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مقدمة العدد

على طريق اثراء النقا�ش واغناء التجربة  

الاحكام  التعليق على  فكرة  ت�شجيع  والقانون" تكمن في  "العدالة  ا�صدار مجلة  غايتها من  ان  "م�ساواة" على  ت�ؤكد 

القرارات  تعتبر  التي  الفقهية  بالقاعدة  ال�صلة، عملًا  ذات  القانونية  والمعايير  لل�ضوابط  وفقاً  الق�ضائية  والقرارات 

والاحكام الق�ضائية عنواناً للحقيقة، وان لم تكن بال�ضرورة عينها. 

"م�ساواة" تفعيل مبد�أ علنية الق�ضاء والوقوف على الوجه الامثل لاعمال قاعده ت�سبيب الاحكام والقرارات  وهدف 

الق�ضائية، بو�صفها العمود الفقري للرقابة ال�شعبية والوطنية على ح�سن اداء الوظيفه الق�ضائية.

وت�سعى "م�ساواة" الى اثراء الحوار القانوني واغنائه بغية تحقيق العدالة واغناء التجربة الق�ضائية في تف�سير احكام 

القانون، واعطاء الو�صف الادق لمقا�صد ومعاني الن�صو�ص والقواعد القانونية والت�شريعات، وانزال القاعدة القانونية 

الملائمة على وقائع النزاع المرفوع الى الق�ضاء.

وتعتقد " م�ساواة" ان عملية التعليق على الاحكام الق�ضائية تلعب دوراً هاماً في لفت انتباه الم�شرع الى مواطن الخلل 

وال�ضعف والتناق�ض في القوانين والانظمة ال�سارية، ليقوم بدوره ب�إجراء التعديلات اللازمة وال�ضرورية لتوحيد رزمة 

القوانين والانظمة، بما ي�ضمن د�ستوريتها وتطابقها وان�سجامها كمدخل ا�سا�س لتج�سيد مبد�أ �سيادة القانون وحفظ 

الامن المجتمعي وتعزيز هيبة الق�ضاء وتوطين مبد�أ ا�ستقلال القا�ضي، وبناء دولة الم�ؤ�س�سات والقانون. و"م�ساواة" لا 

ت�ستهدف ب�أي حال التجريح ال�شخ�صي او النقد ال�سلبي، بقدر ما تنطلق في م�سعاها هذا من كافه الاعتبارات التي 

اجمع عليها فقهاء القانون والق�ضاء والكامنه وراء التعليق على الاحكام والقرارات الق�ضائية.

ومن الطبيعي ان هذه التعليقات التي ي�ضعها المركز الفل�سطيني لا�ستقلال المحاماة والق�ضاء "م�ساواة" بين ايدي ال�سادة 

الق�ضاة والمحامين والم�شتغلين بالقانون تعبر عن اجتهادات وافكار ور�ؤى ا�صحابها ومقدميها وفي ذات الوقت ت�شكل 

تعميقاً وتطويراً للحوار القانوني والفكري الهام وال�ضروري لتوحيد المفاهيم القانونية واثراء التجربة العملية للق�ضاة 

والمحامين الفل�سطينين وكافه الم�شتغلين بالقانون من ر�ؤ�ساء ووكلاء نيابة وا�ساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.

وهذا ما ي�صبوا اليه المركز الفل�سطيني لا�ستقلال المحاماه والق�ضاء "م�ساواة" في اطار �سعيه الحثيث في العمل على 

بناء ق�ضاء فل�سطيني م�شروع، نزيه، كف�ؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير دور ور�سالة المحامين الفل�سطينين ونقابتهم 

في �صيانه مبد�أ �سيادة القانون و�سواده على الكافه كطريق مجرب للنجاح في بناء حكم فل�سطيني �صالح وحديث.

وها نحن في "م�ساواة" ن�صدر العدد الع�شرين من مجلة "العدالة والقانون" والذي يت�ضمن ثلاث درا�سات و �أبحاث 

حماية  �إحتلال(،  دون  )محتلون  الفل�سطينية  الارا�ضي  في  الا�سرائيليه  ال�سلطات  والبحث  بالدرا�سة  تتناول  قانونية 

ممتلكات فل�سطين الثقافية في القانون الدولي ، القتل بدافع ال�شرف في الت�شريع و الق�ضاء الفل�سطيني ، معدة من 

ق�ضاة و اكادميين و طلبة كليات حقوق . كما يتناول هذا العدد بالتعليق ثمانية �أحكام ثلاثة منها �صادرة عن المحكمة 

العليا المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها ، اولها حكما �صادرا عن المحكمة العليا المناط 

و   2012/1 رقم  الد�ستوري  الطعن  في   ، العليا  الد�ستورية  المحكمة  ت�شكيل  لحين  الد�ستورية  الطعون  الف�صل في  بها 

مو�ضوعه الطعن في اعلان رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية والذي ورد في البند ثانيا من اتفاقية "اعلان الدوحة" 
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للم�صالحة الفل�سطينية و الموقع بتاريخ 2012/2/6 بدولة قطر ، وهو التوجه الى ت�شكيل الوزارة و تولي من�صب رئا�سة 

ثانيهما ، الحكم ال�صادر عن ذات المحكمة في الطعن الد�ستوري رقم  2012/4 و مو�ضوعه الطعن بعدم  ال��وزراء، 

د�ستورية القرار ال�صادر عن المحكمة الع�سكرية الخا�صة في الدعوى الامنية رقم 2010/29 بدعوى عدم اخت�صا�ص 

المحكمة الع�سكرية في محاكمة المدنيين . ثالثهما الحكم ال�صادر عن ذات المحكمة في الطعن الد�ستوري  رقم 6 /2012 

و مو�ضوعه الح�صانة البرلمانية  .

بالا�ضافة الى التعليق على حكمين �صادرين عن محكمة العدل العليا، الأول الحكم ال�صادر في دعوى عدل عليا رقم 

2010/851  يتعلق بنقل الطاعن لوظيفة باحث قانوني و باللائحة المعدلة رقم 2010/4 للائحة طبيعة العمل الخا�صة 

بالقانونيين الخا�ضعين لقانون الخدمة المدنية ، و الثاني الحكم ال�صادر عن محكمة العدل العليا في دعوى عدل عليا 

رقم 2010/407 و مو�ضوعه علامات تجارية .  ا�ضافة الى التعليق على الحكم ال�صادر عن محكمة النق�ض في الطعن  

المدني  رقم 2010/96 و مو�ضوعه حق الوكيل العم في �إنابة محام �آخر لاقامة الدعوى . يليه التعليق على الحكم ال�صادر 

عن محكمة النق�ض في الطعن الجزائي رقم  2010/185 و مو�ضوعه تقادم الدعوى الجزائية ، يليه التعليق على الحكم 

ال�صادر عن ذات المحكمة في الطعن الجزائي رقم 2011/38 و مو�ضوعه طلب تعيين مرجع .

و ارت�أت "م�ساواة" �أن تختتم ا�صدارها الع�شرين بباب بعنوان حوارات قانونية ت�ضمن �أربع ر�ؤى ، الأولى حول المتطلبات 

القانونية و الادارية اللازمة لتطوير الق�ضاء الاداري بقلم القا�ضي محمود حماد، نائب رئي�س المحكمة العليا / رئي�س هيئة 

محكمة العدل العليا ال�سابق ، الثانية ب��شأن مدى تطبيق القواعد الادارية في قانون �أ�صول المحاكمات المدنية والتجارية 

على الدعاوى الادارية، نظرة على المادة )291( من قانون �أ�صول المحاكمات المدنية و التجارية ، بقلم القا�ضي عبد الله 

غزلان/ قا�ضي المحكمة العليا ، و الثالثة ، تتعلق بحدود �سلطة القا�ضي الجنائي بقلم القا�ضي  الدكتور �صابر غلاب، 

ريئ�س محكمة الا�ستئناف/ القاهرة، و الرابعة ب��شأن حرية الر�أي و التعبير وفقاً للمعايير الدولية لحقوق الان�سان، بقلم 

الدكتور طالب عو�ض/ باحث قانوني وخبير انتخابات- رام الله.

و ت�أمل م�ساواة �أن يحقق العدد الع�شرون من مجلتها "العدالة و القانون" الغاية المرجوة منه ، و هي عاقدة العزم على 

الا�ستمرار في موا�صلة ا�صدارها الى جانب �شقيقتها "عين على العدالة".

»م�ســـــــــــــــاواة«

تنــــويـــه

ن�شر في العدد ال�سابق من مجلة العدالة و القانون رقم 19 ، تعليق لمعالي الدكتور فتحي فكري على الحكم 

ال�صادر عن محكمة العدل العليا في الدعوى رقم 2011/25 ، ومو�ضوعه احداث و �ضم هيئات محلية وذلك 

على ال�صفحات 127 - 135 ونتيجة خط�أ طباعي و�ضعت الهوام�ش الخا�صة بهذا التعليق على ال�صفحات 

155 – 157 وكان يجب �أن تو�ضع على ال�صفحات 136 – 138، وتقديراً منا للمعلق و القارئ ننوه �إلى هذا 

الخط�أ الطباعي غير المق�صود .
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ال�سلطات الا�سرائيلية في الارا�ضي الفل�سطينية )محتلون دون �إحتلال(

علاء كامل بدارنة / جنين

منذ �إحتلال �إ�سرائيل للمناطق الفل�سطينيه عام 1967 وهي تختلق الحجج والدوافع لتبرير وجودها 

و�شرعنة الا�ستمرار في مخططاتها الا�ستيطانية، الهادفة الي ال�سيطرة، وب�سط النفوذ على مقدرات 

لا  المثال  �سبيل  نذكر على  والوطنية،  والمعنوية، وطم�س هويته الح�ضارية  المادية  الفل�سطيني  ال�شعب 

الح�صر الذرائع التي اختلقتها �إ�سرائيل لتبرير عدوانها وحروبها على ال�شعب الفل�سطيني وال�شعوب 

العربية بم�سائل تتعلق بحقوقها التاريخية، و�أحيان�آ تقوم باعمال ع�سكرية عدوانية �إ�ستباقية الهدف منها 

الوقاية من �إعتداء متوقع، كذلك ب�أنها تمار�س حقها بالدفاع الم�شروع عن النف�س �ضد �أعمال المقاومة 

الناجمة عن وجودها كدولة احتلال، ولخدمة هذه الإدعاءات كان لا بد من م�أ�س�سة الكذب لي�صبح 

م�ؤ�س�سة قادرة على تقديم الغطاء الفكري والفقهي والقانوني والق�ضائي لإيجاد الحلول والذرائع على 

كل الم�ستويات المتخ�ص�صه التي لها علاقة ب�إدارة ال�صراع بين الإ�سرائيليين والفل�سطينيين.

هذا المو�ضوع لا يمكن ح�صره، ويحتاج لدرا�سات متخ�ص�صه لا يت�سع لها المجال، لذا ��سأعالج في هذه 

الورقة البحثية الكذبة الإ�سرائيلية التي تدعي ب�أن �إ�سرائيل لي�ست محتلة للأرا�ضي الفل�سطينية عام 

1967م، التي لطالما �أ�صرت عليها �إ�سرائيل في مراحل مختلفة من عمر النزاع الا�سرائيلي- الفل�سطيني 

و�أكدت عليها في كافة المحافل الدولية وعلى الأخ�ص في هيئة الأمم المتحدة ، من خلال �إ�صرارها على 

عدم الإعتراف ب�إتفاقية جنيف الرابعة قانوني�آ، بهذا المعنى تعتبر �إ�سرائيل �أن وجودها في الأرا�ضي 

الفل�سطينية المحتلة لإدارة هذه الأخيرة، حيث ترف�ض التعامل معها على �أ�سا�س كونها ال�سلطة المحتلة 

لل�شعب الفل�سطيني وتتجاهل �أن لهذا ال�شعب حقوقا تجاه ال�سلطة المحتلة. 

مع �أن القانون الذي ينظم حقوق �إ�سرائيل وواجباتها في الأرا�ضي الفل�سطينية المحتلة بما فيها القد�س 

ال�شرقية هو القانون الدولي الإن�ساني والقانون الدولي لحقوق الإن�سان، فقد رف�ضت �إ�سرائيل مرارا 

وتكرارا تطبيق �أي من هذين الجانبين من القانون الدولي على الأرا�ضي الفل�سطينية، وهذا ما �أكده 

ال�سفير الفل�سطيني لدى الأمم المتحده في ر�سالته التي وجهها �إلى رئي�س لجنة حقوق الإن�سان �ضمن 

)1(

التح�ضيرات للم�ؤتمر ال�ستين لحقوق الإن�سان الذي عقد في جنيف. 

  �أكد ال�سفير نبيل الرملاوي في ر�سالته �أنه "من ال�ضروري �أن نذكر ب�أن �إ�سرائيل ت�شير �إلى الارا�ضي 

الفل�سطينية المحتلة بم�صطلح )الأرا�ضي( دون �أي تحديد، وهي تخالف كل قرارات مجل�س الأمن الدولي 

والجمعية العامة، ولجنة حقوق الإن�سان منذ �إحتلال �إ�سرائيل لتلك الأرا�ضي بالقوة عام 1967، �إذ 

تعتبرها )�أرا�ضي متنازعا عليها( واعتبر ا�ستعمال م�صطلح الأرا�ضي المتنازع عليها من قبل ال�سفير 
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الإ�سرائيلي لدى الأمم المتحدة )كذبة �إ�سرائيلية مختلقة هدفها التحايل على الر�أي العام العالمي(، 

وفر�ض م�صطلح وواقع جديد على الأر�ض يخالف حقيقة الأ�شياء، �أما دوافع �إ�سرائيل من وراء ذلك 

رف�ض �إعتبار الأرا�ضي الفل�سطينية �أرا�ض محتلة فهي بح�سب ال�سفير الفل�سطيني:

�أولًا: رغبة �إ�سرائيل بالتهرب من م��سؤوليتها ك�سلطة �إحتلال.

)2(

ثانياً: تجنب �إعادة تلك الأرا�ضي �إلى �أ�صحابها الأ�صليين.

الدوافع التي تحدث عنها ال�سفير الرملاوي هي دوافع حقيقية ل�سلطات الإحتلال الإ�سرائيلة، بد�أت 

العمل بها منذ اليوم الأول لإحتلال ال�ضفة الغربية وقطاع غزة، هذا وا�ضح من خلال المن�شورات والأوامر 

الع�سكرية التي تم �إ�صدارها ت�أكيد�آ لهذه الم��سألة وهذا ثابت �أي�ضا في العديد من قرارات المحكمة العليا 

الإ�سرائيلية المن�سجمة دائما مع قرارات القائد الع�سكري، التي تخدم م�صالح و�إ�ستراتيجيات الدولة 

ويتجلى ذلك بكل و�ضوح من خلال العديد من الطعون التي قدمت لمحكة العدل العليا الإ�سرائيلة �ضد 

�إنتهاك �سلطات الإحتلال للقانون الدولي، بتعر�ضها لممتلكات المواطنين الفل�سطينيين المحميين، وعلى 

وجه الخ�صو�ص في مو�ضوع م�صادرة الأرا�ضي ل�صالح بناء الجدار العازل الذي تم�سكت �إ�سرائيل عند 

قيامها بت�شييده بحقها بالدفاع ال�شرعي عن النف�س بموجب المادة 51 من ميثاق الأمم المتحدة، وفعلت 

نف�س ال�شيء عند تبريرها لعدوانها وحربها على قطاع غزة، الذي كانت قد �أعلنت عنه قبل فترة وجيزة 

من الحرب ب�أنه "كيان معادي"، حيث تجاهلت �إ�سرائيل �أن وجودها في ال�ضفة الغربية وقطاع غزة 

ك�سلطة محتلة، يفر�ض عليها �أن تحافظ على الأمن والنظام العام على �إعتبار �أنها الجهة التي تتحمل 

الم��سؤولية القانونية الدولية عن حياة وممتلكات ال�شعب الفل�سطيني المحتل.

بناءاً على ما ذكر �أعلاه ولأغرا�ض هذه الدرا�سة �سنق�سم هذا البحث �إلى ثلاثة محاور رئي�سية على النحو 

الآتي: الأول نتناول فيه مكانة �إتفاقية جنيف الرابعة في القانون الإ�سرائيلي، والثاني نتناول فيه موقف 

محمكة العدل العليا الإ�سرائيلية من انطباق �إتفاقية جنيف الرابعة في الأرا�ضي الفل�سطينية المحتلة، 

والثالث نناق�ش فيه موقف �إ�سرائيل القا�ضي ب�إ�ستخدام حقها بالدفاع عن النف�س بموجب المادة 51 من 

ميثاق الأمم المتحدة بمواجهة ال�شعب الفل�سطيني المحتل، لهذا �سوف تكون خطة الدرا�سة على النحو الآتي:

المطلب الأول:- مكانة �إتفاقية جنيف الرابعة في القانون الإ�سرائيلي.

الرابعة في  �إتفاقية جنيف  �إنطباق  الإ�سرائيلية من  العليا  العدل  الثاني:- موقف محكة  المطلب 

الأرا�ضي المحتلة.

ال�شرعي  المتحدة للدفاع  المادة 51 من ميثاق الأمم  با�ستخدامها  �إ�سرائيل  الثالث:- تذرع  المطلب 

بمواجهة ال�شعب الفل�سطيني المحتل.
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المطلب الأول:- مكانة اتفاقية جنيف الرابعة في القانون الإ�سرائيلي.

      بعد �إنتهاء حرب حزيران لعام 1967 واكتمال الاحتلال الا�سرائيلي للارا�ضي الفل�سطينية، بد�أ 

الحاكم الع�سكري الا�سرائيلي العام �آنذاك ب�إ�صدار �أوامره الع�سكرية، فقرر حايم هيرت�صوغ في المن�شور 

رقم 2 ب��شأن �أنظمة ال�سلطة والق�ضاء في المادة 3 �أ " كل �صلاحية من �صلاحيات الحكم والت�شريع، 

�إلى قائد قوات  �أو ب�سكانها تحول منذ الآن  والتعيين  والإدارة بما يتعلق بالمنطقة )ال�ضفة الغربية( 

جي�ش الدفاع الإ�سرائيلي في منطقة ال�ضفة الغربية وتمار�س من قبله �أو من قبل من يعينه لذلك �أو 

)3(

يعمل بالنيابة عنه". 

" يترتب  �أنه   3 رقم  المن�شور  من   35 المادة  وت�شكيلها بموجب  الع�سكرية  المحاكم  �إن�شاء  �أعلن  كذلك 

الم�ؤرخه في 1949/8/12  الرابعة  �أحكام معاهدة جنيف  الع�سكرية ومديرياتها تطبيق  على المحكمة 

بخ�صو�ص حماية المدنيين �أثناء الحرب بكل ما يتعلق بالإجراءات الق�ضائية، و�إذا ر�صد تناق�ض بين 

هذا الأمر وبين المعاهدة المذكورة، تكون الأف�ضلية لأحكام المعاهدة لكن هذا القرار تم �إلغا�ؤه بموجب 

القرار 144 ال�صادر في تاريخ 1967/10/22 وبالتالي تم نزع حماية �إتفاقية جنيف الرابعة عن المدنيين 

الفل�سطينيين. وفي عام 1970 حل المن�شور رقم 3 الأمر الع�سكري رقم 378 ولم ترد �أية �إ�شارة في هذا 

الأمرالى �إتفاقية جنيف الرابعة، لكن وعلى الرغم من ذلك، ف�إن �إ�سرائيل لم ترف�ض �صراحة تطبيق 

)4(

�إتفاقية جنيف الرابعة على الأرا�ضي الفل�سطينية المحتلة.

بعد التعديل المذكور، بد�أ الرف�ض الإ�سرائيلي بالاعتراف بتطبيق تعاليم �إتفاقية جنيف الرابعة قانونيا 

على المناطق الفل�سطينية المحتلة، وبدلآ من ذلك تحدث الم��سؤولون الإ�سرائيليون عن الإعتراف الواقعي 

بهذه الإتفاقية اتي ان�ضمت �إليها �إ�سرائيل ر�سميا في تاريخ 1951/8/6 وعند م�صادقتها على الإتفاقية 

لم تقدم �أي تحفظ على ن�صو�صها �إلا فيما يتعلق با�ستخدام ال�شارات حيث طلبت �إ�ستخدام �شارة نجمة 

)5(

داوود، وكانت الأردن قد �إن�ضمت لهذه الإتفاقية و�أ�صبحت طرف�آ فيها بتاريخ 1951/5/29 . 

والإدارة  الغربية  ال�ضفة  الأردنية في  للإدارة  الفل�سطينية كانت تخ�ضع  الأرا�ضي  �أن  بالذكر  الجدير 

الم�صرية في قطاع غزة بعد نكبة 1948، بعد خ�سارة الدول العربية الحرب �أمام �إ�سرائيل حيث ر�سمت 

�إتفاقية الهدنة في رود�س خط الهدنة الذي �أ�صبح يعرف بالخط الأخ�ضر ن�سبة للون الذي ر�سم فيه. 

الملاحظ �أن �إ�سرائيل �إن�ضمت �إلى �إتفاقية جنيف الرابعة و�صادقت عليها، مع ذلك ترف�ض تطبيقها 

�أنها لم ت�صبح كجزء من ت�شريعاتها  ب�إعتبار  الفل�سطينيين في المناطق المحتلة،  ال�سكان  قانونياً على 

الداخلية، حيث قامت محكمة العدل العليا الإ�سرائيلية بتبني النظام المزدوج فيما يخ�ص العلاقة مع 

القانون الدولي، هذا يعني ب�أن المحاكم الإ�سرائيلية تميز ح�سب التقليد الإنجلو�سك�سوني بين القانون 

الدولي العرفي والقانون الذي ين��شأ عن الإتفاقيات بين الدول، و�سبب تبني النظام المزدوج بح�سب �أ�شهر 
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فقهاء القانون الإ�سرائيلي )BENIVISTI( هو مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات، لكن الفقيه نف�سه ي�ؤكد 

ب�أن الإعتبارات الأمنية هي التي �أملت قرار محكمة العدل العليا الإ�سرائيلية، الذي يترك مجالا �أو�سع 

للت�صرف، هذا يعني ب�أن القانون الدولي العرفي والإلتزامات الوارده في �إتفاقيات لاهاي مثلا ت�صبح 

جزءاً من النظام الداخلي مبا�شرة وهي ملزمة دون حاجة �إلى قانون الا اذا تعار�ضت مع قانون داخلي، 

بينما لا يكون للقانون الدولي الم�ستمد من �إتفاقيات دولية مثل �إتفاقيات جنيف الأربعة والبروتوكول 

)6(

الإ�ضافي الأول والثاني نتيجة قانونية �إذا لم يتم تبنيه في القانون الداخلي.

و�إتفاقيات جنيف  ولوائح لاهاي  الإ�سرائلية بين قوانين  العدل  �أرادتها محكمة  التي  التفرقة  �إن هذه 

الاربعة، من خلال تبنيها للنظام المزدوج في التعامل مع القانون الدولي الإن�ساني لم تعد قائمة اليوم 

نظرا لإن�ضمام �أغلبية المجتمع الدولي والم�صادقة على هذه الإتفاقيات وكذلك لإن�صهارها فيما بات 

الإ�ست�شاري  الر�أي  الدوليه في  العدل  عليه محكمة  �أكدت  ما  الإن�ساني، هذا  الدولي  بالقانون  يعرف 

بناءاً  العالمية، ولاحقاً  ال�صحة  العامة لمنظمة  بناءاً على طلب الجمعية  بتاريخ 1996/7/8  ال�صادر 

على طلب الجمعية العامه للأمم المتحده وذلك في م�شروعية التهديد ب�إ�ستخدام �أو �إ�ستخدام الأ�سلحة 

النوويه حيث �إعتبرت المحكمة " �أنه لمعرفة ما �إذا كان اللجوء �إلى ال�سلاح النووي عملآ غير م�شروع 

بالنظر �إلى مبادئ وقواعد القانون الدولي الإن�ساني المطبقة على النزاعات الم�سلحة يجب العودة �إلى 

قوانين واعراف الحرب التي ت�ستند على قوانين لاهاي من جهة، والقواعد الوادرة في قانون جنيف الذي 

يحمي �ضحايا الحرب من جهة �أخرى، وت�ؤكد المحكمة �أن العلاقة بين القانونين المذكورين �أعلاه قد 

)7(

تطورت لدرجة كبيره حتى �أ�صبحت تدريجي�آ نظاما واحدا ي�سمى اليوم بالقانون الدولي الإن�ساني.

الأربعة  �إتفاقيات جنيف  بتبني  �إ�سرائيل  يلزم  الذي  الدولية  العدل  الت�أكيد من قبل محكمة  مع هذا 

الذي  الإن�ساني  الدولي  القانون  اعتبارها جزء من  الداخلي على  قانونها  لها في  الإ�ضافية  والملاحق 

�أ�صبح له طابع عرفي، وبالتالي تكون �إ�سرائيل ملزمة قانونا بتطبيقها، مع ذلك لا بد من معرفة نطاق 

ال�شعب  مع  تعاملها  الإ�سرائيلية في  للحكومة  ملزمة  �أنها  للت�أكيد على  الرابعة  �إتفاقية جنيف  تطبيق 

الفل�سطيني المحتل.

* تحديد نطاق تطبيق �إتفاقية جنيف الرابعة.
لكي نحدد نطاق تطبيق �إتفاقية جنيف الرابعة لا بد من الإ�شارة �إلى المادة الثانية الم�شتركه من �إتفاقيات 

جنيف الاربعة التي تن�ص "علاوة على الأحكام التي ت�سري في وقت ال�سلم تنطبق هذه الإتفاقية في 

حالة الحرب المعلنة، �أو في �أي ا�شتباك م�سلح ن�شب بين الطرفين �أو الأطراف ال�سامية المتعاقده حتى 

لو لم يعترف  �أحدهما بحالة الحرب"
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      " تنطبق الإتفاقية �أي�ضا في جميع حالات الإحتلال الجزئي �أو الكلي لإقليم �أحد الأطراف ال�سامية 

المتعاقده، حتى لو لم يواجه هذا الإحتلال مقاومة م�سلحة، و�إذا لم تكن �إحدى دول النزاع طرفا في 

هذه الإتفاقية، ف�إن دول النزاع الأطراف فيها تبقى ملزمة بها في علاقتها كما انها تلتزم بالإتفاقية 

)8(

�إزاء الدولة المذكورة �إذا قبلت هذه الأحكام وطبقتها.

 وفقاً للموقف الإ�سرائيلي القانوني ف�إتفاقية جنيف الرابعة لي�ست �سارية بحكم القانون في الأرا�ضي 

الفل�سطينية وتعلل ذلك �إ�ستنادا للفقرة الثانية من المادة 2 التي تن�ص " لا تنطبق الإتفاقية �إلا في حالة 

�إحتلال الأرا�ضي الواقعة تحت �سيادة طرف متعاقد �سامي م�شترك في �صراع م�سلح" وقد �أو�ضحت 

�إن�ضمامها لإتفاقية جنيف الرابعة في ال�صراع الم�سلح  �أن الأردن كانت طرفاً بحكم  �إ�سرائيل كذلك 

الذي ن�شب في ذلك الوقت، لكنها ت�ستمر وتقول �أنها تلاحظ �أن الأرا�ضي المحتلة من جانب �إ�سرائيل 

في وقت لاحق لذلك ال�صراع لم تقع قبل ذلك تحت ال�سيادة الأردنية، وبناءاً على هذه الو�ضعية قررت 

�إ�سرائيل �أن الإتفاقية لا ت�سري بحكم القانون على تلك الأرا�ضي عملآ بنظرية غياب �صاحب ال�سيادة، 

وهذا الإ�ستنباط لي�س في محله وذلك بناءاً على �إعتبارات عدة منها �أن �إتفاقية جنيف الرابعة تنطبق 

على تلك الأرا�ضي وفق�آ للفقرة 1 من المادة الثانية �سواء كانت الأردن �أو لم تكن لها �أي حقوق قبل عام 

1967، علاوة على ذلك �إنه يجب على �إ�سرائيل تف�سير الإتفاقية بح�سن نية وفق المعاني العادية من 

الإتفاقية دون ت�أويلات خا�صة بها لا تدخل �ضمن �إخت�صا�صها القانوني للتعامل مع الإتفاقية، هذا ما 

اعربت عنه الماده 31 من اتفاقية فيينا ب�شان قانون المعاهدات الموقعه في 1969/5/23 بقولها " يجب 

ان تف�سر المعاهدة وفقا للمعاني العادية التي ينبغي �إعطا�ؤها لتعابير المعاهدة ح�سب ال�سياق الوارد فيه 

وفي �ضوء المعاهدة وعر�ضها " وتن�ص الماده 32 من نف�س القانون على ما يلي )يمكن الإ�ستعانة بالو�سائل 

التكميلية للتف�سير، بما فيها الأعمال التح�ضيرية للمعاهده، ظروف عر�ضها بغية ت�أكيد المعنى الناجم 

لتطبيق المادة 31 �أو تحديد المعنى حين  ي�ؤدي التف�سير وفق المادة 31 �إلى جعل المعنى مبهماً �أو غام�ضاً 

)9(

�أو الخلو�ص �إلى نتيجة وا�ضحة ال�سخف �أو اللامعقولية(. 

�أدى تف�سير �إ�سرائيل للماده ب�سوء نية للح�صول على نتيجة لا معقولة و�سخيفة، مفادها �أنها ا�ستولت على 

الأرا�ضي الفل�سطينية عام 1967 في غياب �صاحب ال�سيادة و�أ�صبح هذا التف�سير ال�سخيف واللامعقول 

بحيث  الفل�سطينية،  للأرا�ضي  احتلالها  منذ  المتعاقبة  الإ�سرائيلية  الحكومات  تتبناه  قانونيا  موقفا 

تخ�شى الإعتراف بتطبيق قانون �إتفاقية جنيف الرابعة خوفا منها �أن يف�سر ذلك ب�أن ال�ضفة الغربية 

وقطاع غزة تابعة ل�سيادة الطرفين الأردني والم�صري اللذين كانا يديرانها قبل �سيطرة �إ�سرائيل عليها.

الملاحظ ب�أنه من الفقرة الأولى من الماده 2 من �إتفاقية جنيف الرابعة �أن الإتفاقية تنطبق عند تحقق 

�شرطين:
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�أولًا: �أن يكون ثمة �صراع م�سلح )�سواء �إعترف بحالة حرب �أم لا(.

ثانياً: �أن يكون ال�صراع قد ن��شأ بين طرفين متعاقدين .

و�إذا تحقق هذان ال�شرطان تنطبق الإتفاقية على وجه الخ�صو�ص على �أي �إقليم يجرى �إحتلاله �أثناء 

ال�صراع من جانب احد الطرفين المتعاقدين.

الهدف من الفقرة الثانية من المادة الثانية لي�س تقييد نطاق تطيق الإتفاقية ح�سب تعريفها بوا�سطة 

الفقرة الأولى، ب�أن ت�ستبعد منها الأرا�ضي التي لم تندرج تحت �سيادة احد الطرفين المتعاقدين، �إنما 

يجب �أن يكون وا�ضحا �أنه حتى �إذا كان الإحتلال الذي جرى خلال ال�صراع لم يقابل بمقاومة م�سلحة 

تكون الإتفاقية ما زالت �سارية، هذا التف�سير تجلى في نية وا�ضعي �إتفاقية جنيف الرابعة لحماية المدنيين 

الذي يجدون �أنف�سهم ب�أي �شكل في �أيدي �سلطة قائمة بالإحتلال، بينما كان وا�ضعو قواعد لاهاي لعام 

1907 مهتمين بحماية حقوق دولة ما �أحتل �إقليمها بقدر �إهتمامهم بحماية �سكان ذلك الإقليم، وقد 

�سعى وا�ضعو �إتفاقية جنيف الرابعة �إلى �ضمان حماية المدنيين في زمن الحرب ب�صرف النظر عن و�ضع 

)10(

الأرا�ضي المحتلة على النحو الذي يظهر في الماده 47 من الإتفاقية. 

في نف�س ال�سياق �أكد الإعلان ال�صادر عن الأطراف ال�سامية المتعاقدة في اتفاقية جنيف ال�صادرة في 

2001/9/5 على ما يلي:-

1- �إنطباق اتفاقية جنيف الرابعه على الأر�ض الفل�سطينية المحتلة بما فيها القد�س ال�شرقية.

�إحترام و�ضمان  �إلى  �أم لا،  2- دعا جميع الأطراف المتعاقده �سواء كانت معنية مبا�شرة بال�صراع 

�إحترام �إتفاقية جنيف في جميع الظروف.

3- �شدد على انه يجب �إحترام �إتفاقية جنيف الرابعة �إذ ت�أخذ في الإعتبار ال�ضرورة الع�سكرية القاهرة 

في جميع الظروف.

الأرا�ضي  في  الرابعة  جنيف  �إتفاقية  �إحرت�ام  �إلى  )�إ�سرائيل(  بالإحتلال  القائمة  الدولة  دعا   -4

ب�أي  القيام  عن  والامتناع  وفاعلا  تاما  �إحتراما  ال�شرقية  القد�س  فيها  بما  المحتلة  الفل�سطينية 

�إنتهاك للإتفاقية.

بعد كل هذا الت�أكيد �سوف نرى كيف تنظر محكمة العدل العلياالإ�سرائيلية لإتفاقية جنيف و�سوف ن�أخذ 

قرارها بخ�صو�ص الإعترا�ض على بناء الجدار في قرية بيت �سوريك ق�ضاء القد�س مثالآ.

المطلب الثاني:- موقف محكمة العدل العليا الإ�سرائيلية من �إتفاقية جنيف الرابعة.

جرت العادة �ألا ت�صرح دولة �إ�سرائيل �أمام المحكمة الإ�سرائيلية العليا برف�ضها المطلق لمعاهدة جنيف 

الرابعة، وقد تطور عمليا م�سلك منهجي تطرح الدولة في �إطاره �أمام المحكمة العليا الإ�سرائيلية ، ب�أنه لا 
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حاجة �إلى مناق�شة مكانة المعاهدة، حيث �أن الدولة من تلقاء نف�سها تلزم نف�سها بها، من دون �أن تلتزم 

ب�أمر �سريان المعاهدة في هذه المنطقة، هنا بداية التف�سير المبهم الذي ي�ؤدي بال�ضرورة الى الو�صول 

التف�سير ب�سوء نية للمعاهدة، لدرجة  �أ�سا�سها المادي  الواقع  �أر�ض  لآثار قانونية تكون لها نتائج على 

ال�سخف �أو اللامعقولية، فالمحكمة تقول انها تطبق )التعليمات الإن�سانية الخا�صة( بمعاهدة جنيف 

الرابعة وتلتزم المحكمة بها من تلقاء نف�سها حيث عبرت عن ذلك في ق�ضية بيت �سوريك )الإعترا�ض 

على بناء مقاطع من الجدار على �أرا�ضي البلدة( بقولها "لقد �أثيرت م��سألة �سريان مفعول معاهدة 

جنيف الرابعة غير مرة �أمام المحكمة العليا" وكررت ب�أن التعليمات الإن�سانية الخا�صة بمعاهدة جنيف 

)11(

الرابعة ت�سري على ق�ضيتنا. 

الدولة  تكرر  العازل  بناء الجدار  بخ�صو�ص  الدولية  العدل  الإ�ست�شاري لمحكمة  الر�أي  على  ردها  في 

الإ�سرائيلية موقفها القائل "ب�أن دولة �إ�سرائيل �إلتزمت ب�شكل فعلي وفق التعليمات الإن�سانية الخا�صة 

 ويعود م�صدر هذا التوجه �إلى رغبة 
)12(

بمعاهدة جنيف الرابعة في المناطق الواقعة تحت �سيطرتها.

�إ�سرائيل في عدم الإعتراف بالمناطق الفل�سطينية الخا�ضعة ل�سيطرتها كمناطق محتلة.

ال��سؤال الذي يطرح نف�سه في هذه النظرية المختلقة من قبل المحكمة، ما هي التعليمات الإن�سانية الواردة 

في �إتفاقية جنيف الرابعة؟ وماهي التعليمات التي لي�ست بكذلك؟ الموجودة في �إتفاقية بمجملها ذات 

م�ضمون �إن�ساني وما هي النتيجة القانونية الناتجة عن الإلتزام الذاتي بجزء من تعليمات المعاهدة �ألا 

وهي التعليمات الإن�سانية؟

    لكي نجيب على هذه الت�سا�ؤلات يجب �أن نفتر�ض �أنه يمكن التمييز بين تعليمات مختلفة الطابع 

لمعاهدة م�ضمونها الأ�سا�سي هو م�ضمون �إن�ساني، بالمقابل هل يمكن الإدعاء ب�أن التعليمات غير الإن�سانية 

في المعاهدة لا يمكن لها �أن ت�شكل م�صدرا معياريا لممار�سات �إ�سرائيل، حيث �أنها لا تلزم ذاتها بها من 

)13(

تلقاء نف�سها وذلك خلافا للتعليمات الواردة في الإتفاقية. 

كما �أن المحكمة العليا الإ�سرائيلية في ق�ضية بيت �سوريك في �إعطائها رد الدولة تحيل �إلى المادة 53 من 

�إتفاقية جنيف الرابعة كم�صدر معياري لبناء الجدار في منطقة محتلة وتن�ص المادة 53 "يحظر على 

دولة الإحتلال �أن تدمر �أي ممتلكات خا�صة ثابتة �أو منقولة، تتعلق بالأفراد �أو الجماعات، �أو بالدولة 

�أو ال�سلطات العامة، �أو المنظمات الإجتماعية والتعاونية، �إلا �إذا كانت العمليات الحربية تقت�ضي هذا 

)14(

التدمير".

هنا المادة تن�ص على حظر هدم الممتلكات ب�شكل عام،  وتن�ص على الإ�ستثناء الذي ي�سمح بالم�صادرة 

والهدم في حالة ن�شوء �ضرورة ع�سكرية مطلقة وهذا ما �أكده ال�سيد جاك موريليون )مدير دائرة المبادئ 

والقانون في اللجنة الدولية لل�صليب الأحمر( بقوله "في ر�أي اللجنة الدولية لل�صليب الأحمر �أن عبارة 
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)العمليات الع�سكرية( تعني الحركات والمناورات والن�شاطات الأخرى التي تقوم بها القوات الم�سلحة 

�إذا كان لا بد منه للقوات  �إلا  بق�صد المحاربة، ولا يمكن تبرير هدم الممتلكات المذكور في المادة 53 

الم�سلحة كي تقوم بالقتال مثل فتح الطرق �أمامها، ولا يمكن لهذا الا�ستثناء من الحظر �أن يبرر الهدم 

)15(

كعقاب �أو رادع، لأن منع مثل هذا النوع من الهدم هدف �أ�سا�سي للماده" . 

لا نجد ما يدعو على �أر�ض الواقع لا�ستخدام الإ�ستثناء الوارد في المادة 53 عندما تكون هناك م�صادرة 

لآلاف الدونمات من �أرا�ضي المواطنين الفل�سطينيين ل�صالح بناء الجدار العازل على �إعتبار �أن العمليات 

الع�سكرية توقفت منذ �سيطرة ا�سرائيل على المناطق المحتلة عام 1967، كذلك �إن هذه الم�صادرة لا 

تقدم �أي ت�سهيل لقوات الجي�ش الإ�سرائيلي في عملياتها الع�سكرية �إن وجدت، بالمعنى المق�صود في المادة 

53، وبناء عليه ف�إن محكمة العدل العليا الإ�سرائيلية ومن خلفها القائد الع�سكري الإ�سرائيلي �إ�ستندوا 

�إلى العامل ال�شخ�صي في تف�سير حالة ال�ضرورة الع�سكرية، بغية الو�صول �إلى �أهدافهم الخا�صة دون 

الإلتفات لن�صو�ص القانون الدولي الإن�ساني، التي تحدد مدى حاجة دولة الإحتلال الع�سكرية، فبذلك 

ت�صبح حالة ال�ضرورة قاعدة يقدرها كل محارب، وهذا ما رف�ضت محكمة نورنبيرغ الع�سكرية الأخذ 

به عندما �أثار الدفاع هذه الم��سألة وقالت المحكمة في تبريرها بالرف�ض "�إن قبول الدفع الم�ستمد في حالة 

ال�ضرورة الع�سكرية التي يقدرها كل محارب، �أي يقدرها �صاحب ال��شأن نف�سه ت�ؤدي �إلى �أن ت�صبح 

)16(

قوانين وعادات الحرب �شيئاً وهمياً. 

في هذا ال�صدد يقول الدكتور جورج ابي م�صعب "�إنه من �أوجه التقدم العظيمة التي حققها القانون 

الدولي الإن�ساني، �إبتعاده عن مفهوم )كلاو�سفر( لل�ضرورة الع�سكرية كمبرر للحرب، �أي الفكرة التي 

الأه��داف، لأن ذلك  �أي و�سائل بغير �ضرورة لتحقيق  ا�ستخدام  �أهداف الحرب لتبرر  �أن  تقوم على 

المفهوم لل�ضرورة الع�سكرية مفهوم مناف للقانون الدولي الإن�ساني، على الأقل منذ �إعلان لاهاي 1899، 

ا�ستعي�ض عنه بمفهوم �أ�ضيق لفكرة ال�ضرورة الع�سكرية بحيث يقت�صر �إ�ستخدامه ب�شدة على ال�سياقات 

التي يعرف فيها بو�ضوح بوجود هذه ال�ضرورة، وبموجب ال�شروط وال�صكوك ذات ال�صلة، التي تقرر 

بوجودها وت�شمل هذه ال�شروط بوجه خا�ص على �شرطي )التحديد والتنا�سب(".

      ويندرج في �إطار هذا المعنى ما ورد في الفقرة الخام�سة من �إعلان الأطراف المتعاقدة ال�سامية في 

�إتفاقية جنيف الرابعة من انه " ينبغي في جميع الظروف �إحترام �إتفاقية جنيف الرابعة التي ت�أخذ 

)17(

بعين الإعتبار على نحو كامل �إحترام ال�ضرورة الع�سكرية الحتمية ". 

ال�ضرورة  التعلل بحالة  انه لا يجوز  �إلى  الدولي الحديث  القانوني  الفقه  الغالب في  الر�أي  كما يميل 

الع�سكرية للتن�صل من الإلتزامات المفرو�ضة على الدولة بموجب القوانين والأعراف الدولية، التي تحدد 

الإلتزامات والحقوق في حالة الحرب، فالقول ب�إمكانية الأخذ بنظرية ال�ضرورات الحربية وتبريرها لا 
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)18(

يعني �سوى العمل وفق المبد�أ المكيافيلي الم�شهور )الغاية تبرر الو�سيلة(. 

�أكدت محكمة العدل الدولية في الر�أ ي الإ�ست�شاري حول الآثار القانونية لبناء الجدار العازل بتاريخ 

2004/7/9 عند تطرقها لن�ص المادة 53 المتعلق بتدمير الممتلكات ال�شخ�صية ب�أنه " بناءاً على المادة 

المعرو�ضة �أمامها لم تقتنع ب�أن عمليات التدمير الم�ضطلع بها بما يتناق�ض مع الحظر المن�صو�ص عليه 

)19(

في المادة 53 من �إتفاقية جنيف الرابعة هو �أمر  تق�ضيه حتما العمليات الع�سكرية" .

بناء على ما ذكر �أعلاه نخل�ص �إلى نتيجة مفادها �أن �أمامنا �أمرا في معاهدة جنيف الرابعة ي�شمل 

والبعد  المحميين،  المدنيين  �أملاك  الهدم بما في ذلك  الأملاك من  �أي حماية  �إن�ساني  الأول  بعدين، 

الع�سكرية  القوات  �أمام  �إذا كان وب�شكل حتمي لا خيار  �إ�ستثنائي  الثاني ع�سكري بحث يطبق ك�شكل 

�إلا هدم الأملاك بالقدر المنا�سب ل�ضمان تحركهم وموا�صلتهم للقتال، وفي ق�ضية بيت �سوريك نرى 

�أن محكمة العدل العليا الإ�سرائيلية تعاملت مع �أ�سا�س وجود المادة 53 وهو حماية �أملاك المواطنين 

بكونه تعليمات غير �إن�سانية وتم�سكت بالإ�ستثناء الذي يتيح لها الهدم والم�صادرة لت�شريع م�صادرتها 

للأرا�ضي الف�سطينية، كذلك التزمت كعادتها بقرارات القائد الع�سكري، فهي من الم�ستحيل �أن تتحدى 

وجهة نظر القائد الع�سكري، الذي ي�صرح �أمام المحكمة ب�أن م�صدر قراراته وممار�ساته هو الإعتبار 

الع�سكري، و�أي�ضاً مدى الم�سخ الذي �أوقعه ق�ضاة المحكمة العليا الأ�سرائيلية عند تف�سيرهم لن�ص المادة 

للحماية  ت�سعى  �إتفاقية  �إن�ساني على  بعد غير  ب�إ�سقاط  قاموا  الرابعة عندما  اتفاقية جنيف  53 من 

الأخلاقية والحفاظ على الكرامة الإن�سانية للمدنيين في زمن النزاع الم�سلح، ويعود ال�سبب من واء ذلك 

�إلى �إ�صرار المحكمة ومن خلفها الحكومة الا�سرائيلية، على عدم الإعتراف بالمناطق الفل�سطينية ب�أنها 

محتلة بالمعنى المق�صود في �إتفاقية جنيف الرابعة، حيث تتنكر لواجباتها ك�سلطة محتلة، بل �أكثر من 

ذلك تذرعت �أكثر من مرة بحقها بالدفاع ال�شرعي بموجب المادة 51 من ميثاق الأمم المتحدة بمواجهة 

ال�شعب الفل�سطيني المحتل.

المطلب الثالث:- �سلطات الإحتلال الإ�سرائيلي تتذرع بحقها بالدفاع ال�شرعي عن النف�س 

بموجب الماده 51 من ميثاق الأمم المتحدة بمواجهة ال�شعب الفل�سطيني المحتل.

يت�ضح لنا جلياً مما عر�ض �سابق�آ �أن �إ�سرائيل لا تريد �أن ت�صل الى حل �سيا�سي للنزاع مع الفل�سطينيين، 

ولا ت�ضع في ح�ساباتها خيار الان�سحاب الكامل من المناطق التي احتلتها عام 1967، بل ت�صر دائما على 

عدم كونها الدولة التي وجدت بو�صفها ال�سلطة المحتلة للمناطق الفل�سطينية، لأنها ترف�ض كما ذكرنا 

�سابقا التعامل معها كدولة محتله، لذلك قررت ت�صعيد الموقف لتعزيز وجودها بال�شكل الذي تريد، 

بغية الو�صول لتحويل الق�ضية الفل�سطينية من ق�ضية �شعب يمار�س حقه الم�شروع والمكفول له دوليا في 
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المقاومه من اجل �إحقاق حقه في تقرير الم�صير ال�سيا�سي، �إلى ق�ضية �إن�سانية لمجموعة �سكانية تعي�ش 

في منطقة خا�ضعة لإدارتها، وتتجلى هذه ال�صورة في خطة الف�صل المعدلة التي تم الم�صادقة عليها من 

قبل الكني�ست الا�سرائيلي و�أقرتها الحكومة الا�سرائيلية بقرارها المتخذ في تاريخ 2004/6/6، حيث 

ن�صت في مبادئها الأ�سا�سية تحت عنوان )�أهمية �سيا�سية و�أمنية(.. �إن دولة �إ�سرائيل ت�ؤمن ب�أن عليها 

العمل من �أجل تح�سين الواقع الحالي، وقد تو�صلت دولة �إ�سرائيل لإ�ستنتاج �أنه لا يوجد اليوم �شريك 

فل�سطيني �أمامها بالإمكان التقدم معه بعملية ثنائية الجانب، وعلى �ضوء هذا تمت بلورة خطة  فك 

الإرتباط المدرجة �ضمن خطة الف�صل المعدلة والمرتكزه على الإعتبارات التالية:-

1. الجمود الحا�صل في الو�ضع الحالي م�ضر، ومن �أجل الخروج من هذا الجمود على دولة �إ�سرائيل 

�أن تبادر لعملية لي�ست متعلقة بتعاون فل�سطيني.

2. في كل حل دائم م�ستقبلي لن يكون �إ�ستيطان في قطاع غزه، وفي المقابل فمن الوا�ضح �أنه في منطقة 

"يهودا وال�سامرة" �سيبقى مناطق ت�شكل جزء من دولة �إ�سرائيل داخل كتل مركزية للإ�ستيطان اليهودي 
)20(

والإ�ستيطان المدني ومناطق �أمنية �أخرى فيها م�صالح امنية.

الحكومة الإ�سرائيلية في خططها المذكورة �أعلاه تريد ان تح�سن من الواقع الحالي، وتقرر بعدم وجود 

�شريك فل�سطيني بالإمكان التقدم معه في عملية ثنائية الجانب قائمة على �أ�سا�س فك الإرتباط ببع�ض 

المناطق التي توجد بها كثافة �سكانية عالية، فاختارت حل الم�ستوطنات في قطاع غزة الذي تبلغ م�ساحته 

360 كم مقابل التخل�ص من مليون ون�صف فل�سطيني يقطنون فيه، والاحتفاظ بالتجمعات الإ�ستيطانية 

في ال�ضفة الغربية لأغرا�ض �إ�ستيطانية ع�سكرية ومدنية، ومناطق �أمنية كانت قد حددتها عند قيامها 

بو�ضع خطة بناء الجدار العازل عام 2001، هنا نلاحظ �أن �إ�سرائيل تت�صرف ك�أنها �صاحبة ال�سيادة 

الأ�صيلة على الأر�ض الفل�سطينية، ولا تعترف بحقوق ال�شعب الفل�سطيني المحتل، ف�أقدمت على تنفيذ 

خططها ب�إن�سحابها من قطاع غزة ومن بعدها توالت الأحداث و�سيطرت حركة حما�س على القطاع 

ومن ثم �أعلنت �إ�سرائيل عن قطاع غزه ككيان معاد لها، وتنا�ست كونها كانت وما زالت ال�سلطة المحتلة 

والم�سيطرة الفعلية عليه، ومن ثم �أقدمت على �شن حرب عدوانية �شر�سة على قطاع غزة �إ�ستخدمت 

بم�صادرة  بد�أت  قد  كانت  وبالتوازي  العزل،  المدنيين  �ضد  دوليا  المحرمة  ومنها  الأ�سلحة  كافة  فيها 

الأرا�ضي والتدمير والإ�ستحواذ على موارد ال�شعب الفل�سطيني في ال�ضفة الغربية ل�صالح تكملة بناء 

الجدار العازل، كل ذلك تحت ذريعة حق �إ�سرائيل في الدفاع ال�شرعي عن النف�س بموجب الماده 51 من 

ميثاق الامم المتحده التي تعطي الدول الحق في الدفاع عن نف�سها ل�صد اي عدوان عليها، هذا الموقف 

الخطير من قبل الحكومة الا�سرائيليه الذي ترمي من ورائه �إلى فر�ض وقائع جديدة على الأر�ض تريد 

�إ�سرائيل من المجتمع الدولي �أن يقبل بها، هذا الموقف الذي كان �أ�سا�سه المادي والمو�ضوعي قائما على 
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فكرة ان �إ�سرائيل تحاول �أن ت�ستبعد التعامل معها دولياً كدولة محتلة وهذا ما �سوف نناق�شه تباعاً.

لمناق�شة هذا المو�ضوع لا بد لنا من الت�أكيد �أن هنالك معايير �إ�ستقر عليها الفقه القانوي الدولي، التي 

قررت �أن حق الدفاع ال�شرعي بموجب الماده 51 من الميثاق يخ�ضع ل�ضوابط ومعايير قانونية ومو�ضوعية، 

ولا ي�ؤ�س�س على المعيار الذاتي ال�شخ�صي، وحق الدفاع ال�شرعي لدولة ما يقوم على احترام الأ�س�س التي 

يرتكز عليها هذا الحق، ف�إن �أي ت�صرف �صادر عنها غير معتمد على هذه الأ�س�س يعد تجاوزاً لأحكام 

القانون الدولي العام، ولخدمة �أغرا�ض هذه الدرا�سة وبناءاً على الحالة المعرو�ضة �أمامنا لا نعتقد �أنه 

من المفيد التطرق ل�شروط الدفاع ال�شرعي بموجب المادة 51 من الميثاق لكي نثبت عدم �صحة الإدعاء 

الإ�سرائيلي، لأن �إ�سرائيل عند تم�سكها بحقها بالدفاع ال�شرعي تحاول �أن تدفع الخطر عنها بالإعتداء 

على حق يحميه القانون الدولي الإن�ساني ولوائح لاهاي 1907 واتفاقيات جنيف 1949 التي لا تر�سخ 

حقا لل�سلطه المحتلة، فهي �سلطة غير �شرعية، والإحتلال هو جريمة وفقا لأحكام القانون الدولي، ف�إذا 

�إفتقر هذا الا�سا�س القانوني، ف�إن حق الدفاع ال�شرعي يفقد �أحد �أركانه �ألا وهو الم�شروعية، ف�ضابط 

الم�شروعية هو �ضابط مو�ضوعي �صرف، لا �أثر فيه للإعتبار ال�شخ�صي للطرف الم�ستند لحق الدفاع، 

هذا الحق الذي �شرع لممار�سة ت�صرفات م�شروعة، وبمعنى �آخر لا يجوز الدفاع ال�شرعي ولا ي�ستقيم 

قانوناً �ضد الفعل الم�شروع، فا�ستخدام حق الدفاع ال�شرعي �ضد الفعل المباح الذي من��شؤه حق ال�شعوب 

في المقاومة للتخل�ص من الإحتلال وتقرير م�صيرها ال�سيا�سي يتجاهل �أ�س�س الدفاع ال�شرعي، حيث �أن 

)21(

هذا الحق لا يعني ب�أي حال من الأحوال �إ�ستخدام غير م�شروع نهى عنه القانون الدولي.

هذا ما �أكده الدكتور جورج �أبي م�صعب بقوله لا �صلة للدفاع عن النف�س بالقانون الدولي الإن�ساني �أو 

القانون وقت الحرب، �إنما بقانون ا�ستعمال القوة، وهنا تخلط �سلطات الإحتلال الإ�سرائيلية ب�شكل 

غير مقبول بين هذين الفرعين من فروع القانون، اللذين ينبغي الإبقاء على الف�صل بينهما ب�صورة 

�أ�سا�سية، وبمجرد ن�شوء �صراع م�سلح يبد�أ العمل بقانون وقت الحرب �أو بالقانون الدولي الإن�ساني، 

النظر عن  ن�شوء الحرب ب�صرف  الذي ينظم الحالة المترتبة عن  الدولي الخا�ص  القانون  ب�إعتباره 

)22(

قواعد �إ�ستعمال القوة.

ف�أعمال المقاومة والعمليات التي �شنت �ضد قوات الإحتلال الإ�سرائيلي ت�أتي في �سياق �إ�ستخدام ال�شعب 

الفل�سطيني لحقه الم�شروع دولياً في مقاومة �إحتلال ار�ضه ب�إ�ستخدام القوة من قبل  الجي�ش الإ�سرائيلي، 

و�أن الهجمات التي ت�شن على �إ�سرائيل مع الإقرار ب�شدتها التراكمية ت�أتي من داخل الإقليم المحتل، 

وتقوم بها مجموعات غير منظمة ولا ترتقي لم�ستوى الجي�ش النظامي، وعليه لا يمكن لإ�سرائيل �أن تعتبر 

العمليات الموجهة �ضدها نابعة من اقليم دولة �أجنبية، بل هي بمجملها من داخل الإقليم الذي ت�سيطر 

عليه �إ�سرائيل فعليا ويقع تحت �سلطتها ك�سلطه محتلة للإقليم.
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هذا ما �أكدت عليه محكمة العدل الدولية عام 1986 في ق�ضية الأن�شطة الع�سكرية و�شبه الع�سكرية 

في نيكاراغوا و�ضدها عند ت�صديها لمفهوم الهجوم الم�سلح لغايات الدفاع ال�شرعي عن النف�س، حيث 

النف�س  عن  بالدفاع  لحقها  �إعمالًا  جاء  للقوة  �إ�ستخدامها  ب�أن  الأمريكية  المتحده  الولايات  تذرعت 

الجماعي، لم�صلحة كو�ستاريكا وهوندورا�س وال�سلفادور �ضد الهجوم الع�سكري الذي �شنته نيكاراغوا 

�ضد هذه الدول، فقد رف�ضت المحكمة هذه الحجه لعدم وجود هجوم م�سلح يبرر الدفاع عن النف�س، 

وحتى تو�صلت المحكمة بوجود هجوم م�سلح قامت بفح�ص وجوب �أن يكون العمل الع�سكري �صادرا عن 

قوات م�سلحة نظامية، وا�ستندت المحكمة �إلى تو�صيات الجمعية العامه للأمم المتحدة الخا�صة بتعريف 

العدوان لدعم وجهة نظرها القائله " ب�أن �إر�سال دولة �أو بوا�سطتها لمجموعات م�سلحة �أو لجماعات غير 

نظامية، تقوم ب�أعمال ع�سكرية �ضد دولة �أخرى يعد هجوم�آ م�سلحا ��شأنه في هذا ��شأن العمل الع�سكري 

)23(

ال�صادر عن القوات الم�سلحة".

ف�ضلًا عن ذلك كيف يمكن للمرء منطقيا �أن يقول �أن دولة تمار�س حق الدفاع عن النف�س �ضد �إقليم 

يقع تحت �إحتلالها الع�سكري، �أي تحت �سيطرتها الفعلية وتتمتع به بال�سلطة بل عليها الالتزام ب�ضمان 

)24(

النظام العام وال�سلامه العامه فيه وفقا للماده 47 من لوائح لاهاي . 

بناءاً على ما ذكر ن�ؤكد �أنه من واجب �إ�سرائيل ب�صفتها ال�سلطه المحتلة لل�ضفة الغربية وقطاع غزه 

الإلتزام ب�ضمان النظام العام وال�سلامة العامة في المناطق  الفل�سطينية المحتلة، و�أن �إ�ستناد �إ�سرائيل 

�إلى حقها بالدفاع ال�شرعي بفعل بناء الجدار العازل وحربها على غزة غير �شرعي، بل �أرادت من وراء 

هذا الموقف ممار�سة الخداع والتدلي�س على المجتمع الدولي لكي تجبره على الإعتراف بالواقع الجديد 

�إ�سرائيل على ال�شعب الفل�سطيني من طرف واحد، لكي ت�ؤكد من جديد �أنها  الذي تريد �أن تفر�ضه 

هي �صاحبة هذه الأر�ض و�أنها الوحيدة المخولة بالت�صرف بها من خلال فر�ض حلول نهائية للنزاع مع 

الفل�سطينيين لكي تعزز فكرتها وترغم الفل�سطينيين والمجتمع الدولي على القبول بها.

عند ت�صدي محكمة العدل الدولية في الر�أي الإ�ست�شاري ال�صادر عنها حول الآثار القانونية النا�شئة 

عن ت�شييد الجدار في الارا�ضي الفل�سطينية المحتلة قالت "حيث تن�ص المادة 51 من الميثاق بوجود حق 

طبيعي للدفاع عن النف�س في حالة �شن دولة �إعتداء م�سلحا على دولة �أخرى، فقررت �إنه على ما يبدو 

�أن �إ�سرائيل لا تدعي �أن الإعتداءات عليها يمكن �أن تن�سب �إلى دولة �أجنبية، وتلاحظ �أي�ض�آ �أن �إ�سرائيل 

تمار�س ال�سيطرة في الأر�ض الفل�سطينية المحتلة، و�أن التهديد الذي تعتبره مبرراً للت�شييد ينبع من داخل 

)25(

تلك الأر�ض ولي�س من خارجها. 

�إن �إ�سرائيل ب�إ�ستنادها للمادة 51 من ميثاق الأمم المتحده تحاول �أن تبدو �أمام المجتمع الدولي ب�أنها 

دولة تعي�ش في �إ�ستقرار و�أمان، و�أن الطرف الفل�سطيني اعتدى عليها دون �أن ت�أخذ بعين الإعتبار كون 
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ال�شعب الفل�سيطيني يخ�ضع ل�سلطتها الع�سكرية ك�سلطة محتلة، و�أنه ينا�ضل من اجل نيل حق تقرير 

الامم  ميثاق  الا�سا�سيه في  المبادئ  �أحد  هو  الذي  الحق  هذا  قبلها،  من  المغت�صب  ال�سيا�سي  الم�صير 

المتحده، بل �أنه ي�شكل �أحد الركائز العامة بالن�سبة للإن�سانية و�شرفها، و�أن �إ�ستعمال القوة لحرمان 

ال�شعب الفل�سطيني من حقوقه وحرياته يتعار�ض مع كل مبادئ الميثاق و�أهدافه وبالتالي ف�إنه لا يتفق 

�إقراره ب�إجماع الدول  ومقا�صد الأمم المتحده، وبالرجوع لإعلان الامم المتحده لعام 1975 الذي تم 

الأع�ضاء والخا�ص بمبادئ القانون الدولي المتعلقة بعلاقات ال�صداقه والتعاون بين الدول طبقاً لميثاق 

الأمم المتحده ف�إنه "من واجب كل دولة الامتناع عن ا�ستعمال القوة وحرمان ال�شعوب من حقها في 

تقرير الم�صيروالحرية والا�ستقلال".

     هذا ما �أكدت عليه محكمة العدل الدولية في �آرائها الا�ست�شارية خا�صة في ق�ضية ناميبيا حين تعر�ضت 

ا�سا�سية في معاهدات  نقاط  �شك  بدون  التي هي  العن�صرية  التفرقة  فيها  الم�صير بما  تقرير  لم��سألة 

حقوق الان�سان لعام 1966، وهذا يظهر جليا في ن�ص المادة الاولى فقرة 3 بين تلك المعاهدات ويت�ضح 

من هذا �أن �إ�ستعمال القوة بق�صد حرمان ال�شعوب من تقرير م�صيرها هو �أمر محرم ب�إ�ستثناء حركة 

)26(

البولي�س المحدوده جداً. 

خلا�صة الدرا�سة نقول �أن �إ�سرائيل من خلال التدقيق بممار�ستها القانونية والق�ضائيه تجاه ال�شعب 

الفل�سطيني المحتل تريد �أن تكيف �إ�ستمرار وجودها في الارا�ضي الفل�سطينية من الناحية القانونية، 

بو�ضعية غريبة على القانون الدولي �ألا وهي )محتلون دون �إحتلال(.
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حماية ممتلكات فل�سطين الثقافية في القانون الدولي

�إعداد الطالبة غيداء البلتاجي

جامعة بير زيت

مقدمة 

يعتبر الجانب الثقافي عن�صراً مهماً في �سيا�سة التوازن الدولي، فمهما قيل عن دوافع الدول الاحتلالية 

�أو الحروب؛ ف�إنّه من غير الممكن �أحياناً ف�صل البعد الثقافي عن تلك الدوافع، وهو بعد ي�شمل الانتماء 

الديني و التراث الثقافي و الفكري �أي�ضا. كتب �أحد الكتاب الفرن�سيين عن ذلك فقال: »�إنّ الثقافة التي 

من المفرو�ض �أن توحد بين الب�شر رغم اختلافهم وت�ساهم بالتالي في تعزيز و�سائل الدفاع عن ال�سلم 

�إلى  �أن تف�ضي الحرب  الغريب  لي�س من  بينهم للأ�سف غالباً، وفي هذه الظروف  �أي�ضا ما يفرّق  هي 

.
1

تدمير الآثار و�أماكن العبادة والأعمال الفنية التي تعد من �أكبر الإبداعات النفي�سة للعقل الب�شري«

 تحدث بع�ض الدول المتحاربة �أعمال تدمير للممتلكات الثقافية بما فيها الأماكن الدينية عر�ضاً، وفي 

�أنّ  الع�سكرية، غير  ال�ضرورات  بحجة  الممتلكات  تلك  تدمير  المتحاربة  الأطراف  تبرر  �أخرى  حالات 

�أعمال الدمار تكون متعمدة في معظم الحالات؛ بحيث تهدف �إلى الق�ضاء على هوية الخ�صم وتاريخه 

وثقافته و�إيمانه، بغية محو كل �أثر لوجوده وحتى لكينونته، وهنا ي�صبح هذا التدمير المتعمد هو الوجه 

 .
2

الآخر للإبادة الجماعية

ونتيجة لكون الممتلكات الثقافية �إحدى �أهم �أهداف الحروب ومحط تدميرها و�إتلافها، و�أعظم خ�سارة 

يمكن �أن تلحق بال�شعوب بعد فقدانها �أبنائها؛ كان لابدّ من تدخل القانون الدولي من �أجل توفير حماية 

لهذه الممتلكات من �أعمال التخريب والتدمير وغيرها من �أخطار الحروب.

توفير الحماية  �إلى  والهادفة  الإط��ار،  الدولية في هذا  الاتفاقيات  العديد من  فقد تم عقد  ولذلك،   

النزاعات  �أثناء  الثقافية في  الممتلكات  اتفاقية لاهاي لحماية  �أهمها  والتي كان  الثقافية،  للممتلكات 

الم�سلحة لعام 1954، واتفاقية عام 1972 ب��شأن الو�سائل التي ت�ستخدم لحظر ا�ستيراد وت�صدير ونقل 

�أروقة منظمة الأمم المتحدة  �إبرامهما في  الثقافية بطرق غير م�شروعة. واللتين تم  ملكية الممتلكات 

للتربية والعلوم والثقافة » »اليون�سكو«، كونها الم��سؤولة عن رعاية التراث الإن�ساني للأمم المختلفة وتوفير 

�سبل حمايته، وذلك من خلال برامج التوعية والإر�شاد القانوني، ف�ضلًا عن ت�شجيع الدول على عقد 

الم�ؤتمرات وقبول ت�صديق الاتفاقيات الدولية والإقليمية ذات العلاقة.   

وعلى الرغم من الحماية الخا�صة التي �أ�ضفتها الاتفاقيات الدولية على الممتلكات الثقافية في �أوقات 
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الحروب، �إلّا �أن تلك الممتلكات كانت ولا تزال تنتهك حمايتها في �أثناء النزاعات الم�سلحة دولية كانت 

�أو غير دولية، وحتى في حالة الاحتلال الع�سكري. ومن �أبرز الأمثلة على هذه الانتهاكات؛ ما يحدث في 

فل�سطين، حيث لا تزال �سلطات الاحتلال الإ�سرائيلي ممعنةً في انتهاك حرمة الأماكن الثقافية بما فيها 

الدينية، والتي تعتبر فل�سطين من �أغنى دول العالم بها، وت�شويه معالمها بالتدمير والتنقيب وال�سرقة 

والاتجار غير الم�شروع، ف�ضلًا عن اتخاذها م�شاريع �ضم لتلك الممتلكات الى قائمة التراث اليهودي، 

اليهودي  بالطابع  �أبدعتها، و�صبغها  �شعوب  والدينية، ومحو ح�ضارات  العربية  بهدف طم�س معالمها 

المزيف بحثاً عن ركام هيكل مهدوم لإثبات حق ملكية مزعوم على �أر�ض فل�سطين.

من هنا ارت�أينا �أن يكون هذا المو�ضوع محلا لبحثنا ودرا�ستنا، والتي �سنحاول من خلالها الإجابة على 

الت�سا�ؤلات التالية: 

- ما هي �أبرز الأحكام القانونية التي جاءت بها الاتفاقيات الدولية الناظمة لمو�ضوع حماية الممتلكات 

الثقافية ؟ 

- ما هي الو�سائل التي كرّ�سها القانون الدولي لحماية الممتلكات الثقافية في �أوقات الحروب؟ وما مدى 

فاعليتها في �إ�ضفاء الحماية على الممتلكات الثقافية للدول المختلفة؟ 

- ما هي النتائج المترتبة على حماية الممتلكات الثقافية؟ 

- ما مدى توافق الممار�سات والإجراءات التي تقوم بها �إ�سرائيل في حق ممتلكات فل�سطين الثقافية 

والدينية مع ن�صو�ص الاتفاقيات الدولية الخا�صة بحماية تلك الممتلكات؟ 

- ما هي �سبل الحماية الدولية لممتلكات فل�سطين الثقافية بالنظر لخ�صو�صية و�ضعها دولياً؟ وكيف 

يمكن تفعيل �سبل الحماية تلك؟

- ما مدى �إمكانية محا�سبة �إ�سرائيل دولياً عما تقوم به من انتهاكات متكررة بحق ممتلكات فل�سطين 

الثقافية وخ�صو�صاً الأماكن الدينية فيها؟ 

كل هذه الأ�سئلة وغيرها �سوف يتم الإجابة عليها في ثنايا البحث، الذي �سيتبع خلاله الباحث المنهج 

الو�صفي التاريخي التحليلي المقارن. 

المبحث الأول

القواعد القانونية الدولية لحماية الممتلكات الثقافية3

�أ�صبحت الممتلكات الثقافية من �أكثر المجالات التي ت�ستقطب الاهتمام في العلاقات الثقافية الدولية 

والإقليمية على حد �سواء، بعد �أن كان الاهتمام من�صبا ب�أكمله على الإن�سان وحمايته من ويلات الحروب، 

بحيث �أ�صبحت الممتلكات الثقافية هي الأخرى مجالًا للدرا�سة بالن�سبة للحماية التي يجب �أن تتمتع 
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بها. هذا الاهتمام الدولي بد�أ يظهر مع بداية القرن الع�شرين عندما �سعت الب�شرية �إلى و�ضع قواعد 

قانونية للتخفيف من ويلات الحروب وما تخلفه من تخريب ودمار يلحق بالإن�سان والممتلكات على حد 

�سواء. ومجموعة القواعد هذه قد عرفت حينذاك بقانون الحرب، والتي تمت �صياغتها لأول مرة في 

�شكل قواعد قانونية يتناول ق�سم منها حماية الممتلكات الثقافية في لائحة لاهاي الملحقة بالاتفاقية 

 .1907
4

الرابعة لقواعد و�أعراف الحرب البرية لعام 

كما تزايد �إدراك المجتمع الدولي ب�ضرورة و�ضع قواعد قانونية وتهيئة البنى الأ�سا�سية التي من ��شأنها 

 .
5

�أن تحقق الظروف الملائمة ل�صون و�إحياء الممتلكات الثقافية، على الم�ستويين الوطني والدولي

هذا و�أنّ غالبية الدول النامية ذات الح�ضارات القديمة ـ التي لعبت دوراً متميزاً في تقدم الإن�سانية 

ـ �أخذت بعد ا�ستقلالها ت�شعر ب�ضرورة ت�أمين حماية ممتلكاتها الثقافية والحفاظ عليها من 
6

وتطورها

ال�سرقات والنهب في الظروف ال�سلمية، ومن الدمار وال�ضياع بفعل الحروب والنزاعات الم�سلحة, ومن 

ثم �ضرورة و�ضع القواعد و�سن القوانين الكفيلة بالحفاظ على ممتلكاتها الثقافية. وكل ذلك �إيماناً 

 .
7

منها بالدور الذي ت�ؤديه هذه الممتلكات في تعزيز الهوية الثقافية الذاتية ل�شعوبها

ومما يدلل على تزايد الاهتمام الدولي بم��سألة حماية الممتلكات الثقافية في الوقت الحا�ضر، وجود 

ثلاث م�ستويات رئي�سة من الحماية الدولية لهذه الممتلكات ؛ بحيث ي�شمل الم�ستوى الأول من الحماية، 

العمل القانوني – الدولي، والمتمثل في الاتفاقيات الدولية النافذة والوثائق الأخرى ذات الطابع العالمي 

. في حين ي�شمل الم�ستوى الثاني من الحماية القرارات والتو�صيات ال�صادرة عن منظمة 
8

�أو الإقليمي

 .
10

 وغيرها من المنظمات الحكومية وغير الحكومية ذات العلاقة
9

اليون�سكو

�أمّا الم�ستوى الثالث والأخير للحماية، فيتمثل في قيام الدول المعنية بقبول وت�صديق المعاهدات الدولية 

المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية، ف�ضلًا عن اتخاذها ل�سل�سلة من الإجراءات الإدارية والتنفيذية، 

.
11

و�سن القوانين الكفيلة بت�أمين الحماية لهذه الممتلكات

في هذا المبحث، �سوف نتناول القواعد القانونية الدولية لحماية الممتلكات الثقافية في وقت الحرب، 

وذلك في مطلب �أول، �أما المطلب الثاني ف�سيخ�ص�ص للحديث عن الحماية الدولية لممتلكات فل�سطين 

الثقافية و�سبلها، في ظل و�ضع فل�سطين تحت الاحتلال الإ�سرائيلي، وما ي�ستتبعه ذلك من انطباق قواعد 

القانون الدولي الإن�ساني عليها.

المطلب الأول 

حماية الممتلكات الثقافية في وقت الحرب والحرب الأهلية

حين تقترب القاعدة القانونية الدولية في وقت ال�سلم من القاعدة القانونية الوطنية فيما يت�صل بحماية 

�أنّ الحرب كان  �أوقات الحروب تبتعد القاعدة الأولى عن الثانية، ولا�سيّما  الممتلكات الثقافية، ففي 
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اللجوء لها مباحا في ظل القانون الدولي التقليدي حتى قيام منظمة الأمم المتحدة في ع�صر التنظيم 

.
12

الدولي الحديث

قديماً، قبل �أن ين��شأ عهد التنظيم الدولي كانت المجتمعات تكن للممتلكات الثقافية احتراماً كبيراً، 

حيث كانوا يرون بها تعبيرا عن مطامح روحية �سامية ويربطون بينها وبين الم�ؤ�س�سات الدينية، فكانت 

الأعمال الفنية مقد�سة لات�صالها الوثيق بالمعتقدات الدينية، حيث كانت الفكرة ال�سائدة �آنذاك تتج�سد 

.
13

في توق الإن�سان لتخليد منجزاته و�إبقاء روحه للأجيال اللاحقة

 لكنّ الأطراف المتحاربة �أو المتنازعة كانت تخلق دوماً حججاً وذرائع لما تقوم به من تدمير للممتلكات 

الثقافية بما ي�سمى »بال�ضرورات الع�سكرية«، مثلما بررت �أمريكا تدمير دير »مونتي كا�سينو« ال�شهير 

. وبذلك 
14

ن به الألمان و�أوقفوا م�سيرة الحلفاء �صوب روما فيه �أثناء الحرب العالمية الثانية الذي تح�صّ

الثقافية  الممتلكات  بحماية  معايير خا�صة  و�ضع  �آنذاك عن  الدول  وعجز  والحروب،  النزاعات  �أدت 

�إلى دمار وتحطيم مثل هذه الآثار، ف�ضلًا عن افتقار الما�ضي لقواعد تنظّم م��سألة الحرب وو�سائلها.

�إنّ الاهتمام ب�ضرورة تبني قواعد تحمي الممتلكات الثقافية في حالة الحرب لم يتم �إلّا في حقبة حديثة 

العهد ن�سبياً، �إذ بد�أ يظهر من خلال المبد�أ الأ�سا�سي الذي يق�ضي بالتمييز بين الأهداف الع�سكرية 

�أول من نادى ب�ضرورة  والممتلكات المدنية. ويعود الف�ضل في ذلك �إلى » جان جاك رو�سو« الذي كان 

.
15

التمييز بين الأهداف الع�سكرية والأهداف المدنية

ثم جاء �إعلان بروك�سل في 27 �آب 1874 ليقرر مبد�أ ح�صانة الأعمال الفنية من الم�صادرة والنهب 

والتدمير، وهذا ما يتبين من خلال ن�ص المادة17 منه والتي جاء فيها » في حالة ق�صف مدينة �أو مكان 

مح�صن �أو قرية يجري الدفاع عنها يجب اتخاذ جميع التدابير اللازمة لعدم الاعتداء قدر الإمكان 

 .
16

على الأماكن المخ�ص�صة للعبادة والفنون والعلوم«

وفي هذا الإطار جاءت اتفاقيات لاهاي الخا�صة بقوانين و�أعراف الحرب البرية لعامي 1899 و1907 

 .
17

تحرمان تدمير ملكية العدو �أو حجزها، ما عدا الحالات التي تدعوا �ضرورات الحرب �إلى ذلك

كما �أقرت لائحة لاهاي لعام 1907 مبد�أ ح�صانة الممتلكات الثقافية في حالة الح�صار �أو الق�صف، حيث 

يجب اتخاذ كافة التدابير اللازمة  الق�صف  �أو  الح�صار  حالات  تن�ص المادة 27 منها على �أنه: “ في 

والأعمال الخيرية،  والعلوم  والفنون  للعبادة  المباني المخ�ص�صة  الم�ستطاع، على  الهجوم قدر  لتفادي 

والآثار التاريخية والم�ست�شفيات والمواقع التي يتم فيها جمع المر�ضى والجرحى، �شريطة �ألا ت�ستخدم 

في الظروف ال�سائدة �آنذاك لأغرا�ض ع�سكرية”. كما تمتد هذه الح�صانة لتحمي الممتلكات الثقافية 

للدولة الواقعة تحت الاحتلال، بحيث تحرّم الاتفاقية المذكورة �آنفاً كل حجز �أو تدمير �أو �إتلاف مق�صود 

.
18

للم�ؤ�س�سات المخ�ص�صة للعبادة والأعمال الخيرية والتعليم والفنون والعلوم حتى و�إن كانت ملكاً للدولة
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مما �سبق، يت�ضح لنا �أنّ الممتلكات الثقافية تخ�ضع للحماية التي توفرها الإتفاقيات ال�سابقة ب�صفتها 

ممتلكات مدنية. و�أنه طالما يحظر ا�ستخدامها لأغرا�ض ع�سكرية، ف�إنه يحظر مهاجمتها عن ق�صد، 

.
19

بحيث ينبغي توخي الحيطة �أثناء الهجوم والدفاع لتفادي تعري�ضها للخطر، و�أخيرا يحظر نهبها

 لكنّ الحماية العامة التي �أ�ضفتها الاتفاقيات ال�سابقة على الممتلكات الثقافية ب�صفتها ممتلكات مدنية 

لم توفر لها الحماية المطلوبة، كما لم تمنع الكثير من �أعمال التقوي�ض والتدمير لتلك الممتلكات �أثناء 

الحرب العالمية الأولى، وعلى نطاق �أو�سع بكثير في الحرب العالمية الثانية؛ حينما ا�ستغلت الأطراف 

المتحاربة الثغرات الموجودة في ن�صو�ص اتفاقيات لاهاي لعامي 1899 و1907 والمتعلقة بحماية الممتلكات 

الثقافية، لكي تتهرب من تطبيقها. وفي �ضوء ذلك، وجدت الدول �أنه من ال�ضروري وجود اتفاقية خا�صة 

لحماية الممتلكات الثقافية في فترات النزاع الم�سلح، وقد تكللت هذه الجهود بالنجاح في 14 مايو عام 

1954 ب�إبرام اتفاقية لاهاي لحماية الممتلكات الثقافية ب�صفة عامة وحمايتها �ضد العمليات الع�سكرية 

في حالة النزاع الم�سلح ب�صفة خا�صة. 

 �أهم ما يميز اتفاقية لاهاي لعام1954 �أنها تحمي الممتلكات الثقافية انطلاقا من خ�صائ�ص الحرب، 

في حين �أن اتفاقيات لاهاي ال�سابقة كانت ت�ؤمّن حماية الممتلكات الثقافية عن طريق تبنيها لمبد�أ »ح�صر 

للو�سائل  التقنية  المبتكرات  الهائل في  التطور  بعد  يعد ممكناً  ما لم  وهو  العمليات الحربية محليا«، 

الحربية، مما اقت�ضى نبذ ذلك المبد�أ وتبني مبد�أ �آخر جديد وهو » تحديد الأماكن التي تتواجد فيها 

الممتلكات والم�ؤ�س�سات الثقافية«، وهو ما ت�أخذ به اتفاقية لاهاي لعام1954، هذا من جهة. ومن جهة 

.
20

�أخرى، ف�إنّ اتفاقية لاهاي تعتمد مبادئ ومعايير القانون الدولي المعا�صر

�أوردت اتفاقية لاهاي في ديباجتها بع�ض الأحكام المبدئية الخا�صة بحماية الممتلكات الثقافية، فب�صدد 

الحكم الأول ورد فيها » �إنّ الأ�ضرار التي تلحق بممتلكات ثقافية يملكها �أي �شعب كان، تم�س التراث 

الثقافي الذي تملكه الإن�سانية جمعاء، فكل �شعب ي�سهم بن�صيبه في الثقافة العالمية«. �أما الحكم الآخر 

فيتعلق بفاعلية حماية هذه الممتلكات، من حيث �ضرورة تنظيمها منذ وقت ال�سلم باتخاذ الإجراءات 

 .
21

اللازمة �سواء �أكانت وطنية �أم دولية

والجديد في اتفاقية لاهاي لعام 1954 �أنها تناولت �صنفين من الحماية للممتلكات الثقافية هما الحماية 

. وهو ما �سنتناوله ب�شيء من التف�صيل على النحو الآتي.
22

العامة والحماية الخا�صة

23
�أولًا: الحماية العامة

�أوردت المادة الثانية من اتفاقية لاهاي لعام 1954 نوعين من الحماية العامة للممتلكات الثقافية، وهما 

الوقاية والاحترام. ولا بد من التنويه ب�أنّ الاتفاقية عندما تبنت نوعي الحماية العامة للممتلكات الثقافية 

ف�إنها ت�أخذ بعين الاعتبار م��سألة التباين ما بين الوقاية والاحترام على النحو التالي: 
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 يقت�صر معنى الوقاية على التدابير الوقائية التي تتخذها كل دولة داخل �إقليمها لحماية الممتلكات 

، في حين يعني الاحترام الالتزامات المترتبة على عاتق كل من الدولة والدولة 
24

الثقافية منذ وقت ال�سلم

الخ�صم في احترام الممتلكات الثقافية الكائنة في �أقاليمها وقت الحرب. 

�إنّ الوقاية تفتر�ض اتخاذ التدابير والإجراءات المنا�سبة، �أما الاحترام فهو يفتر�ض التحفظ من �أية 

 .
25

تدابير انتقامية �أو �أعمال عدوانية قد تعر�ض الممتلكات الثقافية للتدمير �أو التلف �أو الخراب

لتزم به �إذا ما كان هناك �ضرورات حربية ملجئة ت�ستلزم ذلك. �أنّ احترام الممتلكات الثقافية قد لا يُُ

لا يحق للدولة التحلل من الالتزام باحترام الممتلكات الثقافية حتى و�إن لم تتخذ الدولة الخ�صم التدابير 

 .
26

اللازمة لوقايتها

هذا وت�شمل التدابير الوقائية التي تتخذها الدولة �أي�ضاً كل الإجراءات التي من ��شأنها �أن تلزم �أفراد 

والتعليمات  اللوائح  خلال  من  وذلك  الحرب،  �إبان  الثقافية  الممتلكات  احترام  على  الم�سلحة  قواتها 

الع�سكرية. وغير ذلك من الإجراءات الأخرى كالعمل على �إعداد الأق�سام و�إن�شاء الدوائر الخدمية 

.
27

في �صفوف القوات الم�سلحة التي تعنى بهذه الم��سألة، وتكون على �صلة بال�سلطة المدنية ذات العلاقة

يتناول م��سألة حماية  لعام 1954، والذي  اتفاقية لاهاي  المادة )5( من  �إلى ن�ص  الإ�شارة  المهم  من 

الممتلكات الثقافية في ظل الاحتلال. ولكن ما ي�ؤخذ على الاتفاقية هو عدم تحديدها لمفهوم الاحتلال، 

�إنّ القانون الدولي ينظر �إلى  مما يقت�ضي الإحالة �إلى قواعد القانون الدولي لتحديد هذا المفهوم. 

 �أقرتها اتفاقية لاهاي الرابعة لعام 1907، 
28

الاحتلال الع�سكري كحادث مادي وقتي وذي نتائج قانونية

بحماية  المتعلقة  لعام 1949  اتفاقية جنيف  �أقرتها  كما  الدول،  لمعظم  الداخلية  الت�شريعات  و�أقرتها 

 .
29

ال�سكان المدنيين �إبان الحرب

 وما يت�ضح من ن�ص المادة )5( �أنّ م��سؤولية حماية الممتلكات الثقافية والمحافظة عليها تقع على عاتق 

. وهو ما �سنناق�شه ب�شيء من التف�صيل عند الحديث عن حماية 
30

دولة الاحتلال والدولة المحتلة معاً

ممتلكات فل�سطين الثقافية.

31
ثانياً: الحماية الخا�صة

يتفق نوعا الحماية في جملة من التدابير الوقائية المتعلقة بالتحفظ من ا�ستخدام الممتلكات الثقافية �أو 

الو�سائل المخ�ص�صة لحمايتها للأغرا�ض الع�سكرية، ومع ذلك فما يفرق بينهما؛ هو �أنّ الحماية الخا�صة 

تمنح لعدد محدود من الملاجئ المخ�ص�صة لحماية الممتلكات الثقافية المنقولة، وكذلك لمراكز الأبنية 

 .
32

التذكارية والممتلكات الثقافية الثابتة التي تكون على درجة كبيرة من الأهمية

 �إذا ما 
33

�إنّ حماية هذه الممتلكات تتج�سد في »التحفظ من �أي عمل عدائي موجه نحو هذه الممتلكات«

روعيت فيها عدة �شروط، وهي: �أن تكون على بعد م�سافة كافية من �أي مركز �صناعي كبير �أو هدف 
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هام كالمن��شآت الع�سكرية والمطارات ومحطات الإذاعة والموانئ. و�ألّا ت�ستخدم للأغرا�ض الع�سكرية. 

.
34

و�أخيراً �أن يتم ت�سجيلها في ال�سجل الدولي للممتلكات الثقافية المو�ضوعة تحت نظام الحماية الخا�صة 

�سيكون  الاتفاقية،  الأطراف في  احد  ال�شروط من جانب  بهذه  الالتزام  ف�إنّ عدم  �أخرى،  ناحية  من 

. والى 
36

، ومن ثم ال�شطب من ال�سجل
35

مدعاة للاعترا�ض على الت�سجيل من قبل الأطراف الأخرى

على الممتلكات الثقافية المو�ضوعة 
37

جانب الت�سجيل في ال�سجل الدولي لابد من و�ضع �شعار الاتفاقية

 .
38

تحت نظام الحماية الخا�صة على �أن يتم ذلك عند ن�شوب الحرب فقط

ومن الجدير بالذكر �أنّ اتفاقية لاهاي لعام 1954 تم تعزيز مبادئها بالبروتوكول الثاني لعام 1999 والذي 

لعب دورا مهما في �إ�ضفاء الحماية القانونية على الممتلكات الثقافية، وقوّى نقاط ال�ضعف في اتفاقية 

لاهاي لعام 1954، حيث �أبدلت المادة )10( من البروتوكول نظام الحماية الخا�صة الوارد في اتفاقية 

لاهاي لعام 1954 بنظام الحماية المعززة، بعد ثبوت عدم فاعلية نظام الحماية الخا�صة، الأمر الذي 

دفع المعنيين بحماية الممتلكات الثقافية لل�سعي نحو �إيجاد نظام جديد يكفل الحماية الفعّالة للممتلكات 

 .
39

الثقافية في فترات النزاع الم�سلح، وقد تمخ�ضت هذه الجهود عن نظام جديد يعرف بالحماية المعززة

بقي �أن ن�شير �إلى الو�سائل التي ينبغي عن طريقها تحقيق نوعي الحماية ال�سابق ذكرهما، �إذ نجد 

تنفيذ  عند  الم�ساعدة  و�إبداء  الرقابة  هما:  �أ�سا�سيتين  و�سيلتين  �إلى  ت�شير  لعام 1954  اتفاقية لاهاي 

على  تتبع  الاتفاقية  لهذه  ا�ستناداً  والرقابة  الدولية.  والمنظمات  الدول  من جانب  الاتفاقية  ن�صو�ص 

. فالرقابة الوطنية ت�شمل كل الإجراءات الداخلية التي تقوم بها الدولة في 
40

الم�ستويين الوطني والدولي

�أوقات ال�سلم �أو الحرب ل�ضمان فاعلية التدابير والإجراءات اللازمة لحماية الممتلكات الثقافية. �أما 

الرقابة الدولية ، فيتم تنظيمها من قبل الدول الأطراف في النزاع الم�سلح، وذلك من خلال عدد من 

. وت�ضمن الاتفاقية له�ؤلاء الموظفين كامل 
41

الموظفين من )ممثلين ومندوبين، ومن ثم الوكيل العام(

الاحترام، وال�سماح لمن يقع منهم في يد الطرف المعادي بالا�ستمرار في ت�أدية واجبه �إذا ما وقعت �أي�ضاً 

. ولت�أمين الحماية له�ؤلاء الموظفين؛ تنظم لهم بطاقات 
42

الممتلكات المكلف بحمايتها في يد الطرف المعادي

.
43

�شخ�صية خا�صة تحمل �شعار الاتفاقية

، ف�ضلًا 
44

 �أما عن �إبداء الم�ساعدة فهذا ما يتج�سد بن�شاط اليون�سكو وفي حدود برامجها و�إمكانياتها

عن المقترحات المقدمة من قبلها بهذا ال��شأن �إلى الدول والمنظمات الدولية كونها و�سيلة ل�ضمان تطبيق 

 .
45

الاتفاقية ب�شكل منتظم وفعال

لم تلتزم جميع الدول باتفاقية لاهاي لعام 1954، ونتيجة لذلك �أدرج الم�ؤتمر الدبلوما�سي حول �إعادة 

1977  في  عام  �إلى   1974 عام  من  عقد في جنيف  الذي  الإن�ساني  ال��دولي  القانون  وتطوير  وت�أكيد 

البروتوكولين الإ�ضافيين مادة تتعلق بحماية الممتلكات الثقافية، فالمادة )53( من البروتوكول الإ�ضافي 
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�أعمال عدائية  �أية  ارتكاب  الثاني تن�صان على حظر  الإ�ضافي  البروتوكول  والمادة )16( من   
46

الأول

موجهة �ضد الممتلكات الثقافية �أو ا�ستخدامها لدعم المجهود الحربي. وبذلك ف�إنه لا يوجد �أي تناق�ض 

بين �أحكام البروتوكولين الإ�ضافيين لاتفاقيات جنيف و�أحكام معاهدة لاهاي لعام1954. 

�أنّ الممتلكات الثقافية تحظى بحماية مزدوجة؛ فهي محمية من جهة ب�صفتها  لنا  مما �سبق، يتبين 

ممتلكات مدنية وت�سري عليها جميع الأحكام المتعلقة بحماية الممتلكات �أو الأهداف المدنية؛ ومن جهة 

�أخرى تخ�ضع لحماية خا�صة بموجب الأحكام المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�سلح، 

 .
47

ولي�س هناك �أي تناق�ض بين النوع الأول والثاني من الحماية بل �إنهما متطابقان

ومن هنا نجد �أنّ حماية الممتلكات الثقافية ت�شكل جزءاً من القانون الدولي الإن�ساني؛ فتدمير الممتلكات 

الثقافية لا ي�ستهدف فقط الممتلكات المق�صودة، و�إنما يهدف �إلى تدمير الأ�شخا�ص المعر�ضين للهجوم، 

فالممتلكات وحدها لا تجتذب العمل الهجومي، هذا من جهة. ومن جهة �أخرى نجد �أن حماية الممتلكات 

ال�شعوب  و�إنما ذاكرة  المراد حمايتها فح�سب؛  الأ�شياء  �أو  الآثار  المق�صود منها حماية  لي�س  الثقافية 

و�ضميرها الجماعي وهويتها، باعتبار �أن الممتلكات الثقافية ت�شكل ذاكرة و�ضمير وهوية كل فرد من 

الأفراد الذين ي�شكلونه. ولا �شك في �أنّ هذه الأحكام م�ستقاة من القانون الدولي الإن�ساني، ومما ي�ؤيد 

ذلك وجود �أوجه تطابق عديدة بين اتفاقية لاهاي لعام 1954 واتفاقيات جنيف لعام 1949 ف�ضلًا عن 

الأول،  المادة )53( من البروتوكول  واردة في  لعام 1954  الأ�سا�سية لاتفاقية لاهاي  الالتزامات  كون 

  .
48

والمادة )16( من البروتوكول الثاني

المطلب الثاني

�سبل الحماية الدولية لممتلكات فل�سطين الثقافية في ظل الاحتلال الإ�سرائيلي

�إلّا �أن تلك الممتلكات كانت ولا تزال  على الرغم من الحماية المكرّ�سة للممتلكات الثقافية والدينية، 

تنتهك حمايتها في النزاعات الم�سلحة دولية كانت �أو غير دولية، وفي نزاعات ذات طابع دولي، و حتى 

في حالة الاحتلال الع�سكري.

مدينة  على  الم�ستمر  الإ�سرائيلي  العدوان  الثقافية،  الممتلكات  على  اعتداءات  على  الأمثلة  �أبرز  ومن 

القد�س، والمتمثل في عبث �سلطات الاحتلال الإ�سرائيلي بتراث المدينة الثقافي والح�ضاري من خلال 

، والتي �أخذت منعطفاً خطيراً بعد 
49

المخططات الإ�سرائيلية الهادفة �إلى تهويدها منذ ع�شرات ال�سنين

احتلال ما تبقى من المدينة عام 1967؛ في محاولة لطم�س المعالم العربية والإ�سلامية لهذه المدينة 

و�إخفاء الآثار التي ت�ؤكد يبو�سيتها، ولإقناع العالم بالادعاءات الإ�سرائيلية الباطلة القائمة على فر�ض 

لم�صلحة  المحرفة  التوراتية  والخرافات  التاريخية  الحجج  على  والمبنية  عليها،  الع�سكرية  ال�سيطرة 

، والتي ت�سعى لإثبات �أكذوبة القد�س الكبرى العا�صمة الأبدية والموحدة لإ�سرائيل 
50

الأهداف ال�صهيونية
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 .
51

ولمحاولة محو معالم ال�سيادة الفل�سطينية على القد�س ال�شريف 

 لم تقت�صر �سيا�سة  �سلطات الاحتلال الإ�سرائيلي في هذا المجال على تهويد الآثار الفل�سطينية في مدينة 

. مما يعني �أن �إ�سرائيل لم تراع الأحكام الواردة 
52

القد�س؛ بل في كامل الأرا�ضي الفل�سطينية المحتلة

في اتفاقية لاهاي لعام 1954، وخ�صو�صا �أن الاتفاقية قد بينت �صراحة �أنّ ن�صو�صها واجبة التطبيق 

في �أي حالة من حالات الاحتلال الكلي �أو الجزئي للإقليم، كما تطبق في حالات النزاع الم�سلح �سواء 

.
53

كان يت�سم بالطابع الدولي �أم لا

ومن الجدير بالذكر �أنّ �إ�سرائيل تعتبر قوة محتلة وفقا لأحكام القانون الدولي، والتي اعتبرتها قوة 

. ويكيّف الاحتلال 
54

احتلال م�ؤقت قامت باحتلال القد�س وباقي الأرا�ضي العربية المحتلة بالا�ستناد للقوة

يمثل  والذي  ال��دولي،  الم�سلح  النزاع  �أو  الحرب  حالات  �ضمن  حالة  يمثل  ب�أنه  القانونية  الناحية  من 

. فقواعد هذا القانون الأخير تك�شف 
55

المجال الطبيعي لانطباق قواعد القانون الدولي الإن�ساني عليه

عن الأحكام الخا�صة الواجبة التطبيق على الأرا�ضي المحتلة من قبل جي�ش الاحتلال، و�أهمها ت�أكيد 

الحالة الفعلية الم�ؤقتة للاحتلال الحربي، وعدم جواز �ضم الأقاليم الخا�ضعة ل�سيطرة الدولة المحتلة 

طوال فترة الاحتلال، بالإ�ضافة �إلى وجوب �إتباع الطابع الإن�ساني والح�ضاري في معاملة الدولة القائمة 

بالاحتلال ل�سكان الأقاليم الخا�ضعة ل�سيطرتها، والاهم تحديدها ل�صلاحياتها و�سلطاتها الع�سكرية 

والمدنية في �إدارة الأرا�ضي المحتلة. فال�سلطة الم�ؤقتة للاحتلال هي ولا �شك �إدارة ع�سكرية تبا�شر �سلطة 

واقعية لا �سيادة قانونية، وبالتالي لي�س لها الحق في �إجراء �أية تغييرات، ولو كانت م�ؤقتة، في الت�شريعات 

، �أو الأو�ضاع الاقت�صادية، المالية، الاجتماعية، التعليمية، الثقافية، والإن�سانية عامة، وهذا 
56

والقوانين

 .
57

ما ت�ؤكده المادة )43( من اتفاقية لاهاي الرابعة ل�سنة 1907 ب�ضرورة المحافظة على الأنف�س والأموال

وبناءاّ على ما �سبق ذكره من قواعد قانونية مفادها �أنه لا يمكن منح الدولة القائمة بالاحتلال �أية �سيادة 

على الإقليم الخا�ضع تحت �سيطرتها، و�إنما يمنحها احتلالها لتلك الأرا�ضي �سلطة م�ؤقتة ومحدودة 

. وبالتالي ت�صبح جميع الإجراءات المتخذة من قبل �إ�سرائيل ومن �ضمنها �أعمال 
58

للأغرا�ض الع�سكرية

الحفر الواقعة �أ�سفل الم�سجد الأق�صى وفي �ساحة البراق وحفر الأنفاق الهادفة �إلى زعزعة وخلخلة 

�أ�سا�سات الم�سجد الأق�صى �سعياً لبناء الهيكل المزعوم على �أنقا�ضه. �إلى جانب تدمير الآثار وتهويدها 

 .
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في �أماكن �أخرى �أثرية من مدينة القد�س، باطلة في ظل القانون الدولي وقرارات الأمم المتحدة

لقد دعت اليون�سكو �إ�سرائيل �إلى تنفيذ قرارات الم�ؤتمر العام والمجل�س التنفيذي ب��شأن حماية الممتلكات 

الأثرية  الحفائر  عن  فورا  بالامتناع  ر�سمياً  نداء  لإ�سرائيل  وجهت  كما  القد�س،  مدينة  في  الثقافية 

القد�س  لمدينة  المميز  الطابع  �أنّ  وذكرت   ،1967 عام  منذ  القد�س  مدينة  طابع  تغير  التي  والتدابير 

القديمة م�ستمد خ�صو�صاً من العلاقة الوثيقة بين المباني التاريخية والدينية والنا�س الذين يتعاي�شون 
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معها. ولاحظت �أنّ التدخل في التوازن الدقيق بين رموز الديانات التوحيدية الثلاث يمكن �أن ي�ؤدي �إلى 

خطر تقوي�ض الاحترام للمعتقدات المقد�سة، و�أن كل ما تقوم به �إ�سرائيل من خطوات عدوانية تجاه 

القد�س، �أر�ضاً وتاريخاً و�آثاراً، في محاولتها تدمير الآثار العربية والإ�سلامية، ومنها ما تقوم به من 

�أعمال الحفر في المنطقة الغربية من الم�سجد الأق�صى وباب المغاربة لهو مناق�ض ب�شكل �صريح للقانون 

 .
60

الدولي وال�شرعية الدولية 

�أنّه كان لمنظمة اليون�سكو دور في الحفاظ على الهوية المقد�سية لمعالم مدينة القد�س؛  من هنا نجد 

من خلال دعوة الحكومة الإ�سرائيلية لوقف �أعمالها غير المبررة والمحافظة على الممتلكات الثقافية، 

وخ�صو�صا، في القد�س القديمة، والى الكف عن تغيير معالم القد�س وعن الحفريات الأثرية. ف�ضلًا 

عن �إدانة �إ�سرائيل لموقفها المناق�ض لأهداف اليون�سكو. 

ولا زالت �إ�سرائيل تنتهج �سيا�سية طم�س معالم الهوية العربية والإ�سلامية لممتلكات فل�سطين الثقافية، 

ولي�س بمثال �أبرز على ذلك، من �إعلان رئي�س الوزراء الإ�سرائيلي م�ؤخراً قراراً يق�ضي ب�ضم الحرم 

الإبراهيمي ال�شريف في الخليل، وقبر راحيل) م�سجد بلال بن رباح( والذي يقع على مدخل مدينة بيت 

لحم، �إلى قائمة المواقع الأثرية التاريخية الإ�سرائيلية. مما �أثار حفيظة المجتمع الفل�سطيني والدولي 

ب�أكمله. والذي �أدان قرار ال�ضم معتبراً �إياه باطلا لمخالفته لقواعد القانون الدولي باعتبار �أن الخليل 

وبيت لحم من الأرا�ضي الفل�سطينية المحتلة منذ عام 1967، والتي لا يجوز الم�سا�س بطابعها الجغرافي 

والتراثي الثقافي �أو الت�صرف في ملكيتها ا�ستناداً لما تمليه قواعد الاحتلال الحربي. 

كما دانت المنظمة العربية للتربية والعلوم والثقافة »الالك�سو« قرار ال�ضم معتبرة �أنّ » الإجراء الإ�سرائيلي 

الأخير �ضد الحرم الإبراهيمي في الخليل وم�سجد بلال بن رباح في بيت لحم هو �أي�ضاً نوع من الاعتداء 

  .
61

على التنوع الثقافي والخ�صو�صية الثقافية التي �أقرتها القوانين والأعراف الدولية وحقوق الإن�سان«

المبحث الثاني

التداول غير الم�شروع للممتلكات الثقافية وا�ستردادها

الحرب،  �أو  ال�سلم  وقت  في  �سواء  الثقافية  الممتلكات  حماية  لقواعد  ج�سيمة  مخالفات  العالم  �شهد 

تلك  وقد تمثلت  الممتلكات.  تلك  قواعد تحمي  1954 من  لعام  اتفاقية لاهاي  لما جاء في  وخ�صو�صا 

المخالفات في النقل غير الم�شروع للممتلكات الثقافية، الذي بد�أ القرون الما�ضية و�أخذ بعد ذلك بالانت�شار 

نتيجة الاحتلال الا�ستعماري وفي �أثناء الحربين العالميتين الأولى والثانية، الأمر الذي يثير الت�سا�ؤل حول 

النتائج المترتبة على مخالفة تلك القواعد. 

ولذلك، فقد تم تق�سيم هذا المبحث �إلى مطلبين، يتناول الأول منهما الحديث عن التداول غير الم�شروع 
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النتائج المترتبة على حماية تلك  الثاني للحديث عن  الثقافية. بينما يخ�ص�ص المطلب  في الممتلكات 

الممتلكات بموجب قواعد القانون الدولي والاتفاقيات الدولية ذات العلاقة. كما �سيتم التطرق للحالة 

الفل�سطينية من ذلك الو�ضع كلما �أمكن. 

المطلب الأول

التداول غير الم�شروع في الممتلكات الثقافية

�سوف نتناول في هذا المطلب الحديث عن التداول غير الم�شروع للممتلكات الثقافية، كونه من المو�ضوعات 

التي �شغلت ومازالت ت�شغل جانباً من اهتمامات الفقه والق�ضاء والمجتمع الدولي قاطبة.  فقد جاء في 

الفقرة الأولى من المادة الثانية من اتفاقية اليون�سكو لعام 1972 ب��شأن الو�سائل التي ت�ستخدم لحظر 

ومنع ا�ستيراد وت�صدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق غير م�شروعة  »تعترف الدول الأطراف 

في هذه الاتفاقية ب�أنّ ا�ستيراد وت�صدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق غير م�شروعة هي من 

الأ�سباب الرئي�سة لافتقار التراث الثقافي في المواطن الأ�صلية لهذه الممتلكات، وب�أن التعاون الدولي هو من 

�أجدى و�سائل حماية الممتلكات الثقافية في كل بلد من تلك البلاد من جميع الأخطار الناجمة عن ذلك«.  

 ولذلك، فقد تم تق�سيم هذا المطلب �إلى ثلاثة فروع، يتناول الأول منهما الحديث عن الاتجار غير 

الم�شروع بالممتلكات الثقافية، �أمّا الفرع الثاني، ف�سيخ�ص�ص للحديث عن النقل غير الم�شروع للممتلكات 

الثقافية، مقروناً ب�أبرز الأمثلة والتطبيقات العملية عليهما. في حين يتناول الفرع الثالث الحديث عن 

عمليات الاتجار غير القانوني بممتلكات فل�سطين الثقافية.

الفرع الأول

الاتجار غير الم�شروع

ارتبطت فكرة التجارة الدولية في الممتلكات الثقافية �أول ظهورها بالهيمنة الا�ستعمارية، �إذ �ساعدت 

على زيادة الاهتمام بالآثار والثروة الثقافية والك�شف والتنقيب عنها، هذا من ناحية. كما كان للرغبة 

في الثراء ال�سريع دوره البارز في نمو هذه التجارة وتطورها من ناحية �أخرى؛ لأنّ ما تدفعه الأ�سواق 

العالمية من �أ�سعار باهظة للقطع الأثرية، ي�شكل طموحاً لدى الكثيرين في الح�صول على هذه القطع 

.
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والاتجار بها

ومما لا �شك فيه �أنّ تجارة الممتلكات الثقافية �أ�صبحت مع مرور الزمن تجارة رابحة ووا�سعة، لا�سيّما 

�أن انتقال هذه الأ�شياء من مكان �إلى �آخر �سوف يزيد من قيمتها ويرفع من ثمنها و�أن هناك الكثير 

من النا�س ت�ستهويهم هذه الممتلكات ويحر�صون كل الحر�ص على اقتنائها. وفي المقابل؛ �أخذت الدول 
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قيمة  وتقدير  �إدراك  �أجل  بينها من  فيما  بالتعاون  الأ�صول الح�ضارية  الموارد ذات  الغنية بمثل هذه 

ممتلكاتها الثقافية، وتعلن عن رغبتها في �سن الت�شريعات الوطنية والدولية الكفيلة بمراقبة وتنظيم 

عمليات تداول ثرواتها التاريخية من فن وتراث. مما يعني �أن هناك جهوداً يجب بذلها على الم�ستوى 

 .
63

الوطني و�أخرى على الم�ستوى الدولي تو�صلًا لإقرار تلك الحماية

الاتجاه الوطني:

 �إن �أية دولة تقرر حماية تراثها الثقافي ب�شكل فعال، ف�إنّ من �أولى اهتماماتها تفادي ال�ضرر المت�سبب 

من جراء التداول غير الم�شروع في ممتلكاتها الثقافية. وبالتالي ف�إن حكومة تلك الدولة  يكون بمقدورها 

اللجوء �إلى العديد من الخطوات التي تتفادى بها مثل ذلك ال�ضرر؛ كالح�صول على تراخي�ص العمل 

الأ�شياء  على  المحافظة  وتدابير  الم�ؤهلين،  المنقبين  و�إ�شراف  والفنية،  والتاريخية  الأثرية  المواقع  في 

ذات الأهمية الثقافية التي تعزز من �سيطرة الدولة على المتاجرة المحظورة في الممتلكات الثقافية. �إلا 

�أنّ هناك الكثير من المواقع النائية التي يكون من ال�صعب الو�صول �إليها �أو ك�شفها، مما يجعل تلك 

ال�سيا�سة �صعبة للغاية، وب�صورة خا�صة بالن�سبة للدول ذات الموارد المالية المحدودة والحدود المترامية 

الأطراف، بينما الإرباح التي يح�صل عليها في �سوق القطع الفنية تخلق حافزاً للمتاجرين الدوليين 

بالآثار من جهة، وال�سكان المحليين الذين هم في عوز مالي كبير من جهة �أخرى، والذي يقود حتما �إلى 

 .
64

خرق القوانين والعمل في تلك التجارة الرابحة

في الواقع �إن ال�سيطرة على عمليات المتاجرة في القطع الفنية تختلف من دولة لأخرى، بحيث يمكن القول 

�أنّ الدول �أ�صبحت تنق�سم في ظل وجود هذه التجارة �إلى ثلاث فئات، الأولى، وهي الدول التي تمنع 

. �أما الفئة الثانية، فهي فئة الدول التي تنظم عملية المتاجرة 
65

المتاجرة بالممتلكات الثقافية منعاً باتاً

 .
67

،  �أما الفئة الثالثة والأخيرة فهي فئة الدول الو�سيطة
66

بالممتلكات الثقافية

الاتجاه الدولي: 

مهما تكن الإجراءات التي تتخذها الدولة، ف�إنه لا مفر من �أنّ بع�ض القطع الأثرية �سوف تخرج من تحت 

�سيطرتها وتجد طريقها �إلى خارج حدود الدولة. من هنا ات�سمت محاولات المجتمع الدولي بالجدية 

لإيجاد �أف�ضل الطرق لمعالجة هذه الم�شكلة، وذلك من خلال درا�سة القوانين الوطنية التي تعالج ق�ضايا 

 .
68

الاتجار غير الم�شروع في الممتلكات الثقافية والعمل على توحيدها

الممتلكات،  لتلك  حمايةً  �إبرامها  �إلى  الدولي  المجتمع  تو�صل  التي  الاتفاقيات  تلك  على  الأمثلة  ومن 

البروتوكول الملحق باتفاقية لاهاي لعام1954 والمتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية في �أثناء النزاع الم�سلح 

�أو الاحتلال؛ �إذ كثيراً ما تقترن �أو�ضاع النزاع الم�سلح �أو الاحتلال ب�أعمال نهب وت�صدير غير م�شروع 

. وكذلك اتفاقية اليون�سكو ب��شأن التدابير الواجب اتخاذها 
69

للممتلكات الثقافية من الأرا�ضي المحتلة
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لحظر ومنع ا�ستيراد وت�صدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق غير م�شروعة لعام 1972، والتي 

تعتبر الاتفاقية الدولية الأولى المتعلقة بالاتجار غير الم�شروع بالممتلكات الثقافية، والتي حظيت ب�أكبر 

عدد من الت�صديقات من جانب الدول؛ فهي مكونة من »26« مادة تتناول في متنها التعريف بالممتلكات 

ال�سرقات  من  الاتفاقية  هذه  الأطراف في  للدول  الثقافي  التراث  بحماية  الكفيلة  والو�سائل  الثقافية 

 .
70

والحفائر ال�سرية والت�صدير غير الم�شروع 

تتعلق  التي   ،1976 لعام  �سلفادور  �سان  كاتفاقية  �إقليمي،  طابع  ذات  �أخرى  اتفاقيات  هناك  �أنّ  كما 

بحماية الممتلكات الأثرية والتاريخية ل�شعوب �أمريكا اللاتينية، وهي نافذة حالياً لكل من )كو�ستريكا، 

الاكوادور، ال�سلفادور، غواتيمالا، هاييتي، بيرو، هندارو�س، نيكاراغوا، بنما(، ف�ضلًا عن الاتفاقيات 

الثنائية في هذا المجال، ولا �شك في �أنّ لهذه الاتفاقيات �أهمية خا�صة لوقف عمليات التهريب والاتجار 

  .
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غير الم�شروع بالآثار

الفرع الثاني

النقل غير الم�شروع للممتلكات الثقافية

مثلما كان للنقل دوره الايجابي الكبير في تو�سيع دائرة الات�صال بين المجتمعات الدولية، وتعزيز التفاهم 

والتبادل الثقافي والاجتماعي والاقت�صادي فيما بينها. ف�إنّ �أثره ال�سلبي قد انعك�س ي�شكل وا�ضح على 

التراث الثقافي للدول الغنية بالثروات الأثرية والتاريخية والفنية، وذلك من جراء عمليات النقل غير 

 .
72

الم�شروع للممتلكات الثقافية

 :
73

في الحقيقة �إنّ الممتلكات الثقافية كانت قد وجدت طريقها �إلى الخارج ب�إحدى الطرق التالية

- الحفائر ال�سرية غير الم�شروعة. 

- ال�سرقة من المواقع الأثرية والمتاحف. 

- الحقائب الدبلوما�سية وبع�ض �أع�ضاء المنظمات الدولية. 

- ال�شركات التجارية ذات الامتيازات الخا�صة مثل �شركة الهند ال�شرقية. 

- عيوب القوانين الخا�صة التي و�ضعها الا�ستعمار. 

- انعدام رقابة ال�سلطة الوطنية على دوائر الآثار، والتي ي�سيطر عليها الأجانب، مما �ساعد على 

ت�سرب ح�صيلة الحفائر العلمية غير المراقبة �إلى الخارج.

ف�ضلًا عن ذلك، ف�إنّ هناك طرقا �أخرى كان معترفا بها في ال�سابق، وقد ا�ستنزفت فيها الموارد الثقافية 

�أثناء الفترة الا�ستعمارية، ومثالها الإهداء؛ حيث ت�سربت الكثير من القطع ب�إهدائها �إلى ملوك �أوروبا 

وو�ضعت في متاحفها. وبناءاً على ذلك، يمكن تق�سيم الو�ضع القانوني للممتلكات الثقافية المت�سربة �إلى 
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 :
74

الخارج �إلى �أربعة �أق�سام وهي

 .
75

�أولًا: ممتلكات خرجت بر�ضاء الحكام وموافقتهم، وغالباً كهدايا منهم

ثانياً: ممتلكات خرجت عن طريق القوانين الخا�صة التي ت�سمح بالاتجار بالآثار وترخي�ص ت�صديرها. 

.
76

ثالثاً: الممتلكات التي خرجت في ظل ظروف الحرب والاحتلال الأجنبي

رابعاً: الممتلكات التي خرجت بال�سرقة والحفائر ال�سرية بوا�سطة تجار العاديات و�شبكات التهريب 

.
77

الدولية والحقائب الدبلوما�سية 

الفرع الثالث

الاتجار غير الم�شروع بالممتلكات الثقافية في فل�سطين

بد�أت  والتي  فل�سطين،  المنت�شرة في  الظواهر  �أخطر  واحدة من  القانوني  تعتبر عمليات الاتجار غير 

تاريخياً ك�أحد الأعرا�ض الجانبية للبحث الأثري العلمي المنظم في فل�سطين مع نهاية القرن التا�سع 

. حيث حفزت ال�سيا�سية الكولونيالية البحث عن المواد الأثرية، و�أ�صبحت العلاقة وثيقة ما بين 
78

ع�شر

.
79

نهب المواقع الأثرية والاتجار غير القانوني بالمواد الأثرية

ثم   ،
80

الأثرية المواقع  نهب  المحتلة عمليات  الأرا�ضي  الر�سمية  في  الإ�سرائيلية  ال�سيا�سة  �شجعت  كما 

عمليات التهريب والاتجار غير الم�شروع بالمواد الأثرية. فكان وزير الدفاع الإ�سرائيلي مو�شي ديان من 

�أكبر جامعي وناهبي الآثار الفل�سطينية، حيث قام المتحف الإ�سرائيلي ب�شراء مجموعته ال�ضخمة بعد 

.
81

موته �سنة 1981، وهي مجموعة منهوبة ب�أغلبيتها من الأرا�ضي الفل�سطينية المحتلة

لقد �شهدت �سنوات الاحتلال الإ�سرائيلي للأرا�ضي الفل�سطينية ت�صاعداً كبيراً لحجم عمليات التهريب 

والاتجار غير القانوني، ومن ثم حجم ال�ضرر الذي لحق بالمواقع الأثرية، بحيث �أ�صبحت الأرا�ضي 

الفل�سطينية المحتلة �أكثر بقاع الأر�ض تعر�ضاً للنهب. كما انخرط في هذا الن�شاط غير القانوني مئات 

المتهاونة  خلق  الن�شاط حداً ينذر بالخطر؛ حيث حفزت  �سيا�سة الاحتلال  الأ�شخا�ص، وو�صل هذا 

طبقة من الو�سطاء والمهربين وتجار الآثار، وقد تم ت�سجيل ما يزيد عن مائة تاجر �آثار  في الأرا�ضي 

ن�شاطهم  يمار�سون  كانوا  ولكنهم  المهنة،  بممار�سة  ترخي�صا  يحملون  لا  ه�ؤلاء  وجميع  الفل�سطينية، 

ويعتبر  القد�س.  في  الكبيرة  الإ�سرائيلية  الاتجار  بمراكز  مرتبطون  وهم  الاحتلال،  تحت  حرية  بكل 

دور الو�سطاء الفل�سطينيين ثانوياً في بنية هذه التجارة غير ال�شرعية، منهم خم�سة من التجار الكبار 

.
82

وع�شرات من التجار ال�صغار الذي يعملون كو�سطاء ما بين مراكز الاتجار ول�صو�ص الآثار المحليين

التنقيبات غير  تعتبر  الأمر، حيث  الإ�سرائيلية في هذا  للقوانين  القانوني  الو�ضع  �أ�سهمت مفارقات   

الم�صرح بها عملًا غير قانوني ولكن الاتجار باللقى الأثرية نف�سها �أمراً م�شروعاً. ومنذ عام 1967 جرى 
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نقل �آلاف القطع الأثرية من المناطق الفل�سطينية المحتلة ب�صورة مخالفة للقانون المحلي والدولي. كما 

قامت ال�سلطات الإ�سرائيلية الر�سمية نف�سها بنقل جزء كبير من هذه المواد الأثرية. بحيث �شملت المواد 

1967. ونقلت هذه القطع الأثرية ب�شكل 
83

الأثرية المنقولة من متحف الآثار الفل�سطيني في القد�س عام 

.
84

غير قانوني بوا�سطة الو�سطاء و تجار الآثار �إلى �إ�سرائيل ومن ثم بلدان �أخرى

وعقب �إعلان اتفاق المبادئ الفل�سطيني- الإ�سرائيلي عام 1994، عملت دائرة الآثار العامة الفل�سطينية 

على منع الاتجار بالممتلكات الثقافية، فلم ت�صدر رخ�صا جديدة للاتجار بالآثار منذ �سنة 1996، عدا 

بع�ض الرخ�ص ال�سارية التي تم تجديدها لمرة واحدة ح�سب القانون. وقد نجحت دائرة الآثار في �إخراج 

ظاهرة الاتجار بالآثار من دائرة الن�شاط غير الم�شروع في ال�ضفة الغريبة وقطاع غزة رغم المعار�ضة 

التي لقيتها من جانب تجار الآثار. ويعتبر هذا الحظر ال�شامل للاتجار بالآثار خطوة مهمة على طريق 

   .
85

الت�صدي للتهريب والنقل والاتجار غير الم�شروعين بالممتلكات الثقافية لفل�سطين

المطلب الثاني

النتائج المترتبة على حماية الممتلكات الثقافية

ما من �شك �أن لقواعد حماية الممتلكات الثقافية  �آثاراً تترتب حال الإخلال بها، و�أهم هذه الآثار يتمثل 

في حق الدولة المت�ضررة في ا�سترداد ممتلكاتها الثقافية التي �سرقت �أو �صدرّت من �أرا�ضيها بوجه غير 

م�شروع، �أو تعوي�ضها عن تلك المقتنيات �إن قبلت ذلك، كبديل عن الا�سترداد.

�سوف نتناول في هذا المطلب الحديث عن ا�سترداد الممتلكات الثقافية المتداولة ب�شكل غير م�شروع، من 

خلال مناق�شة �أهم الاتفاقيات الناظمة لأحكامها، وكذلك الحديث عن مبد�أ تعوي�ض الدولة الم�ضرورة 

والثاني،  الأول  الفرعين  ارت�ضت هذا الخيار كحل منا�سب- وذلك في  �إن  الثقافية -  عن ممتلكاتها 

�أما الفرع الثالث ف�سيخ�ص�ص للحديث عن �آلية محا�سبة �إ�سرائيل دولياً عن جرائمها بحق ممتلكات 

فل�سطين الثقافية.

الفرع الأول

ا�سترداد الممتلكات الثقافية

يعتبر مو�ضوع ا�سترداد الآثار والقطع الفنية والممتلكات الثقافية، من المو�ضوعات الهامة للحفاظ على 

.
86

القيم الثقافية وحماية التراث الح�ضاري والثقافي لكافة ال�شعوب

القواعد و�سن  و�إلى �ضرورة و�ضع  المو�ضوع،  �إلى خطورة هذا  الثقافية  القيم  الدول ذات  تنبهت  لقد 

القوانين الكفيلة با�سترداد تراثها المهاجر، وذلك من خلال متابعة الخطوات التي اتخذتها في هذا 
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.
87

المجال، خا�صة بعد الحرب العالمية الثانية

فعلى �صعيد الق�ضاء الدولي، عر�ضت على المحاكم ولجان التوفيق الدولية العديد من الق�ضايا التي 

اليخت  الم�سلوبة، مثل ق�ضية )CAMUS(عام 1941، وق�ضية ا�سترداد  تتعلق با�سترداد الممتلكات 

 .
88

)Angostura(عام 1945، وكذلك ق�ضية )Rosenberg( عام 1945 �أي�ضاً

�أمّا على �صعيد العمل الدولي، فقد لقيت هذه الم��سألة قدراً كبيراً من الاهتمام؛ خا�صة بعد قيام منظمة 

الأمم المتحدة، التي جاء ميثاقها بالن�ص على هدفين �أ�سا�سيين هما: حماية الأمن وال�سلم الدوليين، 

�أما الهدف الثاني، فهو تحقيق التعاون الدولي لحل الم�سائل الدولية ذات ال�صبغة الاقت�صادية والثقافية 

 .
89

وغيرها

ا�ستعادة  �إيجابي وفعال في   كما كان لمنظمة الأمم المتحدة للتربية والعلوم والثقافة »اليون�سكو« دور 

الممتلكات الم�سلوبة، والتي تعد �أجزاء هامة من التراث الح�ضاري للأمم. وبالتالي ف�إنّ م��سألة �إعادة 

الممتلكات الثقافية �إلى مواطنها التي انتزعت منها هي م��سألة مبدئية و�أخلاقية، ومن ثم فهي تعزز 

قاعدة التفاهم والتعاون الثقافي الدولي، وذلك من خلال �إبرام الاتفاقيات الدولية والتو�صيات التي 

تعتمدها المنظمة بهذا ال��شأن. ففي عام 1964 تبنى الم�ؤتمر العام لليون�سكو في دورته الثالثة ع�شرة 

مجموعة من التو�صيات المتعلقة با�سترداد الممتلكات الثقافية المتداولة بطرق غير م�شروعة و�إعادتها �إلى 

بلدانها الأ�صلية. ومن ثم فقد اعتمدت في الدورة ال�ساد�سة ع�شر للم�ؤتمر العام لليون�سكو عام 1970، 

لتكون مو�ضع اتفاقية دولية، يلتزم جميع �أطرافها باحترام تراثهم الثقافي وتراث الأمم الأخرى جميعاً، 

 .1972
90

والتي دخلت حيز النفاذ في 24 �أبريل من عام 

لقد جاء في المادة 7 )ب( )2( من اتفاقية اليون�سكو لعام 1972: »تتعهد الدول الأطراف ب�أن تتخذ 

�أو �إعادة تلك  بناء على طلب دولة المن��شأ التي تكون طرفاً في الاتفاقية، التدابير المنا�سبة لا�سترداد 

تدفع  �أن  ب�شرط  المعنيتين،  الدولتين  كلتا  الاتفاقية في  بهذه  العمل  بعد  الم�ستوردة  الثقافية  الممتلكات 

، وتقدم طلبات الا�سترداد 
91

الدولة الطالبة تعوي�ضاً عادلًا للم�شتري بح�سن نية �أو للمالك ب�سند �صحيح

   .
92

والإعادة بالطرق الدبلوما�سية«

 �إنّ �أهم ما يميز الاتفاقية ال�سابق ذكرها؛ �إقرارها مبد�أ �إعادة الممتلكات الثقافية، وخا�صة في المادة 

، مما ي�شكل اعترافاً قانونياً بمطالبة م�شروعة، �إلّا �أنه ي�ؤخذ عليها �أنها لا تت�ضمن �أي �أثر 
93

)13( منها

رجعي لأحكامها؛ فالاتفاقية ت�شترط �أن تكون عملية ال�سرقة �أو النقل غير الم�شروع قد حدثت بعد بدء 

العمل بالاتفاقية، مما يجعل من ال�صعوبة بمكان ا�سترداد الممتلكات الثقافية الم�سلوبة قبل هذا التاريخ، 

والتي تمثل �أكبر ن�سبة للممتلكات الم�سلوبة. غير �أنّ المادة )15( من الاتفاقية، �أ�شارت بو�ضوح �إلى �أنه 

لي�س هناك ما يمنع الدول الأطراف فيها من عقد اتفاقيات خا�صة فيما بينها ب��شأن ا�سترداد الممتلكات 
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الثقافية التي نقلت لأي �سبب كان من مواطنها الأ�صلية قبل العمل بهذه الاتفاقية في الدول المعنية 

وفي عام 1978، وعملًا بقرار اتخذه الم�ؤتمر العام لليون�سكو في دورته الع�شرين، تم �إن�شاء »اللجنة الدولية 

 لتعزيز م��سألة �إعادة الممتلكات الثقافية �إلى بلادها الأ�صلية �أو ردها في حالة الا�ستيلاء غير 
95

الحكومية«

الم�شروع.  وقد اعتمدت اللجنة جدول �أعمالها في دورتها الثانية المنعقدة عام 1981، وعلى �ضوء جدول 

    .
96

الأعمال هذا، تو�صلت اللجنة �إلى نتائج متقدمة في �إعادة الكثير من قطع الآثار �إلى بلادها الأ�صلية

برمت اتفاقية المعهد الدولي لتوحيد القانون الخا�ص )يونيدروا( ب��شأن الممتلكات 
ُ
وفي ذات الإطار، �أ

الوثيقة  لهذه  اليون�سكو  تروّج  لعام 1995. حيث  الم�صدرة بطرق غير م�شروعة  �أو  الم�سروقة  الثقافية 

باعتبارها مكملة لاتفاقية اليون�سكو لعام 1972. وقد كانت اليون�سكو هي الجهة التي كلّفت المعهد الدولي 

لتوحيد القانون الخا�ص بدرا�سة ق�ضايا القانون الخا�ص التي لم تنظمها اتفاقية اليون�سكو لعام 1972 

 .
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ب�صورة مبا�شرة والتي قد تعرقل التطبيق الملائم لهذه الاتفاقية

وبخ�صو�ص م�ضمون اتفاقية اليونيدروا، فهي على خلاف اتفاقية اليون�سكو لعام 1972، ف�إنها تت�ضمن 

التركيز على المعاملة الموحدة في رد �أو �إعادة القطع الثقافية الم�سروقة �أو الم�صدرة بطرق غير م�شروعة، 

ومعالجة المطالبات برد القطع الثقافية من خلال المحاكم الوطنية �أو ال�سلطات المخت�صة مبا�شرة في 

الدول الأطراف.  كما حددت الاتفاقية �آجالا مذكورة للمطالبة برد �أو �إعادة القطع الثقافية، ف�ضلًا عن 

تغطية جميع القطع الثقافية الم�سروقة و/�أو الم�صدرة بطرق غير م�شروعة، ولي�س فقط القطع الم�سجلة 

في قائمة الجرد كما تق�ضي بذلك المادة )7( )ب( )2( من اتفاقية اليون�سكو لعام1972. وكذلك ما 

�أوجبته الاتفاقية من �ضرورة �إعادة القطع الثقافية الم�صدرة بطرق غير م�شروعة �إذا ما بينت الدولة 

.
98

المطالبة �أن القطعة تعتبر ذات �أهمية ثقافية بالغة بالن�سبة لها )المادة 5/ 3(

الفرع الثاني

التعوي�ض عن الممتلكات الثقافية

يمكن تعريف التعوي�ض عن الممتلكات الثقافية ب�أنه التزام يفر�ضه القانون الدولي، ك�أثر لتحقق الم��سؤولية 

 .
99

الدولية، وبموجبه تلتزم الدولة الم��سؤولة ب�إ�صلاح ال�ضرر بما يتفق وم�صالح الدولة الم�ضرورة الخا�صة

ولابد �أن يتوافر في الدولة الم�ضرورة - ل�صحة مطالبتها بالتعوي�ض المماثل- �شرطان، �أولهما �أن توفر 

متطلبات �صون وحماية الممتلكات الثقافية، �أما ال�شرط الثاني فهو �أن تجعل تلك الممتلكات متاحة لأكبر 

     .
10

عدد ممكن من الجمهور0

�إنّ لمبد�أ التعوي�ض عن الممتلكات الثقافية، �أ�سا�سه القانوني المتمثل في » قاعدة المعاملة بالمثل« ، والذي 

يكون بموجبه من حق الدولة المت�ضررة �أن تطالب بتعوي�ض من الدولة الم��سؤولة عن �إحداث ال�ضرر، 
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وذلك بتقديم �شيء من ممتلكاتها الثقافية.  وبالتالي ف�إنّ نظرية التعوي�ض لا تعني التخلي عن مبد�أ 

�إعادة الممتلكات الثقافية، بل على العك�س من ذلك؛ فهي تقوم �أ�سا�ساً على الاختيار الحر. فالرد �أو 

الإعادة تعني �إعادة حق مغت�صب �إلى �أ�صحابه، وذلك ب�إعادة الممتلكات ذاتها �أو التعوي�ض عنها بممتلكات 

�أخرى. وهكذا يكون هذا النوع من التعوي�ض موازياً للنوع الأول والمتمثل برد الممتلكات ذاتها، وبالتالي، 

فهو يعد �شكلًا من �أ�شكال الرد يتم اللجوء �إليه في حالات معينة عندما ت�سمح الظروف الخا�صة بكلتا 

الدولتين المعنيتين، وعندما توافق عليه في مفاو�ضاتها الثنائية. 

والواقع �أن اليون�سكو ت�ؤيد مبد�أ الإعادة العينية، ففي التو�صية الخا�صة بالو�سائل الم�ستخدمة لحظر 

ومنع ا�ستيراد وت�صدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق غير م�شروعة التي اعتمدها م�ؤتمرها 

العام في دورته الثالثة ع�شرة عام 1964، ن�صت الم��ادة)16( منها على انه » ينبغي للدول الأع�ضاء 

�أن تتعاون فيما بينها لكي ت�ضمن �أو ت�سهل ا�سترداد �أو �إعادة الممتلكات الثقافية الم�صدرة بطرق غير 

م�شروعة«. وفي اتفاقية اليون�سكو لعام 1972 والتي تحمل ذات العنوان، جاء في الفقرة )ب( من المادة 

)13( على �أنه »ينبغي للدول الأع�ضاء �أن ت�ضمن قدر الإمكان �إعادة الممتلكات الم�صدرة بطرق غير 

 .
101

م�شروعة ل�صاحبها ال�شرعي«

وبذلك يظهر التعوي�ض المماثل �ضمن نظام �إ�صلاح ال�ضرر كونه حلًا بديلًا، ومن ثم فهو لا ي�شكل في 

�أي حال من الأحوال، تنازلًا عن الرد �أو مخرجاً قانونياً �أمام البلاد التي تحتفظ بالممتلكات الثقافية 

الم�سلوبة. بل هو اختيار حر يتم بالاتفاق ما بين الدول الأطراف، وف�ضلًا عن ذلك كله، فهو يمثل مبد�أ 

�آخر من المبادئ ال�سامية التي اعتمدتها منظمة اليون�سكو، وهو مبد�أ »عالمية الثقافة«. 

الفرع الثالث

�آليات محا�سبة �إ�سرائيل دولياً عن جرائمها بحق ممتلكات فل�سطين الثقافية

�إنّ خ�صو�صية و�ضع فل�سطين ك�أرا�ضٍ محتلة، ولي�س بدولة معترف بها وقادرة على �إبرام الاتفاقيات 

لحظر  ت�ستخدم  التي  الو�سائل  1972ب��شأن  لعام  اليون�سكو  كاتفاقية  م�صالحها،  تحقق  التي  الدولية 

ومنع ا�ستيراد وت�صدير الممتلكات الثقافية بطرق غير م�شروعة. وفي ظل ا�ستمرار �إ�سرائيل بارتكاب 

الانتهاكات والجرائم بحق ممتلكات فل�سطين الثقافية من �ضم و�سرقة ونهب وتدمير، مخترقةً بذلك 

قواعد الحماية الدولية المكرّ�سة لهذه الأماكن بموجب الاتفاقيات الدولية المنعقدة بهذا الخ�صو�ص، 

ما يجعلنا ن�ستبعد الخيارات المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية، ك�إمكانية مطالبة �إ�سرائيل ب�إعادة ما 

بحوزتها من �آثار فل�سطينية، �أو حتى مجرد مطالبتها بالتعوي�ض المماثل عنها، وهو ما يدفعنا في ذات 

الوقت للبحث عن طرق �أخرى لتفعيل تلك الحماية.
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�إذ لم تعد القرارات الدولية والتو�صيات ذات العلاقة ال�صادرة عن اليون�سكو �أو الجمعية العامة، �أو 

الممتلكات  هذه  خ�صو�صية  احترام  على  �إ�سرائيل  لإرغام  كافية  المتحدة  الأمم  منظمات  من  غيرها 

وعدم التعر�ض لها. مما يقت�ضي ذلك التحرك الفوري على الم�ستوى الدولي من �أجل المطالبة بمحا�سبة 

�إ�سرائيل عن جرائمها بحق ممتلكات فل�سطين الثقافية والتي �أ�صبحت في �أيامنا هذه لا تنح�صر ولا 

تخفى عن �أعين �أو م�سامع �أحد. 

لقد اعتبرت المادة )8( من ت�صريح بروك�سل لعام 1874 تدمير �أو نهب الممتلكات التابعة لدور العبادة 

من  مرتكبيها  يعاقب  الأثرية جريمة  والأماكن  والفنية  العلمية  والم�ؤ�س�سات  والتعليم  والأوقاف  والبر 

جانب ال�سلطات المخت�صة. كما اعتبرت المادة )147( من اتفاقية جنيف الرابعة لعام 1949 تدمير 

الأكيدة  ال�ضرورات الحربية  تقت�ضيها  والتاريخية ب�صورة لا  والثقافية  الدينية  الممتلكات  واغت�صاب 

ب�أنها  الأول  المادة )85( من البروتوكول الإ�ضافي  من قبيل المخالفات الج�سيمة، والتي كيفت بن�ص 

جرائم حرب.  كما ذكرت المادة )56( من اتفاقية لاهاي لعام 1907 والمادة )4( من اتفاقية لاهاي 

لعام 1954 �أنّ تعر�ض �سلطات الاحتلال للأماكن الدينية �أو الم�سا�س بها، ي�شكل جريمة دولية تندرج 

�ضمن جرائم الحرب. 

لقد �أكدت الجمعية العامة للأمم المتحدة في قرارها رقم 147/36 ل�سنة 1981 فقرة )6( ب�أن الاعتداء 

على الأماكن التاريخية والثقافية والدينية هي من قبيل جرائم الحرب، كما �أكد مجل�س الأمن عام 

1969 �أن �أي تدمير �أو انتهاك للأماكن المقد�سة يندرج في �إطار الجريمة الدولية، والتي هي نتاج انتهاك 

.
102

الدولة لالتزام يحمي وي�صون م�صالح �أ�سا�سية للجماعة الدولية

فقرارات الجمعية العامة للأمم المتحدة قد حددت منذ الن�صف الأول لل�سبعينيات تعريفات �أ�سا�سية 

�أ�س�س التعاون الدولي في ملاحقة ومحاكمة مجرمي الحرب  لجرائم الحرب والعدوان، كما و�ضعت 

والجريمة �ضد الإن�سانية. ومواجهة هذه الجرائم لا بد �أن تتم على عدة �أ�صعدة: �إعلامية و�سيا�سية 

واقت�صادية و�إن�سانية وتنظيمية وقانونية. بحيث تلزم القانونية منها- والتي لن تظهر نتائجها على 

، ولي�س محكمة العدل التي هي و�سيط بين الدول 
103

المدى الق�صير- بالتوجه للمحكمة الجنائية الدولية

 .
104

وتفتر�ض تدخل مجل�س الأمن �أو الجمعية العامة للأمم المتحدة

الدولية، حيث  المحكمة الجنائية  التي تدخل في اخت�صا�ص  تندرج طائفة الجرائم  فجرائم الحرب 

 ix)    (« ّمن ذات الميثاق ب�أن )ًن�صت عليها المادة )5( من ميثاق روما، كما جاء في المادة )8/تا�سعا

 Intentionally directing attacks against buildings dedicated to religion,

 education, art, science or charitable purposes, historic monuments,

 hospitals and places where the sick and wounded are collected, provided



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

46

they are not military objectives; تعمد توجيه هجمات �ضد المباني المخ�ص�صة للأغرا�ض 
الدينية �أو التعليمية �أو الفنية �أو العلمية �أو الخيرية ، و�أغرا�ض التاريخية ، والمعالم والم�ست�شفيات و�أماكن 

تجمع المر�ضى والجرحى )وهم لي�سوا �أهدافا ع�سكرية( �ضمن جرائم الحرب المحا�سب عليها دولياً 

بموجب نظام المحكمة الجنائية الدولية”.

ف�إذا ما �سلّمنا ببديهيات ميثاق روما؛ لوجدنا انه لي�س بمقدورنا محاكمة القادة الإ�سرائيليين المتهمين 

بارتكاب جرائم حرب، والتي يندرج في �إطارها جرائم انتهاك وتدمير الممتلكات الثقافية المقد�سة في 

فل�سطين، �أمام المحكمة الجنائية الدولية لعدة �أ�سباب؛ �أولها �أنّ �إ�سرائيل لي�ست طرفاً في ميثاق روما 

لي�ست  وبالتالي فهي  بدولة  لي�ست  فل�سطين  �أنّ  الثاني هو  وال�سبب   ،
105

المحكمة �أن�شئت بموجبه  الذي 

بطرف ع�ضو في المحكمة ي�ستطيع رفع �شكوى �إليها، �أما ال�سبب الثالث فهو �أنه حتى لو تجاوزنا ال�سببين 

ال�سابق ذكرهمها، وافتر�ضنا انه �أ�صبح بمقدورنا محا�سبة �إ�سرائيل عن جرائمها �أمام المحكمة الجنائية 

الدولية ف�إنه يتعذر قانونياً ملاحقتها عن جرائمها المقترفة قبل عام 2002، فوفقاً لأحكام المادة 11 

من ميثاق روما ف�إنه لا يكون من اخت�صا�ص المحكمة النظر في الجرائم الواقعة قبل دخول النظام 

الأ�سا�سي للمحكمة حيز التطبيق. 

�إلّا �أنّ هذه الحجج لا يمكن �أن تقف عقبة �أمام اللجوء �إلى المحكمة الجنائية الدولية، ذلك �أنّه بالرغم 

من كون فل�سطين لي�ست بدولة، و�أنّ �إ�سرائيل لي�ست بدولة طرف في المحكمة، �إلا �أنّ ذلك لا يعني �أنه 

لي�س بمقدورنا التقدم ب�شكوى �إلى المحكمة الجنائية الدولية، بل يكون با�ستطاعتنا كفل�سطينيين فعل 

ذلك؛ من خلال منظمات حقوقية، تقوم بدورها بال�ضغط على المدعي العام كي يبا�شر تحقيقاً ميدانياً 

�أو بذواتهم« متهمين  �إ�سرائيليين »ب�صفاتهم  وتثبيت �صفة جريمة الحرب �ضد  المرتكبة  في الجرائم 

بعينهم. كما يمكن لأي دولة �صدّقت على ميثاق روما المطالبة بذلك كممثل لل�ضحية. لذا تجب م�ساءلة 

الدول الأع�ضاء في المحكمة للت�صدي لم��سؤولياتها ومتابعة جرائم الحرب بتقديم دعوى �أمام المحكمة 

.
106

الجنائية الدولية، وذلك بالا�ستناد �إلى ن�ص المادة )13/�أ ، ب( من ميثاق روما

بالنظر في الجرائم المقترفة بعد دخول  الدولية ينح�صر فقط  �أنّ اخت�صا�ص المحكمة الجنائية  �صحيح 

المحكمة  اخت�صا�ص  وهو  المبد�أ  هذا  على  يرد  ا�ستثناءً  هناك  �أن  �إلّا  التنفيذ،  حيز  لها  الأ�سا�سي  النظام 

بالأفعال التي تندرج �ضمن طائفة الجرائم الم�ستمرة، والتي تمتد لتدرك نفاذ القانون لتقع تحت �سلطان 

القوانين الجديدة. ولهذا ف�إنه لا يكون ب�إمكان المدانين في ق�ضايا جرائم الحرب والجرائم �ضد الإن�سانية 

وجرائم الإبادة الجماعية التم�سك بتطبيق مبد�أ عدم رجعية القوانين؛ فمن حق الم�شرع الجزائي الدولي 

 .
107

�أن يخالف مبد�أ عدم رجعية القانون الجنائي الدولي فيخ�ضع تلك الجرائم للمحا�سبة تطبيقا للعدالة

 The ّكما �أنّ هناك �سبلًا �أخرى مفتوحة �أمام �إمكانية محا�سبة �إ�سرائيل دولياً عن جرائمها؛ ذلك �أن
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 Court may exercise its jurisdiction with respect to a crime referred to
in article 5 in accordance with the provisions of  Zthis Statut الاخت�صا�ص 
الجنائي العالمي يتيح، نظرياً على الأقل في 47 دولة من دول مجل�س �أوروبا، التقدم �أمام محاكمها بدعاوى 

حتى ولو لم يحمل الجاني جن�سية البلد. وت�أتي في مقدمتها �إ�سبانيا التي تبدو قوانينها الأكثر �صلاحية 

في هذا الم�ضمار. �إذ يكفي �أن يحمل ال�ضحية جن�سية البلد الذي يرفع الدعوى �أمام ق�ضائه لتحق له 

مقا�ضاة المتورطين في جرائم، فيقدمها �ضد مجهول �أو �ضد �شخ�ص بعينه من الم��سؤولين الإ�سرائيليين 

حتى ولو كان يتمتع بح�صانة، لكون الح�صانة لا تحمي في حال ارتكاب جرائم حرب. ورغم عدم تفعيل 

هذه الآليات بما يكفي، ف�إننا لا نن�سى �أن الكثيرين، خا�صة من الإ�سرائيليين، لا ي�ستطيعون ال�سفر لأوروبا 

.
108

خوفاً من �إلقاء القب�ض عليهم بموجب هذا الاخت�صا�ص الجنائي العالمي

من كل ما �سبق عر�ضه، نخل�ص �إلى �إمكانية محا�سبة �إ�سرائيل دولياً �أمام المحكمة الجنائية الدولية، 

عن جرائمها المقترفة بحق فل�سطين وممتلكاتها الثقافية بو�صفها من جرائم الحرب الم�ستمرة، التي 

�إحدى  �أو  المنظمات الحقوقية  �إحدى  الدولية، من خلال  المحكمة الجنائية  تندرج �ضمن اخت�صا�ص 

الدول الأطراف في المحكمة. 

خاتمة 

�أولا: النتائج

فيما تقدم بحثه، تبين �أنّ م��سألة حماية الممتلكات الثقافية في �أوقات الحرب هي من مو�ضوعات القانون 

الدولي العام؛ بحيث تحظى الممتلكات الثقافية في ظل قواعده القانونية بالاحترام والاهتمام الكبيرين، 

لكون م��سألة توفير حماية لتلك الممتلكات لم ي�ستقر من خلال العرف الدولي رغم المحاولات العديدة 

لتنظيم هذه الم��سألة وتقنينها في الما�ضي. 

�إلّا �أنّ تلك القواعد لم تتبلور كقواعد دولية عامة ومقبولة على �صعيد المجتمع الدولي، �إلّا بعد التوقيع على 

عدد من الاتفاقيات الدولية ذات الطابع العام والإقليمي، منها اتفاقيات لاهاي لعامي 1899 و1907. 

واتفاقية روير�ش لعام 1935، واتفاقية لاهاي لحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�سلح لعام 

1954، واتفاقية اليون�سكو ب��شأن الو�سائل التي ت�ستخدم لحظر ا�ستيراد وت�صدير ونقل ملكية الممتلكات 

الثقافية بطرق غير م�شروعة لعام 1972.   

يمكن القول ب�أنّ كافة الاتفاقيات التي جاءت تتناول مو�ضوع حماية الممتلكات الثقافية في �أوقات الحروب 

والنزاعات الم�سلحة لم توفر القدر المطلوب من الحماية، ل�ضمان احترام تلك الممتلكات وعدم التعر�ض 

لها بالتدمير �أثناء العمليات الع�سكرية، حتى جاءت اتفاقية لاهاي لعام1954، التي �أكدت من خلال 
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�أحكامها على �أنّه في حال وقوع نزاع م�سلح، �سواء اتخذ ال�صفة الدولية �أم غير ذلك من ال�صفات، بما 

فيها �صورة الاحتلال، �ضرورة اتخاذ جميع التدابير الملائمة من قبل الدول الأطراف في الاتفاقية، على 

نحو يكفل حماية التراث الثقافي للدول الأخرى الأطراف في ذات النزاع، وفقاً لقواعد لقانون الدولي 

و�أحكام هذه الاتفاقية وغيرها من الاتفاقيات الدولية ذات ال��شأن. والاهم ما ن�صت عليه من �أنه في 

حالة حدوث نزاع م�سلح بين دولتين، �إحداهما لي�ست طرفاً في الاتفاقية، ف�إنّه يجب �أن تبقى الدولة 

 .
109

الطرف بهذه الاتفاقية  محترمة لقواعدها في علاقاتها المتبادلة وملتزمة بها

و�إذا كان من �أخطر الم�ساوئ التي تهدد الممتلكات الثقافية بالانقرا�ض هو التداول غير الم�شروع بها 

ونقلها من بلدانها الأ�صلية �إلى بلدان �أخرى. فقد تبين لنا خلال البحث، �أنّ ا�سترداد الممتلكات الم�سلوبة 

هو حق مقرر ل�صالح الدولة التي انتزعت من �إقليمها، لكون هذه الم��سألة من الم�سائل الحيوية المرتبطة 

�أ�صبحت هذه  وقد  الثقافية.  فيها  المختلفة بما  مواردها  على  و�سيطرتها  وا�ستقلالها  الدولة  ب�سيادة 

الممار�سة م�ألوفة ب�شكل كبير منذ اللحظة التي بد�أت فيها الدول بقبول اتفاقية اليون�سكو لعام 1972 

والم�صادقة عليها. والتي تم تدعيم �أحكامها باتفاقية المعهد الدولي لتوحيد القانون الخا�ص )يونيدروا( 

ب��شأن الممتلكات الثقافية الم�سروقة �أو الم�صدرة بطرق غير م�شروعة لعام 1995. والتي تناولت �أحكامها 

نتيجة  م�شروعة  بطرق غير  الم�صدرة  �أو  الم�سروقة  الثقافية  الممتلكات  ا�سترداد  مو�ضوع  الأخرى  هي 

لعمليات الاتجار غير الم�شروع بها. كما تحدثت الاتفاقيتان ال�سابقتان عن حق الدولة المت�ضررة من 

فقدان ممتلكاتها الثقافية �أن تطالب بالتعوي�ض المماثل عن تلك الممتلكات من جانب الدولة التي تحوز 

ممتلكاتها الثقافية، وذلك متى ارت�ضت الدولة المت�ضررة هذا الحل، كخيار بديل عن الا�سترداد. 

تتمتع  والتي  فل�سطين؛  الثقافية في  للممتلكات  الدولية  و�سائل الحماية  البحث  ا�ستعر�ضنا خلال  كما 

�إ�سرائيل، مما ت�شكل المكان  �أرا�ضٍ محتلة من قبل  �أرا�ضيها بخ�صو�صية و�ضعها دولياً، بحيث تعتبر 

الطبيعي لانطباق قواعد القانون الدولي الإن�ساني عليها، وما يرتبه من التزامات على دولة الاحتلال 

وجوب  �إلى  بالإ�ضافة  الاحتلال،  فترة  طوال  ل�سيطرتها  الخا�ضع  الإقليم  �ضم  جواز  عدم  و�أهمها، 

�إتباع الطابع الإن�ساني والح�ضاري في معاملة �سكان الأقاليم الخا�ضعة ل�سيطرتها، والاهم تحديدها 

ل�صلاحيات و�سلطات دولة الاحتلال الع�سكرية والمدنية في �إدارة الأرا�ضي المحتلة. وبالتالي لا يكون 

ل�سلطات الاحتلال تغيير الأو�ضاع ال�سائدة في الإقليم المحتل �إلّا بالقدر الذي ي�سمح ل�سلطات الاحتلال 

بممار�سة مهامها.

 ولكن �إ�سرائيل للأ�سف، �أخذت ت�ضرب بالقوانين وال�شرائع والقيم عر�ض الحائط؛ م�ستندةً �إلى مقولة 

�أنّ �أر�ض فل�سطين هي �أر�ض بلا �شعب ل�شعب بلا �أر�ض، ف�أخذت تعمل على طم�س كل ما يدل على معالم 

الح�ضارة العربية على �أر�ض فل�سطين، بحيث طالت �سيا�ستها  كل ما هو حق تاريخي ومقد�س للعرب 
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الم�سلمين والم�سيحيين فيها. وذلك رغم القرارات العديدة ال�صادرة عن مجل�س الأمن ب�إدانة �إ�سرائيل، 

والتو�صيات المتكررة ال�صادرة عن منظمة اليون�سكو، ف�ضلًا عن النداءات العربية والعالمية التي �أخذ 

المجتمع الدولي يطالب من خلالها �إ�سرائيل بالكف عن انتهاكاتها و�سيا�ساتها الهادفة �إلى تهويد المنطقة 

العربية، وعلى الأخ�ص مدينة القد�س.

وبذلك يمكن القول ب�أنّ مجرد رف�ض المجتمع الدولي قبول �أعمال �إ�سرائيل غير ال�شرعية هو �أمر غير 

كاف، �إذ يجب على المجتمع الدولي �أن يتخذ �إجراءات ملمو�سة لإجبار �إ�سرائيل على تغيير مواقفها 

وردعها عن ال�سير قدماً في مخططاتها التهويدية. وهذا الأمر يفتر�ض �أن يكون �أولى مهمات الأمم 

المتحدة فيما لو تخل�صت من الهيمنة الأمريكية في مجل�س الأمن.

ومن خلال مناق�شة �آليات محا�سبة �إ�سرائيل دولياً عن جرائمها بحق ممتلكات فل�سطين الثقافية، تو�صلنا 

�إلى �أنّ انتهاك حرمة الممتلكات الثقافية وعلى الأخ�ص الدينية منها، بالاعتداء عليها خلال العمليات 

الع�سكرية وا�ستهدافها بالق�صف والتدمير، يعتبر ا�ستنادا لأحكام العديد من الاتفاقيات الدولية ذات 

العلاقة، مندرجاً في طائفة جرائم الحرب، والتي تقع �ضمن اخت�صا�صات المحكمة الجنائية الدولية، 

كما تو�صلنا �إلى �إمكانية محا�سبة �إ�سرائيل �أمام المحكمة الجنائية الدولية رغم كل المعيقات المحيطة. 

بحيث تظهر هذه المعيقات بو�ضوح، مثلًا، عندما يتم التعامل مع �أية ق�ضية لها علاقة ب�إ�سرائيل، بحيث 

تنحاز الولايات المتحدة الأميركية، و�أحياناً بع�ض الدول الكبرى الأخرى، لتمنع اتخاذ قرارات تدين 

انتهاكات �إ�سرائيل في الأرا�ضي الفل�سطينية المحتلة، وما تقترفه من جرائم حرب وجرائم �ضد الإن�سانية 

فيها، وغيرها من الخروق الج�سيمة للقانون الدولي.

من ذلك ن�ستنتج، �أنّ قواعد القانون الدولي لا تزال تعاني من ق�صور في قواعدها القانونية الموجهة 

�أوروبي  �أنّ مقت�ضيات القانون الدولي، وهو  لحماية الممتلكات الثقافية، وهذا ماُ يظهر ب�شكل وا�ضح 

المن��شأ، لم تتمكن حتى الآن من و�ضع �ضوابط �صارمة لحماية الممتلكات الثقافية و�صيانتها خ�صو�صاً 

�آثار وخيمة على الممتلكات الثقافية في كل دول العالم، وخ�صو�صاً  في فترات الاحتلال، مما كان له 

ممتلكات فل�سطين الثقافية. 

ثانياً: التو�صيات المقترحة 

هناك عدد من التو�صيات التي يمكن الخروج بها من �أجل تفعيل �آليات حماية الممتلكات الثقافية، �إذ 

لا يكفي �أن تقت�صر �آليات دعم وحماية الممتلكات الثقافية على مجرد الترميم و�إعادة البناء والتجهيز، 

كذلك ف�إنه لا يكفي �أن ت�ستمر المنظمات الدولية ووكالاتها المتعددة ت�صدر التو�صيات التي ت�شجب فيها  

الانتهاكات الإ�سرائيلية للممتلكات الثقافية في فل�سطين، �أو حتى انتهاك حرمة هذه الممتلكات في �أية 

دولة �أخرى من دول العالم. و�إنما لابد من اتخاذ العديد من الخطوات الهامة منها:- 
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- الت�أكيد على �ضرورة تطبيق الاتفاقيات الدولية الخا�صة بحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع 

الم�سلح و�أهمها اتفاقية لاهاي لعام 1954، وكذلك اتفاقية اليون�سكو لعام 1972، واتفاقية المعهد 

الدولي لتوحيد القانون الخا�ص )اليونيدروا( ب��شأن الممتلكات الثقافية الم�سروقة �أو الم�صدرة بطرق 

غير م�شروعة، وغيرها من الاتفاقيات الدولية ذات العلاقة.

- �ضرورة ت�شجيع كل دولة على اتخاذ خطوات ملائمة بما يتفق والقانون الدولي، للتعاون مع �سائر 

الدول المعنية  بهدف ب�سط ولاية ق�ضائية �أو�سع وتوقيع عقوبات جنائية رادعة على كل دولة تقوم 

بالتدمير العمدي للممتلكات الثقافية في دولة �أخرى.

- تفعيل �سبل حماية الممتلكات الثقافية في فل�سطين، من خلال تقديم �شكوى �إلى المحكمة  الجنائية 

الدولية عن طريق �إحدى المنظمات الدولية التطوعية �أو �إحدى الدول الأطراف في نظام المحكمة، 

فل�سطين،  ممتلكات  بحق  الانتهاكات  تلك  مرتكبي  الا�سرائيليين  ومقا�ضاة  ملاحقة  �أج��ل  من 

تو�سيع  الق�ضائية لكل ه�ؤلاء من خلال  تتم الملاحقة  ب�أن  والمت�سببين بجرائم الحرب، والمطالبة 

النطاق الإقليمي للمحكمة و�إ�ضفاء �صفة الإلزام على ولايتها. فالقانون الدولي قد تطور �إلى درجة 

يمكن فيها للمجتمع الدولي ملاحقة ومحا�سبة ومعاقبة مرتكبي هذه الجرائم, وذلك بالرغم من 

�أن بع�ض القوى العظمى تحاول الإفلات من �أحكام القانون الدولي, التي �شاركت هي في و�ضعها 

�أ�سا�ساً, ليكون قانوناً لمحا�سبة المهزومين. 

�إجبار  على  قادرة من خلالها  لتكون  الدولية،  المنظمات  قبل  ملمو�سة من  اتخاذ خطوات عملية   -

�إ�سرائيل على تنفيذ قرارات ال�شرعية الدولية، و�إلغاء القرارات الإ�سرائيلية التي تحاول فر�ض 

واقع جديد ولو بالقوة والتحلل من ال�شرعية الدولية.

- يجب توثيق الانتهاكات الإ�سرائيلية ور�صد التطورات التي تحدث في الأرا�ضي الفل�سطينية جراء �أعمال 

التع�سف الإ�سرائيلية �ضد المقد�سات بالتن�سيق مع الم�ؤ�س�سات الحقوقية المحلية والدولية، بهدف 

خلق �شبكة منظمة لجمع تلك الانتهاكات �ضمن معايير قانونية دولية لإثبات الجرائم الإ�سرائيلية. 

بالإ�ضافة �إلى تزويد الم�ؤتمرات العالمية والعربية بالحقائق العلمية دينياً وتاريخياً وثقافياً وقانونياً 

بالدرا�سات الموثقة ب��شأن القد�س ومقد�ساتها، وغيرها من الأماكن الثقافية في فل�سطين.
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قائمة الم�صادر والمراجع:

�أولًا: الوثائق الدولية ذات العلاقة

- �إعلان بروك�سل لعام 1874.

- اتفاقيات لاهاي المتعلقة بقوانين و�أعراف الحرب البرية لعامي 1899 و1907.

- اتفاقية روير�ش لعام1935 . 

- اتفاقيات جنيف لعام 1949.

- اللحقين الإ�ضافيين لاتفاقيات جنيف عام 1977.

- اتفاقية لاهاي لحماية الممتلكات الثقافية في �أثناء النزاعات الم�سلحة لعام 1954.

- البروتوكول الثاني الملحق باتفاقية لاهاي لعام 1999. 

الثقافية  اليون�سكو ب��شأن التدابير الواجب اتخاذها لحظر ومنع ا�ستيراد وت�صدير ونقل ملكية الممتلكات  - اتفاقية 

بطرق غير م�شروعة لعام 1972.

- اتفاقية المعهد الدولي لتوحيد القانون الخا�ص ) يونيدروا( ب��شأن الممتلكات الثقافية الم�سروقة �أو الم�صدرة بطرق 

غير م�شروعة لعام 1995.

- اتفاقية اليون�سكو لحماية التراث الثقافي والطبيعي العالمي لعام 1972.

- النظام الا�سا�سي للمحكمة الجنائية الدولية المعتمد في روما لعام 1998.

ثانياً: الكتب الفقهية المتخ�ص�صة

- علي الحديثي، حماية الممتلكات الثقافية في القانون الدولي » درا�سة تطبيقية مقارنة«، مكتبة دار الثقافة للن�شر 

والتوزيع، عمان، 1999.

- م�صطفى �شحاته، الاحتلال الحربي وقواعد القانون الدولي المعا�صر » درا�سة تطبيقية عن الاحتلال الإ�سرائيلي 

للأقاليم العربية«، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1977.

الإ�سرائيلية  للانتهاكات  تطبيقية  درا�سة  الدولي-  القانون  منظور  المقد�سة في  الدينية  »الأماكن  ف�ؤاد،  - م�صطفى 

للأماكن المقد�سة في فل�سطين«، ط1، دار النه�ضة، القاهرة، 1998.

ثالثاً: المقالات القانونية

- �أ�شرف �أبو اليزيد، مقال بعنوان »اليون�سكو حار�س التراث الإن�ساني«، مجلة العربي، ع565، 2005.

- جابر الراوي، حماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�سلح بموجب اتفاقية لاهاي لعام 1954، المجلة الثقافية، 

ع 27، الجامعة الأردنية.

- حمدان طه، »الاتجار غير القانوني بالممتلكات الثقافية في فل�سطين«، مقال غير من�شور.

- حمدان طه و�أحمد الرجوب، » الثراث الثقافي والطبيعي العالمي قيم �إن�سانية م�شتركة«، مجلة ت�سامح، ع8، 2005.

- رائف نجم، مقال بعنوان »حماية الآثار والمقد�سات العربية في فل�سطين«، مجلة �صامد الاقت�صادي، ع85، �آب 1991.

- زهير عبود، »م��سؤولية الدولة عن الجرائم المرتكبة انتهاكا لأحكام القانون الدولي«، من�شور على الموقع الالكتروني: 
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http://www.iraqcp.org/members4/0070802w1.htm تم الدخول بتاريخ 2010/4/15.
- �شحادة الخوري، »العمل العربي الم�شترك في مجال الثقافة«، المجلة العربية للثقافة، ع29، 1995.

- �صلاح �شلبي، درا�سة بعنوان » ا�سترداد الممتلكات الفنية والثقافية والأثرية- اتفاقية المعهد الدولي لتوحيد القانون 

الخا�ص لعام 1995«، مجلة ال�سيا�سة الدولية، ع141، 2000.

- عوني ال�شوامرة و�أحمد الرجوب، » �سرقة الآثار الفل�سطينية«، مجلة الب�صيرة، ع1، 2002.

- فادي ق�سيم وفواز �شديد، مقال قانوني بعنوان« حماية الممتلكات الثقافية والدينية، مع درا�سة خا�صة للانتهاكات 

الإ�سرائيلية للممتلكات الثقافية والدينية،وخ�صو�صاً الحفريات الإ�سرائيلية في المدينة المقد�سة«، جامعة النجاح 

blogs.najah.edu/staff/fadi-shadid/a r :2009، والمن�شور على الموقع الالكتروني �أبريل   الوطنية، 

ticle/article، تم الدخول بتاريخ 2010/2/31. 
- فرن�سوا بونيون، مقال قانوني بعنوان » ن��شأة الحماية القانونية للممتلكات الثقافية في خالة النزاع الم�سلح �ضمن �إطار 

www.cicr.org/Web/ القانون الدولي الان�ساني التعاقدي والعرفي«، �ص1، من�شور على الموقع الالكتروني

ara/siteara0.nsf/html/5XFF7B   تم الدخول بتاريخ 2010/2/19.
الالكتروني:  الجزيرة  موقع  على  من�شور  �ص7،  جرائمها«،  على  �إ�سرائيل  »محاكمة  بعنوان:  مقال  داغر،  فيوليت   -

http://www.achr.nu/art742. تم الدخول بتاريخ 2010/4/15.
- نجاح العطار، »التراث ذاكرة الم�ستقبل«، مجلة العربي، ع582، 2007.

- يمن عظيم، مقال بعنوان »الاحتفال بها عا�صمة للثقافة العربية: القد�س تتهود ويطم�س تراثها وهويتها«، �صحيفة 

www.ye1.org/vb/archive/index. الالكتروني:  الموقع  على  من�شور   ،2009/3/19 العربي،  القد�س 

php/t-351458.html، تم الدخول بتاريخ 2010/2/22.
www. :ـــــ ، »المحكمة الجنائية الدولية...ت�أ�سي�سها واخت�صا�صاتها«، مقال من�شور على موقع الجزيرة الالكتروني

 ،.aljazeera.net/.../D5A5F59A-FC8E-4EC3-9D9E-2B218DA2CAA9,frameless
تم الدخول بتاريخ 2010/4/15

رابعاً: قائمة الن�شرات الدولية

___ ، دليل اليون�سكو – التدابير القانونية والعملية لمكافحة الاتجار غير الم�شروع بالممتلكات الثقافية، �إ�صدارات 

�شعبة المعايير الدولية – ق�سم التراث الثقافي في منظمة الأمم المتحدة للتربية والعلوم والثقافة )اليون�سكو(، 2006.

_____، الانتربول »عر�ض عام«، ن�شرة �إعلامية على الموقع الالكتروني: www.interpol.int. تم 

الدخول بتاريخ 2010/2/23.

قائمة المواقع الالكترونية: 

http://www.news.gov.kw/a/84753 تم الدخول بتاريخ 2010/3/20.
http://muqtafi.birzeit.edu تم الدخول بتاريخ 2010/3/12.
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الهوام�ش

1	  فرن�سوا بونيون، مقال قانوني بعنوان » ن��شأة الحماية القانونية للممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�سلح �ضمن 

www.cicr.org/  :إطار القانون الدولي الإن�ساني التعاقدي والعرفي«، �ص1، من�شور على الموقع الالكتروني�

Web/ara/siteara0.nsf/html/5XFF7B تم الدخول بتاريخ 2010/2/19.  
2	  المرجع ال�سابق، �ص1.

3	  �إنّ درا�سة الم�ضمون الذي يوظف في مفهوم الحماية المتعلق بالممتلكات الثقافية، لا ينطوي بالمعنى العام في الوثائق 

القانونية الدولية على مفهوم واحد؛ فالمدلول ال�ضيق لمفهوم الحماية يعني عدم تخريب الممتلكات الثقافية المادية، 

ومنع تدمير الممتلكات الثقافية غير المادية وحماية حقوق م�ؤلفيها وم�ستخدميها على حد �سواء. �أما عن المعنى 

ا  الوا�سع لمفهوم الحماية، فيعني �أنّ حماية الممتلكات الثقافية لا تفتر�ض �صيانتها وت�أمين �أداء مهامها فقط، و�إّمن

الم�ساعدة على تطور هذا النوع من الن�شاط الإبداعي واتّ�ساع دائرة رعايتها الثقافية. لمزيد من المعلومات انظر: 

علي الحديثي، حماية الممتلكات الثقافية في القانون الدولي » درا�سة تطبيقية مقارنة«، مكتبة دار الثقافة للن�شر 

والتوزيع، عمان، 1999، �ص21- �ص22.

4	  علي الحديثي، مرجع �سابق، �ص13.

5	  انظر ديباجة اتفاقية اليون�سكو لحماية التراث الثقافي والطبيعي العالمي لعام 1972.

6	  لا يخفى على �أحد الدور الذي لعبته الح�ضارات القديمة كالح�ضارة الم�صرية الفرعونية ، وح�ضارات العراق 

والح�ضارة   فل�سطين،  فيها  ال�شام بما  بلاد  والفينيقيين في  الحيثيين  وح�ضارة  والآ�شورية،  والبابلية  ال�سومرية 

الفينيقية في تون�س والمعينية وال�سب�أية والحميرية في �شبه الجزيرة العربية، وكذلك ح�ضارات الإغريق والرومان 

وح�ضارات �شرق �آ�سيا وال�شعوب الإفريقية. 

7	  يقول هيجل: »بنياننا الثقافي متكامل تكاملًا تاريخياً«. كما بقول مير�سيا �إيلياد: » الإن�سان المعا�صر يقدّم نف�سه 

ككائن تاريخي، ت�شكّل بفعل تاريخ الإن�سانية بمجموعه«. لمزيد من المعلومات حول دور التراث في الحفاظ على 

الهوية الثقافية لل�شعوب، راجع: نجاح العطار، »التراث ذاكرة الم�ستقبل«، مجلة العربي، ع582، 2007، �ص70.

8	  علي الحديثي، مرجع �سابق، �ص23- �ص24.

�إلّا �أنه ب�إمكانها �أن تلعب دوراً هاما  �أنّ الوثائق والتو�صيات لا تملك القوة القانونية الملزمة،  9	  على الرغم من 

في تطوير التنظيم القانوني الدولي في هذا المجال. كما يمكن �أن نتذكر �أهم التو�صيات ال�صادرة عن اليون�سكو 

بهذا الخ�صو�ص والمتمثلة في التو�صية الخا�صة بتطبيق المبادىء الدولية في مجال الحفائر الأثرية لعام 1956، 

والتو�صية المتعلقة بالتدابير الواجب اتخاذها لحظر ومنع ا�ستيراد وت�صدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق 

غير م�شروعة لعام 1964، وكذلك التو�صية الخا�صة بحماية الممتلكات الثقافية المنقولة لعام 1978. ولمزيد من 

المعلومات انظر: علي الحديثي، مرجع �سابق، �ص25.   

الدولي  والمجل�س   )Icom  ( للمتاحف  الدولي  والمجل�س   )Icomos( والمواقع  للآثار  الدولي  المجل�س  يعتبر    	10

للمحفوظات، ومنظمة المتاحف والآثار والمواقع الإفريقية من المنظمات غير الحكومية الرائدة في مجال رعاية 

الثقافة وحمايتها. 
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11	  تي�سيرا لتحقيق هذه التطلعات، اتخذت منظمة الأمم المتحدة للتربية والثقافة والعلوم )اليون�سكو( �سل�سلة من 

الإجراءات التقنينية والإدارية، والتي تعتبر جزءاً لا يتجز�أ من جهود هذه المنظمة الرامية �إلى �صون الثقافة 

وتعزيزها. ومن جانب �آخر �أخذت الدول المعنية بتبني التو�صيات وقبول وت�صديق الاتفاقيات المتعلقة بحماية 

التراث الثقافي المعتمدة من قبل اليون�سكو.

12	   المرجع ال�سابق، �ص54. 

13	  من خلال درا�سة التاريخ نجد وجود تدابير اتخذت منذ الحقب الغابرة ل�ضمان عدم الاعتداء على �أماكن العبادة 

والأعمال الفنية، ففي بلاد الإغريق القديمة كان يعترف بالمعابد الإغريقية الكبرى مثل “الأولمبي” و”ديلو�س” 

وغيرها بو�صفها مقد�سة ولا ينبغي الاعتداء على حرمتها. فكان من المحرم ارتكاب �أعمال عنف بداخلها كما كان 

يجوز للأعداء المهزومين اللجوء �إليها طلبا للملاذ. وفي �أوروبا خلال القرون الو�سطى كانت قواعد الفرو�سية تحمي 

الكنائ�س والأديرة، كذلك ف�إنّ الإ�سلام ت�ضمن الكثير من المبادئ التي تحمي �أماكن العبادة الم�سيحية واليهودية 

وتحمي الأديرة، و�أبرز مثل على ذلك تو�صية الخليفة �أبو بكر ال�صديق لجنوده عند فتح �سوريا والعراق حيث 

قال مخاطباً �إياهم: “كلما تقدمتم �ستجدون �أنا�سا تفرّغوا في �أديرتهم �أتركوهم و��شأنهم لا تقتلوهم ولا تدمروا 

�أديرتهم”. غير �أن القواعد القديمة عموماً كانت تحظى باحترام ال�شعوب التي كانت ت�شترك في نف�س الثقافة 

والدين وفي حالة الحرب بين ال�شعوب المنتمية �إلى ثقافات مختلفة لم يعترف بهذه القواعد وكان ذلك وا�ضحاً 

بالدمار الناتج عن الحروب ال�صليبية وحروب الأديان. لمزيد من المعلومات انظر: فرن�سوا بونيون، مرجع �سابق، 

�ص2- �ص3.

14	  المرجع ال�سابق، �ص1.

15	  المرجع ال�سابق، �ص2. 

16	  �إنّ �أول �إ�شارة �إلى م��سألة حماية الممتلكات الثقافية في زمن الحرب قد وردت في تو�صيات م�ؤتمر فينا لعام 1815، 

حيث ي�ؤكد الم�ؤتمر في �إحدى تو�صياته ب�أنّ » الم�صنفات الفنية لأي بلد يجب �أن تحترم على الدوام كونها ممتلكات 

لا يمكن ف�صلها عن البلد الذي تنتمي �إليه«. وقد جاء هذا الم�ؤتمر في �أعقاب  الحروب التي �شنها نابليون بونابرت، 

والتي قام خلالها بعمليات نهب وا�ستيلاء على مقتنيات الدول الفنية ل�صالح فرن�سا، �إلّا �أنّ ذلك لم يدم طويلًا، 

فعندما هزم نابليون وطبقاً لقرارات وتو�صيات م�ؤتمر فينا لعام 1815 �أعيدت بع�ض تلك الإنتاجات والممتلكات 

�إلى م��سألة حماية الممتلكات الثقافية على الم�ؤتمرات  �إلى الدول التي �سلبت منها. ولم تقت�صر الإ�شارة  الفنية 

الدولية فقط، بل نجد �أحكاما هامة  بخ�صو�ص ذات الم��سألة قد وردت في العديد من المعاهدات، ومنها معاهدة 

فر�ساي التي �أبرمت في �أعقاب الحرب العالمية الأولى، والتي �ألزمت الحكومة الألمانية �أن تعيد �إلى ملك الحجاز 

المنورة  المدينة  )العثمانية( من  التركية  ال�سلطات  انتزعته  الذي  بن عفان،  للخليفة عثمان  الأ�صلي  الم�صحف 

و�أهدته للإمبراطور ال�سابق غليوم الثاني«.  

17	  المادة 23 )ز( من لائحة قوانين و�أعراف الحرب البرية لعام 1907. كما تن�ص المادة 25 من ذات اللائحة: » 

يحظر مهاجمة �أو ق�صف المدن والقرى والبيوت والمباني المجردة من و�سائل الدفاع، ب�أي و�سيلة كانت«. وكذلك 

المادة 28  تن�ص على �أنه:  »يحظر نهب مدينة �أو بلدة حتى و�إن كانت محط هجوم«.
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18	  المادة 56 من لائحة لاهاي لعام 1907.

19	   كما تم الت�أكيد على هذه القواعد وتطويرها ب�سن قواعد الحرب الجوية في لاهاي في كانون الأول عام1922 

حتى �شباط عام 1923، �إلّا �أنّه لم ي�صادق �أحد من الدول على هذه القواعد في م�ؤتمر الحد من الت�سلح، ومن ثم 

تم الت�أكيد على القواعد التي تنظم �سير العمليات الحربية وحماية الأ�شخا�ص والممتلكات المدنية من �آثار هذه 

العمليات في البروتوكولين الإ�ضافيين لاتفاقيات جنيف عام 1977 في المواد من )35-67( من البروتوكول الأول 

والمواد)13-17( من البروتوكول الثاني. 

20	  علي الحديثي، مرجع �سابق، �ص 55 – �ص56. ومن الجدير بالذكر �أنّ منظمة اليون�سكو قامت ب�إعداد م�شروع 

تعديل لاتفاقية لاهاي لعام 1954 في الدورة 27 لم�ؤتمرها العام في �سنة 1993 في لاهاي، و�أطلق على هذا الم�شروع 

الن�صو�ص  �إعادة �صياغة بع�ض  الم�شروع  الم�ؤتمر.  ويت�ضمن هذا  التي عقد فيها  للمدينة  ن�سبة  وثيقة لاو�سولت 

الواردة في الاتفاقية بما ين�سجم مع متطلبات الحماية للممتلكات والم�ؤ�س�سات الثقافية في �شتى الظروف، وتم 

اعتماد تلك الوثيقة عام 1997 من قبل الدول الأطراف المتعاقدة في اتفاقية لاهاي لعام 1954 بالإجماع وكذلك 

المجل�س الدوري للأر�شيف.

21	  انظر ديباجة اتفاقية لاهاي لعام 1954.

22	  راجع المواد )2 – 8( من اتفاقية لاهاي لعام 1954. 

23	  علي الحديثي، مرجع �سابق، �ص57.

24	  راجع المادة )3( من اتفاقية لاهاي لعام 1954. 

25	  راجع المادة )4( من اتفاقية لاهاي لعام 1954، الفقرات )1،3،4(. 

26	  راجع المادة )4( من اتفاقية لاهاي لعام 1954 ، الفقرات )2،5(. 

27	  راجع المادة )7( من اتفاقية لاهاي لعام 1954 ، الفقرات )1،2(. 

�إلى دولة  ال�سيادة  �إلى نقل  ي�ؤدي  �أنّ الاحتلال الحربي لا  الأولى:  القانونية بقاعدتين،  النتائج  28	  تنح�صر هذه 

الاحتلال. �أما القاعدة الثانية فهي �أنّ الاحتلال ي�ؤدي �إلى انتقال بع�ض الاخت�صا�صات م�ؤقتا من الدولة المحتلة 

�إلى الدولة القائمة بالاحتلال. لمزيد من المعلومات انظر: فادي ق�سيم وفواز �شديد، مقال بعنوان« حماية الممتلكات 

الثقافية والدينية، مع درا�سة خا�صة للانتهاكات الإ�سرائيلية للممتلكات الثقافية والدينية،وخ�صو�صاً الحفريات 

الإ�سرائيلية في المدينة المقد�سة«، جامعة النجاح الوطنية، �أبريل 2009، �ص2- �ص3، من�شور على الموقع الالكتروني: 

blogs.najah.edu/staff/fadi-shadid/article/article، تم الدخول بتاريخ 2010/2/31. 
29	 �أنظر المادة )33( و)53( من اتفاقية جنيف الرابعة ب��شأن حماية ال�سكان المدنيين وقت الحرب. 

30	  جاء في الفقرة الأولى من المادة )5( من اتفاقية لاهاي لعام1954: »على الأطراف ال�سامية المتعاقدة التي تحتل 

كل �أو جزء من �أرا�ضي �أحد الأطراف ال�سامية المتعاقدة الأخرى تع�ضيد جهود ال�سلطات الوطنية المخت�صة في 

المناطق الواقعة تحت الاحتلال بقدر ا�ستطاعتها في �سبيل وقاية الممتلكات الثقافية والمحافظة عليها«.  وهذا يتماثل 

مع م�ضمون المادة )12( من اتفاقية اليون�سكو لعام 1970 والتي ت�شير �إلى �ضرورة احترام الممتلكات الثقافية في 

الأقاليم التي لا تكون م��سؤولة عن اخت�صا�صاتها الدولية، وذلك من قبل الدولة القائمة بالو�صاية عليها. 

31	  علي الحديثي، مرجع �سابق، �ص60- �ص61.
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32	 انظر المادة )8( من اتفاقية لاهاي لعام 1954. 

33	  انظر المادة )9( من اتفاقية لاهاي لعام 1954. 

ين��شأ �سجل دولي   -1 « ي�أتي:  لعام 1954 على ما  التنفيذية لاتفاقية لاهاي  المادة )12( من اللائحة  34	  تن�ص 

للممتلكات الثقافية المو�ضوعة تحت الحماية الخا�صة. 2- يتولى المدير العام لمنظمة الأمم المتحدة للتربية والثقافة 

والعلوم �أعمال هذا ال�سجل وعليه �أن ي�سلم �صوراً منه لكل من ال�سكرتير العام لهيئة الأمم المتحدة والأطراف 

ال�سامية المتعاقدة. 3- ينق�سم ال�سجل �إلى ف�صول يحمل كل منها ا�سم طرف �سام متعاقد وينق�سم كل ف�صل �إلى 

ثلاث فقرات بالعناوين التالية: مخابئ، مراكز �أبنية تذكارية، ممتلكات ثقافية ثابتة �أخرى. ويحدد المدير العام 

محتويات كل ف�صل(. راجع �أي�ضا المادة )8( من اتفاقية لاهاي لعام 1954.

35	  �أنظر المادة )14( من اللائحة التنفيذية لاتفاقية لاهاي لعام 1954، الفقرة )2،ب(. 

36	  �أنظر المادة )16( من اللائحة التنفيذية لاتفاقية لاهاي لعام 1954، الفقرة )1،ج(.

37	  �إنّ �شعار الاتفاقية عبارة عن درع مدبب من الأ�سفل ومكون من قطاعات منف�صلة ذات لون �أزرق و�أبي�ض، وهذا 

الدرع مكون من مربع ازرق اللون يحتل �إحدى زواياه الق�سم المدبب الأ�سفل ويقع فوق هذا المربع مثلث �أزرق اللون 

وكلاهما يحدد مثلثاً �أبي�ض من كل جانب.  �أنظر الفقرة )1( من المادة )16( من اتفاقية لاهاي لعام 1954.

38	 �أنظر المواد )10،17( من اتفاقية لاهاي لعام 1954، والمادة )20( من اللائحة التنفيذية للاتفاقية.

39	 حددت المادة )10( من البروتوكول الثاني لعام 1999 ال�شروط المو�ضوعية اللازمة لو�ضع �أي ممتلك ثقافي تحت 

نظام الحماية المعززة وتتمثل هذه ال�شروط في: 1- �أن تكون هذه الممتلكات تراثاً ثقافياً على �أكبر درجة من الأهمية 

بالن�سبة للب�شرية. 2- �أن تكون هذه الممتلكات محمية بتدابير قانونية و�إدارية منا�سبة على ال�صعيد الوطني على 

نحو يعترف لها بقيمتها الثقافية والتاريخية الا�ستثنائية وتكفل لها �أعلى م�ستوى من الحماية. 3- �ألا ت�ستخدم 

لأغرا�ض ع�سكرية �أو كدرع لوقاية مواقع ع�سكرية، و�أن ي�صدر الطرف الذي يتولى �أمر مراقبتها �إعلانا ي�ؤكد 

على �أنها لن ت�ستخدم على النحو. وف�ضلًا عن هذه ال�شروط المو�ضوعية ال�سالفة الذكر ، حددت المادة )11( من 

البروتوكول الثاني لعام 1999 ال�شروط الإجرائية اللازمة لإدراج ممتلك ثقافي على قائمة الممتلكات الثقافية 

ذات الحماية المعززة. لمزيد من المعلومات انظر: فادي ق�سيم وفواز �شديد، مرجع �سابق، �ص6.

40	  راجع المادة )10( من اتفاقية لاهاي لعام 1954. 

41	  �إذ تقوم كل دولة على وجه ال�سرعة بعد الدخول في الحرب بتعيين ممثليها ل��شؤون الممتلكات الثقافية الواقعة 

في �أرا�ضيها، و�إذا ما احتلت �أرا�ضي دولة �أخرى، فتعين ممثلا خا�صا للممتلكات الثقافية الموجودة عليها، ومن 

الجدير بالذكر �أن الدول الحامية تعين مندوبيها �ضمن �أع�ضاء تمثيلها الدبلوما�سي �أو تختارهم من بين �شخ�صيات 

�أخرى على �أن ذلك بموافقة الدول �صاحبة الممتلكات، �أما بالن�سبة للوكيل العام فهو ينتخب من بين الأ�شخا�ص 

الواردة �أ�سما�ؤهم في القائمة الدواية التي ي�ضعها المدير العام لليون�سكو لل�شخ�صيات البارزة من الدول الموقعة 

على الاتفاقية. لمزيد من المعلومات راجع المواد: )2،3،4( من اللائحة التنفيذية لاتفاقية لاهاي لعام 1954.

42	  راجع المادة ) 15( من اتفاقية لاهاي لعام 1954.

43	  راجع المادة )17( من اتفاقية لاهاي لعام 1954 الفقرة )2( البند )ج(. وكذلك الفقرة )2( من المادة )21( 

من اللائحة التنفيذية للاتفاقية.
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44	  المادة )23( من اتفاقية لاهاي لعام 1954.

45	  ت�سند اتفاقية لاهاي لعام 1954 م��سؤولية تنفيذ �أحكامها �إلى كل من منظمة اليون�سكو والحركة الدولية لل�صليب 

الأحمر والهلال الأحمر من خلال المواد )23، 22، 21( من الاتفاقية. لمزيد من المعلومات انظر: فرن�سوا بونيون، 

مرجع �سابق، �ص6. و �أ�شرف �أبو اليزيد، مقال بعنوان »اليون�سكو حار�س التراث الإن�ساني«، مجلة العربي، ع565، 

2005، �ص88- �ص93. 

46	 تن�ص المادة )53( من البروتوكول الإ�ضافي الأول لعام 1977: » تحظر الأعمال التالية، وذلك دون الإخلال 

ب�أحكام اتفاقية لاهاي المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�سلح المبرمة في 14 مايو / �أيار 1954 

و�أحكام المواثيق الدولية الأخرى الخا�صة بالمو�ضوع: )�أ( ارتكاب �أي من الأعمال العدائية الموجهة �ضد الآثار 

التاريخية �أو الأعمال الفنية �أو �أماكن العبادة التي ت�شكل التراث الثقافي �أو الروحي لل�شعوب )ب( ا�ستخدام مثل 

هذه الممتلكات في دعم المجهود الحربي )ج( اتخاذ مثل هذه الممتلكات محلًا للهجمات الانتقامية«. 

47	  فرن�سوا بونيون، مرجع �سابق، �ص5

48	  المرجع ال�سابق، �ص5.

49	  ك�شفت مجموعة محامين عرب يتابعون ق�ضية تهجير �أهالي �سلوان عن وثيقة تف�ضح مخططاً �إ�سرائيليا و�ضعته 

لجنة وزارية �إ�سرائيلية منذ العام 1977 لتحويل المناطق المحيطة بالبلدة القديمة في القد�س �إلى حدائق عامة، 

و�إيجاد الأ�ساليب لل�سيطرة على الأحياء العربية المحيطة بالبلدة القديمة و�إخلائها من �سكانها الفل�سطينيين 

لتحويلها �إلى �ساحات ومتنزهات بدعوى �أثريتها حيث يزعم �أن الملك داوود قد ا�ستحم فيها قبل 3000عام، وهي 

تريد بذلك �إعادة  المنطقة �إلى عام 90 قبل الميلاد. لمزيد من المعلومات انظر: يمن عظيم، مقال بعنوان »الاحتفال 

بها عا�صمة للثقافة العربية: القد�س تتهود ويطم�س تراثها وهويتها«، �صحيفة القد�س العربي، 2009/3/19، 

تم   ،www.ye1.org/vb/archive/index.php/t-351458.html الالكتروني:  الموقع  على  من�شور 

الدخول بتاريخ 2010/2/22. 

50	  فادي ق�سيم وفواز �شديد، مرجع �سابق، �ص2.

51	  كتب ثيودور هرتزل، الداعية الأول لل�صهيونية، في مذكراته عام 1868: “�إذا ح�صلنا يوما على القد�س وكنت 

لا �أزال قادراً على القيام ب�أي �شيء بن�شاط، في الوقت الذي نح�صل فيه عليها، ف�إنّ �أول ما �سوف نبد�أ به، هو 

تنظيفها تنظيفاً كاملا ، و�سوف �أزيل كل �شيء لي�س مقد�ساً، و�أحرق الآثار التي مرت عليها قرون”.  وهو يعني 

بذلك الم�سجد الأق�صى المبارك وقبة ال�صخرة الم�شرفة وبقية المعالم التاريخية الإ�سلامية. وهذا ما يدلل على �أن 

�أطماع اليهود في القد�س لي�ست بال�شيء الجديد، بل كانت �إحدى محاور اهتمام الحركة ال�صهيونية ومخططاتها 

منذ �أكثر من قرن.  لمزيد من المعلومات انظر: رائف نجم، مقال بعنوان “حماية الآثار والمقد�سات العربية في 

فل�سطين”، مجلة �صامد الاقت�صادي، ع85، �آب 1991، �ص99. 

52	 لاحقاً لحوادث ني�سان _ �أيار 2002 في الأرا�ضي الفل�سطينية المحتلة المتعلقة بالعدوان الإ�سرائيلي، وما نتج 

عنه من تدمير للتراث الثقافي، خا�صة ذلك الح�صار الطويل لكني�سة المهد وتدمير �أجزاء من البلدة القديمة 

لمدينة نابل�س، عبرت اللجنة الدولية للتراث الثقافي والطبيعي عن قلقها البالغ لهذا التدمير م�شيرةً �إلى الأهمية 

البالغة لهذا التراث كجزء من التراث الإن�ساني. كما �أقرت اللجنة في اجتماعها ال�ساد�س والع�شرين، المنعقد في 
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بوداب�ست خلال �شهر حزيران من العام 2002 تخ�صي�ص مبلغ 150 �ألف دولار �أمريكي لدعم التراث الفل�سطيني 

والحفاظ عليه من خلال م�ساعدة ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية في عمل جرد لمواقع التراث الثقافي والطبيعي 

الفل�سطيني وتحديد المواقع ذات الأهمية العالمية الا�ستثنائية، �إ�ضافة �إلى م�ساعدة الم�ؤ�س�سات الفل�سطينية الوطنية 

ذات العلاقة بتطبيق اتفاقية التراث العالمي من خلال الم�ساعدة في ت�أهيلها وبناء قدراتها الفنية والب�شرية. لمزيد 

من المعلومات �أنظر: حمدان طه و�أحمد الرجوب، »التراث الثقافي والطبيعي العالمي – قيم �إن�سانية م�شتركة«، 

ـــــــ ، » قائمة مواقع التراث الثقافي والطبيعي ذات القيمة  مجلة ت�سامح، ع8، �آذار 2005، �ص117. وانظر كذلك: ـ

العالمية المتميزة«، دائرة الآثار والتراث الثقافي- وزارة ال�سياحة والآثار الفل�سطينية،  ط2، 2009. 

53	 راجع المادة 19 من اتفاقية لاهاي لعام 1954، الفقرات )1،2(. 

54	  �إنّ دوافع �إ�سرائيل وراء رف�ض اعتبارها الأرا�ضي الفل�سطينية �أرا�ض محتلة، هو رغبتها في التهرب من م��سؤولياتها 

ك�سلطة احتلال.  والحقيقة �أنّ اعتراف �إ�سرائيل �أو عدمه لا ي�ؤثر على الو�ضع القانوني للأرا�ضي الفل�سطينية 

ك�أرا�ض محتلة؛ لكنه ي�ؤثر على مدى �إمكانية �أو �سهولة تطبيق القانون الدولي الإن�ساني على الأرا�ضي الفل�سطينية. 

�إ�سرائيل ملزمة بتطبيق القانون الدولي الان�ساني”، ال�سيا�سة  “ هل  لمزيد من المعلومات انظر: عا�صم خليل، 

الدولية، ع156، م39، 2004، �ص38- �ص40.

55	 تمتاز قواعد القانون الدولي الإن�ساني بكونها قواعد و�أحكام عرفية تم تجميعها وتقنينها في �سل�سلة متعاقبة زمنيا 

من الاتفاقيات الدولية الجماعية، ت�أتي على ر�أ�سها لائحة لاهاي لعام 1899، المتعلقة بقوانين و�أعراف الحرب 

البرية. ثم تلتها اتفاقية لاهاي لعام 1907، واتفاقية جنيف الرابعة لعام 1949 المتعلقة بحماية المدنيين وقت 

الحرب. هذا بالإ�ضافة �إلى جملة من القواعد والأحكام المن�صو�ص عليها في متن �أحكام بروتوكول جنيف الأول 

لعام 1977 المكمل لاتفاقيات جنيف الأربعة، والمتعلق بحماية �ضحايا النزاعات الم�سلحة. لمزيد من المعلومات انظر: 

م�صطفى �شحاته، الاحتلال الحربي وقواعد القانون الدولي المعا�صر » درا�سة تطبيقية عن الاحتلال الإ�سرائيلي 

للأقاليم العربية«، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1977، �ص91.

56	  لم تلتزم �إ�سرائيل ب�صفتها �سلطة محتلة بقانون الآثار الذي كان �ساريا ع�شية الاحتلال عام 1967، بل �أدخلت 

عليه تعديلات عديدة ترتب عليها نتائج خطيرة للغاية من �سرقة ونهب للمخطوطات الأثرية والممتلكات الثقافية.  

فادي ق�سيم وفواز �شديد، مرجع �سابق، �ص4.

57	  المرجع ال�سابق، �ص2- �ص3.

58	  كما هو معروف في قواعد الاحتلال الحربي، ف�إنّ ال�سيادة القانونية الدائمة على الإقليم المحتل لا تنتقل من 

دولة ال�سيادة الأ�صلية �إلى دولة الاحتلال �إلّا بطريق الاتفاق �أو التنازل �أو بطريق ال�ضم والإخ�ضاع. 

59	  �أكدت العديد من القرارات  ال�صادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدة على عدم م�شروعية وقانونية الإجراءات 

الإ�سرائيلية تجاه القد�س، ومنها القرار رقم 2253 ل�سنة 1967ب��شأن مدينة القد�س، والذي وجه �إلى �إ�سرائيل 

نداء دوليا ملحا ب�أن تحافظ بكل دقة على كافة المواقع �أو المباني وغيرها من الممتلكات الثقافية، ولا �سيما في 

مدينة القد�س القديمة، و�أن تمتنع عن �أي عملية من عمليات الحفريات �أو �أي عملية لنقل هذه الممتلكات �أو تغيير 

معالمها �أو ميزاتها الثقافية والتجارية. وكلك القرار رقم 15/36 ل�سنة 1981 والذي طالب �إ�سرائيل بالكف فوراً 

عن جميع الحفر وتغيير المعالم التي تقوم بها في المواقع التاريخية والدينية والثقافية للقد�س وخ�صو�صاً تحت 
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وحول الحرم ال�شريف الذي تتعر�ض مبانيه لخطر الانهيار. كما جاءت قرارات مجل�س الأمن لت�ؤكد هي الأخرى 

على عدم م�شروعية ال�ضم وبطلان جميع الإجراءات الإ�سرائيلية المتخذة بحق القد�س �أر�ضاً و�سكاناً، ومن هذه 

القرارات قرار رقم 250 ورقم 252 لعام 1968، وقرار رقم 267لعام 1969، وقرار رقم 465  وقرار رقم 478 

لعام 1980، وقرار  رقم 672 ورقم 465  لعام 1990، وقرار رقم 904 لعام 1994. فجميع هذه القرارات �أكدت 

على بطلان وعدم قانونية وعدم �شرعية كافة الإجراءات التي اتخذتها �إ�سرائيل حيال القد�س من �ضم وتغيير 

معالم وطرد لل�سكان وم�صادرة للأرا�ضي و�إقامة م�ستوطنات واعتبارها عا�صمة لإ�سرائيل. لمزيد من المعلومات 

حول م�ضمون هذه القرارات، انظر:  فادي ق�سيم وفواز �شديد، مرجع �سابق، �ص4- �ص5.

�أن مدينة القد�س القديمة و�أ�سوارها تتمتع بالحماية بموجب اتفاقية عام 1972المتعلقة  60	  من الجدير بالذكر 

بحماية التراث الثقافي والطبيعي في العالم، وب�أنّ ا�سمها يرد على قائمة التراث العالمي المعر�ض للخطر. وقد كان 

ذلك ثمرة لجهود دولة الأردن التي قامت بت�سجيل مدينة القد�س على لائحة التراث العالمي عام 1981؛ كما �أنّ 

فل�سطين لي�ست بدولة ع�ضو في الاتفاقية المذكورة �آنفاً. ولمزيد من المعلومات انظر: حمدان طه و�أحمد الرجوب، 

مرجع �سابق،  �ص125.

http://www. :61 لمزيد من المعلومات حول موقف المجتمع الدولي من قرار ال�ضم انظر الموقع الالكتروني 	61

news.gov.kw/a/84753 تم الدخول بتاريخ 2010/3/20. 
62	  لمزيد من المعلومات حول ن��شأة وتطور التجارة الدولية في الممتلكات الثقافية. �أنظر: علي الحديثي، مرجع �سابق، 

�ص91- �ص92.

63	  المرجع ال�سابق، �ص92.

64	  المرجع ال�سابق، �ص 92- �ص93.

65	  ومن هذه الدول النم�سا، م�صر، اليابان، تركيا، الأردن ، العراق. 

66	  فهذه الدول ترى في تنظيم المتاجرة الدولية بمثل هذه الممتلكات، �إنما هو دعم وتعزيز لمبد�أ التفاهم والتبادل 

الثقافي الدولي، ومن ثم فهو يمثل هدفاً من �أهداف منظمة اليون�سكو ومهامها. ومن الأمثلة على هذه الفئة من 

الدول: فرن�سا، �ألمانيا، ايرلندا، �إيران، بريطانيا. 

67	  وهي الدول التي تعتمد مبد�أ ال�سوق الحر) المفتوح( في �شراء �أي �شيء متجاهلة في ذلك الو�سائل المو�ضوعة 

لحماية التراث الثقافي. والكثير من هذه الدول لم ي�صادق على �أية اتفاقية دولية ذات �صلة بتنظيم هذه الم��سألة 

لحد الآن. كما هو حال بع�ض الدول في �أمريكا اللاتينية، �أفريقيا، ا�ستراليا، وكذلك �أوروبا الغربية، وبالتحديد 

�سوي�سرا والدنمارك التي ما زالت تفتقر �إلى ال�ضوابط المنظمة لعملية المتاجرة بالممتلكات الأثرية. ولمزيد من 

المعلومات انظر: علي الحديثي، مرجع �سابق، �ص 92- �ص98.

68	  المرجع ال�سابق، �ص98- �ص99.

69	  ين�ص بروتوكول عام 1954 الملحق باتفاقية لاهاي ) الذي يمكن �أن تن�ضم �إليه الدول ب�صورة منف�صلة عن 

اتفاقية عام 1954( تحديداً على �أنه لا يجوز الاحتفاظ بالممتلكات الثقافية كتعوي�ضات حرب، ولذلك يطلب من 

كل دولة طرف، �ضمن جملة �أمور، ما يلي: )1( �أن تمنع ت�صدير الممتلكات الثقافية من الإقليم الذي تحتله �أثناء 

النزاع الم�سلح. )2( �أن ت�ضع تحت الحرا�سة الممتلكات الثقافية التي ا�ستوردت �إلى �أرا�ضيها �سواء بطريق مبا�شر 
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�أو غير مبا�شر من �أية �أرا�ض واقعة تحت الاحتلال. )3( �أن تقوم، عند انتهاء العمليات الحربية، ب�إعادة الممتلكات 

�أرا�ضيها �إلى ال�سلطات المخت�صة للأرا�ضي التي كانت تحت الاحتلال، و�أن تعو�ض من  الثقافية الموجودة على 

يحوز بح�سن نية ممتلكات ثقافية يجب ت�سليمها. لمزيد من المعلومات انظر: دليل اليون�سكو، مرجع �سابق، �ص 

11- �ص12.  

70	  تتعهد الدول الأطراف بموجب المادة )7( من اتفاقية اليون�سكو لعام 1972: )�أ( �أن تتخذ التدابير اللازمة، بما 

يتفق وقوانين البلاد، لمنع المتاحف والم�ؤ�س�سات المماثلة القائمة في �أرا�ضيها من اقتناء ممتلكات ثقافية واردة من 

دولة �أخرى طرف في الاتفاقية وم�صدرة بطرق غير م�شروعة بعد العمل بهذه الاتفاقية في الدولتين المعنيتين؛ 

)ب( �أن تحظر ا�ستيراد الممتلكات الثقافية الم�سروقة من متحف �أو من �أثر عام، ديني �أو علماني، �أو من م�ؤ�س�سة 

م�شابهة في دولة �أخرى طرف في هذه الاتفاقية. بعد العمل بها في الدولتين المعنيتين، ب�شرط �أن تكون تلك الممتلكات 

مدرجة في قائمة جرد الم�ؤ�س�سات المذكورة. لمزيد من المعلومات انظر: دليل اليوني�سكو، مرجع �سابق، �ص12.

71	  من الأمثلة على الاتفاقيات الثنائية في هذا المجال، الاتفاقية الموقعة بين الولايات المتحدة والمك�سيك عام 1970، 

والولايات المتحدة وبيرو عام 1981، وبين الولايات المتحدة وغواتيمالا عام 1984، �أخيراً مع كندا عام 1985. 

وفي �أوروبا �أي�ضاً، كان المجل�س الأوروبي معنياً بحماية الممتلكات الثقافية المنقولة، ولهذا الغر�ض �أبرمت اتفاقيتين 

دوليتين، الأولى ، تتعلق بحماية التراث الأثري لعام 1969، والثانية، تتعلق بحماية الممتلكات الثقافية وبالتجاوزات 

الواردة عليها لعام 1985والمعدلة عام 1992.  علي الحديثي، مرجع �سابق، �ص99.

72	  لمزيد من المعلومات حول تطور ظاهرة النقل غير الم�شروع منذ ع�صر النه�ضة الأوروبية، �أنظر: علي الحديثي، 

مرجع �سابق، �ص101- �ص102. 

73	  المرجع ال�سابق، �ص102. 

74	  علي الحديثي، مرجع �سابق، �ص 103 - �ص104. 

75	  ومن �أمثلتها الم�صحف الأ�صلي للخليفة عثمان بن عفان، الذي �أهداه ال�سلطان عبد الحميد عام 1903 �إلى 

حكومة القي�صر غليوم الثاني.  ومعرو�ضات �أول متحف للآثار الفرعونية في القاهرة، والذي �أهداه والي م�صر 

عبا�س الأول �إلى ولي عهد �إمبراطورية النم�سا والمجر، وهي الآن معرو�ضة بمتحف فينا.  

76	 و�أهم الأمثلة عليها: الممتلكات الثقافية التي انتزعت من الدول التي كانت خا�ضعة ل�سيطرة نابليون بونابرت، والتي 

نقلت �إلى باري�س، وقد تمت �إعادة هذه الممتلكات �إلى مواطنها الأ�صلية بعد م�ؤتمر فينا عام 1815، ماعدا الآثار 

الم�صرية. وكذلك التحف الفنية والأثرية التي نهبتها �ألمانيا من دول الحلفاء عند اجتياح �أقاليمها. والممتلكات 

الثقافية الفل�سطينية التي ا�ستولت عليها دولة الاحتلال الإ�سرائيلي، �إذ لم تكتف بنقلها، بل �أخذت تعمل على 

تغيير معالمها و�إزالتها وتخريبها. 

77	   ومن �أهم الأمثلة عليها: �سرقة الآثار العراقية من قبل �شبكات التهريب الدولية، والتي كان من بينها ر�أ�س تمثال 

كبير يعود للملك �سنطرق الثاني، من مدينة الح�ضر الأثرية. والذي تمت �إعادته بالتعاون مع الانتربول الدولي 

عام 1970. وكذلك انتزاع رخاميات البارثينون من الاكروبول اليوناني، التي نقلت �إلى لندن عام 1799 من قبل 

اللورد جين �سفير بريطانيا لدى الحكومة العثمانية، وهي معرو�ضة حالياً في متحف لندن. 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

61

78	  حمدان طه، »الاتجار غير القانوني بالممتلكات الثقافية في فل�سطين«، مقال غير من�شور، �ص4.

79	  ففي عام 1865 �أن�شىء �صندوق ا�ستك�شاف فل�سطين في المملكة المتحدة، وكان هدفه المعلن هو درا�سة �آثار فل�سطين 

وطبغرافيتها، ونباتاتها وحيواناتها، وعادات �سكانها وتقاليدهم، لمقارنتها بما ورد في العهد القديم، وقد تطور 

عن ذلك ما يعرف بعلم الآثار التوراتي. كما قام ال�صندوق في الوقت نف�سه بتمويل �سل�سلة من الحفريات الأثرية 

في فل�سطين، كانت منها حفريات تحت الم�سجد الأق�صى بهدف الك�شف عن �آثار ذات علاقة بالهيكل المزعوم، 

وتبعه �إن�شاء العديد من المدار�س ومراكز الأبحاث الأثرية الأجنبية لكل منها �أهدافه الخا�صة. لمزيد من المعلومات 

انظر: عوني ال�شوامرة و�أحمد الرجوب، » �سرقة الآثار الفل�سطينية«، مجلة الب�صيرة، ع1، 2002، �ص48- �ص53.

80	  ت�شير الإح�صائيات المتوفرة حول الفترة ما بعد 1967 �إلى نهب ما يزيد عن 11 �ألف موقع اثري، معظمها قبور 

قديمة يعود تاريخا �إلى الع�صور البرونزية والحديدية والرومانية  والبيزنطية. للمزيد �أنظر: حمدان طه، مرجع 

�سابق، �ص5.

81	  حمدان طه، مرجع �سابق ، �ص5. ولمزيد من المعلومات �أنظر: عوني ال�شوامرة، و�أحمد الرجوب، مرجع �سابق، 

�ص50.

82	  قبل نقل �صلاحيات الآثار �سنة 1994 كان هناك ما يزيد عن مائة متجر للآثار في �إ�سرائيل  والأرا�ضي الفل�سطينية 

المحتلة، وي�شمل 15 متجرا في الأرا�ضي الفل�سطينية المحتلة، معظمها في مدينة بيت لحم. وتعتبر القد�س المركز 

الرئي�سي وفيها 55 متجرا تليها مدينة تل �أبيب وفيها 15 متجرا. وت�شير الإح�صائيات ب�أن حجم التداول  ي�صل 

�إلى مائة �ألف قطعة �سنويا، معظمها يت�سرب �إلى الخارج. للمزيد �أنظر: حمدان طه، مرجع �سابق، �ص5 وما 

بعدها.

83	  تعتبر مخطوطات البحر الميت �أو ما يعرف ب »لفائف قمران » من �أهم المقتنيات التراثية التي ا�ستولت عليها 

�سلطات الاحتلال الا�سرائيلي عام 1967،عندما احتلت القد�س وو�ضعت يدها على متحف الآثار الفل�سطينية بكل 

مقتنياته، والذي كان تابعاً في �إدارته �آنذاك لدائرة الآثار الأردنية. لمزيد من المعلومات حول تاريخ المخطوطات 

والخلاف القائم حولها، �أنظر كتاب: �أحمد عثمان، »مخطوطات البحر الميت«، مكتبة ال�شروق، القاهرة، 1996. 

ومن الجدير بالذكر �أن موقع لفائف قمران تم �ضمه حديثاً لقائمة مواقع التراث الثقافي والطبيعي ذات القيمة 

العالمية المتميزة في فل�سطين.تمهيدا ل�ضمها الى لائحة التراث العالمي ، ولمزيد من المعلومات انظر: حمدان طه 

و�أحمد الرجوب، مرجع �سابق، �ص125.

84	  حمدان طه، مرجع �سابق، �ص5.
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القتل بدافع ال�شرف في الت�شريع والق�ضاء الفل�سطيني/ درا�سة تحليلية 

   د. �ساهر �إبراهيم الوليد / جامعة الأزهر - غزة

                                         �أ. زاهر محمد ال�سقا/ كلية الحقوق - قا�ضي محكمة بداية غزة 

الملخ�ص

يعتبر م�صطلح ال�شرف في جرائم القتل بدافع ال�شرف من الم�صطلحات المرنة التي تختلف من مجتمع 

�إلى �آخر وقد �أدى ذلك �إلى التو�سع في ا�ستفادة الجناة من الأثر المترتب على دافع ال�شرف �سواء �أكان 

الفل�سطينية  الوطنية  ال�سلطة  رئي�س  عن  بقانون  القرار  �صدر  لذلك  ونتيجة  مخففاً  �أو  محلًا  عذراً 

ب�إلغاء وتعديل بع�ض الن�صو�ص في قانوني العقوبات المطبقين في ال�ضفة الغربية وقطاع غزة ، ولكن 

هذه الخطوة لم تكن �ضمن خطة متكاملة و�إنما كانت مجرد ردة فعل نتيجة لل�ضغوطات التي تمار�سها 

مراكز حقوق الإن�سان . 

وقد تو�صلنا في هذا البحث �إلى عدم �صواب القرار بقانون الم�شار �إليه، و�إلى �ضرورة الإبقاء على العذر 

المخفف مع م�ساواة المر�أة بالرجل في الا�ستفادة من هذا العذر ، بالإ�ضافة �إلى مجموعة من النتائج 

والتو�صيات الأخرى التي ت�ضمنتها خاتمة هذا البحث .

Killing because of Honor Motive in the Palestinian Legislation and 
Judgment

The term «honor « in killing crimes because of honor is considered one 
of flexible terms that differ from one society two another. This makes an 
expansion and widening in the criminals utilizing from the effects that 
result from honor motive whether its justifying our reducing excuse .

As a result, the law decree  was made of the president of the Palestinian 
National Authority to cancel and modify some texts in the two penal laws 
applied in West Bank and Gaza strip . This step was not included in an 
integrated plan but it was just a reaction caused by the pressure made by 
the centers of human rights . 

In this study , we reached the incorrectness of the law decree  mentioned be-
fore . Also we reached the necessity of maintaining the reducing and equality 
of men and women in the utilizing of that excuse . A  group  of other results 
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and recommendations was reached in the conclusion of this paper also.
المقدمة

التعريف بالمو�ضوع:

القتل بدافع ال�شرف من الجرائم الخطيرة التي تنت�شر غالباً في المجتمعات العربية، وقد �أثار هذا النوع 

من الجرائم جدلًا وا�سعاً من الناحية القانونية، حيث يوجد اتجاهان في الت�شريع �أحدهما لا يقيم لهذا 

الباعث �أي اعتبار، والآخر يعتد به فيرتب على ذلك منع العقاب �أو تخفيفه.

وفي ظل الت�شريعات التي �أخذت بباعث ال�شرف تتعالى الأ�صوات المعار�ضة التي تنادي بعدم الاعتداد 

به، وقد �أدى ذلك �إلى ا�ستجابة الم�شرع في بع�ض الدول لهذه الأ�صوات وذلك ب�إلغاء الن�صو�ص التي 

ترتب على باعث ال�شرف العذر المحل والمخفف، ومنها من �ألغى الن�صو�ص المتعلقة بالعذر المحل مع 

الإبقاء على العذر المخفف.

التي  للنداءات  م�ؤخرا  ا�ستجابت  التي  العربية  الت�شريعات  من  الفل�سطيني  العقابي  الت�شريع  ويعتبر 

دعت �إلى عدم الاعتداد بدافع ال�شرف ، حيث �ألغيت المادة 340 ) من قانون العقوبات الأردني رقم 

16 ل�سنة 1960 ( المطبق في ال�ضفة الغريبة، كما عُدلت المادة )18( من قانون العقوبات رقم )74( 

ل�سنة 1936المطبق في قطاع غزة .

�أهمية البحث و�أ�شكاليته:

الت�شريعي  ال�صعيدين  على  هام  قانوني  جانب  على  ال�ضوء  ت�سليطها  في  الدرا�سة  هذه  �أهمية  تكمن 

والق�ضائي في فل�سطين فيما يخ�ص جرائم القتل بدافع، ال�شرف وقد جاءت هذه الدرا�سة للإجابة على 

بع�ض الت�سا�ؤلات التي كانت وراء كتابة هذا البحث ولعل �أهمها : 

ما هو المق�صود بدافع ال�شرف؟ وهل يوجد �ضابط لمفهوم ال�شرف؟ وما هو موقف الق�ضاء في فل�سطين 

من تحديد مفهوم ال�شرف في جرائم القتل؟

هل كان الم�شرع �صائبا عند �إلغائه العذر المحل والعذر المخفف المن�صو�ص عليهما بالمادة ) 340( من 

قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960؟ 

هل كانت هناك حاجة لتعديل المادة )18( من قانون العقوبات الفل�سطيني رقم )74( ل�سنة 1936 

المطبق في قطاع غزة ؟

هل تعامل الم�شرع الفل�سطيني في القرار بقانون ال�صادر من رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية بتاريخ 

2011/5/15م مع دافع ال�شرف ب�شكل كلي يعبر عن خطة متكاملة, �أم �أن الأمر لا يعدو كونه مجرد 

ردة فعل نتيجة لل�ضغوط التي تمار�سها بع�ض المراكز التي تعنى ب�شئون المر�أة ب�صفة خا�صة ومراكز 

حقوق الإن�سان ب�صفة عامة ؟
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منهج الدرا�سة :

نعتمد في البحث على الأ�سلوب التحليلي، حيث نتناول بالدرا�سة ن�صو�ص قانون العقوبات الفل�سطيني 

ل�سنة   )16( رقم  العقوبات  قانون  ن�صو�ص  وكذلك  غزة,  قطاع  في  1936المطبق  ل�سنة   )74( رقم 

1960المطبق في ال�ضفة الغربية، بالإ�ضافة �إلى ا�ستعرا�ض موقف الق�ضاء الفل�سطيني في كل من قطاع 

غزة وال�ضفة الغربية .

خطة البحث:

تنق�سم الدرا�سة �إلى ثلاثة مباحث, نتناول في المبحث الأول ما هيه دافع ال�شرف, وفي المبحث الثاني 

نعر�ض للمعالجة الت�شريعية للقتل بدافع ال�شرف في قانون العقوبات الفل�سطيني, �أما المبحث الثالث 

فنخ�ص�صه للحديث عن موقف الق�ضاء الفل�سطيني من القتل بدافع  ال�شرف.

المبحث الأول

ماهية دافع ال�شرف في جرائم القتل

      الجرائم التي ترتكب بدافع ال�شرف هي جرائم عنف عادة ما تكون جرائم قتل يرتكبها غالباً 

.
)1(

�أفراد العائلة من الذكور �ضد �إحدى الإناث من العائلة اعتقاداً منهم ب�أنها دن�ست �شرف العائلة

       وتنت�شر جرائم القتل على خلفية ال�شرف في العديد من الدول، ويكثر ارتكابها في الدول الإ�سلامية 

 ، تحت وط�أة اعتقاد �شعبي خاطئ 
)2(

مثل �أفغان�ستان وباك�ستان و�إيران والأردن و�سورية واليمن وفل�سطين

ب�أن الأديان ال�سماوية تدعم هذا القتل، �إ�ضافة �إلى وجود حماية قانونية في بع�ض الت�شريعات �إذا ما 

.
)3(

ثبت �أن القتل كان على خلفية ال�شرف

       ويقت�ضي الحديث عن ماهية دافع ال�شرف في جرائم القتل �أن نعر�ض في مطلب �أول لتعريف الدافع 

كدافع  ال�شرف  لمفهوم  ثانٍ  مطلب  في  نعر�ض  ثم  للجريمة،  القانوني  البنيان  من  ومكانته  الإجرامي 

لارتكاب جرائم القتل.

المطلب الأول

تعريف الدافع الإجرامي ومكانته من البنيان القانوني للجريمة

       حر�صت  بع�ض الت�شريعات على تعريف الدافع �أو الباعث �إلى الجريمة, ومن ذلك ما ن�صت عليه 

المادة )1/67( من قانون العقوبات رقم 16 ل�سنة 1960 المطبق في ال�ضفة الغربية بقولها:« الدافع هو 

.
)4(

العلة التي تحمل الفاعل على الفعل �أو الغاية الق�صوى التي يتوخاها«

        كما عرفته  المادة )3/11( من قانون العقوبات رقم )74( ل�سنه 1936 المطبق في قطاع غزة ب�أنه 
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ما يحمل ال�شخ�ص على ارتكاب فعل �أو ترك �أو على عقد النية على ارتكاب الفعل.

        وفي الفقه يعرف الدافع �أو الباعث ب�أنه العامل المحرك للإرادة, �أو الموجة لل�سلوك الإجرامي 

، �أو هو القوة المحركة للإرادة والعامل النف�سي الذي 
)5(

كالمحبة وال�شفقة والبغ�ضاء والانتقام وال�شرف

.
)6(

يدعو �إلى التفكير في الجريمة، والعزم على توجيه الإرادة �إلى تنفيذها

       ويفرق الفقه بين الباعث والغر�ض والغاية, فالغر�ض هو الهدف القريب الذي تتجه �إليه الإرادة, 

الأخير  الهدف  الغاية فهي  �أما  القانون ب�صدد جريمة معينة,  الإجرامية كما يحددها  النتيجة  وهو 

الن�شاط الإرادي ويمثل  �إ�شباع الحاجة, وبذلك يكون الغر�ض مرحلة من مراحل  للإرادة المتمثل في 

.
)7(

الهدف القريب للإرادة, بينما تمثل الغاية الهدف البعيد

       يت�ضح مما �سبق �أن الغر�ض المتمثل في النتيجة الإجرامية التي يحددها الم�شرع هو وحده الذي 

يعد عن�صراً في البنيان القانوني للجريمة, �أما الباعث والغاية فالأ�صل �أنهما لا يعتبران من عنا�صر 

الق�صد الجنائي، وتبرير ذلك هو �أن �إ�شباع الحاجة �أو الغاية في حد ذاتها لي�ست لها �صفة غير م�شروعه 

في نظر القانون, ولذلك لا يمكن �إل�صاق ال�صفة غير الم�شروعة على الن�شاط النف�سي )الدافع( الذي 

.
)8(

يرمي �إلى �إ�شباع هذه الحاجة

      وفي هذا الاتجاه جاءت خطة الم�شرع في قانون العقوبات المطبق في قطاع غزة رقم )74( ل�سنة 

1936، وقانون العقوبات الأردني المطبق في ال�ضفة الغربية, رقم )16( ل�سنة 1960, حيث �أن الأ�صل عدم 

، ومن ذلك الاعتداء بالدافع في جريمة القتل التي ترتكبها الأم 
)9(

الاعتداد بالدافع �إلا في موا�ضع خا�صة

.والإ�ضرار بالمن��شآت والم�صانع والبواخر 
)10(

لوليدها من ال�سفاح عقب ولادته �إذا كان ذلك اتقاءً للعار

.
 )11(

والمركبات �إذا كان الدافع هو �شل الدفاع الوطني

     وفي قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�سطينية ورد الن�ص �صراحة على دور الدافع في 

، كما عالج الم�شرع الجريمة 
 )13(

، ودوره في ت�شديدها �إذا كان دنيئاً
 )12(

تخفيف العقوبة �إذا كان �شريفاً

ثبت  �إذا  �إلا  العقوبة،  ال�سيا�سي تخفيف  الدافع  توافر  المواد )66-69(, وقد رتب على  ال�سيا�سية في 

للقا�ضي �أن الجريمة المرتكبة بدافع �سيا�سي قد ارتكبت بدافع �أناني رديء.

        وبذلك يكون الم�شرع العقابي في فل�سطين قد �ساير الت�شريعات الحديثة التي لم تجعل عدم الاعتداد 

 مطلقاً، ويعد ذلك تطبيقاً لنظام العقوبات المتوازية الذي يعتد بالدوافع ال�شريفة وينظم 
ً
بالدافع مبد�أ

للجرائم التي ترتكب تحت ت�أثير هذه البواعث عقوبات �أخف من تلك المقررة للجرائم ذات البواعث 

.
 )14(

ال�شريرة

       ويعتبر نظام العقوبات المتوازية نظاماً و�سطاً بين المذهبين الو�ضعي والتقليدي، �إذ يرى �أن�صار 

المذهب الو�ضعي �أنه كلما كان الباعث اجتماعياً فلا محل لقيام الم�سئولية الجزائية لانتفاء الخطورة 
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.
 )15(

الإجرامية

�أن�صار المذهب التقليدي �ضرورة قيام الم�سئولية الجزائية طالما ارتكب         وعلى عك�س ذلك يرى 

�أو غير الق�صدية، فلا يجوز الخلط بين الجرائم التي تبرر بواعثها  الجريمة في �صورتها الق�صدية 

.
 )16(

التخفيف وبين الأفعال الم�شروعة, والقول بغير ذلك ي�ؤدي �إلى �إنكار وظيفة العقاب

المطلب الثاني

مفهوم ال�شرف كدافع لارتكاب جرائم القتل

        جرائم القتل بدافع ال�شرف �أو اتقاء للعار �أو دفاعاً عن العر�ض �أو ما يطلق عليها جرائم ال�شرف 

وجه  ويكمن  بالأخلاق،  الما�سة  الجرائم  �أو  العر�ض  على  اعتداءً  تقع  التي  الجرائم  تلك  عن  تختلف 

الاختلاف في المحل الذي تقع عليه الجريمة، فالمحل في جرائم القتل بدافع ال�شرف هو الإن�سان الحي 

, وكذلك تكون الأخلاق 
 )17(

الذي تزهق روحه، بينما في جرائم العر�ض فالمحل هو الطهارة الجن�سية

�سواء العامة �أو �أخلاق المجني عليه هي محل الاعتداء في الجرائم الأخلاقية ب�صفته عامة.

        مما �سبق يت�ضح �أن الجرائم الما�سة بالأخلاق وجرائم الاعتداء على العر�ض قد تكون دافعاً لارتكاب 

جرائم القتل �أو ما تعرف بجرائم ال�شرف، غير �أن هذا لا يعني �أن مفهوم ال�شرف كدافع في جرائم القتل 

ي�شمل كل اعتداء على العر�ض �أو م�سا�س بالأخلاق، فالمتتبع لجرائم القتل بدافع ال�شرف في المجتمعات 

على اختلافها، يجد �صعوبة في و�ضع �ضابط لمفهوم ال�شرف في جرائم القتل, ففي المجتمع الفل�سطيني 

تكاد تكون جميع حالات القتل بدافع ال�شرف قد وقعت �ضد �إناث بدعوى قيامهن ب�أفعال غير �أخلاقية 

�أحدهم  �إذا ما ثبت ارتكاب  �أو حتى ال�ضرب  للعائلة، وبالمقابل ينجو الذكور من القتل  تلوث وت�سيء 

لجريمة اللواط �سواء �أكان جانياً �أو مجنياً عليه، فبالرغم من �أن جريمة اللواط ت�شكل اعتداءً على 

العر�ض �إلا �أنها لا تكون دافعاً لارتكاب القتل تحت مفهوم ال�شرف، وترجع ال�صعوبة في تحديد مفهوم 

ال�شرف كدافع لارتكاب جريمة القتل �إلى ارتباط هذا الأمر بالمجتمعات من حيث عاداتها وتقاليدها 

وثقافاتها ال�سائدة، وحتى في ظل المجتمع الواحد قد تتعدد الثقافات والعادات، ففي بع�ض المجتمعات 

ي�سمح العرف بقيام علاقات جن�سية بين الذكور والإناث غير المتزوجين، ولا عبرة في هذه المجتمعات 

بما قد ينتج عن هذه العلاقات من �إنجاب، بل �إن الرجل في هذه المجتمعات يرحب بالزواج من فتاة 

الذكور  العلاقات الجن�سية بين  بنوع من  العرف  ي�سمح  �أخرى  ، وفي مجتمعات 
 )18(

ت�أكدت خ�صوبتها

والإناث لا ينطوي على جماع، ففي هذه المجتمعات لا ي�ؤثم التقاء الفتية بالفتيات وما يحدث بينهم 

، وت�سمح بع�ض المجتمعات بقيام علاقات 
 )19(

من مداعبات جن�سية �شريطة �أن تحتفظ الفتاة بعذريتها

.
)20(

جن�سية بين الذكور والإناث قبل الزواج, لكنها لا ت�سمح بما يتمخ�ض عن هذه العلاقة من حمل
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وتجدر الإ�شارة في هذا المقام �إلى �أن عدم تحديد مفهوم لل�شرف ي�ؤدي �إلى ات�ساع دائرة الأفعال التي 

تندرج تحت مفهوم ال�شرف، و�إذا كانت ال�صورة الغالبة هي ارتكاب الزنا �أو المواقعة غير الم�شروعة، 

ف�إنه �أي�ضاً قد يندرج �ضمن مفهوم ال�شرف في بع�ض المجتمعات �أفعال �أخرى مخلة بالحياء, وقد تكون 

هذه الأفعال مجرد ر�سائل مكتوبة �أو الكترونية �أو ات�صالات هاتفية �أو الخروج مع رجل �أجنبي دون 

موافقة الأ�سرة.

      ومما لا �شك فيه �أن عدم تحديد مفهوم لل�شرف كدافع لارتكاب جرائم القتل في الت�شريعات التي 

تعتد بهذا الدافع فترتب عليه عدم العقاب �أو التخفيف، �أو حتى في ظل ق�ضاء يعتد به كظرف مخفف 

ي�ؤدي �إلى التو�سع في دائرة التخفيف وعدم العقاب وهو �أمر غير مرغوب فيه.

      وفي هذا ال�سياق نجد �أحكام الق�ضاء الفل�سطيني في دائرة غزة قد ا�ستقرت على ح�صر مفهوم 

الم�شروعة, وتطبيقاً لذلك ق�ضت  المواقعة غير  �أو  الزنا  الفتاة  ارتكاب  القتل على  ال�شرف في جرائم 

و�سلوك  �سوابقه  وعدم  المدان  �سن  ل�صغر  نظراً  �أنه  وحيث  بقولها:«  بغزة  الكبرى  الجنايات  محكمة 

المغدورة التي ثبت �أنها مار�ست الزنا ولمدة طويلة في منزل الزوجية و�أ�صرت على ا�ستمرار علاقتها 

.
 )21( 

ب�شريكها في جريمة الزنا....«

      وفي ق�ضاء �آخر ق�ضت بقولها:« وحيث �أنه يبين من خلا�صة ما تقدم �أن المغدورة مار�ست جريمة 

الزنا ل�سنوات عديدة, ولم تفلح معها ن�صيحة ولا وازع من خلق �أو �ضمير، وحيث �أنه لا �سوابق للمدان 

.
 )22(

ف�إن المحكمة ر�أت �أخذه بالر�أفة«

      وفي ذات الاتجاه ق�ضت بقولها:« وحيث �أنه نظراً لعدم �سوابق المدان ول�سلوك المغدورة التي لم يفلح 

معها �أي ن�صح �أو �إر�شاد، و�إنها �أ�صرت على تحدي �أهلها في ممار�سة الزنا حيث غ�صت ملفات ال�شرطة 

بجرائمها في ممار�سة الزنا كما ورد في البيانات، وهروبها المتكرر من منزل ذويها، ونظراً لتنازل �أولياء 

. )23(

الدم، ف�إن المحكمة ر�أت �أخذ المدان بالر�أفة«

المبحث الثاني

المعالجة الت�شريعية للقتل بدافع ال�شرف في قانون العقوبات الفل�سطيني

      تجدر الإ�شارة �إلى وجود قانونين عقابيين يطبقان في المناطق الخا�ضعة لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية، 

النظام  �إلى  ينتمي  قانون  وه��و   ،1936 ل�سنة   )74( رق��م  العقوبات  قانون  يطبق  غ��زة  قطاع  ففي 

، وفي 
)24(

الانجلو�سكوني تم و�ضعه زمن الانتداب البريطاني في فل�سطين ولا زال قائماً حتى يومنا هذا

.
)25(

ال�ضفة الغربية يطبق قانون العقوبات الأردني رقم )16( ل�سنة 1960

وفي هذا المقام ن�ستعر�ض موقف هذين الت�شريعين، ونق�سم لذلك هذا المبحث �إلى مطلبين نخ�ص�ص الأول 
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منهما للمعالجة الت�شريعية للقتل بدافع ال�شرف في قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936، ونعر�ض 

في المطلب الثاني للمعالجة الت�شريعية للقتل بدافع ال�شرف في قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960.

المطلب الأول

المعالجة الت�شريعية للقتل بدافع ال�شرف في قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936

        لم يعالج قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 حالة القتل بدافع ال�شرف، مما يعني �أن دافع 

ال�شرف يخ�ضع للقاعدة العامة التي ن�صت عليها المادة )3/11( والتي تقرر عدم الاعتداد بالدافع 

الذي يحمل ال�شخ�ص على ارتكاب الجريمة، ذلك �أن الق�سم العام من هذا القانون لم ينظم �أعذاراً 

.
)26(

محلة �أو مخففة ي�ستفيد منها من يرتكب القتل بدافع ال�شرف

      وهذا على عك�س ما جاء في قانون العقوبات الثوري ال�صادر عن منظمة التحرير الفل�سطينية �إذ 

جاء في ن�صو�ص الق�سم العام ما يفيد باعتداد الم�شرع بالدافع ال�شريف، حيث ي�ستطيع القا�ضي الركون 

.
 )27(

�إلى هذا الن�ص في جرائم القتل بدافع ال�شرف لتخفيف العقوبة

     من ناحية �أخرى لم يرد في ن�صو�ص الق�سم العام من قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 ما 

يفيد ب�أن عن�صر الا�ستفزاز من �أ�سباب التخفيف العامة التي يمكن تطبيقها في بع�ض حالات القتل 

، فالم�شرع في قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936عالج 
)28(

بدافع ال�شرف في حال تحقق الا�ستفزاز

عن�صر الا�ستفزاز باعتباره من الأ�سباب الخا�صة لتخفيف العقوبة، حيث ورد ذلك في الق�سم الخا�ص 

من هذا القانون بالمادة )216( حيث يلاحظ �أن الم�شرع عدد الحالات التي يكون فيها القتل عمداً، وهي 

قتل الجاني للمجني عليه بعد الت�صميم الجازم، ومتى تم القتل بدم بارد دون ا�ستثارة �آنية، ويفهم 

من ذلك �أن الم�شرع قد �أخرج جرائم القتل التي تتم تحت ت�أثير الا�ستفزاز �أو الإثارة الآنية من نطاق 

اللتين ت�ستوجبان عقوبة الإعدام، فحين يتحقق الا�ستفزاز المن�صو�ص  تطبيق المادتين )215,214(، 

عليه في المادة )216( ف�إن فعل القتل لا ي�ستحق عقوبة الإعدام، حيث يعد في �صورته الب�سيطة �أو بدون 

.
)29(

�سبق �إ�صرار

       مما �سبق يت�ضح خلو قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 من الن�ص على عذر محل �أو مخفف 

ب��شأن القتل بدافع ال�شرف، ولكن القا�ضي يمكنه الا�ستناد �إلى ما ن�صت عليه المادة )216( �إذا كان 

القتل مقترناً با�ستفزاز، ففي هذه الحالة تكون العقوبة الحب�س الم�ؤبد بدلًا من الإعدام، وحينئذ لا يعود 

التخفيف �إلى توافر دافع ال�شرف و�إنما �إلى وجود عن�صر الا�ستفزاز الذي يخ�ضع في تقديره للقا�ضي.

       ويثار الت�سا�ؤل في هذا المقام فيما �إذا كان من الممكن الا�ستناد �إلى المادة )18( من قانون العقوبات 

رقم )74( ل�سنة 1936 للا�ستفادة من الإباحة في جرائم القتل بدافع ال�شرف.
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      بداية تجدر الإ�شارة �إلى �أن �سبب �إثارة هذا الت�سا�ؤل في هذه الدرا�سة هو ما جاء في القرار بقانون 

ال�صادر عن رئي�س ال�سلطة الفل�سطينية بتاريخ 2011/5/15، الذي ن�ص في المادة الثانية منه على 

�أن:« يعدل ن�ص المادة رقم )18( من قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 النافذ في المحافظات 

الجنوبية )قطاع غزة(، بحيث ت�ضاف في �آخر المادة عبارة ) لا ي�شمل ذلك جرائم قتل الن�ساء على 

خلفية �شرف العائلة(.

       والحقيقة �أن هذه الإ�ضافة لا مبرر لها، بل �إنها جاءت في غير مو�ضعها ال�صحيح ولبيان ذلك 

نعر�ض للمادة )18( قبل الإ�ضافة التي ن�صت بقولها:« يجوز قبول المعذرة في ارتكاب فعل �أو ترك يعتبر 

�إتيانه جرماً لولا وجود تلك المعذرة �إذا كان في و�سع ال�شخ�ص المتهم �أن يثبت ب�أنه ارتكب ذلك الفعل �أو 

الترك ردءًا لنتائج لم يكن في الو�سع اجتنابها بغير ذلك والتي لو ح�صلت لألحقت �أذى �أو �ضرراً بليغاً 

به �أو ب�شرفه �أو ماله �أو بنف�س �أو �شرف �أ�شخا�ص �آخرين ممن هو ملزم بحمايتهم �أو بمال مو�ضوع في 

عهدته، وي�شترط في ذلك �أن لا يكون قد فعل �أثناء ارتكابه الفعل �أو الترك �إلا ما هو �ضروري �ضمن دائرة 

المعقول لتحقيق تلك الغاية، و�أن يكون ال�ضرر الناجم عن فعله �أو تركه متنا�سباً مع ال�ضرر الذي تجنبه«.

، وهذه الحالة تتحقق بتوافر ال�شروط 
)30(

يعالج الم�شرع في المادة )18( الم�شار �إليها حالة الدفاع ال�شرعي

اللازمة في الاعتداء وهي الفعل الذي يقوم به الخطر و�أن تتحقق في الخطر ال�صفة غير الم�شروعة و�أن 

يكون الخطر حالًا �أو و�شيك الوقوع و�أن يكون مو�ضوع الخطر جريمة من جرائم النف�س �أو ال�شرف �أو 

المال، وكذلك ال�شروط اللازمة في الدفاع وهي اللزوم والتنا�سب، ف�إذا تحققت هذه ال�شروط ي�ستفيد 

المدافع من قيام حالة الدفاع ال�شرعي بغ�ض النظر عن مو�ضوع الحق الذي دافع عنه، في�ستوي في الأمر 

�أن يكون قد دافع عن نف�سه �أو ماله �أو �شرفه وعر�ضه طالما تحققت �شروط الاعتداء و�شروط الدفاع.

�إليه ب�إ�ضافة عبارة« ولا ي�شمل ذلك قتل        ولذا نرى عدم �صحة ما جاء في القرار بقانون الم�شار 

الن�ساء على خلفية ال�شرف«، لأن المادة )18( جاءت بخ�صو�ص الدفاع ال�شرعي التي يجب على القا�ضي 

تطبيقها بتوافر �شروطها، ولي�س من ال�صواب �إقحام مو�ضوع القتل بدافع ال�شرف في هذا ال�صدد، ذلك 

�أن القتل بدافع ال�شرف يفتر�ض �أحد �أمرين، �أولهما �أن يتم القتل بعد انتهاء الفعل الم�شين لل�شرف وفي 

هذه الحالة لا ي�ستفيد القاتل بدافع ال�شرف من الإباحة المقررة بالمادة )18( ا�ستناداً لوجود الدفاع 

ال�شرعي لانتفاء �أحد �شروطه وهو الخطر الحال الو�شيك الوقوع، وثانيهما �أن يكون الاعتداء على ال�شرف 

ما زال قائماً، كمن ي�ضبط �إحدى محارمه �أثناء المواقعة فيقتلها هي وع�شيقها، ففي هذه الحالة لكي 

يتوافر الدفاع ال�شرعي يجب على القا�ضي �أن يتحقق من كون المواقعة ت�شكل جريمة في القانون �إذ �أن 

بع�ض الت�شريعات لا تجرم المواقعة التي تتم بر�ضاء طرفين من غير الأزواج ومن ذلك قانون العقوبات 

.
 )31(

رقم )74( ل�سنة 1936
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      كما يجب على القا�ضي �إذا تحققت �شروط الاعتداء �أن ينتقل للبحث عن �شرطي الدفاع وهما 

بالبراءة  يق�ضي  �أن  عليه  ال�شرعي، فيجب  الدفاع  للقا�ضي تحقيق  تبين  ف�إذا  وتنا�سبه،  الدفاع  لزوم 

لتوافر �سبب من �أ�سباب الإباحة، وفي هذه الحالة يكون الدفاع ال�شرعي هو ال�سند الذي بني عليه حكم 

البراءة، ولي�س دافع ال�شرف.

      ومن ناحية ثانية ي�ؤخذ على التعديل الذي جاء به القرار بقانون ب�إ�ضافة عبارة« ولا ي�شمل ذلك 

قتل الن�ساء على خلفية �شرف العائلة« في نهاية المادة )18(، �أنه جعل الا�ستثناء متعلقاً بالن�ساء، وهذا 

�أمر غير �صحيح من حيث ال�صياغة، فعلى فر�ض ت�سليمنا ب�صحة هذه الإ�ضافة بمجملها ف�إنه لي�س من 

ال�صواب �أن يكون الا�ستثناء مق�صوراً على حالة قتل الن�ساء على خلفية ال�شرف، لأن هذا يعني عدم 

تطبيق المادة )18( التي تنظم حالة الدفاع ال�شرعي وترتب الإباحة على توافره في حالات قتل الن�ساء 

�أو قتل  بدافع ال�شرف، في حين يمكن تطبيقها في حالات القتل الأخرى، كقتل الرجل �شريك المر�أة، 

الرجل �أطراف جريمة اللواط... الخ، وهو �أمر لا يمكن القبول به في ظل اتحاد العلة.

المطلب الثاني

المعالجة الت�شريعية للقتل بدافع ال�شرف في قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960

      اعتنق الم�شرع في قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960 منهجاً مغايراً لما �سار عليه الم�شرع في 

قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936، حيث �أخذ الم�شرع بدافع ال�شرف في �أكثر من مو�ضع، ومن ذلك 

.
)32(

�إجها�ض المر�أة لنف�سها للمحافظة على �شرفها، حيث ت�ستفيد من العذر المخفف

       وي�ستفيد من العذر المخفف من �أقدم ب�أية و�سيلة كانت على �إجها�ض امر�أة بر�ضاها �أو دون ر�ضاها، 

�إذا ثبت �أن �إقدامه على ذلك بدافع ال�شرف، ويبقى م�ستفيداً من العذر المخفف �إذا نتج عن الإجها�ض 

.
 )33(

�أو الو�سائل الم�ستعملة في �سبيله موت المر�أة

      وقد �أخذ الم�شرع بدافع ال�شرف في جريمة القتل التي تقع من الأم لوليدها من ال�سفاح عقب ولادته، 

�إذ ت�ستفيد هذه الأم من العذر المخفف، فتعاقب بالاعتقال مدة لا تقل عن خم�س �سنوات بدلًا من عقوبة 

.
)34(

الإعدام المقررة للقتل مع �سبق الإ�صرار

       وفيما يتعلق بالقتل على خلفية ال�شرف، فقد كان الم�شرع في قانون العقوبات المطبق في ال�ضفة 

الغربية يعتد بدافع ال�شرف، حيث ي�ستفيد من العذر المحل من فاج�أ زوجته �أو �إحدى محارمه حال 

، كما 
)35(

التلب�س بالزنا مع �شخ�ص �آخر و�أقدم على قتلهما �أو جرحهما �أو �إيذائهما كليهما �أو �أحدهما

ي�ستفيد من العذر المخفف مرتكب القتل �أو الجرح �أو الإيذاء �إذا فاج�أ زوجه �أو �إحدى �أ�صوله �أو فروعه 

.
)36( 

�أو �أخواته مع �آخر على فرا�ش غير م�شروع المادة )2/240(
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      ولكن الم�شرع الفل�سطيني وبموجب القرار بقانون ال�صادر من رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية 

بتاريخ 2011/5/15 �ألغى المادة )340( الم�شار �إليها م�ستنداً في ذلك �إلى ما  يلي: 

�أن المادة )340( بما تقرره من عذر محل و�آخر مخفف في جرائم القتل والإيذاء بدافع ال�شرف ت�شجع 

.
)37(

على ممار�سة العنف العائلي وتجعل من الرجل حكماً ناطقاً بالعقوبة ومنفذاً لها

غمو�ض مفهوم ال�شرف وعدم وجود �ضابط له �إذ �إنه مفهوم ن�سبي يختلف ح�سب التقاليد والبيئة والثقافة 

والأخلاق ولا ي�ستند �إلى معيار مو�ضوعي موحد، وقد �أدى عدم و�ضوح هذا المفهوم �إلى ا�ستغلال دافع 

.
)38(

ال�شرف في ارتكاب جرائم القتل بدوافع �أخرى لا علاقة لها بالدفاع عن ال�شرف

�إن المادة )340( الملغاة تج�سد التمييز بين الرجل والمر�أة حينما جعلت الا�ستفادة من العذر المحل وكذلك 

المخفف حكراً على الرجل دون المر�أة، وهو ما يخالف ما ن�صت عليه المادة )9( من القانون الأ�سا�سي 

، حيث يبرر العذر للرجل ب�أنه يرتكب جريمته تحت �ضغط وانفعال �شديدين دون �سابق 
)39(

الفل�سطيني

.
)40(

�إ�صرار، وهو ما ينطبق على المر�أة �أي�ضاً

تقييم موقف الم�شرع بتعديل المادة )340( من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960

         �أراد الم�شرع الفل�سطيني �أن ي�ضع حداً لجرائم قتل الن�ساء بداعي ال�شرف، خا�صة في ظل ال�ضغوطات 

التي تمار�سها م�ؤ�س�سات حقوق الإن�سان وبع�ض م�ؤ�س�سات المجتمع المدني التي تهتم ب�شئون المر�أة، وكذلك 

.
 )41(

ال�ضغوطات التي ي�شكلها الر�أي العام عند ارتكاب بع�ض هذه الجرائم

      ونتيجة لذلك �صدر القرار بقانون من رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية الذي �ألغى المادة )340( 

من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960 بفقرتيها الأولى التي تقرر العذر المحل والثانية التي تقرر 

العذر المخفف.

       ونرى في هذا المقام �أن الم�شرع الفل�سطيني لم يكن موفقاً ب�إلغاء المادة )340( بفقرتيها الأولى 

والثانية، �إذ كان من الأف�ضل �أن ين�صب الإلغاء على الفقرة الأولى الخا�صة بالعذر المحل، والإبقاء على 

الفقرة الثانية المتعلقة بالعذر المخفف مع �إ�ضافة فقرة جديدة ت�ساوي بين الرجل والمر�أة في الا�ستفادة 

من العذر المخفف كما فعل الم�شرع الأردني.

       والحقيقة �أن �إلغاء الفقرة الثانية من المادة )340( الخا�صة بالعذر المخفف لا يحول دون ا�ستفادة 

مرتكب القتل �أو الجرح �أو الإيذاء من العذر المخفف �إذا فاج�أ زوجه �أو �إحدى فروعه �أو �أ�صوله مع �آخر 

على فرا�ش غير م�شروع وذلك للأ�سباب التالية:

�أولًا: �إن مرتكب هذه الأفعال �سيبقى م�ستفيداً من العذر المخفف لي�س ا�ستناداً �إلى دافع ال�شرف، و�إنما 

�إلى وجود عن�صر الا�ستفزاز الذي ن�صت عليه المادة )98( بقولها:« ي�ستفيد من العذر المخفف 
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فاعل الجريمة الذي �أقدم عليها ب�سورة غ�ضب �شديد ناتج عن عمل غير محق وعلى جانب من 

الخطورة �أتاه المجني عليه، وفي هذه الحالة يجب على القا�ضي �أن يتحرى توافر الا�ستفزاز والذي 

يتحقق ب�إتيان المجني عليه عملا ماديا ينطوي على جانب من الخطورة، ومما ي�ؤدي �إلى �إحداث 

�أثراً �إلا �إذا كانت في عنفوان ال�شدة بحيث يفقد  �سورة غ�ضب �شديد، وهي حالة نف�سية لا تنتج 

.
)42(

الجاني تحت �سلطتها ال�سيطرة على �أع�صابه، ويفلت منه زمام نف�سه ويختل ميزان تفكيره

      ولقد ا�ستقرت محكمة التمييز الأردنية على تطبيق عن�صر الا�ستفزاز المن�صو�ص عليه بالمادة 

)98( من قانون العقوبات الأردني وهي ذاتها المطبقة في ال�ضفة الغربية بالقانون رقم )16( 

ل�سنة 1960، على جرائم القتل بدافع ال�شرف، فق�ضت بقولها:« �إن زنا الزوجة يعتبر عملًا غير 

محق وعلى جانب من الخطورة وي�ستفيد الزوج فاعل الجريمة من العذر المخفف المن�صو�ص عليه 

.
)43(

في المادة )98( من قانون العقوبات

      وفي ذات الاتجاه ق�ضت بقولها:« �إن �أقدام المميز �ضده على قتل ابنته وهو تحت ت�أثير �سورة 

غ�ضب �شديد ناتج عن اعتداء غير محق وعلى جانب من الخطورة �أتته المجني عليها وهو تفريطها 

وا�ست�سلامها لزوج �أختها وحملها منه �سفاحاً و�إلحاق العار ب�أهلها وتلويثها ل�شرفهم من جراء 

ذلك، ف�إن الحكم بتعديل و�صف الجريمة الم�سندة �إليه من جناية القتل عن �سابق �إ�صرار �إلى القتل 

.
)44(

ق�صداً مقترناً بعذر مخفف متفق و�أحكام القانون«

    كما ق�ضت بقولها:« قيام المتهم بقتل ابنه ب�سبب محاولة المغدور الاعتداء على �شقيقته وهو 

في حالة �سكر �شديد لا يوفر حالة الدفاع ال�شرعي المن�صو�ص عليها في المادة )341( من قانون 

العقوبات و�إنما جنحة القتل المقترن بالعذر المخفف تحت ت�أثير �سورة غ�ضب �شديد �أتاه المجني 

.
)45(

عليه وعلى جانب من الخطورة خلافاً للمادتين )326،98( من ذات القانون«

      وفي ق�ضاء �آخر قالت:« �إن تحدي المجني عليها للمتهم بالعلاقة الآثمة التي كانت قائمة بينها 

وبين ع�شيقها ومهاجمته بنف�س الوقت بال�سكين ي�شكل من جانبها عملًا غير محق وعلى جانب من 

الخطورة �أثار المتهم )المميز �ضده( وجعله يقدم على ما فعل تحت ت�أثير الغ�ضب ال�شديد، بما يوفر 

�أركان الجريمة المن�صو�ص عليها في المادتين )326،98( من قانون العقوبات فيكون الحكم المميز 

بما ق�ضى لو�صف الجريمة وتطبيق المادتين المذكورتين على فعل المميز �ضده و�إدانته في حدودهما 

.
)46(

وتوقيع العقوبة المخففة المقررة في المادة )97( منه موافقاً للقانون«

ثانياً: على فر�ض عدم وجود ن�ص المادة )98( التي تقرر العذر المخفف في حالة الا�ستفزاز، ف�إن من 

يقدم على القتل �أو الإيذاء بدافع ال�شرف قد ي�ستفيد من التخفيف الذي يقدره القا�ضي ا�ستناداً 
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للمادة )99(، وفي هذا الاتجاه ق�ضت محكمة التمييز الأردنية بقولها:« �إن �سلوك المجني عليها 

غير ال�شريف ي�شكل �سبباً مخففاً تقديرياً وفقاً لن�ص المادة )99( من قانون العقوبات، وعليه ف�إن 

.
)47(

تخفي�ض عقوبة المميز �سنداً لهذه المادة يتفق و�أحكام القانون«

     ويترتب على ما �سبق �أن القتل �أو الإيذاء بدافع ال�شرف �إذا لم يتم في �إطار المادة )98( التي 

ت�شترط �سورة الغ�ضب، كما لو وقع القتل �أو الإيذاء بعد م�ضي مدة طويلة على ارتكاب الفعل الم�شين 

المادة )98( من قانون  المن�صو�ص عليه في  العذر المخفف  ي�ستفيد من  الفاعل لا  ف�إن  لل�شرف، 

، ولكن القا�ضي قد ي�ستخدم �سلطته التقديرية فيخفف العقوبة وفقاً لما ن�صت عليه 
)48(

العقوبات

المادة )99( من قانون العقوبات، �آخذاً في الاعتبار وجود دافع ال�شرف، وال�سلوك غير ال�شريف 

الفاعل من  ي�ستفيد  لا  بقولها:«  الأردنية  التمييز  لذلك ق�ضت محكمة  وتطبيقاً  عليها،  للمجني 

العذر المخفف المن�صو�ص عليه في المادة )98( من قانون العقوبات لزعمه اعتداء المغدور على 

ابنته وا�ستدراجها لممار�سة الدعارة, �إذ على فر�ض �صحة هذا الإدعاء، ف�إن م�ضي مدة طويلة 

على حدوث هذا الاعتداء ي�ؤدي �إلى زوال مفعول الغ�ضب، على �إن �إقدام المتهم على فعلته تحت 

ت�أثير ما �ساوره من �شكوك عما وقع لابنته من قبل المغدور ي�شكل �سبباً مخففاً تقديرياً، وعليه لما 

كان لمحكمة التمييز ال�صلاحية بنظر الق�ضية مو�ضوعاً عملًا بالمادة )113/ج( من قانون محكمة 

.
)49(

الجنايات الكبرى فتقرر منح المميز الأ�سباب المخففة التقديرية«

     وفي ذات الاتجاه ق�ضت بقولها:« �إن ارتكاب المميز جناية قتل �شقيقته بعد علمه ب�سلوكها غير 

ال�شريف بمدة طويلة وهي مدة كافية للتخفيف من �سورة غ�ضبه لا يوفر �شرط ا�ستفادته من العذر 

المخفف المن�صو�ص عليه في المادة )98( من قانون العقوبات، �إلا �أن �سلوك المغدورة غير ال�شريف 

.
)50(

ي�شكل �سبباً مخففاً تقديرياً بالمعنى المق�صود في المادة )99( من قانون العقوبات«

ثالثاً: �إن الإبقاء على الفقرة الثانية من المادة )340( ين�سجم مع ما ورد بالمادة )98( التي تقرر العذر 

المخفف في حالة الا�ستفزاز �أو �سورة الغ�ضب، لأن العلة من التخفيف المقرر بالمادة )2/340( لي�س 

دافع ال�شرف في حد ذاته، و�إنما الا�ستفزاز الذي ي�سيطر على نف�سية الفاعل، فيرتكب فعلته تحت 

ت�أثير هذا الا�ستفزاز، والدليل على ذلك �أن الم�شرع ا�شترط عن�صر المفاج�أة، التي تعزز الا�ستفزاز، 

ولو �أراد الم�شرع �أن يقرر التخفيف لمجرد دافع ال�شرف لما ا�شترط عن�صر المفاج�أة، وهو عن�صر 

ي�شكل �ضمانه هامة في هذا ال�صدد، لأنه يحتم على القا�ضي �أن يتثبت من تحقق عن�صر المفاج�أة 

في الق�ضية المطروحة �أمامه، فيق�ضي بالتخفيف في حال ثبوتها، ولما كانت معظم حالات القتل بدافع 

ال�شرف تتم بعد م�ضي فترة من وقوع ال�سلوك غير ال�شريف �أو مجرد العلم به، ف�إن ذلك يعني 
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عدم تحقق المفاج�أة، وحينئذٍ لا يجوز للقا�ضي �أن يق�ضي بالتخفيف ا�ستناداً للمادة )2/340(، و�إلا 

.
)51(

يكون القا�ضي قد �أخط�أ في تطبيق القانون وفي هذه الحالة يجب �ألا ن�ضع اللوم في جانب الن�ص

رابعاً: �أخيراً ي�ؤخذ على القرار بقانون والذي بموجبه �ألغيت المادة )340( بفقرتيها �أنه تعامل مع 

�إ�سدال ال�ستار على ما  بهدف 
 

�إلغاء المادة )340( دافع ال�شرف ب�شكل جزئي، ففي حين ت�ضمن 

ي�سمى بدافع ال�شرف في جرائم القتل والإيذاء، ف�إنه بالمقابل لم يتعر�ض لجرائم �أخرى ي�ستفيد 

قانون  من   )324( المادة  عليه  ن�صت  ما  ذلك  ومن  ال�شرف،  دافع  لوجود  التخفيف  من  فاعلها 

العقوبات التي تقرر ا�ستفادة المر�أة التي تجه�ض نف�سها محافظة على �شرفها من العذر المخفف، 

كما ي�ستفيد من هذا العذر كل من يقوم بالإجها�ض �سواء كان فاعلًا �أو �شريكاً، ومن ذلك �أي�ضاً 

ما ن�صت عليه المادة )332( من قانون العقوبات والتي تقرر تخفيف العقوبة للأم الوالدة التي 

تقتل وليدها اتقاءً للعار، ومما لا�شك فيه �أن هذا الو�ضع �سي�ؤدي �إلى وجود الخلل في خطة الم�شرع، 

�إذ لا يكون م�ست�ساغاً عدم تقرير العذر المخفف في جريمة قتل الن�ساء بدافع ال�شرف، وتقريره في 

جريمة �إجها�ض الن�ساء بدافع ال�شرف، وكذلك تقريره في جريمة قتل الأم لوليدها بدافع ال�شرف، 

علماً ب�أن الجريمة الأخيرة تفوق في ب�شاعتها جريمة قتل المر�أة ل�سلوكها غير ال�شريف، فالقاتل في 

جريمة قتل الوليد هي الأم ذاتها التي ارتكبت الفاح�شة، وك�أن الم�شرع يقرر لها مكاف�أة لما اقترفته، 

.
 )52(

كما المقتول في هذه الجريمة هو الطفل المولود الذي لم يقترف �أي ذنب

 المبحث الثالث

موقف الق�ضاء الفل�سطيني من جرائم القتل بدافع ال�شرف

       �سبق البيان ب�أنه يوجد ت�شريعان عقابيان مطبقان في فل�سطين الأول هو القانون رقم 74 ل�سنة 

القانون  هو  والثاني  – قطاع غزة-  الوطنية  لل�سلطة  بالمحافظات الجنوبية  المفعول  وال�ساري   1936

رقم 16 ل�سنة 1960 وال�ساري المفعول بالمحافظات ال�شمالية – ال�ضفة الغربية- وهذا الأخير لا يثير 

�إ�شكاليات من حيث �أنه – وكما �أ�شرنا من قبل- قد ن�ص على حالات و�صور للقتل بدافع ال�شرف، وحتى 

بعد �صدور القرار بقانون الذي �ألغيت بموجبه المادة )340( التي تقرر العذر المحل والعذر المخفف في 

جرائم القتل بدافع ال�شرف، ف�إن القا�ضي ي�ستطيع الق�ضاء بعقوبة مخففة ا�ستناداً �إلى العذر المخفف 

المن�صو�ص عليه بالمادة )98(، كما ي�ستطيع تخفيف العقوبة با�ستخدام �سلطته التقديرية وفقاً لما ن�صت 

عليه المادة )99(،وعليه ف�إن المعالجة الق�ضائية والم�ستندة لأحكام هذا القانون �إنما تكون تطبيقاً و�إعمالًا 

للن�صو�ص القانونية المقررة لتلك ال�صور من الجرائم، ومن ثم لا حاجة لتبيان موقف الق�ضاء تجاه 

تلك الجرائم وكيفية تعاطيه معها، ومدى تدقيقه وتحقيقه من توافر الأعذار، في حين تدق الم��سألة في 
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حالة القانون الأول المطبق في قطاع غزة، والذي لم ي�شر في مواده لتلك الجرائم، وهو الأمر الذي يثير 

ال�صعوبة ولا �سيما �أن ثقافة المجتمع – في �شطري الوطن- وفيما يت�صل بتلك الجرائم واحدة، وهو 

ما �أبرز دور الق�ضاء ب�شكل فاعل، لذا �سوف نركز على موقف الق�ضاء في قطاع غزة من تلك الجرائم 

ب�شيء من التف�صيل.

المطلب الأول

موقف الق�ضاء الفل�سطيني في قطاع غزة من جرائم القتل بدافع ال�شرف

       لما كان القانون العقابي رقم 74 ل�سنة 1936 والمطبق بقطاع غزة ، قد خلا من الن�ص على جرائم 

القتل بدافع ال�شرف ، ولم يعالج �أيا من حالاتها ، كما لم ين�ص على العذر المحل �أو المخفف - على غرار 

الت�شريعات العربية الأخرى والمطبقة في المجتمعات الم�شابهة للمجتمع الفل�سطيني- فقد كان لزاما على 

الق�ضاء الفل�سطيني �أن يت�صدي لذلك و�أن يتخذ موقفا من تلك الحالات التي تعد من �صور القتل بدافع 

ال�شرف ، والتي يت�صدي للف�صل فيها حال �أن عر�ضت عليه . 

      وبتمحي�ص م�سيرة الق�ضاء الفل�سطيني ، يظهر لنا بجلاء موقفه من تلك الجرائم ، فقد �أعتد 

بالباعث على القتل من �أجل ال�شرف واعتبره من �أ�سباب تخفيف العقوبة، رغم عدم الن�ص على تلك 

الجرائم بمتن القانون العقابي. وهو ما تنبئ به بجلاء �أحكام المحكمة العليا الفل�سطينية في العديد من 

ال�سوابق الق�ضائية ، فقد ق�ضت بقولها:« وحيث �أن هذه المحكمة وقد هالها ب�شاعة ما �أتاه المغدور لمدة 

خم�س �سنوات متوالية �ضد ابنته منذ �أن كانت طفلة حتى بلغت ال�سابعة ع�شر، لتلتم�س العذر للم�ست�أنف 

فيما ارتكبه ، مقدرة �صغر �سنه وعدم �سوابقه ، والباعث ال�شريف الذي دفعه للقتل ، فتنزل بالعقوبة 

�إلي الحب�س مدة �سنة فقط جرياً على اعتبار الباعث ال�شريف من الظروف المخففة للعقاب ، وهو ما 

 .
)53(

درجت عليه هذه المحكمة في العديد من �أحكامها«

�أوراق الدعوى  �أن محكمة الا�ستئناف بعد اطلاعها على  �أخر ق�ضت بقولها:« وحيث         وفي حكم 

و�سماعها لمرافعة الطرفين وبعد �أن تبين لها من ظروف الدعوى �أن المتهم الم�ست�أنف قد قارف جريمته 

المن�سوبة �إليه دفاعاً عن ال�شرف ولتفريط المغدورة �شقيقته في عر�ضها و�شرفها، وعليه وطبقا لما جرى 

عليه الق�ضاء في مثل هذه الظروف ولكون المتهم �شابا في مقتبل العمر ويعول �أ�سرة كبيرة فقد ر�أت 

 .
 )54(

المحكمة تعديل العقوبة المق�ضي بها عليه لتكون �سنتين مع النفاذ مع احت�ساب مدة التوقيف«

وفي ذات الاتجاه ق�ضت بقولها:« وحيث �أن وكيل المدان طلب تقديم البينة على الباعث في جل�سة �سرية، 

ف�أجابته المحكمة �إلى طلبه وقررت نظر الدعوى ب�صورة �سرية وا�ستمعت �إلى �شهادة والد المغدورة ب�أن 

ابنته المغدورة مار�ست الزنا و�أن المدان هو ابن �شقيقه و�أنه تنازل عن حقه وعفي عن المدان، و�أ�ضاف 
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�أن المغدورة اعترفت ب�أنها مار�ست الجن�س لمدة طويلة ومتوا�صلة في منزل الزوجية واعترفت �أنها حملت 

من ع�شيقها و�أن المدان كان قد فاج�أها مع �شريكها الذي اعترف هو �أي�ضاً بمواقعته للمغدورة مرات 

عديدة و�أن المغدورة �أ�صرت على علاقتها ب�شريكها..... ونظراً لتنازل ولي الدم عن حقه ف�إن المحكمة 

.
)55(

ر�أت تخفيف العقوبة«

       بل �إن المحكمة العليا اعتبرت عدم �إقامة الدليل على باعث ال�شرف في جريمة القتل لا ي�ؤدي �إلي 

تخفيف العقوبة ، حيث ق�ضت بقولها:« وحيث �أن ما �ساقه المتهم من طعن زوجته غيرة على �شرفه ، 

و�أنه وجدها متلب�سة بالزنا ، ف�إن هذا الزعم لم يقم الدليل عليه ، و�إنما هو وهم جال بخاطر المتهم 

 .
 )56(

ليبرر ارتكابه للجرم ال�شنيع »

       من خلال هذه الأحكام ن�ستخل�ص �أن الق�ضاء الفل�سطيني جرى على اعتبار الباعث ال�شريف من 

الظروف المخففة في جرائم القتل بدافع ال�شرف ، وكمبرر للنزول بالعقوبة حتى عن الحد الأدنى المقرر، 

و�أن المحكمة تتحقق من باعث ال�شرف من خلال �سماع البينة على ذلك الدافع . 

       كما ونرى �أن الق�ضاء الفل�سطيني قد �أ�س�س �أحكامه في ق�ضايا القتل بدافع ال�شرف على نظرية 

الظروف المخففة ) التخفيف الق�ضائي للعقاب (، وهي �أ�سباب للتخفيف تخول القا�ضي – في نطاق 

، �سيما في ظل غياب 
)57(

قواعد حددها القانون – الحكم بعقوبة تقل عن الحد الأدنى المقرر للجريمة 

العذر القانوني، وحين ي�ستدعي الأمر التخفيف فيتدخل القا�ضي معتمدا على فطنته وح�سن تقديره، 

ف�إذا ما ر�أى ما يدعو للر�أفة �أعمل التخفيف ، بحيث يحقق التوازن بين العقوبة والجريمة، م�ستخدما 

الظروف المخففة ليتمكن من النزول عن الحد الأدنى، وكذلك في العقوبات الثابتة كالإعدام والحب�س 

الم�ؤبد ، هذا مع �أن الت�شريع العقابي رقم 74 ل�سنة 1936 لم ي�ضع �ضوابط لإعمال الظروف المخففة، 

تاركا ذلك لفطنة القا�ضي ، فيعتمد الأخير في تخفيف العقوبة علي الواقعة وملاب�ساتها و�شخ�ص المتهم 

.
)58(

والظروف المحيطة وطبيعة البيئة الاجتماعية وكذلك ي�أخذ في الاعتبار �شخ�صية المجني عليه

 

المطلب الثاني

تقييم موقف الق�ضاء الفل�سطيني في قطاع غزة

       الق�ضاء في �أي مجتمع �أنما هو بالحتمية جزء لا يتجز�أ من تركيبته المجتمعية ونتاج بيئته الثقافية، 

فلا انف�صام بين القا�ضي ومحيطه ي�ؤثر فيه ويت�أثر به ، وتلك هي الطبيعة الب�شرية بالعموم، ولا ت�شذ 

قواعد العرف المجتمعي عن تلك القاعدة، فالقا�ضي بداية ومن ثم الق�ضاء بالعموم نتاج لذلك المجتمع 

المحيط ، لذا يمكننا من هذه الزاوية �أن ن�ستنتج ب�أن الق�ضاء الفل�سطيني، قد �ساير ذلك العرف المجتمعي 

ال�سائد في فل�سطين وخا�صة في قطاع غزة، �سيما في تعاطيه مع جرائم القتل بدافع ال�شرف، ونجده ورغم 
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خلو قانون العقوبات رقم 74 ل�سنة 1936من المعالجة الن�صية لتلك الجرائم، وعدم ن�صه على الأعذار 

 متواترة، ات�سمت بمراعاة واعتبار الباعث ال�شريف 
)59(

�أو المخففة، قد �أر�سى مبادئ ق�ضائية المحلة 

للقتل دفاعاً عن ال�شرف من مبررات تخفيف العقوبة، بل زاد على ذلك ب�أن جاءت �أحكامه بالخ�صو�ص 

في حدودها الدنيا، وما كان ذلك �إلا تقديراً منه للعرف الاجتماعي ال�سائد بخ�صو�ص تلك الجرائم:

ومع ذلك ف�إنه ي�ؤخذ على الق�ضاء الفل�سطيني في الخ�صو�ص ما يلي:

�أولًا: �إفراطه في تخفيف العقوبة، فالأحكام الق�ضائية ال�صادرة في جرائم القتل بدافع ال�شرف غالباً 

ما تتراوح العقوبة ال�صادرة فيها من �سنة �إلى �سنتين بدلًا من الحب�س الم�ؤبد، و�إذا كانت المادة )2/39( 

، ف�إن 
)60(

من قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 لم تقيد القا�ضي بحد �أدنى عند النزول بالعقوبة

بتاريخ 1950/1/30م،  ال�صادر  بالأمر رقم )102(  لتعار�ضها مع ما جاء  �ألغيت �ضمناً  المادة  هذه 

والمعمول به في قطاع غزة بتاريخ 1950/9/30م، وهو ذات تاريخ ن�شره بالجريدة الر�سمية، والذي 

تن�ص المادة )4( منه على �أنه« يجوز في مواد الجنايات �إذا اقت�ضت �أحوال الجريمة المقامة من �أجلها 

الدعوى العمومية ر�أفة الق�ضاة تبديل العقوبة على الوجه الآتي:

عقوبة الإعدام بعقوبة الأ�شغال ال�شاقة الم�ؤبدة �أو الم�ؤقتة.

عقوبة الأ�شغال ال�شاقة الم�ؤبدة بعقوبة الأ�شغال ال�شاقة الم�ؤقتة �أو ال�سجن.

عقوبة الأ�شغال ال�شاقة الم�ؤقتة بعقوبة ال�سجن �أو الحب�س �أو الحب�س الذي لا يجوز �أن ينق�ص عن �ستة 

�أ�شهر.

ثانياً: ي�ؤخذ على الأحكام الق�ضائية ب��شأن القتل بدافع ال�شرف �أنها لم تعر �أي اهتمام لحالات القتل 

اللاحقة على الفعل الم�شين لل�شرف، �أو بمعنى �آخر �ساوت هذه الأحكام بين القتل حين المفاج�أة حيث 

.
)61(

يتعزز وجود الا�ستفزاز، وبين القتل بعد م�ضي مدة زمنية حيث تزول �أو تخف حدة الا�ستفزاز

القتل  ال�شرف في جرائم  بباعث  اعتد  الفل�سطيني في قطاع غزة  الق�ضاء  �أن  ويفهم من ذلك         

كظرف ق�ضائي مخفف بغ�ض النظر عن وجود الا�ستفزاز، ويترتب على ذلك �أن باعث ال�شرف وفقاً لما 

ا�ستقر عليه الق�ضاء يعد ظرفاً مخففاً قائماً بحد ذاته، ي�ستخدمه القا�ضي دون �أن ي�ؤ�س�سه على حالة 

الا�ستفزاز، ولو �أن الق�ضاء قد ربطه بعن�صر الا�ستفزاز لما جاءت الأحكام مقررة التخفيف حتى في 

حالات �سبق الإ�صرار، ولكان على القا�ضي �أن يلتزم بالمادة )216( التي يفهم منها �أن القتل المقترن 

بالا�ستثارة والا�ستفزاز هو قتل من غير ق�صد قرر له الم�شرع عقوبة الحب�س الم�ؤبد وفقاً لما ن�صت عليه 

المادة )213( من قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936.

الخاتمة

بعد �أن عر�ضنا لماهية دافع ال�شرف في جرائم القتل وكيفية معالجة هذا المو�ضوع في الت�شريع والق�ضاء 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

81

,نخل�ص �إلى  مجموعه من النتائج والتو�صيات وهي على النحو الآتي :

�أولًا : النتائج .

يختلف مفهوم ال�شرف كدافع في جرائم القتل من مجتمع �إلى �آخر, كما يختلف في ظل المجتمع الواحد, 

ويرجع ذلك �إلى اختلاف العادات والتقاليد والثقافات, والأمر الذي ي�صعب معه و�ضع �ضابط لمفهوم 

ال�شرف, ومع ذلك ف�إن  الق�ضاء في فل�سطين, خا�صة الق�ضاء في قطاع غزة ا�ستقر على �أن دافع ال�شرف 

في جرائم القتل ينح�صر في ارتكاب المر�أة جريمة الزنا �أو المواقعة  غير الم�شروعة.

لم يعتد الم�شرع الفل�سطيني في قانون العقوبات المطبق في قطاع غزة بدافع ال�شرف, ورغم ذلك ا�ستقر 

الق�ضاء في قطاع غزة على تخفيف عقوبة الجاني الذي يرتكب القتل على خلفية ال�شرف وذلك ا�ستناداً 

القا�ضي لا�ستخدام  التي تدعو  ال�شريف يعد من الظروف المخففة  �أن �سلوك المجني عليها غير  �إلى 

�سلطته التقديرية , وبتتبع الأحكام الق�ضائية في هذا المو�ضوع نجد الق�ضاء في قطاع غزة قد �أفرط 

كثيراً في ا�ستخدام �سلطته التقديرية معتمداً في ذلك على المادة )2/39( من قانون العقوبات رقم 

)74( ل�سنة 1936.

بتاريخ  الفل�سطينية  الوطنية  ال�سلطة  رئي�س  عن  ال�صادر  بقانون  ال��ق��رار  به  ج��اء  ال��ذي  التعديل 

2011/5/15م ب��شأن القتل بدافع ال�شرف، لا يعبر عن خطة متكاملة ومدرو�سة من قبل الم�شرع بالن�سبة 

�ألغى المادة )340(  لدافع ال�شرف حيث تعامل الم�شرع مع دافع ال�شرف ب�شكل جزئي، وذلك عندما 

من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960 التي تقرر العذر المحل والمخفف لمن يرتكب القتل بدافع 

ال�شرف، ولكنه في ذات الوقت �أبقى على العذر المخفف في جريمة الإجها�ض بدافع ال�شرف، وقتل الأم 

لوليدها من ال�سفاح بدافع ال�شرف، وهذه التفرقة من قبل الم�شرع يمكن تف�سيرها ب�أن القرار بقانون 

الذي �ألغى المادة )340( من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960، والمادة )18( من قانون العقوبات 

رقم )74( ل�سنة 1936، كان مجرد ا�ستجابة لل�ضغوط التي تمار�سها المراكز التي تعنى بالمر�أة ب�صفة 

خا�صة وحقوق الإن�سان ب�صفة عامة.

�إن تدخل الم�شرع ب�إلغاء المادة )340( من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960 التي تقرر في فقرتها 

الأولى العذر المحل، وتقرر العذر المخفف في فقرتها الثانية لمن ارتكب القتل بدافع ال�شرف، لا يحول 

دون ا�ستفادة الجاني في جريمة القتل بدافع ال�شرف من العذر المخفف ا�ستناداً �إلى المادة )98( التي 

تن�ص على الا�ستفزاز كعذر مخفف، وكذلك ا�ستناداً �إلى المادة )99( التي تجيز للقا�ضي �أن يخفف 

العقوبة ا�ستناداً �إلى �سلطته التقديرية، خا�صة �أن الق�ضاء م�ستقر على �أن �سلوك المر�أة غير ال�شريف 

يعد من الظروف الق�ضائية المخففة.
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لم يكن القرار بقانون موفقاً بتعديله للمادة )18( من قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936، ذلك �إن 

المادة )18( تتعلق بالدفاع ال�شرعي لرد الاعتداء �سواء على النف�س �أو المال �أو ال�شرف، حيث ي�ستفيد 

من الإباحة من ي�ستخدم حقه في الدفاع ال�شرعي طالما �أنه لم يتجاوز حدود هذا الحق، ولذلك كان 

من الخط�أ �إقحام مو�ضوع القتل بدافع ال�شرف في هذه المادة.

ثانياً: التو�صيات.

�سرعة تحرك ال�سلطة الت�شريعية الفل�سطينية نحو �سن قانون عقوبات فل�سطيني موحد يطبق في �شطري 

ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية. وعلى �أن يعك�س �صورة ح�ضارية متطورة لل�شعب الفل�سطيني، و�أن تلتزم 

فيه بالقواعد والمبادئ التي قررها القانون الأ�سا�سي، �سيما الم�ساواة بين الفل�سطينيين دون تمييز ب�سبب 

الجن�س �أمام القانون، والأخذ بما قررته �أحكام ال�شريعة الإ�سلامية كونها م�صدرا رئي�سيا للت�شريع.

�ضرورة تعاطي الق�ضاء الفل�سطيني خا�صة في قطاع غزة بنهج مغاير لما �سار عليه �سابقاً، وم�سايرة 

القواعد والمبادئ التي ن�ص عليها القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني، �سيما �أن القانون العقابي رقم )74( 

ل�سنة 1936 قد جاء خلو من الن�ص على جرائم القتل بدافع ال�شرف، ولم ي�أت على ذكر العذر المحل 

�أو المخفف ب��شأنها.

الإبقاء على ن�ص المادة )340( في فقرتها الثانية �أي الإبقاء على العذر المخفف و�إلغاء الفقرة الأولى 

الخا�صة بالعذر المحل، مع �إ�ضافة فقرة جديدة ت�ساوي بين الرجل والمر�أة فيما يتعلق بالا�ستفادة من 

العذر المخفف، وترجع العلة من الإبقاء على العذر المخفف �إلى �أن �إلغاءه لي�س مجدياً لأن الجاني في 

حالة الإلغاء �سي�ستفيد من التخفيف الذي تقرره المادة )98( الخا�صة بالا�ستفزاز �أو �سورة الغ�ضب، 

�أو من المادة )99( التي تخول القا�ضي تخفيف العقوبة ا�ستناداً �إلى �سلطته التقديرية.

�إلغاء العبارة التي �أ�ضيفت للمادة )18( من قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 بموجب التعديل 

الذي جاء به القرار بقانون ال�صادر عن رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية، و�إعادة المادة )18( �إلى 

ما كانت عليه قبل التعديل.
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قائمة المراجع

�أولًا: الكتب 

- �إبراهيم حامد طنطاوي، جرائم العر�ض والحياء العام، الطبعة الثانية, دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2004.

- �ساهر �إبراهيم الوليد، الأحكام العامة في قانون العقوبات الفل�سطيني، الجزء الأول، الجريمة والم�سئولية الجزائية، 

الطبعة الأولى، 2010.

- �ساهر �إبراهيم الوليد، الأحكام العامة في قانون العقوبات الفل�سطيني، الجزء الثاني، الطبعة الأولى، 2010.

- علي بدوي، الأحكام العامة في القانون الجنائي، الجزء الأول، الجريمة، مطبعة نوري, القاهرة، 1938.

- كامل ال�سعيد، �شرح الأحكام العامة في قانون العقوبات، درا�سة مقارنة، الطبعة الأولى، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، 

عمان،2009.

- م�أمون �سلامة، قانون العقوبات، الق�سم العام، الطبعة الثالثة، دار الفكر العربي، القاهرة، 1990.

محمد علي ال�سالم عياد الحلبي، �شرح قانون العقوبات، الق�سم العام، مكتبة دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان، 1997.

- محمود محمود م�صطفى، �شرح قانون العقوبات، الق�سم العام، الطبعة ال�ساد�سة، دار ومطابع ال�شعب، القاهرة، 

.1964

- محمود نجيب ح�سني، النظرية العامة للق�صد الجنائي، درا�سة ت�أ�صيلية مقارنة للركن المعنوي في الجرائم العمدية، 

الطبعة الثالثة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1988.

- محمود نجيب ح�سني، �شرح قانون العقوبات، الق�سم العام، الطبعة الخام�سة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1982.

- محمود نجيب ح�سني، �شرح قانون العقوبات، الق�سم العام، الطبعة ال�ساد�سة، دار النه�ضة العربية ، القاهرة، 1989.

ثانياً: الدوريات والتقارير.

- محمود �سلام زناتي، الإغواء والاغت�صاب في التقاليد القبلية الإفريقية, المجلة الجنائية القومية, العدد الثاني, 

المجلد الخام�س ع�شر، يوليو 1972.

- التقارير ال�سنوية ال�صادرة عن الهيئة الم�ستقلة لحقوق الإن�سان ) ديوان المظالم ( ، الأعداد رقم 11 ، 12 ،13 

.16 15 ، 14،

ثالثاً: الأحكام والقوانين .

مجموعة الأحكام:

- مجموعة متفرقة من �أحكام محكمة الا�ستئناف العليا في فل�سطين- دائرة غزة.

- مجموعة متفرقة من �أحكام محكمة الجنايات الكبرى- دائرة غزة.

- مجموعة الأحكام الجزائية ، المبادئ القانونية لمحكمة التمييز في الق�ضايا الجزائية من بداية �سنة 1988 حتى نهاية 

1995 ، الجزء الثاني، وكالة التوزيع الأردنية، عمان. �إعداد المحاميان محمد خلاد ويو�سف خلاد.
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- مجموعة مختارة من �أحكام محكمة الا�ستئناف العليا الق�سم الجزائي ، اعداد الم�ست�شار وليد الحايك،الجزءان 

) ال�سابع ع�شر دي�سمبر 1998(، و ) الع�شرون مار�س 2003(.

مجموعة القوانين:

- القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني.

- قانون العقوبات الفل�سطيني رقم )74( ل�سنة 1936.

- قانون العقوبات الفل�سطيني رقم )16( ل�سنة 1960.

- قانون العقوبات الأردني رقم ) 16 ( ل�سنة 1960 المعدل .

- قانون العقوبات ال�سوري رقم ) 148 ( ل�سنة 1949 .

- قانون العقوبات اللبناني رقم ) 340 ( ل�سنة 1943 .

رابعاً: المراجع الالكترونية ) الإنترنت( .

- كارول كابلان، تمحي�ص مفهوم ال�شرف من وجهة نظر مرتكبي جرائم ال�شرف، ترجمة �شادن عبد الرحمن، مقال 

 http://www.7iber.com :من�شور على الموقع الالكتروني

http://nesasy.org/content/ الالكتروني:  الموقع  على  من�شور  ال�شرف،  جرائم  هي  ما  بعنوان:  مقال   -

 view/7342/309
http://www.qotouf.com/showthread.  :مقال بعنوان التمييز �ضد المر�أة من�شور على الموقع الالكتروني -

.php?t=1483&page=1
http://muqtafi2.birzeit.edu/courtjudgments/CJFullText aspx?CJID=38456. 

5.   http://palmoon.net/5/topic-66-41.html  

http://www.qotouf.com/showthread. :6. مقال بعنوان جرائم ال�شرف من�شور على الموقع الالكتروني

php?t=1483&page=1

الهوام�ش

)1(  كارول كابلان، تمحي�ص مفهوم ال�شرف من وجهة نظر مرتكبي جرائم ال�شرف، ترجمة �شادن عبد الرحمن، 

 http://www.7iber.com :مقال من�شور على الموقع الالكتروني

تاريخ الدخول للموقع /2011/5/12.

)2( وفقا للتقارير ال�صادرة  عن الهيئة الم�ستقلة لحقوق الإن�سان ) ديوان المظالم ( ، بلغ عدد حالات القتل بدافع 

ال�شرف في عام 2005  ) 17 ( حالة ، وفي عام 2006 ) 14 ( ، وفي عام 2007 )18( ، وفي عام 2008 خم�س 

حالات ،وفي عام 2009 ت�سع حالات ،ولم ت�سجل �أي حالة في عام 2010 ، مع الأخذ في الاعتبار �أن هذا النوع من 
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الجرائم من الجرائم ذات الأرقام ال�سوداء خا�صة في المجتمعات ال�شرقية ، راجع التقارير ال�سنوية ال�صادرة عن 

الهيئة الم�ستقلة لحقوق الإن�سان ) ديوان المظالم ( ، الأعداد )11 ، 12 ، 13 ، 14 ، 15 ، 16 ( . 

)3( انت�شار جرائم القتل بدافع ال�شرف في المجتمعات الإ�سلامية لا يعني عدم ارتكاب هذا النوع من الجرائم في 

المجتمعات غير الإ�سلامية، فقد �أثبتت التجارب لعدة منظمات مناه�ضة لهذه الجرائم �أن �أ�شخا�صاً يتبعون ديانات 

مختلفة يرتكبون هذه الجرائم بذات الأ�سباب والذرائع.

http://nesasy.org/ :انظر في هذا المو�ضوع مقال بعنوان: ما هي جرائم ال�شرف، من�شور على الموقع الالكتروني

 content/view/7342/309
تاريخ دخول الموقع/2011/8/1.

)4( يقابلها ن�ص المادة )45( من م�شروع قانون العقوبات الفل�سطيني، والمادة )67( من قانون العقوبات الأردني 

المعدل ل�سنة 2002، والمادة )62( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�سطينية لعام 1979، والمادة 

)192( من قانون العقوبات اللبناني، والمادة )191( من قانون العقوبات ال�سوري.

للن�شر  الثقافة  دار  الأولى،  الطبعة  مقارنة،  درا�سة  العقوبات،  قانون  في  العامة  الأحكام  �شرح  ال�سعيد،  كامل   )5(

والتوزيع، عمان،2009، �ص 291.

)6( محمود محمود م�صطفى، �شرح قانون العقوبات، الق�سم العام، الطبعة ال�ساد�سة، دار ومطابع ال�شعب، القاهرة، 

1964، �ص 362، محمد علي ال�سالم عياد الحلبي، �شرح قانون العقوبات، الق�سم العام، مكتبة دار الثقافة للن�شر 

والتوزيع، عمان، 1997، �ص 349.

المعنوي في الجرائم  للركن  مقارنة  ت�أ�صيلية  درا�سة  للق�صد الجنائي،  العامة  النظرية  )7( محمود نجيب ح�سني، 

العمدية، الطبعة الثالثة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1988، �ص 186.

)8( محمود نجيب ح�سني، �شرح قانون العقوبات، الق�سم العام، الطبعة الخام�سة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 

1982، �ص 590, م�أمون �سلامة، قانون العقوبات، الق�سم العام، الطبعة الثالثة، دار الفكر العربي، القاهرة، 

1990، �ص 336.

)9( راجع المادة )3/11( من قانون العقوبات الفل�سطيني رقم )74( ل�سنة 1936، والمادة )2/67( من قانون العقوبات 

المطبق في ال�ضفة الغربية رقم )16( ل�سنة 1960، والمادة )62( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير 

الفل�سطينية ل�سنة 1979.

)10( راجع المادة )332( من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960.

)11( راجع المادة )113( من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960.

)12( راجع المادة )63( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�سطينية ل�سنة 1979.

)13( راجع المادة )64( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�سطينية ل�سنة 1979.

)14( علي بدوي، الأحكام العامة في القانون الجنائي، الجزء الأول، الجريمة، مطبعة نوري, القاهرة، 1938، �ص 343.

)15( محمود نجيب ح�سني، النظرية العامة للق�صد الجنائي، المرجع ال�سابق، �ص 189.

)16( علي بدوي، المرجع ال�سابق، �ص 344, محمود نجيب ح�سني، النظرية العامة للق�صد الجنائي, المرجع ال�سابق، 

�ص 189.
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)17( �إبراهيم حامد طنطاوي، جرائم العر�ض والحياء العام، الطبعة الثانية, دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2004, 

�ص 3.

)18( محمود �سلام زناتي، الإغواء والاغت�صاب في التقاليد القبلية الإفريقية, المجلة الجنائية القومية, العدد الثاني, 

المجلد الخام�س ع�شر، يوليو 1972، �ص 328.

)19( محمود �سلام زناتي، المرجع ال�سابق، �ص 329.

)20( محمود �سلام زناتي، المرجع ال�سابق، �ص 332.

)21( حكم محكمة الجنايات الكبرى بغزة، في الق�ضية رقم 96/42 جنايات، ال�صادر بتاريخ 1996/11/26م.

)22( حكم محكمة الجنايات الكبرى بغزة، في الق�ضية رقم 96/44، ال�صادر بتاريخ 1996/11/24م.

)23( حكم محكمة الجنايات الكبرى بغزة، في الق�ضية رقم 96/43، ال�صادر بتاريخ 1996/11/21م.

�سنة 1936  الأول  كانون  الم�ؤرخ في 14  الفل�سطينية  الوقائع  الممتاز من  للعدد )652(  رقم )1(  بالملحق  ن�شر   )24(

وتعدل بالقوانين: 37 ل�سنة 1937، 59 ل�سنة 1939، 1 ل�سنة 1944، 42 ل�سنة 1944، 20 ل�سنة 1945، 57 ل�سنة 

1946، 1 ل�سنة 1947، والأمر رقم 322، والقرار بقانون ال�صادر عن رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية بتاريخ 

.2011/5/15

)25( ن�شر هذا القانون في ال�صفحة 374 من العدد 1487 من الجريدة الر�سمية ال�صادرة بتاريخ 1960/5/1، وقد 

حل ب�صدوره محل قانون العقوبات الم�ؤقت رقم )85( ل�سنة 1951، المن�شور في ال�صفحة رقم 1207 من العدد 

1077 من الجريدة الر�سمية ال�صادر بتاريخ 1951/7/17.

)26( الأعذار المحلة �أو المعفية هي التي تحول دون الحكم بالعقوبة رغم ثبوت الجريمة وتوافر �أركانها المادية والقانونية 

والمعنوية، �أما الأعذار القانونية المخففة فهي تلك الأ�سباب التي ترافق الجريمة ويكون من ��شأنها تخفيف العقوبة، 

ولم يترك الم�شرع �أمر تقديرها للق�ضاء، و�إنما ن�ص عليها في متن القانون حتى لا يتم التو�سع فيها �أو التغا�ضي 

عنها، انظر في ذلك: محمد علي �سالم الحلبي، المرجع ال�سابق، �ص 535 وما بعدها ، �ساهر الوليد، الأحكام 

العامة في قانون العقوبات الفل�سطيني، الجزء الثاني، الطبعة الأولى، 2010، �ص150 وما بعدها.

)27( راجع المادة )63( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�سطينية.

)28( ق�ضت محكمة التمييز اللبنانية بقولها:" �إن البحث في ت�أثير الغ�ضب ال�شديد لا يتعلق بم�ضي الزمن لذاته بين 

الخاطر الذي �أو�صى بالجريمة وبين تنفيذها، بل العبرة في ذلك بما ي�ستمر في ذلك الحين من ت�أثير الغ�ضب 

ال�شديد وتوتر الأع�صاب وتجديد الانفعال، وهذه الحالة من الأمور المو�ضوعية التي يجب �أن تدر�س بعناية في 

كل ق�ضية على حدا وتوزن بمقدارها مع النظر �إلى حالة المجرم وبيئته وثقافته وت�أثير الفعل في نف�سه"، القرار 

)185( ال�صادر بتاريخ 10/�آذار/ 1967، �أ�شار �إليه: كامل ال�سعيد، المرجع ال�سابق، هام�ش رقم )2(، �ص712.

)29( تجدر الإ�شارة �إلى �أن الم�شرع في قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 �أوجد �صورتين للقتل المق�صود، ال�صورة 

الأولى وهي القتل مع �سبق الإ�صرار، وال�صورة الثانية هي القتل المق�صود في �صورته الب�سيطة �إي بدون �سبق �إ�صرار 

والتي �أطلق عليها الم�شرع القتل عن غير ق�صد، وهذا النوع عالجه الم�شرع بالمادة )213( من قانون العقوبات، 

وقرر له عقوبة الحب�س الم�ؤبد، وهذا النوع لا يمكن �إدراجه �ضمن القتل الخط�أ بالرغم من ت�سميته بالقتل عن غير 

ق�صد، �إذ �أن الم�شرع ق�صد بذلك القتل بدون �سبق �إ�صرار، للمزيد من التف�صيل في هذا المو�ضوع انظر: �ساهر 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

87

الوليد، المرجع ال�سابق، �ص 154 وما بعدها.

)30( الدفاع ال�شرعي في خطة الم�شرع في قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 هو نوع من ال�ضرورة، �إذ �أن الدفاع 

ال�شرعي يفتر�ض التهديد بخطر ثم دفعه عن طريق فعل يم�س حق الغير، وهذا ما تقوم عليه حالة ال�ضرورة، 

وهذا هو الاتجاه ال�سائد في الفقه الذي يطلق على الدفاع ال�شرعي وحالة ال�ضرورة تعبير ) حق ال�ضرورة(، انظر 

في ذلك: محمود نجيب ح�سني، �شرح قانون العقوبات، المرجع ال�سابق، �ص 181، �ساهر �إبراهيم الوليد، الأحكام 

العامة في قانون العقوبات الفل�سطيني، الجزء الأول، الجريمة والم�سئولية الجزائية، الطبعة الأولى، 2010، �ص188.

)31( ن�ص الم�شرع في قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 على الجرائم التي تقع على الآداب العامة في الف�صل 

ال�سابع ع�شر من الق�سم الثاني من الباب الثاني، ولي�س من بين هذه الجرائم المواقعة الر�ضائية من غير الأزواج، 

فالجرائم المن�صو�ص عليها هي الاغت�صاب واللواط، والمواقعة خلافاً لنوامي�س الطبيعة، ومواقعة الحيوانات ، 

ومواقعة �أنثى مع العلم بجنونها �أو عتهها، �أو المواقعة بالخداع �أو التهديد، ومواقعة الأنثى غير المتزوجة بر�ضائها 

�إذا كانت لم تتم الحادية والع�شرين من عمرها، �أو مواقعة �أنثى من فروعه �أو من فروع زوجته �أو كان وليها �أو 

موكلًا بتربيتها �أو ملاحظتها، و�إدارة بيوت البغاء وقيادة الإناث لممار�سة البغاء.

)32( ن�صت المادة )324( بقولها:" ت�ستفيد من عذر مخفف المر�أة التي تجه�ض نف�سها محافظة على �شرفها، وي�ستفيد 

كذلك من العذر نف�سه من ارتكب �إحدى الجرائم المن�صو�ص عليها في المادتين )322,323( للمحافظة على �شرف 

�إحدى فروعه �أو قريباته حتى الدرجة الثانية".

)33( راجع المواد )322،323،324( من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960، وتجدر الإ�شارة �إلى �أن الم�شرع في قانون 

العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936 لم ي�أخذ بدافع ال�شرف في جرائم الإجها�ض حيث جاءت المواد )175,176،177( 

بعقوبات �شديدة لكل من يقدم على ارتكاب جريمة الإجها�ض �سواء كان فاعلًا �أو �شريكاً، و�سواء وقع الإجها�ض 

من المر�أة ذاتها �أم من الغير .

)34( راجع المادة)332( من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960.

)35( راجع المادة )1/340( من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960.

)36( �أخذت بع�ض الت�شريعات العربية بالعذر المخفف في جرائم القتل والجرح والإيذاء بدافع ال�شرف، ومن ذلك 

قانون العقوبات اللبناني حيث ن�صت المادة )652( بقولها:" ي�ستفيد من العذر المخفف من فاج�أ زوجته �أو �أحد 

�أ�صوله �أو فروعه �أو �أخته في جرم الزنا الم�شهود �أو في حالة الجماع غير الم�شروع ف�أقدم على قتل �أحدهما �أو �إيذائه 

بغير عمد" وفي قانون العقوبات ال�سوري ن�صت المادة )548( بقولها:" ي�ستفيد مرتكب القتل �أو الأذى من العذر 

المخفف �إذا فاج�أ زوجه �أو �أحد �أ�صوله �أو فروعه �أو �أخته في حالة مريبة مع �آخر", وفي قانون العقوبات الأردني 

ن�صت المادة )340( في فقرتها الأولى بقولها:" ي�ستفيد من العذر المخفف من فوجئ بزوجته �أو �إحدى �أ�صوله 

�أو فروعه �أو �أخواته حال تلب�سها بجريمة الزنا �أو في فرا�ش غير م�شروع فقتلهما في الحال �أو قتل من يزني بها 

�أو قتلهما معاً �أو اعتدى عليهما اعتداءً �أف�ضى �إلى موت �أو جرح �أو �إيذاء �أو عاهة دائمة"، كما جاءت الفقرة 

الثانية من ذات المادة تقرر ا�ستفادة الزوجة من العذر المخفف �إذا فوجئت بزوجها حال تلب�سه بجريمة الزنا �أو 

في فرا�ش غير م�شروع"، وفي قانون العقوبات الم�صري ن�صت المادة )237( بقولها:" من فاج�أ زوجته حال تلب�سها 

بالزنا وقتلها في الحال هي ومن يزني بها يعاقب بالحب�س بدلًا من العقوبات المقررة في المادتين )234,236(".
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)37( انظر في ذات المبررات مقال بعنوان التمييز �ضد المر�أة في قانون العقوبات اللبناني، المن�شور على الموقع  الالكتروني:      

  http://palmoon.net/5/topic-66-41.html
تاريخ الدخول للموقع 2011/8/4.

)38( بالرغم من وجود بع�ض المحاولات الت�شريعية والاجتهادات الق�ضائية لتحديد مفهوم ال�شرف �إلا �أن هذه المحاولات 

لم ت�ستطع �إعطاء مفهوم وا�ضح لل�شرف، ومن هذه المحاولات ما جاءت به المادة )10( من المر�سوم الا�شتراكي 

اللبناني رقم )83/112( التي ن�صت بقولها:" يكون الدافع �شريفاً �إذا كان مت�سماً بالمروءة وال�شهامة ومجرداً 

من الأنانية والاعتبارات ال�شخ�صية والمنفعة المادية"، كما عرف الق�ضاء في �سوريا الدافع ال�شريف ب�أنه" عاطفة 

نف�سية جامحة ت�سوق الفاعل �إلى ارتكاب جريمته تحت ت�أثير فكرة مقد�سة لديه قوامها غ�سل العار الذي �ألحقته 

ال�ضحية به وبعائلته".

http://www.qotouf.com/ الالكتروني:  الموقع  على  من�شور  ال�شرف  جرائم  بعنوان  مقال  ذلك  في  انظر 

 showthread.php?t=1483&page=1
تاريخ الدخول للموقع: 2011/8/4.

)39( تن�ص المادة )9( من القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني بقولها:" الفل�سطينيون �أمام القانون والق�ضاء �سواء لا تمييز 

بينهم ب�سبب العرق �أو الجن�س �أو اللون �أو الدين �أو الر�أي ال�سيا�سي �أو الإعاقة".

)40( تجدر الإ�شارة �إلى �أن هذه المبررات التي دفعت الم�شرع الفل�سطيني ب�إلغاء المادة )340( من قانون العقوبات رقم 

)16( ل�سنة 1960، وكذلك التعديل بالإ�ضافة الذي لحق بالمادة )18( من قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936، 

هي ذاتها التي دفعت الم�شرع العقابي في بع�ض الدول العربية لتعديل المواد الخا�صة بالأعذار المحلة �أو المخففة 

في جرائم القتل والإيذاء بدافع ال�شرف، ومن الت�شريعات التي �أحدثت تعديلًا في هذا المجال قانون العقوبات 

الأردني حيث عدلت المادة )340( بحذف العذر المحل والاقت�صار على العذر المخفف وم�شاركة المر�أة الرجل في 

الا�ستفادة من العذر المخفف، كما �أ�ضاف فقرة ثالثة �أكد فيها على عدم جواز ا�ستعمال حق الدفاع ال�شرعي بحق 

من ي�ستفيد من العذر المخفف ولا يجوز تطبيق �أحكام الظروف الم�شددة عليه، وكذلك الم�شرع اللبناني حيث عدلت 

المادة )562( بموجب القانون رقم )7( ل�سنة 1999 وذلك با�ستبدال العذر المحل بالعذر المخفف.

)41( تجدر الإ�شارة �إلى �أن �صدور القرار بقانون ال�صادر عن رئي�س ال�سلطة الفل�سطينية بتاريخ 2011/5/15 كان 

ا�ستجابة لل�ضغوطات واحتقان في الر�أي العام ب�سبب مقتل فتاة في بلدة �صوريف بالخليل عثر على جثتها ملقاة 

في بئر بعد مرور عام على فقدانها حيث ظهر �أن القاتل هو عمها الذي اعترف بقتلها بدافع ال�شرف.

)42( تمييز جزاء �أردني، القرار رقم 89/111، مجموعة الأحكام الجزائية، �إعداد المحاميان محمد خلاد ويو�سف 

خلاد، الجزء الثاني، وكالة التوزيع الأردنية، عمان، �ص821.

)43( تمييز جزاء �أردني، الق�ضية رقم 84/85، مجلة نقابة المحاميين الأردنيين، �سنة 1984، �ص 1286، �أورده: كامل 

ال�سعيد، المرجع ال�سابق، �ص 699.

)44( تمييز جزائي �أردني، الق�ضية رقم 84/152، مجلة نقابة المحاميين الأردنيين، 1985، �ص 201، �أورده كامل 

ال�سعيد، المرجع ال�سابق، �ص 699  

ويو�سف  المحاميان محمد خلاد  �إعداد  الأحكام الجزائية،  القرار 94/172، مجموعة  �أردني،  )45( تمييز جزائي 
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خلاد، الجزء الثاني، وكالة التوزيع الأردنية، عمان، �ص 885.

)46( تمييز جزاء �أردني، القرار رقم 89/61، مجموعة الأحكام الجزائية، �إعداد المحاميان محمد خلاد ويو�سف 

خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�سابق، �ص 887.

)47( تمييز جزاء �أردني، القرار رقم 94/82، مجموعة الأحكام الجزائية، �إعداد المحاميان: محمد خلاد ويو�سف 

خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�سابق، �ص 888.

)48( ق�ضت محكمة التمييز الأردنية بقولها:" لا ي�ستفيد المتهم من العذر المخفف �إن علم ب�سوء �سلوك المغدورة من 

فترة طويلة، لأن تلك الفترة كافية لتهدئة �سورة الغ�ضب"، تمييز جزاء �أردني، مجموعة الأحكام الجزائية، �إعداد 

المحاميان: محمد خلاد ويو�سف خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�سابق، �ص829، وانظر كذلك تمييز جزاء �أردني، 

القرار رقم 94/82، مجموعة الأحكام الجزائية، الجزء الثاني، المرجع ال�سابق، �ص 831.

)49( تمييز جزاء �أردني، القرار رقم 94/171، مجموعة الأحكام الجزائية، �إعداد المحاميان: محمد خلاد ويو�سف 

خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�سابق، �ص 828.

)50( تمييز جزاء �أردني، القرار رقم 94/97، مجموعة الأحكام الجزائية، �إعداد المحاميان: محمد خلاد ويو�سف 

خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�سابق، �ص 831.

)51( بالرغم من �أن المادة )2/340( من قانون العقوبات تن�ص على �شرط المفاج�أة، �إلا �أن بع�ض الق�ضايا عولجت دون 

الالتفات �إلى هذا ال�شرط، حيث يكون القتل مخططاً له ومدرو�ساً كما حدث عندما قام �أ�شقاء فتاة ب�إجبارها على 

تناول ال�سم وقامت �إحدى ن�ساء العائلة بتقديمه لها، انظر تقرير ب��شأن �إلغاء الأعذار المحلة والمخففة من قانون 

http:// :العقوبات، من�شور على الموقع الالكتروني: مقال بعنوان جرائم ال�شرف من�شور على الموقع الالكتروني

www.qotouf.com/showthread.php?t=1483&page=1تاريخ الدخول للموقع: 2011/8/5.
)52( تحظر ال�شريعة الإ�سلامية قيام المر�أة بقتل وليدها من ال�سفاح، فقد روى م�سلم في �صحيحة �أن امر�أة تدعى 

الغامدية جاءت �إلى ر�سول الله �صلى الله عليه و�سلم فقالت:" يا ر�سول الله �إني زنيت فطهرني، فردها �صلى 

الله عليه و�سلم، فلما كان من الغد قالت: يا ر�سول الله لم تردُّني؟ لعلك تردُّني كما رددت ماعزاً؟ فو الله �إني 

ا الآن فاذهبي حتى تلدي، فلما ولدت �أتته بال�صبي في خرقة، قالت: هذا قد ولدته، قال: فاذهبي  لحبلى، فقال: �أمَّ

فار�ضعيه حتى تفطميه، فلما فطمته �أتته بال�صبي في يده ك�سرة خبز، فقالت: هذا يا نبي الله قد فطمته وقد �أكل 

الطعام، فدفع ال�صبي �إلى رجل من الم�سلمين ثم �أمر بها فحفر لها �إلى �صدرها و�أمر النا�س فرجموها، فن�ضح 

الدم على وجه خالد بن الوليد   ف�سبها،ف�سمعه �صلى الله عليه و�سلم فقال: مهلًا يا خالد فو الذي نف�سي بيده لقد 

تابت توبة لو تابها �صاحب مُك�سٍ لغفر له، ثم �أمر بها ف�صلى عليها ودفنت"، الحديث رقم 1695، كتاب الحدود، 

http://ar.wikisource.org باب من اعترف على نف�سه

) 53( ا�ستئناف عليا جزاء رقم 75/143 ، جل�سة 1975/12/25 ، الم�ست�شار وليد الحايك ، الجزء الع�شرون ، مار�س 

2003، �ص164.

، راجع كذلك الأحكام  العليا في الا�ستئناف الجزائي رقم 96/31 ،جل�سة 1996/12/7  )54( محكمة الا�ستئناف 

http://muqtafi2.birzeit.edu/courtjudgments/CJFullText.. )2001/ 19،68 96/44(

aspx?CJID=38456
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الكبرى،  الق�ضية رقم 96/42، وانظر كذلك حكم محكمة الجنايات  الكبرى بغزة،  )55( حكم محكمة الجنايات 

ق�ضية رقم 95/31.

 ، ال�سابع ع�شر  ، الجزء  الم�ست�شار وليد الحايك   ، ، جل�سة 1958/4/13  ، رقم 58/14  ا�ستئناف عليا جزاء   )56(

دي�سمبر 1998 ، �ص 44.

)57( محمود نجيب ح�سني ، �شرح قانون العقوبات ، الق�سم العام ، الطبعة ال�ساد�سة ، 1989 ، دار النه�ضة العربية، 

القاهرة، �ص 822 .

)58( �ساهر ابراهيم الوليد  ، الأحكام العامة ، الجزء الثاني ، المرجع ال�سابق ، �ص 157 . 

)59( من المعروف �أن النظام القانوني والق�ضائي الفل�سطيني ي�أخذ بنظام ال�سوابق الق�ضائية ، والتي تر�سي مبادئ 

وقواعد لا يجوز للمحاكم الأدنى درجة مخالفتها ، وتلتزم بال�سير على هداها . 

)60( تن�ص المادة )2/39( من قانون العقوبات الفل�سطيني رقم )74( ل�سنة 1936 بقولها:" �إذا ثبت على �شخ�ص 

ارتكاب جرم ي�ستوجب الحكم عليه بعقوبة الحب�س الم�ؤبد �أو الحب�س لمدة �أخرى، فيجوز للمحكمة �أن تحكم عليه 

بالحب�س لمدة �أقل من ذلك".

)61( في الق�ضية رقم 96/42 ق�ضت محكمة الجنايات الكبرى بحب�س المدان �سنتين مع النفاذ علماً ب�أن القتل كان 

مخططاً له، حيث قام �شقيق المجني عليها باختيار الوقت والمكان المنا�سبين وما �أن �سنحت له الفر�صة حتى �أطبق 

بيديه على عنق �شقيقته قا�صداً بذلك قتلها، وفي الق�ضية رقم 96/44 ق�ضت محكمة الجنايات الكبرى بحب�س 

المدان لمدة �سنتين مع النفاذ علماً ب�أن القتل اقترن مع �سبق الإ�صرار، حيث �أعد �شقيق المجني عليها ال�سم، و�أرغمها 

على تناوله قا�صداً قتلها، وفي الق�ضية رقم 96/43، ق�ضت محكمة الجنايات الكبرى بحب�س المدان لمدة �سنتين 

مع النفاذ بالرغم من �أنه قتل �شقيقته مع �سبق الإ�صرار ب�أن �أعد لذلك حبلًا وما �أن ظفر بها وهي نائمة ف�شنقها 

قا�صداً قتلها، وفي الق�ضية رقم 95/31 ق�ضت محكمة الجنايات الكبرى بحب�س المدان على قتل ابنته بعد �أن �أعد 

لذلك �آلات حادة، وما �أن �سنحت له الفر�صة حتى ذبحها من رقبتها قا�صداً قتلها.



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام 

بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

92



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

93



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

94



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

95



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

96



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

97



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

98



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

99



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

100



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

101



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

102



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

103



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

104



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

105

تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�صفتها الد�ستورية 

في الطعن الد�ستوري رقم 1 ل�سنة 2012

تعليق معالي الدكتور فتحي فكري – م�صر

تعليق المحامي محمد عبد الكريم فرعون- الأردن
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�صفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 1 ل�سنة 2012

دكتور فتحى فكرى

�أ�ستاذ القانون العام 

بكلية الحقوق – جامعة القاهرة

	

فى افتتاح تعليقنا ن�سطر الوقائع التى مهدت ل�صدور الحكم وهى تنح�صر – على الجملة – فى ثلاث نقاط : 

1-  فى 15 فبراير 2012 قدمت دعوى بعدم د�ستورية ما ت�ضمنه اتفاق الم�صالحة المبرم فى الدوحة 

ت�شكيل  ال�سيا�سى فى حركة حما�س من  المكتب  ورئي�س  الفل�سطينية  الوطنية  ال�سلطة  رئي�س  بين 

حكومة توافق وطنى برئا�سة الرئي�س محمود عبا�س. 

الفل�سطينية بين  ال�سلطة  رئي�س  للإتفاق مخالفة جمع  الم�صوبة  للمناعى  المت�صدر  المطعن  وكان  	

رئا�سة ال�سلطة والحكومة. 

2-  قوبلت الدعوى الم�شار �إليها – ب�صفة رئي�سية – بدفعين من جانب الحكومة. 

تعلق الدفع الأول بعدم اخت�صا�ص المحكمة العليا بالطعن على اتفاق الدوحة ، لعدم �إندراجه فى  	

قائمة الأعمال الجائز طرحها على �ساحة الق�ضاء الد�ستورى. 

	�أما الدفع الثانى ، فانتهى �إلى ذات النتيجة )عدم الاخت�صا�ص( مع اختلاف الأ�سا�س ، حيث عول 

على اعتبار اتفاق الدوحة من �أعمال ال�سيادة ، وهى �أعمال ا�ستقر الق�ضاء على عدم نظرها. 

3-  خل�صت المحكمة ب�أغلبية الأع�ضاء �إلى عدم الاخت�صا�ص الولائى ، وبالتالى �إقرار الدفع الأول 

المقدم من الحكومة. 

واختارت الأقلية �أن تبدى ر�أياً مخالفاً ، �سايرت فيه الأغلبية فى النتيجة )عدم الاخت�صا�ص(  	

ولكنها اختلفت معها فى �سندها ، �إذ �أنها قدرت �أن الخ�صومة محورها �أحد �أعمال ال�سيادة ، م�ؤكدة 

تلك ال�صفة من خلال �إبراز الباعث ال�سيا�سى الذى حرك �أطراف الاتفاق �إلى �إتمامه و�إكمال �إبرامه. 

وهذه الوقائع ت�ستنه�ض التحليل من زاويتين: 	

الأولى – مناط اخت�صا�ص القا�ضى الد�ستورى. 

الثانية – �إمكانية رد عدم الاخت�صا�ص المق�ضى به لأعمال ال�سيادة. 

و�سنعر�ض للأمرين تف�صيلًا على التوالى: 	
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)1( مناط اخت�صا�ص القا�ضى الد�ستورى:

من الجزئيات التى طرحت ، ون�شبت ب�سببها معركة قانونية دارت رحاها بين المدعى )الم�ستدعى( والمدعى 

عليه )الم�ستدعى �ضده( ، مدى اخت�صا�ص المحكمة العليا بالف�صل فى د�ستورية الإتفاق مو�ضوع النزاع. 

فقد انبرى الم�ستدعى معلناً �أنه يطعن فى د�ستورية عمل مخالف للد�ستور. 

و�شرحاً لوجهة نظره �أبان �أن الفقرة الأولى من المادة 25 من قانون المحكمة الد�ستورية العليا رقم 3 

ل�سنة 2006 جعلت �ضمن �صلاحيات المحكمة الحكم بعدم د�ستورية �أى ت�شريع �أو عمل مخالف للد�ستور، 

�أن م�صطلح )عمل( الوارد فى الفقرة الأولى ين�صرف �إلى �أى عمل مادى تقوم به ال�سلطة  م�ضيفاً 

المعنية ويكون مخالفاً للد�ستور و�أحكامه و�سمو قواعده. 

وفى معر�ض ترتيب النتائج على تلك المقدمات ال�سابقة ، �أو�ضح المدعى �أنه لا مجال للزعم ب�أن عمل 

المحكمة الد�ستورية هو مجرد الف�صل وتقرير د�ستورية القوانين والمرا�سيم �أو اللوائح فقط، بل �أن هذا 

الن�ص جاء لينزل �أعمال ال�سلطات التى تتنافى مع الد�ستور بمثابة الإنعدام من ناحية تطبيق ذات 

الأفكار المتعلقة بعدم د�ستورية القوانين واللوائح والأنظمة. 

ورف�ضاً لهذا التحليل وانكاراً لم�سوغاته ، �أعلنت الحكومة �أن اخت�صا�ص القا�ضى الد�ستورى ينح�صر فى 

الأعمال ذات الطابع الت�شريعى ، ولما كان »الإتفاق المطعون بد�ستوريته لا يعد ت�شريعاً بالمعنى المق�صود 

فى القانون فهو لي�س قانون ولا نظام بل اتفاق بين ف�صيلين �سيا�سيين وبالتالى ف�إن المحكمة الد�ستورية 

لا تخت�ص بموجب �أحكام القانون رقم 3 ل�سنة 2006 بالنظر فيه«. 

ل�سنة   3 رقم  القانون  من   24 الم��ادة  �أن  عن  كا�شفاً  الأخري�  ال��ر�أى  �إلى  التعليق  محل  وانحاز الحكم 

فى  ورد  ما  �أما   ، والأنظمة  القوانين  د�ستورية  برقابة  غيرها  دون  المحكمة  اخت�صا�ص  بينت   2006

القواعد  و�ضعت  و�إنم��ا  الد�ستورية  المحكمة  باخت�صا�ص  يتعلق  لا  ف�إنه  القانون  ذات  »من   25 الم��ادة 

للاخت�صا�صات  وف��ق��اً  مخت�صة  ن��ه��ا  �أ تبين  �إذا  تباعها  �إ الد�ستورية  المحكمة  على  يتوجب  ال��ت��ى 

الم��ادة  ه��ذه  ف��ى  ورد  م��ا  �أن  �أى  ال��ق��ان��ون  م��ن   )24( الم���ادة  ف��ى  الح�صر  �سبيل  على  ج���اءت   ال��ت��ى 

لا ي�ضيف اخت�صا�صا �آخر يتجاوز ما ورد فى المادة )24( المذكورة«. 

ومن اللافت للنظر �أن المناق�شات بين الخ�صوم وكذلك وجهة النظر الم�ؤيدة من المحكمة لم تلق بالًا 

�إلى القانون الأ�سا�سى ، بالرغم من �أن ال�سلطات العامة ، بما فى ذلك ال�سلطة الق�ضائية ، تعتمد فى 

وجودها واخت�صا�صاتها على ما �أوردته ال�سلطة الت�أ�سي�سية ب��شأنها. 

�أن »1- ت�شكل محكمة د�ستورية عليا  المادة 103 تن�ص على  الأ�سا�سى �سنجد  القانون  �إلى  وبالرجوع 

بقانون وتتولى النظر فى: 

»�أ- د�ستورية القوانين واللوائح �أو النظم وغيرها. 
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»ب- تف�سير ن�صو�ص القانون الأ�سا�سى والت�شريعات. 

»جـ- الف�صل فى تنازع الاخت�صا�ص بين الجهات الق�ضائية وبين الجهات الإدارية ذات الاخت�صا�ص 

الق�ضائى. 

والآثار   ، الاتباع  الواجبة  والإج��راءات   ، العليا  الد�ستورية  المحكمة  ت�شكيل  القانون طريقة  يبين   -2«

المترتبة على �أحكامها«. 

وبهذا الن�ص كانت الرقابة الد�ستورية والاخت�صا�صات الأخرى رهن ب�إن�شاء المحكمة الد�ستورية العليا. 

ولما كان انتظار �صدور هذا القانون له انعكا�س �سلبى على فاعلية الحماية المكفولة للحقوق والحريات 

العامة ، ف�إن الم�شرع الت�أ�سي�سى عهد فى المادة 104 للمحكمة العليا بتولى – م�ؤقتاً – كل المهام الم�سندة 

للمحكمة الد�ستورية العليا. 

ومن هذه المهام رقابة الد�ستورية.

ويتجدد ال��سؤال حول محل الرقابة الد�ستورية . 

طبقاً للمادة 103 من القانون الأ�سا�سى ت�ستهدف الرقابة الد�ستورية »القوانين واللوائح �أو النظم وغيرها«. 

ومفاد الن�ص �أن القا�ضى الد�ستورى يبحث اتفاق القوانين واللوائح )النظم( مع الن�صو�ص الد�ستورية. 

وربما ثار ال�شك حول كلمة »وغيرها« ، ونعتقد �أن هذا التعبير ق�صد به �أى قواعد عامة �أخرى بخلاف 

للمعيار  قوانين طبقاً  ، وهى بمثابة  بقوانين  المرا�سيم  التخ�صي�ص  وعلى وجه   ، الن�ص  فى  �سُطر  ما 

.
)1(

المو�ضوعى ، ولوائح �أو �أنظمة وفقاً للمعيار الع�ضوى

 وق�صارى القول �أن رقابة الد�ستورية تتناول مطابقة القواعد العامة المجردة ب�أنواعها المتعددة )ت�شريعات 

.
)2(

برلمانية – مرا�سيم بقوانين – لوائح �أو �أنظمة( للقانون الأ�سا�سى

 ولم ي�أذن الم�شرع الت�أ�سي�سى �أن تتجاوز الرقابة الد�ستورية النطاق المنوه عنه ، والمحدد بح�سم فى �صلب 

مواده. وبالتالى لم يكن بو�سع ال�سلطة الت�شريعية �أن تجيز للقا�ضى الد�ستورى الت�صدى لرقابة د�ستورية 

�أى عمل �آخر بخلاف الأعمال المف�صح عنها فى البند 1/�أ من المادة 103 من القانون الأ�سا�سى. 

وعلى هدى من الإي�ضاح ال�سالف البيان يمكن فهم المادة 25 من قانون المحكمة الد�ستورية التى ارتكز 

عليها المدعى تع�ضيداً لدعواه. 

فالمدعى – ح�سبما �أ�شير �سلفا – �ألمح �إلى جواز ت�صدى القا�ضى الد�ستورى للأعمال المادية. 

وقد خل�ص �إلى تلك النتيجة من ظاهر المادة 25 البند )1( من قانون المحكمة الد�ستورية والتى تجرى 

كلماتها كالتالى:

كل  ممار�سة   )24( الم��ادة  فى  عليها  المنوه  بالاخت�صا�صات  القيام  �سبيل  فى  للمحكمة  يكون   -1«

ال�صلاحيات فى النظر والحكم بعدم د�ستورية �أى ت�شريع �أوعمل مخالف للد�ستور )كلياً �أو جزئياً(«. 
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وتف�سير كلمة عمل على �أنها ت�شمل �أى عمل بما فيها الأعمال المادية ، لا يمكن قبوله لثلة موانع قانونية 

ومنطقية:

- المادة 25 من القانون رقم )3( ل�سنة 2006 لا تتعلق بتحديد اخت�صا�ص القا�ضى الد�ستورى ، وهو ما 

ي�ستفاد بداية من العنوان الذى و�ضعت تحته �ألا وهو »الحكم بعدم الد�ستورية«. �أى �أن الأمر خا�ص 

بالف�صل فى منازعة داخلة فى اخت�صا�ص القا�ضى طبقاً للن�صو�ص المحددة لذلك. 

ويدعم هذا التخريج �صدر البند )1( من المادة )24( والقا�ضى ب�أن »يكون للمحكمة فى �سبيل القيام 

بالاخت�صا�صات المن�صو�ص عليها فى المادة )24( ممار�سة ال�صلاحيات والنظر والحكم بعدم د�ستورية 

�أى ت�شريع �أو عمل مخالف للد�ستور ..«. 

فالن�ص ي�ؤكد على �أن الحكم الذى �سي�صدر �سين�صب على منازعة مما �أوردته المادة 24 من القانون 

رقم 3 ل�سنة 2006. 

- لا �شك �أن عبارة »ت�شريع �أو عمل مخالف للد�ستور« التى �أوردها البند )1( من المادة 25 ، داخلها 

قدر من الارتباك فى ال�صياغة �إلا ان هذا الارتباك يزول با�ستدعاء قواعد التف�سير ، وعلى ر�أ�سها 

�أن الن�ص الوارد فى قانون لا يجب ، حال الرغبة فى الوقوف على مفهومه ومراميه ، �أن ي�ؤخذ 

بمعزل عن الن�صو�ص الأخرى. 

وبعبارة مغايرة يجب الأخذ بعين الاعتبار �أن الن�صو�ص ترتبط فيما بينها بوحدة ع�ضوية ، تجعل معانيها 

.
)3(

تترابط وتن�سجم ، لا تتنافر وتفترق

ومن الملاحظ �أن الم�شرع ا�ستخدم تعبير القوانين والأنظمة فى المادة 1/24 ، وتعبير ت�شريع �أو عمل فى 

المادة 1/25 من قانون المحكمة الد�ستورية. 

و�أخذاً بالمبد�أ التف�سيرى الم�سطور �أعلاه ، يمكن القول ب�أن تعبير عمل يق�صد به كل قاعدة عامة مجردة 

بخلاف الت�شريع ال�صادر عن البرلمان. 

القا�ضى  ، حيث �سيختلف اخت�صا�ص  �إيجاد مخرج منه  والقول بغير ذلك ي�ضعنا فى م�أزق ي�صعب 

الد�ستورى من مادة �إلى �أخرى ، لدرجة �سي�صعب معها الوقوف على هذا الاخت�صا�ص بالدقة الواجبة .

محلًا للطعن بعدم الد�ستورية. فتلك الأعمال غير �إرادية 
 )4(

- لا يت�صور �أن تكون الأعمال المادية البحتة

، �أى �أن �إرادة من قام بها لم تتجه �إلى وقوعها. وبالتالى فهى تختلف �أختلافاً بيناً عن الأعمال 

القانونية التى ت�ستند �إلى �إرادة الجهة التى �أ�صدرتها وهي�أت لها – عبر الإجراءات المتبعة – الطريق 

�إلى احتلال �إحدى درجات �سلم الم�شروعية. 

وهكذا حينما يق�ضى بعدم الد�ستورية ، يكون الهدف منع تطبيق القاعدة ، و�إلزام الجهة الم�سئولة عن 

�سنها بتعديلها بما يتفق مع مبادئ الد�ستور و�أحكامه. 
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�أما الأعمال المادية ، فلا يمكن منع تكرارها ، لأنها كما ذكرنا – غير �إرادية. 

فلا يت�صور الق�ضاء بعدم د�ستورية حادث �سيارة عامة ، لأن هذا الحكم ، �إن �صدر ، لن يحول دون 

تكرار الحادث. 

)2( �إمكانية رد عدم الاخت�صا�ص المق�ضى به لأعمال ال�سيادة:

فى �سعى الر�أى المخالف لدعم وجه نظره ب�أن الطعن ين�صرف �إلى عمل من �أعمال ال�سيادة ، اتجه 

�إلى �إبراز حالة الانق�سام بين الف�صائل الفل�سطينية ، وا�صفاً الو�ضع بالم�أ�سوى ، م�ضيفاً �أنه لا يرى »فى 

توقيع الم�صالحة بكافة بنودها بما فى ذلك ت�شكيل الوزارة المتفق عليه لاتخاذ عمل فى منتهى الأهمية 

وهو �إنهاء الانق�سام �إلا عملًا من �أعمال ال�سيادة يمار�سه من هو فى قمة الهرم ال�سيا�سى الفل�سطينى 

ب�صفته رئي�ساً لل�سلطة الفل�سطينية ورئي�ساً لمنظمة التحرير الفل�سطينية ، رئي�ساً لدولة فل�سطين وقائداً 

�أعلى للقوات الفل�سطينية ، ومكلفاً بمقت�ضى �أحكام القانون الأ�سا�سى بالحفاظ على الم�صلحة العليا 

للوطن كما �أرى �أن توقيع الاتفاقية المطعون بد�ستوريتها ي�ستند ب�إمتياز لباعث �سيا�سى وهو من �أهم 

المعايير التى يقوم عليها ت�شخي�ص العمل ب�أنه من �أعمال ال�سيادة ..«.

وهذا الفهم ي�صعب م�سايرته للأ�سباب التالية:

�أ-  معيار الباعث ال�سيا�سى الذى تم�سك به الر�أى المخالف كان من بواكير ال�ضوابط التى طرحت 

لا�ستخلا�ص �أعمال ال�سيادة ، و�إفرادها بنظام خا�ص ، وتحديداً عدم �إخ�ضاعها للرقابة الق�ضائية 

ب�شتى �أ�شكالها و�صورها.

�إلا �أنه �سرعان ما تبدت خطورة هذا المعيار ، لكونه يربط تطبيق النظرية ب�إرادة ال�سلطة التنفيذية . 

فيكفى �أن تلقى الإدارة بورقة الباعث ال�سيا�سى ، لكى تمتنع المحاكم عامة عن نظر النزاع  ويغلق ملف 

الخ�صومة ب�صفة نهائية . 

ويت�صل بما �سبق �أن نف�س العمل �سيدخل تارة فى �أعمال ال�سيادة ، و�سيخرج تارة �أخرى ، بح�سب ما 

�إذا كانت تقف وراء �إ�صداره بواعث �سيا�سية من عدمه. 

وف�ضلًا عن ذلك ، ف�إن هذا المعيار ي�ستبعد الرقابة الق�ضائية فى خ�صو�ص القرارات التى تحركها نوازع 

.
)5(

�سيا�سية ، فى حين �أن مثل هذه النوازع نماذج مثلى لإلغاء القرارات الإدارية

 فى فرن�سا. 
)6(

لذلك هجر معيار الباعث ال�سيا�سى فور انطواء �صفحة الق�ضاء المحجوز

وما لبث مجل�س الدولة الم�صرى �أن �سلك ذات الم�سلك من خلال تخليه ب�صورة قاطعة عن معيار الباعث 

نظرية  الإدارة  و�أعمال  ال�سيادة  �أعمال  بين  للتمييز  كمعيار  ال�سيا�سى  الباعث  نظرية  »لأن  ال�سيا�سى 

.
)7(

مهجورة عدل عنها الفقه والق�ضاء نهائياً..«
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ب-  نظرية �أعمال ال�سيادة ولدت من رحم القانون الإدارى ، وان�صرفت �إلى طائفة من الأعمال ت�صدر 

عن ال�سلطة التنفيذية ، بغية �إبعادها عن �ساحة الرقابة الق�ضائية. 

�أما فى مجال القانون الد�ستورى ، فالأعمال المحجوبة عن الرقابة الد�ستورية تجد مجالها الطبيعى 

فى نطاق الأعمال الت�شريعية.

وهذا الإختلاف فى محل العمل �أف�ضى �إلى اطلاق »نظرية الأعمال ال�سيا�سية« على الأعمال التى تفلت 

من الرقابة الد�ستورية. 

 
)8(

وحتى لا يُظن �أن الأمر يتمثل فى ا�ستبدال ت�سمية ب�أخرى ، ف�إن المحكمة الد�ستورية العليا فى م�صر

اجتهدت فى بيان الدعائم الخا�صة بنظرية الأعمال ال�سيا�سية كالتالى:

- »الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح تجد �أ�سا�سها – ك�أ�صل عام – فى مبد�أ ال�شرعية 

و�سيادة القانون وخ�ضوع الدولة له ، �إلا �أنه يرد على هذا الأ�صل .. ا�ستبعاد »الأعمال ال�سيا�سية« من 

مجال هذه الرقابة الق�ضائية ت�أ�سي�ساً على �أن طبيعة هذه الأعمال ت�أبى �أن تكون محلًا لدعوى ق�ضائية«.

بالأو�صاف  لا   
)9(

ذات��ه العمل  بطبيعة  .. هى  ال�سيا�سية«  »للأعمال  القانونى  التكييف  »فى  العبرة   -

التى يخلعها الم�شرع عليه متى كانت طبيعته تتنافى وهذه الأو�صاف ، ذلك �أن ا�ستبعاد »الأعمال 

ال�سيا�سية« من ولاية الق�ضاء الد�ستورى �إنما ي�أتى تحقيقاً للاعتبارات ال�سيا�سية التى تقت�ضى ب�سبب 

طبيعة هذه الأعمال وات�صالها بنظام الدولة ال�سيا�سى ات�صالاً وثيقاً �أو ب�سيادتها فى الداخل �أو 

الخارج – الن�أى بها عن نطاق الرقابة الق�ضائية ا�ستجابة لدواعى الحفاظ على الدولة والذود عن 

�سيادتها ورعاية م�صالحها العليا ، مما يقت�ضى منح الجهة القائمة بهذه الأعمال – �سواء كانت 

�أو�سع مدى و�أبعد نطاقاً تحقيقاً ل�صالح  – �سلطة تقديرية  �أو التنفيذية  هى ال�سلطة الت�شريعية 

الوطن و�سلامته ، دون تخويل الق�ضاء �سلطة التعقيب على ما تتخذه فى هذا ال�صدد ، ولأن النظر 

فيها والتعقيب عليها ي�سلتزم توافر معلومات و�ضوابط وموازين تقدير لا تتاح للق�ضاء ، ف�ضلًا عن 

.
)10(

عدم ملاءمة طرح هذه الم�سائل علناً فى �ساحاته«

التى  الم�سائل  طبيعة  �إلى  بالنظر   – تح��دد  »ال��ت��ى  وح��ده��ا  ه��ى  العليا  الد�ستورية  المحكمة   -

من  تعتبر  عليها  المطروحة  الن�صو�ص  كانت  �إذا  م��ا   – عليها  المطعون  الن�صو�ص   تنظمها 

»الأعمال ال�سيا�سية« فتخرج من ولايتها بالرقابة على الد�ستورية ، �أم �أنها لي�ست كذلك فتب�سط 

عليها رقابتها«.

- تجد نظرية الأعمال ال�سيا�سية – كقيد على ولاية الق�ضاء- مجال تطبيقها الخ�صب فى ميدان 

العلاقات والاتفاقيات الدولية ب�أكثر مما قائم فى المجال الداخلى .

»نظراً لإرتباط ذلك الميدان بالاعتبارات ال�سيا�سية و�سيادة الدولة وم�صالحها العليا« ، �إلا �أنه لا ي�صح 
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القول ب�أن جميع الاتفاقيات الدولية – �أياً كان مو�ضوعها – تعتبر من »الأعمال ال�سيا�سية« ، لتناق�ض 

 .
)11(

ذلك و�أ�سا�س ا�ستبعاد تلك الأعمال من الرقابة الق�ضائية والمتمثل فى طبيعة العمل ذاته 

جـ - �أعمال ال�سيادة فى القانون الإدارى والأعمال ال�سيا�سية فى القانون الد�ستورى تتحد فى جزئية 

�أنها قد ت�صدر فى داخل الدولة �أو فى علاقاتها الخارجية. و�إذا كانت الأعمال تتكون فى المجال 

تنفيذية(  �أو  )ت�شريعية  المعنية  ال�سلطة  ب�إرادة  الأول  المجال  فى  ت�صدر  ف�إنها   ، بالاتفاق  الأخير 

ك�سلطة ملزمة ، �أى لا يتوقف على موافقة جهة �أخرى. 

وبالتالى لا ي�صح القول بوجود اتفاق يخ�ضع للقانون العام بين الدولة ممثلة فى رئي�س ال�سلطة الفل�سطينية 

وبين �أى ف�صيل �سيا�سى �آخر. فمثل هذا الطرح ينافى �أن �سيادة الدولة تعلو ولا يُعلى عليها. 

ونعتقد �أن الاتفاق محل الخ�صومة هو – وكما �أ�شار دفاع الحكومة – �أقرب �إلى اتفاق بين ف�صيلين 

�سيا�سيين ، �إن لم يكن كذلك بالفعل ، وهو ما يخرج عن طبيعة الأعمال الم�سموح بالطعن فيها �أمام 

المحكمة العليا كجهة ق�ضاء د�ستورى.

د - تمثل جوهر النزاع فيما ن�ص عليه الاتفاق من تولى رئي�س ال�سلطة الوطنية رئا�سة الوزارة ، باعتبار 

�أن هذا الجمع بين المن�صبين هو ال�سبيل لإنهاء الانق�سام القائم حالياً فى البلاد. 

والحقيقة �أن جواز هذا الجمع من عدمه مرده �إلى الن�صو�ص الد�ستورية ، وطبيعة النظام المتُبنى فيها 

)برلمانى – رئا�سى – مختلط وفى هذا الفر�ض درجة الميل لهذا النظام �أو ذاك(.

ف�إذا كان هذا الجمع يتعار�ض مع ن�صو�ص الد�ستور ، فلا يت�صور �أن يكون الاتفاق – محل النزاع – و�أياً 

كانت طبيعته – تك�أة للخروج عليه ، فالحفاظ على كيان الدولة لا يت�أتى �أبداً بالقفز على الن�صو�ص 

الد�ستورية وانتهاك حرماتها. 

الخلا�صة

�صفوة القول �أن الأعمال التى يجوز للقا�ضى الد�ستورى نظر اتفاقها �أو تعار�ضها مع الوثيقة الد�ستورية، 

هى تلك المت�سمة بالعمومية )القوانين وما فى حكمها واللوائح �أو الأنظمة(. 

و�إذا جرت مخا�صمة عمل له طبيعة مغايرة لتلك الأعمال وجب على المحكمة الد�ستورية �أن تق�ضى 

بعدم اخت�صا�صها ، لخروج تلك الأعمال من ولايتها. 

ولا جدوى حينئذ من فح�ص طبيعة العمل وكونه ينتمى �إلى طائفة الأعمال ال�سيا�سية )�أعمال ال�سيادة 

كما يقدر البع�ض( من عدمه ، فهذه الخطوة لها �شرط مفتر�ض �ألا وهو �أن العمل يندرج بداءة فى 

نطاق الأعمال الخا�ضعة للرقابة ، غير �أن طبيعته تبعده عنها. 

وهذا ما خل�ص �إليه ر�أى الأغلبية ، ونقره عليه. 
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الهوام�ش

)1( من الأحكام المعبرة عن ذلك حكم محكمة الق�ضاء الإدارى ال�صادر عام 1979 والذى �أبان �أن »القرار المطعون فيه 

وهو القرار الجمهورى رقم 23 ل�سنة 1979 بتعديل بع�ض �أحكام القانون رقم 38 ل�سنة 1972 فى ��شأن مجل�س ال�شعب 

هذا القرار و�إن كانت ال�سوابق الق�ضائية ت�ؤيد القول ب�أن القرارات الجمهورية بقوانين هى قرارات �إدارية يجوز 

الطعن فيها �أمام مجل�س الدولة لحين عر�ضها على البرلمان �إلا �أن الرقابة الق�ضائية على هذه القرارات بقوانين 

ال�سلطة  ال�صادرة من  العادية  للقوانين  �أو عدم مطابقته  بقانون من وجهة مطابقته  القرار  �أن تبحث فى  تت�أبى 

الت�شريعية لأن هذا المر�سوم له قوة القانون بن�ص الد�ستور فيكون قادراً على تعديل تلك القوانين ومخالفتها ..«.

محكمة الق�ضاء الإدارى – 1979/5/29 – الطعن رقم 1193 ل�سنة 33ق. ، م�شار �إليه فى : محمد ماهر  		

�أبو العينين – دعوى الإلغاء – الكتاب الأول – 2000 – �ص93-92. 

ولمزيد من التفا�صيل يراجع على وجه الخ�صو�ص:  		

- �سامى جمال الدين – لوائح ال�ضرورة – 1982 – �ص96 وما بعدها.

- �سليمان الطماوى – النظرية العامة للقرارات الإدارية – مراجعة عاطف البنا – 2006 – �ص515 وما بعدها.

)2( تخت�ص المحكمة الد�ستورية العليا فى م�صر ، كما هو الحال فى فل�سطين ، برقابة د�ستورية القوانين واللوائح )المادة 

175 من د�ستور 1971 ، المادة 175 من الد�ستور الحالى ال�صادر عام 2012(. 

وقد �سنحت الفر�صة للمحكمة الد�ستورية العليا فى م�صر ببيان معالم هذا الاخت�صا�ص وعلته بقولها : »وحيث �إن  	

الد�ستور قد عهد .. �إلى المحكمة الد�ستورية العليا دون غيرها بتولى الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح 

على الوجه المبين فى القانون ، وكان الم�شرع – وبناء على هذا التفوي�ض – قد �أ�صدر قانون المحكمة الد�ستورية العليا 

، مبيناً اخت�صا�صاتها ، محدداً ما يدخل فى ولايتها ح�صراً ، م�ستبعداً من مهامها ما لا يندرج تحتها ، فخولها 

اخت�صا�صاً منفرداً بالرقابة على د�ستورية القوانين واللوائح ، مانعاً �أى جهة من مزاحمتها فى ذلك ، مف�صلًا طرائق 

هذه الرقابة وكيفيتها ، وم�ؤكداً �أن اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية العليا – فى مجال مبا�شرتها الرقابة الق�ضائية 

على الد�ستورية – ينح�صر فى الن�صو�ص الت�شريعية �أياً كان مو�ضعها �أو نطاق تطبيقها �أو الجهة التى �أقرتها �أو 

�أ�صدرتها. متى كان ذلك ، ف�إن محل الرقابة الق�ضائية على الد�ستورية ، �إنما يتمثل فى القانون بمعناه المو�ضوعى 

الأعم ، محدداً على �ضوء الن�صو�ص الت�شريعية التى تتولد عنها مراكز قانونية عامة مجردة ، �سواء وردت هذه 

الن�صو�ص بالت�شريعات الأ�صلية التى تقرها ال�سلطة الت�شريعية ، �أم ت�ضمنتها الت�شريعات الفرعية التى ت�صدرها 

ال�سلطة التنفيذية فى حدود �صلاحيتها التى ناطها الد�ستور بها.                                                             =

=»ذلك �أن ما يميز ن�صو�ص هذه الت�شريعات جميعها ، �أن تطبيقاتها مترامية ، ودائرة المخاطبين بها غير متناهية ، 

والآثار المترتبة على �إبطالها – �إذا �أهدرتها المحكمة الد�ستورية العليا – بعيدة فى مداها ، وتدق دائماً �ضوابط 

الرقابة على م�شروعيتها الد�ستورية ، وتقارنها محاذير وا�ضحة«. 

المحكمة الد�ستورية العليا – 1996/5/4 – مجموعة الأحكام – الجزء )7( – �ص595. 

وفى �سابقة تالية �أكدت المحكمة على �أن الرقابة الد�ستورية تنح�صر فى رقابة مطابقة القواعد العامة المجردة مع القانون 

الأ�سا�سى ، مبينة انتفاء تلك الرقابة بالن�سبة للقواعد التى تتقيد بحالة بذاتها » ت�ستنفد بها القاعدة القانونية 

مجال تطبيقها ولا ب�شخ�ص معين ي�ستغرق نطاق �سريانها«. 

المحكمة الد�ستورية العليا – 2000/8/5 – مجموعة الأحكام – جـ )9( – �ص699. 		
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)3( �أعملت المحكمة الد�ستورية العليا فى م�صر هذا المبد�أ �سواء فيما يتعلق بالن�صو�ص الد�ستورية �أو تلك ال�صادرة من 

ال�سلطة الت�شريعية. 

فبخ�صو�ص الن�صو�ص الد�ستورية ، خُل�ص �إلى �أنها »تعمل فى �إطار وحدة ع�ضوية تجعل من �أحكامها ن�سيجاً مت�آلفاً  	

متما�سكاً ، بما م�ؤداه �أن يكون لكل ن�ص منها م�ضمون محدد ي�ستقل به عن غيره من الن�صو�ص ا�ستقلالًا لا يعزلها 

عن بع�ضها البع�ض ، و�إنما يقيم منها فى مجموعها ذلك البنيان الذى يعك�س ما ارت�أته الإرادة ال�شعبية �أقوم لدعم 

م�صالحها فى المجالات ال�سيا�سية والاقت�صادية والاجتماعية ...«. 

المحكمة الد�ستورية العليا – 2000/8/7 – مجموعة الأحكام – الجزء )9( �ص667.  	

وانظر كذلك:

- المحكمة الد�ستورية العليا – 2007/10/1 – مجموعة الأحكام – الجزء )12( - المجلد الأول - �ص656. 

وفى مجال تف�سير الن�صو�ص الت�شريعية ك�شفت المحكمة �أن »الأ�صل فى الن�صو�ص القانونية التى تنتظمها وحدة  	

المو�ضوع ، هو امتناع ف�صلها عن بع�ضها ، باعتبار �أنها تُكون فيما بينها وحدة ع�ضوية تتكامل �أجزا�ؤها ، وتت�ضافر 

معانيها ، وتتحد توجهاتها ليكون ن�سيجها مت�آلفاً« .

المحكمة الد�ستورية العليا )طلب تف�سير( – 1995/7/3- مجموعة الأحكام – الجزء )7( �ص803.  	

)4( ا�ستخدمنا تعبير الأعمال المادية البحتة للتمييز بينها وبين الأعمال المادية التى ي�سبقها عمل قانونى وتكون تنفيذاً 

له، كقرار هدم منزل ، فالطعون فى الفر�ض الأخير ، و�إن وجهت �إلى العمل المادى ، ف�إنها فى حقيقة الأمر ومكنونه 

م�صوبة �إلى العمل القانونى ، والذى بدونه ما وقع العمل المادى. 

(5) Odent, Contentieux administratif, 1976-1981, p. 394.                                                  
الدولة الفرن�سى فى  �آراء مجل�س  التى كانت  الفترة  تلك  )6( فترة الق�ضاء المحجوز La justice retenue هى 

المنازعات التى ينظرها موقوفة على اعتماد رئي�س الدولة. 

لمزيد من التفا�صيل راجع م�ؤلفات الق�ضاء الإدارى ب�صفة عامة ومنها:  	

- م�صطفى فهمى �أبو زيد – الق�ضاء الإدارى – 1999 – �ص18، 	

- محمود حافظ – الق�ضاء الإدارى – 1993 – �ص125.  	

)7( محكمة الق�ضاء الإدارى – 1983/3/15 – دعوى 19370 ل�سنة 36ق – غير من�شور ، 

محكمة الق�ضاء الإدارى – 1983/7/5 – دعوى 2596 ل�سنة 36ق – غير من�شور. 

)8( المحكمة الد�ستورية العليا – 1993/6/19 – مجموعةالأحكام – جـ )5( المجلد الثانى – �ص419. 

)9( فى تطبيق حديث يعبر عن ت�أكيد الإنحياز لمعيار مو�ضوع العمل وطبيعته ل�سحب و�صف العمل ال�سيا�سى عليه �أو�ضحت 

المحكمة الد�ستورية �أن »الجن�سية – وفقاً للم�ستقر فى ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا – هى رابطة �أ�صيلة بين 

الدولة والفرد ، وهى و�إن كانت تتميز بطابعها ال�سيا�سى ، الذى يرتكز على ما ينبغى �أن يكون عليه الفرد من ولاء 

�سيا�سى ، ويهيمن عليه �إح�سا�س بكيانه بو�صفه ع�ضواً فى �شعب الدولة ، يلتزم بكافة الإلتزامات التى تفر�ضها 

عليه هذه الرابطة ، �إلا �أن غلبة الطابع القانونى لرابطة الجن�سية وتنظيمها من خلال الت�شريع الذى يحكم ن��شأتها 

وزوالها و�آثارها يخرجه من الأعمال ال�سيا�سية ، ويتعين معه �أن يخ�ضع للرقابة التى تبا�شرها المحكمة الد�ستورية 

العليا على �سائر الت�شريعات لتتحقق من مدى اتفاقه مع �أحكام الد�ستور �أو مخالفته لها«. 

المحكمة الد�ستورية العليا – 2010/11/7 ، الدعوى 166 ل�سنة 24 ق. د�ستورية . 	



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

116

 .hccouct,gov.eg/Rules : راجع فى كامل ن�ص الحكم موقع المحكمة الد�ستورية العليا على �شبكة الانترنت 	

)10( فى التعليق على مبرر عدم خ�ضوع الأعمال ال�سيا�سية للرقابة الد�ستورية �أو�ضح المرحوم الم�ست�شار عو�ض المر ، 

الرئي�س الأ�سبق للمحكمة الد�ستورية العليا ، �أن »الم�سائل ال�سيا�سية لا تتحدد بالنظر �إلى نوع الم�صالح التى تحميها، 

ولا على �ضوء درجة �أهميتها و�إنما لاعتبار معين كامن فيها ، ك�أن تكون موازين ومعايير تقييمها وم�ستوياتها غير 

متوافرة لجهة الرقابة على الد�ستورية«.                                 =

وتابع هذا الر�أى ب�سط تحليله من خلال �إعماله على نزاع محدد قائلًا:  	=

»وهذا المعيار الأخير هو ما قام عليه ق�ضاء المحكمة الد�ستورية فى ��شأن القرار بقانون رقم 35 ل�سنة 1979  		

الذى توخى تكريم الأ�شخا�ص الذين عينهم الم�شرع من قادة حرب �أكتوبر ، تقديراً لدورهم فى التخطيط للعمليات 

الحربية و�إدارتها. وتحقق هذا التكريم من خلال المزايا المادية والمعنوية التى كفلها لهم . �إلا �أن �أحد القادة الذين 

لم ي�شملهم التكريم ، طعن بعدم د�ستورية القانون باعتباره �أحق من المكرمين بالتقدير و�أن حرمانه من المزايا 

التى ن�ص عليها ذلك القانون م�ؤداه مخالفة �أحكامه لن�صو�ص المواد 2 ، 8 ، 9 ، 12 ، 13 ، 40 من الد�ستور )د�ستور 

1971 الذى رفعت الدعوى فى ظله(. 

»وكان على المحكمة الد�ستورية العليا �أن تف�صل فى دعواه هذه ، �إما من منطلق �أن القادة الين �شملهم القانون  		

المطعون عليه بمزاياه ، هم ه�ؤلاء الذين رتبهم هذا القانون فيما بينهم على �ضوء �أقدميتهم الوظيفية – وهو ما 

لم يفعله الم�شرع – وعندئذ يكون المدعى �أحق منهم فى الح�صول على هذه المزايا باعتباره �أ�سبقهم فى التعيين ، 

و�إما �أن يكون ذلك القانون قد اخت�ص من كرمهم بتلك المزايا على �ضوء عنا�صر مو�ضوعية مردها �إلى جهدهم 

فى القتال �إعداداً وتدبيراً وتنفيذاً. 

و�أبان عنها تف�صيلًا حتى تراقبه  �أن يكون الم�شرع قد حددها �سلفاً   ، العنا�صر المو�ضوعية  »وتفتر�ض هذه  		

المحكمة الد�ستورية العليا فى كيفية تطبيقها. 

»ولكن الم�شرع لم يقدم بالقانون المطعون فيه �شيئاً من هذه المعايير المو�ضوعية التى تدور حول عنا�صر التفوق  		

والتميز فى فنون القتال. وهى عنا�صر يتعذر على المحكمة الد�ستورية العليا �أن ت�ستخل�صها بنف�سها ، �أو �أن تحدد 

�ضوابطها. ولا تتوافر لديها ف�ضلًا عما تقدم ، مقايي�س تقدير �أعمال القادة جميعهم وتقييمها فيما بينهم حتى 

تعيد ت�صنيفهم وتقرر �أولاهم بالتكريم. 

»ذلك �أن تقييمها لدور كل منهم فى العمليات الحربية ، يتعلق ابتداء و�إنتهاء ب�أ�سلوب �إدارتها وبطرائق تنفيذ  		

خططها ، وبقدر جهد كل من القادة فيها ، وهو ما لا تخت�ص به المحكمة الد�ستورية العليا«. 

عو�ض المر – الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين فى ملامحها الرئي�سية – 2003 – �ص781 – 782.  		

وفى الحكم الم�شار �إليه:  	

المحكمة الد�ستورية العليا – 1995/5/8 – مجموعة الأحكام – الجزء )6( �ص597.  		

)11( المحكمة الد�ستورية العليا – 1993/6/19 – مجموعة الأحكام – جـ )5( المجلد )2( �ص419.

وفى هذا الحكم نفت المحكمة �أن اتفاقية ت�أ�سي�س الم�صرف العربى الدولى المبرمة بين م�صر وليبيا و�سلطنة  		

عمان ين�سحب عليها و�صف العمل ال�سيا�سى . وا�ستند هذا الق�ضاء – ب�شكل رئي�سى على �أن الاتفاقية » تتمح�ض 

عن �إن�شاء بنك يقوم بالأعمال التى تقوم بها البنوك التجارية ، فلا ي�سوغ اعتبارها من » الأعمال ال�سيا�سية « التى 

ينح�سر عنها رقابة الق�ضاء «.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�صفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 1 ل�سنة 2012

المحامي محمد عبد الكريم فرعون

عمان_ الاردن

نعر�ض اولا وب�شكل مخت�صر لوقائع الطعن قبل و�صوله للمحكمة الد�ستورية، ثم نعر�ض لحيثيات الحكم 

والمبادئ الد�ستورية التي ت�ضمنها,  ثم نقوم بالتعليق على هذا الحكم: 

قفد تقدم الطاعن ال�سيد عبد الجواد حمايل الى المحكمة الد�ستورية الفل�سطينية �ضد ال�سيد رئي�س 

ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية بالا�ضافة لوظيفته للطعن بالقرار الذي ت�ضمنه )اتفاق/اعلان( الدوحة 

للم�صالحة الفل�سطينية المنعقد بتاريخ 2012/2/6 في دولة قطر، والذي تم بموجبه الاتفاق مع ال�سيد 

خالد م�شعل رئي�س المكتب ال�سيا�سي في حركة حما�س الفل�سطينية على ان يقوم ال�سيد الرئي�س محمود 

عبا�س بت�شكيل حكومة وتولي من�صب رئي�س الوزراء، وا�ستند الطاعن الى ان هذا العمل ي�شكل مخالفة 

قيام  د�ستورية  بعدم  الحكم  يطلب  بالنتيجة  وانه  الفل�سطيني،  الا�سا�سي  للقانون  و�صريحة  وا�ضحة 

الرئي�س بالاعمال الم�شار اليه اعلاه.

المبادئ الد�ستورية التي ت�ضمنها قرار المحكمة الد�ستورية وحيثياته، والا�سانيد القانونية والد�ستورية 

التي ا�ستندت اليها المحكمة الد�ستورية في قرارها بالاغلبية:

- ا�ستعر�ضت المحكمة الد�ستورية �ضمن قرارها الاخت�صا�صات المتعلقة بها وذلك وفقا لقانون المحكمة 

الد�ستورية رقم )3( ل�سنه 2006 وقررت بان الطعن المقدم من الطاعن لا تنطبق عليه اي فقرة 

من فقرات المادة )24( من القانون المذكور، وهي الفقرات التي تبين الحالات الح�صرية التي 

تخت�ص بها المحكمة الد�ستورية.

الفل�سطيني  الت�شريعي  المجل�س  وهو  الت�شريع  با�صدار  المخت�صة  الجهة  الد�ستورية  المحكمة  بينت   -

ح�سب ن�ص المادة )1/47( من القانون الا�سا�سي، وكذلك بينت الاحكام الد�ستورية الناظمه لحق 

مجل�س الوزراء في التقدم الى المجل�س الت�شريعي بم�شروعات القوانين وا�صدار الانظمة )المادة 71 

من القانون الا�سا�سي( 

)وال�صواب هي المادة )70( التي اعطت هذا الحق لمجل�س الوزراء، ونظن انها وردت على �سبيل الخط�أ 

المادي، ويقا�س نف�س الامر على ا�ستناد المحكمة الد�ستورية الى ن�ص المادة) 1/103/�أ (من القانون 

الا�سا�سي لانه لا مجال للأ�ستناد اليها في هذا ال�سياق(



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

118

- ثم ا�ستعر�ضت المحكمة الد�ستورية الحق الد�ستوري الممنوح لرئي�س ال�سطلة الوطنية الفل�سطينية 

با�صدار الت�شريعات �ضمن �ضوابط د�ستورية في غير ادوار انعقاد المجل�س الت�شريعي، وهي توافر 

حالة ال�ضرورة وفق احكام المادة )43( من القانون الا�سا�سي.

- اما عن مفهوم الت�شريع ب�شكل عام، فبينت المحكمة الد�ستورية بان جميع الت�شريعات التي ت�صدر عن 

المجل�س الت�شريعي او عن رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية في حالة ال�ضرورة تمتاز بانها قواعد 

عامة ومجردة وملزمة، وهي الت�شريعات التي خول قانون المحكمة الد�ستورية حق الرقابة عليها.

- خل�صت المحكمة الد�ستورية في قرارها الى ان اتفاقية الدوحة الموقعة من رئي�س ال�سلطة الوطنية 

الفل�سطينية تخرج عن مفهوم الت�شريع بالمعنى الد�ستوري ح�سب ما هو من�صو�ص عليه في القانون 

الا�سا�سي، وبالنتيجة ف�أن المحكمة الد�ستورية غير مخت�صة بنظر الدعوة او الطعن. 

الر�أي المخالف

وهو ما ورد من احد ال�سادة ق�ضاة المحكمة الد�ستورية، حيث ا�ستعر�ض اقوال ودفوع ومرافعة طرفي 

الدعوى، وخل�ص الى ان اتفاقية الدوحة ما هي الا عمل من اعمال ال�سيادة الذي يمار�سه من هو في 

قمة الهرم ال�سيا�سي الفل�سطيني ب�صفته رئي�سا لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية ورئي�سا لمنظمة التحرير 

الفل�سطينية، ومكلفا بمقت�ضى الد�ستور للحفاظ على الم�صلحة العليا للوطن، ولذلك فان توقيع الاتفاقية 

المذكورة ي�ستند الى باعث �سيا�سي ل�ضمان الوحدة والتجان�س بين فئات ال�شعب ولمنع الفو�ضى ولانهاء 

حالة الانق�سام وتعزيز الوحدة الوطنية و�صولا الى تحرير فل�سطين، وبالتالي فان توقيع رئي�س ال�سلطة 

الفل�سطينية على الاتفاقية المذكورة هو عمل �سيا�سي ولي�س عملا اداريا .

ور�أى القرار المخالف بان العمل ال�سيادي اذا ما انطبقت عليه هذه ال�صفة فانه يخرج عن نطاق الرقابة 

الق�ضائية، مما يعني ان المحكمة الد�ستورية غير مخت�صة بنظر الدعوى لهذا ال�سبب ولي�س للأ�سباب 

التي ذهبت اليها الاغلبية.

علما بان الر�أي المخالف المذكور ا�ستند الى ان  تحديد اعمال ال�سيادة هو امر يعود الى الق�ضاء وله 

قول الف�صل في ذلك، اذ انه لا يوجد معيار قاطع في التعرف على طبيعة عمل ال�سيادة.

و�سوف نبين موقفنا من قرار المحكمة الد�ستورية المذكور والتعليق عليه وكذلك الامر في ما يتعلق بالر�أي 

المخالف ح�سب المحاور والتق�سيمات التالية: 

اخت�صا�صات المحكمة الد�ستورية )الفل�سطينية( بنظر الطعونات

ورد الن�ص ابتداء على اخت�صا�صات المحكمة الد�ستورية �ضمن المادة )1/103( من القانون الا�سا�سي 

والذي ورد فيه: » ت�شكل محكمة د�ستورية عليا  بقانون وتتولى النظر في:
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1( د�ستورية القوانين واللوائح او النظم وغيرها .

2( تف�سير ن�صو�ص القانون الا�سا�سي والت�شريعات.

الادارية ذات الاخت�صا�ص  الق�ضائية وبين الجهات  تنازع الاخت�صا�ص بين الجهات  الف�صل في   )3

الق�ضائي.

اخت�صا�صات   )24( المادة  في  ليت�ضمن   2006 ل�سنة  رق��م)3(  الد�ستورية  المحكمة  قانون  �صدر  وقد 

الن�ص  اليها  ا�ضاف  وقد  اعلاه,  اليها  الم�شار  الثلاثة  الاخت�صا�صات  والتي منها  الد�ستورية  المحكمة 

المذكور الاخت�صا�صات التالية:

4- الف�صل في النزاع الذي يقوم ب��شأن حكمين نهائيين متناق�ضين �صادر احدهما من جهة ق�ضائية 

او جهة ذات اخت�صا�ص ق�ضائي والاخر من جهة اخرى منها. 

5- البت في الطعن بفقدان رئي�س ال�سلطة الوطنية الاهليه القانونية .

ونرى بان الاخت�صا�ص الرابع والخام�س هما اخت�صا�صان م�ضافان الى اخت�صا�صات المحكمة الد�ستورية 

التي حددها القانون الا�سا�سي على �سبيل الح�صر مما ي�شكل تجاوزا له وي�ؤدي الى عدم د�ستورية هاتين 

الفقرتين، ي�ضاف الى ذلك الى ان الفقرة الثانية من قانون المحكمة الد�ستورية قد �ضيقت �سعة الن�ص 

الد�ستوري الذي يقابلها، وذلك من حيث اقت�صار تف�سير ن�صو�ص القانون الا�سا�سي والقوانين في حال 

التنازع حول حقوق ال�سلطات الثلاث وواجباتها واخت�صا�صاتها فقط دون ان يكون للمحكمة الد�ستورية 

الحق بتف�سير باقي ن�صو�ص القانون الا�سا�سي، كما ان هذه الفقرة تم الحذف منها اخت�صا�ص المحكمة 

الد�ستورية بتف�سير باقي انواع الت�شريعات ومنها الانظمة خلافا لما ورد في الن�ص الد�ستوري، وهذا ما 

يدعونا الا الدعوة لمراجعة ن�ص المادة )24( من قانون المحكمة الد�ستورية لانه من اولى الن�صو�ص 

الت�شريعية ان يكون د�ستوريا.

وب�صرف النظر عن موقفنا من الن�ص اعلاه ومدى د�ستوريته، فاننا لا بد ان نتطرق الى الاتفاق مو�ضوع 

الطعن ومناق�شته ودرا�سته لنقف على حقيقته وت�أ�صيله القانوني وموقعه من الاحكام الد�ستوريه، وبيان 

طبيعة العمل ال�صادر عن رئي�س ال�سلطه الوطنية الفل�سطينيه الذي ت�ضمنه الاتفاق، ومدى اخت�صا�ص 

المحكمة الد�ستوريه بنظر الطعن بهذا العمل وفق ما ورد في قانون المحكمة الد�ستوريه ومن قبله احكام 

القانون الا�سا�سي المتعلقه بذات المو�ضوع.

مناق�شة الطبيعه القانونيه لاعلان الدوحه للم�صالحة الفل�سطينيه

اعلان الدوحة للم�صالحه الفل�سطينيه هو اتفاق م�صالحه جرى توقيعه في الدوحه في تاريخ 2012/2/6 

موقع من قبل رئي�س ال�سلطة الوطنيه الفل�سطينيه ورئي�س المكتب ال�سيا�سي لحركة حما�س الفل�سطينيه 
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الانتخابات  ت�سهيل  الوطنيه مهمتها  ال�سلطه  رئي�س  برئا�سة  توافق وطني  للو�صول الى حكومة  وذلك 

الرئا�سية والت�شريعية والبد�أ باعمار غزة، وقد ورد في ن�ص الاتفاق ان من اهداف الم�صالحة انهاء 

حالة الانق�سام في ال�ساحة الفل�سطينيه لتعزيز الوحدة الوطنية الفل�سط�سنية من اجل ال�صمود وانهاء 

الاحتلال وا�ستعادة ال�شعب الفل�سطيني لحقوقه الم�شروعة، بما فيها قيام دولته الفل�سطينيه الم�ستقله 

وعا�صمتها القد�س ال�شريف.

 وان الطعن المقدم الى المحكمة الد�ستورية ين�صب على عدم د�ستورية قيام رئي�س ال�سلطة الوطنية 

الفل�سطينية بالموافقه على ت�شكيل الحكومه من قبله �شخ�صيا وتولي من�صب رئا�سة الوزراء لان في ذلك 

مخالفه وا�ضحه للقانون الا�سا�سي.

فما طبيعة هذا الاتفاق او الاعلان من الناحية القانونيه؟

وهل يجوز الاتفاق على ما يخالف الد�ستور دون ارادة �شعبيه او دون تعديل الد�ستور بوا�سطة الهيئات 

التا�سي�سية؟

وهل يجوز لل�سلطة الحاكمة ان تعقد الأتفاقيات مع المعار�ضه والاحزاب وم�ؤ�س�سات المجتع المدني، وهل 

هذه الاتفاقيه ونتائجها تاخذ حكم القرارات ال�سياديه التي لا يجوز الطعن بها ام انها مجرد ممار�سه 

ال�سلطة ل�صلاحياتها التي اجازها الد�ستور؟

وهل يجوز لل�سلطه الحاكمه »ابتداءا« ان تعقد الاتفاقيات كي تقوم بممار�سة �صلاحياتها الد�ستوريه، 

وما الذي يمنعها من ممار�سة حقها بالحكم والادارة وت�شكيل الحكومات طالما منحها الد�ستور هذا 

الحق واعطاها القوة لحمايتها في تنفيذ واجباتها!!

وللو�صول الى اجابات �شافية على هذه الت�سا�ؤلات التي طرحناها والتي من خلالها ن�ستطيع الوقوف 

على الطبيعه القانونيه للاتفاق او الاعلان المعقود في الدوحه، لا بد من معرفة الظروف والعوامل التي 

تدعو ال�سلطه الحاكمة الى عقد مثل هذه الاتفاقيات التي ربما تتنازل فيها عن بع�ض �صلاحياتها او 

التنفيذيه  ال�سلطة  وال�صريحه، ومن ذلك تجاوز  الوا�ضحة  الد�ستوريه  ت�ضطر الى مخالفة الاحكام 

لاخت�صا�صاتها الد�ستوريه او قيام رئي�س الدوله بتجميع وتركيز اخت�صا�صاته مع اخت�صا�صات رئي�س 

الحكومه في يده وحده.

و�سوف ن�ستعر�ض �سريعا اهم النظريات الفقهية الد�ستوريه التي �ستجيبنا على هذه الت�سا�ؤلات.

1- حالة ال�ضرورة:

وهي التي تمثل الا�سا�س الفقهي لنظرية الظروف الا�ستثنائيه في الفقه الد�ستوري او احد تطبيقاته.

مرت حالت ال�ضروة في تطورات تاريخيه عديده واخذت ابعادا قانونيه و�سيا�سيه من اجل الو�صول الى 

تبرير مقنع ومو�ضوعي لقواعد الا�ستنثناء التي ت�ؤدي الى تجميع او تركيز ال�سلطات بيد الجهاز او �شخ�ص 
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واحد لدرء خطر ج�سيم يتهدد الدولة في وقت من الاوقات �سواء الظروف الطبيعيه مثل الفي�ضانات 

والاوبئه او الظروف ال�سيا�سيه مثل الحروب والع�صيان الم�سلح وغير ذلك من الظروف الع�صيبة.

المعا�صر  الد�ستوري  القانون  الاهم في  المبدا  اخر من حيث زعزعة  بعدا  يرتب  المفهوم  ان هذا  غير 

وهو مبدا الف�صل بين ال�سلطات الذي يدعم انتق�سيم الهيكلي للاجهزة المركزيه في الدوله لتنظيم 

اخت�صا�صاتها وممار�سة اعمال الحكم فيها )المحامي محمود العطور_حالة ال�ضرورة/الاردن(

ويبدو ان للنظرية المذكوره وجهين وجه ح�سن من حيث فتح المجال امام ال�سلطه التنفيذيه باتباع و�سائل 

واخذ مبادرات تقود الى تحقيق الم�صلحه العليا للدوله والى تحقيق الا�ستقرار، ومن الجانب الاخر فهي 

في الواقع تعطيل لاعمال باقي ال�سلطات وتركيز لها بيد نخبه اوفرد مما قد ي�ؤدي الى الاعتداء على 

الحريات العامه لعدم وجود الجهات الرقابيه الفاعله وربما �سعت الدوله في فترة من الفترات الى 

افتعال وايجاد ازمه تمتلك كل خيوطها بغية تجميع ال��شؤون العامه بيد رئي�س الدوله او مجل�س الوزراء.

وان ممار�سة الو�سائل الا�ستثنائيه يجب ان تبقى م�ؤقته وان لا تتعدى الزمان والمكان اللذين يبرران 

وجودها من خلال ارتباطها الوثيق بالواقع الجديد غير الاعتيادي وجودا وعدما.

2- اعمال ال�سيادة:

تعتبر اعمال ال�سيادة من حيث طبيعتها اعمالا ادارية الا انها لا تخ�ضع الى رقابة الق�ضاء فقد انتقدها 

الفقهاء ب�شدة ب�شكل وا�سع واعتبرها الكثيرون و�صمة عار في جبين الم�شروعية كيف لا وهي تتعدى على 

القومي  الد�ستور ومراعاة الامن  النظام وحماية  �شانها حفظ  باعمال من  قيامها  الم�شروعيه بحجة 

وغير ذلك مما يعر�ض الحريات العامة وحقوق الافراد الى الاعتداء ثم لا يكون من �سبيل للطعن بهذه 

الاعمال او الغاءها بحجة انها اعمال �سياديه علما بان الق�ضاء هو من يقرر في النهاية اذا كانت هذه 

الاعمال تحمل الطابع ال�سيادي من عدمه.

لاعمال ال�سياده عدة معايير يمكن التمييز بينها وبين بقية اعمال الادارة منها:

- معيار الباعث ال�سيا�سي وهو باعث غير مقبول فقهيا وقد هجرته معظم المحاكم لان الباعث ال�سيا�سي 

امر تحدده الادارة وت�ستطيع التذرع به لتحول دون الطعن بقرارها .

- معيار طبيعة العمل ال�صادر عن ال�سلطة التنفيذيه فهو اما عمل اداري او حكومي في�ستقل كل عمل 

عن الاخر ولكن برزت بع�ض الم�شاكل الفقهية في تحديد معيار التفرقه بين طبيعة العملين و�صعوبة 

ذلك لتداخلهما في كثير من الاحيان والم�سلم به ان مبدا ال�شرعيه يقت�ضي �سيادة حكم القانون 

و�سيادة حكم القانون لا تتحقق الا بتمكين المحاكم من ال�سهر على تلك المهمة عن طريق رقابة 

د�ستورية القوانين و�شرعية اعمال الادارة والابتعاد قدر الم�ستطاع عن تطبيق نظرية اعمال ال�سيادة.
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3- هل هناك قواعد ا�سمى من قواعد الد�ستور يمكن اللجوء اليها لتبرير تجاوز ال�سلطة؟

ان الد�ستور هو ا�سمى القواعد الو�ضعية بلا �شك ولكن هذه القاعدة ا�صبحت محل �شك في م�صر مثلا 

منذ �صدور مواثيق الثورة الم�صرية 1952 ابتداء من الميثاق وانتهاء الى برنامج العمل الوطني حيث 

احتوت هذه الوثائق على مبادئ وا�ضحة ومحدده وقابله للتطبيق ولهذا فقد كان الراي بانها ملزمه 

بما ورد فيها وبحيث يتم تف�سير احكام الد�ستور الدائم على �ضوء تلك الوثائق د. �سليمان الطماوي.

اذن يمكن لهذه المواثيق والبرامج ان ت�سمو على احكام الد�ستور �شريطة توفر الحالة ال�شعبية وذلك 

لان هذه المواثيق تاخذ حكم ال�سرعه والقوة وبحيث يجب التعجيل في تنفيذها للخروج من الظروف 

والعوامل ال�صعبة التي ادت الى التوافق ال�شعبي حولها حتى لو خالفت بع�ض احكام الد�ستور.

وبالتالي فاننا نرى بان نظرية حالة ال�ضرورة وبنف�س الوقت وجود توافق �شعبي له ا�سبابه ومبرراته 

وظروفه قد يكون مدخلا ومبررا ل�صحة قيام رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينيه بالتوقيع على اتفاق 

يت�ضمن اخلالا ببع�ض الاخت�صا�صات التنفيذيه.

ان اتفاق الدوحه هو بمثابة ميثاق يجد �صداه بين ابناء ال�شعب الفل�سطيني وربما اجماعه وبالتالي 

حتى لو تم الخروج على بع�ض اخت�صا�صات الرئي�س فان هذا العمل له ما يبرره طالما انه انطلق من 

توافق �شعبي باجراء مثل هذا الاتفاق_ الميثاق �شريطة ان تقدر الامور بقدرها وان يتم الرجوع الى 

تحكيم م�شروعية الد�ستور حالما تنتهي بوادر الظروف الا�ستثنائيه التي دعت الى ذلك خ�صو�صا اذا 

تم تنظيم الاتفاق اعتمادا على �شخ�ص الرئي�س )ولي�س اي رئي�س( لما له من اعتبارات خا�صة، او ان 

يتم ال�سير بالاجراءات الد�ستورية لتعديل الن�ص الد�ستوري طالما انها ارادة �شعبية �شريطة ان تكون 

وا�ضحه ومحدده بتو�سيع �صلاحيات الرئي�س )اي رئي�س( يتمكن من ت�شكيل اي حكومه لاحقا وقد تبين 

جليا لكل من�صف من بنود الاتفاق ان ت�شكيل الحكومه من قبل الرئي�س هو امر م�ؤقت لغايات العودة 

العوده بالحياة البرلمانيه من  ال�سيا�سيه من خلال ت�سهيل انتخابات رئا�سيه جديده وكذلك  بالحياة 

خلال ت�سهيل انتخابات رئا�سيه جديده وكذلك العوده بالحياة البرلمانبه من خلال ت�سهيل انتخابات 

ت�شريعيه جديده بعد تعطلها ردحا من الزمن والاثر الذي تركه ذلك على ا�ستقرار المجتمع ونه�ضته 

بالا�ضافه الى �ضرورة النهو�ض من جديد باعمار غزه.

ال�سلطه الحاكمة مع  وهذا الحديث يقودنا الى مفهوم �سيادة الدولة على ار�ضه فهي تعامل واتفاق 

مكونات المجتمع يتعار�ض مع مبدا �سيادة الدولة على ار�ضها و�شعبها؟

 نحن نقول بان مفهوم ال�سيادة في دولة القانون لا يعني ابدا ال�سلطه المطلقة فالدوله الديموقراطية 

لا يمكن ان تتجاهل كليا رغبات وتوجهات جماعات ال�ضغط وقوى المعار�ضة والمجتمع المدني الاحزاب 

الدولية  العلاقات  متطلبات  من  تتهرب  ان  لايمكن  انها  كما  والعائلات  والع�شائر  المهنية  والنقابات 
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او  تهدد وجودها  قد  وماليه ومخاطر خارجية  اقت�صادية  بالدولة من ظروف  يلم  ما  الى  بالا�ضافة 

ا�ستقرارها كل ذلك يجعل من �سيادة الدولة الديموقراطية غير مطلقه ومرنه الى حد لا ي�سمح بالفو�ضى 

او الى اقدام النظام في المجتمع.

وعليه فان مرونة �سيادة الدولة مع رعاياها وقوى المعار�ضة والمجتمع المدني تعني امكانية تق�سيم او توزيع 

بع�ض ال�صلاحيات بين الدولة وبين هذه التجمعات او تفوي�ض بع�ض المهام او ا�سناد بع�ض الاعمال اليها 

كل ذلك بما يخدم الم�صلحه العامه وظروف الواقع ور�ضائيته وعليه لا يمكن اعتبار هذه المرونه حتى 

لو طالت بع�ض الاخت�صا�صات المن�صو�ص عليها في الد�ستور �سوى تقييد ارادي ل�سيادة الدولة ولي�س 

رف�ضا او تجاوزا لها. والامثلة على ذلك كثيره منها ا�سناد مهمة تمثيليه لرئي�س الدوله الى �شخ�ص 

لي�س مخت�صا بذلك وربما زعيم ع�شيره من اجل نزع فتيل ازمه ما وتفوي�ضه بالتو�صل الى اتفاق، ومنها 

تعامل الدوله مع بع�ض القوى الم�سلحه في بع�ض اقاليم الدولة للدفاع عن ذلك الاقليم دون الا�ستعانه 

بالجي�ش نتيجة ظروف معينه.

عودة الى اعمال ال�سيادة... وهل هناك فرق بين اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية والمحكمة الاداريه في 

تقرير اعمال ال�سيادة؟

اعمال ال�سياده هي احدى القرارات التي ت�صدر عن الاداره ولا تخ�ضع لرقابة الق�ضاء لاعتبارات ومعايير 

مختلف فيها بين الفقهاء كما ا�سلفنا.

والا�صل ان لا يتم الن�ص عليها بين الت�شريعات ويكون الق�ضاء وحده من له الحق بتقرير فيما اذا كان 

عمل الاداره هو من اعمال الحكومه فيخ�ضع لما ي�سمى باعمال ال�سياده او عمل اداري يخ�ضع لرقابة 

الق�ضاء وهو هنا الق�ضاء الاداري تحديدا وفي هذه الحالة لي�س للمحكمة الد�ستوريه ان تتعر�ض_ 

من خلال الطعن المقدم اليها_ لاعمال ال�سياده في قرارات الادارة او الحكومه من تلقاء نف�سها ولا 

حتى بناءا على طلب الطاعن لانها بذلك تبتعد عن مفهوم ب�سط رقابتها على الم�شروعيه الد�ستورية 

للن�ص الت�شريعي وهي مهمتها الا�سا�سيه.

بالن�ص  الطعن  الت�شريعي وفي حال  الن�ص  ب�شكل �صريح في  ال�سيادة  ورود اعمال  الا�ستثناء فهو  اما 

المذكور فانه يحق للمحكمة الد�ستوريه ان تبحث في م�سالة اعمال ال�سيادة ومدى انطباقها على الن�ص 

ومدى توافر معيار العمل ال�سيادي او الباعث الذي من اجله تم ا�صدار الن�ص الت�شريعي على هذا الوجه 

وبالتالي فانه ونتيجة لذلك يحق لها ان تقرر في مدى د�ستورية الن�ص المذكور.

وللتو�ضيح والتفريق بين اخت�صا�ص المحكمة الادارية والمحكمة الد�ستوريه في تقرير ان اي عمل للاداره هو 

من اعمال ال�سيادة ام لا والجانب الذي تنظر اليه كل محكمة الى هذه الاعمال على �ضوء اخت�صا�صاتها 

وعلى �ضوء الاحكام الد�ستورية الفل�سطينيه ن�ضرب مثالا حول حالة ال�ضرورة التي تتيح لرئي�س ال�سلطه 
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ا�صدار الت�شريعات في غياب المجل�س الت�شريعي فمن حق �صاحب الم�صلحه اللجوء الى المحكمة الادارية 

للطعن بالقرار الاداري ال�صادر عن الرئي�س با�صدار الت�شريع ولي�س ن�صو�ص الت�شريع ذاته وعندها 

التي لا يجوز الطعن بها، اما  ال�سياده  �أعمال  العمل هو من  يكون من حق المحكمة الاداري��ه ان هذا 

المحكمة الد�ستوريه فمن حق �صاحب الم�صلحه ان يلجا اليها للطعن في الت�شريع المذكور او في اي ن�ص 

من ن�صو�صه وللمحكمة الد�ستوريه الحق في مراقبه وتقرير مدى د�ستورية الت�شريع او ن�صو�صه ولي�س 

لها الحق بالتطرق من تلقاء ذاتها الى م�سالة ال�سيادة للتهرب من قرارها بمدى د�ستورية الت�شريع اذ 

ان اخت�صا�صها الذي اكت�سبت ا�سمها منه ح�سب قانون ان�شائها هو مراقبة د�ستورية القوانين والانظمه.

مخت�صة  الفل�سطينية  الد�ستورية  المحكمة  و�أن  �صحيحة  غير  هي  التفرقة  هذه  بان  احدهم  قال  ولو 

بمراقبة اي عمل اداري مخالف للد�ستور بالا�ضافة الى اخت�صا�صها بمراقبة د�ستورية الت�شريعات , 

ودليل ذلك ما ورد في ن�ص المادة)1/25(من قانون المحكمة الد�ستورية :« يكون للمحكمة في �سبيل 

القيام بالاخت�صا�صات المن�صو�ص عليها في المادة )24( ممار�سة كل �صلاحيات في النظر, والحكم 

بعدم د�ستورية اي ت�شريع او عمل مخالف للد�ستور )كليا او جزئيا(

والجواب بان الفهم للن�ص المذكور هو فهم غير �صحيح ومجتز�أ عن �سياقه الطبيعي لما يلي :

-ان اخت�صا�صات المحكمة الد�ستورية واردة على �سبيل الح�صر في المادة )24( من قانون المحكمة 

الد�ستورية وان المادة )25( لم ترد لا�ضافة اي اخت�صا�صات اخرى عليها 

- وطالما الامر كذلك فان الاعمال المق�صودة في المادة )25( هي اعمال ال�سلطة التنفيذية التي لها 

�صبغة ت�شريعية بما لها من اخت�صا�صات د�ستورية مثل القوانين الم�ؤقتة التي ي�صدرها الرئي�س في 

حالة ال�ضرورة وقيام مجل�س الوزراء با�صدار الانظمة واللوائح والمر�سوم ال�صادر عن رئي�س ال�سلطة 

الوطنية في حالة الطوارئ. هذه هي الاعمال التي لها �صبغة ت�شريعية والتي يجوز الطعن بالت�شريع 

ال�صادر بموجبها امام المحكمة الد�ستورية لتمار�س الرقابة عليها ا�سوة بالت�شريعات ال�صادرة عن 

المجل�س الت�شريعي وبالنتيجة فان المحكمة الد�ستورية الفل�سطينية عندما نظرت في الطعن المقدم 

اليها في الدعوى مو�ضوع التعليق فانها اتبعت �صحيح القانون والا�سلوب ال�سليم في معالجة النزاع.

لقد قررت المحكمة – بعد ان ا�ستعر�ضت اخت�صا�صاتها القانونية – بان اتفاقية الدوحة تخرج عن 

مفهوم الت�شريع بالمعنى المن�صو�ص عليه في القانون الا�سا�سي ولذلك فانها تخرج عن رقابة المحكمة 

الد�ستورية مما ي�ستوجب الحكم بعدم اخت�صا�ص المحكمة .

تماما هذا ما اردنا ان نخل�ص اليه ولكن مع بع�ض التو�ضيح اذ ان قيام الرئي�س بتوقيع اتفاق الدوحة 

هو عبارة عن قيامه بعمل من اعمال الادارة حتى وان اخذ طالع العمل ال�سيادي فانه لا يعتبر ا�صدارا 

لت�شريع وبالتالي فلا مبرر د�ستوري للر�أي المخالف –مع الاحترام- باثارة م��سألة اعمال ال�سيادة وبناء 
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الر�أي حولها. 

م�سائل د�ستورية هامة وردت الا�شارة اليها في لائحة النيابة وقرار المحكمة الد�ستورية:

1- في ما يتعلق بالطبيعة الد�ستورية لنظام الحكم الفل�سطيني :

ونبدا بمبدا الف�صل بين ال�سلطات:

الدولة  بوظائف  القيام  اليها  الموكول  ال�سلطات  بين  للتوازن  ال�ضمانة  هو  ال�سلطات  ف�صل  مبدء  ان 

)ت�شريع ,ادارة, ق�ضاء( وذلك لمنع تمركز ال�سلطة بيد �شخ�ص واحد او حتى م�ؤ�س�سة حكم واحد وهو 

ال�ضمانة الكبرى للحريات العامة وحقوق الافراد وبمعنى اخر لا حرية بدون ف�صل ال�سلطات وبدون 

تق�سيم ال�سلطة.

ال�سلطة  الى  التطرق  من  بد  لا  الفل�سطيني  الد�ستوري  النظام  طبيعة  وهو  مو�ضوعنا  الى  وللدخول 

التنفيذية التابعة لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية حيث نجد بان الرئي�س يتم انتخابه مبا�شرة من قبل 

ال�شعب )مادة34 من القانون الا�سا�سي( وبان ال�سلطة التنفيذية تمتاز ح�سب احكام القانون الا�سا�سي 

بالثنائية، اي توزيع المهام التنفيذية بين رئي�س ال�سلطة وبين مجل�س الوزراء)الحكومة( وقد اكد القانون 

الا�سا�سي الفل�سطيني في المادة)63( من ان مجل�س الوزراء هو الاداة التنفيذية والادارية العليا وبنف�س 

الوقت فالحكومة تمار�س الدور الم�ساعد للرئي�س في اداء مهامة وممار�سة �سلطاته المادة )46( وفي 

الجانب الاخر تقوم الحكومة بتقديم البيان الوزاري المكتوب الى المجل�س الت�شريعي الذي يحق له منح 

او حجب الثقة عن الحكومة المادة)66( .

وبالتالي نجد بان النظام الد�ستوري لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية قد جمع بين ميزات و�صفات النظام 

الرئا�سي وذلك من حيث الانتخاب المبا�شر للرئي�س من ال�شعب ووجود �صلاحيات تنفيذية بيده وان 

الحكومة ت�ساعد الرئي�س في مهامه وبين ميزات و�صفات النظام البرلماني من حيث امكانية منح او 

حجب الثقة بالحكومة من قبل البرلمان.

وعليه نرى بان النظام  الد�ستوري لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية هو نظام مختلط في ما بين النظام 

الفل�سطيني  القانون الا�سا�سي  الرئا�سي والنظام البرلماني )النيابي( علما بان ن�ص المادة )5( من 

ورد ب�شكل �صريح وبين الطبيعة الد�ستورية بنظام الحكم الفل�سطيني بانه نظام نيابي )مع اختلافنا 

الفقهي المذكور(

ولا �ضير من اعتباره بالنتيجة نظاما نيابيا )برلمانيا( حيث يرى بع�ض الفقهاء )د.عبد الحميد متولي( 

بان ا�شتراك رئي�س الدولة )ملك كان او رئي�سا للجمهورية( مع الحكومة في ادارة ��شؤون ال�سلطة لا 

يتعار�ض مع النظام البرلماني ب�شرط وجود وزارة م�ستعدة لتحمل م��سؤولية تدخله في ��شؤون الحكم 

وانه من غير ال�صحيح القون بان رئي�س الدولة والملك في النظام البرلماني ير�أ�س ويملك ولكن لا يحكم 
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فال�صحيح انه يحكم ولكن بالا�شتراك مع وزرائه.

2- قاعدة من يملك الاكثر يملك الاقل :

وردت هذه العبارة في رد النيابة عن الطعن لتبرير عدم وجود مخالفة د�ستورية من قبل الرئي�س لت�شكيل 

الحكومة برئا�سته بحجة ان من يملك الاكثر يملك الاقل وبحجة ان الرئي�س هو �صاحب الاخت�صا�ص 

الا�صيل في رئا�سة ال�سلطة التنفيذية وهي تتبع له بغ�ض النظر عن وجود من ي�ساعده او عدم وجوده .

نحن نرى بان هذه القاعدة وان كانت تطبق في الاحكام الق�ضائية المختلفة وخا�صة الق�ضاء المدني الا 

انه لا يجوز في حال من الاحوال الاخذ بها او الا�ستناد اليها في تبرير المخالفات الد�ستورية ذلك ان 

الد�ستور قد رتب لكل �سلطه ن�صو�ص د�ستورية تحكمها.

ان الد�ستور هو ا�سمى قوانين الدولة وهو ملزم لجميع ال�سلطات فيها ومنها ال�سلطة التنفيذية وهو 

حامي الحريات العامة الذي بن�صو�صه يمنع تعدي �سلطة على اخرى وبالتالي التعدي على الحريات 

العامة وحقوق الافراد .

م��سألة د�ستورية :

ن�صت المادة)1/2( من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية رقم)5( ل�سنة 2001 على ان :« تنظر المحاكم 

النظامية في فل�سطين بالمنازعات والجرائم كافه الا ما ا�ستثني بن�ص قانوني خا�ص وتمار�س �سلطة 

الق�ضاء على جميع الا�شخا�ص.

ونرى بان الن�ص المذكور هو ن�ص غير د�ستوري لانة يخالف مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات ويخالف احكام 

المادة)97( من القانون الا�سا�سي : ال�سلطة الق�ضائية الم�ستقلة .

ومن ناحية اخرى فان ال�سلطة الق�ضائية لمختلف محاكمها وهيئاتها هي �سلطة ا�صيلة وعلى قدم الم�ساواة 

مع ال�سلطتين الاخريين ومن ثم فانه لا ت�ستمد وجودها وكيانها من ال�سلطة الت�شريعية حيث ان الم�شرع لا 

يملك الغاء المهام الق�ضائية للمحاكم كليا ولا جزئيا في حين ان الم�شرع يملك تنظيم ال�سلطة الق�ضائية 

وذلك وفق احكام المادة)97( من القانون الا�سا�سي ويحدد القانون طريقة ت�شكيلها واخت�صا�صاتها.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�صفتها الد�ستورية 

في الطعن الد�ستوري رقم 4 ل�سنة 2012

تعليق  الم�ست�شار الدكتور عبد العزيز �سالمان - م�صر

تعليق المحامي نبيل يا�سين – الأردن



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

135

تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�صفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 4 ل�سنة 2012

بقلم: الم�ست�شار الدكتور

عبد العزيز محمد �سالمان

رئي�س هيئة المفو�ضين بالمحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية

موجز الوقائع: تتح�صل الوقائع في �أن الطاعن �أقام على المدعي عليهم الطعن رقم 4 ل�سنة 2012 

طعن د�ستوري �أمام المحكمة العليا ب�صفتها الد�ستورية بطلب الحكم بعدم د�ستورية القرار ال�صادر من 

المحكمة الع�سكرية في رام الله بتاريخ 2010/10/3 الذي يحمل رقم 29 ل�سنة 2010 والذي ق�ضى – بعد 

تعديل القيد والو�صف – بمعاقبة المدعي بالأ�شغال ال�شاقة لمدة اثنتى ع�شرة �سنة.

لأ�سباب حا�صلها �أن الطاعن مدني ولا ولاية للمحكمة الع�سكرية ب��شأنه وبالتالي يغدو هذا الحكم منعدماً.

نظرت المحكمة العليا ب�صفتها محكمة د�ستورية الدعوى، ودفع المطعون �ضدهم بعدم قبول الطعن لعدم 

دفع الر�سوم والكفالة، وعدم اخت�صا�ص المحكمة بنظر الطعن للأ�سباب التي وردت تف�صيلًا بالحكم.

تناولت المحكمة الرد على الدفعين وتناولت نظر الطعن حتى �أ�صدرت حكمها بعدم الاخت�صا�ص للأ�سباب 

التي �أوردتها فنحيل �إليها منعاً للتكرار.

وهو الحكم محل التعليق التالي: 

التعليــق

يتناول هذا الحكم مو�ضوع هام يتعلق بدور المحكمة الد�ستورية في ف�ض التعار�ض الذي يقوم ب��شأن 

تنفيذ حكمين ق�ضائيين نهائيين �صادر �أحدهما من جهة ق�ضاء والآخر �صدر من جهة ق�ضاء �أخرى 

�أو من هيئة ذات اخت�صا�ص ق�ضائي، وطبيعة هذا الدور وهل يمكن �أن تعد معه المحكمة الد�ستورية 

جهة طعن في الأحكام التي ت�صدر من هذه الجهات، �أم �أنه اخت�صا�ص ناطه القانون بهذه المحكمة....

و�إذا كان الحكم محل التعليق قد انتهى �إلى عدم اخت�صا�ص المحكمة  بنظر الدعوى ف�إنه في �أ�سبابه قد 

انتهى النهاية ال�صحيحة لكن جانبه التوفيق في منطوقه �إذ �أن المنطوق كان بعدم القبول �أولى، وذلك 

لعدم توافر �شروط ف�ض التناق�ض.

التعار�ض في  التعليق ال�ضوابط الد�ستورية والقانونية لف�ض  �أورده الحكم نتناول في هذا  وبعيداً عما 

تنفيذ الأحكام الق�ضائية النهائية.
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- يجري ن�ص المادة )103( من القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني على �أن:

د�ستورية عليا بقانون وتتولى النظر في: ت�شكيل محكمة   -1"
�أ- د�ستورية القوانين واللوائح �أو النظم وغيرها.

ب- تف�سير ن�صو�ص القانون الأ�سا�سي والت�شريعات.

الإدارية ذات الاخت�صا�ص  الق�ضائية وبين الجهات  تنازع الاخت�صا�ص بين الجهات  الف�صل في  ج- 

الق�ضائي.

2- يبين القانون طريقة ت�شكيل المحكمة الد�ستورية العليا، والإج��راءات الواجبة الإتباع والآثار 

المترتبة على �أحكامها."

ويجري ن�ص المادة )24( من قانون المحكمة الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006 على �أن:

يلي: بما  غيرها  دون  المحكمة  " تخت�ص 
1- الرقابة على د�ستورية القوانين والأنظمة.

2- تف�سير ن�صو�ص القانون الأ�سا�سي والقوانين في حالة التنازع حول حقوق ال�سلطات الثلاث وواجباتها 

واخت�صا�صاتها.

الإدارية ذات الاخت�صا�ص  الق�ضائية وبين الجهات  تنازع الاخت�صا�ص بين الجهات  الف�صل في   -3

الق�ضائي.

�أحدهما من جهة  النزاع الذي يقوم ب��شأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين �صادر  4- الف�صل في 

ق�ضائية �أو جهة ذات اخت�صا�ص ق�ضائي والآخر من جهة �أخرى منها.

5- البت في الطعن بفقدان رئي�س ال�سلطة الوطنية الأهلية القانونية وفقاً لأحكام البند )1/ ج( من 

المادة )37( من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003 ويعتبر قرارها نافذاً من تاريخ م�صادقة 

المجل�س الت�شريعي عليه ب�أغلبية ثلثي �أع�ضائه."

- والم�ستفاد من الن�ص ال�سالف �أن ثمة �شروط عامة يلزم توافرها للقول بوجود نزاع حول تنفيذ حكمين 

نهائيين متناق�ضين تتمثل في :

1- �أن يتعلق النزاع بتنفيذ حكمين نهائيين فلا يقبل ف�ض التنازع بين حكم ق�ضائي وعمل ولائي.

2- �أن يوجد تناق�ض بين الحكمين ب�أن يكونا قد ف�صلا في دعوى واحدة على نحو مختلف بحيث يتعذر 

تنفيذ الحكمين معاً.

3- �أن يكون الحكمان قائمين حتى تقديم طلب ف�ض التنازع في تنفيذهما.

4- �أن يكون الحكمان محل التنازع نهائيين وقت تقديم طلب ف�ض التنازع في تنفيذهما.
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و�إذا كانت هذه هي ال�ضوابط وال�شروط العامة ف�إن الأمر يحتاج �إلى تف�صيلات عديدة تبين جزئيات هذا 

الاخت�صا�ص نوردها من واقع ما ا�ستقرت عليه �أحكام المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية، وهي مبادئ 

ي�صلح اقتبا�سها والعمل بمقت�ضاها �أمام المحكمة الد�ستورية الفل�سطينية ونعر�ض لتلك التف�صيلات 

على النحو التالي:

1- المحكمة الد�ستورية لي�ست جهة طعن في الأحكام محل التنازع �أو التعار�ض:

وهذا القيد قيد عام يمكن �أن ي�سري على اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية المتعلق بف�ض التناق�ض الذي 

يقوم بين حكمين ق�ضائيين نهائيين، وي�سري �أي�ضاً على اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية بتحديد جهة 

الق�ضاء المخت�صة في حالة التنازع الإيجابي �أو ال�سلبي في الاخت�صا�ص وقد �أكدت المحكمة الد�ستورية 

العليا على ذلك في �أكثر من مو�ضع نذكر منها:

تنازع  م�سائل  فى  للف�صل  �إليها  يرفع  الذى  الطلب  �أن  على  جرى  قد  المحكمة  هذه  ق�ضاء  �إن  وحيث 

الاخت�صا�ص بين جهات الق�ضاء �أو الهيئات ذات الاخت�صا�ص الق�ضائي، �أو فى النزاع الذى يقوم ب��شأن 

تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين �صادرين من جهتى ق�ضاء لي�س طريقاً من طرق الطعن فى الأحكام 

الق�ضائية، كما �أن المحكمة الد�ستورية العليا. وهى ب�صدد الف�صل فى تنازع الاخت�صا�ص �أو فى النزاع 

– لا تعتبر جهة طعن فى هذه الأحكام ولا تمتد ولايتها بالتالى �إلى  حول تنفيذ الأحكام المتناق�ضة 

بحث مطابقة تلك الأحكام للقانون �أو ت�صحيحها، بل يقت�صر بحثها على تحديد �أى الجهات الق�ضائية 

المتنازعة هى المخت�صة بالف�صل فى النزاع �أو �أى الحكمين المتناق�ضين �صدر من الجهة التى لها ولاية 

الحكم فى النزاع فيكون �أولى بالتنفيذ.

لل�شريعة  بمخالفتها  النق�ض  محكمة  من  ال�صادرين  الحكمين  على  المدعى  طعن  ف�إن  ذلك،  كان  لما 

الإ�سلامية ولق�ضاء �سابق �صادر من المحكمة ال�شرعية العليا لا يكون م�شمولًا بولاية هذه المحكمة ويكون 

الطعن على هذا الأ�سا�س حقيقاً بالالتفات عنه.

وحيث �إن مناط قبول طلب الف�صل فى النزاع الذى يقوم ب��شأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين – 

طبقاً للبند ثالثاً من المادة 25 من قانون المحكمة الد�ستورية العليا ال�صادر بالقانون رقم 48 ل�سنة 

1979 – هو �أن يكون �أحد الحكمين �صادراً من �أى جهة من جهات الق�ضاء �أو هيئات ذات اخت�صا�ص 

تنفيذهما  يتعذر  وتناق�ضا بحيث  النزاع  يكونا قد ح�سما  و�أن  �أخرى منها،  والآخر من جهة  ق�ضائى 

معاً، مما م�ؤداه �أن النزاع الذى يقوم ب�سبب التناق�ض بين الأحكام – وتتوافر �شروط قبول دعواه �أمام 

هذه المحكمة – هو النزاع الذى يقوم بين �أحكام �أكثر من جهة من جهات الق�ضاء �أو الهيئات ذات 

الاخت�صا�ص الق�ضائي، ولا ي�شمل ذلك التناق�ض بين الأحكام ال�صادرة من المحاكم التابعة لجهة واحدة 

منها لأن الإجراءات الق�ضائية فى الجهة الق�ضائية الواحدة كفيلة بف�ض مثل هذا التناق�ض �إذ �صدر 
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حكمان متناق�ضان من محاكمها، ومقت�ضى ذلك �أنه �إذا �ألغيت جهة ق�ضائية �أ�صدرت �أحد الحكمين 

المتناق�ضين و�أ�سند اخت�صا�صها �إلى الجهة الأخرى �صار الحكمان بمثابة حكمين �صادرين من جهة 

ق�ضائية واحدة ويتخلف بذلك �شرط قبول الدعوى لدى المحكمة الد�ستورية العليا وفقاً لما تتطلبه المادة 

25 من قانون المحكمة �سالفة الذكر.

لما كان ذلك وكان الثابت �أنه ب�صدور القانون رقم 462 ل�سنة 1955 ب�إلغاء المحاكم ال�شرعية والمحاكم 

الملية و�إحالة الدعاوى التى تكون منظورة �أمامها �إلى المحاكم الوطنية فقد �أ�صبحت جهة الق�ضاء العادى 

هى المخت�صة وحدها بجميع الم�سائل التى كانت تخت�ص بها المحاكم ال�شرعية الملغاة ومنها الم��سألة التى 

ف�صل فيها حكم المحكمة ال�شرعية العليا �سالف البيان، وي�صبح الحكمان اللذان ي�شكلان حدى التناق�ض 

فى الدعوى الماثلة بمثابة حكمين �صادرين  من جهة الق�ضاء العادي، ي�ؤيد ذلك �أن القانونين رقمى 56 

ل�سنة 1959 و43 ل�سنة 1965 فى ��شأن ال�سلطة الق�ضائية قد �أ�سندا النزاع ب��شأن تنفيذ حكمين متناق�ضين 

المحاكم  – وهى  ال�شخ�صية  الأحوال  �إحدى محاكم  والآخر من  العادى  الق�ضاء  �أحدهما �صادر من 

ال�شرعية الملغاة وفقاً لما �أو�ضحته المذكرة الإي�ضاحية للقانون الأول – �إلى الهيئة العامة للمواد المدنية 

بمحكمة النق�ض دون محكمة التنازع الم�شكلة وفقاً لأحكام هذين القانونين والتى اقت�صر اخت�صا�صها 

على التناق�ض بين �أحكام الق�ضاء العادى و�أحكام الق�ضاء الإدارى والهيئات ذات الاخت�صا�ص الق�ضائي، 

التنازع  محكمة  اخت�صا�ص  �إليها  و�أوكل   1969 ل�سنة   81 رقم  بالقانون  العليا  المحكمة  �أن��شأت  وحين 

ظلت الهيئة العامة للمواد المدنية بمحكمة النق�ض منوطة بنظر المنازعات الم�شار �إليها، وقد دل هذا 

الا�ستقراء لأحكام القوانين الم�شار �إليها على �أن الم�شرع اعتبر �أحكام المحاكم ال�شرعية الملغاة وكذلك 

�أحكام المحاكم العادية �صادرة من جهة ق�ضائية واحدة هى جهة الق�ضاء العادي.

�إلغاء  لما كان ذلك، وكان حكم المحكمة ال�شرعية العليا رقم 331 ل�سنة 1933/1932 قد اعتبر بعد 

المحاكم ال�شرعية �صادراً من جهة الق�ضاء العادى وهو ��شأن حكمى النق�ض المقول بتناق�ضهما مع هذا 

الحكم، ومن ثم ف�إن هذه الأحكام التى تمثل حدى هذا التناق�ض تكون �صادرة من جهة ق�ضائية واحدة 

. 
)1( 

ويتخلف بذلك �شرط قبول الدعوى وفقاً للمادة 25 من قانون المحكمة الد�ستورية العليا الم�شار �إليها 

-  التناق�ض الواقع بين حكمين �صادرين من جهة واحدة:

لا ي�صلـــح التناقـــ�ض الذي يقـــوم بين حكمين ق�ضائييـــن نهائييـــن �صادر مـــن جهــة ق�ضـــاء واحـــد 

�سنـــد لا�ستنهــا�ض ولاية المحكمة الد�ستورية العليا لأن ف�ضه مرجعه �إلى المحكمة العليا في هذه الجهة.

وفي ذلك تقرر المحكمة الد�ستورية العليا �أن: 

وحيث �إن مناط قبول طلب الف�صل فى النزاع الذى يقوم ب��شأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين - طبقا 

للبند ثالثا من المادة )25( من قانون المحكمة الد�ستورية العليا ال�صادر بالقانون رقم 48 ل�سنة 1979، 
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هو - وعلى ماجرى به ق�ضاء هذه المحكمة - �أن يكون �أحد الحكمين �صادراً من �أى جهة من جهات  

الق�ضاء �أو هيئة ذات اخت�صا�ص ق�ضائى والآخر من جهة �أخرى منها، و�أن يكونا قد ح�سما النزاع فى 

مو�ضوعه وتناق�ضا بحيث يتعذر تنفيذهما معاً، مما م�ؤداه �أن النزاع الذى يقوم ب�سبب التناق�ض فى 

الأحكام، وتنعقد لهذه المحكمة ولاية الف�صل فيه، هو ذلك الذى يقوم بين �أحكام �أكثر من جهة من 

جهات الق�ضاء �أو الهيئات ذات الاخت�صا�ص الق�ضائى، ف�إذا كان واقعاً بين حكمين �صادرين من هيئتين 

تابعتين لجهه ق�ضائية واحدة، ف�إن هذه الجهة وحدها هى التى تكون لها ولاية الف�صل فيه وفقاً للقواعد 

المعمول بها فى نطاقها.

لما كان ذلك، وكان الحكمان المدعى بوقوع تناق�ض بينهما �صادرين من محكمتين تابعتين لجهة ق�ضائية 

واحدة، هى جهة الق�ضاء العادى ، ف�إن �شرط قبول دعوى التناق�ض وفقاً لقانون هذه المحكمة - وطبقاً 

 
)2( 

لما جرى عليه ق�ضا�ؤها - يكون منتفياً، ويتعين من ثم الق�ضاء بعدم قبول الدعوى. 

- تنفيذ �أحد الحكمين المتناق�ضين بمنع قبول طلب ف�ض التناق�ض:

وقد �أكدت المحكمة الد�ستورية العليا على ذلك ومن ذلك على �سبيل المثال ما ورد ب�أحد �أحكامها:

»وحيث �إن المدعى عليهم دفعوا الدعوى بعدم قبولها ، ت�أ�سي�سا على �أن الحكم ال�صادر من جهة الق�ضاء 

العادى - باعتباره �أحد حدى التناق�ض - قد نفذ بتمامه ، وكان هذا الدفع فى محله، ذلك �أن التناق�ض 

الذى ي�ستنه�ض ولاية المحكمة الد�ستورية العليا للف�صل فيه - وعلى ماجرى به ق�ضا�ؤها - وفقا للبند 

ثالثا من المادة 25 من قانونها ال�صادر بالقانون رقم 48 ل�سنة 1979 ، هو ذلك الذى يقوم بين حكمين 

نهائيين �صادرين من جهتين ق�ضائيتين مختلفتين ، �إذا كانا متعامدين على محل واحد وح�سما النزاع ، 

وتناق�ضا بحيث يتعذر تنفيذهما معا ، ومقت�ضى ذلك �ألا يكون الحكمان �أو �أحدهما قد نفذ ، و�إلا انتفى 

قيام التنازع بينهما فى مجال التنفيذ ·

وحيث �إن البين من منطوق الحكم ال�صادر فى الدعوى رقم 1524 ل�سنة 1981 مدنى كلى الإ�سكندرية 

- والذى غدا نهائيا - �أنه ق�ضى بثبوت ملكية المدعى عليهما الأوليين ومورثة المدعى عليهما الثالثة 

والرابع للعقار محل المنازعة ، وت�سليمه لهن ، وبطلان ومحو الت�صرف الم�شهر رقم 4676 ل�سنة 79 

الناقل لملكيته لل�شركة المدعية من �سجلات ال�شهر العقارى ، وكان الثابت من ال�صورة الر�سمية من 

مح�ضر تنفيذ الحكم �آنف البيان - المقدمة من المدعى عليهم �ضمن حافظة م�ستندات �أودعت ملف 

الدعوى بجل�سة 1996/2/3 - �أن هذا الحكم قد نفذ   بتمامه ، تحت �إ�شراف قا�ضى التنفيذ ، جبرا 

على يد مح�ضر بتاريخ 1982/3/25 ، حيث �أخلى العقار من متعلقات ال�شركة المدعية ، وتم ت�سليمه - في 

مواجهة ممثليها - لمن �صدر ل�صالحهن الحكم ، والثابت كذلك من ال�شهادة العقارية الر�سمية الم�ؤرخة 

1996/1/29 - والمقدمة �ضمن حافظة الم�ستندات الم�شار �إليها - �أنه قد ت�أ�شر بتاريخ 1992/5/16 
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على العقد الم�سجل رقم 2672 ل�سنة 1977 ال�شهر العقارى بالإ�سكندرية - وهو �سند ملكية ال�سالفات 

ذكرهن للعقار - بما ق�ضى به الحكم الم�شار �إليه ، وكذلك بما ق�ضى به الحكم ال�صادر فى الا�ستئنافين 

رقمى 1035/1028 ل�سنة 37 ق�ضائية  - المرفوعين طعنا فيه - من �سقوطهما للتقرير بهما بعد الميعاد 

· �إذ كان ذلك ، ف�إن الحكم ال�صادر فى الدعوى رقم 1524 ل�سنة 1981 - �آنف البيان - يكون قد نفذ 
بكامله من خلال الإجراءات الق�ضائية المقررة ، مما ينتفى معه مناط التناق�ض الذى ي�ستنه�ض ولاية 

هذه المحكمة للف�صل فيه.

وحيث �إنه لايغير من النتيجة المتقدمة ، قالة �أن الحكم المنفذ - وقد �صدر على خلاف الحكم ال�صادر 

تنازع    « ق�ضائية   4 ل�سنة   14 رقم  الدعوى  فى  العليا  الد�ستورية  المحكمة  من   1984/5/19 بتاريخ 

»والذى ق�ضى بتعيين جهة الق�ضاء الإدارى مخت�صة بالف�صل فى المنازعة المو�ضوعية - يكون منعدم 

الأثر قانونا ولا ي�صح تنفيذه ، ذلك �أن اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية العليا بالف�صل فى التناق�ض 

بين حكمين نهائيين وفقاً للبند » ثالثاً » من المادة 25 من قانونها لي�س مقرراً لها بو�صفها جهة طعن ، 

�إذ �أن النزاع المو�ضوعى لاينتقل �إليها لتمحي�ص العنا�صر - واقعية كانت �أم قانونية - التى قام عليها 

، ولكنها - و�أياً كانت الأخطاء التى تكون قد ن�سبت �إلى �أى من الحكمين المدعى تناق�ضهما - تت�أكد 

ابتداء من قيام التناق�ض ، وذلك بتوافر �أركانه و�شروطه وتحقق مناطه ، ومتى ثبت لديها ذلك ف�إنها 

تتطرق �إلى مو�ضوعه فتف�صل فى ��شأن التناق�ض بينهما على �ضوء قواعد الاخت�صا�ص الولائى التى 

�ضبطها الم�شرع ليحدد بها لكل هيئة ق�ضائية ن�صيبها من المنازعات التى خ�صها بالف�صل فيها ، وهى 

قواعد �أر�ساها الم�شرع �إعمالا للتفوي�ض المقرر بمقت�ضى المادة 167من الد�ستور التى عهدت �إلى القانون 

تحديد الهيئات الق�ضائية وبيان اخت�صا�صاتها وطريقة ت�شكيلها .

كذلك لا ينال من تمام تنفيذ الحكم ال�صادر فى الدعوى رقم 1524 ل�سنة 1981- من خلال الإجراءات 

بتاريخ 1990/3/14 فى  ال�صادر  �أن الحكم  المدعية من  ال�شركة  به  ماتذرعت   - المقررة  الق�ضائية 

الا�ستئنافين رقمى 1075/1026 ل�سنة 39 ق�ضائية - والذى تقدمت ب�صورة ر�سمية منه �ضمن حافظة 

م�ستنداتها المقدمة بجل�سة 1996/2/3 - قد ق�ضى برف�ض طلب المدعى عليها الأولى ومورثة المدعى 

بتاريخ  تمت  التى  التنفيذ  �إج��راءات  ب�صحة   - مو�ضوعية  ب�صفة   - الحكم   والرابع  الثالثة  عليهما 

1982/3/25 تنفيذا للحكم الم�شار �إليه ، ذلك �أن هذا التنفيذ قد ا�ستقرت به التر�ضية الق�ضائية التى 

تقررت بموجب الحكم المنفذ به ، وظل ذلك التنفيذ قائما �إلى �أن رفعت الدعوى الراهنة ، ودون �صدور 

حكم ق�ضائى نهائى لاحق يهدر كيان ذلك التنفيذ ويعيد الو�ضع �إلى الحالة ال�سابقة عليه ·

�إن انتزاع ال�شركة المدعية - فيما بعد - حيازة العقار محل المنازعة جبرا ، بقيامها بتنفيذ  وحيث 

القرار الوزارى ال�صادر بنزع ملكيته ، �إعمالا من جانبها لمكنة التنفيذ المبا�شر - بعد �أن كانت حيازته 
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قد ا�ستقرت قانونا فى �أيدى �صاحباته نفاذا للحكم الق�ضائي المنفذ به - لاي�ؤثر فيما انتهى �إليه ق�ضاء 

هذه المحكمة ، ذلك �أن القرار الإدارى لايرقى �أن يدخل بذاته حدا فى التناق�ض بين الأحكام الق�ضائية 

الذى �أوكل الم�شرع �إلى المحكمة الد�ستورية العليا ولاية الف�صل فيه

كلى  ل�سنة 1981 مدنى  رقم 1524  الدعوى  فى  ال�صادر  وكان الحكم   ، تقدم  ما  كان  �إذ  �إنه  وحيث 

». 
)3( 

الإ�سكندرية قد نفذ بتمامه - مما ينتفى معه قيام التناق�ض بين الأحكام 

التعامد على محل واحد »وحدة المو�ضوع«:

لابد �أن يتعامد الحكمان محل التناق�ض على محل واحد �أي يتناولان مو�ضوعاً واحداً ويف�صلا فيه على 

نحو متعار�ض بحيث يتعذر تنفيذهما معاً.

وفي ذلك ت�ؤكد المحكمة الد�ستورية العليا:

»وحيث �إن مناط قبول طلب الف�صل فى النزاع الذى يقوم ب��شأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين طبقا 

للبند >> ثالثا << من المادة 25 من قانون المحكمة الد�ستورية العليا ال�صادر بالقانون رقم 48 ل�سنة 

�أو من هيئة ذات اخت�صا�ص  �أن يكون �أحد الحكمين �صادرا من جهة من جهات الق�ضاء  1979، هو 

ق�ضائى، والآخر من جهة �أخرى منها، و�أن يكونا قد ح�سما النزاع فى مو�ضوعه، وتناق�ضا بحيث يتعذر 

تنفيذهما معا، بما م�ؤداه �أن �إعمال هذه المحكمة  لولايتها فى مجال ف�ضها التناق�ض المدعى به بين 

حكمين نهائيين تعذر تنفيذهما معا، يقت�ضيها �أن تتحقق �أولا من وحدة مو�ضوعهما؛ ثم من تناق�ض 

على  لديها  الدليل  قام  · ف�إذا  المو�ضوع  هذا  فيه من جوانب  فيما ف�صلا  معا  بتهادمهما  ق�ضاءيهما 

وقوع هذا التناق�ض، كان عليها عندئذ �أن تف�صل فيما �إذا كان تنفيذهما معا متعذرا، وهو مايعنى �أن 

بحثها فى تعذر تنفيذ هذين الحكمين، يفتر�ض تناق�ضهما، ولايقوم هذا التناق�ض  - بداهة -�إذا كان 

مو�ضوعهما مختلفا.

تناولا  �أنهما  الماثل،  النزاع  فى  تناق�ضهما  المدعى  النهائيين  الحكمين  مقارنة  من  البين  �إن  وحيث 

مو�ضوعين مغايرين، ولايت�صور بالتالى �أن يكونا قد تعامدا على محل واحد، �أو ف�صلا فيه بق�ضاءين 

يتعذر تنفيذهما معا.

ذلك �أن دعوى التعوي�ض التى �أقامها المدعى عليه فى النزاع الماثل �أمام جهة الق�ضاء المدنى - والتى 

�صدر برف�ضها، وبت�أييد الحكم المطعون فيه، ق�ضاء المحكمة الا�ستئنافية لبنى �سويف م�أمورية المنيا 

فى الطعن المقيد بجدولها برقم 681 ل�سنة 26 ق�ضائية - كان مو�ضوعها �أن الم�ست�أنف عليهما الأول 

والثانى - وهما تابعان لبنك التنمية والائتمان الزراعى بالمنيا - كانا قد كلفا من النيابة العامة بفح�ص 

وا�ستعمال محررات  والتزوير  بالاختلا�س  لاتهامه  �سببا  كان  �إليه  ماانتهيا  و�أن  عليه،  المدعى  �أعمال 
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مزورة، ثم �إدانته جنائيا، وحرمانه من مورد الرزق الذى يعتمد عليه ف�ضلا عن ت�شريد عائلته · وقد 

خل�ص ق�ضاء المحكمة الا�ستئنافية �إلى �أن دعواه هذه لا�سند لها ت�أ�سي�سا على �أمرين : �أولهما : �أن الحكم 

الجنائى الذى �أدان المدعى عليه خلا من كل �شبهة تدل على �أن الم�ست�أنف �ضدهما الأول والثانى ا�ستغلا 

وظيفتيهما فيما �أدياه من �أعمال الفح�ص، �أو �أنهما اعتمدا عليها لت�سهيل ارتكابهما لعمل غير م�شروع 

توخى الإ�ضرار بالمدعى عليه. ثانيهما: انتفاء كل دليل بالأوراق على �أن �أغرا�ضا �شخ�صية وجهتهما 

فيما با�شراه من �أعمال الفح�ص، التى كلفتهما النيابة العامة بها، �أو �أن �سوء الق�صد قد خالطها، �أو 

�أنهما ا�ستهدفا بها م�صلحة متبوعهما.

ولا كذلك مو�ضوع الطعن الذى ف�صلت فيه المحكمة الإدارية العليا فى حدود ولايتها، والمقيد بجدولها 

برقم 582 ل�سنة 38 ق. ع، ذلك �أن حكمها فيه بنى على �أن قرار ف�صل المدعى عليه من الخدمة كان 

غير م�شروع ل�صدوره مفتقدا �إلى �سبب �صحيح يمكن �أن يحمل عليه قانونا، و�أن البنك المطعون �ضده، 

م�سئول عن الأ�ضرار التى �ألحقها قرار الف�صل بالمدعى عليه لتوافر �أركان الم�سئولية التق�صيرية فى 

��شأنه جميعها، والتى تتمثل فى �إ�صداره قراراً غير م�شروع بالف�صل، وفيما نجم عن هذا القرار من 

�أ�ضرار يبلورها حرمان المدعى من راتبه وغيره من المزايا الوظيفية طوال الفترة التى ظل مف�صولا 

�أ�سرته، والحط من قدره  �إليه نف�سيا واجتماعيا، وعجزه عن الإنفاق على  فيها، ف�ضلا عن الإ�ساءة 

�أمام زملائه وع�شيرته.

وحيث �إنه متى كان ماتقدم؛ وكان التناق�ض بين حكمين نهائيين بالمعنى المق�صود فى قانون المحكمة 

الد�ستورية العليا، يفتر�ض وحدة المو�ضوع الذى ف�صلا فيه؛ وكان هذا المو�ضوع مختلفا فى النزاع الراهن 

 )4( 

على ما تقدم، ف�إن الطلب الماثل يكون غير مقبول.« 

- القرار ال�صادر من النيابة العامة لا يعتبر من الأحكام الق�ضائية:

وفي ذلك ت�ؤكد المحكمة الد�ستورية العليا �أن :

»وحيث �إن من المقرر- وعلى ما جرى به ق�ضاء هذه المحكمة- �أن مناط قبول طلب الف�صل فى النزاع 

الذى يقوم ب��شأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين طبقا للبند ثالثا من المادة )25( من قانون المحكمة 

الد�ستورية العليا ال�صادر بالقانون رقم 48 ل�سنة 1979، هو �أن يكون �أحد الحكمين �صادراً من �أى جهة 

من جهات الق�ضاء �أو هيئة ذات اخت�صا�ص ق�ضائى والآخر من جهة �أخرى منها، و�أن يكونا قد تعامدا 

على محل واحد وح�سما النزاع فى مو�ضوعه وتناق�ضا بحيث يتعذر اجتماع تنفيذهما معا. لما كان ذلك 

وكان المدعى قد بنى دعواه على القول بوقوع تناق�ض بين الحكم ال�صادر �ضده بالإحالة �إلى المعا�ش من 

مجل�س ال�صلاحية وبين الأمر ال�صادر من النيابة العامة عقب انتهاء التحقيق معه عن ذات الواقعة 

با�ستبعاد �شبهة الجناية وحفظ الأوراق �إداريا؛ وكان ما ي�صدر عن النيابة العامة من قرارات بحفظ 
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التحقيق لا يعد حكماً ق�ضائيا بالمعنى المق�صود فى البند ثالثاً من المادة 25 الم�شار �إليها، ذلك �أن النيابة 

العامة و�إن كانت �شعبة من الق�ضاء العادى تتولى �أعمالًا ق�ضائية �أهمها وظيفة التحقيق ووظيفة الاتهام، 

�إلا �أن قرارها بحفظ التحقيق لا ي�أخذ �سمت الأحكام الق�ضائية فهو لا ي�صدر با�سم ال�شعب ولا يحتوى 

البيانات الجوهرية التى يتطلبها القانون فى الحكم الق�ضائى  ولا يتلى منطوقه فى جل�سة علنية ولا 

يعتبر فا�صلًا ب�صفة نهائية فى خ�صومة ق�ضائية بعد اتباع �إجراءات المحاكمة المن�صفة، وبالتالى لا 

تتوافر ب��شأنه خ�صائ�ص الأحكام الق�ضائية ومقوماتها، مما م�ؤداه �أن النزاع المو�ضوعى لم يعر�ض على 

جهتين من الجهات الق�ضائية و�أن التناق�ض المدعى بقيامه لي�س له �إلا حد واحد هو الحكم ال�صادر من 

 )5( 

مجل�س ال�صلاحية؛ ومن ثم ف�إن مناط قبول الدعوى الماثلة يكون منتفيا« 

التعار�ض لا يثور بين حكمين �أحدهما فا�صلًا في مو�ضوع نزاع والآخر ف�صل في ال�شق الم�ستعجل منه:

وقد �أكدت المحكمة الد�ستورية العليا على ذلك في �أكثر من مو�ضوع ومنها على �سبيل المثال: 

»وحيث �أن التناق�ض الذى ي�ستنه�ض ولاية المحكمة الد�ستورية العليا للف�صل فيه وفقا للبند ثالثا من 

المادة 25 من قانونها، هو ذلك الذى يقوم بين حكمين نهائيين �صادرين من جهتين ق�ضائيتين مختلفين، 

�إذا كانا متعامدين على محل واحد، وتعذر تنفيذهما معا، ف�إذا كانا غير متحدين محلًا  �أو مختلفين 

نطاقاً،  فلا تناق�ض · وكذلك الأمر كلما كان التعار�ض بينهما ظاهرياً لا يتعمق الحقائق القانونية ، �أو 

كان مما تزول ال�شبهة فيه من خلال التوفيق بين دلالة مارميا �إليه·  بما م�ؤداه �أن �شرط هذا التناق�ض 

�أن يكون �إعمال هذين الحكمين متهادماً مع �إنفاذ الآخر ·  ولازم ذلك �أن يكون مو�ضوعهما واحداً.

وحيث �إن البين من الأوراق �أن الحكم ال�صادر فى الدعويين رقما 10479 و10480 ل�سنة 1984 مدنى 

كلى الجيزة - والم�ؤيد ا�ستئنافيا- كان قد طعن فيه بالنق�ض، وقيد الطعن برقم 2398 ل�سنة 55 ق�ضائية، 

حيث ق�ضى فيه بنق�ض الحكم المطعون فيه، وب�إلغائه، وبعدم اخت�صا�ص الق�ضاء العادى ولائيا بنظر 

الدعوى، واخت�صا�ص محكمة القيم بالف�صل فيها ·  

وحيث �إن الاخت�صا�ص المعقود لكل من محكمة القيم، والمحكمة العليا للقيم -�سواء فى مجال فر�ض 

الحرا�سة على �أموال بذواتها، �أو م�صادرتها،  بالتطبيق لأحكام القانون رقم 34 ل�سنة 1971 بتنظيم 

فر�ض  الحرا�سة وت�أمين �سلامة ال�شعب – لا يقع �إلا على الأموال،  وفى الأحوال المن�صو�ص عليها فى 

هذا القانون،  ووفقاً لل�ضوابط  التى حددها، ولتحقيق �أغرا�ض من بينها - مثلما هو الحال فى الدعوى 

الراهنة - درء المخاطر المترتبة على �إتيان �أفعال من ��شأنها الإ�ضرار بالم�صالح الاقت�صادية للمجتمع 

الا�شتراكى، و�إف�ساد الحياة ال�سيا�سية فى البلاد، �أو تعري�ض الوحدة الوطنية للخطر· بما م�ؤداه �أن 

فر�ضها لا يتمح�ض عن عقوبة مقيدة للحرية، بل مناطها �إتيان �أفعال بذواتها يكون المال عادة �أداتها 

�أو و�سيلتها ·  ومن ثم كان �أمر الجزاء وفقا لأحكام القانون رقم 34 ل�سنة 1971 الم�شار �إليه، عائدا 
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�إلى الأموال، بق�صد �إجها�ض حركتها التى تنافى م�صالح الجماعة، ولرد �شرور الأ�ضرار النا�شئة عن 

ا�ستخدامها غير الم�شروع·

�أو  للحرا�سة  �إخ�ضاعها  التى يجوز  بع�ضها هى  �أو  كلها  ال�شخ�ص  �أموال  �أن  تقدم،  �إن لازم ما  وحيث 

ات�صال الحرا�سة  يت�صور وجودها بدونها· ومن ثم كان  · وهى كذلك  محل دعواها، ولا  الم�صادرة 

والم�صادرة بهذه الأموال، �أوثق  من ارتباطها ب�شخ�ص من يملكها،  �أو من كان من الناحية الواقعية 

· وقد ابتغى الم�شرع بتقرير �أحوال فر�ضها، تقويم �سلوك يناق�ض فى  قد �أخ�ضعها ل�سيطرته الفعلية 

�آثر الم�شرع  ·  ومن ثم  تقديره القيم التى حددها، والتى تقوم الدلائل الجدية على الانحراف عنها 

 عاماً 
ً
�أن يقرر بن�ص الفقرة الأولى من المادة 18 من القانون رقم 34 ل�سنة 1971 �آنف البيان، مبد�أ

فى ��شأن الأموال التى تقوم الدلائل الجدية على �إت�صالها بالأفعال التى حظر هذا القانون ارتكابها، 

م�ؤداه �أن الحرا�سة لا ت�شمل �إلا الأموال التى تكون فى ملك الخا�ضع فعلًا فى تاريخ فر�ضها، مع جواز 

مدها �إ�ستثناءً - وعملًا بفقرتها الثالثة - �إلى غيرها من الأموال التى يكون الخا�ضع قد �أدخلها واقعاً 

فى �سيطرته الفعلية، ولو كانت على ا�سم زوجته �أو �أولاده الق�صر �أو البالغين، �أو غير ه�ؤلاء، �إذا كان 

الخا�ضع هو م�صدر هذه الأموال ·

�إلا الأموال التى يملكها  �إن الحرا�سة والم�صادرة - على �ضوء هذا المفهوم - لاتتناولان �أ�صلًا  وحيث 

الخا�ضع فى تاريخ فر�ضها، ولا��شأن لأيهما بما ي�ؤول �إليه من الأموال بعد هذا التاريخ، وكانت الت�صرفات 

التى �أجازتها الفقرة الثانية من المادة 18 من القانون رقم 34 ل�سنة 1971 الم�شار �إليه،  هى تلك التى يكون 

الخا�ضع قد نقل بها بع�ض �أمواله �إلى الغير �إذا كان العقد المتعلق بها - ولو لم يكن قد �سجل - قد نفذ، 

�أو كان ثابت التاريخ قبل منعه من الت�صرف فى �أمواله، وكان الم�شرع قد دل بالفقرة الثالثة من المادة 

18 ذاتها على عدم الاعتداد بالت�صرفات التى يكون الخا�ضع قد �أجراها، �إذا لاب�ستها ال�صورية التى 

تحمل معها دلائل التواط�ؤ، ليكون ظاهرها خروج �أموال بذاتها من ذمته، وحقيقتها بقا�ؤها من الناحية 

الواقعية تحت �سيطرته الفعلية، يوجهها الوجهة التى يبغى بها الإ�ضرار ببع�ض الم�صالح الحيوية،  ف�إن 

ق�ضاء القيم بدرجتيه  -�سواء فى مجال فر�ض الحرا�سة على �أموال بذواتها، �أو م�صادرتها - لايرتبط 

�إيقاعها.  بل يجوز ا�ستثناءً  لزوماً- »وفى كل الأحوال« - بما يكون منها مملوكا للخا�ضع فى تاريخ 

مدها �إلى غيرها من الأموال التى �أخرجها من ملكه ظاهراً، و�أبقاها حقيقةً فى دائرة نفوذه،ليهيمن 

�سيطرة  �أموال تحت  بقاء  الواقعية - وهى  وكانت هذه الحقيقة  بيده على زمامها،   ويقب�ض  عليها، 

الخا�ضع، ولو كان ظاهر الت�صرفات التى �أجراها فى ��شأنها يدل على �أنها �أن��شأت لغيره �أو نقلت �إليه 

حق الملكية ب�صددها - كافية وحدها لحمل ق�ضاء القيم،  وهى التى انبنى عليها الحكم ال�صادر من 

المحكمة العليا للقيم - وهو حكم نهائى - ف�إن تقرير هذه الحقيقة الواقعة بذلك الحكم، لايناق�ض 



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

145

�أ�صدرتها جهة الق�ضاء العادى - ولو لم تلغها محكمة النق�ض -تقرر بموجبها ملكية  �أحكاما نهائية 

�أغيار لبع�ض الأموال التى تناولتها الم�صادرة · وكذلك لي�س ثمة تعار�ض بين ق�ضاء القيم، والأحكام 

التى �أ�صدرتها جهة الق�ضاء الإدارى فى ال�شق الم�ستعجل من نزاع معرو�ض عليها · ذلك �أن التناق�ض 

الذى ي�ستنه�ض ولاية المحكمة الد�ستورية العليا للف�صل فيه - وعلى ماجرى به ق�ضا�ؤها – لا يثور بين 

ق�ضاءين �أحدهما �صادر فى مو�ضوع نزاع معين، والآخر فى ال�شق الم�ستعجل منه، باعتبار �أن ثانيهما 

لا يعر�ض �إلا لهذا ال�شق على �ضوء ظاهر الأوراق، ودون ق�ضاء قاطع فى ��شأن م�ضمونها، وذلك خلافاً 

 )6( 

لإنهاء �أولهما للخ�صومة المرددة بين �أطرافا، من خلال الف�صل فى مو�ضوعها.« 

- كيفية ف�ض التناق�ض:

ف�ض التعار�ض �أو التناق�ض حول تنفيذ حكمين ق�ضائيين نهائيين يكون ب�إعمال قواعد الاخت�صا�ص الولائي 

بين جهتي الق�ضاء، ومبد�أ خ�ضوع الدولة، وفي حكم �شامل – تناول معظم �ضوابط ف�ض التناق�ض- �أكدت 

المحكمة الد�ستورية العليا على �أن هذين الأ�سا�سين هما العماد في ف�ض التنازع: 

»وحيث �إن التناق�ض الذى ي�ستنه�ض ولاية المحكمة الد�ستورية العليا للف�صل فيه وفقا لن�ص البند ثالثا 

من المادة 25 من قانونها ، هو ذلك الذى  يقوم بين حكمين نهائيين �صادرين من جهتين ق�ضائيتين 

مختلفتين  �إذا  كانا متعامدين علي محل واحد ،  وتعذر تنفيذهما معا ،  ف�إذا كانا غير متحدين محلا 

�أو مختلفين نطاقا ،  فلا تناق�ض .

وحيث �إن وحدة المو�ضوع  التى تعلق بها الحكمان النهائيان المدعى تناق�ضهما ، تتح�صل فى ان�صبابهما 

علي محل واحد ممثلا فيما ت�ضمنه القرار ال�صادر عن المدعية من �إنهاء خدمة المدعى عليه بها ، 

ذلك �أن الحكم ال�صادر من المحكمة الابتدائية - الم�ؤيد ا�ستئنافياً - اعتد بالقرار ال�صادر عن المدعية 

والمت�ضمن مجازاة المدعي عليه  ب�إنهاء خدمته بها ،  قولا منها ب�أن هذا القرار لا يت�صل بمبا�شرة العامل 

لن�شاط نقابى ، ولا يعدو بالتالى �أن يكون �إنهاء فوريا لعقد العمل المبرم بينهما. ف�ضلا عن �أن حقوق 

العامل فى ��شأن هذا القرار �إذا ما كان  تع�سفيا لاتزيد على مقابل مهلة الإخطار والحق فى التعوي�ض 

عن الأ�ضرار التى �أحدثها ، �إن كان لذلك مقت�ض. وعلى خلاف ذلك، خل�ص ق�ضاء المحكمة الت�أديبية  

فى ذات النزاع  �إلى رف�ض الدفع بعدم اخت�صا�صها ولائيا بنظره ، وباخت�صا�صها بالف�صل فيه ، و�إلغاء 

القرار المطعون فيه.

وحيث �إنه متى كان ذلك ،  وكان الحكم ال�صادر من المحكمة الت�أديبية يعتبر نهائيا عملا بالمادة 22 من 

قانون مجل�س الدولة ال�صادر بالقرار بقانون رقم 47 ل�سنة 1972 ، وكان الحكمان  المدعى تناق�ضهما 

،  يتعذر تنفيذهما معا ، باعتبار �أن �أولهما اعتد بقرار �إنهاء خدمة المدعى عليه ، بينما ق�ضى ثانيهما 

بعدم  م�شروعية هذا القرار ، ف�إن  مناط الف�صل فى النزاع القائم  حول تناق�ضهما يكون متحققا.  
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وحيث �إن المدعي عليه دفع ب�سقوط حق ال�شركة المدعية فى �إقامة دعوى التناق�ض ت�أ�سي�سا على تفويتها 

الميعاد المقرر بقانون المرافعات للطعن بالنق�ض ومقداره �ستون يوما ، ذلك  �أن قانون المحكمة الد�ستورية 

العليا ، يحيل �إلى قانون المرافعات فيما لم يرد ب��شأنه ن�ص خا�ص فيه. ومن ثم يكون لازما �إعمال مواعيد 

الطعن بالنق�ض التى ن�ص عليها هذا القانون.

وحيث �إن  اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية العليا بالف�صل فى التناق�ض  بين حكمين نهائيين وفقا للبند 

لها بو�صفها جهة طعن تف�صل فيما يعر�ض عليها من  لي�س مقررا   ، المادة 25 من قانونها  ثالثا من 

الطعون خلال ميعاد محدد بقاعدة �آمرة  لا تجوز مخالفتها ، ذلك �أن النزاع المو�ضوعى لا ينتقل �إليها 

لتجيل ب�صرها فى العنا�صر التى قام عليها واقعية كانت �أم قانونية ولكنها و�أيا كانت الأخطاء التى 

تكون قد ن�سبت �إلى الحكمين  المدعى تناق�ضهما لا تف�صل فى ��شأن التناق�ض بينهما �إلا على �ضوء قواعد 

الاخت�صا�ص الولائى  التى �ضبطها الم�شرع ليحدد  بها لكل هيئة ق�ضائية  ق�سطها �أو ن�صيبها من المنازعات 

التى اخت�صها بالف�صل فيها ، وهى قواعد �أر�ساها الم�شرع �إعمالا للتفوي�ض المقرر بمقت�ضى المادة 167 ، 

الد�ستور التى تن�ص على �أن "يحدد القانون الهيئات الق�ضائية ويبين اخت�صا�صاتها وطريقة ت�شكيلها ".

وحيث �إنه ف�ضلا عما تقدم ، ف�إن الأ�صل فى المواعيد التى ي�ضربها الم�شرع لرفع الدعوى  �أو الطعن ، �إنها 

لا تفتر�ض ذلك �أن قوامها قواعد �آمرة لا يجوز التحلل منها ، وهى بطبيعتها وبالنظر �إلى خ�صائ�صها 

،  مواعيد �سقوط يزول بفواتها الحق فى الخ�صومة �أيا كانت المرحلة التى قطعتها. كذلك  ف�إن �إعمال 

المحكمة الد�ستورية العليا للقواعد المن�صو�ص عليها فى قانون المرافعات المدنية والتجارية فى ��شأن ما 

يعر�ض عليها من الدعاوى والطلبات ، م�شروط ب�ألا يكون قانونها مت�ضمنا لن�ص خا�ص يحكمها ، و�أن 

يكون تطبيقها فى ��شأنها غير مناق�ض لطبيعة الم�سائل التى تدخل فى ولايتها ، والأو�ضاع المقررة �أمامها.

وحيث �إنه متى كان ما تقدم ، وكان الأ�صل فى النزاع  القائم حول التناق�ض ، هو �أن مداره حكمان 

يثير  النزاع  هذا  ف�إن    ، معا  تنفيذهما  ويتعذر   ، مختلفتين  ق�ضائيتين  جهتين  عن  �صادران  نهائيان 

بال�ضرورة �صعوبة قانونية لا دخل لأطراف الخ�صومة فيها ، ولا يزيلها �إلا �إعمال القواعد التي ينبغى 

�أن تُدار العدالة فى نطاقها �إدارة فعالة ، �صونا لمراميها. وتتح�صل هذه القواعد �إذا كان التنازع  على 

الاخت�صا�ص  �سلبيا   فى �أن يكون لكل خ�صومة ق�ضائية قا�ض يكون هو مرجعها و�إليه يعود �أمر الف�صل 

فيها. ف�إذا كان التنازع �إيجابيا ، تعين �ألا تتزاحم جهتان  ق�ضائيتان على الف�صل فى عين الخ�صومة 

المرددة �أمامهما توقيا لاحتمال تناق�ض الحكمين ال�صادرين عنهما.  ف�إن وقع هذا التناق�ض بينهما  ، 

وكان تنفيذهما معا متعذرا ،  ف�إن هذين الحكمين يكونان مت�صادمين في مفهوم �أحكام قانون المحكمة 

الد�ستورية العليا. ولي�س �أمامها �إذا ما رفع الأمر �إليها �إلا �أن تتدخل لف�ض هذه ال�صعوبة التي �أثارها  

تنازع جهتين ق�ضائيتين على الف�صل فى مو�ضوع واحد ، وهى �صعوبة مردها �إلى عدوان  �إحداهما 
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على الولاية التى �أثبتها الم�شرع للأخرى ، بما يناق�ض مبد�أ خ�ضوع الدولة للقانون،  وينتق�ص من مهابة 

الأحكام الق�ضائية واحترامها، ويعر�ض الحقوق التى تناولتها لل�ضياع.

   وحيث �إنه متى كان ذلك  ، وكانت المادة 32 من قانون المحكمة الد�ستورية العليا تخول كل ذى ��شأن 

 ، قانونها  المادة 25 من  بينتها  التي  فى الحدود  التناق�ض  القائم  حول  النزاع  ف�ض  منها  يطلب  �أن 

وكانت ال�شروط التي تحكم  قبول هذا الطلب ،  لا تُقيد رفعه �إليها بميعاد محدد ، ف�إن �إعمال مواعيد 

الطعن بالنق�ض فى ��شأن هذا الطلب ، لا يكون محمولا على �سند ، وينافى طبيعة النزاع القائم حول 

التناق�ض ، وكذلك عموم العبارة التى �أفرغ الم�شرع فيها ن�ص المادة 32 ال�سالف بيانها ، والتى لا يجوز 

تخ�صي�صها بغير دليل. 

وحيث �إن المدعى عليه ، دفع الدعوى الماثلة بعدم قبولها لرفعها قبل الأوان  ، بمقولة �إن  حكم  المحكمة 

الت�أديبية مطعون فيه �أمام المحكمة الإدارية العليا بالطعن رقم 1432 ل�سنة 38 ق�ضائية  ، و�إذ كان هذا 

الطعن لازال منظوراً �أمامها  ،  ف�إن الدعوى الماثلة تكون قد �أقيمت قبل الأوان0كذلك طلب المدعى 

عليه �أن ت�أمر المحكمة الد�ستورية العليا بوقف الف�صل فى النزاع حول التناق�ض عملا بالمادة 129 من 

قانون المرافعات.

وحيث �إن هذا الدفع مردود بما ا�ستقر عليه ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا من �أن الأمر المعول عليه 

ب��شأن دعاوى تنازع الاخت�صا�ص �أو تناق�ض الأحكام ، هو بوقت رفعها �إلي المحكمة الد�ستورية العليا ، 

ودون ما اعتداد ب�أى �إجراء لاحق تتخذه الجهتان الق�ضائيتان �أو �إحداهما فى ��شأن النزاع المو�ضوعى 

محل التنازع �أو التناق�ض. كذلك لي�س ثمة محل لطلب وقف الف�صل فى  النزاع الراهن  ترب�صا بق�ضاء 

المحكمة الإدارية العليا فى ��شأن الطعن المنظور �أمامها. ذلك �أن وقف الدعوى عملا بالمادة 129 من 

قانون المرافعات، يفتر�ض �أن يكون الف�صل فى النزاع حول التناق�ض، متوقفا على م��سألة �أولية يدخل 

الف�صل فيها فى اخت�صا�ص هيئة ق�ضائية غير المحكمة الد�ستورية العليا0 ولا كذلك الأمر فى ��شأن 

النزاع حول التناق�ض ، �إذ لا يثير الف�صل فيه م�سائل �أولية ،  �أو يت�صل بها.

وحيث �إن ال�شركة المدعية و�أثناء تح�ضير دعواها الماثلة �أمام هيئة المفو�ضين تقدمت بمذكرة �إلى هذه 

الهيئة �صدرتها بطلبها وقف تنفيذ الحكم ال�صادر من المحكمة الت�أديبية ، وذلك ارتكانا منها علي ن�ص 

الفقرة الثالثة من المادة 32 من قانون المحكمة الد�ستورية العليا التى تخول رئي�سها وبناء على طلب 

ذوى ال��شأن �أن ي�أمر بوقف تنفيذ �أحد الحكمين المدعى تناق�ضهما �أو كليهما حتى الف�صل فى النزاع.

وحيث �إن �سلطة وقف التنفيذ التى يملكها رئي�س المحكمة الد�ستورية العليا وفقا لن�ص الفقرة الثالثة 

من المادة 32 ال�سالف بيانها ، مناطها �ألا ينفذ �أحد الحكمين جبراً فى مواجهة من يعتر�ض عليه �إذا لم 

يكن  من وجهة مبدئية �أولى بالتنفيذ ، وكان من ��شأن تنفيذه �أن يلحق بالم�صالح التى يدعيها الم�ضرور 
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مخاطر ج�سيمة يتعذر تداركها . ولا يعدو  الأمر ال�صادر من رئي�س المحكمة فى هذا ال��شأن - وهو �أمر 

لا يجوز الطعن فيه   �أن يكون �إجراء وقتيا    Intcrom measure  فلا يجوز النظر �إليه باعتباره 

محددا �أو مر�شحا لق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا الفا�صل فى النزاع حول التناق�ض ، و�إن ظل هذا 

الأمر وطوال فترة نفاذه مانعا من القيام ب�أى عمل يناق�ض فحواه ، �أو يقيد مداه.

وحيث �إن الاعتبار الملحوظ فى ذلك الأمر ، هو �أن ال�شروط التى يرتبط بها �إ�صداره ،  �أقل �صرامة من 

تلك التى يتطلبها قانون المحكمة الد�ستورية العليا فى مجال ف�صلها فى النزاع حول التناق�ض ،  بل 

هى تغايرها بوجه خا�ص من زوايا خم�س :  �أولها : �أن ال�سلطة التى يملكها رئي�س المحكمة الد�ستورية 

العليا عند �إ�صدار الأمر لا تحكمها �ضوابط جامدة ن�ص عليها الم�شرع وحددها تف�صيلا ،  بل مناط 

�إعمالها ما يتوافر من الدلائل لديه على ملاءمة الم�ضى فى تنفيذ �أحد الحكمين المدعى تناق�ضهما �أو 

كليهما. ومن ثم يكون معيار تطبيقها مرنا لا متزمتا. ثانيها  : �أن الأمر ال�صادر عنه وباعتباره �إجراء 

وقتيا يتوخى �صون الحقوق المتنازع عليها على �ضوء ظاهر الأمر فيها لا يت�صور �أن يكون متراخيا ،  

كى لا تتعر�ض لل�ضياع الحقوق التى يمكن �أن تهددها مخاطر التنفيذ فيما لو اكتملت بع�ض جوانبه 

�أن يبرهن  �أن �صدور الأمر لا يقت�ضى ممن يطلبه   : �أو كان الأمر قد �صدر بعد تمامها.   ثالثها     ،

على �أن الاخت�صا�ص الولائى لأحد الحكمين المقول بتناق�ضهما منتحل بما لا �شبهة فيه ،  و�أن انتفاءه  

بالتالى مقطوع به. بل يكفيه �أن يبين من وجهة �أولية  prima facie ،  �أن �شكوكا تحوم حول هذا 

الاخت�صا�ص لا يُحتمل معها ثبوته. رابعها: �أن طلب وقف تنفيذ �أحد الحكمين ، فرع من �أ�صل النزاع 

حول ف�ض التناق�ض بينهما ،  ذلك �أن �أولهما يتوخى �إرجاء �إعمال �آثار �أحدهما ب�صفة م�ؤقتة ، حال 

�أن ثانيهما يتغيا تنحية �إنفاذه ب�صفة باتة لارجوع فيها. خام�سها  : �إذ يقرر رئي�س المحكمة الد�ستورية 

العليا �إ�صدار الأمر وفقا لن�ص الفقرة الثالثة من المادة 32 من قانونها ،  ف�إن تقديره تتداخل فيه مع 

العنا�صر القانونية ،  عوامل واقعية لها ��شأنها من بينها تلك الآثار التى يمكن �أن تنجم عن تنفيذ �أحد 

الحكمين المدعى تعار�ضهما او كليهما. وعلى خلاف ذلك ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا فى ��شأن 

تعيين �أولاهما بالتنفيذ ،  �إذ لا يت�صور �أن يُحمل ق�ضا�ؤها فى هذا ال��شأن �إلا على عنا�صر قانونية بحتة 

، قوامها �أن الحكم الأحق بالتنفيذ ، هو ذلك الذى ي�صدر عن جهة ق�ضاء اخت�صها الم�شرع دون غيرها 

بالف�صل فى النزاع المو�ضوعى.

وحيث �إنه متى كان ذلك ، وكان طلب وقف تنفيذ �أحد الحكمين المتناق�ضين �أو كليهما - على ما تقدم 

- فرع من �أ�صل النزاع حول ف�ض التناق�ض بينهما،  ف�إن الف�صل فى هذا التناق�ض ، يتناول طلب وقف 

التنفيذ المتفرع عنه ، دون �أن يعتبر �إبداء هذا الطلب مبا�شرة �أمام هيئة المفو�ضين بالمحكمة الد�ستورية 

�أفرغ هذا الطلب فى  العليا ،  طلبا جديدا مخالفا للأو�ضاع التى ن�ص عليها قانونها ، وذلك �سواء 
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�صحيفة دعوى التناق�ض ذاتها ، �أم كان م�ستقلا عنها غير مندرج فيها.

وحيث �إن  النزاع الأ�صلي الذى يتفرع عنه طلب وقف التنفيذ قد تهي�أ للف�صل فيه ، ف�إن مبا�شرة رئي�س 

المحكمة الد�ستورية العليا اخت�صا�ص البت فى هذا الطلب الفرعى ، يكون قد �صار غير ذى مو�ضوع.

وحيث �إن رجال البحر �أو البحارة ،  �إنما يقومون لقاء �أجر بعمل يت�صل ب�إدارة ال�سفن  التى يعملون 

عليها وملاحتها ، وهم يمثلون طاقمها. ولا تتكاف�أ المهام التى يتولونها مع غيرهم من العمال البريين 

،  وذلك بالنظر �إلى دقتها وخطورتها وتكاملها تبعا لات�صالها بالرحلة البحرية ، وارتباطها ب�ضمان 

�سلامتها من المخاطر التى تهددها ، وهى مخاطر لات�ؤمن عواقبها ، وغالبا مات�ؤول �إلى حوادث بحرية 

يكون تحمل تبعاتها �أمراً مرهقا.  وقد يكون من ��شأنها غرق ال�سفن ذاتها ، �أو تعييبها ، �أو ت�أخر و�صول 

حمولاتها ، �أو �إتلافها �أو �إعدامها ·  

فكان على الم�شرع بالتالى �أن يتدخل لتنظيم �أو�ضاع العاملين فيها و�أن يعدل فيها بما يلائم روح الع�صر 

، ويكون كافلا لان�ضباطهم ، و�ضمان طاعتهم لأوامر ر�ؤ�سائهم ، وعدم الإعرا�ض عنها ، �أو التراخى 

فى الان�صياع لها · ولم يعد مبد�أ الحرية التعاقدية فى �إطار هذا التنظيم مهيمنا على الآثار القانونية 

التى ترتبها عقود عملهم ،  ولامحيطا بها ، بل �صار تنظيم الحقوق التى يتمتعون بها وما يقابلها من 

القيود المحددة لواجباتهم ، �أمرا �ضروريا ولازما. و�آل �أمر الرحلة البحرية كذلك �إلى �إعلاء متطلباتها 

،  و�ضرورة �ضبطها بمقايي�س  بت�سييرها  التى تت�صل  ،  والنزول على الحقائق الاقت�صادية والعلمية 

�صارمة لا ترخ�ص فيها ،  لتكون �إدارتها عملا مهنيا يقت�ضى من القائمين عليها تلك الخبرة العري�ضة 

التى ت�شهد بالتمر�س فى فنونها ، والتعمق فى مهاراتها.

ومن ثم حر�ص الم�شرع على �ضمان ت�أهيل الم�سئولين عنها ت�أهيلا فنيا كافيا ،  ف�أ�صدر القانون رقم 38 

ل�سنة 1982 فى ��شأن الم�ؤهلات و�إعداد الربابنة و�ضباط الملاحة والمهند�سين البحريين ،  ليكون مف�صلا 

لل�شهادات البحرية اللازمة لح�سن �إدارة ال�سفينة ، وال�سيطرة على �آلاتها و�صيانتها ، �آخذا فى الاعتبار 

نوع ال�سفينة وحمولتها وقدرة محركاتها، وطبيعة رحلتها ومداها · 

وحيث �إن قانون التجارة البحرية ال�صادر بالقانون رقم 8 ل�سنة 1990 ، قد ن�ص فى المادة الأولى من 

قانون �إ�صداره ، على �أن يعمل بالأحكام التى ت�ضمنها بما لا يخل بالقوانين الخا�صة ، وكانت المادتان 3 

و 9 من قانون التجارة البحرية قد عهدت �إلى هذه القوانين فى مجال تطبيقها على ال�سفن التى تحمل 

علم جمهورية م�صر العربية بتنظيم بع�ض الم�سائل ل�ضمان مرونتها ، و�ضرورة مواكبتها للتقدم فى فنون 

الملاحة و�إدارتها ،  كتلك المتعلقة بت�سجيل ال�سفن والرقابة عليها ، و�صون �سلامتها وتحديد الوثائق التى 

يجب �أن تحملها. وكذلك تلك التى يكون مو�ضوعها كافلا ل�صون النظام على ال�سفن وت�أديب العاملين 

فيها ،  مع خ�ضوعهم فيما يقع منهم من الجرائم على ظهرها للقوانين الجزائية الم�صرية دون غيرها ، 
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وكان ماتغياه قانون التجارة البحرية فى مجال ال�سلطة الت�أديبية - ترتيبا لأو�ضاعها من خلال التنظيم 

الخا�ص لمو�ضوعها هو �أن يكون هذا التنظيم ب�أبعاده موائما لطبيعة الرحلة البحرية ، ورادعا كافيا 

ي�ؤمن و�صول ال�سفن �إلى وجهتها ويرعى �سلامتها ،  ف�إن هذا التنظيم يكون مُقيدا لكل النظم المعمول 

بها بوجه عام فى ��شأن العاملين المدنيين بالدولة �أو بوحداتها الاقت�صادية  ·

  ، �أو مالكها قبل الربان وغيره من البحارة  الت�أديبية التى يملكها مجهز ال�سفينة  �إن ال�سلطة  وحيث 

و�إن كان باعثها فر�ض النظام عليها لت�أمين الرحلة البحرية ،  ودرء المخاطر عنها ، و�ضمان بلوغها 

لأهدافها من خلال محا�سبة الم�سئولين عن �إدارتها ، �إلا �أن هذه ال�سلطة الت�أديبية يقابلها م�سئولية من 

يمار�سونها عما يقع من الربان �أو البحارة من �أفعال �أثناء ت�أدية وظائفهم �أو ب�سببها ) مادة 80 من 

قانون التجارة البحرية( ويقت�ضيها كذلك طبيعة الحقوق التى كفلها الم�شرع له�ؤلاء حين اعتبر الديون 

النا�شئة عن عقد عمل الربان �أو البحارة  حقوقا ممتازة لا تخ�ضع فى �إثباتها ل�شرط خا�ص ولا فى ن�شوئها 

ل�شكلية �أيا كان نوعها )المادتان 29 ، 30 من قانون التجارة البحرية ( وتوجبها من ناحية ثالثة �ضرورة 

مواجهة مخالفاتهم بالحزم وال�صرامة اللازمين لقمعها �أو توقيها باعتبار �أن التهاون فى محا�سبتهم 

عنها يحمل �أخطر النذر و�أبعدها �أثرا على �سلامة ال�سفن وركابها والب�ضائع التى تحملها0ومن ثم كان 

�أمرا محتوما �إفراد م�ساءلتهم ت�أديبيا بتنظيم خا�ص ي�ستقل بذاتيته عن النظم المعمول بها فى ��شأن 

العاملين بالدولة �أو بالقطاع العام.

وحيث �إن المادة الأولى من القانون رقم 167 �سنة 1960 فى ��شأن الأمن والنظام والت�أديب فى ال�سفن 

قد خولت ربان ال�سفينة فى مواجهة الأ�شخا�ص الموجودين بها ال�سلطة التى يقت�ضيها �ضبط نظامها 

و�أمنها و�سلامة الرحلة البحرية ، م�ستعينا فى ذلك بالقوة اللازمة عند الاقت�ضاء .

وحيث �إن نكول بحارة ال�سفن عن واجباتهم �أو التق�صير فيها كالتراخى فى خدمتها �أو حرا�ستها ، �أو 

�إتيانهم عملا يعّد تحديا لربانها �أو ع�صيانا لأوامره ، �أو تمردا على �سلطته ،  �أو عِراكهم فيما بينهم 

، �أو �إتلافهم لأدواتها ،  �أو مغادرتها دون �إذن من ربانها ، �أو تخلى ربانها عن قيادتها قبل و�صولها 

�إلى مكان �أو مرف�أ م�أمون ، �أو �إخلالهم بوجه عام ب�أ�صول الملاحة البحرية و�أعرافها ، �إنما ي�شكل ذنبا 

م�ؤاخذا عليه قانونا ، ويناق�ض حقيقة �أن �سلامة ال�سفن بما عليها من الأنف�س والأموال ، رهن بالحزم 

في �إدارتها ، ويرتبط لزوما بح�سن �أداء طاقمها لالتزاماتهم بما يحول دون غرقها وتعويمها �أو جنوحها 

�أو هجرها �أو الإ�ضرار ب�شحنتها �أو الأ�شياء الموجودة عليها ، �إلى غير ذلك من المخاطر التى قد تنجم 

عن �أخطائهم  �سواء وقعت �أثناء وجودها  فى عُر�ض البحر، �أو عند اقترابها من الموانى البحرية �أو 

مغادرتها لها �أو ر�سوها فيها ، �أو خلال اجتيازها الممرات البحرية ، �أو مواجهتها عوائق ملاحية من 

نوع خا�ص ، مما ي�ستلزم نظاما قانونيا �صارما يحُملون عليه حملا يكفل حُ�سن ا�ستغلالها ، ولا يفرق 
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بين ال�سفن تبعا لملكيتها ، ولا يعتد كذلك بطبيعة العلاقة القانونية التى كان البحار مرتبطا بها قبل 

تعلق عمله بخدمتها.

وحيث �إنه متى كان ذلك ، وكان نظام العاملين بالقطاع العام ال�صادر بالقانون رقم 48 ل�سنة 1978 

، و�إن حدد الأعمال التى حظرها عليهم ، وبين واجباتهم ، و�أفرد بالف�صل الحادى ع�شر منه نظاما 

ت�أديبيا ق�صره عليهم ، �إلا �أن مناط �إعمال الأحكام التى ت�ضمنها التنظيم العام �أن تقع المخالفة الت�أديبية 

المدعى بها من عامل بالوحدة الاقت�صادية  �أثناء خدمته فيها �أو ب�سببها. ف�إن كان حين ارتكبها من 

البحارة الذين يعملون فى �إحدى ال�سفن التى تحمل جن�سية جمهورية م�صر العربية ، ف�إن الأحكام التى 

ت�ضمنها التنظيم الخا�ص والتى بينها �أ�صلا القرار بقانون رقم 167 �سنة 1960 الم�شار �إليه هى وحدها 

التى يمكن تطبيقها بالن�سبة �إليه. ذلك �أن التنظيم الخا�ص يمتد  نطاقا �إلى الم�سائل التى يحكمها ، 

منحيا بذلك التنظيم العام ، باعتبار �أن الخا�ص يقيد العام.

�أنها تنظم عقد العمل  �أحكام المواد 113 �إلى 136 من قانون التجارة البحرية،  �إن البين من  وحيث 

البحرى باعتباره من عقود القانون الخا�ص ،  وكان �إخلال الربان �أو البحارة بواجباتهم النا�شئة عن 

هذا العقد  كتلك التى ثار ب��شأنها النزاع المو�ضوعى مما يدخل �أ�صلا فى ولاية جهة الق�ضاء العادى ،  

"· )7(

ف�إن الحكم الأولى بالتنفيذ يكون هو الحكم ال�صادر عن هذه الجهه دون غيرها

الهوام�ش

)1( الدعوى رقم 4 ل�سنة 6  ق�ضائية »تنازع »جل�سة 1988/3/5.

)2( الدعوى رقم 5 ل�سنة 18 ق�ضائية »تنازع« جل�سة 1996/11/16.

)3( الحكم في الدعوى رقم 2 ل�سنة 14 ق�ضائية »تنازع« جل�سة 1997/1/14.

)4( الدعوى 14 ل�سنة 18 ق�ضائية »تنازع« جل�سة 1998/5/6.

)5( الدعوى رقم 2 ل�سنة 20 ق�ضائية »تنازع« جل�سة 1999/2/6.

)6( الدعوى رقم 11 ل�سنة 16 ق�ضائية »تنازع« جل�سة 1995/7/3.

)7( الدعوى رقم 4 ل�سنة 14 ق�ضائية »تنازع« جل�سة 1995/1/21.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�صفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 4 ل�سنة 2012

المحامي نبيل يا�سين "عمان"

بتاريخ 2012/8/30 تقدم الطاعن عبد الفتاح عزام الح�سن امام المحكمه العليا ب�صفتها الد�ستورية 

بالطعن الد�ستوري رقم 2012/4 �ضد كل من :

1- رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية ب�صفته القائد الاعلى لقوات الثورة الفل�سطينية / رام الله.

2- رئي�س هيئة الق�ضاء الع�سكري بالا�ضافه لوظيفته /رام الله.

3- رئي�س جهاز الامن الوقائي بالا�ضافه لوظيفته / رام الله.

4- النائب العام بدوله فل�سطين ممثلًا للمطعون �ضدهم / رام الله.

وذلك للطعن بعدم د�ستورية القرار ال�صادر عن المحكمه الع�سكرية الخا�صة المنعقدة في رام الله رقم 

2010/29 بتاريخ 2010/10/3 المت�ضمن ادانه الطاعن بالتهم المن�سوبة اليه والحكم عليه بالا�شغال 

ال�شاقة بال�سجن لمدة اثني ع�شر عاماً مح�سوبة له مدة التوقيف من تاريخ 2009/5/25 باعتبار انه 

طرف مدني ولا ولاية للمحكمه الع�سكرية الخا�صة بنظر دعواه الجزائية وبالتالي ادانته ومعاقبته قانوناً.

وطالب بدعواه امام المحكمه العليا ب�صفتها الد�ستورية بما يلي:

1- ا�صدار القرار الم�ؤقت بوقف تنفيذ الحكم ال�صادر من المحكمه الع�سكرية الخا�صة لعدم د�ستوريته 

لانعدام اخت�صا�ص الق�ضاء الع�سكري بنظر الدعوى الجزائية والافراج عنه بالكفاله.

2- في المو�ضوع ا�صدار القرار باعتبار الحكم ال�صادر عن المحكمه الع�سكرية الخا�صة رقم 2010/29 

محاكم خا�صة تاريخ 2010/10/3 منعدماً وغير د�ستوري وك�أنه لم يكن.

3- الحكم برد الحق للطاعن وتعوي�ضه عن ال�ضرر الذي لحق به جراء توقيفه.

4- ت�ضمين الجهة المطعون �ضدها الر�سوم والم�صاريف واتعاب المحاماه.

تقدمت الجهة المطعون �ضدها بالدفعين التاليين:

اولًا : دفع يت�ضمن عدم قبول الطعن لعدم دفع الر�سوم وارفاق الكفاله وفقاً لاحكام المادة 45 من 

قانون المحكمه الد�ستورية العليا.

ثانياً : دفع يت�ضمن عدم اخت�صا�ص المحكمه النظر في الطعن مو�ضوع الدعوى.

بالمحاكمه الجارية قررت المحكمه �ضم قرار محكمه العدل العليا رقم 2009/853 تاريخ 2010/3/2 

التي كان الطاعن قد اقامها لالغاء القرار ال�صادر من قبل المحكمه الع�سكرية الخا�صة بتوقيفه على 
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اعتبار انه طرف مدني ولا ولاية للمحكمه الع�سكرية الخا�صة با�صدار قرار التوقيف، حيث ا�صدرت 

محكمه العدل العليا قرارها المت�ضمن الغاء القرار ال�صادر عن المحكمه الع�سكرية الخا�صة بتوقيف 

الطاعن لعدم اخت�صا�ص الق�ضاء الع�سكري با�صدار هذا القرار باعتباره طرف مدني ولا ولاية للمحكمة 

الع�سكرية الخا�صة بتوقيفه، و�ضم قرار المحكمه الع�سكرية الخا�صة رقم 2010/29 تاريخ 2010/10/3 

الى اوراق الدعوى، وقررت المحكمه العليا ب�صفتها الد�ستورية اعتماد حافظة م�ستندات الجهة الطاعنه، 

وبعد ا�ستكمال الاجراءات ترافع الطرفان امامها.

النتيجة ) عدم  المت�ضمن من حيث  الدعوى  قرارها في  الد�ستورية  ب�صفتها  العليا  المحكمه  ا�صدرت 

قبول الطعن الماثل لعلة عدم الاخت�صا�ص وبذات الوقت م�صادرة مبلغ الت�أمين »الكفاله« المودع في بنك 

فل�سطين لم�صلحة الخزينة( .

وقد ا�ستندت المحكمه بالنتيجة التي تو�صلت اليها لمناق�شتها للدفع المثار من قبل الجهة المطعون �ضدها 

المتعلق بعدم اخت�صا�ص المحكمه النظر في الطعن، حيث ذهبت المحكمه في قرارها الى القول :

) وبالن�سبة للدفع الثاني المت�صل بعدم الاخت�صا�ص ف�إن الطعن الماثل قد جرى ت�أ�سي�سه على احكام 

الفقرة الرابعه من المادة 24 من قانون المحكمه الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006 والتي تن�ص على ان 

المحكمه تخت�ص دون غيرها بالف�صل في النزاع الذي يقوم ب��شأن » تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين 

�صادر احدهما من جهة ق�ضائية او جهة ذات اخت�صا�ص ق�ضائي والاخر من جهة اخرى منها«.

ونجد ان الجهة الطاعنه ركنت في اثبات طعنها الى:

�أ- الحكم ال�صادر عن محكمه العدل العليا رقم 2009/853 تاريخ 2010/3/2 المتعلق بالطعن المن�صب 

على قرار توقيف الم�ستدعي عبد الفتاح محمد الح�سن من قبل الق�ضاء الع�سكري والذي خل�ص »اي 

الحكم« الى الغاء قرار توقيف الم�ستدعي »الطاعن في الطعن الماثل« لعدم الاخت�صا�ص.

ب- الحكم ال�صادر عن المحكمه الع�سكرية الخا�صة /رام الله تحت الرقم 2010/29 تاريخ 2010/10/3 

المت�ضمن ادانه المتهم » الطاعن في الطعن الماثل« بالجرائم الم�سندة اليه ومعاقبته قانوناً.

ولما كان ذلك وكان من المقرر فقهاً واجتهاداً ان يكون الحكمين المتعار�ضين المبررين لانعقاد الاخت�صا�ص 

للمحكمه الد�ستورية قد ح�سما النزاع وتناق�ضا على نحو يتعذر معه التنفيذ بالن�سبة للحكم المت�صل 

بالادانه، وحيث ان حكم محكمه العدل العليا رقم 2009/853 اقت�صر في المعالجة فقط على عدم 

م�شروعية قرار التوقيف ال�صادر من جهة الق�ضاء الع�سكري لمخالفته للقانون الا�سا�سي على اعتبار ان 

الاخت�صا�ص يعود للق�ضاء المدني ولي�س للق�ضاء الع�سكري.

وبما ان هذه المعالجة من قبل محكمه العدل العليا لم تتجاوز حدود م�شروعية قرار التوقيف ولم يرد ما 

يثبت ان الق�ضاء المدني ا�صدر حكماً ببراءة الطاعن عن التهم الم�سندة اليه خلافاً لحكم الادانه الذي 
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ق�ضت به المحكمه الع�سكرية الخا�صة الامر الذي ي�ستتبع معه القول انتفاء قيام التناق�ض بين الحكمين 

محل التداعي على الوجه ال�سالف بيانه م�شيرين الى ان التنازع الايجابي على الاخت�صا�ص بين جهة 

الق�ضاء المدني والق�ضاء الع�سكري يجد �سبيله في اللجوء الى تعيين المرجع الذي هو من اخت�صا�ص 

محكمه النق�ض لي�س �إلا.

وعليه وبالو�صول الى انتفاء واقعه التناق�ض في الحكمين المذكورين التي هي قوام اخت�صا�ص الق�ضاء 

الد�ستوري ف�إنه لا منا�ص �سوى عدم قبول الطعن الماثل لعله عدم الاخت�صا�ص(.

بادئ ذي بدء ولغايات التعليق على قرار الحكم اعلاه ف�إننا �سنق�سم المو�ضوع الى ثلاثه مباحث وذلك 

على النحو الاتي:

المبحث الاول : اخت�صا�ص المحكمه العليا ب�صفتها الد�ستورية بالرقابة على د�ستورية القوانين.

المبحث الثاني : اخت�صا�ص الق�ضاء الع�سكري بمحاكمة المدنيين .

المبحث الثالث : تكييف المحكمه العليا ب�صفتها الد�ستورية لمو�ضوع الطعن .

المبحث الاول:

اخت�صا�ص المحكمه العليا ب�صفتها الد�ستورية نظر الطعون على د�ستورية القوانين :

ن�صت المادة )94( من القانون الا�سا�سي لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية على ان :

) 1- ت�شكل محكمه د�ستورية عليا بقانون وتتولى النظر في :

1. د�ستورية القوانين واللوائح او النظم وغيرها.

2. تف�سير ن�صو�ص القانون الا�سا�سي او النظم وغيرها.

الاخت�صا�ص  ذات  الادارية  وبين الجهات  الق�ضائية  بين الجهات  الاخت�صا�ص  تنازع  الف�صل في   .3

الق�ضائي.

4- يبين القانون طريقه ت�شكيل المحكمه الد�ستورية العليا، والاجراءات واجبة الاتباع، والاثار المترتبة 

على احكامها(.

ن�صت المادة )95( من القانون الا�سا�سي لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية على ان :

) تتولى المحكمه العليا م�ؤقتاً كل المهام الم�سندة للمحاكم الادارية والمحكمه الد�ستورية العليا ما لم تكن 

داخله في اخت�صا�ص جهة ق�ضائية اخرى وفقاً للقوانين النافذة(.

ن�صت المادة )24( من قانون المحكمه الد�ستورية على اخت�صا�صات المحكمه التي منها :

) 1. الرقابة على د�ستورية القوانين والانظمة.

 .2

 .3
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متناق�ضين �صادر احدهما من جهة  نهائيين  تنفيذ حكمين  ب��شأن  يقوم  الذي  النزاع  الف�صل في   .4

ق�ضائية او جهة ذات اخت�صا�ص ق�ضائي والاخر من جهة اخرى منها(.

ا�ستناداً للن�صو�ص ال�سالفه الذكر يتبين لنا ان الم�شرع الد�ستوري قد ن�ص على ت�شكيل المحكمه الد�ستورية 

العليا وبين اخت�صا�صات هذه المحكمه في القانون الا�سا�سي، واحال الى المحكمه العليا م�ؤقتاً »الى حين 

ت�شكيل المحكمه الد�ستورية« المهام الم�سندة للمحكمه الد�ستورية، وقد او�ضح قانون المحكمه الد�ستورية 

في المادة )24( منه اخت�صا�صات هذه المحكمه التي من بينها الرقابة على د�ستورية القوانين والانظمة، 

وبالتالي ف�إن اخت�صا�ص المحكمه العليا في الرقابة على د�ستورية القوانين يجد ا�سا�سه القانوني في ن�ص 

المادة )92( من القانون الا�سا�سي لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية وكذلك المادة )24( قانون المحكمه 

الد�ستورية.

وتعتبر الرقابة على د�ستورية القوانين والانظمة وا�صدار الاحكام بموافقه او عدم موافقه هذه القوانين 

والانظمة للد�ستور، الاخت�صا�ص الا�صيل للمحكمه الد�ستورية وذلك حفاظاً على م�شروعية القوانين 

النافذة في الدول وعدم جواز مخالفه الت�شريع الاقل مرتبة للت�شريع الاعلى منه مرتبة ا�ستناداً لقاعدة 

تدرج الت�شريع، الامر الذي يكفل التطبيق القانوني ال�سليم في دوله القانون.

الد�ستورية هي المخت�صة دون غيرها من  العليا ب�صفتها  القول ان المحكمه  بناء على ما �سبق يمكن 

المحاكم لنظر الطعون على د�ستورية القوانين والانظمة والتعليمات والقرارات، وان اي قرار ي�صدر 

عن هذه المحكمه تعلن فيه عدم اخت�صا�صها النظر في الطعن المقدم اليها لعدم د�ستورية اي قانون او 

نظام هو قرار منعدم يعتبر ك�أن لم يكن.

المبحث الثاني:

اخت�صا�ص الق�ضاء الع�سكري بمحاكمة المدنيين:

ن�صت المادة )1/10( من القانون الا�سا�سي لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية على ان :

)حقوق الان�سان وحرياته الا�سا�سية ملزمة وواجبة الاحترام(

كذلك ن�صت المادة )1/31( من ذات القانون على ان :

) التقا�ضي حق م�ضمون ومكفول للنا�س كافه، ولكل فل�سطيني حق الالتجاء الى قا�ضيه الطبيعي، وينظم 

القانون اجراءات التقا�ضي بما ي�ضمن �سرعه الف�صل في الق�ضايا(.

كذلك ن�صت المادة )92( من ذات القانون على ان :

)2- تن��شأ المحاكم الع�سكرية بقوانين خا�صة، ولي�س لهذه المحاكم اي اخت�صا�ص او ولاية خارج نظام 

ال��شأن الع�سكري(.
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من خلال الن�صو�ص ال�سالفه الذكر يتبين لنا ان الم�شرع الد�ستوري قد اكد في الباب الثاني من القانون 

الا�سا�سي المتعلق بالحقوق والحريات العامه في المادة )1/10( على حقوق الان�سان وحرياته الا�سا�سية 

وان هذه الحقوق ملزمة وواجبة الاحترام، ويعتبر حق الان�سان في اللجوء الى قا�ضيه الطبيعي من الحقوق 

الا�سا�سية التي كفلتها الاتفاقيات الدولية والتي اجمع الفقه القانوني على وجوب احترامها باعتبارها 

من الحقوق الا�سا�سية للان�سان، ولم يكن الم�شرع الد�ستوري بغافل عن هذا المبد�أ » حق الان�سان في 

اللجوء الى قا�ضيه الطبيعي« ف�أورد ن�صاً �صريحاً ووا�ضحاً في الباب الثاني من القانون الا�سا�سي هو 

ن�ص المادة )1/30( التي اكدت على ان لكل فل�سطيني حق الالتجاء الى قا�ضيه الطبيعي، وقد نظم 

الم�شرع الد�ستوري الاحكام المتعلقة بال�سلطة الق�ضائية في الباب الخام�س من القانون الا�سا�سي حيث 

و�ضع الن�صو�ص التي تنظم ال�سلطة الق�ضائية، ومن بينها ن�ص المادة )2/92( التي ن�صت على ان�شاء 

المحاكم الع�سكرية بقوانين خا�صة وح�صر اخت�صا�ص هذه المحاكم في نطاق ال��شأن الع�سكري فقط.

مما �سبق يتبين لنا ان الم�شرع الد�ستوري وان كان قد ن�ص على ان�شاء المحاكم الع�سكرية الا انه ق�ضاء 

خا�ص يحكم طائفه محددة من المواطنين وهم الع�سكريين وفي حدود خا�صة متعلقة بال��شأن الع�سكري، 

وهذا الن�ص اي�ضاً محكوم بن�ص المادتين )1/10( و )1/30( من القانون الا�سا�سي، بحيث لا يجوز 

للمحاكم الع�سكرية ب�أي حال الم�سا�س بحق المواطنين المدنيين اللجوء الى قا�ضيهم الطبيعي وهو الق�ضاء 

المدني.

بناء على ما ذكر يمكن القول ان القانون الا�سا�سي لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية قد كفل للمواطنين 

المدنيين حق اللجوء الى الق�ضاء المدني باعتبار ان هذا الق�ضاء هو الق�ضاء الطبيعي لف�صل النزاعات 

المتعلقة بالمدنيين، كما انه ن�ص على ان�شاء المحاكم الع�سكرية بقوانين خا�صة وح�صر اخت�صا�ص هذه 

المحاكم في نطاق ال��شأن الع�سكري و�سلب هذه المحاكم اي اخت�صا�ص خارج نطاق هذا ال��شأن، ولما كان 

القانون الا�سا�سي لل�سلطة الوطنية الفل�سطينية هو القانون الا�سمى على �سائر القوانين، الامر الذي 

يترتب عليه وجوب مراعاه القوانين للاحكام الواردة في القانون الا�سا�سي، وعدم مخالفه اي ن�ص 

في اي قانون للقانون الا�سا�سي، بحيث اذا �صدر ن�ص مخالف للقانون الا�سا�سي ق�ضت المحكمه العليا 

ب�صفتها الد�ستورية اعتبار هذا الن�ص غير د�ستوري يتوجب على ال�سلطة الت�شريعية تعديل هذا الن�ص 

وفقاً للمادة )2/25( من قانون المحكمه الد�ستورية.

نخل�ص للقول ان الق�ضاء الع�سكري غير مخت�ص بمحاكمة الافراد المدنيين امامه، وان اي قانون يت�ضمن 

ن�ص يعطي للمحاكم الع�سكرية الحق بمحاكمة الا�شخا�ص المدنيين هو ن�ص مخالف للقانون الا�سا�سي 

يجب على ال�سلطة الت�شريعية ان تقوم بتعديله بما يتوافق واحكام القانون الا�سا�سي بعد �صدور قرار 

من المحكمه العليا ب�صفتها الد�ستورية يق�ضي بعدم د�ستوريته.
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المبحث الثالث:

تكييف المحكمه العليا ب�صفتها الد�ستورية لمو�ضوع الطعن:

وفقاً لمنطوق الحكم فقد تلخ�ص الطعن بال�سبب القانوني التالي :

وبالتالي  الع�سكرية الخا�صة في نظر دعواه الجزائية  للمحكمه  الطاعن طرف مدني ولا ولاية  ان   (

ادانته ومعاقبته قانوناً(

بالتدقيق في منطوق الحكم اعلاه يتبين ان المحكمه قد وقعت في خط�أين اديا بها الى النتيجة التي 

تو�صلت اليها وذلك على النحو التالي :

1- اخط�أت المحكمه في التكييف القانوني للطعن مو�ضوع الدعوى، حيث ان الطاعن قد ا�س�س مو�ضوع 

الطعن على عدم د�ستورية القرار ال�صادر عن المحكمه الع�سكرية الخا�صة باعتبار انه طرف مدني 

ولا ولاية للمحكمه الع�سكرية الخا�صة في نظر دعواه الجزائية وبالتالي ادانته ومعاقبته قانوناً، 

وهذا وا�ضح من خلال طلباته من الطعن، ولم ي�ؤ�س�س مو�ضوع الطعن على �صدور حكمين نهائيين 

متناق�ضين احدهما �صادر من الق�ضاء المدني والاخر من الق�ضاء الع�سكري كما ذهبت المحكمه 

في ت�سبيب قرارها وهذا وا�ضح من خلال منطوق الحكم.

2- اخط�أت المحكمه في تطبيق الن�ص القانوني الواجب التطبيق على الطعن مو�ضوع الدعوى، اذ انه 

ا�ستناداً ل�سبب الطعن ف�إن الن�ص الواجب التطبيق هو ن�ص المادة )1/24( من قانون المحكمه 

الد�ستورية المتعلق باخت�صا�ص المحكمه في الرقابة على د�ستورية القوانين والانظمة، في حين ان 

المحكمه قد طبقت ن�ص المادة )4/24( من ذلك القانون المتعلق باخت�صا�ص المحكمه في الف�صل 

بالنزاع الذي يقوم ب��شأن تنفيذ حكين نهائيين متناق�ضين �صادر احدهما من جهة ق�ضائية او جهة 

ذات اخت�صا�ص ق�ضائي والاخر من اخرى منها.

ولا ندري كيف ان المحكمه قد ذهبت في تكييفها لمو�ضوع الطعن هذا المنحى وا�صدرت قرارها ا�ستناداً 

لهذا التكييف وبناء على طلبات لم يطلبها الطاعن في لائحة الطعن، ولكن ومن منطلق افترا�ض ح�سن 

النية ف�إننا نقول يبدو ان المحكمه قد وقعت في خط�أ ثالث عندما اعتبرت ان قرار محكمه العدل العليا 

رقم  الخا�صة  الع�سكرية  المحكمه  عن  ال�صادر  القرار  وكذلك   2010/3/2 تاريخ   2009/853 رقم 

2010/29 تاريخ 2010/10/3 المقدمين من الطاعن في �سبيل اثبات طعنه هما بمثابة قرارين نهائيين 

متناق�ضين، وان مو�ضوع الطعن هو الف�صل ب��شأن تنفيذ هذين القرارين.

التكييف لمو�ضوع الطعن، ف�إنه  ال�سبب الذي حدا بالمحكمه لهذا  ب�أنه مهما كان  وهنا لا بد ان نبدي 

لا يمكن اعتبار البينات المقدمة من الجهة الطاعنه هي لاثبات الطعن حيث ان مو�ضوع الطعن هو 

م��سأله من م�سائل القانون التي لا تحتاج الى اثبات، ولكن كان لابد للجهة الطاعنه من تقديم هذين 
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القرارين لاثبات وجود قرار �صادر عن المحكمة الع�سكرية الخا�صة بادانه الطاعن وهو �شخ�ص مدني 

ولي�س ع�سكري وبالتالي له م�صلحة قانونية وم�شروعه من الطعن، وكذلك قرار محكمة العدل العليا 

الذي يثبت عدم اخت�صا�ص الق�ضاء الع�سكري بتوقيف الطاعن باعتباره �شخ�ص مدني، وبالتالي فان 

هذا القرار ي�شكل قرينة على عدم د�ستورية القرار ال�صادر عن المحكمه الع�سكرية الخا�صة بادانه 

الطاعن بالتهم الم�سندة اليه.

اليه في قرارها بقولها )  ولا ادل على ان المحكمه قد اخط�أت في تكييفها لمو�ضوع الطعن ما ذهبت 

م�شيرين الى ان التنازع الايجابي على الاخت�صا�ص بين جهة الق�ضاء المدني والق�ضاء الع�سكري يجد 

�سبيله في اللجوء الى تعيين المرجع الذي هو من اخت�صا�ص محكمه النق�ض لي�س الا(.

اذ ان ا�سا�س الطعن هو ان الطاعن �شخ�ص مدني ولا يجوز محاكمته امام الق�ضاء الع�سكري، ولم يرد 

في القرار ما ي�شير الى ان الطاعن قد جاء من قريب او بعيد على ذكر وجود قرار �صادر عن الق�ضاء 

المدني بحق الطاعن.

وبالرجوع الى الدفع الثاني المقدم من الجهة المطعون �ضدها المتعلق بعدم اخت�صا�ص المحكمه النظر في 

الطعن الماثل الذي ا�ستندت اليه المحكمه في قرارها، يتبين انه دفع ينطوي على جهاله فاح�شة، حيث 

لم تبين الجهة المطعون �ضدها �سبب محدد و/او وا�ضح لعدم اخت�صا�ص المحكمه النظر في الطعن بل 

جاء دفعاً عاماً، وكان على المحكمه ان تقوم برد هذا الدفع �شكلًا للجهاله في الدفع وكونه دفعاً عاماً 

غير محدد وغير وا�ضح، وفي اح�سن الاحوال ان ترد الدفع مو�ضوعاً باعتبار انها مخت�صة بالرقابة 

على د�ستورية القوانين والانظمة.

الخاتمه :

من خلال ما �سبق يتبين ان المحكمه العليا ب�صفتها الد�ستورية قد ردت الطعن المقدم امامها لعدم 

الد�ستورية ا�ستناداً ل�سبب �شكلي لا علاقة له بمو�ضوع الطعن دون الدخول في المو�ضوع الذي ا�ستند 

اليه الطاعن في طعنه، وهي بذلك تكون قد فوتت على رجال القانون من الق�ضاة والمحامين والباحثين 

القانونيين فر�صة لمعرفه اتجاه المحكمه في اخت�صا�صها بالرقابة على د�ستورية القوانين لدى ال�سلطة 

الوطنية الفل�سطينية فيما لو انها ت�صدت لبحث الطعن مو�ضوعاً وا�صدار قرارها ا�ستناداً لذلك.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�صفتها الد�ستورية 

في الطعن الد�ستوري رقم 6 ل�سنة 2012

تعليق معالي الدكتور فتحي فكري – م�صر

تعليق الم�ست�شار الدكتور عبد العزيز �سالمان – م�صر
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�صفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 6 ل�سنة 2012

 معالي الدكتور فتحى فكرى

	

تحديد  يي�سر  مما   ، الكلى  �إطارها  فى  بالخ�صومة  للإلمام  الطبيعى  المدخل  تمثل  بالوقائع  الإحاطة 

المبادىء القانونية الم�ستدعاه لف�ضها.

من هذا المنطلق نفتتح الدرا�سة بعر�ض خلا�صة وقائع النزاع التى تتابعت كالتالى:

- فى 3 يناير 2012 �أ�صدر رئي�س ال�سلطة الوطنية قراراً حمل رقم 4 لذات ال�سنة برفع الح�صانة 

الإجرائية على �أحد نواب المجل�س الت�شريعى. 

وتم ن�شر القرار المنوه عنه بالوقائع الفل�سطينية فى 25 يناير 2012. 

ب�صفتها  العليا  المحكمة  �أم��ام  المذكور  القرار  على  ال��شأن  �صاحب  طعن   2012 دي�سمبر   18 فى   -

الد�ستورية، طالباً الق�ضاء بعدم د�ستوريته لمخالفته الوثيقة الد�ستورية والنظام الداخلى للمجل�س 

النيابى. 

- واجهت النيابة العامة الإدعاء بالدفع بعدم اخت�صا�ص المحكمة ، ودعمت هذا الدفع بالمطالبة برد 

ولما كان الدفع بعدم الاخت�صا�ص يتعلق بالنظام العام ، وي�سبق بحثه �أى تناول للمو�ضوع ، فقد بادرت 

المحكمة بالت�صدى له ، مقدرة �صوابه ، لتنتهى �إلى الحكم »بعدم قبول الطعن لعدم الاخت�صا�ص«.

والحكم على النحو الفائت ي�ستنه�ض البحث القانونى لتقييم ما خل�ص �إليه من الق�ضاء بعدم الاخت�صا�ص 

)�أولًا(.

ونعتقد �أن الوقوف عند تلك الجزئية يترك الغمو�ض يلف جوانب عده تتعلق بمو�ضوع الخ�صومة ، وفى 

مقدمتها منا�سبة ا�ستدعاء المادة 43 من القانون الأ�سا�سى لإ�صدار القرار المنعى عليه. لذا بات �ضرورياً 

ب�سط م�ساحة لمناق�شة هذا ال�شق من الم�شكلة )ثانياً(.

و�أخيراً ، وقد ابدى �أحد �أع�ضاء المحكمة ر�أياً مخالفاً ، لا يت�صور اختتام الدرا�سة دون التعر�ض له 

ومناق�شته )ثالثاً(.

�أولًا- تقييم الحكم بعدم اخت�صا�ص القا�ضى الد�ستورى:

الأ�صل فى تحديد �إخت�صا�ص �أى جهة ق�ضائية البحث عن �سند ن�صى يمنحها �سلطة الف�صل فى م��سألة 

ما. 
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وتكتفى الد�ساتير عادة ب�إن�شاء الجهات الق�ضائية ، دون الخو�ض فى تفا�صيل اخت�صا�صاتها ، بح�سبان 

ذلك من الأمور المنوط بالم�شرع العادى تبيانها فى �إجمالياتها وجزئياتها.

�إلا �أن الو�ضع يختلف بخ�صو�ص المحكمة الد�ستورية ، ف�أهمية دورها وانعكا�سات �أحكامها ، تدفع ال�سلطة 

الت�أ�سي�سية �إلى �إفراد م�ساحة فى الوثيقة الد�ستورية لتخوم ونطاق اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية . 

وم�سايرة من الم�شرع الت�أ�سي�سى الفل�سطينى لهذا الاتجاه ن�صت المادة 1/103 من القانون الأ�سا�سى 

 على �أن ت�شكل محكمة د�ستورية عليا بقانون وتتولى النظر فى:
)1(

المعدل

»1- د�ستورية القوانين واللوائح والنظم«.

وحددت المادة 27 من قانون المحكمة الد�ستورية العليا رقم 3 ل�سنة 2006 كيفية ات�صال المحكمة بالنزاع 

حا�صرة �إياها فى �أربع قنوات:

- الدعوى المبا�شرة. 

- الإحالة للقا�ضى الد�ستورى من المحكمة �أو الهيئة ذات الاخت�صا�ص الق�ضائى.

- الدفع الجدى المثار من الخ�صوم فى النزاع الأ�صلى. 

- ت�صدى المحكمة الد�ستورية لفح�ص د�ستورية ن�ص له �صلة بالنزاع المطروح عليها. 

وتم رفع النزاع الماثل عبر �أ�سلوب الدعوى المبا�شرة ، حيث تقدم �صاحب ال��شأن بعري�ضة دعواه �إلى 

المحكمة العليا كقا�ضى د�ستورى ر�أ�ساً. 

وفى الدعوى المبا�شرة �أو الأ�صلية يحق لأى �شخ�ص �أن يطعن �أمام الق�ضاء بعدم د�ستورية الت�شريع الذى 

يرى مخالفته للد�ستور ، بمجرد نفاذه. وهكذا لا تتقيد تلك الدعوى بالانتظار لحين دخول الن�ص حيز 

التطبيق ، �أو كون الطاعن يندرج �أم لا فى دائرة المخاطبين بالقواعد المنعى عليها. 

ولم ي�ساير القانون الفل�سطينى منطق الدعوى المبا�شرة �إلى نهايته. فقد قيد البند )1( من المادة 27 

من قانون المحكمة الد�ستورية العليا الدعوى المبا�شرة ب�إقامتها من »ال�شخ�ص المت�ضرر«.

ولولا �أن مقدم الطعن المطروح هو الذى يطوله ن�ص قرار رئي�س ال�سلطة الفل�سطينية رقم 4 ل�سنة 2012 

، لكان عدم القبول هو الم�صير المنتظر للطعن لانتفاء ال�صفة والم�صلحة معاً. 

و�إقرار الطعن فى هذه الجزئية ، يخفف من قائمة الت�سا�ؤلات المعرو�ضة ، ولكنه لا ينهيها. 

فقرار رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية رقم 4 ل�سنة 2012 و�صف ب�أنه قرار بقانون ، فى الوقت الذى 

ق�ضت مادته الأولى برفع الح�صانة عن �أحد �أع�ضاء المجل�س الت�شريعى عُين بالأ�سم. 

فهل يمكن النظر للقرار الم�شار �إليه على �أنه من قبيل القواعد الخا�ضعة للرقابة الد�ستورية ؟

بداية نذكر ب�أن كافة القواعد العامة يمكن �أن تكون محلًا لرقابة الد�ستورية ، �سواء تعلق الأمر بقانون 

�صادر من ال�سلطة الت�شريعية ، الجهة الأ�صلية لتنظيم الحياة المجتمعية ، �أو القرارات بقوانين التى 
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ت�ضعها ال�سلطة التنفيذية فى حالات وفرو�ض مقننة فى الوثيقة الد�ستورية ، �أو اللوائح ب�أنواعها والتالية 

للقوانين العادية فى المكانة والمرتبة. 

 ، بمعنى بعدها التام عن الت�شخي�ص ، 
)2(

والرابط الجامع لهذه القواعد ات�سامها بالعمومية والتجريد

والمخاطبة بال�صفات لا بالذات. 

وفى �ضوء ما �سلف لا ي�صح ، على �أى وجه النظر �إلى قرار رئي�س ال�سلطة الوطنية رقم 4 ل�سنة 2012 

، وقد �صدر با�سم �شخ�ص معين بالذات ، على �أنه من قبيل القواعد العامة المجردة ، �سواء المو�ضوعة 

من ال�سلطة الت�شريعية ، �أو تلك الم�سنونة من ال�سلطة التنفيذية.

وللمحكمة الد�ستورية العليا فى م�صر ق�ضاء غزير بخ�صو�ص رف�ض الطعن بعدم د�ستورية الأعمال 

القانونية الغير مو�سومة بالتجريد والعمومية.

ففى حكم من بواكير �أحكامها �أعلنت المحكمة »�أن ما يثيره المدعون ب��شأن مخالفة الأوامر ال�صادرة 

بفر�ض الحرا�سة طبقاً لأحكام قانون الطوارىء يتعلق بق�ضاء الم�شروعية ، ويخرج عن مجال رقابة 

. 
)3(

الد�ستورية ..«

ومفاد هذا الق�ضاء �أن القرارات ال�صادرة بفر�ض الحرا�سة فى مواجهة �أ�شخا�ص بعينهم ، هى قرارات 

�إدارية فردية يطعن عليها �أمام مجل�س الدولة بالدعاوى المتاحة �أمامه ، كقا�ضى م�شروعية ، لا �أمام 

القا�ضى الد�ستورى المحددة ولايته بالن�صو�ص ذات الطبيعة العامة ، والتى تركز على ال�صفات لا الذوات. 

وفى �سابقة تالية طعن بعدم د�ستورية قرار محافظ الفيوم رقم 233 ل�سنة 1985 باعتماد تخطيط �أر�ض 

المدعين ، وا�ستند رف�ض الطعن �إلى �أن الم�شرع الت�أ�سي�سى عهد �إلى المحكمة الد�ستورية العليا دون غيرها 

بتولى الرقابة على د�ستورية القوانين واللوائح على الوجه المبين فى القانون وبناء على هذا التفوي�ض 

�أ�صدر الم�شرع قانون هذه المحكمة مبيناً اخت�صا�صاتها ، محدداً ما يدخل فى ولايتها ح�صراً ، م�ستبعداً 

من مهامها ما لا يندرج تحتها ، فخولها اخت�صا�صاً منفرداً بالرقابة على د�ستورية القوانين واللوائح 

– ينح�صر فى الن�صو�ص  – فى مجال مبا�شرتها الرقابة على الد�ستورية  �أن اخت�صا�صها  ، م�ؤكداً 

الت�شريعية �أياً كان مو�ضعها �أو نطاق تطبيقها �أو الجهة التى �أقرتها �أو �أ�صدرتها ، فلا تب�سط ولايتها 

فى ��شأن الرقابة الق�ضائية على الد�ستورية ، �إلا على القانون بمعناه المو�ضوعى باعتباره من�صرفاً �إلى 

الن�صو�ص القانونية التى تتولد عنها مراكز عامة مجردة ، �سواء وردت هذه الن�صو�ص فى الت�شريعات 

الأ�صلية التى �أقرتها ال�سلطة الت�شريعية �أم ت�ضمنتها الت�شريعات الفرعية التى ت�صدرها ال�سلطة التنفيذية 

فى حدود �صلاحياتها التى ناطها الد�ستور بها ، و�أن تنقب�ض تلك الرقابة – بالتالى – عما �سواها. 

»وحيث �أنه كان ما تقدم ، وكان قرار محافظ الفيوم المطعون عليه مجرد قرار باعتماد تق�سيم �أر�ض 

الرقابة على  العليا  الد�ستورية  المحكمة  ت�شريعاً مما يدخل فى اخت�صا�ص  يعتبر  ثم لا  المدعين ومن 
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.
)4(

د�ستوريته ف�إن الطعن فى د�ستورية هذا القرار يخرج عن اخت�صا�ص هذه المحكمة«

وعلى ذلك نرى �أن ق�ضاء المحكمة العليا بعدم الاخت�صا�ص بالنزاع �ساير �صحيح القانون وتما�شى مع 

جوهر �ضوابط الرقابة الد�ستورية. 

ثانياً- جواز ا�ستدعاء المادة 43 من القانون الأ�سا�سى لإ�صدار القرار الطعين:

تن�ص المادة 43 من القانون الأ�سا�سى على �أن »لرئي�س ال�سلطة الوطنية فى حالات ال�ضرورة التى لا تحتمل 

الت�أخير فى غير �أدوار انعقاد المجل�س الت�شريعى ، �إ�صدار قرارات لها قوة القانون ، ويجب عر�ضها على 

المجل�س الت�شريعى فى �أول جل�سة يعقدها بعد �صدور هذه القرارات و�إلا زال ما كان لها من قوة القانون ، 

�أما �إذا عر�ضت على المجل�س الت�شريعى على النحو ال�سابق ولم يقرها زال ما يكون لها من قوة القانون«.

وهذا الن�ص يتعلق بما يعرف تقليدياً بت�شريعات �أو لوائح ال�ضرورة.

من  م��ف��ر  لا   ، م��ا  ت�����ش��ري��ع  لإ����ص���دار  ملحة  ح��اج��ة  ووج����ود   ، الت�شريعية  ال�سلطة  غ��ي��اب  ف��ح��ال 

والتى   ، الال�زم��ة  الن�صو�ص  �إ���ص��دار  ف��ى  الرب�لم��ان  مح��ل  ب��الح��ل��ول  التنفيذية  لل�سلطة   ال�سماح 

لا تحتمل الإرجاء لحين عودة المجل�س النيابى لت�سن بالطريق المعتاد.

ول�سنا – فى هذا المقام – ب�صدد تحليل �أحكام لوائح ال�ضرورة و�ضوابط �إ�صدارها ، �إلا �أن ذلك لا 

يعوق لفت الانتباه �إلى �أمرين لهما وثيق ال�صلة بالق�ضية المطروحة:

الأول: يطلق على القرارات بقوانين ال�صادرة وفقاً للمادة 43 من القانون الأ�سا�سى »لوائح ال�ضرورة«. 

وهذه الت�سمية تعبر عن �أهمية �ضابط ال�ضرورة لإجازة تلك اللوائح. 

وال�ضرورة تتمثل فى وجود خطر حال وج�سيم ، لا تكفى القواعد القائمة فى محا�صرته وتحجيم �أثره 

 .
)5(

والق�ضاء عليه 

ولذا حماية للمجتمع ، وفى ظل غياب البرلمان ، لا مفر من �إ�صدار القواعد اللازمة ل�صد هذا الخطر 

من خلال ال�سلطة التنفيذية. 

ولا يت�صور �أن رفع الح�صانة عن ع�ضو برلمانى لاتخاذ الإجراءات الجنائية �ضده ، يمثل خطراً داهماً 

ي�ست�أهل تحريك �آلية �إ�صدار القواعد العامة المجردة عبر ال�سلطة التنفيذية لا الت�شريعية. 

فمن المحتمل عدم تقييد حرية �صاحب ال��شأن فى مرحلة التحقيقات ، وقد تف�ضى المحاكمة �إلى براءة 

�ساحته. 

هذا �إذا تقبلنا �أن القرارات بقوانين يمكن �أن تن�صرف �إلى �شخ�ص معين بالذات. 

ففى الحقيقة �أن القواعد الم�سنونة ب�أداة القرارات بقوانين لابد و�أن تت�سم بالعمومية على غرار تلك 

.
)6(

التى ي�ضعها البرلمان 
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فالن�ص افتر�ض وجود خطر حال وج�سيم ، وان الت�صدى له �سيكون عبر قواعد عامة مجردة ، ولذا 

و�صف اللوائح ب�أنها قرارات )جهة الإ�صدار( بقوانين )الم�ضمون وجوهره العمومية والتجريد( ، وبالتالى 

لا تحتمل المادة 43 �سن �إجراءات فردية تخ�ص حالة معينة ، �أو �شخ�ص محدد. 

الثانى: �إ�صدار لوائح ال�ضرورة يفيد حلول ال�سلطة التنفيذية محل البرلمان فى الاخت�صا�ص الت�شريعى، 

دون تجاوز لهذا الاخت�صا�ص �أو تخطيه. 

واعمالًا لهذا القيد ، الذى لا يلحظ جدلًا ب��شأنه ، لا يجوز �إ�صدار قرار بقانون فى مو�ضوع يمتنع على 

البرلمان معالجته عبر اخت�صا�صه الت�شريعى. 

 )7(

ومن المو�ضوعات التى لا تعالج بالإجراءات الت�شريعية رفع الح�صانة عن �أع�ضاء المجال�س النيابية

، �إذ يتم ذلك من خلال �أعمال برلمانية ، تختلف �إجراءاتها وم�ضمونها اختلافاً بيناً عن �سن القوانين 

الت�شريعية ، �سيما ما يخ�ص ان�صرافها �إلى ع�صو نيابى محدد بذاته. 

ويكفى للتثبت مما �سلف �أن ن�ستعر�ض المادة 69 من النظام الداخلى للمجل�س الت�شريعى والتى تن�ص على:

»1- يقدم طلب رفع الح�صانة خطياً من قبل النائب العام مرفقا بمذكرة ت�شتمل على نوع الجرم 

ومكانه وزمانه والأدلة التى ت�ستلزم اتخاذ �إجراءات قانونية.

»2- يحيل الرئي�س طلب رفع الح�صانة �إلى اللجنة القانونية ويعلم المجل�س بذلك.

»3- تبحث اللجنة الطلب وتقدم تقريرها �إلى المجل�س ، وي�أخذ المجل�س قراره برفع الح�صانة ب�أغلبية 

الثلثين. 

»4- للع�ضو الذى رفعت الح�صانة عنه ولم يوقف ، الحق فى ح�ضور الجل�سات واجتماعات اللجان 

والم�شاركة فى المناق�شة والت�صويت«. 

.
)8(

وربما عن الت�سا�ؤل حول الحاجة لرفع الح�صانة فى الفر�ض محل الدرا�سة

فى الحقيقة �أن ت�أمل الأحداث ، والربط بينها ، يظهر �أننا لم نكن بحاجة �إلى ما �سمى بالقرار بقانون 

�أع�ضاء  �أحد  الإج��راءات الجنائية �ضد  اتخاذ  وبالتالى   ، الإجرائى  القيد  لإزالة  ل�سنة 2012  رقم 4 

ال�سلطة الت�شريعية.

فالح�صانة مقررة كدرع يقى ع�ضو البرلمان من الإجراءات الكيدية التى قد تناله من خ�صومه ال�سيا�سيين 

 .
)9(

�أو ال�سلطة التنفيذية ، لمنعه من مبا�شرة مهام الع�ضوية

فالمناط هكذا فى الح�صانة هو �إمكانية مبا�شرة واجبات الع�ضو. ف�إذا ا�ستحال اجتماع المجل�س ، كما 

هو الو�ضع الآن فى فل�سطين ، وتوقف ن�شاطه بالتالى من �سنوات ، لا يعقل رفع راية الح�صانة لاعاقة 

اتخاذ الإجراءات الجنائية �ضد �أحد �أع�ضاء البرلمان ، ونكاد نقول �ضد �أحد �أع�ضاء البرلمان ال�سابقين، 

لإنق�ضاء مدة المجل�س. 
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للمجل�س  لا   ، و�شخ�صه  النائب  وك�أنها مقررة لم�صلحة  ويجعلها   ، يحوّر الح�صانة  بغير ذلك  والقول 

النيابى ون�شاطه. 

علماً ب�أن الح�صانة ا�ستثناء على مبد�أ الم�ساواة ، ومن ثم تخ�ضع لمبد�أ التف�سير ال�ضيق ، بما مفاداه 

ا�ستبعادها فى غير الفرو�ض التى ت�ستوجبها.

ولا يفوتنا �أن ن�سجل ت�أكيداً لما �سبق – �أن بع�ض الدول لا تقر بالح�صانة لع�ضو البرلمان �أثناء العطلات 

 ، باعتبار �أن الن�شاط فى هذه الفترة ، والذى يخلو من عقد اجتماعات عامة ، لا يتطلب 
)10(

البرلمانية

حماية النائب برداء الح�صانة. 

 محت الح�صانة البرلمانية من ن�صو�صها الد�ستورية ، وبحيث 
)11(

والأكثر من هذا �أن بع�ض الدول كفرن�سا

�أ�صبح من الممكن اتخاذ الإجراءات الجنائية �ضد ع�ضو البرلمان بلا قيد ، �سواء �أكان فى حالة تلب�س �أم لا.

ثالثاً- التعقيب على الر�أى المخالف:

�شكك الر�أى المخالف فى ت�شكيل المحكمة العليا ، مقدراً �أن انعقادها بهيئة مكونة من �سبعة �أع�ضاء لا 

يتفق و�صحيح القانون ، لانتفاء ن�ص يحدد الت�شكيل على هذا النحو.

ولما كان ت�شكيل المحاكم ب�صفة عامة لا يخ�ضع للاجتهاد ، ف�إن انعقاد المحكمة العليا »بهيئة مكونة من 

�سبعة ق�ضاة يحول بينها وبين نظر الطعن المقدم بل يجعل الباب مو�صداً بين المحكمة بهيئتها المكونة 

من �سبعة ق�ضاة كما يتحدد بالحكم ال�صادر من لدنها بالن�صاب العددى المذكور للهيئة منعدماً لا 

يولد ت�أثيراً �أو يترك �أثراً«. 

و�أ�ضاف الر�أى ال�سالف �أنه لا يجوز القيا�س فى ت�شكيل المحكمة العليا على ما ورد فى قانون المحكمة 

الد�ستورية العليا رقم 3 ل�سنة 2006 لأن الن�ص المذكور جاء متعلقاً بالمحكمة الد�ستورية العليا كهيئة 

م�ستقلة بذاتها ولي�ست جهة من جهات الق�ضاء العادى كما هو الحال بالن�سبة للمحكمة العليا. 

وهذا التحليل ي�صعب م�سايرته �إلى منتهاه لأكثر من �سبب. 

�أولًا- الم�سالة لا تتعلق بالقيا�س على قانون المحكمة الد�ستورية العليا ، و�إنما ب�إعماله ، فال�شارع �أو�ضح 

فى هذا القانون عن اتجاه �إرادته �إلى ت�شكيل هيئة الحكم بالمحكمة الد�ستورية العليا من �سبعة 

�أع�ضاء. ولما كان �إعمال الن�صو�ص خير من �إهمالها ، ف�إن ت�شكيل المحكمة العليا على النحو الفائت 

لا غبار عليه، بل هو الواجب الإعمال.

ولا ي�صح �أن يقال �أن المحكمة الد�ستورية العليا كجهة ق�ضائية م�ستقلة عن الق�ضاء العادى لم توجد 

بعد ، فالواقع �أن المحكمة العليا وقد منحت اخت�صا�صات القا�ضى الد�ستورى ، ف�إنها حينما تمار�س 

هذا الاخت�صا�صات تمار�سها كمحكمة د�ستورية عليا بكل �أو�ضاع تلك المحكمة. 
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ثانياً- لا يمكن م�شاطرة الر�أى المخالف فيما ذهب �إليه من عدم جواز تطبيق قانون المحكمة الد�ستورية 

العليا. 

�أدى بهذا الر�أى �إلى التناق�ض مع نف�سه ، ف�إذا كان لا يمكن �إعمال الن�ص الخا�ص  فهذا التخريج 

بالت�شكيل الوارد فى القانون رقم 3 ل�سنة 2006 ، ف�إنه لا يجوز �أي�ضاً تطبيق طرق �إت�صال المحكمة 

العليا بالنزاع الد�ستورى ومن هذه الطرق الدعوى المبا�شرة.

فهذه الطرق تفتر�ض – وفقاً لمنطق الر�أى المخالف – وجود محكمة د�ستورية عليا ، وهى لم تن��شأ بعد. 

والأقرب لل�صواب �أن الن�صو�ص الواردة فى قانون المحكمة الد�ستورية العليا واجبة التطبيق ، ما لم 

يمنع هذا التطبيق �صعوبات تتطلب �ضرورة التدخل الت�شريعى.

ثالثاً- الر�أى المخالف رف�ض الاجتهاد فى ت�شكيل المحكمة العليا كقا�ضى د�ستورى ، ولكنه عاد واقترح 

ت�شكيل المحكمة وفقاً للمادة 25 من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية ، والتى تق�ضى ب�إنعقاد المحكمة 

العليا »بح�ضور �أغلبية ثلثى عدد �أع�ضاءها على الأقل بناءً على طلب رئي�سها �أو �إحدى دوائرها 

فى الحالات الآتية:

1- العدول عن مبد�أ قانونى �سبق �أن قررته المحكمة �أو لرفع تناق�ض بين مبادىء �سابقة. 

2- �إذا كانت الق�ضية المعرو�ضة عليها تدور حول نقطة قانونية م�ستحدثة �أو على جانب من التعقيد 

�أو تنطوى على �أهمية خا�صة«.

ومن الوا�ضح �أن الن�ص الفائت لا ين�صرف �إلى المنازعات الد�ستورية . وربما قيل �أن الم�سائل الد�ستورية 

لا تقل �أهمية عن تلك التى تناولها الن�ص ، ولهذا ال�سبب اقترح �إجراء الت�شكيل وفقاً له. وهنا لا مفر 

من دفع هذا التبرير بالحجة التى بد�أ بها الر�أى المخالف موقفه : �ألا يخرج ت�شكيل المحاكم عن نطاق 

الاجتهاد والقيا�س ؟
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وانظر كذلك:

المحكمة الد�ستورية العليا – 1991/12/7 – مجموعة الأحكام – الجزء )5( المجلد الأول – �ص35.  		

)7( الح�صانة مقررة لأع�ضاء المجل�س الت�شريعى بالمادة 53 من القانون الأ�سا�سى ، وجدير بالتنويه �أن لفظ الح�صانة 

يفتقر للدقة ، والأمر لا يزيد عن قيد �إجرائى يتمثل فى الح�صول على موافقة المجل�س النيابى لاتخاذ الإجراءات 

الجنائية �ضد ع�ضو المجل�س النيابى. 

�أبنا عدم جواز الا�ستناد �إلى المادة 43 لإ�صدار هذا القرار ،  )8( رفعت الح�صانة بما �سمى بالقرار بقانون ، وقد 

وبالتالى ل�سنا ب�صدد لائحة من لوائح ال�ضرورة. 

و�إخراج القرار بقانون من نطاق لوائح ال�ضرورة قد يثير الت�سا�ؤل حول تحديد طبيعة العمل.  		

وفى الحقيقة �أن ما �صدر عن رئي�س ال�سلطة الوطنية �أقرب �إلى الأعمال المادية ، وعلى �أكثر تقدير فهو  		

عمل تنفيذى كا�شف عن الأو�ضاع القانونية القائمة : عدم وجود مجل�س نيابى قادر على الاجتماع لمبا�شرة وظائفه 

الت�شريعية والرقابية . 

)9( انظر مقالنا : الح�صانة الإجرائية لأع�ضاء البرلمان والحاجة لإعادة النظر فى �أحكامها – مجلة اتحاد الجامعات 

العربية – العدد ال�سابع – ابريل 1998 – �ص7 . 

)10( تبنت د�ساتير العهد الملكى فى م�صر هذا النهج. فوفقاً للمادة 110 من د�ستور 1923 »لا يجوز �أثناء دور الانعقاد 

اتخاذ �إجراءات جنائية نحو �أى ع�ضو من �أع�ضاء البرلمان ولا القب�ض عليه �إلا ب�إذن المجل�س التابع هو له وذلك 

فيما عدا حالة التلب�س بجناية«.

وتكرر الن�ص فى د�ستور 1930 تحت رقم )100( ، مع ق�صر الح�صانة على الجنايات والجنح دون المخال 		

فات.                                                                  =

وظل تقليد ق�صر الح�صانة على �أدوار الانعقاد معمولًا به فى د�ستورى العهد الجمهورى ال�صادرين فى  		 =

1956 ، 1964 ، �إلى �أن انقطع مع د�ستور 1971 وكذا الد�ستور الحالى ال�صادر عام 2012 ، حيث يتمتع الع�ضو 

بالح�صانة طوال الف�صل الت�شريعى بما فى ذلك فترات العطلات البرلمانية ، وهو بلا �شك نهج منتقد .

و�سلك الم�سلك ال�سابق الد�ستور الكويتى ال�صادر عام 1962 بن�صه فى مادة )111( على �أنه » لا يجوز �أثناء  		
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دور الانعقاد ، فى غير حالة الجرم الم�شهود ، �أن تتخذ نحو الع�ضو �إجراءات التحقيق �أو التفتي�ش �أو القب�ض �أو 

الحب�س �أو �أى �إجراء جزائى �آخر �إلا ب�إذن المجل�س..«.

)11( حدث ذلك فى التعديل الذى لحق د�ستور 1958 عام 1995.

وتجدر الإ�شارة �أن المجل�س النيابى بمكنته التدخل عقب اتخاذ �إجراءات جنائية مقيدة للحرية فى مواجهة الع�ضو. �إلا 

�أن البرلمان عليه �أن يقنع الر�أى العام القوى بوجاهه تدخله ووجود �أ�سباب كافيه تبرره.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�صفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 6 ل�سنة 2012

الم�ست�شار الدكتور عبد العزيز محمد �سالمان

الوقائع: بتاريخ 2012/1/3 �أ�صدر ال�سيد رئي�س دولة فل�سطين، رئي�س اللجنة التنفيذية لمنظمة )التحرير 

الفل�سطينية(، رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية، قراراً بقانون ت�ضمن الآتي :

مادة )1(: رفع الح�صانة البرلمانية عن ال�سيد/ محمد يو�سف �شاكر دحلان النائب العام في المجل�س الت�شريعي.

مادة )2(: يلغى كل حكم يتعار�ض مع �أحكام هذا القرار بقانون .

مادة )3(: يعر�ض هذا القرار على المجل�س الت�شريعي في �أول جل�سة يعقدها لإقراره.

مادة )4(: على جميع الجهات المخت�صة، كل فيما يخ�صه، تنفيذ �أحكام هذا القرار بقانون، ويعمل 

به من تاريخ �صدوره، وين�شر في الجريدة الر�سمية.

- طعن ال�سيد/ محمد يو�سف �شاكر دحلان ب�شخ�صه و�صفته على القرار بقانون الم�شار �إليه �أمام المحكمة 

العليا، ب�صفتها الد�ستورية، مخت�صماً ال�سيد رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية، وال�سيد رئي�س مجل�س 

الوزراء طالباً الحكم بعدم د�ستورية القرار بقانون رقم 4 ل�سنة 2012 الم�شار �إليه لأ�سباب حا�صلها:

1- مخالفة القرار بقانون محل الطعن لأحكام المادتين )2( ، )43( من القانون الأ�سا�سي، �إذ �أن مبد�أ 

ف�صل ال�سلطات لا يخول رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية �إ�صدار مثل هذه القرارات بقوانين، �إذ 

�أن القرار يتعلق بالح�صانة البرلمانية و�آلية رفعها، وهذه لي�ست من اخت�صا�صات الرئي�س، ولي�ست 

من مهامه المقررة بالمادة )43( من القانون الأ�سا�سي.

2- القرار بقانون �صدر ا�ستناداً لحالة ال�ضرورة ولم يبين ماهية هذه الحالة.

وحالة ال�ضرورة الخا�صة بالح�صانة البرلمانية لا تكون �إلا حالة التلب�س وهي منتفية بدليل عدم اتخاذ 

�أية �إجراءات ق�ضائية �ضد المدعى اعتباراً من تاريخ �صدور القرار بقانون حتى �إقامة هذه الدعوى 

في 2012/12/18.

3- القرار بقانون خالف مخالفة ج�سيمة للمادة 53 من القانون الأ�سا�سي التي لا تجيز التعر�ض لع�ضو 

المجل�س الت�شريعي ب�أي �شكل من الأ�شكال وبما يخالف �أي�ضاً مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات.

4- مخالفة القرار بقانون محل الطعن لن�ص المادة )26( من قانون حقوق وواجبات �أع�ضاء المجل�س 

الت�شريعي ل�سنة 2004 التي حددت الحالات التي يجوز فيها رفع الح�صانة البرلمانية عن ع�ضو المجل�س.

وخل�ص �إلى المحكمة بالطلبات ال�سالفة.



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

182

التعليــق

- �صدر الحكم محل التعليق بر�أي للأغلبية ور�أي �آخر مخالف. ويثير عدة م�سائل قانونية ود�ستورية- 

�سواء بالن�سبة لر�أي الأغلبية �أو الر�أي المخالف – غاية في الأهمية تتعلق بـ:

مبد�أ ف�صل ال�سلطات – الح�صانة البرلمانية – الولاية الد�ستورية لرئي�س الدولة �إزاء الح�صانة – طبيعة 

القرار الذي �أ�صدره ال�سيد رئي�س ال�سلطة الوطنية – ولاية المحكمة الد�ستورية الفل�سطينية �إزاء القرار 

بقانون محل الطعن،  الر�أي المخالف في الدعوى الد�ستورية.

ونتناول البحث في هذه النقاط تبعاً.

- مبد�أ ف�صل ال�سلطات:

تحر�ص الد�ساتير المعا�صرة �أكثر ما تحر�ص على �ضمان حقوق الأفراد وحرياتهم وكفالة مبا�شرتها 

على �أكمل وجه، وذلك من خلال مرحلتين هامتين:

الأولى: ف�صل الأفرع التي تبا�شر ال�سلطة داخل الدولة عن بع�ضها البع�ض.

الثاني: �أن يراقب كل فرع الآخر بما يكفل التوازن بينها.

ذلك �أن �أكثر ما يهدد الحرية هو تداخل ال�سلطتين الت�شريعية والتنفيذية من خلال ن�صو�ص قانونية 

تناه�ضها �أو تقيد من محتواها.

ولم يكن منطقياً �أن تظل هذه الن�صو�ص بعيدة عن �شكل من ا�شكال المراجعة الق�ضائية التي تقوم عليها 

جهة ت�ستقل عن ال�سلطتين الت�شريعية والتنفيذية، كي تف�صل من خلال الخ�صومة الق�ضائية فيما يطرح 

عليها من طعون في ��شأن تلك الن�صو�ص لتقدر �صوابها �أو بطلانها على �ضوء �أحكام الد�ستور. ولعل خير 

ما ي�ؤدي �إلى هذين المدخلين معاً هو مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات مع رقابة كل �سلطة للأخرى، رقابة مع 

.
 )1(

التعاون، ولي�ست رقابة مجردة. 

- ويقوم مبد�أ ف�صل ال�سلطات على �أ�سا�س تق�سيم الوظائف داخل الدولة على �سلطات ثلاث ت�ستقل كل 

منها عن الأخرى مع وجود رقابة متبادلة بينهم، حيث ت�ستقل ال�سلطة الت�شريعية بالت�شريع، �أما ال�سلطة 

التنفيذية فتكون مهمتها تنفيذ القانون، �أما ال�سلطة الق�ضائية فتخت�ص بالف�صل في المنازعات المختلفة 

�سواء بين الأفراد بع�ضهم بع�ضاً �أو بين الأفراد و�سلطات الدولة.

- ومقت�ضى ا�ستقلال ال�سلطة الت�شريعية �أن تنفرد بكل عمل يمكن �أن يطلق عليه "الأعمال البرلمانية" 

وكل ما يندرج تحت وظيفة البرلمان المقررة د�ستورياً.

ولقد اعتنق القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني مبد�أ ف�صل ال�سلطات ب�صورة �صريحة حيث جرى ن�ص المادة 

)2( من القانون الأ�سا�سي المعدل عام 2005 على �أن "ال�شعب م�صدر ال�سلطات ويمار�سها عن طريق 
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ال�سلطات الت�شريعية والتنفيذية والق�ضائية على �أ�سا�س مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات على الوجه المبين 

في هذا القانون الأ�سا�سي".

ولاية محددة  الدولة  فلرئي�س  يجوز تجاوزها  لا  التي  اخت�صا�صاتها  �سلطة  لكل  الد�ستور  هذا  وحدد 

واخت�صا�صات لا يجوز تعديها، وللمجل�س الت�شريعي ولاية محددة واخت�صا�صات مق�صورة عليه لا يجوز 

تخطيها، و�سوف تت�ضح حدود هاتين الولايتين بالن�سبة للح�صانة البرلمانية، وللقرار بقانون المطعون 

فيه على نحو ما �سنرى حالًا.

: 
)2( 

- الح�صانة البرلمانية

تت�ضمن الد�ساتير الحديثة ود�ساتير الدول المتمدنة بوجه عام ن�صو�صاً تكفل منح بع�ض ال�ضمانات 

لأع�ضاء ال�سلطة الت�شريعية حتى يتمكنوا من �أداء واجباتهم، ومن ذلك �ضمان عدم م�سئولية الع�ضو 

عما يبديه من �أفكار �أو �آراء في البرلمان. ومنها �أي�ضاً عدم جواز اتخاذ �أي �إجراء جنائي �ضد ع�ضو 

البرلمان، �أو القب�ض عليه في غير حالة التلب�س بالجريمة – �إلا ب�إذن �سابق- من المجل�س الذي يتبعه، 

وهو ما يعرف »بالح�صانة البرلمانية«.

- الحكمة من تقريرها:

للهيئة  لكنها �ضمان  الت�شريعية،  ال�سلطة  �أو ع�ضو  البرلمان  لع�ضو  امتيازاً  لي�ست  البرلمانية  الح�صانة 

الت�شريعية نف�سها في مجموعها باعتبارها ممثلًا لل�شعب لتحقيق ا�ستقلالها، ول�ضمان حرية الع�ضو في 

القيام بواجباته داخل المجل�س الذي يتمتع بع�ضويته وهو في م�أمن من كيد خ�صومه ال�سيا�سيين وتع�سف 

ال�سلطة التنفيذية.

فالح�صانة البرلمانية مقررة للم�صلحة العامة، ولي�ست مقررة لم�صلحة النائب ال�شخ�صية، ومن ثم فلا 

يمكنه �أن يتنازل عنها ب�أي حال. وقد ا�ستقر الر�أي على تعلقها بالنظام العام.

وقد ت�أكد هذا المعنى في تقرير اللجنة الت�شريعية لمجل�س ال�شعب الم�صري الذي �أعد بمنا�سبة طلب رفع 

الح�صانة عن �أحد الأع�ضاء �إذ ورد به » �أنه من الم�سلمات �أن الح�صانة المقررة لع�ضو مجل�س ال�شعب طبقاً 

لن�ص الد�ستور تعد �أمراً من النظام العام، �إذ هي لي�ست مقررة ل�صالح الع�ضو �إنما هي مقررة لل�صالح 

العام للدولة تمكيناً لمجل�س ال�شعب من مبا�شرة م�سئولياتهم الد�ستورية في الرقابة والت�شريع بوا�سطة 

. 
)3( 

�أع�ضائه بدون �أي تعويق لهم عن حرية ممار�ستهم لم�سئولياتهم المذكورة عن طريق الكيد لهم
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- من الذي يملك رفع الح�صانة طبقاً للد�ستور الفل�سطيني:

حدد الد�ستور الفل�سطيني الجهة الوحيدة التي تملك رفع الح�صانة البرلمانية عن ع�ضو البرلمان في 

المادة 53 من القانون الأ�سا�سي المعدل حيث �أبانت عن مبد�أ الح�صانة وحدودها وكيفية رفعها 

بقولها »1- لا تجوز م�ساءلة �أع�ضاء المجل�س الت�شريعي جزائياً �أو مدنياً ب�سبب الآراء التي يبدونها 

�أو الوقائع التي يوردونها �أو لت�صويتهم على نحو معين في جل�سات المجل�س الت�شريعي �أو في �أعمال 

اللجان، �أو لأي عمل يقومون به خارج المجل�س الت�شريعي من �أجل تمكينهم من �أداء مهامهم النيابية.

2- لا يجوز التعر�ض لع�ضو المجل�س الت�شريعي ب�أي �شكل من الأ�شكال ، ولا يجوز �إجراء �أي تفتي�ش في 

�أمتعته �أو بيئته �أو محل �إقامته �أو �سيارته �أو مكتبة، وب�صفة عامة �أي عقاراً ومنقول خا�ص به طيلة 

مدة الح�صانة.

3- لا يجوز مطالبة ع�ضو المجل�س الت�شريعي بالإدلاء ب�شهادته عن �أمر يتعلق ب�أفعاله �أو �أقوله �أو عن 

�إلا  انتهائها  بعد  �أو  الع�ضوية  �أثناء  الت�شريعي  المجل�س  معلومات ح�صل عليها بحكم ع�ضويته في 

بر�ضائه وبموافقة المجل�س الم�سبقة.

4- لا يجوز في غير حالة التلب�س بجناية اتخاذ �أية �إجراءات جزائية �ضد �أي ع�ضو من �أع�ضاء المجل�س 

الت�شريعي الفل�سطيني على �أن يبلغ المجل�س الت�شريعي فوراً بالإجراءات المتخذة �ضد الع�ضو ليتخذ 

المجل�س ما يراه منا�سباً، وتتولى هيئة المكتب هذه المهمة �إذا لم يكن المجل�س منعقداً.

5- لا يجوز لع�ضو المجل�س الت�شريعي التنازل عن الح�صانة من غير �إذن م�سبق من المجل�س، ولا ت�سقط 

الح�صانة بانتهاء الع�ضوية وذلك في الحدود التي كانت ت�شملها مدة الع�ضوية.

- الم�ستفاد من حكم البند الرابع من المادة الم�شار �إليها �أن الد�ستور فرق – فيما يتعلق برفع الح�صانة 

انعقاده كوجوده في عطلة. عدم  وحالة  المجل�س،  انعقاد  حالة  – بين 
في الحالة الأولى يكون اتخاذ �أية �إجراءات قبل الع�ضو ومنها رفع الح�صانة البرلمانية منوطاً بالمجل�س 

الت�شريعي ذاته، �أما في حالة عدم انعقاد المجل�س فيكون الإذن برفع الح�صانة من مهمة مكتب المجل�س 

الت�شريعي. ولم يخول الد�ستور رئي�س ال�سلطة الوطنية �أية ولاية في هذا ال��شأن.

- طبيعة دور المجل�س الت�شريعي عند مناق�شة الإذن برفع الح�صانة:

ناط القانون الأ�سا�سي بالمجل�س الت�شريعي الفل�سطيني العديد من الاخت�صا�صات منها يتعلق بالعملية 

الت�شريعية وما يتعلق بالرقابة على �أعمال ال�سلطة التنفيذية مما لا مجال لتف�صيله ويطلق على الأعمال 

التي يقوم بها المجل�س الت�شريعي« الأعمال البرلمانية«.

وهي تنق�سم �إلى �أربعة �أق�سام: الق�سم الأول: ي�شمل الأعمال الت�شريعية المح�ضة الخا�صة بتقرير القوانين، 
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والق�سم الثاني: ي�شمل بع�ض ت�صرفات �أوجب الد�ستور عر�ضها على البرلمان للموافقة عليها، �إما لأهميتها 

الخا�صة و�إما لت�أثيرها على �أموال الدولة �أو لم�سا�سها بالم�صالح العامة. والق�سم الثالث: ي�شمل الأعمال 

المتعلقة بالنظام الداخلي لكل مجل�س وبحقوق الأع�ضاء وواجباتهم ومكاف�آتهم وف�صلهم، وبالمحافظة 

. 
)4(

على النظام في كل مجل�س. والق�سم الرابع، ي�شمل ت�صرفات كل مجل�س في رقابته لل�سلطة التنفيذية 

والمجل�س حين يقوم بمهامه الواردة بالق�سمين الثالث والرابع يقوم بمهمة برلمانية غير ت�شريعية �أو بمهمة 

�سيا�سية وفي الحالين لا يخ�ضع العمل ال�صادر من البرلمان في مثل هذه الحالة للرقابة الق�ضائية �إما 

لأنه »عمل برلماني« �أو لأنه »عمل �سيا�سي« �أي من »�أعمال ال�سيادة«.

- ن�أتي �إلى طبيعة المهمة التي تبا�شرها المجل�س الت�شريعي عند بحثه م��سألة رفع الح�صانة البرلمانية �أو 

عدم رفعها. ولا �شك �أن المهمة التي يبا�شرها المجل�س عند بحثه لم��سألة رفع الح�صانة �إنما هي مهمة 

�سيا�سية تتمثل في تقدير ما �إذا كان الاتهام الموجه للع�ضو جدياً �أم كيدياً ق�صد به ا�ضطهاد النائب. 

ولي�س له �أي دور ق�ضائي في هذا ال�صدد، فلي�س له �أن يبحث مو�ضوع الدعوى، وما �إذا كانت التهمة 

الم�سندة ثابتة �أم لا. فلا علاقة له بمو�ضوع التهمة �إطلاقاً، و�إنما البحث يدور حول مدى وجود كيدية في 

الاتهام. ولقد �أكدت على هذا المعنى المادة )319( من اللائحة الداخلية لمجل�س ال�شعب الم�صري حيث 

�أوردت »لا تنظر اللجنة �أو المجل�س توافر الأدلة، �أو عدم توافرها من الوجهة الق�ضائية، و�إنما يقت�صر 

البحث فيما �إذا كانت الدعوى كيدية، �أو يق�صد بها منع الع�ضو من �أداء واجبه بالمجل�س وي�أذن المجل�س 

. 
)5(

باتخاذ الإجراءات الجنائية، متى تبين له �أنها لي�ست كذلك« 

وطالما �أن المجل�س يبا�شر مهمة �سيا�سية فالرقابة عليه تكون �أي�ضاً �سيا�سية ولكنها لي�ست رقابة خارجية 

بل رقابة – �إن وجدت – ذاتية يبا�شرها المجل�س بنف�سه على ذاته.

- الولاية الد�ستورية لرئي�س الدولة �إزاء الح�صانة البرلمانية:

�إذا كان ما تقدم �صحيحاً وكان المجل�س الت�شريعي م�ستقل في مبا�شرة وظيفته �سواء ما تعلق منها بالت�شريع 

�أو بالأعمال البرلمانية الأخرى والتي من بينها ح�صانة �أع�ضا�ؤه، في�ستقل بتقدير رفعها �أو عدم رفعها، 

ولا رقابة عليه في ذلك من �أي من ال�سلطتين الأخريين �سواء ال�سلطة التنفيذية، �أو ال�سلطة الق�ضائية 

ولا علاقة لرئي�س ال�سلطة الوطنية بها قبولًا �أو رف�ضاً فلا يملك �إ�صدار قرار برفع الح�صانة �أو �إلغاء 

قرار �صدر من المجل�س برفع الح�صانة فكل ذلك منوط بالمجل�س الت�شريعي دون م�شاركة.

ولا يمكن التعلل بالمادة )43( من القانون الأ�سا�سي المعدل والتي يجري ن�صها على �أن »1- لرئي�س 

ال�سلطة الوطنية في حالات ال�ضرورة التي لا تحتمل الت�أخير في �أدوار انعقاد المجل�س الت�شريعي، �إ�صدار 

قرارات لها قوة القانون، ويجب عر�ضها على المجل�س الت�شريعي في �أول جل�سة يعقدها بعد �صدور هذه 



احكام �صادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ستورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

186

النحو  الت�شريعي على  �إذا عر�ضت على المجل�س  �أما  القانون،  و�إلا زال ما كان لها من قوة  القرارات 

�أن ال�سلطة المخولة لرئي�س الدولة في هذه  �إذ  ال�سابق ولم يقرها زال ما يكون لها من قوة القانون«. 

الحالة لا تن�صرف بحال �إلى الأعمال البرلمانية �أو للعلاقة التي تقوم بين المجل�س الت�شريعي و�أع�ضائه.

توجب  ا�ستثنائية  لمواجهة ظروف  الدولة  لرئي�س  الد�ستور  خولها  ت�شريعية  �سلطة  �إلى  تن�صرف  �إنما 

مواجهتها بتدابر لا تحتمل الت�أخير تتطلب �إ�صدار ت�شريعات لمواجهتها . هذه القرارات التي ي�صدرها 

ت�أخذ قوة القانون وينظم من المو�ضوعات ما تنظمه القوانين .

ومن ثم فلي�س لرئي�س الدولة �أية ولاية د�ستورية على �أع�ضاء البرلمان �سواء فيما يتعلق بح�صاناتهم �أو 

بحقوقهم وواجباتهم، ولي�س من �سلطاته �إ�صدار القرار محل الطعن.

- الطبيعة القانونية للقرار المطعون فيه:

�إذا �أردنا �أن نبحث الطبيعة القانونية للقرار المطعون فيه فلا يهم ال�شكل الذي �أفرغ فيه �أو الو�صف 

الذي �أطلق عليه، بل �إن البحث عن طبيعته لا يكون �إلا عن طريق فح�صه من الناحية المو�ضوعية.

وقد �أطلق م�صدر القرار عليه و�صف »قرار بقانون« ومفهوم القرار بقانون: هو قرار �صادر من رئي�س 

الدولة بموجب ما خوله الد�ستور من �سلطة ت�شريعية ي�سد بها فراغاً �أوجدته حالة �ضرورة يلزم در�ؤها 

�إذن بديلًا عند الت�شريع ال�صادر من ال�سلطة الت�شريعية ويقوم مقامه وي�أخذ  فوراً دون ت�أخير، فهو 

قوته، وينظم من المو�ضوعات ما يمكن �أن تنظمه القوانين.

ولا يجوز لرئي�س الدولة عند �إ�صداره القرارات بقوانين �أن يقتحم حدود �سلطات �أخرى �أو يتدخل فيها، 

بل عليه �أن يلتزم حدود هذه ال�سلطة الا�ستثنائية، و�أن يراعي �أن الا�ستثناء لا يقا�س عليه، ولا يو�سع 

في تف�سيره، و�أن يلتزم حدود ال�ضرورة التي �أملته. ولا ينقلب القرار بقانون بعد �إقراره من المجل�س 

الت�شريعي �إلى قانون، بل يظل على طبيعته التي ن��شأ عليها.

وقد �أكدت المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية على المعان ال�سابقة بقولها » �أن الد�ساتير الم�صرية المتعاقبة 

بدءاً من د�ستور �سنة 1923 وانتهاءاً بالد�ستور القائم تف�صح جميعها عن اعتناقها لنظرية ال�ضرورة 

وت�ضمينها لأحكامها فى �صلبها تمكيناً لل�سلطة التنفيذية فيما بين �أدوار انعقاد ال�سلطة الت�شريعية �أو 

حال غيابها من مواجهة �أو�ضاع قاهرة �أو ملحة تطر�أ خلال هذه الفترة الزمنية وتلجئها �إلى الإ�سراع 

فى �إتخاذ تدابير لا تحتمل الت�أخير فى ��شأنها ومن ثم يكون تدخلها بهذه التدابير وتطبيقاً لها، مبرراً 

بحالة ال�ضرورة وم�ستنداً �إليها وبالقدر الذى يكون متنا�سباً مع متطلباتها، وبو�صفها تدابير من طبيعة 

ا�ستثنائية، ذلك �أن الأ�صل فى ن�صو�ص الد�ستور -وعلى ما جرى به ق�ضاء هذه المحكمة - �أنها تمثل 

القواعد والأ�صول التى يقوم عليها نظام الحكم فى الدولة، وهى باعتبارها كذلك تتبو�أ مقام ال�صدارة 
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بين قواعد النظام العام التى يتعين احترامها والعمل بموجبها باعتبارها ا�سمى القواعد الآمرة و�أحقها 

بالنزول على �أحكامها . و�إذا كان الد�ستور قد حدد لكل �سلطة عامة وظائفها الأ�صلية وما تبا�شره من 

�أعمال �أخرى لا تدخل فى نطاقها، بل تعد ا�ستثناء يرد على �أ�صل انح�صار ن�شاطها فى المجال الذى 

يتفق مع طبيعة وظائفها، وكان الد�ستور قد ح�صر هذه الأعمال الا�ستثنائية وبين ب�صورة تف�صيلية 

قواعد ممار�ستها، تعين على كل �سلطة فى مبا�شرتها لها �أن تلتزم حدودها ال�ضيقة و�أن تردها �إلى 

�ضوابطها الدقيقة التى عينها الد�ستور، و�إلا وقع عملها مخالفاً لأحكامه .

وحيث �إن �سن القوانين هو مما تخت�ص به ال�سلطة الت�شريعية تبا�شره وفقاً للد�ستور فى �إطار وظيفتها 

الأ�صلية، وكان الأ�صل �أن تتولى ال�سلطة الت�شريعية بنف�سها مبا�شرة هذه الوظيفة التى �أ�سندها الد�ستور 

لها، و�أقامها عليها، �إلا �أن الد�ساتير الم�صرية جميعها، كان عليها �أن توازن ما يقت�ضيه الف�صل بين 

ال�سلطتين الت�شريعية والتنفيذية من تولى كل منهما لوظائفها فى المجال المحدد لها �أ�صلًا، ب�ضرورة 

المحافظة على كيان الدولة و�إقرار النظام فى ربوعها �إزاء ما تواجه - فيما بين �أدوار انعقاد ال�سلطة 

الت�شريعية �أو حال غيابها - من مخاطر تلوح نذرها �أو ت�شخ�ص الأ�ضرار التى تواكبها، ي�ستوى فى ذلك 

�أن تكون هذه المخاطر من طبيعة مادية �أو �أن يكون قيامها م�ستنداً �إلى �ضرورة تدخل الدولة بتنظيم 

ت�شريعى يكون لازماً لمواجهة �إلتزاماتها الدولية الحالة، ولقد كان النهج الذى التزمته هذه الد�ساتير 

على اختلافها - وعلى �ضوء موجبات هذه الموازنة- هو تخويلها ال�سلطة التنفيذية الاخت�صا�ص باتخاذ 

التدابير العاجلة اللازمة لمواجهة �أو�ضاع ا�ستثنائية �سواء بالنظر �إلى طبيعتها �أو مداها . وتلك هى حالة 

ال�ضرورة التى اعتبر الد�ستور قيامها من ال�شرائط التى تطلبها لمزاولة هذا الاخت�صا�ص الا�ستثنائى، 

ذلك �أن الاخت�صا�ص المخول لل�سلطة التنفيذية فى هذا النطاق لا يعدو �أن يكون ا�ستثناء من �أ�صل قيام 

ال�سلطة الت�شريعية على مهمتها الأ�صلية فى المجال الت�شريعى . �إذ كان ذلك، وكانت التدابير العاجلة 

التى تتخذها ال�سلطة التنفيذية لمواجهة حالة ال�ضرورة نابعة من متطلباتها، ف�إن انفكاكها عنها يوقعها 

فى حومة المخالفة الد�ستورية، ذلك �أن توافر حالة ال�ضرورة - ب�ضوابطها المو�ضوعية التى لات�ستقل 

ال�سلطة التنفيذية بتقديرها - هى علة اخت�صا�صها بمواجهة الأو�ضاع الطارئة وال�ضاغطة بتلك التدابير 

العاجلة، بل هى مناط مبا�شرتها هذا الاخت�صا�ص و�إليها تمتد الرقابة الد�ستورية التى تبا�شرها هذه 

المحكمة للتحقق من قيامها فى الحدود التى ر�سمها الد�ستور لها ول�ضمان �ألا تتحول هذه الرخ�صة 

الت�شريعية -وهى من طبيعة ا�ستثنائية- �إلى �سلطة ت�شريعية كاملة ومطلقة لا قيد عليها ولا عا�صم من 

جموحها و�إنحرافها." )6( 

وحيث كان ما تقدم، وكان القرار المطعون فيه قد �صدر من رئي�س الدولة ب�صفته رئي�ساً لدولة فل�سطين، 

رئي�س اللجنة التنفيذية لمنظمة التحرير الفل�سطينية، رئي�س ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية برفع الح�صانة 
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البرلمانية عن �أحد �أع�ضاء المجل�س الت�شريعي الفل�سطيني ف�إنه �صدر في �أمر لا ولاية له فيه، ولم يظهر 

من الأوراق وجود حالة �ضرورة، ف�ضلًا عن �أنه �صدر ب��شأن فردي وينق�ضي بتطبيقه مرة واحدة، ويكون 

غير قابل للتطبيق بعد ذلك الأمر الذي ينتفي معه و�صف "القرار بقانون" عن هذا القرار ويغدو مجرد 

�إداري فردي". "قرار 

- الاخت�صا�ص الولائي للمحكمة الد�ستورية �إزاء هذا القرار:

يجرى ن�ص المادة )24( من قانون المحكمة الد�ستورية الفل�سطينية رقم 3 ل�سنة 2006 على �أن " تخت�ص 

المحكمة دون غيرها بما يلي:

1- الرقابة على د�ستورية القوانين والأنظمة.

2- تف�سير ن�صو�ص القانون الأ�سا�سي والقوانين في حالة التنازع حول حقوق ال�سلطات الثلاث وواجباتها 

واخت�صا�صاتها.

الإدارية ذات الاخت�صا�ص  الق�ضائية وبين الجهات  تنازع الاخت�صا�ص بين الجهات  الف�صل في   -3

الق�ضائي.

النزاع الذي يقوم ب��شأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين �صادر احدهما من جهة  4- الف�صل في 

ق�ضائية �أو جهة ذات اخت�صا�ص ق�ضائي والآخر من جهة �أخرى منها.

5- البت في الطعن بفقدان رئي�س ال�سلطة الوطنية الأهلية والقانونية وفقاً لأحكام البند )1/ ج( من 

المادة )37( من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003، ويعتبر قراراها نافذاً من تاريخ م�صادقة 

المجل�س الت�شريعي عليه ب�أغلبية ثلث عدد �أع�ضائه.

والم�ستفاد من حكم هذا الن�ص �أن المحكمة الد�ستورية تنح�صر ولايتها في الرقابة على د�ستورية القوانين 

والأنظمة. والأنظمة هنا لا تعني �سوى اللوائح العامة �أي تلك التي يجري عملها في مجال القانون العام.

وفي هذا ال�صدد ق�ضت المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية �أن "وحيث �إن ق�ضاء هذه المحكمة قد جرى 

على �أن تقرير اخت�صا�صها ولائيا بنظر دعوى بذاتها، �سابق بال�ضرورة على تثبتها من توافر �شروط 

حكمها  ف�إن  · كذلك  قانونها  فى  عليها  المن�صو�ص  للأو�ضاع  وفقا  بها  الق�ضائية  الخ�صومة  ات�صال 

باخت�صا�صها بنظر خ�صومة بذاتها، لا يمنعها من الف�صل فى توافر ال�شرائط التى تطلبها القانون 

لقبولها، باعتبارها مدخلها للخو�ض فى مو�ضوعها

وحيث �إن الد�ستور قد عهد - بن�ص المادة 175 - �إلى المحكمة الد�ستورية العليا دون غيرها بتولى الرقابة 

الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح على الوجه المبين فى القانون وبناءً على هذا التفوي�ض �أ�صدر 

الم�شرع قانون هذه المحكمة مبينا اخت�صا�صاتها؛ محددا ما يدخل فى ولايتها ح�صرا، م�ستبعدا من 
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مهامها ما لا يندرج تحتها، فخولها اخت�صا�صا منفردا بالرقابة على د�ستورية القوانين واللوائح؛ مانعا 

�أى جهة من مزاحمتها فيه، مف�صلا طرائق هذه الرقابة وكيفيتها، وذلك �ضمانا منه لمركزية الرقابة 

على الم�شروعية الد�ستورية، وت�أمينا لات�ساق �ضوابطها وتناغم معاييرها، و�صولا من بعد �إلى بناء الوحدة 

الع�ضوية لأحكام الد�ستور، بما يكفل تكاملها وتجان�سها، م�ؤكدا �أن اخت�صا�ص هذه المحكمة - فى مجال 

مبا�شرتها الرقابة الق�ضائية على الد�ستورية - ينح�صر فى الن�صو�ص الت�شريعية �أيا كان مو�ضوعها 

�أو نطاق تطبيقها �أو الجهة التى �أقرتها �أو �أ�صدرتها، فلا تنب�سط ولايتها فى ��شأن الرقابة الق�ضائية 

�إلا على القانون بمعناه المو�ضوعى باعتباره من�صرفا �إلى الن�صو�ص القانونية التى  على الد�ستورية، 

تتولد عنها مراكز عامة مجردة؛ �سواء وردت هذه الن�صو�ص بالت�شريعات الأ�صلية التى �أقرتها ال�سلطة 

الت�شريعية، �أم ت�ضمنتها الت�شريعات الفرعية التى ت�صدرها ال�سلطة التنفيذية فى حدود �صلاحياتها 

التى ناطها الد�ستور بها؛ و�أن تنقب�ض تلك الرقابة - بالتالى - عما �سواها

وحيث �إن من المقرر فى ق�ضاء هذه المحكمة؛ �أن كل لائحة يتحدد تكييفها القانونى بمجال �سريانها؛ فكلما 

كان هذا المجال مت�صلا مبا�شرة بنطاق القانون الخا�ص؛ انح�سرت ال�صفة الإدارية عنها، ولو كانت 

الجهة التى �أ�صدرتها �شخ�صا من �أ�شخا�ص القانون العام؛ فلا تعتبر بالتالى ت�شريعا بالمعنى المو�ضوعى 

. 
مما تمتد �إليه الرقابة الق�ضائية التى تبا�شرها هذه المحكمة فى ��شأن ال�شرعية الد�ستورية" )7(

و�إذا كان ذلك وكنا قد انتهينا �إلى �أن القرار المطعون فيه قراراً فردياً، فهو لي�س قانوناً �سواء بمعناه 

ال�شكلي �أو المو�ضوعي، �إذ �أنه لا يتولد عنه كما �سلف القول مراكز عامة مجردة الأمر الذي ينتفي معه 

اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية بالطعن عليه.

خلا�صة الر�أي في الدعوى الد�ستورية المعرو�ضة

�أ�صدرت المحكمة العليا الفل�سطينية الحكم محل التعليق وقد انتهى الحكم بر�أي الأغلبية �إلى عدم قبول 

الطعن لعدم الاخت�صا�ص. كما كتب ال�سيد القا�ضي عبد الله غزلان ر�أياً مخالفاً لر�أي الأغلبية انتهى 

فيه �إلى �أن انعقاد المحكمة بهيئة مكونة من �سبعة ق�ضاة يحول بينها وبين نظر الطعن المقدم، بل يجعل 

من الباب مو�صداً بين المحكمة بهيئتها المكونة من �سبعة ق�ضاة كما ينحدر بالحكم ال�صادر من لدنها 

بالن�صاب العددي المذكور للهيئة منعدماً لا يولد ت�أثيراً �أو يترك �أثراً.

- ومع كل الاحترام والتقدير للحكم محل التعليق ومع كل التقدير لر�أي الأغلبية وللر�أي المخالف �إننا 

– نرى: والمجردة  البحتة  العملية  الناحية  – ومن 

�أولًا: بالن�سبة لر�أي الأغلبية:

ف�إن الحكم قد انتهى �إلى الر�أي ال�سديد من الناحية الد�ستورية ب�أ�سباب �سائغة تكفي لحمل ق�ضائه 

في هذا ال��شأن و�إن كنا نتمنى لو �أن المحكمة ف�صلت في الأ�سباب بع�ض ال�شيء اكتمالًا لبنيان الحكم.
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ثانياً: بالن�سبة للر�أي المخالف:

يعرف النظام الق�ضائي المقارن في مجال �إ�صدار الأحكام نظامين، نظاماً فرن�سياً يهدف �إلى وحدة الر�أي 

الق�ضائي، ونظاماً �إنجليزياً يكفل للق�ضاة الم�ساحة الكافية للتعبير عن �آرائهم و�إظهار الر�أي المخالف . 

 والأنظمة التي تعرف التعبير عن الر�أي المخالف ف�إن كتابة الأحكام يمكن �أن ت�أخذ �أحد �صور ثلاث:
)8(

1- ر�أي المحكمة )ر�أي الأغلبية(:

وهو الر�أي الذي يوافق عليه الق�ضاة ويقوم بكتابته �أحد الق�ضاة ويختار من بين الق�ضاة الذين وافقوا 

على الر�أي ويتم هذا الاختيار بمعرفة رئي�س المحكمة م�صدرة الحكم.

2- ر�أي موافق للأغلبية مع اختلاف الأ�سباب:

التي تحمل  الأ�سباب  النهائية لكن لا يتفق على  النتيجة  الق�ضاة على  �أغلبية  في بع�ض الأحيان يتفق 

الحكم وت�ؤدي �إلى النتيجة النهائية، ويرى البع�ض �أن ثمة �أ�سباب �أخرى يجب �أن يقوم عليها الحكم 

فيتولى �أحد المعتنقين لهذه الفكرة كتابة الر�أي الآخر معللًا الأ�سباب الداعية للو�صول �إلى ذات النتيجة 

النهائية ب�أ�سباب �أخرى.

3- الر�أي المعار�ض:

ويتعلق بحالة عدم موافقة �أحد الق�ضاة على الر�أي الذي تو�صل �إليه غالبية الق�ضاة، فيحقق له كتابة 

الأ�سباب الداعية �إلى ذلك مبيناً �أوجه اعترا�ضه على الحكم.

ودون الدخول في تف�صيلات حول كيفية �إبداء الر�أي المخالف و�إعلانه �أو عدم �إعلانه، و�إطلاع الخ�صوم 

عليه �أو عدم �إطلاعهم.

- والر�أي المخالف في الدعوى المطروحة مع كل التقدير والاحترام له بحث في �صحة الن�صاب الذي تنعقد 

به المحكمة العليا حين تنظر طعن د�ستوري وانتهى �إلى انعدام ما ي�صدر عن المحكمة بت�شكيلها المكون 

من �سبعة �أع�ضاء دون �أن يتناول الطعن في ذاته ومدى اخت�صا�ص المحكمة به، وطبيعة القرار ال�صادر 

برفع الح�صانة وولاية رئي�س الدولة ب��شأنه، لأن الر�أي المخالف ي�ستهدف في المقام الأول ؛ النزاع المطروح 

على المحكمة لكن وجهته في هذا الحل قد تختلف منطوقاً �أو �أ�سباباً �أو منطوقا و�أ�سباباً مع ر�أي الغالبية.
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الهوام�ش

)1( الم�ست�شار الدكتور عبد العزيز �سالمان: �ضوابط وقيود الرقابة الد�ستورية دار النه�ضة العربية �سنة 2011. �ص 

17 وما بعدها.

)2( يراجع بوجه عام: د. فتحي فكري: وجيز القانون البرلماني في م�صر �سنة 2006 �ص 275 وما بعدها – الم�ست�شار 
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)3( �أنظر م�ضبطة مجل�س ال�شعب الجل�سة الثامنة والثمانين من دور الانعقاد العادي الأول للف�صل الت�شريعي الثاني 

في 1977/9/25 �صـ 28.

)4( في التف�صيلات يراجع: الم�ست�شار الدكتور عبد العزيز �سالمان في محا�ضرة عامة بعنوان »الرقابة الد�ستورية على 

الطماوي:  �سليمان  بالقاهرة فبراير 2012– د.  الق�ضائية  للدرا�سات  القومي  بالمركز  �ألقيت  البرلمان«  �أعمال 

الق�ضاء الإداري – الكتاب الثاني �سنة 1996 دار الفكر العربي �صـ 21 وما بعدها.

)5( يراجع بحث الدكتور محمد �أبو العينين �سابق الإ�شارة �إليه �صـ 127.

)6( الحكم في الدعوى رقم 13 ل�سنة 11 ق�ضائية »د�ستورية« حكم 1992/4/18.

)7( الحكم في الدعوى رقم 65 ل�سنة 20 ق . د�ستورية جل�سة 1999/3/6

– ر�سالة دكتوراه  المخالف  الر�أي  و�إب��داء  التعبير  القا�ضي في  ترد على حرية  التي  القيود   : يراجع  للتفا�صيل   )*(

للم�ست�شار طارق عبد القادر جامعة القاهرة 2012.
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تعليق على حكم محكمة العدل العليا ال�صادر في الدعوى رقم 851 

ل�سنة 2010

تعليق الم�ست�شار عبد الغفار �سليمان – م�صر

تعليق الدكتور احمد محمد عثمان -الاردن
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الدعوى رقم 851  ال�صادر في  العليا  العدل  تعليق على حكم محكمة 

ل�سنة 2010

الم�ست�شار الدكتور عبد الغفار �سليمان

القاهرة 

الرقابة الق�ضائية على اللوائح

بتاريخ 2010/11/4 �أقام ال�سيد / . . . . . . . . . . . . . . دعواه �أمام محكمة العدل العليا �ضد كل من 

رئي�س ديوان الموظفين بالإ�ضافة �إلى وظيفته / رام الله

النائب العام بالإ�ضافة �إلى وظيفته / رام الله

مجل�س الوزراء ممثلا برئي�س الوزراء / رام الله

 طعنا على :

القرارال�صادر عن ديوان الموظفين العام بتاريخ 2010/8/9 بنقل المدعى لوظيفة باحث قانونى على 

الدرجة الخام�سة و�أقدمية / �صفر .

اللائحة رقم 4 ل�سنة 2010 المعدلة للائحة طبيعة العمل الخا�صة بالقانونين الخا�ضعين لقانون الخدمة 

المدنية والقرارات ال�صادرة بالا�ستناد �إليها .

المالية  الرقابة  بديوان  قانونى  بوظيفة م�ساعد  بتاريخ 2009/6/14  �أنه عين  المدعى بطعنه  و�أو�ضح 

والإدارية بالدرجة الرابعة الفئة الثانية , وبتاريخ 2010/8/9 �صدر القرار بت�سكينه على وظيفة باحث 

قانونى بالدرجة الخام�سة و�أقدمية �صفر / على الفئة الثانية اعتبارا من 2010/1/1 , وذلك تطبيقا 

للائحة رقم 4 ل�سنة 2010 المعدلة للائحة طبيعة العمل الخا�صة بالقانونين الخا�ضعين لقانون الخدمة 

المدنية رقم 5 ل�سنة 2008 , و�أ�ضاف �أنه بتاريخ 2010/9/10 ات�صل علمه بالقرار من خلال اطلاعه 

على ق�سيمة راتب �شهر �آب / �أغ�سط�س 2010 والتى ت�ضمنت تخفي�ض الراتب الأ�سا�سى وعلاوة طبيعة 

العمل , مع منحه علاوة تكميلية م�ؤقتة بحيث لا يتم تخفي�ض �إجمالى الراتب , وذلك �إلى �أن يتم ت�سوية 

الفارق من خلال العلاوات والترقيات م�ستقبلا .

وقد انتهى المدعى �إلى طلب �إلغاء القرارين محل الطعن , على �سند من �أن اللائحة رقم 4 ل�سنة 2008 

وقرار ت�سكين المدعى على وظيفته الجديدة ترتب على تطبيقهما الم�سا�س بحقوقه المكت�سبة ودرجته 

الوظيفية , ومن ثم �صدورهما م�شوبين بعيب مخالفة  القانون والتع�سف فى ا�ستعمال ال�سلطة .

و�إذ تدولت الدعوى بالجل�سات , فقد �أ�صدرت المحكمة حكمها بجل�سة 2011/12/28 برف�ض الدعوى 

, وقد ا�ستند الحكم �إلى الأ�سباب الآتية :
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بالن�سبة لقرار ت�سكين المدعى على الدرجة الخام�سة بوظيفة باحث قانونى , فقد جاء متفقا مع �أحكام 

المادة 1/112 من قانون الخدمة المدنية رقم 4 ل�سنة 1998 المعدل بالقانون رقم 4 ل�سنة 2005 واللائحة 

المعدلة للائحة طبيعة العمل الخا�صة بالقانونين الخا�ضعين لقانون الخدمة الوطنية .

بالن�سبة للمدعى عليه الثانى , ف�إنه لم ي�صدر �أو ي�شارك فى �إ�صدار القرارات المطعون فيها .

�أنه بالن�سبة للائحة محل الطعن , ف�إنه على الرغم مما ورد بالمادة 1/33 من قانون ت�شكيل المحاكم 

رقم 5 ل�سنة 2001 , ف�إن الطعن جاء بعد م�ضى المدة القانونية من ناحية , ومن ناحية �أخرى ف�إن هذه 

اللائحة جزء من قانون الخدمة المدنية ولا تخ�ضع للطعن �أمام محكمة العدل العليا . 

التعليق على الحكم :

الحقيقة �أن الحكم يثير العديد من الم�سائل القانونية التى ت�ست�أهل التناول , والتى لا يت�سع لها المجال 

جميعا لذا �سنق�صر البحث على ال�سبب الثالت الذى ا�ستند �إليه الحكم فى رف�ض الطعن فيما يخ�ص 

�إلغاء اللائحة محل الطعن بالنظر �إلى �أهميته و�إلى ما يثيره من �إ�شكاليات قانونية ت�ستوجب تناولها .

ويقت�ضى الأمر بداءة الوقوف على التكيييف القانونى لقرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 14 ل�سنة 2010 

ب�إ�صدار اللائحة المعدلة للائحة طبيعة العمل الخا�صة بالقانونين الخا�ضعين لقانون الخدمة المدنية رقم 

5 ل�سنة 2008 , بهدف تحديد ما �إذا كان يعد جزءا من قانون الخدمة الوطنية – على نحو ما انتهى 

�إليه الحكم – بما يترتب على ذلك من تحديد مدى اخت�صا�ص محكمة العدل العليا بنظر الطعن عليه .

 التكييف القانونى لقرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 14 ل�سنة 2010

 لتحديد التكييف القانونى لقرار رئي�س مجل�س الوزراء ب�إ�صدار اللائحة محل الطعن يتعين تحديد 

ال�سند القانونى الذى ي�ستمد منه رئي�س مجل�س الوزراء اخت�صا�صه ب�إ�صدار اللوائح  

ال�سند القانونى ل�سلطة رئي�س مجل�س الوزراء فى �إ�صدار اللوائح

�إن الوقوف على ال�سند القانونى ل�سلطة رئي�س مجل�س الوزراء فى �إ�صدار اللوائح يقت�ضى بداءة تحديد 

�أنواع اللوائح  .

�أنواع اللوائح

تنق�سم اللوائح التى ت�صدرها ال�سلطة التنفيذية فى الأحوال العادية �إلى نوعين ؛ هما اللوائح التنفيذية 

واللوائح الم�ستقلة .

اللوائح التنفيذية

وهى اللوائح التى تت�ضمن التفا�صيل اللازمة لتنفيذ القانون .

الواردة  والإجمالية  الكلية  للقواعد  والتف�صيلية  الجزئية  القواعد  ب�إيراد  تهتم  التنفيذية  فاللائحة 

بالقانون ,
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ومن ثم فلي�س لهذا النوع من اللوائح �أن يجاوز حدود القانون الذى �صدرت لتنفيذه , ولذا ي�شترط 

ل�صحتها �ألا تخالف قواعد القانون , �أو ت�ضيف �إليه جديدا , �أو تعدل فى �أحكامه .

وين�ص الد�ستور الم�صرى فى المادة رقم ) 162 ( على �أنه :

�أو  �أو تعديل  اللوائح اللازمة لتنفيذ القوانين , بما لي�س فيه تعطيل  الوزراء  رئي�س مجل�س  ي�صدر   "
�إعفاء من تنفيذها , وله �أن يفو�ض غيره فى �إ�صدارها , �إلا �إذا حدد القانون من ي�صدر اللوائح اللازمة 

لتنفيذه  " . 

اللوائح الم�ستقلة  

وهى على خلاف اللوائح التنفيذية لا ترتبط بقانون ما , و�إنما ت�صدر – كما يت�ضح من ت�سميتها – 

ا�ستقلالا عن القانون .

وتنق�سم اللوائح الم�ستقلة �إلى نوعين هما ؛ لوائح ال�ضبط , ولوائح �إن�شاء وتنظيم المرافق العامة .

�أ -  لوائح ال�ضبط 

وهى اللوائح التى ت�صدر بهدف المحافظة على النظام العام بعنا�صره الثلاثة ؛ الأمن العام , وال�سكينة 

العامة , وال�صحة العامة .

وتنطوى لوائح ال�ضبط بطبيعتها على قيود على حقوق وحريات الأفراد , بهدف الحفاظ على النظام 

العام .

وتن�ص المادة )164( من الد�ستور الم�صرى على �أنه :

الوزراء " . مجل�س  موافقة  بعد  ال�ضبط  لوائح  الوزراء  مجل�س  رئي�س  " ي�صدر 

ب - لوائح �إن�شاء وتنظيم المرافق العامة 

وهى اللوائح الأكثر ارتباطا بطبيعة اخت�صا�ص ال�سلطة التنفيذية , فتتولى من خلالها �إن�شاء المرافق 

والم�صالح العامة , كما ت�صدر القواعد الخا�صة بتنظيمها .

وقد ورد الن�ص على ذلك النوع من اللوائح فى المادة ) 163 ( من الد�ستور التى جرى ن�صها على 

النحو التالى :

اللوائح اللازمة لإن�شاء وتنظيم المرافق والم�صالح العامة وتنظيمها  الوزراء  مجل�س  رئي�س  " ي�صدر 
بعد موافقة مجل�س الوزراء , ف�إذا رتب ذلك �أعباء جديدة على الموازنة العامة للدولة , وجبت موافقة 

مجل�س النواب " .

تلك هى �أنواع اللوائح التى ت�صدر فى الأوقات العادية , والتى التزم الد�ستور الم�صرى بالن�ص عليها 

ب�أ�سمائها التقليدية , فى حين اتبع القانون الأ�سا�سى الفل�سطينى نهجا مختلفا , فلم ي�أت الن�ص عليها 

�صراحة بم�سمياتها المعروفة , و�إنما �أ�شير �إليها ب�سماتها ولي�س بم�سمياتها , فقد ورد الن�ص على لوائح 
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�إن�شاء وتنظيم المرافق العامة  من خلال ن�ص المادة ) 69 ( البند التا�سع التى منحت مجل�س الوزراء 

الاخت�صا�ص ب�إن�شاء �أو �إلغاء الهيئات والم�ؤ�س�سات وال�سلطات �أو ما في حكمها من وحدات الجهاز الإداري 

التي ي�شملها الجهاز التنفيذي التابع للحكومة .

ويلاحظ �أن القانون الأ�سا�سى الفل�سطينى لم يمنح مجل�س الوزراء �سلطة تنظيم الهيئات والم�ؤ�س�سات , �إذ 

ا�شترط �أن يتم تنظيمها بموجب قانون , وهو ما يعنى �أن �سلطة مجل�س الوزراء تقف عند حدود الإن�شاء 

والإلغاء , بحيث تتولى ال�سلطة الت�شريعية الاخت�صا�ص بو�ضع القواعد التنظيمية من خلال القانون .

هذا بالن�سبة للوائح �إن�شاء وتنظيم المرافق العامة فى فل�سطين . 

 �أما بالن�سبة للوائح ال�ضبط , واللوائح التنفيذية , فلم ترد الإ�شارة �إليها �صراحة , لكن وردت �ضمن 

اخت�صا�صات مجل�س الوزراء بالمادة )69( البند ال�سابع من القانون الأ�سا�سى م��سؤولية حفظ النظام 

العام والأمن الداخلي , وبالبند الخام�س من ذات المادة الاخت�صا�ص بمتابعة تنفيذ القوانين و�ضمان 

الالتزام ب�أحكامها ، واتخاذ الإجراءات اللازمة لذلك 

ف�إذا �أ�ضفنا لذلك �أنه يدخل �ضمن اخت�صا�صات مجل�س الوزراء �سلطة �إ�صدار اللوائح ب�شكل عام على 

نحو ماورد بن�ص المادة

 ) 70 (من القانون الأ�سا�سى التى ن�صت على �أنه :

"  لمجل�س الوزراء الحق في التقدم �إلى المجل�س الت�شريعي بم�شروعات القوانين و�إ�صدار اللوائح واتخاذ 
الإجراءات اللازمة لتنفيذ القوانين »

ب�سماتها  �إليها  و�أ�شير   , الأ�سا�سى  القانون  بن�صو�ص  وردت  ب�أنواعها  اللوائح  �أن  القول  يمكن  ف�إنه 

وخ�صائ�صها �أكثر مما �أ�شير �إليها بم�سمياتها التقليدية .

وبجانب تلك الأنواع من اللوائح , هناك �أنواع �أخرى ت�صدرها ال�سلطة التنفيذية فى الأحوال الا�ستثنائية 

مثل لوائح ال�ضرورة التى ترتبط دائما بحالة غياب البرلمان , وتوافر حالة من حالات ال�ضرورة تقت�ضى 

تدخل ال�سلطة التنفيذية لإ�صدار لوائح ت�سمى لوائح ال�ضرورة .

وهناك لوائح التفوي�ض التى تتولى من خلالها ال�سلطة التنفيذية �إ�صدار اللوائح بناء على تفوي�ض �سابق 

من ال�سلطة الت�شريعية فى مجالات محددة , ولمدة محددة .

ويت�سم هذا النوع من اللوائح الذى ي�صدر فى الأوقات الا�ستثنائية بكونه يتناول المجال الذى يخت�ص به 

الم�شرع , بمعنى �أن ال�سلطة التنفيذية فى هذه الحالة ت�صدر قرارات لها قوة القانون وتنظم الأمور التى 

يخت�ص الم�شرع بح�سب الأ�صل بتنظيمها , كما تت�سم ب�أنها يجب لكى ي�ستمر العمل بها �أن يتم عر�ضها 

على البرلمان , و�أن يقوم ب�إجازتها . و�إلا زال ما كان لها من قوة القانون , و�صارت لا تحوز قيمة قانونية 

�أكثر من تلك التى تحملها اللوائح التى ت�صدر فى الأوقات العادية .
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وبعد �أن �أو�ضحنا �أنواع اللوائح , ي�ستوجب الأمر �أن نبين ال�سلطة المخت�صة ب�إ�صدارها 

ال�سلطة المخت�صة ب�إ�صدار اللوائح 

لقد فرق القانون الأ�سا�سى الفل�سطينى بين �سلطة مجل�س الوزراء من ناحية و�سلطة رئي�س الوزراء من 

ناحية �أخرى  .

ففى حين منح مجل�س الوزراء �سلطة �إ�صدار اللوائح , فقد عهد �إلى رئي�س الوزراء بالاخت�صا�ص بالتوقيع 

عليها بعد �إقرارها من مجل�س الوزراء .

وي�ستمد رئي�س الوزراء اخت�صا�صه ب�إ�صدار اللوائح من �أحكام المادة )68( من القانون الأ�سا�سى التى 

عددت اخت�صا�صات رئي�س الوزراء فى ثمانية بنود , حيث ت�ضمن البند ال�سابع منها الاخت�صا�ص بتوقيع 

و�إ�صدار اللوائح �أو الأنظمة التى ي�صادق عليها مجل�س الوزراء .

وم�ؤدى ذلك الن�ص �أن اخت�صا�ص رئي�س الوزراء ينح�صر فى التوقيع والإ�صدار بعد مبا�شرة مجل�س 

�إ�صدارها  ال��وزراء �صلاحية  رئي�س  , بحيث لا يملك  اللوائح  تلك  الم�صادقة على  ال��وزراء مهمته فى 

منفردا , كما لا يملك �إ�صدارها �إذا لم تعر�ض على مجل�س الوزراء , �أو فى حالة عر�ضها ورف�ضها من 

قبل مجل�س الوزراء .

وتنطبق تلك القواعد على اللوائح التنفيذية , كما تنطبق على لوائح ال�ضبط .

�إلا �أنه بالن�سبة للوائح �إن�شاء المرافق العامة , فقد �أورد القانون الأ�سا�سى قيدا على �سلطة مجل�س الوزراء 

ب��شأنها , �إذ منحت المادة )69( مجل�س الوزراء �سلطة �إن�شاء و�إلغاء الهيئات والم�ؤ�س�سات وال�سلطات وما 

فى حكمها من وحدات الجهاز الإدارى , لكنها قيدت تلك ال�سلطة ب�أن يكون تنظيم كل من هذه الجهات 

بموجب قانون ي�صدر عن ال�سلطة الت�شريعية .

والحقيقة �أن هذا النهج الذى اتبعه القانون الأ�سا�سى ب��شأن ذلك النوع من اللوائح يبدو غير م�ألوف 

فى مجال توزيع ال�سلطات , �إذ فرق بين �سلطة الإن�شاء والإلغاء من ناحية , وبين �سلطة التنظيم من 

ناحية �أخرى , وفى حين منح ال�سلطة الأولى لمجل�س الوزراء , فقد خ�ص ال�سلطة الت�شريعية بالثانية , 

و�أ�صبحت المرافق العامة تحتاج فى تنظيمها �إلى �أداة ت�شريعية متمثلة فى قانون ي�صدر عن البرلمان 

, وتحتاج فى �إن�شائها �أو �إلغائها �إلى �أداة �أدنى متمثلة فى قرار ي�صدر عن مجل�س الوزراء , وهو الأمر 

الذى ي�ستتبع طرح ��سؤال على ب�ساط البحث وهو :

 �أى الإجراءين يتعين �أن ي�سبق الآخر ؟ 

الإن�شاء �أم التنظيم  ؟

الأ�سا�سى فى  القانون  �أن  يعنى  الذى  النحو  �إلا على  الن�ص  نفهم م�ضمون  �أن  ن�ستطيع  �أننا لا  الواقع 

مادته التا�سعة وال�ستين و�ضع قاعدة م�ؤداها �أن �أنه يتعين لكى يخرج مرفق عام �إلى حيز الوجود �أن 
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يتولى الم�شرع و�ضع القواعد التنظيمية الخا�صة به قبل �أن ي�صدر قرار من مجل�س الوزراء ب�إن�شائه , 

بما يعنى �أن قرار الإن�شاء يقت�صر فقط على منحه �شهادة الميلاد دون �أن يتطرق �إلى قواعد تنظيمه 

التى يتكفل ببيانها القانون .

وخلا�صة ما تقدم �أنه وفقا للقانون الأ�سا�سى الفل�سطينى ف�إن ال�سلطة المخت�صة ب�إ�صدار اللوائح التنفيذية 

ولوائح ال�ضبط هى مجل�س الوزراء , �أما بالن�سبة للوائح تنظيم المرافق العامة فتقت�صر �سلطة مجل�س 

الوزراء على الإن�شاء والإلغاء فقط , �أما تنظيمها فتتولاه ال�سلطة الت�شريعية .

اما الم�شرع الد�ستورى الم�صرى فقد �سلك م�سلكا مختلفا فى تحديد ال�سلطة المخت�صة ب�إ�صدار اللوائح 

من خلال ن�صو�ص المواد 162 , 163 , 164, بحيث تم توزيع ال�سلطة بين مجل�س الوزراء ومجل�س النواب 

ورئي�س مجل�س الوزراء بح�سب نوع اللائحة والأثر الذى يمكن �أن ترتبه على النحو التالى :

�سلطة رئي�س مجل�س الوزراء 

ناط الد�ستور الم�صرى برئي�س مجل�س الوزراء �سلطة �إ�صدار اللوائح بكافة �أنواعها , ومنحه رخ�صة 

تفوي�ض غيره فى �إ�صدار نوع واحد منها هو اللوائح التنفيذية , لكنه قيد �سلطته فى �إ�صدار لوائح ال�ضبط 

ولوائح �إن�شاء المرافق العامة بموافقة جهات �أخرى , بحيث لا يملك �إ�صدارها �إلا بعد موافقتها , وذلك 

على خلاف �سلطته ب��شأن �إ�صدار اللوائح التنفيذية التى يملك �إ�صدارها دون الحاجة �إلى موافقة جهة 

�أخرى , لكنه وفقا لن�ص المادة )162( يتقيد بقيدين ؛ الأول �أن اللوائح التنفيذية التى ي�صدرها يتعين 

�ألا تنطوى على تعطيل �أو تعديل �أو�إعفاء من تنفيذ القوانين , والثانى �أنه يمتنع عليه �إ�صدار اللوائح 

التنفيذية �إذا عهد القانون �إلى جهة �أخرى غيره ب�إ�صدار اللائحة التنفيذية الخا�صة بذات القانون .

�سلطة مجل�س الوزراء 

ال�ضبط  لوائح  اللوائح هما  من  نوعين  �إ�صدار  على  الوزراء  موافقة مجل�س  الم�صرى  الد�ستور  �أوجب 

ولوائح �إن�شاء المرافق العامة.

�سلطة مجل�س النواب 

ووفقا لحكم المادة )163( يتعين الح�صول على موافقة مجل�س النواب بالن�سبة للوائح �إن�شاء وتنظيم 

المرافق العامة فى حال تحملت الموازنة العامة للدولة �أعباء جديدة نتيجة �إ�صدار تلك اللوائح  . 

مجل�س  رئي�س  قرار  ب�أن  القول  يمكننا  ب�إ�صدارها  المخت�صة  وال�سلطة  اللوائح  �أن��واع  بيان  �ضوء  وفى 

الوزراء رقم 4 ل�سنة 2010 والذى �أ�صدره ا�ستنادا �إلى ن�ص المادة 1/112  من قانون الخدمة المدنية 

الفل�سطينى رقم  4 ل�سنة  1998 والتى فو�ضت رئي�س مجل�س الوزراء فى تحديد قواعد و�أحكام نقل 
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الموظفين الموجودين فى الخدمة المدنية وقت نفاذ هذا القانون وفقا لأحكام الفئات والدرجات الواردة 

فى الجدول الملحق , �إ�ضافة �إلى ما ن�صت عليه الفقرة الثانية من ذات الن�ص من �أنه ت�شكل بقرار من 

رئي�س الدائرة الحكومية بتن�سيق مع ديوان الموظفين لجنة �أو �أكثر للنظر فى نقل موظفيها وفقا للقواعد 

والأحكام الم�شار �إليها فى الفقرة الأولى .  

وفى �ضوء ما تقدم ف�إن التكييف القانونى لقرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 4 ل�سنة 2010 ب��شأن اللائحة 

المعدلة للائحة طبيعة العمل �أنه لي�س �سوى لائحة من اللوائح التنفيذية .

لكن البحث والتعليق لا يكتمل دون بيان المرتبة القانونية للوائح التنفيذية وتحديد ما �إذا كانت ت�ست�صحب 

المرتبة القانونية للقانون ال�صادرة تنفيذا له , �أم تقع فى مرتبة �أقل من ذلك القانون , كما يقت�ضى 

الأمر �أي�ضا بيان كيفية الطعن فى تلك اللوائح ومواعيد الطعن ب��شأنها , والجهة المخت�صة بنظر الطعن .

المرتبة القانونية للوائح 

اللوائح ال�صادرة عن ال�سلطة التنفيذية بكافة �أنواعها هى فى حقيقتها قرارات �إدارية , لكنها تنتمى 

�إلى ذلك النوع من القرارات الم�سمى بالقرارات التنظيمية .

وهى تحتل مرتبة �أقل من مرتبة القانون , ومن ثم فلا يجوز للائحة التنفيذية �أن تعدل �أو تعطل �أو 

تعفى من الأحكام الواردة بالقانون , وهو المبد�أ الذى حر�ص الم�شرع الد�ستورى الم�صرى �أن ي�ؤكد عليه 

�صراحة بن�ص المادة )162( من الد�ستور الم�صرى .    

طرق ومواعيد الطعن فى اللوائح                                                                    

لأن اللوائح – وكما �أو�ضحنا لي�ست �سوى قرارات �إدارية , ف�إن الطعن فيها يتم بذات طريق الطعن 

فى القرارات الإدارية , �أى ب�إقامة دعوى �أمام المحكمة المخت�صة بطلب الحكم ب�إلغائها �إذا ما انطوى 

القرار على عيب من عيوب القرار الإدارى 

ويتم اخت�صام من �أ�صدر القرار بالدعوى المقامة �سواء كان رئي�س مجل�س الوزراء �أو غيره , وي�صدر 

الحكم فى مواجهته .

�أما مواعيد الطعن فى اللوائح فيتحدد بح�سب نوع الطعن , ذلك �أن الطعن فى ذلك النوع من القرارات 

يتم ب�أحد طريقين 

النوع الأول : طريق الطعن المبا�شر 

ويتم الطعن – وفقا لهذا الطريق – عندما ي�ستهدف المدعى �إلغاء اللائحة ب�شكل مبا�شر , �أى �أن طعنه 
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فى هذه الحالة ين�صب على اللائحة المطعون فيها , ولذا يتعين وفقا لما ا�ستقر عليه الق�ضاء الإدارى 

الم�صرى �أن يقام الطعن خلال المواعيد المقررة , وهى �ستين يوما من تاريخ ن�شر القرار المطعون فيه فى 

الجريدة الر�سمية " حكم محكمة الق�ضاء الإدارى فى الدعوى رقم 4403 ل�سنة 44 ق " , و�إلا �سقط الحق 

فى الطعن على اللائحة بتلك الطريقة المبا�شرة , ولا يتبق للمت�ضرر �سوى النوع الثانى من الطعون .

النوع الثانى : طريق الطعن غير المبا�شر

وهو طعن فى اللائحة يتم بمنا�سبة �صدور قرار فردى يطبق ب��شأنه القرار اللائحى , حيث يقام الطعن 

, وفى تلك الحالة يجوز الطعن فى القرار  ال��شأن  م�ستهدفا عدم تطبيق اللائحة بالن�سبة ل�صاحب 

المدعى  يطلب  الذى  الفردى  القرار  فى  الطعن  قبول  �سوى بمواعيد  يتقيد  ولا  وقت  �أى  فى  اللائحى 

بمنا�سبته الطعن فى اللائحة .

والحكمة من انفتاح مواعيد الطعن بالطريق غير المبا�شر فى القرارات اللائحية �أن �أثرها يتجدد كلما 

ا�ستجدت منا�سبة تطبيقه خلال فترة �سريانه .

الجهة المخت�صة بنظر الطعن فى القرارات اللائحية   

فى حين يخت�ص الق�ضاء الإدارى فى م�صر بنظر الطعون المقامة ب��شأن طلب �إلغاء ووقف تنفيذ القرارات 

الإدارية بوجه عام و بنوعيها الفردى والتنظيمى , وذلك وفقا لأحكام قانون مجل�س الدولة رقم 47 ل�سنة 

1972 الذى ناط بالمحاكم الإدارية ومحاكم الق�ضاء الإدارى الاخت�صا�ص بنظر الطعون فى القرارات 

الإدارية , كما �أوكل �إلى المحكمة الإدارية العليا الاخت�صا�ص بنظر الطعون فى الأحكام ال�صادرة من 

محاكم الق�ضاء الإدارى  .

 ف�إن قانون ت�شكيل المحاكم الفل�سطينى رقم 5 ل�سنة 2001 قد عهد فى مادته رقم 33 �إلى محكمة العدل 

العليا بعدة اخت�صا�صات وردت فى ثمانية بنود , حيث ت�ضمن اليند الثانى منها الاخت�صا�ص بالنظر 

�أو القرارات الإدارية النهائية الما�سة  �أو الأنظمة  ب�إلغاء اللوائح  فى الطعون التى يقدمها ذوو ال��شأن 

بالأ�شخا�ص �أو الأموال ال�صادرة عن �أ�شخا�ص القانون العام بما فى ذلك النقابات المهنية .

ومن ثم ف�إن اخت�صا�ص محكمة العدل العليا بنظر الطعون فى اللوائح بكافة �أنواعها �أمر لي�س محلا 

للجدل , وذلك لوروده �صراحة بالبند الثانى �ضمن البنود الثمانية التى �أجملت اخت�صا�ص المحكمة 

بن�ص المادة 33 من قانون ت�شكيل المحاكم .

الخاتمة

�أورد الحكم –  محل التعليق  –  �إلى �أ�سباب ثلاثة فى رف�ض الطعن على اللائحة 

وفى ��شأن ال�سبب الأول 
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فقد انتهى الحكم فى �أ�سبابه �إلى �أن الطعن فى اللائحة ال�صادرة عن رئي�س الوزراء جاء بعد م�ضى 

المواعيد القانونية .

" ف�إنه لم يو�ضح ن�ص  " بالقانونية  المواعيد  تلك  و�إذ و�صف   , المواعيد  تلك  ولم يبين الحكم ماهية 

القانون الذى وردت به  .

ولا �شك �أنه كان يعنى مواعيد الطعن فى القرارات الإدارية باعتبار اللائحة من القرارات التنظيمية 

, لكنه غاب عنه �أن طريق الطعن غير المبا�شر يفتح الباب للطعن فى اللائحة كلما �صدر قرار فردى 

يتم بمنا�سبته تطبيق اللائحة , وهى الحالة التى توافرت ب�صدور قرار نقل المدعى محل الطعن , مما 

يعنى �أن الطعن فى اللائحة تم فى المواعيد المقررة على خلاف ما انتهى �إليه الحكم  .

وفى ��شأن ال�سبب الثانى 

فقد انتهى الحكم فى �أ�سبابه �إلى " �أن هذه اللائحة جزء من القانون "  .

والحقيقة �أن الحكم بتلك العبارة قد ذهب بعيدا عن كل القواعد الرا�سخة فى بيان المرتبة القانونية 

للوائح , فهو لا �شك وهو يعلن ذلك ك�سبب من �أ�سباب رف�ض نظر الطعن عليها كان يعنى �أنها اكت�سبت 

المرتبة القانونية لقانون الخدمة المدنية , وذلك دون �سند قانونى .

ي�ضاف �إلى ذلك �أنه �إذ �أ�سبغ على اللائحة المرتبة القانونية للقانون فقد وقع فى تناق�ض مع ما �أورده 

بال�سبب الأول .

�إذ كيف ي�ستقيم وقد اعتبرها الحكم جزءا من القانون و�أ�سبغ عليها مرتبته القانونية �أن ينتهى فى 

ال�سبب الأول �إلى فوات مواعيد الطعن فيها , ف�إما �أن تكييفها القانونى �أنها قرار �إدارى يرتب القانون 

مواعيد الطعن عليها , و�إما �أنها قانون لا ت�سرى عليه مواعيد الطعن فى القرارات الإدارية .

فى ��شأن ال�سبب الثالث 

انتهى الحكم فى �أ�سبابه �إلى �أن اللائحة لاتخ�ضع للطعن �أمام محكمة العدل العليا 

ولم يفت الحكم �أن يو�ضح �أنه يعى �أن المادة 1/33 من قانون ت�شكيل المحاكم رقم )5( ل�سنة 2001 

تن�ص �صراحة على اخت�صا�ص محكمة العدل العليا بنظر الطعون فى اللوائح .

ولعله وهو يخالف �صريح ن�ص القانون كان يريد �أن ي�شير �إلى ال�سبب الثانى المتمثل فى �أن التكييف 

الذى يراه لتلك اللائحة �أنها جزء من قانون الخدمة المدنية ومن ثم ي�سرى فى ��شأن الطعن عليها ما 

ي�سرى من قواعد ب��شأن عدم د�ستورية القوانين .

وهو الر�أى الذى �أو�ضحنا ف�ساده لدى مناق�شة ال�سبب الثانى من �أ�سباب رف�ض الطعن على اللائحة .

ومن جماع ما تقدم نخل�ص �إلى �أن الحكم – محل التعليق – قد جانبه ال�صواب فى رف�ض الطعن على 

قرار رئي�س الوزراء رقم 4 ل�سنة 2010 باللائحة المعدلة للائحة طبيعة العمل . 



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا و التعليق عليها

212



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا و التعليق عليها

213

 851 رقم  الدعوى  في  ال�صادر  العليا  العدل  محكمة  حكم  على  تعليق 

ل�سنة 2010

المحامي الدكتور: �أحمد محمد عثمان 

الأردن-عمان

�أقام الطاعن الدعوى رقم )2010/851( لدى محكمة العدل الفل�سطينية بتاريخ 2010/11/4 وذلك 

�ضد كل من: رئي�س ديوان الموظفين ح�سن الأعرج بالإ�ضافة لوظيفته والنائب العام بالإ�ضافة �إلى وظيفته 

 ومجل�س الوزراء ممثلا برئي�س الوزراء �سلام فيا�ض، و�سوف نتناول قرار المحكمة من خلال المباحث التالية:  

المبحث الأول:

القرارات الطعينة

�أولا: قرار نقل الم�ستدعي لوظيفة باحث قانوني على الدرجة الخام�سة و�أقدمية �صفر، وهو القرار 

ال�صادر عن دبوان الموظفين العام ويحمل الرقم )31917( بتاريخ 2010/8/9. 

ثانيا: اللائحة المعدلة رقم )4( ل�سنة 2010 للائحة طبيعة العمل الخا�صة بالقانونيين الخا�ضعين 

لقانون الخدمة المدنية والقرارات ال�صادرة بالإ�ستناد �إليها. 

المبحث الثاني:

وقائع و�أ�سباب الدعوى:

�أ�س�س الطاعن دعواه عن الوقائع والأ�سباب التالية: 

�أولا: الم�ستدعي موظف لدى ديوان الرقابة المالية والإدارية بوظيفة م�ساعد قانوني على الدرجة الرابعة 

من الفئة الثانية بموجب قرار التعيين ال�صادر بتاريخ 2009/6/14 ويحمل رقم وظيفي )94276(.

ثانيا: الم�ستدعي م�ستقر وظيفياً و�صدرت ق�سائم رواتبه على ا�سا�س التعيين المذكور ولا يوجد ما يبرر 

نقله وتغيير او الم�سا�س بمركزه الوظيفي.

البند رقم )2( من مو�ضوع  �إليها في  والم�شار  المعدلة  اللائحة  �أ�صدر  الثالث  الم�ستدعى �ضده  ثالثا: 

الطعن دون مراعاة الحقوق المكت�سية للم�ستهدفين من هذه اللائحة وفي مخالفة وا�ضحة للقانون. 

رابعا: �إن تطبيق اللائحة المذكورة ترتب عليه م�سا�س وا�ضح بحق الم�ستدعي المكت�سب ودرجته الوظيفية 

والتي لا يجوز الم�سا�س بها تحت �أي ظرف �إلا وفق �أحكام القانون حيث �أن هذه الأحكام غير متحققة 
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في هذه الحالة. 

خام�سا: بتاريخ 2010/8/9 �صدر قرار ب��شأن نقل الم�ستدعي وفقا لأحكام اللائحة المعدلة رقم )4( 

ل�سنة 2010 للائحة طبيعة العمل الخا�صة بالقانونيين الخا�ضعين لقانون الخدمة المدنية رقم )5( 

ل�سنة 2008 �إلى وظيفة باحث قانوني على الدرجة الخام�سة و�أقدمية �صفر على الفئة الثانية وعلاوة 

طبيعة العمل )70%( �إعتبارا من 2010/1/1 حيث جاءت اللائحة مخالفة للقانون ب�شكل وا�ضح. 

�ساد�سا: بتاريخ 2010/9/10 علم الم�ستدعي بعملية النقل التي تمت من قبل ديوان الموظفين العام في 

قيمته الاجمالية ولكن تم تخفي�ض الراتب الا�سا�سي وعلاوة طبيعة عمل وتم منحه علاوة تكميلية 

تكون م�ؤقتة بحيث يتم ا�ستردادها باي علاوات �أو ترقيات قد يح�صل عليها في الم�ستقبل وبا�ستلامه 

المكت�سب  القانوني  الوظيفي ومركزه  ت�سكينه على نحو يم�س و�صفه  ب�أنه تم  الراتب تبين  ق�سيمة 

خلافا للقانون، ولم يبلغ ر�سميا بذلك ب�أن �أ�صبح الم�سمى الوظيفي له باحث قانوني وعلى الدرجة 

الخام�سة �إلا كما ا�شير عند ا�ستلامه لق�سيمة راتبه في 2010/9/10.   

المبحث الثالث:

م�ضمون القرار ال�صادر في الدعوى

�أ�صدرت محكمة العدل العليا قرارها في الدعوى المذكورة وخلا�صته ما يلي: 

�أولا: ا�ستنادا للمادة الخام�سة من اللائحة المعدلة ف�إن الم�ستدعي كما هو وارد في ملفه وفي لائحة 

الدعوى لي�ست لديه المدة الكافية للت�سكين على م�سمى م�ساعد قانوني وبالتالي ف�إن القرار المطعون 

فيه جاء متفقا مع �أحكام القانون. 

ثانيا: �أما بالن�سبة للم�ستدعى �ضده الثاني ف�إنه لم ي�صدر القرارات المطعون فيها كما �أنه لم ي�شارك 

في �إ�صدارها وبالتالي ف�إن المحكمة تقرر رد الدعوى عنه.

ثالثا: �أما بالن�سبة للطعن في اللائحة المعدلة ال�صادرة من الم�ستدعى �ضده الثالث ف�إنه على الرغم مما 

ورد في المادة )1/33( من قانون ت�شكيل المحاكم رقم )5( ل�سنة 2001 ف�إن الطعن بها جاء بعد 

م�ضي المدة القانونية، كما ان هذه اللائحة هي جزء من قانون الخدمة المدنية ولا تخ�ضع للطعن 

�أمام محكمة العدل العليا، لذلك لجميع ما تقدم تقرر المحكمة رد الدعوى. 

المبحث الرابع:

المبادئ التي �أقرها القرار الق�ضائي في الميزان الفقهي والق�ضائي:

ت�ضمن القرار المذكور محل هذا البحث ثلاثة مبادئ ق�ضائية تتمثل بما يلي: 
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�أولا: الخ�صم في الدعوى الإدارية: 

�إن المحكمة �إذ قررت رد الدعوى عن الم�ستدعى �ضده الثاني ت�أ�سي�سا على �أنه لم ي�صدر القرارات الطعينة 

كما لم ي�شترك فيها، فقد قررت مبد�أ ق�ضائيا يت�ضمن ب�أن الخ�صم في الدعوى الإدارية هو الذي ي�صدر 

القرار الإداري �أو ي�شارك في �إ�صداره وهو الذي يتن�صب خ�صما للطاعن في الدعوى الإدارية، �أما من 

لا ي�شارك في �إ�صداره ف�إنه يكون خارج نطاق الخ�صومة الإدارية. 

�إن المبد�أ المتقدم يكاد يكون م�ستقرا في غالبية الق�ضاء الإداري في غالبية الدول، �إلا �أن بع�ض الق�ضاء 

الإداري في بع�ض الدول ومنها الق�ضاء الفرن�سي �شذ جزئيا عن هذه القاعدة، �إذ قرر �أنه يتعين �إدخال 

القرار  �إذا اقيمت الدعوى على غير م�صدره، ولكن الطاعن حدد  للقرار الطعين  الم�صدر الحقيقي 

الإدارية في  ب�أن الخ�صومة  الفرن�سي ذلك  الإداري  الق�ضاء  للجهالة، وقد برر  نافيا  الطعين تحديدا 

حقيقتها وجوهرها، انما هي خ�صومة عينية مع القرار الإداري الطعين، مما يقت�ضي �إدخال الخ�صم 

الحقيقي في الدعوى. 

و�أنا �أرى �أن اتجاه الق�ضاء الإداري الفرن�سي وفقا لما تقدم �أقرب للعدالة وخا�صة عندما يكتب م�صدر 

القرار �إ�سمه ال�شخ�صي �أو يكتفي بذكر ا�سمه بدون ان يذكر �صفته ووظيفته، �إما بق�صد ت�ضليل المت�ضرر 

�أو �سهوا، الأمر الذي يترتب عليه �ضياع حق الم�ضرور فعلا عند الأخذ بما �أخذت به محكمة العدل العليا 

الفل�سطينية. 

ثانيا: تكييف علاقة الموظف العام بالإدارة العامة: 

يكاد يكون الفقه والق�ضاء ما قد ا�ستقر على �أن العلاقة بين الموظف العام والإدارة العامة، �إنما هي 

علاقة تنظيمية، حيث يترتب علي هذا التكييف النتائج التالية: 

من حق الإدارة العامة �أن تغير وتعدل في ��شؤون الموظفين وفقا لمقت�ضيات تطوير و�إدامة عمل المرفق 

والم�ؤ�س�سات العامة ب�إرادتها المنفردة ودون حجة لأخذ ر�أي �أو موافقة الموظفين العامين ب�شكل جماعي �أو 

فردي، ف�إن هي اخذت ر�أيهم �أو موافقتهم ف�إن ذلك الر�أي �أو الموافقة لا تلزم الإدارة العامة ما لم يكن 

الموظف العام بموجب عقد، لأن �شروط العقد �أولى بالتطبيق، حيث يعتبر العقد في هذه الحالة الد�ستور 

الناظم للعلاقة بين الموظف العام والإدارة العامة فيما ورد الن�ص عليه في العقد، وما خلا ذلك ف�إنه 

يتعين تطبيق قانون �أو نظام الخدمة المدنية على العلاقة بينهما في هذه الحالة. وبالنظر في القرار محل 

الدرا�سة، نجد �أن هذا القرار قد �أخذ بهذا التكييف، و�أرى �أن المنحى الذي نحاه القرار مدار البحث 

اكثر ان�سجاما مع قواعد الإدارة العامة التي تق�ضي بوجوب �إدامة وتطوير عمل المرافق والم�ؤ�س�سات 

العامة، مما يقت�ضي �إعطاء قدر من الحرية وال�سلطة التقديرية للإدارة العامة لتحقيق ذلك الهدف. 

بالرغم مما تقدم في الفقرة )1( من هذا البند، ف�إن �سلطة الإدارة العامة الم�شار �إليها �سابقا لي�ست 
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�سلطة تحكمية تخلو من كل قيد، وكل �ضايط، و�إنما هي �سلطة محفوفة بالعديد من القيود فعلى �سيبل 

المثال لا الح�صر ف�إنها محكومة بما يلي: 

�أن تكون الو�سيلة م�شروعة: 

بمعنى �أن تكون و�سيلة تعديل �أو�ضاع الموظفين من الو�سائل التي حددها القانون الأ�سا�سي �أو الد�ستور 

النافذ في الدولة، ف�إذا ن�ص القانون الأ�سا�سي على �أن تنظم ��شؤون الموظفين �أو الخدمة المدنية بقانون، 

كما هو الحال في المادة )87( من القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني، ف�إنه يتعين على الإدارة العامة التقيد 

بذلك، ف�إن هي خالفت ذلك كان الجزاء على تلك المخالفة �شل �أو الغاء الت�صرف المخالف، �إذ يتعين 

على كافة ال�سلطات في الدولة �أن تتقيد بارادة الم�شرع الأعلى وهو الم�شرع للقانون الأ�سا�سي �أو الم�شرع 

الد�ستوري، وذلك ت�أ�سي�سا على �أن القانون الأ�سا�سي �أو الد�ستور يت�سنم القوانين والت�شريعات في الدولة، 

فان خالف الم�شرع العادي �إرادة الم�شرع الأعلى، كان جزاء تلك المخالفة �إطراح الت�شريع الأدنى. 

وحيث تم تعديل �أو�ضاع الموظفين بلائحة، ف�إن ذلك يكون قد مخالفا القانون الأ�سا�سي، الأمر الذي 

يقت�ضي �إ�ستبعاد هذه اللائحة من التطبيق. 

ومن البحث في قرار محكمة العدل العليا الفل�سطينية مدار هذا البحث نجد �أن ذلك القرار قد تطبق 

اللائحة ت�أ�سي�سا على الم�ستدعي وت�ضمن رد الطعن باللائحة ت�أ�سي�سا على �أن اللائحة المعدلة هي جزء 

من قانون الخدمة المدنية، لنجد �أن التعليل الذي عللت به محكمة العدل العليا قرارها لا يجد له �سندا 

في القانون �أو الفقه القانوني �أو الق�ضاء، �إذ لا يمكن �إعتبار اللائحة �أو النظام التنفيذي، �أي النظام 

الذي ي�صدر لتنفيذ قانون معين، جزءا من القانون الذي ا�ستند �إليه في �إ�صداره، لأن �إ�صدار القانون 

�إنما يكون من ال�سلطة الت�شريعية، وكل ت�شريع ي�صدر عما �سوى هذه ال�سلطة لا يمكن ان يكون قانونا 

ابتداء، ولا يمكن �أن ترقى الى م�ستوى ومرتبة القانون و�إلا �سقطت الحواجز بين القانون وغيره من 

الت�شريعات وفي هذا ال�شقوط ما فيه من اختلاط الحابل بالنابل. 

عدم الم�سا�س بالحقوق المكت�سبة: 

لا بد هنا من التمييز بين الحقوق المكت�سبة ومجرد الأمل، فالحق المكت�سب، هو الحق الذي اكتملت اركانه 

و�أ�صبح جزءا من الجانب الإيجابي في الذمة المالية لل�شخ�ص، كالموظف الذي حل في درجة معينة، �أو 

الذي �صدر القرار بترفيعه �أو �أ�صبح ي�شغل وظيفة من م�ستوى معين، في حين �أن يجرد الأمل، هو ما ي�أمل 

ال�شخ�ص بالح�صول عليه، كالذي ي�ستحق الترفيع الوجوبي بعد �شهر، �أو الذي ي�ستحق زيادته ال�سنوية 

بعد �شهر، ف�إنه قبل �صدور قرار بذلك وفقا للأ�صول، ف�إن ذلك يبقى مجرد �أمل، ما لا يجوز معه في 

مواجهة الإدارة بذلك منعها من �إ�صدار قرار ب�إحالته على التقاعد �أو الإ�ستيداع قبل حلول الميعاد، لأن 

كل ذلك لا يرقى لمرتبة الحق المكت�سب، بل يبقى في خانة مجرد الأمل.
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وعود على بدء ف�إننا نجد �أن القرار مدار البحث قد �أخل بهذا القيد �أو المبد�أ، فقد �أقرت الإدارة العامة 

تغيير الم�سمى الوظيفي للم�ستدعي من م�ستوى �أعلى �إلى م�ستوى �أدنى منه، كما �أخل بالراتب الأ�سا�سي 

للم�ستدعي بالرغم من محافظته على الراتب الإجمالي للم�ستدعي، �إذ �أن �إ�سراء اللائحة على الم�ستدعي 

ي�شكل اخلالا بالحقوق المكت�سبة للم�ستدعي. 

ج. عدم رجعية القرارات والأنظمة واللوائح والأثر المبا�شر لها: 

ولو  باثر رجعي  والأنظمة  واللوائح  الفردية  الإدارية  القرارات  �إ�سراء  المبد�أ عدم جواز  يت�ضمن هذا 

ورد الن�ص فيها على ذلك هذا هو الوجه الأول للمبد�أ المذكور، �أما الوجه الأخر له، فيعني �إ�سراء تلك 

الت�شريعات بما يحدث من وقائع بعد نفاذها، وقد �أخذت بهذا المبد�أ المادة )117( من القانون الأ�سا�سي 

الفل�سطيني، �إذ جاء حظر �إ�سراء الت�شريعات ب�أثر رجعي ثم �أجازت عند الاقت�ضاء �إ�سراء القوانين غير 

الجزائية ب�أثر رجعي، وهذا يعني عدم جواز �إ�سراء باقي الت�شريعات ب�أثر رجعي لأي �سبب من الأ�سباب. 

ت�أ�سي�سا  رجعي  ب�أثر  المعدلة  اللائحة  ف�أ�سرى  القاعدة  بهذه  �أخل  البحث  مدار  القرار  �أن  وهنا نجد 

على انها جزء من القانون، وقد �سبق و�أن تو�صلنا تو�صلنا �إلى �أن العلاقة لا تعتبر قانونا ولا جزءا من 

القانون ب�أي حال من الأحوال، فيكون ما تو�صل �إليه القرار مدار البحث فاقدا لأ�سا�سه القانوني، بل 

يعتبر مخالفا للقانون الأ�سا�سي. 

�أما ما ورد في اللائحة المعدلة من �أنها تطبق على الموظفين الموجودين في الخدمة عند نفاذها، فهو 

ن�ص محالف للقانون الأ�سا�سي، مما يقت�ضي الإلتفات عنه و�شل �آثاره. 

د. المحافظة على التوازن المالي للموظف: 

�إن نظرة متعمقة في قانون �أو نظام الخدمة المدنية وال�سلوك الر�شيد للإن�سان تقودنا �إلى �أن الموظف 

الذي يفتر�ض فيه �سلوك ال�شح�ص الر�شيد �أنه يرتب حياته ومعي�شته على دخله المالي المنظور له، ولما 

كان دخل الموظف العام في الغالب الأعم ثابت المقدار، ف�إن �أي زيادة في التزاماه تخل بالتوازن المالي 

الذي �أقامه الموظف في حياته، لذل ف�إن ح�سن ت�سيير المرافق والم�ؤ�س�سات العامة و�إدامتها وتطويرها، 

�أو  جديدة  مالية  اعباء  تحميله  بعدم  وذلك  للموظف،  المالي  التوازن  على  المحافظة  وجوب  يقت�ضي 

الانتقا�ض من دخله، فمثلا و�إن كان من حق الإدارة �أن تنقل الموظف من مكان غلى اخر، �أو من وظيفة 

الى اخرى لتحقيق ح�سن �إدارة الموارد الب�شرية وتحقيقا للم�صلحة العامة، ف�إن ذلك م�شروط بعدم 

�أعباء مالية، لأن الإخلال بالتوازن المالي يفقده قدرته على العمل، لأن  انقا�ص دخله وعدم تحمليه 

المطالب الحياتية تعتبر خطا احمر لا يجوز الم�سا�س به لأنها �أكثر �ضرورة عند ال�شخ�ص من ا�ستمرار 

ادامة عمل المرافق والم�ؤ�س�سات العامة حيث يترتب على الإخلال بالتوازن المالي للموظف العام وعلى 

وجه الحتم والإلزام الإخلال بمبد�أ �إدامة وتطوير عمل المرافق والم�ؤ�س�سات العامة، ف�إن ا�ضطرت الإدارة 
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لل�ضرورة الإخلال بالتوازن المالي للموظف، ف�إنه يتعين تعوي�ض الموظف بمقدار ما زادته عليه من �أعباء 

مالية �أو ما �أنق�صته عليه من حقوق مالية. 

�أنق�ص  �أنه  �إلا  للم�ستدعي  الإجمالي  الأ�سا�سي  الراتب  على  �أبقى  و�إن  البحث  مدار  القرار  �أن  لنجد 

القرار  �أن  �أي  المالية الأخرى الم�ستدعي،  الأ�سا�سي مع ما ي�سلتزمه ذلك من الم�سا�س بالحقوق  راتبه 

مدار البحث �أقر الإخلال بالتوازن المالي للموظف مع ما في ذلك من اخلال بمبد�أ تطوير وادامة عمل 

الم�ؤ�س�ست والمرافق. 

هـ. عدم اجواز بالطعن باللوائح بعد فوات ميعاد الطعن: 

فقد رد الطعن المتعلق باللائحة المعدلة ت�أ�سي�سا على فوات مدة الطعن لنجد �أن ذلك مخالف لمبد�أين 

م�ستقرين في الفقه والق�ضاء الإداري، وهما: 

جواز الطعن �أ�صالة وتبعا: 

�إذ �أنه يقبل الطعن باللائحة على وجه الا�ستقلال، �أي اقامة دعوى مبا�شرة، كما يجوز الطعن باللوائح 

في معر�ض الطعن بقرار فردي م�س الم�ستدعي لنجد �أن الم�ستدعي اختار الطريق الثاني وهو الطعن 

باللائحة عندما طعن بقرار فردي م�سه م�ستند �إلى اللائحة الطعينة، الأمر الذي يجعل الطعن بها 

مقبولا �شكلا خلافا لما ذهب �إليه القرار مدار البحث.        

قبول الطعن في اي وقت في اللائحة الطعينة: 

من حالات انعدام القرارات الإدارية �أو الفردية الإغت�صاب الج�سيم لل�سلطة، لنجد �أن تولي ال�سلطة 

نوعا من  ايجعل ذلك  الأ�سا�سي  القانون  للمادة )87( من  ��شؤون الموظفين خلافا  لتنظيم  التنفيذية 

الإت�صاب الج�سيم لل�سلطة ومحالفة ج�سيمة للمادة )87( من القانون الأ�سا�سي، مما ينزل باللائحة �إلى 

درجة الإنعدام، وهذا يجعل اللائحة قابلة للطعن في كل وقت خلافا لما ذهب �إليه القرار مدار البحث. 

بناء على ما تقدم، ف�إني �أو�صي بمراجعة المبادئ القانونية التي ت�ضمنها القرار مدار البحث، �آملا �أن 

�أكون قد وفقت في هذه الملاحظات.  
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 407 رقم  الفل�سطينية  العليا  العدل  محكمة  حكم  على  التعليق 

ل�سنة 2010

تعليق المحامي ع�صام لطفي ال�شريف – الأردن

تعليق الدكتورة  جورجيت قليني - م�صر



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا و التعليق عليها

227

التعليق على حكم محكمة العدل العليا الفل�سطينية رقم 407 ل�سنة 2010

المحامي ع�صام لطفي ال�شريف

الاردن

مقدمة:

الهامة في نجاح  الو�سائل  تعتبر احدى  اذ  بالغه  اهمية عملية  التجارية  للعلامة  ان  فيه  مما لا �شك 

الدولي  ال�صعيد  الم�شروعات على  المناف�سة مع غيره من  و�سيلة في مجال  الاقت�صادي، فهي  الم�شروع 

والمحلي على حد �سواء، اذ تهدف الى جذب العملاء وجمهور الم�ستهلكين فهي ت�ؤدي وظيفه مزدوجة 

اذ تخدم م�صلحتين في �آن واحد :

- فهي من جهة تخدم م�صلحة التاجر او ال�صانع او مقدم الخدمة باعتبارها و�سيلة ه�ؤلاء لتمييز 

�سلعهم او ب�ضائعهم او خدماتهم عن غيرها من ال�سلع والب�ضائع او الخدمات المماثلة او الم�شابهة 

في�صلوا عن طريقها – اي العلامه- الى جمهور الم�ستهلكين.

- ومن جهة اخرى فهي تخدم جمهور الم�ستهلكين اذ انها و�سيلتهم للتعرف على ال�سلع او الب�ضائع او 

الخدمات التي يف�ضلونها وتلقى عندهم قبولًا اكثر من غيرها لذا تعتبر العلامه التجارية و�سيلة 

هامة من و�سائل المناف�سة الم�شروعه في مجال التعامل التجاري وال�صناعي الم�شروعين.

وينظم مو�ضوع العلامات التجارية وكل ما يتعلق بها قانون العلامات التجارية رقم 33 ل�سنة 1952 

ونظام العلامات التجارية ال�صادر بالا�ستناد له، وعليه:

1- لكل �شخ�ص ان يتقدم بطلب الى م�سجل العلامات التجارية لت�سجيل علامه تجارية لتمييز الب�ضائع 

التي يقوم بانتاجها وفقاً لت�صنيف الب�ضائع الوارد في قانون علامات الب�ضائع.

2- عندما يتقدم اي �شخ�ص بطلب الى م�سجل العلامات التجارية لت�سجيل علامه تجارية ف�إنه يتوجب 

على الم�سجل ان ي�أمر بالتحري عن العلامات التجارية الم�سجلة وطلبات الت�سجيل غير المف�صول 

فيها والتثبت مما اذا كان في القيود علامات م�سجلة تتعلق بالب�ضائع نف�سها او ت�صنيف الب�ضائع 

ذاته مطابقه للعلامات المطلوب ت�سجيلها او قريبة ال�شبه بها بدرجة من ��شأنها ان ت�ؤدي الى الغ�ش.

3- اذا تم ت�سجيل العلامة التجارية ر�سمياً ف�إنه يقت�صر الحق في ا�ستعمالها على مالكها الم�سجلة 

قانونياً با�سمه وله الحق في منع الغير من ا�ستعمال علامات مطابقه او م�شابهة له بدرجة يحتمل 

ان ت�ؤدي الى اللب�س دون موافقه منه.

4- يجوز لاي �شخ�ص م�سجلة با�سمه علامه تجارية ان يقوم بالتنازل عنها او نقل ملكيتها للغير �شريطة 
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ان يقدم طلب بذلك الى م�سجل العلامات التجارية لت�سجيل التنازل او نقل الملكية في ال�سجل.

5- لل�شخ�ص الم�سجلة با�سمه علامة تجارية ان يتخذ الاجراءات القانونية لحماية هذه العلامه بحيث :

�أ- اذا تم تقليد او تزوير العلامه التجارية ففي هذه الحاله يقدم �شكوى الى محكمه �صلح الجزاء 

بمو�ضوع تقليد او تزوير علامة تجارية والمطالبة بالتعوي�ض.

ب- اما اذا تم ت�سجيل علامه تجارية م�شابهة ففي هذه الحالة يقدم طلب او دعوى ترقين ) اي 

الغاء ت�سجيل العلامة التجارية الاخيرة( الى م�سجل العلامات التجارية.

اولًا : مخت�صر او ملخ�ص وقائع الدعوى :

1- بتاريخ 2010/5/25 تقدم الم�ستدعي عبد النا�صر فتحي �سعد الدين بهذه الدعوى )الطلب( الى 

محكمه العدل العليا �ضد الم�ستدعى �ضدهما :

1. �شركة م�صنع زعتر وبهارات الاق�صى / جنين.

2. م�سجل العلامات التجارية / وزارة الاقت�صاد الوطني الفل�سطيني / رام الله.

بمو�ضوع ترقين العلامة التجارية غزلان الاق�صى مع ر�سمة الاربع غزلان تتو�سطهم كلمه الاق�صى 

الم�سجلة تحت الرقم       ) 14007( في ال�صنف 30 ا�ستناداً لاحكام المواد )25( و )34( من قانون 

العلامات التجارية رقم 33 ل�سنة 1952.

2- ا�ستند الم�ستدعي في تقديم هذه الدعوى وبالخ�صو�ص المقامة به الى انه يملك العلامات التجارية 

الاتية لب�ضاعه ال�شاي وان علامة الم�ستدعى �ضده الاول ت�شابه وتحاكي هذه العلامات.

.Tea 1. الغزالين مع ر�سمة لغزالين متقابلين تتو�سطهم كلمه

2. الغزالين مع ر�سمة الغزالين.

3. الغزالين مع ر�سمة التعليب.

4. ر�سمة الثلاث غزلان.

5. ر�سمة اخرى لثلاث غزلان.

6. الغزالين.

3- دققت محكمه العدل العليا اوراق الدعوى ودققت قانون علامات الب�ضائع رقم 19 ل�سنة 1953 الذي 

جاء لاحقاً لقانون العلامات التجارية رقم 33 ل�سنة 1952 وتو�صلت الى نتيجة مفادها :

) حيث ان الم�ستدعي يدعي ان الم�ستدعى �ضده الاول يبيع ال�شاي وي�ستعمل علامه تجارية زائفه ومزورة 

قريبة ال�شبه من العلامات التجارية الخا�صة بالم�ستدعي ت�ؤدي الى الانخداع وغ�ش الجمهور والا�ضرار 

بالم�ستدعي وب�ضاعته ف�إن المحكمه تجد ان هذا النزاع هو من اخت�صا�ص المحاكم النظامية عملًا بقانون 

علامات الب�ضائع رقم 19 ل�سنة 1953 ولي�س من اخت�صا�ص محكمه العدل العليا، وعليه تقرر المحكمه 
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رد الدعوى لعدم الاخت�صا�ص(.

ثانياً : المبادئ القانونية التي ت�ضمنها قرار محكمه العدل العليا الموقرة :

1- ان الدفع المثار من الم�ستدعى �ضده الاول المت�ضمن عدم الخ�صومة بين الم�ستدعي والم�ستدعى �ضده 

الاول واجب الرد لان هناك تحويل ملكية العلامه التجارية من فتحي عبد القادر �سعد الدين الى عبد 

النا�صر فتحي عبد القادر �سعد الدين واخرين بتاريخ 2008/5/22 وتم ت�سجيل التغييرات في �سجل 

العلامات التجارية نتيجة �سندات التنازل.

2- طالما ان الم�ستدعي يدعي ان الم�ستدعى �ضده الاول يبيع ال�شاي وي�ستعمل علامة تجارية زائفه ومزورة 

وقريبة ال�شبه من العلامة التجارية الخا�صة بالم�ستدعي ت�ؤدي الى الانخداع وغ�ش الجمهور والا�ضرار 

بالم�ستدعي وب�ضاعته ف�إن هذا النزاع يدخل في اخت�صا�ص المحاكم النظامية عملًا بقانون علامات 

الب�ضائع رقم 19 ل�سنة 1953 ولي�س من اخت�صا�ص محكمه العدل العليا وا�ستناداً لذلك تقرر المحكمه 

رد الدعوى لعدم الاخت�صا�ص.

ثالثاً : ملاحظات قبل التعليق :

1- ت�ضمنت لائحة الدعوى او الطلب ان الم�ستدعي قام باخت�صام م�سجل العلامات التجارية دون بيان 

علاقه م�سجل العلامات التجارية بهذه الدعوى او مو�ضوعها.

2- طالما ان مو�ضوع الدعوى هو ترقين علامه تجارية )اي الغاء ت�سجيلها( فلا مجال للادعاء بقيام 

الم�ستدعى �ضده الاول بتزوير علامات الم�ستدعي لان الم�ستدعى �ضده الاول ي�ضع العلامه التجارية 

الم�سجلة با�سمه ر�سمياً على ب�ضائعه.

3- ان دعوى ترقين العلامه التجارية:

�أ- تقدم الى م�سجل العلامات التجارية.

ب- ويكون الخ�صم فيها )الم�ستدعى �ضده( مالك العلامه التجارية المطلوب ترقينها.

4- طالما ان مو�ضوع الدعوى هو ترقين علامه تجارية :

�أ- ف�إن المحاكم النظامية غير مخت�صة بذلك.

ب- وان قانون علامات الب�ضائع لا يعالج مو�ضوع ترقين العلامه التجارية وانما يعالج مو�ضوع 

تزوير وتقليد علامه تجارية م�سجله ر�سمياً ويمنح الاخت�صا�ص لمحكمه �صلح الجزاء.

الفل�سطينية  العليا  العدل  محكمه  قرار  ت�ضمنها  التي  المبادئ  ومناق�شة  بحث   : رابعاً 

الموقرة :

1- ان ما تو�صلت اليه محكمه العدل العليا الموقرة برد الدفع المثار من الم�ستدعى �ضده الاول حول 

عدم �صحة الخ�صومة موافق للقانون لان الم�ستدعي عندما تقدم بهذه الدعوى كان يملك العلامات 



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا و التعليق عليها

230

التجارية الم�شار لها في القرار وهي م�سجلة ر�سمياً لدى م�سجل العلامات التجارية با�سم الم�ستدعي.

2- اما بخ�صو�ص ما تو�صلت اليه محكمه العدل العليا الموقرة ) انه وطالما ان الم�ستدعي يدعي ان 

الم�ستدعى �ضده الاول يبيع ال�شاي وي�ستعمل علامه تجارية زائفه وقريبة ال�شبه من العلامه التجارية 

الخا�صة بالم�ستدعي ت�ؤدي الى الانخداع وغ�ش الجمهور والا�ضرار بالم�ستدعي وب�ضاعته ف�إن هذا 

النزاع هو من اخت�صا�ص المحاكم النظامية عملًا بقانون علامات الب�ضائع رقم 9 ل�سنة 1953 

ولي�س من اخت�صا�ص محكمه العدل العليا(.

ف�إننا مع الاحترام لا نوافقها على ذلك وذلك للا�سباب او المبررات الاتيه:

العلامات  م�سجل  لدى  ر�سمياً  م�سجلة  تجارية  علامه  ترقين  هو  الدعوى  مو�ضوع  ان  وطالما  انه  �أ- 

التجارية ف�إن الاخت�صا�ص بنظر دعوى او طلب ترقين ينعقد لم�سجل العلامات التجارية وبالتالي 

لا يجوز لوكيل الم�ستدعي ان يتقدم بالدعوى لمحكمتكم الموقرة.

تن�ص المادة )69( من نظام العلامات التجارية الاردني على ما يلي:

1- يقدم الطلب الى الم�سجل لت�صحيح قيد او ترقين علامه تجارية من ال�سجل....

2- يرفق كل طلب كهذا بن�سخة ولائحة تقدم على ن�سختين تو�ضح بالتف�صيل نوع الحق الذي يطالب 

به مقدم الطلب والحقائق التي ي�ستند اليها في دعواه.

3- ير�سل الم�سجل فوراً ن�سخة من الطلب ومن لائحة الدعوى الى �صاحب العلامه(.

قابل  ف�إن قراره  الطلب  وافق على هذا  او  الترقين  التجارية طلب  العلامات  اذا رف�ض م�سجل  ب- 

امام محكمه  التجارية  العلامات  م�سجل  اخت�صام  ويتم  العليا  العدل  امام محكمه  للا�ستئناف 

العدل العليا.

ج- انه وبتدقيق قانون العلامات والب�ضائع رقم 19 ل�سنة 1953 ف�إن القانون المذكور ينظم اجراءات 

المحاكمه الجزائية بخ�صو�ص تقليد تزوير العلامات التجارية والعقوبات المقررة على ذلك ولا 

يعالج ولا ينظم مو�ضوع او م��سأله ترقين العلامه التجارية.

– مع الاحترام- ان تقرر ان الاخت�صا�ص بنظر دعوى الترقين  العليا  العدل  د- كان على محكمه 

وعلى �ضوء قانون العلامات التجارية ينعقد لم�سجل العلامات التجارية ولي�س للمحاكم النظامية.
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تعليق على الحكم ال�صادرمن محكمه العدل العليا رقم  ٤٠٧ل�سنة ٢٠١٠

الدكتورة جورجيت قلينى

م�ست�شار النيابة الادارية- القاهرة

المو�ضوع 

قيام  يت�ضرر من  االمدعى   ان  التعليق فى  بالحكم محل  ورد  الدعوى ح�سبما  يخل�ص مو�ضوع              

ت�شابه وتحاكى علامه   والمتمثلة فى ر�سمه معينه  به  التجاريه الخا�صه  العلامه  بتقليد  المدعى عليه 

المدعى ومن  ان المدعى عليه ي�ستخدم العلامه على ذات المنتج الذى ي�ستخدم المدعى علامته عليه 

فكلاهما ي�ستخدم العلامه على ال�شاى بمعنى ان الدعوى من�صبه على ا�ستعمال علامه تجاريه مقلده 

ح�سبما يبين مما ا�ستعر�ضه الحكم الذى ن�ستند اليه دون غيره فى كتابه التعليق ولا تن�صب الدعوى 

�أننى اردت بادئ ذى بدء الت�أكيد على  على القرار الادارى ال�صادر بت�سجيل العلامه وحقيقه الامر 

بيان  مو�ضوع الدعوى باعتباره الأ�سا�س فى تحديد المحكمه المخت�صه بنظر النزاع, ف�إذا كانت طلبات 

المدعى ومو�ضوع النزاع  كما اوردهما الحكم  تن�صبان  كما �أ�شار  على. واقعه  اعتداء المدعى عليه على 

العلامه التجاريه الخا�صه بالمدعى وذلك با�ستخدام علامه تجاريه مطابقه  او م�شابهه فهذا الفعل 

ي�شكل جرماً ت�ستوجب اقامه دعوى مدنيه و�أخرى جزائيه ذلك لان هذا الاعتداءيرتب �ضرراً لكل من 

النتج والم�ستهلك والدوله  فبالن�سبه للمنتج يترتب على ذلك الفعل خ�سارته فى ت�سويق المنتجات بل قد 

يق�ضى على ا�ستمراره فى الانتاج اذا ما ا�ستخدمت العلامه المقلده على منتجات متدنيه الجوده مما 

يفقده ثقه عملائه اللذين ينخدعون فى العلامه المقلده اذاً فالعلامة التجاريه تمكن المنتج من الاحتفاظ 

بعملائه وجذب عملاء جدد كما تمكنه من الترويج للمنتج داخل وخارج البلدمما يك�سب التاجر ال�شهره 

المرتبطه بالعلامة التجاريه وكلما ات�سع نطاق ال�شهره كلما زادت قيمه العلامه وبناءاً عليه فان ملكيه 

العلامه التجاريه لا ت�ستند الى مجرد الت�سجيل بل ان الت�سجيل لا ين�شئ بذاته حقاً فى ملكيه العلامه 

اذ ان هذا الحق وليد ا�ستعمال العلامه ولا يقوم الت�سجيل الا  قرينه على هذا الحق يجوز دح�ضها 

لمن يدعى ا�سبقيته فى ا�ستعمال العلامه الا ان تكون قد ا�ستعملت ب�صفه م�ستمره خم�س �سنوات على 

الاقل من تاريخ الت�سجيل دون ان ترفع ب�شانها دعوى حكم ب�صحتها ) الطعن رقم ٣٤٢ بتاريخ ١٥/ ٣/ 

١٩٥٦ ( محكمه النق�ض الم�صريه. وبالن�سبة الى الم�ستهلك فان ا�ستعمال العلامه المقلده من �شانه ان 

يدخل عليه الغ�ش والت�ضليل مما يدفعه الى �شراء المنتج الذى يحمل العلامه المقلده ظناً منه انه المنتج 

الا�صلى  الذى يعتاد عليه ويثق به على خلاف الحقيقه ومن منطلق حمايه الم�ستهلك فيكفى لتجريم 
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الواقعه ان يكون هناك ت�شابه بين العلامتين ي�ؤدى الى ت�ضليل جمهور الم�ستهلكين و�أحداث اللب�س والخلط 

بين المنتجات من اجل ذلك وجب لتقدير ما اذا كان للعلامه ذاتيه خا�صه متميزه عن غيرها النظر 

اليها فى مجموعها لا الى كل عن�صر من العنا�صرالتى تتركب منها فالعبره لي�ست باحتواء العلامه 

على حروف او رموز او �صور مما تحتويه علامه اخرى وانما العبره بال�صوره العامه التى  تنطبع فى 

الذى تبرز به فى علامه  ولل�شكل  ال�صورمع بع�ضها  او  نتيجه لتركيب هذه الحروف  الم�ستهلك  ذهن 

اخرى ب�صرف النظر عن العنا�صر التى تتركب منها وعما اذا كانت الواحده منها ت�شترك فى جزء 

او اكثر مما تحتويه الاخرى. )الطعن رقم ١٦٠/ ل�سنه ٢٧ ق/ فى ٢٢/ ١١/ ٦٢( نق�ض م�صرى. اما 

فيما يتعلق بالمحكمه المخت�صه بنظر النزاع المن�صب على ا�ستخدام العلامه المقلده فقد ذهبت محكمه 

النق�ض الم�صريه الى ان ذلك من الم�سائل المو�ضوعيه التى تدخل فى اخت�صا�ص قا�ضى المو�ضوع بلا 

معقب عليه من محكمه النق�ض متى كانت الأ�سباب التى اقيم عليها تبرر النتيجه  التى انتهى اليها ) 

الطعن رقم ٣٤٢ بتاريخ ١٥/ ٣/ ١٩٥٦( كما ذهبت اي�ضاً فى الطعن رقم ٣٧٨ ل�سنه ٣٠ق جل�سه ٨/ 

٤/ ٦٥الى �أ�إنه متى كان الطاعن قد تم�سك امام محكمه الا�ستئناف بان ر�أى محكمه اول درجه فى 

وجود الت�شابه بين العلامات التجاريه غير �سديد فقد كان على محكمه الا�ستئناف ان تقوم ب�إجراء 

الم�ضاهاه بين علامه كل من الطاعن والمطعون �ضده وتقول كلمتها  فى ذلك الا انها اذ نف�ضت يدها 

من تلك الم�ضاهاه. واكتفت بتاييد ر�أى محكمه اول درجه فى امر يقوم على التقدير ال�شخ�صى دون ان 

تعمل هى رقابتها المو�ضوعيه بو�صفها درجه ثانيه على محكمه الدرجه الاولى فى هذا الخ�صو�ص فان 

حكمها يكون م�شوباً بالق�صور بما ي�ستجوب نق�ضه.

هذا كله متى كان مو�ضوع النزاع  ين�صب على ا�ستخدام العلامه المقلده كما �أ�شار الحكم مو�ضوع التعليق 

اما اذا كان مو�ضوع النزاع وطلبات المدعى تتعلق بالطعن على القرار الادارى ال�صادر بت�سجيل العلامه 

التجاريه فان الاخت�صا�ص كان �سينعقد لمحكمه  العدل العليا  ا�ستناداً الى المادتين ٢٥، ٣٤ من قانون 

العلامات اًلتجاريه رقم ٣٣ ل�سنه ١٩٥٢ والفي�صل فى ذلك �صحيفه الدعوى وهى لي�ست من الاوراق 

التى ا�ستندنا اليها فى التعليق على الحكم.

‏
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التعليق على الحكم ال�صادر عن محكمة النق�ض في الطعن رقم 96 

ل�سنة 2010

تعليق المحامي محمد عثمان – الأردن

تعليق المحامي خالد �إمام – م�صر
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التعليق على حكم محكمة النق�ض في الطعن رقم  2010/96

اعداد المحامي محمد عثمان 

"عمان"               
      

الوقائع:

توجز وقائع الدعوى في ان المحامي ........... وبموجب وكالته العامه عن البنك الاهلي الاردني قد 

اناب عنه المحامي......... في تنظيم واعداد وتوقيع دعوى �ضد المدعى عليهما بمو�ضوع المطالبة بمبلغ 

)8950000( �شيكلًا وفي القاء الحجز التحفظي على اموالهما، و�صدر القرار الم�ستعجل ب�إجابة طلبه 

في الحجز التحفظي على اموال المدعى عليهما وبالنتيجة �صدر الحكم الابتدائي ب�إلزام المدعى عليهما 

بمبلغ )9940810( دينار اردني مع الر�سوم والم�صاريف ومائة دينار اتعاب محاماه.

لدى الطعن على الحكم المذكور ا�صدرت محكمه الا�ستئناف قراراها رقم )2009/75( القا�ضي برد 

الدعوى مو�ضوعاً لعله ان الوكيل العام........... لا يملك ان ينيب عنه محام اخر قبل اقامه الدعوى 

كون الانابة ت�أتي لاحقة لاقامة الدعوى، مما يعني ان الدعوى مقدمة ممن لا يملك حق تقديمها.

لدى الطعن عليه تمييزاً ا�صدرت محكمه النق�ض بالاكثرية قرارها قا�ضياً بت�أييد قرار محكمه الا�ستئناف 

لذات العلل والا�سباب م�ضيفه ان من م�ؤدى المادة )20/ب( من قانون النحامين النظاميين معطوفه 

على المادة )55( من قانون ا�صول المحاكمات المدنية، ان الانابة من المحامي لمحامي اخر يجب ان تكون 

في ق�ضية معينة، وقررت ب�أنها تعني مطالبة ق�ضائية اخذت طور الفعل والتنفيذ.

ي�ؤخذ على هذا القرار:

انه لما كان من المقرر ان الوكالة بالخ�صومة هي نيابة اتفاقية يقيم بمقت�ضاها الموكل محامياً مقام 

نف�سه في ت�صرف جائز وقابل للنيابة، وتخوله �سلطة القيام بالاعمال والاجراءات اللازمة لرفع الدعوى 

بالخ�صومة عامه  الوكالة  كانت  فان  ان ي�صدر الحكم في مو�ضوعها،  فيها الى  الدفاع  او  ومتابعتها 

فانها تفيد التوكيل في الخ�صومة في كل حق وتكون �صحيحة ولو لم يعين مو�ضوع الخ�صومة او �شخ�ص 

المخا�صم بخلاف الوكاله الخا�صة التي لا تجعل للوكيل �صفه الا في مبا�شرة الامور المحددة فيها وما 

تقت�ضيه من توابع �ضرورية.

ولما كان من المقرر قانوناً ان للوكيل ان يوكل او ينيب غيره فيما وكل به او ببع�ضه اذا ت�ضمنت الوكاله 

مثل هذا التفوي�ض وفقاً للقواعد العماه في الوكاله، او بالا�ستناد للمادة )20( من قانون نقابة المحامين 

النظاميين، والتي بموجبها يحق للمحامي �سواء كان خ�صماً ا�صيلًا او وكيلًا انابه غيره من المحامين 
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في ق�ضية �شخ�صية له او فيما هو وكل فيه.

ولما كانت الانابة في حقيقتها هي وكاله من الباطن يت�صرف بها الوكيل بموجب وكالته عن الموكل وبحدود 

�شروطها ومداها و�سعتها، وان الا�صل في الا�شياء الاباحة مالم يفيد ن�ص يفيد التقييد.

له  الم�أذون  الوكيل �سواء  تاريخ تنظيمها، ف�إن ت�صرف  او الانابه يحدده  الوكاله  ولما كان بدء �سريان 

بموجب ن�ص الوكاله العامه او بموجب قانون المحامين النظاميين هو ت�صرف �صحيح ومنتج لمفاعيله اذا 

وردت الانابة بخ�صو�ص ق�ضية معينة، وحيث لم يرد في القانون ما ي�شترط ان تكون الانابة بعد ت�سجيل 

الق�ضية في قلم المحكمه وكل ما ت�ستدعيه الانابة ان يكون هناك ق�ضية متنازع عليها ووكاله �صادرة 

من الخ�صم للمحامي الوكيل ثم انابة منه لمحامي اخر للقيام بالاجراءات التي ن�صت عليها الوكاله.

فان ما ينبني على ذلك ان ما ذهبت اليه محكمتا النق�ض والا�ستئناف من ان المق�صود بعبارة ) ق�ضية 

والتنفيذ، اي دعوى م�سجلة في قلم المحكمه برقم  الفعل  معينة( وجود مطالبة ق�ضائية اخذت فور 

معين، هو تحميل للن�ص باكثر مما يتحمل لان الانابة تكون لاحقة للوكاله عامة كانت او خا�صة اذ 

العبرة بوجود ق�ضية، اي وجود نزاع حول مو�ضوع معين ثم التوكيل به ثم انابة المحامي الوكيل لمحام 

اخر للقيام بموجبات وكالته.

اذ وا�ستهداء بالقواعد القانونية لتف�سير الن�صو�ص وروح الن�ص، وب��شأن الانابة ف�إن المق�صود " بق�ضية 

معينة" ان تكون الانابة بخ�صو�ص نزاع معين محدد المو�ضوع والا�شخا�ص ��شأنها في ذلك ��شأن الوكاله 

الخا�صة، اذ ان الانابة لا يجوز ان تكون عامه بل يجب ورودها على خ�صو�ص معين ح�سب مقت�ضى ن�ص 

المادة )20/ب( من قانون المحامين النظاميين ومن المعلوم ان كل نزاع بين طرفين هو ق�ضية ق�ضائية 

الم�شرع ان  اراد  ولو  الدعوى ر�سمياً،  النزاع ق�ضية وبت�سجيله في المحكمه يتخذ �صفه  �إلا ويبقى  لي�س 

تكون الانابة بعد ان تكون المطالبة الق�ضائية اخذت طور الفعل والتنفيذ اي ت�سجيلها في قلم المحكمه 

واعطائها رقما لا�ستعمل عبارة )في دعوى معينة( بدلا من )ق�ضية معينه(.

بالبناء على ما تقدم، ولان الانابة المقدمة الدعوى ا�ستناداً اليها �صادرة عن الوكيل العام �سواء كان 

مخولًا بانابه غيره من المحامين بموجب وكالته او بالا�ستناد لن�ص المادة )20/ب( المذكورة وتم تحديدها 

بخ�صو�ص نزاع معين، وهو مو�ضوع الدعوى الماثلة فهي انابة �صحيحة منتجة لمفاعيلها، وبذلك تكون 

الدعوى مقدمة ممن يملك حق تقديمها،ولما خل�ص قرار النق�ض الى ان الدعوى مقدمة ممن لا يملك 

حق تقديمها فانه يكون م�شوباً بمخالفه القانون والخط�أ في تطبيقه.
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التعليق على حكم محكمة النق�ض في الطعن رقم  2010/96

المحامي خالد �إمام - م�صر

فى �سبيل التعليق على الحكم رقم 96 ل�سنة 2010 نق�ض مدنى �سوف نق�سم التعليق �إلى عدة �أق�سام 

�أولها تحديد الوقائع المنتجة فى الدعوى ، وثانيها تحديد الن�صو�ص القانونية الحاكمة لمو�ضوع النزاع. 

وثالثها – التعليق على الحكم رقم 96 ل�سنة 2010.

�أولًا: خلا�صة الوقائع:-

1-  قام المحامون )�أ . ب . ج( بموجب الوكالة العامة المعطاه لهم من الأ�صيل ، ب�إنابة المحامى )د( 

فى تنظيم و�إعداد وتوقيع دعوى �ضد المطعون �ضدهما لمطالبتهما بمبلغ )8950000 �شيقلا( وفى 

توقيع الحجز على �أموالهما ، وعمل كل ما يراه لازماً. 

رقم  الطلب  بتقديم  العامة  الوكالة  والم�ستمدة من  ال�سابقة  الانابة  المحامى )ب( بموجب  قام    -2

المدعى  �أم��وال  على  للحجز  الخليل  بداية  فى محكمة  الم�ستعجلة  الأم��ور  قا�ضى  لدى   2003/26

عليهما فى الطلب المذكور. 

3-  �أقام المحامى )ب( بموجب الوكالة الم�ستمدة من الوكالة العامة ، وبتاريخ لاحق لتاريخ تقديم 

الطلب ال�سابق ، الدعوى المدنية رقم 2003/93 للمطالبة بالمبلغ المدعى به كدعوى �إلزام مو�ضوعية 

للح�صول على ال�سند التنفيذى.

ثانياً: الن�صو�ص القانونية الحاكمة لمو�ضوع النزاع:

�أوردت محكمة النق�ض فى �أ�سبابها تف�سيراً مخالفا لظاهر الن�ص فى المادتين4/20 من قانون المحامين 

النظاميين والمادة 55 من قانون �أ�صول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 ل�سنة 2001 ، ولم ت�ستعر�ض 

الن�صو�ص الخا�صة بتنظيم الوكالة الواردة بالقانون المدنى )مجلة الأحكام العدلية( ، لذا قدرنا الحاجة 

لب�سط تلك الن�صو�ص مجتمعة لاتاحة ر�ؤية �شاملة للمو�ضوع . 

وبالنظر لمو�ضوع النزاع ينك�شف �أن �أهم الن�صو�ص الحاكمة لها هى:-

1- الن�صو�ص التى تنظم �أحكام الوكالة فى القانون المدنى )مجلة الأحكام العدلية( :

- ن�صت المادة 1449 على �أن »الوكالة هى تفوي�ض �أحد فى �شغل لآخر و�إقامته مقامه فى ذلك 

ال�شغل ويقال لذلك ال�شخ�ص موكل ولمن �أقامه وكيل ولذلك الأمر موكل به«.

الموكل  ي��ك��ون  �أن  �إلا  غري�ه  ب��ه  ي��وك��ل  �أن  ب���أم��ر  وك��ل  لم��ن  »لي�س  ب���أن��ه   1446 الم���ادة  وق�ضت   -

هذه  وف��ى   ، غري�ه  يوكل  �أن  حينئذ  للوكيل  �إذ   ، ب��ر�أي��ك  �أع��م��ل   : ل��ه  وق��ال  بذلك  �أذن���ه  ق��د 
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�أن��ه  حتى  الوكيل  لذلك  وكيلا  يكون  ولا  للوكيل  وكيلا  الوكيل  وكله  ال��ذى  يكون   ال�صورة 

لا ينعزل الوكيل الثانى بعزل الوكيل الأول �أو بوفاته«. 

2- الأحكام المتعلقة بالتوكيل والإنابة الواردة فى قانون المحامين النظاميين المعدلة بالقانون رقم 5 

ل�سنة 1990: 

- ن�صت الفقرة 4 من المادة 20 من القانون المذكور على ما يلى:-

الوكالات  الأ�ستاذ حق الم�صادقة على توقيع موكليه على  للمحامى  القانون »يكون  وفقاً لأحكام 

الخ�صو�صية التى ينظمها ويقوم بموجبها بالإدعاء والمرافعة والمراجعة لدى المحاكم ودوائر 

الر�سمية والجهات الأخرى بكل ما يرد  الإجراء كافة ولدى جهات الاخت�صا�ص وال�سلطات 

فى هذه الوكالات من تفوي�ض ويكون المحامى فى جميع الحالات م�سئولا �شخ�صيا من �صحة 

هذه التواقيع«. 

�أن ينيب عنه بتفوي�ض موقع منه وفى  �أم وكيلا  »وللمحامى عند ال�ضرورة �سواء كان خ�صما �أ�صيلا 

ال�شروط  وكالته و�ضمن  �إليه بموجب  �أى عمل موكول  �آخر فى  ق�ضية معينة وعلى م�سئوليته محاميا 

الواردة فيها ، ما لم يكن هناك ن�ص فى الوكالة يمنع مثل هذه الانابة وتكون الانابة معفاة من الر�سوم 

بما فى ذلك الطوابع«. 

»مع مراعاة الفقرة ب �أعلاه من هذه المادة لا يحق لأى محام الظهور لدى �أية محكمة �إلا بموجب وكالة 

موقعة من موكله وم�صادق عليها من قبله �أو من قبل مرجع مخت�ص قانونا ، و�إذا كانت الوكالة ت�شمل 

درجات متعددة من المحاكم فيدفع ر�سم �إبراز عنها لح�ساب النقابة عن كل درجة من هذه الدرجات«.

»تنظم الوكالات العامة لدى كاتب العدل ويكون �إطلاع المحكمة عليها كافيا لإثبات حق المحامى فى 

تمثيل موكله بموجبها ، ويجوز للمحكمة �إذا �شاءت �أن تحتفظ ب�صورة منها ي�صادقها رئي�س القلم وتكون 

تابعة لر�سم الإبراز ح�سب ال�صورة المثبتة فى الفقرة ال�سابقة«.

3- المادة )55( من قانون �أ�صول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 ل�سنة 2001 والتى جرى ن�صها 

كالآتى:-

»�أ- تعتبر الدعوى مقامة من تاريخ قيدها بعد دفع الر�سوم �أو من تاريخ طلب ت�أجيل دفع الر�سوم. 

» ب- تعتبر الخ�صومة منعقدة من تاريخ تبليغ لائحة الدعوى للمدعى عليه«. 

وقد ق�ضت محكمة النق�ض فى الطعن رقم 2010/96 بالأغلبية برد » الطعن مو�ضوعا وت�أييد الحكم 

الطعين.« 

و�أهم �أ�سباب الحكم ال�سالف جاءت كما يلى:-

» وبتدقيق ن�ص الفقرة الرابعة من المادة )20( من قانون المحامين النظاميين – �سالفة الإ�شارة – وفق 
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ال�سياق التى تعاقبت به بنودها وعلى النحو الذى �صيغ به البند )ب( منها بما ت�ضمنه من عبارات 

دالة على معان محددة ، وبربط هذا كله بما ن�صت عليه المادة )55( من قانون �أ�صول المحاكمات 

المدنية والتجارية ، ف�إن م�ؤدى غاية الم�شرع وفل�سفة الت�شريع �أن يقوم المحامى ب�شخ�صه �سواءً كان 

خ�صما �أو وكيلًا ، ب�أعباء ما وكل به ، �أو خا�صم فيه ب�صفته خ�صماً ، وهو الأ�صل ، و�أن الإ�ستثناء 

من هذا الأ�صل ، �أن ينيب عنه محاميا �آخر ، وحتى ي�صار لا�ستخدام الا�ستثناء يجب �أن تكون 

الإنابة فى ق�ضية معينة ، وعبارة ق�ضية معينة تعنى فى مطالبة ق�ضائية �أخذت طور الفعل والتنفيذ. 

» ولما كانت الإنابة المعطاة من المحامى الوكيل �سبقت عملية الفعل والتنفيذ ، ف�إن �صلاحية منح الإنابة 

تغدو غير قائمة بما لا يمكن معه القول بوجود ق�ضية معينة ، ت�صلح �أ�سا�سا لإعطاء �إنابة كا�ستثناء 

اجازه الم�شرع خروجاً على الأ�صل ، مما يجعل الدعوى مقدمة ممن لا يملك حق تقديمها وان ما 

�إليه الحكم الطعين جاء على نحو �سليم متفق و�صحيح القانون ولي�س من ��شأن ما �أورده  خل�ص 

الطاعن من �أ�سباب طعنه ما يجرحه.« 

تقدير الحكم: قام هذا الحكم على ق�صور فى تف�سير القانون من ناحية ، وعلى خط�أ فى تطبيق القانون 

�إقترن بف�ساد فى الا�ستدلال الذى تنعاه المحكمة ، �أحيانا ، على ق�ضاه المو�ضوع ، من ناحية �أخرى. 

التعليق. 

بادئ ذى بدء هناك ملاحظتين:

وجوب تَثبت المحكمة المخت�صة من قيام الوكالة المجيزة للح�ضور �أمامها : 

ويعنى ذلك �أن المحكمة قبل قبولها ح�ضور الوكيل عن الخ�صم يجب �أن تتثبت من قيام الوكالة الموثقة 

التى تخوله حق الح�ضور والتحقق من �صفة الوكيل فيها )�إذا كان محاميا( ودرجة قرابته )�إذا كان 

غير محامى( و�إلا �أعتبر غائبا وان تعر�ض المحكمة لعلاقة الخ�صوم بوكلائهم قا�صر على الوكالة فى 

التقا�ضى ولا ي�سرى فى ��شأن الوكالة فى الح�ضور. 

)نق�ض مدنى م�صرى رقم 10158 ل�سنة 78ق جل�سة 2012/1/8 – من�شور فى الم�ستحدث فى مجموعة 

المبادئ التى قررتها محكمة النق�ض فى الفترة من �أول �أكتوبر 2011 لغاية �آخر �سبتمبر �سنة 2012 

-  المبد�أ 143 - �ص160(.

وفى هذا الحكم الطعين فان تعر�ض محكمة �أول درجة )بداية الخليل( لمو�ضوع النزاع والف�صل فيه بحكم 

منهى للخ�صومة وب�إلزام المدعى عليه ب�أداء مبالغ محددة للمدعى ب�صفته. فان المحكمة قد فح�صت 

و�إنعقدت الخ�صومة  عليه  والمدعى  المدعى  �أو�صفه  وكالة  �سند  وفح�صت  وم�ستنداتها  الدعوى  �أوراق 

الق�ضائية �أمامها وتعر�ضت بالتالى للإجراءات ال�شكلية قبل التعر�ض لمو�ضوع الدعوى والحكم فيها 

. وبذلك فان تعر�ض محكمة المو�ضوع للنزاع والف�صل فيه بحكم منهى للخ�صومة ، يعنى �أنها ق�ضت 
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�ضمنياً بقبول ح�ضور طرفى النزاع و�إنعقاد الخ�صومة فيما بينهم. 

وفى ذلك قررت محكمة النق�ض الم�صرية بقولها »قيام الخ�صومة �شرطه الربط بين الخ�صوم فى �ساحة 

الق�ضاء ، و�سيلته الح�ضور الفعلى �أو الحكمى بالتخلف عن الح�ضور بعد الإعلان .«

)نق�ض م�صرى رقم 767 ل�سنة 76ق – جل�سة 2010/5/27 0 من�شور – الم�ستحدث من المبادئ ال�صادرة 

من الدوائر التجارية بمحكمة النق�ض من �أول �أكتوبر �سنة 2009 حتى �سبتمبر 2010 �ص55 – المكتب 

الفنى لمحكمة النق�ض(. 

وعلى المحكمة الت�أكد من ثبوت الوكالة من تلقاء نف�سها)1(.

 وي���ج���ب ع��ل��ى الخ�����ص��م ف���ى ال���دع���وى م��راق��ب��ة ال�����ص��ف��ة الإج���رائ���ي���ة لخ�����ص��م��ه ، وذل�����ك حتى 

لا يجبر على �إجراءات قد يحكم ببطلانها فيما بعد ، وقد ا�ستقر ق�ضاء محكمة النق�ض على انه متى 

» �أر�شد المحامى الحا�ضر عن �أحد الخ�صوم عن رقم توكيله ، ولم ينازع خ�صمه فى ذلك �أمام محكمة 

المو�ضوع فلي�س له �أن يثير هذه المنازعة لأول مرة �أمام محكمة النق�ض« .

)طعن مدنى رقم 1018 ل�سنة 48ق �صادر بتاريخ 1979/1/24(.

المحامى غير ملزم بتقديم �سند وكالته عند رفع الدعوى ، �إلا �أنه يلزم بتقديم �أو �إثبات �سند الوكالة 

قبل حجز الدعوى �أو الطعن بالحكم : 

يجب �أن تكون الوكالة �سابقة على الأعمال الإجرائية التى يقوم بها الوكيل بالخ�صومة)2( فالأعمال 

التى تتم بوا�سطة محام لم يوكل �سابقا باطلة. ولكن هذا البطلان ترد عليه الاجازة ، �سواء بتحرير 

الوكالة ولو بعد القيام بالإجراء الموكل فيه)3( �أو بح�ضور الخ�صم مع المحامى وموافقته ولو �ضمنا 

بعدم �إنكاره للوكالة �أو �إقراره بها . والأ�صل �أن يثبت المحامى وكالته قبل القيام بالعمل الموكل به ، ولكن 

تي�سيراً على المتقا�ضين ، فيجوز له تقديم وكالته ال�سابقة فيما بعد . وهذا الحكم ن�صت عليه المادة 57 

من قانون المحاماة الم�صرى رقم 17 ل�سنة 1983 على �أنه »لا يلتزم المحامى الذى يح�ضر عن موكلة 

بمقت�ضى توكيل عام �أن يودع التوكيل بملف الدعوى ويكتفى بالاطلاع عليه و�إثبات رقمه وتاريخه والجهة 

المحرر �أمامها بمح�ضر الجل�سة«. وفى ذلك قررت المحكمة الإدارية العليا ما �سبق بقولها »�أنه ولئن 

كان لي�س لازما على المحامى �إثبات وكالته عند �إيداعه �صحيفة الدعوى �أو الطعن �سكرتارية المحكمة 

المخت�صة قيامه عن موكله �إلا �أنه يتعين عليه عند ح�ضوره الجل�سة �إثبات وكالته و�إيداع �سند الوكالة �إذا 

كان توكيلا خا�ص وفى حالة التوكيل العام يكتفى باطلاع المحكمة عليه و�إثبات رقمه وتاريخه والجهة 

المحرر �أمامها مح�ضر الجل�سة)4(«.

- وننتقل من الملاحظات �إلى �صلب التعليق على حكم محكمة النق�ض رقم 2010/96 نق�ض مدنى: 
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1- الق�صور فى تف�سير القانون : 

�إذا نظم القانون مو�ضوعا معينا مثل ]الوكالة فى الخ�صومة الق�ضائية/ فى القانون المدنى وهو ال�شريعة 

العامة ، و�أتى ببع�ض الن�صو�ص فى القوانين الأخرى ، كان التف�سير لابد و�أن يتجه �إلى كل هذه الن�صو�ص 

المتفرقة – و�ألا ي�ستبعد ن�ص من التطبيق فالم�شرع حينما نظم المو�ضوع �أو العلاقة بين �أفرادها لابد 

و�أنه �أراد �إعمال كل هذه الن�صو�ص – وفى ذلك قررت المحكمة الد�ستورية العليا فى م�صر بقولها »�أن 

الن�صو�ص القانونية التى ينتظمها مو�ضوع واحد ، و�إن جمعتها وحدة الغر�ض ، وكان الأ�صل فيها �أنها 

لا تتهادم فيما بينها �أو تتماحى ، �إلا �أن لكل منها م�ضمونا م�ستقلا ، لا يمزجها بغيره ، فلا تتداخل 

مع بع�ضا البع�ض«)5(.

 وبمراعاة ما �سلف يت�ضح ان الحكم محل التعليق �شابه ثلاثة �أوجه من الق�صور .

�أ- الوجه الأول:

تحديد مفهوم الوكالة طبقا لن�صو�ص القانون المدنى. 

نظمت المواد 1449 ، 1453 ، 14662 �أحكام الوكالة العامة ، والاجازة اللاحقة لعمل الوكيل ، و�أقرت 

ب�أن الوكيل الذى يوكله الوكيل الأ�صلى بالإذن والتفوي�ض هو وكيل للموكل ولي�س وكيلا للوكيل و�أنه لا 

ينعزل الوكيل الثانى ببطلان وكالة الوكيل الأول �أو بوفاه الموكل.

ون�صت المادة 1466 على �أنه لي�س لمن وكل ب�أمر �أن يوكل عنه غيره �إلا �أن يكون الموكل قد اذنه بذلك 

وقال له �أعمل بر�أيك �إذ للوكيل حينئذ �أن يوكل غيره وما ا�شبه ذلك.

وتطبيقاً لذلك ولما كانت الوكالة العامة التى بموجبها وكل البنك الأهلى الأردنى المحامى ..... ، .... ، 

.... ، ..... ، وكالة عامة مطلقة مفو�ضة لر�أيهم وقولهم وفعلهم فى الإ�شراف والمخا�صمة وتمثيل البنك 

فى كل ما يتعلق ب�شئونه بما فى ذلك �إقامة الدعاوى و�إجراء التقا�ضى والت�صالح والت�سويات و�إجراء 

جميع معاملات الرهن للأموال المنقولة وغير المنقولة و�أن يظهروا بالنيابة عنه �أمام جميع الدوائر 

الر�سمية وغير الر�سمية ولهم فى �سبيل ذلك مجتمعين ومنفردين �أن يوكلوا / ينيبوا من ي�شاءون من 

المحامين فى جميع �أو بع�ض ما وكلوا به و�أن يعزلوا الوكيل �أو يعينوا غيره. لذلك ف�إن الإنابة التى تعتبر 

توكيلًا �أو تفوي�ضاً وفق المعنى القانونى للوكالة هى التى �أعطيت من قبل الوكلاء المحامين المذكورين �أو 

من �أحدهم بموجب الوكالة العامة المعطاه والعبارات الواردة فيها. 

وبذلك ف�إن الن�صو�ص المتعلقة بتنظيم الوكالة والواردة فى مجلة الأحكام العدلية فى المواد 1449 ، 

1453 ، 1466 والتى لم توردها فى حكمها محل التعليق ، و�سببت حكمها على ما ن�ص عليه فى قانون 

المحامين النظاميين رقم 3 ل�سنة 1999 ، والن�صو�ص الواردة فى قانون المحامين لم يخ�ص�ص الن�ص 

العام الذى ينظم �أحكام الوكالة ، ولم يورد �أى قيود لتطبيق الن�ص العام ، وبذلك فان القاعدة العامة 
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�أن العام يظل على عمومه ما لم يقيد.  

ومن المقرر فى ق�ضاء محكمة النق�ض الم�صرية » �أن مناط التعرف على مدى �سعة الوكالة من حيث ما 

ت�شتمل عليه من ت�صرفات قانونية خَول الموكل للوكيل �إجرائها �أو من �أموال تقع عليها هذه الت�صرفات 

يتحدد بالرجوع �إلى عبارات التوكيل ذاته وما جرت به ن�صو�صه و�إلى الملاب�سات التى �صدر فيها التوكيل 

وظروف الدعوى و�أن تحديد مدى �سعة الوكالة يعد تف�سيراً لم�ضمونها مما ي�ضطلع به قا�ضى المو�ضوع 

بغير معقب عليه من محكمة النق�ض ما دام هذا التف�سير مما تحتمله عبارته بغير م�سخ و�أول موجبات 

الوكيل �أن ينفذ الوكالة فى حدودها المر�سومة دون نق�ص �أو زيادة فان نق�ص �أو زاد كان بين التفريط 

والإفراط وكلاهما يكون م�سئولًا عنه«. 

– العدد  – مجلة المحاماة  – جل�سة 8 فبراير �سنة 2000  )الطعنين رقمى 1306/364 ل�سنة 68ق 

الأول - لعام 2001 - �ص64(.

ومما �سبق ، يبين �أن التفوي�ض ال�صادر للمحامى برفع الدعوى دون تخ�صي�ص مو�ضوعها وتت�سع عبارة 

التوكيل للمحامى المناب لإجراءات رفع الدعوى والح�ضور والطعن �أمام جميع درجات المحاكم ، وهذا 

التوكيل �صادر قبل رفعها داخل فى حدود الوكالة العامة الأ�صلية التى تتيح ذلك ، فالوكالة العامة 

منحت هذا الحق وداخل حدودها و�ضمن ال�شروط الواردة فيها. حيث �أنها لم تخ�ص�ص المو�ضوعات 

التى تجيز لهم توكيل الغير فى جميع �أو بع�ض ما تم التوكيل فيه . و�أن التوكيل �أو التفوي�ض �صادر لمحام 

مخول ب�إقامة الدعوى ، وهذا ما �أغفلته المحكمة .

ب- الوجه الثانى:

�شرط ال�صفة

من المبادئ العامة ، �أن الدعوى لا تقبل �إلا ممن تتوافر فيه ال�صفة والم�صلحة فيجب �أن تتوافر ال�صفة 

فى المدعى قبل رفع الدعوى وتظل ال�صفة ملازمة للمدعى طيلة فترة نظر الدعوى ، وبذلك فان �إنتفاء 

ال�صفة فى المدعى �أو عدم تمثيله فى الدعوى تمثيلا قانونيا �سليما ، يلزم المحكمة بالحكم بعدم قبول 

الدعوى لرفعها من غير ذى �صفة ، وقد قررت هذا المبد�أ المادة 2/115 من قانون المرافعات الم�صرى 

و�أيدته محكمة النق�ض الم�صرية بقولها �أن »الدعوى يجب �أن ترفع ممن وعلى من له �صفة فيها«)6(.

 وف����ى ح��ك��م �آخ�����ر لم��ح��ك��م��ة ال��ن��ق���ض�� الم�����ص��ري��ة ق�����ض��ى ب������أن »الم����ر�ت�ش���ى ب��ع��ق��د غر�ي� م�سجل 

لا يعد مالكاً للعقار فى مفهوم القانون 577 ل�سنة 1954 مما تنتفى معه �صفته فى �إقت�ضاء التعوي�ض 

عن نزع ملكيته للمنفعة العامة«)7(. 

وقد يعطى القانون ال�صفة ب�صورة ا�ستثنائية ، مثال ذلك ، الدعوى غير المبا�شرة المن�صو�ص عليها بالمادة 

235 مدنى م�صرى والتى تعطى �صاحب ال�صفة الا�ستثنائية ب�أن يبا�شر الدعوى ل�صالح �صاحب الم�صلحة 
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فى الحق المو�ضوعى محل الدعوى ، وهو ما يعرف بالحلول محل �صاحب الم�صلحة فى رفع الدعوى. 

وفى ذلك قررت محكمة النق�ض الم�صرية »ان للدائن عملا بالمادتين 235 ، 236 مدنى �أن  	

ي�ستعمل حق مدينه باعتباره نائبا عنه ، ومن ثم فان للم�شترى �أو المحال عليه من بائع لم تنتقل �إليه الملكية 

لعدم ت�سجيل عقد �شرائه �أن ي�ستعمل حق البائع له فى طلب الحكم ب�صحته ونفاذ هذا العقد«)8(.	

ج- الوجه الثالث:

ال�صفة الإجرائية )الوكالة بالخ�صومة( :

�أن  له  بل يجوز  المحكمة  �أمام  بنف�سه  �أم مدعا عليه بالح�ضور  �سواء كان مدعيا   ، يلتزم الخ�صم  لا 

ينيب عنه وكيلا للح�ضور عنه يكون وكيله فى الخ�صومة . وفى كثير من الخ�صومات �أ�صبحت الوكالة 

بالخ�صومة �إجبارية)9( ولم يعد الخ�صم �أو الممثل القانونى �أن يقوم بنف�سه ببع�ض الأعمال الإجرائية 

بل يفعل ذلك بوا�سطة محام وكيل عنه. ويعتبر العمل الذى قام به الخ�صم دون الا�ستعانة بوكيل فى 

الخ�صومة باطلا )م58 محاماة م�صرى( ويتعلق البطلان هنا بالنظام العام. ف�إذا ح�ضر الح�صم 

حيث يجب �أن يمثله وكيل بالخ�صومة فان ح�ضوره لا يعتد به ويعامل كما لو كان غائبا. 

وفى القانون الم�صرى يجب وجود وكالة بالخ�صومة ، ما لم يوجد ن�ص خا�ص مخالف ، فى الحالات 

التالية:-

1-  لا يقبل الا�ستئناف �أمام محاكم الا�ستئناف العالى �إلا �إذا كان موقعاً على �صحيفته من محام 

كان  توقع  لم  فان  المحاماه(  قانون  من   58  ، )م37  الا�ستئناف  محاكم  �أم��ام  للمرافعة  مقبول 

الا�ستئناف باطلا. 

2-  لا يجوز التقرير بالطعن بالنق�ض �إلا من محام مقبول بجدول المحامين �أمام محكمة النق�ض ، 

و�إلا حكم بعدم قبول الطعن ، ويجب �أن تكون �صحيفة الطعن موقعة من محامى نق�ض ، ولا يجوز 

المحاماه و253  قانون  ، 58 من  النق�ض )41  �أمام محكمة  بنف�سه  المرافعة  �أو  للخ�صم الح�ضور 

توقيع �صحيفة  �أو  بالنق�ض  التقرير  لي�س فقط  النق�ض  �أمام محكمة  مرافعات م�صرى( ويمتنع 

النق�ض ، و�إنما �أي�ضا الح�ضور �أو القيام ب�أى �إجراء �أمامها. )م 41 من قانون المحاماه(. 

و�سواء كانت الوكالة بالخ�صومة وجوبية �أو جوازية ، فانه يجب – كقاعدة عامة – �أن يكون الوكيل 

محاميا )72 مرافعات م�صرى و3 محاماه م�صرى( ولا يكفى توكيل �أى محام بل يجب �أن يكون المحامى 

الموكل مقبولا للمرافعة �أمام المحكمة الموكل للح�ضور �أو لاتخاذ الإجراء �أمامها. 

ويجب �أن تكون الوكالة خا�صة بالخ�صومات )م 702 مدنى م�صرى( ، فلا تكفى الوكالة التى ترد ب�ألفاظ 

عامة دون ذكر العمل القانونى ال�صادر به التوكيل ، على �أنه يمكن �أن ترد الألفاظ عامة بحيث تتناول 

كافة الخ�صومات ، كما يمكن �أن تكون خا�صة بخ�صومة معينة �أو مرحلة فيها كطعن بالا�ستئناف. 



أحكام صادرة عن محكمة النقض في الدعاوى المدنية و التعليق عليها 

250

ولا ي�ستثنى من هذه الاعمال �إلا ما يتطلب فيه القانون تفوي�ضا خا�صا بالعمل ومثالها الإقرار بالحق 

المدعى به �أو ال�صلح �أو التحكيم �أو ترك الخ�صومة �أو النزول عن طريق طعن.

وللمحامى الأ�صيل �أن ينيب عنه فى الح�ضور �أو فى المرافعة �أو فى �أى �إجراء من �إجراءات الخ�صومة 

محاميا �آخر – تحت م�سئوليته – دون توكيل – وذلك ما لم يكن المحامى وكيلا ، وكان فى �سند توكيله 

ما يمنعه من توكيل غيره )م 78 مرافعات و56 محاماه م�صرى(. 

�أن تكون الوكالة �سابقة على الأعمال الإجرائية التى يقوم بها الوكيل بالخ�صومة. فالأعمال  ويجب 

التى تتم بوا�سطة محام لم يوكل �سابقا تعتبر باطلة . ولكن هذا البطلان ترد عليه الاجازة ، وتثبت 

الاجازة �أما بتحرير الوكالة ولو بعد القيام بالإجراء الموكل فيه . وقد �أر�ست محكمة النق�ض ما �سبق 

فى حكم لها حيث قالت »لئن كان القانون ي�شترط للمرافعة �أمام الق�ضاء وكالة خا�صة ح�سبما تق�ضى 

به الفقرة الأولى من المادة 702 من القانون المدنى ، و�أخت�ص بها الم�شرع �أ�شخا�صاً معينين وا�ستلزم 

�إثبات هذه الوكالة وفقاً لأحكام قانون المحاماه تطبيقاً لن�ص المادتين 72 ، 73 من قانون المرافعات �إلا 

�أن الوكالة الخا�صة على هذه ال�صورة لي�ست �شرطا لازما لرفع الدعوى �إيذانا ببدء �إ�ستعمال الحق فى 

التقا�ضى باعتبار هذا الحق رخ�صة لكل فرد فى الإلتجاء �إلى الق�ضاء. بل يكون لمحكمة المو�ضوع فى 

هذا ال�صدد �أن ت�ستخل�ص من الم�ستندات المقدمة فى الدعوى ومن القرائن ومن ظروف الأحوال قيام 

الوكالة ال�ضمنية فى رفع الدعوى«)10(.

وبذلك فان الأعمال القانونية التى �أ�ضطلع بها المحامى وكيل الوكيل لي�ست من الت�صرفات التى يجب 

�إفراغها فى توكيل خا�ص يحدد العمل المنوط بالموكل القيام به.

الدعوى  رفع  يليها  ثم  ورفع دعوى م�ستعجلة بالحجز  بالإدعاء  القيام  بق�صد  قانونية  وكالة  و�إعطاء 

المو�ضوعية للح�صول على حكم بالتنفيذ النهائى لي�س من �أعمال الت�صرف وتدخل فى نطاق الوكالة 

العامة المعطاه للوكيل الأ�صيل ، و�أن �سبق عمل التوكيل للمحامى الذى با�شر الإجراء �سواء تم قبل القيام 

بالعمل �أو بعده لي�س �شرطاً ل�صحته �أو عدم �صحته ، ذلك �أن �إجراءات الدعوى �أو الطعن تبد�أ ب�إجراءات 

تمهيدية ولازمة لقيد الطعن �أو الدعوى ومنها الح�صول على م�ستندات الدعوى �أو عمل �إنذار بالوفاء.

ثانياً – الخط�أ فى تطبيق القانون والف�ساد فى الا�ستدلال:-

�أ�س�ست محكمة النق�ض ق�ضائها برد الطعن مو�ضوعا وت�أييد الحكم الطعين ت�أ�سي�ساً على ن�ص الفقرة 

الرابعة من المادة )20( من قانون المحامين النظاميين و�أوردت �شروطاً لم ترد فى ن�ص المادة ، وتتطلبت 

�أن المحامى الموكل فى الدعوى �أن يقوم ب�شخ�صه �سواء كان خ�صما �أو وكيلا ب�أعباء ما وكل به ، وهذا 

ال�شرط يخالف ما �سبق �أن �أوردناه من عدة مناحى ، �أولها ، الخط�أ فى تطبيق القانون �أدى �إلى ف�ساد 

فى الا�ستدلال ، فالمحكمة �أغفلت الن�صو�ص الواردة بمجلة الأحكام العدلية والتى تنظم قواعد الوكالة 
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العامة والتى لم تلغ �أو تقيد بن�ص �آخر.

و�أوردت المحكمة �أن ح�ضور المحامى الأ�صيل وقيامه بالإجراءات هو الأ�صل ، و�أن الا�ستثناء من هذا 

الأ�صل �أن ينيب عنه محاميا �آخر ، وهذا الا�ستدلال �شابه الف�ساد والق�صور ذلك �أن �إنابة محامى �آخر 

هو رخ�صة معطاه للمحامى الأ�صيل فى �إنابة غيره ببع�ض ما �أوكل من ال�سلطات التى منحها له الموكل 

، و�أن ا�ستعمال الرخ�صة لي�س �إ�ستثناءاً.

و�أخيراً ، فان المحكمة و�ضعت �شرطا فى تف�سيرها – لفظ – ق�ضية معينة – ب�أنها يجب ان تكون قد 

�أخذت طور الفعل والتنفيذ . وهذا قيد لم يرد �صراحة فى ن�ص المادة ، ذلك �أن المحامى الأ�صيل �إذا 

قام وبد�أ الإجراءات ورفع الدعوى وحدد لها جل�سة لنظرها و�أنعقدت الخ�صومة ، فماذا تبقى من عمل 

للمحامى المناب من قبل الأ�صيل ، ويجب �أن لا تو�ضع �شروط من ��شأنها عدم �إعمال الن�ص �أو غل يد 

المتقا�ضين عن الح�صول على حقوقهم. 

و�إذا كان الطعن بالنق�ض )طعن نق�ض رقم 2010/96( قد �أقيم من المحامين الأ�صلاء ، فلماذا لم 

تلتفت المحكمة العليا �إلى وجود �إجازة بعد رفع الدعوى ممن لا يملكها – ح�سب قولها – واعتبرت 

الطعن المقام �أمامها نوعا من الاجازة للتوكيل ال�صادر للمحامى المناب عنهم ، ولماذا �أ�صرت على �أن 

تكون الوكالة الممنوحة للمحامى المناب لاحقة ولي�ست �سابقة على الإجراء ، وقد �سبق �أن �أكدنا �أن وكالة 

المحامى – ك�أ�صل عام – يجب �أن ت�سبق القيام بالعمل المنوط به. 

وبذلك فان حكم محكمة الا�ستئناف قد �أخط�أ فى تطبيق القانون وتف�سيره و�أدى هذا الخط�أ �إلى ف�ساد 

فى الا�ستدلال تعار�ض ، �صراحة ، مع ن�ص القانون �أدى �إلى تناق�ض الحكم فى �أ�سبابه وتزيداً فى تف�سير 

مواد القانون بل و�إغفالها ، و�سايرته محكمة النق�ض فى حكمها و�أن الر�أى المخالف الوارد فى الحكم 

كان الأجدر الق�ضاء به ، وذلك لأنه يف�سر ن�صو�ص القانون بما ي�ؤدى �إلى تطبيقها ويحقق العدالة بين 

المتقا�ضين . ت�شكل الإجراء �إنما نظمه القانون للحفاظ على الحقوق لا لإهدارها ، و�أي�ضا فان الر�أى 

المخالف لا ي�ضع �شروطا تع�سفية �إجرائية تحول دون بلوغ �صاحب الحق لحقه باللجوء للق�ضاء ، لاقت�ضاء 

، حقوقه تفعيلًا للحق الد�ستورى فى التقا�ضى .
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التعليق على الحكم ال�صادر عن محكمة  النق�ض في الطعن الجزائي 

رقم 2010/185

 المحامي الأ�ستاذ �أحمد �سيد مو�سى – م�صر
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التعليق على النق�ض الجزائي رقم 2010/185

 المحامي الأ�ستاذ �أحمد �سيد مو�سى – م�صر

- تعقيب حول ق�ضاء محكمة النق�ض الفل�سطينية ) ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية ( ، ال�صادر بناحية 

بتاريخ 2011/6/23 والقا�ضي بانق�ضاء الدعوي  النق�ض الجزائي رقم 2010/185  " في  " رام الله 
الجزائية رقم 1998/83 

المو�ضوع والر�أي القانوني : 

1- في 1998/1/6 ، �أ�صدر المدعي العام ) في حينه ( قراراً بالظن علي المدعو / ماجد علي محمود ، 

المقيم بناحية " قلقيلية " ، بتهمة الت�سبب بالوفاة من غير ق�صد المعاقب عليها بالمادة 343 من قانون 

العقوبات و�إحالته لمحكمة �صلح " قلقيلية " المخت�صة لإجراء محاكمته عن الاتهام المن�سوب �إليه .

وحيث �أن مادة الإحالة المذكورة ) 343 من قانون العقوبات رقم 16 ل�سنة 1960 ( تن�ص علي : 

" من �سبب موت �أحد عن �إهمال �أو قلة احتراز �أو عن عدم مراعاة القوانين والأنظمة عوقب بالحب�س 
من �ستة �أ�شهر �إلي ثلاث �سنوات "

ومن جهة �أخرى ، ف�إن المادة 112 من قانون المرور رقم 5 ل�سنة 2000 تن�ص علي :

وفاة �شخ�ص نتيجة حادث طرق بغير ق�صد ، ناجم عن عدم احتراز �أو من جراء  ت�سبب في  " كل من 
طي�ش �أو عدم مبالاة يعاقب بالحب�س مدة لا تقل عن ثلاثة �أ�شهر ولا تزيد علي �سنتين وبغرامة مقدارها 

ثلاثمائة وخم�سون ديناراً �أو ما يعادلها بالعملة المتداولة �أو باحدي هاتين العقوبتين » 

هذا وت�شير وقائع الدعوي �إلي �أن الفعل اللا م�شروع والمن�سوب للمتهم المذكور �إقترافه ، �أو الفعل محل 

والتي تخ�ضع   ، الطرق  نتيجة احدي حوادث  بالوفاة عن غير ق�صد  الت�سبب  ، هو  والت�أثيم  التجريم 

لن�صو�ص قانون المرور رقم 5 ل�سنة 2000 وفي مادته 112 ، دون غيره من قواعد الإ�سناد في �أي قانون 

�آخر ، وبخا�صة قانون العقوبات وفي مادته 343 ) مادة قيد النيابة العامة والإحالة ( والتي يعد القانون 

العام ال�ضابط لكافة وقائع و�صور القتل الخط�أ �أو غير المق�صود ، ماعدا تلك الحالات �أو ال�صور �أو 

الجرائم المو�صوفة والتي ا�ستثناها الم�شرع بقانون �أو ن�ص خا�ص ، يقيد هذا القانون �أو الن�ص العام �أو 

المطلق وي�سري �أو ينطبق علي الواقعة �أو الحالة من دونه ، خا�صة و�أن الحد الأدنى للعقاب متباين ما 

بين الن�صين ، فهو �ستة �أ�شهر في ن�ص المادة 343 عقوبات ، وثلاثة �شهور فقط في ن�ص المادة 112 من 

قانون المرور ، والذي يعد قانون الإ�سناد ال�صحيح الموافق ل�صحيح القانون �إذا ما كان قد �أخذ به ، 
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خا�صة و�أن واقعة الاتهام متعلقة �أو مرتبطة بحوادث الطرق بالذات والذي عني قانون المرور بتنظيمها 

وتعيين عقاب جرائمها المو�صوفة في ن�صو�صه .

وحيث �أن المتهم لم يرت�ض هذا الحكم ، فكان طعنه بالا�ستئناف عليه لـدي محكمة بداية " قلقيلية " 

ب�صفتها الا�ستئنافية وبالا�ستئناف الجزائي رقم 2010/87 ، ودافعاً بانق�ضاء الدعوي الجزائية �ضده 

بالتقادم المن�صو�ص عليه في المواد 9 ، 12 ، 13 من قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 ل�سنة 2001 ، �إلا 

�أن المحكمة كانت قد التفتت �أو تعدت ما وقع عليه الطعن بالا�ستئناف وان�صب عليه من دفع بانق�ضاء 

الدعوي بمرور ثلاث �سنوات من �آخر �إجراء �صحيح تم فيها واتخذ في مواجهة ، فلم ترد عليه �أو تتناوله 

بالتمحي�ص �أو الرد والتعقيب القانوني اللازم ، ووا�صمة حكمها بالق�صور في الت�سبيب ب�إلتفاتها عنه 

والاكتفاء بتخفي�ض عقوبة الحب�س �إلي ثلاثة �أ�شهر فقط بدلًا من �ستة ، وهو تعديل يدخل في �سلطة 

المحكمة وتملك �إ�صداره وفقاً لن�ص مادة الت�أثيم – 

الذي حدد الحد الأدنى للعقوبة بمدة الثلاثة �أ�شهر المق�ضي بها – وتحكم به وفقاً لوجدانها وقناعتها 

وظروف الدعوي التي تن�ضح بها �أوراقها ، وكان ذلك في 2010/10/20 .

ف�إذا ما �أ�صدرت محكمة �صلح " قلقيلية " حكمها ب�إدانة المتهم وحب�سه �ستة �أ�شهر ، تطبيقاً وا�ستناداً 

�إلي ن�ص المادة 112 من قانون المرور 2000/5 ، ومن دون ن�ص المادة 343 من قانون العقوبات ) وهي 

مادة الإحالة وقيد النيابة العامة ( ، ف�إنه يكون قد �صادف �صحيح القانون و�صحيح تكييف واقعة الاتهام 

ب�إندراجها �ضمن حوادث القتل الخط�أ المرتبطة بالطرق �أو ن�صو�ص قانون المرور .

2- 3- وحيث �أن النيابة العامة لم ترت�ض بدورها هذا الحكم ، فكان طعنها فيه بطريق النق�ض برقم 

185 / 2010 ، وناعية علي الحكم ال�سابق ال�صادر عن محكمة بداية " قلقيلية " ب�صفتها الا�ستئنافية 

، خلوه من التعليل ال�سليم وبيان الدعامة الأ�سا�سية التي ارتكز عليها في تخفي�ض العقوبة ، وتعديه �أو 

�إغفاله ما وقع عليه طعن المتهم ا�ستئنافياً �أو دفع بانق�ضاء الدعوي الجزائية �ضده بالتقادم ، وملتفتاً 

ومكتفياً بتخفي�ض العقوبة ؟! .

هذا ولم يبد المتهم طعناً بالنق�ض علي حكم الحب�س ال�صادر �ضده ا�ستئنافياً ؟! رغماً من �أحقيته الثابتة 

�أو المقررة قانوناً في �إبدائه ؟! .

الدعوي  بانق�ضاء  وقا�ضية   ، للدعوي  المذكور  نق�ضها الجزائي  النق�ض في  ت�صدت محكمة  وقد  هذا 

الجزائية رقم 1998/83 ، وفقاً وتطبيقاً لن�صو�ص المواد 9 ، 12 ، 13 من قانون الإجراءات الجزائية 

، وهي علي الترتيب :

- ن�ص المادة 9 من قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 ل�سنة 2001 :

تنق�ضي الدعوي الجزائية في احدي الحالات التالية : 		
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 ................ -1

................ -2

................ -3

" ............. -6 		  ............ -5 		 4- التقادم .

- ن�ص المادة 12 من ذات القانون :

" 1- تنق�ضي الدعوي الجزائية ودعوي الحق المدني بم�ضي ع�شر �سنوات في الجنايات وثلاث �سنوات 
في الجنح و�سنة واحدة في المخالفات ما لم ين�ص القانون علي خلاف ذلك .

2- تحت�سب مدة تقادم الدعوي الجزائية في جميع الحالات ، اعتباراً من تاريخ �آخر �إجراء تم فيها » .

" ............... -3

- كما تن�ص المادة 13 من ذات القانون �أي�ضاً على : 

�أو  �أو الاتهام  �أو التحقيق  �إج��راءات جمع الا�ستدلالات  �إجراء من  �أي  التقادم باتخاذ  مدة  تنقطع   "
المحاكمة �إذا اتخذت في مواجهة المتهم ، �أو �إذا �أخطر بها ب�شكل ر�سمي ........ » 

الدعوي الجزائية  انق�ضاء  بو�ضوح  ي�ستبان   ، الدعوي  وقائع  ال�سابقة علي  الن�صو�ص  قواعد  وب�إنزال 

بانق�ضاء ثلاث �سنوات من تاريخ �آخر �إجراء �صحيح تم فيها في مواجهة المتهم ، �إذ �أن قرار المدعي العام 

بالظن علي المطعون �ضده بتهمة جنحة الت�سبب بالوفاة عن غير ق�صد نتيجة حادث طرق ، و�إحالته 

�إلي المحكمة الجزائية المخت�صة ، كان في 1998/1/6 ، والتي با�شرت �أولي جل�ساتها في 1998/5/16 ، 

ومتداولة لجل�ساتها لمدة احدي ع�شر �سنة وت�سعة �أ�شهر ؟! دون الف�صل فيها �أو اتخاذ �أي �إجراء من تلك 

الإجراءات القاطعة للتقادم والمن�صو�ص عليها ح�صراً بن�ص المادة 13 من قانون الإجراءات الجزائية 

�سابقة الذكر ، وحتى جل�سة 2009/10/25 والتي ح�ضر فيها المتهم لأول مرة ، وبعد قرابة الاثني ع�شرة 

�سنة من �آخر �إجراء �صحيح تم فيها ، �أ�ضحت بعدها الدعوي �أو الجنحة منق�ضية بالتقادم يقيناً . 

وحيث �أن قواعد انق�ضاء الدعوي الجزائية وحالاتها لهي من قواعد النظام العام التي تت�صدي لها 

المحكمة من تلقاء نف�سها وحتى دون طلب من الخ�صوم �أو المتداعين �أو طرفي الدعوي الجزائية ) من 

نيابة عامة �أو متهمين ( ، وفي �أي مرحلة من مراحلها وحتى �أمام محكمة النق�ض ذاتها – وهو المبد�أ 

الذي �أخذ به القانون العقابي �أو الجزائي الفل�سطيني وكافة فروعه �أو ت�شريعاته ، وتردد في عديد من 

ن�صو�صه المختلفة – ف�إن هذا الق�ضاء يوافق �صحيح القانون ، خا�صة و�أن المحكمة كانت قد �أ�شارت 

في منطوق حكمها �إلي تقرير رجوعها عن �أي مبد�أ �آخر كانت قد قررته ب��شأن هذه الأنزعة �أو �أمثالها 

وتطبيقاً لن�ص المادتين : 239 من قانون �أ�صول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 ل�سنة 2001 ، 25 

من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية رقم 5 ل�سنة 2001 ، �إ�ضافة �إلي حق محكمة النق�ض الثابت في 
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نق�ض الحكم لم�صلحة المتهم من تلقاء نف�سها وفقاً لن�ص المادة 354 من قانون الإجراءات الجزائية 

في حالات ابتناء الحكم الطعين علي مخالفة القانون �أو الخط�أ في تطبيقه �أو في ت�أويله ، وهي الحالة 

الواقعية التي تك�شف عنها الأوراق في و�ضوح وجلاء .

الر�أي : ت�أييد الحكم ال�صادر عن محكمة النق�ض في 2011/6/23 في الطعن الجزائي رقم 2010/185 

، بانق�ضاء الدعوي الجزائية رقم 83 / 1998 �صلح » قلقيلية » ، بالتقادم ، وذلك للأ�سباب المبينة 

بعالية تف�صيلًا .
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تعليق على الحكم ال�صادر عن محكمة النق�ض في الطعن الجزائي 

رقم 38 ل�سنة 2011

تعليق المحامي محمود احمد �سعد الدين – الأردن

تعليق  القا�ضي الدكتور �صابر غلاب – م�صر
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تعليق على الحكم ال�صادر عن محكمة النق�ض في ا لطعن الجزائي رقم 

38 ل�سنة 2011

الم�ست�شار الدكتور �صابر غلاب- م�صر

بالن�سبة لوقائع و�أ�سباب لائحة الطلب ف�إننا نحيل ذلك لما ورد بحكم محكمة النق�ض فى الطلب رقم 

2011/38 ونلخ�ص منها ما يلى:

تقدم الم�ستدعى بهذا الطلب بتاريخ 2011/2/2 لتحديد المرجع المخت�ص )المحكمة المخت�صة( عملا 

ب�أحكام المادة 175 من قانون الأجراءات الجزائية ) الجنائية ( رقم 3 ل�سنة 2001

�أحالت النيابة العامة المتهمين تي�سير حمزه عبد الهادى �سلمان المعروب با�سم )تي�سير الديك( وعزام 

محمود ح�سين )حادثة محكمة رام الله( لاجراء محاكمتها كل بما �أ�سند �إليه و�سجلت الدعوى تحت 

رقم 2010/62 فى 2010/7/11 . 

قررت محكمة )بداية رام الله بتاريخ 2010/10/25 في الطلب المقيد تحت رقم 62/ 2010( �إحالتها 

لمحكمة جرائم الف�ساد و�سجلت الدعوى بمحكمة الف�ساد تحت رقم 2010/5 وق�ضت بجل�ستها بتاريخ 

2010/11/21 عدم اخت�صا�صها بنظر الدعوى .

�أدى هذا الأمر �إلى وقف �سير العدالة الأمر الذى يتعين معه تعيين المحكمة المخت�صة وقد ق�ضت محكمة 

على  بناء  الدعاوى  هذه  بنظر  الأخت�صا�ص  �صاحبة  الله  رام  بداية  تعيين محكمة  بالأغلبية  النق�ض 

الأ�سباب الواردة بالحكم �سالف الأ�شارة اليه وذلك فى 2011/6/24.

�أودع كل من الق�ضاء محمد �شحادة �سدر وعماد �سليم �سعيد ود. عثمان التكروري ومحمد �سالم الدويك 

قرار بالمخالفة فى الطلب رقم 38 ل�سنة 2011 تعيين مرجع مقررين �أن احالة الأوراق الى محكمة جرائم 

الماثلة وخلافا  الدعوى  باعتبارها هى �صاحبة المرجع المخت�ص لنظر  القانون  يتفق و�صحيح  الف�ساد 

لل�ضوابط التى ا�ستندت اليها محكمة جرائم الف�ساد فى قرارها بعدم الإخت�صا�ص.

التعليق والر�أى الفقهى والق�ضائى

خلا�صة القول في النقاط الأتية :-

بالاطلاع على القرار بقانون ال�صادر فى 2010/6/20 بان�شاء هيئة مكافحة الف�ساد و الذي ن�ص على 

�أن تنفذ �أحكام هذا القانون ويعمل به بعد ثلاثين يوما فى تاريخ ن�شره فى الجريدة الر�سمية مادة "36" 

ون�صت المادة "21 قانون جديد على الجهات المخت�صة كافة كل فيما يخ�صه تنفيذ �أحكام هذا القرار 
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بقانون ويعمل به من تاريخ ن�شره فى الجريدة الر�سمية وب�إنزال ما تقدم نرى الأتى:

�أن ما ارت�أه ال�سادة الق�ضاة فى قرار المخالفة كحكم محكمة النق�ض فى الطلب رقم 38 ل�سنة 2011 

تعيين ب�أن ر�أوا "�أن احالة الأوراق الى محكمة جرائم الف�ساد يتفق و�صحيح القانون باعتبارها �صاحبة 

المرجع المخت�ص لنظر الدعوى وخلافا لل�ضوابط التى ا�ستندت اليها محكمة جرائم الف�ساد فى قرارها 

بعدم الاخت�صا�ص حيث يجب �أن تقوم المحاكم الناظرة فى الدعاوى �سواء جزائية �أم مدنية من تلقاء 

�إن�شاء محكمة  �أحكام قانون  �أ�صبحت بمقت�ضى  نف�سها ب�إحالة ما يوجد لديها من منازعات ودعاوى 

جرائم الف�ساد وذلك بالحالة التى تكون عليها ، وبدون ر�سوم و، تف�صل محكمة الف�ساد فيما يحال اليها.

 ولا ي�سرى ذلك على المنازعات والدعاوى المحكوم فيها �أو الم�ؤجلة للنطق بالحكم قبل تاريخ العمل بهذا 

�أمامها قبل  القانون وتبقى الأحكام ال�صادرة فيها خا�ضعة للقواعد المنظمة لطرق الطعن المرفوعة 

تاريخ العمل بهذا القانون عن الأحكام ال�صادرة فى المنازعات والدعاوى الم�شار اليها فى المادة )1( 

والمادة )2( من القانون الخا�ص بهيئة مكافحة الف�ساد محمولا على الأ�سباب الواردة من قرار المخالفة 

المعطى لل�سادة الق�ضاة المخالفين لحكم محكمة النق�ض.

نتفق مع الر�أي القائل بان ما �أنتهت محكمة جرائم الف�ساد في قرارها بعدم الإخت�صا�ص قد جاء على 

غير �سند �صحيح من الواقع و القانون ، ذلك لأن ال�ضوابط و المعايير التي �أخذت بها و ا�ستندت �إليها 

�شابها الف�ساد في الإ�ستدلال و الق�صور في الت�سبيب .

يعدل قواعد  ت�شريع ( جديد  انه عندما ي�صدر ن�ص قانوني )  و ق�ضاءاً  الم�ستقرة فقهاً  القواعد  �أن 

الإخت�صا�ص النوعي و القيمي ف�إنه يكون الأولى بالتطبيق و الواجب الإعمال طالماً ان الحق �أو المركز 

القانوني لم ي�ستقر بعد بحكم نهائي و بات �أو يوجد ن�ص قانوني يمنع الإحالة �صراحة �إلى المحكمة 

الجديدة . 

و بناءاً على ما تقدم ف�إنه كان يلزم ان تحال الدعوى �إلى المحكمة الجديدة ب�إعتبارها �أ�صبحت �صاحبة 

الإخت�صا�ص قانوناً و ذلك بحالتها و بدون ر�سوم �شريطة �إعلان الخ�صوم بقرار الإحالة �إلى تلك المحكمة 

الجديدة التي �أ�صبحت مخت�صة بنظر الدعوى 
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تعليق على الحكم ال�صادر عن محكمة النق�ض في ا لطعن الجزائي رقم 

38 ل�سنة 2011

المحامي محمود امين �سعد الدين

"عمان"

اولا: ملخ�ص الوقائع :

1- تقدم م�ساعد النائب العام بطلب تعيين مرجع جزاء رقم )2011/38( الى محكمه النق�ض لتحديد 

المرجع المخت�ص عملًا بالمادة )175( من قانون الاجراءات الجزائية رقم )3( ل�سنة 2001 .

2- كانت النيابة العامه قد احالت كل من المتهمين :

�أ . تي�سير الديك

ب . عزام محمود ح�سين دحادحة .

الى محكمه بداية رام الله لمحاكمتهما بجرم :

1. التزوير بالا�شتراك بالن�سبة للمتهم الاول عملًا بالمادة )262( عقوبات.

2. التزوير بالا�شتراك بالن�سبة للمتهم الثاني عملًا بالمادة )265( عقوبات.

�أ. ا�ستخدام �سند مزور عملًا بالمادة )261( عقوبات.

ب. الاحتيال عملًا بالمادة )417( عقوبات.

و�سجلت هذه الدعوى تحت الرقم 2010/62 تاريخ 2010/7/11

3- قررت محكمه بداية رام الله في الجل�سة الثانية تاريخ 2010/10/25 قررت المحكمه احالتها الى 

محكمه جرائم الف�ساد. وذلك لعدم اخت�صا�صها.

4- �سجلت الق�ضية لدى محكمه جرائم الف�ساد تاريخ 2010/11/1 تحت رقم 2010/5 وفي جل�سة 

2010/11/21 ا�صدرت محكمه جرائم الف�ساد بعدم الاخت�صا�ص، وا�صدرت المحكمه قرارها : 

ب�أن محكمه بداية رام الله هي المخت�صة بالنظر في هذه الدعوى تاريخ 2011/6/24 ، وخالف هذا 

القرار بع�ض اع�ضاء الهيئة الحاكمة.

ثانياً : المبادئ القانونية التي ت�ضمنها هذا القرار :

1- يقدم طلب تعيين مرجع في الق�ضايا الجزائية من النائب العام.

الق�ضائي  الاخت�صا�ص  تعلق  حاله  في  مرجع  تعيين  طلبات  في  بالنظر  النق�ض  محكمه  تخت�ص   -2
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والتنظيم الق�ضائي.

3- ان القوانين الجديدة المتعلقة بالتنظيم الق�ضائي والاخت�صا�ص تطبق ب�أثر مبا�شر بحيث لا يمتد 

على الدعاوى التي رفعت ب�صورة قانونية الى المحكمه المخت�صة وفقاً لاحكام القانون القديم.

4- ان القوانين الجديدة المتعلقة بالتنظيم الق�ضائي والاخت�صا�ص يجب في حاله عدم الن�ص على 

رجعية القانون او الاحاله ان تنفذ ب�أثر مبا�شر.

5- الدعاوى التي تم مبا�شرة نظرها من قبل اي محكمه قبل �صدور القانون الذي ينزع اخت�صا�ص 

هذه المحاكم لا ي�سري على الق�ضايا المنظورة امام هذه المحاكم ب�أثر رجعي.

ثالثاً : مناق�شة المبادئ التي ت�ضمنها قرار النق�ض :

الق�ضايا  في  مرجع  لتعيين  النق�ض  محكمه  الى  بطلب  التقدم  العام  النائب  اخت�صا�ص  من  ان   -1

بالاخت�صا�ص  يتعلق  الطلب  كان هذا  وان  الاخت�صا�ص، خا�صة  تنازع  فيها  يكون  التي  الجزائية 

الق�ضائي والتنظيم الق�ضائي.

2- مبد�أ عدم رجعية قوانين الا�صول الجزائية:

ان الم�شرع عندما �صمت في مجال �سريان القوانين لا يجوز ت�أويله ب�شكل خاطئ، وخا�صة قوانين 

الاجراءات ومن المنطق تطبيق قاعدة عدم الرجعية لهذه القوانين، وعليه ان القانون ) قانون 

محكمه جرائم الف�ساد( ي�سري باثر فوري ومبا�شر ولا ي�سري على الوقائع التي حدثت قبل 

نفاذه، وهذا المبد�أ يقوم على مبد�أ مهم – يقوم على ا�سا�س من المنطق والعداله، والم�صلحة 

العامه، ولم ين�ص قانون محكمه جرائم الف�ساد على خلاف ذلك )وان الفقه متفق على ان 

قوانين الا�صول باثر مبا�شر(.

راجع – د.ح�سن جوخدار – �شرح قانون ا�صول المحاكمات الجزائية – دار الثقافة – �ص 24.

)اذ ان قانون الا�صول يحكم الاجراءات والا�شكال ولا يحكم الجرائم(.

وان قوانين ا�صول المحاكمات المدنية تن�ص على :

ت�سري قوانين الا�صول على مالم يكن قد ف�صل فيه من الدعاوى او تم من الاجراءات قبل تاريخ 

العمل بها.

) كل اجراء تم �صحيحاً في ظل قانون معمول به يبقى �صحيحاً مالم يرد ن�ص خلاف ذلك(.

التنظيم الق�ضائي او في الاخت�صا�ص )  القانون الذي يعدل في  وقد جاء في نف�س المرجع حاله 

ب�أن تنقل الاخت�صا�ص من محكمه الى اخرى دون الغاء المحكمه الاولى في هذه الحالة ي�سري 

القانون ب�أثر مبا�شر على جميع الوقائع ال�سابقة واللاحقة على نفاذه مالم تكن الدعوى قد 
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رفعت الى المحكمه المخت�صة وفقاً للقانون القديم .�ص29.

3- ان قانون محكمة جرائم الف�ساد لم تن�ص على رجعية هذا القانون وبالتالي ف�إن اثر هذا القانون 

يكون مبا�شراً لا يمتد الى اخت�صا�ص المحاكم التي بد�أت في النظر في الدعاوى التي رفعت الى 

المحاكم المخت�صة قبل �صدور القانون وهي مخت�صة بالنظر في الدعاوى التي احيلت اليها وفقاً 

للقانون القديم، اذ لم ين�ص قانون محكمه جرائم الف�ساد على خلاف ذلك.

النتيجة : وتكون محكمه النق�ض والنتيجة التي تو�صلت اليها باخت�صا�ص محكمه بداية رام الله موافقاً 

للقانون والا�صول.
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1
المتطلبات القانونية والادارية اللازمة لتطوير الق�ضاء الاداري

القا�ضي محمود حماد

نائب رئي�س المحكمة العليا

للحديث عن اهمية ودور الق�ضاء الاداري الكف�ؤ الم�ستقل الفاعل والقادر على حماية الحقوق و�صون 

الحريات العامه والخا�صة ي�ستدعي الا�شارة الى ان الم�شرع تنبه لهذه الاهمية واورد ن�صو�صاً في القانون 

الا�سا�سي ت�ؤكد على تلك الاهمية حيث ن�صت المادة 30 منه على ان التقا�ضي حق م�صون ومكفول للنا�س 

كافة وحظرت ان ين�ص في القوانين على تح�صين اي قرار او عمل اداري من رقابة الق�ضاء، كما ن�صت 

المادة 104 منه على ان تتولى المحكمة العليا م�ؤقتاً مهام المحاكم الادارية الامر الذي يعني ان الطبيعي 

وجود محاكم ادارية تتولى مهام الق�ضاء الاداري وان الا�ستثناء والم�ؤقت تولى المحكمة العليا لهذه المهام.

وبهذا ال�صدد اود ان ا�شير الى ان الم�شرع كان موفقاً فيما اورده في المادتين الآنف ذكرهما و�سجل موقفاً 

يح�سب له بالن�سبة للق�ضاء الاداري ولكن خانه التعبير ولم يكن بذات الدرجة من التوفيق في �صياغته للمادة 

102 من القانون الا�سا�سي عندما جاء ن�صها بال�صيغة التالية » يجوز بقانون ان�شاء محاكم ادارية للنظر 

في المنازعات الادارية والدعاوى الت�أديبية« بحيث يبدو من خلال هذه ال�صياغة وك�أنه ترك امر ان�شاء 

المحاكم الادارية اختيارياً وكان المفرو�ض ان يكون الن�ص مماثلًا للن�ص الوارد في المادة التي تليها المتعلقة 

بان�شاء المحكمة الد�ستورية العليا والذ جاء على النحو التالي » ت�شكل محكمة د�ستورية عليا بقانون....« 

وهنا يثور ت�سا�ؤل هل اعتقد الم�شرع ان ايراده كلمة م�ؤقتاً كافياً؟ ام انه اح�سن الظن بمن �سيوكل لهم 

امر تولي الم��سؤولية وانهم لي�سوا بحاجة لن�ص �آمر كي يفهموا ق�صد الم�شرع ويحققوه ما دام ان الم�صلحة 

الوطنية تتطلب ذلك على اعتبار ان اللبيب بالا�شارة يفهم وان الن�صو�ص فيها ما هو اكثر من الا�شارة 

لمن اراد ان يفهم.

وبالعودة للمتطلبات القانونية والادارية اللازمة لتطوير الق�ضاء الاداري في فل�سطين ف�إنه لا بد من 

الت�أكيد ابتداءً على ان قيام ق�ضاء اداري م�ستقل قادر على اداء دوره في تكري�س �سيادة القانون وفي ب�سط 

رقابته على م�شروعية اعمال الادارة يتطلب اول ما يتطلب وجود ارادة �سيا�سية �صادقة غير مترددة 

تدعم قيام هذا الق�ضاء وتوفر له م�ستلزماته .

ان الامانه تقت�ضي ان ا�صارح ح�ضراتكم انني لا اجد ما يبعث على التفا�ؤل بهذا الخ�صو�ص ومرد ذلك 

الامور التالية:

اولًا : انه قد م�ضت اكثر من ع�شر �سنوات على نفاذ القانون الا�سا�سي الذي ن�ص على ان�شاء المحاكم 
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الادارية ولم ي�صدر حتى الان قانون ب�إن�شاء هذه المحاكم رغم ان �صدوره وو�ضعه مو�ضع التنفيذ 

دون ابطاء م�صلحة و�ضرورة وطنية.

الت�شريعية للحكومة تت�ضمن ا�صدار قانون للق�ضاء الاداري لا يمكن  وان ما قد يقال من ان الخطة 

الركون اليه لان مو�ضوع ا�صدار هذا القانون طرح ومنذ عدة �سنوات وتم اعداد اكثر من م�شروع قانون 

ومع ذلك لم يرى القانون النور.

انه لمن المحزن ان هذا المو�ضوع لا يثار الا عندما تتبناه او تلفت الانتباه اليه جهة اجنبية مع ان ب�إمكاننا 

وبجهودنا الذاتية ان نعد م�شروع القانون الاكثر ملائمة لواقعنا ولدينا من الكفاءات من ق�ضاة وا�ساتذة 

جامعات واع�ضاء في ديوان الفتوى والت�شريع وم�ست�شارين قانونيين من هم قادرين على انجاز هذا 

العمل في وقت ق�صير اذا ما كلفوا بذلك ودون حاجة لتمويل.

ثانياً : اننا لم نرى او نلم�س على ار�ض الواقع اي جهد لاعداد الق�ضاة المتخ�ص�صين الم�ؤهلين لتولي 

م��سؤولية الق�ضاء الاداري » و��سأتناول لاحقاً مو�ضوع الق�ضاة الم�ؤهلين ب�صورة اكثر تف�صيلًا » .

ثالثاً : انه وب�صرف النظر عن ال�شعارات التي تتردد بمنا�سبة وبغير منا�سبة والتي يدعى فيها الحر�ص 

على �سيادة القانون وعلى ا�ستقلال الق�ضاء ف�إن الادارات في العالم الثالث ت�ضيق ذرعاً بالرقابة على 

اعمالها خا�صة رقابة الق�ضاء الم�ستقل القادر على فر�ض �سيادة القانون واحترام مبد�أ الم�شروعية 

من خلال احكام لها �صفة الالزام وتترتب على مخالفتها م��سؤولية ادارية وجزائية.

ان ت�سا�ؤلًا م�شروعاً يثور حول �سبب التخاذل عن ا�صدار قانون للق�ضاء الاداري هل هو امر متعمد لان 

الادارة مرتاحة للو�ضع القائم او ان ذلك مرده التق�صير و�سوء الادارة . ان كلا الارين م�ؤ�سف ومحزن 

ان ما يزيد الطين بله ويجعلنا في حالة التبا�س في الفهم هو ما �صمت فيه اذاننا من كثرة ما تردد 

الي�س الق�ضاء الاداري من  العتيدة،  على م�سامعنا �صباح م�ساء عن ا�ستكمال بناء م�ؤ�س�سات الدولة 

تلك الم�ؤ�س�سات؟.

ال�سيدات وال�سادة 

ان قيام ق�ضاء اداري كف�ؤ م�ستقل يتما�شى وروح الع�صر يتطلب ما يلي :

المتطلب الاول :

�صدور قانون ع�صري ينظم عمل الق�ضاء الاداري وي�ضمن ا�ستقلاله ويبين محاكمه الادراية ودرجاتها 

واخت�صا�صاتها وير�سم اجراءات المحاكمة امامها م�ستفيدين عند اعداده من تجارب من �سبقونا في 

هذا الم�ضمار ومن الذين توجد قوا�سم م�شتركة معهم وعلى وجه الخ�صو�ص م�صر والاردن على ان 

تراعى فيه خ�صو�صية و�ضعنا المعقد في فل�سطين �سواء من حيث اننا لا نزال نر�سخ تحت الاحتلال او 

من حيث حداثة عهدنا بالادارة وبالق�ضاء الاداري.
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ان اعداد قانون الق�ضاء الاداري يجب ان ي�سبقه تحديد للنظام الذي �سنعتمده هل هو الق�ضاء الموحد 

ام المزدوج ام هو بين بين وكذلك تحديد درجات التقا�ضي كم هل �سنكتفي بق�ضاء الالغاء ام �سندخل 

�ضمن اخت�صا�صاته اخت�صا�ص الحكم بالتعوي�ض.

المطلب الثاني : اعداد الق�ضاة الم�ؤهلين

ان اهم عوامل نجاح الق�ضاء الاداري في اداء دوره الذي ا�ؤتمن عليه ان ي�شعر المتقا�ضين امامه انهم 

يحتكمون الى قا�ضي تتوافر فيه الى جانب الكفاءة المهنية الحيدة والنزاهة والجر�أة لا يخ�شى من الحق 

لومة لائم لا يحابي ولا يجامل ولا يطمع في ار�ضاء م��سؤول كبيراً اكان ام �صغيراً ، لا يداور ولا يناور 

لا يخ�ضع لترغيب او ترهيب ولا لوعد او وعيد لا يحكم بالهوى، ولائه اولًا واخيراً للحق والقانون، لا 

ت�شوب �سلوكه �شائبة ولا تلوك �سمعته الال�سن، عندئذ ي�شعر المتقا�ضي بالامان وانه لي�س طرفاً �ضعيفاً في 

مواجهة ادارة قوية وانما هو القوي ما دام موقفه القانوني �سليم حينئذٍ يطمئن ان ما يحكم به الق�ضاء 

هو عين الحقيقة ولي�س عنوانها فقط، �صحيح ان هذه ال�شروط يجب ان تتوافر في كل قا�ضي ولكنها 

يجب ان تكون اكثر و�ضوحاً في القا�ضي الاداري لان الخ�صم في الق�ضايا التي تنظر امامه هي الادارة 

التي يعتقد البع�ض انها �سيف المعز وذهبه، ولان الامر كذلك ف�إنه يجب ان تبذل اق�صى الجهود عند 

اختيار الق�ضاة الذين يتولون م��سؤولية الق�ضاء الاداري.

وفي ذات الوقت يجب ت�أهيل الق�ضاة وتطوير كفاءاتهم من خلال الدورات التدريبية عالية الم�ستوى 

وار�سال عدد من الق�ضاة ال�شباب النابهين في بعثات درا�سية متخ�ص�صة في الق�ضاء الاداري.

المطلب الثالث : ت�أهيل اع�ضاء النيابة الادارية

لا �شك ان الاعباء الملقاة على عاتق النيابة الادارية ثقيلة في ظل الزيادة الم�ضطرة في عدد الطعون 

الادارية والتي قفزت من 60 طعن عام 2006 الى اكثر من الف طعن في �سنه الذروة 2010 ولا اعرف 

ان كان مرد ذلك القفز بالق�ضاء الاداري او زيادة الوعي لدى المواطنين ام زيادة اخطاء الادارة ام 

كلها مجتمعه.

الم�ؤهلين وتطوير كفاءاتهم  النيابة الادارية  بال�ضرورة زيادة عدد اع�ضاء  ي�ستلزم  الطعون  ان زيادة 

بذات الو�سائل المقترحة لت�أهيل الق�ضاة.

المتطلب الرابع :

رفع كفاءة المحامين المترافعين لدى المحاكم الادارية حتى يكونوا م�ؤهلين للدفاع عن حقوق موكليهم 
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واقترح بهذا الخ�صو�ص على نقابة المحامين العمل على جعل الترافع امام المحاكم الادارية مقت�صر 

على من ام�ضى عدة �سنوات في مزاولة مهنة المحاماه وذلك �صوناً لحقوق المواطنين.

المتطلب الخام�س : رفع كفاءة من يتولون الادارة وتر�سيخ مبد�أ الم�شروعية و�سيادة القانون في اذهانهم 

وت�أهيلهم لاتخاذ قراراتهم وفقاً للقانون ومراعاة الاجراءات التي يتطلبها القانون لان ذلك من ��شأنه 

تخفيف العبء عن كاهل الق�ضاء الاداري وعدم ارهاق المواطنين.

الهوام�ش

1  ورقة قدمت في م�ؤتمر الق�ضاء الاداري في فل�سطين بين الواقع والتطلعات نظمته جامعة بير زيت 

بتاريخ 2013/4/30
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مدى تطبيق القواعد الواردة في قانون �أ�صول المحاكمات المدنية و التجارية على الدعاوي 

1
الادارية، نظرة على المادة )291( من قانون �أ�صول المحاكمات المدنية و التجارية

القا�ضي عبدالله غزلان

قا�ضي المحكمة العليا

لي�ستقيم لي الحديث ، �أرى و بحكم اللزوم مراجعة القواعد القانونية على نحو لا ينف�صل عن �أمور ثلاث 

، �أولها ما �أقره الفقه،  و ثانيها ما قرره الق�ضاء ، و ثالثها حالة الق�ضاء الفل�سطيني . لذا ، ولما كان الأمر 

كذلك ، ��سأعمد �أن اتناول المو�ضوع على نحو �أرجو �أن يو�صل الفكرة ، من خلال مجموعة ملاحظات �أوردها 

على �شكل نقاط ، �آمل �أن لا ت�ضيق العبارة في نقل ال�صورة ، ذلك �أنه كلما ات�سعت الر�ؤيا �ضاقت العبارة .

�أولًا :

بعطف النظر على الت�شريعات المتعلقة بال��شأن الق�ضائي في فل�سطين ، تلك التي كانت ع�شية قيام ال�سلطة 

الوطنية الفل�سطينية ، فقد كانت ت�شكل موروثاً غير متجان�س في جناحي الوطن . و ما �أن بد�أ المجل�س 

، فقد  الت�شريعات  ، و بمراجعة هذه  ال��شأن  ت�شريعية جديدة بهذا  �أعماله �سن منظومات  الت�شريعي 

�أولى الجانب المتعلق بالاحكام النظامية �أهمية خا�صة ، ب�أن �أفرد لها قانون ت�شكيل المحاكم النظامية 

رقم )5( ل�سنة 2001 ، كما �أفرد للجانب الاجرائي المتعلق بالدعاوي المدنية قانون �أ�صول المحاكمات 

المدنية و التجارية رقم )2( ل�سنة 2001 ، كما و �أفرد �أي�ضاً للجانب المتعلق بالدعاوى الجزائية قانون 

.الاجراءات الجزائية رقم 3 ل�سنة 2001 ، في حين لم ينل الجانب الاجرائي المتعلق بالدعوى الادارية 

ذات الاهمية بالن�سبة للدعوتين المدنية و الجزائية ، �إذ جاءت و على هام�ش قانون �أ�صول المحاكمات 

المدنية و التجارية و في الباب الرابع ع�شر المواد )283- 291( لبيان �أ�صول المحاكمات المتبعة �أمام محكمة 

العدل العليا ، كما جاءت المواد )32-34( من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية ، لبيان الن�صاب العددي 

لانعقاد محكمة العدل العليا و تحديد اخت�صا�صاتها و ما ي�شترط في الطلبات و الطعون المرفوعة لها .

ثانياً:

لقد �أخذ النظام الق�ضائي الفل�سطيني –م�ؤقتاً- بنظام الق�ضائي الموحد �أو ما ي�سمى النظام الق�ضائي الواحد .

�إذ ن�صت المادة 1/6 من قانون ال�سلطة الق�ضائية ل�سنة 2002 ، على �أن المحكمة العليا تتكون من : 

1- محكمة النق�ض
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2- محكمة العدل العليا

كما ن�صت المادة 32 من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية " تنعقد محكمة العدل العليا من رئي�س المحكمة 

العليا و قا�ضيين على الأقل ، وعند غياب الرئي�س ، ير�أ�س المحكمة �أقدم نوابه فالقا�ضي الأقدم في 

هيئة المحكمة ".

فيما ن�صت المادة 102 من القانون الأ�سا�سي " يجوز بقانون ان�شاء محاكم �إدارية للنظر في المنازعات 

الادارية و الدعاوي الت�أديبية ، و يحدد القانون اخت�صا�صاتها الأخرى و الاجراءات التي تتبع �أمامها". 

كما ون�صت �أي�ضا المادة 104 من ذات القانون ، ب�أن " تتولى المحكمة العليا م�ؤقتاً كل المهام الم�سندة 

للمحاكم الادارية و المحكمة الد�ستورية العليا ما لم تكن داخلة في اخت�صا�ص جهة ق�ضائية �أخرى وفقاً 

للقوانين النافذة ".

ثالثاُ:

رغم توحيد الت�شريعات المتعلقة بال��شأن الق�ضائي ، بحيث تم توحيد النظام الق�ضائي بين جناحي الوطن 

، الا �أن الاحكام تباينت لي�س فقط في الواقعة القانونية الواحدة ، بل في الاجراءات التي ر�سمها ال�شارع 

على نحو وا�ضح ، وان هذا التباين في بع�ض منه لام�س قواعد قانونية �آمرة متعلقة بالنظام العام ، ومن 

�أمثلة ذلك �أن الاحكام في ال�ضفة ت�صدر بالاجماع �أو بالأغلبية ، و يوجد ما يعرف بالر�أي المخالف ، في 

حين �أن لا وجود للر�أي المخالف في القطاع ، كما �أن �أحكام محكمة النق�ض ت�صدر عن محكمة النق�ض 

تدقيقا دون النطق بالحكم بجل�سة علنية معينة لهذا الغر�ض ، في حين �أن جميع احكام محكمة النق�ض 

في القطاع ت�صدر بجل�سة علنية تعين للنطق بالحكم وبذلك يت�ضح �أن التباين و�صل �إلى مدى �أو�سع 

بحيث �شمل الاجراءات المتبعة في الدعاوى المدنية و الادارية ،

 و في �سبيل الاطلاع على ذلك و معرفة المزيد يمكن مراجعة مجموعات المبادئ القانونية ال�صادرة عن 

محكمة النق�ض و محكمة العدل العليا الفل�سطينيتين ال�صادرة عن المكتب الفني –بالمحكمة العليا- 

مجل�س الق�ضاء الأعلى.

رابعاً:

�أ�صول المحاكمات يعرف بقانون القا�ضي الأمر الذي يجعل من  �أن قانون  �أن ي�شار  لعل من نافلة القول 

�أحكامه – وفق ما ا�ستقر عليه الفقه و قرره الق�ضاء – محلًا للتطبيق في كافة المنازعات في ما لم يرد به 

ن�ص بالقوانين الخا�صة تلك المتعلقة ب�إجراءات المحاكمة لدى المحاكم على اختلاف �أنواعها ، جزائية �أو 

�إدارية �أو د�ستورية . لكن ذلك م�شروط ب�أن لا يكون الن�ص المراد تطبيقه مما تت�أباه طبيعة الدعوى المنظورة .
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ومن �أمثلة ذلك �أن الدعوى الادارية تت�أبى ال�شطب و الت�أجيل العام كما تت�أبى الا�سقاط الم�ؤقت و في ذلك 

ق�ضي "�أن الم�ستدعي �إذا ترك ، ترك و�أنه لا �إ�سقاط في دعاوى العدل العليا م�ؤقتاً" كما ق�ضي ب�أن تطبيق 

�أحكام قانون المرافعات على الق�سم الق�ضائي لمجل�س الدولة هو تطبيق احتياطي و ثانوي م�شروط بعدم 

وجود ن�ص خا�ص في قانون مجل�س الدولة " و الدعوى الادارية تقوم على روابط القانون العام و تتمثل في 

خ�صومة مردها ال�شرعية و �سيادة القانون. و في هذا ال�سياق لا بد �أن ن�شير �إلى تباين الأحكام ال�صادرة 

عن محكمة العدل العليا الفل�سطينية ، تلك المتعلقة في مدى تطبيق القواعد الواردة في قانون �أ�صول 

المحاكمات المدنية والتجارية على الدعوى الإدارية و الذي نراه �أن الأمر يرتبط بمدى المام القا�ضي 

الإداري بطبيعة عمله الق�ضائي و طبيعة الخ�صومة الإدارية و طبيعة عمل الإدارة ، والالمام بالقانون 

العام، وفي �سبيل الوقوف على التباين في الأحكام ال�صادرة بهذا ال��شأن يراجع مجموعة المبادئ ال�صادرة 

عن محكمة العدل العليا الفل�سطينية ، �إ�صدار المكتب الفني – المحكمة العليا مجل�س الق�ضاء الأعلى .

خام�ساً:

في اجتهاد جرئ لمحكمة العدل العليا الفل�سطينية ي�سجل لها وفي الدعوى 2008/90 �أر�ست المحكمة 

 قانونياً تكرر في العديد من الدعاوى الأخرى اللاحقة ب�أن الطلبات المتعلقة ب�أوامر الافراج عن 
ً
مبد�أ

الا�شخا�ص الموقوفين بوجه غير م�شروع لا تتقيد بالميعاد المن�صو�ص عليه بالمواد 286-288 تلك التي 

جاءت في الباب الرابع ع�شر من قانون �أ�صول المحاكمات المدنية و التجارية المتعلقة ب�أ�صول المحاكمات 

المتبعة امام محكمة العدل العليا لأن طلبات الافراج ذات طبيعة خا�صة توجب الف�صل فيها على وجه 

ال�سرعة لحماية الحقوق و الحريات العامة.

و في هذا الذي ق�ضت به المحكمة ما ي�ؤكد �أن للقا�ضي الاداري دوراً �إيجابياً فعالًا في الدعوى الإدارية 

به ي�ستطيع �أن يهيمن على �إجراءات الدعوى الادارية و يوجهها باعتبارها تمثل �أمانة بين يديه و تتمثل 

في خ�صومة مردها ال�شرعية و �سيادة القانون و بما ي�ؤكد �أي�ضاً على اختلاف الخ�صومة الادارية �أو ما 

يطلق عليه بالمنازعات الادارية في كثيراً من جوانبها �أو يميزها عن الخ�صومة المدنية ، ذلك �أنه و�إن 

كانت الت�شريعات في معظمها هي في الأ�صل مبادئ �أر�ساها الق�ضاء في �أحكامه ، ثم تبناها الم�شرع بعد 

ذلك لت�صبح ن�صو�ص مقننة ، �إلا �أن دور القا�ضي الاداري في هذا الجانب فاق دور القا�ضي المدني ، 

بحيث غدت كثير من المبادئ القانونية التي ر�سخها الق�ضاء الاداري ن�صو�صاً قانونية مقننة و هو ما 

نتمناه على الم�شرع الفل�سطيني بالخ�صو�ص المذكور.

�ساد�ساً:

وفي �سياق اختلاف و تميز الخ�صومة الادارية عن غيرها من الخ�صومات لقد راعت بع�ض الن�صو�ص 
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الناظمة للعملية الاجرائية للخ�صومة الادارية ، ذلك باعتبار �أن من خ�صائ�صها �ضرورة تقديم الدعوى 

من خلال محام مزاول ، �إذ ن�صت المادة )1/285( من قانون �أ�صول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 

ل�سنة 2001 "لا ي�سمح الا�ستدعاء لدى هذه المحكمة )العدل العليا( �إلا �إذا كان مقدماً من محام مزاول".

�إلا �أننا نعيب على هذا الن�ص ا�شتراطه تقديم الدعوى من محام مزاول دون �أن يقيد حق ظهور المحام 

لدى محكمة العدل العليا بعدد من �سنوات الخبرة ، خا�صة و�أن ما �أنب�أت عنه الممار�سة العملية افتقار 

كثير من المحامين للمعرفة والخبرة و المهارة اللازمة لهذا النوع من الدعاوى لما لها من خ�صائ�ص 

تختلف عن غيرها.

�سابعاً:

لقد راعى ال�شارع في الخ�صومة الادارية الب�ساطة والاقت�صاد وفي ذلك حدد الر�سوم واجبة الا�ستيفاء 

بمبلغ ب�سيط ب�أن يتم دفع مبلغ ع�شرون ديناراً لدى تقديم �أي طلب �أو ا�ستدعاء �إلى محكمة العدل العليا.

كما �أن اجراءات الخ�صومة الادارية تخلو من التعقيدات التي تت�صف بها الاجراءات المدنية فهي الأبعد 

عن لدد الخ�صومة و الخ�صوم و �إطالة �أمد التقا�ضي وبذلك ن�صت المادة )291( من قانون �أ�صول 

المحاكمات �أن ت�صدر المحكمة حكمها على وجه ال�سرعة ، ومن الملاحظ �أن الكثير من الدعاوى الادارية 

يمتد نظرها ل�سنوات خلافاً لما ن�ص عليه الم�شرع والأ�سباب في ذلك كثيرة لي�س هنا مجال ذكرها.

وفي �سياق �سرعة الف�صل في الدعاوى الادارية ، ق�ضت محكمة العدل العليا وفي العديد من �أحكامها 

رد الدعوى  لتخلف وكيل المدعي عن الح�ضور رغم تبلغه على �سند من القول ب�أن التخلف عن الح�ضور 

ينبئ بعدم الجدية ف�ضلّا عن �أن طبيعة الدعوى توجب على المحكمة �أن ت�صدر حكمها على وجه ال�سرعة 

وبتخلف وكيل الم�ستدعي )المدعي( عن الح�ضور ما يتناق�ض مع ذلك.

ثامناً:

�إن�شاء محكمة  تتعلق بالخ�صومة الادارية من حيث الاجراءات دون  �أية قوانين جديدة  �أرى ان  فيما 

ق�ضاء �إداري م�ستقلة عن جهة الق�ضاء العادي قد تكون محلا للطعن بعدم الد�ستورية لمخالفتها �أحكام 

المادتين )102( و )104( من القانون الأ�سا�سي وم�ؤداهما �أن ي�صار �إلى �إن�شاء محكمة ق�ضاء �إداري 

باعتبار �أن تولي المحكمة العليا النظر في الدعاوى الادارية جاء على نحو م�ؤقت لحين �إن�شاء محكمة 

الق�ضاء الاداري.

تا�سعاً:

بمراجعة ن�ص المادة )291( من قانون �أ�صول المحاكمات المدنية والتجارية – هذه المتعلقة ب�إجراءات 
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المحاكمة �أمام محكمة العدل العليا – على النحو الذي �صيغت به – يرى البع�ض �أنها �أعطت القا�ضي 

الاداري �سلطة توجيه �أوامر للإدارة ، بعمل �شئ معين �أو بالامتناع عن عمل �شئ معين �أو تغيير �أو تعديل 

القرار المطعون فيه ، والذي تراه �أن �صلاحيات محكمة العدل العليا بهذا ال��شأن تقت�صر على الإلغاء 

دون توجيه �أوامر لجهة الادارة ولي�س لها �أن تحل محل الادارة في اعطاء القرارات �أو تعديل القرارات 

الادارية. )2008/275( 2009/2/25

بعينها  قوانين  يخرج عن حدود  لا  �أن  يجب   ، بيانه  يتم  ا�ستثناءات جاءت على خلاف هذا  �أية  و�أن 

تعطى هذه ال�صلاحية للمحكمة كتلك المتعلقة بت�سجيل العلامات التجارية و التقاعد )2008/207 ، 

.)2008/274 ،2008/403 ،2008/34 ،2008/40 ، 2008/123

و�أن يتم احت�سابه ب�ضم  التقاعدي  ب�إلغاء القرار المطعون فيه من حيث احت�ساب الراتب  "�إذا ق�ضي 
علاوة المهنة للراتب الأ�سا�سي و�أن ي�سري ذلك على كامل مدة الخدمة اعتباراً من تاريخ الاحالة على 

التقاعد ..."

عا�شراً:

لقد خلت الن�صو�ص المتعلقة بمحكمة العدل العليا �سواء هذه الواردة بقانون �أ�صول المحاكمات المدنية 

�أن توقف تنفيذ  �أو تلك الواردة بقانون ت�شكيل المحاكم النظامية على انه يجوز للمحكمة  والتجارية 

القرار المطعون فيه �إلا �أن ما ا�ستقر عليه العمل لدى المحكمة و �أنب�أت عنه �أحكامها �أنها �أخذت بمبد�أ 

وقف التنفيذ باعتبار �أن �سلطة وقف التنفيذ  م�شتقة من �سلطة الإلغاء وفرع منها وان طلب وقف التنفيذ 

يقوم على الا�ستعجال �أو �أن يكون �إدعاء المدعي قائماً على �أ�سباب ظاهرها الجدية �أو تعذر تدارك نتائج 

تنفيذ القرار في ما لو تم �إلغائه.

 حادي ع�شر:

 �إن �أية �إ�صلاحات ت�شريعية في �إطار الق�ضاء الاداري ، �سواء من حيث �إن�شاء جهة ق�ضاء �إداري م�ستقلة 

عن جهة الق�ضاء النظامي )العادي( �أو من حيث تحديد اخت�صا�صاتها وبيان القواعد الاجرائية المتعلقة 

بالخ�صومة الادارية ، ت�ستوجب �أن ي�سبقها �إعداد الكادر الق�ضائي الم�ؤهل القادر على اعباء الف�ضاء 

الاداري خا�صة �إذا كان الأمر يتعلق بق�ضاء �إداري على درجتين.

الهوام�ش

1  ورقة قدمت في م�ؤتمر الق�ضاء الاداري في فل�سطين بين الواقع والتطلعات نظمته جامعة بير زيت بتاريخ 2013/4/30
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حدود �سلطة القا�ضى الجنائى فى الإثبات

الم�ست�شار الدكتور �صابــر غــلاب

رئيــ�س محكمـــة الإ�ســتئناف

ونعر�ض للمو�ضوع فى المحاور الآتية:

المحور الاول: �أهمية الإثبات الجنائى ونظمه.

المحور الثانى: المبادئ العامة فى الإثبات الجنائى.

المحور الثالث: قاعدة الأ�صل فى الإن�سان البراءة.

المحور الرابع: الأدلة المقبولة فى الإثبات الجنائى.

المحور الأول

�أهمية الإثبات الجنائى ونظمه

مقدمـــة:

يتم �ضبط ال�سلوك الإن�سانى بموجب قواعد قانونية ت�ضع العقوبات المقررة على ارتكاب الأفعال المجُرمة، 

وهى تكون عديمة الجدوى، ما لم تقترن بتنظيم دقيق لإجراءات اقت�ضاء تلك العقوبات. وجوهر تلك 

الإجراءات وقلبها الناب�ض هو نظام الاثبات، الذي يناط به – في الواقع – �إقامة التوازن بين مقت�ضيات 

الحرية الفردية، ومقت�ضيات ا�ستيفاء حق الدولة في العقاب. ومبد�أ حرية القا�ضي الجنائي في الاقتناع 

يعد بمثابة العمود الفقري لنظام الاثبات، فهو ي�ؤدى دوراً هاماً في �ساحات المحاكم؛ لأن كيفية ا�ستعمال 

الق�ضاة للمكنات التي يمنحها �إياهم هذا المبد�أ، تعطى لمحكمة النق�ض �صلاحياتٍ وا�سعةً تنفذ من خلالها 

�إلى منطقة ح�سا�سة للغاية، هي رقابة معقولية اقتناع القا�ضي، دون م�سا�س - في الوقت ذاته - بحريتة 

في التقدير وانعكا�س ذلك على �سلطة القا�ضي في توقيع العقوبة وتقديرها.

     وي�صنف فقهاء القانون الو�ضعي نظم الإثبات الجنائي التي عرفها القانون المقارن على النحو 

( هو   Le système des preuves légales( نظام الإثبات القانونى �أو المقيد :
 )1(

الآتي

ما يطلق عليه نظام الأدلة القانونية وفيه يحل اقتناع الم�شرع محل اقتناع القا�ضي، عن طريق التحديد 

الت�شريعي الم�سبق لأدلة الإثبات المقبولة في المجال الجنائي وتحديد قيمتها الاثباتية . والنظام الثاني 

( وهو ما يطلق   Le système des preuves morales( هو نظام الإثبات المعنوي �أو المطلق
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�أنه  عليه نظام الأدلة الأدبية وفيه يترخ�ص القا�ضي فى قبول الأدلة المنتجة كافة فى الدعوى، كما 

يخت�ص بتحديد قيمتها فى الإثبات. وهذا هو ما يطلق علية عملا "مبد�أ حرية القا�ضي الجنائي في 

 وبموجبه يحدد الم�شرع الأدلة المقبولة 
)2(

الاقتناع"، �أما النظام الثالث والأخير، فهو الإثبات الو�سط 

في الإثبات الجنائي، ولكنه يترك للقا�ضي-حرية تقدير قيمتها الاثباتية وقد  �أخذ الت�شريع الجنائي 

الم�صري بحرية القا�ضي الجنائي في الاقتناع. ولكننا نجد �أن نظام حرية القا�ضي الجنائي في الاقتناع 

يثير م�شاكل قانونية متعددة، تتعلق بتحديد مفهومه العلمي و�أ�سا�سه الو�ضعي، وت�صوير مداه الواقعي، 

ومدى حدود حرية القا�ضي الجنائي في الاقتناع �إذ لو �أطلقت من كل حد وقُيد؛ لأف�ضت �إلى التحكم، 

، وما تقدم ي�ضيف بعداً جديدا يك�شف عن مدى �أهمية هذه 
)3(

وبالتالي �إلى الإ�ضرار بالعدالة الجنائية 

الدرا�سة، ومدى انعكا�س ذلك على �سلامة الاقتناع الق�ضائى و�ضوابط هذا الاقتناع، ومدى علاقته 

بالمنطق الق�ضائى فى حدود ال�سلطة التقديريه للقا�ضى.

ويُعرَف الإثباتُ فى المواد المدنية ب�أنه )�إقامة الدليل �أمام الق�ضاء بالطرق التي حددها القانون على 

ما  )كل  ب�أنه:  الجنائية  المواد  فى  الاثبات   يعرف  فى حين    .
)4(

�آثارها(  ترتب  قانونية  واقعة  وجود 

ي�ؤدى الى �إظهار الحقيقة، ولأجل الحكم على المتهم فى الم�سائل الجنائية يجب ثبوت وقوع الجريمة، 

فى ذاتها، و�أن المتهم المرتكب لها. وبعبارة �أخرى �إقامة الدليل على وقوع الجريمة وعلى ن�سبتها الى 

المتهم(. ويمكن القول �أن الاثبات فى المواد الجنائية هو النتيجة التى تتحقق با�ستعمال و�سائله وطرقه 

المعرو�ضة عليه؛  الوقائع  القا�ضى لا�ستخلا�ص حقيقة  به  ي�ستعين  الذى  الدليل  للو�صول الى  المختلفة 

لاعمال حكم القانون عليها. 

القانون  بتطبيق  يتعلق  فالبحث فى هذا  القانون،  ولي�س  الوقائع  هو  الاثبات  �أن مو�ضوع  ويعنى ذلك 

. والاثبات الجنائى يمر بعدة مراحل، تبد�أ بمرحلة الا�ستدلالات 
)5(

وتف�سيره وهو من عمل القا�ضى 

هذا  �أ�سفر  ما  فاذا  الابتدائى،  التحقيق  �سلطة  الى  وتقدم  والدعوى،  التحقيق  عنا�صر  بجمع  وذلك 

التحقيق عن دليل �أو �أدلة ترجح معها �إدانة المتهم قدم الى المحكمة. ومرحلة المحكمة من �أهم المراحل 

لأنها مرحلة �إقتناع بثبوت التهمة مبنى على اليقين، لا الحد�س والتخمين، �إما اقتناع ببراءة المتهم، �أو 

بالأقل بوجود �شك فى �أدلة اتهامة، فوجب الق�ضاء ببراءته، فمن الخير للمجتمع �أن يفلت المجرم من 

حكم القانون على �أن توقع عقوبة على برئ. ومن هنا جاءت القاعدة التى تق�ضى ب�أن » ال�شك يف�سر 

.
)6(

دائما لما فيه �صالح المتهم( 

والاثبات الجنائى فى هذه المرحلة الأخيرة، مرحلة المحاكمة، هو الذى يعنينا فى هذا البحث، فالاقتناع 

اليقينى للقا�ضى الجنائى هو �أحد مبادئ الاثبات الجنائى. وتبدو �أهمية الاثبات فى هذه المرحلة �إذ 

يتوقف علية �إثبات توافر �سلطة الدولة فى العقاب قبل المتهم، فثبوت �سلطة العقاب يعتمد �أ�سا�ساً على 
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طرق الاثبات، وهنا يلزم الإ�شارة �إلى: 

ثانياً: نظم الإثبات الجنائى. 		 �أولًا: �أهمية الإثبات الجنائى. 

 الإثبات فى الاجراءات ذو �أهمية خا�صة، فبدون الإثبات لن يتو�صل 
)7(

�أولًا: �أهمية الإثبات الجنائى: 

القا�ضى الى �إقامة الدليل على وقوع الجريمة وعلى ن�سبتها الى المتهم  . وتت�ضح هذه الأهمية وفقا 

لل�سيا�سة الجنائية الحديثة التى تهدف الى تفريد الجزاء الجنائى وفقا ل�شخ�صية المتهم، ف�إقامة الدليل 

لي�س فقط من �أجل �إثبات الجريمة ون�سبتها الى المتهم، وانما �أي�ضا من �أجل تحديد علاج �شخ�صية 

المتهم ومدى خطورتة الإجرامية من �أجل تفريد الجزاء الجنائى. وتت�ضح هذه الاهمية كذلك فى الدور 

الايجابى للقا�ضى فى البحث عن الحقيقة، فالقا�ضى الجنائى لا يكتفى بمجرد موازنة الأدلة التى 

يقدمها الخ�صوم، وانما علية دوراً �إيجابياً يفر�ض علية التحرى عن الحقيقة والك�شف عنها؛ ذلك �أن 

الجريمة واقعة تنتمى الى الما�ضى، ولي�س فى و�سع القا�ضى �أو مقدوره �أن يعاينها بنف�سه، ولكن يلزمه 

ي�ستعين  �أن  يتعين عليه  ثم  ��شأنها، ومن  به فى  فيما يق�ضى  وي�ستند الى ذلك  التعرف على حقيقتها 

بو�سائل تعيد �أمامه رواية وتفا�صيل ما حدث، وهذه الو�سائل هى �أدلة الاثبات . ويجب علية من ناحية 

�أخرى �أن يلتزم فى الح�صول على الدليل بالقواعد التى تحدد كيفية الح�صول عليه، وال�شروط التى 

يتعين عليه تطلبها فيه، والتى توفر الثقة فى الدليل الذى يقدمة، ومخالفة هذه القواعد وال�شروط قد 

تهدر قيمة الدليل وت�شوب الحكم بالبطلان . ومن هنا ا�ستلزم ال�شارع تحقيقاً للعدالة �أن يكون الحكم 

)8(

بالإدانة مبنياً على الجزم واليقين لا على الظن والاحتمال.

: تقوم نظم الاثبات الجنائى على فكرتين �أ�سا�سيتين:
)9(

ثانياً: نظم الإثبات الجنائي 

�أولهما: تحديد �أو عدم تحديد �أدلة الإثبات المعرو�ضة على الق�ضاء. 

ثانيهما: تقدير �أو عدم تقدير القيمة الإقناعية لكل دليل .

فقد يحدد الم�شرع �أدلة الاثبات ويقدر قيمتها الاقناعية، وهذا يعرف بنظام الاثبات المقيد �أو الأدلة 

القانونية. وقد يترك الم�شرع تحديد الأدلة وتقدير قيمتها الاقناعية ويوكل ذلك الى القا�ضى، وهذا ما 

ي�سمى بنظام الاثبات الحر �أو الادلة الادبية �أو المعنوية، ونو�ضح ذلك ب�شئ من التف�صيل على النحو الآتى:

�أ- نظام الأدلة القانونية: يتمثل هذا النظام فى �أن يُقيد القا�ضى فى حكمه بالادانة �أو بالبراءة 

ب�أنواع معينة من الآدلة، �أو بعدد منها طبقا لما ير�سمة الت�شريع المطبق، دون �أن ي�أبه فى ذلك بمدى 

�أو  الإ�سناد  الم�شرع ب�صحة  اقتناع  يقوم  �إذ  ثبوتها،  �أو عدم  الواقعة  ثبوت  القا�ضى ب�صحة  �إقتناع 

عدم �صحته مقام �إقتناع القا�ضى. وهكذا ف�إن اليقين القانونى يقوم �أ�سا�سا على افترا�ض �صحة 

الدليل ب�صرف النظر عن حقيقة الواقع �أو اختلاف ظروف الدعوى. �أما دور القا�ضى فيتمثل فى 

مراعاة تطبيق القانون من حيث توافر الدليل �أو �شروطه، فاذا توافرت �أدلة الإدانة ب�شروطها التى 
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يحددها القانون التزم القا�ضى �أن يدين المتهم، ولو كان غير مقتنع ب�إدانته، واذا لم تتوافر هذة 

الأدلة التزم القا�ضى �أن يبرئ المتهم، ب�صرف النظر عن اعتقاده ال�شخ�صى، �أى ولو كان مقتنعاً 

ع هو الذى يقوم بالدور الايجابى فى عملية  ب�أدانته. وهكذا يتميز نظام الاثبات القانونى، ب�أن المُ�شَرَّ

الإثبات فى الدعوى، فهو الذى يحدد �سلفاً الأدلة المقبولة للحكم بالادانة، �أو با�ستبعاد �أدلة �أخرى، 

�أو ب�إخ�ضاع كل دليل ل�شروط معينة . وبالا�ضافة الى ذلك يحدد الم�شرع القيمة الاقناعية لكل دليل، 

ب�أن ي�ضفى حجية دامغة على بع�ض الادلة، و�أخرى ن�سبية على البع�ض الاخر. �أما دور القا�ضى فى 

ظل هذا النظام، فيتمثل فى مجرد التحقق من توافر الأدلة، و�شرائطها القانونية، لكى يقرر بعد 

ذلك �إقتناع �أو عدم اقتناع، فى �ضوء توافر هذه الادلة �أو عدم توافرها . ولي�س للقا�ضى �أن يبحث 

فيما عدا هذه الأدلة عن م�صدر �أخر لاقتناعه ال�شخ�صى، بل علية �أن يلتزم بما حدده الم�شرع . 

وهكذا فان عمل القا�ضى فى هذا ال�صدد، لا يعدو �أن يكون مجرد عملية ح�ساب ريا�ضية، لا دخل 

فيها لاقتناعة ال�شخ�صى.

وقد �ساد هذا النظام، فى الت�شريعات الجنائية التى �سبقت الثورة الفرن�سية، وما زالت له �أثار فى 

 )10(

الت�شريع الحديث، يتمثل فى الا�ستثناءات التى ترد على مبد�أ الاقتناع الق�ضائى. 

ير�سم  لا  النظام،   فى هذا 
)11( 

الأدبية(: الأدل��ة  نظام  )�أو  للقا�ضى   الذاتى  الاقتناع  نظام  ب-  

القانون طرقا محددة للإثبات بل يترك حرية الاثبات لأطراف الخ�صومة فى �أن يقدموا ما يرون 

�أنه منا�سباً لاقتناع القا�ضى . ومن ناحية �أخرى يترك للقا�ضى حرية تكوين �إعتقادة من �أى دليل 

يُطرح �أمامه، وفى �أن يقدر القيمة الإقناعية لكل منها وفقا لما يمليه عليه �إقتناعه ال�شخ�صى، كما 

ال�سلطات  الم�شرع عن  النظام هو تخلى  . فجوهر هذا  �إقتناعه  ب�أن يبين �سبب  و�أنه غير مطالب 

التى كان ي�ست�أثر بها فى نظام الأدلة القانونية، بحيث ت�صير هذه ال�سلطات للقا�ضى. فالقا�ضى 

له الحرية فى �أن ي�ستعين بكافة طرق الإثبات للبحث عن الحقيقة، والك�شف عنها، وبالا�ضافة الى 

ذلك هو حر فى وزن وتقدير قيمة كل دليل طرح �أمامه، وفى التن�سيق بين الادلة التى قُدِمت اليه، 

وا�ستخلا�ص النتيجة من جماع هذه الادلة وفقا لما يمليه عليه �إقتناعه ال�شخ�صى. وفى هذا ال�صدد 

ق�ضت محكمة النق�ض ]لمحكمة المو�ضوع �أن ت�ستمد �إقتناعها بثبوت الجريمة من �أى دليل تطمئن 

 ومع ذلك فان هذه الحرية لي�ست مطلقة، فالقانون و�إن كان قد �إعترف للقا�ضى ب�سلطة 
�إليه[)12(

وا�سعة فى تقدير الدليل، ف�إنه قد قيده من حيث القواعد التى تحدد كيفية ح�صوله عليه، وال�شروط 

التى يتعين عليه تطلبها فيه، ومخالفة هذه ال�شروط قد تهدر الدليل، وت�شوب ق�ضاءه بالبطلان.  
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المحور الثانى

 )*(
المبادىء العامة في الإثبات الجنائى 

يق�صد بالإثبات �إقامة الدليل على وقوع الجريمة وعلى ن�سبتها �إلى المتهم، �أي �إثبات الوقائع . فلي�س هناك 

من �شك في �أن و�صول القا�ضي الجنائي �إلى حكم يعبر عن الحقيقة في الواقعة المطروحة عليه، لي�س 

بالأمر الهين، لأن الجريمة واقعة تنتمي �إلى الما�ضي ولي�س في مكنه القا�ضي �أن يطالعها بنف�سه ويتعرف 

على حقيقتها، ومع ذلك فهو ملتزم ب�إقامه الدليل على وقوع هذه الجريمة وعلى م�سئولية المتهم عنها 

. وهذا ي�ستلزم �أن ي�ستعين القا�ضي بو�سائل تعيد �إمامه رواية وتف�صيل حقيقة ما حدث، وهذه الو�سائل 

 ومن هنا ت�أتى �أهمية الدليل في الم�سائل الجنائية، �إذ به وحده يتمكن القا�ضي من 
)14(

هي �أدلة الإثبات 

ك�شف الحقيقة في الدعوى المطروحة عليه وقد ق�ضت محكمة النق�ض ب�أنه ]لمحكمة المو�ضوع الجزم 

كذلك ]�أن 
بما لم يجزم به الخبير فى تقديره متى �أيدت وقائع الدعوى ذلك عندها و�أكدته لديها[)14( 

تقدير �آراء الخبراء والف�صل فيما يوجه �إلى تقاريرهم من مطاعن مو�ضوعى[)15(

يتعلق  ما  كل  �أي  ين�شدها،  التي  الحقيقة  �إلى  للو�صول  القا�ضي  بها  ي�ستعين  التي  الو�سيلة  هو  الدليل 

بالوقائع المطروحة عليه �إعمالا لأحكام القانون فبدون هذا الدليل لن تثبت الجريمة ولن ت�ستند الى 

فهم ولن يطبق قانون العقوبات.

والدعوى الجنائية تعر�ض على الق�ضاء �إما بعد جمع الا�ستدلالات عنها و�أما بعد تحقيقها بمعرفة �إحدى 

�سلطات التحقيق، و�إما بعد �إتمام الأمرين معا . وما الأمران �سوى مرحله �أولية من مراحل الإثبات في 

المواد الجنائية لا تعرف المواد المدنية لها مقابلا، للفروق بين كل من الدعويين في طبيعتهما ومو�ضوعهما.

الأدلة  من جديد تحقيق  تعاود  �أن   - �أحياناً   - الجنائية  المحكمة  واجب  فمن  ذلك  على  و�أنه علاوة 

المطروحة عليها بنف�سها �سيما �إذا تم�سك المتهم ب�سماع �شهود الإثبات، حتى تتمكن من تمحي�صها جيداً 

ومن تقليب وجوه النظر فيها على كافة الاحتمالات وفى النهاية تكون عقيدتها في �ضوء ما ي�ستريح �إليه 

وجدانها منها، �سواء �أكانت مجرد ا�ستدلالات، �أم �أدله تك�شف عنها التحقيق الابتدائي، �أو النهائي، 

ف�إما اقتناع بثبوت التهمة مبنى على اليقين لا الحد�س والتخمين و�أما اقتناع ببراءة المتهم �أو بالأقل 

بوجود �شك في �أدلة اتهامة وما عليها حينئذ �سوى �أن تطلق �ساحتة وخير على �أية حال �أن يبر�أ الم�سئ 

من �أن يدان البرئ خط�أـ �أو ت�سرعا. ذلك �أن المقرر فى ق�ضاء النق�ض �أنه ]لا ي�ضير العدالة �إفلات 

)16(

مجرم من العقاب بقدر ما ي�ضيرها الإفتئات على حريات النا�س والقب�ض عليهم بدون وجه حق[. 

والإثبات الجنائى في مرحلتة الأخيرة، وهى مرحله التحقيق النهائي، هو الذي يعنينا في هذا المقام 

ومن ثم نبحثه فى مطلبين حيث نتناول مفهوم الإثبات الجنائى فى �ضوء �أحكام النق�ض فى )الفرع 

الأول( ثم نعر�ض للمبادئ العامة فى عبء الإثبات الجنائى فى )الفرع الثانى(، وذلك على النحو الآتى:
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الفرع  الأول

مفهوم الإثبات الجنائى فى �ضوء �أحكام النق�ض

ونعر�ض لمفهوم الإثبات الجنائى فى النقاط الآتية:

 الثابت انه يختلف دور القا�ضي الجنائي عند نظر الدعوى، 
)17(

�أولًا: دور القا�ضى فى الإثبات الجنائى: 

عن دور القا�ضي المدني. فبينما دور الثاني �سلبى بحت، يقت�صر على الموازنة بين الأدلة المقدمة في 

الطرق  بكافة  �أن يبحث عن الحقيقة  يقت�ضى منه  ايجابي،  الأول  �أن دور  �إذ  الدعوى من الخ�صوم، 

القانونية، فله ولو من تلقاء نف�سه �أن ي�أمر بتقديم �أي دليل يراه لازما لظهور الحقيقة  المادة 291 من 

قانون الإجراءات الجنائية و�أدلة الإثبات فى المواد الجنائية هى: الإعتراف، �شهادة ال�شهود، تقارير 

.
)17(

الخبراء، والمحررات والقرائن

ومن الجلى �أن قا�ضى المو�ضوع، وان كان مطالباً ب�إعادة تحقيق الدعوى من جديد �إلا �أن ذلك يكون 

بالن�سبة للأدله التي يجد �أن هناك جدوى من �إعاده تحقيقها دون تلك التي لا جدوى منها مثل �إعادة 

مناق�شه �شهود لم ي�شهدوا ب�شئ ذي قيمة في الدعوى �أو مثل �إعاده التفتي�ش وما قد يتبعه من �ضبط 

الأ�شياء. كما منعه القانون �صراحة من بع�ضها مثل ا�ستجواب المتهم الإ بناء على قبوله، وو�ضع قواعد 

خا�صة تنظم البع�ض الآخر مثل �شهادة ال�شهود، وندب الخبراء.

و�أنه تظهر لبع�ض الأدلة �أهمية خا�صة هنا، حيث تكون الدعوى في مرحلة الا�ستنتاج، وتكوين الر�أي 

النهائي مثل المحررات والقرائن، و�أخيرا فقد ترك القانون للقا�ضي بع�ض �إجراءات جمع الأدلة في 

التحقيق النهائي لحكم القواعد العامة، فلم يخ�صها بالذكر مثل المعاينة.

غير �أنه يلاحظ �أن للم�شرع في هذا النظام دوراً، ويبدو ذلك من ناحيتن: فمن ناحية قد يقيم بع�ض 

الادلة القانونية في حالات معينة، وترد ا�ستثناء على مبد�أ حرية الإثبات والاقتناع، كما �أنه من ناحية 

.
)19(

�أخرى قد يفر�ض الم�شرع بع�ض القيود التي ت�ضمن ح�سن تطبيق هذا المبد�أ 

وهذا النظام هو ال�سائد في الت�شريعات المعا�صرة، و�أخذ به القانون الم�صري، فن�ص في المادة 302 من 

قانون الإجراءات الجنائية على �أن يحكم القا�ضي في الدعوى ح�سب العقيدة التي تكونت لديه بكامل 

حريته. كما اخذ به �أي�ضا القانون الفرن�سي حيث ن�صت المادة 427 من قانون الإجراءات على �أن تثبت 

الجرائم بجميع طرق الإثبات، ويحكم القا�ضي تبعا لاقتناعه الخال�ص.

والى جانب هذا النظام ظهر نظام الأدلة العلمية الذي يقوم على الا�ستعانة بالأ�ساليب الفنية التي ك�شف 

عنها العلم الحديث في �إثبات الجريمة ون�سبتها �إلى المتهم، ومثال الأدلة العلمية تلك الم�ستمدة من الطب 

ال�شرعي والتحاليل وتحقيق ال�شخ�صية، وم�ضاهاة الخطوط وغيرها، وهذه الأدلة لا تقبل بطبيعتها 

�إخ�ضاع القا�ضي لأي قيود ب��شأنها، بل ينبغي �أن يترك الأمر في تقديرها لمح�ض اقتناعة، خ�صو�صاً و�أنها 
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.
)20(

كثيراً ما تت�ضارب مع باقي �أدلة الدعوى، وذلك ف�ضلًا عن احتمال ت�ضارب �أراء المخت�صين في ��شأنها

الإلتفات  �إقناعيه، للمحكمة  المواد الجنائية  ]الأدلة فى  �أن  النق�ض فى هذا ال�صدد  وق�ضت محكمة 

عن دليل النفى ولو حملته �أوراق ر�سمية ما دام ي�صح فى العقل �أن يكون غير ملتئم مع الحقيقة التى 

 وق�ضت �أي�ضاً �أنه ]من المقرر �أن الأحكام الجنائية يجب �أن 
�إطم�أنت �إليها من باقى �أدلة الدعوى[)21(

تبنى على �أ�س�س �صحيحة من �أوراق الدعوى وعنا�صرها، و�أنه لا يجوز للمحكمة �أن تتدخل فى رواية 

.
ال�شاهد ذاتها وت�أخذها على وجه خا�ص يخالف عبارتها[)22(

ثانياً: ذاتية الإثبات الجنائى: تبدو ذاتية الإثبات الجنائي بالمقابلة مع القواعد المقبولة في  	

الإثبات في الإجراءات المدنية . ففي الإجراءات المدنية ي�سود مبد�أ �أ�سا�سي هو مبد�أ حياد القا�ضي �أو 

�سلبيته . حيث يكون دور القا�ضي المدني في الدعوى المدنية المنظورة �أمامه �سلبياً يقت�صر على الموازنة 

بين �أدلة الخ�صوم، الذين يلعبون دوراً �إيجابياً ويقدمون للمحكمة الأدلة التي يرون �أنها مفيدة في تدعيم 

ادعاءاتهم. فالقا�ضي المدني لا يملك �أن يبحث بنف�سه فيما يعتقد �أنه مفيد في �إظهار الحقيقة بل يجب 

 Véritè  – أن يكتفي بعنا�صر الإثبات التي قدمها الخ�صوم في الدعوى، �أي يكتفي بالحقيقة ال�شكلية�

Formelle. التي يقدمها الخ�صوم �أمامه. وهكذا يكون القا�ضي المدني محايداً، ودوره �سلبياً بحتاً، 
دون �أي دخل من جانبه، ف�إذا ر�أى الدليل ناق�صاً �أو مبهماً فلي�س له �أن يطالب ب�إكماله �أو تو�ضيحه، بل 

يجب �أن يقدره كما هو في الحالة التي قدمها الخ�صوم.

�أما الإثبات الجنائي، على الخلاف من الإثبات المدني، لا يترك لتقدير الخ�صوم، بل يلعب القا�ضي 

الجنائي دوراً �إيجابيا فهو ملزم  بالك�شف عن الحقيقة، ويجب عليه البحث عن كل الأدلة المفيدة لتكوين 

عقيدته، وله ا�ستكمال ما نق�ص من الأدلة عندما تبدو له �أنها غير كافية، ويمكن �أن يقال �أن عبء الإثبات 

لا يقع فح�سب على الخ�صوم بل �أي�ضا وفى نف�س الوقت على القا�ضي الجنائي، وخلافا للقا�ضي المدني، 

يجب على القا�ضي الجنائي �أن يبحث عن الحقيقة المو�ضوعية -  )Vèritè matèrielle(، ولي�س 

.
)23( 

الحقيقة ال�شكلية كما يراها الخ�صوم، بل كما يراها بنف�سه وفقا لما يمليه عليه اقتناعه ال�شخ�صي

وقد ق�ضت محكمة النق�ض �أن ]حق المحكمة الإعرا�ض عن الطلب الذى لا يتجه مبا�شرة �إلى نفى الفعل 

.
)24(

المكون للجريمة[ 

وهذا الدور الايجابي للقا�ضي الجنائي، هو الذي جعل الم�شرع يحرره من قيود الإثبات التي قيد بها 

القا�ضي المدني، فحياد القا�ضي المدني الذي ي�سود الإجراءات المدنية، لايحكم الإجراءات الجنائية، 

لان النظام العام يقت�ضى �أن يعاقب المذنب ويُبر�أ البرئ، وهو ما يفر�ض على القا�ضي الجنائي واجب 

التحري عن الحقيقة والك�شف عنها. وهذا يرجع في الواقع �إلى �أن الدعوى الجنائية تتميز عن الدعوى 

المدنية بات�صالها بالم�صلحة العامة للمجتمع، ومن ثم يجب على القا�ضي �أن ي�صل في حكمه �إلى الحقيقة 
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بالبحث عن الأدلة الجنائية التي يعتقد �أنها مفيدة لإظهار الحقيقة، ومن ناحية �أخرى ف�إن الإثبات 

المدني يرد على ت�صرفات قانونية في حين �أن الإثبات الجنائي يعالج وقائع مادية ونف�سية، ولهذا ف�إنه 

يجوز للقا�ضي الجنائي �أن ي�أمر من تلقاء نف�سه �أثناء نظر الدعوى بتقديم �أي دليل يراه لازما لإظهار 

الحقيقة.

D›ailleurs, le système de la preuve libre en droit civil s›agit de prouver 
des faits juridiques, alors que celui de la Preuve en Code Pénal tient 
à rechercher des preuves matérielles et psychiques. C›est pourquoi le 
magistrat pénal a le droit d›accepter n›importe qu elle preuve qu›il 
voit nécessaire pour faire apparaitré la vérité du fait.  

(25)

.

�أن  �أخرى،  يلتزم من ناحية  للقا�ضي الجنائي، فانه  الدور الايجابي  �أنه يلاحظ رغما عن هذا  غير 

ي�ضمن حكمه ما يفيد تمحي�ص الدعوى، والإحاطة بظروفها وب�أدلة الثبوت التي قام الاتهام عليها عن 

ب�صر وب�صيرة، و�أن يدلل على �صحة عقيدته في �أ�سباب حكمه ب�أدلة ت�ؤدى �إلى ما ترتب عليها لا ي�شوبها 

خط�أ في الا�ستدلال �أو تناق�ض، �أو تخاذل، ولذلك يوجب ال�شارع �أن ي�شتمل الحكم على الأ�سباب التي 

)26( 

بنى عليها و�إلا كان باطلًا.

�إن حرية القا�ضي الجنائي في اختيار الأدلة التي ي�ستند �إليها في تكوين عقيدتة والق�ضاء بالعقوبة له 

ات�صال عميق بالقواعد المختلفة التي تنظم كيفية �سرد الأدلة في الحكم الجنائي، وا�ستخلا�ص النتائج 

منها وما تثيره من م�شاكل مختلفة، لعلها في العمل �أهم ما يثار في نطاق ت�سبيب الأحكام الجنائية، وفى 

ذلك ق�ضت محكمة النق�ض ]عدم ر�سم القانون �شكلًا ل�صياغة الحكم .. متى كان مجموع ما �أورده 

  بل في نطاق الإجراءات الجنائية بوجه عام . فكثير ما 
كافياً لتفهم الواقعة ب�أركانها وظروفها[)27(

ثار الجدل حول كيفية التوفيق بين حرية القا�ضي الجنائي في تقدير الأدلة، و�سلطته في توقيع العقوبة 

وتقديرها. ومن ثم كان من ال�ضروري �إلقاء ال�ضوء حول مبد�أ حرية الاقتناع اليقيني للقا�ضي الجنائي 

مع بيان حدوده، ثم بيان الأدلة التي ي�ستند �إليها في تكوين عقيدتة و�شروط القوة الاقناعية لأدلة الإثبات 

وهو ما �سنتناوله فى المباحث التالية.
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الفرع الثانى

المبادئ العامة فى عبء الإثبات الجنائى

هناك عدة مبادئ تنظم الإثبات الجنائى مردها طبيعة الدعوى الجنائى والخ�صوم فيها، والتى تختلف 

فى م�ضمونها وجوهرها عن قواعد الإثبات فى المواد المدنية، وعلى ذلك �سنعر�ض فى هذا المقام للمبادئ 

العامة فى عبء الإثبات الجنائى، والتى نوجزها فى النقاط الآتية:

�أن  �أن الأ�صل في الإن�سان البراءة، ويتطلب هذا الأ�صل  ب�إثبات براءته: ذلك  �أولًا: المتهم غير مكلف 

من يدعى عك�سه عليه �إثباته، ومن ثم فمجرد توجيه الاتهام ل�شخ�ص، لا يلزمه �أن يقيم الدليل على 

براءتة، و�إنما يقع عبء �إثبات الاتهام على من يدعيه. ولما كانت النيابة العامة هي التي حركت الدعوى 

الجنائية، ف�إن عبء الإثبات يقع على كاهلها، ولا يرتفع هذا العبء حتى لو كان المدعى المدني هو الذي 

حرك الدعوى الجنائية، �إذ يقت�صر دور المدعى المدني على مجرد تحريكها، ثم تتولى النيابة العامة 

ال�سير فيها، فالنيابة العامة هي الطرف الرئي�سي والهام في الدعوى الجنائية، وهو ما ي�ستتبع �أن يقع 

)29(

.
)28(

على عاتقها عبء الإثبات، فعليها �أن تقدم الأدلة على الاتهام، وتقدم للمحكمة ما يفيد الإثبات 

    وهذا المبد�أ لا يقت�صر على الإثبات الجنائي، و�إنما هو مبد�أ ي�سود الإثبات المدني كذلك، حيث قررت 

�إثبات التخل�ص  �إثبات الالتزام وعلى المدين  ]يجب على الدائن  �أنة  المادة الأولى من قانون الإثبات 

منه[ غير �أنه يلاحظ �أن الخ�صوم في مجال الإثبات المدني، يقفون على قدم الم�ساواة في الخ�صومة، 

بمعنى �أنهما يتقا�سمان عبء الإثبات فيما بينهما بذات الو�سائل المر�سومة في القانون، كل منهما يقدم 

ما لدية من �أدلة �إلى القا�ضي، وهذا لي�س �إلا تطبيقا لقاعدة لاتينية م�ضمونها �أن البينة على من ادعى 

و�أن المدعى عليه ي�صبح مدعياً بالدفع.

ثانياً: موقف الفقه من الم��سألة: ويذهب الفقه �إلى �أن هذه القاعدة عامة، و�أنها تحدد من وجهة نظرهم 

النظرية العامة للإثبات التي ينبغي تطبيقها في المجال الجنائي . وبالتالي فان عبء �إثبات الاتهام يقع 

على النيابة العامة، تطبيقا لل�شق الأول من القاعدة . » البينة على من ادعى » و�إذا ما دفع المتهم ما 

�أ�سند �إليه بقيام �سبب من �أ�سباب الإباحة �أو مانع من موانع الم�سئولية �أو العقاب، فيتعين عليه �إثبات 

)30(

�إدعائه بالدفع، تطبيقاً لل�شق الثاني من القاعدة » �أن المدعى عليه ي�صبح مدعياً بالدفع » 

 « �أن القاعدة المقررة لعبء الإثبات في المواد المدنية في �شقها الأول » البينة على من ادعى  والواقع 

تجد تطبيقاً لها في الإثبات الجنائي و�سندها المبد�أ الذي يقرر �أن » الأ�صل في الإن�سان البراءة »، ولما 

كانت النيابة العامة تدعى خلاف هذا الأ�صل فعليها �أن تثبت هذا الادعاء . ومن ناحية �أخرى فان 

�أ�صل البراءة، يعطى ذاتية خا�صة للإثبات الجنائي، فلا يكون لل�شق الثاني من القاعدة اللاتينية » �أن 

المدعى عليه ي�صبح مدعيا بالدفع » تطبيق في المجال الجنائي، و�إنما يقع على النيابة العامة، والمحكمة 
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التحقق من مدى �صحة دفع المتهم.

ثالثاً: دور النيابة العامة فى الإثبات الجنائى: وبناء على ما تقدم فان على النيابة العامة، �أن تقيم 

الدليل على وقوع عنا�صر الإثبات التي تك�شف عن الحقيقة، �سواء تلك التي في �صالح المتهم، �أو تلك 

، كما يهمها �إثبات 
)31(

التي يمكن �أن ت�ضرة، لأنها باعتبارها نائبة عن المجتمع يهمها �إثبات براءة البرئ

�إدانة المتهم. فالنيابة العامة – كما �سلف القول – ل�سيت خ�صما حقيقيا للمتهم، و�إنما هى مجرد 

خ�صم �شكلي له، فواجبها ينح�صر فى ك�شف الحقيقة �إيجاباً، �أو �سلباً، والخ�صوم في الدعوى الجنائية 

هم المتهم، والمدعى المدني والم�سئول عن الحقوق المدنية، وبالتالي ف�إن النيابة العامة، لي�ست خ�صماً 

بالمعنى الدقيق للكلمة، بل هي خ�صم من نوع خا�ص، لذلك ف�إن مهمتها لي�ست مق�صورة فح�سب على 

�إثبات التهمة فقط، بل �إثبات الحقيقة بجميع �صورها.

وبناء على ما �سبق تتفرع قاعدة �أخرى هى قاعدة » �أن ال�شك يف�سر ل�صالح المتهم« فالأ�صل في الإن�سان 

البراءة حتى يقوم الدليل على �صحة �إدانته. فهذا ال�شك يعنى �إ�سقاط �أدلة الإدانة وت�أكيد الأ�صل العام 

 )32( 

وهو البراءة.

المحور الثالث

قاعدة الأ�صل فى الإن�سان البراءة

ونعر�ض فى هذا ال�صدد لمفهوم مبد�أ �أن الأ�صل فى الإن�سان البراءة فى ]الفرع الأول[ ثم نب�سط لأ�سا�س 

مبد�أ �أ�صل البراءة، وقيمته فى الإثبات فى ]الفرع الثانى[ وذلك على النحو التالى:

الفرع الأول

مفهوم مبد�أ الأ�صل فى الإن�سان البراءة

ونعر�ض لمفهوم مبد�أ �أ�صل البراءة، �أو قاعدة الأ�صل فى الإن�سان البراءة كما يطلق عليها �أحياناً وذلك 

فى النقاط الآتية:

�أولًا: هيمنة �أ�صل البراءة على الإجراءات الجنائية وقواعد الإثبات الجنائى: 

الأ�صل في الإن�سان �أنه برئ حتى يثبت العك�س بالدليل القانوني ال�صحيح، واليقينى، وهذا الأ�صل – كما 

�سبق القول – ي�ضع على عاتق الاتهام عبء �إثبات الإدانة كاملا، وهذا يعد مظهراً واحداً من مظاهر 

افترا�ض براءة المتهم، ذلك لان عبء الإثبات كمظهر من مظاهر الافترا�ض، �أو ك�أثر من �آثاره، لايثور �إلا 

في مرحلة المحاكمة، وعلى من يدعى �أن �شخ�صاً �إرتكب فعلا مخالفاً للقانون، �أن يثبت ما يدعية، ولي�س 

على المتهم �أن يثبت براءته. فالبراءة المفتر�ضة في المتهم، هي حق له في �أن يطالب الاتهام، بالإثبات 
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الكامل لما �أ�سند �إليه، فالهدف من كل دعوى جنائية هو �أن يتحول ال�شك الذي هو �أ�سا�س الاتهام �إلى 

يقين يكفى لإدانة المتهم ورد البراءة الأ�صلية، ويعنى ذلك �أنه �إذا لم تثبت الجريمة في عنا�صرها المختلفة 

و�صحة ن�سبتها �إلى المتهم، فانه يتعين الق�ضاء ببراءة المتهم. وكذلك كل �شك في �إثبات الجريمة يعنى 

�إ�سقاط �أدلة الإدانة، وت�أكيد لافترا�ض براءة المتهم لأنها الأ�صل، وارتكاب الجريمة، هو خروج على 

)33(

هذا الأ�صل وهذا هو م�ضمون قاعدة ال�شك يف�سر لم�صلحة المتهم. 

ويترتب على ذلك �أن المتهم غير ملزم ب�إثبات براءته فهذه البراءة �أمر مفتر�ض، ومن ثم ف�إنه يكفي �أن 

يثير ال�شك الذي يحول دون و�صول القا�ضي الى اليقين، خلافاً لذلك فالاتهام يجب �أن ي�ستند �إلى �أدلة 

قاطعة لأن الحكم بالإدانة ي�ستوجب اليقين بوجود هذه الإدانة وذلك لأنها �إثبات على خلاف الأ�صل 

الذي لا يمكن �إثبات عك�سه �إلا بمقت�ضى حالة من اليقين تت�ساوي بنتائجها مع تلك الم�سلم  بوجودها 

ابتداء نتيجة مبد�أ افترا�ض البراءة، �أما الحكم بالبراءة فهو مجرد ت�أكيد لمبد�أ البراءة، ولذلك فانه 

)34(

يكفى لتقريره مجرد الت�شكك فى وقوع الادانة مما يف�ضى �إلى �إعادة ت�أكيد حالة البراءة الا�صلية. 

ثانياً: مدى التزام القا�ضى بتطبيق مبدا الا�صل فى الان�سان البراءة: اذا كانت القاعدة هى �أن الأ�صل 

فى المتهم البراءة حتى تثبت �إدانته، و�إذا ق�ضى بالإدانة ف�إنه يتعين ان يكون هذا الق�ضاء مبنيا على 

. ويجب على القا�ضي تطبيق قاعدة تف�سير ال�شك لم�صلحة 
)35(

اليقين الذى ينفى الأ�صل وهو البراءة 

 . ف�إذا خالفها و�أعتبر الواقعة محل ال�شك ثابتة، وق�ضى بالإدانة 
)36(

المتهم كلما ثار لديه ال�شك في الإدانة 

كان حكمه باطلًا .فالأحكام في المواد الجنائية لا تبنى على ال�شك و�إنما على الجزم واليقين، لا على 

الظن والاحتمال. ذلك �أن ال�شك لا ي�صلح لنفى �أ�صل البراءة الذي يجب �أن يبنى على دليل يقيني. ف�إذا 

كانت الأدلة التي �ساقها القا�ضي في حكمه قد انتهت �إلى ترجيحه وقوع الجريمة من المتهم فان الحكم 

يكون خاطئاً ومخالفاً للقانون . ف�أي �شك يتطرق �إلى عقيدة المحكمة في ثبوت التهمة، يجب �أن تق�ضى 

. �أما 
)37(

بالبراءة مهما كان احتمال الثبوت ودرجته متى �أحاطت المحكمة بالدعوى عن ب�صر وب�صيرة

�إذا كانت المحكمة لم تنته من الأدلة التي ذكرتها �إلى الجزم بوقوع الجريمة من المتهم، بل رجحت 

ب�أنه  . كما ق�ضت محكمة النق�ض 
)38(

ب�إدانته يكون معيبا مما ي�ستوجب نق�ضه  وقوعها منه فحكمها 

]كفاية ال�شك فى �صحة �إ�سناد التهمة للمتهم �سنداً للبراءة، ما دامت قد احاطت بالدعوى، وبظروفها، 
عن ب�صر وب�صيرة[)39(

ويلاحظ �أن تطبيق قاعدة الأ�صل في الإن�سان البراءة، يقت�ضى �أن تكون المحكمة قد فح�صت الدعوى، 

وتحرت جميع الأدلة و�أحاطت بها، كما تقول محكمة النق�ض ]عن ب�صر وب�صيرة[ ثم انتهت �إلى عدم 

�أنه لايكون للمحكمة �أن تطبق هذه القاعدة، �إذا كان في  وجود دليل قاطع على الإدانة، ويعنى ذلك 

 ... �إلخ.
)40(

الدعوى دليل قاطع لم تتبينه لأنها لم تح�سن فح�ص �أدلتها 



302

حـوارات قانونيــة

غير �أن التزام القا�ضي بتطبيق قاعدة تف�سير ال�شك لم�صلحة المتهم، لا يتعار�ض مع �سلطته في و�صف 

الواقعة بالثبوت اليقيني �أو ال�شك، وبناء على ذلك للقا�ضي �أن يحكم بترجيح �صورة من ال�صور التي 

افتر�ضها الحكم لح�صول الواقعة، ويحكم ب�إدانة المتهم مادامت ال�صورة التي رجحها قد تحولت لديه 

�إلى يقين، ولا يقدح في هذا اليقين �أن ي�ستخل�ص القا�ضي من الأدلة في مجموعها، ومن الأوراق �صور 

.... �إلخ.
 )41(

متعددة لكيفية وقوع الجريمة، طالما �أن جميع ال�صور ت�ؤدى �إلى �إدانة المتهم 

وتطبيقا لذلك ق�ضى ب�أنه )�إذا كانت تقارير الأطباء عن العاهة المتخلفة بالمجني عليه قد ت�ضمنت 

�أنه قد �أ�صيب في يوم الحادث بال�ضرب الذي ن��شأت عنه العاهة، ومع هذا ورد بها �أن ذلك على �سبيل 

الترجيح، لا على �سبيل الجزم، فلا تثريب على المحكمة �إذ هي جزمت ب�صحة الواقعة، مرجحة تقرير 

الأطباء، على اعتبار �أنه هو الذي يتفق مع وقائع الدعوى، و�أدلتها المطروحة عليها، ولا ي�صح �أن ينعى 

 ... �إلخ(.
)42(

عليها �أنها �أقامت ق�ضاءها على الاحتمال والظن، لا على اليقين والجزم

وقد ق�ضت محكمة النق�ض ب�أنه )لمحكمة المو�ضوع �أن ت�ستمد اقتناعها من �أى دليل تطمئن �إليه .. متى 

)43(

�إطم�أنت �إليه دون بيان العلة(. 

كما ق�ضت )�أن الأ�صل فى المحاكمات الجنائية �إقتناع القا�ضى بناء على الأدلة المطروحة عليه؛ حقه 

)44(

فى تكوين عقيدته من �أى دليل، �أو قرينه يرتاح �إليها(.

كما ق�ضى ب�أنه )لمحكمة المو�ضوع �أن تجزم بما لم يقطع به الخبير فى تقريره متى كانت وقائع الدعوى 

)45(

قد �أيدت ذلك عندها و�أكدته لديها(. 

�أما �إذا كان هناك �صورة واحدة تفيد البراءة فلا يجب على المحكمة �أن تحكم بالإدانة و�إلا كان ذلك 

خط�أ منها ومخالفة لقاعدة �أن ال�شك في الإثبات �أو في مفهوم الأدلة يجب �أن يف�سر ل�صالح المتهم . 

وتطبيقا لذلك ق�ضى ب�أنه )�إذا انتهت المحكمة �إلى �أن هناك اعتداء قد وقع من �أحد المتهمين وقابله 

دفاع من متهمين  �آخرين �إلا �أنها لم ت�سطيع تحديد من منهم المتعدى، ومن منهم كان في حالة دفاع 

. كما ق�ضى ب�أن ]تقدير قيام حالة الدفاع ال�شرعى 
)46( 

و�أدانتهم جميعا كان حكمها معيبا ي�ستوجب نق�ضه

.
)47(

�أو �إنتفائها من �سلطة محكمة المو�ضوع( 

ويتطلب افترا�ض البراءه فى المتهم، عدم مطالبته بتقديم �أى دليل على براءته، فله �أن يتخذ موقفاً 

�سلبيا تجاه الدعوى المقامه �ضده. وعلى النيابه العامة تقديم الدليل على ثبوت التهمة المن�سوبه اليه. بل 

عليها �أن تقدم للمحكمة، الأدله ال�صادقه التى تفيد فى ك�شف الحقيقه �سواء كانت فى �صالح المتهم، 

.
)48(

�أو �ضده. فوظيفه النيابة هى اثبات الحقيقة، ولي�س الاقت�صار على جمع الادله قبل المتهم 

فاذا توافرت �أدله تفيد �صحة الاتهام، كان من حق المتهم، تقديم ما لديه من �أدلة لدح�ض ما توافر 

�ضده. واذا عجزت النيابه عن جمع �أدله �أخرى �ضد المتهم، ف�إن هذا الاخير لا يلتزم بتقديم �أى دليل 
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على براءته، لأن الا�صل فيه البراءة.

الفرع الثانى

�أ�سا�س مبد�أ �أ�صل البراءة وقيمته فى الإثبات

قاعدة الأ�صل فى الإن�سان البراءة مفادها عدم �إلتزام المتهم ب�إثبات براءته، �إلا �أن �أ�صل البراءة هذا 

يظل قائماً وملازماً للإن�سان �إلى �أن يثبت عك�سه بحكم ق�ضائى بات.

وعلى ذلك نب�سط لأ�سا�س هذا المبد�أ وقيمته فى النقاط الآتية:

�أولًا:  تف�سير ال�شك لم�صلحة المتهم: )كمعيار للبراءة المو�ضوعية( �إذا كان الا�صل فى الان�سان البراءة، 

ف�إنه يجب لادانته �أن يقوم الدليل القاطع على ارتكاب الجريمة، بحيث يقتنع القا�ضى اقتناعاً يقينياً 

بارتكابها، وبن�سبها الى المتهم . ف�إذا ثار �شك لدى القا�ضى، فى �صحة �أدلة الاثبات، وجب عليه �أن 

يق�ضى بالبراءة، �أى �أن ال�شك يجب �أن يف�سر لم�صلحة المتهم. وتطبيقا لذلك ق�ضت محكمة النق�ض 

. ]ب�أن الاحكام فى المواد الجنائية يجب �أن تبنى على الجزم واليقين لا على الظن والاحتمال، ف�إذا 
)49(

كانت المحكمة لم تنته من الادله التى ذكرتها الى الجزم بوقوع الجريمة من المتهم، بل رجحت وقوعها 

منه، فحكمها ب�إدانته يكون خاطئا[ .

التحرز فى تف�سير  �أنه يجب  ]الأ�صل  ين�شر بعد بقولها  �أي�ضاً فى حكم حديث و�شهير لم  كما ق�ضت 

)50(

الت�شريعات الجنائية، والتزام جانب الدقة فى ذلك، وعدم تحميل عبارتها فوق ما تحتمل[. 

ذلك �أنه توجد كفتان فقط فى ميزان العدالة، التى يجب ان يلتزم بهما القا�ضى الجنائى عند تقدير 

حكمه ولكن عند ا�ستخدام هذا الميزان، فان القا�ضى لا يلتزم بالميزان ومعاييره كالموازين الاخرى، لأن 

ميزان العدالة، و�إن �شُبه بالموازين الطبيعية الأخرى، من حيث وجوب ان تكون الكفتان على م�ستوى 

�أفقى واحد بالن�سبة للإدانة، حيث يجب ان تكون كفة الادلة م�ؤدية فعلا ويقينا الى الإدانة، فان الامر 

مختلف فى حالة توافر ال�شك فى ادلة الاثبات حيث ان هذا ال�شك يرجح كفة البراءة.

وعلة ذلك �أن الان�سان ولد بريئاً، وهذا هو الأ�صل فيه، وي�ستمر معه طيلة حياته، ولا ينتق�ض هذا الأ�صل 

�إلا بالحكم اليقينى بالإدانة.

من هذا يفهم انه لما كانت الإدانة معيارها يقين القا�ضى، فان البراءة معيارها توافر ال�شك الذي 

يف�سر لم�صلحة المتهم . 

�شامل  عام  احدهما  لها مدلولان:  ذاتها  البراءة  المو�ضوعية:  البراءة  لمعيار  القانوني  الأ�سا�س  ثانياً: 

والثاني مدلول قانوني.

الأول: وهو كون الإن�سان عاجزاً عن ارتكاب ال�شر، كالطفولة )Infancy(  فيقال براءة الأطفال، 

.
)51(

وبراءة الحمل، وهنا يق�صد بها الطهارة والنقاء
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الثانى: هو مفهوم او مدلول لحالة المتهم وو�ضعه �أمام الق�ضاء ب�أن ينظر اليه بانه غير مذنب، ونعنى 

.
)52(

بقرينة البراءة �أن الأ�صل فى المتهم البراءة حتى تثبت ادانته بادلة قاطعة جازمة 

      وبين هذين المدلولين نجد الا�سا�س الطبيعى لمبد�أ الا�صل فى الان�سان البراءة، والا�سا�س القانونى 

�أقرته الاعلانات العالمية والد�ساتير والت�شريعات المحلية ومن وراءهما الحاجة الملحة لحماية  الذى 

)53( 

المتهم الذى لم تثبت �أدانته بعد.

      هذان الأ�سا�سان هما وجهان لعملة واحدة بحيث يمثل الأول الأ�سا�س العام ال�شامل الذى لو �أنقطعت 

بع�ض من مراحله ت�ستمر على التو . والثانى هو القاعدة التى تذكر �سلطات الق�ضاء بالا�سا�س الطبيعى 

)54( 

الذى قامت عليه القاعدة القانونية المعبرة عن الا�سا�س القانونى له.

�أ�صوليا فى القوانين الجنائية  ثالثاً: الا�سا�س الطبيعى لمبد�أ الأ�صل فى الان�سان البراءة: يعتبر مبد�أ 

الو�ضعية، كما هو قاعدة �أ�صولية �أي�ضا فى ال�شريعة الا�سلامية. وهو دعامة �أ�سا�سية لحماية الحرية 

الفردية، والكرامة الان�سانية فى الخ�صومة الجنائية، وبدون مراعاته يفقد قانون الاجراءات الجنائية 

وقد ا�ستقر ق�ضاء محكمة النق�ض فى �أحكامها المتواترة على هذا المبد�أ.
 

�شرعيته ود�ستوريته.

وق�ضت فى العديد منها ب�أنه ]كفاية ال�شك فى �صحة �إ�سناد التهمة �إلى المتهم �سنداً للبراءة ورف�ض 

الدعوى المدنية[.

وتعبر الن�صو�ص القانونية عن هذا الا�صل بتعبير القرينة القانونية الب�سيطة، ولما كان تعريف القرينة 

ب�صورة عامة ا�ستنتاج �أمر مجهول من �أمر معلوم، والقرائن القانونية نوعان قرائن قانونية قاطعة لا 

تقبل �أثبات العك�س، وقرائن قانونية ب�سيطة قابلة لاثبات العك�س، علاوة على القرائن التى ي�ستنبطها 

)55( 

القا�ضى. وتقبل �أثبات العك�س وهى القرائن الق�ضائية.

�أمر  ب�أنها قرينة قابلة لاثبات العك�س فالقرينة  والقانون عبر عن قرينة الا�صل فى الان�سان البراءة 

)56( 

معلوم ي�ستنبط منه �أمر مجهول. �أى ا�ستنتاج الواقعة المفتر�ضة من الوقائع التى تثبت �أمام المحكمة.

�إلا  وافترا�ض عك�سها  البراءة  قرينه  لدح�ض  الإثبات: لا محل  قرائن  فى  به  الم�سموح  النطاق  رابعاً: 

ب�صدور حكم ق�ضائى بات . ومع ذلك قد ين�ص الم�شرع على قرائن قانونية لإثبات التهمه �أو لنقل عبء 

الاثبات على عاتق المتهم، 

مثل ذلك المادة 301 �إجراءات جنائيه التى ن�صت على �أن تعتبر المحا�ضر المحرره فى مواد المخالفات، 

�أن يثبت ما ينفيها، ووفقا لهذا الن�ص  الم�أمورون المخت�صون، الى  يثبتها  التى  للوقائع  بالن�سبة  حجة 

تتوافر قرينة قانونية �ضد المتهم على �صحة الوقائع المثبته فى محا�ضر المخالفات، بمقت�ضاها ينتقل 

عبء الاثبات على عاتق المتهم، ويمكن للمحكمة بناء عليها �أن ت�ؤ�س�س حكمها بالادانة، �إذا كانت الوقائع 

المثبته بها كافيه لذلك وطالما لم يثبت المتهم عك�س ما جاء بها، ووا�ضح �أن قرينة البراءة قد �أ�ستبعدت 
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فى هذه الحال مراعاه لل�صعوبات التى ت�شوب هذا النوع من الجرائم، فيما يتعلق بجمع الادله، ف�ضلا 

عن تفاهتها، ومع ذلك ف�إن هذا الا�ستبعاد لا يخلو من ج�سامه، لأنه يتعلق بالتجريم والعقاب، ومهما 

كانت العقوبات المحكوم بها فى �صورة غرامة مالية �أو غيرها، ف�إن ذلك لا ينفى عنها �صفة العقاب، 

والعلاج الوحيد لهذه ال�صعوبات لا يكون فى �إهدار ال�ضمانات المقررة للمتهم، و�إنما يكون بعدم تجريم 

، ومثال القرائن القانونية المادة 276 
)57(

الافعال الب�سيطه، وخا�صة تلك التى ي�صعب جمع الدليل عليها 

عقوبات ب��شأن جريمة الزنا، حيث ي�ستفاد منها �أن قرينة الإ�شتراك فى الزنا تتحقق من مجرد واقعة 

.
)58( 

معينة هى ال�ضبط فى منزل م�سلم فى المكان المخ�ص�ص للحريم التى �إذا ثبتت افتر�ضت �إدانة المتهم

وكذلك ف�إن هناك قرائن م�صدرها الق�ضاء، من ��شأنها نقل عبء الاثبات على عاتق المتهم . مثال ذلك 

ا�ستخلا�ص القا�ضى ا�شتراك �أ�شخا�ص فى �سرقة من وجودهم مع من يحمل الم�سروقات �سائرين معه 

فى الطريق، ودخولهم معه فى منزل واختفائهم فيه، �إذ يعنى ذلك �إعتبار الا�شتراك متوافر، دون �أن 

يرد عليه دليل مبا�شر، ذلك �أن المقرر فى ق�ضاء النق�ض �أنه )للمحكمة �أن تعول فى تكوين عقيدتها على 

.
)59(

ما جاء بتحريات ال�شرطة باعتبارها قرينة معززة لما �ساقته من �أدلة �أ�سا�سية(

والمظاهر  والام��ارات  بالدعوى  المحيطة  بالظروف  �إدراكه   .. �أمر خفى  القتل  ب�أن )ق�صد  كما ق�ضى 

)60(

الخارجية التى ي�أتيها الجانى وتنم عما ي�ضمره فى نف�سه وهو ا�ستخلا�ص مو�ضوعى(. 

ون�ؤكد هنا �أن الد�ساتير فى دول العالم على خلاف توجهاتها، وتباين نظمها، قد عنيت ب�إبراز �أ�صل 

البراءة، والت�أكيد عليه و�ضمنته الدول العربية د�ساتيرها �إذ ن�صت المادة 67 من د�ستور 1971 )ج.م.ع( 

على �أن )المتهم برئ حتى تثبت �إدانته فى محاكمة قانونية تكفل له فيها �ضمانات الدفاع عن نف�سه[، 

 ،
)61(

كما ورد المبد�أ  ذاته فى الد�ستور ال�سودانى وال�سورى وال�صومالى والتون�سى والعراقى والكويتى

كما يعتبر �أ�صل البراءة جزءاً من الد�ستور الفرن�سى بحكم الن�ص على �إعلان حقوق الإن�سان والمواطن 

ل�سنة 1789 فى مقدمة هذا الد�ستور. 

كما ب�سطت المحكمة الد�ستورية العليا مفهومها لأ�صل البراءة فى حكم هام لها فى الطعن بعدم د�ستورية 

الفقرة الثانية من المادة 121 من قانون الجمارك رقم 66 ل�سنة 1963 المعدل. حيث ق�ضت ب�أن �أ�صل 

البراءة قاعدة �أولية تفر�ضها الفطرة، وتوجبها طبائع الأ�شياء، و�أن �أ�صل البراءة يمتد �إلى كل فرد 

�سواء كان م�شتبهاً فيه �أو متهماً باعتباره قاعدة �أ�سا�سية فى النظام الاتهامى �أقرتها ال�شرائع جميعها، 

لا لتكفل بموجبها حماية للمذنبين، و�إنما لتدرء بمقت�ضاها العقوبة عن الفرد �إذا كانت التهمة الموجهة 

.
)62(

�إليه قد �أحاطتها ال�شبهات بما يحول دون التيقن من مقارفة المتهم لها
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المحور الرابع

الأدلة المقبولة فى الإثبات الجنائي

لما كان الإثبات هو �إقامة الدليل لدى ال�سلطات المخت�صة على حقيقة واقعة ذات �أهمية، وذلك بالطرق 

التى حددها القانون وفق القواعد التى �أخ�ضعها لها. ومو�ضوع الإثبات هو الوقائع ولي�س القانون، ويرد 

 ،
)63(

الإثبات على واقعة تنتمى �إلى الما�ضى باعتبار �أن عمل القا�ضى ين�صب على الجريمة والم�سئول عنها

و�أدلة الإثبات الجنائى منها ما هو مبا�شر، ومنها ما هو غير مبا�شر، وهو ما �سنعر�ض له فى ]الفرع 

الأول[، كذلك فهناك الأدلة العلمية الحديثة والتى تعاظم دورها فى الإثبات الجنائى، وثار حولها 

الجدل من حيث طغيانها على مبد�أ الاقتناع الذاتى للقا�ضى الجنائى، وحريته فى تقدير الأدلة وهو 

ما نب�سط له فى ]الفرع الثانى[ على النحو التالى:

الفرع الأول

الأدلة المبا�شرة وغير المبا�شرة

وفقا لمبداً حريةالقا�ضى فى تكوين اقتناعه، لا يلزم �أن يكون الدليل الذى ي�ستند اليه القا�ضى �صريحا 

ومبا�شراً فى الدلالة على ما ي�ستخل�صه منه، بل �أن يركن فى تكوين عقيدته عن ال�صورة ال�صحيحة 

لواقعة الدعوى وا�ستظهار الحقائق القانونية المت�صلة بها الى ما ي�ستخل�صه من جماع العنا�صر المطروحة 

، فلا يعيب الحكم ا�ستناده الى دليل غير 
)65(

بطريق الا�ستنتاج، والا�ستقراء وكافة المكنات العقلية 
 )64(

. وق�ضى ب�أنه ]المقرر �أنه لا يلزم �أن تكون الأدلة التى اعتمد عليها الحكم �أن ينبئ كل دليل 
)66(

مبا�شر 

منها ويقطع فى كل جزئية من جزئيات الدعوى ذلك �أن الأدلة فى المواد الجنائية مت�ساندة يكمل بع�ضها 

وعلى ذلك فالأدلة الجنائية �إما �أن تكون مبا�شرة �أو 
بع�ضاً ومنها مجتمعه تتكون عقيدة المحكمة[ )67( 

غير مبا�شرة وعلى ذلك ف�إن �أدلة الإثبات الجنائى متعددة فمنها الإعتراف و�شهادة ال�شهود والمحررات 

وتقارير الخبراء، والمعاينة و�ضبط الأ�شياء، ومنها �أي�ضاً القرائن والدلائل. وهى تنق�سم فى مجملها 

�إلى �أدلة مبا�شرة، و�أخرى غير مبا�شرة، وهو ما تعر�ض له على النحو التالى:

�أولًا: الأدلة المبا�شرة: وهى التى تن�صب على الواقعة مبا�شرة، مثل �شهادة ال�شهود، واعتراف المتهم. �أما 

الادلة غير المبا�شرة ف�إنها لا تدل بذاتها على تلك الواقعة، و�إنما تحتاج �إلى �إعمال الا�ستدلال العقلى، 

والفح�ص العميق . مثال ذلك �ضبط ا�شياء مع المتهم مما تكون لها علاقة بالجريمة، �أو تواجد المتهم 

فى مكان الجريمة لحظة وقوعها.

وتنق�سم الأدلة المبا�شرة من حيث م�صدرها الى ثلاث اق�سام: مادية وقولية، وفنية، والادلة المادية - 

المعاينة والتفتي�ش و�ضبط الا�شياء، وهى التى تنبعث من عنا�صر مادية ناطقة بنف�سها وت�ؤثر فى اقتناع 

القا�ضى بطريق مبا�شر، فهى اقوى �أثراً فى الاقناع . �أما الأدلة القولية – ال�شهادة والا�ستجواب والمواجهة 
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والاعتراف، فهى التى تنبعث من عنا�صر �شخ�صية تتمثل فيما ي�صدر عن الغير من اقوال، ويتوقف 

اقتناع القا�ضى بها على اقتناعه ب�صدق هذا الغير فيما ي�صدر عنه من اقوال. وبالن�سبة للادلة الفنية 

فهى التى تنبعث من ر�أى خبير فنى، بناء على معايير علميه، يدور حول تقدير دليل مادى �أو قولى قائم 

فى الدعوى. فالخبرة، بخلاف ال�شهادة، لي�ست نقلا ل�صورة معينه فى ذهن ال�شاهد ب�أحد حوا�سه، 

و�إنما هى تقدير فنى لواقعة معينة بناء على معايير علمية. وقد ق�ضى ب�أنه ]من المقرر �أن المحكمة لا 

)68(

تلتزم بالإلتجاء �إلى �أهل الخبرة �إلا فيما يتعلق بالم�سائل التى يتعذر عليها �أن ت�شق طريقها فيها[.

ثانياً: الأدلة غير المبا�شرة: وتنق�سم الى نوعين: القرائن والدلائل. والقرينة تتحقق با�ستنتاج مجهول 

من معلوم، وذلك با�ستنباط الواقعة المجهولة المراد اثباتها من واقعة اخرى ثابته. وهذا الا�ستنباط 

يقوم �إما على افترا�ض قانونى، �أو على �صلة منطقية بين الواقعتين. وفى الحالة الأولى تعتبر القرينة 

.
)69( 

قانونية، وفى الحالة الثانية تعتبر القرينة ق�ضائية

والقرينة القانونية قد تكون قاطعة لا يجوز �إثبات عك�سها، مثل افترا�ض العلم بالقانون بمجرد ن�شره. 

وذلك بعك�س القرينة القانونية الب�سيطة التى يجوز اثبات عك�سها، مثل افترا�ض البراءة فى المتهم.

والقرينة الق�ضائية هى التى ي�ستخل�صها القا�ضى بطريق اللزوم العقلى، وتعتمد على عملية ذهنية يربط 

فيها الق�ضاء – بحكم ال�ضرورة المنطقية – بين واقعة معينة والواقعة المراد اثباتها. فمحكمة المو�ضوع 

لي�ست مطالبة بالأخذ بالادلة المبا�شرة فح�سب، بل لها �أن ت�ستخل�ص �صوروة الواقعة كما ارت�سمت فى 

وجدانها بطريق الا�ستنتاج وكافة المكنات العقلية، ما دام ذلك كان �سليما متفقاًً  مع حكم العقل والمنطق 

. وفى حكم �أخر اعطت محكمة النق�ض لمحكمة المو�ضوع �أن ت�ستخل�ص الحقائق القانونية من كل 
)70(

ما يقدم اليها من �أدلة – ولو كانت غير مبا�شرة – متى كان ما ح�صلة الحكم من هذه الأدلة لا يخرج 

، وكان الا�ستنتاج وليد عملية منطقية رائدها الدقة المتناهية ولي�س 
)71(

عن الاقت�ضاء العقلى والمنطقى

 من �أن وجود ب�صمة ا�صبع المتهم �أو اثار 
)72(

الافترا�ض المح�ض. مثال ذلك ما ق�ضت به محكمة النق�ض 

قدميه فى مكان الجريمة قرينة على وجودة فيه. كما ق�ضى �أن ]المحكمة لي�ست مطالبة بالأخذ بالأدلة 

 �إذ 
المبا�شرة بل لها �أن ت�ستخل�ص �صورة الدعوى كما ارت�سمت فى وجدانها بطريق الإ�ستنتاج ....[ )73(

مرجع الأمر فى ذلك �إلى ما تطمئن �إليه فى تقدير الدليل. 

وق�ضى ب�أن العبرة فى الإثبات فى المواد الجنائية، هى باقتناع القا�ضى واطمئنانه �إلى الأدلة المطروحة 

عليه، وقد جعل القانون من �سلطته �أن ي�أخذ ب�أى دليل �أو قرينة يرتاح �إليها، ما دام له م�أخذه ال�صحيح 

.
)74(

من الأوراق 

�أما الدلائل، فهى و�إن اتفقت مع القرائن الق�ضائية فى �أنها ا�ستنتاج للوقعة المجهولة المراد اثباتها، من 

واقعة اخرى ثابتة، �إلا �أنها تختلف عنها فى قوة ال�صلة بين الواقعتين . 
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وفى القرائن الق�ضائية يجب �أن تكون ال�صلة متينة لازمه فى حكم العقل والمنطق بحيث يتولد الا�ستنتاج 

من هذه ال�صلة بحكم ال�ضرورة المنطقية، ولا يحتمل ت�أويلا مقبولا غيره. 

، ولهذا ف�إنها و�إن كانت ت�صلح ا�سا�سا 
)75(

�أما فى الدلائل، ف�إن ال�صلة بين الواقعتين ل�سيت قوية ولا حتمية 

للاتهام، �إلا �أنها لا يمكن �أن تكون وحدها �أ�سا�ساً للحكم بالإدانة، لأنها لا يمكن �أن ت�ؤدى الى اليقين 

الق�ضائى، بل يجب �أن تت�أكد بادلة اخرى مبا�شرة �أو غير مبا�شرة. وتطبيقا لذلك ق�ضى ب�أن )للمحكمة 

.
)76(

�أن تعول فى تكوين عقيدتها على ما جاء بتحريات ال�شرطة باعتبارها معزِزِة لما �ساقتة من �أدلة(

وبناء على ذلك، ف�إن كل دليل يمكن �أن يتولد منه اقتناع القا�ضى الجنائى يكون من حيث المبد�أ – مقبولًا 

�أمامه . وبالتالى فلي�س ثمة ما يمنع من قبول الأدلة النا�شئة عن �أجهزة الرادار، �أو الب�صمة الوراثية، 

)77( 

�أو الحا�سب الآلى باعتبارها من الا�ساليب العلمية الحديثة فى الاثبات الجنائى.

الفرع الثانى

الأدلة العلمية ومبد�أ الإقتناع الق�ضائى

من الملاحظ �أن الأدلة العلمية الحديثة بكافة �أنواعها و�أ�شكالها و�صورها بد�أت فى التعاظم فى عمليات 

الإثبات، وعلاقة دورها هذا  ودورها فى  قيمتها  �أثارت جدلًا حول  ثم  الإثبات الجنائى حالياً، ومن 

بالإقتناع الق�ضائى، وهو ما �سنعر�ض له فى النقاط الآتية:

الا�ستعانة  العلمية على  يقوم نظام الادلة    :
)78(

الق�ضائى  الاقتناع  العلمية ومبد�أ  �أولًا: مفهوم الادلة 

بالا�ساليب الفنية التى ك�شف عنها العلم الحديث فى اثبات الجريمة ون�سبتها الى المتهم. ولذلك يقوم 

الخبير بالدور الرئي�سى فى عملية الإثبات: فمن خلال الأثر )ب�صمة الإ�صبع، �أو خلية ج�سدية( الذى 

يعثر علية على م�سرح الجريمة يمكن الو�صول الى فاعل الجريمة وك�شف غمو�ضها.

 فى القيام بدور فعال فى 
)79(

فترتب على ظهور الأدلة العلمية فى الاثبات الجنائى تعاظم دور الخبراء 

ابداء خبرتهم الفنية فيما يعر�ض عليهم من ق�ضايا تتعلق بعلوم الطب �أو با�ستخدام الآلة فى الإثبات 

الجنائى. حيث تتطلب الادلة العلمية توافر خبرات فنية غريبة على التكوين القانونى للقا�ضى.

�أن يطغى على نظام الاقتناع الق�ضائى، فيجعل للخبير القول  وقد يقال �إن التطور العلمى من ��شأنه 

الف�صل، ولايبقى للقا�ضى – بعد ذلك – �إلا الاذعان لراى الخبير دون �أى تقدير من جانبه. و�إن كان 

البع�ض يرى، وبحق �أن التطور العلمى لا يتعار�ض مع مبداً حرية القا�ضى فى تكوين اقتناعة، و�أن الامر 

لا يعدو ات�ساع مجال الا�ستفادة بالقرائن، واعمال الخبرة فى �أطار ال�سلطة التقديرية للقا�ضى ح�سبما 

 .
)80(

ي�ستريح �ضميره 

ثانياً: نطاق الأدلة العلمية وقيمتها فى الإثبات الجنائى: ال�سمات التى تتميزبها الادلة العلمية قد تدفع 
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البع�ض الى الاعتقاد ب�أنه بمقدار ات�ساع م�ساحة الادلة العلمية، بمقدار ما يكون انكما�ش وت�ضا�ؤل دور 

القا�ضى الجنائى فى التقدير، �إلا �أن هذا الت�صور لي�س فى محلة، لأنه يجب التمييز بين �أمرين:

الامر الأول: القيمة العلمية القاطعة للدليل. 

والامر الثانى: الظروف والملاب�سات التى وجد فيها هذا الدليل . فتقدير القا�ضى لا يتناول الامر الأول، 

وذلك لأن قيمة الدليل تقوم على ا�س�س علمية دقيقة، ولا حرية للقا�ضى فى مناق�شة الحقائق العلمية 

الثابتة. �أما الظروف والملاب�سات التى وجد فيها هذا الدليل، ف�إنها تدخل فى نطاق التقدير الذاتى 

، بحيث يكون فى مقدوره �أن يطرح مثل هذا الدليل، رغم قطعيته 
)81(

للقا�ضى، فهى من طبيعة عمله 

من الناحية العلمية، وذلك عندما يجد �أن وجوده لا يت�سق منطقيا مع ظروف الواقعة وملاب�ساتها، 

للظروف  بحث  – دون  مبا�شرة  بالحكم   ملزم  القا�ضى  �أن  يعنى  لا  العلمى  الدليل  توافر  فمجرد 

والملاب�سات – بالادانة �أو بالبراءة، فالدليل العلمى لي�س معد لتقرير اقتناع القا�ضى بخ�صو�ص م��سألة 

غير م�ؤكدة. وفى هذا المعنى ق�ضت محكمة النق�ض ب�أن )الأ�صل �أن تقدير الخبراء والف�صل فيما يوجه 

القوة  التى لها كامل الحرية فى تقدير  �إلى محكمة المو�ضوع  �إلى تقاريرهم من اعترا�ضات مرجعه 

.)82(

التدليلية لتلك التقارير(

ثالثاُ: موقف ق�ضاء النق�ض من الم��سألة: عر�ضت محكمة النق�ض للم�سائل الفنية البحته، ذات الخبرة 

الخا�صة فى العديد من �أحكامها وانتهت فيها �إلى �أنه من المقرر �إذا واجهت المحكمة م��سألة فنية وجب 

. وتطبيقا لذلك ق�ضت 
)83(

عليها �أن تتخذ من الو�سائل ما تراه لتحقيقها بلوغاً الى غايه الامر فيها 

 ب�أنه ]متى كان الدفاع عن الطاعن قد تم�سك بطلب ا�ستكمال التحليل 
)84(

محكمة النق�ض الم�صرية 

لتعيين ف�صيله الحيونات المنوية ومعرفة ما اذا كانت من ف�صيله مادته �أم لا، وكانت الحقائق العلمية 

الم�سلم بها فى الطب الحديث تفيد امكانية تعين ف�صيلة الحيوان المنوى،  فقد كان متعينا على المحكمة 

�أن تحقق هذا الدفاع الجوهرى عن طريق المخت�ص فنياً وهو الطبيب ال�شرعى، �أما وهى لم تفعل اكتفاء 

بما قالته، من �أن فوات مده طويلة على الحادث لا يمكن معها بحث الف�صائل، ف�إنها بذلك تكون قد 

�أحلت نف�سها محل الخبير فى م��سأله فنية بحته، ومن ثم يكون حكمها معيباً، بالاخلال بحق الدفاع 

مما يتعين معه نق�ضه والإحالة[. فهذا الحكم وان كان قد �صدر فى وقت �سابق على اكت�شاف تحليل 

الحام�ض النووى، �إلا �أنه يك�شف عن عدم ممانعة الق�ضاء فى قبول الأدلة العلمية الحديثة فى الاثبات 

الجنائى. كما ق�ضت محكمة النق�ض ب�أنه ]على المحكمة متى واجهت م��سألة فنية بحته، �أن تتخذ ما 

تراه من الو�سائل لتحقيقها بلوغاً لغاية الأمر فيها، وكانت المحكمة المطعون فى حكمها قد افتر�ضت 

من عندها �أن الدماء الموجودة بمكان الحادث �أ�سفل جثة المجنى عليها هى دماء المتهم، وكان هذا 

الافترا�ض لا �سند له من الوجهة الفنية، ح�سبما �أثبته الحكم وبينه فى مدوناته، ومن ثم ف�إن المحكمة 
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�إذ ت�صدت لهذه الم��سألة الفنية البحته التى قد يختلف الر�أى فيها ما لم تحقق عن طريق المخت�ص 

.
فنياً بح�سمها، ف�إن حكمها يكون م�شوباً ف�ضلًا عن ف�ساده فى الإ�ستدلال، بالق�صور فى الت�سبيب[)85(

وبالن�سبة للب�صمة الورثية )D.N.A( ف�إنة يترك لقا�ضى المو�ضوع تقدير قوتها فى الإثبات طبقاً لمبداً 

الاقتناع ال�شخ�صى . بمعنى �أن القا�ضى لي�س مقيداً بتقرير الخبير، والب�صمة الوراثية لا ت�شكل ا�ستثناءاً 

من ذلك يكون للقا�ضى ا�ستبعاد الدليل الناتج عن تحليل الحام�ض النووى فى الاثبات مف�ضلًا عليه 

عنا�صر �أخرى لاقامة الدليل �أو لهدمه . فالب�صمه الوراثيه هى دليل عادىPreuve ordinaire مثل 

 ذلك �أن الأدلة فى المواد الجنائية �إقناعية. للمحكمة �أن تلتفت 
)86( 

�أى دليل �آخر فى الق�ضايا الجنائية.

عن دليل النفى ولو حملته �أوراق ر�سمية مادام ي�صح فى العقل �أن يكون غير ملتئم مع الحقيقة التى 

اطم�أنت �إليها مع باقى الأدلة. و�أن تقدير �أراء الخبراء من �إطلاقات محكمة المو�ضوع، عدم التزامها 

ب�إعادة المهمة �إلى الخبير �أو ندب خبير �آخر. وان لمحكمة المو�ضوع �أن تجزم بما لم يجزم به الخبير، 

ولها �أن تجزم بما لا يجزم به الطبيب ال�شرعى متى كانت وقائع الدعوى قد �أيدت ذلك عندها و�أكدته 

لديها. كما �أن المقرر اي�ضاً ب�أن حق محكمة المو�ضوع فى ا�ستخلا�ص الحقيقة من الدليلين القولى، والفنى 

.
)87(

وا�ستخلا�صها ال�صورة ال�صحيحة لواقعة الدعوى بكافة عنا�صرها مو�ضوعى
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7، رقم 239، �ص 235، وانظر �أي�ضا نق�ض 14 يونية �سنة 1965، مجموعة �أحكام محكمة النق�ض، �س 16، رقم 

115، �ص 576، 29 مار�س 1971 �س 22، رقم 193، �ص 805، 12 �أكتوبر �سنة 1972، �س 23، رقم 234، �ص 1049.

)39( نق�ض 2008/1/21، الطعن رقم 18922، ل�سنة 67ق، ونق�ض 2009/1/14، الطعن رقم 20450، ل�سنة 72ق، 
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�سنة 1959، مجموعة �أحكام محكمة النق�ض، �س 10، رقم 89، �ص 411، 4 يناير، �سنة 1960، �س 11، رقم 2، 

�ص 11، 15 مار�س �سنة 1966 �س 17، رقم 61، �ص 308، 2 مار�س �سنة 1981، �س 32، رقم 31، �ص 196، 28 
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�أكتوبر، �سنة 1981، �س 32، رقم 134، �ص 775.

)43(  نق�ض 2008/2/18، الطعن رقم 37279، ل�سنة 74ق، غير من�شور.
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)47(  نق�ض 2006/2/20، الطعن رقم 14937، ل�سنة 70ق، غير من�شور.

)48( د/ �أحمد فتحى �سرور الو�سيط فى �شرح الاجراءات الجنائية ، المرجع ال�سابق ، �ص 767، و�أنظر اي�ضاً م�ؤلفه 
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وما بعدها.

)49(  الم�ست�شار الدكتور/ �سرى �صيام: التف�سير الق�ضائى وحماية حقوق المتهم الإجرائية، مرجع �سابق، �ص 97 وما 

بعدها، ونق�ض 15 ابريل �سنة 1946، مجموعة القواعد القانونية، ج 7، رقم  139، �ص 124.

)50( نق�ض 2010/3/4، الطعن رقم 10664، ل�سنة 79ق، لم ين�شر بعد.

)51( �أطق على مذبحة هيرود�س )بمذبحة الابرياء( حين قتل مئات الاطفال ممن لا تزيد اعمارهم على عام بهدف 

الو�صول الى مقتل ال�سيد الم�سيح، �أنظر:

Jacques Leaute   irrèparable De la perte De l›innocence , p.5. 

للمزيد عن قرينة البراءة فى الفقة الغربى �أنظر جارو / ج 1 / فقرة 230 – 232 �ص 481 / ميرل وفيتو / ج2 طبعة 

1967 فقرة 753 �ص 725 ، واي�ضا ج 2 طبعة 3 فقرة 918 ومـا بعدها �ص 132.

)52(Harold Berman :op .cit( .The American Journal of comparative law .volume XXXVIII 

number.1980 ,4  

)53( د . محمود نجيب ح�سنى، �شرح قانون الاجراءات، طبعة 1982، �ص 434 وما بعدها، و�أنظر د. م�صطفى فهمى 

الجوهرى، الوجه الثانى لل�شرعية الجنائية، قرينة البراءة، المرجع ال�سابق، �ص 10 وما بعدها.

Rupert Cross : on evidence / 1979 .Fifth ed .p  .London > Buterworths  p)54( 122 . 

)55( نق�ض 2006/5/15، الطعن رقم 24876 ل�سنة 66ق، نق�ض 2006/10/2، الطعن رقم 37913، ل�سنة 76ق، 

غير من�شورين.

)56( نق�ض 2006/2/16، الطعن رقم 18675، ل�سنة 66ق، غير من�شور.
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�سابق، �ص 66 وما بعدها.

)62( ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا فى الق�ضايا المقيدة بجدولها �أرقام 13 ل�سنة 1ق د�ستورية، جل�سة 2 فبراير 
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)80( د. محمود نجيب ح�سنى: �شرح قانون الاجراءات الجنائية، المرجع ال�سابق، �ص 722.

)81( د. هلالى عبد اللاه �أحمد: حجية المخرجات الكمبيوترية فى المواد الجنائية ، درا�سة مقارنة، الطبعة الاولى، 

دار النه�ضة العربية، �سنة 1997 ، �ص 46 .

)82( نق�ض 2006/4/9، الطعن رقم 19440، ل�سنة 66ق، غير من�شور.

)83( نق�ض 17 مايو �سنة 1990 ، مجموعة �أحكام محكمة النق�ض ، �س 41 ، �ص 727 .

)84( نق�ض 16 نوفمبر �سنة 1963 ، مجموعة �أحكام محكمة النق�ض ، �س 14، رقم 152، �ص 853 .

)85( نق�ض 2006/11/5، الطعن رقم 21267، ل�سنة 76ق ، غير من�شور.

)86( د/ جميل عبد الباقى ال�صغير: �أدلة الإثبات الجنائى والتكنولوجيا الحديثة، المرجع ال�سابق، �ص 59 وما بعدها، 
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حرية الر�أي والتعبير وفقا للمعايير الدولية لحقوق الإن�سان

د. طالب عو�ض/ رام الله

�أكدت المادة )19( من الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان )1948( الحق في حرية التعبير التي ت�شمل 

البحث عن وا�ستقبال و�إر�سال معلومات و�أفكار عبر �أي و�سيط وبغ�ض النظر عن الحدود.

وجاء في المادة )19( كذلك من العهد الدولي للحقوق المدنية وال�سيا�سية ما يلي :

لكل �إن�سان حق في اعتناق �آراء دون م�ضايقة

لكل �إن�سان حق في حرية التعبير وي�شمل هذا الحق حريته في التما�س مختلف �ضروب المعلومات والأفكار 

وتلقيها ونقلها �إلى الآخرين دون ما اعتبار للحدود �سواء على �شكل مكتوب �أو مطبوع �أو في قالب فني 

�أو ب�أية و�سيلة �أخرى يختارها .

تتبع ممار�سة الحقوق المن�صو�ص عليها في الفقرة )2( من هذه المادة واجبات وم��سؤوليات خا�صة وعلى 

ذلك يجوز �إخ�ضاعها لبع�ض القيود ولكن �شريطة �أن تكون محدودة بن�ص القانون �أو تكون �ضرورية .

احترام حقوق الآخرين �أو �سمعتهم

 لحماية الأمن القومي �أو النظام العام �أو ال�صحة �أو الآداب العامة.

وكررت المواثيق الإقليمية �أو تو�سعت في �ضمان وحماية حرية التعبير، فالمادة )10( من الاتفاقية الأوروبية 

لحقوق الإن�سان تحمي حرية التعبير على م�ستوى الدول الأع�ضاء، والمادة )9( من الميثاق الإفريقي 

لحقوق الإن�سان وال�شعوب ت�ضمن الحق نف�سه. وكذلك المادة )13( من الاتفاقية الأمريكية لحماية 

حقوق الإن�سان تن�ص على �أن : لكل �إن�سان الحق في حرية الفكر والتعبير وي�شمل هذا الحق حريته في 

البحث عن مختلف �أنواع المعلومات والأفكار وتلقيها ونقلها �إلى الآخرين دون ما اعتبار للحدود �سواء 

�شفهية �أو كتابة �أو طباعة �أو في قالب فني و ب�أي و�سيلة يختارها … 

الحقوق  بقية  مثل  والتعبير  ال��ر�أي  حرية  " على  " الم�شروعة  والا�ستثناءات  القيود  بع�ض  وردت  لقد 

والحريات، في ن�ص المادة )29( من الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان والفقرة الثالثة من المادة )19( 

والأمن  الآخرين،  و�سمعة  وال�سيا�سية، وهو في مجموعها تحمي حقوق  المدنية  للحقوق  الدولي  للعهد 

القومي �أو النظام العام �أو ال�صحة والأخلاق العامة، وتعتبر حماية هذه الأغرا�ض قيودا م�شروعة على 

حق التعبير وخا�صة حرية ال�صحافة. وكذلك الفقرة )2( من المادة )10( للاتفاقية الأوروبية لحقوق 

الإن�سان ن�صت على " يجوز �إخ�ضاع ممار�سة هذه الحريات التي تتطلب واجبات وم��سؤوليات لبع�ض 

ال�شكليات �آو ال�شروط �آو التقيدات �آو المخالفات التي يحددها القانون والتي تعد في مجتمع ديمقراطي 
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تدابير �ضرورية لحفظ �سلامة الوطن وارا�ضيه، والامن العام وحماية النظام ومنع الجريمة وحماية 

�أو ل�ضمان �سلطة  ال�سرية  �إف�شاء المعلومات  ال�صحة والأخلاق وحماية الآخرين و�سمعتهم وذلك لمنع 

الهيئة الق�ضائية ونزاهتها ".

�إن الأمم المتحدة وكافة الدول الديمقراطية والر�أي العام الديمقراطي في العالم كله يكاد يجمع على 

والعهود  المواثيق  للإن�سان في  الممنوحة  كافة الحقوق  الأ�سا�سي في  الركن  والتعبير هو  الر�أي  �أن حق 

الدولية. وقد �أكدت الجمعية العامة للأمم المتحدة �أن حرية التعبير هي حق �إن�ساني �أ�سا�سي ... وهي 

محك الاختبار لكل الحريات التي كر�ستها الأمم المتحدة ، �أكدت المحكمة الأوروبية لحقوق الإن�سان 

على �أن " حق حرية التعبير ي�شكل واحدا من الأ�س�س الجوهرية للمجتمع الديمقراطي واحد ال�شروط 

الأ�سا�سية لتقدم وتنمية الإن�سان ".

وهناك العديد من المعايير المتعارف عليها دوليا ت�ضمن حماية حرية الر�أي والتعبير نذكر منها:

 – حق معار�ضي الحكومة في التعبير عن �آرائهم ون�شرها في و�سائل الات�صال الجماهيرية التي تملكها 

�أي منظمة  �أو  �أي حزب الحكومة  الدولة ، بما في ذلك الراديو والتلفزيون بالت�ساوي مع الآخرين ) 

�أخرى( وخا�صة في �أوقات الانتخابات العامة والمحلية .

حق الح�صول على المعلومات وت�أمين و�صولها من م�صادر الحكومة 

حماية الحريات الأكاديمية والعلمية والتعليمية والتعبير الفني والأدبي.

�ضرورة ح�صول على دعم حكومي لحق التعبير على �أ�س�س غير �سيا�سية ويهدف لتعزيز و�ضمان النعددية .

حماية حق التوزيع والن�شر .

الحق في �إن�شاء الإذاعات والمحطات التلفزيونية الم�ستقلة ) الخا�صة( .

وو�صفت الجمعية العامة للأمم المتحدة حرية التعبير ب�أنها المحك لجميع الحريات التي تكر�س الأمم 

المتحدة نف�سها لها ، وقد �أ�شارت المحكمة الأمريكية لحقوق الإن�سان " �أن حرية التعبير حجر الأ�سا�س 

الذي ي�ستند �إليه النظام الديمقراطي ولا مفر منه لت�شكيل الر�أي العام . ويمكن القول ب�أن مجتمعا 

غير مطلع جيدا لي�س مجتمعا حرا .

�إن حرية التعبير مهمة لثلاثة �أ�سباب رئي�سية على الأقل ، �أولها �أن الحق في التغبير عن النف�س ناحية 

�أ�سا�سية لكرامة الإن�سانية ، وثانيها �إن اف�ضل طريقة للو�صول �إلي الحقيقة  يتحقق من خلال وجود " �سوق 

الأفكار " حيث يتم تبادل الأفكار ووجهات النظر بحرية ، وهذا لا يكون �إلا �إذا احترمت حرية التعبير 

وثالثها انه لا يمكن �أن يكون هناك �أي حوار مفتوح ونقا�ش علني بدون حرية ان�سياب وتدفق للمعلومات .

وبالاعتماد على درا�سة تحليلية مقارنة لقوانين ال�صحافة في الديمقراطيات الأوروبية وغير الأوروبية 

،ال�صادرة عن المركز الدولي �ضد الرقابة المادة )19( والتي �شملت 11 دولة وهي على النحو التالي: 
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ا�ستراليا ،النم�سا ، كندا، فرن�سا، �ألمانيا، هولندا، النرويج، �إ�سبانيا، ال�سويد، بريطانيا، الولايات المتحدة 

.فقد �أعلنت المحكمة الأوروبية لحقوق الإن�سان �أن حرية ال�صحافة تلزمها حماية خا�صة كي تتمكن 

ال�صحافة من لعب دورها الحيوي المنوط بها ، دور " الحار�س العام " ومن تقديم المعلومات والأفكار 

التي تهم الر�أي العام .

 ، ال�صحافة  حرية  مفهوم  تحديد  في  هاما  دورا  والاجتماعية  والاقت�صادية  الثقافية  العوامل  وتلعب 

ولهذا نتيجة تفاعل وتداخل الم�ؤثرات التاريخية والثقافية المختلفة وتلك المتعلقة بالتطور الاقت�صادي 

الاجتماعي ي�ستحيل تحديد نموذج نظري مجرد لقوانين ال�صحافة يمكن �أن تحتذ يه البلدان الأخرى، 

�إلا �أن القانون لا ينبغي التقليل من ��شأنه . فالقوانين هي نتاج تفاعل العديد من العوامل التاريخية 

والثقافية وال�سيا�سية والاجتماعية –الاقت�صادية .

وخل�صت الدرا�سة �إلى �سبع �سمات �أ�سا�سية م�شتركة للدول الإحدى ع�شر على النحو التالي :-

�أولا: لا تطلب �أي دولة من الدول التي �شملتها الدرا�سة �أي �شكل من �أ�شكال الموافقة الحكومية على 

الموافقات  من  غيرة  �أو  ت�صريح  طلب  عدم  يعتبر  البلدان  كل  وفي  دورية  �أو  �صحيفة  �إ�صدار 

الحكومية حيويا من جوانب حرية ال�صحافة .

ثانيا : لا تفر�ض �أي من البلدان قيودا على ت�صدير ال�صحف وتنفرد �ألمانيا وفرن�سا من بين البلدان 

الأوروبية مو�ضع الدرا�سة بفر�ض قيود على ا�ستيراد ال�صحف والمطبوعات تتعلق بمحتواها وفي 

�ألمانيا نادرا ما تطبق هذه القيود .

ثالثا : لم يحدث على ما نذكر حديثا في �أي بلد من البلدان التي �شملتها الدرا�سة �أن �سجن �أحد 

بتهمة الت�شهير بالحكومة �أو الازدراء الموجه لها، �أو لم�ؤ�س�ساتها �أو لرموزها.

رابعا : تعترف كل البلدان الأوروبية محل الدرا�سة – عدا بريطانيا – بحق الو�صول �إلى المعلومات 

التي بحوزة الحكومة، ما عدا في الحالات التي يهدد ك�شفها ب�إهدار عدة قيم ) كلها مدرجة 

بالفعل في الفقرة )2( من المادة )10( من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإن�سان (.

خام�سا : يفتر�ض �أن تكون الجل�سات البرلمانية مفتوحة في كل البلدان التي �شملتها الدرا�سة، ويمكن 

�أن تتحول �إلى جل�سات مغلقة في ظروف محددة و محدودة النطاق.

– يمكن الدفاع عن  – عدا بريطانيا وفرن�سا  �ساد�سا : في كل البلدان الأوروبية مو�ضع الدرا�سة 

ن�شر المعلومات الحكومية ال�سرية بان الك�شف عنها كان من اجل ال�صالح العام ويلقى هذا 

الم�سلك �سندا قويا في المادة )10( من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإن�سان، والتي تكفل حق 

تداول المعلومات باعتباره م�صلحة عامة م�شروعة، مما قد يعني اعترافا بان ال�صالح العام 

ك�شف �أ�سرار الحكومة.
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بحق   – والنرويج  بريطانيا  عدا   – الدرا�سة  �شملت  التي  الأوروبية  البلدان  كل  تعترف   : �سابعا 

المتعلقة  بالمعلومات  يتعلق  فيما  �سيما  ولا  ال�سرية،  معلوماتهم  ال�صحفيين في حماية م�صادر 

بال�صالح العام ) بما في ذلك الجرائم الخطرة والف�ساد الر�سمي ( ويبدو في النرويج �أن هذا 

الحق معترف به ب�شكل را�سخ في الممار�سة العلمية، وقد �أدخلت �إ�صلاحات على القانون الفرن�سي 

حديثا كي ين�سجم مع الممار�سة الم�شتركة.

كافة البلدان  - با�ستثناء بريطانيا و ا�ستراليا -  تحوي د�ساتيرها على �ضمانات وا�ضحة لحرية التعبير 

وتن�ص المادة )110 ( من الد�ستور ال�سويدي على " حرية الح�صول على المعلومات وتلقيها وغير ذلك 

من الو�سائل للتعرف على ت�صريحات الآخرين ....وذلك في �إطار علاقتهم بال�سلطات العامة " .

وتعتبر كافة بلدان الدرا�سة �أطراف في العهد الدولي للحقوق المدنية وال�سيا�سية وكذلك  -  با�ستثناء 

�ألمانيا والولايات المتحدة وبريطانيا -  �أطراف بالبروتوكول الاختياري الأول لهذا العهد ) الذي يخول 

للأفراد حق تقديم �شكاوي �ضد الدولة �إلى لجنة حقوق الإن�سان التابعة للأمم المتحدة ( وكذلك كافة 

البلدان الأوروبية هي �أطراف في الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإن�سان ، وقد �أقرت جميعها حق الأفراد 

في تقديم التما�سات ، وكذلك حق المحكمة الأوروبية لحقوق الإن�سان في الف�صل في الق�ضايا المعنية .

وفي المجال الت�شريعي يوجد قانون موحد لل�صحافة في بلدين فقط هما �أ�ستراليا وال�سويد ، وهو ي�شتمل 

كل المواد التي تطبق على ال�صحافة ) وللقانون ال�سويدي و�ضع د�ستوري ( ، بينما يوجد عدد من القوانين 

الاتحادية المتعلقة بال�صحافة في �ألمانيا ، حيث لكل مقاطعة )ولاية ( قانون موحد لل�صحافة ، وهي تتبع 

نف�س النمط بوجه عام . �أما فرن�سا فلديها عدد من القوانين التي تطبق فقط �أو في المقام الأول على 

ال�صحافة ، و�إذا �أخذنا في الاعتبار �أن ال�سويد و�ألمانيا تمنحان �أقوى حماية لل�صحافة ، ولهذا يمكن 

القول ب�أن وجود قانون لل�صحافة لي�س - بحد ذاته - نذير �شر لل�صحافة .

 وهناك حاجة لدعم ال�صحافة من قبل الدولة لمحاربة الاحتكارات الإعلامية ، حيت نجد �أن نظام 

الدعم المعمول به في ال�سويد ناجح حيت لا يقدم الدعم �إلا لثاني �أقوى �صحيفة في كل الأ�سواق ال�صحفية 

، ولا ت�أخذ �ألمانيا بنظام الدعم ب�سبب الاعتقاد ب�أن التوزيع غير المتكافئ للدعم قد ي�ؤثر على اتجاهات 

هيئة التحرير ، وقد تغلبت النم�سا على هذه الم�شكلة بمنح دعم مت�ساو لكل ال�صحف التي تتقدم بطلب 

للح�صول عليه . وتقدم معظم الدول �أنواعا م�ستترة من الدعم عن طريق منح امتيازات �ضريبية خا�صة 

لل�صحف �أو تخفي�ض �أ�سعار الخدمات البريدية و التلفونية ) كما في النم�سا وفرن�سا و�ألمانيا والنرويج 

وال�سويد والولايات المتحدة ( وتلك الأنواع غير المبا�شرة من الدعم لا تثير جدلْا وينظر �إليها بو�صفها 

م�ساندة �ضرورية لل�صحافة وبخ�صو�ص ترخي�ص و�إ�صدار ال�صحف )في هذه البلدان( لا يتطلب �إ�صدار 

�أن ال�صحف والدوريات النم�ساوية معفاة  �أ�شكال الموافقة الحكومية ،والواقع  �أي �شكل من  ال�صحف 
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من �شرط الح�صول على رخ�صة تجارية ، وهو �شرط لازم في �أن�شطة �أخرى كن�شر الكتب وطباعتها. 

وتفر�ض بع�ض البلدان )فرن�سا و�إ�سبانيا وبريطانيا ( �شرطاْ للت�سجيل لكن ال�سلطات لا تملك الحق 

رف�ض الت�سجيل .

وتطلب بع�ض البلدان ) ا�ستراليا والنم�سا ( �أن تطبع ال�صحيفة �أ�سماء وعناوين نا�شريها وطابعيها، 

كما تتطلب معظم البلدان �إيداع ن�سخة واحدة على الأقل عن كل عدد من �أعداد المجلة �أو الجريدة في 

المكتبة الوطنية �أو غيرها من �أماكن �إيداع المطبوعات ، وفي فرن�سا يجب �إيداع ن�سخ لدى �سلطات محلية 

متعددة بما في ذلك مكتب النائب العام �أو دار البلدية .

�آليات التنظيم الذاتي لل�صحافة 

يوجد نوع من �أ�شكال التنظيم الذاتي الطوعي في ثمان من الدول التي �شملتها الدرا�سة ، وفي �ستة من 

البلدان الأوروبية توجد مجال�س لل�صحافة )النم�سا،�ألمانيا، هولندا، النرويج، ال�سويد، وبريطانيا(0 

وكذلك الحال في ا�ستراليا ، بينما لا يوجد في كندا مجل�س لل�صحافة ، توجد مجال�س خا�صة بالمقاطعات 

حيث يوجد �أربع مجال�س من ا�صل خم�س مقاطعات 0 وتتمتع المجال�س ال�صحفية كلها بحق تلقي ال�شكاوي 

�ضد ال�صحافة واتخاذ قرارات ب��شأنها ،وبع�ض تلك المجال�س يعمل �أي�ضا على تعزيز حرية ال�صحافة 

الاجتماعات  �إلى  ممثلين  ب�إيفاد   ، العامة  ال�سيا�سة  حول  تعقد  التي  المناظرات  في  بالإ�سهام  وذلك 

الحكومية0 ويوجد في ال�سويد علاوة على مجل�س ال�صحافة ، مفو�ض خا�ص لتلقي ال�شكاوي الخا�صة 

بال�صحافة ، وتلعب ال�سكرتارية التنفيذية لمجل�س ال�صحافة الأ�سترالي دورا �شبيها بالمفو�ض الخا�ص 

لتلقي ال�شكاوي ، فكلاهما يحاول التو�سط في النزعات قبل اتخاذ �إجراءات اكثر ر�سمية في المجل�س.

هذا وقد حددت مجال�س ال�صحافة �شروط مف�صلة للوائح العمل ال�صحفي الداخلي ت�ستخدمها كدليل 

لإ�صدار قراراتها ويمكن تلخي�صها بالآتي :- 

 1- الأمانة والإن�صاف ، وال�سعي لأخذ ر�أي �أي �شخ�ص يكون مو�ضع نقد في تحقيق �صحفي قبل ن�شر 

التحقيق، وواجب ت�صحيح الوقائع المغلوطة ، وواجب عدم تزييف ال�صور �أو ا�ستخدامها بطريقة 

م�ضللة .

2- �إعطاء فر�صة الرد على الآراء التي تت�ضمن انتقادا وعلى التحقيقات ال�صحفية التي تنقد وقائع .

3- توخي المو�ضوعية �شكلا وم�ضمونا، وبع�ض اللوائح تمنع العاملين في ال�صحافة من قبول الهدايا .

4- التميز بين الوقائع والاراء.

5-احترام حرية الحياة الخا�صة.

6- عدم ا�ستخدام و�سائل غير �أمينة للح�صول على معلومات.

7- عدم التميز �أو �إ�شعال الكراهية على �أ�سا�س العن�صر �أو القومية �أو الدين �أو الجن�س ، وبع�ض اللوائح 
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تح�ض ال�صحافة على الامتناع عن ذكر الأ�صل العن�صري �أو الديني �أو القومي للأفراد الذين تدور 

عنهم الق�ص�ص الإخبارية ما لم يكن لذكر هذه المعلومات �أهمية مو�ضوعية للق�صة، بينما يحث 

بع�ضها على تغطية المو�ضوعات التي ت�شجع روح الت�سامح.

8- عدم تعري�ض حياة النا�س للخطر .

9- توفر معايير الآداب والذوق العام .

10-عدم الك�شف عن الم�صادر التي لا ترغب في الك�شف عن نف�سها.

تكون  �أي �شخ�ص  براءة  �إعلان  �أو  التهم عن  نفي  ون�شر   ، �أي متهم  ب�إدانة  11-عدم الحكم م�سبقا 

الجريدة قد �سبق �أن ن�شرت انه اتهم �أو حوكم بالفعل .

وتعتبر مجال�س ال�صحافة في ال�سويد وهولندا من بين اكثر المجال�س فعالية ، وكلها ت�ضم في ع�ضويتها 

�أع�ضاء من غير العاملين في ال�صحافة ، كما �أن المجل�سين ير�أ�سهم محامون.

وتوفر كل البلدان ال�سبعة التي �شملتها الدرا�سة والتي بها قانون مدني –عدا ال�سويد- �شكلا من �أ�شكال 

�إ�سبانيا ( وفي معظم  ، النرويج،  �ألمانيا، هولندا  النم�سا، فرن�سا،  �أو الت�صحيح )  القانوني  حق الرد 

البلدان يعطى ال�شخ�ص الذي يتعر�ض للادعاءات بخ�صو�ص وقائع تلقي ظلالا �سلبية الحق في الرد 

دون �أن ي�ضطر مثلا لتقديم دليل على �أن ما ن�شر ب��شأنه غير �صحيح �أو ي�ستهدف الت�شهير )�ألمانيا، 

هولندا، النرويج ، �إ�سبانيا( بحيث لا يزيد حجم الرد في معظم البلدان عن م�ساحة الق�صة الأ�صلية، 

وتلزم ال�صحيفة ب�إعطاء نف�س م�ستوى بروز المادة ال�صحفية التي ترد عليها الق�صة ،�أي لا يجوز ن�شر 

الرد في باب بريد القراء. 






