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 ٣٢١

  مقدمـة
  

ن        م الأم ي أن یع ع العرب ورات الربی ھ ث ق علی ا أطل اح م د نج رون بع ل الكثی أم

ي             وتسود الدیمق  ة الت ن الأنظم تخلص م د ال یما بع صادي، لا س اء الاقت راطیة ویحل الرخ

تبداد   ساد والاس قطت      . وُصمت بالف سفن، إذا س شتھى ال ا لا ت أتى بم د ت اح ق د أن الری بی

ن وزادت        اب الأم ى، فغ خ الفوض ى ف ورات ف ذه الث ا ھ ت فیھ ي قام دول الت ن ال د م العدی

وقد تفاقمت ھذه الأوضاع السیئة . حیانالصراعات السیاسیة، بل والطائفیة فى بعض الأ

ن   : وھنا یظھر السؤال الصعب. لتواجھ ھذه الدول موجات متتالیة من الإرھاب      ف یمك كی

ة،                ن ناحی وطني م ا ال ة أمنھ اب وحمای ة الإرھ لھذه الدول أن توفق بین ضرورة مواجھ

ن ناح     ا م ورات لتعزیزھ ذه الث ت ھ ي قام ات الت وق والحری ى الحق ول عل دم التغ ة وع ی

  . أخرى

م  ى حك ة إل ر الحاج انونوتظھ ي  الق ات الت ي الأوق یما ف انون، لاس یادة الق  أو س

ست     . )١( تتعرض فیھا المبادئ والقیم المستقرة للمساس بھا  ن لی ارات الأم ك، أن اعتب ذل

                                                             

، على حقوق الأفراد المواطنین تجدر الإشارة إلى أن مقاربة حقوق الإنسان تركز، بصورة أساسیة  ) ١(
انون      . وغیر المواطنین، وبصورة أقل على حقوق المجموعات  م الق ة حك سم مقارب ل، تت وفى المقاب

م       . بأنھا أكثر اتساعًا من مقاربة حقوق الإنسان    وم حك ة وراء مفھ اھیم الكامن ت المف ھ إذا كان بید أن
. وتوجد تفسیرات متعددة لحكم القانون. الماضيالقانون قدیمة، إلا أنھا لم تقنن إلا مع نھایة القرن   

زي  توري الإنجلی ھ الدس ان للفقی انون  Diecyوك م الق یة لحك اھیم الأساس ى المف وى عل أثیر ق .  ت
ھ      ات الفقی ى كتاب ى الخصائص          Diecyواستنادًا إل ارة إل ن الإش اء، یمك ن الفقھ ره م ات غی  وكتاب

  :التالیة لحكم القانون
ة الأساسیة،         : Common ethics أخلاقیات عامة -١ یم الأخلاقی رام الق و احت ھ نح ود توج أي وج

 مثل المساواة والعدالة في جمیع القوانین
ى  . أي خضوع جمیع الأشخاص للقانون: The supremacy of the law سیادة القانون -٢ وحت

  .ھؤلاء الأشخاص الذین یحوزون سلطة الدولة یجب أن یخضعوا للقانون
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= 
= 
ة   تقیید الس-٣ لطة    : Restraint of arbitrary powerلطة التحكمی ة أي س وز ممارس أي لا یج

 .إلا وفقًا للإجراءات والمبادئ والقیود الواردة في القانون
و       : Separation of powers الفصل بین السلطات -٤ ده ھ ان وح إن البرلم دأ، ف ذا المب ووفقًا لھ

اك   . الذي یمارس السلطة التشریعیة  ون ھن ب أن تك سلطة      ویج ة لل ى أي ممارس ارمة عل ود ص  قی
 .التشریعیة من جانب السلطة التنفیذیة

اض  -٥ ام ق ول أم رورة المث دأ ض إن : The principle of habeas corpus مب م، ف ن ث وم
 .الاعتقال التعسفي أو الوقائي محظور

انون  -٦ لا ق ة ب دأ لا عقوب ون : The principle nulla poena sine lege مب ب أن یك ویج
 .لتشریع سابقًا على وقوع الجریمة، لا لاحقًا علیھاا
ضاء  -٧ تقلال الق ستقلة     : Judicial independence اس ضائیة م لطة ق ود س رورة وج أي ض

 .ومحایدة، وعدم وجود محاكم خاصة
انون    -٨ ام الق ساواة أم ع      : Equality before the law الم ائل الإنصاف لجمی ة وس ب إتاح یج

تھاكات القانون، سواء وقعت ھذه الانتھاكات من مواطن أخر أو من أي المواطنین في مواجھة ان 
 .مسئول تابع للدولة

د      : State protection for all حمایة الدولة للكافة -٩ اك أح ون ھن وز أن یك ھ لا یج تمامًا كما أن
 .فوق القانون، فإنھ لا یجوز أن یكون ھناك أحد خارج الحمایة التي یكفلھا القانون

و  -١٠ ة  عل سلطة المدنی سلطات : Supremacy of civilian authorityال ون ال ب أن تك یج
 .العسكریة وسلطات الشرطة خاضعة لرقابة سلطة مدنیة

ة المختصرة    -١١ ر العدال رائم     : Prohibition of summary justice حظ ى الج ر إل ب النظ یج
 .اعي عن أعمال الأفرادومن ثم، لا یجوز أن یكون ھناك عقاب جم. باعتبارھا أعمالاً فردیة

ب -١٢ دأ التناس د  : The principle of proportionality  مب وى الح تخدام س وز اس لا یج
كما یجب أن . الأدنى من القوة أو التدخل أو التقیید للحقوق والحریات في مواجھة مخالفي القانون

  : لمزید من التفاصیل، انظر. یكون العقاب متناسبًا مع خطورة الجریمة
A. P. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution 
[1885]; Benedek, Wolfgand and Yotopoulos – Marangopoulos, Alice (eds.), 
(2004): Anti-terrorist measures and human rights, Leiden;Boston, 
Martinus Nijhoff Publishers, p. 56. 



 

 

 

 

 

 ٣٢٣

ة      ود القانونی ل القی اء ك ى اختف تخدامھا إل ؤدي اس حریة ی ذة س س . تعوی م "ویؤس حك

سل   " القانون د سواء            إطارًا حاكمًا ل ى ح ة عل ع وموظفي الحكوم راد المجتم ى  . وك أف وف

دأ   انون"جوھر مب م الق د ،"حك اھیم  توج ة مف اس أن )١( :ثلاث ب الن وا أن یج ن یُحكم  ع

ق  د طری وانین موضوعي  تحدی ة،  لق وز لا )٢( عام د  یج ون أن لأح وق  یك انون، ف  وأن الق

ى  الإنصاف وسائل لھم تُتاح أن یجب العادیین المواطنین الفین  الأشخاص  ةمواجھ  ف  المخ

ن  صادرة المخالفات ھذه كانت سواء للقانون، واطنین  م ن  أم آخرین  م ابعین      م موظفین ت

ة،  انون       ) ٣(للحكوم ا الق ي یكفلھ ة الت ة الحمای ارج مظل د خ ى أح وز أن یبق . )١(لا یج

راد         ا للأف ا حقوقً ا  -وتتضمن مبادئ حكم القانون مبادئ حقوق الإنسان، باعتبارھ  وأحیانً

ات للمجم ة -وع ة الدول ي مواجھ ة    .  ف ا مرتبط انون باعتبارھ م الق ادئ حك ى مب ویُنظر إل

بعض          ضھم ال راد وبع ین الأف ة ب ا بالعلاق ن ارتباطھ ضع  . بعلاقة الأفراد بالدولة أكثر م وت

  .)٢(ھذه المبادئ إطارًا للالتزامات بین الدولة والمجتمع

                                                                                                                                                     

= 
=  
دأ         وبعیدًا  - ذا المب وھر ھ ول إن ج ن الق انون، یمك م الق دأ حك  - عن الخلافات الفقھیة بشأن مضمون مب

رة              ة الدستوریة المعاص دول الدیمقراطی م ال ي معظ ي أن   -الذى یجد تكریسًا دستوریًا لھ ف ل ف  یتمث
وجد فالقانون ی. سلطة الحكومة یجب أن تتقید تقیدًا صارمًا بالقانون من أجل حمایة الحریة الفردیة

  :لحمایة الحقوق والحریات الفردیة على المستویین الموضوعي والإجرائي
- Noriho Urabe, Rule Of Law And Due Process: A Comparative View Of 

The United States And Japan, LAW AND CONTEMPORARY 
PROBLEMS, Vol. 53: No. I, p. 61.   

(1) Benedek, Wolfgand and Yotopoulos – Marangopoulos, Alice (eds.), 
(2004): Anti-terrorist measures and human rights, op. cit., p. 5٧.  

(2) Benedek, Wolfgand and Yotopoulos – Marangopoulos, Alice (eds.), 
(2004): Anti-terrorist measures and human rights, op. cit., p. 5٧. 



 

 

 

 

 

 ٣٢٤

ال    ویُنتظر من المحاكم أن توفق بین الحقوق والمصالح التي     ي مج ؤدي دورًا ف ت

اب  ة الإرھ اك       . مكافح ت للانتھ ي تعرض وق الت ط الحق یس فق وق، ل ذه الحق شمل ھ وت

بواسطة الأنشطة الإرھابیة، ولكن أیضًا الحقوق التي تعرض جوھرھا للانتھاك بواسطة   

اب  ة الإرھ الم . إجراءات مكافح ول الع اكم ح ن المح ر م ظ أن الكثی ة -ویُلاح ل المحكم  مث

درت     الأوربیة لحقوق   الإنسان، ومجلس اللوردات الإنجلیزي، والمحاكم الأمریكیة قد أص

ذه   . أحكامًا متنوعة بشأن طائفة عریضة من إجراءات مكافحة الإرھاب  وتختلف بعض ھ

ة       ن الجزاءات الفردی ا ع ا جوھریً اة  individual sanctionsالإجراءات اختلافً  المتبن

م   شتبھ بھ ة الم ر الإرھابی ة العناص ي مواجھ ي   . ف ارات الت ظ أن الاعتب ك، یُلاح ع ذل وم

اییر                 ن المع ا م ل نوعً ن أن تمث ضایا، یمك ذه الق ل ھ ي مث سبانھا ف ي ح اكم ف تأخذھا المح

ي               ة ف صالح العام ة، والم ن ناحی یة م وق الأساس المرشدة بشأن كیفیة التوفیق بین الحق

  .)١( مواجھة الإرھاب من ناحیة أخرى

ث     :   من التحدیات نوعینویثیر الإرھاب    ي تنبع ار الت ق بالأخط تحدیات أمنیة تتعل

د      منھ علي الأمن والنظام العام     ا عن ، وتحدیات تتعلق بحقوق الإنسان خشیة التضحیة بھ

ة  دیات الأمنی ة التح ة    . مواجھ وعات القانونی ن الموض اب م ة الإرھ ت مواجھ ذا، كان  لھ

سب  ولا یقتصر الأمر علي القانون ا . الشائكة التي یھتم بھا القانون   د    لداخلي فح ل یمت ، ب

ھ      دولي ذات وق             .)٢( إلي القانون ال الأمن وحق ین ب دیین المتعلق ذین التح ى ھ افة إل  وبالإض

ب أن      اب یج ة الإرھ الإنسان، یوجد تحد أخر سیاسي ھو حسم مسألة ما إذا كانت مواجھ

ا الحوار أو          ائل أخرى منھ شمل وس سع لت ب أن تت تقتصر على الإجراءات الأمنیة أم یج

ة       حتى ا لرؤی  المصالحة مع القائمین بأنشطة إرھابیة بشروط وضوابط معینة، وذلك وفقً

                                                             

اب       أحمــد فتح ـ  . د) ١( ة الإرھ ي مواجھ انون ف م الق دد      ٢-١ ي سـرور، حك ة، الع رام الیومی دة الأھ ، جری
  .٢٠٠٧ نوفمبر ٨، ١٣٢، السنة ٤٤١٦٦

  .، المرجع السابق ٢-١  أحمد فتحي سرور، حكم القانون في مواجھة الإرھاب . د) ٢(



 

 

 

 

 

 ٣٢٥

ر               شكلاتھ عب المي یحل م ام ع ون نظ ة تك شل عملی س ف اب یعك القائلین بأن تنامي الإرھ

ذا         . )٢)(١( السیاسة والحوار والعقل   اوز أغراض ھ ر تج دي الأخی ذا التح بید أن معالجة ھ

ضات      البحث الذي یستھدف تبین كیف تم      ن حل التناق ة م دول المختلف كنت المحاكم فى ال

ن،       ارات الأم ال لاعتب یة دون إغف ات الأساس وق والحری ة الحق ات حمای ین متطلب ب

  .مستخدمة فى ذلك مفاھیم مثل التناسب والتوازن

و     إنبإیجاز، یمكن القول     ا ل ة، كم ة كامل  حقوق الإنسان لا یمكن أن تحظى بحمای
ة        . ابیةكان لیس ھناك تھدیدات إرھ     ة كامل ة بحری ع الدول ن أن تتمت ل، لا یمك ى المقاب وف

وق           د حق ان لا توج و ك ا ل ة، كم دات الإرھابی ة التھدی فیما تتخذه من إجراءات فى مواجھ
دفین          . للإنسان لا الھ ین ك ساسة ب ة وح ة دقیق ى موازن ة  : ومن ثم، یجب التوصل إل حمای

وق الإ      رام حق ة، واحت ن     الأمن فى مواجھة الإرھاب من ناحی یة م ھ الأساس سان وحریات ن
ك، لكن      . وھذا ھو ثمن الدیمقراطیة   . ناحیة أخرى  لا ش اھظ ب ن إنھ ثمن ب ستحق أن  ھ ثم  ی

ببًا        . ندفعھ ا س دم لھ ة، وتق ومن مزایا ھذا الحل أو ھذه الموازنة أنھا تعزز من قوة الدول
اب    ة الإرھ ى مواجھ ضالھا ف ى ن ا ف د ح  . منطقیً ة ق دات الإرھابی ت التھدی ت وإذا كان ول

ى  ا إل ة"دیمقراطیتن ة دفاعی ا   "دیمقراطی ان نظامن سمح بحرم ي أن ن ا لا ینبغ ، فإنن
ة   ة الدقیق ذه الموازن ات ھ اوز متطلب ق تج ن طری دیمقراطي، ع ھ ال ن طابع ومي م . الحك

                                                             

الى: ع الت ى ال   موق اح عل ال مت ة، مق اب والدول ة والإرھ رب العادل ن الح الح، ع اج ص ین الح (١) یاس
     http://www.ahewar.org/debat/show.art.asp?aid=27620   

ول             ) ٢( دة، للق م المتح سابق للأم ام ال سكرتیر الع ان، ال وفي عن ابیین لا  : "ولعل ھذا ما دفع ك إن الإرھ
ك، فإن من واجبنا، ونحن ننخرط في الحرب فى مواجھة الإرھاب، ألا ومع ذل. یجیبون على أي أحد 

یجب أن نكون : " وفى مناسبة أخرى، ذھب كوفي عنان إلى القول أیضًا". نضحي بحقوق الإنسان  
سان        وق الإن ة حق . جمیعًا واضحین في أنھ لا مساومة بین العمل الفعال في مواجھة الإرھاب وحمای

سان،     بل على النقیض من ذلك، أنا     وق الإن د، أن حق دى البعی  على یقین من أننا سنكتشف، على الم
  ":بالتوازي مع الدیمقراطیة والعدالة الاجتماعیة، ھي خیر وقایة لنا في مواجھة الإرھاب

The International Federation for Human Rights (FIDH)- Egypt. Counter-
terrorism against the background of an endless state of emergency, p. 7. 
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ة أن          سموحًا للدول ویبین من ذلك أن السؤال المطروح فى ھذا السیاق لیس ما إذا كان م
ك            تدافع عن نفسھا فى مواجھة الإ      ل إن ذل د، ب ك بالتأكی ا ذل سموح لھ ھ م ك أن اب، ذل رھ

ان        ن        . یكون واجبًا علیھا فى بعض الأحی ف یمك الأحرى، كی سؤال المطروح ھو، ب ل ال ب
ة        ة موازن ى أن ثم شار إل صدد، یُ ذا ال ى ھ ة؟ وف دات الإرھابی ستجیب للتھدی ة أن ت للدول

ة، وا         ن ناحی ن م ات الأم ین احتیاج سان    معقولة وعادلة یجب إقامتھا ب وق الإن رام حق حت
رى   ة أخ ن ناحی ؤلاء        . م اتق ھ ى ع یلاً عل ا ثق رض عبئً ة تف ذه الموازن ك أن ھ ولا ش

اب          . المنخرطین فى مواجھة الإرھاب    ة الإرھ ى مواجھ ال ف ل إجراء فع یس ك ھ ل ك، أن ذل
  .)١(ھو إجراء مشروع بالضرورة، فالغایة لا تبرر الوسیلة

م الدیمق  ى الأم ب عل ھ یج ك، أن ن ذل ین، م ي  ویب ا ف وض حربھ ي تخ ة، وھ راطی
ضتین             ین متناق ین قیمت ب    . مواجھة الإرھاب، أن تقیم موازنة صحیحة ب ة، یج ن ناحی فم

ا               ة ومواطنیھ أمن الدول ة ب ادئ المتعلق یم والمب . على ھذه الأمم أن تأخذ في اعتبارھا الق
وق أن      ذه الحق ن لھ وطني، ولا یمك دمیر ال سرحًا للت ست م سان لی وق الإن ك، أن حق ذل

الات والظروف         تسو ع الح یس     . غ تدمیر الأمن الوطني في جمی تور ل إن الدس ل، ف وبالمث
ومن ناحیة ثانیة، یجب على ھذه الأمم أن تأخذ في اعتبارھا     . )٢(وصفة للانتحار الوطني  

ة    وق         . الكرامة الإنسانیة والحری ویض حق سوغًا لتق شكل م ن أن ی وطني لا یمك الأمن ال ف
ر  الات والظ ع الح ي جمی سان ف ر  . وفالإن صًا غی نح ترخی وطني لا یم ن ال ك، أن الأم ذل

  .محدود للإضرار بالفرد

                                                             

(1) HCJ 7015/02 Ajuri v. IDF Commander in West Bank [6], at p. 383 
{120}), cited in Judgements of the Israel Supreme Court: Fighting 
Terrorism Within the Law, Vol. 1, 2008, p 150. 

(2) See E.A. 2/84, Neiman v. Chairman of Cent. Elections Comm. for 
Eleventh Knesset, 39(2) P.D. 225, 310 (English translation available at 
www.court.gov.il). Cf. Terminiello v. Chicago, 337 U.S. 1, 37 (1949) 
(Jackson, J., dissenting).   



 

 

 

 

 

 ٣٢٧

ین            ة ب ة معقول د موازن ا أن تج ب علیھ ومؤدى ما تقدم، أن الأمم الدیمقراطیة یج

فلا یمكن السماح لأحد طرفي المعادلة بأن یرجح الطرف . ھذه المبادئ والقیم المتناقضة   

 - من قضاة المحكمة العلیا الكندیة– Iacobucci  ،Arbourوقد عبر القاضیان    . الآخر

  :عن ھذه الحاجة للموازنة بقولھما

اب      "   ى الإرھ ا عل ي حربھ إن التحدي الذي یواجھ الدول الدیمقراطیة ف

ف               الأحرى كی ن ب دي، ولك ذا التح لیس ما إذا كان یجب علیھا أن تستجیب لھ

اة    . تكون ھذه الاستجابة   درون الحی دیین یق سانیة  ویرجع ذلك إلى أن الكن  الإن

انون      م الق لال حك ن خ ع م ة المجتم ة وحمای ن أن   . والحری رغم م ى ال وعل

انون،         الإرھاب یغیر، بالضرورة، من السیاق الذي یجب أن یعمل فیھ حكم الق

انون     ن الق ي ع ي التخل ذا لا یعن إن ھ ھ    . ف ب ملاحظة أن ت، یج ي ذات الوق وف

لاستجابة للإرھاب، بینما یجب المحافظة على احترام حكم القانون في سیاق ا    

ة     . فإن الدستور لیس وثیقة للانتحار     ذي یواجھ الدول ومن ثم، فإن التحدي ال

و            ا ھ ین م ة ب الدیمقراطیة في سیاق ردھا على الإرھاب یتطلب إجراء موازن

القیم        ا ب ا ملائمَ متطلب لضمان استجابة فعالة للإرھاب بطریقة تتضمن اعترفً

  . )١("الأساسیة لحكم القانون

                                                             

(1)  "The challenge for democracies in the battle against terrorism is not 
whether to respond, but rather how to do so. This is because Canadians 
value the importance of human life and liberty, and the protection of 
society through respect for the rule of law. Although terrorism 
necessarily changes the context in which the rule of law must operate, it 
does not call for the abdication of law. Yet, at the same time, while 
respect for the rule of law must be maintained in the response to 
terrorism, the Constitution is not a suicide pact. . . . The challenge for a 
democratic state’s answer to terrorism calls for a balancing of what = 
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ة   ضیة   وثم ي ق ة ف ا الأمریكی ة العلی ا المحكم شابھة تبنتھ ة م . )١(Hamdiمقارب

  :  أنھO’Conner لاحظت القاضیة ففي ھذه القضیة،

د        "...    ذي تؤك تقلال ال ین الاس ا ب ور غالبً وتر یث ن الت وع م د ن یوج

ین،      دف مع ق ھ ال لتحقی سعي الفع ل ال ن أج ھ م ع ب رورة التمت ة ض الحكوم

ي  ة الت ضمانات الإجرائی ق  وال ن ح ھ م ل حرمان واطن قب ا الم سك بھ یتم

ة        . دستوري صالح الجدی ذه الم ین ھ والآلیة المعتادة التي تستخدم للموازنة ب

دم        ضمان ع ضروریة ل ة ال ضمانات الإجرائی د ال ذلك لتحدی ة، وك المتعارض

راء   ي إج ا ھ ھ دون احترامھ ھ أو ملكیت ھ أو حریت ن حیات واطن م ان الم حرم

ن        لتحدید الضمانات   ... اختبار ة ع ة معین ي حال رام ف ة الاحت ة الواجب الإجرائی

شاط   طة الن س بواس ن أن تُم ي یمك ة الت صالح الخاص ة الم ق موازن طری

ة                ك الوظیف ي ذل ا ف ة، بم دھا الحكوم الرسمي في مواجھة المصلحة التي تؤك

ب          ة تتطل ي حال ة ف ا الحكوم ن أن تتحملھ ي یمك اء الت ا والأعب ي تؤدیھ الت

    .)٢("ضمانات إجرائیة أكبر

                                                                                                                                                     

= is required for an effective response to terrorism in a way that 
appropriately recognizes the fundamental values of the rule of law.", 
Re Application Under S.83.28 of the Criminal Code, supra p. 287, note 
11 at 260. 

(1)  Hamdi v. Rumsfeld 124 S. CT. 2633. 
(2)  "[B] oth emphasize the tension that often exists between the autonomy 

that the government asserts is necessary in order to pursue effectively a 
particular goal and the process that a citizen contends that he is due 
before he is deprived of a constitutional right. The ordinary mechanism 
that we use for balancing such serious competing interests, and  
for determining the procedures that are necessary to ensure that = 
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 : مشكلة البحث-١

ى    ي تبن دول ف راط ال ن انخ ان، ع ن الأحی ر م ي كثی ة، ف شطة الإرھابی سفر الأن ت

اب      ة الإرھ عار مكافح ت ش سان تح وق الإن دة لحق راءات مقی صفة   . إج ك، ب ر ذل ویظھ

ل    . خاصة، من خلال تبنى قوانین تقید حقوق وحریات الأفراد         دي المتمث ویلاحظ أن التح

ین مكافحة الإرھاب وحمایة حقوق الإنسان تكتسب أھمیة كبیرة في إقامة موازنة فعالة ب   

وفى ھذا السیاق، یُشار إلى أن مجلس الأمن الدولي تبنى القرار رقم . في الوقت الحاضر

ي )٤٥٦( ة     ٢٠٠٣، ف ضمن أن أي آلی ا أن ت ب علیھ دول یج ع ال ى أن جمی د عل ، لیؤك

انون ال        ع الق وق    تتبناھا في مواجھة الإرھاب یجب أن تتسق م انون حق یما ق دولي، لا س

  .الإنسان الدولي وقانون اللاجئین الدولي

م  "، تبنت لجنة مكافحة الإرھاب    ٢٠٠٦وفى الثامن من سبتمبر      إستراتیجیة الأم

وتنص ھذه الإستراتیجیة على أنھ لا تناقض بین الإجراءات ". المتحدة لمكافحة الإرھاب

ستقلان  الفعالة لمكافحة الإرھاب والمحافظة على حقوق        الإنسان، بل إن كلا المسارین م

صر         . ومتكاملان انون عن م الق كما تؤكد ھذه الإستراتیجیة على أن سیادة القانون  أو حك

ویلاحظ أن ھذه التأكیدات قد أتت بعد أن عبرت الكثیر من     .  أساسي في مكافحة الإرھاب   

ة حق                  ا حمای ي تواجھھ ة الت شأن الأزم ا ب ن قلقھ سان ع سان  منظمات حقوق الإن وق الإن

اب ى الإرھ رب عل ة للح سنوي   . نتیج ال ال ي الاحتف ھ ف ال، أن بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

                                                                                                                                                     

= a citizen is not “deprived of life, liberty or property” without due 
process of law… is the test… that the process due in any given instance 
is determined by weighing “the private interest that will be affected by 
the official action” against the Government’s asserted interest 
“including the function involved” and the burdens the Government 
would face in providing greater process".  Id. at 2467.   
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در           بتمبر، ص ن س شر م ادي ع ات الح اب ھجم ي أعق بالإعلان العالمي لحقوق الإنسان ف

ول شترك، یق ان م ل  : "بی ة تكف ة عادل ة موازن سیاسات العام ق ال ي أن تحق ن الأساس م

ات الأساس   وق والحری ة الحق راءات  حمای اذ الإج ع اتخ الموازاة م ك ب ة، وذل ن ناحی یة م

ة أخرى              ن ناحی دولي م وطني وال رز   . )١("التشریعیة التي یتطلبھا الأمن ال سؤال الأب وال

و    سیاق ھ ذا ال ى ھ ار ف ذي یُث ین    : ال ة ب ة معقول رى موازن اكم أن تج ن للمح ف یمك كی

 الوطني من ناحیة، ضرورة اتخاذ الدولة للإجراءات التي تستھدف المحافظة على الأمن        

ذي           دور ال ا ھو ال ة أخرى، وم وحمایة الحقوق والحریات الأساسیة للمواطنین من ناحی

 یؤدیھ مبدأ التناسب للوصول إلى ھذه الغایة؟

  :صعوبات البحث -٢
ین         ة ب ة عادل ة موازن تقدم القول إن ھذا البحث یستھدف التعرف على كیفیة إقام

رام    لال         اعتبارات الأمن من ناحیة، واحت ن خ ك م ة أخرى، وذل ن ناحی سان م وق الإن حق

ومن المسلم . تطبیق مبدأ التناسب على الإجراءات التي تتخذھا الدولة لمواجھة الإرھاب

یة      ى  . بھ أن إحدى الوظائف الرئیسة لمبدأ التناسب ھي حمایة جوھر الحقوق الأساس وف

ة نظر   إن اختبار التناسب یع " Aharon Barakھذا المعنى، یقول القاضي  كس وجھ

رة وجود      . دستوریة مؤداھا أن الغایات لا تبرر الوسائل     ن فك ذه ع وتعبر وجھة النظر ھ

ى                  سعى إل ذي یُ ان الغرض ال و ك ى ول اوزه، حت ة تج ن للدیمقراطی عائق من القیم لا یمك

                                                             

(1) "it is essential that general policies achieve a fair balance whereby 
fundamental human rights and freedoms are maintained on one hand 
and legislative issues concerning national and international security is 
preserved on the other hand. Combating terrorism should not lead to 
violations of human rights stipulated in international law”." Available 
at: http://www2.ohchr.org/english/bodies/chr/special/counter-
terrorism. htm  
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ا   ة              ". تحقیقھ ثمینً ل عدال ة تكف ستھدف إجراء موازن ب ی ار التناس ك، أن اختب ى ذل ومعن

  .)١(ة من جانب الدولة في مواجھة الأفرادالإجراءات المتخذ

ب                   ن أن التناس رغم م ى ال ھ عل ي أن ث ف ذا البح وتظھر الصعوبة التي تعترض ھ
دل        ة الع یؤدى دورًا مھمًا في قضاء المحاكم الدستوریة الوطنیة، وكذلك في قضاء محكم

ك، ع  .الأوربیة فإن المحاكم لا تعطى، دائمًا، معنى واحدًا لھذا المبدأ ن ذل بیل   م ى س ل
ب         دأ التناس ن عناصر مب ة م : )٢(المثال، أن محكمة العدل الأوربیة تمیز بین عناصر ثلاث

المعنى   (غیاب التناسب ) ٣(ضرورة الإجراءات المتخذة،    ) ٢(الملاءمة،  ) ١( ب ب التناس
الات، سوى             ). الضیق للكلمة  ي بعض الح د لا تفحص، ف ة ق ذه المحكم إن ھ ومع ذلك، ف

ط  صرین فق ض  . عن ى بع ة      وف ى معالج رة، إل ة، مباش د المحكم رى، تعم الات الأخ الح
ة   "العنصر الثالث فقط، أي      ضیق للكلم المعنى ال ذا      ". التناسب ب سیر ھ ن تف ھ یمك د أن بی

ة          ة الماثل ي الحال ا ف ون علیھ المسلك بأن المحكمة تفترض، ضمنًا، أن الإجراءات المطع
  .أمامھا ملائمة وضروریة لتحقیق غرض مشروع

ت     وعلى النقیض    ا إذا كان مما سبق، تفحص المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان م
ة         ة الأوربی ھا الاتفاقی ي تكرس وق الت د الحق ى أح ة عل ود المفروض راءات أو القی الإج

                                                             

(1)"This subtest is in essence a vehicle for the constitutional outlook that 
the end does not justify the means. It is an expression of the idea that 
there is an ethical barrier that democracy cannot pass, even if the 
purpose that we wish to realize is a proper one", HCJ 8276/05 Adalah 
Legal Centre for Arab Minority Rights in Israel v. Minister of Defence 
[33], at Para. 30 of my opinion); see also R. Alexy, A Theory of 
Constitutional Rights (2002), at p. 66). 

(2) Sybe A. de Vries, The protection of fundamental rights within Europe’s 
internal market after Lisbon – An endeavour for more harmony,   The 
Europa Institute Working Paper 4/10, available at : 
http://www.uu.nl/SiteCollectionDocuments/REBO/REBO_RGL/REBO
_RGL_EUROPA/Working_Paper_de_Vries[1].pdf  
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، أو ما إذا كانت الإجراءات أو القیود "ضروریة في مجتمع دیمقراطي   "لحقوق الإنسان   
  .مواقففي المواقف الطارئة ضروریة في ضوء متطلبات ھذه ال

ة           توریة الألمانی ة الدس ق المحكم واستنادًا إلى قضاء محكمة العدل الأوربیة، تطب
والمحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان رقابة أو اختبارًا مكونًا من أربع عناصر أو خطوات       

ي   ل          ) ١: (تتمثل فیما یل ارة أخرى ھ شروع، وبعب ھ غرض م ون علی ھل للإجراء المطع
ھل كانت ) ٣(ھل الوسائل المستخدمة ملائمة؟،    ) ٢(ة؟،  یحمى الإجراء مصلحة مشروع   

الوسائل المستخدمة ضروریة، وبعبارة أخرى ألم یكن ھناك طریقة أقل تدخلاً تحقق ذات 
ھل تقیید الحق أو الحریة متناسب بالمعنى الضیق؟ ویتضح مما سبق أنھ ) ٤(النتیجة؟، 

ة     بینما تتطلب الخطوة الأولى تقییمًا عامًا لغرض السیا  إن الخطوات الثانی ة، ف سة المتبع
ا  دًا خاصً ضمن بع ة تت ة والرابع ضرورة  . والثالث ة وال صري الملاءم لا عن ظ أن ك ویلاح

  .یتطلبان تقییم مدى إسھام قید أو إجراء معین في تحقیق الغرض المطلوب

وق    وطني أم ف ستوى ال ى الم واء عل ة، س اكم المختلف بق أن المح ا س ین مم ویب
صور  ر ب وطني، تنظ ار      ال ا اختب ون منھ ي یتك وات الت ر أو الخط ى العناص ة إل ة مختلف

ف،               . التناسب صر یختل ل عن ضمون ك ار أن م ي الاعتب ویزداد الأمر صعوبة إذا ما أخذ ف
  .في بعض الأحیان، من محكمة لأخرى

ة    . ولا شك أن مكافحة الإرھاب تشكل غرضًا مشروعًا       شطة الإرھابی ك، أن الأن ذل
ى     شر وتقوض         تثیر خطرًا حقیقیًا عل ن الب رة م ات كبی سبة لمجموع سان بالن وق الإن حق

ة  . دعائم حكم القانون  ویجد ھذا التقییم دعمًا واسعًا لھ على المستویات الدولیة والأوربی
  .والوطنیة

  :وعلى ذلك، تقسم الدراسة، في ھذا البحث، إلى الفصلین التالیین

  إطار مكافحة الإرھاب القیود الواردة على الحقوق الأساسیة في : الفصل الأول

  تطبیق مبدأ التناسب على إجراءات مكافحة الإرھاب : الفصل الثاني
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  الفصل الأول
  القيود الواردة على الحقوق الأساسية في 

  الإرهابمكافحة إطار 
    

سویغًا  )١(سنحاول، في ھذا الفصل، دراسة إلى أي مدى یمكن أن یمثل الإرھاب        ت
ى     .  والمبادئ العادیةللقیود الاستثنائیة على الحقوق  ذه الدراسة، إل ار ھ ونسعى، في إط

ا              یم م ة بتقی اكم الوطنی تبین كیف تقوم المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان وعدد من المح
ي         یاق الحرب ف إذا كانت القیود المفروضة على الحقوق الأساسیة یمكن تسویغھا في س

اب  ة الإرھ سألة     . مواجھ ى م ة، عل صفة خاص ضوء، ب نلقي ال ن   وس صاح ع دم الإف ع
اب    ة الإرھ ذا،  . المعلومات بالنسبة لھؤلاء المتأثرین بالإجراءات المتخذة في مواجھ وھك

ات            ة الھجم ي مواجھ ا ف سیُخصص المبحث الأول لدراسة واجب الدولة لحمایة مواطنیھ
اب             . الإرھابیة ر الإرھ ن أن یعتب دى یمك ى أي م د إل اني لتحدی ث الث یُكرس المبح بینما س

ث،   .  تسوغ الخروج على معاییر حقوق الإنسان المسلم بھا      حالة طارئة  ث الثال أما المبح
فسیُفرد لدراسة قضاء المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان الذي حاولت فیھ تحدید إلى أي     

                                                             

  ھذا البحث التوقف عند تعریف الإرھاب، لأن ھذه المسألة  لیس من ھدفنا فىتجدر الإشارة إلى أنھ) ١(
رد              ي مج ل ف دفنا یتمث ن ھ اب، ولك وع الإرھ ة بموض اث المتعلق كانت محلاً للاھتمام في معظم الأبح

اب   كیف یمكن الموازنة بین ضرور: الإجابة على سؤال محدد ھو       ة الإرھ ة اتخاذ إجراءات لمواجھ
رى            ة أخ ن ناحی ات الأساسیة م وق والحری وھر الحق اك ج ن    . من ناحیة، وعدم انتھ ك، یمك ع ذل وم

ن     : (تعریف الإرھاب بأنھ     لطة م إستراتیجیة تشجیع العنف المرتكب من قبل الأفراد للوصول إلى س
  ،)دي أو جماعيسلوك إكراھي، فر(كما یمكن تعریفھ أیضًا بأنھ ) حیث النتیجة

Bassiouni 1975, p. 14  in (final Document: conclusions and 
Recommendations of the conference.) 

دد    " وتعرف الأمم المتحدة الإرھاب بأنھ    - ة أو تھ شریة بریئ تلك الأعمال التي تعرض للخطر أرواحًا ب
سان     ة الإن ك كرام یة أو تنتھ ات الأساس ثم الك.  د،"الحری ة، دار    ھی س دول اب یؤس ي، الإرھ یلان

  .١٧، ص١٩٩٧الشروق، 
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وق       د الحق ا لتقیی سوغًا كافیً ا م ن باعتبارھ ارات الأم ى اعتب ر إل ن أن ینُظ دى یمك   م
ة  تھا المحكم ي كرس صص المبح . الت وردات   ویُخ س الل رارات مجل ة ق ع لدراس ث الراب

رارات   -ومن المعلوم أن قرارات مواجھة الإرھاب في المملكة المتحدة    . الإنجلیزي ل ق  مث
ث          رف ثال ذیب ط سماح بتع ة، وال ر الرقاب دة، وأوام ددة الم ر مح ب غی ال الأجان اعتق

ة  ى الأدل صول عل ى   -للح تنادًا إل ا اس ن علیھ ت للطع د تعرض رأي الم - ق ا ل    -دعین وفقً
ام    سان لع وق الإن انون حق ع ق ا م دم مطابقتھ ة١٩٩٨ع ة الأوربی    والاتفاقی

یم         .  لحقوق الإنسان  شأن الق ادئ ب ن المب ددًا م وقد أصدر مجلس اللوردات الإنجلیزي ع
ة          داءات إرھابی د باعت ة التھدی ي مواجھ ى ف ا حت ضحیة بھ ن الت ي لا یمك ادئ الت . أو المب

ضاء   امس ق ث الخ ي المبح اول، ف اد    ونتن ي الاتح ضاء ف ر الأع دول غی ي ال اب ف  الإرھ
وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أن . الأوربي، لا سیما القضاء الأمریكي والقضاء الإسرائیلي

ددة،           ضایا متع ي ق رارات، ف المحاكم الأمریكیة، بما في ذلك المحكمة العلیا، قد أصدرت ق
ل        ي معتق ین ف ان للمعتقل ا إذا ك شأن م ي     الاعتGuantanamoب ق ف ى الح اد عل م

ة   the right of habeas )١(المثول أمام قاض أو الحق فى الطعن أمام المحاكم المدنی
corpus .            ي ددة، ف ضایا متع ي ق صل، ف ا الإسرائیلیة أن تف ة العلی ن المحكم ب م كما طل

اب  ة الإرھ راءات مكافح شروعیة إج دى م شأن . م م ب ي حك ة"فف ضربات الوقائی و " ال
ست    " ل الم سألة             "ھدفةحالات القت دأ الم ق مب ان تطبی ان بالإمك ا إذا ك ة م ت المحكم ، بحث

سیاسیة   اب     political  question doctrine theال ات مكافحة الإرھ ى سیاس .   عل
  .وأخیرًا، سیتم إفراد المبحث السادس للإطار القانوني لمكافحة الإرھاب في مصر

                                                             

ق  )١( أن لا          habeas corpus ح ة، وب ة عادل ي محكم ام القضاء ف ول أم ي المث ق ف ى الح اكم    یعن یُح
ة            ة وكافی ة قوی اك أسباب وأدل ون ھن شخص بناء على أقوالھ فقط أو أقوال الشاكي فقط، أي أن تك

لمبدأ قد تكرس لأول مرة في المیثاق الأعظم الإنجلیزي أو ومن المعلوم أن ھذا ا. تفید صحة الاتھام  
ـ     رف ب ا یع ا (م ا كارت ة         ) الماجن ي نھای ة أدت ف ضالیة طویل ة ن ن عملی زءًا م ر ج اق یعتب ذا المیث وھ

ر             ن التفاصیل، انظ د م انون، لمزی م الق ك وترسیخ حك لطة المل ف  . د: المطاف إلى الحد من س یوس
  :الدستور ثانیاً، مقال متاح على الموقع التالى... محمد الحارس، إعلان المبادئ أولاً

 http://libya-al-mostakbal.org/news/clicked/26069  



 

 

 

 

 

 ٣٣٥

  المبحث الأول
  واجب الحماية

Duty to Protect 

ستھدف الأ ة ت ال الإرھابی م    )١(عم ة وحك سان والدیمقراطی وق الإن دمیر حق  ت

ومن ثم، فإن الدول، تتمتع، لیس فقط بحق مشروع، ولكن أیضًا بواجب ضمان     . القانون

اكم    . الأمن الوطني وحمایة ھؤلاء الخاضعین لسلطتھا   ن المح د م وقد اعترفت بذلك العدی

  .في سیاقات مختلفة

لمحكمة العلیا الإسرائیلیة اعترفت بوجود واجب من ذلك، على سبیل المثال، أن ا   

اب     ن الإرھ ع م . )٢(a duty to protect society from terrorismلحمایة المجتم

شأن    ة ب ة الحكوم ى سیاس ا عل یاق تعلیقھ ي س ة، ف ت المحكم ث ذھب ل "حی الات القت ح

ستھدف  ة  "و targeted killings" الم ضربات الوقائی ، preventive strikes" ال

  : أنإلى

ة              "  ي مواجھ سنا ف ن أنف دافع ع ن أن ن ن الممك ان م ا إذا ك ست م المسألة لی

                                                             

من المعلوم أن الإرھاب نوع خطیر من الإجرام لھ وسائلھ والخاصة وأھدافھ غیر المشروعة، ولھ     ) ١(
ة       ات الخاص راد والممتلك ع د    .  آثاره الضارة وتأثیراتھ على الأف ن التفاصیل، راج د م راھیم  . لمزی إب

سي             انونین الفرن ي الق اب ف ة الإرھ ي مواجھ ة ف سیاسیة الجنائی اب، ال رائم الإرھ ل، ج د نای عی
ة       ضًا د ٥، ص ١٩٩٥والمصري، دار النھضة العربی ة       . ؛ وأی ال، جریم د الع ف عب د اللطی د عب محم

  .تلاھا  وما٣، ص١٩٩٤رھاب، دار النھضة الإ
(2) Supreme Court of Israel, HCJ 769/02 [2006] HCJ 769/02, Public 

Committee  against Torture in Israel et al v Government of Israel et al , 
13 December 2006; available in English at: 
http://elyon1.court.gov.il/Files_ENG/02/690/007/a34/02007690.a34.pdf , 
at Para 63. 



 

 

 

 

 

 ٣٣٦

ا          . الإرھاب صبح واجبً ر ی ل إن الأم ك، ب ذلك، أنھ من الممكن، بالطبع، فعل ذل

  .)١("ولكن المسألة ھي كیف نفعل ذلك؟. في بعض الأحیان

و  اء ال ب إعط ھ یج سان بأن وق الإن ة لحق ة الأوربی ت المحكم ل، اعترف زن وبالمث

اب     ة الإرھ ة     . )٢(المستحق لواجب حمایة المجتمع في مواجھ ذه المحكم ت ھ ذلك، منح ول

ن          عًا م شًا واس سان ھام وق الإن ة لحق ة الأوربی ي الاتفاقی ضاء ف دول الأع سلطة ال   ال

صوص      ذا الخ ي ھ ال، أن      . التقدیریة لتحدید ما ھو ضروري ف بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ة         بأ)٣ (Kiliçالمحكمة قضت، في قضیة    ابي لحمای ب إیج دول واج اتق ال ى ع ع عل نھ یق

ریم             ة، تج صفة خاص دول، ب ذه ال ى ھ ب عل ا یج ر، كم داءات الغی ن اعت ا م مواطنیھ

  .)٤(الإساءات الخطیرة وتبني إنشاء نظام قضائي فعال

 s (1)2([وقد قضت المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان بصفة خاصة بأن المادة 

  :وق الإنسان من الاتفاقیة الأوربیة لحق)]1

                                                             

(1) “The question is not whether it is possible to defend ourselves against 
terrorism. Of course it is possible to do so, and at times it is even a duty 
to do so. The question is how we respond.”, Supreme Court of Israel, 
HCJ 769/02 [2006] HCJ 769/02, Public Committee against Torture (n 5 
above), Para 63. 

(2) ECtHR, Erdem v Germany (2001) 35 EHRR 383, see in particular 
paras 64 and 69. 

(3) ECtHR, Kiliç v Turkey (2001) 33 EHRR 58. 
(4) See also the decision of the Inter-American Court of Human Rights: 

Velásquez Rodríguez Case, Inter-Am Ct HR, Ser C, No 4, Para 166 
(1988); holding that state parties must investigate and punish any 
violation of the rights recognized by the American Convention on 
Human Rights. 



 

 

 

 

 

 ٣٣٧

دة  "   صورة متعم اة ب لب الحی ن س ام ع ط بالإحج یس فق دول، ل زم ال تل

وغیر مشروعة، ولكن أیضًا باتخاذ خطوات ملائمة لحمایة حیاة ھؤلاء الذین    

وینطوي ھذا الالتزام على واجب مبدئي ملقى . یعیشون في نطاق اختصاصھا

ق               ق تطبی ن طری اة ع ي الحی ق ف ي الح أن تحم ة ب اتق الدول صوص  على ع  ن

ة   ة بآلی شخص، مدعوم ة ال ي مواجھ رائم ف اب الج ع ارتك ة، لمن ة فعال جنائی

إنفاذ للقانون من أجل الوقایة والعقاب على المخالفات التي ترتكب بالمخالفة         

صوص   ذه الن ا       . لھ شمل واجبً ض الظروف، لی ي بع زام، ف ذا الإل سع ھ ا یت كم

اذ إجراءات  فع            سلطات باتخ اتق ال ى ع رد أو    إیجابیًا واقعًا عل ة الف ة لحمای ال

ا          ي یرتكبھ ة الت ال الإرھابی اتھم للخطر نتیجة الأعم الأفراد الذین تتعرض حی

  .)١("شخص أخر

قاط       ار لإس إطلاق الن سمح ب شریعي ی ص ت توریة ن دى دس ق بم م یتعل ي حك وف

ة     ة الألمانی الطائرات المختطفة من جانب الإرھابیین، بینت المحكمة الدستوریة الفیدرالی

                                                             

(1) “enjoins the State not only to refrain from the intentional and unlawful 
taking of life, but also to take appropriate steps to safeguard the lives of 
those within its jurisdiction.…This involves a primary duty on the State 
to secure the right to life by putting in place effective criminal law 
provisions to deter the commission of offences against the person, 
backed up by law-enforcement machinery for the prevention, 
suppression and punishment of breaches of such provisions. It also 
extends in appropriate circumstances to a positive obligation on the 
authorities to take preventive operational measures to protect an 
individual or individuals whose life is at risk from the criminal acts of 
another individual.…“ECtHR, Kiliç v Turkey (n 9 above), Para 62; see 
also: ECtHR, Osman v UK , judgment of 28 October 1998, Reports of 
Judgments and Decisions 1998-VIII, Para 115. 



 

 

 

 

 

 ٣٣٨

دود ال  اب   الح ن الإرھ راد م ة الأف ة لحمای ب الدول صوى لواج ة  . )١(ق صت المحكم د خل وق

الدستوریة الألمانیة إلى أنھ إذا كان یوجد مسافرون أبریاء على متن ھذه الطائرات، فإن 

ن           ى م رة الأول ا الفق ا تحمیھ سانیة كم ة الإن ع الكرام مثل ھذا الإذن التشریعي لا یتسق م

تور الأل      اني المادة الأولى من الدس ة      . )٣) (٢(م توریة الألمانی ة الدس ضت المحكم ذا، ق وھك

ي                  ق ف ة الح ن أجل حمای سانیة م ة الإن ك الكرام أن تنتھ ا ب سموحًا لھ یس م بأن الدولة ل

ویرجع ذلك إلى أن قتل المسافرین الأبریاء غیر المتورطین نتیجة قرار الدولة . )٤(الحیاة

ار      یعني أن الدولة تعامل"بإسقاط الطائرة المختطفة   ي إط اء، ف  ھؤلاء الأشخاص الأبری

ة الآخرین     اة بعض      "عملیتھا الإنقاذیة، كمجرد أشیاء لحمای ضحیة بحی ى الت ك یعن ، وذل

  .الأشخاص لحمایة حیاة أشخاص آخرین

                                                             

(1) GCC, judgment of 15 February 2006 (Aviation Security Act), 1 BvR 
357/05, 115 BVerfGE 118; Nina Naske and Georg Nolte, ‘Aerial 
Security Law.’ Case No 1 BvR 357/05. 115 BVerfGE 118, American 
Journal of International Law, Vol 101, No 2 (Apr 2007), p 466–71. 

كرامة الإنسان غیر :" لماني على أنتنص الفقرة الأولى من المادة الأولى من القانون الأساسي الأ) ٢(
  ".  فاحترامھا وحمایتھا یمثلان واجبًا إلزامیًا على جمیع سلطات الدولة. قابلة للمساس بھا

(3) Article 1(1) GG: ‘Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu 
achten und zu schützen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.’ 
(‘Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall 
be the duty of all state authority.’) 

ة    . د: لمزید من التفصیل حول مفھوم الكرامة الإنسانیة، انظر       ) ٤( وم الكرام شناوي، مفھ ولید محمد ال
ي تصدر    الإنسانیة في القضاء الدستوري، دراسة تحلیلیة تأصیلیة مقارن     وانین الت ة، مجلة روح الق

شناوي   . ؛ د ٢٠١١عن كلیة الحقوق، جامعة طنطا،،       د ال د محم الح   . د& ولی د ص امر محم دى  ، ت م
شریك   : "دستوریة المساءلة الجنائیة للشریك عن الجریمة المحتملة        سانیة لل ة الإن  ،"حمایة الكرام

ستقبل  " المنصورة تحت عنوان بحث مقدم إلى المؤتمر الدولي الرابع عشر لكلیة الحقوق جامعة     م
بلاد    د " النظام الدستوري لل وق      -المنعق ة الحق ي كلی ة المنصورة  /  ف ن    -جامع رة م ي الفت  ١٨-١٧ ف

  . ٢٠١٢أبریل 



 

 

 

 

 

 ٣٣٩

ل        وفي ھذه القضیة، اعترفت المحكمة بأن الدولة یقع علیھا واجب حمایة حیاة ك

داء  ات والاعت ن الھجم رد م ن  اتف شروعة م ر الم ر غی ة . )١(الغی د رأت المحكم وق

سانیة               ة الإن ي ضمانة الكرام ن ف ب یكم ذا الواج اس ھ ة أن أس ي  . الدستوریة الألمانی وف

موازنتھا بین ھذه الالتزامات، قدرت المحكمة أن المدى الدقیق لواجب الدولة في حمایة         

  :الكرامة الإنسانیة لا یمكن تحدیده بصورة دقیقة

ار       إن الالتزام باحترام الكرام   "  ة، اعتب صفة عام ستبعد، ب ة الإنسانیة ی

ر محظورًا،    . الكائن الإنساني مجرد شيء تتصرف فیھ الدولة   ا یُعتب ولذلك، م

ة                 سلطة العام ب ال ن جان ساني، م ائن الإن ة للك ة، ھو أي معامل بصورة مطلق

على نحو یثیر التساؤل بشأن صفتھ كشخص، إذا كانت ھذه المعاملة تنطوي     

  .)٢("لقیمة الواجبة لكل فرد إنساني باعتباره شخصًاعلى نقص في احترام ا

وق             ة لحق ة الأوربی ك المحكم ي ذل ا ف اكم، بم ن المح دد م رف ع ذا، اعت وھك

صاصھا       سؤال     . الإنسان، بواجب الدولة لحمایة الأفراد الخاضعین لاخت إن ال ك، ف ع ذل وم

ا الإسرائیلیة           -الأھم ة العلی ان   - كما تذھب إلى ذلك المحكم ا إذا ك یس م ذا     ل ل ھ د مث  یوج

تجابة            ى الاس ؤثر عل ف ی ب، وكی الواجب، ولكن، بالأحرى، إلى أي مدى یصل ھذا الواج

ة     دات الإرھابی ا للتھدی ة قانونً ضروریة والممكن ذ     . ال ا أن تتخ ب علیھ دول یج ك، أن ال ذل
                                                             

(1) GCC, Aviation Security Act , Para 120 (118 in the English translation). 
(2)  “the obligation to respect and protect human dignity generally 

precludes making a human being a mere object of the state. What is 
thus absolutely prohibited is any treatment of a human being by public 
authority which fundamentally calls into question his or her quality of 
a subject … by its lack of the respect of the value which is due to every 
human being for his or her own sake, by virtue of his or her being a 
person.”, GCC, Aviation Security Act, Para 121 (119 in the English 
translation). 



 

 

 

 

 

 ٣٤٠

الإجراءات الضروریة لاحتواء التھدیدات الإرھابیة، كما یجب علیھا أن تتخذ الإجراءات     

ن الجرائم       اللازمة ل  د أن  . حمایة الأشخاص الخاضعین لولایتھا من الأشكال الأخرى م بی

ین  راء مع اذ أي إج رده، اتخ سوغ، بمف ب لا ی ذا الواج ب أي . ھ ذا الواج دم ھ ث لا یق حی

بًا          سان متناس وق الإن ین لحق د مع ان تقیی ذا   . إجابة على السؤال الخاص بما إذا ك ي ھ وف

  :Belmarshة معتقلي ، في قضیHofmannالصدد، یقول اللورد 

ا         "   . بالطبع، یقع على عاتق الدولة واجب حمایة حیاة وملكیة مواطنیھ

ام            ة القی بید أن ھذا الواجب یُثقل كاھل الدولة طوال الوقت، ویجب على الدول

  .)١ (..."بھذا الواجب دون تدمیر حریاتنا الدستوریة

دما   ویبین، مما سبق، أن ثمة علاقة توتر تنشأ بین الحریة والأ     یما عن من، لا س

یة     وق الأساس مانات الحق ال ض سفر إعم وق      -ی ا كحق ي تؤدیھ ة الت ار الوظیف ي إط  ف

ة       ة الدول ي مواجھ ة            -للمواطنین ف ا الدول وم بھ ي تق شطة الت ى الأن ود عل ن وضع قی .  ع

ت          د تراجع واطنین ق ا للم ا حقوقً ط باعتبارھ یة فق ویلاحظ أن النظرة إلى الحقوق الأساس

ع     .في الوقت الحاضر    وبدلاً عن ذلك، أضحى من المسلم بھ أن ثمة التزامات بالحمایة تق

انون            . على عاتق الدولة   م الق ا دام أن حك تور، م ى الدس ات عل ذه الالتزام وتستند مثل ھ

ا    ا          . )٢(یلزم الدولة بحمایة مواطنیھ سمح لھ ي وضع ی ة ف ون الدول ب أن تك م، یج ن ث وم

                                                             

(1) “Of course the government has a duty to protect the lives and property 
of its citizens. But that is a duty which it owes all the time and which it 
must discharge without destroying our constitutional freedoms…”, 
House of Lords, Belmarsh detainees case (n 3 above), Para 95 per Lord 
Hoffmann. 

ى أن ا ) ٢( ارة إل در الإش ة    تج ي حمای ا ف ا لواجبھ دى أدائھ یة ل وق الأساس احترام الحق ة ب زام الدول لت
من ) ١(من المادة ) ٢(مواطنیھا منصوص علیھ في عدد من الدساتیر المعاصرة، مثال ذلك الفقرة    

  .القانون الأساسي الألماني



 

 

 

 

 

 ٣٤١

ن      وفى ضوء التھدیدات ا . بضمان أمنھا الداخلي   ر م ا كثی ي تواجھھ دة الت لإرھابیة الجدی

دول العالم، یجب أن تكون الدولة، التي تخضع لمبدأ حكم القانون، قادرة على الاستجابة 

ذھا              . )١(لھذه التھدیدات  ي تتخ ة الإجراءات الت سیاق ھو فعالی ذا ال ي ھ م ف ار الأھ والمعی

ات    الدولة لحمایة أمنھا من ناحیة، واستخدام ھذه الإجراءات على     ع متطلب سق م نحو یت

  .مبدأ التناسب من ناحیة أخرى

                                                             

ة م      ) ١( ة الدستوریة الألمانی ة الفیدرالی ا  "ن أن من ذلك، على سبیل المثال، ما قضت بھ المحكم التزامً
ي        انون الأساس ب   .  بحمایة، لیس فقط الفرد، ولكن أیضًا المواطنین موجود في الق ذا الواج وأداء ھ

بفعالیة یتطلب من سلطات الدولة المختصة أن تكون في وضع یسمح لھا بالاستجابة بصورة ملائمة 
  ".  للظروف الملابسة لكل حالة على حدا

- Marianne Wade, Almir Maljevic, A War on Terror? The European 
Stance on a New Threat, Changing Laws and Human Rights Implications, 
2009, p. 30.  

  



 

 

 

 

 

 ٣٤٢



 

 

 

 

 

 ٣٤٣

  المبحث الثاني
   الظروف الاستثنائية من قبيلالإرهاب باعتباره

  

ة         ة طارئ ام حال ن قی اب ع سفر الإرھ ن أن ی . )١(a state of emergencyیمك

ومع ذلك، فإن ھذه الملاحظة لا تصح إلا في ظل . وھذه الملاحظة لیست محلاً لأي خلاف   

ن    . ر ظروف معینة وضوابط مشددة جدًا     تواف ا یمك ا إرھابیً ومن ثم، فإن حقیقة أن ھجومً

ام    سوغ قی املة   "أن یقع في أي زمان وفي أي مكان لا ت ة طوارئ ش  a ‘global" حال

emergency’ .      م ي تحك یة الت ادئ الأساس ویقع على المحاكم الوطنیة عبء تحدید المب

ل الظروف ا     ي ظ ة ف ة القانونی ل الأنظم اب  عم رض لخطر الإرھ ع مع تثنائیة لمجتم . لاس

د              ى تھدی دولي إل اب ال ى الإرھ ن أن یرتق ي ظل أي ظروف یمك ساؤل ف ومن ثم، یثار الت

ة             ة الدولی د العام ا للقواع ھ وفقً ل مع ن التعام ث لا یمك بمثل ھذا القدر من الخطورة، بحی

ى            د   والأوربیة والقانون الدستوري الوطني؟ ومتى یمكن اعتبار الخروج عل ذه القواع ھ

  العامة مسوَغًا؟ 

وق     ة لحق ة الأوربی ل الاتفاقی ي ظ ة، ف وق الإجرائی ى أن الحق ارة إل در الإش وتج

ة   ست مطلق سان، لی ادة   . الإن سمح الم ث ت د    ) ١٥(حی دة تقیی دول المتعاق ة لل ن الاتفاقی م

ومن ثم، یمكن للدول أن تتبنى بعض الإجراءات    . )٢(بعض حقوق الإنسان بصورة مؤقتة    
                                                             

(1) This was accepted for Northern Ireland in: ECtHR, Lawless v Ireland 
(No 3) , Application No 332/57, judgment of 1 July 1961; ECtHR, 
Ireland v United Kingdom (1978) 2 EHRR 25. 

(2) Article 15 ECHR: ‘Derogation in time of emergency (1) In time of war 
or other public emergency threatening the life of the nation any High 
Contracting Party may take measures derogating from its obligations 
under this Convention to the extent strictly required by the = 



 

 

 

 

 

 ٣٤٤

سان     ،ومع ذلك. یمكن أن تشكل انتھاكًا للاتفاقیةالتي   وق الإن ن حق  توجد طائفة أخرى م

ن      ال م أي ح ا ب روج علیھ ن الخ ة، لا یمك ي الاتفاقی ا ف صوص علیھ ة، المن المطلق

  .)١(الأحوال

                                                                                                                                                     

= exigencies of the situation, provided that such measures are not 
inconsistent with its other obligations under international law.’ See 
also: Art 4 International Covenant on Civil and Political Rights 
(ICCPR): 2. ((1)) In time of public emergency which threatens the life 
of the nation and the existence of which is officially proclaimed, the 
States Parties to the present Covenant may take measures derogating 
from their obligations under the present Covenant to the extent strictly 
required by the exigencies of the situation, provided that such measures 
are not inconsistent with their other obligations under international 
law and do not involve discrimination solely on the ground of race, 
colour, sex, language, religion or social origin. 4. ((2)) No derogation 
from articles 6, 7, 8 (paragraphs 1 and 2), 11, 15, 16 and 18 may be 
made under this provision. 6. ((3)) Any State Party to the present 
Covenant availing itself of the right of derogation shall immediately 
inform the other States Parties to the present Covenant, through the 
intermediary of the Secretary-General of the United Nations, of the 
provisions from which it has derogated and of the reasons by which it 
was actuated. A further communication shall be made, through the 
same intermediary, on the date on which it terminates such derogation. 

(1) See Art 15(2) ECHR referring to Arts 2, 3, 4(1) and 7 ECHR. 
ھ، أو   -١: تنص ھذه المادة على ما یلي ) ١(  لكل شخص ـ عند الفصل في حقوقھ المدنیة والتزامات

ة                في اتھام  ام محكم ة أم دة معقول لال م ة خ ة عادل ة علنی ي مرافع ق ف ھ ـ الح ھ إلی ائي موج جن
  .مستقلة غیر منحازة مشكلة طبقًا للقانون

ا      م علنیً سات أو        . ویصدر الحك ل الجل ن حضور ك ور م ع الصحفیین والجمھ وز من بعضھا   ویج
أو عندما یتطلب . حسب مقتضیات النظام العام أو الآداب أو الأمن القومي في مجتمع دیمقراطي

راف  ة للأط اة الخاص ة الحی صغار أو حمای صلحة ال ك م ة . ذل ذلك إذا رأت المحكم   =وك



 

 

 

 

 

 ٣٤٥

سان     وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی سادسة م ادة ال درج الم دد  -ولا تن ي تح  الت
ة    ة العادل ي  - ضمانات المحاكم ي لا یجوز الخروج          ف وق الت ن الحق ة م ذه الطائف ار ھ إط

بل إن المادة السادسة لا تحدد حتى الحد الأدنى الجوھري الذي لا یجوز الخروج    . علیھا
ادة  . علیھ لضمانات المحاكمة العادلة    د   ) ١٤(وتصح ذات الملاحظة بالنسبة للم ن العھ م

سیاسیة      ة وال وق المدنی دولي للحق  the International Covenant on Civilال
and Political Rights (ICCPR)    ة ة العادل ضمانات المحاكم ة ب ذلك،  .  المتعلق ول

ة           وق الجوھری ر الحق ا لأكث شكل انتھاكً فإن الجزاءات الفردیة تعد غیر مشروعة، لأنھا ت
و      . )١ (أساسیة بالنسبة للخاضعین لھذه الجزاءات  سیاق ھ ذا ال ي ھ ار ف والسؤال الذي یُث

                                                                                                                                                     

  . في ذلك ضرورة قصوى في ظروف خاصة حیث تكون العلنیة ضارة بالعدالة= 
  . كل شخص یتھم في جریمة یعتبر بریئا حتى تثبت إدانتھ طبقاً للقانون-٢  
  :  الآتیة كحد أدنى لكل شخص یتھم في جریمة الحقوق-٣  

  .  إخطاره فورا ـ وبلغة یفھمھا وبالتفصیل ـ بطبیعة الاتھام الموجھ ضده وسببھ-أ  
  .  منحھ الوقت الكافي والتسھیلات المناسبة لإعداد دفاعھ-ب  
دفع         -ج    تقدیم دفاعھ بنفسھ، أو بمساعدة محام یختاره ھو، وإذا لم تكن لدیھ إمكانیات كافیة ل

  . عدة القانونیة، یجب توفیرھا لھ مجاناً كلما تطلبت العدالة ذلكتكالیف ھذه المسا
 توجیھ الأسئلة إلى شھود الإثبات، وتمكینھ من استدعاء شھود نفي وتوجیھ الأسئلة إلیھم      -د  

  . في ظل ذات القواعد كشھود الإثبات
  .محكمة مساعدتھ بمترجم مجانا إذا كان لا یفھم أو لا یتكلم اللغة المستعملة في ال-ھ   

(1) This was held repeatedly by the CFI for individual sanctions under the 
autonomous European sanctions regime, eg: Case T-228/02, 
Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran v Council and UK 
(OMPI I) [2006] ECR II-4665; Case T-256/07, People's Mojahidin 
Organization of Iran v Council (OMPI II) , judgment of 23 October 
2008, not yet reported; appeal pending: Case C-576/08 P, People's 
Mojahedin Organization of Iran ; Case T-284/08, People's Mojahedin 
Organization of Iran v Council (OMPI III) , judgment of 4 December 
2008. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٦

ان ا إذا ك وھر     م ى ج شروعة، عل صورة م الخروج، ب دول ب سمح لل دولي ی اب ال  الإرھ
  .ضمانات المحاكمة العادلة

ادة              ي ظل الم تیفاؤھا ف وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أن ثمة معاییر ثلاثة یجب اس

  :وتتمثل ھذه المعاییر فیما یلي. من الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان) ١٥(

 there has to be an emergencyلة طارئة یجب أن یكون ھناك موقف أو حا -١

situation (designation) 

ون الخروج     -٢ ب أن یك یة   (یج ادئ الأساس ى المب  the derogationضروریًا  ) عل

has   to be necessary 

انون                 -٣ ي ظل الق ة ف ات الأخرى للدول ع الالتزام سق م ر مت ألا یكون ھذا الخروج غی

 )١(الدولي

The derogation is not inconsistent with other obligations of 

the  derogating state under international law 

ة           ة الأوربی ن الاتفاقی أما بالنسبة للسؤال المتعلق بالمعیار الأول، یُلاحظ أن كلاً م

ر              ا یعتب ا لم دمان تعریفً سیاسیة لا یق ة وال لحقوق الإنسان والعھد الدولي للحقوق المدنی

ة عا " ة طارئ ةحال ن أن . ’a ‘public emergency" م س الأم ر مجل ى أن تقری عل

ة        ام حال راض قی ي افت الإرھاب الدولي یعد تھدیدًا للأمن والسلم الدولیین یمكن أن یفید ف

د لا         . طارئة ر ق ذا التقری إن ھ ك، ف تثناءات       ومع ذل ق الاس ة، تطبی صورة تلقائی سوغ، ب ی

وارئ   ة الط ستلزمھا حال ي ت سیاق،  . الت ذا ال ي ھ ة   وف ة الأوربی ھ لا الاتفاقی ى أن شار إل یُ

                                                             

(1) See also: Matthias Maslaton, Notstandsklauseln im regionalen 
Menschenrechtsschutz. Eine vergleichende Untersuchung der Artikel 
15 EMRK and 27 AMRK (Frankfurt am Main: Peter Lang, 2002). 



 

 

 

 

 

 ٣٤٧

ام      روج ع سمحان بخ سیاسیة، ی ة وال وق المدنی دولي للحق د ال سان ولا العھ وق الإن لحق

دولیین  " سلم ال ن وال تعادة الأم ى أو اس ة عل دى  )١("للمحافظ ددان م ا لا یح ا أنھم ، كم

رى            ة أخ أي طریق اعي ب ن الجم ام للأم ي ظل نظ ذة ف شطة المتخ ة أو ضرورة الأن . أھمی

ب          تثناءات یج انوني، أن الاس سیر الق د التف ا لقواع ھ، وفقً سلم ب ن الم ك، م وق ذل وف

یقًا     سیرًا ض ستوى          . تفسیرھا تف ى م سھا عل ن تأسی ة لا یمك ة الطارئ إن الحال م، ف ن ث وم

ادئ      ى المب روج عل تثناء أو الخ سمح بالاس ة لا ت ة الطارئ ام، أي أن الحال رد ع مج

  .ن، وبالنظر إلى حائز معین للحقوقالأساسیة سوى بالنظر إلى موقف معی

انون       ق ق ي تطبی صل ف ددة للف بات متع ة، مناس دل الدولی ة الع یح لمحكم د أت وق

انون         . حقوق الإنسان في المنازعات المسلحة     ة الق ى قابلی ة إل ذه المحكم حیث خلصت ھ

روف     ذه الظ ل ھ ي مث ق ف سان للتطبی وق الإن انون حق دولي وق ساني ال ضت . )٢(الإن وق

أ  ة ب ة  المحكم ة الطارئ وق    ،ن وجود الحال ة حق ق أنظم دم تطبی ى ع ود إل ا، لا یق  بمفردھ

  .)٣(الإنسان، ولكن یجب على الدولة، أولاً، أن تخرج، بصورة مشروعة على نص معین

ادة     ریحًا للم ا ص یس متطلبً ت ل ظ أن التأقی ة  ) ١٥(ویُلاح ة الأوربی ن الاتفاقی م

سیاسیة من العھد الدولي ) ٤(لحقوق الإنسان أو المادة     ك،   . للحقوق المدنیة وال ع ذل وم

صطلح        ي م ضمنة ف ة مت تثنائیة والمؤقت ة الاس ول إن الطبیع ن الق ة"یمك " الطارئ

                                                             

(1) Article 39 UN Charter. 
(2) ICJ, Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo 

(Democratic Republic of the Congo v Uganda), Jurisdiction of the 
Court, Judgment, ICJ Report 2005, 1–104, 71 (Para 220). 

(3) ICJ, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory 
Opinion, ICJ Reports 1996, 226–67, 240 (Para 25); Legal Consequences 
of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 
Advisory Opinion, ICJ Reports 2004, 134–203, 178 (Para 106). 



 

 

 

 

 

 ٣٤٨

emergency .     سان وق الإن دة لحق م المتح ة الأم ت لجن د لاحظ  UN Humanوق

Rights Committee ادة ق بالم ا یتعل ة ) ٤(، فیم وق المدنی دولي للحق د ال ن العھ م

  : والسیاسیة، أن

ون ذات      " ب أن تك ذكور یج د الم الإجراءات التي تمثل خروجًا على نصوص العھ

  . )١("طبیعة استثنائیة ومؤقتة

روج أو          دي الخ لا بن ین ك سیاقیة ب صیة وال شبھ الن ھ ال ح أن أوج ن الواض وم

ة   دة       derogation provisionsالمخالف م المتح ة الأم ات لجن تخدام تعلیق سوغان اس  ی

ادة    لحقوق الإنسان، باعتبارھ  سیر الم ة، لتف ة    ) ١٥(ا سلطة إقناعی ة الأوربی ن الاتفاقی م

وبالمثل، یمكن أن تقدم تعلیقات لجنة الأمم المتحدة لحقوق الإنسان،      . )٢(لحقوق الإنسان 

سیاق      ذه   . فیما یتعلق بتقاریر الدول والقضایا الفردیة، قیمة إرشادیة في ھذا ال دي ھ وتب

تمرار   دة اس حًا بم ا واض ة اھتمامً تثنائیة اللجن راءات الاس  emergencyالإج

derogations    ول إن       . )٣( التي تسوغھا الحالات الطارئة ن الق ان یمك ك، إذا ك وق ذل وف

سلحة   ات الم ي النزاع ا ف یس ممكنً یة ل وق الأساس ى الحق روج عل كلاً -الخ د ش ي تع  الت

                                                             

(1)  UN Human Rights Committee, General Comment No 29 (24 July 2001) 
on Art 4 of the International Covenant on Civil and Political Rights, 
Para 2. 

(2) This is what Lord Bingham did: House of Lords, Belmarsh detainees 
case (n 3 above), Para 22. 

(3) See eg: CCPR/CO/76/EGY, Para 6 (2002); CCPR/CO/71/SYR, Para 6 
(2001); CCPR/C/79/Add.93, Para 11 (1998); CCPR/C/79/Add. 81, Para 
19 (1997), all available at: http://www2.ohchr.org/english/ 
bodies/hrc/index.htm . 



 

 

 

 

 

 ٣٤٩

ة      الات الطارئ ن الح زًا م ستمرة         -خطیرًا ومرك شروعة م ي حرب م ھ ف ذ ب ن الأخ لا یمك  ف

  .)١(ومفتوحة في مواجھة الإرھاب

ة  "، أعلنت حكومة المملكة المتحدة أن ثمة  ٢٠٠١وفي نوفمبر    حالة طارئة عام
من المادة ) ١(تھدد حیاة الأمة، توجد في المملكة المتحدة، تسوغ الخروج على الفقرة      ت
سان     ) ٥( وق الإن ة لحق ر المُ   . )٢("من الاتفاقیة الأوربی ضمن الأم د ت ذه الح  وق ن لھ ة  علِ ال

ي    سلفانیا ف ى وبن نطن دى س ورك وواش ي نیوی ة ف ات الإرھابی ى الھجم ارة إل  ١١الإش
بتمبر  ن   ٢٠١١س س الأم رارات مجل ذلك ق ) ٢٠٠١ (١٣٧٣، )٢٠٠١ (١٣٦٨، وك

ت    .)٣(اللذین أعلنا أن الإرھاب یشكل تھدیدًا للأمن والسلم والدولیین         ك الوق ي ذل ل  (وف قب
ات إرھاب      )٢٠٠٥یولیو   فھا        ، لم تكن ھناك ھجم ن وص ة یمك ي البریطانی ى الأراض ة عل ی

  .)٤(بأنھا إرھاب دولي

زي   Belmarsh detainees caseفي قضیة  وردات الإنجلی ، أخضع مجلس الل
ثمة " إلى أن Binghamوقد ذھب اللورد  . )٦)(٥(إعلان الحكومة حالة الطوارئ لتقییمھ    

                                                             

(1) See also: Evelyne Schmid, ‘The Right to a Fair Trial in Times of 
Terrorism: A Method to Identify the Non-Derogable Aspects of Article 
14 of the International Covenant on Civil and Political Rights’, 
GÖttingen Journal of International Law 1 (2009), p. 38 et seq. 

(2) Human Rights Act 1998 (Designated Derogation) Order 2001, SI 2001 
No 3644. 

(3) See Chapter 1, Section 3. 
(4) As is well-known, ‘terrorist acts’ had been committed in the Northern 

Irish context. 
(5) House of Lords, Belmarsh detainees case. 
(6) Only Lord Scott questioned how the domestic courts could enforce Art 

15 ECHR since it does not form part of the Convention rights 
incorporated into domestic law by the Human Rights Act 1998 (House 
of Lords, Belmarsh detainees case, op. Cit., Para 135. 



 

 

 

 

 

 ٣٥٠

شأ          ة ب سیاسیة للحكوم رع ال دیر الأف ي لتق ب أن یعط رًا یج ا كبی سألة، لأن  وزنً ذه الم ن ھ
ام الأول       ى     . )١("إعلان حالة الطوارئ یعد تقدیرًا سیاسیًا في المق ارة إل در الإش ن تج ولك

الوظیفة الصحیحة للقضاء تتمثل في إخضاع " قد أكد، أیضًا، أن      Binghamأن اللورد   
ق             ل دقی سائل لتحلی ذه الم شأن ھ ة ب صت   . )٢("الأسباب التي یستند إلیھا الحكوم د خل وق

حالة طارئة " إلى أنھ یمكن القول بوجود -Hoffmann باستثناء اللورد   -یة ثمانیة أغلب
ى        ". عامة تتھدد حیاة الأمة    ة إل ضاء الثمانی ن ھؤلاء الأع بعة م ومع ذلك، فقد خلص س

ب  ر متناس ال غی اص بالاعتق نص الخ ورد  . أن ال رد الل د انف ف Walkerوق ي موق  بتبن
ة ع  ة طارئ د حال ط توج یس فق ھ ل ؤداه أن ال  م ص الاعتق سم ن ضًا یت ن أی ة، ولك ام

  .)٣(بالتناسب

ي         ذ ف یما إذا أخ ا، لاس یس مفاجئً وردات ل س الل ف مجل ح أن موق ن الواض وم

الاعتبار ھامش التقدیر الواسع الذي تمنحھ المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان للأطراف          

ة   ة طارئ شكل حال ا ی د م ي تحدی دة ف ضیة  . المتعاق ي ق ، )٤( Lawless v Irelandفف

اة   دد حی ي تھ ة الت وارئ العام ة الط سان حال وق الإن ة لحق ة الأوربی ت المحكم   عرف

  :الأمة 

                                                             

(1) ‘[g]reat weight’ should be given to the judgment of the political 
branches on this question, because declaring a state of emergency is ‘a 
pre-eminently political judgment”, House of Lords, Belmarsh detainees 
case, op. cit., Para 29 per Lord Bingham of Cornhill. 

(2) “it is the proper function of the judiciary to subject the government's 
reasoning on these matters to very close analysis “,House of Lords, 
Belmarsh detainees case, op. cit., Para 116 per Lord Hope of 
Craighead. 

(3) House of Lords, Belmarsh detainees case, op. cit., Para 191 et seq, per 
Lord Walker of Gestingthorpe. 

(4) ECtHR, Lawless, op. Cit., Para 28. 



 

 

 

 

 

 ٣٥١

سكان            "   ل ال صیب مجم ة ت ة طارئ ة أو حال تثنائي لأزم ف اس بأنھا موق

  ".وتشكل تھدیدًا للحیاة المنظمة للمجتمع الذي تتشكل منھ الدولة

ة "أو " واقعة"وفوق ذلك، یجب أن تكون الحالة الطارئة إما    أو  actual"حال

ة         . )١(imminentوشیكة   سان بوجود حال وق الإن ة لحق ومع ذلك، تقر المحكمة الأوربی

ادة  وم الم ي مفھ ة، ف ن  ) ١٥(طارئ دما تعل سان، عن وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی م

  .)٢(الدولة المتعاقدة وجود ھذه الحالة

ورد   تخلص الل ت، اس ي ذات الوق ضاء المحكBinghamوف ن ق ة ، م ة الأوربی م

ان        ا ك دة أطول، كلم تدوم م ة س ة الطارئ د أن الحال ان یُعتق ا ك ھ كلم سان، أن وق الإن لحق

ة            ن الرقاب ى م ة لدرجة أعل ذه الحال ضاع وجود ھ ق     . )٣(واجبًا إخ ا یتعل ذا، فیم ود ھ ویق

ت        ا إذا كان د م بالإرھاب الدولي، إلى تبني أعلى درجة ممكنة من الرقابة القضائیة لتحدی

  .الحالة توجد في دولة معینة وفي الوقت الذي أعلنت فیھمثل ھذه 

                                                             

(1) ECtHR, The Greek case (1969) 12 Yearbook ECHR 1, Para 153. 
(2) See eg: ‘By reason of their direct and continuous contact with the 

pressing needs of the moment, the national authorities are in principle 
in a better position than the international judge to decide both on the 
presence of such an emergency and on the nature and scope of 
derogations necessary to avert it.’ (ECTHR, Ireland v UK (1978), op. 
cit., Para 207). 

(3) House of Lords, Belmarsh detainees case (n 3 above), Para 17–18, 
referring to: ECtHR, Lawless (n 18 above); ECtHR, The Greek case 
(1969) (n 40 above); ECtHR, Ireland v UK (1978) (n 18 above); 
ECtHR, Brannigan and McBride v UK (1993) 17 EHRR 539; ECtHR, 
Aksoy v Turkey (1996) 23 EHRR 553; ECtHR, Marshall v UK 
(Application No 41571/98) (unreported) 10 July 2001. 



 

 

 

 

 

 ٣٥٢

ذا  . )١(غیر أن تھدید الإرھاب لیس محدودًا في وقتھ أو مجالھ      ومن الواضح أن ھ

ؤداه أن           ر م ن خط تمخض ع ن أن ی دد، یمك واقعي المح الھجوم ال ة ب د، مقارن التجری

تم ت   ن أن ی یة یمك ر أساس د الأكث دة وأن القواع صبح القاع تثناء ی ا  الاس ل بھ ق العم علی

م    د ت یة ق د الأساس ذه القواع ة أن ھ ذاكرة الجمعی دو لل ة أن یب ى درج ة، إل صورة دائم ب

ا  ب           . إلغاؤھ تثناء لا ینقل ادام أن الاس ط م ة فق ة طارئ اب حال ار الإرھ سوغ اعتب ذلك، ی ول

دة صبح القاع ع  . )٢(لی نظم لمجتم دأ الم و المب ر ھ ى أن الخط اب إل ن الكت ر م شیر كثی وی

  .)٣(الیوم

ى          ام عل روج الع سویغ الخ ي لت اب لا یكف د الإرھ ى أن تھدی ارة إل در الإش وتج

سان  وق الإن زام بحق ورد  . الالت ذھب الل م    Hopeوی ھ رغ راف بأن ب الاعت ھ یج ى أن  إل

ول            ن الق احتمال وقوع الھجمات دون تحذیر، فقد لا یكون ممكنًا تحدید مرحلة معینة یمك

أي  . )٤(خلالھا إن ھذه الھجمات قد أضحت وشیكة  وفي ضوء عدم تقید الإرھاب الدولي ب

ى        ل عل حدود، یثور التساؤل بشأن ما إذا كان یمكن الاعتراف بقیام حالة طارئة دون دلی

ولذلك، یذھب بعض الكتاب إلى . أن ھذا التھدید قد أصبح أمرًا واقعًا بالنسبة لدولة معینة

دول    ي ال ة ف ات الإرھابی ى الھجم ة إل ارات العام رد الإش ول  أن مج ي للق رى لا تكف الأخ

  .بوجود حالة طارئة في ظل الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان

                                                             

(1) See also: Louise Richardson, What Terrorists Want: Understanding the 
Enemy, Containing the Threat (London: Random House, 2006).  

(2) Explaining how exceptional circumstances threaten to become the 
norm: Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft (Frankfurt am Main: 
Suhrkamp Verlag, 2007), p 24 et seq. 

(3) Ulrich Beck, Weltrisikogesellschaft, ibid. 
(4) House of Lords, Belmarsh detainees case (n 3 above), Para 119 per Lord 

Hope of Craighead. 
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ضیة    ي ق ة       Belmarsh detaineesفف ساؤلات قوی وردات ت ن الل دد م ار ع ، أث
شأن   یة"ب د الأساس ى القواع روج عل ة" الخ ھ الحكوم سعى إلی ذي ت ى . ال ك، عل ن ذل م

ة    ھ البارون ارت إلی ا أش ال، م بیل المث ن Haleس ة  "أن  م سوغ لحال ر الم لان غی الإع
تبداد     ائعة للاس د أداة ش ورد    . )١("الطوارئ یع ا لاحظ الل د   -Hoffmannكم  وھو الوحی

  ":الذي لم یوافق على وجود حالة طوارئ وطنیة

ا  -أن وزیر الداخلیة قد استخلص دلیلاً     "   ات وجود   - سریًا ومفتوحً  لإثب
  .)٢("تھدید بھجمات إرھابیة جدیة

الذي یُثار في ھذا الخصوص ھو ما إذا كان ھذا التھدید یعد تھدیدًا بید أن السؤال 
ادي            . لحیاة الأمة  ضرر الم د بال ل التھدی ام تعام وھنا یُشار إلى أن ملاحظات المحامي الع

ة        اة الأم دًا، لحی ضرورة، تھدی ضمن، بال اره یت ذا   . الجدي وفقدان الحیاة باعتب ر أن ھ غی
ى سوء       اب، عل ارة    ینطوي، في رأي بعض الكت صود بعب م للمق ة   " فھ اة الأم دد حی ". یھ

ذلك أنھ یقع، بالطبع، على عاتق الحكومة واجب حمایة حیاة وممتلكات مواطنیھا، ولكن    
دمیر        ا أداؤه دون ت یلاحظ أن ھذا الواجب یثقل عاتق الحكومة طوال الوقت، ویجب علیھ

  .)٣(الحریات الدستوریة

د "   ھ، لا یتھ م خطورت ابي، رغ ف الإرھ ة إن العن ا الحكومی د أنظمتن
  .)٤("وجودنا كمجتمع مدني ولا

                                                             

(1) “[u]nwarranted declaration of emergency are a familiar tool of tyranny. 
“,House of Lords, Belmarsh detainees case, op. cit.,, Para 226 per 
Baroness Hale. 

(2) ibid, Para 94 per Lord Hoffmann. 
(3) ibid, Para 95 per Lord Hoffmann. 
(4) “…Terrorist violence, serious as it is, does not threaten our institutions 

of government or our existence as a civil community. …”, ibid, Para 96 
per Lord Hoffmann. 
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ق           "   یش وف ن منظور شعب یع ة، م اة الأم ى حی إن الخطر الحقیقي عل

ذه               ل ھ ن مث ن م اب، ولك ن الإرھ أتي م قوانینھ التقلیدیة وقیمھ السیاسیة لا ی

وانین  ھ   . الق ن أن یحقق ا یمك ي لم ار الحقیق ي المعی وانین ھ ذه الق ك، أن ھ ذل

اب م . الإرھ ن ث ي        وم رر أن یعط ا ق ان إذا م ى البرلم ع إل ر یرج إن الأم ، ف

  .)١("الإرھابیین مثل ھذا النص

ف      و ن تكیی ان یمك ا إذا ك شأن م یة ب ساؤلات أساس ار ت بق، تث ا س ى م تنادًا إل اس

ستقرة        سان الم وق الإن اییر حق ى مع روج عل سوغ الخ وارئ ت ة ط ھ حال اب بأن . الإرھ

ن ال    ة ع اھرة مختلف دو ظ دولي یب اب ال ادة    فالإرھ ي الم ھ ف شار إلی ف الم ن ) ١٥(موق م

سان     ستوى        . الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإن ى الم یبقى، عل اب س ذا الإرھ ل ھ ان مث وإن ك

  .المجرد، موجودًا لفترة زمنیة غیر محدودة

ا         وتجد المحاكم نفسھا في موقف صعب لدى تطبیقھا للنصوص التي تمثل خروجً

ات     وثمة مشكلة إضاف  . على القواعد الأساسیة   ضیة   . یة تنشأ نتیجة نقص المعلوم ي ق فف

Belmarsh detainees       دى وجود سألة م ي م وردات ف صل الل  ، على سبیل المثال، ف

ى          لاع عل یة دون الاط ادة  "حالة طوارئ ومدى تناسب الخروج على القواعد الأساس الم

ة ب   )٢(closed material"  المغلق ن جان ا م ستند علیھ سریة الم ات ال ، أي المعلوم
                                                             

(1) “… The real threat to the life of the nation, in the sense of a people 
living in accordance with its traditional laws and political values, comes 
not from terrorism but from laws such as these. That is the true 
measure of what terrorism may achieve. It is for Parliament to decide 
whether to give the terrorists such a victory. ”, ibid, Para 97 per Lord 
Hoffmann. 

(2) See also on this point: Colin Turpin and Adam Tomkins British 
Government and the Constitution, (New York: Cambridge University 
Press, 6th ed, 2007), p 766. 
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ي  . كومة لإعلان وجود مثل ھذه الحالة   الح ومن الواضح أن ھذا یضع مجلس اللوردات ف

ي    صلھا ف دى ف سھا ل ي نف اد الأورب اكم الاتح ھ مح د فی ذي تج ف ال شابھ للموق ف م موق

ذه        . الجزاءات الفردیة  ل ھ وتجدر الإشارة إلى أن محاكم الاتحاد الأوربي لم تفصل في مث

ا الموضوعیة، ول       ا         القضایا من جوانبھ ا لمخالفتھ ون علیھ ت الإجراءات المطع ا ألغ كنھ

  .للحقوق الإجرائیة

فیتطلب أن یكون أي خروج على مبادئ الاتفاقیة " الضرورة"أما المعیار الثاني  

سیاسیة،        ة وال وق المدنی دولي للحق د ال سان أو العھ وق الإن ة لحق ستلزمھ "الأوربی ت

  ". متطلبات الموقف بصورة صارمة

ارمة   "ر ومن الواضح أن تعبی  صورة ص ا ب ل  strictly required" متطلبً  یمث

راء       ب الإج ار تناس ن معی دة م ر ش ة أكث ص أو الرقاب ارًا للفح . proportionateمعی

وق     اییر حق ى مع روج عل ة للخ ة طوارئ كافی شكل حال اب ی ان الإرھ ى إذا ك ذلك، حت ول

  ". ارمةمتطلبًا بصورة ص"الإنسان المستقرة، فإن مثل ھذا الخروج یجب أن یكون 

دولي       "وأما المعیار الثالث     انون ال ي ظل الق ات الأخرى ف ع الالتزام " الاتساق م

ة               ذي تكرسھ الاتفاقی وق ال ن الحق ى م د الأدن د الح ي تحدی فیعد مفیدًا، بصورة خاصة، ف

سان  وق الإن ة لحق سیاسیة (الأوربی ة وال وق المدنی دولي للحق د ال ذلك العھ ذي لا ) وك ال

ادة         یجوز الخروج علیھ، بما      ي الم ة المكرسة ف ة العادل في ذلك جوھر ضمانات المحاكم

وق  ) ١٤(السادسة من الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان والمادة      من العھد الدولي للحق

ادة     "مبدأ الاتساق"ومن الواضح أن . )١(المدنیة والسیاسیة  ي الم ھ ف ر عن ) ١٥(، المعب

رة      سان والفق وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی ادة   ) ١(م ن الم دولي  ) ٤(م د ال ن العھ م

                                                             

(1) Evelyne Schmid, ‘The Right to a Fair Trial in Times of Terrorism’, op. 
cit., , p 37 et seq. 
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ع            سقة م ر مت ون غی ي تك روج الت ھ الخ ستبعدان أوج سیاسیة ی ة وال وق المدنی للحق

دولي     " انون ال ل الق ي ظ رى ف ات الأخ ي     " الالتزام ة ف ة العادل واد المحاكم یما م لاس

ف     ات جنی افیین لاتفاقی ین الإض ة     . )١ ()١٩٧٧(الملحق ى نتیج بق، إل ا س ص مم ونخل

ا أن ة    مؤداھ ن الحمای ى م دًا أدن اء ح ن إلغ وارئ لا یمك ة الط ود حال ل وج ي ظ ى ف ھ حت

  .)٢(القضائیة لمدة زمنیة غیر محددة

                                                             

(1) Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and 
Relating to the Protection of Victims of International Armed Conflicts, 
8 June 1977, art 75, 1125 UNTS 3 and Protocol Additional to the 
Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to the Protection 
of Victims of Non-International Armed Conflicts, 8 June 1977, art 6, 
1125 UNTS 609. 

(2) 57 
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  المبحث الثالث
  قضاء المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان

  

ن              سان م وق الإن ة لحق ة الأوربی ف المحكم سنحاول، فى ھذا المبحث، تناول موق

ة      ب الأول (مسألة الكشف عن الأدل ا       ،)المطل ي تتبناھ ة الت ح المقارب ة ملام صفة عام  وب

  ).المطلب الثانى(لإجراءات مواجھة الإرھاب 

  

  المطلب الأول
  عدم الكشف عن الأدلة

دلیل      ب ال یظھر قضاء المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان أنھا لا تقیم ضرورة حج

اذ ا          . في ذاتھا  ان إجراء اتخ ا إذا ك د مم ل    ولكنھا تقوم، بدلاً عن ذلك، بالتأك ي ك رار، ف لق

راءات      ات إج ع متطلب ا، م ك ممكنً ون ذل ا یك در م سق، بق دا، یت ى ح ة عل حال

ة لحة  adversarial proceedingsالمواجھ ي الأس ساواة ف  equality of، والم

arms١(، والضمانات الملائمة التي تستھدف حمایة حقوق المتھمین(.  

ب موازنت  یھم یج دعي عل وق الم د  حق بق، أن تقیی ا س ؤدى م ق وم ن طری ا ع ھ

ي     ون القاض ب أن یك ا ویج ي مجملھ ة ف ة عادل ضمان محاكم ة ل مانات إجرائی ة ض كفال

ب           ا حج ستند علیھ ي یُ س الت لامة الأس وة وس ن ق الوطني في وضع یمكنھ من التحقق م

  .الأدلة في مواجھة المتھمین

                                                             

(1) ECTHR, Rowe v UK (2000) 30 EHRR 1, Paras 60–3), Para 37 et seq, at 
41 with reference to the leading case ECTHR, Rowe, Paras 60–3. 
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ضایا  ین ق م ب تلاف الأھ دو الاخ ة،  Rowe ،Atlan  ،Dowsettویب ن ناحی م
ة     Fitt ،Jasper ، Edwardsوقضایا  ي المحاكم ي أن قاض یس ف  من ناحیة أخرى، ل

ضھا الآخر،               ي بع رار ف تئناف الق ي الاس ذ قاض ا یتخ ضایا بینم یتخذ القرار في بعض الق
ن       رة م ة الأخی ي الطائف ا ف ت كفالتھ د تم ة ق ة الإجرائی ي أن العدال الأحرى،  ف ن، ب ولك

رو  ي ض صل ف ذي ف وطني ال ي ال ك لأن القاض ضایا، وذل ع الق ان یتمت ة ك ب الأدل رة حج
ع      ة للواق یم كامل سلطات تقی ة    full factual assessment powersب سلطة كامل وب

صلة   ة ذات ال ا   . Access to all the evidence  للاطلاع على كل الأدل ي محاولتھ وف
ى   رة، عل صورة كبی سان، ب وق الإن ة لحق ة الأوربی د المحاكم ادل، تعتم وازن ع ة ت لإقام

  .یتبناه القاضي الوطنيالتقییم الذي 

ة          ى الأوربی ویبدو الاتجاه القضائي السابق متسقًا مع أحكام محكمة الدرجة الأول
ھ إذا     . )١(في القضایا المتعلقة بنظام الجزاءات المستقل   رة بأن ة الأخی ضت المحكم حیث ق

دور                 یس بمق ھ ل وائم، فإن ي الق ن ھؤلاء المدرجة أسماؤھم ف ة ع ب الأدل ا حج كان ممكنً
  .)٢(س الاعتماد على المعلومات التي لم تطرح على محاكم الاتحاد الأوربيالمجل

ضیة  ي ق ة  Fox, Campbell and Hartleyوف ة الأوربی دت المحكم ، أك
ة     ف الطارئ دفاع       "لحقوق الإنسان أنھ حتى في المواق ین ال وازن صحیح ب ة ت ب إقام یج

ة،     ن ناحی ة م صلحة العام بیل  الم ي س ة ف سات الدیمقراطی ن مؤس وق ع ة الحق وحمای
ى        . )٣("الفردیة من ناحیة أخرى  بض عل اء الق الات إلق ق بح ضیة تتعل ذه الق وقد كانت ھ

                                                             

(1) Case T-228/02, OMPI I. 
(2) Case T-284/08, OMPI III, op. Cit., Para 73. 
(3) « proper balance between the defence of institutions of democracy in 

the common interest and the protection of individual (p. 199 ) rights’ 
must be struck”, ECtHR, Fox, Campbell and Hartley v UK, A 182 
(1990); (1991) 13 EHRR 157, Para 28 (emphasis added); see also: 
ECtHR, Klass, op. Cit., Para 59 and ECtHR, Brogan and Others, 
judgment of 29 November 1988, Series A No 145-B, Para 48. 
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ي            بعض الأشخاص من جانب سلطات المملكة المتحدة في ظل قانون سلطات الطوارئ ف
شمالیة    دا ال ول إن     . )١( Emergency Powers) Actأیرلن ن الق صفة خاصة، یمك وب

  :سؤالین مھمین ھماھذه القضیة قد شھدت إثارة 

ما إذا كان مستوى الشك المتطلب لإلقاء القبض على أحد الأشخاص یمكن أن یكون     -

  .أدنى، إذا كان الأمر یتعلق بجرائم أو تھدیدات إرھابیة

ات   -ما إذا كان یجب على السلطات الإفصاح عن المعلومات      - ذه المعلوم ي ھ  - وما ھ

رة رقاب      ذه الأخی دور ھ ون بمق ى یك اكم، حت دما   للمح بض عن راءات الق ة إج ة قانونی

 .)٢(تكون حالات القبض مستندة على استخبارات سریة

أن       سان ب وق الإن ة لحق ة الأوربی رت المحكم د أق ول "وق شك المعق " ال

reasonable suspicion)ى   )٣ ستند عل ن أن ی ة " یمك وع الجریم رائم "، وأن "ن الج

ا   طائفة"تندرج في إطار  terrorist   crimes" الإرھابیة م علیھ  خاصة لا یمكن الحك

  .)٤(" دائمًا، وفق ذات المعاییر المطبقة على الجرائم التقلیدیة،أو تقدیرھا
                                                             

(1) See Wilson Finnie, ‘Anti-Terrorist Legislation and the European 
Convention on Human Rights’, Modern Law Review 54.2 (1991), pp 
288–93. 

(2) John A E Vervaele, ‘Terrorism and information sharing between the 
intelligence and law enforcement communities in the US and the 
Netherlands: emergency criminal law?’, Utrecht Law Review, Vol 1.1 
(2005), p. 1 et seq. available at: http://www.utrechtlawreview. org/. 

(3) Article 5(1)(c) ECHR: the lawful arrest or detention of a person effected 
for the purpose of bringing him before the competent legal authority on 
reasonable suspicion of having committed an offence or when it is 
reasonably considered necessary to prevent his committing an offence 
or fleeing after having done so. 

(4) ECtHR, Fox, Campbell and Hartley, Para 32. 
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  :ومع ذلك، فقد أضافت المحكمة

سوغ          " ن أن ت ة لا یمك ع الجرائم الإرھابی ل م ات التعام ك، إن متطلب ورغم ذل
ا     " المعقولیة"توسیع مفھوم   ي تكفلھ ضمانة الت ویض جوھر ال  إلى درجة تق

  .)١("[(c) (1)5]المادة 

وھر         ان ج ا إذا ك د مم ة التأك دور المحكم ون بمق ب أن یك ھ یج ك، أن ى ذل ومعن
ادة   ا الم ي تكفلھ ضمانة الت م ضمانھ [(c) (1)5]ال د ت دم .  ق ب أن تق ذلك، یج ة ل ونتیج

اع               أنھا إقن ن ش ي م ات الت الحكومة المدعى علیھا، على الأقل، بعض الوقائع أو المعلوم
أن    ة ب ھ         المحكم ي ارتكاب ة، ف صورة معقول شك، ب ل لل ھ مح وض علی شخص المقب ال

وطني لا         . للجریمة انون ال صورة خاصة، لأن الق ولاً،     ویبدو ھذا مھمًا ب ب شكًا معق یتطل
  .)٢(honest suspicion ولكنھ یضع حدًا أدنى یتمثل في مجرد تطلب شك أمین

سان فی  وق الإن ة لحق ة الأوربی ات المحكم ح أن ملاحظ ن الواض ق وم ا یتعل م
ف       " بالشك المعقول " ابع كاش د ذا ط اكم یع وقدر المعلومات الذي یجب طرحھ على المح

informative   فمن ناحیة، تظھر ھذه الملاحظات استعداد المحكمة  .  في السیاق الحالي
ة أخرى،             ن ناحی ا تُظھر، م لاعتبار الإرھاب مسوغًا لتبني إجراءات استثنائیة، غیر أنھ

ى   ة عل رار المحكم ضائیة  إص ة الق ة للرقاب سلطة التنفیذی ضاع ال رورة إخ رًا، . ض وأخی
ان        انبین مرتبط ا    . أوضحت المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان أن ھذین الج ھ كلم ك، أن ذل

ضایا    -زادت سلطات السلطة التنفیذیة ي ق ا ف ) Fox, Campbell and Hartley( كم
ى رقاب     -أي كلما كان مستوى الشك أقل      ي     كلما زادت الحاجة إل ضائیة یمارسھا قاض ة ق

  .یمكنھ أن یأخذ في اعتباره كل الأدلة الواقعیة ذات الصلة

                                                             

(1) "[n]evertheless, the exigencies of dealing with terrorist crime cannot 
justify stretching the notion of “reasonableness” to the point where the 
essence of the safeguard secured by Article 5(1)(c) is impaired 
(…).",ibid . 

(2) ECtHR, Fox, Campbell and Hartley, Para 34. 



 

 

 

 

 

 ٣٦١

  المطلب الثاني
  مقاربة المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان

  لإجراءات مواجهة الإرهاب
ن           شكل م د ت اب ق یمكن القول إن منظور المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان للإرھ

دول   خلال قیامھا بدورھا كحامیة لحقوق   ا ال وم بھ . الإنسان في مواجھة الأنشطة التي تق

راءات       ة لإج سان نتیج وق الإن ى حق ة عل ود المفروض ادة، القی ة، ع ر المحكم ث تعتب حی

ود       . مواجھة للإرھاب  ذه القی ار ھ ن اعتب د یمك ومن ثم، تبدأ المحكمة في تقییم إلى أي ح

ى    وفي ذات الوقت، تعترف المحكمة بوجو  . مسوغة في ضوء الاتفاقیة    ع عل ب واق د واج

اب      ا الإرھ ي یثیرھ دات الت ن التھدی ع م ة المجتم ة لحمای اتق الدول ل   ")١(ع ي ك ف

  .)٢("أشكالھ

ضوًا       Erdemوفي قضیة    ھ ع ي كون شك ف سبب ال اعن ب ، كان قد قبض على الط

ائق     د وث ي تزوی ھ ف ي انخراط ة وف ة إرھابی ي منظم ار   . ف ي انتظ تقلاً ف ان مع ا ك وبینم

صالا    ت ات ة، تعرض ة    المحاكم ة والمراقب امین للمقاطع ع مح ة   . تھ م ت محكم د بحث وق

شكل         - المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان    -ستراسبورج ة ت ذه المراقب ل ھ ت مث ا إذا كان  م

سان     ) ٨(انتھاكًا للمادة    ن     . من الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإن ة م دت المحكم د أن تأك وبع

ت (ضمانات ملائمة وكافیة في مواجھة إساءة      "أن ثمة    سلطة اس ا،    ) عمال ال م كفالتھ د ت ق

انوني   شار الق صال بالمست ة بالات ا المرتبط ى المزای تثناء عل امي(وأن الاس ت ) المح كان

                                                             

(1) ECtHR, Erdem v Germany (2001) 35 EHRR 383, and 69, see in 
particular Paras 64; ECtHR, Klass v Germany (1978) 2 EHRR 214, 
Series A No 28, Para 48). 

(2) ECtHR, Erdem, Para 69, 



 

 

 

 

 

 ٣٦٢

د            ى أن تقیی ة إل صت المحكم ة، خل مقصورة على بعض المواقف المرتبطة بظروف معین

ادة  ل الم ي ظ اعن، ف وق الط ان  ) ٨(حق سان، ك وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی م

بًا  ار       . )١(متناس ا الآث ي اعتبارھ ة ف ذت المحكم د أخ ي    traumatic effects(...)وق الت

ر  ع   Red Army Faction (RAF) خلفھا ھجمات منظمة الجیش الأحم ى المجتم  عل

ت            )٢(الألماني ي وق ھ ف م تبنی صالات ت ة الات ، وذلك لأن التشریع الذي استند إلیھ في رقاب

  .لأحمراتخاذ الإجراءات في مواجھة منظمة الجیش ا

ضیة  ي ق وق  Segerstedt-Wibergوف ة لحق ة الأوربی ى المحكم ان عل ، ك

اة           رام الحی ي احت ق ف ى الح ود عل راد بعض القی سوغات إی ضًا، م ث، أی سان أن تبح الإن

سان     ) ٨(الفقرة الأولى من المادة     [الخاصة   وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی د  . )٣(]م وق

ع وتخزین ا       ق بجم ضیة تتعل ذه الق ت ھ سري     كان ولیس ال ي سجل الب ات ف ن . لمعلوم وم

ادة    ن الم ى م رة الأول ى الفق ا عل تم إیرادھ ي ی ود الت وم أن القی ة ) ٨(المعل ن الاتفاقی م

ون     ب أن تك سان یج وق الإن ة لحق انون  "الأوربی ا للق ة  ". وفقً ة الأوربی ب المحكم وتتطل

  :لحقوق الإنسان في ھذا القانون

ا       " انون      أن یكون متسقًا مع حكم القانون، بم ذا الق ل ھ ي ضرورة أن یكف  یعن

سلطات            ب ال ن جان سفي م دخل التع ة الت ي مواجھ ة ف ة القانونی معیارًا للحمای

                                                             

(1) ibid, paras 65–7. 
(2) ibid, Para 63. 
(3) ECtHR, Segerstedt-Wiberg v Sweden (2006) 44 EHRR 14; the Court 

referred repeatedly to ECtHR, Leander v Sweden (1987) 9 EHRR 433; 
see also: ECtHR, Al- Nashif v Bulgaria (2003) 36 EHRR 655; ECtHR, 
Murray v UK (1995) 19 EHRR 193; ECtHR, Brinks v The Netherlands 
(2005) 41 EHRR SE 76. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٣

  .)١ ()"٨(العامة في الحقوق التي تكفلھا الفقرة الأولى من المادة 

  :)٢(، أضافت المحكمةSegerstedt-Wibergوفي قضیة 

دم      "  صفة خاصة، عن ر وضوحًا، ب ارس  تكون مخاطر التعسف أكث ا تُم
لطات   دى س ة (إح سلطة التنفیذی ریة ) ال صورة س راء   . ب ق إج ان تطبی ا ك ولم

شأن أو     الرقابة السریة غیر خاضع، في الواقع العملي، لرقابة الأفراد ذوى ال
انون، لأن       م الق الجمھور بصفة عامة، فإن مثل ھذا الإجراء یكون مخالفًا لحك

ة،        ود،      السلطة التقدیریة المخولة للسلطة التنفیذی ر خاضعة لأي قی ون غی تك
ونتیجة لذلك، فإن القانون یجب أن یشیر إلى مدى مثل ھذه السلطة التقدیریة 
سلطة       ذه ال ة ھ ة ممارس ون طریق صة، وأن تك سلطة المخت ى ال ة إل المخول
ك      واضحة بدرجة كافیة في ضوء الھدف المشرع من الإجراء المطروح، وذل

  ".لتدخل التعسفيلإعطاء الأفراد حمایة كافیة في مواجھة 
                                                             

(1) “law must be compatible with the rule of law, which means that it must 
provide a measure of legal protection against arbitrary interference by 
public authorities with the rights safeguarded by paragraph 1 of 
Article 8.”, ECtHR, Segerstedt-Wiberg , op. cit., Para 71. 

(2) “[e]specially where … a power of the executive is exercised in secret, the 
risks of arbitrariness are evident. Since the implementation in practice 
of measures of secret surveillance is not open to scrutiny by the 
individuals concerned or the public at large, it would be contrary to the 
rule of law for the legal discretion granted to the executive to be 
expressed in terms of an unfettered power. Consequently, the law must 
indicate the scope of any such discretion conferred on the competent 
authorities and the manner of its exercise with sufficient clarity, having 
regard to the legitimate aim of the measure in question, to give the 
individual adequate protection against arbitrary interference.”, ibid , 
citing ECtHR, Malone v the United Kingdom, judgment of 2 August 
1984, Series A No 82, pp 32–3, paras 67–8. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٤

ات            ع وتخزین المعلوم شأن جم سویدي ب انون ال ى أن الق وقد خلصت المحكمة إل

ن        . یلبي ھذه المتطلبات   ى م ولذلك، قضت المحكمة بأنھ لم یكن ھناك انتھاك للفقرة الأول

  .)١(من الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان) ٨(المادة 

اب    ویمكن القول إنھ بینما تعترف المحكمة الأوربی       ة لحقوق الإنسان بخطر الإرھ

ة           ان مجابھ سان لإمك وق الإن وبالحاجة لتقیید الحقوق التي تكفلھا الاتفاقیة الأوربیة لحق

سلطة            ى ال ب فرضھا عل ة الواج ود القانونی ة للقی ة خاص ي أھمی ا تعط ذا الخطر، فإنھ ھ

ي ضمان             ة ف اكم الوطنی دور المح شأن، ول ذوي ال ة ل وق الإجرائی اء  التقدیریة، والحق بق

ا   ة لھ ة المخول سلطة التقدیری ى ال ة عل ود المفروض ار القی ل إط ة داخ سلطة التنفیذی . ال

ارس           ي تم وفوق ذلك، تأخذ المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان في اعتبارھا الظروف الت

ا         ة لھ سلطات المخول ة ال وق      . في ظلھا السلطة التنفیذی ة لحق ة الأوربی ذ المحكم ا تأخ كم

الظروف التي تمارس في ظلھا السلطة التنفیذیة السلطات المخولة الإنسان في اعتبارھا 

ت           . لھا ة، وكان سلطة التقدیری ن ال شًا واسعًا م ارس ھام فكلما كانت السلطة التنفیذیة تم

ر    ة أكث ة رقاب ضروري ممارس ن ال ان م ریة، ك ات س ى معلوم تنادًا إل ا اس ذ قراراتھ تتخ

ؤ             . صرامة ل ت ذه العوام ح أن ھ ن الواض ھ م ك، أن ي الجزاءات     ذل ي تبن ا ف دي دورًا مھمً

  .الفردیة

                                                             

(1) ECtHR, Segerstedt-Wiberg, op. Cit., Para 104. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٥

  المبحث الرابع
  الإنجليزي فيموقف مجلس اللوردات 

  مواجهة الإرهاب
  

شأن          ددة، ب بات متع ي مناس ة، ف أبدى مجلس اللوردات الإنجلیزي ملاحظات مھم

ال      ي مج الدور الذي یجب على المحاكم أن تؤدیھ في رقابة ممارسة السلطات التنفیذیة ف

ة  ابمكافح ضیة    . الإرھ سیاق ق ذا ال ي ھ ة ف ة خاص سب أھمی ا یكت  Belmarshومم

detainees)ق  )١ ة  "، وكذلك، أیضًا، قضایا ثلاث أخرى تتعل أوامر الرقاب  control" ب

orders)٢(.  

                                                             

(1) House of Lords, Belmarsh detainees case (n 3 above), on this case: 
Sangeeta Shah, ‘The UK's Anti-Terror Legislation and the House of 
Lords: The First Skirmish’ (2005) 5 Human Rights Law Review 403; 
David Feldman, ‘Terrorism, Human Rights and their Constitutional 
Implications, Case Note on A and others v Secretary of State for the 
Home Department, judgment of 16 December 2004’, European 
Constitutional Law Review 2005, 1: 531–52; see also: Thomas Poole, 
‘Harnessing the Power of the Past? Lord Hoffmann and the Belmarsh 
Detainees Case’, Journal of Law and Society, Vol 32.4 2005, p 537; 
Stefan Sottiaux, Review of Terrorism and the Limitation of Rights: The 
ECHR and the US Constitution (Oxford: Hart Publishing, 2008). 

(2) House of Lords, Secretary of State for the Home Department v MB; 
Same v AF, decisions of 31 October 2007, [2007] UKHL 46; House of 
Lords, Secretary of State for the Home Department v JJ [2007] 3 WLR 
642, HL; House of Lords, Secretary of State for the Home Department 
v E [2007] 3 WLR 720, HL. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٦

قد طعن علیھا مرات متعددة أمام محاكم   " أوامر الرقابة "وتجدر الإشارة إلى أن     
دة ة المتح ثلا . المملك اف ب ى المط د انتھ وردات  وق س الل ام مجل ضایا أم ذه الق ن ھ ث م

ام  ي ع زي ف شكل  . )١(٢٠٠٧الإنجلی ر ت ذه الأوام ت ھ ا إذا كان سألة م ى م افة إل وبالإض
ادة      وم الم ي مفھ ة ف ن الحری ا م سان،     ) ٥(حرمانً وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی   م

ا جن            شكل اتھامً ر ت ذه الأوام ت ھ ا إذا كان رر م وردات أن یق س الل ى مجل ان عل ا  ك  aائی
criminal chargeشف   في مفھوم المادة السادسة من الاتفاقیة ، وما إذا كان عدم الك

  .)٢(عن الأدلة یتسق مع المادة السادسة من الاتفاقیة

ضایا   سب ق ق   )٣(AF, MBوتكت ا یتعل ة فیم ة خاص ة " أھمی أوامر الرقاب ". بِ
ق ال         ان بتطبی ا تتعلق ضیتین كانت اتین الق ى أن ھ ارة إل در الإش ا  وتج ي یكفلھ ضمانات الت

                                                             

(1) House of Lords, JJ (n 96 above); House of Lords, MB and AF, op. Cit.; 
House of Lords, E, op. Cit., (n 94; see Christopher Forsyth, ‘Control 
Orders, Conditions Precedent and Compliance with Article 6(1)’, 
Cambridge Law Journal 67(1), pp 1– 4; David Feldman, ‘Deprivation 
of Liberty’ in: ‘Anti-Terrorism Law’, Cambridge Law Journal, 67:1 
(2008), pp 4–8; Ed Bates, ‘Anti-terrorism control orders: liberty and 
security still in the balance’, Legal Studies 29.1 (2009), pp 99–126; Meg 
Russell and Maria Sciara, ‘The Policy Impact of Defeats in the House 
of Lords’, BJPIR 10 (2008), 571–89; Dora Kostakopoulou, ‘How to do 
Things with Security Post 9/11’, Oxford Journal of Legal Studies 28.2 
(2008), pp 317–42; Derek McGhee, ‘Deportation, Detention & Torture 
by Proxy: Foreign National Terror Suspects in the UK’, Liverpool Law 
Journal 29 (2008), pp 99–115. 

(2) See on the first issue (Art 5 ECHR): Feldman, ‘Deprivation of Liberty’, 
op. Cit, pp 4–8; on the latter two issues (Art 6 ECHR) in particular: 
Bates, ‘Anti-terrorism control orders’, op. Cit., p 107 et seq. 

(3) House of Lords, MB and AF, op. cit. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٧

سان            وق الإن ة لحق ة الأوربی القانون الجنائي، والتي تكرسھا المادة السادسة من الاتفاقی
  .وعدم الكشف عن الأدلة على الشخص الخاضع لأمر بالرقابة

ى      اع، إل أما بالنسبة للمسألة الأولى، فقد خلص أعضاء مجلس اللوردات، بالإجم
ة"أن  ر الرقاب شكل اتھامً" أوام ة   لا ت ن الاتفاقی سادسة م ادة ال وم الم ي مفھ ا ف ا جنائیً

سان     وق الإن صدر    )١(الأوربیة لحق ة  "، وت ر الرقاب ة     " أوام اب جریم لمواجھة خطر ارتك
ام     ھ اتھ ى توجی ادرة عل ر ق ة أو غی ر راغب ا غی ھ إم ة فی ون الدول یاق تك ي س ة ف جنائی

ائي ذه  . جن ل ھ أن مث سان ب وق الإن ة لحق ة الأوربی ت المحكم د اعترف ون وق ر تك  الأوام
ائلاتھم  " راد وع دمرة للأف وردات  . )٢("م ین أن الل س    (...) ب ول إن مجل ى الق ب إل ذھ

  .)٣(قد ذھب بعیدًا لتجنب إجراء یعبر الحدود الجنائیة"اللوردات قد 

ضیتي    ي ق زي ف وردات الإنجلی س الل رار مجل ة أن ق ب MB ،AFوالحقیق  یج
ضیة         ضیة       . )٤(Eالنظر إلیھ في ضوء الحكم الصادر في ق ذه الق ي ھ م ف در الحك ث ص حی

ضیة  ". أوامر الرقابة"الأخیرة في ذات الیوم، وكانت تتعلق أیضًا بأحد       ار  Eوفي ق ، أش
  :)٥(مجلس اللوردات الإنجلیزي إلى أن

                                                             

(1) House of Lords, MB and AF, op. Cit., paras 13–34 per Lord Bingham; 
expressing agreement: Lord Hoffmann (paras 48–9), Lord Carswell 
(79), Brown (90) and Baroness Hale (56). 

(2) ibid, 23 per Lord Bingham of Cornhill. 
(3) House of Lords, MB and AF, op. Cit., Para 24; however, the effects of a 

preventative measure may be so adverse that it is considered a criminal 
charge irrespective of the intention of Parliament. 

(4) House of Lords, E , op. Cit. 
(5) “the control order regime is not intended to be an alternative to the 

ordinary processes of criminal justice, with all the safeguards they 
provide for those accused, in cases where it is feasible to prosecute with 
a reasonable prospect of success.”, ibid, Para 14. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٨

راءات        "  ن الإج دیلاً ع ون ب ھ أن یك صد ب م یق ة ل ر الرقاب ام أوام نظ
 من ضمانات للمتھمین، العادیة للعدالة الجنائیة، بكل ما تكفلھ ھذه الإجراءات

ي ظل                ة ف اذ إجراءات الملاحق ا اتخ ا فیھ ون ممكنً ي یك الات الت ي الح وذلك ف
  " فرصة معقولة لنجاح ھذه الملاحقة

ر               م یعتب ط ل یس فق وردات، ل س الل بق، أن مجل ة  "ویتضح مما س ر الرقاب " أوام
ر على المرحلة تشكل اتھامًا جنائیًا، ولكنھ بذل،أیضًا، محاولة لقصر استخدام ھذه الأوام      

ومعنى ذلك، أن السلطة التنفیذیة لیست حرة في اختیار . الوقائیة السابقة على المحاكمة  
عندما تكون قادرة على توجیھ اتھام جنائي في ظل فرصة     " أوامر الرقابة "اللجوء إلى   

  .معقولة لنجاح ھذه المحاولة

اب    انون الإرھ ظ أن ق ة، یُلاح ن الأدل شف ع دم الك ق بع ا یتعل ام وفیم  ٢٠٠٥ لع
Terrorism Act - صدر ذي ت ة" ال ر الرقاب ھ" أوام ي ظل راءات  -ف ى إج نص عل  ی

ل        ن ك واد  "خاصة تسمح لوزیر الداخلیة أن یقدم طلبًا للمحكمة لتأذن بعدم الكشف ع الم
ان      ". أو الأدلة ذات الصلة    ب إذا ك شف  "ویجب على المحكمة أن تسمح بمثل ھذا الطل ك

ع         اقض م ة یتن ة  مثل ھذه الأدل صلحة العام ي       . )١("الم ة ف ى المحكم ب إل ذا الطل دم ھ ویُق
یھم    ة أو ممثل اص        . )٢(غیاب ھؤلاء الخاضعین للرقاب ام خ ین مح تم تعی ك، ی ن ذل دلاً ع وب

  .)٣(یتولى تمثیل ھؤلاء الخاضعین للرقابة أمام المحكمة

ن   AF, MBوقد أدى إعمال ھذه النصوص، في قضیتي  شف ع  إلى استبعاد الك
  .)٤(غینأي أدلة للطا

                                                             

(1) Schedule to the 2005 Act, Para 4(3)(b) and (d). 
(2) ibid, Para 4(3)(c). 
(3) ibid, paras 4(2)(c) and 7. 
(4) House of Lords, MB and AF (n 94 above) Para 26–7 and 38 per Lord 

Bingham of Cornhill. 



 

 

 

 

 

 ٣٦٩

ة          ي محاكم ق ف دعیمًا للح ة ت ات مبدئی وردات ملاحظ وقد أبدى أعضاء مجلس الل

  :)١( لم یكن بمقدورهBrownمن ذلك، على سبیل المثال، أن اللورد . عادلة

د    " یة تع صورة أساس ادل ب تماع ع ي اس ھ ف شتبھ فی ق الم رة أن ح ول فك قب

صلحة             ة الم ي مواجھ ة ف ضاعھ للموازن ة  مجرد حق موصوف یمكن إخ العام

ذ     . في حمایة الدولة ضد الإرھاب     دو ھ ق  ١بل، على النقیض من ذلك، یب ا الح

تم           ن أن ت ھ أعظم م ة تجعل ن ذو أھمی ق، ولك بالنسبة لھ لیس مجرد حق مطل

  ".التضحیة بھ في سبیل مكافحة الإرھاب

ث     -بید أن مجلس اللوردات خلص، في نھایة الأمر    د، حی ى واح ة إل  بأغلبیة أربع

ورد  ان الل اHoffmannك ام  - معارضً اب لع انون الإرھ ى أن ق شكل،   لا٢٠٠٥ إل ی

ة    ة الأوربی ن الاتفاقی سادسة م ادة ال ن الم ى م رة الأول وھر الفق ا لج ضرورة، انتھاكً بال

سان  وق الإن ضیتا   . لحق دت ق د أعی ى   Af, MBوق ة الأول ي الدرج ى قاض  first إل

instance judge)س ا . )٢ ا مجل ي تبناھ ة الت وء المقارن ي ض ى  وف ان عل وردات ك لل

                                                             

(1) “not accept that a suspect's entitlement to an essentially fair hearing is 
merely a qualified right capable of being outweighed by the public 
interest in protecting the state against terrorism. … On the contrary, it 
seems to [him] not merely an absolute right but one of altogether too 
great importance to be sacrificed on the altar of terrorism control.”, 
House of Lords, MB and AF, op. Cit., Para 91 per Lord Brown. 

(2) See for the difficulties of the High courts to interpret the House of 
Lords’ decision: House of Lords, Secretary of State for the Home 
Department v AE [2008] EWHC 132 (Admin); House of Lords, 
Secretary of State for the Home Department v AN [2008] EWHC 372; 
House of Lords, Secretary of State for the Home Department v AF 
[2008] EWHC 453 (Admin); House of Lords, Secretary of State for the 
Home Department v AE (Rev 1) [2008] EWHC 585 (Admin); House = 
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شخص الخاضع      ة  "قاضي الدرجة الأولى أن یبذل جھودًا حثیثة لیمنح ال ر الرقاب " لأوام

ة  "قدرًا جوھریًا من  ة الإجرائی ضیتا       . )١("العدال ن أن ق رغم م ى ال ھ عل  ,Afویُلاحظ أن

MB    ى ؤدي إل اص لا ی امي الخ تخدم المح ر أن اس روف   - تظھ ل الظ ل ك ي ظ ى - ف  إل

  .ھذا النظام یمكن أن یكفل حلاً مقبولاً من حیث المبدأمحاكمة عادلة، فإنھ 

وفي ذات الوقت، ألقى مجلس اللوردات الإنجلیزي على قاضي المحاكمة واجب        

  .التأكد من أن القانون یتم تطبیقھ بطریقة تكفل تمتع الفرد بالعدالة الإجرائیة

ي     ائع ف وذج ش ة نم ة ثم ن ملاحظ اب"ویمك ة بالإرھ ضایا المتعلق   " الق

زي    وردات الإنجلی س الل ام مجل ى     . أم ارة، أولاً، إل ي الإش وذج ف ذا النم ل ھ   ویتمث

س     ل المجل م یمی سلطة، ث شروعة لل ة الم م الممارس ي تحك یة الت ادئ الأساس ي -المب    ف

ي      -إطار ممارستھ لوظیفتھ القضائیة    ك ف ة، وذل ل مبدئی  إلى تبني مقاربة أكثر عملیة وأق

ارات الم     ا     سیاق موازنتھ بین الاعتب ضیة المطروحة علیھ ي الق ة ف ك،   .)٢(ختلف دو ذل  ویب

                                                                                                                                                     

= of Lords, Secretary of State for the Home Department v AF [2008] 
EWHC 689 (Admin), [2008] 4 All ER 340 and House of Lords, 
Secretary of State for the Home Department v AH [2008] EWHC 1018 
(Admin); for the Court of Appeal: House of Lords, Secretary of State 
for the Home Department v AF and Others [2008] EWCA Civ 1148; 
see also: Ed Bates, ‘Anti-terrorism control orders’ (n 97 above), p 114 
et seq. 

(1) House of Lords, MB and AF, op. Cit., Para 66 per Baroness Hale of 
Richmond. 

(2) See also: Thomas Poole, ‘Courts and conditions of uncertainty in “times 
of crisis”’, Public Law (2008), p 242. 



 

 

 

 

 

 ٣٧١

ضیة     MBواضحًا في قضیة  ي ق صفة خاصة ف  the Torture Evidence، وأیضًا ب

case)١(.   

ي          ضى، ف زي ق وردات الإنجلی س الل ى أن مجل ارة إل در الإش سمبر ٨وتج  دی

صول عل        "، بأن   )٢(٢٠٠٥ م الح د ت ون ق ھ   الدلیل الذي تم الحصول علیھ أو یمكن أن یك ی

دون اتفاق مع السلطات البریطانیة غیر مقبول أمام  ) طرف ثالث (بواسطة موظفي دولة    

رة     تئنافات الھج ة لاس ة الخاص  Special Immigration Appealsاللجن

Commission .  ورد ح الل د ألم ذه    -Binghamوق ي ھ ي ف رأي الأساس دم ال ذي ق  ال

أن موثوقیة أو إمكان التعدیل على  إلى مبدأ مھم مؤداه أن الشك لا یثور فقط بش -القضیة

ذیب   )٣(الدلیل الذي تم الحصول علیھ    ة التع  من خلال التعذیب، ولكن الأكثر أھمیة أن إدان

یة" ادئ الأساس د المب ا أح صنیفھا باعتبارھ ن ت ة . )٤("یمك ى بقیم دأ یحظ ذا المب وأن ھ

                                                             

(1) House of Lords, A and Others v Secretary of State for the Home 
Department [2005] UKHL 71 (Torture Evidence case), on this case: 
Sangeeta Shah, ‘The UK's Anti- Terror Legislation and the House of 
Lords: The Battle Continues’, Human Rights Law Review 6:2 (2006), 
pp 416–34. Helen Fenwick, ‘The Reaction of Great Britain's Legal 
Order to September 11, 2001’ in: Bernd Rill (eds), Terrorismus und 
Recht – Der wehrhafte Rechtsstaat (Hanns Seidel Stiftung, 2003), p 57 
et seq; Brice Dickson, ‘Law versus Terrorism: Can Law Win?’ [2005] 1 
EHRLR, p 11 et seq. This case was decided shortly after the attacks on 
London in July 2005. 

(2) House of Lords, Torture Evidence case , (n 111 above), Para 1 per Lord 
Bingham of Cornhill. The House held unanimously, in a panel of seven, 
that torture evidence was not admissible. On the standard of proof the 
panel was divided four to three. 

(3) ibid, Para 17 per Lord Bingham of Cornhill. 
(4) ibid, Para 12 per Lord Bingham of Cornhill. 
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دولي  انون ال ل الق ي ظ رة ف ورد  . )١(كبی رى الل اه ی ي ذات الاتج  أن Hoffmannوف

ة       " وق  . )٢("السماح بالحصول على الأدلة من خلال التعذیب یتھدد تكامل إدارة العدال وف

ذیب             Binghamذلك، شدد اللورد     تخدام التع ى حظر اس ة خروج عل یس ثم ھ ل ى أن  عل

ھ  سموح ب سع      )٣(م ذیب یت لال التع ن خ ا م صول علیھ تم الح ي ی ة الت تبعاد الأدل ، وأن اس

  .)٤("رھابالإجراءات المرتبطة بالإ"لیشمل 

ى     صول عل ضایا الح شأن ق داة ب ة المب ات المبدئی ذه الملاحظ م ھ ك، رغ ع ذل وم

رًا      ن كبی م یك ث  . )٥(الأدلة من خلال التعذیب، فإن النصر الذي تحقق لحقوق الإنسان ل حی

لال          ن خ ھ م صول علی م الح د ت دلیل ق ر أن ال ذي یظھ ات ال ار الإثب شأن معی لاف ب ار خ ث

تب     ن الإجراءات   التعذیب، وذلك لإمكان اس دلیل م ورد    . عاد ال رح الل ث اقت  Binghamحی

ي        SIAC(...)  معیارًا مؤداه أنھ إذا كان    د خطر حقیق ھ لا یوج د أن ى تأكی ادر عل  غیر ق

دلیل       . )٦("في الحصول على الدلیل من خلال التعذیب،  فیجب علیھ رفض السماح بھذا ال

ارً  ى معی ة عل ضاة الأربع ة الق ت أغلبی د وافق ك، فق ع ذل ات وم ى للإثب  a lowerا أدن

                                                             

(1) Lord Bingham referred to the UN Convention Against Torture, the 
ECHR, Universal Declaration of Human Rights 1948, the ICCPR, 
decisions of the ECtHR and decisions of the International Criminal 
Tribunal for the Former Yugoslavia (para 27 et seq). 

(2) House of Lords, Torture Evidence case, op. Cit., Para 91 per Lord 
Hoffmann. 

(3) ibid, Para 33 per Lord Bingham of Cornhill. 
(4) ibid, Para 45 per Lord Bingham of Cornhill. 
(5) Shah, ‘The Battle Continues’, op. Cit., p 418. 
(6) House of Lords, Torture Evidence case, op. Cit., Para 56 per Lord 

Bingham of Cornhill, joined by Lord Nicholls and Lord Hoffmann. 
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standard of proof)ورد   . )١ اغ الل ي      Hopeوقد ص ة ف ھ الأغلبی ذي تبنت ار ال  الاختی

ر   ة الأم ي    . نھای ار ف ذا الاختی ل ھ ة      "ویتمث ھ نتیج صول علی ت الح رار یثب تبعاد أي إق اس

ذیب  ة        . )٢("التع ى حج سیة، عل صورة رئی دت، ب د اعتم ة ق ح أن الأغلبی ن الواض وم

ة ورد وق. )٣(عملی ات الل سرت ملاحظ راف  Hoffmannد فُ ن اعت شف ع ا تك ى أنھ  عل

ل           ي ظ ة ف ى الدرجة المتطلب ادلاً إل ون ع د لا یك ھ ق دافع عن ذي ی ار ال أن الاختب مني ب ض

سان    وق الإن ة لحق ة الأوربی ت    . )٤(الاتفاقی ة كان حًا أن الأغلبی دو واض ال، یب ى أي ح وعل

صالح إل            وق والم دما لا   راغبة عن إجراء موازنة بین الحق ھ عن ا    ى درجة أن ون ممكنً یك

ون  -التأكد من أن الدلیل قد تم الحصول علیھ من خلال التعذیب، فإن ھذه الإمكانیة   أن یك

ذیب           لال التع ن خ ھ م صول علی وزن       -الدلیل قد تم الح ي ال ار ف ي الاعتب ذ ف ب أن تؤخ  یج

 .المغطى للدلیل، وذلك بدلاً من استبعاد الدلیل كلیة من الإجراءات

د دلیل وعن ذ ال لال       -ما یؤخ ن خ ھ م صول علی م الح د ت ون ق ن أن یك ذي یمك  ال

م     ) كجزء من الاعتبارات العملیة   ( في الاعتبار    -التعذیب ضائیة، وإن ل ي الإجراءات الق ف

ة          ذه الحال ي ھ ر ف ة لا یعتب ة العادل یعط سوى وزن محدود، فإن جوھر الحق في المحاكم

  .ا للموازنة مع المصالح الأخرى، ولكنھ یصبح خاضعً(....)غیر قابل للتصرف 

س  (...)وأخیرًا، یمكن القول إنھ رغم اللغة المبدئیة المتبناة في قضیة       ، فإن مجل

ارات          ات والاعتب عًا للموازن ة خاض ة الإجرائی وھر العدال ل ج زي جع وردات الإنجلی الل

  .العملیة

                                                             

(1) Lord Hope of Craighead, Lord Nicholls of Birkenhead, Lord Rodger of 
Earlsferry, and Lord Brown of Eaton-under-Heywood. 

(2) House of Lords, Torture Evidence case, op. Cit., paras 120–1. 
(3) House of Lords, Torture Evidence Case Para 121 per Lord Hoffmann. 
(4) Shah, ‘The Battle Continues’, op. Cit., p 430. 
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  المبحث الخامس
  بيالاتحاد الأور قضاء الإرهاب في الدول غير الأعضاء في

  

ا         ي وفقً اد الأورب سنحاول تناول قضاء الإرھاب فى الدول غیر الأعضاء فى الاتح

  : للخطة التالیة

  قضاء الإرھاب في الولایات المتحدة الأمریكیة: المطلب الأول

  .قضاء الإرھاب في أحكام المحكمة العلیا الإسرائیلیة: المطلب الثاني

  المطلب الأول
  حدة الأمريكيةقضاء الإرهاب في الولايات المت

ا                ارج أورب ة خ اكم الوطنی صدت المح ة، ت دول الأوربی ي معظم ال ال ف كما ھو الح

ة        . لقضایا تنطوي على إجراءات مضادة للإرھاب      اكم الوطنی ى بعض المح ان عل د ك  -وق

ر    -لاسیما في الولایات المتحدة الأمریكیة وإسرائیل       أن تفصل في إجراءات یعتبرھا الكثی

اب من الكتاب مجاوزة لم   ون   . ا یمكن أن یكون مسوغًا حتى في مواجھة الإرھ د الطع وتع

احل   ي س اربین ف داءً مح رین أع ب المعتب ة للأجان ال المطول رات الاعتق ى فت عل

Guantanamo١( النموذج الأشھر في ھذا السیاق(.  

                                                             

(1) See for more background information: Congressional Research Service, 
The Supreme Court and Detainees in the War on Terrorism: Summary 
and Analysis, CRS Report RS21884, of 12 July 2004 and Boumediene v 
Busch: Guantanamo Detainees’ Right to Habeas Corpus, CRS Report 
RL34536, of 16 June 2008; see also: Johan Steyn, ‘Guantanamo Bay: 
The Legal Hole’, ICLQ 53 (2004), 1–15. 
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ایر  ى ین م ف ھ ت وم أن ن المعل ن ٢٠٠٢وم سجناء م ن ال ة م ضار أول مجموع  إح

احل  ى س ستان إل ي  . )١(Guantanamoأفغان م ف ن حقھ ون م ؤلاء المعتقل رم ھ د حُ وق

ة    ات الداعم ة والمعلوم ى الأدل لاع عل ي الاط م ف ن حقھ ذلك م اكم، وك ى المح وء إل اللج

واجھتھم       ي م ستخدمة ف ات          . للإجراءات الم ي الولای ى درجة ف اكم الأدن دت المح د عم وق

ذ         ي ھ صعبة ف ئلة ال ى الأس ة عل ادي الإجاب لال    المتحدة الأمریكیة إلى تف ن خ ضایا م ه الق

احل   ول إن س راءات      Guantanamoالق إن الإج ذلك ف ا، ول یم كوب ي إقل لاً ف د داخ  یع

ا لا             ك رغم أن كوب المتخذة على أرض ھذا الإقلیم لا تدخل في اختصاصھا القضائي، وذل

  .)٢(تتمتع بأي سیطرة على ھذا الساحل

ضائي، وذلك عندما قضت بید أن المحكمة العلیا الأمریكیة لم تقبل ھذا الاتجاه الق     
ام   ضیة   ٢٠٠٤في ع ى ق اض      ،Rasul v Bush ، ف ام ق ول أم ر المث أن أم  habeas ب
corpus       شخص ان ال ة، إذا ك سیادة الأمریكی قابل للتطبیق حتى خارج الإقلیم الخاضع لل

ة     سلطات الأمریكی طة ال ھ بواس م اعتقال د ت م     . )٣(ق ة ل ا الأمریكی ة العلی د أن المحكم بی
                                                             

(1) Eg Yaser Esam Hamdi, see US Supreme Court, Yaser Esam Hamdi and 
Esam Fouad Hamdi as next friend of Yaser Esam Hamdi, Petitioners v 
Donald H Rumsfeld, Secretary of Defense, et al, 542 US 507; 124 S Ct 
2633; 159 L ed 2d 578; 2004 US LEXIS 4761; 72 USLW 4607; 2004 Fla 
L Weekly Fed S 486. 

(2) US Supreme Court, Odah v US , 11 March 2003, ILM 42 (2003), p 408. 
(3) US Supreme Court, Rasul v Bush , 28 June 2004, 124 S Ct 2686 (2004); 

see also the criticism of Tomuschat, at: Christian Tomuschat, 
‘Internationale Terrorismusbekämpfung als Herausforderung für das 
VÖlkerrecht’, Vortrag anlässlich der ErÖffnung des Wintersemesters 
2005/2006, Speyer, 15. November 2005, Speyer, Deutsche Hochschule 
für Verwaltungswissenschaften (2006), p 21, acknowledging that after a 
long discussion of the case-law on extraterritoriality the Court 
does briefly mention the actual issue of ‘whether the federal courts= 
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ة         Rasulة تتعرض، في قضی   ة قانونی ضاع الأشخاص لمحاكم ن إخ ان یمك ا إذا ك ى م  إل
ضائیة                   ة ق ى رقاب ق اللجوء إل اح بھم ح سكریة دون أن یُت لطات ع بواسطة ھیئات أو س

  .)١( independent judicial reviewمستقلة 

ا     -٢٠٠٧ یولیو   ٧وفي    أي بعد تسعة أیام من الحكم الذي أصدرتھ المحكمة العلی
ضیة    ي ق سكریة،       ،Rasulف اكم ع شاء مح ضمن إن رًا یت ة أم ة الأمریكی درت الحكوم  أص

داء "مختصة بمراجعة أوضاع المعتقلین  ا   "كمحاربین أع ق علیھ  Combatant، یُطل
Status Review Tribunals .       ة رسمیة تعرف ر أول وثیق ذا الأم دو ھ دو  "ویب الع

  .)٢(Enemy  combatant" المحارب

ضیة     - ة ق د إحال ة Rasulوبع ائع   لمحكم ي وق دقیق ف ن الت د م تئناف لمزی الاس
ة  Joyce Hens Greenالقضیة، قررت القاضیة  ي  US District، في محكم ، ف

ة وضع   ال أن للمعتقلین ٢٠٠٥ ینایر   ٣١ حق في إجراءات عادلة وأن محاكم مراجع
اربین   اییر   the Combatant Status Review Tribunalsالمح ي المع  لا تلب

ة          Green القاضیة   وقد بینت . )٣(المتطلبة ي مواجھ سوغ الحرب ف ن أن ت  كیف یمك
                                                                                                                                                     

= have jurisdiction to determine the legality of the Executive's 
potentially indefinite detention of individuals who claim to be wholly 
innocent of wrongdoing’ at the end. 

(1) Tomuschat, ibid: ‘fully exposed to the discretion of military bodies’. 
(2) US District Court for the District of Columbia, Re Guantanamo 

Detainee Cases, judgment of 31 January 2005, 355 F Supp 2d 443 
(DDC 2005), p 450. 

(3) US District Court for the District of Columbia, Re Guantanamo 
Detainee Cases (n 130); Point B, Specific Requirements of the Fifth 
Amendment's Due Process Clause, starting on p 465; compare 
however: US District Court for the District of Columbia, Khalid v Bush 
355 F Supp 2d 311 (Richard J Leon J). 
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یة      وق الأساس ى الحق ة عل ود المفروض اب القی یة     . الإرھ رت القاض م، أج ن ث وم
Green   صفة أو ة المن ھ المحاكم ا تعنی یم م ك لتقی ة، وذل صیلیًا للموازن ارًا تف  اختب

ة  راءات العادل ي  due processالإج ة ف ة المتمثل صلحة المھم وء الم ي ض  ف
  .حافظة على الأمنالم

یة    ول إن القاض ن الق ي       Greenویمك ذھا ف زم أخ ة یل ل ثلاث ددت عوام د ح  ق

صفة    ة أو المن ة العادل ي المحاكم ق ف ة للح ر الدقیق د الأط ار لتحدی ذه . الاعتب ل ھ وتتمث

  :العوامل فیما یلي

صفة         : أولاً ة المن المصلحة الخاصة للشخص الذي یتمسك بأن إجراءات المحاكم

   .مھالم یتم احترا

ا ضمانات   : ثانیً ة لل ة المحتمل صلحة والقیم ذه الم ن ھ اطئ م ان الخ ر الحرم خط

  .الإجرائیة الإضافیة أو البدیلة

  .)١(مصالح الحكومة في حمایة الأمن الوطني: ثالثًا

 إلى أن ادعاءات الحكومة بأن Greenوبالإضافة إلى ما سبق، أشارت القاضیة       

ق ھؤلاء         ھؤلاء المسجونین كانوا یرتبطون بمنظ     ى ح ؤثر عل ن أن ی ة لا یمك مات إرھابی

  :المعتقلین في محاكمة عادلة أو منصفة، وذلك لأن

ة      "  ات الخاطئ ع التكییف و من ة ھ ة العادل رض المحاكم ن ف رض م الغ

ن        والاعتقالات غیر الصحیحة، ولیس للحكومة حق في اختصار الإجراءات م

راد الخاضعین لھ         أن الأف ة ب ذ البدای ا من لال ادعائھ ون  خ ذه الإجراءات متھم

                                                             

(1) US District Court for the District of Columbia, Re Guantanamo 
Detainee Cases (n 130 above) at 465, citing US Supreme Court, 
Mathews v Eldridge, 424 US 319, 335; 96 S Ct 893. 
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  .)١("بارتكاب أعمال سیئة

ستقلة            ضائیة الم ة الق ة الرقاب د أھمی ث  . ومن الواضح أن الرأي السابق یؤك حی

سویغھا لأن          ن ت ي یمك یة الت وق الأساس یمیز ھذا الرأي بین القیود المفروضة على الحق

ابي  شخص إرھ ال(ال بیل المث ى س ال عل ى الحق ) الاعتق ة عل ود المفروض وق والقی

ة  ال    (الإجرائی بیل المث ى س دلیل عل ن ال شف ع دم الك سبب   ) ع سویغھا ب ن ت ي یمك الت

  .)٢(اعتبارات الأمن

یة   تعارت القاض د اس ضیة   Greenوق ي ق ة ف ا الأمریكی ة العلی ارات المحكم  عب

Hamdiلتعبر عن المصلحة بالغة الأھمیة في الجانب الأخر :  

ة لمواج       "   ارات الواقعی ل     إن قانون الحرب والاعتب د تجع اب ق ة الإرھ ھ

ة   راءات العادل ى الإج وز أن تطغ ة، ولا یج روریة وملائم ال ض الات الاعتق ح

  .)٣("على ھذه الاعتبارات

                                                             

(1)  [t]he purpose of imposing a due process requirement is to prevent 
mistaken characterizations and erroneous detentions, and the 
government is not entitled to short circuit this inquiry by claiming ab 
initio that the individuals are alleged to have committed bad acts.", 
ibid, at 466, citing US Supreme Court, Hamdi v Rumsfeld , 124 S Ct 
2633, at 2647. 

(2) "fundamental rights restrictions that might be justified because a 
person is a terrorist (eg detention) and restrictions of procedural rights 
(eg non-disclosure) that  might be justified because of security 
considerations.", بیانات المقال 

(3)"[T]he law of war and the realities of combat may render … detentions 
both necessary and appropriate, and due process need not blink at 
those realities." , ibid, at 466, citing US Supreme Court, Hamdi v 
Rumsfeld , 124 S Ct 2633, at 2647. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٠

ة      Greenوقد أشارت القاضیة      إلى أن المحكمة العلیا أكدت حق السلطة التنفیذی

  .في القبض على واعتقال محاربي طالبان مادام النزاع في أفغانستان مستمرًا

ضیة    وتجدر   ى أن ق و  ٢٨ -Hamdiالإشارة إل ل     -٢٠٠٤ یونی ا قب صل فیھ د ف  ق

" وفي ھذه القضیة، رفضت المحكمة التماسًا . )١(إنشاء محاكم مراجعة وضع المحاربین

ضار  ر إح صام   "  habeas corpus petitionأو أم ر ع ن یاس ة ع ا نیاب ع إلیھ رُف

دوًا محاربً         اره ع سبب اعتب ل ب ي اعتق انوني  حمدي، وھو مواطن أمریك ر ق ث  "ا غی ، حی

شرعیین      ر ال اربین غی ال المح ي اعتق ة ف سلطة الحكوم ة ب ت المحكم  illegalاعترف

enemy combatant)دة      )٢ ات المتح واطني الولای ن م ین م ، ولكنھا قضت بأن المعتقل

  .)٣(الأمریكیة یجب أن یكون بمقدورھم الطعن على قرارات اعتقالھم أمام قاضي محاید

  :لعلیا بأنھ المعتقلوقد قضت المحكمة ا

د        " ة لتفنی ة عادل صنیفھ، وفرص واقعي لت اس ال ارًا بالأس ى إخط ب أن یتلق یج

 . )٤("التأكیدات الواقعیة التي تتبناھا الحكومة أمام متخذ قرار محاید

ومع ذلك، فقد تعرضت المحكمة، أیضًا، للطرق التي یمكن من خلالھا تقیید الحق 
ل     ي ظ صفة ف ة أو من ة عادل ي محاكم ة ف روف معین صورة   : ظ ة، ب ت المحكم د بحث وق

صورة           "خاصة، خیار تبني     لطات ب ة س صورة صحیحة ومخول شأة ب محاكم عسكریة من

                                                             

(1) ibid, at 466, citing US Supreme Court, Hamdi, 124 S Ct 2633, at 2647. 
(2) ibid. 
(3) ibid, at 2643 et seq. 
(4)"must receive notice of the factual basis for his classification, and a fair 

opportunity to rebut the Government's factual assertions before a 
neutral decision maker", ibid, at 2648. 



 

 

 

 

 

 ٣٨١

ة  ض       . )١("ملائم ي بع عبًا ف ون ص ن أن یك ات یمك اییر الإثب ة مع أن تلبی ا ب د اعترافھ وبع
ة أن  ررت المحكم ة، ق روف الخاص ة  ھالظ راءات العادل ا للإج شكل انتھاكً  du لا ی

Process  سماعیة شھادة ال رار ال ذ الق ر متخ ر hearsay أن یعتب دلیل الأكث  ال
  .ومع ذلك، أكدت المحكمة أن المعتقل یتمتع، بلا شك، بحق الاستعانة محام. )٢(موثوقیة

ي الحرب                 شكلة ف ب الم ى الجوان ارة إل ب الإش ویُلاحظ أن المحكمة العلیا لم تتجن
  :)٣(Hamdiفي مواجھة الإرھاب، في قضیة 

ة        إذا"   ر التقلیدی ذه الحرب غی ا ھ ي اعتبارھ ى  ( لم تأخذ الحكومة ف عل
تمسكت في ذات الوقت أن حمدي یمكن، إذا أُطلق سراحھ،  ، وإذا ما)الإرھاب

إن          ة، ف دة الأمریكی ات المتح ة الولای ي مواجھ ة ف القوات المحارب ق ب أن یلتح
دي ی        ال حم ى أن اعتق لال الإجراءات یعن ن  الموقف الذي تبنتھ الحكومة خ مك

  ".أن یدوم بقیة حیاتھ
                                                             

(1) "appropriately authorized and properly constituted military tribunals", 
ibid, at 2651. 

(2) ibid, at 2649. 
(3) "[i]f the Government does not consider this unconventional war [on 

terror] won for generations, and if it maintains during that time that 
Hamdi might, if released, (p. 210 ) rejoin forces fighting against the 
United States, then the position it has taken throughout the litigation of 
this case suggests that Hamdi's detention could last for the rest of his 
life.", ibid , at 2641 – as is well known, the Bush administration coined 
the term ‘war on terror’ for the fight against terrorism to justify the 
means deployed based on a war analogy; see also the ruling of the US 
District Court Judge Richard Leon in US District Court for the District 
of Columbia, Khalid v Bush, op. Cit., granting the US President the 
authority to detain foreign enemy combatants outside the territory of 
the US for ‘the duration of the war’, irrespective of where they were 
arrested. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٢

ضیة   ي ق یة  Rasulوف دت القاض ع   " أن Green، وج ة وض اكم مراجع مح

اربین ددة   لا" المح واح متع ن ن ة م راءات العادل توریة للإج ضمانات الدس ي ال د . تلب وق

یة   سمت القاض ائفتین Greenق ى ط ا إل ادات   .  انتقاداتھ ن الانتق ى م ة الأول ا الطائف أم

  .أما الطائفة الثانیة فقد لا تسبب أي مشكلات في كل القضایافتنطبق على كل الحالات و

اربین  "وتتمثل الطائفة الأولى من الانتقادات في أن     " محاكم مراجعة وضع المح

ة   لا ستند   Access to the evidenceتكفل للمعتقلین فرصة للاطلاع على الأدل ي ت  الت

د  علیھا ھذه المحاكم في إصدار قرارھا بتحدید ما إذا كان    ا  "الشخص یع دوًا محاربً ، "ع

  . )١("وكذلك لا تكفل لھم مساعدة لتعویض النقص في عدم الاطلاع على الأدلة

، محرومین من أي Greenومعنى ذلك، أن المعتقلین كانوا، وفقا لرأي القاضیة   

واجھتھم              ي م ا ف تند إلیھ ي اس ة الت ى الأدل ن عل ة للطع تماع   . فرصة معقول ك، أن الاس ذل

الاطلاع       میة للمعتقل یصبح   للأقوال الشفھ  ھ ب سموح ل ر م ان غی ة، إذا ك جردًا من كل قیم

ب      . )٢(على الأدلة التي یُطلب منھ الرد علیھا وتفنیدھا  ي حج ة ف دم العدال ا لع وفي تحلیلھ

                                                             

(1) US District Court for the District of Columbia, Re Guantanamo 
Detainee Cases, op. Cit., at 468 et seq. 

(2) To illustrate her point Judge Green cited US Supreme Court, 
Boumediene v Bush, 04-CV-1166 (RJL): It was alleged that the 
detainee associated with a known Al-Qaida operative while living in 
Bosnia. In response, the following exchange occurred: Detainee: Give 
me his name. Tribunal President: I do not know. Detainee: How can I 
respond to this? Tribunal President: Did you know of anybody that 
was a member of Al-Qaida? Detainee: No, No Tribunal President: I'm 
sorry, what was your response? Detainee: No Tribunal President: No? 
Detainee: No This is something the interrogators told me a long while 
ago. I asked the interrogators to tell me who this person was. Then I 
could tell you if I might have known this person, but not if this = 



 

 

 

 

 

 ٣٨٣

ن       Greenالأدلة ذات الصلة، لم تتجاھل القاضیة     شف ع دم الك ي ع ة ف صلحة المھم  الم

  .ي یُعتقد بكونھم إرھابیینالأدلة المصنفة في مواجھة الأشخاص الذ

ى حد حظر       ال أشارت إلى أن   Greenبل إن القاضیة       د ذھبت إل الكشف  "محكمة ق

ام    ول أم خاص للمث ضار الأش ضایا إح ي ق سجناء ف ن ال صنفة لأي م ات م ن أي معلوم ع

ة  یة  . )١ ( habeas casesالمحكم دت القاض د وح صالح   Greenوق ة للم ة معقول  موازن

ل   ن ك شف ع ب الك ي تطل ل  ف ذي یحم سجناء ال شار ال صلة لمست صنفة ذات ال ات الم المعلوم

ا   ق علیھ ة یُطل ھادة أمنی ة  ) ٢(security clearancesش د المنظم سة القواع مقتب

  .)٣(لإجراءات اللجنة العسكریة للأجانب

                                                                                                                                                     

= person is a terrorist. Maybe I knew this person as a friend. Maybe it 
was a person that worked with me. Maybe it was a person that was on 
my team. But I do not know if this person is Bosnian, Indian or 
whatever. If you tell me the name, then I can respond and defend 
myself against this accusation. Tribunal President: We are asking you 
the questions and we need you to respond to what is on the unclassified 
summary. 

(1) As p 208 at 471, citing Para 30 of the Amended Protective Order and 
Procedures for Counsel Access to Detainees at the United States Naval 
Base in Guantanamo Bay, Cuba, 344 F Supp 2d 174, 180 (DDC 2004). 
)٢" ( Security Clearance ن     "  ار م ى معی شھادة أمنیة تصدر من الجھات الأمنیة المختصة، وھ
.عدة درجات، تمنح حاملھا صلاحیة الإطلاع علي بعض الوثائق السریة طبقًا لمعیار ھذه الشھادة  

(3) US District Court for the District of Columbia, Re Guantanamo 
Detainee Cases , (n 130 above) at 471 citing Procedures for Trials by 
Military Commissions of Certain Non–United States Citizens in the 
War Against Terrorism, 32 CFR § 9.6(b)(3). 



 

 

 

 

 

 ٣٨٤

ذه              ل ھ ضایا، وتتمث ل الق ى ك ق عل وأما الطائفة الثانیة من الانتقادات فقد لا تنطب
ا        الطائفة في معارضة الا    صول علیھ م الح عتماد على الإقرارات التي یمكن أن یكون قد ت

ساع   الغ الات ف ب ر والتعری لال القھ ن خ ارب "م دو المح ل " للع شمل ك ن أن ی ذي یمك ال
ر             انوا غی و ك ى ول اب، حت ات المرتبطة بالإرھ الأفراد أو المنظم شخص كان على صلة ب

  .)١(عالمین بھذه الرابطة

ة،   زاءات الفردی یاق الج ي س یة  وف ات القاض سب ملاحظ شأن Greenتكت  ب
ھ رغم أن     " بالغ الاتساع للعدول المحارب "التعریف   ى أن ارت إل أھمیة خاصة، حیث أش

م  ٢٠٠١منذ عام " الأعداء المحاربین"الحكومة تقوم باعتقال     ، فمن الواضح أنھا لم تق
ى       و    ٧بتعریف ھذا المصطلح حت ھ الأم        ٢٠٠٤ یولی در فی ذي ص اریخ ال و الت ذا ھ ر ، وھ

اربین    "المنشئ   ة وضع المح ذي      . )٢("لمحاكم مراجع ف ال ك، یُلاحظ أن التعری وق ذل وف
ھ                 ذي تبنت ف ال ن التعری صورة واضحة، م ساعًا، ب ر ات ر أكث ذا الأم ي ھ تبنتھ الحكومة ف

دي     ضیة           . )٣(الحكومة في قضیة حم ي ق ة ف ھ الحكوم ذي تبنت ف ال ك، أن التعری ان ذل وبی
ات       " بینالأعداء المحار "حمدي كان یتضمن     د الولای سلح ض الذین انخرطوا في نزاع م

شئ     ر المن ي الأم وارد ف ف ال ا التعری ستان، بینم ي أفغان ة ف دة الأمریكی اكم "المتح لمح
اربین   ع المح ة وض رد    " مراجع خاص لمج ى الأش ق عل ان یُطب أفراد أو  "ك صالھم ب ات

ام            ة أو قی شطة إرھابی ي أن ساعدتھم ف سبب م یس ب اب، ول رتبط بالإرھ ا  منظمات ی ھم بھ
  .)٤("بأنفسھم

                                                             

(1) US District Court for the District of Columbia, Re Guantanamo 
Detainee Cases, (n 130 above) at 472 et seq.  

(2) US District Court for the District of Columbia, Re Guantanamo 
Detainee Cases, (n 130 above) at 474. 

(3) US Supreme Court, Hamdi 124 S Ct 2633, at 2639. 
(4) "contacts with individuals or organizations tied to terrorism and not 

because of any terrorist activities that [they] aided, abetted, or 
undertook [themselves]’", US District Court for the District = 



 

 

 

 

 

 ٣٨٥

  :)١( بوضوح أنھGreenوقد بینت القاضیة   

ساع          "   الغ الات ف ب شكل التعری ین، ی بعض المعتقل سبة ل ل بالن على الأق

اربین" داء المح اكم   " للأع راءات مح ي إج ر ف ت الحاض ي الوق ستخدم ف الم

ل،   ن طوی ذ زم ستقرة، من ادئ الم ا للمب اربین انتھاكً ع المح ة وض مراجع

راءات وا  اع   للإج ة الإتب ة  -جب راءات العادل سماح     -الإج لال ال ن خ ك م  وذل

دة    ات المتح ضة للولای ات مناھ ي منظم ضویتھم ف رد ع راد لمج ال الأف باعتق

ف                 تخدام العن ة لاس ة الداعم شطة الفعلی ى الأن ل عل الأمریكیة، بدلاً من التعوی

  ."الضرر ضد الولایات المتحدة الأمریكیة أو

یة    عت القاض د وض ك، فق ع ذل ا،   Greenوم سیر حكمھ ى تف حة عل ودًا واض  قی

  :)٢(وذلك من خلال الإشارة إلى أن ھذا الحكم

  

                                                                                                                                                     

= of Columbia, Re Guantanamo Detainee Cases, US District Court for 
the District of Columbia, Re Guantanamo Detainee Cases, judgment of 
31 January 2005 at 476.  

(1) "at least with regard to some detainees, the expansive definition of 
‘enemy combatants’ currently in use in the [Combatant Status Review 
Tribunals] proceedings violates long standing principles of due process 
by permitting the detention of individuals based solely on their 
membership in anti-American organizations rather than on actual 
activities supporting the use of violence or harm against the United 
States.", US District Court for the District of Columbia, Re 
Guantanamo Detainee Cases, ibid, at 475. 

(2) US District Court for the District of Columbia, Re Guantanamo 
Detainee Cases, ibid at 477. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٦

لا یجوز تفسیره على أنھ یتطلب إطلاق سراح فوري لأي معتقل، ولا "  

 كاملاً لتحدید ما إذا كانت أن تعتبر النتائج التي تم التوصل إلیھا متضمنة حلاً     

  ".مر لأي شخصلدعم الاعتقال المست توجد أدلة كافیة أم لا

ضیة  Green وبعد مرور عام ونصف على حكم القاضیة       صلت  Rasul في ق ، ف

ي        دان ف ضیة حم ي ق ة ف ا الأمریكی ة العلی و ٢٩المحكم ت   )١(٢٠٠٦ یونی ث اتفق ، حی

یة              درتھ القاض ذي أص م ال ضیة   Greenالمحكمة العلیا مع الحك ي ق ذلك،  . Rasul  ف ول

سكریة    ان الع أن اللج ا ب ة العلی ضت المحكم وش   ق ورج ب رئیس ج شأتھا إدارة ال ي أن  الت

ي     ا،        Guantanamoلمحاكمة معتقل ي أداء عملھ ستمر ف ا أن ت یس لھ ا  " ل لأن ھیاكلھ

ة   ف الأربع ق جنی سكریة ولمواثی ة الع د للعدال ین الموح ا للتقن شكل انتھاكً ا ت وإجراءاتھ

شكل        ". ١٩٤٩الموقعة في عام     ان ت ذه اللج ى أن ھ ة إل ارت المحكم  وبصفة خاصة، أش

  .)٢(من اتفاقیة جنیف الثالثة) ٣(انتھاكًا للمادة 

  :)٣( ما یليBreyerوقد لاحظ القاضي   

ذه         "    ى ھ ضائي عل شارة (إن الإصرار الق ا    ) الاست درة أمتن ضعف ق لا ی

                                                             

(1) US Supreme Court, Hamdan v Rumsfeld 548 US 557 (2006). 
(2) Common Art 3, which appears in all four Conventions, provides that, in 

a ‘conflict not of an international character occurring in the territory 
of one of the High Contracting Parties (ie, signatories), each Party to 
the conflict shall be bound to apply, as a minimum,’ certain provisions 
protecting [p]ersons … placed hors de combat by … detention,’ 
including a prohibition on ‘the passing of sentences … without previous 
judgment … by a regularly constituted court affording all the judicial 
guarantees … recognized as indispensable by civilized peoples. 
(Hamdan, ibid ). 

(3) ibid, at 636. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٧

ر ع الخط ل م ى التعام رار  . عل ذا الإص ل ھ ك، إن مث ن ذل یض م ى النق ل عل ب

دد      ى أن تح ة عل درة الأم وي ق ائل الد   -یق لال الوس ن خ ة  م ة  -یمقراطی  الطریق

  ".الفضلى لفعل ذلك

ي         ة ف ا الأمریكی ة العلی صلت المحكم  ١٢ وبعد مرور عامین من الحكم السابق، ف

دین   ٢٠٠٨یونیو   ا        .  )١( في قضیة بوم ة العلی ضت المحكم رة، ق ضیة الأخی ذه الق ي ھ وف

احل  " كأعداء محاربین"الأمریكیة، بأن الأجانب المعتقلین      م  Guantanamoفي س  لھ

اض      الح  ام ق ول أم از المث ي امتی ى   privilege of habeas corpusق ف ن عل للطع

الھم  شروعیة اعتق انون     )٢(م ا ق نص علیھ ي ی ة الت ة أو المراجع راءات الرقاب ، وأن إج

ام     ین لع ة المعتقل ا    )٣(Detainees Treatment Act ٢٠٠٥معامل دیلاً كافیً د ب  لا یع

صوص ذا الخ ي ھ ي ح)٤(ف سوا ف ین لی ة أو  ، وأن المعتقل راءات الرقاب تنفاد إج ة لاس اج

اض     ام ق ول أم اوى المث ع دع ل رف تئناف قب ة الاس ام محكم ة أم دت . )٥(المراجع د أك وق

ن         افیة لا یمك أخیرات إض إن أي ت المحكمة أنھ في ضوء طول فترات اعتقال المعتقلین، ف

 .)٦(أن تكون مسوغة

                                                             

(1) US Supreme Court, Boumediene v Bush (2008), 128 S Ct 2229; see: 
Ernesto Hernández-López, ‘Boumediene v Bush and Gantánamo, 
Cuba: Does the “Empire Strike Back”?’, 61 SMU Law Rev 2009, pp 
117–200. 

(2) US Supreme Court, Boumediene, 128 S Ct 2229, at 2240–62. 
(3) PL 109–148,Title X (2005). 
(4) US Supreme Court, Boumediene, 128 S Ct 2229, at 2271–4. 
(5) US Supreme Court, Boumediene, ibid, at 2274–6. 
(6) US Supreme Court, Boumediene, ibid, at 2275–6, see even stronger: 

Justice Souter at 2278–9. 



 

 

 

 

 

 ٣٨٨

د    ات الب املا لمتطلب صًا ش دم فح م تق دین ل ضیة بوم ظ أن ق م ویُلاح یل الملائ

ا                د علیھ ي یعتم ل الت بعض العوام ضاحًا ل دمت إی ا ق اض، ولكنھ ام ق لإجراءات المثول أم

ي    مدى رقابة ھذا الحق، وكذلك بعض العناصر التي یجب أن تظھر في ھذه الرقابة، والت

  :تتمثل فیما یلي

  .)١(تعتمد درجة شدة الرقابة على مدى قوة أي من الإجراءات السابقة: أولاً

  .یجب أن تتُاح للمعتقل فرصة معقولة لیثبت أن اعتقالھ تم بطریقة غیر مشروعة: ثانیًا

  .یجب أن یكون للمحاكمة سلطة الأمر بإطلاق سراح الطاعن: ثالثًا

ة          وفیما یتعلق بالعنصر الثاني، یُلاحظ أنھ یشمل سلطة المحكمة في إجراء رقاب

ة    ، بما في ذلك كل أدلة البراءة ذات الص     factsللوقائع   ل الأدل رة ك لة، وتشمل ھذه الأخی

  .التي لم تقدم في الإجراءات السابقة

ي         ق ف ي للح توري الأساس دأ الدس ة المب ا الأمریكی ة العلی ت المحكم د دعم وق

م              ا ل ة، ولكنھ المثول أمام قاض، حیث أقرت المحكمة المبادئ التي تحكم الظروف العادی

ب تعلی  ادئ یج ذه المب ا أن ھ ة مؤداھ ى نتیج صل إل ة ت ي مواجھ ا ف ا جانبً ا أو تنحیتھ قھ

ى      . التھدیدات الاستثنائیة النابعة من الإرھاب     افة إل ھ بالإض ة بأن ولذلك، اعترفت المحكم

اض     "أن إجراء    ام ق ول أم شكل  " المث ة    "ی ة الفردی ة الحری ة لحمای ھ  )٢("أداة حیوی ، فإن

ق ل "یمثل، أیضًا، أداة تم اعتمادھا عبر الزمن للمحافظة على       ید  توازن دقی م الرش " لحك

delicate balance of governance)٣(.  

                                                             

(1) US Supreme Court, Boumediene, 128 S Ct 2229, at 2268. 
(2) US Supreme Court, Boumediene, ibid, at 2246. 
(3) US Supreme Court, Boumediene, ibid, at 2247, citing US Supreme 

Court, Hamdi, 124 S Ct 2633. 
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ة الأطر الواضحة           دد بعنای ى أن تح صة عل ة حری ت المحكم وفي ذات الوقت، كان

ا ین   . لحكمھ ة المعتقل انون معامل ة ق صد أن رقاب م تق ا ل ى أنھ ة إل ارت المحكم ث أش حی

DTA           ن اض، ولك ود المفروضة  للقی " تشكل بدیلاً كافیًا دستوریًا لإجراء المثول أمام ق

راءة         ل الب دیم دلی ى تق ل عل درة المعتق ت      . )١("على ق ة كان ك، أن المحكم ن ذل ویظھر، م

ة،             ة العملی ن الناحی تمرار م ة للاس ة وقابل ة عادل حریصة، لیس فقط على أن تقیم موازن

دأ  ائھا للمب ي إرس ضًا ف ن أی ة أن . ولك رت المحكم ذلك، أق لطات "ول وض س ا لا یق رأیھ

باعتبارھا السلطة المنوط بھا حمایة الأمن، وأن القانون یجب أن یمنح السلطة التنفیذیة 

 .)٢("السلطة التنفیذیة سلطة لاعتقال ھؤلاء الذین یثیرون خطرًا حقیقیًا على الأمن

دین               ضیة بوم ي ق ة ف ا الأمریكی ة العلی م المحكم ى أن حك  ویذھب بعض الكتاب إل

ة المجتم  ستھدف حمای اھرة ت ضائیة م اورة ق ل من ي ذات یمث اب، وف د الإرھ ن تھدی ع م

ن         ة الأم ة حمای ت لافت ذلك،  . الوقت عدم تقویض الأسس التي یقوم علیھا المجتمع تح ول

دمیر                  ى ت ذات إل ة ال ده حمای ب عن ذي تنقل د الخط الفاصل ال حاولت المحكمة العلیا تحدی

ھا بصورة الذات، لأن الاستثناء یصبح شیئًا طبیعیًا، ولأن أكثر القواعد أساسیة یتم تعلیق

ومن الواضح . دائمة، حتى یبدو للذاكرة الجمعیة كما لو كانت ھذه القواعد قد تم إلغاؤھا     

ن  . أن المحكمة العلیا أخذت ھذا الخطر في حسبانھا         ویبدو ذلك واضحًا في فقرات عدة م

ي             ارة القاض ال إش بیل المث ى س صعوبة الخاصة    Kennedyالحكم، من ذلك، عل ى ال  إل

  . حدید مدة الحرب على الإرھابالناشئة عن عدم ت

                                                             

(1) " but for [the] limitations on the detainee's ability to present 
exculpatory evidence", US Supreme Court, Boumediene, ibid, at 2274. 

(2) "[t]he law must accord the Executive substantial authority to 
apprehend detain those who pose a real danger to…security", US 
Supreme Court, Boumediene, ibid, at 2277. 
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  : إلى أنھKennedyوبصفة خاصة، یشیر القاضي   

توضع القوانین والدساتیر للاستمرار والبقاء في حیز النفاذ حتى في "  

تثنائیة ات الاس ار   . الأوق ي إط ن ف ة والأم ین الحری ق ب ن التوفی ویمك

  .)١("القانون

 the writ of habeasاض وقد قضت المحكمة العلیا بأن إجراء المثول أمام ق 

corpus  سلطات ین ال صل ب ة الف ا لرقاب ى عنھ ة لا غن ھ، آلی ي ذات د، ف ن . )٢(" یع ویمك

القول إن ھذا الإجراء یشكل جزءًا من الإطار القانوني الحالي وآلیة للدفاع الذاتي تسمح      

ص       . بالتوفیق بین القیم الأكثر أساسیة     ي ب تور الأمریك سبة للدس فة ویعد ھذا صحیحًا بالن

  :خاصة، وكذلك أیضًا بالنسبة الھیاكل الدستوریة القائمة على حكم القانون بصفة عامة

ھ         " تور أو تعطل ل الدس إن القول بأن الأفرع السیاسیة للحكومة بمقدورھا أن تفع

رع            ذه الأف ن ھ ام یمك ى نظ ود إل أنھ أن یق ة   -بإرادتھا من ش ذه المحكم یس ھ ن أن  - ول  م

  .)٣("تحدد ما ھو القانون

ي   ویم صلھا ف دى ف یًا ل ا قاس ت موقفً د واجھ ة ق اكم الأمریكی ول، إن المح ن الق ك

ي     ائج          . Guantanamoوضع معتقل تخلاص النت دى اس ار ل ي الاعتب ذا ف ذ ھ ب أخ ویج

  .بالنسبة للجزاءات الفردیة، لأن ھذه  الجزاءات تصم الأفراد بأنھم إرھابیون

                                                             

(1) " [t]he laws and Constitution are designed to survive, and remain in 
force, in extraordinary times. Liberty and security can be reconciled; 
and in our system they are reconciled within the framework of the 
law.", US Supreme Court, Boumediene, ibid, at 2277. 

(2) US Supreme Court, Boumediene, ibid, at 2259. 
(3) US Supreme Court, Boumediene v Bush , ibid, at 2236 citing: Marbury 

v Madison, 1 Cranch 137, 177, 2 L Ed 60. 
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ن وجود              راد م ان الأف ى حرم ذه الجزاءات إل صادي ویؤدي فرض ھ . )١(ھم الاقت

ال      ي الح ر ف راد للخط اة الأف ریض حی ى تع ؤدي إل ا لا ت ك، فإنھ ع ذل ة )٢(وم ، أو رفاھی

وائم   ي ق ماؤھم ف ة أس ؤلاء المدرج ادي لھ ود الم ة  .  )٣(الوج ارات المتعلق د أن الاعتب بی

  .بالقیمة الدستوریة للرقابة القضائیة، بصفة خاصة، قابلة للانتقال

  المطلب الثاني
  هاب فى أحكام المحكمة العليا الإسرائيليةقضاء الإر

ى ضرورة   . یتعرض وجود إسرائیل للتھدید منذ إنشائھا       وقد أدى ھذا الوضع إل

روف        ل ظ ي ظ ذت ف عبة اتخ رارات ص ى ق ون عل ر طع رائیلیة لنظ اكم الإس دخل المح ت

تثنائیة  ھ         . )٤(اس ر أن ة، غی رارات الفردی ع بعض الق ف م ق أو یختل ن للمرء أن یتف ویمك

                                                             

(1) ibid . 
(2) The contrary argument was made for UN sanctions (Larissa van den 

Herik and Nico Schrijver, ‘Section Two: Human Rights Concerns in 
Current Targeted Sanctions Regimes from the Perspective of 
International and European Law’, in: Thomas J Biersteker and Sue E 
Eckert, Strengthening Targeted Sanctions Through Fair and Clear 
Procedures, White Paper prepared by the Watson Institute Targeted 
Sanctions Project, Brown University, 30 March 2006, 26, available at: 
http://watsoninstitute.org/pub/Strengthening_Targeted_Sanctions.pdf , 
p 10) before the humanitarian exemptions were introduced (see 
Chapter One, Section 3.1.3), but irrespective of the value of this 
argument at that point, it does no longer apply. 

(3) This can be contrasted with the situation and in particular with the 
suicide cases in Guantanamo: http://www.reprieve.org.uk/. 

(4) Israel Supreme Court (ed), Judgments of the Israel Supreme Court: 
Fighting Terrorism within the Law (2005). 
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یلاً    ینب س تحل رائیلیة یعك ا الإس ة العلی ضاء المحكم ة أن ق ي ملاحظ سائل  غ ورًا للم  متط

ذا             ار ھ اوز إط انوني دون تج ام الق دد النظ ي تتھ دات الت ة التھدی ة مواجھ ة بكیفی المتعلق

  .النظام

وقد تعرضت المحكمة العلیا الإسرائیلیة، في حكم لھا بشأن مشروعیة السیاسة        

میة   رائیلیة الرس ستھدف للق"الإس ل الم ة "أو " ت ضربات الوقائی دأ  )١("ال ق مب ، لتطبی

سلح    ي م زاع دول ي ن ب ف ة    )٢(التناس ى سیاس ن عل ضاء للطع وء للق ان اللج دى إمك ، وم

، ومدى الرقابة القضائیة الممكن تطبیقھا في  )٣("بالضربات الوقائیة "الحكومة الخاصة   

                                                             

(1) For a legal assessment of this policy see: Helen Keller and Magdalena 
Forowicz, ‘A tightrope walk between legality and legitimacy: an 
analysis of the Israeli Supreme Court’s judgment on targeted killing’, 
Case Comment, Leiden Journal of International Law (2008); S 
Schondorf, ‘The Targeted Killings Judgment: A Preliminary 
Assessment’ (2007) 5 (2) Journal of International Criminal Justice 301; 
A Cohen and Y Shany, ‘A Development of Modest Proportions: The 
Application of the Principle of Proportionality in Targeted Killings 
Case’ (2007) 5 (2) Journal of International Criminal Justice 310; O 
Ben-Naftali, ‘A Judgment in the Shadow of International Law’ (2007) 5 
(2) Journal of International Criminal Justice 322; W J Fenrick, ‘The 
Targeted Killings Judgment and the Scope of Direct Participation in 
Hostilities’ (2007) 5 (2) Journal of International Criminal Justice 332; 
A Cassese, ‘On Some Merits of the Israeli Judgment on Targeted 
Killings’ (2007) 5 (2) Journal of International Criminal Justice 339; O 
Ben-Naftali and K Michaeli, ‘Public Committee Against Torture in 
Israel et al v Government of Israel’ (2007) 101 (2) AJIL 459. 

(2) Supreme Court of Israel, Public Committee against Torture. 
(3) ibid, point 8, paras 47–54. 
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ذه الظروف    ل ھ ضیة     .  )١(مث ي ق ھ ف ي رأی ة  - Kadi and al Barakaatوف  المتعلق

ن              صادرة ع یھم ال شبھ ف ابیین المت وائم الإرھ ا لق بالجزاءات الأوروبیة المفروضة تطبیقً

م     General Maduro أشار المحامي العام -الأمم المتحدة ذا الحك ن ھ رة م ى فق . )٢( إل

 - الرئیس السابق للمحكمة العلیا الإسرائیلیة- Aharon Barakوفي ھذه الفقرة، قدم 

  :)٣( الأساسي الذي یجب أن یؤدیھ القانون في مجال مواجھة الإرھابشرحًا للدور

ة         "   ھ الدول ضال تنخرط فی دو      -إن كل ن اب أو أي ع ة الإرھ ي مواجھ  ف
 یتم وفقًا للقواعد والقانون، حیث یوجد، دائمًا، القانون الذي یجب على       -آخر

اط سوداء    . الدولة أن تعمل وفقًا لھ     د نق در  وت. وفي ھذا الخصوص، لا توج ج
ط             یس فق ة، ل الإشارة إلى أن المنطق الأساسي الذي تستند علیھ ھذه المقارب

ة        . نتیجة عملیة للحقیقة المعیاریة والسیاسیة     ذه المقارب ذور ھ ضرب ج ل ت ب
ر          ك بكثی ن ذل د م ة       . إلى ما ھو أبع ة دیمقراطی ین دول الفرق ب ق ب الأمر یتعل ف

ابیون        شنھا الإرھ ي ی ا والحرب الت ن أجل حیاتھ ارب م ذه   تح ي مواجھة ھ ف
ھ           . الدولة انون وتدعیم ن الق دفاع ع . فالدولة تحارب باسم القانون، وباسم ال

ھ       اكھم ل یاق انتھ ي س انون ف إن    . بینما یحارب الإرھابیون ضد الق م، ف ن ث وم
ذین   ؤلاء ال ة ھ ي مواجھ انون ف رب الق ي ح اب ھ ة الإرھ ي مواجھ رب ف الح

  ".یخرجون علیھ

                                                             

(1) ibid, point 9, paras 55–9. 
(2) AG Maduro, Cases C-402/05 P and C-415/05 P, Kadi and al Barakaat, 

Opinion of 16 January 2008. 
(3) Supreme Court of Israel, Public Committee against Torture (n 5 above), 

paras 61 and 62. 
ولھم    سفاتھم ومی . یشیر ھذا المفھوم إلى مبدأ عدم جواز قیام القضاة بتفسیر القانون استنادًا إلى فل

دأ    . كما أنھ لا یجوز لھم أن یحلوا تقدیرھم محل تقدیر المشرع أو السلطة التنفیذیة      ذا المب سر ھ ویف
 :ینبأن القضاة لیسوا منتخبین، ولا خاضعین للمساءلة أمام الناخب
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ي     ة ف ى العدال وء إل یاق اللج ي س سب   وف ة، تكت زاءات الفردی ة الج مواجھ

ى        ن عل ة الطع دى قابلی شأن م الاعتبارات التي أشارت إلیھا المحكمة العلیا الإسرائیلیة ب

ة          سكت الحكوم ث تم ة، حی ة خاص ضاء أھمی ام الق اب أم ة الإرھ راءات مكافح إج

رائیلیة  ضائي        "الإس د الق دأ التقی ة، وأن مب ست قانونی سألة لی رز للم صفة الأب أن ال ب

judicial restraint)ة        )١ ي منطق سھا ف ام نف ن إقح م ع ة أن تحج ن المحكم ب م  یتطل

  . ولذلك، فإن اختیار الوسائل یخضع لتقدیر السلطة التنفیذیة. )٢ ("مواجھة الإرھاب

 - الذي كتب رأي الأغلبیة-رئیس المحكمة  Aharon Barakوقد میز القاضي 

أي عندما لا ( normative non-justiciabilityبین عدم القابلیة للتقاضي القاعدیة 

ة   سألة المطروح شأن الم ة ب اییر قانونی د مع سیة  ) توج ي المؤس ة للتقاض دم القابلی وع

institutional non-justiciability)   طة سألة بواس ي الم صل ف واز الف دم ج ع

دم   . )٣ ()محكمة، لأن ذلك أمر غیر مرغوب فیھ   دأ ع وقد رفض القاضي أھارون باراك مب

  :)٤(ة للتقاضي القاعدیة، وأعلن بشجاعة أنھالقابلی

ود     "   ا، ووج ا لھ زاع وفقً سم الن ن ح ة یمك دة قانونی ا، قاع د، دائمً توج

رار        ذا الق ل ھ ة لمث اییر القانونی ون   . قاعدة قانونیة یكفل الأساس للمع د یك وق

. من الیسیر تحدید القاعدة والمعاییر التي تكمن خلفھا، وقد یكون ذلك عسیرًا

وقد تكون القاعدة عامة . ھایة الأمر، توجد القاعدة القانونیة دائمًا    ولكن في ن  

ة              (مثل   ا ھو محظور، وأن الحكوم دا م ا ع يء م ل ش یسمح للشخص بفعل ك

  ".لیس لھا أن تفعل إلا ما سمح لھا بفعلھ

                                                             

  تعریف (1)
(2) ibid, Para 47. 
(3) Ibid, Para 48, recalling earlier decisions of the Israeli Supreme Court. 
(4) Ibid. 
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ي     د خلص القاض دم      Aharon Barak وق رف بع انون الإسرائیلي یعت أن الق  ب

دم   . فى أطر محددة جدًا  القابلیة للتقاضي المؤسسیة أي      ة لع ولكنھ أشار إلى أسباب أربع

ستھدف "تطبیق ھذا المبدأ على السیاسة الحكومیة     ة  " "للقتل الم ضربات الوقائی ". وال

  :وتتمثل ھذه الأسباب فیما یلي

لا مجال لتطبیق مبدأ عدم القابلیة للتقاضي المؤسسیة عندما یؤدي تطبیق مثل ھذا : أولا

ع رقاب  ى من دأ إل سائل    المب ت الم سان وكان وق الإن ى حق ة عل ات الواقع ة الانتھاك

  .)١(المثارة أمام المحكمة تنطوي على انتھاكات للحق في الحیاة

ا ة   : ثانیً زاع قانونی ل الن سألة مح ة للم ة الغالب ون الطبیع دما تك وي : عن دما تنط أي عن

ا    سموحًا بھ زاع م ل الن سیاسة مح ت ال ا إذا كان ث م ى بح ة عل سألة المطروح  الم

  .قانونًا أم لا

  .إذا كان القضاء یتعامل، بالفعل، مع المسائل المماثلة: ثالثا

ا ابق     : رابعً ص س سكري لفح سلوك الع ضاع ال ھ إخ وب فی ن المرغ  ex-postم

examination بواسطة محكمة مستقلة تطبق معاییر قضائیة موضوعیة.  

ي ال     وافره ف ب ت ار الأول الواج ول إن المعی ن الق ة، یمك صفة خاص ى وب زاع حت ن

ضاء    ا  Justiciableیكون قابلا للتقاضي بشأنھ أو إخضاعھ لرقابة الق دو مقنعً ك  :  یب ذل

ضائیة      ة ق . أن فعالیة قانون حقوق الإنسان الدولي والوطني تعتمد على مدى وجود رقاب

ولا یمكن لقانون حقوق الإنسان أن یؤدي الھدف منھ إلا   . فالقاعدة أنھ لا حق بلا دعوى     

دعو  ان م ة  إذا ك ضائیة فعال ة ق تم     . مًا برقاب سان ت وق الإن وم أن أدوات حق ن المعل وم

                                                             

(1) Ibid, Para 50. 
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عة    ة وموس ة مفتوح یاغتھا بطریق ضاء      . ص دخل الق ذه الأدوات ت ستلزم ھ م، ت ن ث وم

  .لتفسیرھا وتطبیقھا على نحو یرقى بھا لتكون معاییر ذات معنى

ي       ماؤھم ف ة أس ؤلاء المدرج وق ھ ى حق داءً عل ة اعت زاءات الفردی شكل الج وت

ذة    . لقوائم والخاضعین لھذه الجزاءات   ا وبالتأكید، عندما یُطعن على إجراءات معینة متخ

وق            ن حق ستمدة م ج م ارة حج في سیاق الحرب على الإرھاب، تظھر، دائمًا، الحاجة لإث

ضائیة      ة الق د        . الإنسان، ومن ثم للرقاب اكم ینعق دأ، إن المح ث المب ن حی ول، م ن الق ویمك

ة   د قانونی صاصھا بتحدی ف    اخت یم موق دول لتنظ ذھا ال ي تتخ ال الت شروعیة الأعم أو م

معین، إذا كان منشأ ھذه الأعمال تعدیل حقوق شخص معین، بما في ذلك تلك الإجراءات 

  .التي تشكل جزءًا من السیاسة الأوسع للحرب على الإرھاب

د          : بید أن السؤال یبقى قائمًا     ضائیة؟  لق ة الق ذه الرقاب ل ھ صل مث دى ت إلى أي م

ارب ي ق شأنھ     Aharon Barak القاض ھ ب ي حكم ة ف ذه الرقاب دى ھ ضربات " م ال

  .)١(، وذلك من خلال تحدیده كلا طرفي المعادلة "القتل المستھدف"أو " الوقائیة

رار                "   ة ق ة ثانی ن ناحی ق، وم ل للتطبی انون القاب فمن ناحیة، تحدید الق

أما . ذلك الوقتالسلطة التنفیذیة بإجراء عمل وقائي استنادًا إلى معرفتھا في    

ة       طة محكم دھا بواس ب تحدی ى فیج سألة الأول سألة   . الم سبة للم ا بالن وأم

اص         ا الخ ى ألا تُحل قرارھ صة عل الثانیة، فیجب على المحكمة أن تكون حری

  ".بھا محل قرار السلطة التنفیذیة

                                                             

(1) Antonio Cassese, ‘On Some Merits of the Israeli Judgment on Targeted 
Killings’ (2007) 5 (2) Journal of International Criminal Justice, p. 344, 
referring to Para 56 of the judgment. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٧

وفي قضیة تتعلق بمدى مشروعیة الاعتقال الإداري، یقول رئیس المحكمة العلیا    

  : Aharon Barkیة القاضي الإسرائیل

ن إجراء              "   اص م ن، لا من ة والأم ى الحری ح إل في ظل دیمقراطیة تطم

ة أخرى      لا یجوز   . موازنة بین الحریة والكرامة من ناحیة، والأمن من ناحی ف

ب   . أن تصبح حقوق الإنسان أداة لإنكار الأمن للجمھور والدولة       م، یج ومن ث

ة  ة موازن عبة –إقام ة وص ة دقیق ن   ب– موازن رد م ة للف ة والكرام ین الحری

  .)١("ناحیة، والأمن الوطني والأمن العام من ناحیة أخرى

ة     ویلاحظ أن ھذه الموازنة التي یجب إجراؤھا بین الأمن الوطني والحریة الفردی

تعكس الطابع الثري والخصب لمبدأ حكم القانون بصفة خاصة ومبدأ الدیمقراطیة بصفة  

ة  ذه المقارب . عام ار ھ ي إط ق   وف ا یتعل ا فیم رائیلیة قراراتھ اكم الإس صدر المح ة، ت

ا الإسرائیلیة           . بالمواجھة المسلحة للإرھاب   ة العلی وم أن المحكم ن المعل د   –وم ي تع  الت

ة             سلطة العام شطة ال ة أن ي مواجھ  –محكمة الدرجة الأولى بالنسبة للطعون التي تقدم ف

سلطة           ة تفتح أبوابھا لأي شخص یرید أن یطعن على أنشطة ال ت   . التنفیذی ى إذا كان وحت

م       د ت الأنشطة الإرھابیة قد وقعت خارج إسرائیل أو كان الأشخاص المھتمون بالإرھاب ق

ون      ل الطع رائیلیة تقب ا الإس ة العلی إن المحكم رائیلیة؛ ف ى الإس ارج الأارض الھم خ اعتق

ذه     ل ھ ي مث رائیلیة ف ا الإس ة العلی ستخدم المحكم خاص، ولا ت ؤلاء الأش ن ھ ة م المقدم

                                                             

(1) "In a democracy aspiring to freedom and security, there is no avoiding 
a balance between freedom and dignity, on the one hand, and security 
on the other. Human rights must not become a tool for denying security 
to the public and the state. A balance is required-a sensitive and 
difficult balance-between the freedom and dignity of the individual, 
and national security and public security". Cr.A. 7048/97, Anonymous 
v. Minister of Def., 54(1) P.D. 721, 741. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٨

سیادة         ال ال ة أعم ة أو نظری ل الدول دأ فع الات مب أو  the act of state doctrineالح

ي    ة للتقاض دم القابلی دأ ع ة   . non-justiciabilityمب ى أن المحكم ر إل صل الأم ل ی ب

العلیا الإسرائیلیة لا تشترط ضررًا خاصًا یلحق بالشخص الذي یتقدم بالطعن، ولكن تقبل 

ة      الطعن من أي شخص یرید الطع     سلطة التنفیذی ن ال صادر م ى الإجراء ال ي  . )١(ن عل وف

ون        ن الطع د م ي العدی رائیلیة ف ا الإس ة العلی صلت المحكم اب، ف ة الإرھ یاق مواجھ س

ة  ي          المقدم ورطھم ف شتبھ بت ى الأشخاص الم بض عل ي الق ة ف لطة الدول ي مواجھة س  ف

الھم    روط اعتق ة وش رائم إرھابی اب ج ون   .)٢(ارتك ي طع ة ف صلت المحكم ا ف ق  كم  تتعل

انوني        ل الق ي التمثی ة ف شطة إرھابی ي أن  legalبحقوق الأشخاص، المشتبھ بتورطھم ف

representation    ان،  . ، والوسائل التي یمكن استخدامھا لاستجوابھم وفي بعض الأحی

ا          ن علیھ ي یطع اذ الإجراءات الت ن اتخ ط م اعات فق د س ون بع ذه الطع ة ھ تنظر المحكم

ك،     . طة إرھابیةالأشخاص المشتبھ بتورطھم بأنش  درت ضرورة ذل ة إذا ق ویمكن للمحكم

رر               ى أن تق تھم إل تجواب الم ي اس تمرار ف ن الاس ة م ع الدول دیًا یمن رًا تمھی أن تصدر أم

ى       . المحكمة مدى مشروعیة ھذا الاستجواب     سعى إل ة ت ت الدول ضایا، كان وفي إحدى الق

ان           ى لبن اب إل ین بالإرھ وق     .)٣(إبعاد أربعمائة من الأشخاص المتھم ات حق د أن منظم بی

ي     . الإنسان طعنت على ھذا الإجراء ا القاض ة العلی یس المحكم  Aharonوقد أصدر رئ

Barak أمرًا مؤقتًا interim orderبید أن الأشخاص المبعدین .  بوقف عملیة الإبعاد

ان          ى لبن ي طریقھم إل ت ف ك الوق ي ذل ف        . كانوا ف ت وق ر المؤق ذا الأم ى ھ ب عل د ترت وق

                                                             

(1) Yoram Dinstein, The Conduct of Hostilities Under the Law of 
International Armed Conflict (2004). 

(2) See H.C. 3278/02, Center for Defence of the Individual Founded by Dr. 
Lotta Salzberger v. Commander of IDF Forces in the West Bank, 57(1) 
P.D. 385 (English translation available at www.court.gov.il):   

   .تجدر الإشارة إلى أن عملیة الإبعاد تمت إلى منطقة مرج عیون في لبنان    )٣(



 

 

 

 

 

 ٣٩٩

وبعد جلسة مطولة تمت لیلاً، استمعت فیھا المحكمة إلى حجج .  على الفور عملیة الإبعاد 

دم    ا بع ة قرارھ درت المحكم سكریین، أص ادة الع د الق ك أح ي ذل ا ف راف بم ف الأط مختل

اد   ة الإبع شروعیة عملی ت   . )١(م د انتھك ة ق ة أن الدول ررت المحكم ضیة، ق ذه الق ي ھ وف

ذ     دھمالتزامھا بضرورة منح الأشخاص المراد استبعا     ل تنفی یھم قب تماع إل  الحق في الاس

ا              یھم لاحقً تماع إل ي الاس ق ھؤلاء الأشخاص ف ة ح ررت المحكم ذلك ق عملیة الإبعاد، ول

  .a post factum right to a hearingعلى تنفیذ إجراء الاستبعاد 

سابقة   الات ال ع الح ي جمی د  ،)٢(وف رائیلیة ق ا الإس ة العلی ظ أن المحكم  یلاح

سلطة ا  ت ب رورة       اعترف دت ض ة وأك ن ناحی ا م ن مواطنھ ا وأم ة أمنھ ي حمای ة ف لدول

راد         وق الأف ى حق اب        –المحافظة عل ین بالإرھ راد المتھم وق الأف ك حق ي ذل ا ف ن  – بم  م

  .ناحیة أخرى

یس               وفي إحدى القضایا التي طرحت على المحكمة العلیا الإسرائیلیة، لاحظ رئ

  :Aharon Barakالمحكمة القاضي 

ل      أن الاعتقال لأ  " ة المعتق اك لحری د أن  . غراض التحقیق ینطوي على انتھ بی

سیر             ساس ب ع الم ان لمن ي بعض الأحی مثل ھذا الاعتقال قد یكون ضروریًا ف

ام        ن الع سلم أو الأم الات،     . إجراءات التحقیق أو لضمان ال ذه الح ل ھ ي مث وف

رد        ة الف ین حری ة ب ة دقیق راءة     –یجب إقامة موازن ة الب ع بقرین ذي یتمت  – ال

ام      وبی ن الع سلم أو الأم ارات ال ة      . ن اعتب ة الداخلی ى الموازن ك عل ق ذل وینطب

ى       ضًا عل ك أی ق ذل ا ینطب ھ، كم واطن ودولت ین الم ة ب ل الدول تم داخ ي ت الت

خاص     رب والأش ي ح ة ف ة المنخرط ین الدول تم ب ي ت ة الت ة الخارجی الموازن
                                                             

(1)  See H.C. 5973/92, Ass’n for Civil Rights in Isr. v. Minister of Def., 
47(1) P.D. 267.   

   .توجد مئات من القرارات السادرة في قضایا مماثلةوفي الحقیقة،   )٢(
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رب   ذه الح اء ھ ین أثن ة الدق   . المعتقل ذه الموازن ل ھ ك، أن مث ى ذل ة ومعن یق

  .)١(تنطبق، سوا كانت الدولة في حالة حرب أم في حالة سلم

ادئ           یم والمب ین الق ومن المھم جدًا ملاحظة أن النقطة التي تتم عندھا الموازنة ب

م،   . المتناقضة لیست ثابتة، ولكنھا تختلف من قضیة لأخرى، ومن مسألة لأخرى       ن ث وم

تجابة    فإن الضرر الذي یلحق الأمن الوطني نتیجة نشاط عمل       ة اس ین وطریق إرھابي مع

ى  . الدولة لھذا العمل الإرھابي تؤثر على طریقة حمایة حریة الفرد وكرامتھ  من ذلك، عل

ة              ل الدول ي رد فع ب ف سألة التناس ت م ا الإسرائیلیة بحث ة العلی ال، أن المحكم سبیل المث

لیة إلى أنھ وقد خلصت المحكمة العلیا الإسرائی. عندما یشمل ردھا ھدم منازل الإرھابیین

فقط عندما تؤدي الأنشطة الإرھابیة إلى فقدان بعض الأشخاص لحیاتھم، یكون مسموحًا 

ة، لا . للدولة أن تھدم المنازل التي یعیش فیھا الإرھابیون         یجوز أن   وحتى في ھذه الحال

  یكون الھدف من التدمیر ھو العقاب الجماعي، لأن مثل ھذا العقاب الجماعي محظور في   

  

                                                             

(1)  "Detention for the purpose of investigation infringes upon the liberty 
of the detainee. Occasionally, in order to prevent the disruption of 
investigatory proceedings or to ensure public peace and safety, such 
detention is unavoidable. A delicate balance must be struck between 
the liberty of the individual, who enjoys the presumption of innocence, 
and public peace and safety. Such is the case with regard to the internal 
balance within the state-between the citizen and his state-and such is 
the case with regard to the external balance outside of the state-
between the state that is engaged in war and persons detained during 
the war. Such is the case with regard to this balance in times of peace, 
and such is the case with regard to this balance in time of war.", H.C. 
3239/02, Maraab v. The Commander of IDF Forces in the West Bank, 
57(2) P.D. 349 (English translation available at www.court.gov.il). 



 

 

 

 

 

 ٤٠١

ازل   .)١( التي تخضع لاحتلال عسكري  المناطق دمیر المن  كما لا یجوز اللجوء إلى إجراء ت

ق       . إلا لأغراض وقائیة   دمیره الح وحتى في مثل ھذه الحالة، یكون لمالك المبنى المراد ت

ة    شاط عملی ي ن دخلاً ف تماع ت ذا الاس شكل ھ م ی ا ل ك م ھ، وذل سبق إلی تماع الم ي الاس ف

ة   ذلك، أنھ لا   .)٢(عسكریة ساریة  یوجد حق للشخص في الاستماع إلیھ أثناء القیام بعملی

ھ    ان       . عسكریة في مواجھت ان والمك سمح ظروف الزم دما ت ن عن ل   –ولك دما لا یمث  وعن

اب       ارب الإرھ ي تح ة الت شخص     –ذلك تدخلاً في عمل القوات الأمنی ق ال رام ح ب احت  یج

   .)٣(في الاستماع إلیھ بأقصى ما یكون ذلك ممكناً

ابیین،        وعندما یكون    ة الإرھ من الضروري استخدام الاعتقال الإداري في مواجھ

ال الإداري    وانین الاعتق رض ق ول إن غ ى الق ذھب إل رائیلیة ت ا الإس ة العلی إن المحكم ف

ن        مزدوج یتمثل في حمایة الأمن الوطني من ناحیة، وحمایة كرامة وحریة كل شخص م

ة     . ناحیة أخرى  ول المحكم ا تق ن ال      : "كم ة الأم ة    إن حمای صلحة اجتماعی شكل م وطني ت

ا    ى تحقیقھ ة إل ل دول سعى ك ة      . ت ة للحری دول المحب رف ال ار، تعت ذا الإط ي ھ وف

ال الإداري ام الاعتق ة بنظ ول . )٤("والدیمقراطی ى الق ة إل صت المحكم ة : "وخل إن حمای

ة           سعى الدول ذي ت شخص ال ة ال ة وكرام شمل حری والدفاع عن الحریة والكرامة یتسع لی

  : وبالإضافة إلى ذلك، قررت المحكمة. )٥("اریاًإلى اعتقالھ إد
                                                             

(1) See H.C. 5510/92, Turkeman v. Minister of Def., 48(1) P.D. 217. Harsh 
criticism has been leveled at this opinion and others like it. See David 
Kretzmer, The Occupation of Justice: The Supreme Court of Israel 
and the Occupied Territories 160–61 (2002). 

(2) See H.C. 6696/02, Adal Sado Amar v. IDF Commander in the W. Bank, 
www.court.gov.il).  

(3) See id.   
(4) Anonymous v. Minister of Defence, 54 (1) P.D. 72, 740.  
(5) Id. 



 

 

 

 

 

 ٤٠٢

ة              "   ى كفال ح إل ة تطم ة دیمقراطی ي ظل دول سماح، ف أنھ من الممكن ال

ل              اره یمث ھ باعتب ذي یُنظر إلی شخص ال ال الإداري لل الحریة والأمن، بالاعتق

وطني     ن ال ى الأم سع      . خطرًا شخصیًا عل ة لا یجوز أن تت ذه الإمكانی د أن ھ بی

ال ا شمل اعتق وطني،  لت ن ال ى الأم صیًا عل رًا شخ ل خط ذي لا یمث شخص ال ل

  .)١("والذي لا یعدو أن یكون مجرد أداة للضغط أو ورقة للمساومة

ویجب أن یتم . وتتطلب الحرب في مواجھة الإرھاب، أیضًا، استجواب الإرھابیین  

بدنیة ومن ثم، لا یجوز استخدام العنف أو القوة ال. ذلك وفق القواعد العادیة للاستجواب    

اب      ین بالإرھ ذیب       . في استجواب الأشخاص المتھم تخدام التع ھ یُحظر اس ك أن ى ذل ومعن

  .)٢(حتى في مواجھة الأشخاص المتھمین بالإرھاب والخاضعین للاستجواب

ضرورة،     سفر، بال یمكن القول إن أي موازنة یتم إجراؤھا بین الأمن والحریة ست

ین    لا القیمت ى ك رض عل ي تف ود الت ض القی ن بع ة  .ع ذه الموازن ون ھ ن أن تك  ولا یمك

ان لا           و ك ا ل ا كم سان تمامً وق الإن ة لحق اب   صحیحة إذا كفلت حمایة كامل د أي إرھ . یوج

و              ا ل ا كم ن تمامً ة للأم ت حمای و كفل ة صحیحة ل وبالمثل، لا یمكن أن تكون ھذه الموازن

ي، و     . كان لا توجد حقوق للإنسان     ستقرة ھ ة والم ة الراسخة والآمن دھا،  والدیمقراطی ح

سان       وق الإن رام     . التي یكون بمقدورھا كفالة وحمایة حق ى احت ة عل ة القائم والدیمقراطی

                                                             

(1) "[I]t is possible to allow-in a democratic state that aspires to freedom 
and security-the administrative detention of a person who is regarded 
personally as a danger to national security. But this possibility should 
not be extended to the detention of a person who is not regarded 
personally as any danger to national security and who is merely a 
“bargaining chip.", Id. at 741. 

(2) H.C. 5100/94, Pub. Comm. Against Torture in Isr. v. Gov’t of Israel, 
53(4) P.D. 817, 835; [1998–9] IsrLR 567.   
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ة   . حقوق الإنسان ھي وحدھا التي یكون بمقدورھا حمایة الأمن       ك، أن الموازن ومعنى ذل

اھرة            اه ظ ة تج دول الدیمقراطی ف ال ي موق ا ف س غموضً ة لا تعك ن والحری ین الأم ب

اب ن  . الإرھ یض م ى النق ل عل س     ب ة تعك ن والحری ین الأم ة ب ذه الموازن إن ھ ك، ف  ذل

ى         ن والحاجة إل ى الأم وضوحًا في رؤیة ھذه الدول الدیمقراطیة التي تعترف بالحاجة إل

  .الدیمقراطیة في وقت واحد

ا إذا                 سألة م ا م رت فیھ ا الإسرائیلیة، أثی ة العلی ى المحكم ت عل وفي قضیة طُرح

سكا     ع ال د توزی ة أن تعی ق الدول ن ح ان م صورة    ك ا، ب دًا لأمنھ ون تھدی ذین یمثل ن، ال

ضیة  . إجباریة في المناطق الخاضعة للاحتلال العسكري   وقد خلصت المحكمة في ھذه الق

ورغم  . وھذا ھو ثمن الدیمقراطیة. إجراء موازنة دقیقة وحساسة یُعد ضروریًا  "إلى أن   

ي م       ة، ویعط وى الدول ھ یق دفع، لأن دیر بال ھ ج اھظ إلا أن ثمن ب ذا ال ولاً  أن ھ ررًا معق ب

  .)١("لحربھا

ال             ن مج ر م ة تغی ة خارجی ویجب ملاحظة أن الموازنة لا یُقصد بھا عملیة قاعدی

ادة              ة المعت ك العملی ا تل صد بھ ا یُق اب، وإنم سبب الإرھ ا ب الحقوق والحمایة المكفولة لھ

ع     ات المجتم ي  . التي تتم في كل یوم لدى معالجة العلاقة بین الحقوق الفردیة واحتیاج فف

سبیة            ا ن ن باعتبارھ ة، ولك ا مطلق وق باعتبارھ رة، لا یُنظر للحق ة الأخی إطار ھذه العملی

فالدولة لا تملك حق إطلاق النار على . یمكن إخضاعھا للتقیید خدمة لاحتیاجات المجتمع   

زدحم  سرح م رار        . م وع أض ة وق ن إمكانی د م ة أن تزی دات الإرھابی أن التھدی ن ش وم

لكن ینبغي ملاحظة أنھ لا تُستخدم عملیتان . قوق للتقییدجسیمة، مما یسمح بإخضاع الح

ة       : للموازنة د سوى    . واحدة للأوقات العادیة وأخرى إضافیة للتھدیدات الإرھابی لا توج ف

                                                             

(1) H.C. 7015/02, Ajuri v. IDF Commander in the W. Bank, 56(6) P.D. 352, 
383 (English translation available at http://www.court.gov.il).  



 

 

 

 

 

 ٤٠٤

ا       ي ظلھ عملیة واحدة للموازنة، والإرھاب ھو الذي یحدد الظروف المادیة التي تجري ف

  .عملیة الموازنة

ة ب        اكم بالموازن ي تتعرض         وعندما تقوم المح ات الت ي الأوق ة ف ن والحری ین الأم

ع الأطراف           ن جمی ب، شكاوي م . فیھا الدول للتھدیدات الإرھابیة، فإنھا تواجھ، في الغال

ن    فالمؤیدون والداعمون لحقوق الإنسان یرون أن المحاكم تعطي مزیدًا من الحمایة للأم

س    بینما یرى المؤیدون ل  . وقلیلاً جدًا من الحمایة لحقوق الإنسان      ة عك ارات الأمنی لاعتب

ضائیة دون     . ذلك ام الق ات الأحك ویمكن القول إن كلا الطرفین یكتفي بمجرد قراءة خلاص

الأخذ بعین الاعتبار التسبیب القانوني  لھذه الأحكام والذي یُظھر رغبة المحاكم وسعیھا      

وز أن      ي لا یج ى أن القاض ضة عل ادئ المتناق یم والمب ین الق ة صحیحة ب ق موازن  لتحقی

  .یتراجع عن الحكم وفق قناعاتھ وضمیره دون الالتفات لحجج كلا الطرفین



 

 

 

 

 

 ٤٠٥

  المبحث السادس
  مكافحة الإرهاب في القانون المصري

    

لال       ن خ صري م انون الم ي الق اب ف ة الإرھ ن مكافح نتكلم ع ث س ذا المبح ي ھ ف

ان  (، ثم یلي ذلك  )مطلب أول (الإطار القانوني وخصصنا لذلك      ب ث ھ ع   ) مطل تكلم فی ن ون

  :وذلك على النحو الآتي. مدى تطبیق مبدأ التناسب على إجراءات مكافحة الإرھاب

  المطلب الأول
  الإطار القانوني لمكافحة الإرهاب في القانون المصري

د           من أجل مواجھة موجة الجرائم الإرھابیة التي تعرضت لھا مصر فى بدایة العق

م     انون رق در الق ي، ص رن الماض ن الق ر م سنة٩٧الأخی انون  ١٩٩٢  ل سمى بق ، والم

اب  ة الإرھ ات،      . مكافح وانین العقوب صوص ق ض ن دیل بع انون تع ذا الق ضمن ھ د ت وق

لحة         البنوك، والأس والإجراءات الجنائیة، وإنشاء محاكم أمن الدولة، وسریة الحسابات ب

  .)١( والذخائر

ى  الباب الثانى من الكتاب الثان١٩٩٢وفیما یتعلق بقانون العقوبات، قسم قانون     

ى       من قانون العقوبات، الخاص بالجنایات والجنح المضرة بالحكومة من جھة الداخل، إل

اب        : قسمین   ف الإرھ صص الأول لتعری ة      )٨٦م (خ م لتجریم صور الجرائم الإرھابی ، ث
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 ٤٠٦

ررا  ٨٨ مكررا إلى  ٨٦فى المواد من     ي      )ب( مك ة الموضوعیة الت ام العام ان الأحك ، وبی

انون  ) ١٧(ام الاشتراك والمصادرة وتقیید المادة تسرى على ھذه الجرائم مثل أحك  من ق

دة           ة واح ة إلا درج زول بالعقوب وز الن لا یج ة، ف الظروف المخفف ة ب ات الخاص العقوب

ن            ر م دبیر أو أكث م بت بالنسبة لعقوبة الإعدام والسجن المؤبد دون غیرھما، وجواز الحك

ررة         ة المق م بالعقوب ن الحك ضلاً ع ا ف صوص علیھ دابیر المن ن    الت اء م ة، والإعف  للجریم

اء الوجوبى أو                 ك الإعف ى ذل ة، سواء ف ن الجرائم الإرھابی غ ع ة التبلی العقوبات فى حال

ا            . الجوازى صوص علیھ ات بعض الجرائم المن اب عقوب كذلك شدد قانون مكافحة الإرھ

ابي  رض إرھ ذًا لغ ا تنفی ب أي منھ ات إذا ارتك انون العقوب ي ق ل  . ف رائم القت ك ج ن ذل م

ضي       العمد، ا  ضرب المف دام، وال ى الإع شدد إل د أو الم لذي یشدد عقابھ من السجن المؤب

ى موت،              ضي إل ضرب المف إلى عاھة، فیضاعف الحد الأقصى للعقوبات المقررة لھ، وال

دة              سجن لم شدد أو ال سجن الم ى ال ھ إل صى لعقوبت ا ١٥حیث یصل الحد الأق ذلك  .  عام ك

ن الج    ا م دي وغیرھ ذاء العم نح الإی ض ج ول بع انون  تتح ى ق ا ف صوص علیھ نح المن

  .مكافحة الإرھاب إلى جنایات إذا ارتكبت تنفیذًا لغرض إرھابي

انون    اف ق ة، أض ام الإجرائی ق بالأحك ا یتعل اب  ١٩٩٢وفیم رائم الإرھ  ج

انون   ) ١٥(المنصوص علیھا فیھ إلى الجرائم الواردة فى الفقرة الثانیة من المادة    ن ق م

م التي لا تنقضي الدعوى الجنائیة الناشئة عنھا بمضي الإجراءات الجنائیة، وھي الجرائ

دة ا،    . الم ة العلی ن الدول ة أم ر محكم ن دوائ ر م رة أو أكث انون دائ ذا الق صص ھ ا خ كم

د        د بقواع اب دون التقی رائم الإرھ ر ج اھرة، لنظ تئناف الق ة اس دائرة محكم شأة ب المن

صل    الاختصاص المنصوص علیھا فى قانون الإجراءات الجنائیة، كما   ضا بالف تص أی تخ

ت              نة وق شرة س س ع ى خم نھم عل د س ذین تزی داث ال فیما یقع من ھذه الجرائم من الأح

  .ارتكاب الجریمة



 

 

 

 

 

 ٤٠٧

ق الجرائم        ١٩٩٢ومنح قانون    ى تحقی  الخاص بمكافحة الإرھاب النیابة العامة ف

ة   ق ومحكم ى التحقی لطات قاض ا س ررة لھ صاصات المق ى الاخت افة إل ة، بالإض الإرھابی

د   . مستأنفة منعقدة فى غرفة المشورة فیما یتعلق بالحبس الاحتیاطيالجنح ال  ا لا تتقی كم

ب          د الطل اب بقی رائم الإرھ ى ج دعوى ف ع ال ق ورف رة التحقی ى مباش ة ف ة العام النیاب

  . من قانون الإجراءات الجنائیة٩المنصوص علیھ فى المادة 

" دلائل" لدیھ كذلك وسع القانون من سلطات مأمور الضبط القضائي إذا توافرت

راءات    اذ الإج ھ اتخ از ل اب، فأج رائم الإرھ دى ج اب إح خص بارتك ام ش ى اتھ ة عل كافی

ة  بة"التحفظی دة لا  "المناس ة لم ة العام ن النیاب ھ م د الإذن ل تھم بع ى الم بض عل ، والق

اوز  دة    ٧تج اء م د انتھ صة بع ة المخت ة العام ى النیاب الھ إل ھ وإرس ماع أقوال ام، وس  أی

 ساعة ٧٢یجب على النیابة العامة أن تستجوب المقبوض علیھ فى ظرف و. السبعة أیام 

  .من تاریخ عرضھ علیھا، ثم تأمر بحبسھ احتیاطیا أو إطلاق سراحھ

ر         لطة الأم امین س امین الع ن المح كما منح القانون النائب العام أو من یفوضھ م

سابات أو ود            ق بح ات تتعل ات   بالإطلاع أو الحصول على أى بیانات أو معلوم ع أو أمان ائ

  .أو خزائن البنوك إذا اقتضى ذلك كشف الحقیقة فى جریمة من الجرائم الإرھابیة

انون   رر ق را، ق ى    ١٩٩٢وأخی ى إل ن انتم د م ة ض دعوى الجنائی ة ال دم إقام  ع

اریخ          ن ت لال شھر م جمعیة أو ھیئة أو منظمة أو جماعة أو عصابة إرھابیة، إذا بادر خ

ن       العمل بالقانون بإبلاغ النیا    ھ ع بة العامة أو سلطات الأمن بانفصالھ عن التنظیم وتوقف

  .ممارسة أي نشاط فیھ

د     ل توج ذة، فھ صریة الناف وانین الم ى الق اب ف ة الإرھ صوص مكافح ي ن ك ھ تل

ساریة            صوص ال دیل الن ي تع ان یكف ضرورة لاقتراح قانون جدید لمكافحة الإرھاب، أو ك

  ة ضد الإرھاب؟ لمواجھة یعتقد البعض أنھا ستكون أكثر فعالی



 

 

 

 

 

 ٤٠٨

و        ا  – ٢٠١٣ومن المعلوم أن مصر شھدت في أعقاب ثورة الثلاثین من یونی  وم

ن       -تزال  موجات من العنف والإرھاب وقفت قوى الأمن عاجزة عن مواجھتھا في كثیر م

ة   امل لمكافح د ش انون جدی ي ق ة بتبن ى المطالب اء إل ن الفقھ ر م دا بكثی ا ح ان، مم الأحی

. عوى لتبنى قانون جدید للإرھاب لم تكن محل إجماع من الكتاببید أن ھذه الد. الإرھاب

  :ومن ثم، فقد انقسم الفقھ إزاءھا إلى فریقین

ن أن     ن الممك ي م اجزة الت ة الن ى العدال ة إل ى حاج ة ف رى أن الدول ق أول ی فری

ن               دفاع ع ي ال ي، أو ف ى التقاض یحققھا قانون جدید للإرھاب دون مساس بحق المتھم ف

 وأنھ لا یوجد قید على المشرع الحالي فى إصدار القوانین التي یرى أنھا  نفسھ، لا سیما  

  :ویحاول ھذا الفریق أن یدعم وجھة نظره بما یلي. تصب فى صالح البلاد

ي          -١ ذلك ف سیاسیة ل وى ال ب الق ل أغل دم تقب صعوبة تجدید حالة الطوارئ، نظرًا لع

 .الوقت الحاضر

ا ق        -٢ ا، بینم ھ     أن حالة الطوارئ مؤقتة بطبیعتھ رح تبنی د المقت اب الجدی انون الإرھ

 .سیكون دائمًا لا یحتاج إلى تجدید

أن قانون مكافحة الإرھاب یعطي سلطات واسعة لرجال الضبط وسلطات التحقیق    -٣

توریة           تتجاوز ما ھو مقرر بقانون الطوارئ، لا سیما بعد أن قیدت المحكمة الدس

ر          ضوابط المق رام ال ة،    العلیا تدابیر الطوارئ بضرورة احت وانین العادی ى الق رة ف

ة    ھ مكافح ا تتطلب م لم ر ملائ توریة غی م الدس د حك وارئ بع انون الط ار ق د ص فق

  .الإرھاب من تدابیر سریعة تتجاوز ما ھو مقرر في القوانین العادیة

ى        بینما ذھب فریق ثان إلى رفض تبنى قانون جدید للإرھاب مستندین في ذلك إل
  :)١(ما یلي
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 ٤٠٩

ة   - ١ وانین القائم ة      أن الق لا حاج دیلات، ف ض التع ا بع ت علیھ ة إذا أدخل ا الكفای فیھ
من ذلك، على سبیل المثال، أن . لإصدار قانون استثنائي من القوانین سیئة السمعة  

ھ        )  مكرر ١٨٦(المادة   ضاء علی اب والق ة الإرھ ة لمواجھ . من قانون العقوبات كافی
اءت بأ       ات ج انون العقوب ى ق ة ف رائم إرھابی اب ج ة ارتك ة  وأن عقوب صى عقوب ق

ممكنة، الأمر الذي جعلھا لا تحتاج إلى تشدیدات أخرى، كما أنھا شملت كافة أنواع      
ة رائم الإرھابی ص    . الج ي نق یس ف ال، ول ق الفع ى التطبی ن ف شكلة تكم ا أن الم كم

ز     ذا العج ات، وأن ھ انون العقوب ق ق ى تطبی ز ف دیھا عج شرطة ل شریع، وأن ال الت
 .الجدیدسینعكس أیضًا على قانون الإرھاب 

ة   - ٢ در ملاءم داره إذا ق ب لإص ان منتخ ى برلم اج إل رح یحت اب المقت انون الإرھ أن ق
ة       ك  . ذلك، فلا یجوز صدور مثل ھذا القانون الاستثنائي من سلطة انتقالیة مؤقت وذل

ى             ة، إل ب الدول ن جان شریعات م في إطار الدعوة العامة بعدم الإسراف فى إصدار ت
ات الب      ن الانتخاب ن        حین الانتھاء م ة ع شرع نیاب ان رسمي ی ة، ووجود برلم رلمانی

 .الشعب

راءات          - ٣ وانین والإج اء الق ت بإلغ ي طالب ورة الت ع روح الث ق م انون لا یتف أن الق
ة     . والمحاكم الاستثنائیة  س لدول ن نؤس تثنائیة ونح فلا یقبل الالتجاء إلى قوانین اس

وق الإن       ھ  مدنیة دیمقراطیة حدیثة تقوم على سیادة القانون وتحمى حق سان وحریات
 .الأساسیة

ستثمرین لا           - ٤ تثمار، لأن الم ة الاس ى بیئ تثنائیة عل وانین الاس ذه الق أثیر ھ ى ت لا یخف

  .یحبذون الاستثمار فى دول تحكمھا قوانین استثنائیة

                                                                                                                                                     

  : التالى
 http://www.legal-agenda.com/article.php?id=581&lang=ar#.U0u65F6 
KCdE  



 

 

 

 

 

 ٤١٠

صدي                 امل للت د ش انون جدی ى ق ى تبن دعوة إل د ال ى تأیی ل إل ونحن من جانبنا نمی

و      لظاھرة الإرھاب التي تفاقمت أخطارھا في م       ن یونی ین م ورة الثلاث د ث صر، لا سیما بع

ع                ٢٠١٣ ورات الربی ھ ث ق علی ا أطل اب م ي أعق ة ف دول العربی ن ال د م ، وكذلك في العدی

  :العربي، وذلك لما یلي

ستقل       - ١ د م انون واح ي ق اب ف اھرة الإرھ شریعیة لظ ة الت ز المعالج ك أن تركی لا ش

  .ظاھرةومتكامل سیكون لھ أثر إیجابي على فعالیة مواجھة ھذه ال

روري لا          - ٢ اب أمر ض اھرة الإرھ شریعیة لمواجھة ظ دخل العاجل للمعالجة الت إن الت

ة    یجوز تأخیره بحجة عدم وجود برلمان منتخب، ما دام أن السلطة الانتقالیة القائم

تملك سلطة التشریع، وأن ذلك لا یصادر حق البرلمان القادم في إدخال ما یشاء من 

 .تعدیلات على القانون

ورة           لا حجة  - ٣ د ث یما بع ولاً، لا س د مقب م یع ھ ل ول بأن ى    ٢٥ في الق اء إل ایر، الالتج  ین

یادة             ى س وم عل ة تق ة حدیث ة دیمقراطی ة مدنی س لدول ن نؤس قوانین استثنائیة ونح

اب  . القانون وتحمى حقوق الإنسان وحریاتھ الأساسیة   وتفسیر ذلك أن قانون الإرھ

وانین الا     داد الق ي ع درج ف ھ لا ین رح تبنی ا   المقت ا دائمً یكون قانونً ل س تثنائیة، ب . س

ل              ن یمث ة، ول ة الدول ع مدنی انون م ذا الق ارض ھ ن یتع ك، ل ى ذل افة إل   وبالإض

ین             ة ب ة معقول ى موازن یقوم عل ل س یة، ب ھ الأساس سان وحریات وق الإن انتھاكًا لحق

ة     اعتبارات الأمن من ناحیة، والمحافظة على الحقوق والحریات الأساسیة من ناحی

  . أخرى



 

 

 

 

 

 ٤١١

  المطلب الثاني
  مدى تطبيق مبدأ التناسب في مجال إجراءات مكافحة الإرهاب

  في القانون المصري
ة    صریة المتعاقب اتیر الم صوص الدس تقراء ن ن اس ین، م تور (یب  ١٩٧١دس

تور  ى، ودس ورة ٢٠١٢الملغ د ث ى بع ایر ٢٥ المتبن ي ) ٢٠١١ ین صوص ف ذه الن أن ھ

الحقوق   مجموعھا تنبع من فكرة الضرورة الاجتماعیة   ساس ب والتناسب فیما یتعلق بالم

أمر   ) ١٩٧١(من دستور   ) ٤١(فالمادة  . والحریات لا تجیز تقیید حریة أحد بأي قید إلا ب

ستلزمھ  ع   "ت ن المجتم یانة أم ق وص رورة التحقی ادة  ". ض ا أن الم ذا  ) ٤٢(كم ن ھ م

سان         ة الإن ظ كرام ا یحف د إلا بم ادة   . الدستور تحظر تقیید حریة أح نص الم ن  ) ٣٥(وت م

ى  القبض یجوز لا التلبس، حالة عدا فیما" على أن ٢٠١٢دستور  د  عل شھ  ولا أح  تفتی

 یستلزمھ مسبب قضائي بأمر إلا قید بأي حریتھ تقیید ولا التنقل من منعھ ولا حبسھ ولا

  ."التحقیق

توریة،              ادئ الدس د المب ة ھو أح ة الجنائی ب العقوب دأ تناس ھ أن مب ومن المسلم ب

سألة    . )١( أ ضرورة العقوبةوھو متفرع من مبد   دیر م ك تق وإذا كان المشرع ھو الذي یمل

شریعي إذا           نص الت توریة ال تناسب العقوبة، إلا أنھ للقاضي الدستوري أن یقرر عدم دس

ة           ة والعقوب ین الجریم اھر ب ب ظ دم تناس توریة    . )٢(كان یتضمن ع ة الدس ربط المحكم وت

ة الحری  ة وحمای دأ العقوب ین مب صر ب ي م ا ف ولالعلی صیة فتق ث إن : "ة الشخ ن حی وم

قضاء المحكمة الدستوریة العلیا مطرد على أن خضوع الدولة للقانون محدد على ضوء       
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(2) C.C., sept. 1986, Rec., p. 128 ; 30 déc. 1987, n. 23 50. C., Rec., p. 63. 



 

 

 

 

 

 ٤١٢

ي            ا ف سلیم بھ ر الت ي یعتب الحقوق الت شریعاتھا ب ل ت ؤداه ألا تخ ي م وم دیمقراط   مفھ

صون          یة ل مانة أساس ة، وض ة القانونی ام الدول ا لقی ا أولیً ة مفترضً دول الدیمقراطی   ال

وق          ح ن الحق ة م ا طائف درج تحتھ ة، وین صیتھ المتكامل ھ وشخ سان وكرامت وق الإن   ق

ي        تور ف ا الدس ي كفلھ صیة الت ة الشخ صلة بالحری ة ال ا وثیق ى مكوناتھ النظر إل د ب   تع

ا               ن بینھ ا، م دًا لقیمتھ ى والأشمل توكی ة الأوف ا الرعای ین، ومنحھ   مادتھ الحادیة والأربع

ا إلا  ة لا یتحملھ ة الجریم ي    أن عقوب ا، وھ سئولاً عنھ ھ م ث كون ن حی ن م ن أدی    م

ة موضوعھا    ولا یجوز أن  .. عقوبة جیب أن تتوازن وطأتھا مع خصائص ووزن الجریم

ن       فة ع ا أو كاش ي ذاتھ ة ف شریعاتھا مھین ة بت ھا الدول ي تفرض ة الت ون العقوب تك

  .)١("قسوتھا

إلا بمراعاتھ، وواقع الأمر، فإن مبدأ التناسب الذي لا تقوم الضرورة في التجریم     

ات             وق والحری ائر الحق ا س ع بھ ي تتمت توریة الت ة الدس ذات القیم ھ ب ي ذات ع ف یتمت

توریة                یم الدس ة الق رام كاف تم احت دأ ی ذا المب رام ھ لال احت ن خ ھ م والمصلحة العامة، لأن

   .التي نالت حمایة الدستور بطریقة منطقیة متوازنة

ع عل  ا یق توریة العلی ة الدس ب أن المحكم شروعیة ولا ری ة م ب رقاب ا واج یھ

وم              ي یق یم الت ا الق ي تتحملھ اء الت ود أو الأعب الضرورة والتناسب في التضحیات أو القی

ع            . علیھا النظام الدستوري   ق م اھر لا یتف ب ظ دم تناس داث ع ى إح فإذا أقدم المشرع عل

ائر          ات وس وق والحری ة الحق ن وراء حمای الأھداف والمقاصد التي استھدفھا الدستور م

ضوابط  الق ت ب ي أخل دة الت توریة القاع دم دس ضاء بع رض للق ا، تع نص علیھ ي ی یم الت

وب  ب المطل ضرورة والتناس ضرورة    . ال د ال ي تحدی شرع ف ة للم سلطة التقدیری فال

تھدف          ي اس ات الت دھا الغای ا تح ة، وإنم ست مطلق اب لی ریم والعق ي التج ب ف والتناس

                                                             

  . قضائیة دستوریة٨/١٦، القضیة رقم ١٩٩٥ أغسطس ٥، )مصر( العلیا الدستوریة المحكمة )١(



 

 

 

 

 

 ٤١٣

تور   الدستور تحقیقھا، لأن السلطة التشریعیة لا تمارس        دود الدس ي ح . اختصاصھا إلا ف

  . )١(فالضرورة والتناسب یكونان معا معیارًا دستوریًا یتعین الالتزام بھ

ا      د بھ ددة تتقی د مح ھ بقواع ن أحكام ر ع ا أن یعب تور إم ر، أن الدس ة الأم وحقیق

إرادة المشرع، وإما أن یلجأ إلى وضع مبادئ تحدد الغایات التي یجب تحقیقھا من وراء 

صوصھ، و تور ن صوص الدس ل ن ن مجم ات م ذه الغای ستنبط ھ ة . تُ ب المحكم ن واج وم

شرع     الدستوریة العلیا أن تبلور المضمون القاعدي     د الم دد مقاص لھذه المبادئ التي تح

ون   . الدستوري، وتراقب المشرع العادي في ضوء احترامھ لھذا المضمون     الي، تك وبالت

د   ي تق شرع ف ا للم توریة العلی ة الدس ة المحكم شروعیة  یره رقاب ة م ي رقاب ب ھ للتناس

ة      لطتھ التقدیری ي س دخل ف ض ت ست مح توریة، ولی د   )٢(دس ار أن مقاص ك باعتب ، وذل

الدستور وغایاتھ وإن تجلت في ثنایا الدستور كمبادئ عامة، إلا أن المحكمة الدستوریة       

د     رم القواع ي ھ مي ف عھ الاس ذ وض دیًا یأخ ضمونا قاع ا م ضفي علیھ التھا ت م رس  بحك

ب  . یة المتدرج، فیتقید المشرع العادي بھ فیما یضعھ من قواعد     القانون إلا أن الإخلال یج

دم                  ضرورة أو ع اء ال ن انتف ذا الوضوح ع وة ھ شف بق ا یك اھرًا جلیً أن یكون واضحًا ظ

ي      ة ف ى مراجع ر إل اج الأم ھ دون أن یحت ق ب ل وینط اب، ب ریم والعق ي التج ب ف التناس

وم     ي تق شرع والت ة للم سلطة التقدیری ضل      ال ار أف ي اختی ة ف ارات الملاءم ى اعتب  عل

توري  شرع الدس ا الم ي توخاھ د الت ق المقاص ائل لتحقی ة . الوس ول المحكم ا تق وكم

ادل     ل التع تور إلا إذا اخت ا للدس ون مخالفً ائي لا یك زاء الجن إن الج ا، ف توریة العلی الدس

                                                             

  ٢٠٠٨أحمد فتحي سرور، المواجھة القانونیة للإرھاب، دار النھضة العربیة، القاھرة، . د) ١(
(2) Alessandro Pizzourusso; Le controle de la Cour constitutionnelle sur 

l'usage par le législateur de son pouvoir d; appréciation 
discretionnaire; Annuaire International de Justice constitutionnelle, 
Paris, Economica, 1986, pp. 35-54.  

 



 

 

 

 

 

 ٤١٤

ي إ        ك یعن ا، ودون ذل ق بھ ي تعل ة الت ة الجریم داه وطبیع ین م اھرة ب صورة ظ لال ب ح

تھا           ي فرض ة الت شریعیة للعقوب سلطة الت ن ال وازن م . )١(المحكمة لإرادتھا محل تقدیر مت

ا         ات جوھرھ وق والحری د الحق أنھ أن تفق ن ش ان م اھرًا إذا ك ب ظ لال بالتناس د الإخ ویع

ي         د الت لال بالمقاص دى الإخ ا م دو جلیً ة، یب ذه الحال ي ھ شرع، فف دى الم ا ل ومحتواھ

    .استھدفھا الدستور

د ررًا        وق زء مق ان الج ا ك ھ كلم صر أن ي م ا ف توریة العلی ة الدس دت المحكم  أك

 كان - أثمھا المشرع أو منعھا، متدرجًا مع خطورتھاالتيلضرورة، ومتناسبًا مع الأفعال     

  :كما قضت المحكمة بأن. )٢(موافقًا للدستور

ان أم -جرى قضاء ھذه المحكمة على أن شرعیة الجزاء " دنیًا أم    جنائیًا ك م

ا    مناطھا أن یكون متناسبًا مع الأفعال التي أثمھا المشرع، أو-أدیبیًا ت حظرھ

رتھا  د مباش زاء     . أو قی ان الج ا ك ا، فكلم و معقولیتھ ة ھ ي العقوب ل ف فالأص

بغیضًا أو عاتیًا، أو كان متصلاً بأفعال لا یسوغ تجریمھـا، أو مجافیًا  الجنائي

اھرة   صورة ظ بً      ب ا متناس ون معھ ي یك دود الت ي     للح ال الت ا مع خطورة الأفع

صیة     أثمھا المشرع، فإنھ یفقد ة الشخ ده للحری مبررات وجوده، ویصبح تقیی

  .)٣("اعتسافاً

                                                             

، "دستوریة " قضائیة  ٢٠٠٠ لسنة ٥٢ في القضیة رقم ٢٠٠٠ یولیو سنة  ٨دستوریة علیا في    )  ١(
 .٢٠٠٠ یولیو سنة ٢٢في ) مكرر (٢٩الجریدة الرسمیة العدد 

م    ١٩٩٨ة  یونیھ سن ٦دستوریة علیا في  )  ٢( ي القضیة رق سنة  ١٥٢ ف ، "دستوریة " قضائیة  ١٨ ل
 .٣٦٥، ص١٠٤ قاعدة رقم ٨ج مجموعة أحكام الدستوریة العلیا، 

م  ) ٣( ضیة رق سنة ١١٤الق ضائیة ٢١ ل توریة" ق سة " دس توریة "٩ج، ٢/٦/٢٠٠١بجل ، "دس
  .٩٨٦ص



 

 

 

 

 

 ٤١٥

توریة   یم الدس ائر الق ات، وس وق والحری ین الحق وازن ب ك أن الت سیر ذل وتف

ضرورة             ا لل تم وفقً ب أن ی ة؛ یج المتمثلة في حقوق وحریات الغیر أو في المصلحة العام

ومن ھنا . وكلاھما من واد واحد؛ فالضرورة لابد أن تكون بقدرھا.  والتناسبالاجتماعیة

ب  اء التناس ضروري ، )١(ج در ال ب إلا بالق ضرورة   . ولا تناس ار ال إن معی ذا، ف وھك

لازم                   در ال ات بالق وق والحری د الحق شرع لتقیی دخل الم اق ت دأ أو نط والتناسب، یحكم مب

   .التي یحمیھا الدستورللتوازن مع المصلحة العامة وسائر القیم 

ادة              توریة نص الم دم دس سا بع ي فرن توري ف ن  ٤٢١/١وقضى المجلس الدس  م

ول   ى دخ ي عل ساعدة أجنب رد م اب مج ال الإرھ ن أعم رت م ي اعتب ات الت انون العقوب ق

شرع                اس أن الم ى أس ك عل شروع؛ وذل ر م ى وجھ غی البلاد أو التنقل أو الإقامة بھا عل

 على ھذا الوصف، رغم أنھ قد لا تكون لھ علاقة مباشرة مع جرم ھذا السلوك بذاتھ بناءً   

تراكًا        ل اش ذا الفع ار ھ ان اعتب العمل الإرھابي الذي ارتكبھ ھذا الأجنبي، دون إخلال بإمك

ة إذا           ة إرھابی ي منظم تراكًا ف اب أو اش تھم بالإرھ اء للم اب، أو إخف ال الإرھ ي أعم ف

ا  ي یتطلبھ شروط الت وافرت ال ذ  ت ام ھ انون لقی ةالق س  . ه الجریم س المجل د أس وق

ذه           ي ھ اب ف ریم والعق ي التج ضرورة ف رط ال وافر ش دم ت ى ع ضاءه عل توري ق الدس

ة اھر  ، )٢(الحال ب ظ دیره دون تناس ارس تق د م شرع ق ى أن الم س إل ى المجل وانتھ

"Disproportion manifeste"       اب لا ف الإرھ ت وص اس أن التجریم تح ى أس ، عل

ساعدة     أمن الأموال والأشخاص، وإنما ةیتعلق بأعمال مادیة تمس مباشر   ط بم ق فق تتعل

ال محل           ف الأفع توري أن وص س الدس اف المجل شروع، وأض أشخاص في وضع غیر م

                                                             

(1) La déclaration des droits de l'homme et du citoyen et la jurisprudence, 
Paris, P.U.F., 1989. Delmas Marty, La jurisprudence du conseil 
constitutionnel et les droits fondamentaux, droit pénal, p. 163. 

(2) Dc du 16 Juillet, 1996 Recueil, p. 671  



 

 

 

 

 

 ٤١٦

ر              ى إجراءات أكث ضوعھا إل ى خ ؤدي إل التجریم لا یؤدي فقط إلى تشدید العقوبات، بل ی

لى أنھ لا وذھب المجلس الدستوري في حالة أخرى إ  . شدة مما ینص علیھ القانون العام     

ھ     . )١(یجوز للمشرع أن یضع عقوبات غیر ضروریة  ك بأن ى ذل سي عل وعلق الفقھ الفرن

ة          ن ضرورة الجریم ال    . یجب، قبل التحقق من ضرورة العقوبة، التحقق م ي المث ھ ف وأن

ل            بلاد أو التنق ى دخول ال السابق تتوافر الضرورة عندما یكون فعل مساعدة الأجنبي عل

اعي          أو الإقامة بھا على وج     ردي أو جم شروع ف ساعدة م دًا لم م عم د ت ھ غیر مشروع ق

  . )٢(یستھدف إحداث ضرر جسیم بالنظام العام بواسطة الترویع أو التخویف

ھ           ى أن سیاسیة عل ة وال وقد نصت المادة الرابعة من العھد الدولي للحقوق المدنی

ددة، و            رة مح ي فت ة ف اة الأم دد حی ي تھ تثنائیة الت ا   في حالة الطوارئ الاس ن قیامھ المعل

ا         ي یتطلبھ دود الت یق الح ي أض ذ ف د أن تتخ ذا العھ ي ھ دول الأطراف ف رسمیًا یجوز لل

دم          دولي وع انون ال ضى الق ا بمقت ة علیھ ات المترتب د بالالتزام دابیر لا تتقی ع ت الوض

ة، أو           نس، أو اللغ ون، أو الج انطوائھا على تمییز یكون مبرره الوحید ھو العرق، أو الل

، على أن التدابیر الاستثنائیة الممنوحة )الفقرة الأولى(الخ ..لأصل الاجتماعيالدین، أو ا

في ھذه الظروف یجب أن یبینھا التشریع بطریقة واضحة ومحددة لتجنب أي تعسف في    

   . )٣(ولتفادى أي غموض حول حقوق الأفراد وواجباتھم تطبیقھا

وز أن تمت         تثنائیة لا یج دابیر الاس ذه الت إن ھ ك، ف ع ذل وق   وم ى الحق د إل

واد       " الأساسیة" ي الم ن  ١٨ و١٦ و١٥ و١١ و٢ و ٨/١ و ٧ و ٦المنصوص علیھا ف  م

ة أن   )٤/٢المادة  (ھذا العھد الدولي     ة دول ة     ، أي أنھ لا یجوز لأی ا بحمای الف التزامھ تخ

ذیب     )٦المادة  (الحق في الحیاة     ضوع للتع ادة  (، والحق في عدم الخ ي   )٧الم ق ف ، والح
                                                             

(1) 92-316 du 20 janvier 1993, Rec. p. 14. Dec. 
 ، ص... الإرھاب، مرجع سابق، مواجھة  فيقانونحكم الأحمد فتحي سرور، . د) ٢(

(3) Philippe Terneyre, op.cit., 200. 



 

 

 

 

 

 ٤١٧

ن       )٨المادة  (والعبودیة   قالخضوع للاسترقا  عدم ان م دم التعرض للحرم ، والحق في ع

دیون         د ال داد أح دم س ادة  (الحریة بسبب ع ة      )١١الم ضوع لرجعی دم الخ ي ع ق ف ، والح

ة    )١٥المادة  (قانون العقوبات    صیة القانونی ادة  (، والحق في الاعتراف بالشخ ، )١٦الم

  . وحریة الفكر والعقیدة والدیانة

ى أ ارة إل در الإش ین   وتج وب ب وازن المطل ا للت ارًا دولیً د معی وق تع ذه الحق ن ھ

تثنائیة             ي الظروف الاس ات ف وق والحری ة الحق ة، وحمای ذلك،  . حمایة المصلحة العام وك

فإن تصدیق مصر على العھد الدولي للحقوق المدنیة والسیاسیة یجعلھ في قوة القانون، 

دود الد          ي ح تم ف د ی تور مع مراعاة أن احترام قواعد ھذا العھ توریة،   . س شرعیة الدس فال

باعتبارھا الأساس في تحدید شكل التوازن المطلوب بین حمایة المصلحة العامة وحمایة 

ا         ص علیھ ي ن یم الت ف الق ي مختل تثنائیة، تحم روف الاس ي الظ ات ف وق والحری الحق

ة   صلحة العام ي الم ات، أو ف وق والحری ي الحق ت ف واء تمثل تور س ھ . الدس ار ل ا أش وم

د  د ال تثنائیة        العھ دابیر الاس وز للت وق لا یج ن حق سیاسیة م ة وال وق المدنی ولي للحق

ة        ع حمای وب م المساس بھا، أمر یجب وضعھ موضع الاعتبار عند إجراء التوازن المطل

 . )١(النظام العام

                                                             

 ، ص... مواجھة الإرھاب، مرجع سابق،  فيحكم القانونأحمد فتحي سرور، . د) ١(



 

 

 

 

 

 ٤١٨

  :خاتمة
ة          -یمكن القول  ة الأوروبی رارات المحكم ن ق ارة م ة مخت  استنادًا إلى دراسة طائف

ة         لحقوق الإنسان، ومج   ة، والمحكم ا الأمریكی ة العلی زي، والمحكم وردات الإنجلی س الل ل

ة           د المادی ى القواع العلیا إسرائیلیة، ولذلك الاعتبارات التي یستند علیھا في الخروج عل

 أن إخضاع إجراءات مكافحة الإرھاب للرقابة القضائیة، لیس فقط أمرًا    -لحقوق الإنسان 

ون        . لقانونملائمًا، ولكنھ أیضًا ضروري في دولة ا       ن الطع ر م دد كبی شف دراسة ع وتك

ة        المتعلقة بطائفة واسعة من إجراءات مكافحة الإرھاب أن المحاكم، في الأنظمة القانونی

یاق            ي س ذة ف ى الإجراءات المتخ المختلفة، كانت حریصة على وضع عدد من القیود عل

. ومبدأ التناسبالحرب على الإرھاب، وذلك من خلال إثارة طائفة من الحقوق الأساسیة     

ار،             ان یُث ام، ك الأمن الع ق ب باب تتعل یة لأس وق الأساس ففي القضایا المتعلقة بتقیید الحق

ارمة        صورة ص روریة ب ون ض ب أن تك ود یج ذه القی ب أن ھ ا، متطل  strictlyدائمً

necessary.  

سیاق         ذا ال ي ھ ة ف ان  : ومن الأسئلة الجوھری ا إذا ك دى  -م ى أي م ن أن  - وإل  یمك

د          یشكل الإرھا  ى القواع ب الدولي مسوغًا للخروج على حكم القانون، وبصفة خاصة عل

صورة        . العادیة للحمایة القضائیة  ھ ب ة علی ن الإجاب سؤال لا یمك ذا ال ل ھ والحقیقة أن مث

ذلك، أن كل قضیة تختلف عن الأخرى، مما یستلزم أخذ الاعتبارات الخاصة بكل . مجردة

سبان     ي الح ا       . قضیة ف ن للمح ك، یمك ع ذل ي لا یجوز      وم ة الت دود المطلق دد الح كم أن تح

دات         م التھدی ا لأعظ یاقھ مواجھتھ ي س ى ف ا، حت ة مواجھتھ سلطة التنفیذی در  . لل وتج

ة  . الإشارة إلى أن حكم القانون یعكس منطقًا طبیعیًا   ومجاوزة ھذا المنطق یعني أن الدول

  .تفقد الأساس الأخلاقي الذي تستند علیھ



 

 

 

 

 

 ٤١٩

ة  وفي ذات الوقت، یُلاحظ أن    اب "المقاربات التي تبنتھا المحاكم المختلف " للإرھ

ا    ا بینھ این فیم ن التب رًا م درًا كبی ر ق ة    . تظھ ال، أن المحكم بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

سانیة   "الدستوریة الألمانیة فسرت نتائج      ن     " مبدأ الكرامة الإن ا ع ة تمامً صورة مختلف ب

ا الإسرائیلیة     تور    . المحكمة العلی ة الدس ك، أن المحكم ة     ذل یغة بالغ ت ص ة طبق یة الألمانی

، مستمدة من فلسفة الفیلسوف الألماني كانط، تحظر إدخال حیاة الأبریاء في )١(الصرامة

ة  . أي موازنة مع أي اعتبارات أو مصالح أخرى     وعلى النقیض من ذلك، طبقت المحاكم

. ت المسلحةالعلیا الإسرائیلیة ضمانة الكرامة الإنسانیة في سیاقات متعددة بینھا النزاعا 

ن            ارمة، ولك ود ص وقد خلصت المحكمة إلى أن تطبیق ھذه الضمانة یسفر عن فرض قی

  .یُلاحظ أنھا لم تستبعد موازنة الحیاة مع غیرھا من الاعتبارات الأخرى من حیث المبدأ

و           ا ھ اوزت م د ج اب ق وفي القضایا التي یبدو فیھا أن الإجراءات المضادة للإرھ

ا     مسموح بھ دستوریًا، تجد     المحاكم یسرًا أكبر في إقرار المبادئ المستقرة نتیجة مؤداھ

ضاة      ة الق ون أغلبی أن الإجراءات المطعون علیھا تشكل خرقًا للدستور، لاسیما عندما تك

ة    ات الإرھابی ن الھجم رد م وف مج أثیر خ ت ت ة تح ت  . واقع د تبن اكم ق ت المح وإذا كان

ي المح  ق ف وھرًا للح شكل ج ا ی شأن م ة ب ف مختلف د مواق صفة، فق ة أو المن ة العادل اكم

ساواة      لاً للم ة    . اتفقت على أن جوھر ھذا الحق لا یجوز أن یكون مح ائج المھم ن النت وم

دى ذات      ة الم راءات طویل اكم أن الإج ب المح ا أغل لت إلیھ ي توص سیاق الت ذا ال ي ھ ف

  .الطابع الجنائي یجب أن تخضع لرقابة قاضي مستقل ومحاید

زاءات الأور   یاق الج ي س ى      وف ود عل راد قی ل إی راد، لا یُقب ة الأف ي مواجھ ة ف وبی

ام        الأمن لع ق ب باب تتعل ى أس تنادًا إل ضائیة اس ة الق دل    . الرقاب ة الع ت محكم وإن كان

                                                             

(1) Naske and Nolte, ‘Aerial Security Law’. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٠

شتبھ     ابیین الم الأوروبیة قد أكدت، فقط، أن القوائم الصادرة عن الاتحاد الأوروبي للإرھ

  .)١(فیھم یمكن أن تكون مدخلاً لطلب إصدار أحكام أولیة

ى                  صور عل ة مق ى العدال ي أن اللجوء إل ي یعن م الأول إن إجراء الحك ومع ذلك، ف
دء إجراءات                بھم بب ة، وأن طل اكم الوطنی ام المح اوى أم ع دع ھؤلاء الذین بمقدورھم رف

وطنیین           ضاة ال دخل الق ستتبع بت ة ی دل الأوروبی ن  . الحكم التمھیدي أمام محكمة الع ویمك
سادسة  prelim naryالقول إن إجراء الحكم الأولي  ، وحده، لا یلبي متطلبات المادة ال

سان  وق الإن ة لحق ة الأوروبی ن الاتفاقی ى  . )٢(م ضائیة عل ة الق صر الرقاب إن ق ذلك، ف ول
  .الأحكام الأولیة یمثل تقییدًا یتطلب مسوغًا مقبولا

                                                             

(1) Case C-355/04 P, Segi v Council [2007] ECR I-1657. 
(2) See: AG Jacobs in: Case C-50/00, UPA (Chapter 6, n 224 above); Case 

T-177/01, Jégo-Quéré [2002] ECR II-2365, appealed in: Case C-263/02 
P, Jégo-Quéré & Cie SA [2004] ECR I-3425; but also: Case C-188/92, 
Textilwerke Deggendorf v Germany [1994] ECR I-833, confirming that 
Art 234 and 230 EC are seen as alternative and not as parallel 
procedures to challenge a Community act; in the literature: Frédérique 
Berrod and Flavien Mariatte, ‘Le pourvoi dans l’affaire Unión de 
Pequeños Agricultores c/Conseil: le retour de la procession 
d’Echternach’, Europe, Editions du Juris-Classeur, 12/10 (2002); 
Albertina Albors-Llorens, Private Parties in European Community 
Law:Challenging Community Measures (Oxford: Clarendon Press, 
1996); Henry Schermers and Denis Waelbroeck, Judicial Protection in 
the European Union (The Hague: Kluwer Law International, 2001); see 
also: Francis Geoffrey Jacobs, ‘Necessary Changes to the System of 
Judicial Remedies’, Working Group II, Working Document 20 (2002), 
http://european-convention.eu.int/ docs/wd2/3222.pdf  and ‘The 
question of effective judicial remedies and access of individuals to the 
European Court of Justice’, Working Group II, Working Document 21 
(2002), http://european-convention. eu.int/docs/wd2/3299.pdf. 



 

 

 

 

 

 ٤٢١

ان             ا إذا ك ین م لاف ب اك أي خ دو أن ھن وطني، لا یب وفیما یتعلق بمسائل الأمن ال

ن        الإجراء تت  ھ م ن علی ضع للطع م رقابتھ في سیاق إجراء الحكم الأولي أو ما إذا كان یخ

  .خلال دعوى مباشرة

زاءات      دة للج ضائیة المقی ة الق سبة للرقاب سابقة بالن ات ال صح ذات الملاحظ وت

ابیین     Community sanctionsالأوروبیة  دة للإرھ م المتح وائم الأم  المستندة على ق

ذھب إل    ( ا ت ة      المشتبھ فیھم، كم ى الأوروبی ة الدرجة الأول ك محاكم ان  ) ( FIى ذل وإن ك

ة   دل الأوروبی ة الع ب محكم ن جان اء م رض للإلغ د تع ذا ق ا ھ ة ). موقفھ ك، أن الرقاب ذل

ستوى    ى م صھا إل تم تقلی ي ی ضائیة الت رة الق د الأم ن )١(Jus cogens  القواع  لا یمك

ر  وتفسیر ذلك، أ. تسویغھا استنادًا إلى اعتبارات الأمن الوطني    ن خفض مستوى ما یعتب

أن           ن ش ان م و ك ى ول انتھاكًا للحقوق الأساسیة لا یخدم، في الحقیقة، مصالح الأمن، حت

ة،                 سیاسي للحكوم رع ال ھ الف ع ب ذي یتمت ة ال ھذا الخفض زیادة ھامش السلطة التقدیری

  .وذلك من خلال إعفائھ من المعاییر التي تتطلبھا الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان

باب        وف ى أس تنادًا إل ي المقابل، یمكن، من حیث المبدأ، تسویغ القیود الأخرى اس

، أشارت محكمة الدرجة الأولى الأوروبیة إلى أن )٢(OMPI Iففي قضیة . تتعلق بالأمن

ة   وق الإجرائی ادل      -الحق تماع ع ي اس ق ف ل الح  the right to a fair hearing مث

ة       ضائیة فعال ة ق ي حمای ق ف  the right to effective judicial protectionوالح

ى أو    . یمكن إخضاعھا للتقیید استنادًا إلى أسباب تتعلق بالأمن       ق بالوصول إل وفیما یتعل

                                                             

(1) Case T-315/01, Yassin Abdullah Kadi v Council and Commission [2005] 
ECR II-3649; Cases C-402/05 P and C-415/05 P, Kadi and al Barakaat 

(2) Case T-228/02, OMPI I 



 

 

 

 

 

 ٤٢٢

صلة      ات ذات ال ى المعلوم لاع عل  -access to the relevant informationالاط

  :)١(ل فقد ذھبت المحكمة إلى حد القو-الذي یعد متطلبًا أساسیًا لمباشرة حقوق الدفاع

ة     "    ود المفروض ضًا، أن القی صور، أی ن المت ى    (م لاع عل ى الاط عل

رار أو       ) المعلومات ة للق س المعین دد أو الأس یمكن أن تتعلق بالمضمون المح

ى        ن حت ن الممك ھ م ل إن رار ب ي بعض   -حتى ھویة السلطة المتخذة لھذا الق  ف

ة    -الظروف الخاصة جدًا   ر ( أن ھویة الدولة العضو أو الدول الثالث ي  ) الغی الت

ن أن تعرض            ي مواجھة شخص یمك قامت فیھا سلطة مختصة باتخاذ قرار ف

بمعلومات حساسة یمكن أن . الأمن العام للخطر من خلال تزوید ھذا الشخص    

ى   اء عل ن الإبق ذلك یمك تخدامھا ، ول سيء اس ات(ی ذه المعلوم ن ) ھ رًا ع س

  "الأطراف

ي ت        د ف اوزة للح دھا ویعتبر بعض الكتاب ھذه القیود مج ذھب    . )٢(قیی ك، ی ع ذل وم

ة                    ي حمای دأ، ف ث المب ن حی سھم، م ن أن ت ود یمك ذه القی ى أن ھ فریق آخر من الكتاب إل

ى              ي اللجوء إل ق ف ة للح ودًا مقبول ا قی ا باعتبارھ ن النظر إلیھ المعلومات السریة، ویمك

ة   ب      the right of access to justiceالعدال ار التناس ات اختب ي متطلب ت تلب  إذا كان

  .ي كل قضیة على حداف

  

  

                                                             

(1) Case T-228/02, OMPI I 
(2) Critical: Frank Meyer, ‘Lost in Complexity: Rechtsschutz gegen Smart 

Sanctions in der EU’, ZEuS (2007). 



 

 

 

 

 

 ٤٢٣

 الفصل الثاني

  تطبيق مبدأ التناسب على إجراءات مكافحة الإرهاب
  

ب ول إن التناس ن الق انون-یمك ة للق ادئ العام د المب د أح ذي یع ة - ال رز أھمی  یُب

وازن   ار الت ة equilibriumأفك ة justice، والعدال ، reasonability، والمعقولی

ف      وكذلك أیضًا التلاؤم الضروري للإ    ة، لمواجھة موق ب الدول ن جان جراءات المتبناة، م

  .معین، والغایة المشروعة التي تستھدفھا ھذه الإجراءات

ویرجع  . وتجدر الإشارة إلى أن التناسب یمكن إخضاعھ للتحلیل من أكثر منظور   

ذلك إلى اختلاف التطبیقات الموضوعیة للمبدأ، وكذلك اختلاف النتائج القانونیة المترتبة 

د ممارسة     . ذا التطبیق على ھ  ة تقیی وفي كثیر من الدول، یُطبق المبدأ، لیس فقط في حال

  .حقوق معینة، ولكن أیضًا في ممارسة الدولة لسلطتھا

ضمونھ           ولاشك، أن الفھم القانوني للتناسب یواجھ بعض الصعوبات، نظرًا لأن م

صور القدیمة وحتى  منذ الع-ویذھب الفقھ القانوني. یعتمد على فھم فلسفي معین للعدالة

ر ت الحاض ام  -الوق ار النظ رز أفك ب یب ى أن التناس ة order إل وازن، والعلاق ، والت

  . justified measure، والإجراء المسوغ rational relationالمعقولة 

ید       ي أو الرش انون العقلان دأ للق ط مب  aوتجدر الإشارة إلى أن التناسب، لیس فق

rational law principle  ھ انون      ، ولكن دأ للق ت، مب ي ذات الوق ضًا، ف شكل أی ی

ة   the positive law الموضوعي  ة قاعدی دأ ذو قیم و مب ب   . ، وھ إن التناس ذلك، ف ول

ال           ي مج ة ف سلطة العام دخلات ال شروعیة ت دیر م ھ تق ن خلال ن م انوني یمك ار ق معی

  .ممارسة الحقوق والحریات الأساسیة



 

 

 

 

 

 ٤٢٤

صورة صر   -ویجد مبدأ التناسب تكریسًا لھ     ائق   -یحة أو ضمنیة  سواء ب ي الوث  ف

  . )٣)(٢(و في أغلب دساتیر الدول الدیمقراطیة )١(القانونیة الدولیة

ام،          انون الع ي الق ویشیر بعض الكتاب إلى أن مبدأ التناسب أضحى مأخوذًا بھ، ف

  . )٤(في معظم دول الاتحاد الأوربي

  :ومع ذلك، یمكن إبراز الاختلاف التالیة  

سًا    -١ شریع      دول یجد المبدأ تكری تور والت ي الدس ا ف سرا   (صریحًا فیھ ال، سوی البرتغ

ة أخرى               ...)  ن ناحی ضاء م شریع أو الق ي الت دأ ف ا المب ار فیھ . من ناحیة، ودول یُث

 .وتشمل ھذه الطائفة الأخیرة من الدول الیونان، بلجیكا، لوكسمبورج

ھ   -٢ ام بأكمل انون الع ى الق ا عل دأ فیھ ق المب ذه . per ensembleدول یُطب ن ھ وم

ى      . الدول فرنسا، وسویسرا   ا عل دأ فیھ ق المب صر تطبی وفي المقابل، توجد دول یقت

  .the community law مجال قانون الاتحاد الأوربي

                                                             

(1) Marius Andreescu Proporţionality - A Constitutional Principle, 
available at: http://www.uab.ro/reviste_recunoscute/reviste_drept/ 
annales_13_2010/01andreeescu.pdf, p. 10. 

(2) For example item 20, paragraph 4; item 31 and item 55 of Spain 
Constitution; item 11, 13, 14, 18, 19 and 20 of Germany Constitution or 
the dispositions of item 13, 14, 15, 44 and 53 of Italy Constitution. 

ادة       )٣( ي الم راحة، ف دأ، ص ). ٥٣( من ذلك، على سبیل المثال، أن دستور رومانیا یكرس ھذا المب
  .وبالإضافة إلى ذلك، تشیر بعض النصوص الأخرى، ضمنًا، إلى المبدأ

(4) Dana Apostol Tofan. The discretionary power and the excess of power 
of the public authorities, All Beck Publishing House, Bucharest 1999, 
page 48. To see in the same view J. Ziller, Le principe de 
proportionnalité, in L’Actualite juridique Droit administratif, on June 
20th 1996, special number, page 185. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٥

ال     وفي مجال القانون الدستوري، یُ    ي مج سة، ف صفة رئی ستخدم مبدأ التناسب، ب

یة   ات الأساس سان والحری وق الإن ة حق ر ا ویُ. حمای اره أكث دأ باعتب اییر ستخدم المب لمع

  .كفاءة في تقدیر مشروعیة تدخل سلطات الدولة في سیاق تقیید ممارسة حقوق معینة

ب     و انون      -یوجد شكل ما من التناس ة للق ادئ العام د المب اره أح ي معظم   - باعتب  ف

ي          . الأنظمة القانونیة المعاصرة  ل ف ق، بالفع دأ یُطب ال، أن المب بیل المث ى س ك، عل ن ذل م

ائي، عن  انون الجن یاق الق ورة    س ع خط بة م ة متناس سوة العقوب ون ق ب أن تك دما یُتطل

سیاسة              . الجریمة ي ال ا ف صرًا جوھریً اره عن ب باعتب دأ التناس ى مب ك، یُنظر إل وق ذل وف

ة  ةregulatory policyالتنظیمی ب     .  والإدارة العام ذھب أغل سیاق، ی ذا ال ي ھ وف

توري والإداري الفقھاء إلى أن المبدأ یجد جذوره في أحكام القضاء الألماني ال     ع  . دس وم

دأ    ر    -ذلك، فقد أضحى المب رن الأخی صف الق لال ن ات    - خ ضل لإدارة النزاع  الإجراء المف

ة،           التي تنطوي على تناقض مدعي بین حقین، أو بین نص یكفل بعض الحقوق من ناحی

ة أخرى  ) أو عامة(ومصلحة مشروعة للدولة    ة،     . من ناحی ذوره الألمانی ن ج ا م وانطلاقً

دا،    انتشر تحلیل  را، وكن  أو اختبار التناسب، عبر أوربا، إلى أنظمة الكومنولث مثل انجلت

ا  وب أفریقی دا، وجن ي    . ونیوزیلن میًا ف ا رس ر اعترافً دأ ینتظ ازال المب ترالیا، م ي اس وف

ب     . القانونین الدستوري والإداري   دأ التناس ق مب وسنحاول، فى ھذا البحث، دراسة تطبی

رھاب، مع إشارة خاصة للإجراءات المناھضة للإرھاب    في سیاق القوانین المناھضة للإ    

ي        . في بعض الدول مثل ألمانیا واسترالیا  ب، ف دأ التناس ف أدى مب نناقش كی م، س ن ث وم

یة    وق الأساس ائزة للحق ر الج ات غی ع الانتھاك ي من ا ف اني، دورًا مھمً سیاق الألم ال

ى إثب  . لأغراض تتعلق بمكافحة الإرھاب   اب   وفي نفس الوقت، سنسعى إل ف أن غی ات كی

وانین        ن ق ة م ي طائف ى تبن د أدى إل ترالیا، ق ي اس ب، ف دأ التناس مي بمب راف الرس الاعت

  .مكافحة الإرھاب التي تكبل الحریات المدنیة بصورة غیر مسبوقة



 

 

 

 

 

 ٤٢٦

ضروري           ن ال د  -یمكن القول إن السؤال الخاص بما إذا كان م ى أي ح د  - وإل  تقیی

ل  ن أج سان م وق الإن ة وحق ات المدنی ئلة  الحری د الأس ان أح اب، ك ع الإرھ ة ومن مكافح

یة            ة الماض سنوات القلیل ي ال توري ف انون الدس سان والق وق الإن . الرئیسة في سیاق حق

ة          ي ضرورة إقام صوص، ھ والسمة المركزیة للحوار الأكادیمي والسیاسي، في ھذا الخ

وازن  ن Balanceت ین الأم ة security ب ة، والحری ن ناحی ة liberty م ن ناحی  م

ر تخدام      . ىأخ م اس ر الملائ ن غی ھ م ا أن ة مؤداھ ى حج ث عل ذا البح وم ھ عار "ویق ش

وازن ة  " الت ي مكافح صلحة ف ین الم صالحة ب راء م التوفیق أو إج ر ب ق الأم دما یتعل عن

رى          ة أخ ن جھ ة م ات المدنی سان والحری وق الإن ة حق ة، وحمای ن جھ اب م ع الإرھ . ومن

وق  وبدلاً عن ذلك، یقترح ھذا البحث أن أي قیود یت         م إیرادھا على حقوق الإنسان والحق

ب      ار التناس ق اختب لال تطبی ن خ ارمة، م صورة ص سوغة، ب ون مُ ب أن تك ة یج المدنی

proportionality test.  

ویُطبق ھذا الاختبار، على سبیل المثال، من جانب المحكمة الدستوریة الفیدرالیة 

ي     الألمانیة في سیاق تقییم الطعون الدستوریة بشأن انتھاكات     ا ھ یة كم وق الأساس  الحق

اني         تور الألم ي   (مصونة بواسطة الدس انون الأساس ضوء      . )١ ()الق ث ال ذا البح ي ھ ویُلق

ات        ن المعلوم ث ع ب أو البح على حكم حدیث للمحكمة الدستوریة الألمانیة یتعلق بالتنقی

د        ة ق ى أن المحكم ث إل ص البح اب، ویخل ة الإرھ راض مكافح شرطة لأغ ب ال ن جان م

ي     استخدمت مب د وظیف ل مُقی ب كعام شاط  functional limiting factorدأ التناس  للن

رط ذي المف ترالیة    . التنفی الخبرة الاس اني ب وذج الألم ذا النم ة ھ تم مقارن ك، ت د ذل . وبع

راف       اني الاعت انون الألم ى الق ویقترح ھذا لبحث، أنھ على الرغم من أنھ مازال یجب عل

ة،     انون        رسمیًا باختبار التناسب بصورة كامل سیاسة والق ة ال ك، رقاب ع ذل ن، م ھ یمك فإن

                                                             

(1) See, e.g., BVerfG, 2 February 1999, 2 BvM 1/98; BVerfG, 10 May 2007, 
2 BvR 304/07; BVerfG, 11 March 2008, 1 BvR 2074/05. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٧

ب  اس التناس ى أس اب عل افحین للإرھ ترالیین المك شریعین  . الاس ضاع ت تم إخ رًا ی وأخی

شریعین            لا الت شل ك ن ف ل ع استرالیین مكافحین للإرھاب لتحلیل التناسب ویكشف التحلی

  .في تجاوز اختبار التناسب

  :فقًا للخطة التالیةوعلى ذلك، ستقسم الدراسة فى ھذا الفصل و  

  "الحریة"الأمن في مواجھة "موازنة : المبحث الأول

انى ث الث ي   : المبح اب ف ة الإرھ وانین مكافح ى ق توري عل د دس ب كقی دأ التناس مب

  ألمانیا

ث  ث الثال اب      : المبح ة الإرھ وانین مكافح ل ق ى تحلی ره عل ب وأث دأ التناس مب

  .الاسترالیة



 

 

 

 

 

 ٤٢٨



 

 

 

 

 

 ٤٢٩

  المبحث الأول
  "الحرية"اجهة الأمن في مو"موازنة 

  

ادئ        ة المب ى أن حمای ا عل ة إجماعً اك ثم دو أن ھن ھ یب ن أن رغم م ى ال عل

انون  م الق ة وحك اب  rule of lawالدیمقراطی ة الإرھ ي مكافح ا ف ا أساسً شكل مكونً  ت

ا            شأن م سمون ب ین منق سواء قبل أحداث الحادي عشر من سبتمبر أم بعدھا، فإن المعلق

ضروري  ن ال د -إذا م ى أي ح ل      ت- وإل ن أج سان م وق الإن ة وحق ات المدنی د الحری قیی

ة      اب بفعالی ع الإرھ ن         . )١(مكافحة ومن دافعون ع ذین ی ذھب ھؤلاء ال ى، ی ة أول ن ناحی فم

ابیین ینظرون   incursive counter- measuresتبني إجراءات مُقیدة   إلى أن الإرھ

ة   ا   liberal democracyإلى الدیمقراطیة اللیبرالی ا، باعتبارھ ي ذاتھ دوًا ، ف ن  .  ع وم

سبوق   ر الم د غی ى أن التھدی ؤلاء إل ي ھ م، ینتھ اة"ث ي الحی ا ف سوغًا " لطریقتن د م یع

ضروري،     . للقیود التي یتم إیرادھا على الحریات المدنیة وحقوق الإنسان    ن ال ھ م د أن بی

ة         سلطة المفرطة للدول ن ال ھنا، تأكید أن الآلیات أو الوسائل المستخدمة لحمایة الفرد م

شكل،  د  لا ت ذا التھدی ة، لھ تجابة، بفعالی ى الاس ة عل درة الحكوم ضًا لق ا، تقوی ي ذاتھ . ف

ون        دو أن تك سان لا تع وق الإن ق    -ولذلك، فإن الحریات المدنیة وحق ذا الفری ي نظر ھ  - ف

                                                             

(1) See, e.g., CA Gearty, ‘Reflections on Civil Liberties in an Age of 
Counterterrorism’ (2003) 41 Osgoode Hall LJ 185. Gearty argues that 
too broad a deployment of the language of civil liberties can lead to the 
importance of civil liberties being underappreciated by the wider 
public. 

تجدر الإشارة إلى أنھ بالرغم من استخدام الحریات المدنیة وحقوق الإنسان باعتبارھما مصطلحین       -
  .ن، إلا أنھ یجب، في الحقیقة، التمییز بینھمامترادفی



 

 

 

 

 

 ٤٣٠

سلم political conveniencesمجرد ملاءمات سیاسیة  ، ولا )١( للتمتع بھا في وقت ال

یودًا على الحكومة في الأوقات الطارئة والخطر  یجوز أن تشكل ھذه الحقوق والحریات ق      

  .)٢(القومي

ة             ى الدول ب عل ھ یج ى أن ین إل ض المعلق ذھب بع رى، ی ة أخ ن ناحی وم

دودة    - وبصفة خاصة في أوقات الأزمات    -الدیمقراطیة ا المح صرامة، بمبادئھ  التمسك، ب

ات  ذلك، أن الحقوق ستفقد كل تأثیر لھا إذا كان من الیسیر التراجع   . )٣(بھا  عنھا في أوق

ضرورة ات   . )٤(ال سان والحری وق الإن د حق أن تقیی اد ب إن الاعتق ك، ف ى ذل افة إل وبالإض

ي           ستوى الأخلاق ى ذات الم زول إل ي الن ن، یعن ة الأم المدنیة یعد مفترضًا ضروریًا لحمای

یلة        رر الوس یلة،      . للإرھابیین الذین یرون أن الغایة تب ررة للوس ة مُب ون الغای دما تك وعن

دو         "فإن   ھ یغ ذین یحاربون اب وال دة   -الفرق بین الإرھ صورة متزای ایز  - ب ر متم . )٥(" غی

انون،    م الق رام حك ل احت یة مث رة الأساس القیم الح ضحیة ب ول إن الت ن الق ل، یمك وبالفع

                                                             

(1) See, e.g., RA Posner, ‘Security versus Civil Liberties’ (2001) 288 The 
Atlantic Monthly 46; VD Dinh, ‘Freedom and Security after September 
11’ (2002) 25 Harv J L & Pub Pol’y 399. 

(2) Eric A Posner and A Vermeule, Terror in the Balance: Security, 
Liberty, and the Courts (OUP, Oxford 2007). 

(3) See, e.g., D Cole and JX Dempsey, Terrorism and the Constitution: 
Sacrificing Liberties in the Name of National Security (New Press, 
NewYork 2002); C Brown (ed), Lost Liberties: Ashcroft and the 
Assault on Personal Freedom (New Press, New York 2003). 

(4) See, e.g., R Dworkin, ‘Terror and the Attack on Civil Liberties’ (2003) 
50:17 New York Review of Books 37. 

(5) E Gross, ‘Legal Aspects of Tackling Terrorism: The Balance Between 
the Right of a Democracy to Defend Itself and the Protection of Human 
Rights’ (2001) 6 UCLA J Intl L Foreign Affairs 167. 



 

 

 

 

 

 ٤٣١

سان   وق الإن ة وحق ات المدنی سارة  -والحری ة خ ى مرتب ى إل اب  "  ترق ى الإرھ الحرب عل

  .)١("دون إطلاق طلقة واحدة

ل طرف           ومن الملاح  ات ك ي التف ل ف ظ أن ثمة أمرًا مشتركًا بین كلا الجانبین یتمث

دعواه  ند ل ن س ث ع اریخ للبح ى الت ؤلاء  . إل شیر ھ ة، ی دة الأمریكی ات المتح ي الولای فف

اب        ة الإرھ ي مواجھ ذة ف ة المتخ ة التقییدی راءات الوطنی دون للإج ق  -المؤی ى تعلی  إل

ھ     Lincolnالرئیس  ق علی ذي یُطل شخص   habeas corpus الإجراء ال ضار ال  أي إح

تمكن   . أثناء الحرب الأھلیة  ) أو المثول أمام قاض   ( م ت ویجادل ھؤلاء بأن الدیمقراطیات ل

تمرار إلا   اة والاس ن الحی د  -م ھ التحدی ى وج ضمانات    - عل وق وال ا للحق سبب تعلیقھ  ب

يء، . )٢(التقلیدیة من وقت لآخر    ذلك، أن إعلان الحقوق الدستوري، لم یشكل، بعد كل ش

ى  . )٣(suicide pactعھدًا انتحاریًا  وفي المقابل، یشیر معارضو الإجراءات الردعیة إل

                                                             

(1) See, e.g., the statement by Wisconsin democrat Russell Feingold, the 
only US senator to vote against the USA Patriot Act, who has pointed 
out that ‘[p]reserving our freedom is one of the main reasons we are 
now engaged in this new war on terrorism. We will lose that war 
without firing a shot if we sacrifice the liberties of the American 
people.’ Senator R Feingold (D–WI), ‘Statement on the Anti-Terrorism 
Bill’ (Speech at US Senate on 25 October 2001) 
http://feingold.senate.gov/~feingold/statements/01/10/102501at.html 
accessed 6 June 2010. 

(2) See, e.g., WH Rehnquist, All the Laws but One: Civil Liberties in 
Wartime (Alfred A Knopf, NewYork 1998). 

(3) See, e.g., J Alter, ‘Time to Think about Torture’ (2001) 138:9 Newsweek 
45, citing Terminiello v City of Chicago 337 US 1, 13 (1949) (Jackson, J, 
dissenting): ‘There is the danger that, if the court does not temper its 
doctrinaire logic with a little practical wisdom, it will convert the 
constitutional Bill of Rights into a suicide pact.’ 



 

 

 

 

 

 ٤٣٢

ة            ة الثانی اء الحرب العالمی انیین أثن ریكیین الیاب ة للأم . الاعتقالات التعسفیة وغیر العادل

ة      ق بمقول ذا الفری ذكر ھ تعماریین  Benjamin Franklinویُ ھ الاس ام  - لزملائ ي ع  ف

  : عندما قال-١٧٥٩

ض   " ى بع صول عل یة للح ة الأساس ن الحری ازل ع نھم التن ذین یمك ؤلاء ال إن ھ

  .)١("الأمن المؤقت، لا یستحقون، لا الحریة ولا الأمن

صالي والأجنحة           اب الانف تجابات للإرھ ى الاس انبین إل لا الج ت ك وفي أوربا، یلتف

د لت  ن مرش ث ع ي، للبح رن الماض ن الق امن م سابع والث دین ال ي العق ساریة، ف یم الی قی

  .إجراءات مكافحة الإرھاب الحالیة

وق        ة ولحق ات المدنی ت للحری ق المؤق أن التعلی اب ب ن الكت ادل م ن یج ة م وثم

ة    -الإنسان في أوقات الطوارئ السابقة     شطة الإرھابی د أدى،  - التي شھدت مكافحة للأن  ق

ل         ي تقلی ة، ف صورة ملحوظ ھم، ب ا أس ة، كم ة اللیبرالی ة الدیمقراطی ى تقوی ل، إل بالفع

اب ة       . )٢(الإرھ اب الردعی ة الإرھ راءات مكافح ى أن إج رون إل ذھب آخ ا ی بینم

repressive counter measures        ات ى الحری لبیة، عل ارًا س ت أث د خلف ذة ق  المتخ
                                                             

(1) See, e.g., JA Rosati, ‘At Odds with One Another: The Tension between 
Civil Liberties and National Security in Twentieth-Century America’ 
in D B Cohen and JW Wells (eds), American National Security and 
Civil Liberties in an Era of Terrorism (Palgrave MacMillan, NewYork 
2004) 14–15. The quote from Benjamin Franklin can be found in EM 
Beck (ed), Bartlett’s Familiar Quotations: A Collection of Passages, 
Phrases, and Proverbs Traced to their Sources in Ancient and Modern 
Literature (15th and 125th anniversary edn Little, Brown & Company, 
Boston, MA 1980) 348. 

(2) See, e.g., HJ Horchem, ‘The Lost Revolution of West Germany’s 
Terrorists’ (1989) 1:3 Terrorism and Political Violence 353. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٣

ا الحاضر            ى وقتن تطالت إل سان، اس وق الإن شیر     . )١(المدنیة وحق ضًا، ی ترالي أی ي اس وف

یة      المعلقون إلى نماذج تاریخیة قامت فیھا الحكوم        ة والأساس ات المدنی ل الحری ات بتكبی

ومي   ن الق م الأم صفة   . national securityباس ارة، ب تم الإش سیاق، ت ذا ال ي ھ وف

 to out law لنزع الشرعیة Robert Menizedخاصة، إلى حكومة رئیس الوزراء 

  .)٢( عن الحزب الشیوعي الاسترالي في خمسینیات القرن الماضي

ین    والملفت للنظر، في ھذا ا       ن المعلق ى م ن  -لخصوص، ھو أن الغالبیة العظم  م

ریقین   ال                -كلا الف ن وب ة م ة اللیبرالی ة الدیمقراطی ان حمای ون بالإمك ي یك ھ لك ادل بأن  یج

ل   . )٣(الإرھاب الدولي، یجب إقامة نوع من التوازن بین الأمن والحریة     ع مث ولكن أین یق
                                                             

(1) See, e.g., H Prantl, Verdächtig: Der starke Staat und die Politik der 
inneren Unsicherheit (Europa, Hamburg 2002) 24–51; O Tolmein, Vom 
Deutschen Herbst zum 11 September (Konkret, Hamburg 2002) 100–
105. 

(2) See, e.g., G Williams, ‘Australian Values and the War against 
Terrorism’ (2003) 26:3 UNSWLJ 192–194; J Hocking, ‘Counter-
Terrorism and the Criminalization of Politics: Australia’s New 
Security Powers of Detention, Proscription and Control’ (2003) 49:3 
AJPH 355. 

(3) For media commentary using the ‘balance’ metaphor, see J Rosen, ‘The 
Difficult Balance Between Liberty and Security’ New York Times (New 
York 6 October 2002); P Rosenzweig, ‘Balancing Liberty and Security’ 
(14 May 2003) www.heritage.org/press/ commentary/ed051403a.cfm  
accessed 20 May 2010. For academic commentary, see EA Posner and 
A Vermeule, Terror in the Balance: Security, Liberty, and the Courts 
(OUP, 2007); PJA De Hert, ‘Balancing Security and Liberty within the 
European Human Rights Framework: A Critical Reading of the 
Court’s Case Law in the Light of Surveillance and Criminal Law 
Enforcement Strategies after 9/11’ (2005) 1 Utrecht LR 68; David = 



 

 

 

 

 

 ٤٣٤

ل  ھذا التوازن؟ الحقیقة أن الأمر یتوقف على ألوان الطیف          السیاسیة التي ینتمي إلیھا ك

اء    "شعار التوازن "ففي استرالیا، یُستخدم    . فریق . )١(، بصورة منتظمة، من جانب العلم

ففي المناقشات البرلمانیة المتنوعة، أثارت كل من  . )٢(وصانعي السیاسة على حد سواء    

                                                                                                                                                     

 = Cole, ‘The Poverty of Posner’s Pragmatism: Balancing Away 
Liberty After 9/11’ (2007) 59 Stanford LR 1735; L Lustgarten, 
‘National Security, Terrorism, and Constitutional Balance’ in G 
Meggle (ed), Ethics of Terrorism & Counter-terrorism (Ontos Verlag, 
Frankfurt ) 261; H Ball, The USA Patriot Act of 2001: Balancing Civil 
Liberties and National Security: A Reference Handbook (ABC-CLIO, 
Santa Barbara, CA 2004); D Thornburgh, ‘Balancing Civil Liberties 
and Homeland Security: Does the USA Patriot Act Avoid Justice 
Robert H. Jackson’s Suicide Pact?’ (2005) 68 Albany LR 801; ATH 
Smith, ‘Balancing Liberty and Security? A Legal Analysis of United 
Kingdom Anti-Terrorist Legislation’ (2007) 13 Eur J Crim Pol’y Res 
73. 

(1) B Golder and G Williams, ‘Balancing National Security and Human 
Rights: Assessing the Legal Response of Common Law Nations to the 
Threat of Terrorism’ (2006) 8 J Comp Pol’y Analysis 43; A Lynch, 
‘Exceptionalism, Politics and Liberty: A Response to Professor Tushnet 
from the Antipodes’ (2008) 3 Intl L in Context 305. For criticism of the 
balancing approach, see S Bronitt, ‘Balancing Security and Liberty: 
Critical Perspectives on Terrorism Law Reform’ in P Mathew and M 
Gani (eds), Fresh Perspectives on the ‘War on Terror’ (Australian 
National University e-Press, Canberra 2008) 65; S Bronitt, 
‘Constitutional Rhetoric v Criminal Justice Realities: Unbalanced 
Responses to Terrorism?’ (2003) 14 Public Law Review 76. 

(2) Prime Minister John Howard quoted in ‘PM announces tough anti-
terror measures’ Sydney Morning Herald (Sydney 8 September 2005). 
See also Human Rights and Equal Opportunity Commission,= 



 

 

 

 

 

 ٤٣٥

وازن   "الحكومة والمعارضة     شریع مكا     " نموذج الت ى ت د إل ھ النق سویغ أو لتوجی فحة  لت

ى          . الإرھاب المقترح  ة الأول ن الحزم دفاع ع بیل ال من ذلك، على سبیل المثال، أنھ في س

ھ      ي یونی اب ف ة الإرھ وانین مكافح ن ق ذاك    ٢٠٠٢م دل آن ر الع ب وزی  Chris، ذھ

Ellison    رح شریع المقت أن الت ن ش ى أن م ن   " إل ن م ات الأم ین احتیاج وازن ب ة ت إقام

امي    . )١(" من ناحیة أخرى   ناحیة، وحقوق وحریات كل الاسترالیین     ن المح ل، أعل وبالمث

ذاك  ام آن دیل " أن Philip Ruddockالع ي تع ضمنة ف راءات المت  ASIOالإج

Amendment٢(" تحافظ على توازن ملائم مع الحریات المدنیة(.  

ضًا،  ة، أی تخدمت المعارض ا، اس ن جانبھ وازن"وم عار الت ار ". ش م، أش ن ث وم

و Elisionالسیناتور  ردًا على -السیناتور العمالي ى أن  – ٢٠٠٢  في یونی دي  " إل التح

صحیح      صابھ ال ى ن وازن إل ل،  . )٣("الماثل أمام البرلمان یبقى متمثلاً في إعادة الت وبالمث

ذاك      یم المعارضة آن ى زع سمبر     -Simon Creanادع ي دی ة ف شة التاریخی ي المناق  ف

تخ           -٢٠٠٢ الات الاس ة لوك ال المخول ق والاعتق ة   أن سلطات التحقی یم  "بارات القومی تق

                                                                                                                                                     

= Submission to the Parliamentary Joint Committee on ASIO, ASIS 
and DSD (23 May 2003) [22]. <www.hreoc.gov.au/human_ 
rights/terrorism_sub/asio_asis_dsd.html> accessed 20 May 2010. 

(1) Commonwealth of Australia, Parliamentary Debates, Senate (24 June 
2002) 2446. 

(2) Commonwealth of Australia, Parliamentary Debates, House of 
Representatives (29 March 2006) 7. 

(3) Commonwealth of Australia, Parliamentary Debates, Senate (26 June 
2002) 2624. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٦

ا    ة مواطنین ا وحمای ة أمنن ین حمای ا ب شة  . )١("توازنً ة المناق دًا، رددت ورق دیثًا ج    -وح

  .)٢(balance تعبیر التوازن Rudd الصادرة عن حكومة -بشأن تشریع الأمن لقومي

ة             شات العام ي المناق حة، ف صورة واض رز، ب د ب وازن ق عار الت ان ش وإذا ك

ة د -والأكادیمی د أح بتمبر    یع ن س شر م ادي ع سان    -اث الح وق الإن ن وحق شأن الأم  ب

دًا       ة، جدی ي     . والحریات المدنیة، فإن استخدامھ لیس، في الحقیق اء، ف تخدم الفقھ د اس فق

دیمقراطي          سیاق ال ي ال اب ف . )٣(السابق، شعار التوازن في حوارھم بشأن مواجھة الإرھ

                                                             

(1) Commonwealth of Australia, Parliamentary Debates, House of 
Representatives (12 December 2002) 10431. Crean also noted that ‘We 
have supported tough new powers to fight terrorism, but we also want 
protection for our citizens. It means getting the balance right. I use the 
words “getting the balance right” because when the previous 
antiterrorism bills came before this House the government and the 
Prime Minister argued that our amendments were unworkable and 
unacceptable. We hear that language again tonight. Three months 
later, when the Prime Minister went before the National Press Club, he 
said that the antiterrorism bill had got the balance right.’ 
Commonwealth of Australia, Parliamentary Debates, House of 
Representatives (12 December 2002) 10430. 

(2) Australian Government, National Security Legislation — A Discussion 
Paper on Proposed Amendments (Canberra, July 2009) iii, iv, 87, 88, 
105, 107, 109, 111. 

(3) See, e.g., DA Charters, ‘Conclusions: Security and Liberty in Balance 
— Countering Terrorism in the Democratic Context’ in DA Charters 
(ed), The Deadly Sin of Terrorism: Its Effect on Democracy and Civil 
Liberty in Six Countries (Greenwood Press, Westport, CT 1994) 211; P 
Chalk, ‘The Response to Terrorism as a Threat to Liberal Democracy’ 
(1998) 44 Australian Journal of Politics & History 388. In the 1980s G 
Wardlaw, for instance, argued that ‘the duty of the government is = 



 

 

 

 

 

 ٤٣٧

ل     ومع ذلك، فإن استخدام شعار التوازن غیر ملائم لإجراء   رام لك ضمان احت ة أو ل موازن

ن       ومي م من الحریات المدنیة وحقوق الإنسان من ناحیة، والمتطلبات المدعاة للأمن الق

  . ناحیة أخرى

  :)١(والحقیقة، أن لغة التوازن تعد مُشكلة لأسباب عدة، منھا

وازن    : من ناحیة أولى - ة الت تخدام مقارب  لا balancing approachإن مجرد اس

ن     یكفل منح اعتب   ك،  . ار ملائم للأسس المفاھیمیة والفلسفیة لفكرتي الحریة والأم ذل

الأمن   ا ب ا وثیقً ا ارتباطً روریًا مرتبطً ا ض د مفترضً ة تع ذلك، لا . أن الحری ة ل ونتیج

  .)٢( في مواجھة بعضھما موازنة منطقیة- الخیرین-یمكن موازنة الفكرتین

رى   - ات الكب سة  -ومن ناحیة ثانیة، ھناك الاعتراض وق   المؤس ى الحق  rights -عل

based objectionsذه  .  التي تثور في وجھ الممارسة البسیطة للتوازن وتشمل ھ

ان   ا إذا ك شكلة م ات م دى -الاعتراض ى أي م ات  - وإل ة الحری ل، موازن ن، بالفع  یمك

ع     صالح المجتم ة م ي مواجھ ة ف درج . )٣(community interestsالمدنی وتت

                                                                                                                                                     

= to balance the extent of the response with the seriousness of the 
problem and the rights of its citizens’ see G Wardlaw, Political 
Terrorism: Theory, Tactics and Counter-measures, (2nd edn 
Cambridge University Press, Cambridge 1989) 126. 

(1) For a detailed critique of the balance rhetoric, see, e.g., C Michaelsen, 
‘Balancing Civil Liberties against National Security? A Critique of 
Counterterrorism Rhetoric’ (2006) 29 UNSWLJ 1. 

(2) See also R Dworkin, ‘The Threat of Patriotism’ (2002) 49:3 New York 
Review of Books 44. 

(3) R Dworkin, ‘Rights as Trumps’ in Jeremy Waldron (ed), Theories of 
Rights (OUP, Oxford 1984) 153–67. 



 

 

 

 

 

 ٤٣٨

ى الح        سة عل اره      الاعتراضات الأخرى المؤس ن باعتب ن صعوبات إدراك الأم وق م ق

یس   .)١(حقًا فردیًا إلى السمة التوزیعیة للإجراءات المقیدة للحریات ذاتھا         ھ ل ذلك، أن

جمیع أفراد المجتمع یقبلون بفكرة مبادلة درجة أعلى من الأمن بالحریة، ولكن فقط    

 .)٢(قطاعات معینة من ھذا المجتمع

ذ  - ین ال إن المعلق ة، ف ة ثالث ن ناحی وانین  وم سویغ الق وازن لت عار الت رون ش ین یثی

اب لا یعطون         ا الإرھ ي یثیرھ ة الت الأمنیة الجدیدة المتبناة لمواجھة المخاطر الفوری

ا" ات     " وزنً وق والحری د الحق ى تقیی ة عل دى المترتب دة الم ار بعی ا للآث ملائمً

دى الت      . )٣(الأساسیة صیرة الم ب ق ي وتفسیر ذلك، أنھ على الرغم من بعض المكاس

ى            ة إل ذه الإجراءات التقییدی ؤدي ھ الاً لأن ت اك احتم یمكن أن یجنیھا الأمن، فإن ھن

 .زیادة الإرھاب وتقویض الحریة على المدى الطویل

ة،           - د الحری ؤدي تقیی ا ھل ی سأل، منھ ب أن ت صیلیة یج وأخیرًا، ھناك ثمة أسئلة تف

ب      ة والراحة   فعلاً، إلى تعزیز الأمن، وھل الفرد مستعد لمبادلة بعض المكاس  الرمزی

 .)٤("النفسیة بحریاتھ المدنیة؟

  

                                                             

(1) See, e.g., C Michaelsen, ‘Security against Terrorism: Individual Right 
or State Purpose?’ (2005) 16(3) PublicLaw Review 78; O Lepsius, 
‘Freiheit, Sicherheit und Terror: Die Rechtslage in Deutschland’ (2004) 
32 Leviathan 64. 

(2) See LK Donohue, ‘Security and Freedom on the Fulcrum’ (2005) 17 
Terrorism and Political Violence 69. 

(3) Michaelsen (n 25) 15–18. 
(4) See also Jeremy Waldron, ‘Security and Liberty: The Image of 

Balance’ (2003) 11 Journal of Political Philosophy 191. 
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  المطلب الأول
  ضرورة تطبيق اختبار للتناسب

تقدم القول أن شعار التوازن غیر ملائم لوصف عملیة التوفیق أو المصالحة بین   
ن          دعاة للأم ات الم احترام الحریات المدنیة وحقوق الإنسان من ناحیة، ومراعاة المتطلب

اء        . خرىالقومي من ناحیة أ    ة، عن ر، حقیق ستحق الأم ولكن ما أھمیة ھذا الجدل؟ وھل ی
  البحث؟ وما ھو أكثر أھمیة، ھل یوجد بدیل للتوازن في ھذا السیاق؟

ین   ن المعلق ب م ن ذھ ة م بعض     -ثم د ل وا النق ذین وجھ ؤلاء ال ك ھ ي ذل ا ف  بم
بتمبر  ن س شر م ادي ع داث الح د أح اة بع ة المتبن راءات التقییدی ت-الإج ى أن اس خدام  إل

ات                د الحری شكلة تقیی شأن م ام أوسع ب التوازن یمكن أن یكون ضروریًا لتعزیز نقاش ع
ومي      ن الق م الأم سان باس وق الإن ة وحق تاذ    . المدنی ب الأس م، ذھ ن ث  Georgeوم

Williams          ذه ى ھ ارة إل ق الإش ر دقی شكلاً وغی ون مُ ، على سبیل المثال، إلى أنھ قد یك
ة رام الح -العملی ین احت ق ب ن    التوفی ات الأم اة متطلب یة ومراع ات الأساس وق والحری ق
ومي  ر    -الق تخدام تعبی لال اس ن خ وازن" م ر     ". الت تخدام تعبی ضل اس و یف ك، فھ ع ذل وم

وازن " ان "الت ون بالإمك ي یك ام، لك وار الع ي الح ان "، ف ى أذھ رة إل ضمون الفك ل م نق
ور ك، . )١("الجمھ ام"ذل اش الع ة النق تاذ -أن طبیع ا للأس  -George Williams وفقً

  .)٢("باستخدام بعض الشعارات تجعل من الصعب توصیل المعنى المقصود إلا

تاذ              ا الأس ي یطرحھ ة النظر الت دء، أن وجھ ادئ ذي ب دو  Williamیُلاحظ، ب  تب
ة صعبة،        . منطقی شكلات ال شرح الم سطة ل عارات مب ارات أو ش تخدام عب ك، أن اس ذل

ومع ذلك، فإن استخدام ھذه .  الجمھوروالمعقدة یبدو، بالفعل، مساعدًا على التواصل مع

                                                             

(1) Statement by G Williams (personal email correspondence with the 
author, 16 May 2005). 

(2) Ibid. 
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سیاسة         انعو ال ادیمیون وص ى الأك دما یتبن شكلاً عن دو مُ شعارات یغ رات وال التعبی
ولاشك أن مثل ھذا . والمشرعون ھذه المفاھیم والتعبیرات الاصطلاحیة دون نظرة نقدیة

م، تبني المسلك ینتھي إلى الاستناد إلى منطق غیر سدید، واتخاذ قرارات خاطئة، ومن ث    
ة  صورة جوھری ة ب ات معیب دى   . سیاس ا ل دث، تمامً ذي ح و ال أزق ھ ذا الم دو أن ھ ویب

ن             سان م وق الإن ة وحق ات المدنی ین الحری استخدام تعبیر التوزان في سیاقات التوفیق ب
ة أخرى        ن ناحی اب م ذه   . ناحیة، ومراعاة اعتبارات الأمن القومي ومكافحة الإرھ ي ھ فف

ساؤل            ،  "التوازن"الحالة، یمیل    ذل للت د بُ ئیل ق د ض ة جھ ان ثم ن وإن ك عادة، نحو الأم
ة              ات المدنی سان والحری وق الإن عما إذا كانت إجراءات مكافحة الإرھاب التي تقوض حق
ى ذات    ول إل ة للوص ا متاح ل ردعً راءات أق ة إج ان ثم ا إذا ك اب، أو م د الإرھ ل تھدی تق

  .الغرض

ت ی   ا إذا كان و م الطبع، ھ ى، ب سؤال یبق ى أن ال وازن  عل ة الت دیل لمقارب د ب وج
balancing approach .          ل ق تحلی ضیل تطبی ھ تف سلم ب ن الم ھ أضحى م ة، أن الحقیق
ب      دأ التناس ى مب ة          . مستند عل ة، ھو وجود علاق صفة عام ب، ب دأ التناس ھ مب ا یتطلب وم

.  بین الوسائل المستخدمة والأھداف المرجوة a reasonable relationshipمعقولة 
دخل     -مبدأ التناسب یتطلبویمكن القول إن   ان إجراء الت ا إذا ك د م  - بصفة أساسیة تحدی

ي    -الذي یستھدف تعزیز أو بلوغ أحد أھداف السیاسة العامة المشروعة  یس واسعًا، ف  ل
ین      . تطبیقھ، بصورة غیر مقبولة، ولا یفرض عبئًا مفرطًا أو غیر معقول على أفراد معنی

ذ     ي تأخ ة الت سیاسة العام إن ال ا، ف ب  وعمومً دأ التناس ا مب ي اعتبارھ ون -ف ب أن تك  یج
سة         مصممة بعنایة لتلبیة الأھداف ذات الصلة، وألا تكون تحكمیة أو غیر عادلة أو مؤس

سیاسة إلا         . على اعتبارات غیر منطقیة    ذه ال ك، لا یجوز أن تنطوي ھ ى ذل وبالإضافة إل
ة، وح   ات المدنی سان، والحری وق الإن ن لحق ق ممك د أو تعوی ل تقیی ى أق انونعل م الق . ك
  .وأخیرًا، یجب أن تكفل ھذه السیاسة وسائل لرقابة الإجراءات التي تقررھا
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  المطلب الثاني
  التناسب كأحد المبادئ العامة للقانون والسياسة العامة

  والحكم الجيد
ي لا   - المؤسس على مبدأ التناسب-یمكن القول إن التحلیل    تج،    ھو إجراء تحلیل ین

وعیة ائج موض ھ، نت ي ذات سیاسة ف شكلات ال ة وم شكلات القانونی ى الم ات عل .  أو إجاب

رارات   اذ الق راءً لاتخ الأحرى، إج د، ب ل یع ذا التحلی ن ھ  a decision-makingولك

procedure    ،ل سیاسة، یتعام ذ ال شأن تنفی یاغة رأى، ب ى ص ود إل ا یق یكلاً تحلیلیً  وھ

یت        انونیتین أو سیاس ین ق ین قیمت ور ب ي تث وترات الت ع الت ادة، م ة  ع ن ناحی ) أو/و(ین م

تاذان   . )١(أھداف السیاسة العامة من ناحیة أخرى   و Ale Stone Sweetویلاحظ الأس

Jud Mathews  ب ل التناس ي     proportionality analysis أن تحلی اء فقھ  ھو بن

ام    " دأ ع ك، كمب د ذل شر، بع زغ، وانت وب -ب ر مكت راف   - غی لال الاعت ن خ انون، م  للق

اكم      . )٢("والاختیار القضائیین  ھ المح ومع ذلك، فإن التناسب لیس فقط مبدأ قضائیًا تطبق

ى           ب عل شریعي یج دأ ت ضًا، مب ھ، أی ومي، ولكن شاط الحك شروعیة الن ا لم ي رقابتھ ف

رارات    اذ الق ي اتخ ا ف رتھا لوظائفھ ال مباش ھ ح سیاسیة مراعات سلطات ال ذه . )٣(ال وبھ

  .)٤(ة والحكم الجیدالصفة، یشكل التناسب أحد المكونات الأساسیة للسیاسة العام

                                                             

(1) M Kumm, ‘Constitutional Rights as Principles: On the Structure and 
Domain of Constitutional Justice’ (2004) 2 ICON 579–81. 

(2) AS Sweet and J Mathews, ‘Proportionality Balancing and Global 
Constitutionalism’ (2008) 47 Colum J Transnat’l L 74. 

(3) N Emiliou, The Principle Of Proportionality In European Law: A 
Comparative Study (Kluwer, The Hague 1996) 142. 

(4) See also A Blick, ‘Democratic Audit: Good Governance, Human Rights, 
War against Terror’ (2005) 58 Parliamentary Affairs 408. 
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ي معظم                ب ف ن التناس ا م د شكل م انون، یوج ة للق ادئ العام د المب وباعتباره أح
ة        ة أو الوطنی ستویات الدولی ى الم دولي،    . الأنظمة القانونیة سواء عل ستوى ال ى الم فعل

ة       ات الدولی انون والعلاق ار الق ك،   . )١(یبرز مبدأ التناسب، بصورة واضحة، في إط ن ذل م
بیل الم  ى س ة       عل رب العادل ة الح ي نظری یًا، ف ا أساس د مكونً ب یع دأ التناس ال، أن مب ث

ل       تنفاد ك ة واس د محاول تخدامھا إلا بع ن اس وة لا یمك ى أن الق نص عل ي ت ة، الت التقلیدی
ة الحرب      . )٢(الوسائل السلمیة والوسائل البدیلة بصورة جادة    ستلزم نظری ك، ت وق ذل وف

متوقعة نتیجة شن الحرب متناسبة مع شرورھا أو   العادلة أن تكون المنافع أو الفوائد ال      
رارھا دفاع  . أض ي ال یًا ف ا أساس ر، متطلبً دولي المعاص انون ال ي الق ب، ف ر التناس ویعتب

  . الشرعي عن النفس

، فإنھ من من میثاق الأمم المتحدة لم تذكر المبدأ صراحة    ) ٥١(وإذا كانت المادة    
نفس        ن ال دفاع ع ي ال ق ف ھ أن الح دأي   right to self-defenceالمتفق علی د بمب  مقی

دأ  . )٣(proportionality والتناسب  necessityالضرورة   وبالإضافة إلى ذلك، فإن مب
                                                             

(1) J Gardam, Proportionality, Necessity and Force in International Law 
(Cambridge University Press, Cambridge 2004); J Gardam, 
‘Proportionality and Force in International Law’ (1993) 83 AJIL 391. 

(2) See, e.g., M Walzer, Just and Unjust Wars: A Moral Argument with 
Historical Illustrations (Basic Books, New York 1977); N Rengger, ‘On 
the Just War Tradition in the Twenty-first Century’ (2002) 78 
International Affairs 353. 

(3) In the context of self-defence proportionality means that any measures 
taken in response to an armed attack must neither be retaliatory nor 
punitive in nature but rather aimed at halting and repelling an attack. 
See, e.g., SA Alexandrov, Self-Defence against the Use of Force in 
International Law (Kluwer, The Hague 1996). For a discussion of 
proportionality in the context of the ‘War on Terror,’ see, e.g., J 
Gardam, ‘A Role for Proportionality in the War on Terror’ (2005) 74 
Nord J Intl L3. 
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 doctrine ofالتناسب یؤدي، أیضًا، دورًا مھمًا في ظل المبدأ البازغ للتدخل الإنساني 
humanitarian intervention)ا )١  ھو  ، وما یُطلق علیھ المسئولیة عن الحمایة كم

  .)٢( jus in bello or the laws of warالحال في ظل القانون الإنساني الدولي 

ة        دأ  -وعلى المستوى الوطني، تعترف كثیر من الأنظمة الدیمقراطیة اللیبرالی  بمب

توریة       ة، والدس ة، والإداری وانین الجنائی ي للق ك، یُلاحظ    . التناسب كمكون أساس ع ذل وم

وطني    -أنھ ق ال دأ  في إطار التطبی ر صرامة         -للمب ار أكث ي إط دأ ف ادة، وضع المب تم، ع  ی

ق،      . مقارنة بإطاره في مجال القانون الدولي      دأ یُطب ال، أن المب بیل المث ى س من ذلك، عل

ون          ع أن تك ث یُتوَق ائي، حی انون الجن ة، والق ة الجنائی ة العدال الي سیاس ي مج ل، ف بالفع

 یُعتبر مبدأ التناسب، غالبًا، أحد وفوق ذلك،. قسوة العقوبة متناسبة مع خطورة الجریمة

دأ    . العناصر الأساسیة للسیاسة التنظیمیة والإدارة العامة   ھ مب دأ بأن ومن ثم، وُصف المب

دِد   م       a defining principleمُح اس للحك ب أس ددة ومتطل دة أو المحَ ة المقَی  للحكوم

ب  وفي ھذا السیاق، یُست. )٣(good governanceالجید أو الإدارة الرشیدة  خدم التناس

                                                             

(1) See, e.g., SD Murphy, Humanitarian Intervention: the United Nations 
in an Evolving World Order (University of Pennsylvania Press, 
Philadelphia, PA 1996) 311–2. 

(2) For example, contemporary international humanitarian law stipulates 
that an attack cannot be launched on a military objective in the 
knowledge that the incidental civilian injuries would be clearly 
excessive in relation to the anticipated military advantage. 

(3) A Ristroph, Proportionality as a Principle of Limited Government 
(2005) Utah Legal Studies Paper No 05-19  < http://papers.ssrn.com/ 
sol3/papers.cfm?abstract_id=851624> accessed 5 May 2010. On 
proportionality as a principle of good governance, see, e.g., L Senden, 
Soft Law in European Community Law (Hart Publishing, Oxford 
2004) 86. 
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ة   ة وتقییمی ادة تحلیلی ة an analytical and evaluativeكم سیاسة التنظیمی  لل

  .ویتعلق بغایات النشاط العام والوسائل المستخدمة لبلوغ ھذه الغایات

  : ھذا المعنى بالقولRobert Thomasویشرح الأستاذ   

ذ      "   ة لتنفی ائل فعال ي وس ى الإدارة تبن ب عل دافھا، یج ق أھ لتحقی

وغ           الس ي بل ل ف ھ، یتمث ي ذات ة، ف یاسة؛ وذلك لأن مُسوغ وجود الإدارة العام

وفي سبیل نھوضھا  . الأھداف الجماعیة من خلال وضع برامج لنشاط الدولة        

ة  راد الخاص صالح الأف ى م لبًا عل ؤثر الإدارة س ن أن ت دور، یمك ذا ال . بھ

ات الاجتماع          ق الغای لإدارة، أن تحق سبة ل ع   وسیغدو مھمة مستحیلة بالن ة م ی

دخل       راد الخاصة     (تجنب مثل ھذا الت وق الأف ساس بحق ا، أن   ). الم دو جلیً ویب

ة          ة الأعظم قیم ك،   . المصالح الخاصة یجب إخضاعھا للمصلحة العام ع ذل وم

ام             دف الع رًا لأن الھ ر ضروري، نظ یمكن الاحتجاج بأن مدى التدخل كان غی

ة      ائل مختلف لال وس ن خ ھ م ن تحقیق ان یمك م، إذا كان  . ك ن ث ة  وم د ثم ت توج

ن                 ساویة م ع بدرجة م ا تتمت رد، ولكنھ صالح الف دًا لم ل تقیی وسائل بدیلة، أق

الفعالیة بالنسبة لبلوغ الھدف العام، فإن التدخل یكون، حینئذ، غیر ضروري     

  .)١(وغیر متناسب

                                                             

(1) "To achieve its objectives the administration must adopt effective 
means of policy implementation since the justification for the very 
existence of public administration is to realise collective goals through 
programmes of state action. In so doing the administration may 
adversely affect the interests of a private individual. It would be an 
impossible task for the administration to fulfil social needs and avoid 
any such interference. Clearly, private interests have to be 
subordinated to the greater public good. However, it may be argued 
that the extent of the interference was unnecessary since the public goal 



 

 

 

 

 

 ٤٤٥

ي           -ویجد مبدأ التناسب   ذوره ف ة ج ة والإدارة العام سیاسة التنظیمی الي ال ي مج  ف

صف      . )١(دستوري الألمانیینالقضاءین الإداري وال  لال ن دأ، خ بح المب د أص ومع ذلك، فق

ین      القرن الماضي، الإجراء المفضل لإدارة المنازعات التي تنطوي على تناقض مدعي ب

وق    شروعة     two rights claimsدعویین للحق صلحة م ة وم وق مكفول ین حق ، أو ب

ة، ان  . )٢(للدولة أو مصلحة عامة ذوره الألمانی ب    وانطلاقًا من ج ل التناس شر تحلی  theت

proportionality analysis-ا ر أوروب ث- عب ة دول الكومنول ى أنظم را، :  إل انجلت

ا       . )٣(كندا، نیوزیلندا، جنوب أفریقیا إسرائیل      دأ ینتظر اعترافً ازال المب ترالیا، م ي اس وف

                                                                                                                                                     

could have been achieved through different means… If there are 
alternative means, less restrictive of the individual’s interests but 
equally effective for the realisation of the public objective, then the 
interference is unnecessary and disproportionate", R Thomas, 
Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law 
(Hart Publishing, Oxford 2000), p. 77. 

(1) See, e.g., H Goerlich, ‘Fundamental Constitutional Rights: Content, 
Meaning and General Doctrines’ in U Karpen (ed), The Constitution of 
the Federal Republic of Germany (Nomos, Baden-Baden 1988), p. 45; 
AS Sweet and J Mathews, ‘Proportionality Balancing and Global 
Constitutionalism’, op. cit.,. 98. 

(2) AS Sweet and J Mathews, ‘Proportionality Balancing and Global 
Constitutionalism’, op. cit., 47. 

(3) AS Sweet and J Mathews, ‘Proportionality Balancing and Global 
Constitutionalism’, op. cit., pp 112-137; E Erling, R Kugan and J 
Schnaider, ‘The Principle of Proportionality: A Comparison between 
Canada and the European Community Law’ (paper presented at the 
Faculty of Law, University of Lund on 24 February 2006) 4–13. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٦

ي ومع ذلك، بدأ شیوخ القضاة ف . )١(رسمیًا في مجالي السیاسة العامة والقانون الإداري    

  .)٢(إدارة حوارات معمقة بشأن مزایا التناسب

ى         ة عل ة القائم ى الأنظم ة إل ب طریق دأ التناس د مب بق، وج ا س ى م افة إل وبالإض

ة    دات دولی اد     international treaty- based regimesمعاھ ك الاتح ي ذل ا ف ، بم

وق        دولي لحق ام ال ا، والنظ س أوروب ة، ومجل ارة العالمی ة التج ي، ومنظم الأوروب

انون     . )٣(نسانالإ ي ق ھ، ف وفي الاتحاد الأوروبي، على سبیل المثال، یجد المبدأ تكریسًا ل

اد        دة الاتح ن معاھ سة م ادة الخام ن الم ة م رة الثالث لال الفق ن خ ي، م اد الأوروب الاتح

ي   ى أن     European Community Treatyالأوروب نص عل ي ت شاط "، الت أي ن

دة     یقوم بھ الاتحاد یجب ألا یتجاوز ما ھو      ذه المعاھ داف ھ ق أھ ي  ". ضروري لتحقی وف

 أنھ لیس ثمة نشاط یمكن أن یُتخذ، في - بالنسبة للأفراد-ھذا السیاق، یكفل مبدأ التناسب

شاط    . مواجھتھم، یجاوز ما ھو ضروري لبلوغ أھداف ھذا النشاط     ى الن ك عل وینطبق ذل

اد ا       ات الاتح لطات وھیئ ي سواء كان صادرًا من الدول الأعضاء أم من س د  . )٤(لأوروب وق

                                                             

(1) R Thomas, Legitimate Expectations and Proportionality in 
Administrative Law, op. cit., p.77. 

(2) See, e.g., M Gleeson, ‘Address at the Australian Bar Association 
Conference: Global Influences on the Australian Judiciary’ (8 July 
2002) <www.hcourt.gov.au/speeches/cj/cj_global.htm> accessed 20 May 
2010. 

(3) For proportionality analysis in the WTO, see AS Sweet and J Mathews, 
‘Proportionality Balancing and Global Constitutionalism’, op. cit., pp 
152–9. 

(4) See, e.g., E Erling, R Kugan and J Schnaider, ‘The Principle of 
Proportionality: A Comparison between Canada and the European 
Community Law’, op. cit., pp 14–20. While the principle is enshrined in 
the text of the treaty, it first affected EC law in the Internationale= 



 

 

 

 

 

 ٤٤٧

م أو الإدارة   شأن الحك ضاء ب ا البی ي ورقتھ ة ف ذه المقارب ة ھ ة الأوروبی ت اللجن تبن

صطلح    شیر م ث ی ة، حی ة"الأوروبی د   " الإدارة الأوروبی ى القواع ة، إل ذه الورق ي ھ ف

rules   والإجراءات processes    سلوك ي       behavior وال ة الت ى الطریق ؤثر عل ذي ی  ال

سل      ا ال فة          تُمارس من خلالھ ا یخص المكاش یما فیم ي، لاس ستوى الأوروب ى الم / طات عل

ق opennessالمصارحة   یم    . )١(، المشاركة، المساءلة، الفعالیة والتناس ذه الق شكل ھ وت

د     م الجی دة أو الحك لإدارة الجی سة ل ادئ الخم ستھدف good governanceالمب ، وت

ھ الدیمق       subsidiarityتعزیز   وم علی ا تق د أساسً ب، وتع انون     والتناس م الق ة وحك راطی

ي       اد الأوروب ي الاتح ضاء ف ل       . في الدول الأع ى ك ق عل ادئ تنطب ذه المب ة، أن ھ والحقیق

  .)٢(الكونیة، الأوروبیة، الوطنیة، الإقلیمیة، والمحلیة: المستویات الحكومیة

ي       یًا ف ب دورًا أساس ؤدي التناس سان، ی وق الإن دولي لحق ام ال ار النظ ي إط وف

ات الدول  ق الآلی سان    تطبی وق الإن ة لحق ة الأوروبی ل الاتفاقی ة مث د )٣(ECHRی  والعھ

                                                                                                                                                     

= Handelsgesellschaft case which stands for the proposition that a 
public authority may not impose obligations on a citizen except to the 
extent to which they are strictly necessary in the public interest to 
attain the purpose of the measure; Case 11/70 Internationale 
Handelsgesellschaft [1970] ECR 1125. 

(1) Commission of the European Communities, European Governance — A 
White Paper (25 July 2001) COM (2001) 428 <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2001/com2001_0428en01.pdf> 
accessed 20 May 2010. 

(2) Ibid., p. 10. 
(3) Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 

Freedoms (ECHR), entered into force 3 September 1953, 213 UNTS 
222. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٨

ذه          . )١(ICCPRالدولي للحقوق المدنیة والسیاسة      ي ھ دة، ف صوصًا ع إن ن م، ف ن ث وم

وق      . المواثیق والعھود الدولیة تثیر التناسب     ال، أن الحق بیل المث ى س ك، عل ن ذل ي  -م  ف

ضم     ر، وال ة الفك ة، وحری ة والعائلی اة الخاص رام الحی ر،  احت ة التعبی دین، وحری یر وال

ون    -والتجمع والاجتماعات،  وق لا یك ذه الحق  لیست مطلقة، وبالتالي فإن أي تدخل في ھ

ام،             ام الع ة النظ ن أجل حمای ي، م ع دیمقراط ي مجتم جائزًا إلا بقدر ما یكون ضروریًا، ف

وق الآخرین        وثیقتین   . )٢(والصحة والآداب، أو حمایة حق ا ال نص كلت شار إلیھ -وت ا   الم م

ط،             آنفًا ة فق وق المعین ى بعض الحق ات الطوارئ،  الخروج عل ي أوق ن، ف ھ یمك على أن

ف    " نص    . )٣("بقدر ما یكون ذلك متطلبًا، بصورة صارمة، لضرورات الموق ذا ال د ھ ویع

سان      وق الإن ة حق ة لجن  Humanإشارة صریحة لمبدأ التناسب، ویخضع تطبیقھ لرقاب

Rights Committee شكل د"، وی م تقیی وق   أھ ى الحق روج عل راءات الخ ى إج  عل

  .)٤("المسموح بھا

  

                                                             

(1) International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), adopted 
16 December 1966, entered into force 23 March 1976, 999 UNTS 171. 

(2) See, e.g., E Ellis, The Principle of Proportionality in the Laws of Europe 
(Hart Publishing, Oxford 1999); Marc-André Eissen, ‘The Principle of 
Proportionality in the Case-Law of the European Court of Human 
Rights’ in Ronald St J Macdonald, Franz Matscher and Herbert 
Petzold (eds), The European System for the Protection of Human 
Rights (Dordrecht, Martinus Nijhoff 1993) 125. 

(3) International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), art 4(1); 
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms (ECHR) art 15(1). 

(4) M Nowak, UN Covenant on Civil and Political Rights: CCPR 
Commentary (N P Engel, Kehl 1993) 84. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٩

  : بحق ما یليManfred Nowakوفي ھذا الصدد، یُلاحظ الأستاذ   

ا     "   ب أن یكون راء یج ال الإج دخل ومج ة الت احیتین   -إن درج ن الن  م

ة                -المكانیة والزمنیة  لاً، لمواجھ ا ھو ضروري، فع ع م ة م ة معقول ي علاق  ف

دد   ي تتھ ة الت ة الطارئ ةالحال اة الأم ة أو  . حی ب مراجع دأ التناس ب مب ویتطل

راء    رورة الإج ة ض ق  (رقاب ى الح ا عل ل خروجً ذي یمث رات  -) ال ى فت  عل

شریعي      -منتظمة رعین الت صفة خاصة الف  بواسطة جھات وطنیة مستقلة، وب

  .)١("والقضائي

ة          الات الطارئ ي الح ذة ف راءات المتَخ ة الإج ة أو رقاب ب مراجع ع واج  -ویتمت

، والعھد ECHRي الوثائق الدولیة مثل الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان    المتضَمن ف 

دًا     ICCPRالدولي للحقوق المدنیة والسیاسیة      ضیف بع  بأھمیة كبیرة بالنظر إلى أنھ ی

ومن ثم، لكي تبقى الإجراءات متناسبة، یجب على الحكومة مراجعة    . آخر لمبدأ التناسب  

ذة لم تثنائیة المتخ راءات الاس ن أي   الإج ر ع ض النظ ك بغ ة، وذل ة الطارئ ة الحال واجھ

ذه الإجراءات            ى ھ ضائیة عل ون الق یاق الطع ي س اكم ف ا المح . مراجعة أو رقابة تقوم بھ

شروعیة إجراءات                ضمن فحص م ب، ی دأ التناس وھذا یعني جانبًا إجرائیًا یضاف إلى مب

  ).على نحو یجاوز طبیعتھا المتجددة ومضمونھا(السیاسة العامة 

                                                             

(1) Ibid : " The degree of interference and the scope of the measure (both 
territorially and temporally) must stand in reasonable relation to what 
is actually necessary to combat an emergency threatening the life of the 
nation. The principle of proportionality requires that the necessity of 
derogation measures be reviewed at regular intervals by independent 
national organs, in particular, by the legislative and judicial branches." 



 

 

 

 

 

 ٤٥٠

  ب الثالثالمطل
  اختبار التناسب في مجالي السياسة التنظيمية

 والإدارة العامة

ن              ة م ة والإدارة العام سیاسة التنظیمی الي ال ي مج ب ف یمكن تلخیص مبدأ التناس

ان       "Diplockخلال عبارة اللورد     دق، إذا ك ة بن لماذا تُستخدم مطرقة بخاریة لكسر حب

ب، إجراء        ویُتط. )١(؟"استخدام مطرقة بندق سیفي بالغرض     دأ التناس ق مب ى تطبی لب، ف

  :اختبار مكون من خطوات ثلاث رئیسة

د أو                  - ة المقیِ سیاسة العام ون إجراء ال ة، أن یك صفة عام ب، ب فمن ناحیة أولى، یج

  .suitableالمعوِق لحقوق وحریات المواطنین ملائمًا 

 . necessaryومن ناحیة ثانیة، یجب أن یكون الإجراء ضروریًا  -

ة ثا   - ن ناحی ارمة         وم صورة ص بًا ب ا ومتناس ون الإجراء ملائمً ب أن یك ة، یج  beلث

appropriate and strictly proportionate proportionality 

stricto senso)ار   . )٢ ذا الاختب ة، أن ھ ة    -والحقیق وات ثلاث ن خط ون م  - المك

ة  وة تمھیدی ة، بخط صفة عام سبق، ب ة   -یُ ا المرحل ق علیھ ي یُطل ة الت ي المرحل  ف

                                                             

(1) "why use a steam hammer to crack a nut, if a nutcracker would do?", R 
v Goldschmidt [1983] 1 WLR 151, 155 (Lord Diplock). 

(2) See generally S Michalowski and L Woods, German Constitutional 
Law: The Protection of Civil Liberties (Ashgate, Aldershot 1999) 83–4; 
C Engel, ‘The Constitutional Court — Applying the Proportionality 
Principle — as a Subsidiary Authority for the Assessment of Political 
Outcomes’ (2001) Max Planck Institute Collective Goods Preprint No 
2001/10 <http://ssrn.com/abstract=296367> accessed 20 May 2010. 



 

 

 

 

 

 ٤٥١

شری  ة        -legitimacy stageعیة الت ت الحكوم ا إذا كان ق مم ا التحق ن خلالھ تم م  ی

دول   -وعلى مستوى التشریعات. مخولة، دستوریًا، اتخاذ الإجراء ذي الصلة      ي ال  ف

ع    درالي یتمت ان الفی ان البرلم ا إذا ك ث م تم بح ترالیا ی ا واس ل ألمانی ة مث الفیدرالی

  .باختصاص التشریع في المجال المحدد

ة        وتتعلق ال  ب، بالملائم ار التناس ن اختب وتُكرس  . suitabilityخطوة الأولى، م

ن     - فیما یخص الإجراء ذا الصلة     -ھذه الخطوة للتحقق   اة م ائل المتبَن ت الوس  مما إذا كان

دد  .  بأھداف السیاسة المحددة rationallyجانب الحكومة مرتبطة بصورة معقولة       ویُحَ

عة، و        ة موسَ ي         متطلب الملاءمة، عادة، بطریق ا تبن ب علیھ ة یج ط، أن الحكوم ي، فق یعن

ق الغرض المرجو       ة لتحقی ة، ملائِم ة، أن  . إجراءات تشریعیة تكون، بصفة عام والحقیق

دم               ؤداه ع لبي م ف س لال تعری ن خ ة، م ر دق صورة أكث متطلب الملاءمة یمكن تحدیده، ب

  . جواز اتخاذ إجراء غیر ملائم تمامًا

ضرو   ى ال ل ف ة، فتتمث وة الثانی ا الخط ل  . necessityرة أم وھر تحلی ى ج ویتجل

دًا        ل تقیی ائل الأق ار الوس ي إجراء اختب ضرورة ف  a least-restrictive meansال

test .          د ي لا یقی راء المتبنَ ن أن الإج د م ة أن تتأك ن الحكوم وة م ذه الخط ب ھ وتتطل

ددة        ة المح سیاسة العام داف ال ق أھ روري لتحقی و ض ا ھ أكثر مم ة ب وق الفردی . الحق

ضرورة    ومؤدى   ب      -ذلك، أن متطَلب ال دأ التناس د عناصر مب اره أح دى   - باعتب ق بم  یتعل

ومي    دخل الحك ا إذا   the scope of governments interventionالت سؤال م  وب

ى   . كان الإجراء التشریعي ذو الصلة مُسوَغًا بضرورات الموقف       ب عل وھذا یعنى أنھ یج

وق        د الحق ى أو تقیی دخل ف ن الت ام ع ة   الحكومة الإحج ات المدنی ن أن   - والحری ي یمك  الت

واطنین     توریًا للم ة دس ون مكفول دف دون    -تك ق ذات الھ ة تحقی دور الحكوم ان بمق  إذا ك

ل              ى إجراء أق لال اللجوء إل ن خ لاق أو م ى الإط تدخل في حقوق وحریات المواطنین عل



 

 

 

 

 

 ٤٥٢

ضرورة، ف             ). قسوة( ة أو ال ار الملاءم اوز اختب ي تج ومي ف إن فإذا ما فشل الإجراء الحك

  .)١( غیر متناسبperseالعمل یعد 

دًا               ر تعقی ي الأكث ب، ھ ار التناس ن اختب ك، أن  . وأخیرًا، تعد الخطوة الأخیرة، م ذل

 ومتناسبًا بالمعنى appropriateھذه الخطوة تتطلب تحلیلاً لما إذا كان الإجراء ملائمًا  

ب  . strictly proportionateالضیق  جراء   أن الإappropriatenessویعني متطل

ذا  - المتخذ من جانب الحكومة -التشریع  یكون غیر مقبول إذا كان العبء المتخلف عن ھ

من ذلك، على سبیل المثال، أن العبء یكون غیر   . الإجراء غیر متناسب مع الغرض منھ     

ة   صورة خاص ب، ب ة     -متناس ضمانة المادی ھ ال ق علی ا یُطل ا لم  طبقً

)Wesengehaltsgarantie- guarantee of materiality(  ي ستخدمة ف  الم

انیین    توري الألم انونین الإداري والدس ى    -الق ؤثر عل ان ی ضمون الجوھري  " إذا ك " الم

)essential content- Wesengehalt(   ة ق أو الحری ة الح وھر طبیع ى ج  أو عل

د أو عة للتقیی ا الخاض دخل فیھ رض  . )٢(الت د لا یُع ن أن التقیی د م ك التأك ن ذل دف م والھ

ان   .  وجود الحق في ذاتھ-دریُصا  لا -للخطى ا ك ویستدعي متطلب الملاءمة أیضًا أنھ كلم

شاط،          ي الن سان ف النشاط الإداري مؤثرًا أكثر على أوجھ التعبیر الأساسیة عن حریة الإن

اء       كلما كان واجبًا إجراء فحص أدق للأسباب المسوغة للنشاط الإداري في مواجھة ادع

  .)٣(المواطنین بحقھ في الحریة

                                                             

(1) AS Sweet and J Mathews, ‘Proportionality Balancing and Global 
Constitutionalism’ (2008) 47 Colum J Transnat’l L., p. 76. 

(2) S Michalowski and L Woods, German Constitutional Law: The 
Protection of Civil Liberties, op. cit., 84–5. 

(3) See also German Federal Constitutional Court, BVerfGE 17, 306 (1963) 
and Basic Law for the Federal Republic of Germany, art 19 (1)/(2). 



 

 

 

 

 

 ٤٥٣

  حث الثانيالمب
  مبدأ التناسب كقيد دستوري على قوانين مكافحة الإرهاب

  في ألمانيا
    

  :نتناول ھذا المبحث في مطلبین، وذلك على النحو الآتي بیانھ

ب الأول  ضائیة       : المطل ة الق اني والرقاب توري الألم انون الدس ي الق ب ف دأ التناس مب

  .على إجراءات مكافحة الإرھاب

  .حكمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة بشأن التنقیبقرار الم: المطلب الثاني

  المطلب الأول
  مبدأ التناسب في القانون الدستوري الألماني

 والرقابة القضائية على إجراءات مكافحة الإرهاب

توري           انون الدس یة للق ادئ الأساس د المب د أح ب یع دأ التناس من المسلم بھ أن مب

اني دأ ل  . الألم ن أن المب رغم م ى ال صوص   وعل ن ن ي أي م ة، ف صورة خاص ذكر، ب م یُ

ي   انون الأساس اني (الق تور الألم ة   )الدس ة الألمانی توریة الفیدرالی ة الدس إن المحكم ، ف

وق               دعاة للحق ات الم ا للانتھاك یاق نظرھ ي س واترة ف صورة مت ب ب ار التناس تُطبق اختب

ي    انون الأساس ن الق ى م شرین الأول واد الع طة الم صونة بواس یة الم  Basicالأساس

law)١( .  

                                                             

(1) See, e.g., BVerfG, 2 February 1999, 2 BvM 1/98; BVerfG, 10 May 2007, 
2 BvR 304/07; BVerfG, 11 March 2008, 1 BvR 2074/05. 



 

 

 

 

 

 ٤٥٤

وي     ة ینط توریة الألمانی ة الدس ھ المحكم ذي تطبق ب ال یم التناس ة أن تقی والحقیق

على طائفة متنوعة من الخطوات أو الاختبارات أو المراحل التي تعكس، بصورة كبیرة،     

وفي شكلھ الألماني، یتطلب تقییم . اختبار التناسب ذي الخطوات الثلاثة المشار إلیھا آنفًا

  : یليالتناسب ما

 أن تكون المصلحة العامة المحمیة مھمة بدرجة كافیة لتسویغ    -أولاً وقبل كل شيء    -

  . التغول على الحق الأساسي الخاضع للتقیید

ا    - راء ملائمً ون الإج ب أن یك ا، یج ق (appropriate- geeignet(ثانیً  لتحقی

 . الغرض المستھدف من تقیید الحق أو الحریة

ث لا    erforderlich ضروریًا   ثالثًا، یجب أن یكون الإجراء     - سبة للغرض، بحی  بالن

 . یكون ھذا الأخیر ممكنًا تحقیقھ بوسیلة أقل قسوة أو تقییدًا

ولاً  unzumutbarورابعًا، یجب ألا یكون الإجراء مفرطًا      - ، كما یجب أن یكون معق

  .)١(angemessenبصورة صارمة 

ة   توریة الفیدرالی ة الدس تخدمت المحكم د اس ة -وق ب  الألمانی ار التناس   -اختب

bench-mark-             ذ اب من  في رقابتھا القضائیة الدستوریة على إجراءات مكافحة الإرھ

ات    رة، ترتیب ة، لأول م ة الألمانی ت الحكوم دما تبن ي عن رن الماض بعینیات الق ر س أواخ

تشریعیة لمكافحة ومنع الإرھاب الیساري الذي تشنھ عصبة الجیش الأحمر وغیرھا من    

انون   . ابیةالمجموعات الإرھ  توریة الق ففي قرار مبكر، باشرت المحكمة رقابتھا على دس

                                                             

(1) Von Bogdandy, Armin, Venzke, Ingo (Eds.), International judicial 
lawmaking : on public authority and democratic legitimation in global 
governance, Heidelberg: Springer, 2012, p. 203. 
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نھم             دفاع ع شاري ال ین ومست ین المعتقل صال ب وات الات . )١(الفیدرالي المتعلق بإغلاق قن

ا             ى م ا عل وفي الفترة التالیة لأحداث الحادي عشر من سبتمبر، مارست المحكمة رقابتھ

سلطات  )٣)(٢(European Arrest Warrantیُطلق علیھ  ، وكذلك أیضًا مشروعیة ال

لحة          تخدامھا كأس ل اس ة المحتم ائرات المخطوف ى الط ار عل لاق الن ة لإط الممنوح

ة  ى  . )٤(Suicide weaponsانتحاری واردة عل ود ال ة القی ددت المحكم دًا، ح دیثًا ج وح
                                                             

(1) BVerfGE 46, 1 (1978). See also A Oehmichen, ‘Incommunicado 
Detention in Germany: An Example of Reactive Anti-terror Legislation 
and Long-term Consequences’ (2008) 9 German LJ 855. 

(2) BVerfG, 18 July 2005, 2 BvR 2236/04 www.bverfg.de/ 
entscheidungen/rs20050718_2bvr223604en.html  accessed 20 May 2010. 
For analysis and comment on this decision, see C Tomuschat, 
‘Inconsistencies — The German Federal Constitutional Court on the 
European Arrest Warrant’ (2006) 2 European Constitutional Law 
Review 209. 

 أبرزھا وإعادتھم، الھاربین على القبض مجال في الدول بین القضائي للتعاون توجد أشكال متعددة )٣(
س  الإطاري القرار بموجب أقر والذي القبض أمر اد  لمجل   European Arrest warrant الاتح

 في القضائیة مروالأوا بالأحكام المتبادل الاعتراف لمبدأ تطبیقاً ویعد 2002 یونیو 13 في الأوروبي
دى  في الصادرة القبض قرارات تنفیذ الآلیة ھذه وتجیز الأوروبي، الإطار اد  دول إح ن  الاتح ل  م  قب
ة  رى،  دول د  أخ ذا  ستخدم  ا وق راء  ھ دیل  الإج سط  كب سلیم  مب ھ  ،للت ائر  وطبقت اد ا دول س دا  ،لاتح  ع

ددھا  بلغ القبض أوامر من العدید تنفیذ عن العمل في وأسفر ،إیطالیا سب  ع د  ح رات  تق  مفوضیة  ی
ذاً  القرار صیرورة منذ قلیلة شھور بعد طلباً 653 الاتحاد ى  ناف ل  . 2004 سبتمبر  وحت ر  أن ب  أوام
 المنفذة الدولة تطلب أن الجائز من أنھ المواطنین، على ضد تنفیذھا الجائز من ا إلیھ المشار القبض
شخص  بإعادة الطالبة الدولة من الأخیرة الحالة ھذه في تعھدا ا  ال ال  إلیھ ھ  ح ھ  والقضاء  إدانت  علی

ات  تطور، الغفار عبد مصطفى .د: ذلك، انظر فى تفصیل بھا العقوبة تلك لتنفیذ بعقوبة اون  آلی  التع
ى  وإعادتھم ھاربینال على القبض مجال في الجنائیة المواد في الدولي القضائي وء  عل ات  ض  الآلی
  :، ھذا البحث متاح على الموقع التالىالجریمة لمكافحة الحدیثة

   http://www.moj.gov.bh/jlsi/media/pdf/Article-crime-policy.pdf     
(4) BVerfG, 15 February 2006, 1 BvR 357/05 www.bverfg.de/ 

entscheidungen/rs20060215_1bvr035705.html accessed 20 May 2010 = 
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اب         ات لأغراض مكافحة الإرھ ن المعلوم ب ع رار   . )١(سلطة البولیس في التنقی ذا الق وھ

  . سیكون، فیما یلي، محلاً للدراسة بشيء من التفصیلالأخیر

  المطلب الثاني
  قرار المحكمة الدستورية الفيدرالية الألمانية

  بشأن التنقيب عن المعلومات لأغراض مكافحة الإرهاب
ات     ن المعلوم ب ع ن     Data miningالتنقی ات ع ع المعلوم ة خاصة لجم  طریق

لال المعالجة الإلكترون     ن خ ین م ات أشخاص معنی ة للبیان ى   . ی ذه الممارسة إل وترجع ھ

انون          ذ الق صة بتنفی عملیات مكافحة الإرھاب التي كانت تقوم بھا السلطة الألمانیة المخت

صل        ث تح لمواجھة عنف عصبة الجیش الأحمر في أواخر سبعینیات القرن الماضي، حی

ة        ة أو عام اكن خاص ن أم الأفراد م ة ب ات المتعلق ى البیان ضبط عل لطات ال در وت. س ج

ا              ة تمامً ت لأغراض مختلف د جمع ت ق ات كان تم    . الإشارة إلى أن ھذه المعلوم م، ی ن ث وم

ة      ة معین اییر مقارن ضاعھا لمع ذه الممارسة     . مسح ھذه البیانات آلیًا وإخ ن ھ دف م والھ

  . معین علیھاprofileھو التحري عن مجموعة من النسا یراد تطبیق 

                                                                                                                                                     

=(in German). For analysis and comment on this decision, see S 
Hufnagel, ‘German Perspectives on the Right to Life and Human 
Dignity in the “War on Terror”’ (2008) 32 Crim LJ 100. See also R 
Youngs, ‘Germany: Shooting Down Aircraft and Analyzing Computer 
Data’ (2008) 6 ICON 331. 

(1) BVerfG, 4 April 2006, 1 BvR 518/02. www.bverfg.de/ 
entscheidungen/rs20060404_1bvr051802.html accessed 20 May 2010 (in 
German). For analysis and comment on this decision, see G Kett-
Straub, ‘Data Screening of Muslim Sleepers Unconstitutional’ (2006) 7 
German LJ 967. 
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تور  ة الدس ى المحكم ة عل ضیة المطروح ي الق سك وف ة، تم ة الألمانی یة الفیدرالی

س  -Ouisburg وھو مواطن مغربي مسلم یدرس في جامعة   -المدعي  بأن الأمر المؤس

سم  ى الق ضبط ) ٣١(عل انون ال ن ق راین  Police Actم شمال ال ة ل ة الفیدرالی  للولای

ستفالیا   ن        -NRW Police Actوی ب ع تخدام التنقی لطة اس ولیس س ذي یخول الب  ال

ن أج     ة     المعلومات م ة النائم ا الإرھابی ة الخلای د ھوی ا     -ل تحدی شكل انتھاكً انون ی ذا الق  ھ

ي        انون الأساس صونة بواسطة الق یة الم سم     . لحقوقھ الأساس ى أن الق ارة إل در الإش وتج

ات          ) ٣١( ة بمجموع صیة متعلق ات شخ ب بیان ولیس بطل سمح للب ذكور ی من القانون الم

ا     ي ملف ودة ف ات موج ذه البیان اس، وھ ن الن ة م رض   معین ة بغ لطات متنوع دى س ت ل

ات     . المقارنة الآلیة لھذه البیانات مع قواعد البیانات الأخرى       تخدام للبیان ذا الاس ن ھ ولك

ع   روریًا لتوق ون ض ذي یك در ال ھ بالق سموحًا ب ال"م ر ح ة " خط س الدول ود أو أم لوج

ة      -الفیدرالیة ة الفردی ذا الاس   . )١( أو الولایة، أو شخص أو الحیاة أو الحری ان ھ تخدام وك

سریة    ة أو ال سریة المھنی ضع لل ة ولا یخ ضیة معین ة لق ات المتطلب ى البیان صورًا عل مق

ا أو         . )٢(الرسمیة ن جمعھ ق الغرض م تم تحق ا ی وقد كان واجبًا إتلاف ھذه البیانات حالم

رض     ذا الغ وغ ھ ان بل دم إمك ت ع اذ     . )٣(یثب ر بھ صدر الأم ضروري أن ی ن ال ان م د ك وق

  .)٤(Amtsgericht المحلیة الدنیا الإجراء من قاضي المحكمة

ن      ، بناءً Düsseldorf، خولت محكمة  ٢٠٠١وفي أكتوبر  دم م ب مق ى طل  عل

وقد تطلبت ھذه العملیة . البولیس، باستخدام سلطة القیام بعملیة التنقیب عن المعلومات      

وفیر       ة ت سات التعلیمی ب والمؤس سكان والأجان سجیل ال ن ت سئولة ع سلطات الم ن ال م

                                                             

(1) NRW Police Act s 31 (1). 
(2) Ibid s 31 (2). 
(3) Ibid s 31 (3). 
(4) Ibid s 31 (4). 
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ا ة  البیان ار معین ین أعم ال ب ن الرج ن     . ت ع ین م سة ملای ن خم ر م ع أكث ؤد جم م ی ول

ة       -السجلات المعلومات  ق المقارن ن طری ك ع د ذل ضھا بع م تخفی ضاع   - التي ت  سوى لإخ

راءات   ن الإج د م خاص لمزی ة أش ي    . ثمانی ة ف راءات جنائی ذ أي إج م تُتخ ك، ل ع ذل وم

ة   خاص الثمانی ؤلاء الأش ن ھ ة أي م ذا . )١(مواجھ ي ھ ة  وف ضت المحكم صوص، ق الخ

ة توریة الفیدرالی ى-الدس ة ف ة المحلی أن المحكم ة ب ت  Düsseldorf الألمانی د انتھك  ق

ى     -الحق الأساسي للطالب في السیطرة على المعلومات الخاصة بھ     رة الأول ي ظل الفق  ف

ي  -من المادة الثانیة  انون الأساس . )٢( مقروءة مع الفقرة الأولى من المادة الأولى من الق

اس    NRW Police Actمن قانون ] ٣١) ١[(إذا كان القسم و انون الأس ع الق  یتفق م

اس    ق الأس ا للح ل انتھاكً ة تثم سیره بطریق م تف د ت ھ ق ضمون، فإن شكل والم ي ال ف

  .)٣(للمدعي

سم      أن الق ة ب توریة الألمانی ة الدس ضت المحكم د ق انون  ] ٣١) ١[ (وق ن ق م

NRW Police ي ل رد  یسھل التدخل في الحق الأساس تحكم     -لف ى أو ال سیطرة عل ي ال  ف

ذي       -في البیانات الخاصة بھ    در ال اتھم وبالق شأن حی  عندما تتكشف الحقائق الشخصیة ب

ن ینطوي            . تتكشف فیھ ھذه الحقائق    ر محل الطع ى أن الأم ة إل صت المحكم ومن ثم، خل

دخل  ذا الت ل ھ ى مث ر،  . عل ة الأم ي نھای ة رأت، ف د أن المحكم ل-بی ا لتحلی د تطبیقھ   بع

  :متناسب لما یلي] ٣١) ١[ ( أن القسم -التناسب

                                                             

(1) BVerfG, 4 April 2006, 1 BvR 518/02 [11]–[33]. 
(2) Article 1(1) of the Basic Law reads: ‘Human dignity shall be inviolable. 

To respect and protect it shall be the duty of all state authority.’ Article 
2(1) reads: ‘Every person shall have the right to free development of 
his personality insofar as he does not violate the rights of others or 
offend against the constitutional order or the moral law.’ 

(3) BVerfG, 4 April 2006, 1 BvR 518/02 [66], [67] and [154]. 
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صالح            - ة للجمھور أو الم ھ حمای ة من فمن ناحیة أولى، یمثل منع الخطر أو الوقای

  .a legitimate goalالفردیة ھدفًا مشروعًا 

ة    - ة ملائم ة، طریق صورة عام ات، ب ن البیان ب ع ر التنقی ة، یعتب ة ثانی ن ناحی وم

appropriate. 

 لتحقیق الغرض التشریعي، necessaryكان التدخل ضروریًا  ومن ناحیة ثالثة،     -

دة أو       ل ش ائل أق اذ وس ق اتخ ن طری رض ع ذا الغ ق ھ ان تحقی ن بالإمك م یك ول

 .)١(قسوة

شریعیة  - سلطة الت ت ال رًا، كان ضیق (وأخی المعنى ال ضًا ب بة أی رًا لأن )متناس ، نظ

ان  . خطورة التدخل لم تكن غیر متناسبة مع خطورة الأسباب المسوغة لھ    ولقد ك

انون    ضمن ق ة أو    NRW Police Actمن الضروري أن یت ة معین دًا لعتب  تحدی

ین   ال        a thresholdحد مع ي الخطر الح ل ف ا تمث دخل، وھو م  present“ للت

danger”على المصلحة المشروعة المھددة .  

ال        ر الخطر الح ة أن تعبی دت المحكم د وج ي  present dangerومع ذلك، فق  ف

دد أو الملموس    حاجة لأن یُفسر ي الخطر المح ا  concrete danger على نحو یعن ، بم

ستقبل      لال الم اك خ صلة للانتھ صالح ذات ال رض الم اف لتع ال ك ود احتم ؤداه وج م

  . المنظور والمتوقع

ة، شریطة أن             ون طویل ن أن تك رة یمك وقد أشارت المحكمة إلى أن مثل ھذه الفت

دد       ائع مح ن وق س       . ةتكون احتمالیة الخطر مستنبطة م زم وجود أس ھ یل ك، أن ى ذل ومعن

خاص       ة أو أش ال إرھابی اب أعم تعدادات لارتك ود اس اد بوج ي الاعتق ا ف ستند علیھ یُ

                                                             

(1) Ibid [82]–[89]. 
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. مستعدون لارتكاب مثل ھذه الأعمال في المستقبل المنظور، سواء في ألمانیا أو الخارج

ابي             د إرھ ة لوجود تھدی ذ أ   -ومن الواضح أن الحالة العام یًا من داث   الموجودة افتراض ح

ار     -الحادي عشر من سبتمبر    درت     . )١( لا تلبي متطلبات ھذا المعی ك، ق ى ذل افة إل وبالإض

ات    concrete dangerالمحكمة أن توافر الخطر الملموس    تیفاء متطلب  ضروري لاس

توري   ین الدس وح legal certaintyالیق وق   Clarity والوض ي الحق دخل ف  للت

یة  ى النحو      . الأساس م الخطر عل ا فُھ إذا م سم     ف إن الق ھ، ف سابق بیان انون   ) ٣١( ال ن ق م

NRW Police Act   ات ذه المتطلب ستوفي ھ ذي      .  ی دد الغرض ال شرع ح ك، أن الم ذل

شاط         ال الن ددة بمج ة ومح ة دقیق ات بطریق د،    . یجب من أجلھ جمع البیان م التأكی ذلك ت وك

ذه            ام ھ ال اھتم ات ومج سلم المعلوم ولى ت ي تت سلطات الت ى ال حة، عل صورة واض ب

ر         . اتالسلط ات غی ة البیان ى نوعی وفوق ذلك، فإن الیقین المتطلب یعد متوافرًا بالنظر إل

سم       ي الق واردة ف ة ال ي القائم ة ف صفة خاص ة ب ن   )٣١(المدرج رض م طة الغ ، بواس

اب،    ام بالإرھ د الع رد التھدی ي مج ات ھ ع البیان امن وراء جم رض الك دة والغ   القاع

دًا     عة ج تكون واس ولیس س ذكور للب شریع الم ا الت ي یخولھ سلطات الت إن ال -open ف

ended )٢(.  

ات،          ن المعلوم ب ع ضیة التنقی ي ق ویُظھر حكم المحكمة الدستوریة الفیدرالیة، ف

 quite severe یجیز تدخلات قاسیة  - الدستور الألماني-أن القانون الأساسي الألماني

invasionsدد وملموس         في الحقوق الأسا ة وجود خطر مح ي حال یة ف  concreteس

danger  ى خاص أو عل اة الأش ات أو حی درالي أو الولای ام الفی ن النظ اء أو أم ى بق  عل

سیرًا           . الحریة الفردیة  ب تف ب یتطل دأ التناس ضیة أن مب ذه الق وفي نفس الوقت، تُظھر ھ

انون  یقًا لق ن ا  NRW Police Actض شروعًا م انون م ذا الق ى ھ ى یبق ة  حت لناحی
                                                             

(1) Ibid [141]–[147]. 
(2) Ibid [148]–[153]. 
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توریة توریة     . الدس ة الدس راف المحكم ین اعت ا تب ي أنھ ضیة ف ذه الق ة ھ ى أھمی وتتجل

دى       د م ي تحدی ة ف سلطة التقدیری ن ال ع م امش واس ع بھ شرع یتمت أن الم ة ب الفیدرالی

ة     ة   "ضرورة وملاءم وانین الأمنی اذ          ". الق لطة اتخ ولیس س دما یُخول الب ك، عن ع ذل وم

واردة        إجراءات استثنائیة، فیجب تفسیر    ادئ ال ع المب ق م ى نحو یتف ھذه الإجراءات عل

وباختصار، یمكن القول إن المحكمة الفیدرالیة الدستوریة . في القانون الأساسي الأسمى

سلطاتھا            شرطة ل ى ممارسة ال رد عل قد حددت، في ھذه القضیة، القیود الوظیفیة التي ت

ن ا      ب ع لوب التنقی تخدام أس سلطات باس سمح لل ازال ی و م ى نح ن  عل ات، ولك لمعلوم

ات            ي البیان تحكم ف سیطرة وال ي ال ردي ف ي الف ق الأساس ة الح یضمن، في المقابل، حمای

  .الخاصة بھ
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  المبحث الثالث
  مبدأ التناسب وأثره على

  تحليل قوانين مكافحة الإرهاب الاسترالية
  

  :تقسيم
  :تم تقسیم ھذا المبحث إلى مطلبین وذلك على النحو الآتي

  .دأ التناسب في السیاق الاستراليمب: المطلب الأول

  .عدم تناسب تشریع مكافحة الإرھاب الاسترالي: المطلب الثاني

  المطلب الأول
  مبدأ التناسب في السياق الاسترالي

انونین الإداري         ي الق ى الآن، ف ق حت م یُطب ب ل وم التناس ظ أن مفھ ن الملاح م

ى . والدستوري الاسترالیین، إلا بطریقة محدودة  ب    من ذلك، عل ال، أن التناس بیل المث  س

رغم        ى ال ك عل شاط الإداري، وذل لم یُقبل، بعد، كأساس مستقل للرقابة القضائیة على الن

ي   ضیة         Deaneمن أن القاض ي ق ق ف ذا التطبی ة ھ ى إمكانی ار إل د أش  Australian ق

Broadcasting Tribunal v Bond )١( .  

                                                             

(1) (1990) 170 CLR 321, 367 (Deane J). In Workchoices, a majority of the 
High Court affirmed a line of jurisprudence rejecting the general use of 
proportionality in characterisation of Commonwealth laws. 
Workchoices (2006) 229 CLR 1 [142] (Gleeson CJ, Gummow, Hayne, 
Heydon and Crennan JJ). 
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ا     ا وغیرھ ة، لا    وبالإضافة إلى ذلك، فإنھ خلافًا لألمانی دیمقراطیات اللیبرالی ن ال م

وق       توري للحق لان دس ترالیا إع ى اس  ولا a constitutional bill of rightsیوجد ف

سان     وق الإن ترالیة        . قانون فیدرالي  یحمي حق ا الاس ة العلی ت المحكم د تبن ك، فق ع ذل وم

High Court of Australia-اختبارًا من ذات نوع اختبار- خلال العقدین الماضیین  

  .)١(التناسب في مجال الضمانات الدستوریة، والحریات، والحصانات

ي حاجة للتطویر      بید أن المضمون الدقیق والمحدد لاختبار التناسب ھذا مازال ف

ذلك، أن المحكمة العلیا لم تتبن، على سبیل المثال، منطق الاختبار ذي الخطوات  . الكامل

ة   ا       the logic of the three step-testالثلاث ا ألمانی دة منھ ي دول ع ستخدم ف الم

ضمنیة     . )٢(وكندا الحقوق ال ق ب ا یتعل  impliedعلى أن استخدام المحكمة للتناسب فیم

rights              ب ن جان د م ت للنق د تعرض ب ق ار التناس  والطبیعة التي لم یكتمل تطورھا لاختب

اء  ض الفقھ تاذ    . )٣(بع ظ الأس ت، یلاح ي ذات الوق  أن Gabrielle Applebyوف

                                                             

(1) GJ Appleby, ‘Proportionality and Federalism: Can Australia Learn 
from the European Community, the US and Canada?’ 8 <http://ssrn. 
com/abstract=1300082> accessed 20 May 2010. 

(2) In part, this may be explained by the absence of a constitutional bill of 
rights or any other instrument explicitly protecting human rights in 
Australia. In the United Kingdom, for instance, it was precisely the 
Human Rights Act 1998 — legislation that incorporated the United 
Kingdom’s obligations under the European Convention of Human 
Rights into British law — that saw the introduction of the continental 
proportionality test into British law. 

(3) See, e.g., BF Fitzgerald, ‘Proportionality and Australian 
Constitutionalism’ (1993) 12 U Tas LR 261; J Kirk, ‘Constitutional 
Guarantees, Characterisation and the Concept of Proportionality’ 
(1997) 21:1 Melbourne University Law Review 1. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٥

ضرورة  -سب، في شكلھ الأكثر اكتمالاً    التنا  - المكون من عناصر المعقولیة والملاءمة وال

شروع     ومي م دف حك ق ھ ستھدف تحقی ذي ی ضائي   -وال نھج الق ي الم دعًا ف یس ب  ل

  .)١(الاسترالي

ي           ضائیة، ف ة الق یاق الرقاب ي س ب، ف دأ التناس د لمب ر المؤك ق غی ورغم التطبی

سلطات         القانونین الإداري والدستوري الاستر    اتق ال ى ع ع عل ا یق ة التزامً إن ثم الیین، ف

دولي      -الاسترالیة انون ال ا         - في ظل الق دى تبنیھ ب ل دأ التناس ا مب ي اعتبارھ ذ ف أن تأخ  ب

وینبع ھذا الالتزام، أساسًا، من العھد الدولي للحقوق . إجراءات تؤثر على حقوق الأفراد

سیاسیة   ة وال ا  ICCPRالمدنی ترالیا طرفً بحت اس ذي أص ام   ال ي ع ھ ف ا . ١٩٨٠فی كم

ل               ة الأخرى مث ائق الدولی ن الوث ا، م زام جزئیً ذا الالت وق    -ینبع ھ ة الخاصة بحق  الاتفاقی

  .)٢(الطفل

زام          ذا الالت ى ھ شدید عل م الت اب، ت ة الإرھ یاق مكافح ي س دأ  -وف اة مب  مراع

ون             -التناسب ضمان أن تك دول ل دعو ال ي ت ن الت س الأم  بواسطة طائفة من قرارات مجل

دولي،      - متَخذة لمكافحة الإرھاب   -جراءاتأي إ " انون ال  متسقة مع التزاماتھا في ظل الق

یما               دولي، لاس انون ال ع الق ق م ى نحو یتف كما یجب علیھا اتخاذ مثل ھذه الإجراءات عل

ا لاحظ مفوض    . )٣("القانون الدولي لحقوق الإنسان واللاجئین، والقانون الإنساني      وكم

سان  وق الإن دة لحق م المتح وق    الأم ز حق ة وتعزی اص لحمای رر الخ ضًا المق ذلك أی ، وك

ترالیا    -الإنسان والحریات الأساسیة أثناء مكافحة الإرھاب      ن اس  - بشأن تقریره المقدم ع

                                                             

(1) Appleby (n 83) 2. 
(2) Convention on the Rights of the Child (adopted 20 November 1989, 

entered into force 2 September 1990) 1577 UNTS 3 (CRC). 
(3) See, e.g., UNSC Res 1456 on combating terrorism (adopted 20 January 

2003) UN Doc S/RES/1456 [6]. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٦

یم  -لدى تبنیھا قوانین جدیدة لمكافحة الإرھاب     أن الحكومة الاسترالیة ملزمة بإجراء تقی

بة       روریة ومتناس ة ض راءات المقترح ت الإج ا إذا كان سعى    لم ذي ت ر ال ع الخط م

شكل             . )١(لمواجھتھ ى ی ین المتبن ان الإجراء المع ا إذا ك ا عم زام تقییم ذا الالت ویتضمن ھ

الوسیلة الأقل تقییدًا لتحقیق غرض حمائي مشروع، وكذلك أیضًا متطلب بیان أھمیة أي   

  .حق فردي متأثر، وخطورة التدخل في ھذا الحق

ة       وتجدر الإشارة إلى أن مبدأ التناسب مط        سیاسة العام ال ال ي مج ضًا، ف ق، أی ب

دودة      ة المح ا للحكوم دأ عامً ار مب ترالیة، باعتب م limited governmentالاس  والحك

د  ھgovernanceالجی ي أن ذا یعن انون  -، وھ ل الق ي ظ ات ف ن الالتزام ر ع ض النظ  بغ

دولي رتھا    -ال ي مباش ب ف دأ التناس ى مب ترالیة أن تراع ة الاس ى الحكوم ب عل ھ یج  فإن

رارات      لوظ اذ الق ي اتخ صر         . ائفھا ف ط، أداة یقت یس، فق ب ل دأ التناس وم أن مب ن المعل وم

سیاسة            ل ال ضًا، أداة لتطویر وتحلی شكل، أی دورھا على الرقابة القضائیة، ولكن المبدأ ی

  .Policy development and analysisوالتحلیل 

وم       ق مفھ رف بتطبی سیاسة، اعت اب وال ة الإرھ وانین مكافح یاق ق ي س    وف

ام      ب الع ضًا المراق ذلك أی ة، وك ستقلة والبرلمانی ان الم ب اللج ن جان ب م التناس

                                                             

(1) Joint statement by the Director of the OSCE-ODIHR, the UN High 
Commissioner for Human Rights and the Secretary-General of the 
Council of Europe, 29 November 2001; Special Rapporteur on the 
Protection and Promotion of Human Rights and Fundamental 
Freedoms while Countering Terrorism, Australia: Study on Human 
Rights Compliance while Countering Terrorism (14 December 2006) 
A/HRC/4/26/Add.3. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٧

ن   تخبارات والأم  Inspector-General of Intelligence and للاس

Security)١(.  

 The Securityمن ذلك، على سبیل المثال، أن لجنة مراجعة التشریع الأمني   
Legislation Review Committee-ة باس ة  والمعروف رزت -Shellerم لجن  أب

دد  "الحاجة للتناسب في تحقیق ھدف الأمن، كما لاحظت اللجنة        أن التشریع یجب أن یح
اوز    ى تج ادرًا عل ون ق ى یك ة حت مانات كافی ى ض وي عل دة، وأن ینط صورة جی اره ب إط

ة    ن      . )٢("اختبار التناسب والعدال تخبارات والأم ام للاس ب الع ل، لاحظ المراق ي  -وبالمث  ف
ون    " أنھ توجد  -٢٠٠٥ -٢٠٠٤السنوي  تقریره   ي ضمان أن تك مصلحة عامة حیویة ف

ا،       -أي إجراءات جدیدة لحمایة الأمن القومي     ا حالیً ي تبینھ ر ف تم التفكی ذھا، أو ی  تم تنفی
ا           وم علیھ ي یق ة والأعراف الت ات الفردی غیر قھریة، على نحو غیر ملائم، للقیم والحری

م أي            ومع ذلك، فإنھ بالرغم   . )٣("مجتمعنا م تق ھ ل ب، فإن ة التناس ى أھمی ز عل  من التركی
ان  ذه اللج ن ھ الأمر  -م ة ب ات المعنی ن الجھ ا م ت  - أو غیرھ ا إذا كان سألة م ص م  لفح

شامل   ار ال از الاختب ا اجتی ة یمكنھ دات الإرھابی ترالیة للتھدی ة الاس تجابة الحكوم اس
ا      (للتناسب   ا آنفً شار غلیھ ضرورة  :أي اختبار التناسب وفقًا للخطوات الم ة، ال  - الملاءم

ت الحاضر  -وفي الحقیقة، لم یتم). التناسب بالمعنى الضیق  شریعات   - حتى الوق ل ت  تحلی
ذا      . مكافحة الإرھاب الاسترالیة في ضوء اختبار التناسب       ام بھ ة للقی ة مبدئی ي محاول وف

ا        ب فیم ار التناس اب لاختب الجھد، سیتم إخضاع بعض التشریع الاسترالي لمكافحة الإرھ
  .یلي

                                                             

(1) See, e.g., Report of the Security Legislation Review Committee (AGPS, 
Canberra, 2006) 3 (Sheller Report’); Inspector General for Intelligence 
and Security, Annual Report 2004–2005. 

(2) Sheller Report (n 91) 3. 
(3) Inspector General for Intelligence and Security, Annual Report 2004–

2005, 2. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٨

  المطلب الثاني
  تشريع مكافحة الإرهاب الاسترالي" عدم تناسب"

ترالي    -١ ة الاس تخبارات الأمنی یم الاس شریع تنظ دیل ت انون :  تع اب(ق ) الإرھ
٢٠٠٣:  

ت    د تبن ترالیة ق ة الاس ول إن الحكوم ن الق ن   -یمك شر م ادي ع داث الح ذ أح  من

ال الأ ) ٤٢( ما لا یقل عن   -سبتمبر ي تشریعًا أو تعدیلاً في المج ة    . من ل حجر الزاوی ویمث

شریعي     ار الت ذا الإط ي ھ ترالي    "ف ة الاس تخبارات الأمنی یم الاس شریع بتنظ دیل ت " تع

ASIO Legislation Amendment Bill 2003     انون ھ ق ق علی ذي یُطل  ال

اب" ام " الإرھ انون . (ASIO Act) ٢٠٠٣لع ول الق سعي ASIOویخ لطة ال  س

ر    ى أم صول عل سا a warrantللح ال وم اوز  لاعتق دة لا تج اس لم دھا  -ءلة الن ي ح  ف

صى  ام  -الأق بعة أی دة      )١( س ة المتح ي المملك ل ف شریع المقاب ا للت دا)٢( وخلافً ، )٣(، وكن

                                                             

(1) ASIO Act ss 34C(3)(a) and 34D(1)(b). The exception is that in the case 
of children aged between 14 and 18 years of age, there is a requirement 
that the Minister is convinced that it is likely that the child will commit, 
is committing or has committed a terrorism offence: s 34NA(4)(a). 

(2) Terrorism Act 2000 (UK); Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001 
(UK). For an analysis of the British anti-terrorism legislation, see C 
Walker, Blackstone’s Guide to the Anti-Terrorism Legislation (2nd edn 
OUP, Oxford 2009); H Fenwick, ‘The Anti-Terrorism, Crime and 
Security Act 2001: A Proportionate Response to 11 September?’ (2002) 
65 MLR 72. 

(3) Anti-Terrorism Act (Bill C-36) (SC 2001, c 41) <www.parl.gc.ca/ 
37/1/parlbus/chambus/house/bills/government/C-36/C-36_4/C-
36TOCE.html> accessed 20 May 2010. 



 

 

 

 

 

 ٤٦٩

ى          )١(والولایات المتحدة الأمریكیة   ل عل شخص المعتق ي ال ، لیس ثمة حاجة لوجود شك ف

ة  ة معین ھ لمخالف اس ارتكاب ن . أس م، یمك ن ث ترالي -وم شریع الاس ل الت ي ظ اد  اقت- ف ی

ھ        ة لتوجی ى دون إمكانی الأشخاص إلى مكان الاعتقال دون توجیھ تھم معینة إلیھم أو حت

ة        ة لاحق سم     . تھم معینة إلیھم في مرحل ا للق ترالي    ] 34D) ١[ (وطبقً شریع الاس ن الت م

ذكور،   ة    "الم س معقول ال أس ر الاعتق صدرة لأم سلطة الم وزة ال ون بح ي أن یك یكف

ساع ر سی ذا الأم أن ھ اد ب سبة  للاعتق ة بالن ة المھم ع الأدل ي جم ة، ف صورة جوھری د، ب

ة  ة الإرھابی خص    ". للجریم ا ش ال بأنھ ر الاعتق صدرة لأم سلطة الم رف ال ھ -وتع  یعین

وزیر  ون  -ال ن        a magistrate یك ي مجموعة أخرى م ضوًا ف یًا أو ع درالیًا أو قاض  فی

ریعیة اختلافًا مھمًا وتختلف ھذه الترتیبات التش. )٢(الناس المعنیین في اللوائح التنظیمیة

ال   -ففي كندا. عن تلك المعمول بھا في الدیمقراطیات اللیبرالیة الغربیة   بیل المث ى س  - عل

 investigative hearingsیجب أن تصدر الأوامر بإجراء جلسات الفحص والتحقیق 

  .)٣( یكون مستقلاً عن السلطة التنفیذیةa regular Judgeمن قاضي منتظم 

ارة إ   در الإش ا أن       وتج ا إم ددة آنفً ات المح ن الجھ صادر م ال ال ر الاعتق ى أن أم ل

یاء  " سلطة معینة"یتطلب من الشخص المثول أمام      لتقدیم معلومات أو تسجیلات أو أش

أخرى، وإما أن یخول ضابط البولیس سلطة اقتیاد الشخص إلى مكان الاعتقال، ومن ثم         

ة سلطة المعنی ام ال ول أم ضاره للمث ساب" إح راض ال سم . قةللأغ ا للق ن [34B]ووفقً  م

ون   ن أن تك ة، یمك ل الدراس ترالي ، مح شریع الاس ة"الت سلطة المعنی ضاة " ال د الق أح

ة      تئناف الإداری وإذا . (AAT)الكبار المتقاعدین أو رئیسًا أو نائبًا للرئیس لمحكمة الاس

                                                             

(1) USA Patriot Act 2001, PubL No 107–56, § 41, 115 Stat 272 (2001). 
(2) ASIO Act s 34AB. 
(3) Anti-Terrorism Act (Bill C-36) (SC 2001, c 41) s 83.28 (1), s 83.3. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٠

اع   ھ  كان من غیر الجائز تجاوز أمر التوقیف أو الاعتقال الواحد ثمانیة وأربعین س ة، فإن

  . من الممكن تمدید فترة التوقیف من خلال طلب أوامر توقیف متتالیة

ة  ف المتتابع رات التوقی اوز فت وز أن تتج ال، لا یج ن  " وبالإجم ستمرة م رة م فت

وف،    ) سبعة أیام ( ساعة   ١٦٨التوقیف تجاوز    ھ الموق ل فی محسوبة من الوقت الذي یَمث

ف الأول   لمساءلتھ ف  " لأول مرة، أمام السلطة المعینة     ر التوقی ك،   . )١("ي ظل أم ع ذل وم

ترالي     اب الاس انون الإرھ وفر       لاASIO Actمن الملاحظ أن ق صوص ت ى ن شتمل عل ی

ضمانات كافیة فیما یتعلق بإصدار ما یُطلق علیھ أوامر التوقیف المتسلسلة أو المتعاقبة         

serial warrants)    وقیفھم م ادة ت م إع ددًا ومن ثم، یتم إطلاق سراح الأشخاص، ث  -ج

ال        ف أو الاعتق دة التوقی د م ك لتجدی ونتیجة  ). بعد فترة قصیرة من إطلاق سراحھم، وذل

ة  اك إمكانی ل ھن ذلك، تظ ان    -ل د ثم شخص بع راح ال لاق س وب إط ن وج رغم م ى ال  عل

 لإعادة اقتیاد الشخص المطلق سراحھ إلى مكان الاعتقال، -وأربعین ساعة أو سبعة أیام  

لاق سر         ن إط ى        . احھربما بعد ساعة م تناد عل ھ ھو الاس ب تلبیت د الواج ار الوحی والمعی

ات  ا"معلوم ة مادیً ي  materially different" مختلف ا ف تند إلیھ ي اس ك الت ن تل  ع

  .)٢(أوامر التوقیف السابقة

ال   وفي ظل تشریع الإرھاب الاسترالي المذكور، لا یخضع أمر التوقیف أو      الاعتق

ب   لا تتم رقابة أوامر التوقیف إلاوفي الحقیقة،   . لرقابة قضائیة منتظمة   لطة  "من جان س

ذه    . ”a prescribed authorityمعینة  إن ھ ول، ف ة  "وكما تقدم الق سلطة المعین " ال

ة           تئناف الإداری ة الاس رئیس محكم ا ل إما أن تكون قاضیًا كبیرًا متقاعدًا أو رئیسًا أو نائبً

(AAT) .  ة ضائیة منتظم ست ق رة لی ة الأخی ذه المحكم د أن ھ سلطة  بی ن ال ستقلة ع  م

                                                             

(1) ASIO Act s 34F(4)(a). 
(2) ASIO Act s 34 D(1a)(b)(i). 



 

 

 

 

 

 ٤٧١

یھم    . التنفیذیة ق عل ة یُطل أي (  personae designataeذلك، أن أعضاء ھذه المحكم

ر  )لیس باعتبارھم أعضاء فى محكمة، ولكن باعتبارھم أفرادًا معینین       ، حیث یتوقف الأم

ة  . على رضا السلطة التنفیذیة عنھم إذا ما أراد ھؤلاء الأعضاء إعادة تعیینھم       ولیس ثم

یة المرتبطة           شك في    وق الأساس شأن الحق ة ب ات جدی ر تخوف صوص تثی ذه الن أن مثل ھ

 -ویرجع ذلك، إلى أن الأشخاص الموقوفین. habeas corpusبمبدأ المثول أمام قاض 

صادرة    -ASIO Actفي ظل قانون الإرھاب  ف ال ر التوقی  لیس بمقدورھم إخضاع أوام

ات   ومن. a court of lawبحقھم لرقابة محكمة قانونیة  أن ترتیب  ثم، یمكن الاحتجاج ب

 تمثل انتھاكًا للمبدأ الراسخ الذي یحظر - في ظل التشریع المذكور-التوقیف أو الاعتقال،  

سفي    ال التع ذه   the prohibition of arbitrary detentionالاعتق ك لأن ھ ، وذل

ة      ة عادل ي ضمانات إجرائی  essentialالترتیبات تحرم المعتقلین من حقھم الأساسي ف

right to due process)١(.  

ي        ق ف وبالإضافة إلى ما سبق، یشكل تشریع الإرھاب الاسترالي تقییدًا قاسیًا للح

انوني    ل الق شخص    . the right to legal representationالتمثی سمح لل ا یُ فبینم

اره    ن اختی ام م صال بمح وف بالات ذا   )٢(الموق اب ھ ي غی دأ ف ن أن تب ساءلتھ یمك إن م ، ف

امي، ذلك المح محت ب ة " إذا س سلطة المعین شخص  . )٣("ال ین ال صال ب ا أن الات كم

 a person exercising“" شخص یمارس سلطة"الموقوف ومحامیھ یخضع لرقابة 

authority”) تجواب     . )٤ ساءلة أو اس ي م دخل ف امي الت ق المح ن ح یس م ھ ل ا أن كم
                                                             

(1) For a detailed analysis, see, e.g., C Michaelsen, ‘International Human 
Rights on Trial: The United Kingdom’s and Australia’s Legal 
Response to 9/11’ (2003) 25 Syd LR 275. 

(2) ASIO Act s 34C(3B). 
(3) Ibid s 34TB. 
(4) Ibid s 34U(2). 



 

 

 

 

 

 ٤٧٢

وف   التي یمثل" للسلطة المعنیة"الشخص الموقوف، ولا أن یوجھ خطابھ       ا الموق  أمامھ

  .)١(لمساءلتھ، إلا لطلب إیضاح لسؤال غامض

رت      ا اعتب ة، إذا م ي الحقیق ة "وف سلطة المعنی ا،  " ال امي مُعوقً سلك المح م

ھ      دورھا أن توج إن بمق تجواب، ف ة الاس ة، لعملی ر ملائم صورة غی خاص  "ب د الأش أح

انون   " الممارسین للسلطة في ظل التشریع المذكور  شار الق امي لإخراج المست " ي والمح

تجواب  ھ الاس تم فی ذي ی ان ال ن المك دة  . )٢(م سجن لم ب بال امي یعاق إن المح رًا، ف وأخی

ى شخص         تجواب إل ا الاس شف عنھ خمس سنوات إذا ما أفشى سریة المعلومات التي یك

ث   ر (ثال ات     ) الغی ذه المعلوم ى ھ الإطلاع عل ھ ب صلح ل ر م ذه   . )٣(غی ح أن ھ ن الواض وم

ا        الترتیبات تمثل خروجًا عل     ب مراعاتھ ة الواج ضمانات الإجرائی یة لل ادئ الأساس ى المب

صوص   ذا الخ ي ھ ین     . due processف ول ب ات تح ذه الترتیب إن ھ ة، ف ي الحقیق وف

امي     . المحامین وبین مباشرة واجباتھم المھنیة العادیة      شیر المح صوص، ی وفي ھذا الخ

  : إلى أنGavan Griffithالعام السابق للكومنولث 

ة الممث "   ذا      وظیف ون ھ ى أن یك صورة عل حت مق ل أض انوني المؤھ   ل الق

ئلة       ن أن الأس ق م رد التحق ى مج صر دوره عل ستَبعد، یقت شاھد م رد م ر مج   الأخی

ة    وف مفھوم شخص الموق ى ال ة إل ة    . الموَجھ ون عرض انوني یك ل الق ك، أن الممث ذل

تجواب          ة للاس ھ مقاطع ر تدخل ا اعتب تجواب إذا م ان الاس ن مك ذا، غ  . لإخراجھ م دت وھك

ارق       اك سوى ف ون ھن حقوق التمثیل القانوني مبتورة ذات مضمون اسمي، بحیث لن یك

                                                             

(1) Ibid s 34U(4). 
(2) Ibid s 34U(5). 
(3) Ibid s 34U(7). 



 

 

 

 

 

 ٤٧٣

ل              ي التمثی ق ف ود ح دم وج ى ع ص عل ھ ون د فعل ا یری ال م شریع ق و أن الت ئیل ل ض

  .)١ (..."القانوني

ة       ذكور لرقاب شریع الم ضمنھا الت ي یت ات الت ضاع الترتیب ح أن إخ ن الواض وم

ب     ى التناس ستندة عل ة   a proportionality- based reviewم اوف جدی ر مخ .  یثی

ول    . على أن تطبیق الخطوة الأولى من اختبار التناسب لا تبدو مشكلة      ن قب ھ یمك ذلك، أن

م   تجواب ملائ ال والاس ام الاعتق ع  suitableأن نظ اب وجم ع الإرھ ة، لمن صفة عام ، ب

ة  الجرائم الإرھابی ق ب ا یتعل ة فیم سابق. الأدل ة ال إن النتیج ك، ف ع ذل ى وم ق عل ة لا تنطب

شكوك     . الخطوتین الثانیة والثالثة من اختبار التناسب   ال، أن ال بیل المث ى س من ذلك، عل

روریًا    تجواب ض ال والاس ام الاعتق ان نظ ا إذا ك شأن م ور ب ھ . necessaryتث ك، أن ذل

ي         ساعد ف یمكن، بصفة خاصة، الحجاج بأنھ توجد وسائل أقل تقییدًا أو تدخلاً یمكن أن ت

ع المع تخباراتیةجم ات الاس ات   . لوم ت متطلب ا إذا كان ھ م شكوك فی ن الم ك، م وق ذل وف

ترالیا       -الموقف ي اس ابي ف د الإرھ ستوى التھدی ات    - وبصفة خاصة م ي ترتیب سوغ تبن  ت

ة          دیمقراطیات اللیبرالی ي ال ر ف ا نظی ام      .  الأخرى -لیس لھ ل أن نظ ا قُب ى إذا م ن، حت ولك

ن    روري، فم م وض تجواب ملائ ال والاس م   الاعتق ام لائ ذا النظ ف أن ھ ین كی صعب تب ال

appropriate ومتناسب بالمعنى الضیق strictly proportionate .  

                                                             

(1) "The function of the qualified legal representation is limited to that of 
an excluded onlooker, confined merely to ensuring that the questions 
asked are understandable, and at risk of removal from the 
interrogation process for any interruption. Such truncated rights of 
legal representation are of such nominal content that it would make 
little difference if the Act said plainly what it does, and provide that 
there be no right of legal representation. Such is its real operation and 
effect.", G Griffith, ‘Submission to the Senate Legal and Constitutional 
References Committee’ (Submission 235) (12 November 2002) 11. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٤

تخباراتیة     ة الاس ع الأدل دف جم د ھ ف یع ة كی صعب رؤی ن ال ة، م صفة خاص وب

ل             ي التمثی ق ف ن، والح ة والأم ي الحری شخص ف ق ال ى ح شددة عل ود م سوِغًا لقی م

  .ئیةالقانوني، والحق في الرقابة القضا

  : ٢٠٠٥ لسنة ٢ قانون مكافحة الإرھاب رقم -٢

م   اب رق انون الإرھ ترالیة ق ة الاس ت الحكوم سنة ٢تبن -The Anti (٢٠٠٥ ل

Terrorism Act [No. 2] 2005  ( ٢في أعقاب التفجیرات التي وقعت في لندن في 

ى الجزء   ] ١٠٥[، ]١٠٤[وقد أضاف ھذا التشریع القسمین  . )١(٢٠٠٥یولیو   ] ٣/٥[إل

سنة   م ائي ل ین الجن ة      ١٩٩٥ن التقن ة وأنظم ا للرقاب شریع نظامً ذا الت ي ھ ث تبن ، حی

ائي  ال الوق ن أن     . للاعتق شخص یمك ة ال إن حری دة ، ف ات الجدی ذه الترتیب ل ھ ي ظ و ف

ي        ك ف ى شُ ن أو حت م أو أُدی د اتُھ شخص ق ون ال د دون أن یك ة أو التقیی ضع للرقاب تخ

  . لاعتقال الوقائي بأنھا قصیرة المدة نسبیًاارتكابھ لجریمة جنائیة، و تتسم أوامر ا

ى    ة عل ال أو المحافظ ابي ح ل إرھ اب عم ع ارتك ا من ر إم ذه الأوام ستھدف ھ وت

ة     . الأدلة المتعلقة بعمل إرھابي وقع حدیثًا      ر الرقاب إن أوام  رغم  –و من ناحیة أخرى، ف

ى وجود خطر  لیست مؤسسة عل–أنھا ما تزال تستھدف، في نھایة الأمر، غرضًا وقائیًا  

ام            ى ع حال بوقوع عمل إرھابي، و تتمیز ھذه الأوامر بأن مدتھا أطول، حیث قد تصل إل

  .  )٢(كامل مع وجود إمكانیة لتمدیدھا
                                                             

(1) For an analysis of the circumstances that led to the adoption of the Act, 
see A Lynch, ‘Legislating with Urgency — The Enactment of the Anti-
Terrorism Act [No. 1] 2005’ (2006) 30 Melbourne University Law 
Review 747. See also A Lynch, ‘Control Orders in Australia: A Further 
Case Study in the Migration of British Counter-Terrorism Law’ (2008) 
8 OUCLJ 159. 

(2) Criminal Code s 104.5(3). 



 

 

 

 

 

 ٤٧٥

ى        ات عل ود والالتزام ن القی ة م ة متنوع رض طائف ة ف ر الرقاب ضمن أوام و تت

شرطة          ر لل ذه الأوام سمح ھ ابي، وت ل إرھ ن عم ور م ة الجمھ رض حمای شخص بغ ال

ترالیة    ال ة الاس د     Australian Federal Police (AFP)فیدرالی ب و تقی أن تراق  ب

 الذین یثیرون تھدیدًا –الذین یجاوزون ستة عشر عامًا من أعمارھم -أنشطة الأشخاص  

یتحول        د س ذا الخطر أو التھدی ان ھ إرھابیًا للمجتمع، دون حاجة للانتظار لرؤیة ما إذا ك

راوح الم   . إلى واقع أم لا    ي             ویت دخل ف ن الت ى م د أدن ین ح ة ب ر الرقاب ل لأوام دى المحتم

ر       ضمن أوام ن أن تت ة، ویمك ن الحری ل م رف أو كام ان متط ى حرم شخص إل ة ال حری

ة أو    اكن معین اطق أو أم ي من رد ف ود الف ى وج ود عل ر أو القی ن الحظ كالاً م ة أش الرقاب

ن    مغادرة استرالیا أو الاتصال أو الارتباط بأشخاص معینین أو استخد         ة م ام أشكال معین

واد     یاء أو م تخدام أش تلاك أو اس ت أو ام ك الإنترن ي ذل ا ف ا، بم صال أو التكنولوجی الات

ة     شطة معین ام بأن ة أو القی شخص أو       (معین ل ال ة بعم شطة المرتبط ك الأن ي ذل ا ف بم

ھ  اكن         )١()مھنت ي أم شخص ف اء ال ب بق ضًا متطل ة أی ر الرقاب ضمن أوام ن أن تت ا یمك  كم

ا ي أوق ة ف دد  معین ي تح زة أو الأدوات الت ض الأجھ داء بع وم، أو ارت ل ی ي ك ة ف ت معین

دھم    اكن تواج ات       a tracking deviceأم ي أوق ین ف اریر لأشخاص معین دیم تق ، أو تق

ة   اكن معین ا      . )٢(وأم ب علیھ ة معاق ا لجریم ر مرتكبً ذه الأوام الف لھ شخص المخ د ال ویع

  .  )٣(بالسجن الذي یصل حده الأقصى لخمس سنوات

شرطة             و   سئولي ال ار م د كب ب أح ن جان ة إلا م لا یمكن طلب إصدار أوامر الرقاب

ر،               ذه الأوام دار ھ ب إص ل طل سئولین، قب ى ھؤلاء الم ب عل الفیدرالیة الاسترالیة، و یج

ام         امي الع ن المح ة م ة كتابی ى موافق صول عل ان  the Attorney Generalالح   لإمك

                                                             

(1) Ibid. 
(2) Ibid. 
(3) Ibid s104.27. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٦

دارھ صة بإص اكم المخت دى المح ن إح صدارھا م ة (ا است ة، محكم ة الفیدرالی المحكم

ة ضاة الابتدائی ة الق رة، محكم دى  . )١()الأس ون ل ب أن یك ة، یج ذه الموافق ب ھ ل طل وقب

  : مسئولي الشرطة الفیدرالیة الاسترالیة أسباب معقولة للاعتقاد بأن

 . استصدارا لأمر سیسھم بصورة جوھریة في منع العمل الإرھابي المحتمل-

راد إ   - شخص الم ون ال ن        یك دریب م ي ت دریب أو تلق ام بت د ق ة ق ر الرقاب ضاعھ لأم خ

 . )٢(منظمة إرھابیة مدرجة في القوائم

وم         ة أم لا، تق ر الرقاب تخدام أم تمنح الإذن باس ت س ا إذا كان دھا لم ي تحدی وف

الات       ة للاحتم ار موازن ق اختب صة بتطبی  balance of probabilitiesالمحكمة المخت
اوز   -تبار موازنة الاحتمالات ھو مجرد معیار مدني  ونجد الإشارة إلى أن اخ    . )٣( ا یج  فیم

اب            ن الكت د م إن العدی شخص، ف ة ال ى حری ة عل ر الرقاب الخطوة التي یمكن أن یرتبھا أم

  یشككون في مدى ملائمة مثل ھذا المعیار المدني ؟

ام                اب لع انون مكافحة الإرھ ى ق ة، تبن وبالإضافة إلى ھذه النوع من أوامر الرقاب

د      . یضًا إنشاء نظام لأوامر الاعتقال الوقائیة  ، أ 2005 سم الجدی إن الق م، ف ن ث ) 105(وم

ة         شرطة الفیدرالی سمح لل من التقنین الجنائي ینص على نظام لأوامر الاعتقال الوقائیة ی

ابي               ع ھجوم إرھ تقلھم لمن از، وأن تع اكن الاحتج ي أم الاسترالیة بأن تضع الأشخاص ف

  . )٤(بھجوم إرھابي حدیث الوقوعوالمحافظة على الأدلة الخاصة 

                                                             

(1) Ibid s104.3. 
(2) Ibid s104.4 1 (c) (ii) (interim order); s104.16 (confirmed order). 
(3) Ibid s104.4(1)(c), 104.14(4)(b), 104.24(1)(b). 
(4) Ibid s105.1, 105.4. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٧

ل        ع عم ائي لمن ال الوق ر الاعتق صدار أم ة لاست شرطة الفیدرالی سعى ال دما ت وعن

ي    ر ف صدار الأم وب است شخص المطل ال ال ت أن اعتق ا أن تثب ب علیھ ابي، فیج إرھ

ابي،        ل إرھ ع عم ي من مواجھتھ ضروري بصورة معقولة، لغرض المساعدة الجوھریة ف

  : ة الفیدرالیة أیضًا أنھو یجب أن تظھر الشرط

ھ،           - ي مواجھت ر ف توجد أسس معقولة للشك بأن الشخص المطلوب استصدار الأم

ابي،           ل إرھ داد لعم إما أنھ انخرط في عمل إرھابي أو أنھ یمتلك شیئًا یرتبط بالإع

ھ،    أو الانخراط فیھا، أو أنھ قد قام بعمل یمثل إعدادًا لھجوم إرھابي أو التخطیط ل

 : أو أن. إرھابي حالوأن ثمة ھجوم 

ال           - یة، و أن اعتق ا الماض شرین یومً ثمة عمل إرھابي قد وقع خلال الثمانیة و الع

  .)١(الشخص ضروري للمحافظة على الأدلة المرتبطة لعمل إرھابي

و            ائي ھ  ) 48(ویُلاحظ أن الحد الأقصى لمدة الاعتقال في ظل نظام الاعتقال الوق

اعة ام الاعت . )٢(س صوص نظ داخل ن ع   وتت ائي م د الجن واردة بالتقیی ائي ال ال الوق ق

ى           صى إل دھا الأق صل ح دة ی ائي، لم ال الوق النصوص الإقلیمیة التي تسمح أیضا بالاعتق

  .     )٣(أربعة عشر یومًا

                                                             

(1) Ibid. 
(2) Ibid s 105.14. 
(3) See Part 2A of Terrorism (Police Powers) Act 2002 (NSW); Terrorism 

(Preventative Detention) Act 2005 (Qld); Terrorism (Preventative 
Detention) Act 2005 (SA); Terrorism (Preventative Detention) Act 2005 
(Tas); Terrorism (Community Protection) (Amendment) Act 2006 
(Vic); Terrorism (Preventative Detention) Act 2005 (WA); Terrorism 
(Extraordinary Temporary Powers) Act 2006 (ACT); Part 2B of 
Terrorism (Emergency Powers) Act (NT). 



 

 

 

 

 

 ٤٧٨

صال المحظور      ر الات عًا لأم ل خاض شخص المعتق ان ال  a prohibitedوإذا ك

contact order  ھ   ، فإنھ لیس بمقدوره الاتصال سوى بأشخاص اء اعتقال ین أثن . معین

ومن ھؤلاء الأشخاص الذین یجوز للمعتقل أن یتصل بھم محامیھ أو أحد أفراد أسرتھ أو 

شرطة        ة لل سلطة التقدیری ا لل ر    . )١(مستخدمیھ،  أو أي شخص أخر وفقً دار أم تم إص و ی

ل                ابي أو دلی ل إرھ اب عم ل ارتك ى دلی حظر الاتصال إذا كان ذلك ضروریًا للمحافظة عل

رتبط  ل م ذا العم ضاء    .  بھ وز لأع ل، لا یج شخص المعتق ة ال ن ھوی ق م دا التحق ا ع وفیم

ترالیة      ال      ...) أو(الشرطة الفیدرالیة الاس شخص الخاضع للاعتق ى ال ھ إل ع  . )٢(توجی و م

ن          وا خطورة، ع ل أن یمثل ذلك، فإن الأمر یمكن استخدامھ لإبعاد الأشخاص، الذین یُحتم

ھ      الشوارع لمدة یوم أو یومین، بینما     ترالیة بدراسة توجی ة الاس شرطة الفیدرالی  تقوم ال

  . اتھام لھم أو قیامھا بإعداد طلب للاستجواب

ا    ویمكن القول إن أمر الرقابة وأنظمة الاعتقال الوقائي تعد إجراءات لا   ابق لھ س

ترالیا  ي اس وق    . ف ساسھا بحق شأن م ة ب اوف جدی راءات مخ ذه الإج ر ھ ذلك، تثی ول

  :  لما یلي)٣(الإنسان
                                                             

(1) Criminal Code s105.14A-105.17 
(2) Ibid. 
(3) The constitutional validity of the control order regime has also been 

challenged before the High Court of Australia which held in Thomas v 
Mowbray that the regime is constitutionally valid and does not invest 
the judiciary with powers contrary to Chapter 3 of the Constitution: 
Thomas v Mowbray (2007) 237 ALR 194. On this issue, see A Lynch 
and A Reilly, ‘The Constitutional Validity of Terrorism Orders of 
Control and Preventative Detention’ (2007) 10 Flinders Journal of Law 
Reform 105; J Renwick, ‘The Constitutional Validity of Prevention 
Detention’ in A Lynch, E MacDonald and G Williams (eds), Law and 
Liberty in the War on Terror (Federation Press, Sydney 2007) 127. 



 

 

 

 

 

 ٤٧٩

ان الأشخاص          : ولاًأ ة لحرم ة بفرصة ثانی سمح للحكوم یمكن القول إن ھذه الإجراءات ت

د              ة أو بع ة عادل ن محكم رئتھم م لاق سراحھم نتیجة تب د إط ى بع ن حریتھم، حت م

  . )١(إلغاء أحكام إدانتھم من خلال الاستئناف

ا دي         : ثانیً رض التقلی دیًا للغ ائي تح ال الوق ة الاعتق ة وأنظم ر الرقاب ل أم   یمث

انوني  یم الق سبة       . للتنظ رة بالن شكلة كبی راءات م ذه الإج شكل ھ م، ت ن ث   وم

روریًا        یس ض ھ ل ك أن ة، وذل ة العادل ة والمحاكم ي الحری یة ف وق الأساس    للحق

ل       ذنبون، ب ر م ذه الأوام واجھتھم ھ ي م صدر ف ذین ت خاص ال وت أن الأش   ثب

ة    ابھم لجریم ي ارتك تاذا  . إنھ لیس ضروریًا أن یُشك ف شیر الأس  Andrewن  و ی

Lynch ، George Williams  رد ن مج ر م ل أكث راءات تمث ذه الإج ى أن ھ  إل

ة       دة التقلیدی ھ        " انتھاك للقاع ت إدانت ى تثب رئ حت تھم ب رة    "الم ا تتجاھل فك ، إنھ

  .)٢(الذنب

ي أن    : ثالثًا فیما یتعلق بكل من أوامر الرقابة وأوامر الاعتقال الوقائي، لیس للفرد حق ف

سھ  واء بنف ل س ي    یمث صادر ف ر ال ى الأم ن عل انوني للطع ھ الق لال ممثل ن خ  أم م

  . )٣(مواجھتھ

                                                             

(1) Law Council of Australia, A Consolidation of the Law Council of 
Australia’s Advocacy in Relation to Australia’s Anti-terrorism 
Measures (Anti-Terrorism Reform Project) (August 2009) 67. 

(2) A Lynch and G Williams, What Price Security? (UNSW Press, Sydney 
2006) 42. 

(3) Criminal Code s 105.8, 105.12 and 105.18. 



 

 

 

 

 

 ٤٨٠

لكل ما سبق، یمكن القول إن أوامر الرقابة وأوامر الاعتقال الوقائي تتعارض مع   

ن                ة م ا النابع ع التزاماتھ صفة خاصة م دولي، و ب انون ال ي ظل الق ترالیا ف التزامات اس

   .  )١(العھد الدولي للحقوق المدنیة و السیاسیة

یم      انون تنظ ل ق ي ظ تجواب ف ال والاس ة الاعتق سبة لأنظم ال بالن و الح ا ھ وكم

ر    ة تثی الات الوقائی ة والاعتق ر الرقاب ة أوام إن أنظم ترالي، ف ة الاس تخبارات الأمنی الاس

بھا   دى تناس شأن م دة ب اوف عدی ام أ . مخ ى نظ ر إل ن النظ ة  واویمك ة وأنظم ر الرقاب م

اب الاعتقال الوقائي باعتبارھما   شأن     . إجراءات ملائمة لمنع الإرھ ور ب شك یث ر أن ال غی

 Law Council ofوكما لاحظت رابطة . مدى تلبیة ھذه الإجراءات لمتطلب الضرورة

Australia    ن ل ع ا لا یق د م ھ یوج راءات، أن ذه الإج ي ھ ت تبن ا ) ٣١(، وق قانونً

)Commonwealth Acts (   ال الإرھ ة الأعم ع وملاحق ة تتضمن نصوصًا تقرر من . ابی

ة التحریض      من ذلك، على سبیل المثال، أنھ یعد جریمة، في ظل التقنین الجنائي، محاول

ة،       ال الإرھابی صلة بالأعم رائم ذات ال ك الج ي ذل ا ف ة، بم اب أي جریم آمر لارتك أو الت

ة      رائم الكامل ى الج ا عل ب بھ ي یُعاق ات الت ذات العقوب ال ب ذه الأعم ى ھ ب عل . )٢(ویُعاق

ذه ا    ن ھ ل م سمح ك ع       وت تباقیة لمن راءات اس ذ إج أن تتخ شرطة ب رائم لل   لج

ة ال الإرھابی الات،     . )٣(الأعم ذه الح ل ھ ي مث شرطة ف ن ال ب م ھ یُتطل ظ أن ھ یُلاح د أن   بی

شخص    ین ال اط ب ود ارتب ات وج ائي، إثب ال الوق ة الاعتق ة وأنظم ر الرقاب ا لأم   خلافً

                                                             

(1)  For a detailed analysis, see, e.g., Sydney Centre for International and 
Global Law, ‘Submission to the ICJ Eminent Jurists Panel on 
Terrorism, Counter-Terrorism and Human Rights’ (9 March 2006) 
<http://ejp.icj.org/IMG/AustraliaSCIGL.pdf> accessed 20 May 2010. 

(2) 128 
(3) Criminal Code Part 2.4. 



 

 

 

 

 

 ٤٨١

اء للقبض على الشخص المشتبھ بھ والتخطیط لارتكاب جریمة معینة، قبل اتخاذ أي إجر     

  .أو اتھامھ

یما إذا        شریعیة، لاس دیلات الت وفوق ذلك، یثور الشك بشأن مدى تناسب ھذه التع

ر                  سفیة وغی ة تع اة بطریق دة المتبن ذه الإجراءات الجدی ق ھ أخذ في الاعتبار إمكان تطبی

ؤدي ذلك، أن المجال الواسع لأنظمة أوامر الرقابة والاعتقال الوقائي یمكن أن ی    . متسقة

و           ى ول ابي، حت شاط إرھ ي ن إلى تطبیق ھذه الأنظمة على أي شخص مشتبھ بانخراطھ ف

ات وجود     . كان ھذا الانخراط ھامشیًا  د حاجة لإثب من ذلك، على سبیل المثال، أنھ لا توج

ة      ة أو محتمل ة معین ة إرھابی ر وأي جریم ع للأم شخص الخاض ین ال اط ب م، . ارتب ن ث وم

ة       یمكن، في ظل ھذه الأنظمة، إخ     ة جریم یس ثم ھ ل م بأن ع العل ضاع الشخص للاعتقال م

وھذا یعني أن أوامر الرقابة یمكن أن تجعل . إرھابیة، ذات صلة بھذا الشخص، قد وقعت  

یف        ت س بعض الأشخاص، الذین تلقوا تدریبًا من منظمة إرھابیة مدرجة في القوائم، تح

شخص   فإذا ما دُمغ شخص معین    . )١(التھدید الدائم بتكبیل حریتھم    ذا ال بأنھ خطر، فإن ھ

ددة         دة مح ة واح د نھای ھ لا توج ك لأن ذي، وذل دخل التنفی ة للت یبقى عرض ة "س للحال

  .)٢(potential terrorist’ statusالإرھابیة الخطرة 

د          ائي تفتق وبالإضافة إلى ما سبق، یُلاحظ أن أنظمة أوامر الرقابة والاعتقال الوق

ة و  ستقلة والمنتظم ة الم ات الرقاب شاملةلآلی ل   . ال ي ظ ذ ف ي تتخ رارات الت ك، أن الق ذل

ضائیة    ) ١٠٥(أو القسم  ) ١٠٤ و   ٢(القسم   ة الق ن الرقاب من التقین الجنائي مستبعدة م

ضائیة  (في ظل قانون    ( ة     ) الرقابة الق رارات الإداری ى الق صعب      . )٣(عل ن ال ل م ذا یجع وھ

                                                             

(1) Law Council of Australia (n 125) 80. 
(2) Ibid. 
(3) Administrative Decisions (Judicial Review) Act 1997 (Commonwealth) 

Schedule 1 s 3(dab)/(dac). 



 

 

 

 

 

 ٤٨٢

ن    الاعتقال الو جدًا على الأشخاص الذین یخضعون لأوامر الرقابة أو   وا م ائي أن یتحقق ق

ن                شروعیتھا، أو الطع ى م ن عل ر، أو الطع ذه الأوام ھ ھ ستند علی ذي ت صحة الأساس ال

ار          . )١(على شروط اعتقالھم   ذه الإجراءات لاختب از ھ صور اجتی صعب ت ا ی ائل  "كم الوس

  ".الأقل تقییدًا

                                                             

(1) Law Council of Australia (n 125) 82. 
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  : خاتمة
ترالیا بالاخ         ا واس ن ألمانی ل م ي ك ة ف ة القانونی د والأنظم سم التقالی ات  تت تلاف

ع  - وھي دولة تأخذ بتقالید نظام القانون المدني -وتفسیر ذلك، أن ألمانیا   . الواضحة  تتمت

یة    یة       . بقائمة، مكرسة دستوریًا، للحقوق الأساس وق الأساس ن الحق ة م ذه القائم د ھ وتع

ة      ة الثلاث ضائیة   : ملزمة لسلطات الدول ة والق شریعیة والتنفیذی ك،    . الت ى ذل افة إل وبالإض

توریة أي إجراء لا   تتمتع المح  كمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة بسلطة إعلان عدم دس

  .الألماني) الدستور(یتسق مع مبادئ القانون الأساسي 

ي               انون العرف د الق ذ بتقالی ي تأخ وفي المقابل، تندرج استرالیا في عداد الدول الت

وب   ر المكت تو  . Common Lawغی لان دس ترالیا، أي إع ي اس د، ف ري ولا یوج

وق ان    . للحق درالي للبرلم انون فی ترالیا لق د اس ا تفتق دة   -كم ة المتح ا للمملك  خلافً

دأ        . ونیوزیلندا، یحمي حقوق الإنسان  إن مب رة، ف ات الكبی ذه الاختلاف ن ھ رغم م وعلى ال

ا        ي كلت اب ف شریعات مكافحة الإرھ ل ت ي تحلی ق ف ة للتطبی د طریق ن أن یج ب یمك التناس

انونین              ففي ألمانیا، یُط  . الدولتین یة للق ادئ الأساس د المب اره أح ب باعتب دأ التناس ق مب ب

توري والإداري ى    . الدس ب إل ار التناس ق اختب اب، أدى تطبی ة الإرھ یاق مكافح ي س وف

ن              رط، سواء م شاط المف ع الن ي من وضع قیود وظیفیة على السلطة التنفیذیة، وأسھم ف

ة سلطة التنفیذی ن ال شریعیة أم م سلطة الت ي ذات الوق. ال ة وف ضیة الحدیث ر الق ت، تظھ

Data Mining      یة دخلات قاس سمح بت ت ت أن القیود التي یفرضھا مبدأ التناسب مازال

اة أو    ات أو حی درالي أو الولای اد الفی ن الاتح اء أو أم ضمان بق یة ل وق الأساس ي الحق ف

  .ھویة الأفراد

دأ       ضائي بمب شریعي والق راف الت ة للاعت ة ماس زال الحاج ا ت ترالیا، م ي اس وف

ا    -ویمكن رد غیاب اختبار للتناسب  . لتناسبا ي ألمانی ق ف ذلك المطب ى   - مماثل ل ا إل  جزئیً



 

 

 

 

 

 ٤٨٤

سان      وق الإن میة لحق ة رس ة فیدرالی ود حمای دم وج ول إن    . )١(ع ن الق ك، یمك ع ذل وم

سیاسیة           -استرالیا ة وال وق المدنی دولي للحق د ال ي   - بحكم كونھا طرفًا في العھ ة، ف  ملزم

اة      دولي، بمراع انون ال رار        ظل الق اذ الق ي اتخ ا ف ي مباشرتھا لوظائفھ ب ف دأ التناس . مب

د        اره أح ضًا، باعتب ترالیا، أی ي اس ب ف دأ التناس ق مب ب تطبی ك، یج ى ذل افة إل وبالإض

وقد أظھر إخضاع بعض جوانب تشریع . المبادئ العامة للحكومة المقیدة والحكم الرشید   

ة ب        اوف جدی ب مخ ات    مكافحة الإرھاب الاسترالي لاختبار التناس وافر متطلب دى ت شأن م

ست   . الضرورة والملاءمة في ھذه الجوانب من التشریع       ومع ذلك، فإن ھذه المخاوف لی

د            ب أح رف، رسمیًا، بالتناس ى إذا اعت ب، وحت ة بالتناس سائل المتعلق ى الم صورة عل مق

ة      شكلات المھم ض الم اك بع تبقى ھن ھ س ضائیة، فإن ة الق ات الرقاب ذه  . مكون ع ھ وتنب

ص شكلات، ب اب   الم ة الإرھ شریعات مكافح ن ت ددًا م ة أن ع ن حقیق یة، م ورة أساس

انون             ى ق ارة إل ن الإش صدد یمك ذا ال ي ھ ة، وف ضائیة العادی ة الق ع الرقاب ترالیة تمن الاس

ترالي  ة الاس تخبارات الأمنی یم الاس ل . ASIO Actتنظ لاح محتم إن أي إص ذلك، ف ول

ن           ر م ب أن تم شریعات     لتشریعات مكافحة الإرھاب الاسترالیة یج ذه الت ضاع ھ لال إخ خ

  .لتحلیل التناسب

وأخیرًا، یمكن القول إن تحلیل التناسب یتنوع تبعًا للحق المطروح على المحكمة         

  :والنظام القانوني ذي الصلة، وذلك على النحو التالي

ة         : Torture: التعذیب - ي وجھ ى تبن ة، عل ة القانونی ل الأنظم تتواتر المحاكم، في ك

ي   نظر مؤداھا أن اعتب  ة ف ارات الأمن لا یمكن اتخاذھا أساسًا لتقیید الحقوق المكفول

ادة  ل الم سان  ) ٣(ظ وق الإن ة لحق ة الأوربی ن الاتفاقی ر ECHRم ھ الحظ  أو أوج

                                                             

(1) The Australian Capital Territory and the state of Victoria have enacted 
a Human Rights Act (2004) and a Charter of Human Rights and 
Responsibilities Act (2006), respectively. 
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ذیب      . الأخرى على التعذیب ضوع للتع دم الخ ي ع ق ف  the rightومن ثم، فإن الح

to be free from torture    ة لوب الموازن ضاعھ لأس تم إخ ع .  لا ی إن   وم ك، ف  ذل

اص        ضاء الخ اني والق ضاء الألم ي الق دخل، ف ة لا ی ع الجریم ة م ب العقوب تناس

ة      ت المعامل ا إذا كان بالاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان، في الموازنة، لدى تفسیر م

 .تشكل تعذیبًا

ا إذا               : Liberty: الحریة - سألة م ى م ب عل دأ التناس ة مب ة القانونی ل الأنظم تطبق ك

دول تت    ت ال ة         كان ي الحری ق ف ى الح واردة عل تثناءات ال ار الاس ي إط  theصرف ف

right to liberty .       ب ة التناس إن درجة رقاب ك، ف ع ذل  the intensity ofوم

proportionality review ة،   .  المطبقة تختلف من نظام قانوني لأخر ن ناحی فم

دة أكث       ة المتح اكم المملك سان ومح وق الإن ة لحق ة الأوربی دو أن المحكم یلاً یب ر م

اكم     . لموازنة الحقوق والمصالح في مواجھة بعضھا      ق المح ومن ناحیة أخرى، تطب

 بالنسبة لأي إجراء a strict necessity test اختبارًا صارمًا للضرورة -الألمانیة

 .یتضمن حرمانًا من الحریة

ة   - ة العادل وق المحاكم ة أو     : حق ة العادل وق المحاكم ضاع حق ب، إخ ي الغال تم، ف ی

صف ب المن ل التناس وض   . ة لتحلی ض الغم ود بع ظ وج ك، یُلاح ع ذل ضاء  -وم ي ق  ف

سان             وق الإن ة لحق ة الأوربی شأن  -المحاكم الأسبانیة والمحاكم الإنجلیزیة والمحكم  ب

ق  . proportionality والتناسب   balancingكل من الموازنة     وفي المقابل، تطب

ارمً      ارًا ص ة اختب ة الألمانی توریة الفیدرالی ة الدس ي    المحكم شیر، ف ا ت ب، كم ا للتناس

شأن     ة ب رة المھم ى الفك ب، إل ق"الغال وھر الح دى core of the right" ج ، ل

 .تحدید القیود الواردة على حقوق المحاكمة المنصفة
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ة     : الخصوصیة - وق المتعلق یؤدي اختبار صارم للتناسب دورًا حاسمًا في حمایة الحق

لمانیا، أسبانیا، وبدرجة أقل  في كل من أprivacy related rightsبالخصوصیة 

ي    . في فرنسا  صرامة ف واتر أو ال بینما لم یُطبق اختبار التناسب بذات الدرجة من الت

ب،  Dalyوإذا كانت قضیة   . المملكة المتحدة   قد أظھرت تطبیقًا مشددًا لرقابة التناس

ي                  صوصیة ف ة بالخ وق المتعلق ة الحق یلاً نحو موازن فقد أظھرت القضایا الأخرى م

ضیة       . جھة الإجراءات الأمنیة  موا ي ق سان، ف ولم تشر المحكمة الأوربیة لحقوق الإن

Klass  ارمة رورة ص ى ض ن إل ب، ولك ى التناس ، وإن a strict necessity، إل

ضیة        ي ق ت، ف د تطلب ة ق ت المحكم ب   Segerstedt- Wibergكان ن التناس لاً م  ك

 .والضرورة الصارمة

ة - اة العائلی شف ا: Family Life: الحی ة  یك ضاء المحكم سي وق ضاء الفرن لق

ة        اة العائلی ة بالحی ضایا المتعلق سان أن الق وق الإن ة لحق ن أي    -الأوربی ر م ا أكث  ربم

ق    -قضایا أخرى متعلقة بحقوق الإنسان    لال تطبی ن خ  یُفصل فیھا، بحسب الأصل، م

ضیق     المعنى ال ب ب لال    proportionality strict sensuالتناس ن خ یس م ، ول

 .بالمشروعیة والضرورة الإجراءات المقیدة للحقوقتساؤلات متعلقة 

ر  - ة،        : Expression: التعبی ل الدراس ة مح ة القانونی ي الأنظم اكم، ف ق المح تطب

ر           ة التعبی ق بحری ا یتعل واتر، فیم دو  . اختبار التناسب، بأكثر درجات التشدد والت وتب

ضائي    ان الق دأ الإذع ویر مب یلاً لتط ل م اكم أق امش deferenceالمح دیر  أو ھ التق

evaluative wayسیاق ذا ال ي ھ ة   .  ف ل الأنظم ي ك اكم، ف دو المح ك، تب ع ذل وم

دما    ر، عن ة التعبی د حری ة لتقیی ة الدول ع حاج رة، م ة كبی ة بدرج ة، متعاطف القانونی

 .ینطوي السیاق على خطر نشاط إرھابي محتمل أو فعلي

 



 

 

 

 

 

 ٤٨٧

اع - ي     : الاجتم سان ھ وق الإن ة لحق ة الأوربی ول إن المحكم ن الق سكًا  یمك ر تم الأكث

ة     ة بالأنظم اع مقارن ة الاجتم ق بحری ا یتعل رامة، فیم د ص ب الأش ات التناس بمتطلب

ث         ذا البح ي ھ سیر،       . القانونیة الأخرى محل الدراسة ف ن الع ون م د یك ك، ق ع ذل وم

ة           ة بالغ ائج مقارن تخلاص نت ارة، اس ة المخت ة القانونی ة الأنظم ى عین النظر إل ب

ود      ویُلاح. الوضوح في ھذا الخصوص    ظ أنھ في كل القضایا التي تأید فیھا فرض قی

ر               ة تثی ام المحكم ة أم ات الماثل أن المنظم ضى ب ات، ق وین الجمعی ي تك ق ف على الح

  .تھدیدًا للقیم الدیمقراطیة الأساسیة للدولة
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  :النتائج
ر            -١ داءات الغی ن اعت ذلك،  . یقع على عاتق الدول واجب إیجابي لحمایة مواطنیھا م ول

الدستوري، في القانون المقارن، بوجود واجب لحمایة المجتمع من     یعترف القضاء   

 .الإرھاب

ام       -٢ شاء نظ ي إن رة وتبن اءات الخطی ریم الإس ة، تج صفة خاص دول، ب ى ال ب عل یج

 .قضائي فعال

ت الحاضر،         -٣ ي الوق دول، ف ف ال ى مختل تتمثل الصعوبة الأبرز التي تواجھ المحاكم ف

ین      ي، ب صورة المثل ق، بال ة التوفی ى كیفی ن     ف یة م سان الأساس وق الإن زام بحق  الالت

سئولة،    . ناحیة، وكفالة الأمن والحمایة للجمھور من ناحیة أخرى          اكم، م د المح وتع

في نھایة الأمر، عن ضمان أن یكون أي تأمین أو صون للحقوق متسقًا مع المبادئ 

 .الأساسیة لحقوق الإنسان

انون،     -٤ ال ال  یستخدم التناسب في مختلف فروع الق ي مج صفة    وف توري ب انون الدس ق

ة، یُ سان    خاص وق الإن ة حق ال حمای ي مج سة، ف صفة رئی ب، ب دأ التناس ستخدم مب

یة  ات الأساس دیر      ویُ. والحری ي تق اءة ف اییر كف ر المع اره أكث دأ باعتب ستخدم المب

 .مشروعیة تدخل سلطات الدولة في سیاق تقیید ممارسة حقوق معینة

ضًا  -یفرض قانون حقوق الإنسان  -٥ ة    وكذلك أی توریة الوطنی ادئ الدس ون  -المب  أن تك

شروع         القیود المفروضة على الحقوق والحریات الأساسیة متناسبة مع الغرض الم

 .الذي تستھدفھ ھذه الإجراءات

ان          -٦ ا إذا ك یم م دى تقی ار ل ي الاعتب ذھا ف یشكل مبدأ التناسب أحد العوامل الواجب أخ

 .إجراء التدخل أو التقیید ضروریًا



 

 

 

 

 

 ٤٨٩

ارات           یؤدي التناسب د   -٧ ة الاعتب ي مواجھ وق ف ضایا الحق ورًا حاسمًا في الفصل في ق

حیث یكشف ھذا البحث أن معاییر التناسب قد طبقت، بواسطة المحاكم، في       . الأمنیة

ضایا % ٧٠ ن الق ق   . )١(م ا لأن الح ب، إم ق التناس م یُطب ضایا، ل اقي الق ى ب وف

  لعدم جوازلحال بالنسبةالمطروح على المحكمة یُنظر إلیھ باعتباره مطلقًا، كما ھو ا

ارت،        اكم، اخت ا لأن المح سانیة، وإم ة الإن ساسھ بالكرام ة لم صورة مطلق ذیب ب التع

ب        ر التناس . ببساطة، أن تقیم موازنة بین المصالح المتعارضة، دون استخدام أو ذك

واتر              ق بت ا یتعل ة فیم ة المختلف ة القانونی ین الأنظم ح ب ومع ذلك، یوجد تفاوت واض

 .بتطبیق التناس

ة         -٨ ك، أن  . balancingیجب تمییز التناسب، كمفھوم قانوني، عن مفھوم الموازن ذل

ل      ى تحلی ا عل عة، وأحیانً ة واس ى مظل وي عل ا، تنط ددة ھن ي مح ا ھ ة، كم الموازن

وق ذات           صالح والحق ین الم سویة ب اد ت غامض أو غیر واضح المعالم یستھدف إیج

ذه       . الصلة ا لھ ال إجرائھ ي     ومن ثم، تقوم المحاكم، ح ل عمل إجراء تحلی ة، ب  الموازن

ر       للحقوق وأھداف المصلحة العامة ذات الصلة، وذلك دون إعطاء الحقوق وزنًا أكب

 .على حساب إجراءات الأمن

ة          -٩ ة القانونی ي الأنظم لا توجد صیاغة واحدة لمبدأ التناسب، حیث تختلف المحاكم، ف

ة   ة الرقاب ي درج ا ف ا بینً ة، اختلافً ل الدراس ي the level of scrutinyمح  الت

ب       دأ التناس ا     . تطبقھا على الأنشطة الحكومیة من خلال إعمال مب ن ألمانی ل م ي ك فف

ة مراحل          ن أربع ا م شددًا مكونً صًا م ب، فح ي الغال  aوأسبانیا، یتضمن التناسب، ف

                                                             

(1) Benjamin Goold, Liora Lazarus and Gabriel Swiney, Public Protection, 
Proportionality, and the Search for Balance, Ministry of Justice 
Research Series 10/07 September 2007, available at: http:// 
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2022365  
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rigorous four-stage enquiry .  ضاء ومع ذلك، فإن الصورة أقل اتساقًا في ق

وق ا  ة لحق ة الأوربی ضاء     المحكم سي وق ضاء الفرن ي الق ال ف ذلك الح سان، وك لإن

اني  وردات البریط س الل دو    . مجل صوص، یب ھ الخ ى وج دة عل ة المتح ي المملك فف

ة          ساعًا للموازن ر ات ة أكث ي مقارب یلاً لتبن ر م وق  . مجلس اللوردات البریطاني أكث وف

یلاً       ر م دو أكث ة تب اكم البریطانی إن المح ب، ف ق التناس تم تطبی دما ی ى عن ك، حت  ذل

. للتسامح مع الأنشطة أو التأكیدات الحكومیة مقارنة بالدول الأخرى فیما عدا فرنسا

ام             ن نظ ف م ومن ثم، یمكن القول إن أھمیة التناسب وأثره على أحكام القضاء تختل

 .قانوني لأخر

ن مراحل             -١٠ ون م ل مك ھ، إجراء تحلی ر صرامة ل  یتطلب التناسب، في التطبیق الأكث

ددة  ة أ: متع ن ناحی د  فم ن تقیی رض م ان الغ ا إذا ك ة م سأل المحكم ب أن ت ى، یج ول

ان الإجراء،              ا إذا ك ة م سأل المحكم ب أن ت ة، یج الحقوق مشروعًا؟ ومن ناحیة ثانی

ددة     ة المح وغ الغای ا لبل ا، ملائمً ھ أمامھ ون علی ب أن   . المطع ة، یج ة ثالث ن ناحی وم

ذا الغرض؟                وغ ھ ان الإجراء ضروریًا لبل ب أن   تسأل المحكمة ما إذا ك رًا، یج وأخی

ذا               ان ھ ا إذا ك ضیق، أي م المعنى ال بًا ب ان الإجراء متناس ا إذا ك ة مم تتثبت المحكم

 .الإجراء یقیم موازنة صحیحة بین الغرض من الإجراء وحقوق الأفراد محل التقیید

ا                 -١١ ي تتبناھ ة الت ب والمقارب ة التناس د أھمی ي تحدی  یمكن القول إن العامل الحاسم ف

ان           المحاكم في قضای   ا إذا ك ل فیم ن یتمث ارات الأم ة اعتب ا حقوق الإنسان في مواجھ

وق    ي للحق اق وطن لان أو میث د إع إن  . Charter of Rightsیوج م، ف ن ث وم

المحاكم في الدول ذات الأنظمة الدستوریة التي تضم میثاقًا للحقوق خاصًا بھا، مثل       

ا للتنا          -ألمانیا وفرنسا  ي تطبیقھ ساقًا ف ر صرامة وات د أكث ي      تع وق ف ى الحق ب عل س

د سوى                 ي لا تعتم ة الت ة القانونی ة بالأنظم ك مقارن مواجھة الاعتبارات الأمنیة، وذل

سان   وق الإن ة لحق ة الأوربی ى الاتفاقی ة أن   . عل د، بحقیق ا، بالتأكی ذا مرتبطً دو ھ ویب
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ة      اتیر الوطنی ذه الدس ل ھ ي ظ اكم ف وق  (المح ق للحق ضمن مواثی ي تت ول ) الت تُخ

ة   وق        سلطات دستوریة مھم ي ضوء الحق ات ف ات والبرلمان شطة الحكوم  لفحص أن

یمكن أن یؤدي إلى تبني " إعلانًا أو میثاقًا للحقوق"ومن ثم، فإن تبني    . الدستوریة

 .أوجھ حمایة أكثر صرامة من جانب المحاكم فى الدول المختلفة

توري أم الإداري  -یطبق القضاء المصري  -١٢ یاقات     - سواء الدس ى س ب ف دأ التناس  مب

ة أھمھا حمایة الحقوق والحریات الأساسیة للمواطنین، ولكن من خلال نظرة        مختلف

و             ا ھ ة كم ھ الأربع ین عناصره أو مراحل ق ب ز دقی ذا المفھوم، دون تمیی إجمالیة لھ

اني          در  . الحال فى القضاء الدستوري المقارن، لا سیما القضاء الدستوري الألم ویج

ة تطبیق         صري تطویر طریق توري الم ة     بالقضاء الدس ضمن الإجاب ث تت دأ بحی ھ للمب

ئلة   ى الأس ة، وھ ھ المختلف ى مراحل دأ ف ضمنھا المب ي یت ة الت ئلة المختلف ى الأس عل

ارة          یلة المخت ة الوس دى ملاءم ة وم ق أو الحری د الح ن تقیی الغرض م ة ب الخاص

ا إذا                 ق الغرض وم یلة ضروریة لتحقی ذه الوس ت ھ لتحقیق ھذا الغرض وما إذا كان

معنى الضیق للكلمة، أي إقامة موازنة بین الغرض من الإجراء  كان ھناك تناسب بال  

 .وحقوق أو حریات الأفراد الخاضعة للتقیید

داخلي   -١٣ تقرار ال انون والاس م الق ین حك ة ب ة وثیق ود علاق د بوج ى متزای د وع  یوج

دول  ة         . لل ة الدولی ساعدة الفنی لاً للم انون مح م الق ذلك، أضحى مفھوم حك ي  . ول ولك

ي      -فى مرحلة انتقالیةتتمكن الدول التي   ع العرب دول الربی سبة ل ال بالن  - كما ھو الح

سیاسات      ساق ال مان ات ى ض شرطة عل ال ال امین ورج ضاة والمح دریب الق ب ت یج

 .الوطنیة مع المعاییر الدولیة لحكم القانون، لا سیما فى مجال مكافحة الإرھاب

ؤدى دورًا مر      -١٤ توري ی ق دس ة ح ي الحری ق ف ي أن الح د ف ازع أح ي   لا ین ا ف كزیً

توریة   ة الدس ة الدیمقراطی رطًا     . الأنظم ق ش ذا الح د ھ ة، یع ة العملی ن الناحی وم
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صیة،      . لممارسة الحقوق الدستوریة الأخرى   ة الشخ ي الحری ق ف إن الح ومع ذلك، ف

ا    یس مطلقً د     . شأنھ في ذلك شأن معظم حقوق الإنسان الأخرى، ل إن تقیی م، ف ن ث وم

یة   ھذا الحق قد یكون ضروریًا، في بعض ا  ة الأساس صالح العام . لأحیان، لحمایة الم

ات تعرض                   ي أوق یما ف ة، لا س ارات الأمنی صالح الاعتب ذه الم ین ھ ولا شك أن من ب

 .الدول لتھدیدات الإرھاب

 لا یتسرع القاضي الدستوري فى الدول الدیمقراطیة الدستوریة إلى إلغاء التشریع  -١٥

ب    دأ التناس س  . المطعون علیھ بمخالفتھ لمب ن تف ى      ویمك ذ ف ي یأخ أن القاض ك ب یر ذل

شعبیة   ن الإرادة ال ر ع انون تعبی اره أن الق دأ . اعتب ي المب رم القاض ذلك، یحت وب

ب       راءات الواج دد الإج شریعیة تح سلطة الت سلطات، فال ین ال صل ب توري للف الدس

ذه               ت ھ ا إذا كان ضائیة م سلطة الق ب ال ا تراق ة، بینم داف العام ق الأھ اتخاذھا لتحقی

 .انتھاكًا غیر مسوغ للحقوق الأساسیةالإجراءات تشكل 

توري " یعترف القاضي الدستوري بما یمكن أن یُطلق علیھ    -١٦ "  ھامش التقدیر الدس

margin of constitutional appreciation   ھ ق علی ن أن یُطل ا یمك  أو م

ود    . margin of proportionality" ھامش التناسب"أیضًا  ي قی دد القاض ویح

سات  ھذا الھامش الدستوري ف   ى كل قضیة على حدا، أخذًا فى اعتباره ظروف وملاب

ع              ة م ك بالمقارن د، وذل ذا التقیی دى ھ د، وم كل قضیة، وطبیعة الحق الخاضع للتقیی

د          د    . مضمون الحقوق والحریات المتعارضة مع تلك الخاضعة للتقیی م، لا یعم ن ث وم

ن الإجراءات             م تك ا ل ذھا   القاضي إلى إحلال تقدیره محل تقدیر المشرع، م ي اتخ  الت

المشرع تجاوز ھامش التقدیر الدستوري بصورة ظاھرة، أو تجاوز ھامش التناسب 

 .بصورة واضحة
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