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  مقدمـة
  

أمѧѧل الكثیѧѧرون بعѧѧد نجѧѧاح مѧѧا أطلѧѧق علیѧѧھ ثѧѧورات الربیѧѧع العربѧѧي أن یعѧѧم الأمѧѧن       

راطیة ویحل الرخѧاء الاقتѧصادي، لا سѧیما بعѧد الѧتخلص مѧن الأنظمѧة التѧي             وتسود الدیمق 

بیѧد أن الریѧاح قѧѧد تѧأتى بمѧا لا تѧѧشتھى الѧسفن، إذا سѧѧقطت      . وُصѧمت بالفѧساد والاسѧѧتبداد  

العدیѧد مѧѧن الѧدول التѧѧي قامѧѧت فیھѧا ھѧѧذه الثѧورات فѧѧى فѧѧخ الفوضѧى، فغѧѧاب الأمѧѧن وزادت       

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

كیѧف یمكѧن   : وھنا یظھر السؤال الصعب. لتواجھ ھذه الدول موجات متتالیة من الإرھاب     

لھذه الدول أن توفق بین ضѧرورة مواجھѧة الإرھѧاب وحمایѧة أمنھѧا الѧوطني مѧن ناحیѧة،               

یѧѧة وعѧѧدم التغѧѧول علѧѧى الحقѧѧوق والحریѧѧات التѧѧي قامѧѧت ھѧѧذه الثѧѧورات لتعزیزھѧѧا مѧѧن ناح    

  . أخرى

 أو سѧѧیادة القѧѧانون، لاسѧѧیما فѧѧي الأوقѧѧات التѧѧي  القѧѧانونوتظھѧѧر الحاجѧѧة إلѧѧى حكѧѧم 

ذلѧك، أن اعتبѧارات الأمѧن لیѧست     . )١( تتعرض فیھا المبادئ والقیم المستقرة للمساس بھا 

                                                             

، على حقوق الأفراد المواطنین تجدر الإشارة إلى أن مقاربة حقوق الإنسان تركز، بصورة أساسیة  ) ١(
وفى المقابѧل، تتѧسم مقاربѧة حكѧم القѧانون      . وغیر المواطنین، وبصورة أقل على حقوق المجموعات 

بید أنѧھ إذا كانѧت المفѧاھیم الكامنѧة وراء مفھѧوم حكѧم       . بأنھا أكثر اتساعًا من مقاربة حقوق الإنسان   
. وتوجد تفسیرات متعددة لحكم القانون. الماضيالقانون قدیمة، إلا أنھا لم تقنن إلا مع نھایة القرن   

.  تѧѧأثیر قѧѧوى علѧѧى المفѧѧاھیم الأساسѧѧیة لحكѧѧم القѧѧانون  Diecyوكѧѧان للفقیѧѧھ الدسѧѧتوري الإنجلیѧѧزي 
 وكتابѧات غیѧره مѧن الفقھѧاء، یمكѧن الإشѧارة إلѧى الخѧصائص          Diecyواسѧتنادًا إلѧى كتابѧات الفقیѧھ     

  :التالیة لحكم القانون
أي وجѧود توجѧھ نحѧو احتѧرام القѧیم الأخلاقیѧة الأساسѧیة،         : Common ethics أخلاقیات عامة -١

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

  .ھؤلاء الأشخاص الذین یحوزون سلطة الدولة یجب أن یخضعوا للقانون
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= 
= 
أي لا یجѧوز ممارسѧة أي سѧلطة    : Restraint of arbitrary powerلطة التحكمیѧة   تقیید الس-٣

 .إلا وفقًا للإجراءات والمبادئ والقیود الواردة في القانون
ووفقًا لھѧذا المبѧدأ، فѧإن البرلمѧان وحѧده ھѧو       : Separation of powers الفصل بین السلطات -٤

 قیѧود صѧارمة علѧى أي ممارسѧة للѧسلطة      ویجѧب أن تكѧون ھنѧاك   . الذي یمارس السلطة التشریعیة 
 .التشریعیة من جانب السلطة التنفیذیة

ومѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن : The principle of habeas corpus مبѧѧدأ ضѧѧرورة المثѧѧول أمѧѧام قѧѧاض  -٥
 .الاعتقال التعسفي أو الوقائي محظور

ویجѧѧب أن یكѧѧون : The principle nulla poena sine lege مبѧدأ لا عقوبѧѧة بѧѧلا قѧѧانون  -٦
 .لتشریع سابقًا على وقوع الجریمة، لا لاحقًا علیھاا
أي ضѧѧرورة وجѧѧود سѧѧلطة قѧѧضائیة مѧѧستقلة     : Judicial independence اسѧѧتقلال القѧѧضاء  -٧

 .ومحایدة، وعدم وجود محاكم خاصة
یجѧب إتاحѧة وسѧائل الإنѧصاف لجمیѧع      : Equality before the law المѧساواة أمѧام القѧانون    -٨

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

تمامًا كما أنѧھ لا یجѧوز أن یكѧون ھنѧاك أحѧد      : State protection for all حمایة الدولة للكافة -٩
 .فوق القانون، فإنھ لا یجوز أن یكون ھناك أحد خارج الحمایة التي یكفلھا القانون

یجѧѧب أن تكѧѧون الѧѧسلطات : Supremacy of civilian authorityالѧѧسلطة المدنیѧѧة  علѧو  -١٠
 .العسكریة وسلطات الشرطة خاضعة لرقابة سلطة مدنیة

یجѧب النظѧر إلѧى الجѧرائم     : Prohibition of summary justice حظѧر العدالѧة المختѧصرة    -١١
 .اعي عن أعمال الأفرادومن ثم، لا یجوز أن یكون ھناك عقاب جم. باعتبارھا أعمالاً فردیة

لا یجѧѧوز اسѧѧتخدام سѧѧوى الحѧѧد  : The principle of proportionality  مبѧѧدأ التناسѧѧب -١٢
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. 
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حكѧѧم "ویؤسѧѧس . تعویѧѧذة سѧѧحریة یѧѧؤدي اسѧѧتخدامھا إلѧѧى اختفѧѧاء كѧѧل القیѧѧود القانونیѧѧة     

وفѧى  . وك أفѧراد المجتمѧع ومѧوظفي الحكومѧة علѧى حѧد سѧواء            إطارًا حاكمًا لѧسل   " القانون

 عѧѧن یُحكمѧѧوا أن یجѧѧب النѧѧاس أن )١( :ثلاثѧѧة مفѧاھیم  توجѧѧد ،"حكѧѧم القѧѧانون"جѧوھر مبѧѧدأ  

 وأن القѧѧانون، فѧوق  یكѧѧون أن لأحѧد  یجѧѧوز لا )٢( عامѧة،  لقѧѧوانین موضѧوعي  تحدیѧѧد طریѧق 

 المخѧالفین  الأشѧخاص  ةمواجھѧ  فѧى  الإنصاف وسائل لھم تُتاح أن یجب العادیین المواطنین

مѧوظفین تѧابعین      مѧن  أم آخѧرین  مѧواطنین  مѧن  صادرة المخالفات ھذه كانت سواء للقانون،

. )١(لا یجѧѧوز أن یبقѧѧى أحѧѧد خѧѧارج مظلѧѧة الحمایѧѧة التѧѧي یكفلھѧѧا القѧѧانون       ) ٣(للحكومѧѧة، 

 وأحیانѧًا  -وتتضمن مبادئ حكم القانون مبادئ حقوق الإنسان، باعتبارھѧا حقوقѧًا للأفѧراد        

ویُنظѧر إلѧѧى مبѧادئ حكѧѧم القѧانون باعتبارھѧѧا مرتبطѧѧة    .  فѧѧي مواجھѧة الدولѧѧة -وعѧات للمجم

وتѧضع  . بعلاقة الأفراد بالدولة أكثر مѧن ارتباطھѧا بالعلاقѧة بѧین الأفѧراد وبعѧضھم الѧبعض         

  .)٢(ھذه المبادئ إطارًا للالتزامات بین الدولة والمجتمع

                                                                                                                                                     

= 
=  
 - عن الخلافات الفقھیة بشأن مѧضمون مبѧدأ حكѧم القѧانون، یمكѧن القѧول إن جѧوھر ھѧذا المبѧدأ         وبعیدًا  -

 یتمثѧل فѧي أن   -الذى یجد تكریسًا دستوریًا لھ فѧي معظѧم الѧدول الدیمقراطیѧة الدسѧتوریة المعاصѧرة             
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. 
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تѧؤدي دورًا فѧي مجѧال    ویُنتظر من المحاكم أن توفق بین الحقوق والمصالح التي    

وتѧѧشمل ھѧѧذه الحقѧѧوق، لѧѧیس فقѧѧط الحقѧѧوق التѧѧي تعرضѧѧت للانتھѧѧاك       . مكافحѧѧة الإرھѧѧاب 

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

 مثѧѧل المحكمѧѧة -ویُلاحѧѧظ أن الكثیѧѧر مѧن المحѧѧاكم حѧѧول العѧѧالم . إجѧراءات مكافحѧѧة الإرھѧѧاب 

 الإنسان، ومجلس اللوردات الإنجلیزي، والمحاكم الأمریكیة قد أصѧدرت     الأوربیة لحقوق 

وتختلف بعѧض ھѧذه   . أحكامًا متنوعة بشأن طائفة عریضة من إجراءات مكافحة الإرھاب 

 المتبنѧاة  individual sanctionsالإجراءات اختلافѧًا جوھریѧًا عѧن الجѧزاءات الفردیѧة      

ومѧѧع ذلѧѧك، یُلاحѧѧظ أن الاعتبѧѧارات التѧѧي   . فѧѧي مواجھѧѧة العناصѧѧر الإرھابیѧѧة المѧѧشتبھ بھѧѧم  

تأخذھا المحѧاكم فѧي حѧسبانھا فѧي مثѧل ھѧذه القѧضایا، یمكѧن أن تمثѧل نوعѧًا مѧن المعѧاییر                

المرشدة بشأن كیفیة التوفیق بین الحقѧوق الأساسѧیة مѧن ناحیѧة، والمѧصالح العامѧة فѧي              

  .)١( مواجھة الإرھاب من ناحیة أخرى

تحدیات أمنیة تتعلѧق بالأخطѧار التѧي تنبعѧث     :   من التحدیات نوعینویثیر الإرھاب   

، وتحدیات تتعلق بحقوق الإنسان خشیة التضحیة بھѧا عنѧد      منھ علي الأمن والنظام العام    

 لھѧѧذا، كانѧѧت مواجھѧѧة الإرھѧѧاب مѧѧن الموضѧѧوعات القانونیѧѧة    . مواجھѧѧة التحѧѧدیات الأمنیѧѧة 

، بѧل یمتѧد    لداخلي فحѧسب  ولا یقتصر الأمر علي القانون ا . الشائكة التي یھتم بھا القانون  

 وبالإضѧافة إلѧى ھѧذین التحѧدیین المتعلقѧین بѧالأمن وحقѧوق             .)٢( إلي القانون الѧدولي ذاتѧھ     

الإنسان، یوجد تحد أخر سیاسي ھو حسم مسألة ما إذا كانت مواجھѧة الإرھѧاب یجѧب أن     

تقتصر على الإجراءات الأمنیة أم یجѧب أن تتѧسع لتѧشمل وسѧائل أخѧرى منھѧا الحѧوار أو         

 المصالحة مع القائمین بأنشطة إرھابیة بشروط وضوابط معینة، وذلك وفقѧًا لرؤیѧة       حتى

                                                             

، جریѧدة الأھѧرام الیومیѧة، العѧدد      ٢-١ ي سـرور، حكѧم القѧانون فѧي مواجھѧة الإرھѧاب       أحمــد فتح ـ  . د) ١(
  .٢٠٠٧ نوفمبر ٨، ١٣٢، السنة ٤٤١٦٦

  .، المرجع السابق ٢-١  أحمد فتحي سرور، حكم القانون في مواجھة الإرھاب . د) ٢(
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القائلین بأن تنامي الإرھѧاب یعكѧس فѧشل عملیѧة تكѧون نظѧام عѧالمي یحѧل مѧشكلاتھ عبѧر              

بید أن معالجѧة ھѧذا التحѧدي الأخیѧر تجѧاوز أغѧراض ھѧذا         . )٢)(١( السیاسة والحوار والعقل  

كنت المحاكم فى الѧدول المختلفѧة مѧن حѧل التناقѧضات      البحث الذي یستھدف تبین كیف تم     

بѧѧѧین متطلبѧѧѧات حمایѧѧѧة الحقѧѧѧوق والحریѧѧѧات الأساسѧѧѧیة دون إغفѧѧѧال لاعتبѧѧѧارات الأمѧѧѧن،      

  .مستخدمة فى ذلك مفاھیم مثل التناسب والتوازن

 حقوق الإنسان لا یمكن أن تحظى بحمایѧة كاملѧة، كمѧا لѧو     إنبإیجاز، یمكن القول    
وفѧى المقابѧل، لا یمكѧن أن تتمتѧع الدولѧة بحریѧة كاملѧة        . ابیةكان لیس ھناك تھدیدات إرھ    

فیما تتخذه من إجراءات فى مواجھѧة التھدیѧدات الإرھابیѧة، كمѧا لѧو كѧان لا توجѧد حقѧوق          
حمایѧة  : ومن ثم، یجب التوصل إلѧى موازنѧة دقیقѧة وحѧساسة بѧین كѧلا الھѧدفین          . للإنسان

نѧسان وحریاتѧھ الأساسѧیة مѧن     الأمن فى مواجھة الإرھاب من ناحیѧة، واحتѧرام حقѧوق الإ     
 یѧستحق أن  ھ ثمѧن إنھ ثمن بѧاھظ بѧلا شѧك، لكنѧ      . وھذا ھو ثمن الدیمقراطیة   . ناحیة أخرى 

ومن مزایا ھذا الحل أو ھذه الموازنة أنھا تعزز من قوة الدولѧة، وتقѧدم لھѧا سѧببًا        . ندفعھ
ولѧѧت وإذا كانѧѧت التھدیѧѧدات الإرھابیѧѧة قѧѧد ح  . منطقیѧѧًا فѧѧى نѧѧضالھا فѧѧى مواجھѧѧة الإرھѧѧاب   

، فإننѧѧѧا لا ینبغѧѧѧي أن نѧѧѧسمح بحرمѧѧѧان نظامنѧѧѧا   "دیمقراطیѧѧѧة دفاعیѧѧѧة"دیمقراطیتنѧѧѧا إلѧѧѧى 
. الحكѧѧومي مѧѧن طابعѧѧھ الѧѧدیمقراطي، عѧѧن طریѧѧق تجѧѧاوز متطلبѧѧات ھѧѧذه الموازنѧѧة الدقیقѧѧة  

                                                             

(١) یاسѧѧین الحѧѧاج صѧѧالح، عѧѧن الحѧѧرب العادلѧѧة والإرھѧѧاب والدولѧѧة، مقѧѧال متѧѧاح علѧѧى ال   موقѧѧع التѧѧالى:
     http://www.ahewar.org/debat/show.art.asp?aid=27620   

إن الإرھѧابیین لا  : "ولعل ھذا ما دفع كѧوفي عنѧان، الѧسكرتیر العѧام الѧسابق للأمѧم المتحѧدة، للقѧول             ) ٢(
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  
. جمیعًا واضحین في أنھ لا مساومة بین العمل الفعال في مواجھة الإرھاب وحمایѧة حقѧوق الإنѧسان       

 على یقین من أننا سنكتشف، على المѧدى البعیѧد، أن حقѧوق الإنѧسان،     بل على النقیض من ذلك، أنا    
  ":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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ویبین من ذلك أن السؤال المطروح فى ھذا السیاق لیس ما إذا كان مѧسموحًا للدولѧة أن         
رھѧاب، ذلѧك أنѧھ مѧسموح لھѧا ذلѧك بالتأكیѧد، بѧل إن ذلѧك            تدافع عن نفسھا فى مواجھة الإ     

بѧل الѧسؤال المطѧروح ھѧو، بѧالأحرى، كیѧف یمكѧن        . یكون واجبًا علیھا فى بعѧض الأحیѧان       
للدولѧة أن تѧستجیب للتھدیѧѧدات الإرھابیѧة؟ وفѧѧى ھѧذا الѧѧصدد، یѧُشار إلѧѧى أن ثمѧة موازنѧѧة       

حتѧرام حقѧوق الإنѧسان    معقولة وعادلة یجب إقامتھا بѧین احتیاجѧات الأمѧن مѧن ناحیѧة، وا        
ولا شѧѧك أن ھѧѧذه الموازنѧѧة تفѧѧرض عبئѧѧًا ثقѧѧیلاً علѧѧى عѧѧاتق ھѧѧؤلاء        . مѧѧن ناحیѧѧة أخѧѧرى  

ذلѧك، أنѧھ لѧیس كѧل إجѧراء فعѧال فѧى مواجھѧة الإرھѧاب          . المنخرطین فى مواجھة الإرھاب   
  .)١(ھو إجراء مشروع بالضرورة، فالغایة لا تبرر الوسیلة

راطیѧѧة، وھѧѧي تخѧѧوض حربھѧѧا فѧѧي  ویبѧѧین، مѧѧن ذلѧѧك، أنѧѧھ یجѧѧب علѧѧى الأمѧѧم الدیمق 
فمѧن ناحیѧة، یجѧب    . مواجھة الإرھاب، أن تقیم موازنة صѧحیحة بѧین قیمتѧین متناقѧضتین            

. على ھذه الأمم أن تأخذ في اعتبارھا القѧیم والمبѧادئ المتعلقѧة بѧأمن الدولѧة ومواطنیھѧا              
ذلѧѧك، أن حقѧѧوق الإنѧѧسان لیѧѧست مѧѧسرحًا للتѧѧدمیر الѧѧوطني، ولا یمكѧѧن لھѧѧذه الحقѧѧوق أن     

وبالمثѧل، فѧإن الدسѧتور لѧیس     . غ تدمیر الأمن الوطني في جمیѧع الحѧالات والظѧروف         تسو
ومن ناحیة ثانیة، یجب على ھذه الأمم أن تأخذ في اعتبارھا     . )٢(وصفة للانتحار الوطني  

فѧالأمن الѧوطني لا یمكѧن أن یѧشكل مѧسوغًا لتقѧویض حقѧوق         . الكرامة الإنسانیة والحریѧة   
ذلѧѧك، أن الأمѧѧن الѧѧوطني لا یمѧѧنح ترخیѧѧصًا غیѧѧر  . وفالإنѧѧسان فѧѧي جمیѧѧع الحѧѧالات والظѧѧر 

  .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).   
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ومؤدى ما تقدم، أن الأمم الدیمقراطیة یجѧب علیھѧا أن تجѧد موازنѧة معقولѧة بѧین           

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

إن التحدي الذي یواجھ الدول الدیمقراطیة فѧي حربھѧا علѧى الإرھѧاب      "  

لیس ما إذا كان یجب علیھا أن تستجیب لھѧذا التحѧدي، ولكѧن بѧالأحرى كیѧف              

 الإنѧسانیة  ویرجع ذلك إلى أن الكنѧدیین یقѧدرون الحیѧاة    . تكون ھذه الاستجابة  

وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن   . والحریѧѧة وحمایѧѧة المجتمѧѧع مѧѧن خѧѧلال حكѧѧم القѧѧانون     

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

وفѧي ذات الوقѧت، یجѧѧب ملاحظѧة أنѧѧھ    . فѧإن ھѧذا لا یعنѧѧي التخلѧي عѧن القѧѧانون    

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

ومن ثم، فإن التحدي الѧذي یواجѧھ الدولѧة     . فإن الدستور لیس وثیقة للانتحار    

الدیمقراطیة في سیاق ردھا على الإرھاب یتطلب إجѧراء موازنѧة بѧین مѧا ھѧو           

متطلب لضمان استجابة فعالة للإرھاب بطریقة تتضمن اعترفѧًا ملائمѧَا بѧالقیم       

  . )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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. )١(Hamdiمقاربѧѧة مѧѧشابھة تبنتھѧا المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧة فѧѧي قѧѧضیة   وثمѧة  

  :  أنھO’Conner لاحظت القاضیة ففي ھذه القضیة،

یوجѧѧد نѧѧوع مѧѧن التѧѧوتر یثѧѧور غالبѧѧًا بѧѧین الاسѧѧتقلال الѧѧذي تؤكѧѧد        "...   

الحكومѧѧة ضѧѧرورة التمتѧѧع بѧѧھ مѧѧن أجѧѧل الѧѧسعي الفعѧѧال لتحقیѧѧق ھѧѧدف معѧѧین،     

یتمѧѧѧسك بھѧѧѧا المѧѧѧواطن قبѧѧѧل حرمانѧѧѧھ مѧѧѧن حѧѧѧق  والѧѧѧضمانات الإجرائیѧѧѧة التѧѧѧي 

والآلیة المعتادة التي تستخدم للموازنة بѧین ھѧذه المѧصالح الجدیѧة        . دستوري

المتعارضѧѧة، وكѧѧذلك لتحدیѧѧد الѧѧضمانات الإجرائیѧѧة الѧѧضروریة لѧѧضمان عѧѧدم       

حرمѧѧان المѧѧواطن مѧѧن حیاتѧѧھ أو حریتѧѧھ أو ملكیتѧѧھ دون احترامھѧѧا ھѧѧي إجѧѧراء  

الإجرائیѧة الواجبѧة الاحتѧرام فѧي حالѧة معینѧة عѧن        لتحدید الضمانات   ... اختبار

طریѧѧѧق موازنѧѧѧة المѧѧѧصالح الخاصѧѧѧة التѧѧѧي یمكѧѧѧن أن تُمѧѧѧس بواسѧѧѧطة النѧѧѧشاط  

الرسمي في مواجھة المصلحة التي تؤكѧدھا الحكومѧة، بمѧا فѧي ذلѧك الوظیفѧة               

التѧѧي تؤدیھѧѧا والأعبѧѧاء التѧѧي یمكѧѧن أن تتحملھѧѧا الحكومѧѧة فѧѧي حالѧѧة تتطلѧѧب         

    .)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

تѧѧسفر الأنѧѧشطة الإرھابیѧѧة، فѧѧي كثیѧѧر مѧѧن الأحیѧѧان، عѧѧن انخѧѧراط الѧѧدول فѧѧي تبنѧѧى   

ویظھѧѧر ذلѧѧك، بѧѧصفة   . إجѧѧراءات مقیѧѧدة لحقѧѧوق الإنѧѧسان تحѧѧت شѧѧعار مكافحѧѧة الإرھѧѧاب     

ویلاحѧظ أن التحѧدي المتمثѧل    . خاصة، من خلال تبنى قوانین تقید حقوق وحریات الأفراد        

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

، لیؤكѧѧد علѧѧى أن جمیѧѧع الѧѧدول یجѧѧب علیھѧѧا أن تѧѧضمن أن أي آلیѧѧة     ٢٠٠٣، فѧѧي )٤٥٦(

       ѧانون الѧع القѧوق    تتبناھا في مواجھة الإرھاب یجب أن تتسق مѧانون حقѧیما قѧدولي، لا س

  .الإنسان الدولي وقانون اللاجئین الدولي

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

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

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

كما تؤكد ھذه الإستراتیجیة على أن سیادة القانون  أو حكѧم القѧانون عنѧصر         . ومتكاملان

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

                 ѧة حقѧا حمایѧي تواجھھѧة التѧشأن الأزمѧا بѧن قلقھѧسان عѧسان  منظمات حقوق الإنѧوق الإن

مѧѧن ذلѧѧك، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، أنѧѧھ فѧѧي الاحتفѧѧال الѧѧسنوي   . نتیجѧѧة للحѧѧرب علѧѧى الإرھѧѧاب

                                                                                                                                                     

= 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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بالإعلان العالمي لحقوق الإنسان فѧي أعقѧاب ھجمѧات الحѧادي عѧشر مѧن سѧبتمبر، صѧدر          

مѧѧن الأساسѧѧي أن تحقѧѧق الѧѧسیاسات العامѧѧة موازنѧѧة عادلѧѧة تكفѧѧل  : "بیѧѧان مѧѧشترك، یقѧѧول

  ѧات الأساسѧѧوق والحریѧѧة الحقѧراءات  حمایѧѧاذ الإجѧѧع اتخѧѧالموازاة مѧك بѧѧة، وذلѧѧن ناحیѧѧیة م

والѧسؤال الأبѧرز   . )١("التشریعیة التي یتطلبھا الأمن الѧوطني والѧدولي مѧن ناحیѧة أخѧرى             

كیѧѧف یمكѧѧن للمحѧѧاكم أن تجѧѧرى موازنѧѧة معقولѧѧة بѧѧین    : الѧѧذي یُثѧѧار فѧѧى ھѧѧذا الѧѧسیاق ھѧѧو   

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

وحمایة الحقوق والحریات الأساسیة للمواطنین من ناحیѧة أخѧرى، ومѧا ھѧو الѧدور الѧذي          

 یؤدیھ مبدأ التناسب للوصول إلى ھذه الغایة؟

  :صعوبات البحث -٢
تقدم القول إن ھذا البحث یستھدف التعرف على كیفیة إقامѧة موازنѧة عادلѧة بѧین        

حقѧوق الإنѧسان مѧن ناحیѧة أخѧرى، وذلѧك مѧن خѧلال         اعتبارات الأمن من ناحیة، واحتѧرام   

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

وفѧى  . بھ أن إحدى الوظائف الرئیسة لمبدأ التناسب ھي حمایة جوھر الحقوق الأساسѧیة     

كس وجھѧة نظѧر   إن اختبار التناسب یع " Aharon Barakھذا المعنى، یقول القاضي 

وتعبر وجھة النظѧر ھѧذه عѧن فكѧرة وجѧود      . دستوریة مؤداھا أن الغایات لا تبرر الوسائل    

عائق من القیم لا یمكѧن للدیمقراطیѧة تجѧاوزه، حتѧى ولѧو كѧان الغѧرض الѧذي یѧُسعى إلѧى                 

                                                             

(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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ومعنѧى ذلѧك، أن اختبѧار التناسѧب یѧستھدف إجѧراء موازنѧة تكفѧل عدالѧة              ". تحقیقھ ثمینѧًا  

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

وتظھر الصعوبة التي تعتѧرض ھѧذا البحѧث فѧي أنѧھ علѧى الѧرغم مѧن أن التناسѧب                  
یؤدى دورًا مھمًا في قضاء المحاكم الدستوریة الوطنیة، وكذلك في قضاء محكمѧة العѧدل       

لѧѧѧى سѧѧѧبیل   مѧѧѧن ذلѧѧѧك، ع  .الأوربیة فإن المحاكم لا تعطى، دائمًا، معنى واحدًا لھذا المبدأ
: )٢(المثال، أن محكمة العدل الأوربیة تمیز بین عناصر ثلاثѧة مѧن عناصѧر مبѧدأ التناسѧب        

التناسѧب بѧالمعنى   (غیاب التناسب ) ٣(ضرورة الإجراءات المتخذة،    ) ٢(الملاءمة،  ) ١(
ومع ذلك، فѧإن ھѧذه المحكمѧة قѧد لا تفحѧص، فѧي بعѧض الحѧالات، سѧوى             ). الضیق للكلمة 

الحѧѧالات الأخѧѧرى، تعمѧѧد المحكمѧѧة، مباشѧѧرة، إلѧѧى معالجѧѧة      وفѧѧى بعѧѧض  . عنѧѧصرین فقѧѧط 
بیѧد أنѧھ یمكѧن تفѧسیر ھѧذا      ". التناسب بѧالمعنى الѧضیق للكلمѧة   "العنصر الثالث فقط، أي     

المسلك بأن المحكمة تفترض، ضمنًا، أن الإجراءات المطعѧون علیھѧا فѧي الحالѧة الماثلѧة         
  .أمامھا ملائمة وضروریة لتحقیق غرض مشروع

مما سبق، تفحص المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان مѧا إذا كانѧت     وعلى النقیض   
الإجѧѧراءات أو القیѧѧود المفروضѧѧة علѧѧى أحѧѧد الحقѧѧوق التѧѧي تكرسѧѧھا الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة        

                                                             

(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

واستنادًا إلى قضاء محكمة العدل الأوربیة، تطبѧق المحكمѧة الدسѧتوریة الألمانیѧة          
والمحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان رقابة أو اختبارًا مكونًا من أربع عناصѧر أو خطѧوات       

ھѧل للإجѧراء المطعѧون علیѧھ غѧرض مѧشروع، وبعبѧارة أخѧرى ھѧل          ) ١: (تتمثل فیما یلѧي  
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؟، 

سة المتبعѧة، فѧإن الخطѧوات الثانیѧة     بینما تتطلب الخطوة الأولى تقییمًا عامًا لغرض السیا 
ویلاحѧѧظ أن كѧѧلا عنѧѧصري الملاءمѧѧة والѧѧضرورة  . والثالثѧѧة والرابعѧѧة تتѧѧضمن بعѧѧدًا خاصѧѧًا 

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

ویبѧѧین ممѧѧا سѧѧبق أن المحѧѧاكم المختلفѧѧة، سѧѧواء علѧѧى المѧѧستوى الѧѧوطني أم فѧѧوق   
ة مختلفѧѧة إلѧѧى العناصѧѧر أو الخطѧѧوات التѧѧي یتكѧѧون منھѧѧا اختبѧѧار      الѧѧوطني، تنظѧѧر بѧѧصور 

ویزداد الأمر صعوبة إذا ما أخذ فѧي الاعتبѧار أن مѧضمون كѧل عنѧصر یختلѧف،               . التناسب
  .في بعض الأحیان، من محكمة لأخرى

ذلѧك، أن الأنѧشطة الإرھابیѧة    . ولا شك أن مكافحة الإرھاب تشكل غرضًا مشروعًا      
حقѧوق الإنѧسان بالنѧسبة لمجموعѧات كبیѧرة مѧن البѧشر وتقѧوض         تثیر خطرًا حقیقیًا علѧى    

ویجد ھذا التقییم دعمًا واسعًا لھ على المستویات الدولیة والأوربیѧة  . دعائم حكم القانون 
  .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 
    

 تѧسویغًا  )١(سنحاول، في ھذا الفصل، دراسة إلى أي مدى یمكن أن یمثل الإرھاب      
ونسعى، في إطѧار ھѧذه الدراسѧة، إلѧى     .  والمبادئ العادیةللقیود الاستثنائیة على الحقوق 

تبین كیف تقوم المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان وعدد من المحѧاكم الوطنیѧة بتقیѧیم مѧا             
إذا كانت القیود المفروضة على الحقوق الأساسیة یمكن تسویغھا في سѧیاق الحѧرب فѧي        

عѧѧدم الإفѧѧصاح عѧѧن   وسѧѧنلقي الѧѧضوء، بѧѧصفة خاصѧѧة، علѧѧى مѧѧسألة     . مواجھѧѧة الإرھѧѧاب 
وھكѧذا،  . المعلومات بالنسبة لھؤلاء المتأثرین بالإجراءات المتخذة في مواجھѧة الإرھѧاب   

سیُخصص المبحث الأول لدراسة واجب الدولة لحمایة مواطنیھѧا فѧي مواجھѧة الھجمѧات           
بینما سѧیُكرس المبحѧث الثѧاني لتحدیѧد إلѧى أي مѧدى یمكѧن أن یعتبѧر الإرھѧاب             . الإرھابیة

أما المبحѧث الثالѧث،   .  تسوغ الخروج على معاییر حقوق الإنسان المسلم بھا      حالة طارئة 
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(
كانت محلاً للاھتمام في معظم الأبحѧاث المتعلقѧة بموضѧوع الإرھѧاب، ولكѧن ھѧدفنا یتمثѧل فѧي مجѧرد             

ة اتخاذ إجراءات لمواجھѧة الإرھѧاب   كیف یمكن الموازنة بین ضرور: الإجابة على سؤال محدد ھو      
ومѧع ذلѧك، یمكѧن    . من ناحیة، وعدم انتھѧاك جѧوھر الحقѧوق والحریѧات الأساسѧیة مѧن ناحیѧة أخѧرى           

إستراتیجیة تشجیع العنف المرتكب من قبل الأفراد للوصول إلى سѧلطة مѧن     : (تعریف الإرھاب بأنھ    
  ،)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.) 

تلك الأعمال التي تعرض للخطر أرواحًا بѧشریة بریئѧة أو تھѧدد    " وتعرف الأمم المتحدة الإرھاب بأنھ    -
یلانѧѧي، الإرھѧѧاب یؤسѧѧس دولѧѧة، دار    ھیѧѧثم الك.  د،"الحریѧѧات الأساسѧѧیة أو تنتھѧѧك كرامѧѧة الإنѧѧسان    

  .١٧، ص١٩٩٧الشروق، 
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  مѧѧدى یمكѧѧѧن أن ینُظѧѧر إلѧѧѧى اعتبѧѧارات الأمѧѧѧن باعتبارھѧѧا مѧѧѧسوغًا كافیѧѧًا لتقییѧѧѧد الحقѧѧѧوق      
ث الرابѧѧع لدراسѧѧة قѧѧرارات مجلѧѧس اللѧѧوردات   ویُخѧѧصص المبحѧѧ . التѧѧي كرسѧѧتھا المحكمѧѧة 

 مثѧل قѧرارات   -ومن المعلوم أن قرارات مواجھة الإرھاب في المملكة المتحدة    . الإنجلیزي
اعتقѧѧال الأجانѧѧب غیѧѧر محѧѧددة المѧѧدة، وأوامѧѧر الرقابѧѧة، والѧѧسماح بتعѧѧذیب طѧѧرف ثالѧѧث         

   -دعین وفقѧѧًا لѧѧرأي المѧѧ - قѧѧد تعرضѧѧت للطعѧѧن علیھѧѧا اسѧѧتنادًا إلѧѧى   -للحѧѧصول علѧѧى الأدلѧѧة 
   والاتفاقیѧѧѧѧѧة الأوربیѧѧѧѧѧة١٩٩٨عѧѧѧѧѧدم مطابقتھѧѧѧѧѧا مѧѧѧѧѧع قѧѧѧѧѧانون حقѧѧѧѧѧوق الإنѧѧѧѧѧسان لعѧѧѧѧѧام   

وقد أصدر مجلس اللوردات الإنجلیزي عѧددًا مѧن المبѧادئ بѧشأن القѧیم         .  لحقوق الإنسان 
. أو المبѧادئ التѧي لا یمكѧن التѧضحیة بھѧا حتѧѧى فѧي مواجھѧة التھدیѧد باعتѧداءات إرھابیѧѧة         

 الإرھѧѧاب فѧѧي الѧѧدول غیѧѧر الأعѧѧضاء فѧѧي الاتحѧѧاد    ونتنѧѧاول، فѧѧي المبحѧѧث الخѧѧامس قѧѧضاء  
وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أن . الأوربي، لا سیما القضاء الأمریكي والقضاء الإسرائیلي

المحاكم الأمریكیة، بما في ذلك المحكمة العلیا، قد أصدرت قѧرارات، فѧي قѧضایا متعѧددة،          
مѧѧاد علѧѧى الحѧѧق فѧѧي     الاعتGuantanamoبѧѧشأن مѧѧا إذا كѧѧان للمعتقلѧѧین فѧѧي معتقѧѧل       

 the right of habeas )١(المثول أمام قاض أو الحق فى الطعن أمام المحاكم المدنیѧة 
corpus .            يѧددة، فѧضایا متعѧي قѧصل، فѧرائیلیة أن تفѧا الإسѧة العلیѧن المحكمѧب مѧكما طل

و " الѧѧضربات الوقائیѧѧة"ففѧѧي حكѧѧم بѧѧشأن . مѧѧدى مѧѧشروعیة إجѧѧراءات مكافحѧѧة الإرھѧѧاب 
، بحثѧت المحكمѧة مѧا إذا كѧان بالإمكѧان تطبیѧق مبѧدأ المѧسألة             "ھدفةحالات القتѧل المѧست    "

.   علѧى سیاسѧات مكافحѧة الإرھѧاب     political  question doctrine theالѧسیاسیة  
  .وأخیرًا، سیتم إفراد المبحث السادس للإطار القانوني لمكافحة الإرھاب في مصر

                                                             

یُحѧاكم    یعنѧى الحѧق فѧي المثѧول أمѧام القѧضاء فѧي محكمѧة عادلѧة، وبѧأن لا          habeas corpus حѧق  )١(
شخص بناء على أقوالھ فقط أو أقوال الشاكي فقط، أي أن تكѧون ھنѧاك أسѧباب وأدلѧة قویѧة وكافیѧة           

لمبدأ قد تكرس لأول مرة في المیثاق الأعظم الإنجلیزي أو ومن المعلوم أن ھذا ا. تفید صحة الاتھام  
وھѧذا المیثѧاق یعتبѧر جѧزءًا مѧѧن عملیѧة نѧضالیة طویلѧة أدت فѧي نھایѧѧة         ) الماجنѧا كارتѧѧا (مѧا یعѧرف بѧـ    

یوسѧف  . د: المطاف إلى الحد من سѧلطة الملѧك وترسѧیخ حكѧم القѧانون، لمزیѧد مѧن التفاصѧیل، انظѧر            
  :الدستور ثانیاً، مقال متاح على الموقع التالى... محمد الحارس، إعلان المبادئ أولاً

 http://libya-al-mostakbal.org/news/clicked/26069  
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  المبحث الأول
  واجب الحماية

Duty to Protect 

 تѧѧѧدمیر حقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان والدیمقراطیѧѧѧة وحكѧѧѧم    )١(عمѧѧѧال الإرھابیѧѧѧة تѧѧѧستھدف الأ

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

وقد اعترفت بذلك العدیѧد مѧن المحѧاكم    . الأمن الوطني وحمایة ھؤلاء الخاضعین لسلطتھا  

  .في سیاقات مختلفة

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

. )٢(a duty to protect society from terrorismلحمایة المجتمѧع مѧن الإرھѧاب    

حѧѧالات القتѧѧل "حیѧѧث ذھبѧѧت المحكمѧѧة، فѧѧي سѧѧیاق تعلیقھѧѧا علѧѧى سیاسѧѧة الحكومѧѧة بѧѧشأن   

، preventive strikes" الѧضربات الوقائیѧة  "و targeted killings" المѧستھدف 

  : أنإلى

المسألة لیѧست مѧا إذا كѧان مѧن الممكѧن أن نѧدافع عѧن أنفѧسنا فѧي مواجھѧة              " 

                                                             

من المعلوم أن الإرھاب نوع خطیر من الإجرام لھ وسائلھ والخاصة وأھدافھ غیر المشروعة، ولھ     ) ١(
إبѧراھیم  . لمزیѧد مѧن التفاصѧیل، راجѧع د    .  آثاره الضارة وتأثیراتھ على الأفѧراد والممتلكѧات الخاصѧة      

عیѧѧد نایѧѧل، جѧѧرائم الإرھѧѧاب، الѧѧسیاسیة الجنائیѧѧة فѧѧي مواجھѧѧة الإرھѧѧاب فѧѧي القѧѧانونین الفرنѧѧسي            
محمѧد عبѧد اللطیѧف عبѧد العѧال، جریمѧة       . ؛ وأیѧضًا د ٥، ص ١٩٩٥والمصري، دار النھضة العربیѧة      

  .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. 
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ذلك، أنھ من الممكن، بالطبع، فعل ذلѧك، بѧل إن الأمѧر یѧصبح واجبѧًا          . الإرھاب

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

زن وبالمثѧѧل، اعترفѧѧت المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان بأنѧѧھ یجѧѧب إعطѧѧاء الѧѧو 

ولѧذلك، منحѧت ھѧذه المحكمѧة     . )٢(المستحق لواجب حمایة المجتمع في مواجھѧة الإرھѧاب    

  الѧѧسلطة الѧѧدول الأعѧѧضاء فѧѧي الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان ھامѧѧشًا واسѧѧعًا مѧѧن         

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن      . التقدیریة لتحدید ما ھو ضѧروري فѧي ھѧذا الخѧصوص     

نھ یقѧع علѧى عѧاتق الѧدول واجѧب إیجѧابي لحمایѧة         بأ)٣ (Kiliçالمحكمة قضت، في قضیة   

مواطنیھѧѧا مѧѧن اعتѧѧداءات الغیѧѧر، كمѧѧا یجѧѧب علѧѧى ھѧѧذه الѧѧدول، بѧѧصفة خاصѧѧة، تجѧѧریم            

  .)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. 
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تلѧѧزم الѧѧدول، لѧѧیس فقѧѧط بالإحجѧѧام عѧѧن سѧѧلب الحیѧѧاة بѧѧصورة متعمѧѧدة  "  

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

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

 نѧصوص  على عѧاتق الدولѧة بѧأن تحمѧي الحѧق فѧي الحیѧاة عѧن طریѧق تطبیѧق              

جنائیѧѧة فعالѧѧة، لمنѧѧع ارتكѧѧاب الجѧѧرائم فѧѧي مواجھѧѧة الѧѧشخص، مدعومѧѧة بآلیѧѧة  

إنفاذ للقانون من أجل الوقایة والعقاب على المخالفات التي ترتكب بالمخالفة         

كمѧا یتѧѧسع ھѧذا الإلѧزام، فѧي بعѧѧض الظѧروف، لیѧشمل واجبѧѧًا       . لھѧذه النѧصوص  

الѧة لحمایѧة الفѧرد أو    إیجابیًا واقعًا علѧى عѧاتق الѧسلطات باتخѧاذ إجѧراءات  فع           

الأفراد الذین تتعرض حیѧاتھم للخطѧر نتیجѧة الأعمѧال الإرھابیѧة التѧي یرتكبھѧا         

  .)١("شخص أخر

وفѧѧي حكѧѧم یتعلѧѧق بمѧѧدى دسѧѧتوریة نѧѧص تѧѧشریعي یѧѧسمح بѧѧإطلاق النѧѧار لإسѧѧقاط      

الطائرات المختطفة من جانب الإرھابیین، بینت المحكمة الدستوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة    

                                                             

(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. 
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وقѧد خلѧѧصت المحكمѧѧة  . )١(قѧѧصوى لواجѧب الدولѧѧة لحمایѧة الأفѧѧراد مѧن الإرھѧѧاب   الحѧدود ال 

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

مثل ھذا الإذن التشریعي لا یتسق مѧع الكرامѧة الإنѧسانیة كمѧا تحمیھѧا الفقѧرة الأولѧى مѧن          

وھكѧذا، قѧضت المحكمѧة الدسѧتوریة الألمانیѧة      . )٣) (٢(مѧاني المادة الأولى من الدسѧتور الأل     

بأن الدولة لѧیس مѧسموحًا لھѧا بѧأن تنتھѧك الكرامѧة الإنѧسانیة مѧن أجѧل حمایѧة الحѧق فѧي                 

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

 ھѧؤلاء الأشѧخاص الأبریѧاء، فѧي إطѧار      یعني أن الدولة تعامل"بإسقاط الطائرة المختطفة  

، وذلѧك یعنѧى التѧضحیة بحیѧاة بعѧض      "عملیتھا الإنقاذیة، كمجرد أشیاء لحمایѧة الآخѧرین    

  .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.’) 

ولید محمد الѧشناوي، مفھѧوم الكرامѧة    . د: لمزید من التفصیل حول مفھوم الكرامة الإنسانیة، انظر       ) ٤(
ة، مجلة روح القѧوانین التѧي تѧصدر    الإنسانیة في القضاء الدستوري، دراسة تحلیلیة تأصیلیة مقارن    

مѧدى  ، تѧامر محمѧد صѧالح   . د& ولیѧد محمѧد الѧشناوي   . ؛ د ٢٠١١عن كلیة الحقوق، جامعة طنطا،،      
 ،"حمایة الكرامѧة الإنѧسانیة للѧشریك   : "دستوریة المساءلة الجنائیة للشریك عن الجریمة المحتملة       

مѧستقبل  " المنصورة تحت عنوان بحث مقدم إلى المؤتمر الدولي الرابع عشر لكلیة الحقوق جامعة    
 ١٨-١٧ فѧي الفتѧرة مѧن    -جامعѧة المنѧصورة  /  فѧي كلیѧة الحقѧوق      -المنعقѧد " النظام الدستوري للѧبلاد   

  . ٢٠١٢أبریل 
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وفي ھذه القضیة، اعترفت المحكمة بأن الدولة یقع علیھا واجب حمایة حیاة كѧل       

وقѧѧѧد رأت المحكمѧѧѧة . )١(الغیѧѧѧر غیѧѧѧر المѧѧѧشروعة مѧѧѧن  اتفѧѧѧرد مѧѧѧن الھجمѧѧѧات والاعتѧѧѧداء 

وفѧي  . الدستوریة الألمانیѧة أن أسѧاس ھѧذا الواجѧب یكمѧن فѧي ضѧمانة الكرامѧة الإنѧسانیة              

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

  :الكرامة الإنسانیة لا یمكن تحدیده بصورة دقیقة

ة الإنسانیة یѧستبعد، بѧصفة عامѧة، اعتبѧار       إن الالتزام باحترام الكرام   " 

ولذلك، مѧا یُعتبѧر محظѧورًا،    . الكائن الإنساني مجرد شيء تتصرف فیھ الدولة  

بصورة مطلقѧة، ھѧو أي معاملѧة للكѧائن الإنѧساني، مѧن جانѧب الѧسلطة العامѧة                

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

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

وھكѧѧذا، اعتѧѧرف عѧѧدد مѧѧن المحѧѧاكم، بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق            

ومѧع ذلѧك، فѧإن الѧسؤال     . الإنسان، بواجب الدولة لحمایة الأفراد الخاضعین لاختѧصاصھا      

 یوجѧد مثѧل ھѧذا     لѧیس مѧا إذا كѧان   - كما تذھب إلى ذلك المحكمѧة العلیѧا الإسѧرائیلیة           -الأھم

الواجب، ولكن، بالأحرى، إلى أي مدى یصل ھذا الواجѧب، وكیѧف یѧؤثر علѧى الاسѧتجابة           

ذلѧك، أن الѧدول یجѧب علیھѧا أن تتخѧѧذ     . الѧضروریة والممكنѧة قانونѧًا للتھدیѧدات الإرھابیѧѧة    
                                                             

(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). 
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الإجراءات الضروریة لاحتواء التھدیدات الإرھابیة، كما یجب علیھا أن تتخذ الإجѧراءات     

بیѧد أن  . حمایة الأشخاص الخاضعین لولایتھا من الأشѧكال الأخѧرى مѧن الجѧرائم       اللازمة ل 

حیѧѧث لا یقѧѧدم ھѧѧذا الواجѧѧب أي . ھѧѧذا الواجѧѧب لا یѧѧسوغ، بمفѧѧرده، اتخѧѧاذ أي إجѧѧراء معѧѧین 

وفѧي ھѧذا   . إجابة على السؤال الخاص بما إذا كѧان تقییѧد معѧین لحقѧوق الإنѧسان متناسѧبًا         

  :Belmarshة معتقلي ، في قضیHofmannالصدد، یقول اللورد 

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

بید أن ھذا الواجب یُثقل كاھل الدولة طوال الوقت، ویجب على الدولѧة القیѧام           

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

من، لا سѧیما عنѧدما   ویبین، مما سبق، أن ثمة علاقة توتر تنشأ بین الحریة والأ    

 فѧѧي إطѧѧار الوظیفѧѧة التѧѧي تؤدیھѧѧا كحقѧѧوق      -یѧѧسفر إعمѧѧال ضѧѧمانات الحقѧѧوق الأساسѧѧیة    

.  عѧن وضѧع قیѧود علѧى الأنѧشطة التѧي تقѧوم بھѧا الدولѧة            -للمواطنین فѧي مواجھѧة الدولѧة      

ویلاحظ أن النظرة إلى الحقوق الأساسѧیة فقѧط باعتبارھѧا حقوقѧًا للمѧواطنین قѧد تراجعѧت         

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

وتستند مثل ھѧذه الالتزامѧات علѧى الدسѧتور، مѧا دام أن حكѧم القѧانون            . على عاتق الدولة  

ومѧن ثѧم، یجѧب أن تكѧون الدولѧة فѧي وضѧع یѧسمح لھѧا          . )٢(یلزم الدولة بحمایة مواطنیھѧا   

                                                             

(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. 

لتѧѧزام الدولѧѧة بѧѧاحترام الحقѧѧوق الأساسѧѧیة لѧѧدى أدائھѧѧا لواجبھѧѧا فѧѧي حمایѧѧة    تجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن ا ) ٢(
من ) ١(من المادة ) ٢(مواطنیھا منصوص علیھ في عدد من الدساتیر المعاصرة، مثال ذلك الفقرة    

  .القانون الأساسي الألماني
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لإرھابیة الجدیѧدة التѧي تواجھھѧا كثیѧر مѧن      وفى ضوء التھدیدات ا . بضمان أمنھا الداخلي  

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

والمعیѧار الأھѧم فѧي ھѧذا الѧسیاق ھѧو فعالیѧة الإجѧراءات التѧي تتخѧذھا              . )١(لھذه التھدیدات 

نحو یتѧسق مѧع متطلبѧات    الدولة لحمایة أمنھا من ناحیة، واستخدام ھذه الإجراءات على    

  .مبدأ التناسب من ناحیة أخرى

                                                             

)١ (      ѧة مѧتوریة الألمانیѧة الدسѧة الفیدرالیѧا  "ن أن من ذلك، على سبیل المثال، ما قضت بھ المحكمѧًالتزام
وأداء ھѧذا الواجѧب   .  بحمایة، لیس فقط الفرد، ولكن أیضًا المواطنین موجود في القѧانون الأساسѧي       

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.  
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  المبحث الثاني
   الظروف الاستثنائية من قبيلالإرهاب باعتباره

  

. )١(a state of emergencyیمكѧن أن یѧسفر الإرھѧاب عѧن قیѧام حالѧة طارئѧة        

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

ومن ثم، فإن حقیقة أن ھجومѧًا إرھابیѧًا یمكѧن    . ر ظروف معینة وضوابط مشددة جدًا     تواف

 a ‘global" حالѧة طѧوارئ شѧاملة   "أن یقع في أي زمان وفي أي مكان لا تѧسوغ قیѧام   

emergency’ .      مѧي تحكѧیة التѧادئ الأساسѧویقع على المحاكم الوطنیة عبء تحدید المب

. لاسѧѧتثنائیة لمجتمѧع معѧѧرض لخطѧر الإرھѧѧاب  عمѧل الأنظمѧة القانونیѧѧة فѧي ظѧѧل الظѧروف ا    

ومن ثم، یثار التѧساؤل فѧي ظѧل أي ظѧروف یمكѧن أن یرتقѧى الإرھѧاب الѧدولي إلѧى تھدیѧد             

بمثل ھذا القدر من الخطورة، بحیѧث لا یمكѧن التعامѧل معѧھ وفقѧًا للقواعѧد العامѧة الدولیѧة            

ھѧذه القواعѧد   والأوربیة والقانون الدستوري الوطني؟ ومتى یمكن اعتبار الخѧروج علѧى           

  العامة مسوَغًا؟ 

وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن الحقѧѧوق الإجرائیѧѧة، فѧѧي ظѧѧل الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق    

مѧن الاتفاقیѧة للѧѧدول المتعاقѧدة تقییѧѧد    ) ١٥(حیѧث تѧسمح المѧѧادة   . الإنѧسان، لیѧست مطلقѧѧة  

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 = 
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 توجد طائفة أخѧرى مѧن حقѧوق الإنѧسان     ،ومع ذلك. یمكن أن تشكل انتھاكًا للاتفاقیةالتي  

المطلقѧѧѧة، المنѧѧѧصوص علیھѧѧѧا فѧѧѧي الاتفاقیѧѧѧة، لا یمكѧѧѧن الخѧѧѧروج علیھѧѧѧا بѧѧѧأي حѧѧѧال مѧѧѧن     

  .)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. 
 لكل شخص ـ عند الفصل في حقوقھ المدنیة والتزاماتѧھ، أو   -١: تنص ھذه المادة على ما یلي ) ١(

جنѧائي موجѧھ إلیѧھ ـ الحѧق فѧي مرافعѧة علنیѧة عادلѧة خѧلال مѧدة معقولѧة أمѧام محكمѧة                في اتھام 
  .مستقلة غیر منحازة مشكلة طبقًا للقانون

بعѧضھا   ویجѧوز منѧع الѧصحفیین والجمھѧور مѧن حѧضور كѧل الجلѧسات أو        . ویѧصدر الحكѧم علنیѧًا     
أو عندما یتطلب . حسب مقتضیات النظام العام أو الآداب أو الأمن القومي في مجتمع دیمقراطي

  =وكѧѧѧѧذلك إذا رأت المحكمѧѧѧѧة . ذلѧѧѧѧك مѧѧѧѧصلحة الѧѧѧѧصغار أو حمایѧѧѧѧة الحیѧѧѧѧاة الخاصѧѧѧѧة للأطѧѧѧѧراف 
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 التѧي تحѧѧدد  -ولا تنѧدرج المѧѧادة الѧسادسة مѧѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧѧة لحقѧوق الإنѧѧسان    
إطѧار ھѧذه الطائفѧة مѧن الحقѧوق التѧي لا یجѧوز الخѧروج          فѧي  - ضѧمانات المحاكمѧة العادلѧة   

بل إن المادة السادسة لا تحدد حتى الحد الأدنى الجوھري الذي لا یجوز الخѧروج    . علیھا
مѧن العھѧد   ) ١٤(وتصح ذات الملاحظة بالنسبة للمѧادة  . علیھ لضمانات المحاكمة العادلة   

 the International Covenant on Civilالѧدولي للحقѧوق المدنیѧة والѧسیاسیة     
and Political Rights (ICCPR)    ةѧة العادلѧضمانات المحاكمѧة بѧذلك،  .  المتعلقѧول

فإن الجزاءات الفردیة تعد غیر مشروعة، لأنھا تѧشكل انتھاكѧًا لأكثѧر الحقѧوق الجوھریѧة          
والسؤال الذي یُثѧار فѧي ھѧذا الѧسیاق ھѧو      . )١ (أساسیة بالنسبة للخاضعین لھذه الجزاءات 

                                                                                                                                                     

  . 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  
 تقدیم دفاعھ بنفسھ، أو بمساعدة محام یختاره ھو، وإذا لم تكن لدیھ إمكانیات كافیة لѧدفع         -ج  

  . 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. 
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 الإرھѧѧاب الѧѧدولي یѧѧسمح للѧѧدول بѧѧالخروج، بѧѧصورة مѧѧشروعة، علѧѧى جѧѧوھر     مѧѧا إذا كѧѧان
  .ضمانات المحاكمة العادلة

وفي ھذا السیاق، یُشار إلى أن ثمة معاییر ثلاثة یجب اسѧتیفاؤھا فѧي ظѧل المѧادة             

  :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) 

 the derogationضѧروریًا  ) علѧى المبѧادئ الأساسѧیة   (یجѧب أن یكѧون الخѧروج     -٢

has   to be necessary 

ألا یكون ھذا الخروج غیѧر متѧسق مѧع الالتزامѧات الأخѧرى للدولѧة فѧي ظѧل القѧانون                 -٣

 )١(الدولي

The derogation is not inconsistent with other obligations of 

the  derogating state under international law 

أما بالنسبة للسؤال المتعلق بالمعیار الأول، یُلاحظ أن كلاً مѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧة          

لحقوق الإنسان والعھد الدولي للحقوق المدنیѧة والѧسیاسیة لا یقѧدمان تعریفѧًا لمѧا یعتبѧر             

علѧѧى أن تقریѧѧر مجلѧѧس الأمѧѧن أن . ’a ‘public emergency" مѧѧةحالѧة طارئѧѧة عا "

الإرھاب الدولي یعد تھدیدًا للأمن والسلم الدولیین یمكن أن یفید فѧي افتѧراض قیѧام حالѧة       

یѧسوغ، بѧصورة تلقائیѧة، تطبیѧق الاسѧتثناءات       ومع ذلѧك، فѧإن ھѧذا التقریѧر قѧد لا         . طارئة

یѧُشار إلѧѧى أنѧھ لا الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة   وفѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق،  . التѧي تѧѧستلزمھا حالѧة الطѧѧوارئ  

                                                             

(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). 
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لحقѧوق الإنѧѧسان ولا العھѧѧد الѧدولي للحقѧѧوق المدنیѧѧة والѧسیاسیة، یѧѧسمحان بخѧѧروج عѧѧام     

، كمѧѧا أنھمѧѧا لا یحѧѧددان مѧѧدى  )١("للمحافظѧѧة علѧѧى أو اسѧѧتعادة الأمѧѧن والѧѧسلم الѧѧدولیین  "

. أھمیѧة أو ضѧرورة الأنѧشطة المتخѧذة فѧي ظѧل نظѧام للأمѧن الجمѧاعي بѧأي طریقѧة أخѧѧرى           

وفѧѧوق ذلѧѧك، مѧѧن المѧѧسلم بѧѧھ، وفقѧѧًا لقواعѧѧد التفѧѧسیر القѧѧانوني، أن الاسѧѧتثناءات یجѧѧب         

ومѧن ثѧم، فѧإن الحالѧة الطارئѧة لا یمكѧن تأسیѧسھا علѧى مѧستوى          . تفسیرھا تفѧسیرًا ضѧیقًا    

مجѧѧѧرد عѧѧѧام، أي أن الحالѧѧѧة الطارئѧѧѧة لا تѧѧѧسمح بالاسѧѧѧتثناء أو الخѧѧѧروج علѧѧѧى المبѧѧѧادئ     

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

وقѧѧد أتѧѧیح لمحكمѧѧة العѧѧدل الدولیѧѧة، مناسѧѧبات متعѧѧددة للفѧѧصل فѧѧي تطبیѧѧق قѧѧانون      

حیث خلصت ھѧذه المحكمѧة إلѧى قابلیѧة القѧانون         . حقوق الإنسان في المنازعات المسلحة    

وقѧѧضت . )٢(الإنѧѧساني الѧѧدولي وقѧѧانون حقѧѧوق الإنѧѧسان للتطبیѧѧق فѧѧي مثѧѧل ھѧѧذه الظѧѧروف    

 بمفردھѧѧا، لا یقѧود إلѧѧى عѧدم تطبیѧѧق أنظمѧة حقѧѧوق    ،ن وجѧود الحالѧѧة الطارئѧة  المحكمѧة بѧѧأ 

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

مѧѧن الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة  ) ١٥(ویُلاحѧѧظ أن التأقیѧѧت لѧѧیس متطلبѧѧًا صѧѧریحًا للمѧѧادة    

ومѧع ذلѧك،   . للحقوق المدنیة والѧسیاسیة من العھد الدولي ) ٤(لحقوق الإنسان أو المادة    

" الطارئѧѧѧة"یمكѧѧѧن القѧѧѧول إن الطبیعѧѧѧة الاسѧѧѧتثنائیة والمؤقتѧѧѧة متѧѧѧضمنة فѧѧѧي مѧѧѧصطلح       

                                                             

(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). 
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emergency .     سانѧѧوق الإنѧѧدة لحقѧѧم المتحѧѧة الأمѧѧت لجنѧѧد لاحظѧѧوقUN Human 

Rights Committee ادةѧѧق بالمѧѧا یتعلѧѧة ) ٤(، فیمѧѧوق المدنیѧѧدولي للحقѧѧد الѧѧن العھѧѧم

  : والسیاسیة، أن

الإجراءات التي تمثل خروجًا على نصوص العھѧد المѧذكور یجѧب أن تكѧون ذات      "

  . )١("طبیعة استثنائیة ومؤقتة

ومѧѧن الواضѧѧح أن أوجѧѧھ الѧѧشبھ النѧѧصیة والѧѧسیاقیة بѧѧین كѧѧلا بنѧѧدي الخѧѧروج أو         

 یѧسوغان اسѧتخدام تعلیقѧات لجنѧة الأمѧم المتحѧدة       derogation provisionsالمخالفѧة  

مѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧة    ) ١٥(ا سلطة إقناعیѧة، لتفѧسیر المѧادة    لحقوق الإنسان، باعتبارھ 

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

وتبѧدي ھѧذه   . فیما یتعلق بتقاریر الدول والقضایا الفردیة، قیمة إرشادیة في ھذا الѧسیاق     

 emergencyالإجѧѧѧѧراءات الاسѧѧѧѧتثنائیة اللجنѧѧѧѧة اھتمامѧѧѧѧًا واضѧѧѧѧحًا بمѧѧѧѧدة اسѧѧѧѧتمرار  

derogations    ول إن       . )٣( التي تسوغھا الحالات الطارئةѧن القѧان یمكѧك، إذا كѧوق ذلѧوف

 التѧѧي تعѧѧد شѧѧكلاً -الخѧѧروج علѧѧى الحقѧѧوق الأساسѧѧیة لѧѧیس ممكنѧѧًا فѧѧي النزاعѧѧات المѧѧسلحة  

                                                             

(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 . 
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 فѧلا یمكѧن الأخѧذ بѧھ فѧي حѧرب مѧشروعة مѧستمرة         -خطیرًا ومركѧزًا مѧن الحѧالات الطارئѧة     

  .)١(ومفتوحة في مواجھة الإرھاب

حالة طارئة عامѧة  "، أعلنت حكومة المملكة المتحدة أن ثمة  ٢٠٠١وفي نوفمبر   
من المادة ) ١(تھدد حیاة الأمة، توجد في المملكة المتحدة، تسوغ الخروج على الفقرة      ت
الѧة  علѧِن لھѧذه الح  وقѧد تѧضمن الأمѧر المُ   . )٢("من الاتفاقیة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان     ) ٥(

 ١١الإشѧѧارة إلѧѧى الھجمѧѧات الإرھابیѧѧة فѧѧي نیویѧѧورك وواشѧѧنطن دى سѧѧى وبنѧѧسلفانیا فѧѧي   
) ٢٠٠١ (١٣٧٣، )٢٠٠١ (١٣٦٨، وكѧѧѧذلك قѧѧѧرارات مجلѧѧѧس الأمѧѧѧن   ٢٠١١سѧѧѧبتمبر 

قبѧل  (وفѧي ذلѧك الوقѧت    .)٣(اللذین أعلنا أن الإرھاب یشكل تھدیدًا للأمن والسلم والدولیین        
یѧة علѧى الأراضѧي البریطانیѧة یمكѧن وصѧفھا        ، لم تكن ھناك ھجمѧات إرھاب      )٢٠٠٥یولیو  

  .)٤(بأنھا إرھاب دولي

، أخضع مجلس اللѧوردات الإنجلیѧزي   Belmarsh detainees caseفي قضیة 
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. 
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ن ھѧذه المѧѧسألة، لأن  وزنѧًا كبیѧرًا یجѧب أن یعطѧي لتقѧدیر الأفѧرع الѧسیاسیة للحكومѧة بѧشأ         
ولكѧن تجѧدر الإشѧارة إلѧى     . )١("إعلان حالة الطوارئ یعد تقدیرًا سیاسیًا في المقѧام الأول      

الوظیفة الصحیحة للقضاء تتمثل في إخضاع " قد أكد، أیضًا، أن      Binghamأن اللورد   
وقѧد خلѧصت   . )٢("الأسباب التي یستند إلیھا الحكومѧة بѧشأن ھѧذه المѧسائل لتحلیѧل دقیѧق            

حالة طارئة " إلى أنھ یمكن القول بوجود -Hoffmann باستثناء اللورد   -یة ثمانیة أغلب
ومع ذلك، فقد خلص سѧبعة مѧن ھѧؤلاء الأعѧضاء الثمانیѧة إلѧى        ". عامة تتھدد حیاة الأمة   

 بتبنѧѧي موقѧѧف Walkerوقѧد انفѧѧرد اللѧѧورد  . أن الѧنص الخѧѧاص بالاعتقѧѧال غیѧѧر متناسѧѧب 
امѧѧѧة، ولكѧѧѧن أیѧѧѧضًا یتѧѧѧسم نѧѧѧص الاعتقѧѧѧال  مѧѧѧؤداه أنѧѧѧھ لѧѧѧیس فقѧѧѧط توجѧѧѧد حالѧѧѧة طارئѧѧѧة ع 

  .)٣(بالتناسب

ومѧѧن الواضѧѧح أن موقѧѧف مجلѧѧس اللѧѧوردات لѧѧیس مفاجئѧѧًا، لاسѧѧیما إذا أخѧѧذ فѧѧي        

الاعتبار ھامش التقدیر الواسع الذي تمنحھ المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان للأطѧراف          

، )٤( Lawless v Irelandففѧѧي قѧضیة  . المتعاقѧدة فѧѧي تحدیѧѧد مѧѧا یѧشكل حالѧѧة طارئѧѧة  

  عرفѧѧѧت المحكمѧѧѧة الأوربیѧѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان حالѧѧѧة الطѧѧѧوارئ العامѧѧѧة التѧѧѧي تھѧѧѧدد حیѧѧѧاة  

  :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. 
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بأنھا موقѧف اسѧتثنائي لأزمѧة أو حالѧة طارئѧة تѧصیب مجمѧل الѧسكان            "  

  ".وتشكل تھدیدًا للحیاة المنظمة للمجتمع الذي تتشكل منھ الدولة

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

ومع ذلك، تقر المحكمة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان بوجѧود حالѧة         . )١(imminentوشیكة  

مѧѧن الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان، عنѧѧدما تعلѧѧن  ) ١٥(طارئѧѧة، فѧѧي مفھѧѧوم المѧѧادة 

  .)٢(الدولة المتعاقدة وجود ھذه الحالة

مѧѧة الأوربیѧѧة ، مѧѧن قѧѧضاء المحكBinghamوفѧي ذات الوقѧѧت، اسѧѧتخلص اللѧѧورد  

لحقѧوق الإنѧѧسان، أنѧھ كلمѧѧا كѧѧان یُعتقѧد أن الحالѧѧة الطارئѧة سѧѧتدوم مѧѧدة أطѧول، كلمѧѧا كѧѧان       

ویقѧود ھѧذا، فیمѧا یتعلѧق     . )٣(واجبًا إخѧضاع وجѧود ھѧذه الحالѧة لدرجѧة أعلѧى مѧن الرقابѧة           

بالإرھاب الدولي، إلى تبني أعلى درجة ممكنة من الرقابة القضائیة لتحدیѧد مѧا إذا كانѧت       

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

التجریѧѧد، مقارنѧѧة بѧѧالھجوم الѧѧواقعي المحѧѧدد، یمكѧѧن أن یѧѧتمخض عѧѧن خطѧѧر مѧѧؤداه أن          

علیѧѧق العمѧѧل بھѧѧا  الاسѧѧتثناء یѧѧصبح القاعѧѧدة وأن القواعѧѧد الأكثѧѧر أساسѧѧیة یمكѧѧن أن یѧѧتم ت  

بѧѧصورة دائمѧѧة، إلѧѧى درجѧѧة أن یبѧѧدو للѧѧذاكرة الجمعیѧѧة أن ھѧѧذه القواعѧѧد الأساسѧѧیة قѧѧد تѧѧم   

ولѧذلك، یѧسوغ اعتبѧار الإرھѧاب حالѧة طارئѧة فقѧط مѧادام أن الاسѧتثناء لا ینقلѧب           . إلغاؤھѧا 

ویѧѧشیر كثیѧѧر مѧѧن الكتѧѧاب إلѧѧى أن الخطѧѧر ھѧѧو المبѧѧدأ المѧѧنظم لمجتمѧѧع  . )٢(لیѧѧصبح القاعѧѧدة

  .)٣(الیوم

وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن تھدیѧѧد الإرھѧѧاب لا یكفѧѧي لتѧѧسویغ الخѧѧروج العѧѧام علѧѧى         

 إلѧѧى أنѧѧھ یجѧѧب الاعتѧѧراف بأنѧѧھ رغѧѧم    Hopeویѧѧذھب اللѧѧورد  . الالتѧѧزام بحقѧѧوق الإنѧѧسان 

احتمال وقوع الھجمات دون تحذیر، فقد لا یكون ممكنًا تحدید مرحلة معینة یمكѧن القѧول           

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

حدود، یثور التساؤل بشأن ما إذا كان یمكن الاعتراف بقیام حالة طارئة دون دلیѧل علѧى       

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

الأخѧѧرى لا تكفѧѧي للقѧѧول  أن مجѧѧرد الإشѧѧارات العامѧѧة إلѧѧى الھجمѧѧات الإرھابیѧѧة فѧѧي الѧѧدول   

  .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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، أثѧار عѧدد مѧن اللѧوردات تѧساؤلات قویѧة       Belmarsh detaineesففѧي قѧضیة   
مѧѧن ذلѧѧك، علѧѧى . الѧѧذي تѧѧسعى إلیѧѧھ الحكومѧѧة" الخѧѧروج علѧѧى القواعѧѧد الأساسѧѧیة"بѧشأن  

الإعѧѧلان غیѧѧر المѧѧسوغ لحالѧѧة  "أن  مѧѧن Haleسѧѧبیل المثѧѧال، مѧѧا أشѧѧارت إلیѧѧھ البارونѧѧة   
 وھѧو الوحیѧد   -Hoffmannكمѧا لاحѧظ اللѧورد    . )١("الطوارئ یعѧد أداة شѧائعة للاسѧتبداد    

  ":الذي لم یوافق على وجود حالة طوارئ وطنیة

 لإثبѧات وجѧود   - سریًا ومفتوحѧًا  -أن وزیر الداخلیة قد استخلص دلیلاً     "  
  .)٢("تھدید بھجمات إرھابیة جدیة

الذي یُثار في ھذا الخصوص ھو ما إذا كان ھذا التھدید یعد تھدیدًا بید أن السؤال 
وھنا یُشار إلى أن ملاحظات المحامي العѧام تعامѧل التھدیѧد بالѧضرر المѧادي            . لحیاة الأمة 

غیѧر أن ھѧذا   . الجدي وفقدان الحیاة باعتبѧاره یتѧضمن، بالѧضرورة، تھدیѧدًا، لحیѧاة الأمѧة       
". یھѧدد حیѧاة الأمѧة   " فھѧم للمقѧصود بعبѧارة    ینطوي، في رأي بعض الكتѧاب، علѧى سѧوء      

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

  .)٣(الحریات الدستوریة

د أنظمتنѧѧѧا الحكومیѧѧѧة إن العنѧѧѧف الإرھѧѧѧابي، رغѧѧѧم خطورتѧѧѧھ، لا یتھѧѧѧد "  
  .)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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إن الخطر الحقیقي علѧى حیѧاة الأمѧة، مѧن منظѧور شѧعب یعѧیش وفѧق           "  

قوانینھ التقلیدیة وقیمھ السیاسیة لا یѧأتي مѧن الإرھѧاب، ولكѧن مѧن مثѧل ھѧذه              

ذلѧѧك، أن ھѧѧذه القѧѧوانین ھѧѧي المعیѧار الحقیقѧѧي لمѧѧا یمكѧѧن أن یحققѧѧھ   . القѧوانین 

، فѧѧإن الأمѧѧر یرجѧѧع إلѧѧى البرلمѧѧان إذا مѧѧا قѧѧرر أن یعطѧѧي        ومѧѧن ثѧѧم . الإرھѧѧاب

  .)١("الإرھابیین مثل ھذا النص

اسѧتنادًا إلѧѧى مѧѧا سѧبق، تثѧѧار تѧѧساؤلات أساسѧیة بѧѧشأن مѧѧا إذا كѧان یمكѧѧن تكییѧѧف      و

. الإرھѧѧاب بأنѧѧھ حالѧѧة طѧѧوارئ تѧѧسوغ الخѧѧروج علѧѧى معѧѧاییر حقѧѧوق الإنѧѧسان المѧѧستقرة       

مѧѧن ) ١٥(موقѧف المѧѧشار إلیѧھ فѧѧي المѧادة    فالإرھѧاب الѧѧدولي یبѧدو ظѧѧاھرة مختلفѧة عѧѧن ال   

وإن كѧان مثѧل ھѧذا الإرھѧاب سѧیبقى، علѧى المѧستوى        . الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنѧسان    

  .المجرد، موجودًا لفترة زمنیة غیر محدودة

وتجد المحاكم نفسھا في موقف صعب لدى تطبیقھا للنصوص التي تمثل خروجѧًا        

ففѧي قѧضیة   . یة تنشأ نتیجة نقѧص المعلومѧات     وثمة مشكلة إضاف  . على القواعد الأساسیة  

Belmarsh detainees       ودѧدى وجѧسألة مѧي مѧوردات فѧصل اللѧعلى سبیل المثال، ف ، 

المѧادة  "حالة طوارئ ومدى تناسب الخروج على القواعد الأساسѧیة دون الاطѧلاع علѧى         

، أي المعلومѧѧات الѧѧسریة المѧѧستند علیھѧѧا مѧѧن جانѧѧب   )٢(closed material"  المغلقѧѧة
                                                             

(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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ومن الواضح أن ھذا یضع مجلس اللوردات فѧي  . كومة لإعلان وجود مثل ھذه الحالة   الح

موقѧѧف مѧѧشابھ للموقѧѧف الѧѧذي تجѧѧد فیѧѧھ محѧѧاكم الاتحѧѧاد الأوربѧѧي نفѧѧسھا لѧѧدى فѧѧصلھا فѧѧي   

وتجدر الإشارة إلى أن محاكم الاتحاد الأوربي لم تفصل في مثѧل ھѧذه        . الجزاءات الفردیة 

كنھѧا ألغѧت الإجѧراءات المطعѧون علیھѧا لمخالفتھѧا         القضایا من جوانبھѧا الموضѧوعیة، ول      

  .للحقوق الإجرائیة

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

تѧѧستلزمھ "الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان أو العھѧѧد الѧѧدولي للحقѧѧوق المدنیѧѧة والѧѧسیاسیة،       

  ". متطلبات الموقف بصورة صارمة

 ѧارمة   "ر ومن الواضح أن تعبیѧصورة صѧا بѧًمتطلب "strictly required  لѧیمث 

. proportionateمعیѧѧارًا للفحѧѧص أو الرقابѧѧة أكثѧѧر شѧѧدة مѧѧن معیѧѧار تناسѧѧب الإجѧѧراء      

ولѧذلك، حتѧѧى إذا كѧѧان الإرھѧѧاب یѧѧشكل حالѧѧة طѧوارئ كافیѧѧة للخѧѧروج علѧѧى معѧѧاییر حقѧѧوق    

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

" الاتساق مѧع الالتزامѧات الأخѧرى فѧي ظѧل القѧانون الѧدولي       "وأما المعیار الثالث    

فیعد مفیدًا، بصورة خاصة، فѧي تحدیѧد الحѧد الأدنѧى مѧن الحقѧوق الѧذي تكرسѧھ الاتفاقیѧة              

الѧѧذي لا ) وكѧѧذلك العھѧѧد الѧѧدولي للحقѧѧوق المدنیѧѧة والѧѧسیاسیة (الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان 

في ذلك جوھر ضمانات المحاكمѧة العادلѧة المكرسѧة فѧي المѧادة         یجوز الخروج علیھ، بما     

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

) ١٥(، المعبѧر عنѧھ فѧي المѧادة     "مبدأ الاتساق"ومن الواضح أن . )١(المدنیة والسیاسیة 

مѧѧن العھѧد الѧѧدولي  ) ٤(مѧن المѧادة   ) ١(مѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧѧة لحقѧوق الإنѧسان والفقѧѧرة     

                                                             

(1) Evelyne Schmid, ‘The Right to a Fair Trial in Times of Terrorism’, op. 
cit., , p 37 et seq. 
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للحقѧѧوق المدنیѧѧة والѧѧسیاسیة یѧѧستبعدان أوجѧѧھ الخѧѧروج التѧѧي تكѧѧون غیѧѧر متѧѧسقة مѧѧع           

لاسѧѧیما مѧѧواد المحاكمѧѧة العادلѧѧة فѧѧي     " الالتزامѧѧات الأخѧѧرى فѧѧي ظѧѧل القѧѧانون الѧѧدولي     "

ونخلѧѧص ممѧѧا سѧѧبق، إلѧѧى نتیجѧѧة     . )١ ()١٩٧٧(الملحقѧѧین الإضѧѧافیین لاتفاقیѧѧات جنیѧѧف    

ѧѧا أنѧѧة    مؤداھѧѧن الحمایѧѧى مѧѧدًا أدنѧѧاء حѧѧن إلغѧѧوارئ لا یمكѧѧة الطѧѧود حالѧѧل وجѧѧي ظѧѧى فѧѧھ 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

  

سنحاول، فى ھذا المبحث، تناول موقѧف المحكمѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان مѧن             

 وبѧصفة عامѧة ملامѧح المقاربѧة التѧي تتبناھѧا       ،)المطلѧب الأول (مسألة الكشف عن الأدلѧة     

  ).المطلب الثانى(لإجراءات مواجھة الإرھاب 

  

  المطلب الأول
  عدم الكشف عن الأدلة

یظھر قضاء المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان أنھا لا تقیم ضرورة حجѧب الѧدلیل     

لقѧرار، فѧي كѧل    ولكنھا تقوم، بدلاً عن ذلك، بالتأكѧد ممѧا إذا كѧان إجѧراء اتخѧاذ ا          . في ذاتھا 

حالѧѧѧѧة علѧѧѧѧى حѧѧѧѧدا، یتѧѧѧѧسق، بقѧѧѧѧدر مѧѧѧѧا یكѧѧѧѧون ذلѧѧѧѧك ممكنѧѧѧѧًا، مѧѧѧѧع متطلبѧѧѧѧات إجѧѧѧѧراءات     

 equality of، والمѧѧساواة فѧѧي الأسѧѧلحة  adversarial proceedingsالمواجھѧѧة

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

ھѧѧا عѧѧن طریѧѧق ومѧѧؤدى مѧѧا سѧѧبق، أن تقییѧѧد  حقѧѧوق المѧѧدعي علѧѧیھم یجѧѧب موازنت 

كفالѧѧة ضѧѧمانات إجرائیѧѧة لѧѧضمان محاكمѧѧة عادلѧѧة فѧѧي مجملھѧѧا ویجѧѧب أن یكѧѧون القاضѧѧي    

الوطني في وضع یمكنھ من التحقق مѧن قѧوة وسѧلامة الأسѧس التѧي یѧُستند علیھѧا حجѧب          

  .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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مѧѧن ناحیѧѧة،  Rowe ،Atlan  ،Dowsettویبѧѧدو الاخѧѧتلاف الأھѧѧم بѧѧین قѧѧضایا 
 من ناحیة أخرى، لѧیس فѧي أن قاضѧي المحاكمѧة     Fitt ،Jasper ، Edwardsوقضایا 

یتخذ القرار في بعض القѧضایا بینمѧا یتخѧذ قاضѧي الاسѧتئناف القѧرار فѧي بعѧضھا الآخѧر،              
ولكѧѧن، بѧѧالأحرى،  فѧѧي أن العدالѧѧة الإجرائیѧѧة قѧѧد تمѧѧت كفالتھѧѧا فѧѧي الطائفѧѧة الأخیѧѧرة مѧѧن      

رة حجѧѧب الأدلѧѧة كѧѧان یتمتѧѧع القѧѧضایا، وذلѧѧك لأن القاضѧѧي الѧѧوطني الѧѧذي فѧѧصل فѧѧي ضѧѧرو 
وبѧسلطة كاملѧة    full factual assessment powersبѧسلطات تقیѧیم كاملѧة للواقѧع     

وفѧي محاولتھѧا   . Access to all the evidence  للاطلاع على كل الأدلѧة ذات الѧصلة  
لإقامѧѧة تѧѧوازن عѧѧادل، تعتمѧѧد المحاكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان، بѧѧصورة كبیѧѧرة، علѧѧى  

  .یتبناه القاضي الوطنيالتقییم الذي 

ویبدو الاتجاه القضائي السابق متسقًا مع أحكام محكمة الدرجѧة الأولѧى الأوربیѧة         
حیث قѧضت المحكمѧة الأخیѧرة بأنѧھ إذا     . )١(في القضایا المتعلقة بنظام الجزاءات المستقل  

كان ممكنѧًا حجѧب الأدلѧة عѧن ھѧؤلاء المدرجѧة أسѧماؤھم فѧي القѧوائم، فإنѧھ لѧیس بمقѧدور                
  .)٢(س الاعتماد على المعلومات التي لم تطرح على محاكم الاتحاد الأوربيالمجل

، أكѧѧدت المحكمѧѧة الأوربیѧѧة  Fox, Campbell and Hartleyوفѧѧي قѧѧضیة 
یجѧب إقامѧة تѧوازن صѧحیح بѧین الѧدفاع       "لحقوق الإنسان أنھ حتى في المواقѧف الطارئѧة    

وحمایѧѧة الحقѧѧوق عѧѧن مؤسѧѧسات الدیمقراطیѧѧة فѧѧي سѧѧبیل  المѧѧصلحة العامѧѧة مѧѧن ناحیѧѧة،    
وقد كانت ھѧذه القѧضیة تتعلѧق بحѧالات إلقѧاء القѧبض علѧى        . )٣("الفردیة من ناحیة أخرى 

                                                             

(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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بعض الأشخاص من جانب سلطات المملكة المتحدة في ظل قانون سلطات الطѧوارئ فѧي           
وبѧصفة خاصѧة، یمكѧن القѧول إن     . )١( Emergency Powers) Actأیرلنѧدا الѧشمالیة   

  :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

 - وما ھѧي ھѧذه المعلومѧات   -ما إذا كان یجب على السلطات الإفصاح عن المعلومات      -

     ѧرة رقابѧѧذه الأخیѧدور ھѧون بمقѧѧى یكѧاكم، حتѧدما   للمحѧѧبض عنѧراءات القѧѧة إجѧة قانونی

 .)٢(تكون حالات القبض مستندة على استخبارات سریة

" الѧѧѧѧشك المعقѧѧѧѧول "وقѧѧѧѧد أقѧѧѧѧرت المحكمѧѧѧѧة الأوربیѧѧѧѧة لحقѧѧѧѧوق الإنѧѧѧѧسان بѧѧѧѧأن      

reasonable suspicion)ى   )٣ѧستند علѧن أن یѧѧة " یمكѧوع الجریمѧѧرائم "، وأن "نѧѧالج

 خاصة لا یمكن الحكѧم علیھѧا   طائفة"تندرج في إطار  terrorist   crimes" الإرھابیة

  .)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

ورغم ذلѧك، إن متطلبѧات التعامѧل مѧع الجѧرائم الإرھابیѧة لا یمكѧن أن تѧسوغ          "
 إلى درجة تقѧویض جѧوھر الѧضمانة التѧي تكفلھѧا     " المعقولیة"توسیع مفھوم  

  .)١("[(c) (1)5]المادة 

ومعنѧѧى ذلѧѧك، أنѧѧھ یجѧѧب أن یكѧѧون بمقѧѧدور المحكمѧѧة التأكѧѧد ممѧѧا إذا كѧѧان جѧѧوھر        
ونتیجѧѧة لѧѧذلك، یجѧѧب أن تقѧѧدم .  قѧѧد تѧѧم ضѧمانھ [(c) (1)5]الѧضمانة التѧѧي تكفلھѧѧا المѧѧادة  

الحكومة المدعى علیھا، على الأقل، بعض الوقائع أو المعلومѧات التѧي مѧن شѧأنھا إقنѧاع              
الѧѧشخص المقبѧѧوض علیѧѧھ محѧѧل للѧѧشك، بѧѧصورة معقولѧѧة، فѧѧي ارتكابѧѧѧھ         المحكمѧѧة بѧѧأن   

یتطلѧب شѧكًا معقѧولاً،     ویبدو ھذا مھمًا بѧصورة خاصѧة، لأن القѧانون الѧوطني لا         . للجریمة
  .)٢(honest suspicion ولكنھ یضع حدًا أدنى یتمثل في مجرد تطلب شك أمین

مѧѧѧا یتعلѧѧѧق ومѧѧѧن الواضѧѧѧح أن ملاحظѧѧѧات المحكمѧѧѧة الأوربیѧѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان فی 
وقدر المعلومات الذي یجب طرحھ على المحѧاكم یعѧد ذا طѧابع كاشѧف       " بالشك المعقول "

informative   فمن ناحیة، تظھر ھذه الملاحظات استعداد المحكمة  .  في السیاق الحالي
لاعتبار الإرھاب مسوغًا لتبني إجراءات استثنائیة، غیر أنھѧا تُظھѧر، مѧن ناحیѧة أخѧرى،            

وأخیѧѧرًا، . ضѧѧرورة إخѧѧضاع الѧѧسلطة التنفیذیѧѧة للرقابѧѧة القѧѧضائیة  إصѧѧرار المحكمѧѧة علѧѧى  
ذلѧك، أنѧھ كلمѧا    . أوضحت المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان أن ھذین الجѧانبین مرتبطѧان       

) Fox, Campbell and Hartley( كمѧا فѧي قѧضایا    -زادت سلطات السلطة التنفیذیة
ة قѧضائیة یمارسѧھا قاضѧي     كلما زادت الحاجѧة إلѧى رقابѧ     -أي كلما كان مستوى الشك أقل     

  .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. 
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  المطلب الثاني
  مقاربة المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان

  لإجراءات مواجهة الإرهاب
یمكن القول إن منظور المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان للإرھѧاب قѧد تѧشكل مѧن          

. الإنسان في مواجھة الأنشطة التي تقѧوم بھѧا الѧدول   خلال قیامھا بدورھا كحامیة لحقوق  

حیѧث تعتبѧѧر المحكمѧة، عѧѧادة، القیѧود المفروضѧѧة علѧى حقѧѧوق الإنѧسان نتیجѧѧة لإجѧѧراءات      

ومن ثم، تبدأ المحكمة في تقییم إلى أي حѧد یمكѧن اعتبѧار ھѧذه القیѧود       . مواجھة للإرھاب 

د واجѧب واقѧع علѧى    وفي ذات الوقت، تعترف المحكمة بوجو  . مسوغة في ضوء الاتفاقیة   

فѧѧѧي كѧѧѧل   ")١(عѧѧѧاتق الدولѧѧѧة لحمایѧѧѧة المجتمѧѧѧع مѧѧѧن التھدیѧѧѧدات التѧѧѧي یثیرھѧѧѧا الإرھѧѧѧاب     

  .)٢("أشكالھ

، كان قد قبض على الطѧاعن بѧسبب الѧشك فѧي كونѧھ عѧضوًا       Erdemوفي قضیة   

وبینمѧѧا كѧѧان معѧѧتقلاً فѧѧي انتظѧѧار   . فѧѧي منظمѧѧة إرھابیѧѧة وفѧѧي انخراطѧѧھ فѧѧي تزویѧѧد وثѧѧائق    

وقѧѧد بحثѧѧت محكمѧѧѧة   . تھ مѧѧع محѧѧامین للمقاطعѧѧة والمراقبѧѧة    المحاكمѧѧة، تعرضѧѧت اتѧѧصالا   

 مѧا إذا كانѧت مثѧل ھѧذه المراقبѧة تѧشكل         - المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان    -ستراسبورج

وبعѧد أن تأكѧدت المحكمѧة مѧن     . من الاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنѧسان     ) ٨(انتھاكًا للمادة   

قѧد تѧم كفالتھѧا،    ) عمال الѧسلطة اسѧت (ضمانات ملائمة وكافیة في مواجھة إساءة      "أن ثمة   

كانѧѧت ) المحѧѧامي(وأن الاسѧتثناء علѧѧى المزایѧѧا المرتبطѧѧة بالاتѧѧصال بالمستѧѧشار القѧѧانوني  

                                                             

(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

مقصورة على بعض المواقف المرتبطة بظѧروف معینѧة، خلѧصت المحكمѧة إلѧى أن تقییѧد           

مѧѧѧن الاتفاقیѧѧѧة الأوربیѧѧѧة لحقѧѧѧوق الإنѧѧѧسان، كѧѧѧان  ) ٨(حقѧѧѧوق الطѧѧѧاعن، فѧѧѧي ظѧѧѧل المѧѧѧادة 

التѧي    traumatic effects(...)وقѧد أخѧذت المحكمѧة فѧي اعتبارھѧا الآثѧار       . )١(متناسѧبًا 

 علѧى المجتمѧع   Red Army Faction (RAF) خلفھا ھجمات منظمة الجیش الأحمѧر 

، وذلك لأن التشریع الذي استند إلیھ في رقابѧة الاتѧصالات تѧم تبنیѧھ فѧي وقѧت            )٢(الألماني

  .لأحمراتخاذ الإجراءات في مواجھة منظمة الجیش ا

، كѧѧѧان علѧѧѧى المحكمѧѧѧة الأوربیѧѧѧة لحقѧѧѧوق  Segerstedt-Wibergوفѧѧѧي قѧѧѧضیة 

الإنѧسان أن تبحѧث، أیѧضًا، مѧѧسوغات إیѧراد بعѧض القیѧود علѧѧى الحѧق فѧي احتѧرام الحیѧѧاة          

وقѧد  . )٣(]مѧن الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان     ) ٨(الفقرة الأولى من المادة     [الخاصة  

ومѧѧن . لمعلومѧات فѧي سѧجل البѧولیس الѧسري     كانѧت ھѧذه القѧضیة تتعلѧق بجمѧع وتخѧزین ا      

مѧѧن الاتفاقیѧѧة ) ٨(المعلѧѧوم أن القیѧѧود التѧѧي یѧѧتم إیرادھѧѧا علѧѧى الفقѧѧرة الأولѧѧى مѧѧن المѧѧادة   

وتتطلѧѧب المحكمѧة الأوربیѧѧة  ". وفقѧًا للقѧانون  "الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧѧسان یجѧب أن تكѧѧون    

  :لحقوق الإنسان في ھذا القانون

 یعنѧي ضѧرورة أن یكفѧل ھѧذا القѧانون      أن یكون متسقًا مع حكم القانون، بمѧا       "

معیارًا للحمایѧة القانونیѧة فѧي مواجھѧة التѧدخل التعѧسفي مѧن جانѧب الѧسلطات           

                                                             

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

  :)٢(، أضافت المحكمةSegerstedt-Wibergوفي قضیة 

ا تُمѧارس  تكون مخاطر التعسف أكثѧر وضѧوحًا، بѧصفة خاصѧة، عنѧدم      " 
ولمѧا كѧѧان تطبیѧق إجѧѧراء   . بѧصورة سѧѧریة ) الѧسلطة التنفیذیѧѧة (إحѧدى سѧѧلطات  

الرقابة السریة غیر خاضع، في الواقع العملي، لرقابة الأفراد ذوى الѧشأن أو    
الجمھور بصفة عامة، فإن مثل ھذا الإجراء یكون مخالفًا لحكѧم القѧانون، لأن      

تكѧون غیѧر خاضѧعة لأي قیѧود،      السلطة التقدیریة المخولة للسلطة التنفیذیѧة،       
ونتیجة لذلك، فإن القانون یجب أن یشیر إلى مدى مثل ھذه السلطة التقدیریة 
المخولѧѧة إلѧѧى الѧѧسلطة المختѧѧصة، وأن تكѧѧون طریقѧѧة ممارسѧѧة ھѧѧذه الѧѧسلطة      
واضحة بدرجة كافیة في ضوء الھدف المشرع من الإجراء المطѧروح، وذلѧك     

  ".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. 
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وقد خلصت المحكمة إلѧى أن القѧانون الѧسویدي بѧشأن جمѧع وتخѧزین المعلومѧات           

ولذلك، قضت المحكمة بأنھ لم یكن ھناك انتھاك للفقرة الأولѧى مѧن        . یلبي ھذه المتطلبات  

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

ة لحقوق الإنسان بخطѧر الإرھѧاب    ویمكن القول إنھ بینما تعترف المحكمة الأوربی      

وبالحاجة لتقیید الحقوق التي تكفلھا الاتفاقیة الأوربیة لحقѧوق الإنѧسان لإمكѧان مجابھѧة          

ھѧذا الخطѧر، فإنھѧا تعطѧي أھمیѧة خاصѧѧة للقیѧود القانونیѧة الواجѧب فرضѧھا علѧى الѧѧسلطة           

بقѧاء  التقدیریة، والحقѧوق الإجرائیѧة لѧذوي الѧشأن، ولѧدور المحѧاكم الوطنیѧة فѧي ضѧمان            

. الѧѧسلطة التنفیذیѧѧة داخѧѧل إطѧѧار القیѧѧود المفروضѧѧة علѧѧى الѧѧسلطة التقدیریѧѧة المخولѧѧة لھѧѧا  

وفوق ذلك، تأخذ المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان في اعتبارھا الظѧروف التѧي تمѧارس          

كمѧا تأخѧذ المحكمѧة الأوربیѧة لحقѧوق      . في ظلھا السلطة التنفیذیѧة الѧسلطات المخولѧة لھѧا        

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

فكلما كانت السلطة التنفیذیة تمѧارس ھامѧشًا واسѧعًا مѧن الѧسلطة التقدیریѧة، وكانѧت           . لھا

تتخѧѧذ قراراتھѧѧا اسѧѧتنادًا إلѧѧى معلومѧѧات سѧѧریة، كѧѧان مѧѧن الѧѧضروري ممارسѧѧة رقابѧѧة أكثѧѧر   

دي دورًا مھمѧًا فѧي تبنѧي الجѧزاءات     ذلѧك، أنѧھ مѧن الواضѧح أن ھѧذه العوامѧل تѧؤ             . صرامة

  .الفردیة

                                                             

(1) ECtHR, Segerstedt-Wiberg, op. Cit., Para 104. 
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  المبحث الرابع
  الإنجليزي فيموقف مجلس اللوردات 

  مواجهة الإرهاب
  

أبدى مجلس اللوردات الإنجلیزي ملاحظات مھمѧة، فѧي مناسѧبات متعѧددة، بѧشأن         

الدور الذي یجب على المحاكم أن تؤدیھ في رقابة ممارسة السلطات التنفیذیة فѧي مجѧال     

 Belmarshوممѧѧا یكتѧѧسب أھمیѧѧة خاصѧѧة فѧѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق قѧѧضیة    . الإرھѧѧابمكافحѧѧة 

detainees)ق  )١ѧة  "، وكذلك، أیضًا، قضایا ثلاث أخرى تتعلѧأوامر الرقابѧب "control 

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. 
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قد طعن علیھا مرات متعددة أمام محاكم   " أوامر الرقابة "وتجدر الإشارة إلى أن     
ث مѧѧن ھѧѧذه القѧѧضایا أمѧѧام مجلѧѧس اللѧѧوردات  وقѧѧد انتھѧѧى المطѧѧاف بѧѧثلا . المملكѧѧة المتحѧѧدة

وبالإضѧѧافة إلѧѧى مѧѧسألة مѧѧا إذا كانѧѧت ھѧѧذه الأوامѧѧر تѧѧشكل  . )١(٢٠٠٧الإنجلیѧѧزي فѧѧي عѧѧام 
  مѧѧن الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان،     ) ٥(حرمانѧѧًا مѧѧن الحریѧѧة فѧѧي مفھѧѧوم المѧѧادة     

 aائیѧا  كѧان علѧى مجلѧس اللѧوردات أن یقѧرر مѧا إذا كانѧت ھѧذه الأوامѧر تѧشكل اتھامѧًا جن           
criminal chargeشف   في مفھوم المادة السادسة من الاتفاقیةѧوما إذا كان عدم الك ،

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

". بѧѧِأوامر الرقابѧѧة " أھمیѧѧة خاصѧѧة فیمѧѧا یتعلѧѧق   )٣(AF, MBوتكتѧѧسب قѧѧضایا  
        ѧق الѧان بتطبیѧا تتعلقѧѧضیتین كانتѧاتین القѧى أن ھѧارة إلѧدر الإشѧا  وتجѧѧي یكفلھѧضمانات 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. 
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القانون الجنائي، والتي تكرسھا المادة السادسة من الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان           
  .وعدم الكشف عن الأدلة على الشخص الخاضع لأمر بالرقابة

أما بالنسبة للمسألة الأولى، فقد خلص أعضاء مجلس اللوردات، بالإجمѧاع، إلѧى     
ا جنائیѧѧًا فѧѧي مفھѧѧوم المѧѧادة الѧѧسادسة مѧѧن الاتفاقیѧѧة   لا تѧѧشكل اتھامѧѧً" أوامѧѧر الرقابѧѧة"أن 

لمواجھѧة خطѧر ارتكѧاب جریمѧة     " أوامѧر الرقابѧة  "، وتѧصدر    )١(الأوربیة لحقѧوق الإنѧسان    
جنائیѧѧة فѧѧي سѧѧیاق تكѧѧون الدولѧѧة فیѧѧھ إمѧѧا غیѧѧر راغبѧѧة أو غیѧѧر قѧѧادرة علѧѧى توجیѧѧھ اتھѧѧام    

 الأوامѧѧر تكѧѧون وقѧѧد اعترفѧѧت المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان بѧѧأن مثѧѧل ھѧѧذه  . جنѧѧائي
ذھѧѧب إلѧѧى القѧѧول إن مجلѧѧس    (...) بѧѧین أن اللѧѧوردات  . )٢("مѧѧدمرة للأفѧѧراد وعѧѧائلاتھم  "

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

 یجѧѧب MB ،AFوالحقیقѧѧة أن قѧѧرار مجلѧѧس اللѧѧوردات الإنجلیѧѧزي فѧѧي قѧѧضیتي   
حیѧث صѧدر الحكѧم فѧي ھѧذه القѧضیة       . )٤(Eالنظر إلیھ في ضوء الحكم الصادر في قѧضیة        

، أشѧار  Eوفي قѧضیة  ". أوامر الرقابة"الأخیرة في ذات الیوم، وكانت تتعلق أیضًا بأحد      
  :)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. 
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نظѧѧام أوامѧѧر الرقابѧѧة لѧѧم یقѧѧصد بѧѧھ أن یكѧѧون بѧѧدیلاً عѧѧن الإجѧѧراءات        " 
 من ضمانات للمتھمین، العادیة للعدالة الجنائیة، بكل ما تكفلھ ھذه الإجراءات

وذلك فѧي الحѧالات التѧي یكѧون ممكنѧًا فیھѧا اتخѧاذ إجѧراءات الملاحقѧة فѧي ظѧل               
  " فرصة معقولة لنجاح ھذه الملاحقة

" أوامѧر الرقابѧة  "ویتضح مما سѧبق، أن مجلѧس اللѧوردات، لѧیس فقѧط لѧم یعتبѧر              
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 ظѧل فرصѧة     " أوامر الرقابة "اللجوء إلى   

  .معقولة لنجاح ھذه المحاولة

 ٢٠٠٥ لعѧѧام وفیمѧѧا یتعلѧѧق بعѧѧدم الكѧѧشف عѧѧن الأدلѧѧة، یُلاحѧѧظ أن قѧѧانون الإرھѧѧاب   
Terrorism Act - صدرѧѧذي تѧѧة" الѧѧر الرقابѧѧھ" أوامѧѧي ظلѧѧراءات  -فѧѧى إجѧѧنص علѧѧی 

المѧواد  "خاصة تسمح لوزیر الداخلیة أن یقدم طلبًا للمحكمة لتأذن بعدم الكشف عѧن كѧل       
كѧشف  "ویجب على المحكمة أن تسمح بمثل ھذا الطلѧب إذا كѧان      ". أو الأدلة ذات الصلة   

ویُقѧدم ھѧذا الطلѧب إلѧى المحكمѧة فѧي       . )١("المѧصلحة العامѧة  مثل ھذه الأدلѧة یتنѧاقض مѧع        
وبѧدلاً عѧن ذلѧك، یѧتم تعیѧین محѧام خѧاص        . )٢(غیاب ھؤلاء الخاضعین للرقابѧة أو ممثلѧیھم   

  .)٣(یتولى تمثیل ھؤلاء الخاضعین للرقابة أمام المحكمة

 إلى استبعاد الكѧشف عѧن   AF, MBوقد أدى إعمال ھذه النصوص، في قضیتي 
  .)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. 
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وقد أبدى أعضاء مجلس اللѧوردات ملاحظѧات مبدئیѧة تѧدعیمًا للحѧق فѧي محاكمѧة         

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

قبѧѧول فكѧѧرة أن حѧѧق المѧѧشتبھ فیѧѧھ فѧѧي اسѧѧتماع عѧѧادل بѧѧصورة أساسѧѧیة تعѧѧد    "

العامѧة  مجرد حق موصوف یمكن إخѧضاعھ للموازنѧة فѧي مواجھѧة المѧصلحة            

ا الحѧق  ١بل، على النقیض من ذلك، یبѧدو ھѧذ     . في حمایة الدولة ضد الإرھاب    

بالنسبة لھ لیس مجرد حق مطلѧق، ولكѧن ذو أھمیѧة تجعلѧھ أعظѧم مѧن أن تѧتم          

  ".التضحیة بھ في سبیل مكافحة الإرھاب

 بأغلبیة أربعѧة إلѧى واحѧد، حیѧث     -بید أن مجلس اللوردات خلص، في نھایة الأمر   

یѧѧѧشكل،   لا٢٠٠٥ إلѧѧѧى أن قѧѧѧانون الإرھѧѧѧاب لعѧѧѧام  - معارضѧѧѧًاHoffmannكѧѧѧان اللѧѧѧورد 

بالѧѧضرورة، انتھاكѧѧًا لجѧѧوھر الفقѧѧرة الأولѧѧى مѧѧن المѧѧادة الѧѧسادسة مѧѧن الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة   

 first إلѧѧى قاضѧѧي الدرجѧѧة الأولѧѧى   Af, MBوقѧѧد أعیѧѧدت قѧѧضیتا   . لحقѧѧوق الإنѧѧسان 

instance judge)س ا . )٢ѧѧا مجلѧѧي تبناھѧѧة التѧѧوء المقارنѧѧي ضѧѧى  وفѧѧان علѧѧوردات كѧѧلل

                                                             

(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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" لأوامѧر الرقابѧة  "قاضي الدرجة الأولى أن یبذل جھودًا حثیثة لیمنح الѧشخص الخاضѧع     

 ,Afویُلاحѧظ أنѧھ علѧى الѧرغم مѧن أن قѧضیتا       . )١("العدالѧة الإجرائیѧة  "قدرًا جوھریًا من 

MB    ىѧѧؤدي إلѧѧاص لا یѧѧامي الخѧѧتخدم المحѧѧر أن اسѧѧروف   - تظھѧѧل الظѧѧل كѧѧي ظѧѧى - فѧѧإل 

  .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

  " القѧѧѧѧضایا المتعلقѧѧѧѧة بالإرھѧѧѧѧاب"ویمكѧѧѧѧن ملاحظѧѧѧѧة ثمѧѧѧѧة نمѧѧѧѧوذج شѧѧѧѧائع فѧѧѧѧي    

  ویتمثѧѧѧل ھѧѧѧذا النمѧѧѧوذج فѧѧѧي الإشѧѧѧارة، أولاً، إلѧѧѧى     . أمѧѧѧام مجلѧѧѧس اللѧѧѧوردات الإنجلیѧѧѧزي   

   فѧѧي -المبѧѧادئ الأساسѧѧیة التѧѧي تحكѧѧم الممارسѧѧة المѧѧشروعة للѧѧسلطة، ثѧѧم یمیѧѧل المجلѧѧس    

 إلى تبني مقاربة أكثر عملیة وأقѧل مبدئیѧة، وذلѧك فѧي      -إطار ممارستھ لوظیفتھ القضائیة   

 ویبѧدو ذلѧك،   .)٢(ختلفѧة فѧي القѧضیة المطروحѧة علیھѧا     سیاق موازنتھ بین الاعتبѧارات الم    

                                                                                                                                                     

= 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. 
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 the Torture Evidence، وأیضًا بѧصفة خاصѧة فѧي قѧضیة     MBواضحًا في قضیة 

case)١(.   

 دیѧѧسمبر ٨وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أن مجلѧѧس اللѧѧوردات الإنجلیѧѧزي قѧѧضى، فѧѧي         

یѧھ   الدلیل الذي تم الحصول علیھ أو یمكن أن یكѧون قѧد تѧم الحѧصول عل        "، بأن   )٢(٢٠٠٥

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

 Special Immigration Appealsاللجنѧѧѧة الخاصѧѧѧة لاسѧѧѧتئنافات الھجѧѧѧرة    

Commission .  وردѧѧح اللѧѧد ألمѧѧوقBingham-    ذهѧѧي ھѧѧي فѧѧرأي الأساسѧѧدم الѧѧذي قѧѧال 

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

 من خلال التعذیب، ولكن الأكثر أھمیة أن إدانѧة التعѧذیب   )٣(الدلیل الذي تم الحصول علیھ   

وأن ھѧѧذا المبѧѧدأ یحظѧѧى بقیمѧѧة . )٤("یمكѧѧن تѧѧصنیفھا باعتبارھѧѧا أحѧѧد المبѧѧادئ الأساسѧѧیة"

                                                             

(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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 أن Hoffmannوفѧѧѧي ذات الاتجѧѧѧاه یѧѧѧرى اللѧѧѧورد  . )١(كبیѧѧѧرة فѧѧѧي ظѧѧѧل القѧѧѧانون الѧѧѧدولي 

وفѧوق  . )٢("السماح بالحصول على الأدلة من خلال التعذیب یتھدد تكامل إدارة العدالѧة       "

 علѧى أنѧھ لѧیس ثمѧة خѧروج علѧى حظѧر اسѧتخدام التعѧذیب             Binghamذلك، شدد اللورد    

، وأن اسѧتبعاد الأدلѧѧة التѧي یѧѧتم الحѧصول علیھѧѧا مѧن خѧѧلال التعѧذیب یتѧѧسع      )٣(مѧسموح بѧѧھ 

  .)٤("رھابالإجراءات المرتبطة بالإ"لیشمل 

ومѧѧع ذلѧѧك، رغѧѧم ھѧѧذه الملاحظѧѧات المبدئیѧѧة المبѧѧداة بѧѧشأن قѧѧضایا الحѧѧصول علѧѧى    

حیѧث  . )٥(الأدلة من خلال التعذیب، فإن النصر الذي تحقق لحقوق الإنسان لѧم یكѧن كبیѧرًا     

ثѧار خѧلاف بѧѧشأن معیѧار الإثبѧѧات الѧذي یظھѧѧر أن الѧدلیل قѧد تѧѧم الحѧصول علیѧѧھ مѧن خѧѧلال         

 Binghamحیѧث اقتѧرح اللѧورد    . عاد الѧدلیل مѧن الإجѧراءات   التعذیب، وذلك لإمكان اسѧتب    

 غیر قѧادر علѧى تأكیѧد أنѧھ لا یوجѧد خطѧر حقیقѧي        SIAC(...)  معیارًا مؤداه أنھ إذا كان   

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

 a lowerا أدنѧѧى للإثبѧѧات ومѧѧع ذلѧѧك، فقѧѧد وافقѧѧت أغلبیѧѧة القѧѧضاة الأربعѧѧة علѧѧى معیѧѧارً 

                                                             

(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   . )١ѧاغ اللѧوقد صHope      يѧة فѧھ الأغلبیѧذي تبنتѧار الѧالاختی 

اسѧتبعاد أي إقѧرار یثبѧت الحѧصول علیѧھ نتیجѧѧة      "ویتمثѧل ھѧذا الاختیѧار فѧѧي    . نھایѧة الأمѧر  

ومѧѧن الواضѧѧح أن الأغلبیѧѧة قѧѧѧد اعتمѧѧدت، بѧѧصورة رئیѧѧسیة، علѧѧى حجѧѧѧة        . )٢("التعѧѧذیب 

 علѧѧى أنھѧѧا تكѧѧشف عѧѧن اعتѧѧراف  Hoffmannد فѧѧُسرت ملاحظѧѧات اللѧѧورد وقѧѧ. )٣(عملیѧѧة

ضѧمني بѧأن الاختبѧѧار الѧذي یѧدافع عنѧѧھ قѧد لا یكѧون عѧѧادلاً إلѧى الدرجѧة المتطلبѧѧة فѧي ظѧѧل          

وعلѧѧى أي حѧال، یبѧدو واضѧѧحًا أن الأغلبیѧة كانѧѧت    . )٤(الاتفاقیѧة الأوربیѧة لحقѧѧوق الإنѧسان   

           ѧصالح إلѧوق والمѧدما لا   راغبة عن إجراء موازنة بین الحقѧھ عنѧة أنѧا    ى درجѧًون ممكنѧیك

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

 یجѧب أن تؤخѧذ فѧي الاعتبѧار فѧي الѧوزن       -الدلیل قد تم الحѧصول علیѧھ مѧن خѧلال التعѧذیب          

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

 الѧѧذي یمكѧѧن أن یكѧѧون قѧѧد تѧѧم الحѧѧصول علیѧѧھ مѧѧن خѧѧلال       -ما یؤخѧѧذ الѧѧدلیل وعنѧѧد

فѧي الإجѧراءات القѧضائیة، وإن لѧم     ) كجزء من الاعتبارات العملیة   ( في الاعتبار    -التعذیب

یعط سوى وزن محدود، فإن جوھر الحق في المحاكمѧة العادلѧة لا یعتبѧر فѧي ھѧذه الحالѧة         

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

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

اللѧѧوردات الإنجلیѧѧزي جعѧѧل جѧѧوھر العدالѧѧة الإجرائیѧѧة خاضѧѧعًا للموازنѧѧات والاعتبѧѧارات         

  .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

  

سنحاول تناول قضاء الإرھاب فى الدول غیر الأعضاء فى الاتحѧاد الأوربѧي وفقѧًا        

  : 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

كما ھو الحѧال فѧي معظѧم الѧدول الأوربیѧة، تѧصدت المحѧاكم الوطنیѧة خѧارج أوربѧا               

 -وقѧد كѧان علѧى بعѧض المحѧاكم الوطنیѧة        . لقضایا تنطوي على إجراءات مضادة للإرھاب     

 أن تفصل في إجراءات یعتبرھا الكثیѧر    -لاسیما في الولایات المتحدة الأمریكیة وإسرائیل     

وتعѧد الطعѧون   . ا یمكن أن یكون مسوغًا حتى في مواجھة الإرھѧاب من الكتاب مجاوزة لم  

علѧѧѧѧى فتѧѧѧѧرات الاعتقѧѧѧѧال المطولѧѧѧѧة للأجانѧѧѧѧب المعتبѧѧѧѧرین أعѧѧѧѧداءً محѧѧѧѧاربین فѧѧѧѧي سѧѧѧѧاحل  

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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 إحѧѧضار أول مجموعѧѧة مѧѧن الѧѧسجناء مѧѧن ٢٠٠٢ومѧѧن المعلѧѧوم أنѧѧھ تѧѧم فѧѧى ینѧѧایر 

وقѧѧد حѧѧُرم ھѧѧؤلاء المعتقلѧѧون مѧѧن حقھѧѧم فѧѧي  . )١(Guantanamoأفغانѧѧستان إلѧѧى سѧѧاحل 

اللجѧѧوء إلѧѧى المحѧѧاكم، وكѧѧذلك مѧѧن حقھѧѧم فѧѧي الاطѧѧلاع علѧѧى الأدلѧѧة والمعلومѧѧات الداعمѧѧة   

وقѧد عمѧدت المحѧاكم الأدنѧى درجѧة فѧي الولایѧات          . للإجراءات المѧستخدمة فѧي مѧواجھتھم      

ه القѧضایا مѧن خѧلال    المتحدة الأمریكیة إلى تفѧادي الإجابѧة علѧى الأسѧئلة الѧصعبة فѧي ھѧذ        

 یعѧѧد داخѧѧلاً فѧѧي إقلѧѧیم كوبѧѧا، ولѧѧذلك فѧѧإن الإجѧѧراءات      Guantanamoالقѧѧول إن سѧѧاحل  

المتخذة على أرض ھذا الإقلیم لا تدخل في اختصاصھا القضائي، وذلѧك رغѧم أن كوبѧا لا            

  .)٢(تتمتع بأي سیطرة على ھذا الساحل

ضائي، وذلك عندما قضت بید أن المحكمة العلیا الأمریكیة لم تقبل ھذا الاتجاه الق     
 habeas بѧأن أمѧر المثѧول أمѧام قѧاض      ،Rasul v Bush ، فѧى قѧضیة   ٢٠٠٤في عѧام  
corpus       شخصѧان الѧة، إذا كѧسیادة الأمریكیѧقابل للتطبیق حتى خارج الإقلیم الخاضع لل

بیѧѧد أن المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة لѧѧم     . )٣(قѧѧد تѧѧم اعتقالѧѧھ بواسѧѧطة الѧѧسلطات الأمریكیѧѧة    
                                                             

(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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 إلѧى مѧا إذا كѧان یمكѧن إخѧضاع الأشѧخاص لمحاكمѧة قانونیѧة         Rasulة تتعرض، في قضی  
بواسطة ھیئات أو سѧلطات عѧسكریة دون أن یُتѧاح بھѧم حѧق اللجѧوء إلѧى رقابѧة قѧضائیة                  

  .)١( independent judicial reviewمستقلة 

 أي بعد تسعة أیام من الحكم الذي أصدرتھ المحكمة العلیѧا     -٢٠٠٧ یولیو   ٧وفي  
 أصѧدرت الحكومѧة الأمریكیѧѧة أمѧرًا یتѧضمن إنѧشاء محѧاكم عѧѧسكریة،       ،Rasulفѧي قѧضیة   

 Combatant، یُطلѧق علیھѧا   "كمحاربین أعѧداء "مختصة بمراجعة أوضاع المعتقلین 
Status Review Tribunals .       رفѧمیة تعѧة رسѧر أول وثیقѧذا الأمѧدو ھѧدو  "ویبѧالع

  .)٢(Enemy  combatant" المحارب

الاسѧѧѧتئناف لمزیѧѧد مѧѧѧن التѧѧѧدقیق فѧѧѧي وقѧѧѧائع   لمحكمѧѧѧة Rasulوبعѧѧد إحالѧѧѧة قѧѧѧضیة     -
، فѧي  US District، في محكمѧة  Joyce Hens Greenالقضیة، قررت القاضیة 

حق في إجراءات عادلة وأن محاكم مراجعѧة وضѧع   ال أن للمعتقلین ٢٠٠٥ ینایر   ٣١
 لا تلبѧي المعѧاییر   the Combatant Status Review Tribunalsالمحѧاربین  

 كیف یمكѧن أن تѧسوغ الحѧرب فѧي مواجھѧة          Green القاضیة   وقد بینت . )٣(المتطلبة
                                                                                                                                                     

= 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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ومѧѧن ثѧѧم، أجѧѧرت القاضѧѧیة     . الإرھѧѧاب القیѧѧود المفروضѧѧة علѧѧى الحقѧѧوق الأساسѧѧیة     
Green   صفة أوѧѧة المنѧѧھ المحاكمѧѧا تعنیѧѧیم مѧѧك لتقیѧѧة، وذلѧѧصیلیًا للموازنѧѧارًا تفѧѧاختب 

 فѧѧѧي ضѧѧѧوء المѧѧѧصلحة المھمѧѧѧة المتمثلѧѧѧة فѧѧѧي  due processالإجѧѧѧراءات العادلѧѧѧة 
  .حافظة على الأمنالم

 قѧѧد حѧѧددت عوامѧѧل ثلاثѧѧة یلѧѧزم أخѧѧذھا فѧѧي       Greenویمكѧѧن القѧѧول إن القاضѧѧیة   

وتتمثѧѧل ھѧѧذه . الاعتبѧѧار لتحدیѧѧد الأطѧѧر الدقیقѧѧة للحѧѧق فѧѧي المحاكمѧѧة العادلѧѧة أو المنѧѧصفة   

  :العوامل فیما یلي

المصلحة الخاصة للشخص الذي یتمسك بأن إجѧراءات المحاكمѧة المنѧصفة         : أولاً

   .مھالم یتم احترا

خطѧѧر الحرمѧѧان الخѧѧاطئ مѧѧن ھѧѧذه المѧѧصلحة والقیمѧѧة المحتملѧѧة للѧѧضمانات   : ثانیѧѧًا

  .الإجرائیة الإضافیة أو البدیلة

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

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

مات إرھابیѧة لا یمكѧن أن یѧؤثر علѧى حѧق ھѧؤلاء         ھؤلاء المسجونین كانوا یرتبطون بمنظ    

  :المعتقلین في محاكمة عادلة أو منصفة، وذلك لأن

الغѧѧرض مѧѧن فѧѧرض المحاكمѧѧة العادلѧѧة ھѧѧو منѧѧع التكییفѧѧات الخاطئѧѧة      " 

والاعتقالات غیر الصحیحة، ولیس للحكومة حق في اختصار الإجراءات مѧن       

        ѧعین لھѧراد الخاضѧأن الأفѧة بѧذ البدایѧا منѧلال ادعائھѧون  خѧѧراءات متھمѧذه الإج

                                                             

(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

حیѧث  . ومن الواضح أن الرأي السابق یؤكѧد أھمیѧة الرقابѧة القѧضائیة المѧستقلة           

یمیز ھذا الرأي بین القیود المفروضة على الحقѧوق الأساسѧیة التѧي یمكѧن تѧسویغھا لأن         

وق والقیѧѧѧود المفروضѧѧѧة علѧѧѧى الحقѧѧѧ ) الاعتقѧѧѧال علѧѧѧى سѧѧѧبیل المثѧѧѧال(الѧѧѧشخص إرھѧѧѧابي 

التѧѧي یمكѧѧن تѧѧسویغھا بѧѧسبب   ) عѧѧدم الكѧѧشف عѧѧن الѧѧدلیل علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال    (الإجرائیѧѧة 

  .)٢(اعتبارات الأمن

 عبѧѧارات المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة فѧѧي قѧѧضیة   Greenوقѧѧد اسѧѧتعارت القاضѧѧیة  

Hamdiلتعبر عن المصلحة بالغة الأھمیة في الجانب الأخر :  

ھѧة الإرھѧاب قѧد تجعѧل     إن قانون الحرب والاعتبѧارات الواقعیѧة لمواج       "  

حѧѧالات الاعتقѧѧال ضѧѧروریة وملائمѧѧة، ولا یجѧѧوز أن تطغѧѧى الإجѧѧراءات العادلѧѧة  

  .)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. 
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 إلى أن المحكمة العلیا أكدت حق السلطة التنفیذیѧة      Greenوقد أشارت القاضیة    

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

 قѧد فѧصل فیھѧا قبѧل     -٢٠٠٤ یونیѧو  ٢٨ -Hamdiالإشارة إلѧى أن قѧضیة    وتجدر  

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

رُفѧѧع إلیھѧѧا نیابѧѧة عѧѧن یاسѧѧر عѧѧصام   "  habeas corpus petitionأو أمѧѧر إحѧѧضار 

        ѧًدوًا محاربѧاره عѧسبب اعتبѧل بѧي اعتقѧانوني  حمدي، وھو مواطن أمریكѧر قѧث  "ا غیѧحی ،

 illegalاعترفѧѧت المحكمѧѧة بѧѧسلطة الحكومѧѧة فѧѧي اعتقѧѧال المحѧѧاربین غیѧѧر الѧѧشرعیین     

enemy combatant)دة      )٢ѧات المتحѧواطني الولایѧن مѧین مѧولكنھا قضت بأن المعتقل ،

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

  :لعلیا بأنھ المعتقلوقد قضت المحكمة ا

یجѧѧب أن یتلقѧѧى إخطѧѧارًا بالأسѧѧاس الѧѧواقعي لتѧѧصنیفھ، وفرصѧѧة عادلѧѧة لتفنیѧѧد        "

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

ومع ذلك، فقد تعرضت المحكمة، أیضًا، للطرق التي یمكن من خلالھا تقیید الحق 
وقѧѧد بحثѧѧت المحكمѧѧة، بѧѧصورة   : ظѧѧروف معینѧѧة فѧѧي محاكمѧѧة عادلѧѧة أو منѧѧصفة فѧѧي ظѧѧل    

محاكم عسكریة منѧشأة بѧصورة صѧحیحة ومخولѧة سѧلطات بѧصورة           "خاصة، خیار تبني    

                                                             

(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. 
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وبعѧد اعترافھѧѧا بѧأن تلبیѧѧة معѧاییر الإثبѧات یمكѧѧن أن یكѧون صѧѧعبًا فѧي بعѧѧض       . )١("ملائمѧة 
 ѧѧѧة أنѧѧѧررت المحكمѧѧѧة، قѧѧѧروف الخاصѧѧѧة  ھالظѧѧѧراءات العادلѧѧѧا للإجѧѧѧًشكل انتھاكѧѧѧلا ی du 

Process  سماعیةѧѧѧѧѧشھادة الѧѧѧѧѧرار الѧѧѧѧѧذ القѧѧѧѧѧر متخѧѧѧѧأن یعتب hearsay رѧѧѧѧѧدلیل الأكثѧѧѧѧѧال 
  .ومع ذلك، أكدت المحكمة أن المعتقل یتمتع، بلا شك، بحق الاستعانة محام. )٢(موثوقیة

ویُلاحظ أن المحكمة العلیا لم تتجنѧب الإشѧارة إلѧى الجوانѧب المѧشكلة فѧي الحѧرب                
  :)٣(Hamdiفي مواجھة الإرھاب، في قضیة 

علѧى  ( لم تأخذ الحكومة فѧي اعتبارھѧا ھѧذه الحѧرب غیѧر التقلیدیѧة        إذا"  
تمسكت في ذات الوقت أن حمدي یمكن، إذا أُطلق سراحھ،  ، وإذا ما)الإرھاب

أن یلتحѧق بѧالقوات المحاربѧة فѧي مواجھѧة الولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧة، فѧѧإن         
مكѧن  الموقف الذي تبنتھ الحكومة خѧلال الإجѧراءات یعنѧى أن اعتقѧال حمѧدي ی       

  ".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. 
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محѧѧѧاكم مراجعѧѧѧة وضѧѧѧع   " أن Green، وجѧѧѧدت القاضѧѧѧیة  Rasulوفѧѧѧي قѧѧѧضیة  

وقѧѧد . تلبѧѧي الѧѧضمانات الدسѧѧتوریة للإجѧѧراءات العادلѧѧة مѧѧن نѧѧواح متعѧѧددة   لا" المحѧѧاربین

أمѧѧا الطائفѧѧة الأولѧѧى مѧѧن الانتقѧѧادات   .  انتقاداتھѧѧا إلѧѧى طѧѧائفتین Greenقѧѧسمت القاضѧѧیة  

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

" محاكم مراجعة وضѧع المحѧاربین  "وتتمثل الطائفة الأولى من الانتقادات في أن    

 التѧي تѧستند   Access to the evidenceتكفل للمعتقلین فرصة للاطلاع على الأدلѧة   لا

، "عѧدوًا محاربѧًا  "الشخص یعѧد  علیھا ھذه المحاكم في إصدار قرارھا بتحدید ما إذا كان   

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

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

ذلѧك، أن الاسѧتماع   . فرصة معقولѧة للطعѧن علѧى الأدلѧة التѧي اسѧتند إلیھѧا فѧي مѧواجھتھم             

جردًا من كل قیمѧة، إذا كѧان غیѧر مѧسموح لѧھ بѧالاطلاع       میة للمعتقل یصبح   للأقوال الشفھ 

وفي تحلیلھѧا لعѧدم العدالѧة فѧي حجѧب      . )٢(على الأدلة التي یُطلب منھ الرد علیھا وتفنیدھا 

                                                             

(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 = 
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 المѧصلحة المھمѧة فѧي عѧدم الكѧشف عѧن       Greenالأدلة ذات الصلة، لم تتجاھل القاضیة    

  .ي یُعتقد بكونھم إرھابیینالأدلة المصنفة في مواجھة الأشخاص الذ

الكѧشف  "محكمѧة قѧد ذھبѧت إلѧى حѧد حظѧر       ال أشارت إلى أن   Greenبل إن القاضیة      

عѧѧѧن أي معلومѧѧѧات مѧѧѧصنفة لأي مѧѧѧن الѧѧѧسجناء فѧѧѧي قѧѧѧضایا إحѧѧѧضار الأشѧѧѧخاص للمثѧѧѧول أمѧѧѧام   

 موازنѧѧة معقولѧѧة للمѧѧصالح   Greenوقѧѧد وحѧѧدت القاضѧѧیة  . )١ ( habeas casesالمحكمѧѧة 

المعلومѧѧات المѧѧصنفة ذات الѧѧصلة لمستѧѧشار الѧѧسجناء الѧѧذي یحمѧѧل  فѧѧي تطلѧѧب الكѧѧشف عѧѧن كѧѧل  

مقتبѧѧѧѧسة القواعѧѧѧѧد المنظمѧѧѧѧة  ) ٢(security clearancesشѧѧѧѧھادة أمنیѧѧѧѧة یُطلѧѧѧѧق علیھѧѧѧѧا  

  .)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 شھادة أمنیة تصدر من الجھات الأمنیة المختѧصة، وھѧى معیѧار مѧن     " 
.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). 
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وأما الطائفة الثانیة من الانتقادات فقد لا تنطبѧق علѧى كѧل القѧضایا، وتتمثѧل ھѧذه             
عتماد على الإقرارات التي یمكن أن یكون قد تѧم الحѧصول علیھѧا        الطائفة في معارضة الا   

الѧѧذي یمكѧѧن أن یѧѧشمل كѧѧل " للعѧدو المحѧѧارب "مѧن خѧѧلال القھѧѧر والتعریѧѧف بѧѧالغ الاتѧѧساع  
شخص كان على صلة بѧالأفراد أو المنظمѧات المرتبطѧة بالإرھѧاب، حتѧى ولѧو كѧانوا غیѧر            

  .)١(عالمین بھذه الرابطة

 بѧѧѧشأن Greenتكتѧѧѧسب ملاحظѧѧѧات القاضѧѧѧیة  وفѧѧѧي سѧѧѧیاق الجѧѧѧزاءات الفردیѧѧѧة،  
أھمیة خاصة، حیث أشѧارت إلѧى أنѧھ رغѧم أن     " بالغ الاتساع للعدول المحارب "التعریف  

، فمن الواضح أنھا لم تقѧم  ٢٠٠١منذ عام " الأعداء المحاربین"الحكومة تقوم باعتقال    
ر ، وھѧذا ھѧو التѧاریخ الѧذي صѧدر فیѧھ الأمѧ        ٢٠٠٤ یولیѧو    ٧بتعریف ھذا المصطلح حتѧى      

وفѧوق ذلѧك، یُلاحѧظ أن التعریѧف الѧذي      . )٢("لمحاكم مراجعѧة وضѧع المحѧاربین    "المنشئ  
تبنتھ الحكومة فѧي ھѧذا الأمѧر أكثѧر اتѧساعًا، بѧصورة واضѧحة، مѧن التعریѧف الѧذي تبنتѧھ                

وبیѧان ذلѧك، أن التعریѧف الѧذي تبنتѧھ الحكومѧة فѧي قѧضیة           . )٣(الحكومة في قضیة حمѧدي    
الذین انخرطوا في نزاع مѧسلح ضѧد الولایѧات       " بینالأعداء المحار "حمدي كان یتضمن    

لمحѧѧاكم "المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة فѧѧي أفغانѧѧستان، بینمѧѧا التعریѧѧف الѧѧوارد فѧѧي الأمѧѧر المنѧѧشئ    
اتѧѧصالھم بѧѧأفراد أو  "كѧѧان یُطبѧѧق علѧѧى الأشѧѧخاص لمجѧѧرد    " مراجعѧѧة وضѧѧع المحѧѧاربین  

ھم بھѧا  منظمات یѧرتبط بالإرھѧاب، ولѧیس بѧسبب مѧساعدتھم فѧي أنѧشطة إرھابیѧة أو قیѧام           
  .)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 = 
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  :)١( بوضوح أنھGreenوقد بینت القاضیة   

على الأقѧل بالنѧسبة لѧبعض المعتقلѧین، یѧشكل التعریѧف بѧالغ الاتѧساع          "  

المѧѧستخدم فѧѧي الوقѧѧت الحاضѧѧر فѧѧي إجѧѧراءات محѧѧاكم   " للأعѧѧداء المحѧѧاربین"

مراجعѧѧѧة وضѧѧѧع المحѧѧѧاربین انتھاكѧѧѧًا للمبѧѧѧادئ المѧѧѧستقرة، منѧѧѧذ زمѧѧѧن طویѧѧѧل،  

 وذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال الѧѧسماح     -الإجѧѧراءات العادلѧѧة  -جبѧѧة الإتبѧѧاع   للإجѧѧراءات وا 

باعتقѧѧال الأفѧѧراد لمجѧѧرد عѧѧضویتھم فѧѧي منظمѧѧات مناھѧѧضة للولایѧѧات المتحѧѧدة   

الأمریكیة، بدلاً من التعویѧل علѧى الأنѧشطة الفعلیѧة الداعمѧة لاسѧتخدام العنѧف                

  ."الضرر ضد الولایات المتحدة الأمریكیة أو

 قیѧѧودًا واضѧѧحة علѧѧى تفѧѧسیر حكمھѧѧا،   Greenومѧѧع ذلѧѧك، فقѧѧد وضѧѧعت القاضѧѧیة   

  :)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. 
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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

، فѧصلت  Rasul في قѧضیة  Green وبعد مرور عام ونصف على حكم القاضیة      

، حیѧѧث اتفقѧѧت   )١(٢٠٠٦ یونیѧѧو ٢٩المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة فѧѧي قѧѧضیة حمѧѧدان فѧѧي       

ولѧذلك،  . Rasul  فѧي قѧضیة   Greenالمحكمة العلیا مع الحكѧم الѧذي أصѧدرتھ القاضѧیة             

 التѧي أنѧѧشأتھا إدارة الѧرئیس جѧѧورج بѧѧوش   قѧضت المحكمѧѧة العلیѧا بѧѧأن اللجѧان العѧѧسكریة   

لأن ھیاكلھѧا  " لѧیس لھѧا أن تѧستمر فѧي أداء عملھѧا،        Guantanamoلمحاكمة معتقلѧي    

وإجراءاتھѧѧا تѧѧشكل انتھاكѧѧًا للتقنѧѧین الموحѧѧد للعدالѧѧة العѧѧسكریة ولمواثیѧѧق جنیѧѧف الأربعѧѧة  

 وبصفة خاصѧة، أشѧارت المحكمѧة إلѧى أن ھѧذه اللجѧان تѧشكل        ". ١٩٤٩الموقعة في عام    

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

  :)٣( ما یليBreyerوقد لاحظ القاضي   

لا یѧضعف قѧدرة أمتنѧا    ) الاستѧشارة (إن الإصرار القѧضائي علѧى ھѧذه         "   

                                                             

(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. 
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بѧѧل علѧѧى النقѧѧیض مѧѧن ذلѧѧك، إن مثѧѧل ھѧѧذا الإصѧѧرار  . علѧѧى التعامѧѧل مѧѧع الخطѧѧر

 الطریقѧة  -یمقراطیѧة  مѧن خѧلال الوسѧائل الد   -یقѧوي قѧدرة الأمѧة علѧى أن تحѧدد     

  ".الفضلى لفعل ذلك

 ١٢ وبعد مرور عامین من الحكم السابق، فѧصلت المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة فѧي        

وفѧي ھѧذه القѧضیة الأخیѧرة، قѧضت المحكمѧة العلیѧا        .  )١( في قضیة بومѧدین   ٢٠٠٨یونیو  

 لھѧم  Guantanamoفي سѧاحل  " كأعداء محاربین"الأمریكیة، بأن الأجانب المعتقلین     

 ѧاض      الحѧام قѧول أمѧاز المثѧي امتیѧق فprivilege of habeas corpus   ىѧѧن علѧللطع

، وأن إجѧѧراءات الرقابѧѧة أو المراجعѧѧة التѧѧي یѧѧنص علیھѧѧا قѧѧانون     )٢(مѧѧشروعیة اعتقѧѧالھم 

 لا یعѧد بѧدیلاً كافیѧًا    )٣(Detainees Treatment Act ٢٠٠٥معاملѧة المعتقلѧین لعѧام    

اجѧѧة لاسѧѧتنفاد إجѧѧراءات الرقابѧѧة أو  ، وأن المعتقلѧѧین لیѧѧسوا فѧѧي ح)٤(فѧѧي ھѧѧذا الخѧѧصوص

وقѧѧد أكѧѧدت . )٥(المراجعѧѧة أمѧѧام محكمѧѧة الاسѧѧتئناف قبѧѧل رفѧѧع دعѧѧاوى المثѧѧول أمѧѧام قѧѧاض    

المحكمة أنھ في ضوء طول فترات اعتقال المعتقلین، فѧإن أي تѧأخیرات إضѧافیة لا یمكѧن        

 .)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. 
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یل الملائѧѧѧم ویُلاحѧѧѧظ أن قѧѧѧضیة بومѧѧѧدین لѧѧѧم تقѧѧѧدم فحѧѧѧصًا شѧѧѧاملا لمتطلبѧѧѧات البѧѧѧد   

لإجراءات المثول أمѧام قѧاض، ولكنھѧا قѧدمت إیѧضاحًا لѧبعض العوامѧل التѧي یعتمѧد علیھѧا               

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

  :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

وفیما یتعلق بالعنصر الثاني، یُلاحظ أنھ یشمل سلطة المحكمة في إجѧراء رقابѧة         

لة، وتشمل ھذه الأخیѧرة كѧل الأدلѧة    ، بما في ذلك كل أدلة البراءة ذات الص     factsللوقائع  

  .التي لم تقدم في الإجراءات السابقة

وقѧѧد دعمѧѧت المحكمѧѧة العلیѧѧا الأمریكیѧѧة المبѧѧدأ الدسѧѧتوري الأساسѧѧي للحѧѧق فѧѧي        

المثول أمام قاض، حیث أقرت المحكمة المبادئ التي تحكم الظѧروف العادیѧة، ولكنھѧا لѧم             

قھѧѧا أو تنحیتھѧѧا جانبѧѧًا فѧѧي مواجھѧѧة تѧѧصل إلѧѧى نتیجѧѧة مؤداھѧѧا أن ھѧѧذه المبѧѧادئ یجѧѧب تعلی 

ولذلك، اعترفت المحكمѧة بأنѧھ بالإضѧافة إلѧى      . التھدیدات الاستثنائیة النابعة من الإرھاب    

، فإنѧھ  )٢("أداة حیویѧة لحمایѧة الحریѧة الفردیѧة    "یѧشكل  " المثѧول أمѧام قѧاض     "أن إجراء   

" لحكѧم الرشѧید  توازن دقیѧق ل "یمثل، أیضًا، أداة تم اعتمادھا عبر الزمن للمحافظة على      

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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وفي ذات الوقت، كانѧت المحكمѧة حریѧصة علѧى أن تحѧدد بعنایѧة الأطѧر الواضѧحة          

حیѧѧث أشѧѧارت المحكمѧѧة إلѧѧى أنھѧѧا لѧѧم تقѧѧصد أن رقابѧѧة قѧѧانون معاملѧѧة المعتقلѧѧین   . لحكمھѧѧا

DTA           نѧاض، ولكѧتشكل بدیلاً كافیًا دستوریًا لإجراء المثول أمام ق " ѧة  للقیѧود المفروض

ویظھѧر، مѧن ذلѧك، أن المحكمѧة كانѧت      . )١("على قѧدرة المعتقѧل علѧى تقѧدیم دلیѧل البѧراءة        

حریصة، لیس فقط على أن تقیم موازنѧة عادلѧة وقابلѧة للاسѧتمرار مѧن الناحیѧة العملیѧة،            

رأیھѧѧا لا یقѧѧوض سѧѧلطات "ولѧѧذلك، أقѧѧرت المحكمѧѧة أن . ولكѧѧن أیѧѧضًا فѧѧي إرسѧѧائھا للمبѧѧدأ 

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

 ویذھب بعض الكتاب إلѧى أن حكѧم المحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة فѧي قѧضیة بومѧدین              

 ѧѧة المجتمѧѧستھدف حمایѧѧاھرة تѧѧضائیة مѧѧاورة قѧѧل منѧѧي ذات یمثѧѧاب، وفѧѧد الإرھѧѧن تھدیѧѧع م

ولѧذلك،  . الوقت عدم تقویض الأسس التي یقوم علیھا المجتمع تحѧت لافتѧة حمایѧة الأمѧن        

حاولت المحكمة العلیا تحدیѧد الخѧط الفاصѧل الѧذي تنقلѧب عنѧده حمایѧة الѧذات إلѧى تѧدمیر                 

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     

ویبدو ذلك واضحًا في فقرات عدة مѧن  . أن المحكمة العلیا أخذت ھذا الخطر في حسبانھا        

 إلѧى الѧصعوبة الخاصѧة    Kennedyالحكم، من ذلك، علѧى سѧبیل المثѧال إشѧارة القاضѧي            

  . 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 "  

ویمكѧѧѧѧن التوفیѧѧѧѧق بѧѧѧѧین الحریѧѧѧѧة والأمѧѧѧѧن فѧѧѧѧي إطѧѧѧѧار   . الأوقѧѧѧѧات الاسѧѧѧѧتثنائیة

  .)١("القانون

 ѧاض وقد قضت المحكمة العلیا بأن إجراء المثول أمام قthe writ of habeas 

corpus  سلطاتѧѧین الѧѧصل بѧѧة الفѧѧا لرقابѧѧى عنھѧѧة لا غنѧѧھ، آلیѧѧي ذاتѧѧد، فѧѧن . )٢(" یعѧѧویمك

القول إن ھذا الإجراء یشكل جزءًا من الإطار القانوني الحالي وآلیة للدفاع الذاتي تسمح      

فة ویعد ھذا صحیحًا بالنѧسبة للدسѧتور الأمریكѧي بѧص       . بالتوفیق بین القیم الأكثر أساسیة    

  :خاصة، وكذلك أیضًا بالنسبة الھیاكل الدستوریة القائمة على حكم القانون بصفة عامة

إن القول بأن الأفرع السیاسیة للحكومة بمقدورھا أن تفعѧل الدسѧتور أو تعطلѧھ         "

 مѧن أن  - ولѧیس ھѧذه المحكمѧة   -بإرادتھا من شѧأنھ أن یقѧود إلѧى نظѧام یمكѧن ھѧذه الأفѧرع           

  .)٣("تحدد ما ھو القانون

كѧѧن القѧѧول، إن المحѧѧاكم الأمریكیѧѧة قѧѧد واجھѧѧت موقفѧѧًا قاسѧѧیًا لѧѧدى فѧѧصلھا فѧѧي   ویم

ویجѧب أخѧذ ھѧذا فѧي الاعتبѧار لѧدى اسѧتخلاص النتѧائج          . Guantanamoوضع معتقلѧي    

  .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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. )١(ھم الاقتѧصادي ویؤدي فرض ھѧذه الجѧزاءات إلѧى حرمѧان الأفѧراد مѧن وجѧود             

، أو رفاھیѧѧة )٢(ومѧѧع ذلѧѧك، فإنھѧѧا لا تѧѧؤدي إلѧѧى تعѧѧریض حیѧѧاة الأفѧѧراد للخطѧѧر فѧѧي الحѧѧال     

بیѧѧد أن الاعتبѧѧارات المتعلقѧѧة  .  )٣(الوجѧѧود المѧѧادي لھѧѧؤلاء المدرجѧѧة أسѧѧماؤھم فѧѧي قѧѧوائم  

  .بالقیمة الدستوریة للرقابة القضائیة، بصفة خاصة، قابلة للانتقال

  المطلب الثاني
  هاب فى أحكام المحكمة العليا الإسرائيليةقضاء الإر

وقد أدى ھذا الوضع إلѧى ضѧرورة   . یتعرض وجود إسرائیل للتھدید منذ إنشائھا      

تѧѧدخل المحѧѧاكم الإسѧѧرائیلیة لنظѧѧر طعѧѧون علѧѧى قѧѧرارات صѧѧعبة اتخѧѧذت فѧѧي ظѧѧل ظѧѧروف       

ویمكѧن للمѧرء أن یتفѧق أو یختلѧف مѧѧع بعѧض القѧرارات الفردیѧة، غیѧر أنѧѧھ         . )٤(اسѧتثنائیة 

                                                             

(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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 متطѧѧورًا للمѧѧسائل  غѧѧي ملاحظѧѧة أن قѧѧضاء المحكمѧѧة العلیѧѧا الإسѧѧرائیلیة یعكѧѧس تحلѧѧیلاً    ینب

المتعلقѧة بكیفیѧة مواجھѧة التھدیѧدات التѧي تتھѧدد النظѧام القѧانوني دون تجѧاوز إطѧار ھѧذا            

  .النظام

وقد تعرضت المحكمة العلیا الإسرائیلیة، في حكم لھا بشأن مشروعیة السیاسة        

، لتطبیѧѧق مبѧѧدأ  )١("الѧѧضربات الوقائیѧѧة "أو " تѧѧل المѧѧستھدف للق"الإسѧѧرائیلیة الرسѧѧمیة  

، ومѧѧدى إمكѧان اللجѧѧوء للقѧضاء للطعѧѧن علѧى سیاسѧѧة    )٢(التناسѧب فѧѧي نѧزاع دولѧѧي مѧسلح   

، 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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 المتعلقѧة  - Kadi and al Barakaatوفѧي رأیѧھ فѧي قѧضیة     .  )١(مثѧل ھѧذه الظѧروف   

بالجزاءات الأوروبیة المفروضة تطبیقѧًا لقѧوائم الإرھѧابیین المتѧشبھ فѧیھم الѧصادرة عѧن             

. )٢( إلѧى فقѧرة مѧن ھѧذا الحكѧم     General Maduro أشار المحامي العام -الأمم المتحدة

 - الرئیس السابق للمحكمة العلیا الإسرائیلیة- Aharon Barakوفي ھذه الفقرة، قدم 

  :)٣( الأساسي الذي یجب أن یؤدیھ القانون في مجال مواجھة الإرھابشرحًا للدور

 فѧي مواجھѧة الإرھѧاب أو أي عѧدو      -إن كل نѧضال تنخѧرط فیѧھ الدولѧة         "  
 یتم وفقًا للقواعد والقانون، حیث یوجد، دائمًا، القانون الذي یجب على       -آخر

جѧدر  وت. وفي ھذا الخصوص، لا توجѧد نقѧاط سѧوداء    . الدولة أن تعمل وفقًا لھ    
الإشارة إلى أن المنطق الأساسي الذي تستند علیھ ھذه المقاربѧة، لѧیس فقѧط            

بѧل تѧضرب جѧذور ھѧذه المقاربѧة        . نتیجة عملیة للحقیقة المعیاریة والسیاسیة    
فѧالأمر یتعلѧق بѧالفرق بѧین دولѧة دیمقراطیѧة       . إلى ما ھѧو أبعѧد مѧن ذلѧك بكثیѧر         

فѧي مواجھѧة ھѧѧذه   تحѧارب مѧن أجѧل حیاتھѧѧا والحѧرب التѧي یѧشنھا الإرھѧѧابیون       
. فالدولة تحارب باسم القانون، وباسѧم الѧدفاع عѧن القѧانون وتدعیمѧھ           . الدولة

ومѧن ثѧم، فѧإن    . بینما یحارب الإرھابیون ضد القѧانون فѧي سѧیاق انتھѧاكھم لѧھ      
الحѧѧرب فѧѧي مواجھѧѧة الإرھѧѧاب ھѧѧي حѧѧرب القѧѧانون فѧѧي مواجھѧѧة ھѧѧؤلاء الѧѧذین  

  ".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. 
. یشیر ھذا المفھوم إلى مبدأ عدم جواز قیام القضاة بتفسیر القانون استنادًا إلى فلѧسفاتھم ومیѧولھم   

ویفѧسر ھѧذا المبѧدأ    . كما أنھ لا یجوز لھم أن یحلوا تقدیرھم محل تقدیر المشرع أو السلطة التنفیذیة     
 :ینبأن القضاة لیسوا منتخبین، ولا خاضعین للمساءلة أمام الناخب
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مواجھѧѧѧة الجѧѧѧزاءات الفردیѧѧѧة، تكتѧѧѧسب   وفѧѧѧي سѧѧѧیاق اللجѧѧѧوء إلѧѧѧى العدالѧѧѧة فѧѧѧي    

الاعتبارات التي أشارت إلیھا المحكمة العلیا الإسرائیلیة بѧشأن مѧدى قابلیѧة الطعѧن علѧى       

إجѧѧѧراءات مكافحѧѧѧة الإرھѧѧѧاب أمѧѧѧام القѧѧѧضاء أھمیѧѧѧة خاصѧѧѧة، حیѧѧѧث تمѧѧѧسكت الحكومѧѧѧة         

بѧѧأن الѧѧصفة الأبѧѧرز للمѧѧسألة لیѧѧست قانونیѧѧة، وأن مبѧѧدأ التقیѧѧد القѧѧضائي        "الإسѧѧرائیلیة 

judicial restraint)ة        )١ѧѧي منطقѧسھا فѧام نفѧن إقحѧم عѧѧة أن تحجѧن المحكمѧب مѧیتطل 

  . 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 

وعѧѧدم القابلیѧѧة للتقاضѧѧي المؤسѧѧسیة  ) توجѧѧد معѧѧاییر قانونیѧѧة بѧѧشأن المѧѧسألة المطروحѧѧة  

institutional non-justiciability)   طةѧѧѧسألة بواسѧѧѧي المѧѧѧصل فѧѧѧواز الفѧѧѧدم جѧѧѧع

وقد رفض القاضي أھارون باراك مبѧدأ عѧدم   . )٣ ()محكمة، لأن ذلك أمر غیر مرغوب فیھ  

  :)٤(ة للتقاضي القاعدیة، وأعلن بشجاعة أنھالقابلی

توجѧد، دائمѧѧًا، قاعѧدة قانونیѧѧة یمكѧѧن حѧسم النѧѧزاع وفقѧًا لھѧѧا، ووجѧѧود     "  

وقѧد یكѧون   . قاعدة قانونیة یكفل الأساس للمعѧاییر القانونیѧة لمثѧل ھѧذا القѧرار       

. 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  

یسمح للشخص بفعل كѧل شѧيء مѧا عѧدا مѧا ھѧو محظѧور، وأن الحكومѧة              (مثل  

  ".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. 



 

 

 

 

 

 ٣٩٥

 بѧأن القѧانون الإسѧرائیلي یعتѧرف بعѧدم      Aharon Barak وقѧد خلѧص القاضѧي    

ولكنھ أشار إلى أسباب أربعѧة لعѧدم   . فى أطر محددة جدًا  القابلیة للتقاضي المؤسسیة أي     

". والѧضربات الوقائیѧة  " "للقتل المѧستھدف "تطبیق ھذا المبدأ على السیاسة الحكومیة    

  :وتتمثل ھذه الأسباب فیما یلي

لا مجال لتطبیق مبدأ عدم القابلیة للتقاضي المؤسسیة عندما یؤدي تطبیق مثل ھذا : أولا

 ѧѧع رقابѧѧى منѧѧدأ إلѧѧسائل    المبѧѧت المѧѧسان وكانѧѧوق الإنѧѧى حقѧѧة علѧѧات الواقعѧѧة الانتھاك

  .)١(المثارة أمام المحكمة تنطوي على انتھاكات للحق في الحیاة

أي عنѧѧدما تنطѧѧوي : عنѧѧدما تكѧѧون الطبیعѧѧة الغالبѧѧة للمѧѧسألة محѧѧل النѧѧزاع قانونیѧѧة   : ثانیѧѧًا

 المѧѧسألة المطروحѧѧة علѧѧى بحѧѧث مѧѧا إذا كانѧѧت الѧѧسیاسة محѧѧل النѧѧزاع مѧѧسموحًا بھѧѧا   

  .قانونًا أم لا

  .إذا كان القضاء یتعامل، بالفعل، مع المسائل المماثلة: ثالثا

 ex-postمѧѧѧن المرغѧѧѧوب فیѧѧѧھ إخѧѧѧضاع الѧѧѧسلوك العѧѧѧسكري لفحѧѧѧص سѧѧѧابق     : رابعѧѧѧًا

examination بواسطة محكمة مستقلة تطبق معاییر قضائیة موضوعیة.  

نѧѧزاع حتѧѧى وبѧصفة خاصѧѧة، یمكѧن القѧѧول إن المعیѧѧار الأول الواجѧب تѧѧوافره فѧي ال    

ذلѧك  :  یبѧدو مقنعѧًا  Justiciableیكون قابلا للتقاضي بشأنھ أو إخضاعھ لرقابة القѧضاء   

. أن فعالیة قانون حقوق الإنسان الدولي والوطني تعتمد على مدى وجѧود رقابѧة قѧضائیة     

ولا یمكن لقانون حقوق الإنسان أن یؤدي الھدف منھ إلا   . فالقاعدة أنھ لا حق بلا دعوى     

ومѧѧن المعلѧѧوم أن أدوات حقѧѧوق الإنѧѧسان تѧѧتم     . مًا برقابѧѧة قѧѧضائیة فعالѧѧة  إذا كѧѧان مѧѧدعو 

                                                             

(1) Ibid, Para 50. 
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ومѧѧن ثѧѧم، تѧѧستلزم ھѧѧذه الأدوات تѧѧدخل القѧѧضاء      . صѧѧیاغتھا بطریقѧѧة مفتوحѧѧة وموسѧѧعة   

  .لتفسیرھا وتطبیقھا على نحو یرقى بھا لتكون معاییر ذات معنى

وتѧѧشكل الجѧѧزاءات الفردیѧѧة اعتѧѧداءً علѧѧى حقѧѧوق ھѧѧؤلاء المدرجѧѧة أسѧѧماؤھم فѧѧي      

وبالتأكید، عندما یُطعن على إجراءات معینة متخѧذة    . لقوائم والخاضعین لھذه الجزاءات   ا

في سیاق الحرب على الإرھاب، تظھر، دائمًا، الحاجѧة لإثѧارة حجѧج مѧستمدة مѧن حقѧوق           

ویمكѧن القѧول، مѧن حیѧث المبѧدأ، إن المحѧاكم ینعقѧد        . الإنسان، ومن ثم للرقابѧة القѧضائیة     

أو مѧѧشروعیة الأعمѧѧال التѧѧي تتخѧѧذھا الѧѧدول لتنظѧѧیم موقѧѧف    اختѧѧصاصھا بتحدیѧѧد قانونیѧѧة  

معین، إذا كان منشأ ھذه الأعمال تعدیل حقوق شخص معین، بما في ذلك تلك الإجراءات 

  .التي تشكل جزءًا من السیاسة الأوسع للحرب على الإرھاب

إلى أي مѧدى تѧصل مثѧل ھѧذه الرقابѧة القѧضائیة؟  لقѧد          : بید أن السؤال یبقى قائمًا    

الѧѧضربات " مѧѧدى ھѧѧذه الرقابѧѧة فѧѧي حكمѧѧھ بѧѧشأنھ     Aharon Barak القاضѧѧي قѧѧارب

  .)١(، وذلك من خلال تحدیده كلا طرفي المعادلة "القتل المستھدف"أو " الوقائیة

فمن ناحیة، تحدید القѧانون القابѧل للتطبیѧق، ومѧن ناحیѧة ثانیѧة قѧرار                "  

أما . ذلك الوقتالسلطة التنفیذیة بإجراء عمل وقائي استنادًا إلى معرفتھا في    

وأمѧѧا بالنѧѧسبة للمѧѧѧسألة   . المѧѧسألة الأولѧѧى فیجѧѧب تحدیѧѧدھا بواسѧѧطة محكمѧѧة      

الثانیة، فیجب على المحكمة أن تكون حریѧصة علѧى ألا تُحѧل قرارھѧا الخѧاص        

  ".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. 
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وفي قضیة تتعلق بمدى مشروعیة الاعتقال الإداري، یقول رئیس المحكمة العلیا    

  : Aharon Barkیة القاضي الإسرائیل

في ظل دیمقراطیة تطمѧح إلѧى الحریѧة والأمѧن، لا منѧاص مѧن إجѧراء              "  

فѧلا یجѧوز   . موازنة بین الحریة والكرامة من ناحیة، والأمن من ناحیѧة أخѧرى     

ومن ثѧم، یجѧب   . أن تصبح حقوق الإنسان أداة لإنكار الأمن للجمھور والدولة      

ین الحریѧѧة والكرامѧѧة للفѧѧرد مѧѧن   بѧѧ– موازنѧѧة دقیقѧѧة وصѧѧعبة –إقامѧѧة موازنѧѧة 

  .)١("ناحیة، والأمن الوطني والأمن العام من ناحیة أخرى

ویلاحظ أن ھذه الموازنة التي یجب إجراؤھا بین الأمن الوطني والحریة الفردیѧة    

تعكس الطابع الثري والخصب لمبدأ حكم القانون بصفة خاصة ومبدأ الدیمقراطیة بصفة  

ة، تѧѧصدر المحѧѧѧاكم الإسѧѧѧرائیلیة قراراتھѧѧا فیمѧѧѧا یتعلѧѧѧق   وفѧѧѧي إطѧѧار ھѧѧѧذه المقاربѧѧѧ . عامѧѧة 

 التѧي تعѧد   –ومѧن المعلѧوم أن المحكمѧة العلیѧا الإسѧرائیلیة           . بالمواجھة المسلحة للإرھاب  

 –محكمة الدرجة الأولى بالنسبة للطعون التي تقدم فѧي مواجھѧة أنѧشطة الѧسلطة العامѧة            

وحتѧى إذا كانѧت   . التنفیذیѧة تفتح أبوابھا لأي شخص یرید أن یطعن على أنشطة الѧسلطة          

الأنشطة الإرھابیة قد وقعت خارج إسرائیل أو كان الأشخاص المھتمون بالإرھاب قѧد تѧم      

اعتقѧѧالھم خѧѧارج الأارضѧѧى الإسѧѧرائیلیة؛ فѧѧإن المحكمѧѧة العلیѧѧا الإسѧѧرائیلیة تقبѧѧل الطعѧѧون     

المقدمѧѧة مѧѧن ھѧѧؤلاء الأشѧѧخاص، ولا تѧѧستخدم المحكمѧѧة العلیѧѧا الإسѧѧرائیلیة فѧѧي مثѧѧل ھѧѧذه    

                                                             

(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. 
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أو  the act of state doctrineالحѧالات مبѧدأ فعѧل الدولѧة أو نظریѧة أعمѧال الѧسیادة        

بѧѧل یѧѧصل الأمѧѧر إلѧѧى أن المحكمѧѧة   . non-justiciabilityمبѧѧدأ عѧѧدم القابلیѧѧة للتقاضѧѧي   

العلیا الإسرائیلیة لا تشترط ضررًا خاصًا یلحق بالشخص الذي یتقدم بالطعن، ولكن تقبل 

وفѧي  . )١(ن علѧى الإجѧراء الѧصادر مѧن الѧسلطة التنفیذیѧة      الطعن من أي شخص یرید الطع    

سѧѧیاق مواجھѧѧة الإرھѧѧاب، فѧѧصلت المحكمѧѧة العلیѧѧا الإسѧѧرائیلیة فѧѧي العدیѧѧد مѧѧن الطعѧѧون       

 فѧي مواجھѧة سѧلطة الدولѧة فѧѧي القѧبض علѧى الأشѧخاص المѧشتبھ بتѧورطھم فѧѧي          المقدمѧة 

 تتعلѧѧق  كمѧѧا فѧѧصلت المحكمѧѧة فѧѧي طعѧѧون   .)٢(ارتكѧѧاب جѧѧرائم إرھابیѧѧة وشѧѧروط اعتقѧѧالھم   

 legalبحقوق الأشخاص، المشتبھ بتورطھم فѧي أنѧشطة إرھابیѧة فѧي التمثیѧل القѧانوني       

representation    ان،  . ، والوسائل التي یمكن استخدامھا لاستجوابھمѧوفي بعض الأحی

تنظѧر المحكمѧة ھѧѧذه الطعѧون بعѧد سѧѧاعات فقѧط مѧѧن اتخѧاذ الإجѧراءات التѧѧي یطعѧن علیھѧѧا         

ویمكن للمحكمѧة إذا قѧدرت ضѧرورة ذلѧك،     . طة إرھابیةالأشخاص المشتبھ بتورطھم بأنش 

أن تصدر أمѧرًا تمھیѧدیًا یمنѧع الدولѧة مѧن الاسѧتمرار فѧي اسѧتجواب المѧتھم إلѧى أن تقѧرر              

وفي إحدى القѧضایا، كانѧت الدولѧة تѧسعى إلѧى       . المحكمة مدى مشروعیة ھذا الاستجواب    

بیѧد أن منظمѧات حقѧوق     .)٣(إبعاد أربعمائة من الأشخاص المتھمѧین بالإرھѧاب إلѧى لبنѧان          

 Aharonوقد أصدر رئѧیس المحكمѧة العلیѧا القاضѧي     . الإنسان طعنت على ھذا الإجراء

Barak أمرًا مؤقتًا interim orderبید أن الأشخاص المبعدین .  بوقف عملیة الإبعاد

وقѧد ترتѧب علѧى ھѧذا الأمѧر المؤقѧت وقѧف        . كانوا فѧي ذلѧك الوقѧت فѧي طѧریقھم إلѧى لبنѧان         

                                                             

(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(
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وبعد جلسة مطولة تمت لیلاً، استمعت فیھا المحكمة إلى حجج .  على الفور عملیة الإبعاد 

مختلѧѧف الأطѧѧراف بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك أحѧѧد القѧѧادة العѧѧسكریین، أصѧѧدرت المحكمѧѧة قرارھѧѧا بعѧѧدم   

وفѧѧي ھѧѧذه القѧضیة، قѧѧررت المحكمѧѧة أن الدولѧة قѧѧد انتھكѧѧت   . )١(مѧشروعیة عملیѧѧة الإبعѧاد  

 الحق في الاسѧتماع إلѧیھم قبѧل تنفیѧذ     دھمالتزامھا بضرورة منح الأشخاص المراد استبعا    

عملیة الإبعاد، ولѧذلك قѧررت المحكمѧة حѧق ھѧؤلاء الأشѧخاص فѧي الاسѧتماع إلѧیھم لاحقѧًا             

  .a post factum right to a hearingعلى تنفیذ إجراء الاستبعاد 

 یلاحѧѧѧظ أن المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا الإسѧѧѧرائیلیة قѧѧѧد  ،)٢(وفѧѧѧي جمیѧѧѧع الحѧѧѧالات الѧѧѧسابقة  

لدولѧѧة فѧѧي حمایѧѧة أمنھѧѧا وأمѧѧن مواطنھѧѧا مѧѧن ناحیѧѧة وأكѧѧدت ضѧѧرورة       اعترفѧѧت بѧѧسلطة ا 

 مѧن  – بمѧا فѧي ذلѧك حقѧوق الأفѧراد المتھمѧین بالإرھѧاب        –المحافظة علѧى حقѧوق الأفѧراد        

  .ناحیة أخرى

وفي إحدى القضایا التي طرحت على المحكمة العلیا الإسѧرائیلیة، لاحѧظ رئѧیس              

  :Aharon Barakالمحكمة القاضي 

بیѧد أن  . غراض التحقیق ینطوي على انتھѧاك لحریѧة المعتقѧل      أن الاعتقال لأ  "

مثل ھذا الاعتقال قد یكون ضѧروریًا فѧي بعѧض الأحیѧان لمنѧع المѧساس بѧسیر            

وفѧي مثѧل ھѧذه الحѧالات،     . إجراءات التحقیق أو لضمان الѧسلم أو الأمѧن العѧام       

 – الѧذي یتمتѧع بقرینѧة البѧراءة     –یجب إقامة موازنѧة دقیقѧة بѧین حریѧة الفѧرد       

وینطبѧق ذلѧك علѧى الموازنѧة الداخلیѧة      . ن اعتبѧارات الѧسلم أو الأمѧن العѧام      وبی

التѧѧي تѧѧتم داخѧѧل الدولѧѧة بѧѧین المѧѧواطن ودولتѧѧھ، كمѧѧا ینطبѧѧق ذلѧѧك أیѧѧضًا علѧѧى      

الموازنѧѧة الخارجیѧѧة التѧѧي تѧѧتم بѧѧین الدولѧѧة المنخرطѧѧة فѧѧي حѧѧرب والأشѧѧخاص    
                                                             

(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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یقѧѧة ومعنѧѧى ذلѧѧك، أن مثѧѧل ھѧѧذه الموازنѧѧة الدق   . المعتقلѧѧین أثنѧѧاء ھѧѧذه الحѧѧرب  

  .)١(تنطبق، سوا كانت الدولة في حالة حرب أم في حالة سلم

ومن المھم جدًا ملاحظة أن النقطة التي تتم عندھا الموازنة بѧین القѧیم والمبѧادئ          

ومѧن ثѧم،   . المتناقضة لیست ثابتة، ولكنھا تختلف من قضیة لأخرى، ومن مسألة لأخرى      

إرھابي معѧین وطریقѧة اسѧتجابة    فإن الضرر الذي یلحق الأمن الوطني نتیجة نشاط عمل      

من ذلك، علѧى  . الدولة لھذا العمل الإرھابي تؤثر على طریقة حمایة حریة الفرد وكرامتھ 

سبیل المثѧال، أن المحكمѧة العلیѧا الإسѧرائیلیة بحثѧت مѧسألة التناسѧب فѧي رد فعѧل الدولѧة             

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 

یجѧوز أن   وحتى في ھذه الحالѧة، لا . للدولة أن تھدم المنازل التي یعیش فیھا الإرھابیون        

  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). 
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 كما لا یجوز اللجوء إلى إجراء تѧدمیر المنѧازل   .)١( التي تخضع لاحتلال عسكري  المناطق

وحتى في مثل ھذه الحالة، یكون لمالك المبنى المراد تѧدمیره الحѧق       . إلا لأغراض وقائیة  

فѧѧي الاسѧѧتماع المѧѧسبق إلیѧѧھ، وذلѧѧك مѧѧا لѧѧم یѧѧشكل ھѧѧذا الاسѧѧتماع تѧѧدخلاً فѧѧي نѧѧشاط عملیѧѧة   

یوجد حق للشخص في الاستماع إلیھ أثناء القیام بعملیѧة   ذلك، أنھ لا   .)٢(عسكریة ساریة 

 وعنѧدما لا یمثѧل   –ولكѧن عنѧدما تѧسمح ظѧروف الزمѧان والمكѧان       . عسكریة في مواجھتѧھ   

 یجѧب احتѧرام حѧق الѧشخص     –ذلك تدخلاً في عمل القوات الأمنیѧة التѧي تحѧارب الإرھѧاب      

   .)٣(في الاستماع إلیھ بأقصى ما یكون ذلك ممكناً

من الضروري استخدام الاعتقال الإداري في مواجھѧة الإرھѧابیین،        وعندما یكون   

فѧѧإن المحكمѧѧة العلیѧѧا الإسѧѧرائیلیة تѧѧذھب إلѧѧى القѧѧول إن غѧѧرض قѧѧوانین الاعتقѧѧال الإداري   

مزدوج یتمثل في حمایة الأمن الوطني من ناحیة، وحمایة كرامة وحریة كل شѧخص مѧن       

وطني تѧشكل مѧصلحة اجتماعیѧة    إن حمایѧة الأمѧن الѧ      : "كمѧا تقѧول المحكمѧة     . ناحیة أخرى 

وفѧѧѧي ھѧѧѧذا الإطѧѧѧار، تعتѧѧѧرف الѧѧѧدول المحبѧѧѧة للحریѧѧѧة      . تѧѧѧسعى كѧѧѧل دولѧѧѧة إلѧѧѧى تحقیقھѧѧѧا   

إن حمایѧѧة : "وخلѧѧصت المحكمѧѧة إلѧѧى القѧѧول . )٤("والدیمقراطیѧѧة بنظѧѧام الاعتقѧѧال الإداري

والدفاع عن الحریة والكرامة یتسع لیѧشمل حریѧة وكرامѧة الѧشخص الѧذي تѧسعى الدولѧة          

  : 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. 
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أنھ من الممكن الѧسماح، فѧي ظѧل دولѧة دیمقراطیѧة تطمѧح إلѧى كفالѧة              "  

الحریة والأمن، بالاعتقѧال الإداري للѧشخص الѧذي یُنظѧر إلیѧھ باعتبѧاره یمثѧل             

بیѧد أن ھѧذه الإمكانیѧة لا یجѧوز أن تتѧسع      . خطرًا شخصیًا علѧى الأمѧن الѧوطني    

لѧѧشخص الѧѧذي لا یمثѧѧل خطѧѧرًا شخѧѧصیًا علѧѧى الأمѧѧن الѧѧوطني،  لتѧѧشمل اعتقѧѧال ا

  .)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    

ومعنѧى ذلѧك أنѧھ یُحظѧر اسѧتخدام التعѧذیب       . في استجواب الأشѧخاص المتھمѧین بالإرھѧاب     

  .)٢(حتى في مواجھة الأشخاص المتھمین بالإرھاب والخاضعین للاستجواب

یمكن القول إن أي موازنة یتم إجراؤھا بین الأمن والحریة ستѧسفر، بالѧضرورة،    

 ولا یمكѧѧن أن تكѧѧون ھѧѧذه الموازنѧѧة  .عѧѧن بعѧѧض القیѧѧود التѧѧي تفѧѧرض علѧѧى كѧѧلا القیمتѧѧین   

. یوجѧد أي إرھѧاب   صحیحة إذا كفلت حمایة كاملѧة لحقѧوق الإنѧسان تمامѧًا كمѧا لѧو كѧان لا          

وبالمثل، لا یمكن أن تكون ھذه الموازنѧة صѧحیحة لѧو كفلѧت حمایѧة للأمѧن تمامѧًا كمѧا لѧو             

حѧدھا،  والدیمقراطیѧة الراسѧخة والآمنѧة والمѧستقرة ھѧي، و     . كان لا توجد حقوق للإنسان    

والدیمقراطیѧة القائمѧة علѧى احتѧرام     . التي یكون بمقدورھا كفالة وحمایة حقѧوق الإنѧسان      

                                                             

(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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ومعنى ذلѧك، أن الموازنѧة   . حقوق الإنسان ھي وحدھا التي یكون بمقدورھا حمایة الأمن      

بѧѧین الأمѧѧن والحریѧѧة لا تعكѧѧس غموضѧѧًا فѧѧي موقѧѧف الѧѧدول الدیمقراطیѧѧة تجѧѧاه ظѧѧѧاھرة           

 ذلѧѧك، فѧѧإن ھѧѧذه الموازنѧѧة بѧѧین الأمѧѧن والحریѧѧة تعكѧѧس     بѧѧل علѧѧى النقѧѧیض مѧѧن  . الإرھѧѧاب

وضوحًا في رؤیة ھذه الدول الدیمقراطیة التي تعترف بالحاجѧة إلѧى الأمѧن والحاجѧة إلѧى        

  .الدیمقراطیة في وقت واحد

وفي قضیة طُرحѧت علѧى المحكمѧة العلیѧا الإسѧرائیلیة، أثیѧرت فیھѧا مѧسألة مѧا إذا                

ن، الѧѧذین یمثلѧѧون تھدیѧѧدًا لأمنھѧѧا، بѧѧصورة    كѧѧان مѧѧن حѧѧق الدولѧѧة أن تعیѧѧد توزیѧѧع الѧѧسكا    

وقد خلصت المحكمة في ھذه القѧضیة  . إجباریة في المناطق الخاضعة للاحتلال العسكري  

ورغѧم  . وھذا ھو ثمن الدیمقراطیة. إجراء موازنة دقیقة وحساسة یُعد ضروریًا  "إلى أن   

بѧѧررًا معقѧѧولاً  أن ھѧѧذا الѧѧثمن بѧѧاھظ إلا أنѧѧھ جѧѧدیر بالѧѧدفع، لأنѧѧھ یقѧѧوى الدولѧѧة، ویعطѧѧي م      

  .)١("لحربھا

ویجب ملاحظة أن الموازنة لا یُقصد بھا عملیة قاعدیѧة خارجیѧة تغیѧر مѧن مجѧال            

الحقوق والحمایة المكفولة لھѧا بѧسبب الإرھѧاب، وإنمѧا یُقѧصد بھѧا تلѧك العملیѧة المعتѧادة             

ففѧي  . التي تتم في كل یوم لدى معالجة العلاقة بین الحقوق الفردیة واحتیاجѧات المجتمѧع    

إطار ھذه العملیѧة الأخیѧرة، لا یُنظѧر للحقѧوق باعتبارھѧا مطلقѧة، ولكѧن باعتبارھѧا نѧسبیة           

فالدولة لا تملك حق إطلاق النار على . یمكن إخضاعھا للتقیید خدمة لاحتیاجات المجتمع   

ومѧѧن شѧѧأن التھدیѧѧدات الإرھابیѧѧة أن تزیѧѧد مѧѧن إمكانیѧѧة وقѧѧوع أضѧѧرار        . مѧѧسرح مѧѧزدحم 

لكن ینبغي ملاحظة أنھ لا تُستخدم عملیتان . قوق للتقییدجسیمة، مما یسمح بإخضاع الح

فѧلا توجѧد سѧوى    . واحدة للأوقات العادیة وأخرى إضافیة للتھدیدات الإرھابیѧة       : للموازنة

                                                             

(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).  
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عملیة واحدة للموازنة، والإرھاب ھو الذي یحدد الظروف المادیة التي تجѧري فѧي ظلھѧا      

  .عملیة الموازنة

       ѧة بѧاكم بالموازنѧرض         وعندما تقوم المحѧي تتعѧات التѧي الأوقѧة فѧن والحریѧین الأم

. فیھا الدول للتھدیدات الإرھابیة، فإنھا تواجھ، في الغالѧب، شѧكاوي مѧن جمیѧع الأطѧراف          

فالمؤیدون والداعمون لحقوق الإنسان یرون أن المحاكم تعطي مزیدًا من الحمایة للأمѧن   

لاعتبѧارات الأمنیѧة عكѧس    بینما یرى المؤیدون ل  . وقلیلاً جدًا من الحمایة لحقوق الإنسان     

ویمكن القول إن كلا الطرفین یكتفي بمجرد قراءة خلاصѧات الأحكѧام القѧضائیة دون     . ذلك

الأخذ بعین الاعتبار التسبیب القانوني  لھذه الأحكام والذي یُظھر رغبة المحاكم وسعیھا      

 لتحقیѧق موازنѧѧة صѧحیحة بѧѧین القѧیم والمبѧѧادئ المتناقѧضة علѧѧى أن القاضѧي لا یجѧѧوز أن     

  .یتراجع عن الحكم وفق قناعاتھ وضمیره دون الالتفات لحجج كلا الطرفین
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  المبحث السادس
  مكافحة الإرهاب في القانون المصري

    

فѧي ھѧѧذا المبحѧѧث سѧنتكلم عѧѧن مكافحѧѧة الإرھѧاب فѧѧي القѧѧانون المѧصري مѧѧن خѧѧلال      

ن ونѧتكلم فیѧھ عѧ   ) مطلѧب ثѧان  (، ثم یلي ذلك  )مطلب أول (الإطار القانوني وخصصنا لذلك     

  :وذلك على النحو الآتي. مدى تطبیق مبدأ التناسب على إجراءات مكافحة الإرھاب

  المطلب الأول
  الإطار القانوني لمكافحة الإرهاب في القانون المصري

من أجل مواجھة موجة الجرائم الإرھابیة التي تعرضت لھا مصر فى بدایة العقѧد          

، والمѧѧسمى بقѧѧانون  ١٩٩٢  لѧѧسنة٩٧الأخیѧѧر مѧѧن القѧѧرن الماضѧѧي، صѧѧدر القѧѧانون رقѧѧم    

وقѧѧد تѧѧضمن ھѧѧذا القѧѧانون تعѧѧدیل بعѧѧض نѧѧصوص قѧѧوانین العقوبѧѧات،      . مكافحѧѧة الإرھѧѧاب 

والإجراءات الجنائیة، وإنشاء محاكم أمن الدولة، وسریة الحسابات بѧالبنوك، والأسѧلحة        

  .)١( والذخائر

ى  الباب الثانى من الكتاب الثان١٩٩٢وفیما یتعلق بقانون العقوبات، قسم قانون     

من قانون العقوبات، الخاص بالجنایات والجنح المضرة بالحكومة من جھة الداخل، إلѧى      

، ثѧم لتجѧریم صѧور الجѧرائم الإرھابیѧة      )٨٦م (خѧصص الأول لتعریѧف الإرھѧاب        : قسمین  

                                                             

قراءة نقدیة لمشروع قانون مكافحة الإرھاب في مصر، مقال متاح على الموقع  فتوح الشاذلي،     . د) ١(
  : التالى

 http://www.legal-agenda.com/article.php?id=581&lang=ar#.U0u65F 
6KCdE 
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، وبیѧان الأحكѧام العامѧة الموضѧوعیة التѧي      )ب( مكѧررا  ٨٨ مكررا إلى  ٨٦فى المواد من    

من قѧانون  ) ١٧(ام الاشتراك والمصادرة وتقیید المادة تسرى على ھذه الجرائم مثل أحك 

العقوبѧѧات الخاصѧѧة بѧѧالظروف المخففѧѧة، فѧѧلا یجѧѧوز النѧѧزول بالعقوبѧѧة إلا درجѧѧة واحѧѧدة          

بالنسبة لعقوبة الإعدام والسجن المؤبد دون غیرھما، وجواز الحكѧم بتѧدبیر أو أكثѧر مѧن           

 للجریمѧة، والإعفѧاء مѧن    التѧدابیر المنѧصوص علیھѧا فѧضلاً عѧن الحكѧم بالعقوبѧة المقѧررة        

العقوبات فى حالѧة التبلیѧغ عѧن الجѧرائم الإرھابیѧة، سѧواء فѧى ذلѧك الإعفѧاء الوجѧوبى أو                

كذلك شدد قانون مكافحة الإرھѧاب عقوبѧات بعѧض الجѧرائم المنѧصوص علیھѧا            . الجوازى

مѧѧن ذلѧѧك جѧѧرائم القتѧѧل  . فѧѧي قѧѧانون العقوبѧѧات إذا ارتكѧѧب أي منھѧѧا تنفیѧѧذًا لغѧѧرض إرھѧѧابي 

لذي یشدد عقابھ من السجن المؤبѧد أو المѧشدد إلѧى الإعѧدام، والѧضرب المفѧضي       العمد، ا 

إلى عاھة، فیضاعف الحد الأقصى للعقوبات المقررة لھ، والѧضرب المفѧضي إلѧى مѧوت،             

كѧذلك  .  عامѧا ١٥حیث یصل الحد الأقѧصى لعقوبتѧھ إلѧى الѧسجن المѧشدد أو الѧسجن لمѧدة             

   ѧѧن الجѧѧا مѧѧدي وغیرھѧѧذاء العمѧѧنح الإیѧѧض جѧѧول بعѧѧانون  تتحѧѧى قѧѧا فѧѧصوص علیھѧѧنح المن

  .مكافحة الإرھاب إلى جنایات إذا ارتكبت تنفیذًا لغرض إرھابي

 جѧѧѧѧرائم الإرھѧѧѧѧاب  ١٩٩٢وفیمѧѧѧѧا یتعلѧѧѧѧق بالأحكѧѧѧѧام الإجرائیѧѧѧѧة، أضѧѧѧѧاف قѧѧѧѧانون   

مѧن قѧانون   ) ١٥(المنصوص علیھا فیھ إلى الجرائم الواردة فى الفقرة الثانیة من المادة   

م التي لا تنقضي الدعوى الجنائیة الناشئة عنھا بمضي الإجراءات الجنائیة، وھي الجرائ

كمѧѧا خѧѧصص ھѧѧذا القѧѧانون دائѧѧرة أو أكثѧѧر مѧѧن دوائѧѧر محكمѧѧة أمѧѧن الدولѧѧة العلیѧѧا،    . المѧѧدة

المنѧѧشأة بѧѧدائرة محكمѧѧة اسѧѧتئناف القѧѧاھرة، لنظѧѧر جѧѧرائم الإرھѧѧاب دون التقیѧѧد بقواعѧѧد       

تخѧتص أیѧضا بالفѧصل    الاختصاص المنصوص علیھا فى قانون الإجراءات الجنائیة، كما  

فیما یقع من ھذه الجرائم من الأحѧداث الѧذین تزیѧد سѧنھم علѧى خمѧس عѧشرة سѧنة وقѧت             

  .ارتكاب الجریمة
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 الخاص بمكافحة الإرھاب النیابة العامة فѧى تحقیѧق الجѧرائم        ١٩٩٢ومنح قانون   

الإرھابیѧѧة، بالإضѧѧافة إلѧѧى الاختѧѧصاصات المقѧѧررة لھѧѧا سѧѧلطات قاضѧѧى التحقیѧѧق ومحكمѧѧة  

كمѧا لا تتقیѧد   . مستأنفة منعقدة فى غرفة المشورة فیما یتعلق بالحبس الاحتیاطيالجنح ال 

النیابѧѧة العامѧѧة فѧѧى مباشѧѧرة التحقیѧѧق ورفѧѧع الѧѧدعوى فѧѧى جѧѧرائم الإرھѧѧاب بقیѧѧد الطلѧѧب         

  . من قانون الإجراءات الجنائیة٩المنصوص علیھ فى المادة 

" دلائل" لدیھ كذلك وسع القانون من سلطات مأمور الضبط القضائي إذا توافرت

كافیѧѧة علѧѧى اتھѧѧام شѧѧخص بارتكѧѧاب إحѧѧدى جѧѧرائم الإرھѧѧاب، فأجѧѧاز لѧѧھ اتخѧѧاذ الإجѧѧراءات   

، والقѧѧبض علѧѧى المѧѧتھم بعѧѧد الإذن لѧѧھ مѧѧن النیابѧѧة العامѧѧة لمѧѧدة لا  "المناسѧѧبة"التحفظیѧѧة 

 أیѧѧام، وسѧѧماع أقوالѧѧھ وإرسѧѧالھ إلѧѧى النیابѧѧة العامѧѧة المختѧѧصة بعѧѧد انتھѧѧاء مѧѧدة    ٧تجѧѧاوز 

 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

كما منح القانون النائب العام أو من یفوضѧھ مѧن المحѧامین العѧامین سѧلطة الأمѧر        

ائѧع أو أمانѧات   بالإطلاع أو الحصول على أى بیانات أو معلومѧات تتعلѧق بحѧسابات أو ود           

  .أو خزائن البنوك إذا اقتضى ذلك كشف الحقیقة فى جریمة من الجرائم الإرھابیة

 عѧѧدم إقامѧѧة الѧѧدعوى الجنائیѧѧة ضѧѧد مѧѧن انتمѧѧى إلѧѧى    ١٩٩٢وأخیѧѧرا، قѧѧرر قѧѧانون  

جمعیة أو ھیئة أو منظمة أو جماعة أو عصابة إرھابیة، إذا بادر خѧلال شѧھر مѧن تѧاریخ         

بة العامة أو سلطات الأمن بانفصالھ عن التنظیم وتوقفѧھ عѧن       العمل بالقانون بإبلاغ النیا   

  .ممارسة أي نشاط فیھ

تلѧѧك ھѧѧي نѧѧصوص مكافحѧѧة الإرھѧѧاب فѧѧى القѧѧوانین المѧѧصریة النافѧѧذة، فھѧѧل توجѧѧد    

ضرورة لاقتراح قانون جدید لمكافحة الإرھاب، أو كѧان یكفѧي تعѧدیل النѧصوص الѧساریة           

  ة ضد الإرھاب؟ لمواجھة یعتقد البعض أنھا ستكون أكثر فعالی
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 ومѧا  – ٢٠١٣ومن المعلوم أن مصر شھدت في أعقاب ثورة الثلاثین من یونیѧو       

 موجات من العنف والإرھاب وقفت قوى الأمن عاجزة عن مواجھتھا في كثیر مѧن       -تزال

الأحیѧѧان، ممѧѧا حѧѧدا بكثیѧѧر مѧѧن الفقھѧѧاء إلѧѧى المطالبѧѧة بتبنѧѧي قѧѧانون جدیѧѧد شѧѧامل لمكافحѧѧة  

. عوى لتبنى قانون جدید للإرھاب لم تكن محل إجماع من الكتاببید أن ھذه الد. الإرھاب

  :ومن ثم، فقد انقسم الفقھ إزاءھا إلى فریقین

فریѧѧق أول یѧѧرى أن الدولѧѧة فѧѧى حاجѧѧة إلѧѧى العدالѧѧة النѧѧاجزة التѧѧي مѧѧن الممكѧѧن أن    

یحققھا قانون جدید للإرھاب دون مساس بحق المتھم فѧى التقاضѧي، أو فѧي الѧدفاع عѧن              

 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

صعوبة تجدید حالة الطوارئ، نظرًا لعѧدم تقبѧل أغلѧب القѧوى الѧسیاسیة لѧذلك فѧي          -١

 .الوقت الحاضر

٢-        ѧا قѧا، بینمѧھ     أن حالة الطوارئ مؤقتة بطبیعتھѧرح تبنیѧد المقتѧاب الجدیѧانون الإرھ

 .سیكون دائمًا لا یحتاج إلى تجدید

أن قانون مكافحة الإرھاب یعطي سلطات واسعة لرجال الضبط وسلطات التحقیق    -٣

تتجاوز ما ھو مقرر بقانون الطوارئ، لا سیما بعد أن قیدت المحكمة الدسѧتوریة          

رة فѧى القѧوانین العادیѧة،    العلیا تدابیر الطوارئ بضرورة احتѧرام الѧضوابط المقѧر         

فقѧѧد صѧѧار قѧѧانون الطѧѧوارئ بعѧѧد حكѧѧم الدسѧѧتوریة غیѧѧر ملائѧѧم لمѧѧا تتطلبѧѧھ مكافحѧѧة   

  .الإرھاب من تدابیر سریعة تتجاوز ما ھو مقرر في القوانین العادیة

بینما ذھب فریق ثان إلى رفض تبنى قانون جدید للإرھاب مستندین في ذلك إلѧى       
  :)١(ما یلي

                                                             

 قراءة نقدیة لمشروع قانون مكافحة الإرھاب في مصر، مقال متاح على الموقع   فتوح الشاذلي،   . د) ١(
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فیھѧѧا الكفایѧѧة إذا أدخلѧѧت علیھѧѧا بعѧѧض التعѧѧدیلات، فѧѧلا حاجѧѧة      أن القѧѧوانین القائمѧѧة   - ١
من ذلك، على سبیل المثال، أن . لإصدار قانون استثنائي من القوانین سیئة السمعة  

. من قانون العقوبات كافیѧة لمواجھѧة الإرھѧاب والقѧضاء علیѧھ        )  مكرر ١٨٦(المادة  
قѧѧصى عقوبѧѧة  وأن عقوبѧѧة ارتكѧѧاب جѧѧرائم إرھابیѧѧة فѧѧى قѧѧانون العقوبѧѧات جѧѧاءت بأ      

ممكنة، الأمر الذي جعلھا لا تحتاج إلى تشدیدات أخرى، كما أنھا شملت كافة أنواع      
كمѧѧا أن المѧѧشكلة تكمѧѧن فѧѧى التطبیѧѧق الفعѧѧال، ولѧѧیس فѧѧي نقѧѧص    . الجѧѧرائم الإرھابیѧѧة

التѧѧشریع، وأن الѧѧشرطة لѧѧدیھا عجѧѧز فѧѧى تطبیѧѧق قѧѧانون العقوبѧѧات، وأن ھѧѧذا العجѧѧز    
 .الجدیدسینعكس أیضًا على قانون الإرھاب 

أن قѧѧانون الإرھѧѧاب المقتѧѧرح یحتѧѧاج إلѧѧى برلمѧѧان منتخѧѧب لإصѧѧداره إذا قѧѧدر ملاءمѧѧة   - ٢
وذلѧك  . ذلك، فلا یجوز صدور مثل ھذا القانون الاستثنائي من سلطة انتقالیة مؤقتѧة      

في إطار الدعوة العامة بعدم الإسراف فى إصدار تѧشریعات مѧن جانѧب الدولѧة، إلѧى            
رلمانیѧة، ووجѧود برلمѧان رسѧمي یѧشرع نیابѧة عѧن        حین الانتھاء مѧن الانتخابѧات الب     

 .الشعب

أن القѧѧانون لا یتفѧѧق مѧѧع روح الثѧѧورة التѧѧي طالبѧѧت بإلغѧѧاء القѧѧوانین والإجѧѧѧراءات          - ٣
فلا یقبل الالتجاء إلى قوانین اسѧتثنائیة ونحѧن نؤسѧس لدولѧة     . والمحاكم الاستثنائیة 

      ѧوق الإنѧھ  مدنیة دیمقراطیة حدیثة تقوم على سیادة القانون وتحمى حقѧسان وحریات
 .الأساسیة

لا یخفѧى تѧأثیر ھѧذه القѧوانین الاسѧتثنائیة علѧى بیئѧة الاسѧتثمار، لأن المѧستثمرین لا           - ٤

  .یحبذون الاستثمار فى دول تحكمھا قوانین استثنائیة

                                                                                                                                                     

  : التالى
 http://www.legal-agenda.com/article.php?id=581&lang=ar#.U0u65F6 
KCdE  
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ونحن من جانبنا نمیѧل إلѧى تأییѧد الѧدعوة إلѧى تبنѧى قѧانون جدیѧد شѧامل للتѧصدي                

صر، لا سیما بعѧد ثѧورة الثلاثѧین مѧن یونیѧو      لظاھرة الإرھاب التي تفاقمت أخطارھا في م      

، وكذلك في العدیѧد مѧن الѧدول العربیѧة فѧي أعقѧاب مѧا أطلѧق علیѧھ ثѧورات الربیѧع                ٢٠١٣

  :العربي، وذلك لما یلي

لا شѧѧك أن تركیѧѧز المعالجѧѧة التѧѧشریعیة لظѧѧاھرة الإرھѧѧاب فѧѧي قѧѧانون واحѧѧد مѧѧستقل       - ١

  .ظاھرةومتكامل سیكون لھ أثر إیجابي على فعالیة مواجھة ھذه ال

إن التѧدخل العاجѧل للمعالجѧة التѧشریعیة لمواجھѧة ظѧاھرة الإرھѧاب أمѧر ضѧѧروري لا          - ٢

یجوز تأخیره بحجة عدم وجود برلمان منتخب، ما دام أن السلطة الانتقالیة القائمѧة   

تملك سلطة التشریع، وأن ذلك لا یصادر حق البرلمان القادم في إدخال ما یشاء من 

 .تعدیلات على القانون

 ینѧایر، الالتجѧاء إلѧى    ٢٥ في القѧول بأنѧھ لѧم یعѧد مقبѧولاً، لا سѧیما بعѧد ثѧورة           لا حجة  - ٣

قوانین استثنائیة ونحѧن نؤسѧس لدولѧة مدنیѧة دیمقراطیѧة حدیثѧة تقѧوم علѧى سѧیادة            

وتفسیر ذلك أن قانون الإرھѧاب  . القانون وتحمى حقوق الإنسان وحریاتھ الأساسیة  

. سѧتثنائیة، بѧل سѧѧیكون قانونѧًا دائمѧѧًا   المقتѧرح تبنیѧھ لا ینѧѧدرج فѧي عѧداد القѧѧوانین الا    

  وبالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك، لѧѧن یتعѧѧارض ھѧѧذا القѧѧانون مѧѧع مدنیѧѧة الدولѧѧة، ولѧѧن یمثѧѧل             

انتھاكًا لحقѧوق الإنѧسان وحریاتѧھ الأساسѧیة، بѧل سѧیقوم علѧى موازنѧة معقولѧة بѧین            

اعتبارات الأمن من ناحیة، والمحافظة على الحقوق والحریات الأساسیة من ناحیѧة    

  . أخرى
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  المطلب الثاني
  مدى تطبيق مبدأ التناسب في مجال إجراءات مكافحة الإرهاب

  في القانون المصري
 ١٩٧١دسѧѧѧتور (یبѧѧѧین، مѧѧѧن اسѧѧѧتقراء نѧѧѧصوص الدسѧѧѧاتیر المѧѧѧصریة المتعاقبѧѧѧة   

أن ھѧѧذه النѧѧصوص فѧѧي ) ٢٠١١ ینѧѧایر ٢٥ المتبنѧѧى بعѧѧد ثѧѧورة ٢٠١٢الملغѧѧى، ودسѧѧتور 

والتناسب فیما یتعلق بالمѧساس بѧالحقوق   مجموعھا تنبع من فكرة الضرورة الاجتماعیة  

لا تجیز تقیید حریة أحد بأي قید إلا بѧأمر   ) ١٩٧١(من دستور   ) ٤١(فالمادة  . والحریات

مѧѧن ھѧѧذا  ) ٤٢(كمѧѧا أن المѧѧادة  ". ضѧѧرورة التحقیѧѧق وصѧѧیانة أمѧѧن المجتمѧѧع   "تѧѧستلزمھ 

مѧن  ) ٣٥(وتѧنص المѧادة   . الدستور تحظر تقیید حریة أحѧد إلا بمѧا یحفѧظ كرامѧة الإنѧسان        

 تفتیѧشھ  ولا أحѧد  علѧى  القبض یجوز لا التلبس، حالة عدا فیما" على أن ٢٠١٢دستور 

 یستلزمھ مسبب قضائي بأمر إلا قید بأي حریتھ تقیید ولا التنقل من منعھ ولا حبسھ ولا

  ."التحقیق

ومن المسلم بѧھ أن مبѧدأ تناسѧب العقوبѧة الجنائیѧة ھѧو أحѧد المبѧادئ الدسѧتوریة،             

وإذا كان المشرع ھو الذي یملѧك تقѧدیر مѧسألة    . )١( أ ضرورة العقوبةوھو متفرع من مبد  

تناسب العقوبة، إلا أنھ للقاضي الدستوري أن یقرر عدم دسѧتوریة الѧنص التѧشریعي إذا          

وتѧربط المحكمѧة الدسѧتوریة    . )٢(كان یتضمن عѧدم تناسѧب ظѧاھر بѧین الجریمѧة والعقوبѧة          

 ѧѧة الحریѧѧة وحمایѧѧدأ العقوبѧѧین مبѧѧصر بѧѧي مѧѧا فѧѧولالعلیѧѧصیة فتقѧѧث إن : "ة الشخѧѧن حیѧѧوم

قضاء المحكمة الدستوریة العلیا مطرد على أن خضوع الدولة للقانون محدد على ضوء       

                                                             

دراسة مقارنة بین مѧصر  "د اللطیف، الضمانات الدستوریة في المجال الضریبي محمد محمد عب .  د) ١(
  ، ص١٩٩٩،مطبوعات جامعة الكویت، ، "والكویت وفرنسا

(2) C.C., sept. 1986, Rec., p. 128 ; 30 déc. 1987, n. 23 50. C., Rec., p. 63. 
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  مفھѧѧوم دیمقراطѧѧي مѧѧؤداه ألا تخѧѧل تѧѧشریعاتھا بѧѧالحقوق التѧѧي یعتبѧѧر التѧѧسلیم بھѧѧا فѧѧѧي           

  الѧѧدول الدیمقراطیѧѧة مفترضѧѧًا أولیѧѧًا لقیѧѧام الدولѧѧة القانونیѧѧة، وضѧѧمانة أساسѧѧیة لѧѧصون         

  قѧѧوق الإنѧѧسان وكرامتѧѧھ وشخѧѧصیتھ المتكاملѧѧة، وینѧѧدرج تحتھѧѧا طائفѧѧة مѧѧن الحقѧѧوق          ح

  تعѧѧد بѧѧالنظر إلѧѧى مكوناتھѧѧا وثیقѧѧة الѧѧصلة بالحریѧѧة الشخѧѧصیة التѧѧي كفلھѧѧا الدسѧѧتور فѧѧي       

  مادتھ الحادیة والأربعѧین، ومنحھѧا الرعایѧة الأوفѧى والأشѧمل توكیѧدًا لقیمتھѧا، مѧن بینھѧا              

   مѧѧѧن أدیѧѧѧن مѧѧѧن حیѧѧѧث كونѧѧѧھ مѧѧѧسئولاً عنھѧѧѧا، وھѧѧѧي    أن عقوبѧѧѧة الجریمѧѧѧة لا یتحملھѧѧѧا إلا 

ولا یجѧوز أن  .. عقوبة جیب أن تتوازن وطأتھا مع خصائص ووزن الجریمѧة موضѧوعھا   

تكѧѧѧون العقوبѧѧѧة التѧѧѧي تفرضѧѧѧھا الدولѧѧѧة بتѧѧѧشریعاتھا مھینѧѧѧة فѧѧѧي ذاتھѧѧѧا أو كاشѧѧѧفة عѧѧѧن      

  .)١("قسوتھا

إلا بمراعاتھ، وواقع الأمر، فإن مبدأ التناسب الذي لا تقوم الضرورة في التجریم     

یتمتѧѧع فѧѧي ذاتѧѧھ بѧѧذات القیمѧѧة الدسѧѧتوریة التѧѧي تتمتѧѧع بھѧѧا سѧѧائر الحقѧѧوق والحریѧѧات            

والمصلحة العامة، لأنѧھ مѧن خѧلال احتѧرام ھѧذا المبѧدأ یѧتم احتѧرام كافѧة القѧیم الدسѧتوریة               

   .التي نالت حمایة الدستور بطریقة منطقیة متوازنة

یھѧѧѧا واجѧѧѧب رقابѧѧѧة مѧѧѧشروعیة ولا ریѧѧѧب أن المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة العلیѧѧѧا یقѧѧѧع عل 

الضرورة والتناسب في التضحیات أو القیѧود أو الأعبѧاء التѧي تتحملھѧا القѧیم التѧي یقѧوم             

فإذا أقدم المشرع علѧى إحѧداث عѧدم تناسѧب ظѧاھر لا یتفѧق مѧع            . علیھا النظام الدستوري  

الأھداف والمقاصد التي استھدفھا الدستور مѧن وراء حمایѧة الحقѧوق والحریѧات وسѧائر         

ѧѧضوابط  القѧѧت بѧѧي أخلѧѧدة التѧѧتوریة القاعѧѧدم دسѧѧضاء بعѧѧرض للقѧѧا، تعѧѧنص علیھѧѧي یѧѧیم الت

فالѧѧѧسلطة التقدیریѧѧѧة للمѧѧѧشرع فѧѧѧي تحدیѧѧѧد الѧѧѧضرورة    . الѧѧѧضرورة والتناسѧѧѧب المطلѧѧѧوب 

والتناسѧѧب فѧѧي التجѧѧریم والعقѧѧاب لیѧѧست مطلقѧѧة، وإنمѧѧا تحѧѧدھا الغایѧѧات التѧѧي اسѧѧتھدف         

                                                             

  . قضائیة دستوریة٨/١٦، القضیة رقم ١٩٩٥ أغسطس ٥، )مصر( العلیا الدستوریة المحكمة )١(
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. اختصاصھا إلا فѧي حѧدود الدسѧتور   الدستور تحقیقھا، لأن السلطة التشریعیة لا تمارس       

  . )١(فالضرورة والتناسب یكونان معا معیارًا دستوریًا یتعین الالتزام بھ

وحقیقѧة الأمѧѧر، أن الدسѧѧتور إمѧا أن یعبѧѧر عѧѧن أحكامѧѧھ بقواعѧد محѧѧددة تتقیѧѧد بھѧѧا     

إرادة المشرع، وإما أن یلجأ إلى وضع مبادئ تحدد الغایات التي یجب تحقیقھا من وراء 

ومѧѧن واجѧѧب المحكمѧѧة . تѧѧُستنبط ھѧѧذه الغایѧѧات مѧѧن مجمѧѧل نѧѧصوص الدسѧѧتور نѧѧصوصھ، و

لھذه المبادئ التي تحѧدد مقاصѧد المѧشرع     الدستوریة العلیا أن تبلور المضمون القاعدي    

وبالتѧالي، تكѧون   . الدستوري، وتراقب المشرع العادي في ضوء احترامھ لھذا المضمون    

للتناسѧѧب ھѧѧي رقابѧѧة مѧѧشروعیة  یره رقابѧѧة المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا للمѧѧشرع فѧѧي تقѧѧد  

، وذلѧѧك باعتبѧѧار أن مقاصѧѧد   )٢(دسѧѧتوریة، ولیѧѧست محѧѧض تѧѧدخل فѧѧي سѧѧلطتھ التقدیریѧѧة     

الدستور وغایاتھ وإن تجلت في ثنایا الدستور كمبادئ عامة، إلا أن المحكمة الدستوریة       

 بحكѧѧم رسѧѧالتھا تѧѧضفي علیھѧѧا مѧѧضمونا قاعѧѧدیًا یأخѧѧذ وضѧѧعھ الاسѧѧمي فѧѧي ھѧѧرم القواعѧѧد    

إلا أن الإخلال یجѧب  . یة المتدرج، فیتقید المشرع العادي بھ فیما یضعھ من قواعد     القانون

أن یكون واضحًا ظѧاھرًا جلیѧًا یكѧشف بقѧوة ھѧذا الوضѧوح عѧن انتفѧاء الѧضرورة أو عѧدم                 

التناسѧѧب فѧѧي التجѧѧریم والعقѧѧاب، بѧѧل وینطѧѧق بѧѧھ دون أن یحتѧѧاج الأمѧѧر إلѧѧى مراجعѧѧة فѧѧي     

 علѧѧى اعتبѧѧارات الملاءمѧѧة فѧѧي اختیѧѧار أفѧѧضل      الѧѧسلطة التقدیریѧѧة للمѧѧشرع والتѧѧي تقѧѧوم    

وكمѧѧѧا تقѧѧѧول المحكمѧѧѧة . الوسѧѧائل لتحقیѧѧѧق المقاصѧѧѧد التѧѧѧي توخاھѧѧѧا المѧѧѧشرع الدسѧѧѧتوري 

الدسѧѧتوریة العلیѧѧا، فѧѧإن الجѧѧزاء الجنѧѧائي لا یكѧѧون مخالفѧѧًا للدسѧѧتور إلا إذا اختѧѧل التعѧѧادل    

                                                             

  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.  
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حѧѧلال بѧѧصورة ظѧѧاھرة بѧѧین مѧѧداه وطبیعѧѧة الجریمѧѧة التѧѧي تعلѧѧق بھѧѧا، ودون ذلѧѧك یعنѧѧي إ       

. )١(المحكمة لإرادتھا محل تقدیر متѧوازن مѧن الѧسلطة التѧشریعیة للعقوبѧة التѧي فرضѧتھا          

ویعѧد الإخѧلال بالتناسѧѧب ظѧاھرًا إذا كѧان مѧѧن شѧأنھ أن تفقѧد الحقѧѧوق والحریѧات جوھرھѧѧا        

ومحتواھѧѧا لѧѧدى المѧѧشرع، ففѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة، یبѧѧدو جلیѧѧًا مѧѧدى الإخѧѧلال بالمقاصѧѧد التѧѧي        

    .استھدفھا الدستور

 أكѧѧدت المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا فѧѧي مѧѧصر أنѧѧھ كلمѧѧا كѧѧان الجѧѧزء مقѧѧررًا        وقѧѧد

 كان - أثمھا المشرع أو منعھا، متدرجًا مع خطورتھاالتيلضرورة، ومتناسبًا مع الأفعال     

  :كما قضت المحكمة بأن. )٢(موافقًا للدستور

مѧدنیًا أم    جنائیًا كѧان أم -جرى قضاء ھذه المحكمة على أن شرعیة الجزاء "

حظرھѧا    مناطھا أن یكون متناسبًا مع الأفعال التي أثمھا المشرع، أو-أدیبیًا ت

فالأصѧѧل فѧѧي العقوبѧѧة ھѧѧو معقولیتھѧѧا، فكلمѧѧا كѧѧان الجѧѧزاء     . أو قیѧѧد مباشѧѧرتھا 

بغیضًا أو عاتیًا، أو كان متصلاً بأفعال لا یسوغ تجریمھـا، أو مجافیًا  الجنائي

ا مѧع خطѧورة الأفعѧال التѧي     للحѧدود التѧي یكѧون معھѧا متناسѧبً      بѧصورة ظѧاھرة  

مبررات وجوده، ویصبح تقییѧده للحریѧة الشخѧصیة     أثمھا المشرع، فإنھ یفقد

  .)٣("اعتسافاً

                                                             

، "دسѧتوریة " قѧضائیة  ٢٠٠٠ لسنة ٥٢ في القضیة رقم ٢٠٠٠ یولیو سنة  ٨دستوریة علیا في    )  ١(
 .٢٠٠٠ یولیو سنة ٢٢في ) مكرر (٢٩الجریدة الرسمیة العدد 

، "دسѧتوریة " قѧضائیة  ١٨ لѧسنة  ١٥٢ فѧي القѧضیة رقѧم    ١٩٩٨ة  یونیھ سѧن ٦دستوریة علیا في  )  ٢(
 .٣٦٥، ص١٠٤ قاعدة رقم ٨ج مجموعة أحكام الدستوریة العلیا، 

، "دسѧѧѧتوریة "٩ج، ٢/٦/٢٠٠١بجلѧѧѧسة " دسѧѧѧتوریة" قѧѧѧضائیة ٢١ لѧѧѧسنة ١١٤القѧѧѧضیة رقѧѧѧم  ) ٣(
  .٩٨٦ص
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وتفѧѧѧسیر ذلѧѧѧك أن التѧѧѧوازن بѧѧѧین الحقѧѧѧوق والحریѧѧѧات، وسѧѧѧائر القѧѧѧیم الدسѧѧѧتوریة  

المتمثلة في حقوق وحریات الغیر أو في المصلحة العامѧة؛ یجѧب أن یѧتم وفقѧًا للѧضرورة            

ومن ھنا . وكلاھما من واد واحد؛ فالضرورة لابد أن تكون بقدرھا.  والتناسبالاجتماعیة

وھكѧѧѧذا، فѧѧѧإن معیѧѧѧار الѧѧѧضرورة   . ولا تناسѧѧѧب إلا بالقѧѧѧدر الѧѧѧضروري ، )١(جѧѧѧاء التناسѧѧѧب 

والتناسب، یحكم مبѧدأ أو نطѧاق تѧدخل المѧشرع لتقییѧد الحقѧوق والحریѧات بالقѧدر الѧلازم                  

   .التي یحمیھا الدستورللتوازن مع المصلحة العامة وسائر القیم 

 مѧن  ٤٢١/١وقضى المجلس الدسѧتوري فѧي فرنѧسا بعѧدم دسѧتوریة نѧص المѧادة             

قѧѧانون العقوبѧѧات التѧѧي اعتبѧѧرت مѧѧن أعمѧѧال الإرھѧѧاب مجѧѧرد مѧѧساعدة أجنبѧѧي علѧѧى دخѧѧول  

البلاد أو التنقل أو الإقامة بھا علѧى وجѧھ غیѧر مѧشروع؛ وذلѧك علѧى أسѧاس أن المѧشرع               

 على ھذا الوصف، رغم أنھ قد لا تكون لھ علاقة مباشرة مع جرم ھذا السلوك بذاتھ بناءً   

العمل الإرھابي الذي ارتكبھ ھذا الأجنبي، دون إخلال بإمكѧان اعتبѧار ھѧذا الفعѧل اشѧتراكًا       

فѧѧي أعمѧѧال الإرھѧѧاب، أو إخفѧѧاء للمѧѧتھم بالإرھѧѧاب أو اشѧѧتراكًا فѧѧي منظمѧѧة إرھابیѧѧة إذا          

وقѧѧѧد أسѧѧѧس المجلѧѧѧس  . ه الجریمѧѧѧةالقѧѧѧانون لقیѧѧѧام ھѧѧѧذ  تѧѧѧوافرت الѧѧѧشروط التѧѧѧي یتطلبھѧѧѧا 

الدسѧѧتوري قѧѧضاءه علѧѧى عѧѧدم تѧѧوافر شѧѧرط الѧѧضرورة فѧѧي التجѧѧریم والعقѧѧاب فѧѧي ھѧѧذه          

وانتھѧѧѧى المجلѧѧѧس إلѧѧѧى أن المѧѧѧشرع قѧѧѧد مѧѧѧارس تقѧѧѧدیره دون تناسѧѧѧب ظѧѧѧاھر  ، )٢(الحالѧѧѧة

"Disproportion manifeste"       اب لاѧف الإرھѧت وصѧریم تحѧاس أن التجѧى أسѧعل ،

تتعلѧق فقѧط بمѧساعدة     أمن الأموال والأشخاص، وإنما ةیتعلق بأعمال مادیة تمس مباشر  

أشخاص في وضع غیر مѧشروع، وأضѧاف المجلѧس الدسѧتوري أن وصѧف الأفعѧال محѧل          

                                                             

(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  
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التجریم لا یؤدي فقط إلى تشدید العقوبات، بل یѧؤدي إلѧى خѧضوعھا إلѧى إجѧراءات أكثѧر             

لى أنھ لا وذھب المجلس الدستوري في حالة أخرى إ  . شدة مما ینص علیھ القانون العام     

وعلق الفقھ الفرنѧسي علѧى ذلѧك بأنѧھ     . )١(یجوز للمشرع أن یضع عقوبات غیر ضروریة 

وأنѧھ فѧي المثѧال    . یجب، قبل التحقق من ضرورة العقوبة، التحقق مѧن ضѧرورة الجریمѧة         

السابق تتوافر الضرورة عندما یكون فعل مساعدة الأجنبي علѧى دخѧول الѧبلاد أو التنقѧل           

ھ غیر مشروع قѧد تѧم عمѧدًا لمѧساعدة مѧشروع فѧردي أو جمѧاعي          أو الإقامة بھا على وج    

  . )٢(یستھدف إحداث ضرر جسیم بالنظام العام بواسطة الترویع أو التخویف

وقد نصت المادة الرابعة من العھد الدولي للحقوق المدنیѧة والѧسیاسیة علѧى أنѧھ          

المعلѧن قیامھѧا   في حالة الطوارئ الاسѧتثنائیة التѧي تھѧدد حیѧاة الأمѧة فѧي فتѧرة محѧددة، و           

رسѧمیًا یجѧوز للѧѧدول الأطѧراف فѧѧي ھѧذا العھѧѧد أن تتخѧذ فѧѧي أضѧیق الحѧѧدود التѧي یتطلبھѧѧا        

الوضѧѧع تѧѧدابیر لا تتقیѧѧد بالالتزامѧѧات المترتبѧѧة علیھѧѧا بمقتѧѧضى القѧѧانون الѧѧدولي وعѧѧدم         

انطوائھا على تمییز یكون مبرره الوحید ھو العرق، أو اللѧون، أو الجѧنس، أو اللغѧة، أو          

، 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

        ѧѧѧوز أن تمتѧѧѧتثنائیة لا یجѧѧѧدابیر الاسѧѧѧذه التѧѧѧإن ھѧѧѧك، فѧѧѧع ذلѧѧѧوق   ومѧѧѧى الحقѧѧѧد إل

 مѧن  ١٨ و١٦ و١٥ و١١ و٢ و ٨/١ و ٧ و ٦المنصوص علیھا فѧي المѧواد       " الأساسیة"

تخѧالف التزامھѧا بحمایѧة     ، أي أنھ لا یجѧوز لأیѧة دولѧة أن   )٤/٢المادة  (ھذا العھد الدولي    

، والحѧق فѧي   )٧المѧادة  (، والحق في عدم الخѧضوع للتعѧذیب     )٦المادة  (الحق في الحیاة    
                                                             

(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. 
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، والحق في عѧدم التعѧرض للحرمѧان مѧن       )٨المادة  (والعبودیة   قالخضوع للاسترقا  عدم

، والحѧق فѧي عѧدم الخѧضوع لرجعیѧة      )١١المѧادة  (الحریة بسبب عѧدم سѧداد أحѧد الѧدیون        

، )١٦المѧادة  (، والحق في الاعتراف بالشخѧصیة القانونیѧة    )١٥المادة  (قانون العقوبات   

  . وحریة الفكر والعقیدة والدیانة

ن ھѧѧذه الحقѧѧوق تعѧѧد معیѧѧارًا دولیѧѧًا للتѧѧوازن المطلѧѧوب بѧѧین   وتجѧѧدر الإشѧѧارة إلѧѧى أ

وكѧذلك،  . حمایة المصلحة العامѧة، وحمایѧة الحقѧوق والحریѧات فѧي الظѧروف الاسѧتثنائیة            

فإن تصدیق مصر على العھد الدولي للحقوق المدنیة والسیاسیة یجعلھ في قوة القانون، 

فالѧشرعیة الدسѧتوریة،   . سѧتور مع مراعاة أن احترام قواعد ھذا العھѧد یѧتم فѧي حѧدود الد         

باعتبارھا الأساس في تحدید شكل التوازن المطلوب بین حمایة المصلحة العامة وحمایة 

الحقѧѧوق والحریѧѧات فѧѧي الظѧѧروف الاسѧѧتثنائیة، تحمѧѧي مختلѧѧف القѧѧیم التѧѧي نѧѧص علیھѧѧا        

ومѧѧا أشѧѧار لѧѧھ . الدسѧتور سѧѧواء تمثلѧѧت فѧѧي الحقѧѧوق والحریѧѧات، أو فѧѧي المѧѧصلحة العامѧѧة  

ولي للحقѧѧوق المدنیѧѧة والѧѧسیاسیة مѧѧن حقѧѧوق لا یجѧѧوز للتѧѧدابیر الاسѧѧتثنائیة        العھѧѧد الѧѧد 

المساس بھا، أمر یجب وضعھ موضع الاعتبار عند إجراء التوازن المطلѧوب مѧع حمایѧة       

 . )١(النظام العام

                                                             

 ، ص... مواجھة الإرھاب، مرجع سابق،  فيحكم القانونأحمد فتحي سرور، . د) ١(
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  :خاتمة
 استنادًا إلى دراسة طائفѧة مختѧارة مѧن قѧرارات المحكمѧة الأوروبیѧة          -یمكن القول 

لѧس اللѧوردات الإنجلیѧزي، والمحكمѧة العلیѧا الأمریكیѧة، والمحكمѧة         لحقوق الإنسان، ومج  

العلیا إسرائیلیة، ولذلك الاعتبارات التي یستند علیھا في الخروج علѧى القواعѧد المادیѧة          

 أن إخضاع إجراءات مكافحة الإرھاب للرقابة القضائیة، لیس فقط أمرًا    -لحقوق الإنسان 

وتكѧشف دراسѧة عѧدد كبیѧر مѧن الطعѧون        . لقانونملائمًا، ولكنھ أیضًا ضروري في دولة ا      

المتعلقة بطائفة واسعة من إجراءات مكافحة الإرھاب أن المحاكم، في الأنظمة القانونیѧة       

المختلفة، كانت حریصة على وضع عدد من القیود علѧى الإجѧراءات المتخѧذة فѧي سѧیاق           

. ومبدأ التناسبالحرب على الإرھاب، وذلك من خلال إثارة طائفة من الحقوق الأساسیة     

ففي القضایا المتعلقة بتقیید الحقѧوق الأساسѧیة لأسѧباب تتعلѧق بѧالأمن العѧام، كѧان یُثѧار،            

 strictlyدائمѧѧًا، متطلѧѧب أن ھѧѧذه القیѧѧود یجѧѧب أن تكѧѧون ضѧѧروریة بѧѧصورة صѧѧارمة       

necessary.  

 یمكѧن أن  - وإلѧى أي مѧدى  -مѧا إذا كѧان  : ومن الأسئلة الجوھریѧة فѧي ھѧذا الѧسیاق        

ب الدولي مسوغًا للخروج على حكم القانون، وبصفة خاصѧة علѧى القواعѧد          یشكل الإرھا 

والحقیقة أن مثѧل ھѧذا الѧسؤال لا یمكѧن الإجابѧة علیѧھ بѧصورة        . العادیة للحمایة القضائیة 

ذلك، أن كل قضیة تختلف عن الأخرى، مما یستلزم أخذ الاعتبارات الخاصة بكل . مجردة

كم أن تحѧدد الحѧدود المطلقѧة التѧي لا یجѧوز      ومѧع ذلѧك، یمكѧن للمحѧا       . قضیة فѧي الحѧسبان    

وتجѧѧدر  . للѧѧسلطة التنفیذیѧѧة مواجھتھѧѧا، حتѧѧى فѧѧي سѧѧیاقھ مواجھتھѧѧا لأعظѧѧم التھدیѧѧدات        

ومجاوزة ھذا المنطق یعني أن الدولѧة  . الإشارة إلى أن حكم القانون یعكس منطقًا طبیعیًا  

  .تفقد الأساس الأخلاقي الذي تستند علیھ
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" للإرھѧاب "المقاربات التي تبنتھا المحاكم المختلفѧة  وفي ذات الوقت، یُلاحظ أن   

مѧѧن ذلѧѧك، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، أن المحكمѧѧة    . تظھѧѧر قѧѧدرًا كبیѧѧرًا مѧѧن التبѧѧاین فیمѧѧا بینھѧѧا   

بѧصورة مختلفѧة تمامѧًا عѧن     " مبدأ الكرامة الإنѧسانیة   "الدستوریة الألمانیة فسرت نتائج     

یة الألمانیѧة طبقѧت صѧیغة بالغѧة     ذلѧك، أن المحكمѧة الدسѧتور    . المحكمة العلیѧا الإسѧرائیلیة    

، مستمدة من فلسفة الفیلسوف الألماني كانط، تحظر إدخال حیاة الأبریاء في )١(الصرامة

وعلى النقیض من ذلك، طبقت المحاكمѧة  . أي موازنة مع أي اعتبارات أو مصالح أخرى    

. ت المسلحةالعلیا الإسرائیلیة ضمانة الكرامة الإنسانیة في سیاقات متعددة بینھا النزاعا 

وقد خلصت المحكمة إلى أن تطبیق ھذه الضمانة یسفر عن فѧرض قیѧود صѧارمة، ولكѧن           

  .یُلاحظ أنھا لم تستبعد موازنة الحیاة مع غیرھا من الاعتبارات الأخرى من حیث المبدأ

وفي القضایا التي یبدو فیھا أن الإجراءات المضادة للإرھѧاب قѧد جѧاوزت مѧا ھѧو          

 المحاكم یسرًا أكبر في إقرار المبادئ المستقرة نتیجة مؤداھѧا     مسموح بھ دستوریًا، تجد   

أن الإجراءات المطعون علیھا تشكل خرقًا للدستور، لاسیما عندما تكѧون أغلبیѧة القѧضاة     

وإذا كانѧѧت المحѧѧاكم قѧѧد تبنѧѧت  . واقعѧѧة تحѧѧت تѧѧأثیر خѧѧوف مجѧѧرد مѧѧن الھجمѧѧات الإرھابیѧѧة   

اكمѧѧة العادلѧѧة أو المنѧѧصفة، فقѧѧد مواقѧѧف مختلفѧѧة بѧѧشأن مѧѧا یѧѧشكل جѧѧوھرًا للحѧѧق فѧѧي المح 

ومѧن النتѧائج المھمѧة    . اتفقت على أن جوھر ھذا الحق لا یجوز أن یكون محѧلاً للمѧساواة     

فѧѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق التѧѧي توصѧѧلت إلیھѧѧا أغلѧѧب المحѧѧاكم أن الإجѧѧراءات طویلѧѧة المѧѧدى ذات     

  .الطابع الجنائي یجب أن تخضع لرقابة قاضي مستقل ومحاید

وبیѧة فѧي مواجھѧѧة الأفѧراد، لا یُقبѧل إیѧѧراد قیѧود علѧѧى      وفѧي سѧیاق الجѧѧزاءات الأور  

وإن كانѧѧت محكمѧѧة العѧѧدل    . الرقابѧѧة القѧѧضائیة اسѧѧتنادًا إلѧѧى أسѧѧباب تتعلѧѧق بѧѧالأمن لعѧѧام       

                                                             

(1) Naske and Nolte, ‘Aerial Security Law’. 



 

 

 

 

 

 ٤٢٠

الأوروبیة قد أكدت، فقط، أن القوائم الصادرة عن الاتحاد الأوروبي للإرھѧابیین المѧشتبھ    

  .)١(فیھم یمكن أن تكون مدخلاً لطلب إصدار أحكام أولیة

ومع ذلك، فѧإن إجѧراء الحكѧم الأولѧي یعنѧي أن اللجѧوء إلѧى العدالѧة مقѧصور علѧى                 
ھؤلاء الذین بمقدورھم رفѧع دعѧاوى أمѧام المحѧاكم الوطنیѧة، وأن طلѧبھم ببѧدء إجѧراءات               

ویمكѧن  . الحكم التمھیدي أمام محكمة العѧدل الأوروبیѧة یѧستتبع بتѧدخل القѧضاة الѧوطنیین          
، وحده، لا یلبي متطلبات المادة الѧسادسة  prelim naryالقول إن إجراء الحكم الأولي 

ولѧѧذلك، فѧѧإن قѧѧصر الرقابѧѧة القѧѧضائیة علѧѧى  . )٢(مѧѧن الاتفاقیѧѧة الأوروبیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان 
  .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 
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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. 
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وفیما یتعلق بمسائل الأمن الѧوطني، لا یبѧدو أن ھنѧاك أي خѧلاف بѧین مѧا إذا كѧان            

م رقابتھ في سیاق إجراء الحكم الأولي أو ما إذا كان یخѧضع للطعѧن علیѧھ مѧن        الإجراء تت 

  .خلال دعوى مباشرة

وتѧѧصح ذات الملاحظѧѧات الѧѧسابقة بالنѧѧسبة للرقابѧѧة القѧѧضائیة المقیѧѧدة للجѧѧزاءات     

 المستندة على قѧوائم الأمѧم المتحѧدة للإرھѧابیین     Community sanctionsالأوروبیة 

)    ѧذھب إلѧا تѧة      المشتبھ فیھم، كمѧى الأوروبیѧة الأولѧة الدرجѧك محاكمѧى ذلFI ) (  انѧوإن ك

ذلѧѧك، أن الرقابѧѧة ). موقفھѧѧا ھѧѧذا قѧѧد تعѧѧرض للإلغѧѧاء مѧѧن جانѧѧب محكمѧѧة العѧѧدل الأوروبیѧѧة  

 لا یمكѧѧن )١(Jus cogens  القواعѧѧد الأمѧѧرة القѧѧضائیة التѧѧي یѧѧتم تقلیѧѧصھا إلѧѧى مѧѧستوى   

ن خفض مستوى ما یعتبѧر  وتفسیر ذلك، أ. تسویغھا استنادًا إلى اعتبارات الأمن الوطني   

انتھاكًا للحقوق الأساسیة لا یخدم، في الحقیقة، مصالح الأمن، حتѧى ولѧو كѧان مѧن شѧأن          

ھذا الخفض زیادة ھامش السلطة التقدیریѧة الѧذي یتمتѧع بѧھ الفѧرع الѧسیاسي للحكومѧة،                

  .وذلك من خلال إعفائھ من المعاییر التي تتطلبھا الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان

ي المقابل، یمكن، من حیث المبدأ، تسویغ القیود الأخѧرى اسѧتنادًا إلѧى أسѧباب        وف

، أشارت محكمة الدرجة الأولى الأوروبیة إلى أن )٢(OMPI Iففي قضیة . تتعلق بالأمن

 the right to a fair hearing مثѧل الحѧق فѧي اسѧتماع عѧادل      -الحقѧوق الإجرائیѧة  

 the right to effective judicial protectionوالحѧق فѧي حمایѧة قѧضائیة فعالѧة      

وفیما یتعلѧق بالوصѧول إلѧى أو    . یمكن إخضاعھا للتقیید استنادًا إلى أسباب تتعلق بالأمن      

                                                             

(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 
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 -access to the relevant informationالاطѧلاع علѧى المعلومѧات ذات الѧصلة     

  :)١(ل فقد ذھبت المحكمة إلى حد القو-الذي یعد متطلبًا أساسیًا لمباشرة حقوق الدفاع

علѧѧى الاطѧѧلاع علѧѧى    (مѧѧن المتѧѧصور، أیѧѧضًا، أن القیѧѧود المفروضѧѧة     "   

یمكن أن تتعلق بالمضمون المحѧدد أو الأسѧس المعینѧة للقѧرار أو       ) المعلومات

 فѧي بعѧض   -حتى ھویة السلطة المتخذة لھذا القѧرار بѧل إنѧھ مѧن الممكѧن حتѧى       

التѧي  ) الغیѧر ( أن ھویة الدولة العضو أو الدول الثالثѧة    -الظروف الخاصة جدًا  

قامت فیھا سلطة مختصة باتخاذ قرار فѧي مواجھѧة شѧخص یمكѧن أن تعѧرض           

بمعلومات حساسة یمكن أن . الأمن العام للخطر من خلال تزوید ھذا الشخص    

سѧѧرًا عѧѧن ) ھѧѧذه المعلومѧѧات(یѧѧسيء اسѧѧتخدامھا ، ولѧѧذلك یمكѧѧن الإبقѧѧاء علѧѧى  

  "الأطراف

ومѧع ذلѧك، یѧذھب    . )٢(قییѧدھا ویعتبر بعض الكتاب ھذه القیود مجѧاوزة للحѧد فѧي ت       

فریق آخر من الكتاب إلѧى أن ھѧذه القیѧود یمكѧن أن تѧسھم، مѧن حیѧث المبѧدأ، فѧي حمایѧة                   

المعلومات السریة، ویمكѧن النظѧر إلیھѧا باعتبارھѧا قیѧودًا مقبولѧة للحѧق فѧي اللجѧوء إلѧى             

 إذا كانѧت تلبѧي متطلبѧات اختبѧار التناسѧب      the right of access to justiceالعدالѧة  

  .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). 
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 الفصل الثاني

  تطبيق مبدأ التناسب على إجراءات مكافحة الإرهاب
  

 یُبѧѧرز أھمیѧѧة - الѧѧذي یعѧѧد أحѧѧد المبѧѧادئ العامѧѧة للقѧѧانون-یمكѧѧن القѧѧول إن التناسѧѧب

، reasonability، والمعقولیѧѧѧѧة justice، والعدالѧѧѧѧة equilibriumأفكѧѧѧѧار التѧѧѧѧوازن  

جراءات المتبناة، مѧن جانѧب الدولѧة، لمواجھѧة موقѧف      وكذلك أیضًا التلاؤم الضروري للإ   

  .معین، والغایة المشروعة التي تستھدفھا ھذه الإجراءات

ویرجѧع  . وتجدر الإشارة إلى أن التناسب یمكن إخضاعھ للتحلیل من أكثر منظѧور   

ذلك إلى اختلاف التطبیقات الموضوعیة للمبدأ، وكذلك اختلاف النتائج القانونیة المترتبة 

وفي كثیر من الدول، یُطبق المبدأ، لیس فقط في حالѧة تقییѧد ممارسѧة     . ذا التطبیق على ھ 

  .حقوق معینة، ولكن أیضًا في ممارسة الدولة لسلطتھا

ولاشك، أن الفھم القانوني للتناسب یواجھ بعض الصعوبات، نظرًا لأن مѧضمونھ          

صور القدیمة وحتى  منذ الع-ویذھب الفقھ القانوني. یعتمد على فھم فلسفي معین للعدالة

، والتѧѧѧوازن، والعلاقѧѧѧة order إلѧѧѧى أن التناسѧѧѧب یبѧѧѧرز أفكѧѧѧار النظѧѧѧام  -الوقѧѧѧت الحاضѧѧѧر

  . justified measure، والإجراء المسوغ rational relationالمعقولة 

 aوتجدر الإشارة إلى أن التناسب، لیس فقѧط مبѧدأ للقѧانون العقلانѧي أو الرشѧید      

rational law principle  ھѧѧانون      ، ولكنѧѧدأ للقѧѧت، مبѧѧي ذات الوقѧѧضًا، فѧѧشكل أیѧѧی

ولѧذلك، فѧإن التناسѧѧب   . ، وھѧѧو مبѧدأ ذو قیمѧة قاعدیѧة   the positive law الموضѧوعي 

معیѧѧار قѧѧانوني یمكѧѧن مѧѧن خلالѧѧھ تقѧѧدیر مѧѧشروعیة تѧѧدخلات الѧѧسلطة العامѧѧة فѧѧي مجѧѧال          

  .ممارسة الحقوق والحریات الأساسیة
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 فѧي الوثѧائق   -یحة أو ضѧمنیة  سѧواء بѧصورة صѧر   -ویجد مبدأ التناسب تكریسًا لھ    

  . )٣)(٢(و في أغلب دساتیر الدول الدیمقراطیة )١(القانونیة الدولیة

ویشیر بعض الكتاب إلى أن مبدأ التناسب أضحى مأخوذًا بھ، فѧي القѧانون العѧام،         

  . )٤(في معظم دول الاتحاد الأوربي

  :ومع ذلك، یمكن إبراز الاختلاف التالیة  

البرتغѧال، سویѧسرا   (صѧریحًا فیھѧا فѧي الدسѧتور والتѧشریع      دول یجد المبدأ تكریѧسًا    -١

. من ناحیة، ودول یُثѧار فیھѧا المبѧدأ فѧي التѧشریع أو القѧضاء مѧن ناحیѧة أخѧرى               ...) 

 .وتشمل ھذه الطائفة الأخیرة من الدول الیونان، بلجیكا، لوكسمبورج

ومѧѧن ھѧѧذه . per ensembleدول یُطبѧѧق المبѧѧدأ فیھѧѧا علѧѧى القѧѧانون العѧѧام بأكملѧѧھ   -٢

وفي المقابل، توجد دول یقتѧصر تطبیѧق المبѧدأ فیھѧا علѧى      . الدول فرنسا، وسویسرا  

  .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. 

). ٥٣( من ذلك، على سبیل المثال، أن دستور رومانیا یكرس ھذا المبѧدأ، صѧراحة، فѧي المѧادة       )٣(
  .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. 
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ستخدم مبدأ التناسب، بѧصفة رئیѧسة، فѧي مجѧال     وفي مجال القانون الدستوري، یُ   

لمعѧѧاییر ستخدم المبѧѧدأ باعتبѧѧاره أكثѧѧر ا ویѧѧُ. حمایѧѧة حقѧѧوق الإنѧѧسان والحریѧѧات الأساسѧѧیة  

  .كفاءة في تقدیر مشروعیة تدخل سلطات الدولة في سیاق تقیید ممارسة حقوق معینة

 فѧي معظѧم   - باعتبѧاره أحѧد المبѧادئ العامѧة للقѧانون      -یوجد شكل ما من التناسѧب     و

مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن المبѧدأ یُطبѧق، بالفعѧل فѧي          . الأنظمة القانونیة المعاصرة 

 ѧѧائي، عنѧѧانون الجنѧѧیاق القѧѧورة    سѧѧع خطѧѧبة مѧѧة متناسѧѧسوة العقوبѧѧون قѧѧب أن تكѧѧدما یُتطل

وفѧوق ذلѧك، یُنظѧر إلѧى مبѧدأ التناسѧب باعتبѧاره عنѧصرًا جوھریѧًا فѧي الѧسیاسة              . الجریمة

وفѧѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق، یѧѧذھب أغلѧѧب     .  والإدارة العامѧѧةregulatory policyالتنظیمیѧѧة 

ومѧع  . دسѧتوري والإداري الفقھاء إلى أن المبدأ یجد جذوره في أحكام القضاء الألماني ال    

 الإجѧراء المفѧضل لإدارة النزاعѧات    - خѧلال نѧصف القѧرن الأخیѧر    -ذلك، فقد أضѧحى المبѧدأ   

التي تنطوي على تناقض مدعي بین حقین، أو بین نص یكفل بعض الحقوق من ناحیѧة،          

وانطلاقѧًا مѧن جѧذوره الألمانیѧة،     . من ناحیѧة أخѧرى  ) أو عامة(ومصلحة مشروعة للدولة   

 أو اختبار التناسب، عبر أوربا، إلى أنظمة الكومنولث مثل انجلتѧرا، وكنѧدا،    انتشر تحلیل 

وفѧѧي اسѧѧترالیا، مѧѧازال المبѧѧدأ ینتظѧѧر اعترافѧѧًا رسѧѧمیًا فѧѧي    . ونیوزیلنѧѧدا، وجنѧѧوب أفریقیѧѧا 

وسنحاول، فى ھذا البحث، دراسة تطبیѧق مبѧدأ التناسѧب     . القانونین الدستوري والإداري  

رھاب، مع إشارة خاصة للإجراءات المناھضة للإرھاب    في سیاق القوانین المناھضة للإ    

ومѧن ثѧم، سѧنناقش كیѧف أدى مبѧدأ التناسѧب، فѧي        . في بعض الدول مثل ألمانیا واسترالیا 

الѧѧѧسیاق الألمѧѧѧاني، دورًا مھمѧѧѧًا فѧѧѧي منѧѧѧع الانتھاكѧѧѧات غیѧѧѧر الجѧѧѧائزة للحقѧѧѧوق الأساسѧѧѧیة   

ات كیѧف أن غیѧاب   وفي نفس الوقت، سنسعى إلѧى إثبѧ  . لأغراض تتعلق بمكافحة الإرھاب  

الاعتѧراف الرسѧѧمي بمبѧدأ التناسѧѧب، فѧي اسѧѧترالیا، قѧد أدى إلѧѧى تبنѧي طائفѧѧة مѧن قѧѧوانین       

  .مكافحة الإرھاب التي تكبل الحریات المدنیة بصورة غیر مسبوقة
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 تقییѧد  - وإلѧى أي حѧد  -یمكن القول إن السؤال الخاص بما إذا كان مѧن الѧضروري          

مكافحѧѧة ومنѧѧع الإرھѧѧاب، كѧѧان أحѧѧد الأسѧѧئلة  الحریѧѧات المدنیѧѧة وحقѧѧوق الإنѧѧسان مѧѧن أجѧѧل 

. الرئیسة في سیاق حقѧوق الإنѧسان والقѧانون الدسѧتوري فѧي الѧسنوات القلیلѧة الماضѧیة           

والسمة المركزیة للحوار الأكادیمي والسیاسي، في ھذا الخѧصوص، ھѧي ضѧرورة إقامѧة         

 مѧѧѧن ناحیѧѧѧة liberty مѧѧѧن ناحیѧѧѧة، والحریѧѧѧة security بѧѧѧین الأمѧѧѧن Balanceتѧѧѧوازن 

شѧѧعار "ویقѧѧوم ھѧѧذا البحѧѧث علѧѧى حجѧѧة مؤداھѧѧا أنѧѧھ مѧѧن غیѧѧر الملائѧѧم اسѧѧتخدام      . ىأخѧѧر

عنѧѧدما یتعلѧѧق الأمѧѧر بѧѧالتوفیق أو إجѧѧراء مѧѧصالحة بѧѧین المѧѧصلحة فѧѧي مكافحѧѧة  " التѧѧوازن

. ومنѧع الإرھѧاب مѧن جھѧѧة، وحمایѧة حقѧوق الإنѧسان والحریѧѧات المدنیѧة مѧن جھѧة أخѧѧرى         

م إیرادھا على حقوق الإنسان والحقѧوق  وبدلاً عن ذلك، یقترح ھذا البحث أن أي قیود یت        

المدنیѧѧة یجѧѧب أن تكѧѧون مѧѧُسوغة، بѧѧصورة صѧѧارمة، مѧѧن خѧѧلال تطبیѧѧق اختبѧѧار التناسѧѧب     

proportionality test.  

ویُطبق ھذا الاختبار، على سبیل المثال، من جانب المحكمة الدستوریة الفیدرالیة 

 الحقѧوق الأساسѧیة كمѧا ھѧي     الألمانیة في سیاق تقییم الطعون الدستوریة بشأن انتھاكات    

ویُلقѧي ھѧذا البحѧث الѧضوء      . )١ ()القѧانون الأساسѧي   (مصونة بواسѧطة الدسѧتور الألمѧاني        

على حكم حدیث للمحكمة الدستوریة الألمانیة یتعلق بالتنقیѧب أو البحѧث عѧن المعلومѧات       

مѧѧن جانѧѧب الѧѧشرطة لأغѧѧراض مكافحѧѧة الإرھѧѧاب، ویخلѧѧص البحѧѧث إلѧѧى أن المحكمѧѧة قѧѧد       

 للنѧشاط  functional limiting factorدأ التناسѧب كعامѧل مُقیѧد وظیفѧي     استخدمت مب

. وبعѧѧد ذلѧѧك، تѧѧتم مقارنѧѧة ھѧѧذا النمѧѧوذج الألمѧѧاني بѧѧالخبرة الاسѧѧترالیة    . التنفیѧѧذي المفѧѧرط

ویقترح ھذا لبحث، أنھ على الرغم من أنھ مازال یجب علѧى القѧانون الألمѧاني الاعتѧراف      

فإنѧھ یمكѧن، مѧع ذلѧك، رقابѧة الѧسیاسة والقѧانون        رسمیًا باختبار التناسب بصورة كاملѧة،    

                                                             

(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. 
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وأخیѧѧرًا یѧѧتم إخѧѧضاع تѧѧشریعین  . الاسѧѧترالیین المكѧѧافحین للإرھѧѧاب علѧѧى أسѧѧاس التناسѧѧب 

استرالیین مكافحین للإرھاب لتحلیل التناسب ویكشف التحلیѧل عѧن فѧشل كѧلا التѧشریعین           

  .في تجاوز اختبار التناسب

  :فقًا للخطة التالیةوعلى ذلك، ستقسم الدراسة فى ھذا الفصل و  

  "الحریة"الأمن في مواجھة "موازنة : المبحث الأول

مبѧѧدأ التناسѧѧب كقیѧѧد دسѧѧتوري علѧѧى قѧѧوانین مكافحѧѧة الإرھѧѧاب فѧѧي   : المبحѧѧث الثѧѧانى

  ألمانیا

مبѧѧѧدأ التناسѧѧѧب وأثѧѧѧره علѧѧѧى تحلیѧѧѧل قѧѧѧوانین مكافحѧѧѧة الإرھѧѧѧاب      : المبحѧѧѧث الثالѧѧѧث 

  .الاسترالیة
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  المبحث الأول
  "الحرية"اجهة الأمن في مو"موازنة 

  

علѧѧѧى الѧѧѧرغم مѧѧѧن أنѧѧѧھ یبѧѧѧدو أن ھنѧѧѧاك ثمѧѧѧة إجماعѧѧѧًا علѧѧѧى أن حمایѧѧѧة المبѧѧѧادئ       

 تѧѧشكل مكونѧѧًا أساسѧѧًا فѧѧي مكافحѧѧة الإرھѧѧاب  rule of lawالدیمقراطیѧѧة وحكѧѧم القѧѧانون 

سواء قبل أحداث الحادي عشر من سبتمبر أم بعدھا، فإن المعلقѧین منقѧسمون بѧشأن مѧا           

قییѧѧد الحریѧѧات المدنیѧѧة وحقѧѧوق الإنѧѧسان مѧѧن أجѧѧل      ت- وإلѧѧى أي حѧѧد -إذا مѧѧن الѧѧضروري 

فمѧن ناحیѧة أولѧى، یѧذھب ھѧؤلاء الѧذین یѧدافعون عѧن         . )١(مكافحة ومنѧع الإرھѧاب بفعالیѧة     

 إلى أن الإرھѧابیین ینظѧرون   incursive counter- measuresتبني إجراءات مُقیدة 

ومѧن  .  عѧدوًا ، فѧي ذاتھѧا، باعتبارھѧا   liberal democracyإلى الدیمقراطیة اللیبرالیѧة  

یعѧѧد مѧѧسوغًا " لطریقتنѧѧا فѧѧي الحیѧѧاة"ثѧѧم، ینتھѧѧي ھѧѧؤلاء إلѧѧى أن التھدیѧѧد غیѧѧر المѧѧسبوق  

بیѧد أنѧھ مѧن الѧضروري،     . للقیود التي یتم إیرادھا على الحریات المدنیة وحقوق الإنسان   

ھنا، تأكید أن الآلیات أو الوسائل المستخدمة لحمایة الفرد مѧن الѧسلطة المفرطѧة للدولѧة        

. فѧѧي ذاتھѧѧا، تقویѧѧضًا لقѧѧدرة الحكومѧѧة علѧѧى الاسѧѧتجابة، بفعالیѧѧة، لھѧѧذا التھدیѧѧد  لا تѧѧشكل، 

 - فѧي نظѧر ھѧذا الفریѧق    -ولذلك، فإن الحریات المدنیة وحقѧوق الإنѧسان لا تعѧدو أن تكѧون       

                                                             

(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 مѧصطلحین       -
  .ن، إلا أنھ یجب، في الحقیقة، التمییز بینھمامترادفی
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، ولا )١( للتمتع بھا في وقت الѧسلم political conveniencesمجرد ملاءمات سیاسیة 

یودًا على الحكومة في الأوقات الطارئة والخطر  یجوز أن تشكل ھذه الحقوق والحریات ق      

  .)٢(القومي

ومѧѧѧن ناحیѧѧѧة أخѧѧѧرى، یѧѧѧذھب بعѧѧѧض المعلقѧѧѧین إلѧѧѧى أنѧѧѧھ یجѧѧѧب علѧѧѧى الدولѧѧѧة            

 التمسك، بѧصرامة، بمبادئھѧا المحѧدودة    - وبصفة خاصة في أوقات الأزمات    -الدیمقراطیة

 عنھا في أوقѧات  ذلك، أن الحقوق ستفقد كل تأثیر لھا إذا كان من الیسیر التراجع   . )٣(بھا

وبالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك، فѧѧإن الاعتقѧѧاد بѧѧأن تقییѧѧد حقѧѧوق الإنѧѧسان والحریѧѧات   . )٤(الѧѧضرورة

المدنیة یعد مفترضًا ضروریًا لحمایѧة الأمѧن، یعنѧي النѧزول إلѧى ذات المѧستوى الأخلاقѧي          

وعنѧدما تكѧون الغایѧة مُبѧررة للوسѧیلة،      . للإرھابیین الذین یرون أن الغایة تبѧرر الوسѧیلة       

. )٥(" غیѧر متمѧایز  - بѧصورة متزایѧدة   -الفرق بین الإرھѧاب والѧذین یحاربونѧھ یغѧدو         "فإن  

وبالفعѧѧل، یمكѧѧن القѧѧول إن التѧѧضحیة بѧѧالقیم الحѧѧرة الأساسѧѧیة مثѧѧل احتѧѧرام حكѧѧم القѧѧانون،   

                                                             

(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. 
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الحѧرب علѧѧى الإرھѧѧاب  "  ترقѧى إلѧѧى مرتبѧة خѧѧسارة  -والحریѧات المدنیѧѧة وحقѧوق الإنѧѧسان  

  .)١("دون إطلاق طلقة واحدة

ظ أن ثمة أمرًا مشتركًا بین كلا الجانبین یتمثѧل فѧي التفѧات كѧل طѧرف           ومن الملاح 

ففѧѧي الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة، یѧѧشیر ھѧѧؤلاء  . إلѧѧى التѧѧاریخ للبحѧѧث عѧѧن سѧѧند لѧѧدعواه 

 إلѧѧى تعلیѧѧق  -المؤیѧѧدون للإجѧѧراءات الوطنیѧѧة التقییدیѧѧة المتخѧѧذة فѧѧي مواجھѧѧة الإرھѧѧاب       

 أي إحѧضار الѧشخص   habeas corpus الإجѧراء الѧذي یُطلѧق علیѧھ     Lincolnالرئیس 

ویجادل ھؤلاء بأن الدیمقراطیات لѧم تѧتمكن   . أثناء الحرب الأھلیة  ) أو المثول أمام قاض   (

 بѧѧسبب تعلیقھѧѧا للحقѧѧوق والѧѧضمانات    - علѧѧى وجѧѧھ التحدیѧѧد  -مѧѧن الحیѧѧاة والاسѧѧتمرار إلا  

 ذلك، أن إعلان الحقوق الدستوري، لم یشكل، بعد كل شѧيء، . )٢(التقلیدیة من وقت لآخر  

وفي المقابل، یشیر معارضو الإجراءات الردعیة إلѧى  . )٣(suicide pactعھدًا انتحاریًا 

                                                             

(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.’ 
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. الاعتقالات التعسفیة وغیر العادلѧة للأمѧریكیین الیابѧانیین أثنѧاء الحѧرب العالمیѧة الثانیѧة           

 فѧي عѧѧام  - لزملائѧھ الاسѧتعماریین  Benjamin Franklinویѧُذكر ھѧذا الفریѧق بمقولѧة     

  : عندما قال-١٧٥٩

إن ھѧѧؤلاء الѧѧذین یمكѧѧنھم التنѧѧازل عѧѧن الحریѧѧة الأساسѧѧیة للحѧѧصول علѧѧى بعѧѧض   "

  .)١("الأمن المؤقت، لا یستحقون، لا الحریة ولا الأمن

وفي أوربا، یلتفѧت كѧلا الجѧانبین إلѧى الاسѧتجابات للإرھѧاب الانفѧصالي والأجنحѧة          

قیѧѧیم الیѧѧساریة، فѧѧي العقѧѧدین الѧѧسابع والثѧѧامن مѧѧن القѧѧرن الماضѧѧي، للبحѧѧث عѧѧن مرشѧѧد لت 

  .إجراءات مكافحة الإرھاب الحالیة

وثمѧѧة مѧѧن یجѧѧادل مѧѧن الكتѧѧاب بѧѧأن التعلیѧѧق المؤقѧѧت للحریѧѧات المدنیѧѧة ولحقѧѧوق       

 قѧد أدى،  - التي شھدت مكافحة للأنѧشطة الإرھابیѧة    -الإنسان في أوقات الطوارئ السابقة    

بالفعѧѧل، إلѧѧى تقویѧѧة الدیمقراطیѧѧة اللیبرالیѧѧة، كمѧѧا أسѧѧھم، بѧѧصورة ملحوظѧѧة، فѧѧي تقلیѧѧل        

بینمѧѧѧѧا یѧѧѧѧذھب آخѧѧѧѧرون إلѧѧѧѧى أن إجѧѧѧѧراءات مكافحѧѧѧѧة الإرھѧѧѧѧاب الردعیѧѧѧѧة       . )٢(الإرھѧѧѧѧاب

repressive counter measures        اتѧى الحریѧلبیة، علѧارًا سѧت أثѧد خلفѧذة قѧالمتخ 
                                                             

(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. 
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وفѧي اسѧترالي أیѧضًا، یѧشیر     . )١(المدنیة وحقѧوق الإنѧسان، اسѧتطالت إلѧى وقتنѧا الحاضѧر           

       ѧیة      المعلقون إلى نماذج تاریخیة قامت فیھا الحكومѧة والأساسѧات المدنیѧل الحریѧات بتكبی

وفѧѧي ھѧѧذا الѧѧسیاق، تѧѧتم الإشѧѧارة، بѧѧصفة   . national securityباسѧѧم الأمѧѧن القѧѧومي  

 to out law لنزع الشرعیة Robert Menizedخاصة، إلى حكومة رئیس الوزراء 

  .)٢( عن الحزب الشیوعي الاسترالي في خمسینیات القرن الماضي

 مѧن  -لخصوص، ھو أن الغالبیة العظمѧى مѧن المعلقѧین    والملفت للنظر، في ھذا ا      

 یجѧادل بأنѧھ لكѧي یكѧون بالإمكѧان حمایѧة الدیمقراطیѧة اللیبرالیѧة مѧن وبѧال                -كلا الفѧریقین  

ولكن أین یقѧع مثѧل   . )٣(الإرھاب الدولي، یجب إقامة نوع من التوازن بین الأمن والحریة    
                                                             

(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 = 
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 السیاسیة التي ینتمي إلیھا كѧل  ھذا التوازن؟ الحقیقة أن الأمر یتوقف على ألوان الطیف        

. )١(، بصورة منتظمة، من جانب العلمѧاء    "شعار التوازن "ففي استرالیا، یُستخدم    . فریق

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,= 
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فحѧة  لتѧسویغ أو لتوجیѧھ النقѧد إلѧى تѧشریع مكا     " نمѧوذج التѧوازن   "الحكومة والمعارضѧة    

من ذلك، على سبیل المثال، أنھ في سѧبیل الѧدفاع عѧن الحزمѧة الأولѧى          . الإرھاب المقترح 

 Chris، ذھѧѧب وزیѧѧر العѧѧدل آنѧѧذاك    ٢٠٠٢مѧѧن قѧѧوانین مكافحѧѧة الإرھѧѧاب فѧѧي یونیѧѧھ     

Ellison    رحѧشریع المقتѧѧأن التѧن شѧѧى أن مѧن   " إلѧѧن مѧѧات الأمѧین احتیاجѧѧوازن بѧة تѧѧإقام

وبالمثѧل، أعلѧن المحѧامي    . )١(" من ناحیة أخرى   ناحیة، وحقوق وحریات كل الاسترالیین    

 ASIOالإجѧѧѧراءات المتѧѧѧضمنة فѧѧѧي تعѧѧѧدیل " أن Philip Ruddockالعѧѧѧام آنѧѧѧذاك 

Amendment٢(" تحافظ على توازن ملائم مع الحریات المدنیة(.  

ومѧѧن ثѧѧم، أشѧѧار ". شѧѧعار التѧѧوازن"ومѧѧن جانبھѧѧا، اسѧѧتخدمت المعارضѧѧة، أیѧѧضًا، 

التحѧدي  " إلѧى أن  – ٢٠٠٢  في یونیѧو Elisionالسیناتور  ردًا على -السیناتور العمالي

وبالمثѧل،  . )٣("الماثل أمام البرلمان یبقى متمثلاً في إعادة التѧوازن إلѧى نѧصابھ الѧصحیح     

 فѧي المناقѧشة التاریخیѧة فѧي دیѧѧسمبر     -Simon Creanادعѧى زعѧیم المعارضѧة آنѧذاك     

تقѧیم  "بارات القومیѧة   أن سلطات التحقیѧق والاعتقѧال المخولѧة لوكѧالات الاسѧتخ           -٢٠٠٢

                                                                                                                                                     

= 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. 
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   -وحѧѧدیثًا جѧѧدًا، رددت ورقѧѧة المناقѧѧشة  . )١("توازنѧѧًا بѧѧین حمایѧѧة أمننѧѧا وحمایѧѧة مواطنینѧѧا   

  .)٢(balance تعبیر التوازن Rudd الصادرة عن حكومة -بشأن تشریع الأمن لقومي

وإذا كѧѧان شѧѧعار التѧѧوازن قѧѧد بѧѧرز، بѧѧصورة واضѧѧحة، فѧѧي المناقѧѧشات العامѧѧѧة            

 بѧѧشأن الأمѧѧن وحقѧѧوق الإنѧѧسان    -اث الحѧѧادي عѧѧشر مѧѧن سѧѧبتمبر    یعѧѧد أحѧѧد -والأكادیمیѧѧة

فقѧد اسѧتخدم الفقھѧاء، فѧي     . والحریات المدنیة، فإن استخدامھ لیس، في الحقیقѧة، جدیѧدًا      

. )٣(السابق، شعار التوازن في حوارھم بشأن مواجھة الإرھѧاب فѧي الѧسیاق الѧدیمقراطي         

                                                             

(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 = 
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موازنѧة أو لѧضمان احتѧرام لكѧل     ومع ذلك، فإن استخدام شعار التوازن غیر ملائم لإجراء  

من الحریات المدنیة وحقوق الإنسان من ناحیة، والمتطلبات المدعاة للأمن القѧومي مѧن      

  . ناحیة أخرى

  :)١(والحقیقة، أن لغة التوازن تعد مُشكلة لأسباب عدة، منھا

 لا balancing approachإن مجرد اسѧتخدام مقاربѧة التѧوازن    : من ناحیة أولى -

ذلѧك،  . ار ملائم للأسس المفاھیمیة والفلسفیة لفكرتي الحریة والأمѧن     یكفل منح اعتب  

ونتیجѧѧة لѧѧذلك، لا . أن الحریѧѧة تعѧѧد مفترضѧѧًا ضѧѧروریًا مرتبطѧѧًا ارتباطѧѧًا وثیقѧѧًا بѧѧالأمن  

  .)٢( في مواجھة بعضھما موازنة منطقیة- الخیرین-یمكن موازنة الفكرتین

 rights -علѧى الحقѧوق   المؤسѧسة  -ومن ناحیة ثانیة، ھناك الاعتراضѧات الكبѧرى   -

based objectionsذه  .  التي تثور في وجھ الممارسة البسیطة للتوازنѧوتشمل ھ

 یمكѧѧن، بالفعѧل، موازنѧѧة الحریѧѧات  - وإلѧѧى أي مѧدى -الاعتراضѧات مѧѧشكلة مѧا إذا كѧѧان  

وتتѧѧѧدرج . )٣(community interestsالمدنیѧѧة فѧѧѧي مواجھѧѧة مѧѧѧصالح المجتمѧѧع    

                                                                                                                                                     

= 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. 
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قѧوق مѧن صѧعوبات إدراك الأمѧن باعتبѧاره      الاعتراضات الأخѧرى المؤسѧسة علѧى الح       

ذلك، أنѧھ لѧیس   .)١(حقًا فردیًا إلى السمة التوزیعیة للإجراءات المقیدة للحریات ذاتھا        

جمیع أفراد المجتمع یقبلون بفكرة مبادلة درجة أعلى من الأمن بالحریة، ولكن فقط    

 .)٢(قطاعات معینة من ھذا المجتمع

ین یثیѧѧرون شѧѧعار التѧѧوازن لتѧѧسویغ القѧѧوانین  ومѧѧن ناحیѧѧة ثالثѧѧة، فѧѧإن المعلقѧѧین الѧѧذ  -

الأمنیة الجدیدة المتبناة لمواجھة المخاطر الفوریѧة التѧي یثیرھѧا الإرھѧاب لا یعطѧون        

ملائمѧѧѧًا للآثѧѧѧار بعیѧѧѧدة المѧѧѧدى المترتبѧѧѧة علѧѧѧى تقییѧѧѧد الحقѧѧѧوق والحریѧѧѧات     " وزنѧѧѧًا"

ي وتفسیر ذلك، أنھ على الرغم من بعѧض المكاسѧب قѧصیرة المѧدى التѧ      . )٣(الأساسیة

یمكن أن یجنیھا الأمن، فإن ھنѧاك احتمѧالاً لأن تѧؤدي ھѧذه الإجѧراءات التقییدیѧة إلѧى           

 .زیادة الإرھاب وتقویض الحریة على المدى الطویل

وأخیرًا، ھناك ثمة أسئلة تفѧصیلیة یجѧب أن تѧسأل، منھѧا ھѧل یѧؤدي تقییѧد الحریѧة،           -

 الرمزیѧة والراحѧة   فعلاً، إلى تعزیز الأمن، وھل الفرد مستعد لمبادلة بعض المكاسѧب     

 .)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   
احترام الحریات المدنیة وحقوق الإنسان من ناحیة، ومراعاة المتطلبѧات المѧدعاة للأمѧن         

ولكن ما أھمیة ھذا الجدل؟ وھل یѧستحق الأمѧر، حقیقѧة، عنѧاء        . خرىالقومي من ناحیة أ   
  البحث؟ وما ھو أكثر أھمیة، ھل یوجد بدیل للتوازن في ھذا السیاق؟

 بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك ھѧѧؤلاء الѧѧذین وجھѧѧوا النقѧѧد لѧѧبعض     -ثمѧѧة مѧѧن ذھѧѧب مѧѧن المعلقѧѧین  
خدام  إلѧѧى أن اسѧѧت-الإجѧѧراءات التقییدیѧѧة المتبنѧѧاة بعѧѧد أحѧѧداث الحѧѧادي عѧѧشر مѧѧن سѧѧبتمبر 

التوازن یمكن أن یكون ضروریًا لتعزیز نقاش عѧام أوسѧع بѧشأن مѧشكلة تقییѧد الحریѧات               
 Georgeومѧѧن ثѧѧم، ذھѧѧب الأسѧѧتاذ    . المدنیѧѧة وحقѧѧوق الإنѧѧسان باسѧѧم الأمѧѧن القѧѧومي     

Williams          ذهѧى ھѧارة إلѧق الإشѧر دقیѧشكلاً وغیѧُون مѧعلى سبیل المثال، إلى أنھ قد یك ،
قѧѧوق والحریѧѧات الأساسѧѧیة ومراعѧѧاة متطلبѧѧات الأمѧѧن    التوفیѧѧق بѧѧین احتѧѧرام الح -العملیѧѧة
ومѧع ذلѧك، فھѧѧو یفѧضل اسѧتخدام تعبیѧѧر     ". التѧѧوازن" مѧن خѧѧلال اسѧتخدام تعبیѧر    -القѧومي 

نقѧѧل مѧѧضمون الفكѧѧرة إلѧѧى أذھѧѧان "، فѧѧي الحѧѧوار العѧѧام، لكѧѧي یكѧѧون بالإمكѧѧان "التѧوازن "
 -George Williams وفقѧѧًا للأسѧѧتاذ -أن طبیعѧѧة النقѧѧاش العѧѧام"ذلѧѧك، . )١("الجمھѧѧور

  .)٢("باستخدام بعض الشعارات تجعل من الصعب توصیل المعنى المقصود إلا

 تبѧدو  Williamیُلاحظ، بѧادئ ذي بѧدء، أن وجھѧة النظѧر التѧي یطرحھѧا الأسѧتاذ             
ذلѧѧك، أن اسѧѧتخدام عبѧѧارات أو شѧѧعارات مبѧѧسطة لѧѧشرح المѧѧشكلات الѧѧصعبة،        . منطقیѧѧة

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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التعبیѧѧѧرات والѧѧѧشعارات یغѧѧѧدو مѧѧѧُشكلاً عنѧѧѧدما یتبنѧѧѧى الأكѧѧѧادیمیون وصѧѧѧانعو الѧѧѧسیاسة        
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    
ویبѧѧدو أن ھѧѧذا المѧѧأزق ھѧѧو الѧѧذي حѧѧدث، تمامѧѧًا لѧѧدى   . سیاسѧѧات معیبѧѧة بѧѧصورة جوھریѧѧة 

استخدام تعبیر التوزان في سیاقات التوفیق بѧین الحریѧات المدنیѧة وحقѧوق الإنѧسان مѧن            
ففѧي ھѧذه   . ناحیة، ومراعاة اعتبارات الأمن القومي ومكافحة الإرھѧاب مѧن ناحیѧة أخѧرى       

عادة، نحو الأمѧن وإن كѧان ثمѧة جھѧد ضѧئیل قѧد بѧُذل للتѧساؤل            ،  "التوازن"الحالة، یمیل   
عما إذا كانت إجراءات مكافحة الإرھاب التي تقوض حقѧوق الإنѧسان والحریѧات المدنیѧة             
تقѧѧل تھدیѧѧد الإرھѧѧاب، أو مѧѧا إذا كѧѧان ثمѧѧة إجѧѧراءات أقѧѧل ردعѧѧًا متاحѧѧة للوصѧѧول إلѧѧى ذات   

  .الغرض

وجѧѧد بѧѧدیل لمقاربѧѧة التѧѧوازن  علѧѧى أن الѧѧسؤال یبقѧѧى، بѧѧالطبع، ھѧѧو مѧѧا إذا كانѧѧت ی  
balancing approach .          لѧق تحلیѧضیل تطبیѧھ تفѧسلم بѧن المѧحى مѧھ أضѧة، أنѧالحقیق
ومѧا یتطلبѧھ مبѧدأ التناسѧب، بѧصفة عامѧة، ھѧو وجѧود علاقѧة          . مستند علѧى مبѧدأ التناسѧب     

.  بین الوسائل المستخدمة والأھداف المرجѧوة a reasonable relationshipمعقولة 
 - بصفة أساسیة تحدیѧد مѧا إذا كѧان إجѧراء التѧدخل     -مبدأ التناسب یتطلبویمكن القول إن  

 لѧیس واسѧعًا، فѧي    -الذي یستھدف تعزیز أو بلوغ أحد أھداف السیاسة العامة المشروعة 
. تطبیقھ، بصورة غیر مقبولة، ولا یفرض عبئًا مفرطًا أو غیر معقول على أفراد معنیѧین     

 یجѧѧب أن تكѧѧون -فѧѧي اعتبارھѧا مبѧѧدأ التناسѧب  وعمومѧًا، فѧѧإن الѧسیاسة العامѧѧة التѧي تأخѧѧذ    
مصممة بعنایة لتلبیة الأھداف ذات الصلة، وألا تكون تحكمیة أو غیر عادلة أو مؤسѧسة        

وبالإضافة إلѧى ذلѧك، لا یجѧوز أن تنطѧوي ھѧذه الѧسیاسة إلا         . على اعتبارات غیر منطقیة   
. كѧѧم القѧѧانونعلѧѧى أقѧѧل تقییѧѧد أو تعویѧѧق ممكѧѧن لحقѧѧوق الإنѧѧسان، والحریѧѧات المدنیѧѧة، وح  
  .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
ینѧتج،    ھѧو إجѧراء تحلیلѧي لا   - المؤسس على مبدأ التناسب-یمكن القول إن التحلیل   

.  أو إجابѧѧات علѧѧى المѧѧشكلات القانونیѧѧة ومѧѧشكلات الѧѧسیاسة فѧѧي ذاتѧѧھ، نتѧѧائج موضѧѧوعیة

 a decision-makingولكѧѧن ھѧѧذا التحلیѧѧل یعѧѧد، بѧѧالأحرى، إجѧѧراءً لاتخѧѧاذ القѧѧرارات  

procedure    ،لѧѧسیاسة، یتعامѧѧذ الѧѧشأن تنفیѧѧیاغة رأى، بѧѧى صѧѧود إلѧѧا یقѧѧًیكلاً تحلیلیѧѧوھ 

) أو/و(ین مѧن ناحیѧѧة  عѧادة، مѧع التѧوترات التѧѧي تثѧور بѧین قیمتѧین قѧѧانونیتین أو سیاسѧیت       

 و Ale Stone Sweetویلاحѧظ الأسѧتاذان   . )١(أھداف السیاسة العامة من ناحیة أخѧرى 

Jud Mathews  بѧل التناسѧأن تحلی proportionality analysis     يѧاء فقھѧو بنѧھ 

 للقѧѧانون، مѧѧن خѧѧلال الاعتѧѧراف   - غیѧѧر مكتѧѧوب -بѧѧزغ، وانتѧѧشر، بعѧѧد ذلѧѧك، كمبѧѧدأ عѧѧام    "

ومع ذلك، فإن التناسب لیس فقط مبدأ قضائیًا تطبقѧھ المحѧاكم      . )٢("والاختیار القضائیین 

فѧѧي رقابتھѧѧا لمѧѧشروعیة النѧѧشاط الحكѧѧومي، ولكنѧѧھ، أیѧѧضًا، مبѧѧدأ تѧѧشریعي یجѧѧب علѧѧى          

وبھѧѧذه . )٣(الѧѧسلطات الѧѧسیاسیة مراعاتѧѧھ حѧѧال مباشѧѧرتھا لوظائفھѧѧا فѧѧي اتخѧѧاذ القѧѧرارات   

  .)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. 



 

 

 

 

 

 ٤٤٢

وباعتباره أحѧد المبѧادئ العامѧة للقѧانون، یوجѧد شѧكل مѧا مѧن التناسѧب فѧي معظѧم               
فعلѧى المѧستوى الѧدولي،    . الأنظمة القانونیة سѧواء علѧى المѧستویات الدولیѧة أو الوطنیѧة       

مѧن ذلѧك،   . )١(یبرز مبدأ التناسب، بصورة واضحة، في إطѧار القѧانون والعلاقѧات الدولیѧة      
ثѧѧال، أن مبѧѧدأ التناسѧѧب یعѧѧد مكونѧѧًا أساسѧѧیًا، فѧѧي نظریѧѧة الحѧѧرب العادلѧѧة       علѧѧى سѧѧبیل الم 

التقلیدیѧة، التѧѧي تѧنص علѧѧى أن القѧѧوة لا یمكѧن اسѧѧتخدامھا إلا بعѧѧد محاولѧة واسѧѧتنفاد كѧѧل      
وفѧوق ذلѧك، تѧستلزم نظریѧة الحѧرب      . )٢(الوسائل السلمیة والوسائل البدیلة بصورة جادة   

متوقعة نتیجة شن الحرب متناسبة مѧع شѧرورھا أو   العادلة أن تكون المنافع أو الفوائد ال      
ویعتبѧѧر التناسѧѧب، فѧѧي القѧѧانون الѧѧدولي المعاصѧѧر، متطلبѧѧًا أساسѧѧیًا فѧѧي الѧѧدفاع  . أضѧѧرارھا

  . الشرعي عن النفس

، فإنھ من من میثاق الأمم المتحدة لم تذكر المبدأ صراحة    ) ٥١(وإذا كانت المادة    
 مقیѧد بمبѧدأي   right to self-defenceالمتفق علیѧھ أن الحѧق فѧي الѧدفاع عѧن الѧنفس       

وبالإضافة إلى ذلك، فإن مبѧدأ  . )٣(proportionality والتناسب  necessityالضرورة  
                                                             

(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 )١ѧو  ، وما یُطلق علیھ المسئولیة عن الحمایة كمѧھ 

  .)٢( jus in bello or the laws of warالحال في ظل القانون الإنساني الدولي 

 بمبѧدأ  -وعلى المستوى الوطني، تعترف كثیر من الأنظمة الدیمقراطیة اللیبرالیѧة       

ومѧع ذلѧك، یُلاحѧظ    . التناسب كمكون أساسѧي للقѧوانین الجنائیѧة، والإداریѧة، والدسѧتوریة      

 یѧتم، عѧادة، وضѧع المبѧدأ فѧي إطѧار أكثѧر صѧرامة         -للمبѧدأ  في إطار التطبیѧق الѧوطني    -أنھ

من ذلك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن المبѧدأ یُطبѧق،      . مقارنة بإطاره في مجال القانون الدولي     

بالفعѧل، فѧي مجѧالي سیاسѧѧة العدالѧة الجنائیѧة، والقѧانون الجنѧѧائي، حیѧث یُتوَقѧع أن تكѧѧون         

 یُعتبر مبدأ التناسب، غالبًا، أحد وفوق ذلك،. قسوة العقوبة متناسبة مع خطورة الجریمة

ومن ثم، وُصف المبѧدأ بأنѧھ مبѧدأ    . العناصر الأساسیة للسیاسة التنظیمیة والإدارة العامة  

 للحكومѧة المقَیѧدة أو المحѧَددة ومتطلѧب أسѧاس للحكѧم       a defining principleمُحѧدِد  

خدم التناسѧب  وفي ھذا السیاق، یُست. )٣(good governanceالجید أو الإدارة الرشیدة 

                                                             

(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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 للѧѧسیاسة التنظیمیѧѧة an analytical and evaluativeكمѧѧادة تحلیلیѧѧة وتقییمیѧѧة  

  .ویتعلق بغایات النشاط العام والوسائل المستخدمة لبلوغ ھذه الغایات

  : ھذا المعنى بالقولRobert Thomasویشرح الأستاذ   

لتحقیѧѧѧق أھѧѧѧدافھا، یجѧѧѧب علѧѧѧى الإدارة تبنѧѧѧي وسѧѧѧائل فعالѧѧѧة لتنفیѧѧѧذ      "  

یاسة؛ وذلك لأن مُسوغ وجѧود الإدارة العامѧة، فѧي ذاتѧھ، یتمثѧل فѧي بلѧوغ           الس

وفي سبیل نھوضѧھا  . الأھداف الجماعیة من خلال وضع برامج لنشاط الدولة        

. بھѧѧѧذا الѧѧѧدور، یمكѧѧѧن أن تѧѧѧؤثر الإدارة سѧѧѧلبًا علѧѧѧى مѧѧѧصالح الأفѧѧѧراد الخاصѧѧѧة 

یѧة مѧع   وسیغدو مھمة مستحیلة بالنѧسبة لѧلإدارة، أن تحقѧق الغایѧات الاجتماع         

ویبѧدو جلیѧًا، أن   ). المѧساس بحقѧوق الأفѧراد الخاصѧة     (تجنب مثل ھذا التѧدخل      

ومѧع ذلѧك،   . المصالح الخاصة یجب إخضاعھا للمصلحة العامѧة الأعظѧم قیمѧة         

یمكن الاحتجاج بأن مدى التدخل كان غیѧر ضѧروري، نظѧرًا لأن الھѧدف العѧام            

ت توجѧد ثمѧѧة  ومѧن ثѧѧم، إذا كانѧ  . كѧان یمكѧن تحقیقѧѧھ مѧن خѧلال وسѧѧائل مختلفѧة     

وسائل بدیلة، أقѧل تقییѧدًا لمѧصالح الفѧرد، ولكنھѧا تتمتѧع بدرجѧة مѧساویة مѧن                

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 
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 فѧي مجѧالي الѧسیاسة التنظیمیѧة والإدارة العامѧة جѧذوره فѧي           -ویجد مبدأ التناسب  

ومع ذلك، فقѧد أصѧبح المبѧدأ، خѧلال نѧصف      . )١(دستوري الألمانیینالقضاءین الإداري وال 

القرن الماضي، الإجراء المفضل لإدارة المنازعات التي تنطوي على تناقض مدعي بѧین     

، أو بѧین حقѧوق مكفولѧة ومѧصلحة مѧѧشروعة     two rights claimsدعѧویین للحقѧوق   

 theتѧشر تحلیѧل التناسѧب    وانطلاقًا من جѧذوره الألمانیѧة، ان  . )٢(للدولة أو مصلحة عامة

proportionality analysis-اѧѧر أوروبѧѧث- عبѧѧة دول الكومنولѧѧى أنظمѧѧرا، :  إلѧѧانجلت

وفѧي اسѧترالیا، مѧازال المبѧدأ ینتظѧر اعترافѧًا       . )٣(كندا، نیوزیلندا، جنوب أفریقیا إسѧرائیل     

                                                                                                                                                     

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. 
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ي ومع ذلك، بدأ شیوخ القضاة فѧ . )١(رسمیًا في مجالي السیاسة العامة والقانون الإداري    

  .)٢(إدارة حوارات معمقة بشأن مزایا التناسب

وبالإضѧافة إلѧى مѧѧا سѧبق، وجѧѧد مبѧدأ التناسѧب طریقѧѧة إلѧى الأنظمѧѧة القائمѧة علѧѧى        

، بمѧا فѧي ذلѧك الاتحѧاد     international treaty- based regimesمعاھѧدات دولیѧة   

الأوروبѧѧѧي، ومنظمѧѧѧة التجѧѧѧارة العالمیѧѧѧة، ومجلѧѧѧس أوروبѧѧѧا، والنظѧѧѧام الѧѧѧدولي لحقѧѧѧوق       

وفي الاتحاد الأوروبي، على سبیل المثال، یجد المبدأ تكریسًا لѧھ، فѧي قѧانون     . )٣(نسانالإ

الاتحѧѧاد الأوروبѧѧي، مѧѧن خѧѧلال الفقѧѧرة الثالثѧѧة مѧѧن المѧѧادة الخامѧѧسة مѧѧن معاھѧѧدة الاتحѧѧاد       

أي نѧѧشاط "، التѧي تѧنص علѧى أن     European Community Treatyالأوروبѧي  

وفѧي  ". ضѧروري لتحقیѧق أھѧداف ھѧذه المعاھѧدة     یقوم بھ الاتحاد یجب ألا یتجاوز ما ھѧو     

 أنھ لیس ثمة نشاط یمكن أن یُتخذ، في - بالنسبة للأفراد-ھذا السیاق، یكفل مبدأ التناسب

وینطبق ذلѧك علѧى النѧشاط    . مواجھتھم، یجاوز ما ھو ضروري لبلوغ أھداف ھذا النشاط    

وقѧد  . )٤(لأوروبѧي سواء كان صادرًا من الدول الأعضاء أم من سѧلطات وھیئѧات الاتحѧاد ا      

                                                             

(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= 
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تبنѧѧѧت اللجنѧѧѧة الأوروبیѧѧѧة ھѧѧѧذه المقاربѧѧѧة فѧѧѧي ورقتھѧѧѧا البیѧѧѧضاء بѧѧѧشأن الحكѧѧѧم أو الإدارة  

فѧѧي ھѧѧذه الورقѧѧة، إلѧѧى القواعѧѧد   " الإدارة الأوروبیѧѧة"الأوروبیѧѧة، حیѧѧث یѧѧشیر مѧѧصطلح   

rules   والإجراءات processes    سلوكѧوال behavior       يѧة التѧى الطریقѧؤثر علѧذي یѧال 

/ طات علѧى المѧستوى الأوروبѧي، لاسѧیما فیمѧا یخѧص المكاشѧفة          تُمارس من خلالھѧا الѧسل     

وتѧشكل ھѧذه القѧیم    . )١(، المشاركة، المساءلة، الفعالیة والتناسѧق opennessالمصارحة  

، وتѧѧستھدف good governanceالمبѧѧادئ الخمѧѧسة لѧѧلإدارة الجیѧѧدة أو الحكѧѧم الجیѧѧد    

راطیѧة وحكѧم القѧانون     والتناسѧب، وتعѧد أساسѧًا تقѧوم علیѧھ الدیمق       subsidiarityتعزیز  

والحقیقѧة، أن ھѧذه المبѧادئ تنطبѧق علѧى كѧل       . في الدول الأعѧضاء فѧي الاتحѧاد الأوروبѧي      

  .)٢(الكونیة، الأوروبیة، الوطنیة، الإقلیمیة، والمحلیة: المستویات الحكومیة

وفѧѧي إطѧѧار النظѧѧام الѧѧدولي لحقѧѧوق الإنѧѧسان، یѧѧؤدي التناسѧѧب دورًا أساسѧѧیًا فѧѧي      

 والعھѧѧد )٣(ECHRیѧѧة مثѧѧل الاتفاقیѧѧة الأوروبیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان    تطبیѧѧق الآلیѧѧات الدول 

                                                                                                                                                     

= 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. 
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ومѧن ثѧم، فѧإن نѧصوصًا عѧدة، فѧي ھѧذه          . )١(ICCPRالدولي للحقوق المدنیة والسیاسة     

 فѧي  -مѧن ذلѧك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن الحقѧوق      . المواثیق والعھود الدولیة تثیر التناسب    

یر والѧѧدین، وحریѧѧة التعبیѧѧر،  احتѧѧرام الحیѧѧاة الخاصѧѧة والعائلیѧѧة، وحریѧѧة الفكѧѧر، والѧѧضم    

 لیست مطلقة، وبالتالي فإن أي تدخل في ھѧذه الحقѧوق لا یكѧون    -والتجمع والاجتماعات، 

جائزًا إلا بقدر ما یكون ضروریًا، فѧي مجتمѧع دیمقراطѧي، مѧن أجѧل حمایѧة النظѧام العѧام،            

مѧا   المѧشار إلیھ -وتѧنص كلتѧا الѧوثیقتین   . )٢(والصحة والآداب، أو حمایة حقѧوق الآخѧرین       

على أنѧھ یمكѧن، فѧي أوقѧات الطѧوارئ،  الخѧروج علѧى بعѧض الحقѧوق المعینѧة فقѧط،             آنفًا

ویعѧد ھѧذا الѧنص    . )٣("بقدر ما یكون ذلك متطلبًا، بصورة صارمة، لضرورات الموقѧف    "

 Humanإشارة صریحة لمبدأ التناسب، ویخضع تطبیقھ لرقابѧة لجنѧة حقѧوق الإنѧسان     

Rights Committee شكلѧѧد"، ویѧѧم تقییѧѧوق   أھѧѧى الحقѧѧروج علѧѧراءات الخѧѧى إجѧѧعل 

  .)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. 
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  : بحق ما یليManfred Nowakوفي ھذا الصدد، یُلاحظ الأستاذ   

 مѧѧن النѧѧاحیتین   -إن درجѧѧة التѧѧدخل ومجѧѧال الإجѧѧراء یجѧѧب أن یكونѧѧا     "  

 فѧي علاقѧة معقولѧة مѧع مѧا ھѧو ضѧروري، فعѧلاً، لمواجھѧة                -المكانیة والزمنیة 

ویتطلѧѧب مبѧѧدأ التناسѧѧب مراجعѧѧة أو  . حیѧѧاة الأمѧѧةالحالѧѧة الطارئѧѧة التѧѧي تتھѧѧدد  

 علѧѧى فتѧѧѧرات  -) الѧѧѧذي یمثѧѧل خروجѧѧѧًا علѧѧى الحѧѧѧق  (رقابѧѧة ضѧѧѧرورة الإجѧѧراء   

 بواسطة جھات وطنیة مستقلة، وبѧصفة خاصѧة الفѧرعین التѧشریعي      -منتظمة

  .)١("والقضائي

 -ویتمتѧѧع واجѧѧب مراجعѧѧة أو رقابѧѧة الإجѧѧراءات المتَخѧѧذة فѧѧي الحѧѧالات الطارئѧѧة         

، والعھد ECHRي الوثائق الدولیة مثل الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان    المتضَمن ف 

 بأھمیة كبیرة بالنظر إلى أنھ یѧضیف بعѧدًا     ICCPRالدولي للحقوق المدنیة والسیاسیة     

ومن ثم، لكي تبقى الإجراءات متناسبة، یجب على الحكومة مراجعة    . آخر لمبدأ التناسب  

واجھѧѧة الحالѧѧة الطارئѧѧة، وذلѧѧك بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن أي   الإجѧѧراءات الاسѧѧتثنائیة المتخѧѧذة لم

. مراجعة أو رقابة تقوم بھѧا المحѧاكم فѧي سѧیاق الطعѧون القѧضائیة علѧى ھѧذه الإجѧراءات           

وھذا یعني جانبًا إجرائیًا یضاف إلى مبѧدأ التناسѧب، یѧضمن فحѧص مѧشروعیة إجѧراءات               

  ).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." 
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  ب الثالثالمطل
  اختبار التناسب في مجالي السياسة التنظيمية

 والإدارة العامة

یمكن تلخیص مبدأ التناسѧب فѧي مجѧالي الѧسیاسة التنظیمیѧة والإدارة العامѧة مѧن             

لماذا تُستخدم مطرقة بخاریة لكسر حبѧة بنѧدق، إذا كѧان       "Diplockخلال عبارة اللورد    

لب، فѧى تطبیѧق مبѧدأ التناسѧب، إجѧراء        ویُتط. )١(؟"استخدام مطرقة بندق سیفي بالغرض    

  :اختبار مكون من خطوات ثلاث رئیسة

فمن ناحیة أولى، یجѧب، بѧصفة عامѧة، أن یكѧون إجѧراء الѧسیاسة العامѧة المقیѧِد أو                  -

  .suitableالمعوِق لحقوق وحریات المواطنین ملائمًا 

 . necessaryومن ناحیة ثانیة، یجب أن یكون الإجراء ضروریًا  -

 beلثѧة، یجѧب أن یكѧون الإجѧراء ملائمѧًا ومتناسѧبًا بѧصورة صѧارمة         ومѧن ناحیѧة ثا   -

appropriate and strictly proportionate proportionality 

stricto senso)ار   . )٢ѧѧذا الاختبѧѧة، أن ھѧѧة    -والحقیقѧѧوات ثلاثѧѧن خطѧѧون مѧѧالمك - 

 فѧѧي المرحلѧѧة التѧѧي یُطلѧѧق علیھѧѧا المرحلѧѧة   -یѧѧُسبق، بѧѧصفة عامѧѧة، بخطѧѧوة تمھیدیѧѧة 

                                                             

(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. 
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 یѧتم مѧن خلالھѧا التحقѧق ممѧا إذا كانѧت الحكومѧة        -legitimacy stageعیة التѧشری 

 فѧي الѧدول   -وعلى مستوى التشریعات. مخولة، دستوریًا، اتخاذ الإجراء ذي الصلة     

الفیدرالیѧѧة مثѧѧل ألمانیѧѧا واسѧѧترالیا یѧѧتم بحѧѧث مѧѧا إذا كѧѧان البرلمѧѧان الفیѧѧدرالي یتمتѧѧع   

  .باختصاص التشریع في المجال المحدد

وتُكѧرس  . suitabilityخطوة الأولى، مѧن اختبѧار التناسѧب، بالملائمѧة        وتتعلق ال 

 مما إذا كانѧت الوسѧائل المتبَنѧاة مѧن     - فیما یخص الإجراء ذا الصلة     -ھذه الخطوة للتحقق  

ویُحѧَدد  .  بأھداف السیاسة المحددة rationallyجانب الحكومة مرتبطة بصورة معقولة      

یعنѧي، فقѧط، أن الحكومѧة یجѧب علیھѧا تبنѧي         متطلب الملاءمة، عادة، بطریقѧة موسѧَعة، و       

والحقیقѧة، أن  . إجراءات تشریعیة تكون، بصفة عامѧة، ملائِمѧة لتحقیѧق الغѧرض المرجѧو      

متطلب الملاءمة یمكن تحدیده، بѧصورة أكثѧر دقѧة، مѧن خѧلال تعریѧف سѧلبي مѧؤداه عѧدم              

  . جواز اتخاذ إجراء غیر ملائم تمامًا

ویتجلѧѧى جѧѧوھر تحلیѧѧل  . necessityرة أمѧѧا الخطѧѧوة الثانیѧѧة، فتتمثѧѧل فѧѧى الѧѧضرو  

 a least-restrictive meansالѧضرورة فѧي إجѧراء اختبѧار الوسѧائل الأقѧل تقییѧѧدًا       

test .          دѧѧي لا یقیѧѧَراء المتبنѧѧن أن الإجѧѧد مѧѧة أن تتأكѧѧن الحكومѧѧوة مѧѧذه الخطѧѧب ھѧѧوتتطل

. الحقѧѧوق الفردیѧѧة بѧѧأكثر ممѧѧا ھѧѧو ضѧѧروري لتحقیѧѧق أھѧѧداف الѧѧسیاسة العامѧѧة المحѧѧددة       

 یتعلѧق بمѧدى   - باعتبѧاره أحѧد عناصѧر مبѧدأ التناسѧب      -ذلك، أن متطَلب الѧضرورة    ومؤدى  

 وبѧسؤال مѧا إذا   the scope of governments interventionالتѧدخل الحكѧومي   

وھذا یعنى أنھ یجѧب علѧى   . كان الإجراء التشریعي ذو الصلة مُسوَغًا بضرورات الموقف      

 التѧي یمكѧن أن   - والحریѧات المدنیѧة   الحكومة الإحجѧام عѧن التѧدخل فѧى أو تقییѧد الحقѧوق       

 إذا كѧѧان بمقѧدور الحكومѧة تحقیѧق ذات الھѧѧدف دون    -تكѧون مكفولѧة دسѧتوریًا للمѧواطنین    

تدخل في حقوق وحریات المواطنین علѧى الإطѧلاق أو مѧن خѧلال اللجѧوء إلѧى إجѧراء أقѧل             
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إن فإذا ما فشل الإجراء الحكѧومي فѧي تجѧاوز اختبѧار الملاءمѧة أو الѧضرورة، فѧ             ). قسوة(

  .)١( غیر متناسبperseالعمل یعد 

ذلѧك، أن  . وأخیرًا، تعد الخطوة الأخیرة، مѧن اختبѧار التناسѧب، ھѧي الأكثѧر تعقیѧدًا              

 ومتناسبًا بالمعنى appropriateھذه الخطوة تتطلب تحلیلاً لما إذا كان الإجراء ملائمًا  

جѧراء   أن الإappropriatenessویعني متطلѧب  . strictly proportionateالضیق 

 یكون غیر مقبول إذا كان العبء المتخلف عن ھѧذا  - المتخذ من جانب الحكومة -التشریع

من ذلك، على سبیل المثال، أن العبء یكون غیر   . الإجراء غیر متناسب مع الغرض منھ     

 طبقѧѧѧѧѧѧѧًا لمѧѧѧѧѧѧѧا یُطلѧѧѧѧѧѧѧق علیѧѧѧѧѧѧѧھ الѧѧѧѧѧѧѧضمانة المادیѧѧѧѧѧѧѧة     -متناسѧѧѧѧѧѧѧب، بѧѧѧѧѧѧѧصورة خاصѧѧѧѧѧѧѧة  

)Wesengehaltsgarantie- guarantee of materiality(  يѧѧستخدمة فѧѧالم 

" المѧضمون الجѧوھري  " إذا كѧان یѧؤثر علѧى    -القѧانونین الإداري والدسѧتوري الألمѧانیین   

)essential content- Wesengehalt(   ةѧѧѧق أو الحریѧѧة الحѧѧѧوھر طبیعѧѧى جѧѧѧأو عل 

والھѧѧدف مѧѧن ذلѧѧك التأكѧѧد مѧѧن أن التقییѧѧد لا یُعѧѧرض  . )٢(التѧѧدخل فیھѧѧا الخاضѧѧعة للتقییѧѧد أو

ویستدعي متطلب الملاءمة أیضًا أنھ كلمѧا كѧان   .  وجود الحق في ذاتھ-دریُصا  لا -للخطى

النشاط الإداري مؤثرًا أكثر على أوجھ التعبیر الأساسیة عن حریة الإنѧسان فѧي النѧشاط،         

كلما كان واجبًا إجراء فحص أدق للأسباب المسوغة للنشاط الإداري في مواجھة ادعѧاء      

  .)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). 
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  حث الثانيالمب
  مبدأ التناسب كقيد دستوري على قوانين مكافحة الإرهاب

  في ألمانيا
    

  :نتناول ھذا المبحث في مطلبین، وذلك على النحو الآتي بیانھ

مبѧدأ التناسѧب فѧي القѧѧانون الدسѧتوري الألمѧاني والرقابѧة القѧѧضائیة       : المطلѧب الأول 

  .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

من المسلم بھ أن مبѧدأ التناسѧب یعѧد أحѧد المبѧادئ الأساسѧیة للقѧانون الدسѧتوري          

م یѧѧُذكر، بѧѧصورة خاصѧѧة، فѧѧي أي مѧѧن نѧѧصوص   وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن المبѧѧدأ لѧѧ  . الألمѧѧاني

، فѧѧإن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة الفیدرالیѧѧة الألمانیѧѧة   )الدسѧѧتور الألمѧѧاني (القѧѧانون الأساسѧѧي  

تُطبق اختبѧار التناسѧب بѧصورة متѧواترة فѧي سѧیاق نظرھѧا للانتھاكѧات المѧدعاة للحقѧوق              

 Basicالأساسѧѧیة المѧѧصونة بواسѧѧطة المѧѧواد العѧѧشرین الأولѧѧى مѧѧن القѧѧانون الأساسѧѧي   

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. 
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والحقیقѧة أن تقیѧѧیم التناسѧѧب الѧذي تطبقѧѧھ المحكمѧѧة الدسѧتوریة الألمانیѧѧة ینطѧѧوي    

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

 لتحقیѧѧѧق (appropriate- geeignet(ثانیѧѧًا، یجѧѧѧب أن یكѧѧѧون الإجѧѧѧراء ملائمѧѧًا    -

 . الغرض المستھدف من تقیید الحق أو الحریة

 بالنѧسبة للغѧرض، بحیѧث لا    erforderlich ضروریًا   ثالثًا، یجب أن یكون الإجراء     -

 . یكون ھذا الأخیر ممكنًا تحقیقھ بوسیلة أقل قسوة أو تقییدًا

، كما یجب أن یكون معقѧولاً  unzumutbarورابعًا، یجب ألا یكون الإجراء مفرطًا      -

  .)١(angemessenبصورة صارمة 

  -اختبѧѧѧار التناسѧѧѧب  الألمانیѧѧѧة -وقѧѧѧد اسѧѧѧتخدمت المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتوریة الفیدرالیѧѧѧة  

bench-mark-             ذѧاب منѧة الإرھѧراءات مكافحѧفي رقابتھا القضائیة الدستوریة على إج 

أواخѧѧر سѧѧبعینیات القѧѧرن الماضѧѧي عنѧѧدما تبنѧѧت الحكومѧѧة الألمانیѧѧة، لأول مѧѧرة، ترتیبѧѧات   

تشریعیة لمكافحة ومنع الإرھاب الیساري الذي تشنھ عصبة الجیش الأحمر وغیرھا من    

ففي قرار مبكر، باشرت المحكمة رقابتھا على دسѧتوریة القѧانون   . ابیةالمجموعات الإرھ 

                                                             

(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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. )١(الفیدرالي المتعلق بإغلاق قنѧوات الاتѧصال بѧین المعتقلѧین ومستѧشاري الѧدفاع عѧنھم            

وفي الفترة التالیة لأحداث الحادي عشر من سبتمبر، مارست المحكمة رقابتھѧا علѧى مѧا            

، وكذلك أیضًا مشروعیة الѧسلطات  )٣)(٢(European Arrest Warrantیُطلق علیھ 

الممنوحѧѧѧة لإطѧѧѧلاق النѧѧѧار علѧѧѧى الطѧѧѧائرات المخطوفѧѧѧة المحتمѧѧѧل اسѧѧѧتخدامھا كأسѧѧѧلحة         

وحѧѧدیثًا جѧѧدًا، حѧѧددت المحكمѧѧة القیѧѧود الѧѧواردة علѧѧى  . )٤(Suicide weaponsانتحاریѧة 
                                                             

(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(
  European Arrest warrant الاتحѧاد  لمجلѧس  الإطاري القرار بموجب أقر والذي القبض أمر

 في القضائیة مروالأوا بالأحكام المتبادل الاعتراف لمبدأ تطبیقاً ویعد 2002 یونیو 13 في الأوروبي
 قبѧل  مѧن  الاتحѧاد  دول إحѧدى  في الصادرة القبض قرارات تنفیذ الآلیة ھذه وتجیز الأوروبي، الإطار
 عѧدا  ،لاتحѧاد ا دول سѧائر  وطبقتѧھ  ،للتѧسلیم  مبѧسط  كبѧدیل  الإجѧراء  ھѧذا  سѧتخدم  ا وقѧد  أخѧرى،  دولѧة 

 مفوضѧیة  یѧرات  تقѧد  حѧسب  عѧددھا  بلغ القبض أوامر من العدید تنفیذ عن العمل في وأسفر ،إیطالیا
 أوامѧر  أن بѧل  . 2004 سѧبتمبر  وحتѧى  نافѧذاً  القرار صیرورة منذ قلیلة شھور بعد طلباً 653 الاتحاد
 المنفذة الدولة تطلب أن الجائز من أنھ المواطنین، على ضد تنفیذھا الجائز من ا إلیھ المشار القبض
 علیѧھ  والقѧضاء  إدانتѧھ  حѧال  إلیھѧا  الѧشخص  بإعادة الطالبة الدولة من الأخیرة الحالة ھذه في تعھدا

 التعѧاون  آلیѧات  تطور، الغفار عبد مصطفى .د: ذلك، انظر فى تفصیل بھا العقوبة تلك لتنفیذ بعقوبة
 الآلیѧات  ضѧوء  علѧى  وإعادتھم ھاربینال على القبض مجال في الجنائیة المواد في الدولي القضائي
  :، 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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وھѧذا القѧرار   . )١(سلطة البولیس في التنقیѧب عѧن المعلومѧات لأغѧراض مكافحѧة الإرھѧاب        

  . سیكون، فیما یلي، محلاً للدراسة بشيء من التفصیلالأخیر

  المطلب الثاني
  قرار المحكمة الدستورية الفيدرالية الألمانية

  بشأن التنقيب عن المعلومات لأغراض مكافحة الإرهاب
 طریقѧة خاصѧة لجمѧع المعلومѧات عѧѧن     Data miningالتنقیѧب عѧن المعلومѧات    

وترجѧع ھѧѧذه الممارسѧة إلѧѧى   . یѧѧة للبیانѧات أشѧخاص معنیѧین مѧѧن خѧلال المعالجѧة الإلكترون    

عملیات مكافحة الإرھاب التي كانت تقوم بھا السلطة الألمانیة المختѧصة بتنفیѧذ القѧانون         

لمواجھة عنف عصبة الجیش الأحمر في أواخر سبعینیات القرن الماضي، حیѧث تحѧصل       

جѧѧدر وت. سѧѧلطات الѧѧضبط علѧѧى البیانѧѧات المتعلقѧѧة بѧѧالأفراد مѧѧن أمѧѧاكن خاصѧѧة أو عامѧѧة       

ومѧن ثѧم، یѧتم    . الإشارة إلى أن ھذه المعلومѧات كانѧت قѧد جمعѧت لأغѧراض مختلفѧة تمامѧًا             

والھѧدف مѧن ھѧذه الممارسѧة     . مسح ھذه البیانات آلیًا وإخѧضاعھا لمعѧاییر مقارنѧة معینѧة     

  . 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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یة الفیدرالیѧѧة الألمانیѧѧة، تمѧѧسك وفѧي القѧѧضیة المطروحѧѧة علѧѧى المحكمѧѧة الدسѧѧتور 

 بأن الأمر المؤسѧس  -Ouisburg وھو مواطن مغربي مسلم یدرس في جامعة   -المدعي

 للولایѧѧة الفیدرالیѧѧة لѧѧشمال الѧѧراین  Police Actمѧѧن قѧѧانون الѧѧضبط ) ٣١(علѧѧى القѧѧسم 

 الѧذي یخѧول البѧولیس سѧلطة اسѧتخدام التنقیѧب عѧن        -NRW Police Actویѧستفالیا  

    ѧن أجѧة     المعلومات مѧة النائمѧا الإرھابیѧة الخلایѧد ھویѧا     -ل تحدیѧًشكل انتھاكѧانون یѧذا القѧھ 

وتجѧدر الإشѧارة إلѧى أن القѧسم     . لحقوقھ الأساسѧیة المѧصونة بواسѧطة القѧانون الأساسѧي       

من القانون المѧذكور یѧسمح للبѧولیس بطلѧب بیانѧات شخѧصیة متعلقѧة بمجموعѧات          ) ٣١(

ت لѧѧدى سѧѧلطات متنوعѧѧة بغѧѧرض   معینѧѧة مѧѧن النѧѧاس، وھѧѧذه البیانѧѧات موجѧѧودة فѧѧي ملفѧѧا    

ولكѧن ھѧذا الاسѧتخدام للبیانѧات     . المقارنة الآلیة لھذه البیانات مع قواعد البیانات الأخرى      

لوجѧѧود أو أمѧѧس الدولѧѧة " خطѧѧر حѧѧال"مѧسموحًا بѧѧھ بالقѧѧدر الѧѧذي یكѧѧون ضѧѧروریًا لتوقѧѧع  

تخدام وكѧان ھѧذا الاسѧ   . )١( أو الولایة، أو شخص أو الحیاة أو الحریѧة الفردیѧة      -الفیدرالیة

مقѧصورًا علѧѧى البیانѧѧات المتطلبѧѧة لقѧѧضیة معینѧѧة ولا یخѧѧضع للѧѧسریة المھنیѧѧة أو الѧѧسریة   

وقد كان واجبًا إتلاف ھذه البیانات حالمѧا یѧتم تحقѧق الغѧرض مѧن جمعھѧا أو         . )٢(الرسمیة

وقѧد كѧѧان مѧن الѧضروري أن یѧѧصدر الأمѧر بھѧѧاذ     . )٣(یثبѧت عѧدم إمكѧѧان بلѧوغ ھѧذا الغѧѧرض    

  .)٤(Amtsgericht المحلیة الدنیا الإجراء من قاضي المحكمة

 علѧى طلѧب مقѧدم مѧن      ، بناءً Düsseldorf، خولت محكمة  ٢٠٠١وفي أكتوبر 

وقد تطلبت ھذه العملیة . البولیس، باستخدام سلطة القیام بعملیة التنقیب عن المعلومات      

مѧѧن الѧѧسلطات المѧѧسئولة عѧѧن تѧѧسجیل الѧѧسكان والأجانѧѧب والمؤسѧѧسات التعلیمیѧѧة تѧѧوفیر      

                                                             

(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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ولѧѧم یѧѧؤد جمѧѧع أكثѧѧر مѧѧن خمѧѧسة ملایѧѧین مѧѧن     . ت عѧѧن الرجѧѧال بѧѧین أعمѧѧار معینѧѧة  البیانѧѧا

 سѧوى لإخѧضاع   - التي تѧم تخفیѧضھا بعѧد ذلѧك عѧن طریѧق المقارنѧة       -السجلات المعلومات 

ومѧѧع ذلѧѧك، لѧѧم تُتخѧѧذ أي إجѧѧراءات جنائیѧѧة فѧѧي    . ثمانیѧѧة أشѧѧخاص لمزیѧѧد مѧѧن الإجѧѧراءات  

الخѧѧصوص، قѧѧضت المحكمѧѧة  وفѧѧي ھѧѧذا . )١(مواجھѧѧة أي مѧѧن ھѧѧؤلاء الأشѧѧخاص الثمانیѧѧة  

 قѧѧد انتھكѧѧت  Düsseldorf الألمانیѧѧة بѧѧأن المحكمѧѧة المحلیѧѧة فѧѧى-الدسѧѧتوریة الفیدرالیѧѧة

 فѧي ظѧل الفقѧرة الأولѧى     -الحق الأساسي للطالب في السیطرة على المعلومات الخاصة بھ    

. )٢( مقروءة مع الفقرة الأولى من المادة الأولى من القѧانون الأساسѧي  -من المادة الثانیة 

 یتفق مѧع القѧانون الأسѧاس    NRW Police Actمن قانون ] ٣١) ١[(إذا كان القسم و

فѧѧѧي الѧѧѧشكل والمѧѧѧضمون، فإنѧѧѧھ قѧѧѧد تѧѧѧم تفѧѧѧسیره بطریقѧѧѧة تثمѧѧѧل انتھاكѧѧѧًا للحѧѧѧق الأسѧѧѧاس   

  .)٣(للمدعي

مѧѧن قѧѧѧانون  ] ٣١) ١[ (وقѧѧد قѧѧضت المحكمѧѧѧة الدسѧѧتوریة الألمانیѧѧѧة بѧѧأن القѧѧѧسم     

NRW Police ي لѧرد  یسھل التدخل في الحق الأساسѧتحكم     -لفѧى أو الѧسیطرة علѧي الѧف 

 عندما تتكشف الحقائق الشخصیة بѧشأن حیѧاتھم وبالقѧدر الѧذي       -في البیانات الخاصة بھ   

ومن ثم، خلѧصت المحكمѧة إلѧى أن الأمѧر محѧل الطعѧن ینطѧوي            . تتكشف فیھ ھذه الحقائق   

  بعѧѧد تطبیقھѧѧا لتحلیѧѧل-بیѧѧد أن المحكمѧѧة رأت، فѧѧي نھایѧѧة الأمѧѧر،  . علѧѧى مثѧѧل ھѧѧذا التѧѧدخل 

  :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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فمن ناحیة أولى، یمثل منع الخطѧر أو الوقایѧة منѧھ حمایѧة للجمھѧور أو المѧصالح            -

  .a legitimate goalالفردیة ھدفًا مشروعًا 

ومѧن ناحیѧѧة ثانیѧѧة، یعتبѧѧر التنقیѧѧب عѧѧن البیانѧѧات، بѧѧصورة عامѧѧة، طریقѧѧة ملائمѧѧة    -

appropriate. 

 لتحقیق الغرض التشریعي، necessaryكان التدخل ضروریًا  ومن ناحیة ثالثة،     -

ولѧѧم یكѧѧن بالإمكѧѧان تحقیѧѧق ھѧѧذا الغѧѧرض عѧѧن طریѧѧق اتخѧѧاذ وسѧѧائل أقѧѧل شѧѧدة أو      

 .)١(قسوة

، نظѧѧرًا لأن )متناسѧѧبة أیѧѧضًا بѧѧالمعنى الѧѧضیق (وأخیѧѧرًا، كانѧѧت الѧѧسلطة التѧѧشریعیة  -

ولقد كѧان  . خطورة التدخل لم تكن غیر متناسبة مع خطورة الأسباب المسوغة لھ   

 تحدیѧدًا لعتبѧة معینѧة أو    NRW Police Actمن الضروري أن یتѧضمن قѧانون   

 present“ للتѧدخل، وھѧو مѧا تمثѧل فѧي الخطѧر الحѧال        a thresholdحد معѧین  

danger”على المصلحة المشروعة المھددة .  

 فѧي  present dangerومع ذلك، فقѧد وجѧدت المحكمѧة أن تعبیѧر الخطѧر الحѧال       

، بمѧا  concrete danger على نحو یعنѧي الخطѧر المحѧدد أو الملمѧوس    حاجة لأن یُفسر

مѧѧؤداه وجѧѧѧود احتمѧѧѧال كѧѧاف لتعѧѧѧرض المѧѧѧصالح ذات الѧѧصلة للانتھѧѧѧاك خѧѧѧلال المѧѧѧستقبل     

  . المنظور والمتوقع

وقد أشارت المحكمة إلى أن مثل ھذه الفتѧرة یمكѧن أن تكѧون طویلѧة، شѧریطة أن            

ومعنѧى ذلѧك، أنѧھ یلѧزم وجѧود أسѧس       . ةتكون احتمالیة الخطر مستنبطة مѧن وقѧائع محѧدد      

یѧѧُستند علیھѧѧѧا فѧѧي الاعتقѧѧѧاد بوجѧѧود اسѧѧѧتعدادات لارتكѧѧاب أعمѧѧѧال إرھابیѧѧة أو أشѧѧѧخاص      

                                                             

(1) Ibid [82]–[89]. 
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. مستعدون لارتكاب مثل ھذه الأعمال في المستقبل المنظور، سواء في ألمانیا أو الخارج

حѧداث   الموجѧودة افتراضѧیًا منѧذ أ   -ومن الواضح أن الحالة العامѧة لوجѧود تھدیѧد إرھѧابي            

وبالإضѧافة إلѧى ذلѧك، قѧدرت     . )١( لا تلبي متطلبات ھذا المعیѧار     -الحادي عشر من سبتمبر   

 ضѧروري لاسѧتیفاء متطلبѧات    concrete dangerالمحكمة أن توافر الخطѧر الملمѧوس   

 للتѧѧѧدخل فѧѧѧي الحقѧѧѧوق   Clarity والوضѧѧѧوح legal certaintyالیقѧѧѧین الدسѧѧѧتوري  

مѧن قѧانون   ) ٣١( الѧسابق بیانѧھ، فѧإن القѧسم     فѧإذا مѧا فُھѧم الخطѧر علѧى النحѧو      . الأساسѧیة 

NRW Police Act   اتѧذه المتطلبѧستوفي ھѧذي      .  یѧرض الѧدد الغѧشرع حѧك، أن المѧذل

وكѧذلك تѧم التأكیѧد،    . یجب من أجلھ جمع البیانѧات بطریقѧة دقیقѧة ومحѧددة بمجѧال النѧشاط        

بѧѧصورة واضѧѧحة، علѧѧى الѧѧسلطات التѧѧي تتѧѧولى تѧѧسلم المعلومѧѧات ومجѧѧال اھتمѧѧام ھѧѧذه           

وفوق ذلك، فإن الیقین المتطلب یعد متوافرًا بالنظر إلѧى نوعیѧة البیانѧات غیѧر         . اتالسلط

، بواسѧѧطة الغѧѧرض مѧѧن   )٣١(المدرجѧѧة بѧѧصفة خاصѧѧة فѧѧي القائمѧѧة الѧѧواردة فѧѧي القѧѧسم      

  القاعѧѧѧدة والغѧѧѧرض الكѧѧѧامن وراء جمѧѧѧع البیانѧѧѧات ھѧѧѧي مجѧѧѧرد التھدیѧѧѧد العѧѧѧام بالإرھѧѧѧاب،   

-open فѧѧإن الѧѧسلطات التѧѧي یخولھѧѧا التѧѧشریع المѧѧذكور للبѧѧولیس سѧѧتكون واسѧѧعة جѧѧدًا    

ended )٢(.  

ویُظھر حكم المحكمة الدستوریة الفیدرالیة، فѧي قѧضیة التنقیѧب عѧن المعلومѧات،         

 quite severe یجیز تدخلات قاسیة  - الدستور الألماني-أن القانون الأساسي الألماني

invasionsوس         في الحقوق الأساѧدد وملمѧر محѧود خطѧة وجѧي حالѧیة فѧسconcrete 

danger  ىѧѧخاص أو علѧѧاة الأشѧѧات أو حیѧѧدرالي أو الولایѧѧام الفیѧѧن النظѧѧاء أو أمѧѧى بقѧѧعل 

وفي نفس الوقت، تُظھر ھѧذه القѧضیة أن مبѧدأ التناسѧب یتطلѧب تفѧسیرًا           . الحریة الفردیة 

لناحیѧѧة  حتѧѧى یبقѧѧى ھѧѧذا القѧѧانون مѧѧشروعًا مѧѧن ا  NRW Police Actضѧѧیقًا لقѧѧانون 
                                                             

(1) Ibid [141]–[147]. 
(2) Ibid [148]–[153]. 
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وتتجلѧѧى أھمیѧѧة ھѧѧذه القѧѧضیة فѧѧي أنھѧѧا تبѧѧین اعتѧѧراف المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة     . الدسѧѧتوریة

الفیدرالیѧѧة بѧѧأن المѧѧشرع یتمتѧѧع بھѧѧامش واسѧѧع مѧѧن الѧѧسلطة التقدیریѧѧة فѧѧي تحدیѧѧد مѧѧدى      

ومѧع ذلѧك، عنѧدما یُخѧول البѧولیس سѧلطة اتخѧاذ          ". القѧوانین الأمنیѧة   "ضرورة وملاءمѧة    

ھذه الإجѧراءات علѧى نحѧو یتفѧق مѧع المبѧادئ الѧواردة        إجراءات استثنائیة، فیجب تفسیر   

وباختصار، یمكن القول إن المحكمة الفیدرالیة الدستوریة . في القانون الأساسي الأسمى

قد حددت، في ھذه القضیة، القیود الوظیفیة التي تѧرد علѧى ممارسѧة الѧشرطة لѧسلطاتھا           

لمعلومѧѧات، ولكѧѧن  علѧѧى نحѧѧو مѧѧازال یѧѧسمح للѧѧسلطات باسѧѧتخدام أسѧѧلوب التنقیѧѧب عѧѧن ا     

یضمن، في المقابل، حمایѧة الحѧق الأساسѧي الفѧردي فѧي الѧسیطرة والѧتحكم فѧي البیانѧات           

  .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

مѧѧن الملاحѧѧظ أن مفھѧѧوم التناسѧѧب لѧѧم یُطبѧѧق حتѧѧى الآن، فѧѧي القѧѧانونین الإداري        

 سѧبیل المثѧال، أن التناسѧب    من ذلك، علѧى . والدستوري الاسترالیین، إلا بطریقة محدودة 

لم یُقبل، بعد، كأساس مستقل للرقابة القضائیة على النѧشاط الإداري، وذلѧك علѧى الѧرغم       

 Australian قѧد أشѧار إلѧى إمكانیѧة ھѧذا التطبیѧق فѧي قѧضیة         Deaneمن أن القاضѧي  

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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مѧن الѧدیمقراطیات اللیبرالیѧة، لا    وبالإضافة إلى ذلك، فإنھ خلافًا لألمانیѧا وغیرھѧا    

 ولا a constitutional bill of rightsیوجد فѧى اسѧترالیا إعѧلان دسѧتوري للحقѧوق      

ومѧع ذلѧك، فقѧد تبنѧت المحكمѧة العلیѧا الاسѧترالیة        . قانون فیدرالي  یحمي حقѧوق الإنѧسان    

High Court of Australia-اختبارًا من ذات نوع اختبار- خلال العقدین الماضیین  

  .)١(التناسب في مجال الضمانات الدستوریة، والحریات، والحصانات

بید أن المضمون الدقیق والمحدد لاختبار التناسب ھذا مازال فѧي حاجѧة للتطѧویر     

ذلك، أن المحكمة العلیا لم تتبن، على سبیل المثال، منطق الاختبار ذي الخطوات  . الكامل

المѧستخدم فѧي دول عѧدة منھѧا ألمانیѧا       the logic of the three step-testالثلاثѧة  

 impliedعلى أن استخدام المحكمة للتناسب فیمѧا یتعلѧق بѧالحقوق الѧضمنیة     . )٢(وكندا

rights              بѧن جانѧد مѧت للنقѧد تعرضѧب قѧار التناسѧوالطبیعة التي لم یكتمل تطورھا لاختب 

 أن Gabrielle Applebyوفѧѧѧي ذات الوقѧѧѧت، یلاحѧѧѧظ الأسѧѧѧتاذ    . )٣(بعѧѧѧض الفقھѧѧѧاء 

                                                             

(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. 
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 - المكون من عناصر المعقولیة والملاءمة والѧضرورة  -سب، في شكلھ الأكثر اكتمالاً    التنا

 لѧѧѧیس بѧѧدعًا فѧѧѧي المѧѧنھج القѧѧѧضائي   -والѧѧذي یѧѧستھدف تحقیѧѧѧق ھѧѧدف حكѧѧѧومي مѧѧشروع    

  .)١(الاسترالي

ورغѧم التطبیѧق غیѧѧر المؤكѧد لمبѧدأ التناسѧѧب، فѧي سѧیاق الرقابѧѧة القѧضائیة، فѧѧي          

الیین، فѧإن ثمѧة التزامѧًا یقѧع علѧى عѧاتق الѧسلطات         القانونین الإداري والدستوري الاستر   

 بѧأن تأخѧذ فѧي اعتبارھѧا مبѧدأ التناسѧب لѧدى تبنیھѧا         - في ظل القѧانون الѧدولي      -الاسترالیة

وینبع ھذا الالتزام، أساسًا، من العھد الدولي للحقوق . إجراءات تؤثر على حقوق الأفراد

كمѧѧا . ١٩٨٠فیѧھ فѧѧي عѧѧام   الѧѧذي أصѧبحت اسѧѧترالیا طرفѧѧًا  ICCPRالمدنیѧة والѧѧسیاسیة  

 الاتفاقیѧة الخاصѧة بحقѧوق    -ینبع ھѧذا الالتѧزام جزئیѧًا، مѧن الوثѧائق الدولیѧة الأخѧرى مثѧل              

  .)٢(الطفل

 مراعѧѧاة مبѧѧدأ  -وفѧѧي سѧѧیاق مكافحѧѧة الإرھѧѧاب، تѧѧم التѧѧشدید علѧѧى ھѧѧذا الالتѧѧزام         

 بواسطة طائفة من قرارات مجلѧس الأمѧن التѧي تѧدعو الѧدول لѧضمان أن تكѧون             -التناسب

 متسقة مع التزاماتھا في ظل القѧانون الѧدولي،      - متَخذة لمكافحة الإرھاب   -جراءاتأي إ "

كما یجب علیھا اتخاذ مثل ھذه الإجراءات علѧى نحѧو یتفѧق مѧع القѧانون الѧدولي، لاسѧیما              

وكمѧا لاحѧظ مفѧوض    . )٣("القانون الدولي لحقوق الإنسان واللاجئین، والقانون الإنساني     

، وكѧѧذلك أیѧѧضًا المقѧѧرر الخѧѧاص لحمایѧѧة وتعزیѧѧز حقѧѧوق    الأمѧѧم المتحѧѧدة لحقѧѧوق الإنѧѧسان 

 - بشأن تقریره المقدم عѧن اسѧترالیا    -الإنسان والحریات الأساسیة أثناء مكافحة الإرھاب     

                                                             

(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]. 
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 أن الحكومة الاسترالیة ملزمة بإجراء تقیѧیم  -لدى تبنیھا قوانین جدیدة لمكافحة الإرھاب   

مѧѧѧع الخطѧѧѧر الѧѧѧذي تѧѧѧسعى    لمѧѧѧا إذا كانѧѧѧت الإجѧѧѧراءات المقترحѧѧѧة ضѧѧѧروریة ومتناسѧѧѧبة      

ویتضمن ھѧذا الالتѧزام تقییمѧا عمѧا إذا كѧان الإجѧراء المعѧین المتبنѧى یѧشكل             . )١(لمواجھتھ

الوسیلة الأقل تقییدًا لتحقیق غرض حمائي مشروع، وكذلك أیضًا متطلب بیان أھمیة أي   

  .حق فردي متأثر، وخطورة التدخل في ھذا الحق

بѧق، أیѧضًا، فѧي مجѧال الѧسیاسة العامѧة       وتجدر الإشارة إلى أن مبدأ التناسب مط       

 والحكѧѧم limited governmentالاسѧترالیة، باعتبѧار مبѧѧدأ عامѧًا للحكومѧة المحѧѧدودة     

 بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن الالتزامѧѧات فѧѧي ظѧѧل القѧѧانون  -، وھѧѧذا یعنѧѧي أنѧѧھgovernanceالجیѧѧد 

 فإنѧѧھ یجѧѧب علѧѧى الحكومѧѧة الاسѧѧترالیة أن تراعѧѧى مبѧѧدأ التناسѧѧب فѧѧي مباشѧѧرتھا    -الѧѧدولي

ومѧن المعلѧوم أن مبѧدأ التناسѧب لѧیس، فقѧط، أداة یقتѧصر         . ائفھا فѧي اتخѧاذ القѧرارات      لوظ

دورھا على الرقابة القضائیة، ولكن المبدأ یѧشكل، أیѧضًا، أداة لتطѧویر وتحلیѧل الѧسیاسة           

  .Policy development and analysisوالتحلیل 

   وفѧѧѧي سѧѧѧیاق قѧѧѧوانین مكافحѧѧѧة الإرھѧѧѧاب والѧѧѧسیاسة، اعتѧѧѧرف بتطبیѧѧѧق مفھѧѧѧوم      

التناسѧѧѧب مѧѧѧѧن جانѧѧѧѧب اللجѧѧѧان المѧѧѧѧستقلة والبرلمانیѧѧѧѧة، وكѧѧѧذلك أیѧѧѧѧضًا المراقѧѧѧѧب العѧѧѧѧام     

                                                             

(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. 
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 Inspector-General of Intelligence and للاسѧѧѧتخبارات والأمѧѧѧن  

Security)١(.  

 The Securityمن ذلك، على سبیل المثال، أن لجنة مراجعة التشریع الأمني   
Legislation Review Committee-ѧѧة باسѧѧة  والمعروفѧѧم لجنSheller- رزتѧѧأب 

أن التشریع یجب أن یحѧدد  "الحاجة للتناسب في تحقیق ھدف الأمن، كما لاحظت اللجنة       
إطѧاره بѧѧصورة جیѧѧدة، وأن ینطѧѧوي علѧѧى ضѧѧمانات كافیѧѧة حتѧѧى یكѧѧون قѧѧادرًا علѧѧى تجѧѧاوز   

 فѧي  -وبالمثѧل، لاحѧظ المراقѧب العѧام للاسѧتخبارات والأمѧن      . )٢("اختبار التناسب والعدالѧة   
مصلحة عامة حیویة فѧي ضѧمان أن تكѧون    " أنھ توجد  -٢٠٠٥ -٢٠٠٤السنوي  تقریره  

 تم تنفیѧذھا، أو یѧتم التفكیѧر فѧي تبینھѧا حالیѧًا،       -أي إجراءات جدیدة لحمایة الأمن القومي    
غیر قھریة، على نحو غیر ملائم، للقیم والحریѧات الفردیѧة والأعѧراف التѧي یقѧوم علیھѧا          

 من التركیѧز علѧى أھمیѧة التناسѧب، فإنѧھ لѧم تقѧم أي            ومع ذلك، فإنھ بالرغم   . )٣("مجتمعنا
 لفحѧѧص مѧѧسألة مѧѧا إذا كانѧѧت  - أو غیرھѧѧا مѧѧن الجھѧѧات المعنیѧѧة بѧѧالأمر  -مѧѧن ھѧѧذه اللجѧѧان 

اسѧѧѧتجابة الحكومѧѧѧة الاسѧѧѧترالیة للتھدیѧѧѧدات الإرھابیѧѧѧة یمكنھѧѧѧا اجتیѧѧѧاز الاختبѧѧѧار الѧѧѧشامل  
 - الملاءمѧة، الѧضرورة  :أي اختبار التناسب وفقًا للخطѧوات المѧشار غلیھѧا آنفѧًا      (للتناسب  

 تحلیѧل تѧشریعات   - حتى الوقѧت الحاضѧر  -وفي الحقیقة، لم یتم). التناسب بالمعنى الضیق 
وفѧي محاولѧة مبدئیѧة للقیѧام بھѧذا      . مكافحة الإرھاب الاسترالیة في ضوء اختبار التناسب      

الجھد، سیتم إخضاع بعض التشریع الاسترالي لمكافحѧة الإرھѧاب لاختبѧار التناسѧب فیمѧا       
  .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. 
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  المطلب الثاني
  تشريع مكافحة الإرهاب الاسترالي" عدم تناسب"

) الإرھѧѧѧاب(قѧѧѧانون :  تعѧѧѧدیل تѧѧѧشریع تنظѧѧѧیم الاسѧѧѧتخبارات الأمنیѧѧѧة الاسѧѧѧترالي    -١
٢٠٠٣:  

 منѧѧذ أحѧѧداث الحѧѧادي عѧѧشر مѧѧن   -یمكѧѧن القѧѧول إن الحكومѧѧة الاسѧѧترالیة قѧѧد تبنѧѧت   

ویمثѧل حجѧر الزاویѧة    . منѧي تشریعًا أو تعدیلاً في المجѧال الأ ) ٤٢( ما لا یقل عن   -سبتمبر

" تعѧѧدیل تѧѧشریع بتنظѧѧیم الاسѧѧتخبارات الأمنیѧѧة الاسѧѧترالي    "فѧѧي ھѧѧذا الإطѧѧار التѧѧشریعي    

ASIO Legislation Amendment Bill 2003     انونѧѧھ قѧѧق علیѧѧذي یُطلѧѧال 

 سѧѧѧلطة الѧѧѧسعي ASIOویخѧѧѧول القѧѧѧانون . (ASIO Act) ٢٠٠٣لعѧѧѧام " الإرھѧѧѧاب"

 فѧي حѧѧدھا  -ءلة النѧѧاس لمѧدة لا تجѧѧاوز  لاعتقѧѧال ومѧسا a warrantللحѧصول علѧѧى أمѧر   

، )٣(، وكنѧѧѧدا)٢( وخلافѧѧًا للتѧѧشریع المقابѧѧل فѧѧي المملكѧѧة المتحѧѧدة      )١( سѧѧبعة أیѧѧام  -الأقѧѧصى 

                                                             

(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. 
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، لیس ثمة حاجة لوجود شك فѧي الѧشخص المعتقѧل علѧى          )١(والولایات المتحدة الأمریكیة  

یѧѧاد  اقت- فѧѧي ظѧѧل التѧѧشریع الاسѧѧترالي -ومѧѧن ثѧѧم، یمكѧѧن . أسѧѧاس ارتكابѧѧھ لمخالفѧѧة معینѧѧة 

الأشخاص إلى مكان الاعتقال دون توجیھ تھم معینة إلیھم أو حتѧى دون إمكانیѧة لتوجیѧھ       

مѧن التѧشریع الاسѧترالي    ] 34D) ١[ (وطبقѧًا للقѧسم     . تھم معینة إلیھم في مرحلѧة لاحقѧة       

یكفѧѧѧي أن یكѧѧون بحѧѧѧوزة الѧѧѧسلطة المѧѧصدرة لأمѧѧѧر الاعتقѧѧال أسѧѧѧس معقولѧѧѧة    "المѧѧذكور،  

د، بѧѧصورة جوھریѧѧة، فѧѧي جمѧѧع الأدلѧѧة المھمѧѧة بالنѧѧسبة  للاعتقѧѧاد بѧѧأن ھѧѧذا الأمѧѧر سیѧѧساع

 یعینѧѧھ -وتعѧѧرف الѧѧسلطة المѧѧصدرة لأمѧѧر الاعتقѧѧال بأنھѧѧا شѧѧخص    ". للجریمѧѧة الإرھابیѧѧة 

 فیѧدرالیًا أو قاضѧیًا أو عѧضوًا فѧي مجموعѧة أخѧرى مѧن        a magistrate یكѧون  -الѧوزیر 

ریعیة اختلافًا مھمًا وتختلف ھذه الترتیبات التش. )٢(الناس المعنیین في اللوائح التنظیمیة

 - علѧى سѧبیل المثѧال   -ففي كندا. عن تلك المعمول بھا في الدیمقراطیات اللیبرالیة الغربیة  

 investigative hearingsیجب أن تصدر الأوامر بإجراء جلسات الفحص والتحقیق 

  .)٣( یكون مستقلاً عن السلطة التنفیذیةa regular Judgeمن قاضي منتظم 

لѧى أن أمѧѧر الاعتقѧال الѧصادر مѧن الجھѧѧات المحѧددة آنفѧًا إمѧѧا أن       وتجѧدر الإشѧارة إ  

لتقدیم معلومات أو تسجیلات أو أشѧیاء  " سلطة معینة"یتطلب من الشخص المثول أمام     

أخرى، وإما أن یخول ضابط البولیس سلطة اقتیاد الشخص إلى مكان الاعتقال، ومن ثم         

 مѧѧن [34B]ووفقѧѧًا للقѧѧسم . قةللأغѧѧراض الѧѧساب" إحѧѧضاره للمثѧѧول أمѧѧام الѧѧسلطة المعنیѧѧة

أحѧѧد القѧѧضاة " الѧѧسلطة المعنیѧѧة"التѧѧشریع الاسѧѧترالي ، محѧѧل الدراسѧѧة، یمكѧѧن أن تكѧѧون  

وإذا . (AAT)الكبار المتقاعدین أو رئیسًا أو نائبًا للرئیس لمحكمة الاسѧتئناف الإداریѧة     

                                                             

(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. 
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ة، فإنѧھ  كان من غیر الجائز تجاوز أمر التوقیف أو الاعتقال الواحد ثمانیة وأربعین سѧاع  

  . من الممكن تمدید فترة التوقیف من خلال طلب أوامر توقیف متتالیة

فتѧѧرة مѧѧستمرة مѧѧن  " وبالإجمѧѧال، لا یجѧѧوز أن تتجѧѧاوز فتѧѧرات التوقیѧѧف المتتابعѧѧة 

محسوبة من الوقت الذي یَمثѧل فیѧھ الموقѧوف،    ) سبعة أیام ( ساعة   ١٦٨التوقیف تجاوز   

ومѧع ذلѧك،   . )١("ي ظѧل أمѧر التوقیѧف الأول   لمساءلتھ فѧ  " لأول مرة، أمام السلطة المعینة    

یѧشتمل علѧى نѧصوص تѧوفر       لاASIO Actمن الملاحظ أن قѧانون الإرھѧاب الاسѧترالي    

ضمانات كافیة فیما یتعلق بإصدار ما یُطلق علیھ أوامر التوقیف المتسلسلة أو المتعاقبة         

serial warrants)    وقیفھم مѧادة تѧم إعѧددًا ومن ثم، یتم إطلاق سراح الأشخاص، ثѧج- 

ونتیجѧة  ). بعد فترة قصیرة من إطلاق سراحھم، وذلѧك لتجدیѧد مѧدة التوقیѧف أو الاعتقѧال       

 علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن وجѧѧوب إطѧѧلاق سѧѧراح الѧѧشخص بعѧѧد ثمѧѧان    -لѧѧذلك، تظѧѧل ھنѧѧاك إمكانیѧѧة 

 لإعادة اقتیاد الشخص المطلق سراحھ إلى مكان الاعتقال، -وأربعین ساعة أو سبعة أیام  

والمعیѧار الوحیѧد الواجѧب تلبیتѧھ ھѧو الاسѧتناد علѧى        . احھربما بعد ساعة مѧن إطѧلاق سѧر        

 عѧѧن تلѧѧك التѧѧي اسѧѧتند إلیھѧѧا فѧѧي  materially different" مختلفѧѧة مادیѧѧًا"معلومѧѧات 

  .)٢(أوامر التوقیف السابقة

الاعتقѧال   وفي ظل تشریع الإرھاب الاسترالي المذكور، لا یخضع أمر التوقیف أو     

سѧلطة  "من جانѧب   لا تتم رقابة أوامر التوقیف إلاوفي الحقیقة،   . لرقابة قضائیة منتظمة  

" الѧسلطة المعینѧة  "وكما تقدم القѧول، فѧإن ھѧذه    . ”a prescribed authorityمعینة 

إما أن تكون قاضیًا كبیرًا متقاعدًا أو رئیسًا أو نائبѧًا لѧرئیس محكمѧة الاسѧتئناف الإداریѧة          

(AAT) .  ةѧѧضائیة منتظمѧѧست قѧѧرة لیѧѧة الأخیѧѧذه المحكمѧѧد أن ھѧѧسلطة  بیѧѧن الѧѧستقلة عѧѧم 

                                                             

(1) ASIO Act s 34F(4)(a). 
(2) ASIO Act s 34 D(1a)(b)(i). 



 

 

 

 

 

 ٤٧١

أي (  personae designataeذلك، أن أعضاء ھذه المحكمѧة یُطلѧق علѧیھم    . التنفیذیة

، حیث یتوقف الأمѧر  )لیس باعتبارھم أعضاء فى محكمة، ولكن باعتبارھم أفرادًا معینین      

ولیس ثمѧة  . على رضا السلطة التنفیذیة عنھم إذا ما أراد ھؤلاء الأعضاء إعادة تعیینھم      

أن مثل ھѧذه النѧصوص تثیѧر تخوفѧات جدیѧة بѧشأن الحقѧوق الأساسѧیة المرتبطѧة           شك في   

 -ویرجع ذلك، إلى أن الأشخاص الموقوفین. habeas corpusبمبدأ المثول أمام قاض 

 لیس بمقدورھم إخضاع أوامѧر التوقیѧف الѧصادرة    -ASIO Actفي ظل قانون الإرھاب 

 ثم، یمكن الاحتجاج بѧأن ترتیبѧات   ومن. a court of lawبحقھم لرقابة محكمة قانونیة 

 تمثل انتھاكًا للمبدأ الراسخ الذي یحظر - في ظل التشریع المذكور-التوقیف أو الاعتقال،  

، وذلѧك لأن ھѧذه   the prohibition of arbitrary detentionالاعتقѧال التعѧسفي   

 essentialالترتیبات تحرم المعتقلین من حقھم الأساسي فѧي ضѧمانات إجرائیѧة عادلѧة     

right to due process)١(.  

وبالإضافة إلى ما سبق، یشكل تشریع الإرھاب الاسترالي تقییدًا قاسیًا للحѧق فѧي       

فبینمѧا یѧُسمح للѧشخص    . the right to legal representationالتمثیѧل القѧانوني   

، فѧѧإن مѧѧساءلتھ یمكѧن أن تبѧѧدأ فѧي غیѧѧاب ھѧѧذا   )٢(الموقѧوف بالاتѧѧصال بمحѧام مѧѧن اختیѧاره   

كمѧѧѧا أن الاتѧѧѧصال بѧѧѧین الѧѧѧشخص  . )٣("الѧѧѧسلطة المعینѧѧѧة " إذا سѧѧѧمحت بѧѧѧذلك المحѧѧѧامي،

 a person exercising“" شخص یمارس سلطة"الموقوف ومحامیھ یخضع لرقابة 

authority”) تجواب     . )٤ѧѧساءلة أو اسѧѧي مѧѧدخل فѧѧامي التѧѧق المحѧѧن حѧѧیس مѧѧھ لѧѧا أنѧѧكم
                                                             

(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). 
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 أمامھѧا الموقѧوف   التي یمثل" للسلطة المعنیة"الشخص الموقوف، ولا أن یوجھ خطابھ      

  .)١(لمساءلتھ، إلا لطلب إیضاح لسؤال غامض

مѧѧسلك المحѧѧѧامي مُعوقѧѧѧًا،  " الѧѧسلطة المعنیѧѧѧة "وفѧѧي الحقیقѧѧѧة، إذا مѧѧا اعتبѧѧѧرت     

أحѧѧد الأشѧѧخاص  "بѧѧصورة غیѧѧر ملائمѧѧة، لعملیѧѧة الاسѧѧتجواب، فѧѧإن بمقѧѧدورھا أن توجѧѧھ     

" ي والمحѧامي لإخѧراج المستѧشار القѧانون   " الممارسین للسلطة في ظل التشریع المذكور 

وأخیѧѧرًا، فѧѧإن المحѧѧامي یعاقѧѧب بالѧѧسجن لمѧѧدة  . )٢(مѧѧن المكѧѧان الѧѧذي یѧѧتم فیѧѧھ الاسѧѧتجواب 

خمس سنوات إذا ما أفشى سریة المعلومات التي یكѧشف عنھѧا الاسѧتجواب إلѧى شѧخص        

ومѧن الواضѧح أن ھѧѧذه   . )٣(غیѧر مѧѧصلح لѧھ بѧالإطلاع علѧى ھѧѧذه المعلومѧات     ) الغیѧر (ثالѧث  

    ѧا        الترتیبات تمثل خروجًا علѧب مراعاتھѧة الواجѧضمانات الإجرائیѧیة للѧادئ الأساسѧى المب

وفѧѧي الحقیقѧѧة، فѧѧإن ھѧѧذه الترتیبѧѧات تحѧѧول بѧѧین     . due processفѧѧي ھѧѧذا الخѧѧصوص  

وفي ھذا الخѧصوص، یѧشیر المحѧامي     . المحامین وبین مباشرة واجباتھم المھنیة العادیة     

  : إلى أنGavan Griffithالعام السابق للكومنولث 

  " ѧѧѧة الممثѧѧѧذا      وظیفѧѧѧون ھѧѧѧى أن یكѧѧѧصورة علѧѧѧحت مقѧѧѧل أضѧѧѧانوني المؤھѧѧѧل الق  

  الأخیѧѧѧر مجѧѧѧرد مѧѧѧشاھد مѧѧѧستَبعد، یقتѧѧѧصر دوره علѧѧѧى مجѧѧѧرد التحقѧѧѧق مѧѧѧن أن الأسѧѧѧئلة      

ذلѧѧك، أن الممثѧѧل القѧѧانوني یكѧѧون عرضѧѧة    . الموَجھѧѧة إلѧѧى الѧѧشخص الموقѧѧوف مفھومѧѧة   

دت وھكѧذا، غѧ  . لإخراجھ مѧن مكѧان الاسѧتجواب إذا مѧا اعتبѧر تدخلѧھ مقاطعѧة للاسѧتجواب         

حقوق التمثیل القانوني مبتورة ذات مضمون اسمي، بحیث لن یكѧون ھنѧاك سѧوى فѧارق      

                                                             

(1) Ibid s 34U(4). 
(2) Ibid s 34U(5). 
(3) Ibid s 34U(7). 
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ضѧѧئیل لѧѧو أن التѧѧشریع قѧѧال مѧѧا یریѧѧد فعلѧѧھ ونѧѧص علѧѧى عѧѧدم وجѧѧود حѧѧق فѧѧي التمثیѧѧل             

  .)١ (..."القانوني

ومѧѧن الواضѧѧح أن إخѧѧضاع الترتیبѧѧات التѧѧي یتѧѧضمنھا التѧѧشریع المѧѧذكور لرقابѧѧة      

.  یثیѧر مخѧاوف جدیѧة   a proportionality- based reviewمѧستندة علѧى التناسѧب    

ذلك، أنѧھ یمكѧن قبѧول    . على أن تطبیق الخطوة الأولى من اختبار التناسب لا تبدو مشكلة     

، بѧѧصفة عامѧѧة، لمنѧѧع الإرھѧѧاب وجمѧѧع  suitableأن نظѧѧام الاعتقѧѧال والاسѧѧتجواب ملائѧѧم  

ة لا تنطبѧѧق علѧѧى ومѧѧع ذلѧѧك، فѧѧإن النتیجѧѧة الѧѧسابق. الأدلѧة فیمѧѧا یتعلѧѧق بѧѧالجرائم الإرھابیѧѧة 

من ذلك، علѧى سѧبیل المثѧال، أن الѧشكوك     . الخطوتین الثانیة والثالثة من اختبار التناسب  

ذلѧѧك، أنѧѧھ . necessaryتثѧѧور بѧѧشأن مѧѧا إذا كѧѧان نظѧѧام الاعتقѧѧال والاسѧѧتجواب ضѧѧروریًا   

یمكن، بصفة خاصة، الحجاج بأنھ توجد وسائل أقل تقییدًا أو تدخلاً یمكن أن تѧساعد فѧي        

وفѧѧوق ذلѧѧك، مѧѧن المѧѧشكوك فیѧѧھ مѧѧا إذا كانѧѧت متطلبѧѧات   . لومѧѧات الاسѧѧتخباراتیةجمѧѧع المع

 تѧسوغ تبنѧي ترتیبѧات    - وبصفة خاصѧة مѧستوى التھدیѧد الإرھѧابي فѧي اسѧترالیا       -الموقف

ولكѧن، حتѧى إذا مѧا قُبѧل أن نظѧام      .  الأخѧرى -لیس لھѧا نظیѧر فѧي الѧدیمقراطیات اللیبرالیѧة         

الѧѧصعب تبѧѧین كیѧѧف أن ھѧѧذا النظѧѧام لائѧѧم   الاعتقѧѧال والاسѧѧتجواب ملائѧѧم وضѧѧروري، فمѧѧن   

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

وبѧѧصفة خاصѧѧة، مѧѧن الѧѧصعب رؤیѧѧة كیѧѧف یعѧѧد ھѧѧدف جمѧѧع الأدلѧѧة الاسѧѧتخباراتیة    

مѧѧسوِغًا لقیѧѧود مѧѧشددة علѧѧى حѧѧق الѧѧشخص فѧѧي الحریѧѧة والأمѧѧن، والحѧѧق فѧѧي التمثیѧѧل            

  .ئیةالقانوني، والحق في الرقابة القضا

  : ٢٠٠٥ لسنة ٢ قانون مكافحة الإرھاب رقم -٢

-The Anti (٢٠٠٥ لѧѧسنة ٢تبنѧت الحكومѧѧة الاسѧѧترالیة قѧѧانون الإرھѧѧاب رقѧѧم  

Terrorism Act [No. 2] 2005  ( ٢في أعقاب التفجیرات التي وقعت في لندن في 

] ٣/٥[إلѧى الجѧزء   ] ١٠٥[، ]١٠٤[وقد أضاف ھذا التشریع القسمین  . )١(٢٠٠٥یولیو  

ѧѧسنة   مѧѧائي لѧѧین الجنѧѧة      ١٩٩٥ن التقنѧѧة وأنظمѧѧا للرقابѧѧًشریع نظامѧѧذا التѧѧي ھѧѧث تبنѧѧحی ،

و فѧѧي ظѧѧل ھѧѧذه الترتیبѧѧات الجدیѧѧدة ، فѧѧإن حریѧѧة الѧѧشخص یمكѧѧن أن     . للاعتقѧѧال الوقѧѧائي 

تخѧѧضع للرقابѧѧة أو التقییѧѧد دون أن یكѧѧون الѧѧشخص قѧѧد اتُھѧѧم أو أُدیѧѧن أو حتѧѧى شѧѧُك فѧѧي       

  . لاعتقال الوقائي بأنھا قصیرة المدة نسبیًاارتكابھ لجریمة جنائیة، و تتسم أوامر ا

وتѧѧستھدف ھѧѧذه الأوامѧѧر إمѧѧا منѧѧع ارتكѧѧاب عمѧѧل إرھѧѧابي حѧѧال أو المحافظѧѧة علѧѧى   

 رغѧم  –و من ناحیة أخѧرى، فѧإن أوامѧر الرقابѧة     . الأدلة المتعلقة بعمل إرھابي وقع حدیثًا     

ى وجود خطر  لیست مؤسسة عل–أنھا ما تزال تستھدف، في نھایة الأمر، غرضًا وقائیًا  

حال بوقوع عمل إرھابي، و تتمیز ھذه الأوامر بأن مدتھا أطول، حیث قد تصل إلѧى عѧام           

  .  )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). 
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و تتѧѧضمن أوامѧѧر الرقابѧѧة فѧѧرض طائفѧѧة متنوعѧѧة مѧѧن القیѧѧود والالتزامѧѧات علѧѧى       

الѧѧشخص بغѧѧرض حمایѧѧة الجمھѧѧور مѧѧن عمѧѧل إرھѧѧابي، وتѧѧسمح ھѧѧذه الأوامѧѧر للѧѧشرطة         

 بѧأن تراقѧب و تقیѧد     Australian Federal Police (AFP)فیدرالیѧة الاسѧترالیة    ال

 الذین یثیرون تھدیدًا –الذین یجاوزون ستة عشر عامًا من أعمارھم -أنشطة الأشخاص  

إرھابیًا للمجتمع، دون حاجة للانتظار لرؤیة ما إذا كѧان ھѧذا الخطѧر أو التھدیѧد سѧیتحول       

دى المحتمѧل لأوامѧر الرقابѧة بѧین حѧد أدنѧى مѧن التѧدخل فѧي             ویتѧراوح المѧ   . إلى واقع أم لا   

حریѧѧة الѧѧشخص إلѧѧى حرمѧѧان متطѧѧرف أو كامѧѧل مѧѧن الحریѧѧة، ویمكѧѧن أن تتѧѧضمن أوامѧѧر      

الرقابѧѧة أشѧѧكالاً مѧѧن الحظѧѧر أو القیѧѧود علѧѧى وجѧѧود الفѧѧرد فѧѧي منѧѧاطق أو أمѧѧاكن معینѧѧة أو   

ام أشѧكال معینѧة مѧن    مغادرة استرالیا أو الاتصال أو الارتباط بأشخاص معینین أو استخد        

الاتѧѧصال أو التكنولوجیѧѧا، بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك الإنترنѧѧت أو امѧѧتلاك أو اسѧѧتخدام أشѧѧیاء أو مѧѧواد    

بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك الأنѧѧشطة المرتبطѧѧة بعمѧѧل الѧѧشخص أو       (معینѧѧة أو القیѧѧام بأنѧѧشطة معینѧѧة    

 كمѧا یمكѧن أن تتѧѧضمن أوامѧر الرقابѧة أیѧضًا متطلѧѧب بقѧاء الѧشخص فѧي أمѧѧاكن         )١()مھنتѧھ 

ت معینѧѧة فѧѧي كѧѧل یѧѧوم، أو ارتѧѧداء بعѧѧض الأجھѧѧزة أو الأدوات التѧѧي تحѧѧدد  معینѧѧة فѧѧي أوقѧѧا

، أو تقѧدیم تقѧاریر لأشѧخاص معینѧین فѧي أوقѧات       a tracking deviceأمѧاكن تواجѧدھم   

ویعѧѧد الѧشخص المخѧالف لھѧѧذه الأوامѧر مرتكبѧًا لجریمѧѧة معاقѧب علیھѧѧا      . )٢(وأمѧاكن معینѧة  

  .  )٣(بالسجن الذي یصل حده الأقصى لخمس سنوات

لا یمكن طلب إصدار أوامر الرقابѧة إلا مѧن جانѧب أحѧد كبѧار مѧسئولي الѧشرطة             و  

الفیدرالیة الاسترالیة، و یجѧب علѧى ھѧؤلاء المѧسئولین، قبѧل طلѧب إصѧدار ھѧذه الأوامѧر،              

  لإمكѧان  the Attorney Generalالحѧصول علѧى موافقѧة كتابیѧة مѧن المحѧامي العѧام        

                                                             

(1) Ibid. 
(2) Ibid. 
(3) Ibid s104.27. 
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المحكمѧѧѧة الفیدرالیѧѧѧة، محكمѧѧѧة (ا استѧѧѧصدارھا مѧѧѧن إحѧѧѧدى المحѧѧѧاكم المختѧѧѧصة بإصѧѧѧدارھ

وقبѧѧل طلѧѧب ھѧѧذه الموافقѧѧة، یجѧѧب أن یكѧѧون لѧѧدى  . )١()الأسѧѧرة، محكمѧѧة القѧѧضاة الابتدائیѧѧة

  : مسئولي الشرطة الفیدرالیة الاسترالیة أسباب معقولة للاعتقاد بأن

 . استصدارا لأمر سیسھم بصورة جوھریة في منع العمل الإرھابي المحتمل-

خѧѧضاعھ لأمѧر الرقابѧة قѧد قѧѧام بتѧدریب أو تلقѧي تѧدریب مѧѧن        یكѧون الѧشخص المѧراد إ   -

 . )٢(منظمة إرھابیة مدرجة في القوائم

وفѧѧي تحدیѧѧدھا لمѧѧا إذا كانѧѧت سѧѧѧتمنح الإذن باسѧѧتخدام أمѧѧر الرقابѧѧة أم لا، تقѧѧѧوم        

 balance of probabilitiesالمحكمة المختѧصة بتطبیѧق اختبѧار موازنѧة للاحتمѧالات      
 فیمѧا یجѧاوز   -تبار موازنة الاحتمالات ھو مجرد معیار مدني  ونجد الإشارة إلى أن اخ    . )٣(

الخطوة التي یمكن أن یرتبھا أمѧر الرقابѧة علѧى حریѧة الѧشخص، فѧإن العدیѧد مѧن الكتѧاب           

  یشككون في مدى ملائمة مثل ھذا المعیار المدني ؟

وبالإضافة إلى ھذه النوع من أوامر الرقابѧة، تبنѧى قѧانون مكافحѧة الإرھѧاب لعѧام               

) 105(ومѧن ثѧم، فѧإن القѧسم الجدیѧد      . یضًا إنشاء نظام لأوامر الاعتقال الوقائیة  ، أ 2005

من التقنین الجنائي ینص على نظام لأوامر الاعتقال الوقائیة یѧسمح للѧشرطة الفیدرالیѧة        

الاسترالیة بأن تضع الأشѧخاص فѧي أمѧاكن الاحتجѧاز، وأن تعѧتقلھم لمنѧع ھجѧوم إرھѧابي              

  . )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. 
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وعنѧدما تѧسعى الѧѧشرطة الفیدرالیѧة لاستѧѧصدار أمѧر الاعتقѧال الوقѧѧائي لمنѧع عمѧѧل       

إرھѧѧابي، فیجѧѧѧب علیھѧѧѧا أن تثبѧѧѧت أن اعتقѧѧѧال الѧѧѧشخص المطلѧѧѧوب استѧѧѧصدار الأمѧѧѧر فѧѧѧي   

مواجھتھ ضروري بصورة معقولة، لغرض المساعدة الجوھریة فѧي منѧع عمѧل إرھѧابي،       

  : ة الفیدرالیة أیضًا أنھو یجب أن تظھر الشرط

توجد أسس معقولة للشك بأن الشخص المطلوب استصدار الأمѧر فѧي مواجھتѧھ،           -

إما أنھ انخرط في عمل إرھابي أو أنھ یمتلك شیئًا یرتبط بالإعѧداد لعمѧل إرھѧابي،          

أو الانخراط فیھا، أو أنھ قد قام بعمل یمثل إعدادًا لھجوم إرھابي أو التخطیط لѧھ،   

 : أو أن. إرھابي حالوأن ثمة ھجوم 

ثمة عمل إرھابي قد وقع خلال الثمانیة و العѧشرین یومѧًا الماضѧیة، و أن اعتقѧال           -

  .)١(الشخص ضروري للمحافظة على الأدلة المرتبطة لعمل إرھابي

 ) 48(ویُلاحظ أن الحد الأقصى لمدة الاعتقال في ظل نظام الاعتقال الوقѧائي ھѧو           

قѧѧѧال الوقѧѧѧائي الѧѧѧواردة بالتقییѧѧѧد الجنѧѧѧائي مѧѧѧع   وتتѧѧѧداخل نѧѧѧصوص نظѧѧѧام الاعت . )٢(سѧѧѧاعة

النصوص الإقلیمیة التي تسمح أیضا بالاعتقѧال الوقѧائي، لمѧدة یѧصل حѧدھا الأقѧصى إلѧى          

  .     )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). 
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 a prohibitedوإذا كѧان الѧѧشخص المعتقѧل خاضѧѧعًا لأمѧر الاتѧѧصال المحظѧور     

contact order  خاصѧھ   ، فإنھ لیس بمقدوره الاتصال سوى بأشѧاء اعتقالѧین أثنѧمعین .

ومن ھؤلاء الأشخاص الذین یجوز للمعتقل أن یتصل بھم محامیھ أو أحد أفراد أسرتھ أو 

و یѧتم إصѧدار أمѧر    . )١(مستخدمیھ،  أو أي شѧخص أخѧر وفقѧًا للѧسلطة التقدیریѧة للѧشرطة       

حظر الاتصال إذا كان ذلك ضѧروریًا للمحافظѧة علѧى دلیѧل ارتكѧاب عمѧل إرھѧابي أو دلیѧل               

وفیمѧѧا عѧدا التحقѧѧق مѧѧن ھویѧة الѧѧشخص المعتقѧل، لا یجѧѧوز لأعѧѧضاء    .  بھѧѧذا العمѧل مѧرتبط 

و مѧع  . )٢(توجیѧھ إلѧى الѧشخص الخاضѧع للاعتقѧال      ...) أو(الشرطة الفیدرالیة الاسѧترالیة     

ذلك، فإن الأمر یمكن استخدامھ لإبعاد الأشخاص، الذین یُحتمѧل أن یمثلѧوا خطѧورة، عѧن         

 تقوم الѧشرطة الفیدرالیѧة الاسѧترالیة بدراسѧة توجیѧھ      الشوارع لمدة یوم أو یومین، بینما    

  . اتھام لھم أو قیامھا بإعداد طلب للاستجواب

سѧابق لھѧا    ویمكن القول إن أمر الرقابة وأنظمة الاعتقال الوقائي تعد إجراءات لا  

ولѧѧѧذلك، تثیѧѧر ھѧѧѧذه الإجѧѧѧراءات مخѧѧѧاوف جدیѧѧة بѧѧѧشأن مѧѧѧساسھا بحقѧѧѧوق    . فѧѧي اسѧѧѧترالیا 

  :  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. 
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یمكن القول إن ھذه الإجѧراءات تѧسمح للحكومѧة بفرصѧة ثانیѧة لحرمѧان الأشѧخاص          : ولاًأ

مѧن حѧریتھم، حتѧى بعѧد إطѧلاق سѧراحھم نتیجѧة تبѧرئتھم مѧن محكمѧة عادلѧة أو بعѧد             

  . )١(إلغاء أحكام إدانتھم من خلال الاستئناف

  یمثѧѧѧѧل أمѧѧѧѧر الرقابѧѧѧѧة وأنظمѧѧѧѧة الاعتقѧѧѧѧال الوقѧѧѧѧائي تحѧѧѧѧدیًا للغѧѧѧѧرض التقلیѧѧѧѧدي         : ثانیѧѧѧѧًا

  ومѧѧѧن ثѧѧѧم، تѧѧѧشكل ھѧѧѧذه الإجѧѧѧراءات مѧѧѧشكلة كبیѧѧѧرة بالنѧѧѧسبة       . للتنظѧѧѧیم القѧѧѧانوني 

   للحقѧѧوق الأساسѧѧیة فѧѧѧي الحریѧѧة والمحاكمѧѧѧة العادلѧѧة، وذلѧѧك أنѧѧѧھ لѧѧیس ضѧѧѧروریًا       

  ثبѧѧѧوت أن الأشѧѧѧخاص الѧѧѧذین تѧѧѧصدر فѧѧѧي مѧѧѧواجھتھم ھѧѧѧذه الأوامѧѧѧر مѧѧѧذنبون، بѧѧѧل      

 Andrewن  و یѧشیر الأسѧتاذا  . إنھ لیس ضروریًا أن یُشك فѧي ارتكѧابھم لجریمѧة   

Lynch ، George Williams  ردѧѧن مجѧѧر مѧѧل أكثѧѧراءات تمثѧѧذه الإجѧѧى أن ھѧѧإل 

، إنھѧا تتجاھѧل فكѧرة    "المѧتھم بѧرئ حتѧى تثبѧت إدانتѧھ        " انتھاك للقاعѧدة التقلیدیѧة      

  .)٢(الذنب

فیما یتعلق بكل من أوامر الرقابة وأوامر الاعتقال الوقائي، لیس للفرد حق فѧي أن    : ثالثًا

 أم مѧѧن خѧѧلال ممثلѧѧھ القѧѧانوني للطعѧѧن علѧѧى الأمѧѧر الѧѧصادر فѧѧي    یمثѧѧل سѧѧواء بنفѧѧسھ 

  . )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. 
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لكل ما سبق، یمكن القول إن أوامر الرقابة وأوامر الاعتقال الوقائي تتعارض مع   

التزامات اسѧترالیا فѧي ظѧل القѧانون الѧدولي، و بѧصفة خاصѧة مѧع التزاماتھѧا النابعѧة مѧن               

   .  )١(العھد الدولي للحقوق المدنیة و السیاسیة

وكمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال بالنѧѧسبة لأنظمѧѧة الاعتقѧѧال والاسѧѧتجواب فѧѧي ظѧѧل قѧѧانون تنظѧѧیم     

الاسѧѧتخبارات الأمنیѧѧة الاسѧѧترالي، فѧѧإن أنظمѧѧة أوامѧѧر الرقابѧѧة والاعتقѧѧالات الوقائیѧѧة تثیѧѧر   

مѧѧر الرقابѧѧة وأنظمѧѧة  واویمكѧѧن النظѧѧر إلѧѧى نظѧѧام أ . مخѧѧاوف عدیѧѧدة بѧѧشأن مѧѧدى تناسѧѧبھا  

غیѧر أن الѧشك یثѧور بѧشأن     . إجراءات ملائمة لمنع الإرھѧاب الاعتقال الوقائي باعتبارھما  

 Law Council ofوكما لاحظت رابطة . مدى تلبیة ھذه الإجراءات لمتطلب الضرورة

Australia    نѧѧѧل عѧѧѧا لا یقѧѧѧد مѧѧѧھ یوجѧѧѧراءات، أنѧѧѧذه الإجѧѧѧي ھѧѧѧت تبنѧѧѧا ) ٣١(، وقѧѧѧًقانون

)Commonwealth Acts (   ال الإرھѧة الأعمѧع وملاحقѧة تتضمن نصوصًا تقرر منѧابی .

من ذلك، على سبیل المثال، أنھ یعد جریمة، في ظل التقنین الجنائي، محاولѧة التحѧریض     

أو التѧѧآمر لارتكѧѧاب أي جریمѧѧة، بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك الجѧѧرائم ذات الѧѧصلة بالأعمѧѧال الإرھابیѧѧة،      

. )٢(ویُعاقѧѧب علѧѧى ھѧѧذه الأعمѧѧال بѧѧذات العقوبѧѧات التѧѧي یُعاقѧѧب بھѧѧا علѧѧى الجѧѧرائم الكاملѧѧة     

  لجѧѧѧѧرائم للѧѧѧѧشرطة بѧѧѧѧأن تتخѧѧѧѧذ إجѧѧѧѧراءات اسѧѧѧѧتباقیة لمنѧѧѧѧع       وتѧѧѧѧسمح كѧѧѧѧل مѧѧѧѧن ھѧѧѧѧذه ا   

  بیѧѧد أنѧѧھ یُلاحѧѧظ أنѧѧھ یُتطلѧѧب مѧѧن الѧѧشرطة فѧѧي مثѧѧل ھѧѧذه الحѧѧالات،     . )٣(الأعمѧѧال الإرھابیѧѧة

  خلافѧѧѧًا لأمѧѧѧر الرقابѧѧѧة وأنظمѧѧѧة الاعتقѧѧѧال الوقѧѧѧائي، إثبѧѧѧات وجѧѧѧود ارتبѧѧѧاط بѧѧѧین الѧѧѧشخص   

                                                             

(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. 
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اء للقبض على الشخص المشتبھ بھ والتخطیط لارتكاب جریمة معینة، قبل اتخاذ أي إجر     

  .أو اتھامھ

وفوق ذلك، یثور الشك بشأن مدى تناسب ھذه التعѧدیلات التѧشریعیة، لاسѧیما إذا       

أخذ في الاعتبار إمكان تطبیѧق ھѧذه الإجѧراءات الجدیѧدة المتبنѧاة بطریقѧة تعѧسفیة وغیѧر                 

ؤدي ذلك، أن المجال الواسع لأنظمة أوامر الرقابة والاعتقال الوقائي یمكن أن یѧ    . متسقة

إلى تطبیق ھذه الأنظمة على أي شخص مشتبھ بانخراطھ فѧي نѧشاط إرھѧابي، حتѧى ولѧو          

من ذلك، على سبیل المثال، أنھ لا توجѧد حاجѧة لإثبѧات وجѧود     . كان ھذا الانخراط ھامشیًا 

ومѧѧن ثѧѧم، . ارتبѧاط بѧѧین الѧشخص الخاضѧѧع للأمѧر وأي جریمѧѧة إرھابیѧة معینѧѧة أو محتملѧة     

ضاع الشخص للاعتقال مѧع العلѧم بأنѧھ لѧیس ثمѧة جریمѧة       یمكن، في ظل ھذه الأنظمة، إخ    

وھذا یعني أن أوامر الرقابة یمكن أن تجعل . إرھابیة، ذات صلة بھذا الشخص، قد وقعت  

بعض الأشخاص، الذین تلقوا تدریبًا من منظمة إرھابیة مدرجة في القوائم، تحѧت سѧیف       

بأنھ خطر، فإن ھѧذا الѧشخص   فإذا ما دُمغ شخص معین    . )١(التھدید الدائم بتكبیل حریتھم   

للحالѧѧة "سѧѧیبقى عرضѧѧة للتѧѧدخل التنفیѧѧذي، وذلѧѧك لأنѧѧھ لا توجѧѧد نھایѧѧة واحѧѧدة محѧѧددة        

  .)٢(potential terrorist’ statusالإرھابیة الخطرة 

وبالإضافة إلى ما سبق، یُلاحظ أن أنظمة أوامر الرقابة والاعتقال الوقѧائي تفتقѧد         

ذلѧѧك، أن القѧѧرارات التѧѧي تتخѧѧذ فѧѧي ظѧѧل   . الѧѧشاملةلآلیѧѧات الرقابѧѧة المѧѧستقلة والمنتظمѧѧة و 

من التقین الجنائي مستبعدة مѧن الرقابѧة القѧضائیة    ) ١٠٥(أو القسم  ) ١٠٤ و   ٢(القسم  

وھѧذا یجعѧل مѧن الѧصعب      . )٣(علѧى القѧرارات الإداریѧة     ) الرقابة القѧضائیة  (في ظل قانون    (

                                                             

(1) Law Council of Australia (n 125) 80. 
(2) Ibid. 
(3) Administrative Decisions (Judicial Review) Act 1997 (Commonwealth) 

Schedule 1 s 3(dab)/(dac). 
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قѧائي أن یتحققѧوا مѧن    الاعتقال الو جدًا على الأشخاص الذین یخضعون لأوامر الرقابة أو  

صحة الأساس الѧذي تѧستند علیѧھ ھѧذه الأوامѧر، أو الطعѧن علѧى مѧشروعیتھا، أو الطعѧن               

الوسѧائل  "كمѧا یѧصعب تѧصور اجتیѧاز ھѧذه الإجѧراءات لاختبѧار          . )١(على شروط اعتقالھم  

  ".الأقل تقییدًا

                                                             

(1) Law Council of Australia (n 125) 82. 
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  : خاتمة
تلافѧѧات  تتѧѧسم التقالیѧѧد والأنظمѧѧة القانونیѧѧة فѧѧي كѧѧل مѧѧن ألمانیѧѧا واسѧѧترالیا بالاخ        

 تتمتѧع  - وھي دولة تأخذ بتقالید نظام القانون المدني -وتفسیر ذلك، أن ألمانیا   . الواضحة

وتعѧد ھѧذه القائمѧة مѧن الحقѧوق الأساسѧیة       . بقائمة، مكرسة دستوریًا، للحقوق الأساسѧیة   

وبالإضѧافة إلѧى ذلѧك،    . التѧشریعیة والتنفیذیѧة والقѧضائیة   : ملزمة لسلطات الدولѧة الثلاثѧة     

كمة الدستوریة الفیدرالیة الألمانیة بسلطة إعلان عدم دسѧتوریة أي إجѧراء لا   تتمتع المح 

  .الألماني) الدستور(یتسق مع مبادئ القانون الأساسي 

وفي المقابل، تندرج استرالیا في عداد الدول التѧي تأخѧذ بتقالیѧد القѧانون العرفѧي              

ري ولا یوجѧѧѧد، فѧѧѧي اسѧѧѧترالیا، أي إعѧѧѧلان دسѧѧѧتو  . Common Lawغیѧѧѧر المكتѧѧѧوب  

 خلافѧѧѧًا للمملكѧѧѧة المتحѧѧѧدة   -كمѧѧѧا تفتقѧѧѧد اسѧѧѧترالیا لقѧѧѧانون فیѧѧѧدرالي للبرلمѧѧѧان    . للحقѧѧѧوق

وعلى الѧرغم مѧن ھѧذه الاختلافѧات الكبیѧرة، فѧإن مبѧدأ        . ونیوزیلندا، یحمي حقوق الإنسان 

التناسѧب یمكѧѧن أن یجѧد طریقѧѧة للتطبیѧق فѧѧي تحلیѧل تѧѧشریعات مكافحѧة الإرھѧѧاب فѧي كلتѧѧا       

بѧق مبѧدأ التناسѧب باعتبѧاره أحѧد المبѧادئ الأساسѧیة للقѧانونین              ففي ألمانیا، یُط  . الدولتین

وفѧѧي سѧѧیاق مكافحѧѧة الإرھѧѧاب، أدى تطبیѧѧق اختبѧѧار التناسѧѧب إلѧѧى    . الدسѧѧتوري والإداري

وضع قیود وظیفیة على السلطة التنفیذیة، وأسѧھم فѧي منѧع النѧشاط المفѧرط، سѧواء مѧن             

ت، تظھѧѧر القѧѧضیة الحدیثѧѧة وفѧѧي ذات الوقѧѧ. الѧѧسلطة التѧѧشریعیة أم مѧѧن الѧѧسلطة التنفیذیѧѧة

Data Mining      یةѧدخلات قاسѧسمح بتѧت تѧأن القیود التي یفرضھا مبدأ التناسب مازال

فѧѧي الحقѧѧوق الأساسѧѧیة لѧѧضمان بقѧѧاء أو أمѧѧن الاتحѧѧاد الفیѧѧدرالي أو الولایѧѧات أو حیѧѧاة أو   

  .ھویة الأفراد

وفѧѧي اسѧѧترالیا، مѧѧا تѧѧزال الحاجѧѧة ماسѧѧة للاعتѧѧراف التѧѧشریعي والقѧѧضائي بمبѧѧدأ      

 جزئیѧًا إلѧى   - مماثل لѧذلك المطبѧق فѧي ألمانیѧا    -ویمكن رد غیاب اختبار للتناسب  . لتناسبا
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ومѧѧع ذلѧѧك، یمكѧѧن القѧѧول إن    . )١(عѧѧدم وجѧѧود حمایѧѧة فیدرالیѧѧة رسѧѧمیة لحقѧѧوق الإنѧѧسان     

 ملزمѧة، فѧي   - بحكم كونھا طرفًا في العھѧد الѧدولي للحقѧوق المدنیѧة والѧسیاسیة           -استرالیا

. مبѧدأ التناسѧب فѧي مباشѧرتھا لوظائفھѧا فѧي اتخѧاذ القѧرار        ظل القѧانون الѧدولي، بمراعѧاة     

وبالإضѧѧافة إلѧѧى ذلѧѧك، یجѧѧب تطبیѧѧق مبѧѧدأ التناسѧѧب فѧѧي اسѧѧترالیا، أیѧѧضًا، باعتبѧѧاره أحѧѧد       

وقد أظھر إخضاع بعض جوانب تشریع . المبادئ العامة للحكومة المقیدة والحكم الرشید   

       ѧة بѧاوف جدیѧب مخѧات    مكافحة الإرھاب الاسترالي لاختبار التناسѧوافر متطلبѧدى تѧشأن م

ومع ذلك، فإن ھذه المخاوف لیѧست   . الضرورة والملاءمة في ھذه الجوانب من التشریع      

مقѧصورة علѧى المѧسائل المتعلقѧة بالتناسѧب، وحتѧى إذا اعتѧرف، رسѧمیًا، بالتناسѧب أحѧد           

وتنبѧѧع ھѧѧذه  . مكونѧѧات الرقابѧѧة القѧѧضائیة، فإنѧѧھ سѧѧتبقى ھنѧѧاك بعѧѧض المѧѧشكلات المھمѧѧة     

ورة أساسѧѧѧیة، مѧѧѧن حقیقѧѧѧة أن عѧѧѧددًا مѧѧѧن تѧѧѧشریعات مكافحѧѧѧة الإرھѧѧѧاب   المѧѧѧشكلات، بѧѧѧص

الاسѧترالیة تمنѧع الرقابѧة القѧضائیة العادیѧة، وفѧي ھѧذا الѧصدد یمكѧن الإشѧارة إلѧى قѧѧانون            

ولѧѧذلك، فѧѧإن أي إصѧѧلاح محتمѧѧل . ASIO Actتنظѧѧیم الاسѧѧتخبارات الأمنیѧѧة الاسѧѧترالي 

خѧلال إخѧضاع ھѧذه التѧشریعات     لتشریعات مكافحة الإرھاب الاسترالیة یجѧب أن تمѧر مѧن          

  .لتحلیل التناسب

وأخیرًا، یمكن القول إن تحلیل التناسب یتنوع تبعًا للحق المطروح على المحكمة         

  :والنظام القانوني ذي الصلة، وذلك على النحو التالي

تتواتر المحاكم، في كѧل الأنظمѧة القانونیѧة، علѧى تبنѧي وجھѧة         : Torture: التعذیب -

ارات الأمن لا یمكن اتخاذھا أساسًا لتقیید الحقوق المكفولѧة فѧي   نظر مؤداھا أن اعتب 

 أو أوجѧѧھ الحظѧѧر ECHRمѧѧن الاتفاقیѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان  ) ٣(ظѧѧل المѧѧادة 

                                                             

(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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 the rightومن ثم، فإن الحѧق فѧي عѧدم الخѧضوع للتعѧذیب      . الأخرى على التعذیب

to be free from torture    ةѧلوب الموازنѧضاعھ لأسѧتم إخѧع .  لا یѧإن   ومѧك، فѧذل 

تناسѧѧب العقوبѧѧة مѧѧѧع الجریمѧѧة لا یѧѧѧدخل، فѧѧي القѧѧضاء الألمѧѧѧاني والقѧѧضاء الخѧѧѧاص       

بالاتفاقیة الأوربیة لحقوق الإنسان، في الموازنة، لدى تفسیر مѧا إذا كانѧت المعاملѧة     

 .تشكل تعذیبًا

تطبق كѧل الأنظمѧة القانونیѧة مبѧدأ التناسѧب علѧى مѧسألة مѧا إذا               : Liberty: الحریة -

   ѧدول تتѧت الѧة         كانѧي الحریѧق فѧى الحѧواردة علѧتثناءات الѧار الاسѧي إطѧصرف فthe 

right to liberty .       بѧة التناسѧة رقابѧإن درجѧك، فѧع ذلѧومthe intensity of 

proportionality review رѧة،   .  المطبقة تختلف من نظام قانوني لأخѧن ناحیѧفم

      ѧѧدة أكثѧѧة المتحѧѧاكم المملكѧѧسان ومحѧѧوق الإنѧѧة لحقѧѧة الأوربیѧѧدو أن المحكمѧѧیلاً یبѧѧر م

ومن ناحیة أخѧرى، تطبѧق المحѧاكم     . لموازنة الحقوق والمصالح في مواجھة بعضھا     

 بالنسبة لأي إجراء a strict necessity test اختبارًا صارمًا للضرورة -الألمانیة

 .یتضمن حرمانًا من الحریة

یѧѧتم، فѧѧي الغالѧѧب، إخѧѧضاع حقѧѧوق المحاكمѧѧة العادلѧѧة أو     : حقѧѧوق المحاكمѧѧة العادلѧѧة   -

 فѧѧي قѧѧضاء  -ومѧѧع ذلѧѧك، یُلاحѧѧظ وجѧѧود بعѧѧض الغمѧѧوض   . ة لتحلیѧѧل التناسѧѧب المنѧѧصف

 بѧشأن  -المحاكم الأسبانیة والمحاكم الإنجلیزیة والمحكمѧة الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان            

وفي المقابل، تطبѧق  . proportionality والتناسب   balancingكل من الموازنة    

ا للتناسѧب، كمѧا تѧشیر، فѧѧي    المحكمѧة الدسѧتوریة الفیدرالیѧة الألمانیѧة اختبѧѧارًا صѧارمً     

، لѧѧدى core of the right" جѧѧوھر الحѧѧق"الغالѧب، إلѧѧى الفكѧرة المھمѧѧة بѧشأن    

 .تحدید القیود الواردة على حقوق المحاكمة المنصفة
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یؤدي اختبار صارم للتناسب دورًا حاسمًا في حمایة الحقѧوق المتعلقѧة     : الخصوصیة -

لمانیا، أسبانیا، وبدرجة أقل  في كل من أprivacy related rightsبالخصوصیة 

بینما لم یُطبق اختبار التناسب بذات الدرجة من التѧواتر أو الѧصرامة فѧي    . في فرنسا 

 قد أظھرت تطبیقًا مشددًا لرقابة التناسѧب،  Dalyوإذا كانت قضیة   . المملكة المتحدة 

فقد أظھرت القضایا الأخѧرى مѧیلاً نحѧو موازنѧة الحقѧوق المتعلقѧة بالخѧصوصیة فѧي                 

ولم تشر المحكمة الأوربیة لحقوق الإنѧسان، فѧي قѧضیة       . جھة الإجراءات الأمنیة  موا

Klass  ارمةѧѧرورة صѧѧى ضѧѧن إلѧѧب، ولكѧѧى التناسѧѧإل ،a strict necessity وإن ،

 كѧلاً مѧن التناسѧѧب   Segerstedt- Wibergكانѧت المحكمѧة قѧد تطلبѧت، فѧي قѧضیة       

 .والضرورة الصارمة

لقѧѧѧضاء الفرنѧѧѧسي وقѧѧѧضاء المحكمѧѧѧة  یكѧѧѧشف ا: Family Life: الحیѧѧѧاة العائلیѧѧѧة -

 ربمѧا أكثѧر مѧن أي    -الأوربیѧة لحقѧوق الإنѧسان أن القѧضایا المتعلقѧة بالحیѧاة العائلیѧة       

 یُفصل فیھا، بحسب الأصل، مѧن خѧلال تطبیѧق    -قضایا أخرى متعلقة بحقوق الإنسان   

، ولѧیس مѧن خѧلال    proportionality strict sensuالتناسѧب بѧالمعنى الѧضیق    

 .بالمشروعیة والضرورة الإجراءات المقیدة للحقوقتساؤلات متعلقة 

تطبѧѧق المحѧѧاكم، فѧѧي الأنظمѧѧة القانونیѧѧة محѧѧل الدراسѧѧة،        : Expression: التعبیѧѧر  -

وتبѧدو  . اختبار التناسب، بأكثر درجات التشدد والتѧواتر، فیمѧا یتعلѧق بحریѧة التعبیѧر          

التقѧѧدیر  أو ھѧѧامش deferenceالمحѧѧاكم أقѧѧل مѧѧیلاً لتطѧѧویر مبѧѧدأ الإذعѧѧان القѧѧضائي   

evaluative wayسیاقѧѧذا الѧѧي ھѧѧة   .  فѧѧل الأنظمѧѧي كѧѧاكم، فѧѧدو المحѧѧك، تبѧѧع ذلѧѧوم

القانونیѧѧة، متعاطفѧѧة بدرجѧѧة كبیѧѧرة، مѧѧع حاجѧѧة الدولѧѧة لتقییѧѧد حریѧѧة التعبیѧѧر، عنѧѧدما   

 .ینطوي السیاق على خطر نشاط إرھابي محتمل أو فعلي
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الأكثѧѧر تمѧѧسكًا  یمكѧѧن القѧѧول إن المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان ھѧѧي     : الاجتمѧѧاع -

بمتطلبѧѧات التناسѧѧب الأشѧѧد صѧѧرامة، فیمѧѧا یتعلѧѧق بحریѧѧة الاجتمѧѧاع مقارنѧѧة بالأنظمѧѧة    

ومѧع ذلѧك، قѧد یكѧون مѧن العѧسیر،       . القانونیة الأخرى محѧل الدراسѧة فѧي ھѧذا البحѧث        

بѧѧالنظر إلѧѧى عینѧѧة الأنظمѧѧة القانونیѧѧة المختѧѧارة، اسѧѧتخلاص نتѧѧائج مقارنѧѧة بالغѧѧѧة          

ظ أنھ في كل القضایا التي تأید فیھا فѧرض قیѧود      ویُلاح. الوضوح في ھذا الخصوص   

على الحѧق فѧي تكѧوین الجمعیѧات، قѧضى بѧأن المنظمѧات الماثلѧة أمѧام المحكمѧة تثیѧر              

  .تھدیدًا للقیم الدیمقراطیة الأساسیة للدولة
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  :النتائج
ولѧذلك،  . یقع على عاتق الدول واجب إیجابي لحمایة مواطنیھا مѧن اعتѧداءات الغیѧر            -١

الدستوري، في القانون المقارن، بوجود واجب لحمایة المجتمع من     یعترف القضاء   

 .الإرھاب

یجѧѧب علѧѧى الѧѧدول، بѧѧصفة خاصѧѧة، تجѧѧریم الإسѧѧاءات الخطیѧѧرة وتبنѧѧي إنѧѧشاء نظѧѧام       -٢

 .قضائي فعال

تتمثل الصعوبة الأبرز التي تواجھ المحاكم فѧى مختلѧف الѧدول، فѧي الوقѧت الحاضѧر،         -٣

 الالتѧزام بحقѧوق الإنѧسان الأساسѧیة مѧѧن     فѧى كیفیѧة التوفیѧق، بالѧصورة المثلѧي، بѧѧین     

وتعѧد المحѧاكم، مѧسئولة،    . ناحیة، وكفالة الأمن والحمایة للجمھور من ناحیة أخѧرى         

في نھایة الأمر، عن ضمان أن یكون أي تأمین أو صون للحقوق متسقًا مع المبادئ 

 .الأساسیة لحقوق الإنسان

قѧانون الدسѧتوري بѧصفة    وفѧي مجѧال ال  یستخدم التناسب في مختلف فروع القѧانون،     -٤

ѧѧُة، یѧѧسان    خاصѧѧوق الإنѧѧة حقѧѧال حمایѧѧي مجѧѧسة، فѧѧصفة رئیѧѧب، بѧѧدأ التناسѧѧستخدم مب

ستخدم المبѧѧدأ باعتبѧѧاره أكثѧѧر المعѧѧاییر كفѧѧاءة فѧѧي تقѧѧدیر      ویѧѧُ. والحریѧѧات الأساسѧѧیة 

 .مشروعیة تدخل سلطات الدولة في سیاق تقیید ممارسة حقوق معینة

 أن تكѧون  -المبѧادئ الدسѧتوریة الوطنیѧة    وكذلك أیѧضًا  -یفرض قانون حقوق الإنسان  -٥

القیود المفروضة على الحقوق والحریات الأساسیة متناسبة مع الغѧرض المѧشروع        

 .الذي تستھدفھ ھذه الإجراءات

یشكل مبدأ التناسب أحد العوامل الواجب أخѧذھا فѧي الاعتبѧار لѧدى تقیѧیم مѧا إذا كѧان          -٦

 .إجراء التدخل أو التقیید ضروریًا
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ورًا حاسمًا في الفصل في قѧضایا الحقѧوق فѧي مواجھѧة الاعتبѧارات           یؤدي التناسب د   -٧

حیث یكشف ھذا البحث أن معاییر التناسب قد طبقت، بواسطة المحاكم، في       . الأمنیة

وفѧѧѧى بѧѧاقي القѧѧѧضایا، لѧѧѧم یُطبѧѧق التناسѧѧѧب، إمѧѧѧا لأن الحѧѧѧق   . )١(مѧѧن القѧѧѧضایا % ٧٠

  لعدم جوازلحال بالنسبةالمطروح على المحكمة یُنظر إلیھ باعتباره مطلقًا، كما ھو ا

التعѧذیب بѧصورة مطلقѧѧة لمѧساسھ بالكرامѧة الإنѧѧسانیة، وإمѧا لأن المحѧاكم، اختѧѧارت،       

. ببساطة، أن تقیم موازنة بین المصالح المتعارضة، دون استخدام أو ذكѧر التناسѧب       

ومع ذلك، یوجد تفاوت واضѧح بѧین الأنظمѧة القانونیѧة المختلفѧة فیمѧا یتعلѧق بتѧواتر             

 .بتطبیق التناس

ذلѧك، أن  . balancingیجب تمییز التناسب، كمفھوم قانوني، عن مفھوم الموازنѧة         -٨

الموازنѧѧة، كمѧѧا ھѧѧي محѧѧددة ھنѧѧا، تنطѧѧوي علѧѧى مظلѧѧة واسѧѧعة، وأحیانѧѧًا علѧѧى تحلیѧѧل     

غامض أو غیر واضح المعالم یستھدف إیجѧاد تѧسویة بѧین المѧصالح والحقѧوق ذات          

 الموازنѧة، بѧإجراء تحلیѧل عملѧي     ومن ثم، تقوم المحاكم، حѧال إجرائھѧا لھѧذه       . الصلة

للحقوق وأھداف المصلحة العامة ذات الصلة، وذلك دون إعطاء الحقوق وزنًا أكبѧر      

 .على حساب إجراءات الأمن

لا توجد صیاغة واحدة لمبدأ التناسب، حیث تختلف المحاكم، فѧي الأنظمѧة القانونیѧة          -٩

 التѧѧي the level of scrutinyمحѧѧل الدراسѧѧة، اختلافѧѧًا بینѧѧًا فѧѧي درجѧѧة الرقابѧѧة  

ففѧي كѧل مѧن ألمانیѧا     . تطبقھا على الأنشطة الحكومیة من خلال إعمال مبѧدأ التناسѧب      

 aوأسبانیا، یتضمن التناسب، فѧي الغالѧب، فحѧصًا مѧشددًا مكونѧًا مѧن أربعѧة مراحѧل         

                                                             

(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 .  ضاءѧومع ذلك، فإن الصورة أقل اتساقًا في ق

لإنѧѧسان، وكѧѧذلك الحѧѧال فѧѧي القѧѧضاء الفرنѧѧسي وقѧѧضاء     المحكمѧѧة الأوربیѧѧة لحقѧѧوق ا 

ففѧѧي المملكѧѧة المتحѧѧدة علѧѧى وجѧѧھ الخѧѧصوص، یبѧѧدو    . مجلѧѧس اللѧѧوردات البریطѧѧاني 

وفѧوق  . مجلس اللوردات البریطاني أكثѧر مѧیلاً لتبنѧي مقاربѧة أكثѧر اتѧساعًا للموازنѧة         

 ذلѧѧك، حتѧѧى عنѧѧدما یѧѧتم تطبیѧѧق التناسѧѧب، فѧѧإن المحѧѧاكم البریطانیѧѧة تبѧѧدو أكثѧѧر مѧѧیلاً      

. للتسامح مع الأنشطة أو التأكیدات الحكومیة مقارنة بالدول الأخرى فیما عدا فرنسا

ومن ثم، یمكن القول إن أھمیة التناسب وأثره على أحكام القضاء تختلѧف مѧن نظѧام            

 .قانوني لأخر

 یتطلب التناسب، في التطبیق الأكثѧر صѧرامة لѧھ، إجѧراء تحلیѧل مكѧون مѧن مراحѧل             -١٠

ولѧѧى، یجѧѧب أن تѧѧسأل المحكمѧѧة مѧѧا إذا كѧѧان الغѧѧرض مѧѧن تقییѧѧد  فمѧѧن ناحیѧѧة أ: متعѧددة 

الحقوق مشروعًا؟ ومن ناحیة ثانیѧة، یجѧب أن تѧسأل المحكمѧة مѧا إذا كѧان الإجѧراء،             

ومѧن ناحیѧѧة ثالثѧة، یجѧѧب أن   . المطعѧون علیѧھ أمامھѧѧا، ملائمѧًا لبلѧѧوغ الغایѧة المحѧѧددة    

وأخیѧرًا، یجѧب أن   تسأل المحكمة ما إذا كѧان الإجѧراء ضѧروریًا لبلѧوغ ھѧذا الغѧرض؟               

تتثبت المحكمѧة ممѧا إذا كѧان الإجѧراء متناسѧبًا بѧالمعنى الѧضیق، أي مѧا إذا كѧان ھѧذا              

 .الإجراء یقیم موازنة صحیحة بین الغرض من الإجراء وحقوق الأفراد محل التقیید

 یمكن القول إن العامل الحاسم فѧي تحدیѧد أھمیѧة التناسѧب والمقاربѧة التѧي تتبناھѧا                 -١١

ا حقوق الإنسان في مواجھѧة اعتبѧارات الأمѧن یتمثѧل فیمѧا إذا كѧان           المحاكم في قضای  

ومѧѧن ثѧѧم، فѧѧإن  . Charter of Rightsیوجѧѧد إعѧѧلان أو میثѧѧاق وطنѧѧي للحقѧѧوق   

المحاكم في الدول ذات الأنظمة الدستوریة التي تضم میثاقًا للحقوق خاصًا بھا، مثل       

سѧب علѧى الحقѧوق فѧي      تعѧد أكثѧر صѧرامة واتѧساقًا فѧي تطبیقھѧا للتنا          -ألمانیا وفرنسا 

مواجھة الاعتبارات الأمنیة، وذلѧك مقارنѧة بالأنظمѧة القانونیѧة التѧي لا تعتمѧد سѧوى                

ویبѧدو ھѧѧذا مرتبطѧًا، بالتأكیѧѧد، بحقیقѧѧة أن   . علѧى الاتفاقیѧѧة الأوربیѧة لحقѧѧوق الإنѧѧسان  
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تُخѧѧول ) التѧѧي تتѧѧضمن مواثیѧѧق للحقѧѧوق  (المحѧѧاكم فѧѧي ظѧѧل ھѧѧذه الدسѧѧاتیر الوطنیѧѧة     

 لفحѧص أنѧشطة الحكومѧات والبرلمانѧات فѧي ضѧوء الحقѧوق        سلطات دستوریة مھمѧة  

یمكن أن یؤدي إلى تبني " إعلانًا أو میثاقًا للحقوق"ومن ثم، فإن تبني    . الدستوریة

 .أوجھ حمایة أكثر صرامة من جانب المحاكم فى الدول المختلفة

 مبѧدأ التناسѧب فѧى سѧیاقات     - سѧواء الدسѧتوري أم الإداري  -یطبق القضاء المصري  -١٢

ة أھمھا حمایة الحقوق والحریات الأساسیة للمواطنین، ولكن من خلال نظѧرة        مختلف

إجمالیة لھѧذا المفھѧوم، دون تمییѧز دقیѧق بѧین عناصѧره أو مراحلѧھ الأربعѧة كمѧا ھѧو            

ویجѧدر  . الحال فى القضاء الدستوري المقارن، لا سیما القضاء الدستوري الألمѧاني         

        ѧة تطبیقѧویر طریقѧصري تطѧتوري المѧة     بالقضاء الدسѧضمن الإجابѧث تتѧدأ بحیѧھ للمب

علѧѧى الأسѧѧئلة المختلفѧѧة التѧѧي یتѧѧضمنھا المبѧѧدأ فѧѧى مراحلѧѧھ المختلفѧѧة، وھѧѧى الأسѧѧئلة  

الخاصѧѧة بѧѧالغرض مѧѧن تقییѧѧد الحѧѧق أو الحریѧѧة ومѧѧدى ملاءمѧѧة الوسѧѧیلة المختѧѧارة         

لتحقیق ھذا الغرض وما إذا كانѧت ھѧذه الوسѧیلة ضѧروریة لتحقیѧق الغѧرض ومѧا إذا                

معنى الضیق للكلمة، أي إقامة موازنة بین الغرض من الإجѧراء  كان ھناك تناسب بال  

 .وحقوق أو حریات الأفراد الخاضعة للتقیید

 یوجѧѧد وعѧѧى متزایѧѧد بوجѧѧود علاقѧѧة وثیقѧѧة بѧѧین حكѧѧم القѧѧانون والاسѧѧتقرار الѧѧداخلي   -١٣

ولكѧي  . ولѧذلك، أضѧحى مفھѧوم حكѧم القѧانون محѧلاً للمѧساعدة الفنیѧة الدولیѧة         . للѧدول 

 - كما ھѧو الحѧال بالنѧسبة لѧدول الربیѧع العربѧي      -فى مرحلة انتقالیةتتمكن الدول التي  

یجѧѧب تѧѧدریب القѧѧضاة والمحѧѧامین ورجѧѧال الѧѧشرطة علѧѧى ضѧѧمان اتѧѧساق الѧѧسیاسات     

 .الوطنیة مع المعاییر الدولیة لحكم القانون، لا سیما فى مجال مكافحة الإرھاب

كزیѧѧًا فѧѧي   لا ینѧѧازع أحѧѧد فѧѧي أن الحѧѧق فѧѧي الحریѧѧة حѧѧق دسѧѧتوري یѧѧؤدى دورًا مر      -١٤

ومѧѧن الناحیѧѧѧة العملیѧѧة، یعѧѧد ھѧѧѧذا الحѧѧق شѧѧѧرطًا     . الأنظمѧѧة الدیمقراطیѧѧة الدسѧѧѧتوریة  



 

 

 

 

 

 ٤٩٢

ومع ذلك، فѧإن الحѧق فѧي الحریѧة الشخѧصیة،      . لممارسة الحقوق الدستوریة الأخرى  

ومѧن ثѧم، فѧإن تقییѧد     . شأنھ في ذلك شأن معظم حقوق الإنسان الأخرى، لѧیس مطلقѧًا   

. لأحیان، لحمایة المѧصالح العامѧة الأساسѧیة   ھذا الحق قد یكون ضروریًا، في بعض ا 

ولا شك أن من بѧین ھѧذه المѧصالح الاعتبѧارات الأمنیѧة، لا سѧیما فѧي أوقѧات تعѧرض                  

 .الدول لتھدیدات الإرھاب

 لا یتسرع القاضي الدستوري فى الدول الدیمقراطیة الدستوریة إلى إلغاء التشریع  -١٥

یر ذلѧك بѧأن القاضѧي یأخѧذ فѧى      ویمكѧن تفѧس  . المطعون علیھ بمخالفتھ لمبѧدأ التناسѧب   

وبѧѧѧذلك، یحتѧѧѧرم القاضѧѧѧي المبѧѧѧدأ . اعتبѧѧاره أن القѧѧѧانون تعبیѧѧѧر عѧѧѧن الإرادة الѧѧشعبیة  

الدسѧѧتوري للفѧѧصل بѧѧین الѧѧسلطات، فالѧѧسلطة التѧѧشریعیة تحѧѧدد الإجѧѧراءات الواجѧѧب      

اتخاذھا لتحقیѧق الأھѧداف العامѧة، بینمѧا تراقѧب الѧسلطة القѧضائیة مѧا إذا كانѧت ھѧذه              

 .انتھاكًا غیر مسوغ للحقوق الأساسیةالإجراءات تشكل 

"  ھامش التقدیر الدسѧتوري " یعترف القاضي الدستوري بما یمكن أن یُطلق علیھ    -١٦

margin of constitutional appreciation   ھѧѧق علیѧѧن أن یُطلѧѧا یمكѧѧأو م 

ویحѧدد القاضѧي قیѧود    . margin of proportionality" ھامش التناسب"أیضًا 

ى كل قضیة على حدا، أخذًا فى اعتباره ظروف وملابѧسات  ھذا الھامش الدستوري ف  

كل قضیة، وطبیعة الحق الخاضѧع للتقییѧد، ومѧدى ھѧذا التقییѧد، وذلѧك بالمقارنѧة مѧع             

ومѧن ثѧم، لا یعمѧد    . مضمون الحقوق والحریات المتعارضة مع تلك الخاضعة للتقییѧد         

 التѧي اتخѧذھا   القاضي إلى إحلال تقدیره محل تقدیر المشرع، مѧا لѧم تكѧن الإجѧراءات            

المشرع تجاوز ھامش التقدیر الدستوري بصورة ظاھرة، أو تجاوز ھامش التناسب 

 .بصورة واضحة
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  المراجع
  :المراجع العربية: ًأولا

  : أحمد فتحي سرور . د

،  جریѧѧѧدة الأھѧѧѧرام الیومیѧѧѧة، العѧѧѧدد  ٢-١ حكѧѧѧم القѧѧѧانون فѧѧѧي مواجھѧѧѧة الإرھѧѧѧاب  -
  .٢٠٠٧ نوفمبر ٨، ١٣٢، السنة ٤٤١٦٦

  :ي شفیق ساريجورج. د

دراسة تحلیلیة تطبیقیѧة مقارنѧة   :  فى نطاق القانون الدستوري     التناسبرقابة   -
  .٢٠٠١لبعض الأنظمة، دار النھضة العربیة، 

  :محمد محمد عبد اللطیف.  د

 الدستوریة في المجال الضریبي، دراسة مقارنة بین مصر والكویت   الضمانات -
  .١٩٩٩مطبوعات جامعة الكویت، وفرنسا، 

  :لید محمد الشناويو. د

مفھѧѧوم الكرامѧѧة الإنѧѧسانیة فѧѧي القѧѧضاء الدسѧѧتوري، دراسѧѧة تحلیلیѧѧة تأصѧѧیلیة     -
مقارنة، مجلة روح القѧوانین التѧي تѧصدر عѧن كلیѧة الحقѧوق، جامعѧة طنطѧا، ،          

٢٠١١.  

حمایѧѧة : "مѧدى دسѧتوریة المѧѧساءلة الجنائیѧة للѧѧشریك عѧن الجریمѧѧة المحتملѧة      -
بحѧѧث :  ك مѧѧع الѧѧدكتور تѧѧامر صѧѧالح، بحѧѧث مѧѧشتر"الكرامѧѧة الإنѧѧسانیة للѧѧشریك

مقدم إلى المؤتمر الدولي الرابع عѧشر لكلیѧة الحقѧوق جامعѧة المنѧصورة تحѧت        
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