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 هشام مبارك للقانونمركز 



 ٢

 لماذا سلسلة دفوع دستورية وقانونية

هدف هذه السلسلة إلى تقديم إنتاج مركز هشام مبارك للقانون فى مجـال الـدفوع               ت

القانونية والدستورية إلى المتخصصين فى القانون على أمـل أن تسـهم رؤيـتهم              

الانتقادية فى إثراء وتعميق رؤية المركز من جهة، وعلى أمل أن يجد فيها الـبعض               

 القانونى والقضائى، أو علـى الأقـل        أما مادة قد تكون مفيدة لاستخدامها فى عملهم       

 .حافزا لشحذ قريحتهم لتقديم رؤية أكثر تماسكا مما نقدمه فى هذه السلسلة

وتنطلق هذه السلسلة من إيمان لا يتزعزع بأهمية أن نتعامـل أفـرادا ومؤسسـات               

ومجتمع بجدية بالغة مع دستورنا باعتباره المعيـار الأساسـى الـذى نحـاكم بـه                

يعها، والمصدر الذى نحتكم إليه لتحديد حقوقنا وحرياتنـا كبشـر           التشريعات ومشار 

وكمواطنين، بحيث لا نقبل قيدا عليها لم يتضمنه الدستور، كما لا نقبل قدرا أقل مما               

وهو سلاحنا لمواجهة تغول السـلطة      . حدده الدستور لنا من تلك الحريات والحقوق      

د والمجتمع على التقدم والازدهـار  التنفيذية، ذلك التغول الذى بات يشل قدرات الأفرا  

 .ودون أن يخل ذلك بحلمنا فى دستور أكثر ديمقراطية من الدستور الحالي



 ٣

 تعريف بالمرآز
 ليس فقط كنـوع     "مركز هشام مبارك للقانون   " لمواصلة عملنا تحت اسم   اختيارنا   يأتي

 مهمة بناء ١٩٩٤ منذ عام ه حمل على عاتقالذي الراحل هشام مبارك  من التكريم للمحامى    

أول مؤسسة فى مصر تعمل على تقديم المساعدات القانونية والقضائية لضحايا انتهاكـات             

 على  ا بل تأكيد  دة القانونية لحقوق الإنسان   مركز المساع حقوق الإنسان من خلال تأسيس      

 قدما بالرسـالة التـى      المضين لمركز هشام مبارك للقانون عزمهم على        يإعلان المؤسس 

 .هوهب لها الفقيد الراحل حيات

تهاكات حقوق الإنسان فى بلادنا،      لان يمواصلة التصد لته  كل طاقا المركز  ه  يوجوسوف  

 القضائية وجهود   الآلياتيل  عايا هذه الانتهاكات، وتف    العون الممكنة لضح   أشكالوتقديم كافة   

 القوانين المجافيـة لمبـادئ      إسقاطجل  أ من   يلمشترك بين مؤسسات المجتمع المدن    العمل ا 

 انتهاكات حقـوق الإنسـان وتـوفير        ي الإنسان، وملاحقة ومعاقبة مرتكب    الدستور وحقوق 

 . ضحايا هذه الانتهاكاتلإنصافمقتضيات العدالة 

مـاة خاضـعة لقـانون المحامـاة         كشركة محا  ١٩٩٩كز فى غضون عام     أسس المر 

 .، ويمارس المركز نشاطه من خلال فرعى القاهرة وأسوانيالمصر

يطمح المركز فى أن يكون متخصصا فى القيام بالأعمال القانونية والقضائية من و

  .سانخلال استخدام مرجعيات قانونية متعددة على رأسها القانون الدولى لحقوق الإن

ويستهدف المركز استخدام العمل القانونى والقضائى لخلق انسجام بين البنية التشريعية           

ولتحقيق هذا الهدف يسلك المركز عدة طـرق        . المصرية والقانون الدولى لحقوق الإنسان    

 :منها

بحث مدى دستورية بعض القوانين المختارة والمتعارضة مـع القـانون            -١

 :الدولى لحقوق الإنسان

 أهمية هذا الأمر من حداثة نشأة المحكمة الدستورية العليا فى مصر وهى وتنبع

، فعلى الرغم ي مع الدستور المصريبمراقبة مدى تطابق التشريع العادالمحكمة المختصة 

من أن مصر عرفت العديد من الدساتير إلا أنها لم تعرف الرقابة على دستورية القوانين 



 ٤

 باشرت العمل فعلا فى مايو يلمحكمة العليا والت بصدور قانون ا١٩٦٩سوى منذ عام 

 ولو أضفنا إلى ذلك حقيقة أن غالبية التشريعات المصرية صادرة قبل العمل. ١٩٧١

ر ومن ثم يرجح احتمال تعارضها مع الدستو) يالدستور الحال (١٩٧١بدستور عام 

قائق معا تتمثل ، ويزداد هذا الاحتمال من تضافر عدة حي هذا الفارق الزمنالحديث لمجرد

 :فى

 أصدرته سلطات الاحتلال الأجنبية يالجزء الأكبر من التشريعات المصر أن -)أ

 .لضمان استمرار هذا الاحتلال

 كما أن الجزء الذى صدر فى ظل سلطات وطنية، إنما صدر فى ظل سيادة مناخ -)ب

 .لا يحفل كثيرا بالمبادئ الديمقراطية، ولا يكترث بمعايير حقوق الإنسان

 ١٩٥٢ ضعف الحركة السياسية المصرية كنتيجة لما عانته مصر خلال حكم ثورة -)ج

بحيث لم يعد الدستور . وتراجع أهمية الحياة الدستورية فى برامج عمل الحركة السياسية

 .مرجعية أساسية يحتكم إليها لتحديد حقوق المواطن وحرياته

ية العليا فى خلخلة البنية التشريعية       تزايد أهمية الدور الذى تلعبه المحكمة الدستور       -)د

المصرية، من خلال تبنى المحكمة لمعايير أكثر راديكالية فى تقييم التشريعات، حيث تبنت             

ومنذ التسعينات ضرورة أن تلتزم التشريعات المصرية التى تنظم ممارسة الحريات العامة            

الديمقراطية وهذا المعيار بالغ    للمعايير التى يعتبر التسليم بها مفترضا أوليا فى المجتمعات          

 مع القانون الـدولى لحقـوق الإنسـان، لأن          ي لهدفنا نحو تطابق التشريع المصر     الأهمية

القانون الدولى لحقوق الإنسان يعكس الحد الأدنى الذى التقى عليه المجتمع الـدولى مـن               

لزمة تشـكل   خلال المفاوضات والمساومات الدبلوماسية ثم صاغه فى قالب اتفاقية دولية م          

أحد مكونات القانون الدولى لحقوق الإنسان ومن هنا يكون هذا المبدأ هو مـدخلنا نحـو                

  . مع القانون الدولىيلعمل من أجل تطابق القانون المصرا

لعمل  عدم وجود جهة قانونية متخصصة فى مصر تكرس جهدا منظما من أجل ا-)د

الورق لا قيمة فعلية لها، إلى  من مجرد نصوصا على يعلى أن يتحول الدستور المصر

تطبيق فعال لهذه النصوص يؤثر فى المجتمع من خلال بث الفاعلية فى تلك النصوص 



 ٥

عبر ساحات  المحاكم عند نظر القضايا، وعبر ساحات الحوار العام عند النقاش حول سن 

 .التشريعات الجديدة أو انتقاد التشريعات السارية فعلا

يملك المواطن أن يحرك آلية المراقبة القضائية الدستورية  لا يووفقا للتشريع المصر

نما يجب أن تكون هناك قضية مطروحة إأمام المحكمة الدستورية العليا والقوانين مباشرة 

على هيئة قضائية يدفع أمامها بعدم دستورية نصا ما، وعلى هذه الجهة تقيم مدى جدية 

شأن برفع دعوى بهذا أمام المحكمة هذا الدفع، فإذا اقتنعت بجديته صرحت لصاحب ال

الدستورية أو أحالت هى مباشرة الدفع إلى المحكمة الدستورية سواء تمت هذه الإحالة بناء 

 مهنة وواعتاد ممارس. ة لطلب أحد الخصومعلى رأى الهيئة القضائية، أو تمت استجاب

 فى ي احتياطالمحاماة فى مصر إلا يستخدموا أسلوب الدفع بعدم الدستورية إلا كسبيل

) يزداد بقدر سنتين فى المتوسط (يالنزاع القضائإلى إطالة زمن نظر لأنه يؤدى . الدفاع

) لارتفاع أتعاب المحامين(وهو من ناحية ثانية مكلف ماليا على المواطن صاحب القضية 

 . فالممارسة المهنية وأيضا مطالب الخصوم تستلزم الاختصار فى الوقت والنفقات

 تعديل القوانين المتعارضة مـع القـانون الـدولى لحقـوق            المساهمة فى  -٢

 :الإنسان

يعد هذا أحد الثمار المتوقعة من تحريك آلية الرقابة القضائية على دسـتورية القـوانين             

فالنجاح فى الحصول على أحكام بعدم دستورية نصوص بعض مواد قانون ما، يحتم آجلا              

 لوضع نصوص قانونيـة جديـدة       يتشريعأم عاجلا على السلطة التشريعية إجراء تعديل        

 ياحية النظرية الواقعية لا يوجد أ     محل النصوص التى ألغتها المحكمة الدستورية، ومن الن       

ولتحقيق هذه الغاية يلزم تضافر     . ضمان لأن تكون النصوص الجديدة متمشية مع الدستور       

ر ومن هنـا    عدة جهود مجتمعية لتشكيل رأى عام مطالب بنصوص أكثر اتفاقا مع الدستو           

 فى القانون وهى المساعدة فـى بلـورة         اً المساهمة الممكنة للمركز بوصفه متخصص     ييأت

 . العاميتفاقا مع الدستور وطرحه على الرأمشروع قانون جديد اكثر ا



 ٦

 :المساهمة فى إثراء النقاش حول مشاريع القوانين الجديدة

 العام المشاركة فى يلرأكثيرا ما تصدر التشريعات الجديدة فى عجالة بما لا يتسنى ل

النقاش حولها كما لا يتسنى للمشتغلين بالقانون المشاركة فى دراستها وطرح وجهة 

 فى تقديم - إذا أراد -نظرهم، ولا تتوافر لنواب مجلس الشعب خدمة استشارية تساعده 

 لمركز متخصص يص بديلة ومن ثم هناك احتياج حقيقرؤية نقدية متماسكة واقتراح نصو

هذا الدور مما يساعد فى إجراء نقاش جاد، ولقد تراكمت خبرة متواضعة للمركز يلعب 

، حيث لعب المركز فى ١٥٣/٩٩فى هذا الاتجاه خلال مواجهة قانون الجمعيات الجديد 

ثوبه القديم دورا بارزا فى إعداد دراسات تناقش مشروع القانون من حيث المبدأ كما 

لة مما انعكس على أداء أعضاء البرلمان من تناقشه مادة مادة وتقدم صياغات بدي

المستقلين والمعارضة، ولا يوجد ما يمنع من تكرار ذلك مستقبلا والمهم هو التحرك 

 .المنظم فى هذا الاتجاه

 : تحريك الرقابة القضائية على مشروعية القرارات الإدارية -٣

يها أمام مجلس   تصدر غالبية أوامر سلطات الطوارئ ، كقرارات إدارية، تقبل الطعن ف          

بحت الدولة خلال ستين يوما من نشرها فى جريدة الوقائع المصرية، وحالة الطوارئ أص            

 منظم ضدها، كما تصدر اللوائح التنفيذيـة للقـوانين          يمزمنة فى مصر، دون جهد قانون     

كقرارات إدارية تقبل الطعن أمام مجلس الدولة خلال ستين يوما من نشرها فـى جريـدة                

 .يةالوقائع المصر

 متخصص يتابع بدقة الجريدة الرسمية      يم بهذا الأمر من خلال مركز قانون      ويمكن القيا 

وجريدة الوقائع ومضابط مجلس الشعب للطعن فيما يراه متعارضا مع القـانون الـدولى              

 . لحقوق الإنسان والدستور

تقديم خدمة قانونية متميزة وتجمع بين الترضية الفردية وخدمة قطاعـات    -٤

 :لمجتمعواسعة من ا



 ٧

انتقاء القضايا التى يتولاها المركز لصالح المضارين من المواطنين وفقا للمعايير 

 :الآتية

 .القضايا التى يحتمل أن تثير مسألة مدى دستورية النص القانونى الحاكم لها-١

 . العام المحلىي القضايا التى تهم الرأ-٢

 لتبيان عـورات القـانون       القضايا التى تتضمن فى طياتها معلومات تصلح كأساس        -٣

 أو قصوره عن توفير الحماية القانونية اللازمة لحق من الحقوق العامة بما يشكله              يالسار

 .يعمل من أجل إجراء تعديل تشريع للهذا من نقطة بدء

 المحلـى والقـانون الـدولى       ي محاولة المزج بين القانون المصر      التميز هنا من   يويأت

المصرية، خاصـة وأن الدسـتور      ون الدولى أمام المحاكم     لحقوق الإنسان واستخدام القان   

 ي العـاد  يالدولية فى مرتبة القانون الـداخل      منه يجعل الاتفاقية     ١٥١ فى المادة    يالمصر

 للحقـوق المدنيـة     ي فالعهـد الـدول    ،طالما قد صدق عليها ونشرت فى الجريدة الرسمية       

 كافة أشكال التمييز ضد المرأة،      والسياسية واتفاقية مناهضة التعذيب، واتفاقية القضاء على      

 من  اًصبح جزء أانون الدولى لحقوق الإنسان الذى      واتفاقية حقوق الطفل أمثلة لجزء من الق      

 . ومن ثم يمكن استخدامها مباشرة أمام المحاكم المصريةيالقانون المحلى الداخل

  : العاميغلين بالقانون والمؤثرات فى الرأالمساهمة فى تغيير ذهنية المشت -٥

 لحقوق الإنسان، وحداثة وجود محكمة      ي بالقانون الدول  يالمجتمع المصر داثة اهتمام   ح

 مع الدستور، وحداثة انتشار الاهتمام بأحكام       يتولى مراقبة تطابق التشريع العاد    دستورية ت 

 أصبح من السهل الحصول على أحكامهـا لمـن          ١٩٩٥منذ  (ومبادئ المحكمة الدستورية    

ا فى مجلدات رخيصة الثمن، وقبل ذلك لم تكـن متاحـة إلا             يرغب بعد تجمعيها وطباعته   

لرجال القانون المتخصصين بحكم نشرها فى الجريدة الرسمية التى لا يطلع عليها سـوى              

 لا تتداول إلا فـى      ي للمحكمة والت  ينشرها فى مجموعات من المكتب الفن     المتخصصين ول 

 موجهة خصيصا لهذا القطاع     ، كل ذلك يستدعى القيام بإجراء بحوث قانونية       )أضيق نطاق 

لإشاعة الاهتمام بمعايير حقوق الإنسان كما تبنتها الصكوك الدوليـة، وأهميـة انسـجام              



 ٨

وإعداد هذه الدراسات وتداولها على نطاق واسع وإثارة نقاش جاد          . القوانين المصرية معها  

 ـ      يحولها مهمة تحتاج إلى مركز قانون      ة  متخصص قادر على إجـراء الدراسـات القانوني

 .المتخصصة العميقة

 :ي المصريع العمل القانونى والقضائتبنى زاوية تعامل غير تقليدية م -٦

 :ويتمثل هذا فى عدة نواحى

 لمواجهة القوانين المتعارضـة     يلطعون بعدم الدستورية كطريق منهج    ا -١

  .مع القانون الدولى لحقوق الإنسان

 .تظمةالطعون العادية ضد الأوامر الإدارية كطريقة منهجية ومن -٢

ومن حيث المضمون الاهتمام باستخدام الاتفاقيات الدولية أمام المحاكم          -٣

 .المصرية بطريقة منهاجية ومنتظمة

 . نقد بعض المفاهيم التقليدية بالاعتماد على مرجعية حقوق الإنسان -٤

 جديد للحقوق والحريات    ي نظر قانونية جديدة وتناول قانون     تبنى وجهات  -٥

 والتعبير يمكن التركيز على حق القـارئ        يحرية الرأ العامة، فمثلا فيما يختص ب    

 .فى المعرفة وليس الاقتصار على حق المؤلف أو الناشر فى التعبير

 :يمارس المركز نشاطه من خلال عدة برامج هىو

  .يقانونية والعمل القضائلمساعدة ال ابرنامج .١

 .القانونيةالبحوث  .٢

 .مراقبة السلطة التنفيذية .٣

 .التوعية القانونية .٤



 ٩

  بدون رصيدكمقدمة لازمة حول جريمة إصدار شي
 ٣٣٧ و٣٣٦مواد منها المادتين  لتنظيم هذه الجريمة فى عدة يتعرض المشرع المصر

من قانون العقوبات، ومنها العديد من المواد الموضوعية الواردة فى قانون التجارة رقم 

تجارة أجلتا نفاذ التنظيم  إلا أن المادتين الأولى والثالثة من مواد إصدار قانون ال١٧/٩٩

 .التشريعى الجديد الذى تضمنه قانون التجارة

رغم أن التنظيم التشريعى السائد قبل إصدار قانون التجارة الجديد كان يعتبر جريمة 

إصدار شيك بدون رصيد من عداد جرائم النصب وكان يعاقب فقط مصدر الشيك ولا يمتد 

جود رصيد قائم للساحب، وفى أحوال كثيرة يكون الذى يعلم بعدم والعقاب إلى المستفيد 

هو المحرض لإصدار الشيك ومن ثم يكون وفقا للقواعد العامة فى المساهمة الجنائية 

 .شريكا فى الجريمة

 تواتر العمل فى مختلف نواحى الحياة فى مصر على تغيير طبيعة الشيك من كونه وقد

اع العام درجت على أن يكون أحد أداة وفاء ليصبح أداة ائتمان حتى أن بنوك القط

ضمانات القروض هو توقيع المقترض على شيك بكامل قيمة القرض، وهو الأمر الذى 

أدى إلى الانفصال بين النموذج التجريمى لجريمة الشيك فى وضعها القديم وبين الواقع 

علم الاجتماعى، فتنتفى جريمة النصب فى حقيقة الأمر إذا كان المسحوب لصالحه الشيك ي

 بل هو الذى يطلب توقيع علم اليقين أن الساحب لا رصيد له قائم للوفاء بقيمة الشيك،

من ثم لا يجوز القول بأن المستفيد فى هذه الحالة وقع ضحية لجريمة  و.المدين على شيك

عندما يظهر المستفيد الشيك لطرف فى هذه الحالة إلا تكتمل جريمة النصب نصب، ولا 

 .فيد فى حقيقة الأمر هو مرتكب النصبخارجى ويكون المست

ويلجأ الدائنون إلى هذا الأسلوب لإسباغ ثوب جنائى على معاملات فى جوهرها مدنية 

حدا بالمشرع إلى للاستفادة من الحماية الجنائية المسبوغة على الشيك وهو الأمر الذى 

عن البناء التقليدى  مختلف تماما ياً تشريعاًبناءفيه م ي قانون التجارة الجديد ليقإصدار

لجريمة إصدار شيك بدون رصيد ليس فقط فى الشروط الشكلية للشيك على النحو الوارد 

 من قانون التجارة الجديد بل أيضا ما جاء فى البند الثانى من ٤٧٣تفصيلا فى المادة رقم 
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 حيث تضمنتا عقاب مظهر الشيك والمستفيد إذا ظهر شيكا أو ٥٣٥ والمادة ٥٣٤المادة 

 . يعلم عدم وجود مقابل وفاء حال وقائمول عليه وهحص

وهذا الفهم هو الذى حدا بالمجتمع الدولى إلى أن يضمن العهد الدولى للحقوق المدنية 

ن على أساس عدم قدرته على الوفاء انسإ التى تحظر سجن ١١والسياسية نص المادة 

 .بالتزامات مدنية أو تعاقدية

ف وملابسات إنشاء الشيك غالبا ما لا تكون محل ومن المستقر عليه قضاءا أن ظرو

التنظيم التقليدى لجريمة إصدار شيك بدون أن النظر أثناء التقاضى، على الرغم من 

لى عموالواقع الآجل، أم أداة ائتمان حال مقابل وفاء الشيك بين ما إذا كان لم يفرق رصيد 

كم هى شيكات صدرت يؤكد أن نسبة كبيرة من الشيكات موضوع التنازع فى المحا

جرى عليه العمل فى  ومما يدلل على هذا الفهم ما .مين وليس كمقابل وفاءأكضمان وت

عند الإقراض أو عند تعامل الجمهور مع التجار فى حالة الشراء ولدى التجار البنوك 

دفعان بالتقسيط فالبنك والتاجر يعلمان مقدما أن العميل لا يملك رصيدا فى البنك ومع ذلك ي

 فقط ذلك مما جعل الأسمشيك وهو لا يملك من مقومات الشيك سوى لمدين لإصدار ا

 .الشيك يفقد وظيفته الحقيقية كأداة وفاء مما جعل المحاكم الجنائية تكتظ بالقضايا

الأمر الذى تحولت معه العقوبة الجنائية المفروضة لحماية الشيك إلي سيف سلط على 

لتوقيع عقوبة جنائية على نزاع هو فى حقيقته نزاع ن وين يستخدمه الدائنينرقاب المد

مدنى مما يشكل ردة خطيرة فى تطور قانون العقوبات الذى فصل منذ زمن طويل بين 

 . الجنائيةالعقوبة العقوبات المدنية و

 :وبذلك يتحدد موضوعنا حول معضلتين

ون مدى دستورية تجريم فعل إصدار شيك بدون رصيد وهو ما تضمنه قان: الأولى

 .العقوبات من ناحية وقانون التجارة الجديد

والثانية حول مدى دستورية تأجيل سريان أحكام التنظيم الجديد الوارد فى قانون 

 .التجارة، باعتباره أصلح للمتهم

 .وسوف نعالج كل معضلة فى محور مستقل
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 المحور الأول
 مدى دستورية تجريم فعل إصدار شيك بدون رصيد

  من قانون العقوبات٣٣٧، ٣٣٦ن االمادت
  من الدستور٦٦تعارضهما مع مبدأ شرعية التجريم والعقاب المقرر بالمادة وأوجه 

 : لمبدأ شرعية التجريم والعقابي النطاق الدستور-١
الانتقـال مـن    هذا الموقف   وقد عكس   .  منه ٦٦كفل الدستور احترام هذا المبدأ فى المادة        

 نفسه علـى مـدلول شـرعية        يلمضمون الموضوع  لسيادة القانون إلى ا    يالمدلول الشكل 

 لسيادة القانون يعنـى مبـدأ شـرعية الجـرائم           يم والعقوبات فوفقا للمعيار الشكل    الجرائ

يع ن مصدر قانون العقوبات هو التشر     أ ي جريمة ولا عقوبة إلا بقانون، أ      نه لا أوالعقوبات  

ف إلى مجرد مصـدر      لشرعية الجرائم والعقوبات ينصر    يفقط فالمدلول التقليدى والشكل   

 الحديث  يلقصر لا يتفق مع الفكر الديمقراط     التجريم والعقاب ويعتمد على التشريع، وهذا ا      

 للشـرعية   يا عن المدلول الموضوع   تعبيرا صادق للشرعية ولذا يجب تكملته حتى يعتبر       

احترام الحقوق والحريات العامة للمواطنين فى التشريع والتنفيـذ والتطبيـق           (بوجه عام   

، وبذلك لم يعد الأمر معتمدا فقط على مصدر التجريم والعقاب وإنما يوضع فى              )يائالقض

الاعتبار أيضا مدى تعبير السلطة التشريعية عن الإرادة العامة للشعب عند وضعها لنص             

التجريم والعقاب، وأيضا يجب الاهتمام بالتناسب بين التجريم والعقاب من ناحية وتحقيق            

عادلة للمجتمع من ناحية أخرى، وهو الأمر الذى يلـزم السـلطة            المصلحة الاجتماعية ال  

لإسراف هنـا   التشريعية بعدم الإسراف فى التجريم وعدم الإسراف فى العقاب، ومعيار ا          

 . لتحقيق المصلحة الاجتماعية العادلة للمجتمعيهو تجاوز الحد الضرور

 ألا تسـرف فـى      ذا ومن ناحية مضمون التجريم والعقاب، يجب على سلطة التشريع         لو

 على ممارسـة لحـق أو لحريـة كفلهـا           ي عن طريق المعاقبة على سلوك ينطو      التجريم

الدستور أو المعاقبة لحماية مصلحة لا تهم أغلبية المجتمع ولا تعبر عن ضـميره، ومـن                

ناحية أخرى يجب على السلطة التشريعية ألا تفرض عقوبات غير متناسبة مـع السـلوك               

 . عقوبات تمس الكرامة الإنسانيةالذى جرمه القانون، أو

 : إعمال مبدأ شرعية الجرائم والعقاب عدة ضوابط منهايويقتض
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 :ضرورة التجريم) أ(

 مبدأ شرعية الجرائم ألا يجرم المشرع من الأفعال، ولا يؤثم من التصرفات إلا              ييقتض

 انتقاص  ما كانت هناك ضرورة ملجئة لتجريمه أو لتأثيمه؛ وذلك لأن التجريم بطبيعته هو            

من حرية المواطنين، وتضييق من نطاق ما يتمتعون به من حقوق ومن ثم يدور وجـوداً                

وعدماً مع وجود مصالح اجتماعية حيوية أجدر بالرعاية وأولـى بالعنايـة مـن الجـزء                

 .المنتقص من حرية المواطن

لها يخضع للأصول العامة التى تخضع       -والتجريم بطبيعته قيداً على الحريات الفردية       

 وخروجا على الأصل، فالحرية     ا اعتبار القيود استثناء   ذه الحريات ه ولعل من أهم   - القيود

هى الأصل أو القاعدة والقيد هو الاستثناء، ويتفرع عن ذلك ضرورة ألا يتم التوسع فـى                

، ولو حدث هذا فإن الوضع ينقلب لتصبح الحرية هى الاستثناء، والقيد هو             )القيد(الاستثناء  

 .، وهذا هو ما تلفظه المبادئ القانونية المستقرةالقاعدة

  :ضرورة تحديد الجريمة) ب(

 ـ       السليم ضرورة أن يحدد ال     ي الفهم القانون  ييقتض  يمشرع تحديداً كافيـاً الأفعـال الت

اقتضت الضرورة تجريمها، وأن يبين بوضوح تام مختلف عناصرها وأركانها، ويجد هذا            

الة حق الـدفاع للمـتهم،       بكف ي المستقر والقاض  يلقانونالعنصر سنده ليس فقط فى المبدأ ا      

 وضوح نصوص التجريم حتى يقوم الدفاع بـدوره المفتـرض، وغمـوض             ي يقتض يالذ

كما يجد سنده فى مبدأ الفصل بـين    . النصوص التجريمية يعجز الدفاع عن أداء هذا الدور       

طة تقديرية واسعة    سل يية؛ فالغموض التجريمى يعطى القاض    السلطتين التشريعية والقضائ  

فى التجريم، ويفسح له المجال للقيام بدور السلطة التشريعية ذاتها فـى خلـق الجريمـة،                

، وبهذه المثابة يمثل خرقـا فادحـا         السلطة التشريعية  وإنزال العقاب عن أفعال لم تجرمها     

لمبدأ شرعية الجرائم؛ لأن التجريم سيكون بلا نص، فضلا عن أنه يمثل خرقا لمبدأ عـدم                

 .؛ لأنه يؤدى إلى العقاب عن أفعال لم تجرم إلا بعد ارتكابهايئرجعية العقاب الجنا
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ويستند أيضا إلى حق المواطن فى الأمن القانونى، كهدف دستورى تسعى كافة الدساتير             

إلى كفالته للإنسان بصفة عامة، وللمواطن بصفة خاصة فغموض نص التجـريم يسـلب              

 بما إذا كان فعله أو امتناعه مباحاً أم مجرماً، وآنذاك يغـم             الإنسان قدرته على العلم مقدماً    

وهذا يؤدى إلـى ضـياع الحـدود        . عليه المجال المحظور ارتياده من ذاك المباح إتيانه       

الفاصلة بين الحل والحرمة، والإثم والإباحة، وآنذاك يؤاخذ الفرد بظلم، ويقع عقابه عـن              

 . قصدهفعل لم تتجه إليه إرادته، ولم ينصرف إليه 

 :ضرورة تناسب العقاب مع الجريمة) جـ(

بمعنى ألا يغلو المشرع فى العقاب، فعليه أن يتخير من العقوبات ما يكون على وجـه                

اللزوم ضروريا لمواجهة الجريمة، وما يترتب على اقترافها من آثار، وما يكفى لتحقيـق              

. دية أو موضوعية   خضوع العقاب لضوابط ما    يع الخاص والردع العام، وهذا يقتض     الرد

وهذا المبدأ يعد من المبادئ الحديثة التى تقيد سـلطة المشـرع فـى تحديـد العقوبـات                  

والفهم التقليدى يقر بتمتع المشرع بسلطة واسعة فى تحديد الضرورة العقابية           . والجزاءات

والمعقولية الجزائية دون أن يخضع فى ذلك لأية رقابة دستورية باعتباره أدخل فى مجال              

وبدأت تطورات معاصرة   . لائمات التشريعية التى يستأثر المشرع دون غيره بها تماما        الم

؛ حيث يمكن القول بأن مبدأ التناسب بـين         يود هذا المبدأ على الصعيد العالم     تحد من جم  

لى مستوى القضاء   العقاب والجريمة قد صار واحداً من المبادئ الأساسية المعترف بها ع          

 بسط رقابته على ملاءمة مـا يصـدره         ي الفرنس يجلس الدستور ؛ فالم ي الأورب يالدستور

.  نفس الخطـة   ي والإيطال ي الألمان يين، وانتهج كل من القضاء الدستور     المشرع من قوان  

وأخيراً أخذت به محكمة العدل الخاصة بالجماعة الأوربية حيث قضت بأن العقوبة يجـب              

 فى الاعتبار عند تقديرها جسـامة       أن تقدر تقديرا متناسبا مع الجريمة، كما يجب أن يؤخذ         

 .الجريمة، وطبيعتها

وتزداد أهمية الأخذ بهذا المبدأ من حقيقة أن القانون لم يعد، كما يقال، معبراً عن الإرادة                

بما يعنيه ذلك من أنه من الصعب على سلطة التشريع وهى تمثل هذه الإرادة أن               . العامة

لمواطنين الـذين أسـهموا فـى تكوينهـا،     تتصرف فيما تصدره من قوانين إلى استبعاد ا      
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 المقولة  فقد أضحت هذه  . والجور على حريات وحقوق أولئك الذين بذلوا أصواتهم لقيامها        

 لا يعدو أن يكون تعبيراً عن إرادة الحكام، أو ممثلاً           - القانون ي أ -فهو. ضرباً من الوهم  

 . تمثل الحكومةية الفئة الغالبة فى البرلمان التلإراد

 :قرت محكمتنا الدستورية على تبنى تلك الضوابط حيث حكمتوقد است

 كان عبر أطوار قاتمة فـى التـاريخ، أداة طيعـة للقهـر              يوحيث إن الجزاء الجنائ   "

والطغيان محققا للسلطة المستبدة أطماعها، ومبتعدا بالعقوبة عن أغراضـها الاجتماعيـة،            

تقيم تشريعاتها الجزائيـة وفـق   وكان منطقيا وضروريا أن تعمل الدول المتمدينة على أن        

 فـى جوانبهـا الموضـوعية       -أسس ثابتة تكفل بذاتها انتهاج الوسائل القانونية السـليمة          

 لضمان ألا تكون العقوبة أداة قامعة للحرية، عاصفة بها بالمخالفة للقيم التـى              -والإجرائية

 فى مجال   -لازما  وكان  . تؤمن بها الجماعة فى تفاعلها مع الأمم المتحضرة واتصالها بها         

علـى سـلطان     أن تفرض الدساتير المعاصرة القيود التى ارتأتهـا          -تثبيت هذا الاتجاه    

المشرع فى مجال التجريم، تعبيرا عن إيمانها بأن حقوق الإنسـان وحرياتـه لا يجـوز          

التضحية بها فى غير ضرورة تمليها مصلحة اجتماعية لها اعتبارها، واعترافا منها بأن             

ن الحقائق المريرة التى عايشـتها      إ،  كامل أبعادها لا تنفصل عن حرمة الحياة      الحرية فى   

البشرية على امتداد مراحل تطورها، تتطلب نظاما متكاملا يكفـل للجماعـة مصـالحها              

حقوق الفرد وحرياته الأساسية، بما يحـول دون         - فى إطار أهدافه     -الحيوية، ويصون   

وقد تحقق ذلك بوجـه خـاص مـن خـلال           . اإساءة استخدام العقوبة تشويها لأغراضه    

 عن ارتكابهـا    يايتها تحديد ماهية الأفعال المنه    ضوابط صارمة ومقاييس اكثر إحكاما غ     

 ١".تحديدا قاطعا

 : مع هذه المبادئمطعون عليهما مدى تعارض المادتان ال-٢
فتجريم قانون العقوبات لفعل إصدار شيك بدون رصيد يخل بكل هذه الضوابط حيـث              

تساع بحيث اشتمل النموذج التجريمى على أفعال من طبيعة مدنية أو تعاقديـة             جاء من الا  

كإصدار شيك لضمان حقوق يتضمنها عقد بيع بالتقسيط أو عقد قـرض أو حتـى عقـد                 
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مشاركة فى تأسيس شركة حيث جرت العادة على أن الدائن فى مثل هذه العقود يحـرص                

ائى سريع لحقوقه المالية، والـدائن      على إجبار المدين على التوقيع على شيك كضمان جن        

 يعلـم أن المـدين   يعلم تمام العلم أنه لا يوجد رصيد أصلا لدى المدين، وفى أحوال كثيرة   

، وهو ما يتعـارض مـع       )معظم حالة الشيكات الخطية مثلا    ( أصلا   يليس له حساب بنك   

ان على   بعدم جواز سجن إنس    يلبشرية فى تطورها وتحضرها والقاض    المبدأ الذى بلورته ا   

 فقط وهو المبدأ الذى كفلتـه المـادة   ي أو مدن ي قدرته على الوفاء بالتزام تعاقد     أساس عدم 

 .  من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية٢٢

كما يتضح أيضا من عدم تناسب الجزاء مع ضرورات التجريم حيث عدل المشرع فى              

 التصالح سببا لانقضاء الدعوى      كما جعل  يرة الجديد عن عقوبة الحبس الوجوب     قانون التجا 

الجنائية وسمح بعقاب المستفيد فى أحوال عددها، كما وضع شروطا شكلية جديدة للشـيك              

 .تختلف كلية عن التنظيم التقليدى الوارد فى قانون العقوبات

 : من الدستور٦٥ تعارضهما مع مبدأ خضوع الدولة للقانون المقرر دستوريا بالمادة -٣
 عنѧد   بالحѧد الأدنѧى المقبѧول فѧى الѧدول الديمقراطيѧة           الدولة  لتزام  اضرورة  بدأ   إخلالهما بم  -٤

 :تصديها لتنظيم الحقوق والحريات الأساسية
 .سوف نعالج هذين الوجهين فى المحور الثانى لعدم التكرار والإطالة
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 المحور الثانى
 عدم دستورية إرجاء تطبيق التنظيم التشريعى الجديد للشيك

 :١٩٩٩  لسنة١٧القانون رقم مواد إصدار ينة من المواد الطع -١
 ):المادة الأولى(

..........." 

  ٢٠٠٠من قانون العقوبات اعتبارا من أول أكتوبر سنة ) ٣٣٧(ويلغى نص المادة

 ."كما يلغى كل حكم يتعارض مع أحكام القانون المرافق

 لتمتد المدة ٢٠٠٠ة  لسن١٦٨وعدلت الفقرة الثانية من المادة الأولى بموجب قانون رقم 

 مكرر الصادر فى ٣٠نشر فى الجريدة الرسمية العدد (، ٢٠٠١حتى أكتوبر 

 لتمتد المدة إلى أول أكتوبر ٢٠٠١ لسنة ١٥٠ ثم عدلت بالقانون رقم) ٢٧/٧/٢٠٠٠

 ).٢٠٠١ يونيو ٢٤الصادر ) أ( مكرر ٢٥نشر فى الجريدة الرسمية العدد (، ٢٠٠٣

 ):المادة الثالثة(

 ١٩٩٩عتبارا من أول أكتوبر سنة اويعمل به ، ن فى الجريدة الرسميةالقانوينشر هذا "

 .٢٠٠٠ عدا الأحكام الخاصة بالشيك فيعمل بها اعتبارا من أول أكتوبر سنة

وتطبق على الشيك الصادر قبل هذا التاريخ الأحكام القانونية المعمول بها فى تاريخ 

 .٢٠٠١اريخه قبل أول أكتوبر سنة إذا كان ثابت التاريخ أو تم إثبات ت، إصداره

الشهر اتب التوثيق بمصلحة ويكون إثبات تاريخ الشيك المشار إليه لدى أحد مك

أو بأية طريقة أخرى ، أو بقيده فى سجلات خاصة لدى أحد البنوك، بلا رسوم، يالعقار

من قانون الإثبات فى المواد المدنية ) ١٥( من الطرق المنصوص عليها فى المادة

 ."جاريةوالت

 لتمتد المدة ٢٠٠٠  لسنة١٦٨وعدلت الفقرة الأولى من هذه المادة بموجب قانون رقم 

 لتمتد المدة إلى أول أكتوبر ٢٠٠١ لسنة ١٥٠ ، ثم عدلت بالقانون رقم٢٠٠١حتى أكتوبر 

  ٢٠٠٢كما عدلت الفقرة الثانية من هذه المادة لتصبح المدة حتى أول أكتوبر سنة . ٢٠٠٣

 .٢٠٠٤ أول أكتوبر سنة ثم لتصبح حتى
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 : الصفة والمصلحةيحول شرط -٢
حيث أورد قانون التجارة الجديد تنظيما تشريعيا يعد الأصلح للطاعن وما حال بينه 

 من تأجيل سريان اوبين الاستفادة من هذا التنظيم هو ما جاء فى المواد الطعينة بتعديلاته

لأحوال، علما بأن قانون التجارة  بحسب ا٢٠٠٤ أو ٢٠٠٣هذا القانون حتى أول أكتوبر 

 عنه جريمة يتطبيقها على ما أسند للطاعن تنتفالجديد تضمن شروطا شكلية للشيك ب

كما تتضمن توجها جديدا فى العقاب حيث أضاف عقوبة إصدار شيك بدون رصيد، 

 .ومن ثم تكون مصلحته فى الطعن واضحة وجلية، وجوبيهالغرامة ولم تعد عقوبة الحبس 

 :ه تعارض المواد الطعينة مع مواد الدستورأوج -٣
 :  برجعية القانون الأصلح للمتهمي القاضيواد الطعينة تخل بالمبدأ الدستورالم: أولا

 : من العهد الدولى الخاص بالحقوق المدنية والسياسية١٥ذا المبدأ فى المادة هجاء 

فعل مما لا يشكل وقت  لا يجوز إدانة أحد بجريمة جنائية نتيجة فعل أو امتناع عن -١"

ارتكابه جريمة جنائية بموجب القانون الوطنى أو الدولى كما لا يجوز توقيع عقوبة أشد 

 يويستفيد المتهم من أي نص قانون. من العقوبة واجبة التطبيق فى وقت ارتكاب الجريمة

 ."يصدر بعد ارتكاب الجريمة إذا جاء متضمنا عقوبة أخف

 :يية العليا على النحو التالكما بلورته محكمتنا الدستور

 يأن مجال سريان القانون الجنائ:مامالان أولهاأن ثمة قاعدتين تجريان معا وتتك: أولا"

سريان القانون اللاحق على وقائع كان :  وثانيهما.ينحصر أصلا فى الأفعال اللاحقة لنفاذه

القاعدتين مؤداه أن  هاتين يؤثمها قانون سابق كلما كان القانون الجديد أكثر يسرا وتكاملاً

الثانية فرع من الأولى ونتيجة حتمية لها وكلتاهما معا تعتبران امتدادا لازما لقاعدة شرعية 

 .الجرائم والعقوبات ولهما معا القيمة الدستورية ذاتها

هى التى تقيم  ) ٤١(أن صون الحرية الشخصية التى كفلها الدستور بنص المادة: ثانيا

وقد صار أكثر رفقا .ومن ثم يحل القانون الجديد، وترسيها)  للمتهمالقانون الأصلح(قاعدة 

عون على صون الحرية الشخصية التى اعتبرها الدستور حقا طبيعيا لا يمس أبالمتهم و

إعلاء للقيم التى انحاز إليها ، فلا يتداخلان بل ينحى ألحقهما سابقهما، محل القانون القديم

 .لحقوق المخاطبين بالقانون القديم وأصون لحرياتهمكفل أالقانون الجديد بعد أن صار 
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تفاقها اصلحها للمتهم تفترض أن القوانين الجزائية التى تقارن ببعضها تحديدا لأ: ثالثا

 ألا تغلب يوتها فيما بينها فى عقوبتها يقتضمع الدستور وتزاحمها على محل واحد وتفا

احد إلا تلك التى تكون فى محتواها المحكمة من صور الجزاء التى تتعامد على المحل الو

 .أو شرائطها أو مبلغها أقل بأسا من غيرها وأهون أثرا

أن الضرورة الاجتماعية التى انطلق منها الجزاء المقرر بالقانون القديم وتولد : رابعا

عنها قد أسقطتها فلسفة جديدة تبناها المجتمع فى طور أكثر تقدما قوامها حرية التعاقد فلا 

 -وقد لابس القيود التى فرضها القانون القديم على هذه الحرية  - يلجزاء الجنائيكون ا

 .إلا منهدما بعد العمل بالقانون الجديد

أن إعمال الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم يعتبر ضمانة جوهرية للحرية : خامسا

دد على ضوء فهمها الشخصية تبلورها السياسة العقابية الجديدة للسلطة التشريعية التى تتح

 أن يحمل عليها كل جزاء يضرورة ينبغة الاجتماعية وهى بعد للحقائق المتغيرة للضرور

 ."جنائى وإلا فقد علة وجوده

، صدر الحكم بجلسة السبت )منازعة تنفيذ دستورية( قضائية ١٩ لسنة ١الطعن رقم (

 فى – ٤٢ العدد– الرسمية ة، ونشر فى الجريد١٩٩٨ أكتوبر سنة ٣ الموافق

١٥/١٠/١٩٩٨(. 

 : وفى حكم آخر قضت المحكمة

وحيث أن ما تقدم مؤداه أن إنكار الأثر الرجعى للقوانين الجزئية يفترض أن يكون "

 فى مواجهة سلطة ين كانت أكثر فائدة لمركز قانونإتطبيقها فى شأن المتهم مسيئا إليه ف

قاعدتين تجريان معا وتتكاملان ن رجعيتها تكون أمرا محتوما ومن ثم نكون أمام إالاتهام ف

 ينحصر أصلا فى الأفعال اللاحقة لنفاذه فلا يأن مجال سريان القانون الجنائ: اأولاهم

سريان القانون اللاحق على وقائع : يكون رجعيا كلما كان أشد وقعا على المتهم وثانيهما

ين القاعدتين مؤداه كان يؤثمها قانون سابق كلما كان القانون الجديد أكثر يسرا وتكامل هات

 من أولاهما ولا هى قيد عليها بل فرع منها ونتيجة حتمية لها اًأن ثانيتهما لا تعتبر استثناء

وكلتاهما معا تعتبران امتدادا لقاعدة شرعية الجرائم والعقوبات ولهما معا القيمة الدستورية 

ص العقابية مردد ذاتها وحيث أن القضاء وباعتباره معيارا للشرعية والدستورية للنصو
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 مبدأين فى يا فرنسا التى أقر مجلسها الدستوركذلك فيما بين الأمم المتحضرة ومن بينه

 :هذا الشان

قرها القديم أقل قسوة من تلك التى أنه كلما نص القانون الجديد على عقوبة أ: أولهما

لجديد فى شأن  الحد من آثار تطبيق القانون ااتعين أن تعامل النصوص القانونية التى تتغي

ا بعد حكم حائز لقوة الآمر  لم يصدر فيهيالتى تم ارتكابها قبل نفاذه والتجرائم الحرب 

  فى١٧٨٩ من إعلان ٨ باعتبارها متضمنة إخلالا بالقاعدة التى صاغتها المادة يالمقض

 لا يجوز للمشرع على ضوئها أن يقرر للأفعال التى يشأن حقوق الإنسان والمواطن والت

 .ا غير عقوبتها التى تضبطها الضرورة بوضوح فلا تجاوز متطلباتهايؤثمه

فعال بذواتها لا ينفصل عن عقوبتها التى يجب أن يكون لأأن تأثيم المشرع : ثانيهما

فرضها مرتبط بمشروعيتها وبضرورتها وبامتناع رجعية النصوص العقابية التى قررتها 

قوق الدفاع التى تقارنها ولا تتعلق هذه كلما كان مضمونها أكثر قسوة ودونما إخلال بح

الضوابط جميعها بالعقوبات التى توقعها السلطة القضائية فقط ولكنها تمتد لكل جزاء 

 ."يتمخض عقابا

، ١٩٩٧  فبراير٢٢ السبت  جلسة–) دستورية( قضائية ١٧ لسنة ٤٨الطعن رقم (

  .)٦/٣/١٩٩٧  فى١٠ العدد – الجريدة الرسمية

 بإصدار ١٩٩٩ ة لسن١٧ القانون رقم ١٩٩٩ مايو سنة ١٧فى نه قد صدر أحيث و

 من المادة )أ(قانون التجارة ونشر فى الجريدة الرسمية فى التاريخ ذاته وأوجبت الفقرة 

 ٤٧٤ من أنه يشتمل الشيك على كلمة شيك وأن تكتب فى متن الصك وكانت المادة ٤٧٣

ان لا يعد شيكا كما نصت الفقرة  من هذا البييذا القانون قد اعتبرت الصك الخالمن ه

والصك المسحوب فى صورة شيك على غير بنك أو " على أن ٤٧٥الثانية من المادة 

 ."المحرر على غير نماذج البنك المسحوب عليه لا يعتبر شيكاً

ومفاد النصوص سالفة الإشارة أن قانون التجارة الجديد قد ألغى ما كان يعتد به العرف 

ن كلمة شيك فى متن الصك ومن ثم فقد أضحى هذا الفعل فى ظل من قبل وأشترط تدوي

 .، ولا ينطبق عليه مصطلح الشيكالعمل بقانون التجارة الجديد المشار إليه غير مؤثم
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 على ٥٣٤ من المادة ١ من البند رقم )أ(ومن ناحية أخرى نص هذا القانون فى الفقرة 

ف بعقوبة الحبس وبغرامة لا تتجاوز عقاب من أصدر شيكاً ليس له مقابل وفاء قابل للصر

حدى هاتين العقوبتين خلافاً لما كان يقرره المشرع فى المادتين إخمسين ألف جنيه أو ب

 . من قانون العقوبات من تقرير عقوبة الحبس وجوباً لتلك الجريمة٣٣٧، ٣٣٦

 ١٩٩٩ لسنة ١٧لما كان ذلك وكان ما تضمنه قانون التجارة الصادر بالقانون رقم 

 هو قانون ٥٣٤، ٤٧٥، ٤٧٤، ٤٧٣الف الإشارة من أحكام سلف بيانها فى المواد س

 -:أصلح للمتهم باعتباره

 أنشأ له من الناحية الموضوعية مركزاً ووضعاً أصلح له من القانون القديم -١

 من كلمة شيك فى متنه من عداد هباستبعاده الصك المسحوب فى صورة شيك وخلو

 .الشيكات

هما بعد أن كان يقرر لها الحبس احدإريمة عقوبة الحبس والغرامة أو  تقريره للج-٢

 . فقط

 إستمداداً من دلالة تغيير سياسة -ومن ثم يكون من حق الطاعن فى هاتين الحالتين 

 أن يستفيد لصالحه من تلك النصوص الجديدة من تاريخ -التجريم والعقاب إلى التخفيف 

والثالثة من مواد الأولى تين المادفى ارة الجديد صدورها إلا أنه لما كان قانون التج

 من ٣٣٧إلغاء نص المادة حددتا تاريخا فى المستقبل لسريان قد ما وتعديلاتهإصداره 

 العمل بالأحكام الخاصة استمرار و٢٠٠٣قانون العقوبات اعتباراًُ من أول أكتوبر سنة 

صادر قبل هذا التاريخ الأحكام بالشيك اعتباراً من هذا التاريخ، وأن تطبق على الشيك ال

القانونية المعمول بها فى تاريخ إصداره إذا كان ثابت التاريخ أو تم إثبات تاريخه قبل أول 

لفظه على مما قد يحمل لعموم وهذه الأحكام وردت فى صيغة عامة  ٢٠٠٤أكتوبر سنة 

فإن المرافق ، وعلى إلغاء كل حكم يتعارض مع أحكام القانون يب العقابأنه يشمل الجان

يخالف قاعدة رجعية النصوص إيقاف سريان هذه الأحكام حتى التواريخ السابق بيانها إنما 

العقابية الأصلح للمتهم وسريانها بأثر رجعى منذ صدورها على الجرائم التى ارتكبت من 

 .قبل طبقاً لما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة الخامسة من قانون العقوبات
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 ١٨٧، ٦٦ذلك وكان الدستور قد وضع قاعدة دستورية مطلقة فى المادتين لما كان 

مفادها عدم رجعية نصوص التجريم وهو ما قننته الفقرة الأول من المادة الخامسة من 

" يعاقب على الجرائم بمقتضى القانون المعمول به وقت ارتكابها"قانون العقوبات بقولها 

قد حظر الرجعية على القوانين العقابية دون أن  يهو ما يدل على أن الشارع الدستورو

يحظر رجعية القوانين الأصلح للمتهم، وأن هذه القاعدة التى يرتكز عليها هذا المبدأ 

 وهى مصونة يالحرية الشخصية حق طبيع"تقرر أن  من الدستور التى ٤١تفرضها المادة 

 وفيه مخالفة لصريح نص وأن القول بغير ذلك فيه افتئات على حريات المواطنين" لا تمس

 من الدستور سالف الإشارة، وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على ٤١المادة 

عمالاً لمبدأ شرعية الجرائم إمبدأ عدم رجعية القوانين العقابية يقيد السلطة التشريعية 

أ لا يعمل لا أن هذا المبدإوالعقوبات وصوناً للحرية الشخصية بما يرد كل عدوان عليها، 

منفرداً، وهى قاعدة مؤداها إفادته من النصوص التى تمحو عن الفعل صفته الإجرامية أو 

ءا على ارتكابها، إلى ما دونها، وأن مؤدى رجعية اتنزل بالعقوبة المفروضة جز

 ومنذ صدورها على الجريمة -النصوص العقابية الأصلح للمتهم هو سريانها بأثر رجعى 

بل، وذلك لانتفاء الفائدة الاجتماعية التى كان يرجى بلوغها من وراء التى ارتكبها من ق

تقرير العقوبة وتوقيعها عليه، وأنه لئن كان الدستور لا يتضمن بين أحكامه مبدأ رجعية 

 منه ٤١القوانين الأصلح للمتهم، إلا أن القاعدة التى يرتكز عليها هذا المبدأ تفرضها المادة 

، وأنها مصونة لا تمس، ذلك أن مبدأ شرعية يشخصية حق طبيعالتى تقرر أن الحرية ال

الجرائم والعقوبات وما اتصل به من عدم جواز تقرير رجعية النصوص العقابية، غايته 

حماية الحرية الفردية وصونها من العدوان عليها فى إطار من الموازنة بين موجباتها من 

والتحوط لنظامها العام من ناحية أخرى، ناحية، وما يعتبر لازما لحماية مصلحة الجماعة 

وفى إطار هذه الموازنة وعلى ضوئها، تكون رجعية القوانين الأصلح للمتهم ضرورة 

 تقريره مفتقراً إلى مصلحة احتمية يقتضيها صون الحرية الفردية بما يرد عنها كل قيد غد

لية من منطقة اجتماعية، ويتحقق ذلك بوجه خاص حين ينتقل القانون الجديد بالفعل ك

مؤثما لم يعد كذلك ويتعين  مقرراً أن ما كان -التجريم إلى دائرة الإباحة، وهى الأصل 

 أن ترد إلى - وكلما صدر قانون جديد يعيد الأوضاع إلى حالها قبل التجريم - يبالتال
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قبيه  على عينها وأن يرتد هذا القانون بالتالأصحابها الحرية التى كان القانون القديم ينال م

 لقيم القانون الجديد، وأن قاعدة رجعية القانون الأصلح لا تخل بالنظام العام، بل ءاًعلاإ

هى أدعى إلى تثبيته بما يحول دون انفراط عقده، وعلى تقدير أن إعماله منذ صدوره 

أكفل لحقوق المواطنين المخاطبين بالقانون القديم وأصون لحرياتهم، لما كان ذلك وكان 

سبق أن مبدأ رجعية القانون الأصلح للمتهم الذى قررته الفقرة الثانية من المادة البين مما 

 مما لا ٦٦، ٤١الخامسة من قانون العقوبات إنما يرتد إلى أصل دستورى فى المادتين 

ذ كان ما ورد فى الفقرتين الثانية إ أن يخرج على هذا المبدأ، وييجوز للتشريع العاد

 من ١٩٩٩ ة لسن١٧ى من مواد إصدار قانون التجارة الجديد رقم والثالثة من المادة الأول

، وإلغاء ٢٠٠٣ من قانون العقوبات حتى أول أكتوبر سنة ٣٣٧إرجاء إلغاء نص المادة 

كل حكم يتعارض مع أحكام القانون المرافق، وما نص عليه فى المادة الثالثة من مواد 

، وأن ٢٠٠٣إلى أول أكتوبر سنة إصداره من إرجاء العمل بالأحكام الخاصة بالشيك 

تطبق على الشيك الصادر قبل هذا التاريخ الأحكام القانونية المعمول بها فى تاريخ 

فيه تعطيل لمبدأ رجعية القانون  ٢٠٠٤قبل أول أكتوبر إصداره إذا كان ثابت التاريخ 

 . الأصلح للمتهم

 مѧѧن ٤٠المقѧѧررة بالمѧѧادة  ع مѧѧع قاعѧѧدة المسѧѧاواة ٣٣٧تعѧѧارض إرجѧѧاء إلغѧѧاء المѧѧادة  : ثانيѧѧا
 :الدستور

 :ياة أمام القانون على النحو التالبلورت محكمتنا الدستورية العليا مبدأ المساو

 بالدستور القـائم،    اً، وانتهاء 1923وحيث أن الدساتير المصرية جميعها، بدءا بدستور        "

ة، باعتبـاره   رددت جميعها مبدأ المساواة أمام القانون، وكفلت تطبيقه على المواطنين كاف          

أساس العدل والحرية والسلام الاجتماعى، وعلى تقدير أن الغاية التى يسـتهدفها تتمثـل              

أصلا فى صون حقوق المواطنين وحرياتهم فى مواجهة صور التمييز التى تنال منهـا أو               

 .تقيد ممارستها

 ـ       - فى جوهره    -ضحى هذا المبدأ    أو ى لا   وسيلة لتقرير الحماية القانونية المتكافئـة الت

يقتصر نطاق تطبيقها على الحقوق والحريات المنصوص عليها فى الدستور، بـل يمتـد              
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مجال إعمالها كذلك، إلى تلك التى كفلها المشرع للمواطنين، فى حدود سلطته التقديريـة              

 .وعلى ضوء ما يرتئيه محققا للصالح العام

 فى أحوال بينتها،    ، على حظر التمييز بين المواطنين     40ولئن نص الدستور فى المادة      

 تقوم التمييز فيها على أساس الجنس أو الأصل أو اللغة أو الدين أو العقيدة،               يهى تلك الت  

إلا أن إيراد الدستور لصور بذاتها يكون التمييز محظورا فيها، مرده أنها الأكثر شـيوعا               

تمييـز بـين   إذ لو صح ذلك، لكان ال    . فى الحياة العملية، ولا يدل البتة على انحصاره فيها        

 ـ   وريا، وهو ما  المواطنين فيما عداها جائزا دست      كفلهـا الدسـتور،     ي يناقض المساواة الت

 ـ      . ويحول دون إرساء أسسها وبلوغ غاياتها       غفلتهـا   يوآية ذلك، أن من صور التمييز الت

ة محتواها، أو من جهة      من الدستور، ما لا تقل عن غيرها خطرا سواء من ناحي           40المادة  

 ـترتبها، كالتمييز بين المواطنين فى نطاق الحقـوق ا         يالآثار الت   يتمتعـون بهـا، أو      يلت

، أو انتمائهم   يهم الاجتماع  يمارسونها، لاعتبار مرده إلى مولدهم، أو مركز       يالحريات الت 

، أو ميولهم الحزبية، أو نزعاتهم العريقة، أو عصبيتهم القبلية، أو إلى موقفهم مـن               يالطبق

، وغير ذلك من أشكال هم عن تنظيماتها، أو تبنيهم لأعمال بذاتها  السلطة العامة، أو إعراض   

 لا تظاهرها أسس موضوعية تقيمها؛ وكان من المقـرر أن صـور التمييـز               يالتمييز الت 

المجافية للدستور وان تعذر حصرها، إلا أن قوامها كل تفرقة أو تفضيل أو استبعاد ينـال                

لها الدستور أو القانون، بما يحـول دون         كف يتحكمية من الحقوق أو الحريات الت     بصورة  

مباشرتها على قدم من المساواة بين المؤهلين قانونا للانتفاع بها، وبوجـه خـاص علـى                

صعيد الحياة السياسية والاجتماعية والاقتصادية والثقافية، وغير ذلك من مظاهر الحيـاة            

 ".العامة

 .21/12/95 فى 51 العدد - ج ر - ق د 33/15رقم 

 سريان التنظيم القانونى الجديد لجريمة الشيك بدون رصيد سوف يولد نتائج            إن إرجاء 

المتهمين (غاية فى الشذوذ حيث سوف يقيم تفرقة زمنية بين متحدى المراكز القانونية             

بين من أسند إليه ارتكابها قبـل سـريان قـانون           ) بجريمة إصدار شيك بدون رصيد    

سريان قانون التجارة، هذا من ناحيـة ومـن         التجارة وبين من اسند إليه ارتكابها بعد        
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واقعة الإسناد قبـل تـاريخ      (ناحية ثانية يقيم تفرقة زمنية حتى بين أفراد الفئة الأولى           

فمن تتراخى محاكمته لبعد تاريخ سريان قانون التجارة الجديـد          ) سريان قانون التجارة  

بينما من يحـاكم    فيما يختص بجريمة الشيك سوف يستفيد منه بوصفه القانون الأصلح           

 .الآن لا يستفيد من هذا على الرغم من وحدة مركزهما القانونية

إرجاء تطبيق التنظيم الجديѧد لجريمѧة الشѧيك بѧدون رصѧيد يتعѧارض مѧع مبѧدأ خضѧوع                     : ثالثا
 : من الدستور٦٥الدولة للقانون المقرر دستوريا بالمادة 

 : أناستقر قضاء المحكمة الدستورية العليا فى هذا الشأن على

ن استقلال  أ منه على خضوع الدولة للقانون و      65وحيث أن الدستور إذ نص فى المادة        "

 على أن الدولة القضاء وحصانته ضمانان أساسيان لحماية الحقوق والحريات، فقد دل بذلك     

 بقواعـد   -يا كانت طبيعة سـلطاتها      أ و -فة مظاهر نشاطها     تتقيد فى كا   يالقانونية هى الت  

يها وتكون بذاتها ضابطا لأعمالها وتصرفاتها فى أشكالها المختلفة، ذلك أن           قانونية تعلو عل  

ممارسة السلطة لم تعد امتيازا شخصيا لأحد، ولكنها تباشر نيابة عن الجماعة ولصالحها،             

ن السلطة لا تعتبر مشروعة ما لم تكن وليـدة الإرادة الشـعبية وتعبيـرا    أولئن ثم القول ب 

السلطة عن تلك الإرادة وارتكازها عليها لا يفيد بالضرورة أن من عنها، إلا أن انبثاق هذه     

ن إ بقواعد قانونية تكون عاصما من جموحها وضمانا لردها على أعقابهـا             اًيمارسها مقيد 

 - أن تقوم الدولة فى مفهومها المعاصر        يمتخطية حدودها، وكان حتما بالتال    هى جاوزتها   

لى مبدأ مشروعية السلطة مقترنـا ومعـززا         ع -وخاصة فى مجال توجيهها نحو الحرية       

كثـر  أبمبدأ الخضوع للقانون باعتبارهما مبدآن متكاملان لا تقوم بدونهما المشروعية فى            

 يتوافر لكل مواطن فـى كنفهـا الضـمانة          ين الدولة القانونية هى الت    جوانبها أهمية، ولأ  

طار مـن المشـروعية،     الأولية لحماية حقوقه وحرياته، ولتنظيم السلطة وممارستها فى إ        

 يدعمها القضاء من خلال استقلاله وحصانته لتصبح القاعدة القانونية محورا           ةوهى ضمان 

 ."لكل تنظيم، وحدا لكل سلطة، ورادعا ضد العدوان

وحيث أن مبدأ رجعية القانون الأصلح للمتهم يدخل فى عداد المبادئ الدستورية التـى              

وع الدولة للقانون بمعناه الواسع والذى يتضـمن        تتقيد بها الدولة كأثر مباشر لمبدأ خض      

 تأجل سريان التنظيم الجديـد لجريمـة        ي والت -ن تعديلات المواد الطعينة     الدستور، فإ 
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 يارة الجديد والذى يختلف بشكل جذر     إصدار شيك بدون رصيد الوارد فى قانون التج       

لح للمتهمين بهـذه    عن التنظيم التقليدى الوارد بقانون العقوبات ومن ثم فهو قانون أص          

لتزامهـا  اة القانون ويشكل تحلل الدولة مـن         إنما يتعارض مع مبدأ رجعي     -الجريمة  

 .بالخضوع للقانون

 قـانون   يلتجريم والعقاب الذى تخل بـه مـادت       ونفس الأمر ينطبق على مبدأ شريعة ا      

 .العقوبات المشار إليهما فى المحور الأول

بالحѧد الأدنѧى المقبѧول فѧى الѧدول          الدولѧة   لتѧزام   اة  ضرورالنصوص الطعينة تخل بمبدأ     : رابعا
 : عند تصديها لتنظيم الحقوق والحريات الأساسيةالديمقراطية

 :وفى ذلك تقول محكمتنا الدستورية

بيـة دولـة    وحيث أن الدستور ينص فى مادته الأولى على أن جمهورية مصـر العر            "

يادة للشعب، وهـو يمارسـها      ، وفى مادته الثالثة على أن الس      ي اشتراك ينظامها ديمقراط 

 يلأساس الاقتصـاد   الرابعة على أن ا    ويحميها على الوجه المبين فى الدستور، وفى مادته       

  .ي الديمقراطية هو النظام الاشتراكلجمهورية مصر العربي

نه فى مجـال    أ - من الدستور    65 مرتبطة بالمادة    -وحيث أن مؤدى هذه النصوص      

 تسمو فى الدولة    ين مضمون القاعدة القانونية الت    إ ف حقوق المواطن وحرياته الأساسية،   

تها الدول  امالتزا ينما يتحدد على ضوء مستوياتها الت     القانونية عليها، وتتقيد هى بها، إ     

 على انتهاجها فـى مظـاهر       ي مجتمعاتها، واستقر العمل بالتال    طراد فى االديمقراطية ب 

 لا يجوز للدولـة القانونيـة فـى         لتزاما بأبعاده، اسلوكها المختلفة، وفى هذا الإطار، و     

 توفرها لحقوق مواطنيهـا وحريـاتهم عـن         يا المختلفة أن تنزل بالحماية الت     تنظيماته

الحدود الدنيا لمتطلباتها المقبولة بوجه عام فى الدول الديمقراطية، ولا أن تفرض على             

 ـتمتعهم بها أو مباشرتهم لها قيودا تكون فى جوهرها أو مداها مجافية لتلك ال               درج  يت

نون محددا علـى    العمل فى النظم الديمقراطية على تطبيقها، بل أن خضوع الدولة للقا          

 تعتبر التسليم بها فـى      يه ألا تخل تشريعاتها بالحقوق الت      مؤاد يضوء مفهوم ديمقراط  

الدول الديمقراطية مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية، وضمانة أساسية لصون حقـوق            

شخصيته المتكاملة، ويندرج تحتها طائفة من الحقوق تعتبر وثيقـة          الإنسان وكرامته و  
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واعتبرها من الحقوق    منه   41 كفلها الدستور فى المادة      ية الشخصية الت  الصلة بالحري 

 ." لا تمسيالطبيعية الت

ه مما ينافى مفهوم الدولة القانونية على النحو السالف بيانه أن           وترتيبا على ما تقدم فأن    

يتعـارض  رمان المتهم من الاستفادة من رجعية القانون الأصلح له بما           حتقرر الدولة   

 وإنما يتعارض أيضا مع ما اعتبره المجتمـع الـدولى           يليس فقط مع الدستور المصر    

من المـادة   ) ١( الحد حينما كفل فى نهاية البند رقم         مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية    

. سياسية مبدأ رجعية القانون الأصلح للمـتهم       من العهد الدولى للحقوق المدنية وال      ٢٥

 .وهو المبدأ الذى أطاحت به المواد الطعينة

وبنفس الطريقة يمكن إثبات مجافاة التجريم الوارد فى قانون العقوبات لجريمة إصدار            

 .شيك بدون رصيد مع هذا المبدأ
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 الخاتمة
ن العقوبـات    من قـانو   ٣٣٧ و ٣٣٦عدم دستورية المادة    يستفاد من جماع ما تقدم      

 من الدستور حيث تعرفـا      ٦٦المقرر بالمادة   لمخالفتهما لمبدأ شرعية التجريم والعقاب      

الشيك بطريقة فضفاضة مما يدخل أفعال غير مجرمة فى النموذج التجريمى، كما تسمحا             

بعقوبة الحبس عن أفعال ناتجة عن إخلال بالتزامات مدنية وتعاقديـة، وعـدم تناسـب               

 . المجرمةالعقاب مع الأفعال

كما يستفاد منها عدم دستورية الفقرة الثانية من المادة الأولى والمادة الثالثة من 

ا به من إرجاء سريان أحكام الشيك ت فيما قض١٧/٩٩قانون التجارة رقم مواد إصدار 

 لتعارض ذلك مع مبدأ رجعية القانون الأصلح يدة فى قانون التجارة لآجل مستقبلالوار

 من الدستور، ولتعارضه مع مبدأ ١٨٧ ،٦٦، ٤١ :بموجب الموادللمتهم المقرر 

 . من الدستور٤٠المساواة المقرر بالمادة 

مع مبدأ خضوع الدولة للقانون المقـرر       كما يستفاد منها تعارض جميع هذه المواد        

بالحد الأدنى المقبول فى الدول     الدولة  لتزام  اضرورة  مبدأ   من الدستور، و   ٦٥بالمادة  

 . عند تصديها لتنظيم الحقوق والحريات الأساسيةةالديمقراطي
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