزيع،

بتَكت: لبناف،  ) 11، تٖقيق: سهيل زكار ك رياض زركلي، طأنساب الأشراؼ تٚل من ،البلاذري -13
 .(1669 -ق1010

، تٖقيق: عبد الفتَّاح اتٟلًو )الكويت، المجلس الوطتٍ للثقافةكالفنوف كالآداب، تاج العركس ،الجوىري -10
 .(1660 –ق1010

، ط البدنية في الفقو الإسلبمية دستوريتها كعلبقتها بالدفاع الشرعي العقوبة ،الحسيني سليمان جاد -10
 .(1661 –ق 1011)بتَكت: لبناف، دار الشركؽ،  11

) بتَكت: 11الأرناؤكط ك ت٤مد نعيم العرقسوسي، ط  ، تٖقيق: شعيبستَ أعلبـ النبلبء ،الذىبي -19
 (.1984  -ق1010الرسالة، لبناف، مؤسسة 

 .(0110) بتَكت: لبناف، دار العلم للملبيتُ، 10، ط الأعلبـ ،الزركلي -10

) ات٠بر: السعودية، دار  11، تٖقيق: أبو عبيدة مشهوربن حسن آؿ سلماف، ط ات١وافقات ،الشاطبي -10
 .(1660 –ق1010ابن عفاف، 

 .( 1600 –ق1360)  10ا﵁ دراز، ط ، تٖقيق كتعليق: عبد ات١وافقات ،الشاطبي -16

 .( 2008 اتٞزائر، دار القصبة للنشر، )إصلبحالعدالة في اتٞزائر ،الطيب بلعيز -01

دراسة مقارنة بنظاـ الاختبار القضائي في  –، نظاـ الامتناع عن النطقبالعقاب أمين مصطفى محمد -00
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 .(0111دار اتٞامعة اتٞديدة، القانوف ات١صرم كالفرنسيوالكويتي )الإسكندرية: مصر، 

 .(1660مصر: دار النهضة العربية، )  ، قضاءات١لبءمة كالسلطة التقديرية للئدارةجمال الدين سامي -03

 .(1600بتَكت: لبناف، دار الكتاب اللبنافٓ، ) الفلسفي ات١عجم ،جميل صليبا -00

على طلبة السنة الثالثة ؿ ـ د، التخصص: ألقيت  ت٤اضرات) الأنظمة القانونية ات١قارنة ،حميد شاوش -00
قات١ة، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ السياسية، قسم اتٟقوؽ، السنة  1600مام  10القانوف العاـ(، جامعة 

 .0110 - 0110الدراسية: 
ات١طبعة اتٞهوية لديواف ات١طبوعات  :)قسنطينة 10، ط ات١وجز في علم العقاب ،دردوس مكي -09

 (. 0111اتٞامعية، 

    .(1663للنشر، ديسمبر  اتٞزائر: دار أطلس) تاريخ النظم ،دليلة فركوس -00

 .0110 –ق1428 ، فقو التدرج في تطبيق الاقتصاد الإسلبمي ،سامي بن إبراىيم سويلم -00

 (1600مصر، منشأة ات١عارؼ،  :الإسكندرية) النظرية العامة للقانوف ،سمير عبد السيد تناغو -06

)عماف: الأردف،مكتبة دار الثقافة للنشر كالتوزيع،  11، طتاريخ القانوف ،الفتلاوي صاحب عبيد -31
1660).  

بتَكت: لبناف، دار ) الوشي ات١رقوـ في بياف أحواؿ العلوـ- العلوـ أتّد ،صديق بن حسن القنوجي -31
 .163 – 161ص:  13الكتب العلمية( ج 

، تٖقيق: بكر بن عبد السابلة ت١عرفة اتٟنابلة تسهيل صلاح بن عبد العزيز بن علي آل عثيمين، -30
 .(011 –ق 1001) بتَكت: لبناف، مؤسسة الرسالة، 11اللهأبو زيد، ط 

دراسة تٖليلية لأحكاـ القصاص  -  اتٞرتٯة كالعقوبة في الشريعة الإسلبمية ،عبد الرحيم صدقي -33
 .(1600 –ق 1010) مصر: مكتبة النهضة ات١صرية،  11ط  -كاتٟدكدكالتعازير 

التًاث  بتَكت: لبناف، دار إحياء)، الوسيط في شرحالقانوف ات١دفٓ اتٞديد ،السنهوري عبد الرزاق -30
 .العربّ(

) بتَكت: لبناف، 10، ط التشريع اتٞنائي الإسلبمي مقارنا بالقانوف الوضعي ،عبد القادر عودة -30
 .(1660 –ق 1016مؤسسة الرسالة، 

إلكتًكفٓ( طبعو موقع   كتاب) تنفيذ العقوبة في ات١ملكة العربية السعودية كقف ،خضرعبد القتاح  -39
 .www.kotobarabia.com :كتب عربية
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 (0111اتٞزائر، دار رت٭انة، ) 10، طات١دخل للعلوـ القانونية ،بوضياف عمار -30

) بتَكت: لبناف  11،طات١قارفبتُ العقوبة كالتعويض في الفقو الإسلبمي  الدية ،عوض أحمد إدريس -30
 .(1609، دار مكتبة ات٢لبؿ، 

 دراسة مقارنة بتُ القوانتُ كالاجتهادات العربية -العفو في التشريعات العربية  نظرية ،غسان رباح -36
 .(1600) بتَكت: لبناف، منشورات عويدات،  11ط  - كالأكركبية

الإسكندرية: مصر، دار  ) دراسة مقارنة –تقدير العقوبة ظركؼ اتٞرتٯة كأثرىا في  ،فهد ىادي حبتور -01
 .(0111اتٞامعة اتٞديدة، 

   .(1600العربّ،  دار الفكر) سلطة القاضي اتٞنائي في تطبيق القانوف حدكد ،مأمون سلامة -01

تونس، الشركة التونسية للتوزيع،  :قرطاج)، مقاصد الشريعة الإسلبمية ،محمد الطاىر بن عاشور -00
1600). 

السلطة التقديرية للقاضي في الامتناع عن النطق بالعقاب )الكويت: معهد  ،محمد بجاد العتيبي -03
 .(0119 – 0110القضائية،  الدراسات

السعودية، بيت  :) بريدة11، ط موسوعة الفقو الإسلبمي ،محمد بن إبراىيم بن عبد الله التويجري -00
  .(0116 –ق 1031الأفكار الدكلية، 

)الرياض:  11، طالإسلبمية سياسة اتٞنائية ات١عاصرة كالشريعةاتٕاىات ال ،محمد بن المدني بوساق -00
 .(010 –ق 1003العربية للعلوـ الأمنية،  السعودية، أكادتٯية نايف

، تٖقيق: عبد ات١الكية شجرة النور الزكية في طبقات ،محمد بن محمد بن عمر بن قاسم مخلوف -09
 .(0113 –ق 1000لبناف، دار الكتب العلمية، :بتَكت )11خيافِ، ط المجيد 

  www.algerieالرئاسي، باب العودة إفُ الإجراـ في اتٞزائر، موقع قناة اتٞزائر،  العفو محمد رابح، -00

channel.net     : 16/10/0119بتاريخ. 
)مصر: نهضة مصر  11ط  -دراسةمقارنة  - اتٞنائيالإسلبميفي أصوؿ النظاـ  ،محمد سليم العوا -00

 (. 0119للطباعة كالنشر كالتوزيع، 
، السلطة التقديرية للقاضي اتٞنائي في تطبيق العقوبة كتشديدىاككقف تنفيذىا محمد علي الكيك -06

  ( 0110)الإسكندرية: مصر، دار ات١طبوعات اتٞامعية، 

لبناف، دار الكتب  :) بتَكت11، ط التعريفات الفقهية ،البركتي محمد عميم الإحسان المجددي -01
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 .(0113 –ق 1000العلمية، 

الكويت: المجلس الوطتٍ ) التدرج في التشريع كالتطبيق في الشريعة الإسلبمية ،محمد مصطفى الزحيلي -01
 .(  0110للثقاافة كالفنوف كالآداب، 

 .( 1630زعيتً ) القاىرة: مصر، دارات١عارؼ، ، ترتٚة: عادؿ الشرائع ركح ،مونتسكيو -00

،ترتٚة: علي مقلد، مراجعة كتقدفٔ: مطاع صفدم ات١عاقبة: كلادة السجنك ات١راقبة  ،ميشيل فوكو -03
 .(1990 )بتَكت: لبناف، مركز الإت٪اء القومي،

 11، ط الإسلبمي الظركؼ ات١شددة كات١خففة في عقوبة التعزير في الفقو ،ناصر علي ناصر الخليفي -00
 .(1992 -ق1010)القاىرة: مصر، مطبعة ات١دفٓ، 

ق / 1019القاىرة: مصر،دار الفكر العربّ، ) سقوط اتٟق في العقاب ،نبيل عبد الصبور النبراوي -00
1669).  

تٖقيق: خليل ات١نصور،  ،الكواكب السائرة بأعياف ات١ائة العاشرة ،نجم الدين محمد بن محمد الغَزّي -09
 .(1660 -ق1010) بتَكت: لبناف، دار الكتب العلمية،  11ط 

) بتَكت: لبناف، مؤسسة ات١عارؼ  11، طالشريعة أتْاث في مقاصد ،الخادمي نور الدين مختار -00
  .(0110 -ق1006كالنشر،  للطباعة

عثماف، ترتٚة: عمرك  -الإسلبـ كالسياسة كمأزؽ اتٟداثة الأخلبقي-ات١ستحيلة الدكلة،وائل حلاق -00
 .(0110)بتَكت: لبناف،  11ط

، ترتٚة: ت٤مد علي أبو درةكعلي أدىم )بتَكت/ تونس، دار اتٞيل قصة اتٟضارة ،وِل دَايرل ديوراَنت -06
( ات١نظمة العربية -للطباعة كالنشر كالتوزيع  .للتًبية كالثقافة كالعلوـ

الإسكندرية: مصر، دار اتٞامعة ) حدكد سلطة القاضي اتٞنائي في تقدير العقوبة ،يوسف جوادي -91
 .(.0111اتٞديدة، 

 النصوص والوثائق القانونية والمنشورات الوزارية والأحكام القضائية:
  .1993،0111  ،1661، 1606، الأعداد: المجلة القضائية -1
العمومي، سلسة ات١سات٫ة في النقاش  –العقوبات البديلة - ات١غرب() المجلس الوطني لحقوق الإنسان -0

  .0الوثيقة رقم: 

 .0110 الإجراءات الجزائية الجزائري قانون -3
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 .2006العقوبات الجزائري وفق تعديل  قانون -0

 .تنظيم السجون قانون -0

 0110جويلية  11-07 ، الدكرة السابعةحقوق الإنسان التابع لمنظمة الأمم المتحدة مجلس -9
كتٛاية حقوؽ الشعوبالأصلية: العدالة التصاتٟية كالأنظمة القضائية الوصوؿ إفُ العدالة في ت٣اؿ تعزيز 

للشعوب الأصلية ككصوؿ نساءالػشعوب الأصلية كأطفات٢ا كشباىبا كالأشخاص ذكم الإعاقة فيها إفُ 
 . A/HRC/EMRIP/2014/3 :العدالة،الوثيقة رقم

قواعد  -للتدابتَ غتَ الاحتجازية الأمم ات١تحدة الدنيا النموذجية  قواعد منظمة الأمم المتحدة، -0
 .00/111اتٞمعية العامة:  قرار -طوكيو
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 فهرس المحتويات

 أ  ............................................................................................................................................. مقدمة

 0.............................................................................................................................. الفصل التمهٌدي

 0....................................................................................... ٌة ومشروعٌتها وتطورهاتعرٌف السلطة التقدٌر

 2................................................................................................. المبحث الأوّل: تعرٌف السلطة التقدٌرٌة

 2............................................................................ المطلب الأوّل: تعرٌف السلطة التقدٌرٌة باعتبار التركٌب

 2........................................................................................... الأول: تعرٌف السلطة لغة واصطلاحا الفرع

 04 ........................................................................................ الفرع الثانً/ تعرٌف التقدٌر لغة واصطلاحا:

 00 .............................................................. المطلب الثانً/ تعرٌف السلطة التقدٌرٌة باعتبار اللقبٌة بشكل عام:
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 41 ......................................................................... لسلطة التقدٌرٌة:المبحث الثانً/ مسالك إثبات مشروعٌة ا

 62 .................................................. المبحث الرابع/ مراحل تطور السلطة التقدٌرٌة فً الفكر الجزائً الوضعً:

 10 .................................................................................................المطلب الأول: مرحلة السلطة المطلقة

 16 .................................................................................................. المطلب الثانً: مرحلة السلطة المقٌدة

 11 ................................................................................................. المطلب الثالث: مرحلة السلطة النسبٌة

 17 ............................................................................................................................... الفصل الأول

 17 . الكمً للعقوبة فً الفقه الإسلامً والقانون الجزائً الجزائريسلطة القاضً الجزائً فً الاختٌار النوعً والتدرٌج 

 10 .................. ً والقانون الجزائري:المبحث الأول/ سلطة القاضً الجزائً فً اختٌار نوع العقوبة فً الفقه الإسلام

 10 .......................................... المطلب الأول/ سلطة القاضً الجزائً فً اختٌار نوع العقوبة فً الفقه الإسلامً:

 10 .................................................................... الفرع الأول/ سلطة القاضً فً الاختٌار فً عقوبات الحدود:

 71 ................................................................................ الفرع الثانً/ سلطة الاختٌار فً عقوبات القصاص:

 76 ................................................................................. :الفرع الثالث/ سلطة الاختٌار فً عقوبات التعازٌر

 71 ....................................... المطلب الثانً/ سلطة القاضً الجزائً فً اختٌار نوع العقوبة فً القانون الجزائري:

 70 ................................. :الفرع الأول: سلطة القاضً الجزائً الجزائري فً الاختٌار فً نظام العقوبات التخٌٌرٌة

 010 ................................ المطلب الثالث/ سلطة القاضً فً اختٌار العقوبة بٌن الفقه الإسلامً والقانون الجزائري:

 014 . الفرع الأول/ سلطة القاضً فً اختٌار نوع العقوبة فً الفقه الإسلامً والقانون الجزائري بٌن الأصل والاستثناء:

الفرع الثانً/ سلطة القاضً فً اختٌار نوع العقوبة فً الفقه الإسلامً و القانون الجزائري بٌن الكلٌة والجزئٌة فً 

 012 ................................................................................................................................... المعاٌٌر:

الفرع الثالث/ سلطة الاختٌار القضائً لنوع العقوبة فً الفقه الإسلامً و القانون الجزائري من حٌث مساحة الاختٌار 

 016 ..............................................................................................................ونوع العقوبات التخٌٌرٌة:
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 011 الفرع الرابع/ مبدأ الشرعٌة فً الفقه الإسلامً والقانون الجزائري وأثره فً سلطة الاختٌار القضائً لنوع العقوبة:

 017 ............... الفرع الخامس/ علاقة الطبٌعة الدٌنٌة للفقه الإسلامً بفرادة نظامه فً سلطة الاختٌار القضائً للعقوبة:

ً والقانون الجزائري: ً الفقه الإسلام ً فً استبدال العقوبة ف ً/ سلطة القاض  000 .............................................. المبحث الثان
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 077 ........................................................................ الفرع الأول/ تعرٌف تخفٌف العقوبة فً الفقه الإسلامً:

 070 ............................................................ فٌف العقوبة فً الفقه الوضعً بشكل عام:الفرع الثانً/ تعرٌف تخ
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 الممخص

 : سمطة، تقدير، العقوبة، القاضي الجزائي، الفقو الإسلامي.الكممات المفتاحية

تعالج ىذه الدراسة جانبا في غاية الأىمية من عمل القاضي وىو السمطة التقديرية، عمما بأن ىذا الموضوع عمى قدر 
تشكمو بشكل عام ثلاثة: حدود السمطة كبير من السعة بحيث لا يمكن الإحاطة بو في بحث واحد، ذلك أن الأبعاد التي 

 التقديرية، ضوابط السمطة التقديرية، الرقابة القضائية لممحكمة العميا)أو محكمة النقض( عمى التقدير القضائي.

وبناء فإن ىذه الدراسة تعالج البعد الأول فحسب وىو محاولة رسم حدود سمطة القاضي في تقدير العقوبة في الفقو 
 ي والقانون الجزائي الجزائري.الجزائي الإسلام

 ثم إن حدود ىذه السمطة التقديرية تتجمى من خلال المجالات التالية:

أولا/ سمطة القاضي في اختيار العقوبة: حيث نسعى من خلال بحث ىذا المجال الوقوف عمى مدى اليامش المتروك 
نون الجزائي الجزائري بضبط مساحة الاتفاق لمقاضي في اختيار نوع العقوبة وتقدير كميا في الفقو الإسلامي والقا

 وطبيعتيا ومداىا ووجوه الاختلاف والتباين وتفسير بالرجوع إلى طبيعة التشريعين محل المقارنة. 

ثانيا/ سمطة القاضي في تخفيف وتشديد العقوبة: يعد ىذا المجال من الميادين التي يظير فييا بوضوح أيضا مدى 
الإسلامي وكذا الجزائري لمقاضي في تخفيف العقوبة وتشديدىا، فقد سمطت الدراسة الضوء  السمطة التي منحيا التشريع

عمى أشكال التخفيف والتشديد القضائي لمعقوبة في التشريعين المذكورين، ولم نكتف بمجرد عرض حالات سعة ىذه 
ت ىذه السعة أو الضيق في العديد السمطة التقديرية وحالات التضييق التشريعي ليا فحسب بل دعمنا ذلك أيضا بتعميلا

 من الأحيان، إضافة إلى المقارنة بين التشريعين اتفاقا واختلافا.

ثالثا/ سمطة القاضي في وقف تنفيذ العقوبة والعفو عنيا: وىو مجال نحاول من خلالو رصد أقصى ما يمكن أن يصل 
العقوبة، حيث أظيرت الدراسة إمكانية حكم القاضي إليو التشريعان الإسلامي والجزائري في إطلاق يد القاضي في تقدير 

ن اختمف التشريعان محل الدراسة في نوع الجرائم والعقوبات التي  ،بالعقوبة دون تنفيذىا أي مجرد التمويح والتيديدبيا وا 
ىي سمطة يمكن أن تكون محلا لوقف التنفيذ. ومن ناحية أخرى تناولت الدراسة أيضا مسألة أبعد من وقف التنفيذ ألا و 

 .القاضي في العفو عن العقوبة رغم ثبوت الإدانة وتوفر عنصر المسؤولية الجزائية

عرض الأدلة واستنطاق النصوص بين التشريعين،وذلك ب منيجية المقارنة وقد قامت الدراسة في سائر أجزائيا عمى
وما  د،وما تقرره من مبادئ وقواع باجتيادات المحكمة العميا خصوصا التشريعية، إضافة إلى تعضيد الجانب القانوني

تنبو إليو من أخطاء تحصل لمقضاة وىم يباشرون عممية التقدير في المجالات الثلاثة المذكورة أي: اختيار العقوبة 
 .  ياوالعفو عن ىاوأخيرا وقفتنفيذ ىاوتشديد ياوتخفيف

RESUME 
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Cette étude traite d’un aspect très important du travail du juge, qui est le 

pouvoir discrétionnaire, sachant que ce sujet est si vaste qu’il ne peut être 

englobé dans une seule recherche, car les dimensions qui le composent 

généralement sont de trois: les limites de la discrétion, les contrôles de la 

discrétion, le contrôle Cour suprême judiciaire (ou Cour de cassation) fondée 

sur la discrétion judiciaire. 

Par conséquent, cette étude ne traite que de la première dimension, qui est une 

tentative de déterminer les limites de l’autorité d’un juge dans l’évaluation de la 

peine dans la jurisprudence pénale islamique et le droit pénal algérien. 

De plus, les limites de ce pouvoir discrétionnaire sont évidentes dans les 

domaines suivants: 

- Premièrement : L'autorité du juge dans le choix de la peine: Nous 

cherchons, à travers la recherche de ce champ, à déterminer l'étendue de 

la marge laissée au juge dans le choix du type de la peine et d’estimer sa 

quantité dans la jurisprudence islamique et le droit pénal algérien en 

contrôlant le domaine de l'accord, sa nature, son étendue, ses différences 

et ses disparités, et une interprétation en référence à la nature des deux 

législations en question. 

- Deuxièmement: le pouvoir du juge de réduire et/ou d’aggraver la peine: 

c’est l’un des domaines dans lesquels il est également clairement expliqué 

l’étendue de l’autorité accordée par la législation islamique, ainsi que par 

le juge algérien, pour réduire et/ou aggraver la peine. Non seulement en 

présentant des cas de ce pouvoir discrétionnaire et des cas de restrictions 

législatives sur celui-ci, mais nous avons également argumenté cela par 

des explications de cette capacité ou restriction dans de nombreux cas, en 

plus de la comparaison entre les deux législations en accord et en 

désaccord. 

- Troisièmement : le pouvoir du juge de suspendre l’exécution d’une peine 

et de la pardonner: c’est un domaine dans lequel nous essayons de 

contrôler le maximum que la législation islamique et algérienne 

permetd’atteindre en donnant la main au juge pour estimer la peine, car 

l’étude a montré la possibilité qu’un juge prononce la peine sans 

l’exécuter. Les deux législations étudiées différaient quant au type de 

délits et de peines pouvant faire l’objet d’une suspension d’application. 

D’autre part, l’étude a également abordé une question qui va au-delà de la 

suspension de l’exécution, qui est le pouvoir du juge de gracier la peine 

malgré les preuves de culpabilité et la disponibilité de l’élément de la 

responsabilité pénale. 

Dans toutes ses parties, l'étude s'est basée sur la méthodologie de comparaison 

des deux législations, en présentant des preuves et en interrogeant les textes 

législatifs, en plus de consolider l'aspect juridique, notamment avec la 
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jurisprudence de la cour suprême et les principes et règles qu'elle décide et ce 

qu'elle alerte sur les erreurs qui se produisent aux juges au moment où ils 

entament le processus d'évaluation dans les trois domaines précités, à savoir le 

choix de la peine, sa réduction, sa sévérité et enfin la suspension de son 

exécution et de sa grâce. 

 

Mots clés:Autorité, Discrétion, Sanction, Juge Pénal, Jurisprudence Islamique. 
ABSTRACT 

 

This study deals with a very important aspect of the work of the judge, which is 

the discretionary power, knowing that this subject is so vast that it cannot be 

encompassed in a single research, because the dimensions which generally 

compose it are of three: limits of discretion, controls of discretion, control 

Supreme Judicial Court (or Court of Cassation) based on judicial discretion. 

Therefore, this study deals only with the first dimension, which is an attempt to 

determine the limits of the authority of a judge in the assessment of the sentence 

in Islamic criminal jurisprudence and Algerian criminallaw. 

Moreover,the limits of this discretion are evident in the following areas: 

- First: The authority of the judge in the choice of the sentence: We seek, 

through the research of this field, to determine the extent of the margin 

left to the judge in the choice of the type of the sentence and to estimate 

its quantity in Islamic jurisprudence and Algerian criminal law by 

controlling the field of the agreement, its nature, its extent, its differences 

and its disparities, and an interpretation with reference to the nature of the 

two legislations in question. 

- Second: the power of the judge to reduce and / or aggravate the sentence: 

this is one of the areas in which it is also clearly explained the extent of 

the authority granted by Islamic law, as well as by the Algerian judge, to 

reduce and / or increase the sentence. Not only by presenting cases of this 

discretionary power and cases of legislative restrictions on it, but we have 

also argued this by explanations of this capacity or restriction in many 

cases, in addition to the comparison between the two legislations in agree 

and disagree. 

- Third: the power of the judge to suspend the execution of a sentence and 

to forgive it: this is an area in which we try to control the maximum that 

Islamic and Algerian legislation allows to reach by giving the hand to the 

judge to estimate the sentence, because the study showed the possibility 

of a judge pronouncing the sentence without carrying it out. The two 

legislations studied differed in the type of offenses and penalties that 
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could be suspended. On the other hand, the study also addressed an issue 

that goes beyond the stay of execution, which is the power of the judge to 

pardon the sentence despite the evidence of guilt and the availability of 

the element of the criminal sentence liability. 

In all its parts, the study was based on the methodology of comparison of the 

two legislations, presenting evidence and questioning the legislative texts, in 

addition to consolidating the legal aspect, in particular with the jurisprudence of 

the Supreme Court and the principles and rules that it decides and what it alerts 

to the errors that occur to judges when they start the evaluation process in the 

three aforementioned areas, namely the choice of sentence, its reduction, its 

severity and finally the suspension of his execution and his pardon. 

 

Key-Words: Authority, Discretion, Sanction, Criminal Judge, Islamic 

Jurisprudence. 

 

 


