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عقوبات ـ المرسوم رقم 148 لعام 1949 /الكتاب الثاني: في الجرائم/الباب الحادي عشر: الجرائم التي تقع على الأموال/الفصل الأول: في أخذ مال الغير/السرقة/مادة 634/
الرأي الفقهي:
إن الفصل الأول من الباب الحادي عشر من قانون العقوبات تناول موضوع أخذ مال الغير. وبدأ الشارع بالسرقة‍.. ولا بد من تمهيد وتعريف مختصر لهذا الموضوع حول التملك والحيازة فنقول:
السرقة كما عرفها الشراح وفقهاء القانون ومشرعيه هي اعتداء على ملكية منقول وحيازته بنية تملكه. والمادة 621 من قانون العقوبات السوري تتضمن الاشارة إلى ركنها المادي بأنه "الأخذ دون رضاء" ولكنه أغفل الاشارة إلى ركنها المعنوي وهو القصد المتضمن من بين عناصره "نية التملك". وهذا الاغفال قد تجنبه النص الفرنسي الذي اشترك في الأخذ أن يكون بسوء قصد أو "غشا frauduleus ".
وهذا التعبير الذي وشعناه للسرقة يشير في تعبير موجز إلى الحقوق والمصالح المعتدى عليها بالسرقة، ويسمح باستخلاص اركانها عن طريق هذه الاشارة: فالسرقة هي اعتداء على الملكية والحيازة معاص، وهي على هذا النحو تتطلب المنقول المملوك للغير.. وفعلا يكون من شأنه الاعتداء على الملكية والحيازة، وقصداً يقوم بنية تملك ذلك المنقول.
إذاً يمكن القول بأن الملكية هي المحل الأصلي للاعتداء،.. وإساءة الائتمان التي لاينال الاعتاء فيها الحيازة؟. ذلك أن مسيىء الائتمان كان يحوز الشيء بسبب مشروع قبل ارتكابه جريمته، وهذه المشروعية تأتي لوجود الشيء من قبل في حيازة المسيء ولم يكن مضطرا للاعتداء على الحيازة. أما السارق فهو لايستطيع الاعتداء على الملكية إلا إذا اعتدى في الوقت ذاته على الحيازة.
ومن ذلك نرى ان الشارع اشترط لجريمة السرقة أن يكون مووعها صالحاص محلاً للملكية... ولايصلح محلا للملكية إلا شيء له صفة المال وفقا للقانون.
والمال كما عرفه فقهاء القانون في جريمة السرقة ـ كل شيء يصلح محلا لحق عيني، وعلى وجه التحديد حق الملكية. والصل ان كل شيء نافع للإنسان ويشبع حاجته له.. يصلح ان كون هدفاً لاستئثار بعض الناس به وانشائهم الحقوق عليه. ولاخرج عن هذا الأصل غير الأشياء التي لاتقبل بطبيعتها ان تكون محلا لحق عيني كالإنسان.. فهو صاح الحق العيني وليس محله. والأشياء التي لايستطيع الشخص أن يستاثر بحيازتها كالمياه في البحار، أو الهواء في الجو. إلا أنه إذا تحددت هذه الشياء فصلحت محلا لاستئثار شخص بها، كما لو احتجزت كمية من الماء. أو الهواء في وعاء اعتبرت أموالا.
والشرط الأساسي لصلاحية الشيء محلا لحق عيني هو كونه نافعا للإنسان، ونفعه والتنافس على الاستئثار به يعني وجوب كونه ذا قيمة.. أو في تعبير آخر "متقوماً".
إذا حال الانتفاء عن الشيء كل قيمة فلم يكن متقوماً، انتفى نفعه وزالت عنه صفة المال. فو لايصلح موضوعا للسرقة. ولكن لايشترط ان تكون القيمة مادية. فغذا لم تكن للشيء غير قيمة معنوية كتذكار أو خطاب عائلي.. فهو متقوم ويصلح موضوعا للسرقة. ولايشترط أن تكون القيمة المادية أو المعنوية كبيرة.. فالشيء ذو القيمة الضئيلة كحفنة من غلال، أو قصاصة من ورق له قيمته التي يحميها القانون وهذا ماقضت به محكمة النقض السورية بقرارها رقم 2966 لعام 964 حيث حكمت بصلاحه أن يكون موضوعا للسرقة.
والإنسان لايصلح أن يكون موضوعا لسرقة؟. لأن صفة المال منتفية عنه، وبناء على ذلك فغن اخفاء طفل، أو اختطاف فتاة لايعتبر سرقة. ويترتب في عدم صلاحية الإنسان موضوعا للسرقة أن حقوقه المرتبطة بشخصه، كحريته وعرضه وشرفه.. لاتصلح كذلك موضوعا للسرقة. فمن سلب غيره حريته، أو عرضه لايوصف بالقانون انه سارق.
ولابد من الاشار إلى ان الحيازة "أو نية التملك" تقوم على عنصرين:عنصر مادي وعنر معنوي.
العنصر المادي، وهو السيطرة على الشيء، وتعني السيطرة، استطاعة التأثير على مادة الشيء، وصور هذا التأثير متنوعة وابرزها افناء هذه المادة أو التعديل من شكلها. أو توجيهها في استعمال معين. فإذا كان لشخص ـ من حيث مركزه الواقعي ـ أن يتصرف في شيء أو أن يستعمله في غرض أو أكثر أو أن يمكن غيره من ذلك.. فمعنى ذلك انه قد توافر له العنصر المادي للحيازة.
والعنصر المعنوي للحيازة: هو ارادة السيطرة على الشيء، فما يأتيه الحائز من افعال ليس وليدة المصادفة.. وليست عارضة تباشر مرة أو أكثر بنية عدم تكراها. ولكنها صادرة عن إرادة الاحتفاظ بالشيء واستبقاء السيطرة على مدة معينة، أو لأجل غير محدد.
وتفترض هذه الارادة العلم بالشيء وبدخوله ف نطاق السيطرة عليه، والارادة من طبيعتها تكون واعية. وتطبيقاً لذلك فان من يدفن شيئا في حديقة منزل لايدخله ذلك في حيازة حائز المنزل إذا كان لايعلم بوجود ذلك الشيء. إلا انه لايشترط أن ينصرف العلم والارادة إلى شيء في ذاتيته وتحديده الواقعين بل يكفي علم وارادة عامان منصرفان إلى احتمال دخول الشيء في مجال السيطرة. وهما يتجهان كذلك إذا انصرفا إلى الجنس الذي ينتمي إليه الشيء؟. فمن يحوز صندوقاً للبريد، يحوز بالضرورة مايودع فيه من خطابات وان لم يعلم بايداعها.
والحيازة باعتبارها مركزا واقعيا فحسب، لايشترط أن تستند إلى مباشرة حق فتكون مظهرا له أو أن تعتمد على سند قانوني ما: فالحائز قد يكون غير ذي سند وسيء النية إذا كان له ذلك المركز الواقعي، فسارق الشيء أمر مخفيه حائز للشيء المسروق.
أنواع الحيازة : تتنوع الحيازة تبعاً لنطاق السلطة التي تنطوي عليها وكيفية اتجاه الارادة بردها إلى قسمين: الحيازة الكاملة والحيازة الناقصة. ومن المتعين بعد تحديد مدلولهما بيان المراد "باليد العارضة" التي لاتعتبر حيازة في أي من انواعها لافتقارها إلى العناصر التي تقوم عليها الحيازة.
الحيازة الكاملة: تفترض الحيازة الكاملة من حيث مادياتها أوسع السلطات على الشيء ففي استطاعة الحائز حيازة كامة ن يستعمل جميع أو أغلب السلطات التي ينطوي عليها حق الملكية، فيسه ن يستعمل الشيء وينتفع ويتصرف به على النحو الذي يروق له. وتتميز الحيازة الكحاملة من حيث عنصرها المعنوي بأن نية الحائز هي ن يباشر هذه السلطات لحسابه، فهو يعتبر نفسه اصيلا على الشيء لانائبا عن الغير، فسلطاته على الشيء مباشرة، وهو في غير حاجة إلى وساطة شخص سواه لكي يباشر هذه السلطات. وابرزمثال لحائز حيازة كاملة.. مالك الشيء وحيازته تستند إلى ملكيته، ويعتبر مدعي ملكية الشيء ـ سواء أكان حسن النية أم سيئها كسارق الشيء أو المحتال أو مسيء الأمانة في شأن ـ مثالا لحائز حيازة كاملة ـ إذ هو يباشر على الشيء أوسع السلطات، وينكر ان يكون لغيره حق أو صفة على الشيء.
وأما الحيازة الناقصة: تتميز من حيث مادياتها بسلطات محدودة على الشيء تختلف ضيقا أو اتساعا نسبيا باختلاف السند القانوني الذي يعتمد عليه الحائز. وتتمز من حيث معنوياتها باعتراف الحائز بحق لغيره على الشيء وبالتزامه بأن يرده إليه أو يمكنه من ماشرة بعض السلطات عليه، بل ان هذا الحائز يعتب نفسه نائبا عن ذلك الغير في صفته على الشيء، فهو يباشر سلطاته باعتباره مرخصا له منه بذلك ومخولا تمثيله في ذلك، ومن ثم فهو لايدعي لنفسه حقاص اصيلا مباشرا على الشيء. ومثال الحائز حيازة ناقصة الوديع والمستعير والمستأج والمرتهن: فكل منهم له على الشيء سطات محدودة يعينها العقد الذي يرتبط بينه وبين مالكه، وكل منهم يعترف بحق المالك على الشيء، ويعتبر ترخيصه له ـ في صورة العقد الذي يربطه به ـ هو مصدر كل ما له من سلطات على الشيء.
اليد العارضة: لاتعتبر اليد العارضة أو "مجرد وضع اليد المادي" على الشيء نوعا من الحيازة، بل هي فكرة قانونية مختلفة تماما: فهي حالة وجود الشيء عرضا بين يدي شخص دون أن تكون له عيه سلطجات مادية، بل ان عليه أن يرده بعد وقت يسير، وهو خاضع دائما لرقابة من له الحق على الشيء الذي يسعه ن يحول بينه وبين ممارسة أية سلطة فعلية على شيئه. وبالاضافة إلى ذلك فغن من له اليد العارضة ليس له حق أو صفة قانونية على الشيء: ليس له حق اصيل عليه وليس ل حق مستمد من الغير، وهو بناء على ذلك لايدعي ن له صفة ما على الشيء. ومثال صاحب اليد العارضة من يتناول شيئا كي يعاينه ويتفحصه ويرى ما اذا كان يشتريه أو من يتناوله كي يقدر ثمنه بناء على طلب مالكه أو كي يستعمله عرضا في أمر ما: فكل من هؤلاء يبقى الشيء بين يديه برهات قليلة وعليه ان يرده فور أن يتحقق الغرض من وجوده لديه وهو خاضع في ذلك لرقابة المالك أو من يمثله الذي يحظر عليه مباشرة سلطات على الشيء، وكل منهم كذلك لايدعي حقا أو صفة ما على الشيء.
وأهمية هذهالتفرقة بين الحيازة واليد العارضة في تحديد أركان السرقة أن الحيازة الثابتة للمدعى عليه تنفي عنه ارتكاب السرقة، ولكن وجود الشيء في يده العارضة لاينفي عنه ذلك. فمن كان يحوز الشيء حيازة كاملة أو ناقصة لايمكن أن يسرقه، ذلك ان السرقة اعتداء على الحيازة، فإذا كانت الحيازة له للايتصو أن يصدر عنه اعتداء عليها. وتطبيقا لذلك فمن اشترى شئا وتسلمه قبل ان يؤدي ثمنه المؤجل ثم تصرف فيه معلنا أنه لن يدفع الثمن لايعتبر سارقا لذلك الشيء، ولو تضمن العقد شرطا بارجاء انتقال الملكية لحين أداء الثمن، غذ انه يحوزه حيازة كاملة، وكذلك لايعتر سارقا مستعير الشيء أو مستاجره أو من أودع لديه إذا امتنع عن رده أو تصرف به، إذ انه يحوزه حيازة ناقصة، ولكنه قد يرتكب جريمة إساءة الائتمان ان توافرت سائر اركانها. اما من تناول في متجر سلعة ليتفحصها ويرى ما إذا كان يشتريها فهو يعتبر سارقا لها ان تسلل هاربا بها، ذلك نه ليست له حيازتها، وانما هي في يده العارضة فحسبن ولاتزال حيازتها للتاجر، فهو إذ يفر بها يعتبر معتديا على حيازة غيره، ومن ثم سارقاً.
ومما سبق وأشرنا نجد بأن "موضوع السرقة مملوكا للغير" أي الاعتداء على إدعاء الملكية.. ملكية الغير. ونقل الحيازة للفاعل دون وجه حق.
ويعني ذلك أن الفصل في الادعاء بالسرقة.. يفترض فصلا في ملكيته المال المدعى بسرقته. ويجري ها الفصل وفقا للقواعد الخاصة بالقانون المدني؟. لأن قانون العقوبت لايتضمن تحديداً مختلفاً. ويختص القاضي الجزائي بالفصل في ملكيته المال، إذ لايعدو ذلك أن يكون فصلا في توافر أحد اركان السرقة. وبالنظر لتشعب قواعد الملكية وتعقدها ىثرنا إحالة الباحث إلى القانون المدني السوري.
إذا ومن هذا التمهيد وفي بدايته نجد أن للسرقة أركان تستخلص مباشرة من فكرتها ذاتها.. موضوع ينصب عليه الفعل الجرمي، ثم ركن مادي قوامه "الأخذ دون الرضاء" والركن المعنوي يتخذ صورة القصد ويضم من بين عناصره "نية التملك.
ماهية الركن المادي للسرقة: حدد الشارع الركن المادي للسرقة بانه "الأخذ دون الرضاء"، وهذا التحديد هو بين للفعل الذي تقوم به.. إلا نه يدخل في كيان هذا الركن كذلك النتيجة الجرمية لذلك الفعل ورابطة السببية بينهما، وتحديد النتيجة الجرمية مرتبط ببين ماهية الفعل الجرمي للسرقة. وثمة صلة وثيقة بين ماهية الفعل الجرمي للسرقة وحيازة الشيء الذي تنصب السرقة عليه، ذلك ان جوهر فعل السرقة هو الاعتداء على حيازة الغير، ومن ثم تعين ان يجري التحديد الدقيق للركن المادي في السرقة على أساس من نظرية الحيازة. ولذلك لابد لنا من بين عناصر الركن المادي للسرقة واستقراء الصلة بيه وبين الحيازة ثم تحديد لحظة تمام هذا الركن بتحقيق ناصره جميعا فنقول:
عناصر الركن المادي للسرقة: يقوم الركن المادي بفعل هو "الأخذ دون الرضاء"، وتترتب على هذا الفعل نتيجة هي خروج الشيء مووع السرقة من حيازة المجنى عليه وصيرورته في حيازة شخص آخر، ويتعين ان ترتبك هذهالنتيجة بالفعل بصلة السببية. وعلى الرغم من أن التحليل المنطقي يفرض التمييز بين الفعل ونتيجته، فهما من حيث التطبيق يندمجان، ولاتتضح أهمية الفصل بينهما إلا حيث تقف السرقة عند الشروع فيرتكب الفعل ولكن لاتتحقق النتيجة: فالفعل هو النشاط الذي يخرج به الشيء من حيازة المجنى عليه ثم يدخل في حيازة شخص ىخر، والنتيجة هي الثر المترتب على ذلك الفعلن أي خروج الشيء من حيازة ودخوله في أخرى، وحينما يرتكب الفعل تاما فإن النتيجة تتحقق حتما مما يجعلها في واقع الأمر مندمجة فيه.
وماهية الفعل الجرمي في السرقة هو "الأخذ دون الرضاء"، أي أخذ الشيء بغير رضاء حائزه، ويعني ذلك ان الفعل يقوم في الحقيقة على عنصرين: الأخذ ثم عدم الرضاء.
والأخذ: ويعني ـ في مدلوله اللغوي العام ـ نزعه من يد المجنى عليه والاستيلاء ليه. ولكن لتحديد مدلوله القانوني ينبغي ان يكون في ضوء العلة من تجريمه.
وقد جرم الشارع الأخذ لأنه اعتداء على الحيازة، ويتحقق هذا الاعتداء بانهاء الحيازة الثابتة للمجنى عليه على الشيء وانشاء حيازة جديدة، ويعني ذلك ان جوهر الأخذ انه "تبديل للحيازة، أي استبدال حيازة بحيازة، فهو خرق للحيازة التي كانت قائمة وقت ارتكاب الجريمة وتأسيس لحيازة جديدة هي ثمرة ارتكاب الجريمة. وعلى هذا النحو فغن تحديد المدلول القانوني "للأخذ" هو رهن بتحديد المراد بتبديل الحيازة.
ولكن هذا التحديد قاصر ولايصلح أساساً قانونياً لتحديد الأحكام التي تخضع لها جريمة السرقة. ولم يتيسر الوصول إلى تحديد سليم لفعل الأخذ إلا بعد استظهار علة تجريمه وهي أنه اعتداء على الحيازة، وجعل هذه العلة المناط في تحديد دلالته.
وقد عرف جارسون الأخذ بأنه "سلب الحيازة الكاملة للشيء بغير رضاء المالك أو الحائز السابق.
تبديل الحيازة: ويعني اخراج الشيء من حيازة المجنى عليه ثم ادخاله في حيازة اخرى. والضابط في اخراج الشيء من حيازة المجنى عليه هو انتهاء سلطاته المادية على الشيء، والضابط في دخوله في الحيازة الجديدة هو استطاعة الحائز الجديد أن يباشر وحده السلطات التي تنطوي عليها الحيازة. ويتضح بذلك أنه لايكفي لارتكاب فعل الأخذ مجرد اخراج الشيء من حيازة المجني عليه إذا لم يعقب ذلك ادخاله في حيازة جديدة.
المساواة بين وسائل تبديل الحيازة:
لايتطلب القانون ان يتحقق تبديل الحيازة عن طريق وسيلة معينة. بل كل الوسائل في ذلك سواء؟. فليس بشرط ان تكون اليد هي أداة الأخذ، وانما يمكن أن يستعين الفاعل الآخذ للشيء بأداة منفصلة عن جسمه؟. سواء ن تكون جمادا.. أو حيوانا، أو إنسانا حسن النية. مثلا كم يصيد بصنارة السمك المملوك للغير. أو أن يصل مجرى المياه الخاص به بمجرى جاره فيجعل الماء الذي يحوزه ينتقل إلى حيازته، وكذلك ان يصل أسلاكه الكهربائية بالسلاك لعامة فيجعل الكهرباء تتنتقل إلى اسلاكه فيستهلكها دون أداء ثمن لها.
عدم الرضاء: وغني عن البين ان الفعل الجرمي في السرقة لايقوم بتبديل الحيازة مجردا. وانما يتعين أن يكون ذلك بغير رضاء الحائز. " وقد حرص الشارع على تطلب هذا العنصر صراحة فوصف الأخذ في المادة 621 من قانون العقوبات دون رضاء ـ أي دون رضاء المجني عليه. وعلة طلب ذا العنصر ان الأخذ هو اعتداء على حيازة الغير. ولايتحقق هذا الاعتداء إلا إذا ارتكب على حيازته.
فإذا كان الحائز هو نفسه المالك فرضاؤه ينفي الفعل الجرمي، إذ لايكون في نشاط المدعى عليه اعتداء على الملكية أو الحيازة، ومن ثم فلاقيام للسرقة. ولكن إذا كان الحائز غير المالك.. فرضاء كل منهما على حدة كاف لنفي الفعل الجرمي؟. إذ يحول دون القول بالاعتداء على الملكية والحيازة معا، وهو الاعتداء الذي تفترضه السرقة. فمن تسلم الشيء المؤجر برضاء المستأجر فهو ليس سارقاص لهن وان كان المؤجر لم يرضى بذلك ولكنه قد يسأل مع المستأجر عن جريمة إساءة الائتمان، وإذا تسلم الشيء برضاء المؤجر فهو غير سارق.. وإن عارض في ذلك المستاجر، أي أن فعل الرضا للسرقة يصدر عن المالك أو الحائز.
وتطبيقا للقواعد العامة يتعين أن يصدر الرضا سابقا أو معاصرا لتبديل الحيازة أما إذا كان لاحقا عليها فهو لاينفي الأخذ.
ويترتب على الرضا اثره ولو كان المدع عليه غير عالم به؟. لأن عناصر الركن المادي تنتج اثرها بمجرد تحققها دون توقف على العلم بها. وتطبيقا لذلك فغن من يستولي لى شيء معتقداً أنه يفعل ضد إرادة الحائز.. لايعتبر آخذا له ان كان الحائز في الحقيقة راضياً عن فعله.
وتترتب على صلة فعل الأخذ والحيازة نتيجتان تمثل كل منهما أهمية عملية كبيرة. كما تفسر جانباً هاماً من الأحكام التي تخضع لها:
الأولى: إن من كانت له حيازة الشيء لايمكن أن يصدر عنه فعل أخذ لهذا الشيء.
الثانية: هي ن من لم تكن له حيازة الشيء.. وإنما كانت هذه الحيازة لغيره يتصور أن يصدر عنه فعل أخذ لذلك الشيء.
وما القاعدة في ذلك وتعليها هو: إذا ثبت وجود الشيء المدعى بسرقته في حيازة المدعى عليه بالسرقة فإن فعل الأخذ لايتصور في القنون صدوره عنه، وتعليل ذلك أن هذا الفعل ـ في حقيقته القانونية ـ اعتداء على الحيازة.. ولايتصور أن يصدر هذا الاعتداء ممن له الحيازة.
ولاتثير صياغة القاعدة أو تعليلها صعوبة، وانما موضع الصعوبة هي تحديد نطاقها؟. أي بيان الحالات التي يعتبر الشيء فيها في حيازة المدعى عليه، ومن ثم لايتصور أخذه له.
تمام الركن المادي للسرقة: إن لتحديد تمامالركن المادي للسرقة واهميته بمكان؟.. لأنه هو البيان للحدود الفاصلة بين الشروع في السرقة وجريمة السرقة التمة. وللفصل فيما إذا كانت المرحلة الجرمية التي بلغها نشاط المدعى عليه هي الشروق في السرقة أم السرقة التامة أهمية كبيرة: فعقوبة الشروع اقل من عقوبة السرقة التامة، والعدول الاختياري ينتج اثره في الاعفاء من العقوبة أو تخفيفها إذا كان المدعي في مرحلة الشروع ولكن لاأثر له إذا تمت الجريمة، وبعض الظروف المشددة ـ وبصفة خاصة العنف ـ لاينتج اثره إلا إذا تحقق والسرقة لم تتم بعد، أما إذا طرأ بعد تمامها فلا تأثير له على عقوبتها، ولكن قد يعتبر جريمة في ذاته.
الضابط في تمام الركن المادي للسرقة: يعتبر الركن المادي للسرقة تاما إذا تحققت جميع عناره. ويفترض هذا الركن اخراج الشيء من حيازة المجنى عليه وادخاله في حيازة اخرى، ويعني الاخراج من الحيازة انهاء السلطات المادية التي كان في وسع المجنى عليه مباشرتها على شيئه، ويعني الادخال في اليازة صيرورة الشيء موضوعا لسلطات الحيازة يباشرها عليه الحائز الجديد. ومؤدى ذلك أنه كان الشيء لايزال ـ على الرغم من النشاط الجرمي الذي بذله المدعى عليه ـ موضوعا لسلطات المجنى عليه أو كان المدعى عليه لايستطكيع مباشرة سلطاته عليه فالسرقة تعتبر انها في مرحلة الشروع فحسب.
وتترتب على هذا التحديد للحظة مام السرقة نتيجتان هامتان: الأولى، أنه إذا ارتكب السرقة في مسكن فهي لاتعتبر تامة إلا إذا استطاع المدعى عليه مغادرة ذلك المسكن حاملا معه المسروقات، ذلك انه طالما بقي في المسكن فالمسروقات التي يحملها لاتزال بعد في حيازة حائز المسكن، إذ هو يحوز مسكنه وكل مافيه. ولكن يحد من اطلاق هذه النتيجة أنه إذا استطاع السارق على الرغم من بقائه في المسكن أن يخرج الشيء من حيازة المجنى عليه بحيث لم يعد في وسعه أن يباشر عليه سلطاته فالسرقة تعتبر تامة وفقا للضابط السابق الذي يحدد لحظة تمامها: فإذا كان المسروق طعاماً فالتهمه السارق في مسكن المجنى عليه فالسرقة تعتبر تامة بذلك وإذا دفن السارق الشيء في حديقة المسكن بحيث لم يعد في وسع المجنى عليه ان يعثر عليه فالسرقة تعد تامة بذلك، بل أننا نعتقد أنه إذا كان السارق يحوز في داخل مسكن المجنى عليه مكانا يستقل فيه بشؤونه بحيث لاتجري عادة المجنى عليه بالدخول فيه كما لو كان مستأجرا غرفة منه أو ضيفا خصصت له إحدى غرفه فإن إيداع الشيء المسروق فيه يجعل السرقة تامة، لأن هذا الشيء قد خرج بذلك عن سلطات المجنى عليه وصار خاضعاً لسلطات السارق وحده.
أما النتيجة الثانية فتعني أنه إذا اعترضت فعل السارق مقاومة المجنى عليه فإن السرقة لاتتم إلا إذا استطاع التغلب على هذه المقاومة وخلص بالشيء لنفسه: ذلك أنه طالما يقاوم المجنى عليه السرقة فهو يتمسك بسلطاته على شيئه ويتشبث بها، ويعني ذلك ان الشيء لم يخرج بعد من نطاق حيازته، ومن ناحية ثانية فطالما يحاول السارق التغلب على مقاومة المجنى عليه فهو لايستطيع مباشرة سلطات الحائز عليه، إذ المقاومة عقبة تحول بينه وبين ذلك.
يترتب على هذا التحديد ان تعتبر السرقة ـ كقاعدة عامة ـ جريمة وقتية: فمادياتها تنحصر في فعل الأخذ دون الرضاء بما يعنيه من اخراج للشيء من حيازة المجنى عليه وادخاله في حيازة ثانية وبمجرد انتهاء هذا الفعل تتم السرقة، ولاتعتبر حيازة السارق للشيء بعد ذلك ومباشرته عليه سلطات الحيازة المتنوعة داخلة في تكوين الركن المادي للسرقة، بل هي حالة لاحقة على اكتمال هذا الركن وعناصره مستقلة عنه. وتترتب على ذلك نتيجتان:
الأولى: ان مرور الزمن المسقط للدعوى العامة يبدأ من لحظة انتهاء فعل الأخذ ولاتتراخى بدايته إلى لحظة خروج الشيء من حيازة المدعى عليه.
والثانية: أن مايقترفه المدعى عليه من افعال يستعمل بها سلطات الحيازة على الشيء لاتقوم بها جرائم تالية، بل هي آثار لازمة للسرقة. وبناء على ذلك فثمة تناقض في ان يدان شخص بسرقة شيء ويدان في الوقت نفسه باخفائه أو تصريفه وفقا للمادة 221 من قانون العقوبات، إذ السرقة بطبيعتها تستتبع الاخفاء أو التصريف، ولايضيف السارق بهذا الفعل عدوانا جديدا إلى العدوان الذي حققه بارتكاب السرقة ولو حق من أجله. وتطبيقا لذلك فمن سرق شيئا وحوكم من أجل ذلك لاتجوز إعادة محاكمته إذا حصل ـ بعد انقضاء عقوبته ـ على الشيء الذي كان قد سرقه من المكان الذي خباه فيه واستعمله أو تصرف به على وجه ما. وإذا استولى أحد اللصوص لنفسه على جميع الأشياء المسروقة خلافا لما كان قد اتفق عليه مع زملائه في الجريمة فهو لايرتكب بذلك سرقة جديدة.
الركن المعنوي للسرقة ـ السرقة جريمة مقصودة: ومن ثم يتخذ ركنها المعنوي صورة القصد، ولايعرف الشارع جريمة سرقة غير مقصودة وان توافر لدى المدعى عليه خطأ في اجسم صوره كمن يأخذ الشيء المملوك لغيره معتقداً أنه الشيء المملوك له على الرغم من الفارق الواضح بينهما ومن ان غلط هذا ليس مما يلتمس له العذر فيه.
إذا السرقة تتطلب قصدا خاصا قوامه نية تملك المال موضوع السرقة.. والجرائم التي يتطلب فيها القانون قصداً خاصاً انما يتطلبه بالاضافة إلى القصد العام، ولاتشذ السرقة على هذا الأصل.
القصد العام في السرقة: هو "إرادة ارتكاب الجريمة على ماعرفها القانون" (المادة 188 من قانون العقوبات)، وتحليل هذا التعريف يقتضي القول بان القصد العام هو علم بتوافر أركان الجريمة وارادة متجهة إلى الفعل الذي تقوم به ونتيجته الجرمية. وتطبيق هذا التعريف على السرقة يعني أن المدعى عليه يجب ان يعلم بتوافر أركان السرقة وعناصر كل ركن: فيجب أن يعلم أن المال الذي يستولي عليه هو في ملكية غيره وحيازته وأن المجنى عليه غير راض عن فعله، ويجب ان يعلم بأن من شان فعله الاعتداء على ملكية غيره وحيازته، وبالاضافة إلى ذلك فإنه يتعين ان تتجه ارادته إلى اقتراف ذلك الفعل وتحقيق نتيجته الجرمية.
العلم بأن المال المدعى بسرقته مملوك لغير: علم المدعى عليه بان المال المدعى عليه بسرقته مملوك لغيره شرط لعلمه أنه يعتدي على ملكية ذلك الغير، أي شرط لعلمه بتحقق أحد الاعتدائين اللذين تفترضهما السرقة. وينتفي هذا العلم إذا اعتقد المدعى عليه أن فعله يتناول مالا مملوكا أو مالا مباحا أو متروكا.
واما القصد الخاص في السرقة هو "نية تملك الشيء"، وهذه النية تعني إجمالا إرادة مباشرة السلطات التي ينطوي عليها حق الملكية. وقد اعتبر القصد الذي يقوم بهذه الارادة قصداً خاصاً لأن الحالة التي تتجه إليها ليست من عناصر الركن المادي للسرقة، إذ يعد هذا الركن تاماً بخروج الشيء من حيازة المجنى عليه ودخوله أن يكتسب ملكية الشيء فإن ذلك أدل على أن قصده خاص؟. لأن اكتساب هذه الملكية وضع لايمكن أن يدخل في تكوين الركن المادي للسرقة لأنه مستحيل التحقق، بالنظر إلى أن السرقة لست سببا يعترف به القانون لاكتساب الملكية.
وإن المدلول الحقيقي لنية التملك أنها إرادة الظهور على الشيء بمظهر المالك لهن أي إرادة السلوك تجاهه كما يسلك المالك إزاء ملكه. وتقوم هذه النية على عنصرين: عنصر سلبي، هو إرادة حرمان المالك الشرعي من سلطاته عل الشيء: فالسارق قد بات يجحد حق المالك ويصمم على الحيلولة بينه وبين مباشرة سلطاته على الشيء، ومظهر هذا العنصر ـ في الغالب ـ هو العزم عل عدم رده سواء تلقائيا أو عند المطالبة به. أما العنصر الثاني فإيجابي قوامه إرادة السارق أن يحل محل المالك في سلطاته على الشيء، أي أن يستعمله وينتفع ويتصرف ه على نحو ما كان يفعل المالك، فهو يريد أن يباشر على الشيء سلطة تشبه في مظهرها وعناصرها السلطة التي يعترف بها القانون للمالك. ويتضح بذلك أن نية التملك لاتتجه إلى الملكية كحق ولكن تتجه إليها كمركز واقعي وفحوى اقتصادي أي مجموعة من السلطات والمزايا الفعلية.
ونية التملك تنتفي إذا كان المدعى عليه ـ على الرغم من أخذه الشيء الذي يعلم نه مملوك لغيره الذي لم يرض بأخذه له ـ يعترف بحق مالكه وينتوي تمكينه من مباشرة سلطاته عليه، ونتيجة لذلك عازما على رده غليه. ويمكن تأصيل حالات انتفاء نية التملك بردها إلى قسمين: حيث تتجه الارداة إلى اكتساب اليد العارضة على الشيء وحيث تتجه إلى إكتساب حيازته الناقصة.
أما إذا تناول المدعى عليه الشيء المملوك لغيره بغير رضاء مالكه عالما بذلك، ولكنه معترف في الوقت نفسه بحق ذلك المالك عازم على رده إليه: ذلك أنه لم يكن يبتغي سوى أن يكون في يده العارضة كي يطلع عليه أو يعاينه اشباعا لحب استطلاع لديه أو للحصول على معلومات في شأنه فإن نية التملك لا تعتبر متوافرة لديه. وتطبيقا لذلك فمن تناول جهازا حديثا ليقف على سر صناعته، ومن تناول سنداً ليقرأه أو يقتبس منه معلومات لا تتوافر لديهما نية التملك، ولو فعلا ذلك ضد إرادة المالك، بل وعلى الرغم من مقاومته.
الإثراء على حساب الغير: الأصل أن يسعى السارق إلى الإثراء على حساب المجني عليه: فهو يريد باستيلائه على شيئه أن يزيد من الأموال التي يحوزها وأن يستخرج منه مزايا مادية لم يكن يحصل عليها لو ظل ذلك الشيء خارج نطاق سيطرته. ولكن نية التملك لاتنتفي إذا كانت إرادة المدعى عليه أن يستعمل سلطات المالك على الشيء في صورة لاتحقق له نفعا ماليا، ذلك أن استعمال هذه السلطات أيا كانت صورته يعني بالضرورة توافر نية التملك. فإذا كان يريد باستيلائه على الشيء أن يهبه على الفور إلى شخص يحتاج غليه فنية التملك تعتبر متوافرة لديهن إذ الهبة وسائر التصرفات لاتصدر إلا عمن يعتبر نفسه في مركز المالك. وإذا كانت نية المدعى عليه أن يتخلى عن الشيء أو يتلفه بعد استعماله واستنفاده غرضه منه فإن نية التملك تعتبر متوافرة لديه دون شك، إذ التخلي أو الاتلاف صورة من التصرف بالشيء، والتصرف إحدى سلطات الملكية.
ولكن إذا أتلف المدعى عليه الشيء في موضعه فلايعتبر فعله سرقة لانتفاء كنها المادي، إذا لم يرتكب فعل أخذ لذلك الشيء. على انه إذا كان اتلاف الشيء في موضعه هو صورة للانتفاع به لأنه من الأشياء التي تستعمل باستهلاكها كما لو كان طعاما فالتهمه المدعى عليه في موضعه أو وقوداً فأشعله ليتدفأ عليه، فإن نية التملك تعد متوافرة لديه، وبالإضافة إلى ذلك فقد ارتكب فعل الأخذ لأن الانتفاع بالشيء عن طريق استهلاكه يعني إخراجه من حيازة سابقة وإدخاله في حيازة جديدة.
دوافع السرقة ـ تطبق على جريمة السرقة القاعدة القاضية بأن "الدافع لايكون عنصراً من عناصر التجريم" (المادة 192 من قانون العقوبات). ونتيجة لذلك فغن الدافع غير المرذول ـ بل والشريف ـ لاينفي قصد السرقة والأصل أن يكون الدافع إلى السرقة هو الاثراء، ولكن إذا انتفى هذا الدافع وحل الانتقام محله فقصد السرقة لاينتفي بذلك. بل انه إذا ثبت أن المدعى عليه كان يستهدف بأخذه مال غيره تحقيق مصلحة للمجنى عليه نفسه أو غيره فإن قصد السرقة لاينتفي لديه: فمن أخذ مخدرات أو خمور يحوزها غيره للحيلولة دون تناوله لها وإصابته بضرر صحي، ومن أخذ رسائل حررتها قريبة له إلى رجل ليحبط عزمه على التشهير بها، ومن أخذ مال غيره ليحسن به إلى محتاج، كل أولئك يتوافر قصد لسرقة لديهم. وتفسر هذه القاعدة أنه لايقبل من دائن خذ مالا لمدينة استيفاء لدينه قوله انه لم يكن يبتغي بفعله غير الوصول إلى حقه، إذ لايعدو ذلك أن يكون احتجاجا بدافع غير مرذول ليس من شأنه نفي القصد.
السرقة البسيطة : حددت المادة 634 من قانون العقوبات المعدلة الفقرة الاول"عقوبة السرقة البسيطة" بالحبس مع الشغل شهر إلى سنة والغرامة حتى مائتي ليرة. والفقرة الثانية لاتنقص مدة الحبس مع الشغل عن ستة اشهر اذا كانت السرقة عل الطاقة الكهربائية ولاتطبق على الجرائم المعاقب عليها في هذه الفقرة "أي الفقرة الثانية" الاسباب المخففة التقديرية واحكام وقف التنفيذ المنصوص عليها في المادة / 168 / ومايليها من قانون العقوبات.
وقد جاء هذا التعديل في المرسوم التشريعي رقم 15 تاريخ 13 / 5 / 1976 مخفضا للعقوبة السابقة التي كانت من ستة اشهر إلى سنتين والغرامة حتى مائتين ليرة. وقد ذكرت الاسباب الموجبة الغاية من هذا التخفيف بالفقرة التالية: " خفضت العقوبة الواردة في المادة 634 لتأمين الانسجام بينها وبين عقوبات السرقة الأخرى".
وقد قرر الشارع بذلك للسرقة عقوبتي الحبس والغرامة على سبيل الوجوب. ولم يخول القاضي سلطة الاقتصار على احداهما. وقد بين الشارع الحدين الاقصى والادنى في الحبس.. ولكنه بين الحد الأقصى للغرامة ولم ينص على حدها الأدنى.. فيكون مقتضى ذلك انه لجأ إلى الحد الأدنى العام للغرامة الجنحية، وهو خمسة وعشرون ليرة "المادة 53 من قنون العقوبات".
والسلطة التقديرية للقاضي في عقوبة السرقة البسيطة، اعترف الشارع بمجال متسع للقاضي يستعمل فيه هذه السلطة ليحدد في كل حالة العقوبة الملائمة لظروفها. وعلى القاضي أن يحتكم إلى الضوابط العامة التي توجهه في استعمال هذه السلطة.. وهي ضوابط تستهدف الملازمة بين الظروف الواقعية للحالة المعروضة عليه والعقوبة التي ينطبق بها. والاسلوب العلمي لاستنباط هذه الضوابط هو استقراء خطة الشارع في التدرج بالعقوبات التي يقررها في نصوص التجريم المختلفة والاسترشاد بها. وهدف الشارع من هذا التدرج هو تحقيق اغراض العقوبة وان يكون ذلك على نحو مجرد عام. وتعتبر السرقة من اهم الجرائم التي تطبق فيها هذه الضوابط. ونشير في ايجاز إلى أهمها: فبعض هذه الضوابط ذو طبيعة موضوعية يتصل بمدى جسامة الاعتداء على الملكية والحيازة.. وبعضها ذو طبيعة شخصية يتصل بمدى خطورة الشخصية الجرمية للمدعى عليه.
فالضوابط الموضوعية يمكن تأصيلها بردها إلى أقسام أربعة: مدى جسامة الاعتداء على الملكية، ومدى جسامة الاعتداء على الحيازة، ومقدار خطورة الوسيلة التي استعملت في الاعتداء، ومقدار الأضرار التي اصابت المجنى عليه. وتقاس جسامة الاعتداء على الملكية بقيمة الشيء المسروق، سواء في ذلك قيمته الموضوعية التي تتحدد سرعه في السوق أو قيمته الشخصية التي تحددها أهميته الخاصة لمالكه: فكلما ارتفعت القيمة كان ذلك حاملا على الارتفاع بالعقوبة. وتقاس جسامة الاعتداء على الحيازة بمقدار ما اتخذه المجنى عليه من احتياطات للمحافظةعلى ماله ومدى مابذله المدعى عليه من جهد للتغلب عليها: فكلما ازدادت هذه الاحتياطات واقتضى التغلب عليها مجهودا أكبر كان ذلك اعتبارا يميل بالقاضي إلى تشديد العقاب. وتزداد وسيلة الاعتداء خطورة إذا استعملت فيها ادوات مستقلة عن أعضاء جسم المدعى عليه أو استغل المدعى عليه فيه مركزا خاصا أو صلة تجمع بينه وبين المجنى عليه وتجعله موضع ثقته. وتقاس اضرار السرقة بمقدار ماعاناه المجنى عليه من خسائر أو فاته من مكاسب نتيجة لحرمانه من شيئهن وتدخل في الاعتبار كذلك الاضرار المعنوية، ويعتبر تعويض المدعى عليه له إزالة للضرر أو تضييقا من نطاقه، ومن ثم فإن من شأنه ان يميل بالقاضي إلى تخفيف العقاب.
أما الضوابط الشخصية فأهمها ماتعلق بنوع الدوافع التي حملت على السرقة: فالدوافع غير المرذولة تميل بالقاضي إلى تخفيف العقاب. ويليها في الأهمية الماضي الجرمي للمدعى عليه: فجرائمه السابقة، وخاصة إذا كانت سرقة أو كانت جرائم اعتداء على الأموال بصفة عامة أو كانت قد سجلت الادانة فيها بحكم قضائي تميل بالقاضي إلى تشديد العقاب، وذلك دون حاجة إلى تحقق شروط التكرار.
العقاب على الشروع في السرقة:
قرر الشارع مبدأ العقاب على الشروع في جنح السرقة بالمادة 638 وفي الباب الحادي عشر من الفصل الاول والاحكام الشاملة لهذا الفصل قرر الشارع على الشروع في جنح السرقة بالمادة 638 من قانون العقوبات، ولكنه لم يبين مقداره، فيكون مؤدى ذلك الاحالة إلى الضوابط التي نصت عليها المادة 202 من قانون العقوبات (في فقرتها الثانية، وهي تقرر تخفيض العقوبة حتى النصف في الجنحة المشروع فيها وحتى الثلث في الجنحة الناقصة.
وأما التدابير الاحترازية في جرائم السرقة فقد نصت المادة 639 من قانون العقوبات على أنه "يمكن أن يوضع تحت الحرية المراقبة أو ان يمنع من الاقامة كل من حكم عليه بعقوبة مانعة للحرية من أجل سرقة أو محاولة سرقة". وهذا النص يقرر تدبيرين احترازيين متميزين: الوضع تحت الحرية المراقبة والمنع من الاقامة، ويجعل مجال تطبيقهما السرقة التامة والشروع فيها على السواء. وبجوز انزالهما في جنح السرقة وجناياتها. ويشترط لانزال أحدهما أن يكون قد حكم على السارق أو الشارع في سرقة بعقوبة مانعة للحرية، ومن ثم يستبعد توقيعهما في جنح السرقة التي يحكم من اجلها بالغرامة فقط كالسرقة المنصوص عليها في المادة 633 من قانون العقوبات. وغني عن البيان أنه لايجوز انزال احد هذين التدبيرين مالم تتوافر الشروط العامة للتدابير الاحترازية، واهمها الخطورة الجرمية في المعنى الذي تحدده المادة 211 من قانون العقوبات (الفقرة الاول) في قولها "لاينزال بأحد تدبير احترازي مام يكن خطرا على السلام".
السرقات المشدد: والمواد 622 حتى 628 من قانون العقوبات تنص على جرائم السرقة ذات العقوبات المشددة، ونعني بعقوبات السرقة المشددة كل عقوبة أشدمن عقوبة السرقة البسيطة التي حددتها المادة 634 من قانون العقوبات. وغني عن البيان أن جميع السرقات المشددة ينبغي أن تتوافر لكل منها ابتداء الأركان العامة للسرقة ثم يضاف إليها العناصر التي ينبغي عليها تشديد العقاب. ويقوم بعناصر التشديد الخاصة بكل سرقة مشددة ظرف مشدد يعير من الوصف القانوني للسرقة باعتباره يدخل في ركنها القانوني ويغير من النص الذي تخضع له. والظروف المشددة للسرقة محددة في القانون على سبيل الحصر، فلايجوز للقاضي أن يضيف إليها ظرفا غير منصوص عليه.
والظروف المشددة للسرقة متنوعة: فبعضها ذو طبيع
عقوبات ـ المرسوم رقم 148 لعام 1949 /الكتاب الثاني: في الجرائم/الباب الحادي عشر: الجرائم التي تقع على الأموال/الفصل الأول: في أخذ مال الغير/استعمال أشياء الغير بدون حق/مادة 640/
الرأي الفقهي:
الحق الشارع بالسرقة جرائم ثلاث هي: الاغتصاب والتهويل واستعمال أشياء الغير بدون حق. ويبرر مذهب الشارع في الحاق هذه الجرائم بالسرقة أنها مثل جرائم الاعتداء على المال وتدفع إليها نية الاثراء، وبالاضافة إلى ذلك فإن خطة المدعى عليه هي تجاهل ارادة المجنى عليه، بل وقهرها، وهي خطة تقترب من خطة السارق وتبتعد كثيراً عن خطة المحتال أو مسيء الائتمان. ولكن يفسر من ناحية أخرى مذهب الشارع في التمييز بين هذه الجرائم والسرقة ـ فقد اعتبرها جرائم متميزة عن السرقة ولم يجعلها صوراً من السرقة؟. لأن أركان السرقة جميعاً لا تتوافر لكل منها: فقد لا تتوافر لموضوع الجريمة الطبيعية المادية، وقد لا يتخذ الفعل الجرمي صورة «الأخذ»، وقد لا تتوافر نية التملك، فلو اكتفى الشارع بالنصوص الخاصة بالسرقة لما دخلت في الغالب الأفعال التي تقوم بها هذه الجرائم في نطاق التجريم، وهي نتيجة لم يقبل بها الشارع لتقديره خطورة هذه الأفعال على المجتمع.
ومن استقراء نص المادة 635 و636 عقوبات سوري نجد بأن الشارع قد هدف بهذا النص إلى حماية ثروة المجنى عليه وارادته معاً: فالفعل الجرمي ينصب على توقيع يوضع على سند ذي قيمة مالية أو ينصب على هذا السند مباشرة أو يتجه إلى الحمل على فعل أو امتناع من شأنه الاضرار بثروة المجنى عليه أو غيره، والفعل الجرمي اكراه أو تهديد، أي أنه في جوهره اضعاف لارادة المجنى عليه بحيث تفقد قيمتها القانونية وتتجه على غير الوجه الذي كانت تتجه إليه لو تركت حرة. وقد أردف الشارع بيان أركان هذه الجريمة بالنص على ظرف مشدد يتحقق بحمل المدعى عليه سلاحاً واستعماله في تهديد المجنى عليه.
وتقوم جريمة الاغتصاب على أركان ثلاثة: موضوع جرمي، هو توقيع أو كتابة تتضمن تعهداً أو ابراء أو عملاً أو امتناعاً من شأنه الاضرار بثروة المجنى عليه أو غيره. وفعل جرمي، هو الاكراه أو التهديد. وقصد جرمي يتضمن من بين عناصره نية المدعى عليه اجتلاب نفع غير مشروع له أو لغيره.
والفرق بين الاغتصاب والسرقة؟. هو إذا اتجه الفعل الجرمي إلى الحمل على وضع امضاء أو القيام بعمل أو الامتناع عنه فإن الفرق يكون واضحاً بين الاغتصاب والسرقة: فليس وضع الامضاء أو العمل أو الامتناع شيئاً ذا كيان مادي يصلح أن يكون في ذاته موضوعاً لسرقة. أما إذا كان اتجاه الفعل الجرمي إلى الحمل على تسليم سند فقد لا يكون واضحاً الفرق بين الاغتصاب والسرقة: ذلك أن السند ذو كيان مادي ويصلح من غير شك موضوعاً للسرقة، ولكن ثمة اعتبارات حملت الشارع على استبعاد هذا الفعل من نطاق السرقة، ذلك أن السند ليست له قفيمة في ذاته، وإنما هو أداة اثبات لحق، وحين يغتصبه شخص فمشروعه لن يقف عند ذلك، إذ لن يحقق السند في ذاته النفع الذي يريده، وإنما يسعى بعد ذلك إلى المطالبة بالحق المثبت فيه، وقد تصادفه في هذا السبيل عقابت، خاصة وأن المجنى عليه ينشط عقب الجريمة لابطال مفعول ذلك السند، ومن ثم لا يحقق المدعى عليه غايته. ويعني ذلك أن هذه الجريمة أقل من السرقة خطورة، ومن ثم جعل الشارع عقوبتها أقل.
والنتيجة الهامة التي تترتب على التمييز بين الاغتصاب والسرقة أنه إذا ارتكب الاغتصاب عن طريق العنف، فلن يكون العنف مجرد ظرف كالوضع في السرقة وإنما هو ركن، إذ هو الفعل الجرمي ذاته. وإذا تجرد الاغتصاب من العنف فلا يعني حتماً اعتبار الجريمة سرقة، إذ يرتهن ذلك بمعرفة ما إذا كان تسليم السند الذي صدر إلى المدعى عليه لم ينف فعل الأخذ أم قد نفاه.
الركن الأول ـ الموضوع الجرمي: الامضاء أو الكتابة أو العمل أو الامتناع عنه: قد يتجه الفعل الجرمي إلى حمل المجنى عليه على وضع امضائه في ذيل سند على وجه يوحي بصدور هذا السند عنه. والامضاء علامة تدل على شخصية صاحبها، ويعني وضعها في ذيل السند ـ وفق عرف المعاملات ـ صدوره عنه والتزامه بما يتضمنه من التزامات، ويغلب أن تكون الامضاء كيفية معينة في كتابة الاسم، ولكن يجوز أن تتخذ شكلاً آخر طالما كانت ليها ذات القوة في الاثبات. ويتعين أن تكون الامضاء لذات المجنى عليه، إذ لو وضع امضاء شخص آخر فلن تكون لها قيمة. وينبغي أن توضع الامضاء في ذيل سند ذي قيمة مالية، إذ الاغتصاب جريمة ضد المال، وهي لذلك لا تقوم بالحمل على وضع الامضاء في ذيل سند متجرد من القيمة المالية.
وقد يتجه الفعل الجرمي إلى حمل المجنى عليه على تسليم كتابة تتضمن تعهداً أو ابراء، وهذه الكتابة تعني سنداً مالياً، ومناط الصفة المالية للسند هي صلاحيته لأن يكون دليل اثبات على وجود موجب أو على انقضائه، وجميع الموجبات وأسباب انقضائها سواء في ذلك، ولا فرق بين الموجبات المدنية والتجارية. فقد يكون موضوع السند اثبات قرض أو بيع أو هية أو إيجار أو وكالة أو وصية أو مخالصة من دين أياً كان مصدره ومقداره، ويجوز أن يكون سند سحب أو سنداً لأمر أو شكاً. ولا يتطلب القانون أن يكون السند للمجنى عليه، فقد يكون مودعاً لديه فحسب أو في يده العارضة، بل من الجائز أن يكون السند للمدعى عليه، كما لو استعمل المدين الاكراه أو التهديد لحمل الدائن على تسليمه سند الدين كي يأمن مطالبته به. ويترتب على تطلب الصفة المالية للسند أنه لا تصلح موضوعاً لهذه الجريمة المحررة غير ذات القيمة المالية، كمحرر يعترف به شخص باقترافه فعلاً مخلاً بالحياء. وإذا كان السند باطلاً كما لو كان المجنى عليه قاصراً أو أغفلت بعض البيانات المتطلبة في هذا النوع من السندات، فإن صلاحيته موضوعاً للجريمة مرتهنة بما إذا كان سبب البطلان قد أزال قوة المحرر كدليل اثبات أم أبقاها، فإن أبقاها ظلت الجريمة قائمة.
وقد يتجه الفعل الجرمي إلى حمل المجني عليه على اجراء عمل أو الامتناع عنه اضراراً بثروته أو ثروة غيره. وتعبير القانون يتسع لكل عمل أو امتناع أياً كانت طبيعته أو درجة جسامته، والشرط الوحيد المتطلب هو اضرار هذا العمل أو الامتناع بالثروة، وكل صور الاضرار سواء لدى القانون: فلا فرق بين اضرار في صورة الانقاص من الحقوق الداخلة في نطاق الذمة أو أضرار في صورة الزيادة من الموجبات التي تتحمل بها، فيرتكب جريمة الاغتصاب من يحمل غيره على اتلاف مال أو اخلاء مبنى كان يشغله أو طرد خادم أو عامل لديه أو شراء شيء ومن يحمله على عدم اقامة بناء على أرض يملكها أو عدم زراعتها أو عدم تأجير بناية يملكها أو عدم استخدام شخص.
والركن الثاني ـ الفعل الجرمي: الاكراه أو التهديد: وقد حدد الشارع صورتين للفعل الجرمي هما الاكراه والتهديد، ويكفي أن يتخذ الفعل احداهما، ومن ثم فلا يشترط اجتماعهما.
ويعني الاكراه العنف، أي الاكراه المادي في المعنى الذي سبق تفصيله عند البحث في السرقة التي يرافقها العنف. ويعني ذلك أن كل فعل عنيف يمس سلامة البدن أو مطلق حصانته يكفي لتحقق الاكراه، ولكن شرط ذلك أن يقع الفعل على الشخص. ومن ثم يستبعد كل فعل يقع على شيء أو حيوان. ويلحق بالاكراه تنويم المجنى عليه مغناطيسياً أو اعطاؤه مخدراً أو مسكراً ومحو ارادته عن هذا الطريق، إذ الفكرة الأساسية في اكراه أنه افساد للارادة عن طريق فعل يمس حصانة البدن وهو ما يتحقق بالتنويم أو التخدير.
أما التهديد فيعني الوعيد بالشر: فهو فعل يجرد ارادة المجنى عليه من الحرية دون أن يمس سلامة البدن أو حصانته، ومن ثم فالفكرة الأساسية في التهديد أنه محو لحرية الارادة، ويقتضي ذلك أن يكون من الأهمية بحيث ينتج هذا التأثير على الارادة، وقاضي الأساس هو المنوط بأن يحدد هذه الأهمية مراعياً في ذلك الظروف الخاصة بالمجنى عليه كسنه وجنسه وظروف الزمان والمكان الذي صدر التهديد فيها. وسواء أن يتجه التهديد إلى البدن أو إلى المال طالما أن له التأثير السابق على الارادة. ومن ثم يتعين أن تتوافر صلة السببية بين الفعل والنتيجة. ويقتضي ذلك سبق الفعل الجرمي للفعل المجنى عليه، وبناء على ذلك فإنه إذا حصل شخص على توقيع آخر أو تسلم منه سنداً دون اكراه أو تهديد ثم استعمل الاكراه أو التهديد بعد ذلك ليحول بينه وبين محو توقيعه أو استرداد السند فهو لا يرتكب هذه الجريمة.
الركن الثالث ـ القصد: الاغتصاب جريمة قصدية، بل إن الشارع يتطلب القصد الخاص فيها، وقوام هذا القصد «نية المدعى عليه اجتلاب نفع غير مشروع لنفسه أو لغيره».
يقوم القصد العام على علم المدعى عليه بالتأثير المحتمل للاكراه أو التهديد على ارادة المجنى عليه وتوقعه أن يكون من شأنه حمله على وضع توقيعه أو تسليم سند أو اجراء عمل أو الامتناع عنه في حين أنه لم يكن ليفعل ذلك لو كانت ارادته حرة. ويجب بالاضافة إلى ذلك أن تتجه ارادة المدعى عليه إلى اقتراف الأفعال التي يقوم بها الاكراه أو التهديد والى قيام المجنى عليه بذلك التصرف الذي توقع اقدامه عليه نتيجة للاكراه أو التهديد.
أما القصد الخاص فيقوم بنية المدعى عليه اجتلاب نفع غير مشروع لنفسه أو لغيره. فإذا لم يكن يستهدف الحصول على نفع، وإنما كان هدفه الانتقام، فإن القصد الخاص لا يتوافر بذلك. ويتعين أن يكون النفع الذي ينبغي الحصول عليه نفعاً غير مشروع، فإن كان يبغي نفعاً مشروعاً فلا يتوافر القصد الخاص. وشرط انتفاء القصد الخاص هو أن تتجه نية صاحب الحق إلى الحصول ـ عن طريق الاكراه أو التهديد ـ على حقه فحسب ممن التزم به قبله.
وقد حدد الشارع عقوبة الاغتصاب بالحبس مع الشغل المنحصر بين حد أدنى هو سنة واحدة وحد أقصى هو الحد الأقصى العام للحبس في الجنح، أي ثلاث سنوات، والغرامة المنحصرة بين مائة ليرة وألف ليرة، انظر المادة 53 عقوبات» ويعاقب على الشروع في الاغتصاب، ولكن لا ينزل بمرتكبه أحد التدبيرين الاحترازيين اللذين نصت عليهما المادة 653 من قانون العقوبات.
ويقرر الشارع توقيع عقوبة الأشغال الشاقة بين حديها الأدنى والأقصى العامين إذا ان المدعى عليه حاملاً سلاحاً هدد به المجنى عليه. ويفهم حمل السلاح في المعنى الذي سلف تحديده في جرائم السرقة.
التهويل ـ يهدف الشارع بنص المادة 536 عقوبات: إلى حماية حرية ارادة المجنى عليه من أن يفسدها التهديد فيحملها على أن تتجه إلى غير ما كانت تتجه إليه لو كانت حرةن ويهدف بعد ذلك إلى وقاية مال المجنى عليه من الخطر الذي يهدده باحتمال اتجاه ارادته على النحو المضر بهن ويعني ذلك أن هذه الجريمة هي جريمة خطر وليست جريمة ضرر، فليس من عناصرها أن يأتي المجنى عليه المتصرف الضار بماله أو أن يحقق المدعى عليه النفع غير المشروع الذي يبتغيه لنفسه أو لغيره. بل يكفي لتمامها اقتراف الفعل الجرمي بنية تحقق ذلك النفع.
وتتضح ذاتية التهويل إزاء السرقة بملاحظة أن مرتكب التهويل لا يسعى حتماً إلى الحصول على شيء ذي طبيعة مادية، فقد يستهدف فحسب حمل المجنى عليه على القيام بعمل أو الامتناع عنه، وإذا اتجهت نيته إلى حمله على تسليمه شيئاً مادياً فإن الجريمة تختلف عن السرقة من وجهين: من حيث أن تمامها لا يتوقف على انتقال حيازة ذلك الشيء إلى المدعى عليه، وإنما يكفي ارتكاب المدعى عليه فعل التهديد بنية جلب المنفعة غير المشروعة لنفسه أو لغيره، ومن ناحية ثانية فإن تسليم الشيء تحت تأثير التهديد لا ينبغي ارادة نقل الحيازة، وبالتالي فهو ينفي فعل الأخذ الذي تفترضه السرقة.
ويتضح التقارب بين التهويل والاحتيال حين تكون الواقعة موضوع التهديد وهمية فيسعى المدعى عليه إلى ايهام المجني عليه بصحتها وحمله على تسليم ماله. والفارق بين الجريمتين واضح حين تكون هذه الواقعة صحيحة أو تكون وهمية.
وتتطلب جريمة التهويل أركاناً ثلاثة: موضوعاً جرمياً، هو أمر من شأنه أن ينال من قدر المجنى عليه أو شرفه أو قدر أحد أقاربه أو شرفه، وفعلاً جرمياً، هو التهديد بفضح ذلك الأمر أو افشائه أو الاخبار عنه، وقصداً جرمياً يتطلب من بين عناصره نية المدعى عليه جلب منفعة غير مشروعة لنفسه وغيره.
الركن الأول: تفترض جريمة التهويل أن موضوع الفعل الجرمي، أي التهديد، هو واقعة من شأن نسبتها إلى المجنى عليه أو غيره المساس بشرفه أو قدره. ويمكن توضيح قصد الشارع بتقرير أنه يريد أن تكون الواقعة صالحة لتقوم بنسبتها جريمة «الذم»، والحجة في ذلك هي تماثل التعبير الذي حدد به هذه الواقعة بالتعبير الذي أفرغ فيه تعريف جريمة الذم في المادة 375 من قانون العقوبات، وهو «النيل من الشرف أو القدر أو الكرامة». ويترتب على ذلك وجوب أن تستمد من جريمة الذم الأحكام التي تحدد موضوعها لتطبق على موضوع جريمة التهويل. ويسمح ذلك في الوقت ذاته باستظهار الفكرة الأساسية في التهويل، هذه الفكرة هي أن المدعى عليه يرهب المجنى عليه بتهديده أن ينسب إليه واقعة تمس من مكانته في مجتمعه ما لم يقم بالعمل الذي من شأنه جلب المنفعة غير المشروعة له أو لغيره، وهذا الفعل يفسد ارادة المجنى عليه، وقد يحمله على شراء سكوت المدعى عليه وانقاذ سمعته التي باتت مهددة وذلك بقيامه بالعمل الذي يراد منه القيام به.
ويكون من شأن الواقعة النيل من شرف المجنى عليه أو قدره إذا كان من شأنها الهبوط بمكانته في مجتمعه، أي كان من شأنها الاقلال من مقدار الاحترام الذي يحظى به في ذلك المجتمع. وأوضح أمثلة لهذه الواقعة: الجريمة والخطأ المسلكي والمهني والخطيئة الأخلاقية وكل أمر يثير نفور الناس واشمئزازهم ممن ينسب إليه.
ويستوي أن تكون الواقعة موهومة أو صحيحةن ومن باب أولى فإنه لا يقبل من المدعى عليه دفاعاً قوله أنه يسعه اثبات صحة الواقعة اتي هدد المجنى عليه بنسبتها إليه، وتطبيقاً لذلك فإنه يسأل عن هذه الجريمة من هدد شخصاً صدر عليه حكم قضائي بعقوبة من أجل جريمة بأن يذيع هذا الحكم في نشرات يوزعها على الناس ما لم يدفع إليه مبلغاً من النقود.
ولم يتطلب الشارع أن يكون من شأن الواقعة النيل من شرف أو قدر المجنى عليه بالذات بل يستوي بذلك أن يكون من شأنها النيل من شرف أو قدر شخص آخر طالما كانت الصلة بينه وبين المجنى عليه بحيث تجعل للتهديد تأثيراً على ارادته فتفسدخها وتوجهها على النحو الذي يريده المدعى عليه. وتطبيقاً لذلك فإنه يرتكب هذه الجريمة من يهدد أماً أو زوجة بأن ينسب إلى ابنها أو زوجها ارتكاب تزوير مالم تدفع إليه مبلغاً من النقود.
الركن الثاني ـ الفعل الجرمي ـ التهديد بالفضح أو الاخبار أو الافشاء: قوام الفعل الجرمي هو التهديد، ولا اختلاف من حيث الطبيعة بينه وبين التهديد الذي تقوم به جريمة الاغتصاب: فهو في الحالين وعيد بشر، ولكن الاختلاف بينهما هو من حيث الموضوع، فموضوعه في الاغتصاب هو شر يصيب سلامة البدن أو المال وموضوعه في التهويل هو نسبة واقعة من شأنها النيل من الشرف أو القدر. والعنصر الجوهري في التهديد أنه يتضمن ضغطاً على ارادة المجنى عليه يكون من شأنه افسادها وتوجهها على غير النحو الذي تتجه إليه لو كانت حرة، وقاضي الأساس هو الذي يناط به تقدير ما ينطوي عليه التهديد من ضغط وافساد للارادة، وأهم ضابط يسترشد به في ذلك هو درجة المساس بالشرف أو القدر الذي تحدثه نسبة الواقعة إلى المجنى عليه أو غيره، ويرتبط ذلك بمقدار حساسية مركز المجنى عليه في المجتمع.
وليس من عناصر الركن المادي لجريمة التهويل تحقق نتيجة جرمية معينة: فالجريمة تتم بفعل التهديد ولو لم يترتب عليه قيام المجنى عليه بالعمل الذي استهدف المدعى عليه حمله عليه. ولكن شرط تمام الجريمة هو ارتكاب فعل التهديد كاملاً، وهو ما يفترض أن يصل هذا التهديد إلى علم المجنى عليه، وتطبيقاً لذلك فإنه إذا كلف المدعى عليه شخصاً أن يبلغ المجنى عليه تهديده فلم يقم بابلاغه إليه اقتصرت المسؤولية على الشروع في التهويل.
الركن الثالث ـ جريمة التهويل قصدية، والقصد المتطلب فيها هو قصد خاص، يتطلب القصد العام علم المدعى عليه بأن من شأن الواقعة التي يهدد بنسبتها إلى المجنى عليه أو غيره النيل من الشرف أو القدر وعلمه بطبيعة فعله وتوقعه أن ينتج تأثيراً على ارادة اتلمجدنى عليه فيفسدها واتجاه ارادته إلى نسبة هذه الواقعة وافساد الارادة. ويتعين أن يكون القصد معاصراً للتهديد، فإذا قدم شخص شكوى في شأن جريمة نسبها إلى شخص ثم خطر له بعد ذلك أن يطالبه بمبلغ من النقود نظير عدم اصراره عليها أو عدم تقديمه الأدلة المثبتة لها فهو لا يرتكب هذه الجريمة.
ويقوم القصد الخاص بنية المدعى عليه أن يجلب لنفسه أو لغيره منفعة غير مشروعة. ومقتضى ذلك أن هذا القصد ينتفي لدى من استهدف بالتهديد مجرد الازعاج فلم يكن تهديده مقترناً بطلب شيء أو طلب شيئاً لا يتحقق به نفع لأحد أو يتحقق به نفع للمجنى عليه وحده، كمن يهدد شخصاً يبالكشف عن جريمة ارتكبها ما لم يكف عن تناول الخمر أو تعاطي المخدرات. وينتفي القصد الخاص كذلك إذا استهدف بالتهديد الحصول لنفسه أو غيره على منفعة مشروعة، وأوضح مثال لذلك الدائن الذي يهدد مدينه بفضحه إذا لم يوف له دينه.
وقد حدد الشارع عقوبة التهويل فجعلها الحبس الذي لا يزيد على سنة واحدة، أما حده الأدنى فهو الحد الأدنى العام للحبس الجناحي، أي عشرة أيام، والغرامة اتي لا تزيد على ثلاثمائة ليرة، أما حدها الأدنى فهو الحد الأدنى العام للغرامة الجناحية، أي خمس وعشرون ليرة. ويعاقب على الشروع في التهويل، ولكن لا ينزل بمرتكبه أحد التدبيرين اللذين نصت عليهما المادة 639 من قانون العقوبات.
استعمال أشياء الغير بدون حق: من استقراء نص المادة 637 من قانون العقوبات نجد بأن هذه الجريمة تتصل بالسرقة بروابط وثيقة وإن تميزت عنها بذاتيتها، فقد هدف بها الشارع أن يسد النقص الذي يكشف عنه الاقتصار على تطبيق نص السرقة الذي يتطلب من بين أركانها «نية التملك»، فمن يعتدي على حيازة غيره بنية استعمال شيئه أو الانتفاع به ثم يرده دون أن يكون قاصداً تملكه لا يعاقب كسارق، ولكن فعله قد يكون من الخطورة بحيث لا يجوز أن يترك دون عقاب، فهو يتضمن اعتداء على الحيازة وحرماناً لمالك الشيء من مزايا مالية كان من المحتمل أن يحصل عليها لو اقتصر استعماله عليه، وقد استهدف ذلك النص العقاب على هذا الفعل. وعلى هذا النحو. وقال الدكتور عبيد والدكتور حسني في ذلك: نحن نعتقد أن السبيل إلى تحديد صحيح للأحكام التي تخضع لها هذه الجريمة هو مقارنتها بالسرقة واستظهار ما بينهما من أوجه للشبه والاختلاف: تفترض هذه الجريمة اعتداء على الحيازة ولكنها لا تفترض اعتداء على الملكية وإنما تفترض اعتداء على حق الاستعمال، وتفترض أنها نصيب مالاً مملوكاً للغير على وجه يناله بالضرر ولكنها لا تفترض نية تملكه، بل أنها تفترض انتفاء هذه النية.
وتقوم هذه الجريمة على أركان ثلاثة: موضوعي جرمي، هو المال المملوك للغير.. وفعل جرمي، هو الاستعمال بدون حق وعلى وجه من شأنه أن يلحق بالمجنى عليه ضرراً. وقصد جرمي يفترض انتفاء نية التملك.
الركن الأول: تطلب الشارع في موضوع هذه الجريمة أن يكون مالاً مملوكاً لغير المدعى عليه، وقد عبر عن هذا الشرط بتطلبه أن «يخص الشيء غيره» وهذا الشرط بديهي، إذ الاعتداء على حق الاستعمال الذي تفترضه هذه الجريمة غير متصور ما لم يتعلق بالفعل بمال مملوك لغير م يصدر عنه ذلك الفعل، لأنه إن كان مملوكاً له ففعله صورة لاحدى السلطات المتفرعة عن حق ملكيته. ويحدد هذا الشرط وفقاً لذات القواعد اتي يخضع لها تحديده باعتبار أحد الشروط المتطلبة في موضوع السرقة.
وعلى أساس الصلة بين هذه الجريمة والسرقة فنحن نرى بأنها تتطلب سائر الشروط المتطلبة في موضوع السرقةن فيتعين أن يكون المال ذا طبيعة مادية وأن يكون منقولاً وفي حيازة غير المدعى عليه، فتطلب الطبيعة المادية يفسره أن الاستعمال كحق عقني أو كعنصر لحق الملكية لا يرد إلا على شيء ذي طبيعة مادية، واشتراط كونه منقولاً يبرره أن استعمال العقار بما يفترضه ذلك من حيازته تقوم به جرائم أخرى، واشتراط كونه في حيازة الغير يفسره ما تنطوي عليه هذه الجريمة من اعتداء على الحيازة.
الركن الثاني ـ الفعل الجرمي: ويراد بالاستعمال فعل يستخدم به الشيء في أداء خدمة للمدعى عليه أو غيره، ومن ثم يعتبر الانتفاع بالشيء ـ أي تمكين الغير من استعماله صورة لفعل الاستعمال، فيدخل لذلك في نطاق التجريم. ويفترض الاستعمال فعلاً يخرج به الدعى عليه اليء من حيازة المجنى عليه ويدخله بعد ذلك في حيازته ليستعمله، ذلك أن هذه الجريمة اعتداء على الحيازة، وهي كما قدمنا ملحقة بالسرقة تشترك معها في مادياتها وإن اختلفت عنها في معنوياتها. وأهم أمثلة لهذه الجريمة من يأخذ دراجة غيره أو دابته ليستعملها في الوصول إلى مكان بنية ردها، ومن يستخدم سيارة غيره أو يمكن غيره من ذلك بشرط ألا يستهلك وقوداً أو مواداً أياً كانت مملوكة للمجنى عليه.
ولكن يستوي في هذه الجريمة من يعتدى على الحيازة ليستعمل الشيء في الغرض المعد له ومن يعتدي عليها ليستعمله في غرض آخر.
وقد تطلب الشارع أن يكون من شأن فعل الاستعمال احداث ضرر، ولم يحدد نوع الضرر، فيجوز أن يكون معنوياً أو ضئيلاً، ولم يحدد كذلك من يصيبه الضرر، فمن الجائز أن يكون شخصاً غير المالك. وليس بشرط أن يتحقق ضرر فعلي، بل يكفي احتمال أن يحدث ضرر، ويعني ذلك أن الضرر الاحتمالي كاف. والأصل أن يترتب على استعمال شيء ضرر يتمثل ي الانقاص من قيمة مبادلته أو من مدة صلاحيته للاستعمال فيما بعد، ولكن إذا ثبت أنه ليس من شأن الاستعمال احداث ضرر فلا تقوم الجريمة، وأبرز مثال لذلك أن يكون الاستعمال نافعاً كما لو كان من شأنه انقاذ الشيء من تلف أو نقصان من القيمة يتعرض له بعدم الاستعمال.
الركن الثالث ـ القصد الجرمي:
جريمة استعمال أشياء الغير بدون حق جريمة مقصودة، ويكفي لتحقق أركانها أن يتوافر القصد العام. ويقتضي القصد على علم المدعى عليه بأن الشيء الذي يستعمله هو مملوك لغيره وفي حيازته وأنه يستعمله بغير حق وأن من شأن استعماله احداث ضرر واتجاه ارادته إلى ذلك. وينتفي هذا القصد إذا اعتقد المدعى عليه أن الشيء مملوك له أو مباح أو متروك أو اعتقد أنه في حيازته أو ليس في حيازة أحد أو اعتقد أن ثمة سنداً قانونياً يخوله استعمال الشيء أو أنه لا يحتمل أن يترتب على ذلك الاستعمال ضرر. ويفترض القصد الجرمي أنه قد انتفت لدى المدعى عليه نية تملك الشيء، وفي انتفاء هذه النية ضابط التمييز الأساسي بين استعمال أشياء الغير بدون حق والسرقة.
وقد حدد الشارع عقوبة هذه الجريمة بالحبس الذي لا يزيد على ستة أشهر، أما حده الأدنى فهو الحد الأدنى العام للحبس الجناحي، أي عشرة أيام، والغرامة المنحصرة بين مائة وألف ليرة، أو احدى هاتين العقوبتين.
عقوبات ـ المرسوم رقم 148 لعام 1949 /الكتاب الثاني: في الجرائم/الباب الحادي عشر: الجرائم التي تقع على الأموال/الفصل الثاني: في الاحتيال وسائر ضروب الغش/الاحتيال/مادة 642/
الرأي الفقهي:
الاحتيال هو الاستيلاء على مال مملوك للغير بخداعه وجعله على تسليم ذلك المال.
ويعني هذا التعريف أن الاحتيال ينال بالاعتداء حق الملكية، سواء في ذلك الملكية المنقولة أو العقارية، ويتميز بالأسلوب الذي يتحقق عن طريقة هذا الاعتداء، ذلك أن المحتال يصدر عنه فعل خداع من نوع ما حدده القانون فيترتب عليه وقوع المجنى عليه في الغلط واقدامه على تصرف مالي أوحى به إليه المحتال وجعله يعتقد أنه في مصلحته أو في مصلحة غيره، ومن شأن هذا التصرف تسليم مال إلى المحتال الذي يستولي عليه بنية تملكه. ويمر الاحتيال بالخطوات التالية: فعل الخداع.. وقوع المجنى عليه في الغلط ثم اتيانه تصرفاً مالياً من شأنه تسليم مال إلى المحتال. ويفترض الاحتيال ارتباط كل خطوة بالخطوة السابقة عليها بصلة السببية. ففعل الخداع هو الذي أدى إلى الوقوع في الغلط، والتصرف الماي كان تحت تأثير الغلط، والتسليم هو نتيجة لذلك التصرف.
ومن استقراء نص المادة 641 من قانون العقوبات نجد بأن هذا النص تضمن بياناً لأركان الاحتيال. وحرص بصفة خاصة على تحديد وسائل الخداع، وهو تحديد ورد على سبيل الحصر، وعلى بيان الأموال التي يقع الاحتيال عليها ثم أشار إلى عقوبته، وهي عقوبة توقع على الشروع فيه كذلك.
على الرغم من أن جرائم السرقة واساءة الائتمان من ناحية.. والاحتيال من ناحية أخرى هي جرائم تنال بالاعتداء حق الملكية وتدفع إليها نية الاثراء غير المشروع، فإن فروقاً جوهرية تفصل بينها وتؤكد تبعاً لذلك ذاتية الاحتيال إزاء الجريمتين الأخريين: فالاعتداء في الاحتيال ينال الملكية المنقولة والعقارية على السواء في حين أنه يقتصر على الملكية المنقولة في السرقة واساءة الائتمان. ويتميز الركن المادي للاحتيال ببنيان مختلف تماماً عن بنيان الركن المادي للسرقة وإساءة الائتمان: فقوامه فعل خداع ونتيجة جرمية هي تسليم المجنى عليه ماله إلى المحتال وبينهما صلة سببية تتمثل حلقاتها في الغلط المترتب على الخداع والتصرف المنبني عليه، أما الركن المادي للسرقة فقوامه فعل الأخذ، وقوام هذا الركن في اساءة الائتمان هو الكتم أو الاختلاس أو التبديد أو الاتلاف أو التمزيق الذي ينال مالاً سلمه المجنى عليه إلى مسيء الائتمان تسليماً ناقلاً للحيازة بناء على عقد من عقود الأمانة. وهذا الاختلاف الشامل من حيث الماديات الجرمية يكشف عن اختلاف من حيث الدور الذي تقوم به ارادة المجنى عليه في المشروع الجرمي. فعلى حين لا يكون لهذه الارادة دور في السرقة، إذ السارق يأخذ الشيء خلسة أو عنوة، فإن لهذه الارادة دوراً أساسياً في الاحتيال، فعن طريق الخداع يوحي المحتال إلى المجنى عليه بأن يوجه ارادته إلى تسليمه مالاً، ويعني ذلك أن هذه الارادة لها دور في تحقيق بعض عناصر الركن المادي، ولكن هذه الارادة غير سليمة، بل هي معيبة لما شابها من غلط ترتب عليى خداع المحتال. أما اساءة الائتمان فتفترض أن لارادة المجنى عليه دوراً في تهيئة الظروف التي أتاحت لمسيء الأمانة ارتكاب فعله، فقد اتجهت إلى تسليمه المال فصار في يده، وأتاح له ذلك أن يستولي عليه محولاً صفته من أمين إلى خائن، ويعني ذلك أنها ارادة لم يكن اتجاهه إلى تحقيق ماديات جرمية، ولكنها حققت لموضوع الجريمة بعض الشروط المتطلبة فيه ووفرت مفترضات ارتكاب الفعل الجرمي، والأصل في هذه الارادة أنها صحيحة لا يشوبها عيب. والاختلاف في دور ارادة المجنى عليه يرتبط به اختلاف في دور تسلم المجنى عليه المال موضوع الجريمة إلى مرتكبها باعتبار هذا التسليم عملاً قانونياً يصدر عن هذه الارادة، فالتسليم الناقل للحيازة ينفي الأخذ والسرقة، ولكنه لا يتنافى مع ماديات الاحتيال واساءة الائتمان، بل هو النتيجة الجرمية في الاحتيال، وهو شرط لوجود موضوع جرمي ينصب عليه الفعل الذي تقوم به اساءة الائتمان.
والاحتيال يتصف من الوجهة القانونية بخصيصتين: فهو من ناحية جريمة أموال، فالمحتال يخدع المجنى عليه لحمله على تسليم مال، ومن ثم لم يكن للاحتيال محل إذا هدف المدعى عليه بخداع المجنى عليه إلى الحصول على ما ليس مالاً، كما لو استهدف بخداع فتاة النيل من عرضها أو حملها على القبول بالزواج منه. ومن ناحية ثانيةن فالاحتيال يقوم على تغيير الحقيقةن ذلك أن جوهر الخداع أنه تشويه للحقائق في ذهن المجنى عليه بما يحمله على القبول بتصرف ضار به أو بغيره، ويقترب الاحتيال من هذه الوجهة بجرائم أخرى تقوم كذلك على تغيير الحقيقة أهمها التزوير، ولكن يميزه عنها أن تغيير الحقيقة لا يقوم به الاحتيال إلا إذا كان وسيلة إلى الاعتداء على الملكية، وبالاضافة إلى ذلك فالجرائم الأخرى التي تقوم على تغيير الحقيقة تتطلب إلى جانبه عناصر أخرى تضفي عليه الخطورة الاجتماعية التي تجعله جديراً بالتجريم، وهذه العناصر لا تتطلب حتماً في الاحتيال، فالتزوير مثلاً يتعين أن يكون في صك أو مخطوط ـ أي كتابياً، وهو ما لا يشترط في الاحتيال، إذ يجوز أن يكون الخداع شفوياً.
ويتميز الاحتيال من الوجهة الاجتاعية بأنه يفترض تعقداً نسبياً في المعاملات وتقدماً في الأساليب الجرمية، فهو يقوم على استغلال ثغرات في نظام المعاملات مرجعها إلى ما دخل عليه من عوامل التعقيد، ويفترض في مرتكبيه قدراً من الذكاء والبراعة في التلفيق واستغلال نقص الخبرة أو قصور الذكاء لدى المجنى عليهم.
وعن كل ما سبق نجد بأن الشارع حدد موضع الاحتيال بأنه «مال منقول أو غير منقول أو اسناد تتضمن تعهداً أو ابراء»، وهذا التحديد يشير إلى مجموعتين متميزتين من الموضوعات: المجموعة الأولى تضع الأموال ذات القيمة الذاتية، أي التي تكمن في مادتها كل قيمتها ويمكن أن تتحول دون اجراء إلى نقود إذا كانت لها قيمة مادية، فهي ذات قيمة مبادلة فورية. أما المجموعة الثانية فتضم السندات، وهي صكوك أو محررات قيمتها ليست ذاتية وإنما مستمدة من كونها تصلح أساساً للمطالبة بحق، ويتطلب استخلاص قيمتها وتحويلها إلى نقود اتخاذ بعض الاجراءات.
وترد الشروط المتطلبة في موضوع الاحتيال ـ في ضوء المفكرة السابقة ـ إلى الشروط التالية:
يتعين أن يكون موضوع الاحتيال مالاً، ويتعين أن يكون مملوكاً لغير المحتال. ويتعين أن يكون ذا طبيعة مادية. ويستوي أن يكون موضوع الاحتيال منقولاً أو عقاراً.
وشرط أن يكون موضوع الاحتيال مالاً مستمد من كون الاحتيال جريمة ضد المال ثم من كونه ينال بالاعتداء حق الملكية، وبديهي ان يشترط في جريمة الاعتداء على المال أن تقع على مال، وأن يشترط في جريمة الاعتدعء على الملكية أن تقع على ما يصلح محلاً للملكية، ولا يصلح محلاً للملكية إلا شيء له صفة المال. وللمال في جريمة الحتيال ذات مدلوله في السرقة.
ويترتب على هذا الشرط أنه إذا لم يكن المدعى عليه متجهاً بخداعه إلى الاستيلاء على شيء له صفة المال فإن جريمة الاحتيال لا يتصور بذلك قيامها: فمن اتجه بخداعه إلى حمل امرأة على التسليم في غرضها أو على القبول بالزواج منه فهو لا يرتكب بذلك احتيالاً، ومن استطاع بخداعه سلب حرية المجدنى عليه بأن أدخله بالحيلة في مكان مقفل فهو بدوره لا يرتكب احتيالاً. ولا يغير من هذا الحكم أن يثبت أن الدافع للمدعى عليه على طلب الزواج من المجنى عليها هو الطعمع في مالها والرغبة في أن يستغل صفته كزوج في الاستيلاء على بعض ما تملك، وذلك طالما أن رغبته في الزواج جدية. ولكن يتغير الحكم إذا كانت الرغبة في الزواج غير جدية، فعندها هذه الرغبة الزائفة والمظاهر الخادعة المؤيدة لها هي من بعض عناصر الدسائس التي تقوم بها جريمة الاحتيال.
وعلة اشتراط أن يكون موضوع الاحتيال مملوكاً للغير: هو بسبب الاعتداء على حق الملكيةن وهذا الاعتداء غير متصور إلا إذا كان المال الذي ينصب عليه مملوكاً لشخص غير المحتال، ذلك أنه إذا كان ملكاً له أو كان غير مملوك لأحد فلا يتصور ذلك الاعتداء على الملكية الذي تتطلبه جريمة الاحتيال. ويخضع تحديد هذا الشرط لذات القواعد التي سبق تفصيلها في صدد السرقة. ويعتبر الشيء مملوكاً للغير ولو كانت ملكيته مشتركة على الشيوع بين المحتال وغيره: فإذا استولى المحتال عليه بالخداع منتوياً تملكه، كله أو جزءاً منه، فهو معتد بذلك على ملكية شريكة الذي يقاسمه ملكية كل ذرة من ذرات ذلك الشيء.
ولا تقوم جريمة الاحتيال إذا سعى المالك إلى استرداد ماله بالخداع ممن يحوزه بناء على سبب مشروع، فالمؤجر أو المودع أو المعير أو الراهن أو مالك الرقبة الذي يسترد ماله بالخداع من أحدهم لا يرتكب احتيالاً.
ولكن لا يعتبر الدائن مالكاً لشيء من أموال مدينه، فكل ما يملكه المدين يعتبر بالنسبة له مملوكاً للغير. فإذا استولى بالخداع على مال لمدينه فهو يرتكب احتيالاً، ولا يصلح دفاعاً له قوله أن ما استولى عليه يعادل حقه أو يقل عنه، ذلك أنه ليس من أركان الاحتيال أن يثرى المحتال أو يفتقر المجنى عليه، ولا يصلح دفاعاً كذلك قوله أن دافعه إلى فعله كان استيفاء حقه فحسب، ذلك أن الدافع غير المرذول لا ينفي القصد.
وعلى اشتراط أن تكون لموضوع الاحتيال طبيعة مادية: هو أن النتيجة الجرمية في الاحتيال هي التسليم الذي يفترض مناولة مادية من المجنى عليه أو من يمثله أو يعمل لمصلحته إلى المحتال أو من يعينه، والأصل في هذه المناولة المادية أن تنصب على شيء ذي كيان مادي. وبالاضافة إلى ذلك فإن الاحتيال اعتداء على الملكيةن ولا تصلح محلاً للملكية سوى الأشياء المادية، شأن الملكية في ذلك شأن سائر الحقوق العينية، ومن ثم فإن الشيء الذي يصلح محلاً للحق المعتدى عليه بالاحتيال يتعين أن يكون ذا كيان مادي.
وتطبيقاً لذلك فإن المنفعة لا تصلح محلاً للاحتيال، مثال: لا يرتكب جريمة الاحتيال من استطاع بالخداع دخول قاعة للمسرح أو السينما دون دفع الأجر المقرر، أو من طهى طعاماً في موقد غيره أو ثلجه في براد غيره. ولكن الكهرباء ذات كيان مادي: فمن حصل على تيار كهربائي دون حق وعن طريق احدى وسائل الخداع التي حددها القانون كان مرتكباً جريمة احتيال، ويسري على هذه الجريمة الحكم الذي قررته الفقرة الثانية من المادة 621 من قانون العقوبات وانزلت به جميع القوى المحررة منزلة الأشياء المنقولة، إذ أن هذا الحكم غير مقتصر على السرقة وحدها.
الأسناد التي تتضمن تعهداً أو إبراء: وقد عادلها الشارع بالمال المنقول أو غير المنقول «يرجى الرجوع للنص»، فماذا يعني الشارع بهذه الأسناد، وهل تتوافر لها الطبيعة المادية التي اشترطها في موضوع النصب؟ يراد بالأسناد ـ في المقام الأول ـ الصكوك أو المحررات ذات القيمة المالية، أي كل ورقة تحمل تعهداً أو إبراء، والمراد بالتعهدات المدنية على اختلاف موضوعاتها، والمراد بالابراء كل انهاء لموجب أياً كان سبب ذلك الانهاء. والأمر لا يثير صعبوة إذا كان السند في حيازة المجنى عليه فسلمه إلى المدعى عليه بناء على ما استعمله قبله من أساليب خداع، فللسند في هذه الحالة طبيعة مادية، وله بالاضافة إلى ذلك قيمة مالية. ولا يثير الأمر كذلك صعوبة إذا كانت مادة السند في حيازة المدعى عليه من قبل فقدمه إلى المجنى عليه وحصل على توقيعه خداعاً فالسند بعد التوقيع عليه شيء مختلف ـ مادة وقيمة ـ عنه قبل التوقيع عليه، فيعتبر المدعى عليه حاصلاً بخداعه على مال له طبيعة مادية.
ولكن نطاق «الأسناد» لا يقتصر على ذلك، بل إنه يطلق كذلك على التهد أو الابراء في ذاته: ذلك ان كل قيمة السند أنه أداة اثبات للتعهد أو الابراء، فإذا استطاع المحتال أن يحصل على تعهد في ذمة الغير لمصلحته أو أن يحصل على ابراء من تعهد في ذمته دون أن يقتضي ذلك حصوله على سند، إذ كانت ثمة وسيلة أخرى لاثبات ما حصل عليه، فإن ذلك الذي حصل عليه يدخل في مدلول تعبير «الأسناد». وعلى هذا النحو، فإن لفظ السند ينصرف إلى الواقعة القانونية التي تنشىء التعهد أو تنهيه، ويعتبر المدعى عليه حاصلاً على الموضوع الذي تقوم جريمة الاحتيال بحصوله عليه إذا أنشأ بالخداع الواقعة السابقة، ومثال ذلك أن يحصل بالخداع على تسجيل اسمه في قائمة من يستحقون إعانة أو أن يحمل المجنى عليه على أن يثبت في دفترة اسمه على أنه يستحق مالاً في ذمته أو على أن يحذف من دفاتره مبلغاً كان ثابتاً في ذمته.
وقد صرح الشارع بأنه يستوي أن يكون موضوع الاحتيال مالاً منقولاً أو غير منقول، ويتضح من هذه الوجهة فرق أساسي بينه وبين موضوع السرقة، إذ يشترط في الأخير أن يكون منقولاً. وعلى هذا النحو فقد ساغ القول بأن الاحتيال ينال بالاعتداء حق الملكية المنقولة والعقارية على السواء، أي أنه ينال بالاعتداء حق الملكية بوجه عام. وتفسير هذا الفرق أن فعل «الأخذ» ـ باعتباره يتطلب رفع الشيء من موضعه وجعله في موضع آخر كي يتحقق اخراجه من حيازة وادخاله في أخرى ـ لا يتصور ارتكاب إلا بالنسبة إلى منقول، ومن ثم اقتصر نطاق السرقة على المنقولات، أما الركن المادي للاحتيال فمتصور تحققه بالنسبة للمنقولات والعقارات على السواء: والأمر واضح بالنسبة لفعل الخداع.
ومما سبق وبعد استقراء المواد 641 ـ 646 من قانون العقوبات السوري نخلص إلى أن جريمة الاحتيال تتطلب ركنين: الركن المادي وقوامه فعل الخداع الذي يرتكبه المدعى عليه والنتيجة الجرمية التي تترتب عليه، ويتطلب بعد ذلك موضوعاً ينصب عليه ذلك الفعل وتتعلق به الحقوق التي ينالها الاحتيال بالاعتداء، ويتطلب النهاية ركناً معنوياً.
الركن المادي للاحتيال، ويضم ثلاثة عناصر هي: فعل الخداع وتسليم المال، وصلة السببية بينهما.
العنصر الأول ـ فعل الخداع: وهو تشويه للحقيقة في شأن واقعة يترتب عليه الوقوع في الغلط.. ويعني ذلك أن جوهر الخداع أنه كذب، وموضوع هذا الكذب واقعة، ويترتب عليه خلق الاضطراب في عقيدة شخص وتفكيره يجعله يعتقد غير الحقيقة. والخداع باعتباره جوهر الفعل الجرمي في الاحتيال يجب أن تتوافر له هذه العناصر جميعاً.
فيتعين أن ينطوي سلوك المدعى عليه ـ سواء أكان قولاً شفوياً أم كتابة ـ على كل. ومؤدى ذلك أنه إذا كان ما يصدر عنه مطابقاً للحقيقة فلا يقوم بسلوكه خداع: فمن ذكر لشخص يسكن في مكان ناء عن العمران أن بيته مهدد بهجمات اللصوص ـ وكان ذلك صحيحاً ـ وحصل منه على مال نظير قيامه بحراسته فلا يعتبر فعله خداعاً، ومن ثم لا يقوم به احتيال. وكل صور تشويه الحقيقة سواء، فلا فرق بين ادعاء وجود واقعة في حين أنه لا وجود لها وإنكار وجود واقعة موجودة وادخال التزييف على عناصر أو صفات أو ظروف واقعة موجودة. ويعني ذلك أنه لا فرق بين كذب كلي وكذب جزئي، فكل قول أو كتابة غير صحيح في جميع تفاصيله يعتبر كاذباً، وإن كان الكذب مقتصراً على الموضع الذي تعلق به تشويه الحقيقة.
ويتعين أن ينصب الكذب على واقعة. ويراد بالواقعة حادثة أو حالة تنتمي الىالماضي أو الحاضر. ويتضح بذلك أن الكذب وصف يخلع على السلوك المتعلق بالواقعة ولا يخلع على الواقعة في ذاتها، إذ الواقعة باعتبارها وجوداً موضوعياً لا يتصور إلا أن تكون في ذاتها حقيقة. ويتعين أن تكون الواقعة ماضية أو حالة، أما الواقعة المستقبلة فلا يتصور في المنطق أن تكون موضوعاً لكذب. وسواء أن تكون الواقعة مادية، أي خارجية بالنسبة لشخص الخادع أو أن تكون نفسية داخلية.
ويترتب على الكذب نشوء عقيدة وهمية لدى من أدلى به إليهن وتعني العقيدة الوهمية الاقتناع بصحة الكذب، أو في تعبير آخر الوقوع في الغلط، فالمجنى عليه قد بات يعتقد أن الكذب الذي أدلى به إليه هو مطابق للحقيقة. ومن ثم كان من السائغ تعريف الخداع بأثره بأنه «نشاط متجه إلى ايقاع شخص في الغلط فيترتب عليه ذلك». والغرض أن تدفع العقيدة الوهمية من اقتنع بها إلى تصرف يعتقد تحت تأثير هذه العقيدة أنه في مصلحته في حين أنه ضار به، أو على الأقل هو تصرف لم تكن ارادته الصحيحة تتجه إليه في ضوء من تقديره لمصلحته.
وقد حدد الشارع وسائل الخداع التي يقوم بها الاحتيال على سبيل الحصر، ويبدو من ظاهر نص المادة 641 من قانون العقوبات أن هذه الوسائل خمس: 1 ـ استعمال الدسائس. 2 ـ تلفيق أكذوبة أيدها شخص ثالث ولو عن حسن نية. 3 ـ تلفيق أكذوبة أيدها المحتال بظرف مهد له أو ظرف استفاد منه. 4 ـ تصرف المحتال بأموال منقولة أو غير منوقةل وهو يعلم أن ليس له صفة للتصرف بها. 5 ـ استعماله اسماً مستعارً أو صفة غير صحيحة.
وعلة حصر وسائل الخداع هي الحرص على أن يكون مجال جريمة الاحتيال محدوداً فلا تدخل فيه سوء أفعال الخداع التي قدر الشارع أنها تمثل من الخطورة على الملكية والثقة العامة في المعاملات ما يقتضي اسباغ الصفة الجرمية عليها. ويترتب على حصر الشارع وسائل الخداع التزام قاضي الأساس إذا أدان المدعى عليه بالاحتيال أن يثبت في حكمه دخول النشاط موضوع الادعاء في نطاق الوسائل المنصوص عليها.
وقد تطلب الشارع أن يتخذ نشاط المدعى عليه صورة احدى وسائل الخداع التي نص عليها، ومن ثم لا يشترط أن تجتمع هذه الوسائل، بل لا يشترط أن تجتمع وسيلتان.
والسؤال الذي يعرض بعد ذلك هو تعداد وسائل الخداع التي نص عليها الشارع: أهي وسائل خمس كما يبدو من ظاهر النص؟ يتبين بالاطلاع على النص الفرنسي المادة 641 من قانون العقوبات أنه قد أدمج الوسيلتين الثانية والثالثة في وسيلة واحدة عبر عنها بأنها «ادعاء كاذب أيده شخص ثالث ولو عن حسن نية أو أيده المجرم بظرف مهد له أو استفاد منه»، ويعني ذلك أن تعداد وسائل الخداع في النص الفرنسي أربعة فقط. بل إننا نذهب إلى أبعد من ذلك ونرى أنه ليس ثمة اختلاف من حيث العناصر والطبيعة القانونية بين الوسيلة الأولى، وهي، استعمال الدسائس، وبين الوسيلتين الثانية والثالثة المندمجتين على الوجه السابق في وسيلة واحدة، ذلك أن الدسائس في جوهرها هي أكاذيب مؤيدة بعناصر خارجية تدعمها وتخلع عليها من الحجية ما ليس لها لو ألقيت مجردة، والسبل المنصورة لتأييد الأكاذيب هي تدخل شخص ثالث يؤكد صحتها أو الاستعانة بواقعة، أي «ظرف» يستمد منه الدليل على صحتها. ويعني ذلك أن الوسيلتين الثانية والثالثة ليس لهما استقلال عن الوسيلة الأولى، بل إنهما ـ في نية الشارع ـ تفصيل وتوضيح لها. فطبيعة الأشياء والمنطق القانوني يقضيان بذلك، ومنهما يستلهم الشارع نصوصه، وفي ضوئهما ينبغي أن تفسر هذه النصوص إن كان في عباراتها ما هو مدعاة للغموض أو الشك. وعلى هذا النحو، فنحن نرى أن الوسائل التي نص عليها الشارع يتعين أو توصل فترد إلى وسائل ثلاث فقط: الوسيلة الأولى: هي استعمال الدسائس، وذلك بتلفيق أكذوبة أيدها تدخل شخص ثالث أو ظرف مهد له المحتال أو استفاد منه. والوسيلة الثانية: هي التصرف بمال يعلم المحتال أنه ليس له صفة للتصرف به. والوسيلة الثالثة: هي اتخاذه اسماً مستعاراً أو صفة غير صحيحة.
1 ـ واستعمال الدسائس هي أكاذيب مدعمة بعناصر خارجية.. ويعني ذلك أن الدسائس تقوم على عنصرين: الكذب والعناصر الخارجية التي تدعمه. فالكذب هو جوهر الدسائس، ذلك أنها أسلوب للخداع، واتجاهها هو إلى ايقاع شخص في الغلط، وهو ما لا يتصور إلا إذا قامت على كذب. أما العناصر الخارجية التي تدعم الكذب فهي المواطن التي يستمد منها المحتال الأدلة على صحة ما يدلى به من أكاذيب، فهي وسائله في اقناع المجنى عليه وايقاعه في الغلط وحمله تبعاً لذلك على التصرف الذي يريده.
وهناك عناصر مستقلة قد تستمد من تدخل شخص ثالث.
أ ـ تدخل شخص ثالث ت وهذا التدخل للشخص الثالث كافياً لتكوين الدسائس.. وذلك لأن الشخص الثالث يبدو في نظر المجنى عليه أنه غير ذي مصلحة، فهو شخص محايد، بل أنه قد يبدو كان الذي حركه إلى التدخل هو الرغبة في الخير أو في تحقيق مصلحة المجنى عليه خاصة، ولذلك فإنه إذا تدخل مؤيداً أكاذيب المحتال فهو يضفي عليها حجية تجعلها مقنعة للمجنى عليه ـ بل ولكل شخص عادي في مثل ظروفه ـ فإذا خدجع بها فهو مقصر يقطع بخطورة لا شك فيها تجعله جديراً بالعقاب.
وشروط اعتبار تدخل الشخص الثالث كافياً لتكوين الدسائس؟. فمن ناحية يتعين أن يضفي المتدخل على الأكاذيب ثقة لم تكن تحملها، ومن ناحية ثانية يتعين أن يكون مرجع التدخل إلى سعي المحتال.
إلا أنه إذا تدخل الشخص الثالث يتعين عليه أن يضيف جديداً إلى الأكاذيب، سواء أكان ذلك حجة تدعمها أم واقعة تماثل تلك التي تتعلق بها الأكاذيب وتحقق في شأنها ما يدعيه المحتال. وينتفي هذا الشرط إذا لم يزد الشخص الثالث عن أن رده ادعاء المحتال دون أن يضيف إليه شيئاً أو دون أن يضيف شيئاً يزيد من حجيته ولو كان ذلك في أسلوب آخر أو لغة أخرى.
وتطبيقاً لذلك فإنه إذا كان الشخص الثالث رسولاً للمدعى عليه اقتصر دوره على تبليغ أقواله كما ذكرها له أو كان نائباً عن المجنى عليه استمع إلى الأكاذيب ثم نقلها كما سمعها فإن الدسائس لا تتحقق بذلك. ولكن إذا أضاف الرسول أو النائب شيئاً من عنده تدعيماً للأكاذيب، سواء أكان متورطاً مع المحتال أو كان هو نفه مخدوعاً بأقواله فإن الدسائس تتحقق بذلك.
وإذا كان المحتال هو الذي حمل الشخص الآخر على التدخل لتدعيم أكاذيبه أياً كانت الوسيلة أو الصورة لذلك الحل، ويستوي أن يكون المحتال قد تواطأ معه على التدخل بعد أن كشف له مشروعه الجرمي أو أن يكون قد خدعه واستعمله أداة لخداع المجنى عليه. وينتفي هذا الشرط إذا تدخل الشخص الثالث من تلقاء نفسه فأيد أكاذيب المحتال، ولو كان هذا التأييد هو الذي خدع المجنى عليه وحمله على تسليم ماله، ذلك أن المحتال لا يتحمل وزر نشاط لم يكن له به شأن، وحينما يصرف النظر ـ بالنسبة للمحتال ـ عن ذلك التدخل، فإنه لا يتبقى سوى الكذب المجرد، وهو في ذاته غير كاف لقيام الاحتيال.
وإذا توافر الشرطان السابقان تحققت الدسائس بتدخل الشخص الثالث أياً كانت صورته.. فقد يتخذ التدخل صورة القول الشفوي كأ يحضر ذلك الشخص أثناء حديث المحتال إلى المجنى عليه أو عقباً فيؤيد ما قاله. وقد يتخذ صورة الكتابة كأن يبعث إلى المجدنى عليه برسالة مخطوطة، أو مطبوعة يؤيد فيها ما ذكره المحتال. بل يجوز أن يتخذ التدخل صورة مجرد المحصور. كأن يشير المحتال أثناء ادلائه بأقواله إلى شخص يقف قريباً ويزعم أنه قد وثق به أو قبل بالتعاون معه فيما يدعو إليه. ويجوز أن يكون الشخص الثالث وهمياً، كأن يقدم المحتال شهادة من شخص لا وجود له يؤكد القدرة التي يدعيها على شفاء الأمراض أو الرجم بالغيب.
وسواء أن تكون نية المتدخل حسنة فيؤيد أكاذيب المحتال لأنه مخدوع بها أو أن يكون سيء النية يعاون المحتال في سعيه إلى خداع المجنى عليه. وهذا الغرض الثاني يكشف عن حقيقة قانونية هامة: هي أن تعدد المدعى عليهم بالاحتيال قرينة قاطعة على تحقق الدسائس ولو لم يصدر عن كل منهم غير أكاذيب أيد بها بعضهم البعض، إذ التأييد المتبادل يجعل من نشاط كل مدعى عليه في ذاته دسيسة.
ب ـ الظرف: ويراد به.. شيء أو واقعة يستخلص منه الدليل على صحة الأكاذيب التي يدلي بها المحتال، وفي تعبير آخر يراد بالظرف كل ما له وجود سواء أكان له كيان مادي ملموس أم كانت له طبيعة معنوية، وسواء أكان بسيط التكوين أم كان مركباً.. والشرط الأساسي لصلاحية الاستعانة بالظرف لتكوين الدسائس وهو أن يكون سلوك المحتال حين يشير إليه ويستمد منه الدليل على صحة أكاذيبه مستقلاً عن سلوكه حين أدلى بهذه الأكاذيب.
ويتعين أن يتوافر شرط آخر لتكوين الدسائس عن طريق الاستعانة بالظرف: هو أن تكون ثمة صلة ـ مادية أو ذهنية ـ بين الظرف وبين الواقعة موضوع الكذب بحيث يمكن أن يستخلص من الظرف الدليل الذي يدعم الكذب ويضفي عليه ثقة لم تكن تتوافر له في ذاته. وتقدير هذا الشرط من شأن قاضي الأساس: فهو يقدر توافر هذه الصلة ومدى كفايتها للاقناع بصحة الكذب.
ويكفي لتحقق الدسائس أن يدعم المحتال أكاذيبه عن طريق ظرف في المدلول السابق، أي أن يكون الظرف موجوداً وقت ادلائه بأكاذيبه، وغير ذي أهمية بعد ذلك أن يكون الظرف من صنع المحتال نفسه الذي خلقه لكي يستعين به في تدعيم أكاذيبه أو أن يكون موجوداً من قبل ومن صنع غير المحتال فيلتجىء إليه ويربط ما بينه وبين أكاذيبه لكي يدعمها به، ففي الحالين لم يقتصر نشاط المحتال على كذب مجرد، وإنما كان الكذب مدعماً بالمظهر الخارجي المؤيد له. وقد حرص الشارع على تأكيد هذه المساواة، فلم يفرق بين استعانة المحتال «بظرف مهد له» واستعانته «بظرف استفاد منه». ومثال الحالة الأولى أن ينشىء المحتال الصك المزور ليدعم به أكاذيبه، ومثال الحالة الثانية أن يقف على مقربة من سوق خيرية أو من مكان نزلت به كارثة طبيعية كفيضان ويطلب تبرعات موهماً المجنى عليهم أنه يجمعها لحساب هذه السوق أو لحساب المنكوبين بهذه الكارثة.
والجدير بالذكر بأن الظروف التي تقوم الدسائس بالاستعانة بها عديدة ومتنوعة، وتكاد لا تقبل حصراً، خاصة وأن تعقد المعاملات وما يتميز به المحتالون عادة من خيال خصيب بارع يتيح تجدداً وابتكاراً مستمرين للظروف الملائمة لتأييد نوع معين من الأكاذيب وقد عايشها الكثير من القراء.
2 ـ التصرف بأموال منقولة أو غير منقولة: تفترض هذه الوسيلة اجراء المحتال تصرفاً بمال ليس له صفة للتصرف به وحمله بذلك المتصرف إليه (وهو المجنى عليه بهذا الاحتيال) على تسليمه مالاً نظير الحق الذي يوهمه لامحتال أنه قد انتقل إليه بهذا التصرف. ويتحقق الخداع بهذه الوسيلة باعتبار أن تصرف المحتال في ذلك المال ينطوي ضمناً على ادعاء أن له صفة للتصرف به، وهذا الادعاء غير صحيح، ويقع المجنى عليه بذلك في الغلط، إذ يعتقد أن المحتال له صفة التصرف بذلك المال، وله صفة في أن ينقل إليه حقاً عليه، وهذا الغلط هو الذي يحمله على تسليم ماله إليه. وعند امقارنة بين هذه الوسيلة والوسيلة السابقة (وهي استعمال الدسائس) نلاحظ أنها تقوم مثلها على الكذب ويترتب عليها الغلط الدافع إلى التسليم، ولكنها تختلف عنها في أن الكذب ضمني مستفاد من سلوك معين، ثم أن الشارع يكتفي به فلا يتطلب أن يصدر إلى جانبه سلوك آخر يدعمه.
وقد عبر الشارع عن هذه الوسيلة بقوله إن المحتال قد تصرف بالأموال، وهو يعلم أن ليس له صفة للتصرف بها»، والحقيقة أن تطلب العلم بانتفاء الصفة بالتصرف لا يدخل في تكوين هذه الوسيلة التي تعتبر أحد عناصر الركن المادي للاحتيال الذي يقوم وفقاً للقواعد العامة على عناصر موضوعية لا يتصور أن يكون العلم من بينها، وإنما الأصح اعتبار هذه الوسيلة متحققة حين يتصرف المحتال في مال ليس له صفة للتصرف به، أما علمه بانتفاء هذه الصفة فيدخل في تكوي القصد باعتباره الركن المعنوي للاحتيال.
عناصر الوسيلة: تقوم هذه الوسيلة على عنصرين: التصرف بأموال منقولة أو غير منوقةل، وانتفاء الصفة في التصرف بها.
وأخيراً لابد من الاشارة بأنه ليس بشرط أن يكون من شأن المتصرف نقل حق الملكية، وإنما يجوز أن يتعلق بحق عيني آخر كالانتفاع أو الارتفاق أو الرهن، وعلى سبيل المثال فإنه يعتبر من قبيل التصرف بالمال التفاق الذي ينزل به المحتال عن حق ارتفاق مقرر لعقار الغير نظير مبل من النقود يتقاضاه من تنازل له عن ذلك الحق، والاتفاق الذي ينشىء به المحتال حق ارتفاق على عقار الغير لمصلحة العقار الذي يسلكه المجنى عليه نظير مال يتقاضاه منه.
ونتيجة لذلك فإنه لا يعتبر تصرفاً ذلك العمل القانوني الذي لا يتعلق بحق عيني على مال الغير، وإنما يقتصر على انشاء موجبات موضوعها مال الغير. فإذا أجر شخص آخر مالاً مملوكاً للغير نظير نقود دفعها إليه فلا تقوم جريمة الاحتيال بهذه الوسيلة، إذ ليس ثمة تصرف بمال الغير.
وقد صرح الشارع بنص المادة 641 من قانون العقوبات.. بأنه سواء أن يكون المال موضوع التصرف منقولاً أو غير منقول، ولكن أهمية هذه الوسيلة تتضح بالنسبة لغير المنقول أكثر من اتضاحها بالنسبة للمنقول، ذلك أن العقار قد يحوزه غير مالكه ويمارس عليه من مظاهر السيطرة ما يظن به الناس أنه مالكه، فيكون من اليسير عليه أن يخدع المجنى عليه بادعاء أنه مالك هذا المال وتصرفه به، وبالاضافة إلى ذلك فإن مساءلة هذا الشخص باعتباره محتالاً قد تكون السبيل الوحيد إلى عقابه بالنظر إلى أن أغلب جرائم الاعتداء على الأمول لا تقع على العقارات. أما إذا كان موضوع التصرف منقولاً فالغالب فيمن يحوزه أن يكون مالكه، خاصة وأن في استطاعة الحائز حسن النية أن يحتج بقاعدة «الحيازة في المنقول سند الملكية»، وإذا كان الحائز سيء النية فهو في الغالب سارق للمنقول أو مسيء للأمانة في شأنه، ومن ثم فعقابه ممكن ولو لم يعتبر محالاً. ولكن ليس معنى ذلك أن تطبيق هذه الوسيلة على المنقولات متجرد من الأهمية، فثمة حالات يكون عقاب الاحتيال هو الوحيد الذي يمكن توقيعه على المتصرف بالمنقول المملوك لغيره، وأبرز هذه الحالات أن يكون المحتال غير حائز لذلك المنقول، كما لو زعم أن سيارة الغير المودعة في كراج عام هي ملك له وعرض على المجنى عليه أن يبيعها له فضل وسلمه جزءاً معجلاً من الثمن.
وتنتفي الصفة في التصرف إذا كان المدعى عليه غير مالك للمال، ولم يكن كذلك نائباً عن المالك. وسواء في ذلك ألا تكون هذه الصفة قد توافرت له على الاطلاق في يوم ما أو أن تكون قد توافرت له ثم زالت عنه في الوقت الذي أجرى فيه التصرف، فيرتكب الاحتيال بهذه الوسيلة من كان مالكاً للمال ثم زالت عنه ملكيته بناء على سبب من أسباب انتقالها، وتصرف به بعد ذلك، ويرتكب هذه الجريمة كذلك من كان نائباً عن المالك ثم انقضت نيابته ـ كما لو كان وكيلاً ثم عزل ـ وتصرف بعد ذلك بالمال المملوك لموكله السابق. فإذا تصرف هذا المالك بالمال فهو يتصرف بمال ليست له صفة للتصرف به، ومن ثم يرتكب الاحتيال بهذه الوسيلة، ويبرز ذلك أن تصرفه انطوى على خداع، فهو يتضمن ادعاء صفة التصرف واستطاعة نقل الحق إلى المجنى عليه الذي وقع في الغلط باعتقاده صحة ذلك فسلم ماله نظير حق لن ينتقل إليه بهذا التصرف. وليس في الاستطاعة وضع قاعدة عامة تتمتع لجميع الحالات التي تنتفي فيها عن المالك صفة التصرف بماله، وليس في الاستطاعة كذلك حصر هذه الحالات، وإنما يتعين الرجوع إلى القواعد القانونية التي تنظم حق الملكية واستقراء تلك الحالات. ونستطيع أن نذكر مثالاً لذلك حالة المدين المحجوز على ماله حجزاً تنفيذياً، فعلى الرغم من أن الحجز لا يمس ملكية المدين المحجوز عليه، فهو يقيد سلطته في التصرف به كي يحقق الحجز غرضه القانوني في تمكين الدائن الحاجز من الحصول على حقه، والدليل على تقييد السلطة في التصرف مستمد من نصوص القانون مباشرة: فالمادة 412 من قانون العقوبات (الفقرة الثالثة) تنص على أن «كل شخص آخر مالكاً الأشياء الموضوعة تحت يد القضاء أو مدعياً ملكيتها يقدم قصداً على أخذها أو الحاق الضرر بها أو يخبىء ما أخذ منها أو تصرف به وهو عالم بأمره يعاقب بالحبس من شهر إلى سنة وبالغرامة مئة ليرة»، وبديهي أن اعتبار الشارع تصرف المالك في ماله الموضوع تحت يد القضاء فعلاً جرمياً يفترض بالضرورة انكاره عليه.
3 ـ استعمال اسم مستعار أو صفة كاذبة: يتحقق الخداع بهذه الوسيلة عن طريق صدور كذب عن المدعى عليه تعلق بموضوع معين هو اسمه أو صفته، فقد اتخذ لنفسه اسماً غير اسمه أو صفة غير صفته، فانخدع المجنى عليه بذلك، ووقع في الغلط وصار يعتقد أن للمدعى عليه ذلك الاسم أو الصفة التي انتحله وأقدم على تصرف مالي تحت تأثير هذا الغلط. والفرض في هذه الوسيلة أن الصفة أو الاسم المنتحل يرتبط به قدر من الثقة لا يتوافر للصفة أو الاسم الحقيقي، أو على الأقل يخفي سوء ظن مرتبط به.
ومن الواضح بأن الشارع اكتفى في شأن هذه الوسيلة بصدور الكذب المتعلق بالاسم أو الصفة، فلم يتطلب تدعيمه بسلوك مستقل عنه كما فعل بالنسبة للدسائس، ولم يتطلب استنتاجه ضمناً من سلوك آخر كما فعل بالنسبة للوسيلة الثانية للاحتيال. وعلة الاكتفاء بالكذب المجرد أن الانخداع به في العادة قريب الاحتمال، فالمستمع لشخص يقرر أن له اسماً أو صفة يصدقه في الغالب ولا يرد إلى فكره أنه يكذب في ذلك، وليس مما جرى به عرف المعاملات أن يطالبه بتقديم الدليل على صحة الاسم أو الصفة الذي يتخذه.
لذلك لا يكون ثمة تقصير ينسب إلى المجنى عليه حين يصدق ادعاء المدعى عليه، بالاضافة إلى ما ينطوي عليه هذا الادعاء المتعلق بأهم العناصر المميزة للشخصية من خطورة واضحة على الثقة العامة في المعاملات.
ولهذه الوسيلة عنصر وحيد: هو الكذب المحدد الموضوع.. وسواء أن يكون كذباً شفوياً أو مكتوباً. ويكفي أن يتخذ المدعى عليه لنفسه اسماً غير صحيح أو صفة غير صحيحة، فلا يشترط أن يتخذها معاً. ويتعين أن ينسب الاسم أو الصفة لنفسه، فلا يكفي أن ينسبه إلى غيره.
الصفة الكاذبة: الصفة خصيصة تحدد معالم الشخصية. وإذا كانت معالم الشخصية عديدة ومتنوعة، بل وغير قابلة للحصر، فإن الصفات التي يتصور أن يتعلق الكذب بها، ويقوم الاحتيال بادعائها هي بدورها غير قابلة للحصر. ولكن ثمة قاعدتين مستمدتين من طبيعة جريمة الاحتيال تحددان الصفات التي يقوم الاحتيال بالكذب المتعلق بها، وتستبعدان في الوقت ذاته صفات لا يصلح الكذب في شأنها ليقوم الاتيال به، فمن ناحية يتعين أن تكون صفات تحدد القدر من الثقة المالية التي ترتبط بالشخصية، ومن ناحية ثانية يتعين أن تكون صفات جرى عرف المعاملات على التسليم بالادعاء بها دون المطالبة بتقديم دليل يثبت صحة هذا الادعاء. فالقاعدة الأولى يبررها وجوب أن يكون من شأن الغلط الذي وقع فيه المجنى عليه حمله على تصرف مالي، والقاعدة الثانية يبررها وجوب ألا يكون المجنى عليه مقصراً حين سلم بادعاء المحتال. وينبني على هاتين القاعدتين أن الصفة التي لا شأن لها بمقدار ما تتمتع به الشخصية من ثقة مالية، والصفات التي لا يسلم الناس بالادعاء بها ما لم يقدم الدليل المثبت لصحتها لا يصلح الكذب في شأنها لتقوم به جريمة الاحتيال.
وأهم هذه الصفات هو ما كان متعلقاً بالمركز العائلي: فادعاء المحتال علاقة قرابة أو مصاهرة بشخص هو محل لثقة المجنى عليه تقوم به جريمة الاحتيال.
ومن هذه الصفات كذلك ما يتعلق بالمهنة: فإذا ادعى شخص مهنة ليست له، كما لو ادعى أنه طبيب أو مهندس أو محام أو صحفي أو صيرفي أو تاجر أو رجل دين أو موظف عام أو ممثل شركة أو عامل وتوصل بذلك إلى الاستيلاء على مال فهو يرتكب جريمة احتيال.
وقد حدد الشارع هذه النتيجة بأنها «تسليم المجنى عليه مالاً منقولاً أو غير منقول أو أسناداً تتضمن تعهداً أو ابراء»، وفي تعبير موجز نستطيع القول بأن هذه النتيجة هي «التسليم» الصادر من المجنى عليه إلى المحتال تحت تأثير الغلط الذي أوقعه فيه. ولا يجوز النظر إلى التسليم على أنه «واقعة مادية» تتم
عقوبات ـ المرسوم رقم 148 لعام 1949 /الكتاب الثاني: في الجرائم/الباب الحادي عشر: الجرائم التي تقع على الأموال/الفصل الثاني: في الاحتيال وسائر ضروب الغش/الاحتيال/مادة 643/
الرأي الفقهي:
نص الشارع على عديد من الجرائم ألحقها بالاحتيال، وعلة الحاقها به أنها تقوم مثله على الغش والخداع وإن كانت لا تتوافر لها جميع العناصر التي يقوم بها الركن المادي للاحتيال، وفي الغالب يتمثل الخداع في كذب مجرد، مما يعني استحالة العقاب على هذه الجرائم باعتبارها صوراً من الاحتيال، فإذا كان الشارع لم يضع نصوص تجريم خاصة بها لما وقع عقاب من أجل الأفعال التي تقوم بها، وهي نتيجة لم يقبل بها لخطورة هذه الأفعال، خطورة كامنة فيها ذاتها أو راجعة إلى الظروف التي ترتكب فيها. وقد نص الشارع على هذه الجرائم في المواد 644 ـ 655 من قانون العقوبات.
وهذه الجرائم متنوعة، وهي مختلفة فيما بينها من حيث الأحكام التي تخضع لها: فثمة جريمة استغلال عديمي الأهلية وناقصيها، وثمة مجموعة من الجرائم تجتمع تحت اسم «ما جرى مجرى الاحتيال»، وتأتي بعد ذلك جرائم المراباة والقروض لقاء رهن ومن ثم جريمة الشك دون مؤونة.. أو دون رصيد ثم جريمة الغش بالمهاجرة.
ومن استقراء نص المادة 643 من قانون العقوبات نجد بأن هدف الشارع بالعقاب على جريمة من استغل عديمي الأهلية وناقصيها؟. هو حماية هذه الفئة من الناس ومن استغلال المرابين وما شابههم من غش وخداع.. ووجهو الغش في هذه الجريمة أن مسلك المدعى عليه قد جانب حسن النية الذي يجب أن يكون طابع المعاملات، فقد انتهز الظروف الخاصة بالمجنى عليه التي جعلته عاجزاً عن رعاية مصالحه وعن التصرف ازاءها على نحو ما يفعل الشخص المعتاد فاستغله وحمله على الاضرار بمصالحه أو مصالح غيره، وهو في الغالب يحقق لنفسه نفعاً مالياً غير مشروع. أما وجه الاختلاف بين هذه الجريمة والاحتيال فهو أنها لا تفترض أن وجود المجنى عليه في الظروف السابقة كان نتيجة لسعي المدعى عليه. بل هو يعاني منها قبل صدور النشاط الجرمي الذي اقتصر على مجرد استغلالها، وهي بالاضافة إلى ذلك لا تفترض دائماً وقوع المجنى عليه في غلط، فقد يكون على بينة تامة من الضرر الذي سوف يصيبه بالعمل الذي يحمل عليه، ولكنه لا يستطيع تفاديه لخضوعه لضغط الحاجة أو الهوى.
تقوم الجريمة على أركان ثلاثة: فالركن الأول يتعلق بحالة المجنى عليه الذي يتعين أن يكون قاصراً دون الثامنة عشرة أو مجذوباً أو معتوهاً. أما الركن الثاني فهو الركن المادي للجريمة، ويتمثل في فعل جرمي، هو استغلال احتياجات أو عدم خبرة أو أهواء المجنى عليه ثم نتيجة جرمية هي حمله على عمل قانوني من شأنه الاضرار بمصالحه أو مصالح غيره، ويفترض هذا الركن صلة سببية بين الفعل والنتيجة. وفي النهاية تتطلب هذه الجريمة ركناً معنوياً يتمثل في القصد.
ونلاحظ بأن الركن الأول قد حدد الشارع حالة المجنى عليه بأنها القصر أو الانجذاب أو العته. ويعتبر المجنى عليه قاصراً إذا لم يكن قد أتم الثامنة عشرة من عمره. ويراد بالانجذاب الضعف العقلي، أي خلل العقل، وفي عبارة أدق «الانحراف المرضي للنشاط الذهني»، أو المجنون. أما العته فيعني النقص العقلي، أي وقوف الملكات الذهنية في نموها دون النضج الطبيعي. ويجمع بين الحالات الثلاث التي نص عليها الشارع أنها تفترض القوى الذهنية دون مستواها المعتاد لعدم النضج الطبيعي أو للمرض في دلالته الواسعة.
وبناء على ذلك فإنه تخرج من نطاق القانون حالتا الغفلة والسفه، كما تخرج من نطاقه حالة المأجور عليه قانوناً للحكم بالاشغال الشاقة أو الاعتقال. وإذا نقصت أهلية المرأة لزواجها وفقاً لقانون أحوالها الشخصية فهي لا تصلح مجنية عليها بهذه الجريمة. وتخرج من نطاق هذا النص كذلك حالة الشيخوخة إذا أضعفت من الارادة أو جدعلت صاحبها منقاداً لأهواء شخص سواه.
الركن المادي للجريمة: قوام هذا الركن كما قدمنا فعل جرمي هو استغلال احتياجات أو عدم خبرة أو أهواء المجنى عليه، ونتيجة جرمية هي الحمل على عمل قانوني من شأنه الاضرار، وصلة سببية بينهما. استغلال المجنى عليه و... حمله على اجراء عمل قانوني ... والضرر.
وقد عبر الشارع عن عنصر الضرر .. بأن يكون من شأن العمل القانوني الذي يجريه المجنى عليه «الاضرار بمصالحه أو مصالح غيره»، وتعني هذه الصياغة أن الشارع لا يتطلب ضرراً حالاً، بل يكتفي بالضرر المحتمل. فإذا ترتب على العمل القانوني ضرر حال فإنه لا شك في قيام الجريمة.
والركن المعنوي لهذه الجريمة قصدية.. ويفترض القصد علم المدعى عليه بحالة المجنى عليه، أي علمه بقصره أو انجذابه أو عتهه، وعلمه كذلك بظروفه التي يتجه إلى استغلالها، أي علمه باحتياجه أو عدم خبرته أو أهوائه، ويفترض في النهاية علمه باحتمال أن يصيب المجني عليه ضرر، أي علمه بالضرر المحتمل. ويتطلب القصد بالاضافة إلى ذلك اتجاه ارادة المدعى عليه إلى حمل المجدنى عليه على عمل قانوني واتجاه ارادته إلى انزال ضرر به ولو في صورته الاحتماليةن ويقوم القصد كذلك إذا توقع المدعى عليه أن اجراء العمل وتحقق الضرر نتيجة ممكنة لاستغلاله المجنى عليه فقبل بهذا الاحتمال.
وتطبيقاً لذلك فإن القصد ينتفي إذا ثبت جهل المدعى عليه بقصر المجنى عليه أو انجذابه أو عتهه أو جهله باحتياجه أو عدم خبرته أو هواه، وينتفي كذلك باعتقاده أن ليس ثمة احتمالاً في أن يناله ضرر.
وقد حدد الشارع عقوبة هذه الجريمة بالمادة 643 من قانون العقوبات السوري وأجاز في حالة التكرار الأمر بنشر الحكم (المادة 65 من قانون العقوبات). والجدير بالذكر بأن الشارع لم ينص على عقاب الشروع في هذه الجريمة.
يوقع عقاب على المجنى عليه باعتباره متدخلاً استناداً إلى أنه لولا مساهمته باتجاه ارادته إلى العمل لما تحققت الجريمة، فثمة تناقض بين صفتي المجنى عليه بالجريمة والمتدخل فيها.
عقوبات ـ المرسوم رقم 148 لعام 1949 /الكتاب الثاني: في الجرائم/الباب الحادي عشر: الجرائم التي تقع على الأموال/الفصل الثاني: في الاحتيال وسائر ضروب الغش/ما جرى مجرى الاحتيال/مادة 646/
الرأي الفقهي:
من استقراء المواد 644 ـ 646 نجد بأن الشارع قد نص على جرائم ثلاث تجري مجرى الاحتيال. وقد رأى الشارع أن الوسيلة لضمان العقاب على هذه الأفعال هي اعتبارها جرائم في ذاتها متميزة عما عداها من جرائم الأموال.. وإن كان الشارع قرب بينها وبين الاحتيال لما يجمعها به من غش متمثل فيما ينطوي عليه السلوك الجرمي من ادعاء العزم على أداء مقابل ما يحصل عليه واستفادته من الثقة التي وضعها فيه المجنى عليه.. تلك الثقة التي منحها كي يستطيع ممارسة مهنته.
لذا ميز الشارع بين هذه الجرائم للاختلاف فيها من حيث الأفعال التي يقوم بها كل منها والظروف التي تصدر فيها، ودرجة ما يكشف عنه السلوك الجرمي من غش.
ومن استقراء نص المادة 644 نجد بأن هذه الجريمة وثيقة الصلة بالجريمتين التاليتين لها في المواد 645 و646 من قانون العقوبات. فالمدعى عليه يصدر عنه سلوك مشوب بغش لا يرقى مع ذلك إلى مرتبة الدسائس ويحصل بذلك على مال، ولكنها تفترق عنها في أن ما يسلم إلى المدعى عليه لا يسلم إليه ليستهلكه.. أو لينتفع به على الفور، فثمة شرط أو أجل مشترط لمصلحته، ولولا النص الخاص بهذه الجريمة لما ساغ عقابه بناء على النصين اللاحقين عليه.
وتقوم هذه الجريمة على ثلاثة أركان: ركن مادي، هو الحمل على التسليم مع حق الخيار أو لوعده. وموضوع جرمي، هو البضاع، وركن معنوي، هو القصد الذي يضم من بين عناصره نية عدم دفع الثمن، أو العلم بعدم استطاعة دفعه. وبالاضافة إلى هذه الأركان فإن الجريمة تتطلب شرط عقاب هو عدم رد البضاعة.. أو دفع ثمنها على الرغم من الانذار.
الركن المادي: يتكون هذا الركن من فعل جرمي هو الحمل على تسليم شيء مع حق الخيار أو لوعده ونتيجة جرمية هي حصول ذلك التسليم، وصلة سببية تربط بينهما. والحمل فعل ايجابي، ويتخذ صورة المطالبة بالتسليم، استناداً إلى عقد يفرض على أحد طرفيه ذلك التسليمن ويصطحب الحمل بغش يتمثل في الايهام بالعزم والقدرة على الوفاء بالموجب المقابل للتسليم. ولا يتطلب القانون تدعيم هذا الايهام بمظهر خارجي ـ وإلا كانت الجريمة احتيالاً ـ بل إنه لا يتطلب أن يكون ادعاء هذا العزم صريحاً فقد يكون ضمنياً مستخلصاً من طبيعة العقد الذي يتذرع به المدعى عليه للحمل على التسليم. واتجاه الحمل إلى التسليم فترض توافر ارادة تسلم الشيء، أي اكتساب حيازته، ويفترض كذلك نية خلق ارادة التسليم لدى المجنى عليه، أي ارادة التخلي عن حيازة ذلك الشيء والتقاء الارادتين.
وقد تطلب الشارع أن يكون الحمل على تسليم مع حق الخيار للمتسلم أو أن يكون لوعده أي مصحوباً بتأجيل أداء الثمن كله أو بعضه. وبناء على ذلك فإن الجريمة لا تقوم إذا كان التسليم مصحوباً بأداء فورث للثمن، إذ لا يكون مسلم الشيء في حاجة إلى حماية فقد اقتضى حقه، وإنما استولى مدعي التعاقد على هذا الشيء دون أداء ثمنه فإن النصوص الخاصة بالسرعة هي التي تتكلف بحماية المجنى عليه.
ويفترض الركن المادي حصول التسليم، أي انتقال الحيازة الكاملة للشيء من المدعى عليه إلى المجنى عليه، وارتباط هذا التسليم بالفعل الجرمي بصلة السببية.
الموضوع الجرمي: موضوع هذه الجريمة هو بضاعة، أي مال ذو كيان مادي .. ويتطلب في هذا المال ذات الشروط التي تتطلب في موضوع السرقة والاحتيال: فيتعين أن يكون مملوكاً للمجنى عليه، ويفهم من لفظ «بضاعة» وجوب كونه منقولاً، وتفترض طبيعة هذه الجريمة أن يكون المال في حيازة المجنى عليه وقت اقتراف الفعل الجرمي. وأمثلة البضائع لا تقع تحت حصر: فهي تتسع لجميع الأموال التي يمكن أن يراد عليها العقد الذي يتذرع به المدعى عليه للمطالبة بالتسليم.
الركن المعنوي: هذه الجريمة قصدية. ويتطلب القصد علم المدعى عليه أن من شأن فعله حمل شخص على تسليم ماله، وعلمه أن هذا التسليم مع حق الخيار أو لوعده، وعلمه أن البضاعة التي يتسلمها مملوكة لغيره وفي حيازته. ويتعين كذلك أن تتجه ارادته إلى اتيان فعله والى تسلم البضاعة. ويفترض القصد ارادة عدم أداء ثمن البضاعة، أو بصفة عامة ارادة عدم تنفيذ الموجب المترتب على تسلم البضاعة. ولهذه الارادة صورتان فقد يعلم أنه لا يمكنه دفع الثمن ولا تكون لديه نية التماس وسيلة تتيح له ذلك كالافتراض أو بيع شيء يملكه والاستعانة بثمنه على ذلك، أما الصورة الثانية فيكون فيها مستطيعاً دفع الثمن ولكنه عازم على عدم دفعه. ويتعين أن تتوافر هذه الارادة وقت اقتراف الفعل الجرمي تطبيقاً لقاعدة وجوب معاصرة القصد للفعل، وبناء على ذلك فإنه لا يرتكب هذه الجريمة من كان يعتقد وقت حمله مالك البضاعة على تسليمها أنه يستطيع دفع ثمنها ثم تبين له بعد ذلك أنه عاجز عن ذلك ولكنه احتفظ بها ورفض ردها، ولا يرتكب هذه الجريمة كذلك من كان منتوياً وقت فعله دفع الثمن ولكن ساءت نيته بعد ذلك فقرر عدم دفعه.
ولا يتوافر القصد لدى من كان وقت الفعل قادراً على دفع الثمن منوياً ذلك ولكن انتفت هذه القدرة بعد ذلك فعجز عن دفع الثمن، ولا عبرة بسبب انتفائها، فقد يرجع ذلك إلى قوة قاهرة أو تقصير أدى إلى هلاك ماله أو اسراف ذهب به ماله. ولا يتوافر القصد كذلك لدى من كان يعتقد أن البضاعة التي يتسلمها مملوكة له.
وقد جعل الشارع توقيع العقوبة مرتهنة بشرط ألا يرد المدعى عليه البضاعة أو يدفع ثمنها بعد انذاره، ويعني ذلك أن رد البضاعة أو دفع الثمن يجعل العقاب غير ذي محل على الرغم من توافر أركان الجريمة. وللمدعى عليه الخيار بين رد البضاعة أو دفع الثمن ما لم يتحدد لديه أحد الطريقين كهلاك البضاعة مثلاً فيصبح سبيله إلى تفادي تحقق شرط العقاب هو أداء الثمن. ولا يتحقق هذا الشرط للعقاب إلا إذا أنذر المدعى عليه، ويعني ذلك أنه إذا لم ينذر فلا يتوافر شرط العقاب بعدم الرد أو الدفع خلال المدة المتفق عليها في العقد. وأهمية تكييف عدم رد البضاعة أو دفع الثمن بأنه شرط عقاب ـ وليس ركناً للجريمة؟. لأنه يشترط انصراف القصد إليه، وتطبيقاً لذلك فمن تمام البضاعة منوياً عدم دفع ثمنها أو عالماً أنه لا يستطيع دفعه يوقع عليه العقاب إذا لم يرد البضاعة أو يدفع ثمنها بعد انذاره ولو كان مرجع ذلك إلى هلاك البضاعة وزوال قدرته على دفع الثمن بناء على أسباب لم يتوقعها ولم يردها.
وقد حدد الشارع عقوبة هذ الجريمة بالحبس الذي لا تزيد مدته على ستة أشهر، أما حده الأدنى فهو عشرة أيام، والغرامة التي لا تزيد على مئة ليرةن أما حدها الأدنى فهو خمس وعشرون ليرة.
ولا عقاب على الشروع في هذه الجريمة، ويجوز أن يقضي بنشر الحكم في حالة التكرار.
توفير منامة أو طعام أو شراب في محل عام: نص الشارع على توفير منامة أو طعام أو شراب في محل عام في المادة 645 من قانون العقوبات. وقد هدف الشارع بهذا النص إلى حماية أصحاب المحال العامة الذين يقدمون إلى عملائهم أماكن النوم أو الطعام أو الشراب، إذ أن عرف المعاملات لم يجر بأن يطالبونهم بأداء الأجر أو الثمن مقدماً، فثمة ثقة اضطرارية يضعونها فيهم وينبغي أن يحميها القانون، وليست الوسائل المدنية مجدية في تحقيق هذه الحماية، فالغالب أن يكون العميل معسراً أو يستطيع الفرار دون أن تكون لدى المجنى عليه الوسيلة لمعرفة المكان الذي ذهب إليه. وقد سبق أن بينّا أنه لا تقوم بالفعل الذي عاقب عليه الشارع بهذا النص جريمة سرقة أو جريمة احتيال.
أركان الجريمة: وتقوم هذه الجريمة على أركان ثلاثة: فعل جرمي هو توفير المنامة أو الطعام أو الشراب، وركن متعلق بمكان ذلك الفعل وهو المحل العام، وركن معنوي يتخذ صورة القصد.
الفعل الجرمي ـ لهذا الفعل شقان: طلب المنامة ـ أي المأوى ـ أو الطعام أو الشراب ثم شغل المنامة أو استهلاك الطعام أو الشراب.
فيتعين أن يكون المدعى عليه قد طلب المنامة أو الطعام أو الشراب، ذلك أن هذا الطلب هو الذي ينطوي ضمناً على وعد بأداء الأجر أو الثمن في حين أن المدعى عليه لا ينوي الوفاء به أو لا يستطيع ذلك، ويحقق ذلك معنى الغش الذي تفترضه هذه الجريمة وتجري به مجرى الاحتيال. أما إذا قدم الطعام أو الشراب أو غرفة النوم دون طلب من المدعى عليه فالفرض أن ذلك كان على سبيل الضيافة أو الاحسان فلا تقوم بذلك جريمة ولو كان من قدمه ينتظر مقابلاً أو مكافأة.
ويتعين أن يكون المدعى عليه قد استعمل بالفعل المكان الذي قدم إليه في النوم أو استهلك الطعام أو الشراب، وهذا العنصر مستخلص كذلزك من التعبير الذي استخدمه الشارع، «وفر لنفسه منامة أو طعاماً أو شراباً»، إذ يعني «توفير الشيء» الحصول عليه بالفعل. وتطبيقاً لذلك فإنه إذا طلب العميل الطعام أو الشراب فأعده له صاحب المطعم أو المقهى ثم شك في أمره فطالبه بالثمن فامتنع أو لم يستطيع فإن الجريمة لا تقوم بذلك على الرغم مما أصاب المجني عليه من ضرر، ويتعين أن يكون الاستهلاك فورياً، أي في المحل العام الذي قدم فيه، وبناء على ذلك فإن الجريمة لا تقوم بارسال صاحب مطعم أو مقهى طعاماً أو شراباً إلى مسكن عميل لكي يستهلكه فيه. ولكن الشارع لا يتطلب أن يكون الاستهلاك كلياً، فإذا استهلك العميل جزءاً من الطعام أو الشراب ثم شك المجنى عليه في أمره فطالبه بأداء الثمن فامتنع أو لم يستطع فإن الجريمة تقوم بذلك إذا توافرت سائر أركانها.
مكان الجريمة: تطلب الشارع أن يكون توفير المنامة أو الطعام أو الشراب في «محل عام» ويراد بهذا التعبير كل محل معد لاستقبال الناس بغير تمييز وتقديم مكان للنوم إليهم أو الطعام أو الشراب نظير مقابل نقدي. وهذا الركن مستمد من علة العقاب، إذ أصحاب هذه المحال هم الذين يفرض عليهم عرف المعاملات الثقة فيمن يرتادون محالهم وتقديم خدماتهم أو سلعهم إليهم دون اقتضاء الثمن مقدماً. وتطبيقاً لذلك فإن الجريمة لا تقوم بفعل من ينزل لدى أحد الأفراد ويسأله تقديم مكان للنوم أو طعام أو شراب ثم يمتنع عن دفع الأجر أو الثمن الذي وعد بأدائه أو كان عزمه على الدفع مستخلصاً ضمناً من الظروف. ولا تقوم الجريمة كذلك بفعل من يحصل على طعام أو شراب من تأجر لم يعد محله ليكون مطعماً أو مقهى ويستهلك ما قدم ثم يتسلل دون أداء الثمن.
الركن المعنوي: هذه الجريمة قصدية. ويقوم القصد بنية المدعى عليه دفع أجر المنامة أو ثمن الطعام أو الشراب أو بعلمه أنه لا يمكنه دفع ذلك. والغرض في الصورة الأولى أنه قادر على الدفع ولكن لا يريده، والغرض في الصورة الثانية أنه عاجز عن الدفع ويعلم بذلك ويريد تبعاً لذلك ألا يدفع. ويتعين توافر القصد وقت اقتراف الفعل الجرمي لا بعد ذلك وفق التفصيل الذي سلف تقديمه.
وينتفي القصد إذا كان المدعى عليه منتوياً الدفع ولكن باجل أو اعتقد أن الشخص الذي يصحبه قد دعاه إلى المطعم أو المقهى وسيؤدي عنه ثمن ما استهلك أو سها عن الدفع وغادر المحل. وينتفي القصد كذلك إذا كان المدعى عليه يعتقد أنه قادر على الدفع ـ أي يجهل أنه لا يمكنه الدفع ـ كما لو تبين له عند مطالبته بالحساب أنه نسي حافظة نقوده في منزله أو أنها قد ضاعت أو سرقت منه.
وغني عن البيان أن المدعى عليه لا يعتبر منوياً عدم الدفع إذا كان ثمة مبرر مشروح لامتناعه عنه ـ أو كان يعتقد وجود ذلك المبرر ـ كما لو كان داتئماً لصاحب المطعم أو المقهى واحتج بالمقاصة أو قام خلاف على الحساب ورفض أداء ما اعتقد أنه يزيد على ما يتوجب عليه.
عقوبة الجريمة: حدد الشارع عقوبة هذه الجريمة بالتوقيف التكديري بين حديه الأدنى والأقصى العامين، أي بين يوم واحد وعشرة أيام والغرامة من خمسة وعشرين إلى مائة ليرة. وعلى الرغم من أن الشارع يقرر لهذه الجريمة عقوبة التوقيف التكديري فهي جنحة، أو أن الغرامة المقررة لها جناحية باعتبار أن حدها الأقصى يجاوز المائة ليرة، فتكون العبرة بها في تحديد نوع الجريمة (المادة 179 من قانون العقوبات، الفقرة الثانية). ولا عقاب على الشروع في هذه الجريمة. ويجوز عند التكرار الأمر بنشر الحكم.
اتخاذ واسطة نقل بالغش: ونصت على هذه جريمة اتخاذ واسطة نقل بالغش المادة 646 من قانون العقوبات. وهذه الجريمة تشتبه بالجريمة السابقة عليها وإن اختلفت عنها في نوع ما يحصل عليه مرتكبها، فهو يحصل على محضر منفعة، هي استعمال وسيلة نقل على غير النحو الذي حدده حائز هذه الوسيلة لاستعمالها، أي دون استيفاء الشرط الذي عينه لذلك، وهو دفع أجر مقرر. وبناء على ذلك فإنه لا محل لهذه الجريمة إذا حصل المدعى عليه على تذكرة النقل غشاً وإنما قد تقوم بفعله جريمة الاحتيال إن توافرت سائر أركانها، وأحصها استعمال الدسائس. ويهدف النص الخاص بهذه الجريمة إلى سد ثغرة في القانون نشأت عن اشتراط أن تكون لموضوع السرقة والاحتيال طبيعة مادية مما يؤدي إلى عدم العقاب على الفعل الذي تقوم به هذه الجريمة على الرغم من خطورتها الاجتماعية.
وتقوم هذه الجريمة على أركان ثلاثة: اتخاذ واسطة النقل، وعدم دفع أجرة الطريق، والقصد الجرمي الذي عبر عنه الشارع بلفظ «الغش».
فإتخاذ واسطة النقل يعني استخدامها في الانتقال من مكان إلى آخر. ويريد الشارع بواسطة النقل «وسيلة نقل عامة»، أي يستطيع أي شخص استعمالها نظير أجر مقرر، وهذا التحديد مستخلص من اشارة الشارع إلى «أجرة الطريق» مما يعني افتراض أن ثمة أجراً مقرراً يخول دفعه استخداع وسيلة النقل. وسواء أن تكون وسيلة النقل حخافلة عامة أو أن تكون سيارة أجرة صغيرة أي «تاكسي». وقد صرح الشارع بأنه سواء أن تكون سيارة النقل برية أو بحرية أو جوية، ويستوي كذلك أن تكون واسطة نقل اشخاص أو أشياء، فتوقع عقوبة الجريمة على من وضع بضائع له على وسيلة النقل واستطاع بذلك نقلها إلى المكان الذي يريده دون أداء الأجر المقرر. واشتراط أن تكون وسيلة النقل عامة يخرج من نطاق هذا النص من يستعمل سيارة خاصة دون حق بنية ردها، ومن يوهم سائق سيارة خاصة بأن مالكها يكلفه بنقله من مكان إلى آخر.
ويفترض القصد علم المدعى عليه بأنه يتوجب عليه دفع الأجرة واتجاه ارادته إلى عدم دفعها. ومن ثم ينتفي القصد لدى من اعتقد أنه يحق له اتخاذ وسيلة النقل دون دفع الأجر، إذ توهم أنه يحمل تصريحاً مجانياً، وينتفي كذلك لدى من كان منتوياً دفع الأجرة عند اتخاذه وسيلة النقل ثم عجز عن ذلك لسرقة حافظة نقوده أو لاكتشافه أنه قد نسيها.
وقد جعل الشارع عقوبة هذه الجريمة هي ذات عقوبة الجريمة السابقة عليهان أي التوقيف التكديري والغرامة من خمسة وعشرين إلى مائة ليرةن وفقاً لذات القواعد التي تخضع لها هذه العقوبة حين توقع من أجل الجريمة السابقة.
عقوبات ـ المرسوم رقم 148 لعام 1949 /الكتاب الثاني: في الجرائم/الباب الحادي عشر: الجرائم التي تقع على الأموال/الفصل الثاني: في الاحتيال وسائر ضروب الغش/المراباة والقروض لقاء رهن/مادة 651/
الرأي الفقهي:
المراباة والقروض لقاء رهن ـ أدرجها الشارع تحت هذا العنوان الذي تحمله النبذة الثالثة من الفصل المخصص للاحتيال وهي ثلاث جرائم: المراباة استغلالاً لضيق ذات اليد، والاعتياد على المراباة، وفتح محل للاقراض لقاء رهن بدون اذن أو عدم امساك دفتر على الوجه المقرر.. ويجمع بين هذه الجرائم اتصالها مباشرة أو على نحو غير مباشر بالمراباة، وهي في ذاتها نشاط خطر على المجتمع مما يقتضي حظره حين يجاوز خطره القدر الذي يمكن التسامح فيه لقاء مصالح قد تتحقق به، ويقتضي كذلك الاشراف الفعال على أوجه النشاط التي تتصل به في صورة غير مباشرة خشية أن تنحرف إليه في غفلة عن السلطات العامة.
ومن استقراء نص المادة 648 من قانون العقوبات نجد بأن هذه المادة قد نصت على المراباة استغلالاً لضيق ذات اليد. وقد مهد الشارع لهذا النص بتعريف للقرض الربوي تضمنته المادة 647 من قانون العقوبات.
ويتضح من استقراء النص بأن الشارع لا يعاقب على القرض الربوي في ذاته ولكن يعاقب على استغلال ضيق ذات يد شخص عن طريق القرض الربوي. وهذه الجريمة بسيطة يكفي لقيامها اقتراف فعل استغلال واحد عن طريق قرض ربوي واحد، وفي ذلك تختلف عن جريمة اعتياد المراباة التي تفترض تكرار القروض الربوية.
واستهدف الشارع العقاب على استغلال الظروف الاقتصادية السيئة لشخص ضعيف من الوجهة الاقتصادية، ويعني ذلك أن الشارع يحمي النزاهة وحسن النية في المعاملات فمصلحة المجتمع تقتضي أن تقدم المساعدة إلى مثل هذا الشخص عوناً له على اجتياز هذه الظروف أو على الأقل تركه وشأنه فلقد يستطيع بوسائله الخاصة اجتيازها، ومن ثم يكون استغلاله عن طريق المراباة اهداراً لهذه المصلحة.
وتقوم هذه الجريمة على أركان ثلاثة: عقد قرض ربوي، واستغلال ضيق ذات يد المجنى عليه، والقصد الجرمي.
الركن الأول ـ عقد قرض ربوي .. ويضم هذا الركن عنصرين: فيتعين أن يوجد قرض، ويتعين بعد ذلك أن تثبت صفته الربوية.
الركن الأول: القرض هو عقد عارية الاستهلاك الذي عرفته المادة 602 من القانون المدني في قولها «العارية: عقد يلتزم به المعير أن يسلم المستعير شيئاً غير قابل للاستهلاك ليستعمله بلا عوض لمدة معينة أو في غرض معين على أن يرده بعد الاستعمال». ولكن قانون العقوبات يضيق من نطاق هذا العقد فيشترط أن يكون محله نقوداً، ويتضح ذلك من تعريفه له في المادة 647 بأنه «عقد قرض مالي» أي نقدي حسبما يتضح من النص الفرنسي لهذه المادة، وعلة هذا التطبيق أن الخطر على أموال الضعفاء اقتصادياً إنما يكمن في قروض النقود دون غيرها. وتطبيقاً لذلك فإنه لا جريمة في اقراض مثليات غير النقود واقتضاء فوائد عنها ولو كانت هذه الفوائد نقدية.
والعبرة في تحديد نوع العقد هي بنية المتعاقدين وليست بالاسم الذي يطلقانه عليه، وقاي الأساس هو المنوط باستظهار هذه النية وتكييف العقد على أساس منها: فإذا تبين له أن العقد الموصوف بأنه بيع أو شركة هو في حقيقته قرض، فعليه أن يرده إلى وصفه الصحيح. وليس بشرط أن يكون عقد القرض مستقلاً، فقد يلحق بعقد آخر أو يكون محله هو ذات محل موجب متولد عن عقد آخر، وتطبيقاً لذلك فإنه إذا منح البائع المشتري أجلاً لسداد الثمن مشترطاً عليه فائدة ربوية فإن ذلك يعتبر بمثابة قرض ربوي. ويعد حسم سند تجاري صورة للقرض، ويعتبر الجزء الذي يستوفيه الحاسم فائدة، فإذا كانت هذه الفائدة بالنسبة لقيمة السند ربوية ولم تكن الغاية من الحسم تجارية قامت بذلك الجريمة.
والقرض عقد عيني لا يتم إلا بتسليم مبلغه إلى المقترض، أما ما يسبق ذلك من تراض على القرض فمجرد وعد بذلك العقد، وهو بالنسبة إلى هذه الجريمة مجرد عمل تحضيري. وتعد الجريمة تامة بمجرد تسليم النقود إلى المقترض مع اشتراط الفائدة، ويعني ذلك أن تمامها لا يرتهن باقتضاء الفائدة.
الركن الثاني ـ تتوافر للقرض الصفة الربوية إذا لم تكن غايته تجارية واشترطت فائدة تجاوز حد الفائدة القانونية.
ويعني ذلك أن القرض المنعقد لغاية تجارية لا يكون أبداً قرضاً ربوياً أياً كان سعر الفائدة المشترطة فيه، فمجال الجريمة مقتصر على القروض ذات الغايات غير التجارية. وتعد غاية القرض تجارية إذا كان المقترض تاجراً وكان يستهدف به تمويل عمل تجاري، سواء لاستطاعة القيام به ابتداء أو للوفاء بموجب تولد عنه. وقاي الأساس هو المنوط بتحديد ما إذا كان القرض مستهدفاً غاية تجارية أو غير تجارية.
وقد صرح الشارع بأنه سواء أن تكون الفائدة ظاهرة أو خفية، وتعتبر الفائدة خفية إذا اشترطت في العقد تحت اسم آخر كما لو وصفت بأنها مقابل مصاريف أو عمولة وتكشف القاضي أن نية المتعاقدين الحقيقية هي أن تكون فائدة للقرض.
وهذا الركن متصل بعلة العقاب مباشرة، فاستغلال القرض ضيق ذات يد المجنى عليه باقراضه ربوياً هو الذي يثبت خطورة فعله وجدارته تبعاً لذلك بالتجريم، ومن ثم فلا عقاب على من عقد قرضاً ربوياً واحداً لم يستغل به عوز المقترض. ولا يكفي لقيام الجريمة مجرد ضيق ذات يد المقترض وحاجته الماسة العاجلة إلى النقود، فالغرض في كل قرض ربوي أن المقترض محتاج إلى النقود التي يفترضها، وإنما يتعين أن يكون المقرض قد استغل هذا الوضع، أي انتهزه لابتزاز مال المقترض وللحصول على مزايا ما كان يتاح له الحصول عليها إذا لم يكن ذلك المقترض يعاني من هذا الوضع.
الركن الثالث ـ ويفترض القصد علماً بجميع عناصر الجريمة وإرادة متجهة إلى تحقيقها: فيتعين أن يعلم المدعى عليه بضيق ذات يد المجنى عليه ويقتضي ذلك علماً بظروفه الاقتصادية وما تفرضه عليه من احتياج، ويتعين أن يعلم بأن الفائدة التي اشترطها في عقد القرض هي فائدة ربوية، ويقتضي ذلك علمه بقيمة هذه الفائدة، وهو ما قد يحيط به الشك إذا كانت غير نقدية، فإذا ثبت علمه بمقدار الفائدة افترض علمه بنسبتها إلى مبلغ القرض ومدى تجاوزها حد الفائدة القانونية. ويعذر المدعى عليه بأن جهل حد الفائدة القانونية إذ يعد ذلك ذلك جهلاً بشريعة مدنية يتوقف عليها فرض العقوبة. ويفترض القصد علم المدعى عليه بأن القرض مخصص لغاية غير تجارية، فإن اعتقد تخصيصه لغاية تجارية انتفى القصد لديه. ويتطلب القصد أن تتوافر لدى المدعى عليه إرادة استغلال المجنى عليه، فهو يريد أن يحصل بتعامله معه عللى ربح منا كان يتاح له الحصول عليه لو كانت ظروفه عادية، فلديه ارادة الاثراء على حساب المجنى عليه على وجه غير مشروع وعن طريق الاستفادة من ظروف لها طابع استثنائي، إذ ليست هي الأصل في التعامل بين الناس.
وقد حدد الشارع عقوبة هذه الجريمة بالغرامة التي يجوز أن تصل إلى نصف رأس المال المقترض وبالحبس الذي لا يجاوز سنة أو باحدى هاتين العقوبتين. وقد اكتفى الشارع ببيان الحد الأقصى للغرامة والحبس فيكون مؤدى ذلك أنه أحال إلى الحد الأدنى العام لهاتين العقوبتين في مواد الجنح، أي خمس وعشين ليرة بالنسبة للغرامة وعشرة أيام بالنسب للحبس. ويجوز الأمر بنشر الحكم في حالة التكرار.
وقد نص الشارع على جريمة الاعتياد على المراباة بالمادة 649 من قانون العقوبات:
ومن استقراء النص نجد بأن جريمة الاعتياد لا يعاقب الشارع على فعل الاقراض الربوي في ذاته ـ إذ الفرض أنه لا يتضمن استغلال الظروف السيئة للمجنى عليه ـ وإنما يعاقب على عادة الاقراض الربوي، فخطة الشارع هي أن قرضاً ربوياص ويداً هو في ذاته غير خطر على المجتمع، ولكن عادة ممارسة الاقراض الربوي تجعل صاحبها خطراً على المجتمع وجديراً لذلك بالعقاب. والعادة لا تستخلص من فعل واحد، وإنما تستخلص من تكرار نوع معين من الأفعال، إذ يعني التكرار ممارسة هذه الأفعال على وجه من الانتظام يسمح بالقول بتوافر الاعتياد عليها وقد اهتم الشارع في النصين السابقين بتحديد الفعل الذي تقوم العادة بتكراره ثم بيان عناصر الاعتياد، وهي تدور حول أمرين: عدد الأفعال المتطلبة للكشف عن الاعتياد، والوقت الذي يتعين ارتكابها خلاله، وبالاضافة إلى هذه العناصر المادية فإنه يتعين توافر القصد.
والفعل الذي تقوم العادة بتكراره قد عبر الشارع عن هذا الفعل بلفظ «رابى»، وهو يعني ابرام «عقد قرض ربوي» في المعنى الذي سلف تحديده، فيتعين أن تربط بين المدعى عليه والمجنى عليهم عقود قرض لغايات غير تجارية وأن تشترط فيها فوائد، وان تجاوز حد الفائدة القانونية.
وإذا كان الفعل المتطلب هو ابرام عقد قرض، فإن الجريمة لا تقوم إذا كان ما أبرمه المدعى عليه هو قرض ربوي واحد ثم قام بأفعال لاحقة عديدة لتحصيل فوائده، إذ تحصيل الفوائد ليس الفعل الذي يمتد به القانون في تكوين الاعتياد. وإذ أبرم المدعى عليه قرضاً ربوياً واحداً وسلم جزءاً من المبلغ المقترض وقت التعاقد ثم سلم الجزء الثاني في وقت لاحق فلا تقوم بذلك الجريمة، إذ العبرة بالتعاقد، وهو لم يتكرر ولكن إذا جدد عقد القرض الربوي بعقد جديد ـ بين ذات الأشخاص ـ فإن هذا التجديد يعتبر عقداً جديداً، فإن كان بدوره ربوياً قام بذلك الاعتياد.
عدد الأفعال المتطلبة للكشف عن الاعتياد: اكتفى الشارع بالحد الأدنى لتعدد الأفعال فتقوم الجريمة بعقد قرضين أو أكثر. فإذا ثبت تعدد عقود القروض وفقاً لقواعد قانون المدني بحيث توافرت لكل عقد على حدة جميع أركانه فلا عبرة بما عدا ذلك من الاعتبارات التي لا صلة بينها وبين تعدد القروض. وقد صرح الشارع بأنه يستوي أن تعقد القروض لشخص واحد أو لشخصين مختلفين. ولا عبرة بالوقت الذي تعقد فيه القروض: فتقوم الجريمة بعقد قرضين مختلفين لشخصين أو لشخص واحد في ذات الوقت.
وثمة حالة اكتفى فيها الشارع بقرض واحد لقيام الجريمة، هي حالة عقد القرض في أقل من خمس سنوات من خلال الحكم من أجل احدى الجنح المنصوص عليها في المواد 647 ـ 649 من قانون العقوبات. وتفترض هذه الحالة أن المدعى عليه قد أدين نهائياً من أجل جريمة المراباة استغلالاً لضيق ذات يد المدين أو من أجل جريمة الاعتياد على المراباة لعقدة قرضين ربويين ثم عقده قرضاً واحداً ـ على الأقل ـ في خلال خمس سنوات من تاريخ ادانته نهائياً، وتفسير قولنا بقيام الجريمة بقرض واحد أن القروض السابقة تخرج من الاعتبار لصدور حكم من أجلها حاز قوة القضية المحكمة، ومن ثم فلا اعتاد بها في كيان الجريمة التالية. أما علة اعتبار الشارع الاعتياد متوافراً في هذه الحالة فهي أن القروض السابقة تكشف عن نفسية استقرت فيها عادة الاقراض بالربى، فإذا ما عقد قرض جديد دل ذلك على أن هذه العادة ما زالت على رسوخها، فهي لم تستأصل بذلك الحكم، بل إنها لتعبر عن نفسها في صورة كاشفة عن خطورتها الاجتماعية، وهي صورة القرض الجديد، فثمة اعتياد على المراباة قائم من قبل، وقد تأكد بالقرض الأخير.
والاعتياد على المراباة جريمة قصدية.. ويفترض القصد علماً وارادة مصاحبين كل قرض على حدة: فيتعين أن يعلم المدعى عليه بالطبيعة الربوية لكل قرض ونتتجه ارادته إلى ابرامه والحصول على ما يتولد عنه من حقوق ومزايا. وإذا ثبت نسيانه ـ وقت القرض اللاحق ـ واقعه عقده القرض السابق، فإن ذلك لا يحول دون توافر القصد لديه، إذ يكفي أن عناصره قد توافرت بالنسبة لكل قرض على حده، أما الاعتياد فهو مستخلص من تعدد القروض بعناصرها المادية والمعنوية دون اشتراط أن تجمعها رابطة ذهنية.
وقد جعل الشارع عقوبة هذه الجريمة هي ذات العقوبة المقررة لجريمة المراباة استغلالاً لضيق ذات يد المجنى عليه، أي الغرامة التي لا تقل عن الحد الأدنى العام للغرامة الجناحية ولا تزيد على نصف مجموع المبالغ المقرضة والحبس الذي لا يقل عن الحد الأدنى العام للحبس الجناحي ولا يزيد على سنة، أو احدى هاتين العقوبتين. ويجوز الأمر بنشر الحكم في الحالة العادية للاعتياد على المراباة ولو كان المدعى عليه غير مكرر «يرجى مراجعة نص المادة 655 من قانون العقوبات».
فتح محل اقراض لقاء رهن بدون اذن أو عدم إمساك دفتره على الوجه المحدد في القانون.. نص الشارع على جريمتين متعلقتين بمحال الاقراض لقاء رهون: الأولى، تقوم بفتح هذه المحال دون الحصول على الاذن الذي يتطلبه القانون. أما الثانية فتقوم بفتح محل من هذا القبيل بعد الحصول على الاذن ولكن دون إمساك دفتر يتضمن مجموعة من البيانات يحددها القانون. وقد حدد الشارع أركان هاتين الجريمتين وعقوبة كل منهما في المادة 651 من قانون العقوبات. وهاتان الجريمتان مختلفتان: فأولاهما ايجابية تفترض نشاطاً ايجابياً هو «فتح المحل» وإن كان هذا النشاط قد بوشر في غير الصورة التي يتطلبها القانون. أما الجريمة الثانية فسلبية قوامها امتناع عن امساك الدفتر أو عدم تضمينه البيانات المطلوبة. والجريمتان متميزتان من حيث نطاق الأشخاص الذين يتصور ارتكابهم كلاً منهما: فالجريمة الأولى يرتكبها من لم يحصل على اذن بفتح المحل، والجريمة الثانية يرتكبها من حصل على هذا الاذن ولكنه لم يلتزم في ادارته له القواعد الخاصة بوجوب امساك الدفتر المطلوب. وتعتبر في هذا الحال الجريمتان من الجرائم المستمرة.
علة العقاب على الجريمتين هي كفالة خضوع محال الاقراض لقاء رهن لاشراف السلطات العامة، وذلك بالنظر إلى احتمال انحرافها في ممارستها نشاطهان وما يحمله هذا الانحراف من مخاطر كثيرة تهدد المجتمع، فمن المحمل أن تنحرف هذه المحال إلى ممارسة القروض الربوية، ومن المحتمل أن تستغل الضفاء اقتصادياً في صورة استيلائها على المرهونات نظير الابراء من الدين، وقد تبلغ قيمة المرهون اضعاف قيمة الدين. وقد هدف الشارع إلى أحكام الرقابة على هذه المحال وفرض الجزاء على كل اخلال بها.
إلا أن الشارع استبعد الجريمتين حيث يثبت أن القرض لقاء رهن قد عقد لمصلحة تاجر من أجل تسهيل عملية تجارية.. ويعني ذلك أن لهذا الاستبعاد شرطين: صفة المقترض، وكونه تاجراً، والغاية من القرض، وهي تسهيل عملية تجارية. وعلته الحرص على ألا يكون هذا النص عقبة تعترض تمويل الأعمال التجارية، بالاضافة إلى أنه لا وجود للربى في القروض المعقودة لغايات تجارية (المادة 647 من قانون العقوبات) مما يعني أنه لا محل لخشية الانحراف إلى المراباة التي هي علة العقاب على هاتين الجريمتين.
الجريمة الأولى: تقوم الجريمة على أركان أربعة: فيتعين افتتاح محل للاقراض، وينبغي أن يكون الاقراض نظير رهن، ويتعين ألا يوجد إذن بذلك، وينبغي في النهاية أن يتوافر القصد.
والمحل يعني نشاطاً يمارس على وجه الاعتياد أو تتجه النية إلى ممارسته على هذا الوجه. وعلى هذا النحو يتضح أنه لا يراد بالمحل منشأة ذات كيان مادي أو متجراً في مدلول قانون التجارة، وإنما يكفي ممارسة عمليات الاقراض لقاء رهون في أي مكان وبأية صورة. وغني عن البيان أنه غذا اتخذ المحل صورة المنشأة أو المتجر فإن الجريمة تقوم من باب أولى. وعلى الرغم من أن المميز الأساسي للمحل أنه نشاط معتاد مما يعني أن المدعى عليه قد اعتاد على الاقراض لقاء رهون، أي أنه قد تعددت عقود القرض التي صدرت عنه، فإن المحل يعتبر قائماً بعقد المدعى عليه قرضاً واحداً طالما كانت نيته أن يمارس فيما بعد عمليات الاقراض لقاء رهن على وجه الاعتياد، وقد عبر الشارع عن ذلك بتقريره عقابه، ولو أجرى عقداً واحداً». ويتعين أن يخصص المحل للاقراض أي لابرام عقود قرض، سواء لعامة الناس أو لفئة معينة، كما لو ألحق المحل بمصنع وخصص لاقراض عماله. وليس القرض في ذاته الفعل الجرمي، بل إنه عمل مشروع، وإنما الفعل الجرمي هو افتتاح المحل المخصص للاقراض. ولا يتطلب الشارع أن يكون الاقراض نظير فائدة، ومن باب أولى فلا أهمية لكون الفائدة غير ربوية. ولا يحول دون قيام الجريمة أن يرد إليه وصفه الصحيح ويرتب على ذلك جميع النتائج القانونية، ومن بينها اعتبار هذه الجريمة قائمة بإبرامه.
والقصد ويقتضي علم المدعى عليه بطبيعة المحل الذي يفتتحه وبأنه لم يصدر ترخيص بافتتاحه واتجاه ارادته إلى ادارة هذا المحل وممارسة النشاط الذي أعد له. وبناء على ذلك ينتفي القصد لدى من افتتح المحل معتقداً أنه قد صدر ترخيص بذلك كما لو خدعه شخص ادعى أن الموظف المختف بإعطاء التراخيص وسلمه ورقة مزورة رغم أنها الترخيص المطلوب. وتطبيقاً للقاعدة العامة فإنه لا عبرة بالدوافع في تكوين القصد: فيرتكب هذه الجريمة من افتتح بدون اذن محلاً للاقراض لقاء رهن ولكن بدون فوائد رغبة في مساعدة المقترضين على اجتياز الظروف السيئة التي تعترضهم.
والجريمة الثانية لها صورتان: في الصورة الأولى تفترض أن المسؤول عن ارادة محل للاقراض لقاء رهن لم يمسك على الاطلاق دفتراً، وفي الصورة الثانية تفترض أنه أمسك دفتراً ولكنه لم يضمنه البيانات التي يتطلبها القانون، وهي بالنسبة لكل عملية اقراض على حدة: 1 ـ قيمة المبالغ المقبوضة. 2 ـ اسم المستقرض وصفته. 3 ـ نوع المرهون. 4 ـ قيمة المرهون الحقيقية. والجريمة في صورتيها تقوم بامتناع، وهي ي الصورتين جريمة مستمرة. ولا يرتكبها إلا شخص مسؤول عن ادارة المحل، سواء أكان مديره أم موظفاً خول اختصاصاً بالمشاركة في ادارته. وتفترض هذه الجريمة أن المحل مرخص به، ولذلك فإنه لا يمكن أن تجتمع ـ بالنسبة لذات المحل ـ مع جريمة فتح محل الاقراض لقاء رهن بدون اذن. وتقوم هذه الجريمة بقصد أو بخطأ: فهي تتصور قصدية أو غير قصدية، وتطبيقاً لذلك فإن الشارع يضع على قدم المساواة ـ من حيث تحقق أركان الجريمة ـ من قصد عدم إمساك دفتر أو عدم إثبات البيانات المطلوبة فيه ومن أغفل ذلك نسياناً وخطأ، وإن ساغ أن يفرق القاضي بينهما في استعماله سلطته التقديرية.
وللجريمتين حدد الشارع عقوبة بالحبس الذي لا يزيد على ستة أشهر وغرامة لا تزيد على ربع رأس المال المقرض، وقد اقتصر الشارع بذلك على بيان الحد الأقصى للعقوبتين، ويعنى ذلك احالته إلى الحد الأدنى العام للحبس والغرامة الجناحيين. ويجوز الأمر بنشر الحكم في حالة التكرار.
عقوبات ـ المرسوم رقم 148 لعام 1949 /الكتاب الثاني: في الجرائم/الباب الحادي عشر: الجرائم التي تقع على الأموال/الفصل الثالث: إساءة الائتمان والاختلاس/مادة 659/
الرأي الفقهي:
إساءة الائتمان: عرّف الفقهاء اساءة الائتمان هي استيلاء شخص على منقول يحوزه بناء على عقد مما حدده القانون عن طريق خيانة الثقة التي أودعت فيه بمقتضى هذا العقد وذلك بتحويله صفته من حائز لحساب مالكه إلى مدع لملكيته.
ويحدد هذا التعريف العناصر الأساسية التي تفترضها اساءة الائتمان: تفترض هذه الجريمة أن المنقول قد سلم إلى المدعى عليه تسليماً نقل إليه حيازته الناقصة فحسب، وذلك بناء على أح العقود التي حددها القانون على سبيل الحصر، وهذه العقود هي الوديعة والوكالة والاجارة والعارية والرهن والمقاولة والنقل والخدمات المجانية، وتشترك هذه العقود في أنها تفترض ثقة من سلم المنقول فيمن تسلمه: فهو يحوزه نيابة عنه ولحسابه ومن أجل مصلحته، ولذلك فإن علين أن يستعمله في غرض معين محدد له ـ أو يحفظه فحسب ـ ثم إن عليه أن يرده إليه عيناً أو يرد ما يماثله في بعض الحالات، ولكنه يستغل وجود هذا المنقول في حيازته فيدعيه لنفسه ويرفض رده جاحداً بذلك حق من تسلمه منه وخائناً بذلك للثقة التي وضعها فيه.
ويوضح هذا التعريف الفروق الجوهرية بين اساءة الائتمان والسرقة والاحتيال، وقد سبق تفصيلها بمواضعها وتوجزها فيما يلي:
إن اساءة الائتمان لا تفترض انتزاعاً لحيازة الشيء من يد المجنى عليه، بل تفترض أن الشيء كان من قبل في حيازة المدعى عليه بناء على سبب مشروع وأنه قد سلم إليه تسليماً صحيحاً صادراً عن إرادة معتبرة قانوناً، وفي ذلك تختلف عن السرقة التي تفترض انتزاع حيازة الشيء بأخذه من يد المجنى عليه، وتختلف عن الاحتيال الذي يفترض تسليماً معيباً لأنه صادر عن ارادة أفسدها الخداع.
والركن المادي لاساءة الائتمان يقوم بفعل يكشف عن ارادة المدعى عليه تحويل صفته على الشيء من أمين لحساب صاحب الحق عليه إلى مغتصب لملكيته، وقد عبر الشارع عن هذا الفعل بأنه «كتم الشيء أو اختلاسه أو تبديده أو اتلافه أو تمزيقه أو التصرف به»، وهذا الفعل هو الذي يقابل «الأخذ» في السرقة «والخداع» في الاحتيال. ويؤكد ذلك ما سبق أن فصلناه من أن الاختلاف الجوهري بين هذه الجرائم متعلق بأركانها المادية.
وعلى خلاف السرقة والاحتيال ـ بل والغالبية الساحقة من الجرائم ـ التي يتصور أن يرتكبها أي شخص، فإن اساءة الائتمان لا يتصور أن يرتكبها غير شخص مرتبط بصاحب الحق على الشيء (أي المجنى عليه) بعلاقة قانونية من قبيل ما حدده القانون، فهذ العلاقة هي التي توفر مفترضات ارتكاب هذه الجريمة: فبناء عليها يحوز المدعى عليه الشيء فيتاح له خيانة الثقة في شأنه، أما من لا يرتبطون به بمثل هذه العلاقة فغير متاحة لهم وسيلة ارتكاب الجريمة. ويعني ذلك في تعبير أدق أنه لا يعد شخص فاعلاً لاساءة الائتمان أو شريكاً فيها ما لم يرتبط بالمجني عليه بهذه العلاقة، أما غيره فإن ساهموا في الجريمة فهم يعتبرون متدخلين فيها أو محرضين عليها فحسب، إذ لا يتوافر لديهم عنصر في صفة الفاعل أو الشريك.
وقد خصص الشارع نصين لجريمة اساءة الائتمان، هما المادتان 656 و657 من قانون العقوبات.
ومن قراءة النصين نجد بأن هناك تساؤل يثيره ويفرضه علينا هذان النصان؟. هو تحديد العلاقة بينهما وما إذا كان كل منهما ينص على جريمة مستقلة ويتخذ لنفسه مجالاً يعادل في الأهمية مجال الآخر، وهذا الاختلاف واضح بين النصين؟. فثانيهما يقتصر نطاقه على اساءة الأمانة في شأن المثليات، ويجعل من شروط النتيجة الجرمية انذار المدعى عليه ثم عدم ابرائه ذمته على الرغم من ذلك، ويقرر عقوبة تقل عما يقرره النص الأول. ولكن على الرغم من هذا الاختلاف فإن النصين تجمع بينهما العناصر الأساسية لاسائة الائتمان فهما ينصان على صورتين لجريمة واحدة، بل إن النص الأول (أي المادة 656 من قانون العقوبات) هو النص الأصلي في اساءة الائتمان، وهو الذي يتميز بنطاق عام شامل، وهو المرجع في استظهار أركان هذه الجريمة. أما النص الثاني فيشير إلى صورة خاصة من اساءة الائتمان تيمزت في نظر الشارع بأنها أقل من صورها العادية خطورة، ولذلك خصها بعقوبة أقل.
تقتضي دراسة اساءة الائتمان تحديد أركانها ثم بيان عقوباتها، ويتعين في النهاية البحث في الجريمة التي ألحقها الشارع بها ونص عليها في المادة 659 من قانون العقوبات.
وجريمة اساءة الائتمان تتطلب عدة أركان ويأتي في المقام الأول موضوعا، هو ذلك المال الذي يسلم إلى المدعى عليه تسليماً ناقلاً للحيازة الناقصة بناء على أحد اتلعقود التي نص القانون عليها. وتقتضي بعد ذلك ركناً مادياً قوامه أحد الأفعال التي حددها القانون وما يترتب عليه من ضرر حال أو محتمل. وتتطلب في النهاية ركناً معنوياً يقوم بقصد المدعى عليه أن يسلك ازاء الشيء مسلك سالكه الذي جحد حقه.
إذاً موضوع اساءة الائتمان كما قدمنا هو ذاك المال الذي وثق في شأنه المجنى عليه بالمدعى عليه فسلمه إليه وعهد إليه أن يحوزه لحسابه كي يحفظه له أو يستعمله على وجه معين حدده له ولكنه استولى عليه خيانة لهذه الثقة وتنكراً لصفته كأمين عليه واخلالاً بما كان مفروضاً عليه من موجبات. ويتضح بذلك أن ثمة شروطاً عديدة يتطلبها الشارع في موضوع اساءة الائتمان: فيتعين أن يكون مالاً منقولاً ذا طبيعة مادية وأن يكون مملوكاً لغير المدعى عليه وأن يكون قد سلم إليه تسليماً ناقلاً للحيازة الناقصة بناء على عقد من العقود التي حددها الشارع على سبيل الحصر. وبعض هذه الشروط مشترك بين اساءة الائتمان من ناحية والسرقة والاحتيال من ناحية أخرى، ولذلك نكتفي في شأنها بالاحالة إلى ما قدمناه في شأن موضوع هاتين الجريمتين، والبعض الآخر تنفرد به اساءة الائتمان.
وقبل البحث في هذه الشروط لا بد لنا من أن نرسم الحدود الفاصلة للنصين 656 و657 من قانون العقوبات وموضوع اساءة الائتمان فنقول:
قد يتبادر إلى الأذهان أن مجال اساءة الائتمان التي تنص عليها المادة 656 من قانون العقوبات هو الأموال القيمية وأن مجال اساءة الائتمان التي تنص عليها المادة 657 من قانون العقوبات هو الأموال المثليةن ووفقاً لذلك المفهوم لا تطبق المادة 656 على اساءة الائتمان في شأن المثليات ولا تطبق المادة 657 على اساءة الائتمان في شأن القيميات. ويدعم هذا الفهم أن المادة 657 قد صرحت بأن موضوعها هو النقود أو أشياء أخرى من المثليات مما يستفاد منه حصر نطاقها في المثليات دون القيميات. ولكن هذا الفهم ينقصه بأن المادة 656 لم تحدد موضوعها بالقيميات، بل على العكس من ذلك فقد جاءت عباراتها مرسلة على نحو تتسع معه للقيميات والمثليات معاً، وبالاضافة إلى ذلك فإن حصر نطاق المادة 656 بالقيميات يقود في العمل إلى نتائج غير مقبولة؟. ذلك مما يلاحظ أن المادة 657 قد حصرت نطاقها في حالات التسليم «لعمل معين» أي على سبيل الوكالة أو المقاولة دون ما عدا ذلك من العقود، فمؤدى ذلك أن من تسلم مثليات بناء على عقد آخر كالوديعة مثلاً ثم اختلسه أو بدده فلا عقاب عليه، ففعله خارج عن نطاق المادة 656 لأن المال ليس قيمياً وهو خارج كذلك عن نطاق المادة 657 لأنه لم يسلم إليه «لعمل معين» وإنما لحفظه فحسب. لذلك نعتقد أن قصد الشارع هو جعل نطاق المادة 656 شاملاً القيميات والمثليات معاً عدا المثليات التي تسلم على سبيل الوكالة أو المقاولة فتختص بها المادة 657 . ويتفق ذلك مع ما قدمناه من أن المادة 656 هي النص الأصلي في اساءة الائتمان وهو ذو النطاق الشامل في حين تقتصر المادة 657 على صورة خاصة محدودة النطاق من حيث طبيعة الشيء المسلم وسند تسليمه. ووفقاً لهذا التفسير فإن من تسلم مثليات ـ دون أن يكون سند تسليمه هو الوكالة أو المقاولة ـ وإنما كان سنداً آخر كالوديعة ثم بددها فهو لا يفر من العقاب، ولكن يعاقب وفقاً للمادة 656 من قانون العقوبات.
وهذا التحديد لمجالي النصين السابقين يعتمد على تقديم الأموال إلى قيميات ومثليات ثم على تحديد سند التسليم وما إذا كان لوكالة أو لمقاولة أم كان عقداً سواهما.
وللتمييز بين القيميات والمثليات؟.. فالأموال القيمية هي أموال معينة بذواتها، فثمة اختلاف يعتد به بين آحادها، ومن ثم لا يقوم بعضها مقام بعض في الوفاء، كحيوان أو قطعة من المجوهرات ذات صفة تتميز بها أو سند اسمي. والأموال المثلية هي أموال معينة بنوعها، فتماثل أحادها، ومن ثم يقوم بعضها مقام بعض في الوفاء، وتقدر عادة في التعامل بالوزن أو الكيل أو المقاس أو العد كالنقود أو كمية من الحبوب أو القطن من صنف واحد أو سيارات من ذات الماركة والموديل. ولكن التمييز بين القيميات والمثليات ليس جامداً، وهو كذلك ليس موضوعياً، أي أنه لا يمكن القول بأن بعض الأموال قيمي دائماً وأن بعضها مثلي دائماً، وإنما تتدخل ارادات المتعاملين لتحديد الوضع الصحيح للمال في هذا التقسيم. فقد يكون المال مما تتماثل آحاده ولكن تتجه ارادتا المتعاقدين إلى وجوب رده بذاته فيعد حينذاك قيمياً كما لو أعار شخص تاجراً قطعة من النقد النادر ليعرضها في واجهة محله ثم يردها بذاتها عند انقضاء العارية أو رهن شخص لدى آخر سندات لحاملها مشترطاً عليه أن يردها بذواتها. ومن ناحية ثانية فقد يكون المال مما تتفاوت آحاده ولكن يتفق المتعاقدان على رد ما يمثله فيعد حينذاك مثلياً كما لو أعار شخص آخر قطيعاً من الماشية على أن يردها بذاتها أو بما يماثلها. وعلى هذا النحو نستطيع القول بأن بعض الأموال يغلب أن يكون قيمياً وبعضها يغلب أن يكون مثلياً، ولارادة الطرفين التغيير من هذا الوضع الغالب. وعند تحديد نطاق المادة 657 من قانون العقوبات بالمثليات يراعى ما لارادة المتعاقدين من دور في تحديد هذه الطبيعة للمال.
وخطة هذا البحث نحددها كما يلي: أولاً الشروط المشتركة في أغلبها بين موضوع اساءة الأمانة وموضوعي السرقة والاحتيال ثم نبحث في اشتراط تسليمه تسليماً ناقلاً للحيازة الناقصة ثم في اشتراط كون هذا التسليم بناء على أحد العقود التي نص عليها القانون.
إن أغلب اساءة الائتمان مشتركة بينها وبين السرقة والاحتيال، ولكن بعضها يتميز به موضوع اساءة الائتمان عن موضوعي الجريمتين الآخرين.
فاشتراط كون موضوع اساءة الائتمان مالاً مادياً: تشترك فيه اساءة ائتمان مع السرقة والاحتيال، وهو في الحقيقة متفرع إلى شقين: كون موضوع اساءة الائتمان مالاً، وكونه ذا طبيعة مادية. فالشق الأول يعلله أن اساءة الائتمان جريمة ضد المال، ومن ثم يتعين أن يكون موضوعها مالاً، والشق الثاني يعلله أنها اعتداء على حق الملكية، وهذا الحق لا يرد إلا على مال ذي طبيعة مادية، وبالاضافة إلى ذلك فإن هذه الجريمة تفترض تسليماً يرد على موضوعها فينقل حيازته، والتسليم ـ باعتباره يفترض في صورته الأصلية عملاً مادياً يخرج به الشيء من يد ليصير في يد أخرى ـ فهو لا يرد إلا على الأشياء المادية. وتطبيقاً لهذا الشرط فإنه إذا ائتمن شخص آخر على سر علمي ذي أهمية صناعية أو على خبر ذي أهمية سياسية خاصة ولكنه أفشاه فأصر بذلك من ائتمنه عيه وجنى لنفسه من ذلك مغنماً فهو لا يرتكب جريمة اساءة الائتمان. ولكن تجب ملاحظة أن للكهرباء طبيعة مادية، وذلك تطبيقاً للمادة 634 من قانون العقوبات التي يتسع نطاقها لجرائم الاعتداء على الأموال كافة، وبناء على ذلك فمن أودعت لديه بطارية مشحونة بالكهرباء فاستهلك جزءاً منها دون أن يكون مصرحاً له بذلك فهو يرتكب جريمة اساءة الائتمان.
وقد ميزت المادة 657 من قانون العقوبات بين نوعين من المنقولات: السندات التي تتضمن تعهداً أو ابراء، وأي شيء منقول آخر. والتفرقة بين النوعين ضابطها أن السندات غير ذات قيمة ذاتية وإنما هي أداة لاثبات حق أو البراءة منه، أما الأشياء المنقولة الأخرى فلها قيمتها الذاتية وفي إمكان حائزها الانتفاع بها مباشرة. ولهذه التفرقة أهميتها في تطبيق جريمة اساءة الائتمان. فإذا كان موضوعها سنداً فيتعين أن يكون صالحاً دليلاً لاثبات حق أياً كان أو اثبات انقضائه أياً كانت وسيلة ذلك، ويتفرع عن ذلك اشتراط أن تكون له قيمة مالية، وتطبيقاً لذلك فإنه إذا كانت قيمة السند معنوية فحسب كرسالة عائلية فهي لا تصلح موضوعاً لاساءة الائتمان، ومن هذه الناحية تختلف هذه الجريمة عن السرقة. أما إذا كان موضوع اساءة الائتمان منقولاً آخر، فسواء أن تكون قيمته مالية أو معنوية فحسب: ذلك أن العبارة التي استعملها الشارع، وهي «أي شيء منقول آخر» تتسع لجميع المنقولات دون تفرقة.
وسواء لدى القانون أن تكون حيازة المنقول مشروعة أو غير مشروعة: فإذا ائتمن شخص آخر على أسلحة غر مرخص بها أو مخدرات أو بضائع مهربة فببدها فهو يرتكب بذلك اساءة الائتمان. فعلى الرغم من عدم شرعية حيازة مسلم هذه الأشياء، فهي صالحة محلاً للحيازة مشروعة من قبل مالكها أو من قبل الدولة، ومن ثم تحقق الجريمة الاعتداء على الملكية الذي تفترضه، وتتحد اساءة الائتمان من هذه الوجهة مع السرقة والاحتيال.
واشتراط كون موضوع اساءة الائتمان منقولاً: لقد صرح بهذا الشرط الشارع، فافترضت المادة 656 من قانون العقوبات أن موضوع اساءة الائتمان «شيء منقول» وافترضت المادة 657 أن موضوعها نقود أو أشياء أخرى من المثليات، وهذه الأشياء منقولات كذلك. وليست علة هذا الشرط أن الجريمة لا تتصور ازاء العقارات، فهي متصورة دون شك ازاءها، ولكن علة تقدير الشارع أن مالك العقار في غير حاجة إلى الحماية التي تسديها إليه عقوبة هذه الجريمة باعتبار أن له تتبع ماله الذي لا يمكن اخفاءه عنه، أما مالك المنقول فهو الذي يحتاج إلى هذه الحماية. وتتحد اساءة الائتمان من هذه الوجهة مع السرقة وتختلف فيها عن الاحتيال. ويتعين لتحديد مدلول «المنقول» الرجوع إلى القواعد التي سلف تفصيلها في السرقة. وتطبيقاً لهذه القواعد فإن العقارات بتخصيصهاتعتبر منقولات في تطبيق النص الخاص باساءة الائتمان، بل إن أجزاء العقار بطبيعته تعتبر منقولات إذا انفصلت عنه ولو كان انفصالها بفعل المدعى عليه كاحجار أو مواسير تنتزع من بناء أو رمال أو معادن تستخرج من أرض.
وبناء على هذا الشرط فإن مستأجر البناية الذي يرفض الخروج منها على الرغم من انتهاء أجل عقده ويصر على البقاء فيها ويرفض في الوقت نفسه أداء الأجرة، بل ويدعي ملكيتها ويحاول التصرف فيها بالبيع مثلاً لا يرتكب جريمة اساءة الائتمان، ولكنه يرتكب هذه الجريمة إذا انتزع من البناية تمثالاً وضع فيها لتجميلها وادعى لنفسه ملكيته أو تصرف به أو انتزع أخشاب الأبواب أو النوافذ وادعاها لنفسه أو تصرف بها.
أما اشتراط كون موضوع اساءة الائتمان مملوكاً لغير مسيء الائتمان: فهو مستخلص من أن اساءة الائتمان اعتدعاء على حق الملكية، وهذا الاعتداء لا ينسب إلى مسيء الائتمان ما لم يثبت أن المال الذي انصب عليه فعله مملوك لشخص سواء، أما إذا كان مملوكاً له أو كان غير مملوك لأأحد فهذا الاعتداء غير متصور. وتطبق ذات القواعد التي سلف تفصيلها في السرقة لتحديد مالك المال موضوع الجريمة.
ويفسر هذا الشرط كيف أنه لا يعد مسيئاً للائتمان من تسلم شيئاً بناء على عقد بيع أو مقايضة أو قرض إذا تصرف بذلك الشيء على أوجه خالف به موجبات فرضها عليه ذلك العقد، كما لو اشترى شخص سيارة كبيرة بثمن بخس ومقسط واشترط عليه بائعها أن يخصصها لنقل سكان منطقة نظير أجور اتفق عليها ولكنه باعها بثمن معجل وهرب به، ذلك أن السيارة صارت ملكه بعقد البيع ومن ثم لا تصلح أن تكون موضوعاً لاساءة ائتمان تنسب إليهز بل إنه إذا تسلم شخص شيئاً بناء على عقد من عقود الأمانة التي حددها القانون ولكنه كان تسليماً ناقلاً للملكية إليه، فإنه لا يتصور أن تنسب إليه اساءة الائتمان في شأنه ولو خالف الموجبات التي فرضت عليه بالنسبة لذلك الشيء بمقتضى العقد.
وأما تسليم موضوع اساءة الائتمان تسليماً ناقلاً للحيازة الناقصة: لقد صرح الشارع باشتراط «التسليم» في المادتين 656 و657 من قانون العقوبات، فذكر في الأولى أن المنقول «سلم» إلى المدعى عليه على وجه الوديعة.. وذكر في الثانية أن المثليات «سلمت» إلى المدعى عليه لعمل معين. وأهمية التسليم في بناء كيان اساءة الائتمان في غنى عن البيان: فالفعل الذي تقوم به ـ وهو خيانة الثقة في شأن شيء مسلوك للغير والاستيلاء عليه جحوداً لحق صاحبه ـ لا يتصور إلا إذا كان ذلك الشيء في حيازة المدعى عليه قبل ارتكابه فعله الجرمي. وهو لا يكون في حيازته إلا إذا كان قد سلم إليه. وبالاضافة إلى ذلك فإن إساءة الائتمان هي اعتداء على الملكية دون الحيازة، ولا يتصور أن يعتدي شخص على ملكية غيره دون أن يعتدي في الوقت ذاته على حيازته إلا إذا كان المال موضوع هذه الملكية في حيازته قبل ارتكابه الجريمة بناء على سبب مشروع.
وتطبيقاً لذلك فإنه لا قيام لاساءة الائتمان باعتداء شخص على ملكية غيره إذا لم يكن موضوع الملكية قد سبق تسليمه إلى المدعى عليه.
إلا أنه لا يختلف التسليم من حيث ماهيته عن التسليم الذي ينفي الأخذ في جريمة السرقة: فهو عمل قانوني ناقل للحيازة قوامه ارادتان انعقدتا على تغيير الحيازة مظهره مناولة مادية للشيء من المسلم إلى المتسلم. ولكن يشترط في هذا التسليم شرطان: أن يكون مصحوباً بإرادة سليمة. وأن يكون ناقلاً للحيازة الناقصة. فإذا توافر هذان الشرطان فسواء أن يصطحب بمظهره المادي فيتخذ صورة المناولة المادية أم يكون تسليمه حكمياً فحسب، وسواء أن يصدر من المجني عليه أو من شخص آخر لحسابه، وسواء أن يكون التسليم للمدعى عليه نفسه أو لشخص آخر يمثله.
وتفترض جريمة اساءة الائتمان أن التسليم قد نقل حيازة الشيء الذي ورد عليه وإنه كان تنفيذاً لعقد، ويعني ذلك أنه قد صدر عن ارادة سليمة اتجهت إلى نقل الحيازة. أما إذا كانت هذه الارادة خاضعة لاكراه فإن استيلاء متسلم الشيء عليه تقوم به السرقة وإذا كانت هذه الارادة فاسدة للخداع الذي تأثرت به قامت بالاستيلاء على الشيء المسلم تقوم جريمة الاحتيال إن توافرت سائر أركانها. ولكن هذه القاعدة غير مطلقة: فالارادة المعيبة لنقص الأهلية ـ دون انعدامها ـ قد تنقل الحيازة وتمهد لارتكاب اساءة الائتمان.
وتفترض اساءة ائتمان أن التسليم نقل إلى المدعى عليه الحيازة الناقصة للشيء: فهو يحوزه لحساب صاحب الحق ويعتبر نفسه نائباً عنه وصفته عليه قد خولها له وهو بناء على ذلك عازم على رده إليه بعد أن ينتهي الغرض الذي من أجله سلمه إليه أو هو عازم على استعماله على وجه معين لحساب المجني عليه وتقديم حساب إليه في هذا الشأن. وقد صرح الشارع بذلك فقال في المادة 656 من قانون العقوبات إن الأشياء سلمت إلى المدعى عليه «شرط أن يعيدها أو يقدمها أو يستعملها في أمر معين» وافترض في المادة 657 من قانون العقوبات أن المثليات سلمت إلى المدعى عليه «لعمل معين». وهذا الشرط مستخلص من طبيعة اساءة الائتمان: فالمدعى عليه لا تنسب إليه خيانة الثقة إلا إذا كان يحوز الشيء نيابة عن صاحب الحق عليه فتنكر لهذه الصفة.
أما إذا كان التسليم ناقلاً للحيازة الكاملة فلا وجود لصفة النيابة عن صاحب الحق، بل للحائز صفة أصلية عن الشيء، ومن ثم فسلوكه إزاءه لا ينطوي على خيانة لثقة أودعت فيه، وإنما هو ممارسة لحق اكتسبه عليه. وقد أسلفنا أن من تسلم شيئاً بناء على بيع أو مقايضة أو قرض لا يرتكب اساءة الائتمان حين يتصرف بهذا الشيسء، إذ أن التسليم قد نقل إليه حيازته الكاملة. وإذا كان التسليم قد نقل إلى متسلم الشيء اليد العارضة عليه فحسب، فإن استيلاءه عليه لا يعتبر اساءة للائتمان، وإنما هو سرقة.
وأما التسليم الحكمي هو عمل قانوني متجرد عن مظهر مادي يعبر عنه ويتمثل في المناولة المادية: وهو يتحقق بمجرد تغيير النية، أي بمجرد انعقاد ارادتين على نقل سلطات الحيازة على الشيء من شخص إلى آخر. ويفترض التسليم الحكمي أن شخصاً كان يحوز شيئاً حيازة كاملة ثم طرأ سبب قانوني اقتضى أن يعتبر نفسه حائزاً حيازة ناقصة لحساب شخص آخر صار بناء على ذلك السبب هو الحائز حيازة كاملة، ويعني ذلك في تعبير آخر أنه قد انعقدت ارادة من كان حائزاً حيازة كاملة وارادة شخص آخر على أن يصير الثاني هو الحائز حيازة كاملة ويتحول الأول إلى حائز لحسابه دون أن يصطحب ذلك بمناوله للشيء من الأول إلى الثاني. وفي هذا الوضع يرتكب الأول جريمة اساءة الائتمان إذا ما جحد حق الثاني واستولى على الشيء لنفسه. فإذا باع شخص منقولاً معيناً بذاته إلى آخر ثم لم يتسلمه المشتري وإنما بقي في حيازة البائع. فإنه لا شك في أن المشتري قد صار بناء على عقد البيع مالكاً لذلك الشيء وحائزاً له حيازة كاملة، أما بقاؤه في يد البائع فإنما يكون باعتباره وديعة لديه أو باعتباره وكيلاً أو مقاولاً لاجراء عمل كلفه به المشتري ازاءه، ويعني ذلك أنه قد صار يحوزه حيازة ناقصة كنائب عن المشتري، وقد تحقق ذلك بتسليم حكمي ارتبط بعقد البيع، وتطبيقاً لذلك فإنه إذا اختلس البائع الشيء أو بدده اضراراً بالمشتري فهو يرتكب اساءة ائتمان.
وأما العقود فقد حددها الشارع على سبيل الحصر هي التي يتعين أن يكون تسليم الشيء موضوع اساءة الائتمان بناء عليها، فتطلب في المادة 656 من قانون العقوبات أن يكون تسليم المنقول «على وجه الوديعة أو الوكالة أو الاجارة أو على سبيل العارية أو الرهن أو لاجراء عمل لقاء أجرة أو بدون أجرة»، وتطلب في المادة 657 من قانون العقوبات أن يكون تسليم المثليات «لعمل معين». ويستخلص من هذين النصين أن العقود التي يتعين أن يكون التسليم بناء عليها هي: الوديعة والوكالة والاجارة والعارية والرهن والمقاولة والنقل وعقد الخدمات المجانية، والعقود السبعة الأولى مسماة، والعقد الأخير غير مسمى.
ولقد اعتبر الشارع أن هذه العقود دون سواها هي التي تخول أحد أطرافها ثقة الآخر وتنصبه أميناً على ما يسلمه إليه من مال ومن ثم يكون جحوده حقه اساءة للأمانة التي عهد بها إليه، أما ما عداها من العقود فلا يتحقق فيها هذا المعنى، ومن ثم فإن تم تسليم مال بناء عليها، وكان تسليماً ناقلاً للحيازة الناقصة فحسب، فإن المتصرف به اخلالاً بموجبات فرضها العقد لا تقم به اساءة الائتمان. وتطبيقاً لذلك فإن الصيرفي الذي يتسلم مالاً بناء على عقد الحساب الجاري لا يرتكب اساءة الائتمان إذا بدد ما تسلمه. وقد أسلفنا أن من تسلم مالاً بناء على بيع أو مقايضة أو قرض فتصرف به اخلالاً بموجبات فرضها العقد عليه لا يرتكب اساءة الائتمان: فبالاضافة إلى ما قدمناه من تعليل لعدم قيام هذه الجريمة، فإن ثمة تعليلاً آخر هو أن التسليم لم يكن بناء على أحد العقود التي حددها القانون.
إلا أن الشارع حدد قواعد عامة تسري على عقود الائتمان. وعلى سبيل الحصر، ومن ثم فلا يجوز للقاضي أن يضيف إليها ـ على سبيل القياس ـ عقداً لم يرد فيما بينها. فهذا القياس محظور لأن نصي اساءة الائتمان صيغا على نحو يفهم منه الحرص على تحديد هذه العقود تحديداً جامعاً مانعاً، ومن ناحية ثانية فإن هذا القياس يوسع من نطاق الجريمة إلى ما يجاوز الحدود التشريعية التي وضعها فيها الشارع فينطوي على اهدار لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات. ويترتب على هذه القاعدة التزام قاضي الأساس بأن يبين في قراره بالادانة العقد الذي تسلم المدعى عليه الشيء بناء عليه، ويتعين أن يكون بيانه صريحاً محدداً. وإذا دفع المدعى عليه بأن ذلك العقد ليس مما نص عليه القانون، كان دفعه جوهرياً وتعين على القاضي أن يمحضه ويرد عليه قبولاً أو رفضاً.
إلا أنه هناك اتساع الحصر التشريعي لبعض المراكز القانونية غير التعاقدية: وذلك أن بالأصل أن يكون تسليم الشيء بناء على عقد، والبيان التشريعي ينصب في المقام الأول على عقود، ذلك أن العقد هو الذي يفترض منح أحد طرفيه ثقته إلى الآخر، ولكن الشارع لاحظ أن بعض المراكز القانونية غير ذات الأصل التعاقدي تماثل تماماً المراكز القانونية التي تتولد عن بعض العقود الني نص عليها، فهي مثلها تفترض ثقة في شخص وتسلمه مالاً لغيره يكون أميناً عليه، فلم ير مناص من ادخالها في نطاق نص اساءة الائتمان، ذلك أن العبرة أساساً هي بفحوى المراكز وما يرتبط به من صفات ويترتب عليه من موجبات، وليست العبرة بكيفية نشوئه. وأبرز أمثلة لهذه المراكز هي في حالتي الوديعة والوكالة: فكما تكون الوديعة تعاقدية فقد تكون قضائية كحالة الحارس القضائي وكما تكون الوكالة تعاقدية فقد تكون قانونية أو قضائية كحالات الولي والوصي والقي ووكيل دائني المفلس ومدير أو مصي الشركة. وهذه المراكز غير التعاقدية تشملها عبارة النص ذاتها، فقد تحاشة الشارع أن يصف التسليم بأنه «بناء على عقد الوديعة أو عقد الوكالة»، ولكنه قال «على وجه الوديعة أو الوكالة» مما يسمح بادخال الوديعة والوكالة غير التعاقديتين في نطاق النص. وتطبيقاً لذلك فإنه إذا اختلس أو بدد الوصي أو القيم مال ناقص الأهلية الذي يحوزه أو فعل ذلك وكيل الدائنين بالنسبة لمال التفليسة أومدير الشركة أو مصفيها بالنسبة لأموالها كانوا مسؤولين عن إساءة الائتمان، وغني عن البيان أنه إذا صادفنا مراكز غير تعاقدية تماثل المراكز الناشئة عن عقود أخرى غير الوديعة والوكالة فإنه يتعين ادخالها في نطاق نص اساءة الائتمان.
إذاً وعما سبق يتبين لنا بأن تكييف العقد... أي تحديد اسمه والقول تبعاً لذلك بما إذا كان داخلاً في نطاق الحصر التشريعي أم خارجاً عنه هو من شأن قاضي الأساس غير متقيد في ذلك بما قد يخلعه أطرافه عليه من وصف غير صحيح. وعلى القاضي أن يجعل جوهر خطته في هذا البحث هو التنقيب عن القصد الحقيقي للمتعاقدين ثم تطبيق قواعد القانون عليه واستظهار التكييف الصحيح للعقد. ويحدث في العمل أن يخلع المتعاقدان على عقد لا يدخل في نطاق الحصر التشريعي وصفاً خاصاً يأخذ العقود الداخلة في هذا النطاق. وفي الغالب يدفع الدائن مدينة إلى القبول بذلك كي يهدده بالعقوبة عند عدم وفائه. فإذا تبين أن الوصف غير صحيح فعليه أن يرد إلى العقد الوصف الصحيح له، ويبني على ذلك عدم توقيع عقوبة اساءة الائتمان. فقد يوصف عقد القرض بأنه وديعة أو يوصف البيع بالتقسيط بأنه ايجاز، فإذا تبين للقاضي عدم صحة هذا الوصف كان عليه أن يعتد بالوصف الصحيح وحده فيعتبر العقد قرضاً أو بيعاً، وبناء على ذلك لا يكون المقترض أو المشتري المخل بموجباته مرتكباً اساءة ائتمان.
وقد يثبت بطلان العقد الذي يربط بين المدعى عليه والمجنى عليه، والذي تسلم الأول مال الثاني بناء عليه، فهل يستتبع ذلك القول بأن العقد الباطل لا ينتج أثراً فيعتبر كأنه غير موجود. ويوصف التسلم بأنه لم يكن بناء على عقد. فلا تقوم بذلك جريمة اساءة الائتمان؟ القاعدة أن بطلان العقد لا يحول دون قيام هذه الجريمة، فالمدعى عليه الذي بدد اليء المسلم إليه لا يستطيع الدفاع عن نفسه باثباته بطلان العقد الذي تسلم الشيء بناء عليه. ذلك أن علة العقاب ليست ضمان الوفاء بالموجب المتولد عن العقد حتى يكون لبطلانه تأثير على وجود هذا الموجب، وإنما علة العقاب هي حماية حق ملكية محله المال الذي سلم بناء على هذا العقد. وهذا الحق يظل واجب الاحترام جديراً بالحماية الجزائية على الرغم من بطلان العقد. وأسباب البطلان على ما هو معلوم عديدة، فقد تكون نقص الأهلية أو عيب الرضاء أو عدم مشروعية المحل أو السبب، وكلها سواء من حيث أنها لا تحول دون قيام اساءة الائتمان. وتطبيقاً لذلك فإن من استأجر مالاً من ناقص أهلية أو ممن كانت ارادته معيبة للغلط مثلاً فببده يسأل عن اساءة ائتمان، ويسأل عن هذه الجريمة كذلك من أودعت لديه بضاعة مهربة فاختلسها ومن سلمت إليه نقود ليدفعها أجراً لكان يستغل للقمار أو الدعارة فبددها.
التجديد أو الاستبدال: يسبق ابرام عقد الائتمان ارتكاب الفعل الجرمي الذي تقوم به جريمة اساءة الائتمان، ولكن شرط استيفاء الجرمة كيانها هو أن يظل العقد قائماً حتى لحظة ارتكاب ذلك القعل، إذ يصدق بذلك على المدعى عليه أنه أخل بالثقة والأمانة المتولدتين عن هذا العقد، أما إذا انقضت العلاقة التعاقدية قبل ارتكاب الفعل وحلت محلها علاقة تعاقدية أخرى غير داخلة في نطاق الحصر التشريعي، فقد انقضت بذلك علاقات الثقة والأمانة التي تفترضها اساءة الائتمان فلم يعد تبعاً لذلك محل لارتكابه.
والاختصاص بالفصل في وجود العقد، والفصل فيه بين المدعي والمدعى عليه وتحديد المقاولة. وغني عن البيان أنه يتعين لقيام اساءة الائتمان أن يكون المال قد سلم إلى الوكيل للقيام في شأنه أو بواسطته بعمل لحساب الموكل ولمصلحته فتكون حيازة الوكيل له ناقصة، أما إذا كان قد سلم إليه كمكافأة أو أجر نظير جهوده، أي كان تسليمه إليه ناقلاً للحيازة الكاملة فهو لا يصلح ـ كما تقدم ـ موضوعاً لجريمة اساءة الائتمان.
فإذا توافرت للوكالة أركانها، فسواء ما يرد عليها من تعديلات لا تمس هذه الأركان. فالأصل في الوكالة أن تكون مجانية، ولكن يجوز أن تكون بأجر على أن يتفق على ذلك. ولا فرق بين وكالة عامة ووكالة خاصة، أي ينحصر نطاقها في عمل معين بالذات يعهد به إلى الوكيل. والأصل في الوكالة أن تكون اتفاقية، أي ثمرة تعاقد بين طرفيها، ولكن يجوز أن تكون قانونية أو قضائية، كوكالة الولي أو الوصي أو القيم أو مدير الشركة أو مصفيها أو وكيل الدائنين عمل يسيرون أموالهم لحسابهم.
وليس بشرط لقيام جريمة اساءة الائتمان أن يكون تسليم الشيء إلى الوكيل قد صدر عن الموكل نفسه، بل يكفي أنه تسلمه لحساب ذلك الموكل، أياً كان الشخص الذي سلمه إليه. وتطبيقاً لذلك فإن الوكيل يبيد منقول يرتكب اساءة الائتمان سواء بدد ذلك المنقول أم بدد الثمن الذي تقاضاه من مشتري ذلك المنقولز بل إن الوكيل يرتكب اساءة الائتمان إذا استولى على مزايا مالية أياً كانت آلت إليه بناء على الوكالة وكان مصيرها الطبيعي إلى الموكل، أي كانت نية من خولها له أن يكون واسطته في أيلولتها إلى الموكل. وقد نصت المادة 671 مدني «على الوكيل أن يوافي الموكل بالمعولمات الضرورية عما وصف إليه في تنفيذ الوكالة وأن يقدم له حساباً عنها».
وتطبيقاً لذلك فإنه إذا باع الوكيل الشيء الذي كلف ببيعه بثمن يزيد على ما حدده له موكله ثم استولى لنفسه على الفرق ورد إلى الموكل الثمن الذي أراده كان مرتكباً بذلك اساءة الائتمان.
وإذا توفى الوكيل انقضت الوكالة كذلك، ولكن وارثه يخلفه في التزامه بالمحافظة على ما كان يحوزه لحساب موكله، فعليه أن يحتفظ بالوثائق وغيرها من الأوراق المختصة بالموكل وأن يتخذ جميع الوسائل اللازمة لصيانة مصالحه. وتطبيقاً لذلك فإن الواث الذي يعلم أن مورثه كان يحوز مالاً لحساب موكله فيختلسه أو يبدده يرتكب بذلك اساءة الائتمان، ويكون وضعه من هذه الوجهة شبيهاً بوضع وارث الوديع.
وقد ميز الشارع بين نوعين من الوكالة تبعاً لموضوعها، فإذا كان موضوعها مالاً قيمياً طبقت على اساءة الائتمان في شأنها المادة 656 من قانون العقوبات، وإذا كان موضوعها مالاً مثلياً طبقت اساءة الائتمان في شأنه المادة 657 من قانون العقوبات. وتطبيقاً لذلك، فإنه إذا بدد الوكيل المنقول القيمي الذي سلم إليه لبيعه لحساب موكله طبق عليه النص الأول، أما إذا بدد النقود التي دفعت إليه ثمناً لهذا المنقول طبق عليه النص الثاني.
يريد الشارع بالعارية في مجال اسائة الائتمان عارية الاستعمال دون عارية الاستهلاك أو القرض.. وعارية الاستعمال هي عقد بمقتضاه يسلم شخص (يسمى المعير) شيئاً إلى شخص آخر (يقال له المستعير) كي يستعمله لحين من الزمن لوجه معين بشرط أن يرد إليه ذلك الشيء نفسه، وقد أتت على ذكر المواد 602 ـ 611 من القانون المدني.
ويرتكب المستعير اساءة الائتمان إذا استغل وجود الشيء في حيازته فاستولى عليه اعتداء على ملكية الغير وأخل بذلكبالتزامه برده عيناً، ويعني ذلك أنه إذا أخل بموجب آخر كما لو قصر في المحافظة عليه فهلك أو خرج في استعماله له عن الوجه والحد المنصوص عليهما في العقد أو المستفادين من العرف فإنه لا يرتكب هذه الجريمة.
وأما رهن المنقول عقد بمقتضاه يخصص شيء منقول مادي أو غير مادي بتأمين موجب ما. ويرتكب المرتهن اساءةالائتمان إذا استغل وجود الشيء المرهون في حيازته فاستولى عليه مدعياً ملكيته لنفسه وجاحداً حق ملكية الراهن، ولا يبرر له فعله عدم الوفاء بالدين المؤمن بالرهن، ذلك أن سلطته مقتصرة على طلب ترخيص من القاضي «في بيع المرهون إما بالمزاد العلني وإما بسعر البورصة أو السوق إذا وجدتا. وله أيضاً أن يطلب من القاضي اصدار أمر باستبقاء المرهون له لايفائه بقدر دينه بناء على تخمين الخبراء». ويعني ذلك أنه لا يجوز له التصرف بالمرهون أو تملكه ما لم يتبع الاجراءات القضائية المحددة في هذا النص، أما إذا فعل ذلك بغير اتباع هذه الاجراءات فهو يرتكب اساءة الائتمان. وينبني على ذلك أنه إذا أخل المرتهن بموجب غير ذلك فلم يكن فعله متضمناً اعتداء على ملكية الراهن فهو لا يرتكب هذه الجريمة كما لو استعمل المرهون في سبيل منفعته بغير ترخيص من الراهن أو أساء استعماله إذا رخص له بذلك أو قصر في المحافظة عليه حتى أصابه ضرر أو هلك.
ولا يتم الرهن إلا بتسليم الشيء إلى المرتهن، ونتيجة لذلك فإنه إذا استولى الدائن على الشيء الذي كان مدينة قد وعده بأن يجعله تأميناً لدينه ولم يسلمه إليه بعد، فهو لا يرتكب اساءة الائتمان.
وقد أشار الشارع إلى عقود المقاولة والنقل والخدمات المجانية بقوله: إن الشيء قد سلم «لاجراء عمل لقاء أجرة أو بدون أجرة»، فهذه العبارة تشير إلى فحوى هذه العقود الثلاثة وأهما ما تتضمنه من موجبات، فالمقاول والناقل ومن تعهد بخدمة مجانية يتسلمون شيئاً مملوكاً لغيرهم لكي يقوموا ازاءه بعمل معينن فإن استغل أحدهم وجوه الشيء في حيازته من أجل هذا الغرض فاستولى عليه كان مرتكباً اساءة الائتمان. وعقد المقاولة أو اجارة الصناعة هو عقد يلتزم المرء بمقتضاه اتمام عمل معين لشخص آخر مقابل بدل مناسب لأهمية العمل.
ويتضح بذلك أن عقد النقل هو صورة من عقد المقاولة يتميز عن سائر صوره بنوع الخدمة التي يتعهد الناقل بتقديمها، فهي تأمين انتقال شخص أو شيء من موضع إلى آخر. أما عقد الخدمات المجانية فهو لا يختلف في شيء عن عقد المقاولة غير تخلف عنصر «البدل»، ذلك أن أحد طرفيه يقوم بعمل أو يؤدي خدمة لمصلحة الطرف الآخر دون أن يتقاضى منه أجر.
وهذه العقود الثلاثة لا فارق بينها بالنسبة لتطبيق أحكام جريمة اساءة الائتمان، فالمحامي الذي يتسلم مستندات ليستعين بها في الدفاع أمام القضاء عن وجهة نظر موكله فيسلمها إلى خصمه نظير مال يتقاضاه منه أو يستعملها في اقامة دعوى لحسابه الخاص يرتكب جرم اساءة الائتمان. ويسأل عن هذه الجريمة الناقل الذي يتس
عقوبات ـ المرسوم رقم 148 لعام 1949 /الكتاب الثاني: في الجرائم/الباب الحادي عشر: الجرائم التي تقع على الأموال/الفصل الثالث: إساءة الائتمان والاختلاس/مادة 662/
الرأي الفقهي:
من استقراء نص المواد 660 ـ 666 من قانون العقوبات تجد بأن الشارع نص على أحكام شاملة في نطاقها جميع الجرائم المنصوص عليها في الفصول الثلاثة الأولى من الباب الحادي عشر المخصص للجرائم الواقعة على المال، أي الجرائم المنصوص عليها في المواد 621 ـ 659 من قانون العقوبات، وهي جرائم السرقة والاحتيال وإساءة الائتمان وسائر الجرائم الملحقة بها. وعلى الرغم من اتفاق هذه الأحكام من حيث نطاقها فهي مختلفة من حيث موضوعها اختلافاً كبيراً، فبعضها يقرر سبباً للاعفاء من العقاب، وبعضها يقرر حالات تتوقف فيها الدعوى على شكوى الفريق المتضرر، وفي النهاية فإن ثمة أحكاماً تقرر حالات لتخفيف العقاب.
إذاً لابد لنا من بحث هذه الأحكام منفصلة عن سابقتها وايضاح كل حالة عن سواها فنقول:
لقد نص الشارع على سبب للاعفاء من العقاب في الفقرة الأولى من المادة 660 من قانون العقوبات، فقضي بأن (مرتكبي الجرائم المنصوص عليها في الفصور السابقة يقضى عليهم بالعقوبة المنصوص عليها في القانون مخفضاً منها الثلثان إذا كان المجنى عليهم من أصولهم أو فروعهم.. الخ). وواضح من هذا النص أن قوام سبب الاعفاء من العقاب هو توافر صلة قرارة أو زوجية من قبيل ما يحدده القانون. وقد وسع الشارع من نطاق هذا الاعفاء فجعله شاملاً جميع الجرائم المنصوص عليها في المواد 621 ـ 659 من قانون العقوبات. ولكن على الرغم من هذا التوسع فما زال لهذا الاعفاء طابع استثنائي باعتباره قد ورد على خلاف الأصل الذي يربط العقاب بتوافر أركان الجريمة، ونتيجة لذلك فإنه يتعين أن يفسر تفسيراً ضيقاً، فلا يجوز أن يستفيد من الاعفاء أشخاص غير من أشار إليهم النص ولا يجوز أن يسري على جرائم غير المنصوص عليها في المواد السابقة.
التكييف القانوني للاعفاء من العقاب لا يثير تحديده صعوبة، فهو عذر محل من العقاب، ويكاد الشارع ينطق بهذا التكييف، فقد استعمل في تحديد حكم المستفيدين منه تعبير: (يعفون من العقاب). وهذا التكييف يستبعد بالضرورة وصف هذا الاعفاء بأنه سبب تبرير أو مانع مسؤولية. وتؤيد علة الاعفاء وصفه بأنه عذر محل، فهي كما يلي تعتمد على اعتبارات مستمدة من (سياسة العقاب والمنفعة الاجتماعية)، وهي الاعتبارات التي تعتمد عليها نظرية الاعذار المحلة. ولهذا التكييف أهمية كبيرة: هي أن الجريمة تظل ـ على الرغم م الاعفاء ـ متوافرة الأركان، وبصفة خاصة فإن الفعل الذي تقوم به يظل له وصفه الجرمي، ومن ثم فإن جميع من يساهمون فيها ولا تربطهم بالمجني عليه الصلة التي يحددها القانون يوقع عليهم العقاب.
وتلتزم سلطات التحقيق والمحاكمة بالكف عن متابعة الاجراءات حين يثبت توافر شروط الاعفاء.
وعلى هذا الاعفاء هي حرص الشارع على استبقاء علاقات الود بين أفراد الأسرة، إذ يخشى أن يترتب على عقاب قريب أو زوج من أجل اعتدائه على مال قريبه أو زوجه أن يولد ذلك بينهما بغضاء يفوق شرها على الأسرة والمجتمع ما يمكن أن يحققه العقاب من فائدة لهما. وبالاضافة إلى ذلك فإن الشارع يخشى أن يترتب على التحقيق والمحاكمة من أجل هذه الجرائم أن تتكشف أسرار عائلية من المصلحة أ تبقى ـ لخير الأسرة والمجتمع ـ طي ستار من الكتمان.
وغني عن البيان أنه لا محل للبحث في الاعفاء من العقاب إلا إذا ثبت أنه قد توافرت أركان احدى الجرائم التي يسري عليها هذا الاعفاء. أما إذا لم تتوافر هذه الأركان ولم تتوافر أركان جريمة أخرى فإن العقاب لا يوقع دون حاجة إلى الاستناد إلى الاعفاء، وإذا لم تتوافر هذه الأركان ولكن توفرت أركان جريمة أخرى لا يسري الاعفاء عليها فإن عقابها يوقع ولا يكون الاعفاء حائلاً دون ذلك.
وقد حدد الشارع هؤلاء الأشخاص بأنهم الأصول والفروع، يرجى مراجعة نص المادة660 عقوبات. وقد ورد ذكر هؤلاء الأشخاص على سبيل الحصر، فلا يجوز الاضافة إليهم مهما بدت الصلة وثيقة بين المدعى عليه والمجنى عليه. ولكن يتعين تفسير ألفاظ الشارع على الوجه الذي يعطيها الدلالة التي تطابق قصده، ولو كان مؤدى ذلك بعض التوسع فيها طالما أنه لا يجاوز قصد الشارع.
والأشخاص الذين يشير إليهم النص هم المجنى عليهم بارتكاب هذه الجرائم، وتربطهم بالمدعى عليهم صلة من قرابة أو زوجية. ولذلك يتعين لاستظهار هذه الصلة الرجوع إلى القانون الذي يحكمها للتعرف على ما إذاكانت قائمة أم غير قائمة، وهذا القانون هو المختص بالأحوال الشخصية للمدعى عليه، وهو قانون طائفي إذاكان المدعى عليه سورياً أو هو قانون أجنبي إذا كان المدعى عليه أجنبياً، وتطبق في هذا الشأن المادة 26 من قانون العقوبات التي تقرر أنه (فيما خص الجرائم المرتكبة في سورية أو في الخارج تراعى شريعة المدعى عليه الشخصية لأجر تجريمه: 1 ـ .... 2 ـ عندما يكون أحد أسباب التشديد أو الأعذار الشرعية ما عدا القصر الجزائي ناشئاً عن شريعة خاصة بالأحوال الشخصية أو بالأهلية)، ذلك أن هذا الاعفاء هو من قبيل (الأعذار الشرعية).
وقد أشار الشارع إلى الأصول والفروع دون تحديد، ومن ثم يدخل في نطاق الاعفاء جميع الأصول وإن عدوا وجميع الفروع وإن نزلوا.
ويتعين كما قدمنا أن يطبق قانون الأحوال الشخصية المختص بالمدعى عليه لتحديد ما إذا كانت العلاقة المتطلبة قائمة بينه وبين المجني عليه أم غير قائمة، وقد يختلف الحكم باختلاف طائفة المدعى عليه أو جنسيته واختلاف القانون الواجب التطبيق تبعاً لذلك.
وقد حدد الشارع الأشخاص الذين يستفيدون من الاعفاء على سبيل الحصر، ومن ثم لا يستفيد منه سواهم.
وغني عن البيان بأن الشارع قد حدد الجرائم التي يسري عليها الاعفاء من العقاب بأنها الجرائم المنصوص عليها في الفصول الثلاثة الأولى من الباب الحادي عشر (المواد 621 ـ 659)، وهي السرقة والاحتيال وإساءة الائتمان وسائر الجرائم الملحقة بكل منها. ويجمع بين هذه الجرائم أنها اعتداء على المال (وبصفة أدق اعتداء على حق عيني) وتدفع إليها نية الاثراء. وهذاالحصر التشريعي في الأصل جامع مانع، فلا محل لأن تستثنى من الاعفاء جريمة منصوص عليها في هذه الفصول الثلاثة، ولا محل لأن تدخل في نطاقه جريمة لم ينص عليها في هذه الفصول. وتقرر بصفة خاصة أنه إذا ارتكب شخص ضد أحد أصوله أو فروعه أو ضد زوجة جريمة اتلاف أو اضرام النار في ماله أو زور صكاً اضراراً به فهو لا يستفيد من الاعفاء.
إلا أن الشارع اعتبر الجرائم المصطحبة بظرف مشدد ... يعد في ذاته جريمة. وقد أثار تطبيق هذه القاعدة الشك بالنسبة للجرائم المنصوص عليها في الفصول الثلاثة السابقة إذا كانت مصطحبة بظرف مشدد يعد في ذاته جريمة، أي يعتبر الفعل الذي يقوم به جريمة لو كان المدعى عليه قد اقتصر على ارتكابه، مثال ذلك السرقة بواسطة الخلع أو التي رافقها العنف، ففعل الخلع في ذاته إتلاف قصدي وفعل العنف في ذاته إيذاء بدني قصدي. وموضع الشك إزاء هذه الجرائم هو ما إذا كان الاعفاء يمتد إلى ذلك الفعل الذي تقوم به في ذاته جريمة لم يرد النص الخاص بها في الفصول الثلاثة التي أشار إليها الشارع أم أنه يقتصر على الجريمة الأصلية التي تقوم بفعل الاعتداء على المال بدافع الاثراء بحيث تجوز ملاحقة المدعى عليه من أجل الفعل الذي يقوم به الظرف المشدد لها؟ يدعم القول بامتداد الاعفاء إلى هذا الفعل أن الجريمة بظروفها هي وحدة قانونية لا تقبل التجزئة، وقد ورد النص عليها بظروفها بين نصوص الفصول الثلاثة التي أشار إليها الشارع مما يقتضي وجوب سريان الاعفاء عليها، إلا أن الدكتور حسني يرى ترجيح القول باقتصار الاعفاء على الفعل الذي تقوم به الجريمة الأصلية تغليباً لقصد الشارع على حرفية نصه، ذلك أن الشارع كان في تقديره وهو يقرر الاعفاء من العقاب أن يقتصر على الاعتداء عليه من أجل صيانة روابط الود بين أفراد الأسرة، أما الحقوق الأخرى، بل وصور الاعتداء الأخرى على هذا الحق، فقد كانت في تقديره أهم من أن يشملها هذا التسامح أو على الأقل لم ير أن الحرص على الود العائلي يتطلب أو يستأهل مثل هذاالتسامح. وإعمال هذا القصد يقتضي القول بوقوف الاعفاء دون كل اعتداء يتخذ موضوعاً أو وسيلة غير ما عناه الشارع. وليس الاحتجاج بأن الجريمة بظروفها هي وحدة لا تقبل التجزئة بالاحتجاج المجدي، إذ محله أن يكون الظرف في ذاته غير ذي صفة جرمية كالليل أو التعدد مثلاً بحيث لا تكون له قيمة في نظر قانون العقوبات إذا انفصل عن الجريمة التي اصطحب بها، أما إذا كانت له في ذاته صفة جرمية فإن انفصاله عن الجريمة الأصلية متصور قانوناً.
ويتصل بذلك التساؤل عما إذا كان سريان الاعفاء على احدى جرائم الاعتداء على المال يحول دون الاعتداد بها كظرف مشدد لجريمة أخرى؟ وعلى سبيل المثال فإذا قتل شخص زوجته تمهيداً لسرقة بعض مالها ثم سرقة بالفعل، فهل يحول اعفاؤه من العقاب من أجل السرقة دون تشديد عقابه كقاتل تطبيقاً للمادة 534 من قانون العقوبات؟ نعتقد وجود الاعتداد بهذه السرقة كظرف مشدد للقتل، ذلك أن الشارع حينما قرر هذا الاعفاء إنما وضع في اعتباره حالة شخص اعتدى على مال قريبه أو زوجته بنية الاثراء ورأى من المصلحة التسامح في شأن هذا الاعتداء محافظة على صلات الود بين المجرم والمجنى عليه اللذين ربطت بينهما هذه الصلة، أما ذلك الشخص الذي لم يقف عند الاعتداء على المال ولكنه اعتدى على حق آخر قد يكون أكثر أهمية كالحياة في المثال السابق فقد جاوز المدى الذي يمكن أن يتسامح فيه القانون وصار جديراً بأن يسأل عن جميع أفعاله، يؤيد ذلك أنه إذا كان أساس الاعفاء هو رغبة الشارع في أن تبقى صلات الود في داخل الأسرة، فإن هذه الأساس لا يمكن تصوره في حالة شخص قتل زوجه أو قريبه، فلم يعد محل لتصور استمرار هذه الصلات، فإذا انتفى على هذا النحو أساس الاعفاء فمن المتعين ألا يكون له ـ إزاء جوانب اجرام المدعى عليه كافة ـ محل. ولا يجوز القول بأن الشارع أراد ألا يكون لجريمة الاعتداء على المال عقاب على أي وجه، سواء بصفة مباشرة أو غير مباشرة مما ينبني عليه عدم جواز الاعتداد بها كظرف مشدد لجريمة أخرى، ذلك أن زوال أساس الاعفاء لتمادي المجرم في اجرامه يجعل هذا الاعفاء غير ذل محل على الاطلاق، ويحول بينه وبين أن ينتج أثراً، سواء بالنسبة لجريمة يعاقب عليها بصفة أصلية أو تعد ظرفاً لجريمة أخرى.
ارتكاب الجريمة اضراراً بشخص تربطه بالمدعى عليه صلة الزوجية أو القرابة التي يحددها القانون:
يقتضي الاعفاء من العقاب أن يكون المجنى عليه بالجريمة شخصاً تربطه بالمدعى عليه الصلة التي حددها القانون، إذ بذلك الشرط يمكن أن يقال أن المدعى عليه يحمل الصفة التي يتطلبها الشارع، وقد عبر القانون عن هذا الشرط في قوله إن مرتكب الجريمة أقدم عليها (اضراراً) بالأصول أو الفروع.. ولما كانت الجرائم محل الاعفاء هي جرائم اعتداء على الملكية، فإن اشتراط أن يكون المجني عليه شخصاً مرتبطاً بالمدعى عليه بهذه الصلة، يعني اشتراط أن يكون المال موضوع الجريمة مملوكاً لهذا الشخص. ويتعين أن تكون ملكيته خالصة له حتى يمكن القول بأن الجريمة قد ارتكبت اضراراً به وحده، أما إذا كانت ملكيته مشتركة بين هذا الشخص وسواء الذي لا تربطه بالمدعى عليه الصلة المطلوبة. فليس للاعفاء محل، إذ قد ارتكبت الجريمة كذلك اضراراً بهذا الأخير فيتعين العقاب حماية لحقه. وتطبيقاً لذلك فإنه إذا سرق شخص مال أبيه أعفي من العقاب ولو كان هذا المال في حيازة شخص آخر أودع لديه أو استعاره إذ أن هذه الحيازة لا تنفي الملكية الخاصة للأب. ولكن إذا سرق شخص مالاً مشتركاً بين أبيه وعمه فهو لا يستفيد من الاعفاء. ومن باب أولى فإنه ليس للاعفاء محل إذا كان المال المسروق مملوكاً ملكية خالصة لعمه ولكنه مودع لدى أبيه.
ولا يحول دون الاستفادة من الاعفاء جهل المدعى عليه أن المال مملوك لمن تربطه به الصلة التي يحددها القانون واعتقاده أنه مملوك لشخص لا تربطه به هذه الصلة، فالمدعى عليه، يستفيد من العذر الذي جهل وجوده، (المادة 224 من قانون العقوبات، الفقرة الثانية)، وتطبيقاً لذلك فإنه إذا سرق شخص مالاً يعتقد أنه مملوك لعمه والحقيقة أنه مملوك لأبيه، فهو يستفيد من الاعفاء. أما الوضع العسكي وهو في حالة ما إذا اعتقد المدعى عليه أن المال مملوك لشخص تربطه به الصلة التي حددها القانون، فإذا به مملوك لشخص لا تربطه به هذه الصلة، كما لو سرق مالاً يعتقد أنه مملوك لأبيه فإذا به مملوك لعمه فنحن نعتقد أنه يستفيد من الاعفاء كذلك، فالقاعدة أن المجرم يحاسب على ما صدر عنه من ماديات في حدود ما توافر لديه من قصد، فالمسؤولية الجزائية ليست ماية فحسب، فإذا اعتقد وجود وقائع ينبني عليها تخفيف العقاب أو الاعفاء منه واقترف فعله على أساس من هذا الاعتقاد، فإنه يسأل عن فعله على أساس افتراض وجود هذه الوقائع، فإن كان من شأنها الاعفاء من العقاب تعين اعفاؤه منه.
والجدير بالذكر أن المساهم في الجريمة لا يستفيد من تخفيف العقاب؟. ذلك أن القاعدة في هذا الشأن أن الاعفاء له طابع شخصي بحت فلا يستفيد منه إلا الشخص الذي تربطه بالمجنى عليه الصلة التي يحددها القانون.. وأما سواه ممن ساهموا معه في جريمته فلا وجه لاستفادتهم منه. وهذا يتفق مع علة الاعفاء.. فهي مطلقة، فلا فرق بين أن يكون المساهم غير المرتبط بالمجنى عليه بالصلة التي يتطلبها القانون شريكاً كان أو محرضاً أو مخبئاً إزاء جريمة قريب الزوج. ولا أهمية كذلك لوضع القريب أو الزوج من هذه الجريمة، وما إذا كان فاعلاً أو شريكاً أو متدخلاً أو محرضاً أو مخبئاً. وتتسق هذه القاعدة مع المادة 215 من قانون العقوبات التي جعلت ما سوى الظروف المادية والظروف الشخصية والمزدوجة المشددة التي سهلت اقتراف الجريمة (لا يتناول مفعولها إلا الشخص الذي تتعلق به)، وهذا الاعفاء لا ينتمي إلى الظروف التي أطلق القانون تأثيرها. والأمر أكثر وضوحاً بالنسبة لحالتي التحريض والتخبئة حيث القاعدة أن المحرض والمخبىء لا يتأثران بظروف مرتكبي الجريمة ولا يتأثر هؤلاء بظروفهم. ولا يجوز القول بأن إذا كان فاعل الجريمة مستفيداً من الاعفاء استفاد المتدخل منه كذلك، فهذا القول من السائغ قبوله لو كنا بصدد سبب تبرير فيزيل الصفة الجرمية للفعل ويجعل المتدخل غير ذي محل، ولكن هذا الاعفاء ليس سبب تبرير، ومن ثم فالصفة الجرمية باقية، وتبعاً لذلك فالتدخل تتوافر أركانه.
وقد نص الشارع على حالتين تعلق فيهما الدعوى الناشئة عن الجريمة على شكوى الفريق المتضرر، وأولى الحالتين ملحقة بالاعفاء الذي سبق تفصيله، إذ أنها تفترض ارتكاب الجريمة بين ذات الأشخاص الذين يفترض الاعفاء ارتكابها بينهم، وثانيتهما لا تفترض صلة بين المدعى عليه والمجنى عليه ولكن تفترض جريمة تدخل في عداد الجرائم التي حددها النص على سبيل الحصر، ومن ثم ساغ في المقارنة بين الحالتين القول بأن حالة الاعفاء الأولى تعتمد على اعتبارات شخصية في حين تعتمد الحالةالثانية على اعتبارات عينية. وثمة فارق آخر بين الحالتين: هو أن الحالة الأولى تضيف إلى تعليق الدعوى على شكوى تخفيف الثلث من العقوبة في حين أن الحالة الثانية تقتصر على مجرد التعليق على شكوى. وقد نصت على الحالة الأولى الفقرة الثانية من المادة 660 من قانون العقوبات في قولها (إذا عاود المجرم جرمه في خلال خمس سنوات قضى عليه بناء على شكوى المتضرر بالعقوبة المنصوص عليها في القانون مخفضاً منها الثلث). أما الحالة الثانية فقد نصت عليها المادة 661 من قانون العقوبات في قولها (لا تلاحق إلا بناء على شكوى الفريق المتضرر ـ ما لم يكن مجهولاً أو تكن الشكوى مردودة ـ الجنح المنصوص عليها في المواد 660 و636 و637 و644 و656 و657 و659 . إن إساءة الائتمان المعاقب عليها بموجب المادتين 656 و657 تلاحق عفواً إذا رافقها احدى الحالات المشددة المنصوص عليها في المادة 658.
وهذا يعني تعليق دعوى الحق العام على شكوى الخروج على الأصل العام الذي يقضي بتخويل النيابة العامة السلطة في تحريك هذه الدعوى بمجرد علمها باقتراف الجريمة وتقديرها ملاءمة ذلك دون انتظار لشكوى أو طلب أو اذن، إذ يعني تعليقها على شكوى أنه لا يجوز لها تحريكها ما لم تتلق هذه الشكوى ممن يخوله القانون ذلك. وعلى هذا النحو فإن التكييف القانوني للشكوى أنها قيد وارد على حرية النيابة العامة في تحريك الدعوى، فعدم تقديمها يعني قيام عقبة تعترض ذلك في حين يعني تقديمها إزالة هذه العقبة واسترداد النيابة العامة حريتها. وهذا التكييف يخلع على الشكوى طبيعة اجرائية وينفي عنها تبعاً لذلك أن تكون سبب تبرير أو مانع مسؤولية أو مجرد عذر محل. وأهمية الاعتراف لها بهذه الطبيعة أن يكون اشتراط التقدم بها وانتاجها أثرها مرتهناً بتوافر مفترضاتها، ولا يغني عن ذلك الاعتقاد بتوافرها إذا لم تكن متوافرة بالفعل. ومن ناحية ثانية فإنه إذا توافرت هذه المفترضات على تحريك الدعوى عليها، ولا عبرة بجهل مرتكب الجريمة ذلك. وتطبيقاً لذلك فإنه إذا عاود المدعى عليه سرقة مال أبيه في خلال خمسة سنوات معتقداً أنه مال عمه فإن الدعوى يتوقف تحريكها مع ذلك على شكوى، ولكنه إذا سرق مال عمه معتقداً أنه مال أبيه فإن الدعوى لا تتوقف عندئذ على شكوى. والشكوى غير قابلة للتجزئة باعتبارها تتعلق بدعوى واحدة نشأت عن جريمة واحدة. ونتيجة لذلك فإنه إذا تعدد المجني عليهم فإنه يكفي أن يتقدم أحدهم بالشكوى حتى تحرك الدعوى بالنسبة إلى كل المال الذي نالته الجريمة بالاعتداء. والتقدم بالشكوى رخصة للمجني عليه وحده، أي مالك المال موضوع الجريمة.
ونصت على الحالة الأولى الفقرة الثانية من المادة 660 من قانون العقوبات، وهي تفترض أنه تربط بين المدعى عليه والمجدنى عليه ذات الصلة التي يفترضها الاعفاء من العقاب، فهو أصل أو فرع أو من ذوي الولاية الشرعية الفعلية عليهم. ونطاق هذه الحالة يتسع لجميع جرائم السرقة والاحتيال واساءة الائتمان وسائر الجرائم الملحقة بها شأن الاعفاء من العقاب. وبالاضافة إلى ذلك تفترض هذه الحالة أن المدعى عليه قد عاود ارتكاب جريمته في خلال خمس سنوات، وتحسب هذه المدة من تاريخ ارتكاب الفعل الذي قامت به جريمته الأولى. ولكن لا يشترط أن يكون المجني عليها بالجريمة الثانية هو نفسه المجني عليه بالجريمة الأولى أو تربطه بالمدعى عليه ذات الصلة. ولا يشترط كذلك أن تكون الجريمة الثانية من ذات اسم أو وصف الجريمة الأولى، بل يكفي أن يكون من بين الجرائم التي تشملها هذه الحالة. وتطبيقاً لذلك تتوافر هذه الحالة بالنسبة لشخص ارتكب سرقة ضد أبيه ثم ارتكب في خلال خمس سنوات احتيالاً ضد زوجته. وتطبق على هذه الحالة الأحكام الخاصة بالاعفاء من العقاب من حيث الوقت الذي يعتد به في تحديد العلاقة المطلوبة بين المدعى عليه والمجنى عليه وحكم الظرف المشدد الذي تقوم به في ذاته جريمة ومدى جواز اعتبار جريمة الاعتداء على المال ظرفاً مشدداً لجريمة أخرى كالقتل مثلاً. وبالاضافة إلى تعليق الدعوى على شكوى المجني عليه يقرر القانون أن يخفض من العقوبة التي يجوز الحكم بها مقدار الثلث، ويرد هذا التخفيض على الحدين الأدنى والأقصى معاً. وعلى هذه الحالة هي ذات علة الاعفاء من العقاب، أي صون علاقات الود بين أفراد الأسرة، وإن رأى الشارع أن المدعى عليه لم يعد جديراً بتسامح يبلغ حد اعفائه من العقاب اطلاقاً، فقد عاود جريمته وأساء استغلال الاعفاء من العقاب، فقصر التسامح معه على تعليق الدعوى على شكوى وتخفيف عقوبته وجوباً، وقد استهدف الشارع بذلك أن يترك للمجنى عليه تقدير مدى جدارة المدعى عليه بعدم تحريك الدعوى قبله باعتباره الذي يستطيع القول بما إذا كانت ثمة علاقات من المودة بينه وبين المدعى عليه تبرر الابقاء على التسامح في صورة عدم عقابه، فلا يتقدم بالشكوى.
وأما الحالة الثانية لتعليق الدعوى على شكوى: نصت عليها المادة 661 من قانون العقوبات، ويكفي لتوافرها أن تكون الجريمة المرتكبة هي واحدة من الجرائم التي حددها هذا النص على سبيل الحصر دون اشتراط لصلة خاصة تجمع بين المدعى عليه والمجنى عليه. وهذه الجرائم هي المنصوص عليها في المواد 660 و636 و637 و644 و656 و657 و659 من قانون العقوبات، أي جريمة سرقة محصولات الأرض أو ثمارها التي لم يتناولها المالك ولم يجنها إذا كانت قيمتها تقل عن ليرة (المادة 633)، وجريمة التهويل (المادة 636) وجريمة استعمال أشياء الغير بدون حق (المادة 637)، وجريمة من يحمل الغير على تسليمه بضاعة مع حق الخيار أو لوعده وهو ينوي عدم دفع ثمنها أو كان يعرف أنه لا يمكنه دفعه إذا لم يردها ولم يدفع ثمنها بعد إنذاره (المادة 644)، وجريمة توفير منامة أو طعام أو شراب في محل عام مع نية عدم الدفع أو معالعلم بعدم استطاعة الدفع (المادة 645)، وجريمة من يتخذ بالغش واسطة نقل برية أو بحرية أو جوية دون دفع أجر الطريق (المادة 646)، وجريمة اساءة الائتمان في صورتيها (المادتان 656 و657) وجريمة استملاك أو اختلاس أو رفض رد أو كتم اللقطة أو أي منقول دخل في حيازة المدعى عليه غلطاً أو بصورة طارئة أو بقوة قاهرة واستيلاء مكتشف الكنز على ما يزيد على النصيب العائد له منه (المادة 659).
وقد استبعد الشارع من نطاق هذه الحالة جريمة اساءة الائتمان إذا صاحبها أحد الظروف المشددة المنصوص عليها في المادة 648 من قانون العقوبات فيجوز تحريك الدعوى في شأنها دون أن توقف على شكوى. وكذلك أجاز للنيابة العامة تحريك الدعوى دون انتظار لشكوى إذا كان المجني عليه مجهولاً أو كانت دعواه المدنية غير مقبولة لسبب ما، وعلة العدول عن تطلب الشكوى في هاتين الحالتين أنه إذا كان المجني عليه مجهولاً فلن تقدم شكوى، وإذا كانت دعواه غير مقبولة فليست له صفة في التقدم بالشكوى.
وعلة تعليق الدعوى الناشئة عن هذه الجرائم على شكوى المجني عليه أنها جرائم قليلة الضرر في العادة، فهي لا تضر بالمجتمع إلا إذا شعر المجني عليه بأهمية الضرر الذي أنزلته به، ولذلك ترك له الشارع تقدير مدى اضرار الجريمة به. ويوضح ذلك في الوقت ذاته علة اطلاق الحق للنيابة في تحريك الدعوى الناشئة عن إساءة الائتمان المشددة فهذه الجريمة ضارة بالمجتمع دائماً لما تنطوي عليه من اخلال بواجبات هامة تلقيها على عاتق المدعى عليه طبيعة العلاقة التي تربط بينه وبين المجني عليه، فلا يتوقف ذلك على مدى احساسه بأهمية الضرر الذي نزل به.
وأما تخفيف العقاب المقرر لجرائم الاعتداء على الأموال بدافع الاثراء فقد نصت عليه المادة 662 من قانون العقوبات في قولها (تخفض إلى النصف العقوبات الجنحية المعينة في المواد التي تؤلف الفصل الأول والثاني والثالث إذا كان الضرر الناتج عنها أو النفع الذي قصد الفاعل اجتلابه منها تافهين أو ...). وقد أشار هذا النص إلى حالتين متدرجتين من حيث مقدار التخفيف: أولاهما تخفف فيها العقوبة بمقدار النصف وثانيهما يخفض من العقوبة ربعها فحسب. وتتفق الحالتان في نطاقهما، أي من حيث الجرائم التي يسريان عليها، وتتفقان كذلك في علة تخفيف العقاب. ولكنهما تختلفان من حيث أسباب التخفيف، فأولاهما تفترض سببين وثانيتهما تفترض سبباً واحداً منهما فقط تحقق في زمن مختلف عن الزمن الذي يتعين أن يتحقق فيه إذا كنا بصدد الحالة الأولى.
وتقوم هذه العلة على أساس ما افترضه الشارع من صلة بين الضرر الاجتماعي للجريمة الذي يعد علة العقاب عليها ويحدد نطاقه مقدار هذا العقاب وبين الضرر الذي يصيب المجني عليه خاصة، فاعتبر تفاهة هذا الأخير أو اصلاحه مستتبعاً تضاؤل الضرر الاجتماعي وتخفيف العقاب تبعاً لذلك.
ويقتصر نطاق حالتي تخفيف العقاب على الجنح المنصوص عليها في الفصول الثلاثة الأولى من الباب الحادث عشر من الكتاب الثاني من قانون العقوبات. وهذا التحديد مستخلص من عبارات الشارع ذاتها، إذ حرص على الاشارة إلى العقوبات الجنحية فقط، ويعني أن الجنايات المنصوص عليها في الفصول السابقة لا تخفف عقوباتها استناداً إلى احدى هاتين الحالتين. وعلى هذا الاستبعاد هي جسامة الضرر الاجتماعي المترتب على هذه الجنايات مما يخلع عليه في ذاته استقلالاً نسبياً عن الضرر الخاص الذي يصيب المجني عليه ويجعله غير مرتبط في نطاقه بما يتصف به من تفاهة أو يعرض له من اصلاح.
وتفترض الحالة الأولى أحد سببين: الأول هو تفاهة الضرر الذي نتج عن الجريمة أو النفع الذي قصد الفاعل اجتلابه، والثاني هو إزالة الضرر كله قبل إحالة الدعوى إلى المحكمة. وتقدير تفاهة الضرر أو النفع من شأن قاضي الأساس، وعليه أن يضع في اعتباره ظروف ارتكاب الجريمة، ويجوز له أن يدخل في تقديره درجة ثراء المجني عليه وما إذا كان ضرر الجريمة يعتبر بالنسبة إلى ثروته تافهاً. وقد تطلب الشارع في السبب الثاني ازالة الضرر كله قبل احالة الدعى إلى المحكمة، فيتعين من ناحية أن يصلح الضرر جميعه، ويقتضي ذلك رد المال موضوع الجريمة إن كان ذلك ممكناً أو أداء قيمته النقدية إن لم يتيسر الرد عيناً، وبالاضافة إلى ذلك يتعين أداء التعويض إلى المجني عليه نظير حرمانه من ماله ولو كان الحرمان مؤقتاً. ويتطلب هذا السبب كذلك أن تكون إزالة الضرر قبل لحظة دخول الدعوى في حوزة القضاء المختص، وذلك بصدور القرار الذي من شأنه ذلك. ويعني ذلك أن هذا السبب ينتج أثره ولو تحقق بعد بدء التحقيق في الدعوى طالما أنها لم تكن قد أحيلت بعد إلى القضاء.
والأمر المترتب على توافر أحد السببين السابقين هو تخفيض عقوبة الجريمة إلى النصف ويرد هذا التخفيض على الحدين الأدنى والأقصى على السواء.
أما سبب التخفيف وأثره في الحالة الثانية سبباً واحداً، هو حصول الرد أو إزالة الضرر أثناء الدعوى ولكن قبل أي حكم بالأساس ولو غير مبرم. ويريد الشارع بالرد رد الشيء موضوع الجريمة عيناً، أما إزالة الضرر فيعني بها التعويض النقدي عن قيمة هذا الشيء عند استحالة رده عيناً، وأحد الأمرين كاف لتحقق سبب التخفيف. وإن فرض حصول ذلك بعد إحالة الدعوى إلى القضاء المختص وأثناء سير اجراءاتها، إلا أنه يتعين أن يكون ذلك قبل أن يصدر حكم في الأساس ولو كان حكماً قابلاً للمراجعة. ومؤدى ذلك أنه إذا حصل الرد أو إزالة الضرر بعد صدور هذا الحكم فليس لذلك تأثير على مقدار العقوبة.
وختاماً إن الأثر المترتب على توافر سبب التخفيف هو تخفيض ربع العقوبة، ويرد هذا التخفيض على الحدين الأدنى والأقصى على السواء.
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