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مقدمة العدد

على طريق اثراء النقا�س واغناء التجربة  

الاحكام  التعليق على  فكرة  ت�ضجيع  والقانون" تكمن في  "العدالة  ا�ضدار مجلة  غايتها من  ان  "م�ضاواة" على  توؤكد 

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

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

"م�ضاواة" تفعيل مبداأ علنية الق�ضاء والوقوف على الوجه الامثل لاعمال قاعده ت�ضبيب الاحكام والقرارات  وهدف 

الق�ضائية، بو�ضفها العمود الفقري للرقابة ال�ضعبية والوطنية على ح�ضن اداء الوظيفه الق�ضائية.

وت�ضعى "م�ضاواة" الى اثراء الحوار القانوني واغنائه بغية تحقيق العدالة واغناء التجربة الق�ضائية في تف�ضير احكام 

القانون، واعطاء الو�ضف الادق لمقا�ضد ومعاني الن�ضو�س والقواعد القانونية والت�ضريعات، وانزال القاعدة القانونية 

الملائمة على وقائع النزاع المرفوع الى الق�ضاء.

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

وال�ضعف والتناق�س في القوانين والانظمة ال�ضارية، ليقوم بدوره باإجراء التعديلات اللازمة وال�ضرورية لتوحيد رزمة 

القوانين والانظمة، بما ي�ضمن د�ضتوريتها وتطابقها وان�ضجامها كمدخل ا�ضا�س لتج�ضيد مبداأ �ضيادة القانون وحفظ 

الامن المجتمعي وتعزيز هيبة الق�ضاء وتوطين مبداأ ا�ضتقلال القا�ضي، وبناء دولة الموؤ�ض�ضات والقانون. و"م�ضاواة" لا 

ت�ضتهدف باأي حال التجريح ال�ضخ�ضي او النقد ال�ضلبي، بقدر ما تنطلق في م�ضعاها هذا من كافه الاعتبارات التي 

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

ومن الطبيعي ان هذه التعليقات التي ي�ضعها المركز الفل�ضطيني لا�ضتقلال المحاماة والق�ضاء "م�ضاواة" بين ايدي ال�ضادة 

الق�ضاة والمحامين والم�ضتغلين بالقانون تعبر عن اجتهادات وافكار وروؤى ا�ضحابها ومقدميها وفي ذات الوقت ت�ضكل 

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

والمحامين الفل�ضطينين وكافه الم�ضتغلين بالقانون من روؤ�ضاء ووكلاء نيابة وا�ضاتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.

وهذا ما ي�ضبوا اليه المركز الفل�ضطيني لا�ضتقلال المحاماه والق�ضاء "م�ضاواة" في اطار �ضعيه الحثيث في العمل على 

بناء ق�ضاء فل�ضطيني م�ضروع، نزيه، كفوؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير دور ور�ضالة المحامين الفل�ضطينين ونقابتهم 

في �ضيانه مبداأ �ضيادة القانون و�ضواده على الكافه كطريق مجرب للنجاح في بناء حكم فل�ضطيني �ضالح وحديث.

وها نحن في "م�ضاواة" ن�ضدر العدد الع�ضرين من مجلة "العدالة والقانون" والذي يت�ضمن ثلاث درا�ضات و اأبحاث 

حماية  اإحتلال(،  دون  )محتلون  الفل�ضطينية  الارا�ضي  في  الا�ضرائيليه  ال�ضلطات  والبحث  بالدرا�ضة  تتناول  قانونية 

ممتلكات فل�ضطين الثقافية في القانون الدولي ، القتل بدافع ال�ضرف في الت�ضريع و الق�ضاء الفل�ضطيني ، معدة من 

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

العليا المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�ضتورية العليا لحين ت�ضكيلها ، اولها حكما �ضادرا عن المحكمة العليا المناط 

و   2012/1 رقم  الد�ضتوري  الطعن  في   ، العليا  الد�ضتورية  المحكمة  ت�ضكيل  لحين  الد�ضتورية  الطعون  الف�ضل في  بها 

مو�ضوعه الطعن في اعلان رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية والذي ورد في البند ثانيا من اتفاقية "اعلان الدوحة" 
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للم�ضالحة الفل�ضطينية و الموقع بتاريخ 2012/2/6 بدولة قطر ، وهو التوجه الى ت�ضكيل الوزارة و تولي من�ضب رئا�ضة 

ثانيهما ، الحكم ال�ضادر عن ذات المحكمة في الطعن الد�ضتوري رقم  2012/4 و مو�ضوعه الطعن بعدم  الــوزراء، 

د�ضتورية القرار ال�ضادر عن المحكمة الع�ضكرية الخا�ضة في الدعوى الامنية رقم 2010/29 بدعوى عدم اخت�ضا�س 

المحكمة الع�ضكرية في محاكمة المدنيين . ثالثهما الحكم ال�ضادر عن ذات المحكمة في الطعن الد�ضتوري  رقم 6 /2012 

و مو�ضوعه الح�ضانة البرلمانية  .

بالا�ضافة الى التعليق على حكمين �ضادرين عن محكمة العدل العليا، الاأول الحكم ال�ضادر في دعوى عدل عليا رقم 

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

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

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

المدني  رقم 2010/96 و مو�ضوعه حق الوكيل العم في اإنابة محام اآخر لاقامة الدعوى . يليه التعليق على الحكم ال�ضادر 

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

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

و ارتاأت "م�ضاواة" اأن تختتم ا�ضدارها الع�ضرين بباب بعنوان حوارات قانونية ت�ضمن اأربع روؤى ، الاأولى 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�ضابق ، الثانية ب�ضاأن مدى تطبيق القواعد الادارية في قانون اأ�ضول المحاكمات المدنية والتجارية 

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

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

ريئ�س محكمة الا�ضتئناف/ القاهرة، و الرابعة ب�ضاأن حرية الراأي و التعبير وفقاً للمعايير الدولية لحقوق الان�ضان، بقلم 

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

و تاأمل م�ضاواة اأن يحقق العدد الع�ضرون من مجلتها "العدالة و القانون" الغاية المرجوة منه ، و هي عاقدة العزم على 

الا�ضتمرار في موا�ضلة ا�ضدارها الى جانب �ضقيقتها "عين على العدالة".

»م�ســـــــــــــــاواة»

تنــــويـــه

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

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

على ال�ضفحات 127 - 135 ونتيجة خطاأ طباعي و�ضعت الهوام�س الخا�ضة بهذا التعليق على ال�ضفحات 

155 – 157 وكان يجب اأن تو�ضع على ال�ضفحات 136 – 138، وتقديراً منا للمعلق و القارئ ننوه اإلى هذا 

الخطاأ الطباعي غير المق�ضود .
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ال�سلطات الا�سرائيلية في الارا�سي الفل�سطينية )محتلون دون اإحتلال(

علاء كامل بدارنة / جنين

منذ اإحتلال اإ�ضرائيل للمناطق الفل�ضطينيه عام 1967 وهي تختلق الحجج والدوافع لتبرير وجودها 

و�ضرعنة الا�ضتمرار في مخططاتها الا�ضتيطانية، الهادفة الي ال�ضيطرة، وب�ضط النفوذ على مقدرات 

لا  المثال  �ضبيل  نذكر على  والوطنية،  والمعنوية، وطم�س هويته الح�ضارية  المادية  الفل�ضطيني  ال�ضعب 

الح�ضر الذرائع التي اختلقتها اإ�ضرائيل لتبرير عدوانها وحروبها على ال�ضعب الفل�ضطيني وال�ضعوب 

العربية بم�ضائل تتعلق بحقوقها التاريخية، واأحياناآ تقوم باعمال ع�ضكرية عدوانية اإ�ضتباقية الهدف منها 

الوقاية من اإعتداء متوقع، كذلك باأنها تمار�س حقها بالدفاع الم�ضروع عن النف�س �ضد اأعمال المقاومة 

الناجمة عن وجودها كدولة احتلال، ولخدمة هذه الاإدعاءات كان لا بد من ماأ�ض�ضة الكذب لي�ضبح 

موؤ�ض�ضة قادرة على تقديم الغطاء الفكري والفقهي والقانوني والق�ضائي لاإيجاد الحلول والذرائع على 

كل الم�ضتويات المتخ�ض�ضه التي لها علاقة باإدارة ال�ضراع بين الاإ�ضرائيليين والفل�ضطينيين.

هذا المو�ضوع لا يمكن ح�ضره، ويحتاج لدرا�ضات متخ�ض�ضه لا يت�ضع لها المجال، لذا �ضاأعالج في هذه 

الورقة البحثية الكذبة الاإ�ضرائيلية التي تدعي باأن اإ�ضرائيل لي�ضت محتلة للاأرا�ضي الفل�ضطينية عام 

1967م، التي لطالما اأ�ضرت عليها اإ�ضرائيل في مراحل مختلفة من عمر النزاع الا�ضرائيلي- الفل�ضطيني 

واأكدت عليها في كافة المحافل الدولية وعلى الاأخ�س في هيئة الاأمم المتحدة ، من خلال اإ�ضرارها على 

عدم الاإعتراف باإتفاقية جنيف الرابعة قانونياآ، بهذا المعنى تعتبر اإ�ضرائيل اأن وجودها في الاأرا�ضي 

الفل�ضطينية المحتلة لاإدارة هذه الاأخيرة، حيث ترف�س التعامل معها على اأ�ضا�س كونها ال�ضلطة المحتلة 

لل�ضعب الفل�ضطيني وتتجاهل اأن لهذا ال�ضعب حقوقا تجاه ال�ضلطة المحتلة. 

مع اأن القانون الذي ينظم حقوق اإ�ضرائيل وواجباتها في الاأرا�ضي الفل�ضطينية المحتلة بما فيها القد�س 

ال�ضرقية هو القانون الدولي الاإن�ضاني والقانون الدولي لحقوق الاإن�ضان، فقد رف�ضت اإ�ضرائيل مرارا 

وتكرارا تطبيق اأي من هذين الجانبين من القانون الدولي على الاأرا�ضي الفل�ضطينية، وهذا ما اأكده 

ال�ضفير الفل�ضطيني لدى الاأمم المتحده في ر�ضالته التي وجهها اإلى رئي�س لجنة حقوق الاإن�ضان �ضمن 

)1(

التح�ضيرات للموؤتمر ال�ضتين لحقوق الاإن�ضان الذي عقد في جنيف. 

  اأكد ال�ضفير نبيل الرملاوي في ر�ضالته اأنه "من ال�ضروري اأن نذكر باأن اإ�ضرائيل ت�ضير اإلى الارا�ضي 

الفل�ضطينية المحتلة بم�ضطلح )الاأرا�ضي( دون اأي تحديد، وهي تخالف كل قرارات مجل�س الاأمن الدولي 

والجمعية العامة، ولجنة حقوق الاإن�ضان منذ اإحتلال اإ�ضرائيل لتلك الاأرا�ضي بالقوة عام 1967، اإذ 

تعتبرها )اأرا�ضي متنازعا عليها( واعتبر ا�ضتعمال م�ضطلح الاأرا�ضي المتنازع عليها من قبل ال�ضفير 
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الاإ�ضرائيلي لدى الاأمم المتحدة )كذبة اإ�ضرائيلية مختلقة هدفها التحايل على الراأي العام العالمي(، 

وفر�س م�ضطلح وواقع جديد على الاأر�س يخالف حقيقة الاأ�ضياء، اأما دوافع اإ�ضرائيل من وراء ذلك 

رف�س اإعتبار الاأرا�ضي الفل�ضطينية اأرا�س محتلة فهي بح�ضب ال�ضفير الفل�ضطيني:

اأولًا: رغبة اإ�ضرائيل بالتهرب من م�ضوؤوليتها ك�ضلطة اإحتلال.

)2(

ثانياً: تجنب اإعادة تلك الاأرا�ضي اإلى اأ�ضحابها الاأ�ضليين.

الدوافع التي تحدث عنها ال�ضفير الرملاوي هي دوافع حقيقية ل�ضلطات الاإحتلال الاإ�ضرائيلة، بداأت 

العمل بها منذ اليوم الاأول لاإحتلال ال�ضفة الغربية وقطاع غزة، هذا وا�ضح من خلال المن�ضورات والاأوامر 

الع�ضكرية التي تم اإ�ضدارها تاأكيداآ لهذه الم�ضاألة وهذا ثابت اأي�ضا في العديد من قرارات المحكمة العليا 

الاإ�ضرائيلية المن�ضجمة دائما مع قرارات القائد الع�ضكري، التي تخدم م�ضالح واإ�ضتراتيجيات الدولة 

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

اإنتهاك �ضلطات الاإحتلال للقانون الدولي، بتعر�ضها لممتلكات المواطنين الفل�ضطينيين المحميين، وعلى 

وجه الخ�ضو�س في مو�ضوع م�ضادرة الاأرا�ضي ل�ضالح بناء الجدار العازل الذي تم�ضكت اإ�ضرائيل عند 

قيامها بت�ضييده بحقها بالدفاع ال�ضرعي عن النف�س بموجب المادة 51 من ميثاق الاأمم المتحدة، وفعلت 

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

من الحرب باأنه "كيان معادي"، حيث تجاهلت اإ�ضرائيل اأن وجودها في ال�ضفة الغربية وقطاع غزة 

ك�ضلطة محتلة، يفر�س عليها اأن تحافظ على الاأمن والنظام العام على اإعتبار اأنها الجهة التي تتحمل 

الم�ضوؤولية القانونية الدولية عن حياة وممتلكات ال�ضعب الفل�ضطيني المحتل.

بناءاً على ما ذكر اأعلاه ولاأغرا�س هذه الدرا�ضة �ضنق�ضم هذا البحث اإلى ثلاثة محاور رئي�ضية على النحو 

الاآتي: الاأول نتناول فيه مكانة اإتفاقية جنيف الرابعة في القانون الاإ�ضرائيلي، والثاني نتناول فيه موقف 

محمكة العدل العليا الاإ�ضرائيلية من انطباق اإتفاقية جنيف الرابعة في الاأرا�ضي الفل�ضطينية المحتلة، 

والثالث نناق�س فيه موقف اإ�ضرائيل القا�ضي باإ�ضتخدام حقها بالدفاع عن النف�س بموجب المادة 51 من 

ميثاق الاأمم المتحدة بمواجهة ال�ضعب الفل�ضطيني المحتل، لهذا �ضوف تكون خطة الدرا�ضة على النحو الاآتي:

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

الرابعة في  اإتفاقية جنيف  اإنطباق  الإ�سرائيلية من  العليا  العدل  الثاني:- موقف محكة  المطلب 

الأرا�سي المحتلة.

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

بمواجهة ال�سعب الفل�سطيني المحتل.
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المطلب الاأول:- مكانة اتفاقية جنيف الرابعة في القانون الاإ�سرائيلي.

      بعد اإنتهاء حرب حزيران لعام 1967 واكتمال الاحتلال الا�ضرائيلي للارا�ضي الفل�ضطينية، بداأ 

الحاكم الع�ضكري الا�ضرائيلي العام اآنذاك باإ�ضدار اأوامره الع�ضكرية، فقرر حايم هيرت�ضوغ في المن�ضور 

رقم 2 ب�ضاأن اأنظمة ال�ضلطة والق�ضاء في المادة 3 اأ " كل �ضلاحية من �ضلاحيات الحكم والت�ضريع، 

اإلى قائد قوات  اأو ب�ضكانها تحول منذ الاآن  والتعيين  والاإدارة بما يتعلق بالمنطقة )ال�ضفة الغربية( 

جي�س الدفاع الاإ�ضرائيلي في منطقة ال�ضفة الغربية وتمار�س من قبله اأو من قبل من يعينه لذلك اأو 

)3(

يعمل بالنيابة عنه". 

" يترتب  اأنه   3 رقم  المن�ضور  من   35 المادة  وت�ضكيلها بموجب  الع�ضكرية  المحاكم  اإن�ضاء  اأعلن  كذلك 

الموؤرخه في 1949/8/12  الرابعة  اأحكام معاهدة جنيف  الع�ضكرية ومديرياتها تطبيق  على المحكمة 

بخ�ضو�س حماية المدنيين اأثناء الحرب بكل ما يتعلق بالاإجراءات الق�ضائية، واإذا ر�ضد تناق�س بين 

هذا الاأمر وبين المعاهدة المذكورة، تكون الاأف�ضلية لاأحكام المعاهدة لكن هذا القرار تم اإلغاوؤه بموجب 

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

الفل�ضطينيين. وفي عام 1970 حل المن�ضور رقم 3 الاأمر الع�ضكري رقم 378 ولم ترد اأية اإ�ضارة في هذا 

الاأمرالى اإتفاقية جنيف الرابعة، لكن وعلى الرغم من ذلك، فاإن اإ�ضرائيل لم ترف�س �ضراحة تطبيق 

)4(

اإتفاقية جنيف الرابعة على الاأرا�ضي الفل�ضطينية المحتلة.

بعد التعديل المذكور، بداأ الرف�س الاإ�ضرائيلي بالاعتراف بتطبيق تعاليم اإتفاقية جنيف الرابعة قانونيا 

على المناطق الفل�ضطينية المحتلة، وبدلاآ من ذلك تحدث الم�ضوؤولون الاإ�ضرائيليون عن الاإعتراف الواقعي 

بهذه الاإتفاقية اتي ان�ضمت اإليها اإ�ضرائيل ر�ضميا في تاريخ 1951/8/6 وعند م�ضادقتها على الاإتفاقية 

لم تقدم اأي تحفظ على ن�ضو�ضها اإلا فيما يتعلق با�ضتخدام ال�ضارات حيث طلبت اإ�ضتخدام �ضارة نجمة 

)5(

داوود، وكانت الاأردن قد اإن�ضمت لهذه الاإتفاقية واأ�ضبحت طرفاآ فيها بتاريخ 1951/5/29 . 

والاإدارة  الغربية  ال�ضفة  الاأردنية في  للاإدارة  الفل�ضطينية كانت تخ�ضع  الاأرا�ضي  اأن  بالذكر  الجدير 

الم�ضرية في قطاع غزة بعد نكبة 1948، بعد خ�ضارة الدول العربية الحرب اأمام اإ�ضرائيل حيث ر�ضمت 

اإتفاقية الهدنة في رود�س خط الهدنة الذي اأ�ضبح يعرف بالخط الاأخ�ضر ن�ضبة للون الذي ر�ضم فيه. 

الملاحظ اأن اإ�ضرائيل اإن�ضمت اإلى اإتفاقية جنيف الرابعة و�ضادقت عليها، مع ذلك ترف�س تطبيقها 

اأنها لم ت�ضبح كجزء من ت�ضريعاتها  باإعتبار  الفل�ضطينيين في المناطق المحتلة،  ال�ضكان  قانونياً على 

الداخلية، حيث قامت محكمة العدل العليا الاإ�ضرائيلية بتبني النظام المزدوج فيما يخ�س العلاقة مع 

القانون الدولي، هذا يعني باأن المحاكم الاإ�ضرائيلية تميز ح�ضب التقليد الاإنجلو�ضك�ضوني بين القانون 

الدولي العرفي والقانون الذي ين�ضاأ عن الاإتفاقيات بين الدول، و�ضبب تبني النظام المزدوج بح�ضب اأ�ضهر 
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فقهاء القانون الاإ�ضرائيلي )BENIVISTI( هو مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات، لكن الفقيه نف�ضه يوؤكد 

باأن الاإعتبارات الاأمنية هي التي اأملت قرار محكمة العدل العليا الاإ�ضرائيلية، الذي يترك مجالا اأو�ضع 

للت�ضرف، هذا يعني باأن القانون الدولي العرفي والاإلتزامات الوارده في اإتفاقيات لاهاي مثلا ت�ضبح 

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

بينما لا يكون للقانون الدولي الم�ضتمد من اإتفاقيات دولية مثل اإتفاقيات جنيف الاأربعة والبروتوكول 

)6(

الاإ�ضافي الاأول والثاني نتيجة قانونية اإذا لم يتم تبنيه في القانون الداخلي.

واإتفاقيات جنيف  ولوائح لاهاي  الاإ�ضرائلية بين قوانين  العدل  اأرادتها محكمة  التي  التفرقة  اإن هذه 

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

نظرا لاإن�ضمام اأغلبية المجتمع الدولي والم�ضادقة على هذه الاإتفاقيات وكذلك لاإن�ضهارها فيما بات 

الاإ�ضت�ضاري  الراأي  الدوليه في  العدل  عليه محكمة  اأكدت  ما  الاإن�ضاني، هذا  الدولي  بالقانون  يعرف 

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

على طلب الجمعية العامه للاأمم المتحده وذلك في م�ضروعية التهديد باإ�ضتخدام اأو اإ�ضتخدام الاأ�ضلحة 

النوويه حيث اإعتبرت المحكمة " اأنه لمعرفة ما اإذا كان اللجوء اإلى ال�ضلاح النووي عملاآ غير م�ضروع 

بالنظر اإلى مبادئ وقواعد القانون الدولي الاإن�ضاني المطبقة على النزاعات الم�ضلحة يجب العودة اإلى 

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

يحمي �ضحايا الحرب من جهة اأخرى، وتوؤكد المحكمة اأن العلاقة بين القانونين المذكورين اأعلاه قد 

)7(

تطورت لدرجة كبيره حتى اأ�ضبحت تدريجياآ نظاما واحدا ي�ضمى اليوم بالقانون الدولي الاإن�ضاني.

الاأربعة  اإتفاقيات جنيف  بتبني  اإ�ضرائيل  يلزم  الذي  الدولية  العدل  التاأكيد من قبل محكمة  مع هذا 

الذي  الاإن�ضاني  الدولي  القانون  اعتبارها جزء من  الداخلي على  قانونها  لها في  الاإ�ضافية  والملاحق 

اأ�ضبح له طابع عرفي، وبالتالي تكون اإ�ضرائيل ملزمة قانونا بتطبيقها، مع ذلك لا بد من معرفة نطاق 

ال�ضعب  مع  تعاملها  الاإ�ضرائيلية في  للحكومة  ملزمة  اأنها  للتاأكيد على  الرابعة  اإتفاقية جنيف  تطبيق 

الفل�ضطيني المحتل.

* تحديد نطاق تطبيق اإتفاقية جنيف الرابعة.
لكي نحدد نطاق تطبيق اإتفاقية جنيف الرابعة لا بد من الاإ�ضارة اإلى المادة الثانية الم�ضتركه من اإتفاقيات 

جنيف الاربعة التي تن�س "علاوة على الاأحكام التي ت�ضري في وقت ال�ضلم تنطبق هذه الاإتفاقية في 

حالة الحرب المعلنة، اأو في اأي ا�ضتباك م�ضلح ن�ضب بين الطرفين اأو الاأطراف ال�ضامية المتعاقده حتى 

لو لم يعترف  اأحدهما بحالة الحرب"
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      " تنطبق الاإتفاقية اأي�ضا في جميع حالات الاإحتلال الجزئي اأو الكلي لاإقليم اأحد الاأطراف ال�ضامية 

المتعاقده، حتى لو لم يواجه هذا الاإحتلال مقاومة م�ضلحة، واإذا لم تكن اإحدى دول النزاع طرفا في 

هذه الاإتفاقية، فاإن دول النزاع الاأطراف فيها تبقى ملزمة بها في علاقتها كما انها تلتزم بالاإتفاقية 

)8(

اإزاء الدولة المذكورة اإذا قبلت هذه الاأحكام وطبقتها.

 وفقاً للموقف الاإ�ضرائيلي القانوني فاإتفاقية جنيف الرابعة لي�ضت �ضارية بحكم القانون في الاأرا�ضي 

الفل�ضطينية وتعلل ذلك اإ�ضتنادا للفقرة الثانية من المادة 2 التي تن�س " لا تنطبق الاإتفاقية اإلا في حالة 

اإحتلال الاأرا�ضي الواقعة تحت �ضيادة طرف متعاقد �ضامي م�ضترك في �ضراع م�ضلح" وقد اأو�ضحت 

اإن�ضمامها لاإتفاقية جنيف الرابعة في ال�ضراع الم�ضلح  اأن الاأردن كانت طرفاً بحكم  اإ�ضرائيل كذلك 

الذي ن�ضب في ذلك الوقت، لكنها ت�ضتمر وتقول اأنها تلاحظ اأن الاأرا�ضي المحتلة من جانب اإ�ضرائيل 

في وقت لاحق لذلك ال�ضراع لم تقع قبل ذلك تحت ال�ضيادة الاأردنية، وبناءاً على هذه الو�ضعية قررت 

اإ�ضرائيل اأن الاإتفاقية لا ت�ضري بحكم القانون على تلك الاأرا�ضي عملاآ بنظرية غياب �ضاحب ال�ضيادة، 

وهذا الاإ�ضتنباط لي�س في محله وذلك بناءاً على اإعتبارات عدة منها اأن اإتفاقية جنيف الرابعة تنطبق 

على تلك الاأرا�ضي وفقاآ للفقرة 1 من المادة الثانية �ضواء كانت الاأردن اأو لم تكن لها اأي حقوق قبل عام 

1967، علاوة على ذلك اإنه يجب على اإ�ضرائيل تف�ضير الاإتفاقية بح�ضن نية وفق المعاني العادية من 

الاإتفاقية دون تاأويلات خا�ضة بها لا تدخل �ضمن اإخت�ضا�ضها القانوني للتعامل مع الاإتفاقية، هذا ما 

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

ان تف�ضر المعاهدة وفقا للمعاني العادية التي ينبغي اإعطاوؤها لتعابير المعاهدة ح�ضب ال�ضياق الوارد فيه 

وفي �ضوء المعاهدة وعر�ضها " وتن�س الماده 32 من نف�س القانون على ما يلي )يمكن الاإ�ضتعانة بالو�ضائل 

التكميلية للتف�ضير، بما فيها الاأعمال التح�ضيرية للمعاهده، ظروف عر�ضها بغية تاأكيد المعنى الناجم 

لتطبيق المادة 31 اأو تحديد المعنى حين  يوؤدي التف�ضير وفق المادة 31 اإلى جعل المعنى مبهماً اأو غام�ضاً 

)9(

اأو الخلو�س اإلى نتيجة وا�ضحة ال�ضخف اأو اللامعقولية(. 

اأدى تف�ضير اإ�ضرائيل للماده ب�ضوء نية للح�ضول على نتيجة لا معقولة و�ضخيفة، مفادها اأنها ا�ضتولت على 

الاأرا�ضي الفل�ضطينية عام 1967 في غياب �ضاحب ال�ضيادة واأ�ضبح هذا التف�ضير ال�ضخيف واللامعقول 

بحيث  الفل�ضطينية،  للاأرا�ضي  احتلالها  منذ  المتعاقبة  الاإ�ضرائيلية  الحكومات  تتبناه  قانونيا  موقفا 

تخ�ضى الاإعتراف بتطبيق قانون اإتفاقية جنيف الرابعة خوفا منها اأن يف�ضر ذلك باأن ال�ضفة الغربية 

وقطاع غزة تابعة ل�ضيادة الطرفين الاأردني والم�ضري اللذين كانا يديرانها قبل �ضيطرة اإ�ضرائيل عليها.

الملاحظ باأنه من الفقرة الاأولى من الماده 2 من اإتفاقية جنيف الرابعة اأن الاإتفاقية تنطبق عند تحقق 

�ضرطين:
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اأولً: اأن يكون ثمة �سراع م�سلح )�سواء اإعترف بحالة حرب اأم ل(.

ثانياً: اأن يكون ال�سراع قد ن�ساأ بين طرفين متعاقدين .

واإذا تحقق هذان ال�ضرطان تنطبق الاإتفاقية على وجه الخ�ضو�س على اأي اإقليم يجرى اإحتلاله اأثناء 

ال�ضراع من جانب احد الطرفين المتعاقدين.

الهدف من الفقرة الثانية من المادة الثانية لي�س تقييد نطاق تطيق الاإتفاقية ح�ضب تعريفها بوا�ضطة 

الفقرة الاأولى، باأن ت�ضتبعد منها الاأرا�ضي التي لم تندرج تحت �ضيادة احد الطرفين المتعاقدين، اإنما 

يجب اأن يكون وا�ضحا اأنه حتى اإذا كان الاإحتلال الذي جرى خلال ال�ضراع لم يقابل بمقاومة م�ضلحة 

تكون الاإتفاقية ما زالت �ضارية، هذا التف�ضير تجلى في نية وا�ضعي اإتفاقية جنيف الرابعة لحماية المدنيين 

الذي يجدون اأنف�ضهم باأي �ضكل في اأيدي �ضلطة قائمة بالاإحتلال، بينما كان وا�ضعو قواعد لاهاي لعام 

1907 مهتمين بحماية حقوق دولة ما اأحتل اإقليمها بقدر اإهتمامهم بحماية �ضكان ذلك الاإقليم، وقد 

�ضعى وا�ضعو اإتفاقية جنيف الرابعة اإلى �ضمان حماية المدنيين في زمن الحرب ب�ضرف النظر عن و�ضع 

)10(

الاأرا�ضي المحتلة على النحو الذي يظهر في الماده 47 من الاإتفاقية. 

في نف�س ال�ضياق اأكد الاإعلان ال�ضادر عن الاأطراف ال�ضامية المتعاقدة في اتفاقية جنيف ال�ضادرة في 

2001/9/5 على ما يلي:-

1- اإنطباق اتفاقية جنيف الرابعه على الاأر�س الفل�ضطينية المحتلة بما فيها القد�س ال�ضرقية.

اإحترام و�ضمان  اإلى  اأم لا،  2- دعا جميع الاأطراف المتعاقده �ضواء كانت معنية مبا�ضرة بال�ضراع 

اإحترام اإتفاقية جنيف في جميع الظروف.

3- �ضدد على انه يجب اإحترام اإتفاقية جنيف الرابعة اإذ تاأخذ في الاإعتبار ال�ضرورة الع�ضكرية القاهرة 

في جميع الظروف.

الاأرا�ضي  في  الرابعة  جنيف  اإتفاقية  اإحــترام  اإلى  )اإ�ضرائيل(  بالاإحتلال  القائمة  الدولة  دعا   -4

باأي  القيام  عن  والامتناع  وفاعلا  تاما  اإحتراما  ال�ضرقية  القد�س  فيها  بما  المحتلة  الفل�ضطينية 

اإنتهاك للاإتفاقية.

بعد كل هذا التاأكيد �ضوف نرى كيف تنظر محكمة العدل العلياالاإ�ضرائيلية لاإتفاقية جنيف و�ضوف ناأخذ 

قرارها بخ�ضو�س الاإعترا�س على بناء الجدار في قرية بيت �ضوريك ق�ضاء القد�س مثالاآ.

المطلب الثاني:- موقف محكمة العدل العليا الاإ�سرائيلية من اإتفاقية جنيف الرابعة.

جرت العادة األا ت�ضرح دولة اإ�ضرائيل اأمام المحكمة الاإ�ضرائيلية العليا برف�ضها المطلق لمعاهدة جنيف 

الرابعة، وقد تطور عمليا م�ضلك منهجي تطرح الدولة في اإطاره اأمام المحكمة العليا الاإ�ضرائيلية ، باأنه لا 
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حاجة اإلى مناق�ضة مكانة المعاهدة، حيث اأن الدولة من تلقاء نف�ضها تلزم نف�ضها بها، من دون اأن تلتزم 

باأمر �ضريان المعاهدة في هذه المنطقة، هنا بداية التف�ضير المبهم الذي يوؤدي بال�ضرورة الى الو�ضول 

التف�ضير ب�ضوء نية للمعاهدة، لدرجة  اأ�ضا�ضها المادي  الواقع  اأر�س  لاآثار قانونية تكون لها نتائج على 

ال�ضخف اأو اللامعقولية، فالمحكمة تقول انها تطبق )التعليمات الاإن�ضانية الخا�ضة( بمعاهدة جنيف 

الرابعة وتلتزم المحكمة بها من تلقاء نف�ضها حيث عبرت عن ذلك في ق�ضية بيت �ضوريك )الاإعترا�س 

على بناء مقاطع من الجدار على اأرا�ضي البلدة( بقولها "لقد اأثيرت م�ضاألة �ضريان مفعول معاهدة 

جنيف الرابعة غير مرة اأمام المحكمة العليا" وكررت باأن التعليمات الاإن�ضانية الخا�ضة بمعاهدة جنيف 

)11(

الرابعة ت�ضري على ق�ضيتنا. 

الدولة  تكرر  العازل  بناء الجدار  بخ�ضو�س  الدولية  العدل  الاإ�ضت�ضاري لمحكمة  الراأي  على  ردها  في 

الاإ�ضرائيلية موقفها القائل "باأن دولة اإ�ضرائيل اإلتزمت ب�ضكل فعلي وفق التعليمات الاإن�ضانية الخا�ضة 

 ويعود م�ضدر هذا التوجه اإلى رغبة 
)12(

بمعاهدة جنيف الرابعة في المناطق الواقعة تحت �ضيطرتها.

اإ�ضرائيل في عدم الاإعتراف بالمناطق الفل�ضطينية الخا�ضعة ل�ضيطرتها كمناطق محتلة.

ال�ضوؤال الذي يطرح نف�ضه في هذه النظرية المختلقة من قبل المحكمة، ما هي التعليمات الاإن�ضانية الواردة 

في اإتفاقية جنيف الرابعة؟ وماهي التعليمات التي لي�ضت بكذلك؟ الموجودة في اإتفاقية بمجملها ذات 

م�ضمون اإن�ضاني وما هي النتيجة القانونية الناتجة عن الاإلتزام الذاتي بجزء من تعليمات المعاهدة األا 

وهي التعليمات الاإن�ضانية؟

    لكي نجيب على هذه الت�ضاوؤلات يجب اأن نفتر�س اأنه يمكن التمييز بين تعليمات مختلفة الطابع 

لمعاهدة م�ضمونها الاأ�ضا�ضي هو م�ضمون اإن�ضاني، بالمقابل هل يمكن الاإدعاء باأن التعليمات غير الاإن�ضانية 

في المعاهدة لا يمكن لها اأن ت�ضكل م�ضدرا معياريا لممار�ضات اإ�ضرائيل، حيث اأنها لا تلزم ذاتها بها من 

)13(

تلقاء نف�ضها وذلك خلافا للتعليمات الواردة في الاإتفاقية. 

كما اأن المحكمة العليا الاإ�ضرائيلية في ق�ضية بيت �ضوريك في اإعطائها رد الدولة تحيل اإلى المادة 53 من 

اإتفاقية جنيف الرابعة كم�ضدر معياري لبناء الجدار في منطقة محتلة وتن�س المادة 53 "يحظر على 

دولة الاإحتلال اأن تدمر اأي ممتلكات خا�ضة ثابتة اأو منقولة، تتعلق بالاأفراد اأو الجماعات، اأو بالدولة 

اأو ال�ضلطات العامة، اأو المنظمات الاإجتماعية والتعاونية، اإلا اإذا كانت العمليات الحربية تقت�ضي هذا 

)14(

التدمير".

هنا المادة تن�س على حظر هدم الممتلكات ب�ضكل عام،  وتن�س على الاإ�ضتثناء الذي ي�ضمح بالم�ضادرة 

والهدم في حالة ن�ضوء �ضرورة ع�ضكرية مطلقة وهذا ما اأكده ال�ضيد جاك موريليون )مدير دائرة المبادئ 

والقانون في اللجنة الدولية لل�ضليب الاأحمر( بقوله "في راأي اللجنة الدولية لل�ضليب الاأحمر اأن عبارة 
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)العمليات الع�ضكرية( تعني الحركات والمناورات والن�ضاطات الاأخرى التي تقوم بها القوات الم�ضلحة 

اإذا كان لا بد منه للقوات  اإلا  بق�ضد المحاربة، ولا يمكن تبرير هدم الممتلكات المذكور في المادة 53 

الم�ضلحة كي تقوم بالقتال مثل فتح الطرق اأمامها، ولا يمكن لهذا الا�ضتثناء من الحظر اأن يبرر الهدم 

)15(

كعقاب اأو رادع، لاأن منع مثل هذا النوع من الهدم هدف اأ�ضا�ضي للماده" . 

لا نجد ما يدعو على اأر�س الواقع لا�ضتخدام الاإ�ضتثناء الوارد في المادة 53 عندما تكون هناك م�ضادرة 

لاآلاف الدونمات من اأرا�ضي المواطنين الفل�ضطينيين ل�ضالح بناء الجدار العازل على اإعتبار اأن العمليات 

الع�ضكرية توقفت منذ �ضيطرة ا�ضرائيل على المناطق المحتلة عام 1967، كذلك اإن هذه الم�ضادرة لا 

تقدم اأي ت�ضهيل لقوات الجي�س الاإ�ضرائيلي في عملياتها الع�ضكرية اإن وجدت، بالمعنى المق�ضود في المادة 

53، وبناء عليه فاإن محكمة العدل العليا الاإ�ضرائيلية ومن خلفها القائد الع�ضكري الاإ�ضرائيلي اإ�ضتندوا 

اإلى العامل ال�ضخ�ضي في تف�ضير حالة ال�ضرورة الع�ضكرية، بغية الو�ضول اإلى اأهدافهم الخا�ضة دون 

الاإلتفات لن�ضو�س القانون الدولي الاإن�ضاني، التي تحدد مدى حاجة دولة الاإحتلال الع�ضكرية، فبذلك 

ت�ضبح حالة ال�ضرورة قاعدة يقدرها كل محارب، وهذا ما رف�ضت محكمة نورنبيرغ الع�ضكرية الاأخذ 

به عندما اأثار الدفاع هذه الم�ضاألة وقالت المحكمة في تبريرها بالرف�س "اإن قبول الدفع الم�ضتمد في حالة 

ال�ضرورة الع�ضكرية التي يقدرها كل محارب، اأي يقدرها �ضاحب ال�ضاأن نف�ضه توؤدي اإلى اأن ت�ضبح 

)16(

قوانين وعادات الحرب �ضيئاً وهمياً. 

في هذا ال�ضدد يقول الدكتور جورج ابي م�ضعب "اإنه من اأوجه التقدم العظيمة التي حققها القانون 

الدولي الاإن�ضاني، اإبتعاده عن مفهوم )كلاو�ضفر( لل�ضرورة الع�ضكرية كمبرر للحرب، اأي الفكرة التي 

الاأهــداف، لاأن ذلك  اأي و�ضائل بغير �ضرورة لتحقيق  ا�ضتخدام  اأهداف الحرب لتبرر  اأن  تقوم على 

المفهوم لل�ضرورة الع�ضكرية مفهوم مناف للقانون الدولي الاإن�ضاني، على الاأقل منذ اإعلان لاهاي 1899، 

ا�ضتعي�س عنه بمفهوم اأ�ضيق لفكرة ال�ضرورة الع�ضكرية بحيث يقت�ضر اإ�ضتخدامه ب�ضدة على ال�ضياقات 

التي يعرف فيها بو�ضوح بوجود هذه ال�ضرورة، وبموجب ال�ضروط وال�ضكوك ذات ال�ضلة، التي تقرر 

بوجودها وت�ضمل هذه ال�ضروط بوجه خا�س على �ضرطي )التحديد والتنا�ضب(".

      ويندرج في اإطار هذا المعنى ما ورد في الفقرة الخام�ضة من اإعلان الاأطراف المتعاقدة ال�ضامية في 

اإتفاقية جنيف الرابعة من انه " ينبغي في جميع الظروف اإحترام اإتفاقية جنيف الرابعة التي تاأخذ 

)17(

بعين الاإعتبار على نحو كامل اإحترام ال�ضرورة الع�ضكرية الحتمية ". 

ال�ضرورة  التعلل بحالة  انه لا يجوز  اإلى  الدولي الحديث  القانوني  الفقه  الغالب في  الراأي  كما يميل 

الع�ضكرية للتن�ضل من الاإلتزامات المفرو�ضة على الدولة بموجب القوانين والاأعراف الدولية، التي تحدد 

الاإلتزامات والحقوق في حالة الحرب، فالقول باإمكانية الاأخذ بنظرية ال�ضرورات الحربية وتبريرها لا 
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)18(

يعني �ضوى العمل وفق المبداأ المكيافيلي الم�ضهور )الغاية تبرر الو�ضيلة(. 

اأكدت محكمة العدل الدولية في الراأ ي الاإ�ضت�ضاري حول الاآثار القانونية لبناء الجدار العازل بتاريخ 

2004/7/9 عند تطرقها لن�س المادة 53 المتعلق بتدمير الممتلكات ال�ضخ�ضية باأنه " بناءاً على المادة 

المعرو�ضة اأمامها لم تقتنع باأن عمليات التدمير الم�ضطلع بها بما يتناق�س مع الحظر المن�ضو�س عليه 

)19(

في المادة 53 من اإتفاقية جنيف الرابعة هو اأمر  تق�ضيه حتما العمليات الع�ضكرية" .

بناء على ما ذكر اأعلاه نخل�س اإلى نتيجة مفادها اأن اأمامنا اأمرا في معاهدة جنيف الرابعة ي�ضمل 

والبعد  المحميين،  المدنيين  اأملاك  الهدم بما في ذلك  الاأملاك من  اأي حماية  اإن�ضاني  الاأول  بعدين، 

الع�ضكرية  القوات  اأمام  اإذا كان وب�ضكل حتمي لا خيار  اإ�ضتثنائي  الثاني ع�ضكري بحث يطبق ك�ضكل 

اإلا هدم الاأملاك بالقدر المنا�ضب ل�ضمان تحركهم وموا�ضلتهم للقتال، وفي ق�ضية بيت �ضوريك نرى 

اأن محكمة العدل العليا الاإ�ضرائيلية تعاملت مع اأ�ضا�س وجود المادة 53 وهو حماية اأملاك المواطنين 

بكونه تعليمات غير اإن�ضانية وتم�ضكت بالاإ�ضتثناء الذي يتيح لها الهدم والم�ضادرة لت�ضريع م�ضادرتها 

للاأرا�ضي الف�ضطينية، كذلك التزمت كعادتها بقرارات القائد الع�ضكري، فهي من الم�ضتحيل اأن تتحدى 

وجهة نظر القائد الع�ضكري، الذي ي�ضرح اأمام المحكمة باأن م�ضدر قراراته وممار�ضاته هو الاإعتبار 

الع�ضكري، واأي�ضاً مدى الم�ضخ الذي اأوقعه ق�ضاة المحكمة العليا الاأ�ضرائيلية عند تف�ضيرهم لن�س المادة 

للحماية  ت�ضعى  اإتفاقية  اإن�ضاني على  بعد غير  باإ�ضقاط  قاموا  الرابعة عندما  اتفاقية جنيف  53 من 

الاأخلاقية والحفاظ على الكرامة الاإن�ضانية للمدنيين في زمن النزاع الم�ضلح، ويعود ال�ضبب من واء ذلك 

اإلى اإ�ضرار المحكمة ومن خلفها الحكومة الا�ضرائيلية، على عدم الاإعتراف بالمناطق الفل�ضطينية باأنها 

محتلة بالمعنى المق�ضود في اإتفاقية جنيف الرابعة، حيث تتنكر لواجباتها ك�ضلطة محتلة، بل اأكثر من 

ذلك تذرعت اأكثر من مرة بحقها بالدفاع ال�ضرعي بموجب المادة 51 من ميثاق الاأمم المتحدة بمواجهة 

ال�ضعب الفل�ضطيني المحتل.

المطلب الثالث:- �سلطات الاإحتلال الاإ�سرائيلي تتذرع بحقها بالدفاع ال�سرعي عن النف�س 

بموجب الماده 51 من ميثاق الاأمم المتحدة بمواجهة ال�سعب الفل�سطيني المحتل.

يت�ضح لنا جلياً مما عر�س �ضابقاآ اأن اإ�ضرائيل لا تريد اأن ت�ضل الى حل �ضيا�ضي للنزاع مع الفل�ضطينيين، 

ولا ت�ضع في ح�ضاباتها خيار الان�ضحاب الكامل من المناطق التي احتلتها عام 1967، بل ت�ضر دائما على 

عدم كونها الدولة التي وجدت بو�ضفها ال�ضلطة المحتلة للمناطق الفل�ضطينية، لاأنها ترف�س كما ذكرنا 

�ضابقا التعامل معها كدولة محتله، لذلك قررت ت�ضعيد الموقف لتعزيز وجودها بال�ضكل الذي تريد، 

بغية الو�ضول لتحويل الق�ضية الفل�ضطينية من ق�ضية �ضعب يمار�س حقه الم�ضروع والمكفول له دوليا في 
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المقاومه من اجل اإحقاق حقه في تقرير الم�ضير ال�ضيا�ضي، اإلى ق�ضية اإن�ضانية لمجموعة �ضكانية تعي�س 

في منطقة خا�ضعة لاإدارتها، وتتجلى هذه ال�ضورة في خطة الف�ضل المعدلة التي تم الم�ضادقة عليها من 

قبل الكني�ضت الا�ضرائيلي واأقرتها الحكومة الا�ضرائيلية بقرارها المتخذ في تاريخ 2004/6/6، حيث 

ن�ضت في مبادئها الاأ�ضا�ضية تحت عنوان )اأهمية �ضيا�ضية واأمنية(.. اإن دولة اإ�ضرائيل توؤمن باأن عليها 

العمل من اأجل تح�ضين الواقع الحالي، وقد تو�ضلت دولة اإ�ضرائيل لاإ�ضتنتاج اأنه لا يوجد اليوم �ضريك 

فل�ضطيني اأمامها بالاإمكان التقدم معه بعملية ثنائية الجانب، وعلى �ضوء هذا تمت بلورة خطة  فك 

الاإرتباط المدرجة �ضمن خطة الف�ضل المعدلة والمرتكزه على الاإعتبارات التالية:-

1. الجمود الحا�ضل في الو�ضع الحالي م�ضر، ومن اأجل الخروج من هذا الجمود على دولة اإ�ضرائيل 

اأن تبادر لعملية لي�ضت متعلقة بتعاون فل�ضطيني.

2. في كل حل دائم م�ضتقبلي لن يكون اإ�ضتيطان في قطاع غزه، وفي المقابل فمن الوا�ضح اأنه في منطقة 

"يهودا وال�ضامرة" �ضيبقى مناطق ت�ضكل جزء من دولة اإ�ضرائيل داخل كتل مركزية للاإ�ضتيطان اليهودي 
)20(

والاإ�ضتيطان المدني ومناطق اأمنية اأخرى فيها م�ضالح امنية.

الحكومة الاإ�ضرائيلية في خططها المذكورة اأعلاه تريد ان تح�ضن من الواقع الحالي، وتقرر بعدم وجود 

�ضريك فل�ضطيني بالاإمكان التقدم معه في عملية ثنائية الجانب قائمة على اأ�ضا�س فك الاإرتباط ببع�س 

المناطق التي توجد بها كثافة �ضكانية عالية، فاختارت حل الم�ضتوطنات في قطاع غزة الذي تبلغ م�ضاحته 

360 كم مقابل التخل�س من مليون ون�ضف فل�ضطيني يقطنون فيه، والاحتفاظ بالتجمعات الاإ�ضتيطانية 

في ال�ضفة الغربية لاأغرا�س اإ�ضتيطانية ع�ضكرية ومدنية، ومناطق اأمنية كانت قد حددتها عند قيامها 

بو�ضع خطة بناء الجدار العازل عام 2001، هنا نلاحظ اأن اإ�ضرائيل تت�ضرف كاأنها �ضاحبة ال�ضيادة 

الاأ�ضيلة على الاأر�س الفل�ضطينية، ولا تعترف بحقوق ال�ضعب الفل�ضطيني المحتل، فاأقدمت على تنفيذ 

خططها باإن�ضحابها من قطاع غزة ومن بعدها توالت الاأحداث و�ضيطرت حركة حما�س على القطاع 

ومن ثم اأعلنت اإ�ضرائيل عن قطاع غزه ككيان معاد لها، وتنا�ضت كونها كانت وما زالت ال�ضلطة المحتلة 

والم�ضيطرة الفعلية عليه، ومن ثم اأقدمت على �ضن حرب عدوانية �ضر�ضة على قطاع غزة اإ�ضتخدمت 

بم�ضادرة  بداأت  قد  كانت  وبالتوازي  العزل،  المدنيين  �ضد  دوليا  المحرمة  ومنها  الاأ�ضلحة  كافة  فيها 

الاأرا�ضي والتدمير والاإ�ضتحواذ على موارد ال�ضعب الفل�ضطيني في ال�ضفة الغربية ل�ضالح تكملة بناء 

الجدار العازل، كل ذلك تحت ذريعة حق اإ�ضرائيل في الدفاع ال�ضرعي عن النف�س بموجب الماده 51 من 

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

الخطير من قبل الحكومة الا�ضرائيليه الذي ترمي من ورائه اإلى فر�س وقائع جديدة على الاأر�س تريد 

اإ�ضرائيل من المجتمع الدولي اأن يقبل بها، هذا الموقف الذي كان اأ�ضا�ضه المادي والمو�ضوعي قائما على 
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فكرة ان اإ�ضرائيل تحاول اأن ت�ضتبعد التعامل معها دولياً كدولة محتلة وهذا ما �ضوف نناق�ضه تباعاً.

لمناق�ضة هذا المو�ضوع لا بد لنا من التاأكيد اأن هنالك معايير اإ�ضتقر عليها الفقه القانوي الدولي، التي 

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

ولا يوؤ�ض�س على المعيار الذاتي ال�ضخ�ضي، وحق الدفاع ال�ضرعي لدولة ما يقوم على احترام الاأ�ض�س التي 

يرتكز عليها هذا الحق، فاإن اأي ت�ضرف �ضادر عنها غير معتمد على هذه الاأ�ض�س يعد تجاوزاً لاأحكام 

القانون الدولي العام، ولخدمة اأغرا�س هذه الدرا�ضة وبناءاً على الحالة المعرو�ضة اأمامنا لا نعتقد اأنه 

من المفيد التطرق ل�ضروط الدفاع ال�ضرعي بموجب المادة 51 من الميثاق لكي نثبت عدم �ضحة الاإدعاء 

الاإ�ضرائيلي، لاأن اإ�ضرائيل عند تم�ضكها بحقها بالدفاع ال�ضرعي تحاول اأن تدفع الخطر عنها بالاإعتداء 

على حق يحميه القانون الدولي الاإن�ضاني ولوائح لاهاي 1907 واتفاقيات جنيف 1949 التي لا تر�ضخ 

حقا لل�ضلطه المحتلة، فهي �ضلطة غير �ضرعية، والاإحتلال هو جريمة وفقا لاأحكام القانون الدولي، فاإذا 

اإفتقر هذا الا�ضا�س القانوني، فاإن حق الدفاع ال�ضرعي يفقد اأحد اأركانه األا وهو الم�ضروعية، ف�ضابط 

الم�ضروعية هو �ضابط مو�ضوعي �ضرف، لا اأثر فيه للاإعتبار ال�ضخ�ضي للطرف الم�ضتند لحق الدفاع، 

هذا الحق الذي �ضرع لممار�ضة ت�ضرفات م�ضروعة، وبمعنى اآخر لا يجوز الدفاع ال�ضرعي ولا ي�ضتقيم 

قانوناً �ضد الفعل الم�ضروع، فا�ضتخدام حق الدفاع ال�ضرعي �ضد الفعل المباح الذي من�ضوؤه حق ال�ضعوب 

في المقاومة للتخل�س من الاإحتلال وتقرير م�ضيرها ال�ضيا�ضي يتجاهل اأ�ض�س الدفاع ال�ضرعي، حيث اأن 

)21(

هذا الحق لا يعني باأي حال من الاأحوال اإ�ضتخدام غير م�ضروع نهى عنه القانون الدولي.

هذا ما اأكده الدكتور جورج اأبي م�ضعب بقوله لا �ضلة للدفاع عن النف�س بالقانون الدولي الاإن�ضاني اأو 

القانون وقت الحرب، اإنما بقانون ا�ضتعمال القوة، وهنا تخلط �ضلطات الاإحتلال الاإ�ضرائيلية ب�ضكل 

غير مقبول بين هذين الفرعين من فروع القانون، اللذين ينبغي الاإبقاء على الف�ضل بينهما ب�ضورة 

اأ�ضا�ضية، وبمجرد ن�ضوء �ضراع م�ضلح يبداأ العمل بقانون وقت الحرب اأو بالقانون الدولي الاإن�ضاني، 

النظر عن  ن�ضوء الحرب ب�ضرف  الذي ينظم الحالة المترتبة عن  الدولي الخا�س  القانون  باإعتباره 

)22(

قواعد اإ�ضتعمال القوة.

فاأعمال المقاومة والعمليات التي �ضنت �ضد قوات الاإحتلال الاإ�ضرائيلي تاأتي في �ضياق اإ�ضتخدام ال�ضعب 

الفل�ضطيني لحقه الم�ضروع دولياً في مقاومة اإحتلال ار�ضه باإ�ضتخدام القوة من قبل  الجي�س الاإ�ضرائيلي، 

واأن الهجمات التي ت�ضن على اإ�ضرائيل مع الاإقرار ب�ضدتها التراكمية تاأتي من داخل الاإقليم المحتل، 

وتقوم بها مجموعات غير منظمة ولا ترتقي لم�ضتوى الجي�س النظامي، وعليه لا يمكن لاإ�ضرائيل اأن تعتبر 

العمليات الموجهة �ضدها نابعة من اقليم دولة اأجنبية، بل هي بمجملها من داخل الاإقليم الذي ت�ضيطر 

عليه اإ�ضرائيل فعليا ويقع تحت �ضلطتها ك�ضلطه محتلة للاإقليم.
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هذا ما اأكدت عليه محكمة العدل الدولية عام 1986 في ق�ضية الاأن�ضطة الع�ضكرية و�ضبه الع�ضكرية 

في نيكاراغوا و�ضدها عند ت�ضديها لمفهوم الهجوم الم�ضلح لغايات الدفاع ال�ضرعي عن النف�س، حيث 

النف�س  عن  بالدفاع  لحقها  اإعمالًا  جاء  للقوة  اإ�ضتخدامها  باأن  الاأمريكية  المتحده  الولايات  تذرعت 

الجماعي، لم�ضلحة كو�ضتاريكا وهوندورا�س وال�ضلفادور �ضد الهجوم الع�ضكري الذي �ضنته نيكاراغوا 

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

وحتى تو�ضلت المحكمة بوجود هجوم م�ضلح قامت بفح�س وجوب اأن يكون العمل الع�ضكري �ضادرا عن 

قوات م�ضلحة نظامية، وا�ضتندت المحكمة اإلى تو�ضيات الجمعية العامه للاأمم المتحدة الخا�ضة بتعريف 

العدوان لدعم وجهة نظرها القائله " باأن اإر�ضال دولة اأو بوا�ضطتها لمجموعات م�ضلحة اأو لجماعات غير 

نظامية، تقوم باأعمال ع�ضكرية �ضد دولة اأخرى يعد هجوماآ م�ضلحا �ضاأنه في هذا �ضاأن العمل الع�ضكري 

)23(

ال�ضادر عن القوات الم�ضلحة".

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

يقع تحت اإحتلالها الع�ضكري، اأي تحت �ضيطرتها الفعلية وتتمتع به بال�ضلطة بل عليها الالتزام ب�ضمان 

)24(

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

بناءاً على ما ذكر نوؤكد اأنه من واجب اإ�ضرائيل ب�ضفتها ال�ضلطه المحتلة لل�ضفة الغربية وقطاع غزه 

الاإلتزام ب�ضمان النظام العام وال�ضلامة العامة في المناطق  الفل�ضطينية المحتلة، واأن اإ�ضتناد اإ�ضرائيل 

اإلى حقها بالدفاع ال�ضرعي بفعل بناء الجدار العازل وحربها على غزة غير �ضرعي، بل اأرادت من وراء 

هذا الموقف ممار�ضة الخداع والتدلي�س على المجتمع الدولي لكي تجبره على الاإعتراف بالواقع الجديد 

اإ�ضرائيل على ال�ضعب الفل�ضطيني من طرف واحد، لكي توؤكد من جديد اأنها  الذي تريد اأن تفر�ضه 

هي �ضاحبة هذه الاأر�س واأنها الوحيدة المخولة بالت�ضرف بها من خلال فر�س حلول نهائية للنزاع مع 

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

عند ت�ضدي محكمة العدل الدولية في الراأي الاإ�ضت�ضاري ال�ضادر عنها حول الاآثار القانونية النا�ضئة 

عن ت�ضييد الجدار في الارا�ضي الفل�ضطينية المحتلة قالت "حيث تن�س المادة 51 من الميثاق بوجود حق 

طبيعي للدفاع عن النف�س في حالة �ضن دولة اإعتداء م�ضلحا على دولة اأخرى، فقررت اإنه على ما يبدو 

اأن اإ�ضرائيل لا تدعي اأن الاإعتداءات عليها يمكن اأن تن�ضب اإلى دولة اأجنبية، وتلاحظ اأي�ضاآ اأن اإ�ضرائيل 

تمار�س ال�ضيطرة في الاأر�س الفل�ضطينية المحتلة، واأن التهديد الذي تعتبره مبرراً للت�ضييد ينبع من داخل 

)25(

تلك الاأر�س ولي�س من خارجها. 

اإن اإ�ضرائيل باإ�ضتنادها للمادة 51 من ميثاق الاأمم المتحده تحاول اأن تبدو اأمام المجتمع الدولي باأنها 

دولة تعي�س في اإ�ضتقرار واأمان، واأن الطرف الفل�ضطيني اعتدى عليها دون اأن تاأخذ بعين الاإعتبار كون 
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ال�ضعب الفل�ضيطيني يخ�ضع ل�ضلطتها الع�ضكرية ك�ضلطة محتلة، واأنه ينا�ضل من اجل نيل حق تقرير 

الامم  ميثاق  الا�ضا�ضيه في  المبادئ  اأحد  هو  الذي  الحق  هذا  قبلها،  من  المغت�ضب  ال�ضيا�ضي  الم�ضير 

المتحده، بل اأنه ي�ضكل اأحد الركائز العامة بالن�ضبة للاإن�ضانية و�ضرفها، واأن اإ�ضتعمال القوة لحرمان 

ال�ضعب الفل�ضطيني من حقوقه وحرياته يتعار�س مع كل مبادئ الميثاق واأهدافه وبالتالي فاإنه لا يتفق 

اإقراره باإجماع الدول  ومقا�ضد الاأمم المتحده، وبالرجوع لاإعلان الامم المتحده لعام 1975 الذي تم 

الاأع�ضاء والخا�س بمبادئ القانون الدولي المتعلقة بعلاقات ال�ضداقه والتعاون بين الدول طبقاً لميثاق 

الاأمم المتحده فاإنه "من واجب كل دولة الامتناع عن ا�ضتعمال القوة وحرمان ال�ضعوب من حقها في 

تقرير الم�ضيروالحرية والا�ضتقلال".

     هذا ما اأكدت عليه محكمة العدل الدولية في اآرائها الا�ضت�ضارية خا�ضة في ق�ضية ناميبيا حين تعر�ضت 

ا�ضا�ضية في معاهدات  نقاط  �ضك  بدون  التي هي  العن�ضرية  التفرقة  فيها  الم�ضير بما  تقرير  لم�ضاألة 

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

من هذا اأن اإ�ضتعمال القوة بق�ضد حرمان ال�ضعوب من تقرير م�ضيرها هو اأمر محرم باإ�ضتثناء حركة 

)26(

البولي�س المحدوده جداً. 

خلا�ضة الدرا�ضة نقول اأن اإ�ضرائيل من خلال التدقيق بممار�ضتها القانونية والق�ضائيه تجاه ال�ضعب 

الفل�ضطيني المحتل تريد اأن تكيف اإ�ضتمرار وجودها في الارا�ضي الفل�ضطينية من الناحية القانونية، 

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

اإعداد الطالبة غيداء البلتاجي

جامعة بير زيت

مقدمة 

يعتبر الجانب الثقافي عن�ضراً مهماً في �ضيا�ضة التوازن الدولي، فمهما قيل عن دوافع الدول الاحتلالية 

اأو الحروب؛ فاإنّه من غير الممكن اأحياناً ف�ضل البعد الثقافي عن تلك الدوافع، وهو بعد ي�ضمل الانتماء 

الديني و التراث الثقافي و الفكري اأي�ضا. كتب اأحد الكتاب الفرن�ضيين عن ذلك فقال: »اإنّ الثقافة التي 

من المفرو�س اأن توحد بين الب�ضر رغم اختلافهم وت�ضاهم بالتالي في تعزيز و�ضائل الدفاع عن ال�ضلم 

اإلى  اأن تف�ضي الحرب  الغريب  لي�س من  بينهم للاأ�ضف غالباً، وفي هذه الظروف  اأي�ضا ما يفرّق  هي 

.
1

تدمير الاآثار واأماكن العبادة والاأعمال الفنية التي تعد من اأكبر الاإبداعات النفي�ضة للعقل الب�ضري«

 تحدث بع�س الدول المتحاربة اأعمال تدمير للممتلكات الثقافية بما فيها الاأماكن الدينية عر�ضاً، وفي 

اأنّ  الع�ضكرية، غير  ال�ضرورات  بحجة  الممتلكات  تلك  تدمير  المتحاربة  الاأطراف  تبرر  اأخرى  حالات 

اأعمال الدمار تكون متعمدة في معظم الحالات؛ بحيث تهدف اإلى الق�ضاء على هوية الخ�ضم وتاريخه 

وثقافته واإيمانه، بغية محو كل اأثر لوجوده وحتى لكينونته، وهنا ي�ضبح هذا التدمير المتعمد هو الوجه 

 .
2

الاآخر للاإبادة الجماعية

ونتيجة لكون الممتلكات الثقافية اإحدى اأهم اأهداف الحروب ومحط تدميرها واإتلافها، واأعظم خ�ضارة 

يمكن اأن تلحق بال�ضعوب بعد فقدانها اأبنائها؛ كان لابدّ من تدخل القانون الدولي من اأجل توفير حماية 

لهذه الممتلكات من اأعمال التخريب والتدمير وغيرها من اأخطار الحروب.

توفير الحماية  اإلى  والهادفة  الاإطــار،  الدولية في هذا  الاتفاقيات  العديد من  فقد تم عقد  ولذلك،   

النزاعات  اأثناء  الثقافية في  الممتلكات  اتفاقية لاهاي لحماية  اأهمها  والتي كان  الثقافية،  للممتلكات 

الم�ضلحة لعام 1954، واتفاقية عام 1972 ب�ضاأن الو�ضائل التي ت�ضتخدم لحظر ا�ضتيراد وت�ضدير ونقل 

اأروقة منظمة الاأمم المتحدة  اإبرامهما في  الثقافية بطرق غير م�ضروعة. واللتين تم  ملكية الممتلكات 

للتربية والعلوم والثقافة » »اليون�ضكو«، كونها الم�ضوؤولة عن رعاية التراث الاإن�ضاني للاأمم المختلفة وتوفير 

�ضبل حمايته، وذلك من خلال برامج التوعية والاإر�ضاد القانوني، ف�ضلًا عن ت�ضجيع الدول على عقد 

الموؤتمرات وقبول ت�ضديق الاتفاقيات الدولية والاإقليمية ذات العلاقة.   

وعلى الرغم من الحماية الخا�ضة التي اأ�ضفتها الاتفاقيات الدولية على الممتلكات الثقافية في اأوقات 
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الحروب، اإلّا اأن تلك الممتلكات كانت ولا تزال تنتهك حمايتها في اأثناء النزاعات الم�ضلحة دولية كانت 

اأو غير دولية، وحتى في حالة الاحتلال الع�ضكري. ومن اأبرز الاأمثلة على هذه الانتهاكات؛ ما يحدث في 

فل�ضطين، حيث لا تزال �ضلطات الاحتلال الاإ�ضرائيلي ممعنةً في انتهاك حرمة الاأماكن الثقافية بما فيها 

الدينية، والتي تعتبر فل�ضطين من اأغنى دول العالم بها، وت�ضويه معالمها بالتدمير والتنقيب وال�ضرقة 

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

اليهودي  بالطابع  اأبدعتها، و�ضبغها  �ضعوب  والدينية، ومحو ح�ضارات  العربية  بهدف طم�س معالمها 

المزيف بحثاً عن ركام هيكل مهدوم لاإثبات حق ملكية مزعوم على اأر�س فل�ضطين.

من هنا ارتاأينا اأن يكون هذا المو�ضوع محلا لبحثنا ودرا�ضتنا، والتي �ضنحاول من خلالها الاإجابة على 

الت�ضاوؤلات التالية: 

- ما هي اأبرز الاأحكام القانونية التي جاءت بها الاتفاقيات الدولية الناظمة لمو�ضوع حماية الممتلكات 

الثقافية ؟ 

- ما هي الو�ضائل التي كرّ�ضها القانون الدولي لحماية الممتلكات الثقافية في اأوقات الحروب؟ وما مدى 

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

- ما هي النتائج المترتبة على حماية الممتلكات الثقافية؟ 

- ما مدى توافق الممار�ضات والاإجراءات التي تقوم بها اإ�ضرائيل في حق ممتلكات فل�ضطين الثقافية 

والدينية مع ن�ضو�س الاتفاقيات الدولية الخا�ضة بحماية تلك الممتلكات؟ 

- ما هي �ضبل الحماية الدولية لممتلكات فل�ضطين الثقافية بالنظر لخ�ضو�ضية و�ضعها دولياً؟ وكيف 

يمكن تفعيل �ضبل الحماية تلك؟

- ما مدى اإمكانية محا�ضبة اإ�ضرائيل دولياً عما تقوم به من انتهاكات متكررة بحق ممتلكات فل�ضطين 

الثقافية وخ�ضو�ضاً الاأماكن الدينية فيها؟ 

كل هذه الاأ�ضئلة وغيرها �ضوف يتم الاإجابة عليها في ثنايا البحث، الذي �ضيتبع خلاله الباحث المنهج 

الو�ضفي التاريخي التحليلي المقارن. 

المبحث الاأول

القواعد القانونية الدولية لحماية الممتلكات الثقافية3

اأ�ضبحت الممتلكات الثقافية من اأكثر المجالات التي ت�ضتقطب الاهتمام في العلاقات الثقافية الدولية 

والاإقليمية على حد �ضواء، بعد اأن كان الاهتمام من�ضبا باأكمله على الاإن�ضان وحمايته من ويلات الحروب، 

بحيث اأ�ضبحت الممتلكات الثقافية هي الاأخرى مجالًا للدرا�ضة بالن�ضبة للحماية التي يجب اأن تتمتع 
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بها. هذا الاهتمام الدولي بداأ يظهر مع بداية القرن الع�ضرين عندما �ضعت الب�ضرية اإلى و�ضع قواعد 

قانونية للتخفيف من ويلات الحروب وما تخلفه من تخريب ودمار يلحق بالاإن�ضان والممتلكات على حد 

�ضواء. ومجموعة القواعد هذه قد عرفت حينذاك بقانون الحرب، والتي تمت �ضياغتها لاأول مرة في 

�ضكل قواعد قانونية يتناول ق�ضم منها حماية الممتلكات الثقافية في لائحة لاهاي الملحقة بالاتفاقية 

 .1907
4

الرابعة لقواعد واأعراف الحرب البرية لعام 

كما تزايد اإدراك المجتمع الدولي ب�ضرورة و�ضع قواعد قانونية وتهيئة البنى الاأ�ضا�ضية التي من �ضاأنها 

 .
5

اأن تحقق الظروف الملائمة ل�ضون واإحياء الممتلكات الثقافية، على الم�ضتويين الوطني والدولي

هذا واأنّ غالبية الدول النامية ذات الح�ضارات القديمة ـ التي لعبت دوراً متميزاً في تقدم الاإن�ضانية 

ـ اأخذت بعد ا�ضتقلالها ت�ضعر ب�ضرورة تاأمين حماية ممتلكاتها الثقافية والحفاظ عليها من 
6

وتطورها

ال�ضرقات والنهب في الظروف ال�ضلمية، ومن الدمار وال�ضياع بفعل الحروب والنزاعات الم�ضلحة، ومن 

ثم �ضرورة و�ضع القواعد و�ضن القوانين الكفيلة بالحفاظ على ممتلكاتها الثقافية. وكل ذلك اإيماناً 

 .
7

منها بالدور الذي توؤديه هذه الممتلكات في تعزيز الهوية الثقافية الذاتية ل�ضعوبها

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

ثلاث م�ضتويات رئي�ضة من الحماية الدولية لهذه الممتلكات ؛ بحيث ي�ضمل الم�ضتوى الاأول من الحماية، 

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

. في حين ي�ضمل الم�ضتوى الثاني من الحماية القرارات والتو�ضيات ال�ضادرة عن منظمة 
8

اأو الاإقليمي

 .
10

 وغيرها من المنظمات الحكومية وغير الحكومية ذات العلاقة
9

اليون�ضكو

اأمّا الم�ضتوى الثالث والاأخير للحماية، فيتمثل في قيام الدول المعنية بقبول وت�ضديق المعاهدات الدولية 

المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية، ف�ضلًا عن اتخاذها ل�ضل�ضلة من الاإجراءات الاإدارية والتنفيذية، 

.
11

و�ضن القوانين الكفيلة بتاأمين الحماية لهذه الممتلكات

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

وذلك في مطلب اأول، اأما المطلب الثاني ف�ضيخ�ض�س للحديث عن الحماية الدولية لممتلكات فل�ضطين 

الثقافية و�ضبلها، في ظل و�ضع فل�ضطين تحت الاحتلال الاإ�ضرائيلي، وما ي�ضتتبعه ذلك من انطباق قواعد 

القانون الدولي الاإن�ضاني عليها.

المطلب الاأول 

حماية الممتلكات الثقافية في وقت الحرب والحرب الاأهلية

حين تقترب القاعدة القانونية الدولية في وقت ال�ضلم من القاعدة القانونية الوطنية فيما يت�ضل بحماية 

اأنّ الحرب كان  اأوقات الحروب تبتعد القاعدة الاأولى عن الثانية، ولا�ضيّما  الممتلكات الثقافية، ففي 
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اللجوء لها مباحا في ظل القانون الدولي التقليدي حتى قيام منظمة الاأمم المتحدة في ع�ضر التنظيم 

.
12

الدولي الحديث

قديماً، قبل اأن ين�ضاأ عهد التنظيم الدولي كانت المجتمعات تكن للممتلكات الثقافية احتراماً كبيراً، 

حيث كانوا يرون بها تعبيرا عن مطامح روحية �ضامية ويربطون بينها وبين الموؤ�ض�ضات الدينية، فكانت 

الاأعمال الفنية مقد�ضة لات�ضالها الوثيق بالمعتقدات الدينية، حيث كانت الفكرة ال�ضائدة اآنذاك تتج�ضد 

.
13

في توق الاإن�ضان لتخليد منجزاته واإبقاء روحه للاأجيال اللاحقة

 لكنّ الاأطراف المتحاربة اأو المتنازعة كانت تخلق دوماً حججاً وذرائع لما تقوم به من تدمير للممتلكات 

الثقافية بما ي�ضمى »بال�ضرورات الع�ضكرية«، مثلما بررت اأمريكا تدمير دير »مونتي كا�ضينو« ال�ضهير 

. وبذلك 
14

ن به الاألمان واأوقفوا م�ضيرة الحلفاء �ضوب روما فيه اأثناء الحرب العالمية الثانية الذي تح�ضّ

الثقافية  الممتلكات  بحماية  معايير خا�ضة  و�ضع  اآنذاك عن  الدول  وعجز  والحروب،  النزاعات  اأدت 

اإلى دمار وتحطيم مثل هذه الاآثار، ف�ضلًا عن افتقار الما�ضي لقواعد تنظّم م�ضاألة الحرب وو�ضائلها.

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

العهد ن�ضبياً، اإذ بداأ يظهر من خلال المبداأ الاأ�ضا�ضي الذي يق�ضي بالتمييز بين الاأهداف الع�ضكرية 

اأول من نادى ب�ضرورة  والممتلكات المدنية. ويعود الف�ضل في ذلك اإلى » جان جاك رو�ضو« الذي كان 

.
15

التمييز بين الاأهداف الع�ضكرية والاأهداف المدنية

ثم جاء اإعلان بروك�ضل في 27 اآب 1874 ليقرر مبداأ ح�ضانة الاأعمال الفنية من الم�ضادرة والنهب 

والتدمير، وهذا ما يتبين من خلال ن�س المادة17 منه والتي جاء فيها » في حالة ق�ضف مدينة اأو مكان 

مح�ضن اأو قرية يجري الدفاع عنها يجب اتخاذ جميع التدابير اللازمة لعدم الاعتداء قدر الاإمكان 

 .
16

على الاأماكن المخ�ض�ضة للعبادة والفنون والعلوم«

وفي هذا الاإطار جاءت اتفاقيات لاهاي الخا�ضة بقوانين واأعراف الحرب البرية لعامي 1899 و1907 

 .
17

تحرمان تدمير ملكية العدو اأو حجزها، ما عدا الحالات التي تدعوا �ضرورات الحرب اإلى ذلك

كما اأقرت لائحة لاهاي لعام 1907 مبداأ ح�ضانة الممتلكات الثقافية في حالة الح�ضار اأو الق�ضف، حيث 

يجب اتخاذ كافة التدابير اللازمة  الق�ضف  اأو  الح�ضار  حالات  تن�س المادة 27 منها على اأنه: “ في 

والاأعمال الخيرية،  والعلوم  والفنون  للعبادة  المباني المخ�ض�ضة  الم�ضتطاع، على  الهجوم قدر  لتفادي 

والاآثار التاريخية والم�ضت�ضفيات والمواقع التي يتم فيها جمع المر�ضى والجرحى، �ضريطة األا ت�ضتخدم 

في الظروف ال�ضائدة اآنذاك لاأغرا�س ع�ضكرية”. كما تمتد هذه الح�ضانة لتحمي الممتلكات الثقافية 

للدولة الواقعة تحت الاحتلال، بحيث تحرّم الاتفاقية المذكورة اآنفاً كل حجز اأو تدمير اأو اإتلاف مق�ضود 

.
18

للموؤ�ض�ضات المخ�ض�ضة للعبادة والاأعمال الخيرية والتعليم والفنون والعلوم حتى واإن كانت ملكاً للدولة
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مما �ضبق، يت�ضح لنا اأنّ الممتلكات الثقافية تخ�ضع للحماية التي توفرها الاإتفاقيات ال�ضابقة ب�ضفتها 

ممتلكات مدنية. واأنه طالما يحظر ا�ضتخدامها لاأغرا�س ع�ضكرية، فاإنه يحظر مهاجمتها عن ق�ضد، 

.
19

بحيث ينبغي توخي الحيطة اأثناء الهجوم والدفاع لتفادي تعري�ضها للخطر، واأخيرا يحظر نهبها

 لكنّ الحماية العامة التي اأ�ضفتها الاتفاقيات ال�ضابقة على الممتلكات الثقافية ب�ضفتها ممتلكات مدنية 

لم توفر لها الحماية المطلوبة، كما لم تمنع الكثير من اأعمال التقوي�س والتدمير لتلك الممتلكات اأثناء 

الحرب العالمية الاأولى، وعلى نطاق اأو�ضع بكثير في الحرب العالمية الثانية؛ حينما ا�ضتغلت الاأطراف 

المتحاربة الثغرات الموجودة في ن�ضو�س اتفاقيات لاهاي لعامي 1899 و1907 والمتعلقة بحماية الممتلكات 

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

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

1954 باإبرام اتفاقية لاهاي لحماية الممتلكات الثقافية ب�ضفة عامة وحمايتها �ضد العمليات الع�ضكرية 

في حالة النزاع الم�ضلح ب�ضفة خا�ضة. 

 اأهم ما يميز اتفاقية لاهاي لعام1954 اأنها تحمي الممتلكات الثقافية انطلاقا من خ�ضائ�س الحرب، 

في حين اأن اتفاقيات لاهاي ال�ضابقة كانت توؤمّن حماية الممتلكات الثقافية عن طريق تبنيها لمبداأ »ح�ضر 

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

الحربية، مما اقت�ضى نبذ ذلك المبداأ وتبني مبداأ اآخر جديد وهو » تحديد الاأماكن التي تتواجد فيها 

الممتلكات والموؤ�ض�ضات الثقافية«، وهو ما تاأخذ به اتفاقية لاهاي لعام1954، هذا من جهة. ومن جهة 

.
20

اأخرى، فاإنّ اتفاقية لاهاي تعتمد مبادئ ومعايير القانون الدولي المعا�ضر

اأوردت اتفاقية لاهاي في ديباجتها بع�س الاأحكام المبدئية الخا�ضة بحماية الممتلكات الثقافية، فب�ضدد 

الحكم الاأول ورد فيها » اإنّ الاأ�ضرار التي تلحق بممتلكات ثقافية يملكها اأي �ضعب كان، تم�س التراث 

الثقافي الذي تملكه الاإن�ضانية جمعاء، فكل �ضعب ي�ضهم بن�ضيبه في الثقافة العالمية«. اأما الحكم الاآخر 

فيتعلق بفاعلية حماية هذه الممتلكات، من حيث �ضرورة تنظيمها منذ وقت ال�ضلم باتخاذ الاإجراءات 

 .
21

اللازمة �ضواء اأكانت وطنية اأم دولية

والجديد في اتفاقية لاهاي لعام 1954 اأنها تناولت �ضنفين من الحماية للممتلكات الثقافية هما الحماية 

. وهو ما �ضنتناوله ب�ضيء من التف�ضيل على النحو الاآتي.
22

العامة والحماية الخا�ضة

23
اأولً: الحماية العامة

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

الوقاية والاحترام. ولا بد من التنويه باأنّ الاتفاقية عندما تبنت نوعي الحماية العامة للممتلكات الثقافية 

فاإنها تاأخذ بعين الاعتبار م�ضاألة التباين ما بين الوقاية والاحترام على النحو التالي: 
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 يقت�ضر معنى الوقاية على التدابير الوقائية التي تتخذها كل دولة داخل اإقليمها لحماية الممتلكات 

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

الثقافية منذ وقت ال�ضلم

الخ�ضم في احترام الممتلكات الثقافية الكائنة في اأقاليمها وقت الحرب. 

اإنّ الوقاية تفتر�س اتخاذ التدابير والاإجراءات المنا�ضبة، اأما الاحترام فهو يفتر�س التحفظ من اأية 

 .
25

تدابير انتقامية اأو اأعمال عدوانية قد تعر�س الممتلكات الثقافية للتدمير اأو التلف اأو الخراب

لتزم به اإذا ما كان هناك �ضرورات حربية ملجئة ت�ضتلزم ذلك. اأنّ احترام الممتلكات الثقافية قد لا يُُ

لا يحق للدولة التحلل من الالتزام باحترام الممتلكات الثقافية حتى واإن لم تتخذ الدولة الخ�ضم التدابير 

 .
26

اللازمة لوقايتها

هذا وت�ضمل التدابير الوقائية التي تتخذها الدولة اأي�ضاً كل الاإجراءات التي من �ضاأنها اأن تلزم اأفراد 

والتعليمات  اللوائح  خلال  من  وذلك  الحرب،  اإبان  الثقافية  الممتلكات  احترام  على  الم�ضلحة  قواتها 

الع�ضكرية. وغير ذلك من الاإجراءات الاأخرى كالعمل على اإعداد الاأق�ضام واإن�ضاء الدوائر الخدمية 

.
27

في �ضفوف القوات الم�ضلحة التي تعنى بهذه الم�ضاألة، وتكون على �ضلة بال�ضلطة المدنية ذات العلاقة

يتناول م�ضاألة حماية  لعام 1954، والذي  اتفاقية لاهاي  المادة )5( من  اإلى ن�س  الاإ�ضارة  المهم  من 

الممتلكات الثقافية في ظل الاحتلال. ولكن ما يوؤخذ على الاتفاقية هو عدم تحديدها لمفهوم الاحتلال، 

اإنّ القانون الدولي ينظر اإلى  مما يقت�ضي الاإحالة اإلى قواعد القانون الدولي لتحديد هذا المفهوم. 

 اأقرتها اتفاقية لاهاي الرابعة لعام 1907، 
28

الاحتلال الع�ضكري كحادث مادي وقتي وذي نتائج قانونية

بحماية  المتعلقة  لعام 1949  اتفاقية جنيف  اأقرتها  كما  الدول،  لمعظم  الداخلية  الت�ضريعات  واأقرتها 

 .
29

ال�ضكان المدنيين اإبان الحرب

 وما يت�ضح من ن�س المادة )5( اأنّ م�ضوؤولية حماية الممتلكات الثقافية والمحافظة عليها تقع على عاتق 

. وهو ما �ضنناق�ضه ب�ضيء من التف�ضيل عند الحديث عن حماية 
30

دولة الاحتلال والدولة المحتلة معاً

ممتلكات فل�ضطين الثقافية.

31
ثانياً: الحماية الخا�سة

يتفق نوعا الحماية في جملة من التدابير الوقائية المتعلقة بالتحفظ من ا�ضتخدام الممتلكات الثقافية اأو 

الو�ضائل المخ�ض�ضة لحمايتها للاأغرا�س الع�ضكرية، ومع ذلك فما يفرق بينهما؛ هو اأنّ الحماية الخا�ضة 

تمنح لعدد محدود من الملاجئ المخ�ض�ضة لحماية الممتلكات الثقافية المنقولة، وكذلك لمراكز الاأبنية 

 .
32

التذكارية والممتلكات الثقافية الثابتة التي تكون على درجة كبيرة من الاأهمية

 اإذا ما 
33

اإنّ حماية هذه الممتلكات تتج�ضد في »التحفظ من اأي عمل عدائي موجه نحو هذه الممتلكات«

روعيت فيها عدة �ضروط، وهي: اأن تكون على بعد م�ضافة كافية من اأي مركز �ضناعي كبير اأو هدف 
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هام كالمن�ضاآت الع�ضكرية والمطارات ومحطات الاإذاعة والموانئ. واألّا ت�ضتخدم للاأغرا�س الع�ضكرية. 

.
34

واأخيراً اأن يتم ت�ضجيلها في ال�ضجل الدولي للممتلكات الثقافية المو�ضوعة تحت نظام الحماية الخا�ضة 

�ضيكون  الاتفاقية،  الاأطراف في  احد  ال�ضروط من جانب  بهذه  الالتزام  فاإنّ عدم  اأخرى،  ناحية  من 

. والى 
36

، ومن ثم ال�ضطب من ال�ضجل
35

مدعاة للاعترا�س على الت�ضجيل من قبل الاأطراف الاأخرى

على الممتلكات الثقافية المو�ضوعة 
37

جانب الت�ضجيل في ال�ضجل الدولي لابد من و�ضع �ضعار الاتفاقية

 .
38

تحت نظام الحماية الخا�ضة على اأن يتم ذلك عند ن�ضوب الحرب فقط

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

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

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

لاهاي لعام 1954 بنظام الحماية المعززة، بعد ثبوت عدم فاعلية نظام الحماية الخا�ضة، الاأمر الذي 

دفع المعنيين بحماية الممتلكات الثقافية لل�ضعي نحو اإيجاد نظام جديد يكفل الحماية الفعّالة للممتلكات 

 .
39

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

بقي اأن ن�ضير اإلى الو�ضائل التي ينبغي عن طريقها تحقيق نوعي الحماية ال�ضابق ذكرهما، اإذ نجد 

تنفيذ  عند  الم�ضاعدة  واإبداء  الرقابة  هما:  اأ�ضا�ضيتين  و�ضيلتين  اإلى  ت�ضير  لعام 1954  اتفاقية لاهاي 

على  تتبع  الاتفاقية  لهذه  ا�ضتناداً  والرقابة  الدولية.  والمنظمات  الدول  من جانب  الاتفاقية  ن�ضو�س 

. فالرقابة الوطنية ت�ضمل كل الاإجراءات الداخلية التي تقوم بها الدولة في 
40

الم�ضتويين الوطني والدولي

اأوقات ال�ضلم اأو الحرب ل�ضمان فاعلية التدابير والاإجراءات اللازمة لحماية الممتلكات الثقافية. اأما 

الرقابة الدولية ، فيتم تنظيمها من قبل الدول الاأطراف في النزاع الم�ضلح، وذلك من خلال عدد من 

. وت�ضمن الاتفاقية لهوؤلاء الموظفين كامل 
41

الموظفين من )ممثلين ومندوبين، ومن ثم الوكيل العام(

الاحترام، وال�ضماح لمن يقع منهم في يد الطرف المعادي بالا�ضتمرار في تاأدية واجبه اإذا ما وقعت اأي�ضاً 

. ولتاأمين الحماية لهوؤلاء الموظفين؛ تنظم لهم بطاقات 
42

الممتلكات المكلف بحمايتها في يد الطرف المعادي

.
43

�ضخ�ضية خا�ضة تحمل �ضعار الاتفاقية

، ف�ضلًا 
44

 اأما عن اإبداء الم�ضاعدة فهذا ما يتج�ضد بن�ضاط اليون�ضكو وفي حدود برامجها واإمكانياتها

عن المقترحات المقدمة من قبلها بهذا ال�ضاأن اإلى الدول والمنظمات الدولية كونها و�ضيلة ل�ضمان تطبيق 

 .
45

الاتفاقية ب�ضكل منتظم وفعال

لم تلتزم جميع الدول باتفاقية لاهاي لعام 1954، ونتيجة لذلك اأدرج الموؤتمر الدبلوما�ضي حول اإعادة 

1977  في  عام  اإلى   1974 عام  من  عقد في جنيف  الذي  الاإن�ضاني  الــدولي  القانون  وتطوير  وتاأكيد 

البروتوكولين الاإ�ضافيين مادة تتعلق بحماية الممتلكات الثقافية، فالمادة )53( من البروتوكول الاإ�ضافي 
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اأعمال عدائية  اأية  ارتكاب  الثاني تن�ضان على حظر  الاإ�ضافي  البروتوكول  والمادة )16( من   
46

الاأول

موجهة �ضد الممتلكات الثقافية اأو ا�ضتخدامها لدعم المجهود الحربي. وبذلك فاإنه لا يوجد اأي تناق�س 

بين اأحكام البروتوكولين الاإ�ضافيين لاتفاقيات جنيف واأحكام معاهدة لاهاي لعام1954. 

اأنّ الممتلكات الثقافية تحظى بحماية مزدوجة؛ فهي محمية من جهة ب�ضفتها  لنا  مما �ضبق، يتبين 

ممتلكات مدنية وت�ضري عليها جميع الاأحكام المتعلقة بحماية الممتلكات اأو الاأهداف المدنية؛ ومن جهة 

اأخرى تخ�ضع لحماية خا�ضة بموجب الاأحكام المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�ضلح، 

 .
47

ولي�س هناك اأي تناق�س بين النوع الاأول والثاني من الحماية بل اإنهما متطابقان

ومن هنا نجد اأنّ حماية الممتلكات الثقافية ت�ضكل جزءاً من القانون الدولي الاإن�ضاني؛ فتدمير الممتلكات 

الثقافية لا ي�ضتهدف فقط الممتلكات المق�ضودة، واإنما يهدف اإلى تدمير الاأ�ضخا�س المعر�ضين للهجوم، 

فالممتلكات وحدها لا تجتذب العمل الهجومي، هذا من جهة. ومن جهة اأخرى نجد اأن حماية الممتلكات 

ال�ضعوب  واإنما ذاكرة  المراد حمايتها فح�ضب؛  الاأ�ضياء  اأو  الاآثار  المق�ضود منها حماية  لي�س  الثقافية 

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

الاأفراد الذين ي�ضكلونه. ولا �ضك في اأنّ هذه الاأحكام م�ضتقاة من القانون الدولي الاإن�ضاني، ومما يوؤيد 

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

الاأول،  المادة )53( من البروتوكول  واردة في  لعام 1954  الاأ�ضا�ضية لاتفاقية لاهاي  الالتزامات  كون 

  .
48

والمادة )16( من البروتوكول الثاني

المطلب الثاني

�ضبل الحماية الدولية لممتلكات فل�ضطين الثقافية في ظل الاحتلال الاإ�ضرائيلي

اإلّا اأن تلك الممتلكات كانت ولا تزال  على الرغم من الحماية المكرّ�ضة للممتلكات الثقافية والدينية، 

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

في حالة الاحتلال الع�ضكري.

مدينة  على  الم�ضتمر  الاإ�ضرائيلي  العدوان  الثقافية،  الممتلكات  على  اعتداءات  على  الاأمثلة  اأبرز  ومن 

القد�س، والمتمثل في عبث �ضلطات الاحتلال الاإ�ضرائيلي بتراث المدينة الثقافي والح�ضاري من خلال 

، والتي اأخذت منعطفاً خطيراً بعد 
49

المخططات الاإ�ضرائيلية الهادفة اإلى تهويدها منذ ع�ضرات ال�ضنين

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

واإخفاء الاآثار التي توؤكد يبو�ضيتها، ولاإقناع العالم بالادعاءات الاإ�ضرائيلية الباطلة القائمة على فر�س 

لم�ضلحة  المحرفة  التوراتية  والخرافات  التاريخية  الحجج  على  والمبنية  عليها،  الع�ضكرية  ال�ضيطرة 

، والتي ت�ضعى لاإثبات اأكذوبة القد�س الكبرى العا�ضمة الاأبدية والموحدة لاإ�ضرائيل 
50

الاأهداف ال�ضهيونية
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51

ولمحاولة محو معالم ال�ضيادة الفل�ضطينية على القد�س ال�ضريف 

 لم تقت�ضر �ضيا�ضة  �ضلطات الاحتلال الاإ�ضرائيلي في هذا المجال على تهويد الاآثار الفل�ضطينية في مدينة 

. مما يعني اأن اإ�ضرائيل لم تراع الاأحكام الواردة 
52

القد�س؛ بل في كامل الاأرا�ضي الفل�ضطينية المحتلة

في اتفاقية لاهاي لعام 1954، وخ�ضو�ضا اأن الاتفاقية قد بينت �ضراحة اأنّ ن�ضو�ضها واجبة التطبيق 

في اأي حالة من حالات الاحتلال الكلي اأو الجزئي للاإقليم، كما تطبق في حالات النزاع الم�ضلح �ضواء 

.
53

كان يت�ضم بالطابع الدولي اأم لا

ومن الجدير بالذكر اأنّ اإ�ضرائيل تعتبر قوة محتلة وفقا لاأحكام القانون الدولي، والتي اعتبرتها قوة 

. ويكيّف الاحتلال 
54

احتلال موؤقت قامت باحتلال القد�س وباقي الاأرا�ضي العربية المحتلة بالا�ضتناد للقوة

يمثل  والذي  الــدولي،  الم�ضلح  النزاع  اأو  الحرب  حالات  �ضمن  حالة  يمثل  باأنه  القانونية  الناحية  من 

. فقواعد هذا القانون الاأخير تك�ضف 
55

المجال الطبيعي لانطباق قواعد القانون الدولي الاإن�ضاني عليه

عن الاأحكام الخا�ضة الواجبة التطبيق على الاأرا�ضي المحتلة من قبل جي�س الاحتلال، واأهمها تاأكيد 

الحالة الفعلية الموؤقتة للاحتلال الحربي، وعدم جواز �ضم الاأقاليم الخا�ضعة ل�ضيطرة الدولة المحتلة 

طوال فترة الاحتلال، بالاإ�ضافة اإلى وجوب اإتباع الطابع الاإن�ضاني والح�ضاري في معاملة الدولة القائمة 

بالاحتلال ل�ضكان الاأقاليم الخا�ضعة ل�ضيطرتها، والاهم تحديدها ل�ضلاحياتها و�ضلطاتها الع�ضكرية 

والمدنية في اإدارة الاأرا�ضي المحتلة. فال�ضلطة الموؤقتة للاحتلال هي ولا �ضك اإدارة ع�ضكرية تبا�ضر �ضلطة 

واقعية لا �ضيادة قانونية، وبالتالي لي�س لها الحق في اإجراء اأية تغييرات، ولو كانت موؤقتة، في الت�ضريعات 

، اأو الاأو�ضاع الاقت�ضادية، المالية، الاجتماعية، التعليمية، الثقافية، والاإن�ضانية عامة، وهذا 
56

والقوانين

 .
57

ما توؤكده المادة )43( من اتفاقية لاهاي الرابعة ل�ضنة 1907 ب�ضرورة المحافظة على الاأنف�س والاأموال

وبناءاّ على ما �ضبق ذكره من قواعد قانونية مفادها اأنه لا يمكن منح الدولة القائمة بالاحتلال اأية �ضيادة 

على الاإقليم الخا�ضع تحت �ضيطرتها، واإنما يمنحها احتلالها لتلك الاأرا�ضي �ضلطة موؤقتة ومحدودة 

. وبالتالي ت�ضبح جميع الاإجراءات المتخذة من قبل اإ�ضرائيل ومن �ضمنها اأعمال 
58

للاأغرا�س الع�ضكرية

الحفر الواقعة اأ�ضفل الم�ضجد الاأق�ضى وفي �ضاحة البراق وحفر الاأنفاق الهادفة اإلى زعزعة وخلخلة 

اأ�ضا�ضات الم�ضجد الاأق�ضى �ضعياً لبناء الهيكل المزعوم على اأنقا�ضه. اإلى جانب تدمير الاآثار وتهويدها 

 .
59

في اأماكن اأخرى اأثرية من مدينة القد�س، باطلة في ظل القانون الدولي وقرارات الاأمم المتحدة

لقد دعت اليون�ضكو اإ�ضرائيل اإلى تنفيذ قرارات الموؤتمر العام والمجل�س التنفيذي ب�ضاأن حماية الممتلكات 

الاأثرية  الحفائر  عن  فورا  بالامتناع  ر�ضمياً  نداء  لاإ�ضرائيل  وجهت  كما  القد�س،  مدينة  في  الثقافية 

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

القديمة م�ضتمد خ�ضو�ضاً من العلاقة الوثيقة بين المباني التاريخية والدينية والنا�س الذين يتعاي�ضون 
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معها. ولاحظت اأنّ التدخل في التوازن الدقيق بين رموز الديانات التوحيدية الثلاث يمكن اأن يوؤدي اإلى 

خطر تقوي�س الاحترام للمعتقدات المقد�ضة، واأن كل ما تقوم به اإ�ضرائيل من خطوات عدوانية تجاه 

القد�س، اأر�ضاً وتاريخاً واآثاراً، في محاولتها تدمير الاآثار العربية والاإ�ضلامية، ومنها ما تقوم به من 

اأعمال الحفر في المنطقة الغربية من الم�ضجد الاأق�ضى وباب المغاربة لهو مناق�س ب�ضكل �ضريح للقانون 

 .
60

الدولي وال�ضرعية الدولية 

اأنّه كان لمنظمة اليون�ضكو دور في الحفاظ على الهوية المقد�ضية لمعالم مدينة القد�س؛  من هنا نجد 

من خلال دعوة الحكومة الاإ�ضرائيلية لوقف اأعمالها غير المبررة والمحافظة على الممتلكات الثقافية، 

وخ�ضو�ضا، في القد�س القديمة، والى الكف عن تغيير معالم القد�س وعن الحفريات الاأثرية. ف�ضلًا 

عن اإدانة اإ�ضرائيل لموقفها المناق�س لاأهداف اليون�ضكو. 

ولا زالت اإ�ضرائيل تنتهج �ضيا�ضية طم�س معالم الهوية العربية والاإ�ضلامية لممتلكات فل�ضطين الثقافية، 

ولي�س بمثال اأبرز على ذلك، من اإعلان رئي�س الوزراء الاإ�ضرائيلي موؤخراً قراراً يق�ضي ب�ضم الحرم 

الاإبراهيمي ال�ضريف في الخليل، وقبر راحيل) م�ضجد بلال بن رباح( والذي يقع على مدخل مدينة بيت 

لحم، اإلى قائمة المواقع الاأثرية التاريخية الاإ�ضرائيلية. مما اأثار حفيظة المجتمع الفل�ضطيني والدولي 

باأكمله. والذي اأدان قرار ال�ضم معتبراً اإياه باطلا لمخالفته لقواعد القانون الدولي باعتبار اأن الخليل 

وبيت لحم من الاأرا�ضي الفل�ضطينية المحتلة منذ عام 1967، والتي لا يجوز الم�ضا�س بطابعها الجغرافي 

والتراثي الثقافي اأو الت�ضرف في ملكيتها ا�ضتناداً لما تمليه قواعد الاحتلال الحربي. 

كما دانت المنظمة العربية للتربية والعلوم والثقافة »الالك�ضو« قرار ال�ضم معتبرة اأنّ » الاإجراء الاإ�ضرائيلي 

الاأخير �ضد الحرم الاإبراهيمي في الخليل وم�ضجد بلال بن رباح في بيت لحم هو اأي�ضاً نوع من الاعتداء 

  .
61

على التنوع الثقافي والخ�ضو�ضية الثقافية التي اأقرتها القوانين والاأعراف الدولية وحقوق الاإن�ضان«

المبحث الثاني

التداول غير الم�سروع للممتلكات الثقافية وا�ستردادها

الحرب،  اأو  ال�ضلم  وقت  في  �ضواء  الثقافية  الممتلكات  حماية  لقواعد  ج�ضيمة  مخالفات  العالم  �ضهد 

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

المخالفات في النقل غير الم�ضروع للممتلكات الثقافية، الذي بداأ القرون الما�ضية واأخذ بعد ذلك بالانت�ضار 

نتيجة الاحتلال الا�ضتعماري وفي اأثناء الحربين العالميتين الاأولى والثانية، الاأمر الذي يثير الت�ضاوؤل حول 

النتائج المترتبة على مخالفة تلك القواعد. 

ولذلك، فقد تم تق�ضيم هذا المبحث اإلى مطلبين، يتناول الاأول منهما الحديث عن التداول غير الم�ضروع 
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النتائج المترتبة على حماية تلك  الثاني للحديث عن  الثقافية. بينما يخ�ض�س المطلب  في الممتلكات 

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

الفل�ضطينية من ذلك الو�ضع كلما اأمكن. 

المطلب الاأول

التداول غير الم�سروع في الممتلكات الثقافية

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

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

الفقرة الاأولى من المادة الثانية من اتفاقية اليون�ضكو لعام 1972 ب�ضاأن الو�ضائل التي ت�ضتخدم لحظر 

ومنع ا�ضتيراد وت�ضدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق غير م�ضروعة  »تعترف الدول الاأطراف 

في هذه الاتفاقية باأنّ ا�ضتيراد وت�ضدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق غير م�ضروعة هي من 

الاأ�ضباب الرئي�ضة لافتقار التراث الثقافي في المواطن الاأ�ضلية لهذه الممتلكات، وباأن التعاون الدولي هو من 

اأجدى و�ضائل حماية الممتلكات الثقافية في كل بلد من تلك البلاد من جميع الاأخطار الناجمة عن ذلك«.  

 ولذلك، فقد تم تق�ضيم هذا المطلب اإلى ثلاثة فروع، يتناول الاأول منهما الحديث عن الاتجار غير 

الم�ضروع بالممتلكات الثقافية، اأمّا الفرع الثاني، ف�ضيخ�ض�س للحديث عن النقل غير الم�ضروع للممتلكات 

الثقافية، مقروناً باأبرز الاأمثلة والتطبيقات العملية عليهما. في حين يتناول الفرع الثالث الحديث عن 

عمليات الاتجار غير القانوني بممتلكات فل�ضطين الثقافية.

الفرع الاأول

التجار غير الم�سروع

ارتبطت فكرة التجارة الدولية في الممتلكات الثقافية اأول ظهورها بالهيمنة الا�ضتعمارية، اإذ �ضاعدت 

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

في الثراء ال�ضريع دوره البارز في نمو هذه التجارة وتطورها من ناحية اأخرى؛ لاأنّ ما تدفعه الاأ�ضواق 

العالمية من اأ�ضعار باهظة للقطع الاأثرية، ي�ضكل طموحاً لدى الكثيرين في الح�ضول على هذه القطع 

.
62

والاتجار بها

ومما لا �ضك فيه اأنّ تجارة الممتلكات الثقافية اأ�ضبحت مع مرور الزمن تجارة رابحة ووا�ضعة، لا�ضيّما 

اأن انتقال هذه الاأ�ضياء من مكان اإلى اآخر �ضوف يزيد من قيمتها ويرفع من ثمنها واأن هناك الكثير 

من النا�س ت�ضتهويهم هذه الممتلكات ويحر�ضون كل الحر�س على اقتنائها. وفي المقابل؛ اأخذت الدول 
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قيمة  وتقدير  اإدراك  اأجل  بينها من  فيما  بالتعاون  الاأ�ضول الح�ضارية  الموارد ذات  الغنية بمثل هذه 

ممتلكاتها الثقافية، وتعلن عن رغبتها في �ضن الت�ضريعات الوطنية والدولية الكفيلة بمراقبة وتنظيم 

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

 .
63

الوطني واأخرى على الم�ضتوى الدولي تو�ضلًا لاإقرار تلك الحماية

الاتجاه الوطني:

 اإن اأية دولة تقرر حماية تراثها الثقافي ب�ضكل فعال، فاإنّ من اأولى اهتماماتها تفادي ال�ضرر المت�ضبب 

من جراء التداول غير الم�ضروع في ممتلكاتها الثقافية. وبالتالي فاإن حكومة تلك الدولة  يكون بمقدورها 

اللجوء اإلى العديد من الخطوات التي تتفادى بها مثل ذلك ال�ضرر؛ كالح�ضول على تراخي�س العمل 

الاأ�ضياء  على  المحافظة  وتدابير  الموؤهلين،  المنقبين  واإ�ضراف  والفنية،  والتاريخية  الاأثرية  المواقع  في 

ذات الاأهمية الثقافية التي تعزز من �ضيطرة الدولة على المتاجرة المحظورة في الممتلكات الثقافية. اإلا 

اأنّ هناك الكثير من المواقع النائية التي يكون من ال�ضعب الو�ضول اإليها اأو ك�ضفها، مما يجعل تلك 

ال�ضيا�ضة �ضعبة للغاية، وب�ضورة خا�ضة بالن�ضبة للدول ذات الموارد المالية المحدودة والحدود المترامية 

الاأطراف، بينما الاإرباح التي يح�ضل عليها في �ضوق القطع الفنية تخلق حافزاً للمتاجرين الدوليين 

بالاآثار من جهة، وال�ضكان المحليين الذين هم في عوز مالي كبير من جهة اأخرى، والذي يقود حتما اإلى 

 .
64

خرق القوانين والعمل في تلك التجارة الرابحة

في الواقع اإن ال�ضيطرة على عمليات المتاجرة في القطع الفنية تختلف من دولة لاأخرى، بحيث يمكن القول 

اأنّ الدول اأ�ضبحت تنق�ضم في ظل وجود هذه التجارة اإلى ثلاث فئات، الاأولى، وهي الدول التي تمنع 

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

المتاجرة بالممتلكات الثقافية منعاً باتاً

 .
67

،  اأما الفئة الثالثة والاأخيرة فهي فئة الدول الو�ضيطة
66

بالممتلكات الثقافية

الاتجاه الدولي: 

مهما تكن الاإجراءات التي تتخذها الدولة، فاإنه لا مفر من اأنّ بع�س القطع الاأثرية �ضوف تخرج من تحت 

�ضيطرتها وتجد طريقها اإلى خارج حدود الدولة. من هنا ات�ضمت محاولات المجتمع الدولي بالجدية 

لاإيجاد اأف�ضل الطرق لمعالجة هذه الم�ضكلة، وذلك من خلال درا�ضة القوانين الوطنية التي تعالج ق�ضايا 

 .
68

الاتجار غير الم�ضروع في الممتلكات الثقافية والعمل على توحيدها

الممتلكات،  لتلك  حمايةً  اإبرامها  اإلى  الدولي  المجتمع  تو�ضل  التي  الاتفاقيات  تلك  على  الاأمثلة  ومن 

البروتوكول الملحق باتفاقية لاهاي لعام1954 والمتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية في اأثناء النزاع الم�ضلح 

اأو الاحتلال؛ اإذ كثيراً ما تقترن اأو�ضاع النزاع الم�ضلح اأو الاحتلال باأعمال نهب وت�ضدير غير م�ضروع 

. وكذلك اتفاقية اليون�ضكو ب�ضاأن التدابير الواجب اتخاذها 
69

للممتلكات الثقافية من الاأرا�ضي المحتلة
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لحظر ومنع ا�ضتيراد وت�ضدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق غير م�ضروعة لعام 1972، والتي 

تعتبر الاتفاقية الدولية الاأولى المتعلقة بالاتجار غير الم�ضروع بالممتلكات الثقافية، والتي حظيت باأكبر 

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

ال�ضرقات  من  الاتفاقية  هذه  الاأطراف في  للدول  الثقافي  التراث  بحماية  الكفيلة  والو�ضائل  الثقافية 

 .
70

والحفائر ال�ضرية والت�ضدير غير الم�ضروع 

تتعلق  التي   ،1976 لعام  �ضلفادور  �ضان  كاتفاقية  اإقليمي،  طابع  ذات  اأخرى  اتفاقيات  هناك  اأنّ  كما 

بحماية الممتلكات الاأثرية والتاريخية ل�ضعوب اأمريكا اللاتينية، وهي نافذة حالياً لكل من )كو�ضتريكا، 

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

الثنائية في هذا المجال، ولا �ضك في اأنّ لهذه الاتفاقيات اأهمية خا�ضة لوقف عمليات التهريب والاتجار 

  .
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غير الم�ضروع بالاآثار

الفرع الثاني

النقل غير الم�سروع للممتلكات الثقافية

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

والتبادل الثقافي والاجتماعي والاقت�ضادي فيما بينها. فاإنّ اأثره ال�ضلبي قد انعك�س ي�ضكل وا�ضح على 

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

 .
72

الم�ضروع للممتلكات الثقافية

 :
73

في الحقيقة اإنّ الممتلكات الثقافية كانت قد وجدت طريقها اإلى الخارج باإحدى الطرق التالية

- الحفائر ال�ضرية غير الم�ضروعة. 

- ال�ضرقة من المواقع الاأثرية والمتاحف. 

- الحقائب الدبلوما�ضية وبع�س اأع�ضاء المنظمات الدولية. 

- ال�ضركات التجارية ذات الامتيازات الخا�ضة مثل �ضركة الهند ال�ضرقية. 

- عيوب القوانين الخا�ضة التي و�ضعها الا�ضتعمار. 

- انعدام رقابة ال�ضلطة الوطنية على دوائر الاآثار، والتي ي�ضيطر عليها الاأجانب، مما �ضاعد على 

ت�ضرب ح�ضيلة الحفائر العلمية غير المراقبة اإلى الخارج.

ف�ضلًا عن ذلك، فاإنّ هناك طرقا اأخرى كان معترفا بها في ال�ضابق، وقد ا�ضتنزفت فيها الموارد الثقافية 

اأثناء الفترة الا�ضتعمارية، ومثالها الاإهداء؛ حيث ت�ضربت الكثير من القطع باإهدائها اإلى ملوك اأوروبا 

وو�ضعت في متاحفها. وبناءاً على ذلك، يمكن تق�ضيم الو�ضع القانوني للممتلكات الثقافية المت�ضربة اإلى 
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 :
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الخارج اإلى اأربعة اأق�ضام وهي

 .
75

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

ثانياً: ممتلكات خرجت عن طريق القوانين الخا�ضة التي ت�ضمح بالاتجار بالاآثار وترخي�س ت�ضديرها. 

.
76

ثالثاً: الممتلكات التي خرجت في ظل ظروف الحرب والاحتلال الاأجنبي

رابعاً: الممتلكات التي خرجت بال�ضرقة والحفائر ال�ضرية بوا�ضطة تجار العاديات و�ضبكات التهريب 

.
77

الدولية والحقائب الدبلوما�ضية 

الفرع الثالث

التجار غير الم�سروع بالممتلكات الثقافية في فل�سطين

بداأت  والتي  فل�ضطين،  المنت�ضرة في  الظواهر  اأخطر  واحدة من  القانوني  تعتبر عمليات الاتجار غير 

تاريخياً كاأحد الاأعرا�س الجانبية للبحث الاأثري العلمي المنظم في فل�ضطين مع نهاية القرن التا�ضع 

. حيث حفزت ال�ضيا�ضية الكولونيالية البحث عن المواد الاأثرية، واأ�ضبحت العلاقة وثيقة ما بين 
78

ع�ضر

.
79

نهب المواقع الاأثرية والاتجار غير القانوني بالمواد الاأثرية

ثم   ،
80

الاأثرية المواقع  نهب  المحتلة عمليات  الاأرا�ضي  الر�ضمية  في  الاإ�ضرائيلية  ال�ضيا�ضة  �ضجعت  كما 

عمليات التهريب والاتجار غير الم�ضروع بالمواد الاأثرية. فكان وزير الدفاع الاإ�ضرائيلي مو�ضي ديان من 

اأكبر جامعي وناهبي الاآثار الفل�ضطينية، حيث قام المتحف الاإ�ضرائيلي ب�ضراء مجموعته ال�ضخمة بعد 

.
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موته �ضنة 1981، وهي مجموعة منهوبة باأغلبيتها من الاأرا�ضي الفل�ضطينية المحتلة

لقد �ضهدت �ضنوات الاحتلال الاإ�ضرائيلي للاأرا�ضي الفل�ضطينية ت�ضاعداً كبيراً لحجم عمليات التهريب 

والاتجار غير القانوني، ومن ثم حجم ال�ضرر الذي لحق بالمواقع الاأثرية، بحيث اأ�ضبحت الاأرا�ضي 

الفل�ضطينية المحتلة اأكثر بقاع الاأر�س تعر�ضاً للنهب. كما انخرط في هذا الن�ضاط غير القانوني مئات 

المتهاونة  خلق  الن�ضاط حداً ينذر بالخطر؛ حيث حفزت  �ضيا�ضة الاحتلال  الاأ�ضخا�س، وو�ضل هذا 

طبقة من الو�ضطاء والمهربين وتجار الاآثار، وقد تم ت�ضجيل ما يزيد عن مائة تاجر اآثار  في الاأرا�ضي 

ن�ضاطهم  يمار�ضون  كانوا  ولكنهم  المهنة،  بممار�ضة  ترخي�ضا  يحملون  لا  هوؤلاء  وجميع  الفل�ضطينية، 

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

دور الو�ضطاء الفل�ضطينيين ثانوياً في بنية هذه التجارة غير ال�ضرعية، منهم خم�ضة من التجار الكبار 

.
82

وع�ضرات من التجار ال�ضغار الذي يعملون كو�ضطاء ما بين مراكز الاتجار ول�ضو�س الاآثار المحليين

التنقيبات غير  تعتبر  الاأمر، حيث  الاإ�ضرائيلية في هذا  للقوانين  القانوني  الو�ضع  اأ�ضهمت مفارقات   

الم�ضرح بها عملًا غير قانوني ولكن الاتجار باللقى الاأثرية نف�ضها اأمراً م�ضروعاً. ومنذ عام 1967 جرى 
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نقل اآلاف القطع الاأثرية من المناطق الفل�ضطينية المحتلة ب�ضورة مخالفة للقانون المحلي والدولي. كما 

قامت ال�ضلطات الاإ�ضرائيلية الر�ضمية نف�ضها بنقل جزء كبير من هذه المواد الاأثرية. بحيث �ضملت المواد 

1967. ونقلت هذه القطع الاأثرية ب�ضكل 
83

الاأثرية المنقولة من متحف الاآثار الفل�ضطيني في القد�س عام 

.
84

غير قانوني بوا�ضطة الو�ضطاء و تجار الاآثار اإلى اإ�ضرائيل ومن ثم بلدان اأخرى

وعقب اإعلان اتفاق المبادئ الفل�ضطيني- الاإ�ضرائيلي عام 1994، عملت دائرة الاآثار العامة الفل�ضطينية 

على منع الاتجار بالممتلكات الثقافية، فلم ت�ضدر رخ�ضا جديدة للاتجار بالاآثار منذ �ضنة 1996، عدا 

بع�س الرخ�س ال�ضارية التي تم تجديدها لمرة واحدة ح�ضب القانون. وقد نجحت دائرة الاآثار في اإخراج 

ظاهرة الاتجار بالاآثار من دائرة الن�ضاط غير الم�ضروع في ال�ضفة الغريبة وقطاع غزة رغم المعار�ضة 

التي لقيتها من جانب تجار الاآثار. ويعتبر هذا الحظر ال�ضامل للاتجار بالاآثار خطوة مهمة على طريق 

   .
85

الت�ضدي للتهريب والنقل والاتجار غير الم�ضروعين بالممتلكات الثقافية لفل�ضطين

المطلب الثاني

النتائج المترتبة على حماية الممتلكات الثقافية

ما من �ضك اأن لقواعد حماية الممتلكات الثقافية  اآثاراً تترتب حال الاإخلال بها، واأهم هذه الاآثار يتمثل 

في حق الدولة المت�ضررة في ا�ضترداد ممتلكاتها الثقافية التي �ضرقت اأو �ضدرّت من اأرا�ضيها بوجه غير 

م�ضروع، اأو تعوي�ضها عن تلك المقتنيات اإن قبلت ذلك، كبديل عن الا�ضترداد.

�ضوف نتناول في هذا المطلب الحديث عن ا�ضترداد الممتلكات الثقافية المتداولة ب�ضكل غير م�ضروع، من 

خلال مناق�ضة اأهم الاتفاقيات الناظمة لاأحكامها، وكذلك الحديث عن مبداأ تعوي�س الدولة الم�ضرورة 

والثاني،  الاأول  الفرعين  ارت�ضت هذا الخيار كحل منا�ضب- وذلك في  اإن  الثقافية -  عن ممتلكاتها 

اأما الفرع الثالث ف�ضيخ�ض�س للحديث عن اآلية محا�ضبة اإ�ضرائيل دولياً عن جرائمها بحق ممتلكات 

فل�ضطين الثقافية.

الفرع الاأول

ا�سترداد الممتلكات الثقافية

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

.
86

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

القواعد و�ضن  واإلى �ضرورة و�ضع  المو�ضوع،  اإلى خطورة هذا  الثقافية  القيم  الدول ذات  تنبهت  لقد 

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

المجال، خا�ضة بعد الحرب العالمية الثانية

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

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

 .
88

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

اأمّا على �ضعيد العمل الدولي، فقد لقيت هذه الم�ضاألة قدراً كبيراً من الاهتمام؛ خا�ضة بعد قيام منظمة 

الاأمم المتحدة، التي جاء ميثاقها بالن�س على هدفين اأ�ضا�ضيين هما: حماية الاأمن وال�ضلم الدوليين، 

اأما الهدف الثاني، فهو تحقيق التعاون الدولي لحل الم�ضائل الدولية ذات ال�ضبغة الاقت�ضادية والثقافية 

 .
89

وغيرها

ا�ضتعادة  اإيجابي وفعال في   كما كان لمنظمة الاأمم المتحدة للتربية والعلوم والثقافة »اليون�ضكو« دور 

الممتلكات الم�ضلوبة، والتي تعد اأجزاء هامة من التراث الح�ضاري للاأمم. وبالتالي فاإنّ م�ضاألة اإعادة 

الممتلكات الثقافية اإلى مواطنها التي انتزعت منها هي م�ضاألة مبدئية واأخلاقية، ومن ثم فهي تعزز 

قاعدة التفاهم والتعاون الثقافي الدولي، وذلك من خلال اإبرام الاتفاقيات الدولية والتو�ضيات التي 

تعتمدها المنظمة بهذا ال�ضاأن. ففي عام 1964 تبنى الموؤتمر العام لليون�ضكو في دورته الثالثة ع�ضرة 

مجموعة من التو�ضيات المتعلقة با�ضترداد الممتلكات الثقافية المتداولة بطرق غير م�ضروعة واإعادتها اإلى 

بلدانها الاأ�ضلية. ومن ثم فقد اعتمدت في الدورة ال�ضاد�ضة ع�ضر للموؤتمر العام لليون�ضكو عام 1970، 

لتكون مو�ضع اتفاقية دولية، يلتزم جميع اأطرافها باحترام تراثهم الثقافي وتراث الاأمم الاأخرى جميعاً، 

 .1972
90

والتي دخلت حيز النفاذ في 24 اأبريل من عام 

لقد جاء في المادة 7 )ب( )2( من اتفاقية اليون�ضكو لعام 1972: »تتعهد الدول الاأطراف باأن تتخذ 

اأو اإعادة تلك  بناء على طلب دولة المن�ضاأ التي تكون طرفاً في الاتفاقية، التدابير المنا�ضبة لا�ضترداد 

تدفع  اأن  ب�ضرط  المعنيتين،  الدولتين  كلتا  الاتفاقية في  بهذه  العمل  بعد  الم�ضتوردة  الثقافية  الممتلكات 

، وتقدم طلبات الا�ضترداد 
91

الدولة الطالبة تعوي�ضاً عادلًا للم�ضتري بح�ضن نية اأو للمالك ب�ضند �ضحيح

   .
92

والاإعادة بالطرق الدبلوما�ضية«

 اإنّ اأهم ما يميز الاتفاقية ال�ضابق ذكرها؛ اإقرارها مبداأ اإعادة الممتلكات الثقافية، وخا�ضة في المادة 

، مما ي�ضكل اعترافاً قانونياً بمطالبة م�ضروعة، اإلّا اأنه يوؤخذ عليها اأنها لا تت�ضمن اأي اأثر 
93

)13( منها

رجعي لاأحكامها؛ فالاتفاقية ت�ضترط اأن تكون عملية ال�ضرقة اأو النقل غير الم�ضروع قد حدثت بعد بدء 

العمل بالاتفاقية، مما يجعل من ال�ضعوبة بمكان ا�ضترداد الممتلكات الثقافية الم�ضلوبة قبل هذا التاريخ، 

والتي تمثل اأكبر ن�ضبة للممتلكات الم�ضلوبة. غير اأنّ المادة )15( من الاتفاقية، اأ�ضارت بو�ضوح اإلى اأنه 

لي�س هناك ما يمنع الدول الاأطراف فيها من عقد اتفاقيات خا�ضة فيما بينها ب�ضاأن ا�ضترداد الممتلكات 
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الثقافية التي نقلت لاأي �ضبب كان من مواطنها الاأ�ضلية قبل العمل بهذه الاتفاقية في الدول المعنية 

وفي عام 1978، وعملًا بقرار اتخذه الموؤتمر العام لليون�ضكو في دورته الع�ضرين، تم اإن�ضاء »اللجنة الدولية 

 لتعزيز م�ضاألة اإعادة الممتلكات الثقافية اإلى بلادها الاأ�ضلية اأو ردها في حالة الا�ضتيلاء غير 
95

الحكومية«

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

    .
96

الاأعمال هذا، تو�ضلت اللجنة اإلى نتائج متقدمة في اإعادة الكثير من قطع الاآثار اإلى بلادها الاأ�ضلية

برمت اتفاقية المعهد الدولي لتوحيد القانون الخا�س )يونيدروا( ب�ضاأن الممتلكات 
ُ
وفي ذات الاإطار، اأ

الوثيقة  لهذه  اليون�ضكو  تروّج  لعام 1995. حيث  الم�ضدرة بطرق غير م�ضروعة  اأو  الم�ضروقة  الثقافية 

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

لتوحيد القانون الخا�س بدرا�ضة ق�ضايا القانون الخا�س التي لم تنظمها اتفاقية اليون�ضكو لعام 1972 

 .
97

ب�ضورة مبا�ضرة والتي قد تعرقل التطبيق الملائم لهذه الاتفاقية

وبخ�ضو�س م�ضمون اتفاقية اليونيدروا، فهي على خلاف اتفاقية اليون�ضكو لعام 1972، فاإنها تت�ضمن 

التركيز على المعاملة الموحدة في رد اأو اإعادة القطع الثقافية الم�ضروقة اأو الم�ضدرة بطرق غير م�ضروعة، 

ومعالجة المطالبات برد القطع الثقافية من خلال المحاكم الوطنية اأو ال�ضلطات المخت�ضة مبا�ضرة في 

الدول الاأطراف.  كما حددت الاتفاقية اآجالا مذكورة للمطالبة برد اأو اإعادة القطع الثقافية، ف�ضلًا عن 

تغطية جميع القطع الثقافية الم�ضروقة و/اأو الم�ضدرة بطرق غير م�ضروعة، ولي�س فقط القطع الم�ضجلة 

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

اأوجبته الاتفاقية من �ضرورة اإعادة القطع الثقافية الم�ضدرة بطرق غير م�ضروعة اإذا ما بينت الدولة 

.
98

المطالبة اأن القطعة تعتبر ذات اأهمية ثقافية بالغة بالن�ضبة لها )المادة 5/ 3(

الفرع الثاني

التعوي�ض عن الممتلكات الثقافية

يمكن تعريف التعوي�س عن الممتلكات الثقافية باأنه التزام يفر�ضه القانون الدولي، كاأثر لتحقق الم�ضوؤولية 

 .
99

الدولية، وبموجبه تلتزم الدولة الم�ضوؤولة باإ�ضلاح ال�ضرر بما يتفق وم�ضالح الدولة الم�ضرورة الخا�ضة

ولابد اأن يتوافر في الدولة الم�ضرورة - ل�ضحة مطالبتها بالتعوي�س المماثل- �ضرطان، اأولهما اأن توفر 

متطلبات �ضون وحماية الممتلكات الثقافية، اأما ال�ضرط الثاني فهو اأن تجعل تلك الممتلكات متاحة لاأكبر 

     .
10

عدد ممكن من الجمهور0

اإنّ لمبداأ التعوي�س عن الممتلكات الثقافية، اأ�ضا�ضه القانوني المتمثل في » قاعدة المعاملة بالمثل« ، والذي 

يكون بموجبه من حق الدولة المت�ضررة اأن تطالب بتعوي�س من الدولة الم�ضوؤولة عن اإحداث ال�ضرر، 
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وذلك بتقديم �ضيء من ممتلكاتها الثقافية.  وبالتالي فاإنّ نظرية التعوي�س لا تعني التخلي عن مبداأ 

اإعادة الممتلكات الثقافية، بل على العك�س من ذلك؛ فهي تقوم اأ�ضا�ضاً على الاختيار الحر. فالرد اأو 

الاإعادة تعني اإعادة حق مغت�ضب اإلى اأ�ضحابه، وذلك باإعادة الممتلكات ذاتها اأو التعوي�س عنها بممتلكات 

اأخرى. وهكذا يكون هذا النوع من التعوي�س موازياً للنوع الاأول والمتمثل برد الممتلكات ذاتها، وبالتالي، 

فهو يعد �ضكلًا من اأ�ضكال الرد يتم اللجوء اإليه في حالات معينة عندما ت�ضمح الظروف الخا�ضة بكلتا 

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

والواقع اأن اليون�ضكو توؤيد مبداأ الاإعادة العينية، ففي التو�ضية الخا�ضة بالو�ضائل الم�ضتخدمة لحظر 

ومنع ا�ضتيراد وت�ضدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق غير م�ضروعة التي اعتمدها موؤتمرها 

العام في دورته الثالثة ع�ضرة عام 1964، ن�ضت المــادة)16( منها على انه » ينبغي للدول الاأع�ضاء 

اأن تتعاون فيما بينها لكي ت�ضمن اأو ت�ضهل ا�ضترداد اأو اإعادة الممتلكات الثقافية الم�ضدرة بطرق غير 

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

)13( على اأنه »ينبغي للدول الاأع�ضاء اأن ت�ضمن قدر الاإمكان اإعادة الممتلكات الم�ضدرة بطرق غير 

 .
101

م�ضروعة ل�ضاحبها ال�ضرعي«

وبذلك يظهر التعوي�س المماثل �ضمن نظام اإ�ضلاح ال�ضرر كونه حلًا بديلًا، ومن ثم فهو لا ي�ضكل في 

اأي حال من الاأحوال، تنازلًا عن الرد اأو مخرجاً قانونياً اأمام البلاد التي تحتفظ بالممتلكات الثقافية 

الم�ضلوبة. بل هو اختيار حر يتم بالاتفاق ما بين الدول الاأطراف، وف�ضلًا عن ذلك كله، فهو يمثل مبداأ 

اآخر من المبادئ ال�ضامية التي اعتمدتها منظمة اليون�ضكو، وهو مبداأ »عالمية الثقافة«. 

الفرع الثالث

اآليات محا�سبة اإ�سرائيل دولياً عن جرائمها بحق ممتلكات فل�سطين الثقافية

اإنّ خ�ضو�ضية و�ضع فل�ضطين كاأرا�سٍ محتلة، ولي�س بدولة معترف بها وقادرة على اإبرام الاتفاقيات 

لحظر  ت�ضتخدم  التي  الو�ضائل  1972ب�ضاأن  لعام  اليون�ضكو  كاتفاقية  م�ضالحها،  تحقق  التي  الدولية 

ومنع ا�ضتيراد وت�ضدير الممتلكات الثقافية بطرق غير م�ضروعة. وفي ظل ا�ضتمرار اإ�ضرائيل بارتكاب 

الانتهاكات والجرائم بحق ممتلكات فل�ضطين الثقافية من �ضم و�ضرقة ونهب وتدمير، مخترقةً بذلك 

قواعد الحماية الدولية المكرّ�ضة لهذه الاأماكن بموجب الاتفاقيات الدولية المنعقدة بهذا الخ�ضو�س، 

ما يجعلنا ن�ضتبعد الخيارات المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية، كاإمكانية مطالبة اإ�ضرائيل باإعادة ما 

بحوزتها من اآثار فل�ضطينية، اأو حتى مجرد مطالبتها بالتعوي�س المماثل عنها، وهو ما يدفعنا في ذات 

الوقت للبحث عن طرق اأخرى لتفعيل تلك الحماية.
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اإذ لم تعد القرارات الدولية والتو�ضيات ذات العلاقة ال�ضادرة عن اليون�ضكو اأو الجمعية العامة، اأو 

الممتلكات  هذه  خ�ضو�ضية  احترام  على  اإ�ضرائيل  لاإرغام  كافية  المتحدة  الاأمم  منظمات  من  غيرها 

وعدم التعر�س لها. مما يقت�ضي ذلك التحرك الفوري على الم�ضتوى الدولي من اأجل المطالبة بمحا�ضبة 

اإ�ضرائيل عن جرائمها بحق ممتلكات فل�ضطين الثقافية والتي اأ�ضبحت في اأيامنا هذه لا تنح�ضر ولا 

تخفى عن اأعين اأو م�ضامع اأحد. 

لقد اعتبرت المادة )8( من ت�ضريح بروك�ضل لعام 1874 تدمير اأو نهب الممتلكات التابعة لدور العبادة 

من  مرتكبيها  يعاقب  الاأثرية جريمة  والاأماكن  والفنية  العلمية  والموؤ�ض�ضات  والتعليم  والاأوقاف  والبر 

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

الاأكيدة  ال�ضرورات الحربية  تقت�ضيها  والتاريخية ب�ضورة لا  والثقافية  الدينية  الممتلكات  واغت�ضاب 

باأنها  الاأول  المادة )85( من البروتوكول الاإ�ضافي  من قبيل المخالفات الج�ضيمة، والتي كيفت بن�س 

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

لعام 1954 اأنّ تعر�س �ضلطات الاحتلال للاأماكن الدينية اأو الم�ضا�س بها، ي�ضكل جريمة دولية تندرج 

�ضمن جرائم الحرب. 

لقد اأكدت الجمعية العامة للاأمم المتحدة في قرارها رقم 147/36 ل�ضنة 1981 فقرة )6( باأن الاعتداء 

على الاأماكن التاريخية والثقافية والدينية هي من قبيل جرائم الحرب، كما اأكد مجل�س الاأمن عام 

1969 اأن اأي تدمير اأو انتهاك للاأماكن المقد�ضة يندرج في اإطار الجريمة الدولية، والتي هي نتاج انتهاك 

.
102

الدولة لالتزام يحمي وي�ضون م�ضالح اأ�ضا�ضية للجماعة الدولية

فقرارات الجمعية العامة للاأمم المتحدة قد حددت منذ الن�ضف الاأول لل�ضبعينيات تعريفات اأ�ضا�ضية 

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

والجريمة �ضد الاإن�ضانية. ومواجهة هذه الجرائم لا بد اأن تتم على عدة اأ�ضعدة: اإعلامية و�ضيا�ضية 

واقت�ضادية واإن�ضانية وتنظيمية وقانونية. بحيث تلزم القانونية منها- والتي لن تظهر نتائجها على 

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

المدى الق�ضير- بالتوجه للمحكمة الجنائية الدولية

 .
104

وتفتر�س تدخل مجل�س الاأمن اأو الجمعية العامة للاأمم المتحدة

الدولية، حيث  المحكمة الجنائية  التي تدخل في اخت�ضا�س  تندرج طائفة الجرائم  فجرائم الحرب 

 ix(    (« ّمن ذات الميثاق باأن )ًن�ضت عليها المادة )5( من ميثاق روما، كما جاء في المادة )8/تا�ضعا

 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
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they are not military objectives; تعمد توجيه هجمات �ضد المباني المخ�ض�ضة للاأغرا�س 
الدينية اأو التعليمية اأو الفنية اأو العلمية اأو الخيرية ، واأغرا�س التاريخية ، والمعالم والم�ضت�ضفيات واأماكن 

تجمع المر�ضى والجرحى )وهم لي�ضوا اأهدافا ع�ضكرية( �ضمن جرائم الحرب المحا�ضب عليها دولياً 

بموجب نظام المحكمة الجنائية الدولية”.

فاإذا ما �ضلّمنا ببديهيات ميثاق روما؛ لوجدنا انه لي�س بمقدورنا محاكمة القادة الاإ�ضرائيليين المتهمين 

بارتكاب جرائم حرب، والتي يندرج في اإطارها جرائم انتهاك وتدمير الممتلكات الثقافية المقد�ضة في 

فل�ضطين، اأمام المحكمة الجنائية الدولية لعدة اأ�ضباب؛ اأولها اأنّ اإ�ضرائيل لي�ضت طرفاً في ميثاق روما 

لي�ضت  وبالتالي فهي  بدولة  لي�ضت  فل�ضطين  اأنّ  الثاني هو  وال�ضبب   ،
105

المحكمة اأن�ضئت بموجبه  الذي 

بطرف ع�ضو في المحكمة ي�ضتطيع رفع �ضكوى اإليها، اأما ال�ضبب الثالث فهو اأنه حتى لو تجاوزنا ال�ضببين 

ال�ضابق ذكرهمها، وافتر�ضنا انه اأ�ضبح بمقدورنا محا�ضبة اإ�ضرائيل عن جرائمها اأمام المحكمة الجنائية 

الدولية فاإنه يتعذر قانونياً ملاحقتها عن جرائمها المقترفة قبل عام 2002، فوفقاً لاأحكام المادة 11 

من ميثاق روما فاإنه لا يكون من اخت�ضا�س المحكمة النظر في الجرائم الواقعة قبل دخول النظام 

الاأ�ضا�ضي للمحكمة حيز التطبيق. 

اإلّا اأنّ هذه الحجج لا يمكن اأن تقف عقبة اأمام اللجوء اإلى المحكمة الجنائية الدولية، ذلك اأنّه بالرغم 

من كون فل�ضطين لي�ضت بدولة، واأنّ اإ�ضرائيل لي�ضت بدولة طرف في المحكمة، اإلا اأنّ ذلك لا يعني اأنه 

لي�س بمقدورنا التقدم ب�ضكوى اإلى المحكمة الجنائية الدولية، بل يكون با�ضتطاعتنا كفل�ضطينيين فعل 

ذلك؛ من خلال منظمات حقوقية، تقوم بدورها بال�ضغط على المدعي العام كي يبا�ضر تحقيقاً ميدانياً 

اأو بذواتهم« متهمين  اإ�ضرائيليين »ب�ضفاتهم  وتثبيت �ضفة جريمة الحرب �ضد  المرتكبة  في الجرائم 

بعينهم. كما يمكن لاأي دولة �ضدّقت على ميثاق روما المطالبة بذلك كممثل لل�ضحية. لذا تجب م�ضاءلة 

الدول الاأع�ضاء في المحكمة للت�ضدي لم�ضوؤولياتها ومتابعة جرائم الحرب بتقديم دعوى اأمام المحكمة 

.
106

الجنائية الدولية، وذلك بالا�ضتناد اإلى ن�س المادة )13/اأ ، ب( من ميثاق روما

بالنظر في الجرائم المقترفة بعد دخول  الدولية ينح�ضر فقط  اأنّ اخت�ضا�س المحكمة الجنائية  �ضحيح 

المحكمة  اخت�ضا�س  وهو  المبداأ  هذا  على  يرد  ا�ضتثناءً  هناك  اأن  اإلّا  التنفيذ،  حيز  لها  الاأ�ضا�ضي  النظام 

بالاأفعال التي تندرج �ضمن طائفة الجرائم الم�ضتمرة، والتي تمتد لتدرك نفاذ القانون لتقع تحت �ضلطان 

القوانين الجديدة. ولهذا فاإنه لا يكون باإمكان المدانين في ق�ضايا جرائم الحرب والجرائم �ضد الاإن�ضانية 

وجرائم الاإبادة الجماعية التم�ضك بتطبيق مبداأ عدم رجعية القوانين؛ فمن حق الم�ضرع الجزائي الدولي 

 .
107

اأن يخالف مبداأ عدم رجعية القانون الجنائي الدولي فيخ�ضع تلك الجرائم للمحا�ضبة تطبيقا للعدالة

 The ّكما اأنّ هناك �ضبلًا اأخرى مفتوحة اأمام اإمكانية محا�ضبة اإ�ضرائيل دولياً عن جرائمها؛ ذلك اأن
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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�ضا�س 
الجنائي العالمي يتيح، نظرياً على الاأقل في 47 دولة من دول مجل�س اأوروبا، التقدم اأمام محاكمها بدعاوى 

حتى ولو لم يحمل الجاني جن�ضية البلد. وتاأتي في مقدمتها اإ�ضبانيا التي تبدو قوانينها الاأكثر �ضلاحية 

في هذا الم�ضمار. اإذ يكفي اأن يحمل ال�ضحية جن�ضية البلد الذي يرفع الدعوى اأمام ق�ضائه لتحق له 

مقا�ضاة المتورطين في جرائم، فيقدمها �ضد مجهول اأو �ضد �ضخ�س بعينه من الم�ضوؤولين الاإ�ضرائيليين 

حتى ولو كان يتمتع بح�ضانة، لكون الح�ضانة لا تحمي في حال ارتكاب جرائم حرب. ورغم عدم تفعيل 

هذه الاآليات بما يكفي، فاإننا لا نن�ضى اأن الكثيرين، خا�ضة من الاإ�ضرائيليين، لا ي�ضتطيعون ال�ضفر لاأوروبا 

.
108

خوفاً من اإلقاء القب�س عليهم بموجب هذا الاخت�ضا�س الجنائي العالمي

من كل ما �ضبق عر�ضه، نخل�س اإلى اإمكانية محا�ضبة اإ�ضرائيل دولياً اأمام المحكمة الجنائية الدولية، 

عن جرائمها المقترفة بحق فل�ضطين وممتلكاتها الثقافية بو�ضفها من جرائم الحرب الم�ضتمرة، التي 

اإحدى  اأو  المنظمات الحقوقية  اإحدى  الدولية، من خلال  المحكمة الجنائية  تندرج �ضمن اخت�ضا�س 

الدول الاأطراف في المحكمة. 

خاتمة 

اأولا: النتائج

فيما تقدم بحثه، تبين اأنّ م�ضاألة حماية الممتلكات الثقافية في اأوقات الحرب هي من مو�ضوعات القانون 

الدولي العام؛ بحيث تحظى الممتلكات الثقافية في ظل قواعده القانونية بالاحترام والاهتمام الكبيرين، 

لكون م�ضاألة توفير حماية لتلك الممتلكات لم ي�ضتقر من خلال العرف الدولي رغم المحاولات العديدة 

لتنظيم هذه الم�ضاألة وتقنينها في الما�ضي. 

اإلّا اأنّ تلك القواعد لم تتبلور كقواعد دولية عامة ومقبولة على �ضعيد المجتمع الدولي، اإلّا بعد التوقيع على 

عدد من الاتفاقيات الدولية ذات الطابع العام والاإقليمي، منها اتفاقيات لاهاي لعامي 1899 و1907. 

واتفاقية روير�س لعام 1935، واتفاقية لاهاي لحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�ضلح لعام 

1954، واتفاقية اليون�ضكو ب�ضاأن الو�ضائل التي ت�ضتخدم لحظر ا�ضتيراد وت�ضدير ونقل ملكية الممتلكات 

الثقافية بطرق غير م�ضروعة لعام 1972.   

يمكن القول باأنّ كافة الاتفاقيات التي جاءت تتناول مو�ضوع حماية الممتلكات الثقافية في اأوقات الحروب 

والنزاعات الم�ضلحة لم توفر القدر المطلوب من الحماية، ل�ضمان احترام تلك الممتلكات وعدم التعر�س 

لها بالتدمير اأثناء العمليات الع�ضكرية، حتى جاءت اتفاقية لاهاي لعام1954، التي اأكدت من خلال 
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اأحكامها على اأنّه في حال وقوع نزاع م�ضلح، �ضواء اتخذ ال�ضفة الدولية اأم غير ذلك من ال�ضفات، بما 

فيها �ضورة الاحتلال، �ضرورة اتخاذ جميع التدابير الملائمة من قبل الدول الاأطراف في الاتفاقية، على 

نحو يكفل حماية التراث الثقافي للدول الاأخرى الاأطراف في ذات النزاع، وفقاً لقواعد لقانون الدولي 

واأحكام هذه الاتفاقية وغيرها من الاتفاقيات الدولية ذات ال�ضاأن. والاهم ما ن�ضت عليه من اأنه في 

حالة حدوث نزاع م�ضلح بين دولتين، اإحداهما لي�ضت طرفاً في الاتفاقية، فاإنّه يجب اأن تبقى الدولة 

 .
109

الطرف بهذه الاتفاقية  محترمة لقواعدها في علاقاتها المتبادلة وملتزمة بها

واإذا كان من اأخطر الم�ضاوئ التي تهدد الممتلكات الثقافية بالانقرا�س هو التداول غير الم�ضروع بها 

ونقلها من بلدانها الاأ�ضلية اإلى بلدان اأخرى. فقد تبين لنا خلال البحث، اأنّ ا�ضترداد الممتلكات الم�ضلوبة 

هو حق مقرر ل�ضالح الدولة التي انتزعت من اإقليمها، لكون هذه الم�ضاألة من الم�ضائل الحيوية المرتبطة 

اأ�ضبحت هذه  وقد  الثقافية.  فيها  المختلفة بما  مواردها  على  و�ضيطرتها  وا�ضتقلالها  الدولة  ب�ضيادة 

الممار�ضة ماألوفة ب�ضكل كبير منذ اللحظة التي بداأت فيها الدول بقبول اتفاقية اليون�ضكو لعام 1972 

والم�ضادقة عليها. والتي تم تدعيم اأحكامها باتفاقية المعهد الدولي لتوحيد القانون الخا�س )يونيدروا( 

ب�ضاأن الممتلكات الثقافية الم�ضروقة اأو الم�ضدرة بطرق غير م�ضروعة لعام 1995. والتي تناولت اأحكامها 

نتيجة  م�ضروعة  بطرق غير  الم�ضدرة  اأو  الم�ضروقة  الثقافية  الممتلكات  ا�ضترداد  مو�ضوع  الاأخرى  هي 

لعمليات الاتجار غير الم�ضروع بها. كما تحدثت الاتفاقيتان ال�ضابقتان عن حق الدولة المت�ضررة من 

فقدان ممتلكاتها الثقافية اأن تطالب بالتعوي�س المماثل عن تلك الممتلكات من جانب الدولة التي تحوز 

ممتلكاتها الثقافية، وذلك متى ارت�ضت الدولة المت�ضررة هذا الحل، كخيار بديل عن الا�ضترداد. 

تتمتع  والتي  فل�ضطين؛  الثقافية في  للممتلكات  الدولية  و�ضائل الحماية  البحث  ا�ضتعر�ضنا خلال  كما 

اإ�ضرائيل، مما ت�ضكل المكان  اأرا�سٍ محتلة من قبل  اأرا�ضيها بخ�ضو�ضية و�ضعها دولياً، بحيث تعتبر 

الطبيعي لانطباق قواعد القانون الدولي الاإن�ضاني عليها، وما يرتبه من التزامات على دولة الاحتلال 

وجوب  اإلى  بالاإ�ضافة  الاحتلال،  فترة  طوال  ل�ضيطرتها  الخا�ضع  الاإقليم  �ضم  جواز  عدم  واأهمها، 

اإتباع الطابع الاإن�ضاني والح�ضاري في معاملة �ضكان الاأقاليم الخا�ضعة ل�ضيطرتها، والاهم تحديدها 

ل�ضلاحيات و�ضلطات دولة الاحتلال الع�ضكرية والمدنية في اإدارة الاأرا�ضي المحتلة. وبالتالي لا يكون 

ل�ضلطات الاحتلال تغيير الاأو�ضاع ال�ضائدة في الاإقليم المحتل اإلّا بالقدر الذي ي�ضمح ل�ضلطات الاحتلال 

بممار�ضة مهامها.

 ولكن اإ�ضرائيل للاأ�ضف، اأخذت ت�ضرب بالقوانين وال�ضرائع والقيم عر�س الحائط؛ م�ضتندةً اإلى مقولة 

اأنّ اأر�س فل�ضطين هي اأر�س بلا �ضعب ل�ضعب بلا اأر�س، فاأخذت تعمل على طم�س كل ما يدل على معالم 

الح�ضارة العربية على اأر�س فل�ضطين، بحيث طالت �ضيا�ضتها  كل ما هو حق تاريخي ومقد�س للعرب 
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الم�ضلمين والم�ضيحيين فيها. وذلك رغم القرارات العديدة ال�ضادرة عن مجل�س الاأمن باإدانة اإ�ضرائيل، 

والتو�ضيات المتكررة ال�ضادرة عن منظمة اليون�ضكو، ف�ضلًا عن النداءات العربية والعالمية التي اأخذ 

المجتمع الدولي يطالب من خلالها اإ�ضرائيل بالكف عن انتهاكاتها و�ضيا�ضاتها الهادفة اإلى تهويد المنطقة 

العربية، وعلى الاأخ�س مدينة القد�س.

وبذلك يمكن القول باأنّ مجرد رف�س المجتمع الدولي قبول اأعمال اإ�ضرائيل غير ال�ضرعية هو اأمر غير 

كاف، اإذ يجب على المجتمع الدولي اأن يتخذ اإجراءات ملمو�ضة لاإجبار اإ�ضرائيل على تغيير مواقفها 

وردعها عن ال�ضير قدماً في مخططاتها التهويدية. وهذا الاأمر يفتر�س اأن يكون اأولى مهمات الاأمم 

المتحدة فيما لو تخل�ضت من الهيمنة الاأمريكية في مجل�س الاأمن.

ومن خلال مناق�ضة اآليات محا�ضبة اإ�ضرائيل دولياً عن جرائمها بحق ممتلكات فل�ضطين الثقافية، تو�ضلنا 

اإلى اأنّ انتهاك حرمة الممتلكات الثقافية وعلى الاأخ�س الدينية منها، بالاعتداء عليها خلال العمليات 

الع�ضكرية وا�ضتهدافها بالق�ضف والتدمير، يعتبر ا�ضتنادا لاأحكام العديد من الاتفاقيات الدولية ذات 

العلاقة، مندرجاً في طائفة جرائم الحرب، والتي تقع �ضمن اخت�ضا�ضات المحكمة الجنائية الدولية، 

كما تو�ضلنا اإلى اإمكانية محا�ضبة اإ�ضرائيل اأمام المحكمة الجنائية الدولية رغم كل المعيقات المحيطة. 

بحيث تظهر هذه المعيقات بو�ضوح، مثلًا، عندما يتم التعامل مع اأية ق�ضية لها علاقة باإ�ضرائيل، بحيث 

تنحاز الولايات المتحدة الاأميركية، واأحياناً بع�س الدول الكبرى الاأخرى، لتمنع اتخاذ قرارات تدين 

انتهاكات اإ�ضرائيل في الاأرا�ضي الفل�ضطينية المحتلة، وما تقترفه من جرائم حرب وجرائم �ضد الاإن�ضانية 

فيها، وغيرها من الخروق الج�ضيمة للقانون الدولي.

من ذلك ن�ضتنتج، اأنّ قواعد القانون الدولي لا تزال تعاني من ق�ضور في قواعدها القانونية الموجهة 

اأوروبي  اأنّ مقت�ضيات القانون الدولي، وهو  لحماية الممتلكات الثقافية، وهذا ماُ يظهر ب�ضكل وا�ضح 

المن�ضاأ، لم تتمكن حتى الاآن من و�ضع �ضوابط �ضارمة لحماية الممتلكات الثقافية و�ضيانتها خ�ضو�ضاً 

اآثار وخيمة على الممتلكات الثقافية في كل دول العالم، وخ�ضو�ضاً  في فترات الاحتلال، مما كان له 

ممتلكات فل�ضطين الثقافية. 

ثانياً: التو�سيات المقترحة 

هناك عدد من التو�ضيات التي يمكن الخروج بها من اأجل تفعيل اآليات حماية الممتلكات الثقافية، اإذ 

لا يكفي اأن تقت�ضر اآليات دعم وحماية الممتلكات الثقافية على مجرد الترميم واإعادة البناء والتجهيز، 

كذلك فاإنه لا يكفي اأن ت�ضتمر المنظمات الدولية ووكالاتها المتعددة ت�ضدر التو�ضيات التي ت�ضجب فيها  

الانتهاكات الاإ�ضرائيلية للممتلكات الثقافية في فل�ضطين، اأو حتى انتهاك حرمة هذه الممتلكات في اأية 

دولة اأخرى من دول العالم. واإنما لابد من اتخاذ العديد من الخطوات الهامة منها:- 
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- التاأكيد على �ضرورة تطبيق الاتفاقيات الدولية الخا�ضة بحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع 

الم�ضلح واأهمها اتفاقية لاهاي لعام 1954، وكذلك اتفاقية اليون�ضكو لعام 1972، واتفاقية المعهد 

الدولي لتوحيد القانون الخا�س )اليونيدروا( ب�ضاأن الممتلكات الثقافية الم�ضروقة اأو الم�ضدرة بطرق 

غير م�ضروعة، وغيرها من الاتفاقيات الدولية ذات العلاقة.

- �ضرورة ت�ضجيع كل دولة على اتخاذ خطوات ملائمة بما يتفق والقانون الدولي، للتعاون مع �ضائر 

الدول المعنية  بهدف ب�ضط ولاية ق�ضائية اأو�ضع وتوقيع عقوبات جنائية رادعة على كل دولة تقوم 

بالتدمير العمدي للممتلكات الثقافية في دولة اأخرى.

- تفعيل �ضبل حماية الممتلكات الثقافية في فل�ضطين، من خلال تقديم �ضكوى اإلى المحكمة  الجنائية 

الدولية عن طريق اإحدى المنظمات الدولية التطوعية اأو اإحدى الدول الاأطراف في نظام المحكمة، 

فل�ضطين،  ممتلكات  بحق  الانتهاكات  تلك  مرتكبي  الا�ضرائيليين  ومقا�ضاة  ملاحقة  اأجــل  من 

تو�ضيع  الق�ضائية لكل هوؤلاء من خلال  تتم الملاحقة  باأن  والمت�ضببين بجرائم الحرب، والمطالبة 

النطاق الاإقليمي للمحكمة واإ�ضفاء �ضفة الاإلزام على ولايتها. فالقانون الدولي قد تطور اإلى درجة 

يمكن فيها للمجتمع الدولي ملاحقة ومحا�ضبة ومعاقبة مرتكبي هذه الجرائم، وذلك بالرغم من 

اأن بع�س القوى العظمى تحاول الاإفلات من اأحكام القانون الدولي، التي �ضاركت هي في و�ضعها 

اأ�ضا�ضاً، ليكون قانوناً لمحا�ضبة المهزومين. 

اإجبار  على  قادرة من خلالها  لتكون  الدولية،  المنظمات  قبل  ملمو�ضة من  اتخاذ خطوات عملية   -

اإ�ضرائيل على تنفيذ قرارات ال�ضرعية الدولية، واإلغاء القرارات الاإ�ضرائيلية التي تحاول فر�س 

واقع جديد ولو بالقوة والتحلل من ال�ضرعية الدولية.

- يجب توثيق الانتهاكات الاإ�ضرائيلية ور�ضد التطورات التي تحدث في الاأرا�ضي الفل�ضطينية جراء اأعمال 

التع�ضف الاإ�ضرائيلية �ضد المقد�ضات بالتن�ضيق مع الموؤ�ض�ضات الحقوقية المحلية والدولية، بهدف 

خلق �ضبكة منظمة لجمع تلك الانتهاكات �ضمن معايير قانونية دولية لاإثبات الجرائم الاإ�ضرائيلية. 

بالاإ�ضافة اإلى تزويد الموؤتمرات العالمية والعربية بالحقائق العلمية دينياً وتاريخياً وثقافياً وقانونياً 

بالدرا�ضات الموثقة ب�ضاأن القد�س ومقد�ضاتها، وغيرها من الاأماكن الثقافية في فل�ضطين.
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قائمة الم�سادر والمراجع:

اأولًا: الوثائق الدولية ذات العلاقة

- اإعلان بروك�ضل لعام 1874.

- اتفاقيات لاهاي المتعلقة بقوانين واأعراف الحرب البرية لعامي 1899 و1907.

- اتفاقية روير�س لعام1935 . 

- اتفاقيات جنيف لعام 1949.

- اللحقين الاإ�ضافيين لاتفاقيات جنيف عام 1977.

- اتفاقية لاهاي لحماية الممتلكات الثقافية في اأثناء النزاعات الم�ضلحة لعام 1954.

- البروتوكول الثاني الملحق باتفاقية لاهاي لعام 1999. 

الثقافية  اليون�ضكو ب�ضاأن التدابير الواجب اتخاذها لحظر ومنع ا�ضتيراد وت�ضدير ونقل ملكية الممتلكات  - اتفاقية 

بطرق غير م�ضروعة لعام 1972.

- اتفاقية المعهد الدولي لتوحيد القانون الخا�س ) يونيدروا( ب�ضاأن الممتلكات الثقافية الم�ضروقة اأو الم�ضدرة بطرق 

غير م�ضروعة لعام 1995.

- اتفاقية اليون�ضكو لحماية التراث الثقافي والطبيعي العالمي لعام 1972.

- النظام الا�ضا�ضي للمحكمة الجنائية الدولية المعتمد في روما لعام 1998.

ثانياً: الكتب الفقهية المتخ�س�سة

- علي الحديثي، حماية الممتلكات الثقافية في القانون الدولي » درا�ضة تطبيقية مقارنة«، مكتبة دار الثقافة للن�ضر 

والتوزيع، عمان، 1999.

- م�ضطفى �ضحاته، الاحتلال الحربي وقواعد القانون الدولي المعا�ضر » درا�ضة تطبيقية عن الاحتلال الاإ�ضرائيلي 

للاأقاليم العربية«، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1977.

الاإ�ضرائيلية  للانتهاكات  تطبيقية  درا�ضة  الدولي-  القانون  منظور  المقد�ضة في  الدينية  »الاأماكن  فوؤاد،  - م�ضطفى 

للاأماكن المقد�ضة في فل�ضطين«، ط1، دار النه�ضة، القاهرة، 1998.

ثالثاً: المقالات القانونية

- اأ�ضرف اأبو اليزيد، مقال بعنوان »اليون�ضكو حار�س التراث الاإن�ضاني«، مجلة العربي، ع565، 2005.

- جابر الراوي، حماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�ضلح بموجب اتفاقية لاهاي لعام 1954، المجلة الثقافية، 

ع 27، الجامعة الاأردنية.

- حمدان طه، »الاتجار غير القانوني بالممتلكات الثقافية في فل�ضطين«، مقال غير من�ضور.

- حمدان طه واأحمد الرجوب، » الثراث الثقافي والطبيعي العالمي قيم اإن�ضانية م�ضتركة«، مجلة ت�ضامح، ع8، 2005.

- رائف نجم، مقال بعنوان »حماية الاآثار والمقد�ضات العربية في فل�ضطين«، مجلة �ضامد الاقت�ضادي، ع85، اآب 1991.

- زهير عبود، »م�ضوؤولية الدولة عن الجرائم المرتكبة انتهاكا لاأحكام القانون الدولي«، من�ضور على الموقع الالكتروني: 
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http://www.iraqcp.org/members4/0070802w1.htm تم الدخول بتاريخ 2010/4/15.
- �ضحادة الخوري، »العمل العربي الم�ضترك في مجال الثقافة«، المجلة العربية للثقافة، ع29، 1995.

- �ضلاح �ضلبي، درا�ضة بعنوان » ا�ضترداد الممتلكات الفنية والثقافية والاأثرية- اتفاقية المعهد الدولي لتوحيد القانون 

الخا�س لعام 1995«، مجلة ال�ضيا�ضة الدولية، ع141، 2000.

- عوني ال�ضوامرة واأحمد الرجوب، » �ضرقة الاآثار الفل�ضطينية«، مجلة الب�ضيرة، ع1، 2002.

- فادي ق�ضيم وفواز �ضديد، مقال قانوني بعنوان« حماية الممتلكات الثقافية والدينية، مع درا�ضة خا�ضة للانتهاكات 

الاإ�ضرائيلية للممتلكات الثقافية والدينية،وخ�ضو�ضاً الحفريات الاإ�ضرائيلية في المدينة المقد�ضة«، جامعة النجاح 

blogs.najah.edu/staff/fadi-shadid/a 2009، والمن�ضور على الموقع الالكتروني: - اأبريل  الوطنية، 

ticle/article، تم الدخول بتاريخ 2010/2/31. 
- فرن�ضوا بونيون، مقال قانوني بعنوان » ن�ضاأة الحماية القانونية للممتلكات الثقافية في خالة النزاع الم�ضلح �ضمن اإطار 

www.cicr.org/Web/ القانون الدولي الان�ضاني التعاقدي والعرفي«، �س1، من�ضور على الموقع الالكتروني

ara/siteara0.nsf/html/5XFF7B   تم الدخول بتاريخ 2010/2/19.
الالكتروني:  الجزيرة  موقع  على  من�ضور  �س7،  جرائمها«،  على  اإ�ضرائيل  »محاكمة  بعنوان:  مقال  داغر،  فيوليت   -

http://www.achr.nu/art742. تم الدخول بتاريخ 2010/4/15.
- نجاح العطار، »التراث ذاكرة الم�ضتقبل«، مجلة العربي، ع582، 2007.

- يمن عظيم، مقال بعنوان »الاحتفال بها عا�ضمة للثقافة العربية: القد�س تتهود ويطم�س تراثها وهويتها«، �ضحيفة 

www.ye1.org/vb/archive/index. الالكتروني:  الموقع  على  من�ضور   ،2009/3/19 العربي،  القد�س 

php/t-351458.html، تم الدخول بتاريخ 2010/2/22.
www. :ـــــ ، »المحكمة الجنائية الدولية...تاأ�ضي�ضها واخت�ضا�ضاتها«، مقال من�ضور على موقع الجزيرة الالكتروني

 ،.aljazeera.net/.../D5A5F59A-FC8E-4EC3-9D9E-2B218DA2CAA9،frameless
تم الدخول بتاريخ 2010/4/15

رابعاً: قائمة الن�سرات الدولية

___ ، دليل اليون�ضكو – التدابير القانونية والعملية لمكافحة الاتجار غير الم�ضروع بالممتلكات الثقافية، اإ�ضدارات 

�ضعبة المعايير الدولية – ق�ضم التراث الثقافي في منظمة الاأمم المتحدة للتربية والعلوم والثقافة )اليون�ضكو(، 2006.

_____، الانتربول »عر�س عام«، ن�ضرة اإعلامية 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�س

1   فرن�ضوا بونيون، مقال قانوني بعنوان » ن�ضاأة الحماية القانونية للممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�ضلح �ضمن 

www.cicr.org/  :اإطار القانون الدولي الاإن�ضاني التعاقدي والعرفي«، �س1، من�ضور على الموقع الالكتروني

Web/ara/siteara0.nsf/html/5XFF7B تم الدخول بتاريخ 2010/2/19.  
2   المرجع ال�ضابق، �س1.

3   اإنّ درا�ضة 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 موؤلفيها وم�ضتخدميها على حد �ضواء. اأما عن المعنى 

الوا�ضع لمفهوم الحماية، فيعني اأنّ حماية الممتلكات الثقافية لا تفتر�س �ضيانتها وتاأمين اأداء مهامها فقط، واإنّما 

الم�ضاعدة على تطور هذا النوع من الن�ضاط الاإبداعي واتّ�ضاع دائرة رعايتها الثقافية. لمزيد من المعلومات انظر: 

علي الحديثي، حماية الممتلكات الثقافية في القانون الدولي » درا�ضة تطبيقية مقارنة«، مكتبة دار الثقافة للن�ضر 

والتوزيع، عمان، 1999، �س21- �س22.

4   علي الحديثي، مرجع �ضابق، �س13.

5   انظر ديباجة اتفاقية اليون�ضكو لحماية التراث الثقافي والطبيعي العالمي لعام 1972.

6   لا يخفى على اأحد الدور الذي لعبته الح�ضارات القديمة كالح�ضارة الم�ضرية الفرعونية ، وح�ضارات العراق 

والح�ضارة   فل�ضطين،  فيها  ال�ضام بما  بلاد  والفينيقيين في  الحيثيين  وح�ضارة  والاآ�ضورية،  والبابلية  ال�ضومرية 

الفينيقية في تون�س والمعينية وال�ضباأية والحميرية في �ضبه الجزيرة العربية، وكذلك ح�ضارات الاإغريق والرومان 

وح�ضارات �ضرق اآ�ضيا وال�ضعوب الاإفريقية. 

7   يقول هيجل: »بنياننا الثقافي متكامل تكاملًا تاريخياً«. كما بقول مير�ضيا اإيلياد: » الاإن�ضان المعا�ضر يقدّم نف�ضه 

ككائن تاريخي، ت�ضكّل بفعل تاريخ الاإن�ضانية بمجموعه«. لمزيد من المعلومات حول دور التراث في الحفاظ على 

الهوية الثقافية لل�ضعوب، راجع: نجاح العطار، »التراث ذاكرة الم�ضتقبل«، مجلة العربي، ع582، 2007، �س70.

8   علي الحديثي، مرجع �ضابق، �س23- �س24.

اإلّا اأنه باإمكانها اأن تلعب دوراً هاما  اأنّ الوثائق والتو�ضيات لا تملك القوة القانونية الملزمة،  9   على الرغم من 

في تطوير التنظيم القانوني الدولي في هذا المجال. كما يمكن اأن نتذكر اأهم التو�ضيات ال�ضادرة عن اليون�ضكو 

بهذا الخ�ضو�س والمتمثلة في التو�ضية الخا�ضة بتطبيق المبادىء الدولية في مجال الحفائر الاأثرية لعام 1956، 

والتو�ضية المتعلقة بالتدابير الواجب اتخاذها لحظر ومنع ا�ضتيراد وت�ضدير ونقل ملكية الممتلكات الثقافية بطرق 

غير م�ضروعة لعام 1964، وكذلك التو�ضية الخا�ضة بحماية الممتلكات الثقافية المنقولة لعام 1978. ولمزيد من 

المعلومات انظر: علي الحديثي، مرجع �ضابق، �س25.   

الدولي  والمجل�س   )Icom  ( للمتاحف  الدولي  والمجل�س   )Icomos( والمواقع  للاآثار  الدولي  المجل�س  يعتبر     10

للمحفوظات، ومنظمة المتاحف والاآثار والمواقع الاإفريقية من المنظمات غير الحكومية الرائدة في مجال رعاية 

الثقافة وحمايتها. 
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11   تي�ضيرا لتحقيق هذه التطلعات، اتخذت منظمة الاأمم المتحدة للتربية والثقافة والعلوم )اليون�ضكو( �ضل�ضلة من 

الاإجراءات التقنينية والاإدارية، والتي تعتبر جزءاً لا يتجزاأ من جهود هذه المنظمة الرامية اإلى �ضون الثقافة 

وتعزيزها. ومن جانب اآخر اأخذت الدول المعنية بتبني التو�ضيات وقبول وت�ضديق الاتفاقيات المتعلقة بحماية 

التراث الثقافي المعتمدة من قبل اليون�ضكو.

12    المرجع ال�ضابق، �س54. 

13   من خلال درا�ضة التاريخ نجد وجود تدابير اتخذت منذ الحقب الغابرة ل�ضمان عدم الاعتداء على اأماكن العبادة 

والاأعمال الفنية، ففي بلاد الاإغريق القديمة كان يعترف بالمعابد الاإغريقية الكبرى مثل “الاأولمبي” و”ديلو�س” 

وغيرها بو�ضفها مقد�ضة ولا ينبغي الاعتداء على حرمتها. فكان من المحرم ارتكاب اأعمال عنف بداخلها كما كان 

يجوز للاأعداء المهزومين اللجوء اإليها طلبا للملاذ. وفي اأوروبا خلال القرون الو�ضطى كانت قواعد الفرو�ضية تحمي 

الكنائ�س والاأديرة، كذلك فاإنّ الاإ�ضلام ت�ضمن الكثير من المبادئ التي تحمي اأماكن العبادة الم�ضيحية واليهودية 

وتحمي الاأديرة، واأبرز مثل على ذلك تو�ضية الخليفة اأبو بكر ال�ضديق لجنوده عند فتح �ضوريا والعراق حيث 

قال مخاطباً اإياهم: “كلما تقدمتم �ضتجدون اأنا�ضا تفرّغوا في اأديرتهم اأتركوهم و�ضاأنهم لا تقتلوهم ولا تدمروا 

اأديرتهم”. غير اأن القواعد القديمة عموماً كانت تحظى باحترام ال�ضعوب التي كانت ت�ضترك في نف�س الثقافة 

والدين وفي حالة الحرب بين ال�ضعوب المنتمية اإلى ثقافات مختلفة لم يعترف بهذه القواعد وكان ذلك وا�ضحاً 

بالدمار الناتج عن الحروب ال�ضليبية وحروب الاأديان. لمزيد من المعلومات انظر: فرن�ضوا بونيون، مرجع �ضابق، 

�س2- �س3.

14   المرجع ال�ضابق، �س1.

15   المرجع ال�ضابق، �س2. 

16   اإنّ اأول اإ�ضارة اإلى م�ضاألة حماية الممتلكات الثقافية في زمن الحرب قد وردت في تو�ضيات موؤتمر فينا لعام 1815، 

حيث يوؤكد الموؤتمر في اإحدى تو�ضياته باأنّ » الم�ضنفات الفنية لاأي بلد يجب اأن تحترم على الدوام كونها ممتلكات 

لا يمكن ف�ضلها عن البلد الذي تنتمي اإليه«. وقد جاء هذا الموؤتمر في اأعقاب  الحروب التي �ضنها نابليون بونابرت، 

والتي قام خلالها بعمليات نهب وا�ضتيلاء على مقتنيات الدول الفنية ل�ضالح فرن�ضا، اإلّا اأنّ ذلك لم يدم طويلًا، 

فعندما هزم نابليون وطبقاً لقرارات وتو�ضيات موؤتمر فينا لعام 1815 اأعيدت بع�س تلك الاإنتاجات والممتلكات 

اإلى م�ضاألة حماية الممتلكات الثقافية على الموؤتمرات  اإلى الدول التي �ضلبت منها. ولم تقت�ضر الاإ�ضارة  الفنية 

الدولية فقط، بل نجد اأحكاما هامة  بخ�ضو�س ذات الم�ضاألة قد وردت في العديد من المعاهدات، ومنها معاهدة 

فر�ضاي التي اأبرمت في اأعقاب الحرب العالمية الاأولى، والتي األزمت الحكومة الاألمانية اأن تعيد اإلى ملك الحجاز 

المنورة  المدينة  )العثمانية( من  التركية  ال�ضلطات  انتزعته  الذي  بن عفان،  للخليفة عثمان  الاأ�ضلي  الم�ضحف 

واأهدته للاإمبراطور ال�ضابق غليوم الثاني«.  

17   المادة 23 )ز( من لائحة قوانين واأعراف الحرب البرية لعام 1907. كما تن�س المادة 25 من ذات اللائحة: » 

يحظر مهاجمة اأو ق�ضف المدن والقرى والبيوت والمباني المجردة من و�ضائل الدفاع، باأي و�ضيلة كانت«. وكذلك 

المادة 28  تن�س على اأنه:  »يحظر نهب مدينة اأو بلدة حتى واإن كانت محط هجوم«.
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18   المادة 56 من لائحة لاهاي لعام 1907.

19    كما تم التاأكيد على هذه القواعد وتطويرها ب�ضن قواعد الحرب الجوية في لاهاي في كانون الاأول عام1922 

حتى �ضباط عام 1923، اإلّا اأنّه لم ي�ضادق اأحد من الدول على هذه القواعد في موؤتمر الحد من الت�ضلح، ومن ثم 

تم التاأكيد على القواعد التي تنظم �ضير العمليات الحربية وحماية الاأ�ضخا�س والممتلكات المدنية من اآثار هذه 

العمليات في البروتوكولين الاإ�ضافيين لاتفاقيات جنيف عام 1977 في المواد من )35-67( من البروتوكول الاأول 

والمواد)13-17( من البروتوكول الثاني. 

20   علي الحديثي، مرجع �ضابق، �س 55 – �س56. ومن الجدير بالذكر اأنّ منظمة اليون�ضكو قامت باإعداد م�ضروع 

تعديل لاتفاقية لاهاي لعام 1954 في الدورة 27 لموؤتمرها العام في �ضنة 1993 في لاهاي، واأطلق على هذا الم�ضروع 

الن�ضو�س  اإعادة �ضياغة بع�س  الم�ضروع  الموؤتمر.  ويت�ضمن هذا  التي عقد فيها  للمدينة  ن�ضبة  وثيقة لاو�ضولت 

الواردة في الاتفاقية بما ين�ضجم مع متطلبات الحماية للممتلكات والموؤ�ض�ضات الثقافية في �ضتى الظروف، وتم 

اعتماد تلك الوثيقة عام 1997 من قبل الدول الاأطراف المتعاقدة في اتفاقية لاهاي لعام 1954 بالاإجماع وكذلك 

المجل�س الدوري للاأر�ضيف.

21   انظر ديباجة اتفاقية لاهاي لعام 1954.

22   راجع المواد )2 – 8( من اتفاقية لاهاي لعام 1954. 

23   علي الحديثي، مرجع �ضابق، �س57.

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(. 

اإلى دولة  ال�ضيادة  اإلى نقل  يوؤدي  اأنّ الاحتلال الحربي لا  الاأولى:  القانونية بقاعدتين،  النتائج  28   تنح�ضر هذه 

الاحتلال. اأما القاعدة الثانية فهي اأنّ الاحتلال يوؤدي اإلى انتقال بع�س الاخت�ضا�ضات موؤقتا من الدولة المحتلة 

اإلى الدولة القائمة بالاحتلال. لمزيد من المعلومات انظر: فادي ق�ضيم وفواز �ضديد، مقال بعنوان« حماية الممتلكات 

الثقافية والدينية، مع درا�ضة خا�ضة للانتهاكات الاإ�ضرائيلية للممتلكات الثقافية والدينية،وخ�ضو�ضاً الحفريات 

الاإ�ضرائيلية في المدينة المقد�ضة«، جامعة النجاح الوطنية، اأبريل 2009، �س2- �س3، من�ضور على الموقع الالكتروني: 

blogs.najah.edu/staff/fadi-shadid/article/article، تم الدخول بتاريخ 2010/2/31. 
29  اأنظر المادة )33( و)53( من اتفاقية جنيف الرابعة ب�ضاأن حماية ال�ضكان المدنيين وقت الحرب. 

30   جاء في الفقرة الاأولى من المادة )5( من اتفاقية لاهاي لعام1954: »على الاأطراف ال�ضامية المتعاقدة التي تحتل 

كل اأو جزء من اأرا�ضي اأحد الاأطراف ال�ضامية المتعاقدة الاأخرى تع�ضيد جهود ال�ضلطات الوطنية المخت�ضة في 

المناطق الواقعة تحت الاحتلال بقدر ا�ضتطاعتها في �ضبيل وقاية الممتلكات الثقافية والمحافظة عليها«.  وهذا يتماثل 

مع م�ضمون المادة )12( من اتفاقية اليون�ضكو لعام 1970 والتي ت�ضير اإلى �ضرورة احترام الممتلكات الثقافية في 

الاأقاليم التي لا تكون م�ضوؤولة عن اخت�ضا�ضاتها الدولية، وذلك من قبل الدولة القائمة بالو�ضاية عليها. 

31   علي الحديثي، مرجع �ضابق، �س60- �س61.
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32  انظر المادة )8( من اتفاقية لاهاي لعام 1954. 

33   انظر المادة )9( من اتفاقية لاهاي لعام 1954. 

ين�ضاأ �ضجل دولي   -1 « ياأتي:  لعام 1954 على ما  التنفيذية لاتفاقية لاهاي  المادة )12( من اللائحة  34   تن�س 

للممتلكات الثقافية المو�ضوعة تحت الحماية الخا�ضة. 2- يتولى المدير العام لمنظمة الاأمم المتحدة للتربية والثقافة 

والعلوم اأعمال هذا ال�ضجل وعليه اأن ي�ضلم �ضوراً منه لكل من ال�ضكرتير العام لهيئة الاأمم المتحدة والاأطراف 

ال�ضامية المتعاقدة. 3- ينق�ضم ال�ضجل اإلى ف�ضول يحمل كل منها ا�ضم طرف �ضام متعاقد وينق�ضم كل ف�ضل اإلى 

ثلاث فقرات بالعناوين التالية: مخابئ، مراكز اأبنية تذكارية، ممتلكات ثقافية ثابتة اأخرى. ويحدد المدير العام 

محتويات كل ف�ضل(. راجع اأي�ضا المادة )8( من اتفاقية لاهاي لعام 1954.

35   اأنظر المادة )14( من اللائحة التنفيذية لاتفاقية لاهاي لعام 1954، الفقرة )2،ب(. 

36   اأنظر المادة )16( من اللائحة التنفيذية لاتفاقية لاهاي لعام 1954، الفقرة )1،ج(.

37   اإنّ �ضعار الاتفاقية عبارة عن درع مدبب من الاأ�ضفل ومكون من قطاعات منف�ضلة ذات لون اأزرق واأبي�س، وهذا 

الدرع مكون من مربع ازرق اللون يحتل اإحدى زواياه الق�ضم المدبب الاأ�ضفل ويقع فوق هذا المربع مثلث اأزرق اللون 

وكلاهما يحدد مثلثاً اأبي�س من كل جانب.  اأنظر الفقرة )1( من المادة )16( من اتفاقية لاهاي لعام 1954.

38  اأنظر المواد )10،17( من اتفاقية لاهاي لعام 1954، والمادة )20( من اللائحة التنفيذية للاتفاقية.

39  حددت المادة )10( من البروتوكول الثاني لعام 1999 ال�ضروط المو�ضوعية اللازمة لو�ضع اأي ممتلك ثقافي تحت 

نظام الحماية المعززة وتتمثل هذه ال�ضروط في: 1- اأن تكون هذه الممتلكات تراثاً ثقافياً على اأكبر درجة من الاأهمية 

بالن�ضبة للب�ضرية. 2- اأن تكون هذه الممتلكات محمية بتدابير قانونية واإدارية منا�ضبة على ال�ضعيد الوطني على 

نحو يعترف لها بقيمتها الثقافية والتاريخية الا�ضتثنائية وتكفل لها اأعلى م�ضتوى من الحماية. 3- األا ت�ضتخدم 

لاأغرا�س ع�ضكرية اأو كدرع لوقاية مواقع ع�ضكرية، واأن ي�ضدر الطرف الذي يتولى اأمر مراقبتها اإعلانا يوؤكد 

على اأنها لن ت�ضتخدم على النحو. وف�ضلًا عن هذه ال�ضروط المو�ضوعية ال�ضالفة الذكر ، حددت المادة )11( من 

البروتوكول الثاني لعام 1999 ال�ضروط الاإجرائية اللازمة لاإدراج ممتلك ثقافي على قائمة الممتلكات الثقافية 

ذات الحماية المعززة. لمزيد من المعلومات انظر: فادي ق�ضيم وفواز �ضديد، مرجع �ضابق، �س6.

40   راجع المادة )10( من اتفاقية لاهاي لعام 1954. 

41   اإذ تقوم كل دولة على وجه ال�ضرعة بعد الدخول في الحرب بتعيين ممثليها ل�ضوؤون الممتلكات الثقافية الواقعة 

في اأرا�ضيها، واإذا ما احتلت اأرا�ضي دولة اأخرى، فتعين ممثلا خا�ضا للممتلكات الثقافية الموجودة عليها، ومن 

الجدير بالذكر اأن الدول الحامية تعين مندوبيها �ضمن اأع�ضاء تمثيلها الدبلوما�ضي اأو تختارهم من بين �ضخ�ضيات 

اأخرى على اأن ذلك بموافقة الدول �ضاحبة الممتلكات، اأما بالن�ضبة للوكيل العام فهو ينتخب من بين الاأ�ضخا�س 

الواردة اأ�ضماوؤهم في القائمة الدواية التي ي�ضعها المدير العام لليون�ضكو لل�ضخ�ضيات 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�ضند اتفاقية لاهاي لعام 1954 م�ضوؤولية تنفيذ اأحكامها اإلى كل من منظمة اليون�ضكو والحركة الدولية لل�ضليب 

الاأحمر والهلال الاأحمر من خلال المواد )23، 22، 21( من الاتفاقية. لمزيد من المعلومات انظر: فرن�ضوا بونيون، 

مرجع �ضابق، �س6. و اأ�ضرف اأبو اليزيد، مقال بعنوان »اليون�ضكو حار�س التراث الاإن�ضاني«، مجلة العربي، ع565، 

2005، �س88- �س93. 

46  تن�س المادة )53( من البروتوكول الاإ�ضافي الاأول لعام 1977: » تحظر الاأعمال التالية، وذلك دون الاإخلال 

باأحكام اتفاقية لاهاي المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع الم�ضلح المبرمة في 14 مايو / اأيار 1954 

واأحكام المواثيق الدولية الاأخرى الخا�ضة بالمو�ضوع: )اأ( ارتكاب اأي من الاأعمال العدائية الموجهة �ضد الاآثار 

التاريخية اأو الاأعمال الفنية اأو اأماكن العبادة التي ت�ضكل التراث الثقافي اأو الروحي لل�ضعوب )ب( ا�ضتخدام مثل 

هذه الممتلكات في دعم المجهود الحربي )ج( اتخاذ مثل هذه الممتلكات محلًا للهجمات الانتقامية«. 

47   فرن�ضوا بونيون، مرجع �ضابق، �س5

48   المرجع ال�ضابق، �س5.

49   ك�ضفت مجموعة محامين عرب يتابعون ق�ضية تهجير اأهالي �ضلوان عن وثيقة تف�ضح مخططاً اإ�ضرائيليا و�ضعته 

لجنة وزارية اإ�ضرائيلية منذ العام 1977 لتحويل المناطق المحيطة بالبلدة القديمة في القد�س اإلى حدائق عامة، 

واإيجاد الاأ�ضاليب لل�ضيطرة على الاأحياء العربية المحيطة بالبلدة القديمة واإخلائها من �ضكانها الفل�ضطينيين 

لتحويلها اإلى �ضاحات ومتنزهات بدعوى اأثريتها حيث يزعم اأن الملك داوود قد ا�ضتحم فيها قبل 3000عام، وهي 

تريد بذلك اإعادة  المنطقة اإلى عام 90 قبل الميلاد. لمزيد من المعلومات انظر: يمن عظيم، مقال بعنوان »الاحتفال 

بها عا�ضمة للثقافة العربية: القد�س تتهود ويطم�س تراثها وهويتها«، �ضحيفة القد�س العربي، 2009/3/19، 

تم   ،www.ye1.org/vb/archive/index.php/t-351458.html الالكتروني:  الموقع  على  من�ضور 

الدخول بتاريخ 2010/2/22. 

50   فادي ق�ضيم وفواز �ضديد، مرجع �ضابق، �س2.

51   كتب ثيودور هرتزل، الداعية الاأول لل�ضهيونية، في مذكراته عام 1868: “اإذا ح�ضلنا يوما على القد�س وكنت 

لا اأزال قادراً على القيام باأي �ضيء بن�ضاط، في الوقت الذي نح�ضل فيه عليها، فاإنّ اأول ما �ضوف نبداأ به، هو 

تنظيفها تنظيفاً كاملا ، و�ضوف اأزيل كل �ضيء لي�س مقد�ضاً، واأحرق الاآثار التي مرت عليها قرون”.  وهو يعني 

بذلك الم�ضجد الاأق�ضى المبارك وقبة ال�ضخرة الم�ضرفة وبقية المعالم التاريخية الاإ�ضلامية. وهذا ما يدلل على اأن 

اأطماع اليهود في القد�س لي�ضت بال�ضيء الجديد، بل كانت اإحدى محاور اهتمام الحركة ال�ضهيونية ومخططاتها 

منذ اأكثر من قرن.  لمزيد من المعلومات انظر: رائف نجم، مقال بعنوان “حماية الاآثار والمقد�ضات العربية في 

فل�ضطين”، مجلة �ضامد الاقت�ضادي، ع85، اآب 1991، �س99. 

52  لاحقاً لحوادث ني�ضان _ اأيار 2002 في الاأرا�ضي الفل�ضطينية المحتلة المتعلقة بالعدوان الاإ�ضرائيلي، وما نتج 

عنه من تدمير للتراث الثقافي، خا�ضة ذلك الح�ضار الطويل لكني�ضة المهد وتدمير اأجزاء من البلدة القديمة 

لمدينة نابل�س، عبرت اللجنة الدولية للتراث الثقافي والطبيعي عن قلقها البالغ لهذا التدمير م�ضيرةً اإلى الاأهمية 

البالغة لهذا التراث كجزء من التراث الاإن�ضاني. كما اأقرت اللجنة في اجتماعها ال�ضاد�س والع�ضرين، المنعقد في 
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بوداب�ضت خلال �ضهر حزيران من العام 2002 تخ�ضي�س مبلغ 150 األف دولار اأمريكي لدعم التراث الفل�ضطيني 

والحفاظ عليه من خلال م�ضاعدة ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية في عمل جرد لمواقع التراث الثقافي والطبيعي 

الفل�ضطيني وتحديد المواقع ذات الاأهمية العالمية الا�ضتثنائية، اإ�ضافة اإلى م�ضاعدة الموؤ�ض�ضات الفل�ضطينية الوطنية 

ذات العلاقة بتطبيق اتفاقية التراث العالمي من خلال الم�ضاعدة في تاأهيلها وبناء قدراتها الفنية والب�ضرية. لمزيد 

من المعلومات اأنظر: حمدان طه واأحمد الرجوب، »التراث الثقافي والطبيعي العالمي – قيم اإن�ضانية م�ضتركة«، 

ـــــــ ، » قائمة مواقع التراث الثقافي والطبيعي ذات القيمة  مجلة ت�ضامح، ع8، اآذار 2005، �س117. وانظر كذلك: ـ

العالمية المتميزة«، دائرة الاآثار والتراث الثقافي- وزارة ال�ضياحة والاآثار الفل�ضطينية،  ط2، 2009. 

53  راجع المادة 19 من اتفاقية لاهاي لعام 1954، الفقرات )1،2(. 

54   اإنّ دوافع اإ�ضرائيل وراء رف�س اعتبارها الاأرا�ضي الفل�ضطينية اأرا�س محتلة، هو رغبتها في التهرب من م�ضوؤولياتها 

ك�ضلطة احتلال.  والحقيقة اأنّ اعتراف اإ�ضرائيل اأو عدمه لا يوؤثر على الو�ضع القانوني للاأرا�ضي الفل�ضطينية 

كاأرا�س محتلة؛ لكنه يوؤثر على مدى اإمكانية اأو �ضهولة تطبيق القانون الدولي الاإن�ضاني على الاأرا�ضي الفل�ضطينية. 

اإ�ضرائيل ملزمة بتطبيق القانون الدولي الان�ضاني”، ال�ضيا�ضة  “ هل  لمزيد من المعلومات انظر: عا�ضم خليل، 

الدولية، ع156، م39، 2004، �س38- �س40.

55  تمتاز قواعد القانون الدولي الاإن�ضاني بكونها قواعد واأحكام عرفية تم تجميعها وتقنينها في �ضل�ضلة متعاقبة زمنيا 

من الاتفاقيات الدولية الجماعية، تاأتي على راأ�ضها لائحة لاهاي لعام 1899، المتعلقة بقوانين واأعراف الحرب 

البرية. ثم تلتها اتفاقية لاهاي لعام 1907، واتفاقية جنيف الرابعة لعام 1949 المتعلقة بحماية المدنيين وقت 

الحرب. هذا بالاإ�ضافة اإلى جملة من القواعد والاأحكام المن�ضو�س عليها في متن اأحكام بروتوكول جنيف الاأول 

لعام 1977 المكمل لاتفاقيات جنيف الاأربعة، والمتعلق بحماية �ضحايا النزاعات الم�ضلحة. لمزيد من المعلومات انظر: 

م�ضطفى �ضحاته، الاحتلال الحربي وقواعد القانون الدولي المعا�ضر » درا�ضة تطبيقية عن الاحتلال الاإ�ضرائيلي 

للاأقاليم العربية«، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1977، �س91.

56   لم تلتزم اإ�ضرائيل ب�ضفتها �ضلطة محتلة بقانون الاآثار الذي كان �ضاريا ع�ضية الاحتلال عام 1967، بل اأدخلت 

عليه تعديلات عديدة ترتب عليها نتائج خطيرة للغاية من �ضرقة ونهب للمخطوطات الاأثرية والممتلكات الثقافية.  

فادي ق�ضيم وفواز �ضديد، مرجع �ضابق، �س4.

57   المرجع ال�ضابق، �س2- �س3.

58   كما هو معروف في قواعد الاحتلال الحربي، فاإنّ ال�ضيادة القانونية الدائمة على الاإقليم المحتل لا تنتقل من 

دولة ال�ضيادة الاأ�ضلية اإلى دولة الاحتلال اإلّا بطريق الاتفاق اأو التنازل اأو بطريق ال�ضم والاإخ�ضاع. 

59   اأكدت العديد من القرارات  ال�ضادرة عن الجمعية العامة للاأمم المتحدة على عدم م�ضروعية وقانونية الاإجراءات 

الاإ�ضرائيلية تجاه القد�س، ومنها القرار رقم 2253 ل�ضنة 1967ب�ضاأن مدينة القد�س، والذي وجه اإلى اإ�ضرائيل 

نداء دوليا ملحا باأن تحافظ بكل دقة على كافة المواقع اأو المباني وغيرها من الممتلكات الثقافية، ولا �ضيما في 

مدينة القد�س القديمة، واأن تمتنع عن اأي عملية من عمليات الحفريات اأو اأي عملية لنقل هذه الممتلكات اأو تغيير 

معالمها اأو ميزاتها الثقافية والتجارية. وكلك القرار رقم 15/36 ل�ضنة 1981 والذي طالب اإ�ضرائيل بالكف فوراً 

عن جميع الحفر وتغيير المعالم التي تقوم بها في المواقع التاريخية والدينية والثقافية للقد�س وخ�ضو�ضاً تحت 
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وحول الحرم ال�ضريف الذي تتعر�س مبانيه لخطر الانهيار. كما جاءت قرارات مجل�س الاأمن لتوؤكد هي الاأخرى 

على عدم م�ضروعية ال�ضم وبطلان جميع الاإجراءات الاإ�ضرائيلية المتخذة بحق القد�س اأر�ضاً و�ضكاناً، 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 اأكدت 

على بطلان وعدم قانونية وعدم �ضرعية كافة الاإجراءات التي اتخذتها اإ�ضرائيل حيال القد�س من �ضم وتغيير 

معالم وطرد لل�ضكان وم�ضادرة للاأرا�ضي واإقامة م�ضتوطنات واعتبارها عا�ضمة لاإ�ضرائيل. لمزيد من المعلومات 

حول م�ضمون هذه القرارات، انظر:  فادي ق�ضيم وفواز �ضديد، مرجع �ضابق، �س4- �س5.

اأن مدينة القد�س القديمة واأ�ضوارها تتمتع بالحماية بموجب اتفاقية عام 1972المتعلقة  60   من الجدير بالذكر 

بحماية التراث الثقافي والطبيعي في العالم، وباأنّ ا�ضمها يرد على قائمة التراث العالمي المعر�س للخطر. وقد كان 

ذلك ثمرة لجهود دولة الاأردن التي قامت بت�ضجيل مدينة القد�س على لائحة التراث العالمي عام 1981؛ كما اأنّ 

فل�ضطين لي�ضت بدولة ع�ضو في الاتفاقية المذكورة اآنفاً. ولمزيد من المعلومات انظر: حمدان طه واأحمد الرجوب، 

مرجع �ضابق،  �س125.

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�ضاأة وتطور التجارة الدولية في الممتلكات الثقافية. اأنظر: علي الحديثي، مرجع �ضابق، 

�س91- �س92.

63   المرجع ال�ضابق، �س92.

64   المرجع ال�ضابق، �س 92- �س93.

65   ومن هذه الدول النم�ضا، م�ضر، اليابان، تركيا، الاأردن ، العراق. 

66   فهذه الدول ترى في تنظيم المتاجرة الدولية بمثل هذه الممتلكات، اإنما هو دعم وتعزيز لمبداأ التفاهم والتبادل 

الثقافي الدولي، ومن ثم فهو يمثل هدفاً من اأهداف منظمة اليون�ضكو ومهامها. ومن الاأمثلة على هذه الفئة من 

الدول: فرن�ضا، األمانيا، ايرلندا، اإيران، بريطانيا. 

67   وهي الدول التي تعتمد مبداأ ال�ضوق الحر) المفتوح( في �ضراء اأي �ضيء متجاهلة في ذلك الو�ضائل المو�ضوعة 

لحماية التراث الثقافي. والكثير من هذه الدول لم ي�ضادق على اأية اتفاقية دولية ذات �ضلة بتنظيم هذه الم�ضاألة 

لحد الاآن. كما هو حال بع�س الدول في اأمريكا اللاتينية، اأفريقيا، ا�ضتراليا، وكذلك اأوروبا الغربية، وبالتحديد 

�ضوي�ضرا والدنمارك التي ما زالت تفتقر اإلى ال�ضوابط المنظمة لعملية المتاجرة بالممتلكات الاأثرية. ولمزيد من 

المعلومات انظر: علي الحديثي، مرجع �ضابق، �س 92- �س98.

68   المرجع ال�ضابق، �س98- �س99.

69   ين�س بروتوكول عام 1954 الملحق باتفاقية لاهاي ) الذي يمكن اأن تن�ضم اإليه الدول ب�ضورة منف�ضلة عن 

اتفاقية عام 1954( تحديداً على اأنه لا يجوز الاحتفاظ بالممتلكات الثقافية كتعوي�ضات حرب، ولذلك يطلب من 

كل دولة طرف، �ضمن جملة اأمور، ما يلي: )1( اأن تمنع ت�ضدير الممتلكات الثقافية من الاإقليم الذي تحتله اأثناء 

النزاع الم�ضلح. )2( اأن ت�ضع تحت الحرا�ضة الممتلكات الثقافية التي ا�ضتوردت اإلى اأرا�ضيها �ضواء بطريق مبا�ضر 
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اأو غير مبا�ضر من اأية اأرا�س واقعة تحت الاحتلال. )3( اأن تقوم، عند انتهاء العمليات الحربية، باإعادة الممتلكات 

اأرا�ضيها اإلى ال�ضلطات المخت�ضة للاأرا�ضي التي كانت تحت الاحتلال، واأن تعو�س من  الثقافية الموجودة على 

يحوز بح�ضن نية ممتلكات ثقافية يجب ت�ضليمها. لمزيد من المعلومات انظر: دليل اليون�ضكو، مرجع �ضابق، �س 

11- �س12.  

70   تتعهد الدول الاأطراف بموجب المادة )7( من اتفاقية اليون�ضكو لعام 1972: )اأ( اأن تتخذ التدابير اللازمة، بما 

يتفق وقوانين البلاد، لمنع المتاحف والموؤ�ض�ضات المماثلة القائمة في اأرا�ضيها من اقتناء ممتلكات ثقافية واردة من 

دولة اأخرى طرف في الاتفاقية وم�ضدرة بطرق غير م�ضروعة بعد العمل بهذه الاتفاقية في الدولتين المعنيتين؛ 

)ب( اأن تحظر ا�ضتيراد الممتلكات الثقافية الم�ضروقة من متحف اأو من اأثر عام، ديني اأو علماني، اأو من موؤ�ض�ضة 

م�ضابهة في دولة اأخرى طرف في هذه الاتفاقية. بعد العمل بها في الدولتين المعنيتين، ب�ضرط اأن تكون تلك الممتلكات 

مدرجة في قائمة جرد الموؤ�ض�ضات المذكورة. لمزيد من المعلومات انظر: دليل اليوني�ضكو، مرجع �ضابق، �س12.

71   من الاأمثلة على الاتفاقيات الثنائية في هذا المجال، الاتفاقية الموقعة بين الولايات المتحدة والمك�ضيك عام 1970، 

والولايات المتحدة وبيرو عام 1981، وبين الولايات المتحدة وغواتيمالا عام 1984، اأخيراً مع كندا عام 1985. 

وفي اأوروبا اأي�ضاً، كان المجل�س الاأوروبي معنياً بحماية الممتلكات الثقافية المنقولة، ولهذا الغر�س اأبرمت اتفاقيتين 

دوليتين، الاأولى ، تتعلق بحماية التراث الاأثري لعام 1969، والثانية، تتعلق بحماية الممتلكات الثقافية وبالتجاوزات 

الواردة عليها لعام 1985والمعدلة عام 1992.  علي الحديثي، مرجع �ضابق، �س99.

72   لمزيد من المعلومات حول تطور ظاهرة النقل غير الم�ضروع منذ ع�ضر النه�ضة الاأوروبية، اأنظر: علي الحديثي، 

مرجع �ضابق، �س101- �س102. 

73   المرجع ال�ضابق، �س102. 

74   علي الحديثي، مرجع �ضابق، �س 103 - �س104. 

75   ومن اأمثلتها الم�ضحف الاأ�ضلي للخليفة عثمان بن عفان، الذي اأهداه ال�ضلطان عبد الحميد عام 1903 اإلى 

حكومة القي�ضر غليوم الثاني.  ومعرو�ضات اأول متحف للاآثار الفرعونية في القاهرة، والذي اأهداه والي م�ضر 

عبا�س الاأول اإلى ولي عهد اإمبراطورية النم�ضا والمجر، وهي الاآن معرو�ضة بمتحف فينا.  

76  واأهم الاأمثلة عليها: الممتلكات الثقافية التي انتزعت من الدول التي كانت خا�ضعة ل�ضيطرة نابليون بونابرت، والتي 

نقلت اإلى باري�س، وقد تمت اإعادة هذه الممتلكات اإلى مواطنها الاأ�ضلية بعد موؤتمر فينا عام 1815، ماعدا الاآثار 

الم�ضرية. وكذلك التحف الفنية والاأثرية التي نهبتها األمانيا من دول الحلفاء عند اجتياح اأقاليمها. والممتلكات 

الثقافية الفل�ضطينية التي ا�ضتولت عليها دولة الاحتلال الاإ�ضرائيلي، اإذ لم تكتف بنقلها، بل اأخذت تعمل على 

تغيير معالمها واإزالتها وتخريبها. 

77    ومن اأهم الاأمثلة عليها: �ضرقة الاآثار العراقية من قبل �ضبكات التهريب الدولية، والتي كان من بينها راأ�س تمثال 

كبير يعود للملك �ضنطرق الثاني، من مدينة الح�ضر الاأثرية. والذي تمت اإعادته بالتعاون مع الانتربول الدولي 

عام 1970. وكذلك انتزاع رخاميات البارثينون من الاكروبول اليوناني، التي نقلت اإلى لندن عام 1799 من قبل 

اللورد جين �ضفير بريطانيا لدى الحكومة العثمانية، وهي معرو�ضة حالياً في متحف لندن. 
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78   حمدان طه، »الاتجار غير القانوني بالممتلكات الثقافية في فل�ضطين«، مقال غير من�ضور، �س4.

79   ففي عام 1865 اأن�ضىء �ضندوق ا�ضتك�ضاف فل�ضطين في المملكة المتحدة، وكان هدفه المعلن هو درا�ضة اآثار فل�ضطين 

وطبغرافيتها، ونباتاتها وحيواناتها، وعادات �ضكانها وتقاليدهم، لمقارنتها بما ورد في العهد القديم، وقد تطور 

عن ذلك ما يعرف بعلم الاآثار التوراتي. كما قام ال�ضندوق في الوقت نف�ضه بتمويل �ضل�ضلة من الحفريات الاأثرية 

في فل�ضطين، كانت منها حفريات تحت الم�ضجد الاأق�ضى بهدف الك�ضف عن اآثار ذات علاقة بالهيكل المزعوم، 

وتبعه اإن�ضاء العديد من المدار�س ومراكز الاأبحاث الاأثرية الاأجنبية لكل منها اأهدافه الخا�ضة. لمزيد من المعلومات 

انظر: عوني ال�ضوامرة واأحمد الرجوب، » �ضرقة الاآثار الفل�ضطينية«، مجلة الب�ضيرة، ع1، 2002، �س48- �س53.

80   ت�ضير الاإح�ضائيات المتوفرة حول الفترة ما بعد 1967 اإلى نهب ما يزيد عن 11 األف موقع اثري، معظمها قبور 

قديمة يعود تاريخا اإلى الع�ضور البرونزية والحديدية والرومانية  والبيزنطية. للمزيد اأنظر: حمدان طه، مرجع 

�ضابق، �س5.

81   حمدان طه، مرجع �ضابق ، �س5. ولمزيد من المعلومات اأنظر: عوني ال�ضوامرة، واأحمد الرجوب، مرجع �ضابق، 

�س50.

82   قبل نقل �ضلاحيات الاآثار �ضنة 1994 كان هناك ما يزيد عن مائة متجر للاآثار في اإ�ضرائيل  والاأرا�ضي الفل�ضطينية 

المحتلة، وي�ضمل 15 متجرا في الاأرا�ضي الفل�ضطينية المحتلة، معظمها في مدينة بيت لحم. وتعتبر القد�س المركز 

الرئي�ضي وفيها 55 متجرا تليها مدينة تل اأبيب وفيها 15 متجرا. وت�ضير الاإح�ضائيات باأن حجم التداول  ي�ضل 

اإلى مائة األف قطعة �ضنويا، معظمها يت�ضرب اإلى الخارج. للمزيد اأنظر: حمدان طه، مرجع �ضابق، �س5 وما 

بعدها.

83   تعتبر مخطوطات البحر الميت اأو ما يعرف ب »لفائف قمران » من اأهم المقتنيات التراثية التي ا�ضتولت عليها 

�ضلطات الاحتلال الا�ضرائيلي عام 1967،عندما احتلت القد�س وو�ضعت يدها على متحف الاآثار الفل�ضطينية بكل 

مقتنياته، والذي كان تابعاً في اإدارته اآنذاك لدائرة الاآثار الاأردنية. لمزيد من المعلومات حول تاريخ المخطوطات 

والخلاف القائم حولها، اأنظر كتاب: اأحمد عثمان، »مخطوطات البحر الميت«، مكتبة ال�ضروق، القاهرة، 1996. 

ومن الجدير بالذكر اأن موقع لفائف قمران تم �ضمه حديثاً لقائمة مواقع التراث الثقافي والطبيعي ذات القيمة 

العالمية المتميزة في فل�ضطين.تمهيدا ل�ضمها الى لائحة التراث العالمي ، ولمزيد من المعلومات انظر: حمدان طه 

واأحمد الرجوب، مرجع �ضابق، �س125.

84   حمدان طه، مرجع �ضابق، �س5.

85   �ضحيح اأنّ  الت�ضدي لظاهرة تهريب الاآثار والنقل  والاتجار غير الم�ضروع بالممتلكات الثقافية اأكثر تعقيدا من مجرد 

اإ�ضدار قانون بحظر هذه التجارة، خ�ضو�ضا في ظل الو�ضع ال�ضيا�ضي المعقد الذي تعي�ضه الاأرا�ضي الفل�ضطينية. 

حيث لا ي�ضيطر الفل�ضطينيون على كامل الاأر�س و الحدود، ولكن رغم تعقيدات هذا الو�ضع، تمكنت دائرة الاآثار 

الفل�ضطينية بم�ضاعدة ال�ضرطة  من و�ضع  يدها على اآلاف القطع الاأثرية. وعلى �ضبيل المثال تمت م�ضادرة ما 

يزيد عن اأربعة اآلاف قطعة غير م�ضجلة وجدت بحوزة تاجرين غير مرخ�ضين في نابل�س ورام الله في ال�ضنوات 

1996 و 1997. كما جرت م�ضادرة مئات القطع الاأثرية عند المعابر خ�ضو�ضا ج�ضر الملك ح�ضين، وهي موجهة 

بمعظمها لمراكز تجارية في القد�س. وقبل عدة �ضهور فقط تم و�ضع اليد على مجموعة من فخار الع�ضر الحديدي 
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القتل بدافع ال�سرف في الت�سريع والق�ساء الفل�سطيني/ درا�سة تحليلية 

   د. �ساهر اإبراهيم الوليد / جامعة الأزهر - غزة

                                         اأ. زاهر محمد ال�سقا/ كلية الحقوق - قا�سي محكمة بداية غزة 

الملخ�س

يعتبر م�ضطلح ال�ضرف في جرائم القتل بدافع ال�ضرف من الم�ضطلحات المرنة التي تختلف من مجتمع 

اإلى اآخر وقد اأدى ذلك اإلى التو�ضع في ا�ضتفادة الجناة من الاأثر المترتب على دافع ال�ضرف �ضواء اأكان 

الفل�ضطينية  الوطنية  ال�ضلطة  رئي�س  عن  بقانون  القرار  �ضدر  لذلك  ونتيجة  مخففاً  اأو  محلًا  عذراً 

باإلغاء وتعديل بع�س الن�ضو�س في قانوني العقوبات المطبقين في ال�ضفة الغربية وقطاع غزة ، ولكن 

هذه الخطوة لم تكن �ضمن خطة متكاملة واإنما كانت مجرد ردة فعل نتيجة لل�ضغوطات التي تمار�ضها 

مراكز حقوق الاإن�ضان . 

وقد تو�ضلنا في هذا البحث اإلى عدم �ضواب القرار بقانون الم�ضار اإليه، واإلى �ضرورة الاإبقاء على العذر 

المخفف مع م�ضاواة المراأة بالرجل في الا�ضتفادة من هذا العذر ، بالاإ�ضافة اإلى مجموعة من النتائج 

والتو�ضيات الاأخرى 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�سوع:

القتل بدافع ال�ضرف من الجرائم الخطيرة التي تنت�ضر غالباً في المجتمعات العربية، وقد اأثار هذا النوع 

من الجرائم جدلًا وا�ضعاً من الناحية القانونية، حيث يوجد اتجاهان في الت�ضريع اأحدهما لا يقيم لهذا 

الباعث اأي اعتبار، والاآخر يعتد به فيرتب على ذلك منع العقاب اأو تخفيفه.

وفي ظل الت�ضريعات التي اأخذت بباعث ال�ضرف تتعالى الاأ�ضوات المعار�ضة التي تنادي بعدم الاعتداد 

به، وقد اأدى ذلك اإلى ا�ضتجابة الم�ضرع في بع�س الدول لهذه الاأ�ضوات وذلك باإلغاء الن�ضو�س التي 

ترتب على باعث ال�ضرف العذر المحل والمخفف، ومنها من األغى الن�ضو�س المتعلقة بالعذر المحل مع 

الاإبقاء على العذر المخفف.

التي  للنداءات  موؤخرا  ا�ضتجابت  التي  العربية  الت�ضريعات  من  الفل�ضطيني  العقابي  الت�ضريع  ويعتبر 

دعت اإلى عدم الاعتداد بدافع ال�ضرف ، حيث األغيت المادة 340 ) من قانون العقوبات الاأردني رقم 

16 ل�ضنة 1960 ( المطبق في ال�ضفة الغريبة، كما عُدلت المادة )18( من قانون العقوبات رقم )74( 

ل�ضنة 1936المطبق في قطاع غزة .

اأهمية البحث واأ�ضكاليته:

الت�ضريعي  ال�ضعيدين  على  هام  قانوني  جانب  على  ال�ضوء  ت�ضليطها  في  الدرا�ضة  هذه  اأهمية  تكمن 

والق�ضائي في فل�ضطين فيما يخ�س جرائم القتل بدافع، ال�ضرف وقد جاءت هذه الدرا�ضة للاإجابة على 

بع�س الت�ضاوؤلات التي كانت وراء كتابة هذا البحث ولعل اأهمها : 

ما هو المق�ضود بدافع ال�ضرف؟ وهل يوجد �ضابط لمفهوم ال�ضرف؟ وما هو موقف الق�ضاء في فل�ضطين 

من تحديد مفهوم ال�ضرف في جرائم القتل؟

هل كان الم�ضرع �ضائبا عند اإلغائه العذر المحل والعذر المخفف المن�ضو�س عليهما بالمادة ) 340( من 

قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960؟ 

هل كانت هناك حاجة لتعديل المادة )18( من قانون العقوبات الفل�ضطيني رقم )74( ل�ضنة 1936 

المطبق في قطاع غزة ؟

هل تعامل الم�ضرع الفل�ضطيني في القرار بقانون ال�ضادر من رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية بتاريخ 

2011/5/15م مع دافع ال�ضرف ب�ضكل كلي يعبر عن خطة متكاملة، اأم اأن الاأمر لا يعدو كونه مجرد 

ردة فعل نتيجة لل�ضغوط التي تمار�ضها بع�س المراكز التي تعنى ب�ضئون المراأة ب�ضفة خا�ضة ومراكز 

حقوق الاإن�ضان ب�ضفة عامة ؟
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منهج الدرا�سة :

نعتمد في البحث على الاأ�ضلوب التحليلي، حيث نتناول بالدرا�ضة ن�ضو�س قانون العقوبات الفل�ضطيني 

ل�ضنة   )16( رقم  العقوبات  قانون  ن�ضو�س  وكذلك  غزة،  قطاع  في  1936المطبق  ل�ضنة   )74( رقم 

1960المطبق في ال�ضفة الغربية، بالاإ�ضافة اإلى ا�ضتعرا�س موقف الق�ضاء الفل�ضطيني في كل من قطاع 

غزة وال�ضفة الغربية .

خطة البحث:

تنق�ضم الدرا�ضة اإلى ثلاثة مباحث، نتناول في المبحث الاأول ما هيه دافع ال�ضرف، وفي المبحث الثاني 

نعر�س للمعالجة الت�ضريعية للقتل بدافع ال�ضرف في قانون العقوبات الفل�ضطيني، اأما المبحث الثالث 

فنخ�ض�ضه للحديث عن موقف الق�ضاء الفل�ضطيني من القتل بدافع  ال�ضرف.

المبحث الاأول

ماهية دافع ال�سرف في جرائم القتل

      الجرائم التي ترتكب بدافع ال�ضرف هي جرائم عنف عادة ما تكون جرائم قتل يرتكبها غالباً 

.
)1(

اأفراد العائلة من الذكور �ضد اإحدى الاإناث من العائلة اعتقاداً منهم باأنها دن�ضت �ضرف العائلة

       وتنت�ضر جرائم القتل على خلفية ال�ضرف في العديد من الدول، ويكثر ارتكابها في الدول الاإ�ضلامية 

 ، تحت وطاأة اعتقاد �ضعبي خاطئ 
)2(

مثل اأفغان�ضتان وباك�ضتان واإيران والاأردن و�ضورية واليمن وفل�ضطين

باأن الاأديان ال�ضماوية تدعم هذا القتل، اإ�ضافة اإلى وجود حماية قانونية في بع�س الت�ضريعات اإذا ما 

.
)3(

ثبت اأن القتل كان على خلفية ال�ضرف

       ويقت�ضي الحديث عن ماهية دافع ال�ضرف في جرائم القتل اأن نعر�س في مطلب اأول لتعريف الدافع 

كدافع  ال�ضرف  لمفهوم  ثانٍ  مطلب  في  نعر�س  ثم  للجريمة،  القانوني  البنيان  من  ومكانته  الاإجرامي 

لارتكاب جرائم القتل.

المطلب الاأول

تعريف الدافع الاإجرامي ومكانته من البنيان القانوني للجريمة

       حر�ضت  بع�س الت�ضريعات على تعريف الدافع اأو الباعث اإلى الجريمة، ومن ذلك ما ن�ضت عليه 

المادة )1/67( من قانون العقوبات رقم 16 ل�ضنة 1960 المطبق في ال�ضفة الغربية بقولها:« الدافع هو 

.
)4(

العلة التي تحمل الفاعل على الفعل اأو الغاية الق�ضوى التي يتوخاها«

        كما عرفته  المادة )3/11( من قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنه 1936 المطبق في قطاع غزة باأنه 
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ما يحمل ال�ضخ�س على ارتكاب فعل اأو ترك اأو على عقد النية على ارتكاب الفعل.

        وفي الفقه يعرف الدافع اأو الباعث باأنه العامل المحرك للاإرادة، اأو الموجة لل�ضلوك الاإجرامي 

، اأو هو القوة المحركة للاإرادة والعامل النف�ضي الذي 
)5(

كالمحبة وال�ضفقة والبغ�ضاء والانتقام وال�ضرف

.
)6(

يدعو اإلى التفكير في الجريمة، والعزم على توجيه الاإرادة اإلى تنفيذها

       ويفرق الفقه بين الباعث والغر�س والغاية، فالغر�س هو الهدف القريب الذي تتجه اإليه الاإرادة، 

الاأخير  الهدف  الغاية فهي  اأما  القانون ب�ضدد جريمة معينة،  الاإجرامية كما يحددها  النتيجة  وهو 

الن�ضاط الاإرادي ويمثل  اإ�ضباع الحاجة، وبذلك يكون الغر�س مرحلة من مراحل  للاإرادة المتمثل في 

.
)7(

الهدف القريب للاإرادة، بينما تمثل الغاية الهدف البعيد

       يت�ضح مما �ضبق اأن الغر�س المتمثل في النتيجة الاإجرامية التي يحددها الم�ضرع هو وحده الذي 

يعد عن�ضراً في البنيان القانوني للجريمة، اأما الباعث والغاية فالاأ�ضل اأنهما لا يعتبران من عنا�ضر 

الق�ضد الجنائي، وتبرير ذلك هو اأن اإ�ضباع الحاجة اأو الغاية في حد ذاتها لي�ضت لها �ضفة غير م�ضروعه 

في نظر القانون، ولذلك لا يمكن اإل�ضاق ال�ضفة غير الم�ضروعة على الن�ضاط النف�ضي )الدافع( الذي 

.
)8(

يرمي اإلى اإ�ضباع هذه الحاجة

      وفي هذا الاتجاه جاءت خطة الم�ضرع في قانون العقوبات المطبق في قطاع غزة رقم )74( ل�ضنة 

1936، وقانون العقوبات الاأردني المطبق في ال�ضفة الغربية، رقم )16( ل�ضنة 1960، حيث اأن الاأ�ضل عدم 

، ومن ذلك الاعتداء بالدافع في جريمة القتل التي ترتكبها الاأم 
)9(

الاعتداد بالدافع اإلا في موا�ضع خا�ضة

.والاإ�ضرار بالمن�ضاآت والم�ضانع والبواخر 
)10(

لوليدها من ال�ضفاح عقب ولادته اإذا كان ذلك اتقاءً للعار

.
 )11(

والمركبات اإذا كان الدافع هو �ضل الدفاع الوطني

     وفي قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�ضطينية ورد الن�س �ضراحة على دور الدافع في 

، كما عالج الم�ضرع الجريمة 
 )13(

، ودوره في ت�ضديدها اإذا كان دنيئاً
 )12(

تخفيف العقوبة اإذا كان �ضريفاً

ثبت  اإذا  اإلا  العقوبة،  ال�ضيا�ضي تخفيف  الدافع  توافر  المواد )66-69(، وقد رتب على  ال�ضيا�ضية في 

للقا�ضي اأن الجريمة المرتكبة بدافع �ضيا�ضي قد ارتكبت بدافع اأناني رديء.

        وبذلك يكون الم�ضرع العقابي في فل�ضطين قد �ضاير الت�ضريعات الحديثة التي لم تجعل عدم الاعتداد 

 مطلقاً، ويعد ذلك تطبيقاً لنظام العقوبات المتوازية الذي يعتد بالدوافع ال�ضريفة وينظم 
ً
بالدافع مبداأ

للجرائم التي ترتكب تحت تاأثير هذه البواعث عقوبات اأخف من تلك المقررة للجرائم ذات البواعث 

.
 )14(

ال�ضريرة

       ويعتبر نظام العقوبات المتوازية نظاماً و�ضطاً بين المذهبين الو�ضعي والتقليدي، اإذ يرى اأن�ضار 

المذهب الو�ضعي اأنه كلما كان الباعث اجتماعياً فلا محل لقيام الم�ضئولية الجزائية لانتفاء الخطورة 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

69

.
 )15(

الاإجرامية

اأن�ضار المذهب التقليدي �ضرورة قيام الم�ضئولية الجزائية طالما ارتكب         وعلى عك�س ذلك يرى 

اأو غير الق�ضدية، فلا يجوز الخلط بين الجرائم التي تبرر بواعثها  الجريمة في �ضورتها الق�ضدية 

.
 )16(

التخفيف وبين الاأفعال الم�ضروعة، والقول بغير ذلك يوؤدي اإلى اإنكار وظيفة العقاب

المطلب الثاني

مفهوم ال�سرف كدافع لارتكاب جرائم القتل

        جرائم القتل بدافع ال�ضرف اأو اتقاء للعار اأو دفاعاً عن العر�س اأو ما يطلق عليها جرائم ال�ضرف 

وجه  ويكمن  بالاأخلاق،  الما�ضة  الجرائم  اأو  العر�س  على  اعتداءً  تقع  التي  الجرائم  تلك  عن  تختلف 

الاختلاف في المحل الذي تقع عليه الجريمة، فالمحل في جرائم القتل بدافع ال�ضرف هو الاإن�ضان الحي 

، وكذلك تكون الاأخلاق 
 )17(

الذي تزهق روحه، بينما في جرائم العر�س فالمحل هو الطهارة الجن�ضية

�ضواء العامة اأو اأخلاق المجني عليه هي محل الاعتداء في الجرائم الاأخلاقية ب�ضفته عامة.

        مما �ضبق يت�ضح اأن الجرائم الما�ضة بالاأخلاق وجرائم الاعتداء على العر�س قد تكون دافعاً لارتكاب 

جرائم القتل اأو ما تعرف بجرائم ال�ضرف، غير اأن هذا لا يعني اأن مفهوم ال�ضرف كدافع في جرائم القتل 

ي�ضمل كل اعتداء على العر�س اأو م�ضا�س بالاأخلاق، فالمتتبع لجرائم القتل بدافع ال�ضرف في المجتمعات 

على اختلافها، يجد �ضعوبة في و�ضع �ضابط لمفهوم ال�ضرف في جرائم القتل، ففي المجتمع الفل�ضطيني 

تكاد تكون جميع حالات القتل بدافع ال�ضرف قد وقعت �ضد اإناث بدعوى قيامهن باأفعال غير اأخلاقية 

اأحدهم  اإذا ما ثبت ارتكاب  اأو حتى ال�ضرب  للعائلة، وبالمقابل ينجو الذكور من القتل  تلوث وت�ضيء 

لجريمة اللواط �ضواء اأكان جانياً اأو مجنياً عليه، فبالرغم من اأن جريمة اللواط ت�ضكل اعتداءً على 

العر�س اإلا اأنها لا تكون دافعاً لارتكاب القتل تحت مفهوم ال�ضرف، وترجع ال�ضعوبة في تحديد مفهوم 

ال�ضرف كدافع لارتكاب جريمة القتل اإلى ارتباط هذا الاأمر بالمجتمعات من حيث عاداتها وتقاليدها 

وثقافاتها ال�ضائدة، وحتى في ظل المجتمع الواحد قد تتعدد الثقافات والعادات، ففي بع�س المجتمعات 

ي�ضمح العرف بقيام علاقات جن�ضية بين الذكور والاإناث غير المتزوجين، ولا عبرة في هذه المجتمعات 

بما قد ينتج عن هذه العلاقات من اإنجاب، بل اإن الرجل في هذه المجتمعات يرحب بالزواج من فتاة 

الذكور  العلاقات الجن�ضية بين  بنوع من  العرف  ي�ضمح  اأخرى  ، وفي مجتمعات 
 )18(

تاأكدت خ�ضوبتها

والاإناث لا ينطوي على جماع، ففي هذه المجتمعات لا يوؤثم التقاء الفتية بالفتيات وما يحدث بينهم 

، وت�ضمح بع�س المجتمعات بقيام علاقات 
 )19(

من مداعبات جن�ضية �ضريطة اأن تحتفظ الفتاة بعذريتها

.
)20(

جن�ضية بين الذكور والاإناث قبل الزواج، لكنها لا ت�ضمح بما يتمخ�س عن هذه العلاقة من حمل
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وتجدر الاإ�ضارة في هذا المقام اإلى اأن عدم تحديد مفهوم لل�ضرف يوؤدي اإلى ات�ضاع دائرة الاأفعال التي 

تندرج تحت مفهوم ال�ضرف، واإذا كانت ال�ضورة الغالبة هي ارتكاب الزنا اأو المواقعة غير الم�ضروعة، 

فاإنه اأي�ضاً قد يندرج �ضمن مفهوم ال�ضرف في بع�س المجتمعات اأفعال اأخرى مخلة بالحياء، وقد تكون 

هذه الاأفعال مجرد ر�ضائل مكتوبة اأو الكترونية اأو ات�ضالات هاتفية اأو الخروج مع رجل اأجنبي دون 

موافقة الاأ�ضرة.

      ومما لا �ضك فيه اأن عدم تحديد مفهوم لل�ضرف كدافع لارتكاب جرائم القتل في الت�ضريعات التي 

تعتد بهذا الدافع فترتب عليه عدم العقاب اأو التخفيف، اأو حتى في ظل ق�ضاء يعتد به كظرف مخفف 

يوؤدي اإلى التو�ضع في دائرة التخفيف وعدم العقاب وهو اأمر غير مرغوب فيه.

      وفي هذا ال�ضياق نجد اأحكام الق�ضاء الفل�ضطيني في دائرة غزة قد ا�ضتقرت على ح�ضر مفهوم 

الم�ضروعة، وتطبيقاً لذلك ق�ضت  المواقعة غير  اأو  الزنا  الفتاة  ارتكاب  القتل على  ال�ضرف في جرائم 

و�ضلوك  �ضوابقه  وعدم  المدان  �ضن  ل�ضغر  نظراً  اأنه  وحيث  بقولها:«  بغزة  الكبرى  الجنايات  محكمة 

المغدورة التي ثبت اأنها مار�ضت الزنا ولمدة طويلة في منزل الزوجية واأ�ضرت على ا�ضتمرار علاقتها 

.
 )21( 

ب�ضريكها في جريمة الزنا....«

      وفي ق�ضاء اآخر ق�ضت بقولها:« وحيث اأنه يبين من خلا�ضة ما تقدم اأن المغدورة مار�ضت جريمة 

الزنا ل�ضنوات عديدة، ولم تفلح معها ن�ضيحة ولا وازع من خلق اأو �ضمير، وحيث اأنه لا �ضوابق للمدان 

.
 )22(

فاإن المحكمة راأت اأخذه بالراأفة«

      وفي ذات الاتجاه ق�ضت بقولها:« وحيث اأنه نظراً لعدم �ضوابق المدان ول�ضلوك المغدورة التي لم يفلح 

معها اأي ن�ضح اأو اإر�ضاد، واإنها اأ�ضرت على تحدي اأهلها في ممار�ضة الزنا حيث غ�ضت ملفات ال�ضرطة 

بجرائمها في ممار�ضة الزنا كما ورد في البيانات، وهروبها المتكرر من منزل ذويها، ونظراً لتنازل اأولياء 

. )23(

الدم، فاإن المحكمة راأت اأخذ المدان بالراأفة«

المبحث الثاني

المعالجة الت�سريعية للقتل بدافع ال�سرف في قانون العقوبات الفل�سطيني

      تجدر الاإ�ضارة اإلى وجود قانونين عقابيين يطبقان في المناطق الخا�ضعة لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية، 

النظام  اإلى  ينتمي  قانون  وهــو   ،1936 ل�ضنة   )74( رقــم  العقوبات  قانون  يطبق  غــزة  قطاع  ففي 

، وفي 
)24(

الانجلو�ضكوني تم و�ضعه زمن الانتداب البريطاني في فل�ضطين ولا زال قائماً حتى يومنا هذا

.
)25(

ال�ضفة الغربية يطبق قانون العقوبات الاأردني رقم )16( ل�ضنة 1960

وفي هذا المقام ن�ضتعر�س موقف هذين الت�ضريعين، ونق�ضم لذلك هذا المبحث اإلى مطلبين نخ�ض�س الاأول 
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منهما للمعالجة الت�ضريعية للقتل بدافع ال�ضرف في قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936، ونعر�س 

في المطلب الثاني للمعالجة الت�ضريعية للقتل بدافع ال�ضرف في قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960.

المطلب الاأول

المعالجة الت�سريعية للقتل بدافع ال�سرف في قانون العقوبات رقم )74( ل�سنة 1936

        لم يعالج قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 حالة القتل بدافع ال�ضرف، مما يعني اأن دافع 

ال�ضرف يخ�ضع للقاعدة العامة التي ن�ضت عليها المادة )3/11( والتي تقرر عدم الاعتداد بالدافع 

الذي يحمل ال�ضخ�س على ارتكاب الجريمة، ذلك اأن الق�ضم العام من هذا القانون لم ينظم اأعذاراً 

.
)26(

محلة اأو مخففة ي�ضتفيد منها من يرتكب القتل بدافع ال�ضرف

      وهذا على عك�س ما جاء في قانون العقوبات الثوري ال�ضادر عن منظمة التحرير الفل�ضطينية اإذ 

جاء في ن�ضو�س الق�ضم العام ما يفيد باعتداد الم�ضرع بالدافع ال�ضريف، حيث ي�ضتطيع القا�ضي الركون 

.
 )27(

اإلى هذا الن�س في جرائم القتل بدافع ال�ضرف لتخفيف العقوبة

     من ناحية اأخرى لم يرد في ن�ضو�س الق�ضم العام من قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 ما 

يفيد باأن عن�ضر الا�ضتفزاز من اأ�ضباب التخفيف العامة التي يمكن تطبيقها في بع�س حالات القتل 

، فالم�ضرع في قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936عالج 
)28(

بدافع ال�ضرف في حال تحقق الا�ضتفزاز

عن�ضر الا�ضتفزاز باعتباره من الاأ�ضباب الخا�ضة لتخفيف العقوبة، حيث ورد ذلك في الق�ضم الخا�س 

من هذا القانون بالمادة )216( حيث يلاحظ اأن الم�ضرع عدد الحالات التي يكون فيها القتل عمداً، وهي 

قتل الجاني للمجني عليه بعد الت�ضميم الجازم، ومتى تم القتل بدم بارد دون ا�ضتثارة اآنية، ويفهم 

من ذلك اأن الم�ضرع قد اأخرج جرائم القتل التي تتم تحت تاأثير الا�ضتفزاز اأو الاإثارة الاآنية من نطاق 

اللتين ت�ضتوجبان عقوبة الاإعدام، فحين يتحقق الا�ضتفزاز المن�ضو�س  تطبيق المادتين )215،214(، 

عليه في المادة )216( فاإن فعل القتل لا ي�ضتحق عقوبة الاإعدام، حيث يعد في �ضورته الب�ضيطة اأو بدون 

.
)29(

�ضبق اإ�ضرار

       مما �ضبق يت�ضح خلو قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 من الن�س على عذر محل اأو مخفف 

ب�ضاأن القتل بدافع ال�ضرف، ولكن القا�ضي يمكنه الا�ضتناد اإلى ما ن�ضت عليه المادة )216( اإذا كان 

القتل مقترناً با�ضتفزاز، ففي هذه الحالة تكون العقوبة الحب�س الموؤبد بدلًا من الاإعدام، وحينئذ لا يعود 

التخفيف اإلى توافر دافع ال�ضرف واإنما اإلى وجود عن�ضر الا�ضتفزاز الذي يخ�ضع في تقديره للقا�ضي.

       ويثار الت�ضاوؤل في هذا المقام فيما اإذا كان من الممكن الا�ضتناد اإلى المادة )18( من قانون العقوبات 

رقم )74( ل�ضنة 1936 للا�ضتفادة من الاإباحة في جرائم القتل بدافع ال�ضرف.
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      بداية تجدر الاإ�ضارة اإلى اأن �ضبب اإثارة هذا الت�ضاوؤل في هذه الدرا�ضة هو ما جاء في القرار بقانون 

ال�ضادر عن رئي�س ال�ضلطة الفل�ضطينية بتاريخ 2011/5/15، الذي ن�س في المادة الثانية منه على 

اأن:« يعدل ن�س المادة رقم )18( من قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 النافذ في المحافظات 

الجنوبية )قطاع غزة(، بحيث ت�ضاف في اآخر المادة عبارة ) لا ي�ضمل ذلك جرائم قتل الن�ضاء على 

خلفية �ضرف العائلة(.

       والحقيقة اأن هذه الاإ�ضافة لا مبرر لها، بل اإنها جاءت في غير مو�ضعها ال�ضحيح ولبيان ذلك 

نعر�س للمادة )18( قبل الاإ�ضافة التي ن�ضت بقولها:« يجوز قبول المعذرة في ارتكاب فعل اأو ترك يعتبر 

اإتيانه جرماً لولا وجود تلك المعذرة اإذا كان في و�ضع ال�ضخ�س المتهم اأن يثبت باأنه ارتكب ذلك الفعل اأو 

الترك ردءًا لنتائج لم يكن في الو�ضع اجتنابها بغير ذلك والتي لو ح�ضلت لاألحقت اأذى اأو �ضرراً بليغاً 

به اأو ب�ضرفه اأو ماله اأو بنف�س اأو �ضرف اأ�ضخا�س اآخرين ممن هو ملزم بحمايتهم اأو بمال مو�ضوع في 

عهدته، وي�ضترط في ذلك اأن لا يكون قد فعل اأثناء ارتكابه الفعل اأو الترك اإلا ما هو �ضروري �ضمن دائرة 

المعقول لتحقيق تلك الغاية، واأن يكون ال�ضرر الناجم عن فعله اأو تركه متنا�ضباً مع ال�ضرر الذي تجنبه«.

، وهذه الحالة تتحقق بتوافر ال�ضروط 
)30(

يعالج الم�ضرع في المادة )18( الم�ضار اإليها حالة الدفاع ال�ضرعي

اللازمة في الاعتداء وهي الفعل الذي يقوم به الخطر واأن تتحقق في الخطر ال�ضفة غير الم�ضروعة واأن 

يكون الخطر حالًا اأو و�ضيك الوقوع واأن يكون مو�ضوع الخطر جريمة من جرائم النف�س اأو ال�ضرف اأو 

المال، وكذلك ال�ضروط اللازمة في الدفاع وهي اللزوم والتنا�ضب، فاإذا تحققت هذه ال�ضروط ي�ضتفيد 

المدافع من قيام حالة الدفاع ال�ضرعي بغ�س النظر عن مو�ضوع الحق الذي دافع عنه، في�ضتوي في الاأمر 

اأن يكون قد دافع عن نف�ضه اأو ماله اأو �ضرفه وعر�ضه طالما تحققت �ضروط الاعتداء و�ضروط الدفاع.

اإليه باإ�ضافة عبارة« ولا ي�ضمل ذلك قتل        ولذا نرى عدم �ضحة ما جاء في القرار بقانون الم�ضار 

الن�ضاء على خلفية ال�ضرف«، لاأن المادة )18( جاءت بخ�ضو�س الدفاع ال�ضرعي التي يجب على القا�ضي 

تطبيقها بتوافر �ضروطها، ولي�س من ال�ضواب اإقحام مو�ضوع القتل بدافع ال�ضرف في هذا ال�ضدد، ذلك 

اأن القتل بدافع ال�ضرف يفتر�س اأحد اأمرين، اأولهما اأن يتم القتل بعد انتهاء الفعل الم�ضين لل�ضرف وفي 

هذه الحالة لا ي�ضتفيد القاتل بدافع ال�ضرف من الاإباحة المقررة بالمادة )18( ا�ضتناداً لوجود الدفاع 

ال�ضرعي لانتفاء اأحد �ضروطه وهو الخطر الحال الو�ضيك الوقوع، وثانيهما اأن يكون الاعتداء على ال�ضرف 

ما زال قائماً، كمن ي�ضبط اإحدى محارمه اأثناء المواقعة فيقتلها هي وع�ضيقها، ففي هذه الحالة لكي 

يتوافر الدفاع ال�ضرعي يجب على القا�ضي اأن يتحقق من كون المواقعة ت�ضكل جريمة في القانون اإذ اأن 

بع�س الت�ضريعات لا تجرم المواقعة التي تتم بر�ضاء طرفين من غير الاأزواج ومن ذلك قانون العقوبات 

.
 )31(

رقم )74( ل�ضنة 1936
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      كما يجب على القا�ضي اإذا تحققت �ضروط الاعتداء اأن ينتقل للبحث عن �ضرطي الدفاع وهما 

بالبراءة  يق�ضي  اأن  عليه  ال�ضرعي، فيجب  الدفاع  للقا�ضي تحقيق  تبين  فاإذا  وتنا�ضبه،  الدفاع  لزوم 

لتوافر �ضبب من اأ�ضباب الاإباحة، وفي هذه الحالة يكون الدفاع ال�ضرعي هو ال�ضند الذي بني عليه حكم 

البراءة، ولي�س دافع ال�ضرف.

      ومن ناحية ثانية يوؤخذ على التعديل الذي جاء به القرار بقانون باإ�ضافة عبارة« ولا ي�ضمل ذلك 

قتل الن�ضاء على خلفية �ضرف العائلة« في نهاية المادة )18(، اأنه جعل الا�ضتثناء متعلقاً بالن�ضاء، وهذا 

اأمر غير �ضحيح من حيث ال�ضياغة، فعلى فر�س ت�ضليمنا ب�ضحة هذه الاإ�ضافة بمجملها فاإنه لي�س من 

ال�ضواب اأن يكون الا�ضتثناء مق�ضوراً على حالة قتل الن�ضاء على خلفية ال�ضرف، لاأن هذا يعني عدم 

تطبيق المادة )18( التي تنظم حالة الدفاع ال�ضرعي وترتب الاإباحة على توافره في حالات قتل الن�ضاء 

اأو قتل  بدافع ال�ضرف، في حين يمكن تطبيقها في حالات القتل الاأخرى، كقتل الرجل �ضريك المراأة، 

الرجل اأطراف جريمة اللواط... الخ، وهو اأمر لا يمكن القبول به في ظل اتحاد العلة.

المطلب الثاني

المعالجة الت�سريعية للقتل بدافع ال�سرف في قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960

      اعتنق الم�ضرع في قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960 منهجاً مغايراً لما �ضار عليه الم�ضرع في 

قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936، حيث اأخذ الم�ضرع بدافع ال�ضرف في اأكثر من مو�ضع، ومن ذلك 

.
)32(

اإجها�س المراأة لنف�ضها للمحافظة على �ضرفها، حيث ت�ضتفيد من العذر المخفف

       وي�ضتفيد من العذر المخفف من اأقدم باأية و�ضيلة كانت على اإجها�س امراأة بر�ضاها اأو دون ر�ضاها، 

اإذا ثبت اأن اإقدامه على ذلك بدافع ال�ضرف، ويبقى م�ضتفيداً من العذر المخفف اإذا نتج عن الاإجها�س 

.
 )33(

اأو الو�ضائل الم�ضتعملة في �ضبيله موت المراأة

      وقد اأخذ الم�ضرع بدافع ال�ضرف في جريمة القتل التي تقع من الاأم لوليدها من ال�ضفاح عقب ولادته، 

اإذ ت�ضتفيد هذه الاأم من العذر المخفف، فتعاقب بالاعتقال مدة لا تقل عن خم�س �ضنوات بدلًا من عقوبة 

.
)34(

الاإعدام المقررة للقتل مع �ضبق الاإ�ضرار

       وفيما يتعلق بالقتل على خلفية ال�ضرف، فقد كان الم�ضرع في قانون العقوبات المطبق في ال�ضفة 

الغربية يعتد بدافع ال�ضرف، حيث ي�ضتفيد من العذر المحل من فاجاأ زوجته اأو اإحدى محارمه حال 

، كما 
)35(

التلب�س بالزنا مع �ضخ�س اآخر واأقدم على قتلهما اأو جرحهما اأو اإيذائهما كليهما اأو اأحدهما

ي�ضتفيد من العذر المخفف مرتكب القتل اأو الجرح اأو الاإيذاء اإذا فاجاأ زوجه اأو اإحدى اأ�ضوله اأو فروعه 

.
)36( 

اأو اأخواته مع اآخر على فرا�س غير م�ضروع المادة )2/240(
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      ولكن الم�ضرع الفل�ضطيني وبموجب القرار بقانون ال�ضادر من رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية 

بتاريخ 2011/5/15 األغى المادة )340( الم�ضار اإليها م�ضتنداً في ذلك اإلى ما  يلي: 

اأن المادة )340( بما تقرره من عذر محل واآخر مخفف في جرائم القتل والاإيذاء بدافع ال�ضرف ت�ضجع 

.
)37(

على ممار�ضة العنف العائلي وتجعل من الرجل حكماً ناطقاً بالعقوبة ومنفذاً لها

غمو�س مفهوم ال�ضرف وعدم وجود �ضابط له اإذ اإنه مفهوم ن�ضبي يختلف ح�ضب التقاليد والبيئة والثقافة 

والاأخلاق ولا ي�ضتند اإلى معيار مو�ضوعي موحد، وقد اأدى عدم و�ضوح هذا المفهوم اإلى ا�ضتغلال دافع 

.
)38(

ال�ضرف في ارتكاب جرائم القتل بدوافع اأخرى لا علاقة لها بالدفاع عن ال�ضرف

اإن المادة )340( الملغاة تج�ضد التمييز بين الرجل والمراأة حينما جعلت الا�ضتفادة من العذر المحل وكذلك 

المخفف حكراً على الرجل دون المراأة، وهو ما يخالف ما ن�ضت عليه المادة )9( من القانون الاأ�ضا�ضي 

، حيث يبرر العذر للرجل باأنه يرتكب جريمته تحت �ضغط وانفعال �ضديدين دون �ضابق 
)39(

الفل�ضطيني

.
)40(

اإ�ضرار، وهو ما ينطبق على المراأة اأي�ضاً

تقييم موقف الم�سرع بتعديل المادة )340( من قانون العقوبات رقم )16( ل�سنة 1960

         اأراد الم�ضرع الفل�ضطيني اأن ي�ضع حداً لجرائم قتل الن�ضاء بداعي ال�ضرف، خا�ضة في ظل ال�ضغوطات 

التي تمار�ضها موؤ�ض�ضات حقوق الاإن�ضان وبع�س موؤ�ض�ضات المجتمع المدني التي تهتم ب�ضئون المراأة، وكذلك 

.
 )41(

ال�ضغوطات التي ي�ضكلها الراأي العام عند ارتكاب بع�س هذه الجرائم

      ونتيجة لذلك �ضدر القرار بقانون من رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية الذي األغى المادة )340( 

من قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960 بفقرتيها الاأولى التي تقرر العذر المحل والثانية التي تقرر 

العذر المخفف.

       ونرى في هذا المقام اأن الم�ضرع الفل�ضطيني لم يكن موفقاً باإلغاء المادة )340( بفقرتيها الاأولى 

والثانية، اإذ كان من الاأف�ضل اأن ين�ضب الاإلغاء على الفقرة الاأولى الخا�ضة بالعذر المحل، والاإبقاء على 

الفقرة الثانية المتعلقة بالعذر المخفف مع اإ�ضافة فقرة جديدة ت�ضاوي بين الرجل والمراأة في الا�ضتفادة 

من العذر المخفف كما فعل الم�ضرع الاأردني.

       والحقيقة اأن اإلغاء الفقرة الثانية من المادة )340( الخا�ضة بالعذر المخفف لا يحول دون ا�ضتفادة 

مرتكب القتل اأو الجرح اأو الاإيذاء من العذر المخفف اإذا فاجاأ زوجه اأو اإحدى فروعه اأو اأ�ضوله مع اآخر 

على فرا�س غير م�ضروع وذلك للاأ�ضباب التالية:

اأولًا: اإن مرتكب هذه الاأفعال �ضيبقى م�ضتفيداً من العذر المخفف لي�س ا�ضتناداً اإلى دافع ال�ضرف، واإنما 

اإلى وجود عن�ضر الا�ضتفزاز الذي ن�ضت عليه المادة )98( بقولها:« ي�ضتفيد من العذر المخفف 
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فاعل الجريمة الذي اأقدم عليها ب�ضورة غ�ضب �ضديد ناتج عن عمل غير محق وعلى جانب من 

الخطورة اأتاه المجني عليه، وفي هذه الحالة يجب على القا�ضي اأن يتحرى توافر الا�ضتفزاز والذي 

يتحقق باإتيان المجني عليه عملا ماديا ينطوي على جانب من الخطورة، ومما يوؤدي اإلى اإحداث 

اأثراً اإلا اإذا كانت في عنفوان ال�ضدة بحيث يفقد  �ضورة غ�ضب �ضديد، وهي حالة نف�ضية لا تنتج 

.
)42(

الجاني تحت �ضلطتها ال�ضيطرة على اأع�ضابه، ويفلت منه زمام نف�ضه ويختل ميزان تفكيره

      ولقد ا�ضتقرت محكمة التمييز الاأردنية على تطبيق عن�ضر الا�ضتفزاز المن�ضو�س عليه بالمادة 

)98( من قانون العقوبات الاأردني وهي ذاتها المطبقة في ال�ضفة الغربية بالقانون رقم )16( 

ل�ضنة 1960، على جرائم القتل بدافع ال�ضرف، فق�ضت بقولها:« اإن زنا الزوجة يعتبر عملًا غير 

محق وعلى جانب من الخطورة وي�ضتفيد الزوج فاعل الجريمة من العذر المخفف المن�ضو�س عليه 

.
)43(

في المادة )98( من قانون العقوبات

      وفي ذات الاتجاه ق�ضت بقولها:« اإن اأقدام المميز �ضده على قتل ابنته وهو تحت تاأثير �ضورة 

غ�ضب �ضديد ناتج عن اعتداء غير محق وعلى جانب من الخطورة اأتته المجني عليها وهو تفريطها 

وا�ضت�ضلامها لزوج اأختها وحملها منه �ضفاحاً واإلحاق العار باأهلها وتلويثها ل�ضرفهم من جراء 

ذلك، فاإن الحكم بتعديل و�ضف الجريمة الم�ضندة اإليه من جناية القتل عن �ضابق اإ�ضرار اإلى القتل 

.
)44(

ق�ضداً مقترناً بعذر مخفف متفق واأحكام القانون«

    كما ق�ضت بقولها:« قيام المتهم بقتل ابنه ب�ضبب محاولة المغدور الاعتداء على �ضقيقته وهو 

في حالة �ضكر �ضديد لا يوفر حالة الدفاع ال�ضرعي المن�ضو�س عليها في المادة )341( من قانون 

العقوبات واإنما جنحة القتل المقترن بالعذر المخفف تحت تاأثير �ضورة غ�ضب �ضديد اأتاه المجني 

.
)45(

عليه وعلى جانب من الخطورة خلافاً للمادتين )326،98( من ذات القانون«

      وفي ق�ضاء اآخر قالت:« اإن تحدي المجني عليها للمتهم بالعلاقة الاآثمة التي كانت قائمة بينها 

وبين ع�ضيقها ومهاجمته بنف�س الوقت بال�ضكين ي�ضكل من جانبها عملًا غير محق وعلى جانب من 

الخطورة اأثار المتهم )المميز �ضده( وجعله يقدم على ما فعل تحت تاأثير الغ�ضب ال�ضديد، بما يوفر 

اأركان الجريمة المن�ضو�س عليها في المادتين )326،98( من قانون العقوبات فيكون الحكم المميز 

بما ق�ضى لو�ضف الجريمة وتطبيق المادتين المذكورتين على فعل المميز �ضده واإدانته في حدودهما 

.
)46(

وتوقيع العقوبة المخففة المقررة في المادة )97( منه موافقاً للقانون«

ثانياً: على فر�س عدم وجود ن�س المادة )98( التي تقرر العذر المخفف في حالة الا�ضتفزاز، فاإن من 

يقدم على القتل اأو الاإيذاء بدافع ال�ضرف قد ي�ضتفيد من التخفيف الذي يقدره القا�ضي ا�ضتناداً 
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للمادة )99(، وفي هذا الاتجاه ق�ضت محكمة التمييز الاأردنية بقولها:« اإن �ضلوك المجني عليها 

غير ال�ضريف ي�ضكل �ضبباً مخففاً تقديرياً وفقاً لن�س المادة )99( من قانون العقوبات، وعليه فاإن 

.
)47(

تخفي�س عقوبة المميز �ضنداً لهذه المادة يتفق واأحكام القانون«

     ويترتب على ما �ضبق اأن القتل اأو الاإيذاء بدافع ال�ضرف اإذا لم يتم في اإطار المادة )98( التي 

ت�ضترط �ضورة الغ�ضب، كما لو وقع القتل اأو الاإيذاء بعد م�ضي مدة طويلة على ارتكاب الفعل الم�ضين 

المادة )98( من قانون  المن�ضو�س عليه في  العذر المخفف  ي�ضتفيد من  الفاعل لا  فاإن  لل�ضرف، 

، ولكن القا�ضي قد ي�ضتخدم �ضلطته التقديرية فيخفف العقوبة وفقاً لما ن�ضت عليه 
)48(

العقوبات

المادة )99( من قانون العقوبات، اآخذاً في الاعتبار وجود دافع ال�ضرف، وال�ضلوك غير ال�ضريف 

الفاعل من  ي�ضتفيد  لا  بقولها:«  الاأردنية  التمييز  لذلك ق�ضت محكمة  وتطبيقاً  عليها،  للمجني 

العذر المخفف المن�ضو�س عليه في المادة )98( من قانون العقوبات لزعمه اعتداء المغدور على 

ابنته وا�ضتدراجها لممار�ضة الدعارة، اإذ على فر�س �ضحة هذا الاإدعاء، فاإن م�ضي مدة طويلة 

على حدوث هذا الاعتداء يوؤدي اإلى زوال مفعول الغ�ضب، على اإن اإقدام المتهم على فعلته تحت 

تاأثير ما �ضاوره من �ضكوك عما وقع لابنته من قبل المغدور ي�ضكل �ضبباً مخففاً تقديرياً، وعليه لما 

كان لمحكمة التمييز ال�ضلاحية بنظر الق�ضية مو�ضوعاً عملًا بالمادة )113/ج( من قانون محكمة 

.
)49(

الجنايات الكبرى فتقرر منح المميز الاأ�ضباب المخففة التقديرية«

     وفي ذات الاتجاه ق�ضت بقولها:« اإن ارتكاب المميز جناية قتل �ضقيقته بعد علمه ب�ضلوكها غير 

ال�ضريف بمدة طويلة وهي مدة كافية للتخفيف من �ضورة غ�ضبه لا يوفر �ضرط ا�ضتفادته من العذر 

المخفف المن�ضو�س عليه في المادة )98( من قانون العقوبات، اإلا اأن �ضلوك المغدورة غير ال�ضريف 

.
)50(

ي�ضكل �ضبباً مخففاً تقديرياً بالمعنى المق�ضود في المادة )99( من قانون العقوبات«

ثالثاً: اإن الاإبقاء على الفقرة الثانية من المادة )340( ين�ضجم مع ما ورد بالمادة )98( التي تقرر العذر 

المخفف في حالة الا�ضتفزاز اأو �ضورة الغ�ضب، لاأن العلة من التخفيف المقرر بالمادة )2/340( لي�س 

دافع ال�ضرف في حد ذاته، واإنما الا�ضتفزاز الذي ي�ضيطر على نف�ضية الفاعل، فيرتكب فعلته تحت 

تاأثير هذا الا�ضتفزاز، والدليل على ذلك اأن الم�ضرع ا�ضترط عن�ضر المفاجاأة، التي تعزز الا�ضتفزاز، 

ولو اأراد الم�ضرع اأن يقرر التخفيف لمجرد دافع ال�ضرف لما ا�ضترط عن�ضر المفاجاأة، وهو عن�ضر 

ي�ضكل �ضمانه هامة في هذا ال�ضدد، لاأنه يحتم على القا�ضي اأن يتثبت من تحقق عن�ضر المفاجاأة 

في الق�ضية المطروحة اأمامه، فيق�ضي بالتخفيف في حال ثبوتها، ولما كانت معظم حالات القتل بدافع 

ال�ضرف تتم بعد م�ضي فترة من وقوع ال�ضلوك غير ال�ضريف اأو مجرد العلم به، فاإن ذلك يعني 
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عدم تحقق المفاجاأة، وحينئذٍ لا يجوز للقا�ضي اأن يق�ضي بالتخفيف ا�ضتناداً للمادة )2/340(، واإلا 

.
)51(

يكون القا�ضي قد اأخطاأ في تطبيق القانون وفي هذه الحالة يجب األا ن�ضع اللوم في جانب الن�س

رابعاً: اأخيراً يوؤخذ على القرار بقانون والذي بموجبه األغيت المادة )340( بفقرتيها اأنه تعامل مع 

اإ�ضدال ال�ضتار على ما  بهدف 
 

اإلغاء المادة )340( دافع ال�ضرف ب�ضكل جزئي، ففي حين ت�ضمن 

ي�ضمى بدافع ال�ضرف في جرائم القتل والاإيذاء، فاإنه بالمقابل لم يتعر�س لجرائم اأخرى ي�ضتفيد 

قانون  من   )324( المادة  عليه  ن�ضت  ما  ذلك  ومن  ال�ضرف،  دافع  لوجود  التخفيف  من  فاعلها 

العقوبات التي تقرر ا�ضتفادة المراأة التي تجه�س نف�ضها محافظة على �ضرفها من العذر المخفف، 

كما ي�ضتفيد من هذا العذر كل من يقوم بالاإجها�س �ضواء كان فاعلًا اأو �ضريكاً، ومن ذلك اأي�ضاً 

ما ن�ضت عليه المادة )332( من قانون العقوبات والتي تقرر تخفيف العقوبة للاأم الوالدة التي 

تقتل وليدها اتقاءً للعار، ومما لا�ضك فيه اأن هذا الو�ضع �ضيوؤدي اإلى وجود الخلل في خطة الم�ضرع، 

اإذ لا يكون م�ضت�ضاغاً عدم تقرير العذر المخفف في جريمة قتل الن�ضاء بدافع ال�ضرف، وتقريره في 

جريمة اإجها�س الن�ضاء بدافع ال�ضرف، وكذلك تقريره في جريمة قتل الاأم لوليدها بدافع ال�ضرف، 

علماً باأن الجريمة الاأخيرة تفوق في ب�ضاعتها جريمة قتل المراأة ل�ضلوكها غير ال�ضريف، فالقاتل في 

جريمة قتل الوليد هي الاأم ذاتها التي ارتكبت الفاح�ضة، وكاأن الم�ضرع يقرر لها مكافاأة لما اقترفته، 

.
 )52(

كما المقتول في هذه الجريمة هو الطفل المولود الذي لم يقترف اأي ذنب

 المبحث الثالث

موقف الق�ساء الفل�سطيني من جرائم القتل بدافع ال�سرف

       �ضبق البيان باأنه يوجد ت�ضريعان عقابيان مطبقان في فل�ضطين الاأول هو القانون رقم 74 ل�ضنة 

القانون  هو  والثاني  – قطاع غزة-  الوطنية  لل�ضلطة  بالمحافظات الجنوبية  المفعول  وال�ضاري   1936

رقم 16 ل�ضنة 1960 وال�ضاري المفعول بالمحافظات ال�ضمالية – ال�ضفة الغربية- وهذا الاأخير لا يثير 

اإ�ضكاليات من حيث اأنه – وكما اأ�ضرنا من قبل- قد ن�س على حالات و�ضور للقتل بدافع ال�ضرف، وحتى 

بعد �ضدور القرار بقانون الذي األغيت بموجبه المادة )340( التي تقرر العذر المحل والعذر المخفف في 

جرائم القتل بدافع ال�ضرف، فاإن القا�ضي ي�ضتطيع الق�ضاء بعقوبة مخففة ا�ضتناداً اإلى العذر المخفف 

المن�ضو�س عليه بالمادة )98(، كما ي�ضتطيع تخفيف العقوبة با�ضتخدام �ضلطته التقديرية وفقاً لما ن�ضت 

عليه المادة )99(،وعليه فاإن المعالجة الق�ضائية والم�ضتندة لاأحكام هذا القانون اإنما تكون تطبيقاً واإعمالًا 

للن�ضو�س القانونية المقررة لتلك ال�ضور من الجرائم، ومن ثم لا حاجة لتبيان موقف الق�ضاء تجاه 

تلك الجرائم وكيفية تعاطيه معها، ومدى تدقيقه وتحقيقه من توافر الاأعذار، في حين تدق الم�ضاألة في 
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حالة القانون الاأول المطبق في قطاع غزة، والذي لم ي�ضر في مواده لتلك الجرائم، وهو الاأمر الذي يثير 

ال�ضعوبة ولا �ضيما اأن ثقافة المجتمع – في �ضطري الوطن- وفيما يت�ضل بتلك الجرائم واحدة، وهو 

ما اأبرز دور الق�ضاء ب�ضكل فاعل، لذا �ضوف نركز على موقف الق�ضاء في قطاع غزة من تلك الجرائم 

ب�ضيء من التف�ضيل.

المطلب الاأول

موقف الق�ساء الفل�سطيني في قطاع غزة من جرائم القتل بدافع ال�سرف

       لما كان القانون العقابي رقم 74 ل�ضنة 1936 والمطبق بقطاع غزة ، قد خلا من الن�س على جرائم 

القتل بدافع ال�ضرف ، ولم يعالج اأيا من حالاتها ، كما لم ين�س على العذر المحل اأو المخفف - على غرار 

الت�ضريعات العربية الاأخرى والمطبقة في المجتمعات الم�ضابهة للمجتمع الفل�ضطيني- فقد كان لزاما على 

الق�ضاء الفل�ضطيني اأن يت�ضدي لذلك واأن يتخذ موقفا من تلك الحالات التي تعد من �ضور القتل بدافع 

ال�ضرف ، والتي يت�ضدي للف�ضل فيها حال اأن عر�ضت عليه . 

      وبتمحي�س م�ضيرة الق�ضاء الفل�ضطيني ، يظهر لنا بجلاء موقفه من تلك الجرائم ، فقد اأعتد 

بالباعث على القتل من اأجل ال�ضرف واعتبره من اأ�ضباب تخفيف العقوبة، رغم عدم الن�س على تلك 

الجرائم بمتن القانون العقابي. وهو ما تنبئ به بجلاء اأحكام المحكمة العليا الفل�ضطينية في العديد من 

ال�ضوابق الق�ضائية ، فقد ق�ضت بقولها:« وحيث اأن هذه المحكمة وقد هالها ب�ضاعة ما اأتاه المغدور لمدة 

خم�س �ضنوات متوالية �ضد ابنته منذ اأن كانت طفلة حتى بلغت ال�ضابعة ع�ضر، لتلتم�س العذر للم�ضتاأنف 

فيما ارتكبه ، مقدرة �ضغر �ضنه وعدم �ضوابقه ، والباعث ال�ضريف الذي دفعه للقتل ، فتنزل بالعقوبة 

اإلي الحب�س مدة �ضنة فقط جرياً على اعتبار الباعث ال�ضريف من الظروف المخففة للعقاب ، وهو ما 

 .
)53(

درجت عليه هذه المحكمة في العديد من اأحكامها«

اأوراق الدعوى  اأن محكمة الا�ضتئناف بعد اطلاعها على  اأخر ق�ضت بقولها:« وحيث         وفي حكم 

و�ضماعها لمرافعة الطرفين وبعد اأن تبين لها من ظروف الدعوى اأن المتهم الم�ضتاأنف قد قارف جريمته 

المن�ضوبة اإليه دفاعاً عن ال�ضرف ولتفريط المغدورة �ضقيقته في عر�ضها و�ضرفها، وعليه وطبقا لما جرى 

عليه الق�ضاء في مثل هذه الظروف ولكون المتهم �ضابا في مقتبل العمر ويعول اأ�ضرة كبيرة فقد راأت 

 .
 )54(

المحكمة تعديل العقوبة المق�ضي بها عليه لتكون �ضنتين مع النفاذ مع احت�ضاب مدة التوقيف«

وفي ذات الاتجاه ق�ضت بقولها:« وحيث اأن وكيل المدان طلب تقديم البينة على الباعث في جل�ضة �ضرية، 

فاأجابته المحكمة اإلى طلبه وقررت نظر الدعوى ب�ضورة �ضرية وا�ضتمعت اإلى �ضهادة والد المغدورة باأن 

ابنته المغدورة مار�ضت الزنا واأن المدان هو ابن �ضقيقه واأنه تنازل عن حقه وعفي عن المدان، واأ�ضاف 
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اأن المغدورة اعترفت باأنها مار�ضت الجن�س لمدة طويلة ومتوا�ضلة في منزل الزوجية واعترفت اأنها حملت 

من ع�ضيقها واأن المدان كان قد فاجاأها مع �ضريكها الذي اعترف هو اأي�ضاً بمواقعته للمغدورة مرات 

عديدة واأن المغدورة اأ�ضرت على علاقتها ب�ضريكها..... ونظراً لتنازل ولي الدم عن حقه فاإن المحكمة 

.
)55(

راأت تخفيف العقوبة«

       بل اإن المحكمة العليا اعتبرت عدم اإقامة الدليل على باعث ال�ضرف في جريمة القتل لا يوؤدي اإلي 

تخفيف العقوبة ، حيث ق�ضت بقولها:« وحيث اأن ما �ضاقه المتهم من طعن زوجته غيرة على �ضرفه ، 

واأنه وجدها متلب�ضة بالزنا ، فاإن هذا الزعم لم يقم الدليل عليه ، واإنما هو وهم جال بخاطر المتهم 

 .
 )56(

ليبرر ارتكابه للجرم ال�ضنيع »

       من خلال هذه الاأحكام ن�ضتخل�س اأن الق�ضاء الفل�ضطيني جرى على اعتبار الباعث ال�ضريف من 

الظروف المخففة في جرائم القتل بدافع ال�ضرف ، وكمبرر للنزول بالعقوبة حتى عن الحد الاأدنى المقرر، 

واأن المحكمة تتحقق من باعث ال�ضرف من خلال �ضماع البينة على ذلك الدافع . 

       كما ونرى اأن الق�ضاء الفل�ضطيني قد اأ�ض�س اأحكامه في ق�ضايا القتل بدافع ال�ضرف على نظرية 

الظروف المخففة ) التخفيف الق�ضائي للعقاب (، وهي اأ�ضباب للتخفيف تخول القا�ضي – في نطاق 

، �ضيما في ظل غياب 
)57(

قواعد حددها القانون – الحكم بعقوبة تقل عن الحد الاأدنى المقرر للجريمة 

العذر القانوني، وحين ي�ضتدعي الاأمر التخفيف فيتدخل القا�ضي معتمدا على فطنته وح�ضن تقديره، 

فاإذا ما راأى ما يدعو للراأفة اأعمل التخفيف ، بحيث يحقق التوازن بين العقوبة والجريمة، م�ضتخدما 

الظروف المخففة ليتمكن من النزول عن الحد الاأدنى، وكذلك في العقوبات الثابتة كالاإعدام والحب�س 

الموؤبد ، هذا مع اأن الت�ضريع العقابي رقم 74 ل�ضنة 1936 لم ي�ضع �ضوابط لاإعمال الظروف المخففة، 

تاركا ذلك لفطنة القا�ضي ، فيعتمد الاأخير في تخفيف العقوبة علي الواقعة وملاب�ضاتها و�ضخ�س المتهم 

.
)58(

والظروف المحيطة وطبيعة البيئة الاجتماعية وكذلك ياأخذ في الاعتبار �ضخ�ضية المجني عليه

 

المطلب الثاني

تقييم موقف الق�ساء الفل�سطيني في قطاع غزة

       الق�ضاء في اأي مجتمع اأنما هو بالحتمية جزء لا يتجزاأ من تركيبته المجتمعية ونتاج بيئته الثقافية، 

فلا انف�ضام بين القا�ضي ومحيطه يوؤثر فيه ويتاأثر به ، وتلك هي الطبيعة الب�ضرية بالعموم، ولا ت�ضذ 

قواعد العرف المجتمعي عن تلك القاعدة، فالقا�ضي بداية ومن ثم الق�ضاء بالعموم نتاج لذلك المجتمع 

المحيط ، لذا يمكننا من هذه الزاوية اأن ن�ضتنتج باأن الق�ضاء الفل�ضطيني، قد �ضاير ذلك العرف المجتمعي 

ال�ضائد في فل�ضطين وخا�ضة في قطاع غزة، �ضيما في تعاطيه مع جرائم القتل بدافع ال�ضرف، ونجده ورغم 
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خلو قانون العقوبات رقم 74 ل�ضنة 1936من المعالجة الن�ضية لتلك الجرائم، وعدم ن�ضه على الاأعذار 

 متواترة، ات�ضمت بمراعاة واعتبار الباعث ال�ضريف 
)59(

اأو المخففة، قد اأر�ضى مبادئ ق�ضائية المحلة 

للقتل دفاعاً عن ال�ضرف من مبررات تخفيف العقوبة، بل زاد على ذلك باأن جاءت اأحكامه بالخ�ضو�س 

في حدودها الدنيا، وما كان ذلك اإلا تقديراً منه للعرف الاجتماعي ال�ضائد بخ�ضو�س تلك الجرائم:

ومع ذلك فاإنه يوؤخذ على الق�ضاء الفل�ضطيني في الخ�ضو�س ما يلي:

اأولًا: اإفراطه في تخفيف العقوبة، فالاأحكام الق�ضائية ال�ضادرة في جرائم القتل بدافع ال�ضرف غالباً 

ما تتراوح العقوبة ال�ضادرة فيها من �ضنة اإلى �ضنتين بدلًا من الحب�س الموؤبد، واإذا كانت المادة )2/39( 

، فاإن 
)60(

من قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 لم تقيد القا�ضي بحد اأدنى عند النزول بالعقوبة

بتاريخ 1950/1/30م،  ال�ضادر  بالاأمر رقم )102(  لتعار�ضها مع ما جاء  األغيت �ضمناً  المادة  هذه 

والمعمول به في قطاع غزة بتاريخ 1950/9/30م، وهو ذات تاريخ ن�ضره بالجريدة الر�ضمية، والذي 

تن�س المادة )4( منه على اأنه« يجوز في مواد الجنايات اإذا اقت�ضت اأحوال الجريمة المقامة من اأجلها 

الدعوى العمومية راأفة الق�ضاة تبديل العقوبة على الوجه الاآتي:

عقوبة الاإعدام بعقوبة الاأ�ضغال ال�ضاقة الموؤبدة اأو الموؤقتة.

عقوبة الاأ�ضغال ال�ضاقة الموؤبدة بعقوبة الاأ�ضغال ال�ضاقة الموؤقتة اأو ال�ضجن.

عقوبة الاأ�ضغال ال�ضاقة الموؤقتة بعقوبة ال�ضجن اأو الحب�س اأو الحب�س الذي لا يجوز اأن ينق�س عن �ضتة 

اأ�ضهر.

ثانياً: يوؤخذ على الاأحكام الق�ضائية ب�ضاأن القتل بدافع ال�ضرف اأنها لم تعر اأي اهتمام لحالات القتل 

اللاحقة على الفعل الم�ضين لل�ضرف، اأو بمعنى اآخر �ضاوت هذه الاأحكام بين القتل حين المفاجاأة حيث 

.
)61(

يتعزز وجود الا�ضتفزاز، وبين القتل بعد م�ضي مدة زمنية حيث تزول اأو تخف حدة الا�ضتفزاز

القتل  ال�ضرف في جرائم  بباعث  اعتد  الفل�ضطيني في قطاع غزة  الق�ضاء  اأن  ويفهم من ذلك         

كظرف ق�ضائي مخفف بغ�س النظر عن وجود الا�ضتفزاز، ويترتب على ذلك اأن باعث ال�ضرف وفقاً لما 

ا�ضتقر عليه الق�ضاء يعد ظرفاً مخففاً قائماً بحد ذاته، ي�ضتخدمه القا�ضي دون اأن يوؤ�ض�ضه على حالة 

الا�ضتفزاز، ولو اأن الق�ضاء قد ربطه بعن�ضر الا�ضتفزاز لما جاءت الاأحكام مقررة التخفيف حتى في 

حالات �ضبق الاإ�ضرار، ولكان على القا�ضي اأن يلتزم بالمادة )216( التي يفهم منها اأن القتل المقترن 

بالا�ضتثارة والا�ضتفزاز هو قتل من غير ق�ضد قرر له الم�ضرع عقوبة الحب�س الموؤبد وفقاً لما ن�ضت عليه 

المادة )213( من قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936.

الخاتمة

بعد اأن عر�ضنا لماهية دافع ال�ضرف في جرائم القتل وكيفية معالجة هذا المو�ضوع في الت�ضريع والق�ضاء 
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،نخل�س اإلى  مجموعه من النتائج والتو�ضيات وهي على النحو الاآتي :

اأولًا : النتائج .

يختلف مفهوم ال�ضرف كدافع في جرائم القتل من مجتمع اإلى اآخر، كما يختلف في ظل المجتمع الواحد، 

ويرجع ذلك اإلى اختلاف العادات والتقاليد والثقافات، والاأمر الذي ي�ضعب معه و�ضع �ضابط لمفهوم 

ال�ضرف، ومع ذلك فاإن  الق�ضاء في فل�ضطين، خا�ضة الق�ضاء في قطاع غزة ا�ضتقر على اأن دافع ال�ضرف 

في جرائم القتل ينح�ضر في ارتكاب المراأة جريمة الزنا اأو المواقعة  غير الم�ضروعة.

لم يعتد الم�ضرع الفل�ضطيني في قانون العقوبات المطبق في قطاع غزة بدافع ال�ضرف، ورغم ذلك ا�ضتقر 

الق�ضاء في قطاع غزة على تخفيف عقوبة الجاني الذي يرتكب القتل على خلفية ال�ضرف وذلك ا�ضتناداً 

القا�ضي لا�ضتخدام  التي تدعو  ال�ضريف يعد من الظروف المخففة  اأن �ضلوك المجني عليها غير  اإلى 

�ضلطته التقديرية ، وبتتبع الاأحكام الق�ضائية في هذا المو�ضوع نجد الق�ضاء في قطاع غزة قد اأفرط 

كثيراً في ا�ضتخدام �ضلطته التقديرية معتمداً في ذلك على المادة )2/39( من قانون العقوبات رقم 

)74( ل�ضنة 1936.

بتاريخ  الفل�ضطينية  الوطنية  ال�ضلطة  رئي�س  عن  ال�ضادر  بقانون  الــقــرار  به  جــاء  الــذي  التعديل 

2011/5/15م ب�ضاأن القتل بدافع ال�ضرف، لا يعبر عن خطة متكاملة ومدرو�ضة من قبل الم�ضرع بالن�ضبة 

األغى المادة )340(  لدافع ال�ضرف حيث تعامل الم�ضرع مع دافع ال�ضرف ب�ضكل جزئي، وذلك عندما 

من قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960 التي تقرر العذر المحل والمخفف لمن يرتكب القتل بدافع 

ال�ضرف، ولكنه في ذات الوقت اأبقى على العذر المخفف في جريمة الاإجها�س بدافع ال�ضرف، وقتل الاأم 

لوليدها من ال�ضفاح بدافع ال�ضرف، وهذه التفرقة من قبل الم�ضرع يمكن تف�ضيرها باأن القرار بقانون 

الذي األغى المادة )340( من قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960، والمادة )18( من قانون العقوبات 

رقم )74( ل�ضنة 1936، كان مجرد ا�ضتجابة لل�ضغوط التي تمار�ضها المراكز التي تعنى بالمراأة ب�ضفة 

خا�ضة وحقوق الاإن�ضان ب�ضفة عامة.

اإن تدخل الم�ضرع باإلغاء المادة )340( من قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960 التي تقرر في فقرتها 

الاأولى العذر المحل، وتقرر العذر المخفف في فقرتها الثانية لمن ارتكب القتل بدافع ال�ضرف، لا يحول 

دون ا�ضتفادة الجاني في جريمة القتل بدافع ال�ضرف من العذر المخفف ا�ضتناداً اإلى المادة )98( التي 

تن�س على الا�ضتفزاز كعذر مخفف، وكذلك ا�ضتناداً اإلى المادة )99( التي تجيز للقا�ضي اأن يخفف 

العقوبة ا�ضتناداً اإلى �ضلطته التقديرية، خا�ضة اأن الق�ضاء م�ضتقر على اأن �ضلوك المراأة غير ال�ضريف 

يعد من الظروف الق�ضائية المخففة.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

82

لم يكن القرار بقانون موفقاً بتعديله للمادة )18( من قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936، ذلك اإن 

المادة )18( تتعلق بالدفاع ال�ضرعي لرد الاعتداء �ضواء على النف�س اأو المال اأو ال�ضرف، حيث ي�ضتفيد 

من الاإباحة من ي�ضتخدم حقه في الدفاع ال�ضرعي طالما اأنه لم يتجاوز حدود هذا الحق، ولذلك كان 

من الخطاأ اإقحام مو�ضوع القتل بدافع ال�ضرف في هذه المادة.

ثانياً: التو�سيات.

�ضرعة تحرك ال�ضلطة الت�ضريعية الفل�ضطينية نحو �ضن قانون عقوبات فل�ضطيني موحد يطبق في �ضطري 

ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية. وعلى اأن يعك�س �ضورة ح�ضارية متطورة لل�ضعب الفل�ضطيني، واأن تلتزم 

فيه بالقواعد والمبادئ التي قررها القانون الاأ�ضا�ضي، �ضيما الم�ضاواة بين الفل�ضطينيين دون تمييز ب�ضبب 

الجن�س اأمام القانون، والاأخذ بما قررته اأحكام ال�ضريعة الاإ�ضلامية كونها م�ضدرا رئي�ضيا للت�ضريع.

�ضرورة تعاطي الق�ضاء الفل�ضطيني خا�ضة في قطاع غزة بنهج مغاير لما �ضار عليه �ضابقاً، وم�ضايرة 

القواعد والمبادئ التي ن�س عليها القانون الاأ�ضا�ضي الفل�ضطيني، �ضيما اأن القانون العقابي رقم )74( 

ل�ضنة 1936 قد جاء خلو من الن�س على جرائم القتل بدافع ال�ضرف، ولم ياأت على ذكر العذر المحل 

اأو المخفف ب�ضاأنها.

الاإبقاء على ن�س المادة )340( في فقرتها الثانية اأي الاإبقاء على العذر المخفف واإلغاء الفقرة الاأولى 

الخا�ضة بالعذر المحل، مع اإ�ضافة فقرة جديدة ت�ضاوي بين الرجل والمراأة فيما يتعلق بالا�ضتفادة من 

العذر المخفف، وترجع العلة من الاإبقاء على العذر المخفف اإلى اأن اإلغاءه لي�س مجدياً لاأن الجاني في 

حالة الاإلغاء �ضي�ضتفيد من التخفيف الذي تقرره المادة )98( الخا�ضة بالا�ضتفزاز اأو �ضورة الغ�ضب، 

اأو من المادة )99( التي تخول القا�ضي تخفيف العقوبة ا�ضتناداً اإلى �ضلطته التقديرية.

اإلغاء العبارة التي اأ�ضيفت للمادة )18( من قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 بموجب التعديل 

الذي جاء به القرار بقانون ال�ضادر عن رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية، واإعادة المادة )18( اإلى 

ما كانت عليه قبل التعديل.
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قائمة المراجع

اأولًا: الكتب 

- اإبراهيم حامد طنطاوي، جرائم العر�س والحياء العام، الطبعة الثانية، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2004.

- �ضاهر اإبراهيم الوليد، الاأحكام العامة في قانون العقوبات الفل�ضطيني، الجزء الاأول، الجريمة والم�ضئولية الجزائية، 

الطبعة الاأولى، 2010.

- �ضاهر اإبراهيم الوليد، الاأحكام العامة في قانون العقوبات الفل�ضطيني، الجزء الثاني، الطبعة الاأولى، 2010.

- علي بدوي، الاأحكام العامة في القانون الجنائي، الجزء الاأول، الجريمة، مطبعة نوري، القاهرة، 1938.

- كامل ال�ضعيد، �ضرح الاأحكام العامة في قانون العقوبات، درا�ضة مقارنة، الطبعة الاأولى، دار الثقافة للن�ضر والتوزيع، 

عمان،2009.

- ماأمون �ضلامة، قانون العقوبات، الق�ضم العام، الطبعة الثالثة، دار الفكر العربي، القاهرة، 1990.

محمد علي ال�ضالم عياد الحلبي، �ضرح قانون العقوبات، الق�ضم العام، مكتبة دار الثقافة للن�ضر والتوزيع، عمان، 1997.

- محمود محمود م�ضطفى، �ضرح قانون العقوبات، الق�ضم العام، الطبعة ال�ضاد�ضة، دار ومطابع ال�ضعب، القاهرة، 

.1964

- محمود نجيب ح�ضني، النظرية العامة للق�ضد الجنائي، درا�ضة تاأ�ضيلية مقارنة للركن المعنوي في الجرائم العمدية، 

الطبعة الثالثة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1988.

- محمود نجيب ح�ضني، �ضرح قانون العقوبات، الق�ضم العام، الطبعة الخام�ضة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1982.

- محمود نجيب ح�ضني، �ضرح قانون العقوبات، الق�ضم العام، الطبعة ال�ضاد�ضة، دار النه�ضة العربية ، القاهرة، 1989.

ثانياً: الدوريات والتقارير.

- محمود �ضلام زناتي، الاإغواء والاغت�ضاب في التقاليد القبلية الاإفريقية، المجلة الجنائية القومية، العدد الثاني، 

المجلد الخام�س ع�ضر، يوليو 1972.

- التقارير ال�ضنوية ال�ضادرة عن الهيئة الم�ضتقلة لحقوق الاإن�ضان ) ديوان المظالم ( ، الاأعداد رقم 11 ، 12 ،13 

.16 15 ، 14،

ثالثاً: الاأحكام والقوانين .

مجموعة الاأحكام:

- مجموعة متفرقة من اأحكام محكمة الا�ضتئناف العليا في فل�ضطين- دائرة غزة.

- مجموعة متفرقة من اأحكام محكمة الجنايات الكبرى- دائرة غزة.

- مجموعة الاأحكام الجزائية ، المبادئ القانونية لمحكمة التمييز في الق�ضايا الجزائية من بداية �ضنة 1988 حتى نهاية 

1995 ، الجزء الثاني، وكالة التوزيع الاأردنية، عمان. اإعداد المحاميان محمد خلاد ويو�ضف خلاد.
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- مجموعة مختارة من اأحكام محكمة الا�ضتئناف العليا الق�ضم الجزائي ، اعداد الم�ضت�ضار وليد الحايك،الجزءان 

) ال�ضابع ع�ضر دي�ضمبر 1998(، و ) الع�ضرون مار�س 2003(.

مجموعة القوانين:

- القانون الاأ�ضا�ضي الفل�ضطيني.

- قانون العقوبات الفل�ضطيني رقم )74( ل�ضنة 1936.

- قانون العقوبات الفل�ضطيني رقم )16( ل�ضنة 1960.

- قانون العقوبات الاأردني رقم ) 16 ( ل�ضنة 1960 المعدل .

- قانون العقوبات ال�ضوري رقم ) 148 ( ل�ضنة 1949 .

- قانون العقوبات اللبناني رقم ) 340 ( ل�ضنة 1943 .

رابعاً: المراجع الالكترونية ) الاإنترنت( .

- كارول كابلان، تمحي�س مفهوم ال�ضرف من وجهة نظر مرتكبي جرائم ال�ضرف، ترجمة �ضادن عبد الرحمن، مقال 

 http://www.7iber.com :من�ضور على الموقع الالكتروني

http://nesasy.org/content/ الالكتروني:  الموقع  على  من�ضور  ال�ضرف،  جرائم  هي  ما  بعنوان:  مقال   -

 view/7342/309
http://www.qotouf.com/showthread.  :مقال بعنوان التمييز �ضد المراأة من�ضور 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�ضرف من�ضور على الموقع الالكتروني

php?t=1483&page=1

الهوام�س

)1(  كارول كابلان، تمحي�س مفهوم ال�ضرف من وجهة نظر مرتكبي جرائم ال�ضرف، ترجمة �ضادن عبد الرحمن، 

 http://www.7iber.com :مقال من�ضور على الموقع الالكتروني

تاريخ الدخول للموقع /2011/5/12.

)2( وفقا للتقارير ال�ضادرة  عن الهيئة الم�ضتقلة لحقوق الاإن�ضان ) ديوان المظالم ( ، بلغ عدد حالات القتل بدافع 

ال�ضرف في عام 2005  ) 17 ( حالة ، وفي عام 2006 ) 14 ( ، وفي عام 2007 )18( ، وفي عام 2008 خم�س 

حالات ،وفي عام 2009 ت�ضع حالات ،ولم ت�ضجل اأي حالة في عام 2010 ، مع الاأخذ في الاعتبار اأن هذا النوع من 
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الجرائم من الجرائم ذات الاأرقام ال�ضوداء خا�ضة في المجتمعات ال�ضرقية ، راجع التقارير ال�ضنوية ال�ضادرة عن 

الهيئة الم�ضتقلة لحقوق الاإن�ضان ) ديوان المظالم ( ، الاأعداد )11 ، 12 ، 13 ، 14 ، 15 ، 16 ( . 

)3( انت�ضار جرائم القتل بدافع ال�ضرف في المجتمعات الاإ�ضلامية لا يعني عدم ارتكاب هذا النوع من الجرائم في 

المجتمعات غير الاإ�ضلامية، فقد اأثبتت التجارب لعدة منظمات مناه�ضة لهذه الجرائم اأن اأ�ضخا�ضاً يتبعون ديانات 

مختلفة يرتكبون هذه الجرائم بذات الاأ�ضباب والذرائع.

http://nesasy.org/ :انظر في هذا المو�ضوع مقال بعنوان: ما هي جرائم ال�ضرف، من�ضور على الموقع الالكتروني

 content/view/7342/309
تاريخ دخول الموقع/2011/8/1.

)4( يقابلها ن�س المادة )45( من م�ضروع قانون العقوبات الفل�ضطيني، والمادة )67( من قانون العقوبات الاأردني 

المعدل ل�ضنة 2002، والمادة )62( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�ضطينية لعام 1979، والمادة 

)192( من قانون العقوبات اللبناني، والمادة )191( من قانون العقوبات ال�ضوري.

للن�ضر  الثقافة  دار  الاأولى،  الطبعة  مقارنة،  درا�ضة  العقوبات،  قانون  في  العامة  الاأحكام  �ضرح  ال�ضعيد،  كامل   )5(

والتوزيع، عمان،2009، �س 291.

)6( محمود محمود م�ضطفى، �ضرح قانون العقوبات، الق�ضم العام، الطبعة ال�ضاد�ضة، دار ومطابع ال�ضعب، القاهرة، 

1964، �س 362، محمد علي ال�ضالم عياد الحلبي، �ضرح قانون العقوبات، الق�ضم العام، مكتبة دار الثقافة للن�ضر 

والتوزيع، عمان، 1997، �س 349.

المعنوي في الجرائم  للركن  مقارنة  تاأ�ضيلية  درا�ضة  للق�ضد الجنائي،  العامة  النظرية  )7( محمود نجيب ح�ضني، 

العمدية، الطبعة الثالثة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 1988، �س 186.

)8( محمود نجيب ح�ضني، �ضرح قانون العقوبات، الق�ضم العام، الطبعة الخام�ضة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 

1982، �س 590، ماأمون �ضلامة، قانون العقوبات، الق�ضم العام، الطبعة الثالثة، دار الفكر العربي، القاهرة، 

1990، �س 336.

)9( راجع المادة )3/11( من قانون العقوبات الفل�ضطيني رقم )74( ل�ضنة 1936، والمادة )2/67( من قانون العقوبات 

المطبق في ال�ضفة الغربية رقم )16( ل�ضنة 1960، والمادة )62( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير 

الفل�ضطينية ل�ضنة 1979.

)10( راجع المادة )332( من قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960.

)11( راجع المادة )113( من قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960.

)12( راجع المادة )63( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�ضطينية ل�ضنة 1979.

)13( راجع المادة )64( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�ضطينية ل�ضنة 1979.

)14( علي بدوي، الاأحكام العامة في القانون الجنائي، الجزء الاأول، الجريمة، مطبعة نوري، القاهرة، 1938، �س 343.

)15( محمود نجيب ح�ضني، النظرية العامة للق�ضد الجنائي، المرجع ال�ضابق، �س 189.

)16( علي بدوي، المرجع ال�ضابق، �س 344، محمود نجيب ح�ضني، النظرية العامة للق�ضد الجنائي، المرجع ال�ضابق، 

�س 189.
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)17( اإبراهيم حامد طنطاوي، جرائم العر�س والحياء العام، الطبعة الثانية، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2004، 

�س 3.

)18( محمود �ضلام زناتي، الاإغواء والاغت�ضاب في التقاليد القبلية الاإفريقية، المجلة الجنائية القومية، العدد الثاني، 

المجلد الخام�س ع�ضر، يوليو 1972، �س 328.

)19( محمود �ضلام زناتي، المرجع ال�ضابق، �س 329.

)20( محمود �ضلام زناتي، المرجع ال�ضابق، �س 332.

)21( حكم محكمة الجنايات الكبرى بغزة، في الق�ضية رقم 96/42 جنايات، ال�ضادر بتاريخ 1996/11/26م.

)22( حكم محكمة الجنايات الكبرى بغزة، في الق�ضية رقم 96/44، ال�ضادر بتاريخ 1996/11/24م.

)23( حكم محكمة الجنايات الكبرى بغزة، في الق�ضية رقم 96/43، ال�ضادر بتاريخ 1996/11/21م.

�ضنة 1936  الاأول  كانون  الموؤرخ في 14  الفل�ضطينية  الوقائع  الممتاز من  للعدد )652(  رقم )1(  بالملحق  ن�ضر   )24(

وتعدل بالقوانين: 37 ل�ضنة 1937، 59 ل�ضنة 1939، 1 ل�ضنة 1944، 42 ل�ضنة 1944، 20 ل�ضنة 1945، 57 ل�ضنة 

1946، 1 ل�ضنة 1947، والاأمر رقم 322، والقرار بقانون ال�ضادر عن رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية بتاريخ 

.2011/5/15

)25( ن�ضر هذا القانون في ال�ضفحة 374 من العدد 1487 من الجريدة الر�ضمية ال�ضادرة بتاريخ 1960/5/1، وقد 

حل ب�ضدوره محل قانون العقوبات الموؤقت رقم )85( ل�ضنة 1951، المن�ضور في ال�ضفحة رقم 1207 من العدد 

1077 من الجريدة الر�ضمية ال�ضادر بتاريخ 1951/7/17.

)26( الاأعذار المحلة اأو المعفية هي التي تحول دون الحكم بالعقوبة رغم ثبوت الجريمة وتوافر اأركانها المادية والقانونية 

والمعنوية، اأما الاأعذار القانونية المخففة فهي تلك الاأ�ضباب التي ترافق الجريمة ويكون من �ضاأنها تخفيف العقوبة، 

ولم يترك الم�ضرع اأمر تقديرها للق�ضاء، واإنما ن�س عليها في متن القانون حتى لا يتم التو�ضع فيها اأو التغا�ضي 

عنها، انظر في ذلك: محمد علي �ضالم الحلبي، المرجع ال�ضابق، �س 535 وما بعدها ، �ضاهر الوليد، الاأحكام 

العامة في قانون العقوبات الفل�ضطيني، الجزء الثاني، الطبعة الاأولى، 2010، �س150 وما بعدها.

)27( راجع المادة )63( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفل�ضطينية.

)28( ق�ضت محكمة التمييز اللبنانية بقولها:" اإن البحث في تاأثير الغ�ضب ال�ضديد لا يتعلق بم�ضي الزمن لذاته بين 

الخاطر الذي اأو�ضى بالجريمة وبين تنفيذها، بل العبرة في ذلك بما ي�ضتمر في ذلك الحين من تاأثير الغ�ضب 

ال�ضديد وتوتر الاأع�ضاب وتجديد الانفعال، وهذه الحالة من الاأمور المو�ضوعية التي يجب اأن تدر�س بعناية في 

كل ق�ضية على حدا وتوزن بمقدارها مع النظر اإلى حالة المجرم وبيئته وثقافته وتاأثير الفعل في نف�ضه"، القرار 

)185( ال�ضادر بتاريخ 10/اآذار/ 1967، اأ�ضار اإليه: كامل ال�ضعيد، المرجع ال�ضابق، هام�س رقم )2(، �س712.

)29( تجدر الاإ�ضارة اإلى اأن الم�ضرع في قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 اأوجد �ضورتين للقتل المق�ضود، ال�ضورة 

الاأولى وهي القتل مع �ضبق الاإ�ضرار، وال�ضورة الثانية هي القتل المق�ضود في �ضورته الب�ضيطة اإي بدون �ضبق اإ�ضرار 

والتي اأطلق عليها الم�ضرع القتل عن غير ق�ضد، وهذا النوع عالجه الم�ضرع بالمادة )213( من قانون العقوبات، 

وقرر له عقوبة الحب�س الموؤبد، وهذا النوع لا يمكن اإدراجه �ضمن القتل الخطاأ بالرغم من ت�ضميته بالقتل عن غير 

ق�ضد، اإذ اأن الم�ضرع ق�ضد بذلك القتل بدون �ضبق اإ�ضرار، للمزيد من التف�ضيل في هذا المو�ضوع انظر: �ضاهر 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

87

الوليد، المرجع ال�ضابق، �س 154 وما بعدها.

)30( الدفاع ال�ضرعي في خطة الم�ضرع في قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 هو نوع من ال�ضرورة، اإذ اأن الدفاع 

ال�ضرعي يفتر�س التهديد بخطر ثم دفعه عن طريق فعل يم�س حق الغير، وهذا ما تقوم عليه حالة ال�ضرورة، 

وهذا هو الاتجاه ال�ضائد في الفقه الذي يطلق على الدفاع ال�ضرعي وحالة ال�ضرورة تعبير ) حق ال�ضرورة(، انظر 

في ذلك: محمود نجيب ح�ضني، �ضرح قانون العقوبات، المرجع ال�ضابق، �س 181، �ضاهر اإبراهيم الوليد، الاأحكام 

العامة في قانون العقوبات الفل�ضطيني، الجزء الاأول، الجريمة والم�ضئولية الجزائية، الطبعة الاأولى، 2010، �س188.

)31( ن�س الم�ضرع في قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 على الجرائم التي تقع على الاآداب العامة في الف�ضل 

ال�ضابع ع�ضر من الق�ضم الثاني من الباب الثاني، ولي�س من بين هذه الجرائم المواقعة الر�ضائية من غير الاأزواج، 

فالجرائم المن�ضو�س عليها هي الاغت�ضاب واللواط، والمواقعة خلافاً لنوامي�س الطبيعة، ومواقعة الحيوانات ، 

ومواقعة اأنثى مع العلم بجنونها اأو عتهها، اأو المواقعة بالخداع اأو التهديد، ومواقعة الاأنثى غير المتزوجة بر�ضائها 

اإذا كانت لم تتم الحادية والع�ضرين من عمرها، اأو مواقعة اأنثى من فروعه اأو من فروع زوجته اأو كان وليها اأو 

موكلًا بتربيتها اأو ملاحظتها، واإدارة بيوت البغاء وقيادة الاإناث لممار�ضة البغاء.

)32( ن�ضت المادة )324( بقولها:" ت�ضتفيد من عذر مخفف المراأة التي تجه�س نف�ضها محافظة على �ضرفها، وي�ضتفيد 

كذلك من العذر نف�ضه من ارتكب اإحدى الجرائم المن�ضو�س عليها في المادتين )322،323( للمحافظة على �ضرف 

اإحدى فروعه اأو قريباته حتى الدرجة الثانية".

)33( راجع المواد )322،323،324( من قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960، وتجدر الاإ�ضارة اإلى اأن الم�ضرع في قانون 

العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936 لم ياأخذ بدافع ال�ضرف في جرائم الاإجها�س حيث جاءت المواد )175،176،177( 

بعقوبات �ضديدة لكل من يقدم على ارتكاب جريمة الاإجها�س �ضواء كان فاعلًا اأو �ضريكاً، و�ضواء وقع الاإجها�س 

من المراأة ذاتها اأم من الغير .

)34( راجع المادة)332( من قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960.

)35( راجع المادة )1/340( من قانون العقوبات رقم )16( ل�ضنة 1960.

)36( اأخذت بع�س الت�ضريعات العربية بالعذر المخفف في جرائم القتل والجرح والاإيذاء بدافع ال�ضرف، ومن ذلك 

قانون العقوبات اللبناني حيث ن�ضت المادة )652( بقولها:" ي�ضتفيد من العذر المخفف من فاجاأ زوجته اأو اأحد 

اأ�ضوله اأو فروعه اأو اأخته في جرم الزنا الم�ضهود اأو في حالة الجماع غير الم�ضروع فاأقدم على قتل اأحدهما اأو اإيذائه 

بغير عمد" وفي قانون العقوبات ال�ضوري ن�ضت المادة )548( بقولها:" ي�ضتفيد مرتكب القتل اأو الاأذى من العذر 

المخفف اإذا فاجاأ زوجه اأو اأحد اأ�ضوله اأو فروعه اأو اأخته في حالة مريبة مع اآخر"، وفي قانون العقوبات الاأردني 

ن�ضت المادة )340( في فقرتها الاأولى بقولها:" ي�ضتفيد من العذر المخفف من فوجئ بزوجته اأو اإحدى اأ�ضوله 

اأو فروعه اأو اأخواته حال تلب�ضها بجريمة الزنا اأو في فرا�س غير م�ضروع فقتلهما في الحال اأو قتل من يزني بها 

اأو قتلهما معاً اأو اعتدى عليهما اعتداءً اأف�ضى اإلى موت اأو جرح اأو اإيذاء اأو عاهة دائمة"، كما جاءت الفقرة 

الثانية من ذات المادة تقرر ا�ضتفادة الزوجة من العذر المخفف اإذا فوجئت بزوجها حال تلب�ضه بجريمة الزنا اأو 

في فرا�س غير م�ضروع"، وفي قانون العقوبات الم�ضري ن�ضت المادة )237( بقولها:" من فاجاأ زوجته حال تلب�ضها 

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 المراأة في قانون العقوبات اللبناني، المن�ضور على الموقع  الالكتروني:      

  http://palmoon.net/5/topic-66-41.html
تاريخ الدخول للموقع 2011/8/4.

)38( بالرغم من وجود بع�س المحاولات الت�ضريعية والاجتهادات الق�ضائية لتحديد مفهوم ال�ضرف اإلا اأن هذه المحاولات 

لم ت�ضتطع اإعطاء مفهوم وا�ضح لل�ضرف، ومن هذه المحاولات ما جاءت به المادة )10( من المر�ضوم الا�ضتراكي 

اللبناني رقم )83/112( التي ن�ضت بقولها:" يكون الدافع �ضريفاً اإذا كان مت�ضماً بالمروءة وال�ضهامة ومجرداً 

من الاأنانية والاعتبارات ال�ضخ�ضية والمنفعة المادية"، كما عرف الق�ضاء في �ضوريا الدافع ال�ضريف باأنه" عاطفة 

نف�ضية جامحة ت�ضوق الفاعل اإلى ارتكاب جريمته تحت تاأثير فكرة مقد�ضة لديه قوامها غ�ضل العار الذي األحقته 

ال�ضحية به وبعائلته".

http://www.qotouf.com/ الالكتروني:  الموقع  على  من�ضور  ال�ضرف  جرائم  بعنوان  مقال  ذلك  في  انظر 

 showthread.php?t=1483&page=1
تاريخ الدخول للموقع: 2011/8/4.

)39( تن�س المادة )9( من القانون الاأ�ضا�ضي الفل�ضطيني بقولها:" الفل�ضطينيون اأمام القانون والق�ضاء �ضواء لا تمييز 

بينهم ب�ضبب العرق اأو الجن�س اأو اللون اأو الدين اأو الراأي ال�ضيا�ضي اأو الاإعاقة".

)40( تجدر الاإ�ضارة اإلى اأن هذه المبررات التي دفعت الم�ضرع الفل�ضطيني باإلغاء المادة )340( من قانون العقوبات رقم 

)16( ل�ضنة 1960، وكذلك التعديل بالاإ�ضافة الذي لحق بالمادة )18( من قانون العقوبات رقم )74( ل�ضنة 1936، 

هي ذاتها التي دفعت الم�ضرع العقابي في بع�س الدول العربية لتعديل المواد الخا�ضة بالاأعذار المحلة اأو المخففة 

في جرائم القتل والاإيذاء بدافع ال�ضرف، ومن الت�ضريعات التي اأحدثت تعديلًا في هذا المجال قانون العقوبات 

الاأردني حيث عدلت المادة )340( بحذف العذر المحل والاقت�ضار على العذر المخفف وم�ضاركة المراأة الرجل في 

الا�ضتفادة من العذر المخفف، كما اأ�ضاف فقرة ثالثة اأكد فيها على عدم جواز ا�ضتعمال حق الدفاع ال�ضرعي بحق 

من ي�ضتفيد من العذر المخفف ولا يجوز تطبيق اأحكام الظروف الم�ضددة عليه، وكذلك الم�ضرع اللبناني حيث عدلت 

المادة )562( بموجب القانون رقم )7( ل�ضنة 1999 وذلك با�ضتبدال العذر المحل بالعذر المخفف.

)41( تجدر الاإ�ضارة اإلى اأن �ضدور القرار بقانون ال�ضادر عن رئي�س ال�ضلطة الفل�ضطينية بتاريخ 2011/5/15 كان 

ا�ضتجابة لل�ضغوطات واحتقان في الراأي العام ب�ضبب مقتل فتاة في بلدة �ضوريف بالخليل عثر على جثتها ملقاة 

في بئر بعد مرور عام على فقدانها حيث ظهر اأن القاتل هو عمها الذي اعترف بقتلها بدافع ال�ضرف.

)42( تمييز جزاء اأردني، القرار رقم 89/111، مجموعة الاأحكام الجزائية، اإعداد المحاميان محمد خلاد ويو�ضف 

خلاد، الجزء الثاني، وكالة التوزيع الاأردنية، عمان، �س821.

)43( تمييز جزاء اأردني، الق�ضية رقم 84/85، مجلة نقابة المحاميين الاأردنيين، �ضنة 1984، �س 1286، اأورده: كامل 

ال�ضعيد، المرجع ال�ضابق، �س 699.

)44( تمييز جزائي اأردني، الق�ضية رقم 84/152، مجلة نقابة المحاميين الاأردنيين، 1985، �س 201، اأورده كامل 

ال�ضعيد، المرجع ال�ضابق، �س 699  

ويو�ضف  المحاميان محمد خلاد  اإعداد  الاأحكام الجزائية،  القرار 94/172، مجموعة  اأردني،  )45( تمييز جزائي 
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خلاد، الجزء الثاني، وكالة التوزيع الاأردنية، عمان، �س 885.

)46( تمييز جزاء اأردني، القرار رقم 89/61، مجموعة الاأحكام الجزائية، اإعداد المحاميان محمد خلاد ويو�ضف 

خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�ضابق، �س 887.

)47( تمييز جزاء اأردني، القرار رقم 94/82، مجموعة الاأحكام الجزائية، اإعداد المحاميان: محمد خلاد ويو�ضف 

خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�ضابق، �س 888.

)48( ق�ضت محكمة التمييز الاأردنية بقولها:" لا ي�ضتفيد المتهم من العذر المخفف اإن علم ب�ضوء �ضلوك المغدورة من 

فترة طويلة، لاأن تلك الفترة كافية لتهدئة �ضورة الغ�ضب"، تمييز جزاء اأردني، مجموعة الاأحكام الجزائية، اإعداد 

المحاميان: محمد خلاد ويو�ضف خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�ضابق، �س829، وانظر كذلك تمييز جزاء اأردني، 

القرار رقم 94/82، مجموعة الاأحكام الجزائية، الجزء الثاني، المرجع ال�ضابق، �س 831.

)49( تمييز جزاء اأردني، القرار رقم 94/171، مجموعة الاأحكام الجزائية، اإعداد المحاميان: محمد خلاد ويو�ضف 

خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�ضابق، �س 828.

)50( تمييز جزاء اأردني، القرار رقم 94/97، مجموعة الاأحكام الجزائية، اإعداد المحاميان: محمد خلاد ويو�ضف 

خلاد، الجزء الثاني، المرجع ال�ضابق، �س 831.

)51( بالرغم من اأن المادة )2/340( من قانون العقوبات تن�س على �ضرط المفاجاأة، اإلا اأن بع�س الق�ضايا عولجت دون 

الالتفات اإلى هذا ال�ضرط، حيث يكون القتل مخططاً له ومدرو�ضاً كما حدث عندما قام اأ�ضقاء فتاة باإجبارها على 

تناول ال�ضم وقامت اإحدى ن�ضاء العائلة بتقديمه لها، انظر تقرير ب�ضاأن اإلغاء الاأعذار المحلة والمخففة من قانون 

http:// :العقوبات، من�ضور على الموقع الالكتروني: مقال بعنوان جرائم ال�ضرف من�ضور على الموقع الالكتروني

www.qotouf.com/showthread.php?t=1483&page=1تاريخ الدخول للموقع: 2011/8/5.
)52( تحظر ال�ضريعة الاإ�ضلامية قيام المراأة بقتل وليدها من ال�ضفاح، فقد روى م�ضلم في �ضحيحة اأن امراأة تدعى 

الغامدية جاءت اإلى ر�ضول الله �ضلى الله عليه و�ضلم فقالت:" يا ر�ضول الله اإني زنيت فطهرني، فردها �ضلى 

الله عليه و�ضلم، فلما كان من الغد قالت: يا ر�ضول الله لم تردُّني؟ لعلك تردُّني كما رددت ماعزاً؟ فو الله اإني 

ا الاآن فاذهبي حتى تلدي، فلما ولدت اأتته بال�ضبي في خرقة، قالت: هذا قد ولدته، قال: فاذهبي  لحبلى، فقال: اأمَّ

فار�ضعيه حتى تفطميه، فلما فطمته اأتته بال�ضبي في يده ك�ضرة خبز، فقالت: هذا يا نبي الله قد فطمته وقد اأكل 

الطعام، فدفع ال�ضبي اإلى رجل من الم�ضلمين ثم اأمر بها فحفر لها اإلى �ضدرها واأمر النا�س فرجموها، فن�ضح 

الدم على وجه خالد بن الوليد   ف�ضبها،ف�ضمعه �ضلى الله عليه و�ضلم فقال: مهلًا يا خالد فو الذي نف�ضي بيده لقد 

تابت توبة لو تابها �ضاحب مُك�سٍ لغفر له، ثم اأمر بها ف�ضلى عليها ودفنت"، الحديث رقم 1695، كتاب الحدود، 

http://ar.wikisource.org باب من اعترف على نف�ضه

) 53( ا�ضتئناف عليا جزاء رقم 75/143 ، جل�ضة 1975/12/25 ، الم�ضت�ضار وليد الحايك ، الجزء الع�ضرون ، مار�س 

2003، �س164.

، راجع كذلك الاأحكام  العليا في الا�ضتئناف الجزائي رقم 96/31 ،جل�ضة 1996/12/7  )54( محكمة الا�ضتئناف 

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�ضابع ع�ضر  ، الجزء  الم�ضت�ضار وليد الحايك   ، ، جل�ضة 1958/4/13  ، رقم 58/14  ا�ضتئناف عليا جزاء   )56(

دي�ضمبر 1998 ، �س 44.

)57( محمود نجيب ح�ضني ، �ضرح قانون العقوبات ، الق�ضم العام ، الطبعة ال�ضاد�ضة ، 1989 ، دار النه�ضة العربية، 

القاهرة، �س 822 .

)58( �ضاهر ابراهيم الوليد  ، الاأحكام العامة ، الجزء الثاني ، المرجع ال�ضابق ، �س 157 . 

)59( من المعروف اأن النظام القانوني والق�ضائي الفل�ضطيني ياأخذ بنظام ال�ضوابق الق�ضائية ، والتي تر�ضي مبادئ 

وقواعد لا يجوز للمحاكم الاأدنى درجة مخالفتها ، وتلتزم بال�ضير على هداها . 

)60( تن�س المادة )2/39( من قانون العقوبات الفل�ضطيني رقم )74( ل�ضنة 1936 بقولها:" اإذا ثبت على �ضخ�س 

ارتكاب جرم ي�ضتوجب الحكم عليه بعقوبة الحب�س الموؤبد اأو الحب�س لمدة اأخرى، فيجوز للمحكمة اأن تحكم عليه 

بالحب�س لمدة اأقل من ذلك".

)61( في الق�ضية رقم 96/42 ق�ضت محكمة الجنايات الكبرى بحب�س المدان �ضنتين مع النفاذ علماً باأن القتل كان 

مخططاً له، حيث قام �ضقيق المجني عليها باختيار الوقت والمكان المنا�ضبين وما اأن �ضنحت له الفر�ضة حتى اأطبق 

بيديه على عنق �ضقيقته قا�ضداً بذلك قتلها، وفي الق�ضية رقم 96/44 ق�ضت محكمة الجنايات الكبرى بحب�س 

المدان لمدة �ضنتين مع النفاذ علماً باأن القتل اقترن مع �ضبق الاإ�ضرار، حيث اأعد �ضقيق المجني عليها ال�ضم، واأرغمها 

على تناوله قا�ضداً قتلها، وفي الق�ضية رقم 96/43، ق�ضت محكمة الجنايات الكبرى بحب�س المدان لمدة �ضنتين 

مع النفاذ بالرغم من اأنه قتل �ضقيقته مع �ضبق الاإ�ضرار باأن اأعد لذلك حبلًا وما اأن ظفر بها وهي نائمة ف�ضنقها 

قا�ضداً قتلها، وفي الق�ضية رقم 95/31 ق�ضت محكمة الجنايات الكبرى بحب�س المدان على قتل ابنته بعد اأن اأعد 

لذلك اآلات حادة، وما اأن �ضنحت له الفر�ضة حتى ذبحها من رقبتها قا�ضداً قتلها.



احكام �سادرة عن المحكمة العليا الفل�سطينية المناط بها القيام 
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها الد�ستورية 

في الطعن الد�ستوري رقم 1 ل�سنة 2012

تعليق معالي الدكتور فتحي فكري – م�سر

تعليق المحامي محمد عبد الكريم فرعون- الاأردن
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 1 ل�سنة 2012

دكتور فتحى فكرى

اأ�ستاذ القانون العام 

بكلية الحقوق – جامعة القاهرة

 

فى افتتاح تعليقنا ن�ضطر الوقائع التى مهدت ل�ضدور الحكم وهى تنح�ضر – على الجملة – فى ثلاث نقاط : 

1-  فى 15 فبراير 2012 قدمت دعوى بعدم د�ضتورية ما ت�ضمنه اتفاق الم�ضالحة المبرم فى الدوحة 

ت�ضكيل  ال�ضيا�ضى فى حركة حما�س من  المكتب  ورئي�س  الفل�ضطينية  الوطنية  ال�ضلطة  رئي�س  بين 

حكومة توافق وطنى برئا�ضة الرئي�س محمود عبا�س. 

الفل�ضطينية بين  ال�ضلطة  رئي�س  للاإتفاق مخالفة جمع  الم�ضوبة  للمناعى  المت�ضدر  المطعن  وكان   

رئا�ضة ال�ضلطة والحكومة. 

2-  قوبلت الدعوى الم�ضار اإليها – ب�ضفة رئي�ضية – بدفعين من جانب الحكومة. 

تعلق الدفع الاأول بعدم اخت�ضا�س المحكمة العليا بالطعن على اتفاق الدوحة ، لعدم اإندراجه فى   

قائمة الاأعمال الجائز طرحها على �ضاحة الق�ضاء الد�ضتورى. 

اأما الدفع الثانى ، فانتهى اإلى ذات النتيجة )عدم الاخت�ضا�س( مع اختلاف الاأ�ضا�س ، حيث عول   

على اعتبار اتفاق الدوحة من اأعمال ال�ضيادة ، وهى اأعمال ا�ضتقر الق�ضاء على عدم نظرها. 

3-  خل�ضت المحكمة باأغلبية الاأع�ضاء اإلى عدم الاخت�ضا�س الولائى ، وبالتالى اإقرار الدفع الاأول 

المقدم من الحكومة. 

واختارت الاأقلية اأن تبدى راأياً مخالفاً ، �ضايرت فيه الاأغلبية فى النتيجة )عدم الاخت�ضا�س(   

ولكنها اختلفت معها فى �ضندها ، اإذ اأنها قدرت اأن الخ�ضومة محورها اأحد اأعمال ال�ضيادة ، موؤكدة 

تلك ال�ضفة من خلال اإبراز الباعث ال�ضيا�ضى الذى حرك اأطراف الاتفاق اإلى اإتمامه واإكمال اإبرامه. 

وهذه الوقائع ت�ضتنه�س التحليل من زاويتين:  

الأولى – مناط اخت�سا�ض القا�سى الد�ستورى. 

الثانية – اإمكانية رد عدم الخت�سا�ض المق�سى به لأعمال ال�سيادة. 

و�ضنعر�س للاأمرين تف�ضيلًا على التوالى:  
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)1( مناط اخت�سا�س القا�سى الد�ستورى:

من الجزئيات التى طرحت ، ون�ضبت ب�ضببها معركة قانونية دارت رحاها بين المدعى )الم�ضتدعى( والمدعى 

عليه )الم�ضتدعى �ضده( ، مدى اخت�ضا�س المحكمة العليا بالف�ضل فى د�ضتورية الاإتفاق مو�ضوع النزاع. 

فقد انبرى الم�ضتدعى معلناً اأنه يطعن فى د�ضتورية عمل مخالف للد�ضتور. 

و�ضرحاً لوجهة نظره اأبان اأن الفقرة الاأولى من المادة 25 من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا رقم 3 

ل�ضنة 2006 جعلت �ضمن �ضلاحيات المحكمة الحكم بعدم د�ضتورية اأى ت�ضريع اأو عمل مخالف للد�ضتور، 

اأن م�ضطلح )عمل( الوارد فى الفقرة الاأولى ين�ضرف اإلى اأى عمل مادى تقوم به ال�ضلطة  م�ضيفاً 

المعنية ويكون مخالفاً للد�ضتور واأحكامه و�ضمو قواعده. 

وفى معر�س ترتيب النتائج على تلك المقدمات ال�ضابقة ، اأو�ضح المدعى اأنه لا مجال للزعم باأن عمل 

المحكمة الد�ضتورية هو مجرد الف�ضل وتقرير د�ضتورية القوانين والمرا�ضيم اأو اللوائح فقط، بل اأن هذا 

الن�س جاء لينزل اأعمال ال�ضلطات التى تتنافى مع الد�ضتور بمثابة الاإنعدام من ناحية تطبيق ذات 

الاأفكار المتعلقة بعدم د�ضتورية القوانين واللوائح والاأنظمة. 

ورف�ضاً لهذا التحليل وانكاراً لم�ضوغاته ، اأعلنت الحكومة اأن اخت�ضا�س القا�ضى الد�ضتورى ينح�ضر فى 

الاأعمال ذات الطابع الت�ضريعى ، ولما كان »الاإتفاق المطعون بد�ضتوريته لا يعد ت�ضريعاً بالمعنى المق�ضود 

فى القانون فهو لي�س قانون ولا نظام بل اتفاق بين ف�ضيلين �ضيا�ضيين وبالتالى فاإن المحكمة الد�ضتورية 

لا تخت�س بموجب اأحكام القانون رقم 3 ل�ضنة 2006 بالنظر فيه«. 

ل�ضنة   3 رقم  القانون  من   24 المــادة  اأن  عن  كا�ضفاً  الاأخــير  الــراأى  اإلى  التعليق  محل  وانحاز الحكم 

فى  ورد  ما  اأما   ، والاأنظمة  القوانين  د�ضتورية  برقابة  غيرها  دون  المحكمة  اخت�ضا�س  بينت   2006

القواعد  و�ضعت  واإنمــا  الد�ضتورية  المحكمة  باخت�ضا�س  يتعلق  لا  فاإنه  القانون  ذات  »من   25 المــادة 

للاخت�ضا�ضات  وفــقــاً  مخت�ضة  نــهــا  اأ تبين  اإذا  تباعها  اإ الد�ضتورية  المحكمة  على  يتوجب  الــتــى 

ــادة  الم هــذه  فــى  ورد  مــا  اأن  اأى  الــقــانــون  مــن   )24( ـــادة  الم فــى  الح�ضر  �ضبيل  على  جـــاءت   الــتــى 

لا ي�ضيف اخت�ضا�ضا اآخر يتجاوز ما ورد فى المادة )24( المذكورة«. 

ومن اللافت للنظر اأن المناق�ضات بين الخ�ضوم وكذلك وجهة النظر الموؤيدة من المحكمة لم تلق بالًا 

اإلى القانون الاأ�ضا�ضى ، بالرغم من اأن ال�ضلطات العامة ، بما فى ذلك ال�ضلطة الق�ضائية ، تعتمد فى 

وجودها واخت�ضا�ضاتها على ما اأوردته ال�ضلطة التاأ�ضي�ضية ب�ضاأنها. 

اأن »1- ت�ضكل محكمة د�ضتورية عليا  المادة 103 تن�س على  الاأ�ضا�ضى �ضنجد  القانون  اإلى  وبالرجوع 

بقانون وتتولى النظر فى: 

»اأ- د�ستورية القوانين واللوائح اأو النظم وغيرها. 
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»ب- تف�سير ن�سو�ض القانون الأ�سا�سى والت�سريعات. 

»جـ- الف�سل فى تنازع الخت�سا�ض بين الجهات الق�سائية وبين الجهات الإدارية ذات الخت�سا�ض 

الق�سائى. 

والاآثار   ، الاتباع  الواجبة  والاإجــراءات   ، العليا  الد�ضتورية  المحكمة  ت�ضكيل  القانون طريقة  يبين   -2«

المترتبة على اأحكامها«. 

وبهذا الن�س كانت الرقابة الد�ضتورية والاخت�ضا�ضات الاأخرى رهن باإن�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا. 

ولما كان انتظار �ضدور هذا القانون له انعكا�س �ضلبى على فاعلية الحماية المكفولة للحقوق والحريات 

العامة ، فاإن الم�ضرع التاأ�ضي�ضى عهد فى المادة 104 للمحكمة العليا بتولى – موؤقتاً – كل المهام الم�ضندة 

للمحكمة الد�ضتورية العليا. 

ومن هذه المهام رقابة الد�ضتورية.

ويتجدد ال�ضوؤال حول محل الرقابة الد�ضتورية . 

طبقاً للمادة 103 من القانون الاأ�ضا�ضى ت�ضتهدف الرقابة الد�ضتورية »القوانين واللوائح اأو النظم وغيرها«. 

ومفاد الن�س اأن القا�ضى الد�ضتورى يبحث اتفاق القوانين واللوائح )النظم( مع الن�ضو�س الد�ضتورية. 

وربما ثار ال�ضك حول كلمة »وغيرها« ، ونعتقد اأن هذا التعبير ق�ضد به اأى قواعد عامة اأخرى بخلاف 

للمعيار  قوانين طبقاً  ، وهى بمثابة  بقوانين  المرا�ضيم  التخ�ضي�س  وعلى وجه   ، الن�س  فى  �ضُطر  ما 

.
)1(

المو�ضوعى ، ولوائح اأو اأنظمة وفقاً للمعيار الع�ضوى

 وق�ضارى القول اأن رقابة الد�ضتورية تتناول مطابقة القواعد العامة المجردة باأنواعها المتعددة )ت�ضريعات 

.
)2(

برلمانية – مرا�ضيم بقوانين – لوائح اأو اأنظمة( للقانون الاأ�ضا�ضى

 ولم ياأذن الم�ضرع التاأ�ضي�ضى اأن تتجاوز الرقابة الد�ضتورية النطاق المنوه عنه ، والمحدد بح�ضم فى �ضلب 

مواده. وبالتالى لم يكن بو�ضع ال�ضلطة الت�ضريعية اأن تجيز للقا�ضى الد�ضتورى الت�ضدى لرقابة د�ضتورية 

اأى عمل اآخر بخلاف الاأعمال المف�ضح عنها فى البند 1/اأ من المادة 103 من القانون الاأ�ضا�ضى. 

وعلى هدى من الاإي�ضاح ال�ضالف البيان يمكن فهم المادة 25 من قانون المحكمة الد�ضتورية التى ارتكز 

عليها المدعى تع�ضيداً لدعواه. 

فالمدعى – ح�ضبما اأ�ضير �ضلفا – األمح اإلى جواز ت�ضدى القا�ضى الد�ضتورى للاأعمال المادية. 

وقد خل�س اإلى تلك النتيجة من ظاهر المادة 25 البند )1( من قانون المحكمة الد�ضتورية والتى تجرى 

كلماتها كالتالى:

كل  ممار�ضة   )24( المــادة  فى  عليها  المنوه  بالاخت�ضا�ضات  القيام  �ضبيل  فى  للمحكمة  يكون   -1«

ال�ضلاحيات فى النظر والحكم بعدم د�ضتورية اأى ت�ضريع اأوعمل مخالف للد�ضتور )كلياً اأو جزئياً(«. 
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وتف�ضير كلمة عمل على اأنها ت�ضمل اأى عمل بما فيها الاأعمال المادية ، لا يمكن قبوله لثلة موانع قانونية 

ومنطقية:

- المادة 25 من القانون رقم )3( ل�ضنة 2006 لا تتعلق بتحديد اخت�ضا�س القا�ضى الد�ضتورى ، وهو ما 

ي�ضتفاد بداية من العنوان الذى و�ضعت تحته األا وهو »الحكم بعدم الد�ضتورية«. اأى اأن الاأمر خا�س 

بالف�ضل فى منازعة داخلة فى اخت�ضا�س القا�ضى طبقاً للن�ضو�س المحددة لذلك. 

ويدعم هذا التخريج �ضدر البند )1( من المادة )24( والقا�ضى باأن »يكون للمحكمة فى �ضبيل القيام 

بالاخت�ضا�ضات المن�ضو�س عليها فى المادة )24( ممار�ضة ال�ضلاحيات والنظر والحكم بعدم د�ضتورية 

اأى ت�ضريع اأو عمل مخالف للد�ضتور ..«. 

فالن�س يوؤكد على اأن الحكم الذى �ضي�ضدر �ضين�ضب على منازعة مما اأوردته المادة 24 من القانون 

رقم 3 ل�ضنة 2006. 

- لا �ضك اأن عبارة »ت�ضريع اأو عمل مخالف للد�ضتور« التى اأوردها البند )1( من المادة 25 ، داخلها 

قدر من الارتباك فى ال�ضياغة اإلا ان هذا الارتباك يزول با�ضتدعاء قواعد التف�ضير ، وعلى راأ�ضها 

اأن الن�س الوارد فى قانون لا يجب ، حال الرغبة فى الوقوف على مفهومه ومراميه ، اأن يوؤخذ 

بمعزل عن الن�ضو�س الاأخرى. 

وبعبارة مغايرة يجب الاأخذ بعين الاعتبار اأن الن�ضو�س ترتبط فيما بينها بوحدة ع�ضوية ، تجعل معانيها 

.
)3(

تترابط وتن�ضجم ، لا تتنافر وتفترق

ومن الملاحظ اأن الم�ضرع ا�ضتخدم تعبير القوانين والاأنظمة فى المادة 1/24 ، وتعبير ت�ضريع اأو عمل فى 

المادة 1/25 من قانون المحكمة الد�ضتورية. 

واأخذاً بالمبداأ التف�ضيرى الم�ضطور اأعلاه ، يمكن القول باأن تعبير عمل يق�ضد به كل قاعدة عامة مجردة 

بخلاف الت�ضريع ال�ضادر عن البرلمان. 

القا�ضى  ، حيث �ضيختلف اخت�ضا�س  اإيجاد مخرج منه  والقول بغير ذلك ي�ضعنا فى ماأزق ي�ضعب 

الد�ضتورى من مادة اإلى اأخرى ، لدرجة �ضي�ضعب معها الوقوف على هذا الاخت�ضا�س بالدقة الواجبة .

محلًا للطعن بعدم الد�ضتورية. فتلك الاأعمال غير اإرادية 
 )4(

- لا يت�ضور اأن تكون الاأعمال المادية البحتة

، اأى اأن اإرادة من قام بها لم تتجه اإلى وقوعها. وبالتالى فهى تختلف اأختلافاً بيناً عن الاأعمال 

القانونية التى ت�ضتند اإلى اإرادة الجهة التى اأ�ضدرتها وهياأت لها – عبر الاإجراءات المتبعة – الطريق 

اإلى احتلال اإحدى درجات �ضلم الم�ضروعية. 

وهكذا حينما يق�ضى بعدم الد�ضتورية ، يكون الهدف منع تطبيق القاعدة ، واإلزام الجهة الم�ضئولة عن 

�ضنها بتعديلها بما يتفق مع مبادئ الد�ضتور واأحكامه. 
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اأما الاأعمال المادية ، فلا يمكن منع تكرارها ، لاأنها كما ذكرنا – غير اإرادية. 

فلا يت�ضور الق�ضاء بعدم د�ضتورية حادث �ضيارة عامة ، لاأن هذا الحكم ، اإن �ضدر ، لن يحول دون 

تكرار الحادث. 

)2( اإمكانية رد عدم الاخت�سا�س المق�سى به لاأعمال ال�سيادة:

فى �ضعى الراأى المخالف لدعم وجه نظره باأن الطعن ين�ضرف اإلى عمل من اأعمال ال�ضيادة ، اتجه 

اإلى اإبراز حالة الانق�ضام بين الف�ضائل الفل�ضطينية ، وا�ضفاً الو�ضع بالماأ�ضوى ، م�ضيفاً اأنه لا يرى »فى 

توقيع الم�ضالحة بكافة بنودها بما فى ذلك ت�ضكيل الوزارة المتفق عليه لاتخاذ عمل فى منتهى الاأهمية 

وهو اإنهاء الانق�ضام اإلا عملًا من اأعمال ال�ضيادة يمار�ضه من هو فى قمة الهرم ال�ضيا�ضى الفل�ضطينى 

ب�ضفته رئي�ضاً لل�ضلطة الفل�ضطينية ورئي�ضاً لمنظمة التحرير الفل�ضطينية ، رئي�ضاً لدولة فل�ضطين وقائداً 

اأعلى للقوات الفل�ضطينية ، ومكلفاً بمقت�ضى اأحكام القانون الاأ�ضا�ضى بالحفاظ على الم�ضلحة العليا 

للوطن كما اأرى اأن توقيع الاتفاقية المطعون بد�ضتوريتها ي�ضتند باإمتياز لباعث �ضيا�ضى وهو من اأهم 

المعايير التى يقوم عليها ت�ضخي�س العمل باأنه من اأعمال ال�ضيادة ..«.

وهذا الفهم ي�ضعب م�ضايرته للاأ�ضباب التالية:

اأ-  معيار الباعث ال�ضيا�ضى الذى تم�ضك به الراأى المخالف كان من بواكير ال�ضوابط التى طرحت 

لا�ضتخلا�س اأعمال ال�ضيادة ، واإفرادها بنظام خا�س ، وتحديداً عدم اإخ�ضاعها للرقابة الق�ضائية 

ب�ضتى اأ�ضكالها و�ضورها.

اإلا اأنه �ضرعان ما تبدت خطورة هذا المعيار ، لكونه يربط تطبيق النظرية باإرادة ال�ضلطة التنفيذية . 

فيكفى اأن تلقى الاإدارة بورقة الباعث ال�ضيا�ضى ، لكى تمتنع المحاكم عامة عن نظر النزاع  ويغلق ملف 

الخ�ضومة ب�ضفة نهائية . 

ويت�ضل بما �ضبق اأن نف�س العمل �ضيدخل تارة فى اأعمال ال�ضيادة ، و�ضيخرج تارة اأخرى ، بح�ضب ما 

اإذا كانت تقف وراء اإ�ضداره بواعث �ضيا�ضية من عدمه. 

وف�ضلًا عن ذلك ، فاإن هذا المعيار ي�ضتبعد الرقابة الق�ضائية فى خ�ضو�س القرارات التى تحركها نوازع 

.
)5(

�ضيا�ضية ، فى حين اأن مثل هذه النوازع نماذج مثلى لاإلغاء القرارات الاإدارية

 فى فرن�ضا. 
)6(

لذلك هجر معيار الباعث ال�ضيا�ضى فور انطواء �ضفحة الق�ضاء المحجوز

وما لبث مجل�س الدولة الم�ضرى اأن �ضلك ذات الم�ضلك من خلال تخليه ب�ضورة قاطعة عن معيار الباعث 

نظرية  الاإدارة  واأعمال  ال�ضيادة  اأعمال  بين  للتمييز  كمعيار  ال�ضيا�ضى  الباعث  نظرية  »لاأن  ال�ضيا�ضى 

.
)7(

مهجورة عدل عنها الفقه والق�ضاء نهائياً..«
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ب-  نظرية اأعمال ال�ضيادة ولدت من رحم القانون الاإدارى ، وان�ضرفت اإلى طائفة من الاأعمال ت�ضدر 

عن ال�ضلطة التنفيذية ، بغية اإبعادها عن �ضاحة الرقابة الق�ضائية. 

اأما فى مجال القانون الد�ضتورى ، فالاأعمال المحجوبة عن الرقابة الد�ضتورية تجد مجالها الطبيعى 

فى نطاق الاأعمال الت�ضريعية.

وهذا الاإختلاف فى محل العمل اأف�ضى اإلى اطلاق »نظرية الاأعمال ال�ضيا�ضية« على الاأعمال التى تفلت 

من الرقابة الد�ضتورية. 

 
)8(

وحتى لا يُظن اأن الاأمر يتمثل فى ا�ضتبدال ت�ضمية باأخرى ، فاإن المحكمة الد�ضتورية العليا فى م�ضر

اجتهدت فى بيان الدعائم الخا�ضة بنظرية الاأعمال ال�ضيا�ضية كالتالى:

- »الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين واللوائح تجد اأ�ضا�ضها – كاأ�ضل عام – فى مبداأ ال�ضرعية 

و�ضيادة القانون وخ�ضوع الدولة له ، اإلا اأنه يرد على هذا الاأ�ضل .. ا�ضتبعاد »الاأعمال ال�ضيا�ضية« من 

مجال هذه الرقابة الق�ضائية تاأ�ضي�ضاً على اأن طبيعة هذه الاأعمال تاأبى اأن تكون محلًا لدعوى ق�ضائية«.

بالاأو�ضاف  لا   
)9(

ذاتــه العمل  بطبيعة  .. هى  ال�ضيا�ضية«  »للاأعمال  القانونى  التكييف  »فى  العبرة   -

التى يخلعها الم�ضرع عليه متى كانت طبيعته تتنافى وهذه الاأو�ضاف ، ذلك اأن ا�ضتبعاد »الاأعمال 

ال�ضيا�ضية« من ولاية الق�ضاء الد�ضتورى اإنما ياأتى تحقيقاً للاعتبارات ال�ضيا�ضية التى تقت�ضى ب�ضبب 

طبيعة هذه الاأعمال وات�ضالها بنظام الدولة ال�ضيا�ضى ات�ضالاً وثيقاً  اأو ب�ضيادتها فى الداخل اأو 

الخارج – الناأى بها عن نطاق الرقابة الق�ضائية ا�ضتجابة لدواعى الحفاظ على الدولة والذود عن 

�ضيادتها ورعاية م�ضالحها العليا ، مما يقت�ضى منح الجهة القائمة بهذه الاأعمال – �ضواء كانت 

اأو�ضع مدى واأبعد نطاقاً تحقيقاً ل�ضالح  – �ضلطة تقديرية  اأو التنفيذية  هى ال�ضلطة الت�ضريعية 

الوطن و�ضلامته ، دون تخويل الق�ضاء �ضلطة التعقيب على ما تتخذه فى هذا ال�ضدد ، ولاأن النظر 

فيها والتعقيب عليها ي�ضلتزم توافر معلومات و�ضوابط وموازين تقدير لا تتاح للق�ضاء ، ف�ضلًا عن 

.
)10(

عدم ملاءمة طرح هذه الم�ضائل علناً فى �ضاحاته«

التى  الم�ضائل  طبيعة  اإلى  بالنظر   – تحــدد  »الــتــى  وحــدهــا  هــى  العليا  الد�ضتورية  المحكمة   -

من  تعتبر  عليها  المطروحة  الن�ضو�س  كانت  اإذا  مــا   – عليها  المطعون  الن�ضو�س   تنظمها 

»الاأعمال ال�ضيا�ضية« فتخرج من ولايتها بالرقابة على الد�ضتورية ، اأم اأنها لي�ضت كذلك فتب�ضط 

عليها رقابتها«.

- تجد نظرية الاأعمال ال�ضيا�ضية – كقيد على ولاية الق�ضاء- مجال تطبيقها الخ�ضب فى ميدان 

العلاقات والاتفاقيات الدولية باأكثر مما قائم فى المجال الداخلى .

»نظراً لاإرتباط ذلك الميدان بالاعتبارات ال�ضيا�ضية و�ضيادة الدولة وم�ضالحها العليا« ، اإلا اأنه لا ي�ضح 
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القول باأن جميع الاتفاقيات الدولية – اأياً كان مو�ضوعها – تعتبر من »الاأعمال ال�ضيا�ضية« ، لتناق�س 

 .
)11(

ذلك واأ�ضا�س ا�ضتبعاد تلك الاأعمال من الرقابة الق�ضائية والمتمثل فى طبيعة العمل ذاته 

جـ - اأعمال ال�ضيادة فى القانون الاإدارى والاأعمال ال�ضيا�ضية فى القانون الد�ضتورى تتحد فى جزئية 

اأنها قد ت�ضدر فى داخل الدولة اأو فى علاقاتها الخارجية. واإذا كانت الاأعمال تتكون فى المجال 

تنفيذية(  اأو  )ت�ضريعية  المعنية  ال�ضلطة  باإرادة  الاأول  المجال  فى  ت�ضدر  فاإنها   ، بالاتفاق  الاأخير 

ك�ضلطة ملزمة ، اأى لا يتوقف على موافقة جهة اأخرى. 

وبالتالى لا ي�ضح القول بوجود اتفاق يخ�ضع للقانون العام بين الدولة ممثلة فى رئي�س ال�ضلطة الفل�ضطينية 

وبين اأى ف�ضيل �ضيا�ضى اآخر. فمثل هذا الطرح ينافى اأن �ضيادة الدولة تعلو ولا يُعلى عليها. 

ونعتقد اأن الاتفاق محل الخ�ضومة هو – وكما اأ�ضار دفاع الحكومة – اأقرب اإلى اتفاق بين ف�ضيلين 

�ضيا�ضيين ، اإن لم يكن كذلك بالفعل ، وهو ما يخرج عن طبيعة الاأعمال الم�ضموح بالطعن فيها اأمام 

المحكمة العليا كجهة ق�ضاء د�ضتورى.

د - تمثل جوهر النزاع فيما ن�س عليه الاتفاق من تولى رئي�س ال�ضلطة الوطنية رئا�ضة الوزارة ، باعتبار 

اأن هذا الجمع بين المن�ضبين هو ال�ضبيل لاإنهاء الانق�ضام القائم حالياً فى البلاد. 

والحقيقة اأن جواز هذا الجمع من عدمه مرده اإلى الن�ضو�س الد�ضتورية ، وطبيعة النظام المتُبنى فيها 

)برلمانى – رئا�ضى – مختلط وفى هذا الفر�س درجة الميل لهذا النظام اأو ذاك(.

فاإذا كان هذا الجمع يتعار�س مع ن�ضو�س الد�ضتور ، فلا يت�ضور اأن يكون الاتفاق – محل النزاع – واأياً 

كانت طبيعته – تكاأة للخروج عليه ، فالحفاظ على كيان الدولة لا يتاأتى اأبداً بالقفز على الن�ضو�س 

الد�ضتورية وانتهاك حرماتها. 

الخلا�سة

�ضفوة القول اأن الاأعمال التى يجوز للقا�ضى الد�ضتورى نظر اتفاقها اأو تعار�ضها مع الوثيقة الد�ضتورية، 

هى تلك المت�ضمة بالعمومية )القوانين وما فى حكمها واللوائح اأو الاأنظمة(. 

واإذا جرت مخا�ضمة عمل له طبيعة مغايرة لتلك الاأعمال وجب على المحكمة الد�ضتورية اأن تق�ضى 

بعدم اخت�ضا�ضها ، لخروج تلك الاأعمال من ولايتها. 

ولا جدوى حينئذ من فح�س طبيعة العمل وكونه ينتمى اإلى طائفة الاأعمال ال�ضيا�ضية )اأعمال ال�ضيادة 

كما يقدر البع�س( من عدمه ، فهذه الخطوة لها �ضرط مفتر�س األا وهو اأن العمل يندرج بداءة فى 

نطاق الاأعمال الخا�ضعة للرقابة ، غير اأن طبيعته تبعده عنها. 

وهذا ما خل�س اإليه راأى الاأغلبية ، ونقره عليه. 
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الهوام�س

)1( من الاأحكام المعبرة عن ذلك حكم محكمة الق�ضاء الاإدارى ال�ضادر عام 1979 والذى اأبان اأن »القرار المطعون فيه 

وهو القرار الجمهورى رقم 23 ل�ضنة 1979 بتعديل بع�س اأحكام القانون رقم 38 ل�ضنة 1972 فى �ضاأن مجل�س ال�ضعب 

هذا القرار واإن كانت ال�ضوابق الق�ضائية توؤيد القول باأن القرارات الجمهورية بقوانين هى قرارات اإدارية يجوز 

الطعن فيها اأمام مجل�س الدولة لحين عر�ضها على البرلمان اإلا اأن الرقابة الق�ضائية على هذه القرارات بقوانين 

ال�ضلطة  ال�ضادرة من  العادية  للقوانين  اأو عدم مطابقته  بقانون من وجهة مطابقته  القرار  اأن تبحث فى  تتاأبى 

الت�ضريعية لاأن هذا المر�ضوم له قوة القانون بن�س الد�ضتور فيكون قادراً على تعديل تلك القوانين ومخالفتها ..«.

محكمة الق�ضاء الاإدارى – 1979/5/29 – الطعن رقم 1193 ل�ضنة 33ق. ، م�ضار اإليه فى : محمد ماهر    

اأبو العينين – دعوى الاإلغاء – الكتاب الاأول – 2000 – �س93-92. 

ولمزيد من التفا�ضيل يراجع على وجه الخ�ضو�س:    

- �ضامى جمال الدين – لوائح ال�ضرورة – 1982 – �س96 وما بعدها.

- �ضليمان الطماوى – النظرية العامة للقرارات الاإدارية – مراجعة عاطف البنا – 2006 – �س515 وما بعدها.

)2( تخت�س المحكمة الد�ضتورية العليا فى م�ضر ، كما هو الحال فى فل�ضطين ، برقابة د�ضتورية القوانين واللوائح )المادة 

175 من د�ضتور 1971 ، المادة 175 من الد�ضتور الحالى ال�ضادر عام 2012(. 

وقد �ضنحت الفر�ضة للمحكمة الد�ضتورية العليا فى م�ضر ببيان معالم هذا الاخت�ضا�س وعلته بقولها : »وحيث اإن   

الد�ضتور قد عهد .. اإلى المحكمة الد�ضتورية العليا دون غيرها بتولى الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين واللوائح 

على الوجه المبين فى القانون ، وكان الم�ضرع – وبناء على هذا التفوي�س – قد اأ�ضدر قانون المحكمة الد�ضتورية العليا 

، مبيناً اخت�ضا�ضاتها ، محدداً ما يدخل فى ولايتها ح�ضراً ، م�ضتبعداً من مهامها ما لا يندرج تحتها ، فخولها 

اخت�ضا�ضاً منفرداً بالرقابة على د�ضتورية القوانين واللوائح ، مانعاً اأى جهة من مزاحمتها فى ذلك ، مف�ضلًا طرائق 

هذه الرقابة وكيفيتها ، وموؤكداً اأن اخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية العليا – فى مجال مبا�ضرتها الرقابة الق�ضائية 

على الد�ضتورية – ينح�ضر فى الن�ضو�س الت�ضريعية اأياً كان مو�ضعها اأو نطاق تطبيقها اأو الجهة التى اأقرتها اأو 

اأ�ضدرتها. متى كان ذلك ، فاإن محل الرقابة الق�ضائية على الد�ضتورية ، اإنما يتمثل فى القانون بمعناه المو�ضوعى 

الاأعم ، محدداً على �ضوء الن�ضو�س الت�ضريعية التى تتولد عنها مراكز قانونية عامة مجردة ، �ضواء وردت هذه 

الن�ضو�س بالت�ضريعات الاأ�ضلية التى تقرها ال�ضلطة الت�ضريعية ، اأم ت�ضمنتها الت�ضريعات الفرعية التى ت�ضدرها 

ال�ضلطة التنفيذية فى حدود �ضلاحيتها التى ناطها الد�ضتور بها.                                                             =

=»ذلك اأن ما يميز ن�ضو�س هذه الت�ضريعات جميعها ، اأن تطبيقاتها مترامية ، ودائرة المخاطبين بها غير متناهية ، 

والاآثار المترتبة على اإبطالها – اإذا اأهدرتها المحكمة الد�ضتورية العليا – بعيدة فى مداها ، وتدق دائماً �ضوابط 

الرقابة على م�ضروعيتها الد�ضتورية ، وتقارنها محاذير وا�ضحة«. 

المحكمة الد�ضتورية العليا – 1996/5/4 – مجموعة الاأحكام – الجزء )7( – �س595. 

وفى �ضابقة تالية اأكدت المحكمة على اأن الرقابة الد�ضتورية تنح�ضر فى رقابة مطابقة القواعد العامة المجردة مع القانون 

الاأ�ضا�ضى ، مبينة انتفاء تلك الرقابة بالن�ضبة للقواعد التى تتقيد بحالة بذاتها » ت�ضتنفد بها القاعدة القانونية 

مجال تطبيقها ولا ب�ضخ�س معين ي�ضتغرق نطاق �ضريانها«. 

المحكمة الد�ضتورية العليا – 2000/8/5 – مجموعة الاأحكام – جـ )9( – �س699.   
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)3( اأعملت المحكمة الد�ضتورية العليا فى م�ضر هذا المبداأ �ضواء فيما يتعلق بالن�ضو�س الد�ضتورية اأو تلك ال�ضادرة من 

ال�ضلطة الت�ضريعية. 

فبخ�ضو�س الن�ضو�س الد�ضتورية ، خُل�س اإلى اأنها »تعمل فى اإطار وحدة ع�ضوية تجعل من اأحكامها ن�ضيجاً متاآلفاً   

متما�ضكاً ، بما موؤداه اأن يكون لكل ن�س منها م�ضمون محدد ي�ضتقل به عن غيره من الن�ضو�س ا�ضتقلالًا لا يعزلها 

عن بع�ضها البع�س ، واإنما يقيم منها فى مجموعها ذلك البنيان الذى يعك�س ما ارتاأته الاإرادة ال�ضعبية اأقوم لدعم 

م�ضالحها فى المجالات ال�ضيا�ضية والاقت�ضادية والاجتماعية ...«. 

المحكمة الد�ضتورية العليا – 2000/8/7 – مجموعة الاأحكام – الجزء )9( �س667.   

وانظر كذلك:

- المحكمة الد�ضتورية العليا – 2007/10/1 – مجموعة الاأحكام – الجزء )12( - المجلد الاأول - �س656. 

وفى مجال تف�ضير الن�ضو�س الت�ضريعية ك�ضفت المحكمة اأن »الاأ�ضل فى الن�ضو�س القانونية التى تنتظمها وحدة   

المو�ضوع ، هو امتناع ف�ضلها عن بع�ضها ، باعتبار اأنها تُكون فيما بينها وحدة ع�ضوية تتكامل اأجزاوؤها ، وتت�ضافر 

معانيها ، وتتحد توجهاتها ليكون ن�ضيجها متاآلفاً« .

المحكمة الد�ضتورية العليا )طلب تف�ضير( – 1995/7/3- مجموعة الاأحكام – الجزء )7( �س803.   

)4( ا�ضتخدمنا تعبير الاأعمال المادية البحتة للتمييز بينها وبين الاأعمال المادية التى ي�ضبقها عمل قانونى وتكون تنفيذاً 

له، كقرار هدم منزل ، فالطعون فى الفر�س الاأخير ، واإن وجهت اإلى العمل المادى ، فاإنها فى حقيقة الاأمر ومكنونه 

م�ضوبة اإلى العمل القانونى ، والذى بدونه ما وقع العمل المادى. 

(5) Odent, Contentieux administratif, 1976-1981, p. 394.                                                  
الدولة الفرن�ضى فى  اآراء 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�ضيل راجع موؤلفات الق�ضاء الاإدارى ب�ضفة عامة ومنها:   

- م�ضطفى فهمى اأبو زيد – الق�ضاء الاإدارى – 1999 – �س18،  

- محمود حافظ – الق�ضاء الاإدارى – 1993 – �س125.   

)7( محكمة الق�ضاء الاإدارى – 1983/3/15 – دعوى 19370 ل�ضنة 36ق – غير من�ضور ، 

محكمة الق�ضاء الاإدارى – 1983/7/5 – دعوى 2596 ل�ضنة 36ق – غير من�ضور. 

)8( المحكمة الد�ضتورية العليا – 1993/6/19 – مجموعةالاأحكام – جـ )5( المجلد الثانى – �س419. 

)9( فى تطبيق حديث يعبر عن تاأكيد الاإنحياز لمعيار مو�ضوع العمل وطبيعته ل�ضحب و�ضف العمل ال�ضيا�ضى عليه اأو�ضحت 

المحكمة الد�ضتورية اأن »الجن�ضية – وفقاً للم�ضتقر فى ق�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا – هى رابطة اأ�ضيلة بين 

الدولة والفرد ، وهى واإن كانت تتميز بطابعها ال�ضيا�ضى ، الذى يرتكز على ما ينبغى اأن يكون عليه الفرد من ولاء 

�ضيا�ضى ، ويهيمن عليه اإح�ضا�س بكيانه بو�ضفه ع�ضواً فى �ضعب الدولة ، يلتزم بكافة الاإلتزامات التى تفر�ضها 

عليه هذه الرابطة ، اإلا اأن غلبة الطابع القانونى لرابطة الجن�ضية وتنظيمها من خلال الت�ضريع الذى يحكم ن�ضاأتها 

وزوالها واآثارها يخرجه من الاأعمال ال�ضيا�ضية ، ويتعين معه اأن يخ�ضع للرقابة التى تبا�ضرها المحكمة الد�ضتورية 

العليا على �ضائر الت�ضريعات لتتحقق من مدى اتفاقه مع اأحكام الد�ضتور اأو مخالفته لها«. 

المحكمة الد�ضتورية العليا – 2010/11/7 ، الدعوى 166 ل�ضنة 24 ق. د�ضتورية .  
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 .hccouct,gov.eg/Rules : راجع فى كامل ن�س الحكم موقع المحكمة الد�ضتورية العليا على �ضبكة الانترنت  

)10( فى التعليق على مبرر عدم خ�ضوع الاأعمال ال�ضيا�ضية للرقابة الد�ضتورية اأو�ضح المرحوم الم�ضت�ضار عو�س المر ، 

الرئي�س الاأ�ضبق للمحكمة الد�ضتورية العليا ، اأن »الم�ضائل ال�ضيا�ضية لا تتحدد بالنظر اإلى نوع الم�ضالح التى تحميها، 

ولا على �ضوء درجة اأهميتها واإنما لاعتبار معين كامن فيها ، كاأن تكون موازين ومعايير تقييمها وم�ضتوياتها غير 

متوافرة لجهة الرقابة على الد�ضتورية«.                                 =

وتابع هذا الراأى ب�ضط تحليله من خلال اإعماله على نزاع محدد قائلًا:   =

»وهذا المعيار الاأخير هو ما قام عليه ق�ضاء المحكمة الد�ضتورية فى �ضاأن القرار بقانون رقم 35 ل�ضنة 1979    

الذى توخى تكريم الاأ�ضخا�س الذين عينهم الم�ضرع من قادة حرب اأكتوبر ، تقديراً لدورهم فى التخطيط للعمليات 

الحربية واإدارتها. وتحقق هذا التكريم من خلال المزايا المادية والمعنوية التى كفلها لهم . اإلا اأن اأحد القادة الذين 

لم ي�ضملهم التكريم ، طعن بعدم د�ضتورية القانون باعتباره اأحق من المكرمين بالتقدير واأن حرمانه من المزايا 

التى ن�س عليها ذلك القانون موؤداه مخالفة اأحكامه لن�ضو�س المواد 2 ، 8 ، 9 ، 12 ، 13 ، 40 من الد�ضتور )د�ضتور 

1971 الذى رفعت الدعوى فى ظله(. 

»وكان على المحكمة الد�ضتورية العليا اأن تف�ضل فى دعواه هذه ، اإما من منطلق اأن القادة الين �ضملهم القانون    

المطعون عليه بمزاياه ، هم هوؤلاء الذين رتبهم هذا القانون فيما بينهم على �ضوء اأقدميتهم الوظيفية – وهو ما 

لم يفعله الم�ضرع – وعندئذ يكون المدعى اأحق منهم فى الح�ضول على هذه المزايا باعتباره اأ�ضبقهم فى التعيين ، 

واإما اأن يكون ذلك القانون قد اخت�س من كرمهم بتلك المزايا على �ضوء عنا�ضر مو�ضوعية مردها اإلى جهدهم 

فى القتال اإعداداً وتدبيراً وتنفيذاً. 

واأبان عنها تف�ضيلًا حتى تراقبه  اأن يكون الم�ضرع قد حددها �ضلفاً   ، العنا�ضر المو�ضوعية  »وتفتر�س هذه    

المحكمة الد�ضتورية العليا فى كيفية تطبيقها. 

»ولكن الم�ضرع لم يقدم بالقانون المطعون فيه �ضيئاً من هذه المعايير المو�ضوعية التى تدور حول عنا�ضر التفوق    

والتميز فى فنون القتال. وهى عنا�ضر يتعذر على المحكمة الد�ضتورية العليا اأن ت�ضتخل�ضها بنف�ضها ، اأو اأن تحدد 

�ضوابطها. ولا تتوافر لديها ف�ضلًا عما تقدم ، مقايي�س تقدير اأعمال القادة جميعهم وتقييمها فيما بينهم حتى 

تعيد ت�ضنيفهم وتقرر اأولاهم بالتكريم. 

»ذلك اأن تقييمها لدور كل منهم فى العمليات الحربية ، يتعلق ابتداء واإنتهاء باأ�ضلوب اإدارتها وبطرائق تنفيذ    

خططها ، وبقدر جهد كل من القادة فيها ، وهو ما لا تخت�س به المحكمة الد�ضتورية العليا«. 

عو�س المر – الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين فى ملامحها الرئي�ضية – 2003 – �س781 – 782.    

وفى الحكم الم�ضار اإليه:   

المحكمة الد�ضتورية العليا – 1995/5/8 – مجموعة الاأحكام – الجزء )6( �س597.    

)11( المحكمة الد�ضتورية العليا – 1993/6/19 – مجموعة الاأحكام – جـ )5( المجلد )2( �س419.

وفى هذا الحكم نفت المحكمة اأن اتفاقية تاأ�ضي�س الم�ضرف العربى الدولى المبرمة بين م�ضر وليبيا و�ضلطنة    

عمان ين�ضحب عليها و�ضف العمل ال�ضيا�ضى . وا�ضتند هذا الق�ضاء – ب�ضكل رئي�ضى على اأن الاتفاقية » تتمح�س 

عن اإن�ضاء بنك يقوم بالاأعمال التى تقوم بها البنوك التجارية ، فلا ي�ضوغ اعتبارها من » الاأعمال ال�ضيا�ضية « التى 

ينح�ضر عنها رقابة الق�ضاء «.



احكام �شادرة عن المحكمة العليا الفل�شطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�شتورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

117

تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 1 ل�سنة 2012

المحامي محمد عبد الكريم فرعون

عمان_ الردن

نعر�س اولا وب�ضكل مخت�ضر لوقائع الطعن قبل و�ضوله للمحكمة الد�ضتورية، ثم نعر�س لحيثيات الحكم 

والمبادئ الد�ضتورية التي ت�ضمنها،  ثم نقوم بالتعليق على هذا الحكم: 

قفد تقدم الطاعن ال�ضيد عبد الجواد حمايل الى المحكمة الد�ضتورية الفل�ضطينية �ضد ال�ضيد رئي�س 

ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية بالا�ضافة لوظيفته للطعن بالقرار الذي ت�ضمنه )اتفاق/اعلان( الدوحة 

للم�ضالحة الفل�ضطينية المنعقد بتاريخ 2012/2/6 في دولة قطر، والذي تم بموجبه الاتفاق مع ال�ضيد 

خالد م�ضعل رئي�س المكتب ال�ضيا�ضي في حركة حما�س الفل�ضطينية على ان يقوم ال�ضيد الرئي�س محمود 

عبا�س بت�ضكيل حكومة وتولي من�ضب رئي�س الوزراء، وا�ضتند الطاعن الى ان هذا العمل ي�ضكل مخالفة 

قيام  د�ضتورية  بعدم  الحكم  يطلب  بالنتيجة  وانه  الفل�ضطيني،  الا�ضا�ضي  للقانون  و�ضريحة  وا�ضحة 

الرئي�س بالاعمال الم�ضار اليه اعلاه.

المبادئ الد�ضتورية التي ت�ضمنها قرار المحكمة الد�ضتورية وحيثياته، والا�ضانيد القانونية والد�ضتورية 

التي ا�ضتندت اليها المحكمة الد�ضتورية في قرارها بالاغلبية:

- ا�ضتعر�ضت المحكمة الد�ضتورية �ضمن قرارها الاخت�ضا�ضات المتعلقة بها وذلك وفقا لقانون المحكمة 

الد�ضتورية رقم )3( ل�ضنه 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�ضرية التي 

تخت�س بها المحكمة الد�ضتورية.

الفل�ضطيني  الت�ضريعي  المجل�س  وهو  الت�ضريع  با�ضدار  المخت�ضة  الجهة  الد�ضتورية  المحكمة  بينت   -

ح�ضب ن�س المادة )1/47( من القانون الا�ضا�ضي، وكذلك بينت الاحكام الد�ضتورية الناظمه لحق 

مجل�س الوزراء في التقدم الى المجل�س الت�ضريعي بم�ضروعات القوانين وا�ضدار الانظمة )المادة 71 

من القانون الا�ضا�ضي( 

)وال�ضواب هي المادة )70( التي اعطت هذا الحق لمجل�س الوزراء، ونظن انها وردت على �ضبيل الخطاأ 

المادي، ويقا�س نف�س الامر على ا�ضتناد المحكمة الد�ضتورية الى ن�س المادة) 1/103/اأ (من القانون 

الا�ضا�ضي لانه لا مجال للاأ�ضتناد اليها في هذا ال�ضياق(
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- ثم ا�ضتعر�ضت المحكمة الد�ضتورية الحق الد�ضتوري الممنوح لرئي�س ال�ضطلة الوطنية الفل�ضطينية 

با�ضدار الت�ضريعات �ضمن �ضوابط د�ضتورية في غير ادوار انعقاد المجل�س الت�ضريعي، وهي توافر 

حالة ال�ضرورة وفق احكام المادة )43( من القانون الا�ضا�ضي.

- اما عن مفهوم الت�ضريع ب�ضكل عام، فبينت المحكمة الد�ضتورية بان جميع الت�ضريعات التي ت�ضدر عن 

المجل�س الت�ضريعي او عن رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية في حالة ال�ضرورة تمتاز بانها قواعد 

عامة ومجردة وملزمة، وهي الت�ضريعات التي خول قانون المحكمة الد�ضتورية حق الرقابة عليها.

- خل�ضت المحكمة الد�ضتورية في قرارها الى ان اتفاقية الدوحة الموقعة من رئي�س ال�ضلطة الوطنية 

الفل�ضطينية تخرج عن مفهوم الت�ضريع بالمعنى الد�ضتوري ح�ضب ما هو من�ضو�س عليه في القانون 

الا�ضا�ضي، وبالنتيجة فاأن المحكمة الد�ضتورية غير مخت�ضة بنظر الدعوة او الطعن. 

الراأي المخالف

وهو ما ورد من احد ال�ضادة ق�ضاة المحكمة الد�ضتورية، حيث ا�ضتعر�س اقوال ودفوع ومرافعة طرفي 

الدعوى، وخل�س الى ان اتفاقية الدوحة ما هي الا عمل من اعمال ال�ضيادة الذي يمار�ضه من هو في 

قمة الهرم ال�ضيا�ضي الفل�ضطيني ب�ضفته رئي�ضا لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية ورئي�ضا لمنظمة التحرير 

الفل�ضطينية، ومكلفا بمقت�ضى الد�ضتور للحفاظ على الم�ضلحة العليا للوطن، ولذلك فان توقيع الاتفاقية 

المذكورة ي�ضتند الى باعث �ضيا�ضي ل�ضمان الوحدة والتجان�س بين فئات ال�ضعب ولمنع الفو�ضى ولانهاء 

حالة الانق�ضام وتعزيز الوحدة الوطنية و�ضولا الى تحرير فل�ضطين، وبالتالي فان توقيع رئي�س ال�ضلطة 

الفل�ضطينية على الاتفاقية المذكورة هو عمل �ضيا�ضي ولي�س عملا اداريا .

وراأى القرار المخالف بان العمل ال�ضيادي اذا ما انطبقت عليه هذه ال�ضفة فانه يخرج عن نطاق الرقابة 

الق�ضائية، مما يعني ان المحكمة الد�ضتورية غير مخت�ضة بنظر الدعوى لهذا ال�ضبب ولي�س للاأ�ضباب 

التي ذهبت اليها الاغلبية.

علما بان الراأي المخالف المذكور ا�ضتند الى ان  تحديد اعمال ال�ضيادة هو امر يعود الى الق�ضاء وله 

قول الف�ضل في ذلك، اذ انه لا يوجد معيار قاطع في التعرف على طبيعة عمل ال�ضيادة.

و�ضوف نبين موقفنا من قرار المحكمة الد�ضتورية المذكور والتعليق عليه وكذلك الامر في ما يتعلق بالراأي 

المخالف ح�ضب المحاور والتق�ضيمات التالية: 

اخت�سا�سات المحكمة الد�ستورية )الفل�سطينية( بنظر الطعونات

ورد الن�س ابتداء على اخت�ضا�ضات المحكمة الد�ضتورية �ضمن المادة )1/103( من القانون الا�ضا�ضي 

والذي ورد فيه: » ت�ضكل محكمة د�ضتورية عليا  بقانون وتتولى النظر في:
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1( د�ضتورية القوانين واللوائح او النظم وغيرها .

2( تف�ضير ن�ضو�س القانون الا�ضا�ضي والت�ضريعات.

الادارية ذات الاخت�ضا�س  الق�ضائية وبين الجهات  تنازع الاخت�ضا�س بين الجهات  الف�ضل في   )3

الق�ضائي.

اخت�ضا�ضات   )24( المادة  في  ليت�ضمن   2006 ل�ضنة  رقــم)3(  الد�ضتورية  المحكمة  قانون  �ضدر  وقد 

الن�س  اليها  ا�ضاف  وقد  اعلاه،  اليها  الم�ضار  الثلاثة  الاخت�ضا�ضات  والتي منها  الد�ضتورية  المحكمة 

المذكور الاخت�ضا�ضات التالية:

4- الف�ضل في النزاع الذي يقوم ب�ضاأن حكمين نهائيين متناق�ضين �ضادر احدهما من جهة ق�ضائية 

او جهة ذات اخت�ضا�س ق�ضائي والاخر من جهة اخرى منها. 

5- البت في الطعن بفقدان رئي�س ال�ضلطة الوطنية الاهليه القانونية .

ونرى بان الاخت�ضا�س الرابع والخام�س هما اخت�ضا�ضان م�ضافان الى اخت�ضا�ضات المحكمة الد�ضتورية 

التي حددها القانون الا�ضا�ضي على �ضبيل الح�ضر مما ي�ضكل تجاوزا له ويوؤدي الى عدم د�ضتورية هاتين 

الفقرتين، ي�ضاف الى ذلك الى ان الفقرة الثانية من قانون المحكمة الد�ضتورية قد �ضيقت �ضعة الن�س 

الد�ضتوري الذي يقابلها، وذلك من حيث اقت�ضار تف�ضير ن�ضو�س القانون الا�ضا�ضي والقوانين في حال 

التنازع حول حقوق ال�ضلطات الثلاث وواجباتها واخت�ضا�ضاتها فقط دون ان يكون للمحكمة الد�ضتورية 

الحق بتف�ضير باقي ن�ضو�س القانون الا�ضا�ضي، كما ان هذه الفقرة تم الحذف منها اخت�ضا�س المحكمة 

الد�ضتورية بتف�ضير باقي انواع الت�ضريعات ومنها الانظمة خلافا لما ورد في الن�س الد�ضتوري، وهذا ما 

يدعونا الا الدعوة لمراجعة ن�س المادة )24( من قانون المحكمة الد�ضتورية لانه من اولى الن�ضو�س 

الت�ضريعية ان يكون د�ضتوريا.

وب�ضرف النظر عن موقفنا من الن�س اعلاه ومدى د�ضتوريته، فاننا لا بد ان نتطرق الى الاتفاق مو�ضوع 

الطعن ومناق�ضته ودرا�ضته لنقف على حقيقته وتاأ�ضيله القانوني وموقعه من الاحكام الد�ضتوريه، وبيان 

طبيعة العمل ال�ضادر عن رئي�س ال�ضلطه الوطنية الفل�ضطينيه الذي ت�ضمنه الاتفاق، ومدى اخت�ضا�س 

المحكمة الد�ضتوريه بنظر الطعن بهذا العمل وفق ما ورد في قانون المحكمة الد�ضتوريه ومن قبله احكام 

القانون الا�ضا�ضي المتعلقه بذات المو�ضوع.

مناق�سة الطبيعه القانونيه لاعلان الدوحه للم�سالحة الفل�سطينيه

اعلان الدوحة للم�ضالحه الفل�ضطينيه هو اتفاق م�ضالحه جرى توقيعه في الدوحه في تاريخ 2012/2/6 

موقع من قبل رئي�س ال�ضلطة الوطنيه الفل�ضطينيه ورئي�س المكتب ال�ضيا�ضي لحركة حما�س الفل�ضطينيه 
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الانتخابات  ت�ضهيل  الوطنيه مهمتها  ال�ضلطه  رئي�س  برئا�ضة  توافق وطني  للو�ضول الى حكومة  وذلك 

الرئا�ضية والت�ضريعية والبداأ باعمار غزة، وقد ورد في ن�س الاتفاق ان من اهداف الم�ضالحة انهاء 

حالة الانق�ضام في ال�ضاحة الفل�ضطينيه لتعزيز الوحدة الوطنية الفل�ضط�ضنية من اجل ال�ضمود وانهاء 

الاحتلال وا�ضتعادة ال�ضعب الفل�ضطيني لحقوقه الم�ضروعة، بما فيها قيام دولته الفل�ضطينيه الم�ضتقله 

وعا�ضمتها القد�س ال�ضريف.

 وان الطعن المقدم الى المحكمة الد�ضتورية ين�ضب على عدم د�ضتورية قيام رئي�س ال�ضلطة الوطنية 

الفل�ضطينية بالموافقه على ت�ضكيل الحكومه من قبله �ضخ�ضيا وتولي من�ضب رئا�ضة الوزراء لان في ذلك 

مخالفه وا�ضحه للقانون الا�ضا�ضي.

فما طبيعة هذا الاتفاق او الاعلان من الناحية القانونيه؟

وهل يجوز الاتفاق على ما يخالف الد�ضتور دون ارادة �ضعبيه او دون تعديل الد�ضتور بوا�ضطة الهيئات 

التا�ضي�ضية؟

وهل يجوز لل�ضلطة الحاكمة ان تعقد الاأتفاقيات مع المعار�ضه والاحزاب وموؤ�ض�ضات المجتع المدني، وهل 

هذه الاتفاقيه ونتائجها تاخذ حكم القرارات ال�ضياديه التي لا يجوز الطعن بها ام انها مجرد ممار�ضه 

ال�ضلطة ل�ضلاحياتها التي اجازها الد�ضتور؟

وهل يجوز لل�ضلطه الحاكمه »ابتداءا« ان تعقد الاتفاقيات كي تقوم بممار�ضة �ضلاحياتها الد�ضتوريه، 

وما الذي يمنعها من ممار�ضة حقها بالحكم والادارة وت�ضكيل الحكومات طالما منحها الد�ضتور هذا 

الحق واعطاها القوة لحمايتها في تنفيذ واجباتها!!

وللو�ضول الى اجابات �ضافية على هذه الت�ضاوؤلات التي طرحناها والتي من خلالها ن�ضتطيع الوقوف 

على الطبيعه القانونيه للاتفاق او الاعلان المعقود في الدوحه، لا بد من معرفة الظروف والعوامل التي 

تدعو ال�ضلطه الحاكمة الى عقد مثل هذه الاتفاقيات التي ربما تتنازل فيها عن بع�س �ضلاحياتها او 

التنفيذيه  ال�ضلطة  وال�ضريحه، ومن ذلك تجاوز  الوا�ضحة  الد�ضتوريه  ت�ضطر الى مخالفة الاحكام 

لاخت�ضا�ضاتها الد�ضتوريه او قيام رئي�س الدوله بتجميع وتركيز اخت�ضا�ضاته مع اخت�ضا�ضات رئي�س 

الحكومه في يده وحده.

و�ضوف ن�ضتعر�س �ضريعا اهم النظريات الفقهية الد�ضتوريه التي �ضتجيبنا على هذه الت�ضاوؤلات.

1- حالة ال�سرورة:

وهي التي تمثل الا�ضا�س الفقهي لنظرية الظروف الا�ضتثنائيه في الفقه الد�ضتوري او احد تطبيقاته.

مرت حالت ال�ضروة في تطورات تاريخيه عديده واخذت ابعادا قانونيه و�ضيا�ضيه من اجل الو�ضول الى 

تبرير مقنع ومو�ضوعي لقواعد الا�ضتنثناء التي توؤدي الى تجميع او تركيز ال�ضلطات بيد الجهاز او �ضخ�س 
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واحد لدرء خطر ج�ضيم يتهدد الدولة في وقت من الاوقات �ضواء الظروف الطبيعيه مثل الفي�ضانات 

والاوبئه او الظروف ال�ضيا�ضيه مثل الحروب والع�ضيان الم�ضلح وغير ذلك من الظروف الع�ضيبة.

المعا�ضر  الد�ضتوري  القانون  الاهم في  المبدا  اخر من حيث زعزعة  بعدا  يرتب  المفهوم  ان هذا  غير 

وهو مبدا الف�ضل بين ال�ضلطات الذي يدعم انتق�ضيم الهيكلي للاجهزة المركزيه في الدوله لتنظيم 

اخت�ضا�ضاتها وممار�ضة اعمال الحكم فيها )المحامي محمود العطور_حالة ال�ضرورة/الاردن(

ويبدو ان للنظرية المذكوره وجهين وجه ح�ضن من حيث فتح المجال امام ال�ضلطه التنفيذيه باتباع و�ضائل 

واخذ مبادرات تقود الى تحقيق الم�ضلحه العليا للدوله والى تحقيق الا�ضتقرار، ومن الجانب الاخر فهي 

في الواقع تعطيل لاعمال باقي ال�ضلطات وتركيز لها بيد نخبه اوفرد مما قد يوؤدي الى الاعتداء على 

الحريات العامه لعدم وجود الجهات الرقابيه الفاعله وربما �ضعت الدوله في فترة من الفترات الى 

افتعال وايجاد ازمه تمتلك كل خيوطها بغية تجميع ال�ضوؤون العامه بيد رئي�س الدوله او مجل�س الوزراء.

وان ممار�ضة الو�ضائل الا�ضتثنائيه يجب ان تبقى موؤقته 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�ضيادة من حيث طبيعتها اعمالا ادارية الا انها لا تخ�ضع الى رقابة الق�ضاء فقد انتقدها 

الفقهاء ب�ضدة ب�ضكل وا�ضع واعتبرها الكثيرون و�ضمة عار في جبين الم�ضروعية كيف لا وهي تتعدى على 

القومي  الد�ضتور ومراعاة الامن  النظام وحماية  �ضانها حفظ  باعمال من  قيامها  الم�ضروعيه بحجة 

وغير ذلك مما يعر�س الحريات العامة وحقوق الافراد الى الاعتداء ثم لا يكون من �ضبيل للطعن بهذه 

الاعمال او الغاءها بحجة انها اعمال �ضياديه علما بان الق�ضاء هو من يقرر في النهاية اذا كانت هذه 

الاعمال تحمل الطابع ال�ضيادي من عدمه.

لاعمال ال�سياده عدة معايير يمكن التمييز بينها وبين بقية اعمال الادارة منها:

- معيار الباعث ال�ضيا�ضي وهو باعث غير مقبول فقهيا وقد هجرته معظم المحاكم لان الباعث ال�ضيا�ضي 

امر تحدده الادارة وت�ضتطيع التذرع به لتحول دون الطعن بقرارها .

- معيار طبيعة العمل ال�ضادر عن ال�ضلطة التنفيذيه فهو اما عمل اداري او حكومي في�ضتقل كل عمل 

عن الاخر ولكن برزت بع�س الم�ضاكل الفقهية في تحديد معيار التفرقه بين طبيعة العملين و�ضعوبة 

ذلك لتداخلهما في كثير من الاحيان والم�ضلم به ان مبدا ال�ضرعيه يقت�ضي �ضيادة حكم القانون 

و�ضيادة حكم القانون لا تتحقق الا بتمكين المحاكم من ال�ضهر على تلك المهمة عن طريق رقابة 

د�ضتورية القوانين و�ضرعية اعمال الادارة والابتعاد قدر الم�ضتطاع عن تطبيق نظرية اعمال ال�ضيادة.
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3- هل هناك قواعد ا�ضمى من قواعد الد�ضتور يمكن اللجوء اليها لتبرير تجاوز ال�ضلطة؟

ان الد�ضتور هو ا�ضمى القواعد الو�ضعية بلا �ضك ولكن هذه القاعدة ا�ضبحت محل �ضك في م�ضر مثلا 

منذ �ضدور مواثيق الثورة الم�ضرية 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�ضير احكام الد�ضتور الدائم على �ضوء تلك الوثائق د. �ضليمان الطماوي.

اذن يمكن لهذه المواثيق والبرامج ان ت�ضمو على احكام الد�ضتور �ضريطة توفر الحالة ال�ضعبية وذلك 

لان هذه المواثيق تاخذ حكم ال�ضرعه والقوة وبحيث يجب التعجيل في تنفيذها للخروج من الظروف 

والعوامل ال�ضعبة التي ادت الى التوافق ال�ضعبي حولها حتى لو خالفت بع�س احكام الد�ضتور.

وبالتالي فاننا نرى بان نظرية حالة ال�ضرورة وبنف�س الوقت وجود توافق �ضعبي له ا�ضبابه ومبرراته 

وظروفه قد يكون مدخلا ومبررا ل�ضحة قيام رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينيه بالتوقيع على اتفاق 

يت�ضمن اخلالا ببع�س الاخت�ضا�ضات التنفيذيه.

ان اتفاق الدوحه هو بمثابة ميثاق يجد �ضداه بين ابناء ال�ضعب الفل�ضطيني وربما اجماعه وبالتالي 

حتى لو تم الخروج على بع�س اخت�ضا�ضات الرئي�س فان هذا العمل له ما يبرره طالما انه انطلق من 

توافق �ضعبي باجراء مثل هذا الاتفاق_ الميثاق �ضريطة ان تقدر الامور بقدرها وان يتم الرجوع الى 

تحكيم م�ضروعية الد�ضتور حالما تنتهي بوادر الظروف الا�ضتثنائيه التي دعت الى ذلك خ�ضو�ضا اذا 

تم تنظيم الاتفاق اعتمادا على �ضخ�س الرئي�س )ولي�س اي رئي�س( لما له من اعتبارات خا�ضة، او ان 

يتم ال�ضير بالاجراءات الد�ضتورية لتعديل الن�س الد�ضتوري طالما انها ارادة �ضعبية �ضريطة ان تكون 

وا�ضحه ومحدده بتو�ضيع �ضلاحيات الرئي�س )اي رئي�س( يتمكن من ت�ضكيل اي حكومه لاحقا وقد تبين 

جليا لكل من�ضف من بنود الاتفاق ان ت�ضكيل الحكومه من قبل الرئي�س هو امر موؤقت لغايات العودة 

العوده بالحياة البرلمانيه من  ال�ضيا�ضيه من خلال ت�ضهيل انتخابات رئا�ضيه جديده وكذلك  بالحياة 

خلال ت�ضهيل انتخابات رئا�ضيه جديده وكذلك العوده بالحياة البرلمانبه من خلال ت�ضهيل انتخابات 

ت�ضريعيه جديده بعد تعطلها ردحا من الزمن والاثر الذي تركه ذلك على ا�ضتقرار المجتمع ونه�ضته 

بالا�ضافه الى �ضرورة النهو�س من جديد باعمار غزه.

ال�ضلطه الحاكمة مع  وهذا الحديث يقودنا الى مفهوم �ضيادة الدولة على ار�ضه فهي تعامل واتفاق 

مكونات المجتمع يتعار�س مع مبدا �ضيادة الدولة على ار�ضها و�ضعبها؟

 نحن نقول بان مفهوم ال�ضيادة في دولة القانون لا يعني ابدا ال�ضلطه 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�ضائر  المهنية  والنقابات 



احكام �شادرة عن المحكمة العليا الفل�شطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�شتورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

123

او  تهدد وجودها  قد  وماليه ومخاطر خارجية  اقت�ضادية  بالدولة من ظروف  يلم  ما  الى  بالا�ضافة 

ا�ضتقرارها كل ذلك يجعل من �ضيادة الدولة الديموقراطية غير مطلقه ومرنه الى حد لا ي�ضمح بالفو�ضى 

او الى اقدام النظام في المجتمع.

وعليه فان مرونة �ضيادة الدولة مع رعاياها وقوى المعار�ضة والمجتمع المدني تعني امكانية تق�ضيم او توزيع 

بع�س ال�ضلاحيات بين الدولة وبين هذه التجمعات او تفوي�س بع�س المهام او ا�ضناد بع�س الاعمال اليها 

كل ذلك بما يخدم الم�ضلحه العامه وظروف الواقع ور�ضائيته وعليه لا يمكن اعتبار هذه المرونه حتى 

لو طالت بع�س الاخت�ضا�ضات المن�ضو�س عليها في الد�ضتور �ضوى تقييد ارادي ل�ضيادة الدولة ولي�س 

رف�ضا او تجاوزا لها. والامثلة على ذلك كثيره منها ا�ضناد مهمة تمثيليه لرئي�س الدوله الى �ضخ�س 

لي�س مخت�ضا بذلك وربما زعيم ع�ضيره من اجل نزع فتيل ازمه ما وتفوي�ضه بالتو�ضل الى اتفاق، ومنها 

تعامل الدوله مع بع�س القوى الم�ضلحه في بع�س اقاليم الدولة للدفاع عن ذلك الاقليم دون الا�ضتعانه 

بالجي�س نتيجة ظروف معينه.

عودة الى اعمال ال�ضيادة... وهل هناك فرق بين اخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية والمحكمة الاداريه في 

تقرير اعمال ال�ضيادة؟

اعمال ال�ضياده هي احدى القرارات التي ت�ضدر عن الاداره ولا تخ�ضع لرقابة الق�ضاء لاعتبارات ومعايير 

مختلف فيها بين الفقهاء كما ا�ضلفنا.

والا�ضل ان لا يتم الن�س عليها بين الت�ضريعات ويكون الق�ضاء وحده من له الحق بتقرير فيما اذا كان 

عمل الاداره هو من اعمال الحكومه فيخ�ضع لما ي�ضمى باعمال ال�ضياده او عمل اداري يخ�ضع لرقابة 

الق�ضاء وهو هنا الق�ضاء الاداري تحديدا وفي هذه الحالة لي�س للمحكمة الد�ضتوريه ان تتعر�س_ 

من خلال الطعن المقدم اليها_ لاعمال ال�ضياده في قرارات الادارة او الحكومه من تلقاء نف�ضها ولا 

حتى بناءا على طلب الطاعن لانها بذلك تبتعد عن مفهوم ب�ضط رقابتها على الم�ضروعيه الد�ضتورية 

للن�س الت�ضريعي وهي مهمتها الا�ضا�ضيه.

بالن�س  الطعن  الت�ضريعي وفي حال  الن�س  ب�ضكل �ضريح في  ال�ضيادة  ورود اعمال  الا�ضتثناء فهو  اما 

المذكور فانه يحق للمحكمة الد�ضتوريه ان تبحث في م�ضالة اعمال ال�ضيادة ومدى انطباقها على الن�س 

ومدى توافر معيار العمل ال�ضيادي او الباعث الذي من اجله تم ا�ضدار الن�س الت�ضريعي على هذا الوجه 

وبالتالي فانه ونتيجة لذلك يحق لها ان تقرر في مدى د�ضتورية الن�س المذكور.

وللتو�ضيح والتفريق بين اخت�ضا�س المحكمة الادارية والمحكمة الد�ضتوريه في تقرير ان اي عمل للاداره هو 

من اعمال ال�ضيادة ام لا والجانب الذي تنظر اليه كل محكمة الى هذه الاعمال على �ضوء اخت�ضا�ضاتها 

وعلى �ضوء الاحكام الد�ضتورية الفل�ضطينيه ن�ضرب مثالا حول حالة ال�ضرورة التي تتيح لرئي�س ال�ضلطه 
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ا�ضدار الت�ضريعات في غياب المجل�س الت�ضريعي فمن حق �ضاحب الم�ضلحه اللجوء الى المحكمة الادارية 

للطعن بالقرار الاداري ال�ضادر عن الرئي�س با�ضدار الت�ضريع ولي�س ن�ضو�س الت�ضريع ذاته وعندها 

التي لا يجوز الطعن بها، اما  ال�ضياده  اأعمال  العمل هو من  يكون من حق المحكمة الاداريــه ان هذا 

المحكمة الد�ضتوريه فمن حق �ضاحب الم�ضلحه ان يلجا اليها للطعن في الت�ضريع المذكور او في اي ن�س 

من ن�ضو�ضه وللمحكمة الد�ضتوريه الحق في مراقبه وتقرير مدى د�ضتورية الت�ضريع او ن�ضو�ضه ولي�س 

لها الحق بالتطرق من تلقاء ذاتها الى م�ضالة ال�ضيادة للتهرب من قرارها بمدى د�ضتورية الت�ضريع اذ 

ان اخت�ضا�ضها الذي اكت�ضبت ا�ضمها منه ح�ضب قانون ان�ضائها هو مراقبة د�ضتورية القوانين والانظمه.

مخت�ضة  الفل�ضطينية  الد�ضتورية  المحكمة  واأن  �ضحيحة  غير  هي  التفرقة  هذه  بان  احدهم  قال  ولو 

بمراقبة اي عمل اداري مخالف للد�ضتور بالا�ضافة الى اخت�ضا�ضها بمراقبة د�ضتورية الت�ضريعات ، 

ودليل ذلك ما ورد في ن�س المادة)1/25(من قانون المحكمة الد�ضتورية :« يكون للمحكمة في �ضبيل 

القيام بالاخت�ضا�ضات المن�ضو�س عليها في المادة )24( ممار�ضة كل �ضلاحيات في النظر، والحكم 

بعدم د�ضتورية اي ت�ضريع او عمل مخالف للد�ضتور )كليا او جزئيا(

والجواب بان الفهم للن�س المذكور هو فهم غير �ضحيح ومجتزاأ عن �ضياقه الطبيعي لما يلي :

-ان اخت�ضا�ضات المحكمة الد�ضتورية واردة على �ضبيل الح�ضر في المادة )24( من قانون المحكمة 

الد�ضتورية وان المادة )25( لم ترد لا�ضافة اي اخت�ضا�ضات اخرى عليها 

- وطالما الامر كذلك فان الاعمال المق�ضودة في المادة )25( هي اعمال ال�ضلطة التنفيذية التي لها 

�ضبغة ت�ضريعية بما لها من اخت�ضا�ضات د�ضتورية مثل القوانين الموؤقتة التي ي�ضدرها الرئي�س في 

حالة ال�ضرورة وقيام مجل�س الوزراء با�ضدار الانظمة واللوائح والمر�ضوم ال�ضادر عن رئي�س ال�ضلطة 

الوطنية في حالة الطوارئ. هذه هي الاعمال التي لها �ضبغة ت�ضريعية والتي يجوز الطعن بالت�ضريع 

ال�ضادر بموجبها امام المحكمة الد�ضتورية لتمار�س الرقابة عليها ا�ضوة بالت�ضريعات ال�ضادرة عن 

المجل�س الت�ضريعي وبالنتيجة فان المحكمة الد�ضتورية الفل�ضطينية عندما نظرت في الطعن المقدم 

اليها في الدعوى مو�ضوع التعليق فانها اتبعت �ضحيح القانون والا�ضلوب ال�ضليم في معالجة النزاع.

لقد قررت المحكمة – بعد ان ا�ضتعر�ضت اخت�ضا�ضاتها القانونية – بان اتفاقية الدوحة تخرج عن 

مفهوم الت�ضريع بالمعنى المن�ضو�س عليه في القانون الا�ضا�ضي ولذلك فانها تخرج عن رقابة المحكمة 

الد�ضتورية مما ي�ضتوجب الحكم بعدم اخت�ضا�س المحكمة .

تماما هذا ما اردنا ان نخل�س اليه ولكن مع بع�س التو�ضيح اذ ان قيام الرئي�س بتوقيع اتفاق الدوحة 

هو عبارة عن قيامه بعمل من اعمال الادارة حتى وان اخذ طالع العمل ال�ضيادي فانه لا يعتبر ا�ضدارا 

لت�ضريع وبالتالي فلا مبرر د�ضتوري للراأي المخالف –مع الاحترام- باثارة م�ضاألة اعمال ال�ضيادة وبناء 
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الراأي حولها. 

م�ضائل د�ضتورية هامة وردت الا�ضارة اليها في لائحة النيابة وقرار المحكمة الد�ضتورية:

1- في ما يتعلق بالطبيعة الد�ستورية لنظام الحكم الفل�سطيني :

ونبدا بمبدا الف�ضل بين ال�ضلطات:

الدولة  بوظائف  القيام  اليها  الموكول  ال�ضلطات  بين  للتوازن  ال�ضمانة  هو  ال�ضلطات  ف�ضل  مبدء  ان 

)ت�ضريع ،ادارة، ق�ضاء( وذلك لمنع تمركز ال�ضلطة بيد �ضخ�س واحد او حتى موؤ�ض�ضة حكم واحد وهو 

ال�ضمانة الكبرى للحريات العامة وحقوق الافراد وبمعنى اخر لا حرية بدون ف�ضل ال�ضلطات وبدون 

تق�ضيم ال�ضلطة.

ال�ضلطة  الى  التطرق  من  بد  لا  الفل�ضطيني  الد�ضتوري  النظام  طبيعة  وهو  مو�ضوعنا  الى  وللدخول 

التنفيذية التابعة لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية حيث نجد بان الرئي�س يتم انتخابه مبا�ضرة من قبل 

ال�ضعب )مادة34 من القانون الا�ضا�ضي( وبان ال�ضلطة التنفيذية تمتاز ح�ضب احكام القانون الا�ضا�ضي 

بالثنائية، اي توزيع المهام التنفيذية بين رئي�س ال�ضلطة وبين مجل�س الوزراء)الحكومة( وقد اكد القانون 

الا�ضا�ضي الفل�ضطيني في المادة)63( من ان مجل�س الوزراء هو الاداة التنفيذية والادارية العليا وبنف�س 

الوقت فالحكومة تمار�س الدور الم�ضاعد للرئي�س في اداء مهامة وممار�ضة �ضلطاته المادة )46( وفي 

الجانب الاخر تقوم الحكومة بتقديم البيان الوزاري المكتوب الى المجل�س الت�ضريعي الذي يحق له منح 

او حجب الثقة عن الحكومة المادة)66( .

وبالتالي نجد بان النظام الد�ضتوري لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية قد جمع بين ميزات و�ضفات النظام 

الرئا�ضي وذلك من حيث الانتخاب المبا�ضر للرئي�س من ال�ضعب ووجود �ضلاحيات تنفيذية بيده وان 

الحكومة ت�ضاعد الرئي�س في مهامه وبين ميزات و�ضفات النظام البرلماني من حيث امكانية منح او 

حجب الثقة بالحكومة من قبل البرلمان.

وعليه نرى بان النظام  الد�ضتوري لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية هو نظام مختلط في ما بين النظام 

الفل�ضطيني  القانون الا�ضا�ضي  الرئا�ضي والنظام البرلماني )النيابي( علما بان ن�س المادة )5( من 

ورد ب�ضكل �ضريح وبين الطبيعة الد�ضتورية بنظام الحكم الفل�ضطيني بانه نظام نيابي )مع اختلافنا 

الفقهي المذكور(

ولا �ضير من اعتباره بالنتيجة نظاما نيابيا )برلمانيا( حيث يرى بع�س الفقهاء )د.عبد الحميد متولي( 

بان ا�ضتراك رئي�س الدولة )ملك كان او رئي�ضا للجمهورية( مع الحكومة في ادارة �ضوؤون ال�ضلطة لا 

يتعار�س مع النظام البرلماني ب�ضرط وجود وزارة م�ضتعدة لتحمل م�ضوؤولية تدخله في �ضوؤون الحكم 

وانه من غير ال�ضحيح القون بان رئي�س الدولة والملك في النظام البرلماني يراأ�س ويملك ولكن لا يحكم 
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فال�ضحيح انه يحكم ولكن بالا�ضتراك مع وزرائه.

2- قاعدة من يملك الاكثر يملك الاقل :

وردت هذه العبارة في رد النيابة عن الطعن لتبرير عدم وجود مخالفة د�ضتورية من قبل الرئي�س لت�ضكيل 

الحكومة برئا�ضته بحجة ان من يملك الاكثر يملك الاقل وبحجة ان الرئي�س هو �ضاحب الاخت�ضا�س 

الا�ضيل في رئا�ضة ال�ضلطة التنفيذية وهي تتبع له بغ�س النظر عن وجود من ي�ضاعده او عدم وجوده .

نحن نرى بان هذه القاعدة وان كانت تطبق في الاحكام الق�ضائية المختلفة وخا�ضة الق�ضاء المدني الا 

انه لا يجوز في حال من الاحوال الاخذ بها او الا�ضتناد اليها في تبرير المخالفات الد�ضتورية ذلك ان 

الد�ضتور قد رتب لكل �ضلطه ن�ضو�س د�ضتورية تحكمها.

ان الد�ضتور هو ا�ضمى قوانين الدولة وهو ملزم لجميع ال�ضلطات فيها ومنها ال�ضلطة التنفيذية وهو 

حامي الحريات العامة الذي بن�ضو�ضه يمنع تعدي �ضلطة على اخرى وبالتالي التعدي على الحريات 

العامة وحقوق الافراد .

م�ضاألة د�ضتورية :

ن�ضت المادة)1/2( من قانون ت�ضكيل المحاكم النظامية رقم)5( ل�ضنة 2001 على ان :« تنظر المحاكم 

النظامية في فل�ضطين بالمنازعات والجرائم كافه الا ما ا�ضتثني بن�س قانوني خا�س وتمار�س �ضلطة 

الق�ضاء على جميع الا�ضخا�س.

ونرى بان الن�س المذكور هو ن�س غير د�ضتوري لانة يخالف مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات ويخالف احكام 

المادة)97( من القانون الا�ضا�ضي : ال�ضلطة الق�ضائية الم�ضتقلة .

ومن ناحية اخرى فان ال�ضلطة الق�ضائية لمختلف محاكمها وهيئاتها هي �ضلطة ا�ضيلة وعلى قدم الم�ضاواة 

مع ال�ضلطتين الاخريين ومن ثم فانه لا ت�ضتمد وجودها وكيانها من ال�ضلطة الت�ضريعية حيث ان الم�ضرع لا 

يملك الغاء المهام الق�ضائية للمحاكم كليا ولا جزئيا في حين ان الم�ضرع يملك تنظيم ال�ضلطة الق�ضائية 

وذلك وفق احكام المادة)97( من القانون الا�ضا�ضي ويحدد القانون طريقة ت�ضكيلها واخت�ضا�ضاتها.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها الد�ستورية 

في الطعن الد�ستوري رقم 4 ل�سنة 2012

تعليق  الم�ست�سار الدكتور عبد العزيز �سالمان - م�سر

تعليق المحامي نبيل يا�سين – الاأردن



احكام �شادرة عن المحكمة العليا الفل�شطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�شتورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

135

تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 4 ل�سنة 2012

بقلم: الم�ست�سار الدكتور

عبد العزيز محمد �سالمان

رئي�ض هيئة المفو�سين بالمحكمة الد�ستورية العليا الم�سرية

موجز الوقائع: تتح�ضل الوقائع في اأن الطاعن اأقام على المدعي عليهم الطعن رقم 4 ل�ضنة 2012 

طعن د�ضتوري اأمام المحكمة العليا ب�ضفتها الد�ضتورية بطلب الحكم بعدم د�ضتورية القرار ال�ضادر من 

المحكمة الع�ضكرية في رام الله بتاريخ 2010/10/3 الذي يحمل رقم 29 ل�ضنة 2010 والذي ق�ضى – بعد 

تعديل القيد والو�ضف – بمعاقبة المدعي بالاأ�ضغال ال�ضاقة لمدة اثنتى ع�ضرة �ضنة.

لاأ�ضباب حا�ضلها اأن الطاعن مدني ولا ولاية للمحكمة الع�ضكرية ب�ضاأنه وبالتالي يغدو هذا الحكم منعدماً.

نظرت المحكمة العليا ب�ضفتها محكمة د�ضتورية الدعوى، ودفع المطعون �ضدهم بعدم قبول الطعن لعدم 

دفع الر�ضوم والكفالة، وعدم اخت�ضا�س المحكمة بنظر الطعن للاأ�ضباب التي وردت تف�ضيلًا بالحكم.

تناولت المحكمة الرد على الدفعين وتناولت نظر الطعن حتى اأ�ضدرت حكمها بعدم الاخت�ضا�س للاأ�ضباب 

التي اأوردتها فنحيل اإليها منعاً للتكرار.

وهو الحكم محل التعليق التالي: 

التعليــق

يتناول هذا الحكم مو�ضوع هام يتعلق بدور المحكمة الد�ضتورية في ف�س التعار�س الذي يقوم ب�ضاأن 

تنفيذ حكمين ق�ضائيين نهائيين �ضادر اأحدهما من جهة ق�ضاء والاآخر �ضدر من جهة ق�ضاء اأخرى 

اأو من هيئة ذات اخت�ضا�س ق�ضائي، وطبيعة هذا الدور وهل يمكن اأن تعد معه المحكمة الد�ضتورية 

جهة طعن في الاأحكام التي ت�ضدر من هذه الجهات، اأم اأنه اخت�ضا�س ناطه القانون بهذه المحكمة....

واإذا كان الحكم محل التعليق قد انتهى اإلى عدم اخت�ضا�س المحكمة  بنظر الدعوى فاإنه في اأ�ضبابه قد 

انتهى النهاية ال�ضحيحة لكن جانبه التوفيق في منطوقه اإذ اأن المنطوق كان بعدم القبول اأولى، وذلك 

لعدم توافر �ضروط ف�س التناق�س.

التعار�س في  التعليق ال�ضوابط الد�ضتورية والقانونية لف�س  اأورده الحكم نتناول في هذا  وبعيداً عما 

تنفيذ الاأحكام الق�ضائية النهائية.
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- يجري ن�س المادة )103( من القانون الاأ�سا�سي الفل�سطيني على اأن:

د�ستورية عليا بقانون وتتولى النظر في: ت�سكيل محكمة   -1"
اأ- د�ضتورية القوانين واللوائح اأو النظم وغيرها.

ب- تف�ضير ن�ضو�س القانون الاأ�ضا�ضي والت�ضريعات.

الاإدارية ذات الاخت�ضا�س  الق�ضائية وبين الجهات  تنازع الاخت�ضا�س بين الجهات  الف�ضل في  ج- 

الق�ضائي.

2- يبين القانون طريقة ت�سكيل المحكمة الد�ستورية العليا، والإجــراءات الواجبة الإتباع والآثار 

المترتبة على اأحكامها."

ويجري ن�س المادة )24( من قانون المحكمة الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006 على اأن:

يلي: بما  غيرها  دون  المحكمة  " تخت�س 
1- الرقابة على د�ضتورية القوانين والاأنظمة.

2- تف�ضير ن�ضو�س القانون الاأ�ضا�ضي والقوانين في حالة التنازع حول حقوق ال�ضلطات الثلاث وواجباتها 

واخت�ضا�ضاتها.

الاإدارية ذات الاخت�ضا�س  الق�ضائية وبين الجهات  تنازع الاخت�ضا�س بين الجهات  الف�ضل في   -3

الق�ضائي.

اأحدهما من جهة  النزاع الذي يقوم ب�ضاأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين �ضادر  4- الف�ضل في 

ق�ضائية اأو جهة ذات اخت�ضا�س ق�ضائي والاآخر من جهة اأخرى منها.

5- البت في الطعن بفقدان رئي�س ال�ضلطة الوطنية الاأهلية القانونية وفقاً لاأحكام البند )1/ ج( من 

المادة )37( من القانون الاأ�ضا�ضي المعدل ل�ضنة 2003 ويعتبر قرارها نافذاً من تاريخ م�ضادقة 

المجل�س الت�ضريعي عليه باأغلبية ثلثي اأع�ضائه."

- والم�ضتفاد من الن�س ال�ضالف اأن ثمة �ضروط عامة يلزم توافرها للقول بوجود نزاع حول تنفيذ حكمين 

نهائيين متناق�ضين تتمثل في :

1- اأن يتعلق النزاع بتنفيذ حكمين نهائيين فلا يقبل ف�س التنازع بين حكم ق�ضائي وعمل ولائي.

2- اأن يوجد تناق�س بين الحكمين باأن يكونا قد ف�ضلا في دعوى واحدة على نحو مختلف بحيث يتعذر 

تنفيذ الحكمين معاً.

3- اأن يكون الحكمان قائمين حتى تقديم طلب ف�س التنازع في تنفيذهما.

4- اأن يكون الحكمان محل التنازع نهائيين وقت تقديم طلب ف�س التنازع في تنفيذهما.
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واإذا كانت هذه هي ال�ضوابط وال�ضروط العامة فاإن الاأمر يحتاج اإلى تف�ضيلات عديدة تبين جزئيات هذا 

الاخت�ضا�س نوردها من واقع ما ا�ضتقرت عليه اأحكام المحكمة الد�ضتورية العليا الم�ضرية، وهي مبادئ 

ي�ضلح اقتبا�ضها والعمل بمقت�ضاها اأمام المحكمة الد�ضتورية الفل�ضطينية ونعر�س لتلك التف�ضيلات 

على النحو التالي:

1- المحكمة الد�ستورية لي�ست جهة طعن في الاأحكام محل التنازع اأو التعار�س:

وهذا القيد قيد عام يمكن اأن ي�ضري على اخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية المتعلق بف�س التناق�س الذي 

يقوم بين حكمين ق�ضائيين نهائيين، وي�ضري اأي�ضاً على اخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية بتحديد جهة 

الق�ضاء المخت�ضة في حالة التنازع الاإيجابي اأو ال�ضلبي في الاخت�ضا�س وقد اأكدت المحكمة الد�ضتورية 

العليا على ذلك في اأكثر من مو�ضع نذكر منها:

تنازع  م�ضائل  فى  للف�ضل  اإليها  يرفع  الذى  الطلب  اأن  على  جرى  قد  المحكمة  هذه  ق�ضاء  اإن  وحيث 

الاخت�ضا�س بين جهات الق�ضاء اأو الهيئات ذات الاخت�ضا�س الق�ضائي، اأو فى النزاع الذى يقوم ب�ضاأن 

تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين �ضادرين من جهتى ق�ضاء لي�س طريقاً من طرق الطعن فى الاأحكام 

الق�ضائية، كما اأن المحكمة الد�ضتورية العليا. وهى ب�ضدد الف�ضل فى تنازع الاخت�ضا�س اأو فى النزاع 

– لا تعتبر جهة طعن فى هذه الاأحكام ولا تمتد ولايتها بالتالى اإلى  حول تنفيذ الاأحكام المتناق�ضة 

بحث مطابقة تلك الاأحكام للقانون اأو ت�ضحيحها، بل يقت�ضر بحثها على تحديد اأى الجهات الق�ضائية 

المتنازعة هى المخت�ضة بالف�ضل فى النزاع اأو اأى الحكمين المتناق�ضين �ضدر من الجهة التى لها ولاية 

الحكم فى النزاع فيكون اأولى بالتنفيذ.

لل�ضريعة  بمخالفتها  النق�س  محكمة  من  ال�ضادرين  الحكمين  على  المدعى  طعن  فاإن  ذلك،  كان  لما 

الاإ�ضلامية ولق�ضاء �ضابق �ضادر من المحكمة ال�ضرعية العليا لا يكون م�ضمولًا بولاية هذه المحكمة ويكون 

الطعن على هذا الاأ�ضا�س حقيقاً بالالتفات عنه.

وحيث اإن مناط قبول طلب الف�ضل فى النزاع الذى يقوم ب�ضاأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين – 

طبقاً للبند ثالثاً من المادة 25 من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا ال�ضادر بالقانون رقم 48 ل�ضنة 

1979 – هو اأن يكون اأحد الحكمين �ضادراً من اأى جهة من جهات الق�ضاء اأو هيئات ذات اخت�ضا�س 

تنفيذهما  يتعذر  وتناق�ضا بحيث  النزاع  يكونا قد ح�ضما  واأن  اأخرى منها،  والاآخر من جهة  ق�ضائى 

معاً، مما موؤداه اأن النزاع الذى يقوم ب�ضبب التناق�س بين الاأحكام – وتتوافر �ضروط قبول دعواه اأمام 

هذه المحكمة – هو النزاع الذى يقوم بين اأحكام اأكثر من جهة من جهات الق�ضاء اأو الهيئات ذات 

الاخت�ضا�س الق�ضائي، ولا ي�ضمل ذلك التناق�س بين الاأحكام ال�ضادرة من المحاكم التابعة لجهة واحدة 

منها لاأن الاإجراءات الق�ضائية فى الجهة الق�ضائية الواحدة كفيلة بف�س مثل هذا التناق�س اإذ �ضدر 
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حكمان متناق�ضان من محاكمها، ومقت�ضى ذلك اأنه اإذا األغيت جهة ق�ضائية اأ�ضدرت اأحد الحكمين 

المتناق�ضين واأ�ضند اخت�ضا�ضها اإلى الجهة الاأخرى �ضار الحكمان بمثابة حكمين �ضادرين من جهة 

ق�ضائية واحدة ويتخلف بذلك �ضرط قبول الدعوى لدى المحكمة الد�ضتورية العليا وفقاً لما تتطلبه المادة 

25 من قانون المحكمة �ضالفة الذكر.

لما كان ذلك وكان الثابت اأنه ب�ضدور القانون رقم 462 ل�ضنة 1955 باإلغاء المحاكم ال�ضرعية والمحاكم 

الملية واإحالة الدعاوى التى تكون منظورة اأمامها اإلى المحاكم الوطنية فقد اأ�ضبحت جهة الق�ضاء العادى 

هى المخت�ضة وحدها بجميع الم�ضائل التى كانت تخت�س بها المحاكم ال�ضرعية الملغاة ومنها الم�ضاألة التى 

ف�ضل فيها حكم المحكمة ال�ضرعية العليا �ضالف البيان، وي�ضبح الحكمان اللذان ي�ضكلان حدى التناق�س 

فى الدعوى الماثلة بمثابة حكمين �ضادرين  من جهة الق�ضاء العادي، يوؤيد ذلك اأن القانونين رقمى 56 

ل�ضنة 1959 و43 ل�ضنة 1965 فى �ضاأن ال�ضلطة الق�ضائية قد اأ�ضندا النزاع ب�ضاأن تنفيذ حكمين متناق�ضين 

المحاكم  – وهى  ال�ضخ�ضية  الاأحوال  اإحدى محاكم  والاآخر من  العادى  الق�ضاء  اأحدهما �ضادر من 

ال�ضرعية الملغاة وفقاً لما اأو�ضحته المذكرة الاإي�ضاحية للقانون الاأول – اإلى الهيئة العامة للمواد المدنية 

بمحكمة النق�س دون محكمة التنازع الم�ضكلة وفقاً لاأحكام هذين القانونين والتى اقت�ضر اخت�ضا�ضها 

على التناق�س بين اأحكام الق�ضاء العادى واأحكام الق�ضاء الاإدارى والهيئات ذات الاخت�ضا�س الق�ضائي، 

التنازع  محكمة  اخت�ضا�س  اإليها  واأوكل   1969 ل�ضنة   81 رقم  بالقانون  العليا  المحكمة  اأن�ضاأت  وحين 

ظلت الهيئة العامة للمواد المدنية بمحكمة النق�س منوطة بنظر المنازعات الم�ضار اإليها، وقد دل هذا 

الا�ضتقراء لاأحكام القوانين الم�ضار اإليها على اأن الم�ضرع اعتبر اأحكام المحاكم ال�ضرعية الملغاة وكذلك 

اأحكام المحاكم العادية �ضادرة من جهة ق�ضائية واحدة هى جهة الق�ضاء العادي.

اإلغاء  لما كان ذلك، وكان حكم المحكمة ال�ضرعية العليا رقم 331 ل�ضنة 1933/1932 قد اعتبر بعد 

المحاكم ال�ضرعية �ضادراً من جهة الق�ضاء العادى وهو �ضاأن حكمى النق�س المقول بتناق�ضهما مع هذا 

الحكم، ومن ثم فاإن هذه الاأحكام التى تمثل حدى هذا التناق�س تكون �ضادرة من جهة ق�ضائية واحدة 

. 
)1( 

ويتخلف بذلك �ضرط قبول الدعوى وفقاً للمادة 25 من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا الم�ضار اإليها 

-  التناق�ض الواقع بين حكمين �سادرين من جهة واحدة:

لا ي�ضلـــح التناقـــ�س الذي يقـــوم بين حكمين ق�ضائييـــن نهائييـــن �ضادر مـــن جهــة ق�ضـــاء واحـــد 

�ضنـــد لا�ضتنهــا�س ولاية المحكمة الد�ضتورية العليا لاأن ف�ضه مرجعه اإلى المحكمة العليا في هذه الجهة.

وفي ذلك تقرر المحكمة الد�ضتورية العليا اأن: 

وحيث اإن مناط قبول طلب الف�ضل فى النزاع الذى يقوم ب�ضاأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين - طبقا 

للبند ثالثا من المادة )25( من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا ال�ضادر بالقانون رقم 48 ل�ضنة 1979، 
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هو - وعلى ماجرى به ق�ضاء هذه المحكمة - اأن يكون اأحد الحكمين �ضادراً من اأى جهة من جهات  

الق�ضاء اأو هيئة ذات اخت�ضا�س ق�ضائى والاآخر من جهة اأخرى منها، واأن يكونا قد ح�ضما النزاع فى 

مو�ضوعه وتناق�ضا بحيث يتعذر تنفيذهما معاً، مما موؤداه اأن النزاع الذى يقوم ب�ضبب التناق�س فى 

الاأحكام، وتنعقد لهذه المحكمة ولاية الف�ضل فيه، هو ذلك الذى يقوم بين اأحكام اأكثر من جهة من 

جهات الق�ضاء اأو الهيئات ذات الاخت�ضا�س الق�ضائى، فاإذا كان واقعاً بين حكمين �ضادرين من هيئتين 

تابعتين لجهه ق�ضائية واحدة، فاإن هذه الجهة وحدها هى التى تكون لها ولاية الف�ضل فيه وفقاً للقواعد 

المعمول بها فى نطاقها.

لما كان ذلك، وكان الحكمان المدعى بوقوع تناق�س بينهما �ضادرين من محكمتين تابعتين لجهة ق�ضائية 

واحدة، هى جهة الق�ضاء العادى ، فاإن �ضرط قبول دعوى التناق�س وفقاً لقانون هذه المحكمة - وطبقاً 

 
)2( 

لما جرى عليه ق�ضاوؤها - يكون منتفياً، ويتعين من ثم الق�ضاء بعدم قبول الدعوى. 

- تنفيذ اأحد الحكمين المتناق�سين بمنع قبول طلب ف�ض التناق�ض:

وقد اأكدت المحكمة الد�ضتورية العليا على ذلك ومن ذلك على �ضبيل المثال ما ورد باأحد اأحكامها:

»وحيث اإن المدعى عليهم دفعوا الدعوى بعدم قبولها ، تاأ�ضي�ضا على اأن الحكم ال�ضادر من جهة الق�ضاء 

العادى - باعتباره اأحد حدى التناق�س - قد نفذ بتمامه ، وكان هذا الدفع فى محله، ذلك اأن التناق�س 

الذى ي�ضتنه�س ولاية المحكمة الد�ضتورية العليا للف�ضل فيه - وعلى ماجرى به ق�ضاوؤها - وفقا للبند 

ثالثا من المادة 25 من قانونها ال�ضادر بالقانون رقم 48 ل�ضنة 1979 ، هو ذلك الذى يقوم بين حكمين 

نهائيين �ضادرين من جهتين ق�ضائيتين مختلفتين ، اإذا كانا متعامدين على محل واحد وح�ضما النزاع ، 

وتناق�ضا بحيث يتعذر تنفيذهما معا ، ومقت�ضى ذلك األا يكون الحكمان اأو اأحدهما قد نفذ ، واإلا انتفى 

قيام التنازع بينهما فى مجال التنفيذ ·

وحيث اإن البين من منطوق الحكم ال�ضادر فى الدعوى رقم 1524 ل�ضنة 1981 مدنى كلى الاإ�ضكندرية 

- والذى غدا نهائيا - اأنه ق�ضى بثبوت ملكية المدعى عليهما الاأوليين ومورثة المدعى عليهما الثالثة 

والرابع للعقار محل المنازعة ، وت�ضليمه لهن ، وبطلان ومحو الت�ضرف الم�ضهر رقم 4676 ل�ضنة 79 

الناقل لملكيته لل�ضركة المدعية من �ضجلات ال�ضهر العقارى ، وكان الثابت من ال�ضورة الر�ضمية من 

مح�ضر تنفيذ الحكم اآنف البيان - المقدمة من المدعى عليهم �ضمن حافظة م�ضتندات اأودعت ملف 

الدعوى بجل�ضة 1996/2/3 - اأن هذا الحكم قد نفذ   بتمامه ، تحت اإ�ضراف قا�ضى التنفيذ ، جبرا 

على يد مح�ضر بتاريخ 1982/3/25 ، حيث اأخلى العقار من متعلقات ال�ضركة المدعية ، وتم ت�ضليمه - في 

مواجهة ممثليها - لمن �ضدر ل�ضالحهن الحكم ، والثابت كذلك من ال�ضهادة العقارية الر�ضمية الموؤرخة 

1996/1/29 - والمقدمة �ضمن حافظة الم�ضتندات الم�ضار اإليها - اأنه قد تاأ�ضر بتاريخ 1992/5/16 



احكام �شادرة عن المحكمة العليا الفل�شطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�شتورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

140

على العقد الم�ضجل رقم 2672 ل�ضنة 1977 ال�ضهر العقارى بالاإ�ضكندرية - وهو �ضند ملكية ال�ضالفات 

ذكرهن للعقار - بما ق�ضى به الحكم الم�ضار اإليه ، وكذلك بما ق�ضى به الحكم ال�ضادر فى الا�ضتئنافين 

رقمى 1035/1028 ل�ضنة 37 ق�ضائية  - المرفوعين طعنا فيه - من �ضقوطهما للتقرير بهما بعد الميعاد 

· اإذ كان ذلك ، فاإن الحكم ال�ضادر فى الدعوى رقم 1524 ل�ضنة 1981 - اآنف البيان - يكون قد نفذ 
بكامله من خلال الاإجراءات الق�ضائية المقررة ، مما ينتفى معه مناط التناق�س الذى ي�ضتنه�س ولاية 

هذه المحكمة للف�ضل فيه.

وحيث اإنه لايغير من النتيجة المتقدمة ، قالة اأن الحكم المنفذ - وقد �ضدر على خلاف الحكم ال�ضادر 

تنازع    « ق�ضائية   4 ل�ضنة   14 رقم  الدعوى  فى  العليا  الد�ضتورية  المحكمة  من   1984/5/19 بتاريخ 

»والذى ق�ضى بتعيين جهة الق�ضاء الاإدارى مخت�ضة بالف�ضل فى المنازعة المو�ضوعية - يكون منعدم 

الاأثر قانونا ولا ي�ضح تنفيذه ، ذلك اأن اخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية العليا بالف�ضل فى التناق�س 

بين حكمين نهائيين وفقاً للبند » ثالثاً » من المادة 25 من قانونها لي�س مقرراً لها بو�ضفها جهة طعن ، 

اإذ اأن النزاع المو�ضوعى لاينتقل اإليها لتمحي�س العنا�ضر - واقعية كانت اأم قانونية - التى قام عليها 

، ولكنها - واأياً كانت الاأخطاء التى تكون قد ن�ضبت اإلى اأى من الحكمين المدعى تناق�ضهما - تتاأكد 

ابتداء من قيام التناق�س ، وذلك بتوافر اأركانه و�ضروطه وتحقق مناطه ، ومتى ثبت لديها ذلك فاإنها 

تتطرق اإلى مو�ضوعه فتف�ضل فى �ضاأن التناق�س بينهما على �ضوء قواعد الاخت�ضا�س الولائى التى 

�ضبطها الم�ضرع ليحدد بها لكل هيئة ق�ضائية ن�ضيبها من المنازعات التى خ�ضها بالف�ضل فيها ، وهى 

قواعد اأر�ضاها الم�ضرع اإعمالا للتفوي�س المقرر بمقت�ضى المادة 167من الد�ضتور التى عهدت اإلى القانون 

تحديد الهيئات الق�ضائية وبيان اخت�ضا�ضاتها وطريقة ت�ضكيلها .

كذلك لا ينال من تمام تنفيذ الحكم ال�ضادر فى الدعوى رقم 1524 ل�ضنة 1981- من خلال الاإجراءات 

بتاريخ 1990/3/14 فى  ال�ضادر  اأن الحكم  المدعية من  ال�ضركة  به  ماتذرعت   - المقررة  الق�ضائية 

الا�ضتئنافين رقمى 1075/1026 ل�ضنة 39 ق�ضائية - والذى تقدمت ب�ضورة ر�ضمية منه �ضمن حافظة 

م�ضتنداتها المقدمة بجل�ضة 1996/2/3 - قد ق�ضى برف�س طلب المدعى عليها الاأولى ومورثة المدعى 

بتاريخ  تمت  التى  التنفيذ  اإجــراءات  ب�ضحة   - مو�ضوعية  ب�ضفة   - الحكم   والرابع  الثالثة  عليهما 

1982/3/25 تنفيذا للحكم الم�ضار اإليه ، ذلك اأن هذا التنفيذ قد ا�ضتقرت به التر�ضية الق�ضائية التى 

تقررت بموجب الحكم المنفذ به ، وظل ذلك التنفيذ قائما اإلى اأن رفعت الدعوى الراهنة ، ودون �ضدور 

حكم ق�ضائى نهائى لاحق يهدر كيان ذلك التنفيذ ويعيد الو�ضع اإلى الحالة ال�ضابقة عليه ·

اإن انتزاع ال�ضركة المدعية - فيما بعد - حيازة العقار محل المنازعة جبرا ، بقيامها بتنفيذ  وحيث 

القرار الوزارى ال�ضادر بنزع ملكيته ، اإعمالا من جانبها لمكنة التنفيذ المبا�ضر - بعد اأن كانت حيازته 
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قد ا�ضتقرت قانونا فى اأيدى �ضاحباته نفاذا للحكم الق�ضائي المنفذ به - لايوؤثر فيما انتهى اإليه ق�ضاء 

هذه المحكمة ، ذلك اأن القرار الاإدارى لايرقى اأن يدخل بذاته حدا فى التناق�س بين الاأحكام الق�ضائية 

الذى اأوكل الم�ضرع اإلى المحكمة الد�ضتورية العليا ولاية الف�ضل فيه

كلى  ل�ضنة 1981 مدنى  رقم 1524  الدعوى  فى  ال�ضادر  وكان الحكم   ، تقدم  ما  كان  اإذ  اإنه  وحيث 

». 
)3( 

الاإ�ضكندرية قد نفذ بتمامه - مما ينتفى معه قيام التناق�س بين الاأحكام 

التعامد على محل واحد »وحدة المو�سوع»:

لابد اأن يتعامد الحكمان محل التناق�س على محل واحد اأي يتناولان مو�ضوعاً واحداً ويف�ضلا فيه على 

نحو متعار�س بحيث يتعذر تنفيذهما معاً.

وفي ذلك توؤكد المحكمة الد�ستورية العليا:

»وحيث اإن مناط قبول طلب الف�ضل فى النزاع الذى يقوم ب�ضاأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين طبقا 

للبند >> ثالثا << من المادة 25 من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا ال�ضادر بالقانون رقم 48 ل�ضنة 

اأو من هيئة ذات اخت�ضا�س  اأن يكون اأحد الحكمين �ضادرا من جهة من جهات الق�ضاء  1979، هو 

ق�ضائى، والاآخر من جهة اأخرى منها، واأن يكونا قد ح�ضما النزاع فى مو�ضوعه، وتناق�ضا بحيث يتعذر 

تنفيذهما معا، بما موؤداه اأن اإعمال هذه المحكمة  لولايتها فى مجال ف�ضها التناق�س المدعى به بين 

حكمين نهائيين تعذر تنفيذهما معا، يقت�ضيها اأن تتحقق اأولا من وحدة مو�ضوعهما؛ ثم من تناق�س 

على  لديها  الدليل  قام  · فاإذا  المو�ضوع  هذا  فيه من جوانب  فيما ف�ضلا  معا  بتهادمهما  ق�ضاءيهما 

وقوع هذا التناق�س، كان عليها عندئذ اأن تف�ضل فيما اإذا كان تنفيذهما معا متعذرا، وهو مايعنى اأن 

بحثها فى تعذر تنفيذ هذين الحكمين، يفتر�س تناق�ضهما، ولايقوم هذا التناق�س  - بداهة -اإذا كان 

مو�ضوعهما مختلفا.

تناولا  اأنهما  الماثل،  النزاع  فى  تناق�ضهما  المدعى  النهائيين  الحكمين  مقارنة  من  البين  اإن  وحيث 

مو�ضوعين مغايرين، ولايت�ضور بالتالى اأن يكونا قد تعامدا على محل واحد، اأو ف�ضلا فيه بق�ضاءين 

يتعذر تنفيذهما معا.

ذلك اأن دعوى التعوي�س التى اأقامها المدعى عليه فى النزاع الماثل اأمام جهة الق�ضاء المدنى - والتى 

�ضدر برف�ضها، وبتاأييد الحكم المطعون فيه، ق�ضاء المحكمة الا�ضتئنافية لبنى �ضويف ماأمورية المنيا 

فى الطعن المقيد بجدولها برقم 681 ل�ضنة 26 ق�ضائية - كان مو�ضوعها اأن الم�ضتاأنف عليهما الاأول 

والثانى - وهما تابعان لبنك التنمية والائتمان الزراعى بالمنيا - كانا قد كلفا من النيابة العامة بفح�س 

وا�ضتعمال محررات  والتزوير  بالاختلا�س  لاتهامه  �ضببا  كان  اإليه  ماانتهيا  واأن  عليه،  المدعى  اأعمال 
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مزورة، ثم اإدانته جنائيا، وحرمانه من مورد الرزق الذى يعتمد عليه ف�ضلا عن ت�ضريد عائلته · وقد 

خل�س ق�ضاء المحكمة الا�ضتئنافية اإلى اأن دعواه هذه لا�ضند لها تاأ�ضي�ضا على اأمرين : اأولهما : اأن الحكم 

الجنائى الذى اأدان المدعى عليه خلا من كل �ضبهة تدل على اأن الم�ضتاأنف �ضدهما الاأول والثانى ا�ضتغلا 

وظيفتيهما فيما اأدياه من اأعمال الفح�س، اأو اأنهما اعتمدا عليها لت�ضهيل ارتكابهما لعمل غير م�ضروع 

توخى الاإ�ضرار بالمدعى عليه. ثانيهما: انتفاء كل دليل بالاأوراق على اأن اأغرا�ضا �ضخ�ضية وجهتهما 

فيما با�ضراه من اأعمال الفح�س، التى كلفتهما النيابة العامة بها، اأو اأن �ضوء الق�ضد قد خالطها، اأو 

اأنهما ا�ضتهدفا بها م�ضلحة متبوعهما.

ولا كذلك مو�ضوع الطعن الذى ف�ضلت فيه المحكمة الاإدارية العليا فى حدود ولايتها، والمقيد بجدولها 

برقم 582 ل�ضنة 38 ق. ع، ذلك اأن حكمها فيه بنى على اأن قرار ف�ضل المدعى عليه من الخدمة كان 

غير م�ضروع ل�ضدوره مفتقدا اإلى �ضبب �ضحيح يمكن اأن يحمل عليه قانونا، واأن البنك المطعون �ضده، 

م�ضئول عن الاأ�ضرار التى األحقها قرار الف�ضل بالمدعى عليه لتوافر اأركان الم�ضئولية التق�ضيرية فى 

�ضاأنه جميعها، والتى تتمثل فى اإ�ضداره قراراً غير م�ضروع بالف�ضل، وفيما نجم عن هذا القرار من 

اأ�ضرار يبلورها حرمان المدعى من راتبه وغيره من المزايا الوظيفية طوال الفترة التى ظل مف�ضولا 

اأ�ضرته، والحط من قدره  اإليه نف�ضيا واجتماعيا، وعجزه عن الاإنفاق على  فيها، ف�ضلا عن الاإ�ضاءة 

اأمام زملائه وع�ضيرته.

وحيث اإنه متى كان ماتقدم؛ وكان التناق�س بين حكمين نهائيين بالمعنى المق�ضود فى قانون المحكمة 

الد�ضتورية العليا، يفتر�س وحدة المو�ضوع الذى ف�ضلا فيه؛ وكان هذا المو�ضوع مختلفا فى النزاع الراهن 

 )4( 

على ما تقدم، فاإن الطلب الماثل يكون غير مقبول.« 

- القرار ال�ضادر من النيابة العامة لا يعتبر من الاأحكام الق�ضائية:

وفي ذلك توؤكد المحكمة الد�ستورية العليا اأن :

»وحيث اإن من المقرر- وعلى ما جرى به ق�ضاء هذه المحكمة- اأن مناط قبول طلب الف�ضل فى النزاع 

الذى يقوم ب�ضاأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين طبقا للبند ثالثا من المادة )25( من قانون المحكمة 

الد�ضتورية العليا ال�ضادر بالقانون رقم 48 ل�ضنة 1979، هو اأن يكون اأحد الحكمين �ضادراً من اأى جهة 

من جهات الق�ضاء اأو هيئة ذات اخت�ضا�س ق�ضائى والاآخر من جهة اأخرى منها، واأن يكونا قد تعامدا 

على محل واحد وح�ضما النزاع فى مو�ضوعه وتناق�ضا بحيث يتعذر اجتماع تنفيذهما معا. لما كان ذلك 

وكان المدعى قد بنى دعواه على القول بوقوع تناق�س بين الحكم ال�ضادر �ضده بالاإحالة اإلى المعا�س من 

مجل�س ال�ضلاحية وبين الاأمر ال�ضادر من النيابة العامة عقب انتهاء التحقيق معه عن ذات الواقعة 

با�ضتبعاد �ضبهة الجناية وحفظ الاأوراق اإداريا؛ وكان ما ي�ضدر عن النيابة العامة من قرارات بحفظ 
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التحقيق لا يعد حكماً ق�ضائيا بالمعنى المق�ضود فى البند ثالثاً من المادة 25 الم�ضار اإليها، ذلك اأن النيابة 

العامة واإن كانت �ضعبة من الق�ضاء العادى تتولى اأعمالًا ق�ضائية اأهمها وظيفة التحقيق ووظيفة الاتهام، 

اإلا اأن قرارها بحفظ التحقيق لا ياأخذ �ضمت الاأحكام الق�ضائية فهو لا ي�ضدر با�ضم ال�ضعب ولا يحتوى 

البيانات الجوهرية التى يتطلبها القانون فى الحكم الق�ضائى  ولا يتلى منطوقه فى جل�ضة علنية ولا 

يعتبر فا�ضلًا ب�ضفة نهائية فى خ�ضومة ق�ضائية بعد اتباع اإجراءات المحاكمة المن�ضفة، وبالتالى لا 

تتوافر ب�ضاأنه خ�ضائ�س الاأحكام الق�ضائية ومقوماتها، مما موؤداه اأن النزاع المو�ضوعى لم يعر�س على 

جهتين من الجهات الق�ضائية واأن التناق�س المدعى بقيامه لي�س له اإلا حد واحد هو الحكم ال�ضادر من 

 )5( 

مجل�س ال�ضلاحية؛ ومن ثم فاإن مناط قبول الدعوى الماثلة يكون منتفيا« 

التعار�س لا يثور بين حكمين اأحدهما فا�ضلًا في مو�ضوع نزاع والاآخر ف�ضل في ال�ضق الم�ضتعجل منه:

وقد اأكدت المحكمة الد�ضتورية العليا على ذلك في اأكثر من مو�ضوع ومنها على �ضبيل المثال: 

»وحيث اأن التناق�س الذى ي�ضتنه�س ولاية المحكمة الد�ضتورية العليا للف�ضل فيه وفقا للبند ثالثا من 

المادة 25 من قانونها، هو ذلك الذى يقوم بين حكمين نهائيين �ضادرين من جهتين ق�ضائيتين مختلفين، 

اإذا كانا متعامدين على محل واحد، وتعذر تنفيذهما معا، فاإذا كانا غير متحدين محلًا  اأو مختلفين 

نطاقاً،  فلا تناق�س · وكذلك الاأمر كلما كان التعار�س بينهما ظاهرياً لا يتعمق الحقائق القانونية ، اأو 

كان مما تزول ال�ضبهة فيه من خلال التوفيق بين دلالة مارميا اإليه·  بما موؤداه اأن �ضرط هذا التناق�س 

اأن يكون اإعمال هذين الحكمين متهادماً مع اإنفاذ الاآخر ·  ولازم ذلك اأن يكون مو�ضوعهما واحداً.

وحيث اإن البين من الاأوراق اأن الحكم ال�ضادر فى الدعويين رقما 10479 و10480 ل�ضنة 1984 مدنى 

كلى الجيزة - والموؤيد ا�ضتئنافيا- كان قد طعن فيه بالنق�س، وقيد الطعن برقم 2398 ل�ضنة 55 ق�ضائية، 

حيث ق�ضى فيه بنق�س الحكم المطعون فيه، وباإلغائه، وبعدم اخت�ضا�س الق�ضاء العادى ولائيا بنظر 

الدعوى، واخت�ضا�س محكمة القيم بالف�ضل فيها ·  

وحيث اإن الاخت�ضا�س المعقود لكل من محكمة القيم، والمحكمة العليا للقيم -�ضواء فى مجال فر�س 

الحرا�ضة على اأموال بذواتها، اأو م�ضادرتها،  بالتطبيق لاأحكام القانون رقم 34 ل�ضنة 1971 بتنظيم 

فر�س  الحرا�ضة وتاأمين �ضلامة ال�ضعب – لا يقع اإلا على الاأموال،  وفى الاأحوال المن�ضو�س عليها فى 

هذا القانون،  ووفقاً لل�ضوابط  التى حددها، ولتحقيق اأغرا�س من بينها - مثلما هو الحال فى الدعوى 

الراهنة - درء المخاطر المترتبة على اإتيان اأفعال من �ضاأنها الاإ�ضرار بالم�ضالح الاقت�ضادية للمجتمع 

الا�ضتراكى، واإف�ضاد الحياة ال�ضيا�ضية فى البلاد، اأو تعري�س الوحدة الوطنية للخطر· بما موؤداه اأن 

فر�ضها لا يتمح�س عن عقوبة مقيدة للحرية، بل مناطها اإتيان اأفعال بذواتها يكون المال عادة اأداتها 

اأو و�ضيلتها ·  ومن ثم كان اأمر الجزاء وفقا لاأحكام القانون رقم 34 ل�ضنة 1971 الم�ضار اإليه، عائدا 
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اإلى الاأموال، بق�ضد اإجها�س حركتها التى تنافى م�ضالح الجماعة، ولرد �ضرور الاأ�ضرار النا�ضئة عن 

ا�ضتخدامها غير الم�ضروع·

اأو  للحرا�ضة  اإخ�ضاعها  التى يجوز  بع�ضها هى  اأو  كلها  ال�ضخ�س  اأموال  اأن  تقدم،  اإن لازم ما  وحيث 

ات�ضال الحرا�ضة  يت�ضور وجودها بدونها· ومن ثم كان  · وهى كذلك  محل دعواها، ولا  الم�ضادرة 

والم�ضادرة بهذه الاأموال، اأوثق  من ارتباطها ب�ضخ�س من يملكها،  اأو من كان من الناحية الواقعية 

· وقد ابتغى الم�ضرع بتقرير اأحوال فر�ضها، تقويم �ضلوك يناق�س فى  قد اأخ�ضعها ل�ضيطرته الفعلية 

اآثر الم�ضرع  ·  ومن ثم  تقديره القيم التى حددها، والتى تقوم الدلائل الجدية على الانحراف عنها 

 عاماً 
ً
اأن يقرر بن�س الفقرة الاأولى من المادة 18 من القانون رقم 34 ل�ضنة 1971 اآنف البيان، مبداأ

فى �ضاأن الاأموال التى تقوم الدلائل الجدية على اإت�ضالها بالاأفعال التى حظر هذا القانون ارتكابها، 

موؤداه اأن الحرا�ضة لا ت�ضمل اإلا الاأموال التى تكون فى ملك الخا�ضع فعلًا فى تاريخ فر�ضها، مع جواز 

مدها اإ�ضتثناءً - وعملًا بفقرتها الثالثة - اإلى غيرها من الاأموال التى يكون الخا�ضع قد اأدخلها واقعاً 

فى �ضيطرته الفعلية، ولو كانت على ا�ضم زوجته اأو اأولاده الق�ضر اأو البالغين، اأو غير هوؤلاء، اإذا كان 

الخا�ضع هو م�ضدر هذه الاأموال ·

اإلا الاأموال التى يملكها  اإن الحرا�ضة والم�ضادرة - على �ضوء هذا المفهوم - لاتتناولان اأ�ضلًا  وحيث 

الخا�ضع فى تاريخ فر�ضها، ولا�ضاأن لاأيهما بما يوؤول اإليه من الاأموال بعد هذا التاريخ، وكانت الت�ضرفات 

التى اأجازتها الفقرة الثانية من المادة 18 من القانون رقم 34 ل�ضنة 1971 الم�ضار اإليه،  هى تلك التى يكون 

الخا�ضع قد نقل بها بع�س اأمواله اإلى الغير اإذا كان العقد المتعلق بها - ولو لم يكن قد �ضجل - قد نفذ، 

اأو كان ثابت التاريخ قبل منعه من الت�ضرف فى اأمواله، وكان الم�ضرع قد دل بالفقرة الثالثة من المادة 

18 ذاتها على عدم الاعتداد بالت�ضرفات التى يكون الخا�ضع قد اأجراها، اإذا لاب�ضتها ال�ضورية التى 

تحمل معها دلائل التواطوؤ، ليكون ظاهرها خروج اأموال بذاتها من ذمته، وحقيقتها بقاوؤها من الناحية 

الواقعية تحت �ضيطرته الفعلية، يوجهها الوجهة التى يبغى بها الاإ�ضرار ببع�س الم�ضالح الحيوية،  فاإن 

ق�ضاء القيم بدرجتيه  -�ضواء فى مجال فر�س الحرا�ضة على اأموال بذواتها، اأو م�ضادرتها - لايرتبط 

اإيقاعها.  بل يجوز ا�ضتثناءً  لزوماً- »وفى كل الاأحوال« - بما يكون منها مملوكا للخا�ضع فى تاريخ 

مدها اإلى غيرها من الاأموال التى اأخرجها من ملكه ظاهراً، واأبقاها حقيقةً فى دائرة نفوذه،ليهيمن 

�ضيطرة  اأموال تحت  بقاء  الواقعية - وهى  وكانت هذه الحقيقة  بيده على زمامها،   ويقب�س  عليها، 

الخا�ضع، ولو كان ظاهر الت�ضرفات التى اأجراها فى �ضاأنها يدل على اأنها اأن�ضاأت لغيره اأو نقلت اإليه 

حق الملكية ب�ضددها - كافية وحدها لحمل ق�ضاء القيم،  وهى التى انبنى عليها الحكم ال�ضادر من 

المحكمة العليا للقيم - وهو حكم نهائى - فاإن تقرير هذه الحقيقة الواقعة بذلك الحكم، لايناق�س 
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اأ�ضدرتها جهة الق�ضاء العادى - ولو لم تلغها محكمة النق�س -تقرر بموجبها ملكية  اأحكاما نهائية 

اأغيار لبع�س الاأموال التى تناولتها الم�ضادرة · وكذلك لي�س ثمة تعار�س بين ق�ضاء القيم، والاأحكام 

التى اأ�ضدرتها جهة الق�ضاء الاإدارى فى ال�ضق الم�ضتعجل من نزاع معرو�س عليها · ذلك اأن التناق�س 

الذى ي�ضتنه�س ولاية المحكمة الد�ضتورية العليا للف�ضل فيه - وعلى ماجرى به ق�ضاوؤها – لا يثور بين 

ق�ضاءين اأحدهما �ضادر فى مو�ضوع نزاع معين، والاآخر فى ال�ضق الم�ضتعجل منه، باعتبار اأن ثانيهما 

لا يعر�س اإلا لهذا ال�ضق على �ضوء ظاهر الاأوراق، ودون ق�ضاء قاطع فى �ضاأن م�ضمونها، وذلك خلافاً 

 )6( 

لاإنهاء اأولهما للخ�ضومة المرددة بين اأطرافا، من خلال الف�ضل فى مو�ضوعها.« 

- كيفية ف�س التناق�س:

ف�س التعار�س اأو التناق�س حول تنفيذ حكمين ق�ضائيين نهائيين يكون باإعمال قواعد الاخت�ضا�س الولائي 

بين جهتي الق�ضاء، ومبداأ خ�ضوع الدولة، وفي حكم �ضامل – تناول معظم �ضوابط ف�س التناق�س- اأكدت 

المحكمة الد�ضتورية العليا على اأن هذين الاأ�ضا�ضين هما العماد في ف�س التنازع: 

»وحيث اإن التناق�س الذى ي�ضتنه�س ولاية المحكمة الد�ضتورية العليا للف�ضل فيه وفقا لن�س البند ثالثا 

من المادة 25 من قانونها ، هو ذلك الذى  يقوم بين حكمين نهائيين �ضادرين من جهتين ق�ضائيتين 

مختلفتين  اإذا  كانا متعامدين علي محل واحد ،  وتعذر تنفيذهما معا ،  فاإذا كانا غير متحدين محلا 

اأو مختلفين نطاقا ،  فلا تناق�س .

وحيث اإن وحدة المو�ضوع  التى تعلق بها الحكمان النهائيان المدعى تناق�ضهما ، تتح�ضل فى ان�ضبابهما 

علي محل واحد ممثلا فيما ت�ضمنه القرار ال�ضادر عن المدعية من اإنهاء خدمة المدعى عليه بها ، 

ذلك اأن الحكم ال�ضادر من المحكمة الابتدائية - الموؤيد ا�ضتئنافياً - اعتد بالقرار ال�ضادر عن المدعية 

والمت�ضمن مجازاة المدعي عليه  باإنهاء خدمته بها ،  قولا منها باأن هذا القرار لا يت�ضل بمبا�ضرة العامل 

لن�ضاط نقابى ، ولا يعدو بالتالى اأن يكون اإنهاء فوريا لعقد العمل المبرم بينهما. ف�ضلا عن اأن حقوق 

العامل فى �ضاأن هذا القرار اإذا ما كان  تع�ضفيا لاتزيد على مقابل مهلة الاإخطار والحق فى التعوي�س 

عن الاأ�ضرار التى اأحدثها ، اإن كان لذلك مقت�س. وعلى خلاف ذلك، خل�س ق�ضاء المحكمة التاأديبية  

فى ذات النزاع  اإلى رف�س الدفع بعدم اخت�ضا�ضها ولائيا بنظره ، وباخت�ضا�ضها بالف�ضل فيه ، واإلغاء 

القرار المطعون فيه.

وحيث اإنه متى كان ذلك ،  وكان الحكم ال�ضادر من المحكمة التاأديبية يعتبر نهائيا عملا بالمادة 22 من 

قانون مجل�س الدولة ال�ضادر بالقرار بقانون رقم 47 ل�ضنة 1972 ، وكان الحكمان  المدعى تناق�ضهما 

،  يتعذر تنفيذهما معا ، باعتبار اأن اأولهما اعتد بقرار اإنهاء خدمة المدعى عليه ، بينما ق�ضى ثانيهما 

بعدم  م�ضروعية هذا القرار ، فاإن  مناط الف�ضل فى النزاع القائم  حول تناق�ضهما يكون متحققا.  
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وحيث اإن المدعي عليه دفع ب�ضقوط حق ال�ضركة المدعية فى اإقامة دعوى التناق�س تاأ�ضي�ضا على تفويتها 

الميعاد المقرر بقانون المرافعات للطعن بالنق�س ومقداره �ضتون يوما ، ذلك  اأن قانون المحكمة الد�ضتورية 

العليا ، يحيل اإلى قانون المرافعات فيما لم يرد ب�ضاأنه ن�س خا�س فيه. ومن ثم يكون لازما اإعمال مواعيد 

الطعن بالنق�س التى ن�س عليها هذا القانون.

وحيث اإن  اخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية العليا بالف�ضل فى التناق�س  بين حكمين نهائيين وفقا للبند 

لها بو�ضفها جهة طعن تف�ضل فيما يعر�س عليها من  لي�س مقررا   ، المادة 25 من قانونها  ثالثا من 

الطعون خلال ميعاد محدد بقاعدة اآمرة  لا تجوز مخالفتها ، ذلك اأن النزاع المو�ضوعى لا ينتقل اإليها 

لتجيل ب�ضرها فى العنا�ضر التى قام عليها واقعية كانت اأم قانونية ولكنها واأيا كانت الاأخطاء التى 

تكون قد ن�ضبت اإلى الحكمين  المدعى تناق�ضهما لا تف�ضل فى �ضاأن التناق�س بينهما اإلا على �ضوء قواعد 

الاخت�ضا�س الولائى  التى �ضبطها الم�ضرع ليحدد  بها لكل هيئة ق�ضائية  ق�ضطها اأو ن�ضيبها من المنازعات 

التى اخت�ضها بالف�ضل فيها ، وهى قواعد اأر�ضاها الم�ضرع اإعمالا للتفوي�س المقرر بمقت�ضى المادة 167 ، 

الد�ضتور التى تن�س على اأن "يحدد القانون الهيئات الق�ضائية ويبين اخت�ضا�ضاتها وطريقة ت�ضكيلها ".

وحيث اإنه ف�ضلا عما تقدم ، فاإن الاأ�ضل فى المواعيد التى ي�ضربها الم�ضرع لرفع الدعوى  اأو الطعن ، اإنها 

لا تفتر�س ذلك اأن قوامها قواعد اآمرة لا يجوز التحلل منها ، وهى بطبيعتها وبالنظر اإلى خ�ضائ�ضها 

،  مواعيد �ضقوط يزول بفواتها الحق فى الخ�ضومة اأيا كانت المرحلة التى قطعتها. كذلك  فاإن اإعمال 

المحكمة الد�ضتورية العليا للقواعد المن�ضو�س عليها فى قانون المرافعات المدنية والتجارية فى �ضاأن ما 

يعر�س عليها من الدعاوى والطلبات ، م�ضروط باألا يكون قانونها مت�ضمنا لن�س خا�س يحكمها ، واأن 

يكون تطبيقها فى �ضاأنها غير مناق�س لطبيعة الم�ضائل التى تدخل فى ولايتها ، والاأو�ضاع المقررة اأمامها.

وحيث اإنه متى كان ما تقدم ، وكان الاأ�ضل فى النزاع  القائم حول التناق�س ، هو اأن مداره حكمان 

يثير  النزاع  هذا  فاإن    ، معا  تنفيذهما  ويتعذر   ، مختلفتين  ق�ضائيتين  جهتين  عن  �ضادران  نهائيان 

بال�ضرورة �ضعوبة قانونية لا دخل لاأطراف الخ�ضومة فيها ، ولا يزيلها اإلا اإعمال القواعد التي ينبغى 

اأن تُدار العدالة فى نطاقها اإدارة فعالة ، �ضونا لمراميها. وتتح�ضل هذه القواعد اإذا كان التنازع  على 

الاخت�ضا�س  �ضلبيا   فى اأن يكون لكل خ�ضومة ق�ضائية قا�س يكون هو مرجعها واإليه يعود اأمر الف�ضل 

فيها. فاإذا كان التنازع اإيجابيا ، تعين األا تتزاحم جهتان  ق�ضائيتان على الف�ضل فى عين الخ�ضومة 

المرددة اأمامهما توقيا لاحتمال تناق�س الحكمين ال�ضادرين عنهما.  فاإن وقع هذا التناق�س بينهما  ، 

وكان تنفيذهما معا متعذرا ،  فاإن هذين الحكمين يكونان مت�ضادمين في مفهوم اأحكام قانون المحكمة 

الد�ضتورية العليا. ولي�س اأمامها اإذا ما رفع الاأمر اإليها اإلا اأن تتدخل لف�س هذه ال�ضعوبة التي اأثارها  

تنازع جهتين ق�ضائيتين على الف�ضل فى مو�ضوع واحد ، وهى �ضعوبة مردها اإلى عدوان  اإحداهما 
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على الولاية التى اأثبتها الم�ضرع للاأخرى ، بما يناق�س مبداأ خ�ضوع الدولة للقانون،  وينتق�س من مهابة 

الاأحكام الق�ضائية واحترامها، ويعر�س الحقوق التى تناولتها لل�ضياع.

   وحيث اإنه متى كان ذلك  ، وكانت المادة 32 من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا تخول كل ذى �ضاأن 

 ، قانونها  المادة 25 من  بينتها  التي  فى الحدود  التناق�س  القائم  حول  النزاع  ف�س  منها  يطلب  اأن 

وكانت ال�ضروط التي تحكم  قبول هذا الطلب ،  لا تُقيد رفعه اإليها بميعاد محدد ، فاإن اإعمال مواعيد 

الطعن بالنق�س فى �ضاأن هذا الطلب ، لا يكون محمولا على �ضند ، وينافى طبيعة النزاع القائم حول 

التناق�س ، وكذلك عموم العبارة التى اأفرغ الم�ضرع فيها ن�س المادة 32 ال�ضالف بيانها ، والتى لا يجوز 

تخ�ضي�ضها بغير دليل. 

وحيث اإن المدعى عليه ، دفع الدعوى الماثلة بعدم قبولها لرفعها قبل الاأوان  ، بمقولة اإن  حكم  المحكمة 

التاأديبية مطعون فيه اأمام المحكمة الاإدارية العليا بالطعن رقم 1432 ل�ضنة 38 ق�ضائية  ، واإذ كان هذا 

الطعن لازال منظوراً اأمامها  ،  فاإن الدعوى الماثلة تكون قد اأقيمت قبل الاأوان0كذلك طلب المدعى 

عليه اأن تاأمر المحكمة الد�ضتورية العليا بوقف الف�ضل فى النزاع حول التناق�س عملا بالمادة 129 من 

قانون المرافعات.

وحيث اإن هذا الدفع مردود بما ا�ضتقر عليه ق�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا من اأن الاأمر المعول عليه 

ب�ضاأن دعاوى تنازع الاخت�ضا�س اأو تناق�س الاأحكام ، هو بوقت رفعها اإلي المحكمة الد�ضتورية العليا ، 

ودون ما اعتداد باأى اإجراء لاحق تتخذه الجهتان الق�ضائيتان اأو اإحداهما فى �ضاأن النزاع المو�ضوعى 

محل التنازع اأو التناق�س. كذلك لي�س ثمة محل لطلب وقف الف�ضل فى  النزاع الراهن  ترب�ضا بق�ضاء 

المحكمة الاإدارية العليا فى �ضاأن الطعن المنظور اأمامها. ذلك اأن وقف الدعوى عملا بالمادة 129 من 

قانون المرافعات، يفتر�س اأن يكون الف�ضل فى النزاع حول التناق�س، متوقفا على م�ضاألة اأولية يدخل 

الف�ضل فيها فى اخت�ضا�س هيئة ق�ضائية غير المحكمة الد�ضتورية العليا0 ولا كذلك الاأمر فى �ضاأن 

النزاع حول التناق�س ، اإذ لا يثير الف�ضل فيه م�ضائل اأولية ،  اأو يت�ضل بها.

وحيث اإن ال�ضركة المدعية واأثناء تح�ضير دعواها الماثلة اأمام هيئة المفو�ضين تقدمت بمذكرة اإلى هذه 

الهيئة �ضدرتها بطلبها وقف تنفيذ الحكم ال�ضادر من المحكمة التاأديبية ، وذلك ارتكانا منها علي ن�س 

الفقرة الثالثة من المادة 32 من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا التى تخول رئي�ضها وبناء على طلب 

ذوى ال�ضاأن اأن ياأمر بوقف تنفيذ اأحد الحكمين المدعى تناق�ضهما اأو كليهما حتى الف�ضل فى النزاع.

وحيث اإن �ضلطة وقف التنفيذ التى يملكها رئي�س المحكمة الد�ضتورية العليا وفقا لن�س الفقرة الثالثة 

من المادة 32 ال�ضالف بيانها ، مناطها األا ينفذ اأحد الحكمين جبراً فى مواجهة من يعتر�س عليه اإذا لم 

يكن  من وجهة مبدئية اأولى بالتنفيذ ، وكان من �ضاأن تنفيذه اأن يلحق بالم�ضالح التى يدعيها الم�ضرور 
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مخاطر ج�ضيمة يتعذر تداركها . ولا يعدو  الاأمر ال�ضادر من رئي�س المحكمة فى هذا ال�ضاأن - وهو اأمر 

لا يجوز الطعن فيه   اأن يكون اإجراء وقتيا    Intcrom measure  فلا يجوز النظر اإليه باعتباره 

محددا اأو مر�ضحا لق�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا الفا�ضل فى النزاع حول التناق�س ، واإن ظل هذا 

الاأمر وطوال فترة نفاذه مانعا من القيام باأى عمل يناق�س فحواه ، اأو يقيد مداه.

وحيث اإن الاعتبار الملحوظ فى ذلك الاأمر ، هو اأن ال�ضروط التى يرتبط بها اإ�ضداره ،  اأقل �ضرامة من 

تلك التى يتطلبها قانون المحكمة الد�ضتورية العليا فى مجال ف�ضلها فى النزاع حول التناق�س ،  بل 

هى تغايرها بوجه خا�س من زوايا خم�س :  اأولها : اأن ال�ضلطة التى يملكها رئي�س المحكمة الد�ضتورية 

العليا عند اإ�ضدار الاأمر لا تحكمها �ضوابط جامدة ن�س عليها الم�ضرع وحددها تف�ضيلا ،  بل مناط 

اإعمالها ما يتوافر من الدلائل لديه على ملاءمة الم�ضى فى تنفيذ اأحد الحكمين المدعى تناق�ضهما اأو 

كليهما. ومن ثم يكون معيار تطبيقها مرنا لا متزمتا. ثانيها  : اأن الاأمر ال�ضادر عنه وباعتباره اإجراء 

وقتيا يتوخى �ضون الحقوق المتنازع عليها على �ضوء ظاهر الاأمر فيها لا يت�ضور اأن يكون متراخيا ،  

كى لا تتعر�س لل�ضياع الحقوق التى يمكن اأن تهددها مخاطر التنفيذ فيما لو اكتملت بع�س جوانبه 

اأن يبرهن  اأن �ضدور الاأمر لا يقت�ضى ممن يطلبه   : اأو كان الاأمر قد �ضدر بعد تمامها.   ثالثها     ،

على اأن الاخت�ضا�س الولائى لاأحد الحكمين المقول بتناق�ضهما منتحل بما لا �ضبهة فيه ،  واأن انتفاءه  

بالتالى مقطوع به. بل يكفيه اأن يبين من وجهة اأولية  prima facie ،  اأن �ضكوكا تحوم حول هذا 

الاخت�ضا�س لا يُحتمل معها ثبوته. رابعها: اأن طلب وقف تنفيذ اأحد الحكمين ، فرع من اأ�ضل النزاع 

حول ف�س التناق�س بينهما ،  ذلك اأن اأولهما يتوخى اإرجاء اإعمال اآثار اأحدهما ب�ضفة موؤقتة ، حال 

اأن ثانيهما يتغيا تنحية اإنفاذه ب�ضفة باتة لارجوع فيها. خام�ضها  : اإذ يقرر رئي�س المحكمة الد�ضتورية 

العليا اإ�ضدار الاأمر وفقا لن�س الفقرة الثالثة من المادة 32 من قانونها ،  فاإن تقديره تتداخل فيه مع 

العنا�ضر القانونية ،  عوامل واقعية لها �ضاأنها من بينها تلك الاآثار التى يمكن اأن تنجم عن تنفيذ اأحد 

الحكمين المدعى تعار�ضهما او كليهما. وعلى خلاف ذلك ق�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا فى �ضاأن 

تعيين اأولاهما بالتنفيذ ،  اإذ لا يت�ضور اأن يُحمل ق�ضاوؤها فى هذا ال�ضاأن اإلا على عنا�ضر قانونية بحتة 

، قوامها اأن الحكم الاأحق بالتنفيذ ، هو ذلك الذى ي�ضدر عن جهة ق�ضاء اخت�ضها الم�ضرع دون غيرها 

بالف�ضل فى النزاع المو�ضوعى.

وحيث اإنه متى كان ذلك ، وكان طلب وقف تنفيذ اأحد الحكمين المتناق�ضين اأو كليهما - على ما تقدم 

- فرع من اأ�ضل النزاع حول ف�س التناق�س بينهما،  فاإن الف�ضل فى هذا التناق�س ، يتناول طلب وقف 

التنفيذ المتفرع عنه ، دون اأن يعتبر اإبداء هذا الطلب مبا�ضرة اأمام هيئة المفو�ضين بالمحكمة الد�ضتورية 

اأفرغ هذا الطلب فى  العليا ،  طلبا جديدا مخالفا للاأو�ضاع التى ن�س عليها قانونها ، وذلك �ضواء 
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�ضحيفة دعوى التناق�س ذاتها ، اأم كان م�ضتقلا عنها غير مندرج فيها.

وحيث اإن  النزاع الاأ�ضلي الذى يتفرع عنه طلب وقف التنفيذ قد تهياأ للف�ضل فيه ، فاإن مبا�ضرة رئي�س 

المحكمة الد�ضتورية العليا اخت�ضا�س البت فى هذا الطلب الفرعى ، يكون قد �ضار غير ذى مو�ضوع.

وحيث اإن رجال البحر اأو البحارة ،  اإنما يقومون لقاء اأجر بعمل يت�ضل باإدارة ال�ضفن  التى يعملون 

عليها وملاحتها ، وهم يمثلون طاقمها. ولا تتكافاأ المهام التى يتولونها مع غيرهم من العمال البريين 

،  وذلك بالنظر اإلى دقتها وخطورتها وتكاملها تبعا لات�ضالها بالرحلة البحرية ، وارتباطها ب�ضمان 

�ضلامتها من المخاطر التى تهددها ، وهى مخاطر لاتوؤمن عواقبها ، وغالبا ماتوؤول اإلى حوادث بحرية 

يكون تحمل تبعاتها اأمراً مرهقا.  وقد يكون من �ضاأنها غرق ال�ضفن ذاتها ، اأو تعييبها ، اأو تاأخر و�ضول 

حمولاتها ، اأو اإتلافها اأو اإعدامها ·  

فكان على الم�ضرع بالتالى اأن يتدخل لتنظيم اأو�ضاع العاملين فيها واأن يعدل فيها بما يلائم روح الع�ضر 

، ويكون كافلا لان�ضباطهم ، و�ضمان طاعتهم لاأوامر روؤ�ضائهم ، وعدم الاإعرا�س عنها ، اأو التراخى 

فى الان�ضياع لها · ولم يعد مبداأ الحرية التعاقدية فى اإطار هذا التنظيم مهيمنا على الاآثار القانونية 

التى ترتبها عقود عملهم ،  ولامحيطا بها ، بل �ضار تنظيم الحقوق التى يتمتعون بها وما يقابلها من 

القيود المحددة لواجباتهم ، اأمرا �ضروريا ولازما. واآل اأمر الرحلة البحرية كذلك اإلى اإعلاء متطلباتها 

،  و�ضرورة �ضبطها بمقايي�س  بت�ضييرها  التى تت�ضل  ،  والنزول على الحقائق الاقت�ضادية والعلمية 

�ضارمة لا ترخ�س فيها ،  لتكون اإدارتها عملا مهنيا يقت�ضى من القائمين عليها تلك الخبرة العري�ضة 

التى ت�ضهد بالتمر�س فى فنونها ، والتعمق فى مهاراتها.

ومن ثم حر�س الم�ضرع على �ضمان تاأهيل الم�ضئولين عنها تاأهيلا فنيا كافيا ،  فاأ�ضدر القانون رقم 38 

ل�ضنة 1982 فى �ضاأن الموؤهلات واإعداد الربابنة و�ضباط الملاحة والمهند�ضين البحريين ،  ليكون مف�ضلا 

لل�ضهادات البحرية اللازمة لح�ضن اإدارة ال�ضفينة ، وال�ضيطرة على اآلاتها و�ضيانتها ، اآخذا فى الاعتبار 

نوع ال�ضفينة وحمولتها وقدرة محركاتها، وطبيعة رحلتها ومداها · 

وحيث اإن قانون التجارة البحرية ال�ضادر بالقانون رقم 8 ل�ضنة 1990 ، قد ن�س فى المادة الاأولى من 

قانون اإ�ضداره ، على اأن يعمل بالاأحكام التى ت�ضمنها بما لا يخل بالقوانين الخا�ضة ، وكانت المادتان 3 

و 9 من قانون التجارة البحرية قد عهدت اإلى هذه القوانين فى مجال تطبيقها على ال�ضفن التى تحمل 

علم جمهورية م�ضر العربية بتنظيم بع�س الم�ضائل ل�ضمان مرونتها ، و�ضرورة مواكبتها للتقدم فى فنون 

الملاحة واإدارتها ،  كتلك المتعلقة بت�ضجيل ال�ضفن والرقابة عليها ، و�ضون �ضلامتها وتحديد الوثائق التى 

يجب اأن تحملها. وكذلك تلك التى يكون مو�ضوعها كافلا ل�ضون النظام على ال�ضفن وتاأديب العاملين 

فيها ،  مع خ�ضوعهم فيما يقع منهم من الجرائم على ظهرها للقوانين الجزائية الم�ضرية دون غيرها ، 
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وكان ماتغياه قانون التجارة البحرية فى مجال ال�ضلطة التاأديبية - ترتيبا لاأو�ضاعها من خلال التنظيم 

الخا�س لمو�ضوعها هو اأن يكون هذا التنظيم باأبعاده موائما لطبيعة الرحلة البحرية ، ورادعا كافيا 

يوؤمن و�ضول ال�ضفن اإلى وجهتها ويرعى �ضلامتها ،  فاإن هذا التنظيم يكون مُقيدا لكل النظم المعمول 

بها بوجه عام فى �ضاأن العاملين المدنيين بالدولة اأو بوحداتها الاقت�ضادية  ·

  ، اأو مالكها قبل الربان وغيره من البحارة  التاأديبية التى يملكها مجهز ال�ضفينة  اإن ال�ضلطة  وحيث 

واإن كان باعثها فر�س النظام عليها لتاأمين الرحلة البحرية ،  ودرء المخاطر عنها ، و�ضمان بلوغها 

لاأهدافها من خلال محا�ضبة الم�ضئولين عن اإدارتها ، اإلا اأن هذه ال�ضلطة التاأديبية يقابلها م�ضئولية من 

يمار�ضونها عما يقع من الربان اأو البحارة من اأفعال اأثناء تاأدية وظائفهم اأو ب�ضببها ) مادة 80 من 

قانون التجارة البحرية( ويقت�ضيها كذلك طبيعة الحقوق التى كفلها الم�ضرع لهوؤلاء حين اعتبر الديون 

النا�ضئة عن عقد عمل الربان اأو البحارة  حقوقا ممتازة لا تخ�ضع فى اإثباتها ل�ضرط خا�س ولا فى ن�ضوئها 

ل�ضكلية اأيا كان نوعها )المادتان 29 ، 30 من قانون التجارة البحرية ( وتوجبها من ناحية ثالثة �ضرورة 

مواجهة مخالفاتهم بالحزم وال�ضرامة اللازمين لقمعها اأو توقيها باعتبار اأن التهاون فى محا�ضبتهم 

عنها يحمل اأخطر النذر واأبعدها اأثرا على �ضلامة ال�ضفن وركابها والب�ضائع التى تحملها0ومن ثم كان 

اأمرا محتوما اإفراد م�ضاءلتهم تاأديبيا بتنظيم خا�س ي�ضتقل بذاتيته عن النظم المعمول بها فى �ضاأن 

العاملين بالدولة اأو بالقطاع العام.

وحيث اإن المادة الاأولى من القانون رقم 167 �ضنة 1960 فى �ضاأن الاأمن والنظام والتاأديب فى ال�ضفن 

قد خولت ربان ال�ضفينة فى مواجهة الاأ�ضخا�س الموجودين بها ال�ضلطة التى يقت�ضيها �ضبط نظامها 

واأمنها و�ضلامة الرحلة البحرية ، م�ضتعينا فى ذلك بالقوة اللازمة عند الاقت�ضاء .

وحيث اإن نكول بحارة ال�ضفن عن واجباتهم اأو التق�ضير فيها كالتراخى فى خدمتها اأو حرا�ضتها ، اأو 

اإتيانهم عملا يعّد تحديا لربانها اأو ع�ضيانا لاأوامره ، اأو تمردا على �ضلطته ،  اأو عِراكهم فيما بينهم 

، اأو اإتلافهم لاأدواتها ،  اأو مغادرتها دون اإذن من ربانها ، اأو تخلى ربانها عن قيادتها قبل و�ضولها 

اإلى مكان اأو مرفاأ ماأمون ، اأو اإخلالهم بوجه عام باأ�ضول الملاحة البحرية واأعرافها ، اإنما ي�ضكل ذنبا 

موؤاخذا عليه قانونا ، ويناق�س حقيقة اأن �ضلامة ال�ضفن بما عليها من الاأنف�س والاأموال ، رهن بالحزم 

في اإدارتها ، ويرتبط لزوما بح�ضن اأداء طاقمها لالتزاماتهم بما يحول دون غرقها وتعويمها اأو جنوحها 

اأو هجرها اأو الاإ�ضرار ب�ضحنتها اأو الاأ�ضياء الموجودة عليها ، اإلى غير ذلك من المخاطر التى قد تنجم 

عن اأخطائهم  �ضواء وقعت اأثناء وجودها  فى عُر�س البحر، اأو عند اقترابها من الموانى البحرية اأو 

مغادرتها لها اأو ر�ضوها فيها ، اأو خلال اجتيازها الممرات البحرية ، اأو مواجهتها عوائق ملاحية من 

نوع خا�س ، مما ي�ضتلزم نظاما قانونيا �ضارما يحُملون عليه حملا يكفل حُ�ضن ا�ضتغلالها ، ولا يفرق 
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بين ال�ضفن تبعا لملكيتها ، ولا يعتد كذلك بطبيعة العلاقة القانونية التى كان البحار مرتبطا بها قبل 

تعلق عمله بخدمتها.

وحيث اإنه متى كان ذلك ، وكان نظام العاملين بالقطاع العام ال�ضادر بالقانون رقم 48 ل�ضنة 1978 

، واإن حدد الاأعمال التى حظرها عليهم ، وبين واجباتهم ، واأفرد بالف�ضل الحادى ع�ضر منه نظاما 

تاأديبيا ق�ضره عليهم ، اإلا اأن مناط اإعمال الاأحكام التى ت�ضمنها التنظيم العام اأن تقع المخالفة التاأديبية 

المدعى بها من عامل بالوحدة الاقت�ضادية  اأثناء خدمته فيها اأو ب�ضببها. فاإن كان حين ارتكبها من 

البحارة الذين يعملون فى اإحدى ال�ضفن التى تحمل جن�ضية جمهورية م�ضر العربية ، فاإن الاأحكام التى 

ت�ضمنها التنظيم الخا�س والتى بينها اأ�ضلا القرار بقانون رقم 167 �ضنة 1960 الم�ضار اإليه هى وحدها 

التى يمكن تطبيقها بالن�ضبة اإليه. ذلك اأن التنظيم الخا�س يمتد  نطاقا اإلى الم�ضائل التى يحكمها ، 

منحيا بذلك التنظيم العام ، باعتبار اأن الخا�س يقيد العام.

اأنها تنظم عقد العمل  اأحكام المواد 113 اإلى 136 من قانون التجارة البحرية،  اإن البين من  وحيث 

البحرى باعتباره من عقود القانون الخا�س ،  وكان اإخلال الربان اأو البحارة بواجباتهم النا�ضئة عن 

هذا العقد  كتلك التى ثار ب�ضاأنها النزاع المو�ضوعى مما يدخل اأ�ضلا فى ولاية جهة الق�ضاء العادى ،  

"· )7(

فاإن الحكم الاأولى بالتنفيذ يكون هو الحكم ال�ضادر عن هذه الجهه دون غيرها

الهوام�س

)1( الدعوى رقم 4 ل�ضنة 6  ق�ضائية »تنازع »جل�ضة 1988/3/5.

)2( الدعوى رقم 5 ل�ضنة 18 ق�ضائية »تنازع« جل�ضة 1996/11/16.

)3( الحكم في الدعوى رقم 2 ل�ضنة 14 ق�ضائية »تنازع« جل�ضة 1997/1/14.

)4( الدعوى 14 ل�ضنة 18 ق�ضائية »تنازع« جل�ضة 1998/5/6.

)5( الدعوى رقم 2 ل�ضنة 20 ق�ضائية »تنازع« جل�ضة 1999/2/6.

)6( الدعوى رقم 11 ل�ضنة 16 ق�ضائية »تنازع« جل�ضة 1995/7/3.

)7( الدعوى رقم 4 ل�ضنة 14 ق�ضائية »تنازع« جل�ضة 1995/1/21.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها 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�ضن امام المحكمه العليا ب�ضفتها الد�ضتورية 

بالطعن الد�ضتوري رقم 2012/4 �ضد كل من :

1- رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية ب�ضفته القائد الاعلى لقوات الثورة الفل�ضطينية / رام الله.

2- رئي�س هيئة الق�ضاء الع�ضكري بالا�ضافه لوظيفته /رام الله.

3- رئي�س جهاز الامن الوقائي بالا�ضافه لوظيفته / رام الله.

4- النائب العام بدوله فل�ضطين ممثلًا للمطعون �ضدهم / رام الله.

وذلك للطعن بعدم د�ضتورية القرار ال�ضادر عن المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة المنعقدة في رام الله رقم 

2010/29 بتاريخ 2010/10/3 المت�ضمن ادانه الطاعن بالتهم المن�ضوبة اليه والحكم عليه بالا�ضغال 

ال�ضاقة بال�ضجن لمدة اثني ع�ضر عاماً مح�ضوبة له مدة التوقيف من تاريخ 2009/5/25 باعتبار انه 

طرف مدني ولا ولاية للمحكمه الع�ضكرية الخا�ضة بنظر دعواه الجزائية وبالتالي ادانته ومعاقبته قانوناً.

وطالب بدعواه امام المحكمه العليا ب�ضفتها الد�ضتورية بما يلي:

1- ا�ضدار القرار الموؤقت بوقف تنفيذ الحكم ال�ضادر من المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة لعدم د�ضتوريته 

لانعدام اخت�ضا�س الق�ضاء الع�ضكري بنظر الدعوى الجزائية والافراج عنه بالكفاله.

2- في المو�ضوع ا�ضدار القرار باعتبار الحكم ال�ضادر عن المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة رقم 2010/29 

محاكم خا�ضة تاريخ 2010/10/3 منعدماً وغير د�ضتوري وكاأنه لم يكن.

3- الحكم برد الحق للطاعن وتعوي�ضه عن ال�ضرر الذي لحق به جراء توقيفه.

4- ت�ضمين الجهة المطعون �ضدها الر�ضوم والم�ضاريف واتعاب المحاماه.

تقدمت الجهة المطعون �ضدها بالدفعين التاليين:

اولًا : دفع يت�ضمن عدم قبول الطعن لعدم دفع الر�ضوم وارفاق الكفاله وفقاً لاحكام المادة 45 من 

قانون المحكمه الد�ضتورية العليا.

ثانياً : دفع يت�ضمن عدم اخت�ضا�س 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�ضادر من قبل المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة بتوقيفه على 
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اعتبار انه طرف مدني ولا ولاية للمحكمه الع�ضكرية الخا�ضة با�ضدار قرار التوقيف، حيث ا�ضدرت 

محكمه العدل العليا قرارها المت�ضمن الغاء القرار ال�ضادر عن المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة بتوقيف 

الطاعن لعدم اخت�ضا�س الق�ضاء الع�ضكري با�ضدار هذا القرار باعتباره طرف مدني ولا ولاية للمحكمة 

الع�ضكرية الخا�ضة بتوقيفه، و�ضم قرار المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة رقم 2010/29 تاريخ 2010/10/3 

الى اوراق الدعوى، وقررت المحكمه العليا ب�ضفتها الد�ضتورية اعتماد حافظة م�ضتندات الجهة الطاعنه، 

وبعد ا�ضتكمال الاجراءات ترافع الطرفان امامها.

النتيجة ) عدم  المت�ضمن من حيث  الدعوى  قرارها في  الد�ضتورية  ب�ضفتها  العليا  المحكمه  ا�ضدرت 

قبول الطعن الماثل لعلة عدم الاخت�ضا�س وبذات الوقت م�ضادرة مبلغ التاأمين »الكفاله« المودع في بنك 

فل�ضطين لم�ضلحة الخزينة( .

وقد ا�ضتندت المحكمه بالنتيجة التي تو�ضلت اليها لمناق�ضتها للدفع المثار من قبل الجهة المطعون �ضدها 

المتعلق بعدم اخت�ضا�س المحكمه النظر في الطعن، حيث ذهبت المحكمه في قرارها الى القول :

) وبالن�ضبة للدفع الثاني المت�ضل بعدم الاخت�ضا�س فاإن الطعن الماثل قد جرى تاأ�ضي�ضه على احكام 

الفقرة الرابعه من المادة 24 من قانون المحكمه الد�ضتورية رقم 3 ل�ضنة 2006 والتي تن�س على ان 

المحكمه تخت�س دون غيرها بالف�ضل في النزاع الذي يقوم ب�ضاأن » تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين 

�ضادر احدهما من جهة ق�ضائية او جهة ذات اخت�ضا�س ق�ضائي والاخر من جهة اخرى منها«.

ونجد ان الجهة الطاعنه ركنت في اثبات طعنها الى:

اأ- الحكم ال�ضادر عن محكمه العدل العليا رقم 2009/853 تاريخ 2010/3/2 المتعلق بالطعن المن�ضب 

على قرار توقيف الم�ضتدعي عبد الفتاح محمد الح�ضن من قبل الق�ضاء الع�ضكري والذي خل�س »اي 

الحكم« الى الغاء قرار توقيف الم�ضتدعي »الطاعن في الطعن الماثل« لعدم الاخت�ضا�س.

ب- الحكم ال�ضادر عن المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة /رام الله تحت الرقم 2010/29 تاريخ 2010/10/3 

المت�ضمن ادانه المتهم » الطاعن في الطعن الماثل« بالجرائم الم�ضندة اليه ومعاقبته قانوناً.

ولما كان ذلك وكان من المقرر فقهاً واجتهاداً ان يكون الحكمين المتعار�ضين المبررين لانعقاد الاخت�ضا�س 

للمحكمه الد�ضتورية قد ح�ضما النزاع وتناق�ضا على نحو يتعذر معه التنفيذ بالن�ضبة للحكم المت�ضل 

بالادانه، وحيث ان حكم محكمه العدل العليا رقم 2009/853 اقت�ضر في المعالجة فقط على عدم 

م�ضروعية قرار التوقيف ال�ضادر من جهة الق�ضاء الع�ضكري لمخالفته للقانون الا�ضا�ضي على اعتبار ان 

الاخت�ضا�س يعود للق�ضاء المدني ولي�س للق�ضاء الع�ضكري.

وبما ان هذه المعالجة من قبل محكمه العدل العليا لم تتجاوز حدود م�ضروعية قرار التوقيف ولم يرد ما 

يثبت ان الق�ضاء المدني ا�ضدر حكماً ببراءة الطاعن عن التهم الم�ضندة اليه خلافاً لحكم الادانه الذي 
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ق�ضت به المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة الامر الذي ي�ضتتبع معه القول انتفاء قيام التناق�س بين الحكمين 

محل التداعي على الوجه ال�ضالف بيانه م�ضيرين الى ان التنازع الايجابي على الاخت�ضا�س بين جهة 

الق�ضاء المدني والق�ضاء الع�ضكري يجد �ضبيله في اللجوء الى تعيين المرجع الذي هو من اخت�ضا�س 

محكمه النق�س لي�س اإلا.

وعليه وبالو�ضول الى انتفاء واقعه التناق�س في الحكمين المذكورين التي هي قوام اخت�ضا�س الق�ضاء 

الد�ضتوري فاإنه لا منا�س �ضوى عدم قبول الطعن الماثل لعله عدم الاخت�ضا�س(.

بادئ ذي بدء ولغايات التعليق على قرار الحكم اعلاه فاإننا �ضنق�ضم المو�ضوع الى ثلاثه مباحث وذلك 

على النحو الاتي:

المبحث الاول : اخت�ضا�س المحكمه العليا ب�ضفتها الد�ضتورية بالرقابة على د�ضتورية القوانين.

المبحث الثاني : اخت�ضا�س الق�ضاء الع�ضكري بمحاكمة المدنيين .

المبحث الثالث : تكييف المحكمه العليا ب�ضفتها الد�ضتورية لمو�ضوع الطعن .

المبحث الاول:

اخت�ضا�س المحكمه العليا ب�ضفتها الد�ضتورية نظر الطعون على د�ضتورية القوانين :

ن�ضت المادة )94( من القانون الا�ضا�ضي لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية على ان :

) 1- ت�ضكل محكمه د�ضتورية عليا بقانون وتتولى النظر في :

1. د�ضتورية القوانين واللوائح او النظم وغيرها.

2. تف�ضير ن�ضو�س القانون الا�ضا�ضي او النظم وغيرها.

الاخت�ضا�س  ذات  الادارية  وبين الجهات  الق�ضائية  بين الجهات  الاخت�ضا�س  تنازع  الف�ضل في   .3

الق�ضائي.

4- يبين القانون طريقه ت�ضكيل المحكمه الد�ضتورية العليا، والاجراءات واجبة الاتباع، والاثار المترتبة 

على احكامها(.

ن�ضت المادة )95( من القانون الا�ضا�ضي لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية على ان :

) تتولى المحكمه العليا موؤقتاً كل المهام الم�ضندة للمحاكم الادارية والمحكمه الد�ضتورية العليا ما لم تكن 

داخله في اخت�ضا�س جهة ق�ضائية اخرى وفقاً للقوانين النافذة(.

ن�ضت المادة )24( من قانون المحكمه الد�ضتورية على اخت�ضا�ضات المحكمه التي منها :

) 1. الرقابة على د�ضتورية القوانين والانظمة.

 .2

 .3
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متناق�ضين �ضادر احدهما من جهة  نهائيين  تنفيذ حكمين  ب�ضاأن  يقوم  الذي  النزاع  الف�ضل في   .4

ق�ضائية او جهة ذات اخت�ضا�س ق�ضائي والاخر من جهة اخرى منها(.

ا�ضتناداً للن�ضو�س ال�ضالفه الذكر يتبين لنا ان الم�ضرع الد�ضتوري قد ن�س على ت�ضكيل المحكمه الد�ضتورية 

العليا وبين اخت�ضا�ضات هذه المحكمه في القانون الا�ضا�ضي، واحال الى المحكمه العليا موؤقتاً »الى حين 

ت�ضكيل المحكمه الد�ضتورية« المهام الم�ضندة للمحكمه الد�ضتورية، وقد او�ضح قانون المحكمه الد�ضتورية 

في المادة )24( منه اخت�ضا�ضات هذه المحكمه التي من بينها الرقابة على د�ضتورية القوانين والانظمة، 

وبالتالي فاإن اخت�ضا�س المحكمه العليا في الرقابة على د�ضتورية القوانين يجد ا�ضا�ضه القانوني في ن�س 

المادة )92( من القانون الا�ضا�ضي لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية وكذلك المادة )24( قانون المحكمه 

الد�ضتورية.

وتعتبر الرقابة على د�ضتورية القوانين والانظمة وا�ضدار الاحكام بموافقه او عدم موافقه هذه القوانين 

والانظمة للد�ضتور، الاخت�ضا�س الا�ضيل للمحكمه الد�ضتورية وذلك حفاظاً على م�ضروعية القوانين 

النافذة في الدول وعدم جواز مخالفه الت�ضريع الاقل مرتبة للت�ضريع الاعلى منه مرتبة ا�ضتناداً لقاعدة 

تدرج الت�ضريع، الامر الذي يكفل التطبيق القانوني ال�ضليم في دوله القانون.

الد�ضتورية هي المخت�ضة دون غيرها من  العليا ب�ضفتها  القول ان المحكمه  بناء على ما �ضبق يمكن 

المحاكم لنظر الطعون على د�ضتورية القوانين والانظمة والتعليمات والقرارات، وان اي قرار ي�ضدر 

عن هذه المحكمه تعلن فيه عدم اخت�ضا�ضها النظر في الطعن المقدم اليها لعدم د�ضتورية اي قانون او 

نظام هو قرار منعدم يعتبر كاأن لم يكن.

المبحث الثاني:

اخت�سا�س الق�ساء الع�سكري بمحاكمة المدنيين:

ن�ضت المادة )1/10( من القانون الا�ضا�ضي لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية على ان :

)حقوق الان�ضان وحرياته الا�ضا�ضية ملزمة وواجبة الاحترام(

كذلك ن�ضت المادة )1/31( من ذات القانون على ان :

) التقا�ضي حق م�ضمون ومكفول للنا�س كافه، ولكل فل�ضطيني حق الالتجاء الى قا�ضيه الطبيعي، وينظم 

القانون اجراءات التقا�ضي بما ي�ضمن �ضرعه الف�ضل في الق�ضايا(.

كذلك ن�ضت المادة )92( من ذات القانون على ان :

)2- تن�ضاأ المحاكم الع�ضكرية بقوانين خا�ضة، ولي�س لهذه المحاكم اي اخت�ضا�س او ولاية خارج نظام 

ال�ضاأن الع�ضكري(.
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من خلال الن�ضو�س ال�ضالفه الذكر يتبين لنا ان الم�ضرع الد�ضتوري قد اكد في الباب الثاني من القانون 

الا�ضا�ضي المتعلق بالحقوق والحريات العامه في المادة )1/10( على حقوق الان�ضان وحرياته الا�ضا�ضية 

وان هذه الحقوق ملزمة وواجبة الاحترام، ويعتبر حق الان�ضان في اللجوء الى قا�ضيه الطبيعي من الحقوق 

الا�ضا�ضية التي كفلتها الاتفاقيات الدولية والتي اجمع الفقه القانوني على وجوب احترامها باعتبارها 

من الحقوق الا�ضا�ضية للان�ضان، ولم يكن الم�ضرع الد�ضتوري بغافل عن هذا المبداأ » حق الان�ضان في 

اللجوء الى قا�ضيه الطبيعي« فاأورد ن�ضاً �ضريحاً ووا�ضحاً في الباب الثاني من القانون الا�ضا�ضي هو 

ن�س المادة )1/30( التي اكدت على ان لكل فل�ضطيني حق الالتجاء الى قا�ضيه الطبيعي، وقد نظم 

الم�ضرع الد�ضتوري الاحكام المتعلقة بال�ضلطة الق�ضائية في الباب الخام�س من القانون الا�ضا�ضي حيث 

و�ضع الن�ضو�س التي تنظم ال�ضلطة الق�ضائية، ومن بينها ن�س المادة )2/92( التي ن�ضت على ان�ضاء 

المحاكم الع�ضكرية بقوانين خا�ضة وح�ضر اخت�ضا�س هذه المحاكم في نطاق ال�ضاأن الع�ضكري فقط.

مما �ضبق يتبين لنا ان الم�ضرع الد�ضتوري وان كان قد ن�س على ان�ضاء المحاكم الع�ضكرية الا انه ق�ضاء 

خا�س يحكم طائفه محددة من المواطنين وهم الع�ضكريين وفي حدود خا�ضة متعلقة بال�ضاأن الع�ضكري، 

وهذا الن�س اي�ضاً محكوم بن�س المادتين )1/10( و )1/30( من القانون الا�ضا�ضي، بحيث لا يجوز 

للمحاكم الع�ضكرية باأي حال الم�ضا�س بحق المواطنين المدنيين اللجوء الى قا�ضيهم الطبيعي وهو الق�ضاء 

المدني.

بناء على ما ذكر يمكن القول ان القانون الا�ضا�ضي لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية قد كفل للمواطنين 

المدنيين حق اللجوء الى الق�ضاء المدني باعتبار ان هذا الق�ضاء هو الق�ضاء الطبيعي لف�ضل النزاعات 

المتعلقة بالمدنيين، كما انه ن�س على ان�ضاء المحاكم الع�ضكرية بقوانين خا�ضة وح�ضر اخت�ضا�س هذه 

المحاكم في نطاق ال�ضاأن الع�ضكري و�ضلب هذه المحاكم اي اخت�ضا�س خارج نطاق هذا ال�ضاأن، ولما كان 

القانون الا�ضا�ضي لل�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية هو القانون الا�ضمى على �ضائر القوانين، الامر الذي 

يترتب عليه وجوب مراعاه القوانين للاحكام الواردة في القانون الا�ضا�ضي، وعدم مخالفه اي ن�س 

في اي قانون للقانون الا�ضا�ضي، بحيث اذا �ضدر ن�س مخالف للقانون الا�ضا�ضي ق�ضت المحكمه العليا 

ب�ضفتها الد�ضتورية اعتبار هذا الن�س غير د�ضتوري يتوجب على ال�ضلطة الت�ضريعية تعديل هذا الن�س 

وفقاً للمادة )2/25( من قانون المحكمه الد�ضتورية.

نخل�س للقول ان الق�ضاء الع�ضكري غير مخت�س بمحاكمة الافراد المدنيين امامه، وان اي قانون يت�ضمن 

ن�س يعطي للمحاكم الع�ضكرية الحق بمحاكمة الا�ضخا�س المدنيين هو ن�س مخالف للقانون الا�ضا�ضي 

يجب على ال�ضلطة الت�ضريعية ان تقوم بتعديله بما يتوافق واحكام القانون الا�ضا�ضي بعد �ضدور قرار 

من المحكمه العليا ب�ضفتها الد�ضتورية يق�ضي بعدم د�ضتوريته.
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المبحث الثالث:

تكييف المحكمه العليا ب�سفتها الد�ستورية لمو�سوع الطعن:

وفقاً لمنطوق الحكم فقد تلخ�س الطعن بال�ضبب القانوني التالي :

وبالتالي  الع�ضكرية الخا�ضة 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 خطاأين اديا بها الى النتيجة التي 

تو�ضلت اليها وذلك على النحو التالي :

1- اخطاأت المحكمه في التكييف القانوني للطعن مو�ضوع الدعوى، حيث ان الطاعن قد ا�ض�س مو�ضوع 

الطعن على عدم د�ضتورية القرار ال�ضادر عن المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة باعتبار انه طرف مدني 

ولا ولاية للمحكمه الع�ضكرية الخا�ضة في نظر دعواه الجزائية وبالتالي ادانته ومعاقبته قانوناً، 

وهذا وا�ضح من خلال طلباته من الطعن، ولم يوؤ�ض�س مو�ضوع الطعن على �ضدور حكمين نهائيين 

متناق�ضين احدهما �ضادر من الق�ضاء المدني والاخر من الق�ضاء الع�ضكري كما ذهبت المحكمه 

في ت�ضبيب قرارها وهذا وا�ضح من خلال منطوق الحكم.

2- اخطاأت المحكمه في تطبيق الن�س القانوني الواجب التطبيق على الطعن مو�ضوع الدعوى، اذ انه 

ا�ضتناداً ل�ضبب الطعن فاإن الن�س الواجب التطبيق هو ن�س المادة )1/24( من قانون المحكمه 

الد�ضتورية المتعلق باخت�ضا�س المحكمه في الرقابة على د�ضتورية القوانين والانظمة، في حين ان 

المحكمه قد طبقت ن�س المادة )4/24( من ذلك القانون المتعلق باخت�ضا�س المحكمه في الف�ضل 

بالنزاع الذي يقوم ب�ضاأن تنفيذ حكين نهائيين متناق�ضين �ضادر احدهما من جهة ق�ضائية او جهة 

ذات اخت�ضا�س ق�ضائي والاخر من اخرى منها.

ولا ندري كيف ان المحكمه قد ذهبت في تكييفها لمو�ضوع الطعن هذا المنحى وا�ضدرت قرارها ا�ضتناداً 

لهذا التكييف وبناء على طلبات لم يطلبها الطاعن في لائحة الطعن، ولكن ومن منطلق افترا�س ح�ضن 

النية فاإننا نقول يبدو ان المحكمه قد وقعت في خطاأ ثالث عندما اعتبرت ان قرار محكمه العدل العليا 

رقم  الخا�ضة  الع�ضكرية  المحكمه  عن  ال�ضادر  القرار  وكذلك   2010/3/2 تاريخ   2009/853 رقم 

2010/29 تاريخ 2010/10/3 المقدمين من الطاعن في �ضبيل اثبات طعنه هما بمثابة قرارين نهائيين 

متناق�ضين، وان مو�ضوع الطعن هو الف�ضل ب�ضاأن تنفيذ هذين القرارين.

التكييف لمو�ضوع الطعن، فاإنه  ال�ضبب الذي حدا بالمحكمه لهذا  باأنه 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�ضاأله من م�ضائل القانون التي لا تحتاج الى اثبات، ولكن كان لابد للجهة الطاعنه من تقديم هذين 
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القرارين لاثبات وجود قرار �ضادر عن المحكمة الع�ضكرية الخا�ضة بادانه الطاعن وهو �ضخ�س مدني 

ولي�س ع�ضكري وبالتالي له م�ضلحة قانونية وم�ضروعه من الطعن، وكذلك قرار محكمة العدل العليا 

الذي يثبت عدم اخت�ضا�س الق�ضاء الع�ضكري بتوقيف الطاعن باعتباره �ضخ�س مدني، وبالتالي فان 

هذا القرار ي�ضكل قرينة على عدم د�ضتورية القرار ال�ضادر عن المحكمه الع�ضكرية الخا�ضة بادانه 

الطاعن بالتهم الم�ضندة اليه.

اليه في قرارها بقولها )  ولا ادل على ان المحكمه قد اخطاأت في تكييفها لمو�ضوع الطعن ما ذهبت 

م�ضيرين الى ان التنازع الايجابي على الاخت�ضا�س بين جهة الق�ضاء المدني والق�ضاء الع�ضكري يجد 

�ضبيله في اللجوء الى تعيين المرجع الذي هو من اخت�ضا�س محكمه النق�س لي�س الا(.

اذ ان ا�ضا�س الطعن هو ان الطاعن �ضخ�س مدني ولا يجوز محاكمته امام الق�ضاء الع�ضكري، ولم يرد 

في القرار ما ي�ضير الى ان الطاعن قد جاء من قريب او بعيد على ذكر وجود قرار �ضادر عن الق�ضاء 

المدني بحق الطاعن.

وبالرجوع الى الدفع الثاني المقدم من الجهة المطعون �ضدها المتعلق بعدم اخت�ضا�س المحكمه النظر في 

الطعن الماثل الذي ا�ضتندت اليه المحكمه في قرارها، يتبين انه دفع ينطوي على جهاله فاح�ضة، حيث 

لم تبين الجهة المطعون �ضدها �ضبب محدد و/او وا�ضح لعدم اخت�ضا�س المحكمه النظر في الطعن بل 

جاء دفعاً عاماً، وكان على المحكمه ان تقوم برد هذا الدفع �ضكلًا للجهاله في الدفع وكونه دفعاً عاماً 

غير محدد وغير وا�ضح، وفي اح�ضن الاحوال ان ترد الدفع مو�ضوعاً باعتبار انها مخت�ضة بالرقابة 

على د�ضتورية القوانين والانظمة.

الخاتمه :

من خلال ما �ضبق يتبين ان المحكمه العليا ب�ضفتها الد�ضتورية قد ردت الطعن المقدم امامها لعدم 

الد�ضتورية ا�ضتناداً ل�ضبب �ضكلي لا علاقة له بمو�ضوع الطعن دون الدخول في المو�ضوع الذي ا�ضتند 

اليه الطاعن في طعنه، وهي بذلك تكون قد فوتت على رجال القانون من الق�ضاة والمحامين والباحثين 

القانونيين فر�ضة لمعرفه اتجاه المحكمه في اخت�ضا�ضها بالرقابة على د�ضتورية القوانين لدى ال�ضلطة 

الوطنية الفل�ضطينية فيما لو انها ت�ضدت لبحث الطعن مو�ضوعاً وا�ضدار قرارها ا�ضتناداً لذلك.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها الد�ستورية 

في الطعن الد�ستوري رقم 6 ل�سنة 2012

تعليق معالي الدكتور فتحي فكري – م�سر

تعليق الم�ست�سار الدكتور عبد العزيز �سالمان – م�سر



احكام �شادرة عن المحكمة العليا الفل�شطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�شتورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

171

تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 6 ل�سنة 2012

 معالي الدكتور فتحى فكرى

 

تحديد  يي�ضر  مما   ، الكلى  اإطارها  فى  بالخ�ضومة  للاإلمام  الطبيعى  المدخل  تمثل  بالوقائع  الاإحاطة 

المبادىء القانونية الم�ضتدعاه لف�ضها.

من هذا المنطلق نفتتح الدرا�ضة بعر�س خلا�ضة وقائع النزاع التى تتابعت كالتالى:

- فى 3 يناير 2012 اأ�ضدر رئي�س ال�ضلطة الوطنية قراراً حمل رقم 4 لذات ال�ضنة برفع الح�ضانة 

الاإجرائية على اأحد نواب المجل�س الت�ضريعى. 

وتم ن�ضر القرار المنوه عنه بالوقائع الفل�ضطينية فى 25 يناير 2012. 

ب�ضفتها  العليا  المحكمة  اأمــام  المذكور  القرار  على  ال�ضاأن  �ضاحب  طعن   2012 دي�ضمبر   18 فى   -

الد�ضتورية، طالباً الق�ضاء بعدم د�ضتوريته لمخالفته الوثيقة الد�ضتورية والنظام الداخلى للمجل�س 

النيابى. 

- واجهت النيابة العامة الاإدعاء بالدفع بعدم اخت�ضا�س المحكمة ، ودعمت هذا الدفع بالمطالبة برد 

ولما كان الدفع بعدم الاخت�ضا�س يتعلق بالنظام العام ، وي�ضبق بحثه اأى تناول للمو�ضوع ، فقد بادرت 

المحكمة بالت�ضدى له ، مقدرة �ضوابه ، لتنتهى اإلى الحكم »بعدم قبول الطعن لعدم الاخت�ضا�س«.

والحكم على النحو الفائت ي�ضتنه�س البحث القانونى لتقييم ما خل�س اإليه من الق�ضاء بعدم الاخت�ضا�س 

)اأولًا(.

ونعتقد اأن الوقوف عند تلك الجزئية يترك الغمو�س يلف جوانب عده تتعلق بمو�ضوع الخ�ضومة ، وفى 

مقدمتها منا�ضبة ا�ضتدعاء المادة 43 من القانون الاأ�ضا�ضى لاإ�ضدار القرار المنعى عليه. لذا بات �ضرورياً 

ب�ضط م�ضاحة لمناق�ضة هذا ال�ضق من الم�ضكلة )ثانياً(.

واأخيراً ، وقد ابدى اأحد اأع�ضاء المحكمة راأياً مخالفاً ، لا يت�ضور اختتام الدرا�ضة دون التعر�س له 

ومناق�ضته )ثالثاً(.

اأولًا- تقييم الحكم بعدم اخت�سا�س القا�سى الد�ستورى:

الاأ�ضل فى تحديد اإخت�ضا�س اأى جهة ق�ضائية البحث عن �ضند ن�ضى يمنحها �ضلطة الف�ضل فى م�ضاألة 

ما. 
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وتكتفى الد�ضاتير عادة باإن�ضاء الجهات الق�ضائية ، دون الخو�س فى تفا�ضيل اخت�ضا�ضاتها ، بح�ضبان 

ذلك من الاأمور المنوط بالم�ضرع العادى تبيانها فى اإجمالياتها وجزئياتها.

اإلا اأن الو�ضع يختلف بخ�ضو�س المحكمة الد�ضتورية ، فاأهمية دورها وانعكا�ضات اأحكامها ، تدفع ال�ضلطة 

التاأ�ضي�ضية اإلى اإفراد م�ضاحة فى الوثيقة الد�ضتورية لتخوم ونطاق اخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية . 

وم�ضايرة من الم�ضرع التاأ�ضي�ضى الفل�ضطينى لهذا الاتجاه ن�ضت المادة 1/103 من القانون الاأ�ضا�ضى 

 على اأن ت�ضكل محكمة د�ضتورية عليا بقانون وتتولى النظر فى:
)1(

المعدل

»1- د�ضتورية القوانين واللوائح والنظم«.

وحددت المادة 27 من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا رقم 3 ل�ضنة 2006 كيفية ات�ضال المحكمة بالنزاع 

حا�ضرة اإياها فى اأربع قنوات:

- الدعوى المبا�ضرة. 

- الاإحالة للقا�ضى الد�ضتورى من المحكمة اأو الهيئة ذات الاخت�ضا�س الق�ضائى.

- الدفع الجدى المثار من الخ�ضوم فى النزاع الاأ�ضلى. 

- ت�ضدى المحكمة الد�ضتورية لفح�س د�ضتورية ن�س له �ضلة بالنزاع المطروح عليها. 

وتم رفع النزاع الماثل عبر اأ�ضلوب الدعوى المبا�ضرة ، حيث تقدم �ضاحب ال�ضاأن بعري�ضة دعواه اإلى 

المحكمة العليا كقا�ضى د�ضتورى راأ�ضاً. 

وفى الدعوى المبا�ضرة اأو الاأ�ضلية يحق لاأى �ضخ�س اأن يطعن اأمام الق�ضاء بعدم د�ضتورية الت�ضريع الذى 

يرى مخالفته للد�ضتور ، بمجرد نفاذه. وهكذا لا تتقيد تلك الدعوى بالانتظار لحين دخول الن�س حيز 

التطبيق ، اأو كون الطاعن يندرج اأم لا فى دائرة المخاطبين بالقواعد المنعى عليها. 

ولم ي�ضاير القانون الفل�ضطينى منطق الدعوى المبا�ضرة اإلى نهايته. فقد قيد البند )1( من المادة 27 

من قانون المحكمة الد�ضتورية العليا الدعوى المبا�ضرة باإقامتها من »ال�ضخ�س المت�ضرر«.

ولولا اأن مقدم الطعن المطروح هو الذى يطوله ن�س قرار رئي�س ال�ضلطة الفل�ضطينية رقم 4 ل�ضنة 2012 

، لكان عدم القبول هو الم�ضير المنتظر للطعن لانتفاء ال�ضفة والم�ضلحة معاً. 

واإقرار الطعن فى هذه الجزئية ، يخفف من قائمة الت�ضاوؤلات المعرو�ضة ، ولكنه لا ينهيها. 

فقرار رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية رقم 4 ل�ضنة 2012 و�ضف باأنه قرار بقانون ، فى الوقت الذى 

ق�ضت مادته الاأولى برفع الح�ضانة عن اأحد اأع�ضاء المجل�س الت�ضريعى عُين بالاأ�ضم. 

فهل يمكن النظر للقرار الم�ضار اإليه على اأنه من قبيل القواعد الخا�ضعة للرقابة الد�ضتورية ؟

بداية نذكر باأن كافة القواعد العامة يمكن اأن تكون محلًا لرقابة الد�ضتورية ، �ضواء تعلق الاأمر بقانون 

�ضادر من ال�ضلطة الت�ضريعية ، الجهة الاأ�ضلية لتنظيم الحياة المجتمعية ، اأو القرارات بقوانين التى 
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ت�ضعها ال�ضلطة التنفيذية فى حالات وفرو�س مقننة فى الوثيقة الد�ضتورية ، اأو اللوائح باأنواعها والتالية 

للقوانين العادية فى المكانة والمرتبة. 

 ، بمعنى بعدها التام عن الت�ضخي�س ، 
)2(

والرابط الجامع لهذه القواعد ات�ضامها بالعمومية والتجريد

والمخاطبة بال�ضفات لا بالذات. 

وفى �ضوء ما �ضلف لا ي�ضح ، على اأى وجه النظر اإلى قرار رئي�س ال�ضلطة الوطنية رقم 4 ل�ضنة 2012 

، وقد �ضدر با�ضم �ضخ�س معين بالذات ، على اأنه من قبيل القواعد العامة المجردة ، �ضواء المو�ضوعة 

من ال�ضلطة الت�ضريعية ، اأو تلك الم�ضنونة من ال�ضلطة التنفيذية.

وللمحكمة الد�ضتورية العليا فى م�ضر ق�ضاء غزير بخ�ضو�س رف�س الطعن بعدم د�ضتورية الاأعمال 

القانونية الغير مو�ضومة بالتجريد والعمومية.

ففى حكم من بواكير اأحكامها اأعلنت المحكمة »اأن ما يثيره المدعون ب�ضاأن مخالفة الاأوامر ال�ضادرة 

بفر�س الحرا�ضة طبقاً لاأحكام قانون الطوارىء يتعلق بق�ضاء الم�ضروعية ، ويخرج عن مجال رقابة 

. 
)3(

الد�ضتورية ..«

ومفاد هذا الق�ضاء اأن القرارات ال�ضادرة بفر�س الحرا�ضة فى مواجهة اأ�ضخا�س بعينهم ، هى قرارات 

اإدارية فردية يطعن عليها اأمام مجل�س الدولة بالدعاوى المتاحة اأمامه ، كقا�ضى م�ضروعية ، لا اأمام 

القا�ضى الد�ضتورى المحددة ولايته بالن�ضو�س ذات الطبيعة العامة ، والتى تركز على ال�ضفات لا الذوات. 

وفى �ضابقة تالية طعن بعدم د�ضتورية قرار محافظ الفيوم رقم 233 ل�ضنة 1985 باعتماد تخطيط اأر�س 

المدعين ، وا�ضتند رف�س الطعن اإلى اأن الم�ضرع التاأ�ضي�ضى عهد اإلى المحكمة الد�ضتورية العليا دون غيرها 

بتولى الرقابة على د�ضتورية القوانين واللوائح على الوجه المبين فى القانون وبناء على هذا التفوي�س 

اأ�ضدر الم�ضرع قانون هذه المحكمة مبيناً اخت�ضا�ضاتها ، محدداً ما يدخل فى ولايتها ح�ضراً ، م�ضتبعداً 

من مهامها ما لا يندرج تحتها ، فخولها اخت�ضا�ضاً منفرداً بالرقابة على د�ضتورية القوانين واللوائح 

– ينح�ضر فى الن�ضو�س  – فى مجال مبا�ضرتها الرقابة على الد�ضتورية  اأن اخت�ضا�ضها  ، موؤكداً 

الت�ضريعية اأياً كان مو�ضعها اأو نطاق تطبيقها اأو الجهة التى اأقرتها اأو اأ�ضدرتها ، فلا تب�ضط ولايتها 

فى �ضاأن الرقابة الق�ضائية على الد�ضتورية ، اإلا على القانون بمعناه المو�ضوعى باعتباره من�ضرفاً اإلى 

الن�ضو�س القانونية التى تتولد عنها مراكز عامة مجردة ، �ضواء وردت هذه الن�ضو�س فى الت�ضريعات 

الاأ�ضلية التى اأقرتها ال�ضلطة الت�ضريعية اأم ت�ضمنتها الت�ضريعات الفرعية التى ت�ضدرها ال�ضلطة التنفيذية 

فى حدود �ضلاحياتها التى ناطها الد�ضتور بها ، واأن تنقب�س تلك الرقابة – بالتالى – عما �ضواها. 

»وحيث اأنه كان ما تقدم ، وكان قرار محافظ الفيوم المطعون عليه مجرد قرار باعتماد تق�ضيم اأر�س 

الرقابة على  العليا  الد�ضتورية  المحكمة  ت�ضريعاً مما يدخل فى اخت�ضا�س  يعتبر  ثم لا  المدعين ومن 
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.
)4(

د�ضتوريته فاإن الطعن فى د�ضتورية هذا القرار يخرج عن اخت�ضا�س هذه المحكمة«

وعلى ذلك نرى اأن ق�ضاء المحكمة العليا بعدم الاخت�ضا�س بالنزاع �ضاير �ضحيح القانون وتما�ضى مع 

جوهر �ضوابط الرقابة الد�ضتورية. 

ثانياً- جواز ا�ستدعاء المادة 43 من القانون الاأ�سا�سى لاإ�سدار القرار الطعين:

تن�س المادة 43 من القانون الاأ�ضا�ضى على اأن »لرئي�س ال�ضلطة الوطنية فى حالات ال�ضرورة التى لا تحتمل 

التاأخير فى غير اأدوار انعقاد المجل�س الت�ضريعى ، اإ�ضدار قرارات لها قوة القانون ، ويجب عر�ضها على 

المجل�س الت�ضريعى فى اأول جل�ضة يعقدها بعد �ضدور هذه القرارات واإلا زال ما كان لها من قوة القانون ، 

اأما اإذا عر�ضت على المجل�س الت�ضريعى على النحو ال�ضابق ولم يقرها زال ما يكون لها من قوة القانون«.

وهذا الن�س يتعلق بما يعرف تقليدياً بت�ضريعات اأو لوائح ال�ضرورة.

من  مــفــر  لا   ، ــا  م تــ�ــضــريــع  لاإ�ـــضـــدار  ملحة  حــاجــة  ووجــــود   ، الت�ضريعية  ال�ضلطة  غــيــاب  فــحــال 

والتى   ، الــلازمــة  الن�ضو�س  اإ�ــضــدار  فــى  الــبرلمــان  محــل  بــالحــلــول  التنفيذية  لل�ضلطة   ال�ضماح 

لا تحتمل الاإرجاء لحين عودة المجل�س النيابى لت�ضن بالطريق المعتاد.

ول�ضنا – فى هذا المقام – ب�ضدد تحليل اأحكام لوائح ال�ضرورة و�ضوابط اإ�ضدارها ، اإلا اأن ذلك لا 

يعوق لفت الانتباه اإلى اأمرين لهما وثيق ال�ضلة بالق�ضية المطروحة:

الاأول: يطلق على القرارات بقوانين ال�ضادرة وفقاً للمادة 43 من القانون الاأ�ضا�ضى »لوائح ال�ضرورة«. 

وهذه الت�ضمية تعبر عن اأهمية �ضابط ال�ضرورة لاإجازة تلك اللوائح. 

وال�ضرورة تتمثل فى وجود خطر حال وج�ضيم ، لا تكفى القواعد القائمة فى محا�ضرته وتحجيم اأثره 

 .
)5(

والق�ضاء عليه 

ولذا حماية للمجتمع ، وفى ظل غياب البرلمان ، لا مفر من اإ�ضدار القواعد اللازمة ل�ضد هذا الخطر 

من خلال ال�ضلطة التنفيذية. 

ولا يت�ضور اأن رفع الح�ضانة عن ع�ضو برلمانى لاتخاذ الاإجراءات الجنائية �ضده ، يمثل خطراً داهماً 

ي�ضتاأهل تحريك اآلية اإ�ضدار القواعد العامة المجردة عبر ال�ضلطة التنفيذية لا الت�ضريعية. 

فمن المحتمل عدم تقييد حرية �ضاحب ال�ضاأن فى مرحلة التحقيقات ، وقد تف�ضى المحاكمة اإلى براءة 

�ضاحته. 

هذا اإذا تقبلنا اأن القرارات بقوانين يمكن اأن تن�ضرف اإلى �ضخ�س معين بالذات. 

ففى الحقيقة اأن القواعد الم�ضنونة باأداة القرارات بقوانين لابد واأن تت�ضم بالعمومية على غرار تلك 

.
)6(

التى ي�ضعها البرلمان 
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فالن�س افتر�س وجود خطر حال وج�ضيم ، وان الت�ضدى له �ضيكون عبر قواعد عامة مجردة ، ولذا 

و�ضف اللوائح باأنها قرارات )جهة الاإ�ضدار( بقوانين )الم�ضمون وجوهره العمومية والتجريد( ، وبالتالى 

لا تحتمل المادة 43 �ضن اإجراءات فردية تخ�س حالة معينة ، اأو �ضخ�س محدد. 

الثانى: اإ�ضدار لوائح ال�ضرورة يفيد حلول ال�ضلطة التنفيذية محل البرلمان فى الاخت�ضا�س الت�ضريعى، 

دون تجاوز لهذا الاخت�ضا�س اأو تخطيه. 

واعمالًا لهذا القيد ، الذى لا يلحظ جدلًا ب�ضاأنه ، لا يجوز اإ�ضدار قرار بقانون فى مو�ضوع يمتنع على 

البرلمان معالجته عبر اخت�ضا�ضه الت�ضريعى. 

 )7(

ومن المو�ضوعات التى لا تعالج بالاإجراءات الت�ضريعية رفع الح�ضانة عن اأع�ضاء المجال�س النيابية

، اإذ يتم ذلك من خلال اأعمال برلمانية ، تختلف اإجراءاتها وم�ضمونها اختلافاً بيناً عن �ضن القوانين 

الت�ضريعية ، �ضيما ما يخ�س ان�ضرافها اإلى ع�ضو نيابى محدد بذاته. 

ويكفى للتثبت مما �ضلف اأن ن�ضتعر�س المادة 69 من النظام الداخلى للمجل�س الت�ضريعى والتى تن�س على:

»1- يقدم طلب رفع الح�ضانة خطياً من قبل النائب العام مرفقا بمذكرة ت�ضتمل على نوع الجرم 

ومكانه وزمانه والاأدلة التى ت�ضتلزم اتخاذ اإجراءات قانونية.

»2- يحيل الرئي�س طلب رفع الح�ضانة اإلى اللجنة القانونية ويعلم المجل�س بذلك.

»3- تبحث اللجنة الطلب وتقدم تقريرها اإلى المجل�س ، وياأخذ المجل�س قراره برفع الح�ضانة باأغلبية 

الثلثين. 

»4- للع�ضو الذى رفعت الح�ضانة عنه ولم يوقف ، الحق فى ح�ضور الجل�ضات واجتماعات اللجان 

والم�ضاركة فى المناق�ضة والت�ضويت«. 

.
)8(

وربما عن الت�ضاوؤل حول الحاجة لرفع الح�ضانة فى الفر�س محل الدرا�ضة

فى الحقيقة اأن تاأمل الاأحداث ، والربط بينها ، يظهر اأننا لم نكن بحاجة اإلى ما �ضمى بالقرار بقانون 

اأع�ضاء  اأحد  الاإجــراءات الجنائية �ضد  اتخاذ  وبالتالى   ، الاإجرائى  القيد  لاإزالة  ل�ضنة 2012  رقم 4 

ال�ضلطة الت�ضريعية.

فالح�ضانة مقررة كدرع يقى ع�ضو البرلمان من الاإجراءات الكيدية التى قد تناله من خ�ضومه ال�ضيا�ضيين 

 .
)9(

اأو ال�ضلطة التنفيذية ، لمنعه من مبا�ضرة مهام الع�ضوية

فالمناط هكذا فى الح�ضانة هو اإمكانية مبا�ضرة واجبات الع�ضو. فاإذا ا�ضتحال اجتماع المجل�س ، كما 

هو الو�ضع الاآن فى فل�ضطين ، وتوقف ن�ضاطه بالتالى من �ضنوات ، لا يعقل رفع راية الح�ضانة لاعاقة 

اتخاذ الاإجراءات الجنائية �ضد اأحد اأع�ضاء البرلمان ، ونكاد نقول �ضد اأحد اأع�ضاء البرلمان ال�ضابقين، 

لاإنق�ضاء مدة المجل�س. 
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للمجل�س  لا   ، و�ضخ�ضه  النائب  وكاأنها مقررة لم�ضلحة  ويجعلها   ، يحوّر الح�ضانة  بغير ذلك  والقول 

النيابى ون�ضاطه. 

علماً باأن الح�ضانة ا�ضتثناء على مبداأ الم�ضاواة ، ومن ثم تخ�ضع لمبداأ التف�ضير ال�ضيق ، بما مفاداه 

ا�ضتبعادها فى غير الفرو�س التى ت�ضتوجبها.

ولا يفوتنا اأن ن�ضجل تاأكيداً لما �ضبق – اأن بع�س الدول لا تقر بالح�ضانة لع�ضو البرلمان اأثناء العطلات 

 ، باعتبار اأن الن�ضاط فى هذه الفترة ، والذى يخلو من عقد اجتماعات عامة ، لا يتطلب 
)10(

البرلمانية

حماية النائب برداء الح�ضانة. 

 محت الح�ضانة البرلمانية من ن�ضو�ضها الد�ضتورية ، وبحيث 
)11(

والاأكثر من هذا اأن بع�س الدول كفرن�ضا

اأ�ضبح من الممكن اتخاذ الاإجراءات الجنائية �ضد ع�ضو البرلمان بلا قيد ، �ضواء اأكان فى حالة تلب�س اأم لا.

ثالثاً- التعقيب على الراأى المخالف:

�ضكك الراأى المخالف فى ت�ضكيل المحكمة العليا ، مقدراً اأن انعقادها بهيئة مكونة من �ضبعة اأع�ضاء لا 

يتفق و�ضحيح القانون ، لانتفاء ن�س يحدد الت�ضكيل على هذا النحو.

ولما كان ت�ضكيل المحاكم ب�ضفة عامة لا يخ�ضع للاجتهاد ، فاإن انعقاد المحكمة العليا »بهيئة مكونة من 

�ضبعة ق�ضاة يحول بينها وبين نظر الطعن المقدم بل يجعل الباب مو�ضداً بين المحكمة بهيئتها المكونة 

من �ضبعة ق�ضاة كما يتحدد بالحكم ال�ضادر من لدنها بالن�ضاب العددى المذكور للهيئة منعدماً لا 

يولد تاأثيراً اأو يترك اأثراً«. 

واأ�ضاف الراأى ال�ضالف اأنه لا يجوز القيا�س فى ت�ضكيل المحكمة العليا على ما ورد فى قانون المحكمة 

الد�ضتورية العليا رقم 3 ل�ضنة 2006 لاأن الن�س المذكور جاء متعلقاً بالمحكمة الد�ضتورية العليا كهيئة 

م�ضتقلة بذاتها ولي�ضت جهة من جهات الق�ضاء العادى كما هو الحال بالن�ضبة للمحكمة العليا. 

وهذا التحليل ي�ضعب م�ضايرته اإلى منتهاه لاأكثر من �ضبب. 

اأولً- الم�ضالة لا تتعلق بالقيا�س على قانون المحكمة الد�ضتورية العليا ، واإنما باإعماله ، فال�ضارع اأو�ضح 

فى هذا القانون عن اتجاه اإرادته اإلى ت�ضكيل هيئة الحكم بالمحكمة الد�ضتورية العليا من �ضبعة 

اأع�ضاء. ولما كان اإعمال الن�ضو�س خير من اإهمالها ، فاإن ت�ضكيل المحكمة العليا على النحو الفائت 

لا غبار عليه، بل هو الواجب الاإعمال.

ولا ي�ضح اأن يقال اأن المحكمة الد�ضتورية العليا كجهة ق�ضائية م�ضتقلة عن الق�ضاء العادى لم توجد 

بعد ، فالواقع اأن المحكمة العليا وقد منحت اخت�ضا�ضات القا�ضى الد�ضتورى ، فاإنها حينما تمار�س 

هذا الاخت�ضا�ضات تمار�ضها كمحكمة د�ضتورية عليا بكل اأو�ضاع تلك المحكمة. 
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ثانياً- لا يمكن م�ضاطرة الراأى المخالف فيما ذهب اإليه من عدم جواز تطبيق قانون المحكمة الد�ضتورية 

العليا. 

اأدى بهذا الراأى اإلى التناق�س مع نف�ضه ، فاإذا كان لا يمكن اإعمال الن�س الخا�س  فهذا التخريج 

بالت�ضكيل الوارد فى القانون رقم 3 ل�ضنة 2006 ، فاإنه لا يجوز اأي�ضاً تطبيق طرق اإت�ضال المحكمة 

العليا بالنزاع الد�ضتورى ومن هذه الطرق الدعوى المبا�ضرة.

فهذه الطرق تفتر�س – وفقاً لمنطق الراأى المخالف – وجود محكمة د�ضتورية عليا ، وهى لم تن�ضاأ بعد. 

والاأقرب لل�ضواب اأن الن�ضو�س الواردة فى قانون المحكمة الد�ضتورية العليا واجبة التطبيق ، ما لم 

يمنع هذا التطبيق �ضعوبات تتطلب �ضرورة التدخل الت�ضريعى.

ثالثاً- الراأى المخالف رف�س الاجتهاد فى ت�ضكيل المحكمة العليا كقا�ضى د�ضتورى ، ولكنه عاد واقترح 

ت�ضكيل المحكمة وفقاً للمادة 25 من قانون ت�ضكيل المحاكم النظامية ، والتى تق�ضى باإنعقاد المحكمة 

العليا »بح�ضور اأغلبية ثلثى عدد اأع�ضاءها على الاأقل بناءً على طلب رئي�ضها اأو اإحدى دوائرها 

فى الحالات الاآتية:

1- العدول عن مبداأ قانونى �ضبق اأن قررته المحكمة اأو لرفع تناق�س بين مبادىء �ضابقة. 

2- اإذا كانت الق�ضية المعرو�ضة عليها تدور حول نقطة قانونية م�ضتحدثة اأو على جانب من التعقيد 

اأو تنطوى على اأهمية خا�ضة«.

ومن الوا�ضح اأن الن�س الفائت لا ين�ضرف اإلى المنازعات الد�ضتورية . وربما قيل اأن الم�ضائل الد�ضتورية 

لا تقل اأهمية عن تلك التى تناولها الن�س ، ولهذا ال�ضبب اقترح اإجراء الت�ضكيل وفقاً له. وهنا لا مفر 

من دفع هذا التبرير بالحجة التى بداأ بها الراأى المخالف موقفه : األا يخرج ت�ضكيل المحاكم عن نطاق 

الاجتهاد والقيا�س ؟
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الهوام�س

)1( تتجاوز اخت�ضا�ضات المحكمة الد�ضتورية العليا الاأخرى )تف�ضير ن�ضو�س القانون الاأ�ضا�ضى والت�ضريعات ، الف�ضل 

فى تنازع الاخت�ضا�س( اإطار هذه الدرا�ضة ، ولذا لم يرد ذكرها فى المتن.

)2( قرب: عو�س المر – الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين فى ملامحها الرئي�ضية – 2003 – �س307. 

)3( 1981/5/16 – مجموعة الاأحكام – جـ )1( �س195.

)4( المحكمة الد�ضتورية العليا – 2002/1/13 – مجموعة الاأحكام – جـ10 – �س132. 

وفى �ضابقة اأخرى ق�ضى بعدم اخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية العليا بالطعن على عدم د�ضتورية قرارات توزيع   

العمل فيما بين الدوائر المختلفة التى ت�ضمها المحكمة الواحدة. وا�ضتندت تلك النتيجة على اأن »محل الرقابة 

الق�ضائية على الد�ضتورية ، اإنما يتمثل فى القانون بمعناه المو�ضوعى الاأعم محدداً على �ضوء الن�ضو�س الت�ضريعية 

التى تتولد عنها مراكز قانونية عامة مجردة ، �ضواء وردت هذه الن�ضو�س فى الت�ضريعات الاأ�ضلية اأو الفرعية. 

اأو  نوعها  – اأياً كان  الواحدة  المحكمة  التى ت�ضمها  المختلفة  الدوائر  العمل فيما بين  توزيع  ولا كذلك قرارات 

درجتها – والتى ت�ضدر عن جمعيتها العامة وفقاً لن�س المادة 30 من قانون ال�ضلطة الق�ضائية ال�ضادر بالقرار 

بقانون رقم 46 ل�ضنة 1972 ، ذلك اأن هذه القرارات – واأياً كان وجه الراأى فى مخالفتها للد�ضتور – لا تعتبر فى 

محتواها ، ولا بالنظر اإلى الاآثار التى ترتبها ، ت�ضريعاً اأ�ضلياً اأو فرعياً. اإذ لا تعدو المراكز القانونية التى تن�ضئها 

اأو تعدلها اأو تلغيها ، اأن تكون مراكز فردية اأو ذاتية يقت�ضر مجال �ضريانها على اأ�ضخا�س معينين بذواتهم ، 

هم هوؤلاء الق�ضاة الذين تم توزيع العمل الق�ضائى فيما بينهم تنظيماً ل�ضيره و�ضماناً لا�ضتقامته ، لتفقد بذلك 

خ�ضائ�س الاأعمال الت�ضريعية التى تمتد اإليها الرقابة على الد�ضتورية التى تبا�ضرها المحكمة الد�ضتورية العليا ، 

ذلك اأن الن�ضو�س القانونية التى ت�ضمها هذه الاأعمال ، هى وحدها التى تتولد منها – وبالنظر اإلى عموميتها 

وتجردها – مراكز قانونية تنظيمية عامة من طبيعتها«. 

المحكمة الد�ضتورية العليا – 1994/12/3 – مجموعة الاأحكام – جـ )6( – �س 380.    

)5( لمزيد من التفا�ضيل راجع موؤلفنا : القانون البرلمانى – 2006 – �س440 وما بعدها .

)6( الطابع الا�ضتثنائى للوائح ال�ضرورة دفع البع�س فى م�ضر اإلى نفى المطابقة بين المجال المتاح لها وذلك الم�ضموح 

به للقوانين ، ووفقاً لهذا التحليل لا ي�ضح اإ�ضدار لوائح �ضرورة فى المو�ضوعات التى تطلب الد�ضتور �ضدور قانون 

ب�ضاأنها ، باعتبار اأن »الد�ضتور ا�ضترط اأن تكون اأداة التنظيم فى الحريات العامة هو القانون ، فالمر�ضوم )القرار( 

بقانون يكون اإذن م�ضوباً بعيب فى الاخت�ضا�س ، اأو اإلى اأن المر�ضوم بقانون يقت�ضى قيام �ضرورة لا تقوم عادة 

فى �ضدد تنظيم الحريات العامة..«.

عبد الرزاق ال�ضنهورى – مخالفة الت�ضريع للد�ضتور والاإنحراف فى ا�ضتعمال ال�ضلطة الت�ضريعية من�ضور    

فى العدد الخا�س لمجلة القانون والاقت�ضاد بعنوان مقالات واأبحاث الا�ضتاذ الدكتور عبد الرزاق ال�ضنهورى – 

1992 – جـ )1( �س415.                                          =

= وزاد البع�س على الحجة ال�ضابقة اأخرى خلا�ضتها اأن القول »بغير ذلك يعنى اأنه لي�س هناك مبرراً وحكمه فى اأن 

يت�ضمن الد�ضتور هذه المواد العديدة التى تن�س على احتجاز تلك المو�ضوعات للقانون...«.



احكام �شادرة عن المحكمة العليا الفل�شطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�شتورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

179

�ضامى جمال الدين – لوائح ال�ضرورة – 1982 – �س101.   

وقابل هذا الفهم اآخر رف�س ت�ضييد اأى حواجز فى وجه لوائح ال�ضرورة تعوق تدخلها فى بع�س المجالات ،    

فتلك اللوائح اإذ تملك قوة القانون »ت�ضتطيع تنظيم اأى م�ضاألة اأو مو�ضوع من الم�ضائل والمو�ضوعات التى تتناولها 

القوانين ، وهذا حتى بالن�ضبة لتلك التى ن�س الد�ضتور على �ضدور قانون ب�ضاأنها...«.

محمود حافظ – القرار الاإدارى – 1975 – �س60.   

ونميل للراأى الاأخير ، )راجع موؤلفنا : القانون البرلمانى – 2006 – �س452(وهو ما �ضلمت به المحكمة    

الد�ضتورية العليا باإعلانها اأن لوائح ال�ضرورة لها ب�ضريح ن�ضو�س الد�ضتور قوة القانون »ومن ثم فاإنها تتناول 

بالتنظيم كل ما يتناوله القانون ، بما فى ذلك الم�ضائل التى ن�س الد�ضتور على اأن يكون تنظيمها بقانون اأو وفقاً 

لاأحكام القانون...«.

المحكمة الد�ضتورية العليا – 1993/2/6 – مجموعة الاأحكام – الجزء )5( المجلد الثانى – �س203 ،    

وانظر كذلك:

المحكمة الد�ضتورية العليا – 1991/12/7 – مجموعة الاأحكام – الجزء )5( المجلد الاأول – �س35.    

)7( الح�ضانة مقررة لاأع�ضاء المجل�س الت�ضريعى بالمادة 53 من القانون الاأ�ضا�ضى ، وجدير بالتنويه اأن لفظ الح�ضانة 

يفتقر للدقة ، والاأمر لا يزيد عن قيد اإجرائى يتمثل فى الح�ضول على موافقة المجل�س النيابى لاتخاذ الاإجراءات 

الجنائية �ضد ع�ضو المجل�س النيابى. 

اأبنا عدم جواز الا�ضتناد اإلى المادة 43 لاإ�ضدار هذا القرار ،  )8( رفعت الح�ضانة بما �ضمى بالقرار بقانون ، وقد 

وبالتالى ل�ضنا ب�ضدد لائحة من لوائح ال�ضرورة. 

واإخراج القرار بقانون من نطاق لوائح ال�ضرورة قد يثير الت�ضاوؤل حول تحديد طبيعة العمل.    

وفى الحقيقة اأن ما �ضدر عن رئي�س ال�ضلطة الوطنية اأقرب اإلى الاأعمال المادية ، وعلى اأكثر تقدير فهو    

عمل تنفيذى كا�ضف عن الاأو�ضاع القانونية القائمة : عدم وجود مجل�س نيابى قادر على الاجتماع لمبا�ضرة وظائفه 

الت�ضريعية والرقابية . 

)9( انظر مقالنا : الح�ضانة الاإجرائية لاأع�ضاء البرلمان والحاجة لاإعادة النظر فى اأحكامها – مجلة اتحاد الجامعات 

العربية – العدد ال�ضابع – ابريل 1998 – �س7 . 

)10( تبنت د�ضاتير العهد الملكى فى م�ضر هذا النهج. فوفقاً للمادة 110 من د�ضتور 1923 »لا يجوز اأثناء دور الانعقاد 

اتخاذ اإجراءات جنائية نحو اأى ع�ضو من اأع�ضاء البرلمان ولا القب�س عليه اإلا باإذن المجل�س التابع هو له وذلك 

فيما عدا حالة التلب�س بجناية«.

وتكرر الن�س فى د�ضتور 1930 تحت رقم )100( ، مع ق�ضر الح�ضانة على الجنايات والجنح دون المخال   

فات.                                                                  =

وظل تقليد ق�ضر الح�ضانة على اأدوار الانعقاد معمولًا به فى د�ضتورى العهد الجمهورى ال�ضادرين فى    =

1956 ، 1964 ، اإلى اأن انقطع مع د�ضتور 1971 وكذا الد�ضتور الحالى ال�ضادر عام 2012 ، حيث يتمتع الع�ضو 

بالح�ضانة طوال الف�ضل الت�ضريعى بما فى ذلك فترات العطلات البرلمانية ، وهو بلا �ضك نهج منتقد .

و�ضلك الم�ضلك ال�ضابق الد�ضتور الكويتى ال�ضادر عام 1962 بن�ضه فى مادة )111( على اأنه » لا يجوز اأثناء    
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دور الانعقاد ، فى غير حالة الجرم الم�ضهود ، اأن تتخذ نحو الع�ضو اإجراءات التحقيق اأو التفتي�س اأو القب�س اأو 

الحب�س اأو اأى اإجراء جزائى اآخر اإلا باإذن المجل�س..«.

)11( حدث ذلك فى التعديل الذى لحق د�ضتور 1958 عام 1995.

وتجدر الاإ�ضارة اأن المجل�س النيابى بمكنته التدخل عقب اتخاذ اإجراءات جنائية مقيدة للحرية فى مواجهة الع�ضو. اإلا 

اأن البرلمان عليه اأن يقنع الراأى العام القوى بوجاهه تدخله ووجود اأ�ضباب كافيه تبرره.
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تعليق على حكم المحكمة العليا الفل�سطينية ب�سفتها الد�ستورية في الطعن 

الد�ستوري رقم 6 ل�سنة 2012

الم�ست�سار الدكتور عبد العزيز محمد �سالمان

الوقائع: بتاريخ 2012/1/3 اأ�ضدر ال�ضيد رئي�س دولة فل�ضطين، رئي�س اللجنة التنفيذية لمنظمة )التحرير 

الفل�ضطينية(، رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية، قراراً بقانون ت�ضمن الاآتي :

مادة )1(: رفع الح�ضانة البرلمانية عن ال�ضيد/ محمد يو�ضف �ضاكر دحلان النائب العام في المجل�س الت�ضريعي.

مادة )2(: يلغى كل حكم يتعار�ض مع اأحكام هذا القرار بقانون .

مادة )3(: يعر�ض هذا القرار على المجل�ض الت�سريعي في اأول جل�سة يعقدها لإقراره.

مادة )4(: على جميع الجهات المخت�سة، كل فيما يخ�سه، تنفيذ اأحكام هذا القرار بقانون، ويعمل 

به من تاريخ �سدوره، وين�سر في الجريدة الر�سمية.

- طعن ال�ضيد/ محمد يو�ضف �ضاكر دحلان ب�ضخ�ضه و�ضفته على القرار بقانون الم�ضار اإليه اأمام المحكمة 

العليا، ب�ضفتها الد�ضتورية، مخت�ضماً ال�ضيد رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية، وال�ضيد رئي�س مجل�س 

الوزراء طالباً الحكم بعدم د�ضتورية القرار بقانون رقم 4 ل�ضنة 2012 الم�ضار اإليه لاأ�ضباب حا�ضلها:

1- مخالفة القرار بقانون محل الطعن لاأحكام المادتين )2( ، )43( من القانون الاأ�ضا�ضي، اإذ اأن مبداأ 

ف�ضل ال�ضلطات لا يخول رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية اإ�ضدار مثل هذه القرارات بقوانين، اإذ 

اأن القرار يتعلق بالح�ضانة البرلمانية واآلية رفعها، وهذه لي�ضت من اخت�ضا�ضات الرئي�س، ولي�ضت 

من مهامه المقررة بالمادة )43( من القانون الاأ�ضا�ضي.

2- القرار بقانون �ضدر ا�ضتناداً لحالة ال�ضرورة ولم يبين ماهية هذه الحالة.

وحالة ال�ضرورة الخا�ضة بالح�ضانة البرلمانية لا تكون اإلا حالة التلب�س وهي منتفية بدليل عدم اتخاذ 

اأية اإجراءات ق�ضائية �ضد المدعى اعتباراً من تاريخ �ضدور القرار بقانون حتى اإقامة هذه الدعوى 

في 2012/12/18.

3- القرار بقانون خالف مخالفة ج�ضيمة للمادة 53 من القانون الاأ�ضا�ضي التي لا تجيز التعر�س لع�ضو 

المجل�س الت�ضريعي باأي �ضكل من الاأ�ضكال وبما يخالف اأي�ضاً مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات.

4- مخالفة القرار بقانون محل الطعن لن�س المادة )26( من قانون حقوق وواجبات اأع�ضاء المجل�س 

الت�ضريعي ل�ضنة 2004 التي حددت الحالات التي يجوز فيها رفع الح�ضانة البرلمانية عن ع�ضو المجل�س.

وخل�س اإلى المحكمة بالطلبات ال�ضالفة.
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التعليــق

- �ضدر الحكم محل التعليق براأي للاأغلبية وراأي اآخر مخالف. ويثير عدة م�ضائل قانونية ود�ضتورية- 

�ضواء بالن�ضبة لراأي الاأغلبية اأو الراأي المخالف – غاية في الاأهمية تتعلق بـ:

مبداأ ف�ضل ال�ضلطات – الح�ضانة البرلمانية – الولاية الد�ضتورية لرئي�س الدولة اإزاء الح�ضانة – طبيعة 

القرار الذي اأ�ضدره ال�ضيد رئي�س ال�ضلطة الوطنية – ولاية المحكمة الد�ضتورية الفل�ضطينية اإزاء القرار 

بقانون محل الطعن،  الراأي المخالف في الدعوى الد�ضتورية.

ونتناول البحث في هذه النقاط تبعاً.

- مبداأ ف�سل ال�سلطات:

تحر�س الد�ضاتير المعا�ضرة اأكثر ما تحر�س على �ضمان حقوق الاأفراد وحرياتهم وكفالة مبا�ضرتها 

على اأكمل وجه، وذلك من خلال مرحلتين هامتين:

الاأولى: ف�ضل الاأفرع التي تبا�ضر ال�ضلطة داخل الدولة عن بع�ضها البع�س.

الثاني: اأن يراقب كل فرع الاآخر بما يكفل التوازن بينها.

ذلك اأن اأكثر ما يهدد الحرية هو تداخل ال�ضلطتين الت�ضريعية والتنفيذية من خلال ن�ضو�س قانونية 

تناه�ضها اأو تقيد من محتواها.

ولم يكن منطقياً اأن تظل هذه الن�ضو�س بعيدة عن �ضكل من ا�ضكال المراجعة الق�ضائية التي تقوم عليها 

جهة ت�ضتقل عن ال�ضلطتين الت�ضريعية والتنفيذية، كي تف�ضل من خلال الخ�ضومة الق�ضائية فيما يطرح 

عليها من طعون في �ضاأن تلك الن�ضو�س لتقدر �ضوابها اأو بطلانها على �ضوء اأحكام الد�ضتور. ولعل خير 

ما يوؤدي اإلى هذين المدخلين معاً هو مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات مع رقابة كل �ضلطة للاأخرى، رقابة مع 

.
 )1(

التعاون، ولي�ضت رقابة مجردة. 

- ويقوم مبداأ ف�ضل ال�ضلطات على اأ�ضا�س تق�ضيم الوظائف داخل الدولة على �ضلطات ثلاث ت�ضتقل كل 

منها عن الاأخرى مع وجود رقابة متبادلة بينهم، حيث ت�ضتقل ال�ضلطة الت�ضريعية بالت�ضريع، اأما ال�ضلطة 

التنفيذية فتكون مهمتها تنفيذ القانون، اأما ال�ضلطة الق�ضائية فتخت�س بالف�ضل في المنازعات المختلفة 

�ضواء بين الاأفراد بع�ضهم بع�ضاً اأو بين الاأفراد و�ضلطات الدولة.

- ومقت�ضى ا�ضتقلال ال�ضلطة الت�ضريعية اأن تنفرد بكل عمل يمكن اأن يطلق عليه "الاأعمال البرلمانية" 

وكل ما يندرج تحت وظيفة البرلمان المقررة د�ضتورياً.

ولقد اعتنق القانون الاأ�ضا�ضي الفل�ضطيني مبداأ ف�ضل ال�ضلطات ب�ضورة �ضريحة حيث جرى ن�س المادة 

)2( من القانون الاأ�ضا�ضي المعدل عام 2005 على اأن "ال�ضعب م�ضدر ال�ضلطات ويمار�ضها عن طريق 
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ال�ضلطات الت�ضريعية والتنفيذية والق�ضائية على اأ�ضا�س مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات على الوجه المبين 

في هذا القانون الاأ�ضا�ضي".

ولاية محددة  الدولة  فلرئي�س  يجوز تجاوزها  لا  التي  اخت�ضا�ضاتها  �ضلطة  لكل  الد�ضتور  هذا  وحدد 

واخت�ضا�ضات لا يجوز تعديها، وللمجل�س الت�ضريعي ولاية محددة واخت�ضا�ضات مق�ضورة عليه لا يجوز 

تخطيها، و�ضوف تت�ضح حدود هاتين الولايتين بالن�ضبة للح�ضانة البرلمانية، وللقرار بقانون المطعون 

فيه على نحو ما �ضنرى حالًا.

: 
)2( 

- الح�سانة البرلمانية

تت�ضمن الد�ضاتير الحديثة ود�ضاتير الدول المتمدنة بوجه عام ن�ضو�ضاً تكفل منح بع�س ال�ضمانات 

لاأع�ضاء ال�ضلطة الت�ضريعية حتى يتمكنوا من اأداء واجباتهم، ومن ذلك �ضمان عدم م�ضئولية الع�ضو 

عما يبديه من اأفكار اأو اآراء في البرلمان. ومنها اأي�ضاً عدم جواز اتخاذ اأي اإجراء جنائي �ضد ع�ضو 

البرلمان، اأو القب�س عليه في غير حالة التلب�س بالجريمة – اإلا باإذن �ضابق- من المجل�س الذي يتبعه، 

وهو ما يعرف »بالح�ضانة البرلمانية«.

- الحكمة من تقريرها:

للهيئة  لكنها �ضمان  الت�ضريعية،  ال�ضلطة  اأو ع�ضو  البرلمان  لع�ضو  امتيازاً  لي�ضت  البرلمانية  الح�ضانة 

الت�ضريعية نف�ضها في مجموعها باعتبارها ممثلًا لل�ضعب لتحقيق ا�ضتقلالها، ول�ضمان حرية الع�ضو في 

القيام بواجباته داخل المجل�س الذي يتمتع بع�ضويته وهو في ماأمن من كيد خ�ضومه ال�ضيا�ضيين وتع�ضف 

ال�ضلطة التنفيذية.

فالح�ضانة البرلمانية مقررة للم�ضلحة العامة، ولي�ضت مقررة لم�ضلحة النائب ال�ضخ�ضية، ومن ثم فلا 

يمكنه اأن يتنازل عنها باأي حال. وقد ا�ضتقر الراأي على تعلقها بالنظام العام.

وقد تاأكد هذا المعنى في تقرير اللجنة الت�ضريعية لمجل�س ال�ضعب الم�ضري الذي اأعد بمنا�ضبة طلب رفع 

الح�ضانة عن اأحد الاأع�ضاء اإذ ورد به » اأنه من الم�ضلمات اأن الح�ضانة المقررة لع�ضو مجل�س ال�ضعب طبقاً 

لن�س الد�ضتور تعد اأمراً من النظام العام، اإذ هي لي�ضت مقررة ل�ضالح الع�ضو اإنما هي مقررة لل�ضالح 

العام للدولة تمكيناً لمجل�س ال�ضعب من مبا�ضرة م�ضئولياتهم الد�ضتورية في الرقابة والت�ضريع بوا�ضطة 

. 
)3( 

اأع�ضائه بدون اأي تعويق لهم عن حرية ممار�ضتهم لم�ضئولياتهم المذكورة عن طريق الكيد لهم
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- من الذي يملك رفع الح�سانة طبقاً للد�ستور الفل�سطيني:

حدد الد�ضتور الفل�ضطيني الجهة الوحيدة التي تملك رفع الح�ضانة البرلمانية عن ع�ضو البرلمان في 

المادة 53 من القانون الاأ�ضا�ضي المعدل حيث اأبانت عن مبداأ الح�ضانة وحدودها وكيفية رفعها 

بقولها »1- لا تجوز م�ضاءلة اأع�ضاء المجل�س الت�ضريعي جزائياً اأو مدنياً ب�ضبب الاآراء التي يبدونها 

اأو الوقائع التي يوردونها اأو لت�ضويتهم على نحو معين في جل�ضات المجل�س الت�ضريعي اأو في اأعمال 

اللجان، اأو لاأي عمل يقومون به خارج المجل�س الت�ضريعي من اأجل تمكينهم من اأداء مهامهم النيابية.

2- لا يجوز التعر�س لع�ضو المجل�س الت�ضريعي باأي �ضكل من الاأ�ضكال ، ولا يجوز اإجراء اأي تفتي�س في 

اأمتعته اأو بيئته اأو محل اإقامته اأو �ضيارته اأو مكتبة، وب�ضفة عامة اأي عقاراً ومنقول خا�س به طيلة 

مدة الح�ضانة.

3- لا يجوز مطالبة ع�ضو المجل�س الت�ضريعي بالاإدلاء ب�ضهادته عن اأمر يتعلق باأفعاله اأو اأقوله اأو عن 

اإلا  انتهائها  بعد  اأو  الع�ضوية  اأثناء  الت�ضريعي  المجل�س  معلومات ح�ضل عليها بحكم ع�ضويته في 

بر�ضائه وبموافقة المجل�س الم�ضبقة.

4- لا يجوز في غير حالة التلب�س بجناية اتخاذ اأية اإجراءات جزائية �ضد اأي ع�ضو من اأع�ضاء المجل�س 

الت�ضريعي الفل�ضطيني على اأن يبلغ المجل�س الت�ضريعي فوراً بالاإجراءات المتخذة �ضد الع�ضو ليتخذ 

المجل�س ما يراه منا�ضباً، وتتولى هيئة المكتب هذه المهمة اإذا لم يكن المجل�س منعقداً.

5- لا يجوز لع�ضو المجل�س الت�ضريعي التنازل عن الح�ضانة من غير اإذن م�ضبق من المجل�س، ولا ت�ضقط 

الح�ضانة بانتهاء الع�ضوية وذلك في الحدود التي كانت ت�ضملها مدة الع�ضوية.

- الم�ضتفاد من حكم البند الرابع من المادة الم�ضار اإليها اأن الد�ضتور فرق – فيما يتعلق برفع الح�ضانة 

انعقاده كوجوده في عطلة. عدم  وحالة  المجل�س،  انعقاد  حالة  – بين 
في الحالة الاأولى يكون اتخاذ اأية اإجراءات قبل الع�ضو ومنها رفع الح�ضانة البرلمانية منوطاً بالمجل�س 

الت�ضريعي ذاته، اأما في حالة عدم انعقاد المجل�س فيكون الاإذن برفع الح�ضانة من مهمة مكتب المجل�س 

الت�ضريعي. ولم يخول الد�ضتور رئي�س ال�ضلطة الوطنية اأية ولاية في هذا ال�ضاأن.

- طبيعة دور المجل�س الت�سريعي عند مناق�سة الاإذن برفع الح�سانة:

ناط القانون الاأ�ضا�ضي بالمجل�س الت�ضريعي الفل�ضطيني العديد من الاخت�ضا�ضات منها يتعلق بالعملية 

الت�ضريعية وما يتعلق بالرقابة على اأعمال ال�ضلطة التنفيذية مما لا مجال لتف�ضيله ويطلق على الاأعمال 

التي يقوم بها المجل�س الت�ضريعي« الاأعمال البرلمانية«.

وهي تنق�ضم اإلى اأربعة اأق�ضام: الق�ضم الاأول: ي�ضمل الاأعمال الت�ضريعية المح�ضة الخا�ضة بتقرير القوانين، 
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والق�ضم الثاني: ي�ضمل بع�س ت�ضرفات اأوجب الد�ضتور عر�ضها على البرلمان للموافقة عليها، اإما لاأهميتها 

الخا�ضة واإما لتاأثيرها على اأموال الدولة اأو لم�ضا�ضها بالم�ضالح العامة. والق�ضم الثالث: ي�ضمل الاأعمال 

المتعلقة بالنظام الداخلي لكل مجل�س وبحقوق الاأع�ضاء وواجباتهم ومكافاآتهم وف�ضلهم، وبالمحافظة 

. 
)4(

على النظام في كل مجل�س. والق�ضم الرابع، ي�ضمل ت�ضرفات كل مجل�س في رقابته لل�ضلطة التنفيذية 

والمجل�س حين يقوم بمهامه الواردة بالق�ضمين الثالث والرابع يقوم بمهمة برلمانية غير ت�ضريعية اأو بمهمة 

�ضيا�ضية وفي الحالين لا يخ�ضع العمل ال�ضادر من البرلمان في مثل هذه الحالة للرقابة الق�ضائية اإما 

لاأنه »عمل برلماني« اأو لاأنه »عمل �ضيا�ضي« اأي من »اأعمال ال�ضيادة«.

- ناأتي اإلى طبيعة المهمة التي تبا�ضرها المجل�س الت�ضريعي عند بحثه م�ضاألة رفع الح�ضانة البرلمانية اأو 

عدم رفعها. ولا �ضك اأن المهمة التي يبا�ضرها المجل�س عند بحثه لم�ضاألة رفع الح�ضانة اإنما هي مهمة 

�ضيا�ضية تتمثل في تقدير ما اإذا كان الاتهام الموجه للع�ضو جدياً اأم كيدياً ق�ضد به ا�ضطهاد النائب. 

ولي�س له اأي دور ق�ضائي في هذا ال�ضدد، فلي�س له اأن يبحث مو�ضوع الدعوى، وما اإذا كانت التهمة 

الم�ضندة ثابتة اأم لا. فلا علاقة له بمو�ضوع التهمة اإطلاقاً، واإنما البحث يدور حول مدى وجود كيدية في 

الاتهام. ولقد اأكدت على هذا المعنى المادة )319( من اللائحة الداخلية لمجل�س ال�ضعب الم�ضري حيث 

اأوردت »لا تنظر اللجنة اأو المجل�س توافر الاأدلة، اأو عدم توافرها من الوجهة الق�ضائية، واإنما يقت�ضر 

البحث فيما اإذا كانت الدعوى كيدية، اأو يق�ضد بها منع الع�ضو من اأداء واجبه بالمجل�س وياأذن المجل�س 

. 
)5(

باتخاذ الاإجراءات الجنائية، متى تبين له اأنها لي�ضت كذلك« 

وطالما اأن المجل�س يبا�ضر مهمة �ضيا�ضية فالرقابة عليه تكون اأي�ضاً �ضيا�ضية ولكنها لي�ضت رقابة خارجية 

بل رقابة – اإن وجدت – ذاتية يبا�ضرها المجل�س بنف�ضه على ذاته.

- الولاية الد�ستورية لرئي�س الدولة اإزاء الح�سانة البرلمانية:

اإذا كان ما تقدم �ضحيحاً وكان المجل�س الت�ضريعي م�ضتقل في مبا�ضرة وظيفته �ضواء ما تعلق منها بالت�ضريع 

اأو بالاأعمال البرلمانية الاأخرى والتي من بينها ح�ضانة اأع�ضاوؤه، في�ضتقل بتقدير رفعها اأو عدم رفعها، 

ولا رقابة عليه في ذلك من اأي من ال�ضلطتين الاأخريين �ضواء ال�ضلطة التنفيذية، اأو ال�ضلطة الق�ضائية 

ولا علاقة لرئي�س ال�ضلطة الوطنية بها قبولًا اأو رف�ضاً فلا يملك اإ�ضدار قرار برفع الح�ضانة اأو اإلغاء 

قرار �ضدر من المجل�س برفع الح�ضانة فكل ذلك منوط بالمجل�س الت�ضريعي دون م�ضاركة.

ولا يمكن التعلل بالمادة )43( من القانون الاأ�ضا�ضي المعدل والتي يجري ن�ضها على اأن »1- لرئي�س 

ال�ضلطة الوطنية في حالات ال�ضرورة التي لا تحتمل التاأخير في اأدوار انعقاد المجل�س الت�ضريعي، اإ�ضدار 

قرارات لها قوة القانون، ويجب عر�ضها على المجل�س الت�ضريعي في اأول جل�ضة يعقدها بعد �ضدور هذه 
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النحو  الت�ضريعي على  اإذا عر�ضت على المجل�س  اأما  القانون،  واإلا زال ما كان لها من قوة  القرارات 

اأن ال�ضلطة المخولة لرئي�س الدولة في هذه  اإذ  ال�ضابق ولم يقرها زال ما يكون لها من قوة القانون«. 

الحالة لا تن�ضرف بحال اإلى الاأعمال البرلمانية اأو للعلاقة التي تقوم بين المجل�س الت�ضريعي واأع�ضائه.

توجب  ا�ضتثنائية  لمواجهة ظروف  الدولة  لرئي�س  الد�ضتور  خولها  ت�ضريعية  �ضلطة  اإلى  تن�ضرف  اإنما 

مواجهتها بتدابر لا تحتمل التاأخير تتطلب اإ�ضدار ت�ضريعات لمواجهتها . هذه القرارات التي ي�ضدرها 

تاأخذ قوة القانون وينظم من المو�ضوعات ما تنظمه القوانين .

ومن ثم فلي�س لرئي�س الدولة اأية ولاية د�ضتورية على اأع�ضاء البرلمان �ضواء فيما يتعلق بح�ضاناتهم اأو 

بحقوقهم وواجباتهم، ولي�س من �ضلطاته اإ�ضدار القرار محل الطعن.

- الطبيعة القانونية للقرار المطعون فيه:

اإذا اأردنا اأن نبحث الطبيعة القانونية للقرار المطعون فيه فلا يهم ال�ضكل الذي اأفرغ فيه اأو الو�ضف 

الذي اأطلق عليه، بل اإن البحث عن طبيعته لا يكون اإلا عن طريق فح�ضه من الناحية المو�ضوعية.

وقد اأطلق م�ضدر القرار عليه و�ضف »قرار بقانون« ومفهوم القرار بقانون: هو قرار �ضادر من رئي�س 

الدولة بموجب ما خوله الد�ضتور من �ضلطة ت�ضريعية ي�ضد بها فراغاً اأوجدته حالة �ضرورة يلزم دروؤها 

اإذن بديلًا عند الت�ضريع ال�ضادر من ال�ضلطة الت�ضريعية ويقوم مقامه وياأخذ  فوراً دون تاأخير، فهو 

قوته، وينظم من المو�ضوعات ما يمكن اأن تنظمه القوانين.

ولا يجوز لرئي�س الدولة عند اإ�ضداره القرارات بقوانين اأن يقتحم حدود �ضلطات اأخرى اأو يتدخل فيها، 

بل عليه اأن يلتزم حدود هذه ال�ضلطة الا�ضتثنائية، واأن يراعي اأن الا�ضتثناء لا يقا�س عليه، ولا يو�ضع 

في تف�ضيره، واأن يلتزم حدود ال�ضرورة التي اأملته. ولا ينقلب القرار بقانون بعد اإقراره من المجل�س 

الت�ضريعي اإلى قانون، بل يظل على طبيعته التي ن�ضاأ عليها.

وقد اأكدت المحكمة الد�ضتورية العليا الم�ضرية على المعان ال�ضابقة بقولها » اأن الد�ضاتير الم�ضرية المتعاقبة 

بدءاً من د�ضتور �ضنة 1923 وانتهاءاً بالد�ضتور القائم تف�ضح جميعها عن اعتناقها لنظرية ال�ضرورة 

وت�ضمينها لاأحكامها فى �ضلبها تمكيناً لل�ضلطة التنفيذية فيما بين اأدوار انعقاد ال�ضلطة الت�ضريعية اأو 

حال غيابها من مواجهة اأو�ضاع قاهرة اأو ملحة تطراأ خلال هذه الفترة الزمنية وتلجئها اإلى الاإ�ضراع 

فى اإتخاذ تدابير لا تحتمل التاأخير فى �ضاأنها ومن ثم يكون تدخلها بهذه التدابير وتطبيقاً لها، مبرراً 

بحالة ال�ضرورة وم�ضتنداً اإليها وبالقدر الذى يكون متنا�ضباً مع متطلباتها، وبو�ضفها تدابير من طبيعة 

ا�ضتثنائية، ذلك اأن الاأ�ضل فى ن�ضو�س الد�ضتور -وعلى ما جرى به ق�ضاء هذه المحكمة - اأنها تمثل 

القواعد والاأ�ضول التى يقوم عليها نظام الحكم فى الدولة، وهى باعتبارها كذلك تتبواأ مقام ال�ضدارة 
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بين قواعد النظام العام التى يتعين احترامها والعمل بموجبها باعتبارها ا�ضمى القواعد الاآمرة واأحقها 

بالنزول على اأحكامها . واإذا كان الد�ضتور قد حدد لكل �ضلطة عامة وظائفها الاأ�ضلية وما تبا�ضره من 

اأعمال اأخرى لا تدخل فى نطاقها، بل تعد ا�ضتثناء يرد على اأ�ضل انح�ضار ن�ضاطها فى المجال الذى 

يتفق مع طبيعة وظائفها، وكان الد�ضتور قد ح�ضر هذه الاأعمال الا�ضتثنائية وبين ب�ضورة تف�ضيلية 

قواعد ممار�ضتها، تعين على كل �ضلطة فى مبا�ضرتها لها اأن تلتزم حدودها ال�ضيقة واأن تردها اإلى 

�ضوابطها الدقيقة التى عينها الد�ضتور، واإلا وقع عملها مخالفاً لاأحكامه .

وحيث اإن �ضن القوانين هو مما تخت�س به ال�ضلطة الت�ضريعية تبا�ضره وفقاً للد�ضتور فى اإطار وظيفتها 

الاأ�ضلية، وكان الاأ�ضل اأن تتولى ال�ضلطة الت�ضريعية بنف�ضها مبا�ضرة هذه الوظيفة التى اأ�ضندها الد�ضتور 

لها، واأقامها عليها، اإلا اأن الد�ضاتير الم�ضرية جميعها، كان عليها اأن توازن ما يقت�ضيه الف�ضل بين 

ال�ضلطتين الت�ضريعية والتنفيذية من تولى كل منهما لوظائفها فى المجال المحدد لها اأ�ضلًا، ب�ضرورة 

المحافظة على كيان الدولة واإقرار النظام فى ربوعها اإزاء ما تواجه - فيما بين اأدوار انعقاد ال�ضلطة 

الت�ضريعية اأو حال غيابها - من مخاطر تلوح نذرها اأو ت�ضخ�س الاأ�ضرار التى تواكبها، ي�ضتوى فى ذلك 

اأن تكون هذه المخاطر من طبيعة مادية اأو اأن يكون قيامها م�ضتنداً اإلى �ضرورة تدخل الدولة بتنظيم 

ت�ضريعى يكون لازماً لمواجهة اإلتزاماتها الدولية الحالة، ولقد كان النهج الذى التزمته هذه الد�ضاتير 

على اختلافها - وعلى �ضوء موجبات هذه الموازنة- هو تخويلها ال�ضلطة التنفيذية الاخت�ضا�س باتخاذ 

التدابير العاجلة اللازمة لمواجهة اأو�ضاع ا�ضتثنائية �ضواء بالنظر اإلى طبيعتها اأو مداها . وتلك هى حالة 

ال�ضرورة التى اعتبر الد�ضتور قيامها من ال�ضرائط التى تطلبها لمزاولة هذا الاخت�ضا�س الا�ضتثنائى، 

ذلك اأن الاخت�ضا�س المخول لل�ضلطة التنفيذية فى هذا النطاق لا يعدو اأن يكون ا�ضتثناء من اأ�ضل قيام 

ال�ضلطة الت�ضريعية على مهمتها الاأ�ضلية فى المجال الت�ضريعى . اإذ كان ذلك، وكانت التدابير العاجلة 

التى تتخذها ال�ضلطة التنفيذية لمواجهة حالة ال�ضرورة نابعة من متطلباتها، فاإن انفكاكها عنها يوقعها 

فى حومة المخالفة الد�ضتورية، ذلك اأن توافر حالة ال�ضرورة - ب�ضوابطها المو�ضوعية التى لات�ضتقل 

ال�ضلطة التنفيذية بتقديرها - هى علة اخت�ضا�ضها بمواجهة الاأو�ضاع الطارئة وال�ضاغطة بتلك التدابير 

العاجلة، بل هى مناط مبا�ضرتها هذا الاخت�ضا�س واإليها تمتد الرقابة الد�ضتورية التى تبا�ضرها هذه 

المحكمة للتحقق من قيامها فى الحدود التى ر�ضمها الد�ضتور لها ول�ضمان األا تتحول هذه الرخ�ضة 

الت�ضريعية -وهى من طبيعة ا�ضتثنائية- اإلى �ضلطة ت�ضريعية كاملة ومطلقة لا قيد عليها ولا عا�ضم من 

جموحها واإنحرافها." )6( 

وحيث كان ما تقدم، وكان القرار المطعون فيه قد �ضدر من رئي�س الدولة ب�ضفته رئي�ضاً لدولة فل�ضطين، 

رئي�س اللجنة التنفيذية لمنظمة التحرير الفل�ضطينية، رئي�س ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية برفع الح�ضانة 
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البرلمانية عن اأحد اأع�ضاء المجل�س الت�ضريعي الفل�ضطيني فاإنه �ضدر في اأمر لا ولاية له فيه، ولم يظهر 

من الاأوراق وجود حالة �ضرورة، ف�ضلًا عن اأنه �ضدر ب�ضاأن فردي وينق�ضي بتطبيقه مرة واحدة، ويكون 

غير قابل للتطبيق بعد ذلك الاأمر الذي ينتفي معه و�ضف "القرار بقانون" عن هذا القرار ويغدو مجرد 

اإداري فردي". "قرار 

- الاخت�سا�س الولائي للمحكمة الد�ستورية اإزاء هذا القرار:

يجرى ن�س المادة )24( من قانون المحكمة الد�ضتورية الفل�ضطينية رقم 3 ل�ضنة 2006 على اأن " تخت�س 

المحكمة دون غيرها بما يلي:

1- الرقابة على د�ضتورية القوانين والاأنظمة.

2- تف�ضير ن�ضو�س القانون الاأ�ضا�ضي والقوانين في حالة التنازع حول حقوق ال�ضلطات الثلاث وواجباتها 

واخت�ضا�ضاتها.

الاإدارية ذات الاخت�ضا�س  الق�ضائية وبين الجهات  تنازع الاخت�ضا�س بين الجهات  الف�ضل في   -3

الق�ضائي.

النزاع الذي يقوم ب�ضاأن تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين �ضادر احدهما من جهة  4- الف�ضل في 

ق�ضائية اأو جهة ذات اخت�ضا�س ق�ضائي والاآخر من جهة اأخرى منها.

5- البت في الطعن بفقدان رئي�س ال�ضلطة الوطنية الاأهلية والقانونية وفقاً لاأحكام البند )1/ ج( من 

المادة )37( من القانون الاأ�ضا�ضي المعدل ل�ضنة 2003، ويعتبر قراراها نافذاً من تاريخ م�ضادقة 

المجل�س الت�ضريعي عليه باأغلبية ثلث عدد اأع�ضائه.

والم�ضتفاد من حكم هذا الن�س اأن المحكمة الد�ضتورية تنح�ضر ولايتها في الرقابة على د�ضتورية القوانين 

والاأنظمة. والاأنظمة هنا لا تعني �ضوى اللوائح العامة اأي تلك التي يجري عملها في مجال القانون العام.

وفي هذا ال�ضدد ق�ضت المحكمة الد�ضتورية العليا الم�ضرية اأن "وحيث اإن ق�ضاء هذه المحكمة قد جرى 

على اأن تقرير اخت�ضا�ضها ولائيا بنظر دعوى بذاتها، �ضابق بال�ضرورة على تثبتها من توافر �ضروط 

حكمها  فاإن  · كذلك  قانونها  فى  عليها  المن�ضو�س  للاأو�ضاع  وفقا  بها  الق�ضائية  الخ�ضومة  ات�ضال 

باخت�ضا�ضها بنظر خ�ضومة بذاتها، لا يمنعها من الف�ضل فى توافر ال�ضرائط التى تطلبها القانون 

لقبولها، باعتبارها مدخلها للخو�س فى مو�ضوعها

وحيث اإن الد�ضتور قد عهد - بن�س المادة 175 - اإلى المحكمة الد�ضتورية العليا دون غيرها بتولى الرقابة 

الق�ضائية على د�ضتورية القوانين واللوائح على الوجه المبين فى القانون وبناءً على هذا التفوي�س اأ�ضدر 

الم�ضرع قانون هذه المحكمة مبينا اخت�ضا�ضاتها؛ محددا ما يدخل فى ولايتها ح�ضرا، م�ضتبعدا من 
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مهامها ما لا يندرج تحتها، فخولها اخت�ضا�ضا منفردا بالرقابة على د�ضتورية القوانين واللوائح؛ مانعا 

اأى جهة من مزاحمتها فيه، مف�ضلا طرائق هذه الرقابة وكيفيتها، وذلك �ضمانا منه لمركزية الرقابة 

على الم�ضروعية الد�ضتورية، وتاأمينا لات�ضاق �ضوابطها وتناغم معاييرها، و�ضولا من بعد اإلى بناء الوحدة 

الع�ضوية لاأحكام الد�ضتور، بما يكفل تكاملها وتجان�ضها، موؤكدا اأن اخت�ضا�س هذه المحكمة - فى مجال 

مبا�ضرتها الرقابة الق�ضائية على الد�ضتورية - ينح�ضر فى الن�ضو�س الت�ضريعية اأيا كان مو�ضوعها 

اأو نطاق تطبيقها اأو الجهة التى اأقرتها اأو اأ�ضدرتها، فلا تنب�ضط ولايتها فى �ضاأن الرقابة الق�ضائية 

اإلا على القانون بمعناه المو�ضوعى باعتباره من�ضرفا اإلى الن�ضو�س القانونية التى  على الد�ضتورية، 

تتولد عنها مراكز عامة مجردة؛ �ضواء وردت هذه الن�ضو�س بالت�ضريعات الاأ�ضلية التى اأقرتها ال�ضلطة 

الت�ضريعية، اأم ت�ضمنتها الت�ضريعات الفرعية التى ت�ضدرها ال�ضلطة التنفيذية فى حدود �ضلاحياتها 

التى ناطها الد�ضتور بها؛ واأن تنقب�س تلك الرقابة - بالتالى - عما �ضواها

وحيث اإن من المقرر فى ق�ضاء هذه المحكمة؛ اأن كل لائحة يتحدد تكييفها القانونى بمجال �ضريانها؛ فكلما 

كان هذا المجال مت�ضلا مبا�ضرة بنطاق القانون الخا�س؛ انح�ضرت ال�ضفة الاإدارية عنها، ولو كانت 

الجهة التى اأ�ضدرتها �ضخ�ضا من اأ�ضخا�س القانون العام؛ فلا تعتبر بالتالى ت�ضريعا بالمعنى المو�ضوعى 

. 
مما تمتد اإليه الرقابة الق�ضائية التى تبا�ضرها هذه المحكمة فى �ضاأن ال�ضرعية الد�ضتورية" )7(

واإذا كان ذلك وكنا قد انتهينا اإلى اأن القرار المطعون فيه قراراً فردياً، فهو لي�س قانوناً �ضواء بمعناه 

ال�ضكلي اأو المو�ضوعي، اإذ اأنه لا يتولد عنه كما �ضلف القول مراكز عامة مجردة الاأمر الذي ينتفي معه 

اخت�ضا�س المحكمة الد�ضتورية بالطعن عليه.

خلا�ضة الراأي في الدعوى الد�ضتورية المعرو�ضة

اأ�ضدرت المحكمة العليا الفل�ضطينية الحكم محل التعليق وقد انتهى الحكم براأي الاأغلبية اإلى عدم قبول 

الطعن لعدم الاخت�ضا�س. كما كتب ال�ضيد القا�ضي عبد الله غزلان راأياً مخالفاً لراأي الاأغلبية انتهى 

فيه اإلى اأن انعقاد المحكمة بهيئة مكونة من �ضبعة ق�ضاة يحول بينها وبين نظر الطعن المقدم، بل يجعل 

من الباب مو�ضداً بين المحكمة بهيئتها المكونة من �ضبعة ق�ضاة كما ينحدر بالحكم ال�ضادر من لدنها 

بالن�ضاب العددي المذكور للهيئة منعدماً لا يولد تاأثيراً اأو يترك اأثراً.

- ومع كل الاحترام والتقدير للحكم محل التعليق ومع كل التقدير لراأي الاأغلبية وللراأي المخالف اإننا 

– نرى: والمجردة  البحتة  العملية  الناحية  – ومن 

اأولً: بالن�سبة لراأي الأغلبية:

فاإن الحكم قد انتهى اإلى الراأي ال�ضديد من الناحية الد�ضتورية باأ�ضباب �ضائغة تكفي لحمل ق�ضائه 

في هذا ال�ضاأن واإن كنا نتمنى لو اأن المحكمة ف�ضلت في الاأ�ضباب بع�س ال�ضيء اكتمالًا لبنيان الحكم.



احكام �شادرة عن المحكمة العليا الفل�شطينية المناط بها القيام بمهام المحكمة الد�شتورية العليا لحين ت�شكيلها و التعليق عليها

190

ثانياً: بالن�سبة للراأي المخالف:

يعرف النظام الق�ضائي المقارن في مجال اإ�ضدار الاأحكام نظامين، نظاماً فرن�ضياً يهدف اإلى وحدة الراأي 

الق�ضائي، ونظاماً اإنجليزياً يكفل للق�ضاة الم�ضاحة الكافية للتعبير عن اآرائهم واإظهار الراأي المخالف . 

 والاأنظمة التي تعرف التعبير عن الراأي المخالف فاإن كتابة الاأحكام يمكن اأن تاأخذ اأحد �ضور ثلاث:
)8(

1- راأي المحكمة )راأي الأغلبية(:

وهو الراأي الذي يوافق عليه الق�ضاة ويقوم بكتابته اأحد الق�ضاة ويختار من بين الق�ضاة الذين وافقوا 

على الراأي ويتم هذا الاختيار بمعرفة رئي�س المحكمة م�ضدرة الحكم.

2- راأي موافق للاأغلبية مع اختلاف الأ�سباب:

التي تحمل  الاأ�ضباب  النهائية لكن لا يتفق على  النتيجة  الق�ضاة على  اأغلبية  في بع�س الاأحيان يتفق 

الحكم وتوؤدي اإلى النتيجة النهائية، ويرى البع�س اأن ثمة اأ�ضباب اأخرى يجب اأن يقوم عليها الحكم 

فيتولى اأحد المعتنقين لهذه الفكرة كتابة الراأي الاآخر معللًا الاأ�ضباب الداعية للو�ضول اإلى ذات النتيجة 

النهائية باأ�ضباب اأخرى.

3- الراأي المعار�ض:

ويتعلق بحالة عدم موافقة اأحد الق�ضاة على الراأي الذي تو�ضل اإليه غالبية الق�ضاة، فيحقق له كتابة 

الاأ�ضباب الداعية اإلى ذلك مبيناً اأوجه اعترا�ضه على الحكم.

ودون الدخول في تف�ضيلات حول كيفية اإبداء الراأي المخالف واإعلانه اأو عدم اإعلانه، واإطلاع الخ�ضوم 

عليه اأو عدم اإطلاعهم.

- والراأي المخالف في الدعوى المطروحة مع كل التقدير والاحترام له بحث في �ضحة الن�ضاب الذي تنعقد 

به المحكمة العليا حين تنظر طعن د�ضتوري وانتهى اإلى انعدام ما ي�ضدر عن المحكمة بت�ضكيلها المكون 

من �ضبعة اأع�ضاء دون اأن يتناول الطعن في ذاته ومدى اخت�ضا�س المحكمة به، وطبيعة القرار ال�ضادر 

برفع الح�ضانة وولاية رئي�س الدولة ب�ضاأنه، لاأن الراأي المخالف ي�ضتهدف في المقام الاأول ؛ النزاع المطروح 

على المحكمة لكن وجهته في هذا الحل قد تختلف منطوقاً اأو اأ�ضباباً اأو منطوقا واأ�ضباباً مع راأي الغالبية.
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تعليق على حكم محكمة العدل العليا ال�سادر في الدعوى رقم 851 

ل�سنة 2010

تعليق الم�ست�سار عبد الغفار �سليمان – م�سر

تعليق الدكتور احمد محمد عثمان -الاردن
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الدعوى رقم 851  ال�سادر في  العليا  العدل  تعليق على حكم محكمة 

ل�سنة 2010

الم�ست�سار الدكتور عبد الغفار �سليمان

القاهرة 

الرقابة الق�سائية على اللوائح

بتاريخ 2010/11/4 اأقام ال�ضيد / . . . . . . . . . . . . . . دعواه اأمام محكمة العدل العليا �ضد كل من 

رئي�س ديوان الموظفين بالاإ�ضافة اإلى وظيفته / رام الله

النائب العام بالاإ�ضافة اإلى وظيفته / رام الله

مجل�س الوزراء ممثلا برئي�س الوزراء / رام الله

 طعنا على :

القرارال�ضادر عن ديوان الموظفين العام بتاريخ 2010/8/9 بنقل المدعى لوظيفة باحث قانونى على 

الدرجة الخام�ضة واأقدمية / �ضفر .

اللائحة رقم 4 ل�ضنة 2010 المعدلة للائحة طبيعة العمل الخا�ضة بالقانونين الخا�ضعين لقانون الخدمة 

المدنية والقرارات ال�ضادرة بالا�ضتناد اإليها .

المالية  الرقابة  بديوان  قانونى  بوظيفة م�ضاعد  بتاريخ 2009/6/14  اأنه عين  المدعى بطعنه  واأو�ضح 

والاإدارية بالدرجة الرابعة الفئة الثانية ، وبتاريخ 2010/8/9 �ضدر القرار بت�ضكينه على وظيفة باحث 

قانونى بالدرجة الخام�ضة واأقدمية �ضفر / على الفئة الثانية اعتبارا من 2010/1/1 ، وذلك تطبيقا 

للائحة رقم 4 ل�ضنة 2010 المعدلة للائحة طبيعة العمل الخا�ضة بالقانونين الخا�ضعين لقانون الخدمة 

المدنية رقم 5 ل�ضنة 2008 ، واأ�ضاف اأنه بتاريخ 2010/9/10 ات�ضل علمه بالقرار من خلال اطلاعه 

على ق�ضيمة راتب �ضهر اآب / اأغ�ضط�س 2010 والتى ت�ضمنت تخفي�س الراتب الاأ�ضا�ضى وعلاوة طبيعة 

العمل ، مع منحه علاوة تكميلية موؤقتة بحيث لا يتم تخفي�س اإجمالى الراتب ، وذلك اإلى اأن يتم ت�ضوية 

الفارق من خلال العلاوات والترقيات م�ضتقبلا .

وقد انتهى المدعى اإلى طلب اإلغاء القرارين محل الطعن ، على �ضند من اأن اللائحة رقم 4 ل�ضنة 2008 

وقرار ت�ضكين المدعى على وظيفته الجديدة ترتب على تطبيقهما الم�ضا�س بحقوقه المكت�ضبة ودرجته 

الوظيفية ، ومن ثم �ضدورهما م�ضوبين بعيب مخالفة  القانون والتع�ضف فى ا�ضتعمال ال�ضلطة .

واإذ تدولت الدعوى بالجل�ضات ، فقد اأ�ضدرت المحكمة حكمها بجل�ضة 2011/12/28 برف�س الدعوى 

، وقد ا�ضتند الحكم اإلى الاأ�ضباب الاآتية :
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بالن�ضبة لقرار ت�ضكين المدعى على الدرجة الخام�ضة بوظيفة باحث قانونى ، فقد جاء متفقا مع اأحكام 

المادة 1/112 من قانون الخدمة المدنية رقم 4 ل�ضنة 1998 المعدل بالقانون رقم 4 ل�ضنة 2005 واللائحة 

المعدلة للائحة طبيعة العمل الخا�ضة بالقانونين الخا�ضعين لقانون الخدمة الوطنية .

بالن�ضبة للمدعى عليه الثانى ، فاإنه لم ي�ضدر اأو ي�ضارك فى اإ�ضدار القرارات المطعون فيها .

اأنه بالن�ضبة للائحة محل الطعن ، فاإنه على الرغم مما ورد بالمادة 1/33 من قانون ت�ضكيل المحاكم 

رقم 5 ل�ضنة 2001 ، فاإن الطعن جاء بعد م�ضى المدة القانونية من ناحية ، ومن ناحية اأخرى فاإن هذه 

اللائحة جزء من قانون الخدمة المدنية ولا تخ�ضع للطعن اأمام محكمة العدل العليا . 

التعليق على الحكم :

الحقيقة اأن الحكم يثير العديد من الم�ضائل القانونية التى ت�ضتاأهل التناول ، والتى لا يت�ضع لها المجال 

جميعا لذا �ضنق�ضر البحث على ال�ضبب الثالت الذى ا�ضتند اإليه الحكم فى رف�س الطعن فيما يخ�س 

اإلغاء اللائحة محل الطعن بالنظر اإلى اأهميته واإلى ما يثيره من اإ�ضكاليات قانونية ت�ضتوجب تناولها .

ويقت�ضى الاأمر بداءة الوقوف على التكيييف القانونى لقرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 14 ل�ضنة 2010 

باإ�ضدار اللائحة المعدلة للائحة طبيعة العمل الخا�ضة بالقانونين الخا�ضعين لقانون الخدمة المدنية رقم 

5 ل�ضنة 2008 ، بهدف تحديد ما اإذا كان يعد جزءا من قانون الخدمة الوطنية – على نحو ما انتهى 

اإليه الحكم – بما يترتب على ذلك من تحديد مدى اخت�ضا�س محكمة العدل العليا بنظر الطعن عليه .

 التكييف القانونى لقرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 14 ل�ضنة 2010

 لتحديد التكييف القانونى لقرار رئي�س مجل�س الوزراء باإ�ضدار اللائحة محل الطعن يتعين تحديد 

ال�ضند القانونى الذى ي�ضتمد منه رئي�س مجل�س الوزراء اخت�ضا�ضه باإ�ضدار اللوائح  

ال�ضند القانونى ل�ضلطة رئي�س مجل�س الوزراء فى اإ�ضدار اللوائح

اإن الوقوف على ال�ضند القانونى ل�ضلطة رئي�س مجل�س الوزراء فى اإ�ضدار اللوائح يقت�ضى بداءة تحديد 

اأنواع اللوائح  .

اأنواع اللوائح

تنق�ضم اللوائح التى ت�ضدرها ال�ضلطة التنفيذية فى الاأحوال العادية اإلى نوعين ؛ هما اللوائح التنفيذية 

واللوائح الم�ضتقلة .

اللوائح التنفيذية

وهى اللوائح التى تت�ضمن التفا�ضيل اللازمة لتنفيذ القانون .

الواردة  والاإجمالية  الكلية  للقواعد  والتف�ضيلية  الجزئية  القواعد  باإيراد  تهتم  التنفيذية  فاللائحة 

بالقانون ،
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ومن ثم فلي�س لهذا النوع من اللوائح اأن يجاوز حدود القانون الذى �ضدرت لتنفيذه ، ولذا ي�ضترط 

ل�ضحتها األا تخالف قواعد القانون ، اأو ت�ضيف اإليه جديدا ، اأو تعدل فى اأحكامه .

وين�س الد�ضتور الم�ضرى فى المادة رقم ) 162 ( على اأنه :

اأو  اأو تعديل  اللوائح اللازمة لتنفيذ القوانين ، بما لي�س فيه تعطيل  الوزراء  رئي�س مجل�س  ي�ضدر   "
اإعفاء من تنفيذها ، وله اأن يفو�س غيره فى اإ�ضدارها ، اإلا اإذا حدد القانون من ي�ضدر اللوائح اللازمة 

لتنفيذه  " . 

اللوائح الم�ستقلة  

وهى على خلاف اللوائح التنفيذية لا ترتبط بقانون ما ، واإنما ت�ضدر – كما يت�ضح من ت�ضميتها – 

ا�ضتقلالا عن القانون .

وتنق�ضم اللوائح الم�ضتقلة اإلى نوعين هما ؛ لوائح ال�ضبط ، ولوائح اإن�ضاء وتنظيم المرافق العامة .

اأ -  لوائح ال�سبط 

وهى اللوائح التى ت�ضدر بهدف المحافظة على النظام العام بعنا�ضره الثلاثة ؛ الاأمن العام ، وال�ضكينة 

العامة ، وال�ضحة العامة .

وتنطوى لوائح ال�ضبط بطبيعتها على قيود على حقوق وحريات الاأفراد ، بهدف الحفاظ على النظام 

العام .

وتن�س المادة )164( من الد�ضتور الم�ضرى على اأنه :

الوزراء " . مجل�س  موافقة  بعد  ال�ضبط  لوائح  الوزراء  مجل�س  رئي�س  " ي�ضدر 

ب - لوائح اإن�ساء وتنظيم المرافق العامة 

وهى اللوائح الاأكثر ارتباطا بطبيعة اخت�ضا�س ال�ضلطة التنفيذية ، فتتولى من خلالها اإن�ضاء المرافق 

والم�ضالح العامة ، كما ت�ضدر القواعد الخا�ضة بتنظيمها .

وقد ورد الن�س على ذلك النوع من اللوائح فى المادة ) 163 ( من الد�ضتور التى جرى ن�ضها على 

النحو التالى :

اللوائح اللازمة لاإن�ضاء وتنظيم المرافق والم�ضالح العامة وتنظيمها  الوزراء  مجل�س  رئي�س  " ي�ضدر 
بعد موافقة مجل�س الوزراء ، فاإذا رتب ذلك اأعباء جديدة على الموازنة العامة للدولة ، وجبت موافقة 

مجل�س النواب " .

تلك هى اأنواع اللوائح التى ت�ضدر فى الاأوقات العادية ، والتى التزم الد�ضتور الم�ضرى بالن�س عليها 

باأ�ضمائها التقليدية ، فى حين اتبع القانون الاأ�ضا�ضى الفل�ضطينى نهجا مختلفا ، فلم ياأت الن�س عليها 

�ضراحة بم�ضمياتها المعروفة ، واإنما اأ�ضير اإليها ب�ضماتها ولي�س بم�ضمياتها ، فقد ورد الن�س على لوائح 
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اإن�ضاء وتنظيم المرافق العامة  من خلال ن�س المادة ) 69 ( البند التا�ضع التى منحت مجل�س الوزراء 

الاخت�ضا�س باإن�ضاء اأو اإلغاء الهيئات والموؤ�ض�ضات وال�ضلطات اأو ما في حكمها من وحدات الجهاز الاإداري 

التي ي�ضملها الجهاز التنفيذي التابع للحكومة .

ويلاحظ اأن القانون الاأ�ضا�ضى الفل�ضطينى لم يمنح مجل�س الوزراء �ضلطة تنظيم الهيئات والموؤ�ض�ضات ، اإذ 

ا�ضترط اأن يتم تنظيمها بموجب قانون ، وهو ما يعنى اأن �ضلطة مجل�س الوزراء تقف عند حدود الاإن�ضاء 

والاإلغاء ، بحيث تتولى ال�ضلطة الت�ضريعية الاخت�ضا�س بو�ضع القواعد التنظيمية من خلال القانون .

هذا بالن�ضبة للوائح اإن�ضاء وتنظيم المرافق العامة فى فل�ضطين . 

 اأما بالن�ضبة للوائح ال�ضبط ، واللوائح التنفيذية ، فلم ترد الاإ�ضارة اإليها �ضراحة ، لكن وردت �ضمن 

اخت�ضا�ضات مجل�س الوزراء بالمادة )69( البند ال�ضابع من القانون الاأ�ضا�ضى م�ضوؤولية حفظ النظام 

العام والاأمن الداخلي ، وبالبند الخام�س من ذات المادة الاخت�ضا�س بمتابعة تنفيذ القوانين و�ضمان 

الالتزام باأحكامها ، واتخاذ الاإجراءات اللازمة لذلك 

فاإذا اأ�ضفنا لذلك اأنه يدخل �ضمن اخت�ضا�ضات مجل�س الوزراء �ضلطة اإ�ضدار اللوائح ب�ضكل عام على 

نحو ماورد بن�س المادة

 ) 70 (من القانون الاأ�ضا�ضى التى ن�ضت على اأنه :

"  لمجل�س الوزراء الحق في التقدم اإلى المجل�س الت�ضريعي بم�ضروعات القوانين واإ�ضدار اللوائح واتخاذ 
الاإجراءات اللازمة لتنفيذ القوانين »

ب�ضماتها  اإليها  واأ�ضير   ، الاأ�ضا�ضى  القانون  بن�ضو�س  وردت  باأنواعها  اللوائح  اأن  القول  يمكن  فاإنه 

وخ�ضائ�ضها اأكثر مما اأ�ضير اإليها بم�ضمياتها التقليدية .

وبجانب تلك الاأنواع من اللوائح ، هناك اأنواع اأخرى ت�ضدرها ال�ضلطة التنفيذية فى الاأحوال الا�ضتثنائية 

مثل لوائح ال�ضرورة التى ترتبط دائما بحالة غياب البرلمان ، وتوافر حالة من حالات ال�ضرورة تقت�ضى 

تدخل ال�ضلطة التنفيذية لاإ�ضدار لوائح ت�ضمى لوائح ال�ضرورة .

وهناك لوائح التفوي�س التى تتولى من خلالها ال�ضلطة التنفيذية اإ�ضدار اللوائح بناء على تفوي�س �ضابق 

من ال�ضلطة الت�ضريعية فى مجالات محددة ، ولمدة محددة .

ويت�ضم هذا النوع من اللوائح الذى ي�ضدر فى الاأوقات الا�ضتثنائية بكونه يتناول المجال الذى يخت�س به 

الم�ضرع ، بمعنى اأن ال�ضلطة التنفيذية فى هذه الحالة ت�ضدر قرارات لها قوة القانون وتنظم الاأمور التى 

يخت�س الم�ضرع بح�ضب الاأ�ضل بتنظيمها ، كما تت�ضم باأنها يجب لكى ي�ضتمر العمل بها اأن يتم عر�ضها 

على البرلمان ، واأن يقوم باإجازتها . واإلا زال ما كان لها من قوة القانون ، و�ضارت لا تحوز قيمة قانونية 

اأكثر من تلك التى تحملها اللوائح التى ت�ضدر فى الاأوقات العادية .
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وبعد اأن اأو�ضحنا اأنواع اللوائح ، ي�ضتوجب الاأمر اأن نبين ال�ضلطة المخت�ضة باإ�ضدارها 

ال�ضلطة المخت�ضة باإ�ضدار اللوائح 

لقد فرق القانون الاأ�ضا�ضى الفل�ضطينى بين �ضلطة مجل�س الوزراء من ناحية و�ضلطة رئي�س الوزراء من 

ناحية اأخرى  .

ففى حين منح مجل�س الوزراء �ضلطة اإ�ضدار اللوائح ، فقد عهد اإلى رئي�س الوزراء بالاخت�ضا�س بالتوقيع 

عليها بعد اإقرارها من مجل�س الوزراء .

وي�ضتمد رئي�س الوزراء اخت�ضا�ضه باإ�ضدار اللوائح من اأحكام المادة )68( من القانون الاأ�ضا�ضى التى 

عددت اخت�ضا�ضات رئي�س الوزراء فى ثمانية بنود ، حيث ت�ضمن البند ال�ضابع منها الاخت�ضا�س بتوقيع 

واإ�ضدار اللوائح اأو الاأنظمة التى ي�ضادق عليها مجل�س الوزراء .

وموؤدى ذلك الن�س اأن اخت�ضا�س رئي�س الوزراء ينح�ضر فى التوقيع والاإ�ضدار بعد مبا�ضرة مجل�س 

اإ�ضدارها  الــوزراء �ضلاحية  رئي�س  ، بحيث لا يملك  اللوائح  تلك  الم�ضادقة على  الــوزراء مهمته فى 

منفردا ، كما لا يملك اإ�ضدارها اإذا لم تعر�س على مجل�س الوزراء ، اأو فى حالة عر�ضها ورف�ضها من 

قبل مجل�س الوزراء .

وتنطبق تلك القواعد على اللوائح التنفيذية ، كما تنطبق على لوائح ال�ضبط .

اإلا اأنه بالن�ضبة للوائح اإن�ضاء المرافق العامة ، فقد اأورد القانون الاأ�ضا�ضى قيدا على �ضلطة مجل�س الوزراء 

ب�ضاأنها ، اإذ منحت المادة )69( مجل�س الوزراء �ضلطة اإن�ضاء واإلغاء الهيئات والموؤ�ض�ضات وال�ضلطات وما 

فى حكمها من وحدات الجهاز الاإدارى ، لكنها قيدت تلك ال�ضلطة باأن يكون تنظيم كل من هذه الجهات 

بموجب قانون ي�ضدر عن ال�ضلطة الت�ضريعية .

والحقيقة اأن هذا النهج الذى اتبعه القانون الاأ�ضا�ضى ب�ضاأن ذلك النوع من اللوائح يبدو غير ماألوف 

فى مجال توزيع ال�ضلطات ، اإذ فرق بين �ضلطة الاإن�ضاء والاإلغاء من ناحية ، وبين �ضلطة التنظيم من 

ناحية اأخرى ، وفى حين منح ال�ضلطة الاأولى لمجل�س الوزراء ، فقد خ�س ال�ضلطة الت�ضريعية بالثانية ، 

واأ�ضبحت المرافق العامة تحتاج فى تنظيمها اإلى اأداة ت�ضريعية متمثلة فى قانون ي�ضدر عن البرلمان 

، وتحتاج فى اإن�ضائها اأو اإلغائها اإلى اأداة اأدنى متمثلة فى قرار ي�ضدر عن مجل�س الوزراء ، وهو الاأمر 

الذى ي�ضتتبع طرح �ضوؤال على ب�ضاط البحث وهو :

 اأى الاإجراءين يتعين اأن ي�ضبق الاآخر ؟ 

الاإن�ضاء اأم التنظيم  ؟

الاأ�ضا�ضى فى  القانون  اأن  يعنى  الذى  النحو  اإلا على  الن�س  نفهم م�ضمون  اأن  ن�ضتطيع  اأننا لا  الواقع 

مادته التا�ضعة وال�ضتين و�ضع قاعدة موؤداها اأن اأنه يتعين لكى يخرج مرفق عام اإلى حيز الوجود اأن 
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يتولى الم�ضرع و�ضع القواعد التنظيمية الخا�ضة به قبل اأن ي�ضدر قرار من مجل�س الوزراء باإن�ضائه ، 

بما يعنى اأن قرار الاإن�ضاء يقت�ضر فقط على منحه �ضهادة الميلاد دون اأن يتطرق اإلى قواعد تنظيمه 

التى يتكفل ببيانها القانون .

وخلا�ضة ما تقدم اأنه وفقا للقانون الاأ�ضا�ضى الفل�ضطينى فاإن ال�ضلطة المخت�ضة باإ�ضدار اللوائح التنفيذية 

ولوائح ال�ضبط هى مجل�س الوزراء ، اأما بالن�ضبة للوائح تنظيم المرافق العامة فتقت�ضر �ضلطة مجل�س 

الوزراء على الاإن�ضاء والاإلغاء فقط ، اأما تنظيمها فتتولاه ال�ضلطة الت�ضريعية .

اما الم�ضرع الد�ضتورى الم�ضرى فقد �ضلك م�ضلكا مختلفا فى تحديد ال�ضلطة المخت�ضة باإ�ضدار اللوائح 

من خلال ن�ضو�س المواد 162 ، 163 ، 164، بحيث تم توزيع ال�ضلطة بين مجل�س الوزراء ومجل�س النواب 

ورئي�س مجل�س الوزراء بح�ضب نوع اللائحة والاأثر الذى يمكن اأن ترتبه على النحو التالى :

�ضلطة رئي�س مجل�س الوزراء 

ناط الد�ضتور الم�ضرى برئي�س مجل�س الوزراء �ضلطة اإ�ضدار اللوائح بكافة اأنواعها ، ومنحه رخ�ضة 

تفوي�س غيره فى اإ�ضدار نوع واحد منها هو اللوائح التنفيذية ، لكنه قيد �ضلطته فى اإ�ضدار لوائح ال�ضبط 

ولوائح اإن�ضاء المرافق العامة بموافقة جهات اأخرى ، بحيث لا يملك اإ�ضدارها اإلا بعد موافقتها ، وذلك 

على خلاف �ضلطته ب�ضاأن اإ�ضدار اللوائح التنفيذية التى يملك اإ�ضدارها دون الحاجة اإلى موافقة جهة 

اأخرى ، لكنه وفقا لن�س المادة )162( يتقيد بقيدين ؛ الاأول اأن اللوائح التنفيذية التى ي�ضدرها يتعين 

األا تنطوى على تعطيل اأو تعديل اأواإعفاء من تنفيذ القوانين ، والثانى اأنه يمتنع عليه اإ�ضدار اللوائح 

التنفيذية اإذا عهد القانون اإلى جهة اأخرى غيره باإ�ضدار اللائحة التنفيذية الخا�ضة بذات القانون .

�سلطة مجل�س الوزراء 

ال�ضبط  لوائح  اللوائح هما  من  نوعين  اإ�ضدار  على  الوزراء  موافقة مجل�س  الم�ضرى  الد�ضتور  اأوجب 

ولوائح اإن�ضاء المرافق العامة.

�سلطة مجل�س النواب 

ووفقا لحكم المادة )163( يتعين الح�ضول على موافقة مجل�س النواب بالن�ضبة للوائح اإن�ضاء وتنظيم 

المرافق العامة فى حال تحملت الموازنة العامة للدولة اأعباء جديدة نتيجة اإ�ضدار تلك اللوائح  . 

مجل�س  رئي�س  قرار  باأن  القول  يمكننا  باإ�ضدارها  المخت�ضة  وال�ضلطة  اللوائح  اأنــواع  بيان  �ضوء  وفى 

الوزراء رقم 4 ل�ضنة 2010 والذى اأ�ضدره ا�ضتنادا اإلى ن�س المادة 1/112  من قانون الخدمة المدنية 

الفل�ضطينى رقم  4 ل�ضنة  1998 والتى فو�ضت رئي�س مجل�س الوزراء فى تحديد قواعد واأحكام نقل 
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الموظفين الموجودين فى الخدمة المدنية وقت نفاذ هذا القانون وفقا لاأحكام الفئات والدرجات الواردة 

فى الجدول الملحق ، اإ�ضافة اإلى ما ن�ضت عليه الفقرة الثانية من ذات الن�س من اأنه ت�ضكل بقرار من 

رئي�س الدائرة الحكومية بتن�ضيق مع ديوان الموظفين لجنة اأو اأكثر للنظر فى نقل موظفيها وفقا للقواعد 

والاأحكام الم�ضار اإليها فى الفقرة الاأولى .  

وفى �ضوء ما تقدم فاإن التكييف القانونى لقرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم 4 ل�ضنة 2010 ب�ضاأن اللائحة 

المعدلة للائحة طبيعة العمل اأنه لي�س �ضوى لائحة من اللوائح التنفيذية .

لكن البحث والتعليق لا يكتمل دون بيان المرتبة القانونية للوائح التنفيذية وتحديد ما اإذا كانت ت�ضت�ضحب 

المرتبة القانونية للقانون ال�ضادرة تنفيذا له ، اأم تقع فى مرتبة اأقل من ذلك القانون ، كما يقت�ضى 

الاأمر اأي�ضا بيان كيفية الطعن فى تلك اللوائح ومواعيد الطعن ب�ضاأنها ، والجهة المخت�ضة بنظر الطعن .

المرتبة القانونية للوائح 

اللوائح ال�ضادرة عن ال�ضلطة التنفيذية بكافة اأنواعها هى فى حقيقتها قرارات اإدارية ، لكنها تنتمى 

اإلى ذلك النوع من القرارات الم�ضمى بالقرارات التنظيمية .

وهى تحتل مرتبة اأقل من مرتبة القانون ، ومن ثم فلا يجوز للائحة التنفيذية اأن تعدل اأو تعطل اأو 

تعفى من الاأحكام الواردة بالقانون ، وهو المبداأ الذى حر�س الم�ضرع الد�ضتورى الم�ضرى اأن يوؤكد عليه 

�ضراحة بن�س المادة )162( من الد�ضتور الم�ضرى .    

طرق ومواعيد الطعن فى اللوائح                                                                    

لاأن اللوائح – وكما اأو�ضحنا لي�ضت �ضوى قرارات اإدارية ، فاإن الطعن فيها يتم بذات طريق الطعن 

فى القرارات الاإدارية ، اأى باإقامة دعوى اأمام المحكمة المخت�ضة بطلب الحكم باإلغائها اإذا ما انطوى 

القرار على عيب من عيوب القرار الاإدارى 

ويتم اخت�ضام من اأ�ضدر القرار بالدعوى المقامة �ضواء كان رئي�س مجل�س الوزراء اأو غيره ، وي�ضدر 

الحكم فى مواجهته .

اأما مواعيد الطعن فى اللوائح فيتحدد بح�ضب نوع الطعن ، ذلك اأن الطعن فى ذلك النوع من القرارات 

يتم باأحد طريقين 

النوع الأول : طريق الطعن المبا�سر 

ويتم الطعن – وفقا لهذا الطريق – عندما ي�ضتهدف المدعى اإلغاء اللائحة ب�ضكل مبا�ضر ، اأى اأن طعنه 
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فى هذه الحالة ين�ضب على اللائحة المطعون فيها ، ولذا يتعين وفقا لما ا�ضتقر عليه الق�ضاء الاإدارى 

الم�ضرى اأن يقام الطعن خلال المواعيد المقررة ، وهى �ضتين يوما من تاريخ ن�ضر القرار المطعون فيه فى 

الجريدة الر�ضمية " حكم محكمة الق�ضاء الاإدارى فى الدعوى رقم 4403 ل�ضنة 44 ق " ، واإلا �ضقط الحق 

فى الطعن على اللائحة بتلك الطريقة المبا�ضرة ، ولا يتبق للمت�ضرر �ضوى النوع الثانى من الطعون .

النوع الثانى : طريق الطعن غير المبا�ضر

وهو طعن فى اللائحة يتم بمنا�ضبة �ضدور قرار فردى يطبق ب�ضاأنه القرار اللائحى ، حيث يقام الطعن 

، وفى تلك الحالة يجوز الطعن فى القرار  ال�ضاأن  م�ضتهدفا عدم تطبيق اللائحة بالن�ضبة ل�ضاحب 

المدعى  يطلب  الذى  الفردى  القرار  فى  الطعن  قبول  �ضوى بمواعيد  يتقيد  ولا  وقت  اأى  فى  اللائحى 

بمنا�ضبته الطعن فى اللائحة .

والحكمة من انفتاح مواعيد الطعن بالطريق غير المبا�ضر فى القرارات اللائحية اأن اأثرها يتجدد كلما 

ا�ضتجدت منا�ضبة تطبيقه خلال فترة �ضريانه .

الجهة المخت�ضة بنظر الطعن فى القرارات اللائحية   

فى حين يخت�س الق�ضاء الاإدارى فى م�ضر بنظر الطعون المقامة ب�ضاأن طلب اإلغاء ووقف تنفيذ القرارات 

الاإدارية بوجه عام و بنوعيها الفردى والتنظيمى ، وذلك وفقا لاأحكام قانون مجل�س الدولة رقم 47 ل�ضنة 

1972 الذى ناط بالمحاكم الاإدارية ومحاكم الق�ضاء الاإدارى الاخت�ضا�س بنظر الطعون فى القرارات 

الاإدارية ، كما اأوكل اإلى المحكمة الاإدارية العليا الاخت�ضا�س بنظر الطعون فى الاأحكام ال�ضادرة من 

محاكم الق�ضاء الاإدارى  .

 فاإن قانون ت�ضكيل المحاكم الفل�ضطينى رقم 5 ل�ضنة 2001 قد عهد فى مادته رقم 33 اإلى محكمة العدل 

العليا بعدة اخت�ضا�ضات وردت فى ثمانية بنود ، حيث ت�ضمن اليند الثانى منها الاخت�ضا�س بالنظر 

اأو القرارات الاإدارية النهائية الما�ضة  اأو الاأنظمة  باإلغاء اللوائح  فى الطعون التى يقدمها ذوو ال�ضاأن 

بالاأ�ضخا�س اأو الاأموال ال�ضادرة عن اأ�ضخا�س القانون العام بما فى ذلك النقابات المهنية .

ومن ثم فاإن اخت�ضا�س محكمة العدل العليا بنظر الطعون فى اللوائح بكافة اأنواعها اأمر لي�س محلا 

للجدل ، وذلك لوروده �ضراحة بالبند الثانى �ضمن البنود الثمانية التى اأجملت اخت�ضا�س المحكمة 

بن�س المادة 33 من قانون ت�ضكيل المحاكم .

الخاتمة

اأورد الحكم –  محل التعليق  –  اإلى اأ�ضباب ثلاثة فى رف�س الطعن على اللائحة 

وفى �ضاأن ال�ضبب الاأول 
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فقد انتهى الحكم فى اأ�ضبابه اإلى اأن الطعن فى اللائحة ال�ضادرة عن رئي�س الوزراء جاء بعد م�ضى 

المواعيد القانونية .

" فاإنه لم يو�ضح ن�س  " بالقانونية  المواعيد  تلك  واإذ و�ضف   ، المواعيد  تلك  ولم يبين الحكم ماهية 

القانون الذى وردت به  .

ولا �ضك اأنه كان يعنى مواعيد الطعن فى القرارات الاإدارية باعتبار اللائحة من القرارات التنظيمية 

، لكنه غاب عنه اأن طريق الطعن غير المبا�ضر يفتح الباب للطعن فى اللائحة كلما �ضدر قرار فردى 

يتم بمنا�ضبته تطبيق اللائحة ، وهى الحالة التى توافرت ب�ضدور قرار نقل المدعى محل الطعن ، مما 

يعنى اأن الطعن فى اللائحة تم فى المواعيد المقررة على خلاف ما انتهى اإليه الحكم  .

وفى �ضاأن ال�ضبب الثانى 

فقد انتهى الحكم فى اأ�ضبابه اإلى " اأن هذه اللائحة جزء من القانون "  .

والحقيقة اأن الحكم بتلك العبارة قد ذهب بعيدا عن كل القواعد الرا�ضخة فى بيان المرتبة القانونية 

للوائح ، فهو لا �ضك وهو يعلن ذلك ك�ضبب من اأ�ضباب رف�س نظر الطعن عليها كان يعنى اأنها اكت�ضبت 

المرتبة القانونية لقانون الخدمة المدنية ، وذلك دون �ضند قانونى .

ي�ضاف اإلى ذلك اأنه اإذ اأ�ضبغ على اللائحة المرتبة القانونية للقانون فقد وقع فى تناق�س مع ما اأورده 

بال�ضبب الاأول .

اإذ كيف ي�ضتقيم وقد اعتبرها الحكم جزءا من القانون واأ�ضبغ عليها مرتبته القانونية اأن ينتهى فى 

ال�ضبب الاأول اإلى فوات مواعيد الطعن فيها ، فاإما اأن تكييفها القانونى اأنها قرار اإدارى يرتب القانون 

مواعيد الطعن عليها ، واإما اأنها قانون لا ت�ضرى عليه مواعيد الطعن فى القرارات الاإدارية .

فى �ضاأن ال�ضبب الثالث 

انتهى الحكم فى اأ�ضبابه اإلى اأن اللائحة لاتخ�ضع للطعن اأمام محكمة العدل العليا 

ولم يفت الحكم اأن يو�ضح اأنه يعى اأن المادة 1/33 من قانون ت�ضكيل المحاكم رقم )5( ل�ضنة 2001 

تن�س �ضراحة على اخت�ضا�س محكمة العدل العليا بنظر الطعون فى اللوائح .

ولعله وهو يخالف �ضريح ن�س القانون كان يريد اأن ي�ضير اإلى ال�ضبب الثانى المتمثل فى اأن التكييف 

الذى يراه لتلك اللائحة اأنها جزء من قانون الخدمة المدنية ومن ثم ي�ضرى فى �ضاأن الطعن عليها ما 

ي�ضرى من قواعد ب�ضاأن عدم د�ضتورية القوانين .

وهو الراأى الذى اأو�ضحنا ف�ضاده لدى مناق�ضة ال�ضبب الثانى من اأ�ضباب رف�س الطعن على اللائحة .

ومن جماع ما تقدم نخل�س اإلى اأن الحكم – محل التعليق – قد جانبه ال�ضواب فى رف�س الطعن على 

قرار رئي�س الوزراء رقم 4 ل�ضنة 2010 باللائحة المعدلة للائحة طبيعة العمل . 
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 851 رقم  الدعوى  في  ال�سادر  العليا  العدل  محكمة  حكم  على  تعليق 

ل�سنة 2010

المحامي الدكتور: اأحمد محمد عثمان 

الأردن-عمان

اأقام الطاعن الدعوى رقم )2010/851( لدى محكمة العدل الفل�ضطينية بتاريخ 2010/11/4 وذلك 

�ضد كل من: رئي�س ديوان الموظفين ح�ضن الاأعرج بالاإ�ضافة لوظيفته والنائب العام بالاإ�ضافة اإلى وظيفته 

 ومجل�س الوزراء ممثلا برئي�س الوزراء �ضلام فيا�س، و�ضوف نتناول قرار المحكمة من خلال المباحث التالية:  

المبحث الاأول:

القرارات الطعينة

اأولا: قرار نقل الم�ضتدعي لوظيفة باحث قانوني على الدرجة الخام�ضة واأقدمية �ضفر، وهو القرار 

ال�ضادر عن دبوان الموظفين العام ويحمل الرقم )31917( بتاريخ 2010/8/9. 

ثانيا: اللائحة المعدلة رقم )4( ل�ضنة 2010 للائحة طبيعة العمل الخا�ضة بالقانونيين الخا�ضعين 

لقانون الخدمة المدنية والقرارات ال�ضادرة بالاإ�ضتناد اإليها. 

المبحث الثاني:

وقائع واأ�سباب الدعوى:

اأ�ض�س الطاعن دعواه عن الوقائع والاأ�ضباب التالية: 

اأولا: الم�ضتدعي موظف لدى ديوان الرقابة المالية والاإدارية بوظيفة م�ضاعد قانوني على الدرجة الرابعة 

من الفئة الثانية بموجب قرار التعيين ال�ضادر بتاريخ 2009/6/14 ويحمل رقم وظيفي )94276(.

ثانيا: الم�ضتدعي م�ضتقر وظيفياً و�ضدرت ق�ضائم رواتبه على ا�ضا�س التعيين المذكور ولا يوجد ما يبرر 

نقله وتغيير او الم�ضا�س بمركزه الوظيفي.

البند رقم )2( من مو�ضوع  اإليها في  والم�ضار  المعدلة  اللائحة  اأ�ضدر  الثالث  الم�ضتدعى �ضده  ثالثا: 

الطعن دون مراعاة الحقوق المكت�ضية للم�ضتهدفين من هذه اللائحة وفي مخالفة وا�ضحة للقانون. 

رابعا: اإن تطبيق اللائحة المذكورة ترتب عليه م�ضا�س وا�ضح بحق الم�ضتدعي المكت�ضب ودرجته الوظيفية 

والتي لا يجوز الم�ضا�س بها تحت اأي ظرف اإلا وفق اأحكام القانون حيث اأن هذه الاأحكام غير متحققة 
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في هذه الحالة. 

خام�ضا: بتاريخ 2010/8/9 �ضدر قرار ب�ضاأن نقل الم�ضتدعي وفقا لاأحكام اللائحة المعدلة رقم )4( 

ل�ضنة 2010 للائحة طبيعة العمل الخا�ضة بالقانونيين الخا�ضعين لقانون الخدمة المدنية رقم )5( 

ل�ضنة 2008 اإلى وظيفة باحث قانوني على الدرجة الخام�ضة واأقدمية �ضفر على الفئة الثانية وعلاوة 

طبيعة العمل )70%( اإعتبارا من 2010/1/1 حيث جاءت اللائحة مخالفة للقانون ب�ضكل وا�ضح. 

�ضاد�ضا: بتاريخ 2010/9/10 علم الم�ضتدعي بعملية النقل التي تمت من قبل ديوان الموظفين العام في 

قيمته الاجمالية ولكن تم تخفي�س الراتب الا�ضا�ضي وعلاوة طبيعة عمل وتم منحه علاوة تكميلية 

تكون موؤقتة بحيث يتم ا�ضتردادها باي علاوات اأو ترقيات قد يح�ضل عليها في الم�ضتقبل وبا�ضتلامه 

المكت�ضب  القانوني  الوظيفي ومركزه  ت�ضكينه على نحو يم�س و�ضفه  باأنه تم  الراتب تبين  ق�ضيمة 

خلافا للقانون، ولم يبلغ ر�ضميا بذلك باأن اأ�ضبح الم�ضمى الوظيفي له باحث قانوني وعلى الدرجة 

الخام�ضة اإلا كما ا�ضير عند ا�ضتلامه لق�ضيمة راتبه في 2010/9/10.   

المبحث الثالث:

م�سمون القرار ال�سادر في الدعوى

اأ�ضدرت محكمة العدل العليا قرارها في الدعوى المذكورة وخلا�ضته ما يلي: 

اأولا: ا�ضتنادا للمادة الخام�ضة من اللائحة المعدلة فاإن الم�ضتدعي كما هو وارد في ملفه وفي لائحة 

الدعوى لي�ضت لديه المدة الكافية للت�ضكين على م�ضمى م�ضاعد قانوني وبالتالي فاإن القرار المطعون 

فيه جاء متفقا مع اأحكام القانون. 

ثانيا: اأما بالن�ضبة للم�ضتدعى �ضده الثاني فاإنه لم ي�ضدر القرارات المطعون فيها كما اأنه لم ي�ضارك 

في اإ�ضدارها وبالتالي فاإن المحكمة تقرر رد الدعوى عنه.

ثالثا: اأما بالن�ضبة للطعن في اللائحة المعدلة ال�ضادرة من الم�ضتدعى �ضده الثالث فاإنه على الرغم مما 

ورد في المادة )1/33( من قانون ت�ضكيل المحاكم رقم )5( ل�ضنة 2001 فاإن الطعن بها جاء بعد 

م�ضي المدة القانونية، كما ان هذه اللائحة هي جزء من قانون الخدمة المدنية ولا تخ�ضع للطعن 

اأمام محكمة العدل العليا، لذلك لجميع ما تقدم تقرر المحكمة رد الدعوى. 

المبحث الرابع:

المبادئ التي اأقرها القرار الق�سائي في الميزان الفقهي والق�سائي:

ت�ضمن القرار المذكور محل هذا البحث ثلاثة مبادئ ق�ضائية تتمثل بما يلي: 
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اأول: الخ�سم في الدعوى الإدارية: 

اإن المحكمة اإذ قررت رد الدعوى عن الم�ضتدعى �ضده الثاني تاأ�ضي�ضا على اأنه لم ي�ضدر القرارات الطعينة 

كما لم ي�ضترك فيها، فقد قررت مبداأ ق�ضائيا يت�ضمن باأن الخ�ضم في الدعوى الاإدارية هو الذي ي�ضدر 

القرار الاإداري اأو ي�ضارك في اإ�ضداره وهو الذي يتن�ضب خ�ضما للطاعن في الدعوى الاإدارية، اأما من 

لا ي�ضارك في اإ�ضداره فاإنه يكون خارج نطاق الخ�ضومة الاإدارية. 

اإن المبداأ المتقدم يكاد يكون م�ضتقرا في غالبية الق�ضاء الاإداري في غالبية الدول، اإلا اأن بع�س الق�ضاء 

الاإداري في بع�س الدول ومنها الق�ضاء الفرن�ضي �ضذ جزئيا عن هذه القاعدة، اإذ قرر اأنه يتعين اإدخال 

القرار  اإذا اقيمت الدعوى على غير م�ضدره، ولكن الطاعن حدد  للقرار الطعين  الم�ضدر الحقيقي 

الاإدارية في  باأن الخ�ضومة  الفرن�ضي ذلك  الاإداري  الق�ضاء  للجهالة، وقد برر  نافيا  الطعين تحديدا 

حقيقتها وجوهرها، انما هي خ�ضومة عينية مع القرار الاإداري الطعين، مما يقت�ضي اإدخال الخ�ضم 

الحقيقي في الدعوى. 

واأنا اأرى اأن اتجاه الق�ضاء الاإداري الفرن�ضي وفقا لما تقدم اأقرب للعدالة وخا�ضة عندما يكتب م�ضدر 

القرار اإ�ضمه ال�ضخ�ضي اأو يكتفي بذكر ا�ضمه بدون ان يذكر �ضفته ووظيفته، اإما بق�ضد ت�ضليل المت�ضرر 

اأو �ضهوا، الاأمر الذي يترتب عليه �ضياع حق الم�ضرور فعلا عند الاأخذ بما اأخذت به محكمة العدل العليا 

الفل�ضطينية. 

ثانيا: تكييف علاقة الموظف العام بالإدارة العامة: 

يكاد يكون الفقه والق�ضاء ما قد ا�ضتقر على اأن العلاقة بين الموظف العام والاإدارة العامة، اإنما هي 

علاقة تنظيمية، حيث يترتب علي هذا التكييف النتائج التالية: 

من حق الاإدارة العامة اأن تغير وتعدل في �ضوؤون الموظفين وفقا لمقت�ضيات تطوير واإدامة عمل المرفق 

والموؤ�ض�ضات العامة باإرادتها المنفردة ودون حجة لاأخذ راأي اأو موافقة الموظفين العامين ب�ضكل جماعي اأو 

فردي، فاإن هي اخذت راأيهم اأو موافقتهم فاإن ذلك الراأي اأو الموافقة لا تلزم الاإدارة العامة ما لم يكن 

الموظف العام بموجب عقد، لاأن �ضروط العقد اأولى بالتطبيق، حيث يعتبر العقد في هذه الحالة الد�ضتور 

الناظم للعلاقة بين الموظف العام والاإدارة العامة فيما ورد الن�س عليه في العقد، وما خلا ذلك فاإنه 

يتعين تطبيق قانون اأو نظام الخدمة المدنية على العلاقة بينهما في هذه الحالة. وبالنظر في القرار محل 

الدرا�ضة، نجد اأن هذا القرار قد اأخذ بهذا التكييف، واأرى اأن المنحى الذي نحاه القرار مدار البحث 

اكثر ان�ضجاما مع قواعد الاإدارة العامة التي تق�ضي بوجوب اإدامة وتطوير عمل المرافق والموؤ�ض�ضات 

العامة، مما يقت�ضي اإعطاء قدر من الحرية وال�ضلطة التقديرية للاإدارة العامة لتحقيق ذلك الهدف. 

بالرغم مما تقدم في الفقرة )1( من هذا البند، فاإن �ضلطة الاإدارة العامة الم�ضار اإليها �ضابقا لي�ضت 
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�ضلطة تحكمية تخلو من كل قيد، وكل �ضايط، واإنما هي �ضلطة محفوفة بالعديد من القيود فعلى �ضيبل 

المثال لا الح�ضر فاإنها محكومة بما يلي: 

اأن تكون الو�سيلة م�سروعة: 

بمعنى اأن تكون و�ضيلة تعديل اأو�ضاع الموظفين من الو�ضائل التي حددها القانون الاأ�ضا�ضي اأو الد�ضتور 

النافذ في الدولة، فاإذا ن�س القانون الاأ�ضا�ضي على اأن تنظم �ضوؤون الموظفين اأو الخدمة المدنية بقانون، 

كما هو الحال في المادة )87( من القانون الاأ�ضا�ضي الفل�ضطيني، فاإنه يتعين على الاإدارة العامة التقيد 

بذلك، فاإن هي خالفت ذلك كان الجزاء على تلك المخالفة �ضل اأو الغاء الت�ضرف المخالف، اإذ يتعين 

على كافة ال�ضلطات في الدولة اأن تتقيد بارادة الم�ضرع الاأعلى وهو الم�ضرع للقانون الاأ�ضا�ضي اأو الم�ضرع 

الد�ضتوري، وذلك تاأ�ضي�ضا على اأن القانون الاأ�ضا�ضي اأو الد�ضتور يت�ضنم القوانين والت�ضريعات في الدولة، 

فان خالف الم�ضرع العادي اإرادة الم�ضرع الاأعلى، كان جزاء تلك المخالفة اإطراح الت�ضريع الاأدنى. 

وحيث تم تعديل اأو�ضاع الموظفين بلائحة، فاإن ذلك يكون قد مخالفا القانون الاأ�ضا�ضي، الاأمر الذي 

يقت�ضي اإ�ضتبعاد هذه اللائحة من التطبيق. 

ومن البحث في قرار محكمة العدل العليا الفل�ضطينية مدار هذا البحث نجد اأن ذلك القرار قد تطبق 

اللائحة تاأ�ضي�ضا على الم�ضتدعي وت�ضمن رد الطعن باللائحة تاأ�ضي�ضا على اأن اللائحة المعدلة هي جزء 

من قانون الخدمة المدنية، لنجد اأن التعليل الذي عللت به محكمة العدل العليا قرارها لا يجد له �ضندا 

في القانون اأو الفقه القانوني اأو الق�ضاء، اإذ لا يمكن اإعتبار اللائحة اأو النظام التنفيذي، اأي النظام 

الذي ي�ضدر لتنفيذ قانون معين، جزءا من القانون الذي ا�ضتند اإليه في اإ�ضداره، لاأن اإ�ضدار القانون 

اإنما يكون من ال�ضلطة الت�ضريعية، وكل ت�ضريع ي�ضدر عما �ضوى هذه ال�ضلطة لا يمكن ان يكون قانونا 

ابتداء، ولا يمكن اأن ترقى الى م�ضتوى ومرتبة القانون واإلا �ضقطت الحواجز بين القانون وغيره من 

الت�ضريعات وفي هذا ال�ضقوط ما فيه من اختلاط الحابل بالنابل. 

عدم الم�سا�ض بالحقوق المكت�سبة: 

لا بد هنا من التمييز بين الحقوق المكت�ضبة ومجرد الاأمل، فالحق المكت�ضب، هو الحق الذي اكتملت اركانه 

واأ�ضبح جزءا من الجانب الاإيجابي في الذمة المالية لل�ضخ�س، كالموظف الذي حل في درجة معينة، اأو 

الذي �ضدر القرار بترفيعه اأو اأ�ضبح ي�ضغل وظيفة من م�ضتوى معين، في حين اأن يجرد الاأمل، هو ما ياأمل 

ال�ضخ�س بالح�ضول عليه، كالذي ي�ضتحق الترفيع الوجوبي بعد �ضهر، اأو الذي ي�ضتحق زيادته ال�ضنوية 

بعد �ضهر، فاإنه قبل �ضدور قرار بذلك وفقا للاأ�ضول، فاإن ذلك يبقى مجرد اأمل، ما لا يجوز معه في 

مواجهة الاإدارة بذلك منعها من اإ�ضدار قرار باإحالته على التقاعد اأو الاإ�ضتيداع قبل حلول الميعاد، لاأن 

كل ذلك لا يرقى لمرتبة الحق المكت�ضب، بل يبقى في خانة مجرد الاأمل.
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وعود على بدء فاإننا نجد اأن القرار مدار البحث قد اأخل بهذا القيد اأو المبداأ، فقد اأقرت الاإدارة العامة 

تغيير الم�ضمى الوظيفي للم�ضتدعي من م�ضتوى اأعلى اإلى م�ضتوى اأدنى منه، كما اأخل بالراتب الاأ�ضا�ضي 

للم�ضتدعي بالرغم من محافظته على الراتب الاإجمالي للم�ضتدعي، اإذ اأن اإ�ضراء اللائحة على الم�ضتدعي 

ي�ضكل اخلالا بالحقوق المكت�ضبة للم�ضتدعي. 

ج. عدم رجعية القرارات والأنظمة واللوائح والأثر المبا�سر لها: 

ولو  باثر رجعي  والاأنظمة  واللوائح  الفردية  الاإدارية  القرارات  اإ�ضراء  المبداأ عدم جواز  يت�ضمن هذا 

ورد الن�س فيها على ذلك هذا هو الوجه الاأول للمبداأ المذكور، اأما الوجه الاأخر له، فيعني اإ�ضراء تلك 

الت�ضريعات بما يحدث من وقائع بعد نفاذها، وقد اأخذت بهذا المبداأ المادة )117( من القانون الاأ�ضا�ضي 

الفل�ضطيني، اإذ جاء حظر اإ�ضراء الت�ضريعات باأثر رجعي ثم اأجازت عند الاقت�ضاء اإ�ضراء القوانين غير 

الجزائية باأثر رجعي، وهذا يعني عدم جواز اإ�ضراء باقي الت�ضريعات باأثر رجعي لاأي �ضبب من الاأ�ضباب. 

تاأ�ضي�ضا  رجعي  باأثر  المعدلة  اللائحة  فاأ�ضرى  القاعدة  بهذه  اأخل  البحث  مدار  القرار  اأن  وهنا نجد 

على انها جزء من القانون، وقد �ضبق واأن تو�ضلنا تو�ضلنا اإلى اأن العلاقة لا تعتبر قانونا ولا جزءا من 

القانون باأي حال من الاأحوال، فيكون ما تو�ضل اإليه القرار مدار البحث فاقدا لاأ�ضا�ضه القانوني، بل 

يعتبر مخالفا للقانون الاأ�ضا�ضي. 

اأما ما ورد في اللائحة المعدلة من اأنها تطبق على الموظفين الموجودين في الخدمة عند نفاذها، فهو 

ن�س محالف للقانون الاأ�ضا�ضي، مما يقت�ضي الاإلتفات عنه و�ضل اآثاره. 

د. المحافظة على التوازن المالي للموظف: 

اإن نظرة متعمقة في قانون اأو نظام الخدمة المدنية وال�ضلوك الر�ضيد للاإن�ضان تقودنا اإلى اأن الموظف 

الذي يفتر�س فيه �ضلوك ال�ضح�س الر�ضيد اأنه يرتب حياته ومعي�ضته على دخله المالي المنظور له، ولما 

كان دخل الموظف العام في الغالب الاأعم ثابت المقدار، فاإن اأي زيادة في التزاماه تخل بالتوازن المالي 

الذي اأقامه الموظف في حياته، لذل فاإن ح�ضن ت�ضيير المرافق والموؤ�ض�ضات العامة واإدامتها وتطويرها، 

اأو  جديدة  مالية  اعباء  تحميله  بعدم  وذلك  للموظف،  المالي  التوازن  على  المحافظة  وجوب  يقت�ضي 

الانتقا�س من دخله، فمثلا واإن كان من حق الاإدارة اأن تنقل الموظف من مكان غلى اخر، اأو من وظيفة 

الى اخرى لتحقيق ح�ضن اإدارة الموارد الب�ضرية وتحقيقا للم�ضلحة العامة، فاإن ذلك م�ضروط بعدم 

اأعباء مالية، لاأن الاإخلال بالتوازن المالي يفقده قدرته على العمل، لاأن  انقا�س دخله وعدم تحمليه 

المطالب الحياتية تعتبر خطا احمر لا يجوز الم�ضا�س به لاأنها اأكثر �ضرورة عند ال�ضخ�س من ا�ضتمرار 

ادامة عمل المرافق والموؤ�ض�ضات العامة حيث يترتب على الاإخلال بالتوازن المالي للموظف العام وعلى 

وجه الحتم والاإلزام الاإخلال بمبداأ اإدامة وتطوير عمل المرافق والموؤ�ض�ضات العامة، فاإن ا�ضطرت الاإدارة 
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لل�ضرورة الاإخلال بالتوازن المالي للموظف، فاإنه يتعين تعوي�س الموظف بمقدار ما زادته عليه من اأعباء 

مالية اأو ما اأنق�ضته عليه من حقوق مالية. 

اأنق�س  اأنه  اإلا  للم�ضتدعي  الاإجمالي  الاأ�ضا�ضي  الراتب  على  اأبقى  واإن  البحث  مدار  القرار  اأن  لنجد 

القرار  اأن  اأي  المالية الاأخرى الم�ضتدعي،  الاأ�ضا�ضي مع ما ي�ضلتزمه ذلك من الم�ضا�س بالحقوق  راتبه 

مدار البحث اأقر الاإخلال بالتوازن المالي للموظف مع ما في ذلك من اخلال بمبداأ تطوير وادامة عمل 

الموؤ�ض�ضت والمرافق. 

هـ. عدم اجواز بالطعن باللوائح بعد فوات ميعاد الطعن: 

فقد رد الطعن المتعلق باللائحة المعدلة تاأ�ضي�ضا على فوات مدة الطعن لنجد اأن ذلك مخالف لمبداأين 

م�ضتقرين في الفقه والق�ضاء الاإداري، وهما: 

جواز الطعن اأ�سالة وتبعا: 

اإذ اأنه يقبل الطعن باللائحة على وجه الا�ضتقلال، اأي اقامة دعوى مبا�ضرة، كما يجوز الطعن باللوائح 

في معر�س الطعن بقرار فردي م�س الم�ضتدعي لنجد اأن الم�ضتدعي اختار الطريق الثاني وهو الطعن 

باللائحة عندما طعن بقرار فردي م�ضه م�ضتند اإلى اللائحة الطعينة، الاأمر الذي يجعل الطعن بها 

مقبولا �ضكلا خلافا لما ذهب اإليه القرار مدار البحث.        

قبول الطعن في اي وقت في اللائحة الطعينة: 

من حالات انعدام القرارات الاإدارية اأو الفردية الاإغت�ضاب الج�ضيم لل�ضلطة، لنجد اأن تولي ال�ضلطة 

نوعا من  ايجعل ذلك  الاأ�ضا�ضي  القانون  للمادة )87( من  �ضوؤون الموظفين خلافا  لتنظيم  التنفيذية 

الاإت�ضاب الج�ضيم لل�ضلطة ومحالفة ج�ضيمة للمادة )87( من القانون الاأ�ضا�ضي، مما ينزل باللائحة اإلى 

درجة الاإنعدام، وهذا يجعل اللائحة قابلة للطعن في كل وقت خلافا لما ذهب اإليه القرار مدار البحث. 

بناء على ما تقدم، فاإني اأو�ضي بمراجعة المبادئ القانونية التي ت�ضمنها القرار مدار البحث، اآملا اأن 

اأكون 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�سام لطفي ال�سريف – الاأردن

تعليق الدكتورة  جورجيت قليني - م�سر
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التعليق على حكم محكمة العدل العليا الفل�سطينية رقم 407 ل�سنة 2010

المحامي ع�سام لطفي ال�سريف

الردن

مقدمة:

الهامة في نجاح  الو�ضائل  تعتبر احدى  اذ  بالغه  اهمية عملية  التجارية  للعلامة  ان  فيه  مما لا �ضك 

الدولي  ال�ضعيد  الم�ضروعات على  المناف�ضة مع غيره من  و�ضيلة في مجال  الاقت�ضادي، فهي  الم�ضروع 

والمحلي على حد �ضواء، اذ تهدف الى جذب العملاء وجمهور الم�ضتهلكين فهي توؤدي وظيفه مزدوجة 

اذ تخدم م�ضلحتين في اآن واحد :

- فهي من جهة تخدم م�ضلحة التاجر او ال�ضانع او مقدم الخدمة باعتبارها و�ضيلة هوؤلاء لتمييز 

�ضلعهم او ب�ضائعهم او خدماتهم عن غيرها من ال�ضلع والب�ضائع او الخدمات المماثلة او الم�ضابهة 

في�ضلوا عن طريقها – اي العلامه- الى جمهور الم�ضتهلكين.

- ومن جهة اخرى فهي تخدم جمهور الم�ضتهلكين اذ انها و�ضيلتهم للتعرف على ال�ضلع او الب�ضائع او 

الخدمات التي يف�ضلونها وتلقى عندهم قبولًا اكثر من غيرها لذا تعتبر العلامه التجارية و�ضيلة 

هامة من و�ضائل المناف�ضة الم�ضروعه في مجال التعامل التجاري وال�ضناعي الم�ضروعين.

وينظم مو�ضوع العلامات التجارية وكل ما يتعلق بها قانون العلامات التجارية رقم 33 ل�ضنة 1952 

ونظام العلامات التجارية ال�ضادر بالا�ضتناد له، وعليه:

1- لكل �ضخ�س ان يتقدم بطلب الى م�ضجل العلامات التجارية لت�ضجيل علامه تجارية لتمييز الب�ضائع 

التي يقوم بانتاجها وفقاً لت�ضنيف الب�ضائع الوارد في قانون علامات الب�ضائع.

2- عندما يتقدم اي �ضخ�س بطلب الى م�ضجل العلامات التجارية لت�ضجيل علامه تجارية فاإنه يتوجب 

على الم�ضجل ان ياأمر بالتحري عن العلامات التجارية الم�ضجلة وطلبات الت�ضجيل غير المف�ضول 

فيها والتثبت مما اذا كان في القيود علامات م�ضجلة تتعلق بالب�ضائع نف�ضها او ت�ضنيف الب�ضائع 

ذاته مطابقه للعلامات المطلوب ت�ضجيلها او قريبة ال�ضبه بها بدرجة من �ضاأنها ان توؤدي الى الغ�س.

3- اذا تم ت�ضجيل العلامة التجارية ر�ضمياً فاإنه يقت�ضر الحق في ا�ضتعمالها على مالكها الم�ضجلة 

قانونياً با�ضمه وله الحق في منع الغير من ا�ضتعمال علامات مطابقه او م�ضابهة له بدرجة يحتمل 

ان توؤدي الى اللب�س دون موافقه منه.

4- يجوز لاي �ضخ�س م�ضجلة با�ضمه علامه تجارية ان يقوم بالتنازل عنها او نقل ملكيتها للغير �ضريطة 
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ان يقدم طلب بذلك الى م�ضجل العلامات التجارية لت�ضجيل التنازل او نقل الملكية في ال�ضجل.

5- لل�ضخ�س الم�ضجلة با�ضمه علامة تجارية ان يتخذ الاجراءات القانونية لحماية هذه العلامه بحيث :

اأ- اذا تم تقليد او تزوير العلامه التجارية ففي هذه الحاله يقدم �ضكوى الى محكمه �ضلح الجزاء 

بمو�ضوع تقليد او تزوير علامة تجارية والمطالبة بالتعوي�س.

ب- اما اذا تم ت�ضجيل علامه تجارية م�ضابهة ففي هذه الحالة يقدم طلب او دعوى ترقين ) اي 

الغاء ت�ضجيل العلامة التجارية الاخيرة( الى م�ضجل العلامات التجارية.

اولًا : مخت�سر او ملخ�س وقائع الدعوى :

1- بتاريخ 2010/5/25 تقدم الم�ضتدعي عبد النا�ضر فتحي �ضعد الدين بهذه الدعوى )الطلب( الى 

محكمه العدل العليا �ضد الم�ضتدعى �ضدهما :

1. �ضركة م�ضنع زعتر وبهارات الاق�ضى / جنين.

2. م�ضجل العلامات التجارية / وزارة الاقت�ضاد الوطني الفل�ضطيني / رام الله.

بمو�ضوع ترقين العلامة التجارية غزلان الاق�ضى مع ر�ضمة الاربع غزلان تتو�ضطهم كلمه الاق�ضى 

الم�ضجلة تحت الرقم       ) 14007( في ال�ضنف 30 ا�ضتناداً لاحكام المواد )25( و )34( من قانون 

العلامات التجارية رقم 33 ل�ضنة 1952.

2- ا�ضتند الم�ضتدعي في تقديم هذه الدعوى وبالخ�ضو�س المقامة به الى انه يملك العلامات التجارية 

الاتية لب�ضاعه ال�ضاي وان علامة الم�ضتدعى �ضده الاول ت�ضابه وتحاكي هذه العلامات.

.Tea 1. الغزالين مع ر�ضمة لغزالين متقابلين تتو�ضطهم كلمه

2. الغزالين مع ر�ضمة الغزالين.

3. الغزالين مع ر�ضمة التعليب.

4. ر�ضمة الثلاث غزلان.

5. ر�ضمة اخرى لثلاث غزلان.

6. الغزالين.

3- دققت محكمه العدل العليا اوراق الدعوى ودققت قانون علامات الب�ضائع رقم 19 ل�ضنة 1953 الذي 

جاء لاحقاً لقانون العلامات التجارية رقم 33 ل�ضنة 1952 وتو�ضلت الى نتيجة مفادها :

) حيث ان الم�ضتدعي يدعي ان الم�ضتدعى �ضده الاول يبيع ال�ضاي وي�ضتعمل علامه تجارية زائفه ومزورة 

قريبة ال�ضبه من العلامات التجارية الخا�ضة بالم�ضتدعي توؤدي الى الانخداع وغ�س الجمهور والا�ضرار 

بالم�ضتدعي وب�ضاعته فاإن المحكمه تجد ان هذا النزاع هو من اخت�ضا�س المحاكم النظامية عملًا بقانون 

علامات الب�ضائع رقم 19 ل�ضنة 1953 ولي�س من اخت�ضا�س محكمه العدل العليا، وعليه تقرر المحكمه 
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رد الدعوى لعدم الاخت�ضا�س(.

ثانياً : المبادئ القانونية التي ت�سمنها قرار محكمه العدل العليا الموقرة :

1- ان الدفع المثار من الم�ضتدعى �ضده الاول المت�ضمن عدم الخ�ضومة بين الم�ضتدعي والم�ضتدعى �ضده 

الاول واجب الرد لان هناك تحويل ملكية العلامه التجارية من فتحي عبد القادر �ضعد الدين الى عبد 

النا�ضر فتحي عبد القادر �ضعد الدين واخرين بتاريخ 2008/5/22 وتم ت�ضجيل التغييرات في �ضجل 

العلامات التجارية نتيجة �ضندات التنازل.

2- طالما ان الم�ضتدعي يدعي ان الم�ضتدعى �ضده الاول يبيع ال�ضاي وي�ضتعمل علامة تجارية زائفه ومزورة 

وقريبة ال�ضبه من العلامة التجارية الخا�ضة بالم�ضتدعي توؤدي الى الانخداع وغ�س الجمهور والا�ضرار 

بالم�ضتدعي وب�ضاعته فاإن هذا النزاع يدخل في اخت�ضا�س المحاكم النظامية عملًا بقانون علامات 

الب�ضائع رقم 19 ل�ضنة 1953 ولي�س من اخت�ضا�س محكمه العدل العليا وا�ضتناداً لذلك تقرر المحكمه 

رد الدعوى لعدم الاخت�ضا�س.

ثالثاً : ملاحظات قبل التعليق :

1- ت�ضمنت لائحة الدعوى او الطلب ان الم�ضتدعي قام باخت�ضام م�ضجل العلامات التجارية دون بيان 

علاقه م�ضجل العلامات التجارية بهذه الدعوى او مو�ضوعها.

2- طالما ان مو�ضوع الدعوى هو ترقين علامه تجارية )اي الغاء ت�ضجيلها( فلا مجال للادعاء بقيام 

الم�ضتدعى �ضده الاول بتزوير علامات الم�ضتدعي لان الم�ضتدعى �ضده الاول ي�ضع العلامه التجارية 

الم�ضجلة با�ضمه ر�ضمياً على ب�ضائعه.

3- ان دعوى ترقين العلامه التجارية:

اأ- تقدم الى م�ضجل العلامات التجارية.

ب- ويكون الخ�ضم فيها )الم�ضتدعى �ضده( مالك العلامه التجارية المطلوب ترقينها.

4- طالما ان مو�ضوع الدعوى هو ترقين علامه تجارية :

اأ- فاإن المحاكم النظامية غير مخت�ضة بذلك.

ب- وان قانون علامات الب�ضائع لا يعالج مو�ضوع ترقين العلامه التجارية وانما يعالج مو�ضوع 

تزوير وتقليد علامه تجارية م�ضجله ر�ضمياً ويمنح الاخت�ضا�س لمحكمه �ضلح الجزاء.

الفل�سطينية  العليا  العدل  محكمه  قرار  ت�سمنها  التي  المبادئ  ومناق�سة  بحث   : رابعاً 

الموقرة :

1- ان ما تو�ضلت اليه محكمه العدل العليا الموقرة برد الدفع المثار من الم�ضتدعى �ضده الاول حول 

عدم �ضحة الخ�ضومة موافق للقانون لان الم�ضتدعي عندما تقدم بهذه الدعوى كان يملك العلامات 
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التجارية الم�ضار لها في القرار وهي م�ضجلة ر�ضمياً لدى م�ضجل العلامات التجارية با�ضم الم�ضتدعي.

2- اما بخ�ضو�س ما تو�ضلت اليه محكمه العدل العليا الموقرة ) انه وطالما ان الم�ضتدعي يدعي ان 

الم�ضتدعى �ضده الاول يبيع ال�ضاي وي�ضتعمل علامه تجارية زائفه وقريبة ال�ضبه من العلامه التجارية 

الخا�ضة بالم�ضتدعي توؤدي الى الانخداع وغ�س الجمهور والا�ضرار بالم�ضتدعي وب�ضاعته فاإن هذا 

النزاع هو من اخت�ضا�س المحاكم النظامية عملًا بقانون علامات الب�ضائع رقم 9 ل�ضنة 1953 

ولي�س من اخت�ضا�س محكمه العدل العليا(.

فاإننا مع الاحترام لا نوافقها على ذلك وذلك للا�ضباب او المبررات الاتيه:

العلامات  م�ضجل  لدى  ر�ضمياً  م�ضجلة  تجارية  علامه  ترقين  هو  الدعوى  مو�ضوع  ان  وطالما  انه  اأ- 

التجارية فاإن الاخت�ضا�س بنظر دعوى او طلب ترقين ينعقد لم�ضجل العلامات التجارية وبالتالي 

لا يجوز لوكيل الم�ضتدعي ان يتقدم بالدعوى لمحكمتكم الموقرة.

تن�س المادة )69( من نظام العلامات التجارية الاردني على ما يلي:

1- يقدم الطلب الى الم�ضجل لت�ضحيح قيد او ترقين علامه تجارية من ال�ضجل....

2- يرفق كل طلب كهذا بن�ضخة ولائحة تقدم على ن�ضختين تو�ضح بالتف�ضيل نوع الحق الذي يطالب 

به مقدم الطلب والحقائق التي ي�ضتند اليها في دعواه.

3- ير�ضل الم�ضجل فوراً ن�ضخة من الطلب ومن لائحة الدعوى الى �ضاحب العلامه(.

قابل  فاإن قراره  الطلب  وافق على هذا  او  الترقين  التجارية طلب  العلامات  اذا رف�س م�ضجل  ب- 

امام محكمه  التجارية  العلامات  م�ضجل  اخت�ضام  ويتم  العليا  العدل  امام محكمه  للا�ضتئناف 

العدل العليا.

ج- انه وبتدقيق قانون العلامات والب�ضائع رقم 19 ل�ضنة 1953 فاإن القانون المذكور ينظم اجراءات 

المحاكمه الجزائية بخ�ضو�س تقليد تزوير العلامات التجارية والعقوبات المقررة على ذلك ولا 

يعالج ولا ينظم مو�ضوع او م�ضاأله ترقين العلامه التجارية.

– مع الاحترام- ان تقرر ان الاخت�ضا�س بنظر دعوى الترقين  العليا  العدل  د- كان على محكمه 

وعلى �ضوء قانون العلامات التجارية ينعقد لم�ضجل العلامات التجارية ولي�س للمحاكم النظامية.
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تعليق على الحكم ال�سادرمن محكمه العدل العليا رقم  407ل�سنة 2010

الدكتورة جورجيت قلينى

م�ست�سار النيابة الدارية- القاهرة

المو�سوع 

قيام  يت�ضرر من  االمدعى   ان  التعليق فى  بالحكم محل  ورد  الدعوى ح�ضبما  يخل�س مو�ضوع           

ت�ضابه وتحاكى علامه  به  والمتمثلة فى ر�ضمه معينه  التجاريه الخا�ضه  العلامه  بتقليد  المدعى عليه 

المدعى ومن  ان المدعى عليه ي�ضتخدم العلامه على ذات المنتج الذى ي�ضتخدم المدعى علامته عليه 

فكلاهما ي�ضتخدم العلامه على ال�ضاى بمعنى ان الدعوى من�ضبه على ا�ضتعمال علامه تجاريه مقلده 

ح�ضبما يبين مما ا�ضتعر�ضه الحكم الذى ن�ضتند اليه دون غيره فى كتابه التعليق ولا تن�ضب الدعوى 

اأننى اردت بادئ ذى بدء التاأكيد على  على القرار الادارى ال�ضادر بت�ضجيل العلامه وحقيقه الامر 

بيان  مو�ضوع الدعوى باعتباره الاأ�ضا�س فى تحديد المحكمه المخت�ضه بنظر النزاع، فاإذا كانت طلبات 

المدعى ومو�ضوع النزاع  كما اوردهما الحكم  تن�ضبان  كما اأ�ضار  على. واقعه  اعتداء المدعى عليه على 

العلامه التجاريه الخا�ضه بالمدعى وذلك با�ضتخدام علامه تجاريه مطابقه  او م�ضابهه فهذا الفعل 

ي�ضكل جرماً ت�ضتوجب اقامه دعوى مدنيه واأخرى جزائيه ذلك لان هذا الاعتداءيرتب �ضرراً لكل من 

النتج والم�ضتهلك والدوله  فبالن�ضبه للمنتج يترتب على ذلك الفعل خ�ضارته فى ت�ضويق المنتجات بل قد 

يق�ضى على ا�ضتمراره فى الانتاج اذا ما ا�ضتخدمت 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�ضب التاجر ال�ضهره 

المرتبطه بالعلامة التجاريه وكلما ات�ضع نطاق ال�ضهره كلما زادت قيمه العلامه وبناءاً عليه فان ملكيه 

العلامه التجاريه لا ت�ضتند الى مجرد الت�ضجيل بل ان الت�ضجيل لا ين�ضئ بذاته حقاً فى ملكيه العلامه 

اذ ان هذا الحق وليد ا�ضتعمال العلامه ولا يقوم الت�ضجيل الا  قرينه على هذا الحق يجوز دح�ضها 

لمن يدعى ا�ضبقيته فى ا�ضتعمال العلامه الا ان تكون قد ا�ضتعملت ب�ضفه م�ضتمره خم�س �ضنوات على 

الاقل من تاريخ الت�ضجيل دون ان ترفع ب�ضانها دعوى حكم ب�ضحتها ) الطعن رقم 342 بتاريخ 15/ 3/ 

1956 ( محكمه النق�س الم�ضريه. وبالن�ضبة الى الم�ضتهلك فان ا�ضتعمال العلامه المقلده من �ضانه ان 

يدخل عليه الغ�س والت�ضليل مما يدفعه الى �ضراء المنتج الذى يحمل العلامه المقلده ظناً منه انه المنتج 

الا�ضلى  الذى يعتاد عليه ويثق به على خلاف الحقيقه ومن منطلق حمايه الم�ضتهلك فيكفى لتجريم 
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الواقعه ان يكون هناك ت�ضابه بين العلامتين يوؤدى الى ت�ضليل جمهور الم�ضتهلكين واأحداث اللب�س والخلط 

بين المنتجات من اجل ذلك وجب لتقدير ما اذا كان للعلامه ذاتيه خا�ضه متميزه عن غيرها النظر 

اليها فى مجموعها لا الى كل عن�ضر من العنا�ضرالتى تتركب منها فالعبره لي�ضت باحتواء العلامه 

على حروف او رموز او �ضور مما تحتويه علامه اخرى وانما العبره بال�ضوره العامه التى  تنطبع فى 

الذى تبرز به فى علامه  ولل�ضكل  ال�ضورمع بع�ضها  او  نتيجه لتركيب هذه الحروف  الم�ضتهلك  ذهن 

اخرى ب�ضرف النظر عن العنا�ضر التى تتركب منها وعما اذا كانت الواحده منها ت�ضترك فى جزء 

او اكثر مما تحتويه الاخرى. )الطعن رقم 160/ ل�ضنه 27 ق/ فى 22/ 11/ 62( نق�س م�ضرى. اما 

فيما يتعلق بالمحكمه المخت�ضه بنظر النزاع المن�ضب على ا�ضتخدام العلامه المقلده فقد ذهبت محكمه 

النق�س الم�ضريه الى ان ذلك من الم�ضائل المو�ضوعيه التى تدخل فى اخت�ضا�س قا�ضى المو�ضوع بلا 

معقب عليه من محكمه النق�س متى كانت الاأ�ضباب التى اقيم عليها تبرر النتيجه  التى انتهى اليها ) 

الطعن رقم 342 بتاريخ 15/ 3/ 1956( كما ذهبت اي�ضاً فى الطعن رقم 378 ل�ضنه 30ق جل�ضه 8/ 

4/ 65الى اأاإنه متى كان الطاعن قد تم�ضك امام محكمه الا�ضتئناف بان راأى محكمه اول درجه فى 

وجود الت�ضابه بين العلامات التجاريه غير �ضديد فقد كان على محكمه الا�ضتئناف ان تقوم باإجراء 

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 راأى محكمه اول درجه فى امر يقوم على التقدير ال�ضخ�ضى دون ان 

تعمل هى رقابتها المو�ضوعيه بو�ضفها درجه ثانيه على محكمه الدرجه الاولى فى هذا الخ�ضو�س فان 

حكمها يكون م�ضوباً بالق�ضور بما ي�ضتجوب نق�ضه.

هذا كله متى كان مو�ضوع النزاع  ين�ضب على ا�ضتخدام العلامه المقلده كما اأ�ضار الحكم مو�ضوع التعليق 

اما اذا كان مو�ضوع النزاع وطلبات المدعى تتعلق بالطعن على القرار الادارى ال�ضادر بت�ضجيل العلامه 

التجاريه فان الاخت�ضا�س كان �ضينعقد لمحكمه  العدل العليا  ا�ضتناداً الى المادتين 25، 34 من قانون 

العلامات اًلتجاريه رقم 33 ل�ضنه 1952 والفي�ضل فى ذلك �ضحيفه الدعوى وهى لي�ضت من الاوراق 

التى ا�ضتندنا اليها فى التعليق على الحكم.
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التعليق على الحكم ال�سادر عن محكمة النق�س في الطعن رقم 96 

ل�سنة 2010

تعليق المحامي محمد عثمان – الاأردن

تعليق المحامي خالد اإمام – م�سر
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التعليق على حكم محكمة النق�س 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( �ضيكلًا وفي القاء الحجز التحفظي على اموالهما، و�ضدر القرار الم�ضتعجل باإجابة طلبه 

في الحجز التحفظي على اموال المدعى عليهما وبالنتيجة �ضدر الحكم الابتدائي باإلزام المدعى عليهما 

بمبلغ )9940810( دينار اردني مع الر�ضوم والم�ضاريف ومائة دينار اتعاب محاماه.

لدى الطعن على الحكم المذكور ا�ضدرت محكمه الا�ضتئناف 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 تاأتي لاحقة لاقامة الدعوى، مما يعني ان الدعوى مقدمة ممن لا يملك حق تقديمها.

لدى الطعن عليه تمييزاً ا�ضدرت محكمه النق�س بالاكثرية قرارها قا�ضياً بتاأييد قرار محكمه الا�ضتئناف 

لذات العلل والا�ضباب م�ضيفه ان من موؤدى المادة )20/ب( من قانون النحامين النظاميين معطوفه 

على المادة )55( من قانون ا�ضول المحاكمات المدنية، ان الانابة من المحامي لمحامي اخر يجب ان تكون 

في ق�ضية معينة، وقررت باأنها تعني مطالبة ق�ضائية اخذت طور الفعل والتنفيذ.

يوؤخذ على هذا القرار:

انه لما كان من المقرر ان الوكالة بالخ�ضومة هي نيابة اتفاقية يقيم بمقت�ضاها الموكل محامياً مقام 

نف�ضه في ت�ضرف جائز وقابل للنيابة، وتخوله �ضلطة القيام بالاعمال والاجراءات اللازمة لرفع الدعوى 

بالخ�ضومة عامه  الوكالة  كانت  فان  ان ي�ضدر الحكم في مو�ضوعها،  فيها الى  الدفاع  او  ومتابعتها 

فانها تفيد التوكيل في الخ�ضومة في كل حق وتكون �ضحيحة ولو لم يعين مو�ضوع الخ�ضومة او �ضخ�س 

المخا�ضم بخلاف الوكاله الخا�ضة التي لا تجعل للوكيل �ضفه الا في مبا�ضرة 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�س وفقاً للقواعد العماه في الوكاله، او بالا�ضتناد للمادة )20( من قانون نقابة المحامين 

النظاميين، والتي بموجبها يحق للمحامي �ضواء كان خ�ضماً ا�ضيلًا او وكيلًا انابه غيره من المحامين 
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في ق�ضية �ضخ�ضية له او فيما هو وكل فيه.

ولما كانت الانابة في حقيقتها هي وكاله من الباطن يت�ضرف بها الوكيل بموجب وكالته عن الموكل وبحدود 

�ضروطها ومداها و�ضعتها، وان الا�ضل في الا�ضياء الاباحة مالم يفيد ن�س يفيد التقييد.

له  الماأذون  الوكيل �ضواء  تاريخ تنظيمها، فاإن ت�ضرف  او الانابه يحدده  الوكاله  ولما كان بدء �ضريان 

بموجب ن�س الوكاله العامه او بموجب قانون المحامين النظاميين هو ت�ضرف �ضحيح ومنتج لمفاعيله اذا 

وردت الانابة بخ�ضو�س ق�ضية معينة، وحيث لم يرد في القانون ما ي�ضترط ان تكون الانابة بعد ت�ضجيل 

الق�ضية في قلم المحكمه وكل ما ت�ضتدعيه الانابة ان يكون هناك ق�ضية متنازع عليها ووكاله �ضادرة 

من الخ�ضم للمحامي الوكيل ثم انابة منه لمحامي اخر للقيام بالاجراءات التي ن�ضت عليها الوكاله.

فان ما ينبني على ذلك ان ما ذهبت اليه محكمتا النق�س والا�ضتئناف من ان المق�ضود بعبارة ) ق�ضية 

والتنفيذ، اي دعوى م�ضجلة في قلم المحكمه برقم  الفعل  معينة( وجود مطالبة ق�ضائية اخذت فور 

معين، هو تحميل للن�س باكثر مما يتحمل لان الانابة تكون لاحقة للوكاله عامة كانت او خا�ضة 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�ضتهداء بالقواعد القانونية لتف�ضير الن�ضو�س وروح الن�س، وب�ضاأن الانابة فاإن المق�ضود " بق�ضية 

معينة" ان تكون الانابة بخ�ضو�س نزاع معين محدد المو�ضوع والا�ضخا�س �ضاأنها في ذلك �ضاأن الوكاله 

الخا�ضة، اذ ان الانابة لا يجوز ان تكون عامه بل يجب ورودها على خ�ضو�س معين ح�ضب مقت�ضى ن�س 

المادة )20/ب( من قانون المحامين النظاميين ومن المعلوم ان كل نزاع بين طرفين هو ق�ضية ق�ضائية 

الم�ضرع ان  اراد  ولو  الدعوى ر�ضمياً،  النزاع ق�ضية وبت�ضجيله في المحكمه يتخذ �ضفه  اإلا ويبقى  لي�س 

تكون الانابة بعد ان تكون المطالبة الق�ضائية اخذت طور الفعل والتنفيذ اي ت�ضجيلها في قلم المحكمه 

واعطائها رقما لا�ضتعمل عبارة )في دعوى معينة( بدلا من )ق�ضية معينه(.

بالبناء على ما تقدم، ولان الانابة المقدمة الدعوى ا�ضتناداً اليها �ضادرة عن الوكيل العام �ضواء كان 

مخولًا بانابه غيره من المحامين بموجب وكالته او بالا�ضتناد لن�س المادة )20/ب( المذكورة وتم تحديدها 

بخ�ضو�س نزاع معين، وهو مو�ضوع الدعوى الماثلة فهي انابة �ضحيحة منتجة لمفاعيلها، وبذلك تكون 

الدعوى مقدمة ممن يملك حق تقديمها،ولما خل�س قرار النق�س الى ان الدعوى مقدمة ممن لا يملك 

حق تقديمها فانه يكون م�ضوباً بمخالفه القانون والخطاأ في تطبيقه.
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التعليق على حكم محكمة النق�س في الطعن رقم  2010/96

المحامي خالد اإمام - م�سر

فى �ضبيل التعليق على الحكم رقم 96 ل�ضنة 2010 نق�س مدنى �ضوف نق�ضم التعليق اإلى عدة اأق�ضام 

اأولها تحديد الوقائع المنتجة فى الدعوى ، وثانيها تحديد الن�ضو�س القانونية الحاكمة لمو�ضوع النزاع. 

وثالثها – التعليق على الحكم رقم 96 ل�ضنة 2010.

اأولًا: خلا�سة الوقائع:-

1-  قام المحامون )اأ . ب . ج( بموجب الوكالة العامة المعطاه لهم من الاأ�ضيل ، باإنابة المحامى )د( 

فى تنظيم واإعداد وتوقيع دعوى �ضد المطعون �ضدهما لمطالبتهما بمبلغ )8950000 �ضيقلا( وفى 

توقيع الحجز على اأموالهما ، وعمل كل ما يراه لازماً. 

رقم  الطلب  بتقديم  العامة  الوكالة  والم�ضتمدة من  ال�ضابقة  الانابة  المحامى )ب( بموجب  قام    -2

المدعى  اأمــوال  على  للحجز  الخليل  بداية  فى محكمة  الم�ضتعجلة  الاأمــور  قا�ضى  لدى   2003/26

عليهما فى الطلب المذكور. 

3-  اأقام المحامى )ب( بموجب الوكالة الم�ضتمدة من الوكالة العامة ، وبتاريخ لاحق لتاريخ تقديم 

الطلب ال�ضابق ، الدعوى المدنية رقم 2003/93 للمطالبة بالمبلغ المدعى به كدعوى اإلزام مو�ضوعية 

للح�ضول على ال�ضند التنفيذى.

ثانياً: الن�سو�س القانونية الحاكمة لمو�سوع النزاع:

اأوردت محكمة النق�س فى اأ�ضبابها تف�ضيراً مخالفا لظاهر الن�س فى المادتين4/20 من قانون المحامين 

النظاميين والمادة 55 من قانون اأ�ضول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 ل�ضنة 2001 ، ولم ت�ضتعر�س 

الن�ضو�س الخا�ضة بتنظيم الوكالة الواردة بالقانون المدنى )مجلة الاأحكام العدلية( ، لذا قدرنا الحاجة 

لب�ضط تلك الن�ضو�س مجتمعة لاتاحة روؤية �ضاملة للمو�ضوع . 

وبالنظر لمو�ضوع النزاع ينك�ضف اأن اأهم الن�ضو�س الحاكمة لها هى:-

1- الن�ضو�س التى تنظم اأحكام الوكالة فى القانون المدنى )مجلة الاأحكام العدلية( :

- ن�ضت المادة 1449 على اأن »الوكالة هى تفوي�س اأحد فى �ضغل لاآخر واإقامته مقامه فى ذلك 

ال�ضغل ويقال لذلك ال�ضخ�س موكل ولمن اأقامه وكيل ولذلك الاأمر موكل به«.

الموكل  يــكــون  اأن  اإلا  ــيره  غ بــه  يــوكــل  اأن  بــاأمــر  ــل  وك لمــن  »لي�س  بــاأنــه   1446 ـــادة  الم وق�ضت   -

هذه  وفــى   ، غــيره  يوكل  اأن  حينئذ  للوكيل  اإذ   ، بــراأيــك  اأعــمــل   : لــه  ــال  وق بذلك  اأذنـــه  قــد 



أحكام صادرة عن محكمة النقض في الدعاوى المدنية و التعليق عليها 

244

اأنــه  حتى  الوكيل  لذلك  وكيلا  يكون  ولا  للوكيل  وكيلا  الوكيل  وكله  ــذى  ال يكون   ال�ضورة 

لا ينعزل الوكيل الثانى بعزل الوكيل الاأول اأو بوفاته«. 

2- الاأحكام المتعلقة بالتوكيل والاإنابة الواردة فى قانون المحامين النظاميين المعدلة بالقانون رقم 5 

ل�ضنة 1990: 

- ن�ضت الفقرة 4 من المادة 20 من القانون المذكور على ما يلى:-

الوكالات  الاأ�ضتاذ حق الم�ضادقة على توقيع موكليه على  للمحامى  القانون »يكون  وفقاً لاأحكام 

الخ�ضو�ضية التى ينظمها ويقوم بموجبها بالاإدعاء والمرافعة والمراجعة لدى المحاكم ودوائر 

الر�ضمية والجهات الاأخرى بكل ما يرد  الاإجراء كافة ولدى جهات الاخت�ضا�س وال�ضلطات 

فى هذه الوكالات من تفوي�س ويكون المحامى فى جميع الحالات م�ضئولا �ضخ�ضيا من �ضحة 

هذه التواقيع«. 

اأن ينيب عنه بتفوي�س موقع منه وفى  اأم وكيلا  »وللمحامى عند ال�ضرورة �ضواء كان خ�ضما اأ�ضيلا 

ال�ضروط  وكالته و�ضمن  اإليه بموجب  اأى عمل موكول  اآخر فى  ق�ضية معينة وعلى م�ضئوليته محاميا 

الواردة فيها ، ما لم يكن هناك ن�س فى الوكالة يمنع مثل هذه الانابة وتكون الانابة معفاة من الر�ضوم 

بما فى ذلك الطوابع«. 

»مع مراعاة الفقرة ب اأعلاه من هذه المادة لا يحق لاأى محام الظهور لدى اأية محكمة اإلا بموجب وكالة 

موقعة من موكله وم�ضادق عليها من قبله اأو من قبل مرجع مخت�س قانونا ، واإذا كانت الوكالة ت�ضمل 

درجات متعددة من المحاكم فيدفع ر�ضم اإبراز عنها لح�ضاب النقابة عن كل درجة من هذه الدرجات«.

»تنظم الوكالات العامة لدى كاتب العدل ويكون اإطلاع المحكمة عليها كافيا لاإثبات حق المحامى فى 

تمثيل موكله بموجبها ، ويجوز للمحكمة اإذا �ضاءت اأن تحتفظ ب�ضورة منها ي�ضادقها رئي�س القلم وتكون 

تابعة لر�ضم الاإبراز ح�ضب ال�ضورة المثبتة فى الفقرة ال�ضابقة«.

3- المادة )55( من قانون اأ�ضول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 ل�ضنة 2001 والتى جرى ن�ضها 

كالاآتى:-

»اأ- تعتبر الدعوى مقامة من تاريخ قيدها بعد دفع الر�ضوم اأو من تاريخ طلب تاأجيل دفع الر�ضوم. 

» ب- تعتبر الخ�ضومة منعقدة من تاريخ تبليغ لائحة الدعوى للمدعى عليه«. 

وقد ق�ضت محكمة النق�س فى الطعن رقم 2010/96 بالاأغلبية برد » الطعن مو�ضوعا وتاأييد الحكم 

الطعين.« 

واأهم اأ�ضباب الحكم ال�ضالف جاءت كما يلى:-

» وبتدقيق ن�س الفقرة الرابعة من المادة )20( من قانون المحامين النظاميين – �ضالفة الاإ�ضارة – وفق 
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ال�ضياق التى تعاقبت به بنودها وعلى النحو الذى �ضيغ به البند )ب( منها بما ت�ضمنه من عبارات 

دالة على معان محددة ، وبربط هذا كله بما ن�ضت عليه المادة )55( من قانون اأ�ضول المحاكمات 

المدنية والتجارية ، فاإن موؤدى غاية الم�ضرع وفل�ضفة الت�ضريع اأن يقوم المحامى ب�ضخ�ضه �ضواءً كان 

خ�ضما اأو وكيلًا ، باأعباء ما وكل به ، اأو خا�ضم فيه ب�ضفته خ�ضماً ، وهو الاأ�ضل ، واأن الاإ�ضتثناء 

من هذا الاأ�ضل ، اأن ينيب عنه محاميا اآخر ، وحتى ي�ضار لا�ضتخدام الا�ضتثناء يجب اأن تكون 

الاإنابة فى ق�ضية معينة ، وعبارة ق�ضية معينة تعنى فى مطالبة ق�ضائية اأخذت طور الفعل والتنفيذ. 

» ولما كانت الاإنابة المعطاة من المحامى الوكيل �ضبقت عملية الفعل والتنفيذ ، فاإن �ضلاحية منح الاإنابة 

تغدو غير قائمة بما لا يمكن معه القول بوجود ق�ضية معينة ، ت�ضلح اأ�ضا�ضا لاإعطاء اإنابة كا�ضتثناء 

اجازه الم�ضرع خروجاً على الاأ�ضل ، مما يجعل الدعوى مقدمة ممن لا يملك حق تقديمها وان ما 

اإليه الحكم الطعين جاء على نحو �ضليم متفق و�ضحيح القانون ولي�س من �ضاأن ما اأورده  خل�س 

الطاعن من اأ�ضباب طعنه ما يجرحه.« 

تقدير الحكم: قام هذا الحكم على ق�ضور فى تف�ضير القانون من ناحية ، وعلى خطاأ فى تطبيق القانون 

اإقترن بف�ضاد فى الا�ضتدلال الذى تنعاه المحكمة ، اأحيانا ، على ق�ضاه المو�ضوع ، من ناحية اأخرى. 

التعليق. 

بادئ ذى بدء هناك ملاحظتين:

وجوب تَثبت المحكمة المخت�ضة من قيام الوكالة المجيزة للح�ضور اأمامها : 

ويعنى ذلك اأن المحكمة قبل قبولها ح�ضور الوكيل عن الخ�ضم يجب اأن تتثبت من قيام الوكالة الموثقة 

التى تخوله حق الح�ضور والتحقق من �ضفة الوكيل فيها )اإذا كان محاميا( ودرجة قرابته )اإذا كان 

غير محامى( واإلا اأعتبر غائبا وان تعر�س المحكمة لعلاقة الخ�ضوم بوكلائهم قا�ضر على الوكالة فى 

التقا�ضى ولا ي�ضرى فى �ضاأن الوكالة فى الح�ضور. 

)نق�س مدنى م�ضرى رقم 10158 ل�ضنة 78ق جل�ضة 2012/1/8 – من�ضور فى الم�ضتحدث فى مجموعة 

المبادئ التى قررتها محكمة النق�س فى الفترة من اأول اأكتوبر 2011 لغاية اآخر �ضبتمبر �ضنة 2012 

-  المبداأ 143 - �س160(.

وفى هذا الحكم الطعين فان تعر�س محكمة اأول درجة )بداية الخليل( لمو�ضوع النزاع والف�ضل فيه بحكم 

منهى للخ�ضومة وباإلزام المدعى عليه باأداء مبالغ محددة للمدعى ب�ضفته. فان المحكمة قد فح�ضت 

واإنعقدت الخ�ضومة  عليه  والمدعى  المدعى  اأو�ضفه  وكالة  �ضند  وفح�ضت  وم�ضتنداتها  الدعوى  اأوراق 

الق�ضائية اأمامها وتعر�ضت بالتالى للاإجراءات ال�ضكلية قبل التعر�س لمو�ضوع الدعوى والحكم فيها 

. وبذلك فان تعر�س محكمة المو�ضوع للنزاع والف�ضل فيه بحكم منهى للخ�ضومة ، يعنى اأنها ق�ضت 
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�ضمنياً بقبول ح�ضور طرفى النزاع واإنعقاد الخ�ضومة فيما بينهم. 

وفى ذلك قررت محكمة النق�س الم�ضرية بقولها »قيام الخ�ضومة �ضرطه الربط بين الخ�ضوم فى �ضاحة 

الق�ضاء ، و�ضيلته الح�ضور الفعلى اأو الحكمى بالتخلف عن الح�ضور بعد الاإعلان .«

)نق�س م�ضرى رقم 767 ل�ضنة 76ق – جل�ضة 2010/5/27 0 من�ضور – الم�ضتحدث من المبادئ ال�ضادرة 

من الدوائر التجارية بمحكمة النق�س من اأول اأكتوبر �ضنة 2009 حتى �ضبتمبر 2010 �س55 – المكتب 

الفنى لمحكمة النق�س(. 

وعلى المحكمة التاأكد من ثبوت الوكالة من تلقاء نف�ضها)1(.

ـــة لخــ�ــضــمــه ، وذلـــــك حتى  ـــي ــم فـــى الـــدعـــوى مــراقــبــة الــ�ــضــفــة الاإجـــرائ ــى الخــ�ــض  ويـــجـــب عــل

لا يجبر على اإجراءات قد يحكم ببطلانها فيما بعد ، وقد ا�ضتقر ق�ضاء محكمة النق�س على انه متى 

» اأر�ضد المحامى الحا�ضر عن اأحد الخ�ضوم عن رقم توكيله ، ولم ينازع خ�ضمه فى ذلك اأمام محكمة 

المو�ضوع فلي�س له اأن يثير هذه المنازعة لاأول مرة اأمام محكمة النق�س« .

)طعن مدنى رقم 1018 ل�ضنة 48ق �ضادر بتاريخ 1979/1/24(.

المحامى غير ملزم بتقديم �ضند وكالته عند رفع الدعوى ، اإلا اأنه يلزم بتقديم اأو اإثبات �ضند الوكالة 

قبل حجز الدعوى اأو الطعن بالحكم : 

يجب اأن تكون الوكالة �ضابقة على الاأعمال الاإجرائية التى يقوم بها الوكيل بالخ�ضومة)2( فالاأعمال 

التى تتم بوا�ضطة محام لم يوكل �ضابقا باطلة. ولكن هذا البطلان ترد عليه الاجازة ، �ضواء بتحرير 

الوكالة ولو بعد القيام بالاإجراء الموكل فيه)3( اأو بح�ضور الخ�ضم مع المحامى وموافقته ولو �ضمنا 

بعدم اإنكاره للوكالة اأو اإقراره بها . والاأ�ضل اأن يثبت المحامى وكالته قبل القيام بالعمل الموكل به ، ولكن 

تي�ضيراً على المتقا�ضين ، فيجوز له تقديم وكالته ال�ضابقة فيما بعد . وهذا الحكم ن�ضت عليه المادة 57 

من قانون المحاماة الم�ضرى رقم 17 ل�ضنة 1983 على اأنه »لا يلتزم المحامى الذى يح�ضر عن موكلة 

بمقت�ضى توكيل عام اأن يودع التوكيل بملف الدعوى ويكتفى بالاطلاع عليه واإثبات رقمه وتاريخه والجهة 

المحرر اأمامها بمح�ضر الجل�ضة«. وفى ذلك قررت المحكمة الاإدارية العليا ما �ضبق بقولها »اأنه ولئن 

كان لي�س لازما على المحامى اإثبات وكالته عند اإيداعه �ضحيفة الدعوى اأو الطعن �ضكرتارية المحكمة 

المخت�ضة قيامه عن موكله اإلا اأنه يتعين عليه عند ح�ضوره الجل�ضة اإثبات وكالته واإيداع �ضند الوكالة اإذا 

كان توكيلا خا�س وفى حالة التوكيل العام يكتفى باطلاع المحكمة عليه واإثبات رقمه وتاريخه والجهة 

المحرر اأمامها مح�ضر الجل�ضة)4(«.

- وننتقل من الملاحظات اإلى �ضلب التعليق على حكم محكمة النق�س رقم 2010/96 نق�س مدنى: 
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1- الق�سور فى تف�سير القانون : 

اإذا نظم القانون مو�ضوعا معينا مثل ]الوكالة فى الخ�ضومة الق�ضائية/ فى القانون المدنى وهو ال�ضريعة 

العامة ، واأتى ببع�س الن�ضو�س فى القوانين الاأخرى ، كان التف�ضير لابد واأن يتجه اإلى كل هذه الن�ضو�س 

المتفرقة – واألا ي�ضتبعد ن�س من التطبيق فالم�ضرع حينما نظم المو�ضوع اأو العلاقة بين اأفرادها لابد 

واأنه اأراد اإعمال كل هذه الن�ضو�س – وفى ذلك قررت المحكمة الد�ضتورية العليا فى م�ضر بقولها »اأن 

الن�ضو�س القانونية التى ينتظمها مو�ضوع واحد ، واإن جمعتها وحدة الغر�س ، وكان الاأ�ضل فيها اأنها 

لا تتهادم فيما بينها اأو تتماحى ، اإلا اأن لكل منها م�ضمونا م�ضتقلا ، لا يمزجها بغيره ، فلا تتداخل 

مع بع�ضا البع�س«)5(.

 وبمراعاة ما �ضلف يت�ضح ان الحكم محل التعليق �ضابه ثلاثة اأوجه من الق�ضور .

اأ- الوجه الاأول:

تحديد مفهوم الوكالة طبقا لن�سو�ض القانون المدنى. 

نظمت المواد 1449 ، 1453 ، 14662 اأحكام الوكالة العامة ، والاجازة اللاحقة لعمل الوكيل ، واأقرت 

باأن الوكيل الذى يوكله الوكيل الاأ�ضلى بالاإذن والتفوي�س هو وكيل للموكل ولي�س وكيلا للوكيل واأنه لا 

ينعزل الوكيل الثانى ببطلان وكالة الوكيل الاأول اأو بوفاه الموكل.

ون�ضت المادة 1466 على اأنه لي�س لمن وكل باأمر اأن يوكل عنه غيره اإلا اأن يكون الموكل قد اذنه بذلك 

وقال له اأعمل براأيك اإذ للوكيل حينئذ اأن يوكل غيره وما ا�ضبه ذلك.

وتطبيقاً لذلك ولما كانت الوكالة العامة التى بموجبها وكل البنك الاأهلى الاأردنى المحامى ..... ، .... ، 

.... ، ..... ، وكالة عامة مطلقة مفو�ضة لراأيهم وقولهم وفعلهم فى الاإ�ضراف والمخا�ضمة وتمثيل البنك 

فى كل ما يتعلق ب�ضئونه بما فى ذلك اإقامة الدعاوى واإجراء التقا�ضى والت�ضالح والت�ضويات واإجراء 

جميع معاملات الرهن للاأموال المنقولة وغير المنقولة واأن يظهروا بالنيابة عنه اأمام جميع الدوائر 

الر�ضمية وغير الر�ضمية ولهم فى �ضبيل ذلك مجتمعين ومنفردين اأن يوكلوا / ينيبوا من ي�ضاءون من 

المحامين فى جميع اأو بع�س ما وكلوا به واأن يعزلوا الوكيل اأو يعينوا غيره. لذلك فاإن الاإنابة التى تعتبر 

توكيلًا اأو تفوي�ضاً وفق المعنى القانونى للوكالة هى التى اأعطيت من قبل الوكلاء المحامين المذكورين اأو 

من اأحدهم بموجب الوكالة العامة المعطاه والعبارات الواردة فيها. 

وبذلك فاإن الن�ضو�س المتعلقة بتنظيم الوكالة والواردة فى مجلة الاأحكام العدلية فى المواد 1449 ، 

1453 ، 1466 والتى لم توردها فى حكمها محل التعليق ، و�ضببت حكمها على ما ن�س عليه فى قانون 

المحامين النظاميين رقم 3 ل�ضنة 1999 ، والن�ضو�س الواردة فى قانون المحامين لم يخ�ض�س الن�س 

العام الذى ينظم اأحكام الوكالة ، ولم يورد اأى قيود لتطبيق الن�س العام ، وبذلك فان القاعدة العامة 
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اأن العام يظل على عمومه ما لم يقيد.  

ومن المقرر فى ق�ضاء محكمة النق�س الم�ضرية » اأن مناط التعرف على مدى �ضعة الوكالة من حيث ما 

ت�ضتمل عليه من ت�ضرفات قانونية خَول الموكل للوكيل اإجرائها اأو من اأموال تقع عليها هذه الت�ضرفات 

يتحدد بالرجوع اإلى عبارات التوكيل ذاته وما جرت به ن�ضو�ضه واإلى الملاب�ضات التى �ضدر فيها التوكيل 

وظروف الدعوى واأن تحديد مدى �ضعة الوكالة يعد تف�ضيراً لم�ضمونها مما ي�ضطلع به قا�ضى المو�ضوع 

بغير معقب عليه من محكمة النق�س ما دام هذا التف�ضير مما تحتمله عبارته بغير م�ضخ واأول موجبات 

الوكيل اأن ينفذ الوكالة فى حدودها المر�ضومة دون نق�س اأو زيادة فان نق�س اأو زاد كان بين التفريط 

والاإفراط وكلاهما يكون م�ضئولًا عنه«. 

– العدد  – مجلة المحاماة  – جل�ضة 8 فبراير �ضنة 2000  )الطعنين رقمى 1306/364 ل�ضنة 68ق 

الاأول - لعام 2001 - �س64(.

ومما �ضبق ، يبين اأن التفوي�س ال�ضادر للمحامى برفع الدعوى دون تخ�ضي�س مو�ضوعها وتت�ضع عبارة 

التوكيل للمحامى المناب لاإجراءات رفع الدعوى والح�ضور والطعن اأمام جميع درجات المحاكم ، وهذا 

التوكيل �ضادر قبل رفعها داخل فى حدود الوكالة العامة الاأ�ضلية التى تتيح ذلك ، فالوكالة العامة 

منحت هذا الحق وداخل حدودها و�ضمن ال�ضروط الواردة فيها. حيث اأنها لم تخ�ض�س المو�ضوعات 

التى تجيز لهم توكيل الغير فى جميع اأو بع�س ما تم التوكيل فيه . واأن التوكيل اأو التفوي�س �ضادر لمحام 

مخول باإقامة الدعوى ، وهذا ما اأغفلته المحكمة .

ب- الوجه الثانى:

�سرط ال�سفة

من المبادئ العامة ، اأن الدعوى لا تقبل اإلا ممن تتوافر فيه ال�ضفة والم�ضلحة فيجب اأن تتوافر ال�ضفة 

فى المدعى قبل رفع الدعوى وتظل ال�ضفة ملازمة للمدعى طيلة فترة نظر الدعوى ، وبذلك فان اإنتفاء 

ال�ضفة فى المدعى اأو عدم تمثيله فى الدعوى تمثيلا قانونيا �ضليما ، يلزم المحكمة بالحكم بعدم قبول 

الدعوى لرفعها من غير ذى �ضفة ، وقد قررت هذا المبداأ المادة 2/115 من قانون المرافعات الم�ضرى 

واأيدته محكمة النق�س الم�ضرية بقولها اأن »الدعوى يجب اأن ترفع ممن وعلى من له �ضفة فيها«)6(.

ـــــاأن »المـــ�ـــضـــترى بــعــقــد غـــير م�ضجل  ــقــ�ــس المــ�ــضــريــة قــ�ــضــى ب ــن ــــى حــكــم اآخـــــر لمــحــكــمــة ال  وف

لا يعد مالكاً للعقار فى مفهوم القانون 577 ل�ضنة 1954 مما تنتفى معه �ضفته فى اإقت�ضاء التعوي�س 

عن نزع ملكيته للمنفعة العامة«)7(. 

وقد يعطى القانون ال�ضفة ب�ضورة ا�ضتثنائية ، مثال ذلك ، الدعوى غير المبا�ضرة المن�ضو�س عليها بالمادة 

235 مدنى م�ضرى والتى تعطى �ضاحب ال�ضفة الا�ضتثنائية باأن يبا�ضر الدعوى ل�ضالح �ضاحب الم�ضلحة 
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فى الحق المو�ضوعى محل الدعوى ، وهو ما يعرف بالحلول محل �ضاحب الم�ضلحة فى رفع الدعوى. 

وفى ذلك قررت محكمة النق�س الم�ضرية »ان للدائن عملا بالمادتين 235 ، 236 مدنى اأن   

ي�ضتعمل حق مدينه باعتباره نائبا عنه ، ومن ثم فان للم�ضترى اأو المحال عليه من بائع لم تنتقل اإليه الملكية 

لعدم ت�ضجيل عقد �ضرائه اأن ي�ضتعمل حق البائع له فى طلب الحكم ب�ضحته ونفاذ هذا العقد«)8(. 

ج- الوجه الثالث:

ال�سفة الإجرائية )الوكالة بالخ�سومة( :

اأن  له  بل يجوز  المحكمة  اأمام  بنف�ضه  اأم مدعا عليه بالح�ضور  �ضواء كان مدعيا   ، يلتزم الخ�ضم  لا 

ينيب عنه وكيلا للح�ضور عنه يكون وكيله فى الخ�ضومة . وفى كثير من الخ�ضومات اأ�ضبحت الوكالة 

بالخ�ضومة اإجبارية)9( ولم يعد الخ�ضم اأو الممثل القانونى اأن يقوم بنف�ضه ببع�س الاأعمال الاإجرائية 

بل يفعل ذلك بوا�ضطة محام وكيل عنه. ويعتبر العمل الذى قام به الخ�ضم دون الا�ضتعانة بوكيل فى 

الخ�ضومة باطلا )م58 محاماة م�ضرى( ويتعلق البطلان هنا بالنظام العام. فاإذا ح�ضر الح�ضم 

حيث يجب اأن يمثله وكيل بالخ�ضومة فان ح�ضوره لا يعتد به ويعامل كما لو كان غائبا. 

وفى القانون الم�ضرى يجب وجود وكالة بالخ�ضومة ، ما لم يوجد ن�س خا�س مخالف ، فى الحالات 

التالية:-

1-  لا يقبل الا�ضتئناف اأمام محاكم الا�ضتئناف العالى اإلا اإذا كان موقعاً على �ضحيفته من محام 

كان  توقع  لم  فان  المحاماه(  قانون  من   58  ، )م37  الا�ضتئناف  محاكم  اأمــام  للمرافعة  مقبول 

الا�ضتئناف باطلا. 

2-  لا يجوز التقرير بالطعن بالنق�س اإلا من محام مقبول بجدول المحامين اأمام محكمة النق�س ، 

واإلا حكم بعدم قبول الطعن ، ويجب اأن تكون �ضحيفة الطعن موقعة من محامى نق�س ، ولا يجوز 

المحاماه و253  قانون  ، 58 من  النق�س )41  اأمام محكمة  بنف�ضه  المرافعة  اأو  للخ�ضم الح�ضور 

توقيع �ضحيفة  اأو  بالنق�س  التقرير  لي�س فقط  النق�س  اأمام محكمة  مرافعات م�ضرى( ويمتنع 

النق�س ، واإنما اأي�ضا الح�ضور اأو القيام باأى اإجراء اأمامها. )م 41 من قانون المحاماه(. 

و�ضواء كانت الوكالة بالخ�ضومة وجوبية اأو جوازية ، فانه يجب – كقاعدة عامة – اأن يكون الوكيل 

محاميا )72 مرافعات م�ضرى و3 محاماه م�ضرى( ولا يكفى توكيل اأى محام بل يجب اأن يكون المحامى 

الموكل مقبولا للمرافعة اأمام المحكمة الموكل للح�ضور اأو لاتخاذ الاإجراء اأمامها. 

ويجب اأن تكون الوكالة خا�ضة بالخ�ضومات )م 702 مدنى م�ضرى( ، فلا تكفى الوكالة التى ترد باألفاظ 

عامة دون ذكر العمل القانونى ال�ضادر به التوكيل ، على اأنه يمكن اأن ترد الاألفاظ عامة بحيث تتناول 

كافة الخ�ضومات ، كما يمكن اأن تكون خا�ضة بخ�ضومة معينة اأو مرحلة فيها كطعن بالا�ضتئناف. 
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ولا ي�ضتثنى من هذه الاعمال اإلا ما يتطلب فيه القانون تفوي�ضا خا�ضا بالعمل ومثالها الاإقرار بالحق 

المدعى به اأو ال�ضلح اأو التحكيم اأو ترك الخ�ضومة اأو النزول عن طريق طعن.

وللمحامى الاأ�ضيل اأن ينيب عنه فى الح�ضور اأو فى المرافعة اأو فى اأى اإجراء من اإجراءات الخ�ضومة 

محاميا اآخر – تحت م�ضئوليته – دون توكيل – وذلك ما لم يكن المحامى وكيلا ، وكان فى �ضند توكيله 

ما يمنعه من توكيل غيره )م 78 مرافعات و56 محاماه م�ضرى(. 

اأن تكون الوكالة �ضابقة على الاأعمال الاإجرائية التى يقوم بها الوكيل بالخ�ضومة. فالاأعمال  ويجب 

التى تتم بوا�ضطة محام لم يوكل �ضابقا تعتبر باطلة . ولكن هذا البطلان ترد عليه الاجازة ، وتثبت 

الاجازة اأما بتحرير الوكالة ولو بعد القيام بالاإجراء الموكل فيه . وقد اأر�ضت محكمة النق�س ما �ضبق 

فى حكم لها حيث قالت »لئن كان القانون ي�ضترط للمرافعة اأمام الق�ضاء وكالة خا�ضة ح�ضبما تق�ضى 

به الفقرة الاأولى من المادة 702 من القانون المدنى ، واأخت�س بها الم�ضرع اأ�ضخا�ضاً معينين وا�ضتلزم 

اإثبات هذه الوكالة وفقاً لاأحكام قانون المحاماه تطبيقاً لن�س المادتين 72 ، 73 من قانون المرافعات اإلا 

اأن الوكالة الخا�ضة على هذه ال�ضورة لي�ضت �ضرطا لازما لرفع الدعوى اإيذانا ببدء اإ�ضتعمال الحق فى 

التقا�ضى باعتبار هذا الحق رخ�ضة لكل فرد فى الاإلتجاء اإلى الق�ضاء. بل يكون لمحكمة المو�ضوع فى 

هذا ال�ضدد اأن ت�ضتخل�س من الم�ضتندات المقدمة فى الدعوى ومن القرائن ومن ظروف الاأحوال قيام 

الوكالة ال�ضمنية فى رفع الدعوى«)10(.

وبذلك فان الاأعمال القانونية التى اأ�ضطلع بها المحامى وكيل الوكيل لي�ضت من الت�ضرفات التى يجب 

اإفراغها فى توكيل خا�س يحدد العمل المنوط بالموكل القيام به.

الدعوى  رفع  يليها  ثم  ورفع دعوى م�ضتعجلة بالحجز  بالاإدعاء  القيام  بق�ضد  قانونية  وكالة  واإعطاء 

المو�ضوعية للح�ضول على حكم بالتنفيذ النهائى لي�س من اأعمال الت�ضرف وتدخل فى نطاق الوكالة 

العامة المعطاه للوكيل الاأ�ضيل ، واأن �ضبق عمل التوكيل للمحامى الذى با�ضر الاإجراء �ضواء تم قبل القيام 

بالعمل اأو بعده لي�س �ضرطاً ل�ضحته اأو عدم �ضحته ، ذلك اأن اإجراءات الدعوى اأو الطعن تبداأ باإجراءات 

تمهيدية ولازمة لقيد الطعن اأو الدعوى ومنها الح�ضول على م�ضتندات الدعوى اأو عمل اإنذار بالوفاء.

ثانياً – الخطاأ فى تطبيق القانون والف�ساد فى ال�ستدلل:-

اأ�ض�ضت محكمة النق�س ق�ضائها برد الطعن مو�ضوعا وتاأييد الحكم الطعين تاأ�ضي�ضاً على ن�س الفقرة 

الرابعة من المادة )20( من قانون المحامين النظاميين واأوردت �ضروطاً لم ترد فى ن�س المادة ، وتتطلبت 

اأن المحامى الموكل فى الدعوى اأن يقوم ب�ضخ�ضه �ضواء كان خ�ضما اأو وكيلا باأعباء ما وكل به ، وهذا 

ال�ضرط يخالف ما �ضبق اأن اأوردناه من عدة مناحى ، اأولها ، الخطاأ فى تطبيق القانون اأدى اإلى ف�ضاد 

فى الا�ضتدلال ، فالمحكمة اأغفلت الن�ضو�س الواردة بمجلة الاأحكام العدلية والتى تنظم قواعد الوكالة 
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العامة والتى لم تلغ اأو تقيد بن�س اآخر.

واأوردت المحكمة اأن ح�ضور المحامى الاأ�ضيل وقيامه بالاإجراءات هو الاأ�ضل ، واأن الا�ضتثناء من هذا 

الاأ�ضل اأن ينيب عنه محاميا اآخر ، وهذا الا�ضتدلال �ضابه الف�ضاد والق�ضور ذلك اأن اإنابة محامى اآخر 

هو رخ�ضة معطاه للمحامى الاأ�ضيل فى اإنابة غيره ببع�س ما اأوكل من ال�ضلطات التى منحها له الموكل 

، واأن ا�ضتعمال الرخ�ضة لي�س اإ�ضتثناءاً.

واأخيراً ، فان المحكمة و�ضعت �ضرطا فى تف�ضيرها – لفظ – ق�ضية معينة – باأنها يجب ان تكون قد 

اأخذت طور الفعل والتنفيذ . وهذا قيد لم يرد �ضراحة فى ن�س المادة ، ذلك اأن المحامى الاأ�ضيل اإذا 

قام وبداأ الاإجراءات ورفع الدعوى وحدد لها جل�ضة لنظرها واأنعقدت الخ�ضومة ، فماذا تبقى من عمل 

للمحامى المناب من قبل الاأ�ضيل ، ويجب اأن لا تو�ضع �ضروط من �ضاأنها عدم اإعمال الن�س اأو غل يد 

المتقا�ضين عن الح�ضول على حقوقهم. 

واإذا كان الطعن بالنق�س )طعن نق�س رقم 2010/96( قد اأقيم من المحامين الاأ�ضلاء ، فلماذا لم 

تلتفت المحكمة العليا اإلى وجود اإجازة بعد رفع الدعوى ممن لا يملكها – ح�ضب قولها – واعتبرت 

الطعن المقام اأمامها نوعا من الاجازة للتوكيل ال�ضادر للمحامى المناب عنهم ، ولماذا اأ�ضرت على اأن 

تكون الوكالة الممنوحة للمحامى المناب لاحقة ولي�ضت �ضابقة على الاإجراء ، وقد �ضبق اأن اأكدنا اأن وكالة 

المحامى – كاأ�ضل عام – يجب اأن ت�ضبق القيام بالعمل المنوط به. 

وبذلك فان حكم محكمة الا�ضتئناف قد اأخطاأ فى تطبيق القانون وتف�ضيره واأدى هذا الخطاأ اإلى ف�ضاد 

فى الا�ضتدلال تعار�س ، �ضراحة ، مع ن�س القانون اأدى اإلى تناق�س الحكم فى اأ�ضبابه وتزيداً فى تف�ضير 

مواد القانون بل واإغفالها ، و�ضايرته محكمة النق�س فى حكمها واأن الراأى المخالف الوارد فى الحكم 

كان الاأجدر الق�ضاء به ، وذلك لاأنه يف�ضر ن�ضو�س القانون بما يوؤدى اإلى تطبيقها ويحقق العدالة بين 

المتقا�ضين . ت�ضكل الاإجراء اإنما نظمه القانون للحفاظ على الحقوق لا لاإهدارها ، واأي�ضا فان الراأى 

المخالف لا ي�ضع �ضروطا تع�ضفية اإجرائية تحول دون بلوغ �ضاحب الحق لحقه باللجوء للق�ضاء ، لاقت�ضاء 

، حقوقه تفعيلًا للحق الد�ضتورى فى التقا�ضى .
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التعليق على النق�س الجزائي رقم 2010/185

 المحامي الأ�ستاذ اأحمد �سيد مو�سى – م�سر

- تعقيب حول ق�ضاء محكمة النق�س الفل�ضطينية ) ال�ضلطة الوطنية الفل�ضطينية ( ، ال�ضادر بناحية 

بتاريخ 2011/6/23 والقا�ضي بانق�ضاء الدعوي  النق�س الجزائي رقم 2010/185  " في  " رام الله 
الجزائية رقم 1998/83 

المو�سوع والراأي القانوني : 

1- في 1998/1/6 ، اأ�ضدر المدعي العام ) في حينه ( قراراً بالظن علي المدعو / ماجد علي محمود ، 

المقيم بناحية " قلقيلية " ، بتهمة الت�ضبب بالوفاة من غير ق�ضد المعاقب عليها بالمادة 343 من قانون 

العقوبات واإحالته لمحكمة �ضلح " قلقيلية " المخت�ضة لاإجراء محاكمته عن الاتهام المن�ضوب اإليه .

وحيث اأن مادة الاإحالة المذكورة ) 343 من قانون العقوبات رقم 16 ل�ضنة 1960 ( تن�س علي : 

" من �ضبب موت اأحد عن اإهمال اأو قلة احتراز اأو عن عدم مراعاة القوانين والاأنظمة عوقب بالحب�س 
من �ضتة اأ�ضهر اإلي ثلاث �ضنوات "

ومن جهة اأخرى ، فاإن المادة 112 من قانون المرور رقم 5 ل�ضنة 2000 تن�س علي :

وفاة �ضخ�س نتيجة حادث طرق بغير ق�ضد ، ناجم عن عدم احتراز اأو من جراء  ت�ضبب في  " كل من 
طي�س اأو عدم مبالاة يعاقب بالحب�س مدة لا تقل عن ثلاثة اأ�ضهر ولا تزيد علي �ضنتين وبغرامة مقدارها 

ثلاثمائة وخم�ضون ديناراً اأو ما يعادلها بالعملة المتداولة اأو باحدي هاتين العقوبتين » 

هذا وت�ضير وقائع الدعوي اإلي اأن الفعل اللا م�ضروع والمن�ضوب للمتهم المذكور اإقترافه ، اأو الفعل محل 

والتي تخ�ضع   ، الطرق  نتيجة احدي حوادث  بالوفاة عن غير ق�ضد  الت�ضبب  ، هو  والتاأثيم  التجريم 

لن�ضو�س قانون المرور رقم 5 ل�ضنة 2000 وفي مادته 112 ، دون غيره من قواعد الاإ�ضناد في اأي قانون 

اآخر ، وبخا�ضة قانون العقوبات وفي مادته 343 ) مادة قيد النيابة العامة والاإحالة ( والتي يعد القانون 

العام ال�ضابط لكافة وقائع و�ضور القتل الخطاأ اأو غير المق�ضود ، ماعدا تلك الحالات اأو ال�ضور اأو 

الجرائم المو�ضوفة والتي ا�ضتثناها الم�ضرع بقانون اأو ن�س خا�س ، يقيد هذا القانون اأو الن�س العام اأو 

المطلق وي�ضري اأو ينطبق علي الواقعة اأو الحالة من دونه ، خا�ضة واأن الحد الاأدنى للعقاب متباين ما 

بين الن�ضين ، فهو �ضتة اأ�ضهر في ن�س المادة 343 عقوبات ، وثلاثة �ضهور فقط في ن�س المادة 112 من 

قانون المرور ، والذي يعد قانون الاإ�ضناد ال�ضحيح الموافق ل�ضحيح القانون اإذا ما كان قد اأخذ به ، 
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خا�ضة واأن واقعة الاتهام متعلقة اأو مرتبطة بحوادث الطرق بالذات والذي عني قانون المرور بتنظيمها 

وتعيين عقاب جرائمها المو�ضوفة في ن�ضو�ضه .

وحيث اأن المتهم لم يرت�س هذا الحكم ، فكان طعنه بالا�ضتئناف عليه لـدي محكمة بداية " قلقيلية " 

ب�ضفتها الا�ضتئنافية وبالا�ضتئناف الجزائي رقم 2010/87 ، ودافعاً بانق�ضاء الدعوي الجزائية �ضده 

بالتقادم المن�ضو�س عليه في المواد 9 ، 12 ، 13 من قانون الاإجراءات الجزائية رقم 3 ل�ضنة 2001 ، اإلا 

اأن المحكمة كانت قد التفتت اأو تعدت ما وقع عليه الطعن بالا�ضتئناف وان�ضب عليه من دفع بانق�ضاء 

الدعوي بمرور ثلاث �ضنوات من اآخر اإجراء �ضحيح تم فيها واتخذ في مواجهة ، فلم ترد عليه اأو تتناوله 

بالتمحي�س اأو الرد والتعقيب القانوني اللازم ، ووا�ضمة حكمها بالق�ضور في الت�ضبيب باإلتفاتها عنه 

والاكتفاء بتخفي�س عقوبة الحب�س اإلي ثلاثة اأ�ضهر فقط بدلًا من �ضتة ، وهو تعديل يدخل في �ضلطة 

المحكمة وتملك اإ�ضداره وفقاً لن�س مادة التاأثيم – 

الذي حدد الحد الاأدنى للعقوبة بمدة الثلاثة اأ�ضهر المق�ضي بها – وتحكم به وفقاً لوجدانها وقناعتها 

وظروف الدعوي التي تن�ضح بها اأوراقها ، وكان ذلك في 2010/10/20 .

فاإذا ما اأ�ضدرت محكمة �ضلح " قلقيلية " حكمها باإدانة المتهم وحب�ضه �ضتة اأ�ضهر ، تطبيقاً وا�ضتناداً 

اإلي ن�س المادة 112 من قانون المرور 2000/5 ، ومن دون ن�س المادة 343 من قانون العقوبات ) وهي 

مادة الاإحالة وقيد النيابة العامة ( ، فاإنه يكون قد �ضادف �ضحيح القانون و�ضحيح تكييف واقعة الاتهام 

باإندراجها �ضمن حوادث القتل الخطاأ المرتبطة بالطرق اأو ن�ضو�س قانون المرور .

2- 3- وحيث اأن النيابة العامة لم ترت�س بدورها هذا الحكم ، فكان طعنها فيه بطريق النق�س برقم 

185 / 2010 ، وناعية علي الحكم ال�ضابق ال�ضادر عن محكمة بداية " قلقيلية " ب�ضفتها الا�ضتئنافية 

، خلوه من التعليل ال�ضليم وبيان الدعامة الاأ�ضا�ضية التي ارتكز عليها في تخفي�س العقوبة ، وتعديه اأو 

اإغفاله ما وقع عليه طعن المتهم ا�ضتئنافياً اأو دفع بانق�ضاء الدعوي الجزائية �ضده بالتقادم ، وملتفتاً 

ومكتفياً بتخفي�س العقوبة ؟! .

هذا ولم يبد المتهم طعناً بالنق�س علي حكم الحب�س ال�ضادر �ضده ا�ضتئنافياً ؟! رغماً من اأحقيته الثابتة 

اأو المقررة قانوناً في اإبدائه ؟! .

الدعوي  بانق�ضاء  وقا�ضية   ، للدعوي  المذكور  نق�ضها الجزائي  النق�س في  ت�ضدت محكمة  وقد  هذا 

الجزائية رقم 1998/83 ، وفقاً وتطبيقاً لن�ضو�س المواد 9 ، 12 ، 13 من قانون الاإجراءات الجزائية 

، وهي علي الترتيب :

- ن�س المادة 9 من قانون الاإجراءات الجزائية رقم 3 ل�ضنة 2001 :

تنق�ضي الدعوي الجزائية في احدي الحالات التالية :   
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 ................ -1

................ -2

................ -3

" ............. -6    ............ -5 4- التقادم .  

- ن�س المادة 12 من ذات القانون :

" 1- تنق�ضي الدعوي الجزائية ودعوي الحق المدني بم�ضي ع�ضر �ضنوات في الجنايات وثلاث �ضنوات 
في الجنح و�ضنة واحدة في المخالفات ما لم ين�س القانون علي خلاف ذلك .

2- تحت�ضب مدة تقادم الدعوي الجزائية في جميع الحالات ، اعتباراً من تاريخ اآخر اإجراء تم فيها » .

" ............... -3

- كما تن�س المادة 13 من ذات القانون اأي�ضاً على : 

اأو  اأو الاتهام  اأو التحقيق  اإجــراءات جمع الا�ضتدلالات  اإجراء من  اأي  التقادم باتخاذ  مدة  تنقطع   "
المحاكمة اإذا اتخذت في مواجهة المتهم ، اأو اإذا اأخطر بها ب�ضكل ر�ضمي ........ » 

الدعوي الجزائية  انق�ضاء  بو�ضوح  ي�ضتبان   ، الدعوي  وقائع  ال�ضابقة علي  الن�ضو�س  قواعد  وباإنزال 

بانق�ضاء ثلاث �ضنوات من تاريخ اآخر اإجراء �ضحيح تم فيها في مواجهة المتهم ، اإذ اأن قرار المدعي العام 

بالظن علي المطعون �ضده بتهمة جنحة الت�ضبب بالوفاة عن غير ق�ضد نتيجة حادث طرق ، واإحالته 

اإلي المحكمة الجزائية المخت�ضة ، كان في 1998/1/6 ، والتي با�ضرت اأولي جل�ضاتها في 1998/5/16 ، 

ومتداولة لجل�ضاتها لمدة احدي ع�ضر �ضنة وت�ضعة اأ�ضهر ؟! دون الف�ضل فيها اأو اتخاذ اأي اإجراء من تلك 

الاإجراءات القاطعة للتقادم والمن�ضو�س عليها ح�ضراً بن�س المادة 13 من قانون الاإجراءات الجزائية 

�ضابقة الذكر ، وحتى جل�ضة 2009/10/25 والتي ح�ضر فيها المتهم لاأول مرة ، وبعد قرابة الاثني ع�ضرة 

�ضنة من اآخر اإجراء �ضحيح تم فيها ، اأ�ضحت بعدها الدعوي اأو الجنحة منق�ضية بالتقادم يقيناً . 

وحيث اأن قواعد انق�ضاء الدعوي الجزائية وحالاتها لهي من قواعد النظام العام التي تت�ضدي لها 

المحكمة من تلقاء نف�ضها وحتى دون طلب من الخ�ضوم اأو المتداعين اأو طرفي الدعوي الجزائية ) من 

نيابة عامة اأو متهمين ( ، وفي اأي مرحلة من مراحلها وحتى اأمام محكمة النق�س ذاتها – وهو المبداأ 

الذي اأخذ به القانون العقابي اأو الجزائي الفل�ضطيني وكافة فروعه اأو ت�ضريعاته ، وتردد في عديد من 

ن�ضو�ضه المختلفة – فاإن هذا الق�ضاء يوافق �ضحيح القانون ، خا�ضة واأن المحكمة كانت قد اأ�ضارت 

في منطوق حكمها اإلي تقرير رجوعها عن اأي مبداأ اآخر كانت قد قررته ب�ضاأن هذه الاأنزعة اأو اأمثالها 

وتطبيقاً لن�س المادتين : 239 من قانون اأ�ضول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 ل�ضنة 2001 ، 25 

من قانون ت�ضكيل المحاكم النظامية رقم 5 ل�ضنة 2001 ، اإ�ضافة اإلي حق محكمة النق�س الثابت في 
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نق�س الحكم لم�ضلحة المتهم من تلقاء نف�ضها وفقاً لن�س المادة 354 من قانون الاإجراءات الجزائية 

في حالات ابتناء الحكم الطعين علي مخالفة القانون اأو الخطاأ في تطبيقه اأو في تاأويله ، وهي الحالة 

الواقعية التي تك�ضف عنها الاأوراق في و�ضوح وجلاء .

الراأي : تاأييد الحكم ال�سادر عن محكمة النق�ض في 2011/6/23 في الطعن الجزائي رقم 2010/185 

، بانق�ساء الدعوي الجزائية رقم 83 / 1998 �سلح » قلقيلية » ، بالتقادم ، وذلك للاأ�سباب المبينة 

بعالية تف�سيلًا .
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تعليق على الحكم ال�سادر عن محكمة النق�س في الطعن الجزائي 

رقم 38 ل�سنة 2011

تعليق المحامي محمود احمد �سعد الدين – الاأردن

تعليق  القا�سي الدكتور �سابر غلاب – م�سر
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تعليق على الحكم ال�سادر عن محكمة النق�س في ا لطعن الجزائي رقم 

38 ل�سنة 2011

الم�ست�سار الدكتور �سابر غلاب- م�سر

بالن�ضبة لوقائع واأ�ضباب لائحة الطلب فاإننا نحيل ذلك لما ورد بحكم محكمة النق�س فى الطلب رقم 

2011/38 ونلخ�س منها ما يلى:

تقدم الم�ضتدعى بهذا الطلب بتاريخ 2011/2/2 لتحديد المرجع المخت�س )المحكمة المخت�ضة( عملا 

باأحكام المادة 175 من قانون الاأجراءات الجزائية ) الجنائية ( رقم 3 ل�ضنة 2001

اأحالت النيابة العامة المتهمين تي�ضير حمزه عبد الهادى �ضلمان المعروب با�ضم )تي�ضير الديك( وعزام 

محمود ح�ضين )حادثة محكمة رام الله( لاجراء محاكمتها كل بما اأ�ضند اإليه و�ضجلت 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( اإحالتها 

لمحكمة جرائم الف�ضاد و�ضجلت الدعوى بمحكمة الف�ضاد تحت رقم 2010/5 وق�ضت بجل�ضتها بتاريخ 

2010/11/21 عدم اخت�ضا�ضها بنظر الدعوى .

اأدى هذا الاأمر اإلى وقف �ضير العدالة الاأمر الذى يتعين معه تعيين المحكمة المخت�ضة وقد ق�ضت محكمة 

على  بناء  الدعاوى  هذه  بنظر  الاأخت�ضا�س  �ضاحبة  الله  رام  بداية  تعيين محكمة  بالاأغلبية  النق�س 

الاأ�ضباب الواردة بالحكم �ضالف الاأ�ضارة اليه وذلك فى 2011/6/24.

اأودع كل من الق�ضاء محمد �ضحادة �ضدر وعماد �ضليم �ضعيد ود. عثمان التكروري ومحمد �ضالم الدويك 

قرار بالمخالفة فى الطلب رقم 38 ل�ضنة 2011 تعيين مرجع مقررين اأن احالة الاأوراق الى محكمة جرائم 

الماثلة وخلافا  الدعوى  باعتبارها هى �ضاحبة المرجع المخت�س لنظر  القانون  يتفق و�ضحيح  الف�ضاد 

لل�ضوابط التى ا�ضتندت اليها محكمة جرائم الف�ضاد فى قرارها بعدم الاإخت�ضا�س.

التعليق والراأى الفقهى والق�سائى

خلا�ضة القول في النقاط الاأتية :-

بالاطلاع على القرار بقانون ال�ضادر فى 2010/6/20 بان�ضاء هيئة مكافحة الف�ضاد و الذي ن�س على 

اأن تنفذ اأحكام هذا القانون ويعمل به بعد ثلاثين يوما فى تاريخ ن�ضره فى الجريدة الر�ضمية مادة "36" 

ون�ضت المادة "21 قانون جديد على الجهات المخت�ضة كافة كل فيما يخ�ضه تنفيذ اأحكام هذا القرار 
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بقانون ويعمل به من تاريخ ن�ضره فى الجريدة الر�ضمية وباإنزال ما تقدم نرى الاأتى:

اأن ما ارتاأه ال�ضادة الق�ضاة فى قرار المخالفة كحكم محكمة النق�س فى الطلب رقم 38 ل�ضنة 2011 

تعيين باأن راأوا "اأن احالة الاأوراق الى محكمة جرائم الف�ضاد يتفق و�ضحيح القانون باعتبارها �ضاحبة 

المرجع المخت�س لنظر الدعوى وخلافا لل�ضوابط التى ا�ضتندت اليها محكمة جرائم الف�ضاد فى قرارها 

بعدم الاخت�ضا�س حيث يجب اأن تقوم المحاكم الناظرة فى الدعاوى �ضواء جزائية اأم مدنية من تلقاء 

اإن�ضاء محكمة  اأحكام قانون  اأ�ضبحت بمقت�ضى  نف�ضها باإحالة ما يوجد لديها من منازعات ودعاوى 

جرائم الف�ضاد وذلك بالحالة التى تكون عليها ، وبدون ر�ضوم و، تف�ضل محكمة الف�ضاد فيما يحال اليها.

 ولا ي�ضرى ذلك على المنازعات والدعاوى المحكوم فيها اأو الموؤجلة للنطق بالحكم قبل تاريخ العمل بهذا 

اأمامها قبل  القانون وتبقى الاأحكام ال�ضادرة فيها خا�ضعة للقواعد المنظمة لطرق الطعن المرفوعة 

تاريخ العمل بهذا القانون عن الاأحكام ال�ضادرة فى المنازعات والدعاوى الم�ضار اليها فى المادة )1( 

والمادة )2( من القانون الخا�س بهيئة مكافحة الف�ضاد محمولا على الاأ�ضباب الواردة من قرار المخالفة 

المعطى لل�ضادة الق�ضاة المخالفين لحكم محكمة النق�س.

نتفق مع الراأي القائل بان ما اأنتهت محكمة جرائم الف�ضاد في قرارها بعدم الاإخت�ضا�س قد جاء على 

غير �ضند �ضحيح من الواقع و القانون ، ذلك لاأن ال�ضوابط و المعايير التي اأخذت بها و ا�ضتندت اإليها 

�ضابها الف�ضاد في الاإ�ضتدلال و الق�ضور في الت�ضبيب .

يعدل قواعد  ت�ضريع ( جديد  انه عندما ي�ضدر ن�س قانوني )  و ق�ضاءاً  الم�ضتقرة فقهاً  القواعد  اأن 

الاإخت�ضا�س النوعي و القيمي فاإنه يكون الاأولى بالتطبيق و الواجب الاإعمال طالماً ان الحق اأو المركز 

القانوني لم ي�ضتقر بعد بحكم نهائي و بات اأو يوجد ن�س قانوني يمنع الاإحالة �ضراحة اإلى المحكمة 

الجديدة . 

و بناءاً على ما تقدم فاإنه كان يلزم ان تحال الدعوى اإلى المحكمة الجديدة باإعتبارها اأ�ضبحت �ضاحبة 

الاإخت�ضا�س قانوناً و ذلك بحالتها و بدون ر�ضوم �ضريطة اإعلان الخ�ضوم بقرار الاإحالة اإلى تلك المحكمة 

الجديدة التي اأ�ضبحت مخت�ضة بنظر الدعوى 
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تعليق على الحكم ال�سادر عن محكمة النق�س في ا لطعن الجزائي رقم 

38 ل�سنة 2011

المحامي محمود امين �سعد الدين

"عمان"

اولا: ملخ�س الوقائع :

1- تقدم م�ضاعد النائب العام بطلب تعيين مرجع جزاء رقم )2011/38( الى محكمه النق�س لتحديد 

المرجع المخت�س عملًا بالمادة )175( من قانون الاجراءات الجزائية رقم )3( ل�ضنة 2001 .

2- كانت النيابة العامه قد احالت كل من المتهمين :

اأ . تي�ضير الديك

ب . عزام محمود ح�ضين دحادحة .

الى محكمه بداية رام الله لمحاكمتهما بجرم :

1. التزوير بالا�ضتراك بالن�ضبة للمتهم الاول عملًا بالمادة )262( عقوبات.

2. التزوير بالا�ضتراك بالن�ضبة للمتهم الثاني عملًا بالمادة )265( عقوبات.

اأ. ا�ضتخدام �ضند مزور عملًا بالمادة )261( عقوبات.

ب. الاحتيال عملًا بالمادة )417( عقوبات.

و�ضجلت هذه الدعوى تحت الرقم 2010/62 تاريخ 2010/7/11

3- قررت محكمه بداية رام الله في الجل�ضة الثانية تاريخ 2010/10/25 قررت المحكمه احالتها الى 

محكمه جرائم الف�ضاد. وذلك لعدم اخت�ضا�ضها.

4- �ضجلت الق�ضية لدى محكمه جرائم الف�ضاد تاريخ 2010/11/1 تحت رقم 2010/5 وفي جل�ضة 

2010/11/21 ا�ضدرت محكمه جرائم الف�ضاد بعدم الاخت�ضا�س، وا�ضدرت المحكمه قرارها : 

باأن محكمه بداية رام الله هي المخت�ضة بالنظر في هذه الدعوى تاريخ 2011/6/24 ، وخالف هذا 

القرار بع�س اع�ضاء الهيئة الحاكمة.

ثانياً : المبادئ القانونية التي ت�سمنها هذا القرار :

1- يقدم طلب تعيين مرجع في الق�ضايا الجزائية من النائب العام.

الق�ضائي  الاخت�ضا�س  تعلق  حاله  في  مرجع  تعيين  طلبات  في  بالنظر  النق�س  محكمه  تخت�س   -2



احكام صادرة عن محكمة النقض في الدعاوى الجزائية و التعليق عليها

276

والتنظيم الق�ضائي.

3- ان القوانين الجديدة المتعلقة بالتنظيم الق�ضائي والاخت�ضا�س تطبق باأثر مبا�ضر بحيث لا يمتد 

على الدعاوى التي رفعت ب�ضورة قانونية الى المحكمه المخت�ضة وفقاً لاحكام القانون القديم.

4- ان القوانين الجديدة المتعلقة بالتنظيم الق�ضائي والاخت�ضا�س يجب في حاله عدم الن�س على 

رجعية القانون او الاحاله ان تنفذ باأثر مبا�ضر.

5- الدعاوى التي تم مبا�ضرة نظرها من قبل اي محكمه قبل �ضدور القانون الذي ينزع اخت�ضا�س 

هذه المحاكم لا ي�ضري على الق�ضايا المنظورة امام هذه المحاكم باأثر رجعي.

ثالثاً : مناق�سة المبادئ التي ت�سمنها قرار النق�س :

الق�ضايا  في  مرجع  لتعيين  النق�س  محكمه  الى  بطلب  التقدم  العام  النائب  اخت�ضا�س  من  ان   -1

بالاخت�ضا�س  يتعلق  الطلب  كان هذا  وان  الاخت�ضا�س، خا�ضة  تنازع  فيها  يكون  التي  الجزائية 

الق�ضائي والتنظيم الق�ضائي.

2- مبداأ عدم رجعية قوانين الا�ضول الجزائية:

ان الم�ضرع عندما �ضمت في مجال �ضريان القوانين لا يجوز تاأويله ب�ضكل خاطئ، وخا�ضة قوانين 

الاجراءات ومن المنطق تطبيق قاعدة عدم الرجعية لهذه القوانين، وعليه ان القانون ) قانون 

محكمه جرائم الف�ضاد( ي�ضري باثر فوري ومبا�ضر ولا ي�ضري على الوقائع التي حدثت قبل 

نفاذه، وهذا المبداأ يقوم على مبداأ مهم – يقوم على ا�ضا�س من المنطق والعداله، والم�ضلحة 

العامه، ولم ين�س قانون محكمه جرائم الف�ضاد على خلاف ذلك )وان الفقه متفق على ان 

قوانين الا�ضول باثر مبا�ضر(.

راجع – د.ح�ضن جوخدار – �ضرح قانون ا�ضول المحاكمات الجزائية – دار الثقافة – �س 24.

)اذ ان قانون الا�ضول يحكم الاجراءات والا�ضكال ولا يحكم الجرائم(.

وان قوانين ا�ضول المحاكمات المدنية تن�س على :

ت�ضري قوانين الا�ضول على مالم يكن قد ف�ضل فيه من الدعاوى او تم من الاجراءات قبل تاريخ 

العمل بها.

) كل اجراء تم �ضحيحاً في ظل قانون معمول به يبقى �ضحيحاً مالم يرد ن�س خلاف ذلك(.

التنظيم الق�ضائي او في الاخت�ضا�س )  القانون الذي يعدل في  وقد جاء في نف�س المرجع حاله 

باأن تنقل الاخت�ضا�س من محكمه الى اخرى دون الغاء المحكمه الاولى في هذه الحالة ي�ضري 

القانون باأثر مبا�ضر على جميع الوقائع ال�ضابقة واللاحقة على نفاذه مالم تكن الدعوى قد 
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رفعت الى المحكمه المخت�ضة وفقاً للقانون القديم .�س29.

3- ان قانون محكمة جرائم الف�ضاد لم تن�س على رجعية هذا القانون وبالتالي فاإن اثر هذا القانون 

يكون مبا�ضراً لا يمتد الى اخت�ضا�س المحاكم التي بداأت في النظر في الدعاوى التي رفعت الى 

المحاكم المخت�ضة قبل �ضدور القانون وهي مخت�ضة بالنظر في الدعاوى التي احيلت اليها وفقاً 

للقانون القديم، اذ لم ين�س قانون محكمه جرائم الف�ضاد على خلاف ذلك.

النتيجة : وتكون محكمه النق�س والنتيجة التي تو�ضلت اليها باخت�ضا�س محكمه بداية رام الله موافقاً 

للقانون والا�ضول.
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1
المتطلبات القانونية والادارية اللازمة لتطوير الق�ساء الاداري

القا�سي محمود حماد

نائب رئي�ض المحكمة العليا

للحديث عن اهمية ودور الق�ضاء الاداري الكفوؤ الم�ضتقل الفاعل والقادر على حماية الحقوق و�ضون 

الحريات العامه والخا�ضة ي�ضتدعي الا�ضارة الى ان الم�ضرع تنبه لهذه الاهمية واورد ن�ضو�ضاً في القانون 

الا�ضا�ضي توؤكد على تلك الاهمية حيث ن�ضت المادة 30 منه على ان التقا�ضي حق م�ضون ومكفول للنا�س 

كافة وحظرت ان ين�س في القوانين على تح�ضين اي قرار او عمل اداري من رقابة الق�ضاء، كما ن�ضت 

المادة 104 منه على ان تتولى المحكمة العليا موؤقتاً مهام المحاكم الادارية الامر الذي يعني ان الطبيعي 

وجود محاكم ادارية تتولى مهام الق�ضاء الاداري وان الا�ضتثناء والموؤقت تولى المحكمة العليا لهذه المهام.

وبهذا ال�ضدد اود ان ا�ضير الى ان الم�ضرع كان موفقاً فيما اورده في المادتين الاآنف ذكرهما و�ضجل موقفاً 

يح�ضب له بالن�ضبة للق�ضاء الاداري ولكن خانه التعبير ولم يكن بذات الدرجة من التوفيق في �ضياغته للمادة 

102 من القانون الا�ضا�ضي عندما جاء ن�ضها بال�ضيغة التالية » يجوز بقانون ان�ضاء محاكم ادارية للنظر 

في المنازعات الادارية والدعاوى التاأديبية« بحيث يبدو من خلال هذه ال�ضياغة وكاأنه ترك امر ان�ضاء 

المحاكم الادارية اختيارياً وكان المفرو�س ان يكون الن�س مماثلًا للن�س الوارد في المادة التي تليها المتعلقة 

بان�ضاء المحكمة الد�ضتورية العليا والذ جاء على النحو التالي » ت�ضكل محكمة د�ضتورية عليا بقانون....« 

وهنا يثور ت�ضاوؤل هل اعتقد الم�ضرع ان ايراده كلمة موؤقتاً كافياً؟ ام انه اح�ضن الظن بمن �ضيوكل لهم 

امر تولي الم�ضوؤولية وانهم لي�ضوا بحاجة لن�س اآمر كي يفهموا ق�ضد الم�ضرع ويحققوه ما دام ان الم�ضلحة 

الوطنية تتطلب ذلك على اعتبار ان اللبيب بالا�ضارة يفهم وان الن�ضو�س فيها ما هو اكثر من الا�ضارة 

لمن اراد ان يفهم.

وبالعودة للمتطلبات القانونية والادارية اللازمة لتطوير الق�ضاء الاداري في فل�ضطين فاإنه لا بد من 

التاأكيد ابتداءً على ان قيام ق�ضاء اداري م�ضتقل قادر على اداء دوره في تكري�س �ضيادة القانون وفي ب�ضط 

رقابته على م�ضروعية اعمال الادارة يتطلب اول ما يتطلب وجود ارادة �ضيا�ضية �ضادقة غير مترددة 

تدعم قيام هذا الق�ضاء وتوفر له م�ضتلزماته .

ان الامانه تقت�ضي ان ا�ضارح ح�ضراتكم انني لا اجد ما يبعث على التفاوؤل بهذا الخ�ضو�س ومرد ذلك 

الامور التالية:

اولً : انه قد م�ضت اكثر من ع�ضر �ضنوات على نفاذ القانون الا�ضا�ضي الذي ن�س على ان�ضاء المحاكم 
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الادارية ولم ي�ضدر حتى الان قانون باإن�ضاء هذه المحاكم رغم ان �ضدوره وو�ضعه مو�ضع التنفيذ 

دون ابطاء م�ضلحة و�ضرورة وطنية.

الت�ضريعية للحكومة تت�ضمن ا�ضدار قانون للق�ضاء الاداري لا يمكن  وان ما قد يقال من ان الخطة 

الركون اليه لان مو�ضوع ا�ضدار هذا القانون طرح ومنذ عدة �ضنوات وتم اعداد اكثر من م�ضروع 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 باإمكاننا 

وبجهودنا الذاتية ان نعد م�ضروع القانون الاكثر ملائمة لواقعنا ولدينا من الكفاءات من ق�ضاة وا�ضاتذة 

جامعات واع�ضاء في ديوان الفتوى والت�ضريع وم�ضت�ضارين قانونيين من هم قادرين على انجاز هذا 

العمل في وقت ق�ضير اذا ما كلفوا بذلك ودون حاجة لتمويل.

ثانياً : اننا لم نرى او نلم�س على ار�س الواقع اي جهد لاعداد الق�ضاة المتخ�ض�ضين الموؤهلين لتولي 

م�ضوؤولية الق�ضاء الاداري » و�ضاأتناول لاحقاً مو�ضوع الق�ضاة الموؤهلين ب�ضورة اكثر تف�ضيلًا » .

ثالثاً : انه وب�ضرف النظر عن ال�ضعارات التي تتردد بمنا�ضبة وبغير منا�ضبة والتي يدعى فيها الحر�س 

على �ضيادة القانون وعلى ا�ضتقلال الق�ضاء فاإن الادارات في العالم الثالث ت�ضيق ذرعاً بالرقابة على 

اعمالها خا�ضة رقابة الق�ضاء الم�ضتقل القادر على فر�س �ضيادة القانون واحترام مبداأ الم�ضروعية 

من خلال احكام لها �ضفة الالزام وتترتب على مخالفتها م�ضوؤولية ادارية وجزائية.

ان ت�ضاوؤلًا م�ضروعاً يثور حول �ضبب التخاذل عن ا�ضدار قانون للق�ضاء الاداري هل هو امر متعمد لان 

الادارة مرتاحة للو�ضع القائم او ان ذلك مرده التق�ضير و�ضوء الادارة . ان كلا الارين موؤ�ضف ومحزن 

ان ما يزيد الطين بله ويجعلنا في حالة التبا�س في الفهم هو ما �ضمت فيه اذاننا من كثرة ما تردد 

الي�س الق�ضاء الاداري من  العتيدة،  على م�ضامعنا �ضباح م�ضاء عن ا�ضتكمال بناء موؤ�ض�ضات الدولة 

تلك الموؤ�ض�ضات؟.

ال�ضيدات وال�ضادة 

ان قيام ق�ضاء اداري كفوؤ م�ضتقل يتما�ضى وروح الع�ضر يتطلب ما يلي :

المتطلب الاول :

�ضدور قانون ع�ضري ينظم عمل الق�ضاء الاداري وي�ضمن ا�ضتقلاله ويبين محاكمه الادراية ودرجاتها 

واخت�ضا�ضاتها وير�ضم اجراءات المحاكمة امامها م�ضتفيدين عند اعداده من تجارب من �ضبقونا في 

هذا الم�ضمار ومن الذين توجد قوا�ضم م�ضتركة معهم وعلى وجه الخ�ضو�س م�ضر والاردن على ان 

تراعى فيه خ�ضو�ضية و�ضعنا المعقد في فل�ضطين �ضواء من حيث اننا لا نزال نر�ضخ تحت الاحتلال او 

من حيث حداثة عهدنا بالادارة وبالق�ضاء الاداري.
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ان اعداد قانون الق�ضاء الاداري يجب ان ي�ضبقه تحديد للنظام الذي �ضنعتمده هل هو الق�ضاء الموحد 

ام المزدوج ام هو بين بين وكذلك تحديد درجات التقا�ضي كم هل �ضنكتفي بق�ضاء الالغاء ام �ضندخل 

�ضمن اخت�ضا�ضاته اخت�ضا�س الحكم بالتعوي�س.

المطلب الثاني : اعداد الق�ساة الموؤهلين

ان اهم عوامل نجاح الق�ضاء الاداري في اداء دوره الذي اوؤتمن عليه ان ي�ضعر المتقا�ضين امامه انهم 

يحتكمون الى قا�ضي تتوافر فيه الى جانب الكفاءة المهنية الحيدة والنزاهة والجراأة لا يخ�ضى من الحق 

لومة لائم لا يحابي ولا يجامل ولا يطمع في ار�ضاء م�ضوؤول كبيراً اكان ام �ضغيراً ، لا يداور ولا يناور 

لا يخ�ضع لترغيب او ترهيب ولا لوعد او وعيد لا يحكم بالهوى، ولائه اولًا واخيراً للحق والقانون، لا 

ت�ضوب �ضلوكه �ضائبة ولا تلوك �ضمعته الال�ضن، عندئذ ي�ضعر المتقا�ضي بالامان وانه لي�س طرفاً �ضعيفاً في 

مواجهة ادارة قوية وانما هو القوي ما دام موقفه القانوني �ضليم حينئذٍ يطمئن ان ما يحكم به الق�ضاء 

هو عين الحقيقة ولي�س عنوانها فقط، �ضحيح ان هذه ال�ضروط يجب ان تتوافر في كل قا�ضي ولكنها 

يجب ان تكون اكثر و�ضوحاً في القا�ضي الاداري لان الخ�ضم في الق�ضايا التي تنظر امامه هي الادارة 

التي يعتقد البع�س انها �ضيف المعز وذهبه، ولان الامر كذلك فاإنه يجب ان تبذل اق�ضى الجهود عند 

اختيار الق�ضاة الذين يتولون م�ضوؤولية الق�ضاء الاداري.

وفي ذات الوقت يجب تاأهيل الق�ضاة وتطوير كفاءاتهم من خلال الدورات التدريبية عالية الم�ضتوى 

وار�ضال عدد من الق�ضاة ال�ضباب النابهين في بعثات درا�ضية متخ�ض�ضة في الق�ضاء الاداري.

المطلب الثالث : تاأهيل اع�ساء النيابة الادارية

لا �ضك 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 �ضنه الذروة 2010 ولا اعرف 

ان كان مرد ذلك القفز بالق�ضاء الاداري او زيادة الوعي لدى المواطنين ام زيادة اخطاء الادارة ام 

كلها مجتمعه.

الموؤهلين وتطوير كفاءاتهم  النيابة الادارية  بال�ضرورة زيادة عدد اع�ضاء  ي�ضتلزم  الطعون  ان زيادة 

بذات الو�ضائل المقترحة لتاأهيل الق�ضاة.

المتطلب الرابع :

رفع كفاءة المحامين المترافعين لدى المحاكم الادارية حتى يكونوا موؤهلين للدفاع عن حقوق موكليهم 
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واقترح بهذا الخ�ضو�س على نقابة المحامين العمل على جعل الترافع امام المحاكم الادارية مقت�ضر 

على من ام�ضى عدة �ضنوات في مزاولة مهنة المحاماه وذلك �ضوناً لحقوق المواطنين.

المتطلب الخام�س : رفع كفاءة من يتولون الادارة وتر�ضيخ مبداأ الم�ضروعية و�ضيادة القانون في اذهانهم 

وتاأهيلهم لاتخاذ قراراتهم وفقاً للقانون ومراعاة الاجراءات التي يتطلبها القانون لان ذلك من �ضاأنه 

تخفيف العبء عن كاهل الق�ضاء الاداري وعدم ارهاق المواطنين.

الهوام�س

1  ورقة قدمت في موؤتمر الق�ضاء الاداري في فل�ضطين بين الواقع والتطلعات نظمته جامعة بير زيت 

بتاريخ 2013/4/30
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مدى تطبيق القواعد الواردة في قانون اأ�سول المحاكمات المدنية و التجارية على الدعاوي 

1
الادارية، نظرة على المادة )291( من قانون اأ�سول المحاكمات المدنية و التجارية

القا�سي عبدالله غزلن

قا�سي المحكمة العليا

لي�ضتقيم لي الحديث ، اأرى و بحكم اللزوم مراجعة القواعد القانونية على نحو لا ينف�ضل عن اأمور ثلاث 

، اأولها ما اأقره الفقه،  و ثانيها ما قرره الق�ضاء ، و ثالثها حالة الق�ضاء الفل�ضطيني . لذا ، ولما كان الاأمر 

كذلك ، �ضاأعمد اأن اتناول المو�ضوع على نحو اأرجو اأن يو�ضل الفكرة ، من خلال مجموعة ملاحظات اأوردها 

على �ضكل نقاط ، اآمل اأن لا ت�ضيق العبارة في نقل ال�ضورة ، ذلك اأنه كلما ات�ضعت الروؤيا �ضاقت العبارة .

اأولًا :

بعطف النظر على الت�ضريعات المتعلقة بال�ضاأن الق�ضائي في فل�ضطين ، تلك التي كانت ع�ضية قيام ال�ضلطة 

الوطنية الفل�ضطينية ، فقد كانت ت�ضكل موروثاً غير متجان�س في جناحي الوطن . و ما اأن بداأ المجل�س 

، فقد  الت�ضريعات  ، و بمراجعة هذه  ال�ضاأن  ت�ضريعية جديدة بهذا  اأعماله �ضن منظومات  الت�ضريعي 

اأولى الجانب المتعلق بالاحكام النظامية اأهمية خا�ضة ، باأن اأفرد لها قانون ت�ضكيل المحاكم النظامية 

رقم )5( ل�ضنة 2001 ، كما اأفرد للجانب الاجرائي المتعلق بالدعاوي المدنية قانون اأ�ضول المحاكمات 

المدنية و التجارية رقم )2( ل�ضنة 2001 ، كما و اأفرد اأي�ضاً للجانب المتعلق بالدعاوى الجزائية قانون 

.الاجراءات الجزائية رقم 3 ل�ضنة 2001 ، في حين لم ينل الجانب الاجرائي المتعلق بالدعوى الادارية 

ذات الاهمية بالن�ضبة للدعوتين المدنية و الجزائية ، اإذ جاءت و على هام�س قانون اأ�ضول المحاكمات 

المدنية و التجارية و في الباب الرابع ع�ضر المواد )283- 291( لبيان اأ�ضول المحاكمات المتبعة اأمام محكمة 

العدل العليا ، كما جاءت المواد )32-34( من قانون ت�ضكيل المحاكم النظامية ، لبيان الن�ضاب العددي 

لانعقاد محكمة العدل العليا و تحديد اخت�ضا�ضاتها و ما ي�ضترط في الطلبات و الطعون المرفوعة لها .

ثانياً:

لقد اأخذ النظام الق�ضائي الفل�ضطيني –موؤقتاً- بنظام الق�ضائي الموحد اأو ما ي�ضمى النظام الق�ضائي الواحد .

اإذ ن�ضت المادة 1/6 من قانون ال�ضلطة الق�ضائية ل�ضنة 2002 ، على اأن المحكمة العليا تتكون من : 

1- محكمة النق�س
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2- محكمة العدل العليا

كما ن�ضت المادة 32 من قانون ت�ضكيل المحاكم النظامية " تنعقد محكمة العدل العليا من رئي�س المحكمة 

العليا و قا�ضيين على الاأقل ، وعند غياب الرئي�س ، يراأ�س المحكمة اأقدم نوابه فالقا�ضي الاأقدم في 

هيئة المحكمة ".

فيما ن�ضت المادة 102 من القانون الاأ�ضا�ضي " يجوز بقانون ان�ضاء محاكم اإدارية للنظر في المنازعات 

الادارية و الدعاوي التاأديبية ، و يحدد القانون اخت�ضا�ضاتها الاأخرى و الاجراءات التي تتبع اأمامها". 

كما ون�ضت اأي�ضا المادة 104 من ذات القانون ، باأن " تتولى المحكمة العليا موؤقتاً كل المهام الم�ضندة 

للمحاكم الادارية و المحكمة الد�ضتورية العليا ما لم تكن داخلة في اخت�ضا�س جهة ق�ضائية اأخرى وفقاً 

للقوانين النافذة ".

ثالثاُ:

رغم توحيد الت�ضريعات المتعلقة بال�ضاأن الق�ضائي ، بحيث تم توحيد النظام الق�ضائي بين جناحي الوطن 

، الا اأن الاحكام تباينت لي�س فقط في الواقعة القانونية الواحدة ، بل في الاجراءات التي ر�ضمها ال�ضارع 

على نحو وا�ضح ، وان هذا التباين في بع�س منه لام�س قواعد قانونية اآمرة متعلقة بالنظام العام ، ومن 

اأمثلة ذلك اأن الاحكام في ال�ضفة ت�ضدر بالاجماع اأو بالاأغلبية ، و يوجد ما يعرف بالراأي المخالف ، في 

حين اأن لا وجود للراأي المخالف في القطاع ، كما اأن اأحكام محكمة النق�س ت�ضدر عن محكمة النق�س 

تدقيقا دون النطق بالحكم بجل�ضة علنية معينة لهذا الغر�س ، في حين اأن جميع احكام محكمة النق�س 

في القطاع ت�ضدر بجل�ضة علنية تعين للنطق بالحكم وبذلك يت�ضح اأن التباين و�ضل اإلى مدى اأو�ضع 

بحيث �ضمل الاجراءات المتبعة في الدعاوى المدنية و الادارية ،

 و في �ضبيل الاطلاع على ذلك و معرفة المزيد يمكن مراجعة مجموعات المبادئ القانونية ال�ضادرة عن 

محكمة النق�س و محكمة العدل العليا الفل�ضطينيتين ال�ضادرة عن المكتب الفني –بالمحكمة العليا- 

مجل�س الق�ضاء الاأعلى.

رابعاً:

اأ�ضول المحاكمات يعرف بقانون القا�ضي الاأمر الذي يجعل من  اأن قانون  اأن ي�ضار  لعل من نافلة القول 

اأحكامه – وفق ما ا�ضتقر عليه الفقه و قرره الق�ضاء – محلًا للتطبيق في كافة المنازعات في ما لم يرد به 

ن�س بالقوانين الخا�ضة تلك المتعلقة باإجراءات المحاكمة لدى المحاكم على اختلاف اأنواعها ، جزائية اأو 

اإدارية اأو د�ضتورية . لكن ذلك م�ضروط باأن لا يكون الن�س المراد تطبيقه مما تتاأباه طبيعة الدعوى المنظورة .
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ومن اأمثلة ذلك اأن الدعوى الادارية تتاأبى ال�ضطب و التاأجيل العام كما تتاأبى الا�ضقاط الموؤقت و في ذلك 

ق�ضي "اأن الم�ضتدعي اإذا ترك ، ترك واأنه لا اإ�ضقاط في دعاوى العدل العليا موؤقتاً" كما ق�ضي باأن تطبيق 

اأحكام قانون المرافعات على الق�ضم الق�ضائي لمجل�س الدولة هو تطبيق احتياطي و ثانوي م�ضروط بعدم 

وجود ن�س خا�س في قانون مجل�س الدولة " و الدعوى الادارية تقوم على روابط القانون العام و تتمثل في 

خ�ضومة مردها ال�ضرعية و �ضيادة القانون. و في هذا ال�ضياق لا بد اأن ن�ضير اإلى تباين الاأحكام ال�ضادرة 

عن محكمة العدل العليا الفل�ضطينية ، تلك المتعلقة في مدى تطبيق القواعد الواردة في قانون اأ�ضول 

المحاكمات المدنية والتجارية على الدعوى الاإدارية و الذي نراه اأن الاأمر يرتبط بمدى المام القا�ضي 

الاإداري بطبيعة عمله الق�ضائي و طبيعة الخ�ضومة الاإدارية و طبيعة عمل الاإدارة ، والالمام بالقانون 

العام، وفي �ضبيل الوقوف على التباين في الاأحكام ال�ضادرة بهذا ال�ضاأن يراجع مجموعة المبادئ ال�ضادرة 

عن محكمة العدل العليا الفل�ضطينية ، اإ�ضدار المكتب الفني – المحكمة العليا مجل�س الق�ضاء الاأعلى .

خام�ساً:

في اجتهاد جرئ لمحكمة العدل العليا الفل�ضطينية ي�ضجل لها وفي الدعوى 2008/90 اأر�ضت المحكمة 

 قانونياً تكرر في العديد من الدعاوى الاأخرى اللاحقة باأن الطلبات المتعلقة باأوامر الافراج عن 
ً
مبداأ

الا�ضخا�س الموقوفين بوجه غير م�ضروع لا تتقيد بالميعاد المن�ضو�س عليه بالمواد 286-288 تلك التي 

جاءت في الباب الرابع ع�ضر من قانون اأ�ضول المحاكمات المدنية و التجارية المتعلقة باأ�ضول المحاكمات 

المتبعة امام محكمة العدل العليا لاأن طلبات الافراج ذات طبيعة خا�ضة توجب الف�ضل فيها على وجه 

ال�ضرعة لحماية الحقوق و الحريات العامة.

و في هذا الذي ق�ضت به المحكمة ما يوؤكد اأن للقا�ضي الاداري دوراً اإيجابياً فعالًا في الدعوى الاإدارية 

به ي�ضتطيع اأن يهيمن على اإجراءات الدعوى الادارية و يوجهها باعتبارها تمثل اأمانة بين يديه و تتمثل 

في خ�ضومة مردها ال�ضرعية و �ضيادة القانون و بما يوؤكد اأي�ضاً على اختلاف الخ�ضومة الادارية اأو ما 

يطلق عليه بالمنازعات الادارية في كثيراً من جوانبها اأو يميزها عن الخ�ضومة المدنية ، ذلك اأنه واإن 

كانت الت�ضريعات في معظمها هي في الاأ�ضل مبادئ اأر�ضاها الق�ضاء في اأحكامه ، ثم تبناها الم�ضرع بعد 

ذلك لت�ضبح ن�ضو�س مقننة ، اإلا اأن دور القا�ضي الاداري في هذا الجانب فاق دور القا�ضي المدني ، 

بحيث غدت كثير من المبادئ القانونية التي ر�ضخها الق�ضاء الاداري ن�ضو�ضاً قانونية مقننة و هو ما 

نتمناه على الم�ضرع الفل�ضطيني بالخ�ضو�س المذكور.

�ساد�ساً:

وفي �ضياق اختلاف و تميز الخ�ضومة الادارية عن غيرها من الخ�ضومات لقد راعت بع�س الن�ضو�س 
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الناظمة للعملية الاجرائية للخ�ضومة الادارية ، ذلك باعتبار اأن من خ�ضائ�ضها �ضرورة تقديم الدعوى 

من خلال محام مزاول ، اإذ ن�ضت المادة )1/285( من قانون اأ�ضول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 

ل�ضنة 2001 "لا ي�ضمح الا�ضتدعاء لدى هذه المحكمة )العدل العليا( اإلا اإذا كان مقدماً من محام مزاول".

اإلا اأننا نعيب على هذا الن�س ا�ضتراطه تقديم الدعوى من محام مزاول دون اأن يقيد حق ظهور المحام 

لدى محكمة العدل العليا بعدد من �ضنوات الخبرة ، خا�ضة واأن ما اأنباأت عنه الممار�ضة العملية افتقار 

كثير من المحامين للمعرفة والخبرة و المهارة اللازمة لهذا النوع من الدعاوى لما لها من خ�ضائ�س 

تختلف عن غيرها.

�سابعاً:

لقد راعى ال�ضارع في الخ�ضومة الادارية الب�ضاطة والاقت�ضاد وفي ذلك حدد الر�ضوم واجبة الا�ضتيفاء 

بمبلغ ب�ضيط باأن يتم دفع مبلغ ع�ضرون ديناراً لدى تقديم اأي طلب اأو ا�ضتدعاء اإلى محكمة العدل العليا.

كما اأن اجراءات الخ�ضومة الادارية تخلو من التعقيدات التي تت�ضف بها الاجراءات المدنية فهي الاأبعد 

عن لدد الخ�ضومة و الخ�ضوم و اإطالة اأمد التقا�ضي وبذلك ن�ضت المادة )291( من قانون اأ�ضول 

المحاكمات اأن ت�ضدر المحكمة حكمها على وجه ال�ضرعة ، ومن الملاحظ اأن الكثير من الدعاوى الادارية 

يمتد نظرها ل�ضنوات خلافاً لما ن�س عليه الم�ضرع والاأ�ضباب في ذلك كثيرة لي�س هنا مجال ذكرها.

وفي �ضياق �ضرعة الف�ضل في الدعاوى الادارية ، ق�ضت محكمة العدل العليا وفي العديد من اأحكامها 

رد الدعوى  لتخلف وكيل المدعي عن الح�ضور رغم تبلغه على �ضند من القول باأن التخلف عن الح�ضور 

ينبئ بعدم الجدية ف�ضلّا عن اأن طبيعة الدعوى توجب على المحكمة اأن ت�ضدر حكمها على وجه ال�ضرعة 

وبتخلف وكيل الم�ضتدعي )المدعي( عن الح�ضور ما يتناق�س مع ذلك.

ثامناً:

اإن�ضاء محكمة  تتعلق بالخ�ضومة الادارية من حيث الاجراءات دون  اأية قوانين جديدة  اأرى ان  فيما 

ق�ضاء اإداري م�ضتقلة عن جهة الق�ضاء العادي قد تكون محلا للطعن بعدم الد�ضتورية لمخالفتها اأحكام 

المادتين )102( و )104( من القانون الاأ�ضا�ضي وموؤداهما اأن ي�ضار اإلى اإن�ضاء محكمة ق�ضاء اإداري 

باعتبار اأن تولي المحكمة العليا النظر في الدعاوى الادارية جاء على نحو موؤقت لحين اإن�ضاء محكمة 

الق�ضاء الاداري.

تا�سعاً:

بمراجعة ن�س المادة )291( من قانون اأ�ضول المحاكمات المدنية والتجارية – هذه المتعلقة باإجراءات 
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المحاكمة اأمام محكمة العدل العليا – على النحو الذي �ضيغت به – يرى البع�س اأنها اأعطت القا�ضي 

الاداري �ضلطة توجيه اأوامر للاإدارة ، بعمل �ضئ معين اأو بالامتناع عن عمل �ضئ معين اأو تغيير اأو تعديل 

القرار المطعون فيه ، والذي تراه اأن �ضلاحيات محكمة العدل العليا بهذا ال�ضاأن تقت�ضر على الاإلغاء 

دون توجيه اأوامر لجهة الادارة ولي�س لها اأن تحل محل الادارة في اعطاء القرارات اأو تعديل القرارات 

الادارية. )2008/275( 2009/2/25

بعينها  قوانين  يخرج عن حدود  لا  اأن  يجب   ، بيانه  يتم  ا�ضتثناءات جاءت على خلاف هذا  اأية  واأن 

تعطى هذه ال�ضلاحية للمحكمة كتلك المتعلقة بت�ضجيل العلامات التجارية و التقاعد )2008/207 ، 

.)2008/274 ،2008/403 ،2008/34 ،2008/40 ، 2008/123

واأن يتم احت�ضابه ب�ضم  التقاعدي  باإلغاء القرار المطعون فيه من حيث احت�ضاب الراتب  "اإذا ق�ضي 
علاوة المهنة للراتب الاأ�ضا�ضي واأن ي�ضري ذلك على كامل مدة الخدمة اعتباراً من تاريخ الاحالة على 

التقاعد ..."

عا�سراً:

لقد خلت الن�ضو�س المتعلقة بمحكمة العدل العليا �ضواء هذه الواردة بقانون اأ�ضول المحاكمات المدنية 

اأن توقف تنفيذ  اأو تلك الواردة بقانون ت�ضكيل المحاكم النظامية على انه يجوز للمحكمة  والتجارية 

القرار المطعون فيه اإلا اأن ما ا�ضتقر عليه العمل لدى المحكمة و اأنباأت عنه اأحكامها اأنها اأخذت بمبداأ 

وقف التنفيذ باعتبار اأن �ضلطة وقف التنفيذ  م�ضتقة من �ضلطة الاإلغاء وفرع منها وان طلب وقف التنفيذ 

يقوم على الا�ضتعجال اأو اأن يكون اإدعاء المدعي قائماً على اأ�ضباب ظاهرها الجدية اأو تعذر تدارك نتائج 

تنفيذ القرار في ما لو تم اإلغائه.

 حادي ع�سر:

 اإن اأية اإ�ضلاحات ت�ضريعية في اإطار الق�ضاء الاداري ، �ضواء من حيث اإن�ضاء جهة ق�ضاء اإداري م�ضتقلة 

عن جهة الق�ضاء النظامي )العادي( اأو من حيث تحديد اخت�ضا�ضاتها وبيان القواعد الاجرائية المتعلقة 

بالخ�ضومة الادارية ، ت�ضتوجب اأن ي�ضبقها اإعداد الكادر الق�ضائي الموؤهل القادر على اعباء الف�ضاء 

الاداري خا�ضة اإذا كان الاأمر يتعلق بق�ضاء اإداري على درجتين.

الهوام�س

1  ورقة قدمت في موؤتمر الق�ضاء الاداري في فل�ضطين بين الواقع والتطلعات نظمته جامعة بير زيت بتاريخ 2013/4/30
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حدود �سلطة القا�سى الجنائى فى الاإثبات

الم�ست�سار الدكتور �سابــر غــلاب

رئيــ�ض محكمـــة الإ�ســتئناف

ونعر�س للمو�ضوع فى المحاور الاآتية:

المحور الول: اأهمية الإثبات الجنائى ونظمه.

المحور الثانى: المبادئ العامة فى الإثبات الجنائى.

المحور الثالث: قاعدة الأ�سل فى الإن�سان البراءة.

المحور الرابع: الأدلة المقبولة فى الإثبات الجنائى.

المحور الاأول

اأهمية الاإثبات الجنائى ونظمه

مقدمـــة:

يتم �ضبط ال�ضلوك الاإن�ضانى بموجب قواعد قانونية ت�ضع العقوبات المقررة على ارتكاب الاأفعال المجُرمة، 

وهى تكون عديمة الجدوى، ما لم تقترن بتنظيم دقيق لاإجراءات اقت�ضاء تلك العقوبات. وجوهر تلك 

الاإجراءات وقلبها الناب�س هو نظام الاثبات، الذي يناط به – في الواقع – اإقامة التوازن بين مقت�ضيات 

الحرية الفردية، ومقت�ضيات ا�ضتيفاء حق الدولة في العقاب. ومبداأ حرية القا�ضي الجنائي في الاقتناع 

يعد بمثابة العمود الفقري لنظام الاثبات، فهو يوؤدى دوراً هاماً في �ضاحات المحاكم؛ لاأن كيفية ا�ضتعمال 

الق�ضاة للمكنات التي يمنحها اإياهم هذا المبداأ، تعطى لمحكمة النق�س �ضلاحياتٍ وا�ضعةً تنفذ من خلالها 

اإلى منطقة ح�ضا�ضة للغاية، هي رقابة معقولية اقتناع القا�ضي، دون م�ضا�س - في الوقت ذاته - بحريتة 

في التقدير وانعكا�س ذلك على �ضلطة القا�ضي في توقيع العقوبة وتقديرها.

     وي�ضنف فقهاء القانون الو�ضعي نظم الاإثبات الجنائي التي عرفها القانون المقارن على النحو 

( هو   Le système des preuves légales( نظام الاإثبات القانونى اأو المقيد :
 )1(

الاآتي

ما يطلق عليه نظام الاأدلة القانونية وفيه يحل اقتناع الم�ضرع محل اقتناع القا�ضي، عن طريق التحديد 

الت�ضريعي الم�ضبق لاأدلة الاإثبات المقبولة في المجال الجنائي وتحديد قيمتها الاثباتية . والنظام الثاني 

( وهو ما يطلق   Le système des preuves morales( هو نظام الاإثبات المعنوي اأو المطلق
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اأنه  عليه نظام الاأدلة الاأدبية وفيه يترخ�س القا�ضي فى قبول الاأدلة المنتجة كافة فى الدعوى، كما 

يخت�س بتحديد قيمتها فى الاإثبات. وهذا هو ما يطلق علية عملا "مبداأ حرية القا�ضي الجنائي في 

 وبموجبه يحدد الم�ضرع الاأدلة المقبولة 
)2(

الاقتناع"، اأما النظام الثالث والاأخير، فهو الاإثبات الو�ضط 

في الاإثبات الجنائي، ولكنه يترك للقا�ضي-حرية تقدير قيمتها الاثباتية وقد  اأخذ الت�ضريع الجنائي 

الم�ضري بحرية القا�ضي الجنائي في الاقتناع. ولكننا نجد اأن نظام حرية القا�ضي الجنائي في الاقتناع 

يثير م�ضاكل قانونية متعددة، تتعلق بتحديد مفهومه العلمي واأ�ضا�ضه الو�ضعي، وت�ضوير مداه الواقعي، 

ومدى حدود حرية القا�ضي الجنائي في الاقتناع اإذ لو اأطلقت من كل حد وقُيد؛ لاأف�ضت اإلى التحكم، 

، وما تقدم ي�ضيف بعداً جديدا يك�ضف عن مدى اأهمية هذه 
)3(

وبالتالي اإلى الاإ�ضرار بالعدالة الجنائية 

الدرا�ضة، ومدى انعكا�س ذلك على �ضلامة الاقتناع الق�ضائى و�ضوابط هذا الاقتناع، ومدى علاقته 

بالمنطق الق�ضائى فى حدود ال�ضلطة التقديريه للقا�ضى.

ويُعرَف الاإثباتُ فى المواد المدنية باأنه )اإقامة الدليل اأمام الق�ضاء بالطرق التي حددها القانون على 

ما  )كل  باأنه:  الجنائية  المواد  فى  الاثبات   يعرف  فى حين    .
)4(

اآثارها(  ترتب  قانونية  واقعة  وجود 

يوؤدى الى اإظهار الحقيقة، ولاأجل الحكم على المتهم فى الم�ضائل الجنائية يجب ثبوت وقوع الجريمة، 

فى ذاتها، واأن المتهم المرتكب لها. وبعبارة اأخرى اإقامة الدليل على وقوع الجريمة وعلى ن�ضبتها الى 

المتهم(. ويمكن القول اأن الاثبات فى المواد الجنائية هو النتيجة التى تتحقق با�ضتعمال و�ضائله وطرقه 

المعرو�ضة عليه؛  الوقائع  القا�ضى لا�ضتخلا�س حقيقة  به  ي�ضتعين  الذى  الدليل  للو�ضول الى  المختلفة 

لاعمال حكم القانون عليها. 

القانون  بتطبيق  يتعلق  فالبحث فى هذا  القانون،  ولي�س  الوقائع  هو  الاثبات  اأن مو�ضوع  ويعنى ذلك 

. والاثبات الجنائى يمر بعدة مراحل، تبداأ بمرحلة الا�ضتدلالات 
)5(

وتف�ضيره وهو من عمل القا�ضى 

هذا  اأ�ضفر  ما  فاذا  الابتدائى،  التحقيق  �ضلطة  الى  وتقدم  والدعوى،  التحقيق  عنا�ضر  بجمع  وذلك 

التحقيق عن دليل اأو اأدلة ترجح معها اإدانة المتهم قدم الى المحكمة. ومرحلة المحكمة من اأهم المراحل 

لاأنها مرحلة اإقتناع بثبوت التهمة مبنى على اليقين، لا الحد�س والتخمين، اإما اقتناع ببراءة المتهم، اأو 

بالاأقل بوجود �ضك فى اأدلة اتهامة، فوجب الق�ضاء ببراءته، فمن الخير للمجتمع اأن يفلت المجرم من 

حكم القانون على اأن توقع عقوبة على برئ. ومن هنا جاءت القاعدة التى تق�ضى باأن » ال�ضك يف�ضر 

.
)6(

دائما لما فيه �ضالح المتهم( 

والاثبات الجنائى فى هذه المرحلة الاأخيرة، مرحلة المحاكمة، هو الذى يعنينا فى هذا البحث، فالاقتناع 

اليقينى للقا�ضى الجنائى هو اأحد مبادئ الاثبات الجنائى. وتبدو اأهمية الاثبات فى هذه المرحلة اإذ 

يتوقف علية اإثبات توافر �ضلطة الدولة فى العقاب قبل المتهم، فثبوت �ضلطة العقاب يعتمد اأ�ضا�ضاً على 
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طرق الاثبات، وهنا يلزم الاإ�ضارة اإلى: 

ثانياً: نظم الإثبات الجنائى. اأولً: اأهمية الإثبات الجنائى.   

 الاإثبات فى الاجراءات ذو اأهمية خا�ضة، فبدون الاإثبات لن يتو�ضل 
)7(

اأولًا: اأهمية الاإثبات الجنائى: 

القا�ضى الى اإقامة الدليل على وقوع الجريمة وعلى ن�ضبتها الى المتهم  . وتت�ضح هذه الاأهمية وفقا 

لل�ضيا�ضة الجنائية الحديثة التى تهدف الى تفريد الجزاء الجنائى وفقا ل�ضخ�ضية المتهم، فاإقامة الدليل 

لي�س فقط من اأجل اإثبات الجريمة ون�ضبتها الى المتهم، وانما اأي�ضا من اأجل تحديد علاج �ضخ�ضية 

المتهم ومدى خطورتة الاإجرامية من اأجل تفريد الجزاء الجنائى. وتت�ضح هذه الاهمية كذلك فى الدور 

الايجابى للقا�ضى فى البحث عن الحقيقة، فالقا�ضى الجنائى لا يكتفى بمجرد موازنة الاأدلة التى 

يقدمها الخ�ضوم، وانما علية دوراً اإيجابياً يفر�س علية التحرى عن الحقيقة والك�ضف عنها؛ ذلك اأن 

الجريمة واقعة تنتمى الى الما�ضى، ولي�س فى و�ضع القا�ضى اأو مقدوره اأن يعاينها بنف�ضه، ولكن يلزمه 

ي�ضتعين  اأن  يتعين عليه  ثم  �ضاأنها، ومن  به فى  فيما يق�ضى  وي�ضتند الى ذلك  التعرف على حقيقتها 

بو�ضائل تعيد اأمامه رواية وتفا�ضيل ما حدث، وهذه الو�ضائل هى اأدلة الاثبات . ويجب علية من ناحية 

اأخرى اأن يلتزم فى الح�ضول على الدليل بالقواعد التى تحدد كيفية الح�ضول عليه، وال�ضروط التى 

يتعين عليه تطلبها فيه، والتى توفر الثقة فى الدليل الذى يقدمة، ومخالفة هذه القواعد وال�ضروط قد 

تهدر قيمة الدليل وت�ضوب الحكم بالبطلان . ومن هنا ا�ضتلزم ال�ضارع تحقيقاً للعدالة اأن يكون الحكم 

)8(

بالاإدانة مبنياً على الجزم واليقين لا على الظن والاحتمال.

: تقوم نظم الاثبات الجنائى على فكرتين اأ�ضا�ضيتين:
)9(

ثانياً: نظم الاإثبات الجنائي 

اأولهما: تحديد اأو عدم تحديد اأدلة الاإثبات المعرو�ضة على الق�ضاء. 

ثانيهما: تقدير اأو عدم تقدير القيمة الاإقناعية لكل دليل .

فقد يحدد الم�ضرع اأدلة الاثبات ويقدر قيمتها الاقناعية، وهذا يعرف بنظام الاثبات المقيد اأو الاأدلة 

القانونية. وقد يترك الم�ضرع تحديد الاأدلة وتقدير قيمتها الاقناعية ويوكل ذلك الى القا�ضى، وهذا ما 

ي�ضمى بنظام الاثبات الحر اأو الادلة الادبية اأو المعنوية، ونو�ضح ذلك ب�ضئ من التف�ضيل على النحو الاآتى:

اأ- نظام الاأدلة القانونية: يتمثل هذا النظام فى اأن يُقيد القا�ضى فى حكمه بالادانة اأو بالبراءة 

باأنواع معينة من الاآدلة، اأو بعدد منها طبقا لما ير�ضمة الت�ضريع المطبق، دون اأن ياأبه فى ذلك بمدى 

اأو  الاإ�ضناد  الم�ضرع ب�ضحة  اقتناع  يقوم  اإذ  ثبوتها،  اأو عدم  الواقعة  ثبوت  القا�ضى ب�ضحة  اإقتناع 

عدم �ضحته مقام اإقتناع القا�ضى. وهكذا فاإن اليقين القانونى يقوم اأ�ضا�ضا على افترا�س �ضحة 

الدليل ب�ضرف النظر عن حقيقة الواقع اأو اختلاف ظروف الدعوى. اأما دور القا�ضى فيتمثل فى 

مراعاة تطبيق القانون من حيث توافر الدليل اأو �ضروطه، فاذا توافرت اأدلة الاإدانة ب�ضروطها التى 
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يحددها القانون التزم القا�ضى اأن يدين المتهم، ولو كان غير مقتنع باإدانته، واذا لم تتوافر هذة 

الاأدلة التزم القا�ضى اأن يبرئ المتهم، ب�ضرف النظر عن اعتقاده ال�ضخ�ضى، اأى ولو كان مقتنعاً 

ع هو الذى يقوم بالدور الايجابى فى عملية  باأدانته. وهكذا يتميز نظام الاثبات القانونى، باأن المُ�ضَرَّ

الاإثبات فى الدعوى، فهو الذى يحدد �ضلفاً الاأدلة المقبولة للحكم بالادانة، اأو با�ضتبعاد اأدلة اأخرى، 

اأو باإخ�ضاع كل دليل ل�ضروط معينة . وبالا�ضافة الى ذلك يحدد الم�ضرع القيمة الاقناعية لكل دليل، 

باأن ي�ضفى حجية دامغة على بع�س الادلة، واأخرى ن�ضبية على البع�س الاخر. اأما دور القا�ضى فى 

ظل هذا النظام، فيتمثل فى مجرد التحقق من توافر الاأدلة، و�ضرائطها القانونية، لكى يقرر بعد 

ذلك اإقتناع اأو عدم اقتناع، فى �ضوء توافر هذه الادلة اأو عدم توافرها . ولي�س للقا�ضى اأن يبحث 

فيما عدا هذه الاأدلة عن م�ضدر اأخر لاقتناعه ال�ضخ�ضى، بل علية اأن يلتزم بما حدده الم�ضرع . 

وهكذا فان عمل القا�ضى فى هذا ال�ضدد، لا يعدو اأن يكون مجرد عملية ح�ضاب ريا�ضية، لا دخل 

فيها لاقتناعة ال�ضخ�ضى.

وقد �ضاد هذا النظام، فى الت�ضريعات الجنائية التى �ضبقت الثورة الفرن�ضية، وما زالت له اأثار فى 

 )10(

الت�ضريع الحديث، يتمثل فى الا�ضتثناءات التى ترد على مبداأ الاقتناع الق�ضائى. 

ير�ضم  لا  النظام،   فى هذا 
)11( 

الاأدبية(: الاأدلــة  نظام  )اأو  للقا�ضى   الذاتى  الاقتناع  نظام  ب-  

القانون طرقا محددة للاإثبات بل يترك حرية الاثبات لاأطراف الخ�ضومة فى اأن يقدموا ما يرون 

اأنه منا�ضباً لاقتناع القا�ضى . ومن ناحية اأخرى يترك للقا�ضى حرية تكوين اإعتقادة من اأى دليل 

يُطرح اأمامه، وفى اأن يقدر القيمة الاإقناعية لكل منها وفقا لما يمليه عليه اإقتناعه ال�ضخ�ضى، كما 

ال�ضلطات  الم�ضرع عن  النظام هو تخلى  . فجوهر هذا  اإقتناعه  باأن يبين �ضبب  واأنه غير مطالب 

التى كان ي�ضتاأثر بها فى نظام الاأدلة القانونية، بحيث ت�ضير هذه ال�ضلطات للقا�ضى. فالقا�ضى 

له الحرية فى اأن ي�ضتعين بكافة طرق الاإثبات للبحث عن الحقيقة، والك�ضف عنها، وبالا�ضافة الى 

ذلك هو حر فى وزن وتقدير قيمة كل دليل طرح اأمامه، وفى التن�ضيق بين الادلة التى قُدِمت اليه، 

وا�ضتخلا�س النتيجة من جماع هذه الادلة وفقا لما يمليه عليه اإقتناعه ال�ضخ�ضى. وفى هذا ال�ضدد 

ق�ضت محكمة النق�س ]لمحكمة المو�ضوع اأن ت�ضتمد اإقتناعها بثبوت الجريمة من اأى دليل تطمئن 

 ومع ذلك فان هذه الحرية لي�ضت مطلقة، فالقانون واإن كان قد اإعترف للقا�ضى ب�ضلطة 
اإليه[)12(

وا�ضعة فى تقدير الدليل، فاإنه قد قيده من حيث القواعد التى تحدد كيفية ح�ضوله عليه، وال�ضروط 

التى يتعين عليه تطلبها فيه، ومخالفة هذه ال�ضروط قد تهدر الدليل، وت�ضوب ق�ضاءه بالبطلان.  
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المحور الثانى

 )*(
المبادىء العامة في الاإثبات الجنائى 

يق�ضد بالاإثبات اإقامة الدليل على وقوع الجريمة وعلى ن�ضبتها اإلى المتهم، اأي اإثبات الوقائع . فلي�س هناك 

من �ضك في اأن و�ضول القا�ضي الجنائي اإلى حكم يعبر عن الحقيقة في الواقعة المطروحة عليه، لي�س 

بالاأمر الهين، لاأن الجريمة واقعة تنتمي اإلى الما�ضي ولي�س في مكنه القا�ضي اأن يطالعها بنف�ضه ويتعرف 

على حقيقتها، ومع ذلك فهو ملتزم باإقامه الدليل على وقوع هذه الجريمة وعلى م�ضئولية المتهم عنها 

. وهذا ي�ضتلزم اأن ي�ضتعين القا�ضي بو�ضائل تعيد اإمامه رواية وتف�ضيل حقيقة ما حدث، وهذه الو�ضائل 

 ومن هنا تاأتى اأهمية الدليل في الم�ضائل الجنائية، اإذ به وحده يتمكن القا�ضي من 
)14(

هي اأدلة الاإثبات 

ك�ضف الحقيقة في الدعوى المطروحة عليه وقد ق�ضت محكمة النق�س باأنه ]لمحكمة المو�ضوع الجزم 

كذلك ]اأن 
بما لم يجزم به الخبير فى تقديره متى اأيدت وقائع الدعوى ذلك عندها واأكدته لديها[)14( 

تقدير اآراء الخبراء والف�ضل فيما يوجه اإلى تقاريرهم من مطاعن مو�ضوعى[)15(

يتعلق  ما  كل  اأي  ين�ضدها،  التي  الحقيقة  اإلى  للو�ضول  القا�ضي  بها  ي�ضتعين  التي  الو�ضيلة  هو  الدليل 

بالوقائع المطروحة عليه اإعمالا لاأحكام القانون فبدون هذا الدليل لن تثبت الجريمة ولن ت�ضتند الى 

فهم ولن يطبق قانون العقوبات.

والدعوى الجنائية تعر�س على الق�ضاء اإما بعد جمع الا�ضتدلالات عنها واأما بعد تحقيقها بمعرفة اإحدى 

�ضلطات التحقيق، واإما بعد اإتمام الاأمرين معا . وما الاأمران �ضوى مرحله اأولية من مراحل الاإثبات في 

المواد الجنائية لا تعرف المواد المدنية لها مقابلا، للفروق بين كل من الدعويين في طبيعتهما ومو�ضوعهما.

الاأدلة  من جديد تحقيق  تعاود  اأن   - اأحياناً   - الجنائية  المحكمة  واجب  فمن  ذلك  على  واأنه علاوة 

المطروحة عليها بنف�ضها �ضيما اإذا تم�ضك المتهم ب�ضماع �ضهود الاإثبات، حتى تتمكن من تمحي�ضها جيداً 

ومن تقليب وجوه النظر فيها على كافة الاحتمالات وفى النهاية تكون عقيدتها في �ضوء ما ي�ضتريح اإليه 

وجدانها منها، �ضواء اأكانت مجرد ا�ضتدلالات، اأم اأدله تك�ضف عنها التحقيق الابتدائي، اأو النهائي، 

فاإما اقتناع بثبوت التهمة مبنى على اليقين لا الحد�س والتخمين واأما اقتناع ببراءة المتهم اأو بالاأقل 

بوجود �ضك في اأدلة اتهامة وما عليها حينئذ �ضوى اأن تطلق �ضاحتة وخير على اأية حال اأن يبراأ الم�ضئ 

من اأن يدان البرئ خطاأـ اأو ت�ضرعا. ذلك اأن المقرر فى ق�ضاء النق�س اأنه ]لا ي�ضير العدالة اإفلات 

)16(

مجرم من العقاب بقدر ما ي�ضيرها الاإفتئات على حريات النا�س والقب�س عليهم بدون وجه حق[. 

والاإثبات الجنائى في مرحلتة الاأخيرة، وهى مرحله التحقيق النهائي، هو الذي يعنينا في هذا المقام 

ومن ثم نبحثه فى مطلبين حيث نتناول مفهوم الاإثبات الجنائى فى �ضوء اأحكام النق�س فى )الفرع 

الاأول( ثم نعر�س للمبادئ العامة فى عبء الاإثبات الجنائى فى )الفرع الثانى(، وذلك على النحو الاآتى:
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الفرع  الاأول

مفهوم الإثبات الجنائى فى �سوء اأحكام النق�ض

ونعر�س لمفهوم الاإثبات الجنائى فى النقاط الاآتية:

 الثابت انه يختلف دور القا�ضي الجنائي عند نظر الدعوى، 
)17(

اأولًا: دور القا�ضى فى الاإثبات الجنائى: 

عن دور القا�ضي المدني. فبينما دور الثاني �ضلبى بحت، يقت�ضر على الموازنة بين الاأدلة المقدمة في 

الطرق  بكافة  اأن يبحث عن الحقيقة  يقت�ضى منه  ايجابي،  الاأول  اأن دور  اإذ  الدعوى من الخ�ضوم، 

القانونية، فله ولو من تلقاء نف�ضه اأن ياأمر بتقديم اأي دليل يراه لازما لظهور الحقيقة  المادة 291 من 

قانون الاإجراءات الجنائية واأدلة الاإثبات فى المواد الجنائية هى: الاإعتراف، �ضهادة ال�ضهود، تقارير 

.
)17(

الخبراء، والمحررات والقرائن

ومن الجلى اأن قا�ضى المو�ضوع، وان كان مطالباً باإعادة تحقيق الدعوى من جديد اإلا اأن ذلك يكون 

بالن�ضبة للاأدله التي يجد اأن هناك جدوى من اإعاده تحقيقها دون تلك التي لا جدوى منها مثل اإعادة 

مناق�ضه �ضهود لم ي�ضهدوا ب�ضئ ذي قيمة في الدعوى اأو مثل اإعاده التفتي�س وما قد يتبعه من �ضبط 

الاأ�ضياء. كما منعه القانون �ضراحة من بع�ضها مثل ا�ضتجواب المتهم الاإ بناء على قبوله، وو�ضع قواعد 

خا�ضة تنظم البع�س الاآخر مثل �ضهادة ال�ضهود، وندب الخبراء.

واأنه تظهر لبع�س الاأدلة اأهمية خا�ضة هنا، حيث تكون الدعوى في مرحلة الا�ضتنتاج، وتكوين الراأي 

النهائي مثل المحررات والقرائن، واأخيرا فقد ترك القانون للقا�ضي بع�س اإجراءات جمع الاأدلة في 

التحقيق النهائي لحكم القواعد العامة، فلم يخ�ضها بالذكر مثل المعاينة.

غير اأنه يلاحظ اأن للم�ضرع في هذا النظام دوراً، ويبدو ذلك من ناحيتن: فمن ناحية قد يقيم بع�س 

الادلة القانونية في حالات معينة، وترد ا�ضتثناء على مبداأ حرية الاإثبات والاقتناع، كما اأنه من ناحية 

.
)19(

اأخرى قد يفر�س الم�ضرع بع�س القيود التي ت�ضمن ح�ضن تطبيق هذا المبداأ 

وهذا النظام هو ال�ضائد في الت�ضريعات المعا�ضرة، واأخذ به القانون الم�ضري، فن�س في المادة 302 من 

قانون الاإجراءات الجنائية على اأن يحكم القا�ضي في الدعوى ح�ضب العقيدة التي تكونت لديه بكامل 

حريته. كما اخذ به اأي�ضا القانون الفرن�ضي حيث ن�ضت المادة 427 من قانون الاإجراءات على اأن تثبت 

الجرائم بجميع طرق الاإثبات، ويحكم القا�ضي تبعا لاقتناعه الخال�س.

والى جانب هذا النظام ظهر نظام الاأدلة العلمية الذي يقوم على الا�ضتعانة بالاأ�ضاليب الفنية التي ك�ضف 

عنها العلم الحديث في اإثبات الجريمة ون�ضبتها اإلى المتهم، ومثال الاأدلة العلمية تلك الم�ضتمدة من الطب 

ال�ضرعي والتحاليل وتحقيق ال�ضخ�ضية، وم�ضاهاة الخطوط وغيرها، وهذه الاأدلة لا تقبل بطبيعتها 

اإخ�ضاع القا�ضي لاأي قيود ب�ضاأنها، بل ينبغي اأن يترك الاأمر في تقديرها لمح�س اقتناعة، خ�ضو�ضاً واأنها 
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.
)20(

كثيراً ما تت�ضارب مع باقي اأدلة الدعوى، وذلك ف�ضلًا عن احتمال ت�ضارب اأراء المخت�ضين في �ضاأنها

الاإلتفات  اإقناعيه، للمحكمة  المواد الجنائية  ]الاأدلة فى  اأن  النق�س فى هذا ال�ضدد  وق�ضت محكمة 

عن دليل النفى ولو حملته اأوراق ر�ضمية ما دام ي�ضح فى العقل اأن يكون غير ملتئم مع الحقيقة التى 

 وق�ضت اأي�ضاً اأنه ]من المقرر اأن الاأحكام الجنائية يجب اأن 
اإطماأنت اإليها من باقى اأدلة الدعوى[)21(

تبنى على اأ�ض�س �ضحيحة من اأوراق الدعوى وعنا�ضرها، واأنه لا يجوز للمحكمة اأن تتدخل فى رواية 

.
ال�ضاهد ذاتها وتاأخذها على وجه خا�س يخالف عبارتها[)22(

ثانياً: ذاتية الاإثبات الجنائى: تبدو ذاتية الاإثبات الجنائي بالمقابلة مع القواعد المقبولة في   

الاإثبات في الاإجراءات المدنية . ففي الاإجراءات المدنية ي�ضود مبداأ اأ�ضا�ضي هو مبداأ حياد القا�ضي اأو 

�ضلبيته . حيث يكون دور القا�ضي المدني في الدعوى المدنية المنظورة اأمامه �ضلبياً يقت�ضر على الموازنة 

بين اأدلة الخ�ضوم، الذين يلعبون دوراً اإيجابياً ويقدمون للمحكمة الاأدلة التي يرون اأنها مفيدة في تدعيم 

ادعاءاتهم. فالقا�ضي المدني لا يملك اأن يبحث بنف�ضه فيما يعتقد اأنه مفيد في اإظهار الحقيقة بل يجب 

 Véritè  – اأن يكتفي بعنا�ضر الاإثبات التي قدمها الخ�ضوم في الدعوى، اأي يكتفي بالحقيقة ال�ضكلية

Formelle. التي يقدمها الخ�ضوم اأمامه. وهكذا يكون القا�ضي المدني محايداً، ودوره �ضلبياً بحتاً، 
دون اأي دخل من جانبه، فاإذا راأى الدليل ناق�ضاً اأو مبهماً فلي�س له اأن يطالب باإكماله اأو تو�ضيحه، بل 

يجب اأن يقدره كما هو في الحالة التي قدمها الخ�ضوم.

اأما الاإثبات الجنائي، على الخلاف من الاإثبات المدني، لا يترك لتقدير الخ�ضوم، بل يلعب القا�ضي 

الجنائي دوراً اإيجابيا فهو ملزم  بالك�ضف عن الحقيقة، ويجب عليه البحث عن كل الاأدلة المفيدة لتكوين 

عقيدته، وله ا�ضتكمال ما نق�س من الاأدلة عندما تبدو له اأنها غير كافية، ويمكن اأن يقال اأن عبء الاإثبات 

لا يقع فح�ضب على الخ�ضوم بل اأي�ضا وفى نف�س الوقت على القا�ضي الجنائي، وخلافا للقا�ضي المدني، 

يجب على القا�ضي الجنائي اأن يبحث عن الحقيقة المو�ضوعية -  )Vèritè matèrielle(، ولي�س 

.
)23( 

الحقيقة ال�ضكلية كما يراها الخ�ضوم، بل كما يراها بنف�ضه وفقا لما يمليه عليه اقتناعه ال�ضخ�ضي

وقد ق�ضت محكمة النق�س اأن ]حق المحكمة الاإعرا�س عن الطلب الذى لا يتجه مبا�ضرة اإلى نفى الفعل 

.
)24(

المكون للجريمة[ 

وهذا الدور الايجابي للقا�ضي الجنائي، هو الذي جعل الم�ضرع يحرره من قيود الاإثبات التي قيد بها 

القا�ضي المدني، فحياد القا�ضي المدني الذي ي�ضود الاإجراءات المدنية، لايحكم الاإجراءات الجنائية، 

لان النظام العام يقت�ضى اأن يعاقب المذنب ويُبراأ البرئ، وهو ما يفر�س على القا�ضي الجنائي واجب 

التحري عن الحقيقة والك�ضف عنها. وهذا يرجع في الواقع اإلى اأن الدعوى الجنائية تتميز عن الدعوى 

المدنية بات�ضالها بالم�ضلحة العامة للمجتمع، ومن ثم يجب على القا�ضي اأن ي�ضل في حكمه اإلى الحقيقة 
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بالبحث عن الاأدلة الجنائية التي يعتقد اأنها مفيدة لاإظهار الحقيقة، ومن ناحية اأخرى فاإن الاإثبات 

المدني يرد على ت�ضرفات قانونية في حين اأن الاإثبات الجنائي يعالج وقائع مادية ونف�ضية، ولهذا فاإنه 

يجوز للقا�ضي الجنائي اأن ياأمر من تلقاء نف�ضه اأثناء نظر الدعوى بتقديم اأي دليل يراه لازما لاإظهار 

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(

.

اأن  اأخرى،  يلتزم من ناحية  للقا�ضي الجنائي، فانه  الدور الايجابي  اأنه يلاحظ رغما عن هذا  غير 

ي�ضمن حكمه ما يفيد تمحي�س الدعوى، والاإحاطة بظروفها وباأدلة الثبوت التي قام الاتهام عليها عن 

ب�ضر وب�ضيرة، واأن يدلل على �ضحة عقيدته في اأ�ضباب حكمه باأدلة توؤدى اإلى ما ترتب عليها لا ي�ضوبها 

خطاأ في الا�ضتدلال اأو تناق�س، اأو تخاذل، ولذلك يوجب ال�ضارع اأن ي�ضتمل الحكم على الاأ�ضباب التي 

)26( 

بنى عليها واإلا كان باطلًا.

اإن حرية القا�ضي الجنائي في اختيار الاأدلة التي ي�ضتند اإليها في تكوين عقيدتة والق�ضاء بالعقوبة له 

ات�ضال عميق بالقواعد المختلفة التي تنظم كيفية �ضرد الاأدلة في الحكم الجنائي، وا�ضتخلا�س النتائج 

منها وما تثيره من م�ضاكل مختلفة، لعلها في العمل اأهم ما يثار في نطاق ت�ضبيب الاأحكام الجنائية، وفى 

ذلك ق�ضت محكمة النق�س ]عدم ر�ضم القانون �ضكلًا ل�ضياغة الحكم .. متى كان مجموع ما اأورده 

  بل في نطاق الاإجراءات الجنائية بوجه عام . فكثير ما 
كافياً لتفهم الواقعة باأركانها وظروفها[)27(

ثار الجدل حول كيفية التوفيق بين حرية القا�ضي الجنائي في تقدير الاأدلة، و�ضلطته في توقيع العقوبة 

وتقديرها. ومن ثم كان من ال�ضروري اإلقاء ال�ضوء حول مبداأ حرية الاقتناع اليقيني للقا�ضي الجنائي 

مع بيان حدوده، ثم بيان الاأدلة التي ي�ضتند اإليها في تكوين عقيدتة و�ضروط القوة الاقناعية لاأدلة الاإثبات 

وهو ما �ضنتناوله فى المباحث التالية.
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الفرع الثانى

المبادئ العامة فى عبء الإثبات الجنائى

هناك عدة مبادئ تنظم الاإثبات الجنائى مردها طبيعة الدعوى الجنائى والخ�ضوم فيها، والتى تختلف 

فى م�ضمونها وجوهرها عن قواعد الاإثبات فى المواد المدنية، وعلى ذلك �ضنعر�س فى هذا المقام للمبادئ 

العامة فى عبء الاإثبات الجنائى، والتى نوجزها فى النقاط الاآتية:

اأن  اأن الاأ�ضل في الاإن�ضان البراءة، ويتطلب هذا الاأ�ضل  باإثبات براءته: ذلك  اأولًا: المتهم غير مكلف 

من يدعى عك�ضه عليه اإثباته، ومن ثم فمجرد توجيه الاتهام ل�ضخ�س، لا يلزمه اأن يقيم الدليل على 

براءتة، واإنما يقع عبء اإثبات الاتهام على من يدعيه. ولما كانت النيابة العامة هي التي حركت الدعوى 

الجنائية، فاإن عبء الاإثبات يقع على كاهلها، ولا يرتفع هذا العبء حتى لو كان المدعى المدني هو الذي 

حرك الدعوى الجنائية، اإذ يقت�ضر دور المدعى المدني على مجرد تحريكها، ثم تتولى النيابة العامة 

ال�ضير فيها، فالنيابة العامة هي الطرف الرئي�ضي والهام في الدعوى الجنائية، وهو ما ي�ضتتبع اأن يقع 

)29(

.
)28(

على عاتقها عبء الاإثبات، فعليها اأن تقدم الاأدلة على الاتهام، وتقدم للمحكمة ما يفيد الاإثبات 

    وهذا المبداأ لا يقت�ضر على الاإثبات الجنائي، واإنما هو مبداأ ي�ضود الاإثبات المدني كذلك، حيث قررت 

اإثبات التخل�س  اإثبات الالتزام وعلى المدين  ]يجب على الدائن  اأنة  المادة الاأولى من قانون الاإثبات 

منه[ غير اأنه يلاحظ اأن الخ�ضوم في مجال الاإثبات المدني، يقفون على قدم الم�ضاواة في الخ�ضومة، 

بمعنى اأنهما يتقا�ضمان عبء الاإثبات فيما بينهما بذات الو�ضائل المر�ضومة في القانون، كل منهما يقدم 

ما لدية من اأدلة اإلى القا�ضي، وهذا لي�س اإلا تطبيقا لقاعدة لاتينية م�ضمونها اأن البينة على من ادعى 

واأن المدعى عليه ي�ضبح مدعياً بالدفع.

ثانياً: موقف الفقه من الم�ضاألة: ويذهب الفقه اإلى اأن هذه القاعدة عامة، واأنها تحدد من وجهة نظرهم 

النظرية العامة للاإثبات التي ينبغي تطبيقها في المجال الجنائي . وبالتالي فان عبء اإثبات الاتهام يقع 

على النيابة العامة، تطبيقا لل�ضق الاأول من القاعدة . » البينة على من ادعى » واإذا ما دفع المتهم ما 

اأ�ضند اإليه بقيام �ضبب من اأ�ضباب الاإباحة اأو مانع من موانع الم�ضئولية اأو العقاب، فيتعين عليه اإثبات 

)30(

اإدعائه بالدفع، تطبيقاً لل�ضق الثاني من القاعدة » اأن المدعى عليه ي�ضبح مدعياً بالدفع » 

 « اأن القاعدة المقررة لعبء الاإثبات في المواد المدنية في �ضقها الاأول » البينة على من ادعى  والواقع 

تجد تطبيقاً لها في الاإثبات الجنائي و�ضندها المبداأ الذي يقرر اأن » الاأ�ضل في الاإن�ضان البراءة »، ولما 

كانت النيابة العامة تدعى خلاف هذا الاأ�ضل فعليها اأن تثبت هذا الادعاء . ومن ناحية اأخرى فان 

اأ�ضل البراءة، يعطى ذاتية خا�ضة للاإثبات الجنائي، فلا يكون لل�ضق الثاني من القاعدة اللاتينية » اأن 

المدعى عليه ي�ضبح مدعيا بالدفع » تطبيق في المجال الجنائي، واإنما يقع على النيابة العامة، والمحكمة 
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التحقق من مدى �ضحة دفع المتهم.

ثالثاً: دور النيابة العامة فى الاإثبات الجنائى: وبناء على ما تقدم فان على النيابة العامة، اأن تقيم 

الدليل على وقوع عنا�ضر الاإثبات التي تك�ضف عن الحقيقة، �ضواء تلك التي في �ضالح المتهم، اأو تلك 

، كما يهمها اإثبات 
)31(

التي يمكن اأن ت�ضرة، لاأنها باعتبارها نائبة عن المجتمع يهمها اإثبات براءة البرئ

اإدانة المتهم. فالنيابة العامة – كما �ضلف القول – ل�ضيت خ�ضما حقيقيا للمتهم، واإنما هى مجرد 

خ�ضم �ضكلي له، فواجبها ينح�ضر فى ك�ضف الحقيقة اإيجاباً، اأو �ضلباً، والخ�ضوم في الدعوى الجنائية 

هم المتهم، والمدعى المدني والم�ضئول عن الحقوق المدنية، وبالتالي فاإن النيابة العامة، لي�ضت خ�ضماً 

بالمعنى الدقيق للكلمة، بل هي خ�ضم من نوع خا�س، لذلك فاإن مهمتها لي�ضت مق�ضورة فح�ضب على 

اإثبات التهمة فقط، بل اإثبات الحقيقة بجميع �ضورها.

وبناء على ما �ضبق تتفرع قاعدة اأخرى هى قاعدة » اأن ال�ضك يف�ضر ل�ضالح المتهم« فالاأ�ضل في الاإن�ضان 

البراءة حتى يقوم الدليل على �ضحة اإدانته. فهذا ال�ضك يعنى اإ�ضقاط اأدلة الاإدانة وتاأكيد الاأ�ضل العام 

 )32( 

وهو البراءة.

المحور الثالث

قاعدة الاأ�سل فى الاإن�سان البراءة

ونعر�س فى هذا ال�ضدد لمفهوم مبداأ اأن الاأ�ضل فى الاإن�ضان البراءة فى ]الفرع الاأول[ ثم نب�ضط لاأ�ضا�س 

مبداأ اأ�ضل البراءة، وقيمته فى الاإثبات فى ]الفرع الثانى[ وذلك على النحو التالى:

الفرع الاأول

مفهوم مبداأ الأ�سل فى الإن�سان البراءة

ونعر�س لمفهوم مبداأ اأ�ضل البراءة، اأو قاعدة الاأ�ضل فى الاإن�ضان البراءة كما يطلق عليها اأحياناً وذلك 

فى النقاط الاآتية:

اأولًا: هيمنة اأ�ضل البراءة على الاإجراءات الجنائية وقواعد الاإثبات الجنائى: 

الاأ�ضل في الاإن�ضان اأنه برئ حتى يثبت العك�س بالدليل القانوني ال�ضحيح، واليقينى، وهذا الاأ�ضل – كما 

�ضبق القول – ي�ضع على عاتق الاتهام عبء اإثبات الاإدانة كاملا، وهذا يعد مظهراً واحداً من مظاهر 

افترا�س براءة المتهم، ذلك لان عبء الاإثبات كمظهر من مظاهر الافترا�س، اأو كاأثر من اآثاره، لايثور اإلا 

في مرحلة المحاكمة، وعلى من يدعى اأن �ضخ�ضاً اإرتكب فعلا مخالفاً للقانون، اأن يثبت ما يدعية، ولي�س 

على المتهم اأن يثبت براءته. فالبراءة المفتر�ضة في المتهم، هي حق له في اأن يطالب الاتهام، بالاإثبات 
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الكامل لما اأ�ضند اإليه، فالهدف من كل دعوى جنائية هو اأن يتحول ال�ضك الذي هو اأ�ضا�س الاتهام اإلى 

يقين يكفى لاإدانة المتهم ورد البراءة الاأ�ضلية، ويعنى ذلك اأنه اإذا لم تثبت الجريمة في عنا�ضرها المختلفة 

و�ضحة ن�ضبتها اإلى المتهم، فانه يتعين الق�ضاء ببراءة المتهم. وكذلك كل �ضك في اإثبات الجريمة يعنى 

اإ�ضقاط اأدلة الاإدانة، وتاأكيد لافترا�س براءة المتهم لاأنها الاأ�ضل، وارتكاب الجريمة، هو خروج على 

)33(

هذا الاأ�ضل وهذا هو م�ضمون قاعدة ال�ضك يف�ضر لم�ضلحة المتهم. 

ويترتب على ذلك اأن المتهم غير ملزم باإثبات براءته فهذه البراءة اأمر مفتر�س، ومن ثم فاإنه يكفي اأن 

يثير ال�ضك الذي يحول دون و�ضول القا�ضي الى اليقين، خلافاً لذلك فالاتهام يجب اأن ي�ضتند اإلى اأدلة 

قاطعة لاأن الحكم بالاإدانة ي�ضتوجب اليقين بوجود هذه الاإدانة وذلك لاأنها اإثبات على خلاف الاأ�ضل 

الذي لا يمكن اإثبات عك�ضه اإلا بمقت�ضى حالة من اليقين تت�ضاوي بنتائجها مع تلك الم�ضلم  بوجودها 

ابتداء نتيجة مبداأ افترا�س البراءة، اأما الحكم بالبراءة فهو مجرد تاأكيد لمبداأ البراءة، ولذلك فانه 

)34(

يكفى لتقريره مجرد الت�ضكك فى وقوع الادانة مما يف�ضى اإلى اإعادة تاأكيد حالة البراءة الا�ضلية. 

ثانياً: مدى التزام القا�ضى بتطبيق مبدا الا�ضل فى الان�ضان البراءة: اذا كانت القاعدة هى اأن الاأ�ضل 

فى المتهم البراءة حتى تثبت اإدانته، واإذا ق�ضى بالاإدانة فاإنه يتعين ان يكون هذا الق�ضاء مبنيا على 

. ويجب على القا�ضي تطبيق قاعدة تف�ضير ال�ضك لم�ضلحة 
)35(

اليقين الذى ينفى الاأ�ضل وهو البراءة 

 . فاإذا خالفها واأعتبر الواقعة محل ال�ضك ثابتة، وق�ضى بالاإدانة 
)36(

المتهم كلما ثار لديه ال�ضك في الاإدانة 

كان حكمه باطلًا .فالاأحكام في المواد الجنائية لا تبنى على ال�ضك واإنما على الجزم واليقين، لا على 

الظن والاحتمال. ذلك اأن ال�ضك لا ي�ضلح لنفى اأ�ضل البراءة الذي يجب اأن يبنى على دليل يقيني. فاإذا 

كانت الاأدلة التي �ضاقها القا�ضي في حكمه قد انتهت اإلى ترجيحه وقوع الجريمة من المتهم فان الحكم 

يكون خاطئاً ومخالفاً للقانون . فاأي �ضك يتطرق اإلى عقيدة المحكمة في ثبوت التهمة، يجب اأن تق�ضى 

. اأما 
)37(

بالبراءة مهما كان احتمال الثبوت ودرجته متى اأحاطت المحكمة بالدعوى عن ب�ضر وب�ضيرة

اإذا كانت المحكمة لم تنته من الاأدلة التي ذكرتها اإلى الجزم بوقوع الجريمة من المتهم، بل رجحت 

باأنه  . كما ق�ضت محكمة النق�س 
)38(

باإدانته يكون معيبا مما ي�ضتوجب نق�ضه  وقوعها منه فحكمها 

]كفاية ال�ضك فى �ضحة اإ�ضناد التهمة للمتهم �ضنداً للبراءة، ما دامت قد احاطت بالدعوى، وبظروفها، 
عن ب�ضر وب�ضيرة[)39(

ويلاحظ اأن تطبيق قاعدة الاأ�ضل في الاإن�ضان البراءة، يقت�ضى اأن تكون المحكمة قد فح�ضت الدعوى، 

وتحرت جميع الاأدلة واأحاطت بها، كما تقول محكمة النق�س ]عن ب�ضر وب�ضيرة[ ثم انتهت اإلى عدم 

اأنه لايكون للمحكمة اأن تطبق هذه القاعدة، اإذا كان في  وجود دليل قاطع على الاإدانة، ويعنى ذلك 

 ... اإلخ.
)40(

الدعوى دليل قاطع لم تتبينه لاأنها لم تح�ضن فح�س اأدلتها 
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غير اأن التزام القا�ضي بتطبيق قاعدة تف�ضير ال�ضك لم�ضلحة المتهم، لا يتعار�س مع �ضلطته في و�ضف 

الواقعة بالثبوت اليقيني اأو ال�ضك، وبناء على ذلك للقا�ضي اأن يحكم بترجيح �ضورة من ال�ضور التي 

افتر�ضها الحكم لح�ضول الواقعة، ويحكم باإدانة المتهم مادامت ال�ضورة التي رجحها قد تحولت لديه 

اإلى يقين، ولا يقدح في هذا اليقين اأن ي�ضتخل�س القا�ضي من الاأدلة في مجموعها، ومن الاأوراق �ضور 

.... اإلخ.
 )41(

متعددة لكيفية وقوع الجريمة، طالما اأن جميع ال�ضور توؤدى اإلى اإدانة المتهم 

وتطبيقا لذلك ق�ضى باأنه )اإذا كانت تقارير الاأطباء عن العاهة المتخلفة بالمجني عليه قد ت�ضمنت 

اأنه قد اأ�ضيب في يوم الحادث بال�ضرب الذي ن�ضاأت عنه العاهة، ومع هذا ورد بها اأن ذلك على �ضبيل 

الترجيح، لا على �ضبيل الجزم، فلا تثريب على المحكمة اإذ هي جزمت ب�ضحة الواقعة، مرجحة تقرير 

الاأطباء، على اعتبار اأنه هو الذي يتفق مع وقائع الدعوى، واأدلتها المطروحة عليها، ولا ي�ضح اأن ينعى 

 ... اإلخ(.
)42(

عليها اأنها اأقامت ق�ضاءها على الاحتمال والظن، لا على اليقين والجزم

وقد ق�ضت محكمة النق�س باأنه )لمحكمة المو�ضوع اأن ت�ضتمد اقتناعها من اأى دليل تطمئن اإليه .. متى 

)43(

اإطماأنت اإليه دون بيان العلة(. 

كما ق�ضت )اأن الاأ�ضل فى المحاكمات الجنائية اإقتناع القا�ضى بناء على الاأدلة المطروحة عليه؛ حقه 

)44(

فى تكوين عقيدته من اأى دليل، اأو قرينه يرتاح اإليها(.

كما ق�ضى باأنه )لمحكمة المو�ضوع اأن تجزم بما لم يقطع به الخبير فى تقريره متى كانت وقائع الدعوى 

)45(

قد اأيدت ذلك عندها واأكدته لديها(. 

اأما اإذا كان هناك �ضورة واحدة تفيد البراءة فلا يجب على المحكمة اأن تحكم بالاإدانة واإلا كان ذلك 

خطاأ منها ومخالفة لقاعدة اأن ال�ضك في الاإثبات اأو في مفهوم الاأدلة يجب اأن يف�ضر ل�ضالح المتهم . 

وتطبيقا لذلك ق�ضى باأنه )اإذا انتهت المحكمة اإلى اأن هناك اعتداء قد وقع من اأحد المتهمين وقابله 

دفاع من متهمين  اآخرين اإلا اأنها لم ت�ضطيع تحديد من منهم المتعدى، ومن منهم كان في حالة دفاع 

. كما ق�ضى باأن ]تقدير قيام حالة الدفاع ال�ضرعى 
)46( 

واأدانتهم جميعا كان حكمها معيبا ي�ضتوجب نق�ضه

.
)47(

اأو اإنتفائها من �ضلطة محكمة المو�ضوع( 

ويتطلب افترا�س البراءه فى المتهم، عدم مطالبته بتقديم اأى دليل على براءته، فله اأن يتخذ موقفاً 

�ضلبيا تجاه الدعوى المقامه �ضده. وعلى النيابه العامة تقديم الدليل على ثبوت التهمة المن�ضوبه اليه. بل 

عليها اأن تقدم للمحكمة، الاأدله ال�ضادقه التى تفيد فى ك�ضف الحقيقه �ضواء كانت فى �ضالح المتهم، 

.
)48(

اأو �ضده. فوظيفه النيابة هى اثبات الحقيقة، ولي�س الاقت�ضار على جمع الادله قبل المتهم 

فاذا توافرت اأدله تفيد �ضحة الاتهام، كان من حق المتهم، تقديم ما لديه من اأدلة لدح�س ما توافر 

�ضده. واذا عجزت النيابه عن جمع اأدله اأخرى �ضد المتهم، فاإن هذا الاخير لا يلتزم بتقديم اأى دليل 
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على براءته، لاأن الا�ضل فيه البراءة.

الفرع الثانى

اأ�سا�ض مبداأ اأ�سل البراءة وقيمته فى الإثبات

قاعدة الاأ�ضل فى الاإن�ضان البراءة مفادها عدم اإلتزام المتهم باإثبات براءته، اإلا اأن اأ�ضل البراءة هذا 

يظل قائماً وملازماً للاإن�ضان اإلى اأن يثبت عك�ضه بحكم ق�ضائى بات.

وعلى ذلك نب�ضط لاأ�ضا�س هذا المبداأ وقيمته فى النقاط الاآتية:

اأولًا:  تف�ضير ال�ضك لم�ضلحة المتهم: )كمعيار للبراءة المو�ضوعية( اإذا كان الا�ضل فى الان�ضان البراءة، 

فاإنه يجب لادانته اأن يقوم الدليل القاطع على ارتكاب الجريمة، بحيث يقتنع القا�ضى اقتناعاً يقينياً 

بارتكابها، وبن�ضبها الى المتهم . فاإذا ثار �ضك لدى القا�ضى، فى �ضحة اأدلة الاثبات، وجب عليه اأن 

يق�ضى بالبراءة، اأى اأن ال�ضك يجب اأن يف�ضر لم�ضلحة المتهم. وتطبيقا لذلك ق�ضت محكمة النق�س 

. ]باأن الاحكام فى المواد الجنائية يجب اأن تبنى على الجزم واليقين لا على الظن والاحتمال، فاإذا 
)49(

كانت المحكمة لم تنته من الادله التى ذكرتها الى الجزم بوقوع الجريمة من المتهم، بل رجحت وقوعها 

منه، فحكمها باإدانته يكون خاطئا[ .

التحرز فى تف�ضير  اأنه يجب  ]الاأ�ضل  ين�ضر بعد بقولها  اأي�ضاً فى حكم حديث و�ضهير لم  كما ق�ضت 

)50(

الت�ضريعات الجنائية، والتزام جانب الدقة فى ذلك، وعدم تحميل عبارتها فوق ما تحتمل[. 

ذلك اأنه توجد كفتان فقط فى ميزان العدالة، التى يجب ان يلتزم بهما القا�ضى الجنائى عند تقدير 

حكمه ولكن عند ا�ضتخدام هذا الميزان، فان القا�ضى لا يلتزم بالميزان ومعاييره كالموازين الاخرى، لاأن 

ميزان العدالة، واإن �ضُبه بالموازين الطبيعية الاأخرى، من حيث وجوب ان تكون الكفتان على م�ضتوى 

اأفقى واحد بالن�ضبة للاإدانة، حيث يجب ان تكون كفة الادلة موؤدية فعلا ويقينا الى الاإدانة، فان الامر 

مختلف فى حالة توافر ال�ضك فى ادلة الاثبات حيث ان هذا ال�ضك يرجح كفة البراءة.

وعلة ذلك اأن الان�ضان ولد بريئاً، وهذا هو الاأ�ضل فيه، وي�ضتمر معه طيلة حياته، ولا ينتق�س هذا الاأ�ضل 

اإلا بالحكم اليقينى بالاإدانة.

من هذا يفهم انه لما كانت الاإدانة معيارها يقين القا�ضى، فان البراءة معيارها توافر ال�ضك الذي 

يف�ضر لم�ضلحة المتهم . 

�ضامل  عام  احدهما  لها مدلولان:  ذاتها  البراءة  المو�ضوعية:  البراءة  لمعيار  القانوني  الاأ�ضا�س  ثانياً: 

والثاني مدلول قانوني.

الاأول: وهو كون الاإن�ضان عاجزاً عن ارتكاب ال�ضر، كالطفولة )Infancy(  فيقال براءة الاأطفال، 

.
)51(

وبراءة الحمل، وهنا يق�ضد بها الطهارة والنقاء
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الثانى: هو مفهوم او مدلول لحالة المتهم وو�ضعه اأمام الق�ضاء باأن ينظر اليه بانه غير مذنب، ونعنى 

.
)52(

بقرينة البراءة اأن الاأ�ضل فى المتهم البراءة حتى تثبت ادانته بادلة قاطعة جازمة 

      وبين هذين المدلولين نجد الا�ضا�س الطبيعى لمبداأ الا�ضل فى الان�ضان البراءة، والا�ضا�س القانونى 

اأقرته الاعلانات العالمية والد�ضاتير والت�ضريعات المحلية ومن وراءهما الحاجة الملحة لحماية  الذى 

)53( 

المتهم الذى لم تثبت اأدانته بعد.

      هذان الاأ�ضا�ضان هما وجهان لعملة واحدة بحيث يمثل الاأول الاأ�ضا�س العام ال�ضامل الذى لو اأنقطعت 

بع�س من مراحله ت�ضتمر على التو . والثانى هو القاعدة التى تذكر �ضلطات الق�ضاء بالا�ضا�س الطبيعى 

)54( 

الذى قامت عليه القاعدة القانونية المعبرة عن الا�ضا�س القانونى له.

اأ�ضوليا فى القوانين الجنائية  ثالثاً: الا�ضا�س الطبيعى لمبداأ الاأ�ضل فى الان�ضان البراءة: يعتبر مبداأ 

الو�ضعية، كما هو قاعدة اأ�ضولية اأي�ضا فى ال�ضريعة الا�ضلامية. وهو دعامة اأ�ضا�ضية لحماية الحرية 

الفردية، والكرامة الان�ضانية فى الخ�ضومة الجنائية، وبدون مراعاته يفقد قانون الاجراءات الجنائية 

وقد ا�ضتقر ق�ضاء محكمة النق�س فى اأحكامها المتواترة على هذا المبداأ.
 

�ضرعيته ود�ضتوريته.

وق�ضت فى العديد منها باأنه ]كفاية ال�ضك فى �ضحة اإ�ضناد التهمة اإلى المتهم �ضنداً للبراءة ورف�س 

الدعوى المدنية[.

وتعبر الن�ضو�س القانونية عن هذا الا�ضل بتعبير القرينة القانونية الب�ضيطة، ولما كان تعريف القرينة 

ب�ضورة عامة ا�ضتنتاج اأمر مجهول من اأمر معلوم، والقرائن القانونية نوعان قرائن قانونية قاطعة لا 

تقبل اأثبات العك�س، وقرائن قانونية ب�ضيطة قابلة لاثبات العك�س، علاوة على القرائن التى ي�ضتنبطها 

)55( 

القا�ضى. وتقبل اأثبات العك�س وهى القرائن الق�ضائية.

اأمر  باأنها قرينة قابلة لاثبات العك�س فالقرينة  والقانون عبر عن قرينة الا�ضل فى الان�ضان البراءة 

)56( 

معلوم ي�ضتنبط منه اأمر مجهول. اأى ا�ضتنتاج الواقعة المفتر�ضة من الوقائع التى تثبت اأمام المحكمة.

اإلا  وافترا�س عك�ضها  البراءة  قرينه  لدح�س  الاإثبات: لا محل  قرائن  فى  به  الم�ضموح  النطاق  رابعاً: 

ب�ضدور حكم ق�ضائى بات . ومع ذلك قد ين�س الم�ضرع على قرائن قانونية لاإثبات التهمه اأو لنقل عبء 

الاثبات على عاتق المتهم، 

مثل ذلك المادة 301 اإجراءات جنائيه التى ن�ضت على اأن تعتبر المحا�ضر المحرره فى مواد المخالفات، 

اأن يثبت ما ينفيها، ووفقا لهذا الن�س  الماأمورون المخت�ضون، الى  يثبتها  التى  للوقائع  بالن�ضبة  حجة 

تتوافر قرينة قانونية �ضد المتهم على �ضحة الوقائع المثبته فى محا�ضر المخالفات، بمقت�ضاها ينتقل 

عبء الاثبات على عاتق المتهم، ويمكن للمحكمة بناء عليها اأن توؤ�ض�س حكمها بالادانة، اإذا كانت الوقائع 

المثبته بها كافيه لذلك وطالما لم يثبت المتهم عك�س ما جاء بها، ووا�ضح اأن قرينة البراءة قد اأ�ضتبعدت 
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فى هذه الحال مراعاه لل�ضعوبات التى ت�ضوب هذا النوع من الجرائم، فيما يتعلق بجمع الادله، ف�ضلا 

عن تفاهتها، ومع ذلك فاإن هذا الا�ضتبعاد لا يخلو من ج�ضامه، لاأنه يتعلق بالتجريم والعقاب، ومهما 

كانت العقوبات المحكوم بها فى �ضورة غرامة مالية اأو غيرها، فاإن ذلك لا ينفى عنها �ضفة العقاب، 

والعلاج الوحيد لهذه ال�ضعوبات لا يكون فى اإهدار ال�ضمانات المقررة للمتهم، واإنما يكون بعدم تجريم 

، ومثال القرائن القانونية المادة 276 
)57(

الافعال الب�ضيطه، وخا�ضة تلك التى ي�ضعب جمع الدليل عليها 

عقوبات ب�ضاأن جريمة الزنا، حيث ي�ضتفاد منها اأن قرينة الاإ�ضتراك فى الزنا تتحقق من مجرد واقعة 

.
)58( 

معينة هى ال�ضبط فى منزل م�ضلم فى المكان المخ�ض�س للحريم التى اإذا ثبتت افتر�ضت اإدانة المتهم

وكذلك فاإن هناك قرائن م�ضدرها الق�ضاء، من �ضاأنها نقل عبء الاثبات على عاتق المتهم . مثال ذلك 

ا�ضتخلا�س القا�ضى ا�ضتراك اأ�ضخا�س فى �ضرقة من وجودهم مع من يحمل الم�ضروقات �ضائرين معه 

فى الطريق، ودخولهم معه فى منزل واختفائهم فيه، اإذ يعنى ذلك اإعتبار الا�ضتراك متوافر، دون اأن 

يرد عليه دليل مبا�ضر، ذلك اأن المقرر فى ق�ضاء النق�س اأنه )للمحكمة اأن تعول فى تكوين عقيدتها على 

.
)59(

ما جاء بتحريات ال�ضرطة باعتبارها قرينة معززة لما �ضاقته من اأدلة اأ�ضا�ضية(

والمظاهر  والامــارات  بالدعوى  المحيطة  بالظروف  اإدراكه   .. اأمر خفى  القتل  باأن )ق�ضد  كما ق�ضى 

)60(

الخارجية التى ياأتيها الجانى وتنم عما ي�ضمره فى نف�ضه وهو ا�ضتخلا�س مو�ضوعى(. 

ونوؤكد هنا اأن الد�ضاتير فى دول العالم على خلاف توجهاتها، وتباين نظمها، قد عنيت باإبراز اأ�ضل 

البراءة، والتاأكيد عليه و�ضمنته الدول العربية د�ضاتيرها اإذ ن�ضت المادة 67 من د�ضتور 1971 )ج.م.ع( 

على اأن )المتهم برئ حتى تثبت اإدانته فى محاكمة قانونية تكفل له فيها �ضمانات الدفاع عن نف�ضه[، 

 ،
)61(

كما ورد المبداأ  ذاته فى الد�ضتور ال�ضودانى وال�ضورى وال�ضومالى والتون�ضى والعراقى والكويتى

كما يعتبر اأ�ضل البراءة جزءاً من الد�ضتور الفرن�ضى بحكم الن�س على اإعلان حقوق الاإن�ضان والمواطن 

ل�ضنة 1789 فى مقدمة هذا الد�ضتور. 

كما ب�ضطت المحكمة الد�ضتورية العليا مفهومها لاأ�ضل البراءة فى حكم هام لها فى الطعن بعدم د�ضتورية 

الفقرة الثانية من المادة 121 من قانون الجمارك رقم 66 ل�ضنة 1963 المعدل. حيث ق�ضت باأن اأ�ضل 

البراءة قاعدة اأولية تفر�ضها الفطرة، وتوجبها طبائع الاأ�ضياء، واأن اأ�ضل البراءة يمتد اإلى كل فرد 

�ضواء كان م�ضتبهاً فيه اأو متهماً باعتباره قاعدة اأ�ضا�ضية فى النظام الاتهامى اأقرتها ال�ضرائع جميعها، 

لا لتكفل بموجبها حماية للمذنبين، واإنما لتدرء بمقت�ضاها العقوبة عن الفرد اإذا كانت التهمة الموجهة 

.
)62(

اإليه قد اأحاطتها ال�ضبهات بما يحول دون التيقن من مقارفة المتهم لها
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المحور الرابع

الاأدلة المقبولة فى الاإثبات الجنائي

لما كان الاإثبات هو اإقامة الدليل لدى ال�ضلطات المخت�ضة على حقيقة واقعة ذات اأهمية، وذلك بالطرق 

التى حددها القانون وفق القواعد التى اأخ�ضعها لها. ومو�ضوع الاإثبات هو الوقائع ولي�س القانون، ويرد 

 ،
)63(

الاإثبات على واقعة تنتمى اإلى الما�ضى باعتبار اأن عمل القا�ضى ين�ضب على الجريمة والم�ضئول عنها

واأدلة الاإثبات الجنائى منها ما هو مبا�ضر، ومنها ما هو غير مبا�ضر، وهو ما �ضنعر�س له فى ]الفرع 

الاأول[، كذلك فهناك الاأدلة العلمية الحديثة والتى تعاظم دورها فى الاإثبات الجنائى، وثار حولها 

الجدل من حيث طغيانها على مبداأ الاقتناع الذاتى للقا�ضى الجنائى، وحريته فى تقدير الاأدلة وهو 

ما نب�ضط له فى ]الفرع الثانى[ على النحو التالى:

الفرع الاأول

الأدلة المبا�سرة وغير المبا�سرة

وفقا لمبداً حريةالقا�ضى فى تكوين اقتناعه، لا يلزم اأن يكون الدليل الذى ي�ضتند اليه القا�ضى �ضريحا 

ومبا�ضراً فى الدلالة على ما ي�ضتخل�ضه منه، بل اأن يركن فى تكوين عقيدته عن ال�ضورة ال�ضحيحة 

لواقعة الدعوى وا�ضتظهار الحقائق القانونية المت�ضلة بها الى ما ي�ضتخل�ضه من جماع العنا�ضر المطروحة 

، فلا يعيب الحكم ا�ضتناده الى دليل غير 
)65(

بطريق الا�ضتنتاج، والا�ضتقراء وكافة المكنات العقلية 
 )64(

. وق�ضى باأنه ]المقرر اأنه لا يلزم اأن تكون الاأدلة التى اعتمد عليها الحكم اأن ينبئ كل دليل 
)66(

مبا�ضر 

منها ويقطع فى كل جزئية من جزئيات الدعوى ذلك اأن الاأدلة فى المواد الجنائية مت�ضاندة يكمل بع�ضها 

وعلى ذلك فالاأدلة الجنائية اإما اأن تكون مبا�ضرة اأو 
بع�ضاً ومنها مجتمعه تتكون عقيدة المحكمة[ )67( 

غير مبا�ضرة وعلى ذلك فاإن اأدلة الاإثبات الجنائى متعددة فمنها الاإعتراف و�ضهادة ال�ضهود والمحررات 

وتقارير الخبراء، والمعاينة و�ضبط الاأ�ضياء، ومنها اأي�ضاً القرائن والدلائل. وهى تنق�ضم فى مجملها 

اإلى اأدلة مبا�ضرة، واأخرى غير مبا�ضرة، وهو ما تعر�س له على النحو التالى:

اأولًا: الاأدلة المبا�ضرة: وهى التى تن�ضب على الواقعة مبا�ضرة، مثل �ضهادة ال�ضهود، واعتراف المتهم. اأما 

الادلة غير المبا�ضرة فاإنها لا تدل بذاتها على تلك الواقعة، واإنما تحتاج اإلى اإعمال الا�ضتدلال العقلى، 

والفح�س العميق . مثال ذلك �ضبط ا�ضياء مع المتهم مما تكون لها علاقة بالجريمة، اأو تواجد المتهم 

فى مكان الجريمة لحظة وقوعها.

وتنق�ضم الاأدلة المبا�ضرة من حيث م�ضدرها الى ثلاث اق�ضام: مادية وقولية، وفنية، والادلة المادية - 

المعاينة والتفتي�س و�ضبط الا�ضياء، وهى التى تنبعث من عنا�ضر مادية ناطقة بنف�ضها وتوؤثر فى اقتناع 

القا�ضى بطريق مبا�ضر، فهى اقوى اأثراً فى الاقناع . اأما الاأدلة القولية – ال�ضهادة والا�ضتجواب والمواجهة 



307

حـوارات قانونيــة

والاعتراف، فهى التى تنبعث من عنا�ضر �ضخ�ضية تتمثل فيما ي�ضدر عن الغير من اقوال، ويتوقف 

اقتناع القا�ضى بها على اقتناعه ب�ضدق هذا الغير فيما ي�ضدر عنه من اقوال. وبالن�ضبة للادلة الفنية 

فهى التى تنبعث من راأى خبير فنى، بناء على معايير علميه، يدور حول تقدير دليل مادى اأو قولى قائم 

فى الدعوى. فالخبرة، بخلاف ال�ضهادة، لي�ضت نقلا ل�ضورة معينه فى ذهن ال�ضاهد باأحد حوا�ضه، 

واإنما هى تقدير فنى لواقعة معينة بناء على معايير علمية. وقد ق�ضى باأنه ]من المقرر اأن المحكمة لا 

)68(

تلتزم بالاإلتجاء اإلى اأهل الخبرة اإلا فيما يتعلق بالم�ضائل التى يتعذر عليها اأن ت�ضق طريقها فيها[.

ثانياً: الاأدلة غير المبا�ضرة: وتنق�ضم الى نوعين: القرائن والدلائل. والقرينة تتحقق با�ضتنتاج مجهول 

من معلوم، وذلك با�ضتنباط الواقعة المجهولة المراد اثباتها من واقعة اخرى ثابته. وهذا الا�ضتنباط 

يقوم اإما على افترا�س قانونى، اأو على �ضلة منطقية بين الواقعتين. وفى الحالة الاأولى تعتبر القرينة 

.
)69( 

قانونية، وفى الحالة الثانية تعتبر القرينة ق�ضائية

والقرينة القانونية قد تكون قاطعة لا يجوز اإثبات عك�ضها، مثل افترا�س العلم بالقانون بمجرد ن�ضره. 

وذلك بعك�س القرينة القانونية الب�ضيطة التى يجوز اثبات عك�ضها، مثل افترا�س البراءة فى المتهم.

والقرينة الق�ضائية هى التى ي�ضتخل�ضها 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�ضت مطالبة بالاأخذ بالادلة المبا�ضرة فح�ضب، بل لها اأن ت�ضتخل�س �ضوروة الواقعة كما ارت�ضمت فى 

وجدانها بطريق الا�ضتنتاج وكافة المكنات العقلية، ما دام ذلك كان �ضليما متفقاًً  مع حكم العقل والمنطق 

. وفى حكم اأخر اعطت محكمة النق�س لمحكمة المو�ضوع اأن ت�ضتخل�س الحقائق القانونية من كل 
)70(

ما يقدم اليها من اأدلة – ولو كانت غير مبا�ضرة – متى كان ما ح�ضلة الحكم من هذه الاأدلة لا يخرج 

، وكان الا�ضتنتاج وليد عملية منطقية رائدها الدقة المتناهية ولي�س 
)71(

عن الاقت�ضاء العقلى والمنطقى

 من اأن وجود ب�ضمة ا�ضبع المتهم اأو اثار 
)72(

الافترا�س المح�س. مثال ذلك ما ق�ضت به محكمة النق�س 

قدميه فى مكان الجريمة قرينة على وجودة فيه. كما ق�ضى اأن ]المحكمة لي�ضت مطالبة بالاأخذ بالاأدلة 

 اإذ 
المبا�ضرة بل لها اأن ت�ضتخل�س �ضورة الدعوى كما ارت�ضمت فى وجدانها بطريق الاإ�ضتنتاج ....[ )73(

مرجع الاأمر فى ذلك اإلى ما تطمئن اإليه فى تقدير الدليل. 

وق�ضى باأن العبرة فى الاإثبات فى المواد الجنائية، هى باقتناع القا�ضى واطمئنانه اإلى الاأدلة المطروحة 

عليه، وقد جعل القانون من �ضلطته اأن ياأخذ باأى دليل اأو قرينة يرتاح اإليها، ما دام له ماأخذه ال�ضحيح 

.
)74(

من الاأوراق 

اأما الدلائل، فهى واإن اتفقت مع القرائن الق�ضائية فى اأنها ا�ضتنتاج للوقعة المجهولة المراد اثباتها، من 

واقعة اخرى ثابتة، اإلا اأنها تختلف عنها فى قوة ال�ضلة بين الواقعتين . 
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وفى القرائن الق�ضائية يجب اأن تكون ال�ضلة متينة لازمه فى حكم العقل والمنطق بحيث يتولد الا�ضتنتاج 

من هذه ال�ضلة بحكم ال�ضرورة المنطقية، ولا يحتمل تاأويلا مقبولا غيره. 

، ولهذا فاإنها واإن كانت ت�ضلح ا�ضا�ضا 
)75(

اأما فى الدلائل، فاإن ال�ضلة بين الواقعتين ل�ضيت قوية ولا حتمية 

للاتهام، اإلا اأنها لا يمكن اأن تكون وحدها اأ�ضا�ضاً للحكم بالاإدانة، لاأنها لا يمكن اأن توؤدى الى اليقين 

الق�ضائى، بل يجب اأن تتاأكد بادلة اخرى مبا�ضرة اأو غير مبا�ضرة. وتطبيقا لذلك ق�ضى باأن )للمحكمة 

.
)76(

اأن تعول فى تكوين عقيدتها على ما جاء بتحريات ال�ضرطة باعتبارها معزِزِة لما �ضاقتة من اأدلة(

وبناء على ذلك، فاإن كل دليل يمكن اأن يتولد منه اقتناع القا�ضى الجنائى يكون من حيث المبداأ – مقبولًا 

اأمامه . وبالتالى فلي�س ثمة ما يمنع من قبول الاأدلة النا�ضئة عن اأجهزة الرادار، اأو الب�ضمة الوراثية، 

)77( 

اأو الحا�ضب الاآلى باعتبارها من الا�ضاليب العلمية الحديثة فى الاثبات الجنائى.

الفرع الثانى

الأدلة العلمية ومبداأ الإقتناع الق�سائى

من الملاحظ اأن الاأدلة العلمية الحديثة بكافة اأنواعها واأ�ضكالها و�ضورها بداأت فى التعاظم فى عمليات 

الاإثبات، وعلاقة دورها هذا  ودورها فى  قيمتها  اأثارت جدلًا حول  ثم  الاإثبات الجنائى حالياً، ومن 

بالاإقتناع الق�ضائى، وهو ما �ضنعر�س له فى النقاط الاآتية:

الا�ضتعانة  العلمية على  يقوم نظام الادلة    :
)78(

الق�ضائى  الاقتناع  العلمية ومبداأ  اأولًا: مفهوم الادلة 

بالا�ضاليب الفنية التى ك�ضف عنها العلم الحديث فى اثبات الجريمة ون�ضبتها الى المتهم. ولذلك يقوم 

الخبير بالدور الرئي�ضى فى عملية الاإثبات: فمن خلال الاأثر )ب�ضمة الاإ�ضبع، اأو خلية ج�ضدية( الذى 

يعثر علية على م�ضرح الجريمة يمكن الو�ضول الى فاعل الجريمة وك�ضف غمو�ضها.

 فى القيام بدور فعال فى 
)79(

فترتب على ظهور الاأدلة العلمية فى الاثبات الجنائى تعاظم دور الخبراء 

ابداء خبرتهم الفنية فيما يعر�س عليهم من ق�ضايا تتعلق بعلوم الطب اأو با�ضتخدام الاآلة فى الاإثبات 

الجنائى. حيث تتطلب الادلة العلمية توافر خبرات فنية غريبة على التكوين القانونى للقا�ضى.

اأن يطغى على نظام الاقتناع الق�ضائى، فيجعل للخبير القول  وقد يقال اإن التطور العلمى من �ضاأنه 

الف�ضل، ولايبقى للقا�ضى – بعد ذلك – اإلا الاذعان لراى الخبير دون اأى تقدير من جانبه. واإن كان 

البع�س يرى، وبحق اأن التطور العلمى لا يتعار�س مع مبداً حرية القا�ضى فى تكوين اقتناعة، واأن الامر 

لا يعدو ات�ضاع مجال الا�ضتفادة بالقرائن، واعمال الخبرة فى اأطار ال�ضلطة التقديرية للقا�ضى ح�ضبما 

 .
)80(

ي�ضتريح �ضميره 

ثانياً: نطاق الاأدلة العلمية وقيمتها فى الاإثبات الجنائى: ال�ضمات التى تتميزبها الادلة العلمية قد تدفع 
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البع�س الى الاعتقاد باأنه بمقدار ات�ضاع م�ضاحة الادلة العلمية، بمقدار ما يكون انكما�س وت�ضاوؤل دور 

القا�ضى الجنائى فى التقدير، اإلا اأن هذا الت�ضور لي�س فى محلة، لاأنه يجب التمييز بين اأمرين:

الامر الاأول: القيمة العلمية القاطعة للدليل. 

والامر الثانى: الظروف والملاب�ضات التى وجد فيها هذا الدليل . فتقدير القا�ضى لا يتناول الامر الاأول، 

وذلك لاأن قيمة الدليل تقوم على ا�ض�س علمية دقيقة، ولا حرية للقا�ضى فى مناق�ضة الحقائق العلمية 

الثابتة. اأما الظروف والملاب�ضات التى وجد فيها هذا الدليل، فاإنها تدخل فى نطاق التقدير الذاتى 

، بحيث يكون فى مقدوره اأن يطرح مثل هذا الدليل، رغم قطعيته 
)81(

للقا�ضى، فهى من طبيعة عمله 

من الناحية العلمية، وذلك عندما يجد اأن وجوده لا يت�ضق منطقيا مع ظروف الواقعة وملاب�ضاتها، 

للظروف  بحث  – دون  مبا�ضرة  بالحكم   ملزم  القا�ضى  اأن  يعنى  لا  العلمى  الدليل  توافر  فمجرد 

والملاب�ضات – بالادانة اأو بالبراءة، فالدليل العلمى لي�س معد لتقرير اقتناع القا�ضى بخ�ضو�س م�ضاألة 

غير موؤكدة. وفى هذا المعنى ق�ضت محكمة النق�س باأن )الاأ�ضل اأن تقدير الخبراء والف�ضل فيما يوجه 

القوة  التى لها كامل الحرية فى تقدير  اإلى محكمة المو�ضوع  اإلى تقاريرهم من اعترا�ضات مرجعه 

.)82(

التدليلية لتلك التقارير(

ثالثاُ: موقف ق�ضاء النق�س من الم�ضاألة: عر�ضت محكمة النق�س للم�ضائل الفنية البحته، ذات الخبرة 

الخا�ضة فى العديد من اأحكامها وانتهت فيها اإلى اأنه من المقرر اإذا واجهت المحكمة م�ضاألة فنية وجب 

. وتطبيقا لذلك ق�ضت 
)83(

عليها اأن تتخذ من الو�ضائل ما تراه لتحقيقها بلوغاً الى غايه الامر فيها 

 باأنه ]متى كان الدفاع عن الطاعن قد تم�ضك بطلب ا�ضتكمال التحليل 
)84(

محكمة النق�س الم�ضرية 

لتعيين ف�ضيله الحيونات المنوية ومعرفة ما اذا كانت من ف�ضيله مادته اأم لا، وكانت الحقائق العلمية 

الم�ضلم بها فى الطب الحديث تفيد امكانية تعين ف�ضيلة الحيوان المنوى،  فقد كان متعينا على المحكمة 

اأن تحقق هذا الدفاع الجوهرى عن طريق المخت�س فنياً وهو الطبيب ال�ضرعى، اأما وهى لم تفعل اكتفاء 

بما قالته، من اأن فوات مده طويلة على الحادث لا يمكن معها بحث الف�ضائل، فاإنها بذلك تكون قد 

اأحلت نف�ضها محل الخبير فى م�ضاأله فنية بحته، ومن ثم يكون حكمها معيباً، بالاخلال بحق الدفاع 

مما يتعين معه نق�ضه والاإحالة[. فهذا الحكم وان كان قد �ضدر فى وقت �ضابق على اكت�ضاف تحليل 

الحام�س النووى، اإلا اأنه يك�ضف عن عدم ممانعة الق�ضاء فى قبول الاأدلة العلمية الحديثة فى الاثبات 

الجنائى. كما ق�ضت محكمة النق�س باأنه ]على المحكمة متى واجهت م�ضاألة فنية بحته، اأن تتخذ ما 

تراه من الو�ضائل لتحقيقها بلوغاً لغاية الاأمر فيها، وكانت المحكمة المطعون فى حكمها قد افتر�ضت 

من عندها اأن الدماء الموجودة بمكان الحادث اأ�ضفل جثة المجنى عليها هى دماء المتهم، وكان هذا 

الافترا�س لا �ضند له من الوجهة الفنية، ح�ضبما اأثبته الحكم وبينه فى مدوناته، ومن ثم فاإن المحكمة 



310

حـوارات قانونيــة

اإذ ت�ضدت لهذه الم�ضاألة الفنية البحته التى قد يختلف الراأى فيها ما لم تحقق عن طريق المخت�س 

.
فنياً بح�ضمها، فاإن حكمها يكون م�ضوباً ف�ضلًا عن ف�ضاده فى الاإ�ضتدلال، بالق�ضور فى الت�ضبيب[)85(

وبالن�ضبة للب�ضمة الورثية )D.N.A( فاإنة يترك لقا�ضى المو�ضوع تقدير قوتها فى الاإثبات طبقاً لمبداً 

الاقتناع ال�ضخ�ضى . بمعنى اأن القا�ضى لي�س مقيداً بتقرير الخبير، والب�ضمة الوراثية لا ت�ضكل ا�ضتثناءاً 

من ذلك يكون للقا�ضى ا�ضتبعاد الدليل الناتج عن تحليل الحام�س النووى فى الاثبات مف�ضلًا عليه 

عنا�ضر اأخرى لاقامة الدليل اأو لهدمه . فالب�ضمه الوراثيه هى دليل عادىPreuve ordinaire مثل 

 ذلك اأن الاأدلة فى المواد الجنائية اإقناعية. للمحكمة اأن تلتفت 
)86( 

اأى دليل اآخر فى الق�ضايا الجنائية.

عن دليل النفى ولو حملته اأوراق ر�ضمية مادام ي�ضح فى العقل اأن يكون غير ملتئم مع الحقيقة التى 

اطماأنت اإليها مع باقى الاأدلة. واأن تقدير اأراء الخبراء من اإطلاقات محكمة المو�ضوع، عدم التزامها 

باإعادة المهمة اإلى الخبير اأو ندب خبير اآخر. وان لمحكمة المو�ضوع اأن تجزم بما لم يجزم به الخبير، 

ولها اأن تجزم بما لا يجزم به الطبيب ال�ضرعى متى كانت وقائع الدعوى قد اأيدت ذلك عندها واأكدته 

لديها. كما اأن المقرر اي�ضاً باأن حق محكمة المو�ضوع فى ا�ضتخلا�س الحقيقة من الدليلين القولى، والفنى 

.
)87(

وا�ضتخلا�ضها ال�ضورة ال�ضحيحة لواقعة الدعوى بكافة عنا�ضرها مو�ضوعى
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حرية الراأي والتعبير وفقا للمعايير الدولية لحقوق الاإن�سان

د. طالب عو�ض/ رام الله

اأكدت المادة )19( من الاإعلان العالمي لحقوق الاإن�ضان )1948( الحق في حرية التعبير التي ت�ضمل 

البحث عن وا�ضتقبال واإر�ضال معلومات واأفكار عبر اأي و�ضيط وبغ�س النظر عن الحدود.

وجاء في المادة )19( كذلك من العهد الدولي للحقوق المدنية وال�ضيا�ضية ما يلي :

لكل اإن�ضان حق في اعتناق اآراء دون م�ضايقة

لكل اإن�ضان حق في حرية التعبير وي�ضمل هذا الحق حريته في التما�س مختلف �ضروب المعلومات والاأفكار 

وتلقيها ونقلها اإلى الاآخرين دون ما اعتبار للحدود �ضواء على �ضكل مكتوب اأو مطبوع اأو في قالب فني 

اأو باأية و�ضيلة اأخرى يختارها .

تتبع ممار�ضة الحقوق المن�ضو�س عليها في الفقرة )2( من هذه المادة واجبات وم�ضوؤوليات خا�ضة وعلى 

ذلك يجوز اإخ�ضاعها لبع�س القيود ولكن �ضريطة اأن تكون محدودة بن�س القانون اأو تكون �ضرورية .

احترام حقوق الاآخرين اأو �ضمعتهم

 لحماية الاأمن القومي اأو النظام العام اأو ال�ضحة اأو الاآداب العامة.

وكررت المواثيق الاإقليمية اأو تو�ضعت في �ضمان وحماية حرية التعبير، فالمادة )10( من الاتفاقية الاأوروبية 

لحقوق الاإن�ضان تحمي حرية التعبير على م�ضتوى الدول الاأع�ضاء، والمادة )9( من الميثاق الاإفريقي 

لحقوق الاإن�ضان وال�ضعوب ت�ضمن الحق نف�ضه. وكذلك المادة )13( من الاتفاقية الاأمريكية لحماية 

حقوق الاإن�ضان تن�س على اأن : لكل اإن�ضان الحق في حرية الفكر والتعبير وي�ضمل هذا الحق حريته في 

البحث عن مختلف اأنواع المعلومات والاأفكار وتلقيها ونقلها اإلى الاآخرين دون ما اعتبار للحدود �ضواء 

�ضفهية اأو كتابة اأو طباعة اأو في قالب فني و باأي و�ضيلة يختارها … 

الحقوق  بقية  مثل  والتعبير  الــراأي  حرية  " على  " الم�ضروعة  والا�ضتثناءات  القيود  بع�س  وردت  لقد 

والحريات، في ن�س المادة )29( من الاإعلان العالمي لحقوق الاإن�ضان والفقرة الثالثة من المادة )19( 

والاأمن  الاآخرين،  و�ضمعة  وال�ضيا�ضية، وهو في مجموعها تحمي حقوق  المدنية  للحقوق  الدولي  للعهد 

القومي اأو النظام العام اأو ال�ضحة والاأخلاق العامة، وتعتبر حماية هذه الاأغرا�س قيودا م�ضروعة على 

حق التعبير وخا�ضة حرية ال�ضحافة. وكذلك الفقرة )2( من المادة )10( للاتفاقية الاأوروبية لحقوق 

الاإن�ضان ن�ضت على " يجوز اإخ�ضاع ممار�ضة هذه الحريات التي تتطلب واجبات وم�ضوؤوليات لبع�س 

ال�ضكليات اآو ال�ضروط اآو التقيدات اآو المخالفات التي يحددها القانون والتي تعد في مجتمع ديمقراطي 
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تدابير �ضرورية لحفظ �ضلامة الوطن وارا�ضيه، والامن العام وحماية النظام ومنع الجريمة وحماية 

اأو ل�ضمان �ضلطة  ال�ضرية  اإف�ضاء المعلومات  ال�ضحة والاأخلاق وحماية الاآخرين و�ضمعتهم وذلك لمنع 

الهيئة الق�ضائية ونزاهتها ".

اإن الاأمم المتحدة وكافة الدول الديمقراطية والراأي العام الديمقراطي في العالم كله يكاد يجمع على 

والعهود  المواثيق  للاإن�ضان في  الممنوحة  كافة الحقوق  الاأ�ضا�ضي في  الركن  والتعبير هو  الراأي  اأن حق 

الدولية. وقد اأكدت الجمعية العامة للاأمم المتحدة اأن حرية التعبير هي حق اإن�ضاني اأ�ضا�ضي ... وهي 

محك الاختبار لكل الحريات التي كر�ضتها الاأمم المتحدة ، اأكدت المحكمة الاأوروبية لحقوق الاإن�ضان 

على اأن " حق حرية التعبير ي�ضكل واحدا من الاأ�ض�س الجوهرية للمجتمع الديمقراطي واحد ال�ضروط 

الاأ�ضا�ضية لتقدم وتنمية الاإن�ضان ".

وهناك العديد من المعايير المتعارف عليها دوليا ت�ضمن حماية حرية الراأي والتعبير نذكر منها:

 – حق معار�ضي الحكومة في التعبير عن اآرائهم ون�ضرها في و�ضائل الات�ضال الجماهيرية التي تملكها 

اأي منظمة  اأو  اأي حزب الحكومة  الدولة ، بما في ذلك الراديو والتلفزيون بالت�ضاوي مع الاآخرين ) 

اأخرى( وخا�ضة في اأوقات الانتخابات العامة والمحلية .

حق الح�ضول على المعلومات وتاأمين و�ضولها من م�ضادر الحكومة 

حماية الحريات الاأكاديمية والعلمية والتعليمية والتعبير الفني والاأدبي.

�ضرورة ح�ضول على دعم حكومي لحق التعبير على اأ�ض�س غير �ضيا�ضية ويهدف لتعزيز و�ضمان النعددية .

حماية حق التوزيع والن�ضر .

الحق في اإن�ضاء الاإذاعات والمحطات التلفزيونية الم�ضتقلة ) الخا�ضة( .

وو�ضفت الجمعية العامة للاأمم المتحدة حرية التعبير باأنها المحك لجميع الحريات التي تكر�س الاأمم 

المتحدة نف�ضها لها ، وقد اأ�ضارت المحكمة الاأمريكية لحقوق الاإن�ضان " اأن حرية التعبير حجر الاأ�ضا�س 

الذي ي�ضتند اإليه النظام الديمقراطي ولا مفر منه لت�ضكيل الراأي العام . ويمكن القول باأن مجتمعا 

غير مطلع جيدا لي�س مجتمعا حرا .

اإن حرية التعبير مهمة لثلاثة اأ�ضباب رئي�ضية على الاأقل ، اأولها اأن الحق في التغبير عن النف�س ناحية 

اأ�ضا�ضية لكرامة الاإن�ضانية ، وثانيها اإن اف�ضل طريقة للو�ضول اإلي الحقيقة  يتحقق من خلال وجود " �ضوق 

الاأفكار " حيث يتم تبادل الاأفكار ووجهات النظر بحرية ، وهذا لا يكون اإلا اإذا احترمت حرية التعبير 

وثالثها انه لا يمكن اأن يكون هناك اأي حوار مفتوح ونقا�س علني بدون حرية ان�ضياب وتدفق للمعلومات .

وبالاعتماد على درا�ضة تحليلية مقارنة لقوانين ال�ضحافة في الديمقراطيات الاأوروبية وغير الاأوروبية 

،ال�ضادرة عن المركز الدولي �ضد الرقابة المادة )19( والتي �ضملت 11 دولة وهي على النحو التالي: 
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ا�ضتراليا ،النم�ضا ، كندا، فرن�ضا، األمانيا، هولندا، النرويج، اإ�ضبانيا، ال�ضويد، بريطانيا، الولايات المتحدة 

.فقد اأعلنت المحكمة الاأوروبية لحقوق الاإن�ضان اأن حرية ال�ضحافة تلزمها حماية خا�ضة كي تتمكن 

ال�ضحافة من لعب دورها الحيوي المنوط بها ، دور " الحار�س العام " ومن تقديم المعلومات والاأفكار 

التي تهم الراأي العام .

 ، ال�ضحافة  حرية  مفهوم  تحديد  في  هاما  دورا  والاجتماعية  والاقت�ضادية  الثقافية  العوامل  وتلعب 

ولهذا نتيجة تفاعل وتداخل الموؤثرات التاريخية والثقافية المختلفة وتلك المتعلقة بالتطور الاقت�ضادي 

الاجتماعي ي�ضتحيل تحديد نموذج نظري مجرد لقوانين ال�ضحافة يمكن اأن تحتذ يه البلدان الاأخرى، 

اإلا اأن القانون لا ينبغي التقليل من �ضاأنه . فالقوانين هي نتاج تفاعل العديد من العوامل التاريخية 

والثقافية وال�ضيا�ضية والاجتماعية –الاقت�ضادية .

وخل�ضت الدرا�ضة اإلى �ضبع �ضمات اأ�ضا�ضية م�ضتركة للدول الاإحدى ع�ضر على النحو التالي :-

اأولا: لا تطلب اأي دولة من الدول التي �ضملتها الدرا�ضة اأي �ضكل من اأ�ضكال الموافقة الحكومية على 

الموافقات  من  غيرة  اأو  ت�ضريح  طلب  عدم  يعتبر  البلدان  كل  وفي  دورية  اأو  �ضحيفة  اإ�ضدار 

الحكومية حيويا من جوانب حرية ال�ضحافة .

ثانيا : لا تفر�س اأي من البلدان قيودا على ت�ضدير ال�ضحف وتنفرد األمانيا وفرن�ضا من بين البلدان 

الاأوروبية مو�ضع الدرا�ضة بفر�س قيود على ا�ضتيراد ال�ضحف والمطبوعات تتعلق بمحتواها وفي 

األمانيا نادرا ما تطبق هذه القيود .

ثالثا : لم يحدث على ما نذكر حديثا في اأي بلد من البلدان التي �ضملتها الدرا�ضة اأن �ضجن اأحد 

بتهمة الت�ضهير بالحكومة اأو الازدراء الموجه لها، اأو لموؤ�ض�ضاتها اأو لرموزها.

رابعا : تعترف كل البلدان الاأوروبية محل الدرا�ضة – عدا بريطانيا – بحق الو�ضول اإلى المعلومات 

التي بحوزة الحكومة، ما عدا في الحالات التي يهدد ك�ضفها باإهدار عدة قيم ) كلها مدرجة 

بالفعل في الفقرة )2( من المادة )10( من الاتفاقية الاأوروبية لحقوق الاإن�ضان (.

خام�ضا : يفتر�س اأن تكون الجل�ضات البرلمانية مفتوحة في كل البلدان التي �ضملتها الدرا�ضة، ويمكن 

اأن تتحول اإلى جل�ضات مغلقة في ظروف محددة و محدودة النطاق.

– يمكن الدفاع عن  – عدا بريطانيا وفرن�ضا  �ضاد�ضا : في كل البلدان الاأوروبية مو�ضع الدرا�ضة 

ن�ضر المعلومات الحكومية ال�ضرية بان الك�ضف عنها كان من اجل ال�ضالح العام ويلقى هذا 

الم�ضلك �ضندا قويا في المادة )10( من الاتفاقية الاأوروبية لحقوق الاإن�ضان، والتي تكفل حق 

تداول المعلومات باعتباره م�ضلحة عامة م�ضروعة، مما قد يعني اعترافا بان ال�ضالح العام 

ك�ضف اأ�ضرار الحكومة.
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بحق   – والنرويج  بريطانيا  عدا   – الدرا�ضة  �ضملت  التي  الاأوروبية  البلدان  كل  تعترف   : �ضابعا 

المتعلقة  بالمعلومات  يتعلق  فيما  �ضيما  ولا  ال�ضرية،  معلوماتهم  ال�ضحفيين في حماية م�ضادر 

بال�ضالح العام ) بما في ذلك الجرائم الخطرة والف�ضاد الر�ضمي ( ويبدو في النرويج اأن هذا 

الحق معترف به ب�ضكل را�ضخ في الممار�ضة العلمية، وقد اأدخلت اإ�ضلاحات على القانون الفرن�ضي 

حديثا كي ين�ضجم مع الممار�ضة الم�ضتركة.

كافة البلدان  - با�ضتثناء بريطانيا و ا�ضتراليا -  تحوي د�ضاتيرها على �ضمانات وا�ضحة لحرية التعبير 

وتن�س المادة )110 ( من الد�ضتور ال�ضويدي على " حرية الح�ضول على المعلومات وتلقيها وغير ذلك 

من الو�ضائل للتعرف على ت�ضريحات الاآخرين ....وذلك في اإطار علاقتهم بال�ضلطات العامة " .

وتعتبر كافة بلدان الدرا�ضة اأطراف في العهد الدولي للحقوق المدنية وال�ضيا�ضية وكذلك  -  با�ضتثناء 

األمانيا والولايات المتحدة وبريطانيا -  اأطراف بالبروتوكول الاختياري الاأول لهذا العهد ) الذي يخول 

للاأفراد حق تقديم �ضكاوي �ضد الدولة اإلى لجنة حقوق الاإن�ضان التابعة للاأمم المتحدة ( وكذلك كافة 

البلدان الاأوروبية هي اأطراف في الاتفاقية الاأوروبية لحقوق الاإن�ضان ، وقد اأقرت جميعها حق الاأفراد 

في تقديم التما�ضات ، وكذلك حق المحكمة الاأوروبية لحقوق الاإن�ضان في الف�ضل في الق�ضايا المعنية .

وفي المجال الت�ضريعي يوجد قانون موحد لل�ضحافة في بلدين فقط هما اأ�ضتراليا وال�ضويد ، وهو ي�ضتمل 

كل المواد التي تطبق على ال�ضحافة ) وللقانون ال�ضويدي و�ضع د�ضتوري ( ، بينما يوجد عدد من القوانين 

الاتحادية المتعلقة بال�ضحافة في األمانيا ، حيث لكل مقاطعة )ولاية ( قانون موحد لل�ضحافة ، وهي تتبع 

نف�س النمط بوجه عام . اأما فرن�ضا فلديها عدد من القوانين التي تطبق فقط اأو في المقام الاأول على 

ال�ضحافة ، واإذا اأخذنا في الاعتبار اأن ال�ضويد واألمانيا تمنحان اأقوى حماية لل�ضحافة ، ولهذا يمكن 

القول باأن وجود قانون لل�ضحافة لي�س - بحد ذاته - نذير �ضر لل�ضحافة .

 وهناك حاجة لدعم ال�ضحافة من قبل الدولة لمحاربة الاحتكارات الاإعلامية ، حيت نجد اأن نظام 

الدعم المعمول به في ال�ضويد ناجح حيت لا يقدم الدعم اإلا لثاني اأقوى �ضحيفة في كل الاأ�ضواق ال�ضحفية 

، ولا تاأخذ األمانيا بنظام الدعم ب�ضبب الاعتقاد باأن التوزيع غير المتكافئ للدعم قد يوؤثر على اتجاهات 

هيئة التحرير ، وقد تغلبت النم�ضا على هذه الم�ضكلة بمنح دعم مت�ضاو لكل ال�ضحف التي تتقدم بطلب 

للح�ضول عليه . وتقدم معظم الدول اأنواعا م�ضتترة من الدعم عن طريق منح امتيازات �ضريبية خا�ضة 

لل�ضحف اأو تخفي�س اأ�ضعار الخدمات البريدية و التلفونية ) كما في النم�ضا وفرن�ضا واألمانيا والنرويج 

وال�ضويد والولايات المتحدة ( وتلك الاأنواع غير المبا�ضرة من الدعم لا تثير جدلْا وينظر اإليها بو�ضفها 

م�ضاندة �ضرورية لل�ضحافة وبخ�ضو�س ترخي�س واإ�ضدار ال�ضحف )في هذه البلدان( لا يتطلب اإ�ضدار 

اأن ال�ضحف والدوريات النم�ضاوية معفاة  اأ�ضكال الموافقة الحكومية ،والواقع  اأي �ضكل من  ال�ضحف 
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من �ضرط الح�ضول على رخ�ضة تجارية ، وهو �ضرط لازم في اأن�ضطة اأخرى كن�ضر الكتب وطباعتها. 

وتفر�س بع�س البلدان )فرن�ضا واإ�ضبانيا وبريطانيا ( �ضرطاْ للت�ضجيل لكن ال�ضلطات لا تملك الحق 

رف�س الت�ضجيل .

وتطلب بع�س البلدان ) ا�ضتراليا والنم�ضا ( اأن تطبع ال�ضحيفة اأ�ضماء وعناوين نا�ضريها وطابعيها، 

كما تتطلب معظم البلدان اإيداع ن�ضخة واحدة على الاأقل عن كل عدد من اأعداد المجلة اأو الجريدة في 

المكتبة الوطنية اأو غيرها من اأماكن اإيداع المطبوعات ، وفي فرن�ضا يجب اإيداع ن�ضخ لدى �ضلطات محلية 

متعددة بما في ذلك مكتب النائب العام اأو دار البلدية .

اآليات التنظيم الذاتي لل�ضحافة 

يوجد نوع من اأ�ضكال التنظيم الذاتي الطوعي في ثمان من الدول التي �ضملتها الدرا�ضة ، وفي �ضتة من 

البلدان الاأوروبية توجد مجال�س لل�ضحافة )النم�ضا،األمانيا، هولندا، النرويج، ال�ضويد، وبريطانيا(0 

وكذلك الحال في ا�ضتراليا ، بينما لا يوجد في كندا مجل�س لل�ضحافة ، توجد مجال�س خا�ضة بالمقاطعات 

حيث يوجد اأربع مجال�س من ا�ضل خم�س مقاطعات 0 وتتمتع المجال�س ال�ضحفية كلها بحق تلقي ال�ضكاوي 

�ضد ال�ضحافة واتخاذ قرارات ب�ضاأنها ،وبع�س تلك المجال�س يعمل اأي�ضا على تعزيز حرية ال�ضحافة 

الاجتماعات  اإلى  ممثلين  باإيفاد   ، العامة  ال�ضيا�ضة  حول  تعقد  التي  المناظرات  في  بالاإ�ضهام  وذلك 

الحكومية0 ويوجد في ال�ضويد علاوة على مجل�س ال�ضحافة ، مفو�س خا�س لتلقي ال�ضكاوي الخا�ضة 

بال�ضحافة ، وتلعب ال�ضكرتارية التنفيذية لمجل�س ال�ضحافة الاأ�ضترالي دورا �ضبيها بالمفو�س الخا�س 

لتلقي ال�ضكاوي ، فكلاهما يحاول التو�ضط في النزعات قبل اتخاذ اإجراءات اكثر ر�ضمية في المجل�س.

هذا وقد حددت مجال�س ال�ضحافة �ضروط مف�ضلة للوائح العمل ال�ضحفي الداخلي ت�ضتخدمها كدليل 

لاإ�ضدار قراراتها ويمكن تلخي�ضها بالاآتي :- 

 1- الاأمانة والاإن�ضاف ، وال�ضعي لاأخذ راأي اأي �ضخ�س يكون مو�ضع نقد في تحقيق �ضحفي قبل ن�ضر 

التحقيق، وواجب ت�ضحيح الوقائع المغلوطة ، وواجب عدم تزييف ال�ضور اأو ا�ضتخدامها بطريقة 

م�ضللة .

2- اإعطاء فر�ضة الرد على الاآراء التي تت�ضمن انتقادا وعلى التحقيقات ال�ضحفية التي تنقد وقائع .

3- توخي المو�ضوعية �ضكلا وم�ضمونا، وبع�س اللوائح تمنع العاملين في ال�ضحافة من قبول الهدايا .

4- التميز بين الوقائع والاراء.

5-احترام حرية الحياة الخا�ضة.

6- عدم ا�ضتخدام و�ضائل غير اأمينة للح�ضول على معلومات.

7- عدم التميز اأو اإ�ضعال الكراهية على اأ�ضا�س العن�ضر اأو القومية اأو الدين اأو الجن�س ، وبع�س اللوائح 
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تح�س ال�ضحافة على الامتناع عن ذكر الاأ�ضل العن�ضري اأو الديني اأو القومي للاأفراد الذين تدور 

عنهم الق�ض�س الاإخبارية ما لم يكن لذكر هذه المعلومات اأهمية مو�ضوعية للق�ضة، بينما يحث 

بع�ضها على تغطية المو�ضوعات التي ت�ضجع روح الت�ضامح.

8- عدم تعري�س حياة النا�س للخطر .

9- توفر معايير الاآداب والذوق العام .

10-عدم الك�ضف عن الم�ضادر التي لا ترغب في الك�ضف عن نف�ضها.

تكون  اأي �ضخ�س  براءة  اإعلان  اأو  التهم عن  نفي  ون�ضر   ، اأي متهم  باإدانة  11-عدم الحكم م�ضبقا 

الجريدة قد �ضبق اأن ن�ضرت انه اتهم اأو حوكم بالفعل .

وتعتبر مجال�س ال�ضحافة في ال�ضويد وهولندا من بين اكثر المجال�س فعالية ، وكلها ت�ضم في ع�ضويتها 

اأع�ضاء من غير العاملين في ال�ضحافة ، كما اأن المجل�ضين يراأ�ضهم محامون.

وتوفر كل البلدان ال�ضبعة التي �ضملتها الدرا�ضة والتي بها قانون مدني –عدا ال�ضويد- �ضكلا من اأ�ضكال 

اإ�ضبانيا ( وفي معظم  ، النرويج،  األمانيا، هولندا  النم�ضا، فرن�ضا،  اأو الت�ضحيح )  القانوني  حق الرد 

البلدان يعطى ال�ضخ�س الذي يتعر�س للادعاءات بخ�ضو�س وقائع تلقي ظلالا �ضلبية الحق في الرد 

دون اأن ي�ضطر مثلا لتقديم دليل على اأن ما ن�ضر ب�ضاأنه غير �ضحيح اأو ي�ضتهدف الت�ضهير )األمانيا، 

هولندا، النرويج ، اإ�ضبانيا( بحيث لا يزيد حجم الرد في معظم البلدان عن م�ضاحة الق�ضة الاأ�ضلية، 

وتلزم ال�ضحيفة باإعطاء نف�س م�ضتوى بروز المادة ال�ضحفية التي ترد عليها الق�ضة ،اأي لا يجوز ن�ضر 

الرد في باب بريد القراء. 






