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المركز الفل�ضطيني لا�ضتقلال
المحامـــــاة والق�ضـــاء

»م�ســــــاواة»

Palestinian Center For The
Independence Of The Judiciary 

And The Legal Profession
"MUSAWA"

جمعية اأهلية غير حكومية م�ضتقلة، تاأ�ض�ضت بتاريخ 2002/3/18 بمبادرة من محامين وق�ضاة �ضابقين 
و�ضخ�ضيات اجتماعية، اأخذت على عاتقها تكري�س جهدها لتعزيز �ضمانات ا�ضتقلال الق�ضاء والمحاماة 
ت�ضريعاً ومنهجاً و�ضلوكاً، عن طريق ر�ضد وتوثيق ومراقبة ومعالجة كافة العوائق الاجتماعية والثقافية 
وال�ضيا�ضية والاقت�ضادية والت�ضريعية، التي تحول دون التطبيق ال�ضليم لمبداأ �ضيادة القانون، وتعيق تفعيل 

عنا�ضر ومقومات وم�ضامين ا�ضتقلال الق�ضاء والمحاماة وذلك بالطرق والو�ضائل القانونية.

مجل�س اإدارة م�ساواة

رئي�س مجل�س الاإدارة المحامي يو�ضف بختان    -
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الرئي�س التنفيذي المحامي اإبراهيم البرغوثي

مكتب غزة – �ضارع الجلاء، البيرة – البالوع- �ضارع المحاكم  
برج الجلاء »الطابق الرابع« تلفون:0097022424870    

تلفاك�س: 2864206 8 00970  فاك�س: 0097022424866    
musawa@musawa.ps :بريد الكتروني
 www.musawa.ps  :ضفحة الكترونية�

حقوق الطبع والن�ضر محفوظة للمركز
�ضباط 2013

الاآراء الواردة في هذه المجلة لا تعبر بال�ضرورة عن راأي المركز الفل�ضطيني لا�ضتقلال المحاماة
والق�ضاء »م�ضاواة« والجهة الداعمة
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مقدمة العدد

على طريق اإثراء النقا�س واغناء التجربة

 توؤكد »م�ضاواة« على ان غايتها من ا�ضدار مجلة »العدالة والقانون« تكمن في ت�ضجيع فكرة التعليق على 
الاحكام والقرارات الق�ضائية وفقاً لل�ضوابط والمعايير القانونية ذات ال�ضلة، عملًا بالقاعدة الفقهية 

التي تعتبر القرارات والاحكام الق�ضائية عنواناً للحقيقة، وان لم تكن بال�ضرورة عينها.
وهدف »م�ضاواة« تفعيل مبداأ علنية الق�ضاء والوقوف على الوجه الامثل لاعمال قاعده ت�ضبيب الاحكام 
الوظيفه  اداء  ح�ضن  على  والوطنية  ال�ضعبية  للرقابة  الفقري  العمود  بو�ضفها  الق�ضائية،  والقرارات 

الق�ضائية.
وت�ضعى »م�ضاواة« الى اثراء الحوار القانوني واغنائه بغية تحقيق العدالة واغناء التجربة الق�ضائية في 
تف�ضير احكام القانون، واعطاء الو�ضف الادق لمقا�ضد ومعاني الن�ضو�س والقواعد القانونية والت�ضريعات، 

وانزال القاعدة القانونية الملائمة على وقائع النزاع المرفوع الى الق�ضاء.
وتعتقد »م�ضاواة« ان عملية التعليق على الاحكام الق�ضائية تلعب دوراً هاماً في لفت انتباه الم�ضرع الى 
التعديلات  باإجراء  بدوره  ليقوم  ال�ضارية،  والانظمة  القوانين  في  والتناق�س  وال�ضعف  الخلل  مواطن 
وان�ضجامها  وتطابقها  د�ضتوريتها  ي�ضمن  بما  والانظمة،  القوانين  رزمة  لتوحيد  وال�ضرورية  اللازمة 
وتوطين  الق�ضاء  وتعزيز هيبة  المجتمعي  الامن  القانون وحفظ  �ضيادة  مبداأ  لتج�ضيد  ا�ضا�س  كمدخل 

مبداأ ا�ضتقلال القا�ضي، وبناء دولة الموؤ�ض�ضات والقانون.
و »م�ضاواة« لا ت�ضتهدف باأي حال التجريح ال�ضخ�ضي او النقد ال�ضلبي، بقدر ما تنطلق في م�ضعاها 
هذا من كافه الاعتبارات التي اجمع عليها فقهاء القانون والق�ضاء والكامنه وراء التعليق على الاحكام 

والقرارات الق�ضائية.
ومن الطبيعي ان هذه التعليقات التي ي�ضعها المركز الفل�ضطيني لا�ضتقلال المحاماة والق�ضاء »م�ضاواة« 
بين ايدي ال�ضادة الق�ضاة والمحامين والم�ضتغلين بالقانون تعبر عن اجتهادات وافكار وروؤى ا�ضحابها 
ومقدميها وفي ذات الوقت ت�ضكل تعميقاً وتطويراً للحوار القانوني والفكري الهام وال�ضروري لتوحيد 
المفاهيم القانونية واثراء التجربة العملية للق�ضاة والمحامين الفل�ضطينين وكافه الم�ضتغلين بالقانون من 

روؤ�ضاء ووكلاء نيابة وا�ضاتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.
وهذا ما ي�ضبوا اليه المركز الفل�ضطيني لا�ضتقلال المحاماه والق�ضاء »م�ضاواة« في اطار �ضعيه الحثيث 
في العمل على بناء ق�ضاء فل�ضطيني م�ضروع، نزيه، كفوؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير دور ور�ضالة 
الكافه كطريق مجرب  و�ضواده على  القانون  �ضيادة  ونقابتهم في �ضيانه مبداأ  الفل�ضطينين  المحامين 

للنجاح في بناء حكم فل�ضطيني �ضالح وحديث.
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وها نحن في »م�ضاواة« ن�ضدر العدد التا�ضع ع�ضر من مجلة »العدالة والقانون« والذي يت�ضمن خم�س 
درا�ضات وابحاث قانونية تتناول بالدرا�ضة والبحث الاهلية في العقود الالكترونية ، كفالة حق الدفاع 
،م�ضاقات التعليم في كليات الحقوق واثرها على اداء اركان العدالة ،النظم الق�ضائية ومدى الحاجة 
ق�ضاة  من  معدة  الق�ضاء،  عمل  ثغرات  معالجة  في  الق�ضائي  التفتي�س  دور   ، فل�ضطيني  دولة  لمجل�س 
واكاديميين ومحامين . كما يتناول هذا العدد بالتعليق �ضتة احكام اولها حكماً �ضادراً عن المحكمه العليا 
المناط بها القيام بمهام المحكمه الد�ضتورية العليا لحين ت�ضكيلها يتعلق بالطعن في د�ضتورية قانون ا�ضول 
المحاكمات الجزائية الثوري وقانون العقوبات الثوري ال�ضادرين عن منظمة التحرير عام 1979، يليه 
التعليق على حكمين �ضادرين عن محكمة العدل العليا الاول ان�ضب على الطعن في قرار مجل�س الوزراء 
الخا�س باحداث و�ضم هيئات محلية والثاني حول الندب في الوظيفة العامه، وحكمين �ضادرين عن 
محكمة النق�س في طعنين جزائيين يتعلق الاول منها بجريمة القتل الق�ضد فيما يتعلق الطعن الثاني 

بجريمة الخيانه، وحكم �ضادر عن محكمه النق�س في طعن مدني مو�ضوعه اخلاء ماأجور.
وارتات »م�ضاواة« ان تختتم ا�ضدارها التا�ضع ع�ضر بباب بعنوان حوارات قانونية ت�ضمن �ضوابط  �ضلطة 
رئي�س الدولة في الت�ضريع في حالة ال�ضرورة »تعليق على القرار بقانون بتعديل قانون المحكمة الد�ضتورية 
الفل�ضطينية« للم�ضت�ضار الدكتور عبد العزيز �ضلمان – رئي�س هيئة المفو�ضين في المحكمه الد�ضتورية العليا 
الم�ضرية، الا�ضلاح الق�ضائي في الاردن  للمحامية ايفا ابو حليوة، و�ضائل الاعلام وتاأثيرها على قناعه 
قا�ضي المو�ضوع  للم�ضت�ضار الدكتور �ضابر غلاب- رئي�س محكمه الا�ضتئناف – م�ضر، جواز الارتداد 
عن ال�ضرعية الد�ضتورية الى ال�ضرعية الثورية )درا�ضة حالة للثورة الم�ضرية( لمعالي الدكتور فتحي 
فكري – م�ضر، الاختناق الق�ضائي ا�ضباب ومعالجات  للقا�ضي عبد الله غزلان – قا�ضي المحكمه 

العليا- رئي�س جمعية الق�ضاة.
وتاأمل »م�ضاواة« ان يحقق العدد التا�ضع ع�ضر من مجلتها »العداله والقانون« الغاية المرجوة منه، وهي 

عاقدة العزم على الا�ضتمرار في موا�ضله ا�ضدارها الى جانب �ضقيقتها »عين على العداله« .

»م�ســـــــــــــــاواة»

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


دراسات وأبحاث قانونية

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

11

الاهلية في العقود الالكترونية

المحامية روان عبد المعطي محمود را�سي

المقدمة 

ان انعقاد اأي عقد لا يتم الا باأهلية كاملة لاأطرافه،ولا تتطلب المعاملات التجارية والالكترونية عبر 
الانترنت اأهلية خا�ضة تختلف عما هي في القواعد العامة، حيث اأن كل �ضخ�س اأهل للتعاقد ما لم ت�ضلب 
اأهليته اأو يحد منها بحكم القانون ا�ضتناداً للمادة 116 من القانون المدني الاأردني، والمادة 100 من 

م�ضروع القانون المدني الفل�ضطيني، فالاأهلية هي ذاتها مناط التمييز.1
ومن كان كامل التمييز كان كامل الاأهلية، ومن كان ناق�س التمييز كان ناق�س الاأهلية ، ومن كان عديم 

التمييز كان عديم الاأهلية.2
واأهلية الطرفين هي �ضرط من �ضروط �ضحة الاتفاق.

ومعناها: ا�ضتراط كون الطرفين قادرين على الاتفاق وحائزين الاأهلية اللازمة لذلك ، وهي على نوعين 

مدنية وطبيعية ، فمن كان ذا اهلية مدنية جاز له عقد الاتفاقات ومن لم يكن ذا اأهلية مدنية لا يجوز له ذلك.3
والاأهلية هي اما اأهلية ت�ضرف اأو اأهلية قانونية ـ واأهلية وجوب واأهلية اآداء.4

وحيث اأن مناط الاأهلية هو التمييز، فاإن وجد التمييز توافرت الاأهلية ، فقد جاء في المادة 101 من 
م�ضروع القانون المدني الفل�ضطيني والمادة 117 من القانون المدني الاأردني » لي�س لل�ضغير غير المميز 

حق الت�ضرف في ماله ، وتكون جميع ت�ضرفاته باطلة«.
وجاء في المادة 102 والمادة 118 من ذات القانونين على الترتيب اعلاه تباعا:« ت�ضرفات ال�ضغير المميز 
�ضحيحة متى كانت نافعة نفعاً مح�ضاً وباطلة متى كانت �ضارة �ضرراً مح�ضاً، والت�ضرفات الواقعة بين 
النفع وال�ضرر تعد موقوفة على اإجازة الولي في الحدود التي يجوز فيها له الت�ضرف ابتداءً اأو اجازة 

القا�ضر بعد بلوغه �ضن الر�ضد و�ضن التمييز �ضبع �ضنوات كاملة«.
والعقد الالكتروني بتطوره والتطور الذي لحق بالتجارة والمعاملات الالكترونية لا يخرج بانعقاده عن 
نطاق القواعد والاحكام التي تنظم العقد المدني،5 وما يثبت ذلك هو عدم �ضدور ت�ضريع خا�س به 

ينظم احكامه في هذا المجال.
وهو عقد بالتالي يتطلب ما تتطلبه العقود من اأهلية تعاقدية ب�ضحة ترا�ضي بين اأطراف العقد،فهو 
ين�ضاأ عادة في معظم الت�ضريعات ، متى تو�ضل طرفيه الى اتفاق على الاحكام الاأ�ضا�ضية فيه من ارتباط 
الايجاب بالقبول6 ا�ضتناداً للمادة 74 من م�ضروع القانون المدني الفل�ضطيني والمادة 89 من القانون 
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المدني الاردني« يتم العقد بمجرد اأن يتبادل طرفان التعبير عن ارادتين متطابقتين مع مراعاة ما يقرره 
القانون فوق ذلك من او�ضاع معينة لانعقاد العقد«.

والايجاب في العقد الالكتروني وكما عرفه التوجيه الاأوروبي الخا�س بحماية الم�ضتهلكين » كل ات�ضال 
عن بعد يت�ضمن كل العنا�ضر اللازمة بحيث ي�ضتطيع المر�ضل اليه من ان يقبل التعاقد مبا�ضرة،وي�ضبعد 

من هذا النطاق مجرد الاعلان«.7
فالايجاب يجب ان يكون جازماً،محدداً وكاملًا، والموجب عليه ان يلتزم بيان �ضروط وكيفية التعاقد 

وتنفيذه تحقيقاً لمبداأ التعبير والذي يلزمه القانون على المتعاقدين للتعريف ب�ضخ�ضيهما.8 
الطرف  �ضخ�ضية  تعاقد من حيث  م�ضاكل  وتفادياً لح�ضول  الالكترونية  العقود  والعرف الجاري في 
المتعاقد عن بعد، تقوم بع�س المراكز الالكترونية بتخ�ضي�س عملاء محددين في الاعلان والايجاب، 

باإر�ضال بريد الكتروني لكل واحد منهم نظراً لمعرفتهم بهم فقط.
اما القبول في العقد الالكتروني : فهو التعبير عن ارادة من وجه اليه الايجاب في ابرام العقد، وبحيث 

ان يطابق القبول الايجاب وان تباين عنه يعتبر ايجاباً جديداً،9
وفي العقد الالكتروني لا ينعقد العقد بمجرد اتخاذ القابل موقفاً معيناً او باللفظ والا�ضارة ، بل لا بد 

من �ضدور تعبير �ضريح ، ا�ضتناداً للمادة 98 من القانون المدني الاردني .
التجارة  قانون  ن�ضو�س  ح�ضب  الالــكــتروني  العقد  في  الارادة  عن  تعبير  و�ضيلة  يعد  لا  وال�ضكوت 

الالكترونية)قانون المعاملات الالكترونية(.10
تن�س المادة 117 من م�ضروع القانون المدني الاردني والمادة 134 من القانون المدني الاردني على اأنه:« 
يجوز لناق�س الاأهلية اأن يطلب ابطال العقد غير اأنه اإذا لجاأ الى طرق احتيالية لاإخفاء نق�س اأهليته 

لزمه التعوي�س«. 
تن�س المادة 2 من قانون المعاملات الالكترونية الاأردني رقم 85 ل�ضنة 2001 على اأن �ضهادة التوثيق« هي 
ال�ضهادة التي ت�ضدر عن جهة مخت�ضة مرخ�ضة اأو معتمدة لاإثبات ن�ضبة توقيع الكتروني الى �ضخ�س 

معين ا�ضتناداً الى اجراءات توثيق معتمدة«.
وتن�س نف�س المادة من نف�س القانون على ان التوقيع الالكتروني:« هو البيانات التي تتخذ هيئة حروف 

اأو ارقام اأو رموز اأو ا�ضارات وغيرها وتكون مدرجة...«.
وتن�س المادة 1 من م�ضروع قانون المعاملات الالكترونية الفل�ضطيني على ان التوقيع الالكتروني:« بيانات 
الكترونية م�ضافة او ملحقة او مرتبطة بمعاملة الكترونية ولها طابع ي�ضمح بتحديد هوية ال�ضخ�س الذي 

وقعها ويميزه عن غيره بغر�س الموافقة على م�ضمون المعاملة«.
وتن�س ذات المادة على ان اجراءات التحقق هي« الاجراءات المتبعة للتاكد من ان التوقيع الالكتروني 

�ضادر من الموقع نف�ضه وان م�ضمون الر�ضالة لم يحدث عليها اي تغيير منذ ان�ضائه«.
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وفي العقود الالكترونية لا يكفي مجرد ح�ضول الترا�ضي، حتى يكتمل العقد الالكتروني بل يجب �ضدور 
الر�ضا من �ضخ�س كامل الاأهلية ، الا اأن في تطبيق ذلك على العقد الالكتروني فيه نوع من ال�ضعوبة، كون 
ان التعاقد يتم عن بعد،فتثار م�ضاألة التحقق من �ضخ�س المتعاقد وكيفية ذلك وخلو الارادة من عيوبها، 
فاختلف �ضكل التعبير عن الارادة بظهور �ضبكات الانترنت وما يتم من ابرام للعقود الالكترونية خلالها.
فكيف يمكن التعامل مع هذه الم�ضكلة وهي التحقق من اأهلية ال�ضخ�س المتعاقد خلال العقد الالكتروني 

عبر ال�ضبكة وما ال�ضبيل لتفاديها وللو�ضول الى بر الامان لحلها؟
ومن اأجل التو�ضل لهذه النتيجة فقد ق�ضم هذا البحث الى الف�ضليين التاليين:

الف�ضل الاأول : الم�ضاكل التي تثيرها الاأهلية في العقود الالكترونية.
الف�ضل الثاني : و�ضائل الامان في معرفة اأهلية المتعاقد في العقود الالكترونية.

الف�سل الاأول

الم�ساكل التي تثيرها الاأهلية في العقود الالكترونية

الالكتروني احد  العقد  ، كان  المعلوماتية  ا�ضتخدام  الالكترونية وفي  بالتجارة  الذي لحق  التطور  بعد 
اأعظم هذه التطورات التي ح�ضلت في القرن الما�ضي ، هذا العقد الذي لم يخرج من نطاق القواعد 
والاحكام العامة لنظرية العقد التي قام الم�ضرع في مختلف النظم القانونية بتحديدها في ن�ضو�ضه ، اإلا 
اأن الم�ضرع المدني لم يعالجه ب�ضكل مبا�ضر كون ان العقد الالكتروني لم يكن موجوداً عند ت�ضريعه هذا 
القانون.وحيث اأن العقد : هو تلاقي ايجاب وقبول دون النظر لت�ضميته �ضواء كان تقليدياً اأو الكترونياً.
فالعقد الالكتروني هو عقد بين غائبين بالن�ضبة للمكان،ومن حيث الزمن فهو عقد بين حا�ضرين، عند 

ا�ضتخدام و�ضائل الكترونية من برامج واأجهزة.11
الا اأنه قد ثار ا�ضكالات حول العقد الالكتروني ومن اأهمها البعد المكاني لهذا العقد وال�ضعوبة في التحقق 
من �ضخ�ضية واأهلية واإرادة اأطراف العلاقة التي يترتب عليها �ضحة و�ضلامة الت�ضرفات اللاحقة،12 
وغيرها من الم�ضاكل التي تعا�ضر مثل هذا العقد ، ولبيان ذلك �ضنتناول في هذا الف�ضل م�ضاكل العقد 
الالكتروني هذه وذلك كالتالي:المبحث الاأول: �ضعوبة التحقق من اأهلية ال�ضخ�س المتعاقد، والمبحث 

الثاني: التيقن من هوية ال�ضخ�س المتعاقد و�ضفته.

المبحث الاأول

�سعوبة التحقق من اهلية ال�سخ�س المتعاقد في العقد الالكتروني

اإن ا�ضكالية تحديد هوية ال�ضخ�س المتعاقد واأهليته للتعاقد اأبرز الا�ضكاليات التي طرحت في التعامل 
عبر �ضبكة الانترنت،13
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فالعقد الذي يبرم عبر الانترنت لا ينعقد �ضحيحاً الا اذا كان �ضادراً عن متعاقدين تتوفر فيهما الاهلية ، 
وحيث اأن اآثار العقد تن�ضرف الى عاقديه ، فيجب تحديد هوية كل من المتعاقدين ب�ضكل و�ضورة وا�ضحة، 

ذلك اأن تنفيذ كل طرف من اطراف العقد لالتزاماته يتطلب بالبداية معرفة كل منهما بالاآخر.14
و�ضاأتناول �ضعوبة التحقق من اأهلية ال�ضخ�س المتعاقد في مطلبين:
المطلب الاأول : اآلية ن�ضوء ال�ضعوبة في التحقق من اأهلية المتعاقد.

المطلب الثاني : طبيعة م�ضكلة التحقق من اهلية المتعاقد وابعادها القانونية.

المطلب الاأول

اآلية ن�سوء ال�سعوبة في التحقق من اأهلية المتعاقد

تق�ضر  باأن  المحدودة  التجارية  امكانياتها  الى  يرجع  وب�ضبب  الانترنت  على  المواقع  من  الكثير  تعمل 
معاملاتها على ا�ضخا�س في نطاق جغرافي محدد.15

وبالتالي تمتنع عن التعاقد مع باقي المتعاملين في ال�ضبكة، وهذا يكون عائداً اإلى اأ�ضباب منها الظروف 
ال�ضيا�ضية التي قد تمنع المواقع لاأ�ضخا�س في دولة ما من اأن تعقد اأي ت�ضرفات اأو تعاهدات مع مواقع  
واأ�ضخا�س في دولة اأخرى، وبالتالي تاأتي الاأهمية هنا لتحديد هوية ال�ضخ�س المتعاقد واهليته للتعاقد.16

ويمكن القول باأن هذا اأحد اأهم الاأ�ضباب التي تنبع منها الم�ضكلة ، ذلك اأن ف�ضولية الكثير من الاأ�ضخا�س 
لاإختراق هذه المواقع هي التي تطرح الم�ضكلة على اأر�س الواقع، خا�ضة اأن كثيراً من هوؤلاء الاأ�ضخا�س 

هم ناق�ضي الاأهلية او عديميها.
كما ان الكثير منا وخ�ضو�ضاً اإذا كان لديه اإلمام اأو معرفة متو�ضعة بع�س ال�ضيء بالانترنت وطريقة عمل 
المواقع فيه وبالتالي فتكون قابلة للاإختراق، وكل �ضيئ يمكن الدخول اليه حتى في الحا�ضوب ال�ضخ�ضي 
من خلال بع�س ل�ضو�س الانترنت ومن خلال بع�س المحترفين بالعمل على الانترنت واإن لم يكن ق�ضدهم 
من وراء ذلك التل�ض�س فيمكن اأن يكون الق�ضد التطفل، ومن هنا جاءت المقولة الم�ضهورة التي اأطلقها 
الفقهاء في امريكا باأن على ال�ضركات الكبرى اأن لا ت�ضع اأي من معلوماتها الثمينة على جهاز كمبيوتر 
يت�ضل بالانترنت، بل يجب ان يكون الجهاز لا يعمل على ال�ضبكة بل يعمل داخل ال�ضركة فقط حتى لا 

يت�ضلط عليها ا�ضخا�س و�ضركات اأخرى.17

المطلب الثاني

طبيعة م�سكلة التحقق من اأهلية ال�سخ�س المتعاقد وابعادها القانونية

  حيث اأنه لا يكفي مجرد ح�ضول الترا�ضي حتى يكتمل العقد الالكتروني، بل الواجب ان يكون الر�ضا 
�ضادر من �ضخ�س كامل الاأهلية، بحيث تكون ارادة خالية من العيوب وهذا ما ا�ضطلح عليه ب�ضحة 
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العقد  اأن تطبيق ذلك على  ، الا  التقليدية  العقود  العادي في  الو�ضع  العقد(،وهذا  الترا�ضي )�ضحة 
الالكتروني فيه نوع من ال�ضعوبة كونه تعاقد يتم عن بعد، وهذا ما اأثار م�ضاألة كيفية التحقق من �ضخ�س 
المتعاقد وخلو ارادته من عيوب الارادة، لذلك يطرح الت�ضاوؤل حول امكانية الاعتماد على القواعد العامة 

لتجاوز هذه ال�ضعوبات؟18
والاأهلية هي �ضلاحية ال�ضخ�س لك�ضب الحقوق وتحمل الالتزامات ومبا�ضرة الت�ضرفات القانونية،19 
فالاأهلية �ضرط ل�ضحة ت�ضرف الطرف المتعاقد ، فيكون الت�ضرف في حال كانت متخلفة كلياً باطلًا 

او قابل للف�ضخ في حال نق�ضانها.
ويتم التمييز بين نوعين من الاهلية ، اهلية الوجوب وهي �ضلاحية ال�ضخ�س لوجوب الحقوق الم�ضروعة 
له وعليه،20 وتدور وجوداً وعدماً مع �ضخ�س الان�ضان،واأهلية اداء وهي المهمة في هذه الدرا�ضة ويق�ضد 
بها �ضلاحية ال�ضخ�س لمبا�ضرة الاأعمال والت�ضرفات القانونية التي يترتب عليها ك�ضب الحقوق اأو ن�ضوء 

الالتزامات اأو انتقالها او انق�ضاوؤها.21
والمعروف اأن مناط اأهلية الاداء هو التمييز ، وتتدرج من اأهلية معدومة الى اأن يبلغ �ضن التمييز. وتثبت 
له اأهلية اداء ناق�ضة وتكون بذلك ت�ضرفاته اما نافعة له نفعاً مح�ضاً واحياناً �ضارة �ضرراً مح�ضاً وفي 
الاأخيرة تكون باطلة مطلقاً، ا�ضتناداً لن�س المادة 102 من م�ضروع القانون المدني الفل�ضطيني والمادة 

118 من القانون المدني الاردني.
في حين ان الت�ضرفات الدائرة بين النفع وال�ضرر تكون موقوفة على اجازة الولي او الو�ضي الى ان 

ي�ضتكمل ال�ضخ�س �ضن الر�ضد.22
اأنه ن�ضت المادة 171 من القانون المدني �ضراحة على  جاء في قرار لمحكمة التمييز الاردنية :« 
ان ت�ضرف ناق�س الاهلية يكون موقوف النفاذ على الاجازة اذا كان الت�ضرف دائر بين النفع 

وال�ضرر«.23
والتعاقد الالكتروني هو تعاقد عن بعد ويتم دون الوجود المادي للاأطراف، هنا تظهر م�ضكلة �ضعوبة 
التحقق من اهلية المتعاقد ، ويكون من ال�ضعب على الطرف المتعاقد ان يتحقق من اهلية الطرف 
الاآخر على ال�ضبكة،24 نظراً ل�ضهولة الدخول الى هذه الاخيرة والا�ضتفادة من خدماتها دون التعر�س 
لمعرفة اأهلية الطرف المتعاقد ، خا�ضة في حالات ا�ضتخدام بطاقات او توقيعات خا�ضة باأ�ضخا�س 
 ، الاأهلية  التعاقد مع ناق�ضي  يتم  ال�ضبكة، هنا قد  لها  اآخرين. وعدم وجود هيئة منظمة تخ�ضع 
وبذلك يتواجد في مثل هذه الحالة م�ضلحتين متعار�ضتين ، م�ضلحة القا�ضر اأو فاقد الاأهلية الذي 
يكون له حق ابطال الت�ضرف ، وم�ضلحة المتعاقد الاآخر ح�ضن النية والذي لا يمكنه التحقق من 

اأهلية المتعاقد الاآخر.25
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المبحث الثاني

التيقن من اأهلية ال�سخ�س المتعاقد و�سفته

  في العقود التي تجري وتتم بين حا�ضرين ، ي�ضتطيع كل من المتعاقدين اأن ي�ضتوثق ويتحقق من اأهلية 
المتعاقد الاآخر، لكن هذا الاأمر مختلف تماماً عنه في العقود الالكترونية، في�ضعب في مثل هذه العقود 
التوثق من اأهلية المتعاقد نظراً لاأنه لا وجود مادي بين اأطراف العقد.وبالتالي تثور م�ضكلة قيام عديم 
التمييز اأو قا�ضر التمييز بالتعاقد عن بعد ،فهل يترتب على مثل هوؤلاء الاأ�ضخا�س م�ضوؤولية؟ وما هي 

حدود هذه الم�ضوؤولية وابعادها ان تحققت؟ 
لذلك �ضنتناول في هذا المبحث المطلبين : المطلب الاول: م�ضوؤولية القا�ضر او عديم التمييز في التعاقد 

عن بعد.المطلب الثاني: حدود م�ضوؤولية القا�ضر وعديم التمييز في التعاقد عن بعد.

المطلب الاأول

مدى ترتب الم�سوؤولية على القا�سرين اأو عديمي التمييز في التعاقد عن بعد في العقود الالكترونية

قد يدعي �ضخ�س ما اأنه ممثل ل�ضركة معينة اأو �ضاحب �ضفة وكيل اأو �ضريك مثلُا في التعاقد . وقد 
يدعي �ضخ�س اأنه كامل الاأهلية بينما هو في الحقيقة عديم اأو ناق�س الاأهلية ) �ضغير اأو مجنون(.

كما قد ي�ضتولي القا�ضر على البطاقة الم�ضرفية التي تخ�س اأحد والديه لاإبرام تعاقد ما عبر الانترنت، 
اأو ي�ضرق تلك البطاقة لاإن�ضاء عقد كهذا.26

ومن هنا تبرز اأهمية اأن يتم اأخذ الحذر والمحافظة على البطاقة الم�ضرفية اأو اأي بطاقة مثيلة وتدخل 
اأو  ال�ضبكة  على  بالدخول  الخا�س  ال�ضري  الرقم  على  المحافظة  يتم  وان   ، التعاملات  هذه  قبيل  في 

ا�ضتعمال البطاقة.27
اأنه  وتن�س المادة 134 من القانون المدني الاردني والمادة 117 من م�ضروع القانون الفل�ضطيني على 
:«1-  يجوز لناق�س الاأهلية اأن يطلب اإبطال العقد .2- غير اأنه اذا لجاأ اإلى طرق احتيالية لاإخفاء 

نق�س اأهليتة لزمه التعوي�س«.
من هذا الن�س يت�ضح اأن القا�ضر م�ضوؤول عن افعاله اذا تمت بطرق غير �ضرعية وخارجة عن القانون 
وهذا احتمال وارد جداً في هذا المبحث حيث ي�ضتغل القا�ضر ذلك لاإبرام تعاقدات مختلفة عبر الانترنت.

المطلب الثاني

حدود م�سوؤولية القا�سر وعديم التمييز عن تعاقده الكترونياً عن بعد

 في حالة اأن وقع المحظور وهو قيام القا�ضر اأو عديم التمييز بالتعاقد عن بعد ،فيكون للم�ضرور في 
هذه الحالة وهو الطرف الاآخر ح�ضن النية الرجوع على ال�ضخ�س المت�ضبب في ال�ضرر ا�ضتناداً لقواعد 
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الم�ضوؤولية التق�ضيرية،28 وخا�ضة عندما يكون هناك حالة انعدام للعقد اأي لا عقد موجود.29
وقد اأجاز الم�ضرع  للقا�ضر البالغ 15 �ضنة بان يت�ضلم مبلغ من ماله باإذن من وليه وترخي�س من المحكمة ويوؤذن 
بالتجارة مطلقاً اأو مقيد،فهنا تكون ت�ضرفاته الداخلة تحت الاإذن كت�ضرفات ال�ضخ�س البالغ �ضن الر�ضد .30
حتى يتم تاأمين التعاملات عبر �ضبكة الانترنت وحمايتها من البطلان، وبمواجهة الحق الممنوح لناق�س 
الاأهلية بالدفع بعدم الاأهلية، فقد اأوجبت القواعد العامة في كثيرمن الت�ضريعات بربط حقه هذا ب�ضرط 

الالتزام بالتعوي�س،في حالة اأن لجاأ القا�ضر اإلى طرق احتيالية لاخفاء نق�س اأهليته.31
بالا�ضافة لقواعد الم�ضوؤولية المدنية التي عرفتها كثير من القوانين حيث اعترفت بم�ضوؤولية الان�ضان عن 
فعل غيره ا�ضتناداً لعلاقة الرقابة والتبعية على القا�ضر ح�ضب المادة 288 من القانون المدني الاردني 

والمادة 192 من م�ضروع القانون الفل�ضطيني، ودعا البع�س الى الاأخذ بنظرية الظاهر من الحال.32

المبحث الثالث

الجزاء المترتب على ابرام القا�سر لعقد الكتروني

   اذا قام  قا�ضر الاأهلية اأي ناق�ضها بابرام عقد ما عبر الانترنت وظهر بعد ابرام العقد هذا الاأمر،فهل 
اأجاز له الم�ضرع الرجوع عن العقد ، وما اذا كان الطرف الاآخر يعلم بذلك اأو لا وما موقفه  منه؟

اوردت المادة 1/134 من القانون المدني الاردني والمادة 117 من م�ضروع القانون المدني الفل�ضطيني 
حكماً غام�ضاً في حالة ان قام قا�ضر بابرام عقد وتبين ذلك ، حيث اأوردت » يجوز لناق�س الاأهلية ان 
يطلب ابطال العقد«، وطلب ابطال العقد يكون العقد باطلا بطلاناً ن�ضبياً حيث لم ياأخذ بذلك الم�ضرعين 

الاأردني والفل�ضطيني.33
والاأ�ضل في ذلك اأن ت�ضرفات القا�ضر التي تكون دائرة بين النفع وال�ضرر تكون موقوفة على اجازة 
الولي اأو الو�ضي اأو اجازة القا�ضر نف�ضه بعد اكمال اأهليته،34 فاإذا اأجيزت هذه الت�ضرفات فاإنها تنفذ 
بالا�ضتناد الى وقت �ضدورها، اما اذا تم رف�ضها اعتبرت باطلة وذلك ح�ضب المادة 144 من م�ضروع 

القانون المدني الفل�ضطيني والمادة 175 من القانون المدني الاردني.
ومن حق القا�ضر اأن يطلب بطلان العقد في حال عدم اإجازته ولي�س ابطاله.35

اأما من حيث موقف الطرف الاآخر في العقد من ت�ضرف القا�ضر فينق�ضم الفقه الى م�ضاألتين:
اذا كان يعلم الطرف الاآخر بنق�س اهلية ناق�س الاهلية وفقاً للقانون فحكم العقد موقوف على اجازة   .1

القا�ضر اأو وليه ، ويعتبر العقد اما قابلًا للاإبطال اأو باطلاأ اذا اأثير نزاع ب�ضاأنه امام الق�ضاء.36
اذا كان الطرف الاآخر لا يعلم بنق�س اأهلية المتعاقد ناق�س الاأهلية، واعتقد بر�ضده ، فما حكم   .2

هذه الم�ضاألة؟
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التي اجازت  العامة  للقواعد  لم يعالج  الم�ضرع هذه الم�ضاألة في قانون المعاملات الالكترونية، وتركها 
ت�ضرفات القا�ضر المميز النافعة نفعاً مح�ضاً ،والدائرة بين النفع وال�ضرر موقوفة على اجازة الولي 
اأو القا�ضر بعد بلوغه �ضن الر�ضد ا�ضتناداً للمادة 2/1/118 من القانون المدني الاردني والتي تقابلها 

المادة 102 من م�ضروع القانون المدني الفل�ضطيني.

الف�سل الثاني

و�سائل الاأمان في معرفة اأهلية المتعاقد في العقود الالكترونية

    بعك�س العقود التقليدية التي يكون فيها من ال�ضهل التحقق من اأهلية المتعاقدين ، فاإن ذلك لي�س 
من ال�ضهولة في العقود الالكترونية، وذلك ب�ضبب عدم وجود مكان للالتقاء بين طرفي العقد، وهذا ما 
يو�ضل يالنتيجة الى قيام قا�ضر لا يملك الاأهلية للتعاقد اأو �ضخ�س يدعي اأنه ممثل لموؤ�ض�ضة اأو �ضركة 
تجارية وهو في الحقيقة لا يملك اأي �ضفة لاأن يبرم اأي تعاقد عنها. وهو ما ينتج اأي�ضاً عن تجاهل تبادل 
الر�ضائل الالكترونية بين المتعاقدين في �ضاأن م�ضاألة الاأهلية اأو ب�ضبب تدوين بيانات غير �ضحيحة تفيد 
بكمال الاأهلية،37 فكيف يمكن التغلب على هذه الا�ضكالية ؟ وكيف يمكن التاأكد من اأن الاإرادة التعاقدية 
قد �ضدرت من بالغ يعي ماهية الت�ضرف ، ولم ت�ضدر عن قا�ضر يجهل ماهية الت�ضر الذي اأقدم عليه؟
لبيان ذلك �ضيق�ضم هذا الف�ضل الى المباحث التالية التي �ضتبين الو�ضائل التي بها ومن خلالها يتم 

التغلب على م�ضكلة التحقق من اأهلية المتعاقد عبر العقد الالكتروني،.
المبحث الاأول :العقد النموذجي ،المبحث الثاني:التوقيع الالكتروني،المبحث الثالث: و�ضائل اأمان اأخرى 

للتحقق من اهلية المتعاقد.

المبحث الاأول

العقد النموذجي

لغر�س �ضمان �ضير العلاقات القانونية وا�ضتقرارها ، و�ضولًا الى الهدف المن�ضود منها، فاإن هذا الاأمر يفتر�س 
اإقامة العلاقات التعاقدية التجارية على قواعد قانونية تنظم احكامها وت�ضيرها بم�ضار طبيعي مقبول من  
قبل الاطراف المعنية كافة التي �ضاركت بو�ضع تلك المبادئ والاأحكام، وتنظم حقوقهم والتزاماتهم وان�ضبت 

بموجب عقد محدد يمثل نتيجة لتبادل ارادتين واتفاقهما على اإنتاج اأثر قانوني معين.38
لذلك بداأت العديد من المواقع التجارية على الانترنت باللجوء الى عقود نموذجية تو�ضع على الموقع 

التجاري وتكون خا�ضة به،. و�ضنق�ضم هذا المبحث الى المطالب التالية التي �ضتو�ضحه:
المطلب الاأول : ماهية العقد النموذجي واأبعاده القانونية.، المطلب الثاني: م�ضاكل العقد النموذجي 

والموقف العملي منها.
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المطلب الاأول

ماهية العقد النموذجي واأبعاده القانونية

العقد النموذجي كو�ضيلة من الو�ضائل التي من خلالها يتم تاأمين قدراً من المعرفة حول اأهلية المتعاقدين 
على �ضبكة الانترنت للعقود التجارية الالكترونية وغيرها من العقود الالكترونية.

فهو ذاك العقد الذي ي�ضتقل فيه اأحد المتعاقدين باإعداد م�ضمون الاتفاق و�ضروطه، مع غياب المفاو�ضات 
ال�ضابقة لتبادل الر�ضا،39 فهو عقد يت�ضمن الامور المطلوبة من الطرفين ، الموقع التجاري ،واأي �ضخ�س 

ينوي التعاقد مع الموقع الاتفاق عليها.
وت�ضاغ هذه العقود ب�ضكل ملائم بعد �ضل�ضلة مفهومة ويعمل �ضاحب الموقع عادة عند و�ضعه لنقاط 
العقد ان ين�س على �ضروط تحديد الطرف المتعاقد واأهليته ، مثل: اأنه لا يقبل ابرام هذا العقد ممن 
لم يبلغ �ضن الر�ضد.40 اأو اأن لا يقبل ابرام هذا العقد مع اأي �ضخ�س خارج نطاق دولة معينة بحيث لا 

ت�ضمح �ضياغة العقد بتلك ال�ضورة لاأي فئة غير مرغوب فيها باأن تجري التعاقد مع هذا الموقع.
وتلجاأ المواقع على �ضبكة الانترنت الى الا�ضتعانة بالعقود النموذجية للمعاملات الالكترونية حيث قام 
باعدادها م�ضرعين دوليين لاأجل ان يكون هناك تنظيم م�ضبق لاإجراء المعاملات المختلفة عبر الانترنت 
اأو اأي و�ضيلة �ضبيهة، مثال ذلك العقد النموذجي الفرن�ضي، حيث ينظم معاملات التجارة الالكترونية بين 
التجار والم�ضتهلكيين في فرن�ضا. ومن ذلك اأي�ضاً م�ضروع العقد النموذجي الخا�س بالمعاملات الالكترونية 

والذي قامت باإعداده لجنة الاأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي ) اليون�ضترال(.41 
ان�ضاوؤه عبر الانترنت بكافة تفا�ضيله بما  للعقد المنوي  النموذجية تعطي �ضورة كاملة  العقود  فهذه 
فيها هوية كل طرف من اأطراف العقد. واألزم م�ضروع اليوني�ضترال في ف�ضله الاأول البند الاأول وهو 
تحديد الموجب حيث األزم م�ضروع العقد الموجب باأن يدخل بياناته كاملة، وهي ا�ضم ال�ضركة وعنوانها 
ورقم �ضجلها التجاري و�ضجلها المهني ورقم الهاتف والفاك�س وعناوين البريد الالكتروني والموقع على 

ال�ضبكة، واألزم الف�ضل الثاني من نف�س القانون القابل باأن يدخل نف�س البيانات للتعريف بهويته.42
 ، التجاري  التبادل  وزيادة حجم  الاقت�ضادي  التطور  م�ضتوى  ات�ضاع  �ضايرت  قد  النموذجية  فالعقود 

و�ضاعد على اخت�ضار الوقت وتخفي�س التكاليف التعاقدية.
وال�ضيغة المعدة والوا�ضحة للعقد النموذجي والمعدة جيداً م�ضاألة بالغة الاأهمية ، كونها تنظم م�ضالح 

الاأطراف المتعاقدة.
وت�ضهل ادارة الفنادق و�ضركات النقل على الناقل والم�ضافر باإعلانها �ضروط المتعاملين معها ، والمدونة على 
بطاقات ال�ضفر وم�ضتندات النقل، الملزمة للناقل والم�ضافر، وي�ضاأل كل منهما عن عدم مراعاة ال�ضروط 
والبيانات لاأن الدافع لهذه العقود النموذجية، هو و�ضع قواعد ثابتة يتعامل بها الراغبون في التعاقد بحيث 

تت�ضاوى كفة الطرفين ، ويكون بينة وا�ضحة عن كل �ضخ�س متعاقد واأهليته وبياناته ال�ضخ�ضية كاملة.43
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المطلب الثاني

م�ساكل العقد النموذجي

   على الرغم من الدور الكبير والمهم الذي يلعبه العقد النموذجي في �ضبيل تي�ضير و�ضائل اإبرام العقود 
الالكترونية من تجارية وغيرها على �ضبكة الانترنت وفي تو�ضيح معالم و�ضخ�ضيات المتعاقدين و�ضفاتهم 

وما يتعلق بهم ،اإلا اأن لهذه العقود بع�س الحيثيات التي توؤثرعليها كو�ضيلة منجزة في هذه العقود.
فاأول ما يقال هو ات�ضام العقود النموذجية ب�ضفات تجعلها غير ماألوفة في العقود الاعتيادية وذلك ياأتي من 
خلال انفراد احد طرفي العقد باعداد العقد و�ضروطه لتنظيم م�ضالحه وعلاقاته التعاقدية وفق رغباته.44 
لكن يمكن القول باأن هذا لي�س م�ضكلة بحد ذاتها اذا تم النظر الى الزاوية والهدف الذي و�ضع العقد 
النموذجي لاأجله واإلى جزيئاته العامة، فانفراد طرف من العقد بو�ضع �ضروطه هو لتحقيق غاية وهي 
اأن يتم التعاقد مع اأنا�س موثوق بهم وكاملي الاأهلية وال�ضلاحية للتعاقد مع الجهة تلك باكمال بيانات 

مخ�ض�ضة لهم باإكمالها دون اأي نق�س.
اإلا اأن الم�ضكلة التي يمكن اأن تثور في هذا المجال هي اأنه لا يوجد ما يوؤكد باأن كلا المتعاقدين قد قام 
باإدخال بياناته الحقيقية وال�ضحيحة الخا�ضة به ، حيث اأن هذه العقود لم تقم بتحديد جهات معينة 

تاأخذ على عاتقها ب�ضمان �ضحة تلك المعلومات.45

المبحث الثاني

التوقيع الالكتروني

  تبقى و�ضيلة اللجوء الى العقود النموذجية كو�ضيلة للتغلب على ا�ضكالات تحديد هوية ال�ضخ�س المتعاقد 
المتعاقدة. الاأ�ضخا�س  بيانات  ثالثة محايدة ت�ضمن �ضحة  يتوافر هناك جهة  اذا لم  واأهليته قا�ضرة 
لذلك راأى البع�س ان الاأن�ضب والاأجدر للو�ضول الى تحديد هوية ال�ضخ�س المتعاقد واأهليته هوالتوقيع 

الالكتروني، حيث يقوم ا�ضا�ضاً على هدف كبير وهو تحديد هوية ال�ضخ�س الموقع.46
و�ضننق�ضم هذا المبحث الى المطلب الاأول:طبيعة التوقيع الالكتروني وجوانبه المختلفة، المطلب الثاني: 

دور التوقيع الالكتروني في تحديد والك�ضف عن هوية �ضاحبه.

المطلب الاأول

طبيعة التوقيع الالكتروني واآلية عمله

  عرف قانون المعاملات الالكتروني الاردني رقم 85 ل�ضنة 2001 في المادة الثانية منه التوقيع الالكتروني:« 
وهو البيانات التي تتخذ هيئة حروف او ارقام او رموز اأو ا�ضارات او غيرها وتكون مدرجة ب�ضكل الكتروني 
او رقمي او �ضوئي او اي و�ضيلة اخرى مماثلة في ر�ضالة معلومات او م�ضافة عليها او مرتبطة بها ولها طابع 
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ي�ضمح بتحديد هوية ال�ضخ�س الذي وقعها ويميزه عن غيره من اأجل توقيعه وبغر�س الموافقة على م�ضمونه«.
كما عرفته المادة الاولى من م�ضروع قانون المعاملات الالكترونية الفل�ضطيني بانه بيانات الكترونية 
م�ضافة او ملحقة او مرتبطة بمعاملة الكترونية ولها طابع ي�ضمح بتحديد هوية ال�ضخ�س الذي وقعها 

ويميزه عن غيره بغر�س الموافقة على م�ضمون المعاملة.
وا�ضكال التوقيع الالكتروني هي«

التوقيع الالكتروني.  .1
التوقيع بالقلم الالكتروني.  .2

التوقيع بالخ�ضائ�س البيومتري.  .3
التوقيع بال�ضغط على مفاتيح معينة وبالما�ضح ال�ضوئي.47  .4

واللجوء للتوقيع البيومتري مثلًا والذي يعتمد على الخوا�س الفيزيائية والطبيعية وال�ضلوك لل�ضخ�س 
الموقع او اللجوء لبطاقات التاأمين ، حيث تعتمد على التوقيع بالرقم ال�ضري او با�ضتخدام المفتاح الخا�س 
عند ا�ضتخدام التوقيع الرقمي ، حيث يخ�ضع في ا�ضداره ومتابعته الى رقابة جهات معتمدة تحقق قدراً 

من الثقة في التوقيع وانت�ضابه الى �ضاحبه لا يمكن للتوقيع العادي ان يحققها.48
مثال ذلك: اإذا تم التوقيع في بطاقة التاأمين الم�ضرفية با�ضتخدام اربعة ارقام وكان النظام المتبع في 
الرقم هي  اكت�ضاف هذا  امكانية  فاإن  ال�ضري  الرقم  لاإدخال  الا بثلاث محاولات  ي�ضمح  الم�ضرف لا 

0،003% وبالتالي من الاأ�ضهل ان يتم تقليد توقيع يدوي من ان يتم اكت�ضاف رقم �ضري بال�ضدفة.49
فالتوقع الالكتروني يعتبر علامة تميز �ضاحبه، وتعبر عن رغبة له بالالتزام بم�ضمون ما وقع عليه من عقود 
و�ضندات، فكما اأن التوقيع العادي يعك�س �ضخ�ضية �ضاحبه كذلك يجب ان يقوم به التوقيع الالكتروني، خ�ضو�ضاً 
اأن فر�س التلاعب وتغيير م�ضمون هذا التوقيع هي فر�س قليلة ونادرة.50 ومن هنا يلعب التوقيع الالكتروني 

دوره المهم من خلال الوظائف التي يقوم بها والتي تتمثل في الالتزام بمحتوى العقد وتحديد هوية الموقع.51

المطلب الثاني

دور التوقيع الالكتروني في الك�سف عن هوية �ساحبه وتحديدها

يقوم التوقيع الالكتروني بدور كبير في الك�ضف عن هوية �ضاحبه ويحدد ذاتيته ودوره القانوني الذي به اأ�ضبغ 
الحجية على المحرر، فالتوقيع له دور مهم في تحديد هوية اأطرافه وتمييز ال�ضخ�س الذي ي�ضدر عنه التوقيع 

عن غيره من الاأ�ضخا�س، فالتوقيع الفعلي الذي يجب اأن نقربه هو الذي يقوم بهذه الوظيفة المهمة.52
و�ضكل التوقيع غير مهم بحد ذاته فهو غير مق�ضود لذاته طالما اأن التوقيع يميز �ضخ�ضية �ضاحبه ويعبر 

عن ارادته في الالتزام بما �ضمنه ال�ضند.53
ويتطلب القانون في اأحيان ان يكون التوقيع الالكتروني موثقاً ولا قيمة له بدون هذا التوثيق من جهة 
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مخت�ضة، حيث كان ذلك نهج الم�ضرع الاردني فتن�س المادة 33/ب من قانون المعاملات الالكترونية 
على ما يلي:« اذا لم يكن ال�ضجل الالكتروني او التوقيع الالكتروني موثقاً فلي�س له اي حجية«.

وللتوثيق جهات مخت�ضة تقوم بالتحقق من هوية طالب التوثيق وتتاأكد من بياناته ال�ضخ�ضية وتقوم 
بمنحه �ضهادة توثيق الكترونية ، والتي تعرف بهويته ، ثم ت�ضهد جهات التوثيق بعد ذلك على بيانات 
�ضاحب ال�ضهادة وتحدد هويته للطرف الثاني في العقد، فيتاأكد هذا الاأخير من اأن هذا المتعاقد هو 

اأهل لاأن يقوم باجراء المعاملة او الت�ضرف الالكتروني.54

المبحث الثالث

و�سائل اأمان اأخرى للتحقق من اهلية المتعاقد

  اإن التطورات الكثيرة التي تدخل الى عالم الانترنت تبحث دائماً عن حلول كثيرة لتفادي الثغرات 
الاأمنية المختلفة التي ت�ضو�س العمل العقدي وتعيبه، فظهرت تلك الو�ضائل من خلال الا�ضتعمال المتكرر 

والممار�ضة على �ضبكة الانترنت.
ويق�ضم هذا المبحث الى: المطلب الاول: �ضهادات التوثيق،المطلب الثاني : الجدار الناري،المطلب الثالث: 

المر�ضحات الالكترونية والتكنولوجيا الحديثة.

المطلب الاأول 

�سهادات التوثيق

ن�ضت المادة 34 من قانون المعاملات الالكترونية الاردنية رقم 85 ل�ضنة 2001 :«تكون �ضهادات التوثيق 
التي تبين رمز التعريف معتمدة في الحالات التالية:-

�ضادرة عن جهة مرخ�ضة اأو معتمدة.  .1
�ضادرة عن جهة مرخ�ضة من �ضلطة مخت�ضة في دولة اأخرى ومعترف بها.  .2

�ضادرة عن دائرة حكومية اأو موؤ�ض�ضية اأو هيئة مفو�ضة قانوناأ بذلك .  .3
�ضادرة عن جهة وافق اطراف المعاملة على اعتمادها.  .4

فقد اعطى الم�ضرع الاردني من خلال هذا الن�س �ضهادات التوثيق ال�ضادرة عن جهة وافق اطراف 
المعاملة على اعتمادها ، وان يتم الاتجاه ل�ضركات التوثيق المعروفة على م�ضتوى العالم لكي يتم ا�ضدار 

�ضهادات توثيق من خلال الانترنت ، تعرف بهوية اأطراف التعاقد ك�ضركات.55
ويتم عن طريق ا�ضدار �ضهادة رقمية وموؤ�ض�ضات دولية اعتمادية وجهات الت�ضديق56.

التعامل بين الاطراف عن طريق طرف ثالث محايد، الذي  ومبداأ العمل بهذه الو�ضيلة هو ان يكون 
يكون بدوره موؤهلًا ومعتمداً لكي يقوم بالتاأكد من مدى �ضحة هوية المر�ضل والمر�ضل اليه ، وتتقارب 
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هذه الموؤ�ض�ضة او الجهة مع مفهوم كاتب العدل ، فتتاأكد من هوية الاطراف بالا�ضافة الى م�ضادقتها 
على تواقيعهم الالكترونية.57

التي  ال�ضهادة   « التوثيق فهي  المعاملات الالكترونية الاردني �ضهادة  الثانية من قانون  المادة  وعرفت 
ت�ضدر عن جهة مخت�ضة مرخ�ضة اأو معتمدة لاإثبات ن�ضبة توقيع الكتروني الى �ضخ�س معين ا�ضتناداُ 

الى اجراءات توثيق معتمدة«.
فاإذا قام القا�ضر با�ضتخدام بطاقة والده كان للبائع ح�ضن النية ان يتم�ضك باأنه توافر في القا�ضر مظهر 
تق�ضيرياً،بحيث  م�ضوؤولًا  القا�ضر  يكون  الاأ�ضا�س،وبالتالي  هذا  على  معه  تعامل  واأنه  البطاقة،  �ضاحب 

ي�ضتطيع البائع الرجوع على القا�ضر ان كان مليئاً وغير ذلك يتم الرجوع على ذويهم اأو ممثليهم.58
وينبغي حماية المتعاقد ح�ضن النية الذي اعتمد في تعاقده على الو�ضع الظاهر واأنه اعتبر العقد �ضحيح 

ومرتب لاآثاره.59
وطالما ان الت�ضرف القائم مع فاقدي الاأهلية اأو ناق�ضيها معر�س العقد برمته للبطلان، فالاأ�ضل اأن 

يتم التعامل عبر �ضبكة الانترنت م�ضتنداأ على مبداأ ح�ضن النية من كلا الطرفين.
�ضحتها  عدم  ذلك  بعد  ثبت  كاملة،وان  بياناته  عن  بالاف�ضاح  يلتزم  الانترنت  عبر  البائع  ان  حيث 
فت�ضرفه يكون خا�ضع لاحكام الم�ضوؤولية العقدية،والذي يقع عليه هو التثبت من اأهلية وهوية المتعاقد 

الاآخر بطلب منه لاأن يف�ضح العملاء عن هويتهم،60 
وهذا عملياً حا�ضل عبر ال�ضبكة اذ تت�ضمن العقود المن�ضورة عليها �ضفحة معلومات المتعاقد ويلتزم 
بملئها مثل بند: ال�ضن وتاريخ الميلاد، وهذا كله لا يمنع من ان يتم التحايل من قبل القا�ضرين الذين 

يعمدون الى اخفاء نق�س اأهليتهم ثم يقومون بعد ذلك بالتذرع لابطال العقد.61

المطلب الثاني

الجدار الناري

القانون  رجال  فاإن  الاهلية ومحاولات لاخفائها  كنق�س  الالكترونية  التعاقدات  م�ضاكل  تفادي  لاأجل 
التاأكد من  ت�ضاهم في تحقيق  تقنيات متطورة  بايجاد  قاموا   ، بالم�ضائل الحديثة  والمهتمين  الباحثين 

اإ�ضناد التعاقد ل�ضاحبه واأهليته للتعاقد.
بار�ضال ر�ضالة تحذيرية عند  الناري، والذي يقوم  المهمة لذلك تقنية حائط الجدار  التقنيات  ومن 
اختراق القرا�ضنة ل�ضبكة الانترنت. كذلك يتم التعرف على هوية الم�ضتخدم من خلال كلمات ال�ضر، 

والبطاقات الذكية اأو بجمع طريقين منهما معاً اأو اكثر.
ويوجد �ضركات معينة وخوفاً من وجود اأ�ضخا�س اأو �ضركات وهمية ، فاإنها تقوم بمهمة تعقب للمواقع، مثل :

الم�ضتخدم   و�ضهادات  الزبائن  �ضهادات  ت�ضتخدم  )Later clear clienterticate( حيث  �ضركة 
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مزودة   )Server certificate( التجارية  ال�ضركات  مواقع  على  للتعرف   )Client certificate(

الخدمة ، والتاأكد من هوية الاطراف الذين يعملون من ورائها.
و�ضركات اأخرى مثل )Rerisim( وغيرها.62

المطلب الثالث: المر�ضحات الالكترونية والتكنولوجيا الحديثة
يتم ا�ضتخدام المر�ضحات الالكترونية كو�ضيلة مهمة للتعرف على اأ�ضخا�س التعاقد الالكتروني وهويتهم، 
حيث يتم ا�ضتخدام المر�ضحات بطريقة مزدوجة، ويكون لجهاز التر�ضيح الموجود على الحا�ضب وظيفة 
اثبات حركة هذا الحا�ضب باتجاه كافة الحوا�ضيب الاأخرى الموجودة في المنطقة الاآمنة فقط، اأما الجهاز 
الاآخر والذي يكون على الجهاز الثاني فانه ي�ضمح للحركة المرورية بالان�ضياب فقط لل�ضبكة الداخلية 

في الحالة التي تكون �ضادرة من حا�ضب يقع في المنطقة الاآمنة.63
وجاءت المادة 38 من م�ضروع قانون المعاملات الالكترونية الفل�ضطيني على ذكر لطرق حماية 
للمعاملات الالكترونية كالت�ضفير بطريق المفتاح العام ومر�ضحات المعلومات وو�ضائل منع الانكار 

وغيرها.
فهذه كلها و�ضائل وهي جزء من الكثير من التقنيات والاأجهزة الحديثة التي �ضدرت وت�ضدر لتغطية 

هذا الكم الهائل التكنولوجي وتفادي ثغراته في �ضبيل تاأمين �ضلامة التعاقدات الالكترونية.

الخاتمة

  قدمت في بحثي عر�ضاً لمو�ضوع من الموا�ضيع التي تطرح على �ضاحة البحث العلمي القانوني الحديث،لما 
يحمله من معاني جديدة خرجت من التطورات الحديثة في ا�ضاليب الحياة والتعاملات المختلفة على 

ال�ضعيد الالكتروني.
وتناول البحث اجزاء ق�ضمت لف�ضلين رئي�ضين هما: م�ضاكل الاهلية وو�ضائل الامان وذلك نابع من مدى ما يتم 
ح�ضول من م�ضاكل ع�ضرية في ابرام التعاقدات الالكترونية عن بعد فلا يتي�ضر معرفة مدى �ضحة التعاقد 
باأن كان �ضادرا من ال�ضخ�س الحقيقي والطرف في العلاقة �ضاحب الاأهلية الكاملة اأم انه كان �ضادرا من 
�ضخ�س دخيل لا علاقة له بالتعاقد ولي�س اأهلًا لذلك. لهذا وذاك تمت معالجة هذه الا�ضكالية وبحمد الله 

وبتوا�ضع من خلال التطرق الى جوانبها المختلفة وحيثياتها ومدى ارتباطها بالعقود التقليدية.
الى الو�ضول لبيان اأهم و�ضائل التي تو�ضل اأ�ضحاب العلاقات دائماً الى �ضاطئ الاأمان في ا�ضتخدامهم 

لو�ضائل مكنتهم وتمكن من التو�ضل وبدقة الى معرفة ال�ضخ�س المتعاقد والتيقن من اأهليته و�ضفته.
فالكم الهائل من الم�ضاكل التي تتزايد على ال�ضعيد التعاقدي في الوقت الحا�ضر والذي يرجع الى عوامل 
واأ�ضباب مختلفة ،فاإن هذا التطور لم ياأخذ المجال الان�ضب بازدياده حيث قابلة ثورة وتو�ضع هائل في اكت�ضاف 
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و�ضائل واأجهزة و�ضعت الحد للتجاوزات الكثيرة التي تح�ضل وو�ضعت ال�ضبل لتفاديها ومعرفة ال�ضواب في حلها.
لذلك فلم يعد هناك تلك الم�ضكلة )ب�ضورتها الاولى قبل التطورالتكنولوجي( في معرفة اأهلية المتعاقد 
اأهلية  عبر العقد الالكتروني بل ان الو�ضائل الحديثة اخترقت العلم الالكتروني وتمكنت من معرفة 

المتعاقدين وبدقة مما وفر اأمناً في التعامل الالكتروني با�ضكاله المختلفة.

وخل�ست في ختام هذه الدرا�سة الى عدد من النتائج متبوعه باأهم التو�سيات:

النتائج:

يتطلب العقد الالكتروني والمبرم دون تلاق من اطرافه، اهليك كاملة كما العقد التقليدي.  -
قد ينعقد العقد الالكتروني باأهلية ناق�ضة من قبل احد اطرافه،وذلك يحدث ب�ضكل متكرر ب�ضبب   -
عدم تلاقيهم،با�ضتخدم و�ضائل عدة وهذه من اأهم الم�ضاكل التي تثيرها الاهلية في هذه العقود.

توقيع  وبالتالي  القانون،  ن�ضو�س  ح�ضب  للم�ضوؤولية  يعر�ضه  الكتروني  لعقد  القا�ضر  ابرام   -
الجزاء المنا�ضب عليه.

على الرغم من وجود �ضعوبة في التحقق من اهلية ال�ضخ�س المتعاقد في العقد الالكتروني الا   -
انه يوجد العديد من الو�ضائل التي يتم اللجوء اليها للحد او منع حدوث هذه الم�ضكلة، واهم 

هذه الو�ضائل: التوقيع الالكتروني والعقد النموذجي.

التو�سيات:

تو�ضي الباحثة بالتالي،
حبذا على الم�ضرع الكريم لو يف�ضل في ن�ضو�ضه باحكام خا�ضة للعقود الالكترونية فيما يتعلق   -

بالاهلية المطلوبة للتعاقد والتي تخ�س مثل هذه العقود وتبين حالاتها واو�ضاعها الخا�ضة.
اي�ضا حبذا لو يتم ذلك اي�ضا بالن�ضبة لم�ضروع قانون المعاملات الالكترونية الفل�ضطيني وخا�ضة   -
با�ضافة ن�ضو�س تحمل و�ضائل تنا�ضب او�ضاع عقودنا وتنظم الية حل م�ضكلة الاهلية فيها، 
وتذكر الو�ضائل المنا�ضبة والجديدة ، لحاقاً بن�ضو�س قانون الاوني�ضترال النموذجي ومحاكاة 

لغيره من الن�ضو�س.
زيادة البحث والتاليف في مو�ضوع الية ن�ضوء م�ضكلة الاهلية والتحقق منها في العقود الالكترونية،   -
بحيث ت�ضمل درا�ضات او�ضع واعمق مع ازدياد الحاجة لمثل هذه العقود بل وا�ضتخدامها على 

نطاق وا�ضع.
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كفالة حق الدفاع

 الدكتور/ طارق محمد الديراوي 

 مدير عام الدائرة القانونية 

 المجل�ض الت�سريعي - غزة 

محا�سر في الجامعات الفل�سطينية بغزة

تمهيد:

لا ي�ضتطيع اأحد اأن ينكر اأن حق الدفاع يعتبر بمثابة ركيزة اأ�ضا�ضية ل�ضير عدالة المحكمة الجنائية وتحتل 
قمة ال�ضمانات بدون منازع، وهو قديم قدم حب العدالة ذاتها)1(، وقد اأقرته الت�ضريعات الدينية)2(

واأكدته اإعلانات حقوق الاإن�ضان)3( وا�ضتلهمته الد�ضاتير والقوانين الاإجرائية للدول المعا�ضرة)4(.
ماهية حق الدفاع واأهميته:

لم يتفق الفقهاء حول مفهوم حق الدفاع "Droit de defense" وراأوا اأن اأية محاولة لو�ضع تعريف لحق الدفاع 
�ضتلقى الف�ضل  ب�ضبب كونه مفهوما متطوراً مرتبطاً ارتباطاً وثيقًا بحقوق الاإن�ضان والحقوق الطبيعية)5( وقد 
اأحاطته القوانين الو�ضعية ب�ضمانات كثيرة لذا اكتفى البع�س بو�ضع اإطار �ضامل لحق الدفاع دون و�ضع تعريف 
له، وهذا الاإطار هو « حق المتهم في محاكمة عادلة موؤ�ض�ضة على اإجراءات م�ضروعة)6(، ويقول الدكتور عو�س 
محمد عو�س »باأن المق�ضود بحق الدفاع هو تمكين المتهم من درء التهمة عن نف�ضه اإما باإثبات ف�ضاد دليلها 
اأو باإقامة الدليل على نقي�ضها وهو البراءة …، فالدفاع بطبيعته يقت�ضي الاتهام، فهو �ضرورة منطقية له، 
ذلك باأن الاتهام اإذا لم يقابله دفاع كان في واقع اأمره اأدانه لا مجرد اتهام والاتهام يحتمل ال�ضك بطبيعته 
وقدر ال�ضك فيه هو قدر الدفاع ومجاله«)7( وبناء على ذلك يمكن القول باأن حق الدفاع هو المكنات المتاحة 
لكل خ�ضم يعر�س طلباته واأ�ضانيدها، والرد على طلبات خ�ضمه وتفنيدها، اإثباتا لحق اأو نفيا لتهمة على 

نحو يمكن المحكمة من بلوغ الحقيقة وح�ضم النزاع المعرو�س عليها بعدالة.

اأهمية حق الدفاع: 

ال�ضدارة بين الحقوق  ويحتل مكان  المتهم  الاإجرائية لحماية  ال�ضمانات  اأهم  الدفاع من  يعتبر حق 
الفردية العامة ومن اأهم �ضمانات المحاكمة العادلة فهو ل�ضيق بالحق في افترا�س البراءة ولا ينف�ضل 
عن الحق في الم�ضاواة الذي ي�ضتوجب التوازن بين اأ�ضلحة الاتهام والدفاع عند التطبيق فلا يمكن اأن 

نتخيل عدالة تقوم على انتهاك حقوق الدفاع)8(. 
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اأو المحاكمة فيه �ضمان ل�ضلامة الاإجــراءات، ولعدم  اأثناء التحقيق  اإن ح�ضور المدافع مع موكله  كما 
اأنه يهدئ من روع المتهم وي�ضاعده  اأو غير الجائزة مع المتهم ف�ضلًا عن  ا�ضتعمال الو�ضائل الممنوعة 

على الاتزان والهدوء في اإجاباته)9(.
ا)10(، نظرًا  وحق الدفاع لم يتقرر لم�ضلحة الفرد فقط بل تقرر لم�ضلحة المجتمع في تحقيق العدالة اأي�ضً
لكون القا�ضي لا ي�ضتطيع اأن يبني حكمه على اأدلة ما، اإلا بعد اأن تناق�س اأمامه مناق�ضة حرة وجدية، 
وهذه المناق�ضة لا يمكن اأن تكون كذلك ما لم يتمتع اأطراف الدعوى )ومنهم المتهم( بحرية تامة في 
التعرف على تلك الاأدلة ومناق�ضتها والرد عليها وهذا هو عين حق الدفاع ، لاأنه في حالة غياب هذا 
الحق اأو تغيبه �ضيوؤدي حتمًا اإلى تزيف الحقائق التي قد تنتج عن �ضهادة الزور، اأو الاعتراف المنتزع 
عن طريق الو�ضائل غير الم�ضروعة؛ الاأمر الذي �ضي�ضلل الق�ضاء ويحجب عنه الحقيقة ويوؤدي به في 

نهاية المطاف اإلى الانزلاق في اأخطاء ق�ضائية خطيرة. 
ولم يكن الهدف من حق الدفاع هو تهيئة ال�ضبل للاإفلات من العقاب بل يرمي اإلى التاأكيد على كونه 
دعامة جوهرية للعدالة هدفها طماأنة النا�س بقيام المحكمة بواجبها بعيدا عن كل ما من �ضاأنه تبديد 
اأي �ضك حول اأية �ضبهة ظلم عندما تنتهي كلمة الق�ضاء اإلى اإدانة المتهم كما تحمي مظنة التهاون حين 
تحكم ببراءته)11(، ومن هنا يعتبر حق الدفاع بمثابة اأحد الو�ضائل التي من خلالها ي�ضل الق�ضاء اإلى 
الحقيقة؛ الاأمر الذي دفع بالكثير من الاأنظمة القانونية اإلى اإيجاد جهاز ر�ضمي يقف اإلى جانب المتهم 
يدافع عنه اأمام الق�ضاء مجانا، تحقيقا للعدالة التي ت�ضعى اإليها الدولة القانونية)12(، ويتجلى ذلك 
في ق�ضاء محكمة النق�س الم�ضرية عندما قالت« الهيئة الاجتماعية لا ي�ضيرها تبرئة مذنب بقدر ما 

يوؤذيها ويوؤذي العدالة اإدانة بريء)13(.

ركائز حق الدفاع اأمام المحكمة الجنائية:

ي�ضتند حق الدفاع على ركائز عدة تتيح مجتمعة مبا�ضرة حقيقة لهذه ال�ضمانة اأملا في تحقيق الغايات 
المتوخاة منها تاأيداً لحق المتهم في محاكمة عادلة، ويمكن رد هذه الركائز اإلى �ضرورة اإحاطة المتهم 
علمًا بالتهمة الم�ضندة اإليه وتمكينه من الا�ضتعانة بمحام واإتاحة الفر�ضة الكاملة لمبا�ضرة حقيقية للدفاع 

عن نف�ضه و�ضنتناول هذه النقاط فيما يلي:

اأولًا: اإحاطة المتهم علمًا بالتهمة المن�سوبة اإليه:

يعتبر اإحاطة المتهم بالتهمة المن�ضوبة اإليه من المفتر�ضات الرئي�ضية لحق الدفاع، فيجب اأن يعلم المتهم 
بكافة الاإجراءات المتخذة قبله وبالاتهامات الموجهة اإليه والاأدلة الموؤيدة لها لكي يتمكن المتهم من اإعداد 
دفاعه على هديها، ولكي لا يوؤخذ على غرة بتهمة مفاجئة له، ولكي يمنح فر�ضة كافية للرد عليها ويرتبط 
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علم المتهم بالتهمة الم�ضندة اإليه ب�ضحة الاإجراءات و�ضلامة المحاكمة اأيما ارتباط)14(. 
و�ضبل اإحاطة المتهم بالتهمة المن�ضوبة اإليه متعددة منها ما هو �ضخ�ضي كحق المتهم في ح�ضور المحاكمة 
والمواجهة والا�ضتجواب، ومنها ما هو مو�ضوعي كالاأخطار والاطلاع على اأوراق الدعوى ومنها ما له 
�ضفة مختلطة كتنبيه المتهم بتعديل التهمة اأو تغير الو�ضف القانوني و�ضنتناول هذه ال�ضبل فيما يلي: 

1.  حق المتهم في ح�ضور المحاكمة:
رئي�س  بوا�ضطة  الدعوى  اأطراف  بين  المنظمة  المناق�ضة  �ضكل  المحاكمة  اتخاذ  القاعدة  بهذه  ويق�ضد 
اأدلة لاإبداء راأيه فيها،  الجل�ضة، بحيث يتاح لكل خ�ضم ح�ضورها واطلاع خ�ضمه على ما لديه من 
القوانين  اأكثر  اأن  ولذلك نجد  ودفوع وطلبات)15(  واأدلة م�ضادة  لديه من ردود  يكون  ما  يعر�س  وان 
الاإجرائية تن�س على �ضرورة ح�ضور المتهم المحاكمة واتخاذ كافة اإجراءاتها بوجوده واعتبرت ح�ضور 
المتهم اإجراءات المحاكمة هو الاأ�ضل العام الذي تقوم عليه الدعوى باعتباره من اأهم المبادئ التي يعتمد 
عليها التحقيق النهائي)16(، ولذلك يجب على القا�ضي اأن يحكم في الدعوى ح�ضب العقيدة التي تكونت 
لديه بكامل حريته من خلال الاأدلة التي تطرح اأمامه �ضفويًا بالجل�ضة، وفي ح�ضور الخ�ضوم)بما فيهم 
المتهم(، فقد ن�ضت على ذلك المادة305 من قانون الاإجراءات الجنائية الفل�ضطيني حيث جاء فيها: 
»يجوز للمتهم في دعاوي الجنح غير المعاقب عليها بالحب�س اأن ينيب عنه محاميا للاإقرار بارتكابه 

الواقعة اأو غير ذلك من الاإجراءات ما لم  تقرر المحكمة ح�ضوره بنف�ضه«. 

اأهمية القاعدة:

تتجلى اأهمية اتخاذ الاإجراءات بح�ضور المتهم في كونها تمكنه من الدفاع عن نف�ضه دفاعا حقيقيا من 
خلال رده على الاتهامات الموجهة اإليه وعبر الاأدلة التي يقدمها للمحكمة، الاأمر الذي ي�ضاعد القا�ضي 

على تكوين عقيدته على نحو �ضليم والحكم بعدالة في الدعوى
وت�ضتلزم هذه القاعدة �ضرورة اإعلان المتهم قبل المحاكمة لاأن الاإعلان الم�ضتوفى ل�ضروطه القانونية هو 
وحده الذي ي�ضل المتهم بالدعوى اأمام ق�ضاء الحكم ويترتب على ذلك اأن عدم اإعلان المتهم اأو عدم 
اإتباع الاإجراءات القانونية ال�ضليمة في الاإعلان بطلان المحاكمة حيث انه لا يكفي ل�ضحة الحكم اأن 
تقتنع المحكمة بالدليل بل يجب اأن يطرح الدليل في الجل�ضة ويتمكن الطرف الاآخر من مناق�ضته وهذا 
لا يمكن تحقيقه اإذا لم يكن المتهم حا�ضرا وبالتالي لا يجوز للقا�ضي اأن يبني حكمه اإلا على الاأدلة التي 

طرحت في الجل�ضة وتم مناق�ضتها بح�ضور الاأطراف)17(.
وات�ضاقاً مع القاعدة المذكورة لا يجوز اإبعاد المتهم عن الجل�ضة اإلا اإذا �ضدر عنه ت�ضوي�س اأخل ب�ضير المحاكمة، 

واإن ا�ضتبعاده لا ي�ضتلزم ا�ضتبعاد محاميه ويجب اأن يكون هذا الا�ضتبعاد موؤقت ينتهي بزوال اأ�ضبابه )18(.
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وقد تطلب  الم�ضرع �ضرورة تكليف المتهم بالح�ضور اأمام المحكمة قبل انعقاد الجل�ضة بيوم واحد 
في المخالفات وثلاثة اأيام في الجنح وثمانية اأيام على الاأقل في الجنايات)المادة 186والمادة242(
من قانون الاإجــراءات  الجزائية كما ن�س الم�ضرع على ح�ضور المتهم اإلى المحاكمة بدون قيود 
حديدية اأو اأغلال، ويجب اأن يتمتع بحرية مطلقة لكي يتمكن بالدفاع عن نف�ضه بحرية)المادة 

243من نف�س القانون(

الو�سائل المي�سرة لمحاكمة المتهم ح�سورياً:

يعتبر ح�ضور المتهم المحاكمة من اأهم و�ضائط الات�ضال الذي تتحقق به العدالة ويبا�ضر المتهم حقه 
في الدفاع، ويتم ذلك عبر و�ضائل قانونية من ال�ضروري اأن تتم ب�ضكل �ضحيح كي تنتج اآثارها وتحقق 

الغايات المرجوة منها ويمكن اإجمال هذه الو�ضائل فيما يلي:

:La citation  اأ.    التكليف بالح�ضور
اإلزامه بالمثول  اأمام محكمة معينة مع  اأخبار المتهم بان ثمة دعوى جنائية مقامة �ضده  ومفاده   
اأمامها في يوم محدد ويجب اأن يت�ضمن على بيانات تحدد �ضخ�ضية المتهم بما ينفي الجهالة وتبين 
الاأفعال الم�ضندة اإليه، والن�ضو�س القانونية المنطبقة عليها، واإذا �ضابه اأي خلل فانه يفقد خا�ضية 

الاإلزام ولا تتحقق الغاية المرجوة منه)19(.
وتعتبر مواعيد الح�ضور من الاأمور الجوهرية لكونها تمنح المتهم المهلة اللازمة لتح�ضير دفاعه   
ولذا ق�ضى« باأنه اإذا اأعلن المتهم بطلب ح�ضور الجل�ضة دون اأن يكون بين يوم الاإعلان ويوم الجل�ضة 
المهلة القانونية اعتبر الاإعلان باطلا)20( ومن الم�ضائل الجوهرية اأي�ضا بيان التهمة في ورقة التكليف 
بالح�ضور لان ذلك يف�ضح المجال للمتهم للاطلاع على ما هو من�ضوب اإليه من اتهام، كما انه يجب 
على المحكمة اأن تتقيد بالتهمة الواردة في ورقة التكليف ولا يجوز لها تغييرها اإلى تهمة اأخرى ولا 
يكفي لبيان التهمة الاقت�ضار على و�ضفها القانوني بل ينبغي تو�ضيح الاأفعال الم�ضندة اإليه، لان 

المحكمة تتقيد بالاأفعال ولي�س بالاأو�ضاف.

ب.   الح�ضور الطوعي:
وبمقت�ضى هذه الو�ضيلة يح�ضر المتهم اإلى المحاكمة بغير تكليف وتوجه له التهمة من النيابة العامة   
ويوافق على المحاكمة �ضراحة، لاأن القبول ال�ضمني الم�ضتفاد من ال�ضكوت غير كاف، وتجدر الاإ�ضارة 
اإلى اأن هذا الح�ضور قا�ضر على الح�ضور اأمام محكمة الجنح والمخالفات فقط لاأن الاإحالة في 
مواد الجنايات لا تكون اإلا بقرار من �ضلطة الاإحالة، وعلة هذا الاإجراء هو تب�ضيط الاإجراءات)21(؛ 
وهذا م�ضتفاد م 232 قانون الاإجراءات الجنائية الم�ضري، حيث ن�ضت الفقرة الثانية من المادة 
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المذكورة على اأنه:«ويجوز الا�ضتغناء عن تكليف المتهم بالح�ضور اإذا ح�ضر بالجل�ضة ووجهت اإليه 
التهمة من النيابة العامة وقبل المحاكمة«

اإجبار وتوجه  اإجراء المحاكمة بدون  ويوافق على  باختياره  المتهم  الو�ضيلة ح�ضور  وت�ضتلزم هذه   
النيابة العامة التهمة اإليه، وتقوم المحكمة باإثبات ذلك في محا�ضرها وت�ضير كافة الاإجراءات قبل 
المتهم بما يوؤكد ح�ضوره، وبهذا الح�ضور ت�ضتقيم متطلبات مبا�ضرة حق الدفاع دعما لحق المتهم 

في محاكمة عادلة)22(. 

ج.   القب�س على المتهم وحب�ضه احتياطياً:
يعتبر القب�س على المتهم وحب�ضه احتياطيا اإحدى الو�ضائل الق�ضرية لاإتمام المحاكمة في مواجهة   
اأن ما يبرر  اإلا  الم�ضا�س بمبداأ �ضام هو مبداأ البراءة  المتهم، وان كان هذا الاإجراء ينطوي على 
هذا الاإجراء هو الاعتبارات العملية)23(،  ومهما كانت الاأ�ضباب التي جاءت لتبرر اإجراء الحب�س 
الاحتياطي ل�ضمان ح�ضور المتهم اإجراءات المحاكمة)24( فانه �ضيبقى اإجراء مقيتا نظرا لانطوائه 
على اإهدار حرية المتهم وخ�ضو�ضا في مرحلة المحاكمة التي تتطلب الهدوء واإن الواقع العملي قد 
اأثبت براءة الكثير من المتهمين الذين حب�ضوا احتياطياً ل�ضمان ح�ضورهم المحاكمة، الاأمر الذي 
اأن  الت�ضاوؤل عن مدى فائدة هذا الاإجراء مقارنة بمثالبه على الحرية الفردية وخ�ضو�ضاً  يثير 
الحكم ببراءة المتهم قد لا يزيل الو�ضمة التي األحقها به الحب�س الاحتياطي، كما انه يعيق مبا�ضرة 
حقه في الدفاع وهو ما دفع البع�س لاإعادة تقيم اأهمية اللجوء اإلى هذا الاإجراء في مرحلة المحاكمة 
واإدخال بع�س التعديلات الت�ضريعية ل�ضمان مبا�ضرة هذا الاإجراء ب�ضكل �ضليم، وهذه التعديلات 

يمكن ح�ضرها فيما يلي: 
ح�ضر حالات اللجوء اإلى الحب�س الاحتياطي في مرحلة المحاكمة في الجرائم الخطيرة   .1

مثل جرائم القتل والعر�س وما يخ�ضى ب�ضببه على المتهم لو بقي طليقاً.
�ضمان محاكمة المتهم المحبو�س احتياطيا في الحالات التي يعينها القانون خلال وقت   .2

معقول. 
في الحالات التي تاأمر المحكمة با�ضتمرار حب�س المتهم احتياطيا يتعين عليها اأن ت�ضبب   .3

قرارها بو�ضوح مع كفالة مراقبة م�ضروعيته. 
�ضمان تعوي�س المتهم تعوي�ضا عادلًا عن فترة حب�ضه احتياطيا اإذا حكم ببراءته ويعتبر   .4
التعوي�س الملائم في هذا ال�ضدد ن�ضر الحكم ال�ضادر بالبراءة في ال�ضحف  من قبيل 
المحلية وو�ضائل الاإعلام التي تناولت الاأنباء عن الق�ضية اأثناء المحاكمة)المادة 387 من 

قانون الاإجراءات الجزائية الفل�ضطيني(.
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�سطحية عدالة المحاكمة الغيابية:

قد اأ�ضبح من الثابت باأن ح�ضور المتهم اإجراءات المحاكمة يتيح له �ضبل الدفاع عن نف�ضه مما يوؤكد حقه 
في المحاكمة العادلة، اإلا اأن الواقع العملي دفع بالم�ضرع اإلى اإقرار فكرة المحاكمة الغيابية التي ت�ضكل في 
نظرنا انتقا�س لحقوق المتهم و�ضماناته، ولكي يتحقق لنا ذلك فاإننا نرى من ال�ضروري الوقوف على 
ماهية المحاكمة الغيابية وموقف الاأنظمة القانونية منها وما هو م�ضتقبل المحاكمات الغيابية، وذلك 

على النحو التالي:

ماهية المحاكمة الغيابية:

محاكمة المتهم غيابيا هي محاكمة تتم – خلافا للاأ�ضل – بعد اطلاع المحكمة على اأوراق الدعوى 
المرفوعة �ضده ودون اإجراء تحقيق)25(.

وتعتبر المحكمة غيابية والحكم ال�ضادر فيها كذلك اإذا تمت بدون ح�ضور المتهم في اأثناء جل�ضة المرافعة 
ولم يتمكن من اإبداء دفاعه اأو كما قيل باأن مناط اعتبار الحكم غيابيا هو تغيب المتهم عن جل�ضة �ضمعت 
فيها المحكمة اأقوال �ضاهد اأو قدمت فيها النيابة طلباتها اأو اأدلت بمرافعاتها ولم ي�ضتطع المتهم من 

الدفاع عن نف�ضه بغ�س النظر عن ح�ضوره باقي الجل�ضات)26( 
موقف الت�ضريعات الاإجرائية من المحاكمة الغيابية:

تن�س المادة)238( من قانون الاإجراءات الم�ضري على اأنه: » اإذا لم يح�ضر الخ�ضم المكلف بالح�ضور 
ح�ضب القانون في اليوم المبين بورقة التكليف بالح�ضور ولم ير�ضل وكيلا عنه في الاأحوال التي ي�ضوغ فيها 
ذلك يجوز الحكم في غيبته بعد الاطلاع على الاأوراق، اإلا اإذا كانت ورقة التكليف بالح�ضور قد �ضلمت 

ل�ضخ�ضه وتبين للمحكمة اأنه لا مبرر لعدم ح�ضوره فيعتبر الحكم ح�ضورياً)27(.
ويجوز للمحكمة بدلا من الحكم غيابياً اأن توؤجل الدعوى اإلى جل�ضة تالية وتاأمر باإعادة اإعلان الخ�ضم في 
موطنه، مع تنبيهه اإلى اأنه اإذا تخلف عن الح�ضور في هذه الجل�ضة يعتبر الحكم الذي ي�ضدر ح�ضورياً، 

فاإذا لم يح�ضر وتبين للمحكمة عدم وجود مبرر لعدم ح�ضوره يعتبر الحكم ح�ضورياً.
اأن تتحرى الحقيقة مما  واإنما عليها  اإدانته،  المتهم قرينة على  اأن تعتبر غياب  لها  اأنه لا يجوز  كما 
توافر لها من اأدلة، ومن ثم كان جائزاً اأن ت�ضدر حكماً في غياب المتهم وفي هذه الحالة يعتبر باتاً 
اإذا ا�ضتنفدت النيابة كافة طرق الطعن)28(، كما اأن الحكم الذي ي�ضدر بالاإدانة في حالة غياب المتهم 
يعتبر مجرد حكم تهديدي ي�ضقط بمجرد القب�س على المتهم اأو ظهوره، وفي حالة ح�ضور المحكوم عليه 
اأو القب�س عليه تزول اآثار الحكم الغيابي باأثر رجعي وتعاد محاكمته من جديد)المادة296من قانون 

الاإجراءات الجزائية الفل�ضطيني(.
الاتجاه نحو التخلي عن المحاكمة الغيابية »نظرة م�ضتقبلية«:
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تعتبر محاكمة المتهم غيابيا مخالفة لمتطلبات المحاكمة في ح�ضور المتهم« المواجهة«، وما ي�ضتتبع ذلك 
من حقوقه في الدفاع ومع ذلك فاإنها تجد لها تبريرا في كونها تعمل على تحقيق فكرة العدالة والحر�س 
على عدم م�ضيعة الوقت وتجنب حنق �ضحايا الجريمة وتوقي كثافة حقدهم تجاه المجتمع لعجزه عن 

فر�س �ضيادة القانون ومقابلة الجريمة بالعقاب الفوري)29(. 
غير اأن هذا التبرير يدفعنا اإلى الت�ضاوؤل: هل حققت الاأحكام الغيابية غايتها الردعية ؟ هل ثمة قيمة 
لانتقام يوقع على غائب ؟ وهل من العدل اأن ينتقم من �ضخ�س – نظريا – دون اأن تقيم عنا�ضر هذا 
الانتقام ؟ وهل توفر الاأحكام الغيابية – حقيقة – الوقت وتروي ظماأ �ضحايا الجريمة؟ وهل تكفل 

�ضيادة القانون ؟ 
اإن الواقع العملي يجيب على جميع الاأ�ضئلة ال�ضابقة بالنفي ويوؤكد التوجه نحو التخلي عن فكرة المحاكمة 

الغيابية والاإبقاء على مبداأ المواجهة اأو قاعدة محاكمة المتهم في مح�ضره)30(.

2.  الاطلاع على الاأوراق:
اأن م�ضاألة اإطلاع المتهم ومحاميه على ملف الدعوى قد اأثارت الكثير من الجدل في مرحلة التحقيق 
الابتدائي، اإلا اأنه لا يوجد خلاف ب�ضاأنها في مرحلة المحاكمة باعتبارها رافداً اأ�ضا�ضياً لاإحاطة المتهم 
ومحاميه علماً بالتهمة الم�ضندة اإليه وباأدلتها توطئة للا�ضتعداد للدفاع عن نف�ضه وفي تعبير اآخر يق�ضد 
باطلاع المتهم على اأوراق الدعوى هو تمكينه اأو مدافعه من ت�ضفح محا�ضر التحقيق من اأجل اأن يحاط 

علما بالاأدلة التي جمعت خلاله والتي تبرر تقديمه للمحاكمة)31(.
وللاطلاع فوائد متعددة حيث اإنه عن�ضر جوهري لممار�ضة حق الدفاع على اأكمل وجه فمن خلاله ي�ضتطيع 
المتهم الاإلمام بوقائع الدعوى والبينات التي ي�ضتند اإليها الاتهام والتي على �ضوئها يتمكن من ر�ضم خطة 
لمقابلتها في المحاكمة اإما بتفنيدها اأو تف�ضير الظروف المحيطة بها من اأجل تخفيف العقوبة عنه اأو 
تبرئته مما ا�ضند اإليه وهو ما دفع البع�س اإلى اعتبار الاطلاع بمثابة �ضمانة هامة لتحقيق العدالة)32(.    
ونظراً لاأهمية هذا الحق  فقد ن�ضت عليه المادة)63( اإجراءات جزائية فل�ضطيني والتي تن�س على اأنه:« 
يجوز للمتهم والمجني عليه والمدعي بالحقوق المدنية اأن يطلبوا على نفقتهم �ضورا من اأوراق التحقيق 
اأو م�ضتنداته. اأما المادة)92( من نف�س القانون فتن�س على اأنه: » للخ�ضوم ووكلائهم وللمدعي بالحق 
المدني حق الاطلاع على محا�ضر التحقيق حال الانتهاء منها بعد ح�ضولهم على اإذن بذلك من النيابة 
العامة وانظر ن�س المادة 242 وكذلك المادة 209 من نف�س القانون حيث ن�ضت على« لوكيل المتهم اأن 

ين�ضخ على نفقته الاأوراق التي يرى فيها فائدة للدفاع .
ويمتد حق الاطلاع اإلى الخبير الا�ضت�ضاري حيث اأوجبت المادة 70 القانون الفل�ضطيني الخبير لا�ضت�ضاري 

من الاطلاع على الاأوراق وكل ما �ضبق تقديمه للخبير المعين من قبل القا�ضي.
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ثانيًا: حق الا�ستعانة بمحام:

يعتبر حق الدفاع من الحقوق الطبيعية المقد�ضة الم�ضتمدة من اأ�ضلية براءته ومما لا ريب فيه اأن �ضاحب 
الاإن�ضان عندما  اأن  بالدفاع عنه، غير  اأولاهم  فهو  ثم  ومن  ا�ضتظهاره،  النا�س على  اأف�ضل  هو  الحق 
يو�ضع مو�ضع الاتهام يعتريه الارتباك وت�ضن عليه قريحة الكلام ويعجز عن الدفاع عن نف�ضه في�ضبح 
باأم�س الحاجة اإلى من يقف اإلى جانبه وي�ضد اأزره ويهدئ من روعه ويدافع عنه وي�ضعى اإلى حماية كل 
ما يتعلق ببراءته اأو تخفيف م�ضئوليته)33( واإظهار كافة حقوقه للمحكمة ولم يعد حق الدفاع قا�ضرا 
على اعتباره حق للمتهم وحده، بل انه يدخل �ضمن حقوق المجتمع اأي�ضا، وداعما للقا�ضي في معالجة 
الق�ضية المعرو�ضة عليه ب�ضورة مو�ضوعية تجنبه الوقوع في الخطاأ الذي ترف�ضه العدالة وت�ضتاء منه 
النف�س الب�ضرية التي تحر�س على عدم اإدانة بريء)34( واألا يفلت مجرم من عقاب ي�ضتحقه، ومن هنا 
ي�ضمو مبداأ الا�ضتعانة بمحام وتنجلي اأهميته كدعامة لحق المتهم في المحاكمة العدالة ويرقى اإلى م�ضتوى 
الحقوق الد�ضتورية. وعلى الرغم من ذلك فقد م�ضت الكثير من الدول هذا الحق من خلال اإن�ضائها 
العديد من المحاكم الخا�ضة والا�ضتثنائية اإلى جانب المحاكم العادية، وهذا ما يدفعنا اإلى تناول هذا 

الحق على النحو التالي:
حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام اأمام المحاكم العادية. اأ. 

حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام اأمام المحاكم الخا�ضة والا�ضتثنائية. ب. 
حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام اأمام المحاكم العادية: اأ. 

اأقرت الت�ضريعات الجنائية الحديثة حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام واعتبرته من الحقوق المكفولة، 
اأن هذه الت�ضريعات قد ميزت في مدى هذه الاأهمية فت�ضاهلت في ا�ضتعمال هذا الحق في نطاق  غير 
الجنح والمخالفات في الوقت الذي �ضددت فيه على ح�ضور المحامي في الجنايات واعتبرت عدم ح�ضور 
المحامي في هذه المرحلة اإجراء باطل يترتب عليه بطلان المحاكمة؛ الاأمر الذي دفعنا اإلى تناول هذا 

المو�ضوع من خلال النقطتين التاليتين:
حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام في الجنح والمخالفات:  .1

من الملاحظ اأن قانون الاإجراءات الجنائية الفل�ضطيني ال�ضادر عام 2001 لم ينظم م�ضاألة  حق   
المتهم في الا�ضتعانة بمحام اأمام محاكم الجنح والمخالفات ب�ضكل وا�ضح . غير اأن محكمة النق�س 
الم�ضرية ت�ضدت اإلى هذا النق�س محاولة التخفيف من حدته حيث اإنها ق�ضت باأن« ح�ضور محام 
مع متهم بجنحة غير لازم قانونا اإلا اأنه متى عهد المتهم اإلى محام بمهمة الدفاع فان عدم اإجابته 
اإلى طلبه التاأجيل لح�ضور المحامي اإخلال بحق الدفاع)35(، غير اأن محكمة النق�س الم�ضرية لم 
اأمام  المحامي  توافرها في  اللازم  ال�ضروط  والمخالفات  اأمام محاكم الجنح  المحامي  تتطلب في 
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محاكم الجنايات حيث اإنها ق�ضت« باأن تولي محام واحد للدفاع عن متهمين بجنحة عند اختلاف 
اأحدهما عن م�ضلحة الاآخر، ذلك لا ي�ضوغ النعي على المحكمة اأنها اأخلت بحق المتهم في الدفاع 

لاأن ح�ضور المحامي للدفاع عن المتهمين في مواد الجنح لي�س بلازم)36(. 
ومن وجهة نظرنا نرى اأن هذا الحكم قد جانبه ال�ضواب، اإذ اإنه اأعطى للمتهم الحق في الا�ضتعانة   
بمحام ومنعه من الاعترا�س على عدم ا�ضتخدام هذا الحق بطريقة �ضليمة من ناحية اأخرى.

واإزاء هذا النق�س فاإننا ننا�ضد الم�ضرعين العرب على الن�س �ضراحة على هذا الحق في ت�ضريعاتها،   
وخ�ضو�ضا واإن اأغلب الجنح لا تقل خطورة عن الجنايات وكثير ما تهدد المتهم بعقوبات �ضالبة 
الاإيطالي  الت�ضريع  المثال  �ضبيل  على  منها  الحق  هذا  الت�ضريعات  بع�س  عرفت  وقد  للحرية، 
في)م1/125( والتي ا�ضترطت اأن يكون للمتهم محام يتولى م�ضاعدته في الدفاع في جميع اأنواع 
الجرائم، واأمام جميع المحاكم با�ضتثناء المخالفات المعاقب عليها بغرامة لا تزيد عن)3000( 
ليرة اأو الحب�س الذي لا تزيد مدته عن �ضهر)37( وقد ن�س الد�ضتور الياباني1963م في المادة)37( 
على حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام في جميع الاأحوال)38(، وي�ضتفاد من هذا الن�س اأن الد�ضتور 

الياباني مد الا�ضتعانة بمحام اإلى الجنح والمخالفات.
وعلى العموم فاإننا نف�ضل اأن تكون ا�ضتعانة المتهم بمحامي اإلزامية في الجنح كما في الجنايات   
المعاقب عليها بالحب�س وجوبا ويجب على القا�ضي تنبيه المتهم اإلى هذا الحق ويجب على المحكمة 
اأن تندب له محاميا اإذا لم يكن له محامي واأن تتحمل اأتعابه خزانة الدولة، ومع ترتيب البطلان 
المطلق على مخالفة هذا الاإجراء، اأما في المخالفات والجنح التي عقوبتها الغرامة اأو الحب�س لمدة 
تقل عن �ضهر تكون ا�ضتعانة المتهم بمحام جوازيه وللقا�ضي مطلق الحرية في هذه الحالة، اإما 
يجيب المتهم عند طلبه التاأجيل للا�ضتعانة بمحام اأو عدم اإجابته بح�ضب ما يبدو له هو من الوجوه 

الموجبة اأو المانعة)39(.
لكن اإذا وكل المتهم محاميا وح�ضر معه الجل�ضة يجب على المحكمة اأن ت�ضمعه واإذا ثبت اأنها لم   
ت�ضمح له بالدفاع بطل حكمها لاإخلالها بحق الدفاع)40(، ويف�ضل اأن تتوافر في المحامي في الجنح 

والمخالفات نف�س ال�ضروط اللازمة في المحامي اأمام محكمة الجنايات. 
حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام اأما محكمة الجنايات:    .2

تكاد تجمع الاأنظمة القانونية على تقرير حق الا�ضتعانة بمحام في الجرائم الخطيرة وخ�ضو�ضاً   
في الجنايات، وقد جعلت هذا الحق  ملزماً للجميع ولي�س جوازيا)41(، فقد ن�س الم�ضرع الفل�ضطيني 
على هذا الحق في المادة 244من قانون الاإجراءات الجزائية، وتعيين محام عن المتهم لا يكون 
وجوبياً اإلا في جناية تنظرها محكمة الجنايات ولي�س في اأية جنحة قد تحال اإلى محكمة الجنايات 
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وحق الا�ضتعانة بمحام في الجنايات يتعلق بالنظام العام وبالتالي لا يجوز للمتهم اأن يتنازل عن 
هذا الحق)42( والاأ�ضل اأن للمتهم حرية كاملة في اختيار هذا المحامي فاإذا ما اختار المتهم محاميا 
فلي�س للقا�ضي اأن يفتئت عليه واأن يعين له محاميا من عنده، اإلا اإذا كان المحامي الذي وكله المتهم 
قد بداأ منه العمل على عرقلة �ضير الدعوى)43(، اأما اإذا لم يوكل المتهم محامياً فان ندب محكمة 

الجنايات محاميا ليتولى الدفاع عنه يكون �ضحيحا)44(. 
وتجدر الاإ�ضارة هنا اإلى اأن المتهم في الدعوى هو الاأ�ضل، وما المحامي اإلا وكيل عنه وح�ضوره معه لا يعني 
جب ما للمتهم من حق في تقديم اأوجه دفاعه وطلبه للمحكمة وتم�ضكه بما يفيد براءته، والمحكمة في 

هذه الحالة ما عليها اإلا اأن ت�ضتمع اإليه حتى ولو تعار�س راأيه مع محاميه)45(.

ثانياً: حق المتهم في الا�ستعانة بمحام اأمام المحاكم الخا�سة والا�ستثنائية:

الاأ�ضل اأن يحاكم المتهم اأمام المحاكم العادية  باعتبارها اأكثر �ضمانا لحق المتهم في الدفاع)46(، غير اأن 
الم�ضرعين قاموا باإن�ضاء محاكم اأخرى خا�ضة)47( اأو ا�ضتثنائية)48( اإلى جانب المحاكم العادية، الاأمر الذي 
�ضيدفعنا اإلى درا�ضة ما مدى اإمكانية ا�ضتعمال هذا الحق اأمام هذه المحاكم؟ وذلك على النحو التالي:

الا�ضتعانة بمحام اأمام المحاكم الخا�ضة: اأ. 
المحاكم الخا�ضة هي التي يتقيد اخت�ضا�ضها ببع�س الجرائم اأو بطوائف معينة من المتهمين وهي   
تقابل محاكم القانون العام التي تخت�س بجميع الجرائم وبجميع المتهمين ويمكن ح�ضر المحاكم 

الخا�ضة في محاكم الاأحداث والمحاكم الع�ضكرية.

حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام اأمام محاكم الاأحداث:
اإذا كان من المبادئ الاأ�ضا�ضية للعدالة الجنائية �ضمان الدفاع عن المتهم فاإن هذا ال�ضمان يعلو اأمام 
محكمة الاأحداث، وبناء على ذلك فالحدث كالبالغ من حيث الا�ضتعانة بمدافع اإذا كان متهماً بجناية، 
اإذ تطبق على الحدث في الجنايات القواعد العامة والتي ترى وجوب تعيين محام للدفاع عن الحدث واإلا 
كان الحكم باطلا)49(، اأما اإذا كان متهما بجنحة وكان قد بلغ الخام�ضة ع�ضرة من عمره فاإنه خلافا للبالغ 
اأجاز الم�ضرع للمحكمة اأن تندب للحدث محامياً من تلقاء نف�ضها)م125 من قانون الطفل الم�ضري(.

كما اأن بع�س الت�ضريعات الاإجرائية الجنائية العربية قد ن�ضت على وجوب ندب محام للدفاع عن المتهم وجوبا 
�ضواء كان متهما بارتكاب جناية اأو جنحة)50(، كما دعت القاعدة رقم 1/7 من قواعد بكين لتنظيم ق�ضايا 
الاأحداث اإلى ب�ضط �ضمانة الا�ضتعانة بمدافع في الجنايات والجنح على ال�ضواء، ولي�س في الجنايات فقط)51( 
وخلافا للمتهم البالغ نجد من المفيد للمتهم الحدث اأن يكون اإلى جانب محاميه من يدافع عنه من 
اأ�ضرته كوالده اأو والدته اأو اأحد اأقاربه اأو الو�ضي عليه اأو اأحد اأع�ضاء الجمعيات المهتمة ب�ضوؤون الاأحداث، 
لما لهذا النوع من الدفاع من فائدة للمحكمة في معالجة اأمر الحدث، لاأننا في هذه الحالة لم نكن ب�ضدد 
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دعوى قانونية بحتة يقدم فيها المحامي البراهين الدالة على براءة موكله قانونا بقدر ما نحن ب�ضاأن 
معالجة ق�ضية اجتماعية تهدف بالدرجة الاأولى اإلى اإ�ضلاح الحدث وتهذيبه)52(، وذلك يقت�ضي التعرف 
على اأو�ضاع الحدث الاجتماعية والظروف التي ن�ضاأ فيها والاأ�ضباب التي دفعته اإلى ارتكاب الجريمة 
حتى يحكم عليه بالتدابير الملائمة له)53( ليوؤهل للحياة الاجتماعية ال�ضحيحة ويلحق بركب المجتمع)54(.
ولذلك فاإننا نرغب في اأن تخطو الت�ضريعات العربية خطوة اأكبر اإلى الاأمام وتن�س �ضراحة د�ضتورياً 
وجنائياً على �ضرورة توفير مدافع للحدث المتهم. في جميع مراحل الدعوى الجنائية وفي كل الجرائم)55(، 

مع ترتيب البطلان على مخالفة هذا الاإجراء.

حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام اأمام المحاكم الع�ضكرية:
انت�ضرت المحاكم الع�ضكرية في جميع الاأقطار العربية على الرغم من انتقا�ضها اأو فقدانها ل�ضمانات 
المتهم باعتبارها محاكم خا�ضة ذات اخت�ضا�س ا�ضتثنائي)56( �ضلب – بغير مبرر– اخت�ضا�س الق�ضاء 
العادي بجرائم القانون العام التي يرتكبها الع�ضكريون، فربط الاخت�ضا�س ب�ضفة الجاني مخالفا في 
ذلك مبداأ الم�ضاواة بين المواطنين في خ�ضوعهم للق�ضاء العادي ب�ضرف النظر عن �ضفاتهم، فامتداد 
انتقا�س من حقوقهم  الطبيعي  ق�ضائهم  من  وحرمانهم  المدنيين  اإلى  الع�ضكري  الق�ضاء  اخت�ضا�س 

الطبيعية في اللجوء اإلى قا�ضيهم العادي الذي كفله لهم الد�ضتور)57(. 
وقد اأجاز الم�ضرع الفل�ضطيني ندب محام للمتهم اأمام الق�ضاء الع�ضكري  حيث ن�ضت المادة)200/اأ( 
من قانون اأ�ضول المحاكمات الجزائية لمنظمة التحرير الفل�ضطينية ل�ضنة1973م، والمطبق لدى المحاكم 
الع�ضكرية في فل�ضطين)58(: »اإذا لم يكن المتهم قد اختار محامياً للدفاع عنه وكانت حالته المادية لا 
ت�ضاعده على توكيل محام عين له رئي�س المحكمة محامياً للدفاع عنه«، ويعتبر ح�ضور المدافع في هذه 

الحالة اإجراءً جوهرياً يترتب على تخلفه بطلان الاإجراءات والحكم.
واأجازت المادة)269( من القانون نف�ضه للمحكمة ندب محام للدفاع عن المتهم في جميع الحالات التي 

يت�ضح فيها عجز المتهم عن الدفاع عن نف�ضه كما لو كان حدثاً.
وتجدر الملاحظة باأنه يجب اأن تقت�ضر المحاكم الع�ضكرية على الع�ضكريين فقط وعدم اإخ�ضاع المدنيين 
لها، وفي الوقت ذاته لا بد من الاهتمام بالتاأهيل القانوني للق�ضاة الع�ضكريين، و�ضمان ا�ضتقلالهم 

وحيادهم واإخ�ضاع اأحكامهم للطعن اأمام الق�ضاء العادي)59(

ا�ضتعانة المتهم بمحام اأمام المحاكم الا�ضتثنائية:
المحاكم الا�ضتثنائية موؤ�ض�ضات لازمت الب�ضرية في مختلف اأعمارها واأماكن تواجدها با�ضتثناء ال�ضريعة 
الاإ�ضلامية)60( حيث كان الحكام يلجئون اإلى اإن�ضاء مثل هذه المحاكم للتخل�س من خ�ضومهم ال�ضيا�ضيين 

بعيداً عن اعتبارات العدالة .
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اإثارة الريبة والخوف لاقترانه بفكرة عدم  وقد ارتبط مفهوم المحاكم الا�ضتثنائية بكل ما من �ضاأنه 
العدالة وتحيزها وق�ضوتها، فحقوق المتهم و�ضماناته غير م�ضونة وغير محترمة اأمام هذه المحاكم على 
الرغم من الن�س عليها في قانون اإن�ضاء هذه المحاكم وكاأن هذه الن�ضو�س حبر على ورق، وذلك ب�ضبب 
�ضرعة الاإجراءات المتخذة اأمام المحاكم الا�ضتثنائية والتي توؤدي اإلى الاإخلال بحق الدفاع اإ�ضافة اإلى 
ال�ضلطة المطلقة لاأع�ضائها والتي ت�ضمح لهم بالخروج عن قواعد الاإثبات لاأحكام الاإجراءات العادية)61(، 
كما اأن اأحكام هذه المحاكم لا يجوز الطعن فيها باأي طريق من طرق الطعن)62( وتنفذ عادة مبا�ضرة 
فور �ضدروها،ولا ي�ضتثني منها اإلا اأحكام الاإعدام التي يجب اأن ي�ضادق عليها رئي�س الدولة، اأو من له 

الحق في ذلك د�ضتوريا)63(.
لكل ما �ضبق فاإننا نطالب باإلغاء المحاكم الا�ضتثنائية والن�س على تحريم اإن�ضاء هذه المحاكم في الد�ضاتير 

العالمية مهما كانت الاأ�ضباب الداعية لاإن�ضائها)64(.  

متطلبات فاعلية الا�ستعانة بمحام:

لكي تتحقق الفائدة المرجوة من الا�ضتعانة بمحام باعتبارها اإحدى ركائز حق الدفاع فاإنه يتعين مراعاة 
الاأمور التالية:

تي�ضير الات�ضال بين المتهم ومحاميه:  )1
لا ي�ضتطيع اأحد اأن ينكر باأن ات�ضال المتهم بمحاميه يعتبر من المتطلبات المبدئية لحقه في الا�ضتعانة   
بمحام وخ�ضو�ضا اإذا كان المتهم محبو�ضا، وذلك لاأن المتهم مطلق ال�ضراح يكون حراً في الات�ضال 
بمن يرغب، وفي عدم كفالة ذلك للاأول يعتبر اإخلالًا بمبداأ الم�ضاواة بين المتهمين اإزاء ما يكفله 

القانون من �ضمانات. 
وتكمن اأهمية الات�ضال بين المتهم ومحاميه في الطماأنينة التي تتولد في نف�س المتهم والتي تحول   
بين المتهم وبين باأ�س العزلة الذي يدفعه للاعتراف بجرم لم يقترفه)65(، كما اإنه ي�ضاعد المحامي 
في معرفة وجهة نظر موكله والاإحاطة باأوجه دفاعه ال�ضخ�ضية التي غالبا لا ي�ضرح بها اإلا لمن 
ياأن�س لهم، الاأمر الذي يتيح له مبا�ضرة جادة لحقه في الدفاع)66( ولهذا ن�س الم�ضرع الفل�ضطيني 
في  المادة 123على اأنه »يكون لكل موقوف حق الات�ضال بذويه والا�ضتعانة بمحام. والمادة 124 من 
نف�س القانون تن�س على اأنه:«……وذلك دون اإخلال بحق المتهم في الات�ضال بمحاميه بدون 

ح�ضور اأحد«.
ويترتب على ذلك عدم اإعاقة ات�ضال المتهم بمحاميه مهما كانت الدوافع اإذ لا يجوز ل�ضلطة الاتهام   
اأو ال�ضرطة ح�ضور مقابلة المتهم بمحاميه اأو مراقبة هذا الات�ضال، حتى تبقى �ضرية ات�ضالات 
المدافع بموكله قائمة ولكي لا تفقد قيمتها وبناءً على ذلك كل ما يلتقط خل�ضة من هذا الات�ضال 

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

41

لا ي�ضلح دليلا �ضد المتهم لكونه ي�ضكل افتاأت على حقه في الدفاع الذي يعتبر من النظام العام.
واإلى جانب ذلك فقد كفل الم�ضرع حماية ما ي�ضل اإلى علم المحامي من اأ�ضرار تخ�س موكله وفر�س   
عقوبات جنائية في حالة عدم المحافظة على تلك الاأ�ضرار كما منع �ضبط ما لدى المدافع اأو الخبير 
الا�ضت�ضاري من اأوراق وم�ضتندات مما يكون قد �ضلمها المتهم لهما لاأداء المهمة التي عهد اإليهما بها، 
وتبعا لذلك يقع باطلًا �ضبط هذه الاأوراق ومن ثم لا يجوز التعويل عليها تو�ضيلا لاإدانة المتهم)67(. 

�ضمان عدم تعار�س الم�ضالح:  )2
لكي تتحقق الفائدة المتوخاة من حق الدفاع فاإن المنطق يقت�ضي اأن يخ�ض�س لكل متهم محام م�ضتقل   
عندما يتعدد المتهمون في الق�ضية الواحدة منعا للتعار�س بين م�ضالحهم، فاإذا وجد تعار�س بين 
م�ضالح المتهمين يتوجب بطلان المحاكمة للاإخلال بحق الدفاع اإذا مثلهم محام واحد)68(؛ لاأن 
ح�ضور محام واحد عن متهمين تتعار�س م�ضالحهم يجاوز في خطورته عدم ح�ضوره عن اأيهم، 
فالح�ضور ال�ضار اأخطر من عدم الح�ضور كلية ومثله الح�ضور ال�ضكلي، ومع ذلك فاإنه لا يوجد 

مانع قانوني من اأن يتولى اأكثر من محام للدفاع عن متهم واحد. 
وقد حددت محكمة النق�س الم�ضرية مناط التعار�س في الحالة التي يقوم الق�ضاء فيها باإدانة اأحد   
المتهمين موؤديا للق�ضاء ببراءة الاآخرين اأو جعل اإ�ضناد التهمة �ضائعا بينهم �ضيوعا �ضريحا اأو �ضمنيا)69(.

جدية الدفاع:  )3
اختيار  فاإذا ما تم  الدفاع عن موكله  المحامي في  الدفاع جدية  الاأ�ضا�ضية لحق  المتطلبات  من   
المحامي من قبل المتهم اأو انتدب من قبل المحكمة فانه يترتب عليه التزامات يجب اأن يقوم بها، 
وكذلك الحال بالن�ضبة للمحكمة اإذ يجب عليها اأن تمكن المحامي من تاأدية واجبه على اأف�ضل 
وجه واإعطائه الفر�ضة في اإبداء اأوجه دفاعه من اأجل اأن يكون دفاعه حقيقيا لا �ضكليا الغر�س 

منه اإر�ضاء ن�س قانوني)70(.
اأو تكليف  المتهم  الدفاع عن  والقيام بواجب  للجل�ضة  القانون بالح�ضور  األزمه  اأما المحامي فقد   
غيره من المحامين للقيام مقامه في الدفاع، ويجب اأن يكون المحامي ذا كفاءة توؤهله للقيام بالمهام 
الموكلة له لكي ي�ضتطيع المتهم اأن يح�ضل على المعونة المرجوة من هذه الا�ضتعانة)71(، وفي حالة 
عدم قيامه بذلك يعر�س نف�ضه للجزاء التاأديبي ، كما اإنه يجب على المحامي اأن يدافع عن المتهم 
باأمانة واإخلا�س ووفق الطريقة التي يراها في م�ضلحة المتهم دون التقيد بما ير�ضمه المتهم من 
خطة للدفاع عن نف�ضه، فاإذا راأى المحامي ثبوت التهمة قبل موكله من خلال اعترافه وقيام اأدلة 
اأخري توؤكد ذلك فلا يعتبر مخلا بواجبه اإذا ما اقت�ضر في دفاعه على طلب الراأفة، فالمحامي 

يوؤدي ر�ضالته وفقًا لما يمليه �ضميره واجتهاده وتقاليد مهنته)72(.
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اإذا كان المحامي الذي انتدبته  ويجب اأن يكون المحامي من المحامين المقبولين للمرافعة، واأما 
المحكمة غير مقبول للمرافعة فاإنه يترتب على الاإجراءات التي قام بها البطلان لاإخلالها بحقوق 

الدفاع)73(.
وثمة ملاحظة اأخيرة جديرة بالاهتمام وهي �ضرورة الارتقاء بمهنة المحامي كي ي�ضبح عن�ضراً فعالًا 
في الدعوى الجزائية ب�ضكل خا�س وفي تحقيق العدالة ب�ضكل عام ولكي يتم ذلك فلا بد من مراعاة 

الاقتراحات التالية)74(:
�ضرورة تخ�ض�س المحامي الذي يترافع عن المتهم في الدعاوى الجزائية، وذلك نظراً لخطورة   .1

تلك الدعاوى وما يترتب عليها من اآثار �ضاره تلحق بحرية الاإن�ضان وكرامته.
وقد اأح�ضن الم�ضرع الفل�ضطيني �ضنعاً عندما اأ�ضار في المادة 244 منه اإلى اأنه يجب اأن يكون المحامي   
المنتدب للدفاع عن المتهم في جناية اأن يكون مار�س مهنة المحاماة مدة خم�س �ضنوات اأو عمل في 
النيابة العامة اأو في الق�ضاء مدة لا تقل عن �ضنتين، فا�ضتراط مثل هذه المدة من �ضاأنه اأن يك�ضب 
اأنواع الق�ضايا الجزائية. ويحبذ    المحامي معلومات كافية توؤهله وتمكنه من الترافع في مختلف 
اإن�ضاء معهد لتدريب المحامين خلال المدة الم�ضار اإليها – الخم�س ال�ضنوات يتلقى فيها المحامي 
المتدرب مختلف العلوم الجنائية كعلم الاإجرام وعلم النف�س الجنائي والق�ضائي والتحقيق الجنائي 
والطب ال�ضرعي درا�ضة نظرية وعملية على األا تقل مدة الدرا�ضة عن �ضنة. وبطبيعة الحال ي�ضتثنى 
من الالتحاق في هذا المعهد من يمار�س مهنة المحاماة لمدة طويلة اأو الحا�ضل على �ضهادة عليا في 

القانون الجنائي)75(.
قد اأخذت المفاهيم الحديثة تميل اإلى الابتعاد عن العقوبة وتنظر اإلى العقوبة على اأنها و�ضيلة   .2
لتربية المحكوم عليه واإعادة دمجه اإلى المجتمع،ولذا فاإنه اأ�ضبح من الملائم اأن يتعلم المحامي 
مثل هذه المبادئ ويحاول و�ضعها مو�ضع التنفيذ من خلال تقديم مقترحاته للمحكمة ب�ضاأن 
القانون  اأخذ  موكله،وقد  اإدانــة  من  المحكمة  انتهت  ما  اإذا  خ�ضو�ضاً  لموكله  الملائم  التدبير 
و�ضع  المحكمة  من  يطلب  اأن  ال�ضاذ  المتهم  لمحامي  �ضمح  عندما  1930بذلك  لعام  البلجيكي 

موكله تحت الملاحظة)76(.

4(  مبا�ضرة الدفاع:
يعتبر اإعطاء المتهم الحق في عر�س ما يراه منا�ضباً للمحكمة هو المحور الاأ�ضا�ضي لحق الدفاع حيث   
يتاح للمتهم تقديم اأوجه دفاعه لدح�س الاأدلة المقدمة �ضده، وي�ضتمر هذا الحق دائما حتى انتهاء 
جميع الاأطراف من الاإدلاء باأقوالهم وحججهم حيث تكون كلمة المتهم ومحاميه هي بمثابة خاتمة 

لما يقدم في الدعوى من حديث.
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ويعتمد حق الدفاع في هذا النطاق على تقديم الطلبات واإبداء الدفوع من ناحية والمرافعة من ناحية 
اأخرى، وذلك على النحو التالي:

- تقديم الطلبات واإبداء الدفوع:

الطلبات في نطاق الاإجراءات الجنائية مفادها المطالب التي توجه للمحكمة من اأجل اأن تكون جزءاً 
من البينات التي تقوم المحكمة بمناق�ضتها في اأثناء المرافعة اأو تكون جزءاً من البينات التي تقدر عند 

الف�ضل في الق�ضية المعرو�ضة عليها)77(.
فهي بمثابة و�ضيلة اأتاحها القانون للخ�ضم يلتم�س بمقت�ضاها اأمراً ما من المحكمة، تاأييداً لوجهة نظره 
اأو تفنيدا لوجهة نظر خ�ضمه على نحو من �ضاأنه تي�ضير ممار�ضة حق الدفاع ب�ضورة �ضائبة)78(، وهي 
ت�ضمل ب�ضكل خا�س طلبات التحقيق التي تقدم للمحكمة من اأجل اإثبات ادعاء معين اأو نفي ادعاء اآخر.

مثل طلب الا�ضتماع اإلى بع�س ال�ضهود، اأو ندب خبير لتبيان راأيه في م�ضاألة معينة وهامة للف�ضل في 
الدعوى اأو طلب اإجراء ك�ضف اأو �ضم اأوراق اأو م�ضتندات)79(.

ويجب اأن يكون الطلب جوهرياً لكي تلتزم المحكمة بالاإجابة اأو الرد عليه، ويكت�ضب الطلب هذه ال�ضفة 
اإذا تعلق بمو�ضوع الدعوى اأو ان�ضب على جزئية اأ�ضا�ضية فيها اأي اأن يكون مقدمه جازماً، وم�ضراً عليه 

حتى لحظة تقديم طلباته الختامية)80(.

- الدفوع:

ويق�ضد بها ما يثيره المتهم اأمام المحكمة من اأوجه دفاع مو�ضوعية اأو قانونية ي�ضعى بوا�ضطتها اإلى اأن 
يحكم ل�ضالحه في الدعوى)81(.

اأو تخفيفه من  والدفع المعول عليه في هذا ال�ضدد هو الدفع الجوهري الذي من �ضاأنه تبرئه المتهم 
م�ضوؤولية مما ن�ضب اإليه)82(.

اأحد الخ�ضوم بالطريق القانوني  اأثاره  اأو طلب هام  ويجب على المحكمة الرد على كل دفع جوهري 
وبالاأو�ضاع المحددة ويعتبر عدم الرد ق�ضوراً من المحكمة يعيب الحكم ويبطله وكذلك الحال اإذا كان 

الرد غير �ضائغ اأو غير كاف)83(.
ومن اأمثلة هذه الدفوع الدفع بانتقاء الرابطة ال�ضببية بين فعل المتهم والنتيجة المترتبة عليه اأو التم�ضك 

بحالة الدفاع ال�ضرعي.
وتجدر الاإ�ضارة اإلى اأن فكرة الدفع ردا لقائلة الاتهام قد وردت في القراآن الكريم في اأخر واقعة عرف 
باأن  نف�ضه  التهمة عن  الاأبرياء ممثلة في ق�ضة �ضيدنا يو�ضف، حيث دفع  الظلم والافــتراء على  فيها 
امراأة  اأفراد عائلة  اأحد  وبلمحة ذكية من  ا�ضتع�ضم،  وانه  نف�ضه  راودته عن  التي  زوجة فرعون هي 
العزيز –تحقيقا لدفع �ضيدنا يو�ضف- اهتدى اإلى قرينة براءته، حيث اأثبت اأن قمي�ضه قد من دبر، 
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اإذ قال تعالي:»وا�ضتبقا الباب، وقدت قمي�ضه من دبر، واألفيا �ضيدها لدى الباب قالت: ما جزاء من 
اأراد باأهلك �ضوءا، اإلا اأن ي�ضجن اأو عذاب األيم، قال هي راودتني عن نف�ضي، و�ضهد �ضاهد من اأهلها، 
اإن كان قمي�ضه قد من قبل ف�ضدقت وهو من الكاذبين، واإن كان قمي�ضه قُدَّ من دبر فكذبت وهو من 

ال�ضادقين، فلما راأى قمي�ضه قد من دبر قال اإنه من كيدكن اإن كيدكن عظيم«)84(.

- المرافعة:

الدعوى  لكل خ�ضم في  القانون  يخولها  وهي مكنة  الاأ�ضا�ضية،  الدفاع  ركائز حق  المرافعة من  تعتبر 
اأو دح�ضا لطلبات  اأو كتابة اأمام المحكمة، تاأييدا لطلباته وتبيانا لدفوعه  لاإبداء وجهة نظره �ضفاهه 

ودفوع خ�ضمه.
 والمرافعة تمكن القا�ضي من التحقيق من مدى توافر اأركان الواقعة الاإجرامية من الناحية الواقعية 
والقانونية وما مدى ن�ضبتها اإلى المتهم وتحديد م�ضئوليته عنها، وهذا يتطلب من المحكمة تمكين المتهم 
من اإبداء اأقواله دون قيد على حريته اإلا اإذا خرج عن المو�ضوع اأو عمد اإلى التكرار واألا تكون قد اأخلت 

بحقه في الدفاع مما ي�ضتوجب بطلان حكمها)85(.
ويرى البع�س اأن منع المحكمة للمتهم اأو محاميه من الا�ضتر�ضال في المرافعة اأو عند خروجه عن المو�ضوع 

ما هو اإلى اإجراء تقوم به المحكمة من اأجل تفادي الاإطالة في المرافعة دون اأي مبرر)86(.
ولاأهمية المرافعة باعتبارها داعمة لحق المتهم في المحاكمة العادلة فيجب اأن يكون المتهم حرا فيما 
يقول، فلا يلزم باأداء اليمين تاأكيدا على �ضحة قوله، ولا يوؤخذ على المتهم كذبه وتحقيقا لهذا الميزة 
يجب اأن يكون المتهم اآخر من يتكلم في الدعوى، فمن الاأ�ضول الم�ضتقرة اأن يكون المتهم اآخر من يتكلم 
فيها)مادة 271 من قانون الاإجراءات الفل�ضطيني( واأن يبدي ما لديه من دفوع لياأخذ العدل مجراه 

وتظهر الحقيقة وا�ضحة بعد اأن ي�ضرحها الطرفان)87(.
عن  ال�ضريف  الحديث  في  جــاء  فقد  المرافعة  مبداأ  اإلى  الاإ�ضلامي  الق�ضائي  النظام  اهتدى  وقــد 
األحن  بع�ضكم  ولعل  اإلى،  تخت�ضمون  واأنكم  مثلكم  ب�ضر  اأنا  »اإنما  و�ضلم(  عليه  الله  الر�ضول)�ضلى 
بحجته من بع�س فاأق�ضى له على نحو ما اأ�ضمع »كما جاء في ر�ضالة عمر ر�ضي الله عنه اإلى اأبي مو�ضى 
الاأ�ضعري: اإن الق�ضاء فري�ضة محكمة و�ضنة متبعة، فافهم اإذا اأدلى اإليك واأنفذ اإذا تبين لك » وهذا 
يفيد باأن الفهم لا يتحقق اإلا بعد الاإدلاء من قبل الخ�ضام، وهذا موؤداه �ضرورة اأن يكون حكم القا�ضي 

م�ضبوقا بمرافعتهم، و�ضولا للفهم ال�ضحيح للحقيقة ، توخيا للعدالة«.
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الهوام�س

فقد جاء في تو�ضية تحتم�س الثالث الذي حكم م�ضر �ضنة 1500 اإلى رئي�س ق�ضاته: ويكماير التي وجدت م�ضجلة   1
على قبر ذلك الرئي�س »اأعمل ما يطابق القانون ولا تتحيز لاأن ذلك يغ�ضب الله، لا تمتنع من الا�ضتماع اإلى ال�ضاكي 
ولا تهز له راأ�ضك حينما يتحدث ولا تعاقب اأحد قبل اأن ت�ضمع كلامه عما �ضتعاقبه ب�ضاأنه، واإن مما يبعث على 
غ�ضبي اأن ت�ضار العدالة« د. روؤوف عبيد – الم�ضكلات العملية الهامة في الاإجراءات الجنائية/ج1 1980- دار 
الفكر العربي – �س508. وطبقاً لقانون حمورابي اأقر حق الدفاع ولكن غلب عليه الطابع ال�ضعبي غير المحترف. 
وفي ظل القانون الاإغريقي كان م�ضموحاً للمتهم باأن ي�ضتعين بمحام يجيد اإجراءات التقا�ضي، وكان يحق للخ�ضوم 
اأن يوكلوا من يقوم بالدفاع عنهم اأو يهئ لهم دفاعا مكتوبا يتولى الخ�ضم اإلقاءه بنف�ضه اأمام المحكمة، وكذلك 

فاإن القانون الروماني اعترف للمتهم بحقه في الدفاع عن نف�ضه كما اأجاز له الا�ضتعانة بغيره،
ولقد اأقرت ال�ضريعة الاإ�ضلامية حق الدفاع بالاأ�ضالة اأو الوكالة. وجاء ذلك وا�ضحاً في نداء �ضيدنا مو�ضى عليه   2
ال�ضلام اإلى ربه باأن ير�ضل معه اأخاه هارون ليعينه على دح�س الاتهام الموجه اإليه. قال تعالى:« قال رب اإني قتلت 
منهم نف�ضا، فاأخاف اأن يقتلون، واأخي هارون هو اأف�ضح مني ل�ضانا فار�ضله معي رداءًا ي�ضدقني اإني اأخاف اأن 

يكذبون. قال: �ضن�ضدد ع�ضدك باأخيك«. �ضورة الق�ض�س الايات 35-34-33.
اأنظر المادة 11 من الاإعلان العالمي لحقوق الاإن�ضان �ضنة 1948. وانظر المادة 14 من الاتفاقية المدنية وال�ضيا�ضية   3
�ضنة 1966. انظر كذلك المادة 13/6هـ من الاتفاقية الاأوروبية لحقوق الاإن�ضان. والمادة 2/8 من الاتفاقية الاأمريكية 

اانظر بالتف�ضيل د. حاتم بكار – المرجع ال�ضابق �س237 هـ4.
مادة)67( من الد�ضتور الم�ضري �ضنة 1971، والمادة6 من الاإعلان بالنظام الد�ضتوري لقطاع غزة �ضنة1962.   4

والمادة)14( من القانون الاأ�ضا�ضي الفل�ضطيني .
د. روؤوف عبيد- المرجع ال�ضابق- �س508.  5

د. ح�ضن علوب، حق المتهم في الا�ضتعانة بمحام في القانون المقارن – مطابع دار الن�ضر للجامعات الم�ضرية – �ضنة   6
1970  - �س72.

د. عو�س محمد عو�س، حقوق الم�ضتبه فيه في مرحلة التحقيق، المجلة العربية للدفاع الاجتماعي، العدد العا�ضر،   7
اكتوبر 1979، �س105 

اأنظر د. اأحمد فتحي �ضرور – الحماية الد�ضتورية للحقوق والحريات - �س 739.  8
د. �ضامي الملا – اعتراف المتهم –المطبعة العالمية بالقاهرة - 1975- �س213.  9

د. ح�ضن �ضادق المر�ضفاوي. �ضمانات المحاكمة في الت�ضريعات العربية – مطبعة محرم بك في الاإ�ضكندرية -   10
1973 - �س 14.

انظر د. حاتم بكار- حماية حق المتهم في محاكمة عادلة – من�ضاأة المعارف بالاإ�ضكندرية -1997 - �س240.  11
الدكتور محمد عو�س . حقوق الم�ضتبه فيه في مرحلة التحقيق المجلة العربية للدفاع الاجتماعي اأكتوبر �ضنة 1979. �س106  12

نق�س 1965/1/25 مجموعة المبادئ القانونية. اأحمد اأبو �ضادي ج2 رقم 3014، �س1314.  13
انظر د. عو�س محمد عو�س- المرجع ال�ضابق- �س106.  14
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انظر د. حاتم بكار- المرجع ال�ضابق- �س159.  15
–من من�ضورات  معهد البحوث والدرا�ضات العربية  – حقوق الاإن�ضان والقانون الجنائي  لاحظ ح�ضين جميل   16

-1972– �س 220 
الت�ضريع  ال�ضابق. �س 119. د. ماأمون �ضلامة. االاجراءات الجنائية في  الدكتور عو�س محمد عو�س. المرجع   17

الم�ضري -1980 دار الفكر العربي . �س 88. 
للطباعة  لذهبي  ا  –الن�ضر  الثاني  –الجزء  الجزائية  الاإجــــراءات  قانون  �ضرح  الغريب-   عيد  محمد  د.   18

1996�س1195...
تن�س المادة 241 من القانون الفل�ضطيني على اأنه: »يجب اأن تت�ضمن لائحة الاتهام ا�ضم المتهم وتاريخ توقيفه ونوع   19
الجريمة المرتكبة وو�ضفها القانوني، وتاريخ ارتكابها وتفا�ضيل التهمة وظروفها، والمواد القانونية التي تنطبق 

عليها وا�ضم المجني عليه واأ�ضماء ال�ضهود«.
كما تن�س المادة 303 من القانون الفل�ضطيني على اأنه: »1- عندما تودع لائحة الاتهام لدى قلم المحكمة)محكمة   
ال�ضلح( تنظم مذكرات بالح�ضور وتبلغ اإلى النيابة العامة والمتهم والمدعى بالحق المدني والم�ضئول عن الحق 

المدني.2- تت�ضمن مذكرة الح�ضور اليوم وال�ضاعة المقرر فيهما نظر الدعوى«.
نق�س 1978/2/3م اأحكام النق�س �س 29 رقم 27.  20

اأ�ضتاذنا الفا�ضل د. محمد عيد الغريب- المرجع ال�ضابق- �س1241-1240.  21
85- د. عيد محمد عبد الله، التزام القا�ضي باحترام مبداأ المواجهة – ر�ضالة دكتوراه ، كلية الحقوق الزقازيق   22

�ضنة 1992، �س27، .
انظر د. حاتم بكار المرجع ال�ضابق �س168.  23

قيل اأنه ي�ضمل على تر�ضية ل�ضعور المجني عليه. ومن �ضاأنه �ضرعة اإنجاز الاإجراءات الجنائية ويحمي المتهم من   24
�ضادق  ح�ضني  د.  انظر  العدوان الم�ضاد. ويحفظ اأدلة الجريمة من العبث ويبعد تاأثير المتهم على ال�ضهود…. 

المر�ضفاوي. الحب�س الاحتياطي. ر�ضالة دكتوراه. �س35..
انظر د. حاتم بكار، المرجع ال�ضابق- �س170.  25

انظر د. عمر ال�ضعيد رم�ضان، مبادئ الاإجراءات الجنائية- ج2، دار النه�ضة العربية، �ضنة1984- �س137.   26
انظر ن�س المادة 304 اإجراءات جزائية فل�ضطيني والمادة 247 من نف�س القانون.   27

- وانظر د. اأحمد �ضوقي عمر- الاأحكام الغيابية - دار النه�ضة العربية - �ضنة 1989- �س168.  
اأ�ضتاذنا د. محمد عيد الغريب- المرجع ال�ضابق- �س1273، د. محمود نجيب ح�ضني- �ضرح قانون الاإجراءات   28

الجزائية- دار النه�ضة العربية -1988- �س890.
انظر د. حاتم بكار – المرجع ال�ضابق �س172.  29

د. اأحمد فتحي �ضرور الو�ضيط في قانون الاإجراءات الجنائية – دار النه�ضة العربية –القاهرة 1993- �س818.  30
انظر د. ح�ضن محمد علوب- المرجع ال�ضابق- �س305.  31

د. �ضامي �ضادق الملا – اعتراف المتهم – ط2، المطبعة العالمية بالقاهرة 1975 – �س240 –241.  32
انظر محمد اإبراهيم زيد، �ضمات تنظيم العدالة الجنائية في ال�ضبعينات- مقال من�ضور بمجلة م�ضر المعا�ضرة-   33

�س63 ع146 تموز 1972م- �س210.
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لاحظ – طه اأبو الخير – حرية الدفاع – من�ضاأة المعارف بالاإ�ضكندرية - ط1 - �ضنة 1971 – �س641.  34
35  نق�س جنائي م�ضري 1984/12/12م مجموعة اأحكام النق�س. �س35. رقم 197�س895.

نق�س جنائي م�ضري 1946/5/21م مجموعة القواعد القانونية ج6 رقم 169 �س160.  36
انظر د. محمد �ضامي النبراوي- ا�ضتجواب المتهم في التحقيق الجنائي العملي – دار الهنا للطباعة – القاهرة   37

1969- �س393.
ولو نظرنا باإمعان اإلى ن�س المادة 12 من القانون الاأ�ضا�ضي لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية لوجدناها تجيز للمتهم   38
الا�ضتعانة بمحامي في كل الاأحوال حيث جاء فيها »……. واإن يمكن من الات�ضال بمحام يقوم للمحاكمة دون 

تاأخير« فهذا الن�س جاء عامًا يمكن اأن ينطبق على جميع الجرائم بدون تمييز.
انظر د. �ضعد حماد القبائلي- �ضمانات حق المتهم في الدفاع  اأمام الق�ضاء الجنائي –درا�ضة مقارنة- �س429-428.  39
انظر د. روؤوف عبيد- دور المحامي في التحقيق والمحاكمة، م�ضر المعا�ضرة- �س51 عدد 301 يوليو 1960، مطابع   40

�ضركة الاإعلانات ال�ضرقية، 1960م- �س29.
ح�ضن محمد علوب » ا�ضتعانة المتهم بمحام » المرجع ال�ضابق، �س 117 وما بعدها،.  41

الاإخلال بهذا الواجب ي�ضتوجب بطلان الاإجراءات والحكم اأ�ضتاذنا الدكتور محمد عيد الغريب - المرجع ال�ضابق   42
- �س1263 ، هام�س رقم 1

انظر ن�س المادة 193 اإجراءات جنائية فل�ضطيني �س 18 رقم 185 �س926،    43
نق�س 7 يناير �ضنة 1981 مجموعة اأحكام محكمة النق�س �س32 رقم 1 �س32.  44

انظر د. محمد �ضامي النبراوي- المرجع ال�ضابق- �س404.  45
اأو الق�ضاء  اإلى قا�ضيه الطبيعي وارتباطه بحق الدفاع  اللجوء  اأحمد �ضبحي العطار«حق الاإن�ضان في  انظر د.   46
الجنائي«بحث مقدم لموؤتمر حق الدفاع المنعقد بكلية الحقوق، جامعة عين �ضم�س)20-22( اإبريل �ضنة1996، 
من�ضورات مركز الدرا�ضات القانونية والاقت�ضادية بكلية الحقوق–جامعة عين �ضم�س1997م،�س445،وما بعدها.

المحاكم الخا�ضة: هي التي تخت�س بالنظر في الدعاوى المرفوعة عن جرائم معينة، اأو عن جرائم ترتكبها طائفة   47
من المتهمين تقت�ضي ال�ضيا�ضة الجنائية الر�ضيدة تمييزهم عند المحاكمة بقواعد خا�ضة، اأو عن جرائم يرتكبها 
اأفراد تتوافر فيهم �ضفة معينة، ولي�س في هذا التمييز اأي اإخلال بمبداأ الم�ضاواة، ولا انتقا�س من ال�ضمانات التي 

يجب كفالتها لكل متهم، ومن اأمثلة ذلك:
النوع الاأول:محاكم الاأحداث  ومن اأمثلة النوع الثاني المحاكم الع�ضكرية .  

المحاكم الا�ضتثنائية:وهي تلك المحاكم التي تن�ضاأ عادة في ظروف �ضاذة،ولا يتحقق في ت�ضكيلها ولا في الاإجراءات   48
التي تتبع اأمامها ولا في الاأحكام التي ت�ضدرها كل ال�ضمانات التي تتحقق في المحاكم العادية والخا�ضة وت�ضترك 
نوع معين،اأو محاكمة طائفة خا�ضة من  ينظر جرائم من  تخت�س  اأنها  المحاكم الخا�ضة في  مع  المحاكم  هذه 
المتهمين،لكنها تختلف عنها في كونها محاكم موؤقتة بظروف معينة. ولا تن�ضاأ عادة بالاأداة الت�ضريعية)القانون(
التي تن�ضاأ به محاكم القانون العام، ولا تخ�ضع لاإجراءات المحاكمة العادية المقررة في هذه المحاكم. ومن اأمثلة 
هذه المحاكم في فرن�ضا المحاكم الع�ضكرية التي اأن�ضاأت بالاأمر  ال�ضادر في1962/6/1اأثناء حرب الجزائر ومن 
اأمثلتها في م�ضر محكمة اأمن الدولة)طوارئ(. ومن اأمثلها في فل�ضطين محكمة اأمن الدولة والمحاكم الخا�ضة 

التي تن�ضاأ بقرار من رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية في الق�ضايا خطيرة.
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 Kusnet)J( carey)d( and Blebel)A(; criminal law digest, state law and procedure, Revol. I.  49
.WG, Boston 1978, p.p 306-307

اأ�ضول المحاكمات الجزائية اللبناني 1948م والمــادة)526( من قانون الم�ضطرة  انظر المادة)244( من قانون   50
الجنائية المغربي 1959م، والمادة)454( من قانون الاإجراءات الجزائية الجزائري 1966م.

انظرد.فتوح عبدالله ال�ضاذلي:«قواعد الاأمم المتحدة لتنظيم ق�ضايا الاأحداث« درا�ضة تاأ�ضيلية مقارنة بقوانين   51
الاأحداث العربية، موؤ�ض�ضة الثقافة العربية1991،�س81 .

انظر د. نور الدين هنداوي،«ق�ضايا الاأحداث« درا�ضة مقارنة دار النه�ضة العربية – القاهرة، 1991م، �س199.  52
د.عبد الله �ضليمان–المرجع ال�ضابق،�س441،�س158،.  53

د. محمود �ضالح محمد العادلي«مفتر�ضات و�ضمانات حقوق دفاع الاأحداث تجاه ما يتخذ ب�ضاأنهم من اأعمال   54
جزائية«، تقرير م�ضر المقدم اإلى الموؤتمر الخام�س للجمعية الم�ضرية للقانون الجنائي المنعقد في القاهرة)20-18( 

اأبريل 1992م، الاآفاق الجديدة للعدالة الجنائية في مجال الاأحداث، دار النه�ضة العربية، 1992م، �س651.
اأو�ضى الموؤتمر الخام�س للجمعية الم�ضرية للقانون الجنائي المنعقد في القاهرة في الفترة من 18 اإلى 20  لقد   55
اأبريل 1992م، ب�ضرورة توفير مدافع للحدث المتهم، في جميع مراحل الاإجراءات الجنائية وفي جميع الجرائم، 
الاآفاق الجديدة للعدالة الجنائية في مجالات الاأحداث، دار النه�ضة العربية، القاهرة �ضنة1992م- �س695، 
وانظر/ طارق محمد الديراوي – النظرية العامة للخطورة الاجرامية واأثرها على الت�ضريعات المعا�ضرة – ر�ضالة 

ماج�ضتير الجزائر 1986- �س264.
العادية هي  واأن المحاكم  الاأ�ضل  العادي هو  الق�ضاء  اأن  باأنه » من المقرر  النق�س الم�ضرية  لقد ق�ضت محكمة   56
المخت�ضة بالنظر في جميع الدعاوى النا�ضئة عن اأفعال مكونة للجريمة وفقاً لقانون العقوبات العام اأياً كان �ضخ�س 
مرتكبها، حين اأن المحاكم الع�ضكرية لي�ضت اإلا محاكم خا�ضة ذات اخت�ضا�س ا�ضتثنائي، مناطه اأما خ�ضو�ضية 
اإما �ضخ�س مرتكبها على �ضفة معينة توافرت فيه، »،)نق�س جنائي 1980/11/13،  الجرائم التي تنظرها، 

مجلة المحاماة، �س65،ع)6/5( مايو ويونيو 1980م، �س15(
انظر �ضيرى �ضيام«دور محكمة النق�س في حماية المتهم في قا�ضيه الطبيعي«المجلة الجنائية القومية،مج)3(،يوليو-  57

نوفمبر1988م، �س66.
انظر القا�ضي/ عبد الحميد لطفي العيلة، �ضرح قانون اأ�ضول المحاكمات الجزائية لمنظمة التحرير الفل�ضطينية   58

لعام1979م- الطبعة الاأولى1995م- �س44.
–22 يونيو 1989. مجلة المحامي  قرارات وتو�ضيات الموؤتمر ال�ضابع ع�ضر لاتحاد المحامين العرب، دم�ضق 19   59

الكويتية، �س169.
انظر د. ح�ضن �ضلاح الدين م�ضطفى اللبيدي:«البلدان الاإ�ضلامية في بدعة المحاكم الا�ضتثنائية« بحث مقدم   60
للموؤتمر الخام�س ع�ضر لاتحاد المحامين العرب المنعقد بتون�س)3-6( نوفمبر 1977م، مجلة المحاماة الم�ضرية، 

�س64 ع)10/9( نوفمبر – دي�ضمبر 1984م، �س76 وما بعدها.
انظر د.محمود محمود م�ضطفى:«�ضمانات المتهم في ظل القوانين الا�ضتثنائية« م�ضر المعا�ضرة«ال�ضنة ال�ضبعون   61

العدد)375(يناير 1979، �س42.
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انظر د. ح�ضن �ضلاح الدين م�ضطفى الليبدي:«البلدان الاإ�ضلامية في بدعة المحاكم الا�ضتثنائية« مجلة المحاماة،   
المرجع ال�ضابق �س96.

انظر، يو�ضف محمد ح�ضين:«الاخت�ضا�س في الاإجراءات الجنائية- درا�ضة مقارنة، ر�ضالة دكتوراه، كلية الحقوق،   62
جامعة القاهرة، 1992- �س335.

انظر د. عبد الوهاب حومد:«المحاكم الجزائية الا�ضتثنائية« –مجلة ال�ضريعة والحقوق الكويتية - �س122.  63
وتجدر الاإ�ضارة اإلى اأن محاكم اأمن الدولة في فل�ضطين قد األغيت بموجب قرار وزاري �ضادر عن وزير العدل بتاريخ   64
2003/7/27 وقد اأحال هذا القرار اخت�ضا�س محاكم اأمن الدولة ونيابة اأمن الدولة اإلى المحاكم النظامية. وقد 
اأو�ضى المجل�س الت�ضريعي الفل�ضطيني ب�ضرورة اإلغاء محاكم اأمن الدولة والمحاكم الا�ضتثنائية، انظر القرارات 

رقم 372،390،400 ال�ضادرة عن المجل�س الت�ضريعي بهذا ال�ضاأن.
نظر د. روؤوف عبيد، الم�ضكلات العملية- المرجع ال�ضابق - �س556، انظر محمد �ضامي النبراوي – ا�ضتجواب   65

المتهم- المرجع ال�ضابق �س322، وما بعدها.
انظر د. حاتم بكار، المرجع ال�ضابق- �س254.  66

نظر د. ح�ضن �ضادق المر�ضفاوي- �ضمانات المحاكمة- المرجع ال�ضابق، �س135.   67
انظر د. رءوف عبيد، الم�ضكلات- المرجع ال�ضابق- �س585، وانظر بالتف�ضيل �ضور التعار�س بين الم�ضالح لنف�س   68

الموؤلف ونف�س المرجع ونف�س ال�ضفحة.
نق�س 1982/10/8، اأحكام النق�س 305 رقم140، �س636، المرجع ال�ضابق �س586  69

انظر د. محمد �ضامي النبراوي- المرجع ال�ضابق- �س393.  70
د. اأحمد عو�س بلال، الاإجراءات  الجنائية المقارنة والنظام الاإجرائي في المملكة العربية  ال�ضعودية – دار النه�ضة   71

العربية – القاهرة 1991 - �س307، 
د. حاتم بكار- المرجع ال�ضابق- �س257، د. رءوف عبيد - المرجع ال�ضابق - �س565.  72

نق�س 20 نوفمبر �ضنة1950 مجموعة اأحكام محكمة النق�س �س2 رقم 77 �س197، انظر كذلك نق�س 22 مايو   73
�ضنة1972 مجموعة اأحكام محكمة النق�س �س23 رقم 79 �س793.

اأنظر بالتف�ضيل د. ح�ضن ب�ضيت خوين- �ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية –ج2- دار الثقافة والن�ضر والتوزيع   74
1997 �س137.

تجدر الاإ�ضارة اإلى اأن نقابة المحامين في فل�ضطين قد �ضرعت في اإعداد دورات تدريبية للمحامين تحت التمرين   75
خلال مدة التدريب وهي �ضنتين هذا بالاإ�ضافة اإلى التدريب في مكتب المحامي المدرب. والهدف من ذلك هو رفع 
م�ضتوى المهني للمحامي محاولة بذلك تجنبه الوقوف مكتوف الاأيدي اأمام اأقوال الخبراء وال�ضهود ومناق�ضتهم 

باأ�ضلوب علمي يو�ضل اإلى الحقيقة.
د.عبد الله �ضليمان،النظرية العامة للتدابير الاحترازية– ر�ضالة دكتوراه– جامعة القاهرة فبراير1982،  76

د. ح�ضن ب�ضيت خوين – المرجع ال�ضابق �س349  77
د. توفيق ال�ضاوي، فقد الاإجراءات، ج2 مطابع دار الكتاب العربي القاهرة �ضنة1954، �س121   78

يعتبر  الدفاع  �ضهود  �ضماع  عدم  مفاده  رقم78/54والذي  جزاء  الفل�ضطينية-  الا�ضتئناف  محكمة  حكم  انظر   79
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اإخلالًا جوهريًا بحقوق الدفاع،انظر الم�ضت�ضار/وليد حلمي الحايك، مجموعة مختارة من محكمة الا�ضتئناف 
العليا- الق�ضم الجزائي- الجزء الع�ضرون- غزة- فل�ضطين- مار�س2003م- �س276

انظر حكم محكمة النق�س الم�ضرية – 1966/2/28، مجموعة اأحكام النق�س �س17 رقم 40 �س215  80
انظر- د. رءوف عبيد – المرجع ال�ضابق – �س653  81

انظر/د.�ضامي الن�ضراوي – درا�ضة في اأ�ضول المحاكمات الجزائية، جـ2 – المرجع ال�ضابق – �س204  82
د. روؤوف عبيد – الم�ضكلات – المرجع ال�ضابق �س661،   83

�ضورة يو�ضف ا الاأيتان 25،26.  84
انظر ن�س المادة252 من قانون الاإجراءات الجزائية الفل�ضطيني،  85

د. ح�ضن خوين – المرجع ال�ضابق �س132  86
د. حاتم بكار – المرجع ال�ضابق – �س264  87
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م�ساقات التعليم في كليات الحقوق واأثرها على اأداء اأركان العدالة

اعداد: المحامي ع�سام لطفي ال�سريف

محا�سر غير متفرغ في كلية الحقوق 

جامعة الزيتونة الاأردنية الخا�سة 

مـقدمـــــة

في اي مجتمع ين�س د�ضتوره على ان المحاكم مفتوحة للجميع وم�ضونة من التدخل في �ضوؤونها وان 
الق�ضاة م�ضتقلون لا �ضلطان عليهم في ق�ضائهم لغير القانون ، يقت�ضى ان يتطور النظام الق�ضائي 
با�ضتمرار الى درجة عالية من الكفاءة والجراأة والنزاهة واأن يبقى كذلك حتى يكون لل�ضعب ثقة 
مطلقة را�ضخة في �ضير العدالة ، وان م�ضتقبل المجتمع يتوقف الى حد كبير على �ضيانة العدالة 

نقية �ضافية.

تن�ض المادة )97( من الد�ستور الاأردني على مايلي:-

)) الق�ضاة م�ضتقلون لا �ضلطان عليهم في ق�ضائهم لغير القانون ((

تن�ض المادة )1/101( من الد�ستور الاأردني على مايلي:-

))ان المحاكم مفتوحة للجميع وم�ضونة من التدخل في �ضوؤونها((.

وتن�ض المادة )6( من قانون نقابة المحامين رقم 11 ل�سنة 1972 وتعديلاته على مايلي:-

والقانونية لمن  الق�ضائية  الم�ضاعدة  الذين اتخذوا مهنة لهم تقديم  الق�ضاء  )) المحامون هم اعوان 
يطلبها لقاء اأجر.....((.

1. تن�ض المادة 1/25 من قانون نقابة المحامين النظاميين رقم 11 ل�سنة 1972 وتعديلاته على مايلي:- اأ. 

)) 1- على الطالب الذي يرغب في ت�ضجيله في �ضجل المحامين تحت التدريب ان  يقدم طلبا   
الى مجل�س النقابة مرفقا بالوثائق الموؤيدة الى ما اأ�ضارت اليه البنود ) اأ- و( من الفقرة )1( 

من المادة )8( من هذا القانون مع �ضائر الاأوراق التي توجبها اأنظمة النقابة ((.
ون�ست المادة 1/8/و من القانون المذكور على مايلي:-   .2

)) 1- ي�ضترط في من يطلب ت�ضجيله في �ضجل المحامين ان يكون:-  
و : حائزا على �ضهادة في الحقوق من احدى الجامعات او معاهد  الحقوق المعترف بها على   

ان تكون هذه ال�ضهادة مقبولة لممار�ضة مهنة المحاماة في البلد الذي منحها((.

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

52

تن�ض المادة )10( من قانون ا�ستقلال الق�ساء رقم 15 ل�سنة 2001 وتعديلاته على مايلي:-  ب. 

ي�ضترط فيمن يعين قا�ضيا ان يكون :-
في   الحقوق  كليات  احــدى  من  الحقوق  في  الاولى  الجامعية  ال�ضهادة  على  حا�ضلا  و-   ((  
الجامعات الاأردنية او على �ضهادة معادلة لها في الحقوق يقبلها المجل�س بعد الا�ضتئنا�س براأي 
الجهة المخت�ضة بمعادلة ال�ضهادات في المملكة على ان تكون هذه ال�ضهادة مقبولة للتعيين في 

الق�ضاء في البلد الذي �ضدرت فيه ((.
ويلاحظ اأن الح�ضول على ال�ضهادة الجامعية الاأولى قد يتم من احدى :-

الجامعات الاأردنية:- اأ. 
ر�ضمية او   -

خا�ضة.  -
الجامعات العربية . ب. 
الجامعات الاأجنبية. ج. 

ومن اأجل تخريج طلبة على م�ضتوى متقدم فقد تنبهت وزارة العدل لذلك حيث اتبعت ا�ضلوب او طريقة 
البعثات للطلبة المتفوقين في الثانوية العامة حيث �ضدر النظام رقم 63 ل�ضـنة 2008 ))نظام البعثات 

العلمية في وزارة العدل (( �ضادر بموجب المادة 114 من الد�ضتور حيث:-
عرفت المادة الثانية منه )) الجهة الم�ضتفيدة (( من البعثة ))الوزارة – وزارة العدل- او المحاكم  اأ. 

النظامية او النيابة العامة او دائرة المحامي العام المدني((.
ون�ست المادة 7/اأ من النظام على مايلي:-  ب. 

)) اأ- ي�ضترط فيمن يتقدم لبعثة الح�ضول على ال�ضهادة الجامعية الاأولى ) درجة البكالوريو�س( 
في القانون ان يكون:-
اردني الجن�ضية.  .1

حا�ضلا على �ضهادة الدرا�ضة الثانوية العامة الاأردنية او ما يعادلها بمعدل لا يقل عن %85.  .2
غير موفد في بعثة من اي جهة اأخرى.  .3

غير محكوم بجناية او جنحة مخلة بال�ضرف او الاآداب او الاأخلاق العامة بما في ذلك   .4
جنحة اعطاء �ضيك بدون ر�ضيد وما ماثلها.

عمره لا يزيد على )19( �ضنة بتاريخ الاعلان عن البعثة.  .5
�ضالما من الامرا�س والعاهات البدنية والعقلية التي تمنعه من التعيين بموجب قرار من   .6

المرجع الطبي المخت�س.
اأي �ضروط اأخرى تقررها لجنة البعثات((.  .7
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ون�ست المادة 10/اأ من النظام على مايلي:- ت. 

)) اأ- على الموفد ان يزود لجنة البعثات بالوثائق التالية م�ضدقة من الجامعة التي اوفد اليها:-
تقارير تثبت انتظامه في الدرا�ضة وب�ضكل دوري �ضنوي.  .1

النتائج النهائية التي يح�ضل عليها في كل ف�ضل او �ضنة درا�ضية ((.  .2
ون�ست المادة 13/اأ من النظام على مايلي:- ث. 

)) اأ- يقت�ضر الاإيفاء في بعثة للح�ضول على ال�ضهادة الجامعية الاأولى على الجامعات الاأردنية 
الر�ضمية ((.

ون�ست المادة 15/اأ من النظام على مايلي:- ج. 

)) اذا كان التقدير النهائي للموفد للح�ضول على ال�ضهادة الجامعية الاأولى عند تخرجه يقل عن جيد 
جدا فتعتبر بعثته منتهية حكما((.

      في الواقع ثار الت�ضاوؤل في الفترة التي كان يتم فيها اجراء امتحان الكفاءة الجامعية فيما اذا كانت 
م�ضاقات التعليم في كليات الحقوق كافية لاأداء اأركان العدالة – المحاماة والق�ضاء - .

ويمكن القول ان الحائز على ال�ضهادة الجامعية الاأولى في الحقوق امامه ثلاث خيارات هي اإما:- 
العمل في وظيفة عامة او خا�ضة.  .1

او الت�ضجيل في نقابة المحامين كمحامي متدرب ليمار�س بعد ذلك مهنة المحاماة.  .2
واأما التفكير بالعمل في �ضلك الق�ضاء بعد اجتياز كافة الاجراءات العملية اللازمة لذلك.  .3

وفي �ضبيل اعداد هذه الورقة فاإننا نتناول هذا المو�ضوع في ثلاثة مباحث:
المبحث الاأول: التعريف بم�ضاقات كلية الحقوق.

المبحث الثاني: نقاط ال�ضعف في م�ضاقات كلية الحقوق وما يرتبط بهذه الم�ضاقات.

المبحث الثالث: و�ضائل التخفيف من حدة نقاط ال�ضعف في م�ضاقات كلية الحقوق.

المبحث الاأول 

التعريف بم�ساقات كلية الحقوق  

نظام  هو  كليات الحقوق  الدرا�ضة في  بخ�ضو�س  والخا�ضة  الر�ضمية  الجامعات  المتبع في  النظام  ان 
ال�ضاعات المعتمدة.

ولقد تعدلت وتغيرت ال�ضاعات المعتمدة للدرا�ضة في كلية الحقوق حيث ا�ضبح عدد ال�ضاعات التي يتوجب 
على الطالب درا�ضتها واجتيازها ) مائة وواحد واأربعين �ضاعة( .
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وبالدرا�ضة والاطلاع على م�ضاقات التعليم في كليات الحقوق يلاحظ انه يمكن ت�ضنيفها لثلاث 
طوائف واق�ضام :-

متطلبات الجامعة ) 27 �ضاعة ( معتمدة وموزعة على النحو الاتي: اأولا : 

متطلبات الجامعية الاإجبارية ) 12 �ضاعة ( معتمدة . اأ. 
متطلبات الجامعية الاختيارية ) 15 �ضاعة ( معتمدة . ب. 

متطلبات الكلية الاجبارية ) 24 �ضاعة ( معتمدة. ثانيا : 

متطلبات التخ�س�ض )87 �ضاعة ( معتمدة. ثالثا : 

متطلبات التخ�ض�س الاجبارية )81 �ضاعة ( معتمدة. اأ. 
متطلبات التخ�ض�س الاختيارية ) 6�ضاعات( معتمدة. ب. 

متطلب حر ) 3 �ضاعات (معتمدة. رابعا: 

27 +24+87+3 =  141 �ضاعة معتمدة .
وتلتزم كليات الحقوق �ضواء في تنظيم وتق�ضيم خطتها الدرا�ضية وعدد �ضاعاتها او في تحديد المتطلبات 
اللازمة لمنح درجة البكالوريو�س في الحقوق بكافة المعايير والاأ�ض�س التي ت�ضعها وزارة التعليم العالي 

في هذا الخ�ضو�س .
وي�ضم الكادر التعليمي لكليات الحقوق اأع�ضاء هيئة تدري�س من الاردنيين وغير الاردنيين .

الجامعات  في  الحقوق  كليات  بع�س  وفرت  فقد  الاجتماعية  وظروفهم  الطلاب  لاإمكانيات  ومراعاة 
الخا�ضة لطلابها برنامجين درا�ضيين هما:- 

1.  البرنامج ال�سباحي :-

حيث تبداأ الدرا�ضة به من ال�ضاعة الثامنة �ضباحا وتنتهي في ال�ضاعة الرابعة بعد الظهر.

2.  البرنامج الم�سائي :-

حيث تبداأ الدرا�ضة به من ال�ضاعة الرابعة بعد الظهر وت�ضتمر حتى ال�ضاعة الثامنة والن�ضف م�ضاءاً.
والاأ�سل ان تكون مهمة كليات الحقوق:-

تخريج قانونيين يحملون درجة البكالوريو�س في الحقوق قادرين على العمل في مختلف الوظائف   .1
ذات العلاقة بالقانون .

مراعاة حاجات المجتمع المحلي والجهات المعنية وال�ضعي لتطوير برنامج الحقوق بما يتنا�ضب   .2
ويتلائم مع هذه الحاجات.

تقديم التعليم القانوني رفيع الم�ضتوى للطلبة الاردنيين وغير الاردنيين.  .3
مراعاة حاجات �ضوق العمل الداخلي والخارجي وتهيئة قانونيين قادرين على المناف�ضة على   .4

الوظائف القانونية �ضواء داخل الاردن او خارجه.

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

55

المبحث الثاني 

نقاط ال�سعف في م�ساقات التعليم في كلية الحقوق وما يرتبط بهذه الم�ساقات.

من خلال الممار�ضة العملية لمهنة المحاماة وم�ضاركتي لثلاث دورات في امتحانات نقابة المحامين وقيامي 
بمهنة التدري�س في الجامعة – محا�ضر غير متفرغ – لمدة �ضبع �ضنوات ولازلت م�ضتمرا في التدري�س 

لاحظت ان هناك :-
نقاط �ضعف في م�ضاقات التعليم في كلية الحقوق.  .1

الاختلاف في طريقة تدري�س هذه الم�ضاقات.  .2
نظام الامتحانات المتبعة في كلية الحقوق.  .3

هذه  و�ضنتناول  الحقوق  كلية  من  يتخرج  الذي  للطالب  العلمي  الم�ضتوى  على  ذلك  كل  وانعك�س 
النقاط الثلاث.

1. نقاط ال�سعف في م�ساقات التعليم في كلية الحقوق:- 

مما لا�ضك فيه انه وعلى الرغم من محاولات وزارة التعليم العالي والبحث العلمي في تطوير م�ضاقات 
التعليم في كليات الحقوق ورفع معدلات القبول في الجامعات لدرا�ضة الحقوق الا ان هناك نقاط �ضعف 

في هذه الم�ضاقات تبدو من النواحي الاآتية:-
على  �ضاعة(  ثلاثون   ( والحرة  والاختيارية  الاجبارية  الجامعية  متطلبات  عدد  الزيادة في  اأولا: 

ح�ضاب متطلبات التخ�ض�س مما يوؤدي الى ادماج بع�س الم�ضاقات القانونية او التخلي عن 
طرح م�ضاقات تقت�ضيها التطورات الحالية. 

عدم وجود تنوع في عدد الوحدات الدرا�ضية تبعا لعمق الم�ضاق واأهميته و�ضعوبته وتوحيد  ثانيا: 

عدد ال�ضاعات المعتمدة المخ�ض�ضة لكل م�ضاق من الم�ضاقات المدرجة في الخطة دون 
تمييز بينها.

ندرة التعاون بين الجامعات المتميزة في تدري�س القانون والجامعات الاأخرى  ) الخا�ضة مثلا(  ثالثا: 

في اقرار وتطوير الخطة الدرا�ضية لكليات الحقوق.
قلة الم�ضاقات التي ت�ضاعد على اكت�ضاب مهارات التعليم بالن�ضبة لعدد الم�ضاقات التي ترتكز  رابعا: 

على اك�ضاب الطلاب التعليم والمعرفة.
عدم الاأخذ باآراء الجهات القانونية المختلفة عند اعداد الخطة الدرا�ضية كنقابة المحامين  خام�سا: 

والمعهد الق�ضائي الاردني وبع�س المتخ�ض�ضين في المجالات القانونية في القطاع الخا�س.
عدم وجود اآلية في كليات الحقوق لمتابعة اأية تطورات اأو تغييرات تطراأ على الخطة الدرا�ضية  �ساد�سا: 

من قبل وزارة التعليم العالي.
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اختلاف اع�ساء هيئة التدري�ض في طريقة تدري�ض هذه الم�ساقات وعدم ا�ستعمال الو�سائل المتاحة:-

لاحظنا في الواقع العملي ان هناك اختلاف في تدري�س اع�ضاء هيئة التدري�س لهذه الم�ضاقات وهذا 
يوؤثر على �ضعف الطالب في فهم وا�ضتيعاب المعلومات ف�ضلا عن عدم ا�ضتعمال الو�ضائل المتاحة ويبدو 

ذلك من النواحي الاآتية:-
عدم وجود ا�ضتراتيجية موحدة لاأ�ضاليب التعليم والتعلم المختلفة في الكلية حيث يتبع بع�س  اأ. 

الاأ�ضاتذة اأ�ضاليب جيدة وحديثة دون ان يتبعها البع�س الاآخر مما يجعلها ا�ضاليب فردية.
ان عملية التعليم والتعلم والا�ضتراتيجية المتبعة بخ�ضو�ضها في بع�س كليات الحقوق تقليدية  ب. 

الى ابعد الحدود ولابد من ادخال طرق اأخرى في التعليم لتح�ضين هذه العملية.
بالرغم من انه قد تم تخ�ضي�س قاعة تدري�س في كلية الحقوق مزودة بكافة التجهيزات الحديثة  ت. 
اللازمة للعملية التدري�ضية  �ضا�ضة لعر�س البيانات )Data show(، بروجكتر اأجهزة حا�ضوب 
مت�ضلة ب�ضبكة الانترنت الا ان ا�ضتخدامها مازال دون الم�ضتوى المطلوب ولابد من وجود مثل 

هذه الاجهزة في كافة قاعات الكلية.
عدم عقد الدورات التدريبية لاأع�ضاء هيئة التدري�س لتطوير ا�ضاليبهم في التعليم والتعلم والتقييم. ث. 
عدم اجراء المراجعة الدورية للكتب والمراجع القانونية المعتمدة ل�ضمان التحديث ومواكبة  ج. 
التعديلات القانونية با�ضتمرار والتعاون مع المكتبة العامة في الجامعات لتوفير المراجع القانونية 

الحديثة لاأع�ضاء هيئة التدري�س والطلاب.

3. نظام الامتحانات المتبعة في كلية الحقوق:-

يعقد في كليات الحقوق ثلاث امتحانات:-
مخ�ض�س له ع�ضرون علامة. الاأول:  

مخ�ض�س له ع�ضرون علامة. الثاني:  

مخ�ض�س له خم�ضون علامة. الثالث:  

بالا�ضافة لتخ�ضي�س ع�ضر علامات للبحث والن�ضاط والم�ضاركة.
ومن خلال اطلاعنا على نظام الامتحانات في كليات الحقوق واأثره على �ضعف م�ضاقات التعليم في 

كليات الحقوق فقد لاحظنا مايلي:
عدم تطبيق نظام الممتحن الخارجي في كلية الحقوق.  .1

ان جعل علامة الامتحان النهائي خم�ضون علامة يوؤدي الى ا�ضعاف فر�ضة الطالب في الح�ضول   .2
على علامة النجاح او على علامة متقدمة خا�ضة اذا واجه الطالب اي ظرف من الظروف 

ال�ضحية او الاجتماعية او النف�ضية في فترة الامتحان النهائي.
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اتباع نظام ا�ضئلة متعددة الخيارات رغم ان هذا النظام لا ي�ضلح لطالب في كلية الحقوق   .3
الذي يتوجب ان يتعلم طريقة الكتابة.

عدم وجود نظام واآلية لمراجعة اأ�ضئلة الامتحانات التي ي�ضعها الاأ�ضاتذة في الق�ضم قبل موعد   .4
الامتحان لتقييم م�ضتواها ورفعه.

المبحث الثالث

و�سائل التخفيف من حدة نقاط ال�سعف في م�ساقات كلية الحقوق 

اذا فكر خريج كلية الحقوق في م�ضتقبله فاإنه يكون امام خيارين :
اإما ان يتجه نحو مهنة المحاماة. اأ. 
اإما ان يتجه نحو مهنة الق�ضاء. ب. 

ومما لا�ضك فيه ان اختيار الخريج لاأي من الخيارين فاإنه يجد امامه اجراءات عملية لابد من 
مراعاتها والتي من �ضاأنها ان تخفف من نقاط ال�ضعف في م�ضاقات كلية الحقوق التي در�ضها 
خلال اربع او خم�س �ضنوات والذي من �ضاأنها ان ترفع من الم�ضتوى العلمي للخريج وتمنحه خبرة 

في الحياة العملية.

اأولا: اتجاه تفكير الخريج نحو مهنة المحاماة:-

اذا فكر الخريج من كلية الحقوق – وهذا تفكير الغالبية العظمى منهم – في مهنة المحاماة 
فاإنه يتوجب عليه التدريب على اعمال المحاماة وينظم �ضوؤون التدريب قانون نقابة المحامين 
الاردنيين رقم 11 ل�ضنة 1974 وتعديلاته والانظمة ال�ضادرة بموجبه حيث يحدد هذا القانون 
والانظمة حقوق وواجبات المحامي المتدرب ويتوجب على الخريج الذي يرغب بالتدريب على 

اعمال المحاماة مراعاة مايلي:-
تجهيز الاوراق اللازمة لتقديمها لمجل�س نقابة المحامين لغايات الت�ضجيل في �ضجل المحامين  اأ.   1. 

المتدربين وب�ضفة خا�ضة:-
ال�ضهادة الجامعية الاولى.  -

�ضهادة عدم محكومية.  -
�ضهادة من المحامي الا�ضتاذ بقبول الخريج للتدريب في مكتبه وان يت�ضمن الكتاب تعهدا   -

من الا�ضتاذ انه قبله متدربا في مكتبه تحت رقابته وا�ضرافه وعلى م�ضوؤوليته.
اح�ضار �ضهادة من وزارة ال�ضناعة والتجارة تفيد بان الخريج لي�س �ضريكا مت�ضامنا في   -

اي �ضركة.
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اح�ضار �ضهادة من الموؤ�ض�ضة العامة لل�ضمان الاجتماعي باأن الخريج لا يعمل في اي �ضركة   -
او اي موؤ�ض�ضة .

تظهير جواز ال�ضفر باأن الخريج لا يعمل في اي جهة .  -
تعهد من الخريج بالتفرغ للتدريب على اعمال المحاماة.  -

يجب على الخريج ان يقدم طلبه الى مجل�س نقابة المحامين اما خلال  �ضهر �ضباط او خلال �ضهر اآب.   .2 
يتوجب على الخريج ان يقوم بدفع الر�ضوم المترتبة عليه عند تقديم الطلب لت�ضجيله في �ضجل    .3

المحامين المتدربين.
بعد �ضدور قرار مجل�س النقابة بت�ضجيل الخريج في �ضجل المحامين المتدربين يلتزم المحامي المتدرب  ب. 

بما هو اآت :- 
ملازمة مكتب ا�ضتاذه واعمال المحاماة فيه وفي المحاكم طيلة اأيام تدريبه.  .1

اأ- ان يترافع خلال فترة تدريبه في عدد من الق�ضايا لا يقل عن خم�س ع�ضرة ق�ضية �ضلحية   .2
) بعد الح�ضول على اذن من مجل�س نقابة المحامين بعد �ضتة ا�ضهر على التدريب ( او ثماني 
ق�ضايا بدائية )بعد الح�ضول على اذن من مجل�س نقابة المحامين بعد م�ضي �ضنة على التدريب( 

ويكون ذلك بموجب انابة من المحامي الا�ضتاذ.
ح�ضور محا�ضرات التدريب ومناق�ضة الابحاث ب�ضورة منتظمة وي�ضل الحد الاق�ضى لهذه   .3

المحا�ضرات والابحاث بحدود خم�ضين محا�ضرة وبحث.
اأ- التقدم للاإمتحان التحريري والنجاح به.  .4
ب- التقدم للاإمتحان ال�ضفوي والنجاح به.   

ان يعد المحامي المتدرب خلال فترة تدريبه بحثا في اي مو�ضوع قانوني او اي مو�ضوع يت�ضل   .5
بالمهنة او التدريب وان يقدم هذا البحث قبل �ضتة ا�ضهر من انتهاء مدة تدريبه.

ق�ضاء مدة �ضنتين في التدريب على اعمال المحاماة وتبداأ من تاريخ �ضدور قرار مجل�س النقابة   .6
بت�ضجيل ا�ضم المحامي في �ضجل المحامين المتدربين.

اذا نجح المحامي المتدرب في مناق�ضة البحث واجتياز الامتحان المـهني )لكتابي وال�ضفهي(   .7
وح�ضر محا�ضرات التدريب ومناق�ضة الابحاث المقررة وترافع في عدد من الق�ضايا المطلوب 

منه المرافعة فيها فاإنه يتوجب عليه:-
تقديم طلب لمجل�س نقابة المحامين لنقل ا�ضمه من �ضجل المحامين المتدربين الى �ضجل  اأ. 

المحامين الا�ضاتذة.
دفع الر�ضوم المقررة. ب. 

حلف اليمين امام معالي وزير العدل. ت. 
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لقد اأثبت الواقع العملي اأنه اذا التزم المحامي المتدرب بكل ما تقدم فاإن من �ضاأن ذلك ان يرفع من 
م�ضتواه العملي ويخفف من نقاط ال�ضعف في م�ضاقات كلية الحقوق.

ثانيا: اتجاه تفكير الخريج نحو مهنة الق�ساء:-

اذا فكر الخريج من كلية الحقوق بالاتجاه نحو مهنة الق�ضاء فاإنه يتوجب عليه الالتحاق بالدرا�ضة في 
المعهد الق�ضائي.

اأ.  ال�سروط الواجب توافرها للاإلتحاق بالمعهد الق�سائي:- 

تن�ض المادة )10( من نظام المعهد الق�سائي رقم 68 ل�سنة 2001 ب�سيغته المعدلة بموجب النظام رقم 

88 ل�سنة 2007 على مايلي:-

)) ي�ضترط فيمن يقبل للدرا�ضة في المعهد الق�ضائي ما يلي :- اأ. 
ان يكون اردني الجن�ضية متمتعا بالاأهلية المدنية الكاملة.  .1

ان لا يزيد عمره عن خم�ضة وثلاثين �ضنة بتاريخ الاعلان عن  الم�ضابقة وتتوافر فيه ال�ضروط   .2
ال�ضحية المطلوبة للتعيين في الق�ضاء.

غير محكوم باأي جناية با�ضتثناء الجرائم ال�ضيا�ضية.  .3
غير محكوم من محكمة او مجل�س تاأديبي لاأمر مخل بال�ضرف ولو رُد اليه اعتباره او �ضمله   .4

عفو عام.
محمود ال�ضيرة وح�ضن ال�ضمعة.  .5

ان لا يقل معدلة في �ضهادة الدرا�ضة الثانوية العامة عن 75% وان  يكون حا�ضلا على الدرجة   .6
الجامعية الاولى في القانون بتقدير لا يقل عن جيد من احدى كليات الحقوق في الجامعات 
الاردنية او على �ضهادة معادلة لها في القانون من احدى كليات الحقوق في الجامعات الاأخرى 
على ان تكون الدرا�ضة فيها منتظمة وان تكون هذه ال�ضهادة مقبولة للتعيين في الق�ضاء في البلد 

الذي �ضدرت فيه.
ان يكون قد عمل محاميا ا�ضتاذا لمدة لا تقل عن �ضنة او ام�ضى مدة ثلاث �ضنوات في وظيفة   .7
او ام�ضى  القانون  الدرجة الجامعية الاولى في  النظامية اذا كان يحمل  كتابية في المحاكم 
�ضنتين في هذه الوظيفة اذا كان يحمل درجة الماج�ضتير او ام�ضى مدة �ضنة في هذه الوظيفة 
اذا كان يحمل درجة الدكتوراه او كان من بين الع�ضرة الاوائل على دفعته في ال�ضنة التي تخرج 
فيها او من الطلاب الموفدين من الوزارة  لدرا�ضة القانون في الجامعات الاجنبية وفي هاتين 

الحالتين يعفى من �ضروط المدة الوارد في هذا البند.
ان يجتاز م�سابقة القبول التي يعقدها المعهد الق�سائي وفقا للتعليمات التي ي�سعها المجل�ض.  .8
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ان لا يكون قد �ضبق ف�ضله من المعهد الق�ضائي لاأي �ضبب او ر�ضب في م�ضابقة من م�ضابقات   .9
القبول في المعهد.(( 

اجتياز م�سابقة القبول في المعهد الق�سائي الاردني:- ب. 

الق�ضائي  المعهد  القبول في  م�ضابقة  اجتياز  الاردني  الق�ضائي  المعهد  للقبول في  التقدم  يتوجب على 
الاردني حيث ن�ست المادة الرابعة من م�سابقة القبول في المعهد الق�سائي ال�سادرة عن مجل�ض ادارة 

المادة ) 19( من نظام المعهد الق�سائي الاردني رقم 68 ل�سنة 2001  المعهد الق�سائي  ا�ستنادا الى 

وتعديلاته على مايلي:-

)) رابعا:- بالا�ضافة الى ال�ضروط العامة التي ينبغي ان تتوافر فيمن يقبل للدرا�ضة في المعهد والواردة 
في المادة )10( من النظام تجرى للمتقدم للاإلتحاق بالمعهد الامتحانات التالية:- 

الامتحان الكتابي في المواد الاآتية:-
القانون المدني.  .1

قانون العقوبات.  .2
ا�ضول المحاكمات المدنية.  .3

ا�ضول المحاكمات الجزائية.  .4
ويجب ان ي�ضتمل الامتحان الكتابي على ق�ضايا افترا�ضية بهدف قيا�س قدرة المتقدم على تحليل الوقائع 
وتطبيق القانون ب�ضورة �ضحيحة على هذه الق�ضايا كما يجب ان يهدف الامتحان الكتابي الى قيا�س 

قدرة المتقدم على ال�ضياغة باللغة العربية.
ب.  الامتحان ال�سفوي والمقابلة ال�سخ�سية لمن يجتاز الامتحان الكتابي وذلك بهدف التعرف على 

القدرات القانونية للمر�ضح ب�ضكل عام وقيا�س مدى قدرة المر�ضح على:-
الا�ضغاء والفهم.  .1

ملاءمته للعمل الق�ضائي.  .2
تحليه بمهارات الات�ضال والتوا�ضل اللازمين مع الاآخرين للعمل كقا�س ((.  .3

ت. ال�سروط الواجب توافرها للتعيين قا�سيا:-

بعد ان يجتاز الخريج الدرا�ضة في المعهد الق�ضائي فاإنه لابد ان تتوافر عدة �ضروط لتعيينه قا�ضيا، 
فقد ن�ست المادة )10( من قانون ا�ستقلال الق�ساء رقم 15 ل�سنة 2001 وتعديلاته على مايلي :-

))ي�ضترط فيمن يعين قا�ضيا ان يكون:-
اردني الجن�ضية غير متمتع بحماية اجنبية. اأ. 

قد اكمل الخام�ضة والع�ضرين من عمره وتتوافر فيه ال�ضروط ال�ضحية للتعيين. ب. 
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متمتعا بالاأهلية المدنية غير محكوم باأي جناية با�ضتثناء الجرائم ال�ضيا�ضية. ت. 
غير محكوم من محكمة او مجل�س تاديبي لاأمر مخل بال�ضرف ولو رُد اعتباره او �ضمله عفو  ث. 

عام .
محمود ال�ضيرة وح�ضن ال�ضمعة. ج. 

حا�ضلا على ال�ضهادة الجامعية الاأولى في الحقوق من احدى كليات الحقوق في الجامعات  ح. 
او على �ضهادة معادلة لها في الحقوق يقبلها المجل�س بعد الا�ضتئنا�س براأي الجهة  الاردنية 
المخت�ضة بمعادلة ال�ضهادات في المملكة على ان تكون هذه ال�ضهادة مقبولة للتعيين في الق�ضاء 

في البلد الذي �ضدرت فيه.
وان يكون :- خ. 

قد عمل محاميا ا�ضتاذا لمدة لا تقل عن اربع �ضنوات بعد ح�ضولة على الدرجة الجامعية   .1
الاولى في الحقوق او لمدة لا تقل عن ثلاث �ضنوات بعد ح�ضوله على الدرجة الجامعية 
الثانية           ) الماج�ضتير( في الحقوق او لمدة �ضنتين بعد ح�ضوله على الدرجة الجامعية 

الثالثة ) الدكتوراه ( في الحقوق او،
حا�ضلا على دبلوم المعهد الق�ضائي((.  .2

وخلا�ضة ما تقدم :-
ان الخريج بعد ان ي�ضبح محاميا ا�ضتاذا فانه بحاجة الى فترة خم�س �ضنوات لاكت�ضاب الخبرة.  .1

وان الخريج بعد ان ي�ضبح قا�ضيا فانه بحاجة الى فترة خم�س �ضنوات لاكت�ضاب الخبرة.  .2
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النظم الق�سائية ومدى الحاجة لمجل�س دولة فل�سطيني

الدكتور عبدالنا�سر اأبو�سمهدانة

رئي�ض النيابة العامة 

دكتوراه في القانون- جامعة عين �سم�ض

مقدمة عامة

الحمد لله حمداً كثيراً طيباً مباركاً فيه، كما يحب ربنا وير�ضى، وله ال�ضكر والثناء الح�ضن اأولًا واآخراً، 
ظاهراً وباطناً، وال�ضلاة وال�ضلام على ر�ضوله الم�ضطفى، اأما بعد:

لقد نادى الكثير من قيادات ال�ضعب الفل�ضطيني على طول �ضنوات ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية ب�ضرورة 
الاإ�ضلاح الاإداري للمنظومة الاإدارية لموؤ�ض�ضات ال�ضلطة، بيد اأن هوؤلاء القادة لم يقدموا الحلول العملية لهذا 
الاإ�ضلاح والذي يتمثل باإن�ضاء جهة ق�ضائية م�ضتقلة ت�ضتطيع تقوم �ضلوك موظفي القطاع العام من خلال 

محا�ضبتهم اإدارياً عن الاأفعال التي يقترفونها من مخالفات اإدارية، وذلك من خلال المحاكم التاأديبية.
علاوة على اأهمية حماية الموظف من ع�ضف الاإدارة، واإطلاق العنان لرئي�س الجهة الاإدارية من اإ�ضدار 
قرارات اإدارية دون رقابة ق�ضائية فاعلة ت�ضتطيع اإلغاء ما يخالف القانون من تلك القرارات، وتعوي�س 

الموظفين عنها.
فلكل ذلك كان لابد من اإن�ضاء مجل�س دولة، وهو جهة ق�ضائية م�ضتقلة ي�ضم محاكم اإدارية وتاأديبية 
�ضلوك  تقوم  اخت�ضا�ضاتها  المحاكم من خلال  تلك  وت�ضتطيع  العليا،  الاإدارية  المحكمة  راأ�ضهم  وعلى 

الموظفين العموميين وكبح جماح الاإدارة.
و لقد عانى ال�ضعب الفل�ضطيني المقهور والمغلوب على اأمره الكثير من الويلات والحروب منذ القدم 
باختلاف  الاحتلال  قبل  من  يكون  عندما  الظلم  ولكن  الويلات،  تلك  من  الاآن  حتى  يعاني  ومــازال 
اأنواعه اأقل تاأثيراً من ظلم اأبناء جلدتنا، فعندما اأبرمت منظمة التحرير الفل�ضطينية معاهدة ال�ضلام 
مع الجانب الاإ�ضرائيلي عام1994م هلّل ال�ضعب الفل�ضطيني فرحاً، وتاأمل الخير الكثير باإبرام هذه 
الاتفاقية، ولكن ب�ضبب الجهل الاإداري وحب ال�ضلطة والذات قام البع�س من روؤ�ضاء الجهات الاإدارية 
با�ضتغلال مواقعهم الوظيفية بممار�ضة �ضور مختلفة من الظلم على اأبناء هذا ال�ضعب العظيم، ودون 
الخو�س في التف�ضيلات نريد اأن نقول من وراء ذلك، اأن الاإ�ضلاح الاإداري الذي نادى به الكثير من 
اأ�ضحاب القرار في فل�ضطين، لا يمكن اأن ي�ضتقيم بدون ق�ضاء اإداري م�ضتقل ليحا�ضب ويعاقب المخطاأ 

وينظم اإجراءات المحاكمة التاأديبية للموظفين باختلاف درجاتهم الوظيفية. 
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وتتنوع النظم الق�ضائية1 في دول العالم بين نظامين رئي�ضيين هما، نظام الق�ضاء الموحد والذي تتزعمه 
الها�ضمية  الاأردنية  كالمملكة  العربية  الدول  وبع�س  الاأمريكية،  المتحدة  الولايات  بعدها  ومن  انجلترا 
وفل�ضطين، ونظام الق�ضاء المزدوج الذي اأن�ضاأته وابتدعته فرن�ضا وتاأخذ به م�ضر وناأمل اأن يقر م�ضروع 
مجل�س الدولة الفل�ضطيني، ونقوم في هذا الف�ضل بدرا�ضة كل نظام من النظامين ال�ضابقين على حدا 
في مبحثين متتاليين، ثم نبين ن�ضاأة وتطور مجل�س الدولة الفرن�ضي والم�ضري ومبررات اإن�ضاء مجل�س 

دولة فل�ضطيني، كاأمثلة لنظام الق�ضاء المزدوج وذلك على النحو التالي:
المبحث الاأول:نظام الق�ضاء الموحد.

المبحث الثاني:نظام الق�ضاء المزدوج.
المبحث الثالث: اأمثلة نظام الق�ضاء المزدوج.

المبحث الاأول

نظام الق�ساء الموحد

تمهيد وتق�سيم:

 الكمال لله وحده فلكل نظام ق�ضائي مميزات وعيوب، وذلك من وجهة نظر موؤيديه ومعار�ضيه، ونظام 
الق�ضاء الموحد هو ذلك النظام الق�ضائي الذي يت�ضمن جهة ق�ضائية واحدة هي جهة الق�ضاء العادي، 
واخت�ضا�س هذه الجهة الق�ضائية الواحدة عام و�ضامل لكل اأنواع المنازعات الق�ضائية، وبالتالي لا يوجد 
في هذا النظام ق�ضاء اإداري م�ضتقل ومتخ�ض�س في المنازعات الاإدارية 2، لاأن هذا النظام يرف�س من 
حيث المبداأ التمييز بين الق�ضاء المخت�س اأو القانون المطبق اأو بين الاإدارة باعتبارها �ضلطة عامة وبين 

الاأفراد3، ونتناول هذا المبحث في مطلبين، وذلك على النحو التالي:
المطلب الاأول: مزايا نظام الق�ضاء الموحد.

المطلب الثاني: عيوب نظام الق�ضاء الموحد.

المطلب الاأول

4
مزايا نظام الق�ساء الموحد

لقد قال موؤيدو نظام الق�ضاء الموحد مجموعة من المزايا التي ترجح كفته على كفة النظام المزدوج وهي: 
تحقيق مبداأ الم�ضروعية:   .1

اأي اأن جهة اإدارية واحدة هي التي تقوم بنظر جميع المنازعات على اختلاف اأنواعها �ضواء كانت   
مدنية اأو اإدارية، ووجود قانون واحد في الدولة يخ�ضع له حكام ومحكومون على ال�ضواء.
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حماية الحقوق والحريات الفردية:  .2
يعتقد اأن�ضار النظام الموحد اأن هذا النظام اأقوى نظام �ضد اعتداء الاإدارة، فلا يجوز اأن تتمتع   
الاأفراد  على  الاأمينة  وحدها  هي  العادية  المحاكم  واأن  الاأفــراد،  مواجهة  في  بامتيازات  الاإدارة 

والحري�ضة على حماية حقوقهم.
مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات:  .3

اأي اأن النظام الموحد يعتبر تاأكيداً وتطبيقاً �ضحيحاً لمبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات، واأن النظام المزدوج   
على العك�س من ذلك، يت�ضمن اعتداء على هذا المبداأ وذلك لما ينطوي عليه من اإن�ضاء المحاكم 

الاإدارية والاعتراف لها ب�ضلطة اإلغاء القرارات الاإدارية.
ب�ضاطة نظام الق�ضاء الموحد:   .4

وذلك لوجود جهة ق�ضاء واحدة تف�ضل في كل المنازعات، فلا مجال للدفع بعدم الاخت�ضا�س اأو   
تعار�س بين الاأحكام.

المطلب الثاني:

5
عيوب الق�ساء الموحد

لقد اأخذ على النظام الموحد عدة ماآخذ اأهمها:
عدم تحقيق الحماية الكافية للحقوق والحريات:  .1

حيث تلجاأ الاإدارة اإلى اإتباع و�ضائل واأ�ضاليب تجعل بع�س ت�ضرفاتها بمناأى عن الرقابة الق�ضائية،   
ا�ضتجابة لحاجات المجتمع المتطورة ولتعقد الحياة الحديثة، بما يعني حاجة الاإدارة لقدر من حرية 

الحركة.
اختلاف طبيعة المنازعة الاإدارية:  .2

المنازعة  تتمثل في  الاإدارة  كون  وذلك  الفردية،  المنازعات  وذلك لاختلاف طبيعتها عن طبيعة   
الاإدارية بما لها من اإمكانيات و�ضلطات، وهذا يتطلب قانون متخ�ض�س ي�ضتطيع اأن يلزم الاإدارة 
باحترام مبداأ الم�ضروعية، ولن ت�ضتطيع المحاكم العادية وهي ملزمة بتطبيق قواعد القانون الخا�س 
اأن تتتبع بمنا�ضبة المنازعات الاإدارية التي تنظرها المبادئ والقواعد القانونية التي تتفق مع حاجات 

الاإدارة ومقت�ضيات ال�ضالح العام.
تقييد �ضلطة الاإدارة:  .3

هذا النظام يتجاهل حاجات الاإدارة ومقت�ضيات ال�ضالح العام، فلا يعطي الاإدارة �ضلطة تقديرية   
بالرغم من اأن الاإدارة ت�ضتهدف تحقيق الم�ضلحة العامة، واإ�ضباع الحاجات العامة للمواطنين لذا 

يجب اأن تتمتع ب�ضلطات كبيرة و امتيازات ترجح كفتها على كفة الاأفراد.
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توجيه اأوامر ونواهي للاإدارة: يوؤخذ على النظام الاأنجلو�ضك�ضوني اأنه ينكر ا�ضتقلال الاإدارة، اإذ   .4
يملك القا�ضي توجيه اأوامر مكتوبة اإلى الاإدارة، الاأمر الذي يمثل خروجاً على وظيفة القا�ضي، 

فالقا�ضي يحكم ولا يدير.
الت�ضييق من اخت�ضا�س المحاكم العادية في نظر المنازعات الاإدارية.  .5

خير دليل على عدم �ضلاحية هذا النظام هو ما قام به الم�ضرع الاإنجليزي والاأمريكي من ت�ضييق   
اأنواع متعددة من هذه  باإخراج  الاإداريــة، وذلك  المنازعات  العادية في نظر  المحاكم  اخت�ضا�س 

المنازعات وجعل اخت�ضا�ضها للوزراء ولجان اأو مجال�س اأو محاكم اإدارية.

ويوؤخذ اأي�ساً على هذا النظام في فل�سطين خ�سو�ساً:

عدم الا�ضتفادة المثلى من الكوادر القانونية الموجودة بالرغم من وجود اأكثر من كلية للحقوق   .1
وت�ضمل على اأق�ضام الدرا�ضات العليا.

بُعد العدالة عن اأ�ضحابها مع وجود محكمة عدل عليا واحدة في محافظات ال�ضمال واأخرى   .2
في محافظات الجنوب، وتقت�ضر اخت�ضا�ضاتها على ق�ضاء الاإلغاء دون التعوي�س واأحكامها 

من درجة واحدة ولا تقبل الطعن.
ق�ضور النظام القائم عن ا�ضتيعاب المحاكم التاأديبية للموظفين العموميين.  .3

المبحث الثاني

نظام الق�ساء المزدوج

تمهيد وتق�سيم:

نظر  ومتخ�ض�س في  م�ضتقل  ق�ضاء  وجود  اأ�ضا�س  على  اللاتيني  اأو  المزدوج  الق�ضاء  نظام  يقوم 
المنازعات الاإدارية، ويرجع الف�ضل اإلى فرن�ضا في اإن�ضاء هذا الق�ضاء في الع�ضر الحديث، وذلك 
لاأن اأ�ضا�س الق�ضاء الاإداري هو من ابتداع الم�ضلمين كما بينا في بداية درا�ضتنا بالبرهان6، واأنَّ 
ق الق�ضاء الاإداري من اإلغاء وتعوي�س وتاأديب....الخ،  الر�ضول �ضلى الله عليه و�ضلم اأول من طبَّ
النظام مميزات من وجهة نظر  النظام، ويوجد لهذا  الدول بهذا  وتاأخذ م�ضر7 ولبنان وبع�س 
موؤيديه وعيوب من وجهة نظر منتقديه، و�ضوف نو�ضح ذلك في مطلبين م�ضتقلين على التوالي، 

وذلك على النحو التالي:
المطلب الاأول: مزايا نظام الق�ضاء المزدوج.

المطلب الثاني:عيوب نظام الق�ضاء المزدوج.
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المطلب الاأول:

8
مزايا نظام الق�ساء المزدوج

ذهب موؤيدو نظام الق�ضاء المزدوج اإلى بيان مجموعة من المزايا التي ترجح كفة هذا النظام على كفة 
نظام الق�ضاء الموحد وهي:

1.   تطبيق مبداأ التخ�س�ض:

يزداد يوماً بعد يوم التقدم والتخ�ض�س في العالم باأكمله، وفي جميع المجالات وتزداد الاأهمية اإلي   
�ضرورة التخ�ض�س في المنازعات الق�ضائية ب�ضكل عام، ومن الم�ضلم به اختلاف طبيعة العلاقات 
القانونية الخا�ضة عن طبيعة العلاقات القانونية العامة، فاإن المنطق يتطلب وجود ق�ضاء اإداري 

متخ�ض�س بجانب الق�ضاء العادي.
وذلك كون الق�ضاء الاإداري يكون متخ�ض�ضاً ويكون الاأقدر على حل المنازعات الاإدارية، وبحكم   

معرفته باأو�ضاع الاإدارة واأ�ضاليبها وي�ضتطيع الفتوى واإبداء الراأي في الم�ضائل الاإدارية.

2.    الحاجة لق�ساء اإن�سائي:

القا�ضي الاإداري لا يقف عند حد تطبيق الن�ضو�س القانونية التي تحكم المنازعات كما القا�ضي العادي،   
واإنما يقوم باإن�ضاء وابتداع الحلول المنا�ضبة للمنازعة المعرو�ضة اأمامه في حال لم ي�ضعفه ن�س قانوني، 
للقا�ضي  الاإيجابية  ال�ضمة  توؤكده  الاإداري غير مقننة، وهذا ما  القانون  واأنَّ كثيراً من قواعد  خا�ضةً 
لمواجهة  المنا�ضبة  الحلول  يبتدع  اإن�ضائي  ق�ضاء  باأنه  يو�ضف  الاإداري  الق�ضاء  فاإن  وبالتالي  الاإداري، 
حاجات المجتمع المتعددة والمتطورة، فكان له الدور البارز في ابتداع العديد من النظريات، مثل نظرية 
ال�ضرورة ونظرية الموظف الفعلي ونظريات التوازن المالي للعقد الاإداري ونظرية العلم اليقيني....الخ.

واإننا نرى من مميزات الق�ضاء المزدوج علاوة على ما �ضبق ذكره اأن القا�ضي الاإداري يجب اأن يكون   
له الخبرة الكافية في القانون العام، ويجب اأن يقوم بعمل درا�ضات عليا للح�ضول على الترقية كما 
في قانون مجل�س الدولة الم�ضري، وهذه الدرا�ضات يجب اأن يكون جزء منها في القانون الاإداري، 
وهذا كله يزيد من كفاءة وخبرة الق�ضاة، علاوة على اأن القا�ضي العادي يكون قد اأ�ضبغ باأحكام 
القانون الخا�س فمن ال�ضعب اأن يحقق العدالة اإذا نظر في منازعة اإدارية، ف�ضلًا على اأنه في كثير 
من الاأحيان تاأتي اأحكام الق�ضاء العادي مفرطة في اللين، وهذا ما يحدث في حالة تردده و�ضكوكه 
في م�ضروعية اأو عدم م�ضروعية العمل الاإداري، وعلى عك�س ذلك لو ت�ضورنا الق�ضاء العادي قد 
ن�ضط اأكثر من اللازم واتخذ موقف العداء الم�ضتمر من الاإدارة واأعمالها، فالنتيجة لا تكون ل�ضالح 
حماية حقوق الاأفراد، لاأن الاإدارة تكون اأمام موقف عدائي غير مفهوم تماماً من جانب قا�س لا 

يعرف بطبيعته عمل الاإدارة9.
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المطلب الثاني:

10
عيوب نظام الق�ساء المزدوج

1.   التعار�ض مع مبداأ الم�سروعية: 

يرى البع�س باأن مبداأ الم�ضروعية يتطلب وحدة الق�ضاء كما بينا �ضابقاً، والواقع اأن ذلك مغالطة   
وفهم خاطئ لمبداأ الم�ضروعية، الذي واإن كان ي�ضتلزم خ�ضوع كل من الحكام والمحكومين للقانون 
والق�ضاء، اإلا اأنه لا يقت�ضي حتماً ولا ي�ضتتبع بال�ضرورة وحدة القانون المطبق اأو المحاكم المخت�ضة، 
ولا �ضك اأن نظام الق�ضاء المزدوج يوؤدي اإلى ظهور م�ضكلة تنازع الاخت�ضا�س لكن حل هذه الم�ضكلة 
لتحديد اخت�ضا�س كل جهة ق�ضائية تحديداً دقيقاً من ناحية وباإيجاد محكمة اأو هيئة تتولى حل 

منازعات الاخت�ضا�س من ناحية اأخرى.

2.   محاباة الاإدارة على ح�ساب الحقوق والحريات:

وذلك انطلاقاً من تخ�ضي�س محاكم خا�ضة وقانون خا�س مما يثير �ضبهة التحيز للاإدارة وعدم   
نزاهة الق�ضاة الاإداريين، والواقع اأن القانون الاإداري لم ي�ضع لمحاباة الاإدارة على ح�ضاب الاأفراد اأو 
للم�ضا�س بحقوقهم وحرياتهم، بل هو قانون نوعي فيه مراعاة الم�ضلحة العامة التي تمثلها الاإدارة 
ويفر�س عليها التزامات واأعباء تفوق تلك التي يمكن اأن تفر�س على الاأفراد، والامتيازات المقررة 
للاإدارة لم تعد امتيازات مقررة للاإدارة كاإدارة فقط، بل هي امتيازات مقررة للاإدارة ب�ضفتها 
الم�ضئولة عن رعاية الم�ضالح العامة، اأي اأنها مقيدة عند ممار�ضتها لتلك الامتيازات بالم�ضالح 
العامة، والق�ضاء الاإداري جهة ق�ضائية م�ضتقلة ت�ضدر اأحكاماً واجبة النفاذ في مواجهة الاإدارة، 
ومن ثمَّ فلا مجال للمحاباة طالما اأن الق�ضاء الاإداري م�ضتقل وي�ضدر اأحكاماً ولي�س مجرد تو�ضيات.
هو  النظام  اأن هذا  اإلى  بالاإ�ضافة  قيلت،  التي  المبررات  لكل  المزدوج  الق�ضاء  نوؤيد  ومن جانبنا   
امتداد لديوان المظالم الذي كان �ضائداً في الدولة الاإ�ضلامية، والا�ضتمرار بالعمل بهذا النظام 

يوؤكد التلازم بين القانون وال�ضريعة الاإ�ضلامية الغراء.

المبحث الثالث

اأمثلة للق�ساء المزدوج

تمهيد وتق�سيم:

لقد ظهر جلياً من خلال المبحث ال�ضابق والاأدلة التي اأوردناها من اأف�ضلية نظام الق�ضاء المزدوج على 
الق�ضاء الموحد، ولت�ضليط ال�ضوء اأكثر على هذا النظام نتناول درا�ضة بع�س الاأنظمة التي تاأخذ به، 
وعلى راأ�ضها فرن�ضا وم�ضر، وعلى هدي ما تقدم نق�ضم هذا المبحث اإلى مطلبين نبين في المطلب الاأول 
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ن�ضاأة وتطور مجل�س الدولة الفرن�ضي، ونخ�ض�س المطلب الثاني للحديث عن ن�ضاأة وتطور مجل�س الدولة 
الم�ضري، بينما نبين في المطلب الثاني مبررات اإن�ضاء مجل�س دولة فل�ضطيني، وذلك على النحو التالي:

المطلب الاأول: ن�ضاأة وتطور مجل�س الدولة الفرن�ضي.
المطلب الثاني: ن�ضاأة وتطور مجل�س الدولة الم�ضري.

المطلب الثالث: مبررات اإن�ضاء مجل�س دولة فل�ضطيني.

المطلب الاأول:

11
ن�ساأة وتطور مجل�س الدولة في فرن�سا

تمهيد وتق�سيم:

ترجع ن�ضاأة الق�ضاء الاإداري الفرن�ضي اإلى اأ�ضباب تاريخية ممثلة في الثورة الفرن�ضية �ضنة 1789 حيث 
كان ي�ضود نظام الق�ضاء الموحد، فقامت الثورة باإن�ضاء محاكم جديدة بديلة للمحاكم القديمة التي 
كانت متهمة بالف�ضاد والتدخل الم�ضتمر في �ضئون الاإدارة، ف�ضلًا عن الا�ضتبداد ونعر�س مراحل تطور 

المجل�س، وذلك على النحو التالي:
الفرع الاأول: نظام الاإدارة القا�ضية
الفرع الثاني: اإن�ضاء مجل�س الدولة

الفرع الثالث: الق�ضاء البات اأو المفو�س
الفرع الرابع: تنظيم مجل�س الدولة الفرن�ضي

الفرع الاأول: نظام الاإدارة القا�سية

بعد نجاح الثورة قامت باتخاذ عدة اإجراءات من اأجل توحيد النظام الاإداري في الدولة وتقوية ال�ضلطة 
المركزية من اأجل �ضمان وحدة الاأمة الفرن�ضية، ومن اأجل اإعطاء الاإدارة �ضلطة اأو�ضع للقيام بتحقيق 
هذا الهدف كان لابد من اإبعاد الق�ضاء عن الاإدارة، فاأ�ضدرت الجمعية التاأ�ضي�ضية القانون رقم 16-

24 اأغ�ضط�س �ضنة 1790م التي ن�ضت مادته رقم 13 على ا�ضتقلال الوظائف الق�ضائية، واأن الق�ضاة 
لا ي�ضتطيعون عرقلة الاأعمال الاإدارية و اإلا ارتكبوا جريمة الخيانة العظمى، وفي ال�ضنة الثالثة �ضدر 
مر�ضوم يوؤكد مرة اأخرى مبداأ حرمان الق�ضاء من التعر�س للاأعمال الاإدارية وذلك باأي وجه من الوجوه. 
الدعاوى  �ضواء عن طريق  للاإدارة،  التعر�س  نهائياً من  العادية ممنوعة  المحاكم  اأ�ضبحت  وبالتالي 
التي ترفع �ضدها اأو عن طريق الدفوع التي تطرح اأثناء نظر الدعاوى العادية، وقد اأ�ضبحت الاإدارة 
هي الحكم والخ�ضم في الوقت نف�ضه، ولم يكن يت�ضور في ظل ثورة فرن�ضا الحرة اأن يدوم هذا الو�ضع 

ال�ضاذ، لهذا بداأ في التفكير في اإن�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي12.
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13
الفرع الثاني: اإن�ساء مجل�ض الدولة

وكان ذلك عندما جاء نابليون بونابرت اإلى الحكم، كانت اأهم اإ�ضلاحاته اإن�ضاء مجل�س الدولة وذلك 
في د�ضتور ال�ضنة الثامنة للثورة، وكان دور المجل�س ا�ضت�ضاري يقوم اإلى جانب الاإدارة العاملة، وتعر�س 
عليه المنازعات الاإدارية لفح�ضها وتقديم م�ضروع مر�ضوم ب�ضاأنها على اأن ي�ضدر المر�ضوم من رئي�س 
الدولة مت�ضمناً القرار النهائي الحا�ضم للنزاع، وبهذا كان ي�ضمى هذا النظام بنظام« الق�ضاء المقيد«، 
وفي نف�س العام اأن�ضاأ نابليون بونابرت مجال�س الاأقاليم وجعلها خا�ضعة للمحافظين وتحت رئا�ضتهم، 
ومنح تلك المجال�س حق النظر في تظلمات الاأفراد �ضد رجال الاإدارة مع احتفاظه) اأي بونابرت( بالكلمة 

الاأخيرة في هذا ال�ضاأن لاأن قرارات هذه المجال�س ت�ضتاأنف اأمام مجل�س الدولة.
14

الفرع الثالث: الق�ساء البات اأو المفو�ض

 ب�ضدور قانون 24 مايو �ضنة 1872م انتهت مرحلة الق�ضاء المقيد اأو المحجوز لتبداأ مرحلة الق�ضاء 
البات اأو المفو�س، حيث لم تعد اأحكام المجل�س في حاجة لت�ضديق اأو موافقة من ال�ضلطة الاإدارية، واإنما 
تكون نافذة بمجرد �ضدورها، وبذلك اكتملت �ضلطة المجل�س واأ�ضبحت اأحكامه الم�ضدر الرئي�ضي للقانون 

الاإداري، بالاإ�ضافة اإلى دوره في مجال الاإفتاء و�ضياغة الت�ضريعات.
والحقيقة اأن مجل�س الدولة كان مخت�ضاً مبا�ضرةً في حالات محددة بالقانون �ضراحة، وفيما عدا ذلك 

كان على اأ�ضحاب ال�ضاأن �ضرورة اللجوء اإلى الوزير المخت�س لمحاولة الح�ضول على حقوقهم، وكان 
يجوز لهم الطعن في قرارات الاإدارة اأمام مجل�س الدولة كجهة ا�ضت�ضارية.

 Cadot وقد ظلَّ هذا الو�ضع حتى اأ�ضدر مجل�س الدولة في 13 دي�ضمبر 1889م حكمه ال�ضهير في ق�ضية
والذي اأجاز فيه للمدعي اللجوء اإليه مبا�ضرة دون �ضبق اللجوء اإلى الوزير المخت�س للتظلم.

وفي 30 �ضبتمبر ل�ضنة 1953م اأ�ضبحت المحاكم الاإدارية هي �ضاحبة الاخت�ضا�س العام في المنازعات الاإدارية، 
واأ�ضبح مجل�س الدولة جهة ا�ضتئنافية ويقوم بنظر المنازعات الهامة وفي31 دي�ضمبر 1987م اأن�ضئت محاكم 
اإدارية بجوار مجل�س الدولة، واأ�ضبحت هذه المحاكم تخت�س بنظر الطعون �ضد الاأحكام التي  ا�ضتئناف 
ت�ضدرها المحاكم الاإدارية، وذلك با�ضتثناء الطعون المتعلقة بتجاوز ال�ضلطة وتقدير الم�ضروعية والانتخابات 

المحلية والتي ترفع �ضد الاأعمال اللائحية والتي ظل الاخت�ضا�س بنظر الا�ضتئناف فيها لمجل�س الدولة.

الفرع الرابع: تنظيم مجل�ض الدولة الفرن�سي

يتكون المجل�س من هيئات ق�ضائية واإدارية، ويعهد للاأخيرة بوظيفة الا�ضت�ضارة وتتمثل في ق�ضم ال�ضئون 
المالية والداخلية والاأ�ضغال العامة وال�ضئون الاجتماعية بالاإ�ضافة اإلى بع�س الهيئات الاأخرى التي اأن�ضئت 
عام 1963م15، وفي 1975م اأن�ضاأت هيئة جديدة اأطلق عليها لجنة التقرير وكانت تخت�س باإبداء الراأي 

حول م�ضروعات القوانين واللوائح16.
اأما الهيئات الق�ضائية اأو الت�ضكيلات الق�ضائية فتتمثل في مجل�س الدولة والذي حدد مر�ضوم 1953م 
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اخت�ضا�ضاته باعتباره اأول درجة على �ضبيل الح�ضر، وهي الطعون ب�ضبب تجاوز ال�ضلطة والمنازعات 
يتجاوز  اإدارية  اأعمال  �ضد  الموجهة  والطعون  بمر�ضوم،  المعينين  للموظفين  الفردية  بالمراكز  المتعلقة 
نطاق تطبيقها دائرة اخت�ضا�س محكمة اإدارية والمنازعات التي تن�ضاأ خارج دائرة اخت�ضا�س المحاكم 
الاإدارية ومحاكم الم�ضتعمرات والمنازعات التي تن�ضاأ في دولة اأجنبية اأو في اإحدى الدول التابعة للحماية 
الفرن�ضية، اأما بالن�ضبة لاخت�ضا�س المجل�س باعتباره محكمة ا�ضتئنافية فيخت�س بالنظر في الطعون 

الموجهة �ضد اأحكام المحاكم الاإدارية الاإقليمية والمحاكم الاإدارية لما وراء البحار.
ويخت�س المجل�س بالنظر باعتباره محكمة نق�س في الاأحكام النهائية ال�ضادرة من محكمة المحا�ضبات 
والمحكمة الخا�ضة بالاإ�ضراف على الميزانية والمحكمة الخا�ضة بمنازعات التجنيد اأو بمنازعات التعليم 
اأو بالم�ضاعدات الاجتماعية، ويذكر اأن جميع المحاكم ال�ضابقة لم ين�س القانون على الطعن �ضد اأحكامها 
بالا�ضتئناف حيث ت�ضدر ب�ضفة نهائية17.وتعتبر المحاكم الاإدارية �ضاحبة الولاية العامة حيث اأ�ضند اإليها 
بمقت�ضى مر�ضوم 1953 مهمة الف�ضل في كل نزاع يوجد بدائرتها مركز ال�ضلطة الذي اأ�ضدر القرار 
المطعون فيه اأو اأبرم العقد محل النزاع بالاإ�ضافة لجميع الاخت�ضا�ضات التي لا تدخل في الاخت�ضا�س 

المحدد لمجل�س الدولة18.

المطلب الثاني:

19
ن�ساأة وتطور مجل�س الدولة الم�سري

تمهيد وتق�سيم:

للحديث عن تطور الق�ضاء الاإداري في م�ضر لابد من تق�ضيم هذا التطور اإلى مرحلتين، الاأولى مرحلة 
الق�ضاء الموحد والثانية مرحلة الق�ضاء المزدوج )مجل�س الدولة(، وذلك في فرعين على النحو التالي:

الفرع الاأول: مرحلة الق�ضاء الموحد
الفرع الثاني: مجل�س الدولة

20
الفرع الاأول: مرحلة الق�ساء الموحد

تبداأ مرحلة الق�ضاء الموحد باإن�ضاء المحاكم المختلطة �ضنة1875م لتف�ضل في المنازعات المدنية والجنائية 
التي يوجد بها عن�ضر اأجنبي، ثم المحاكم الاأهلية �ضنة1883م، ولم يكن لهذه المحاكم ولاية الق�ضاء 
الاإداري باإلغاء القرار الاإداري اأو وقف تنفيذه، واإنما كان لها فقط التعوي�س عن الاأ�ضرار الناتجة عن 
القرارات اأو الاأوامر الاإدارية اأو الاأعمال المادية غير الم�ضروعة التي تلحقها بالاأفراد اأو باأموالهم و�ضواء 

كانوا من الاأجانب اأ�ضحاب الامتياز اأو من المواطنين.
والجدير بالذكر اأن المحاكم المختلطة كان لها ال�ضبق في تقرير بع�س المبادئ القانونية عن مجل�س الدولة 
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الفرن�ضي في ذلك الوقت حيث قررت مبداأ م�ضئولية الاإدارة على اأ�ضا�س مبداأ الم�ضاواة بين المواطنين في 
تحمل التكاليف العامة في 31يناير 1901م في ق�ضية جيدوليفي، بينما لم يقرر مجل�س الدولة الفرن�ضي 

هذا المبداأ اإلا في ق�ضية كويتيا�س في 30 نوفمبر 1923م.
وكانت توجد اأي�ضاً اإدارة ق�ضايا الدولة )لجنة م�ضت�ضاري الدولة( �ضنة1865م، وكانت تخت�س بالدفاع 

عن الحكومة اأمام المحاكم المختلفة واإبداء الراأي القانوني في ت�ضرفات واأعمال الاإدارة.
تريد  التي  الت�ضريعات  ببحث  تخت�س  والتي  �ضنة1896م،  في  الت�ضريعية  الا�ضت�ضارية  اللجنة  وكانت 

الحكومة اإ�ضدارها.

الفرع الثاني: مرحلة مجل�ض الدولة

بعد اإن�ضاء مجل�س الدولة الفرن�ضي في عهد بونابرت قامت عدة محاولات في م�ضر لاإن�ضاء مجل�س دولة 
م�ضابه للو�ضع في فرن�ضا، ومن هذه المحاولات �ضدور الاأمر العالي في 1879/4/23م باإن�ضاء مجل�س 

دولة في م�ضر ولكنه لم ينفذ21.
ثم �ضدر قانون عام 1883م باإن�ضاء مجل�س �ضورى الحكومة مع ق�ضر اخت�ضا�ضاته على م�ضائل الفتوى 
اإدارة ق�ضايا  اإلى  القانونية  ال�ضياغة  به عام 1884م وعهد بمهمة  العمل  اأوقف  ولكن  وال�ضياغة22، 
الحكومة، والتي كانت قائمة منذ 1865م، وفي عام 1937م كانت محاولة لاإن�ضاء مجل�س دولة ولكنها 

لم تر النور، وفي عام 1941 تجددت المحاولات لاإن�ضاء مجل�س دولة ولكنها ف�ضلت23.
وفي �ضنة 1945م تقدم اأحد اأع�ضاء مجل�س النواب اإلى المجل�س باقتراح قانون يت�ضمن م�ضروعاً م�ضابهاً 
لم�ضروع 1941م، فاأحيل اإلى لجنة ال�ضئون الت�ضريعية لدرا�ضته، وعندئذ تقدمت الحكومة بم�ضروع اآخر 
في اإبريل من نف�س العام، فكان هو الاأ�ضا�س الذي قام عليه قانون مجل�س الدولة رقم 112 ل�ضنة 1946م، 
اأن تكون اأحكامه  اإلغاء القرارات الاإدارية والتعوي�س عنها دون  اإن�ضائه ولاية  حيث منح المجل�س منذ 

بحاجة لت�ضديق رئي�س الدولة24. 
وبذلك عرفت م�ضر للمرة الاأولى نظام الق�ضاء المزدوج، واأ�ضبحت فيها جهتين للق�ضاء، الاأولى تخت�س 
بالق�ضاء العادي والثانية تخت�س بالق�ضاء الاإداري، ومن ثم تعاقبت القوانين التي تنظم عمل مجل�س 
الدولة واخت�ضا�ضاته ف�ضدر القانون رقم 9 ل�ضنة 1949 ثم القانون رقم 165 ل�ضنة 1955 واأخيراً �ضدر 

القانون رقم 47 ل�ضنة 1972وتعديلاته والمعمول به حتى يومنا هذا.

الفرع الثالث: تنظيم مجل�ض الدولة الم�سري

عهد الد�ضتور الحالي في جمهورية م�ضر العربية ال�ضادر عام 1971م اإلى مجل�س الدولة بو�ضفه هيئة 
ق�ضائية م�ضتقلة بالنظر في المنازعات الاإدارية وفي الدعاوى التاأديبية، حيث ن�ضت المادة 172 على اأن« 
مجل�س الدولة هيئة ق�ضائية م�ضتقلة، ويخت�س بالف�ضل في المنازعات الاإدارية وفي الدعاوى التاأديبية، 
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ويحدد القانون اخت�ضا�ضاته الاأخرى.
 ولقد ن�ضت المادة الاأولى من قانون مجل�س الدولة على اأن »مجل�س الدولة هيئة م�ضتقلة«25.

ومن جميع ما �ضبق يت�ضح جلياً اأن ولاية مجل�س الدولة اأ�ضحت ولاية عامة، واأنه بات قا�ضي القانون العام 
بالن�ضبة للمنازعات الاإدارية، واأن الم�ضائل التي يخت�س بها لم تعد محددة ح�ضراً في اأحوال بذاتها، مع 
العلم اأن ذلك لا يعني غل يد الم�ضرع من اإ�ضناد الف�ضل في بع�س المنازعات الاإدارية اإلى جهات ق�ضائية 

اأخرى، �ضريطة اأن يكون ذلك ا�ضتثناء وبالقدر الذي يقت�ضيه ال�ضالح العام26.
ويتكون مجل�س الدولة الم�ضري من ثلاثة اأق�ضام هم ق�ضم الفتوى وق�ضم الت�ضريع والق�ضم الق�ضائي، 
وي�ضم الق�ضم الق�ضائي المحكمة الاإدارية العليا ومحكمة الق�ضاء الاإداري والمحاكم الاإدارية والمحاكم 
التاأديبية وهيئة مفو�ضي الدولة، والجدير بالذكر اأنه لا توجد في م�ضر محكمة بالمعنى الفني ت�ضمى 
»مجل�س الدولة« على عك�س ما هو معمول به في فرن�ضا، وبالتالي فاإن عبارة مجل�س الدولة ت�ضتخدم 

للاإ�ضارة اإلى مجموعة المحاكم والهيئات المكلفة بنظر الق�ضايا الاإدارية27.

المطلب الثالث

مبررات اإن�ساء مجل�س دولة فل�سطيني 

لابد من اإن�ضاء مجل�س الدولة ووجود جهة ق�ضائية م�ضتقلة تقوم بالرقابة على اأعمال الاإدارة لت�ضحيح 
اعوجاجها فبالاإ�ضافة اإلى مميزات الق�ضاء المزدوج التي بيناها �ضابقاً فاإن من مبررات اإن�ضاء مجل�س 

دولة فل�ضطيني28:
اإن اإن�ضاء مجل�س دولة باأبعاده الماألوفة في دول الق�ضاء الاإداري هو درب من دروب التخ�ض�س   .1
وتق�ضيم العمل الاأمر الذي اأ�ضحت نتائجه مميزة وملمو�ضه على �ضعيد الاإدارة ون�ضاطاتها 

المختلفة، وعلى �ضعيد حماية حقوق وحريات الاأفراد.
اإن وجود مجل�س للدولة يدفع باتجاه بروز قانون اإداري متميز يلبي حاجات المجتمع المتطورة   .2
وال�ضريعة خا�ضةً في مجتمع مثل فل�ضطين تجهد للخلا�س �ضريعاً من تركة الاحتلال والتي 

دامت زمناً طويلًا.
اإن الاأخذ بنظام مجل�س الدولة ونتائجه يدفع اإلى تر�ضيخ مبداأ الم�ضروعية و�ضيادة القانون،   .3
وذلك لكبح جماح الاإدارة وعدم اطلاق العنان لاأهوائها، وذلك من خلال الرقابة الق�ضائية 

التي تمار�ضها محاكم مجل�س الدولة على القرارات الاإدارية ال�ضادرة من جهة الاإدارة.
اإن طريقة تح�ضير الدعوى الاإدارية والحكم فيها ت�ضد ثغرة كبيرة في النظام القانوني والحفاظ   .4
على مبداأ الم�ضروعية دون اإغفال تطور الحياة في الجماعة ونظامها القانوني، علاوة على اأن دور 
القا�ضي الاإداري الاإيجابي و�ضرعته في ح�ضم الخ�ضومة الاإدارية يعني اإعلاءً لمبداأ الم�ضروعية.
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 8 العامة رقم  والاأ�ضغال  العطاءات  الاإدارية مميزات وخ�ضائ�س كما بينَّ قانون  للعقود  اأن   .5
ل�ضنة 1999 وقانون اللوازم العامة رقم 9 ل�ضنة 1998، ولم ينجح الق�ضاء غير المتخ�ض�س في 

تحقيق الاأهداف التي ابتغاها الم�ضرع.
تاأ�ضي�س مجل�س الدولة في فل�ضطين يلبي حاجة نف�ضية مت�ضلة لدى الكوادر الفل�ضطينية  اإن   .6
العائدة من الخارج، والتي ي�ضعب عليها التاأقلم والانتقال من مرحلة الثورة اإلى مرحلة الدولة، 
كما اأنه يلبي حاجات نف�ضية األفها المتعلمون في المدر�ضة الم�ضرية خا�ضة والعربية عامة، والتي 

تاأخذ بالق�ضاء الاإداري بجانب الق�ضاء العادي.
اإن نظام الق�ضاء الاإداري المميز بمجل�س الدولة هو تطوير للنظام الق�ضاء الاإ�ضلامي المعروف   .7
)بديوان المظالم( واأخذت به بع�س الدول العربية والاإ�ضلامية الاأمر الذي يعني ات�ضاق هذا 

النمط من الق�ضاء مع ال�ضريعة الاإ�ضلامية الغراء.
اإن الاإ�ضلاح الاإداري يتطلب وجود ق�ضاء اإداري م�ضتقل ي�ضتطيع محا�ضبة الموظفين العموميين   .8
من خلال المحاكم التاأديبية، واإعطائهم حقوقهم وحمايتهم من تع�ضف الجهات الاإدارية من 

خلال اإلغاء القرارات الاإدارية المخالفة للقانون.
من الم�ضتقر عليه في النظام القانوني الفل�ضطيني وجود محكمة العدل العليا منذ مر�ضوم   .9
ليلبي حاجة  الاأوان لتطور هذا الجهاز الق�ضائي  اآن  د�ضتور فل�ضطين ل�ضنة1922م، ولقد 
المجتمع اأ�ضوة بالمجتمعات المتقدمة الاأخرى، وبذلك تكون هذه المحكمة نواة للق�ضم الق�ضائي 

في مجل�س الدولة.
لقد ن�س الم�ضرع في المادة 102 من القانون الاأ�ضا�ضي المعدل ل�ضنة 2003م على جواز اإن�ضاء   .10
القانون  ويحدد  التاأديبية  والدعاوى  الاإداريــة  المنازعات  بالنظر في  تخت�س  اإداريــة  محاكم 
اخت�ضا�ضاتها الاأخرى والاإجراءات التي تتبع اأمامها، فهذه اإ�ضارة وا�ضحة اإلى ولوج الم�ضرع 

الد�ضتوري باب النظم الق�ضائية المزدوجة واإن�ضاء مجل�س دولة.
المحكمة  تتولى  اأن«  على  رقم5ل�ضنة2001م  المحاكم  ت�ضكيل  قانون  37من  المادة  ن�ضت   11. كما 
العليا موؤقتاً كل المهام الم�ضندة للمحاكم الاإدارية والمحكمة الد�ضتورية العليا لحين ت�ضكيلها 
بقانون.....«، وهنا التقى الم�ضرع البرلماني مع الم�ضرع الد�ضتوري في وجوب معالجة الق�ضور 

في الق�ضاء الاإداري، ومجل�س الدولة هو العنوان.
وقد ن�ضت المادة الاأولى من م�ضروع القانون على اأن« مجل�س الدولة هيئة ق�ضائية م�ضتقلة«   
وهذه المادة توافق ن�س المادة الاأولى من قانون مجل�س الدولة الم�ضري بعد تعديلها كما ذكرنا 
�ضابقاً، وخيراً فعل وا�ضعي الم�ضروع وذلك لكي يكون للمجل�س وق�ضاته �ضخ�ضية م�ضتقلة ت�ضتطيع 

مواجهة ع�ضف الاإدارة وهو يراقب م�ضروعية قراراتها.
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الخاتمة

بعد اأن انتهينا من هذه الدرا�ضة حول النظم الق�ضائية المختلفة، وعلى التعرف على اأمثلة لنظام الق�ضاء 
المزدوج، ومدى اأهمية الق�ضاء المزدوج خا�ضة في دولة فل�ضطين.

لذلك نهيب بالم�ضرع الفل�ضطيني والقائمين على الت�ضريع في فل�ضطين ب�ضرعة اقرار قانون مجل�س الدولة 
والذي مازال حبي�س الاأدراج منذ عام2003م، كما اإننا قمنا باإعداد درا�ضة م�ضتفي�ضة و�ضاملة لم�ضروع 
القانون ومدى اأهميته وجوانب النق�س فيه وكيفية معالجتها، كما ندعو بالقائمين على الت�ضريع عدم 
محاولة معالجة الو�ضع القائم بجعل الدعاوى الاإداريــة على درجتين بدل من درجة واحدة كما هو 

الحال القائم الاآن29.
وذلك لاأهمية وجود المنظومة الق�ضائية الاإدارية الم�ضتقلة لاأنها ذات طبيعة خا�ضة تختلف جملة وتف�ضيلًا 
عن الق�ضاء العادي لجميع الاأ�ضباب التي بيناها في البحث، وبالاإ�ضافة اإلى طبيعة هذا الق�ضاء الذي 

يتطلب ق�ضاة متخ�ض�ضين.
اأهمية عنه مثل ق�ضم  اأق�ضام اأخرى لا تقل  اأن مجل�س الدولة ي�ضم علاوة على الق�ضم الق�ضائي  كما 

الفتوى وق�ضم الت�ضريع والمكتب الفني وغيره من الاأق�ضام 
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الهوام�س

بع�س الفقهاء الفرن�ضيين يطلق على مجل�س الدولة ا�ضم »قا�ضى الحريات« على اعتبار اأن مجل�س الدولة هو الذي   1
للقانون ويحكم  المخالفة  التنفيذية  ال�ضلطة  لقرارات  يت�ضدى  الذي  الاإدارة، وهو  الاأفراد من تجاوزات  يحمي 
www. :باإلغائها لعدم م�ضروعيتها، انظر د. يحيى الجمل، مجل�س الدولة.. حامي الحريات، 2008، عن موقع

ahl-alquran.com

2  د. محمد رفعت عبد الوهاب، الق�ضاء الاإداري، دار الجامعة الجديدة، 2007، �س96، 97. 
د. نعمان الخطيب، محكمة العدل العليا بين نظام الق�ضاء الموحد ونظام الق�ضاء المزدوج، مجلة موؤتة للبحوث   3

والدرا�ضات، المجلد ال�ضاد�س، العدد الثاني، يناير 1991، �س14. 
د. اأنور ر�ضلان، و�ضيط الق�ضاء الاإداري، مرجع �ضابق، �س200 وما بعدها، د.محمود حافظ، الق�ضاء الاإداري في   4
الاأردن، مرجع �ضابق، �س28 وما بعدها، د.محمد كامل ليلة، الرقابة على اأعمال الاإدارة مرجع �ضابق، �س201 وما 
بعدها، ود.محمود حافظ، الق�ضاء الاإداري في القانون الم�ضري والمقارن، دار النه�ضة العربية، 1993، �س110، 

د. محمد محمد عبده اأمام، الق�ضاء الاإداري، دار الفكر العربي، 2008، �س69 وما بعدها.
ذات المراجع ال�ضابقة في الاإ�ضارة ال�ضابقة.  5

للمزيد حول هذا المو�ضوع راجع موؤلفنا الخ�ضومة الاإدارية وم�ضتقبل الق�ضاء الاإداري في فل�ضطين، دار النه�ضة    6
العربية، 2010.

بداأت م�ضر بالاأخذ بهذا النظام فعلًا من عام 1946م عندما تم اإن�ضاء مجل�س الدولة الم�ضري بالقانون رقم   7
112ل�ضنة1946م، وعهد اإليه مهمة الف�ضل في المنازعات الاإدارية، ولا يعني ذلك اأن م�ضر لم تحاول قبل ذلك 

اإن�ضاء مجل�س دولة، انظر ما �ضيلي �س499ومابعدها.
اأنور ر�ضلان، مرجع �ضابق �س208 وما بعدها ود. محمد كامل ليلة، المرجع ال�ضابق �س245 وما بعدها ود. �ضليمان   8
الطماوي، الق�ضاء الاإداري، مرجع �ضابق �س26 ود. م�ضطفي اأبو زيد، مرجع �ضابق �س23، د.مازن ليلو را�ضي، 

www.ao-academy.org :بحث بعنوان »دور الق�ضاء الاإداري في حماية حقوق الاإن�ضان » عن موقع
ن�س الم�ضرع الفل�ضطيني في المادة102 من القانون الاأ�ضا�ضي المعدل ل�ضنة 2003 على جواز اإن�ضاء محاكم اإدارية   9

تنظر في المنازعات الاإدارية والدعاوى التاأديبية.
د. محمود حافظ، الق�ضاء الاإداري الم�ضري، مرجع �ضابق �س146 ود. محمود حافظ، الق�ضاء الاإداري في الاأردن،   10
مرجع �ضابق �س34 وما بعدها ود. اأنور ر�ضلان، مرجع �ضابق �س206 وما بعدها ود. محمد كامل ليله مرجع، 

مرجع �ضابق �س242 وما بعدها
Gaudemet; les grands avis du conseil d’état, dalloz, 1997.p.36  11

                            Pacteau)B(;Contentieux administratif,PUF, 6è éd, 2002.P.40-45-  
وانظر اأي�ضاً د. ربيع فتح الباب، القانون الاإداري، 2005، ج1، �س55 وما بعدها، د. رم�ضان بطيخ ود. ربيع فتح   
الباب، مرجع �ضابق، �س23ومابعدها، د. اأنور ر�ضلان، الق�ضاء الاإداري، مرجع �ضابق �س202 وما بعدها، د. 
محمد رفعت عبد الوهاب، مرجع �ضابق �س120 وما بعدها، جورج فيدال وبيار دلفولفية، مرجع �ضابق �س71 وما 
بعدها، ود. مح�ضن خليل، الق�ضاء الاإداري، مرجع �ضابق �س139 وما بعدها، د. عدنان عمرو، القانون الاإداري، 
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مرجع �ضابق �س14وما بعدها، د. محمد اأبو عمارة، الق�ضاء الاإداري، مرجع �ضابق �س128 وما بعدها، د. ثروت 
بدوي، القانون الاإداري، دار النه�ضة العربية، 2006، �س57 وما بعدها، د. محمد عبدالعال ال�ضناري، مجل�س 
الدولة والرقابة الق�ضاء على اأعمال الاإدارة 2002، 2003 مطبعة الاإ�ضراء �س210 وما بعدها، وانظر اأي�ضاً اأ. 

  www,free-syria.com،عبد الرحمن ت�ضوري، الرقابة الق�ضائية على اأعمال الاإدارة، 2008، عن موقع
    Dupuis)G( et José Guédon )M(; Droit administatif, armand colin,1993,p  12

www.al-alam.com :وراجع اأي�ضاً: د. مازن ليلو را�ضي، الوجيز في القانون الاإداري عن موقع  
وعرفت تلك الحقبة من الزمن با�ضم الق�ضاء المحجوز حيث كان تعديل اأي ت�ضرف قانوني اإداري اأو نحوه لا ي�ضدر   
اإلا عن الاإدارة انظر مقال د. بن اأحمد حوكا، مفهوم القرار الاإداري في الفقه التقليدي والاجتهادات الق�ضائية، 

www.al-alam.ma :2009، عن موقع
.Odent )R(; Contentiex administratif ,les cours de droit, paris, 1976  13

.Eisenmann )CH(; Cours de droit administratif, LGDJ, paris, 1983.p.56  

.Chapus)R(;Droit des Contentieux administratif,.op cit.p.775-776  14
Silvera)V(;Le reforme du conseil d’état, sirey, 1963.P. 56  15
Silvera)V(;Le reforme du conseil d’état, sirey, 1963.P. 56  16

Debbasch )ch( : I’ntitutions et droit administratife,.op cit., p.54  17
 Gohin)O(;Contentieux administratif,2002,op cit,p.98et99; chapus)R(;Droit des Contentieux  18
 administratif,2006;op cit, p. 776 – 779 et Pacteau)B(;Contentieux administratif,2002;op cit,

.p.59-68

chapus)R(;op cit, p.780-782  19
بع�س الفقهاء الفرن�ضيين يطلق على مجل�س الدولة ا�ضم »قا�ضي الحريات« على اعتبار اأن مجل�س الدولة هو الذي يحمي   20
لعدم  باإلغائها  ويحكم  للقانون  المخالفة  التنفيذية  ال�ضلطة  لقرارات  يت�ضدى  الذي  وهو  الاإدارة،  الاأفراد من تجاوزات 

www.ahl-alquran.com :م�ضروعيتها، انظر د. يحيى الجمل، مجل�س الدولة.. حامي الحريات، 2008، عن موقع
وحيد فكري راأفت، القانون الاإداري، مطبعة العلوم، 1938، 1939، �س 300ومابعدها، د. محمد مرغني، الق�ضاء   21
الاإداري ومجل�س الدولة، 1993، �س105، د.عبدالغني ب�ضيوني، الق�ضاء الاإداري، مرجع �ضابق، �س82ومابعدها، 

د.ح�ضين عثمان، اأ�ضول القانون الاإداري، دار المطبوعات الجامعية، 2004، �س134 ومابعدها. 
د. ماجد راغب الحلو، الق�ضاء الاإداري، مرجع �ضابق �س123 وما بعدها، ويرجع عدم تنفيذ ذلك القرار اإلى   22
الظروف المالية وال�ضيا�ضية التي كانت تمر بها البلاد في تلك الفترة، للمزيد يراجع د. اأن�س جعفر، الو�ضيط في 
القانون العام، مرجع �ضابق، �س176، وليم �ضليمان قلادة، مجل�س الدولة، تاريخه ودوره في المجتمع الم�ضري، 
مجلة مجل�س الدولة، ال�ضنة27، الهيئة الم�ضرية العامة للكتاب، 1980، �س135، الم�ضت�ضار، عمرو عبد الرحيم 

http://pal-lp.org :محمد، ن�ضاأة الق�ضاء الاإداري في م�ضر، عن موقع
23  وذلك بعك�س الحال في المجل�س ال�ضابق حيث كان يخت�س بالق�ضاء والف�ضل في المنازعات راجع د. اأن�س جعفر، 

المرجع ال�ضابق، �س176.
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ود. ثروت بدوي، القانون الاإداري، مرجع �ضابق �س70 وما بعدها، وليم �ضليمان قلادة، المرجع ال�ضابق، �س137،   24
د. محمد اأن�س جعفر، المرجع ال�ضابق، �س176ومابعدها.

د. ربيع فتح الباب، القانون الاإداري القطري، مرجع �ضابق �س250 وما بعدها،  ومقال الدكتور/ عبد الحميد   25
بدوي بعنوان »تحول لجنة ق�ضايا الحكومة اإلى مجل�س الدولة، مجلة مجل�س الدولة، �س1، يناير1950، �س35، 
د. عبد الفتاح ح�ضن، مرجع �ضابق �س16 وما بعدها، ود. محمد كامل ليلة مرجع �ضابق �س268وما بعدها، د. 
وليم �ضليمان قلادة بحث بعنوان »مجل�س الدولة، تاريخه ودوره في المجتمع الم�ضري« مجلة مجل�س الدولة، ال�ضنة 

27، 1980 �س119 وما يليها.
م�ضتبدلة بالقانون رقم 136ل�ضنة 1984م، الجريدة الر�ضمية، ع31، في 1984/8/2، وللاإطلاع على تبعية مجل�س   26
الدولة الم�ضري في القوانين المتعاقبة راجع د. محمد عبد العال ال�ضناري ـ مجل�س الدولة ـ مرجع �ضابق �س242 

وما بعدها.
مثال ذلك ن�س المادة 83 من قانون ال�ضلطة الق�ضائية » معدلة بالقانون رقم 142ل�ضنة2006م« والتي عهدت   27
اإلى دائرة خا�ضة بمحكمة الا�ضتئناف لنظر الطلبات التي يقدمها رجال الق�ضاء والنيابة العامة باإلغاء القرارات 
رقم 11250ل�ضنة47ق، جل�ضة  الطعن  راجع  المعنى  �ضئونهم، وفي ذات  �ضاأن من  باأي  المتعلقة  النهائية  الاإدارية 
2004/4/18 الدائرة ال�ضابعة عليا، مجموعة القوانين والمبادئ القانونية، المكتب الفني لهيئة ق�ضايا الدولة، 

2004_2005، �س26.
لمزيد من التف�ضيل راجع د. وليد �ضليمان قلادة، بحث �ضابق، �س132 وما بعدها.  28

راجع المذكرة الاإي�ضاحية للم�ضروع ـ ديوان الفتوى والت�ضريع الفل�ضطيني.  29
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دور التفتي�س الق�سائي في معالجة ثغرات عمل الق�ساء/ف�ساد / اهمال/ تق�سير

القا�سي فتحي ابو �سرور

ع�سو المحكمه العليا

رئي�ض دائرة التفتي�ض الق�سائي

نظراً لقد�ضية الر�ضالة التي يوؤديها القا�ضي في تحقيق العداله التي ين�ضدها المجتمع واثر ذلك على الفرد 
والمجتمع والدوله، فقد اهتم الا�ضلام بالق�ضاء واعطاه من الاهمية ماهو جدير بها فقد جاء في القراآن 
الكريم ب�ضم الله الرحمن الرحيم ) واذا حكمتم بين النا�س ان تحكموا بالعدل( �ضدق الله العظيم وكما 
تحدث الر�ضول )�س( عن الق�ضاء في موا�ضع كثيرة ونذكر جميعاً ر�ضالتي امير الموؤمنين عمر بن الخطاب 
في الق�ضاء الى ال�ضحابي ابي مو�ضى الا�ضعري ومعاوية بن ابي �ضفيان ولا يفوتنا ان نذكر ما قاله الخليفة 
الرا�ضدي الخام�س عمر بن عبد العزيز حيث قال ) اذا كان في القا�ضي خم�س خ�ضال فقد كمل وهي علم 

بما كان قبله ونزاهة عن الطمع وحلم عن الخ�ضم واقتداء بالائمة وم�ضاورة اهل العلم والراأي ( .
فالق�ضاء قد يتعر�س لاخطاء من اآثارها حرمان المواطنين من محاكمة عادلة ونزيهة حيث تجنح موازين 
العداله ويحبط المواطن العادي وتذهب ا�ضوات الابرياء ادراج الرياح فيما يفلت المذنب دون عقاب مما 
يزيد من انتهاكات حقوق الان�ضان جراء هذه الثغرات التي تطال الق�ضاء والتي هي محور هذه البحث.
ولعل من ابرز هذه الثغرات واهمها )الاهمال، التق�ضير ، الف�ضاد( حيث تبرز وتزداد هذه الظواهر 
عند �ضعف الجهاز الق�ضائي وغياب ا�ضتقلاليته وانعدام نزاهته مما يوؤدي الى عدم المهنية وفقدان 
قيمة العمل والتقبل النف�ضي لفكرة التفريط في معايير اداء الواجب الوظيفي وتراجع الاهتمام بالحق 

وال�ضعور بالظلم مما يوؤدي بالنتيجة الى الاحتقان الاجتماعي وانت�ضار الحقد بين �ضرائح المجتمع.
و�ضنتناول ثغرات الاهمال والتق�ضير والف�ضاد على التوالي:

اولًا : الاهمال

جاء لفظ الاهمال وهو م�ضدر اهمل من قولهم هملت الابل ... تركت وليلًا ونهاراً دون رعاية او عناية، 
يت�ضل  ما  فيه وهذا هو  تكا�ضل  الامر  وتهامل في  ن�ضياناً،  او  ي�ضتعمله عمداً  تركه ولم  ال�ضيء  واهمل 

بمو�ضوعنا فاأهمل ال�ضيء تكا�ضل فيه ولم يعطه حقه في العمل والبحث والحلول الق�ضائية.
وهكذا من مظاهر الاهمال في الق�ضاء ولنقل الاهمال المق�ضود اولًا لانه الاقل في هذا المجال ويكون 
ذلك من اجل ا�ضتبعاد ملفات معينه قد لا يكون الوقت منا�ضباً لبحثها او البت فيها او تاأجيل الف�ضل 
فيها لوقت اخر ب�ضبب ظروف �ضيا�ضية او �ضحية او مت�ضله بعمر المتهم ان كان قا�ضراً وكذلك ا�ضتئخار 

نظر الدعوى لا�ضباب قانونية وهذه الامور مق�ضودة وهي لي�ضت من �ضور الاهمال.
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اما الاهمال المعروف والمنت�ضر فهو العائد الى الوان من الك�ضل او التكا�ضل، كعدم ا�ضتخدام كل الوقت في 
اداء العمل الر�ضمي وكذلك عدم العمل على اح�ضار ال�ضهود او تاأخير و�ضول الادله والاوراق الثبوتية او 
تاأجيل الدعاوى الى ايام ي�ضادف فيها اعياد او عطل ر�ضمية او تاأجيل الدعوى دون �ضبب قانوني اكثر 
من مرة، وكذلك عدم درا�ضة الملف لا�ضدار القرار في الوقت المنا�ضب وعدم تاأخير كتابة القرار. وهذه 
كلها توؤدي الى تاأجيل الدعاوى احياناً الى �ضنوات مما يجعلها وكاأنها اهملت فهذه الامور لا تجوز ابداأ 

في بحث الق�ضايا التي يوؤدي تاأجيلها الى اآثار �ضلبية كان من الواجب تلافيها.

ثانياً : التق�سير

هو من امرا�س وعيوب الق�ضاء وقد جاء معنى لفظ التق�ضير من قولنا ق�ضر ق�ضوراً ال�ضيء نق�س 
ورخ�س ومنه ق�ضر ق�ضوراً عن ال�ضيء كف عنه وتركه مع العجز عنه وق�ضر عن الامر ام�ضك عنه 
مع القدرة عليه وق�ضر عن ال�ضيء تركه وهو لا يقدر عليه.... والتق�ضير انواع فقد يكون التق�ضير عن 
عدم القدرة كاأن يكون المتهم من ذوي ال�ضلطة او ال�ضطوة او الجاه او الثروة او القدرة وبهذا قد يكون 
في الحكم عليه ما ي�ضكل اعتقاداً لدى القا�ضي ان هناك �ضرر �ضوف يقع عليه والواجب على القا�ضي 
ان يحكم في الق�ضية ولا يخ�ضى في قول كلمه الحق لومة لائم ولكن ان ا�ضت�ضعر الحرج لنتائج قد تكون 
وخيمة عليه، فعليه ان يقدم التما�ضاً الى رئي�س المحكمه بتنحيته عن ا�ضدار حكم في الق�ضية بدلًا من 

تجاهل الحق والعدل والتظاهر باأنه ق�ضر في التعامل معها.
واما التق�ضير مع القدرة فقد يكون عن الك�ضل والن�ضيان واللهو والبعد عن الق�ضية واهمالها وقد يكون كذلك 
عن الجهل وقله الخبرة في الق�ضاء وهذا ماحذر منه الحديث ال�ضريف في انواع الق�ضاة وكذلك التق�ضير في 
البحث والا�ضت�ضارة والدرا�ضة والمقارنة بين الق�ضايا المختلفه ذات اللون الواحد من اجل الو�ضول الى الحكم 
العادل وال�ضليم للق�ضية او في البحث والتق�ضي والمتابعه عن الادلة والاثباتات مهما كانت �ضغيرة كذلك عدم 

مطابقة الدعاوى اليومية مع الاجندة الخا�ضة، واي�ضاً عدم المتابعه اليومية لادارة �ضوؤون موظفي المحكمه.

ثالثاً : الف�ساد الق�سائي

اما الف�ضاد فقد جاء من معنى ف�ضد ف�ضاداً �ضد �ضلح ومنه فا�ضد القوم ا�ضاء اليهم فف�ضدوا عليه، والف�ضاد 
اذاً �ضد الا�ضلاح والف�ضاد ف�ضاد و�ضرر في كل �ضيء، فالف�ضاد الق�ضائي هو �ضلوك في عدم الالتزام بتطبيق 
احكام القانون واجب النفاذ، يتمثل في حرمان المواطنين من التمتع بمحاكمة عادلة ونزيهة تطلعاً الى 
تحقيق ماآرب خا�ضة مادية او معنوية، وبتعريف مخت�ضر هو �ضلوك ان�ضاني �ضلبي تحركه الم�ضلحة الذاتية 

والف�ضاد في الق�ضاء موجود وقد يكون على �ضبيل المثال لا الح�ضر في مايلي:
تعيين الق�ضاة غير الجديرين بهذا المركز الح�ضا�س  .1

ترقيات الق�ضاة الى مراكز اعلى لا بالجدارة والا�ضتحقاق وانما بالقرابة او الم�ضلحة ال�ضخ�ضية   .2
او المجامله على ح�ضاب حق الغير.
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الاجتهاد المتعمد في مورد الن�س خدمة للمتهم احياناً وتطبيق مجرد الن�س على متهم اخر   .3
للحياء وغيرها،  المنافية  العر�س والاعمال  التام وهتك  وال�ضروع  الناق�س  ال�ضروع  كق�ضايا 

فالقا�ضي يطبق القانون في الظروف التي يريدها.
قد ي�ضتبعد القا�ضي بع�س الادلة بهدف تبرئة الجاني دون �ضبب قانوني.  .4

قد يقوم القا�ضي بت�ضويه �ضهادة ال�ضاهد قبل ا�ضدار حكمه خا�ضة اذا كان ال�ضاهد امياً لا   .5
يجيد القراءة والكتابة، وكذلك الامر في اعتراف المتهم اذا كان المتهم امياً.

قد يقوم القا�ضي برف�س ابراز م�ضتند منتج في الق�ضية.  .6
قد تف�ضد الق�ضايا الجنائية قبل و�ضولها الى المحاكم اذا ما عبثت ال�ضرطة بالادلة التي توؤيد   .7

الاتهام الجنائي.
قد تعبث النيابة العامه في لائحة الاتهام لقطع الطريق امام اي �ضبيل للان�ضاف القانوني.  .8

تراكم الق�ضايا وم�ضي �ضنوات طويلة في انتظار الف�ضل فيها مع القدرة على البت فيها.  .9
قله الرواتب وانعدام التدريب الق�ضائي وعدم الالتزام بمدونات ال�ضلوك يجعل من بع�س افراد   .10

الا�ضرة الق�ضائية عر�ضة لقبول المنفعة ال�ضخ�ضية.
�ضوء المعاملة بين الخ�ضوم، اي معامله خ�ضم بالرفق واللين والح�ضنى والخ�ضم الاخر بالحدة   .11

والعنف والق�ضوة.
ا�ضتبعاد �ضاهد ا�ضا�ضي وعدم �ضماع �ضهادته او قبول �ضاهد دون اخر او قبول وثيقة دون اخرى   .12

او ا�ضتدعاء �ضاهد دون اخر.
وقد يكون ذلك وهو الا�ضواأ والابعد عن الدين والحق وال�ضمير والقانون اذا كان في الر�ضوة   .13
او  كاإ�ضدار حكم معين  به،  القيام  الامتناع عن  او  فعل  لعمل  والمح�ضوبية  والوا�ضطة  المادية 

الابطاء او الت�ضريع في نظر قية معينة او قبول او رف�س الطعن.
وقد يكون في تاأجيل متعمد لق�ضية ما حتى يحدث امر ما لاحد اطرافها.  .14

وقد يكون في الحكم الظالم على احد الخ�ضوم ظلماً وعدواناً مقابل منفعه معينة او براءة   .15
الطرف الاخر ب�ضبب علاقة او قرابة او م�ضلحة.

�ضوء ا�ضتخدام ميزانيات ال�ضلطة كقيام رئي�س ال�ضلطة الق�ضائية بتعيين افراد من معارفه في   .16
وظائف المحكمه او التلاعب بعقود البناء او ايجارات دور الق�ضاء او الم�ضتريات او غير ذلك.

عدم الم�ضاواة في توزيع الق�ضايا وتخ�ضي�ضها.  .17
تلاعب كتبة المحاكم وروؤ�ضاء الاقلام مقابل منفعه مادية لفقدان الملف او الادلة التي بدورها   .18

قد توؤثر في نتيجة الحكم.
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ان الف�ضاد مر�س خطير في كل مجالات الحياة ويتمثل اكثر خطورة في مجال الق�ضاء.
ولكن ال�ضوؤال المطروح ماهو دور التفتي�س الق�ضائي في معالجة ثغرات الق�ضاء التي تطرقت اليها؟

با�ضتعرا�س لائحة التفتي�س الق�ضائي في فل�ضطين ولوائح التفتي�س الق�ضائي في بع�س الدول والاطلاع 
على م�ضروع القانون الا�ضتر�ضادي العربي الموحد للتفتي�س الق�ضائي فاإنني اجد ان اخت�ضا�ضات دوائر 

التفتي�س تنح�ضر في الجوانب التالية:

اولًا : التفتي�ض على اداء الق�ساة ن حيث:

فح�س عدد التي ف�ضل او �ضارك فيها القا�ضي.  .1
مراجعه اداء القا�ضي من حيث القدرة المهنية واللغوية والتنظيمية وكفاءته الق�ضائية ومقدرته   .2

في الاداء كماً وكيفاً.
ان�ضباطه بال�ضلوك وانتظامه بالعمل وموالاته الاجراءات والوقت الذي ي�ضتغرقه في اداء ما   .3

يوكل اليه من عمل.
ا�ضباب الغاء احكام القا�ضي او نق�ضهااو تعديلها.  .4

نتائج الدورات التدريبية التي �ضارك فيها.  .5
الا�ضتعداد الذهني والثقافه القانونية .  .6

ال�ضلوك ال�ضخ�ضي، والمظهر العام، وطريقه التعامل مع الاخرين.  .7
القدرة على ادارة العمل الق�ضائي في توجيه العاملين تحت امرته.  .8

ثانياً :  ال�سكاوى المحاله الى الدائرة وتنح�سر بما يلي:

ال�ضكاوى التي تقدم �ضد الق�ضاة فيما يتعلق بالتاأجيلات الطويلة غير المبررة في الدعاوى التي   .1
ما زالت قيد النظر.

ال�ضكاوى المتعلقة بالامور الادارية، كتحديد المواعيد للنظر في الدعاوى وا�ضباب التاأجيلات   .2
وموافقتها للقانون وا�ضباب اطاله امد التقا�ضي ومدى ا�ضتغلال الوقت في ف�ضل الخ�ضومات 
والتاأجيل غير المبرر للنطق بالحكم وعدم ت�ضليم الخ�ضوم �ضورة عن الحكم بعد تلاوته قبل 

انتهاء مدة الطعن...الخ.
ال�ضكاوى المتعلقه بالامور الم�ضلكية، كال�ضلوك ال�ضلبي للقا�ضي مع اطراف الدعوى، والا�ضلوب   .3
الذي لا يعبر عن نزاهته في عمله، وعدم محافظته على ادارة مجل�س الحكم، وهيبته من 

خلال �ضبره ودماثة خلقه ووقاره.

ثالثاً : تقييم اعمال ال�سادة الق�ساة وفق الاآلية والكيفية المعدة لذلك.

ان تلك هي اخت�ضا�ضات دوائر التفتي�س الق�ضائي التي لا تت�ضمن اية قواعد تبيح للمفت�س الق�ضائي 
التدخل في الاعمال المو�ضوعية للقا�ضي مادام القانون قد ر�ضم طرقاً للطعن في الاحكام والقرارات 
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ال�ضادرة عن المحاكم لت�ضمنها مخالفات قانونية او اجرائية . ذلك ان عبارات الن�ضو�س في اللوائح 
وردت ب�ضيغه مطلقة ووا�ضحة فلا محل للتف�ضير او الاجتهاد لان الن�س اذا كان قطعي الدلالة على 

المراد منه فلا يجوز تقييد مطلق بالن�س وتخ�ضي�س عمومه بغير مخ�ض�س.

خلا�سة الراأي:

على �ضوء ما تم بيانه وحيث ان ا�ضتقلال الق�ضاء لي�س غاية بحد ذاته، وانما قيمة قانونية  ووطنية 
عليا، تقوم على الف�ضل المرن بين ال�ضلطات وعلى ال�ضوابط والموازين وتتعزز بمبادئ النزاهة وال�ضفافية 
والم�ضاءلة واحترام الحقوق والواجبات، واذا كان ا�ضتقلال الق�ضاء �ضمانة حامية لا�ضتقلال القا�ضي فاإن 
ا�ضتقلال الاخير في ق�ضائه وخ�ضوعه لحكم القانون و�ضميره هو حجر الا�ضا�س في ا�ضتقلال الق�ضاء، 
اآخذين بعين الاعتبار ان اية موؤ�ض�ضة ر�ضمية او �ضبه ر�ضمية او قطاع خا�س ان لم يكن فيها جهاز رقابي 

على اداء العاملين فيها ي�ضودها ال�ضعف والترهل والف�ضاد.
وحيث ان دائرة التفتي�س الق�ضائي ت�ضطلع بالدور الرقابي ا�ضا�ضاً على اداء الق�ضاة من الناحيتين 
الم�ضلكية والادارية لذا يجب ان يكون لها دوراً رقابياً على الناحيتين الاجرائية والقانونية مع مراعاة 
عدم التدخل في ا�ضتقلال القا�ضي وذلك عند وجود �ضبهة في ق�ضية ما زالت قيد النظر على ان يتم 

ذلك وفقاً للالية التالية: 
وجود �ضكوى لدى الدائرة تتعلق بمظهر من مظاهر الف�ضاد )كالر�ضوة او المحاباة او المح�ضوبية   .1
او الوا�ضطة( ويكون للمفت�س الق�ضائي مطلق ال�ضلاحيات في اجراء التحقيقات اللازمة مع 

كافه الاطراف و�ضولًا الى ك�ضف الحقيقة.
منح الدائرة �ضلاحية الاطلاع على اي ملف ق�ضائي قيد النظر لفح�س ما تم فيه من اجراءات   .2

لك�ضف ال�ضلبيات ان وجدت والتي قد توؤثر على نتيجة الف�ضل في الق�ضية.
والتي �ضدرت فيها احكاماً قطعية  التقييم  الملفات لاغرا�س  اثناء فح�س  الدائرة  ان تقوم   .3
بك�ضف ال�ضلبيات التي تت�ضمن احدى مظاهر الف�ضاد واجراء التحقيقات اللازمة ب�ضاأنها دون 

الحاجة الى تقديم �ضكوى من المت�ضرر.
ان يكون للدائرة الحق في م�ضاءلة القا�ضي عن ت�ضرفاته خارج الدوام الر�ضمي وتدوين تلك   .4

الملاحظات في �ضجله ال�ضري وتزويد مجل�س الق�ضاء الاعلى بها.
تعيين مفت�ضين من الق�ضاة ا�ضحاب الخبرة العملية والعلمية في ال�ضاأن الق�ضائي من حيث   .5

اجراءات التقا�ضي والقواعد القانونية الم�ضهود لهم بالحيادية والا�ضتقامة والجراأة.
ان يكون لدائرة التفتي�س الق�ضائي دور فعال في الت�ضكيلات الق�ضائية وتنقلات ال�ضادة الق�ضاة.  .6
اهتمام ال�ضادة روؤ�ضاء المحاكم بمراقبة اعمال ال�ضادة الق�ضاة الذين يعملون في محاكمهم   .7

وتزويد دائرة التفتي�س الق�ضائي بتقارير دورية �ضهرية عنهم.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها الد�ستورية فى الطعن 

الد�ستورى رقم 1 ل�سنة 2011

بقلم: الم�ست�سار الدكتور       

عبد العزيز محمد �سالمان    

رئي�ض هيئة المفو�سين     

بالمحكمة الد�ستورية العليا الم�سرية

موجز الوقائع:

اأقام الطاعن طعنه الماثل الذى قيد برقم 1 ل�ضنة 2011 طعن د�ضتورى �ضد :
رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية  .1

رئي�س مجل�س الوزراء  .2
مجل�س الوزراء  .3

هيئة الق�ضاء الع�ضكرى  .4
النائب العام الع�ضكرى  .5

المحكمة الع�ضكرية الدائمة  .6
النائب العام  .7

مدير جهاز الاأمن الوقائى العام فى ال�ضفة الغربية  .8
مدير جهاز الاأمن الوقائى فى الخليل.  .9 

طاعناً بعدم د�ستورية :

قانون اأ�ضول قانون المحاكمات الجزائية الثورى لمنظمة التحرير الفل�ضطينية ل�ضنة 1979.  .1
قانون العقوبات الثورى لمنظمة التحرير الفل�ضطينية لعام 1979.  .2

القرار ال�ضادر عن المدعى العام الع�ضكرى بتوقيف الطاعن منذ 2010/1/17.  .3
القرار ال�ضادر عن المحكمة الع�ضكرية الدائمة بتعديل و�ضف التهمة لت�ضبح �ضروع فى خيانة   .4

والحكم عليه بالحب�س لمدة اأربع �ضنوات..

طالباً :

اإ�ضدار الاأمر بوقف تنفيذ الحكم ال�ضادر عن المحكمة الع�ضكرية الدائمة لجنوب المحافظات   .1
ال�ضمالية فى الق�ضية رقم 19/م.د/2010
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الاإفراج الفورى عن الطاعن اإلى ان يتم الف�ضل والحكم بعدم د�ضتورية القانونين والقرارات   .2
المطعون فى د�ضتوريتها.

الحكم بعدم د�ضتورية ت�ضكيل المحاكم الع�ضكرية، وعدم د�ضتورية كل من قانون اأ�ضول المحاكمات   .3
الجزائية الثورى، وقانون العقوبات الثورى لعام 1979،لعدم �ضريانهما وتطبيقهما داخل اأرا�ضى 
ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية، واإلغاء كافة الاآثار المترتبة على تطبيق هذين القانونين، واأى 

قرار �ضدر عن اأى محكمة ع�ضكرية بحق الطاعن.
ت�ضمين المطعون �ضدهم الر�ضوم والم�ضاريف واأتعاب المحاماة والحكم باإعادة التاأمين)1(.  .4

وذلك لاأ�سباب حا�سلها : اأن الطاعن مواطن مدنى ولي�س ع�ضكرى ، ولي�س ثمة اأ�ضا�س قانونى   

اإذا لم يكونا مطبقان فى  لتطبيق قانون العقوبات الثورى وقانون المحاكمات الثورى عليه ، 
ال�ضفة والقطاع قبل 1994/5/19 ، كما لم يقرا من المجل�س الت�ضريعى الفل�ضطينى �ضاحب 
الاخت�ضا�س ولم ي�ضدرا عن رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية، وذلك بالمخالفة لن�س المادتين 
) 41، 47( من القانون الاأ�ضا�ضى ، وكذا مخالفة المواد من )68 : 71 (من النظام الداخلى 
للمجل�س الت�ضريعى الفل�ضطينى ، كما يوؤدى اإلى اإنتهاك الحريات ال�ضخ�ضية ومخالفة المادة 

)2/101( من القانون الاأ�ضا�ضى المعدل.

التعليق

المحاكم الد�ستورية: خطورة دورها:

بداية نوؤكد اأن القيمة الحقيقية للن�ضو�س الد�ضتورية هى فى كيفية اإعمالها، وا�ضتقرار قد�ضيتها 
فى ال�ضمير والوجدان ، وفر�س القيم والمثل التى ت�ضمنها بين دفتيها على الكافة ، بما يوؤدى اإلى 
تقدير و�ضائل عملية تتوخى حماية الحقوق والحريات على اختلاف اأنواعها تعزيزاً لها واإنفاذاً 
لمحتواها واإحداثاً – بالو�ضائل ال�ضلمية – لتغيير فى اأنماط العمـل الوطنى تنعقد للد�ضتور من 
خلالها ال�ضيادة -الفعلية- وتترامى تطبيقاتها كا�ضفة فى مجموعة ملامحها عن اإطار للدولة 
القانونية محددة مفهومها على �ضوء الاأ�ض�س المعمول بها فى الدول الديمقراطية ، وعلى تقدير 
اإن انبثاق ال�ضلطة عن الاإرادة ال�ضعبية ، وارتكازها عليها ، لا يدل بال�ضرورة على اأن من يمار�ضها 
مقيد بقواعد قانونية تعلو عليها ، وتحد من غلوائها ، وتكون بالتالى عا�ضماً من جموحها و�ضماناً 
لروحها على اأعقابها اإن هى جاوزتها متخطية حدودها، ومن ثم كانت الاأهمية الكبرى للانتقال 
بال�ضرعية الد�ضتورية من �ضيغتها النظرية اإلى تطبيقاتها الواقعية وخا�ضة فى الدول ذات الاأنظمة 

الد�ضتورية الحديثة .
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وعلى �ضوء هذه الحقيقة واعترافاً بتبعاتها ، غدا اأمراً محتوماً اأن ت�ضتمد ال�ضطة وجودها وم�ضروعيتها 
من ال�ضوابط التى و�ضعها الد�ضتور اإطاراً لها ، ومن القيود التى فر�ضها عليها على اأ�ضا�س اأن ممار�ضة 
ال�ضلطة لا تعتبر امتيازاً �ضخ�ضياً لم يتولاها ، لكنه يزاولها نيابة عن الجماعة ول�ضالحها، وفى الحدود 
واإنحيازاً لاآمالها،  ارتقاء بحا�ضرها  النهاية على الجماعة  ينعك�س فى  الد�ضتور وهو ما  ارتاآها  التى 
وك�ضمان لتفاعلها مع الاأمم المتح�ضرة وبوجه خا�س فى مجال توجهها نحو الحرية، واإنمائها ال�ضخ�ضية 

المتكاملة لمواطنيها)2( .
ومن هنا تاأتى اأهمية الق�ضاء الد�ضتورى فى العالم وخا�ضة فى عالمنا العربى ، واأهمية اأن تقوم المحاكم 

الد�ضتورية بدروها الكامل وعلى م�ضتوى رفيع من المهنية ، لت�ضدر اأحكاماً تكون هادية للفقه .
والاأحكام الد�ضتورية ت�ضتلزم ت�ضبيباً دقيقاً وبناءاً محكماً وعلى م�ضتوى قيمة المحاكم الد�ضتورية.   -

وقد �ضبق اأن ذكرنا باأهمية الت�ضبيب فى مقال �ضابق ن�ضرته هذه المجلة الغراء)3(.  -
وتاأتى اأهمية الت�ضبيب اإذا علمنا اأن القا�ضى الد�ضتورى يمار�س �ضلطة تقديرية وا�ضعة حين ي�ضتخدم   -
حقه المقرر فى الرقابة على د�ضتورية القوانين اأو يرجع ات�ضاع هذه ال�ضلطة اإلى اأن ن�ضو�س الد�ضاتير 
ن�ضو�س لها طبيعة خا�ضة تميزها عن �ضائر الن�ضو�س القانونية ، اإذ يقع بع�ضها على الحدود 

الفا�ضلة بين عالم ال�ضيا�ضة وعالم القانون.
ب�ضبب  بينها تحمل  الفا�ضلة  ور�ضم الحدود  �ضلطات الحكم،  اأمر  تعالج  التى  الد�ضتورية  فالن�ضو�س 
عموميتها تف�ضيرات متعددة، مثالها الن�ضو�س التى تر�ضم الحدود بين �ضلطات الدولة المختلفة وحقوق 
الاأفراد والجماعات ، فاإذا اأ�ضفنا اإلى ذلك اأن الن�ضو�س الد�ضتورية العديدة التى تحدد للم�ضرع ول�ضائر 
�ضلطات الدولة ت�ضتمل على توجهات مو�ضوعية عامة فى العديد من ال�ضئون ال�ضيا�ضية والاإقت�ضادية 
والاإجتماعية ، واأن ذلك التحديد يتم عادة من خلال ن�ضو�س عامة ، اأظهرت ال�ضورة بكل و�ضوح دور 

القا�ضى الد�ضتورى .

- الحكم محل التعليق واأهمية التعليق:

بعد درا�ضتنا للحكم محل التعليق وجدنا اأنه حكم هام وبذل فيه جهد كبير من الهيئة التى اأ�ضدرته 
– جدوى هذا الجهد محدودة لعدم اإحكام ت�ضبيبه وعدم وجود بناء متنا�ضق  اأ�ضف  – وبكل  ، لكن 
اأهمية التعليق عليه تعليقاً لا ي�ضتهدف نقد الحكم ، واإنما  تاأتى  اأجزائه ومن هنا  له وغمو�س بع�س 
الاعتراف به كعنوان للحقيقة ، واإبراز الاأمور المتطلبة لكى ي�ضبح الحكم من الناحية الواقعية – لا 
مجرد الناحية القانونية فقط – وفى نظر اأطرافه والمهتمين بالاأحكام الد�ضتورية هو الحقيقة ذاتها 
قناعة ببنائه المحكم واأ�ضلوبه ال�ضهل واأ�ضبابه التى ت�ضتع�ضى على النيل منها .والحكم محل التعليق 
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و�ضل اإلى النتيجة ال�ضحيحة فى معظم اأجزائه، لكن خانّه الت�ضبيب القانونى المقنـع والوا�ضـح ، ولن 
يكون دورنا و�ضع قواعد عامة لت�ضبيب الاأحكام الد�ضتورية ، واإنما �ضننتهز هذه الفر�ضة ل�ضبط بناء 

هذا الحكم واأ�ضبابه كنموذج لت�ضبيب حكم د�ضتورى، وناأت اإلى بيان ذلك :

اأولًا : الوقائع والاإجراءات .

قد  اإذا كانت  ما  وبيان   ، فيها  اإجــراءات  اتخذ من  وما  الدعوى  وقائع  ب�ضرد  الد�ضتورى  يبداأ الحكم 
اأقيمت بطريق الدعوى المبا�ضرة – كما هوا لحال فى الدعوى المطروحة – اأم اأقيمت بناء على دفع من 
الخ�ضوم، وفى هذه الحالة يجب اأن تذكر المحكمة الد�ضتورية فى حكمها موجز عن الدعوى المو�ضوعية، 
التى اأقيمت ومن هم الخ�ضوم فيها، وبيان الجل�ضة التى اأبدى فيها الدفع ،وموقف المحكمة )محكمة 
المو�ضوع ( من هذا الدفع تقديراً من جانبها لجديته ، فاإن راأته جدياً ، تبين المحكمة الاأجل التى �ضربته 
محكمة المو�ضوع لمبدى الدفع ، ثم لم�ضمون وا�ضح للدفع بحيث يذكر القانون ورقمه ورقم المادة وما اإذا 
كان معدلًا اأم لا ، ثم للاإجراءات التى تمت اأمام المحكمة الد�ضتورية العليا حتى حجز الدعوى للحكم.

وذات الاأمر يحدث بالن�ضبة لنظر الدعاوى الد�ضتورية المت�ضلة بالمحكمة عن طريق اإحالتها من محكمة 
المو�ضوع .وذلك تفعيلًا لن�س المادة )103( من القانون الاأ�ضا�ضى والمواد )26 ، 27 ، 28( من قانون 

المحكمة الد�ضتورية العليا رقم 3 ل�ضنة 2006.
حيث يجرى ن�س المادة )26( على اأن » فيما ما ن�س عليه فى هذا الف�ضل ، ت�ضرى على قرارات الاإحالة 
والدعاوى والطلبات التى تقدم للمحكمة ، الاأحكام المقررة فى قانون اأ�ضول المحاكمات المدنية والتجارية 

رقم 2 ل�ضنة 2001 بما لا يتعار�س وظيفة اخت�ضا�س المحكمة والاأو�ضاع المقررة اأمامها .
كما يجرى ن�س المادة )27( من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا على اأن: 

» تتولى المحكمة الرقابة الق�ضائية على الد�ضتورية على الوجه التالى :
بطريق الدعوى الاأ�ضلية المبا�ضرة التى يقيمها ال�ضخ�س المت�ضرر اأمام المحكمة ا�ضتناداً اإلى   .1

اأحكام المادة )24( من هذا القانون .
اإذا تراءى لاإحدى المحاكم اأو الهيئات ذات الاخت�ضا�س الق�ضائى اأثناء نظر اإحدى الدعاوى عدم   .2
اأوقفت   ، النزاع  اأو قرار لازم للف�ضل فى  اأو نظام  اأو لائحة  اأو مر�ضوم  د�ضتورية ن�س فى قانون 
الدعوى واأحالت الاأوراق بغير ر�ضوم اإلى المحكمة الد�ضتورية العليا للف�ضل فى الم�ضاألة الد�ضتورية .

اإذا دفع الخ�ضوم  اأثناء نظر دعوى اأمام اإحدى المحاكم اأو الهيئات ذات الاإخت�ضا�س الق�ضائى   .3
بعدم د�ضتورية ن�س فى قانون اأو مر�ضوم اأو لائحة اأو نظام اأو قرار وراأت المحكمة اأو الهيئة ان 
الدفع جدى ، اأجلت نظر الدعوى وحددت لمن اآثار الدفع ميعاداً لمن اآثار الدفع لا يجاوز ت�ضعين 
يوماً لرفع دعوى بذلك اأمام المحكمة الد�ضتورية العليا، فاإذا لم ترفع الدعوى فى الميعاد اعتبر 

الدفع كاأن لم يكن . 
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اإذا كانت المحكمة تناق�س نزاعاً معرو�ضاً عليها واأثناء ال�ضير فى النزاع تبين للمحكمة اأن هناك   .4
ن�س غير د�ضتورى مت�ضل بالنزاع ، فلها من تلقاء نف�ضها اأن تت�ضدى بان تف�ضل فى عدم د�ضتوريتها 

ب�ضرط اأن يكون ذلك الن�س مت�ضلًا فعلًا بالمنازعة المطروحة اأمامها ح�ضب الاأ�ضول«  .
ويجرى ن�س المادة )28( من ذات القانون على اأن » يجب اأن يت�ضمن القرار ال�ضادر بالاإحالة اإلى 
المحكمة اأو لائحة الدعوى المرفوعة اإليها وفقاً لحكم المادة ال�ضابقة بيان الن�س الت�ضريعى المطعون بعدم 

د�ضتوريته والن�س الد�ضتورى المدعى بمخالفته واأوجه المخالفة .

ثانياً : الاخت�سا�ض:

 بعد تناول الوقائع والاإجراءات ، يتعين على المحكمة اأن تبحث اأمر اخت�ضا�ضها الولائى ، فالاخت�ضا�س 
لقبول  ال�ضكلية  ال�ضروط  ي�ضبق بحث  اأمر الاخت�ضا�س  والتثبت من   ، بال�ضرورة على ما عداه  �ضابق 
الدعوى والمحكمة الد�ضتورية تواجه اأمر الاخت�ضا�س من تلقاء نف�ضها . وقد اأكدت المحكمة الد�ضتورية 

العليا الم�ضرية على ذلك فى اأكثر من مو�ضع تذكر منها :
 وحيث اإن البحث فى الاإخت�ضا�س ،�ضابق بطبيعته على البحث فى �ضكل الدعوى اأومو�ضوعها، وتواجهه 
المحكمة الد�ضتورية العليا من تلقاء ذاتها ، وكان الد�ضتور قد عقد الف�ضل الخام�س من بابه الرابع 
للمحكمة الد�ضتورية العليا ، وعهد اإليها فى المادة )175( منه - دون غيرها - بتولى الرقابة الق�ضائية 
على د�ضتورية القوانين واللوائح على الوجه المبين فى القانون ، ثم �ضدر القانون المنظم لاو�ضاعها مبيناً 
اإخت�ضا�ضاتها ، محدداً مايدخل فى ولايتها ح�ضراً ، م�ضتبعداً من مهامها مالًا يندرج تحتها ، فخولها 
الاإخت�ضا�س المنفرد بالرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين واللوائح ، مانعاً اأى جهة من مزاحمتها 
فيه ، مف�ضلًا طرائق هذه الرقـابة وكيفية اإعمــالها ، وذلك كلـه على النحو المن�ضو�س عليه فى المواد 
)25 ، 27 ، 29 ( منه ، وهى قاطعة فى دلالتها على اأن اإخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية العليا فى مجال 
الرقابة على الد�ضتورية منح�ضر فى الن�ضو�س الت�ضريعية اأيا كان مو�ضوعها ، اأو نطاق تطبيقها، اأو 
الجهة التى اأقرتها اأو اأ�ضدرتها . ذلك اأن هذه الن�ضو�س هى التى تتولد عنها مراكز قانونية عامة 
مجردة . ومايميزها كقواعد قانونية ، هو اأن تطبيقاتها مترامية ، ودائرة المخاطبين بها غير متناهية 
، والاأثار المترتبة على اإبطالها -اإذا اأهدرتها هذه المحكمة لمخالفتها الد�ضتور -بعيدة فى مداها . وتدق 
دائما �ضوابط الرقابة على م�ضروعيتها الد�ضتورية ، وتقارنها محاذير وا�ضحة . وكان لزاما بالتالى 
اأن يوؤول اأمر هذه الرقابة اإلى محكمة واحدة بيدها وحدها زمام اإعمالها، كى ت�ضوغ بنف�ضها معاييرها 
ومناهجها، وتوازن من خلالها بين الم�ضالح المثارة على اإختلافها، وتتولى دون غيرها بناء الوحدة 
الع�ضوية لاأحكام الد�ضتور بما يكفل تكاملها وتجان�ضها ، ويحول دون تفرق وجهات النظر من حولها 
وتباين مناحى الاإجتهاد فيها. اإذ كان ذلك، وكان الد�ضتور هو القانون الاأعلى الذى ير�ضى الاأ�ضول 
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والقواعد التى يقوم عليها نظام الحكم، ويحدد ال�ضلطات العامة وير�ضم لها وظائفـها ، وي�ضع الحدود 
والقيود ال�ضابطة لحركتها ، ويقرر الحقوق والحريات العامة ، ويرتب �ضماناتها الاأ�ضا�ضية ، وكانت 
بل   ، الت�ضريعية  ال�ضلطة  التى تقرها  القانونية  الن�ضو�س  اأحكامه لاتنح�ضر فى  مظنة الخروج على 
تتعداها اإلى كل قاعدة عامة مجردة اأ�ضدرتها ال�ضلطة التنفيذية فى حدود �ضلاحياتها التى ناطها 
الد�ضتور بها ، فاإن محل الرقابة الق�ضائية على الد�ضتورية، اإنما يتمثل فى القانون بمعناه المو�ضوعى 
الاأعم محدداً على �ضوء الن�ضو�س الت�ضريعية التى تتولد عنها مراكز قانونية عامة مجردة ، �ضواء وردت 
هذه الن�ضو�س فى الت�ضريعات الاأ�ضلية اأو الفرعية . ولا كذلك قرارات توزيع العمل فيما بين الدوائر 
المختلفة التى ت�ضمها المحكمة الواحدة - اأيا كان نوعها اأو درجتها - والتى ت�ضدر عن جمعيتها العامة 
وفقاً لن�س المادة )30( من قانون ال�ضلطة الق�ضائية ال�ضادر بالقرار بقانون رقم 46 ل�ضنة 1972، 
ذلك اأن هذه القرارات -واأيا كان وجه الراأى فى مخالفتها للد�ضتور- لاتعتبر فى محتواها ولا بالنظر 
اإلى الاآثار التى ترتبها ، ت�ضريعاً اأ�ضليا اأو فرعيا .اإذ لاتعدو المراكز القــانونية الـتى تن�ضئها اأو تعدلها 
اأو تلغيها، اأن تكون  مراكز فردية اأو ذاتية يقت�ضرمجال �ضريانها على اأ�ضخا�س معينين بذواتهم ، هم 
هوؤلاء الق�ضاة الذين تم توزيع العمل الق�ضائى فيما بينهم تنظيما ل�ضيره و�ضماناً لا�ضتقامته ، لتفقد 
بذلك خ�ضائ�س الاأعمال الت�ضريعية التى تمتد اإليها الرقابة على الد�ضتورية التى تبا�ضرها المحكمة 
الد�ضتورية العليا. ذلك اأن الن�ضو�س القانونية التى ت�ضمها هذه الاأعمال، هى وحدها التى تتولد منها 

- وبالنظر اإلى عموميتها وتجردها - مراكزقانونية تنظيمية عامة من طبيعتها)4(.
الاأمور  لجميع  وبالن�ضبة  البداية  فى  يكون  اأن  ينبغى  الاخت�ضا�س  لاأمر  الد�ضتورية  المحكمة  وتناول   

المطروحة عليها ما هو من اخت�ضا�ضها ، وما هو خارج عن اخت�ضا�ضها .
فتعر�س للاأمور التى لا تخت�س بها فى البداية و ت�ضتبعدها ثم تعر�س للطلبات التى تخت�س بها فتعر�س 

لمدى قبولها من ناحية ال�ضكل، ثم لمو�ضوعها على نحو ما �ضتف�ضله حالًا.
وقد عر�ضت المحكمة الد�ضتورية الفل�ضطينية فى الحكم محل التعليق للطلبين الاأول والثانى مقررة    -

بالن�ضبة للطلب الاأول اأنه » غير مقبول قانوناً وم�ضتوجب الرد لعدم الاخت�ضا�س« .
فالمحكمة ق�ضت بق�ضائين فى وقت واحد الاأول : هو عدم قبول الدعوى . الثانى : هو عدم الاخت�ضا�س .
ولا ي�ضتوى – من الناحية القانونية – عدم القبول وعدم الاخت�ضا�س والطلب الثانى : قررت المحكمة 
بالن�ضبة له اأنه » لا يكون مقبولًا لعدم اإخت�ضا�س هذه المحكمة النظر فيه وبالتالى تقرر عدم قبوله ورده« .
وهو الذى اأورده الحكم لا ي�ضح اأن يرد فى حكم د�ضتورى المفتر�س فيه تحديداً دقيقاً للمفاهيم القانونية 
التى يقررها والاأ�ضباب التى يتا�ضند عليها فثمة م�ضطلحات قانونية دقيقة لكل من » عدم الاخت�ضا�س 

و »عدم القبول« و » رد الطعن «.
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وعدم الاخت�ضا�س يتعلق بالاخت�ضا�س الد�ضتورى والقانونى للمحكمة الد�ضتورية.
يختلف تماماً عن عدم القبول التى قد يتعلق بتخلف اأحد �ضرائط قبول الدعوى ال�ضكلية كالميعاد اأو 
عدم توقيع محام على لائحة الدعوى اأو تخلف اأى �ضرط �ضكلى اآخر، كما قد يتعلق باإنتفاء م�ضلحة 

المدعى فى الطعن.
اأما رد الدعوى اأو رد طلب ما فيغاير تماماً الاأمرين اإذ اأنه يتعلق برف�س الدعوى اأو رف�س الطلب  من 
الناحية المو�ضوعية، فهو ق�ضاء قطعى مو�ضوعى �ضادر عن المحكمة الد�ضتورية، مفاده اأن الطعن على 
الن�س مرفو�س، والرف�س يعنى اأن المحكمة بحثت د�ضتورية الن�س اأو الطلب المعرو�س من كافة اأوجه 
الطعن فوجدته متفقاً مع الد�ضتور غير مخالف لن�س المادة من ن�ضو�ضه اأو حكم من اأحكامه ، وهو 

اأمر غاية فى الخطورة لاأنه يحوز حجية مطلقة قبل الكافة فلا يكون الق�ضاء به اإلا بعد بحث عميق.
والحكم محل التعليق خلط خلطاً وا�ضحاً بين هذه المفاهيم القانونية الدقيقة وكان يتعين اأن   -
يلتزمها اإلتزاماً دقيقاً فيف�ضل فى الطلب على اأ�ضا�س عدم اخت�ضا�س المحكمة ولائياً بنظره 
لاأن الد�ضتور والقانون لم يخولانها النظر فى د�ضتورية مثل هذه القرارات واخت�س بها محكمة 

العدل العليا.
اأن تكلف نف�ضها عناء تحرى الدقة  اأ�ض�ضته المحكمة تاأ�ضي�ضاً مقبولًا لكن دون  اأما الطلب الثانى فقد 
فى اختيار المفهوم القانونى الدقيق المنا�ضب للحالة التى يتعر�س لها . ون�ضتطيع اأن نواجه هذا الطلب 

باأ�ضباب قانونية �ضليمة فنقول على �ضبيل المثال:
وحيث اإن المقرر فى ق�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا – اأن المحكمة الد�ضتورية العيا لا تعتبر جهة طعن 
فى الاأحكام ال�ضادرة عن جهات الق�ضاء اأو الهيئات ذات الاخت�ضا�س الق�ضائى ولا تمتد ولايتها بالتالى 

اإلى مراقبة �ضلامة تطبيقها .
وتعر�س لحكم هام من اأحكام المحكمة الد�ضتورية العليا الم�ضرية تناول هذا المبداأ، نعر�ضه بوقائعه، 
نبين كيف تناولت المحكمة المبداأ وطبقته، وذلك فى حكمها ال�ضادر بجل�ضة 1994/6/4 فى الق�ضية 
رقم 10 ل�ضنة 15 ق�ضائية » تنازع »بتاريخ  18 دي�ضمبر  1993 ، تبداأ وقائع هذه الدعوى عندما اأودع 
المدعى قلم كتاب المحكمة �ضحيفة الدعوى الماثلة طالباً الحكم بتعيين جهة الق�ضاء المخت�ضة بنظر 
دعواه المو�ضوعية التي اأقامها بطلب ت�ضوية حالته واأحقيته في الدرجة المالية والراتب  ال�ضهرى والعلاوات 

وفقاً لاأحكام قوانين العاملين المدنيين بالدولة والاإ�ضلاح الوظيفى.
وقدمت هيئة ق�ضايا الدولة مذكرة بدفاعها طلبت فيها الحكم بعدم قبول الدعوى.

وبعد تح�ضير الدعوى ،  اأودعت  هيئة المفو�ضين تقريرا براأيها.
ونظرت الدعوى علي الوجه المبين بمح�ضر الجل�ضة، وقررت المحكمة اإ�ضدار الحكم فيها بجل�ضة اليوم.
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المحكمــــة

بعد الاطلاع على الاأوراق،  والمداولة.
حيث اإن الوقائع -على مايبين من �ضحيفة الدعوى و�ضائر الاأوراق- تتح�ضل فى اأن المدعى كان قد 
التحق فى 5 فبراير �ضنة 1968 بالعمل ب�ضوق الجملة للخ�ضر والفواكه بدمنهور فى وظيفة  مراقب 
بمقت�ضى عقد عمل بينه ومجل�س مدينة دمنهور الم�ضرف على اإدارة ال�ضوق ،  وت�ضمن العقد �ضريان 
اأحكام قانون عقد العمل الفردى فى العلاقه بين الطرفين ، وقد اأقام  المدعي اأمام  المحكمة الاإدارية 
بالاإ�ضكندرية الدعوى رقم 425 ل�ضنة 25 ق�ضائية طالبا الحكم  باأحقيته فى اأن يو�ضع  على درجة دائمة  
بالميزانية  وت�ضوية حالته وفقا لاأحكام القانونين 10 ، 11 ل�ضنة 1975 ،  فق�ضت  هذه المحكمة  -بجل�ضة 
6 1 فبراير �ضنة 1982 -  بعدم  اخت�ضا�ضها ولائياً بنظر الدعوى- فاأقام واآخر الدعوى رقم 2965 
باأحقية كل منهما فى ت�ضوية حالته فى الدرجة   ل�ضنة 1982 مدنى كلي عمال دمنهور بطلب الحكم 
المالية والراتب والعلاوات المقرره وفقاً لاأحكام قوانين العاملين المدنيين بالدولة والاإ�ضلاح الوظيفى،  
فق�ضت محكمة دمنهور الابتدائية - بجل�ضة 24 دي�ضمبر �ضنة 1983 - بعدم اخت�ضا�ضها ولائيا بنظر 
الدعوى  وباإحالتها بحالتها اإلى المحكمة الاإدارية بالا�ضكندرية،  حيث قيدت برقم 256 ل�ضنة 31 ق�ضائية 
و�ضدر الحكم فيها بجل�ضة 26 نوفمبر �ضنة 1985 بقبولها �ضكلًا ورف�ضها مو�ضوعاً.  واإذ طعن المدعى 
فى هذا الحكم بالطعن رقم  28 ل�ضنة 18 ق�ضائية ، وكانت محكمة الق�ضاء الاإدارى بالاإ�ضكندرية  قد 
ق�ضت بجل�ضة 7 مايو �ضنة 1991 بقبول الطعن �ضكلا ورف�ضه مو�ضوعاً، فقد اأقام المدعى دعواه الماثلة 
على �ضند - من اأن  الاأ�ضباب التى بنت عليها محاكم مجل�س الدولة ق�ضاءها بعدم اخت�ضا�ضها بنظر 

الدعوى المو�ضوعية لا تقوم على اأ�ضا�س من الواقع اأو القانون.
وحيث اإن مناط قبول دعوى الف�ضل فى تنازع الاخت�ضا�س وفقا للبند ثانياً من المادة 25 من قانون 
المحكمة الد�ضتورية العليا ال�ضادر بالقانون رقم 48 ل�ضنة 1979 هو اأن  تطرح الدعوى عن مو�ضوع 
واحد اأمام جهتين من جهات الق�ضاء اأو الهيئات  ذات  الاخت�ضا�س الق�ضائى ولاتتخلي  اإحداهما عن 
نظرها اأو تتخلي كلتاهما عنها ، و�ضرط انطباقه في حالة التنازع الاإيجابى اأن تكون الخ�ضومة -عند 
رفع الاأمر اإلى المحكمة الد�ضتورية العليا- قائمة فى وقت واحد اأمام الجهتين المتنازعتين فاإذا كان الاأمر 
متعلقاً بتنازع  �ضلبى علي الاخت�ضا�س تعين اأن تكون الجهتان المتنازعتان قد تخليتا عن نظرها، وهو 
ما يبرر -فى اأى من هاتين الحالتين- اللجوء اإلى هذه المحكمة لتعيين الجهة المخت�ضة بالف�ضل فيها. 
وحيث اإنه متي كان ما تقدم، وكان البين من الاأوراق انه بعد اأن ق�ضت المحكمة الاإدارية بالا�ضكندرية 
اأقام المدعى -عن  بعدم اخت�ضا�ضها  بالف�ضل  فى مو�ضوع الدعوى رقم  425 ل�ضنة 25 ق�ضائية،  
المو�ضوع ذاته- دعواه الثانيه رقم 2965 ل�ضنة 1982  اأمام محكمة دمنهور الابتدائية اإلتى انتهت كذلك 
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اإلى الحكم بعدم اخت�ضا�ضها بنظرها وباإحالتها اإلى المحكمة الاإدارية بالاإ�ضكندرية،  حيث ق�ضى فيها 
بقبولها �ضكلًا ورف�ضها مو�ضوعاً،  وهو ما اأبدته محكمة  الق�ضاء الاإدارى التى طعن اأمامها فيه. متى 
الق�ضائية  لتعيين الجهة  العليا  الد�ضتورية  المحكمة  اإلى  الاأمر  رفع  باأنه عند  الت�ضليم  تعين  كان ذلك 
المخت�ضه بالف�ضل فى النزاع المو�ضوعى، لم يكن ثمة مو�ضوع  مرددا بين جهتين ق�ضائيتين اأو هيئتين 
ذواتى اخت�ضا�س ق�ضائى،  بعد اأن ف�ضلت محكمة الق�ضاء الاإدارى فى الطعن المقدم اإليها بقبوله �ضكلًا 

ورف�ضه مو�ضوعاً، ومن ثم يكون مناط قبول دعوى  التنازع علي الاخت�ضا�س منتفيا. 
وحيث اإنه لاينال مما تقدم، تلك المطاعن التي وجهها المدعى اإلي الحكم ال�ضادر عن محكمة الق�ضاء 
الاإدارى،  ذلك اأنه اأيا كان وجه الراأى فيها،  فاإن ال�ضبيل اإلى تقويمها لايكون بعر�س الاأمر فى �ضاأنها 
اأو  التى لاتعتبر جهة طعن فى الاأحكام ال�ضادرة عن جهات الق�ضاء  العليا  علي المحكمة الد�ضتورية 
الهيئات ذات الاخت�ضا�س الق�ضائى ،  ولا تمتد ولايتها بالتالي اإلي مراقبة �ضلامة تطبيقها للقانون،  
واإنما يقت�ضر بحثها -فى مجال ف�س التنازع المدعى به علي الاخت�ضا�س- على اأعمال القواعد التى 
تقوم بتوزيع الاخت�ضا�س الولائى بين مختلف الجهات الق�ضائية والهيئات ذات الاخت�ضا�س الق�ضائى 
-والتى �ضبطها الم�ضرع بتفوي�س من المادة 167 من الد�ضتور- لتحدد المحكمة الد�ضتورية العليا علي 

�ضوئها اأيها اأحق باإ�ضناد ولاية الف�ضل فى الخ�ضومة اإليها واأحراها بموا جهة مو�ضوعها.

فلهذه الاأ�سباب

حكمت المحكمة : بعدم قبو ل الدعوى.

ثالثاً : �سكل الدعوى:

اأو توافره بالن�ضبة لطلبات وعدم توافره بالن�ضبة لطلبات اأخرى  بعد التحقق من توافر الاخت�ضا�س 
تعر�س المحكمة – بالن�ضبة للطلبات المخت�ضة بها – لمدى توافر ال�ضرائط ال�ضكلية لقبول الدعوى باأن 

تتحقق من �ضحة اإت�ضالها بالدعوى وفقاً للطرق التى اأورها قانونها فى المادة )27( منه.
ال�ضكلية  ال�ضرائط   �ضائر  الدفع.....اإلخ  كانت مقامة بطريق  اإذا  القانونى  الميعاد  اأقيمت فى  وباأنها 

اللازمة .

رابعاً : الم�سلحة فى الدعوى :

بعد الوقوف على توافر ال�ضرائط ال�ضكلية ، يتعين اأن تعر�س المحكمة بالتف�ضيل مدى توافر الم�ضلحة 
ال�ضخ�ضية المبا�ضرة لمن اأقام الدعوى الد�ضتورية ، �ضواء كانت الدعوى قد اأقيمت بطريق الدفع بعدم 
الد�ضتورية من جانب اأحد خ�ضوم الدعوى المو�ضوعية ، اأم كانت محالة من محكمة المو�ضوع حين تراأى 

لها عدم د�ضتورية ن�س لازم للف�ضل فى الدعوى المو�ضوعية .
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والم�ضلحة فى الدعوى الد�ضتورية وتتبعها ال�ضفة تحتاج اإلى مقال كامل يخ�ض�س لها ، بل قد   -
تحتاج اإلى موؤلف يحيط بجزئياتها.

المهم فى الاأمر اأن تتحقق المحكمة الد�ضتورية من توافرالم�ضلحة ال�ضخ�ضية المبا�ضرة .  -
والواقع اأن المحكمة الد�ضتورية العليا الم�ضرية لم تدع ق�ضية د�ضتورية واحدة من الق�ضايا التى طرحت 

عليها دون اأن تعر�س فيها لمدى توافر الم�ضلحة وتحدد بعدها نطاق الدعوى .
اأمور غاية فى  لاأنها  الدعوى  والتعرف على كيفية تحديد نطاق   ، الم�ضلحة  ولابد من تحديد مدلول 
الاأهمية بالن�ضبة للق�ضاء الد�ضتورى تحديداً لما لاأحكامه من اأهمية واأهمها الحجية المطلقة للاأحكام 

التى ي�ضدرها، واإلزامها للكافة و�ضائر �ضلطات الدولة .
ال�ضخ�ضية  للم�ضلحة  وا�ضحاً  مدلولًا  اأحكامه  من  المئات  فى  العليا  الد�ضتورية  المحكمة  حددت  وقد 
الم�ضرية ، وكيف يتحدد نطاق الدعوى الد�ضتورية ، وللمحكمة الد�ضتورية الفل�ضطينية اأن ت�ضتعين بهذه 

الاأحكام لتقيم على اأ�ضا�ضها بنياناً محكماً لاأحكامها.
الدعوى  فى  ال�سادر  الحكم  وهو  بالتف�سيل  الم�سلحة  �سرط  تناول  �سامل  لحكم  نموذجاً  وتقدم 

بجل�سة  الم�سرية  العليا  المحكمة  من  ال�سادر  »د�ستورية»   ق�سائية   13 ل�سنة   10 رقــم  الد�ستورية 

1994/5/7  »وحيث اإن ق�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا قد جرى على اأنه  لايجوز قبول الدعوى الد�ضتورية 

اإلا بتوافر ال�ضروط اللازمة لات�ضالها بها وفقا للاأو�ضاع المن�ضو�س عليها فى قانونها، ويندرج تحتها 
�ضرط الم�ضلحة التى حددتها المحكمة الد�ضتورية العليا باأنها الم�ضلحة ال�ضخ�ضية المبا�ضرة التى لايكفى 
لتحققها اأن يكون الن�س الت�ضريعى المطعون عليه مخالفا للد�ضتور ، بل يجب اأن يكون هذا الن�س - 
بتطبيقه على المدعى - قد األحق به �ضرراً مبا�ضراً ، وكان ق�ضاء هذه المحكمة قد جرى على اأن مفهوم 
الم�ضلحة ال�ضخ�ضية المبا�ضرة - وهى �ضرط لقبول الدعوى الد�ضتورية - اإنما يتحدد على �ضوء عن�ضرين 
اأوليين يحددان معا م�ضمونها ولايتداخل اأحدهما مع الاآخر اأو يندمج فيه ، واإن كان ا�ضتقلالهما عن 
بع�ضهما البع�س لاينفى تكاملهما ، وبدونهما مجتمعين لايجوز لهذه المحكمة اأن تبا�ضر رقابتها على 
د�ضتورية القوانين واللوائح ، اأولهما : - اأن يقيم المدعى - وفى حدود ال�ضفة التى اخت�ضم بها الن�س 
اأو غيره - قد لحق به ، ويجب  الت�ضريعى المطعون عليه - الدليل على اأن �ضرراً واقعياً - اقت�ضادياً 
اأن يكون هذا ال�ضرر مبا�ضراً م�ضتقلًا بعنا�ضره ممكنا اإدراكه ومواجهته بالتر�ضية الق�ضائية ، ولي�س 
�ضرراً متوهماً اأو نظرياً اأو مجهلًا ، بما موؤداه اأن الرقابة على الد�ضتورية يجب اأن تكون موطئاً لمواجهة 
اأ�ضرار واقعية بغية ردها وت�ضفية اآثارها القانونية ، ولايت�ضور اأن تقوم الم�ضلحة ال�ضخ�ضية المبا�ضرة 
اإلا مرتبطة بدفعها . ثانيهما: - اأن يكون مرد الاأمر فى هذا ال�ضرر اإلى الن�س الت�ضريعى المطعون عليه 
، فاإذا لم يكن هذا الن�س قد طبق على المدعى اأ�ضلا ، اأو كان من غير المخاطبين باأحكامه ، اأو كان قد 
اأفاد من مزاياه ، او كان الاإخلال بالحقوق التى يدعيها لايعود اإليه ، فاإن الم�ضلحة ال�ضخ�ضية المبا�ضرة 
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تكون منتفية ، ذلك اأن اإبطال الن�س الت�ضريعى فى هذه ال�ضور جميعها لن يحقق للمدعى اأية فائدة 
عملية يمكن اأن يتغير بها مركزه القانونى بعد الف�ضل فى الدعوى الد�ضتورية عما كان عليه عند رفعها .
وحيث اإنه متى كان ماتقدم ، وكان �ضرط الم�ضلحة ال�ضخ�ضية المبا�ضرة - محددا على النحو المتقدم - 
يت�ضل بالحق فى رفع الدعوى الد�ضتورية ، ويرتبط بالخ�ضم الذى اأثار الم�ضاألة الد�ضتورية ولي�س بهذه 
الم�ضاألة فى ذاتها منظوراً اإليها ب�ضفة مجردة ، وكان هذا ال�ضرط يبلور فكرة الخ�ضومة فى الدعوى 
الد�ضتورية ، موؤكدا التناق�س بين م�ضالح اأطرافها وكا�ضفاً عن �ضرورة اأن تكون المنفعة التى يقرها 
القانون هى مح�ضلتها النهائية ، ومنف�ضلا دوما عن مطابقة الن�س الت�ضريعى المطعون عليه لاأحكام 
الد�ضتور اأو مخالفته لها ، فاإن زمام اإعمال هذا ال�ضرط يكون بيد المحكمة الد�ضتورية العليا وحدها، 
واإليها دون غيرها يعود اأمر التحقق من توافره ، ولي�س لجهة اأخرى اأن تفر�س عليها مفهوما معينا 

لم�ضمون هذه  الم�ضلحة بعن�ضريها. 
وحيث اإن ماقرره المدعى من اأن �ضرط الم�ضلحة غير لازم فى الدعوى الد�ضتورية ولادليل عليه من قانون 
المحكمة الد�ضتورية العليا ، مردود باأن هذا ال�ضرط - محددا على �ضوء عن�ضريه اللذين لايقوم اإلابهما  
فى مجال الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية الن�ضو�س القانونية -من ال�ضروط الجوهرية التى لاتقبل 
الدعوى الد�ضتورية فى غيبتها ، وهو بعد �ضرط مندمج فى قانون المحكمة الد�ضتورية العليا بما ن�س عليه 
فى مادته الثامنة والع�ضرين من اأنه »فيما عدا مان�س عليه فى هذا الف�ضل ت�ضرى على قرارات الاإحالة 
والدعاوى والطلبات التى تقدم اإلى المحكمة الاأحكام المقررة فى قانون المرافعات المدنية والتجارية بما 
اأمامها« . متى كان ذلك ، وكان ن�س المادة  لايتعار�س وطبيعة اخت�ضا�س المحكمة والاأو�ضاع المقرر 
الثالثة من قانون المرافعات المدنية والتجارية موؤداه األا تقبل اأية دعوى لايكون لرافعها فيها م�ضلحة 
قائمة يقرها القانون او م�ضلحة محتملة بال�ضروط التى بينها ، وكان ق�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا 
قد جرى على اأن الد�ضتور اأفرد هذه المحكمة بتنظيم خا�س فى الف�ضل الخام�س من الباب الخام�س 
الخا�س بنظام الحكم حين ناط بها - فى المادة )175 (- مبا�ضرة الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية 
القوانين واللوائح ، وكذلك ولاية تف�ضير الن�ضو�س الت�ضريعية وذلك كله على الوجه المبين بالقانون ، 
م�ضتهدفاً بذلك اأن يفو�س الم�ضرع فى اأن يحدد القواعد المو�ضوعية والاإجرائية التى تبا�ضر المحكمة 
الت�ضريعية،  الن�ضو�س  د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة  �ضوئها  وعلى  خلالها  من  العليا  الد�ضتورية 
وكان قانون هذه المحكمة قد نظم بالمادتين )27 ، 29 ( منه الطرائق التى لاتقبل الدعوى الد�ضتورية 
الا بولوجها ، وكان البين من هاتين المادتين ان كلتيهما لاتخولان الا�ضخا�س الاإعتبارية اأوالاأ�ضخا�س 
الطبيعيين  الطعن فى الن�ضو�س الت�ضريعية بالطريق المبا�ضر، ذلك اأن اولاهما تخول المحكمة الد�ضتورية 
العليا - حين يعر�س لها بمنا�ضبة ممار�ضتها لاخت�ضا�ضها -ن�س فى قانون اأو لائحة يت�ضل بالنزاع 
المطروح عليها ، اأن تحكم بعدم د�ضتوريته بعد اتخاذ الاإجراءات المقررة لتح�ضبر الدعاوى الد�ضتورية 
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. وعملا بثانيتهما يجوز لمحكمة المو�ضوع اأن تحيل من تلقاء نف�ضها اإلى المحكمة الد�ضتوريـة العليا اى 
ن�س ت�ضريعى لازم للف�ضل فى النزاع المعرو�س عليها اإذا تراءى لها مخالفته للد�ضتور . ولها كذلك 
اأن ترخ�س للخ�ضم  الذي دفع امامها بعدم د�ضتورية ن�س ت�ضريعى، وقدرت الدلائل على جدية دفعه 
، اأن يقيم  دعواه الد�ضتورية خلال اأجل لايجاوز ثلاثة اأ�ضهر . وبذلك يكون قانون المحكمة الد�ضتورية 
العليا قد ا�ضتبعد بدلالة هاتين المادتين الطعون المبا�ضرة التى تقدم اإليها من  الاأ�ضخا�س الاإعتبارية اأو 
الاأ�ضخا�س الطبيعيين  عن طريق الدعوى الا�ضلية التى لاتت�ضل الم�ضاألة الد�ضتورية التى تطرحها باأية 
منازعة مو�ضوعية ، بل ت�ضتقل تماما عنها ، مبتغية  بذلك  اإبطال الن�ضو�س الت�ضريعية المطعون عليها 
اإبطالا مجرداً ا�ضتهدافا لم�ضلحة نظرية �ضرفة ، وهى م�ضلحة لايجوز الارتكان اإليها لقبول الدعوى 

الد�ضتورية التى يجب ان تتمثل مح�ضلتها النهائية فى اجتناء منفعة يقرها القانون .
وحيث اإنه متى كان ذلك ، وكان ا�ضتبعاد الدعوى الا�ضلية بعدم الد�ضتورية موؤداه اأن �ضرط الم�ضلحة فى 
الدعوى الد�ضتورية لازال قائما ومتطلبا لقبولها ، وهو بعد �ضرط لايناق�س طبيعة الرقابة الق�ضائية على 
الد�ضتورية التى تحركها هذه الدعوى ولايتعار�س والاأو�ضاع المقررة فى �ضاأنها اأمام المحكمة الد�ضتورية 
العليا ، بل هواكثر مايكون الت�ضاقا بها ا�ضت�ضحابا لل�ضلة الحتمية التى تقوم بين الدعويين المو�ضوعية 
والد�ضتورية، وقوامها اأن يكون الحكم فى الم�ضاألة الد�ضتورية لازما للف�ضل فى م�ضاألة كلية اأو فرعية 
تدور حولها الخ�ضومة باأكملها اأو فى �ضق منها فى الدعوى المو�ضوعية، فاإذا لم يكن ق�ضاء المحكمة 
الد�ضتورية العليا فى �ضاأن �ضحة اأو بطلان الن�ضو�س المطعون عليها بذى اأثر على النزاع المو�ضوعى، 
انتفت الم�ضلحة فى الدعوى الد�ضتورية ، وهى م�ضلحة تتحراها - فى عن�ضريها - المحكمة الد�ضتورية 
العليا فى �ضعيها للتثبت من توافر �ضروط قبول الدعاوى المطروحة عليها ولي�س لجهة غيرها اأن تنازعها 

هذا الاخت�ضا�س ، اأواأن تحل محلها فيه .
وحيث اإن ماقرره المدعى من اأن الم�ضلحة ال�ضخ�ضية المبا�ضرة لايجوز بحثها اإلا اأمام محكمة المو�ضوع واأن 
قرارها بتوافرها فى �ضاأن الدفع بعدم الد�ضتورية المثار اأمامها يقيد المحكمة الد�ضتورية العليا، مردود باأن 
لكل من الدعويين المو�ضوعية والد�ضتورية ذاتيتها ومقوماتها ، ذلك اأنهما لاتختلطان ببع�ضهما ولاتتحدان 
فى �ضرائط قبولهما ، بل ت�ضتقــل كل منهما عن الاأخرى فى مو�ضوعها ، وكذلك فى م�ضمون ال�ضروط 
التى يتطلبها القانون لجواز رفعها . فالدعوى الد�ضتورية تتوخى الف�ضل فى التعار�س المدعى به بين ن�س 
ت�ضريعى وقاعدة فى الد�ضتور ، فى حين تطرح الدعوى المو�ضوعية -  فى �ضورها الاأكثر �ضيوعا -الحقوق 
المدعى بها فى نزاع يدور حول اإثباتها اأو نفيها عند وقوع عدوان عليها  .  ومن المقرر كذلك ان الدعوى 
الد�ضتورية ينبغى اأن توؤكد - بماهية الخ�ضومة التى تتناولها - التعار�س بين الم�ضالح المثارة فيها ، بما 
يعك�س حدة التناق�س بينها ويبلور من خلال ت�ضادمها ومجابهتها لبع�س، حقيقة الم�ضاألة الد�ضتورية التى 
تدعى المحكمة الد�ضتورية العليا للف�ضل فيها .  فكان لازما بالتالى اأن يكون للخ�ضم الذى اأقامها م�ضلحة 

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


احكام صادرة عن المحكمه العليا المناط بها القيام بمهام المحكمه الدستورية العليا لحين تشكيلها

109

وا�ضحة فى ا�ضتخلا�س الفائدة التى يتوقعها منها باعتبارها التر�ضية الق�ضائية التى يرد بها عن الحقوق 
التى يدعيها م�ضار فعلية اأ�ضابتها اأو تهددها من جراء اإعمال الن�س الت�ضريعى المطعون عليه وترتيبه لاآثار 
قانونية بالن�ضبة اإليه ، ذلك اأن الحقوق الد�ضتورية لي�س لها قيمة مجردة فــى ذاتها، ولايت�ضور اأن تعمل 
فى فراغ ، واأنه اأيا كان دورها اأو وزنها اأو اأهميتها فى بناء النظام القانونى للدولة ودعم حرياته المنظمة ، 
فاإن تقريرها تغيا دوما توفير الحماية التى تقت�ضيها مواجهة الاأ�ضرار النا�ضئة عن الاإخلال بها ، ي�ضتوى 

فى ذلك اأن تكون هذه الحقوق من طبيعة مو�ضوعية اأو اإجرائية  . 
وحيث اإن ماذهب اإليه المدعى من اأن المحكمة الد�ضتورية العليا لا ولاية لها فى بحث �ضرط الم�ضلحة، 
واإلا كان ذلك تعقيبا من جانبها على قرار محكمة المو�ضوع بتقدير جدية الدفع بعدم الد�ضتورية ، 
مردود باأن ولاية محكمة المو�ضوع تنح�ضر بال�ضرورة فى الم�ضائل التى ناطها الم�ضرع بها ولاتمتد اإلى 
مايدخل - بن�س الد�ضتور اأوالقانون - فى ولاية جهه اأخرى واإلا كان ذلك عدوانا عليها. ولي�س من بين 
المهام التى اخت�س الم�ضرع بها محكمة المو�ضوع الف�ضل فى توافر ال�ضروط التى تطلبها قانون المحكمة 
الد�ضتورية العليا لات�ضال الدعوى الد�ضتورية بها وفقا للاأو�ضاع المقررة اأمامها، ذلك اأن هذه الاأو�ضاع 
التى يت�ضل تطبيقها بالنظام العام انما تتناول التنظيم الاإجرائى للخ�ضومة التى تطرح عليها ، وهى 
بذلك ترتبط ب�ضرائط قبولها ومن بينها الم�ضلحة فى الدعوى الد�ضتورية ، ومناطها اأن يكون الف�ضل فى 
الم�ضاألة الد�ضتورية لازما للف�ضل فى الطلب المو�ضوعى المرتبط بها . ولا كذلك تقدير محكمة المو�ضوع 
جدية الدفع بعدم الد�ضتورية المثار اأمامها ، اإذ لاتتعلق هذه الجدية بال�ضروط التى يتطلبها الم�ضرع لانعقاد 
الخ�ضومة  ، ولكنها تت�ضل بالدلائل التى تقوم معها �ضبهة قوية على مخالفة الن�س الت�ضريعى المطعون 
عليه للد�ضتور ، وهى �ضبهة يتعين اأن تتحراها المحكمة الد�ضتورية العليا لتقرير �ضحتها اأو ف�ضادها .  
كذلك فاإن ق�ضاء محكمة المو�ضوع وقف الدعوى المو�ضوعية بعد الترخي�س لمن اأثار الدفع اأمامها برفع 
دعواه الد�ضتورية ، لايعد ف�ضلا فى �ضرائط قبولها ، بل هو اإرجاء للف�ضل فى النزاع المو�ضوعى اإلى 
اأن تقول المحكمة الد�ضتورية العليا كلمتها فى المطاعن الموجهة اإلى الن�س الت�ضريعى المدعى مخالفته 
للد�ضتور .  واإذ تترب�س محكمة المو�ضوع ق�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا على هذا النحو ، فذلك لتبا�ضر 

ولايتها بعد �ضدوره باإعمال اأثره فى النزاع المو�ضوعى المعرو�س عليها . 
وحيث اإنه متى كان ذلك ، وكان مطلق الحا�ضنة بعد اأن دفع اأمام محكمة المو�ضوع بعدم د�ضتورية ن�س 
المادة )18 مكرراً ثالثا( الم�ضار اإليها  و�ضرحت له بالطعن عليه ، لم يقم دعواه الد�ضتورية امام المحكمة 
الد�ضتورية العليا ، واعتبر هذا الدفع بالتالى كاأن لم يكن عملًا بن�س البند )ب ( من المادة  )29( 
من قانون هذه المحكمة ال�ضادر بالقانون رقم 49 ل�ضنة 1979 ، وكان المدعى فى الدعوى الد�ضتورية 
الراهنة لايحل محل المطلق فى اقامتها ولايعد نائبا عنه فى مبا�ضرتها ، بل رفعها ب�ضفته ال�ضخ�ضية، 
فاإن م�ضلحته هو فيها تتحدد على �ضوء ارتباطها بالم�ضلحة القائمة فى الدعوى المو�ضوعية ، وذلك باأن 
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يكون الحكم ال�ضادر فى الم�ضاألة الد�ضتورية موؤثراً فى النزاع المو�ضوعى المرتبط بها ، فاإذا لم يكن لهذا 
الحكم من �ضلة بذلك النزاع ، غدت الدعوى الد�ضتورية غير مقبولة  . وحيث اإنه متى كان ماتقدم ، 
وكان المدعى قد قرر ان عقد اإيجار عين النزاع - الذى تنازل عنه اخوه للجهه التى تملكها -قد امتد 
اإليه ، واأنه  وابنته اقاما فى هذه العين ولازال �ضاغلين لها واأن مطلقة اأخيه لم تتزوج فيها او تدخلها 
مطلقا ، موؤداه اأن الاأمر لايعدو اأحد فر�ضين اأولهما : ان عين النزاع لم ت�ضغلها مطلقة اأخيه اأثناء قيام 
علاقة الزوجية واأن اأخرين » من دونها » قد ا�ضتقلوا بها ، وعندئذ لاتعامل هذه العين بو�ضفها م�ضكنا 
للزوجيـة ولي�س للمطلقة اأو مح�ضونتها بالتالى ، من �ضبيل اإليها ، ولا حق لها فى الاقامة فيها ، ذلك 
اأن الن�س المطعون عليه لايخولها اأكثر من الا�ضتمرار فى �ضغل العين التى �ضبق اتخاذها م�ضكنا حال 
قيام الزوجية فاذا لم تكن كذلك ، فاإن يدها على هذه العين تكون غا�ضبة متعينا رفعها ، ثانيهما: اأن 
اأخرين من دونها لاينفردون بعين النزاع ولكنهم ي�ضاركونها فيها من خلال انتفاعهم ببع�س اجزائها 
. ولي�س للحا�ضنة بالتالى اأن ت�ضتقل بها منحية حقوق الاأخرين على منفعتها  .  ذلك اأن الن�س المطعون 
عليه لايخول الحا�ضنة - اذا لم يوفر الزوج م�ضكنا منا�ضبا - �ضوى الا�ضتمرار هى ومح�ضونتها »دون 
المطلق » فى �ضغل م�ضكن الزوجية، بما موؤداه اأنه اإذا �ضاركها اآخرون فى الانتفاع بالعين  ، فاإن حقهم 
على اأجزائها التى لم ي�ضملها م�ضكن الزوجية يظل قائما  ، ولي�س لاأحد اأن يحول دون اإقامتهم فيها  .  
متى كان ذلك كذلك ، فاإن المركز القانونى للمدعى - فى اأى من الفر�ضين ال�ضابقين - لن يتغير بعد 
الف�ضل فى الدعوى الد�ضتورية عما كان عليه عند رفعها ، ومن ثم تكون م�ضلحته فيها منتفية ، يوؤيد 
ذلك اأن الن�س المطعون عليه لايعر�س اإلا للعلاقة بين الزوج المطلق ول�ضغاره من مطلقته وحا�ضنتهم ، 
وهى علاقة غايتها - وعلى ماجاء بالن�س - تمكينهم دون المطلق من  الا�ضتمرارفى �ضغل م�ضكن الزوجية 
الموؤجر خلال مدة الح�ضانة اإذا لم يوفر لهم - اإبان فترة  العدة - م�ضكنا منا�ضبا م�ضتقلا، ولا�ضاأن لها 
بالتالى بعين لم تتخذ على الاإطلاق م�ضكنا للزوجية اأو بعين لاآخرين على منفعتها حقوقا لانزاع فيها.

وحيث اإن المحكمة تٌعر�س عما قدمه المدعى - بغير الطرق المقررة قانونا - مما لايت�ضل بمقطع النزاع 
فى الدعوى الماثلة .

فلهذه الاأ�سباب

واألزمت المدعى الم�ضروفات ومبلغ مائة   ، الكفالة  حكمت المحكمة بعدم قبول الدعوى ، وبم�ضادرة 
جنيه مقابل اتعاب المحاماة.

اأما عن تحديد نطاق الدعوى فيتم عن طريق التعر�ض للن�ض اأو جزء من الن�ض المطعون بعدم 

اأو تزيد حتى لا تفتاأت المحكمة  د�ستوريته والذى تتحقق من خلاله م�سلحة الطاعن دون تجاوز 

الد�ضتورية على ال�ضلطة الت�ضريعية دون مقت�س.
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وقد اأكدت المحكمة الد�ضتورية العليا فى اأكثر من مو�ضع على اأن نطاق الطعن بعدم الد�ضتورية يتحدد 
بنطاق الدفع الذى اأبداه المدعى اأمام محكمة المو�ضوع)5( .

خام�ساً : التعر�ض للمو�سوع :

واأخيراً وبعد اأن تخل�س المحكمة الد�ضتورية اإلى توافر الم�ضلحة فى الطعن المطروح امامها ، وتحدد 
نطاق الدعوى الد�ضتورية ، تتعر�س لفح�س د�ضتورية الن�ضو�س الت�ضريعية المعرو�ضة عليها وت�ضدر 

حكمها بعد ذلك.
اأنها لم تتعّر�س  اأهمها  اأمور من  والمحكمة العليا ب�ضفتها محكمة د�ضتورية تناولت فى ق�ضائها عدة 
لد�ضتورية القانونين محل الطعن ، واإنما خل�ضت فى اأ�ضبابها اإلى اأ�ضباباً منطقية يفهم منها ذلك اإذ 
اإنه اورد اأن القانونين المطعون فيهما لا يخاطب بهما المدعى فى الدعوى الد�ضتورية لاأنه من المدنيين 
والقانونين لا ي�ضريان اإلا على الع�ضكريين فقط، واأن ما تم لي�س اإلا من قبيل التطبيق الخاطئ للقانون ، 
واأن القانونين �ضدرا من ال�ضلطة الت�ضريعية المخت�ضة واأ�ضدرهما المرحوم يا�ضر عرفات ب�ضفته رئي�ضاً 

للجنة التتنفيذية لمنظمة التحرير الفل�ضطينية .
ون�ضع بع�س المبادئ الد�ضتورية التى ي�ضتعان بها فى �ضياغة اأ�ضباب مثل هذ الجزء من الحكم:

اأن القوانين واإن طال العهد بها ولم تطبق فهى تظل �سارية اإلى اأن تلغى بالطرق القانونية المقررة   .1
وتخ�سع لاأحكام الد�ستور مهما كان تاريخ العمل بها ، وقد اأكدت على ذلك المحكمة الد�ضتورية 

العليا ونذكر على �ضبيل المثال قولها » وحيث اإن دفاع المدعية فى النزاع المو�ضوعى، يتوخى اإبقاء 
ح�ضانتها لابنتيها من زوجها اإلى �ضن الح�ضانة المقرر لكل �ضغير م�ضلم ؛ وكان ن�س المادة 109 
المطعون عليها، يحول بذاته دون اإجابتها اإلى طلبها، فاإن م�ضلحتها ال�ضخ�ضية والمبا�ضرة تتوافر 

بالحكم ببطلان هذا الن�س.
ولاينال من م�ضلحتها هذه، قالة اأن المدعية غير اأمينة على ابنتيها هاتين، ذلك اأن النزاع حول اأحقيتها   
فى ح�ضانتهما، واأهليتها بالتالى لموالاة �ضئونهما، قد ينتهى ل�ضالحها، فاإذا ماق�ضى  ببطلان  ن�س 
المادة 109 المطعون عليها، زال كل اأثر لها، فلاتكون �ضن ح�ضانتها لابنتيها محددة وفق نظم الاأحوال 
ال�ضخ�ضية ال�ضارية فى �ضاأن الاأرمن الاأرثوذك�س، بل على �ضوء القواعد التى ف�ضلتها الفقرة الاأولى 

من المادة 20 من المر�ضوم بقانون رقم 25 ل�ضنة 1929، فى �ضاأن ح�ضانة ال�ضغير الم�ضلم.
وحيث اإن ماينعاه المدعى عليهما من اأن اأحكام الد�ضتور القائم لايجوز تطبيقها فى �ضاأن الن�س   
المطعون فيه، ل�ضدوره قبل العمل بهذا الد�ضتور، مردود، باأن الطبيعة الاآمرة لقواعد الد�ضتور، 
وعلوها على مادونها من القواعد القانونية، و�ضبطها للقيم التى ينبغى اأن تقوم عليها الجماعة، 
والتى ترتبط بها الاأ�ضرة كذلك بو�ضفها قاعدة بنيانها ومدخل تكوينها، تقت�ضى اإخ�ضاع القواعد 

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


احكام صادرة عن المحكمه العليا المناط بها القيام بمهام المحكمه الدستورية العليا لحين تشكيلها

112

القانونية جميعها - واأيا كان تاريخ العمل بها - لاأحكام الد�ضتور، ل�ضمان ات�ضاقها والمفاهيم  التى 
اأتى بها، فلا تتفرق هذه القواعد - فى م�ضامينها - بين نظم مختلفة يناق�س بع�ضها البع�س، بما 
يحول دون جريانها وفق المقايي�س  المو�ضوعية ذاتها التى تطلبها الد�ضتور القائم  ك�ضرط لم�ضروعيتها 

الد�ضتورية)6(.
الخطاأ فى تطبيق الن�سو�ض القانونية لا يوؤدى اإلى تعار�سها مع الد�ستور.  .2

وقد ا�ضتقرت المحكمة الد�ضتورية العليا على اأن الخطاأ فى تاأويل اأو تطبيق الن�ضو�س القانونية لا   
يوقعها فى حماأة المخالفة الد�ضتورية اإذا كانت �ضحيحة فى ذاتها)7(.

الرقابة تتم ا�ستناداً اإلى الد�ستور القائم :  .3
اإذا اأرادت المحكمة الد�ضتورية العليا اأن تتعر�س لاأمر د�ضتورية ت�ضريع ما فلا ينبغى اأن تنظر اإلى   
تاريخ �ضدرو هذا الت�ضريع �ضواء �ضدر قبل اإقرار الد�ضتور اأو �ضدر بعد العمل بالد�ضتور، فالد�ضتور 
القائم وقت الرقابة هو الذى تطبقه المحكمة الد�ضتورية العليا ولا �ضاأن لها بالد�ضتور الذى �ضدر 

الت�ضريع فى ظله اإلا اإذا كانت تتعر�س لاأمور �ضكلية اأو اإجرائية .
وقد اأكدت على ذلك المحكمة الد�ضتورية العليا فى اأحدث اأحكامها فقررت »وحيث اإن الرقابة على   
د�ضتورية القوانين ، من حيث مطابقتها للقواعد المو�ضوعية التى ت�ضمنها الد�ضتور ،اإنما تخ�ضع 
– وعلى ما جرى  لاأحكام الد�ضتور القائم دون غيره ، اإذ اإن هذه الرقابة اإنما ت�ضتهدف اأ�ضلًا 
عليه ق�ضاء هذه المحكمة – �ضون الد�ضتور القائم وحمايته من الخروج على اأحكامه، واأن ن�ضو�س 
هذا الد�ضتور تمثل دائماً القواعد والاأ�ضول التى يقوم عليها نظام الحكم ، ولها مقام ال�ضدارة 
بين قواعد النظام العام التى يتعين التزامها ، ومراعاتها ، واإهدار ما يخالفها من ت�ضريعات ، 

باعتبارها القواعد الاآمرة »)8(.
الرقابة الد�ستورية رقابة �ساملة  .4

واأخيراً نوؤكد فى ختام هذا التعليق اأن الرقابة الد�ضتورية التى تبا�ضرها المحاكم الد�ضتورية - والتى   
من بينها بطبيعة الحال المحكمة الد�ضتورية الفل�ضطينية – هى رقابة �ضاملة تتناول كافة المطاعن 
الموجهة اإلى الن�ضو�س الت�ضريعية بغ�س النظر عن المطاعن التى وجهها الطاعن، وتن�ضرف اإلى 

المطاعن ال�ضكلية والمو�ضوعية جميعها .
وفى حكم جامع عن �ضمول الرقابة الد�ضتورية اأكدت المحكمة الد�ضتورية العليا على اأن »حيث اإن   
الوقائع -على ما يبين من �ضحيفة الدعوى و�ضائر الاأوراق- تتح�ضل فى اأن مجل�س تاأديب الق�ضاة 
كان قد ق�ضى بعزل المدعى من وظيفته الق�ضائية اإعمالًا للمواد )99، 107، 108( من القرار بقانون 
رقم 46 ل�ضنة 1972 ب�ضاأن ال�ضلطة الق�ضائية، فطعن على قرار عزله اأمام الدائرة المدنية بمحكمة 

النق�س - دائرة طلبات رجال الق�ضاء - حيث قيد طلبه تحت رقم 20 ل�ضنة 57 ق�ضائية .
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واأثناء نظر هذه الدائرة لذلك الطلب، دفع بعدم د�ضتورية القرار بقانون رقم 46 ل�ضنة 1972 الم�ضار 
اإليه، واإذ ارتاأت جدية دفعه، فقد �ضرحت له برفع الدعوى الد�ضتورية، فاأقام الدعوى الماثلة .

وحيث اإن هيئة ق�ضايا الدولة دفعت بعدم قبول الدعوى الماثلة فى خ�ضو�س ما ورد بها من طعن بعدم 
اإليه بمقولة  الد�ضتورية على المواد )99، 107، 108( من القرار بقانون رقم 46 ل�ضنة 1972 الم�ضار 
اأن محكمة المو�ضوع لم ت�ضرح للمدعى بالطعن عليها، وبالتالى فاإن نعيه عدم د�ضتوريتها لا يعدو اأن 
يكون اخت�ضاماً لها عن طريق الدعوى الاأ�ضلية التى لا يجوز قبولها اأمام هذه المحكمة وفقاً للاأو�ضاع 

المن�ضو�س عليها فى قانونها .
وحيث اإن هذا النعى مردود باأن المدعى اإذ طعن اأمام محكمة المو�ضوع بعدم د�ضتورية القرار بقانون 
رقم 46 ل�ضنة 1972 باأكمله، وكان الت�ضريح ال�ضادر عنها برفع الدعوى الد�ضتورية قد تعلق بهذا القرار 
بقانون فى جملة اأحكامه، فاإن هذا الت�ضريح يكون من�ضرفاً اإلى مواده باأكملها بما فى ذلك تلك التى 

عينها المدعى بذواتها وحددها على وجه الخ�ضو�س، الاأمر الذى يتعين معه رف�س هذا الدفع .
وحيث اإن المدعى ينعى على القرار بقانون رقم 46 ل�ضنة 1972 الم�ضار اإليه انطواءه على عيبين �ضكليين 
هما �ضدوره فى غير حالة ال�ضرورة بالمخالفة لن�س المادة )147( من الد�ضتور، وعدم مراعاة الاأغلبية 

اللازمة لاإقراره وفقاً لما تن�س عليه المادة )107( من الد�ضتور .
وحيث اإن الاأ�ضل فى الرقابة التى تبا�ضرها هذه المحكمة على د�ضتورية الن�ضو�س الت�ضريعية اأنها رقابة 
العيوب  تقت�ضر على  لا  بالتالى  واأنها  كانت طبيعتها،  اأياً  اإليها  الموجهة  المطاعن  كافة  تتناول  �ضاملة 
المو�ضوعية التى تقوم على مخالفة ن�س ت�ضريعى للم�ضمون المو�ضوعى لقاعدة واردة فى الد�ضتور، واإنما 
تمتد هذه الرقابة – وبو�ضفها رقابة مركزية ق�ضرها الد�ضتور والم�ضرع كلاهما على هذه المحكمة – اإلى 
المطاعن ال�ضكلية التى تقوم فى مبناها على مخالفة ن�س ت�ضريعى للاأو�ضاع الاإجرائية التى تطلبها 
الد�ضتور �ضواء فى ذلك ما كان منها مت�ضلًا باقتراح الن�ضو�س الت�ضريعية اأو اإقرارها اأو اإ�ضدارها 
لمبا�ضـرة  الد�ضتور  يفر�ضها  التى  بال�ضــروط  متعلقاً  منها  كان  ما  اأو  الت�ضريعية،  ال�ضلطة  انعقاد  حال 
الاخت�ضا�س باإ�ضدارها فى غيبة ال�ضلطة الت�ضريعية اأوبتفوي�س منها، وذلك لورود الن�ضو�س المنظمة 
لهذه الرقابة فى �ضيغة عامة مطلقة، ولاأن ق�ضرها على المطاعن المو�ضوعية الموجهة اإلى الن�ضو�س 
الت�ضريعية، اإنما يخرج عيوبها ال�ضكلية عن ولاية هذه المحكمة ويعود بالرقابة عليها اإلى رقابة الامتناع 
عن اإعمال الن�ضو�س الت�ضريعية المخالفة للد�ضتور، وهى رقابة كانت تفتقر اإلى مناهج موحدة فى تقرير 
�ضوابطها، اإذ كان زمامها بيد المحاكم على اختلافها، وكان لكل منها فهمها الخا�س لاأحكام الد�ضتور 
مما اأ�ضفر عن تناق�س اأحكامها فى الدعاوى المتماثلة، واأخل بالوحدة الع�ضوية للن�ضو�س الد�ضتورية، 
وحال دون ات�ضاق مفاهيمها وتجان�ضها، وهو ما حدا بالد�ضتور وقانون هذه المحكمة اإلى اإبدالها برقابة 
البطلان – وبها يفقد الن�س المحكوم بعدم د�ضتوريته قوة نفاذه – لتقوم عليها محكمة عليا تنح�ضر 
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اإليها كى تتولى  اأياً كانت المطاعن الموجهة  فيها الرقابة على د�ضتورية الن�ضو�س الت�ضريعية جميعها 
دون غيرها �ضون اأحكام الد�ضتور وحمايتها .

الن�ضو�س  كافة  الد�ضتور  قواعد  اإلى  ترد  اأن  غايتها  المحكمة  هذه  تبا�ضرها  التى  الرقابة  اإن  وحيث 
الت�ضريعية المطعون عليها . و�ضبيلها اإلى ذلك اأن تف�ضل باأحكامها النهائية فى الطعون الموجهة اإليها 
�ضكلية اأو مو�ضوعية، واأن يكون ا�ضتيثاقها من ا�ضتيفاء هذه الن�ضو�س لاأو�ضاعها ال�ضكلية اأمراً �ضابقاً 
اأن الاأو�ضاع ال�ضكلية للن�ضو�س الت�ضريعية هى  بال�ضرورة على خو�ضها فى عيوبها المو�ضوعية، ذلك 
من مقوماتها كقواعد قانونية لا ي�ضمل كيانها اأ�ضلًا فى غيبة متطلباتها ال�ضكلية، وذلك خلافاً للعيوب 
المو�ضوعية التى تقوم فى مبناها على مخالفة الن�ضو�س المطعون عليها لقاعدة فى الد�ضتور من حيث 
�ضابها عوار مو�ضوعى  واإن  ال�ضكلية،  اأو�ضاعها  اكتمال  لزوماً  المو�ضوعى، وهو ما يفتر�س  م�ضمونها 

لخروجها على الاأحكام المو�ضوعية فى الد�ضتور.
وحيث اإنه اإذ كان ذلك، فاإن الف�ضل فى التعار�س المدعى به بين ن�س ت�ضريعى وقاعدة مو�ضوعية فى 
الد�ضتور �ضواء بتقرير قيام المخالفة المدعى بها اأو بنفيها، اإنما يعد ق�ضاء فى مو�ضوعها منطوياً لزوماً 
على ا�ضتيفاء الن�س المطعون عليه للاأو�ضاع ال�ضكلية التى تطلبها الد�ضتور ومانعاً من العودة لبحثها، 
ذلك اأن العيوب ال�ضكلية -وبالنظر اإلى طبيعتها- لا يت�ضور اأن يكون بحثها تالياً للخو�س فى المطاعن 
المو�ضوعية، ولكنها تتقدمها، ويتعين على هذه المحكمة بالتالى اأن تتحراها بلوغاً لغاية الاأمر فيها ولو 
كان نطاق الطعن المعرو�س عليها محدداً فى اإطار المطاعن المو�ضوعية دون �ضواها، ومن ثم تفر�س 
العيوب ال�ضكلية نف�ضها على المحكمة دوماً اإذ ي�ضتحيل عليها اأن تتجاهلها عند مواجهتها لاأى مطاعن 
مو�ضوعية، والاأمر على نقي�س ذلك حين يكون نطاق الطعن منح�ضراً فى المطاعن ال�ضكلية، اإذ يكون 
للن�ضو�س  المطاعن مطهراً  برف�س هذه  يعتبر حكمها  ولا  وحدها،  بها  متعلقاً  ب�ضاأنها  المحكمة  قرار 
المطعون عليها من مثالبها المو�ضوعية، اأو مانعاً كل ذى م�ضلحة من طرحها على المحكمة وفقاً لقانونها .
وحيث اإنه اأياً كانت المطاعن الموجهة اإلى الن�ضو�س الت�ضريعية فاإن ق�ضاء المحكمة فى �ضاأنها -وفى 
النطاق ال�ضالف بيانه- اإنما يحوز حجية مطلقة فى مواجهة �ضلطات الدولة جميعها، وبالن�ضبة اإلى 
الكافة، وهى حجية لا يجوز الم�ضا�س بها وتعتبر بذاتها مانعة من اإعادة عر�س النزاع محلها من جديد 

على هذه المحكمة .
وحيث اإنه اإذ كان ما تقدم، وكان قد �ضبق لهذه المحكمة بجل�ضتها المنعقدة بتاريخ 16 مايو �ضنة 1982 
الت�ضدى فى الدعوى رقم 10 ل�ضنة 1 ق�ضائية لن�س الفقرة الاأولى من المادة )83( من قانون ال�ضلطة 
– وحجيته مطلقة فى  ل�ضنة 1972 منتهية فى ق�ضائها  بقانون رقم 46  بالقرار  ال�ضادر  الق�ضائية 
مواجهة الكافة و�ضلطات الدولة جميعها – اإلى عدم د�ضتوريتها وذلك فيما ت�ضمنته من حظر الطعن 
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فى قرارات نقل وندب رجال الق�ضاء والنيابة العامة اأمام الدوائر المخت�ضة بالف�ضل فى طلبات اإلغاء 
القرارات الاإدارية النهائية المتعلقة باأى �ضاأن من �ضئونهم وذلك اإ�ضتناداً اإلى اأن هذا الحظر ينحل اإلى 
ح�ضانة اأ�ضبغها القرار بقانون المطعون عليه على قرارات اإدارية نهائية بما يحول دون اإخ�ضاعها للرقابة 
الق�ضائية بالمخالفة لن�س المادة )68( من الد�ضتور، وكان ق�ضاء هذه المحكمة فى تلك الدعوى على 
النحو المتقدم بيانه هو ف�ضل فى عوار مو�ضوعى يقوم على مخالفة ن�س ت�ضريعى فى قانون ال�ضلطة 
الق�ضائية للم�ضمون المو�ضوعى لقاعدة د�ضتورية توفر لكل ذى �ضاأن حق النفاذ اإلى الق�ضاء وت�ضقط 
موانعه على اختلافها، فاإن ق�ضاءها فى هذه المخالفة والقائمة فى م�ضمونها على طعن مو�ضوعى يكون 
ا�ضتمل عليها لاأو�ضاعه  الذى  القرار بقانون  ا�ضتيفاء  واللزوم تحققها من  القطع  مت�ضمناً على وجه 
ال�ضكلية، اإذ لو قام لديها الدليل على تخلفها ل�ضقط هذا القرار بقانون برمته، ولامتنع عليها الخو�س 
فى اتفاق بع�س مواده اأو مخالفتها لاأحكام الد�ضتور المو�ضوعية، الاأمر الذى يعتبر معه هذا الوجه من 

النعى على غير اأ�ضا�س حرياً بالالتفات عنه« )9(.
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التعليق على قرار الحكم ال�سادر في الطعن الد�ستوري رقم 2011/1 

عن المحكمة العليا ب�سفتها الد�ستورية

المحامي الدكتور محمد الظاهر

عمان - الاردن   

في معر�س التعليق على قرار الحكم ال�ضادر في الطعن الد�ضتوري رقم )2011/1( عن المحكمة العليا 
التي  الموقرة  للمحكمة  الاحترام  مع  تاليا  نوردها  التي  الملاحظات  نبدي  فاننا  الد�ضتورية،  ب�ضفتها 

ا�ضدرت هذا الحكم:
ن�ضت المادة )37( من قانون ت�ضكيل المحاكم النظامية رقم )5( ل�ضنة 2001 على ان تتولى المحكمة   .1
العليا موؤقتا كل المهام الم�ضندة للمحاكم الادارية والمحكمة الد�ضتورية العليا لحين ت�ضكيلها بقانون 
ما لم تكن داخلة في اخت�ضا�س جهة ق�ضائية اخرى وفقا للقوانين النافذة، كما ن�ضت المادة )1( 
من قانون المحكمة الد�ضتورية رقم )3( ل�ضنة 2006 على ان تن�ضاأ بمقت�ضى احكام هذا القانون 
»محكمة د�ضتورية عليا« وهي هيئة ق�ضائية م�ضتقلة قائمة بذاتها في فل�ضطين، وفي �ضوء هذين 

الن�ضين فاننا نبدي انه بعد �ضدور قانون المحكمة الد�ضتورية العليا الم�ضار اليه اعلاه فاننا نرى 
ان القرار مدار الحديث �ضادر عن جهة غير مخت�ضة با�ضداره، باعتبار ان المحكمة العليا كانت 
ت�ستمد �سلاحياتها بالنظر في الطعون الد�ستوريه من الماده )37( المذكورة وذلك ب�سفة موؤقته 

لحين ت�سكيل وان�ساء المحكمة الد�ستوريه العليا، اما وقد �سدر قانون المحكمة الد�ستورية والذي 

ن�ض �سراحة على ان�ساء محكمة د�ستورية كهيئة ق�سائية م�ستقلة بذاتها، فان ال�سلاحية الموؤقته 

للمحكمة العليا قد انق�ست وا�سبحت – مع الاحترام- جهة ق�سائية غير مخت�سة بالنظر في 

الطعون الد�ستورية.

فيما يتعلق بالخ�سومة، فاننا نجد ان المحكمة التي ا�ضدرت القرار لم تتعر�س ل�ضحة الخ�ضومة   .2
من حيث �ضحة توجيهها واقامة الطعن �ضد المطعون �ضدهم الوارد ذكرهم في لائحة الطعن، وفي 
ان الفقه الد�ستوري يكاد يكون مجمعا على ان الخ�سومة في الدعاوى والطعون  ذلك نقول 
الد�ستورية عينية بطبيعتها، مناطها اخت�سام الن�ض الت�سريعي المطعون ب�سحة د�ستوريتة في 

ذاته، وذلك ا�ستهدافا لمراقبة مدى د�ستوريته وان�سباطه داخل اطر ال�سرعية الحاكمة داخل اطر 

ال�سرعية الحاكمة على هدى من احكام الد�ستور، وعليه فاننا نرى ان هناك خلل في الخ�ضومة 

في الطعن مدار الحديث، حيث كان من المتعين على المحكمة التي ا�ضدرت القرار مو�ضوع التعليق 
التي من �ضاأنها اأن توؤدي الى رد الدعوى �ضكلا. الخ�ضومة  لم�ضاألة  تتعر�س  ان  الاحترام-  – مع 
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فيما يتعلق ب�سكل القرار، فقد لجاأت المحكمة في القرار مدار الحديث الى معالجة كل جزئية من   .3
جزئيات الطعن ب�ضكل منف�ضل وب�ضورة مبا�ضرة، وفي ذلك نرى ان قرار الحكم يجب ان يت�سمن بعد 
ا�سم المحكمة التي ا�سدرته وا�سماء الخ�سوم و�سفاتهم، ملخ�سا للوقائع ثم بعد ذلك معالجة هذه 

الوقائع والادعاءات من خلال الن�سو�ض القانونية وت�سبيبها وتعليلها، واخيرا المنطوق )الفقرة 

الحكمية( الذي يت�سمن ما خل�ست اليه المحكمة في كل جزئيه من جزئبات الطعن، وعليه وحيث 

ان القرار محل التعليق لم يت�سمن في منطوقه الوارد تحت م�سمى )لهذه الا�سباب( ما خل�ست 

اليه المحكمة في الرد على كافة طلبات الطاعن، فيكون هناك –مع الاحترام- خلل في �ضكل القرار 

باعتبار انه لا يجوز ان ي�ضتمل قرار الحكم على اكثر من فقرة حكمية.
بخ�ضو�س ما تو�ضلت اليه المحكمة الموقرة م�ضدرة القرار مدار التعليق في ردها على الطعن في   .4
القرار ال�ضادر عن المدعي العام الع�ضكري بتوقيف الطاعن من تاريخ 2010/1/17 فاننا نتفق مع 
ما ذهبت اليه المحكمة الموقرة في ردها على هذه الجزئية من حيث النتيجة والت�ضبيب، وان كان 
من الواجب على المحكمة الموقرة – مع الاحترام- ان ت�سيف الى ت�سبيبها حكم المادة )24( من 

قانون المحكمة الد�ستورية رقم )3( ل�سنة 2006 وتعلل ما خل�ست اليه بقولها ان هذا الطعن 

لا يقوم على ا�سا�ض قانوني ولا يتفق مع وظيفة المحكمة الد�ستورية التي حددت اخت�سا�ساتها 

المــادة )24( المذكورة، وذلك كما فعلت في ردها على الطعن الوارد على القرار الثاني  بموجب 

المطعون فيه ال�ضادر عن المحكمة الع�ضكرية الدائمة/الخليل.
فيما يتعلق برد المحكمة الموقرة م�ضدرة القرار على الطعن بد�ضتورية قانون المحاكمات الجزائية   .5
الثوري وقانون العقوبات الثوري لعام 1979، فاننا نتفق مع ما ذهبت اليه المحكمة الموقرة من 
تمتع هذين القانونين بالم�ضروعية في الحدود التي �ضدرا فيها، غير انه كان يتعين عليها – مع 
الاحترام- وفي مجال ت�سبيب قرارها من هذه الناحية وتعليله ان تتعر�ض للمادة )109( من 

القانون الا�سا�سي والتي ن�ست على بقاء القوانين واللوائح والقرارات المعمول بها في فل�سطين 

قبل العمل بهذا القانون �سارية الى ان تعدل وتلغى وفقا للقانون، باعتبار ان القانونين المطعون 

بعدم د�ستوريتهما قد �سدر عن جهة مخت�سة وانه لم يتم تعديلهما او الغائهما.

اما فيما يتعلق بما ذهب اليه القرار مدار التعليق من ان القانونين المذكورين قد ا�ضتهدفا فئة   
الع�ضكريين فقط في حين ان المدنيين لا يخ�ضعون لاحكامهما، وان المحاكم النظامية هي من تطبق 
– مع الاحترام- قد اقحمت  الموقرة  الفئة الاخيرة، فاننا نجد ان المحكمة  القوانين على هذه 
نف�ضها بم�ضالة خارجة عن اخت�ضا�ضها، حيث كان على المحكمة الموقرة ان تبقى في اطار المعالجة 
الد�ضتورية للقانونين المطعون بد�ضتوريتهما دون ان تقحم نف�ضها بم�ضالة الفئات الم�ضتهدفة في كل 

قانون واخت�ضا�ضات المحاكم الع�ضكرية والمحاكم النظامية.
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تعليق على حكم محكمة العدل العليا ال�سادر فى الدعوى رقم 25 ل�سنة 2011

معالي الدكتور فتحى فكرى

اأ�ستاذ القانون العام 

بكلية الحقوق – جامعة القاهرة

 
فى التعليق على الاأحكام للوقائع اأهمية موازية للمفتر�ضات القانونية المنبثقة عن النزاع.

اأيــ�ــضــاً  يك�ضف  واإنمــــا   ، لـــلاأحـــداث  زمــنــي  ت�ضل�ضل  عــن مجـــرد  فــقــط  يــنــبــىء  لا  الــوقــائــع   فــترتــيــب 
عن مراحل تّكون مراكز الخ�ضوم ، والقواعد الواجبة الاإعمال عليها زمن تبلورها وت�ضكل ملامحها. 

من هذا المنطلق ن�ضتهل تحليلنا بتتبع وقائع الدعوى المتوجه بالحكم محل التعليق ، والتى جرت كالتالى: 
فى 10 نوفمبر 2010 اأ�ضدر مجل�س الوزراء قراراً من مقت�ضاه اإحداث وت�ضكيل هيئة محلية   .1

جديدة با�ضم بلدية مرج بن عامر فى �ضمال �ضرق محافظة جنين. 
وهذا الاإحداث نتج عن حل و�ضم الهيئات المحلية المتمثلة فى مجل�س بلدى قروى عرانة والجلعه   
وفقوعه ودير اأبو �ضعيف وجلبون ، ولجان م�ضاريع بيت قاد ال�ضمالى وبيت قاد الجنوبى ودير 

غزالة وعابا ال�ضرقية وعربونة . 
وكلف القرار المنوه عنه وزير الحكم المحلى بت�ضكيل مجل�س موؤقت للبلدية الم�ضتحدثة ، مع   

عر�س الت�ضكيل على مجل�س الوزراء للم�ضادقة عليه. 
فى 6 دي�ضمبر 2010 اأ�ضدر وزير الحكم المحلى قراراً بت�ضكيل لجنة ت�ضيير اأعمال بلدية مرج   .2

بن عامر من خم�س ع�ضر ع�ضواً. وت�ضمن القرار �ضريانه من تاريخ �ضنه.
لم يلق هذا القرار قبولًا من مجل�س بلدى فقوعه ، وترجم المجل�س موقفه بولوج �ضبيل التقا�ضى ،   .3
حيث تقدم فى 6 يناير 2011 بالدعوى رقم 25 ل�ضنة 2011 اأمام محكمة العدل العليا للمطالبة 
باإلغاء القرارين محل النزاع لمخالفتهما للقانون، ف�ضلًا عما �ضابهما من اإنحراف بال�ضلطة 

واإ�ضاءة ا�ضتعمالها.
تدوولت الدعوى بالجل�ضات اإلى اأن ح�ضمت محكمة العدل العليا الخ�ضومة بحكمها ال�ضادر   .4
فى 5 نوفمبر 2012 والقا�ضى برف�س الطعن �ضد القرارين المنعى عليهما، بح�ضبان اأن الدعوى 

لا ت�ضتند على اأى �ضبب قانونى �ضليم.
والوقائع المب�ضوطة اأعلاه ت�ضتوقف النظر ، وتحفزه ل�ضبر غور عدة ركائز قانونية محورية. 

وقبل الدلوف اإلى ثنايا التعليق ومحتواه لا يفوتنا اأن نبدى ملحوظة اأولية ا�ضترعت انتباهنا بقوة ، األا 
وهى اإ�ضفاء و�ضف القرار على حكم محكمة العدل العليا. 
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فهذا الو�ضف غير �ضديد ل�ضببين: 
اننا ب�ضدد عمل ق�ضائى ، �ضواء اعتنقنا المعيار الع�ضوى )�ضدور العمل من ق�ضاة( اأو المو�ضوعى   -

)ح�ضم خ�ضومة بين طرفين اأو اأكثر()1( اأو حتى جمعنا بينهما)2(.
الم�ضطلح  يحمله  مــا  بكل  حكم  �ــضــدور  فــى  يتمثل  ق�ضائى  بعمل  يتعلق  فــالاأمــر  وبالتالى    

من معانى. 
و�ضف القرار يعطى الانطباع باننا ب�ضدد مجرد تظلم ، لا دعوى ق�ضائية تختتم بحكم له   -

حجيه تفر�س نف�ضها على الكافة ، والاأهم من ذلك ، على ال�ضلطات العامة المعنية. 
ولا مجال لازاحة التحليل ال�ضالف ، اعتماداً على اأن العبرة بالم�ضمون لا المظهر ، وما و�ضف   
اأدنى  بالقرار هو فى حقيقة ومكنونه حكم ق�ضائى ، ففى الاأمور الاأ�ضا�ضية ، لا يجوز ترك 

مجال لتاأويلات واجتهادات نحن فى غنى عنها ، وربما ت�ضرفنا عن الق�ضايا الجوهرية . 
واإذ فرغنا من الجزئية ال�ضابقة ، فقد حان الاأوان للوقوف على مدار التعليق واأبعاده. 

وقد ا�ضتح�ضنا اأن نب�ضط بداية ما ا�ضتوقفنا من جوانب الطعن ال�ضكلية )اأولًا( قبل الغو�س فى ا�ضكالياته 
المو�ضوعية )ثانياً(. 

اأولًا – الجوانب ال�سكلية: 

فى اإطار الجوانب ال�ضكلية للطعن نعر�س لم�ضاألتين ا�ضتحقتا – من وجهة نظرنا - التحليل والتمحي�س.

اأ-   تعدد المدعين )الم�ستدعين( واأثره على قبول الدعوى: 

تم تحريك اإجراءات الدعوى الماثلة من قبل ت�ضعة اأ�ضخا�س ، اأى اأن هناك تعدداً من المدعين. ولم يقم 
هذا التعدد عائقاً اأمام قبول الدعوى. وهذه الموقف جدير بالاإنحياز له. و�ضبب اإثارة هذه الملحوظة اأن 
المحكمة الاإدارية العليا فى م�ضر ت�ضير على قاعدة عدم قبول الدعوى الجماعية كاأ�ضل عام ، وفى ذلك 
تقول انه » من المقرر اأنه يتعين كاأ�ضل عام اأن يكون مقدم الاإدعاء اأو المدعى فى �ضحيفة الدعوى فرداً 
واحداً �ضواء كان �ضخ�ضاً طبيعياً اأو �ضخ�ضاً اعتبارياً وهو ما عبر عنه الم�ضرع بتعبير المدعى اأو الطالب 
فى المادة )63( من قانون المرافعات ، والمادة )25( من قانون مجل�س الدولة رقم 47 ل�ضنة 1972 .. 
واأ�ضا�س ذلك اأن لكل �ضخ�س طبيعى اأو معنوى حالة قانونية اأو مركز قانونى متميز وم�ضتقل لا يختلط 
قانوناً بالحالة القانونية اأو المركز القانونى لغيره ، ولا يجوز قانوناً الا�ضتغناء عن الاأ�ضل العام المتقدم 
باأن يرفع اأكثر من دعوى واحدة ب�ضحيفة واحدة �ضواء كانت طلباتهم واحدة ومتماثلة اأم طلبات متعددة 
ومتغايرة اإلا فى الحالات التى تكون فيها مراكزهم القانونية مندمجة فى مركز قانونى واحد غير قابل 
للانف�ضال اأو التجزئة على نحو يفتر�س قانوناً توجيه الخ�ضومة ب�ضورة جماعية لا تقبل التجزئة فى 
دعوى واحدة يتعدد المدعين فى �ضحيفتها ، والمناط فى ذلك اأن تتحقق الم�ضلحة فى توجية الخ�ضومة 
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ب�ضورة جماعية وهو اأثر يرجع تقديره اإلى المحكمة وفق ما تراه من ظروف الدعوى .. وبغير تحقق هذا 
الو�ضع الا�ضتثنائى لا ي�ضوغ قانوناً اأن يتعدد اأ�ضخا�س المدعين فى دعوى واحدة يرفعونها با�ضمائهم فى 
�ضحيفة واحدة واإن تماثلت طلباتهم فى مو�ضوعها واإلا كانت الدعوى غير مقبولة قانوناً وبح�ضبان اأن 

الاأ�ضل المتقدم من الاأ�ضول التى تقت�ضيها ح�ضن �ضير العدالة« )3(.
وبالتالى لا ي�ضح   ، الت�ضريعى  ال�ضائع فى الا�ضطلاح  الاأ�ضلوب  المفرد هو  لفظ  ا�ضتخدام  اأن  والواقع 
التعويل عليه لكى نغلق الباب – كمبداأ عام – اأمام الخ�ضومة الجماعية. وربما كان الاعتبار العملى 
المتمثل فى اأن الدعوى الجماعية قد تنطوى على طلبات مختلفة لكل طرف فيها ، مما يعرقل الف�ضل 
فى مثل هذه الدعاوى. وهذا الاعتبار تتبدى اأهميته فى الحالات التى يعانى فيها القا�ضى الاإدارى من 
تراكم �ضديد الوطاأة فى الدعاوى المطروحة على �ضاحته ، فتظهر فكرة منع الدعوى الجماعية كاأداة 
لمعاونته فى ح�ضن �ضير العدالة بحجب ما يمكن ت�ضميته بالدعاوى المركبة ، اأى تلك المنطوية على عدة 

خ�ضومات فى �ضحيفة واحدة)4(.
اما واأن الو�ضع لم يبلغ فى فل�ضطين هذا المدى ، فاننا نميل اإلى اأن فكرة الدعوى الجماعية لا محل 
للتذرع بها لمنع قبول الدعاوى المقدمة من اأكثر من �ضخ�س ، ويكفى اأن الدعاوى الاإدارية تنظر اأمام 

محكمة العدل العليا كاأول واآخر درجة. 

ب- عدم الرد على الدفع بانتفاء الم�سلحة ب�سورة �سريحة: 

من الدفوع التى اثارتها الجهة الاإدارية عدم قبول الطعن لاإنتفاء الم�ضلحة.
فمن المبادئ المقررة ، بل والثابتة ، انه لا دعوى بلا م�ضلحة. وهذا المبداأ ي�ضرى على طعون الاإلغاء 
�ضريانه على الطعون الاأخرى ، واإن كانت دعوى الاإلغاء تتميز بالتو�ضع فى �ضرط الم�ضلحة بحيث يكفى 
اأن يم�س القرار محل النزاع حالة قانونية للطاعن ، دون اأن يبلغ الاأمر اإهدار اياً من الحقوق المحمية 

بن�ضو�س قانونية. 
اإلا ان التو�ضع المتاح ل�ضابط الم�ضلحة فى الطعن بالاإلغاء لا ي�ضل اإلى حد كفاية �ضفة المواطن لتقديم 
الطعن ، حتى لا ن�ضبح اأمام دعوى ح�ضبه)5( ، ويبدو الاأمر وكاأن القا�ضى يت�ضدى للنزاع من تلقاء 
نف�ضه ، وهو ما يناق�س المجمع عليها ، من اأن القا�ضى لا يف�ضل فى اأى خ�ضومة اإلا بناء على طلب 

مقدم من اأطرافها)6(. 
وقدرت الجهة الاإدارية ان تطلب الم�ضلحة ، حتى مع التو�ضع فى مفهومها ، يقف حجر عثرة فى وجه قبول 
الطعن. فلا م�ضلحة للمدعين، وهم مجرد مواطنين محليين ، فى الطعن على قرار اإحداث بلدية جديدة. 
واأعلنت الجهة الاإدارية رف�ضها للقيا�س على جواز الطعن على اإلغاء بلدية التى ا�ضتقر الاجتهاد على 
قبول الطعن بقرار الاإلغاء من كل مواطن ناخب فى القرية ، على اأ�ضا�س اأن الغاء البلدية القائمة 
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من �ضاأنه اأن ي�ضد باب التر�ضيح ويوؤثر فى مركز كل من يطمع فى اأن ير�ضح نف�ضه لانتخابات المجل�س 
البلدى ، ويحرم المواطن من الخدمات التى تقوم بها البلدية وهذه الحالة غير متوفرة فى قرار 

اإحداث البلدية)7(.
والواقع ان احداث بلدية الناتج عن �ضم عدة هيئات محلية يوفر م�ضلحة لكل مقيم فى النطاق الجغرافى 

للهيئة الم�ضمومة بالطعن على قرار ال�ضم. 
فالمقيم فى الهيئة المحلية الم�ضمومة له م�ضلحة فى الدفاع عن م�ضتوى الخدمات التى تقدم له ، اإذا 

قدر اأن تلك الخدمات قد ت�ضار فى نطاقها اأو جودتها با�ضتحداث بلدية جديدة.
وفى تاأكيد ذلك اأعلنت المحكمة الاإدارية العليا فى م�ضر اأنه »يكفى لمخا�ضمة القرار الاإدارى فى 
دعوى الاإلغاء اأن يكون لرافعها م�ضلحة �ضخ�ضية يوؤثر فيها ذلك القرار تاأثيراً مبا�ضراً وللمدعى 
اإقامة  الموافقة على  باإلغاء  ال�ضادر  الاإدارى  القرار  الطعن على  فى  مبا�ضرة  �ضخ�ضية  م�ضلحة 
الوحدة المجمعة باأر�ضه التى تبرع بها لهذا الغر�س وذلك ب�ضفته مواطناً وب�ضفته عمدة القرية 
اأن يثبت  اأنه يكفى لمخا�ضمة هذا القرار فى هذه الحالة المطروحة  وب�ضفته متبرعاً وفى الحق 
مواطن يقيم فى تلك القرية حتى تتحقق له م�ضلحة �ضخ�ضية فى كل قرار يتعلق  اأن المدعى 

بم�ضالح هذه القرية والمقيمين بها«)8(.
وتتوافر الم�ضلحة ، من باب اأولى ، لع�ضو مجل�س الهيئة المحلية المن�ضمة ، فعلاوة على كونه مواطناً 
محلياً ، فله م�ضلحة تنبع من ع�ضويته فى مجل�س تم حله ، وهو ما يحرمه من �ضرف التمثيل المحلى، 
ف�ضلًا عن اأن خطة عمل المجل�س التى �ضارك فى و�ضعها ، وبداأت تترجم فى �ضورة خطوات عملية ، 

باتت معر�ضة للاإرجاء والتعديل وحتى الاإلغاء)9(.
وقد انحاز الحكم لهذا التوجه من خلال الف�ضل فى المو�ضوع ، وهو ما يعنى �ضمناً ا�ضتيفاء �ضروط 

القبول ومنها الم�ضلحة. 
وكنا ناأمل اأن يكر�س الحكم �ضطراً من اأ�ضبابه لهذا الدفع وتفنيده ، �ضيما واأننا نميل اإلى اأن الدفع بانتفاء 
الم�ضلحة هو دفع بعدم القبول لا دفع مو�ضوعى)10( ، وبالتالى يتعلق بالنظام العام ، مما يفر�س على 
القا�ضى بيان موقفه بجلاء لا يحتمل المواربه ، بل اأن عليه اإثارته من تلقاء نف�ضه دون انتظار لطرحه 

من قبل اأطراف الخ�ضومة المعرو�ضة اأمامه. 

ثانياً: الجوانب المو�سوعية:

ان�ضب الطعن المقدم للمحكمة العليا على قرارين: 
قرار مجل�س الوزراء با�ضتحداث بلدية جديدة.   -

قرار وزير الحكم المحلى بت�ضكيل مجل�س اإدارة موؤقت للبلدية الم�ضتحدثة.   -
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ولا تخفى و�ضائح ال�ضلة الوثيقة بين القرارين ، فالثانى لا يمكن اأن يوجد اإلا تبعاً للاأول واثراً له. اإلا 
اأن تلك العلاقة لا تفيد بال�ضرورة اأن النتيجة التى نلخ�س اإليها حول م�ضروعية اأولهما تن�ضرف حتماً 

اإلى ثانيهما. 
لل�ضبب الم�ضطور اأعلاه ، ف�ضلنا تناول �ضرعية كل قرار كل حدة. 

- قرار مجل�ض الوزراء :

كما �ضلف القول ا�ضتحدث قرار مجل�س الوزراء هيئة محلية جديدة تحمل اأ�ضم مرج بن عامر فى �ضمال 
�ضرق محافظة جنين ، ون�ضاأ هذا الاإ�ضتحداث من خلال �ضم مجموعة من الهيئات المحلية القائمة. 

وبادئ ذى بدء يتعين بيان ال�ضند القانونى الذى عول عليه مجل�س الوزراء فى اإ�ضدار قراره. 
وي�ضتجيب هذا الم�ضعى لمبداأين حاكمين: 

انه لا اخت�ضا�س اإلا بن�س ، وفى حدود هذا الن�س.   -
بيان طبيعة الاخت�ضا�س الممنوح للجهة المعنية ، فالاإخت�ضا�ضات الم�ضندة للجهات الاإدارية لي�ضت   -
من نوعية واحدة ، فبع�ضها تقديرى يترك للاإدارة – بطريقة اأو باأخرى – م�ضاحة للاختيار وحرية 

للت�ضرف ، وبع�ضها مقيد ، يفر�س على الم�ضئول اإتخاذ القرار حال ا�ضتكمال مقوماته. 
لا  »بما  باأنه  الثانى  بندها  فى  تق�ضى  والتى   )4( المادة  – �ضتقابل  المحلية  الهيئات  لقانون  وبالنظر 
يتعار�س مع اأحكام هذا القانون اأو الم�ضلحة العامة يكون اإحداث اأو اإلغاء اأو �ضم اأو ف�ضل اأية هيئة 
محلية اأو تجمعات �ضكانية اأو اأجزاء منها اأو ت�ضكيل هيئة محلية لها بقرار من مجل�س الوزراء بناء على 

تن�ضيب من الوزير«. 
ومن الوهلة الاأولى يبين اأن الن�س لم يثقل �ضلطة الا�ضتحداث بقيود حقيقية. فتطلب عدم مخالفة قرار 
الا�ضتحداث للقانون اأمر بديهى، يفر�ضه التدرج القانونى الذى يعلى الت�ضريع على قرارات ال�ضلطة 

التنفيذية ، ولو ات�ضمت بطابع العمومية )القرارات اللائحية اأو النظامية(. 
ولا يختلف الحال كثيراً بالن�ضبة للن�س على توخى الم�ضلحة العامة ، فكل اأعمال الجهات الاإدارية يجب 
اأن تتغيا ال�ضالح العام ، واإلا تحولت من اأداة لتنظيم المجتمع اإلى و�ضيلة تحكمية �ضلطوية ، للاإ�ضرار 

بالمعار�ضين واإفادة المريدين.
من هنا ف�ضر الن�س الم�ضار اإليه اأعلاه على اأنه يخول مجل�س الوزراء �ضلطة تقديرية ، فى اأو�ضع �ضورها. 

وهذه الدرجة من ال�ضلطة التقديرية لا يحدها اإلا توقى الاإنحراف بال�ضلطة اأو اإ�ضاءة ا�ضتعمالها. 
وللمحكمة الاإدارية العليا فى م�ضر ق�ضاء غزير فى هذا ال�ضدد من اأبرز مجالاته قرارات التعيين فى 

بداية الوظائف الق�ضائية)11(.
وتبنى الحكم محل الدرا�ضة هذا التحليل ، وهو ما تعبر عنه تلك الفقرة من الاأ�ضباب : »العبرة فى 
تقرير الان�ضمام وت�ضكيل البلدية الواحدة هى لتن�ضيب وزير الحكم المحلى ولقرار مجل�س الوزراء لا 
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لتقرير �ضخ�س اآخر وذلك ح�ضب ما تق�ضى به المادة الرابعة من قانون الهيئات المحلية رقم 1 ل�ضنة 
1997 المذكورة اأعلاه والتى تعطى ال�ضلاحية وال�ضلطة التقديرية الكاملة لمجل�س الوزراء ب�ضم هيئات 
محلية مع بع�ضها البع�س لت�ضبح بلدية واحدة ذات هيئة محلية جديدة كما انه لم تقدم اأية بينه على 

الاطلاق ت�ضير اإلى التع�ضف فى ا�ضتعمال ال�ضلطة باتخاذ القرار المطعون فيه«.
والحقيقة اأن انح�ضار البحث فى دائرة ن�ضو�س قانون الهيئات المحلية لم يكن �ضائباً. فقد كان من 
ال�ضرورى التقدم خطوة اأخرى �ضوب الن�ضو�س الد�ضتورية لنرى اإذا كانت تلك الن�ضو�س قد تطرقت 

للم�ضاألة ، وما قد يكون قد ا�ضفر عنه هذا التطرق من قيود يتعين اأخذها فى الح�ضبان. 
ووفقاً للمادة 85 من القانون الاأ�ضا�ضى لفل�ضطين »تنظم البلاد بقانون فى وحدات اإدارة محلية تتمتع 
بال�ضخ�ضية الاعتبارية ، ويكون لكل وحدة منها مجل�س منتخب انتخاباً مبا�ضراً على الوجه المبين فى 
بال�ضلطة  المالية وعلاقتها  ومواردها  المحلية  الاإدارة  اخت�ضا�ضات وحدات  القانون  ويحدد   . القانون 
المركزية ودورها فى اإعداد خطط التنمية وتنفيذها ، كما يحدد القانون اأوجه الرقابة على الوحدات 
وال�ضيا�ضية  ال�ضكانية والجغرافية والاقت�ضادية  المعايير  التق�ضيم  . ويراعى عند  ون�ضاطاتها المختلفة 

للحفاظ على الوحدة الترابية للوطن وم�ضالح التجمعات فيه«. 
والملحوظة التى ت�ضد الاإنتباه فى هذا الن�س اإ�ضلوب �ضياغته. فالماألوف فى المواد الد�ضتورية الوقوف 

عند الكليات دون الخو�س فى الفرعيات ، التى تترك للن�ضو�س الاأدنى درجة ومرتبة.
وعزوفاً عن هذا الم�ضلك بخ�ضو�س الهيئات المحلية وتعبيراً عن الاهتمام بها ، وجدنا ال�ضارع التاأ�ضي�ضى 
، وتحديد  وانتخاب مجال�ضها   ، الاعتبارية  بال�ضخ�ضية  وتمتعها  الوحدات  تلك  اإن�ضاء  اأداة  يتحدث عن 
المو�ضوعات المتروك للقانون تنظيمها )اخت�ضا�س الوحدات المحلية - بيان مواردها المالية – العلاقة بين 
الهيئات المحلية وال�ضلطة المركزية – دور الوحدات المحلية فى اعداد خطة التنمية وكذا تنفيذها واقعياً(. 
وفى عجز الن�س ، وهو ما يت�ضل بمو�ضوعنا ، تناول الد�ضتور تق�ضيم الوحدات المحلية مبيناً �ضرورة 

اأن يراعى هذا التق�ضيم �ضابط ثنائى القطب:
المعايير ال�ضكانية والجغرافية والاإقت�ضادية وال�ضيا�ضية.   -
م�ضالح التجمعات التى ي�ضمها تق�ضيم الهيئات المحلية.  -

وهذا القيد ب�ضقيه يفر�س نف�ضه على الن�ضو�س التى ت�ضاغ لاإنفاذ القواعد الد�ضتورية. 
ولا محل للقول باأن ال�ضابط المزدوج الم�ضار اإليه ينطبق على اإن�ضاء وتق�ضيم الهيئات المحلية ابتداء ، 
ولا مجال له حال اإعادة التق�ضيم ، فعبارة التق�ضيم وردت مطلقة ، وطبقاً لقواعد التف�ضير فاإن المطلق 
يترك على اإطلاقه ما لم يقيد. هذا من ناحية ، ومن ناحية اأخرى ، فاإن مراعاة المعايير ال�ضكانية 
توؤدى  الهيئات المحلية  التق�ضيم ، هدفها ان  والجغرافية والاقت�ضادية وال�ضيا�ضية وم�ضالح تجمعات 
خدماتها للقاطنين فى رحابها ب�ضورة فعالة ، وهو ما لا يعود بالنفع على هوؤلاء فقط ، واإنما اأي�ضاً على 
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الدولة ككل من خلال تخفيف العبء عن كاهل ال�ضلطة المركزية باعفائها من واجب التدخل للوفاء 
بالاحتياجات المحلية. 

ولذا كان �ضرورياً اأن يبحث الحكم ا�ضتجابة قرار الا�ضتحداث لل�ضابطين المقررين بالقانون الاأ�ضا�ضى، 
وبيان مدى توافرهما من عدمه ، قبل اأن ينتهى اإلى اتفاق القرار الطعين مع القانون اأو انتهاكه له. 

واإذ لم يتجه الحكم هذه الوجهة ، فانه بات مو�ضوماً بمخالفة القانون ، ولولا اأننا ب�ضدد حكم من 
المحكمة العليا ، لكان هذا المثلب كافياً للطعن عليه والح�ضول على حكم بنق�ضه واإبطاله. 

- قرار وزير الحكم المحلى: 

اأعقب ا�ضتحداث مجل�س الوزراء هيئة محلية جديدة تحت م�ضمى مرج بن عامر ، اأ�ضدر وزير الحكم 
المحلى قراراً بت�ضكيل لجنة ت�ضيير اأعمال الهيئة الم�ضتحدثة. 

وال�ضوؤال هل يملك وزير الحكم المحلى �ضن القرار �ضالف البيان؟ 
وبداية لا محل لتبرير الاخت�ضا�س با�ضتدعاء ما ورد فى قرار مجل�س الوزراء بتكليف الوزير بت�ضكيل مجل�س 
بلدية موؤقت لحين اإجراء الانتخابات وتكوين مجل�س يعك�س الاإرادة ال�ضعبية المحلية عبر �ضناديق الاقتراع. 
فهذا التكليف يعنى اأن الاخت�ضا�س بالت�ضكيل الموؤقت يقع �ضمن �ضلاحيات مجل�س الوزراء ، وانه راأى 
لاأ�ضباب قدرها العهود به – لوزير الحكم المحلى ، وهو ما يترجم قانوناً بوجود تفوي�س اإدارى . والقاعدة 

المتعارف عليها انه لا تفوي�س اإلا بن�س ، وفى نطاق هذا الن�س. 
هذا  فى  التفوي�س  اإمكانية  اإلى  ت�ضير  ن�ضو�س  من  اأجــدب  قد  المحلية  الهيئات  قانون  كان  ولما 
الاخت�ضا�س ، فلا معدى من الاإعرا�س عما �ضمى »بالتكليف الوارد فى قرار مجل�س الوزراء ال�ضادر 

فى 10 نوفمبر 2010. 
وهنا ترتد الم�ضكلة اإلى اأ�ضولها ، حيث يتعين البحث فيما اإذا كان الاخت�ضا�س بت�ضكيل مجل�س موؤقت 

من ال�ضلاحيات الاأ�ضلية لوزير الحكم المحلى. 
ربما دلل البع�س على ذلك بالمادتين الثانية والثانية ع�ضر مكرر من قانون الهيئات المحلية لتاأكيد ذلك . 
، بخلاف  ونحاها الحكم  العامة  النيابة  لكونها طرحت فى مذكرة  الاأخيرة  بالمادة  تعقيبنا  و�ضنبداأ 
المادة الاأخرى التى عولت عليها المحكمة لاإ�ضدار حكمها مما يتطلب اأن يدور التحليل النهائى حولها. 
طبقاً للمادة 1/12 مكرر الم�ضافة بالقرار بقانون رقم 9 ل�ضنة 2008 »اأ- يجوز لمجل�س الوزراء بتن�ضيب 

من الوزير حل مجل�س الهيئة المحلية فى الحالات الاآتية)12(: 
»اإذا تجاوز اأو اأخل ب�ضلاحيته المن�ضو�س عليها فى القانون«.  اأ. 

»يعين الوزير لجنة تقوم بمهام المجل�س المنحل لمدة اأق�ضاها �ضنة ، وي�ضادق مجل�س الوزراء  ب. 
عليها ، وتجرى انتخابات مجل�س الهيئة المحلية خلال هذه الفترة «. 
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وجلى اأن الحالة التى اأجاز فيها الم�ضرع حل مجل�س هيئة محلية ، وبالتالى ت�ضكيل وزير الحكم المحلى 
اإدارة موؤقتة - لا تطول المنازعة الماثلة. 

فالفر�س المثار يتعلق باإجراء اإدارى له طابع الجزاء لاإخلال المجل�س ب�ضلاحيته اأو تجاوزه لها ، وعلى 
الجملة عدم ممار�ضة الاخت�ضا�ضات المنوطة به على النحو الذى يحقق م�ضالح مواطنى الهيئة المحلية 

بالقدر الماأمول. 
وهذا التطبيق مُ�ضتبعد لاأن قرار مجل�س الوزراء لم ين�ضب اأى مخالفة لاأى مجل�س من المجال�س التى تم 

�ضمها فى هيئة محلية واحدة. 
ناهيك من اأن الا�ضتحداث يفترن عن الحل ، ففى الا�ضتحداث تنق�ضى ال�ضخ�ضية الاعتبارية للوحدات 
المن�ضمة ، وتتكون �ضخ�ضية جديدة للهيئة التى تقرر تكوينها ، هذا على خلاف الحل حيث تحتفظ 
الهيئة المحلية بذات ال�ضخ�ضية ، وينح�ضر الاأمر فى ت�ضكيل مجل�س اإدارة جديد ، لتفادى النقائ�س 

التى مهدت اإلى الحل وكانت ذريعة له.
ت�ضكيل  �ضلطة  المحلى  الحكم  وزير  لمنح  الاإ�ضتحداث  على  الحل  – قيا�س  اعتقادنا  – فى  ي�ضح  ولا 
مجل�س اإدارة موؤقت ل�ضبب اآخر األا وهو اأن الحل ي�ضبقه مجل�س اإدارة منتخب ، اأما فى الا�ضتحداث فلا 
يوجد – بالبداهة – اأى اإرادة �ضعبية تم التعبير عنها. ولما كانت الاإرادة ال�ضعبية هى الاأ�ضا�س فى تكوين 
مجل�س اإدارة الهيئة المحلية ، فلابد من الدعوة ، فى ذات قرار اإن�ضاء الهيئة الجديدة ، للاإنتخابات. 

ويمكن اأن ت�ضكل لجنة موؤقتة لحين اإجراء الانتخابات ، لي�س تطبيقاً للفقرة )ب( من المادة 12 مكرر من 
قانون الهيئات المحلية ، واإنما ا�ضتناداً لطبيعة الاأ�ضياء . ولكى يت�ضح الفارق بين الفر�ضين ن�ضير اإلى اأن 
اللجنة الناجمة عن الا�ضتحداث لا يمكن اأن يمتد عملها لمدة �ضنة ، واإنما �ضينفد اخت�ضا�ضها فى اأقرب 

فر�ضة ممكنة ، وهى الفترة اللازمة لاإتمام الاإقتراع المحلى واإعلان نتائجه دون زيادة اأو نق�ضان . 
ولا ي�ضح القول باأن القرار اأ�ضار اإلى اأن اللجنة الموؤقتة �ضتدير الاأمور المحلية لحين اإجراء الانتخابات ، فمثل 
ذلك القول يتنا�ضى التجهيل الم�ضروب حول موعد الاقتراع ، لاأنه فلا اأحد يعرف متى �ضتجرى الانتخابات.
وربما يثار اأن هناك عوائق ع�ضيرة التخطى لاإجراء الانتخابات المحلية ، والرد على ذلك من الي�ضر بمكان. 
فعلى الفر�س الجدلى ، اأن ثمة ما يحول دون اإجراء الانتخابات المحلية على م�ضتوى الدولة ، فاإن ذلك 
لي�س من �ضاأنه اإقرار عدم اإجراء الانتخابات فى نطاق محدود يتمثل فى الوحدة المحلية الم�ضتحدثة ، 

فالتغلب على ال�ضعوبات فى هذا الاإطار لا يت�ضور اأن ي�ضق على اأى �ضلطة)13(. 
واإذ خالف القرار الطعين هذا النهج ، فاإنه – فى تحليلنا - خالف القانون ، مما كان يجعله حرياً 

بالاإلغاء جديراً به )14(. 
ويبدو اأن هذا هو موقف محكمة العدل العليا ، وهو ما ي�ضتفاد من اإغفالها دفاع الاإدارة فى هذا ال�ضاأن. 
وهنا كان على القا�ضى اأن يتجه وجهه اأخرى اإن اأراد اإ�ضباغ الم�ضروعية على قرار وزير الحكم المحلى، 
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وقد وجد �ضالته بالفعل فى المادة الثانية من قانون الهيئات المحلية. 
وتنيط المادة الفائتة بوزارة الحكم المحلى ما يلى: 

»ر�ضم ال�ضيا�ضة العامة المقررة لاأعمال مجال�س الهيئات المحلية الفل�ضطينية والاإ�ضراف على   .1
وظائف واخت�ضا�ضات هذه المجال�س و�ضئون تنظيم الم�ضاريع العامة واأعمال الميزانيات والرقابة 

المالية والاإدارية والقانونية والاإجراءات الخا�ضة بت�ضكيل هذه المجال�س. 
»القيام بالاأعمال الفنية والاإدارية المتعلقة باأعمال التنظيم والتخطيط الاأقليمى فى فل�ضطين.   .2
»و�ضع اأية اأنظمة اأو لوائح لازمة من اأجل تنفيذ واجباتها المن�ضو�س عليها فى البنود ال�ضابقة   .3

اأو بمقت�ضى اأحكام القانون«. 
واأقام الحكم النتيجة التى خل�س اإليها بم�ضروعية قرار وزير الحكم المحلى على هذه المادة. 

وتعبيراً عن ذلك ابان القا�ضى اأن وزارة الحكم المحلى تتولى »مهمة الاإ�ضراف على البلديات والمجال�س 
المحلية وت�ضكيلها والرقابة المالية والاإدارية عليها وذلك عملًا باأحكام المادة 2 من قانون الهيئات المحلية 

رقم 1 ل�ضنة 1997 ..«.
اإليه واإن منح وزارة الحكم المحلى الاإ�ضراف  وهذا التف�ضير لا يمكن الت�ضليم به ، لاأن الن�س الم�ضار 
على مبا�ضرة المجال�س ل�ضلطاتها ، فلا يعنى ذلك اأكثر من المتابعة والتوجيه بما يلزم لكفالة اأدائها 

لوظائفها بوجه مر�ضى. 
اأما ما ورد فى الن�س من اإ�ضناد الاإجراءات الخا�ضة بت�ضكيل المجال�س المحلية لوزارة الحكم المحلى، فلا 
تعنى ت�ضكيل لجان موؤقتة ، فهناك فارق بين اإجراءات الت�ضكيل ، والت�ضكيل ذاته . فالاأولى تفيد و�ضع ت�ضل�ضل 

اإجرائى لكيفية الت�ضكيل ، وبطبيعة الحال لا يجب اأن يناه�س هذا الت�ضل�ضل ن�س قانونى اأو يتعار�س معه. 
اما الت�ضكيل نف�ضه فيتمثل فى اختيار الاأع�ضاء ، و�ضبيله الطبيعى الانتخاب . 

والخلط بين الاأمرين يف�ضى اإلى نتيجة لا يمكن قبولها األا وهى اأن التعيين من وزارة الحكم المحلى 
اإدارات لا مركزية  الهيئات المحلية من  الهيئة المحلية. وفى هذا الفر�س تتحول  ال�ضبيل لع�ضوية  هو 
اإلى وحدات مركزية تابعة لل�ضلطة القابعة فى العا�ضمة ، وهو ما يناق�س الن�س الد�ضتورى والتنظيم 

القانونى القا�ضيان بوجود هيئة محلية لا مركزية.
وق�ضارى القول ان قرار وزير الحكم المحلى اإذ التزم ال�ضمت اإزاء تحديد موعد قريب ومحدد لاإجراء 
الانتخابات للهيئة المحلية الم�ضتحدثة ، ي�ضطدم بالن�ضو�س الد�ضتورية)15( والقانونية الفار�ضة لت�ضكيل 

تلك الهيئات بالاإرادة ال�ضعبية.
اإلا اأن عدم م�ضروعية قرار وزير الحكم المحلى بت�ضكيل المجل�س الموؤقت للهيئة المحلية الم�ضتحدثة تتراجع 
اأهميته اإذا �ضلمنا بعدم م�ضروعية قرار مجل�س الوزراء بالا�ضتحداث ، وهو ما �ضبق اإي�ضاحه وعر�س 

البراهين الداعمة له .
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التعليق على القرار رقم 2011/25 عدل عليا ال�سادر عن محكمه العدل 

العليا- في رام الله- ف�سل 2011/11/25

المحامي الدكتور محمد خليل يو�سف ابو بكر

عميد كلية الحقوق جامعه الزيتونة

رئي�ض ق�سم القانون جامعه الزيتونة »عمان«

اولًا : ملخ�ض وقائع الطعن :

تقدم الم�ضتدعون كل من :
د. عامر محمود محمد ابو فرحة – رئي�س مجل�س قروي فقوعه.  .1

محمد ح�ضن عبد الرحمن عمري – نائب رئي�س مجل�س قروي فقوعه.  .2
محمد عبد الرحمن محمود �ضلاح .  .3
محمود عبد الروؤوف محمود خ�ضور.  .4

محمود �ضدقي محمود �ضلاح.  .5
ب�ضمة �ضالح خليل زيدان.  .6

زينب محمد �ضالح مخيمر.  .7
محمد فايز ح�ضن جالودي.  .8

ح�ضين عبد الله ح�ضين ابو فرحة.  .9
ابناء فقوعه وب�ضفتهم  ال�ضخ�ضية وكونهم من احد  –وب�ضفتهم  – جنين  – فقوعه  وجميعهم من 

اع�ضاء في مجل�س فقوعه.

�سد :الم�ستدعى �سدهم :

مجل�س الوزراء الفل�ضطيني – رام الله.  .1
وزير الحكم المحلي ب�ضفته الوظيفية.  .2

الطعن بالقراران :

القرار ال�ضادر عن الم�ضتدعى �ضده الاول رقم ) 13/72/06/م ن و /�س.ف( ب�ضاأن احداث   .1
تاريخ  الله  رام  مدينة  في  وال�ضادر  جنين  محافظة  �ضرق  �ضمال  في  محلية  هيئات  و�ضم 
2010/11/10 والمت�ضمن احداث وت�ضكيل هيئة محلية جديدة با�ضم بلدية مرج بن عامر في 
�ضمال �ضرق محافظة جنين، وحل الهيئات المحلية ولجان الم�ضاريع ) مجل�س قروي عرانه، 
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قاد  وبيت  ال�ضمالي  بيت قاد  ابو �ضعيف، وجلبون، ولجان م�ضاريع  والجلمة، وفقوعه، ودير 
الجنوبي ودير غزالة وعابة ال�ضرقية وعربونه( و�ضمها الى الهيئة الم�ضتحدثة وتكليف وزير 
الحكم المحلي بت�ضكيل مجل�س بلدية مرج بن عامر الى حين اجراء انتخابات المجال�س المحلية 

على ان يعر�س الت�ضكيل على مجل�س الوزراء للم�ضادقه عليه.
القرار ال�ضادر عن وزير الحكم المحلي رقم 7517/11/1 وال�ضادر بتاريخ 2010/12/6 ب�ضاأن   .2
بلدية مرج بن عامر والمت�ضمن ت�ضكيل لجنة تي�ضير اعمال بلدية مرج بن عامر من خم�ضة ع�ضر 
�ضخ�س والمت�ضمن اي�ضاً �ضريان العمل به اعتباراً من تاريخه على ان يبلغ لمن يلزم وعلى جميع 

الجهات التعاون لتنفيذه كل فيما يخ�ضه.

وقد جاء في لائحة ا�ضباب الطعن:
تم ت�ضكيل مجل�س قروي فقوعه واعلن عنه ر�ضمياً في عام 1995، وعام 1997 ا�ضفى قانون   .1
الهيئات المحلية على هذا المجل�س �ضفه هيئة محلية ذات �ضخ�ضية اعتبارية وعام 2002 تم 
ت�ضكيل مجل�س خدمات م�ضترك بقرى �ضمال �ضرق جنين، وعام 2006 جرى اول انتخابات 
اجراء   2010/2/8 تاريخ  الاول  �ضده  الم�ضتدعى  وقرر  فقوعه  قرية  ومنها  المحلية  للهيئات 
انتخابات لمجال�س الهيئات المحلية وبتاريخ 2010/6/10 �ضدر قرار بالغاء الانتخابات المحلية، 
و�ضدر القرار الاول الذي يق�ضي بحل مجل�س قروي فقوعه و�ضمه الى هيئة محلية م�ضتحدثة 

با�ضم بلدية كرج بن عامر ثم ا�ضدار القرار الثاني.

وتقدم الم�ضتدعين بهذا الطعن م�ضتندين للا�ضباب التالية:
عدم قانونية القرارات .  .1

مخالفه م�ضمون الم�ضلحة العامه.  .2
القراران م�ضوبان بعيب التع�ضف با�ضتعمال ال�ضلطة.  .3

القراران م�ضوبان بعيب ال�ضكل.  .4
مطالبين باإلغاء القراران مو�ضوع الطعن.
وتقدم الم�ضتدعى �ضدهما بلائحة جوابية:

القرار �ضدر من جهة ذات  وان  والقانون  ا�ضتناداً للا�ضول  فيه �ضدر  المطعون  القرار  ان  وت�ضمنت: 
اخت�ضا�س و�ضمن �ضلاحياتها التي منحها اياها القانون وبناء على تن�ضيب وزير الحكم المحلي وذلك 

عملًا بالفقرة الثانية من المادة )4( من قانون الهيئات المحلية رقم )1( ل�ضنة 1997.
)مراعاه للم�ضلحة العامه(

وان القراران �ضحيحان و�ضدرا وفقاً للقانون و�ضمن ال�ضلاحيات المخولة لها قانوناً و�ضدر من جهة 
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مخت�ضة، ولا ي�ضوبه اي عيب من عيوب القرارات الادارية.
وتقدم كل من الطرفين البينات في هذه الدعوى وقدم كل منهما مرافعتهما الاخيرة وا�ضدرت المحكمه 
القرار ) باأن القراران المطعون فيهما قد �ضدرا وفقاً للقانون وان دعوى الم�ضتدعين لا ت�ضتند الى اي 

�ضبب قانوني �ضليم وقررت المحكمه رد الدعوى( تاريخ 2012/11/5.

ثانياً : المبادئ القانونية التي ت�سمنها قرارمحكمه العدل العليا :

النقطة القانونية التي طرحت عل المحكمه : اأ. 

هل القراران الذين تم الطعن بهما قد �ضدرا و�ضابهما عيب ال�ضبب/ وعيب الانحراف بال�ضلطة   
او ا�ضاءة ا�ضتعمالها وهل هناك عيب مخالفه القانون وعيب عدم الاخت�ضا�س ومخالفه ال�ضكل 

والاجراءات وخروج هذين القراران عن حكم القانون ويتناق�ضان مع الم�ضلحة العامه.
تطبيق المحكمه القواعد القانونية الواجبة التطبيق : ب. 

من قانون الهيئات المحلية رقم 1 ل�ضنة 1997   .1
المادة )4( : الفقرة )1( وفقاً لاحكام هذا القانون تنظيم هيكليات الهيئات المحلية الفل�ضطينية   
وتحدد ت�ضكيلاتها وحدودها لائحة ت�ضدر عن مجل�س الوزراء بناء على تن�ضيب من الوزارة 
الفقرة )2( بما لا يتعار�س مع احكام هذا القانون او الم�ضلحة العامه يكون احداث او الغاء 
او �ضم او ف�ضل اي هيئة محلية او تجمعات �ضكانية او اجزاء منها او ت�ضكيل هيئة محلية لها 
بقرار من مجل�س الوزراء بناء على تن�ضيب من الوزير. الفقرة )3( يتم تو�ضيع حدود منطقة 

الهيئة المحلية او تغييرها بتو�ضية من المجل�س وبقرار من الوزير.
المادة )2( من القانون نف�ضه : وفقاً لاحكام القانون تقوم الوزارة بما يلي :  

ر�ضم ال�ضيا�ضة العامه المقررة لاعمال مجال�س الهيئات المحلية الفل�ضطينية والا�ضراف على   .1
وظائف واخت�ضا�ضات هذه المجال�س و�ضوؤون تنظيم الم�ضاريع العامه واعمال الميزانيات 

والرقابة المالية والادارية والقانونية والاجراءات الخا�ضة بت�ضكيل هذه المجال�س.
القيام بالاعمال الفنية والادارية المتعلقة باعمال التنظيم والتخطيط الاقليمي في فل�ضطين.  .2
و�ضع اية انظمة او لوائح لازمة من اجل تنفيذ واجباتها المن�ضو�س عليها في البنود ال�ضابقة   .3

او بمقت�ضى احكام القانون.
المبادئ القانونية التي ت�سمنها القرار : ج. 

�ضدور القرار موافقاً للقانون : ) وهو بناء على تن�ضيب من وزير الحكم المحلي ( وعملًا بالفقرة   .1
الثانية من المادة )4( من قانون الهيئات المحلية رقم )1( ل�ضنة 1997 .

�ضدر القانون من جهة مخت�ضة وذات �ضلاحية عملًا بالمادة )2( من القانون نف�ضه.  .2
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من حيث ال�ضبب : ان القرار �ضدر م�ضبباً وفقاً للفقرة )2( من المادة )4( من القانون نف�ضه وهي   .3
الم�ضلحة العامه.

الم�ضلحة في الدعوى بالن�ضبة للم�ضتدعين يجب ان يكون م�ضلحة �ضخ�ضية مبا�ضرة قرار محكمه   .4
العدل العليا الاردنية رقم 80/38 �س 164 ل�ضنة 1981.

الم�ضلحة العامه : تعار�س م�ضلحتان عامه وخا�ضة ترجح الم�ضلحة العامه على الم�ضلحة الخا�ضة   .5
) قرار محكمه العدل العليا الاردنية رقم 77/112 �س 54 ل�ضنة 1978 .

ثالثاً : التعليق على القرار:

ان الاجراءات التي تمت في �ضدور القراران الاداريين موافق للا�ضول والقانون – وغير مخالفين  اأ. 
للقانون – وتم وفقاً للا�ضول ال�ضكلية المطلوبة ولا ي�ضوبهما عيب مخالفه الاخت�ضا�س او ال�ضكل 
والت�ضكيل او عيب انعدام ال�ضبب و�ضد القراران بناء على ن�ضو�س قانونية وا�ضحة موافقة للقانون.

الم�ضلحة للم�ضتدعين: ب. 
من �ضروط دعوى الالغاء توفر �ضرط الم�ضلحة لرافع الدعوى وان تكون هذه الم�ضلحة �ضخ�ضية   

مبا�ضرة مادية او ادبية.
كما ان الغاية من اقامه دعوى الالغاء هي الدفاع عن م�ضلحة ذاتية للم�ضتدعي اثر فيها القرار المطعون 

فيه تاأثيراً مبا�ضراً وهذا ما ا�ضتقرت عليه قرارات محكمه العدل العليا الاردنية.
) رقم 87/120 �س 1610 ل�ضنة 1989(

) والقرار رقم 80/38 �س 164 ل�ضنة 1981(
) والقرار رقم 80/82 �س 1283 ل�ضنة 1981(

ج- تعار�س الم�ضلحة العامه مع الخا�ضة :
لقد ا�ضتقر الق�ضاء على انه اذا تعار�ضت م�ضلحة خا�ضة ترجح الم�ضلحة العامه على الم�ضلحة الخا�ضة.

) قرار محكمه العدل العليا الاردنية رقم 77/112 �س 54 ل�ضنة 1978 ( 
وعليه فاإن القرار والحل الذي اعتمدته محكمه العدل العليا لا يتعار�س مع القانون ولم يخالف القانون 
وطبق الن�ضو�س القانونية التي اعتمد عليها �ضدور القراران المطعون فيهما من حيث الاخت�ضا�س 
و�ضدورهما وال�ضكل والت�ضكيل ولا يوجد عيب في انعدام ال�ضبب اذ ان ال�ضبب في �ضدور القرارين وهو 
الم�ضلحة العامه الذي ا�ضتند اليها القرار من ن�س الفقرة )2( من المادة )4( من قانون رقم 1 ل�ضنة 
1997 قانون الهيئات المحلية الفل�ضطينية واذا تعار�ضت م�ضلحتان ترجح الم�ضلحة العامه على الم�ضلحة 
الخا�ضة وهذا القرار يوؤ�ض�س لقاعدة قانونية  وهي تغليب الم�ضلحة العامه على الم�ضلحة الخا�ضة و�ضروط 
اقامه دعوى الطعن من �ضخ�س له م�ضلحة �ضخ�ضية/ مبا�ضرة مادية او ادبية ذاتية للم�ضتدعي اثر 

فيها القرار المطعون تاأثيراً مبا�ضراً.
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الندب لي�س �سلطة مطلقة لجهة الاإدارة 

الم�ست�سار : عبد الغفار �سليمان

بتاريخ 5/11 2011 اأقامت المدعية )    ( دعواها اأمام محكمة العدل العليا �ضد :
وزير ال�ضحة الفل�ضطينية ب�ضفته   .1

مديرعام ال�ضئون الاإدارية والمالية ب�ضفته   .2

طعنا على :
قرار المدعى عليه الاأول ال�ضادر باإنهاء ندب المدعية بالمجل�س الطبى اعتبارا من 15/ 2011/3   .1

وندب المدعية للعمل بمجمع فل�ضطين الطبى .
قرار المدعى عليه الثانى ال�ضادر باإنهاء ندب المدعية فى 2011/3/15 وتحديد مقر عملها   .2

بمجمع فل�ضطين الطبى .
وقد �ضمنت المدعية مذكرة الطعن بيانا بالوقائع على النحو التالى :

ت�ضغل المدعية وظيفة اإدارى بالدرجة الخام�ضة بق�ضم ال�ضئون الاإدارية ب�ضئون الموظفين منذ   .1
تعيينها فى 2007/1/7 .

بتاريخ  ثم   ، للم�ضت�ضفيات  العامة  بـــالاإدارة  للعمل  المدعية  نــدب  تم   2007/2/17 بتاريخ   .2
2007/4/17تقرر تجديد ندبها للعمل كموظفة اإدارية بق�ضم ال�ضكرتارية بمقر وزارة ال�ضحة 

الفل�ضطينية – الاإدارة العامة للم�ضت�ضفيات .
بتاريخ 2007/7/24 تقرر ندب المدعية للعمل بالمجل�س الطبى الفل�ضطينى ، و�ضغلت به وظيفة   .3

موظف تحليل وجرافيك 
بتاريخ 2007/11/1 تقرر تعديل عقد عمل المدعية لي�ضبح على عقد باعتماد مالى .  .4

بتاريخ 2009/2/2 تقرر نقل المدعية من م�ضت�ضفى رفيديا اإلى الاإدارة العامة للم�ضت�ضفيات   .5
/ رام الله .

بتاريخ 2009/7/9 تقرر تحويل المدعية اإلى موظف دائم �ضنف )1( اعتبارا من 2007/10/1 .  .6
اأ�ضدر المدعى عليه الثانى قراره باإنهاء ندب المدعية بالمجل�س الطبى  بتاريخ 2011/3/15   .7
اعتبارا من تاريخه ، وعلى اأن يكون عملها بمجمع فل�ضطين الطبى ، وبتاريخ 2011/3/16 تم 

اإبلاغها باأنها �ضتعمل بوظيفة كاتب بق�ضم الت�ضجيل / ق�ضم الطوارئ .
تقدمت المدعية بعدة تظلمات ب�ضاأن طلب اإلغاء القرار الطعين اإلى المدعى عليه الاأول بتاريخ   .8

2011/4/11 اإلا اأنها لم تتلق ردا . 
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وقد نعت المدعية القرار الطعين بمخالفة القانون ، وكونه م�ضوبا بعيب عدم الاخت�ضا�س واغت�ضاب 
ال�ضلطة ، ومخالفة قواعد ال�ضكل والاإجراءات ، واإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة على النحو التالى :

ا�ضتمرار ندب المدعية بالمجل�س الطبى الفل�ضطينى منذ 2007/7/24 بما يجاوز الحد الاأق�ضى   -
لمدد الندب من دائرة جكومية اإلى دائرة حكومية اأخرى والمحددة ب�ضنة واحدة قابلة للتجديد 

مرة واحدة ، بالمخالفة لاأحكام قانون الخدمة المدنية رقم 4 ل�ضنة 1998 .
�ضدور قرار اإنهاء ندب المدعية بالمجل�س الطبى الفل�ضطينى ، وندبها للعمل بمجمع فل�ضطين   -

الطبى من مدير �ضئون الموظفين حال كونه غير مخت�س باإ�ضدار القرار .
عدم اإعلان المدعية بالقرار محل الطعن .  -

الوظيفة التى انتدبت اإليها المدعية بمجمع فل�ضطين الطبى بموجب القرار الطعين والمتمثلة   -
فى موظفة ا�ضتقبال اأقل من وظيفتها الاأ�ضلية بالاإدارة العامة للم�ضت�ضفيات حيث كانت تعمل 

كمبرمجة واإدرية بموجب �ضهادتها الجامعية فى مجال تكنولوجيا المعلومات .
قرارات ندب المدعية منذ تعيينها والاإ�ضرار على تجديد الندب بالمخالفة للقانون ، واأخيرا   -

ندبها اإلى وظيفة اأقل من وظيفتها الاأ�ضلية هى فى حقيقتها اإجراءات تاأديبية مقنعة .
عدم ا�ضتهداف الم�ضلحة العامة من القرار محل الطعن ، وهى الغاية التى �ضرع الندب من   -

اأجل تحقيقها . 
هذا وقد اأرفقت المدعية ب�ضحيفة دعواها الم�ضتندات الموؤيدة لطلباتها ومن بينها :

قرار وزير ال�ضحة فى 2007/7/24 ب�ضاأن ندب المدعية من الاإدارة العامة للم�ضت�ضفيات للعمل   -
بالمجل�س الطبى الفل�ضطينى .

بتاريخ  المدعية  اإلى  الموجه  ال�ضحة  بوزارة  والمالية  الاإداريــة  ال�ضئون  عام  مدير  كتاب   -
اإنهاء  تقرر  ال�ضحة فقد  وزير  تعليمات معالى  بناء على  اأنه  والمت�ضمن   2011/3/15
ندبها بالمجل�س الطبى اعتبارا من تاريخه ، وعليه يكون مقر عملها الحالى فى مجمع 

فل�ضطين الطبى .
كتاب المدير الاإدارى بمجمع فل�ضطين الطبى الموجه اإلى المدعية فى 2011/3/16 والمت�ضمن اأنه   -
بناء على كتاب مدير عام ال�ضئون الاإدارية والمالية بخ�ضو�س اإنهاء انتدابها بالمجل�س الطبى، 

�ضيكون دوامها فى ق�ضم الت�ضجيل / ق�ضم الطوارئ اعتبارا من تاريخه .
واختتمت المدعية دعواها بطلب وقف تنفيذ القرار محل الطعن ب�ضفة موؤقتة ، وفى   
للعمل  المدعية  واإعــادة  اآثار،  من  عليها  ترتب  وما  الطعينة  القرارت  باإلغاء  المو�ضوع 
بالم�ضاريف  عليهم  المدعى  ، وتحميل  ال�ضحة  بوزارة  للم�ضت�ضفيات  العامة  بــالاإدارة 

واأتعاب المحاماة .
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وبتاريخ 2011/7/11 اأ�ضدرت محكمة العدل العليا قرارا موؤقتا بدعوة المدعى عليهما لبيان الاأ�ضباب 
اإلغائه وتكليفهما بتقديم مذكرة بالرد خلال خم�ضة ع�ضر  اأو المانعة من  الموجبة للقرار المطعون فيه 

يوما، وحددت جل�ضة 2011/10/12 موعدا لنظر الدعوى .
وبتاريخ 2011/8/4 تقدمت النيابة العامة ب�ضفتها ممثلة للجهة المدعى عليها بمذكرتها التى التم�ضت 

من خلالها رف�س الدعوى للاأ�ضباب الاآتية :
اأن القرار المطعون فيه �ضدر �ضحيحا ومتفقا واأحكام القانون ومحمولا على قرينة ال�ضحة   .1

وال�ضلامة، ولم يقم اأى دليل على مخالفته اأحكام القانون .
اأنه فى �ضاأن الرد على النعى على القرار الطعين بعيب عدم الاخت�ضا�س ، فاإن القرار �ضدر   .2
عن وزير ال�ضحة ، واأن ما�ضدر عن مدير عام ال�ضئون الاإدارية والمالية بوزارة ال�ضحة ما هو 
اإلا قرارا كا�ضفا عن قرار وزير ال�ضحة وتنفيذا له ، ومن ثم فلا محل للقول ب�ضدور القرار 

عن جهة غير مخت�ضة .
اأنه على الرغم من تمديد ندب المدعية بالمجل�س الطبى الفل�ضطينى لاأكثر من ثلاث �ضنوات   .3
بالمخالفة لاأحكام القانون ، فاإنها لم تبد اعترا�ضا على الندب اأو تمديده طوال تلك المدة ، 

بما ي�ضقط حقها فى الطعن على القرار .
اأنه فى �ضاأن ت�ضبيب القرار محل الطعن ، فاإن الم�ضرع لم يلزم جهة الاإدارة بت�ضبيب قرار الندب   .4

اأو اإلغائه، ومن ثم فاإن الجهة المدعى عليها غير مطالبة ببيان �ضبب اإ�ضدار قرارها .
اأن المدعية ومنذ تعيينها بوزارة ال�ضحة وهى منتدبة ، واأنه لاأول مرة يتم تعيين مكان عملها   .5

بموجب القرار محل الطعن .
اأن الجهة الاإدارية لم ت�ضتهدف من اإ�ضدار القرار محل الطعن �ضوى تحقيق الم�ضلحة العامة،   .6
واأن الق�ضاء قد ا�ضتقر على اأن القرار ي�ضدر متمتعا بقرينة ال�ضحة وعلى من يدعى اأنه معيب 
بعيب اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة اإثبات ما يدعيه اأو تقديم ما يزعزع هذه القرينة ، وهو ما لم 

تثبته اأو تقدمه المدعية فى �ضاأن القرار محل الطعن .
واختتمت النيابة العامة مذكرتها بالتما�س رف�س الدعوى �ضكلا ومو�ضوعا ، واإلزام المدعية   

بالر�ضوم والم�ضاريف .
واإذ تدولت الدعوى بالجل�ضات فقد اأ�ضدرت المحكمة حكمها فى الدعوى بجل�ضة 2012/5/16   

والذى ق�ضت فيه برف�س الدعوى .
وقد اأ�ض�ضت المحكمة حكمها فى الدعوى على �ضند من اأنه :

للاإدارة �ضلطة مطلقة فى اإجراء الندب من وظيفة اإلى اأخرى ومن موقع اإلى اآخر تبعا لما تقت�ضيه   -
م�ضلحة العمل ، طالما اأن هذا الندب يهدف للم�ضلحة العامة ولا ي�ضوبه �ضوء ا�ضتعمال ال�ضلطة 
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ولا ينطوى على اأى تنزيل للموظف �ضواء كان هذا التنزيل فى الوظيفة اأو الدرجة اأو الراتب .
بالمادة 61 من قانون  المن�ضو�س عليها  المدة  اأن مدة الانتداب قد تجاوزت  الرغم من  على   -

الخدمة المدنية ، اإلا اأن ذلك كان بموافقة المدعية وعدم اعترا�ضها .
لم تقدم المدعية اأية بينة على اأن الوظيفة التى تم الانتداب اإليها هى اأقل درجة اأو اأقل مرتبة من   -
الوظيفة التى كانت عليها ، ومن ثم فاإن القرار الاأول المطعون فيه جاء متفقا مع الاأ�ضول والقانون .

بالن�ضبة اإلى القرار الثانى المطعون فيه فقد جاء تنفيذا لقرار وزير ال�ضحة باإنهاء الانتداب،   -
كما اأنه جاء ت�ضحيحا لو�ضع المدعية الوظيفى بعودتها اإلى مكان عملها قبل الانتداب وبما 
يتفق وحكم المادة )61( من قانون الخدمة الوطنية وعليه يكون القرار المطعون عليه الثانى 

متفقا واأحكام القانون .

التعليق

اأولا : القواعد الحاكمة لمو�سوع الندب 

الندب هو اأحد طرق اأربعة ل�ضغل الوظائف وهى التعيين والترقية والنقل والندب ، وقد ت�ضريعات الخدمة 
المخت�ضة  ال�ضلطة  بغر�س منح  الوظائف  ل�ضغل  الطرق  تلك  الن�س على  المقارنة  الاأنظمة  فى  المدنية 
المرونة اللازمة ل�ضد احتياجات العمل بهدف تحقيق الم�ضلحة العامة ، وهو مان�س عليه �ضراحة الم�ضرع 
الم�ضرى من خلال المادة 12من قانون نظام العاملين المدنيين بالدولة رقم 47 ل�ضنة 1978 التى جاء 

ن�ضها على النحو التالى : 
»يكون �ضغل الوظائف عن طريق التعيين اأو الترقية اأو النقل اأو الندب بمراعاة ا�ضتيفاء الا�ضتراطات 

اللازمة«
واإذا كان الم�ضرع الم�ضرى قد اأجاز الندب كطريقة من طرق �ضغل الوظائف فاإنه لم يتركها �ضلطة مطلقة 
ت�ضتخدمها ال�ضلطة المخت�ضة متى �ضاءت ، وتتخلى عنها حين تريد ، واإنما اأحاطها بعدد من القواعد  
وال�ضوابط وال�ضمانات بما يكفل ا�ضتخدامها لتحقيق الم�ضلحة العامة ، وبما يحول دون ا�ضاءة ا�ضتخدام 

�ضلطة الندب فى غير اأهداف الم�ضلحة العامة .
اإذ جاءت المادة 56 من قانون نظام العاملين المدنيين بالدولة رقم 47 ل�ضنة 1978 لت�ضع قواعد الندب 

فن�ضت على اأنه :
»يجوز بقرار من ال�ضلطة المخت�ضة ندب العامل للقيام موؤقتا بعمل وظيفة اأخرى من نف�س درجة وظيفته 
اأو وظيفة تعلوها مبا�ضرة فى نف�س الوحدة التى يعمل بها اأو فى وحدة اأخرى اإذا كانت حاجة العمل فى 

الوظيفة الاأ�ضلية ت�ضمح بذلك«
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كما جاءت اللائحة التنفيذية لقانون نظام العاملين المدنيين بالدولة لت�ضع قواعد اأكثر تف�ضيلا فى 
�ضاأن ندب العاملين ، اإذ ن�ضت المادة )45( من اللائحة على اأنه :

»  يكون ندب العامل كل اأو بع�س الوقت لمدة �ضنة قابلة للتجديد حتى اأربع �ضنوات ، ولا يجوز تجديد الندب 
بعدها اإلا فى حالة ال�ضرورة وب�ضرط عدم توافر درجات الوظائف التى يجوز �ضغلها عن طريق النقل .
ولا ي�ضرى حكم الفقرة ال�ضابقة على اأع�ضاء الهيئات الق�ضائية والعاملين الذين ينتدبون للتدري�س اأو 

التدريب بالكليات والمعاهد والمدار�س ومراكز التدريب .
ويجوز بقرار من وزير التنمية الاإدارية بناء على عر�س لجنة �ضئون الخدمة المدنية اإ�ضافة وظائف اأو 

جهات اأخرى لا يتقيد فيها الندب بالقواعد الواردة بالفقرة الاأولى من هذه المادة« .
وقد ا�ضتقر الفقه والق�ضاء الم�ضرى على اأن للندب �ضروط يتعين على الجهة مراعاتها لدى اتباعها 

طريق الندب فى �ضغل الوظائف المدنية هى :
اأن ي�سدر قرار الندب من ال�سلطة المخت�سة   .1

وال�ضلطة المخت�ضة كما عرفها قانون نظام العاملين المدنيين بالدولة تتمثل فى الوزير اأو المحافظ   
اأو رئي�س مجل�س اإدارة الهيئة العامة بح�ضب الاأحوال ، حيث لا يملك �ضواهم اإ�ضدار قرار الندب 

، فاإن �ضدر من غيرهم كان م�ضوبا بعيب عدم الاخت�ضا�س .
اأن يكون الندب موقوتا   .2

ذلك اأن الندب كما و�ضفته المحكمة الاإدارية العليا طريق موؤقت ل�ضغل الوظائف بالجهاز الاإدارى للدولة   
، ويت�ضمن الندب اإعفاء العامل موؤقتا من اأعباء وظيفته الاأ�ضلية واإ�ضناد م�ضئوليات وظيفية اأخرى اإليه .
و�ضواء كان الندب لكل الوقت اأو بع�ضه فلا ي�ضح اأن يتجاوز المدد الزمنية المن�ضو�س عليها بالقانون،    
ذلك اأن الندب موقوت بطبيعته اإذ يتم على اأ�ضا�س التوقيت ولي�س على اأ�ضا�س الدوام والا�ضتقرار  

»حكم المحكمة الاإدارية العليا الم�ضرية فى الطعن رقم 2644 ل�ضنة 36 ق جل�ضة 1997/5/3 « .
وكما اأنه لي�س لل�ضلطة المخت�ضة اأن تتجاوز المدد الزمنية المقررة قانونا للندب ، فاإنه لي�س للموظف   
اأن يتم�ضك با�ضتكمال مدة الندب ، اإذ تملك ال�ضلطة المخت�ضة اأن ت�ضدر قرارها باإلغاء الندب 
فى اأى وقت ما دامت ت�ضتهدف من قرارها تحقيق الم�ضلحة العامة ، فالندب اإلى وظيفة معينة لا 
ين�ضاأ معه حق فى �ضغلها من قبل العامل المنتدب واإن توافرت فيه �ضروط �ضغلها » حكم المحكمة 

الاإدارية العليا فى الطعن رقم 2008 ل�ضنة 36 ق جل�ضة 1997/8/9 « .
اأن يكون الندب لوظيفة من نف�ض درجة وظيفة العامل المنتدب اأو تعلوها وي�ضم هذا ال�ضرط   .3

فى طياته عدة �ضروط مترابطة تتمثل فى :
اأن يتم الندب اإلى وظيفة محددة  اأ. 

ويعنى ذلك اأن الندب يتعين اأن يتم من الوظيفة التى ي�ضغلها العامل اإلى وظيفة محددة لها   
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م�ضمى وتمويل ، ذلك اأن الندب اإلى غير وظيفة محددة باطل  »حكم المحكمة الاإدارية العليا 
فى الطعن رقم 4411 ل�ضنة 35 ق جل�ضة 1995/6/24 « .

اأن تكون كل من الوظيفتين المنتدب منها العامل والمنتدب اإليها تندرجان تحت مجموعة  ب . 
نوعية واحدة .

ذلك اأن ندب العامل خارج نطاق المجموعة النوعية التى �ضغل وظيفته بها بناء على تاأهيله   
العلمى واكت�ضب بها خبرته ، يعنى ا�ضتخدام �ضلطة الندب فى غير ما �ضرعت من اأجله .

اأن تكون الوظيفة المنتدب اإليها العامل من نف�س درجة وظيفته الاأ�ضلية اأو من درجة تعلوها  ج. 
مبا�ضرة .

العامل  اإليها  المنتدب  الوظيفة  الندب تحديد  اأن يت�ضمن قرار  يتعين  اأنه  ويترتب على ذلك   
ودرجتها والمجموعة النوعية التى تنتمى اإليها .

اأن تكون حاجة العمل فى الوظيفة الاأ�سلية ت�سمح بالندب منها .  .4

فعندما تحتاج جهتان اإداريتان لجهد عامل ما ، فاإن جهة عمله الاأ�ضلية هى الاأولى بالا�ضتفادة   
بجهوده، وعلى ال�ضلطة المخت�ضة اأن تبحث عن طريق قانونى ل�ضد احتياجات الجهة المراد الندب 

اإليها بعيدا عن التاأثير فى م�ضلحة جهة العمل الاأ�ضلية .
اأن ت�ستهدف ال�سلطة المخت�سة من قرار الندب تحقيق الم�سلحة العامة .  .5

الاأ�ضل اأن الم�ضلحة العامة هى هدف كل قرار اإدارى ، ولم يكن الم�ضرع الم�ضرى بحاجة اإلى الن�س   
على وجوب ا�ضتهداف الم�ضلحة العامة من قرار الندب ، لكنه يمكن اأن يفهم على اأنه تاأكيد من 
الم�ضرع وحث للمخاطبين بالن�س على تحرى الم�ضلحة العامة فى �ضاأن اإ�ضدار قرارات الندب تجنبا 

لاإ�ضاءة ا�ضتعمال تلك ال�ضلطة .
وفى الغالب فاإن ا�ضاءة ا�ضتعمال �ضلطة الندب تقع لتحقيق اأحد هدفين ، الاأول محاباة ومجاملة   

الموظف المنتدب ، والثانى عقاب مقنع للموظف المنتدب فى �ضورة قرار الندب .
وقد كان للمحكمة الاإدارية العليا العديد من الاأحكام التى حاولت من خلالها تقديم عدة �ضور   
لاإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة ا�ضتخدمت فيها ال�ضلطة المخت�ضة قرارات الندب لتحقيق اأهداف بعيدة 

عن الم�ضلحة العامة .
اإليها العامل وعدم تحديد مدة الندب وتكرار  واعتبرت المحكمة عدم تحديد الوظيفة المنتدب   
العامل فى وظيفة بذاتها قرينة على  ا�ضتقرار  اإلى عدم  يوؤدى  العامل بما  اإ�ضدار قرارات ندب 

اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة فتقول 
»اإن الندب لا يجوز اأن يكون مجرد و�ضيلة لعقاب العامل باإبعاده عن و ظيفته الاأ�ضلية ، واأن تكون الوظيفة 
المنتدب اإليها العامل من نف�س درجة وظيفته الاأ�ضلية اأو من درجة تعلوها مبا�ضرة ، ومن ثم يتعين اأن يت�ضمن 
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اإليها ، واأن تكون حاجة العمل فى الوظيفة الاأ�ضلية ت�ضمح بالندب  قرار الندب تحديد الوظيفة المنتدب 
منها ، واأن يكون الندب موقوتا بمدة لا تجاوز �ضنة . . . . . . . . . . . . وبحيث لا يجوز بعد انق�ضاء هذه 
المدة تجديد الندب اإلا ل�ضرورة ت�ضتدعى ذلك التجديد ، ولعدم توافر الوظائف التى يجوز �ضغلها بطريق 
النقل . . . . . . . . . . . . . فمن ثم فاإن تكرار ندب المدعى بعد تنفيذ حكم محكمة الق�ضاء الاإدارى فى 
الدعوى رقم 4505 ل�ضنة 41 ق ، بالقرار رقم 34 ل�ضنة 1992 باإلحاقه للعمل بقطاع التنمية الاإدارية بديوان 
عام الوزارة ، وبالقرار رقم 80 ل�ضنة 1992 اإلى مديرية التموين والتجارة الداخلية بمحافظة اأ�ضيوط ، 
ثم اإلغاء هذا الندب بالقرار رقم 346 ل�ضنة 1992 ، مع اإلحاقه للعمل بمديرية التموين والتجارة الداخلية 
بمحافظة القاهرة ، ودون تحديد الوظيفة المنتدب اإليها ، اأو مدة الندب ، قد ترتب عليه ، بلا �ضك عدم 
ا�ضتقرار الطاعن ن�ضبيا فى وظيفة بذاتها ، وهو ما يقيم قرينة على اإ�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة فى الندب  

»حكم المحكمة الاإدارية العليا فى الطعن رقم 2918 ل�ضنة 41 ق جل�ضة 1997/7/5 «
وتوؤكد المحكمة على ذات نهجها فتقول اأنه وبمراعاة اأن الندب موؤقت بطبيعته فاإن المحكمة ترى فى 
تكرار ندب الطاعن تارة اإلى وظيفة اأخرى كما فى ندبه لق�ضم التراث ، وتارة اإلى وظائف اأخرى مغايرة 
دون اإعادته اإلى عمله الاأ�ضلى ، ترى فى كل ذلك مما ترتب عليه من عدم كفالة ا�ضتقرار الطاعن ن�ضبيا 
فى وظيفة بذاتها ، مما يك�ضف عن حالة واقعية جديدة ت�ضتخل�س من جماع هذه الت�ضرفات تفيد فى 
قيام قرينة على اأن الاإدارة قد اأ�ضاءت ا�ضتعمال �ضلطتها فى الندب   » حكم المحكمة الاإدارية العليا فى 

الطعن رقم 940 ل�ضنة 26 ق جل�ضة 29 /1/ 1985 « .
تلك هى قواعد الندب كما وردت فى ن�ضو�س قانون نظام العاملين المدنيين بالدولة والتى ا�ضتقرت 

لدى الق�ضاء الم�ضرى .
فماذا عن تلك القواعد بقانون الخدمة الوطنية الفل�ضطينى 

الحقيقة اأن الم�ضرع الفل�ضطينى لم يبتعد كثيرا عن ن�ضو�س القانون الم�ضرى فى �ضاأن قواعد الندب .
فقد نظمت المادة )61( من قانون الخدمة الوطنية رقم 4 ل�ضنة 1998 اأحكام الندب بالن�س على اأنه :
» يجوز بقرار من رئي�س الدائرة الحكومية المخت�س بالتن�ضيق مع ديوان الموظفين ندب الموظف موؤقتا 
لمدة اأق�ضاها �ضنة قابلة للتجديد مرة واحدة للعمل فى دائرة حكومية اأخرى بنف�س درجة وظيفته اأو 

وظيفة تعلوها اإذا اقت�ضت الم�ضلحة العامة ذلك  وتنظم اللائحة القواعد الخا�ضة بالندب « .
ثم ف�ضلت اللائحة التنفيذية رقم 45 ل�ضنة 2005 اأحكام الندب من خلال المواد من )73( اإلى )77( 

على النحو التالى :
فن�ضت المادة )73( على اأنه :

للتجديد مرة  قابلة  �ضنة  اأخرى لمدة  اإلى دائرة حكومية  الموظف من دائرة حكومية  »يندب   .1
واحدة اإذا اقت�ضت الم�ضلحة العامة ذلك .
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ي�ضدر رئي�س الدائرة الحكومية بالتن�ضيق الم�ضبق مع الديوان قرارا بندب الموظف بعد موافقة   .2
الدائرة الحكومية المنتدب اإليها الموظف  » .

كما ن�ضت  المادة )74( على اأنه :
1.  »لا يكون الندب اإلا للدوائر الحكومية .

لا يجوز اأن تقل الوظيفة المنتدب اإليها الموظف عن وظيفته الاأ�ضلية  .2
3.  ي�ضتمر �ضرف راتب الموظف المنتدب من ح�ضاب الدائرة الحكومية المنتدب منها 

تكون مدة الندب لمدة اأق�ضاها �ضنة قابلة للتجديد لمرة واحدة فقط   .4
لا يجوز ندب الموظف مرة اأخرى لنف�س الجهة التى ندب اإليها اإلا بعد انق�ضاء ثلاث �ضنوات   .5

من عودته للعمل بدائرته الحكومية الاأ�ضلية » .
وتولت المواد من )75( اإلى )77( بيان خ�ضوع المنتدبين اإداريا للجهة المنتدبين اإليها ، واأحقية هذه 

الجهة فى اإنهاء ندب الموظف ، اإ�ضافة اإلى وجوب بقاء وظيفة الموظف المنتدب �ضاغرة .

ثانيا : الملاحظات على الحكم 

اإن اأول ما لم ينتبه الحكم اأن الدعوى تت�ضمن طعنا على قرارين لي�ضا هما على وجه الدقة القرارين   .1
اللذين ا�ضب عليهما الطعن و�ضدر ب�ضاأنهما الحكم .

اإزاء قرارين الاأول من وزير ال�ضحة ، والثانى من مدير عام ال�ضئون  اأننا  فقد �ضورت الدعوى   
الاإدارية والمالية بوزارة ال�ضحة ، وكليهما ورد على محل واحد والذى تمثل فى اإنهاء ندب المدعية 

بالمجل�س الطبى وندبها بمجمع فل�ضطين الطبى ، وعلى ذات النهج �ضار الحكم فى الدعوى .
فى حين التكييف ال�ضحيح للدعوى - وهو اأمر تملكه المحكمة - يتمثل فى اأن الطعن يتعلق بقرارين :  

الاأول :  قرار اإنهاء ندب المدعية بالمجل�س الطبى الفل�ضطينى اعتبارا من 2011/3/15 .  

الثانى :   قرار ندب المدعية للعمل بمجمع فل�ضطين الطبى اعتبارا من ذات التاريخ .   

ولا �ضك اأن الفهم الدقيق للواقع فى الدعوى والتكييف ال�ضحيح للطلبات كان يقت�ضى تناول كل   
قرار على حدة وفح�س م�ضروعيته واإ�ضدار الحكم ب�ضاأنه ، اإلا اأن الحكم محل التعليق لم ينتبه 

لذلك ، و�ضار على النهج الذى ورد ب�ضحيفة الدعوى .
ال�ضئون  قرار مدير عام  المدعية  بها  التى و�ضمت  العيوب  اأحد  الاخت�ضا�س هو  كان عيب عدم   .2
الاإدارية والمالية محل الدعوى ، اإلا اأن الحكم جاء غافلا عن تناول مدى توافر ركن الاخت�ضا�س 

فى القرار محل الدعوى على الرغم من :
اأن اإ�ضدار قرار ندب الموظفين وفقا ل�ضريح ن�س المادة )61( من قانون الخدمة المدنية من  اأ . 

اخت�ضا�س رئي�س الدائرة الحكومية المخت�س .
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اأن وزير ال�ضحة هو الذى اأ�ضدر ابتداء فى عام 2007 قرار ندب المدعية للعمل بالمجل�س الطبى  ب . 
الفل�ضطينى ، وهو الذى وقع على القرار .

اأن قيام مدير عام ال�ضئون الاإدارية والمالية باإخطار المدعية بقرارى اإنهاء ندبها و ندبها اإلى  ج. 
جهة اأخرى بدعوى اأن ذلك بناء على تعليمات وزير ال�ضحة 

لايكفى للقول ب�ضحة ن�ضبة اإ�ضدار القرار اإلى وزير ال�ضحة �ضيما وقد خلت الاأوراق من دليل   
على �ضدور اأية قرارات اأو تعليمات من وزير ال�ضحة فى هذا الخ�ضو�س .

ولما كان اإف�ضاح الاإدارة عن اإرادتها الملزمة ت�ضكل عن�ضرا اأ�ضا�ضيا فى القرار الاإدارى وفقا   
ال�ضلطة  الاإف�ضاح من  اإن هذا  الثابت  فاإن   ، الم�ضرى  الاإدارى  الق�ضاء  تبناه  الذى  للتعريف 
المخت�ضة فى �ضاأن اإنهاء ندب المدعية واإعادة ندبها  كان غائبا فى الدعوى الماثلة ، وهو الاأمر 
الذى التفت عنه الحكم الذى ن�ضب قرارى اإنهاء الندب اإعادة الندب اإلى وزير ال�ضحة دون 

�ضند من الاأوراق .
اأنه لما كانت الحكمة التى من اأجلها منح الم�ضرع الاإدارة ال�ضلطة فى ندب موظفيها تقوم اأ�ضا�ضا   .3
على �ضد احتياجات الم�ضلحة العامة للوظيفة المنتدب اإليها الموظف ب�ضمانات اأهمها األا تقل درجة 
الوظيفة المنتدب اإليها عن درجة وظيفته الاأ�ضلية ، فاإن كل ذلك لا يمكن التحقق منه اإلا اإذا ت�ضمن 

قرار الندب تحديد الوظيفة المنتدب اإليها الموظف ، واإلا كان منتدبا اإلى غير وظيفة .
والحقيقة التى غابت عن الحكم محل التعليق اأن القرار الطعين خلا من تحديد الوظيفة المنتدبة   
اإليها المدعية بمجمع فل�ضطين الطبى ، والتى تم تحديدها لاحقا –  من قبل �ضلطة غير مخت�ضة - 
بموجب كتاب المدير الاإدارى بجمع فل�ضطين الطبى الموؤرخ 2011/3/16 الذى حدد اأخطر المدعية 
باأن عملها �ضيكون فى ق�ضم الت�ضجيل / ق�ضم الطوارئ اعتبارا من تاريخه ، وهو عيب يتعلق بمخالفة 

القانون وينحى بالهدف من القرار بعيدا عن اعتبارات الم�ضلحة العامة .
اأن الحكم محل التعليق لم يلتفت اإلى ما ثبت بالاوراق من اأن المدعية منذ تعيينها لم ت�ضتقر بالوظيفة   .4
التى عينت بها ، اأو بالاأحرى انتبه الحكم اإلى ذلك لكنه وقع فى خطاأ فهم اأن قرار اإنهاء ندبها 
يعيدها اإلى جهة عملها الاأ�ضلية حيث ورد بختام اأ�ضباب الحكم فى و�ضف القرار الطعين اأنه »جاء 

ت�ضحيحا لو�ضع الم�ضتدعية الوظيفى بعودتها اإلى مكان عملها قبل الانتداب«
وهو اأمر ف�ضلا عما ينم عنه من عدم فهم الواقع فى الدعوى لت�ضادمه مع �ضراحة عبارات القرار 
الطعين الذى يعيد ندب المدعية اإلى جهة جديدة ، فاإنه يغفل النظر اإلى الندب بو�ضفه �ضلطة ا�ضتثنائية 

يجبر الموظف من خلالها على �ضغل وظيفة لم يتقدم للتعيين بها .
والثابت اأن الجهة الاإدارية اأعملت تلك ال�ضلطة الا�ضتثنائية تجاه المدعية منذ تعيينها ، ثم قامت بتجديد 
ندبها متجاوزة القيود الزمنية للندب ، ثم عندما قررت اأن تنهى هذا الو�ضع المخالف للقانون ، اأ�ضرت 
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على الا�ضتمرار فى ا�ضتخدام �ضلطتها الا�ضتثنائية تجاه المدعية ، فقامت بندبها اإلى جهة جديدة ، دون 
تحديد الوظيفة المنتدبة اإليها ، ودون تحديد مدة الندب ، ف�ضلا عما �ضبق الاإ�ضارة اإليه فيما يتعلق 

باخت�ضا�س م�ضدر القرار .
الاأمر الذى كان يطرح �ضوؤالا جليا كان يتعين التوقف اأمامه دون اأن يغفله الحكم وهو اأى م�ضلحة عامة 

ا�ضتهدفها قرار ندب المدعية اإلى مجمع فل�ضطين الطبى . 
فالندب لي�س �ضلطة مطلقة كما و�ضفها الحكم محل التعليق ، لكنه �ضلطة ا�ضتثنائية ، ولكونها 
�ضلطة ا�ضتثنائية فقد قيدها الم�ضروع بقيود زمنية و�ضلطة مخت�ضة تقرر الندب ، بالاإ�ضافة اإلى 
�ضمانات تحول دون الاإ�ضرار بمركز الموظف المنتدب ، ودون اأن تحولها ال�ضلطة المخت�ضة اإلى اأداة 

للمحاباة اأو للتنكيل .
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الهوام�س

فى معايير التعرف على العمل الق�ضائى راجع على �ضبيل المثال:   1
- فتحى والى – قانون الق�ضاء المدنى – 1972 – �س38 وما بعدها ،   

- محمود حافظ – القرار الاإدارى – 1975 – �س18 وما بعدها.   
تميل المحكمة الد�ضتورية العليا فى م�ضر نحو تبنى المعيار المزدوج وترجمة لذلك نطالع فى حكم حديث ن�ضبياً قولها باإن   2
ق�ضاء هذه المحكمة قد جرى على اأن التمييز بين الاأعمال الق�ضائية وبين غيرها من الاأعمال التى قد تلتب�س بها، اإنما 
يقوم على مجموعة من العنا�ضر، لا تتحدد بها �ضوابط هذا التمييز على وجه قطعى، ولكنها تعين على اإبراز الخ�ضائ�س 
الرئي�ضية للعمل الق�ضائى. ومن بينها اأن ا�ضباغ ال�ضفة الق�ضائية على اأعمال اأية جهة عهد اإليها الم�ضرع بالف�ضل فى 
نزاع معين، يفتر�س اأن يكون ت�ضكيلها وا�ضتقلالها كا�ضفين عن حيدتها عند الف�ضل فى النزاع، وموؤديين اإلى غيريتها 
فى مواجهة اأطرافه ، واأنه فى كل حال يتعين اأن يثير النزاع المطروح عليها اإدعاءً قانونياً يبلور الحق فى الدعوى كرابطة 
قانونية، تنعقد الخ�ضومة الق�ضائية من خلالها ، وبو�ضفها الو�ضيلة التى عينها الم�ضرع لاقت�ضاء الحقوق المدعى بها ، 
وبمراعاة اأن يكون اإطار الف�ضل فيها محدداً بما لا يخل بال�ضمانات الق�ضائية الرئي�ضية ، التى لا يجوز النزول عنها ، 
وعلى �ضوء قاعدة قانونية ن�س عليها الم�ضرع �ضلفاً ، ليكون القرار ال�ضادر فى النزاع موؤكداً للحقيقة القانونية ، مبلوراً 

لم�ضمونها ، لتفر�س نف�ضها على كل من الزمه الم�ضرع بها ، بافترا�س تطابقها مع الحقيقة الواقعة «.
المحكمة الد�ضتورية العليا – 2006/5/7 – مجموعة الاأحكام – جـ )11( المجلد الاأول – �س2537.  

المحكمة الاإدارية العليا )م�ضر( – 2007/3/24 – الطعن رقم 11263 ل�ضنة 47 ق�ضائية عليا – من�ضور فى   3
ق�ضايا  هيئة  وال�ضادرة عن   )2009 – العليا )2007  الاإداريــة  المحكمة  اأقرتها  التى  الهامة  المبادئ  مجموعة 

الدولة - الجزء الاأول – �س779. 
قرب محمد ماهر اأبو العينين – الدفوع فى نطاق القانون العام – الكتاب الاأول – 2002 – �س302 حيث جاء : »..   4
يتعين اأن تكون ثمة رابطة ت�ضم المدعين واأن تكون هذه الرابطة يمكن النظر اإليها كم�ضاألة قانونية واحدة كاأن يطالبون 
جميعاً ببدل معين وكانوا ينتمون اإلى مجموعة وظيفية واحدة اأما اأن يطالب المدعين بطلب واحد يتطلب تفرقة فى 
الحالة القانونية لكل منهم فاإن ذلك من �ضاأنه اأن يجعل العري�ضة قا�ضرة على تحديد الطلبات بالن�ضبة لكل منهم حيث 

يتطلب الاأمر تطبيق قواعد مختلفة على كل فرد بما يخل فى النهاية ب�ضحة الحكم واإمكانيات الطعن عليه «.
فى واحد من اأحدث اأحكامها اأعلنت المحكمة الاإدارية العليا اأن » مناط قبول الدعوى ك�ضرط عام – �ضواء فى �ضقها   5
الم�ضتعجل اأو المو�ضوعى و�ضواء كانت دعوى من دعاوى الاإلغاء اأو من دعاوى الق�ضاء الكامل - اأن تتوافر م�ضلحة 
المدعى فى اإقامتها من وقت رفعها حتى الف�ضل فيها نهائياً – غير اأن نطاق الم�ضلحة فى دعوى الاإلغاء – وذلك 
بتاأثير الطبيعة العينية لهذه الدعاوى وما ت�ضتهدف من اإر�ضاء قواعد الم�ضروعية – ك�ضرط لقبول هذه الدعاوى  
يكون رافعها فى حالة قانونية خا�ضة بالن�ضبة اإلى القرار المطعون فيه من �ضاأنها اأن  اإلغاء  دعوى  لكل  –  يت�ضع  

تجعل هذا القرار موؤثراً فى م�ضلحة جدية ، وهذا الات�ضاع لا يعنى الخلط بينها وبين دعوى الح�ضبة ...« .
المحكمة الاإدارية العليا – 2008/12/27 – الطعنان رقمى 4037 ، 4448 ل�ضنة 51ق.ع. – مجموعة المبادئ   

الهامة فى اأحكام المحكمة الاإدارية العليا – 2007 – 2009 – ا�ضدار هيئة ق�ضايا الدولة - �س949.  
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لمزيد من التفا�ضيل حول �ضابط الم�ضلحة فى دعوى الاإلغاء ، والنقا�س الذى دار ب�ضاأنه راجع على �ضبيل المثال:   6
- �ضليمان الطماوى – الق�ضاء الاإدارى – الكتاب الاأول – ق�ضاء الاإلغاء – 1986 – �س501.  

- محمود حافظ – الق�ضاء الاإدارى – 1993 – �س566،  
- فتحى فكرى – دعوى الاإلغاء – 2009 – �س152.  

مذكرة الم�ضتدعى �ضدهما الخطية المقدمة بتاريخ 1 يوليو 2012 – �س)2(.   7
المحكمة الاإدارية العليا – 1961/12/9 – مجموعة الاأحكام – ال�ضنة )10( �س490.   8

وقد �ضبق وان �ضارت فى ذات الاتجاه محكمة الق�ضاء الاإدارى باإقرارها بتوافر الم�ضلحة لكل فرد من �ضكان   
البلدة فيما يخ�س القرارات الما�ضة بمجموع ال�ضكان ، واعمالًا لما تقدم اأو�ضحت المحكمة »اأن النزاع بين بلدتى 
الرو�ضة والمحر�س يقوم على م�ضلحة مواطني كل بلدة منهما فى جعل مقر المركز الجديد فى بلدتهم لتح�ضل 
الفوائد الكثيرة المادية والاأدبية من جراء وجود مقر المركز بها ، والمدعى باعتباره اأحد مواطنى بلدة الرو�ضة 
له م�ضلحة �ضخ�ضية محققة كغيره من مواطنيها فى جعل مقر المركز الجديد بها. كما اأن نقل المركز منها يعود 
عليه بالحرمان من تلك الفوائد وهو فى هذا لا يمثل غيره من المواطنين بل يمثل نف�ضه ما دامت له م�ضلحة 

�ضخ�ضية ، فدعواه لي�ضت اإذن بدعوى ح�ضبه ، ومن ثم تكون مقبولة منه ب�ضفته ال�ضخ�ضية...«.
محكمة الق�ضاء الاإدارى – 1952/3/11 – مجموعة الاأحكام – ال�ضنة )6( – �س638.   

منذ بواكير ايامها الاأولى اأقرت محكمة الق�ضاء الاإدارى اأن ع�ضو المجل�س المحلى له م�ضلحة فى الطعن على   9
قرارات ال�ضلطة المركزية المتعلقة ب�ضئون المجل�س ، وترجمة لذلك اأعلنت »اأن لاأع�ضاء المجال�س البلدية م�ضلحة 
محققة فى اإلغاء القرارات الاإدارية التى ت�ضدرها جهات الحكومة المركزية فى �ضاأن من �ضئون المجال�س الممثلين 

فيها اإذا انطوت هذه القرارات على عيب من عيوب تجاوز ال�ضلطة«. 
محكمة الق�ضاء الاإدارى – 1949/3/10 – مجموعة الاأحكام – ال�ضنة )3( �س458.   

كانت المحكمة الاإدارية العليا فى م�ضر تتجه اإلى اأن الدفع بانتفاء الم�ضلحة »من الدفوع المو�ضوعية«.   10
المحكمة الاإدارية العليا – 1983/12/27 – المجموعة – ال�ضنة )29( �س190 ، وانظر اأي�ضاً:       =  

المحكمة الاإدارية العليا – 1987/4/14 – المجموعة – ال�ضنة )32( �س1118 ،   
المحكمة الاإدارية العليا – 1995/1/29 – المجموعة – ال�ضنة )40( �س1043.  

 ، القبول  بعدم  الم�ضلحة فى حقيقته دفع  بانعدام  الدفع  اأن  الفقه  قليل من  نقي�س ذلك قدر جانب غير  على   
ا�ضتناداً – ب�ضفة اأ�ضا�ضية - اإلى ما ين�س عليه قانون مجل�س الدولة رقم 47 ل�ضنة 1972 فى المادة )12( من 

اأنه »لا تقبل الطلبات المقدمة من ا�ضخا�س لي�ضت لهم فيها م�ضلحة �ضخ�ضية«. 
راجع على �ضبيل المثال:   

- عاطف البنا – الو�ضيط فى الق�ضاء الاإدارى – 1997 – �س316،   
- عبد الغنى ب�ضيونى – الق�ضاء الاإدارى – 1996 – �س503 ، 504.  

- راأفت فودة – الق�ضاء الاإدارى – 1997 – �س475.   
- م�ضطفى اأبو زيد فهمى – ق�ضاء الاإلغاء – 2001 – �س69.   

- فتحى فكرى – دعوى الاإلغاء – 2010 – �س176.   
ويبدو من الاأحكام الاأخيرة اأن المحكمة بدلت موقفها وغدت تعتبر اأن انتفاء الم�ضلحة من الدفوع المتعلقة بعدم   
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قبول الدعوى. انظر على �ضبيل المثال: 
المحكمة الاإدارية العليا – 2008/3/19 – الطعن رقم 4458 ل�ضنة 48ق.ع. – مجموعة المبادئ الهامة فى اأحكام   

المحكمة الاإدارية العليا – 2007 – 2009 – اإ�ضدار هيئة ق�ضايا الدولة - �س942. 
ونقتطع من حيثيات هذا الحكم ال�ضطر التالى: »... اأن ق�ضاء هذه المحكمة جرى على اأن �ضرط الم�ضلحة فى   
الدعوى هو �ضرط جوهرى يتعين توافره ابتداء كما يتعين ا�ضتمرار قيامه حتى �ضدور حكم نهائى وان القا�ضى 
الاإدارى بما له من هيمنه ايجابية كاملة على اإجراءات الخ�ضومة الاإدارية فاإنه يملك توجيهها وتق�ضى �ضروط 
قبولها وا�ضتمرارها دون اأن يترك ذلك لاإرداة الخ�ضوم وعليه التحقق من جدوى الا�ضتمرار فى الخ�ضومة فى 
�ضوء تغير المراكز القانونية لاأطرافها حتى لا يُ�ضغل الق�ضاء الاإدارى بخ�ضومات لا جدوى من ورائها وي�ضرى ذلك 
على الدعاوى كما ي�ضرى على الطعون على اعتبار اأن دعوى الاإلغاء هى دعوى عينية تن�ضب على م�ضروعية القرار 
المطعون فيه وت�ضتهدف اإعادة الاأو�ضاع اإلى ما كانت عليه قبل �ضدوره ، فاإذا حال دون ذلك مانع قانونى بتغيير 
المراكز القانونية فلا يكون هناك ثمة وجه للاإ�ضتمرار فى الدعوى ويتعين الق�ضاء بعدم قبولها لزوال الم�ضلحة«. 
وقع اختيارنا على حكم لدائرة توحيد المبادئ فى هذا ال�ضاأن لترجمة النهج ال�ضابق، ونعر�س لجانباً من الحيثيات   11
الواردة فى هذا الحكم لدلالته : »ولا وجه للقول باأن ال�ضلطة التقديرية المقررة للجان المقابلة تعد امتيازاً يتعين الحد 
منه برقابة ق�ضائية حا�ضمة ، وذلك لاأن ممار�ضة ال�ضلطة التقديرية فى مجال التعيين فى الوظائف الق�ضائية �ضيظل 
على وجه الدوام واجباً ي�ضتهدف ال�ضالح العام باختيار اأن�ضب العنا�ضر ، وهو اأمر �ضيبقى محاطاً باطار الم�ضروعية 
التى تتحقق با�ضتهداف الم�ضلحة العامة دون �ضواها وذلك بالتم�ضك ب�ضرورة توافر �ضمانات �ضغل الوظيفة والقدرة 
على مبا�ضرة مهامها فى اإر�ضاء العدالة دون ميل اأو هوى ، وف�ضلًا عن ذلك ، فاإن تلك ال�ضلطة التقديرية هى وحدها 
التى تقيم الميزان بين حق كل من توافرت فيه ال�ضروط العامة ل�ضغل الوظائف الق�ضائية وبين فعالية مرفق الق�ضاء 
وح�ضن ت�ضييره ، ومن ثم اإذا اتيحت للمتقدم فر�ضة مقابلة اللجنة المنوط بها ا�ضتخلا�س ال�ضلاحية والم�ضكلة من 
قمم الجهة التى تقدم ل�ضغل اإحدى وظائفها ، فاإنه لا يكون اأمامه اإن اأراد الطعن فى القرار الذى تخطاه فى التعيين 

�ضوى التم�ضك بعيب الاإنحراف عن الم�ضلحة العامة وعندئذ يقع على عاتقه عبء اإثبات هذا العيب«. 
المحكمة الاإدارية العليا )دائرة توحيد المبادئ( – 2004/5/6 – الطعن رقم 5850 ل�ضنة 47ق.ع – غير من�ضور.   

وفى نقد هذا الاتجاه راجع:   
- فتحى فكرى – ق�ضاء الاإلغاء – المرجع ال�ضابق – �س323 وما بعدها.   

ق�ضى الن�س الم�ضار اإليه بحاله اأخرى للحل فى البند الثانى تتمثل فى » انتهاء مدة دورة المجل�س «.  12
ونعتقد اأن ال�ضارع لم يحالفه التوفيق فى هذه الا�ضارة ، فالحل ، وهو اأمر لا خلاف حوله ، يفيد اإنهاء مدة مجل�س   

ب�ضورة مبت�ضرة ، اأى قبل ان�ضرام الفترة المحددة له فى الن�ضو�س .
وبناء عليه فاإن انتهاء مدة المجل�س لا يمكن اأن تندرج فى اإطار الحل .  

لهذا ال�ضبب لم يرد هذا الفر�س فى المتن .  
لا يفوتنا اأن ننوه اإلى حكم محكمة العدل العليا ال�ضادر فى 13 دي�ضمبر 2010 )الدعوى 531 ل�ضنة 2010( والذى   13

ق�ضى باإلغاء قرار مجل�س الوزراء باإلغاء الانتخابات المحلية التى كان من المقرر اإقامتها فى 17 يوليو 2010. 
انظر مذكرة الم�ضتدعى �ضدهما المقدمة فى الدعوى بتاريخ 2011/12/6 – ال�ضفحة الاأولى .  14

يراجع على وجه الخ�ضو�س المادة 85 من القانون الاأ�ضا�ضى وقد �ضبق ايرادها فى المتن.   15
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 2011/183 رقم  الفل�سطينية  العليا  العدل  محكمه  قرار  على  التعليق 

تاريخ 2012/5/16

المحامية نداء عبد اللطيف ال�سيخ يا�سين

»عمان»

الفقرة الحكمية للقرار محل التعليق:

ن�ضير الى قرار محكمه العدل العليا الفل�ضطينية الموقرة رقم 2011/183 بتاريخ 2012/5/16، الذي 
ورد الحكم به كما يلي :

»تبين للمحكمه ان الا�ضل ان للادارة �ضلطة مطلقة في اجراء الندب من وظيفه الى اخرى ومن موقع 
الى اخر تبعاً لما تقت�ضيه م�ضلحة العمل طالما ان هذا الندب يهدف للم�ضلحة العامه ولا ي�ضوبه �ضوء 

ا�ضتعمال ال�ضلطة ولا ينطوي على اي تنزيل للموظف �ضواء في الوظيفه او الدرجة او الراتب.
وبالرغم من ان مدة الانتداب قد تجاوزت المدة المن�ضو�س عليها في القانون الا ان ذلك كان بموافقه 
الم�ضتدعية وعدم اعترا�ضها على ذلك بدليل انها لم تقدم اية بينه على الاطلاق تفيد باأنها اجبرت او 
اكرهت على البقاء في الوظيفه التي انتدبت اليها مما يدل ذلك على عدم تجاوز الادارة ل�ضلاحياتها 
بموجب القانون ببقاء الم�ضتدعية في انتدابها مدة تتجاوز الحد المطلوب، وبالتالي فاإن القرار الاول 
المطعون فيه جاء متفقاً مع الا�ضول والقانون ولم يقدم اية بينه على انها الوظيفه التي تم الانتداب 

اليها هي اقل درجة او اقل مرتبة من الوظيفه التي كانت عليها.
اما بالن�ضبة الى القرار الثاني المطعون فيه فاإنه جاء تنفيذاً لقرار وزير ال�ضحة بانهاء الانتداب، كما 
انه جاء ت�ضحيحاً لو�ضع الم�ضتدعية الوظيفي بعودتها الى مكان عملها قبل الانتداب، وهذا الامر يتفق 

مع القانون المذكور، وعليه يكون القرار المطعون فيه الثاني متفق واحكام القانون«.

وقائع دعوى الطعن بالقرار الاداري:

على  تف�ضيلها  �ضرورة  نرى  والتي  المرفقه،  والاوراق  المذكور  القرار  الدعوى ح�ضب  وقائع  لنا  تبينت 
الوجه الاتي:

بتاريخ 2007/1/7 تم تعيين الم�ضتدعية كموظفه م�ضنفه في �ضوؤون الموظفين لدى م�ضت�ضفى   .1
رفيديا التابع لوزارة ال�ضحة الفل�ضطينية.

بتاريخ 2007/2/17 تم انتداب الم�ضتدعية للعمل في الادارة العامه للم�ضت�ضفيات، ثم تم بتاريخ   .2
2007/4/17 تمديد انتدابها وفي نف�س الو�ضع الوظيفي.
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الفل�ضطيني بوظيفه تحليل  انتداب الم�ضتدعية للعمل في المجل�س الطبي  بتاريخ 2007/7/24 تم   .3
بيانات وجرافيك.

بتاريخ 2009/2/2 تم نقل الم�ضتدعية للعمل في الادارة العامه للم�ضت�ضفيات.  .4
بتاريخ 2011/3/15 تم انهاء انتداب الم�ضتدعية ونقلها الى مجمع فل�ضطين الطبي كموظفه في   .5
ال�ضوؤون الادارية وذلك بموجب كتاب مدير عام ال�ضوؤون الادارية والمالية في وزارة ال�ضحة الذي 
ا�ضار فيه الى كتاب المجل�س الطبي الفل�ضطيني تاريخ 2011/3/15 والى تعليمات وزير ال�ضحة، 
ثم حيث تلقت الم�ضتدعية كتاباً من المدير الاداري في مجمع فل�ضطين الطبي بتاريخ 2009/3/16 
يفيد بتحديد دوام الم�ضتدعية في ق�ضم الت�ضجيل/ ق�ضم الطوارئ دون تحديد لوظيفه الم�ضتدعية.

تم تبليغ الم�ضتدعية كتاب مدير عام ال�ضوؤون الادارية والمالية في وزارة ال�ضحة الا انها لم تتبلغ كتاب   .6
المجل�س الطبي الفل�ضطيني الم�ضار اليه في كتابه المذكور ولم تتبين ماهي تعليمات وزير ال�ضحة 

بهذا الخ�ضو�س.
بتاريخ 2011/4/11 تقدم وكلاء الم�ضتدعية بتظلم الى وزير ال�ضحة حول قرار نقلها ال�ضادر   .7

بتاريخ 2011/3/15 الا انه لم يتم اتخاذ اي قرار من قبله بهذا الخ�ضو�س.
بتاريخ 2011/5/11 تقدمت الم�ضتدعية للطعن في القرار المذكور للا�ضباب التي ذكرها موكلوها   .8
في ا�ضتدعاء الدعوى وقامت بمخا�ضمة كل من وزير ال�ضحة بالا�ضافه الى وظيفته ومدير عام 
ال�ضوؤون الادارية والمالية في وزارة ال�ضحة بالا�ضافه الى وظيفته لالغاء القرار المطعون فيه واعاده 

الم�ضتدعية الى الادارة العامه للم�ضت�ضفيات.

ونبدي فيما يلي المبادئ والن�سو�ض القانونية التي نرى ان محكمه العدل العليا ا�ستندت اليها في 

اتخاذ قرارها محل التعليق:

بين القرار المذكور �ضمن حيثياته م�ضاألتين رئي�ضيتين وتمثلان المبداأين القانونيين اللذين ارتكز عليهما، 
وهما كما يلي:

بيان ان الادارة العامه لها ال�ضلطة المطلقة في اجراء ندب الموظف العام من وظيفة الى اخرى   -
ومن موقع الى اخر وفقاً للم�ضلحة العامه ودون ا�ضاءة في ا�ضتعمال ال�ضلطة ودون تنزيل في 

درجة الموظف او راتبه او و�ضفه الوظيفي.
ان القرار الاداري اذا خالف القانون ووافق عليه �ضاحب ال�ضاأن دون اكراه ولم يعتر�س عليه   -

ا�ضبح نافذاً بحقه و�ضحيحاً ومنتجاً لاثاره القانونية.
وقد ا�ضتند قرار محكمه العدل العليا المذكور وفي النتيجة التي تو�ضل اليها الى قانون الخدمة المدنية 
رقم 4 ل�ضنة 1998 المعدل بالقانون رقم 4 ل�ضنة 2005، وتحديداً ن�س المادة )61( » يجوز بقرار من 

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

161

رئي�س الدائرة الحكومية المخت�س وبالتن�ضيق مع ديوان الموظفين ندب الموظف موؤقتاً لمدة اق�ضاها �ضنة 
قابله للتجديد مرة واحدة للعمل في دائرة حكومية اخرى بنف�س درجة وظيفته او وظيفه تعلوها اذا 

اقت�ضت الم�ضلحة العامه ذلك. وتنظم اللائحة القواعد الخا�ضة بالندب«.
وا�ضتند قرار المحكمه كذلك الى اللائحة التفيذية لقانون الخدمة المدنية المذكور رقم 45 ل�ضنة 2005، 

وتحديداً الن�ضين التاليين:
المادة )73( ون�ضت على ما يلي :« ندب الموظف :   -

يندب الموظف من دائرة حكومية الى دائرة حكومية اخرى لمدة �ضنة قابله للتجديد مرة واحدة   .1
اذا اقت�ضت الم�ضلحة العامه ذلك.

ي�ضدر رئي�س الدائرة الحكومية بالتن�ضيق مع الديوان قراراً بندب الموظف بعد موافقه الدائرة   .2
الحكومية المندوب اليها الموظف«.

المادة )74( ون�ضت على ما يلي : » قيودات على الندب:  -
لا يكون الندب الا للدوائر الحكومية.  .1

لا يجوز ان تقل الوظيفه المندوب اليها الموظف عن وظيفته الا�ضلية.  .2
ي�ضتمر �ضرف راتب الموظف المندوب من ح�ضاب الدائرة الحكومية المندوب منها.  .3

تكون مدة الندب لمدة اق�ضاها �ضنة قابله للتجديد لمرة واحدة فقط.  .4
لا يجوز ندب الموظف مرة اخرى لنف�س الجهة التي ندب اليها الا بعد انق�ضاء ثلاث �ضنوات   .5

من عودته للعمل بدائرته الحكومية الا�ضلية«.

التعليق على قرار محكمه العدل العليا وفق ما ورد من وقائع ومبادئ قانونية :

�سلطة الادارة في اجراء النقل والانتداب :  .1

ان الا�ضل المقرر في هذا ال�ضدد، هو حرية الادارة في الا�ضتفادة من خدمات موظفيها في المكان   
الوظيفي الذي تريده، والعمل الذي تعينه لمقت�ضيات الم�ضلحة العامه، ب�ضرط الا يت�ضمن ذلك اي 
انتقا�س من المزايا التي يت�ضمنها مركزه الوظيفي، لان واجب الموظف ينح�ضر في اداء واجبات 
وظيفته كما تحددها الادارة، ولكن يمتنع على الادارة ان يكون قرارها في مواجهة الموظف بق�ضد 
العقوبة التاأديبية المقنعه ودون اتخاذ الاجراءات التاأديبية، والا كان قرارها معر�ضاً للالغاء لعله 

الانحراف بال�ضلطة.
وقد ا�ضترطت المادة )61( من قانون الخدمة المدنية الفل�ضطيني انه عند اتخاذ القرار الاداري   
بانتداب الموظف ان يتم ذلك بنف�س درجة وظيفته او بوظيفه تعلوها اذا اقت�ضت الم�ضلحة العامه 

ذلك، وهذا ما اكدته المادة )74( من اللائحة التنفيذية للقانون المذكور.
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�سلاحية محكمه العدل العليا )الفل�سطينية( بنظر النزاع حول الانتداب :  .2

ن�ضت المادة )33( من قانون ت�ضكيل المحاكم النظامية رقم )5( ل�ضنة 2001 »تخت�س محكمة   
العدل العليا بالنظر فيما يلي : 

المنازعات المتعلقة بالوظائف العمومية من حيث التعيين او الترقية او العلاوات او او المرتبات او   )4
النقل او الاحالة الى المعا�س او التاأديب او الا�ضتيداع او الف�ضل، و�ضائر ما يتعلق بالاعمال الوظيفية.

وي�ضتفاد من هذا الن�س ان الانتداب يدخل �ضمن �ضائر ما يتعلق بالاعمال الوظيفية ويدخل بالنتيجة   -
�ضمن المنازعات المتعلقة بالوظيفة العامه التي تعتبر المحكمه الادارية مخت�ضة بنظرها.

ولكن ال�ضوؤال الهام الذي يثار هنا، هل تعتبر المنازعات المتعلقة بانهاء الانتداب من المنازعات   -
الادارية المتعلقة بالاعمال الوظيفية؟؟

اجابت محكمه العدل العليا الاردنية في قرار فريد لم نجد له مثيلا من هيئتها العامه رقم   
1990/155 تاريخ 1991/3/30:

» تكون محكمه العدل العليا مخت�ضة بالنظر في انهاء التعيين لانه ف�ضل من الوظيفة. اما الندب   
فهو تكليف الموظف لمدة موؤقتة بمهام وظيفة اخرى غير وظيفته التي يبا�ضر مهامها �ضواء اكان 
ذلك بالا�ضافة لوظيفته او التفرغ بالقيام بمهام الوظيفة التي انتدب للقيام باأعبائها، وبالتالي 
العليا  انهاء قرار الندب قــرارا بالف�سل من الوظيفة ولا تخت�ض محكمه العدل  فلا يعتبر 

بالنظر فيه«.

ان من �ضاأن قرار محكمه العدل العليا الاردنية المذكور ان يثري المبادئ الق�ضائية الادارية، وهو   
من حيث النتيجة ين�ضاق مع المفهوم العام للانتداب الذي لا يك�ضب حقاً في ذاته للموظف، ويحق 
للادارة ا�ضدار قرارها او خ�ضوعه لدعوى الابطال وذلك لطبيعه الانتداب الموؤقتة والا�ضتثنائية 

عن الوظيفه الدائمة الم�ضتقرة للموظف.
ان الجهة الادارية التي تملك حق انهاء الانتداب من حيث الا�ضل هي الجهة الادارية التي قررت   
الانتداب، وربما لهذا ال�ضبب وجدنا ان اللائحة التنفيذية لقانون الخدمة المدنية في المقابل قد 
�ضددت على الجهة الادارية التي انتدب اليها الموظف في حال رغبتها بانهاء الانتداب ب�ضتة �ضروط، 
حيث ن�ضت في المادة )76( : » يجوز للجهة المندوب اليه الموظف انهاء الندب اذا اقت�ضت الم�ضلحة 
العامه ذلك ب�ضرط اخطار الموظف والجهة المندوب منها قبل التاريخ المقرر لانهاء الندب ب�ضهر 

على الاقل اذا كان هناك من الا�ضباب ما يحتم انهاء الندب فوراً ويبلغ الديوان بذلك«.
ومما يقال في هذا الجانب، ان القرار ال�ضادر عن محكمه العدل العليا الموقرة مو�ضوع التعليق، لم يتطرق   
الى قرار انهاء الانتداب وانما تطرق ب�ضكل كامل لمفهوم الانتداب ومناق�ضة �ضروطه واهداف الادارة من 
ا�ضداره، ونعتقد – مع الاحترام- انه كان يجب التطرق الى م�ضاأله انهاء الانتداب بالا�ضافه الى ما ذكر.
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الروؤية القانونية للانتداب :  .3

تعريف الانتداب : هو اعفاء الموظف موؤقتاً من مهام وظيفته الا�ضلية وا�ضناد مهمة او وظيفة   -

اخرى اليه على ان يحتفظ بحقة في الراتب والتدرج والترقية والترفيع والتقاعد من ادارته 
الا�ضلية.

الفرق بين الانتداب والنقل : يوؤدي الانتداب، كما قلنا، الى تغيير موقع الموظف الوظيفي او   -

الجغرافي او كليهما معاً، الا انه يختلف عن النقل في كونه تغيير موؤقت للعمل، يعود في نهايته 
الى وظيفته الا�ضلية التي تبقى �ساغرة ومحفوظة له، كما ن�ضت على ذلك المادة )77( من 
اللائحة التنفيذية المذكورة :« عند ندب الموظف من دائرة حكومية الى دائرة حكومية اخرى 
والوظيفه  النقل من وظيفه الى اخرى ذو �ضفه دائمة  ان  تبقى وظيفته �ضاغرة« . في حين 
المنقول منها ت�ضبح �ضاغرة لغيره، كما ان علاقة الموظف المنتدب الى دائرة اخرى لا تنقطع 
مع ادارته الا�ضلية ويبقى راتبه مندرجا في موازنتها، في حين ان نقل الموظف يقطع علاقته 

مع ادارته الا�ضلية.
هل يجوز اتخاذ قرار النقل اثناء فترة الانتداب ؟  -

ان الطبيعه القانونية والادارية للنقل تختلف تماما عن الانتداب، ونحن نرى انه لا يجوز للجهة   
يتنافى  ان  �ضاأن ذلك  بنقله، لان من  اداريــا  تتخذ قرارا  ان  الموظف  اليها  انتدب  التي  الادرايــة 
فاإنه ي�ضكل مخالفه لاحكام اللائحة  الوقت  الموؤقتة والمخ�ض�ضة للانتداب، وبنف�س  مع الطبيعه 
التنظيمية المذكورة التي حددت على �ضبيل الح�ضر �ضلاحيات الجهة الادارية التي انتدب اليها 
الموظف وذلك في المادة )75(:« يكون المندوبون خا�ضعين ادارياً للجهة المندوبين اليها فيما يتعلق 

بالا�ضراف عليهم ومحا�ضبتهم وكتابة التقارير عنهم وار�ضال ن�ضخة عنها للدائرة الا�ضلية«.
اما الجهة الادارية الا�ضلية فاإنه يحق لها ان تتخذ قرار النقل للموظف حتى اثناء �ضريان مدة   
الانتداب ) بعد التن�ضيب الم�ضترك فيما بين الادارتين (، ويعني اتخاذ القرار بنقل الموظف انه تقرر 
انهاء انتدابه ب�ضكل �ضمني دون الحاجة الى ا�ضدار قرار �ضريح بذلك، وهذا هو الاثر القانوني 

الذي نراه نتيجة اتخاذ قرار النقل اثناء �ضريان فترة الانتداب.
ولم نجد في الكتب الفقهية من تحدث او �ضرح هذه الجزئية، الا اننا ا�ضتقيناها من مفهوم وطبيعه   
الانتداب والفرق بينه وبين النقل، وكذلك مما ا�ضتخل�ضناه من بع�س قرارات المحاكم الادارية.

حيث قررت محكمه العدل العليا الاردنية في قرارها رقم 1995/173 تاريخ 1996/1/21 )هيئة   
خما�ضية( :« لرئي�س الجامعه ان ينتدب اي موظف للعمل في اية كلية او دائرة ادارية اخرى بناء 
على تن�ضيب م�ضترك من عميد الكلية او الدائرة التي يعمل فيها وعميد الكلية او مدير الدائرة 
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والفنيين لجامعه  الاداريين  الموظفين  نظام  بالمادة 26/ب من  وذلك عملًا  اليها  �ضينتدب  التي 
اليرموك رقم 1976/77، وعليه فاإن ا�ضدار رئي�س الجامعه قراراً بانتداب الم�ضتدعي للعمل في 
وظيفه اخرى ثم ا�ضداره قراراً لاحقاً بتعيين الم�ضتدعي على ذات الوظيفه المنتدب اليها وذلك 
قبل انق�ضاء فترة الانتداب الامر الذي تبين منه انه الغى قرار الانتداب �ضمناً ثم ا�ضداره قراراً 
ثالثاً بانهاء انتداب الم�ضتدعي وذلك بعد انتهاء فترة الانتداب حكماً، مما يجعل قرراه بانهاء 

الانتداب مخالفاً للقانون وم�ضتوجباً الالغاء«.
اذن، وح�ضب الحكم المذكور، قام رئي�س الجامعه بعد ان الغى قرار الانتداب �ضمناً، با�ضداره   
قراره بالغاء الانتداب �ضراحة، وهذا ما دعا المحكمه الى الغاء القرار ال�ضريح بالغاء الانتداب 
لعلة مخالفة القانون، حيث اعتبرت ان قرار التعيين في نف�س الوظيفة التي انتدب اليها الموظف 

بمثابة الغاء للانتداب �ضمناً وبالتالي تثبيتاً له في وظيفته التي تم تعيينه بها.
مناق�سة مدى توافر ووجود قرار اداري قابل للطعن على �سوء القرار محل التعليق:  .4

الحكومية  الدائرة  رئي�س  ي�ضدر  اعــلاه:«  اليها  الم�ضار  اللائحة  من   )2/73( المادة  ن�ضت   -
بالتن�ضيق مع الديوان قراراً بندب الموظف بعد موافقة الدائرة الحكومية المندوب اليها الموظف«.
ون�ضت المادة )1( من اللائحة المذكورة في معر�س تعريفها لرئي�س الدائرة الحكومية : »   -
الوزير او رئي�س اي ادارة او موؤ�ض�ضة عامه او �ضلطة او اية جهة اخرى تكون موازنتها �ضمن 

الموازنة العامه لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية او ملحقة بها«.
بالرجوع الى القرار الطعين نجد ان ن�ضه كما يلي :« بالا�ضارة لكتاب المجل�س الطبي الفل�ضطيني   -
بتاريخ 2011/3/15، وبناء على تعليمات معالي وزير ال�ضحة حفظه الله فقد تقرر انهاء انتدابك 
في المجل�س الطبي اعتباراً من تاريخه، وعليه يكون مقر عملك الحالي في مجمع فل�ضطين الطبي«، 

وهذا القرار موقع وموجه من مدير عام ال�ضوؤون الادارية والمالية في وزارة ال�ضحة.
اما ملاحظاتنا القانونية على القرار الطعين المذكور فهي كما يلي :  -

لم يبين القرار ماهو م�ضمون كتاب المجل�س الطبي الفل�ضطيني، ولو اننا نرجح انه من  اأ. 
باب التن�ضيق مع ادارة مجمع فل�ضطين الطبي، وبالنتيجة نخل�س باأن قرار انهاء انتداب 

الم�ضتدعية لم ي�ضدر عن المجل�س الطبي الفل�ضطيني.
لم يبين القرار ماهي طبيعه التعليمات ال�ضادرة عن وزير ال�ضحة، ولو اننا نرجح انها  ب. 
تعليمات ذات طابع تنظيمي )لوائح تنظيمية( ولي�ضت قراراً فردياً متعلقاً بذات الموظفه 
الم�ضتدعية، الا لما ذكر القرار بانها »تعليمات«، وبالنتيجة فاننا نخل�س اي�ضاً باأن قرار 

انهاء انتداب الم�ضتدعية لم ي�ضدر كذلك عن وزير ال�ضحة.
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ويبقى ان مدير عام ال�ضوؤون الادارية والمالية لدى وزارة ال�ضحة هو من قام با�ضدار القرار  ج. 
بانهاء الانتداب على �ضوء كتاب المجل�س وتعليمات الوزير، حيث قام المدير الاداري بتبليغ 

الم�ضتدعية قرار المدير العام المذكور كما يت�ضح �ضراحة من كتاب التبليغ.
ونحن نتيجة الملاحظات المذكورة، فاإننا لن نكون الا امام احد خيارين:  -

الاول: عدم اعتبار انهاء الانتداب قراراً ادارياً، وبالتالي عدم قابليته للطعن امام المحكمه الادارية   

وفقاً للروؤية التي ذكرناها في فقرات �ضابقة، وبالتالي عدم احقية الم�ضتدعية بالتوجه الى المحكمه 
الادارية لابطال القرار المذكور او النيل من م�ضروعيته.

القرار بانهاء الانتداب قراراً باطلًا )ولي�س منعدماً( لعدم �ضدوره عن الجهة  اعتبار  الثاني:   

الادارية المخت�ضة ح�ضب الن�س الت�ضريعي وهي رئي�س الدائرة الحكومية )وزير ال�ضحة او حتى 
رئي�س الدائرة المتمثل بمدير عام الادارة العامه للم�ضت�ضفيات(، وانما �ضدر عن موظف غير مخت�س 
وهو مدير عام ال�ضوؤون الادارية والمالية لدى وزارة ال�ضحة، وهذا باخت�ضار هو عيب الاخت�ضا�س 

الذي ما يزال العيب الوحيد الذي يتعلق بالنظام العام.
و�ضنبين خلال هذه الدرا�ضة والتعليق موقفنا من اي الاحتمالين والخيارين نميل، او اننا �ضنفتح   

الخيارات امام احتمالات جديدة.
ا�ستعرا�ض ومناق�سة ت�سل�سل انتداب ونقل الم�ستدعية والموقف القانوني منه على �سوء ما ذكرناه   .4

وعلى �سوء ان مدة الانتداب ح�سب اللائحة التنفيذية المذكورة هي �سنة قابله للتجديد لمرة 

واحدة ولنف�ض المدة اي لمدة اق�ساها �سنتين )المادة 4/74(:

�ضوف نعيد الت�ضل�ضل المذكور لي�س من باب التكرار ولكن من باب الو�ضول الى الو�ضع القانوني   
الذي نظنه �ضليماً وهو كما يلي:

بتاريخ 2007/1/7 تم تعيين الم�ضتدعية كموظفه م�ضنفه في �ضوؤون الموظفين لدى م�ضت�ضفى   -
رفيديا التابع لوزارة ال�ضحة الفل�ضطينية.

بتاريخ 2007/2/17 تم انتداب الم�ضتدعية للعمل في الادارة العامه للم�ضت�ضفيات، ثم تم تمديد   -
انتدابها بتاريخ 2007/4/17 وفي نف�س الو�ضع الوظيفي.

بتاريخ 2007/7/24 تم انتداب الم�ضتدعية للعمل في المجل�س الطبي الفل�ضطيني بوظيفه تحليل   -
بيانات وجرافيك.

بتاريخ 2009/2/2 تم نقل الم�ضتدعية للعمل في الادارة العامه للم�ضت�ضفيات.  -

ونتوقف عند تاريخ 2009/2/2 لنعلق على ما يلي :

ان وزارة ال�ضحة لم تخالف فترة الانتداب التي مدتها �ضنة والتي تم تمديدها من قبلها �ضمناً  اأ. 
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وذلك ب�ضكوتها )اي بقرارها ال�ضلبي( بالتمديد لمدة �ضنة ا�ضافية طالما بقيت الم�ضتدعية على راأ�س 
وظيفتها دون اعترا�س من الادارة.

نرى باأن فترة الانتداب قد انتهت بقرار �ضمني بمجرد اتخاذ الادارة لقرارها بنقل الم�ضتدعية  ب. 
للعمل في مكان وظيفي اخر.

بتاريخ 2011/3/15 تم انهاء انتداب الم�ضتدعية ونقلها الى مجمع فل�ضطين الطبي كموظفة   -
في ال�ضوؤون الادارية وذلك بموجب كتاب مدير عام ال�ضوؤون الادارية والمالية في وزارة ال�ضحة.
ونتوقف عند هذا التاريخ لنقول باأنه طالما �سدر قرار اداري �سمني بانهاء الانتداب بتاريخ   

2009/2/2، فاإن القرار ال�سادر بتاريخ 2011/3/15 ب�سكل �سريح بانهاء انتداب الم�ستدعية يكون 

قراراً ادارياً غير قانوني ب�سرف النظر عن الجهة التي ا�سدرته ويكون من غير المنتج البحث 

في مدى اخت�سا�ض الجهة م�سدرة القرار �سواء وزير ال�سحة او المجل�ض الطبي او المدير العام، 

وهذا هو خيارنا الثالث الذي نميل اليه.

الراأي  اي�ضاً لا يندرج �ضمن  فاإنه  للقانون،  القرار ال�ضريح المذكور هو قرار مخالف  وطالما ان   
القائل بعدم امكانية الطعن بقرار انهاء الانتداب بحجة كونه يخرج عن المنازعات الادارية، لي�س 
لعدم �ضحة هذا الراأي ولكن لعدم منا�ضبته في هذا المقام، وعليه فاإنه يجوز الطعن بالقرار المذكور 
وكان يتوجب الغاوؤه والتاأكيد على قرار النقل وابقاء الم�ضتدعية في مكانها الوظيفي بعد النقل وهو 

الادارة العامه للم�ضت�ضفيات.
ونق�ضد الذي يجب الطعن به هو القرار ال�ضادر عن مدير عام ال�ضوؤون الادارية والمالية ولي�س   
اي قرار اخر لانتفاء وجوده، ولي�س كما ذهبت محكمه العدل العليا في قرارها محل التعليق باأن 
القرار المذكور تنفيذاً لقرار وزير ال�ضحة باإنهاء الانتداب او انه جاء ت�ضحيحاً لو�ضع الم�ضتدعية 

الوظيفي بعودتها الى مكان عملها قبل الانتداب.
ويثور الت�ضاوؤل هنا .... من هو الخ�ضم في دعوى الغاء القرار المذكور ... هل هو مدير عام ال�ضوؤون   -

الادارية والمالية بالا�ضافه لوظيفته ام وزير ال�ضحة بالا�ضافه لوظيفته؟؟
من المقرر فقهاً وق�ضاءاً باأن م�ضدر القرار الاداري هو الجهة التي يجب ان تتم مخا�ضمتها في   
بالا�ضافة  ال�ضحة  وزارة  لدى  والمالية  الادارية  ال�ضوؤون  عام  مدير  فاإن  وبالتالي  الالغاء،  دعوى 

لوظيفته هو من يجب ان تتم مخا�ضمته فقط في هذه الدعوى.
ورد في قرار محكمه العدل العليا الاردنية في قرارها رقم 2010/188 ) هيئة خما�ضية( تاريخ   
2010/7/21 :« اذا كان القرار �ضادر با�ضم وزير الداخلية ولكنه موقع من �ضخ�س اخر وهو الذي 
ا�ضدر هذا القرار فهو يعتبر الخ�ضم الحقيقي وفقاً لاحكام المادة العا�ضرة من قانون محكمه العدل 
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العليا وحيث لم يخت�ضمه الم�ضتدعيان وان الم�ضتدعى �ضده لا ينت�ضب خ�ضماً في الدعوى من هذه 
الناحية وتكون الدعوى م�ضتوجبة للرد عنه لعدم الخ�ضومة«.

وورد في في قرار محكمه العدل العليا الاردنية في قرارها رقم 1968/20 تاريخ 1968/1/1 :« اذا   
�ضدر القرار المطعون فيه عن م�ضاعد مدير الترخي�س، فاإن الدعوى يجب ان تقام على م�ضدر 
القرار �ضواء اكان مناباً من الوزير بممار�ضة �ضلاحيات �ضلطة الترخي�س او غير مناب بذلك. 
اما الدعوى التي تقام على مدير الترخي�س ولي�س على الم�ضاعد م�ضدر القرار فترد �ضكلًا لعدم 

الخ�ضومة.
م�ساأله قانونية : اثر اذعان المت�سرر للقرار الاداري:  .5

هل يعتبر تنفيذ الم�ضتدعية لقرار انهاء الانتداب ودوامها في الادارة الجديدة اذعاناً منها، وما هو   
مفهوم الاذعان و�ضروطه؟ �ضنقوم بتو�ضيح ذلك من خلال الاحكام الق�ضائية التالية : 

قررت محكمه العدل العليا الفل�ضطينية في قرارها رقم 2000/486 تاريخ 2001/1/22 ) هيئة   
خما�ضية( :«ان الدفع باأن الدعوى مردودة �ضكلًا للاإذعان ب�ضبب تنفيذ الم�ضتدعي لقرار نقله من 
دائرة تكنولوجيا المعلومات/كلية العلوم التطبيقية الى كلية عمان للهند�ضة والتكنولوجيا ومبا�ضرته 
لعمله في كلية عمان هو دفع غير وارد، وذلك لانه لو امتنع الم�ستدعي عن مبا�سرة عمله في الكلية 
التي نقل اليها فاإنه يعتبر فاقداً لوظيفته عملًا باحكام المادة 44 من نظام الهيئة التدري�ضية 

في جامعه البلقاء التطبيقية رقم 79 ل�ضنة 1998«.
وفي ذات ال�ضياق قررت محكمه العدل العليا الاردنية في قرارها رقم 2000/30 )هيئة خما�ضية(   
تاريخ 2000/7/19 : » ان الاذعان الموجب لرد الدعوى هو ان يقبل الطاعن بالقرار المطعون فيه 
قبولًا ارادياً �ضريحاً لا افترا�ضياً، وان تنفيذ امر النقل لا يعبر عن قبول ارادي �ضريح لقرار النقل 

لان عدم تنفيذ امر النقل يفقد الطاعن عمله«.
ال�ضحة  وزير  الى  التظلم  بتقديم  الم�ضتدعية  وكلاء  قيام  ثبوت  الى  ن�ضير  ذلك  الى  بالا�ضافه   
للاعترا�س وطلب الغاء قرار انهاء الانتداب، مما ي�ضكل عدم اذعان بالقرار المذكور خلاف ما 

ذهبت اليه وقررته محكمه العدل العليا الموقرة في قرارها محل التعليق.
ما اثاره وكيل الم�ستدعية بوجود عقوبة مقنعه وبتوافر القرار المنعدم، وكان من الم�ستح�سن قيام   .6

المحكمه بالرد على هذه النقاط كجزء من م�ستملات القرار:

فيما يتعلق بالعقوبة المقنعة، فاإنها تهدف الى الحاق الاذى بالموظف عن طريق الا�ضتخدام غير  اأ. 
ال�ضرعي للتدابير الداخلية، اي الانحراف بهذه التدابير لغر�س حرمان الموظف من حقوقه 

في ال�ضمانات التاأديبية.
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ولا بد ان يثبت للمحكمه ان الملاب�ضات التي احاطت بقرار النقل او الانتداب تك�ضف ب�ضراحة   
وو�ضوح عن الهدف العقابي وراء القرار المذكور، وانه لا مانع من ا�ضتدلال المحكمه بالقرائن 

الموؤيدة لذلك والتي ت�ضتهدي بها المحكمه في حكمها.
بالنتيجة، فاإن القرار غير الم�ضبب والموؤذي كالف�ضل والنقل الى درجة وظيفية اقل يعتبر جزاءاً   
مقنعاً، وبعك�س ذلك فكل قرار يتخذ لم�ضلحة المرفق لا يعد جزاءاً مقنعاً مثل اعادة ترتيب 
المرفق العام مما ترتب على ذلك فقدان الموظف لبع�س مزاياه وكذلك قرار ايقاف الندب.

اما فيما يتعلق بالقرار المنعدم، فهو كما ا�ضتقر عليه الفقه والق�ضاء الاداريين القرار الم�ضوب  ب. 
بعيب ج�ضيم بحيث يفقده خ�ضائ�س القرار الاداري وينحدر به الى درجة الانعدام كاأن يكون 
�ضادراً عن فرد عادي او عن ادارة لا تمت ب�ضله الى الادارة المخت�ضة با�ضدار القرار، اما 
�ضدور القرار عن موظف بما ي�ضكل اعتداء على اخت�ضا�ضات رئي�ضه فهذا يعتبر من باب عيب 

الاخت�ضا�س الب�ضيط الذي يوؤدي الى بطلان القرار الاداري ولي�س الى انعدامه.
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التعليق على الحكم ال�سادر فى الق�سية الجزائية رقم )3( ل�سنة 2000 

ا�ستئناف جزاء رقم 103 ل�سنة 2010 نق�س جزاء 44 ل�سنة 2012

الم�ست�سا الدكتور

�سابر غلاب

رئي�ض محكمة الاإ�ستئناف

الوقائـــع

تخل�ض وقائع الدعوى فى اأن النيابة العامة لدولة فل�سطين اأ�سندت للمتهم واآخرين قيامهم بالقتل 

العمد بالا�ستراك وطلبت معاقبتهم بن�ض المادة 328 من قانون العقوبات الفل�سطينى.

وذلك على �سند من قيام المتهم الثانى محل مناق�ضة الحكم ال�ضادر �ضده – واآخرين وعلى اثر تعدى 

المجنى عليه بال�ضرب عليه فى يوم �ضابق على ارتكاب الواقعة – بالاتفاق فيما بينه وبين �ضقيقه المتهم 
اأقاربه حيث اتفقوا مع الاخير على ان يترقب و�ضول  اأحد ال�ضبية من  الاأول ومتهمين اآخرين منهم 
المجنى عليه واأخبارهم فور روؤيته له – واأنهم وعلى اثر اإبلاغهم من هذا ال�ضبى بتواجد المجنى عليه 
باأحد الاأماكن قام المتهم الاأول باإح�ضار �ضكين وتوجه المتهمين الى حيث مكان تواجده  حيث ا�ضتبك 
ب�ضكين  عليه  بالتعدى  الاول  المتهم  قام  ثم  والحجارة،  بالبوك�ضات   - – الم�ضتاأنف  الثانى  المتهم  معه 
بالبطن وال�ضدر واليد فقام المتهم الثانى – الم�ضتاأنف – باأخذ ال�ضكين من �ضقيقه المتهم الاول - ولم 
يقم بموا�ضلة التعدى عليه بها او توجيهها �ضوب المجنى عليه - وهى ملوثه بالدماء وذهب بها الى من 

يدعى احمد جميل واإعطاءه اإياها. 
الثانى  المتهم  على  الخليل الجزئية  ق�ضت محكمة  للمحاكمة حيث  العامة  النيابة  وحيث قدمتهم 

الموؤبدة على �ضند من توافر ظرف م�ضدد متمثلًا فى �ضبق الا�ضرار.  ال�ضاقة  – بالاأ�ضغال  – الم�ضتاأنف 
واأ�ضتاأنف المحكوم عليه – الثانى – وا�ض�س ا�ضباب ا�ضتئنافه على عدة اأ�ضباب قوامها خطاأ محكمة 
الدرجة الاأولى فى اإدانة المتهم طبق لن�س المادة 328 عقوبات لعدم توافر عنا�ضرها – وان عن�ضر 
�ضبق الاإ�ضرار غير متوافر فى هذه الجريمة وان بينة النيابة العامة قا�ضرة وعاجزة عن اإثبات التهمة 
المن�ضوبة للم�ضتاأنف لعدم اإثبات الظرف الم�ضدد وكان على المحكمة تعديل و�ضف التهمة لت�ضبح وفقا 
لاأحكام المادة 326 عقوبات. وان نية الم�ضتاأنف كانت ال�ضرب فقط وان العقوبة المفرو�ضة عليه قا�ضية 

ولا تتنا�ضب وظروف الحادث.
الا�ضتئناف  برد   2011/3/15 بجل�ضة  ق�ضت  والتى  الا�ضتئناف  محكمة  اأمام  الدعوى  نظرت  وحيث 

مو�ضوعا وتاأييد القرار الم�ضتاأنف من جهة النتيجة على ان تح�ضب له مدة توقيفه .
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وقد ح�ضلت تلك المحكمة الدعوى فى اأن المغدور – المجنى عليه – يا�ضر طنينة بتاريخ يوم الجمعة 
1999/5/28 �ضرب الم�ضتاأنف احمد الجعافرة بُك�س فى وجهه اأدى اإلى جرح من ثلاث غرز، وفى يوم 
ال�ضبت 1999/5/29 اتفق الم�ضتاأنف مع �ضقيقه عمر بعد اإخباره بما ح�ضل معه ومع المغدور – المجنى 
محمد عبد  اأبناء عمومتهم ويدعى/  الاأخــير، ومن اجل ذلك كلفوا احد  ينوى �ضرب  – وانه  عليه 
الرحمن الجعافرة )12 �سنه( ليخبرهم اإذا �ضاهد المغدور – المجنى عليه – وفعلا وفى ال�ضاعة الرابعة 

ع�ضرا اخبرهم انه �ضاهد المغدور متوجها الى حارة ال�ضلالفة ولحق به الم�ضتاأنف واح�ضر عمر الذى 
اح�ضر �ضكينا وو�ضعه فى جنبه وا�ضتبكوا مع المغدور – المجنى عليه – يا�ضر بالبك�ضات والحجارة ومن 
ثم اأخرج �ضقيق الم�ضتاأنف ال�ضكين وطعن المغدور فى بطنه و�ضدره ويده ثم اأخذ الم�ضتاأنف ال�ضكين من 
�ضقيقه عمر وكانت مليئة بالدماء وذهبوا اإلى احمد جميل واأعطاه ال�ضكين وقال له ا�ضتدينا �ضرب 
اأمبارح وانه جاء فى اإفادة المتهم الثالث  �ضمعت احمد – الم�ضتاأنف – يقول �ضربناه ا�ضتديت هواتى 
وجاء فى اإفادة المتهم الرابع كان اأول من و�ضل الم�ضتاأنف وا�ضتبك مع المغدور بك�ضات وذكر ال�ساهد/ 
مهران عدلى �سلالفه بم�ضاهدته ل�ضبان يتما�ضكون بالايدى فاعتقد اأنهم يمزحون كما قال ال�ضاهد 

المقدم/ اأحمد الدراوي�س اأح�ضرت من بيت احمد جميل الجعافرة ال�ضكين وكان عليها اآثار دماء ووفقا 
لتقرير الك�ضف الطبى على الجثة الذى اأفاد اأن �ضبب الوفاة للمغدور نتيجة النزيف الحاد من اثار 
طعنات بالة حادة مثل ال�ضكين ، واعترف المتهم الاأول/ عمر كمال عواد الجعافرة اأمام المحكمة عند 

تلاوة التهمة بتاريخ 2000/7/5 انه هو الذى ارتكب الفعل.
واأ�ض�ضت ق�ضائها على توافر نية القتل لدى المتهمين ومن بينهم الم�ضتاأنف – المتهم الثانى - ودللت عليه 
باإح�ضار �ضكين ورغبة المتهمين فى رد اعتبارهم من المجنى عليه نظرا للاهانة ال�ضابقة وكون الاأداة 

قاتلة بطبيعتها والجريمة نتيجة تفكير �ضابق وتخطيط للانتقام .

فلم ي�سادف ذلك الق�ساء قبولا لدى المحكوم عليه – المتهم الثانى – فطعن عليه بالنق�ض.

– قبول الطعن مو�ضوعاً ونق�س  – الدائرة الجزائية  وبجل�ضة 2011/9/18 ق�ضت محكمة النق�س 
القرار المطعون فيه واإعادة الاوراق لم�ضدرها محكمة ا�ضتئناف القد�س المنعقدة فى رام الله لتحكم 

بها من جديد فى �ضوء ما بينته وبهيئة مغايرة.
واأ�س�ست ق�سائها على انه لا يكفى ان تقنع محكمة الا�ضتئناف بح�ضول الواقعة لابد لها اأن تبين الاأدلة 

التى اأدت الى قناعتها، ولا يكفى ان تورد فى حكمها اأن المتهم الطاعن هو من قام بطعن المغدور بوا�ضطة 
ال�ضكين مما اأدى اإلى وفاته دون ان ت�ضوق الدليل الذى اعتمدته واأدى اإلى قناعتها مما ي�ضوب حكمها 
بعيب الق�ضور فى التعليل واإي�ضاح الدليل الموؤدى الى القناعة وانه لا يتفق ا�ضتناد محكمة الا�ضتئناف على 
اقوال المتهم الطاعن لدى النيابة العامة فى اإدانته بالجرم الم�ضند اليه والحكم عليه بالعقوبة المقررة 
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لها قانونا مع اأنها لا تفيد ذلك وانه يجافى المعقول تكييف محكمة الا�ضتئناف ان القتل تم مع �ضبق 
الاإ�ضرار، المن�ضو�س عليه فى المادة 329 من قانون العقوبات لان الوقائع فى الدعوى لا ت�ضلح منطقيا 
لترتيب القول بتوافر ظرف �ضبق الاإ�ضرار وان ما اأوردته محكمة الا�ضتئناف من تبريرات للو�ضول الى 
نتيجة الحكم لا ي�ضتند الى اأ�ضا�س قانونى اأو واقعى �ضليم ولم تكن معالجتها فى ذلك �ضحيحة وقد 
�ضاب قرارها الف�ضاد  فى الا�ضتدلال والتعليل وبالنتيجة فان الحكم قد بنى فى منطوقه على عبارات 
اأدلة وعجزت عن التفريق بين القتل  واأ�ضباب م�ضتخل�ضة مما ت�ضمنته الق�ضية من  ولي�س على علل 
العمد بالا�ضتراك والقتل الق�ضد بالا�ضتراك وبين القتل وال�ضرب المف�ضى اإلى الموت مما اوقعها فى 
الخطاأ فى تطبيق القانون على الوقائع  التى تو�ضلت اإليها. وانتهت الى عدم انطباق اركان عنا�ضر 
جريمة ال�ضرب المف�ضى الى الموت المن�ضو�س عيها فى المادة 330 عقوبات لكون الاأداة الم�ضتخدمة – 
ال�ضكين – من �ضاأنها ان تف�ضى اإلى الموت . – كما انتهت الى عدم انطباق اركان عنا�ضر جريمة القتل 
الخطاأ المن�ضو�س عيها فى المادة 343 عقوبات لان تلك الجريمة لا تن�ضرف فيها اإرادة الجانى اإلى 
الم�ضا�س بحياة المجنى عليه و�ضلامة ج�ضمه – كما انتهت اإلى توافر اأركان الا�ضتراك في جريمة القتل 
والمن�ضو�س عليها بالمادة 76 عقوبات واتجاه اإرادة المتهم الم�ضتاأنف مع باقى المتهمين لارتكاب الفعل 
المادى المكون لجريمة القتل – وان المتهم م�سئول عن النتيجة الاحتمالية للاعتداء على المجنى عليه 
�سواء توقعها او لم يتوقعها لان الفعل ذاته يت�سمن خطر وقوعها ولو لم يكن يق�سد القتل ويكفى 

اأن يكون ال�ضرب �ضدر عن اإرادة وعلم باأنه يترتب عليه الم�ضا�س ب�ضلامة المجنى عليه فحدثت الوفاة 
مما يجعل الجريمة قتلا مق�ضودا بمعنى اأن المتهم الطاعن اأراد الفعل وهو ال�ضرب والاعتداء ولم يرد 
النتيجة التى كان يتوقعها نتيجة ال�ضرب وانه على هذه الحالة يكون �ضمن دائرة الق�ضد الاحتمالية 
الم�ضاوى للقتل الق�ضد وانه كان يجب على محكمة الا�ضتئناف تعديل و�ضف التهمة من جناية القتل 
العمد بالا�ضتراك خلافا لاأحكام المادتين 1/328 ، 76 عقوبات الى جناية القتل الق�ضد بالا�ضتراك 

خلافا لاأحكام المادتين 76 ، 326 عقوبات.
ونفاذا لذلك الق�ساء اأعيدت الدعوى الى محكمة الا�ستئناف والتى ق�ضت بجل�ضة 2012/2/27  بقبول 

الا�ضتئناف مو�ضوعا وتعديل الحكم الم�ضتاأنف لي�ضبح الحكم اإدانة الم�ضتاأنف – المتهم الثانى – بالتهمة 
المعدلة وهى جريمة القتل ق�ضداً بالا�ضتراك المعاقب عليها بالمادة 326 عقوبات وو�ضعه بالاأ�ضغال ال�ضاقة 

مدة خم�س ع�ضر �ضنة .
– بالنق�س على الق�ضاء الاأخير وبجل�ضة 2012/5/10 ق�ضت  – المتهم الثانى  فطعن المحكوم عليه 
محكمة النق�س برف�س طلب الطاعن نظر الطعن مرافعة ورد الطعن مو�ضوعا وتبعا لذلك وقف تنفيذ 
العقوبة رقم 2012/56 المتفرع عن هذا الطعن واأ�ض�ضت ق�ضائها على التزام محكمة الا�ضتئناف بما 
ق�ضت به محكمة النق�س م�ضبقا فى الطعن 65 ل�ضنة 2011 ال�ضادر بتاريخ 2011/9/18 من تعديلها 
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الو�ضف للتهمة من تهمة القتل العمد بالا�ضتراك المعاقب عليها بالمادة 328 عقوبات  الى تهمة القتل 
الق�ضد بالا�ضتراك المعاقب عليها بالمادة 326 من ذات القانون.

وحيث ان ذلك الق�ساء له حجيته واحترامه وقد�سيته القانونية فلا مجال لمناق�سته او الاعترا�ض 

عليه او التعقيب عليه ولكن �سوف تنتاول هذا الحكم  بالدرا�سة والتحليل من الناحية القانونية 

البحتة على النحو التالى :

وحيث انه عما انتهى اإليه الحكم النهائى ال�سادر فى تلك الدعوى من توافر عن�سر الا�ستراك فى 

الجريمة المبين بن�ض المادة 76 عقوبات فل�سطينى فان المادة رقم 67 من قانون العقوبات الفل�سطينى 

عرفت ال�ضركاء فى الجريمة بانه اإذا ارتكب عدة اأ�ضخا�س متحدين جناية او جنحة تتكون من عدة 
اأفعال فاتى كل واحد منهم فعلا اأو اأكثر من الاأفعال المكونة لها وذلك بق�ضد ح�ضول تلك الجناية او 
الجنحة اعتبروا جميعهم �ضركاء فيها وعوقب كل واحد منهم بالعقوبة المعينة  لها فى القانون كما لو 

كان فاعلا م�ضتقلًا . 
اأنه »يعد فاعلا  المادة )39( والتى ن�ست على  ال�سابق فى قانون العقوبات الم�سرى  ويقابل الن�ض 

للجريمة».

من يرتكبها وحده اأو مع غيره. اأولًا: 

من يدخل فى ارتكابها اإذا كانت تتكون من جملة اأعمال فياأتي عمداً عملًا من الاأعمال المكونة لها. ثانياً: 

ومع ذلك اإذا وجدت اأحوال خا�ضة باأحد الفاعلين تقت�ضي تغيير و�ضف الجريمة اأو العقوبة بالن�ضبة 
له فلا يتعدى اأثرها اإلى غيره منهم وكذلك الحال اإذا تغير الو�ضف باعتبار ق�ضد مرتكب الجريمة 

اأو كيفية علمه بها.
والمادة )40( والتى ن�ست على: »اأنه يعد �سريكا فى الجريمة:

كل من حر�س على ارتكاب الفعل المكون للجريمة اإذا كان هذا الفعل قد وقع بناء على هذا  اأولًا: 

التحري�س.
من اتفق مع غيره على ارتكاب الجريمة فوقعت بناء على هذا الاتفاق. ثانياً: 

من اأعطي للفاعل اأو الفاعلين �ضلاحاً اأو اآلات اأو اأي �ضيء اأخر مما ا�ضتعمل فى ارتكاب الجريمة  ثالثاً: 

مع علمه بها اأو �ضاعدهم باأي طريقة اأخري فى الاأعمال المجهزة اأو الم�ضهلة اأو المتممة لارتكابها«.
والمادة )41( والتى ن�ست على اأنه »من ا�ضتراك فى جريمة فعليه عقوبتها اإلا ما ا�ضتثني قانوناً بن�س 

خا�س. ومع هذا:
لا تاأثير على ال�ضريك من الاأحوال الخا�ضة بالفاعل التي تقت�ضي تغيير و�ضف الجريمة اإذا  اأولُا: 

كلن ال�ضريك غير عالم بتلك الاأحوال.
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ال�ضريك  يعاقب  بها  اأو كيفية علمه  الفاعل منها  اإلى ق�ضد  اإذا تغير و�ضف الجريمة نظراً  ثانياً: 

بالعقوبة التي ي�ضتحقها لو كان ق�ضد الفاعل من الجريمة او علمه بها كق�ضد ال�ضريك منها 
اأو علمه بها.

والمادة )42( والتى ن�ست على انه: »اإذا كان فاعل الجريمة غير معاقب ل�ضبب من اأ�ضباب الاإباحة 

اأو لعدم وجود الق�ضد الجنائي اأو الاأحوال اأخري خا�ضة به وجبت مع ذلك معاقبة ال�ضريك بالعقوبة 
المن�ضو�س عليها قانوناً«.

والمادة )43( والتى ن�ست على اأنه: »من ا�ضتراك فى جريمة فعليه عقوبتها ولو كانت غير التي تعمد ارتكابها 

متى كانت الجريمة التي وقعت بالفعل نتيجة محتمله للتحري�س اأو الاتفاق اأو الم�ضاعدة التي ح�ضلت«.
وعلى ذلك ف�ضور الاإ�ضتراك فى الجريمة هى التحري�س والاإتفاق والم�ضاعدة وهو ما يطلق عليه �ضراح 

القانون )�ضور الم�ضاهمة الجنائية(.
وبال�سرد ال�سابق يت�سح ان تعريف الا�ستراك فى الجريمة فى القانون الم�سرى اأو�سع واعم وا�سمل عنه 

فى القانون الفل�سطينى اإذ اأن المادة 76 من قانون العقوبات الفل�ضطينى قد عرفت الا�ضتراك بارتكاب 

الفعل المادى للجريمة بالا�ضتراك مع اآخرين، بينما القانون الم�ضرى فى المواد من 39 الى 43 بين فى 
المادة 39 �ضروط كون الجانى فاعلا فيها  من ارتكاب الجريمة وحده اأو مع غيره او يدخل فى ارتكابها 
اإذا كانت تتكون من جملة اأعمال فياأتي عمداً عملًا من الاأعمال المكونة لها وبينت المادة 41 �ضروط 

توافره من تحري�س واتفاق وم�ضاعدة الجانى باأداة الجريمة ثم بينت �ضرط كونه فاعلا ا�ضليا لها .
وبتطبيق ذلك على ما انتهى اليه الحكم يت�سح ان ما انتهى اليه من توافر الا�ضتراك فى الفعل المادى 

للجريمة يتفق مع ن�س المادة 76 من قانون العقوبات الفل�ضطينى، حيث اتفق المتهمون على احداث 
الفعل المجرم وهو الم�ضا�س ب�ضلامة ج�ضد المجنى عليه. اإلا اأن الحكم لم ي�ستظهر تلاقى الاإرادة لدى 

جميع المتهمين حيث اأن اإرادة المتهم الاأول كانت القتل واإرادة الثانى كانت ال�سرب .

وبمطالعة الاأوراق يتبين ان المتهم الثانى )اأحمد( وعلى اثر تعدى المجنى عليه بال�ضرب بتاريخ يوم 

�ضابق على الواقعة اتفق مع باقى المتهمين على التعدى على المجنى عليه بال�ضرب وعندما علموا بمكان 
تواجده قام المتهم الاأول – عمر – باإح�ضار �ضكين  وو�ضعه بجانبه وما ان �ضاهدوا المجنى عليه قام 
المتهم الثانى بالا�ضتباك معه بال�ضرب بالبوك�ضات واإلقاء الحجارة وعندما ا�ضتد الا�ضتباك قام المتهم 

الاأول بطعنه عدة طعنات اأودت بحياته .
فانه ي�ستنتج من هذا ال�سرد اأن النية المبيتة كانت للتعدى على المجنى عليه بال�ضرب وهذا ما ق�ضده 

المتهم – الثانى – وخلو الاأوراق من علمه بما ي�ضمره المتهم الاأول – عمر – من نية قتله للمجنى عليه 
وهو ما يوفر فى حق المتهم الاأول القتل العمد – ويوفر فى حق المتهم الثانى – جريمة ال�ضرب المف�ضى 
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اإلى الموت ذلك انه مما لا ي�ضتقيم القول بتوافر الق�ضد الاحتمالى للجريمة – القتل الق�ضد - حيث 
اأن غاية ما كان ياأمله المتهم الثانى هو ا�ضتيداء حقه فى ال�ضرب وانه ان �ضح م�ضاءلته ي�ضاأل عما يطلق 
عليه الجريمة متعدية الق�سد اإذ اأن ق�ضده كان ال�ضرب فتعدى ال�ضرب الق�ضد اإلى الموت وهنا ي�ضاأل 

عن النتيجة الاحتمالية – وهى فى القانون الم�ضرى – ال�ضرب المف�ضى الى الموت 
وفى ذلك ق�ست محكمة النق�ض الم�سرية انه لما كانت المادة 43 من قانون العقوبات و اإن جاءت على 

خلاف الاأ�ضل فى الم�ضئولية الجنائية من اأن الجانى لا ي�ضاأل اإلا عن الجريمة التى اإرتكبها اأو اإ�ضترك 
فيها باإحدى الطرق المن�ضو�س عليها فى المادة 40 من القانون ذاته ، اإلا اأن ال�ضارع اإذ ت�ضور حالات تقع 
فيها نتائج غير مق�ضودة، واإنما تقع نتيجة محتملة للم�ضاهمة فى الجريمة الاأ�ضلية المق�ضودة اإبتداء 
وفقاً للمجرى العادى للاأمور ، قد خرج عن ذلك الاأ�ضل و جعل المتهم م�ضئولًا اأي�ضاً عن النتائج المحتملة 
لجريمته الاأ�ضلية متى كان فى مقدوره اأو كان من واجبه اأن يتوقع حدوثها، على اأ�ضا�س اإفترا�س اأن 
اإرادة الجانى لابد اأن تكون قد توجهت نحو الجرم الاأ�ضلى ونتائجه الطبيعية، و هو ما ن�س عليه فى 
المادة 43 من قانون العقوبات، التى واإن كانت قد وردت فى باب الاإ�ضتراك اإلا اأنها قد وردت فى باب 
الاأحكام الاإبتدائية، فدل ال�ضارع بذلك و بعبارتها ال�ضريحة المطلقة على اأنها اإنما تقرر قاعدة عامة 
هى اأن مناط تقدير الاإحتمال اإنما يكون بالنظر اإلى الجريمة التى اإتجهت اإليها اإرادة الفاعل اإبتداء 

و بالذات و ما يحتمل اأن ينتج عنها عقلًا و بحكم المجرى العادى للاأمور .

)الفقرة 5 من الطعن رقم  1215 ل�سنة 39 مكتب فنى 20 �سفحة رقم 1451 بتاريخ 1969-12-22(

مثال: ون�ضرب لذلك مثالًا مفاده اإذا اتفق )�س( مع )�س( على ال�ضرقة فدلف )�س( لداخل العقار 

ل�ضرقة الخزينة اأو المنقولات ف�ضاهد �ضاحب العقار فقتله فهنا ي�ضاأل كل من )�س، �س( عن ال�ضرقة 
والقتل لاأن القتل نتيجة محتملة لل�ضرقة وفق المجرى العادى للاأمور، اأما اإذا قام المتهم )�س( باإغت�ضاب 
زوجة اأو اإبنه �ضاحب العقار حيث وجدها نائمة فى غرفة نومها بملاب�ضها الداخلية في�ضاأل هو وحده 

عن جريمة الاإغت�ضاب هذه لانها لي�ضت نتيجة محتملة لل�ضرقة.
ولما كان الثابت ان الجريمة التى اتجهت اليها ارادة المتهم الثانى ابتداءا وبالذات كانت ال�سرب لا 

جريمة  الموت فنكون ب�ضدد  النا�ضئة عنها وهى  النتيجة الاحتمالية  القتل ومن ثم فهو م�ضئول عن 

ال�سرب المف�سى الى الموت.

اما فى جريمة القتل فلابد ان تتوافر نية القتل لدى المتهم ابتداءاً ولا يكفى اأن تتوافر تلك النية 

لدى متهم اآخر ما دام اأن الظاهر من مطالعة ظاهر الاأوراق اأن ق�ضد المتهم الثانى كان هو التعدى 
على المجنى عليه بال�ضرب فانه ي�ضاأل عن النتيجة الاحتمالية ومنها وفاة المجنى عليه وفى تلك الحالة 

فانه يكون م�ضئولا عن جريمة ال�ضرب المف�ضى اإلى الموت.
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وفى ذلك ق�ست محكمة النق�ض الم�سرية اأن العمد فى القتل هو التوجه اإليه باإرادة اإحداثه. و لا يعد 

القتل عمداً اإذا اإنتفت هذه النية مهما كانت درجة اإحتمال حدوثه. بل يعتبر الفعل �ضرباً اأو جرحاً 
اأف�ضى اإلى الموت، فنية القتل هى الفارق الجوهرى بين الجريمتين. واإذاً فلي�س من القتل العمد اأن يكتم 
�ضخ�س نف�س اآخر بق�ضد هتك عر�ضه فيموت، بل تكون الجريمة هتك عر�س بالقوة مرتبطة اإرتباطاً 

غير متجزئ مع �ضرب اأف�ضى اإلى الموت بغير �ضبق اإ�ضرار.

)الطعن رقم  0293ل�سنة 46 مجموعة عمر 1ع �سفحة رقم 122 بتاريخ 1929-01-03(

كما اأنه من المقرر اأن جريمة القتل العمد تميز عن غيرها من جرائم التعدى على النف�س بعن�ضر خا�س 
هو اأن يق�ضد الجانى من اإرتكابه الفعل الجنائى اإزهاق روح المجنى عليه و هذا العن�ضر ذو طابع خا�س 
يختلف عن الق�ضد الجنائى العام الذى يتطلبه القانون فى �ضائر الجرائم و هو بطبيعته اأمر يبطنه 
الجانى و ي�ضمره فى نف�ضه ويتعين على القا�ضى اأن يعنى بالتحدث عنه اإ�ضتقلالًا و اإ�ضتظهاره باإيراد 

الاأدلة التى تدل عليه و تك�ضف عنه. 
ولما كان اإ�ضتدلال الحكم من اأقوال ال�ضاهدين و كيفية الت�ضويب وظروف الحال فى الدعوى على توافر 
نية القتل لدى الطاعن لم يكن �ضوى مجرد راأى اإ�ضتنتاجى لا يفيد العلم الحقيقى بنية الفاعل و لا يدل 
على وجه اليقين باأن الت�ضويب فى هذه ال�ضورة كان بق�ضد اإزهاق روحه ، و كان ما قاله الحكم من 
عنف الخ�ضومة فى المعركة و عدد الاأعيرة الم�ضند اإلى الطاعن اإطلاقها لا توؤدى حتماً اإلى اإثبات نية 
القتل لديه لاإحتمال اأن لا تتعدى نيته فى هذه الحالة مجرد الاإ�سابة و هو لا يكفى فى اإثبات نية 
القتل،. و من ثم فاإن ما اأورده الحكم فى هذا ال�ضدد لا يكفى فى الك�ضف عن الق�ضد الخا�س فى جريمة 

القتل التى دان الطاعن بها و هو ما كان الحكم مطالباً باإ�ضتخلا�ضه مما يعيبه بما ي�ضتوجب نق�ضه . 

)الطعن رقم  0673 ل�سنة 39 مكتب فنى 20 �سفحة رقم 859 بتاريخ 1969/6/9(

�سرطاً لاعتبار الجريمة �سرب  الفل�سطينى قد و�سعت  العقوبات  المــادة 343 من قانون  كانت  ولما 

اف�سى الى موت وهى حدوث ال�ضرب او الجرح من اأداة لي�س من �ضاأنها الاإف�ضاء الى الموت – ما جعل 

الحكم يلتزم بحرفية ن�س هذه المادة دون واقع الدعوى وا�ضتبعدت جريمة ال�ضرب المف�ضى الى الموت، 
ودون النظر لما اأراده المتهم ابتداءاً واتجهت نيته اليه والاأداة التى ا�ضتخدمها وهى يده والحجارة ودون 
توافر �ضروط الا�ضتراك فى جريمة القتل والتى لا يت�سور فيها الاحتمال وهو ما اأدى الى توقيع عقوبة 

ج�ضيمة على المتهم. 
وفى هذا ال�ساأن ق�ست محكمة النق�ض الم�سرية من المقرر اأنه متى دان الحكم المتهمين فى جريمة 

الاإ�ضتراك فى القتل بطريقى الاإتفاق و الم�ضاعدة فاإن عليه اأن ي�ضتظهر عنا�ضر هذا الاإ�ضتراك و طريقته 
و اأن يبين الاأدلة الدالة على ذلك بياناً يو�ضحها و يك�ضف عن قيامها و ذلك من واقع الدعوى و ظروفها. 
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فاإذا كان ما اأورده الحكم و اإن كان يدل على التوافق بين المتهمين لا يفيد الاإتفاق كطريق من طرق 
الاإ�ضتراك لاأنه لا يكفى لقيامه مجرد توارد الخواطر بل ي�ضترط فى ذلك اأن تتحد النية على اإرتكاب 
الفعل المتفق عليه ، الاأمر الذى لم يدلل الحكم على توافره بل نفاه فى �ضراحة كما لم يثبت فى حق 
الطاعنين توافر الاإ�ضتراك باأى طريق اآخر حدده القانون. و كان مجرد التوافق لا يرتب فى �سحيح 
القانون ت�سامناً بين المتهمين فى الم�سئولية الجنائية بل يجعل كلا منهم م�سئولًا عن نتيجة فعله 

الذى اإرتكبه. وكان الحكم من جهة اأخرى لم يثبت فى حق المتهمين اأنهم �ضاهموا فى قتل جميع المجنى 

عليهم، فاإنه بذلك يكون م�ضوباً بالق�ضور مما ي�ضتوجب نق�ضه .

)الطعن رقم  0480 ل�سنة 34 مكتب فنى 15 �سفحة رقم 619 بتاريخ 1964-10-26(

كما اأنه من المقرر قانوناً ان جناية القتل العمد تتميز عن غيرها من جرائم التعدى على النف�س بعن�ضر 
خا�س هو اأن يق�ضد الجانى من اإرتكابه الفعل الجنائى اإزهاق روح المجنى عليه، و هذا العن�ضر ذا 
طابع  خا�س يختلف عن الق�ضد الجنائى العام الذى يتطلبه القانون فى �ضائر الجرائم وهو بطبيعته 
اأمر يبطنه الجانى و ي�ضمره فى نف�ضه، ومن ثم فاإن الحكم الذى يق�ضى باإدانة المتهم فى هذه الجناية 
اأو ال�ضروع فيها يجب اأن يعنى بالتحدث عن هذا الركن اإ�ضتقلالًا واإ�ضتظهاره باإيراد الاأدلة التى تكون 
المحكمة قد اإ�ضتخل�ضت منها اأن الجانى حين اإرتكب الفعل المادى الم�ضند اإليه كان فى الواقع يق�ضد 
القانون  التى يتطلب  النتيجة  اأ�ضا�ضاً تبنى عليه  الاأدلة  اإزهاق روح المجنى عليه، و حتى ت�ضلح  تلك 
اأوراق الدعوى، واأنه لا يُكتَفى ب�ضرد  اأ�ضولها فى  اأن تبين بياناً وا�ضحاً و يرجعها اإلى  تحقيقها يجب 
اأمور دون اإ�ضنادها اإلى اأ�ضولها اإلا اأن يكون ذلك بالاإحالة اإلى ما �ضبق بيانه عنها فى الحكم. و لما كان 
ما اأورده الحكم المطعون فيه لا يفيد �ضوى الحديث عن الفعل المادى الذى قارفه الطاعنان، ذلك اأن 
اإ�ضتعمال الطاعن الاأول ل�ضلاح قاتل بطبيعته و اإ�ضابة المجنى عليهما فى مقتل وعلى م�ضافة قريبة، كما 
اأن اإ�ضتعمال الطاعن الثانى مطواة، وتعدد ال�ضربات، واإ�ضابة المجنى عليه الثانى فى مقتل و �ضابقة 
ح�ضول م�ضادة وهروب الطاعنين عقب الحادث، لا يكفى بذاته لثبوت نية القتل فى حقهما - اإذ لم 
يك�ضف الحكم عن قيام هذه النية بنف�س الجانيين - لاأن تلك الاإ�ضابات قد تتحقق بغير القتل العمد. و 
لا يغنى فى ذلك ما قاله الحكم من اأن الطاعنين ق�ضدا قتل المجنى عليهما، اإذ اأن ق�ضد اإزهاق الروح 
اإنما هو الق�ضد الخا�س المطلوب اإ�ضتظهاره باإيراد الاأدلة والمظاهر الخارجية التى راأت المحكمة اأنها 
تدل عليه. لما كان ما تقدم فاإن ما ذكره الحكم المطعون فيه تدليلًا على توفر نية القتل وال�ضروع فيه لا 

يبلغ حد الكفاية مما ي�ضوبه بالق�ضور و هذا يعيبه بما ي�ضتوجب نق�ضه والاإحالة. 

)الطعن رقم  0933ل�سنة 42  مكتب فنى 23  �سفحة رقم 1174 بتاريخ 11/12/ 1972( 

واأن الاإتفاق يتطلب تقابل الاإرادات تقابلًا �سريحاً على اأركان الواقعة الجنائية التى تكوم محلًا 
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له، و هو غير التوافق الذى توارد خواطر الجناة على اإرتكاب فعل معين ينتويه كل واحد منهم فى 

نف�ضه م�ضتقلًا عن الاآخرين دون اأن يكون بينهم اإتفاق �ضابق و لو كان كل منهم على حدة قد اأ�ضر على 
ما تواردت الخواطر عليه، وهو ما لا ي�ضتوجب م�ضاءلة �ضائر من توافقوا على فعل اإرتكبه بع�ضهم اإلا 
فى الاأحوال المبينة فى القانون على �ضبيل الح�ضر - كال�ضاأن فيما ن�ضت عليه المادة 243 من قانون 
العقوبات - اأما فى غير تلك الاأحوال فاإنه يجب لمعاقبة المتهم عن فعل اإرتكبه غيره اأن يكون فاعلًا فيه 
اأو �ضريكاً بالمعنى المحدد فى القانون. لما كان ذلك، وكان الحكم قد اأورد فى تح�ضيله لواقعة الدعوى 
اأن الطاعنين دخلا منزل المجنى عليه - وهما يتعقبان ال�ضاهد ... ... ... الذى اإحتمى به - متوافقين 
المجنى  اإعتديا على  اإدراكــه  يتمكنا من  ولما لم  بينهم  ن�ضب  الذى  ال�ضجار  ب�ضبب  الاإعتداء عليه  على 
عليه . ثم عاد الحكم - وهو ب�ضدد اإطراح دفاع الطاعنين و اإثبات م�ضئوليتهما معاً عن وفاة المجنى 
عليه - فقال اأنهما اإتفقا على �ضرب المجنى عليه و اأدلى كل منهم بدوره فى الاإعتداء عليه حتى بعد 
�ضقوطه على الاأر�س و اأن هذا ال�ضلوك الاإجرامى يكفى لت�ضامنهما فى الم�ضئولية الجنائية باإعتبارهما 
، فاإن الحكم  اأتاها كل منهما لما كان ذلك  التى  اأن تحدد الاأفعال  اأنه لي�س بلازم  و  اأ�ضليين  فاعلين 
يكون قد اأورد واقعة الدعوى على �ضورتين متعار�ضتين و اأخذ بهما معاً ، مما يدل على اإختلال فكرته 
عن عنا�ضرها و عدم اإ�ضتقرارها فى عقيدة المحكمة الاإ�ضتقرار الذى يجعلها فى حكم الوقائع الثابتة 
بحيث لا ي�ضتطاع اإ�ضتخلا�س مقوماته، �ضواء ما تعلق منها بتلك الواقعة اأو بتطبيق القانون عليها. و 
ذكر الحكم لكل هذا الذى ذكره فى اأقوال مر�ضلة يجعله متخاذلًا فى اأ�ضبابه متناق�ضاً بع�ضه مع بع�س 
بحيث لا يمكن اأن يعرف منه اإن كانت محكمة المو�ضوع قد كونت عقيدتها على اأ�ضا�س توافر الاإتفاق 
فى حق الطاعنين اأو مجرد التوافق مع ما فى ذلك من اأثر فى قيام الم�ضئولية الت�ضامنية بينهم اأو عدم 
قيامها. و هو ما يعجز محكمة النق�س عن تفهم مراميه والاإ�ضتيثاق من اأن القانون قد طبق تطبيقاً 

�ضحيحاً على واقعة الدعوى.

)الطعن رقم  1913 ل�سنة 48 مكتب فنى 30  �سفحة رقم 369 بتاريخ 1979/19/19(

وخلا�سة القول اأنه بتطبيق المبادئ الق�سائية ال�سابقة على واقعات الدعوى نجد اأن نية المتهم الثانى 

كانت تتجه اإلى الم�ضا�س ب�ضلامة ج�ضد المجنى عليه دون قتله وما يوؤيد ذلك ويظاهره هو قيامه فور روؤيته 
للاأخير بالا�ضتباك معه بالايدى والقاء الحجارة وعدم تح�ضير ثمة اأ�ضلحة، وانه بالرغم من حمل المتهم 
الاأول ل�ضلاح �ضكين، اإلا اأن ذلك كان وليد لحظة علمه بمكان تواجد المجنى عليه ولا دخل للمتهم الثانى 

بما انتواه المتهم الاول – ف�سلا عن ان التعدى بتلك الاداة لا يوفر نية القتل لدى المتهم الثانى.
ولما كان المتهم الثانى لم يكن يعلم بما ي�ضمره المتهم الاول فى نف�ضه وما ينتويه وما يحمله من �ضلاح 

فان ا�ضتخدام المتهم الاأول للحجارة والايدى فى الا�ضتباك مع المجنى عليه ما يكفى لتوافر جريمة 
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التعدى على  المتهمين على  باقى  بينه وبين  التوافق  للموت فى حقه حيث ان مجرد  المف�ضى  ال�ضرب 
المجنى عليه لا يرتب فى �ضحيح القانون وح�ضبما ا�ضتقر عليه ق�ضاء محكمة النق�س الم�ضرية ت�ضامناً 
بين المتهمين فى الم�ضئولية الجنائية بل يجعل كلا منهم م�سئولًا عن نتيجة فعله الذى اإرتكبه – وهو 
ما كان يتعين على الحكم مراعاته والق�ساء به طالما قد انتهى ق�ساء النق�ض الفل�سطينى فى تلك 

الواقعة الى توافر الق�سد الاحتمالى وهو ما ينفى بال�سرورة نية القتل عن المتهم وهو ما اوقع 

ق�ساء النق�ض فى تلك الدعوى فى ت�سارب حيث انتهت من جانب الى عدم توافر نية القتل لدى 

المتهم وان ق�سده احتمالى والحقت بذلك ان ق�سد المتهم كان القتل واإعادة الاأوراق لمحكمة الا�ستئناف 

لمعاقبة المتهم على ا�سا�ض القتل الق�سد وهو ما جعل الحكم محلا لاإ�ضطراب العنا�ضر التى اأوردها 

عن الدعوى وعدم اإ�ضتقرارها الاإ�ضتقرار الذى يجعلها فى حكم الوقائع الثابتة وكان يجب عليها عند 
الاأخذ فى ادانتها على واقعتين تتناق�ضان فيما بينهما ان تعمل على رفع ذلك التناق�س اأولا واإلا كان 
 يتعين عليها األا تجرى ا�ضتنباطا من تلك الوقائع المتناق�ضة فاإن اجرته رغما عن ذلك ا�ضبح الدليلان 
متهاويين مت�ضاقطين لا يبقى منهما �ضئ يعد قواما لنتيجة �ضليمة يمكن الاعتماد عليها فى ادانة المتهم .
وهذا الامر قررته محكمة النق�س الم�ضرية فى العديد من احكامها تاأكيدا لاأهميته فى مجال اثبات 

الادانة وفى مدى الاثر الناتج عن تلك الادلة.
حيث قررت انه يجب على المحكمة عند ا�ضتقراء وقائع متناق�ضة فى دلالتها ان تعمل على رفع هذه الوقائع 
المتناق�ضة فلا يجوز لها ان تجرى ا�ضتنباطا من قائع متناق�ضة اذا لم ت�ضتطيع اجراء الملاءمة بينهما .

) نق�ض 9 دي�سمبر �سنة 1996 طعن رقم 13362 ل�سنة 64 ق (

) نق�ض 3 اأكتوبر 1985 مجموعة الاحكام �ض 19 �ض 814 (

كما اأن المقرر اأنه اإذا كان بالحكم غمو�س و ق�ضور فى بيان الواقعة و تخاذل و تناق�س فى الاأ�ضباب 
بحيث لا ت�ضتطيع محكمة النق�س اأن تراقب �ضحة تطبيق القانون على حقيقة واقعة الدعوى لاإ�ضطراب 
العنا�ضر التى اأوردها الحكم عنها و عدم اإ�ضتقرارها الاإ�ضتقرار الذى يجعلها فى حكم الوقائع الثابتة 
مما ي�ضتحيل عليها معه اأن تتعرف على اأى اأ�ضا�س كونت محكمة المو�ضوع عقيدتها فى الدعوى كان 

هذا الحكم معيباً متعيناً نق�ضه.

) الطعن رقم  1902  ل�سنة 8  مجموعة عمر 4ع  �ض 340  بتاريخ 1938/11/21(

واأنه اإذا كان ما اأوردته المحكمة فى ختام حكمها لا يتفق و ما ذكرته من بيان لواقعة الدعوى ح�ضبما 
ح�ضلتها من التحقيقات و �ضطرتها فى �ضدر الحكم ، و كان لا يمكن لمحكمة النق�س اأن تراقب �ضحة 
تطبيق القانون على حقيقة واقعة الدعوى مع اإ�ضطراب العنا�ضر التى اأوردها الحكم عنها ، و عدم 
اإ�ضتقرارها الاإ�ضتقرار الذى يجعلها فى حكم الوقائع الثابتة ، فاإن الحكم يكون معيباً متعيناً نق�ضه . 
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) الطعن رقم  158 ل�سنة 25  مكتب فنى 6 �ض 949 بتاريخ 1955/5/3 (

ولما كان ذلك ما تقدم وقد انتفت نية القتل من الاأوراق والتى تتطلب ان تكون نية القتل �سريحة 

ومبيته وثابته ثبوتاً يقينياً ولا يت�سور فيها الاحتمال وقد  انتهى ق�ضاء محكمة النق�س الفل�ضطينى 

فى ذات الواقعة الى عدم توافر العمد وتوافر الق�ضد الاحتمالى فان الواقعة الراهنة تتوافر فيها عنا�ضر 
جريمة ال�ضرب المف�ضى الى الموت وهى الجريمة التى ا�ضتقرت احكام محكمة النق�س الم�ضرية على 
كونها من الجرائم الاحتمالية او ذات الق�ضد الاحتمالى والتى كانت تتجه نية الجانى فيها ابتداءا الى 
الم�ضا�س ب�ضلامة ج�ضد المجنى عليه فيتعدى الق�ضد الى الموت فحينئذ ي�ضاأل المتهم عن تلك الجريمة.
وكان يتعين على الحكم ان يبين وي�ضتو�ضح ما اذا الق�ضد المبا�ضر للمتهم الثانى قد توافر من عدمه من 
اتجاه نيته الى احداث القتل وتوجهت اإرادته اليه وانتهى فى بيان قا�سر الى توافر الق�سد الاحتمالي 
وهو الذى يكون ال�ضخ�س متوقع حدوثه ولكن لا يكون يق�ضده وهو ما كان يتعين على الحكم ان يو�ضف 

الواقعة بو�ضفها ال�ضحيح بالن�ضبة للمتهم الثانى من ان جريمته �ضرب اف�ضى الى موت.
وقد ق�ست محكمة النق�ض الم�سرية فى هذا ال�ساأن اأنه فى جريمة ال�ضرب اأو اإحداث جرح عمداً فاإن 

الجانى يكون م�ضوؤلًا عن جميع النتائج المحتمل ح�ضولها نتيجة �ضلوكه الاإجرامى - كاإطالة اأمد علاج 
المجنى عليه اأو تخلف عاهة م�ضتديمة به اأو الاإف�ساء اإلى موته - ولو كانت عن طريق غير مبا�ضر ما 

دام لم تتداخل عوامل اأجنبية غير ماألوفة تقطع رابطة ال�ضبيبة بين فعل الجانى و النتيجة ،.

) الطعن رقم  4402 ل�سنة 52  مكتب فنى 33  �سفحة رقم 736 بتاريخ 1982/10/7( 
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رقم  جــزاء(  )نق�س  الفل�سطينية  النق�س  محكمة  قــرار  على  التعليق 

2011/65 تاريخ 2011/9/18

اإعداد التعليق

المحامي د. ربحي �سبحي عطيوي

)محام متخ�س�ض في الق�سايا الجنائية وحقوق الاإن�سان(

»عمان»

التقديم:

لقد �ضدر قرار محكمة النق�س الفل�ضطينية – نق�س جزاء رقم 2011/65 بتاريخ 2011/09/18 ، 
التعليق  اإلى عدة حيثيات وم�ضائل �ضوف نقوم با�ضتعرا�ضها ومناق�ضتها خلال هذا  مت�ضمناً الاإ�ضارة 
النق�س  القرار ، حيث ت�ضمن قرار  التي وردت في متن  ال�ضكلية  النواحي  الاإمكان عن  مبتعدين قدر 
المذكور تفاوتاً كبيراً مع القرار ال�ضادر عن محكمة ا�ضتئناف القد�س التي اأيدت قرار محكمة الخليل 
ب�ضفتها الجنائية ويق�ضي قرارها باعتبار اأن الوقائع الجرمية في الدعوى لا تعدو عن كونها جريمة 
القتل العمد بالا�ضتراك واأ�ضدرت قرارها بالعقوبة بالاأ�ضغال ال�ضاقة الموؤبدة ، في حين اأن محكمة النق�س 
ومن خلال الحيثيات التي اأوردتها وبما لها من رقابة قانونية على محكمة الا�ضتئناف قد قررت باأن 
الوقائع الجرمية المن�ضوبة اإلى الجاني هي في حقيقتها جريمة القتل الق�ضد بالا�ضتراك وذلك في �ضورته 

العادية والب�ضيطة وعقوبتها الاأ�ضغال ال�ضاقة مدة خم�س ع�ضرة �ضنة .
ولم يكتف الاأمر بالتفاوت الكبير بين م�ضمونّي الحكمين ال�ضادرين عن محكمتي الا�ضتئناف والنق�س، 
بل قد دعا ذلك محكمة النق�س اأن و�ضمت محكمة الا�ضتئناف باأنها عجزت عن التفريق بين القتل العمد 
بالا�ضتراك والقتل الق�ضد بالا�ضتراك وبين القتل وال�ضرب المف�ضي اإلى الموت ، بالاإ�ضافة اإلى قرارها 

باأن يتم نظر الا�ضتئناف بعد النق�س من قبل هيئة ا�ضتئنافية مغايرة .

الحيثيات والمبادئ القانونية :

اإليها وح�ضب  وقد تمثلت الحيثيات والمبادئ القانونية التي وردت في قرار النق�س المذكور وا�ضتندت 
الت�ضل�ضل المنطقي الوارد بما يلي :

اإن الوقائع الثابتة في الدعوى لا ت�ضلح اأ�ضا�ضاً للقول بتوافر ظرف �ضبق الاإ�ضرار المن�ضو�س عليه   .1
في المادة )329( من قانون العقوبات ، وقد عابت محكمة النق�س على محكمة الا�ضتئناف اأنها 
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عجزت عن التفريق بين القتل العمد بالا�ضتراك والقتل الق�ضد بالا�ضتراك وبين القتل وال�ضرب 
المف�ضي اإلى الموت .

اإن الاأداة التي ا�ضتعملت في القتل وهي ال�ضكين تعتبر اأداة من �ضاأنها اأن تف�ضي اإلى الموت ، ولكنه لا   .2
يكفي للدلالة على توفر نية القتل ا�ضتعمال الفاعل لاأداة قاتلة وهي ال�ضكين واإ�ضابة المجني عليه في 
مقتل ، وبالتالي فاإن اأركان وعنا�ضر جناية ال�ضرب المف�ضي اإلى الموت المن�ضو�س عليها في المادة 

)330( من قانون العقوبات لا تنطبق على وقائع هذه الدعوى .
عدم اإنطباق القتل الخطاأ في وقائع الدعوى وفق اأحكام المادة )343( من قانون العقوبات ، لاأن   .3
القتل الخطاأ لا تن�ضرف فيه اإرادة الجاني اإلى الم�ضا�س بحياة المجني عليه ، واإنما تترتب الوفاة 
على »توجيه الاإرادة« توجيهاً خاطئاً فتح�ضل الوفاة ب�ضبب الاإهمال اأو قلة الاحتراز اأو عدم مراعاة 
القوانين والاأنظمة ، مع تحفظنا على قول المحكمة »توجيه الاإرادة« ، لاأن القتل الخطاأ لا يقوم على 

توجيه الاإرادة واإنما توجيه الفعل بالطريقة الخاطئة مما يف�ضي اإلى اإزهاق اأرواح .
اإذا اأرتكب عدة اأ�ضخا�س فعلًا جنائياً تنفيذاً لق�ضد جنائي م�ضترك بينهم ، فاإن كل واحد منهم   .4
يعتبر م�ضوؤولًا عن الفعل بنف�س الدرجة كما لو ح�ضل ارتكاب الفعل من كل واحد منهم على حده ، 
ولا ي�ضترط في اإتحاد اإرادتهم اأن يكون م�ضمما عليها من قبل بل يكفي اأن يكون �ضابقاً على اإيقاع 
الجريمة ولو بلحظات ، ولا محل للبحث في الاإ�ضابات التي اأوقعها كل منهم في المجني عليه وبيان 
ما هو مميت من غيره ، ويتوجب اإدانتهم بالاإ�ضتراك في القتل اإ�ضتراكاً اأ�ضلياً وفق المادة )76( 
من قانون العقوبات ، ولا يجوز اإعتبار بع�ضهم متدخلًا ما دام اأن الاأعمال التي اقترفها كل منهم 
داخلة ماديا في تنفيذ الجريمة التي حدثت ، حيث اأن التدخل مناطه م�ضاعدة الفاعل الاأ�ضلي اأو 

تقوية ت�ضميم الفاعل .
قررت محكمة النق�س في قرارها المذكور باأن الفعل الجرمي الذي اأتاه »المتهم الطاعن« هو عبارة   .5

عن القتل الق�ضد بالاإ�ضتراك ، وذلك من خلال اأمرين :
اأن ما قام به المتهم من اأفعال تمثلت ب�ضرب المجني عليه في ذات الوقت  الذي كان فيه الجاني   -
الاآخر يطعن المغدور بوا�ضطة ال�ضكين مما اأف�ضى اإلى وفاة المغدور ، فيكون ما قام به الطاعن هو 

ارتكاب لفعل مادي من الاأفعال المكونة لجريمة القتل و�ضاهم في حدوثه وبذلك يعد �ضريكاً فيها .
ا�ضتخدام اأداة حادة وهي ال�ضكين من �ضاأنها اأن تف�ضي اإلى الموت وقد نتج عنها وفاة المجني       -
عليه يجعل المتهم م�ضوؤولًا عن النتيجة الاإحتمالية �ضواء توقعها اأم لم يتوقعها ، لاأن الفعل ذاته 
يت�ضمن خطر وقوعها ولو لم يكن بق�ضد القتل ، وهذا هو الق�ضد الاإحتمالي الم�ضاوي للقتل 

الق�ضد .
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لا ي�ضتفيد المتهم من العذر المخفف وفق اأحكام المادة )98( بحجة قيام المتهم بفعله الجرمي نتيجة   .6
قيام المجني عليه ب�ضرب المتهم في اليوم ال�ضابق على وقوع الجريمة .

ملخ�ض الوقائع التي ا�ستخل�سناها من اأوراق الدعوى والقرار :

بتاريخ 1999/05/29 قام الطاعن اأحمد باإخبار �ضقيقه عمر المتهم الاآخر في هذه الدعوى بنيته   .1
بالاإعتداء على المجني عليه يا�ضر بال�ضرب كرد اعتبار له لاأن المجني عليه �ضربه على �ضفته قبل 
يوم ، وقد ا�ضتدل اأحمد على مكان تواجد المجني عليه بوا�ضطة اإبن عمه القا�ضر بعد اأن اأر�ضله 
للتق�ضي عن مكانه ، ولم يمانع المتهم عمر بم�ضاندة �ضقيقه مع اآخرين بالاإعتداء على المجني عليه 

وذهب اإلى بيته واأح�ضر �ضكيناً وو�ضعها في جيبه ثم توجه المتهمان اإلى مكان اإرتكاب الجريمة.
بالاأيدي  عليه  المجني  ب�ضرب  اأحمد وعمر  المتهمان  قام   ، الاأقــدام  عليه على  المجني  �ضير  اأثناء   .2
التي كانت بحوزته وقام )وحده( بطعن المجني  ال�ضكين  باإخراج  والحجارة ثم قام المتهم عمر 

عليه )ح�ضب الاإفادات( عدة مرات في بطنه و�ضدره ويده وعلى عدة فترات.
حاول المجني عليه الهرب اإلا اأن المتهم اأحمد لحق به وتم ا�ضتكمال الاأعمال الجريمية ، حيث اأعطى   .3
المتهم عمر ال�ضكين ل�ضقيقه المتهم )الطاعن( اأحمد الذي اأخذها وهي مليئة بالدماء وذهب اإلى 

المدعو »اأحمد جميل« وقالا له : ا�ضتدينا �ضربة اإمبارح.
بعد نقل المجني عليه اإلى الم�ضت�ضفى توفي نتيجة النزيف متاأثراً بهذه الطعنات.   .4

وفي اإطار تعليقنا على حكم النق�س المذكور ، فاإننا �سوف ننتهج الت�سل�سل الاآتي:

اأولًا: جريمتا القتل الق�سد في �سورته العادية والقتل الق�سد المقترن بظرف م�سدد )القتل العمد(:

لا بد من اأن نعرّج على مفهوم كل نوع من نوعي اأو �ضورتي القتل المذكورين لما لذلك من اأهمية   .1
في بيان الفرق بينهما ، وهل هناك معايير وا�ضحة للتفرقة بينهما ، اأم تقترب الحدود بينهما 
كثيراً في بع�س الاأحيان فيختلط الاأمر ويحتاج اإلى فطنة وتروي من قبل المحكمة واإلى الركون اإلى 
عقيدتها وقناعتها بعد اأن تب�ضط وقائع وحيثيات الجريمة واأقوال ال�ضهود وباقي البينات وتنظر 
اإليها جميعاً كاأنها كتاب مفتوح وخارطة وا�ضحة تو�ضل المحكمة بالنتيجة اإلى العدالة المن�ضودة 
من جميع اأطراف المعادلة ، فاأهل المجني عليه يرتاحون للو�ضف الجرمي العادل وللعقوبة العادلة، 
والجاني يرتدع ويندم طالما نال العقاب المنا�ضب ، والمحامون الوكلاء لن يخ�ضر منهم اأحمد طالما 
تحققت العدالة وتم تطبيق القانون تطبيقاً �ضليماً ، والمحكمة يرتاح �ضميرها لاأنها بتحقيق العدالة 
تكون قد �ضاهمت في اإعادة التوازن اإلى المجتمع بعد الثلم الذي اأ�ضابه ، وتكون قد �ضاهمت اأي�ضاً 
في الو�ضو�ضل اإلى �ضوابق ق�ضائية جديرة بالاإحترام لاأنها بذلت جهدها في تاأ�ضيل جريمة القتل 
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وبيان اإلى اأي الاأنواع وال�ضور تنتمي ، هل اإلى القتل العمد مع �ضبق الاإ�ضرار اأم اإلى القتل الق�ضد 
، ومما لا �ضك فيه اأن مثل هذا التاأ�ضيل لا يكون بحاجة فقط اإلى علم قانوني واإبداع في ا�ضتعرا�س 
الوقائع والبينات ، لاأن الم�ضاألة لي�ضت من م�ضائل الريا�ضيات اأو المنطق ، واإنما فوق ذلك فالاأمر 
بحاجة اإلى �ضجاعة بالغة من هيئة المحكمة للو�ضول اإلى مثل هذا القرار ، فالاأمر اإما حكم بالاإعدام 
وبالتالي اإزهاق روح ب�ضرية واإما حكم بالاأ�ضغال ال�ضاقة ل�ضنوات طوال ، ومن منا يتمنى اأن يكون 
موقف القا�ضي الذي يتوجب عليه اإ�ضدار مثل هذا الحكم ! وربما اأن طبيعة هذه الم�ضوؤولية الما�ضّة 

بحق الاإن�ضان في الحياة هو ما دعى محكمة النق�س لموؤاخذة محكمة ا�ضتئناف القد�س ب�ضدة .
وبالنتيجة فاإن تحقيق العدالة المن�ضودة يوؤدي اإلى اأن يكون المجتمع قد اأر�ضى قواعد ال�ضلم الاإجتماعي   

وهو بهذا يعتبر الم�ضتفيد الاأكبر من الحكم الق�ضائي العادل .
مفهوم القتل الق�سد ب�سورته العادية الب�سيطة :  .2

وهو الركيزة الاأ�ضا�ضية التي تنطوي تحت م�ضمى القتل المق�ضود والوارد ذكره في المادة )326( من   
قانون العقوبات الاأردني: »من قتل اإن�ضاناً ق�ضداً ، عوقب بالاأ�ضغال ال�ضاقة خم�س ع�ضرة �ضنة«.

ل الذي لا ي�ضتوعبه هذا التعليق ، فاإننا �ضوف نتطرق اإلى  وحتى نبتعد عن الاأ�ضلوب الفقهي المف�ضّ  
المفاهيم القانونية التي لها ارتباط مبا�ضر بوقائع الدعوى .

اإن فعل القتل وهو اأهم م�ضتملات الركن المادي للجريمة ، وي�ضمى ب�ضلوك القتل يتوافر باأي طريقة   
ي�ضلكها الجاني فيتو�ضل اإلى اإزهاق روح المجني عليه ، لاأن الم�ضرع لا ي�ضترط لوقوع الجريمة اأن 
يكون القتل بو�ضيلة معينة ، وغاية ما هناك اأن الو�ضيلة الم�ضتعملة قد ت�ضهل على المحكمة ا�ضتظهار 

نية القتل لدى الجاني.
واإزهاق الروح الاإن�ضانية اأو موت المجني عليه هي النتيجة التي تترتب على فعل القتل ، وبدون هذه   

النتيجة لا تقوم جريمة القتل المق�ضود.
ولا بد اأخيراً من اإثبات علاقة ال�ضببية بين فعل القتل والموت الحا�ضل للمجني عليه ، وتكون اأ�ضهل   
حالات اإثبات ال�ضببية هي حدوث الوفاة مبا�ضرة بعد ارتكاب فعل القتل وبحيث يكون هو ال�ضبب 
الوحيد في الوفاة ، اأما في حال كان موت المجني عليه بعد فترة من فعل القتل )كما هي وقائع هذه 
الدعوى( فهذا يفتح الاإحتمالات لتعدد اأ�ضباب الوفاة ويفتح الباب اأمام المتهم لل�ضعي للت�ضكيك 
بح�ضرية فعل القتل في اإحداث الوفاة ، وعليه فاإن تقرير الطبيب ال�ضرعي الناتج عن ت�ضريح الجثة 

هو الدليل القاطع في هذه الحالة لاإثبات علاقة ال�ضببية المذكورة.
اأما الركن المعنوي للجريمة ، فهو توجيه الفاعل لاإرادته نحو النتيجة المجرّمة والمعاقب عليها قانوناً   
، وبدون هذه النية اأو الق�ضد الجرمي فاإن اأركان جريمة القتل لا تكتمل وبحيث تعتبر الاأفعال 
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الجرمية التي اأتاها الجاني من باب ال�ضرب المف�ضي اإلى الموت �ضريطة اأن يكون الاإعتداء بال�ضرب 
مق�ضوداً ، واإلا اأعتبر القتل قتلًا خطاأ.

والاأ�ضل اأن يتوافر الق�ضد الجرمي وقت اإتيان فعل القتل وقبل اأن تتحقق النتيجة ولي�س بال�ضرورة   
قبل المبا�ضرة بفعل القتل ، ومتى كان الق�ضد معا�ضراً للن�ضاط فاإن ذلك يكفي لم�ضاءلة الجاني ، 
بمعنى لو اأن الجاني بداأ ب�ضرب المجني عليه بنية اإيذائه ثم تطورت نيته اإلى قتله بوا�ضطة ال�ضرب 

وتوفي نتيجة ذلك لانطبقت عليه جريمة القتل .
ويمكن للمحكمة اأن ت�ضتدل على توافر الق�ضد الجرمي من خلال �ضورة الاأفعال التي اأتاها الجاني   
وظروفها والو�ضائل والاأدوات الم�ضتعملة في الجريمة والوقائع الثابته لديها والتي من �ضاأنها اأن ت�ضاهم 
في ك�ضف ق�ضد الجاني ، حيث اأن اإثبات الق�ضد الجرمي في القتل جائز بكافة طرق الاإثبات ومنها 

القرائن.
فاإنها تدل دلالة   ، وال�ضكاكين  القاتلة  القتل كالاأ�ضلحة  الم�ضتعملة في جريمة  بالاأدوات  يتعلق  وفيما   
وا�ضحة وكافية على الق�ضد الجرمي بالاإ�ضافة اإلى مو�ضع الاإ�ضابة وج�ضامتها وتعدد ال�ضربات في 
ج�ضم المجني عليه ، في�ضتحق عندها الجاني عقوبة الاأ�ضغال ال�ضاقة الموؤقتة لمدة خم�س ع�ضرة �ضنة.

مفهوم القتل العمد المرتبط ب�سبق الاإ�سرار:  .3

وهو ذاته القتل الق�ضد باأركانه التي ذكرناها ولكن ب�ضورته الم�ضددة ، و�ضبب الت�ضديد هنا هو   
اإرتكاب فعل القتل مع �ضبق الاإ�ضرار )المادة 328 عقوبات(.

وقد عرّفت المادة )329( من قانون العقوبات الاأردني �ضبق الاإ�ضرار تعريفاً مقت�ضباً مبتوراً بما يلي:  
»الاإ�ضرار ال�ضابق هو الق�ضد الم�ضمم عليه قبل الفعل لارتكاب جنحة اأو جناية يكون غر�س الم�ضر   
منها اإيذاء �ضخ�س معين اأو اأي �ضخ�س غير معين وجده اأو �ضادفه ولو كان ذلك الق�ضد معلقاً على 

حدوث اأمر اأو موقوفاً على �ضرط«.
وي�ضترط في نهو�س الظرف الم�ضدد المتمثل ب�ضبق الاإ�ضرار اأن يقوم على عن�ضرين :  

العن�سر النف�سي : وهو المحور الاأهم: لاأن الجاني حينها يكون قد فكر فيما عزم عليه وتدبر   -

عواقبه ورتب الو�ضائل اللازمة لتحقيق النتيجة ، ثم اأقدم على ارتكاب فعله الجرمي ، وي�ضمى 
بالعن�ضر النف�ضي لاأن الجاني يكون هادئ البال ولي�س لديه انفعال ويكون بذلك اأ�ضد خطراً 

ممن يرتكب الجريمة لمجرد الاإنفعال .
العن�سر الزمني : وهو يدل على التروي والهدوء لدى الجاني وبذلك فاإنه لي�س عن�ضراً اأ�ضا�ضياً   -

ل�ضبق الاإ�ضرار ، فلا ي�ضترط له وقت طال اأم ق�ضر لاأن العبرة بالفترة المتاحة للجاني للتفكير 
بالجريمة بهدوء.
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وقد اأكد هذا التوجه د. كامل ال�ضعيد بقوله: »القتل المق�ضود الذي يقع اإثر ما يثير الغ�ضب في نف�س 
الجاني هو قتل مق�ضود ب�ضيط كالقتل الذي يقع خلال م�ضاجرة اأو عقبها مبا�ضرة طالما اأن الفترة التي 

اأعقبت الم�ضاجرة لم تهديء من هياجه وتجعله م�ضيطراً على زمام اأموره«.
فالتفكير بهدوء وروية اإذن هو الفي�ضل في قيام �ضبق الاإ�ضرار ، وقد بين د. محمد الفا�ضل »باأن القتل 
يعتبر ق�ضداً ولي�س عمداً حتى لو تراخى ولم يقع بعد الم�ضاجرة مبا�ضرة بل ولو غادر الجاني مكان 
الحادث لا�ضتح�ضار ال�ضلاح اإذا ثبت اأنه كان خلال الفترة التي انق�ضت بين الم�ضاجرة والقتل ما يزال 
تحت تاأثير عامل الغ�ضب والهياج« ، وهذا مما لا �ضك فيه يمكن للمحكمة الا�ضتدلال عليه وبالتالي على 
توافر �ضبق الاإ�ضرار باعتباره اأمرا نف�ضياً بكافة طرق الاإثبات ومنها القرائن المحيطة بارتكاب الجريمة.

�سبق الاإ�سرار في حال تعدد الجناة ، فيمكن اإثبات توافر �ضبق الاإ�ضرار ، بالاإ�ضافة اإلى ما ذكر بوجود 

الاتفاق الم�ضبق بينهم على ارتكاب جريمة القتل ، ولكن لي�س كل اتفاق بين الجناة يعتبر من باب �ضبق 
الا�ضرار ، كما اذا اتجهت نية الجناة اإلى الاإعتداء على المجني عليه بال�ضرب ثم اأثناء الاإعتداء تم 
الاإتفاق بينهم �ضراحة اأو �ضمناً على ارتكاب فعل القتل وبحيث لا يكون هناك وقت للتروي والاتفاق 

بينهم بهدوء ، فعندها لا يتوفر بحقهم ارتكاب جريمة القتل العمد وانما القتل الق�ضد.
التر�سد: اإن الم�ضرع الاأردني لم يفرد التر�ضد كاأحد الظروف الم�ضددة لجريمة القتل المق�ضود ، لاأن 

من يتر�ضد لاآخر بق�ضد قتله فان ذلك يعني اأن �ضبق الاإ�ضرار متوافر لديه ، ولا يكون حينئذ من داع 
اإلى ذكر التر�ضد على حده وجعله ظرفاً م�ضدداً م�ضتقلًا عن ظرف �ضبق الاإ�ضرار .

ويمكن اإعتبار اأن التر�ضد نوع من اأنواع �ضبق الاإ�ضرار ، وكل تر�ضد يعتبر من قبيل �ضبق الاإ�ضرار في 
غالب الاأحوال ، وعليه فانه لا يتنافى مع هذا المفهوم اأن يتم ارتكاب فعل القتل مع التر�ضد ولو كان 

ق�ضد الجاني غير محدد ، فيقع الجاني في دائرة القتل العمد حتماً.
وبذلك قررت محكمة التمييز الاأردنية ب�ضفتها الجزائية في قرارها رقم 2007/564 )هيئة خما�ضية( 
تاريخ 2007/07/04 : »اإن اأهم عن�ضرين في ركن العمد هما التفكير الهادئ الم�ضتنير والفترة الزمنية 
اللازمة لا�ضتقرار الفكرة الاإجرامية في ذهن المجرم ونف�ضه بحيث ت�ضبح جزءاً من عقيدته لا يمكنه 
التراجع عنها ، فاإذا ح�ضلت م�ضاجرة �ضابقة بين المتهم والمجني عليه و�ضقيقه واأ�ضيب فيها المتهم بيده 
، وباأن المتهم قد اأعد �ضلاح الجريمة وكان يعلم بقدوم المجني عليه لح�ضور جل�ضة المحاكمة الاأولى على 
د ح�ضور المجني عليه واختباأ ب�ضبر وثبات خلف اإحدى  �ضيارة الزنزانة ، وباأنه قد ح�ضر مبكراً وتر�ضّ
المجني  اإزهاق روح  وبخا�ضة في  اأمره  اكت�ضاف  لنف�ضه عدم  لي�ضمن  المحكمة  اأمام  المتوقفة  ال�ضيارت 
عليه ومباغتته ومفاجاأته بحيث لا ي�ضتطيع التخل�س من هذا الاإعتداء اأو دفعه عن نف�ضه �ضيما واأنه 

مقيد اليدين ، وعليه فاإن فعل المتهم ي�ضكل �ضائر اأركان وعنا�ضر جناية ال�ضروع التام بالقتل العمد«.
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والقول باأن كل تر�ضد يعتبر من قبيل �ضبق الاإ�ضرار في غالب الاأحوال ، يعني اأنه يمكن اإثبات اأن التر�ضد 
لم يكن جزءاً اأو عن�ضراً ل�ضبق الاإ�ضرار بالرغم من توافره ، فلي�س كل تر�ضد ينجم عن تفكير هادئ 
وروية ، ومثال ذلك ح�ضول م�ضاجرة بين �ضخ�ضين في المنزل ، فخرج اأحدهما من المنزل واختباأ وراء 
المنزل بنية القتل ثم فاجاأ خ�ضمه باإطلاق النار عليه عند خروجه فقتله ، فهنا يوجد تر�ضد ولكن 

العمد غير متوافر في هذه الواقعة لانتفاء الهدوء النف�ضي.
اأما الم�ضرع الم�ضري )المادة 232 عقوبات( فلم يجعل الترب�س نوع من اأنواع �ضبق الاإ�ضرار ، وفي ذلك 
د ، ففي حال ثبوت التر�ضد مع �ضبق الاإ�ضرار  النهج عدم ت�ضديد لظروف الجريمة التي يثبت فيها التر�ضّ

فيتم الحكم بعقوبة القتل العمد ، اأما في حال ثبوت التر�ضد دون �ضبق الاإ�ضرار فيتم
الحكم بعقوبة القتل الق�ضد ، وذلك اأن التر�ضد لا يتطلب لوجوده الهدوء والروية ، ومثال ذلك حالة 
تر�ضد الجاني للمجني عليه وقتله بعد م�ضاجرة دارت بينهما وكان الجاني لا يزال في حالة ا�ضطراب 
نف�ضي ودون اأن تهداأ ثائرة غ�ضبه ، حيث تعتبر هذه الجريمة قتل مقترن بالتر�ضد ودون �ضبق اإ�ضرار .

ثانياً: الق�سد الاإحتمالي:

وقد اأ�ضارت محكمة النق�س في قرارها المذكور اإلى الق�ضد الاإحتمالي للمتهم عمر ، وذلك باأن قيامه 
ب�ضحب ال�ضكين وطعن المغدور مما اأدى اإلى وفاته يعتبر فعلًا مادياً من الاأفعال المكونة لجريمة القتل ، ثم 
بينت باأن ال�ضكين هي اأداة حادة ومن �ضاأن ا�ضتعمالها في الطعن اأن يوؤدي اإلى حدوث الموت ، مما يجعل 
الجاني م�ضوؤولًا عن النتيجة الاإحتمالية �ضواء توقعها اأو لم يتوقعها !! حتى لو لم يق�ضد الجاني القتل لاأن 
الفعل ذاته يت�ضمن خطر وقوع النتيجة الجرمية مما ينطبق على هذه الجريمة و�ضف القتل المق�ضود.

يجب اأن تتوافر ال�ضروط التالية في الق�ضد الاإحتمالي الذي يعدّل الق�ضد المبا�ضر ويتجاوز نتائجه :
اأن يكون ثمة ق�ضد مبا�ضر نفّذ اأو تم البدء بتنفيذه.  .1

اأن تكون ثمة نتيجة غير التي ق�ضدها الجاني مبا�ضرة.  .2
اأن يكون الجاني قد توقع ح�ضول النتيجة الجرمية التي تجاوزت ق�ضده ، وبالرغم من ذلك   .3

م�ضى في ن�ضاطه الاإجرامي وقبل حدوثها واإن لم يرغب فيها.
اأن تكون النتيجة الجرمية للق�ضد غير المبا�ضر قد وقعت فعلًا.  .4

مناق�سة هادئة مع محكمة النق�ض:

وفي هذا ال�ضدد نبين باأن محكمة النق�س الموقرة قد اأ�ضارت في قرارها المذكور باأن الجاني يُ�ضاأل عن 
النتيجة الاإحتمالية �ضواء توقعها اأم لم يتوقعها ورتبت عليه بالتالي و�ضف القتل المق�ضود بقولها اأن 
الجاني والحالة هذه يكون �ضمن دائرة الق�ضد الاإحتمالي الم�ضاوي للقتل الق�ضد ، ونحن �ضوف نناق�س 

هذه المقولة مناق�ضة هادئة لنتبين مدى �ضحتها.

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


احكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

200

نحن نرى باأن الجاني في الق�ضد الاإحتمالي الذي ينتهي اإلى و�ضف الجريمة بالقتل المق�ضود يُ�ضاأل 
دائماً عن النتيجة التي يتوقعها ولي�س عن النتيجة التي لم يتوقعها ، ذلك اأنه ينبغي التفريق بين الق�ضد 
الاإحتمالي الذي ي�ضترط فيه توقع النتيجة التي تجاوز ق�ضد الجاني وبين النتيجة الاإحتمالية التي يعاقب 

عليها القانون حتى لو لم يتوقعها الجاني.
فلماذا يعاقب القانون على نتيجة اإحتمالية غير متوقعة من قبل الجاني ؟ ال�ضبب اأن هذه النتيجة واإن 
كانت غير متوقعة اإلا اأنه كان من واجبات الجاني اأن يتوقعها ولكنه اأهمل اأو لم يحترز اأو خالف القانون.
فوفاة اإن�ضان كنتيجة اإحتمالية من قبل الجاني الذي لم يتوقع هذه النتيجة الناجمة عن فعله يدخل 
في اإطار جريمة الت�ضبب بالوفاة )المادة 343 عقوبات – القتل غير المق�ضود( ، لاأنه لم يق�ضد هذه 
النتيجة ولم يتوقعها حتى ، وذلك مثل وفاة �ضخ�س نتيجة قيام �ضديقه بتنظيف م�ضد�س فانطلقت منه 
ر�ضا�ضة ا�ضتقرت في قلبه فقتلته ، ومبرر العقاب هنا اأن الجاني كان من واجباته توقع النتيجة اإلا اأنه 
اأهمل ولم ياأخذ الحيطة ، اأما اإذا توقع الجاني ح�ضول هذه النتيجة دون رغبة منه في وقوعها ومع ذلك 
ا�ضتمر في تنظيف الم�ضد�س ثم وقعت النتيجة فنحن هنا اأمام ق�ضد اإحتمالي ياأخذ حكم القتل الق�ضد.
وتطبق النتيجة الاإحتمالية كذلك في جرائم الاإيذاء ، حيث اأن المعتدي الذي ين�ضرف ق�ضده المبا�ضر 
اإرادة  اأن تن�ضرف  المعتدى عليه دون  اإلى موت  ال�ضرب  الاإيــذاء فقط ثم يف�ضي هذا  اأو  اإلى الجرح 
الجاني اإلى اإحداث الوفاة ودون اأن يتوقع هذه النتيجة ، فاإنه يُ�ضاأل عن جريمة ال�ضرب المف�ضي اإلى 
الموت )المادة 330 عقوبات – القتل غير المق�ضود( لاأنه كان يتوجب عليه توقع هذه النتيجة ، اأما اإذا 
توقع الجاني ح�ضول هذه النتيجة دون رغبة منه في وقوعها ومع ذلك اإ�ضتمر في ال�ضرب والاإيذاء ثم 

وقعت النتيجة فنحن هنا اأمام ق�ضد اإحتمالي ياأخذ حكم القتل الق�ضد.
وفي هذا ال�ضياق قررت محكمة التمييز الاأردنية / جزاء في قرارها رقم 2009/113 )هيئة خما�ضية( تاريخ 
2009/02/05 : »اإن ما يميز جرائم القتل الق�ضد والت�ضبب بالوفاة عن بع�ضها اأن نية الفاعل تتجه في 
الحالة الاأولى اإلى اإزهاق روح المجني عليه )في حالة الق�ضد المبا�ضر( اأو اأن النتيجة الجرمية النا�ضئة عن 
الفعل تجاوزت ق�ضد الفاعل اإذا كان قد توقع ح�ضولها فقبل بالمخاطرة )في حالة الق�ضد الاإحتمالي( . 
في حين اأن الوفاة في الحالة الثانية تنجم عن الاإهمال وقلة الاإحتراز وعدم مراعاة القوانين والاأنظمة كما 
يتبين من ا�ضتقراء ن�ضو�س المواد )326،327،328،64( من قانون العقوبات الباحثة في الجرائم الواقعة 
على حياة الاإن�ضان . وفي الحالة المعرو�ضة فاإن وفاة زوجة المميز �ضده نجمت عن اإهمال وقلة اإحتراز لعبثه 

في م�ضد�ضه على مقربة من مكان جلو�ضها واإن فعله ي�ضكل بالتطبيق القانوني جرم الت�ضبب بالوفاة«.
وقررت كذلك في قرارها رقم 2008/592 )هيئة عامة( تاريخ 2008/10/05 : »تعتبر النية الجرمية 
في جرائم القتل وال�ضروع فيه عن�ضراً خا�ضاً لا بد من اإثباتها ب�ضورة م�ضتقلة عن باقي الجريمة واإقامة 
الاأدلة القاطعة على توفرها لدى الجاني ب�ضكل وا�ضح حتى يمكن تمييز جريمة القتل العمد عن جريمة 

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


احكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

201

القتل الق�ضد وجريمة ال�ضرب المف�ضي اإلى الموت عن جريمة الت�ضبب بالوفاة في �ضور اأحكام المواد 
326 – 330 – 343 من قانون العقوبات . ولما كانت النية الجرمية من الاأمور الباطنية ، اإذ قد يبالغ 
المتهم في كتمان ق�ضده في اقتراف جريمته ، فاإنه ي�ضتدل عليها من ظروف الدعوى وملاب�ضاتها وكيفية 
اقتراف الجريمة والو�ضائل الم�ضتخدمة في ذلك ، فاإذا كان اقتراف الجريمة ثمرة تخطيط م�ضبق واتاها 
الجاني عن �ضبق ت�ضور وت�ضميم وهو هادئ البال اعتبر القتل عمداً في �ضوء ما ن�ضت عليه المادتان 
328 و 329 من قانون العقوبات ، اأما اإذا اتجهت نية الجاني لاإزهاق روح المجني عليه لحظة حادث 
القتل ، اأو تجاوزت النتيجة الجرمية النا�ضئة عن فعله ق�ضده اإذا كان يتوقع ح�ضولها فقبل بالمخاطرة 
، اعتبر القتل ق�ضداً في �ضوء ما ن�ضت عليه المادتان 64 و 326 من قانون العقوبات ، واإذا اتجهت نية 
الجاني اإلى �ضرب المجني عليه باأداة لي�س من �ضاأنها اأن تف�ضي للموت ولم يق�ضد من ذلك قتلَاً قط 
ولكن المعتدى عليه توفي متاأثراً مما وقع عليه اأعتبر ذلك �ضرباً مف�ضياً للموت بالمعنى المق�ضود بالمادة 
330 من قانون العقوبات ، واإذا ت�ضبب الجاني بموت المجني عليه عن اإهمال اأو قلة اإحتراز اأو عدم 
مراعاته للقوانين والاأنظمة اأعتبر ذلك ت�ضبباً بالوفاة بالمعنى المق�ضود بالمادة 343 من القانون ذاته«.

ثالثاً: تعدد الم�ساهمين في الجريمة )الاإ�ستراك الجرمي(:

اإذا قام بفعل القتل )�ضواء ب�ضورته الب�ضيطة اأو ب�ضورة العمد( �ضخ�س واحد وح�ضلت النتيجة وهي 
اإزهاق الروح ، فلا تثور اأدنى �ضعوبة في م�ضاءلة الجاني عن جريمة القتل ، ولكن ال�ضعوبة تثور حين 
يتعدد الجناة ، فيقوم كل واحد منهم بفعل من اأفعال القتل المق�ضودة �ضد �ضخ�س معين مما يوؤدي اإلى 
وفاته ، وفي مثل هذه الاأحوال فاإن الجناة ي�ضاألون جميعاً عن جريمة القتل اإن كان بينهم اتفاق م�ضبق 

على اإحداث الوفاة ، لاأن جريمتهم عندئذ تعتبر واحدة ويُ�ضاأل الم�ضاهمون جميعاً عنها .
وب�ضكل عام تتفاوت م�ضوؤولية كل من الم�ضاهمين ح�ضب ما اإذا كان ما اأتاه من اأفعال يجعله فاعلًا اأ�ضلياً 

اأو مجرد �ضريك في الجريمة اأو متدخلًا اأو محر�ضاً )ح�ضب التق�ضيم الاأردني(.
و�ضنكتفي هنا بمناق�ضة الم�ضاهمة الجرمية في �ضكل ال�ضراكة دون باقي الاأ�ضكال وذلك ان�ضجاماً مع وقائع 
الدعوى وظروفها ، حيث ورد الن�س على الا�ضتراك الجرمي في المادة )76( من قانون العقوبات الاأردني: 
» اإذا ارتكب عدة اأ�ضخا�س متحدين جناية اأو جنحة اأو كانت الجناية اأو الجنحة تتكون من عدة اأفعال فاأتى 
كل واحد منهم فعلًا اأو اأكثر من الاأفعال المكونة لها وذلك بق�ضد ح�ضول تلك الجناية اأو الجنحة اعتبروا 
جميعهم �ضركاء فيها وعوقب كل واحد منهم بالعقوبة المعينة لها في القانون ، كما لو كان فاعلًا م�ضتقلًا لها«.

وقد قررت محكمة التمييز الاأردنية ب�ضفتها الجزائية في قرارها رقم 1997/569 )هيئة عامة( تاريخ 
1997/11/22: » من المبادئ القانونية المتفق عليها اأنه اإذا ارتكب عدة اأ�ضخا�س فعلًا جنائياً تنفيذاً 
لو ح�ضل  كما  الدرجة  بنف�س  الفعل  عن  م�ضوؤول  منهم  واحد  كل  فاإن  بينهم  م�ضترك  لق�ضد جنائي 
ارتكاب الفعل من كل واحد منهم على حده ، ولا ي�ضترط في اتحاد ارادتهم اأن يكون م�ضمما عليه من 
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قبل بل يكفي اأن يكون �ضابقاً على ايقاع الجريمة بلحظات  ولا محل للبحث في الاإ�ضابات التي اأوقعها 
كل منهم في المجني عليه وبيان ما هو المميت منها وغير المميت ويتوجب ادانتهم بالا�ضتراك في القتل 
ا�ضتراكاً اأ�ضلياً ولا يجوز اعتبار بع�ضهم متدخلًا اأو �ضارعاً في القتل ما دام اأن الاأعمال التي اقترفها 
كل منهم داخلة مادياً في تنفيذ الجريمة التي حدثت ، ويعتبر �ضريكاً في الجريمة اذا ارتكب كل واحد 
من المتهمين فعلًا اأو اأكثر من الاأفعال المكونة لها بق�ضد ح�ضول تلك الجريمة ويعتبرون كلهم �ضركاء 
فيها ويعاقب كل واحد منهم بالعقوبة المعينة لها في القانون كما لو كان فاعلًا م�ضتقلًا لها عملًا بالمادة 

)76( من قانون العقوبات وعليه فاإن قيام المميز �ضده الاأول ب�ضرب المجني عليه
 بع�ضا غليظه على راأ�ضه اأوقعه اأر�ضاً وهي اأداة قاتلة وفي مكان قاتل وطلب من المتهم الثاني اإطلاق 
النار عليه فقتله فيكون ما قام به المميز �ضده الاأول هو ارتكاب لفعل مادي من الاأفعال المكونة لجريمة 
القتل و�ضاهم في حدوثها وبذلك يعد �ضريكاً فيها ويكون ما ذهبت اليه محكمة الجنايات من اعتبار 

المتهم الاأول متدخلًا ولي�س �ضريكاً مخالفاً للقانون«.
وقررت محكمة التمييز الاأردنية )جزاء( في قرارها رقم 2009/18 )هيئة عامة( تاريخ 2009/03/05: 
» قام المتهم اأثناء الم�ضاجرة مع المغدور بالاإم�ضاك بالمغدور وو�ضع راأ�س المغدور تحت اإبطه وقيام المدعو 
حمزه بطعن المغدور في ظهره ثم قيام المدعو محمد بطعنه طعنة اأخرى واأن اإحدى هاتين الطعنتين قد 
نفذت اإلى داخل التجويف البطني واأحدث تمزق في القولون النازل ح�ضراً واأدى اإلى التهاب الزيتون 
ت�ضكل  المتهم  ال�ضادرة عن  الاأفعال  فاإن هذه   ، الوفاة  ثم  ومن  الدم  انتان  وبالتالي  المعمم  الخمجي 
ا�ضتراكاً في جناية القتل بالمعنى الوارد في المادة )76( من قانون العقوبات وهي حالة تعدد الفاعلين 
في جريمة واحدة اأ�ضهموا في تحقيقها بحيث قام كل واحد منهم بفعل مادي من الاأفعال المادية المكونة 
لجناية القتل . وعليه فاإن فعل المتهم والحالة هذه ي�ضكل جناية القتل بالاإ�ضتراك طبقاً للمادتين )326 

و 76( من قانون العقوبات«.

ويمكننا ا�ستخلا�ض ما يلي من الن�سو�ض والقرارات المذكورة ب�ساأن الاإ�ستراك الجرمي :

توافر الوحدة المادية للجريمة ، اأي اأن يكون الركن المادي للجريمة محتفظاً بوحدته وبالتالي   .1
تقع نتيجة واحدة فقط ، فاإن تعددت النتائج فلا مجال للقول بوحدة الجريمة ، واإنما تتعدد 

الجرائم بقدر تعدد الجناة .
التي تجمع بين  والنف�ضية  الذهنية  الرابطة  تتوافر  اأن  اأي   ، للجريمة  المعنوية  الوحدة  توافر   .2

الم�ضاهمين في الجريمة الواحدة ، واإلا نُ�ضب اإلى كل منهم جريمة م�ضتقلة .
والاإتفاق بين الجناة هو محور الرابطة المعنوية ، اإلا اأنه قد ي�ضتدل على هذه الرابطة توافر نية التعاون 

بين الجناة دون ا�ضتراط توافر اتفاق �ضريح بينهم.
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وال�ضوؤال الذي نطرحه ، هل �ضاهم المتهم اأحمد في فعل القتل اأم مجرد اأنه قام بالاإعتداء بال�ضرب على المجني 
عليه ؟ اأم اأنه بذلك يعتبر قد �ضاهم في جزء من مكونات فعل القتل ؟ هذا ما �ضنناق�ضه في البند اأدناه..

رابعاً: تطبيق المباديء التي ذكرناها على وقائع الدعوى:

بعد اأن قمنا با�ضتعرا�س الن�ضو�س القانونية وموقف الفقهاء والاأحكام الق�ضائية ومناق�ضتها وذلك 
فيما يتعلق مبا�ضرة بالاأعمال الجرمية مو�ضوع الدعوى ، فاإننا نبين موقفنا القانوني الذي نميل اإليه 
على �ضوء ذلك وعلى �ضوء الوقائع والبينات والظروف التي نراها موؤثرة في تو�ضيف الفعل الجرمي :

اإن قيام المتهم عمر )�ضقيق المتهم اأحمد( من اأفعال تمثلت بطعن المجني عليه بوا�ضطة ال�ضكين   .1
مما اأف�ضى اإلى وفاته ، فيكون ما قام به المتهم عمر هو ارتكاب لفعل مادي من الاأفعال المكونة 

لجريمة القتل.
اأما فيما يتعلق بالنية اأو الق�ضد الجرمي )لعمر( ، ففي حال اأنه لم يثبت الق�ضد المبا�ضر للقتل   .2
وازهاق روح المغدور على �ضوء ظروف الم�ضاجرة ، فقد ثبت لدينا توافر الق�ضد الاإحتمالي 
لدى المتهم عمر ، لكونه توقع حدوث الوفاة وقبل بهذه النتيجة وا�ضتمر في عملية طعن المغدور 

لاأكثر من مرة وعلى عدة موا�ضع ومنها موا�ضع قاتلة.
لم يتوافر ح�ضب ظروف ووقائع هذه الدعوى �ضبق الاإ�ضرار اأو التعمد في القتل ، حيث لم يتبين   .3
التخطيط الم�ضبق الهادئ والمتروي بل اأن المتهمين عمر واأحمد كانا في و�ضع ومزاج نف�ضي �ضيء 

وتملكهما ثوران اأفقدهما القدرة على اتخاذ قرار متوازن.
بالرغم من ثبوت عن�ضر التر�ضد ، وذلك من خلال اإر�ضال القا�ضر ابن عم المتهمين لمعرفة   .4
مكان المجني عليه ، اإلا اأن هذا العن�ضر لا يوؤدي القول بتوافر �ضبق الاإ�ضرار وذلك لذات ال�ضبب 

وهو توافر الاإنفعال ال�ضديد والحالة النف�ضية المتوثبة لدى المتهمين.
ال�ضرب  ق�ضده  كان  واإنما  القتل  ينوي  يكن  اأحمد لم  الطاعن  المتهم  باأن  القول  ولا يمكننا   .5
والاإعتداء على المجني عليه وبالتالي فاإنه لا يُ�ضاأل عن نتيجة القتل بحجة اأن من قام بفعل 
القتل المبا�ضر هو المتهم عمر بوا�ضطة ال�ضكين ، وال�ضحيح اأن المتهم اأحمد كان م�ضتركاً  في 
جريمة القتل لتوافر الوحدة المادية للجريمة ، حيث اأن النتيجة كانت واحدة وهي الوفاة ، 
ولتوافر الوحدة المعنوية للجريمة والتي لي�س �ضرطها الاإتفاق ال�ضريح بل يكفي للدلالة عليها 

وجود التعاون ، ولا اأدل على ذلك من الظروف التالية :
لم يقم اأحمد بمنع عمر من جلب ال�ضكين من المنزل .  -

لم يقم اأحمد بمنع عمر من طعن المجني عليه لاأول مرة ولا للمرات التالية بالرغم من   -
قربهما لبع�س.
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اإن وجود اأحمد فوق المجني عليه �ضاهم في ا�ضتمرار الطعن.  -
بعد اأن تم طعن المجني عليه في مقتل وحاول الهرب من مكان الجريمة لحق به اأحمد و�سربه.  -

ترك المجني عليه ينزف في مكانه.  -
رمي ال�ضكين والقول باأنهما ثاأرا ل�ضربة اأم�س واأنهما »�ضرباه«.  -

كل ذلك يدل دلالة قاطعة على الوحدة المعنوية للجريمة.
باأنه  اأثرناه حول عدم توافر �ضبق الاإ�ضرار يكفي للرد على الدفع المقدم من المتهم  واإن ما    .6
ي�ضتفيد من العذر المخفف نتيجة اإقدامه على الجريمة ب�ضورة غ�ضب �ضديد ، حيث اأنه لا 
مكان اأو مبرر للاإ�ضتفادة من هذا العذر لعدم انطباق اأركانه ، ونحن ل�ضنا ب�ضدد مناق�ضة 

هذا الجانب لعدم الاإطالة.
وحيث اأنه ثبت ا�ضتراك المتهم اأحمد في الجريمة مع المتهم عمر ، فاإنه يكون والحالة هذه قد   .7

ثبت بحقه ارتكاب جريمة القتل الق�ضد وعقوبتها خم�س ع�ضرة �ضنة.

خام�ساً: مدى رقابة محكمة النق�ض ل�سبق الاإ�سرار:

اإذا ا�ضتظهرت محكمة المو�ضوع وثبت لها توافر �ضبق الاإ�ضرار فيجب عليها اأن تذكر ذلك في حكمها 
بالاإدانة واأن تبين الدليل على توافره واأن ت�ضتعر�س الظروف التي ا�ضتخل�ضت منها توافر �ضبق الاإ�ضرار.

ولا رقابة لمحكمة التمييز )النق�س( على ما تق�ضي به محكمة المو�ضوع بتوافر �ضبق الاإ�ضرار اإلا اإذا 
كانت الظروف التي �ضاقتها لا توؤدي اإلى ا�ضتخلا�ضه اأو اإذا كانت تتعار�س مع مفهوم �ضبق الاإ�ضرار اأو 

خرجت المحكمة عن الت�ضور ال�ضليم للوقائع الثابتة في الدعوى .
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التعليق على النق�س الجزائي رقم 2010/104

الـراأي     

اأ.د. اأحمد ال�سيد مو�سي

الاأ�ستاذ بكلية الحقوق – جامعة طنطا

- تعقيب حول ق�ضاء محكمة النق�س الفل�ضطينية ) ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية ( ال�ضادر بتاريخ 
2011/11/27 بناحية » رام الله » في النق�س الجزائي رقم 104 / 2010 والمقام من المدعو / مو�ضي 
، والقا�ضي بقبول الطعن مو�ضوعاً  العام  محمد مو�ضي قا�ضي المقيم بناحية » حلحول » �ضد الحق 
ونق�س القرار المطعون فيه واإعادة الاأوراق لم�ضدرها ، وهي محكمة ا�ضتئناف القد�س لتحكم فيها من 

جديد بهيئة مغايرة .
المو�ضوع : كما هو وارد باأوراق الدعوي ، فنحيل اإليها منعاً للتكرار .

الراأي : تاأييد محكمة النق�س فيما اإنتهت اإليه من نق�س للقرار المطعون فيه ، واإعادة الاأوراق لم�ضدرها 
) محكمة الا�ضتئناف ( لتحكم في تكييف مادة الاتهام اأو الاإحالة اأو الاإ�ضناد من جديد ، وبهيئة مغايرة، 

وللاأ�ضباب التالية :
�سابا  واللذان   ، الاإجــرائــي  بالبطلان  للدفعين  تناولها  النق�ض في  ق�ساء محكمة  تاأييد  : في  اأولًا 

اإجراءات التحقيق ) ح�سب زعم الطاعن ( ، وفي تفنيدها لكلاهما ، ورف�سها للاأول ، وقبولها للثاني 

علي الرغم من تخلف اأثاره في بطلان الاإجراءات اأو اإعترافات الطاعن / المتهم ، وثبوت الاتهام في 

حقه ، وذلك علي اأثر �سحيح تطبيق محكمة النق�ض للقانون وتف�سيره وتاأويله في هذا الطعن :

طعن المتهم علي حكم الا�ضتئناف ال�ضادر عن محكمة ا�ضتئناف القد�س في الق�ضية الا�ضتئنافية   .1
الجزائية رقم 2009/84 بتاأييد اإدانته ، ومن قبله حكم محكمة بداية الخليل ب�ضفتها الجنائية 
في الق�ضية الجزائية رقم 2009/7 باإدانته و�ضجنه ) و�ضعه ( بالاأ�ضغال الموؤقتة مدة خم�س �ضنوات؛ 
بالبطلان لاإعتماد المحكمتين لاإجراءات باطلة قانوناً ) من وجهة نظره ( ، واإعتمادها اأقواله اأو 
الق�ضائي  ال�ضبط  واأنكر �ضفة  المتهم عنه  ، والذي نفي  اأمام جهاز المخابرات  اأعترافه بالجرم 
بالمعني المن�ضو�س عليه في قانون الاإجــراءات الجزائية ، وعلي حد و�ضفه وعباراته ، وكما ورد 

عري�ضة طعنه بالنق�س .
هذا وقد ت�ضدت محكمة النق�س لهذا الدفع بالبطلان ، بالتعليق والتفنيد والرد والتعقيب قبل   
رف�ضه ، اأو عدم قبوله مو�ضوعاً ، وذلك عندما اأ�ضارت اإلي ن�س المادة 21 من قانون الاإجراءات 

الجزائية ، والمعنونة بعنوان » فئات ممنوحة �ضفة ال�ضبط الق�ضائي » ، والتي تن�س علي :
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» يكون من ماأموري ال�ضبط الق�ضائي :  
مدير ال�ضرطة ونوابه وم�ضاعدوه ومديرو �ضرطة المحافظات والاإدارات العامة .  .1

�ضباط و�ضباط �ضف ال�ضرطة ، كل في دائرة اخت�ضا�ضه .  .2
روؤ�ضاء المراكب البحرية والجوية .  .3

الموظفون الذين خولوا �ضلاحيات ال�ضبط الق�ضائي بموجب القانون » .  .4
واإذا كان الم�ضرع قد حدد الفئات الممنوحة �ضفة ال�ضبط الق�ضائي في هذه المادة ، والخا�ضعين   
بدورهم لرقابة النيابة العامة بن�س المادتين 19 ، 21 من ذات القانون ، فاإنه كان قد جاء في نهاية 
المادة وفي الفقرة الرابعة منها ؛ ون�س علي منح ذات ال�ضفة لل�ضبطية الق�ضائية لهوؤلاء الموظفون 
الذين خولوا ) اأو �ضيخولون في الم�ضتقبل ( هذه ال�ضلاحية وت�ضند اإليهم بموجب قانون ، فاإت�ضعت 
بذلك دائرة الاأفراد الذين يكت�ضبون اأو يمنحون هذه ال�ضفة ح�ضب حاجة القوانين وم�ضتجدات 

الاأحوال ، ب�ضرط اأن يتدخل الم�ضرع باإ�ضدار قانون بذلك .
واإذا ما كان قانون المخابرات العامة رقم 17 ل�ضنة 2005 ) وهو قانون �ضادر منذ ثلاث �ضنوات   
�ضابقة علي وقوع الجريمة ( ، وفي مادته رقم 12 يمنح اأفراده �ضفة ال�ضبطية الق�ضائية ، واإلحاقهم 
بفئة الموظفين المن�ضو�س عليها في المادة 21 / فقرة 4 من قانون الاإجراءات الجزائية �ضابقة الذكر، 
فاإن اإعترافات الطاعن / المتهم اأمامها تعد �ضحيحة اإجرائياً وقانوناً ، ويعتد بها كمح�ضر اإ�ضتدلال 
علي وقوع الجريمة و�ضخ�س مرتكبها لوقوعها �ضمن مهام ماأموري ال�ضبط الق�ضائي المن�ضو�س 
عليها في المادة 22 من قانون الاإجراءات الجزائية ، يجوز للمحكمة اأن تاأخذ بها – ومنفردة في 
اأحوال كثيرة – اإن ما اإطمئنت اإليها واإلي خلوها من عيوب الاإرادة ؛ في تكوين عقيدتها بالاإدانة ، 
خا�ضة اإن مـا اأيدت النيابة العامة – ك�ضلطة اإ�ضرافية اأعلى – هذه الاإعترافات اأو تلك التحقيقات 
واأخذت بها واأرفقتها اأوراق دعواها ، ومن كونها قد جاءت طواعية واختياراً طليقة من قيد عيوب 
الاإرادة ، وذلك ترديداً مبا�ضراً لن�س المادة 227 من قانون الاإجراءات الجزائية ، الذي ياأخذ بهذه 

الحالة بينة مقبولة في الاإثبات .
؛  الق�ضائي  ال�ضبط  ل�ضفة  المكت�ضبين  العامة  المخابرات  لاأفــراد  الاخت�ضا�س  اإنعقاد  وبمراعاة   
باإجراء التحقيقات الا�ضتدلالية ، وتلقي وتدوين اأقوال واإعترافات المتهمين لحظة �ضبطهم اأو اإلقاء 
القب�س عليهم متلب�ضين ، اأو بناء علي قيام اأدلة قوية لاإتهامهم ، وتعلق تلك الجرائم باأمن الوطن 
في درجاته الق�ضوى لاإت�ضاله ب�ضاأن التخابر مع العدو اأو الاأجانب ، وهي وظائف اأ�ضندها القانون 
ون�س عليها في قانون المخابرات العامة رقم 17 ل�ضنة 2005 وفي مادته رقم 14 بالذات ، ولذلك 
فاإن الطعن بالبطلان علي الحكم لاإعتماده اإجراءات باطلة كون جهاز المخابرات لي�س من اأفراد 
ال�ضابطة العدلية اأو ال�ضبط الق�ضائي ؛ غير حقيقي لا تتوافر �ضداه في ن�ضو�س القانون اأو اأوراق 
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الاتهام ، جديراً بالاإلتفات عنه والرف�س ، وهو ما كانت محكمة النق�س قد انتهت اإليه ، جديراً 
راأيها وق�ضائها بالتاأييد لم�ضادفته �ضحيح القانون اأو التكييف ال�ضليم ، والرد والتفنيد الملائمين .

طعن المتهم اأي�ضاً ومرة ثانية بالبطلان علي ذات الحكم ، وعلي �ضند من دفع ثان ببطلان اأقواله   .2
واإعترافاته اأي�ضاً اأمام النيابة العامة ، عندما اأ�ضندت التحقيقات في اإتهامه باإرتكاب جناية الخيانة 
اإلي اأحد ال�ضادة معاوني النيابة العامة من دون اأحد وكلاء النائب العام ، وهي تلك التحقيقات التي 
جرت علي يومي 16 ، 17 دي�ضمبر من عام 2008 ، ورد فيها اأو كرر اإعترافاته باإرتكاب الجناية 

المن�ضوبة اإليه في الاأوراق .
هذا وقد �ضادف هذا الطعن بالبطلان �سحيح القانون ، اإذ اأن المادة 95 من قانون الاإجراءات الجزائية 

تن�س علي : 
» يتولي وكيل النيابة اإ�ضتجواب المتهم في الجنايات جميعها ، والجنح التي يري ا�ضتجوابه فيها » 

وهذه المادة تعقد الاإخت�ضا�س باإ�ضتجواب المتهم في كافة الجنايات اأو جميعها اإلي وكيل النيابة العامة 
وحده ، دون �ضواه ، وذلك لخطورة هذا النوع من الجرائم وفداحة عقابه .

وقد اأ�ضار القانون في مادته 55 / 2 من ذات القانون ال�ضابق اإلي جواز تفوي�س النائب العام اأو اأحد 
وكلائه المخت�ضين لاأحد اأع�ضاء ال�ضبط الق�ضائي المخت�س ) اأي المنعقد له الاخت�ضا�س في هذا ال�ضاأن 
محل الاإجراء اأو العمل المفو�س فيه ( بالقيام باأي من اأعمال التحقيق في دعوي محددة ، وذلك عدا 

ا�ضتجواب المتهم في مواد الجنايات .
وت�ضير هذه المادة ) 55 / 2 من قانون الاإجراءات الجزائية ( اإلي جواز التفوي�س هذا في اإجراء التحقيق 

وال�ضادر عن النائب العام اأو اأحد وكلائه ، ولكن باأربعة �ضروط مجتمعه :
اأن يكون التفوي�س �ضادراً عن وكيل النيابة المخت�س – اإن لم يكن النائب العام ذاته – اأي  اأولها : 

المبا�ضر للتحقيق في الاإتهام بعينه ومخت�س به .
اأن يكون المفو�س اإليه بدوره هو اأحد اأع�ضاء ال�ضبط الق�ضائي المخت�س اأي�ضاً وبدوره ، وهو  ثانيها : 

معيار اأو�ضع من معيار اخت�ضا�س وكيل النيابة ال�ضالف ذكره ، تتولي محكمة النق�س �ضبطه 
وا�ضتبيانه عن طريق مبادئها واأحكامها الق�ضائية ، اإلا اأنه وفي حد اأدنى يقيني ، ي�ضترط لانعقاد 
الاخت�ضا�س لهذا الع�ضو من اأع�ضاء ال�ضبط الق�ضائي – والمبينة �ضفاتهم الوظيفية ح�ضراً 
بن�س المادة 21 من قانون الاإجراءات الجزائية ، �ضبق اإ�ضتعرا�ضها – اأن يكون مخت�ضاً اأو 
علي �ضلة ما بالجريمة محل التحقيق ، وتعد من واجباته ومهامه �ضبطها وتحرير محا�ضر 
جمع ا�ضتدلالاتها هذا ويعد معاوني النيابة مخت�ضاً اأي�ضاً باإجراء التحقيقات التي ت�ضند اأو 

تفو�س اإليه من وكيل النيابة المخت�س بالتحقيق وتحت اإ�ضرافه .
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اأن يكون التفوي�س في دعوي محددة ولمرة واحدة ، يجدد بتعدد الدعاوي ، ولا يجوز التفوي�س العام  ثالثها : 

اأو المطلق اأو الم�ضتمر في وظيفة التحقيق ذاتها ولو في الجنح اأو اأى اإجراء اإ�ضتدلالي اآخر .
حظر اإ�ضنـاد التحقيق اأو الاإ�ضتجواب في الجنايات لاأحد اأع�ضاء ال�ضبط الق�ضائي ، ولزومية اأو  رابعها : 

حتمية ووجوب قيام وكيل النيابة العامة ب�ضخ�ضه وذاته بمبا�ضرة التحقيقات والاإ�ضتجوابات 
في الجنايات بنف�ضه دون تفوي�س لاأحد عداه ) مادة 95 من ذات القانون �ضالفة الذكر ( .

وباإنزال هذه القواعد علي وقائع الدعوي ، يت�ضح اأن القائم بالتحقيقات في هذه الجناية اأو الاتهام 
دي�ضمبر   17 ، يومي 16  العامة خلال  النيابة  ال�ضادة معاوني  اأحد  اإلي  ندباً  اإ�ضناده  قد تم  بالخيانة 
2008، واإ�ضتجواب المتهم بارتكاب جناية ، ثم تعديل و�ضف التهمة الم�ضندة للطاعن / المتهم ) تعديل 

قيد وو�ضف النيابة ( .
هذا وقد كان ال�ضيد معاون النيابة قد با�ضر التحقيق في الجناية المرتبطة باأمن الدولة الاأعلى اأو الاإتهام 
بجناية الخيانة ، عن طريق الندب كتابة والذي كلفه به وكيل النيابة المخت�س في 2008/2/14 ، اأي 

قبل بداية التحقيقات بع�ضرة ) 10 ( �ضهور كاملة ؟! .
وهذا الندب في حد ذاته يعد اإجراءاً م�ضوباً بالبطلان لاأنه ندباً اأو تفوي�ضاً عاماً غير محدد بدعوي محددة 
لعدم الن�س اأو ذكر رقم الدعوي محل الندب اأو التفوي�س في اإجراء تحقيقاتها ، يدلل عليه تاريخه 

الذي يباعد عن الدعوي محل الطعن بقرابة ال�ضنة ) ع�ضرة اأ�ضهر كاملة ؟! ، �ضابقة علي الجرم ( .
ومن جهة ثانية ، فاإن مواد القانون ت�ضير في و�ضوح وجزم اإلي وجوب اإجراء التحقيقات في الجنايات 

اأو اإجراء الاإ�ضتجوابات فيها بوا�ضطة وكيل النيابة العامة دون �ضواه ، مع حظر التفوي�س ) اأو الندب ( 
في هذا النوع من الجرائم ، ويترتب البطلان علي مخالفتها اأو ترتبه .

لذلك فاإن الاإ�ضتجواب اأو التحقيقات التي تمت اأو جرت في هذه الجناية بوا�ضطة اأحد ال�ضادة معاوني 
النيابة العامة ، تعد باطلة بالكامل ، جرت اأو تمت بدورها بتفوي�س اأو ندب �ضابق )الموؤرخ 2008/2/14( 
باطلًا بدوره �ضواء للجنايات ، بطلاناً مطلقاً ، اأو حتى للجنح التي يكون قد با�ضرها هذا ال�ضيد المحقق 

المعاون للنيابة العامة ب�ضدور هذا التفوي�س اأو الندب بالمخالفة ال�ضريحة لن�س المادة 2/55 من قانون 
الاإجراءات الجزائية ) وجوب الندب اأو التفوي�س في دعوي محددة معينة معروفة ، وعدم جواز التفوي�س 

العام اأو المطلق اأو الدائم بلا تحديد ، وكما �ضلف الذكر ( .
وهو ما كانت محكمة النق�س اأي�ضاً قد انتهت اإليه من قبول لطعن المتهم ببطلان تحقيقات النيابة العامة 

المجراة يومي 16 ، 17 دي�ضمبر 2008 ، واإ�ضتبعادها من عداد البينة اأو قرائن الاتهام .

ثانياً : حول الطعن بمخالفة الاأ�سول والقانون ، والخطاأ في تطبيق القانون وتف�سيره وتاأويله عند 

ت�سدي محكمة الا�ستئناف لن�ض المادة 3/110 من قانون العقوبات ، واإعتمادها والاأخذ بها كمادة 
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اإتهام وعقاب �سده ، وهو الدفع اأو الطعن المو�سوعي الذي نعاه الطاعن علي حكم هذه المحكمة 

الاأخيرة ، وقبلته محكمة النق�ض فنق�ست القرار المطعون فيه :

وحيث اأن الطاعن / المتهم كان قد طعن بالنق�س علي الحكم ال�ضادر �ضده من محكمة الا�ضتئناف ، 
ون�س عليه من اإعتماد للمادة 3/110 من قانون العقوبات ؛ كمادة تاأثيم ومخالفة وعقاب ، وهي المادة 
التي توؤثم التجند باأية �ضفة كانت في جي�س معاد وعدم المبادرة بالاإنف�ضال عنه قبل اأي عمل عدواني 
�ضد الدولة اأو الوطن واإن يكن قد اإكت�ضب بتجنيده هذا الجن�ضية الاأجنبية ، وهي المادة المعنونة بو�ضف 
الاأفعال الموؤثمة من حمل لل�ضلاح ب�ضكل رئي�ضي والقيام باأعمال عدوانية �ضد الدولة اأو الوطن ل�ضالح 

العدو ؟! .
هذا وكانت محكمة النق�س قد راجعت تطبيق هذه المادة علي وقائع الدعوي ، وتاأكدت من تخلف اأركانها 
اأو و�ضفها اللازم ، �ضواء هي اأم المادة 112 من قانون العقوبات والتي كان قد اأحيل بها الطاعن / المتهم 
للمحاكمة بوا�ضطة النيابة العامة ، وهي المادة المتعلقة بالاإت�ضال بالعدو ود�س الد�ضائ�س لديه بغر�س 

معاونته علي فوز قواته علي الدولة اأو الوطن .
وحيث اأن محكمة النق�س ، وبعد مراجعتها والاعتداد باأحكام النق�س ال�ضابقة ال�ضدور عنها باأرقامها 
: 2010/33 ، 2010/66 ، 2010/170 ، قد ا�ضتقر في وجدانها وقناعتها باأن الفعل الذي اأتاه الطاعن 
/ المتهم واإرتكب اإياه �ضد وطنه ، لهو فعل من اأفعال خرق تدابير الحياد وتعكير �ضلات الدولة باأخرى 
اأجنبية ، وتعري�س الوطن لخطر اأعمال عدائية اأو ثاأرية تقع علي بني وطنه اأو علي اأموالهم وهي الجريمة 
الموؤثمة بن�س المادة 118 من قانون العقوبات ولي�س غيرها اأو �ضواها ، وهو الاأمر الذي ارتاأت معه محكمة 
النق�س وجوب تعديل و�ضف التهمة الم�ضندة للطاعن / المتهم ، واإعادة محاكمته من جديد اأمام محكمة 

الا�ضتئناف بهيئة ا�ضتئنافية جديدة اأو مغايرة ، وهو ق�ضاء يوافق �ضحيح القانون .
تاأييد حكم محكمة النق�س الفل�ضطينية ال�ضادر في 2011/11/27 في الطعن رقم 104 / 2010  الراأي : 

، فيما ق�ضت فيه من نق�س للقرار المطعون فيه وال�ضادر عن محكمة الا�ضتئناف ، واإعادة الاأوراق 
اإليها لتحكم فيها من جديد بهيئة مغايرة علي �ضوء تعديل مادة الاتهام واإ�ضباغ الو�ضف القانوني 
ال�ضحيح علي وقائع الجريمة واإ�ضنادها اإلي مادتها العقابية ال�ضليمة ، وبمراعاة الاإعتداد باأقوال 
واإعترافات الطاعن / المتهم اأمام جهة المخابرات العامة اأو جهازها ، ومحا�ضر الاإ�ضتدلال المحرر 
بمعرفتها ، لم�ضادفتها �ضحيح تطبيق القانون وجوازها ، ولدلالتها علي ثبوت وطبيعة الجرم المرتكب 
، خا�ضة بعد بطلان مح�ضر تحقيقات النيابة العامة والمجري بوا�ضطة اأحد ال�ضادة معاوني النيابة 
بالمخالفة للقانون ، وعلي النحو �ضالف الذكر ، حتى واإن كان هذا البطلان الاأخير منعدم الاأثر 

قانوناً في ثبوت الجرم ال�ضحيح والاتهام في حق الطاعن / المتهم. 
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تعليق ايمن ظاهر

التعليق على قرار �سادر عن محكمه النق�س الفل�سطينية ب�سفتها الجزائية 

با�ستبعاد  القا�سي   2011/11/27 بتاريخ  ال�سادر   2010/104 رقم 

الا�ستجواب الذي يجريه معاون النيابة مع عداد البينه.

اعداد الا�ستاذ ايمن ظاهر

وكيل النيابة العامه-رام الله

مقدمة

لقد قررت التعليق على قرار محكمه النق�س الفل�ضطينية مو�ضوع بحثنا والقا�ضي ببطلان الا�ضتجواب 
الذي يجريه معاون النيابة في الجنايات قيا�ضاً على الانتداب الذي يتم فيه تفوي�س ماأمور ال�ضبط 
الق�ضائي من قبل وكيل النيابة بعد ان رجعت الى الن�ضو�س القانونية الواردة في قانون الاجراءات 
ال�ضلطة  قانون  في  العامه  النيابة  معاون  لعمل  الناظمة  القانونية  والن�ضو�س  الفل�ضطيني  الجزائية 

الق�ضائية.
اما قانون الاجراءات الجزائية فهو بحث في مبداأ انتداب النائب العام او وكيل النيابة العامه ماأمور 
ال�ضبط الق�ضائي ولم ي�ضير لا من قريب ولا من بعيد الى انتداب معاون النيابة، بمعنى ان القانون 
الاجرائي وا�ضح في ق�ضده لماأمور ال�ضبط الق�ضائي، ولا يجوز القيا�س في الاجراءات، فنحن امام قانون 

اجرائي ولي�س امام قانون مو�ضوعي يمكننا القيا�س .
اما قانون ال�ضلطة الق�ضائية الفل�ضطيني فهو بحث في تعيين معاوني النيابة العامه، ولم ي�ضع �ضروط 
خا�ضة لتعيينهم تختلف عن المطلوب توافرها في وكيل او رئي�س النيابة، ولم نجد ن�س واحد في قانون 
النيابة مامور �ضبط ق�ضائي كما ذهبت  اليه لاعتبار معاون  ال�ضلطة الق�ضائية من الممكن الا�ضتناد 
محكمه النق�س الفل�ضطينية في قرارها، بل ان معاون النيابة عند تعيينه يقوم باأداء اليمين القانونية 

قبل اداء عمله في النيابة العامه �ضاأنه �ضاأن باقي اع�ضاء النيابة العامه.
اذاً من اين جاءت محكمه النق�س الفل�ضطينية في هذا الاجتهاد الق�ضائي؟

لابد من ان يكون هناك مرجع او ا�ضا�س قانوني ا�ضتندت اليه المحكمه لتعليل مثل هذا القرار، براأيي 
المتوا�ضع ان محكمه النق�س الفل�ضطينية تاأثرت ببع�س اراء الفقه الم�ضري وبتف�ضير لن�ضو�س قانون 
القرار  �ضاهم في اخراج مثل هذا  الم�ضري، كل هذا  وقانون الاجراءات  الم�ضري  الق�ضائية  ال�ضلطة 
الذي نجده في نتيجة تعليقنا عليه باأنه مخالف لاحكام القوانين الفل�ضطينية بل والم�ضرية كذلك، مع 

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


احكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

218

احترامنا لمن قال بغير ذلك فلكل مجتهد ن�ضيب.
نورد حيثيات قرار محكمه النق�س الفل�ضطينية رقم 2010/104 ال�ضادر بتاريخ 2011/11/27 فيما 
يتعلق با�ضتبعاد الا�ضتجواب الذي قام به معاون النيابة والحجج القانونية التي ا�ضتندت اليها المحكمه 

الموقرة ليت�ضنى للقارئ تقييم القرار والتعليق الوارد عليه من قبلنا:
) اما فيما يتعلق باقوال المتهم لدى النيابة العامه نجد ان معاون النيابة هو من قام با�ضتجواب المتهم 

بموجب انتداب من وكيل النيابة العامه(.
وفي هذا الخ�ضو�س نجد ان المادة 95 من قانون الاجراءات الجزائية قد ن�ضت على انه ) يتولى وكيل 

النيابة العامه ا�ضتجواب المتهم في الجنايات جميعها والجنح التي يرى ا�ضتجوابه فيها(.
كما ن�ضت الفقرة الاولى من المادة 68 من قانون ال�ضلطة الق�ضائية ل�ضنة 2002 على انه ) يقوم باداء 
وظيفه النيابة العامه لدى المحاكم النائب العام او اي ع�ضو من اع�ضاء النيابة العامه ويوؤدي معاونو 
اع�ضاء  من  تدريبهم  بهم  المنوط  وم�ضوؤولية  ا�ضراف  تحت  اعمال  من  له  ينتدبون  ما  العامه  النيابة 

النيابة العامه(.
وهذا ما اكدته الفقرة الثانية من المادة 55 من قانون الاجراءات الجزائية على انه ) للنائب العام 
او وكيل النيابة المخت�س تفوي�س احد اع�ضاء ال�ضبط الق�ضائي المخت�س بالقيام باأي عمل من اعمال 

التحقيق في دعوى محددة وذلك عدا ا�ضتجواب المتهم في مواد الجنايات(.
وفي الفقرة الرابعه من ذات المادة ن�ضت على انه يتمتع المفو�س في حدود تفوي�ضه بجميع ال�ضلطات 

المخولة لوكيل النيابة.
وقد حددت مواد الباب الثالث من قانون الاجراءات الجزائية ال�ضلاحيات التي يمار�ضها اع�ضاء النيابة 
العامه  وهو النائب العام وم�ضاعدوه ووكيل النيابة وي�ضتمد هوؤلاء �ضلاحياتهم من القانون مبا�ضرة 
لا من روؤ�ضائهم ولا يجوز لاي فئة ان تمار�س عملًا او اجراء يعود لفئة اخرى في اية دعوى مما ينبغي 
على ذلك انه يجوز تفوي�س معاون النيابة العامه باتخاذ اي اجراء او تحقيق با�ضتثناء ا�ضتجواب المتهم 

في الجنايات مما يترتب على كل ذلك ا�ضتبعاد اقوال المتهم لدى النيابة العامه من عداد البينة(.
بموجب هذا القرار لا يعتبر معاون النيابة العامه في فل�ضطين من اع�ضاء النيابة العامه، اي انه لا 
يمار�س اخت�ضا�ضات النيابة العامه وانما يبا�ضر فقط ما ينتدب له من اعمال تحقيقية ولا يتعدى كونه 
ماأمور �ضبط ق�ضائي يتم انتدابه لاجراء تحقيقي معين، علماً ان محكمه النق�س الم�ضرية ذهبت الى 
عك�س ذلك فقالت ) ان معاون النيابة العامه لم يخرج عن كونه ع�ضواً من اع�ضاء النيابة وانما له 
اخت�ضا�س محدد يتفق مع حداثة  عهده بعمل النيابة( )نق�س 20 ابريل �ضنة 1956 مجموعة احكام 

محكمه النق�س �س7رقم 193 �س 688(.
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ون�ضير الى ان الم�ضرع الم�ضري �ضواء في قانونه الاجرائي او في قانون ال�ضلطة الق�ضائية نظم عمل معاون 
النيابة، اي ان الم�ضرع الفل�ضطيني تاأثر منه بالم�ضرع الم�ضري جاء بمن�ضب معاون النيابة، وبالعودة 
الى احكام الت�ضريع الم�ضري لا نجد ما يمنع معاون النيابة من اجراء الا�ضتجواب �ضواء في الجنايات 
او الجنح، بالرغم من انه في الت�ضريع الم�ضري يمتنع على ع�ضو النيابة انتداب ماأمور �ضبط ق�ضائي 
في ا�ضتجواب المتهم �ضواء في الجنح او الجنايات على حد �ضواء، وح�ضب المادة 22 من قانون ال�ضلطة 
النيابة جميع  لمعاون  فيكون  باكملها،  ق�ضية  بتحقيق  النيابة  معاون  تكليف  يجوز  الم�ضري  الق�ضائية 
بجواز  الم�ضرية  النق�س  لذلك قررت محكمه  وتطبيقاً  يبا�ضرها،  التي  الق�ضية  التحقيق في  �ضلطات 
انتداب معاون النيابة العامه لاحد ماأموري ال�ضبط الق�ضائي للقيام ببع�س اعماله كتفتي�س �ضخ�س ) 
نق�س 25 مار�س �ضنة 1963 مجموعه احكام محكمه النق�س �س 14 رقم 45 �س 216 وكذلك نق�س 8 

يونيه �ضنة 1980 �س 21 رقم 141 �س 731 (.
ون�ضتغرب ا�ضتخدام محكمه النق�س الفل�ضطينية لاحكام مواد قانون الاجراءات الجزائية واحكام مواد 
قانون ال�ضلطة الق�ضائية في حكمها الذي ي�ضل بالنتيجة الى اعتبار معاون النيابة ماأمور �ضبط ق�ضائي.
فالمادة 95 تحدثت عن وكيل النيابة العامه باعتباره هو من يملك �ضلاحية التحقيق في الجنح ويتوجب 
عليه الا�ضتجواب في الجنايات جميعها، ولا نعلم ما علاقة معاون النيابة بهذا الن�س، بما ان وكيل 
النيابة العامه هو من يخت�س بالا�ضتجواب في الجنح والجنايات فاإنه بامكانه انتداب معاون النيابة 

العامه للا�ضتجواب في الجنح والجنايات.
اما المادة 68 من قانون ال�ضلطة الق�ضائية الم�ضار اليها في الحكم فهي تتحدث في مطلعها عن اداء 
اع�ضاء النيابة العامه لمهماتهم امام المحاكم ومعاون النيابة العامه هو وح�ضب ذات القانون من بين 
اع�ضاء النيابة العامه، وبذات الن�س يوؤدي معاون النيابة العامه مهامه المنتدب بها من قبل وكيل النيابة 
الم�ضرف على الجنايات كما هو حال ماأمور ال�ضبط الق�ضائي، وهنا نت�ضائل هل يجوز قيا�س عمل ماأمور 
ال�ضبط الق�ضائي على عمل معاون النيابة العامه على اعتبار ان كل منهما يعمل بموجب انتداب؟ ان 
جاز ذلك فيجوز لماأمور ال�ضبط الق�ضائي المثول بالمحاكم عدا محكمه النق�س والعدل العليا كما هو 

حال معاون النيابة بموجب انتداب من وكيل النيابة؟ هذا غير �ضحيح.
على ما يبدوا ان محكمه النق�س الفل�ضطينية في قرارها هذا تاأثرت في راأي الدكتور محمود نجيب ح�ضني 
والدكتور محمود محمود م�ضطفى اذ اعتبرا معاون النيابة العامه لي�س ع�ضو من اع�ضاء النيابة واعتبروه 
من ماأموري ال�ضبط الق�ضائي، بمعنى ان مح�ضره ان با�ضر تحقيقاً يعتبر مح�ضر جمع ا�ضتدلالات، 
) راجع في هذا الراأي الدكتور محمود نجيب ح�ضني، �ضرح قانون الاجراءات الجنائية، الجزء الاول، 
مرجع �ضابق �س 76 القاهرة والكتاب الجامعي، 1988، �س 61( ووا�ضح ان راأي الدكتور محمود محمود 
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م�ضطفى في اعتبار معاون النيابة العامه ماأمور �ضبط ق�ضائي م�ضتند الى ن�س المادة 121 من قانون 
ال�ضلطة الق�ضائية رقم 43 ل�ضنة 1965 والتي تن�س على انه ) يكون تعيين المعاونين بالنيابة على �ضبيل 
الاختيار( علماً ان هذا الراأي يخالف اتجاه محكمه النق�س الم�ضرية وقانون ال�ضلطة الق�ضائية الم�ضري 
) راجع موقف محكمه النق�س الم�ضرية في القرارات رقم نق�س 25 مار�س �ضنة 1963 مجموعه احكام 
محكمه النق�س �س 14 رقم 45 �س 216 وكذلك نق�س 8 يونيه �ضنة 1980 �س 21 رقم 141 �س 731 

نق�س 20 ابريل �ضنة 1956 مجموعه احكام محكمه النق�س �س 7 رقم 193 �س 688(.
ومع ذلك وبالرغم من راأي الدكتور محمود نجيب ح�ضني والدكتور محمود محمود م�ضطفى القا�ضي 
باعتبار معاون النيابة من ماأموري ال�ضبط الق�ضائي فاإنه لا يوجد ما يوؤثر في ذلك على عمل معاون 
النيابة العامه في الا�ضتجواب في الجنح والجنايات وممار�ضه عمله كاأي ع�ضو نيابة في مبا�ضرة جميع 
اخت�ضا�ضاتهم اذا ما تم ذلك بموجب انتداب من الم�ضوؤول عنه، وتطبيقاً لذلك اعتبرت محكمه النق�س 
الم�ضرية في احد قراراتها اع�ضاء النيابة العامه ماأموري �ضبط ق�ضائي اذ قالت بخ�ضو�س انتداب 
قا�ضي التحقيق لاحد اع�ضاء النيابة العامه ) اذا كان الوا�ضح من امر الندب المكتوب على ذات ا�ضارة 
الحادث المبلغه للنيابة العامه ان المندوب للتحقيق هو من اع�ضاء النيابة العامه، فاإنه لا يلزم الن�س 
�ضراحة على درجته طالما ان جميع اع�ضاء النيابة العامه من ماأموري ال�ضبط الق�ضائي( ) نق�س 30 

مايو �ضنة 1960 مجموعه احكام النق�س �س 11 �س 508 رقم 97 طعن رقم 2415 ل�ضنة 29ق(.
وقد يقول قائل باأن قانون ال�ضلطة الق�ضائية الم�ضري وبالتحديد المادة 22 منه ن�ضت على جواز تكليف 
الق�ضائية لم ي�ضع  ال�ضلطة  الفل�ضطيني في قانون  باأكملها، وان الم�ضرع  النيابة بتحقيق ق�ضية  معاون 
التي  الق�ضائي  ال�ضبط  النيابة على �ضلطات ماأمور  يعني قيا�س �ضلطة معاون  الن�س، مما  مثل هذا 
تقف عند الا�ضتجواب في الجنايات في حال الانتداب، هذا قيا�س غير �ضحيح بدليل انه لو اراد الم�ضرع 
الفل�ضطيني في تقييد �ضلاحيات معاون النيابة في الانتداب لن�س على قيد من هذا النوع الامر الذي لم 
يفعله، واكثر من ذلك لم يقرن الن�س الخا�س بعمل معاون النيابة بعمل ماأمور ال�ضبط الق�ضائي كما 
فعل الم�ضرع الم�ضري في المادة 22 حيث ن�ضت على انه ) ماأموري ال�ضبط الق�ضائي يكونون فيما يتعلق 
باعمال وظيفتهم تابعين للنيابة العامه، ويجوز لها عند ال�ضرورة تكليف معاون النيابة بتحقيق ق�ضية 
باأكملها( نلاحظ على هذا الن�س باأن الم�ضرع الم�ضري قيد عمل ماأموري ال�ضبط الق�ضائي بالانتداب 
المحدد ال�ضادر لهم من ع�ضو النيابة العامه وبذات الوقت و�ضع من عمل معاون النيابة حتى لا يفهم 

من الن�س بتقييد عمله والقيا�س على عمل ماأمور ال�ضبط الق�ضائي.
وباعتقادي ان موقف الم�ضرع الفل�ضطيني كان اف�ضل من موقف الم�ضرع الم�ضري، الذي لم يقرن عمل 
لتعيين  اليه محددة ومنف�ضلة  ين�س على  الق�ضائي، ولم  ال�ضبط  ماأمور  بعمل  العامه  النيابة  معاون 
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معاون النيابة للعمل لافي النيابة العامه كما فعل قانون ال�ضلطة الق�ضائية الم�ضري الذي جعل تعيينهم 
على �ضبيل الاختيار مما حدا بالفقهاء الم�ضريين بالاختلاف حول طبيعه عمله وم�ضماه الوظيفي، بل 
تم ادراج معاون النيابة العامه في ت�ضكيلة جهاز النيابة العامه ولم يفرده بالية محددة لتعينه كما فعل 
الم�ضرع الم�ضري، وخير فعل الم�ضرع الفل�ضطيني عندما لم ياأتي على ذكر معاون النيابة في الن�ضو�س 
المنظمة لعمل ماأمور ال�ضبط الق�ضائي حتى في حال انتدابه، بل جاء الن�س على عمل معاون النيابة 
العامه في قانون ال�ضلطة الق�ضائية في باب ت�ضكيل النيابة العامه، فاعتبر معاون النيابة ع�ضو فيها ياأتي 
في ال�ضلم الهرمي في الادنى، وعندما تحدث عن عمل اع�ضاء النيابة العامه في المادة 68 اطلق لهم 
جميع �ضلاحيات مبا�ضرة الدعوى الجزائية في التحقيق والمثول امام المحاكم وفي نهاية الن�س ا�ضترط 
فقط الانتداب له للعمل ممن هو منوط به تدريبه او الا�ضراف عليه في عمله، وعليه يكون عمل معاون 
النيابة مطلق من اي قيود �ضوى قيد الانتداب وما عدا ذلك فهو غير مقيد، فله التحقيق في ق�ضية 
برمتها وله الا�ضتجواب في الجنح والجنايات وله تمثيل النيابة العامه امام جميع المحاكم با�ضتثناء 

محكمتي النق�س والعدل العليا.
على �ضوء كل ذلك نرى باأن حكم محكمه النق�س الفل�ضطينية في غير محله، ولا يجوز القيا�س على 
حكم الفقه الم�ضري الذي وان كنا نعار�ضه الا انه قد يكون له ما يبرره في ظل قانون ال�ضلطة الق�ضائية 
الم�ضري والتي جاءت ن�ضو�س قانوننا مختلفه بالكامل عنه، فمعاون النيابة هو ع�ضو ا�ضيل من اع�ضاء 
النيابة العامه نظم عمله قانون ال�ضلطة الق�ضائية �ضاأنه في ذلك �ضاأن وكيل النيابة العامه الذي وح�ضب 
ذلك القانون يمتنع عليه من تمثيل النيابة العامه في محكمتي النق�س والعدل العليا، و�ضاأن رئي�س النيابة 
العامه الذي اناط به مهمة تمثيل النيابة العامه في جميع المحاكم بالا�ضافه الى محكمتي النق�س والعدل 
العليا، اللهم ان معاون النيابة العامه لا يوؤدي عمله الا بالانتداب ممن ينوط به مهمة تدريبه، وعليه 
يكون له الا�ضتجواب في الجنايات والجنح على حد �ضواء ويكون له الحق في تمثيل النيابة العامه امام 
جميع المحاكم با�ضتثناء محكمتي النق�س والعدل العليا بموجب الانتداب، ولا يعني ذلك في اي حال 
من الاحوال اعتبار معاون النيابة العامه ماأمور �ضبط ق�ضائي بحاجة الى انتداب والانتداب لا يخوله 

الا�ضتجواب في الجنايات كما ذهبت محكمه النق�س الفل�ضطينية.
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قراءة في قرار محكمه النق�س رقم 2010/618

ال�سادر عن محكمه نق�س رام الله

تعليق المحامي محمد ن�سر ابو �سيني - الاردن                                                                                                                           
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قراءة في قرار محكمه النق�س رقم 618 / 2010 ال�سادر عن محكمه نق�س رام الله

المحامي 

محمد ن�سر ابو �سيني

»الاردن«

المبداأ القانوني الذي تو�سلت اليه محكمه النق�س هو :

ان الامر رقم )1271( المعدل لبع�س احكام قانون المالكين والم�ضاأجرين رقم 62 ل�ضنة 1953 قد عرف 
المالك باأنه �ضاحب حق الت�ضرف في الموؤجر او من يمتلك اكثر من ن�ضف الح�ض�س في العقار او �ضاحب 

ادارة في العقار او اي �ضخ�س تنتقل اليه ملكية العقار.
ولما كان المدعي »الطاعن« قد اخفق في اثبات هذه ال�ضفه حيث انه يملك ح�ضتين من ا�ضل ع�ضرة 
ح�ض�س في العقار مو�ضوع الدعوى وفقاً لما هو ثابت في هذه الدعوى ووفقاً لما تو�ضلت اليه المحكمه 
م�ضدرة الحكم فاإن الطاعن يغدو والحالة هذه غير ذي �ضفه في تحريك دعوى التخلية هذه ولا يحق له 
ابتداءاً توجيه اخطار عدلي للم�ضتاأجر »المطعون �ضده« ا�ضتناداً لموؤدى احكام قانون المالكين والم�ضتاأجرين 

والامر )1271( �ضالف الا�ضارة.
والبناء على ما تقدم فاإنه لا يرد قول الطاعن في ا�ضباب الطعن ان المق�ضود بالمالك الذي يملك ن�ضبة %51  
هو لغايات ادارة العقار �ضواء بيعه او تاأجيره وان حق اللجوء الى الق�ضاء هو لاأي �ضخ�س له م�ضلحة في 
ذلك وفق احكام المادة »3« من قانون ا�ضول المحاكمات المدنية والتجارية ذلك ان هذا القول لا ين�ضجم 
مع الاحكام الواردة في الامر )1271( الم�ضار اليه ولا مع احكام قانون المالكين والم�ضتاجرين حيث و�ضع 
الامر المذكور اآنفاً �ضوابط وا�ضحة فيما يتعلق بالمالك والتي تبعاً لها تتحقق ال�ضفه الواجب توافرها 
لاقامة دعوى التخلية وعليه وحيث لم يثبت ان الطاعن ذو �ضفه تخوله اقامه دعوى التخلية كونه لي�س 
المالك وفق اي من الاحوال الثلاثة المبينه في الامر المعدل لقانون المالكين والم�ضتاأجرين الم�ضار اليه اآنفاً 

فاإن ا�ضباب الطعن تغدو واقعه في غير محلها م�ضتوجبة الرد.

ملخ�س وقائع الطعن

ي�ضتند الطاعن في ا�ضباب طعنه للا�ضباب التالية:
لحكم المطعون فيه جاء مخالفاً للامر رقم )1271( المعدل لقانون المالكين والم�ضتاأجرين والذي    .1
عرف المالك في المادة 2/اأ باأنه �ضاحب حق الت�ضرف في العقار حيث تبين لمحكمه الدرجة الاولى 

ان الطاعن كان ي�ضتلم ويدخل لذمته بدل الاجرة وكان �ضاحب حق الت�ضرف المطلق في العقار.
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الحكم المطعون فيه مخالف لاحكام الامر المذكور من ناحية ان هذا الامر لم ي�ضترط اجتماع كافه   .2
فقرات المادة 2 منه لتوفر �ضفه المالك وانما ا�ضترط لذلك فقرة واحدة من الفقرات الاربعه من 
المادة المذكورة وهذه الحالة هي التي تنطبق على الطاعن وانه المالك وله الحق ال�ضرعي والقانوني 

باللجوء الى الق�ضاء منفرداً.
الحكم المطعون فيه مخالف لاحكام المادة 3 من قانون ا�ضول المحاكمات المذنية والتجارية التي تن�س   .3
على قبول اية دعوى او طلب او دفع او طعن يكون ل�ضاحبه م�ضلحة قائمة وتكفي الم�ضلحة المحتمله.

الحكم المطعون فيه مخالف للقانون ذلك ان �ضرط ان يكون المالك يملك 51% هي لمقا�ضد ادارة   .4
العقار ولي�س لحق اللجوء الى الق�ضاء.

ان عقد الايجار منظم بين والد الطاعن والمطعون �ضده وان والد الطاعن باع كامل ح�ضته وهي   .5
الدار »الماأجور« للطاعن ولم يعتر�س احد من الاخرين حيث كان يقب�س بدل الاجرة بنف�ضه دون 
اي اعترا�س من قبل باقي ال�ضركاء بما في ذلك تخلية المطعون �ضده حيث تق�ضيم الدار الكبيرة 

بين ال�ضركاء.
لقد تم اخطار المطعون �ضده بوا�ضطة كاتب العدل ورغم م�ضي المدة القانونية لم يدفع بدل الاجرة   .6

الم�ضتحقة وقد اقر بذلك من خلال اللائحة الجوابية.
وطلب الطاعن قبول الطعن �ضكلًا ونق�س الحكم المطعون فيه والحكم برد ا�ضتئناف المطعون �ضده 
مو�ضوعاً وت�ضديق الحكم ال�ضادر عن محكمه �ضلح جنين مع ت�ضمين المطعون �ضده الر�ضوم والم�ضاريف 

واتعاب المحاماة.
يت�سح من ملخ�ض الدعوى باأن الطاعن ينعى على المحكمه م�سدرة الحكم الخطاأ في تطبيق احكام 

الامر )1271( المعدل لبع�ض احكام قانون المالكين والم�ستاأجرين وان حق الطاعن يبقى قائماً في 

اقامه هذه الدعوى حتى ولو لم يكن مالكاً لما ن�سبته 51% من ح�س�ض الملكية في العقار وان متطلبات 

هذه الن�سبة هي لغايات ادارة العقار وبيعه وتاأجيره اما حق اللجوء الى الق�ساء فيبقى محكوماً 

بما ن�ست عليه المادة 3 من قانون ا�سول المحاكمات المدنية والتجارية.

ويفهم من ا�ضباب الطعن اعلاه وهو ما تو�ضلت اليه المحكمه ان الطاعن لي�س مالكاً لما ن�ضبته اكثر 
من 50% من العقار الذي يطالب باإخلائه ، ويدعي ان له الحق باإقامه دعوى الاخلاء على الرغم من 

عدم توفر ملكيته للن�ضبة كما هي مبينة في الامر رقم )1271( المعدل لقانون المالكين والم�ضتاأجرين.
وبالرجوع للامر الع�ضكري رقم 1271 والذي جاء ليعدل قانون المالكين والم�ضتاأجرين رقم 62 ل�ضنة 
1953 المادة الثالثة منه فقد عرف المالك او المت�سرف »باأنه هو الذي يملك اكثر من ن�ضف حق الملكية 
او ا�ضحاب حق ادارة العقار او اي �ضخ�س تنتقل اليه ملكية العقار« اي ان القانون ا�ضتوجب لاقامة 

مثل هذه الدعوى ان يكون عدد ح�ض�س المالكين اكثر من %50 .
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في التعليق على القرار المذكور:

ان الامر رقم )1271( المعدل لبع�س احكام قانون المالكين والم�ضتاأجرين رقم 62 ل�ضنة 1953 عرف المالك 
باأنه من يملك حق الت�سرف فيما يوؤجره او ال�سريك الذي يملك ما يزيد على ن�سف العقار ... وبالتالي، 

فاإن هذه الدعوى مقامه من �سخ�ض لي�ض �ساحب �سفه لانه لا يملك اكثر من ن�سف العقار الماأجور، 

وبالتالي، لا تكون الخ�سومة متوافرة بين طرفي الدعوى واقامه الدعوى من المدعي ابتداءاً يكون غير 

�سحيح لعدم توافر �سرط الملكية، ويكون ما تو�سلت المحكمه �سليماً متفقاً مع الن�ض.

وبما ان التعريف للمالك جاء في قانون خا�س وهو قانون المالكين والم�ضتاأجرين ، فهو القانون الاولى 
بالتطبيق حيث ي�ضري حكم هذا الن�س على العلاقة بين المالك والم�ضتاأجر، لان القانون الخا�س اولى 
بالتطبيق من القانون العام ، اذ ان قانون ا�ضول المحاكمات قانون عام واذا تعار�س العام والخا�س 

فيقدم الخا�س على العام.
اما ما ذكره الطاعن من ان ن�س الامر الم�ضار له اعلاه يتعلق بما يخت�س في ادارة العقار؟ فهو قول 
يدح�ضه الن�س ال�ضريح ، فالن�س توجه لتعريف المالك الذي يملك حق مبا�ضرة التقا�ضي وحق الادارة 
وحق توجيه الاخطارات العدلية وكل ما يلزم لاقامه الدعوى، وفي حال عدم توفر الن�ضبة اي اكثر من 
50% من ملكية العقار فيمن يبا�ضر الدعوى فيكون قد فقد عن�ضراً ا�ضا�ضياً من �ضروط �ضفه من يملك 

اقامه الدعوى الا وهو حق اغلبية الملكية.
كما ان قب�س الطاعن لاجرة الماأجور، لا يحوله الى مالك حق التقا�ضي، لان قب�س الاجرة لي�س �ضرطاً من 
ال�ضروط الواردة في تعريف المالك الذي يملك حق اقامه الدعوى والمطالبة بالاخلاء وحق توجيه الاخطارات 

العدلية وفق احكام الامر 1271 المذكور، خا�ضة وان المالك ي�ضتطيع ان يكلف اي �ضخ�س بقب�س الاجرة.
ي�ضاف لذلك، فاإذا كان والد الطاعن هو من قام بالتاأجير للعقار، وهو لا يملك الن�ضبة المقررة للقانون، 
فاإن ذلك يحكمه الن�ضو�س المتعلقة بالف�ضولي، والتي تتوقف على اجازة المالك، وبالتالي وان اجاز 
المالك العقد الذي عقده ال�ضريك الذي لا يملك الاغلبية في العقار فاإن هذه الاجازة لا تحول ال�ضريك 
الى �ضاحب �ضفه في اقامه الدعاوى بخ�ضو�س الماأجور، لان ن�س الامر اعلاه قد حدد �ضراحة من 
ينطبق عليه و�ضف المالك �ضاحب ال�ضفه في اقامه الدعاوى وهو من يملك اكثر من 50% من العقار.

اما بالن�ضبة للم�ضلحة الواردة في المادة 3 من قانون ا�ضول المحاكمات المدنية فهي معلقة على ان تكون 
الم�ضلحة متفقه وحكم القانون، وبما ان حكم القانون قد حدد و�ضف المالك و�ضفته باأنه ال�ضخ�س الذي 
يملك اكثر من 50% من ملكية العقار، وهذا مالم يتوفر في الطاعن وبالتالي فاإن الطاعن لا تتوفر له 

الم�ضلحة ولا ال�ضفه التي تعطيه الحق باإقامه دعوى الاخلاء او توجيه الانذارات.
وبما ان المحكمه قد تو�ضلت الى هذه النتيجة فيكون قرارها موافقاً للقانون والا�ضول.
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ال�سـرورة  حالـة  في  الت�سريع  في  الدولـة  رئيــ�س  �سلطــة  �سوابط 

»تعليق على القرار بقانون بتعديل قانون المحكمة الد�ستورية الفل�سطينية«

بقلم الم�ست�سار الدكتور  

عبد العزيز محمد �سالمان

رئي�ض هيئة المفو�سين

بالمحكمة الد�ستورية العليا الم�سرية 

التحرير  لمنظمة  التنفيذية  اللجنة  رئي�س  فل�ضطين،  دولة  رئي�س  ال�ضيد  اأ�ضدر  بتاريخ 2012/10/30 
الفل�ضطينية، رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية قراراً بقانون بتعديل قانون المحكمة الد�ضتورية العليا 
رقم 3 ل�ضنة 2006 م�ضتنداً اإلى �ضلاحياته الت�ضريعية المقررة بالد�ضتور وب�ضفة خا�ضة المادة 43 منه.
الت�ضريع في  اإلى وجود حالة �ضرورة تخوله  ارتكن  الفل�ضطينية قد  الدولة  ال�ضيد رئي�س  اأن  والوا�ضح 
م�ضالة تتعلق بتنظيم اأحد اأهم اأركان ال�ضلطة الق�ضائية »المحكمة الد�ضتورية العليا« بعيداً عن المجل�س 

الت�ضريعي المنوط به الت�ضريع.
- وبعيداً عن التعر�س لاأحكام القرار بقانون الم�ضار اإليه من الناحية المو�ضوعية ولا ما تناوله من 
اأحكام تتعلق بت�ضكيل المحكمة الد�ضتورية العليا وا�ضتقلالها و�ضمانات عدم قابلية اأع�ضائها للعزل، 
نتناول التعليق على اأ�ضلوب ما تناوله من اأحكام تتعلق بت�ضكيل المحكمة الد�ضتورية العليا وا�ضتقلالها 
و�ضمانات عدم قابلية اأع�ضائها للعزل، نتناول التعليق على اأ�ضلوب اإ�ضدار القرار بقانون ومدى 
توافقه اأو تعار�ضه مع القانون الاأ�ضا�ضي الفل�ضطيني وب�ضفة خا�ضة مدى تعار�ضه مع المادة )43( 
الت�ضريع بمعرفة رئي�س الجمهورية في حالة  اأبانت عن �ضوابط  التي  القانون الاأ�ضا�ضي  من ذلك 

ال�ضرورة، وذلك خلال عدة نقاط:
الت�ضريع في الظروف العادية والا�ضتثنائية.  .1

�ضوابط ممار�ضة رئي�س الجمهورية للت�ضريع في حالة ال�ضرورة.  .2
تحديد مفهوم ال�ضرورة.  .3

من المنوط به تقدير قيام حالة ال�ضرورة.  .4
خطورة اإ�ضدار القرارات بقوانين.  .5

رقابة ال�ضلطة الت�ضريعية على القرارات بقوانين )اإقرار المجل�س الت�ضريعي لتلك القرارات لا   .6
يعني تطهيرها من العوار الد�ضتوري(.

رقابة الق�ضاء الد�ضتوري على القرارات بقوانين ال�ضادرة في حالة ال�ضرورة.  .7
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1- الت�سريع في �سوء مبداأ ف�سل ال�سلطات:

يعتبر مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات في تف�ضيره ال�ضليم، قاعدة من قواعد فن ال�ضيا�ضة، تمليه الحكمة 
ال�ضيا�ضية.

يق�ضي هذا المبداأ باإ�ضناد عنا�ضر ال�ضيادة اإلى اأفراد اأو هيئات م�ضتقلة بع�ضها عن بع�س. اإذ اأن وظائف 
اإلى ثلاث وظائف ت�ضريعية، وتنفيذية وق�ضائية حيث يناط بال�ضلطة الت�ضريعية مهمة  الدولة تق�ضم 
الت�ضريع، وال�ضلطة التنفيذية يناط بها تنفيذ القوانين، بينما تخت�س ال�ضلطة الق�ضائية بتطبيق القانون 

على المنازعات التي تثور اأمامها بين الاأفراد بع�ضهم بع�ضاً اأو بين الاأفراد والحكومة )1(.
تلك  بين  المتبادلة  والرقابة  التعاون  مع  ال�ضلطات  بين  الف�ضل  على  يقوم  البرلماني  النيابي  والنظام 

ال�ضلطات.
واإنطلاقاً من هذا التعاون والرقابة المتبادلة فاإن كثير من الد�ضاتير كالد�ضتور الم�ضري والفل�ضطيني قد 
ن�ضت �ضراحة على منح رئي�س الدولة دوراً اأ�ضا�ضياً في عملية الت�ضريع في الظروف العادية والا�ضتثنائية، 
والدور الذي يلعبه رئي�س الدولة في الت�ضريع في الظروف الا�ضتثنائية هو دور ا�ضتثنائي له حدود �ضيقة 

لا ي�ضتطيع القيام به اإلا على �ضبيل الا�ضتثناء.
ذلك اأن الاأ�ضل اأن �ضلطة �ضن الت�ضريع منوط بالمجل�س الت�ضريعي يتولاها بنف�ضه، وقد اأورد هذا الاأ�ضل 
الد�ضتور الم�ضري في المادة 86 منه، والتي يجري ن�ضها على اأن »يتولى مجل�س ال�ضعب �ضلطة الت�ضريع، 
ويقر ال�ضيا�ضة العامة للدولة والخطة العامة للتنمية الاقت�ضادية والاجتماعية، والموازنة العامة للدولة، 

كما يمار�س الرقابة على اأعمال ال�ضلطة التنفيذية، وذلك كله على الوجه المبين بالد�ضتور«.
الت�ضريعية  ال�ضلطتين  الف�ضل بين  يقت�ضيه  الد�ضاتير– توازناً بين ما  فاإن  الاأ�ضل،  واإذا كان هذا هو 
والتنفيذية من تولي كل منهما لوظائفهما في المجال المحدد لها اأ�ضلًا، وما يقت�ضيه �ضون كيان الدولة 
واإقرار النظام في ربوعها اإزاء ما قد تواجهه، فيما بين اأدوار انعقاد ال�ضلطة الت�ضريعية اأو حال غيابها، 
من مخاطر تعتبر في ذاتها اأحوالًا ا�ضتثنائية تتطلب التدخل الت�ضريعي العاجل لمنعها اأو لل�ضيطرة عليها 
اأو الحد منها – اأجازت لل�ضلطة التنفيذية – ا�ضتثناء من الاأ�ضل – الت�ضريع بالقدر الذي يلزم لمواجهة 

هذه الاأو�ضاع والظروف الطارئة.
واإذا كان الت�ضريع من قبل ال�ضلطة التنفيذية – رئي�س الجمهورية – هو ا�ضتثناء، فيلزم اأن يتحدد في 

الاإطار ال�ضيق الذي ت�ضتلزمه حالة ال�ضرورة وب�ضروطها التي توردها الد�ضاتير.
قوة  لها  قــرارات  اإ�ضدار  الحق في  الجمهورية  لرئي�س  الم�ضري  الد�ضتور  من   147 المادة  اأعطت  وقد 
القانون يتخذ من خلالها تدابير لا تحتمل التاأخير، وقد جرى ن�س هذه المادة على اأنه: »اإذا حدث في 
غيبة مجل�س ال�ضعب ما يوجب الاإ�ضراع في اتخاذ تدابير لا تحتمل التاأخير جاز  لرئي�س الجمهورية اأن 
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ي�ضدر في �ضاأنها قرارات تكون لها قوة القانون. ويجب عر�س هذه القرارات على مجل�س ال�ضعب خلال 
خم�ضة ع�ضر يوماً من تاريخ �ضدورها اإذا كان المجل�س قائماً. وتعر�س في اأول اجتماع له في حالة الحل 
اأو وقف جل�ضاته، فاإذا لم تعر�س زال باأثر رجعي ما كان لها من قوة القانون اإلا اإذا راأى المجل�س اعتماد 

نفاذها في الفترة ال�ضابقة اأو ت�ضوية ما ترتب على اآثارها بوجه اآخر« )2(.
وقد رددت المادة )43( من القانون الاأ�ضا�ضي الفل�ضطيني ذات الم�ضمون ال�ضابق مع خلاف ي�ضير في 

بع�س التف�ضيلات.
واإذا كان الا�ضتثناء الم�ضار اإليه يجب اأن يكون في حدود مواجهة ال�ضرورة والحالة التي طراأت دون تجاوز 
فلا ينبغي التو�ضع فيه بحيث تتحول هذه الرخ�ضة الت�ضريعية اإلى �ضلطة ت�ضريعية كاملة ومطلقة لا قيد 

عليها ولا عا�ضم من جموحها وانحرافها.
ذلك اأن حقوق الاإن�ضان وحرياته التي ينتظمها الد�ضتور اأو التي ترد في اإعلانات الحقوق اأو تلك التي 
يكون م�ضدرها المبا�ضر الم�ضرع العادي يجب األا ي�ضملها التنظيم اأو التقييد باأداة اأقل من القانون الذي 
ي�ضدر عن ال�ضلطة الت�ضريعية ذاتها، ومن خلال حوار يديره اأع�ضائها، حواراً جاداً وحقيقياً وعلنياً 
ذلك اأنه لا ينبغي اأن يكون الحوار حول م�ضمون القانون ومقا�ضده خفياً واقعاً خلف جدران مغلقة، 
واإنما يقوم هذا الحوار على اآراء مختلفة ت�ضارع بع�ضها البع�س، وتتنوع اتجاهاتها، وتتعدد مداخلها، 
وتتزاحم القيم التي تدور حولها، فلا تتوافق هذه الاآراء فيما بينها، ولكنها قد تتعار�س في جملتها، 
ليخرج القانون من رحمها على �ضوء حلول توفيقية يزيل ما بين مواد القانون من تناق�س وما بين الم�ضالح 
المثارة فيه من تخالف، فلا يكون القانون في �ضورته النهائية غير ح�ضاد اآراء متوافقة – وعلى الاأقل 
في العري�س من خطواتها – لينجو من تدخل ال�ضلطة التنفيذية التي لا يجوز لها اأن توؤثر في ن�ضو�س 
القانون ب�ضغوطها اأو باغواءاتها، ولا اأن تعطل مبا�ضرة ال�ضلطة الت�ضريعية لاخت�ضا�ضاتها التي تمار�ضها 

في الحدود التي ن�س الد�ضتور عليها )3(.

2- �سوابط ممار�سة رئي�ض الدولة للت�سريع في حالة ال�سرورة:

الت�ضريعية تبا�ضره وفقاً للد�ضتور، فاإن الد�ضتور  لل�ضلطة  اأ�ضيل  اإذا كان �ضن القوانين هو اخت�ضا�س 
الت�ضريعية  ال�ضلطتين  وخا�ضة  ال�ضلطات  بين  الف�ضل  يق�ضيه  ما  بين  جانبه  من  موازنة  الفل�ضطيني 
والتنفيذية من تولي كل منهما لوظيفتها في المجال المحدد لها اأ�ضلًا، وبين �ضرورات المحافظة على كيان 
الدولة واإقرار النظام في ربوعها اإزاء ما قد تواجهه – فيما بين اأدوار انعقاد البرلمان – من مخاطر تلوح 
نذرها اأو ت�ضخ�س الاأ�ضرار التي تواكبها، فاإن الد�ضتور قد اأجاز لل�ضلطة التنفيذية – ممثلة في رئي�س 
الدولة – التدخل بالت�ضريع  لمواجهة هذه الحالات الطارئة، وفي ذلك تن�س المادة )43( من القانون 
الاأ�ضا�ضي على اأن »لرئي�س ال�ضلطة الوطنية في حالات ال�ضرورة التي لا تحتمل التاأخير في غير اأدوار 
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انعقاد المجل�س الت�ضريعي، اإ�ضدار قرارات لها قوة القانون، ويجب عر�ضها على المجل�س الت�ضريعي في 
اأول جل�ضة يعقدها بعد �ضدور هذه القرارات واإلا زال ما كان لها من قوة القانون. اأما اإذا ما عر�ضت 

على المجل�س الت�ضريعي على النحو ال�ضالف ولم يقرها زال ما يكون لها من قوة القانون«.
والم�ضتفاد من حكم هذه المادة اأن ثمة �ضابطين رئي�ضيين يتعين توافرها اأمام ال�ضلطة التنفيذية حتى 
ت�ضتطيع اأن تتدخل لاإ�ضدار قرارات بقوانين تكون لها ذات قوة القانون ويتمثل هذين ال�ضابطين في الاآتي:
اأن يكون المجل�س الت�ضريعي غائباً. والغيبة هنا تنطبق على حالة حل المجل�س اأو وقف جل�ضاته اأو  اأولًا:  
اأن يكون المجل�س في اإجازة ما بين اأدوار الانعقاد. ولئن كان ن�س المادة 43 من القانون الاأ�ضا�ضي 
الفل�ضطيني قد اأورد اأن »لرئي�س ال�ضلطة الوطنية في حالات ال�ضرورة التي لا تحتمل التاأخير في 
غير اأدوار انعقاد المجل�س الت�ضريعي ........« فاإن تف�ضيرها يجب اأن يتم ا�ضتناداً اإلى اأ�ضلها 
التي اأخذت منه وهو ن�س المادة 147 من الد�ضتور الم�ضري والتي تعطي لرئي�س الدولة الحق 

في اإ�ضدار قرارات بقوانين في حالة غياب المجل�س الت�ضريعي اأياً كان �ضبب هذا الغياب.
اأن تطراأ خلال هذه الغيبة اأموراً تقت�ضي التدخل لعلاجها ومواجهتها ب�ضورة �ضريعة وحا�ضمة  ثانياً: 
لا تحتمل التاأخير اأو الانتظار لحين انعقاد المجل�س الت�ضريعي. اأي اأن تقوم بالبلاد حالة �ضرورة.

وتقدير قيام ال�ضرورة لا يخ�ضع لمعيار ثابت، واإنما يتغير بتغير الظروف والاأو�ضاع.
وما يعتبر �ضرورة في وقت من الاأوقات قد لا يعتبر كذلك في وقت اآخر، و�ضوف نحاول تحديد مفهوم 

ال�ضرورة في القانون الد�ضتوري.

: 
)4(

3- تحديد مدلول ال�سرورة في القانون الد�ستوري 

ن�ضتطيع اأن نقول ب�ضفة مبدئية اأن حالة ال�ضرورة – في نطاق القانون الد�ضتوري – توجد كلما وجدت 
اإلا  اأو خارجياً  داخلياً  �ضواء كان م�ضدرها  اأخطاراً معينة  تواجه  اأن  فيه  ت�ضتطيع  الدولة في و�ضع لا 
بالت�ضحية بالاعتبارات الد�ضتورية التي لا يمكن – اأو يفتر�س اأنه لا يمكن – تجاوزها في الاأو�ضاع العادية.
القانون  يحميها  التي  والم�ضالح الجوهرية  بال�ضرورة تحديد الحقوق  يقت�ضي  المفهوم  تو�ضيح  ولكن 
الد�ضتوري. والقانون الد�ضتوري هو الذي يحدد �ضكل ال�ضلطات العامة في الدولة وكيف تقوم وما هي 
اخت�ضا�ضاتها وكيف تمار�س هذه الاخت�ضا�ضات ، وعلاقة ال�ضلطات ببع�ضها وعلاقتها بالاأفراد وما 

تثيره تلك العلاقة مما يتعلق بالحريات – والواجبات والحقوق العامة للمواطنين.
وللقول بوجود حالة ال�ضرورة، فاإنه لابد من وجود خطر يتهدد حقاً د�ضتورياً جوهرياً، ونقول حقاً ونق�ضد 
المعنى الوا�ضع للكلمة، فالاخت�ضا�س الد�ضتوري لجهاز من اأجهزة الدولة اأو �ضلطة من �ضلطانها هو حق 
من حقوق هذا الجهاز اأو تلك ال�ضلطة، كذلك فاإن ا�ضتمرار موؤ�ض�ضة د�ضتورية معينة يماثل تماثل الحق 
في الحياة بالن�ضبة لهذه الموؤ�ض�ضة، وتهديد ا�ضتمرار الوجود اأو تهديد حق ل�ضلطة اأو جهاز اأو موؤ�ض�ضة 
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– مثل ذلك التهديد يمثل الخطوة الاأولى للقول بقيام الركن المو�ضوعي من ركني نظرية  د�ضتورية 
حالة ال�ضرورة.

الد�ضتوري« قد يكون �ضلطة من  اإذن من وجود خطر يهدد »مو�ضوعاً« د�ضتورياً. هذا »المو�ضوع  لابد 
للحقوق  القانوني  التنظيم  يكون  وقد  الد�ضتورية  موؤ�ض�ضاتها  من  موؤ�ض�ضة  يكون  وقد  الدولة  �ضلطات 

والحريات على النحو الذي �ضاغه د�ضتور الدولة.
وهذا الخطر يتعين اأن يكون خطراً ج�ضيماً واأن يكون خطراً حالًا.

ذلك اأن الاأخطار العادية تواجهها التنظيمات العادية ولا يمكن اأن تخلو حياة الدول من اأخطار، وما 
وجدت اأجهزة القمع اإلا من اأجل مواجهة تلك الاأخطار العادية في حدود التنظيم القانوني العادي.

الاأخطار العادية لي�ضت هي الاأخطار الموؤدية اإلى تحريك حالة ال�ضرورة، ولكن الخطر يجب اأن يكون 
ج�ضيماً. ولكن ما هو معيار الج�ضامة؟.

ولا يوجد مقيا�س مادي تقا�س به ج�ضامة الخطر الموؤدي لحالة ال�ضرورة، ولكن ذلك الخطر يجب اأن 
يخرج عن حدود المعتاد الذي يحدث بين وقت واآخر، اإن ذلك الخطر يجب اأن يكون ذا طبيعة ا�ضتثنائية 
حتى يمكن اأن يقال اإنه خطر ج�ضيم ذلك اأن الخطر المعتاد المتوقع يمكن اأن يح�ضب ح�ضابه ويمكن اأن 
يواجه بالطرق العادية وبالاأنظمة القانونية العادية. وعلى ذلك ن�ضتطيع اأن نقول اأن الخطر الج�ضيم 
هو خطر غير متوقع وغير ممكن دفعه والتغلب عليه بمراعاة الاأنظمة القانونية العادية، كذلك فاإن 
هذا الخطر – في اإطار القانون الد�ضتوري – يتعين اأن يكون مهدداً »لمو�ضوع د�ضتوري« جوهري. ولعل 
بع�س الاأمثلة هنا تو�ضح المعنى اأكثر من ال�ضروح. فهياج الاأهالي في بلد من البلاد �ضد مجل�س القرية 
يتغلب عليها  اأن  التي يمكن  الاأخطار  نوع  ولكنه من  واقعة خطيرة  المجل�س يمثل  واحتلال مبنى هذا 
على  الا�ضتيلاء  اإلى  عليه  القائمين  وو�ضول  م�ضلح  ع�ضيان  قيام  ولكن  العادية،  القانونية  بالو�ضائل 
مبنى البرلمان، ومنعه من الانعقاد هو من نوع الخطر الج�ضيم غير المتوقع والذي لا يمكن دفعه – في 

الغالب- مع المحافظة على الاأنظمة القانونية العادية )5( .
المو�ضوع الذي يلحقه التهديد من ناحية. ومدى الخطر نف�ضه من ناحية اأخرى هما اللذان يحددان 
ج�ضامة الخطر، يجب اأن يكون المو�ضوع المهدد – جهازاً اأو موؤ�ض�ضة اأو �ضلطة اأو حقاً – مو�ضوع د�ضتورياً 

واأن يكون التهديد من الج�ضامة بحيث لا يمكن مواجهته في اإطار الاأو�ضاع الد�ضتورية العادية.
والخطر الج�ضيم قد يكون خارجياً في �ضورة اإعلان حرب اأو �ضروع في غزو اأو تهديد جدي خطير يو�ضك 
وقوع ذلك. وقد يكون الخطر داخلياً في �ضورة ع�ضيان م�ضلح لدى قطاع وا�ضع من قطاعات ال�ضعب اأو 
اإ�ضراب عام ي�ضل مرافق الحياة العامة اأو اأزمة اقت�ضادية تهز الحياة الاقت�ضادية هزاً عنيفاً وتو�ضك 
اأن تحدث كوارث اجتماعية اأو وباء كا�ضحاً اأو طوفاناً لا تجدي في دفعه الو�ضائل العادية اأو كارثة من 

كوارث الطبيعة يتعدى نطاقها الحدود العادية. هذه كلها اأمثلة للخطر الج�ضيم.
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واإذا كان ذلك هو الخطر الج�ضيم – فيما نذهب اإليه – فما هو الخطر الحال؟
لا يمكن اأن يكون الخطر حالًا اإذا كان خطراً متوهماً لم يتحقق بعد.

التنبوؤ به قبل وقوعه بفترة طويلة بحيث يجري  اإذا كان من الممكن  اأن يكون الخطر حالًا  ولا يمكن 
الاأعداد لمواجهته. كذلك فاإن الخطر لا يكون حالًا اإذا كان قد وقع بالفعل وانتهى اأمره واأحدث اأثره.

ولكن الخطر يكون حالًا اإذا كان على و�ضك الوقوع على نحو موؤكد اأو اأن يكون قد بداأ فعلًا ولكنه لم ينته بعد. 
وذلك اأن انتهاء الخطر بمعنى وقوع الفعل نف�ضه وانتهائه – في اإطار القانون الد�ضتوري – لابد واأن ينتهي 
بتغيير التنظيم الد�ضتوري نف�ضه مما لا يعود معه مجال للقول بوجود خطر اأو اإثارة لنظرية ال�ضرورة اأو ما 
اإلى ذلك – �ضيكون هناك واقع جديد له حكم جديد. ولذلك فاإن الخطر الذي يثير – نظرية ال�ضرورة – 

يتعين اأن يكون ج�ضيماً واأن يكون حالًا ولكنه لم يكتمل بعد ولم ي�ضل اإلى مداه الذي يق�ضده اإليه اأ�ضحابه.
لابد اإذن واأن يكون الخطر ج�ضيماً وحالًا على ذلك النحو الذي عر�ضناه. ولكن من الذي يناط به تقدير 

اأن الخطر هو فعلًا خطر ج�ضيم وحال مما يوؤدي اإلى اللجوء اإلى نظرية ال�ضرورة؟ )6( 
هذا هو – ب�ضفة عامة – المفهوم الد�ضتوري لحالة ال�ضرورة.

4- من المنوط به تقدير قيام حالة ال�سرورة:

تقدير قيام حالة ال�ضرورة التي ت�ضتلزم اإ�ضدار القرار بقانون منوط برئي�س الدولة م�ضدر القرار فهو 
الذي يقدر وجود ال�ضرورة وهو الذي يقرر متى يتدخل لمواجهتها، لكن ذلك كله يتم تحت رقابة ال�ضلطة 

الت�ضريعية الاأ�ضلية اإذ لا ت�ضتقل ال�ضلطة التنفيذية بتقدير هذه الحالة.
ورقابة المجل�س الت�ضريعي تاأتي من اأن الد�ضتور اأوجب عر�س هذه القرارات على المجل�س الت�ضريعي في 
اأول جل�ضة يعقدها بعد �ضدور هذه القرارات ورتب على عدم العر�س اأثراً هاماً وهو زوال ما كان لها 

من قوة القانون باأثر رجعي، على تف�ضيل �ضوف تتناوله فيما بعد.

5- خطورة اإ�سدار القرارات بقوانين:

تاأتي خطورة اإ�ضدار قرارات بقوانين في اأنها تماثل القوانين في قوتها ولي�ضت محدودة باإطار محدد ولا 
مقيدة بنوعية معينة من المو�ضوعات، واإنما تتناول بالتنظيم كل ما يتناوله القانون.

وقد اأكدت المحكمة الد�ضتورية العليا الم�ضرية على ذلك في اأكثر من مو�ضع ومن ذلك على �ضبيل المثال 
حكمها ال�ضادر بجل�ضة 1995/9/2 في الق�ضية رقم 14 ل�ضنة 27 ق�ضائية »د�ضتورية« حيث قررت »حيث 
اأن ال�ضلطة الق�ضائية م�ضتقلة تتولاها المحاكم على  اأن ن�س فى المادة )165( على  اإن الد�ضتور بعد 
اختلاف اأنواعها ودرجاتها، قرنها بالمادة )167( التى تفو�س الم�ضرع فى تحديد ال�ضروط التى يُعَينَّ اأو 
ينقل على �ضوئها من يبا�ضرون الوظيفة الق�ضائية، ويتولون �ضئونها؛ وكان من المقرر اأن كل مايت�ضل 
ب�ضروط خدمتهم، بما فى ذلك مرتباتهم ومعا�ضاتهم و�ضن تقاعدهم، وعدم قابليتهم للعزل، �ضمانة 

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


حـوارات قانونيــة

241

اأ�ضا�ضية لاي�ضتقيم عملهم بدونها، ويكفلها الد�ضتور اأو القانون اأو كلاهما. متى كان ذلك، وكان ق�ضاء 
المحكمة الد�ضتورية العليا، قد جرى على اأن القرارات بقوانين التى ت�ضدر عن رئي�س الجمهورية - اإعمالًا 
ل�ضلطاته الد�ضتورية المن�ضو�س عليها فى المادتين )108، 147( من الد�ضتور-، لها ب�ضريح لفظها قوة 
القانون، واأنها بذلك يجوز اأن تتناول بالتنظيم كل الم�ضائل التى عهد الد�ضتور اإلى الم�ضرع بتنظيمها 
بقانون، فاإن القواعد التى عدل بها القرار بقانون رقم 183 ل�ضنة 1993- اآنف البيان - �ضن التقاعد 
للق�ضاة - ومن فى حكمهم - بزيادتها اإلى اأربع و�ضتين عاماً، لاتنال من ا�ضتقلال ال�ضلطة الق�ضائية، 
ولاتمثل تدخلًا فى �ضئونها؛ بالقدر - وفى الحدود - التى تقوم فيها هذه القواعد على اأ�ض�س مو�ضوعية 
لها معينها. وحيث اإن البين من المذكرة الاي�ضاحية لم�ضروع القرار بقانون اآنف البيان، اأن الاإهدار المتزايد 
للثروة الق�ضائية العري�ضة - وبوجه خا�س فى خبراتها الاأعلى وزناً وقدراً - كان يتفاقم يوماً بعد يوم، 
مما حتم اتخاذ اإجراء عاجل فى �ضاأنها، يكفل عدم ا�ضتنزافها، وي�ضمن ات�ضال حلقاتها، تاأميناً للعدل 
بين النا�س، و�ضوناً لم�ضلحة قومية حيوية تكفل ا�ضتقرار المراكز القانونية لمن يكون من الق�ضاة - ومن 
فى حكمهم - متولياً فى تاريخ العمل بهذا القرار بقانون- وبالتطبيق لاأحكامه – م�ضئولية الوظيفة 
الق�ضائية ليكون بقاوؤهم فى منا�ضبهم وات�ضال ارتباطهم باأعبائها منعطفاً رئي�ضياً لاإنفاذ عدالة واعية 
ومقتدره ينه�ضون بر�ضالتها، ويتحملون باأدق تبعاتها ولا ت�ضتقيم �ضئونها بغير تنظيمها والاإنطلاق بها 
اإلى مداها بدءً من اأول العام الق�ضائى وبما لا يوؤثر على هذا التنظيم �ضلباً، اإذا ظل متراخياً اإلى ما 
بعد ذلك. وحيث اإن الد�ضاتير الم�ضرية جميعاً بدءً من د�ضتور �ضنة 1923 وانتهاءً بالد�ضتور القائم، 
ترد المواطنين جميعاً اإلى قاعدة واحدة، حا�ضلها م�ضاواتهم اأمام القانون، باعتبارها قواماً للعدل، 
وجوهر الحرية وال�ضلام الاجتماعى، وعلى تقدير اأن الاأغرا�س التى ت�ضتهدفها تتمثل اأ�ضلًا فى �ضون 
حقوق المواطنين وحرياتهم فى مواجهة �ضور التمييز التى تنال منها اأوتقيد ممار�ضتها.وغدا اأمر هذه 
الم�ضاواة، فى اأ�ضا�س بنيانها - و�ضيلة لتقرير الحماية القانونية المتكافئة، التى لا يقت�ضر تطبيقها على 
الحقوق والحريات المن�ضو�س عليها فى الد�ضتور، بل يمتد مجال اإعمالها - كذلك - اإلى تلك التى 
كفلها الم�ضرع للمواطنين فى حدود �ضلطته التقديرية، وعلى �ضوء مايكون قد ارتاآه كافلًا لل�ضالح العام.    
ولئن ن�س الد�ضتور - فى المادة )40(- على حظر التمييز بين المواطنين فى اأحوال بعينها، هى تلك 
التى يقوم التمييز فيها على اأ�ضا�س من الاأ�ضل اأو الجن�س اأو اللغة اأو الدين اأو العقيدة، اإلا اأن ايراد 
الد�ضتور ل�ضور بذاتها يكون التمييز فيها محظوراً، مرده اأنها الاأكثر �ضيوعاً من الناحية العملية، ولا 
يدل البتة على انح�ضاره فيها، واإلا جاز التمييز بين المواطنين على اأ�ضا�س من ثرواتهم اأو مولدهم اأو 
مراكزهم الاجتماعية اأو انتماءاتهم الطبقية، اأو ميولهم، اأو اآرائهم، اأو ع�ضبيتهم اأو نزعاتهم، وهو 
ما لا يت�ضور اأن يكون الد�ضتور قد ق�ضد اإليه، ذلك اأن �ضور التمييز جميعها - التى تفتقر اإلى اأ�ض�ضها 

المو�ضوعية - تناق�س الم�ضاواة التى كفلها، وتنق�س بنيانها، اأو تنال من محتواها. »
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6- رقابة ال�سلطة الت�سريعية على القرارات بقوانين:

اأوردت المادة 43 من القانون الاأ�ضا�ضي الفل�ضطيني اأنه »........ ويجب عر�ضها على المجل�س الت�ضريعي 
في اأول جل�ضة يعقدها بعد �ضدور هذه القرارات واإلا زال ما كان لها من قوة القانون .......«.

وحكم هذه المادة مماثل لما اأوردته المادة 147 من الد�ضتور الم�ضري ال�ضادر عام 1971 وقد ا�ضتقر 
الاأمر في ظل الد�ضاتير الم�ضرية المتعاقبة على اأن قرار المجل�س الت�ضريعي للقرار بقانون ال�ضادر من 
ال�ضلطة التنفيذية ممثلة في رئي�س الدولة لا يترتب عليه �ضوى مجرد ا�ضتمرار نفاذه بو�ضفه الذي ن�ضاأ 
عليه كقرار بقانون دون تطهيره من العوار الد�ضتوري الذي لازمه منذ �ضدوره، كما اأنه لي�س من �ضاأن 
هذا الاإقرار في ذاته، اأن ينقلب به القرار بقانون اإلى عمل ت�ضريعي جديد يدخل في زمرة القوانين التي 
يتعين اأن يتبع في كيفية اقتراحها والموافقة عليها واإ�ضدارها القواعد والاإجراءات التي حددها الد�ضتور.
الق�ضية  بجل�ضة 1985/5/4 في  ال�ضادر  العليا في حكمها  الد�ضتورية  المحكمة  اأكدت على ذلك  وقد 

الد�ضتورية رقم 28 ل�ضنة 2 ق�ضائية »د�ضتورية«.
اإذا اأوردت »وحيث اأن ن�ضو�س الد�ضتور تمثل القواعد والاأ�ضول التي يقوم عليها نظام الحكم في الدولة، 
ولها مقام ال�ضدارة بين قواعد النظام العام التي يتعين التزامها ومراعاتها باعتبارها اأ�ضمى القواعد 
الاآمرة واإهدار ما يخالفها من ت�ضريعات. وهذه القواعد والاأ�ضول هي التي يرد اإليها الاأمر في تحديد 
ما تتولاه ال�ضلطات العامة من وظائف اأ�ضلية وما تبا�ضره كل منها من اأعمال اأخرى ا�ضتثناء من الاأ�ضل 
العام الذي يق�ضي بانح�ضار ن�ضاطها في المجال الذي يتفق مع طبيعة وظيفتها. واإذ كانت هذه الاأعمال 
اأن  ال�ضلطات  تلك  والتحديد فلا يجوز لاأي من  �ضبيل الح�ضر  الد�ضتور على  اأوردها  الا�ضتثنائية قد 
تتعداها اإلى غيرها اأو تجور على ال�ضوابط والقيود المحددة لها، في�ضكل عملها حينئذ مخالفة د�ضتورية 
تخ�ضع – متى ان�ضبت على قانون اأو لائحة – للرقابة الق�ضائية التي عهد بها الد�ضتور اإلى المحكمة 

الد�ضتورية العليا دون غيرها، بغية الحفاظ على مبادئه و�ضون اأحكامه من الخروج عليها.
وحيث اأنه يبين من الاأعمال التح�ضيرية للقرار بقانون رقم 44 ل�ضنة 1979 المطعون عليه اأن الاأ�ضباب 
التي ا�ضتندت اإليها الحكومة في التعجيل باإ�ضداره في غيبة مجل�س ال�ضعب، تتمثل فيما اأوردته مذكرته 
الاإي�ضاحية من »اأن القانونين رقم 25 ل�ضنة 1920 ورقم 25 ل�ضنة 1929 الخا�ضين ببع�س اأحكام الاأحوال 
ال�ضخ�ضية قد م�ضى على �ضدورهما قرابة خم�ضين عاماً طراأ فيها على المجتمع كثير من التغيير المادي 
والاأدبي التي انعك�ضت اآثارها على العلاقات الاجتماعية الاأمر الذي حمل الق�ضاء عبئاً كبيراً في تخريج 
اأحكام الحوادث التي تعر�س عليهم، وقد ك�ضف ذلك عن ق�ضور في بع�س اأحكام القوانين القائمة مما 
دعا اإلى البحث عن اأحكام الاأحوال التي ا�ضتجدت في حياة المجتمع الم�ضري وذلك في نطاق ن�ضو�س 
ال�ضريعة دون م�ضادرة اأي حق مقرر بدليل قطعي لاأي فرد من اأفراد الاأ�ضرة بل الهدف من الم�ضروع هو 
تنظيم ا�ضتعمال بع�س هذه الحقوق....« كما اأنه عند عر�س القرار بقانون )محل الطعن( على مجل�س 
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ال�ضعب للنظر في اإقراره، اأف�ضح وزير الدولة ل�ضئون مجل�س ال�ضعب عن ماهية ال�ضرورة التي دعت 
اإلى اإ�ضداره بقوله » ولا �ضك اأن ال�ضرورة تحتم ا�ضت�ضدار قانون لتعديل قانون الاأحوال ال�ضخ�ضية.... 
وقد طال الاأمد على ا�ضت�ضدار هذه القوانين، وطول الاأمد و ا�ضتطالة المدة هي حالة ال�ضرورة، بل هي 
حالة الخطورة فالاأ�ضرة الم�ضرية تنتظر هذا الاإ�ضلاح منذ عام 1905، واللجان تنعقد وتتعثر اأعمالها 
ولكن دون جدوى ولائحة ترتيب المحاكم ال�ضرعية، والقانونان اللذان يحكمان مجال الاأ�ضرة رقم )25( 
ل�ضنة 1920 ورقم )25( ل�ضنة 1929 كلاهما يحتاج اإلى تعديل منذ �ضدورهما، اأي منذ عامي 1920 
و1929. األي�س في هذا كله مدعاة ل�ضرورة يقدرها ولي الاأمر لي�ضدر قراراً ثورياً باإ�ضلاح الاأ�ضرة؟ لو 
ترك الاأمر لاقتراح قرار بقانون اأو لم�ضروع بقانون وثارت حوله المناق�ضات وظل �ضهوراً و�ضنين فاأين هي 

الحاجة التي تدعو اإلى تحقيق اإ�ضلاح الاأ�ضرة بقرار ثوري مثل القرار بقانون المعرو�س«
...........................

وحيث اأنه – من ناحية اأخرى – فاإن اإقرار مجل�س ال�ضعب للقرار بقانون المطعون عليه لا يترتب عليه 
�ضوى مجرد ا�ضتمرار نفاذه بو�ضفه الذي ن�ضاأ عليه كقرار بقانون دون تطهيره من العوار الد�ضتوري 
الذي لازم �ضدوره. كما اأنه لي�س من �ضاأن هذا الاإقرار في ذاته اأن ينقلب به القرار بقانون المذكور اإلى 
عمل ت�ضريعي جديد يدخل في زمرة القوانين التي يتعين اأن يتبع في كيفية اقتراحها والموافقة عليها 
واإ�ضدارها القواعد والاإجراءات التي حددها الد�ضتور في هذا ال�ضدد واإلا ترتب على مخالفتها عدم 

د�ضتورية القانون« .

7- رقابة الق�ساء الد�ستوري على القرارات بقوانين ال�سادرة في حالة ال�سرورة:

اإذا كنا قد انتهينا اإلى اأن اإقرار ال�ضلطة الت�ضريعية للقرارات بقوانين ال�ضادرة من رئي�س الدولة في حالة 
ال�ضرورة لا يعني البتة تطهيرها من العوار الد�ضتوري الذي لحق بها واإنما يخ�ضع هذا الاخت�ضا�س كاملًا 
لرقابتين: اأولها: رقابة ال�ضلطة الت�ضريعية �ضاحبة الاخت�ضا�س الاأ�ضيل بالت�ضريع، اإذ اأنها تقوم بالتحقق 
من توافر ال�ضابطين الذين يحركان اخت�ضا�س رئي�س الدولة باإ�ضدار قرارات بقوانين وال�ضابق بيانهما، 
وهما غيبة المجل�س الت�ضريعي ووجود حالة ا�ضتثنائية ت�ضوغ لرئي�س الدولة �ضرعة مواجهتها بتدابير لا تحتمل 

التاأخير. فاإن تخلف لديها �ضابطاً جاز لها األا تعتد بهذه القرارات ويزول ما لها من قوة القانون.
ثانيها: رقابة الق�ضاء الد�ضتوري والذي يخ�ضع له ال�ضلطتين التنفيذية والت�ضريعية، اإذ تتولى المحكمة 

الد�ضتورية العليا رقابة مدى توافر ال�ضرطين اأو ال�ضابطين الم�ضار اإليهما، كما تمتد رقابتها اأي�ضاً اإلى 
التحقق من �ضلامة الاإجراءات واحترام المواعيد التي تطلبها الد�ضتور في عر�س تلك القرارات على 
المجل�س الت�ضريعي للنظر في اإقرارها اأو علاج اآثارها حتى لا يتحول هذا الاخت�ضا�س الا�ضتثنائي اإلى 

�ضلطة ت�ضريعية كاملة ومطلقة لا قيد عليها.
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وفي حكم هام للمحكمة الد�ضتورية العليا الم�ضرية اأكدت المحكمة على هذه المبادئ ال�ضابقة جميعها 
المقررة لذلك  الت�ضريعي والمواعيد  القرارات بقوانين على المجل�س  اإجراءات عر�س هذه  واأبانت عن 

والجزاء المترتب على عدم العر�س اأو العر�س بعد فوات المواعيد التي حددها الد�ضتور.
ولاأهمية هذا الحكم نورد حيثياته كاملة )7( »وحيث اإن قرار رئي�س الجمهورية بالقانون رقم 154 ل�ضنة 
1981 باإ�ضافة بند جديد اإلى المادة )34( من قانون حماية القيم من العيب ال�ضادر بالقانون 95 ل�ضنة 
1980 ين�س فى المادة الاأولى منه على اأن »ي�ضاف بند جديد اإلى المادة )34( من قانون حماية القيم 

من العيب ال�ضادر بالقانون رقم 95 ل�ضنة 1980 بالن�س الاأتى: 

»خام�ساً: الف�سل فى التظلمات من الاإجراءات التى تتخذ وفقاً للمادة )74( من الد�ستور».

وتن�س المادة الثانية منه على اأن »ين�ضر هذا القرار فى الجريدة الر�ضمية وتكون له قوة القانون ويعمل 
به اعتباراً من اليوم التالى لتاريخ ن�ضره«.

وحيث اإن المدعين ينعون على القرار بالقانون الطعين اأنه �ضدر دون مراعاة ال�ضوابط التى حددها 
ن�س المادة )147( من الد�ضتور لمبا�ضرة رئي�س الجمهورية �ضلطته الا�ضتثنائية فى مجال اإ�ضدار 
القرارات التى تكون لها قوة القانون، ومناطها قيام �ضرورة تقت�ضى الاإ�ضراع فى اتخاذ تدابير 
لا تحتمل التاأخير وذلك فى غيبة مجل�س ال�ضعب. واإذ اأ�ضدر رئي�س الجمهورية بياناً اإلى ال�ضعب 
فى 5 �ضبتمبر �ضنة 1981 اأكد فيه اأن الاأحداث التى وقعت فى منطقة الزاوية الحمراء بين بع�س 
الم�ضلمين والم�ضيحيين فى 17 يونيه �ضنة 1981 قد انتهت بتمام ال�ضيطرة عليها واأن الغالبية ال�ضاحقة 
من جماهير ال�ضعب الم�ضرى قد رف�ضت الم�ضاركة فى تلك الاأحداث؛ فاإن موؤدى ذلك انتفاء حالة 
ال�ضرورة التى ي�ضطر معها رئي�س الجمهورية اإلى ا�ضتخدام �ضلطته الت�ضريعية الا�ضتثنائية باإ�ضداره 

القرار بقانون محل الطعن.
وحيث اإن الد�ضاتير الم�ضرية المتعاقبة بدءً بد�ضتور �ضنة 1923 وانتهاءً بالد�ضتور القائم تف�ضح جميعها 
عن اعتناقها لنظرية ال�ضرورة وت�ضمينها لاأحكامها فى �ضلبها تمكينا لل�ضلطة التنفيذية - حال غيبة 
ال�ضلطة الت�ضريعية - من مواجهة اأو�ضاع قاهرة اأو ملحة تطراأ خلال هذه الفترة الزمنية وتلجئها اإلى 
الاإ�ضراع فى اتخاذ تدابير لا تحتمل التاأخير فى �ضاأنها، ومن ثم يكون تدخلها بهذه التدابير، وتطبيقاً 
راً بحالة ال�ضرورة وم�ضتنداً اإليها، وبالقدر الذى يكون متنا�ضباً مع متطلباتها، بو�ضفها تدابير  لها، مُبَرَّ
من طبيعة ا�ضتثنائية. وقد حر�س الم�ضرع الد�ضتورى على اأن ي�ضع لهذه ال�ضلطة الا�ضتثنائية - فى مجال 
ممار�ضة الوظيفة الت�ضريعية - من ال�ضوابط والقيود مايكفل عدم تحولها اإلى ممار�ضة ت�ضريعية مطلقة 
تتغول بها ال�ضلطة التنفيذية على الولاية الت�ضريعية المعقودة د�ضتورياً لمجل�س ال�ضعب. ذلك اأن ن�ضو�س 
الد�ضتور اإنما تمثل القواعد والاأ�ضول التى يقوم عليها نظام الحكم فى الدولة، ولها مقام ال�ضدارة بين 
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قواعد النظام العام التى يتعين اإلتزامها ومراعاتها باعتبارها اأ�ضمى القواعد الاآمرة واأحقها بالنزول 
على اأحكامها. وهذه القواعد والاأ�ضول هى التى يُرد اإليها الاأمر فى تحديد ما تتولاه ال�ضلطات العامة 
من وظائف اأ�ضلية وما تبا�ضره كل منها من اأعمال اأخرى لا تدخل فى نطاقها بل تعد ا�ضتثناء من الاأ�ضل 
العام الذى يق�ضى بانح�ضار ن�ضاطها فى المجال الذى يتفق مع طبيعة وظيفتها. واإذ كانت هذه الاأعمال 
الا�ضتثنائية قد اأوردها الد�ضتور على �ضبيل الح�ضر والتحديد وبيّن ب�ضورة تف�ضيلية �ضوابط وحدود 
ممار�ضتها - كقيد على مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات الذى اإلتزمه الد�ضتور الحالى ال�ضادر عام 1971 
منحازاً بذلك اإلى القيم الديموقراطية فى الدول المتح�ضرة - فقد تعين على كل �ضلطات الدولة اأن 
تلتزم تلك الحدود ال�ضيقة واأن تردها اإلى �ضوابطها الدقيقة ال�ضارمة التى عينها الد�ضتور، واإلا كان 
عملها مخالفاً للد�ضتور مما يخ�ضعه للرقابة الق�ضائية التى عهد بها اإلى المحكمة الد�ضتورية العليا دون 

غيرها، بغية الحفاظ على مبادئه و�ضون اأحكامه من الخروج عليها.
وحيث اإن �ضن القوانين عمل ت�ضريعى تخت�س به ال�ضلطة الت�ضريعية التى تتمثل فى مجل�س ال�ضعب طبقاً 
للمادة )86( من الد�ضتور. ولئن كان الاأ�ضل اأن تتولى هذه ال�ضلطة بذاتها مبا�ضرة هذه الوظيفة التى 
ال�ضلطتين  الد�ضتور قد وازن بين ما يقت�ضيه الف�ضل بين  اأن  اإلا  واأقامها عليها،  الد�ضتور لها،  اأ�ضندها 
الت�ضريعية والتنفيذية من تولى كل منهما لوظائفها فى المجال المحدد لها اأ�ضلًا، وبين �ضرورة المحافظة 
على كيان الدولة واإقرار النظام فى ربوعها اإزاء ماقد تواجهه فى غيبة مجل�س ال�ضعب من مخاطر تلوح 
نذرها اأو ت�ضخ�س الاأ�ضرار التى تواكبها، ي�ضتوى فى ذلك اأن تكون هذه المخاطر من طبيعة مادية اأو 
اأن يكون قيامها م�ضتنداً اإلى �ضرورة تدخل الدولة بتنظيم ت�ضريعى يكون لازماً ب�ضورة عاجلة لا تحتمل 
التاأخير لحين انعقاد مجل�س ال�ضعب. وتلك هى حالة ال�ضرورة التى اعتبر الد�ضتور قيامها من ال�ضرائط 
التنفيذية فى  لل�ضلطة  اأن الاخت�ضا�س المخول  التى تطلبها لمزاولة هذا الاخت�ضا�س الا�ضتثنائى، ذلك 
هذا النطاق لايعدو اأن يكون ا�ضتثناء من اأ�ضل قيام ال�ضلطة الت�ضريعية على مهمتها الاأ�ضلية فى المجال 
الت�ضريعى. اإذ كان ذلك، وكانت التدابير العاجلة التى تتخذها ال�ضلطة التنفيذية لمواجهة حالة ال�ضرورة 
حالة  توفر  اأن  ذلك  الد�ضتورية،  المخالفة  حومة  فى  يوقعها  عنها  انفكاكها  فاإن  متطلباتها،  من  نابعة 
ال�ضرورة - ب�ضوابطها المو�ضوعية التى لا ت�ضتقل ال�ضلطة التنفيذية بتقديرها - هى علة اخت�ضا�ضها 
بمواجهة الاأو�ضاع الطارئة وال�ضاغطة بتلك التدابير العاجلة، بل هى مناط مبا�ضرتها لهذا الاخت�ضا�س، 
واإليها تمتد الرقابة الد�ضتورية التى تبا�ضرها المحكمة الد�ضتورية العليا للتحقق من قيامها فى الحدود 
التى ر�ضمها الد�ضتور، ول�ضمان األا تتحول هذه الرخ�ضة الت�ضريعية - وهى من طبيعة ا�ضتثنائية - اإلى 

�ضلطة ت�ضريعية كاملة ومطلقة لا قيد عليها ولا عا�ضم من جموحها واإنحرافها.
وحيث اإن الد�ضتور قد بين �ضوابط ممار�ضة ال�ضلطة التنفيذية - ممثلة فى رئي�س الجمهورية - لجانب 
من الوظيفة الت�ضريعية فى اأحوال ال�ضرورة اأثناء غياب مجل�س ال�ضعب، وذلك فى المادة )147( منه 
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التى تن�س على ما ياأتى:
»اإذا حدث فى غيبة مجل�س ال�ضعب ما يوجب الاإ�ضراع فى اتخاذ تدابير لا تحتمل التاأخير جاز لرئي�س 

الجمهورية اأن ي�ضدر فى �ضاأنها قرارات تكون لها قوة القانون.
ويجب عر�س هذه القرارات على مجل�س ال�ضعب خلال خم�ضة ع�ضر يوماً من تاريخ �ضدورها اإذا كان 
المجل�س قائماً، وتعر�س فى اأول اجتماع له فى حالة الحل اأو وقف جل�ضاته، فاإذا لم تعر�س زال باأثر 
رجعى ما كان لها من قوة القانون دون حاجة اإلى اإ�ضدار قرار بذلك، واإذا عر�ضت ولم يقرها المجل�س 
زال باأثر رجعى ما كان لها من قوة القانون، اإلا اإذا راأى المجل�س اعتماد نفاذها فى الفترة ال�ضابقة اأو 

ت�ضوية ما ترتب على اآثارها بوجه اآخر«.
اإ�ضدار  واإن جعل لرئي�س الجمهورية اخت�ضا�ضاً فى  الد�ضتور  اأن  الن�س  الم�ضتفاد من هذا  اإن  وحيث 
الا�ضتثنائى  الاخت�ضا�س  لهذا  ر�ضم  اأنه  اإلا  ال�ضعب،  غيبة مجل�س  فى  القانون  قوة  لها  تكون  قرارات 
حدوداً �ضيقة تفر�ضها طبيعته الا�ضتثنائية، منها ما يتعلق ب�ضروط ممار�ضته ومنها ما يت�ضل بماآل ما 
قد ي�ضدر من قرارات اإ�ضتناداً اإليه. فاأوجب لاإعمال �ضلطة الت�ضريع الا�ضتثنائية اأن يكون مجل�س ال�ضعب 
غائباً واأن تطراأ خلال هذه الغيبة ظروف تتوافر بها حالة ال�ضرورة التى ت�ضوغ لرئي�س الجمهورية �ضرعة 
مواجهتها بتدابير لا تحتمل التاأخير اإلى حين انعقاد مجل�س ال�ضعب باعتبار اأن تلك الظروف هى مناط 
الاخت�ضا�س  ذلك  لممار�ضة  ال�ضرطين  هذين  يتطلب  الد�ضتور  كان  واإذ  تقريرها.  وعلة  ال�ضلطة  هذه 
الت�ضريعى الا�ضتثنائى، فاإن رقابة المحكمة الد�ضتورية العليا تمتد اإليهما للتحقق من قيامهما باعتبارهما 
من ال�ضوابط المقررة فى الد�ضتور لممار�ضة مان�س عليه من �ضلطات، كما تمتد هذه الرقابة اأي�ضا اإلى 
التحقق من �ضلامة الاإجراءات واحترام المواعيد التى تطلبها الد�ضتور فى عر�س تلك القرارات على 
الت�ضريعى  اآثارها وذلك حتى لايتحول هذا الاخت�ضا�س  اأو علاج  اإقرارها  مجل�س ال�ضعب للنظر فى 

الا�ضتثنائى اإلى �ضلطة ت�ضريعية كاملة مطلقة لاقيد عليها.
وحيث اإن البين مما تن�س عليه الفقرة الثانية من المادة )147( من الد�ضتور، اأن مواعيد واإجراءات 
عر�س القرارات الم�ضار اإليها على مجل�س ال�ضعب، تختلف باختلاف ما اإذا كان المجل�س منحلًا اأو موقوفاً 
اأو قائماً، فاإذا كان المجل�س منحلًا اأو موقوفاً، وجب عر�س القرارات الم�ضار اإليها عليه فى اأول اجتماع له؛ 
فور انعقاده، اأما فى غير هاتين الحالتين - الوقف والحل - فيتعين اأن يدعى المجل�س للانعقاد لعر�س 
تلك القرارات عليه خلال فترة زمنية محددة هى خم�ضة ع�ضر يوماً من تاريخ �ضدورها، وعلة ذلك 
تمكين المجل�س - باعتباره �ضاحب الاخت�ضا�س الاأ�ضيل فى ممار�ضة الوظيفة الت�ضريعية - من مراجعة 
الت�ضريعات التى ت�ضدرها ال�ضلطة التنفيذية- فى غيبته عند ال�ضرورة - فى اأ�ضرع وقت ممكن للنظر 
فى �ضاأنها، واإلا زال مالهذه الت�ضريعات - وفقاً لما ن�س عليه الد�ضتور - من قوة القانون باأثر رجعى دون 

حاجة لاتخاذ اأى اإجراء فى هذا ال�ضاأن.
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وحيث اإنه يبين من الاطلاع على قرار رئي�س الجمهورية بالقانون رقم 154 ل�ضنة 1981، اأنه قد �ضدر 
دون مذكرة اإي�ضاحية تف�ضح عن الاأ�ضباب التى ا�ضتندت اإليها الحكومة فى التعجيل باإ�ضداره فى غيبة 
مجل�س ال�ضعب، اإلا اأنه عند عر�س القرار بقانون الم�ضار اإليه على مجل�س ال�ضعب للنظر فى اإقراره، 
اأبدى وزير الدولة ل�ضئون مجل�س ال�ضعب -على ما ورد بم�ضبطة الجل�ضة الثالثة للاجتماع غير العادى 
المعقودة فى 14 �ضبتمبر �ضنة 1981 - اأن رئي�س الجمهورية اأ�ضدر ذلك القرار بقانون طبقاً لل�ضلاحية 
التى خولها له الد�ضتور فى المادة )147(، واأنه قد �ضدر لفتح باب التظلم اأمام من �ضملتهم الاإجراءات 
تقرير لجنة  اأي�ضاً  ردده  ما  وهو  الد�ضتور -  للمادة )74( من  رئي�س الجمهورية طبقاً  اتخذها  التى 
ال�ضئون الد�ضتورية والت�ضريعية بمجل�س ال�ضعب فى هذا ال�ضاأن - وكان ذلك واإن جاز اأن يندرج فى مجال 
البواعث والاأهداف التى تدعو �ضلطة الت�ضريع الاأ�ضلية اإلى �ضن قواعد قانونية جديدة اأو ا�ضتكمال ما 
ي�ضوب الت�ضريع القائم من ق�ضور تحقيقاً لاإ�ضلاح مرتجى، اإلا اأنه لا ي�ضلح �ضنداً لقيام حالة ال�ضرورة 
رة لاإ�ضدار هذا القرار بقانون اإذ لم يطراأ خلال غيبة مجل�س ال�ضعب ظرف معين يمكن اأن تتوفر  المبرِّ
معه تلك ال�ضرورة التى تبيح ممار�ضة �ضلطة الت�ضريع الا�ضتثنائية طبقاً للمادة )147( من الد�ضتور. 
كما اأن هذا القول -اإن �ضح- كان يقت�ضى اللجوء اإلى ال�ضلطة الت�ضريعية لا�ضت�ضدار قانون بتحديد 
الجهة الق�ضائية التى تخت�س بالنظر فى التظلمات من الاإجراءات التى تتخذ وفقاً للمادة )74( من 
الد�ضتور اإعمالًا للتفوي�س المخول للم�ضرع بمقت�ضى المادة )167( من الد�ضتور فى �ضاأن تحديد الهيئات 

الق�ضائية واخت�ضا�ضاتها وتنظيم طريقة ت�ضكيلها.
وحيث اإن من المقرر - وعلى ما جرى به ق�ضاء هذه المحكمة - اأن ن�ضو�س الد�ضتور لا تتعار�س اأو تتهادم 
اأو تتنافر فيما بينها، ولكنها تتكامل فى اإطار الوحدة الع�ضوية التى تنتظمها من خلال التوفيق بين 
مجموع اأحكامها وربطها بالقيم العليا التى توؤمن بها الجماعة فى مراحل تطورها المختلفة. ويتعين دوماً 
اأن يعتد بهذه الن�ضو�س بو�ضفها متاآلفة فيما بينها لا تتماحى اأو تتاآكل، بل تتجان�س معانيها وتت�ضافر 
توجهاتها، ولا محل بالتالى لقالة اإلغاء بع�ضها البع�س بقدر ت�ضادمها، ذلك اأن اإنفاذ الوثيقة الد�ضتورية 
وفر�س اأحكامها على المخاطبين بها، يفتر�س العمل بها فى مجموعها، باعتبار اأن لكل ن�س منها م�ضموناً 
ذاتياً لا ينعزل به عن غيره من الن�ضو�س اأو ينافيها اأو ي�ضقطها، بل يقوم اإلى جوارها مت�ضانداً معها، 
مقيداً بالاأغرا�س النهائية والمقا�ضد الكلية التى تجمعها. واإذ كان الد�ضتور قد ن�س فى المادة )65( 
منه على خ�ضوع الدولة للقانون، دالًا بذلك على اأن الدولة القانونية هى التى تتقيد فى كافة مظاهر 
ن�ضاطها - واأياً كانت طبيعة �ضلطاتها – بقواعد قانونية تعلو عليها، وتكون بذاتها �ضابطاً لاأعمالها 
وت�ضرفاتها فى اأ�ضكالها المختلفة، باعتبار اأن ممار�ضة ال�ضلطة لم تعد امتيازاً �ضخ�ضياً لاأحد ولكنها 
تٌباَ�ضر نيابة عن الجماعة ول�ضالحها؛ ومن ثم فقد اأ�ضحى مبداأ خ�ضوع الدولة للقانون مقترناً بمبداأ 
م�ضروعية ال�ضلطة هو الاأ�ضا�س الذى تقوم عليه الدولة القانونية. متى كان ذلك وكان الد�ضتور يوؤكد 
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فى المادة )73( منه م�ضئولية رئي�س الجمهورية عن احترام الد�ضتور و�ضيادة القانون ورعاية الحدود 
بين ال�ضلطات فاإنه اإذا ما قرر ملاءمة اإ�ضدار قرار بقانون لمواجهة اأحد الاأخطار التى اأ�ضارت اإليها 
المادة )74( من الد�ضتور فاإن هذه ال�ضلطة تكون مقيدة بال�ضوابط المقررة لممار�ضة هذا الاخت�ضا�س 
الت�ضريعى الا�ضتثنائى واأخ�ضها تلك التى ت�ضمنتها المادة )147( من الد�ضتور، ذلك اأن ما تقرره المادة 
)74( من �ضلطات لرئي�س الجمهورية لمواجهة الاأخطار الم�ضار اإليها فيها، لايعنى الترخ�س فى تجاوز 
ال�ضوابط والخروج على القيود التى ت�ضمنتها مبادئ الد�ضتور الاأخرى وفى مقدمتها األا تمار�س ال�ضلطة 
التنفيذية �ضيئاً من الوظيفة الت�ضريعية اإلا على �ضبيل الا�ضتثناء وفى الحدود ال�ضيقة التى اأجاز فيها 

الد�ضتور ذلك فى المادة )147( منه.
لما كان ذلك، وكان ال�ضبب الذى حدا برئي�س الجمهورية لاإ�ضدار القرار بقانون الطعين لا ي�ضكل بذاته 
حالة �ضرورة تدعو رئي�س الجمهورية اإلى مبا�ضرة �ضلطته الت�ضريعية الا�ضتثنائية المقررة بالمادة )147( 
من الد�ضتور، فاإن هذا القرار وقد �ضدر اإ�ضتناداً اإلى هذه المادة وعلى خلاف الاأو�ضاع المقررة فيها، 

يكون م�ضوباً بمخالفة الد�ضتور.
وحيث اإنه لا ينال مما تقدم قالة اإن مجل�س ال�ضعب وقد اأقر القرار بقانون المطعون فيه، فاإنه بذلك يكون 
قد طهره مما �ضابه من عيوب د�ضتورية، ذلك اأن اإقرار مجل�س ال�ضعب له لا يترتب عليه �ضوى مجرد 
ا�ضتمرار نفاذه بو�ضفه الذى ن�ضاأ عليه كقرار بقانون دون تطهيره من العوار الد�ضتورى الذى لازم �ضدوره. 
كما اأنه لي�س من �ضاأن هذا الاإقرار فى ذاته اأن ينقلب به القرار بقانون المذكور اإلى عمل ت�ضريعى جديد 
يدخل فى زمرة القوانين التى يتعين اأن يتبع فى كيفية اقتراحها والموافقة عليها واإ�ضدارها القواعد 
والاإجراءات التى حددها الد�ضتور فى هذا ال�ضدد واإلا ترتب على مخالفتها عدم د�ضتورية القانون. »
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الاإ�سلاح الق�سائي في الاأردن

ايفا ابو حليوة

�ضهدت المنطقة العربية العديد من الثورات العربية و المطالبات ال�ضعبية بالتغيير اأو الاإ�ضلاح 
والتي تعرف بما ي�ضمى الربيع العربي، و لم يكن الاأردن بمناأى عن هذه المطالبات و التحركات 
من  مجموعة  اإلى  واأدت  التغيير،  لي�س  و  بالاإ�ضلاح  المطالبة  عنوانها  كــان  التي  و  ال�ضعبية 
و   ، الاأردن  الق�ضائية في  ال�ضلطة  على  بع�ضها  انعك�س  و الحوارات  التعديلات  و  الاعت�ضامات 
ان�ضغل المجل�س الق�ضائي على اأثرها باإجراء مناق�ضات و حوارات حول القوانين التي تنظم عمل 
ال�ضلطة الق�ضائية و اأبرزها مناق�ضة اإقرار قانون خا�س بال�ضلطة الق�ضائية الذي يعتبر في حال 

اإقراره الاأول في تاريخ المملكة.
 و�ضتعر�س هذه الورقة نبذة عن النظام الق�ضائي في الاأردن، ا�ضتقلال الق�ضاء في الاأردن، الاإ�ضلاح 

الق�ضائي، الاأردن و القانون الدولي لحقوق الاإن�ضان، التو�ضيات. 

اأولا: النظام الق�سائي في الاأردن

تتولى  التي  هي  العدل  وزارة  و  الق�ضائية،  ال�ضلطة  هرم  قمة  هو  الاأردن  الق�ضائي في  المجل�س  يعتبر 
الاأمور التنفيذية للنظام الق�ضائي في الاأردن ، و يتاألف المجل�س الق�ضائي الاأردني من اأحد ع�ضر ع�ضوا 
جميعهم من الق�ضاة النظاميين، هم: رئي�س محكمة التمييز رئي�ضا، رئي�س محكمة العدل العليا نائبا 
للرئي�س، رئي�س النيابة العامة لدى محكمة التمييز، و اأقدم قا�ضيين في محكمة التمييز، و روؤ�ضاء محاكم 
الا�ضتئناف الثلاثة )عمان ، اإربد، معان(، اأقدم مفت�ضي المحاكم النظامية، اأمين عام وزارة العدل، 

رئي�س محكمة بداية عمان.
تق�ضم المحاكم الاأردنية بموجب المادة 99 من الد�ضتور اإلى ثلاثة اأنواع: محاكم نظامية، محاكم دينية، 
محاكم خا�ضة، وت�ضمل المحاكم النظامية محاكم الدرجة الاأولى )ال�ضلح و البداية( ، و محاكم الدرجة 
الثانية )الا�ضتئناف(، و محكمة التمييز اأعلى هيئة ق�ضائية في الاأردن. و تتولى محكمة العدل العليا 

جهة الق�ضاء الاإداري.
وتت�ضكل المحاكم الدينية من المحاكم ال�ضرعية وتخت�س بالنظر في ق�ضايا الاأحوال ال�ضخ�ضية للم�ضلمين 
وت�ضرف عليها دائرة قا�ضي الق�ضاة، و المحاكم الكن�ضية وتخت�س بالنظر في ق�ضايا الاأحوال ال�ضخ�ضية 
لاأبناء الطوائف الدينية في الاأردن وت�ضرف مجال�س الطوائف الدينية على المحاكم الكن�ضية التابعة 

لكل طائفة.
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ثانيا: ا�ستقلال الق�ساء في الاأردن: 

اأقرت الحكومة الاأردنية �ضنة 2010 عددا من القوانين الموؤقتة المتعلقة باإ�ضتقلال الق�ضاء  من اأبرزها 
قانون اإ�ضتقلال الق�ضاء و نظام التفتي�س الق�ضائي وقانون ق�ضايا الدولة و نظام الخدمة الق�ضائية. 

فيما  و خا�ضة  الق�ضاء  باإ�ضتقلال  ت�ضكلاإخلالا  التي  الن�ضو�س  الت�ضريعات عددا من  تت�ضمن هذه  و 
يتعلق باإتباع النيابة العامة لاأوامر وزير العدل في تحريك دعوى الحق العام و تبعية جهاز التفتي�س 

الق�ضائي لوزير العدل. 
و فيما يلي اأبرز الاأمور التي تعتبر م�ضا�ضا باإ�ضتقلال الق�ضاء في الاأردن: 

اأي تعدد مرجعيات المحاكم في الاأردن وعدم ولاية ال�ضلطة  عدم وحدة الق�ضاء في الاأردن:   .1
الق�ضائية على جميع الم�ضائل ذات الطابع الق�ضائي حيث لا تن�ضوي جميع المحاكم في الاأردن 
تحت ولاية ال�ضلطة الق�ضائية و ذلك لوجود محاكم نظامية تتبع المجل�س الق�ضائي، و محاكم 
خا�ضة )كمحكمة ال�ضرطة و المحاكم الع�ضكرية و محكمة اأمن الدولة( تتبع لل�ضلطة التنفيذية، 
و محاكم دينية تتبع دائرة قا�ضي الق�ضاة للم�ضلمين و مجال�س الطوائف الدينية لغير الم�ضلمين، 
كما يعطي قانون منع الجرائم �ضلاحيات ق�ضائية ك�ضلطة التوقيف لجهات اإدارية )الحكام   

الاإداريون( الذين يتبعون وزير الداخلية.
عدم توفر الاإ�ضتقلال الاإداري و المالي لل�ضلطة الق�ضائية : فالمجل�س الق�ضائي غير م�ضتقل ماليا   .2
و تقوم وزارة العدل باإعداد ميزانيته وذلك بحجة عدم اإ�ضغال الق�ضاء باأمور مالية واإدارية، 
مع الاإ�ضارة اإلى اأن الد�ضتور كفل الا�ضتقلال ال�ضخ�ضي للقا�ضي في المادة 97 من الد�ضتور التي 

تن�س على اأن )الق�ضاة م�ضتقلون في عملهم لا �ضلطان عليهم اإلا للقانون(.
تدخل ال�ضلطة التنفيذية بتعيين الق�ضاة حيث لا تملك ال�ضلطة الق�ضائية وحدها �ضلاحية تعيين   .3
الق�ضاة فالتعيين يتم من خلال تن�ضيب وزير العدل و بدون هذا التن�ضيب لا تملك ال�ضلطة 
اأي  اأعطى القانون لوزير العدل �ضلاحية التن�ضيب لانتداب  اأي قا�س، كما  الق�ضائية تعيين 
قا�س للقيام بمهام الاأمين العام للوزارة لمدة ثلاثة اأ�ضهر، كما اأنه يجوز اإعارة القا�ضي اإلى 
الحكومات الاأجنبية اأو الهيئات الاإقليمية اأو الدولية بقرار من مجل�س الوزراء بناء على تن�ضيب 

المجل�س. 
لا يتمتع الق�ضاة بالاأمن الوظيفي )اأي بقاء القا�ضي في من�ضبه لحين رغبته بالتقاعد طالما   .4

مار�س عمله بمهنية و �ضفافية و نزاهة( اأو حتى بلوغ �ضن معينة.
عدم وجود نادي اأو جمعية في الاأردن تمثل حقوق و م�ضالح الق�ضاة.    .5

اأع�ضاء  القانون الاإ�ضراف الاإداري على جميع  العامة: حيث ح�ضر  النيابة  التدخل في عمل   .6
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النيابة العامة للوزير و للنائب العام، كما لوزير العدل حق الاإ�ضراف على اأداء المحامي العام 
المدني و م�ضاعديه.

تبعية دائرة التفتي�س الق�ضائي لوزارة العدل و تقديم تقاريرها لوزير العدل.  .7
اإعطاء مجل�س الوزراء �ضلاحية اإ�ضدار الاأنظمة اللازمة لتنفيذ قانون ا�ضتقلال الق�ضاء.  .8

ثالثا: الاإ�سلاح الق�سائي في الاأردن

اإن اأبرز ما �ضهده الاأردن منذ بداية عام 2011 اأي عام الثورات العربية و حتى الاآن هو الاإ�ضلاحات 
الد�ضتورية، اإذ لم يخل الاأردن من الحركات الاحتجاجية و الاعت�ضامات ال�ضعبية المطالبة بالاإ�ضلاح و 
كانت باكورة الاإ�ضلاحات تعديل قانون الاجتماعات العامة الذي كان يعطي للحاكم الاإداري �ضلاحية 
الموافقة على عقد الم�ضيرات و الاجتماعات العامة و تم تعديله بحيث اأ�ضبحت الاإجراءات تتطلب اإ�ضعار 
الحاكم الاإداري فقط. و برزت حركات اإ�ضلاحية تنادي بالعودة اإلى د�ضتور 1952 و ركزت المطالبات 
على الاإ�ضلاح المتعلق بالعلاقة بين ال�ضلطات الثلاث و كذلك المطالبة باإن�ضاء محكمة د�ضتورية في الاأردن 
حيث كان المجل�س الاأعلى لتف�ضير الد�ضتور �ضاحب ال�ضلاحية بتف�ضير اأحكام الد�ضتور، و تنظر المحاكم 
بالطعون المقدمة بد�ضتورية القوانين من قبل المتخا�ضمين و للمحكمة الحق بالامتناع عن تطبيق القانون 
غير الد�ضتوري و لكن دون �ضلاحية اإلغائه و ينفذ الحكم الق�ضائي المتعلق بعدم د�ضتورية القانون في 

الق�ضية المنظورة اأمام المحكمة فقط و لا ت�ضري على اأي اأو�ضاع م�ضابهة.
و فيما يلي اأبرز ما جاء في الاإ�ضلاحات الد�ضتورية و التي لها علاقة بالق�ضاء: 

تعديل المادة 27 من الد�ضتور بحيث اأ�ضبحت تن�س على ) اأن ال�ضلطة الق�ضائية م�ضتقلة تتولاها   )1
المحاكم(اأي اأ�ضيفت كلمة م�ضتقلة بعد ال�ضلطة الق�ضائية.

اإن�ضاء المحكمة الد�ضتورية حيث تم ا�ضتحداث ف�ضلا خا�ضا في الد�ضتور الاأردني حول المحكمة   )2
الد�ضتورية وتن�س المادة 58 منه على ) 1 تن�ضاأ بقانون محكمة د�ضتورية في المملكة الاأردنية 
الها�ضمية ويكون مقرها في العا�ضمة وتعتبر هيئة ق�ضائية م�ضتقلة قائمة بذاتها، و توؤلف من 
ت�ضعة اأع�ضاء على الاأقل من بينهم الرئي�س يعينهم الملك.  2- تكون مدة الع�ضوية في المحكمة 

الد�ضتورية 6 �ضنوات غير قابلة للتجديد. (
وت�ضدر  النافذة  الاأنظمة  و  القوانين  د�ضتورية  بالرقابة على  الد�ضتورية  المحكمة  م 59 )1 -تخت�س 
باإ�ضم الملك و ت�ضدر اأحكامها نهائية و ملزمة لجميع ال�ضلطات و للكافة، كما تكون اأحكامها نافذة باأثر 
مبا�ضر مالم تحدد المحكمة تاريخا اآخر للنفاذ و تن�ضر اأحكام المحكمة الد�ضتورية في الجريدة الر�ضمية 
خلال خم�ضة ع�ضر يوما من تاريخ �ضدورها. 2 للمحكمة الد�ضتورية حق تف�ضير ن�ضو�س الد�ضتور اإذا 
طلب اإليها ذلك بقرار �ضادر عن مجل�س الوزراء اأو بقرار يتخذه مجل�س الاأمة بالاأكثرية المطلقة و يكون 
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قرارها نافذ المفعول بعد ن�ضره في الجريدة الر�ضمية.
م 60 )1 - يكون للجهات التالية على �ضبيل الح�ضر حق الطعن مبا�ضرة لدى المحكمة الد�ضتورية في 

د�ضتورية القوانين و الاأنظمة النافذة: 
مجل�س الاأعيان اأ. 
مجل�س النواب  ب. 
مجل�س الوزراء ج. 

في الدعوى المنظورة اأمام المحاكم يجوز لاأي من اأطراف الدعوة اإثارة الدفع بعدم الد�ضتورية وعلى   .2
المحكمة اإن وجدت اأن الدفع جديا تحيله اإلى المحكمة التي يحددها القانون لغايات البت في اأمر 

اإحالته اإلى المحكمة الد�ضتورية.

م61 )1- ي�ضترط في ع�ضو المحكمة الد�ضتورية مايلي:
اأن يكون اأردنيا ولا يحمل جن�ضية دولة اأخرى  اأ. 

اأن يكون قد بلغ الخم�ضين من العمر  ب. 
اأن يكون ممن خدموا ق�ضاة في محكمتي التمييز والعدل العليا اأو من اأ�ضاتذة القانون في الجامعات  ج. 
الذين يحملون رتبة الاأ�ضتاذية اأو من المحامين الذين اأم�ضوا مدة لا تقل عن خم�س ع�ضرة �ضنة في 

المحاماة ومن اأحد المخت�ضين الذين تنطبق عليهم �ضروط الع�ضوية في مجل�س الاأعيان.
و بعد اإقرار التعديلات الد�ضتورية كانت مواد الد�ضتور المتعلقة بالمحكمة الد�ضتورية محل انتقاد الكثيرين 

خا�ضة الخبراء في القانون الد�ضتوري و ذلك للاأ�ضباب التالية: 
ما يتعلق بتحديد مدة الع�ضوية )تحديد مدة الع�ضوية ب�ضت �ضنوات(  -

من لهم الحق بالو�ضول اأو الطعن اأمام المحكمة الد�ضتورية حيث تم ح�ضرها بجهات محددة   -
اإلا في حالات الحرب والكوارث الطبيعية والنفقات المالية التي لا  اإ�ضدار القوانين الموؤقتة  وقف   )3
تحتمل التاأجيل حيث تن�س المادة 94 من الد�ضتور الاأردني ل�ضنة 2011 على )عندما يكون مجل�س 
النواب منحلا يحق لمجل�س الوزراء بموافقة الملك اأن ي�ضع قوانين موؤقتة لمواجهة الاأمور الاآتي بيانها: 

الكوارث العامة  اأ. 
حالة الحرب و الطوارئ ب. 

األا  التي يجب  الموؤقتة  للقوانين  التاأجيل و يكون  اإلى نفقات م�ضتعجلة لا تتحمل  الحاجة  ج. 
تخالف احكام الد�ضتور قوة الحاجة اإلى نفقات م�ضتعجلة لا تتحمل التاأجيل و يكون لهذه 
القوانين الموؤقتة التي يجب األا تخالف احكام الد�ضتور قوة القانون على اأن تعر�س على 

امجل�س الاأمة في اأول اجتماع يعقده.....( محاكمة الوزراء اأمام الق�ضاء.
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د�ضترة محكمة اأمن الدولة اأي محاكمة المدنيين اأمام محاكم خا�ضة )لي�س جميع ق�ضاتها مدنيين(   )4
اأي �ضخ�س مدني في ق�ضية جزائية لا يكون جميع  حيث تن�س المادة 101/ 2 لا تجوز محاكمة 
ق�ضاتها مدنيين وي�ضتثنى من ذلك جرائم الخيانة العظمى والتج�ض�س والاإرهاب وجرائم المخدرات 

وتزييف العملة.
الطعن في نتائج الانتخابات النيابية اأمام الق�ضاء المدني.   )5

الن�س على اإن�ضاء المجل�س الق�ضائي واإعطائه وحده �ضلاحية تعيين الق�ضاة بموجب المادة 98 من   )6
الد�ضتور الاأردني ل�ضنة 2011 والتي تن�س )1- ين�ضاأ بقانون مجل�س ق�ضائي يتولى جميع ال�ضوؤون 
المتعلقة بالق�ضاة النظاميين بالمحاكم النظامية و له وحده حق تعيين الق�ضاة النظاميين 3- مع 
النظاميين وفق  الق�ضاة  تعيين  الق�ضائي وحده  للمجل�س  يكون  المادة  الفقرة 1 من هذه  مراعاة 

اأحكام القانون (.
اإن�ضاء محكمة اإ�ضتئناف اإدارية بموجب المادة 100 من الد�ضتور حيث كانت محكمة العدل العليا هي المحكمة   )7
الاإدارية الوحيدة في الاأردن وكان قرارها نهائيا مما �ضكل اإهدارا لقواعد المحاكمة العادلة وانتهاكا للعهد 

الدولي للحقوق المدنية وال�ضيا�ضية والذي ين�س على �ضرورة اأن يكون التقا�ضي على درجتين.
و بعد اإقرار التعديلات الد�ضتورية و نفاذها بمطلع ت�ضرين الاأول 2011 تعكف الحكومة حاليا على   
اإعداد و تعديل القوانين لتتواءم مع التعديلات الد�ضتورية مثل قانون المحكمة الد�ضتورية و قانون 
محكمة العدل العليا و غيرها من القوانين كما بداأ المجل�س الق�ضائي من خلال ور�ضة عمل عقدت 
موؤخرا في البحر الميت و قد قام المجل�س الق�ضائي بتوزيع ا�ضتبيان على ق�ضاة المملكة لا�ضتي�ضاح 
النقاط القانونية التي يرون �ضرورة توافرها في القانون الجديد و روؤيتهم لعمل و ا�ضتقلال الق�ضاء.

رابعا: موقف الاأردن من القانون الدولي لحقوق الاإن�سان

�ضادق الاردن على غالبية الاتفاقيات الدولية لحقوق الاإن�ضان كالعهد الدولي للحقوق المدنية و ال�ضيا�ضية 
و العهد الدولي للحقوق الافت�ضادية و الاجتماعية و الثقافية و اتفاقية الق�ضاء على التمييز العن�ضري 
و اتفاقية الق�ضاء على جميع اأ�ضكال التمييز �ضد المراأة و اتفاقية حقوق الطفل و اتفاقية الق�ضاء على 
التعذيب و غيره من �ضروب المعاملة القا�ضية اأو اللااإن�ضانية اأو المهينة ، و نظام روما الاأ�ضا�ضي للمحكمة 
الجنائية الدولية كما �ضادق على الميثاق العربي لحقوق الاإن�ضان و قام بن�ضر هذه الاتفاقيات في الجريدة 
الر�ضمية. و قدم خلال ال�ضنوات الثلاث الاأخيرة تقارير حول و�ضع حقوق الاإن�ضان في الاأردن و حول 
تطبيقه للاتفاقيات الدولية لحقوق الاإن�ضان للجان الاأمم المتحدة حيث قدم تقرير المراجعة الدولية 
ال�ضاملة لمجل�س حقوق الاإن�ضان UPR و تقرير اللجنة المعنية بحقوق الاإن�ضان حول تطبيق العهد الدولي 
للحقوق المدنية و ال�ضيا�ضية و تقرير الثاني و الثالث و الرابع حول تطبيق اتفاقية مناه�ضة التعذيب و 

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


حـوارات قانونيــة

254

تقرير حول تطبيق اتفاقية �ضيداو و تقرير حول تطبيق اتفاقية الق�ضاء على التمييز العن�ضري و اأنهى 
موؤخرا التقرير المتعلق بتطبيق اتفاقية حقوق الطفل.

و من اأبرز ما جاء في ملاحظات لجان الاأمم المتحدة للاأردن فيما يتعلق بالحق للو�ضول للعدالة في 
الاأردن ما جاء في الملاحظات الختامية للجنة مناه�ضة التعذيب التي �ضدرت في مايو 2010 )تعرب 
اللجنة عن قلقها ال�ضديد اإزاء نظام المحاكم الخا�ضة في اإطار الدوائر الامنية مثل محكمة امن الدولة 
دون  يحول  مما  العامة  المخابرات  لمديرية  التابعة  الع�ضكرية  المحكمة  و  الخا�ضة  ال�ضرطة  محكمة  و 
اإخ�ضاع الموظفين الع�ضكريين و الاأمنيين الذين تدعى م�ضوؤوليتهم عن انتهاكات حقوق الاإن�ضان للم�ضاءلة 
القانونية و ي�ضاور اللجنة قلق من تعر�س ال�ضفافية و الا�ضتقلال و النزاهة للخطر جراء هذا النظام و 
اإزاء عدم مطابقة الاإجراءات المتخذة في المحاكم الخا�ضة في جميع الاأحيان لمعايير المحاكمة العادلة. 
و اإذ ت�ضير اللجنة اإلى تو�ضيتها ال�ضابقة الوثيقة A/50/44 الفقرة 175 فاإنها تدعو الدولة الطرف اإلى 
اتخاذ خطوات فورية ل�ضمان الامتثال الكامل لمحكمة اأمن الدولة و المحاكم الخا�ضة الاأخرى في عملها 
لاأحكام الاتفاقية و المعايير الدولية للمحاكم، ولا �ضيما منح الاأ�ضخا�س المتهمين حق الطعن في قرارات 

المحكمة، و البديل الاآخر هو اأن تلغي الدولة الطرف هذه المحاكم الخا�ضة.

خام�سا: التو�سيات

تعديل قانون منع الجرائم و اإلغاء �ضلاحية الحاكم الاإداري بالتوقيف  .1
توحيد  و  مدنيين  ق�ضاتها  جميع  محاكم  اأمام  المدنيين  محاكمة  ل�ضمان  الت�ضريعات  تعديل   .2

مرجعية المحاكم
اإ�ضتقلال الق�ضاء واإنهاء دور وزارة العدل كليا عن التدخل في �ضوؤون الق�ضاء   تعديل قانون   .3

الق�ضاة و جميع العاملين في ال�ضلك الق�ضائي بما فيهم الاإداريين
نقل مديرية التفتي�س الق�ضائي للمجل�س الق�ضائي بدلا من وزارة العدل و عدم تزويد الوزارة   .4

بتقارير المفت�ضين 
ف�ضل موازنة ال�ضلطة الق�ضائية عن موازنة الوزارات   .5

اإعطاء المجل�س الق�ضائي �ضلاحية اإعداد الت�ضريعات الخا�ضة به   .6
�ضمان الا�ضتقرار النف�ضي و الوظيفي للقا�ضي مثل الن�س على عدم جواز اإنهاء خدماته بدون   .7
اأمام محكمة ي�ضكلها  اإنهاء الخدمات للطعن  �ضبب و حتى بلوغه �ضن معينة و خ�ضوع قرار 

المجل�س الق�ضائي 
الاطلاع و الا�ضتفادة على و من اأف�ضل الممار�ضات و التجارب الدولية فيما يتعلق بعمل النيابة   .8

العامة و الف�ضل بين �ضلطة التحقيق و الاتهام
و�ضع اأ�ض�س علمية و مو�ضوعية لاإجراءات النقل و الترقية و الانتداب و الترفيع للق�ضاة  .9
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�ساد�سا: المعنيين بالاإ�سلاح الق�سائي في الاأردن 

المجل�س الق�ضائي  .1
وزارة العدل  .2

مجل�س الاأمة )النواب و الاأعيان(  .3
منظمات المجتمع المدني الاأردني )مثل المركز الوطني لحقوق الاإن�ضان( و منظمات حقوق الاإن�ضان  .4
الفاعلين الدوليين )الممولين كالاتحاد الاأوروبي و الذي يمول حاليا م�ضروعا حول قطاع العدل   .5
في الاأردن و منظمات الامم المتحدة كمكتب الاأمم المتحدة المعني بالجريمة و المخدرات و الذي 
نظم عدة فعاليات تتعلق بالعدالة الجنائية للاأحداث و الحق في الو�ضول اإلى العدالة بالتعاون 

مع وزارة العدل. 
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و�سائل الاإعلام وتاأثيرها على قناعة قا�سى المو�سوع

الم�ست�سار الدكتور

�سابــر غلاب

رئي�ض محكمة الاإ�ستئناف

و�سائل الاإعلام وتاأثيرها على قناعة قا�سى المو�سوع

لا اأحد ينكر ما للاإعلام المقروء والمرئى والم�ضموع، من تاأثير على ت�ضكيل الراأى العام وتوجيهه على نحو اأو 
اآخر، كذلك فالاإعلام - خا�ضة ال�ضحافة والتلفاز – له دوره وتاأثيره بال�ضلب اأو الاإيجاب على الظاهرة 
الاإجرامية، واي�ضاً قد يلقى الاإعلام بظلاله على قا�ضى المو�ضوع، بحكم اأنه مواطن يتعامل مع الاإعلام 
وخا�ضة وقد اأ�ضبحنا نعي�س عالم الف�ضائيات والاأقمار ال�ضناعية، وما اأحدثته ثورة المعلومات و�ضرعة 
نقل الحدث فى الحال بال�ضوت وال�ضورة، وخا�ضة اأخبار الجريمة وق�ضايا الراأى العام والمحاكمات 
التى تدور ب�ضاأنها والتى يتابعها الاإعلام بكافة �ضوره، ربما يكون لهذه المتابعة الاإعلامية اإنعكا�ضاً على 
قا�ضى المو�ضوع واإقتناعه الق�ضائى – لا �ضيما اإذا كان الاإعلام فى تناوله لهذه المو�ضوعات لا يت�ضم 

بالحياد وال�ضفافية.
ونظراً لاأهمية و�ضائل الاإعلام وما تلعبه من دور قد يكون موؤثراً على قناعة القا�ضى، و�ضلامة تقديريه 
فاإننا نب�ضط لهذا المو�ضوع فى مطلبين، حيث نعر�س لو�ضائل الاإعلام وتاأثيرها على ال�ضلطة التقديرية 
للقا�ضى الجنائى فى »المحور الاأول«، ثم نعر�س لمفهوم ق�ضاء النق�س لدور الاإعلام فى مجال العدالة 

الجنائية وال�ضلطة التقديرية للقا�ضى فى »المحور الثانى« على النحو التالى:

المحور الاول

و�ضائل الاإعلام وتاأثيرها على ال�ضلطة التقديرية للقا�ضى الجنائى
من الم�ضلم به اأن الاإعلام خا�ضة ال�ضحافة هى احدى ال�ضرايين الهامة التى يتغذى منها الراأى العام، 
ويكون انطباعه عن الا�ضخا�س والا�ضياء، ويلاحظ ان الانطباع يختلف عن الاقتناع، فى اأنه لا يلزم اأن 
يقوم على اأدلة، واإنما هو اأ�ضبه بالحكم الم�ضبق الذى يف�ضر الفرد على �ضوئه الاأحداث، وفى خ�ضو�س 
الظاهرة الاإجرامية فاإن اأجهزة الاإعلام تفرد دوما فى برامجها وال�ضحف المختلفة مكانا للحديث 
عنها. هذا المكان بداأ فى الات�ضاع اإلى حد كبير، وقد اأثبتت الاإح�ضاءات اأنه فى الوقت الذى ت�ضاعف 
فيه كم الاإجرام بن�ضبة »33%« �ضاعفت ال�ضحافه فى الم�ضاحه التى تخ�ض�ضها للحديث عن الجريمة 
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ن�ضر  فى  ال�ضحافة  تتبعه  الذى  الدرامى  الا�ضلوب  الى  بالا�ضافه  هذا   .»%2000« بن�ضبة  والمجرمين 
الحوادث والجرائم والا�ضلوب ال�ضيق والدرامى الذى تعر�ضها به. )1( )2(

وتلعب و�ضائل الاعلام خا�ضة ال�ضحافة دوراً لا ي�ضتهان به فى معالجتها لظاهرة الاجرام، فال�ضحف 
ولا �ضيما تلك المتخ�ض�ضة فى ن�ضر اأخبار الجرائم تبالغ فى تغطيتها للجريمة والمحاكمات التى تعقد 
للمجرم. و�ضحافة الخبر توؤدى دوراً اأكثر خطورة من �ضحافة الراأى والتوجيه.  فالدور الاإخبارى هو 
فى حقيقة الاأمر دور توجيهى مقنع. اإذ يملك ال�ضحفى عن طريق ما ين�ضره من اأخبار الاإيحاء بكل 
ما يرد بثه فى عقلية القارىء من اأفكار الاأمر الذى قد ينعك�س على تقدير القا�ضى للعقوبة بالمخالفة 

لج�ضامة الجرم ومخالفة لمبداأ قرينة البراءة3.
وو�ضف  مثيرة،  بعناوين  الجرائم  اأخبار  تن�ضر  ال�ضحف  خا�ضة  الاإعــلام  اأجهزة  اأن  الملاحظ  ومن 
تف�ضيلى، لا يخلو من المبالغة وهدف ال�ضحف من هذا الا�ضلوب فى ن�ضر اخبار الجريمة تجارى حتى 
ت�ضمن اأعلى ن�ضبة توزيع ممكنة.4 وقد زاد اإهتمام و�ضائل الاعلام فى الع�ضر الحديث بمتابعة اخبار 
الجرائم والمحاكمات وبع�س ال�ضحف تخ�ض�س م�ضاحة كبيرة لن�ضر اخبار الجريمة بلغت فى بع�س 

الاحيان اثنى ع�ضر �ضعفا عما كانت علية من قبل.

:
5
وقد اتهمت و�سائل الاعلام خا�سة ال�سحافة بعدة تهم نجملها فى ثلاث نقاط وهى

اأنها ت�ضجع على الاجرام بمداومتها على ن�ضر اخباره وتمجيدها روؤو�س الع�ضابات، وبعر�ضها  الاأولى: 
البطل، والمحققون فى �ضورة  اأحيانا فى �ضورة  با�ضلوب يبدو فية المجرم  ق�ض�س الجرائم 

الاغبياء والكادحون فى هيئة ال�ضذج الهمل البلهاء. 
اأنها تعوق �ضير العداله اإذ تقحم نف�ضها من جهه فيما لا يدخل فى اخت�ضا�ضها فت�ضبق الق�ضاء  الثانية: 
وتجرى المحاكمات على �ضفحاتها. وتهيئ الراأى العام لقبول حكم معين، فيقع الق�ضاء فى حرج 
قد يزعزع حياده و�ضلطتة التقديرية فى توقيع العقوبة. كما انها من جهه اخرى تن�ضر فى كثير من 
الاأحيان اأخباراً م�ضللة، وقد يدفعها حر�ضها على ال�ضبق ال�ضحفى الى ن�ضر معلومات تتعلق بخطط 

ال�ضرطة اأو �ضلطة التحقيق فتف�ضد عملهم، وت�ضدى بغير ق�ضد الى المجرمين خدمة كبرى.
اأنها تعر�س على جمهور القراء اخبار الجرائم بطريقة تت�ضم بالاإثارة، فتملاأ نفو�س النا�س  والثالثة: 
رعباً، وتوحى اليهم بمفاهيم خاطئة عن اأ�ضباب الاإجرام وطرق علاجة، وذلك من �ضانه بلبلة 
الم�ضاعر، وتفويت المقا�ضد التى يحر�س عليها ال�ضارع، والتى تتمثل فى وجوب اقتناع الجماعه 

بجدوى وكفاية القواعد التى قررها لتحقيق العدالة ومعاملة المجرمين. 
على اأن لمدر�ضة التحليل النف�ضى فى هذه الم�ضالة راأياً اآخر، اإذ يرى اأن�ضارها ان لل�ضحافة اأثرا   
واقعياً مانعاً من الجرائم، ومذهبهم ان القارىء يجد فيما يقروؤه من اأخبار الجريمة ا�ضباعا كافيا 

اأو ت�ضعيداً لميوله العدوانية او الجن�ضيه دون ان يكون فى ذلك خطراً عليه اأو على المجتمع. 6

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


حـوارات قانونيــة

259

ولما كانت ال�ضحف لي�ضت على نمط واحد من حيث عر�س اأخبار الجريمة، فقد ت�ضاربت الاآراء عن 
اثرها على الظاهرة الاجرامية، ونقول اأن طريقة عر�س اخبار الجريمة قد يكون لها دور مانع لها، 
وقد يكون لها دور دافع عليها، وفى كل الاأحوال فاإن طريقة وا�ضلوب العر�س يلقى بظلاله على ال�ضلطة 

التقديرية للقا�ضى.
فنرى راأيين مختلفين حيث يرى الراى الاول ان ال�سحافة عامل م�ساد للجريمة، اأما الراى الثانى 

فيرى ان ال�سحافة عامل م�ساند للجريمة. 

و�سواء كان هذا اأو ذاك فلا يمكن اإنكار ما للاإعلام عامة وال�سحافة خا�سة من دور وتاأثير على 

:
7
قا�ض المو�سوع، ونعر�ض للراأيين فيما يلى

الراأى الاول: ال�ضحافة لها دور م�ضاد للظاهرة الاجرامية: اأن طريقة عر�س اخبار الجريمة قد يكون 
لها دور مانع لها.

ويتمثل الدور المانع لل�سحافة فى الاأمور الاأتية: 

اأن مهمة ال�ضحافة ن�ضر الاخبار والجريمة كخبر، وبالتالى يكون من المنا�ضب ان تن�ضرها   .1
ال�ضحافة بدلا من ترك الامر ب�ضانها للا�ضاعات التى يتناقلها الافراد العاديون، كما ان ن�ضر 
خبر الجريمة قد يكون بالن�ضبة لبع�س الا�ضخا�س و�ضيلة للتنفي�س عن الرغبات الاجرامية 
المكبوتة واإ�ضباعاً كافياً لها، مما يترتب عليه عدم  اقدام هوؤلاء الا�ضخا�س على تنفيذ هذه 
الرغبات وخا�ضة اذا كان عر�س خبر الجريمة قد تم بطريقة منفره، ي�ضاف الى ذلك ان 
ن�ضر اخبار الجريمة وا�ضماء الم�ضتبه فيهم او المتهمين فيها قد ي�ضاعد على تعقب الجناه، كما 
فى حالة ن�ضر �ضورهم، اأو اأو�ضافهم فى ال�ضحف، والقب�س عليهم وي�ضاعد كذلك على متابعة 
الجمهور ل�ضير جهاز العداله الجنائية، وقد يوؤدى كل ذلك الى عدول بع�س الافراد عن ارتكاب 

ال�ضلوك الاجرامى خوفا من التعر�س لهم فى ال�ضحف. 
هناك مزايا من ن�ضر اخبار الجرائم فى ال�ضحف على نحو يوؤدى الى الوقاية من الجريمه   .2
�ضواء بالن�ضبة للجناة المحتملين، اأو المجنى عليهم المحتملين.  فن�ضر احكام الادانه و�ضور بع�س 
الحوادث التى قتل فيها الجانى او ا�ضيب با�ضابات ج�ضيمة، اأو قيام ال�ضرطة ب�ضرعة ك�ضف 
الجريمة والقب�س على الجناة، يحدث اثرا رادعا لدى كل من ت�ضول له نف�ضه ارتكاب الجريمة. 
كذلك فان ن�ضر طرق وا�ضاليب الجناه فى ارتكاب الجريمة او الن�ضب على �ضحاياهم، تجعل 
الافراد اكثر تب�ضرا واقل وقوعا فى حبائل هوؤلاء الجناه، مما يقلل من عدد المجنى عليهم  

المحتملين8، اذ هى ت�ضاهم بذلك فى بناء خبرة عامة تقى النا�س مخاطر الاإجرام. 9
الجريمة خبر من حق النا�س معرفته وواجب ال�ضحافة وغيرها من اأجهزة الاإعلام اأن تقدم   .3
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كل �ضيء �ضيئ كان اأم ح�ضناً، وعر�س واإذاعة الخبر م�ضحوباً بالموقف الجماعى نفوراً كان اأم 
تعاطفاً، كم�ضاهمة فى التعبير عن الحاجه الاجتماعية للعدالة. وعلى هذا فمن واجب رجال 
ال�ضحافة والاإعلام كافة ا�ضتغلال تلك العاطفة الجماعية لدعم كفاح المجتمع �ضد الجريمة.
علانية العدالة ومقت�ضيات الردع العام توجب �ضرورة هذا الن�ضر، فبدون هذا الن�ضر لايتاتى   .4
لاحد معرفة كيف جرت العدالة وكيف اقت�س من المجرم. ذلك ان المجتمع محتاج دوما لان 
ي�ضعر با�ضتمرار بان المجرم قد عوقب، واأن العدالة لازالت تقام. فالعقوبات كافة تنفذ دون 
ح�ضور الجمهور م�ضاهدتها، ون�ضر واإذاعة اأنباء الجريمة المحاكمة والعقوبة لا تزال من اأهم 
الاأمور نفعاً للاأمة. فالدعوى الجنائية لا تزال حتى اليوم الدعوى الوحيدة التى يلزم اأن يظل 

رد الفعل الاإجتماعى عليها علنياً.
الراى الثانى: الاإعلام وال�ضحافة عامل م�ضاعد على الجريمة ولها انعكا�س �ضلبى على تقدير القا�ضى 
اإزداد اهتمام الاإعلام وال�ضحف فى الع�ضر الحديث بمتابعة اخبار  اأنه قد  للعقوبة:10 من الملاحظ 
عما  ف�ضلًا  اخبار الجريمة،  لن�ضر  كبيرة  م�ضاحة  ال�ضحف  بع�س  وتخ�ض�س  والمحاكمات،  الجرائم 

تبثه القنوات التليفزيونية.
كما ان بع�س ال�ضحف لا تتحرى الدقة فى ن�ضرها لهذه الاخبار فتبالغ كثيرا وت�ضيف لما حدث مالم 
يحدث قط وتتخير العناوين المثيرة بحثا عن زيادة توزيعها بطبيعة الحال. ويمتزج الواقع كثيرا بخيال 
ال�ضحفى، فينتج عن ذلك نوعا من التغطية المثيرة لا المو�ضوعية للحدث، ولهذا انتقد الكثيرون ما 
ي�ضمى ب�ضحافة الاإثارة، وهى �ضحافة اول �ضحاياها الاحداث والافراد قليل الن�ضج، فال�ضحافة تبالغ 
احيانا فى تمجيد المجرمين وت�ضورهم كالابطال، كما انها �ضعيا وراء ال�ضبق ال�ضحفى الذى تناف�س 
به ال�ضحف الاخرى تتعجل احيانا ن�ضر معلومات عن الجرائم المرتكبة، وهى معلومات قد تعوق رجال 
ال�ضرطة عن اداء واجبهم فى تعقب الجناه و�ضبطهم، بل ان هذا الت�ضرع قد يوؤثر بال�ضلب على رجال 
التحقيق فى ادائهم لعملهم، وقد يوؤدى كل ذلك الى ا�ضداء خدمة كبيرة للجناة اذ قد تعينهم هذه 

المعلومات على الهرب وت�ضليل رجال ال�ضرطة. 11
كذلك تعد ال�ضحافة وغيرها من اأجهزة الاإعلام الم�ضموعة والمرئية احدى و�ضائل التعليم الاجرامى 
بك�ضفها عن الا�ضاليب والطرق الاجرامية التى اتبعت والتى ت�ضاعد من لديه ميلا الى الاجرام فى 
اكت�ضاب خبرة اجرامية جديده )عندما ت�ضرح الجريدة مثلا كيف ا�ضتطاع المجرم النفاذ من الزجاج 
الى داخل المنزل بك�ضره( كما انها من ناحية اخرى تر�ضم لعدد من العقول ال�ضعيفة المياله الى الاأجرام 
نموذجا للتقليد، وخ�ضو�ضاً بالن�ضبة للاأحداث كما اأنها بالن�ضر تروى من جهه اأخيرة ظماأ بع�س الا�ضرار 
فى ال�ضهره )ثبت ان هناك بع�س الا�ضرار يرتكبون الجرائم الب�ضعة لمجرد رغبتهم فى حيازة اكبر قدر 
من ال�ضهره فى ال�ضحف( كما يوؤدى الن�ضر من حهه اخيرة بما يحدثه لدى الرى العام من تعود على 
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الجريمة واأ�ضاليبها نوعاً من )الاإعتياد( عليها، وهو اأمر له خطره من ناحيتين الاأولى �ضيوع موجه من 
الت�ضامح نحو الاجرام والثانية �ضعف ال�ضعور العام بال�ضدمة من الجريمة وفداحتها على المجتمع وهو 

امر له خطره اإذ يخفف عن المجرم العبء النف�ضى الذى يمنعة من اإرتكاب الجريمة. 12
ثم ان المبالغة فى ن�ضر الجرائم تلعب دورا اجراميا وا�ضحا. ويظهر هذا الدور الاجرامى فى عدة 
�ضور13، فمن ناحية قد يتمثل ذلك فى ت�ضهيل ارتكاب الجريمة وذلك اما بتمكين المجرمين المحتملين 
من الا�ضتفادة من الو�ضائل التى يلجاأ اليها المجرمون المقبو�س عليهم او الذين ن�ضرت الاخبار عنهم 
)لا �ضيما تلك الو�ضائل التى ت�ضتغل التقدم العلمى الهائل فى الع�ضر الحديث( واما بالا�ضعاف من 
قوة عوامل المقاومة لدى المجرمين المحتملين كاأثر لكثرة عدد الجرائم ولا�ضيما فى مواجهه ال�ضباب 

وهم بطبيعتهم ميالون الى التقليد. 
ويتمثل الدور الاإيجابى لل�ضحافة وغيرها من اأجهزة الاإعلام كعامل م�ضاعد على الجريمة فى اأن كثرة 
ترديدها لاخبار الجريمة يخلق نوعا من اللامبالاه لدى الجمهور، ويعود الراى العام عليها، وهذا يولد 
اتجاها ت�ضاهليا تجاه المجرمين، مما ي�ضعف من القدره على مقاومة الاجرام لدى المجرمين المحتملين، 
فى  الجنائية  العدالة  �سير  بح�سن  تاثير م�سر  ذات  تكون  قد  ال�سحافة  فان  الاتجــاه  نف�ض  وفى 

مرحلة تطبيق رد الفعل الاجتماعى على المجرم، ويظهر هذا ال�سرر بدوره فى عدة �سور، منها اأن 

ال�سحفيين يحققون فى الق�سايا وي�سدرون احكامهم فيها على طريقتهم الخا�سة ويعبرون عن 

اراء يرونها مطابقة للحقيقة خلاف لكل ال�سمانات القانونية التى ين�ض عليها القانون، ولا �سيما 

قرينه البراءة، ولا�سك ان المحاكمات والتحقيقات الم�سبقة التى تقوم بها اأجهزة الاإعلام وخا�سة 

ال�سحافة تعرقل تكوين عقيدة رجال البولي�ض، والق�ساة والمحققين وال�سهود وتجعلها تميل الى 

14
تف�سير قد لا يتطابق مع الحقيقة بحال. 

ومن �ضور التاثير الم�ضر الذى تحدثة ال�ضحافة اأي�ضاً اأنها قد ت�ضوه فى  اذهان النا�س �ضورة القائمين 
على اإدارة العدالة وتلقى ظلالًا من ال�ضك على فعالية نظام العدالة باأ�ضره ويزداد الخطر اإذ علمنا 
اأنه اأثبتت الدرا�ضات اأن المقالات والتحقيقات المخ�ض�ضة لركن الجريمة فى ال�ضحف هى من اكثر 
المو�ضوعات محلا للقراءة من جانب الجمهور وان جزءاً كبيراً منها يعتمد على الاإثارة والت�ضويق، التى 
تلهب خيال القراء دون ان يكون لها اأى ظل من الحقيقة واأن الراأى الذى يكونه الجمهور عقب قراءتها 

ي�ضعب محوه اأو تغييره بعد ذلك. 15
والواقع اأن ال�ضحف كثيراً ما تبالغ فى ن�ضر اأخبار الجرائم والمحاكمات مما يثير الراى العام، وقد 
يدفعة اإلى التاأثير على الق�ضاة، وقد �ضبق اأن اأكد »لمبروزو« التاأثير ال�ضحفى لل�ضحافة عندما تن�ضر 
اخبار الجرائم والمحاكمات الجنائية، وهو راأى ي�ضاركه فيه كثير من الباحثين فى علم الاجرام، بيد 
ان رجال ال�ضحافة يرف�ضون هذا الاتجاه ويرون �ضرورة اعلام الجمهور بالجرائم المرتكبة وبما يتخذ 
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حيالها من اجراءات، �ضماناً لرقابته للعدالة الجنائية، وحتى يتمكن الراى العام من توجية الم�ضرع نحو 
تطويع القوانين الجنائية للتطورات التى تطراأ على ظروف الحياة الاجتماعية. 16

واأنه فى نظر اأ�ضحاب هذا الراأى تعد ال�ضحافة وغيرها من اأجهزة الاإعلام م�ضدراً للاإيحاء الذاتى 
بفكرة الجريمة وهذا الاإيحاء يتخذ �ضوراً ثلاثة17:

اإيحاء قائم على الاإنحراف فى الت�ضوير الخلقى، اأما باعطاء  الجريمة مظهر الفعل العادل الحق   .1
على نحو ي�ضفى عليها �ضبغة الكفاح الاجتماعى الجائز مع اإلبا�س المجرم ثوب من ينت�ضر لعدالة 
م�ضلوبه، اأو من ياتى عملا من اعمال البطولة، واما باعتبار المجرم �ضخ�ضا ظريفا فى بع�س نواحى 
�ضلوكه، اأو �ضخ�ضا ظريفا معزوراً بالنظر الى اأحوال نف�ضيه �ضاذه لايد له فى مقاومتها دفعته اإياها 
اإلى الجريمة، اإما باإظهار ما ي�ضاع عنة من �ضطوة يخ�ضى منها، وما يناله من حظوة و�ضحر لدى 

الن�ضاء، وما ي�ضل ليده من ثروات نظير الخروج على القانون.
اإيحاء قائم على هيام عاطفى بال�ضهرة، وين�ضاأ من الن�ضر عن الجريمة اأو الف�ضيحة اأو فعل   .2
الاإنتحار، على نحو وا�ضع النطاق من الاإذاعة، ي�ضول لبع�س من ي�ضودهم الغرور اتيان ذات 

الفعل المن�ضور عنه، للظفر بمثل ال�ضهرة التى اتيحت لفاعله.
ايحاء قائم على معرفة فن التنفيذ، وين�ضا من الوقوف على ا�ضلوب تنفيذ الجريمة، وعلى   .3
كيفية اخفاء اأمرها عن ال�ضلطات، ولكنها افت�ضحت لمجرد ال�ضدفه او لعدم تحرى الدقة 
من الجانى، الاأمر الذى يفتح ذهن من لديه ا�ضتعداد للجريمة، اإذ يفطن اإلى اإحتمال 
افلاته من قب�ضة القانون حين ينفذها باإ�ضلوب اأكثر اإحكاما، دون رهبة من القانون ويكون 

اأكثر اإقداماً. 18

المحور  الثانى

مفهوم ق�ضاء النق�س لدور الاإعلام فى مجال العدالة الجنائية
ال�ضلطة  على  والتليفزيون  ال�ضحافة  وبخا�ضة  المختلفة  الاإعــلام  و�ضائل  تاأثير  مو�ضوع  لاأهمية  نظراً 
حق  الاأول  متعار�ضين،  حقين  بــين  وللتوفيق  ال�ضلطة،  هــذه  وحـــدود  المــو�ــضــوع  لقا�ضى  التقديرية 
وحرياته،  الاإنــ�ــضــان  حــقــوق  وحماية  ال�ضحافة  حــريــة  بــين  وايــ�ــضــاً  الحــظــر،  حــق  والــثــانــى  الن�ضر، 
يكون  اأن  يجب  ومــا  تم�س  األا  يجب  م�ضونة  هــى  والــتــى  الخا�ضة  حياته  حرمة  فــى  حقه  واأخ�ضها 
يلزم  فــاإنــه  النق�س،  ق�ضاء  مفهوم  فــى  الــهــامــة  الم�ضائل  هــذه  فــى  ودوره  المــو�ــضــوع،  قا�ضى   عليه 
النق�س  محكمة  اأر�ضتها  التى  المبادئ  خلا�ضة  مو�ضحين  التف�ضيل  من  ب�ضئ  الاأمــور  لهذه  نعر�س  اأن 
الم�ضرية ب�ضاأنها، والتى خلت القوانين الو�ضعية من تنظيم لها، وهى المبادئ التى تف�ضح وتحدد ال�ضلطة 
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التقديرية لقا�ضى المو�ضوع فى جرائم الن�سر وحدود رقابة محكمة النق�ض عليه، وراأينا فى الم�ساألة 
وهذه المبادئ هى: )19()20(

المبداأ الاأول : حرية ال�ضحفي لا تتعدى حرية الفرد العادى وقد عمدت احكام محكمة النق�س علي 

التاكيد علي هذا المبداأ لدى اجابتها علي ال�ضوؤال الاآتي: هل لل�ضحفي الحق في حرية اأو�ضع للراي من 
حق غيره من الافراد في خ�ضو�س ما ين�ضره من الانباء والاخبار والحوادث والتعليقات طلبا للرواج 
وبق�ضد تحقيق رغبات الجمهور، وار�ضاء حبه للا�ضتطلاع وا�ضباع نهمه الي الجديد او الم�ضتظرف او 
الغريب او المثير اذا كان من �ضاأنه ايذاء الا�ضخا�س الذين تتناولهم تلك الاخبار، وغيرها من ال�ضور؟ 

حيث اأن الاإجابة على هذا ال�ضوؤال يتنازعه راأيان ونعر�س لهما وهما:
الذى  به الجمهور،  ال�ضحف هو من طبيعة عملها وجزء من وظيفتها تخدم  تن�ضره  ما  اأن  اأولهما: 

يت�ضوق الي معرفة ما يهمة من الاخبار والحوادث ولذلك لا يتوفر لدى ال�ضحفى الذى ين�ضر 
هذه الاخبار، اأو الحوادث، �ضوء الق�ضد اللازم لتحقق الم�ضئولية، الا اذا كان ينوى الا�ضرار 

والت�ضهير، لا مجرد اداء واجب من واجبات مهنته.
اأن م�ضاءلة ال�ضحفي، قولا بان مطالب الحرفة لي�ضت الا باعثاً، والباعث لا يوؤثر علي قيام الق�ضد  ثانيهما: 

الجنائى، وان ال�ضحفي اذا كان ين�ضر ار�ضاءا فاإن لجمهوره الاأخبار والحوادث، فاإنه يفعل ذلك 
دائما علي م�ضئوليته، ويتحمل هو مخاطره، وعلي ذلك فاإن ال�ضحفي علي كل حال، لا عليه من 
الحقوق الا ما يملكة كل فرد، وينطبق عليه حكم القانون، الذى ي�ضرى علي الكافة، ومن ثم فلي�س 

له ميزه، اأو حمايه، اأو ح�ضانه، ي�ضتفيد منها المنتمون لل�ضحافة دون �ضائر الاأفراد.
وتطبيقاً لذلك ق�ضى فى جنحه مبا�ضرة اقامها اأحد الا�ضخا�س، علي رئي�س جريدة الجمهورية، لن�ضرة 
فيها خبراً، عن �ضبط ابنته في مكتب للتخديم، اثناء اإختلائها مع احد الزبائن، نقلا عن تحقيق اأولي 
غير علنى ا�ضتمالها علي قذف و�ضب لهما، رغم عدم �ضحة الواقعة ف�ضطرت محكمة النق�س المبداأ الاآتي:

واأن  التى ت�ضدر علنا،  العلنية والاحكام  الق�ضائية  الاجراءات  علي  مق�ضورة  الن�ضر  ح�ضانة  “اأن 
هذه الح�ضانة لا تمتد الي ما يجرى في الجل�ضات غير العلانية، ولا الى ما يجرى في الجل�ضات التى 
قرر القانون، اأو المحكمة الحد من علانيتها كما انها مق�ضورة علي اجراءات المحاكمة، ولا تمتد الي 
التحقيق الابتدائى ولا الي التحقيقات الاولية، اأو الادارية، لان هذه كلها لي�ضت علانية، اإذ لا ي�ضهدها 
غير الخ�ضوم ووكلائهم فمن ين�ضر وقائع هذه التحقيقات، اأو ما يقال فيها، اأو ما يتخذ في �ضاأنها من 
�ضبط وحب�س وتفتي�س، واإتهام واإحالة اإلى المحاكم، فاإنما ين�ضر ذلك علي م�ضئوليته، ويجوز محاكمته 
جنائياً علي ما يت�ضمنه الن�ضر من قذف، و�ضب واإهانه، لما كان ذلك وكانت العبارات مو�ضوع الاتهام، 
ت�ضتمل علي ن�ضبة امور الي المدعيين بالحقوق المدنية تت�ضمن طعنا في الاأعرا�س، ولو كانت �ضادقة 

لاأوجبت عقابهما، واحتقارهما عند اهل وطنهما.
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وحرية ال�ضحفي جزء من حرية الفرد العادى، ولا يمكن اأن تتجاوزها، اإلا بت�ضريع خا�س وكان القانون 
ن�ضر  الذى يتحقق متى  العام،  الق�ضد  بتوافر  بل يكتفي  القذف ق�ضدا خا�ضاً،  لا يتطلب في جريمة 
القاذف الامور المت�ضمنه للقذف، وهو عالم انها لو كانت �ضادقة لاوجبت عقاب المقذوف او احتقاره، 
وهذا العلم مفتر�س، اإذا كانت العبارات مو�ضوع القذف – كما هو الحال في الدعوى – �ضائنة بذاتها 
ومقذفه ومتى تحقق الق�ضد، فلا يكون هناك محل للخو�س في م�ضاألة �ضلامة النية، الا في �ضدد ما 
يكون الطعن موجها الي موظف عمومي، اأو من في حكمه، والمدعيان بالحق المدنى لي�س كذلك – فلا 
يقبل من الطاعن الاول اى دليل يتقدم به لاثبات �ضحة ما قذف به، وفي هذا ما يكفي لتبرير، رف�س 
اجابة طلب �ضم الاوراق من الوجهة القانونية لما كان ما تقدم فان الحكم اذا ق�ضى باإدانه الطاعن 

الاأول يكون �ضحيحاً في القانـون. 21
وفي حكم اخر لمحكمة النق�س 22 او�ضحت فيه نطاق حرية ال�ضحفي عند ن�ضره ما ورد بالتحقيقات 
الابتدائية غير المعلنه فيما ت�ضمنه من م�ضا�س ب�ضرف و�ضمعه من تناولتهم، متى تم عن ت�ضرع في ن�ضرة، 
وق�ضت فيه بنق�س الحكم المطعون فيه وجاء به اأن»حرية ال�ضحفي لا تتعدى حرية الفرد العادى ولا 
يمكن ان تتجاوزها الا بت�ضريع خا�س ومن ثم فانه يلتزم فيما ين�ضرة بالمقومات الا�ضا�ضية المن�ضو�س 
عليها في الد�ضتور، وانه ولئن جاز لل�ضحف وهي تمار�س ر�ضالتها بحرية في خدمة المجتمع – تناول 
الق�ضايا بالن�ضر في مرحلة التحقيق الابتدائى او الاولي بالاهتمام باعتبارها من الاحداث العامة التى 
تهم الراأى العام، الا اأن ذلك لي�س بالفعل المباح علي اطلاقه، وانما هو محدود بال�ضوابط المنظمه له 
ومنها ان يكون الن�ضر في اطار المقومات الا�ضا�ضية للمجتمع والحفاظ علي الحريات والحقوق والواجبات 
العامة، واحترام حرمة الحياة الخا�ضة للمواطنين ،والحفاظ علي عدم الاعتداء علي �ضرفهم و�ضمعتهم 
واعتبارهم او انتهاك محارم القانون... لما كان ذلك وكان الواقع الثابت في الدعوى، ان ال�ضحيفة التى 
يمثلها المطعون �ضده ن�ضرت ما تناوله التحقيق الابتدائى – في مرحلة من مراحله – عن توجيه الاتهام 
الي الطاعنين معرفين با�ضميهما وتم الافراج عنهما ب�ضمان مالي – وذلك قبل ان يتحدد موقفهما 
ب�ضفة نهائية من هذه التحقيقات الجنائية، ودون تريث الي حين الت�ضرف النهائى فيها، وان الطاعنين 
ا�ضتندا في دعواهما علي ان ن�ضر هذا الخبر علي هذه ال�ضورة وبهذا الت�ضرع ت�ضمن م�ضا�ضا ب�ضمعتهما، 
وكان لا مراء في ان الم�ضا�س بال�ضرف وال�ضمعه علي هذا النحو – متى ثبتت باقي عنا�ضره – هو �ضرب 
من �ضروب الخطاأ الموجب للم�ضئولية، لا ي�ضترط فيه اأن يكون المعتدى �ضيئ النيه، بل يكفي ان يكون 
مت�ضرعا، اذ في الت�ضرع انحراف عن ال�ضلوك الماألوف لل�ضخ�س المعتاد وهو ما يتوافر به هذا الخطاأ 
– هذا – الي اأن �ضوء النيه لي�س �ضرطاً في الم�ضئولية التق�ضيرية كما هو �ضرط في الم�ضئولية الجنائية، 
فاإن الحكم المطعون فيه اذ لم يلتزم هذا النظر واقام ق�ضاءه برف�س الدعوى علي ما ذهب اليه من 
اأن �ضرية التحقيق الابتدائى وحظر اف�ضائة، تقت�ضر علي القائمين عليه والمت�ضلين به ب�ضبب وظيفتهم 
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او مهنتهم – ولا ت�ضتطيل الي ال�ضحف طالما لم يثبت �ضدور قرار من جهة مخت�ضه بحظر الن�ضر وان 
ال�ضحيفة التى يمثلها المطعون �ضده ا�ضتعملت حقها المباح في ن�ضر الاخبار، م�ضتهدفه خدمة الم�ضلحة 
العامة دون �ضوء نيه او ق�ضد موؤثم وبالتالي فلا خطاأ يمكن ن�ضبته اإليها، ولا م�ضئولية عليها يكون قد 
اأخطاأ في تطبيق القانون وقد حجبه هذا الخطاأ عن تناول مو�ضوع الدعوى تناولا �ضحيحا وا�ضتظهار 
قيام الت�ضرع وعدم التريث في ن�ضر الخبر المتعلق باتهام الطاعنين معرفين با�ضميهما، واثر ذلك علي 

قيام ركن الخطاأ الم�ضتوجب للحكم بالتعوي�س او انتفائه وهو – ما يعيبه ويوجب نق�ضه. 
وفي ق�ساء ثالث لها اأو�ضحت اأن نقل الخبر عن جريدة اأخرى، دون التحقق من �ضحته، موجباً لم�ضئولية 

تتعلق  الق�ضية  هذه  وقائع  وكانت  العادى،  الفرد  حرية  تتعدى  لا  ال�ضحفي  حرية  ان  باعتبار  نا�ضرة 
بن�ضر»جريدة الاهرام«خبرا منقولا عن مجلة الوطن العربي مفاده» اأن الطاعن وعد اإحدى الدول العربية 
بتقديم ك�ضف ح�ضاب عن المبالغ التى انفقها من اأ�ضل مبلغ اأربعة ملايين دولار كان قد قب�ضها لقاء عمولته 
للقيام بعمليات تخريب في م�ضر» ونق�ضت المحكمة الحكم المطعون فيه بقولها» ان المقرر – في ق�ضاء 
هذه المحكمة - اأن تكييف الفعل الموؤ�ض�س عليه طلب التعوي�س بانه خطاأ، اأو نفي هذا الو�ضف عنه، هو من 
الم�ضائل التى يخ�ضع ق�ضاء المو�ضوع، فيها لرقابة محكمة النق�س وانه ولئن كان لل�ضحفي حرية ن�ضر ما 
ح�ضل عليه من اأنباء اأو معلومات، الا ان ذلك لي�س بالفعل المباح علي اإطلاقه، وانما هو محدد بال�ضوابط 
المنظمه له، اإذ اأن حرية ال�ضحفي لا تعدو حرية الفرد العادى، ولا يمكن اأن تتجاوزها اإلا بت�ضريع خا�س، 
ومن ثم فانه يلتزم بان يكون الن�ضر لمعلومات �ضحيحه وفي اإطار المقومات الا�ضا�ضية للمجتمع والحفاظ 
علي الحريات والحقوق والواجبات العامة واحترام الحياة الخا�ضة للمواطنين وعدم الاعتداء علي �ضرفهم 
و�ضمعتهم وكان الثابت في الاأوراق اأن الطاعن تم�ضك اأمام محكمة المو�ضوع، باأن المطعون �ضدهم ن�ضروا 
الخبر المبين بوجه النعي، دون التاأكد من �ضحته ورغم �ضدور الحكم بثبوت خطاأ المجله التى نقلت عنها 
وال�ضمعه  بال�ضرف  الم�ضا�س  وكان  ب�ضمعته  م�ضا�ضاً  بذاتها  تت�ضمن  المن�ضورة  العبارات  واأن  الاأنباء،  وكالة 
– متى ثبتت عنا�ضره- هو �ضرب من �ضروب الخطاأ الموجب للم�ضئولية يكفي فيه ان  علي هذا النحو 
يكون المعتدى قد انحرف عن ال�ضلوك الماألوف لل�ضخ�س العادى بعدم التاأكد من �ضحة الخبر فان الحكم 
المطعون فيه اإذ لم يلتزم هذا النظر واأقام ق�ضاءه برف�س الدعـوى علي ما ذهب اليه بمدوناته من ).. اأن 
ما �ضلكته �ضحيفة الاأهرام بن�ضر الخبر الا�ضارة الي الم�ضدر الذى تلقي منه المرا�ضل الخبر، فلا تثريب 
علي ال�ضحيفة طالما ان هذا الم�ضدر م�ضهود له عالميا بانه يتحرى ال�ضحة وال�ضدق، وتتناقل عنه الاأخبار 
اأجهزة الاعلام المرئية والم�ضموعه والمقروءه .....( فانه يكون قد اأخطاأ في تطبيق القانون وقد حجبه هذا 
الخطاأ عن ا�ضتظهار مدى توافر الت�ضرع وعدم التحقق من �ضحة الخبر المتعلق باتهام الطاعن بالتاآمر مع 
دولة اجنبيه علي �ضلامة واأمن وطنه، واأثر ذلك علي قيام ركن الخطا الموجب للحكم بالتعوي�س او انتفائه 

مما يعيبه اي�ضا بالق�ضور في الت�ضبب ويوجب نق�ضه. 23
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وفي تاأكيد اأن ن�ضر العبارات من �ضحيفة اأخرى، لي�س من �ضاأنه رفع م�ضئولية نا�ضرها، اأو�ضح حكم   -
اآخر اأنه علي النا�ضر واجب ان يتحقق قبل اقدامه علي النقل اأن الكتابه الوارده لا تنطوى علي اأية 

مخالفة للقانون بمفهومه العام. 24
وفي ق�ضاء رابع اأكدت المحكمة اأن ن�ضر ما تتولاه �ضلطة التحقيق مما يوؤثر علي �ضالح التحقيق، او   -
علي مراكز من يتناولهم التحقيق، مما يوؤثر علي �ضالح التحقيق موجبا لم�ضئولية ال�ضحفي ب�ضاأن 

ما ت�ضمنه الن�ضر من انتهاك لمحارم القانون. 25 
الن�ضر  النق�س في تف�ضير ما ين�ضر بال�ضحف وغيرها من و�ضائل  الثانـــى: تقرير حق محكمة  المـبداأ 

لتحديد معانى العبارات والاألفاظ الوارده بها، ا�ضتثناء من القاعده التى تتبعها ب�ضاأن باقي الم�ضائل من 
ا�ضتقلال قا�ضى المو�ضوع في تف�ضير ظاهر عبارات المحررات دون رقابة عليه منها. 26

ولئن كانت محكمة النق�س ت�ضلم ب�ضلطة قا�ضى المو�ضوع في تف�ضير المقالات والر�ضوم وال�ضور والرموز، 
وترف�س كل نعى يقدم لها عن كل ادعاء في خطاأ محكمة المو�ضوع في تف�ضير المعنى الظاهر، دون اأ�ضباب 
�ضائغه باعتبار اأن ذلك يدخل في نطاق ا�ستقلال قا�سى المو�سوع في تح�ضيل فهم الواقع في الدعوى، 
اإلا انها ا�ضتندت لما لها من حق في الرقابة علي تطبيق حكم القانون، علي هذا الدفع ان تمد رقابتها 
فيما يتعلق بجرائم الن�ضر الي المقال ذاته، من ناحية تحديد معانيه وتبيان علاقته بالقانون، في اول 
ق�ضاء لمحكمة النق�س في هذا الم�ضار او�ضحت )اأن تقرير محكمة النق�س لحقها في مراقبة محكمة 
المو�ضوع في تف�ضير ما ين�ضر في تلك ال�ضحف وتحديد معانى األفاظه الحكمة منه ظاهره، األا وهي وجود 
ج�ضم الجريمة اأمام محكمة النق�س كما كان اأمام محكمة المو�ضوع، وهو كل ما يدور عليه البحث في 
هذا النوع من الجرائم بخلاف باقي الجرائم الاأخرى، حيث ي�ضمل البحث فيها اأموراً اأخرى، ك�ضهادة 
ال�ضهود، والظروف المحيطه بالدعوى، مما يترك عادة اأثراً في تكوين اعتقاد قا�ضى المو�ضوع، ولي�س 
لمحكمة النق�س اأى �ضبيل اإلى التدخل فيه، اللهم اإلا اإذا ا�ضتندت محكمة المو�ضوع الي اأمور اأخرى غير 

مو�ضوع المقال...( 27.
وجاء بحكم اخر تاأكيدا لهذا الاتجاه، وفيه الغت المحكمة حكماً بالبراءه �ضدر من محكمة الجنايات 
قالت فيه )وحيث اأن الحكم المطعون فيه قد اثبت ن�ضر مقالات بعينها وان النا�ضر لها هو المتهم فواقعة 
ن�ضر المتهم لهذه المقالات بعينها هي الواقعة الثابته في الحكم، ومعرفة ما اذا كانت تلك الواقعة كما 
اثبتها الحكم يعاقب عليها القانون كما تقول النيابة او لا يعاقب كما ذهبت اليه محكمة الجنايات هو 

من اخت�ضا�س محكمة النق�س ....
اذ ي�ضتحيل ان توؤدى واجبها من تعرف ذلك الا ببحث تلك المقالات لتفهم معانى عباراتها ومراميها، 

ثم و�ضفها بما ت�ضتحق قانونا من نقد مباح او �ضبب مجرم(. 28
ثم اأكدت ذات المبداأ بعبارة اخرى بقولها )اأن لمحكمة النق�س في الجرائم التى تقع بطريق الن�ضر،   -
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ان تراقب محكمة المو�ضوع فيما ترتبه من النتائج القانونية علي المقال مو�ضوع المحاكمة، وذلك 
لا يكون اإلا باأن تبحث هي المقال لتتبين مناحية، وت�ضتظهر مرامية، ثم تطبق القانون علي وجهة 

ال�ضحيح، علي ا�ضا�س ما تبين لها من حقيقة الامر فيه(. 29 
ولعل م�ضلك محكمة النق�س علي هذا النحو مرجعه، اأن حرية الن�ضر بمفهومها العام، لا يحدها   -
الا جريمة توجب م�ضئولية جنائية او خطاأ ي�ضتوجب م�ضئولية مدنية، وهذه وتلك هما �ضورتا ا�ضاءة 
ا�ضتعمال هذه الحرية، فان جرت ب�ضوء ا�ضتعمالها علي �ضاحبه م�ضئولية جنائية، تتنازع ب�ضاأن ذلك 
اختلاف في طبيعة هذه الجريمه، هل هي جريمة عادية من جرائم القانون العام، اأم هي ذات 
كيان خا�س فتطبق اأحكاماً خا�ضة ذلك ان ا�ضاءه ا�ضتعمال هذه الحرية الق�ضد منه غير وا�ضح 
المعالم، باعتبار اأن حدود المباح اأو الممنوع فيما يتعلق بجرائم الن�ضر امور متداخله ومت�ضابكه، لا 
يف�ضلها في كثير من الاأحيان فارق نف�ضي اأو معنوى وهو �ضوء الق�ضد ومتى تحقق القا�ضي منه 
فيما ن�ضر من عبارات، يكون قد قطع معظم الطريق الموؤدى للحق في العقاب اأو البراءة ذلك المبرر 
هو الذى دعا محكمة النق�س اإلي تقرير حقها في تف�ضير العبارات المن�ضورة، باعتبار اأن بحثها في 

ذلك هو بغر�س تبيان مناحيها وا�ضتظهار مراميها لاإنزال حكم القانون علي وجهه ال�ضحيح. 30
م�ضاجلة  التردى في  المن�ضورة عن  العبارات  تف�ضير  نف�ضه في  القا�ضى  ينزه  اأن  وجوب  الثالث:  المبداأ 

فكرية او ذهنية تحول بينه وبين التعرف علي حقيقة ومرمي هذه العبارات تو�ضلا الي انها تعد نقدا 
مباحا ام �ضبا مجرما. 

وفي تاأكيد لهذا المعنى ذكر ق�ضاء المحكمة )اأن الحكم الق�ضائى هو ف�ضل في خ�ضومة قائمة وفق 
�ضحيح القانون، وعلي القا�ضى اذ يبا�ضر وظيفته الق�ضائية ان يجعل بغيته وجه الحق في الدعوى، 
وهو ما لا ينال الا بفهم �ضحيح لواقعها ودر�س عميق لادلتها، ثم انزال حكم القانون عليها، وعليه 
اذ يق�ضى بين النا�س – ان ينزه نف�ضه عن التردى في م�ضاجلة فكرية، اأو مبارزة مذهبية، ت�ضغله عن 
الوقوف علي عنا�ضر الدعوى الواقعية والقانونية، اللازمة لح�ضم النزاع فيها، فان هو فعل كان حكمة 
مبنيا علي غير اأ�ضباب، فاذا ا�ضتلزم الف�ضل في الدعوى ان يوازن بين المبادئ ويمايز بين الافكار 
كان له ذلك – في حدود �سلطته التقديرية- دون اأن يعتنق في هذا ال�ضبيل – فكراً لا ي�ضهد له علم 
ولا هدى ولا كتاب منير اأو راأيا يناه�س ما ا�ضتقر في �ضمير الجماعه، وما تعرفت عليه في د�ضتورها 

وقانونها، فاإن فعل كان اإ�ضتدلاله فا�ضداً وتطبييقة للقانون خاطئا.
لما كان ذلك وكان الا�ضا�س الذى قامت عليه دعوى الطاعنين، هو اإ�ضاءة المجلة المطعون �ضدها لحق الن�ضر 
والنقد لدى تعليقها علي ما ندبوا انف�ضهم له من تعقب عار�ضى ال�ضور المنافية للاآداب بالطريق العام، 
وما اأدى اإليه من �ضدور حكم بادانه اأحدهم اإذ ا�ضاءت اإليهم، و�ضهرت بهم بما حواه مقالها المذكور، وهو 
اأدبي، يوجب م�ضاءلتها عن تعوي�ضه، وكان الف�ضل في الدعوى علي هذا  اأ�ضابهم ب�ضرر  ما عدوه خطاأ 
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النحو يقت�ضى من محكمة المو�ضوع اأن تتناول بالبحث والتمحي�س المقال الم�ضار اإليه، وتبيان ما اذا كانت 
عباراته قد التزمت ال�ضوابط المنظمة لحق الن�ضر والنقد، من حيث �ضحة الخبر او اعتقاد النا�ضر �ضحته 
بناء علي اأ�ضباب ت�ضوغه واأن يكون النقد في اطار المقومات الا�ضا�ضية للمجتمع والحفاظ علي الحريات 
والواجبات العامة واحترام الحياة الخا�ضة للمواطنين وعدم الاعتداء علي �ضرفهم و�ضمعتهم واعتبارهم، 
وما اذا كانت ق�ضوه العبارة قد اقت�ضتها �ضرورة تجليه ق�ضد الناقد، وان رائدها الم�ضلحة العامة، ولم يكن 
الغر�س منها الطعن والتجريح، وهى الاأمور الواجب ا�ضتظهارها لاثبات او نفي عنا�ضر الم�ضئولية محل 
الدعوى، وكان الحكم الابتدائى – الموؤيد لا�ضبابة بالحكم المطعون فيه – قد رد علي دعوي الطاعنين باأن 

اأفا�س في عر�س اأفكار جماعها اأن التطرف الدينى وباء نكبت به البلاد يجب ا�ضتئ�ضاله.
واأن ديدن المبتلين بهذا الحجر علي حرية الاخرين، مما يقعد بالمجتمع عن مواكبة الح�ضارة، التي 
لا �ضبيل اليها الا حرية مطلقة من كل قيد واأنه لا �ضير في ن�ضر ال�ضور الاإباحية ل�ضيوعها واألُفها، واأن 
م�ضلك الطاعنين في محاربتها تدخل مرذول في �ضئون الاآخرين ينم عن اأهداف خبيثة ونفو�س مري�ضه، 
واأن المجلة المطعون �ضدها اذ ت�ضدت لهم بمقالها الاآنف بيانة قد تغيت الم�ضلحة العامة وبرئ م�ضلكها 
اأبانت  من قالة الخطاأ، وانتهي من ذلك الي رف�س الدعوى واإذا كان ذلك وكانت تلك الاأفكار التى 
للا�ض�س  مناه�ضة  وجاءت  والتعميم  الخلط  �ضابها  قد  عنها،  وي�ضدر  بها  يدين  اأنه  الحكم  مدونات 
والتى  حركته  وت�ضبط  الم�ضرى،  المجتمع  تحكم  التى  ال�ضحيحة  الدينية  والمبادئ  القومية  الخلقية 
حر�س الد�ضتور والقانون – علي ما �ضيلي بيانه – علي رعايتها ويتعين علي الق�ضاء تثبيتها مهما تفلت 
النا�س من عقالها، كما ناأت هذه الاأفكار عن الفطرة ال�ضوية، التى لا ترى في حرية طليقة من كل قيد 
غير باب لفو�ضى عارمة، و�ضعار لعبودية خال�ضة لل�ضهوات، ف�ضلًا عن ان الحكم قد �ضغل بهذه الاراء 
التي لا �ضلة لها بمو�ضوع الدعوى – عن الوقوف علي عنا�ضرها ال�ضالف بيانها – مما ادى به الي 
رف�ضها علي غير ا�ضباب تحملة وهو ما يعيبه بالق�ضور في الت�ضبيب، والف�ضاد في الا�ضتدلال، بما يوجب 

نق�ضة – في هذا الخ�ضو�س دون حاجة للتعرف علي باقي الا�ضباب.
واأن المقرر – في ق�ضاء هذه المحكمة – ان النقد المباح هو ابداء الراأي في امر او عمل، دون الم�ضا�س 
ب�ضخ�س �ضاحب الاأمر اأو العمل، بغية الت�ضهير به والحط من كرامته، واأنه ولئن جاز لل�ضحف – وهي 
– تناول الق�ضايا بالن�ضر باعتبارها من الاحداث العامة  تمار�س ر�ضالتها بحرية في خدمة المجتمع 
التى تهم الراي العام الا ان ذلك لي�س بالفعل المباح علي اإطلاقه واإنما هو محدد بال�ضوابط المنظمة 
له، ومنها اأن يكون الن�ضر، في اإطار المقومات الاأ�ضا�ضية للمجتمع، والحفاظ علي الحريات والواجبات 
العامة واإحترام حرمة الحياة الخا�ضة للمواطنين وعدم الاإعتداء علي �ضرفهم و�ضمعتهم، واعتبارهم 
اأو اإنتهاك محارم القانون، واأنه واإن كان للناقد اأن ي�ضتد في نقد اأعمال خ�ضو�ضية، ويق�ضو عليهم، اإلا 
اأن ذلك يجب األا يتعدى حد النقد المباح فاإذا خرج عن ذلك الي حد الطعن والت�ضهير والتجريح، فانه 
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يكون قد تجاوز ما �ضرع من اأجله حق النقد، وخرج به اإلي ما لا يجوز الدخول اإليه وحقت عليه تبعاً 
لذلك كلمة القانون وحكمة.

لما كان ذلك وكانت المادة 12 من الد�ضتور الدائم، قد عدت من بين المقومات الا�ضا�ضية للمجتمع، اإلتزامة 
برعاية الاأخلاق، والتمكين للتقاليد الم�ضرية الاأ�ضلية، ودعوته الى مراعاة الم�ضتوى الرفيع للتربية الدينية 
والقيم الخلقية.. والزمت الدولة باتباع هذه المبادئ والتمكين لها وكان قانون العقوبات – تثبيت لهذه 
الا�ض�س – قد جرم في مادتيه 178، 178 مكرر ثانياً عر�س ال�ضور والاعلانات وغيرها المنافية للاداب 
العامة – وهي تلك التى تواتر عليها الجمهور في م�ضر طبقا لاآدابه المرعية، وتقاليده الموروثة بح�ضبان 
ان ن�ضر هذه ال�ضور او عر�ضها اأو تقديمها، من �ضاأنه ان يحر�س ال�ضباب علي الفجور واثارة الفتن في 
خيالة وايقاظ احط الغرائز في نف�ضة وتهوين �ضلطان الف�ضيلة علي م�ضلكه وكانت المجلة – التى يمثلها 
المطعون �ضده – قد ن�ضرت مقالا في عددها رقم 3500» تناولت فيه خبر �ضدور حكم ق�ضائي بحب�س 
احد مديرى دور ال�ضينما لعر�ضه اعلانات منافية للاداب العامة، وذلك بعد ان ابلغ الطاعنون �ضده 
ونقمت منهم لت�ضديهم لهذه الظاهرة وو�ضمتهم لذلك بالتطرف والارهاب ومحاربة الابداع والفكر 
والفن وا�ضتدراج النيابة والق�ضاء لتحقيق ماآربهم وو�ضمت الحكم المذكور باأنه �ضدمة ا�ضابت العقلاء 
والمحترمين في م�ضر وكان ذلك من المجله مما يعد انحرافا عن حق الن�ضر والنقد لما انطوى علية 
من الت�ضهير بالطاعنين والطعن في �ضمعتهم وتجريحهم، ف�ضلا عما فيه من اأزدرائية بالقيم الدينية 
والاخلاقية والناه�ضين لحمايتها بما يمثلة ذلك من خروج علي المقومات الا�ضا�ضية للمجتمع وما ا�ضتنه 
الد�ضتور والقانون من واجبات عامة ابتغاء رعايتها – علي ما �ضلف بيانه واذ كان الطاعنون قد ا�ضابهم 
من جراء ذلك �ضرر اأدبي، تمثل في النيل من �ضمعتهم والحط من كرامتهم والم�ضا�س ب�ضرفهم باإل�ضاق 
تلك ال�ضوءات بهم وما اورثة ذلك من معاناة ذات نفو�ضهم، في �ضبيل اإر�ضاء قيم حر�س المجتمع علي 
ار�ضائها باعتبارها اأ�ضا�ضا يتعين الاإلتزام به حتى لا ينهار فيه اأخ�س ما يحر�س عليه ولا يقوم الا به 

الامر الذى يوجب تعوي�ضهم بما يجبره، وهو ما تقدرة المحكمة بالمبلغ الوارد بمنطوق حكمها.31
المبداأ الرابع: تحديد نطاق ودور �ضوء نية كاتب ومحرر العبارات المن�ضورة في كل من الم�ضئولية الجنائية 

والمدنية32. 
�ضوء الق�ضد هو في الواقع له دور فى جرائم الن�ضر، لاأنها في مجموعها لا تعدو ان تكون �ضورا لتجاوز 
نطاق  اأنه في  اإلا  الم�ضرع،  التجريم من  فا�ضتحقت  ا�ضتعمال هذا الحق  ا�ضاءه  او  الفكر  الاعراب عن 
الم�ضئولية التق�ضيرية، لا يعدو له دور فيها، اإلا اأن ق�ضاء النق�س قد ا�ضتثنى من توافر الم�ضئولية في حق 
كاتب العبارات المن�ضورة عددا من المبادئ تعر�س لها تباعا هذا ولئن فرق ق�ضاء النق�س في محاولة 
منه للحد من حرية الن�ضر بين ما اذا كانت العبارات المن�ضورة ت�ضكل عدوانا بطريق اإ�ضناد واقعة م�ضينة 

علي نحو يكون جريمة قذف، اأم تنطوى علي عدوان علي ال�ضرف او الاعتبار.
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ففي الحالة الاأخيرة فاإن اإيراد العبارات الجارحة، لا يكفي وحدة لتوافر الق�ضد الجنائى، وانما يتعين 
ان يكون الغر�س منه الا�ضرار بالمجنى عليهم لا خدمة م�ضلحة عامة فق�ضت بنق�س حكم �ضدر من 
محكمة الا�ضتئناف بمعاقبة �ضحفي عن تهمة اإهانة مجل�س النواب، لن�ضرة مقالات ن�ضب فيها الي فريق 
الاغلبية فيه بع�س العبارات الجارحة الما�ضة لهم، واعتمدت في ذلك المحكمة، علي اأن الق�ضد الجنائي 
لا يتحقق بمجرد ن�ضر العبارات مع العلم بمعناها، واإنما يتعين بحث جميع الظروف الملاب�ضة، لمعرفة 
ما اذا كان ق�ضد النا�ضر منفعة البلاد ام مجرد الا�ضرار بالا�ضخا�س المطعون �ضدهم فذهبت الي ان 
الطعن في الخ�ضوم ال�ضيا�ضين يجوز قبوله ب�ضكل اعم واو�ضع من الطعن في حق موظف عام او �ضخ�س 
معين بالذات باعتبار ان نقد اعمال واآراء الاأحزاب ال�ضيا�ضية، يكون في م�ضلحة الاأمة التى يت�ضنى لها 

بهذه الطريقة، اأن يكون لها راأى �ضحيح في الحزب الذى تثق فيه وتوؤيده. 33
وتبياناً لهذا المفهوم ذهب حكم للقول باأن )وان كان للناقد ان ين�ضر في نقد خ�ضومه ال�ضيا�ضيين،   -
فان ذلك لا يجب ان يتعدى حدود النقد المباح فاذا خرج الي حد الطعن والتجريح فقد حقت عليه 

كلمة القانون(. 34 
الت�ضهير، فقد  التى ق�ضد بها  التى ق�ضد بها تحقيق م�ضلحة عامة وتلك  العبارات  وفي الموازنة بين   -
او�ضحت المحكمة في ق�ضاء اخر لها نطاق الموازنه بينهما في قولها )ولي�س ما يمنع من ان ي�ضتمل المقال 
الواحد علي عبارات يكون الغر�س منها الدفاع عن م�ضلحة عامة واخرى يكون الق�ضد منها الت�ضهير 

وللمحكمة ان توازن في هذه الحالة بين الق�ضدين، وتقدر ايهما كانت له الغلبة في نف�س النا�ضر(. 35
ــــان لـــنـــطـــاق الاخــــــــذ بـــحـــ�ـــضـــن نـــيـــة الــــكــــاتــــب، اأ�ــــــضــــــاف حـــكـــم اآخــــــــر المــــــبــــــداأ الاآتــــــي  ــــي  وفي ب
)اأنه لا محل للقول بان ح�ضن النية يجب ان يقوم في كل الاحوال علي ما عداه واإلا ا�ضتطاع الكاتب تحت �ضتار 

الدفاع ظاهريا عن م�ضلحة عامة مزعومة ان ينال من كرامة �ضاحب الامر دون ان يناله القانون(. 36

النقـــد المبـاح:

وب�ضاأن النقد المباح واعتباره �ضبباً من ا�ضباب الاباحة فقد اأو�ضحت المحكمة مفهوم هذا النقد بقولها 
بنية  العمل،  اأو  الامر  ب�ضخ�س �ضاحب   او عمل دون م�ضا�س  امر  الراي، في  ابداء  المباح هو  )النقد 
الت�ضهير به او الحط من كرامته فاإذا تجاوز النقد هذا الحد وجبت الم�ضاءلة، باعتباره مكوناً لجريمة 
�ضب، اأو اإهانة اأو قذف ح�ضب الاأحوال فحتى يكون النقد مباحاً، تعين األا يخرج الناقد في نقده اإلي حد 
ارتكاب احدى الوقائع المذكورة فيجب ان يلتزم الناقد العبارة الملائمة والالفاظ المنا�ضبة للنقد وان 
يتوخى الم�ضلحة العامة، وذلك باعتبار ان النقد لي�س الا و�ضيلة للبناء، لا للهدم فاذا تجاوز ذلك فلا 

يكون ثمة محل للتحدث عن النقد المباح(. 37
وفي مجال و�ضع محكمة النق�س لل�سوابط المحددة لنطاق النقد المباح اأو�ضحت فى حكم هام لها األا 
تكون العبارات من �ضاأنها احتفار المجنى علية لدى اأهل وطنه فقد جاء به )متى كانت العبارات التى 
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ت�ضمنتها المقالات والاخبار والتى ن�ضرتها الجريدة التى يرا�س الطاعن تحريرها، �ضائنة ومن �ضاأنها 
لو �ضحت ا�ضتيجاب عقاب المدعي بالحقوق المدنية، واحتقاره عند اهل وطنه، فان ما ينعاه الطاعن 

علي الحكم، بقالة ان ما ن�ضر انما هو من قبيل النقد المباح يكون في غير محله(. 38
اأما اذا كان النقد قد ق�ضد به تحقيق م�ضلحة عامة، دون ق�ضد الت�ضهير ب�ضخ�س معين فقد   -
اأو�ضحت المحكمة ب�ضاأن مقال ن�ضر ب�ضحيفة الاخبار تناول نقدا ل�ضيا�ضة وزارة ال�ضحة، في �ضاأن 
ا�ضتيراد الادوية، تناول فيها �ضفر موظفيها للخارج لا�ضباب لا �ضاأن لها بتوفير الدواء، اأيد فيه 
الحكم ق�ضاء محكمة الجنايات بالبراءه علي �ضند من ان المقال وقد ت�ضمن نقدا ل�ضيا�ضة ا�ضتيراد 
الادوية وا�ضتهجانة لها علي مجرد ار�ضال بع�س الموظفين الي الخارج بحجة العمل علي تفريج ازمة 
الادوية دون ان يوؤدى ذلك الي نتيجة فعالة، وراأي ان هذه ال�ضيا�ضة لي�س من �ضاأنها توفير الدواء 
وو�ضع حل حا�ضم و�ضريع لتلك الازمة، وانتهي الحكم في تاأييده ان ما جاء بالمقال كان نقدا يتعلق 
بواقعة عامة هي �ضيا�ضة توفير الادوية والعقاقير الطبيعة في البلد، وهو امر عام يهم الجمهور 
وكان ما ورد بها من عبارات تتلائم وظروف الحال، وهدفها ال�ضالح العام، ولم يثبت ان الطاعن 
ق�ضد الت�ضهير ب�ضخ�س معين فان النعي علي الحكم المطعون فية بالخطاأ في تطبيق القانون يكون 

علي غير ا�ضا�س. 39
وفي ا�ضتبعاد للادعاء بتوافر النقد المباح ب�ضاأن مقال تعلق بن�ضاط الحزب ال�ضيا�ضي الذى ينتمى اليه   -
ويناه�س نظام الحكم ولا يم�س �ضخ�س المجنى عليه اورد حكم اخر )اأنه ولئن جاز لل�ضحف – وهى 
تمار�س ر�ضالتها بحرية في خدمة المجتمع – تناول الق�ضايا بالن�ضر باعتبارها من الاحداث العامة 
التى تهم الراي العام، اإلا اأن ذلك لي�س بالفعل المباح علي اطلاقة، وانما هو محدود بال�سوابط 
المنظمة له ومنها اأن يكون الن�ضر في اطار المقومات الا�ضا�ضية للمجتمع مع الحفاظ علي الحريات 

والحقوق والواجبات العامة واحترام حرمة الحياة الخا�ضة للمواطنين، وعدم الاإعتداء علي �ضرفهم 
و�ضمعتهم واعتبارهم، اأو انتهاك محارم القانون لما كان ذلك وكانت ال�ضحفية فد و�ضفت المطعون 
�ضده بانه عميل من عملاء المخابرات ال�ضوفيتيه، وكان ذلك كافيا في اثبات الخطاأ التق�ضيرى 

فان ما يثيره الطاعن ب�ضاأن ا�ضتمال ذلك علي نقد مباح يكون غير �ضديد(. 40
واأنه متى ورد بالمقال عبارات خاد�ضة لل�ضرف، فقد تحقق الق�ضد الجنائى في جريمة ال�ضب او القذف، 
فاو�سحت المحكمة مبداأ مفاده باأنه متى كانت العبارات المن�ضورة، مح�ضوه بكلمات خاد�ضه لل�ضرف، 

والفاظ ما�ضة بالاعتبار مما يفتر�س علم محررها بها فيتحقق بها الق�ضد الجنائي ومن ثم فلا محل 
هنا لثمة حديث عن النقد المباح ورتبت علي ذلك م�ضئولية النا�ضر عن تعوي�س ال�ضرر الناجم عنها 
اأن ن�ضر المقال كان من �ضاأنه خد�س �ضرف  اأورده الحكم في مدوناته يفيد  بقولها )لما كان موؤدى ما 
المجني عليه والم�ضا�س باعتباره، والحط من قدره، في اعين النا�س لما ت�ضمنه من الت�ضهير به وال�ضخرية 
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من �ضانه والطعن في نزاهته وا�ضتقامته وكان هذا البيان يت�ضمن في ذاته الاحاطة باركان الم�ضئولية 
التق�ضيرية من خطاأ و�ضرر وعلاقة �ضببية مما ي�ضتوجب الحكم علي مقارفة بالتعوي�س فلا تثريب 
علي المحكمة اأن هي لم تبين عنا�ضر ال�ضرر الذى قدر علي ا�ضا�ضه مبلغ التعوي�س المحكوم به، اإذ الامر 

في ذلك متروك لتقديرها بغير معقب عليها( 41.
لمحكمة  حكما  المحكمة  نق�ضت  قذفا  المت�ضمنه  الن�ضر،  جرائم  في  النية  �ضلامة  نفي  مجال  وفي   -
الجنايات انتهي الي براءة المتهم، ا�ضتناداً الي ان معيار معاقبة القاذف ان يكون الفعل او الامر 
الم�ضند من �ضاأنه احداث اثر خارجي، وهو العقاب او الاحتقار فان لم يحدث هذا الاثر الخارجي، 

فلا قذف، ولا عقاب مقرره المبداأ التالي:
الا�ضل في القذف الذي ي�ضتوجب العقاب قانوناً، هو الذى يت�ضمن ا�ضناد فعل يعد جريمة يقرر   -
وانه اذا كان من حق  اليه عند اهل وطنه  الم�ضند  اأو يوجب احتقار  القانون عقوبة جنائية،  لها 
قا�ضى المو�ضوع، اأن ي�ضتخل�س وقائع القذف من عنا�ضر الدعوى فان لمحكمة النق�س، ان تراقبه 
فيما يرتبه من النتائج القانونية ببحث الواقعة محل القذف، لتبين مناحيها، وا�ضتظهار مرامي 

عباراتها، لاإنزال حكم القانون علي وجهة ال�ضحيح.
لما كان ذلك وكان الحكم المطعون، فيه قد �ضلم باأن الخبر محل النعي، وان نبع عن ا�ضل �ضحيح، اإلا اأنه 
اختلف عن الاأ�ضل في بع�س التف�ضيلات، فجاء محرفاً، بالن�ضبة لنوع الاعتداء الذى وقع علي الطاعن وكان 
ما ن�ضرته الجريدة من اأن �ضابين اإقتحما علي الطاعن مكتبة وقذفاه بزجاجات الكوكاكولا وانهالا عليه �ضربا 
بالع�ضي الغليظة، ثم اأمراه بخلع ملاب�ضة فوقف، عاريا ثم اأوثقاه من يديه ورجليه بحزام من جلد فما ن�ضر 
من ذلك، هو بلا �ضك ينطوى علي م�ضا�س بكرامة الطاعن ويحط من قدرة واعتباره في نظر الغير، ويدعو 
الي احتقاره بين مخالطية ومن يعا�ضرهم في الو�ضط الذى يعي�س فيه وتتوافر به جريمة القذف كما هي معرفة 
به فى القانون، وكان القانون لا يتطلب ق�ضدا خا�ضاً، بل يكتفي بتوافر الق�ضد العام الذي يتحقق متى ن�ضر 
القاذف الاأمور المت�ضمنه للقذف وهو عالم اأنها لو كانت �ضادقة لاأوجبت عقاب المقذوف في حقه، اأو احتقاره 
وهذا العلم مفتر�س اإذا كانت العبارات مو�ضوع القذف – كما هو واقع الحال في الدعوى المطروحة – �ضائنة 

بذاتها ومتى تحقق الق�ضد، فلا يكون هناك محل للحديث عن �ضلامة النية. 42
هذا وبالنظر لاهمية التم�ضك بالدفاع القائم علي ان العبارات المن�ضورة انما تدخل �ضمن النقد   -
المباح، الذى من �ضاأنه رفع الم�ضئولية عن النا�ضر، فقد اعتبرته محكمة النق�س دفاعا جوهريا 
يتعين علي محكمة المو�ضوع، اأن تعر�س له وتبحثه وتمح�ضه واإلا كان حكمها قا�ضراً ق�ضوراً يعجز 

محكمة النق�س عن مراقبة �ضحة تطبيق القانون علي واقعة الدعوى. 43
اأما عن الباعث في نطاق الم�ضئولية المدنية فقد اأر�ضت محكمة النق�س مبداأ مفاده )اأن الباعث   -
علي اإ�ضاءه النا�ضر اأو الناقد لحقه، لا يعد من عنا�ضر الم�ضئولية، فلا يلزم مدعي ال�ضرر اإيراده، 
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ولا يلزم القا�ضى بحثه، ومتى كانت او�ضاف المقال بها – عورات يجب �ضترها – حتى ولو كانت 
�ضحيحة – طالما انتفت ال�ضرورة الملجئه لبيانها، بح�ضبان تحقق الخطاأ باعتبار اأن لياقة الخطاب 

من ح�ضن الاإقت�ضاء(.44
المبداأ الخام�ض: تقرير مبداأ وجوب التحرز في تف�ضير القوانين الجزائية – ومنها جرائم الن�ضر – 

واإلتزام القا�ضي جانب الدقة في ذلك وعدم تحميل عباراتها فوق ما تحتمل مع مراعاة اأن القيا�س 
محظور في مجال التاأثيم. 45

يراأ�س  الذى  ال�ضيا�ضي  الحزب  لرئي�س  المفتر�ضه  الجنائية  الم�ضئولية  وا�ضتبعاد  المبداأ  هذا  بيان  وفي 
ال�ضحيفة ال�ضادر عنها العبارات محل الن�ضر او�ضحت الاتي:

من المقرر اأن القاعدة العامة في تف�ضير القانون الجنائي 46 تق�ضى باأنه اإذا جاء الن�س العقابي ناق�ضاً   -
اأو غام�ضاً فينبغي اأن يف�ضر بتو�ضع لم�ضلحة المتهم وبت�ضييق �ضد م�ضلحته، وانه لا يجوز ان يوؤخذ في 
قانون العقوبات بطريق القيا�س �ضد م�ضلحة المتهم لانه لا جريمة ولا عقوبة بغير ن�س وذلك يت�ضح 
بجلاء من ا�ضتقراء ن�ضو�س الد�ضتور حيث ن�س في المادة 66 منه علي اأنه )لا جريمة ولا عقوبة الا 

بناء علي قانون ولا عقاب الا علي الافعال اللاحقة ل�ضدور القانون الذى ين�س عليها(. 
فقد دل بهذه المادة علي اأن لكل جريمة ركنا ماديا لا قوام لها بغيره يتمثل اأ�ضا�ضا في فعل او امتناع   -
وقع بالمخالفة لن�س عقابي، مف�ضحا بذلك عن ان ما يركن اإليه القانون الجنائى ابتداء في زواجره 
ونواهيه هو مادية الفعل الموؤاخذ علي ارتكابه ايجابيا كان هذا الفعل اأم �ضلبيا، ذلك ان العقوبات 
التى ينظمها القانون في مجال تطبيقة علي المخاطبين باحكامه محورها الافعال ذاتها في ملاب�ضاتها 
الخارجية ومظاهرها الواقعية وخ�ضائ�ضها المادية، اإذ هي مناط التاأثيم وعلته وهي التى يت�ضور 
اثباتها ونفيها وهي التى يتم التمييز علي �ضوئها بين الجرائم بع�ضها البع�س، وهي التى تديرها 

محكمة المو�ضوع علي حكم الفعل لتقييمها وتقدير العقوبة المنا�ضبة لها. 
بل انه في مجال تقدير توافر الق�ضد الجنائى، فان المحكمة لا تعزل نف�ضها عن الواقعة محل الاتهام التى   -
قام الدليل عليها قاطعا ووا�ضحاً، ولكنها تجعل ب�ضرها �ضفية منقبة من خلال عنا�ضرها عما ق�ضد اليه 
الجانى حقيقة من وراء ارتكابها، ومن ثم تعك�س هذه العنا�ضر تعبيرا خارجيا وماديا عن ارادة واعية ولا 
يت�ضور بالتالي وفقا لاحكام الد�ضتور ان توجد جريمة في غيبة ركنها المادي، ولاإقامة الدليل علي توافر 

علاقة ال�ضببية بين مادية الفعل الموؤثم والنتائج التى اأحدثها بعيداً عن حقيقة هذا الفعل ومحتواه. 
ولازم ذلك اأن كل مظاهر التعبير عن الارادة الب�ضرية ولي�س النوايا التى ي�ضمرها الان�ضان في   -
اعماق ذاته – تعتبر واقعة في منطقة التجريم كلما تعك�س �ضلوكا خارجيا موؤاخذا عليه قانونا فاذا 
كان الامر غير متعلق بافعال احدثتها ارادة مرتكبها وتم التعبير عنها خارجيا في �ضورة مادية لا 
تخطئها العين فلي�س ثمة جريمة وكان لكل جريمة عقوبة محددة ين�س عليها القانون في جلية او 
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ا�ضتقرار – علي الاقل – وفقا للحدود التى بينها. 
ــور في الـــقـــوانـــين الجــزائــيــة،  ــت ــض ــد� ــة الـــتـــى يــتــطــلــبــهــا ال ــي كـــذلـــك فـــاإنـــه مـــن الـــقـــواعـــد المــبــدئ  - 
اأن تكون درجة اليقين التى تنظم اأحكامها في اأعلي م�ضتوياتها، واأظهر في هذه القوانين منها في اى 
ت�ضريعات اخرى ذلك ان القوانين الجزائية، تفر�س علي الحرية ال�ضخ�ضية اأخطر القيود واأبلغها 
اأثراً ويتعين بالتالي �ضمانا لهذه الحرية اأن تكون الافعال التى توؤثمها هذه القوانين محددة ب�ضورة 
الحدود  بيان  في  وا�ضحة  جلية  دوما  تكون  ان  وبمراعاة  بغيرها  التبا�ضها  دون  يحول  بما  قاطعة، 
ال�ضيقة لنواهيها ذلك ان التجهيل بها او ابهامها في بع�س جوانبها لا يجعل المخاطبين بها علي بينه 
من حقيقة الافعال التى يتعين عليهم تجنبها، كذلك فان غمو�س الن�س العقابي موؤداه ان يحال بين 
محكمة المو�ضوع وبين اعمال قواعد من�ضبطة تعين لكل جريمة اركانها وتقرر عقوبتها بما لا خفاء 
فيها وهي قواعد لا ترخ�س فيها وتمثل اطارا لعملها لا يجوز تجاوزه ذلك ان الغاية التى يتوخاها 
الد�ضتور، هي ان يوفر لكل مواطن الفر�س الكامله لمبا�ضرة حرياته في اإطار من ال�ضوابط التى قيدها 
بها ولازم ذلك اأن تكون القيود علي الحرية التى تفر�ضها القوانين الجزائية محددة ب�ضورة يقينية، 

لاأنها تدعو المخاطبين بها اإلي الاأمتثال لها كي يدافعوا عن حقهم في الحياة وكذلك عن حرياتهم. 
لما كان ذلك، وكان الا�ضل ان الق�ضد الجنائى من اأركان الجريمة، فيجب اأن يكون ثبوته فعلياً ولا   -
ي�ضح القول بالم�ضئولية الفر�ضية الا اذا ن�س عليها ال�ضارع �ضراحة وكان ا�ضتخلا�ضها �ضائغا عن طريق 

ا�ضتقراء ن�ضو�س القانون وتف�ضيرها بما يتفق و�ضحيح القواعد والا�ضول المقررة في هذا ال�ضاأن. 
كما اأنه من المقرر في الت�ضريعاات الجنائية الحديثة ان الان�ضان لا ي�ضاأل ب�ضفته فاعلا اأو �ضريكا،   -
اأو �ضلباً، وذلك  اإيجاباً  او تركاً  ارتكابا  الموؤثم دخل في وقوعه، �ضواء كان  لن�ضاطة  اإلا عما يكون 
طبقا لاوامر ال�ضارع ونواهيه ولا مجال للم�ضئولية المفتر�ضه، اأو الم�ضئولية الت�ضامنية في العقاب 
الا ا�ضتثناء وفي الحدود التى ن�س عليها القانون ويجب التحرز في تف�ضير القوانين الجزائية 47 
والتزام جانب الدقة في ذلك، وعدم تحميل عباراتها فوق ما تحتمل مع مراعاة ما هو مقرر من 

اأن القيا�س محظور في مجال التاثيم. 
لما كان ما تقدم وكانت الفقرة الثانية من المادة 15 من القانون 40 ل�ضنة 77 في �ضاأن الاحزاب   -
ال�ضيا�ضية الم�ضافة بالقانون رقم 36 ل�ضنة 79 والتى ن�ضت علي: اأن يكون رئي�س الحزب م�ضئولًا مع 
رئي�س تحرير الجريدة عما ين�ضر فيها قد جاء ن�ضها في �ضيغه عامة ي�ضوبها الغمو�س والابهام، 
ولم يحدد فيها الم�ضرع طبيعة هذه الم�ضئولية وما اذا كانت مدنية اأم جنائية، ولم ي�ضر من قريب اأو 
بعيد اإلي م�ضئولية رئي�س الحزب الجنائية كما لم يرد فيها ما يفيد الخروج علي الاحكام العامة 
في الم�ضئولية الجنائية باعتناق نظرية الم�ضئولية المفتر�ضة ولو اراد ال�ضارع تقرير م�ضئولية رئي�س 
الحزب الجنائية لما اعوزه الن�س علي ذلك �ضراحة واإحاله في ديباجته الي المادة 195 من قانون 
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العقوبات التى ترتب م�ضئولية رئي�س التحرير وهو ما لم يحدث الاأمر، الاأمر الذى ترى معه هذه 
المحكمة ازاء غمو�س الن�س والتجهيل به التحرز في تف�ضيره، وعدم تحميل عباراته فوق ما تحتمل، 
واأن يف�ضر بتو�ضع لم�ضلحة المتهم وت�ضييق �ضد م�ضلحته عملًا بما اإ�ضتقر عليه ق�ضاء هذه المحكمة في 
هذا الخ�ضو�س واأن تكون الم�ضئولية المن�ضو�س عليها في هذه الحالة قا�ضرة علي الم�ضئولية المدنية 
هذا ف�ضلا عن انه اذا كانت المحكمة تت�ضدى للتف�ضير، فانه يكون ا�ضح تف�ضيرا اأن يكون اإيراد 
الم�ضرع للحكم الخا�س بم�ضئولية رئي�س الحزب عما ين�ضر في الجريدة مع رئي�س التحرير، مقت�ضرا 
علي م�ضئوليته المدنية، دون الم�ضئولية الجنائية، بما يعنى ان ما اورده الم�ضرع في هذا ال�ضاأن، هو 
تكرار ت�ضريعي لما هو مقرر في القواعد العامة في القانون، وهو امر مندوب في ا�ضول الت�ضريع، لاأن 
التكرار هنا تاأكيد للمعنى في منا�ضبة قد يثور الجدل في �ضاأنها من ان يف�ضر هذا الايراد علي اأنه 

مد لاأحكام الم�ضئولية الجنائية لي�ضمل من لم يقارف الجريمة ولم يكن له بها �ضاأن فعلى. 
لما كان ما تقدم واذ كان الحكم المطعون فيه قد خالف هذا النظر وق�ضى بمعاقبة الطاعن الثانى   -
رئي�س حزب»............«عن واقعتى القذف وال�ضب ا�ضتنادا الي المادة 2/15 من قانون الاحزاب 
ال�ضيا�ضية رقم 40 ل�ضنة 1977 المعدل بالقانون رقم 36 ل�ضنة 1979، فانه يكون قد بنى علي خطاأ 

في تاأويل القانون. 48
المبداأ ال�ساد�ض: مجموعة ال�ضوابط التى قررتها محكمة النق�س لتحديد نطاق حرية ن�ضر الاإجراءات 

الق�ضائية وهى:

 
49

اأولًا: ق�سر ح�سانه الن�سر علي الاجراءات الق�سائية العلنية والاأحكام التى ت�سدر علناً.

وفي ذلك تقول المحكمة: ان ح�ضانة الن�ضر مق�ضورة علي الاجراءات الق�ضائية العلانية، والاحكام 

اأو الاإدارية، لان هذه  التى ت�ضدر علناً، ولا تمتد الي التحقيق الابتدائى، ولا الي التحقيقات الاولية 
كلها لي�ضت علنية اذ لا ي�ضهدها غير الخ�ضوم ووكلائهم فمن ين�ضر وقائع هذه التحقيقات، اأو ما يقال 
فيها او يتخذ في �ضاأنها من �ضبط وحب�س وتفتي�س واتهام واحالة الي المحاكمة، فاإنما ين�ضر ذلك علي 
م�ضئوليتة، اإذ اأن حرية ال�ضحفى لاتعدو حرية الفرد العادى، ولا يمكن ان تتجاوزها، الا بت�ضريع خا�س، 
ومن ثم فاإنه يلتزم فيما ين�ضره، بالمقومات الا�ضا�ضية المن�ضو�س عليها في الد�ضتور، ذلك انه ولئن كان 
لل�ضحفي الحق في ن�ضر ما يح�ضل عليه من اأنباء اأو معلومات اأو اإح�ضائيات من م�ضادرها، اإلا اأن 
ذلك لي�س بالفعل المباح علي اطلاقة وانما هو محدود بال�ضوابط المنظمة له، ومنها اأن يكون الن�ضر 
في اطار المقومات الا�ضا�ضية للمجتمع، والحافظ علي الحريات والحقوق والواجبات العامة واحترام 
الحياة الخا�ضة للمواطنين وعدم الاعتداء علي �ضرفهم و�ضمعتهم واعتبارهم او انتهاك محارم القانون. 
المطعون  اقوال  ن�ضرت  الطاعن ب�ضفته،  التى يمثلها  المجلة  ان  الاوراق  الثابت في  وكان  لما كان ذلك 
�ضده الثانى التى ن�ضب فيها لمورث المطعون �ضدهم – في البند اأولا – اأنه من بين الاإرهابين مختطفي 
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الطائرة الم�ضرية واأنه هارب من التجنيد وجهاز الاأمن يبحث حالته وذلك من قبل اأن يتحدد موقفة 
نهائيا من قبل �ضلطات التحقيق، وهو م�ضلك ينم عن الت�ضرع ويعد �ضربا من �ضروب الخطاأ الموجب 
للم�ضئولية، لا ي�ضترط لتحققه توافر �ضوء النية لدى مرتكبة، ولا ينفيه ت�ضحيح الخبر، محل الن�ضر في 
وقت لا حق، اإذ انتهي الحكم المطعون فيه الي قيام م�ضئولية الطاعن ب�ضفته عن هذا الن�ضر علي نحو 
ما �ضبق بيانه – فانه يكون قد ا�ضاب �ضحيح القانون ويكون النعي علية بهذا ال�ضبب علي غير ا�ضا�س.50

واجازت  العلانية،  فرعا من  النق�ض  اعتبرتها محكمة  فقد  المحاكمات  لن�سر  بالن�سبة  اأما  ثانياً: 

اأنباء المحاكمات فرع من علانيتها واإمتداداً لهذه العلانية، طالما لم  اأن ن�سر  ن�سرها، فالمبداأ هو، 

يحظر هذا الن�سر طبقاً للقانون وفي ذلك تقول:

اأن ن�ضر اأنباء المحاكمات فرع من علانيتها، وامتداد لهذه العلانية، طالما لم يحظر هذا الن�ضر،   -
طبقا للقانون وا�ضتخلا�س الخطاأ الموجب للم�ضئولية او نفي ذلك هو – وعلي ما جرى به ق�ضاء هذه 
المحكمة – مما يدخل في حدود ال�سلطة التقديرية لمحكمة المو�سوع طالما كان ذلك الا�ضتخلا�س 
�ضائغا، كما انها المرجع لفهم الواقع في الدعوى، وتق�ضى بما يطمئن اليه وجدانها، وح�ضبها اأن 

تقيم ق�ضائها علي ما يكفى لحملة. 
اقام  – قد  باأ�ضبابه  واأخذ  فيه  المطعون  ايده الحكم  الذى  الابتدائى  وكان الحكم  كان ذلك  لما   -
ق�ضاءه برف�س الدعوى علي ان )الثابت من الجناية رقم 4137 ل�ضنة 1971 م�ضر الجديدة ان 
المدعي – الطاعن- وان كان قد �ضدر الحكم ببراءته الا ان النيابة وجهت اليه باعتباره موظفا 
عموميا - محافظ القاهرة - احدث عمدا �ضررا باموال وم�ضالح �ضركة م�ضر الجديدة التى يت�ضل 
بها بحكم وظيفته بان تدخل لدي ممثلي ال�ضركة �ضالفة الذكر لتجدد عقد ا�ضتئجار وا�ضتغلال 
المتهم الثاني كازينو منتزة م�ضر الجديدة – الميرلاند - وحال بذلك بين تاجير الكازينو مقابل 
175000 جنية مما اأ�ضر باأموال وم�ضالح ال�ضركة ومن ثم فان الخبر المن�ضور في عمومة لم يكن 
متجاوزا لواقع الحال بل كان له ما يوؤيده من اتهام قائم م�ضند للمدعي وقت ن�ضره وهو لا يعدو 
ان يكون من الاأخبار ال�ضحفية التى يجوز لل�ضحافة ن�ضرها .. ولا يوؤثر في ذلك ان تكون عبارات 
الن�ضر غير ملتزمه قرار الاحالة بن�ضه ما دام ان تلك العبارات تدور في فلك ذات المعنى الذى 
�ضيغ به قرار الاتهام من الاإ�ضرار عمداً باأموال الدولة وم�ضالح ال�ضركة التى يت�ضل بها المتهم 

بحكم وظيفته وا�ضتغلال النفوذ ومن ثم ينتفي ركن الخطاأ في �ضاأن ذلك الن�ضر(. 51
وقد اأ�ضاف الحكم المطعون فيه الي هذه الا�ضباب ان الن�ضر لم يكن قولا مختلفا او مكذوبا من   -
ا�ضا�ضه وانما كان له واقع قائم ومعلوم للكافة بعد اذاعة قرار الاتهام واإعلانه بل هو قائم من 
قول الم�ضتاأنف )الطاعن( نف�ضه من اأن تدخله في النزاع علي تاجير كازينو الميرلاند – اأوغر �ضدر 
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الاخرين الذين لاحقوه بال�ضكاوى، والتى اأدت الي تقديمه للمحاكمة هذه كلها اإحداث وقعت والن�ضر 
عنها، لا يعتبر قذفا يعاقب عليه القانون ولا يعد خطاأ ي�ضتوجب التعوي�س، وما فعله الم�ضتاأنف عليه 
)المطعون عليه( لم يكن اكثر من الن�ضر عن المحاكمة، ولا تثريب عليه، اإن هو لم يلتزم قرار الاتهام 
بن�ضه، واإنما يكفي ان تكون عبارات الخبر المن�ضور تدور في فلك ذات المعنى الذى �ضيغ به قرار 
الاتهام، لما كان ما تقدم وكان ما اأورده الحكم المطعون فيه يدخل في حدود �ضلطة محكمة المو�ضوع 
التقديرية في فهم الواقع في الدعوى وتقدير الاأدله فيها ويكفي لحمل ق�ضاء الحكم المطعون فيه، 

ومن ثم فان النعي لا يعدو ان يكون في حقيقته جدلا مو�ضوعيا. 52
وخلا�سة القول فى هذا المقام فاإننا - كما �ضرح البع�س - ندق ناقو�س خطر محدق ينذر بعواقب مفزعة 

وخيمة يهدد ا�ضتقلال الق�ضاء ويع�ضف بكل قيم العدل وينتهك الد�ضتور والقانون ويهدر �ضمانات التقا�ضى 
ويوؤثر على ت�ضكيل الوجدان الجماعى للق�ضاء، واي�ضاً المواطنين فى اإيمانهم بنزاهة الق�ضاء الم�ضرى، 
ذلك اأن ا�ضتقلال ال�ضلطة الق�ضائية يعنى اأن تعمل بعيداً عن اأ�ضكال التاأثير الخارجى التى توهن عزائم 
رجالها فيميلون عن الحق، اإغواءاً اأو اإرغاماً اأو ترغيباً اأو ترهيباً بما ينافى �ضمانة التجرد عن الف�ضل فى 
الخ�ضومة الق�ضائية، ولحقيقة اأن العمل الق�ضائى لا يجوز اأن يثار ظلال قاتمه حول حيدته، فلا يطمئن 

اإليه متقا�ضون داخلتهم الريبة فيه بعد اأن �ضار نائياً عن القيم الرفيعة للوظيفة الق�ضائية53.
ومما تقدم يوؤكد الباحث فى هذا المقام على اأن لو�ضائل الاإعلان المقروئة والم�ضموعة والمرئية وما تتبعه 
من اآليات وتقنيات لجذب القارئ والم�ضاهد تاأثيرها المبا�ضر وغير المبا�ضر على قا�ضى المو�ضوع، �ضواء 
من حيث الاإدانة اأو البراءة، اأو من حيث تحديد العقوبة وتقديرها نوعاً اأو قدراً وما يترتب على ذلك 

من ت�ضديد اأو تخفيف اأو الاأمر باإيقاف تنفيذها.
التقديرية  ال�ضلطة  تاأثيرها على  اأثر و�ضائل الاإعلام وبخا�ضة ال�ضحافة ومدى  وفى هذا ال�ضدد وعن 
لقا�ضى المو�ضوع فاإننا نوؤكد اي�ضاً على اأن حرية ال�ضحافة وغيرها من و�ضائل الاإعلام لا تعنى التاأثير 
على الق�ضاة بن�ضر اأخبار م�ضبقة عن دعاوى مطروحة لم يف�ضل فيه بعد، اأو التهكم باأ�ضلوب مثير على 
اأحكام ر�ضم القانون طرقاً للطعن عليها، لاأن ذلك يعد تدخلًا فى �ضئون العدالة وله بالغ الاأثر على ح�ضن 
اأبلغ ال�ضرر54 فى بع�س  – مما قد يلحق بالمجتمع  – وعلى ال�ضلطة التقديرية لقائى المو�ضوع  �ضيرها 
الاأحيان، ون�ضير هنا اأي�ضاً اإلى ما قرره معالى القا�ضى الجليل الم�ضت�ضار/ وجدى عبد ال�ضمد فى اأكثر 

من منا�ضبة اأنه عندما يلوح �ضبح الاإعلام اأمام من�ضة القا�ضى تفزع منه ملائكة العدل.
وبعد فهذه خلا�ضة المبادئ التى اأر�ضتها محكمة النق�س، ب�ضاأن حق الن�ضر، وجرائم ال�ضحافة، ومدى ال�سلطة 
التقديرية لمحكمة المو�سوع حيالها، والتى راأينا �ضرورة تبيانها، لما لو�ضائل الاإعلام، وبخا�ضة ال�ضحافة، من 

تاأثير على قا�ضى المو�ضوع، و�ضلطته التقديرية وراأينا فى المو�ضوع، على النحو �ضالف العر�س.
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الثورية  ال�سرعية  اإلى  الد�ستورية  ال�سرعية  عن  الاإرتــداد  جواز 

)درا�سة حالة للثورة الم�سرية(

دكتور فتحى فكرى

اأ�ستاذ القانون العام

بكلية الحقوق جامعة القاهرة

بعد اأن �ضاعت الاأفكار الديمقراطية فى اأرجاء المعمورة من اأدناها اإلى اأق�ضاها ، لم يعد هناك من 
يجروؤ على مناق�ضة المبداأ القا�ضى باأن ال�ضعب هو �ضاحب ال�ضلطة وم�ضتودعها وم�ضتقرها. 

اإلا اأن الم�ضكلة تظهر حال اإعمال المبداأ واقعياً. 
فالاأنظمة الديمقراطية الحقه يطابق فيها النظر العمل . اأما تلك التى تكتفى بال�ضعارات دون اأن تلقى 
بالًا اإلى التبعات ، فتدعى اأن ال�ضلطة منبعها ال�ضعب ، فى الوقت الذى تدفع فيه هذا ال�ضعب بعيداً عن 
الم�ضاركة فى ال�ضلطة ، ولو فى اأب�ضط مظاهرها . والنتيجة الطبيعية لذلك اأنه باإ�ضم ال�ضعب يجرى 

العمل �ضد م�ضالح ال�ضعب الاآنية والم�ضتقبلية . 
اأبعاد ت�ضرفات  الغطاء عن  ، لا يرفع  الديكتاتورية  الاأنظمة  الموجهة فى  الدعاية  اأبواق  تاأثير  وتحت 

ال�ضلطات الحاكمة اإلا بعد حين ، وبالاأحرى بعد فوات الاأوان. 
وتظل مقدرات ال�ضعب ت�ضتنفذ ، وحرياته ت�ضتباح ، اإلى اأن ي�ضبح اقتلاع النظام القائم هو الحل المتاح 

لتغيير الاأو�ضاع ، وتبدل الاأحوال. 
اأن  اإلى   ، ال�ضعب فى اتجاهات مختلفة  الم�ضيرة نحو هذا الحل بمقاومة قطاعات متنوعة من  وتبداأ 

تتكثف الجهود وينفجر بركان الثورة.
ويُظن – اأحياناً – اأن اإزاحة رموز النظام ال�ضابق من مواقع ال�ضلطة ، التى احتكروها ردحاً من الزمن، 

بمثابة اإعلان نهائى بنجاح الثورة. 
اإلا اأن التجربة اأثبتت اأن الخطوة ال�ضالفة – على �ضرورتها – محدودة الاأثر والتاأثير ، واإن درب التغيير 

يمتد اإلى م�ضافة قد لا يدركها الب�ضر.
وال�ضوؤال المتوقع هو كيف �ضنطوى هذا الطريق ، هل بالتم�ضك بال�ضرعية الد�ضتورية ، اأم بال�ضرعية 

الثورية؟
وا�ضكالية الاختيار بين ال�ضرعيتين لا تطرح فى بواكير الثورة ، فالتم�ضك بال�ضرعية الد�ضتورية يدين 
الثورة ذاتها ، بح�ضبانها ت�ضكل خرقاً للقواعد المعمول بها ، والتى تجرّم وتعاقب باأق�ضى الجزاءات 

محاولة تغيير نظام الحكم بالقوة. 
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ولذلك لا مهرب من ا�ضتدعاء ال�ضرعية الثورية فى بدايات الثورة ، ولكن اإلى متى؟
فى تقديرنا اإنه لا ي�ضادف ال�ضواب ت�ضور اأن ال�ضرعية الد�ضتورية �ضتحل محل ال�ضرعية الثورية دفعة 

واحدة.
فالملاحظ اأن اإعادة بناء موؤ�ض�ضات الدولة لا يتحقق بين ع�ضيه و�ضحاها ، واإنما يتم على مراحل وب�ضورة 
تدريجية . وهكذا ينح�ضر نطاق ال�ضرعية الثورية ل�ضالح ال�ضرعية الد�ضتورية ، كلما اإكتمل بناء اإحدى 
�ضلطات النظام الجديد . وتظل ال�ضرعية الد�ضتورية تتمدد وال�ضرعية الثورية تتراجع لحين ا�ضتواء 

لبنات النظام الم�ضتهدف. 
هذا مع التاأكيد على اأن ال�ضلطة التى ت�ضتجمع كيانها باإ�ضلوب ال�ضرعية الد�ضتورية لا يمكنها العودة 

لل�ضرعية الثورية ل�ضببين :
ال�ضرعية الثورية اأعلى درجات الا�ضتثناء على تطبيق القانون ، مما يقت�ضى رحيلها فى اأقرب  الاأول: 

فر�ضة ممكنة. 
ثورة  اأى  على  ال�ضابقة  الانحرافات  فكل  الاأ�ضا�ضية.  الثورة  بغاية  ال�ضلة  متين  المطلب  وهذا   
والممهدة لها ، ترتد فى جذورها اإلى اإهدار �ضيادة القانون وتنكب قواعده . وغايات الثورة لن 

تتبلور واقعياً اإلا بعودة الاإلزامية لحكم القانون ون�ضو�ضه. 
ال�ضرعية  اإلى  بحاجة  نعد  باأننا لم  ي�ضى  الد�ضتورية  للقواعد  ال�ضلطات طبقاً  اإحدى  ت�ضكيل  الثانى: 

الثورية فى نطاق تلك ال�ضلطة. 
فال�ضلطة التى تتكون وفقاً لل�ضرعية الد�ضتورية ، لا يجوز لها – من ثم - اأن تعمل خلافاً لذلك حتى لا 

تتنكر – ب�ضورة �ضافرة – لاأ�ضا�س وجودها.
المحنا  – كما  يهدر  الد�ضتورية  ال�ضرعية  اإتــبــاع  بعد  الثورية  لل�ضرعية  الــعــودة  ان  �ضلف  ما  يعزز 
الـــقـــانـــون ، مع  ــيــادة  �ــس فــر�ــض   : ــورة الجــوهــرى  ــث ال بــلــوغ هـــدف  جـــرت فــى �ضبيل  خــطــوة  اأى   –"

ما يت�ضل بذلك من اإطالة الفترة الانتقالية با�ضطراباتها وقلائلها على كافة الاأ�ضعدة. 
والمتتبع لاأحوالنا بعد 25 يناير 2011 �ضيلم�س تبادل المواقع بين الا�ضتقرار والانفلات ، ب�ضبب التنقل 

المطرد من ال�ضرعية الثورية اإلى ال�ضرعية الد�ضتورية والعك�س. 
وقد ا�ضفر هذا الو�ضع عن وجود غلافة �ضبابية حول الخطى الم�ضتقبلية ، مما بعثر الجهود الوطنية ، 
واأعاق ا�ضتقرار العلاقات المجتمعية ، ك�ضابط اأ�ضا�ضى لاإ�ضلاح ما جرّفته ال�ضنون الما�ضية من مقومات 

المجتمع مادية ومعنوية. 
وبداية علينا اأن نحدد الجهة التى ملكت ال�ضلطة الفعلية بعد تهاوى اأركان النظام ال�ضابق.

لا نزاع – فيما نعتقد – على اأن تلك ال�ضلطة مثلها المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة . وتمثلت البوادر 
فى انت�ضار قوات الجي�س فى كافة اأنحاء البلاد اعتباراً من 28 يناير 2011 ، واكتمل امتلاك ال�ضلطة 
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بالاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى 30 مار�س 2011. 
ولا يفوتنا فى هذا ال�ضدد اأن نلمح اإلى الا�ضطراب الذى واكب اإ�ضدار هذا الاإعلان ، وموقف بع�س 

الجبهات ال�ضيا�ضية منه.
ففى اليوم التالى لخلع الرئي�س ال�ضابق ا�ضدر المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة ما ي�ضبه البيان ، معلناً 

فيه وقف العمل بد�ضتور 1971)1(.
وكان منطقياً ، من وجهة نظر المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة ، ت�ضكيل لجنة لاإدخال بع�س التعديلات 

على هذا الد�ضتور ، باعتبار اأن العمل به جُمد ولكنه لم يلغ.
ولم ياأبه المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة بالاآراء الراف�ضة للم�ضعى ال�ضابق ، فمن غير المنطقى اإجراء 
تعديل على د�ضتور الفر�س اأن الثورة ا�ضقطته . هذا من ناحية ، ومن ناحية اأخرى ، فاإن التعديل المرتقب 
لم يكن يم�س �ضبب التردى المخيف للاأو�ضاع والمتمثل فى حزمه ال�ضلطات الد�ضتورية �ضديدة الات�ضاع 

التى قب�س عليها وا�ضتاأثر بها الرئي�س ال�ضابق. 
 76 لرئا�ضة الجمهورية(  التر�ضيح  )�ضروط   75 : مادة  ع�ضرة  اإحدى  فى  التعديل  دائرة  وانح�ضرت 
)التزكيات الواجبة لمر�ضحى الرئا�ضة ، وت�ضكيل لجنة ق�ضائية للاإ�ضراف على الانتخابات الرئا�ضية( 
77 )مدة الرئا�ضة وال�ضماح بتجديدها لمرة واحدة فقط( 88 )اإن�ضاء لجنة عليا ذات ت�ضكيل ق�ضائى 
�ضرف للاإ�ضراف على الانتخابات والا�ضتفتاءات( 93 )اإ�ضناد الف�ضل فى الع�ضوية البرلمانية لمحكمة 
النق�س)1( 139 )الاإلتزام بتعيين نائب اأو اأكثر لرئي�س الجمهورية( 148 )تنظيم اإعلان حالة الطوارئ( 
179 )األغيت وكانت تتعلق بمكافحة الاإرهاب من خلال تقييد �ضديد الوطاأة على الحقوق والحريات( 
189 )اإ�ضافة فقرة تحدد الجهات التى يمكنها طلب اإ�ضدار د�ضتور جديد( 189 مكرراً )ت�ضكيل جمعية 
تاأ�ضي�ضية من قبل مجل�ضى ال�ضعب وال�ضورى لو�ضع د�ضتور يحل محل د�ضتور 1971( 189 مكرراً )1( 
ممار�ضة مجل�س ال�ضورى لمهامه باأع�ضائه المنتخبين لحين اختيار رئي�س الجمهورية ليتولى تعيين ثلث 

الاأع�ضاء لا�ضتكمال الت�ضكيل(. 
وعقب طرح التعديلات المقترحة على الا�ضتفتاء فى 19 مار�س 2011 واإقرارها باأغلبية بلغت %77.2 
ممن اأدلوا باأ�ضواتهم ، فوجئنا بالمجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة ي�ضدر فى 30 مار�س 2011 اإعلاناً 

د�ضتورياً ي�ضم )63( مادة. 
وكان من اللافت للنظر اأن بع�س المواد التى وردت فى الا�ضتفتاء ووجدت مكاناً لها فى الاإعلان تبدلت 
ال�ضعب  بمجل�ضى  المعينين  غير  الاأع�ضاء  باجتماع  الخا�ضة  المــادة  ذلك  اأمثلة  اأبــرز  ومن   ! �ضياغتها 
وال�ضورى لاختيار اأع�ضاء الجمعية التاأ�ضي�ضية . فوفقاً لل�ضيغة الا�ضتفتائية كان الاجتماع الم�ضار اإليه 
ينعقد بقوة القانون . اما الاإعلان الد�ضتورى فقد اأوقف هذا الاجتماع على دعوة موجهة من المجل�س 

الاأعلى للقوات الم�ضلحة)3(. 
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وتقبل الراأى العام الاإعلان الد�ضتورى رغم كل ما �ضبق ، مما اأفاد اإقرار اإ�ضناد ال�ضلطة التاأ�ضي�ضية 
الانتخابات  وكذا  ال�ضعب)4(  انتخابات مجل�س  ودعم ذلك جريان   ، الم�ضلحة  للقوات  الاأعلى  للمجل�س 

الرئا�ضية وفقاً لما ورد فى الاإعلان الد�ضتورى من �ضوابط واأحكام. 
اإلا اأن الموؤ�ض�ضة الاأولى )البرلمان( كما الثانية )الرئا�ضة( �ضرعان ما اإنقلبت على ال�ضرعية الد�ضتورية 
التى ت�ضكلتا طبقاً لها ، لنرتد مرة ثانية اإلى ال�ضرعية الثورية ، اأو على الاأ�ضح نقطة البداية خلافاً 

للنهج ال�ضليم ، ويلى الاإجمالى ال�ضابق التف�ضيل التالى :

اأولًا - ا�ستدعاء البرلمان لل�سرعية الثورية:

حددت مواد الاإعلان الد�ضتورى من 32 : 34 ، ومن 38 : 45 القواعد الخا�ضة بت�ضكيل مجل�س ال�ضعب 
ومهامه والنظام الحاكم لاأع�ضائه. 

وبعد اأن تكون البرلمان وفقاً لتلك الاأ�ض�س بدا فى الاأفق محاولات لتجاوزها ، بزعم اأن البرلمان هو برلمان 
الثورة ، واإنه يملك اتخاذ الاإجراءات المو�ضلة لغاياتها ، لا �ضيما واأنه – فى ذلك الوقت – ال�ضلطة 

الوحيدة المختارة باإرادة �ضعبية عبر اقتراع عام ومبا�ضر. 
وكانت مناق�ضة بيان الحكومة هى المدخل لترجمة هذا النهج . فعقب الانتخابات البرلمانية تقدمت 

الحكومة)5( ببيان تعر�س فيه ت�ضورها لعملها فى الفترة المقبلة. 
ولم يكن فى ن�ضو�س الاإعلان الد�ضتورى ما يوجب على الحكومة اتخاذ تلك الخطوة التى ا�ضتحدثها 

د�ضتور 1971 ابان تعديله عام 2007)6(.
ومناق�ضة برنامج عمل الحكومة كان منطقياً ، اإلا اأن غير المنطقى اتجاه تيار برلمانى قوى اإلى رف�س 

البيان توطئة لطرح الثقة فى الوزارة. 
فطرح الثقة من مقومات النظم البرلمانية)7( ، اأو تلك التى تميل اإليه . فجوهر النظام البرلمانى التوازن 
بين ال�ضلطتين الت�ضريعية والتنفيذية . وال�ضبيل لبلوغ هذا المق�ضد يج�ضده منح البرلمان مكنة �ضحب 
الثقة من الحكومة ، على اأن يتاح للاأخيرة حل البرلمان والعودة اإلى القواعد ال�ضعبية عبر انتخابات 

ت�ضريعية جديدة. 
والاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى 30 مار�س 2011 لم يكن يتبع النظام البرلمانى اأو الرئا�ضى اأو حتى 

المزج بينهما.
فالاأنظمة الانتقالية هى اأنظمة موؤقتة ي�ضعب ت�ضنيفها وفقاً للنظريات المعمول بها فى الاأوقات العادية. 
انتخابه  فور  ال�ضعب  تولى مجل�س  اإلى  الد�ضتورى  الاإعلان  المادة 33 من  اإ�ضارة  تقدم  فيما  يقدح  ولا 
»الرقابة على اأعمال ال�ضلطة التنفيذية« ، فبديهى ان تلك الرقابة تمار�س فى النطاق المجاز من الاإعلان 

الد�ضتورى ، والذى لا ي�ضمح ب�ضحب الثقة من الحكومة اأو حل البرلمان.
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اأما القول باأننا ب�ضدد برلمان ثورة)8( ، فمدحو�س بان برلمان الثورة من واجبه ال�ضعى الحثيث – من 
خلال اأدواته – اإلى الا�ضتقرار ، وا�ضتدعاء ال�ضرعية الثورية يعنى اتخاذ اإجراءات يغلب عليها عدم 

التوقع فى توقيتها اأو مداها ، وهو ما يخلق اأو�ضاعاً قلقة توؤثر �ضلباً على تحقيق الثورة لاأهدافها.
ومع هذه الم�ضلمات ا�ضتمر البرلمان فى مناق�ضة بيان الحكومة منتهياً فى 24 اأبريل 2012 اإلى رف�ضه 

باأغلبية وا�ضعة)9( .  
وفى الجل�ضة التالية بتاريخ 29 اأبريل 2012 ، لم يح�ضر اأى ممثل للحكومة الجل�ضة ، مما دفع رئي�س 

المجل�س اإلى تعليق الجل�ضات اإلى 6 مايو 2012)10(. 
وللخروج من هذه الاأزمة طال الت�ضكيل الوزارى تعديل محدود)11( ، عادت بعدها جل�ضات مجل�س ال�ضعب 

اإلى الانتظام. 
وهكذا ا�ضتطاع مجل�س ال�ضعب ، من خلال رف�س بيان الحكومة ، دفع المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة 
، القائم – فى ذلك العهد – بدور رئي�س الجمهورية ، اإلى تعديل الت�ضكيلة الحكومية ، دون اأن ترتب 

الن�ضو�س الد�ضتورية القائمة مثل هذا الاأثر على رف�س البيان ، اأو حتى تلزم الحكومة بتقديمه. 
ولا �ضك ان هذه النتيجة تح�ضب كانت�ضار ، ولو جزئى ، لل�ضرعية الثورية ، مما زاد التوقع بالم�ضى قدماً 

فى هذا الاتجاه ، وهو ما حدث فعلًا بمنا�ضبة �ضن قانون العزل ال�ضيا�ضى. 
فحينما �ضدر الاإعلان الد�ضتورى فى 30 مار�س 2011 كان من اأهم غاياته اإعداد خارطة زمنية لاإنهاء 

المرحلة الانتقالية ، باإعادة بناء الموؤ�ض�ضات الد�ضتورية تباعاً. 
وكان مجل�س ال�ضعب )البرلمان( هو الموؤ�ض�ضة التى رنت اإليها الاأب�ضار. 

ومع بدء اإجراءات انتخاب المجل�س النيابى تعالت اأ�ضوات ب�ضرورة فر�س العزل ال�ضيا�ضى على قوى 
الثورة الم�ضادة من الموالين للنظام ال�ضابق. 

ووجدت بع�س الاآراء �ضالتها فى بعث قانون الغدر ال�ضادر عقب ثورة يوليو 1952 )المر�ضوم بقانون 
رقم 344 ل�ضنة 1952 والمعدل بالمر�ضوم بقانون رقم 173 ل�ضنة 1953(.

وا�ضطدم هذا الاتجاه باأكثر من مانع عتيد:
ثورة  األا وهو حماية  بالغدر وال�ضادر عام 1952 �ضُن بهدف معين  الم�ضمى  المر�ضوم بقانون   -

1952، وباإنتهاء الغر�س منه بقيام ثورة اأخرى )25 يناير 2011( لم يعد وجوده مبرراً.
الاإلغاء الت�ضريعى يمكن اأن يكون �ضمنياً)12( لا �ضريحاً ، بتناول الم�ضرع ذات المو�ضوع فى قانون لاحق   -
. وباإعمال تلك القاعدة يبين اأن القانون رقم 33 ل�ضنة 1978 الغى مر�ضوم 1952 باإي�ضاحه اأن هدفه 

العقاب على اإف�ضاد الحياة ال�ضيا�ضية قبل عام 1952 ، اأى ذات غاية الت�ضريع ال�ضابق عليه.
المعطيات التى جرى فيها اإ�ضدار مر�ضوم قانون الغدر عام 1952 تغيرت وتبدلت ب�ضكل جذرى   -

فى وقتنا الحالى. 
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الد�ضتورى  الاإعلان  العك�س من ذلك احتفظ  ، على  ففى عام 1952 لم يكن لدينا محكمة د�ضتورية 
ال�ضادر فى مار�س 2011 بالق�ضاء الد�ضتورى وجوداً واخت�ضا�ضاً . وياأتى على قمة اخت�ضا�ضات ذلك 
الق�ضاء مراقبة التزام الت�ضريعات بالمبادىء الد�ضتورية ، ومنها اأن الاأحكام هى اأداة اإنزال العقوبات 

على الم�ضتحقين لها ، مع التقيد بقاعدة)13( عدم رجعيتها)14(.
على اأى حال فقد اأثبت ال�ضارع ال�ضيا�ضى ن�ضجه ، حيث لم نر تمثيلًا يعتد به فى البرلمان لما يطلق عليه 

قوى الثورة الم�ضادة. 
اإلا اأن مو�ضوع العزل ال�ضيا�ضى عاد اإلى اأتون المناق�ضات البرلمانية حينما قرب موعد فتح باب التر�ضيح 
للانتخابات الرئا�ضية ، واإعلان نائب الرئي�س ال�ضابق ، واآخر رئي�س وزراء له عزمهما على خو�س المعركة 
الرئا�ضية . فى تلك اللحظة ت�ضارعت خطى العديد من التيارات ال�ضيا�ضية الممثلة فى الهيئة الت�ضريعية، 

للعمل على اإعاقة هذا التر�ضيح باأى �ضكل. 
وفى البحث عن و�ضيلة لبلوغ هذا الماأرب اتجهت الاأنظار بداية اإلى اإ�ضافة مادة لقانون الغدر موؤداها 
حرمان قيادات النظام ال�ضابق من التر�ضح لرئا�ضة الدولة اأو العمل كنائب للرئي�س ، اأو رئي�ضاً للوزراء 

اأو وزيراً لمدة ع�ضر �ضنوات تبداأ من 11 فبراير 2011)15(.
اإلا اأن القوى الموؤيدة للاقتراح قدرت اأنه من الاأوفق اأن تتجه اإلى هدفها )حرمان البع�س من التر�ضيح 
للرئا�ضة( مبا�ضرة . من هنا جاءت المطالبة بت�ضمين الحرمان لقانون الانتخابات الرئا�ضية رقم 174 

ل�ضنة 2005. 
اإلا اأن ا�ضكالية برزت اأمام هذا الم�ضعى عاقت انجازه . فطبقاً للمادة 28 من الاإعلان الد�ضتورى يخ�ضع 
م�ضروع قانون الانتخابات الرئا�ضية للرقابة الد�ضتورية ال�ضابقة)16( ، ومن المحتمل تقدير الق�ضاء عدم 
د�ضتورية م�ضروع القانون ، مما �ضي�ضطر البرلمان اإلى اإعادة �ضياغته على نحو ينقيه من اأى �ضوءات 

د�ضتورية يمكن اأن تكون قد لاب�ضته.
واإذا حدث ذلك �ضيفقد القانون الجدوى المرجوه من ورائه : منع بع�س المواطنين من ممار�ضة حقوقهم 

ال�ضيا�ضية عن اأفعال وقعت فى فترة ما�ضية. 
ولعبور هذا الحاجز تم التوجه �ضوب قانون مبا�ضرة الحقوق ال�ضيا�ضية رقم 73 ل�ضنة 1956 ، لاإ�ضافة 
بند رابع للمادة الثالثة منه تق�ضى بوقف الحقوق ال�ضيا�ضية لكل من عمل خلال الع�ضر �ضنوات ال�ضابقة 
على 11 فبراير 2011 رئي�ضاً للجمهورية اأو رئي�ضاً للوزراء اأو رئي�ضاً للحزب الوطنى الديمقراطى المنحل 
اأو اأميناً عاماً له اأو كان ع�ضواً بمكتبه ال�ضيا�ضى اأو اأمانته العامة ، وذلك لمدة ع�ضر �ضنوات ابتداء من 

التاريخ الم�ضار اإليه.
وبهذا القانون قفز البرلمان قفزة اعادتنا اإلى ال�ضرعية الثورية ، رغم اأن كيانه الموؤ�ض�ضى اإرتكن اإلى 

ال�ضرعية الد�ضتورية التى ترجمها الاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى 30 مار�س 2011. 
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ونظراً لما ترتب على هذه القفزة من ارتباك فى ال�ضارع ال�ضيا�ضى ، كان طبيعياً ا�ضتنها�س ولاية القا�ضى 
الد�ضتورى ليعلن كلمته حول جواز التنقل بين ال�ضرعيتين الد�ضتورية والثورية ، وفى اأى اتجاه. 

وجاء حكم المحكمة الد�ضتورية العليا قاطعاً فى اإدانة العزل ال�ضيا�ضى ، وبالتالى ردة البرلمان لل�ضرعية الثورية. 
و�ضاندت تلك الاإدانة ثلة حجج قل اأن تجتمع فى ن�س واحد :

مخالفة المادة 19 من الاإعلان الد�ضتورى والتى تن�س على اأنه »لا جريمة ولا عقوبة اإلا بناء  اأ. 
على قانون ولا توقع عقوبة اإلا بحكم ق�ضائى«. 

والعقوبة فى الن�س الفائت لا تقف عند العقوبة الجنائية ، واإنما تن�ضرف اإلى العقوبات الاأخرى   
المماثلة، واإن لم تكن من جن�ضها كالحرمان من حقوق اأو حريات بعينها ، اإذ لي�س ب�ضرط اأن 
يكون الجزاء المقرر من طبيعة عقابية اأو تقويمية ، واإنما يكفى اأن يكون وقائياً ، وهى جميعها 

لا يجوز توقيعها اإلا بحكم ق�سائى.
ولما » كان الن�س المحال )للمحكمة الد�ضتورية العليا( ؛ قد رتب الحرمان من ممار�ضة الحقوق   
ال�ضيا�ضية، لمدة ع�ضرة �ضنوات تالية لتاريخ 2011/2/11 ، لكل من عمل باأى من المنا�ضب التى 
اأوردها ح�ضراً ، فاإنه بذلك يكون قد رتب جزاءً ، يوقع عليهم تلقائياً ، دون حكم ق�ضائى ، بما 
يمثل افتئاتاً من ال�ضلطة الت�ضريعية على اخت�ضا�ضات ال�ضلطة الق�ضائية ، وانتحالًا من الم�ضرع 
لهذا الاخت�ضا�س وذلك بالمخالفة لن�س المادتين 19 )توقيع العقوبات باأحكام ق�ضائية( ، 46 
)ا�ضتقلال ال�ضلطة الق�ضائية التى تتولاها المحاكم باأنواعها ومختلف درجاتها( من الاإعلان 

الد�ضتورى ..«.
ممار�ضة الحقوق ال�ضيا�ضية اأهم مظاهر وتطبيقات ال�ضيادة ال�ضعبية ، وما ق�ضى به الن�س  ب. 
المحال من وقف مبا�ضرة الحقوق ال�ضيا�ضية خلال المدة التى حددها لكل من عمل بالمنا�ضب 
التى حددها ، اإنما يمثل – فى واقع الاأمر – حرمانهم من مبا�ضرة هذه الحقوق ، دون مقت�س 
اأو مبرر يتفق واأحكام الاإعلان الد�ضتورى ، بما ينطوى على اإهدار لاأ�سل تلك الحقوق ، ويمثل 

اعتداء عليها ، وم�ضادرة لها وقيداً على ممار�ضتها بالمخالفة للقواعد الد�ضتورية ال�ضارية. 
اإهدار مبداأ الم�ساواة وتكافوؤ الفر�ض والم�ضت�ضف من ح�ضر الحرمان فى الفئات الم�ضار اإليها  ج. 

فى الن�س دون غيرهم ممن �ضغلوا المنا�ضب ذاتها ، خلال مدة �ضابقة لل�ضنوات الع�ضر الم�ضار 
اإليها ، وكذلك من تولى منا�ضب تماثل من حيث طبيعتها وم�ضئولياتها ، المنا�ضب الواردة 
بالن�س وخلال المدة المحددة فيه ، ومن ذلك من�ضب نائب رئي�س مجل�س الوزراء ، والوزراء، 

والاأع�ضاء العامين الم�ضاعدين بالحزب الوطنى المنحل. 
مما ينافى الدولة القانونية تقرير عقوبة )جنائية – تاأديبية – مدنية( باأثر رجعى. د. 
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اأثناء المناق�ضات البرلمانية ، ومع ذلك تم غ�س  اجتماع المثالب ال�ضالفة ، والتى كانت جلية  هـ. 
الطرف عنها ، يفقد الت�ضريع عموميته وتجريده ، وي�ضمه – ولاأول مرة فى تاريخ الرقابة 

الد�ضتورية – بو�ضمة الاإنحراف الت�ضريعى)17(.
 – الاأ�ضف  �ضديد  – مع  الو�ضع  يختلف  ولم   ، البرلمانية  للموؤ�ض�ضة  بالن�ضبة  الحال  هو  هذا   
بخ�ضو�س الموؤ�ض�ضة الرئا�ضية ، بل يمكن القول اأن الاأمر اإزداد عمقاً ، وهو ما �ضتدلل عليه 

ال�ضطور التالية.

ثانياً - اإعلاء موؤ�س�سة الرئا�سة لل�سرعية الثورية:

قبل الاإنتهاء من الانتخابات الرئا�ضية باأيام قلائل اأ�ضدرت المحكمة الد�ضتورية العليا حكمها بعدم د�ضتورية 
بع�س ن�ضو�س قانون مجل�س ال�ضعب رقم 38 ل�ضنة 1972 والتى اجريت الانتخابات البرلمانية على هديها. 
والن�ضو�س المق�ضى بتنكبها للد�ضتور تتعلق – على الجملة – باإمكانية التر�ضيح على المقاعد الفردية 
للمنتمين للاأحزاب ال�ضيا�ضية ، بجانب الم�ضتقلين غير المنتمين لتلك الاأحزاب ، مما اأخل – على وجه 

الخ�ضو�س – بمبداأ الم�ضاواة وتكافوؤ الفر�س)18(. 
و�ضطرت المحكمة فى حيثياتها اأنه »متى كان ذلك ، وكانت انتخابات مجل�س ال�ضعب قد اأجريت بناء على 
ن�ضو�س ثبت عدم د�ضتوريتها ، فاإن موؤدى ذلك ولازمه على ما جرى به ق�ضاء هذه المحكمة اأن تكوين 
)19( ، بما يترتب عليه زوال وجوده بقوة القانون اعتباراً من 

المجل�ض بكامله يكون باطلًا منذ انتخابه

التاريخ الم�ضار اإليه ، دون حاجة اإلى اتخاذ اأى اإجراء اآخر ، كاأثر للحكم بعدم د�ستورية الن�سو�ض 
المتقدمة، واإنفاذاً لمقت�ضى الاإلزام والحجية المطلقة للاأحكام ال�ضادرة فى الدعاوى الد�ضتورية فى 

مواجهة الكافة وبالن�ضبة اإلى الدولة ب�ضلطاتها المختلفة ، طبقاً ل�ضريح ن�س المادة )49( من قانون 
المحكمة الد�ضتورية العليا ال�ضادر بالقانون رقم 48 ل�ضنة 1979«)20(. 

ونفاذاً لهذا الحكم اأ�ضدر رئي�س المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة القرار رقم 350 ل�ضنة 2012 باعتبار 
مجل�س ال�ضعب منحلًا اعتباراً من 15 يونيو 2012. 

وترتب على حكم المحكمة الد�ضتورية العليا والقرار ال�ضادر تنفيذاً له ، اأن ال�ضلطة الت�ضريعية عادت 
اإلى المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة. 

ومع اقتراب تحديد اأول رئي�س للدولة غداة الثورة)21( بات ملحاً مواجهة ثلة مع�ضلات د�ضتورية فر�ضت 
نف�ضها وكان اأبرزها :

تن�س المادة )30( من الاإعلان الد�ضتورى على اأداء رئي�س الجمهورية اليمين القانونية اأمام   -
مجل�س ال�ضعب ، فاإمام اأى جهة �ضيُوؤدى الق�ضم بعد حل البرلمان ؟

هل �ضي�ضتمر المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة فى مبا�ضرة ال�ضلطة الت�ضريعية كما كان الحال   -
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قبل انتخاب البرلمان ، اأم اأن تلك ال�ضلاحية �ضتنتقل للرئي�س ، وباأى �ضوابط ؟
ينظر الق�ضاء دعوى ببطلان)22( ت�ضكيل البرلمان للجمعية التاأ�ضي�ضية للد�ضتور ، فمن الذى   -

�ضيعيد ت�ضكيلها ، اإذا قبل الق�ضاء مو�ضوع الاإدعاء ؟ 
وللاإجابة على هذه الت�ضاوؤلات وغيرها قدر المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة الحاجة اإلى تعديل اإعلان 

مار�س الد�ضتورى ، فاجرى هذا التعديل بتاريخ 17 يونية 2012. 
– اأمام  ال�ضعب  – حال غياب مجل�س  القانونية  اليمين  يوؤدى رئي�س الجمهورية  التعديل  ووفقاً لهذا 

الجمعية العمومية للمحكمة الد�ضتورية العليا)23(. 
واأبان الاإعلان المعدل اأي�ضاً اأن ال�ضلطة الت�ضريعية �ضتظل فى حوزة المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة ، 

وكذا اإعادة ت�ضكيل الجمعية التاأ�ضي�ضية لو�ضع الد�ضتور عند اللزوم)24(. 
ومنذ اللحظات الاأولى لاإعلان لجنة الانتخابات الرئا�ضية فوز الدكتور محمد مر�ضى مر�ضح حزب الحرية 

والعدالة)25( بالمن�ضب ، والدلائل تترى على اأن ال�ضرعية الثورية �ضتتقدم على ال�ضرعية الد�ضتورية. 
فمع و�ضوح الاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى يونية 2012 فى اأداء الرئي�س الق�ضم ، عند حل البرلمان ، 
اأمام الجمعية العمومية للمحكمة الد�ضتورية العليا ، لاحت اإرها�ضات تعبر عن وجود تحفظ وا�ضح 

على التقيد بهذا الاإلتزام. 
حقاً اأن الق�ضم ، فى نهاية المطاف ، تم اأمام الجهة المن�ضو�س عليها د�ضتورياً)26( ، اإلا اأن اأداء الق�ضم فى 
ميدان التحرير فى اليوم ال�ضابق على الوفاء به اأمام المحكمة الد�ضتورية العليا ، والحر�س على تكرار 
ثالث للق�ضم بعد �ضاعات اأمام تجمع �ضم اأع�ضاء مجل�س ال�ضعب المنحل)27( ، ك�ضف عن هذا التحفظ، 

وربما ما هو اأكثر من ذلك.

على اأى حال ، فاإن الم�ضلك ال�ضابق المح لما يمكن اأن يحدث م�ضتقبلًا. 
فعقب الق�ضم باأيام قلائل �ضدر القرار الرئا�ضى رقم 11 ل�ضنة 2012)28( ب�ضحب قرار المجل�س الاأعلى 
للقوات الم�ضلحة باعتبار مجل�س ال�ضعب منحلًا ، مع دعوة المجل�س لعقد جل�ضاته وممار�ضة اخت�ضا�ضاته 

المن�ضو�س عليها فى الاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى 30 مار�س 2012)29(. 
وبمقيا�س الم�ضروعية ي�ضطدم القرار الم�ضار اإليه بقواعد قانونية ثابتة ورا�ضخة : 

القرارات الجائز �ضحبها هى المو�ضومة بعدم الم�ضروعية)30( ، والقرار الم�ضحوب يطابق القانون   -
ن�ضاً وروحاً . فالمجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة ، كرئي�س للجمهورية ، مخاطب بحكم المحكمة 

الد�ضتورية العليا ، بل اأنه من اأولى الجهات الملتزمة باإعمال مكنونه)31(. 
القرار محل ال�ضحب بمثابة عمل تنفيذى ، لكونه لا ي�ضيف جديداً للنظام القانونى ، على   -
خلاف القرارات الاإدارية بالمعنى الدقيق والتى لابد واأن يتمخ�س عنها تعديل اأو تغيير فى 

المراكز القانونية القائمة. 

PDF compression, OCR, web optimization using a watermarked evaluation copy of CVISION PDFCompressor

http://www.cvisiontech.com


حـوارات قانونيــة

290

– من اعترا�س على حل مجل�س ال�ضعب بزعم اأن اإعلان  – اأحياناً  لي�س �ضحيحاً ما تردد   -
مار�س 2011 الد�ضتورى لم ي�ضند لاأى جهة هذا الاخت�ضا�س)32( . فهذا التدليل حرّف الكلم 
عن موا�ضعه ، فالاإعلان الد�ضتورى لم يق�س – حقاً – بحل المجل�س النيابى الناجم عن ن�ضوب 
نزاع بين ال�سلطتين الت�سريعية والتنفيذية ، اإلا اأن ذلك لي�س هو ال�ضورة الوحيدة للنهاية 

المبت�ضرة للبرلمان ، فهذا الاإجراء قد ينبثق من الق�ضاء بعدم د�ضتورية الن�ضو�س التى �ضُكل 
البرلمان على اأ�ضا�ضها ، وهو الاأمر الم�ضتفاد من منح المحكمة الد�ضتورية العليا الاخت�ضا�س 

برقابة د�ضتورية القوانين. 
ولي�س مت�ضوراً اأن ت�ضرد الت�ضريعات المنظمة للق�ضاء الد�ضتورى كافة الاآثار المترتبة على الحكم بعدم 

د�ضتورية الن�ضو�س التى �ضتطرح على �ضاحته على تعددها وتفرق مجالاتها. 
والواقع انه لا جدوى ولا طائل من اأى محاولة لتقدير قرار رئي�س الجمهورية بعودة البرلمان ، المنحل 
بحكم ق�ضائى ، وفقاً للقواعد الد�ضتورية ، فال�ضرعية الثورية)33( هى �ضنده ومبرره الوحيد بل الاأوحد)34(. 
 ، الــد�ــضــتــوريــة  بــالــقــنــوات  تــتــبــواأ موقعها  الــتــى  ال�ضلطة  – فـــاإن  مـــرة  – غــير  اآنــفــا  اأفـــادنـــا   وكــمــا 
لا يجوز لها اأن تتفلت منها ، باإدعاء اأن ال�ضرعية الثورية لم تبرح بعد مكانها ، فهذا الت�ضرف ينم 
عن تجاهل تلك ال�ضلطة لاأ�ضا�س وجودها ، مما يُجرح ، ب�ضدة ، �ضرعيتها ، الاأمر الذى يتعين اأن نناأى 

باأنف�ضنا عنه اأو الاقتراب منه . 
ولرد الاأمور اإلى �ضبيلها القويم ، طعن على قرار عودة البرلمان المنحل اأمام المحكمة الد�ضتورية العليا)35(، 
 ومجرد عقبة فى �ضبيل تنفيذ حكمها بحل المجل�س 

)36(
والتى انتهت اإلى وقف تنفيذه ، واإعتباره منعدماً 

النيابى)37(.
اإلا اأن محاولات اإعلاء ال�ضرعية الثورية لم تتوقف عند هذا الحد ، ففى 12 اأغ�ضط�س 2012 الغى رئي�س 

الجمهورية تعديل يونيه من ذات العام للاإعلان الد�ضتورى ، وا�ضدر اإعلاناً جديداً. 
وكانت الحجة الطافية على ال�ضطح لتمرير هذا الم�ضلك ان تعديل يونية حجب عن الرئي�س الاخت�ضا�س 
ب�ضن القوانين ، م�ضنداً اإياه للمجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة ، خلافاً لما جرت عليه التقاليد الد�ضتورية 

فى م�ضر من منح رئي�س الدولة �ضلطة الت�ضريع عند حل البرلمان)38(.
ولجلب مزيد من التاأييد لتلك الخطوة ا�ضيع اأن الرئي�س لن ي�ضتخدم رخ�ضة الت�ضريع اإلا عند ال�ضرورة 

وبقدرها)39(. 
وهذا التخريج اأو ذاك ، لا �ضلابة له فى دفع الانتقادات التى تطول اإقدام الرئي�س على اإلغاء اإعلان 

يونية الد�ضتورى كما �ضيرد حالًا : 
لي�س �ضائباً القول باأن المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة كان يحتكر الاخت�ضا�س الت�ضريعى . فالقوانين   .1
تمر بعدة مراحل تبداأ باإعداد م�ضاريعها وهو ما يقع �ضمن مهام مجل�س الوزراء )المادة 4/57 من 
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الاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى 30 مار�س 2011( الذى ي�ضكله رئي�س الجمهورية ب�ضلطات مطلقة. 
وعقب احالة الم�ضروع ، عبر رئي�س الجمهورية ، اإلى المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة ، لن يخرج   

الاأمر عن اأحد فر�سين :
الموافقة على الم�ضروع كما هو ، ليعر�س على رئي�س الجمهورية لاإ�ضداره بلا اأدنى م�ضكلة.   -

تعديل بع�س اأحكام الم�ضروع بما لا يوافق روؤية ال�ضلطة التنفيذية ، فى هذا الفر�س للرئي�س   -
القرار  الاإ�ضدار هنا بمثابة ت�ضديق ، بما يعنى امتلاك  . و�ضلطة  القانون)40(  عدم ا�ضدار 

النهائى ، ولي�س مجرد اعترا�س يمكن التغلب عليه)41(. 
وهكذا كانت الكلمة الحا�ضمة فى �ضن القانون – واقعاً وقانوناً – بيد رئي�س الدولة.   

ولا يفوتنا التنويه باأن فترة مبا�ضرة المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة دور مجل�س ال�ضعب فى الت�ضريع   
، لم تُ�ضجل اأى اإعاقة لاإ�ضدار الن�ضو�س التى قدر رئي�س الدولة الحاجة اإليها.

فعقب تولى الرئي�س مقاليد ال�ضلطة اأعلن رفع العلاوة الخا�ضة للعاملين بالدولة لت�ضبح 15% بدلًا   
من 10% ، وتقررت عين الزيادة لاأ�ضحاب المعا�ضات. 

ولم يبد المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة ثمه اعترا�س على �ضياغة هذا الاعلان فى القوالب القانونية   
اللازمة)42(. 

ومرة اأخرى ، طلب الرئي�س تعديل قانون تنظيم الجامعات رقم 49 ل�ضنة 1972 ، وكان رفع المرتبات   
هو حجز الزاوية فى هذا التعديل ، ولم يمانع اأي�ضاً المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة فى �ضن التعديل 

وفقاً لروؤية الموؤ�ض�ضة الرئا�ضية)43(. 
وبناء   ، الحــدود  اأ�ضيق  فى  �ضيكون  الت�ضريعى  للاخت�ضا�س  الرئي�س  ا�ضتخدام  بــان  الاإدعـــاء   .2
يندرج �ضمن  لا  الت�ضريعات  ف�ضن   . اأو جديه  اأى �سمانه جديدة  لا ي�سيف   ، ال�ضرورات  على 
الاخت�ضا�ضات الاأ�ضيلة لل�ضلطة التنفيذية التى يمثلها رئي�س الجمهورية . واإذا دعت الاأحوال اإلى 
الجمع بين ال�ضلطتين التنفيذية والت�ضريعية ، فلا يكون ذلك اإلا على �ضبيل الا�ضتثناء الواجب اإعماله 

فى اأ�ضيق نطاق ممكن. 
وكافة الد�ضاتير الم�ضرية اظهرت الحر�س على اإبراز الطبيعة الا�ضتثنائية للاخت�ضا�س الت�ضريعى   
لرئي�س الدولة حال غياب البرلمان ، حتى اأن الن�ضو�س ال�ضادرة طبقاً لهذا الاخت�ضا�س تعرف 

بت�ضريعات ال�ضرورة.
هذا من جانب ، ومن جانب اآخر ، فاإن الطابع الا�ضتثنائى للاخت�ضا�س الت�ضريعى للرئي�س يفر�س   
الاإلتزام بعر�س الن�ضو�س القانونية الم�ضنونة من ال�ضلطة التنفيذية على البرلمان عقب اإعادة ت�ضكيله 

ليحدد الموقف منها. 
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اأغ�ضط�س 2012 ، مما جعل ممار�ضة  الد�ضتورى ال�ضادر فى  ولم نجد ظلًا لذلك فى الاإعلان   
رئي�س الدولة الاخت�ضا�س الت�ضريعى على درجة من ال�ضعة لم تاألفها الد�ضاتير الم�ضرية ، �ضواء 

فى حقبتها الملكية اأو فى عهودها الجمهورية)44(. 
ال�ضوؤال الاأخطر هل كان رئي�س الدولة يملك �ضلطة تعديل الاإعلان الد�ضتورى ليمنح نف�ضه ال�ضلطة   .3

الت�ضريعية ؟
اإننا لا نتردد فى الاإجابة بالنفى . فقد يُتفهم اأن ال�ضلطة التنفيذية تجتمع معها – ب�ضروط و�ضوابط   
معينة – ال�ضلطة الت�ضريعية ، اأما اأن ن�ضيف اإلى هذا الجمع ال�ضلطة التا�ضي�ضية ، فهو ما لا يمكن 

اإجازته بحال. 
 ، اأى فترة من تاريخها الد�ضتورى  الو�ضع - على حد علمنا - لم تعرفه م�ضر فى  فبداية هذا   

وبالتالى لا محل لا�ضتدعاء اأى �ضابقة فى هذا ال�ضدد. 
وف�ضلًا عما �ضلف فاإن الثورة قامت لتحقيق الديمقراطية ، ومن البديهيات اأن الديمقراطية لا   
تتحقق ابداً من خلال تركيز ال�ضلطة )ال�ضلطة التنفيذية والت�ضريعية والتاأ�ضي�ضية( فى يد جهة 
واحدة . ولن�ضوق على ذلك مثالًا واحداً نراه معبراً وكافياً . فماذا لو اأراد الرئي�س ا�ضدار قرار 
بقانون مخالف للاإعلان الد�ضتورى ، فقام بتعديل الاإعلان الد�ضتورى ، ليو�ضع القانون بعد ذلك 

مبراأً من كل عيب ؟!
األا تلغى تلك الخطوة - عملًا – دور الق�ضاء )المحكمة الد�ضتورية العليا فى الفر�س المثار( وبالتالى   

ال�ضمانات الحامية للحقوق والحريات ؟
اإلى تعديل الاإعلان   ، الت�ضريعية  ، لكى يبا�ضر ال�ضلطة  اأن الرئي�س كان م�ضطراً  وعلى افترا�س   
الد�ضتورى ، فالمنطقى اأن التعديل كان �ضيقف عند الا�ضتحواذ على ال�ضلطة الت�ضريعية ، اإلا اأن الاأمر 
تجاوز ذلك بمنح الرئي�س لنف�ضه �ضلطة تاأ�ضي�ضية �ضديدة الاأهمية األا وهى اإعادة ت�ضكيل الجمعية 

التاأ�ضي�ضية للد�ضتور ، اإذا دعت الدواعى لذلك)45(. 
ولا محل لتفنيد ما �ضبق باثارة اأن الرئي�س �ضيمار�س هذا الدور بعد الت�ضاور مع القوى الوطنية ،   
فالقيد يفر�س مجرد الت�ضاور ، دون الاإلتزام بالاآراء التى تدوولت فيه. ناهيك عن غمو�س تعبير 

»القوى الوطنية« من الاأ�ضا�س.
لا مقنع لدينا بما يتردد بان الرئي�س هو ال�ضلطة الوحيدة المنتخبة ، وبالتالى يملك الغاء اأى عمل   .4

�ضادر من �ضلطة لم تختر بالاإرادة ال�ضعبية)46(. 
فهذا التحليل يتغافل اأن الاختيار ال�ضعبى ان�ضرف اإلى من�ضب رئي�س الدولة ب�ضروطه واخت�ضا�ضاته   
المقررة فى الاإعلان الد�ضتورى الذى اأق�ضم الرئي�س على احترامه والزود عنه من اأى م�ضا�س قد 

يلحق به من اأى جهة . 
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ولم نطالع فى برنامج المر�ضح الفائز بالرئا�ضة ما يفيد اإنه حال فوزه �ضيقلد نف�ضه ال�ضلطة التاأ�ضي�ضية   
مع الاخت�ضا�ضات التنفيذية والت�ضريعية)47(. 

علماً باأن المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة لم يمار�س ال�ضلطة التاأ�ضي�ضية غ�ضباً ، واإنما بتفوي�س   
�ضعبى، والدليل على ذلك اإعادة بناء موؤ�ض�ضات الحكم وفقاً للقواعد ال�ضادرة عن المجل�س ، والتى 

لم تلق اعترا�ضاً كافياً ينزع القبول ال�ضعبى عنها.
ولو كان الاإعلان الد�ضتورى يعبر عن اإرادة فرد اأو جماعة محدودة ، لما قَبل ال�ضعب ، بعد ثورة ،   

اإعادة بناء موؤ�ض�ضات الدولة ، وفقاً لقواعد لا يقرها وياأباها. 
اإذا �ضلمنا جدلًا باأن اإلغاء التعديل الد�ضتورى الذى تم فى يونية 2012 كان مبرراً لمبا�ضرة �ضلطة   .5
الت�ضريع ، فكيف نف�ضر اأن اإعلان اأغ�ضط�س 2012 لم يكتف باإلغاء ما ي�ضمى بالاإعلان المكمل واإنما 

عدل اي�ضاً الاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى 30 مار�س 2011 ؟
وهكذا تتزاحم الحجج بعدم �ضحة الغاء الاإعلان الد�ضتورى المكمل ، فهل �ضياأتى الت�ضويب هذه   

المرة من الق�ضاء اأي�ضاً ، اأم من القاعدة ال�ضعبية ؟
اإلى  الثورية  ال�سرعية  اأن الانتقال من  – فى اعتقادنا -  القاعدة  ، �ضتظل  الاأمر  واأيا ما كان   

ال�سرعية الد�ستورية يجرى فى اتجاه واحد فقط .
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الهوام�س

�ضدر هذا البيان فى 13 فبراير 2011 مت�ضمناً الاآتى :  1
تعطيل العمل باأحكام الد�ضتور.   -1«

يتولى المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة اإدارة �ضئون البلاد ب�ضفة موؤقتة لمدة �ضتة اأ�ضهر اأو انتهاء انتخابات   -2«
مجل�ضى ال�ضعب وال�ضورى ورئي�س الجمهورية. 

يتولى رئي�س المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة تمثيله اأمام جميع الجهات فى الداخل والخارج.   -3«
حل مجل�ضى ال�ضعب وال�ضورى.  -4«

للمجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة اإ�ضدار مرا�ضيم بقوانين خلال الفترة الانتقالية.  -5«
ت�ضكيل لجنه لتعديل بع�س مواد بالد�ضتور وتحديد قواعد الا�ضتفتاء عليها من ال�ضعب.   -6«

تكليف وزارة الدكتور/ اأحمد محمد �ضفيق بالاإ�ضتمرار فى اأعمالها لحين ت�ضكيل حكومة جديدة.  -7«
اإجراء انتخابات مجل�ضى ال�ضعب وال�ضورى والانتخابات الرئا�ضية.   -8«

تلتزم الدولة بتنفيذ المعاهدات والمواثيق الدولية التى هى طرف فيها«.   -9«
وي�ضعب القول باأن هذا البيان يمكن اأن ينظر اإليه كاإعلان د�ضتورى بالمعنى الدقيق ، فقد اأكتفى بتحديد خطة   
عمل للمرحلة التالية ، دون اأن ي�ضع اأى قيود زمنية فى الاأغلب الاأعم من الحالات ، كما اأن البيان اأغفل التطرق 

اإلى مو�ضوع الحريات وكفالتها ، ولو ب�ضكل تعميمى. 
كان الاتجاه بداية منح المحكمة الد�ضتورية العليا الاخت�ضا�س بالف�ضل فى �ضحة الع�ضوية البرلمانية . اإلا اأن تحفظاً   2
طرح على نقل ح�ضم منازعات �ضحة الع�ضوية للمحكمة الد�ضتورية العليا ، وتحول التحفظ ، مع مرور الوقت ، اإلى 
ما ي�ضبه الاعترا�س ، انطلاقا من م�ضا�س ذلك بدور محكمة النق�س ، التى تولت طيلة العهد الجمهورى التحقيق 

فى طعون �ضحة الع�ضوية. 
ووجدت المحكمة الد�ضتورية العليا نف�ضها م�ضطرة لاإي�ضاح موقفها ، فاأ�ضدرت بياناً ابانت فيه اأن »النزاع فى   
�ضحة ع�ضوية مجل�س ال�ضعب هو نزاع ق�ضائى بطبيعته ويتعين بالتالى اأن تتولى الف�ضل فيه هيئة ق�ضائية بحكم 

ت�ضكيلها و�ضماناتها وي�ضتحيل اأن تكون هذه الهيئة غير المحكمة الد�ضتورية العليا ..«. 
اإلا اأن المحكمة ، فى ختام بيانها ، عهدت للمجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة باتخاذ القرار المنا�ضب ، اإدراكاً منها   

لدقة الظروف ال�ضائدة اآنذاك. 
فى ن�س البيان راجع المجلة الد�ضتورية – العدد )19( – ابريل 2011 – �س98.   

وقد انحاز الاإعلان الد�ضتورى لاخت�ضا�س محكمة النق�س ، وكان ذلك لاأ�ضباب عملية فى المقام الاأول ، من منطلق   
الحفاظ على الخبرة التى تولدت ، والمبادئ التى تكونت عبر ع�ضرات ال�ضنين التى با�ضرت فيها محكمة النق�س 

تحقيق طعون �ضحة الع�ضوية. 
�ضدر المادة 60 من الاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى 30 مار�س 2011.   3

تمت كذلك انتخابات مجل�س ال�ضورى ، اإلا اأن تقل�س دور هذا المجل�س ووقوفه عند اإبداء الراأى ، جعلنا نكتفى   4
بالاإ�ضارة اإليه فى هذا المو�ضع .

)تراجع المادة 37 من الاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى 30 مار�س 2011(  
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قدم برنامج عمل الحكومة لمجل�س ال�ضعب بجل�ضة 26 فبراير 2012.  5
طبقاً للمادة 133 من د�ضتور 1971 اإثر تعديلها عام 2007 »يقدم رئي�س مجل�س الوزراء برنامج الوزارة خلال   6
�ضتين يوماً من تاريخ تاأليفها اإلى مجل�س ال�ضعب ، اأو فى اأول اجتماع له اإذا كان غائباً . واإذا لم يوافق المجل�س 
على هذا البرنامج باأغلبية اأع�ضائه قبل رئي�س الجمهورية ا�ضتقالة الوزارة . واإذا لم يوافق المجل�س على برنامج 

الوزارة الجديدة ، كان لرئي�س الجمهورية اأن يحل المجل�س اأو يقبل ا�ضتقالة الوزارة«. 
فى التعليق على هذه المادة والمواد الاأخرى التى �ضملها تعديل 2007 راجع مقالنا: تاأملات نقدية فى التعديلات   
الد�ضتورية لعام 2007 – مجلة القانون والاقت�ضاد – كلية الحقوق – جامعة القاهرة – العدد )76( – �س1025 

وما بعدها.
7  فى تفا�ضيل ذلك تراجع موؤلفات النظم ال�ضيا�ضية ، ومنها على �ضبيل التمثيل:

- ثروت بدوى – النظم ال�ضيا�ضية – 1970 – �س293 ،   
- فوؤاد العطار – النظم ال�ضيا�ضية والقانون الد�ضتورى – 1974 – �س422 ،  
- محمود عاطف البنا – الو�ضيط فى النظم ال�ضيا�ضية – 1988 – �س380.   

اأعلن رئي�س مجل�س ال�ضعب المنحل فى جل�ضة 29 ابريل 2012 والتى لم تح�ضرها الحكومة ، عقب رف�س برنامجها   8
فى الجل�ضة ال�ضابقة اأن »هناك متغيراً لا تدركه الحكومة وهو قيام الثورة التى خرجت لاإ�ضقاط النظام ال�ضابق 

واأركانه ، اإلا اأن الحكومة لا ت�ضت�ضعر اأن هناك ثورة قد قامت من الاأ�ضا�س«.
فى ن�س الكلام المن�ضوب لرئي�س مجل�س ال�ضعب المنحل راجع: جريدة الاأهرام – عدد 30 اأبريل 2012 – �س7.   
رف�س البرلمان بيان الحكومة باأغلبية 347 ع�ضواً من اإجمالى الاأع�ضاء الذين اأدلوا با�ضواتهم والبالغ عددهم   9

365 ع�ضواً. 
راجع ال�ضفحة الاأولى من جريدة الاأهرام عدد 30 اأبريل 2012.   10

جرى التعديل الوزارى فى 9 مايو 2012 و�ضمل ثلاث وزارات مع تعيين وزير ل�ضئون مجل�ضى ال�ضعب وال�ضورى وهى   11
الحقيبة التى كانت م�ضافة لوزير التنمية المحلية.

ن�س التقنين المدنى �ضراحة فى مادته الثانية على الاإلغاء ال�ضمنى ببيانه اأنه »لا يجوز اإلغاء ن�س ت�ضريعى اإلا   12
بت�ضريع لاحق ين�س �ضراحة على هذا الاإلغاء ، اأو ي�ضتمل على ن�س يتعار�س مع ن�س الت�ضريع القديم ، اأو ينظم 

من جديد المو�ضوع الذى �ضبق اأن قرر قواعده ذلك الت�ضريع«.                            =
= ولمزيد من التفا�ضيل تراجع موؤلفات المدخل فى القانون ، ومنها على �ضبيل المثال:  

- عبد المنعم فرج ال�ضدة – اأ�ضول القانون – 1972 – �س212 وما بعدها ،  
- ح�ضن كيرة – المدخل اإلى القانون – 1974 – �س332 وما بعدها ،   

- �ضليمان مرق�س – الوافى فى �ضرح القانون المدنى – ج)1( المدخل للعلوم القانونية – 1987 – �س227.   
حينما �ضدر د�ضتور 1956 نا�ضاً فى المادة 186 على مبداأ عدم رجعية الن�ضو�س الجنائية تبدت عورات قانون   13
الغدر الذى عاقب على اأفعال ارتدت ل�ضنوات عديدة م�ضت . ومنعاً من ك�ضف تلك العورات ق�ضت المادة 191 من 
الد�ضتور الم�ضار اإليه بان القوانين التى �ضدرت بق�ضد حماية الثورة »لا يجوز الطعن فيها ، اأو المطالبة باإلغائها 

اأو التعوي�س عنها باأى وجه من الوجوه واأمام اأى هيئة كانت«.
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وفقاً للمادة 19 من اإعلان مار�س 2011 الد�ضتورى »العقوبة �ضخ�ضية ، ولا جريمة ولا عقوبة اإلا بحكم ق�ضائى،   14
ولا عقاب اإلا على الاأفعال اللاحقة لتاريخ نفاذ القانون«.

احيل الاقتراح بتعديل قانون الغدر اإلى لجنة الاقتراحات وال�ضكاوى فى 8 اأبريل 2012 ، وفى اليوم التالى عقدت   15
اللجنة المذكورة اجتماعاً لمناق�ضة الاقتراح ونظره على وجه الا�ضتعجال ، لتنتهى فى ذات اليوم اإلى اأن »الاقتراح 

بم�ضروع قانون مقبول �ضكلًا« ، واأو�ضت باحالته اإلى لجنة ال�ضئون الد�ضتورية والت�ضريعية.   = 
= وعلى ذات الن�ضق نظرت لجنة ال�ضئون الد�ضتورية والت�ضريعية الاقتراح المحال اإليها فى 10 اأبريل 2012 لتخل�س   

فى ذات اليوم اإلى الموافقة عليه ، مع بع�س التعديلات التى لا تم�س الجوهر. 
راجع التقرير ال�ضاد�س للجنة ال�ضئون الد�ضتورية والت�ضريعية لمجل�س ال�ضعب 2012 – دور الاإنعقاد الاأول.  

طبقاً للمادة 5/28 من الاإعلان الد�ضتورى »ويعر�س م�ضروع القانون المنظم للانتخابات الرئا�ضية على المحكمة   16
الد�ضتورية العليا قبل اإ�ضداره لتقرير مدى مطابقته للد�ضتور« ، وعلى هذا النحو احتفظ الاإعلان الد�ضتورى بالمبداأ 
الذى ا�ضتحدثه د�ضتور 1971 عقب تعديل 2005 باخ�ضاع م�ضروع قانون الانتخابات الرئا�ضية ، دون غيره، للرقابة 

الد�ضتورية ال�ضابقة. 
المحكمة الد�ضتورية العليا – 2012/6/14 – ق  رقم57 ل�ضنة 34 ق�ضائية د�ضتورية.   17

وحرى بالاإ�ضارة اأن الانحراف الت�ضريعى اأو اإ�ضاءة ا�ضتعمال البرلمان ل�ضلطته من العيوب الق�ضدية التى يتعين   
اإقامة الدليل الجلىّ عليها.

وتعبيراً عن ذلك اأعلنت المحكمة الد�ضتورية العليا اأن »�ضوء ا�ضتعمال ال�ضلطة الت�ضريعية لوظائفها ، لي�س بمبداأ   
يفتر�س فى عملها ، بل يعتبر مثلباً احتياطياً ، وعيباً ق�ضدياً يتعين اأن يكون الدليل عليه وا�ضياً بتنكبها الاأغرا�س 
المق�ضودة من تاأ�ضي�ضها ، وا�ضتتارها بالتالى وراء �ضلطتها فى مجال تنظيم الحقوق ، لت�ضرفها اإلى غير وجهتها، 

فلا يكون عملها اإلا انحرافاً عنها«. 
المحكمة الد�ضتورية العليا – 1998/3/7 – مجموعة اأحكام المحكمة – ج)8( �س1218.  

وقد اأدرك الفقه حجم ال�ضعوبات التى تكتنف عملية البحث عن الاإنحراف الت�ضريعى فى الن�ضو�س الطعينة   
)عو�س المر – الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين – 2003 – �س1389 وما بعدها( الاأمر الذى دعا البع�س 
اإلى الت�ضكك فى اأن الجهة الق�ضائية يمكن اأن »ت�ضل اإلى التحقق من وجود الاإنحراف الت�ضريعى خا�ضة مع ندرة 
الم�ضادر الخارجية التى قد ترجح ا�ضاءة ا�ضتعمال ال�ضلطة الت�ضريعية من جانب البرلمان« . عبد العزيز محمد 

�ضالمان – �ضوابط وقيود الرقابة الد�ضتورية – 2011 - �س136. 
وكل ما �ضبق يك�ضف كيف اأن البرلمان – حال �ضنه لقانون العزل ال�ضيا�ضى – لم يترك اأدنى م�ضاحة لل�ضك لنفى   

ابتعاده عن الم�ضلحة العامة ، غاية كل ت�ضريع ومق�ضده. 
وتعبيراً عن ذلك اأعلنت المحكمة الد�ضتورية العليا اأن ال�ضماح للحزبيين بالتقدم على المقاعد الفردية يعنى اأن   18
ال�ضارع »اأتاح لكل من مر�ضحى الاأحزاب ال�ضيا�ضية اإحدى فر�ضتين للفوز بع�ضوية مجل�س ال�ضعب ، اإحدهما بو�ضيلة 
التر�ضيح بالقوائم الحزبية المغلقة ، والثانية عن طريق التر�ضيح للنظام الفردى ، بينما جاءت الفر�ضة الوحيدة 
المتاحة اأمام المر�ضحين الم�ضتقلين غير المنتمين لتلك الاأحزاب مق�ضورة على ن�ضبة الثلث المخ�ض�ضة للانتخاب 
بالنظام الفردى ، يتناف�س معهم ويزاحمهم فيها المر�ضحون من اأع�ضاء الاأحزاب ال�ضيا�ضية ، والذين يتمتعون 
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= = بدعم مادى ومعنوى من الاأحزاب التى ينتمون اإليها ، من خلال ت�ضخير كافة الاإمكانيات المتاحة لديها 
لدعمهم، وهو ما لا يتوافر للمر�ضح الم�ضتقل غير المنتمى لاأى حزب ، الاأمر الذى يقع بالمخالفة لن�س المادة )38( 
من الاإعلان الد�ضتورى ، ويت�ضمن م�ضا�ضاً بالحق فى التر�ضيح فى محتواه وعنا�ضره وم�ضمونه ، وتمييزاً بين فئتين 
من المواطنين يخالف مبداأى الم�ضاواة وتكافوؤ الفر�س ، لما ينطوى عليه من التمييز بين الفئتين فى المعاملة وفى 
الفر�س المتاحة للفوز بالع�ضوية ، دون اأن يكون هذا التمييز فى جميع الوجوه المتقدمة مبرراً بقاعدة مو�ضوعية 
ترتد فى اأ�ضا�ضها اإلى طبيعة حق التر�ضيح وما تقت�ضيه ممار�ضته من متطلبات والتى تتحقق بها ومن خلالها 

الم�ضاواة والتكافوؤ فى الفر�س...«. 
المحكمة الد�ضتورية العليا – 2012/6/14 – الدعوى رقم 20 ل�ضنة 34 ق�ضائية د�ضتورية.  

ونود الاإ�ضارة اإلى اأن قانون مجل�س ال�ضعب كان ي�ضترط فيمن ير�ضح لع�ضوية البرلمان »بنظام الانتخاب الفردى   
األا يكون منتمياً لاأى حزب �ضيا�ضى«. )المر�ضوم بقانون رقم 120 ل�ضنة 2011 بتعديل قانون مجل�س ال�ضعب رقم 

38 ل�ضنة 1972(. 
واأثار هذا الن�س بع�س الف�ضائل ال�ضيا�ضية ، وطالبت باإعادة النظر فيه ، وهو ما تم بالفعل بالمر�ضوم بقانون رقم   

123 ل�ضنة 2011 والذى األغى عدم جواز تر�ضح الحزبين على المقاعد الفردية. 
والغريب اأن الف�ضائل التى األحت فى التعديل الذى ت�ضبب فى حل مجل�س ال�ضعب ، هى التى لا تتقبل الاآن الحكم   

الد�ضتورى القا�ضى بذلك !!
�ضبق للمحكمة اإيراد ذات الحيثيات فى حكم لها �ضدر فى 1990/5/19 )مجموعة الاأحكام – ج)4( �س256(   19

فى طعن م�ضابه تعلق بجواز تر�ضيح المنتمين للاأحزاب ال�ضيا�ضية على المقاعد الفردية. 
المحكمة الد�ضتورية العليا – 2012/6/14 – �ضبق ذكره.   20

اأ�ضدر رئي�س المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة قراره بحل البرلمان فى 15 يونيو 2012 ، اأى قبل جولة الاإعادة فى   21
الانتخابات الرئا�ضية التى كان محدداً لها 16 ، 17 يونيو 2012. 

تتاأ�ض�س دعوى بطلان ت�ضكيل الجمعية التاأ�ضي�ضية على �ضم تلك الجمعية بع�س اأع�ضاء البرلمان ، فى حين اأن   22
المادة )60( من الاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى 30 مار�س 2011 ن�ضت على اأن ينتخب الاأع�ضاء غير المعينين 
بمجل�ضى ال�ضعب وال�ضورى اأع�ضاء الجمعية التاأ�ضي�ضية ، بما يفيد اأن الاختيار �ضين�ضب على اأع�ضاء من خارج 

مجل�ضى ال�ضعب وال�ضورى .
وقد �ضبق لمحكمة الق�ضاء الاإدارى اأن خل�ضت لذلك فى حكم لها بتاريخ 10 اأبريل 2012.  

وحينما اأعُيد ت�ضكيل الجمعية التاأ�ضي�ضية ، لم يراع تفادى المثلب ال�ضالف .  
علماً باأنه لا مقنع – فى راأينا – فيما يتردد من اأن حل مجل�س ال�ضعب وا�ضتقالة اأع�ضاء مجل�س ال�ضورى من   

الجمعية التاأ�ضي�ضية اأزال العيب ال�ضابق ، لاأن العبرة فى تقدير �ضرعية القرار بلحظة �ضدوره .
الفقرة الثالثة الم�ضافة للمادة )30( بمقت�ضى التعديل الد�ضتورى ال�ضادر فى 17 يونية 2012.   23

المادة )60( مكرراً من الاإعلان الد�ضتورى ال�ضادر فى يونية 2012.   24
اأعلنت نتيجة المرحلة الثانية والاأخيرة من الانتخابات الرئا�ضية فى 24 يونية 2012.   25

اأدى الق�ضم فى 30 يونية 2012.  26
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عقد هذا الاجتماع بجامعة القاهرة.   27
�ضدر القرار فى 8 يوليو 2012.   28

وحرى بالت�ضجيل ان المادة الثالثة من القرار الرئا�ضى رقم 11 ل�ضنة 2012 ق�ضت باإجراء انتخابات مبكرة لمجل�س   29
ال�ضعب خلال �ضتين يوماً من تاريخ موافقة ال�ضعب على الد�ضتور الجديد والانتهاء من قانون مجل�س ال�ضعب...

والحقيقة اإذنا اإذا افتر�ضنا اأن مجل�س ال�ضعب قائم ، فلا يملك الرئي�س تقرير اإجراء انتخابات مبكرة عقب   
الد�ضتور الجديد كاإجراء انتقالى من عدمه ، فالاخت�ضا�س بذلك لل�ضلطة التاأ�ضي�ضية وحدها ، التى قد ترى 

اإكمال اأى موؤ�ض�ضة د�ضتورية لمدتها ، وهو ما يتردد كثيراً فى الوقت الراهن بالن�ضبة لموؤ�ض�ضة الرئا�ضة.
علماً باأن الاأ�ضل هو اإعادة ت�ضكيل �ضلطات الدولة عقب �ضياغة نظام د�ضتورى جديد لها .   

يتفق الفقه والق�ضاء على هذا المبداأ ، راجع على �ضبيل المثال:  30
- محمد �ضليمان الطماوى – القرارات الاإدارية – 1976 – �س659 وما بعدها.  

- ح�ضنى دروي�س – نهاية القرار الاإدارى عن غير طريق الق�ضاء – 1981 – �س317 وما بعدها.   
اأما الاأحكام فلا تكاد تقع تحت ح�ضر ونكتفى منها بالاآتى :  

- المحكمة الاإدارية العليا – 1968/6/29 – المجموعة – ال�ضنة )13( �س1137 ،   
- المحكمة الاإدارية العليا – 1995/2/25 – المجموعة – ال�ضنة )40( – جـ)1( �س1259 ،  

- المحكمة الاإدارية العليا – 2003/1/11 – المجموعة – ال�ضنة )48( – �س203.   
عدم ان�ضياع رئي�س المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة ، اآنذاك ، للحكم كان �ضيوقعه تحت طائلة الفقرة الثانية   31
للمادة 123 عقوبات والتى تعاقب »بالحب�س والعزل كل موظف عمومى امتنع عمداً عن تنفيذ حكم ..« متى كان 

تنفيذ الحكم داخلًا فى اخت�ضا�ضه. 
ن�ضبت هذه الت�ضريحات لرئي�س مجل�س ال�ضعب المنحل ، راجع فى ذلك الموقع الاإلكترونى لجريدة اليوم ال�ضابع   32

.www.Youm7.com/news.2sp   .2012 بتاريخ 9 يونية
واأحكامها  الد�ضتورية  »المحكمة  اأنه يحترم  واإعلانه  العليا  الد�ضتورية  المحكمة  اأمام  اليمين  الرئي�س  اأداء  عقب   33
والق�ضاء واأحكامه وموؤ�ض�ضاته جميعاً ..« ، اتجه اإلى جامعة القاهرة ليقول : »اإن الموؤ�ض�ضات المنتخبة �ضتعود لاأداء 

دورها« فى ا�ضارة م�ضبقة لعودة مجل�س ال�ضعب المنحل بحكم المحكمة الد�ضتورية العليا. 
راجع ن�س الكلمتين فى جريدة الاأهرام – عدد اأول يوليو 2012 �س)4( للخطاب اأمام المحكمة الد�ضتورية العليا،   

و�س)7( للكلمة التى األقيت بجامعة القاهرة. 
المو�ضوعية  الدعوى  اأن�ضبت  . فقد  الد�ضتورى  يتجاوز حقيقة الحكم  – اأحياناً - ان حل البرلمان بكامله  يثار   34
على �ضحة مناف�ضة المر�ضحين الحزبيين الم�ضتقلين على المقاعد الفردية ، وبالتالى ينح�ضر البطلان فى المقاعد 

المخ�ض�ضة للاإنتخاب الفردى والتى تمثل ثلث مقاعد البرلمان . =
= وقد فندت المحكمة الد�ضتورية العليا هذا التحليل ببيان ان العوار الد�ضتورى �ضمل النظام الانتخابى باأكمله ،   

�ضواء فى �ضقه المتعلق بالقوائم اأو فى �ضقه الخا�س بالمقاعد الفردية .
ولكن على افترا�س �ضحة ما يقال فاإن �ضوؤالا يلح علينا بقوة .  

هناك اتفاق بين كافة التحليلات على بطلان الانتخابات على المقاعد الفردية ، فكيف جرت دعوة البرلمان بكامل   
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ت�ضكيله ، اأى بما فى ذلك الاأع�ضاء الثابت بطلان ولايتهم ال�ضعبية ؟
ولا نرى مقنعاً لاأى اإجابة لا ت�ضتدعى ال�ضرعية الثورية ، وهو ما يدعم راأينا الم�ضطر بالمتن .  

نظرت المحكمة الد�ضتورية العليا الطعن كقا�ضى تنفيذ طبقاً لما ورد فى المادة )50( من القانون رقم 48 ل�ضنة   35
1979 والقا�ضية باأن »تف�ضل المحكمة )المحكمة الد�ضتورية العليا( دون غيرها فى كافة المنازعات المتعلقة بتنفيذ 

الاأحكام والقرارات ال�ضادرة منها«. 
36  برغم كل ما �ضبق لا يزال هناك من لا يقر بحكم المحكمة الد�ضتورية العليا ، ويجادل فى حل مجل�س ال�ضعب، 
ففى لقاء �ضحفى مع وكيل مجل�س ال�ضعب المنحل )ال�ضيد عبد العليم داود( اأعلن اأن »مجل�س ال�ضعب مجمد ولي�س 

منحلًا ...«. 
جريدة الوطن – عدد 20 اأغ�ضط�س 2012 – ال�ضفحة الثانية.   

والت�ضليم بذلك يفيد ان المجل�س لازال قائماً ، وبالتالى يتعين �ضرف مكافاآت الع�ضوية ، كما اأن الح�ضانة البرلمانية   
لم تنح�ضر عن الاأع�ضاء بعد ، فهل يجوز ذلك مع �ضراحة حكم الق�ضاء الد�ضتورى القا�ضى بحل المجل�س، واأن 

هذا الاأثر لا يحتاج حتى اإلى قرار يرتبه ؟ . 
المحكمة الد�ضتورية العليا )منازعة تنفيذ( – 2012/7/10 – الدعوى رقم 7 ل�ضنة 34 ق�ضائية.  37

وما �ضبق يعيد اإلى الاأذهان موقفاً م�ضابهاً من حكم المحكمة الد�ضتورية العليا . فعلى اأثر قرار رئي�س الجمهورية   
بعودة المجل�س المنحل ، عقد الاأخير اجتماعاً فى 10 يوليو 2012 قرر فيه اإحالة الحكم الد�ضتورى بحل مجل�س 
المادة 40 من الاإعلان  النواب طبقاً لن�س  للنظر فيه وللف�ضل فى �ضحة ع�ضوية  النق�س  اإلى محكمة  ال�ضعب 
الد�ضتورى التى تق�ضى باأن تخت�س محكمة النق�س بالف�ضل فى �ضحة ع�ضوية اأع�ضاء مجل�ضى ال�ضعب وال�ضورى.

انظر : جريدة الم�ضرى اليوم – عدد 2012/7/11 – �س5.  
بنظر  اخت�ضا�ضها  ، عدم  بها  الدوائر  روؤ�ضاء  اآراء جميع  باإجماع  النق�س  يوليو 2012 قررت محكمة  وفى 14   
الطلب الوارد اإليها من مجل�س ال�ضعب حول الاإيفاد بكيفية بحث م�ضاألة تطبيق حكم المحكمة الد�ضتورية العليا.                                                                                    

= انظر : جريدة الاأهرام – عدد 15 يوليو 2012 – �س)1(.
وكانت محكمة النق�س تلمح فى العبارة ال�ضابقة اإلى اأن النزاع فى جوهره يتعلق بالمنازعة فى حكم د�ضتورى يدخل   

فى اخت�ضا�س القا�ضى الذى اأ�ضدره . 
اأما ما ورد فى احالة رئي�س مجل�س ال�ضعب من طلب بفح�س �ضحة الع�ضوية ، فيتنا�ضى اأن �ضحة الع�ضوية تفيد   
اختيار مر�ضح لا تتوافر فيه ال�ضوابط التى قررها القانون ، اأو بالمخالفة للاإجراءات التى حددها ال�ضارع ل�ضير 
العملية الانتخابية . وبالتالى ففح�س �ضحة الع�ضوية ينطوى على �ضابط مبدئى األا وهو �ضحة القانون الذى 

�ضكل المجل�س على اأ�ضا�ضه . وبانهيار هذا القانون لم يعد هناك هيئة برلمانية لتبحث �ضحة ع�ضويتها.
عقب اإعلان فوز الرئي�س توجه اإلى ميدان التحرير ليوؤدى – ب�ضورة غير ر�ضمية – الق�ضم اأمام جماهير الميدان.   38

وفى كلمته التى القاها فى تلك المنا�ضبة اأو�ضح انه لن يفرط فى �ضلاحياته. 
انظر : جريدة الم�ضرى اليوم – عدد 30 يونية – ال�ضفحة الاأولى والرابعة.   

اإطار  التى يراها تندرج فى   ، الت�ضريعية  ال�ضلطة  الرئي�س �ضي�ضعى للح�ضول على  اأن  اإلى  واألمحت هذه الجملة   
الاخت�ضا�ضات الرئا�ضية حال غياب البرلمان ، ودون حاجة لن�س بذلك .
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فى ت�ضريح لرئي�س الجمهورية فى 5 �ضبتمبر 2012 اأكد بنف�ضه على هذا المعنى – راجع جريدة الاأهرام عدد 6   39
�ضبتمبر 2012 – ال�ضفحة الخام�ضة .

لا يمنع ذلك من عر�س رئي�س الجمهورية الخلاف بينه وبين المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة على الراأى العام،   40
ولم يكن يت�ضور اأن المجل�س الاأعلى للقوات الم�ضلحة كان – بعد ثورة �ضعبية – �ضينا�ضب العداء للراأى ال�ضائد 

�ضعبياً.
�ضارت الد�ضاتير الم�ضرية على نهج منح رئي�س الدولة �ضلطة الاعترا�س على م�ضروعات القوانين التى يقرها   41

البرلمان ، على اأن يكون للاأخير تنحية هذا الاعترا�س باإعادة الموافقة على القانون باأغلبية خا�ضة.
فى تفا�ضيل ذلك راجع موؤلفنا : القانون البرلمانى – 2006 – �س408 وما بعدها.   

اأعلنت تلك الزيادة فى 2012/7/1 فى اأول اجتماع لمجل�س الوزراء برئا�ضة رئي�س الجمهورية بعد توليه مقاليد   42
ال�ضلطة.

انظر : جريدة الاهرام – عدد 2 يولي 2012 – ال�ضفحة الاأولى.   
وفى هذا الاجتماع زيد كذلك معا�س ال�ضمان الاجتماعى اإلى 300 جنيه �ضهرياً.   

�ضدر التعديل فى 12 يوليو 2012.  43
فى تفا�ضيل تنظيم ت�ضريعات ال�ضرورة فى الد�ضاتير الم�ضرية المختلفة راجع موؤلفنا : القانون البرلمانى – 2006   44

بعدها.  وما  – �س463 
طبقاً للمادة الثالثة من اإعلان اأغ�ضط�س 2012 الد�ضتورى »اإذا قام مانع يحول دون ا�ضتكمال الجمعية التاأ�ضي�ضية   45
اأطياف المجتمع الم�ضرى بعد  لعملها ، �ضكل رئي�س الجمهورية خلال 15 يوماً جمعية تاأ�ضي�ضية جديدة ، تمثل 
الت�ضاور مع القوى الوطنية ، لاإعداد م�ضروع الد�ضتور الجديد خلال 3 اأ�ضهر من تاريخ ت�ضكيلها ، ويعر�س م�ضروع 

الد�ضتور على ال�ضعب ، لا�ضتفتائه فى �ضاأنه خلال 60 يوماً من تاريخ الانتهاء من اإعداده..«.
هذه هى الحجة الرئي�ضية لمنا�ضرى الغاء الاإعلان الد�ضتورى.   46

راجع فى هذا الاتجاه على �ضبيل المثال:  
د. راأفت فودة ، د. محمد باهى فى التحقيق المن�ضور بجريدة اأخبار اليوم )2( – عدد 11 اأغ�ضط�س – �س13.   

ربما جرت محاولة للتمل�س من هذا النقد بالقول اأن ت�ضمين برنامج المر�ضح الرئا�ضى ، الفائز فيما بعد بالمن�ضب   47
اأثناء جولة الاإعادة فى  ، لموقفه من الاإعلان الد�ضتورى المكمل لم يكن مت�ضوراً ، ل�ضدور هذا الاإعلان فجاأة 

الانتخابات الرئا�ضية. 
وكان يمكن مناق�ضة هذه الحجة ، وربما تقبلها ، لو اأن الرئي�س الغى ما يعرف بالاإعلان الد�ضتورى المكمل ، ولم   

يقم اأي�ضاً بتغيير الاإعلان الد�ضتورى الاأ�ضلى وال�ضادر قبل الانتخابات الرئا�ضية ب�ضهور عدة. 
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1
الاختناق الق�سائي ا�سباب ومعالجات 

القا�سي عبد الله غزلان

قا�سي المحكمه العليا – رئي�ض جمعية الق�ساة

ال�ضيدات وال�ضادة ق�ضاة فل�ضطين الهمكم الله �ضواب القول والعمل، و�ضدد على الحق خطاكم، ا�ضمحوا 
لي بداية ان ارحب بكم في الموؤتمر الق�ضائي الخام�س، والذي يعقد في نهاية العطلة الق�ضائية خلافاً 
لما اعتدناه في الموؤتمرات الق�ضائية ال�ضابقة، ولعل موعد انعقاد الموؤتمر والتقرير في مو�ضوع انعقاده 
من عدمه – بعد ان تباينت وجهات النظر – ح�ضمتها حكمه اجهلها، خا�ضة وقد �ضبق موؤتمرنا هذا 

العام موؤتمرات ثلاث :
موؤتمر ق�ضاة ال�ضلح  -
موؤتمر ق�ضاة البداية  -

موؤتمر ق�ضاة الا�ضتئناف  -
و�ضوف يتبعه في غ�ضون ايام قلائل وعلى مدى يومي 4،5 من �ضهر ايلول القادم موؤتمر بعنوان  »موؤتمر 

الق�ضاء الاداري في فل�ضطين واقع وافاق«. وبذلك حق ان نطلق على عامنا هذا عام الموؤتمرات !!
وانني اذ ا�ضجل ذلك ارى ان ظاهرة الاختناق لدى ال�ضلطة الق�ضائية اآخذة بالات�ضاع بحيث �ضملت 
الموؤتمرات كما �ضملت قبل ذلك الادارات والرحلات ولم تقف عند حد الاختناق الناتج عن تراكم الدعاوى 

وزيادة عددها. وفي هذا ال�ضياق اقول ان ظاهرة النمو غير الطبيعي ظاهرة مر�ضية ولي�ضت �ضحية.
ال�ضيدات وال�ضادة ق�ضاة فل�ضطين

ا�ضدقكم القول ترددي في الم�ضاركة واعداد ما كلفت به لا ل�ضيء �ضوى انني ا�ضمع جعجة ولا ارى طحيناً، 
فما ا�ضبه اليوم بالبارحة.

اين هي نتائج الموؤتمرات ال�ضابقة وما�ضدر عنها من تو�ضيات ....؟  -
الا ترون معي ان الامر مجرد تقليد �ضنوي؟!  -

لماذا هذا التعدد في الموؤتمرات؟! لم يعقد موؤتمر لق�ضاة ال�ضلح واخر لق�ضاة البداية وثالث   -
لق�ضاة الا�ضتئناف؟!

هل يحظر على الق�ضاة كل الق�ضاة معرفة ما يعاني منه الزملاء في محاكم ال�ضلح والبداية   -
والا�ضتئناف والعليا؟!

1    ورقة قدمت في الموؤتمر الق�ضائي الخام�س 
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الي�س الق�ضاء وحدة واحدة اذا اهتز بع�ضه اهتز كله؟!  -
هل تعدد الموؤتمرات ناتج عن وفرة مادية يعي�ضها الوطن؟! خا�ضة وان رواتب الق�ضاة غدت   -

تدفع على اق�ضاط؟!
الي�س من ا�ضباب ارجاء الترقيات الق�ضائية الاعباء المالية و�ضيق ذات يد ال�ضلطة الوطنية   -

الفل�ضطينية؟!
انظروا غير موؤمورين لبرنامج الموؤتمر وما خ�ض�س من م�ضاحة للنقا�س، جل�ضتنا هذه والتي   -

ت�ضمنت اربعه اوراق عمل خ�ض�س لمناق�ضتها وا�ضدار التو�ضيات ن�ضف �ضاعه؟!
الم تكن هذه واحدة من الملاحظات التي ا�ضير اليها في الموؤتمر الرابع على ان يتم تجاوزها   -

وعدم تكرارها في الموؤتمرات اللاحقة؟!
والم�ضاركة في  والدوائر  اللجان  لت�ضكيل  به من �ضرورة و�ضع �ضوابط ومعايير  نودي  اين ما   -

الموؤتمرات والبرامج التدريبية خا�ضة تلك التي تعقد بالخارج؟!
الي�س كثيراً مما نتحدث عنه بو�ضفه انجازات يدخل في اطار ما يمكن ت�ضميته انجازات وهمية   -

او ما يمكن ان نطلق عليه انجازات ورقية؟!
وبعد

مو�ضوع حديثي وفق العنوان الذي كلفت به »الاختناق الق�ضائي ا�ضباب ومعالجات«
ولما كان الامر كذلك ابداأ بالقول» ات�ضع الخرق على الراتق« لذا �ضوف لا ادخل بالتفا�ضيل مبدياً مجموعه 
من النقاط تلام�س ظاهرة الاختناق الق�ضائي في اطارها العام بع�ضها يتعلق بالمدى القريب والبع�س 
الاخر يتعلق بالمدى الابعد ولا اقول البعيد وهي في مجملها ت�ضير الى ا�ضباب ومعالجات اوردها على 

النحو التالي :
�ضرورة اعمال �ضوابط ادارة �ضير الدعوى على نحو �ضليم يتفق وحكم القانون ودور القا�ضي  اولًا :   -

الايجابي بال�ضيطرة على الدعوى والهيمنه على اجراءات �ضيرها.
ثانياً : تفعيل الن�ضو�س الواردة في الباب الرابع من قانون ا�ضول المحاكمات المدنية والتجارية   -
رقم 2 ل�ضنة 2001 المتعلقة بالت�ضوية الق�ضائية علماً ان عدد غير قليل من ال�ضادة الق�ضاة ابتعثوا 

في دورات متخ�ض�ضة لهذه الغاية.
وتاأهيلهم  التبليغ  ماأموري  م�ضتوى  على  �ضواء  التبليغ  باجراءات  متعلق  هو  ما  كل  متابعه   : ثالثاً   -
وزيادة عددهم، او على م�ضتوى �ضبط عملية التبليغ واجراءاته والحد من ظاهرة اعادة الاوراق 

غير مبلغه ح�ضب الا�ضول او عدم اجراء التبليغ.
رابعاً : ان ات�ضاع نطاق الحديث عن ظاهرة الاختناق الق�ضائي وتراكم الدعاوى خلق حالة اطلق   -
عليها» حمى الف�ضل« بحيث كر�س بع�س الق�ضاة جهودهم لا�ضدار اكبر عدد من الاحكام دون ان 
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تكتمل عنا�ضر ن�ضوج الحكم في ذهن القا�ضي الامر الذي ادى الى زيادة عدد الطعون ا�ضتئنافاً 
ونق�ضاً.

خام�ضاً : تخلي محكمه الدرجة الثانية عن دورها في نظر الدعوى باعادتها الى محكمه الدرجة   -
الاولى دون مبرر قانوني _والحديث هنا عن الدعاوى المدنية- ذلك ان محكمه الدرجة الثانية 
لا تملك الاعادة لمحكمه الدرجة الاولى الا في حدود ما ن�ضت عليه المادة 3/223 من قانون ا�ضول 
المدعى  اجراءات محاكمه  ببطلان  امامها  الدفع  وكذلك في حال  والتجارية  المدنية  المحاكمات 
عليه ح�ضورياً )اعتبارياً( لعدم تبلغه لائحة الدعوى وثبوت ذلك اذ عندها تكون الخ�ضومة غير 

منعقدة.
�ضاد�ضاً : الاعادة غير المبررة من قبل محكمه الدرجة الثانية في بع�س الدعاوى الجزائية لمحكمه   -

الدرجة الاولى رغم ان امكانية ف�ضل الدعوى من قبل محكمه الدرجة الاولى قائمة.
�ضابعاً : اعادة الدعاوى المدنية في بع�س منها من قبل محكمه النق�س الى محكمه ثاني درجة رغم   -
ان الطعن للمرة الثانية او ان الدعوى �ضالحة للحكم مما يوجب على محكمه النق�س الف�ضل في 

الدعوى دون اعادة للمحكمه م�ضدرة الحكم المطعون فيه. 
ثامناً: ما تنبئ عنه احكام محكمه النق�س ان ن�ضبة مرتفعه من ا�ضباب قبول الطعن مو�ضوعاً   -
ي�ضتوجب  الذي  المدنية والجزائية بطلان الاجــراءات الامر  الدعاوى  الطعين في  ونق�س الحكم 

معالجة ا�ضباب ذلك لدى محكمتي الدرجة الاولى والثانية.
تا�ضعاً : انتداب عدد من الق�ضاة على نحو لا يتفق و�ضحيح القانون خلافاً لما ن�س عليه من ان   -
الانتداب يتم )في الكيفية والاحوال التي ن�س عيها القانون( كحاله انتداب ق�ضاة من محكمه 
اعلى الى محكمه اقل درجة اذ ق�ضت محكمه النق�س بهيئتها العامه بطلان الانتداب مما ادى 
الى بطلان ت�ضكيل المحكمه وقد ادى ذلك – وحتى حينه- الى اعادة كم من الدعاوى لمحكمه 

الدرجة الثانية لل�ضير فيها من جديد.
عا�ضراً: �ضرورة اجراء الت�ضكيلات الق�ضائية في مطلع العطله الق�ضائية وعدم نقل الق�ضاة خلال   -
ال�ضنة الق�ضائية الا بمبررات �ضائغه، ذلك ان محا�ضر الجل�ضات تفيد تناوب عدد كبير من الق�ضاة 
على نظر الدعاوى في ال�ضنة الواحدة الامر الذي ادى الى اعاقة اجراءات ال�ضير في الدعوى وتاأجيل 

ا�ضدار الاحكام لاكثر من مرة نتيجة لتغير الهيئات.
حادي ع�ضر : مراجعه �ضاملة للقوانين الاجرائية المدنية بهدف ادخال تعديلات ذات اثر ت�ضمن   -
تي�ضير اجراءات التقا�ضي و�ضرعه الف�ضل في الدعاوى وتمنح القا�ضي �ضلطة ايجابية تمكنه من 
احتواء ا�ضباب التاأجيل والحد من مدة الخ�ضومة وو�ضع �ضقف لعدد ال�ضهود في الواقعه الواحدة 
وفر�س غرامات عاليه على الطعون التي تقدم على نحو لا ي�ضتقيم ومنهج تقديم الطعن ويق�ضد 
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بها اطاله الاجراءات، وا�ضتحداث نظام للف�ضل في المنازعات الب�ضيطة، وتو�ضيع دائرة الطعن 
بالنق�س في كثير من الاحكام غير الفا�ضلة في مو�ضوع النزاع.

ثاني ع�ضر: مراجعه �ضامله لقانون الاجراءات الجزائية باإخ�ضاع بع�س الجرائم للم�ضالحة والتي   -
بها ت�ضقط دعوى الحق العام وتو�ضيع دائرة حفظ الدعوى الجزائية من قبل النيابة العامه وكذلك 
اعطاء النيابة العامه م�ضاحة اكبر لانهاء الدعاوى بو�ضائل مختلفة كال�ضفقات وغيرها وايجاد ما 
يعرف بمبداأ الموائمة وانتهاج �ضيا�ضات عقابية جديدة في قانون العقوبات وتو�ضيع دائرة الطعن 
بالنق�س في كثير من الاحكام غير النهائية والتي من �ضاأنها عدم اطاله امد التقا�ضي، ولعل من 
نافله القول ان ي�ضار الى ان اعطاء النيابة العامه �ضلطة او�ضع بالحفظ او ما يعرف بالموائمة او 

غيرها يقت�ضي ايجاد و�ضائل رقابية ت�ضمن ح�ضن ا�ضتخدامها.
ثالث ع�ضر: تفعيل دور التفتي�س الق�ضائي ورفده بالكفاية المهنية والعددية بما ي�ضمن الم�ضاءلة   -

ويحقق الغاية من التفتي�س.
رابع ع�ضر : دعم الكفاية العددية القائمة على الكفاية المهنية للق�ضاة مع توفير ال�ضمانات والمزايا   -
المقررة للوظائف الق�ضائية وبما يحقق حياة كريمة تحول بين خ�ضوع القا�ضي للاعباء المالية التي 

قد ت�ضرفه عن اعباء عمله الق�ضائي.
خام�س ع�ضر : الغاء نظام الهيئات لدى محكمه البداية )قا�ضي الجماعه( وعقد المحكمه من   -

قا�ضي فرد في جميع الدعاوى بو�ضفها محكمه درجة اولى.
ال�ضيدات وال�ضادة ق�ضاة فل�ضطين، ان معالجة ظاهرة الاختناق الق�ضائي بحاجة الى ا�ضلاح في   
الت�ضريع الا ان الا�ضلاح الت�ضريعي يجب ان يرافقه بل ي�ضبقه عزم �ضادق وارادة قوية وح�ضن 

تطبيق وفي ذلك قيل مع ق�ضاة جيدين ت�ضبح القوانين ال�ضيئة مقبوله.
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