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المستخلص

تعــد الظــروف الاســتثنائية ابــرز دواعــي الخــروج عــن نطــاق الشــرعية الجزائيــة ، كونهــا 
وبحكــم الضــرورة فيهــا تلجــئ القائميــن علــى إدارة شــؤون الدولــة والمؤتمنيــن فيهــا علــى حفــظ 
مصالح شعبه، ان تجد من البدائل والاليات ما يكفل الإبقاء على تلك المصالح او لا اقل ، 
ان يصــار كفالــة جوهرهــا ايمــا كانــت الظــروف والاحــوال، ونظــرا لمــا ينمــاز بــه القانــون الجنائــي 
مــن أهميــة وصلــة كبيرتيــن بحقــوق وحريــات الافــراد وكفالــة المصالــح الرئيســة فــي الدولــة ، ومــا 
اســتقر فيــه مــن مبــادئ حاكمــة ضامنــة للمصالــح المذكــورة تلــك ، وفــي مقدمتهــا مبــدأ الشــرعية 
الجزائيــة، تناولنــا فــي هــذا البحــث دراســة مــدى تأثــر ثبــات هــذا المبــدأ فــي الظــروف الاســتثنائية 
، وما اذا كان يقبل إعادة القراءة والتفســير بشــكل نير يســتقيم والمتغيرات التي تطرأ و ما اذا 
كان يمكــن القــول بانحســار مجــال تطبيقــه تحــت مبــررات معينــة ، تنــدرج جلهــا تحــت عنــوان 
الظــروف الاســتثنائية، والوقــوف علــى مجــالات ذلــك الانحســار والقــدر الممتنــع مــن ذلــك ) 

الممتنــع مــن الانحســار( ايمــا كانــت المبــررات. 

Abstract

Exceptional circumstances are the most prominent reasons for deviating from 
the scope of penal legitimacy, as they are, by virtue of necessity, resorting to those 
in charge of managing state affairs and those entrusted with them to preserve 
the interests of their people, to find alternatives and mechanisms that guarantee 
the preservation of those interests, or no less, that their essence be guaranteed, 
whatever the circumstances. And conditions, and given the importance of the 
criminal law and its great link to the rights and freedoms of individuals and 
the guarantee of the main interests in the state, and the ruling principles that 
guarantee the aforementioned interests, and foremost among them the principle 
of penal legality, we examined in this research the extent to which the stability of 
this principle was affected by the circumstances Exceptionalism, and whether it 
accepts re-reading and interpretation in a clear and correct way, and the variables 
that occur, and whether it can be said that the field of its application has declined 
under certain justifications, most of which fall under the heading of exceptional 
circumstances, and standing on the areas of that decline and the amount that is 
prevented from that (refusing to recede). The justifications were.
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المقدمة

لطالمــا ســلمنا بــان مبــدا الشــرعية الجزائيــة يعــد مــن ركائــز القوانيــن الجزائيــة ، وبمــا 
يمكــن معــه القــول ان لاوجــود لأي ضمــان لحقــوق وحريــات الافــراد ، لا بــل لــم ولــن تســتطيع 
الدولــة ان تحفــظ امنهــا ووجودهــا دونــه، حيــث انــه ترشــح نتيجــة لمخاضــات فكــر وواقــع كبيريــن 
، وتحصــل جــراء تنويــر معرفــي عمــاده ، ان الســلطات ينبغــي ان الا تكــون مطلقــة دونمــا 

ضوابــط تحــد مــن وســعها ، وتنقــب جوهرهــا .
لــم يــدر فــي اذهــان المؤسســين والمعتنقيــن والمؤيديــن لذلــك المبــدأ ســوى ضمــان حقــوق 
الافــراد وحرياتهــم مــن الجــور والإمتهــان ، لــذا فانهــم حينمــا تعرضــوا لــه وارســوا دعائمــه لــم 
يفكــروا ولــم يضعــوا بعيــن الاعتبــار إمكانــات تراجعــه لأســباب قــد تكــون ضروريــة ومنطقيــة 
متطلبــة ، لا بــل انهــم رفضــوا أي حديــث قــد تفضــي نتائجــه الــى التفكيــر بوضــع اســتثناءات او 
ضوابــط تمــس بجوهــره ، لــذا وصــف هــذا المبــدأ بالجمــود النظــري والتطبيقــي والماديــة الصارمــة 

فــي اسســه ومبتغــاه.
ان أســس هــذا المبــدأ وكافــة مبرراتــه رغــم نبــل توجهاتهــا وصــدق مضامينهــا ، ليــس لهــا 
ان تبقــى خالــدة ومنيعــة مــن المراجعــة والتطويــر، حيــث ان لا شــيء فــي هــذه الحيــاة مــا خــا 
دســتور الحيــاة ، قــرآن الرحمــة ، يبقــى عظيــم الوضــع دامــغ الحجــج ، مانعــا جامعــا ، لا يأتيــه 
الباطــل مــن بيــن يديــه ولا مــن خلفــه ، لــذا ونظــرا لتســارع المتغيــرات الكبيــرة فــي واقــع الحيــاة 
الإنســانية ومــا زخــر بــه العقــل البشــري مــن تطــورات ، ومــا صاحبهــا مــن اهتــزازات واعتــالات 
، دعــت الحاجــة والزمــت الضــرورة ، إعــادة النظــر فــي بعــض المرتكــزات والثوابــت ، انطاقــاً 
مــن ذات الأهــداف النبيلــة ، والتــي تمثلــت بحفــظ المصالــح الرئيســة ، لاســيما مــا يتعلــق منهــا 

بحقــوق وحريــات الافــراد.
تعــد الظــروف الاســتثنائية ابــرز دواعــي الخــروج عــن نطــاق الشــرعية الجزائيــة ، كونهــا 
وبحكــم الضــرورة فيهــا تلجــئ القائميــن علــى إدارة شــؤون الدولــة والمؤتمنيــن فيهــا علــى حفــظ 
مصالــح شــعبه، ان تجــد مــن البدائــل والاليــات مــا يكفــل الإبقــاء علــى تلــك المصالــح او لا 

اقــل، ان يصــار كفالــة جوهرهــا ايمــا كانــت الظــروف والاحــوال.
إشكالية البحث 

تــدور إشــكالية البحــث حــول تحديــد مــا اذا كان مبــدأ الشــرعية الجزائيــة ممــا يقبــل قــراءة 
جديــدة تســمح بتضييــق مجــال تطبيقــه تحــت مبــررات معينــة ، تنــدرج جلهــا تحــت عنــوان 
الظــروف الاســتثنائية، والوقــوف علــى مجــالات ذلــك الانحســار والقــدر الممتنــع مــن ذلــك ) 

الممتنــع مــن الانحســار( ايمــا كانــت المبــررات. 

منهجية البحث 
ســنتناول فــي بحثنــا هــذا دراســة مــوارد انحســار نطــاق تطبيــق مبــدأ الشــرعية الجزائيــة 
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فــي الظــروف الاســتثنائية وذلــك بكيفيــة تحليليــة ، مدارهــا الاســتقراء والاســتنباط المنطقييــن 
لذلــك المبــدأ ومــا ســطره الفقــه والقضــاء بصــدده مــن مقــولات ومــا اعتمــده المشــرعون بشــأنه مــن 

توصيفــات وغايــات.

هيكلية البحث
ســنأخذ ابتغــاء الالمــام بكافــة حيثيــات الموضــوع ومتطلباتــه ، تقســيمه الــى مطلبيــن ، 
نخصــص الأول منهمــا للبحــث فــي مســوغات انحســار مبــدأ الشــرعية الجزائيــة فــي الظــروف 
الاســتثنائية، ونبين في الثاني موارد انحســار مبدأ الشــرعية الجزائية في الظروف الاســتثنائية.
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المطلب الأول
مسوغات انحسار مبدأ الشرعية الجزائية في الظروف الاستثنائية

قبــل الخــوض فــي أســس و مرتكــزات مبــدأ الشــرعية الجزائيــة تحتــم علينــا أصــول البحــث 
العلمــي ، بيــان ماهيــة الظــروف الاســتثنائية وبالقــدر الــذي ينســجم ومتطلبــات البحــث ومراميــه 
، ودونمــا تفصيــات ، تخــرج بنــا عــن إشــكالية البحــث وفلســفته المنشــودة، بعــد ذاك ســيصار 
البحــث فــي مبــدأ الشــرعية الجزائيــة بغيــة تحديــد مســوغات انحســاره فــي الظــروف الاســتثنائية.

ماهية الظروف الاستثنائية
كثيــرة هــي تلــك الدراســات والابحــاث التــي عكفــت علــى ايضــاح مفهــوم وماهيــة الظــروف 
الاســتثنائية، ومــاذا يقــف ورائهــا مــن اصــل  وفلســفة ومــاذا يتغيــا مــن اقرارهــا واعتمــاد كيانهــا ، 
مــن اهــداف ومرامــي لابــل ومــن ذلــك اكثــر ، اختلــف الفقــه فــي تســميتها بيــن مــن اطلــق عليهــا 
تســمية الظــروف الطارئــة وبيــن مــن عدهــا نظريــة للضــرورة)))(( وآخــر معتبــراً اياهــا نظريــة 
للحــرب ، وبيــن هــذا وذاك ، نجــد ان الاختــاف وان كان قــد استشــرى الــى حــد مــا فــي الشــكل 

الا انــه اســتقر فــي الجوهــر ، ذلــك الجوهــر الــذي يضعنــا قبــال ســؤال واحــد مفــاده : 
هــل نحــن فــي وضــع يســمح لنــا بــأن نتمكــن مــن حفــظ ســامة الشــعب وحقــوق افــراده 
وحرياتــه مــن خــال إعمــال التشــريعات القانونيــة )لاســيما الجزائيــة منهــا( الموضوعــة لظــروف 

اعتياديــة ؟
ان الاجابــة بالنفــي علــى هــذا التســاؤل ) والتــي نجــزم بصحتهــا ( تدعونــا الــى الإقــرار 
بوقــوع البلــد تحــت حكــم ظــروف لا قبــل لهــا بمواجهتهــا الا بقواعــد اســتثنائية ، لذلــك فأيمــا كان 
الاختاف حول حيثيات تلك الاحداث او الظروف فأنه لايغير من حكم الاضطرار)اضطرار 

اللجــوء الــى اســتثنائية بديلــة ( شــيء .
اختلــف الفقــه ) بحكــم اختــاف طبيعــة الحــدث او الظــرف ( فــي مســألة تحديــد تلــك 
الظــروف او لا اقــل ماهيــة صورهــا ؟ وهــل انهــا تقــع تحــت حصــر ممكــن ؟ ام ان ذلــك عســير 
حتمــاً ان ذلــك عســير ، فــا قــدرة لشــخص علــى حصــر مظاهــر تلــك الظــروف او التنبــؤ 
بمــا هــو خفــي منهــا ، الا ان الاختــاف حــول صــور تلــك الظــروف بــدا بينــاً ، وكان فــي جلــه 

يــدور حــول مفهــوم الحــالات الاتيــة :
حالة الطوارىء. )
الاحكام العرفية . 	
الازمات الاقتصادية . 	
الضرورة . 	

))( د. يحيــى الجمــل ، نظريــة الضــرورة فــي القانــون الدســتوري ، دار النهضــة العربيــة ،  الطبعــة الرابعــة ، 005	 ، ص 	) 
ومــا يليهــا.
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القوة القاهرة . 5
نكــرر جازميــن ان مــدار الصــور اعــاه هــو وجــود مــا يســتدعي الاجــراءات العاجلــة 
والكافيــة للمواجهــة ، الا اننــا نبــدي تحفظنــا علــى اعتبــار كاً مــن الحــرب وحالــة الطــوارئ 
والاحــكام العرفيــة والضــرورة مــن صــور الظــروف الاســتثنائية ، فهــذا خلــط مرفــوض بيــن 
الظــرف بعينــه وبيــن الاجــراء المتطلــب بعــد قيامــه ، ذلــك ان اعــان حالــة الحــرب او الطــوارىء 
او حتــى الاحــكام العرفيــة هــي بمثابــة تصريــح كاشــف عــن وجــود ظــرف اســتثنائي معيــن 
يســتلزم تدابير عاجلة فهي اجراءات بحقيقتها  وليســت هي الظرف ذاته ، فعندما تقع الدولة 
تحــت وطــأة الحــرب فيتــم اللجــوء الــى قواعــد اســتثنائية لهــذا الســبب ، فــا يمكــن القــول بإعــان 
حالــة الحــرب ، فالأخيــرة لا تعلــن وانمــا يكشــف عــن وقوعهــا ، ويصــح عنــد ذاك اعــان حالــة 
الطــوارىء نتيجــة ذلــك الظــرف الاســتثنائي ) الحــرب ( او اعــان العمــل بالأحــكام العرفيــة،او 
حتــى اعــان حالــة الطــوارىء لهــذا الســبب ايضــاً ) يختلــف هــذا الموضــوع حســب التنظيــم 
الدســتوري او التشــريعي للدولــة المعنيــة  ( لذلــك نــرى ان مــا جــاء بــه دســتور جمهوريــة العــراق 
ــم يكــن مــن الدقــة بشــيء حيــث انــه وبموجــب احــكام البنــد تاســعاً مــن المــادة  لســنة 005	 ل
الحاديــة والســتون وفــي ســياق التعــرض لاختصاصــات الســلطة التشــريعية نــص علــى الآتــي : 
تاســعا : - أ- الموافقــة علــى اعــان الحــرب وحالــة الطــوارئ باغلبيــة الثلثيــن، بنــاءا 

علــى طلــبٍ مشــترك مــن رئيــس الجمهوريــة، ورئيــس مجلــس الــوزراء . 
ب- تُعلــن حالــة الطــوارئ لمــدة ثاثيــن يومــا قابلــة للتمديــد، وبموافقــةٍ عليهــا فــي كل 

مــرة . 
ج- يخــول رئيــس مجلــس الــوزراء الصاحيــات الازمــة التــي تمكّنــه مــن ادارة شــؤون 
البــاد فــي اثنــاء مــدة اعــان الحــرب وحالــة الطــوارئ، وتنظــم هــذه الصاحيــات بقانــون، بمــا 

لا يتعــارض مــع الدســتور . 
د- يعــرض رئيــس مجلــس الــوزراء علــى مجلــس النــواب، الاجــراءات المتخــذة والنتائــج، 
فــي اثنــاء مــدة اعــان الحــرب وحالــة الطــوارئ، خــال خمســة عشــر يومــا مــن تاريــخ انتهائهــا (

ان الحــرب وكمــا بينــا آنفــاً لا تعلــن بــل تقــع ، ليتــم بعــد ذلــك العمــل بقواعــد تنســجم وهــذا 
الظــرف ) كمــا فــي اعــان العمــل بالأحــكام العرفيــة او العســكرية ( وذات الاعتــراض يشــمل 
الظــرف الطــارىء فهــو لا يعلــن وانمــا يكشــف عنــه باعتبــاره طــارىء وغيــر متوقــع الاحاطــة او 
الحصــول ، لذلــك كان مــن الافضــل لــو ان المشــرع الدســتوري نــص علــى الآتــي )) تخويــل 
ظــروف  وجــود  عنــد  الاســتثنائية  والقوانيــن  الانظمــة  وفــق  علــى  بالعمــل  التنفيذيــة  الســلطة 

اســتثنائية تســتدعي ذلــك ...((
امــا بشــأن الضــرورة فهــي ليســت ظرفــاً بجوهرهــا وانمــا هــي حالــة الاضطــرار التــي تعــد 
مــن شــروط هــذه الظــروف ، فــا اســتثناء يمكــن الحديــث عنــه دونمــا اضطــرار ملجــىء لاتخــاذ 

اجــراء عاجــل .
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فــي ســياق ذي صلــة ، ناحــظ ان المحكمــة الاوربيــة لحقــوق الانســان)	(، أبــدت عنايــة 
كبيــرة بموضــوع الظــروف الاســتثنائية وذلــك مــن خــا الحديــث عــن نطــاق الســلطة التقديريــة 
للــدول الأعضــاء فــي الاتحــاد الأوربــي ، حيــث انتهــت الــى اتســاع نطــاق الســلطة التقديريــة فــي 
الظــروف الاســتثنائية وذلــك بغيــة التمكيــن الــازم لمواجهتهــا وضمــان حقــوق وحريــات الافــراد 
والمصالــح الرئيســة للدولــة فيهــا ، حيــث بينــت بــأن الموضوعــات التــي تتســع معهــا تلــك الســلطة 

التقديريــة  للــدول الاعضــاء هــي :
 Brannigan & McBride ( أولًا: القضايــا المتعلقــة بالطــوارئ العامــة، مثــل قضيــة
vUK( فــي ســنة 	99) التــي ذكــرت فيهــا المحكمــة بــأن تخلــي الســلطات الوطنيــة عــن 
التزاماتهــا بموجــب الاتفاقيــة فــي وقــت الحــرب، وفــي وقــت وجــود طــوارئ تهــدد حيــاة الأمــة، 
تســمح للأفــراد بالتقاضــي امــام المحكمــة الأوروبيــة، لكــن الأخيــرة تمنــح ســلطة تقديريــة واســعة 

للــدول الاعضــاء)	(
 ) Klass v Germany ( ثانيــاً: القضايــا المتعلقــة بالأمــن القومــي كمــا فــي قضيــة
فــي عــام 978) التــي منحــت فيهــا المحكمــة الأوروبيــة الســلطات الوطنيــة ســلطة تقديريــة 
لوضــع نظــام المراقبــة الســرية لمكافحــة الارهــاب والــذي عدتــه المحكمــة ضــروري فــي مجتمــع 

ديمقراطــي لحمايــة الامــن القومــي ومكافحــة الأجــرام)	(
ثالثــاً: القضايــا المتعلقــة بحمايــة الاخــاق العامــة، تمنــح فيهــا الــدول ســلطات واســعة 

ــة إلــى أخــرى.  وذلــك لاختــاف هــذا المفهــوم مــن دول
رابعاً: القضايا التي تقييم فيها الدول التوازن بين الحقوق والمصلحة العامة)5(

لــدول  والاقتصاديــة  الاجتماعيــة  السياســية  بتطبيــق  المتعلقــة  القضايــا  خامســاً: 
.)( الأعضــاء)

لــذا ومهمــا كان مــن اختــاف ، ومهمــا تباينــت التشــريعات الوطنيــة والدوليــة فــي تعاملهــا 
مع الأوضاع غير الاعتيادية ، نجد ان مفهوم الظروف الاســتثنائية يعد الاصطاح الجامع 

المانــع الــذي يصــح اعتمــاده وترتيــب الآثــار القانونيــة بحولــه .

مسوغات انحسار مبدأ الشرعية الجزائية في الظروف الاستثنائية
إن صــح الحديــث عــن عظــم واهميــة مبــدأ الشــرعية الجزائيــة ، ومالــه مــن امتــدادات 

)	( ان المحكمــة الأوروبيــة لحقــوق الإنســان، هــي محكمــة تابعــة لمجلــس أوروبــا، ومقرهــا فــي ستراســبورغ  فــي فرنســا. أنشــأت 
هــذه المحكمــة فــي العــام 959)، مــن أجــل ضمــان احتــرام دول الاتحــاد الأوروبــي لحقــوق الإنســان ولضماناتهــا التــي نصــت عليهــا 

الاتفاقيــة الأوروبيــة لحقــوق الإنســان لعــام 950). 
(3) Brannigan & McBride v UK, the European Court of Human Rights, Applications no. 89/14553, 
App No 89/14554, A/-258B, IHRL 1993 ,2592.
(4) Klass v Germany, the European Court of Human Rights Applications No. 1978 ,71/5029
(5)  ECHR Reform, An overview of the Strasbourg Court’s margin of appreciation doctrine, Open 
Society Justice Initiative, 2012, page 2.
(6) ibid, page 2. 
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تضــرب فــي اصــول التجريــم والعقــاب تاريخــاً ونشــأةً وتطــوراً واســتمرار)7(، الا ان ذلــك لا يعــدم 
بــأي شــكل مــن الاشــكال ، علــة ذلــك الاحتــرام والتســليم ، فحيثمــا كانــت علــة ذلــك تــدور وجــوداً 
مــع حقــوق وحريــات الافــراد وضمــان المصالــح الرئيســة فــي الدولــة ، فــا ضيــر بتحــول ذلــك 
الوجــود الــى هيئــة اخــرى يجــب ان تكتســي هــذا المبــدأ ليكــون قــادراً علــى مســايرة كافــة اشــكال 
ومظاهــر التطــور فــي مصالــح الدولــة والافــراد ، لــذا وممــا تقــدم نخلــص الــى ان مبــررات ولادة 
هــذا المبــدأ فــي فكــر المــدارس العقابيــة ، قابلــة لان تلــد مفهومــاً اخــراً قــادراً علــى تقبــل ابــداء 

بعــض المرونــة فــي تطبيقــه امتثــالًا للآتــي :
فلسفة المبد))):

فنحــن كلمــا اســتحضرنا فلســفة هــذا المبــدأ كان يقينــاً لازمــاً ان تحتــرم هــذه الفلســفة فــي 
كل حيــن ، اذا ان القــراءة الناجعــة للواقــع التشــريعي والمجتمعــي ، يجــب ان تســتوعب ضمــان 
المســايرة الحقيقيــة لمــا وراء تلــك النشــأة ) نشــأة المبــدأ ( فــاذا كان ضمــان حقــوق وحريــات 
الافــراد لا يســتقيم والإعمــال  الجامــد لهــذا المبــدأ ، فابــد لنــا ســوى بــداء المرونــة والتعقــل فــي 

تطبيقــه بالشــكل الــذي يســتلهم فلســفة الاشــياء 
استيعاب السوابق التاريخية :

اذا كانــت الســوابق التاريخيــة تبعــث الحــزن والاســى عــن الكيفيــة التــي كان يتــم معهــا 
التعامــل مــع حقــوق وحريــات الافــراد ، ومــا كان يتــم التضحيــة بــه منهــا لصالــح ســيادة الحاكــم 
وادواتــه السياســية والقضائيــة والدينيــة ، فــإن الامــر يجــب ان لا يبقــى بهــذه الخشــية والقلــق ، 
حيــث ان ضمانــات الحــد الادنــى مــن الاحتــرام الــازم لحقــوق وحريــات الافــراد فــي ظــل ســيادة 
دولــة القانــون تــكاد تبعــث التطمينــات الكافيــة ازاء تلــك المخــاوف ، وتجعــل مــن مراجعــة وقــراءة 

هــذا المبــدأ بشــكل اكثــر معقوليــة ، امــراً مقبــولًا .
تجاذبات افكار المؤسسين :

ان نشــأة هــذا المبــدأ فــي اصولــه التاريخيــة العقابيــة ، والتــي ترجــع الــى فكــر المدرســة 
التقليديــة وعلــى رأســها الفقيــه الايطالــي ســيزاري بيكاريــاً )ســنة 	)7)( ولاســيما مــا عرضــه مــن 
مســوغات وقناعــات بشــأن حتميــة التــزام هــذا المبــدأ بالشــكل الصــارم  ، لــم تكــن ) و اقصــد 
النشــأة ( ذا افــق احــادي القطــب ، بــل تجاذبتهــا آفــاق اخــرى متعــددة الاتجاهــات ومختلفــة 
القناعــات ، اذ يخبرنــا التاريــخ ان الاعتراضــات والمؤاخــذات التــي طرحهــا فقهــاء المــدارس 
العقابيــة الاخــرى ) لاســيما فقهــاء المدرســة الوضعيــة ( كانــت تتجــه فــي نظرهــا وفكرهــا الــى مــا 
قــد يســتجد مــن ظــروف لاســيما الاســتثنائية غيــر المتوقعــة منهــا ، ومــا قــد يســتحيل او يصعــب 
مواجهتــه مــع التســليم بقداســة المبــدأ وجمــوده المطبــق ، مــا ادى الــى ابــداء المراجعــات الازمــة 
مــن ذات المؤسســين ليجعلــوا منــه فــي ظــل نظــرة اكثــر رحابــة ، قــادراً علــى ابــداء التقديــر المقيــد 
)7( ينظــر: د. رمســيس بهنــام ، النظريــة العامــة للقانــون الجنائــي ، ط	، منشــأة دار المعــارف، الإســكندرية ،997) ص7 ومــا 

يليهــا.
(8) Cesare  Becarria, on Crime and Punishment , translated from Italian, by, david young, Hackett 
Publishing company, 1986, p.7 and onwards.
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علــى وفــق أســباب معقولــة محــددة ) لاســيما فــي ظــل التســليم بعــدم قــدرة المشــرع علــى التنبــؤ 
المســتقبلي بــكل شــيء ووجــوب افســاح المجــال المتحفــظ امــام القاضــي ليســتطيع التنفــس مــن 

اكثــر مــن موقــع  فــي الحــالات الضروريــة ( 
مــن ذلــك نســتنتج ان اســتقرار المبــدأ ورصانتــه لــم تكــن بالقــدر المطبــق مــذ نشــأته وانمــا 
كانــت مثــار اخــذ وعطــاء بيــن مؤيــد ومنتقــد ، ومستشــهدٍ بالماضــي ، ومستشــرف ، ممــا يدعــوا 

معــه المقــام الــى تفهــم وتقبــل الحيــدة عنــه لأســباب لا تضــرب صفحــاً عــن موجبــات اقــراره .
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المطلب الثاني
موارد انحسار مبدأ الشرعية الجزائية في الظروف الاستثنائية

اســتقر الفقــه الجنائــي علــى ان هنالــك عــدد مــن النتائــج التــي يمكــن اســتقراؤها مــن التــزام 
مبــدأ الشــرعية الجزائيــة ، وتتحــدد تلــك النتائــج بالآتــي :

السلطة التشريعية مصدر الاختصاص الوحيد في موضوعات التجريم والعقاب . )
عدم رجعية القوانين الجنائية . 	
عدم جواز اللجوء الى القياس في التجريم والعقاب . 	
تحديد اختصاص القضاء بتطبيق القانون . 	
الاصل في المتهم البراءة .. 5

الظــروف  فــي  الشــرعية الجزائيــة  الوقــوف علــى طبيعــة انحســار مبــدأ  لــذا ســنتناول 
الاســتثنائية فــي تلــك المــوارد وذلــك علــى وفــق الآتــي :

التجريــم  فــي موضوعــات  التشــريعية مصــدر الاختصــاص الوحيــد  الســلطة  اولًا- 
والعقــاب :

ان كفــاح المصلحيــن وتجــارب المفكريــن انتهــت الــى ان مصــدر التهديــد الرئيــس لحقــوق 
الافــراد وحرياتهــم تمثلــت بســطوة الحاكــم وانفــراده التشــريعي والتنفيــذي والقضائــي فــي ادارة 
الشــؤون العامــة ، خافــاً لمقتضيــات العقــد الاجتماعــي ، والــذي كان يلــزم الحاكــم بــأن يضمــن 
للأفــراد العيــش الكريــم والامــن القويــم)9(،  الا ان الاخيــر ) الحاكــم ( مــا لبــث ان انحــرف عــن 
هــذا الالتــزام وبــدأ باســتمالة كافــة ادوات الحكــم الرشــيد لصالــح بقائــه و تعزيــز اســتمراه ، ممــا 
اســفر عــن ثــورة شــرعية فكريــة عصفــت بهــذه الانحرافــات وأقــرت حــق الشــعب فــي ان يكــون 
مصــدراً وحيــداً للســلطات ، بذلــك كانــت النيابــة عــن الشــعب مــن خــال البرلمــان ضامنــاً 
لهــذا الاصــل ، مــا نتــج عنــه التــازم الوثيــق غيــر القابــل لانفــكاك بيــن اختصــاص او انفــراد 

البرلمــان بالتشــريع وكفالــة حقــوق وحريــات الافــراد)0)(.
اذا كان مــا تقــدم فــي اعــاه ينســجم والظــروف الاعتياديــة المســتقرة ، فــإن الحــال ليــس 
بهــذه الشــاكلة اذا مــا كنــا امــام ظــروف اســتثنائية لا تســعف القائميــن علــى ادارة الدولــة او لا 
تســمح لمؤسســات الدولــة تأديــة مهامهــا كمــا هــو محــدد ومرســوم لهــا فــي الدســتور ، واذا كان 
الغــرض مــن كينونــة المبــدأ القائــل بــأن الشــعب هــو مصــدر للســلطات ، وان النيابــة البرلمانيــة 
هــي التجســيد المناســب لذلــك ، تكمــن ) غايــة المبــدأ( فــي حمايــة الشــعب وضمــان ســامته 
وامنــه ، فــإن الالتــزام الجــازم والاحتــرام المقــدس ، يجــب ان يكــون مازمــاً لهــذه العلــة ) ســامة 
الشــعب وأمنــه ( امــا آليــات ضمــان حمايــة هــذه المصالــح الرئيســة ، ونعنــي بهــا ،التمثيــل 
النيابــي وان الســلطة التشــريعية مصــدر الاختصــاص الوحيــد او الاصــل فــي التجريــم والعقــاب 
)9( جــان جــوك روســو ، العقــد الاجتماعــي ) مبــادئ الحقــوق السياســية ( ترجمــة عــادل زعيتــر ، مؤسســة الأبحــاث العربيــة ، 

بيــروت – لبنــان ، الطبعــة الثانيــة 995)، ص 		 ومابعدهــا.
)0)( ســيزاري بيكاريــا ، الجرائــم والعقوبــات ، الجــزء الثانــي ، ترجمــة الدكتــور يعقــوب محمــد علــي حياتــي ، جامعــة الكويــت ، 

مجلــس النشــر العلمــي ، المجلــد الثامــن العــدد الأول ، 	98) ، ص 0		-)		 .
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، فهــي ذا ثبــات نســبي قابــل للتحــول الــى مــآلات اخــرى كلمــا دعــت مقتضيــات ســامة الشــعب 
ذلــك . 

بينــت المحكمــة الاوربيــة لحقــوق الانســان فــي ســياق قواعــد التجريــم والعقــاب  فــي 
قضيتي Cantoni v. France و Kokkinakis v. Greece، ان قيمة القاعدة القانونية 
لا يعنــي بالضــرورة ان يكــون لهــا معنــى ثابــت ولا يتغيــر وذلــك للحاجــة المســتمرة للقواعــد 
القانونيــة لكــي تتكيــف مــع مختلــف التغيــرات، وهــذا مــا يجعــل الغمــوض عنصــراً حتميــاً فــي 
القواعــد القانونيــة، وان وجــود بعــض الغمــوض فــي القاعــدة القانونيــة لا يفيــد عــدم اتفاقهــا مــع 
أحــكام الاتفاقيــة الأوروبيــة)))(. فقــد اكــدت المحكمــة علــى مســألة هامــة فــي هــذه القضايــا وفــي 
غيرهــا مــن القضايــا، بــان هنالــك حاجــة مســتمرة للتفســير القضائــي للنصــوص الجنائيــة بــل 
وللتكييــف مــع مختلــف الظــروف،  وبهــذا فــان الســلطة التقديريــة للــدول تتقيــد بمبــدأي إمكانيــة 

التبنــؤ وإمكانيــة الوصــول للقاعــدة القانونيــة حينمــا تجــرم فعــل أو تفــرض العقوبــة)	)(.
نخلــص ممــا ذكــر آنفــاً الــى القــول بــأن الســلطة التشــريعية مــورد الاختصــاص الوحيــد 
، ينحســر كلمــا دعــت الضــرورة الملجئــة الــى ذلــك وكلمــا اقتضــت ســامة الشــعب وحمايــة 
امنــه وكفالــة حقــوق افــراده وحرياتهــم ذلــك ايضــاً ، لا بــل يمكــن القــول بــأن الســلطة التــي تكــون 
الضامــن الفعلــي لحقــوق وحريــات الافــراد وتحقيــق ســامة الشــعب فــي صورهــا كافــة ) بصــرف 
النظــر عمــا اذا كانــت تلــك الســلطة هــي التشــريعية او التنفيذيــةاو القضائيــة( هــي التــي يجــب 

ان تكــون مصــدراً وحيــداً او علــى الاقــل ان تكــون رئيســاً فــي ذلــك الاختصــاص .
ان مــدار بحثنــا واشــكالنا فــي هــذا الشــأن لا يصــح ان يُــرد عليــه بــأن المشــرع الدســتوري 
أجــاز للســلطة التشــريعية تخويــل الســلطة التنفيذيــة اصــدار قــرارات لهــا قــوة القانــون او بنــاء 
علــى قانــون ، حيــث ان ذلــك ممــا لا شــك وجــدال فيــه وافصــحُ دليــلٍ عليــه مــا نصــت عليــه 
المــادة الأولــى مــن قانــون العقوبــات العراقــي ) وغيــر ذلــك مــن نصــوص التفويــض التشــريعي 
( لكــن مــا نــود بلوغــه هنــا هــو اتاحــة المجــال امــام الســلطة التنفيذيــة لتتصــدى لموضوعــات 
التجريــم والعقــاب فــي كل حــالات الخلــل و الانحــراف او القصــور التشــريعي الــذي تتحــول معــه 
الســلطة التشــريعية الــى هيئــة مصــادرة او تعطيــل لحقــوق الافــراد وحرياتهــم بشــكلها وجوهرهــا 
، بــدلا مــن ان تكــون ضامــن لهــا، اذ نكــون والحــال هــذه امــام تفســير وتطبيــق حــي معقــول 
لمبــدأ الشــرعية الجزائيــة الــذي يــدور وجــودا وعدمــا مــع مضمــون تلــك الحقــوق والحريــات ، 
ولنــا ان نعتبــر مــن اســتبداد الســلطة التشــريعية وانحرافهــا عــن دورهــا واختصاصاتهــا الرئيســة 
صــورة جديــدة تتحقــق معهــا نظريــة الظــروف الاســتثنائية ، ممــا يتعيــن معــه الأمــر إعــادة 
النظر)دســتوريا ( فــي تحقيــق ماهيــة تلــك الظــروف وآليــات العمــل التنفيــذي الــازم لمواجهتهــا، 
فمــا جــدوى هيئــة نيابيــة الفــت الانحــراف فــي مهامهــا وغــدت معبــرة عــن توجهــات ومصالــح 
(11) Cantoni v. France, the European Court of Human Rights, Application no. 199 ,9/17862&
Kokkinakis v. Greece, the European Court of Human Rights, Application no. 1993 ,88/14307. 
(12) Merita Kettunen, Legitimizing European Criminal Law Justification And Restrictions, 
Comparative, European & International Criminal Justice, Springer, volume 2020 ,2.
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فئويــة محــددة ؟ 

ثانيا: عدم رجعية القوانين الجنائية :
يعــد مبــدأ عــدم رجعيــة القوانيــن الجنائيةالــى الماضــي مــن النتائــج الراســخة عــن مبــدأ 
الشــرعية الجزائيــة ، لابــل هــو اهــم واخطــر تطبيقــاً فيــه ، حيــث يشــكل الدعامــة الاساســية فــي 
ضمانــات حقــوق الافــراد وحرياتهــم وكفالــة اســتقرار الدولــة وصيرورتهــا دولــة قانــون حاكــم))	)((.

لا نبغــي مــن هــذا الالتفــات تســليط الضــوء علــى اهميــة هــذا المبــدأ بشــكل تفصيلــي او 
ايضــاح مخاطــر عــدم التزامــه ، وانمــا ننشــد الاجابــة علــى الســؤال الآتــي :
هل تعد الظروف الاستثنائية مبرراً معقولًا لرجعية القانون الجنائي ؟

ان الاجابــة عــن هــذا التســاؤل تنكشــف حالمــا اســتجلينا موجبــات مواجهــة الظــروف 
الاســتثنائية ، هــي بــا شــك لا تســير بعيــداً عــن الحفــاظ علــى المصالــح الرئيســة فــي اشــكالها 
العديــدة ، وهــي بهــذا الوصــف تلتقــي مــع مبــدأ عــدم الرجعيــة فــي ذات الطريــق ، فاحدهمــا لا 
يســير فــي طــرق مغايــر للآخــر ،  دام ان هدفهمــا كان فــي نهايــة نفــس المســار، وان اختــط 
كل واحــد منهمــا ســبياً مختلفــاً لبلوغــه ، لذلــك لا نشــهد انحســاراً لهــذا الاصــل )عــدم الرجعيــة( 

أن كان الحديــث عــن ظــروف اعتياديــة او اســتثنائية .

ثالثا: عدم جواز اللجوء الى القياس في التجريم والعقاب في الظروف الاستثنائية 
يذهــب الفقــه الــى ان القانــون هــو مــن يحــدد الجرائــم ويبيــن العقوبــات المناســبة لهــا فقــط. 
 nullum crimen, nulla poena sine( ويســمى هــذا المبــدأ باللغــة الاتينيــة مــا يلــي
lege(. ويعنــي هــذا المبــدأ الا نســتخدم القيــاس فــي  تفســير نصــوص القانونيــة المتعلقــة 
بتحديــد الجرائــم والعقوبــات، وبشــكل عــام يجــب الا نســتخدم التفســير الواســع لنصــوص قانــون 

العقوبــات)	)(.
الضوابــط والاطــر  بعــض  الخــروج عــن  تجيــز  كانــت  الاســتثنائية وان  الظــروف  ان 
القانونيــة تماشــياً وتمكينــاً مــن المواجهــة العاجلــة ، إلا ان ذلــك لا يعنــي ان نخلــق مــن تلــك 
الظــروف مناســبة لايجــاد مصــادر متعــددة للتجريــم والعقــاب، دونمــا تناســب او تقديــر منضبــط 
لتلــك الظــروف ، فــاذا كانــت الضــرورات فــي تلــك الظــروف تبيــح بعضــا مــن المحظــورات ، 
إلا انهــا يجــب ان تــوزن بقدرهــا ، ولا تخــرج عــن مقتضاهــا ولا تكــون ســبباً فــي ايجــاد منظومــة 
موضــوع واجــراء اســتثنائية لا مبــرر لهــا ويصعــب مــع ذلــك تفــادي اضرارهــا ومســاوئها ، 
فالظــروف الاســتثنائية مــا اُقــرت وتــم التســليم بهــا إلا علــى وفــق التقديــرات المنطقيــة لمجريــات 
الاحــداث ومآلاتهــا ، فــا يصــح ان تتحــول والحــال هــذه الــى ســبباً لازمــات مســتمرة تهــدد) بــدل 
)	)( د. احمــد فتحــي ســرور ، القانــون الجنائــي الدســتوري، القاهــرة، دار الشــروق، الطبعــة الرابعــة، 008	، ص 	)) 

ــا بعدها. وم
(14) Daniel Grădinaru, The Principle of Legality, RAIS Conference Proceedings - The 11th 
International RAIS Conference on Social Sciences.
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ان تضمــن ( ســامة الشــعب وحمايــة حقــوق وحريــات افــراده .
ان الظــروف الاســتثنائية لا تعطــل التشــريع الجزائــي فــي ماهيتــه ومضمونــه وانمــا تدعــوا 
الــى الخــروج عــن بعــض آليــات انفــاذه ، بالتالــي فــا يمكــن ان يشــهد مبــدأ عــدم جــواز اللجــوء 

الــى القيــاس انحســاراً فــي تلــك الظــروف .

رابعا : حصر اختصاص القضاء بتطبيق القانون الجنائي 
يعــد حصــر اختصــاص القضــاء فــي الموضوعــات الجزائيــة واحــدة مــن اهــم الســوابق 
التــي دعــت الــى إعمــال مبــدأ الشــرعية الجزائيــة ، وذلــك نظــراً للممارســات غيــر القانونيــة وغيــر 
العادلــة التــي   اتصــف بهــا القضــاء آنــذاك ، ســواء فــي اظهــار حجــم نفــوذه وســطوته ، او فــي 
مســايرته واســتمالته مــن قبــل الحاكــم ، لــذا اعلــن الفقــه المصلــح بلســان حــازم وقــول جــازم ، ان 
القضــاء لــم يعــد يعنــى ســوى بتطبيــق القانــون ، دونمــا اجتهــاد او تفســير منشــىء ، وقــد جــاء 
ذلــك الاقــرار مطلقــاً لا ركــة فيــه ولا قلــق يعتريــه ، وانمــا منتبهــاً ويقضــاً ، ومحتســباً ومتهيــأً ، 

شــاماً ســائر الاحــوال ومختلــف الظــروف ، اعتياديــة كانــت او اســتثنائية .
اذاً لايملــك القضــاء أي اختصــاص فــي مجــال التجريــم والعقــاب، فــا يســتطيع ان يعــد 
فعــاً مــا جريمــة مــن دون وجــود قاعــدة قانونيــة تجــرم هــذا الفعــل وتحــدد لــه عقوبــة. وانمــا 
يقتصــر اختصاصــه فــي التحقــق مــن وجــود أي ســبب مــن أســباب الإباحــة أو موانــع العقــاب 
والتــي مــن شــأنها ان تجعــل الفعــل مباحــاً كمــا هــو الحــال فــي الدفــاع الشــرعي وان يتأكــد مــن 
عــدم وجــود موانــع المســؤولية مثــل الجنــون المطبــق والتــي مــن شــأنها الا تجعــل الشــخص 

يعاقــب علــى الفعــل الــذي أرتكبــه)5)(.
ان مــا ورد مــن تحليــل ســابق يســطع فــي انفــاذه علــى جهــة القضــاء واختصاصهــا فــي 
تطبيــق القانــون دون خلقــه ، ولا يقــدح فــي هيبتــه ان اوكلــت جهــات اخــرى لــم تكتســي ثــوب 
القضــاء بشــرطه واصولــه ، ممارســة بعــض الاختصاصــات القضائيــة لظــروف اســتثنائية 
حاكمة ، دام ان علة الإيكال تلك تســتجيب وحماية مصالحٍ معتبرة لها وزنها وعظيم شــأنها.

بغيــة الاســتدلال الموضوعــي ولتحقــق الارتبــاط البحثــي ومــا جــاء فــي أعــاه ، اســتقرأنا 
) قــدر ارتبــاط موضــوع البحــث بالتشــريع الجنائــي العراقــي ( عــدداً مــن قــرارات مجلــس قيــادة 
الثــورة المنحــل ، تــوكل بعــض الجهــات التنفيذيــة ) كالــوزراء ( اختصاصــات قضائيــة كالحجــز 
والتوقيــف وغيــر ذلــك لوجــود مبــررات صنفتهــا الســلطة الحكامــة ضمــن القائمــة التــي اشــتملت 

علــى صــور الظــروف الاســتثنائية كالحــروب مثــاً )))(
)5)(  د. حابــس الفواعــرة، احتــرام مبــدأ شــرعية الجرائــم والعقوبــات بيــن التشــريع والقضــاء، مجلــة الحقــوق والعلــوم الإنســانية، المجلــد 

الحادي عاشر، 	5	-58	.
)))(  فــي ســياق ذات صلــة بمــا ورد فــي أعــاه ، تجــدر الإشــارة الــى ان مجلــس قيــادة الثــورة المنحــل كانــت لــه تشــريعات متعــددة 
وان كانــت قــد الغــت معنــى ومفهــوم مبــدأ الفصــل بيــن الســلطات ، ومــا كانــت إلا لتعبــر عــن حصــر جميــع الســلطات بيــد الجهــاز 
التنفيــذي الحاكــم ، إلا انــه يمكــن الاستشــهاد بهــا للدلالــة علــى ان الضــرورة ) الظــروف الاســتثنائية - فتــرة الحــرب العراقيــة الإيرانيــة 
- ايمــا كان مظهرهــا او تبريرهــا ( تلجــئ الــى تبريــر انحســار بعــض مــوارد الشــرعية الجزائيــة ، حيــث يمكــن لنــا ان نعتبــر قــراره ذي 

الرقــم 			) الــذي صــدر فــي عــام 	98) خيــر معبــرٍ عــن ذلــك حيــث جــاء فيــه:=
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فضــاً عــن ذلــك يمكــن لنــا ان اعتبــار مــا تضمنــه امــر الدفــاع عــن الســامة الوطنيــة 
ذي الرقــم ))( لســنة  )	00	( تطبيقــاً متماشــياً وذلــك التحــول ، حيــث منــح الاخيــر ) امــر 
الدفــاع ( رئيــس الــوزراء عــدداً مــن الاختصاصــات هــي اصلهــا وطبيعتهــا قضائيــة الممارســة 
كالحجــز والمنــع عــن الســفر وتقييــد بعضــاً مــن حقــوق وحريــات الافــراد لأســباب تقتضيهــا 

مصلحــة البــاد)7)(.
ان الخــروج عــن نطــاق التخصــص القضائــي فــي الظــروف الاســتثنائية لا يعــد عــدولًا 
عــن مفهــوم تحديــد اختصــاص القضــاء فــي تطبيــق القانــون ، وانمــا يمكــن اعتبــاره انحســاراً اخــراً 
المؤقــت. الدســتور  مــن  والأربعيــن  الثانيــة  المــادة  مــن  أ  الفقــرة  أحــكام  إلــى   =اســتنادا 

قرر مجلس قيادة الثورة بجلسته المنعقدة بتاريخ 	/	)/	98) ما يلي : 
يخــول الــوزراء ومــن هــم بدرجتهــم والمحافظــون كل ضمــن اختصاصــه ســلطة حجــز المقاوليــن العراقييــن لمــدة لا تزيــد علــى . )

أســبوعين عنــد ثبــوت تقصيرهــم فــي تنفيــذ المشــاريع أو الأعمــال المحالــة بعهدتهــم بــون عــذر مشــروع وحســب تقديــر الجهــة 
المختصــة.

يخــول الســادة المذكــورون كل ضمــن اختصاصــه ســلطة حجــز أي موظــف أو مكلــف بخدمــة عامــة للمــدة ذاتهــا عنــد ثبــوت . 	
تقصيــره فــي أداء واجباتــه وإهمالــه فــي إنجــاز الواجبــات المناطــة بــه

تعتبر السلطة المخولة بموجب هذا القرار شخصية ولا يجوز ممارستها من أية جهة أخرى غير مخولة بممارستها.. 	
ينفذ هذا القرار من تاريخ نشره في الجريدة الرسمية.. 	

لكــن تجــدر الإشــارة الــى ان القضــاء الدســتوري العراقــي ممثــا بالمحكمــة الاتحاديــة العليــا اســتقر علــى الغــاء مثيــل هــذه القــرارات 
)التــي أصدرهــا مجلــس قيــادة الثــورة المنحــل( والتــي رأى انهــا تهــدم مبــدأ الفصــل بيــن الســلطات وتصــادر اختصاصــات الســلطة 
القضائيــة ، حيــث نذكــر مــن ذلــك قرارهــا 8/اتحاديــة 	)0	 المنشــور عبــر الموقــع الإلكترونــي للمكتبــة القانونيــة العراقيــة للحكــم 

المحلــي ضمــن الرابــط التالــي :-
 http://www.iraq-lg-law.org/ar/webfm_send/1408.

)7)( نصت المادة الثالثة من امر الدفاع عن السامة الوطنية على الآتي:
– التاليــة:  المؤقتــة  الاســتثنائية  بالســلطات  اعانهــا  منطقــة  حــدود  وفــي  الطــوارئ  حالــة  فــي  الــوزراء  رئيــس   يخــول 

اولًا – بعد استحصال مذكرة قضائية للتوقيف او التفتيش الا في حالة ملحة للغاية وضع قيود على حرية المواطنين او الاجانب 
فــي العــراق ،فــي الجرائــم المشــهودة او التهــم الثابتــة بأدلــة او قرائــن كافيــة فمــا يخــص الانتقــال والتجــوال والتجمــع والتجمهــر والمــرور 
والسفر من والى العراق وحمل او استخدام الاسلحة والذخائر والمواد الخطرة ،ويمكن احتجاز المشتبه بسلوكهم وتفتيشهم او تفتيش 
 منازلهــم واماكــن عملهــم ،ولرئيــس الــوزراء تخويــل هــذه الصاحيــات او غيرهــا الــى مــن يختــاره مــن قيادييــن عســكريين او مدنييــن .

ثانياً – فرض حظر التجوال لفترة قصيرة محددة على المنطقة التي تشهد تهديداً خطيراً لامن او تشهد تفجيرات او اضطرابات وعمليات 
مسلحة واسعة معادية ،وله عزل تلك المنطقة وتطويقها بقوات مناسبة وتفتيشها اذا ثبت او اشتبه حيازة بعض سكانها اسلحة متوسطة 
 او ثقيلة او متفجرات او تحصن بها خارجون على القانون ،وذلك بعد استحصال مذكرة قضائية للتفتيش الا في حالات ملحة للغاية .

ثالثــاً – فــرض قيــود علــى الامــوال وعلــى حيــازة الاشــياء الممنوعــة ،ووضــع الحجــز الاحتياطــي علــى امــوال المتهميــن بالتآمــر والتمــرد 
والعصيــان المســلح والاضطرابــات المســلحة وعمليــات الاغتيــال والتفجيــر ،وعلــى امــوال مــن يشــترك او يتعــاون معهــم بأيــة كيفيــة 
كانــت علــى ارتــكاب هــذه الجرائــم او يحرضهــم علــى ارتكابهــا وتقــع بنــاءً علــى ذلــك التحريــض ،او مــن يقــدم لهــم مســاكن او محــات 
 يأوون اليها او يجتمعون فيها مع علمهم التام بنواياهم ،وله توقيف المتهمين بهذه الجرائم ممن توفرت ادلة كافية قانوناً لإتهامه .

رابعاً – اتخاذ اجراءات احترازية على الطرود والرســائل البريدية والبرقيات ووســائل واجهزة الاتصال الســلكية والاســلكية كافة ،اذا 
ثبت استخدامها في الجرائم المشار اليها اعاه ،ويمكن فرض المراقبة على هذه الوسائل والاجهزة وتفتيشها وضبطها اذا كان ذلك 
 يفضي الى كشف الجرائم المذكورة او يمنع وقوعها وذلك بعد استحصال مذكرة من الجهات القضائية المعنية لفترة زمنية محددة .
. محــددة  ولفتــرة  محــددة  مناطــق  فــي  والمائيــة  والجويــة  البريــة  والمواصــات  النقــل  وســائل  علــى  قيــود  فــرض   –  خامســاً 

سادســاً – فــرض قيــود علــى المحــال العامــة والتجاريــة والنــوادي والجمعيــات والنقابــات والشــركات والمؤسســات والدوائــر ،بحيــث تحــدد 
مواعيــد فتحهــا وغلقهــا ومراقبــة اعمالهــا ووضــع الحراســة عليهــا بعــد اســتحصال قــرار قضائــي ،وحلهــا او ايقافهــا مؤقتــاً اذا ثبتــت 

صلتهــا بالجرائــم المذكــورة فــي الفقــرة ) اولًا ( مــن المــادة )7(
والمفرقعــة  الخطيــرة  والمــواد  والذخيــرة  الاســلحة  بإجــازات  دائمــة  بصــورة  او  مؤقتــاً  العمــل  ايقــاف   – ســابعاً 
اعــاه  فــي  المذكــورة  الجرائــم  فــي  اســتخدامها  محاولــة  او  اســتخدامها  ثبــت  ،اذا  بهــا  والاتجــار  والمتفجــرة 
. قانونيــاً  جائــزة  غيــر  حيازتهــا  كانــت  او  المنطقــة  فــي  والاســتقرار  لامــن  تهديــداً  تمثــل  كانــت  اذا   ،او 

ثامنــاً – اتخــاذ قــرارات واجــراءات عســكرية وامنيــة ســريعة تكــون محــدودة ومناســبة فــي المناطــق التــي اعلنــت فيهــا حالــة الطــوارئ 
بالتنســيق مــع وزيــري الدفــاع والداخليــة او أي وزيــر آخــر ومستشــار الامــن الوطنــي او أي جهــة ذات اختصــاص .

http://www.iraq-lg-law.org/ar/webfm_send/1408
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فــي تطبيــق المبــدأ وبشــكل لا يحقــق عــدولًا عــن ســوابق اقــراره وانمــا تفســيراً حيــاً وقــراءة منطقيــة 
للمبــدأ بالكيفيــة التــي تجعــل منــه قــادراً علــى مســايرة حمايــة حقــوق وحريــات الافــراد اينمــا ولــت 
، إذ ان مثــل هــذا الانحســار لايهــدد ســامة الشــعب وأمــن افــراده وعديــد مصالحهــم ، دامــه 
محكــوم بضوابــط وضمانــات قــادرة علــى تصويــب مواطــن الخلــل او الانحــراف أينمــا طــرأت.

خامساً: الاصل في المتهم البراءة :
قــد لا يصنــف بعــض الفقــه هــذا المبــدأ علــى انــه ممــا يرتبــط بمبــدأ الشــرعية الجزائيــة ، 
الا ان المتعمــق فــي ماهيتــه والباحــث عــن طبيعتــه ، وفلســفته واسســه ، ليــس لــه الا ان يعــده 

مــن المبــادىء المحاذيــة لــه ، ومــن الاســس التــي دعــت اليــه .
ان وجــه الارتبــاط الوثيــق بيــن الاثنيــن ، يظهــر فــي ان الاصــل المفتــرض فــي الانســان 
و الذي يحتم براءته يقتضي عدم التجريم الا استثناء من ذلك ، فحيثما كانت فطرة الانسان 
تقتضــي حســن نيتــه وبراءتــه مــا لــم ينهــض الدليــل خــاف ذلــك ،  فــإن الاصــل كذلــك فــي 
الافعــال الاباحــة ، ومــا كان تجريمهــا الا اســتثناء وخروجــاً مؤســفاً عــن ذلــك النمــط الايجابــي ، 
فالشــرعية الجزائيــة حــددت الكيفيــة المبــررة عنــد الســير خافــاً لاصــل المذكوروذلــك باشــتراط 
ان يكــون التجريــم والعقــاب بقانــون ، وان ذلــك الاخيــر يقتضــي آليــات معقــدة لوضعــه موضــع 
التنفيــذ مــن خــال الاثبــات الجزائــي، وان ذلــك الاثبــات المذكــور يســير علــى هــدي اصــل 

البــراءة باحثــاً عــن عكســها ان وجــد .
ان البحــث فــي مبــدأ اصــل البــراءة وارتباطــه الوثيــق بمبــدأ الشــرعية الجزائيــة)8)(، لــم 
يصمــد فــي الظــروف الاســتثنائية ، التــي حتمــت انقــاب ذلــك الاصــل لحيــن زوال الموجــب 
)الظــرف الاســتثنائي ( وخيــر مــا يمكــن  ان نستشــهد بــه للتدليــل علــى صــدق ذلــك ، التعديــل 
التشــريعي الــذي اصــدره مجلــس النــواب فــي عــام 9)0	 لقانــون هيئــة النزاهــة ذي الرقــم 0	 
لســنة ))0	 ، حيــث قــام بتعديــل اســم القانــون ، ليعنونــه بقانــون هيئــة النزاهــة والكســب غيــر 
ــه التعديــل فــي البنــد ســابعا مــن المــادة  المشــرع ، عــاداً الكســب غيــر المشــروع و الــذي تناول
الاولــى  مــن القانــون)9)(، بانــه جريمــة تســتوجب المســاءلة الجزائيــة دام الفاعــل لــم يتمكــن مــن 
اثبــات مشــروعية الزيــادة الحاصلــة فــي اموالــه ، بمــا يعنــي بكلمــة اوضــح ، انــه قــام بنقــل عــبء 
الاثبــات مــن عاتــق الســلطة القضائيــة او الجهــات المختصــة الــى المتهــم مفترضــاً فيــه الشــبهة 

والاتهــام تــاركاً براءتــه خلــف ذلــك بكثيــر.         
ان وقــوع البلــد تحــت واقــع الظــروف الاســتثنائية لا يعنــي ان تكــون صــورة ذلــك الظــرف 
عبــارة عــن حــادث او حــدث بعيــد الصلــة وعديــم الارتبــاط بواقــع البلــد ومنظومتــه القانونيــة ، 
)8)( لتفاصيــل اكثــر حــول ذلــك ، ينظــر، د. أحمــد فتحــي ســرور ، الحمايــة الدســتورية للحقــوق والحريــات ،ط)، دار الشــروق ، 

القاهــرة  ،999)، ص ))8 ومــا بعدهــا. 
)9)( بيــن تعديــل قانــون هيئــة النزاهــة المشــار اليــه فــي أعــاه بــأن الكســب غيــر المشــروع هــو )كل زيــادة تزيــد علــى )0	% ( 
ســنوياً في أمــوال المكلــف أو أمــوال زوجــه أو أولاده لا تتناســب مــع مواردهــم الاعتياديــة ولــم يثبــت المكلــف سبباً مشــروعاً لهذه 
الزيــادة ويعــد كســباً غير مشــروع الأمــوال التــي يثبــت حصــول الشــخص الطبيعــي عليهــا بالاشــتراك مــع المكلــف بقــرار قضائــي بــات( 

كمــا خصــص الفصــل الرابــع منــه ) المــواد مــن )) الــى 0	( لباقــي الاحــكام المرتبطــة بــه.
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فهــي )الظــروف الاســتثنائية( وان اخــذت فــي العديــد مــن صورهــا ذلــك المظهــر ، الا انــه ليــس 
باللــزوم المؤبــد ، فقــد يتحــول الوقــع الاعتيــادي الــى اســتثنائي وذلــك لتعاظــم خطــره وجســامة 
ضــرره ، بــان يصبــح ظاهــرة تــوازي بعــض الكــوارث الطبيعيــة او البيئيــة او الصحيــة ان حلــت 
) كمــا فــي جائحــة كورونــا ( ، فهنــا ان مانعنيــه بالقــول هــو الفســاد الاداري والمالــي الــذي لا 
يختلــف فيــه اثنــان بأنــه عظيــم الخطــر و الضــرر ، ولايقــل شــأناً  عــن حــرب تقــع علــى البلــد 

او كارثــة تهــدد اركانهــا .
نتيجــة لمــا تقــدم فــإن انحســار مبــدأ اصــل البــراءة فــي ظــل تفشــي ظاهــرة الفســاد الإداري 
والمالــي والتــي تأخــذ )بتقديرنــا المتواضــع( ذات حكــم وضوابــط الظــروف الاســتثنائية ، يعــد 
ضــرورة مبــررة لا غنــى عنهــا شــريطة ان يلتــزم القائمــون علــى الامــر حــدود الاســتخدام الرشــيد 

والتقديــر المتناســب بيــن الاســباب الموجبــة والاهــداف المبتغــاة . 
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الخاتمة

ليــس مــن الســهولة بمــكان ان يقحــم الباحــث نفســه فــي ثنايــا مبــادىء ذا اثــر كبيــر فــي 
ارســاء دعائــم القانــون الجنائــي ، خصوصــاً اذا ماعلمنــا ان المخصــوص بذلــك هــو  مبــدأ 
الشــرعية الجزائيــة ، الا ان صعوبــة الامــر لاتفيــد اســتحالته ، لذلــك كان لنــا بحــث تأثيــر 

الظــروف الاســتثنائية علــى هــذا المبــدأ، والــذي انتهينــا منــه الــى الاتــي : 
الاستنتاجات :

ان اســتقرار هــذا المبــدأ ودوره الرئيــس فــي ترســيخ القانــون الجنائــي لا يمنــع مــن . )
اعــادة قراءاتــه بالشــكل الــذي يحقــق ســامة الشــعب وكفالــة حقــوق افــراده وحرياتهــم .

تعــد الســلطة التشــريعية صاحبــة الاختصــاص الرئيــس فــي ســن القوانيــن الجنائيــة . 	
، وتبقــى محتفظــة بهــذا الاختصــاص كلمــا كانــت قــادرة علــى حمايــة المصالــح 
الرئيســية فــي الدولــة ، ممــا يعنــي ان ســن القوانيــن الجنائيــة ينعقــد لمــن اهــو اقــدر 

علــى صــون تلــك المصالــح 
ثبــات مبــدأي عــدم رجعيــة القانــون الجنائــي وعــدم جــواز اللجــوء الــى القيــاس فــي . 	

مســائل التجريــم والعقــاب ، ســواء كنــا فــي ظــروف اعتياديــة ام اســتثنائية .
اتســاع نطــاق اختصــاص الســلطة التنفيذيــة فــي التجريــم والعقــاب فــي الظــروف . 	

الاســتثنائية ، مــن خــال اللوائــح او الانظمــة وايمــا كان شــكل ذلــك وحســبما يقــرره 
الدســتور والتنظيــم التشــريعي المســتقر فــي هــذه الدولــة او تلــك .

تقييــد حقــوق وحريــات . 5 فــي مجــالات  القضائيــة  بعــض الاختصاصــات  ممارســة 
الافــراد فــي الظــروف الاســتثنائية مــن قبــل اشــخاص مــن الادارة العامــة ، وبذلــك 
كنــا امــام انحســار آخــر لواحــدة مــن النتائــج المترتبــة علــى مبــدأ الشــرعية الجزائيــة .

انحســار مبــدأ اصــل البــراءة فــي الظــروف الاســتثنائية ، بــأن يتحــول عــبء الاثبــات . )
فيهــا علــى عاتــق المتهــم حتــى يتمكــن مــن اثبــات العكــس .

 
المقترحات :

ضــرورة المراجعــة التشــريعية والفقهيــة لكافــة التشــريعات والمبــادىء الجنائيــة بغيــة . )
المصالــح  بحمايــة  تتمثــل  والتــي   ، ينســجم وعلــة وجودهــا  اعــادة مداومتهــا ومــا 
الاساســية واخــص فيهــا بالذكــر المصلحــة الاكثــر تقدمــاً علــى غيرهــا ) باعتبارهــا 
الاكثــر تهديــداً او الاكثــر ضعفــاً فــي دائــرة الحمايــة الجنائيــة ( المتمثلــة بحقــوق 

وحريــات الافــراد .
ضــرورة ابــداء المرونــة مــن قبــل المشــرع الدســتوري فــي تعاطيــه مــع موضوعــات . 	

القانــون الجنائــي لاســيما مــا يتصــل بمبــدأ الشــرعية الجزائيــة ، ولا نقصــد بهــذه 
المرونــة التهــاون فــي ضبــط حلقــات حمايتهــا ، وانمــا المرونــة فــي فهــم عللهــا 



  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة الخامسة العدد )19(

89

الملف القانوني

وترجمــة مبتغاهــا والتحــرك وجــوداً وعدمــاً علــى وفــق هــذه العلــل والاهــداف .
افســاح المجــال امــام الســلطة التنفيذيــة فــي مواجهــة الظــروف الاســتثنائية بعيــداً . 	

عــن مخــاوف الانحــراف او التعســف ، دام ان ضمانــات عديــدة دســتورية وقانونيــة 
قــادرة علــى معالجــة وتصويــب هــذا الانحــراف وذلــك ابلــغ مــن ان تستشــري هــذه 
الظــروف وتحقــق اهدافهــا فــي غفلــة مــن الوقــت وفــي زحمــة آليــات العمــل التنفيــذي 
المعقــدة دســتورياً ، بالشــكل الــذي تصــادر وتنتهــك معــه مقتضيــات جوهــر الحقــوق 

والحريــات الفرديــة عوضــاً عــن الحمايــة والكفالــة المتطلبــة .
الظــروف . 	 فــي  ذلــك  كان  ان  الجزائيــة  الشــرعية  مبــدأ  حمايــة  تحقيــق ضمانــات 

الاعتياديــة ام الاســتثنائية ، وذلــك مــن خــال الرقابــة الدســتورية ) رقابــة المحكمــة 
الاتحاديــة العليــا ( والتمييزيــة ) محكمــة التمييــز الاتحاديــة وغيرهــا مــن المحاكــم 
المختصــة بالمراجعــة التمييزيــة مثــل محكمــة الاســتئناف بصفتهــا التميزيــة ( وذلــك 
لبلــوغ  التــوازن المنطقــي والمعقــول بيــن مرونــة التعاطــي والتفســير الحــي للمبــدأ 

موضــوع البحــث وحمايــة جوهــره مــن الشــطط والافتئــات.
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