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مقدمة العدد

على طريق إثراء النقاش وإغناء التجربة
تؤكد "مساواة" على أن غايتها من إصدار مجلة "العدالة والقانون" تكمن في تشجيع فكرة التعليق 
عــلى الأحكام والقرارات القضائية، وفقاً للضوابط والمعايير القانونية ذات الصلة، عملًا بالقاعدة 

الفقهية التي تعتبر القرارات والاحكام القضائية عنواناً للحقيقة، وإن لم تكن بالضرورة عينها. 
وهدف "مساواة" تفعيل مبدأ علنية القضاء والوقوف على الوجه الامثل لإعمال قاعده تسبيب 
الأحكام والقرارات القضائية، بوصفها العمود الفقري للرقابة الشــعبية والوطنية على حسن أداء 

الوظيفه القضائية. 
وتسعى "مساواة" إلى إثراء الحوار القانوني وإغنائه بغية تحقيق العدالة، وإغناء التجربة القضائية 
في تفســير أحكام القانون، وإعطاء الوصف الأدق لمقاصــد ومعاني النصوص والقواعد القانونية 

والتشريعات، وإنزال القاعدة القانونية الملائمة على وقائع النزاع المرفوع إلى القضاء. 
وتعتقد "مساواة" أن عملية التعليق على الأحكام القضائية تلعب دوراً هاماً في لفت انتباه المشرع 
الى مواطن الخلل والضعف والتناقض في القوانين والانظمة السارية، ليقوم بدوره بإجراء التعديلات 
اللازمة والضرورية لتوحيد رزمة القوانين والانظمة، بما يضمن دســتوريتها وتطابقها وانسجامها 
كمدخل أساس لتجسيد مبدأ سيادة القانون وحفظ الأمن المجتمعي وتعزيز هيبة القضاء وتوطين 

مبدأ استقلال القاضي، وبناء دولة المؤسسات والقانون. 
و"مســاواة" لا تســتهدف بأي حال التجريح الشخصي أو النقد الســلبي، بقدر ما تنطلق في 
مســعاها هذا من كافة الاعتبارات التي أجمع عليها فقهاء القانون والقضاء، والكامنه وراء التعليق 

على الأحكام والقرارات القضائية. 
ومن الطبيعي أن هذه التعليقات التي يضعها المركز الفلســطيني لاستقلال المحاماة والقضاء 
"مســاواة" بين أيدي الســادة القضاة والمحامين والعاملين بالقانون، تعبر عن اجتهادات وأفكار 

ورؤى أصحابها ومقدميها، وفي ذات الوقت تشــكل تعميقــاً وتطويراً للحوار القانوني والفكري 
الهام والضروري لتوحيد المفاهيم القانونية وإثراء التجربة العملية للقضاة والمحامين الفلســطينين 
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وكافة المشتغلين بالقانون، من رؤساء ووكلاء نيابة واساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم. 
وهذا ما يصبوا إليه المركز الفلســطيني لاســتقلال المحاماه والقضاء "مساواة"، في إطار سعيه 
الحثيث في العمل على بناء قضاء فلسطيني مشروع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير دور 
ورســالة المحامين الفلســطينين ونقابتهم في صيانه مبدأ سيادة القانون وسواده على الكافة كطريق 

مجرب للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث. 
وها نحن في مساواة نصدر العدد الثلاثون من مجلة العدالة والقانون وهي مجلة دراساتها وأبحاثها 
محكمة، كعدد خاص أوجب إصداره على هذا النحو القانوني الهام الذي لا زال دائراً حتى اللحظة 
ومنذ أن نشــأ في أعقاب إصدار المحكمة الدستورية حكمها )التفسيري( رقم 2016/1، والذي 

تزامن مع اصدار المحكمة العليا لحكمها في دعوى عليا رقم 2016/4. 
وقد تعمق الحوار وبانت المخاطر وازدادت الهوّة بين أســس ومقومات القانون العام والقضاء 
الدســتوري والإداري في ظل تغييب متعمد للإلتزام بالمبادئ الدستورية وقواعد الحكم الرشيد، 
ومبدأ الفصل بين السلطات، واستقلال القضاء وحيدته ونزاهته وقدرته على فرض حكم القانون 
على الكافــة حكاماً ومحكومين، وصيانة الحقوق والحريات الأساســية للمواطنين، وحماية النظام 
الديمقراطي ومواجهة أي انحراف باتجاه تجســيد نظاماً شمولياً يعصف بقواعد الحكم الدستوري 
والدولة الدســتورية، وذلك عبر الخروج عن المبادئ الناظمــة للترقية أو التعيين في منصب نائب 
رئيــس المحكمة العليا، وفق ما أكده خبراء في القانون الدســتوري تناولوا بالتعليق العلمي المهني 
والموضوعي المســتند لقواعد التعليق على الأحكام القضائية والتي وإن كانت عنواناً للحقيقة فإنها 

وكما تضمنت تلك التعليقات ليست عيناً للحقيقة.
وسنداً لما تضمنته تلك التعليقات، وما أثاره الحكم موضوعها، فقد ارتأت "مساواة" أن تخصص 
هــذا العدد من مجلتها "العدالة والقانون" لنشر الحكم الصادر عن المحكمة العليا في الدعوى عدل 
عليا رقم 2017/5 بشــأن إشــغال منصب نائب رئيس المحكمة العليا بالصيغة التي ورد عليها، 
وبكامــل وحرفية ما تضمنه من رأي للأغلبيــة وآخر للأقلية، الى جانب نشر ثلاث تعليقات عليه 
قدمها كلًا من الأستاذ الدكتور محمد الحموري " أستاذ قانون دستوري/ الأردن، والمستشار الدكتور 
عبد العزيز سالمان " نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية/ مصر، والأستاذ محمد خضر" 

أستاذ قانون دستوري/ جامعة بيرزيت. 
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وتضع "مســاواة" إصدارها هذا أمام أصحاب القرار السياسي والتنفيذي والقضائي، وأسرة 
القانونيين، مؤكدة على أن غايتها من ذلك إثراء الحوار القانوني بعيداً عن أي مساس بالأشخاص، 
كل بصفته ولقبه، متمسكة برســالتها وهويتها باعتبارها هيئة رقابة أهلية مستقلة، تقف على ذات 
المسافة من الجميع، وجل غايتها الإسهام في إرساء دعائم دولة القانون وسيادته على الكافة، وبناء 
منظومة عدالة قادرة على لعب دورها في صيانة وحماية حقوق الإنسان وتجسيد مبادئ الحكم الرشيد. 
وهذا ما يصبو إليه المركز الفلســطيني لاســتقلال المحاماة والقضاء "مساواة"، في إطار سعيه 
الحثيث في العمل على بناء قضاء فلسطيني مشروع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير دور 
ورسالة المحامين الفلســطينيين ونقابتهم في صيانة مبدأ سيادة القانون وسواده على الكافة كطريق 

مجرب للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث. 
وتأمل "مساواة" أن يحقق العدد الثلاثون من مجلتها "العداله والقانون" الغاية المرجوة منه، وهي 

عاقدة العزم على الاستمرار في مواصلة إصدارها إلى جانب شقيقتها "عين على العداله". 

»مساواة«





حكم المحكمة العليا

في دعوى عدل عليا رقم 2017/5



عــدد خــاص

12



عــدد خــاص

13



عــدد خــاص

14



عــدد خــاص

15



عــدد خــاص

16



عــدد خــاص

17



عــدد خــاص

18



عــدد خــاص

19



عــدد خــاص

20



عــدد خــاص

21





تعليق الأستاذ الدكتور محمد الحموري
أستاذ قانون دستوري/ الأردن

على حكم المحكمة العليا في دعوى عدل عليا 
رقم 2017/5

"بشأن إشغال منصب نائب رئيس المحكمة العليا"



عــدد خــاص

24

تعليق الأستاذ الدكتور محمد الحموري

أستاذ قانون دستوري/ الأردن

على حكم المحكمة العليا في دعوى عدل عليا رقم )5( لسنة 2017

أولاً: الوقائع الأساسية التي صدر بشأنها الحكم:
بتاريخ 2017/4/12 وجه رئيس المحكمــة العليا - رئيس مجلس القضاء الأعلى، كتاباً إلى   .1
فخامة الرئيس محمود عباس - رئيس السلطة الفلسطينية، يتضمن تنسيب مجلس القضاء الأعلى 
بأسماء عشرة قضاة تسلسلت أسماؤهم في الكشف الذي يجسد الكتاب، حسب أقدميتهم، وذلك 
من أجل ترقيتهم إلى درجة نائب رئيس المحكمة العليا.  وكانت العبارة الأساسية في الكتاب/ 

الكشف المذكور على النحو التالي:

»أُنسّب لفخامتكم لترقية قضاة المحكمة العليا التالية أسماؤهم إلى درجة نائب رئيس 
المحكمة العليا«

وكان من ضمن القضاة الواردة أسماؤهم في كتاب التنسيب، اســــم القاضي إيمــــان كاظم   .2
عبـــــدالله ناصر الدين، حيث ورد اسمها تحت رقم )2( من تسلسل الأسماء، واسم القاضي 
هشــام روبين عيســى حتو الذي ورد تحت رقم )3( من التسلسل في الكشف المذكور.  وبناء 
على التنســيب الوارد في كتاب مجلس القضاء الأعلى، أصدر رئيس السلطة الفلسطينية بتاريخ 
2017/4/27، قراراً بتعيين القاضي هشام حتو نائباً لرئيس المحكمة العليا، نائباً لرئيس مجلس 

القضاء الأعلى، وهذا القرار كما سنبين تالياً هو محل الطعن في الدعوى. 

وبتاريخ 2017/6/6 تقدمت المستدعية قاضي المحكمة العليا إيمان كاظم عبدالله ناصر الدين،   .3
بدعوى لإلغاء القرار الصادر بتعيين القاضي هشــام روبين سابق الذكر، استناداً إلى أنها أقدم  
منــه في التعيين في القضاء ابتداءً، وأنهــا رُقّيت إلى درجة قاضي في المحكمة العليا عام 2005، 
في حين أن القاضي هشام روبين تمت ترقيته إلى المحكمة العليا بتاريخ 2007/8/1، ومن ثم 
فإن القرار الطعين قد تخطّاها على نحوٍ يمس بمركزها القانوني، وبالتناوب، فإنها تطلب تعديل 



عــدد خــاص

25

القرار بترقية المستدعية إلى منصب نائب رئيس المحكمة العليا نائباً لرئيس مجلس القضاء الأعلى، 
مع احتفاظها بالأقدمية التي كانت عليها قبل إصدار القرار الطعين. 

بتاريخ 2017/10/8، قررت المحكمة العليا الفلسطينية بأغلبية أعضائها بأن الدعوى غير   .4
مقبولة شكلًا ومستوجبة الرد. 

ثانياً: الرأي القانوني في مضمون القرار:

تمهيد للدخول في الموضوع:
لقد قرأت حكم المحكمة العليا بعناية تامة، وعندما وجدت أن ما ورد فيه يغضب وجه عدالة 
الســماء والأرض، قررت أن أعتذر عن التعليق على الحكم.  لكن مخاطبتي باسم فلسطين، تحيي 
في داخــي كل مرة، مواجع حب الوطن المسروق أمــام أصحابه، معطرة بدماء العديد من أبناء 
عمومتي الذين انضموا إلى أبناء الأمة في استشــهادهم على الأرض المقدسة دفاعاً عنها، وكدت 
أكون واحداً منهم لولا لطف رب العباد، وهذا يجعلني أستجيب لما تطلبون وما تعمل من أجله 
مؤسسة مساواة.  وفي هذا المجال، فإني عندما أجد خللًا جسيمًا في القرار القضائي وأكتب تعليقي، 
أعيــد قراءته، من أجل التخفيف من عبارات تنطلق من قلمي، وكأنها قذائف تقتل وتجرح من 

يمس حمى أبناء فلسطين.  
واعذروني أيها الأخوة، لأن مضمون الحكم وأسانيده تشكل إثمًا بحق من يعيش أسيراً في فلسطين، 
في اســتناده إلى خطيئة ســبق أن قارفتها المحكمة الدستورية في قرارها رقم )1( لسنة 2016.  فقد 
استندت المحكمة العليا في الرد الشكي لدعوى المدعية، إلى القرار التفسيري الصادر عن المحكمة 
الدستورية العليا رقم )1( لسنة 2016، عندما أصدرت حكمًا في قرار إداري تحت اسم »التفسير«، 
دون أن تلحظ الخلل في الصلة القانونية والموضوعية بين هذا القرار التفسيري وبين موضوع الدعوى 
المطروحة أمامها للفصل فيها.  ولأني ســبق أن أبديت رأياً مكتوباً ومنشوراً حول القرار التفسيري 
المذكــور، وانتهيت فيه إلى أن ما أصبح يطلق عليه القرار التفســيري، هو في حقيقته حكم قضائي 
في موضوع إداري أصدرته المحكمة الدستورية تحت برقع أو عباءة أو ستار اختصاصها بالتفسير، 
وذلــك على الرغم من أن هذا الموضوع تنظره المحكمة العليــا في طعن مقدم أمامها، ويمتنع على 
المحكمة الدســتورية إصدار حكم موضوعي فيه، بل وعلى الرغم من أنه لا يدخل في اختصاص 



عــدد خــاص

26

المحكمة الدستورية نظر الطعون الإدارية. 
وبالنظر إلى أنني أعطيت أوصافاً سلبية متعددة لما فعلته المحكمة الدستورية تحت إطار التفسير، 
فإنني لم أجد ســبباً يفسر الخلل القانوني والدستوري في الحكم، سوى القول أنه محاولة للتستر على 
خطأ مكشوف، شاب قرار رئيس السلطة الفلسطينية.  أما الآن، فقد فجعت باستناد المحكمة العليا 
لهذا الذي أصبح يطلق عليه قراراً تفسيرياً، رغم أنه في الفكر القانوني والدستوري لا يعدو أن يكون 

مجرد لغوٍ في كلام مسطور وقّعه قضاة في محكمة. 
ومن ناحية أخرى، فقد أثار حكم المحكمة العليا في موضوع القاضي إيمان حفيظتي عندما قرأته، 
وتبينت أن ما أعتبره وصمة في جبين القضاء الفلسطيني والعربي، أصبحت له قداسة علوية ومقاماً 
يستدرج الزهاد والعباد للتبرك، أملًا في أن تنفتح لهم أبواب جنة يدخلونها على أشلاء الحق والعدل. 
لا يا قضاة فلســطين، إنكم تشكلون السلطة الثالثة المســتقلة، ولديكم من النصوص ما يحمي 
استقلالكم واستقلال سلطتكم القضائية، فلماذا تناصرون اعتداء سلطة التنفيذ على حقوق القضاة، 
بأحكام قضائية ليس لها من اسمها في علوم التقاضي نصيب، وتفتحون أبواباً تبارك عبورها صكوك 

الغفران لتغوّل الإدارة على حقوق الناس. 

التعليـق:
ففي الحكم الجديد المتعلق بموضوع القاضي إيمان، نجد أنه وفقاً للتنسيب الصادر عن المجلس 
القضائي وقرار رئيس دولة فلسطين المستند إليه، فإن المدعية في دعواها تطعن بقرارٍ إداريٍ كامل 
العناصر والمواصفات القانونية، أمام جهةٍ قضائيةٍ مختصة بنظر الطعون في القرارات الإدارية وهي 
المحكمة العليا الفلسطينية، والحكم الذي أصدرته المحكمة يتكون من أربع صفحات ونصف، 
الثلاث الأولى منها تلخص ما أوردته المدعية وما أورده المدعى عليهم، أما قرار المحكمة الفاصل 
في الدعوى، فلا يزيد على صفحة وبضعة أسطر، شرحت في أغلب ما دونته فيهما التدرج الهرمي 
لبنــاء المحاكم وضرورة التزام المحكمة الأدنى بحكم المحكمة الأعلى، وبعد ذلك طافت حول 
قرار التفسير/ الحكم الذي صدر عن المحكمة الدســتورية، باعتباره بنياناً مقدساً، رغم أوجه 
الخلل التي انطوى عليها، وجعلت منه الأساس الذي قامت المحكمة وفقاً له برد الدعوى شكلًا.  

وفي هذا المجال نجد ما يي:
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لقد أوردت المحكمة العليا في قرارها عديداً من الأسباب المستوحاة من القرار التفسيري التي   .1
تعتقد بإلزاميته، وأن تلك الأســباب تشكل ســنداً قانونياً سليمًا لقرارها برد الدعوى شكلًا، 
لكني في الحقيقة لا أجد أن هذه الأسباب التي ذكرتها المحكمة في قرارها يمكن أن تكون أساساً 
ســليمًا لحكمها، فالمدعية أوردت في لائحة دعواها، أن تنسيب المجلس القضائي هو من أجل 
ترقية القضاة إلى مرتبة نائب رئيس المحكمة العليا، واســتخدمت ذات الاصطلاح الذي ورد 
في التنســيب، واصطلاح الترقية هذا استخدمه المجلس القضائي وهو يعلم أن قانون السلطة 
القضائية يجعل إشــغال الوظائف القضائية إما عن طريق التعيين أو عن طريق الترقية، وهذا 
الإشغال في الحالين يحتاج إلى قرار، وفي الحالين يكون القرار الصادر بهذا الشأن قراراً إدارياً يجوز 
الطعن فيه، لكن إرادة المجلس القضائي التي يجسدها قراره بالتنسيب، أفصحت عن المطلوب 
بكل وضوح بأنه »الترقية« تحديداً وليس غيرها. وحيث أن قرار الترقية ينبغي بالضرورة أن لا 
يتخطى الأقدمية، فإن القرار الطعين الذي أصدره رئيس الســلطة الفلسطينية بالتعيين وليس 
الترقية، يخالف التنســيب قطعاً، وينطوي على تجاوز من الرئيس لصلاحياته، وهو الأمر الذي 

سكتت عنه المحكمة العليا في قرارها، واكتفت بالرد الشكي للدعوى. 

والغريب في الأمر هنا، أن المحكمة العليا في آخر )ص4( وأول )ص5( من حكمها تقول، أن   
المحكمة الدستورية في قرارها التفسيري رقم )1( لسنة 2016 أكدت:

»على أن هناك ســلطة تقديرية لســيادة الرئيس لإصدار قرار بإشغال منصب نائب 
رئيس المحكمة العليا نائب رئيس مجلس القضاء الأعلى وفق التنســيب المرفوع له 

من قبل مجلس القضاء الأعلى«. 
لكننا هنا نجد أن التنسيب المرفوع للرئيس هو »بالترقية« وليس »بالتعيين«، ومن ثم فإن الرئيس   
عندما أصدر قراره بالتعيين وليس بالترقية، يكون قد تجاوز صلاحياته حتمًا، وكان على المحكمة 
أن تدخل على موضوع الدعوى، لا أن تردها شكلًا لتتخلص من واجبها القانوني، ولذلك، فإن 
ما دونته المحكمة من اكتشاف بوجود فارق بين الترقية وبين التعيين، لا يغير من طبيعة التنسيب 
بالترقية، وأننا أمام قرار إداري معيب ينبغي فحص مضمونه لإنصاف الطاعن الذي يستند إلى 
أقدميته، لأن الطاعن والمطعون في تعيينه/ ترقيته، ورد بذات كشف التنسيبات، ويفترض بأن 
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كل واحد من الُمنسّبين غير مقدوح في كفاءته، فتكون الأقدمية هي المعيار. 

إن المحكمة العليا اعتبرت في المحصلة أن قرار رئيس السلطة الفلسطينية هو قرار محصن وغير   .2
قابل للطعن فيه، مستندة في ذلك إلى حكم المحكمة الدستورية في القرار رقم )1( لسنة 2016، 

الذي أُطلق عليه وصف قرار تفسيري، وجاء في قرار المحكمة العليا كأساسٍ لحكمها:

»أنه لا يجوز لأي محكمة أن تصدر حكمًا أو قراراً قضائياً مخالفاً لحكمٍ وقاعدةٍ قانونيةٍ 
نافذة وصادرة عن المحكمة الدســتورية المختصة في تفســير القوانين،  وإلا كانت 

عرضةً للإلغاء القضائي«
وحتى نتعرف على الهالة المقدســة، التي أصبحت تُعطى للقرار التفسيري الذي يتضمن حكمًا   
قضائياً في موضوع إداري خارج عن اختصاص المحكمة الدســتورية، فإن التساؤل الأساسي 
الذي ينبغي الإجابة عليه هو: ما شأن موضوع دعوى القاضي إيمان، بالقرار التفسيري المزعوم؟ 
ونجيب، من حيث الحقيقة والواقع، فقد كان المطروح أمام المحكمة الدستورية في القرار رقم 

(1( لسنة 2016:

هل يوجد تنسيب أمام رئيس السلطة الفلسطينية صادر عن المجلس القضائي الأعلى بالتعيين   
في مركــز نائب أول لرئيس المحكمة العليا نائب أول لرئيس المجلس القضائي الأعلى، فيكون 
قرار الرئيس ســليمًا في القانون، أم أن هذا التنســيب غير موجود فيصبح قرار الرئيس مخالفاً 

للقانون؟

وفي الوقت الذي يحســم الجواب الموضوعي هو البينات المقدمة في الدعوى، ولا شــأن   
للمحكمة الدســتورية بذلك، فإن هــذه المحكمة أعطت لنفســها اختصاصاً لا تملكه 
بالقطع، فدخلت على البينات واستخلصت وجود تنسيب، وحكمت في الموضوع، تماماً 
وكأنها محكمة قضاء إداري، ورغم أن موضوع التنســيب كان في حينه محل طعن منظور 
أمام المحكمة العليا صاحبة الولاية والاختصاص الحصري، مقدم قبل ثلاثة شــهور من 
طلب التفسير الذي تقدمت به الحكومة للمحكمة الدستورية، وأصدرت المحكمة العليا 
حكمها الإداري الفاصل في الموضوع بعدم وجود التنســيب، إلا أن المحكمة الدستورية 
سارعت لتصدر حكمًا مغايراً تقول فيه بوجود التنسيب، لتنزيه قرار الرئيس من العيوب، 
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وذلك في ذات الســاعة ونفس اليوم الذي صدر فيه حكم المحكمة العليا، وأطلقت هذه 
المحكمة الدستورية على حكمها وصف تفسير دستوري، فلعلها بذلك تحقق غاية في نفس 
يعقوب عندما أعطت لقرارات رئيس السلطة تحصيناً يحجبها عن القضاء، جارحة بذلك 

فقه التقاضي الدستوري وفقه الدساتير. 

وعلى هذا، فإننا لا نملك سوى القول بأن المحكمة العليا في قرارها بدعوى القاضي إيمان، تعللت   
بما يطلق عليه القرار التفسيري، الذي لا صلة له بموضوع الدعوى الماثلة، وذلك لتستر عورة 

تهربها من ممارسة سلطاتها، وإنكارها العدالة على المدعية. 

وحتى لو سلمنا جدلًا وعلى سبيل الفرض الساقط بأن هناك تفسير من قبل المحكمة الدستورية،   .3
فإن هذا التفســير تم وضعه ليحكم واقعة معروضة على هذه المحكمة، تتعلق بالبينات المرتبطة 
بهذه الواقعة التي أصدرت المحكمة الدستورية قرارها بشأنها، وبالتالي فإنه لا التفسير ولا الحكم 

الموضوعي يشكل سابقة للتطبيق على واقعة وموضوع مختلف. 

ومرة أخرى، فحتى لو افترضنا جدلًا ســلامة ما تقول به المحكمة العليا من وجود صلة بين   .4
الدعوى الماثلة وبين القرار التفسيري، فإنه يكون على هذه المحكمة العليا أن تدخل على الموضوع 
لتعرف مضمونه ابتداءً  وتقارنه بمضمون تفسير/ حكم المحكمة الدستورية الذي تشير إليه، 

لا أن ترد الدعوى شكلًا وقبل الدخول على موضوعها. 

ثم ما هذا الفقه الغريب الــذي يتحدث عنه حكم المحكمة العليا من تدرج هرمي للمحاكم،   .5
ليتوصل إلى أن المحكمة الدستورية تشكل محكمة رقابية فوق جميع المحاكم، بما في ذلك المحكمة 
العليا، أليس هذا الكلام المرســل هو من أجل أن تســتند هذه العليا إلى الخطيئة التي قارفتها 
المحكمة الدســتورية في الخروج على اختصاصها، وتحكم برد طعن القاضي إيمان شكلًا!! لا يا 
قضاة المحكمة العليا، هل فاتتكم بديهية أن اختصاص المحكمة الدستورية وقرارها الذي يلزم 
الكافة، هو الحكم القضائي بدستورية أو بعدم دستورية النص القانوني، والتفسير المجرد الذي 
لا يرقى إلى مرتبة الحكم القضائي.  أرجو أن تتأكدوا أنه في حدود اختصاص محكمتكم العليا، 

ليس هناك محكمة أعلى منها لا دستورية ولا غير دستورية. 

ولعل من أخطر ما تضمنه الحكم هو جعل قرارات رئيس السلطة الفلسطينية محصنة وغير قابلة   .6
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للرقابة أو الإلغاء.  ذلك أن هذه المحصلة تتعارض مع الفقرة الثانية من المادة )30( من القانون 
الأساسي - الدستور الفلسطيني عندما أكدت على أنه يُحظر النص في القوانين على تحصين أي 
قرار أو عمل إداري من رقابة القضاء.  فإذا كان يمتنع على ســلطة التشريع أن تحصن أي قرارٍ 
إداري، فكيــف يمكن للمحكمة العليا أن تلوي أعناق النصوص، وتســتخلص من حكم/ 
تفسير المحكمة الدســتورية في واقعة معينة تتعلق بالبينة وتخرج عن اختصاصها، أن قرارات 
رئيس السلطة الفلسطينية محصنة ومن ثم ترد الدعاوى الطاعنة بالقرارات الصادرة عنه شكلًا 

وتبّرر هذا التحصين بالقول:

»أن هناك سلطة تقديرية لسيادة الرئيس لإصدار قرار بإشغال منصب نائب رئيس 
المحكمة العليا نائب رئيس مجلس القضاء، وأن مثل هذا القرار الصادر عن سيادته 
يكون والحالة هذه قراراً صادراً بناءً على السلطة المخولة له دستورياً بوصفه صاحب 
الاختصاص الوحيد في تعيين من تم تنســيبه... وبالتالي فهو قرارٌ مشروع ومحصن 

من الطعن أمام المحاكم«
والحقيقــة أن هذا الذي تقول به المحكمة العليا في قرارها يعني بالضرورة أن رئيس الســلطة   
الفلســطينية له ســلطات مطلقة في إصدار القرارات دون أن يكــون لأي جهة قضائية رقابةً 
على ممارســته لسلطته التقديرية، وهو أمر لا أســاس له في النظام الدستوري والنظام القانوني 

الفلسطيني.  

لا يا قضاة فلسطين:  

إن السلطة التقديرية في الفكر القانوني لا يمكن أن تكون من غير ضوابط، وفي موضوع التعيين   
والترقية للقضاة فإن قرار الرئيس من غير تنسيب يكون مخالفاً للقانون، والتنسيب الصادر من 
مجلس القضاء الأعلى هو الأساس، ومن ثم يكون قرار الرئيس بهذا الشأن كاشفاً، وبغير ذلك، 
فإننا نحول الرئيس إلى حاكمٍ مطلق ومعصوم، شــأنه في ذلك شأن أباطرة أوروبا في العصور 

الوسطى، وأباطرة الذهب الأسود والإسلام السلطاني في واقعنا العربي. 

إنه ليحزنني أن أقول، إن أخشــى ما أخشــاه، هو أن المحكمة العليا كما يظهر من حكمها، قد   .7
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وضعت النتيجة مقدماً وقررت رد الدعوى شــكلًا، ثم بعد ذلك أخذت تسوق سبباً من هنا 
وآخر من هناك لتبرير ما قررته ابتداءً. 

وأخيراً، فإنني أشــيد بالرأي المخالف المعطى من قبل القاضي عزت الراميني، حيث يشــكل   
أساساً للحكم السليم، كان ينبغي أن توافق عليه الأغلبية، ولا ترد الدعوى شكلًا، لما فيه من 
عرض واضح ومبسط، للدفوع الشكلية التي يعرفها الفكر القانوني وتُردّ الدعاوى شكلًا بناء 
عليها، إضافة إلى أن ما قــرره القاضي الراميني ينطوي على تأصيل قانوني دقيق لأوجه الخلل 
في قــرار الأغلبية.  وأقترح نشر هذا الــرأي المخالف لأنه رأيٌ رصيٌن وناضجٌ وينتمي إلى فقه 
التقاضي المتميز، ويقف سداً منيعاً أمام التوجه الذي يحوّل مبدأ الفصل بين السلطات، إلى مبدأ 

التواطؤ بين السلطات... ولا أزيد. 





تعليق المستشار الدكتور عبد العزيز سالمان
نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية/ مصر

على حكم المحكمة العليا في دعوى عدل عليا 
رقم 2017/5

"التزام الأقدمية فى شغل الوظائف القضائية"
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تعليق المستشار الدكتور عبد العزيز سالمان

نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية/ مصر

على حكم المحكمة العليا في دعوى عدل عليا رقم 2017/5

موجز الوقائع:
أقامت المدعية الدعوى رقم 5 لسنة 2017 عدل عليا أمام المحكمة العليا الفلسطينية ضد:

رئيس دولة فلسطين، رئيس اللجنة التنفيذية لمنظمة التحرير الفلسطينية.   .1
مجلس القضاء الأعلى.   .2

هشام روبين عيسى حتو.   .3
بطلب إلغاء القــرار الصادر بتاريخ 2017/4/27 بتعيين المدعى عليــه الثالث نائبًا لرئيس 

المحكمة العليا، نائبًا لرئيس مجلس القضاء الأعلى وشل كافة آثاره. 
وبصفة احتياطية: تعديل هذا القرار وترقيتها إلى منصب نائب رئيس المحكمة العليا، نائبًا لرئيس 

مجلس القضاء الأعلى مع احتفاظها بالأقدمية التى كانت عليها قبل صدور القرار المطعون فيه.  
على ســند مــن  أنها من أقدم القضاة، إذ تعينت كقاض محكمــة صلح عام 1982، ثم كقاض 

استئناف، وفى عام 2005 عُينت بالمحكمة العليا بينما عيّن المدعى عليه الثالث عام 2007. 
وبتاريخ 2017/4/12، أصدر مجلس القضاء الأعلى القرار رقم 2 لسنة 2017 بتنسيب عشرة 
من قضاة  المحكمة العليا للترقية لمنصب نــواب رئيس المحكمة العليا.  وبتاريخ 2017/4/27 
أصدر المدعى عليه الأول القرار المطعون فيه، وإذ كان هذا القرار يمس بأقدميتها وبمركزها القانونى 

فقد أقامت هذه الدعوى لأسباب حاصلها:
مخالفة نص المادة )18( من قانون السلطة القضائية.    .1

مخالفة مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص إذ أنها أقدم من المدعى عليه الثالث.   .2
مخالفة مبدأ الأقدمية فى العمل القضائى وما ترتبه من آثار.   .3

القرار المطعون فيه صدر مســتندًا إلى قرار مجلــس القضاء الأعلى الذى صدر معيبًا بعيب   .4
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الشكل إذ لا يملك المجلس تنســيب عشرة قضاة للمنصب المذكور دفعة واحدة، فضلًا 
عن صدوره معيبًا بعيب عدم الاختصاص. 

مخالفة المادتين )37، 38( من قانون الســلطة القضائية النافذ، وخلصت المدعية إلى طلب   .5
الحكم بطلباتها سالفة البيان. 

تداولت الدعوى بالجلســات، وبجلســة 2017/10/8، أصدرت المحكمة قرارًا بالأغلبية 
بعــدم قبول الدعوى.  ورأى مخالف موصى من القاضى عــزت الرامينى، ورأى آخر من القاضى 

تيسير أبو زاهر.  
وهذا هو القرار محل التعليق. 

يثير هذا القرار )الحكم( العديد من الموضوعات الكبيرة التى يمكن أن تكون محلًا للتعليق والتى آثارها 
فى حيثياته، لكننا لن نســتطيع عرضها جميعها لأن مســاحة البحث لا تستطيع استيعابها مهما طال، ومن ثم 

نقتصر على بحث المسائل الأكثر ضرورة والتى لا يمكن السكوت عليها، ولعل أهم هذه المسائل. 
شروط التعيين فى المحكمة العليا.   .1

الأقدمية كمعيار للتعيين أو للترقية فى المحكمة العليا.   .2
الأقدمية ترتبط باستقلال السلطة القضائية.   .3

دور المحكمة الدستورية العليا فى النظام القانونى، وهل تعد سلطة فوق المحاكم؟  .4
مدى جواز تحصين قرارات إدارية من الطعن عليها.   .5

تعليق على الرأى المخالف.   .6
عرض لحالة مماثلة عرضت على المحكمة الدستورية العليا المصرية وكان موقفها مختلف.   .7

أولاً: التعيين فى المحكمة العليا
يجرى نص المادة )1( من قانون السلطة القضائية رقم 1 لسنة 2002 الفلسطيني على أن »السلطة 

القضائية مستقلة، ويحظر التدخل فى القضاء أو فى شئون العدالة«. 
وتنص المادة )2( على أن »القضاة مستقلون لا سلطان عليهم فى قضائهم لغير القانون«. 

وتنص المادة )8( على أن »1 - تؤلف المحكمة العليا من رئيس ونائب أو أكثر وعدد كاف من 
القضاة.  2 -...........................«. 
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وتنص المادة )18( من ذات القانون على أن »يكون شــغل الوظائف القضائية بناء على تنسيب 
من مجلس القضاء الأعلـــى وفقًا لما يلى: أ- بطريق التعيين ابتداء.  ب- الترقية على أساس الأقدمية 

مع مراعاة الكفاءة، ج-.................. »
وتنص المادة )20( على أن »1 - يشــترط فيمن يعين قاضيًا بالمحكمة العليا أن يكون قد شغل 
لمدة ثلاث سنوات على الأقل وظيفة قاض بمحاكم الاستئناف أو ما يعادلها بالنيابة العامة أو عمل 
محاميًا مدة لا تقل عن عشر ســنوات.  2 - يشترط فيمن يعين رئيسًا للمحكمة العليا أو نائبًا له أن 
يكون قد جلس للقضاء بدوائر المحكمة مدة لا تقل عن ثلاث ســنوات أو عمل محاميًا لمدة لا تقل 

عن خمس عشرة سنة«. 
والمستفاد من جملة النصوص الســابقة أن التعيين والترقية فى شغل مناصب المحكمة العليا   -
وبصفة خاصة  الترقية إلى درجــة نائب رئيس المحكمة، نائب رئيس مجلس القضاء الأعلى 

لها عدة ضوابط هى:

أن يكون قد جلس للقضاء بدوائر المحكمة العليا مدة لا تقل عن ثلاث ســنوات أو عمل   .1
محاميًا لمدة لا تقل عن خمسة عشرة سنة. 

أن يصدر قرارًا بتنسيبه من مجلس القضاء الأعلى لشغل هذا المنصب.   .2
-  ماذا يعنى التنسيب وما هى ضوابطه؟

التنسيب هو ترشيح لشغل المنصب من جانب مجلس القضاء الأعلى.  ولا يكون الترشيح   
إلا بعد استيفاء شروط شغل المنصب سواء كانت شروطًا قانونية أو ضوابط استقر عليها 
مجلس القضاء ولاشك أن الترشيح )أو التنسيب( ليس حقًا مطلقًا لمجلس القضاء الأعلى، 
بل لا بد من مراعاة توافر الشروط التى تطلبها القانون.  وعند المفاضلة بين أكثر من مرشح 

يكون الأقوم هو الأفضل طالما تساويا فى الكفاءة. 
أن يصدر رئيس السلطة الوطنية قرارًا بترقية )أو تعيينه( فى هذه الوظيفة.   .3

ومضي المدة لا يثير إشــكالًا، فلابد أن يكون القاضى قد تعين وجلس للقضاء فى أية دائرة   -
من دوائر المحكمة العليا هذا بالنسبة لقضاة المحكمة العليا. 

ولابد بعد التنسيب من صدور القرار التنفيذى من رئيس السلطة الوطنية حتى يستطيع أن   -
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يشغل المنصب، ووصف القرار بأنه تنفيذى هو وصــف صحيــح إذ المفترض أن الرئيس 
لا يســتطيع أن يصدر هذا القرار إلا بعد الترشيح، ولا يستطيع أن يصدر قرارًا لشخصلم 
ينســب من قبل مجلس القضاء الأعلى، ولا يستطيع العدول عن من تم تنسيبه ليختار بدلًا  

منه شخص آخر. 

ثانيًا: الأقدمية كمعيار للترقية أو التعيين:
أهــم المبادئ التى تحكم تعيينات وترقيات القضــاة، بل وتنقلاتهم وتغليب رغبات قاضٍ على 

رغبات قاضٍ آخر عند التزاحم على عمل معين أو مكان معين هو »مبدأ الأقدمية«  
فالأقدميــة مبدأ جوهرى يحكم كافة الأمــور التى تتعلق بالقضاة حتــى المداولات تتم   -
بالأقدمية، لكن من الأحدث إلى الأقدم بســبب يتصل بتخطيه فى الترقية لأى ســبب من 

الأسباب التى يقررها القانون. 
والأقدمية تصاحب القاضى أينما حل، فتصحبه إلى الدرجة الأعلى، لكن تصاحبها الكفاءة،   -

فلا يرقى القاضى إلا بعد ثبوت كفاءته وجدارته. 
والأقدمية للقاضى تتحدد فى كل وظيفة من وظائف القضاء على حدة، فى قرار التعيين أو   -

الترقية إليها. 
وأقدميــة أى قاضى بين زملائه فى إحدى المناصب القضائية تصاحبه دائمًا فــــى الوظيفة   -

الأعلى، وذلك شريطة ألا يتخلف عنهم فى الترقية إليها. 
وقد اســتقر قضاء محكمة النقض المصرية1 على أن »النص فى المادة )40( من قانون السلطة   -
القضائية رقم 46 لســنة 1972 على أن »يكون التعيين فى وظيفة قاض أو رئيس محكمة من 
الفئة )ب( أو )أ( أو فى وظيفة مستشار من محكمة الاستئناف بطريق الترقية من الوظيفة التي 
تسبقها مباشرة فى القضاء أو النيابة« وفى الفقرة الثانية من المادة )49( منه على أن »تكون ترقية 
القضاة والرؤســاء بالمحاكم الابتدائية من الفئتين )ب، أ( على أساس الأقدمية مع الأهلية« 
وفي الفقرتين الأولى والثانية من المادة )50( على أن تقرر أقدمية القضاة بحسب تاريخ القرار 
الجمهــورى الصــادر بتعيينهم أو ترقيتهم ما لم يحددها هذا القــرار من تاريخ آخر بموافقة 

1  نقض مدنى - الطعن رقم 265 لسنة 51 ق - جلسة 1983/4/12 
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المجلس الأعلى للهيئات القضائيــة، وإذا عين أو رقي قاضيان أو أكثر في قرار واحد كانت 
الأقدمية بينهم بحســب ترتيبهم في القرار« يدل على أن أقدمية القضاة تتحدد في كل وظيفة 
من وظائف القضاء على حده فى قـــرار التعيين فيها أو الترقية إليها، وأن أقدمية القاضى بين 
زملائه في إحدى هذه الوظائف تصاحبه في الوظيفة الأعلى إذا لم يتخلف عنهم فى الترقيـــة 
إليها، فإذا لم تشمله الترقية انحسرت عنه تلك الأقدميـة ولا يحـق ردها إليه إلا بطريق إلغاء 

القرار الصادر بترقية زملائه فيما تضمنه من عدم ترقيته معهم.  
لا يرشح الأحدث للوظيفة إلا إذا كان الأقدم غير كفؤ:  -

الترشيح للمنصب أو التنســيب الذى يقوم به مجلس القضاء الأعلى له شروط وضوابط   
يتعين التزامها والتشدد فيها وسيما إذا كان التنسيب للمحكمة العليا فى وظيفة نائب رئيس 
المحكمة، فلا يكون التنســيب إليها من خارج مستشارى هذه المحكمة الأقدم، فالأقدم 

بحسب العدد الذى يراد لهذه الوظائف الشاغرة. 
ولا يجوز أن ينســب الأحدث إلا إذا لم تتوافر شروط الترقي فى الأقدم، بمعنى إذا انتفت   

كفاءة الأقدم فإنه ينظر فى ترشيح من هو أحدث منه. 
وتحديد كفاية القاضى مرجعه إلى تقارير التفتيش التى تجرى عليه فى فترة من الفترات، فإن   -
كانت تقارير التفتيش تؤهله لشــغل الوظيفة الأعلى فلا يمكن منع هذه الوظيفة عنه، أو 
أن يأتى الترشيح إلى من يليه فى الأقدمية. فعند التساوى فى الكفاية بين اثنين مرشحين إلى 

وظيفة واحدة فلابد أن يقدم إليها الأقدم منهما. 
وكفاية القاضى وأهليته للترقى أو لاســتمراره فى شــغل وظيفته تحددها القواعد التى يضعها 
مجلس القضاء الأعلى شريطة أن يتم تطبيقها دون انتقائية وبصورة عامة دون أى تمييز، فإذا تم تخطي 
أحد القضاة فى الترقية إلى وظيفة أعلى بسبب عدم استيفائه تقارير الكفاية التى تؤهله إليها لا يكون 

قرار التخطى معيبًا. 
وقــد أكدت أحكام محكمة النقض المصرية على ذلك، من ذلك حكمها الصادر فى الطلب رقم 

134 لسنة 59 قضائية »رجال قضاء« بجلسة 2006/3/14، فقد أوردت أن:
وحيث أنه لما كان المقرر وفقًا لنص المادة )49( من قانون الســلطة القضائية رقم 46 لسنة 
1972 أن ترقية القضاة والرؤســاء بالمحاكم الابتدائية من الفئتين )ب، أ( يكون على أساس 
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الأقدمية مع الأهلية، وكان للجهة المختصة وهى بســبيل إعداد الحركات القضائية - وعلى ما 
جرى به قضاء هذه المحكمــة - أن تضع قواعد تلتزمها عند تعدِّ درجة أهلية القاضى على أن 
يكون التزام هذه القواعد مطلقًا بين القضاة جميعا، وغير مخالف للقانون، وكانت وزارة العدل 
بموافقــة مجلس القضاء الأعلى قد وضعت قاعدة مقتضاها أنه لا يجوز أن يرشــح للترقية إلى 
وظيفة رئيس محكمة من الفئة )ب( إلا من يكون حاصلًا على تقريرين متواليين استقرت حالته 
فيهما بدرجة »فوق المتوســط« وكان الثابت من الأوراق أن تقريري كفاية الطالب عن شهرى 
ديســمبر سنة 1986 ويناير سنة 1987 بدرجة »متوســط« وعن شهري مارس وأبريل سنة 
1988 بدرجة »متوســط« وهو ما لا يؤهله للترقية إلى وظيفة رئيس محكمة من الفئة )ب( أو 
ما يعادلها عند إعداد الحركة القضائية الصادر بها القرار الجمهورى المطعون فيه لعدم حصوله 
على تقريرين متواليين بدرجة »فوق المتوســط« ولا يجدِ الطالب وقد استقرت كفايته على هذا 
النحو في ذلك الوقت تقصي كفايته فى فترة أو فترات سابقة أو لاحقة.  لما كان ذلك فإن القرار 
الجمهوري المطعون فيه إذ تخطى الطالب فى الترقية إلى الوظيفة المذكورة بســبب عدم استيفاء 
غ إلغاءه ويكون طلب الطالب  تقارير الكفاية التى تؤهله للترقية إليها لا يكون معيبًا بعيب يسوِّ

فى هذا الخصوص على غير أساس متعينًا رفضه. 
ولا حاجة بالمحكمة من بعد لأن تعرض لما أثاره الطالب بشأن جزاء اللوم الموجه إليه من مجلس 

التأديب وعدم جواز تخطيه في الترقية إسنادًا إليه. 
الأقدمية داخل المحكمة العليا تختلف عن الأقدمية العامة بين رجال القضاء جميعهم  -

تعد وظيفة مستشــار بالمحكمة العليا مغايرة لوظيفة المستشــار بمحكمة الاستئناف، لأن 
إجراءات التعيين فيها وشروطها لها خصوصية سبق أن تناولناها، ومن ثم فإن الأقدمية داخل 
المحكمة العليا تغاير الأقدمية العامة بين رجال القضاء، ولا يجوز المحاجة بالأقدمية العامة للترقية 
فى المحكمة العليا، وقد أكدت على هذا المبدأ محكمة النقض المصرية فى أكثر من حكم نذكر منها 
ما أوردته1  »من حيث إن مؤدى نصوص المواد )43، 44، 50( من قانون السلطة القضائية أن 
وظيفة المستشار بمحكمة النقض تغاير وظيفة نائب الاستئناف والمحامي العام الأول، ذلك أن 

1 حكم محكمة النقض، الطعن رقم 369 لسنة 70 قضائية »رجال قضاء« - جلسة 2006/3/14. 
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مستشار النقض يتم ترشيحه ممن يكون قد شغل وظيفة مستشار بإحدى محاكم الاستئناف أو ما 
يعادلها مدة ثلاث سنوات على الأقل بمعرفة الجمعية العمومية لمحكمة النقض وموافقة مجلس 
القضاء الأعلى ثم يصدر قرار بتعيينه من رئيس الجمهورية وتتحدد أقدميته - وعلى ما جرى به 
قضاء هذه المحكمة - من تاريخ هذا القرار ويتحدد وضعه فى الأقدمية الخاصة لمستشاري ونواب 
رئيس محكمة النقض من هذا التاريخ، وهذه الأقدمية الخاصة تختلف عن الأقدمية العامة التي 
تضم جميع أعضاء الهيئة القضائية، والتي كانت تشمله قبل تعيينه مستشار بمحكمة النقض.  لما 
كان ذلك، وكان الطالب يطلب تعديل أقدميته في القرار الجمهورى الصادر بتعيينه رقم 361 
لسنة 2000 بجعلها سابقة على زميله المستشار/...... استناداً إلى أنه كان أسبق منه فى الأقدمية 
العامة، فإن طلبه يكون على غير أساس، دون أن يؤثر في ذلك ما أثاره الطالب أن الجمعية العامة 
لمحكمة النقض المنعقدة بتاريخ 1999/6/8 كانت قد رشحت المستشار/..... للتعيين بها رغم 
عدم بلوغه السن القانونية فى 1999/10/1 والتي كان سيبلغها فى 1999/10/6 وأنه على 
فرض قبول ترشيحه في تلك الجمعية فقد كان من الواجب تضمين قرارها بأن يكون تعيينه اعتبارًا 
من 1999/10/6 تاريخ بلوغه السن القانونية، ذلك أنه من المقرر أن قانون السلطة القضائية 
لم يضع ضوابط معينة تلتزمها الجمعية العامة لمحكمة النقض عند إجراء ترشــيح المستشارين 
بهــا، ومن ثم فإن لها أن تتبع ما تقدره من قواعد تنظيمية فى هذا الخصوص، دون معقب عليها 
طالما كانت هذه القاعدة المطبقة مطلقة بين جميع من يجرى التصويت عليهم، وتحقق الاختيــار 
المعني، وهو ما تحقق في الجمعيــة العمومية لمحكمة النقض، إذ الثابت من الاطلاع على محضر 
أعمال الجمعية العامة لمحكمة النقض المنضمة عن سنة 2000 أنها قد وافقت على إدراج أسماء 
السادة المستشــارين الذين يبلغون السن حتى الأسبوع الأول من أكتوبر بين المرشحين، وكان 
الطالب لم يمارى فى أن الجمعية قد عدلت بعد ذلك عن هذه القاعدة، وعلى ذلك فإنه لا محل لما 
ينعى به الطالب على الجمعية من أنها رشــحت المستشار/.....  للتعيين بمحكمة النقض رغم 
عدم بلوغه السن القانونية فى 1999/10/1 طالما أن الثابت أنها كانت ملتزمة في ذلك قاعدة 
عامة هي ترشيح جميع من يبلغ السن القانونية فى الأسبوع الأول من شهر أكتوبر، وهو ما توافر 
في المستشــار/..... ولم يتوافر في الطالب الذي كان سيبلغ السن القانونية في 2000/1/5 أما 
عدم تحديد أقدمية المستشــار/...... اعتبارًا من 1999/10/6 فهو أمر لا يعود على الطالب 
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بأية فائدة لأنه كان يســتحيل عرض ترشيحه على الجمعية المنعقدة بتاريخ 1999/6/8 لعدم 
بلوغه السن القانونية وقتئذ، ولم يتوافر له هذا الشرط إلا وقت انعقاد الجمعية التالية التي صدر 
بناء عليها القرار الجمهوري رقم 361 لســنة 2000 بما مؤداه أن تكون أقدميته تالية لأقدمية 
المستشار/...... ســواء كان تعيين الأخير اعتبارًا من 1999/10/1 أو من 1999/10/6 

ومن ثم فإنه لا مصلحة له في التمسك بذلك ويتعين بالتالى رفض الطلبات. 
التنسيب )الترشيح( ملزم للجهة الإدارية لا يجوز لها العدول عنه إلى غيره:

أيًــا كانت طريقة التنســيب أو إجراءاته فإنه متى صدر قرار بها موجهًا إلى الســلطة التنفيذية 
لإصدار قرار التعيين، فإن الأخيرة لا تملك العدول عن هذا الترشــيح إلى غيره  ممن هو غير منسب 
فلا تملك هذه السلطة سواء كان وزير العدل أو رئيس السلطة الوطنية اختيار أحد من غير من وقع 

عليه التنسيب )الترشيح(. 
وهذه قاعدة جوهرية مستقر عليها. 

ففى مصر فى ظل القانونين 66 لسنة 1943، و 188 لسنة 1952، كان تعيين المستشار بمحكمة 
النقض يتم بمعرفة الجمعيــة العامة لمحكمة النقض ومجلس القضاء الأعلى، فإذا اتفق الاثنان على 
مرشح واحد توافرت فيه الشروط كان لزامًا على وزارة العدل أن تلتزم هذا الترشيح، أما إذا اختلفت 
الجمعية ومجلس القضاء الأعلى بأن رشح كل منهما مرشح يكون لوزير العدل أن يختار بينهما، دون 

أن يكون له الحق فى أن يختار أحد غيرهما حتى ولو توافرت فيه الشروط القانونية. 
ففى حكم من أهم الأحكام، وإن كانت قديمة، أكدت محكمة النقض على هذه المعان وأكـدت 
على أمر آخر وهو أن الاختيار بين القضاة والمفاضلة فى الترقية أو التعيين مرجعه إلى أمرين لا ثالث 

لهما، هما درجة الأهلية والأقدمية. 
فقد أوردت المحكمة فى حكمها الصادر بجلســة 1955/5/28 فى الطلب رقم 35 لسنة 23 
قضائية »رجال القضاء« ومن حيث إن مبنى الطلب هو إن المرسوم الصادر فى 5 يناير سنة 1953 
بتعيين الأستاذ.... مستشارًا بمحكمة النقض والذى تخطى بمقتضاه الطالب قد شابه الخطأ فى تطبيق 
القانون وسوء استعمال السلطة، ذلك أن الطالب كان متقدمًا على المستشار المعين بمحكمة النقض فى 
جميع المؤهلات التى كان يتعين معها أن يكون هو الذى يقع عليه الاختيار وفقًا لما نصت عليه المادة 
(21( من القانون رقم 188 لســنة 1952 فى شأن استقلال القضاء التى توجب أن يكون التعيين 
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فى الوظائف العليا على أساس درجة الأهلية وعند التساوى تراعى الأقدمية، ولما كان الطاعــــن 
يمتــاز عن زميله المعين، وذلك فى درجة الأهلية إذ يبين من ملف خدمته القضائيـــة أنه وصل إلى 
درجـــة »كفء« بينما لم يصل زميله المعين إلا إلى درجة »فوق المتوسط« وأنه بهـــذا التعيين يكون 
حقه قد أهدر، ولا يرد على ذلك بأن الترشــيح الذى تجلس مــن أجله الجمعية العمومية لمحكمة 
النقــض ومجلس القضاء الأعلى يبيح لكليهما حريـــــة الاختيار - لا يــرد بذلك لأنه هذه الحرية 
ليست مطلقة لأن مجال الاختيار ينعدم إذا اقتصر الترشيح على أعضاء الهيئة القضائية، إذ أن هؤلاء 
لا يتفاضلون فيما بينهم إلا حســب القواعد التى عنى قانون استقلال القضاء بتوضيحها فأخضع 
اختيارهــم وترقيتهم لأمرين لا ثالث لهما، نصت عليهما المادة )21( من قانون اســتقلال القضاء، 

وهما درجة الأهلية والأقدمية. 
ومن حيث أن المادة السادسة من المرسوم بقانون رقم 188 لسنة 1952 فى شأن استقلال 
القضاء قد نصت على أنه يشــترط فيمن يعين مستشــارًا بمحكمة النقض أن تتوافر فيه أحد 
الشروط الآتية ومنها » أن يكون قد شغل على الأقل مدة ثلاث سنوات وظيفة مستشار بإحدى 
محاكم الاستئناف » ونصت الفقرة الثانية من المادة السابعة على أن يكون تعيين مستشار بمحكمة 
النقض من بين اثنين ترشــح أحدهما الجمعية العمومية لمحكمة النقض ويرشح الآخر مجلس 
القضاء الأعلى، ولما كان القانون رقم 66 لســنة 1943 بإصدار قانون اســتقلال القضاء كان 
ينص فى المادة )36(  منه على أنه »يؤخذ رأى مجلس القضاء فى تعيين مستشارى محكمة النقض 
ووكلائها« مما يستفاد منه أنه أن رأي المجلس فى  خصوص  تعيين المستشارين كان رأيًا استشاريًا 
لا يقيد وزير العدل وكل ما أوجبه القانون على وزير العدل بموجب المادة )38( منه أن يحيط 
مجلس الوزراء عند عرض المسائل عليه بوجهة نظر مجلس القضاء الأعلى فيها بالأسباب التى 

بنى عليها المجلس رأيه. 
ومن حيث إنه يبين من مقارنة النصوص المذكورة وهى المواد )36 و38( من القانون رقم 66 
لسنة 1943 بالمادتين )6 و7( من المرسوم بقانون رقم 188 لسنة 1952 بشأن استقلال القضاء أن 
الشــارع جعل للجمعية العمومية لمحكمة النقض ومجلس القضاء الأعلى الكلمة النهائية في اختيار 
مستشــار محكمة النقض، فمتى اختارت الجمعية العمومية لمحكمة النقض أحد مستشاري محكمة 
الاستئناف ممن تتوافر فيهم الشروط المبينة في المادة السادسة من المرسوم بقانون 188 لسنة 1952 



عــدد خــاص

43

ووقع اختيار مجلس القضاء الأعلى على نفس هذا المستشــار، فإنه عليها إذا ما استصدرت مرسومًا 
بتعيين مستشار بمحكمة النقض أن يلتزم هذا الترشيح، أما إذا رشحت الجمعية العمومية  لمحكمة 
النقض مستشارًا ورشح مجلس القضاء الأعلى مستشارا آخر فإنه فى هذه الحالة  يكون لوزير العدل 
أن يختار أيا منهما للتعيين مستشــارًا بمحكمة النقض، ولا يملك الوزير فى هذه الصورة  أن يختار 
أحدًا من غير من وقع عليه الترشــيح ولو كان قد توافرت فيه شروط المادة السادســة من المرسوم 

بقانون سالف الذكر. 
ومن حيث إنه لما كان يبين من الأوراق أن الجمعية العمومية لمحكمة النقض قد انعقدت فى 4 
من يناير سنة 1953 لترشيح مستشــار من محكمة الاستئناف لتعيينه فى وظيفة مستشار بمحكمة 
النقض كما انعقد مجلس القضاء الأعلى فى نفس اليوم لهذا السبب، وقد وقع اختيار الهيئتين على تعيين 
الأســتاذ.... وأبلغ الوزير بهذا الترشيح فى نفس اليوم بموجب كتابين صادرين من رئيس محكمة 

النقض ومن رئيس مجلس القضاء الأعلى. 
ومن حيث إن وزير العدل بناءاً على هذا الترشيح استصدر مرسومًا بتعيين الأستاذ.... مستشارًا 
بمحكمة النقض - لما كان ذلك، وكان هذا التعيين قد تم وفق ما رسمه قانون استقلال القضاء من 
ضوابط، فإن مرسوم التعيين يكون خاليًا مما ينسبه إليه الطالب من مخالفة للقانون. أما ما يذهب إليه 
الطالب من أن مناط الاختيار هو إجراء مقارنة بين درجة أهليته ودرجة أهلية زميله الذى وقع عليه 
الاختيار، فمردود بأنه متى كانت ضوابط التعيين وتقدير صلاحية من وقع عليه الاختيار قد تمت 
وفقًا للقانون ولم يشــبها عيب سوء استعمال السلطة، لما كان ذلك فإن النعى على المرسوم لا يكون 

له مبرر. ومن حيث إنه لما تقدم يكون الطعن على غير أساس ويتعين رفضه. 

ثالثاً: الأقدمية ترتبط باستقلال القاضى واستقلال السلطة القضائية
استقلال القاضي واستقلال السلطة القضائية حق ليس للقاضى، ولا للسلطة القضائية فحسب، 

بل هو حق من حقوق الإنسان. 
واستقلال القضاء أمر يطول فيه الكلام، وهو يعني أول ما يعني تحرر السلطة القضائية من أي 

تدخل من جانب السلطتين التشريعية، والتنفيذية، وعدم الخضوع إلا  للقانون. 
وما يهمنا هو الاستقلال فى مواجهة السلطة التنفيذية فقد استقر الأمر- فى العديد من الدول-   -
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على أن السلطة التنفيذية هى التى تتولى تعيين أعضاء السلطة القضائية، لكن هذا التعيين ليس 
إلا إصدار قرار تنفيذي كاشــف لما وافق عليه مجلس القضاء الأعلى، فلا يملك رئيس الدولة 

أن يعدل فيه، أو يعدل عنه، أو يضم أفراد آخرين لم يوافق عليهم مجلس القضاء الأعلى. 

ومن ثم فإن هذا الأمر - أمر التعيين - ليس له أى تأثير عليه أو يجب ألا يكون له أى تأثير على   -
استقلال القاضى أو استقلال القضاء كسلطة1. 

ومن أهم آليات هذا الاستقلال إبعاد السلطة التنفيذية عن ترقيات وتنقلات القضاة، ووضع   -
نظام لها يكفل هذا الابعاد. 

فللقضــاة فى الدولة الحديثة نظام قانونى خاص بهم يخضعون له بعيدًا عن النظام العام للعاملين   -
بالدولة. وفى مصر على سبيل المثال وردت النصوص المتعلقة بهذا النظام فى قانون السلطة القضائية، 
ووفقًــا له يتمتع القضاة بضمانات متعددة  أهمهــا »ترقية القضاة« ذلك أنه إذا تركت الترقية فى يد 
الحكومــة فإن مبدأ عدم القابلية للعزل يصبح بغير فاعلية، إذ تســتطيع الحكومة ترك من تغضب 

عليه من القضاة دون ترقية، وبترقية من يصادف هواها بما يضر باستقلال القضاة وحيدتهم. 

وبهذا يغدو القاضى الذى يقيم العدالة بين الناس مفتقدًا إياها لنفسه، منشغلًا بما يقع عليه من   -
ظلم عن رفع الظلم عن الآخرين. 

أمام خطورة مثل هذا الوضع، اقترح البعض عدم الأخذ بنظام الترقية بالنسبة للقضاة، فيعين   -
القاضى بنفس الدرجة والمرتب الذى تنتهى بهما خدمته. 

لكــن يعيب مثل هذا النظام أن إلغاء الترقية يتنافى مع الأمل الطبيعى لدى كل نفس بشرية فى   -
مركز أحســن، فبغير هذا الأمل يتراخى المرء فى عمله ويميل إلى كراهيته.  ومن ناحية أخرى 
فإن نظام الترقية فى سلم القضاء هو الوسيلة الأكثر ضماناً للتأكد من صلاحية الشخص لتولى 

منصب قضائي أكثر تقدمًا وبالتالي أكثر مسئولية2. 

فى تفصيلات حول هذا الموضوع، يراجع المستشار د. عبد العزيز سالمان فى بحث حول دعائم استقلال القضاء   1
والمحكمة الدستورية العليا مقدم إلى ورشة عمل عن الديمقراطية فى مختلف الحضارات المنعقدة فى نيقوسيا - 

قبرص فى 3، 4 أبريل 2017. 
يراجع د. فتحى والى. الوسيط فى قانون القضاء المدنى، سنة 1987، دار النهضة العربية، ص 162   2
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والواقع أن العيب ليس فى نظام الترقية، وإنما فى عدم  وضع قواعد محددة لها.  وفى تركها فى يد   -
الحكومة ولهذا أخذ القانون المصرى بترقية القضاة وفق نظام معين إذ رتب القضاة فى وظائف 
متتابعة، تكون الترقية لإحداها من الوظيفة التى تسبقها مباشرة فى القضاء أو النيابة.  وقرر أن 

تراعى بالنسبة لهذه الترقيات عدة ضمانات أهمها:

تكون الترقية بقرار من رئيس الجمهورية، وبشرط موافقة مجلس القضاء الأعلى )م 44 من   .1
قانون السلطة القضائية »المصري«(. 

تكون الترقية وفق ضوابــط معينة تتعلق بالأقدمية والكفاءة نصت عليها المادة )49( من   .2
قانون السلطة القضائية »المصري«. 

عندما يعد وزير العدل الحركة القضائية، عليه - قبل عرض الحركة بثلاثين يومًا على الأقل   .3
- أن يخطر من كان من القضاة قد حل دوره فى الترقية ولم تشمله الحركة لسبب غير متصل 
بتقارير الكفاية ويبين فى الإخطار أسباب التخطى، ولهذا القاضي أن يتظلم من تخطيه1.  

الترقية بالاختيار تخالف القانون:   -
لا مجال لإعمال السلطة التقديرية للجهة التى تتولى الترشيح »التنسيب« للوظائف القضائية وإنما 

تلتزم بالأقدمية عند التساوى فى الأهلية والكفاءة. 
ولا يعني التساوى فى الكفاءة أو الأهلية المساواة الفعلية أو الحقيقية أو الحسابية بين المرشحين، 
بل يعنى بها فقط اجتياز تقارير التفتيش وما يضعه مجلس القضاء الأعلى من ضوابط، فقد جرى 
نص المادة )42( من قانون السلطة القضائية الفلسطيني رقم 1 لسنة 2002 على أن »1 - تنشأ 
دائرة للتفتيش على القضاة تلحق بمجلس القضاء تؤلف من رئيس المكتب الفنى وعدد كاف من 
قضاة محاكم الاستئناف أو من هم فى مرتبتهم من أعضاء النيابة العامة 2 - يضع مجلس القضاء 
الأعلى لائحة لدائرة التفتيش يبين فيها اختصاصاتها والقواعد والإجراءات اللازمة لأداء عملها 
وعناصر تقدير الكفاية بما فيها نتائج الدورات التدريبية وأسباب إلغاء أحكام القاضي أو نقضها 
أو تعديلها. 3 - تقدر الكفاية بإحدى الدرجات التالية: )ممتاز- جيدجدًا- جيد- متوسط- دون 
المتوسط( فإذا حصل قاض مثلًا على تقدير »ممتاز »وحصل آخر وكان أقدم منه على تقدير »جيد 

1  د. فتحى والى، المرجع السابق، ص 163 
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جدًا« وكان الإثنان مرشحين لشغل منصب أعلى فإن الذى يجب أن يرشح للترقية هو القاضي 
الأقدم وليس الأحدث ولو زاد عنه فى تقدير الكفاية فطالما أنه قد حصل على الدرجة التى يجتاز 

بها الكفاية المطلوبة للترقى. 
ولا مجال للمفاضلة بينهما على أساس أفضلية التقرير وإنما العبرة طالما اجتازا الكفاية هى الأقدمية. 
والترقيــة داخل المحكمة العليا لا تخضع لمثل هذا الــكلام وإنما يحكمها فقط »الأقدمية« فلا 
يجوز ترشــيح الأحدث؛ لأن المفترض أن جميع قضاة المحكمة العليا هم أكفاء لشغل مناصبهم 
وما يرشحون له من منصب أعلى منصب »نائب رئيس المحكمة العليا« وهم لا يخضعون للتفتيش 
القضائى ولا تجرى عليهم التفتيشات المقررة إذ أنهم مستثنون بنص المادة )43( من قانون السلطة 
القضائيــة التى تنص على أن »يجب إجــراء التفتيش على القضاة فيما عدا المحكمة العليا مرة على 

الأقل كل سنتين........
فلا يجوز بحال العدول عن الأقدمية  إلى الاختيار بالنسبة للقضاة عموميًا، وبالنسبة للترقي   -
داخــل المحكمة العليا على وجه  الخصوص حيث ربط القانون دائمًا بين الترقية والأقدمية 
مع الكفاءة فنصت المادة )18( من قانون الســلطة القضائية - كما سبق أن ذكرنا- على أن 
»يكون شــغل الوظائف القضائية بقرار من رئيس الســلطة الوطنية الفلسطينية بناء على 
تنســيب من مجلس القضاء الأعلى وفقًا لما يلى: أ- بطريق التعيين ابتداء.  ب- الترقية على 

أساس الأقدمية مع مراعاة الكفاءة.  ج....... د-............. 
كــما أكدت على مبدأ الأقدمية المادة )38( من ذات القانون بقولها »1 - عند خلو   -
وظيفة رئيس المحكمة العليا أو غيابه أو وجود مانع لديه يحل محله فى رئاسة مجلس 
القضاء الأعلى أقدم نواب رئيس المحكمة العليا. 2 - يحل محل أي من رؤساء محاكم 
الاستئناف أقدم أعضاء محكمته ويحل محل النائب العـ ام النائب العام المساعد ثم 
أقدم رؤســاء النيابة. -3 يحل محل أي من الأعضاء الآخرين الأقدم من محكمته 

ثم الذى يليه. 
إذا ترك العضو منصبه فى المحكمة العليا أو فقدها لأي ســبب من الأسباب عدا   -
الوصول إلى السن القانونية وأراد العودة مرة أخرى فيعاد إلى ذات أقدميته السابقة 

بين زملائه. 
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وقد حدث - فى مصر - بعد إنشاء المحكمة الدستورية العليا وتشكيلها، أدرج فى التشكيل   -
الجديد بعض أعضاء المحكمة العليا دون البعض الآخر ونص القانون على إعادتهم بذات 
أقدمياتهم.  وقد حدث أن بعض الأعضاء أراد أن يســبق فى الأقدمية زملائه الذين كانوا 
يعملون معه فقضت محكمة النقض برفض طلبه استنادًا إلى أن الترتيب الوظيفى فى المحاكم 
وارتباطه بتشــكيلها والاختصاصات المحددة لكل منها لا يسمح بأن يشغل الأحدث فى 

الأقدمية وظيفة أعلى ممن يتقدمونه فيها. 
فقد قضت محكمة النقض المصرية »وحيث أنه عن طلب تصحيح القرار الجمهوري رقم 419 
لســنة 1979 وتعيين الطالب رئيساً لمحكمة الاستئناف، فإنه لما كان النص في المادة السادسة من 
القانون رقم 48 لسنة 1979 بإصدار قانون المحكمة الدستورية العليا على أن »أعضاء المحكمة 
العليا وأعضاء هيئة مفوضي الدولة الذين لا يشملهم تشكيل المحكمة الدستورية العليا يعودون 
بحكم القانون إلى الجهات التي كانوا يعملون بها قبل تعيينهم بالمحكمة العليا بأقدمياتهم السابقة 
في تلــك الجهات مع احتفاظهم بدرجاتهم ومرتباتهم وبدلاتهم بصفة شــخصية... »، يدل على 
أن المشرع قصد إلى إعــادة أعضاء المحكمة العليا الذين فقدوا عضويتهم فيها نتيجة إلغاء قانون 
إنشــائها وعدم إدراجهم في تشكيل المحكمة الدستورية العليا التي حلت محلها إلى الجهات التي 
كانــوا يعملون بها قبل تعيينهم بالمحكمة العليا وبــذات الأقدمية التي كانت لهم فيها، وحتى لا 
يضارون من جراء ذلك فقد احتفظ لهم بدرجاتهم ومرتباتهم وبدلاتهم بصفة شــخصية، وكان 
قانون إنشــاء المحكمة العليا رقم 81 لسنة 1969 وإن أدمج - شأنه في ذلك شأن قانون السلطة 
القضائية - الدرجات المالية في الدرجــات الوظيفية المحددة لأعضائها بحيث صارت الأخيرة 
هي الأســاس في تحديد الربط المدني المقرر لكل منها وهو ما قد يؤول معه النص المتقدم بيانه إلى 
أن المقصود بالدرجة التي يحتفظ بها العضو هي درجته الوظيفية، ومن ثم وجب تعيينه في الوظيفة 
المقابلة لها في الســلك القضائي، إلا أنه لما كان الترتيب الوظيفي في المحاكم وارتباطه بتشــكيلها 
والاختصاصات المحددة لكل منها لا يســمح بأن يشــغل الأحدث في الأقدمية وظيفة أعلى ممن 
يتقدمونــه فيها، وكان القانون قد أوجب إعــادة العضو إلى الجهة التي كان يعمل بها في الأقدمية 
التــي كانت له فيها، فإنه يتضح أن إرادة المشرع لم تنصرف إلى احتفاظ العضو بالدرجة الوظيفية 
التي كان يشــغلها بالمحكمة العليا، وإنما إلى احتفاظه بدرجتها المالية، أي بالربط المالي المحدد لها 
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في الجدول الخاص بالوظائف والمرتبات والبدلات الملحق بقانون إنشــاء تلك المحكمة، لما كان 
ذلك، وكان الثابت أن الطالب قد عين في الوظيفة التي يشــغلها زملاؤه الذين كانوا يسبقونه في 
الأقدمية فإن مطالبته بأن يكون تعيينه في الوظيفة الأعلى لا تقوم على ســند من الواقع أو القانون 

ويتعين رفضها.  

رابعًا: دور المحكمة الدستورية فى النظام القانوني وهل تعد سلطة فوق  المحاكم؟
أسس الحكم )القرار( محل التعليق قضائه على أن المحاكم تبنى وتنظم على شكل هرم متصاعد 
الدرجــات بحيث تلتزم كل محكمة القرارات والأحكام الصادرة من المحاكم الأعلى ويلتزم قضاة 
المحاكم فى الدرجات الأولى باحترام وطاعة وتنفيذ قرارات المحاكم فى الدرجات العليا وتعليماتهم 
فى المجـال القانونـى والإدارى، ولا يجوز لمحاكم الدرجة الأولى رفض تنفيذ أوامر وقرارات محاكم 
الدرجة العليا لأن ذلك يشــكل مخالفة وعصيان لأوامــر وقرارات وأحكام محاكم الدرجة العليا، 

وبالتالى قد توقع عليهم العقوبات الإدارية والقانونية العديدة. 
ويخلص القرار محل التعليق إلى أن القواعد القانونية التى تصدر عن أعلى محكمة فى الدولة تكون 
عامة ومجردة !!! والقواعد والأحكام التى تصدر عن المحكمة الدســتورية العليا.......  يتوجب 
على الجميع قضاة ومحاكم وإدارة عامة أن تحترم ما تصدره المحكمة الدستورية من قرارات وأحكام 
لأن الأســاس القانونى أن لا يخالف الحكم القضائي الصادر عن أية محكمة حكمًا قضائيًا وقاعدة 
قانونية صادرة عن المحكمة الدستورية العليا بصفتها أعلى محكمة موجودة فى الدولة. . . .  ويتعين 
على جميع المحاكم النظامية والشرعية والسلطتين التشريعية والتنفيذية احترامها والتقيد بأحكامها 

وعدم مخالفتها... إلخ ما ورد في الحكم محل التعليق. 
ونريد أن نقف قليلًا أمام هذه الأسباب والحيثيات مع احترامنا وتقديرنا للمحكمة التى أصدرت   -
هذا الحكم)القرار(.  لتســمح لنا المحكمة مصدرة هذا الحكم بأن نقول أن هذا الكلام ليس له 
أي أساس قانونى ويجافي المنطق واســتقلال القضاء، ويجافي العلاقة الدستورية التى أوجدها 

الدستور بين المحكمة الدستورية العليا وسائر محاكم السلطة القضائية. 

بحســب المبدأ لا يرتبط قاضي بآخر، أيًــا كان هذا القاضي وأيًا كانــت درجته - برابطة   -
عضوية أو تدرج رئاسي وذلك فى مجال الفصل فى المنازعات المطروحة عليه فلا يأتمر قاض 
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بأمر قاض آخر حتى ولو كان فى محكمة أعلى وإلا لكان الكلام عن استقلال القضاء لغوًا، 
فمقتضى الاســتقلال أن لا يؤثر أى قاض فى عقيدة قاض آخر وإنما كل قاض حر تماماً فى 
تكويــن عقيدته وله الحق، كل الحق فى أن يخالف قضاء المحكمة الأعلى، وقد يكون قاض 
الدرجــة الأولى أفضل فى التكوين القانوني وفى الوصول إلى التطبيق الصحيح للقانون من 

بعض قضاة المحكمة الأعلى. 
ومــن ثم وجدت طرق الطعن فى الأحكام لتصويــب الأخطاء القانونية دون أن يكون لها   -
أدنى علاقة بالقاضي مصدرها، ولايســبب إلغاء حكم القاضي بمعرفة محكمة الطعن أية 
مشكلات للقاضي الذى أصدر الحكم فهو حر تمامًا فى قضائه، حتى أحكام محكمة النقض 
ليس لها إلزام قانونى بالنسبة للمحاكم المختلفة وإنما إلزامها يكون من قبيل الإلزام الأدبي، 

يلتزمها القاضي لكى لا يطعن على حكمه ويلغى فى النقض. 
فكل محكمة لها اختصاص حدده القانون تمارسه فى حرية واستقلال وتجرد دون أن تخشى   -

رقابة محكمة أخرى عليها. 
وصاحب الشــأن له الحق فى أن يطعن على الحكم الصادر أمام المحكمة الأعلى لأســباب   -
تتعلــق بالحكم ذاته وليس بمصدره إلا فى الحالات التى يكون فيها الطعن فى ذمة القاضي 

أو صلاحيته »مخاصمة القضاة«. 
هذا بالنسبة لمحاكم الموضوع جميعها بدرجاتها المختلفة.   -

هل تعد المحكمة الدستورية العليا رقيبًا على المحاكم؟  -
إذا كانت محكمة الموضوع مستقلة فى نظر الموضوعات التى تطرح عليها تستقل عن بعضها البعض   -
فإنها أيضًا مســتقلة تمامًا عن المحكمة الدســتورية العليا، فلا تستطيع الأخيرة أن توجه لها أمراً أو 
أن تفرض عليها حكم ما يكون حاسمًا للموضوع أمامها وليس لها أن تتخذ إجراء كان يتعين على 
محكمة الموضوع اتخاذه، ولا أن تناقشها فى إجراء اتخذته، فهناك استقلالية تامة بين المحكمة الدستورية 

العليا ومحاكم الموضوع سواء كانت محاكم الدرجة الأولى أو الدرجة الثانية أو محكمة النقض. 
وبصورة أوضح فإن المحكمة الدســتورية ليست سلطة تعلو على المحاكم، وليست جهة   -

للطعن في الأحكام. 
وإنما لها اختصاص دستورى حدده الدستور ويتعين عليها أن تلتزم إطار هذا الاختصاص.   -
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وقد أكدت على هذا الأمر المحكمة الدســتورية العليا المصرية منذ نشأتها فقد قضت بأن   -
»المحكمة العليا -مسمى المحكمة الدستورية العليا قبل تعديله- ليست جهة طعن بالنسبة 
إلى محكمة الموضوع، وإنما هى جهة ذات اختصاص أصيل حدده قانون إنشائها، ولئن كانت 
الدعوى  الدستورية لا ترفع إلا بطريق الدفع الذى يثار أمام محكمة الموضوع، إلا أنها متى 
رفعت إلى المحكمة العليا فإنها تســتقل عن دعوى الموضوع، لأنها تعالج موضوعًا مغايرًا 
لموضوع الدعوى الأصلية الذى يتصل به الدفع بعدم الاختصاص ومن ثم تكون محكمة 

الموضوع - دون المحكمة العليا- صاحبة الولاية فى الفصل فيه1. 
وفى أحد الأحكام الهامة للمحكمة الدســتورية العليا أبانت فيه المحكمة بوضوح العلاقة 
بين محاكم الموضوع والمحكمة الدستورية العليا، ومتى تلتزم محاكم الموضوع ما تفرضه المحكمة 
الدســتورية العليا ومتى تفرض المحكمة الدســتورية العليا إرادتها على محكمة الموضوع فقد 
أوردت2« وحيــث إن ذلك الطلب وهذين الدفعــين - وكلها تدور فى فلك واحد غايته عدم 
الخــوض فى موضوع الدعوى - مــردودة جميعها، أولًا: بما هو مقرر من أن لكل من الدعويين 
الموضوعية والدستورية ذاتيتها ومقوماتها، ذلك أنهما لا تختلطان ببعضهما ولا تتحدان فى إجراءات 
أو شرائط قبولهما بل تســتقل كل منهما عن الأخرى فى شــكلها وموضوعها؛ كما أن الفصل فى 
شروط اتصال الدعوى الموضوعية بمحكمة الموضوع وفقاً للأوضاع المقررة أمامها ليس من بين 
المهام التى ناطها المشرع بالمحكمة الدستورية العليا، وإنما تنحصر ولايتها فيما يعرض عليها من 
مسائل دستورية لتقرر صحة النصوص المطعون عليها وبطلانها، بعد تثبتها من اتصال الدعوى 
الدستورية بها بإجراء صحيح وفقاً للأوضاع المقررة فى قانونها، وليس لجهة قضائية أخرى أن 

تنازعها ذلك أو تحل محلها فيه. 
ومردود ثانياً: بما جرى عليه قضاء هذه المحكمة على أن اتصال الخصومة الدستورية بها من 
خلال رفعها إليها وفقــاً للقواعد وطبقاً للإجراءات المنصوص عليها فى قانونها يعنى دخولها 
فى حوزتها لتهيمن عليها وحدها، فــلا يجوز بعد انعقادها أن تتخذ محكمة الموضوع إجراء أو 
تصدر حكمًا يحول دون الفصل فى المســائل الدســتورية التى تثيرها.  ذلك أن قضاءها بوقف 

حكم المحكمة العليا )الدستورية العليا( فى الدعوى رقم 8 لسنة 1 قضائية »دستورية« - جلسة 1972/5/6   1
حكم المحكمة الدستورية العليا فى الدعوى رقم 25 لسنة 22 قضائية »دستورية« - جلسة 2001/5/5   2
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الدعوى المطروحة أمامها وبإحالة الأوراق إلى المحكمة الدستورية العليا لتفصل فى دستورية 
ما اســتظهرت تطبيقه من نصوص قانونية - ثارت لديها شبهة عدم دستوريتها - على المنازعة 
المطروحة أمامها؛ يعد محركًا للخصومة الدســتورية، وعلى محكمــة الموضوع بعد أن تعلقت 
المســائل الدســتورية التى أثارها قرار الإحالة بالمحكمة الدستورية العليا أن تتربص قضاءها 
فيها باعتباره فاصلًا فى موضوعها كاشفاً عن النصوص القانونية الصحيحة التى يتعين تطبيقها 
فى النــزاع الموضوعى، بما مؤداه: أنه - فيما عدا الأحوال التى تنتفى فيها المصلحة فى الخصومة 
الدســتورية بقضاء من المحكمة الدستورية العليا، أو التى ينزل فيها خصم عن الحق فى دعواه 
الموضوعيــة من خلال تركها وفقاً لقواعد قانون المرافعات، أو التى يتخلى فيها عن دفع بعدم 
الدستورية سبق لمحكمة الموضوع تقدير جديته، أو التى يكون عدول محكمة الموضوع فيها عن 
تقديرها لجدية دفع بعدم الدســتورية أو قرارها بالإحالة مبناه إعمالها للآثار المترتبة على قضاء 
المحكمة الدستورية العليا فى شأن النصوص ذاتها التى قام عليها الدفـــع أو انبنى عليها قرار 
الإحالة، ســواء بتقرير هذه المحكمة لصحتهـــا أو بطلانها - فإن على محاكم الموضوع - على 
اختــلاف درجاتها - أن تلتزم قضاءها بالإحالة، فــلا تنحيه وإلا كان ذلك نكولًا من جانبها 
عن التقيد بنص المادة )175( من الدســتور التى تخول المحكمة الدستورية العليا دون غيرها 
الرقابة القضائية على دســتورية القوانين واللوائح، وتســليطاً لقضاء أدنى على قضاء أعلى بما 
يناقض الأســس الجوهرية التى يقوم التقاضى عليها، وتعطيــلًا للضمانة المنصوص عليها فى 
المادة )68( من الدســتور وما يتصل بها من حق اللجوء إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل 
فى المسائل الدستورية التى اختصها الدستور بها، بوصفها قاضيها الطبيعى، ولأن القواعد التى 
ينتظمها الدســتور هى التى يتعين ترجيحها دائمًا متى عارضتها قاعدة قانونية أدنى نزولًا على 

مبدأ خضوع الدولة للقانون على ما تقضى به المادة )65( من الدستور. 
ومردود ثالثاً: بأن المحكمة الدستورية العليا تستمد ولايتها فى الرقابة القضائية على الدستورية 
من نصوص الدستور مباشرة.  وإذ كان قانون هذه المحكمة - بتفويض من الدستور - قد رسم 
لاتصالها بالدعوى الدســتورية طرقاً ثلاثة - على ســبيل الحصر - من بينها الإحالة بحكم من 
محكمــة الموضوع بعد وقف الدعوى المطروحة عليها، فــإن ذلك الحكم - حال صدوره - لا 
يعكس صورة نمطية من صور الحكم بوقف الدعوى تعليقاً المنصوص عليه فى قانون المرافعات، 
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والذى يجوز الطعن فيه على اســتقلال قبل صدور الحكم المنهى للخصومة الموضوعية بتمامها، 
إذ أن أحكام قانون المرافعات لا تسرى - كأصل عام - إلا بالقدر الذى لا يتعارض مع طبيعة 
اختصــاص هذه المحكمة بالرقابة على دســتورية النصوص التشريعية.  ولازم ذلك أن الحكم 
الصــادر من محكمة الموضــوع بوقف الدعوى الموضوعية، وإحالــة أوراقها إلى هذه المحكمة 
للفصل فى دســتورية نص تشريعى، يمتنع الطعن عليه بأى طريق من طرق الطعن المنصوص 
عليها فى القانون المنظم له، بما مـؤداه: أن المحكمة الدستورية العليا، يتحتم عليها وجوباً النظر 
فى دســتورية هذا النص؛ والفصل فيه، ولو ثبت لديها أن حكم الوقف قد طعن فيه، أو أنه قد 
أُلغى أمام محكمة الطعن - رغم عدم جواز ذلك- وإلا كانت متســلبة من اختصاص نيط بها، 

ولرانت شبهة إنكار العدالة على تسلبها هذا. 
ومردود رابعاً: بأنه متى كان إعمال نصوص الدستور السابق بيانها يقتضى ألا تعاق المحكمة 
الدســتورية العليا بقرار من محاكم الموضوع عــن مباشرة ولايتها التى لا يجوز لها أن تتخلى 
عنهــا، وإلا كان ذلك منها تحريفاً لاختصاصها وإهداراً لموقعها من البنيان القانونى للنظام 
القضائى فى مصر، وتنصلًا من مسئولياتها التى أولاها الدستور أمانتها، فإن الحكم الصادر 
من المحكمة الإدارية العليا - وهى محكمة موضوع فى مفهوم المادة )29( من قانون المحكمة 
الدستورية العليا، فلا تنفك عنها هذه الصفة حتى مع كونها محكمة طعن - وإن قضى بإلغاء 
قرار الإحالة المحرك للدعوى الدستورية الراهنة، إلا أن تعلقها بالمحكمة الدستورية العليا 
قبل هذا الحكــم واتصالها بها وفقاً للقواعد وطبقاً للإجراءات المقررة فى قانونها، والتزامها 
دستورياً بأن تقول كلمتها فيها، يقتضى أن تُنحى أى عقبة - ولو كانت قانونية - وأن تمضي 
فى نظرها وترفض الطلبات والدفوع المثارة، وتفصل فيما تعرضه من مسائل دستورية، غير 
عابئــة بذلك الحكم، لما يشــكله من عدوان على ولايتها فى الرقابــة القضائية على الشرعية 
الدســتورية التى اختصها الدســتور بها، ولتفصل المحكمة المحيلــة فى طلب إلغاء القرار 
المطعــون فيه - الذى ما زال مطروحاً عليها - على ضــوء قضاء هذه المحكمة فى الدعوى 
الماثلة، ذلك أن بحث محكمة الموضوع لمشروعية القرار محل طلب الإلغاء الذى لم تنفك عنه 
بقضاء حاسم منها، يقتضى أن تقول المحكمة الدستورية العليا أولًا كلمتها فى شأن ما أثارته 
محكمة الموضوع من شــبهات حول دستورية نص القانون الذى صدر ذلك القرار إستناداً 
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إليه؛ وبالتالى فإن مصلحة المدعي فى الدعوى الراهنة وبقدر اتصالها بطلب الإلغاء المطروح 
فى الدعوى الموضوعية تكون قائمة.

فالمحكمة الدســتورية العليا ليس جهة طعن على أحكام المحاكم المختلفة ولا تعد رقيبًا عليها 
وإنما لها اختصاص دســتورى محدد، وهى عند ممارستها لاختصاصها تلتزم المحاكم بما تصدره من 

أحكام لتطبقه على المنازعات المعروضة عليها. 

خامسًا: الارتكان إلى قرار التفسير السابق ومدى جوازه:
ارتكــن القرار محل التعليق إلى أن القرار محل الطعن فى الدعوى المرفوعة أمامها هو قرار تعيين 
وليس قرار ترقية وهناك فرق شاسع بين قرار التعيين وقرار الترقية وقد فصلت المحكمة الدستورية 
العليا فى هذا الأمر بقرارها التفســيرى رقم 1 لسنة 2016 والذى أكدت من خلاله على أن هناك 
سلطة تقديرية لسيادة الرئيس لإصدار قرار باشغال منصب نائب رئيس المحكمة العليا نائب رئيس 
مجلس القضاء الأعلى وفق التنســيب المرفوع له من قبل مجلس القضاء الأعلى وأن مثل هذا القرار 
الصادر عن ســيادته يكون والحالة هذه قرارًا صادرًا بناء على الســلطة المخولة له دستوريًا بوصفه 
صاحــب الاختصاص الوحيد فى تعيين من تم تنســيبه من مجلس القضاء الأعلى لشــغل المنصب 
المذكــور وهذا القرار هو قرار مشروع ومحصن من الطعن أمام المحاكم، لا يقبل الطعن به أمام أية 
محكمة أو جهة مهما كانت، وهذا قرار محكمة دســتورية صادر من محكمة دستورية أعلى محكمة فى 

الدولة واجب التقيد به. 
وخلصت المحكمة إلى انتفاء وجود قرار إدارى مما يمكن الطعن عليه. 

والواقع - بعد أن عرضنا لهذا الجانب من حيثيات الحكم محل التعليق - نجد أن الحكم قد خلط   -
بين عدة أمور واستخلص منها استخلاص غير سائغ وشابه فساد فى الإستدلال:

فقد تناول الحكم عدة أمور أهمها:  -

القرار )الحكم( ارتكن إلى قرار التفسير رقم 1 لسنة 1 قضائية » تفسير« وهو قرار سبق لنا   .1
التعليق عليه 1 وقلنا أن هذا القرار قد صدر مفتقرًا لجميع الضوابط الموضوعية للتفســير، 

الخاص  بالعدد   2016/9/18 بجلسة  الصادر  »تفسير«  قضائية   1 لسنة   1 رقم  القرار  على  تعليقنا  يراجع    1
الصادر عن مجلة العدالة والقانون التى يصدرها مركز مساواة ص 25 وما بعدها. 
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ولم تتوصل من خلاله المحكمة إلى تفســير محدد لنص قانوني محدد بل انصرف قرارها إلى 
أنها لا ترى أى تعارض بين مفهوم المادتين )18، 20( من قانون السلطة القضائية وما بني 
عليها من أحكام المادتين )24، 29( من قانون تشــكيل المحاكم النظامية، والصلاحيات 
الممنوحة لرئيس دولة فلســطين بموجب القانون الأســاسي والقوانين سارية المفعول فى 

فلسطين. . .  إلخ ما ورد بمنطوق قرار التفسير. 
والحقيقة أن قرار التفسير المشار إليه ومنطوقه لا يحمل أي تفسير لنص قانوني، فلم يفصل   -

هذا القرار فى تفسير نص محدد مبينًا معناه ومرجحًا معنى على معنى آخر. 
والإلزام الذى ينتج عن قرار التفسير لا ينصرف إلا إذا وجد معنى محدد تستطيع المحاكم أن تطبقه.   -
فما هو المعنى الملزم الذى أوردته المحكمة الدستورية العليا، وتلتزم به المحاكم ولا تستطيع   -

الفكاك منه. 
لا يوجد فى القرار المشــار إليه هذا المعنى المحدد وهذا التفسير الملزم، وإنما كان دفاعًا عن   -
قرار أصدره الســيد رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية دون أن تحدد معنى  بذاته - من بين 

عدة معان- تلزم به الكافة. 
فهى لم تتناول - فى التفسير المشار إليه - التنسيب وكيف يكون وهل يجوز تنسيب الأحدث   -

مع وجود من هو أقدم منه مساويًا له فى الكفاية والأهلية. 
التفســير أيضًا لا يكون بمخالفة النصوص التى انتظمــت عملية التعيين والترقية، الأمر   -
الذى يجعل من هذا التفسير مجرد دفاع عن قرار محدد أصدره السيد رئيس السلطة الوطنية 
بصدد ترقية قاض بعينه ولا يمكن اتخاذه كقاعدة عامة أو كقرار بالتفســير ملزم له حجية 
قبل الكافة، فضلًا عن مثالب قرار التفســير الأخرى التى عرضنا لها بما يجعل الاستناد إلى 
هذا القرار من قبل المحكمة العليا والقول بالزاميته غير مستند إلى صحيح القانون والواقع. 

مسألة الطعن على القرارات وتحصينها:  .2

الكلام حول تحصين قرار الســيد رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية من الطعن عليه بأي طريق 
كما ورد بالقرار محل التعليق كلام لا أساس له من الدستور أو القانون. 

فالقــرارات الإدارية جميعها تقبل الطعن عليها من أصحاب المصلحة ولها قاضيها الذي يفصل 
فى الطعن الموجه إليها. 
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وعــدم جواز الطعن فى أي عمل أو قرار أمر لا يفترض، بل يلزم له نص صريح يقرر له الحصانة 
من الطعــن، هذا القرار إن وجد نص صريح يحصنه من الطعن عليــه يؤدي إلى عرقلة حق الفرد فى 
النفاذ إلى القضاء للحصول على الترضية القضائية التى يطلبها لرد العدوان على حقوقه التى يدعيها. 
فهــل يوجد نص يقرر عدم جواز الطعن على القرارات التى يصدرها رئيس الســلطة الوطنية 

بتعيين نائب رئيس المحكمة العليا؟!!
لا يوجد بالطبع مثل هذا النص، بل العكس هو الصحيح ذلك أن القرار محل الطعن هو قرار 
إداري يتعلــق بتخطى فى الترقية إلى درجة نائب رئيس المحكمة العليا نائب رئيس مجلس القضاء 
الأعــلى، وقد نظمت المادة )46( من قانون الســلطة القضائية أمر الطعن عليه وكيفيته بقولها »1 
- تختــص المحكمة العليا دون غيرها بالفصــل فى طلبات الإلغاء والتعويض ووقف التنفيذ التى 
يرفعها القضاة على القرارات الإدارية المتعلقة بأي شأن من شؤونهم، وكذلك الفصل فى المنازعات 
الخاصة بالرواتب والمعاشات والمكافآت المستحقـة لهم أو لورثتهم. 2 - ترفع الطلبات المشار إليها 
فى الفقرة أعلاه بعريضة تودع لدى قلم كتّاب المحكمة العليا بغير رســوم متضمنة أسماء الخصوم 

وموضوع الطلب وأسانيده«
فلا مجال بعد ذلك للكلام حول التحصين والسلطة المطلقة، فقد عفا الزمن على مثل هذه الأقوال. 

سادساً: عن الرأي المخالف المعطى من القاضى عزت الرامينى:
نثمن ونقدر الرأي المخالف والذى خلص بأسباب سائغة إلى رفض الدفع بعدم قبول الدعوى 

وقبولها والسير بها وفقًا للأصول والقانون. 
هذا الرأي قام على أسباب صحيحة وحجج قانونية ودستورية قوية، لها ما يساندها فى الأوراق 

ونتفق معه فى جميع ما أورده ونتبنى الأسباب التى أوردها ولا نريد أن نزيد على ذلك. 

سابعًا: حالة مماثلة تمامًا عرضت على المحكمة الدستورية العليا المصرية، وكان موقفها مختلفًا1
بالبحث فى الأحكام التى أصدرتها المحكمة الدستورية العليا المصرية فى طلبات أعضائها وجدنا 
حالة مماثلة تمامًا للحالة التى صدر على أساســها القرار محل التعليق، تتمثل فى طلب تعديل أقدمية 

نعرضها دون تعليق لتكون تحت بصر المحكمة العليا مصدرة القرار. 

1  حكم المحكم الدستورية العليا فى الدعوى رقم 1 لسنة 23 قضائية »طلبات أعضاء« - جلسة 2002/4/14 
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حيــث إن الوقائع -على ما يبين من الأوراق- تتحصــل فى أن الطالب أقام أمام المحكمة 
الدستورية العليا الطلب رقم 1 لسنة 23 ق »طلبات أعضاء« بطلب الحكـم بقبول الطلب شكلًا 
و فـى الموضوع بإلغاء القرار الجمهوري رقـم 80 لسنة 2001 فيما تضمنه من تعديل لأقدميته 
بجعلها تالية على زميله الســيد المستشار الدكتور/.....، مع ما يترتب على ذلك من آثار، وقد 
اســتند فى طلبه إلى أن أقدميته تتقدم أقدمية زميله على نحو قاطع خلال المراحل الوظيفية التى 
عملا فيها ســواء بالنيابة العامة أو مجلس الدولة أو هيئة المفوضين بالمحكمة الدستورية العليا، 
حتى صدر القرار الجمهورى رقم 80 لسنة 2001 المطعون فيه بتاريخ 2001/3/21 بتعيينه 
عضواً بالمحكمة الدستورية العليا تالياً فى ترتيب الأقدمية لزميله سالف الذكر، وقـــد تظلـم 
من هذا القرار فـــى 2001/4/19، وإذ لم يتلق رداً عــلى تظلمه، فقد أقام الطلب الماثل أمام 
المحكمة الدستورية العليا عملًا بنص المادة )16( من قانونها رقم 48 لسنة 1979 والتى تخولها 

دون غيرها الفصل فى طلبات أعضائها. 
وقــال شرحًا لطلبه أنه بدأ عمله القضائي معاوناً للنيابة العامة فى 1971/7/18، ثم عين 
فى وظيفــة نائب بمجلس الدولة بتاريخ 1978/8/6، وظل يتدرج فى وظائفه القضائية حتى 
رقى مستشــاراً اعتباراً من 1987/7/20، وخلال هذه الفــترة ندب للعمل بهيئة المفوضين 
بالمحكمـة الدستوريـة العليا فى غير أوقـات العمل الرسميـة بدءاً من 1984/12/1 ثم عين 
مستشاراً بتلك الهيئـة فـى 1988/9/20، ثم رقى رئيساً لهيئة المفوضين بتاريخ 1994/1/27، 
حتى صدر القرار الجمهورى المطعون فيه بتعيينه عضواً بالمحكمة الدستورية العليا تالياً لزميله 
الأحدث بالمخالفة للقانون والدستور، إذ أن الأصول القانونية المستقرة فى مجال الوظيفة العامة 
عمومــاً والوظيفة القضائية على وجه الخصوص تقضي باحترام القواعد المنظمة للأقدمية، فإذا 
كان الطالب يسبق زميله فى التخرج من كلية الحقوق ثم فى أقدميته الوظيفية بالنيابة العامة التى 
عينــا بها بعد تخرجهما وأثناء عملهما بمجلس الدولة، ثم فى ترتيب الأقدمية خلال عملهما بهيئة 
المفوضين بالمحكمة الدستورية العليا، بل أنه رقى إلى وظيفة رئيس هيئة المفوضين بالمحكمـــة 
فى 1994/1/27 بينما رقى زميله المذكور إلى ذات الوظيفة اعتباراً من 1996/7/16، الأمر 
الذى يقطع بأســبقية أقدميته ويرتب أحقيته فى استصحاب تلك الأقدمية حال توليه الوظيفة 
الأعلى عند تعيينه عضواً بالمحكمة، وفضلًا عما تقدم فإن القرار المطعون فيه اســتند فى تعديل 
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أقدميته إلى أسبقية تعيين زميله بهيئة المفوضين وما توفره من خبرة فى مجال عمله بالمحكمة وذلك 
وفقاً لما تضمنــه محضر اجتماع الجمعية العامة للمحكمة المــؤرخ 2001/2/10، وهو الأمر 
الذى يخالف قضاء المحكمة الدســتورية العليا في هذا الشأن، ويخل بالمراكز القانونية المستقرة 
له ولزميله لســنوات وظيفية طويلة بالهيئات القضائية، كما لم يثر هذا الأمر من قبل عند ترقيته 
لدرجة مستشار ثم رئيســاً لهيئة المفوضين، بالإضافة إلى أن القرار المطعون فيه بما انطوى عليه 
من تعديل أقدميته بقصد تفويت فرصته فى الترشــيح لرئاسة المحكمة الدستورية العليا عندما 
يحــين دوره يرسي قاعدة قوامها التفرقة بين الصلاحية المتطلبة لعضوية المحكمة وتلك المتطلبة 
لرئاســة المحكمة، وهو ما يخالف مبدأى تكافؤ الفرص والمساواة المنصوص عليهما فى المادتين 

(8 و40( من الدستور.  
وحيث أن الطلب قدم خلال الميعاد المقرر، ومن ثم يكون قد استوفى أوضاعه الشكلية مما يجعله 

مقبولًا شكلًا. 
وحيث أن الطلب الماثــل لا يعدو فى حقيقته أن يكون طلباً بإلغاء قرار إداري، هو قرار رئيس 
الجمهورية رقم 80 لسنة 2001 فيما تضمنه من تعديل أقدمية الطالب لدى تعيينه عضواً بالمحكمة 
الدســتورية العليا، متى كان ذلك، وكان يكفى لقبــول دعوى الإلغاء أن تكون للمدعى مصلحة 
شــخصية مباشرة فى طلب إلغاء القرار المطعون فيه سواء أكانت هذه المصلحة مادية أم أدبية، وإذا 
كان البين من أوراق الدعوى الماثلة أنه صدر قرار الجمعية العامة للمحكمة الدستورية العليا بتاريخ 
2001/2/10 بترشيح الطالب للتعيين عضواً بالمحكمة تالياً فى ترتيب الأقدمية على زميله المقارن 
به، فإن مصلحته الشخصية المباشرة تكون قائمة فى الطعن على ما تضمنه القرار المذكور من تعديل 

لأقدميته على النحو السالف. 
وحيث إن الطالب ينعى على القـرار المطعـون فيـه مخالفـة الدسـتور والقانون، بقالة إن أقدميته 
ســابقة على زميله المقارن به وتكفى بذاتها لاحتفاظه بمركزه القانونى باعتباره الأسبق، مع أحقيته 
فى اســتصحابها حال تعيينه عضواً بالمحكمة الدستورية العليا، وأن ما استندت إليه الجمعية العامة 
للمحكمة - تبريراً لتعديل أقدميته- من أن أسبقية زميله بالعمل فى هيئة المفوضين وفّرت له الخبرة 
فى مجال عمل المحكمة، يخالف قضاء المحكمة الدســتورية فى هذا الشأن، كما أن القرار المطعون فيه 
يقيم تفرقة غير مبررة بين الصلاحية المطلوبة لشغل عضوية المحكمة وتلك المتطلبة لرئاستهـا وهو 
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ما يشكـل مخالفـة للمادتين )8 و40( من الدستور. 
وحيث إن هذا النعي سديد، ذلك أن المقرر أن أهلية القاضي التى سوغت تعيينه فى ترتيب 
معين بين زملائه، من شــأنها أن تســوغ تعيينه بذات الترتيب عند تقلــده الوظائف القضائية 
الأخرى، ما لم يقم الدليل على غير ذلك، وأن ـ المستقر عليه ـ  هو أن أقدمية القاضي بين زملائه 
فى إحدى الوظائف القضائية تصاحبه إلى الوظيفة الأعلى. لما كان ذلك، وكان التعيين فى وظيفة 
عضو بالمحكمة الدســتورية العليا مــرده إلى اجتماع نوعين من الشروط، أولهما: شروط تتصل 
بالضوابط القانونية التى تتطلبها المادة الرابعة من قانون المحكمة الدستورية العليا لتعيين عضو 
جديــد بها، وجميعها مصدرها المباشر نص القانون، ولا يجوز الإنتقاص منها، وليس للجمعية 
العامة أن تترخص فى تقديرها باعتبار أن سلطتها فى شأنها مقيدة، وثانيهما: شروط تدور حول 
عناصر واقعية مردها طبيعة الولاية التى تباشرها المحكمة الدستورية العليا فى مجالاتها المختلفة، 
بما مؤداه أن اختيار الجمعية العامة لعضو جديد، يقتضيهاـ بالإضافة إلى تثبتها من توافر الشروط 
التى يتطلبها قانون المحكمة لتعيينه فيهـا ـ أن تدخل فى اعتبارها مجموعة من العناصر الواقعية 
التى تترخص فى تقديرها وتقتضيها طبيعة الرســالة المناطة بعضــو المحكمة. وفى هذا الإطار 
تتحــدد للصلاحية الموضوعية معاييرها، وتتحراها الجمعية العامة بلوغاً لغاية الأمر فيها، غير 
مقيدة بعنصر معين دون غيره. متى كان ذلك، وكان الثابت أن نوعي الشروط المشــار إليها قد 
توافرا فى حق الطالب، آية ذلك صدور قرار الجمعية العامة بترشــيحه لعضوية المحكمة، وهو 
مــا يفصح عن أن الجمعية العامة بعد تيقنها من توافر الــشروط التى تتطلبها المادة الرابعة من 
قانون المحكمة الدستورية العليا سالفة الذكر لدى الطالب، باشرت سلطتها بالنسبة للصلاحية 
الموضوعية، واستظهرت كفايته من جميع المناحى وأنها ليست دون زميله الأحدث منه، وثبت 
لهــا على نحو جازم أهليته للتعيين عضواً بالمحكمة، فإذا قامت الجمعية العامة بعد ما تقدم كله 
بتعديل ترتيب الأقدمية بين المرشــحين بجعل الأقدم تالياً للأحدث رغم تساويهما فى الكفاية، 
وأفصحت عن أن مرد الأمر أسبقية الزميل المقارن به فى العمل بهيئة المفوضين مما يوفر له خبرة 
فى مجال عمل المحكمة، فإن ذلك مردود -بما هو مقرر فى قضاء هذه المحكمة- من أن العمل فى 
هيئة المفوضين بالمحكمة الدستورية العليا مستقل فى طبيعته وخصائصه عن الرسالة التى تقوم 
عليها هذه المحكمة فى مجال ممارســتها لاختصاصاتها المحددة بالدستور وبقانون إنشائها، فإذا 
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توفرت لدى المرشــحين العناصر المطلوبة كافة للتعيين فى المحكمة وتساوت كفايتهم فلا يعد 
هناك ما يبرر الخروج على ترتيب أقدمياتهم التى اســتصحبوها طيلة مراحل حياتهم الوظيفية. 
لما كان ذلك، وكانت المقارنة التفصيلية بين الطالب وزميله المقارن به، تكشــف بجلاء أسبقية 
أقدمية الطالب بدءاً منذ تاريخ التخرج من كلية الحقوق مروراً بالمناصب القضائية التى تقلدها 
كل منهــما، وإذا كان القرار المطعون فيه قد ذهب مذهباً مغايراً، فإنه يكون مخالفاً حكم الواقع 

والقانون خليقاً بالإلغاء. 

فلهـذه الأسبــاب
حكمت المحكمة بقبول الطلب شــكلًا وفى الموضوع بإلغاء القرار المطعون فيه وتحديد أقدمية 

الطالب فى التعيين بالمحكمة الدستورية العليا ليكون سابقاً على زميله المقارن به. 





تعليق الأستاذ محمد خضر
 أستاذ قانون دستوري/ جامعة بيرزيت

على حكم المحكمة العليا في دعوى عدل عليا 
رقم 2017/5

"بشأن الترقية والتعيين في منصب نائب رئيس المحكمة العليا"
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تعليق الأستاذ محمد خضر

 أستاذ قانون دستوري/ جامعة بيرزيت

على حكم المحكمة العليا في دعوى عدل عليا رقم 2017/5

هــذا تعليق على الحكم الصادر عن المحكمة العليا المنعقدة في مدينة رام الله بتاريخ )8( تشرين 
أول 2017، في القضية رقم )5( لسنة 2017، وسيشار إليه لاحقاً »بالحكم الحالي«، وأخذاً بالاعتبار 
ارتباط الحكم الحالي بالقضية التفسيرية رقم )1( لسنة 2016 الصادرة عن المحكمة الدستورية بسبب 
استناد رأي الأغلبية على القرار التفسيري في نتيجة الحكم، وسيشار لاحقا لحكم المحكمة الدستورية 
في القضية التفسيرية ب »حكم المحكمة الدستورية«، وأخيراً سيتم الإشارة إلى حكم المحكمة العليا 
رقم )٤( لسنة 2016 في مواضع مختلفة من التعليق كونه الحكم الذي انعقدت المحكمة الدستورية 

لإبطاله في حكمها المشار إليه، وسيشار إلى هذا الحكم لاحقاً ب »حكم المحكمة العليا«. 
هذا التعليق بطلب من المركز الفلســطيني لاســتقلال القضاء والمحاماة »مساواة«، وسيتم فيه 
اتباع أصول التعليق على الأحكام حتى يخدم هذا التعليق غرضين، الأول: الغرض الأكاديمي من 
خــلال اتباع أصول ومناهج التعليق على الأحكام، والثاني: مجتمعي يخدم غايات وأهداف الرقابة 
المجتمعية على أداء قطاع العدالة، و«مساواة« كمؤسسة مجتمع مدني تعني بالرقابة على أداء منظومة 
العدالة في فلسطين تعتبر التعليق على الأحكام القضائية أحد الأدوات المباشرة والفعالة التي توظفها 

لتحقيق هذه الغاية. 

المنهجية
لا بد من الإشــارة إلى أن منهجية التعليق على الحكم القضائي بصورة عامة تعتمد على مجموعة 
من المرتكزات سنتناولها بصورة موجزة، ولاحقا سيتم تحديد المنهجية التي سيتبعها التعليق الحالي. 
بداية، كما هو الحكم القضائي لا بد لأي تعليق أن يركز على الوقائع التي تمثل أساس المنازعة، باعتبار 
أن الوقائع هي الأســاس الذي يتم الانطلاق منه في تحديد القاعدة القانونية الواجبة الانطباق على 
النــزاع في الحكم القضائي. إضافة لذلك يتناول التعليــق في العادة تاريخ الدعوى الإجرائي نظراً 
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لتعلــق هذا التاريخ مباشرة بالاختصاص، وطريقة اتصال المحكمة المختصة بالقضية، ولهذا أهمية 
خاصة باعتباره يمثل أحد أســس الجانب الإجرائي في الحكم القضائي، كما أنه جوهري في نقاش 
مســألة الاختصاص إضافة إلى جوانب إجرائية جوهريــة في مراحل الدعوى أهمها صحة اتصال 
المحكمة بالدعوى محل النقاش. كما يتناول التعليق الجوانب الشــكلية أو غير الموضوعية، وخاصة 
تلك المتعلقة بهيئة المحكمة والأطراف والمصلحة والخصومة والصفة والمدد والمواعيد، وغيرها من 
القيود أو الشروط التي يحددها القانون لنظر الدعوى، وأهمية هذه المســائل تكمن في تحقيق مبادئ 
العدالــة الإجرائية وما يرتبط بها من مصالح عامة تخــدم عملية التقاضي وتحقيق العدالة.  وأخيرا 
يتناول التعليق الجوانب الموضوعية للحكم من حيث تسليط الضوء ونقاش الأسس التي استندت 
لها المحكمة في إصدارها للحكم ومدى الاتفاق أو الاختلاف مع توجهات المحكمة في هذا الإطار، 
وهذا يشمل السؤال القانوني المطروح أمام المحكمة، ومنهجية الوصول إلى القاعدة القانونية للإجابة 
على هذا السؤال، وسلامة تفسير المحكمة وتطبيقها لهذه القاعدة، وحلها النزاع على أساسها. وهذه 
العملية التي تقوم بها المحكمة هي أساس العدالة الموضوعية في حكمها. وشرعية الحكم القضائي 
تعتمد على سلامة منهجية الوصول إلى القاعدة القانونية ومن ثم تطبيقها تطبيقا سليما على الوقائع 
من خلال ما اصطلح على تسميته بالتسبيب أو الحجج، وهذا كله يؤدي بالنتيجة إلى حسم المحكمة 

للنزاع، ومن ثم الحكم بالنصفة القضائية العادلة وفقا للقانون. 
وبســبب عدم إمكانية تغطية أي تعليق لجميع المسائل الســابقة وما يتفرع عنها من تفاصيل، 
يتم عادة تركيز التعليق على جانب أو أكثر منها حســب الأهمية، وتقدير الأهمية يختلف باختلاف 
الحكم وظروفه. وعلى هذا الأســاس، يتم تحديد نقطة التعليــق وتبرير اختيارها وذلك إما بطلب 
من الجهة طالبة التعليق، أو ترك هذه المسألة لتقدير المعلق، وكون التعليق هنا يتعلق بالحالة الثانية، 
فإنني ســأقوم بتحديد مسألة التعليق لتكون، مدى إلزامية الحكم الصادر عن المحكمة الدستورية 
في القضية رقم )1( لسنة 2016، كون المحكمة العليا في الحكم الحالي استندت إليه، أو لجأت إلى، 
قاعدة قانونية تبناها، تعتقد المحكمة العليا أنها تصلح أساساً لحسم النزاع في القضية الحالية. وتكمن 
أهمية الإجابة على هذا التساؤل، أكاديمياً، في تحديد المنهج العلمي، وفقاً لأسس ومبادئ القانون، 
في الوصول إلى القاعدة القانونية الصحيحة التي تصلح للانطباق على النزاع المثار، وفي الجانب أو 
الهدف المجتمعي وهو الرقابة على أداء منظومة العدالة في مدى تحقيق هذه المنظومة لأسس العدالة 
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الإجرائية والموضوعية، وكما يقال في تفسير مفهوم الرقابة الشعبية، بأنه لا يكفي في المجتمع السياسي 
التشاركي أن تتحقق العدالة بل يجب أن يري الأفراد أنها تتحقق ويتم ذلك من خلال إدماجهم مباشرة 
في هذه العملية كما هو الحال في الأنظمة التي تأخذ بنظام المحلفين. أو تسهيل دخولهم وتواجدهم في 
إجراءات ومؤسسات العدالة، وأيضاً قيام المؤسسات المعنية المتخصصة بنقل وإيصال هذه المعلومات 

إلى الأفراد وهذا التعليق ومثله هو أحد الصور الأخيرة. 
في الحكم الحالي، وتحقيقاً لغاية الإجابة على التساؤل السابق، سيتم تقسيم التعليق إلى ثلاثة أقسام، 
الأول يتناول الوقائع، وســؤال المحكمة الذي حددته ليكون أساساً للبحث عن القاعدة القانونية 
المنطبقــة على هذه الوقائع، والقاعدة القانونية التي تنطبق عــلى هذه الوقائع وفقاً لحكم المحكمة، 
وأخيراً منهج وأســس تطبيق المحكمة لهذه القاعدة وحسمها للنزاع على أساسها. وستتم الإشارة 
أيضاً في هذا القسم إلى الأسس التي استندت لها الآراء المخالفة إن وجدت. وفي القسم الثاني ستتم 
الإجابة على التساؤل الأساسي وهو مدى حجية أو إلزامية حكم المحكمة الدستورية كأساس لقاعدة 
قانونية تنطبق على النزاع الحالي، وتحليل تطبيق المحكمة لهذه القاعدة في النزاع الحالي، وسيتم الإشارة 
إلى الجوانب ذات العلاقة بحكم المحكمة الحالي. وفي القسم الأخير سيتم الإشارة إلى النتائج ومن 

ضمنها المنهجية الصحيحة في الوصول إلى القاعدة القانونية التي تنطبق على هذا النزاع.  

أولاً: الوقائع وتلخيص حكم المحكمة الحالي
بتاريخ 2017/4/12 نسب مجلس القضاء الأعلى عشرة من قضاة المحكمة العليا، وبالترتيب 
حسب الأقدمية، إلى الرئيس للترقية إلى درجة نائب رئيس المحكمة العليا، ومن ضمن القضاة الذين 
تم تنســيبهم، القاضي إيمان ناصر الدين، حيث ورد اســمها بالترتيب رقم )2( في قرار التنسيب، 
والقاضي هشام الحتو، بالترتيب رقم )3(،  وبتاريخ 2017/6/6 أصدر الرئيس قراراً يختار بموجبه، 
من بين القضاة العشرة المنسبين للترقية، القاضي هشام الحتو ليُعَينَّ نائباً لرئيس المحكمة العليا، نائباً 
لرئيس مجلس القضاء الأعلى، القاضي إيمان ناصر الدين، طعنت في القرار الصادر عن الرئيس على 
أساس الأقدمية، على اعتبار أن ترقيتها قاضياً في المحكمة العليا تمت قبل ترقية القاضي هشام الحتو 
إلى ذات المحكمة بســنتين تقريباً، واستنادا لذلك، وباعتبار القاضية إيمان من أقدم قضاة المحكمة 
العليا، طلبت إلغاء قرار الرئيس بتعيين القاضي هشام الحتو في منصب نائب رئيس المحكمة العليا، 

أو تعديل القرار بترقيتها إلى هذا المنصب. 
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بالرغم من إرباك اللغة القانونية والتسلسل المنطقي لحكم المحكمة العليا، لكن ولغايات وضع 
منطق متسلســل فإن السؤال الأســاس الذي نجم عن هذه الوقائع كان بالنسبة للمحكمة العليا 
هــو، هل يوجد قرار إداري قابل للطعن به حتــى تقبل المحكمة العليا هذه الدعوى؟ وبالرغم أن 
هذا الســؤال له شقين الأول هو، هل قرار الرئيس بالتعيين هو قرار إداري؟ والشق الثاني من هذا 
السؤال يتعلق بقبول الدعوى من عدمه شكلًا، أما السؤال الثاني فهو، هل هذا القرار قابل للطعن 
به؟ وهذا بالتأكيد يتعلق برد الدعوى من عدمه موضوعاً لأن الســؤال ينصب على موضوع القرار 
وليس القرار نفســه، وهذا يقتضي من المحكمة الدخول في الدعــوى موضوعا وهو ما لا تريده. 
لذلك، وحتى تتجنب المحكمة الدخول في موضوع الدعوى ربطت بين الســؤالين حتى تستطيع 

رد الدعوى شكلًا دون الدخول في موضوعها. 
وبالرغم من عدم الاتفاق على أن هذا هو السؤال الذي يجب أن تخلص له المحكمة من الوقائع 
أو من سبب النزاع، إلا أنه ولغايات هذا التعليق سيتم التعامل معه بالطريقة التي أرادتها المحكمة، 
ولهذا فإن السؤال أمام المحكمة العليا كان، هل قرار الرئيس بالتعيين في منصب نائب رئيس المحكمة 

العليا، نائب رئيس مجلس القضاء الأعلى هو قرار إداري قابل للطعن به أمام القضاء؟
وفقا للحكم الحالي فإن إجابة أغلبية هيئة المحكمة أنه )لا( يوجد قرار إداري قابل للطعن فيه، 
وأن وجود القرار الإداري القابل للطعن فيه هو سبب أساسي لقبول الدعوى وبما أنه لا يوجد قرار 

إداري قابل للطعن فيه فلا يوجد دعوى، وهو سبب لعدم قبول الدعوى شكلا. 
تماشيا مع هذا المنطق، يمكن الاستنتاج من قرار المحكمة، بالرغم من إرباك اللغة والتسلسل، 

أن التسبيب الذي استندت له المحكمة يعتمد على المنطق أو التسلسل التالي:
هنــاك قرار بالتعيين صادر عن الرئيس لمنصــب نائب رئيس المحكمة العليا، نائب رئيس   .1
مجلس القضاء الأعلى، وهذه ليست ترقية وإنما تعيين. ونرجح، أن المحكمة، وبالرغم من 
عدم تناولها أو توضيحها لذلك، حاولت التمييز بين الترقية والتعيين، بسبب أن التعيين، 

بنظرها، لا يعتمد على الأقدمية، في حين تعتمد الترقية على ذلك. 
هناك قرار سابق صادر عن المحكمة الدستورية بشأن صلاحية الرئيس بالتعيين في منصب   .2
نائب رئيس مجلس القضاء الأعلى ]ســيكون هذا القرار مصــدرا للقاعدة القانونية التي 

ستطبقها المحكمة على الدعوى[. 
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وفقاً لقرار المحكمة الدستورية فإن الرئيس له )سلطة تقديرية( للإشغال ]من المرجح أن   .3
المقصود بالإشــغال هنا التعيين[ في هذا المنصب وفقا للتنسيب الصادر عن مجلس القضاء 

الأعلى. 
تقول المحكمة العليا أن قرار الرئيس في هذه الحالة ]وفقا لقرار المحكمة الدســتورية رقم   .4

1 لسنة 2016[ مشروع و)محصن( من الطعن به أمام أية محكمة أو جهة مهما كانت. 
وفقا للمحكمة العليا، فإن قرار المحكمة الدستورية صادر عن أعلى محكمة في الدولة واجب   .5
التقيد به، وهذه الحجة استطردت المحكمة العليا في تناولها حتى أنها استنفذت ما يزيد عن 
80 % مــن القرار، كما أن المحكمة كررت نفس المبدأ بطرق كثيرة مختلفة، ما يقارب )15) 
مرة، معظمها يخالف أبســط مفاهيم تدرج المحاكم وإلزامية قراراتها.  وهذه الحجة كانت 
الأســاس في الوصول إلى القاعدة القانونية التي ســتطبقها المحكمة، لذلك ستغطي هذه 
المسألة المجال الأوسع في هذا التعليق، سواء من حيث إلزامية أحكام المحكمة الدستورية 
بشكل عام أو إلزامية حكمها في دعوى معينة وأخيراً إلزامية حكمها محل النقاش في هذه 
القضية تحديدا، ومدى إمكانية اللجوء إلى أحكام المحكمة الدستورية للوصول إلى القاعدة 
القانونية التي تحســم النزاع. وبالنسبة لإلزامية أحكام المحاكم بصورة عامة فإنه لن يكون 
محلا للنقاش في هذا التعليق كون هذا الأمر يمكن الرجوع بشأنه للمصادر التي تناقش نظام 
الســوابق القضائية وإلزامية أحكام المحاكم، بحسب تدرجها، في كل من النظام اللاتيني 

والنظام الأنجلوسكسوني1.  
بالمحصلة تستنتج المحكمة العليا بالأغلبية أن الدعوى غير مقبولة شكلا ومستوجبة الرد لأنه 

لا يوجد قرار إداري يقبل الطعن به أمام المحكمة العليا. 
يخالــف الأكثرية في هذا القــرار قاضيين، القاضي الراميني والقاضي أبــو زاهر. يبني القاضي 
الراميني مخالفته على أســاس المادة )30( من القانون الأســاسي الفلسطيني التي تتضمن القاعدة 
الدستورية التي تحظر تحصين أي قرار أو عمل من رقابة القضاء. وبعد أن يناقش القاضي الراميني 

1  For more details on the binding effects of the precedents on courts see, Lundmark, T.  (2012).  
Charting the Divide Between Common and Civil Law.  Oxford University Press, and aee also 

Siltala, R.  (2000).  A Theory of Precedent.  Hart Publishing. 
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سمو القاعدة الدستورية المذكورة ويؤكد »أنه لا يجوز مخالفتها لا بنص قانون ولا بتفسير له من أية 
جهة كانت بما في ذلك المحكمة الدســتورية ذاتها« يصل القاضي الراميني إلى استنتاج مفاده أن »ما 
لا يمكن قبوله عقلا وقانونا أن تخالف المحكمة الدستورية نصاً دستورياً يؤكد مبدأ الرقابة القضائية 
على أعمال الإدارة«. وهذا يعني أن القاضي الراميني لا يقبل بتوجه الأغلبية لاعتبار حكم المحكمة 
الدســتورية مصدراً لقاعدة قانونية بموجبها يتم تحصين قرار الرئيس من رقابة القضاء، وعلى هذا 
الأســاس يفند الراميني هذا التوجه بالقول »وعلى سبيل الفرض الساقط لو كان ذلك ]أن تخالف 
المحكمة الدستورية نصا دستوريا[ فإن إعمال النص الدستوري يسمو في تطبيقه على أي نص قانوني 

أو تفسير له ]صادر عن المحكمة الدستورية[ يخالف ما تضمنه ]النص الدستوري[.  
القاضي أبو زاهر، يســتنتج أن الدفع بشــأن عدم قبول الدعوى لوجــود حكم من المحكمة 
الدستورية سابق بالخصوص هو دفع »يتعلق بموضوع الدعوى ]وليس دفعا لعدم القبول الشكي[ 

وعليه يرى القاضي أبو زاهر »ضم هذا الدفع إلى الدعوى، على أن يبت به مع الحكم الفاصل«. 

ثانياً: مدى إلزامية أحكام المحكمة الدستورية للمحكمة العادية
بالإشــارة إلى ما تم توضيحه أعلاه بشأن منهجية التعليق على الحكم القضائي، سأقوم في هذا 
القسم بالإجابة على التساؤل الذي تمت إثارته كمسألة التعليق أو نقطة التعليق وهو، مدى إلزامية 
الحكم الصادر عن المحكمة الدستورية في القضية رقم )1( لسنة 2016، كون المحكمة العليا، وكما 
تم بيانه أعلاه، لجأت إلى هذا الحكم واســتخلصت منه القاعدة القانونية المشار إليها أعلاه، وهي 
أن قرار الرئيس بتعيين نائب رئيس مجلس القضاء الأعلى ]وفقاً لقرار المحكمة الدستورية رقم )1) 
لســنة 2016[ مشروع و)محصن( من الطعن به أمام أية محكمة أو جهة مهما كانت.  وبناء على هذه 
القاعدة قامت أغلبية هيئة المحكمة العليا في القضية الحالية بحســم النزاع ورد الدعوى شكلًا على 

هذا الأساس. 
من أجل الإجابة على هذا التســاؤل ســيتم نقاش أولا إلزامية أو حجية الأحكام الصادرة عن 
المحكمة الدستورية بصورة عامة، ومن ثم نقاش إلزامية حكم المحكمة الدستورية في القضية رقم 
(1( لســنة 2016 نظراً لخصوصية هذا الحكم باعتبار أنه كان محلا للجدل بسبب تعارضه مع، أو 

إبطاله، حكمًا سابقاً صدر عن المحكمة العليا بذات الموضوع.  
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1.   حجية أحكام وقرارات المحاكم الدستورية
المبدأ الأســاسي أن أي حكم قضائي ملزم، وواجب الاحترام. أخذا بعين الاعتبار المبدأ 
الســابق، وأخذاً بالاعتبار أن المادة )41( من قانون المحكمة الدستورية تؤكد ما هو وارد في 
المادتين، )106( من القانون الأساسي المعدل، و)82( من قانون السلطة القضائية، المتعلقتان 
بإلزامية أحكام المحاكم، بل بالرجوع إلى المادة )106( من القانون الأســاسي، وبنفس نص 
المادة )82( من قانون السلطة القضائية، نجدها تضيف ليس فقط عنصر الإلزام بل ما يترتب 
على عدم الإلتزام، أي حالة الإمتناع عن تنفيذ الحكم القضائي أو تعطيل تنفيذه على أي نحو، 
وعلى خلاف ما هو معهود في النصوص الدســتورية وصل النص إلى تحديد العقوبة الجزائية 
والإدارية المترتبة على عدم التنفيذ، إضافــة لذلك، وخروجاً على إجراءات تحريك الدعوى 
الجزائية من قبل النيابة العامة، منح النص الدستوري المحكوم له حق تحريك الدعوى مباشرة 
أمام المحكمة المختصة، كما خوله طلب التعويض في حال تضرره من جراء الإمتناع عن التنفيذ 

أو تعطيل التنفيذ1. 

أ.    الحجية النسبية والمطلقة لأحكام المحكمة الدستورية
على أساس ذلك، وبالرجوع إلى المادة )41( من قانون المحكمة الدستورية نجدها تنص في 
فقرتها الأولى »أحكام المحكمة في الدعاوى الدستورية وقراراتها بالتفسير ملزمة لجميع سلطات 
الدولة وللكافة.  وهذه المادة تؤكد على المبادئ السابقة التي أوردناها في المادتين )106(، و)82) 
المذكورتين، لكن بإضافة عبارة »لجميع سلطات الدولة وللكافة«، فهل مقصود من هذه العبارة 
أن أحكام المحكمة الدستورية جميعها ملزمة وبذات الدرجة؟ الإجابة على هذا التساؤل في الفقه 
المقارن، أن الإلزام يكون للحكم بعدم الدســتورية فقط، وهو ما يمكن التأكيد عليه من خلال 
ما ورد في الفقرتين اللاحقتين من ذات المادة، حيث توضح الفقرتين التاليتين نطاق الحجية على 
»جميع ســلطات الدولة والكافة« لأحكام المحكمة الدستورية. فالأصل أن تكون حجية الحكم 

انظر المادة )106( من القانون الأساسي المعدل وذات النص في المادة )82( قانون السلطة القضائية: »الأحكام   1
القضائية واجبة التنفيذ والامتناع عن تنفيذها أو تعطيل تنفيذها على أي نحو جريمة يعاقب عليها بالحبس، 
والعزل من الوظيفة إذا كان المتهم موظفاً عاماً أو مكلفاً بخدمة عامة، وللمحكوم له الحق في رفع الدعوى 

مباشرة إلى المحكمة المختصة، وتضمن السلطة الوطنية تعويضاً كاملًا له.  
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القضائي الدستوري، كما هو حال أحكام المحاكم الأخرى، نسبية تقتصر على أطراف الدعوى 
أو طلب التفسير، لكن حتى تتحقق الإلزامية على جميع سلطات الدولة والكافة فإن الحكم، يجب 
أن يقضي بعدم الدســتورية1، ففي حال كان الحكم الصادر عن المحكمة الدستورية يقضي بعدم 
دستورية نص أو إجراء أو عمل يكون هذا الحكم ملزما لكافة سلطات الدولة بما في ذلك المحاكم 
العادية، حيث تنص الفقــرة الثانية من المادة )41( على »إذا قررت المحكمة أن النص موضوع 
المراجعة مشوب كلياً أو جزئياً بعيب عدم الدستورية توضح ذلك بقرار معلل يرسم حدود عدم 
الدستورية، والنص الذي تقرر عدم دســتوريته يعتبر في حدود قرار المحكمة محظور التطبيق. 
وتنص الفقرة الثالثة من ذات المادة »إذا كان الحكم بعدم الدســتورية متعلقاً بنص جزائي تعتبر 
الأحكام التي صدرت بالإدانة استناداً إلى ذلك النص محظورة التطبيق، ويقوم رئيس المحكمة 
بتبليغ النائب العام بالحكم فور النطق به لإجراء المقتضى القانوني اللازم«. فمسألة الحجية على 
الكافة تتحقق في حالة الحكم بعدم الدســتورية وبخلاف ذلك فإن حكم المحكمة الدســتورية 

يكون له حجية نسبية على أطرافه2. 
فمثلا إذا قررت المحكمة أن النص المطعون فيه، في المنازعة المثارة أمامها وفق الأصول، 
هو نص دســتوري، فيترتب على هذا الحكم فض النزاع بين أطرافه على هذا الأساس، أي 
بمعنى رد الدعوى موضوعاً، وهذا لا يعني مستقبلا أن ذات النص بتطبيق أو تفسير مختلف 
له بحالة جديدة لا يمكن أن يطعن بدعم دســتوريته كما تم تطبيقه في الحالة الجديدة، مثل 
حالــة أن يحتمل النص أكثر من معنى ويتم تطبيقه في حالــة جديدة ينال تطبيقه بالصورة 
الجديدة من حق أســاسي من حقوق الإنســان، ويمكن طبعا أن يتم الاستناد إلى حق آخر 
مختلــف عن الحق الأول الذي وجدت المحكمة الدســتورية في الحالة الأولى أنه لا ينتهك 

الحق الذي تم الادعاء بانتهاكه.  

للمزيد حول حجية الحكم في الدعوى الدستورية انظر، صافي أحمد قاسم، حجية الأحكام الصادرة برفض   1
دعوى الإلغاء والدعوى الدستورية في النظام القانوني المصري، مجلة البحوث القانونية والاقتصادية، )كلية 

الحقوق -جامعة المنوفية(، مصر، مجلد )23(، عدد )40(، 2014، ص 583 - 714. 
2 For more details on the binding effect of the Constitutional Courts’ decisions see, Sadurski, 

W.  (2007).  Rights Before Courts: A Study of Constitutional Courts in Postcommunist 

States of Central and Eastern Europe.  Springer.  Pages 27-58, particularly see page 40, 

and see also, Siltala, R.  (2000).  Ibid.  Pages 121-151
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كما أن التخوف في الأنظمة غير الدســتورية أن يتم إســاءة اســتخدام هذه الحجية المدعاة، كما هو 
حاصل فعلا، بحيث تحتكر المحكمة الدســتورية تفســير الدستور، وهذه المســألة غير مقبولة حتى في 
الأنظمة الديمقراطية لخطورتها على العملية الديمقراطية، حيث يعتبر الدستور حاكمًا لجميع السلطات 
بما في ذلك المحكمة الدســتورية، ولا يقبل التالي أن يحتكر أي طرف هذه المسألة، مع الاعتراف بوجود 
اختصاص للمحكمة الدســتورية في حال الخلاف على تفسير نص دستوري معين، ولاعتبارات تتعلق 
بطبيعة الحكم القضائي وإلزاميته بين أطرافه، وفي هذه الحالة السلطات العامة باعتبارها طرفاً في المنازعة 
التفسيرية بصفاتها وليس بأشخاصها، يكون لهذا الحكم حجية نسبية مؤثرة على النظام السياسي ككل. 
هذه الخطورة تصبح كبيرة في الأنظمة غير الديمقراطية لأنه يراد بها احتكار النظام الديمقراطي من قبل 
أشخاص غير معينين بطريقة ديمقراطية تشاركية توافقية، وهذا يعني أنه يمكن استغلال هذه الصلاحية 
في إعطاء شرعية لنصوص غير دستورية من خلال اللجوء إلى آلية الطعن الدستوري أو التفسير لتحصين 
نصوص تنتهك حقوق الإنسان أو تخالف المبادئ الدستورية في الأنظمة الديمقراطية، بالرغم من معرفة 

الجميع بعدم اتفاق تفسير المحكمة الدستورية لأبسط مفاهيم حقوق الإنسان1.  
فما هو معمول به في الأنظمة المقارنة، بأن الحكم بعدم الدستورية هو الحكم الملزم بالمعنى القانوني 
لكافة ســلطات الدولة، وهو ما يقصد بالفقرة الأولى من المادة )41(، كما أن الكافة يستفيدون من 
هذا الحكم بمعنى أن حجية الحكم، وعلى خلاف الأصل، ولاعتبارات تتعلق بمبدأ الهرمية، بمعنى 
عدم وجوب استمرار تعايش القاعدة القانونية المتعارضة مع النص الدستوري، وأيضا مبدأ المساواة 
أمام القانون، والذي يقتضي معاملة القضايا المتماثلة بطريقة متشابهة، فإن أثر الحكم بعدم الدستورية 

يكون له حجية مطلقة في هذه الحالة. 
وبالنسبة لقرارات المحكمة بالتفســير فإن هذا التفسير طالما اتفق مع الأصول يكون ملزما بين 
أطرافه لكن إذا اختلف سبب طلب التفسير أو وقائعه أو أطرافه أو مطالبهم فيكون التفسير السابق 
في هذه الحالة غير ملزم ولا يحوز أية حجية ســوى أنه يكون ســابقة قضائية يمكن الاستئناس بها 
لمعرفة توجه المحكمة بخصوص المســائل المثارة فيها، وهذا يعنى أنه يكون لهذا الحكم قيمة ووزن 
كأحد المصادر التي يتم الرجوع إليها للوصول إلى القاعدة القانونية التي ستطبق على النزاع، ولكن 

1    Sadurski, W.  (2007).  Ibid Pages 19-25
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لا يترتب على هذا الحكم أي أثر قانوني بالمعني الإلزامي مطلقا1ً.  
وبالرغم مما ورد في الفقرات السابقة يجب الإشارة إلى نص المادة )27( الفقرات )2(، )3(، )4( 
منها، فالفقرتين )2(، و)3( المتعلقتان باتصال المحكمة الدســتورية بالدعوى من خلال الإحالة أو 
الدفع الفرعي، سواء من خلال المحكمة المختصة بالنزاع التي رأت أن النص الذي ستطبقه مشوب 
بشــبهة عدم الدستورية، أو تلك التي أثير أمامها الدفع بعدم الدستورية، ووجدت أن الدفع جدي 
وأمهلت طالب الدفع )90( يوما للجوء للمحكمة الدســتورية، فإن حكم المحكمة الدســتورية 
ســواء بالدســتورية أو عدمه يكون ملزما للمحكمة المختصة بالنزاع في هذه الحالة باعتبار إجراء 
الإحالة أو قبول الدفع الفرعي ينتج عنه دخول المحكمة كأحد أطراف المنازعة الدســتورية ووفقاً 
لمبدأ نسبية الحكم القضائي بين أطرافه فإن الحكم الصادر عن المحكمة الدستورية يكون ملزما لهذه 

المحكمة تحديداً.  
أيضاً الفقرة )4( من قانون المحكمة الدســتورية تنص »تتــولى المحكمة الرقابة القضائية على 
الدســتورية على الوجه التالي: 4 - إذا كانت المحكمة تناقش نزاعاً معروضاً عليها وأثناء السير في 
النزاع تبين للمحكمة أن هناك نصا غير دســتوري متصل بالنزاع، فلها من تلقاء نفسها أن تتصدى 
بأن تفصل في عدم دســتوريته بشرط أن يكون ذلك النص متصلًا فعلًا بالمنازعة المطروحة أمامها 
حسب الأصول.  فهذه الفقرة تضع مجموعة من الشروط على المحكمة الدستورية، في حال حكمها 
بعدم دســتورية نص أثناء نظرها النزاع، أهمها أن تتصل المحكمة بالمنازعة المطروحة أمامها حسب 
الأصول، وهذا يعني، وتوافقا مع قاعدة أن أحكام المحكمة الدســتورية نهائية ولا يطعن بها أمام 
أيــة جهة )نص المادة ٤٠ من قانون المحكمة الدســتورية(، وقاعدة أن الحكم القضائي هو عنوان 

1 For more details on the binding effect of the Constitutional Courts over ordinary courts, see, 

Harding, A. , & Nicholson, P.  (2010).  New Courts in Asia.  Routledge.  Page 154 See also, Art.  

1351 of the French Civil Code “The force of res judicata takes place only with respect to what 

was the subject matter of a judgment.  It is necessary that the thing claimed be the same; that 

the claim be based on the same grounds; that the claim be between the same parties and 

brought by them and against them in the same capacity. 

 انظر أيضا نص المادة 1351 من القانون المدني الفرنسي »تقتصر حجية الأمر المقضي على موضوع الدعوى، 
ويجب أن يكون الشيء المطلوب واحدا، وأن يكون مبنيا على السبب نفسه، وقائما بين الخصوم أنفسهم ومقاما 

منهم أو عليهم بالصفة ذاتها« 
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الحقيقة فيما فصل فيه، ووفقا للمبادئ العامة في القانون الدســتوري المقارن فإن نتيجة الحكم بعدم 
الدستورية هي فقط الواجبة التنفيذ، حتى لو خالفت المحكمة الدستورية الدستور وقانون تشكليها 
وأصول اتصالها في الدعــاوى المطروحة أمامها، لكن بالمقابل، هذه المخالفة يجب أن يترتب عليها 
مسؤولية مهنية جسيمة باعتبار أن قضاة المحكمة الدستورية مؤتمنين على الفصل في النزاعات وفقاً 
لما هو وارد في الدستور والقانون وهذا يشمل الجانبين، الإجرائي والموضوعي للدعوى الدستورية. 
كما يجب الأخذ بالاعتبار أن إلزام حكم المحكمة الدســتورية لا ينسحب على ما تضمنه الحكم 
من تســبيب أو حجج تؤدى إلى النتيجة التي توصل لها الحكم القضائي، وتكون فقط نتيجة الحكم 
أو ما حسمت المحكمة النزاع من خلاله هو فقط الذي يتمتع بالحجية النسبية بين أطرافه، واستثناء 
الحجية المطلقة على الشــخص الطبيعي أو المعنوي المتأثر بهذا الحكــم في حالة كانت نتيجة الحكم 
عدم دستورية النص التشريعي. بخلاف ذلك، فإن حكم المحكمة إذا تضمن مثلا رد الدعوى دون 
النظر في موضوعها، أو تضمن رد الدعوى موضوعيا لتوافق النص المطعون فيه مع الدســتور، أو 
كان قراراً تفســيرياً يفصل في منازعة مطروحة أمامها حسب الأصول. في جميع هذه الأحوال يكون 
قرار المحكمة الدســتورية ملزماً لأطرافه فقط بحســب ما انتهى له الحكم دون أن يترتب على ذلك 

أي أثر قانوني آخر1.

ب. تطبيق الأسس بشأن حجية أحكام المحكمة الدستورية على الحكم الحالي
بناء على ما سبق، وبالرجوع إلى ما ورد في رأي الأغلبية في الحكم الحالي، فإن المحكمة الدستورية 
هي أعلى محكمة في الدولة حيث ورد في الحكم »القواعد والأحكام القانونية التي تصدر عن المحكمة 
الدستورية إنما تصدر لتطبق وتحترم من الجميع حكاما ومحكومين، ولهذا يتوجب على الجميع قضاة 
ومحاكم وإدارة عامة أن تحترم ما تصدره المحكمة الدســتورية من قرارات وأحكام لأن الأســاس 
القانوني أن لا يخالف الحكم القضائــي الصادر عن أية محكمة حكمًا قضائياً وقاعدة قانونية صادرة 
عن المحكمة الدســتورية بصفتها أعلى محكمة موجودة في الدولة«. مــع الاحترام، فهذا غير دقيق 
قانوناً أو فقهاً كما بينا أعلاه، كما أنه لا يوجد في النظام الدستوري والقانوني الفلسطيني ما يشير إلى 

1   For more details see, Lundmark, T.  (2012).  Ibid.  Page 362
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أن المحكمة الدستورية هي أعلى محكمة في الدولة بالمعنى الهرمي لتدرج المحاكم، كما لا يصح قانوناً 
أن يصدر في حكم قضائي ما يتبنى مقولة أن ما يصدر عن المحاكم يسمى قواعد قانونية، فالمحاكم 
لا تصدر قواعد قانونية وفقاً لمبدأ الفصل بين الســلطات وإنما تطبق القواعد القانونية تطبيقاً سليما 

على ما يعرض عليها من نزاعات. 
كما  يستطرد رأي الأغلبية في مسألة متصلة فيقول »كما تعتبر الأحكام الدستورية أعلى الأحكام 
في محاكم الدولة قيمة باعتبارها أحكام صادرة عن أعلى ســلطة محكمة في الدولة ويتعين على جميع 
المحاكم النظامية والشرعية والســلطتين التشريعية والتنفيذيــة احترامها والتقيد بأحكامها وعدم 
مخالفتها، لذلك يتوجب على أية محكمة تريد إصدار حكمًا قضائياً مراعاة الأحكام والسوابق الصادرة 
عن المحاكم الأعلى منها درجة لأنه لا يجوز لأي محكمة أن تصدر حكمًا أو قراراً قضائياً مخالفاً لحكم 
وقاعدة قانونية نافذة وصادرة عن المحكمة الدستورية المختصة في تفسير القوانين والا كانت عرضة 
للإلغاء القضائي وسبباً في مطالبة الجهة المصدرة لها بتعويض الأضرار المادية والمعنوية التي نجمت 
عنهــا«.  أيضاً مع الاحترام، فإن معيار إلزام الحكم القضائــي هو صدوره عن محكمة مختصة وفقاً 
لإجراءات وأصول قانونية ســليمة، ولا يوجد في هذا الإطار محاكم تعلو محاكم في الدرجة إذا كان 
الموضوع يتعلق بجهات قضائية مختلفة يحكم عملها مبدأ الاختصاص، فالمحاكم الشرعية مثلًا هي 
المحاكم المختصة، وفق التدرج الخاص بها، بالشأن الشرعي، وأحكامها هي الواجبة التنفيذ إذا تعلق 
الموضوع باختصاصها الوارد وفقا للقانــون، وذات الأمر يقال عن أحكام محكمة العدل العليا إذا 
تعلق الأمر باختصاصهــا في الطعن بالقرارات الإدارية، وهذا بالطبع ينطبق على المحكمة العليا في 
مجال اختصاصها، كما هو الحال سواء في الحكم الحالي أو الحكم السابق الصادر عن المحكمة العليا 

في الدعوى رقم )4( لسنة 2016.  
أما مبدأ تــدرج المحاكم، فإنه يتعلق بالطعن في الحكم الصــادر عن المحكمة المختصة في جهة 
القضاء المختص بالنزاع أساســاً، إذا أجاز القانون هذا الطعن، ووفقا لإجراءات ودرجات قضائية 
يحددها القانون، مع التأكيــد أن مبدأ التدرج لا يعني بأي حال من الأحوال قيام أية محكمة بالدور 
المنوط بمحكمة أخرى حتى لو كانت أقل درجة، فلا يمكن القول مثلا بأن قرار الاســتئناف أعلى 
مــن قرار محكمة البداية إذا كان قرار البداية مبنياً على قواعد الاختصاص الســليم  في جهة القضاء 
العادي، في حين كان قرار الاستئناف مخالفاً للأصول وطريقة اتصال المحكمة بالدعوى مثل أن تقبل 
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المحكمــة الدعوى من الخصم مباشرة كمحكمة أعلى درجة، ودون وجود حكم مطعون فيه صادر 
من محكمة درجة أولى. وعلى فرض قيام محكمة الاســتئناف بقبول الدعوى الأصلية المباشرة في مثل 
هذه الحالة، تكون المحكمة وقعت في عيب جســيم يتعلق بالاختصاص والإجراءات، ولا يمكن 
حل هذا التناقض باللجوء إلى مبدأ الهرمية الذي يفترض أن محكمة الاستئناف أعلى درجة فيتم تنفيذ 
حكمها والالتفات عن حكم محكمة الدرجة الأولى، بل العكس تماماً ففي مثل هذه الحالة فإن الحكم 
الواجب التنفيذ هو حكم محكمة البداية وليس حكم الاستئناف، وأيضاً القول بأن أحكام المحكمة 
نهائيــة أو حتى أصبحت قطعية هو قول غير صحيح، على الأقل في حالة وجود قرارات متناقضة، 
فإذا كانت هناك محكمة مختصة لرفع التناقض فإنها سترفع هذا التناقض استنادا لقواعد الاختصاص، 
وإذا لم توجد هذه المحكمة، يكون لأي قاض أو محكمة قانون مختصة أن تنحي حكم المحكمة غير 

المختصة جانياً وتطبق الحكم الصادر عن المحكمة صاحبة الاختصاص وفق الدستور والقانون. 
استناداً لكل ما سبق، وحيث أن المحكمة الدستورية ليست أعلى محكمة بالمفهوم الهرمي للطعن 
بالأحكام، كما أن قرارات المحكمة الدستورية ملزمة فقط في حدود اختصاصها، كما أوردنا سابقاً، 
فهذا ينقلنا إلى الموضــوع التالي وهو الحكم المترتب على وجود تعارض بين حكمين أحدهما صادر 

عن المحكمة الدستورية والآخر صادر عن محكمة أخرى في ذات النزاع.  

2.  حجية حكم المحكمة الدستورية في القضية رقم )1( لسنة 2016 في ظل صدور حكم المحكمة 
العليا رقم )4( لسنة 2016

الأصل كقاعدة عامة أن أحكام المحكمة الدســتورية وقرارتها بالتفسير ملزمة، وفقا للتفصيل 
المشار إليه أعلاه )المواد )106( من القانون الأساسي و)82( من قانون السلطة القضائية، و)41) 
من قانون المحكمة الدستورية العليا(، لكن من أجل تحقق هذا المبدأ يجب أن تقوم المحكمة بمراعاة 
المبادئ الدســتورية والقانونية العامة وتحديداً ما يتعلق بدورها ووظيفتها كســلطة مختصة بتطبيق 
القانون على ما يعرض عليها من نزاعات، ومن أهم القواعد والأصول المتعلقة بالسلطة القضائية  
قواعد الاختصاص والتشكيل وأصول التقاضي والتفسير والوصول إلى الأحكام، وهذا بالتأكيد 
يدخلنا في النقاش بشــأن شرعية، ولا أقول هنا مجرد قانونية، أداء السلطة القضائية، لأنه وبخلاف 
الســلطتين التشريعية والتنفيذية فإن السلطة القضائية تسمد شرعيتها من ثقة الأفراد بما تصدره من 
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أحكام تتفق وصحيح القانون، وهذا يتحقق بالعديد من الطرق أهمها أن تستند أحكامها إلى تطبيق 
القاعدة القانونية بوصفها السلطة المناط بها ذلك، وهذا يعني أن اجتهادها يجب أن يكون في الوصول 
إلى القاعدة القانونية وتطبيقها على الوقائع والفصل في النزاع المعروض عليها على هذا الأساس، لا 
أن تكــون هي ذاتها مصدراً للقاعدة القانونية، وحتى تحقق ذلك يجب أن تقوم باتباع الأصول التي 
قررهــا المشرع وأيضاً أن تطبق أو تفسر النصوص وفقا لمــا تضمنته من عبارات وأحكام وفي حال 
الغموض الحقيقي أن تقرر معنى هذه النصوص وتفسيرها بأفضل صورة يمكن أن تعبر عن النظام 

القانوني والقضائي وفقا لمبادئ النظام الدستوري الديمقراطي1.   
بالتأكيد هذه الحالة المثالية ليست واقعية، فالواقع نتج عنه حالة شاذة وصفت مثلا من الحموري، 
أستاذ القانون الدستوري الأردني بالقول »إن ما حدث ]من قبل المحكمة الدستورية في القضية رقم 
(1( لســنة 2016[ ]تحت ذريعة التفسير[ يشكل حالة واقعية لا مثيل لها، على ما نعلم، في أحكام 
القضاء المقارن« كما أن هذه القضية تحديداً أثارت دهشــة سالمان نائب رئيس المحكمة الدستورية 
المصرية، وتعبيراً عن ذلك ناقش سالمان ما حدث بالقول »فطلب التفسير في مثل هذه الحالة ينطوي 
على عدوان بالغ على حــق الخصوم في الدفاع عن حقوقهم أمام قاضيهم الطبيعي، ومصادرة لحق 
المحكمة ]العليا[ في أن تقول كلمتها في تفسير النص...، وينطوي في الوقت ذاته على امتهان لقاضي 
المنازعة، ويصل إلى نتيجة مفادها أن هذا الأمر »خطير ينال من مقومات العدالة في الصميم ويمس 
كبرياء القاضي وكرامته وهو أمر لا يجوز الســكوت عنه ويتعين إعلان الاحتجاج عليه« وفي هذا 
الســياق أيضاً نؤكد على أن »قيام المحكمة الدستورية بإصدار حكم ]في قضية نظرت وصدر فيها 
حكم من قبل المحكمة العليا[ بالرغم من عدم توافر أســس إصدار هذا الحكم، يكون هذا الحكم 
التفاف على أحكام المحاكم ويصل إلى حد وصفه بقرار مقصود بتعطيل حكم قضائي واجب التنفيذ، 
وهذا العمل يشكل أحد صور الامتناع عن تنفيذ حكم المحكمة، وهو يندرج في إطار المادة )106( 
من القانون الأســاسي والتي تحظر الامتناع عن تنفيذ أحكام المحاكم وتوجب المســؤولية الإدارية 

والجزائية في حالة الامتناع عن تنفيذ حكم المحكمة المختصة«. 

فلسطين:  في  الدستوري  التنظيم  الخضر،  محمد  انظر،  الديمقراطي  الدستوري  النظام  مبادئ  حول  للمزيد   1
دراسة تمهيدية لغايات اقتراح النصوص الناظمة للحقوق والحريات في دستور دولة فلسطين المقبل »دراسة 

محكمة«، المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة«: رام الله، نيسان 2015.  ص 49-42
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هذه الحالة حتى يتم فهمها فإنه يجب أن تتم العودة إلى أســاس اختصاص المحكمة الدستورية 
في القضية التفســيرية رقم )1( لسنة 2016 ووقائع اتصال المحكمة بهذه الدعوى أوردها هنا كما 

وردت في تعليقنا على حكم المحكمة الدستورية رقم )1( لسنة 2016 1.  

»أن محل طلب التفسير ناتج عن الدعوى رقم )4( لسنة 2016 المقدمة إلى المحكمة 
العليا بتاريخ )20( آذار 2016 للطعن في مرسوم الرئيس تعيين »نائب أول« لرئيس 
مجلس القضاء الأعلى، وتولت المحكمة التفسير بموجب طلب من رئيس الوزراء 
أحيل إليها بواسطة وزير العدل، وذلك أثناء نظر الدعوى من قبل المحكمة العليا.  
إضافة إلى ذلك، قبل صدور »حكم المحكمة الدستورية« في طلب التفسير بساعات 
أصدرت المحكمة العليا حكمها في الدعوى رقم )4( لسنة 2016، أي بذات اليوم 
ولاحقا لحكم المحكمة العليا أصدرت المحكمة الدستورية هذا الحكم محل التعليق، 
بذات عناصر دعوى المحكمة العليا المشــار إليها ولكن تحت مسمى طلب تفسير، 
وأوردت المحكمة الدستورية في حكمها ما يشير إلى وجود قضية منظورة أمام القضاء 
دون تطرقها لمعالجة الإشــكالية المترتبة على ذلك وتحديدا مسألة الاختصاص. كما 
أشــارت المحكمة الدستورية في حكمها صراحة إلى مضمون حكم المحكمة العليا 
الصــادر في ذات اليوم دون أن تعالج صراحة طبيعة هذه الإشــارات،... وبإيجاز 
شــديد، فإن وقائع وطبيعة النزاع الذي كان ســبباً في اللجوء إلى المحكمة العليا، 
ولاحقاً المحكمة الدســتورية، تتمثل في وجود ترقية صــادرة عن الرئيس بصيغة 
مرسوم لمنصب »نائب أول« لرئيس المحكمة العليا دون تنسيب محدد لهذا المنصب 
من قبل مجلس القضاء الأعلى، ولا يوجد صراحة في قانون الســلطة القضائية ذكر 
لهذا المنصب تحديداً. كما أن الرئيس استند في إصداره هذا المرسوم على تنسيب سابق 
للقــاضي ذاته للتعيين في منصب رئيس مجلس القضاء الأعلى، واعتمد الرئيس على 
هذا التنســيب لتعيينه نائباً أول لرئيس المحكمة العليا،... وجد هذا النزاع طريقه 
إلى المحكمة العليا من خلال طعن تقدم به أحد قضاتها يتمســك في دعواه ببطلان 

انظر المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة« مجلة العدالة والقانون، عدد خاص، تعليق على   1
حكم المحكمة الدستورية في القضية رقم 1 لسنة قضائية 1، تشرين أول 2016. 
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التعيين؛ بسبب عدم وجود تنســيب محدد من مجلس القضاء بهذه الوظيفة تحديداً، 
وأحقيته بالتعيين في هذا المنصب لأقدميته. كما أن ذات النزاع وجد طريقه إلى المحكمة 
الدســتورية أثناء نظره من قبل المحكمة العليا بصيغة طلب تفسير مقدم من رئيس 

الوزراء كما أشرنا سابقاً«. 
الأشــخاص الذين علقوا على حكم المحكمة الدستورية المشار إليه، وهم القاضي عبد العزيز 
سالمان نائب رئيس المحكمة الدستورية المصرية، ومحمد الحموري أستاذ قانون دستوري في الأردن، 
ومحمد الخضر أســتاذ قانون دســتوري في فلســطين، وهم جميعاً متخصصين في القانون والقضاء 
الدســتوري المقارن، أثاروا التســاؤل التالي، وهو مدى إلزامية حكم المحكمة الدستورية في هذه 
القضية في ظل صــدور حكم عن المحكمة العليا في ذات القضية. تم الاتفاق من قبلهم جميعا على 

عدم إلزامية هذا القرار اعتمادا على ثلاثة اعتبارات مشتركة1:
الأول: الحكم لا يحوز أية حجية بسبب عدم وجود اختصاص للمحكمة الدستورية في النزاع،   -
لأن هناك دعوى أمام المحكمة العليا المختصة، وتم تحويل ذات الدعوى إلى المحكمة الدستورية 

بصيغة طلب تفسير وهذا ينال قواعد الاختصاص بالصميم. 

ثانياً: الحكم لا يحوز أية حجية لأن المحكمة الدستورية لم تتصل بالنزاع اتصالًا سليمًا وفق أصول   -
وإجراءات وشروط طلب التفسير. 

ثالثاً: الحكم لا يحوز أية حجية لأن المحكمة الدســتورية خرجت عن أصول ومبادئ التفسير   -
وحكمت بدعوى إدارية تحت مسمى طلب تفسير. 

أ.  الحكم لا يحوز أية حجية بسبب عدم وجود اختصاص للمحكمة الدستورية في النزاع
وفي هذه المســألة تحديداً يؤكد سالمان، نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا في مصر في تعليقه 
على قرار المحكمة الدســتورية الفلســطينية رقم )1( لســنة 2016، »المحكمة الدستورية العليا 
]الفلسطينية[ ]في قرارها التفسيري[... تجاوزت ولايتها في التفسير وحدودها - كمحكمة محايدة 
وليست جهة طعن للأحكام الصادرة عن المحكمة العليا- بأن حاولت تفنيد أسانيد دعوى الإلغاء 

]أمام المحكمة العليا[ وهو ما يجعل قرارها في هذه الجزئية عارٍ عن الحجية«

1  المصدر السابق
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وفيــما يتعلق بالعلاقة مع القضــاء النظامي وتحديداً مع المحكمة العليا وفي مســألة تنازع 
الاختصاص الذي أوجدته المحكمة الدســتورية ذاتها دون مبرر سوى وضع يدها على القضية 
المنظورة أمام المحكمة العليا، يرى نائب رئيس المحكمة الدستورية المصرية أن »طلب التفسير 
]كان[ يســتهدف قطع الطريق على المحكمة العليا قبــل أن تفصل في دعوى الإلغاء المعروضة 
عليها«. ويذهب الحموري أبعد من ذلك فهو يري أن الأمر »الأكثر غرابة، هو استجابة المحكمة 
الدستورية، لما طلبه وزير العدل، وإصدار قرار التفسير، وهي تعلم أن المحكمة العليا أصبحت 
قبلها صاحبة الولاية في تفســير النصوص القانونية، المطلوب تطبيقها على القرارين«. وتأكيداً 
لذات الاســتنتاج يعبر الحموري عن اســتغرابه من قرار وزير العدل بناء على طلب من رئيس 
الحكومة، الطلب من المحكمة الدســتورية، تفســير ذات النصوص القانونية التي يستند إليها 
الطاعــن في طلب إلغاء القرارين أمام المحكمة العليا بعد ان انبســط الطعن أمامها وانعقدت 
ولايتها بنظره« وتعبيراً عن هذه الحالة الشاذة يقول الحموري »إذ إن مثل هذا الأمر، تأباه النظم 
القضائية، لأنه يدخل في حكم البديهيات. ويستطرد في توضيح هذه المسألة »وإذا كانت الذريعة 
في طلب التفسير هي معرفة مدلول النصوص، فإن الواجب القانوني يستلزم من المحكمة العليا 
تفسير النصوص...، وتفســير النصوص...  لتطبيقها على موضوع الدعوى، يدخل في ولاية 
واختصــاص كل واحد من القضاة، في أي دولة من دول العــالم«. وبتطبيق هذه القواعد على 
حكم المحكمة الدســتورية محل النقاش يقول الحموري »والقول بغير ذلك، هو استقواء على 
النصوص القانونية، لفتح أبوابها عنوة، من أجل التستر على بعض القرارات الإدارية المطعون 

فيها، وإخراجها من ولاية المحكمة العليا. 
ويستطرد الحموري بشأن دور المحكمة الدستورية »والحقيقة، أن ما تقوله المحكمة الدستورية 
بعيــد كل البعد عن حقيقة الطعون بالقرارات الإدارية، لأن كل طعن لا بد وأن يســتند في النهاية 
إلى مخالفة القانون«، وهنا يتســاءل الحموري »فهل ينبغي إرسال القوانين التي تستند إليها الطعون 
إلى المحكمة الدســتورية لتفسيرها أولا؟« وبما يتوافق مع توجه الحموري يقول سالمان »لا يجوز أن 
يتخذ التفســير ذريعة للتأثير على القضاء ومحاولة فرض تفسير محدد على نزاع معروض بالفعل على 
القضاء بما يرتبه هذا الأمر من حرمان المحكمة المعروض عليها النزاع من حقها الطبيعي في تفسير 

النص أو النصوص القانونية اللازمة للفصل في النزاع«.  
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ونتفق مع ما أورده كل من سالمان والحموي، ونعبر عن غرابة قيام المحكمة الدستورية بإصدار 
حكم قضائي بصيغة قرار تفسيري بالرغم من عدم وجود اختصاص للمحكمة الدستورية في النزاع، 
وهناك حكم صدر بالفعل عن المحكمة العليا المختصة في ذات النزاع، ونقول »إذا كان الاختصاص 
غير قائم، والنزاع بين الســلطات غير متحقق، والصفة التي تخول التوجه إلى المحكمة الدستورية 
غير متوفرة، ولا يوجد نص دســتوري مختلف على تفســيره، وهناك دعوى شخصية منظورة أمام 
القضاء، فكيف يمكن تبرير قيام رئيس مجلس الوزراء بطلب التفسير؟، وكيف يمكن تفسير قبول 
المحكمة الدستورية لطلب التفسير؟، وإشارتها في حكمها لوجود ذات النزاع أمام المحكمة العليا، 

وإصدار حكمها بعد ساعات من صدور حكم المحكمة العليا؟«. 

الحكم لا يحوز أية حجية لأن المحكمة الدســتورية لم تتصل بالنزاع اتصالًا ســليمًا وفق أصول  ب.  
وإجراءات وشروط طلب التفسير

وبشــأن صحة إجراءات طلب التفســير وفقا لقانون المحكمة الدستورية يقول الحموري »أنه 
فات المحكمة الدســتورية أن المادة 2/30 من قانونها التي يوحي قرار المحكمة أنه يشــكل سندا 
لاختصاصها، هو نص يتعلق بإجراءات طلب التفســير وما ينبغي أن يتضمنه من معلومات، ولا 
يطبق هذا النص إلا عندما يكون المطلوب تفســيره، متعلقا بتنازع حول حقوق السلطات الثلاث 
وواجباتها...، ومثل هذه الحالة غير متوفرة البتة، من أجل مشروعية طلب التفسير...، وبالتالي ما 
أوردته المحكمة ]الدستورية[ بشأن المادة 2/30( ]شروط طلب التفسير[ وما فرعته عنها، يشكل، 

مع الإحترام، مصادرة على المطلوب«. 
وما استوقفنا والحموري وسالمان وأثار حالة مريبة من الشك في طريقة التعاطي مع القرارات 
القضائيــة وإجراءات الدعاوى وأصول إصدار الأحكام »أن تاريخ صدور القرار التفســيري 
هو 2016/9/18، وهو نفس التاريــخ الذي صدر به حكم المحكمة العليا! ]حكم المحكمة 
العليا رقم )٤( لســنة 2016[«. وفيما يتعلــق بأثر صحة الإجراءات على حجية حكم المحكمة 
الدستورية يؤكد ســالمان على المبدأ العام بأن هذا الأمر يخرج قرار التفسير من نطاق المشروعية 
بالقول »فإن تجاوزت المحكمة مهمتها في التفسير إلى إصدار أحكام في أمور ليست معروضة عليها 
أو لم تتصل بها بالطريــق القانوني أو إلى الفصل في أمور لا تندرج تحت ولايتها أو اختصاصها، 
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فإن ما فصلت فيه المحكمة الدســتورية من أمور خلافاً للتفسير المعروض عليها لا يحوز حجية 
أمــام جهة القضاء صاحبة الولاية ولها الحق في أن تتجاوزه« وفي مســألة صدور حكم المحكمة 
الدســتورية بعد ســاعات من صدور حكم محكمة العدل العليا في قضية ليست من اختصاص 
المحكمة الدستورية يؤكد سالمان »أن التفسير كما يعلم الجميع ليس طريقاً للطعن على الأحكام 

ولا يجوز أن يكون دفاعاً عن قرارات إدارية«. 
وفيما يتعلق بتوافر شروط طلب التفســير يقول ســلمان »إن الشرط الأســاسي والجوهري في 
التفســير يكمن في الخلاف في التطبيق، ولا بد أن يستبان بوضوح من وقائع طلب التفسير الجهات 
التي تناولت هذين النصين بالتفسير وما هو التفسير الذي قالت به كل جهة حتى تتدخل المحكمة 
الدستورية...، وهو ما لم يحدث في قرار التفسير...، إذا لا يبين منه أن ثمة تطبيقات للنصين حدث 
خلاف حولها حتى يطلب من المحكمة حســم هذا الخلاف«. وفي ذات مســألة عدم توافر شروط 
طلب التفســير قلنا في تعليقنا عــلى الحكم »الطلب يجب أن يتضمن نزاعاً حقيقياً بين ســلطات، 
وبخلاف ذلك فإن ما يقدم إلى المحكمة لا يعدو أن يكون طلبا لرأي استشاري وهو بالتأكيد يخرج 
عن اختصاص المحكمة الدستورية الفلسطينية«، وتطبيقاً لذلك نتساءل »هنا يأتي السؤال الجوهري 
أين هي السلطات العامة المتنازعة على حقوقها والتزاماتها«. وبتحليل عناصر النزاع نجد وكلٌ من 
ســالمان والحموري أن هذه دعوى إلغاء منظورة من قبل المحكمة العليا المختصة، وقد عبر سالمان 
عن ذلك بالقول »لا يجوز للمحكمة الدستورية تجاوز شروط طلب التفسير دون مبرر سوى وضع 

يدها على القضية المنظورة أمام المحكمة العليا«. 

الحكم لا يحوز أية حجية لأن المحكمة الدستورية خرجت عن أصول ومبادئ التفسير وحكمت  ج. 
بدعوى إدارية تحت مسمى طلب تفسير. 

التفســير له أصول وشروط، وبحســب ســالمان والحموري هي غير متوفرة في حكم 
المحكمة الدســتورية، وبعد قيام ســالمان بتطبيق الضوابط الموضوعية للتفسير على حكم 
المحكمة الدستورية يصل بهذا الخصوص إلى نتيجة مفادها أن »القرار الصادر بالتفسير من 
المحكمة الدستورية العليا قد صدر مفتقراً لجميع الضوابط الموضوعية الحاكمة للتفسير«. 
ويذهب الحموري أبعد ويصل لنتيجة مفادها أن هذا القرار »يتجاوز بشكل مطلق مفهوم 
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التفسير«. ويضيف أيضا »من يقرأ ما صدر عن المحكمة الدستورية تحت اسم قرار تفسيري، 
يجد أنه أمام حكم قضائي متكامل الأركان، يفصل في ذات موضوع الدعوى الذي فصلت 
به المحكمة العليا«، وبناء على كل ذلك يؤكد الحموري أن ما صدر عن المحكمة الدستورية 
»يخرج في مضمونه من غير شك، عن طبيعة قرارات التفسير وصياغاتها«. وبشأن الالتفاف 
على نصوص القانون والانحراف عن ما هو مستقر في القضاء المقارن يقول الحموري »إن 
ما حدث ]تحت ذريعة التفســير[ يشــكل حالة واقعية لا مثيل لها، على ما نعلم، في أحكام 
القضاء المقارن« وبشأن عدم وجود خلاف حقيقي بين السلطات أو نص مختلف على تفسيره، 
نتسائل، »ما هو الغموض الذي يحتويه النص من أجل الذهاب به إلى المحكمة الدستورية 
لتفســيره؟... وهذا أيضا يثير التساؤل بشأن الهدف من التوجه إلى المحكمة الدستورية في 
نص لا يشــوبه الغموض، كما أن المحكمة تصدر حكمًا بتطبيق هذا النص على وقائع محددة 

ولا تقدم في حكمهاً أي تفسير لهذا النص«. 
نتيجة للنقاش الســابق، يستنتج الحموري اســتناداً لتحليله لوقائع طلب التفسير والقرار 
الصادر عن المحكمة الدستورية بهذا الشأن »القرار الذي أصدرته المحكمة الدستورية هو حكم 
قضائي في موضوع إداري«، ويضيف »أن الحكم »ينعقد الاختصاص بشــأنه للمحكمة العليا 
وحدها ولا يدخل في ولاية المحكمة الدســتورية«، وبناء على ذلك يصل الحموري إلى نتيجة 
مفادها أن »قرار المحكمة العليا هو المعتبر بهذا الشــأن وأنه حتى في ظل صدور قرار المحكمة 
الدســتورية »يظل ]قرار المحكمة العليا[ سليمًا ومنتجاً وينبغي الخضوع له، دون أن يكون لما 
قررته المحكمة الدستورية أي أثر عليه«. وهي ذات النتيجة التي وصل لها سالمان بالقول إن » 
]المحكمة الدســتورية[ تجاوزت ولايتها في التفسير وحدودها... وهو ما يجعل قرارها في هذه 
الجزئية عار عن الحجية«، كما نؤكد على ذات النتيجة بالقول إن ما قامت به المحكمة الدستورية 
»]يشكل[ غصباً والتفافاً على اختصاص المحاكم العادية، ولهذا يكون حكمها واجب الإهمال 
بسبب ليس فقط خروجها على أسس وقواعد التفسير، وإنما تعديها على اختصاص القضاء بما 

ينال من هيبته واستقلاله وحيدته«. 
أخيراً، وحيث أن حكم المحكمة الدســتورية لا يصلح أن يكون أساساً لقاعدة قانونية لحسم 
النزاع الحالي، وبالنتيجة فإن حكم المحكمة العليا رقم )4( لســنة 2016 هو السابقة القائمة، وفقاً 
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لما تم بيانه، فيكون الحكم الحالي الصــادر عن المحكمة العليا في القضية الحالية يخالف القانون من 
منطلقين أساسيين:

الأول: أن قاعدة الأقدمية في تعيين نائب رئيس مجلس القضاء الأعلى لا تزال هي السارية، وهذا   -
يتوافق مع ما ورد في الحكم رقم )4( لســنة 2016، وغيره من الأحكام الصادرة عن المحكمة 

العليا بالخصوص. 

الثاني: إذا أرادت المحكمة العليا إعادة النظر في السوابق بهذا الشأن، فإنه يتوجب أن تنعقد من   -
هيئة عامة مكونة من )11( قاضيا حســب المادة )25( من قانون تشكيل المحاكم النظامية. كما 
أن هذه المســألة يتحقق فيها شرط الأهمية الخاصة المشار إليه في المادة المذكورة باعتبار أن مسألة 
الأقدمية كمعيار للتعيين في الوظائف القضائية، يقابله، في الفترة الحالية، التدخل المطلق للسلطة 
التنفيذية كخيار أو بديل عن ذلك، وهذا ما أوحى به حكم المحكمة الدستورية رقم )1( لسنة 
2016، والحكم الحالي الذي استند إلى حكم المحكمة الدستورية المشار إليه. وهذا يقتضي تدخل 
المحكمة العليا بهيئة عامة للنظر في هذه المسألة الخطيرة والمؤثرة على مستقبل السلطة القضائية. 

وحيث أن المحكمة العليا لم تنعقد بالهيئة العامة وفقاً لنص المادة )25( من قانون تشكيل المحاكم   
النظامية، وأقرت مبدأ يتعارض مع قراراتها السابقة، أو عدلت عن مبدأ سابق كانت قد أقرته، 
ففي هذه الحالة يمكن اللجوء إلى المحكمة العليا بطلب عقد الهيئة العامة من أجل حســم هذا 
العدول أو التعارض، خاصة أن هذا العدول أو التعارض لم يستند إلى قاعدة قانونية صحيحة، 

كما أنه يخالف مبدأ سيادة القانون ويهدد استقلال السلطة القضائية. 

ثالثاً: النتائج
أولًا: الأصل أن تقوم المحكمة بالبحث عن القاعدة القانونية التي يجب أن تطبقها على النزاع من اجل   -
حسمه وفقاً للقانون. وبناء على ذلك كان على المحكمة أن تطبق قانون أصول المحاكمات وليس مصدراً 
قانونياً اخر تطبيقاً لقاعدة لا اجتهاد في مورد النص.  وبمراجعة الدفوع التي أثيرت أمام المحكمة فإن 
قانون أصول المحاكمات يجيب عليها جميعها، وبالنتيجة هذا يؤدي إلى قبول المحكمة للدعوى والسير 
بها حســب الأصول أخذا بعين الاعتبار بالقاعدة الدســتورية التي تنص على أنه لا يجوز تحصين أي 

قرار او عمل من رقابة القضاء، ويمكن الرجوع إلى الآراء المخالفة بهذا الخصوص. 
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ثانياً: الوقائع والدفوع وطبيعة النزاع المطروح لا تؤدى إلى النتيجة التي وصلت لها المحكمة بشأن   -
السؤال الأســاسي الذي كان على المحكمة أن تسأله من أجل تحديد القاعدة القانونية السليمة 
التي إذا تم تطبيقها على النزاع تكون المحكمة قد حققت الدور الأساسي المنوط بها وهو تطبيق 
القانون على ما يعرض عليها من نزاعات. وكان يجب أن يكون سؤال المحكمة الأساسي، هل 
الأقدمية هي معيار التعيين في منصب نائب رئيس المحكمة العليا؟. وكان يمكن أن تكون إجابة 

المحكمة على هذا السؤال أساساً لحل النزاع الحالي وأي نزاع مستقبلي بهذا الخصوص. 

ثالثاً: حكم المحكمة العليا رقم )4( لســنة 2016، والســوابق الصادرة عن المحكمة العليا   -
بخصوص الأقدمية هي المصدر الأســاسي للوصــول إلى القاعدة القانونية بخصوص النزاع 
المعروض على المحكمة، وكان على المحكمة العليا أن تناقش هذه المسألة في الحكم الحالي. بناء 
على ذلك، إذا أرادت المحكمة العليا العدول عن هذه الســوابق، فإنه يتوجب أن تنعقد بهيئة 
عامة وفقاً لنص المادة )٢٥( من قانون تشــكيل المحاكم النظامية. وطالما أن المحكمة لم تنعقد 
بالصورة المشار إليها يكون انعقادها وحكمها بالهيئة الحالية يخالف القانون، وهذا يفتح المجال 
أمام طلب انعقاد المحكمة العليا من هيئة عامة للنظر في هذا النزاع، وفقاً للأصول والقانون. 

رابعــاً: كان هذا الطعن فرصة أمام المحكمة العليا لنقاش مســألة تعيين رئيس مجلس القضاء   -
الأعلى ونائبه بطريقة تحفظ استقلال الســلطة القضائية، ولجوء المحكمة العليا لآراء المحكمة 
الدستورية خاصة في الدعوى رقم )1( لسنة 2016 التي هي محل نقاش ونقد أكاديمي ومجتمعي 
هو تفويت لفرصة إعادة الشرعية والاستقلال للسلطة القضائية، وهذه المسألة على جانب كبير 
من الخطورة، حيث أن الخيار هو بين وضع الســلطة القضائية تحت الوصاية المباشرة للسلطة 
التنفيذية من خلال مثل هذا الحكم الذي لا يســتند على أســاس قانوني سليم، ويتبنى أحكاما 
تقدس وتحصن قرارات السلطة التنفيذية بخلاف صريح ما هو وارد في القانون الأساسي، وبين 
حماية استقلال السلطة القضائية من خلال تطبيق المبادئ الدستورية وصحيح القانون بما يحفظ 

ويحمي استقلال القضاء والقضاة. 

خامساً: قرارات المحكمة الدستورية وأحكامها ملزمة لكافة السلطات وللكافة في حال صدور   -
حكم بعدم الدســتورية تطبيقا للقانون، ولمبدأ المساواة الذي يقضي بوجوب معاملة الحالات 
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المتماثلة بطريقة متماثلة وأيضاً قاعدة وقف اســتمرار تعايش ونفــاذ القاعدة القانونية المخالفة 
للدستور، وفيما عدا الحكم بعدم الدستورية، يكون أثر حكم المحكمة الدستورية نسبي ويتعلق 
بأطراف الدعوى او طلب التفســير، لكن إذا خالفت المحكمة الدستورية قواعد الاختصاص 
أو أصول وإجراءات التفســير، وكان هناك حكم آخــر صادر عن جهة قضائية مختصة، يجوز 
لأي محكمة قانون أو ســلطة مختصة عدم الالتفات إلى حكم المحكمة الدستورية وتنفيذ حكم 
المحكمة المختصة بالنزاع، ولا علاقة لمبــدأ تدرج المحاكم باختصاص الجهات القضائية وفقاً 

للدستور والقانون. 

سادساً: المحكمة الدستورية ليس لها صلاحية حصرية في تفسير الدستور والقوانين وتقوم بهذه   -
العملية جميع الســلطات والمحاكم كل وفق اختصاصه، وتفسير المحكمة الدستورية للدستور 
والتشريعات غير ملزم بالمفهوم الهرمي للمحاكم، بل يمكن أن يكون تفســير أية جهة قضائية 
أخــرى مختصة في موضوع النزاع فيه من الحجج والأســانيد ما يكــون أقرب إلى فهم النص 

الدستوري من تفسير المحكمة الدستورية لذات النص. 

ســابعاً: الحكم الحالي بالصورة التي صدر ونشر بها، لا يعكــس وجهاً إيجابياً حول مشروعية   -
وشرعية قرارات المحاكم خاصة المحكمة العليا، ومن المهم إعادة النظر جديا بمنهجية وأصول 
إصدار القرارات القضائية ومنهجية بناء الحكم القضائي، والتركيز على دور المحاكم في الوصول 

إلى القاعدة القانونية الصحيحة وتطبيقها على النزاع. 
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