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مقدمة العدد

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

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

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

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

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

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

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

مجرب للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث.
وها نحن في "مســاواة" نصــدر العدد الحادي والثلاثون من مجلــة »العدالة والقانون« والذي 
يتضمن خمسة دراسات وأبحاث قانونية محكمة، تناولت بالدراسة والبحث المواضيع التالية: سبل 
إنفاذ القانون الدولي الإنساني على الصعيد الوطني الفلسطيني، الأحكام العامة للكمبيالة، الإرتباط 
بين الدعاوى والطلبات »دراسة تحليلية مقارنة«، مفهوم الخطأ في القانون المدني والجزائي وحدود 
التَفرِقَة بينهما، ومذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين الحماية والمشروعية، أعدها قاضٍ 

ومحامين، وحُكّمت من قبل أكاديميين مختصين.
كــما تناول هذا العدد بالتعليق ثلاثة أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية، 
أحدهما يتصل بالأثر المترتب على مشاركة قاضٍ في نظر دعوى كعضوٍ في هيئة قضائية )محكمة 
أعــلى درجة( اتصلت بالدعوى للنظر في طعنٍ قدم بشــأن حكم صادر فيها عن محكمة أدنى 
درجة شــارك في عضويتها، والثاني يتعلق بالإلتزامات الناشــئة عن وكالة المحامي الخاصة، 
والثالث يتصل بأسس احتساب الحقوق العمالية في حال كان أجر العامل أقل من الحد الأدنى 
للأجور، وحكمًا صادراً عن ذات المحكمــة في القضايا الجزائية، يتعلق بعقوبة الإعدام وعما 
إذا كان يتوجب صدورها بإجماع الهيئة الحاكمة، وحكمين صادرين عن محكمة العدل العليا، 
الأول يتصل بالرد الشكلي للدعوى بعد الدخول في موضوعها، والثاني يتصل برفع التناقض 
بــين حكمين صادرين عن محكمة العدل العليا موضوعهما ترقين القيد هل يعتبر قراراً إدارياً 
أم إجراءاً تمهيدياً؟، وقراراً تفســيرياً صادراً عن المحكمة الدستورية العليا بناءاً على طلب من 
مجلس الوزراء لتفسير نص المادة 84 من القانون الأساسي بهدف بيان الطبيعة القانونية للشرطة 
من حيث كونها قوة نظامية عسكرية أم مدنية، وحكمًا دستورياً يتصل بمدى دستورية محكمة 
البلديات وشروط إقامة الدعوى الدستورية المباشرة، قدمها أساتذة قانون ومحامين وأكاديميين 

مختصين من كل من مصر والأردن.
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ونشير الى أن هذا العدد قد تضمن إضافة الى بابّيْ الدراسات والأبحاث المحكمة، والتعليقات على 
الأحكام القضائية المبينة تفصيلًا أعلاه، باباً ثالثاً بعنوان حوارات قانونية تضمن نشر ثلاثة أوراق، 
الأولى بعنوان التعديل الصامت للدستور قدمها الدكتور فتحي فكري- رئيس قسم القانون العام 
في جامعة القاهرة، والثانية بعنون المســألة الدستورية ذات الأولوية قدمها الأستاذ الدكتور نفيس 
مدانات من الأردن، والثالثة بعنوان العلاقة بين قواعد القانون الدولي وأحكام القانون الدستوري: 
تبعية، ســمو، أو تكامل؟ قدمها الأســتاذان خلفان كريم، أستاذ محاضر في المدرسة الوطنية العليا 
للعلوم السياســية، والأستاذ صام الياس، أستاذ محاضر في كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 
مولــود معمري، تيزي وزو، من الجزائر، تناولت فيما تناولته المكانة التشريعية للإتفاقيات الدولية 

وإدماجها في التشريعات الوطنية.
وتأمل "مساواة" أن يحقق العدد الحادي والثلاثون من مجلتها »العداله والقانون« الغاية المرجوة 
منه، وهي عاقدة العزم على الاستمرار في مواصلة إصدارها إلى جانب شقيقتها »عين على العداله«.

"مساواة"
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سبل إنفاذ القانون الدولي الإنساني، على الصعيد الوطني الفلسطيني1

الباحثة: المحامية مجد نعمان عبدالله: باحثة دكتوراة في القانون الدولي الإنساني/ نابلس

1: المقدمة
إنّ لكلّ قانون آليّات لتطبيقه يفرضها القانون نفسه على المخاطبين بأحكامه، وأي قانون لا يكفل 
لنفسه آليّات لتطبيقه؛ ليخرج إلى النور، يظل مدفوناً في الأعماق، أو تصير قواعده عبارة عن خطابات 
رنانة تطرب لها الإذان، وإن من أمس الضرورات الّتي تدعو إليها الحاجة هي تطبيق القانون الدولي 

الإنساني الّذي يحكم بقواعده آلة الموت الّتي تطال البشر كافّة، وهي الحرب.
ومــن الملاحظ أن اتّفاقيّات جنيف وبرتوكوليها الإضافيين نجدها تتضمن مبدأ احترام العمل 
بها، وأن نصوصها تتضمن أيضاً إلزامية وضع القانون الدولي الإنساني موضع التطبيق وقت السلم، 

والرقابة على تطبيق هذا القانون وقت الحرب.
والمقصود بآليّة تطبيق القانون الدولي الإنســاني: »مجموعة الإجــراءات والتدابير الّتي ينبغي 
اتخاذها لضمان الإحترام الكامل لقواعد القانون الدولي الإنســاني...، سواءاً في وقت السلم أم في 

وقت الحرب«2.
والمقصود بها أيضاً: »هو العمل الّذي يتمّ في زمن السلم وفي فترات المنازعات المسلّحة لتجهيز 
وتسيير كلّ الآليّات المنصوص عليها في هذا القانون بما يكفل تطبيقه واحترامه في جميع الظروف«3.
ويقصد بتطبيق القانون الدولي الإنساني أيضاً: »احترام أحكامه ومراقبة الإلتزام بها مع قمع ما 

قد يقترف من انتهاكات أو مخالفات لها«4.

حُكمت هذه الدراسة من قبل د. سعيد أبوفارة/ رئيس دائرة القانون العام في الجامعة الأمريكية - جنين. ود. عصام   1
الأطرش/ مساعد نائب رئيس جامعة الاستقلال للشؤون الأكاديمية.

د. محمد فهاد الشلالده، القانون الدولي الإنساني، مكتبة دار الفكر، 2005،، ص 308.  2
والتوزيع  للنشر  الثقافة  دار  الدولية،  الجنائية  المحكمة  ضوء  في  الإنساني  الدولي  القانون  المخزومي،  عمر  د.   3

2008، ص 72.
 ،2003  -  2002  - العربية  النهضة  دار  مطبعة   - الإنساني  الدولي  القانون  تنفيذ    - جويلي  سالم  سعيد  د.   4

القاهرة، ص 1.
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وعليه نرى بأنّ ما يقصد بتطبيق القانون الدولي الإنســاني  بوجه عام هو وضع القانون الدولي 
الإنساني موضع التنفيذ بحيث ينبغي على المخاطبين بأحكامه اتخاذ كافة التدابير اللازمة لإنفاذه في 

وقتي السلم والحرب وفقاً لقواعده وتبعاً للصفة الآمرة لأحكامه.

مشكلة الدراسة:
إن مشكلة الدراســة التي لفتت نظر الباحثة لإجراء بحث علمي في موضوع آليات تطبيق 
القانون الدولي الإنساني وطنياً من وجهة نظر فلسطينية تتعلّق بأنّ الدول عامّة، وفلسطين خاصّة، 
لا تتّخذ الإجراءات المطلوبة لتطبيق قواعد القانون الدولي الإنساني أو تتباطأ في اتخاذها، لذلك 
تم البحث حول مدى الإلتزام الفلسطيني بتطبيق قواعد القانون موضوع الدراسة على أراضيها؛ 
ولذلك تأتي هذه الدراســة، وكأنها إجابة وحل لهذه المشكلة والتي  يمكن حصرها من خلال 

السؤال الرئيس الآتي:
 مــا هي الآليّات التي تتخذها الدولة الفلســطينية لتطبيق والتعريــف بقواعد القانون الدولي 

الإنساني على أراضيها؟
وفي ظل هذا التساؤل الرئيسي يمكن صياغة الأسئلة الفرعية التالية:

ما هي معيقات تطبيق قواعد القانون الدولي الإنساني على الأراضي الفلسطينية؟   .1
هل هنالك طرق ومساعٍ قضائيّة، تقرّ تطبيق القانون الدولي الإنساني في قراراتها؟  .2

ما مدى تأثير إنضمام فلسطين إلى اتّفاقيّات جنيف، وبروتكولها الإضافي الثاني، على الواقع   .3
الفلسطيني؟

هل يوجد برامج تعريف ونشر للقانون الدولي الإنساني فعليّة في فلسطين؟  .4

أهداف الدراسة:
تهدف هذه الدراســة إلى التعريف بسبل وآليات تطبيق القانون الدولي الإنساني، والتعرف على 
مدى الإلتزام الفلسطيني بتطبيق قواعد القانون موضوع الدراسة على أراضيها، وتبيان الإجراءات 

التي تتخذها في سبيل ذلك، بالإضافة إلى الأهداف الفرعية التالية:
تسليط الضوء على آليّات تطبيق القانون الدولي الإنساني والمعيقات التي تواجهها على الصعيد الفلسطيني.
معرفة موقف المشرع، والقضاء الفلسطيني حول التشريعات، والنصوص ذات الطابع الإنساني الدولي.
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معرفة أثر الإنضمام الفلســطيني إلى جملة من المعاهدات الدولية ومن ضمنها اتفاقيات جنيف 
وبروتوكوليها الاضافيين.

معرفة الجهات الّتي تعنى بتعريف القانون الدولي الإنساني ونشره في فلسطين.

أهميّة الدراسة:
إن إعمال آليّات تطبيق القانون الدولي له أهميّة كبيرة؛ لأن من شأنه تجنيب الدول المسؤوليّة   .1
الدولية، أو تعرّضها للمسؤوليّات، وللملاحقات الجنائيّة، على الصعيد الوطني، أو الدولي؛ 
ولأجل ذلك تزايد في الآونة الأخيرة الإهتمام بتطبيق القانون الدولي الإنساني، الّذي يهدف 
في النهاية إلى صون كرامة الإنسان، والنأي به عن الفناء في نزاعات مسلّحة، يحظرها القانون 
الدولي، كما اكتســب هذا الموضوع أهميّة كبيرة بعد بزوغ ظاهرة محاكمة رؤساء الدول على 

جرائمهم المخالفة للقانون الدولي، كجرائم الحرب، والجرائم ضدّ الإنسانية.
تنبع أهميّة هذه الدراســة، أيضاً، مــن كونها تركّز على موضوع هــامّ، وداعم للمصلحة   .2
المجتمعيّة، وعلى وجه الخصوص الآليّات المتّبعة في تطبيق القانون الدولي الإنساني، ومدى 

معرفتهم بفاعليّتها على المجتمع، بشكل مباشر.
كما تنبع أهمية هذه الدراســة كونها الدراسة الأولى التي تتحدث عن آليات تطبيق القانون   .3
الدولي الإنساني في فلســطين على وجه الخصوص، وتحديداً بعد أن أصبحت دولة عضو 

مراقب في الأمم المتحدة ووقعت على سلسلة من المعاهدات ذات الطابع الدولي.
تعد هذه الدراسة تجربة مفيدة لتسليط الضوء على المواءمات التشريعية بين قواعد القانون   .4

الدولي الإنساني والتشريعات الفلسطينية الداخلية.

منهجيّة الدراسة: 
ســتنهج الباحثة، في قراءتها نصوص القانون الدولي المتعلّق بالدراسة، المنهج التحليلي، وذلك 
بتحليل النصوص ذات العلاقة، واستقراء آراء كتاب القانون الدولي، وفقهائه بشكل عامّ، والقانون 
الدولي الإنســاني، بشــكل خاصّ؛ لما لهذا المنهج من فاعليّة في ســير النصوص، والآراء، بما يتسق 

وطبيعة المادّة القانونيّة.
وبناءً على ذلك فقد تم تقســيم الدراســة الى ثلاثة أجزاء، تحدثنا في الجزء الأول عن الإنضمام 
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للمعاهــدات الدولية وكيفية المواءمة بينها وبين التشريعات الوطنيــة، وكان لزاماً علينا التحدث 
حول ضرورة إصدار تشريعات وطنية لإدماج قواعد القانون الدولي في التشربعات الوطنية، ومنح 
القضاء الوطني الإختصاص العالمي وهذا ما تم تبيانه في الجزء الثاني من الدراسة، وفي الجزء الثالث 
والاخير قمنا بإبراز أهمية نشر قواعد القانون الدولي الإنساني، والأساس القانوني لعملية النشر وتبيان 
الجهات المستهدفة من النشر، والجهات صاحبة الإختصاص بنشر قواعد القانون الدولي الإنساني.

2: الإنضمام إلى المعاهدات الدولية والمواءمة بينها وبين التشريعات الوطنية
 بات من المعروف لدى المجتمع الدولي عموماً أنه لا طريق للتطوّر ونهوض الحكومات بشعوبها إلّا في 
ظــل الإنضمام إلى الإتّفاقيّات الدولية الّتي أصبحــت ضرورة ملحة لأيّ أمة من الأمم والتي كان ولا زال 
هدفها الولوج بمجتمعاتها نحو الإستقرار والرفاه، ولهذا السبب وغيره من الأسباب الّتي يطول ذكرها لا بدّ 
من الحديث في هذا المبحث عن الإنضمام للمعاهدات الدولية وآليّة المواءمة بينها وبين التشريعات الوطنية، 

والإنتقال إلى الوضع الفلسطيني وخصوصيته الّتي لا بدّ من جعلها محوراً أساسياً في عموم الدراسة.

1.2: الإنضمام إلى المعاهدات
 إنّ الإنضــمام إلى المعاهدات الدولية بشــكل عام يعد شــكلًا من أشــكال التعبير عن الرضا 
بالمعاهدات الدولية، والتعبير عن الرضا هذا يأخذ أيضاً أشــكالًا أخرى تختلف من حيث طبيعتها 
القانونيّة: كالتصديق والتوقيع وتبادل الوثائق والموافقة أو القبول. ويهمنا في هذه الدراسة أن نسرد 
القواعد المتعلقة بالإنضمام ومن ثًمّ إنزالها على ما قامت به فلســطين في الآونة الأخيرة بالتعبير عن 
رضاها بمجموعة مــن الإتّفاقيّات الدولية بطريق الإنضمام ولكن لا بدّ من تعريف الإنضمام قبل 

تبيان أصوله الدولية.
تعريف الإنضمام: يعرف الإنضمام بأنّه إجراء قانونّي تقوم به دولة غير عضو في معاهدة وتصبح 
بموجبــه عضواً«5، أو هو »العقد القانونّي الّذي تخضع بموجبه دولة لأحكام معاهدة لم تكن طرفاً 
فيها ابتداء«6، أو أنه »إجراء بواســطته يمكن لدولة لم تشترك في المفاوضات الخاصّة بإبرام معاهدة 

محمد سامي عبد الحميد، أصول القانون الدولي العام: الجماعة الدولية - القاعدة الدولية -الحياة الدولية، ج2،   5
ط7، منشأة المعارف، الإسكندرية، د، ت، ص 198 - 199

غسان الجندي، قانون المعاهدات الدولية، عمان، 1988، ص 64.  6
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معينة أن تصبح طرفاً فيها بإعلان يصدر من جانبها وفقاً لأحكام المعاهدة«7، وبمراجعة اتّفاقيّة فيينا 
نجدها تعتبر الإنضمام إحدى وســائل التعبير عن الرضا من قبل الدولة المنضمة من أجل أن تلتزم 
بالمعاهدة الدولية، فقد جاء في المادّة 15 منها: »تعبر الدولة عن رضاها الإلتزام بالمعاهدة بالإنضمام 

إليها في إحدى الحالات التالية: 
إذا نصّت المعاهدة على التعبير عن الرضا يتمّ بالإنضمام. أ. 

إذا ثبت بطريقة أخرى أن الدول المتفاوضة كانت قد اتفقت على أن التعبير عن الرضا يتمّ  ب. 
بالإنضمام.

إذا اتفقت جميع الأطراف فيما بعد على أن التعبير عن الرضا يتمّ بالإنضمام«.  ج. 
 ويفــرّق الفقه دائمًا بين المعاهدات المقفلة والمعاهدات المفتوحة، فالأولى هي الّتي تتضمن نصاً 
يسمح بانضمام الدول الأخرى لديها، أو أنها تتضمن نصاً يحدد دولًا بالذات يكون لها حق الإنضمام، 
مثل ميثــاق جامعة الدول العربية أو منظّمة الوحدة الافريقيــة، وعليه يتطلب الإنضمام لمثل هذه 
المعاهدات إجراء مفاوضات مع أطراف المعاهدة الأصليين وقبولهم لهذا الإنضمام، إلّا إذا حددت 
الاتّفاقيّة المغلقة صلاحية بعض الدول بالإنضمام وفق آليّات خاصّة، أمّا المعاهدات المفتوحة فهي 
تتضمن نصاً يسمح بانضمام الدول إليها من دون تقييد بدولة أو دول ما، وعليه فإن لجميع الدول 

حق الإنضمام إليها وفقاً للشروط والإجراءات الّتي تحددها المعاهدة 8.
  أمــا عن آليّات الإنضمام، فهي تحصل بطريقتين، أمــا الأولى فهي الإنضمام بموجب معاهدة 
خاصّة إضافية أو بروتوكول خاضع للتصديــق، وأما الثانية فهي الإنضمام عبر تصريح أو إعلان 
صادر من جانب واحد أو ما يسمى بالإنضمام بالإرادة الفردية، وذلك وفقاً لشروط المعاهدة وتبلّغ 

فيه الحكومة الّتي تعينها المعاهدة لهذه الغاية، وهذا هو الأسلوب الأكثر اتباعاً في العالم9.
 وقد قامت فلسطين باتباع أسلوب الإنضمام للتعبير عن رضاها بالإلتزام بالإتّفاقيّات الدولية 
من خلال رســالة انضمام، وجّهها رئيس دولة فلســطين، رئيس اللجنة التنفيذية لمنظّمة التحرير 

لمياء أبو المكي وإدريس عرعاري، مراحل إبرام المعاهدة الدولية، رسالة ماجستير، جامعة محمد الخامس، 2013،   7
الرابط الالكتروني http://master2013agdal.forumaroc.net/t2-topic تاريخ الزيارة 2016/3/5.

عبد الكريم علون، الوسيط في القانون الدولي العام: المبادئ العامة، الكتاب الأول، دار الثقافة، عمان، 1997، ص 304.  8
محمد المجذوب، القانون الدولي العام، ط5، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت2004، ص 515.   9
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الفلســطينية للجهات المعنية من دون أن تبدي فلسطين أيّ تحفظ على أي معاهدة وهو الأمر الّذي 
لاقى ترحيباً من المفوضيّة الساميّة للأمم المتّحدة10.

 لقد جاء انضمام فلسطين إلى اتّفاقيّات جنيف الأربع والبروتكول الإضافي الأول، خطوة هامّة 
في تاريخ القضية الفلسطينية وكانت هذه الخطوة محل تقدير وترحيب المؤسسات الحقوقيّة العاملة 
في فلســطين، والتي باتت تتطلع إلى ما سيحققه ذلك للفلسطينيّين، والإلتزامات المرتبطة بها ودور 

المنظّمات الأهلية بهذا الصدد.
 إنّ تحول فلســطين إلى دولة مراقب في الأمم المتّحدة لن يغير من حقيقة الإحتلال الجاثم على 
أراضيها غير أن ذلك سيحث الأمم المتّحدة والمجتمع الدولي على النظر إلى الإحتلال الإسرائيلي على 
أنّه احتلال دولةٍ لدولةٍ أخرى، مّما سيؤثر في الخطاب السياسي بين إسرائيل وباقي الدول الأعضاء، 
وهذا ســيعزز الموقف الفلسطيني على إلزام إسرائيل على تحمّل مســؤولياتها بصفتها قوة احتلال 

باستخدام أدوات وآليّات دوليّة وقانونيّة متاحة لفلسطين.
إنّ الإنضمام إلى الاتّفاقيّات الدولية بشــكل عامّ يتطلــب إجراءات يقتضيها قانون المعاهدات 
وهو قانون فيينا للمعاهدات عام 1969 وخاصّة الإجراءات الواردة في المادّة الخامســة عشرة من 
هــذه المعاهدة. وبالنظر إلى قانون المعاهدات نجد أنّه قد نصّ على إجراءات دوليّة للتعبير عن رضا 
الدولــة من أجل أن تصبــح طرفاً في المعادلة الدولية وهذه الطــرق تتمثل في التصديق11 والقبول 

والموافقة والإنضمام12.
وعلى الرغم من أن قانون فيينا للمعاهدات نصّ في مادته الرابعة على قاعدة عدم رجعية أحكام 
هذه المعاهدة على الســابقة لدخولها حيز التنفيذ إلّا أن هنالك استثناء ورد في المادّة التالية، إذ تطبق 

http:// مركز أنباء الأمم المتحدة »مفوضية حقوق الإنسان ترحب بإنضمام فلسطين لمعاهدات دولية« الموقع  10
www.un.org/arabic/news/story.asp?NewsID=21039#.VtsfVfkrLIU تاريخ الزيارة 2016/3/5. 

التصديق هو: إجراء قانوني تعبر به الدول الأطراف بصورة نهائية عن إلتزامها بأحكام المعاهدة وفقاً للإجراءات   11
أنظر  المعاهدة،  الدخلي في كل دولة طرف في  القانون  لقواعد  يتم وفقاً  بالتالي فهو إجراء وطني  الدستورية، 
الجامعية،  المطبوعات   دار  المعاصر،  الدزلي  القانون  حسن،  سلامة  ومصطفى  الدقاق  السعيد  محمد  ذلك  في 

1997، ص92.
التي تم تصديقها في  الدولية  المعاهدات  بنفسه على كافة  الفلسطينة صادق  التنفيذية  السلطة  يذكر أن رئيس   

الآونة الأخيرة.
انظر نص المادة الثانية 1- )أ( من قانون فيينا للمعاهدات.  12
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أحكام هذه المعاهدة على المعاهدات الّتي »تعتمد في نطاق منظّمة دوليّة...« وبما أن اتّفاقيّات جنيف 
الأربع هي اتّفاقيّات معتمدة لدى المجتمع الدولي في الأمم المتّحدة يأتي انضمام فلسطين إليها ضمن 

إطار قانونّي دولّي.
إنّ تاريخ 2014/4/2 كان وقتاً فارقاً في تاريخ القضية الفلسطينية حين أعلن المجلس الفدرالي 
السويسري عن قبول فلسطين طرفاً ساميّاً في اتّفاقيّات جنيف الأربع وبروتكولها الإضافي الأول، 
وذلك بعد أن قدمت فلسطين طلباً للإنضمام إلى العديد من الإتفاقيات الدولية13، بعد حصولها على 
صفة دولة غير عضو في الأمم المتّحــدة، وقد أتاحت لها هذه الصفة حق الإنضمام لمنظّمات دوليّة، 
مثل المحكمــة الجنائيّة الدولية؛ لكي تلاحق مجرمي الحــرب الإسرائيلين على جرائم الحرب الّتي 

يرتكبوها بحق الفلسطينيين14.  
 وتجدر الإشارة إلى أن منظّمة التحرير الفلسطينية، في العام 1989 تقدّمت بطلب للإنضمام إلى 
اتّفاقيّات جنيف إلّا أن الحكومة الســويسرية بصفتها مودعة لاتّفاقيّات جنيف لم تقبل هذا الطلب 
لكون فلسطين لم تكن تتمتع بصفة الدولة من وجهة نظر القانون الدولي، وذات الأمر ينطب قعلى 
طلب فلسطين في العام 2009 حين تقدمت به للإنضمام إلى ميثاق روما الأساسّي والمنشئ لمحكمة 
الجنايات الدولية، حين رفض المدعي العامّ الدولي هذا الطلب لذات الحجة الســابقة، واتساقاً مع 
بحثنا فإنّه يجدر تســليط الضوء على آثار انضمام فلســطين إلى اتّفاقيّات جنيف الأربع والبروتكول 

الإضافي الأول وهو ما يهمّنا في نطاق بحثنا، ومن هذه الآثار15:
أولًا: إعــادة النظر في المفاوضات والاتّفاقيّات الفلســطينية الإسرائيليــة؛ ذلك أنّ من أهمّ   -
آثار إنضمام فلســطين لاتّفاقيّات جنيف هو إمكانية تصويب حقوق الشعب الفلسطيني محلّ 
الاتّفاقيّات الفلسطينية الإسرائيلية؛ لتصير منسجمة مع ما تقتضية اتّفاقيّات جنيف، وخاصّة 
تلك الّتي تتعلّق بالمدنين من جهة تحريم المســاس بهم وبمقدّراتهم، التي لا يجوز التنازل عنها؛ 

لكونها حقوقا ممنوحة بموجب اتّفاقيّات جنيف، وبخاصّة الرابعة منها.

http://www.euromed- إحسان عادل، نتائج أبعاد قبول إنضمام فلسطين لاتفاقيات جنيف، موقع الكتروني  13
monitor.org/ar/article/51382 تاريخ الزيارة 2016/2/9                                                                                                                                                                                                                                                

حيث انضمت فلسطين إلى ميثاق روما  الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية بتاريخ 1 نيسان عام 2015  14
إحسان عادل، نتائج ابعاد قبول إنضمام فلسطين لاتفاقيات جنيف، موقع الكتروني مرجع سابق.  15
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وينبغي أن تكون نقطة التحول هذه نصب أعين المفاوض الفلسطيني من دون إغفال أو تقصير   
أو إهدار؛ لتكون منطلقاً للمفاوضات، وأنْ تتضمّن أي اتّفاقيّات جديدة مع إسرائيل ترسيخ 
آليّات تطبيق القانون الدولي الإنساني، أو حتى حين يتمّ تعديل الإتفاقات السابقة. وهذا الموقف 
الفلسطيني عند اتّباعة سيكون، بلا شكّ، موضع تأييد دولّي، ومستنداً إلى غطاء قانونّي راسخ.

ثانياً: الأوامر العســكريّة التعســفية: تنــصّ اتّفاقيّة جنيف الرابعة عــلى أن من واجب دولة   -
الإحتلال المحافظــة على الحالة القانونيّة القائمة في أي منطقــة عند إحتلالها، وهذا يدعو إلى 
إبطــال هذه الأوامر المطبقة فعلياً حتى هذا الوقت؛ لتصبح منســجمة مــع اتّفاقيّات جنيف 
والقوانين الفلســطينية الداخليّة، ومن ذلك الأوامر الّتي تتعلّق بمصادرة الأراضي والأوامر 
الّتي تبيح وجود المستوطنات داخل الأراضي الفلسطينية والأوامر الّتي تجرم العمل السياسي 

لدى الفصائل الفلسطينية، التي تتعلّق بالمقاومة.

ثالثاً: السجناء الفلسطينيون: إن من أهمّ آثار الإنضمام لاتّفاقيّات جنيف هو تغيير الصفة الّتي تطلق   -
على السجناء الفلسطينيين لدى الإحتلال؛ ليصبحوا أسرى حرب، وفق اتّفاقيّة جنيف الثالثة، المتعلقة 
بأسرى الحرب. فالقوات الفلسطينية، إن صحّ التعبير وأفراد المقاومة الفلسطينية لهم الحق المشروع 
في مقاومة الإحتلال لصدّ عدوان الإحتلال، باعتبار أن النزاع واقع في حقيقته بين دولتين؛ إحدهما 
محتلة والأخرى واقعة تحت الإحتلال، ومن هذا المنطلق فإنّ اعتقال أي مقاوم فلسطينيّ أو أي فرد 
من أفراد الأمن الفلســطيني يجب معاملته بصفته أسير حرب، ولا تجب محاكمته على ما قام به من 
أعمال مقاومة، هدفها حماية الأرض الفلسطينية والمدنيين ومقدراتهم حتى لو نتج عن ذلك جرحى 
حة بين الطرفين. وما  أو قتلى من الجانب الإسرائيلي، طالما كان ذلك كله يقع وقت المنازعات المســلّ
يؤكد ذلك هو البروتوكــول الأول عام 1977، الّذي اعتبر مقاومــة حركات التحرر للإحتلال 

الأجنبيّ نزاعا مسلحا دوليّا، وأن أسرى حركات التحرر يعدون أسرى حرب.

ولا شــك أن إسرائيل لا تلتزم بذلك وتتنصل من الإلتزام باتّفاقيّة جنيف الرابعة بخصوص   
الأسرى من المدنين والّذين لم ينخرطوا في العمليات القتاليّة مباشرة.

رابعاً: إن إنضمام فلســطين إلى اتّفاقيّات جنيف من شــأنه تدويل النزاع الفلسطيني وحقوق   -
الشعب الفلسطيني، ومن شــأن هذا الإنضمام تخويل فلسطين رفع دعاوى قانونيّة للتعويض 
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عن الإنتهاكات الإسرائيلية حتى أمام المحاكم المحلية للدول الّتي تقبل ببسط ولايتها القضائيّة 
لتشمل الإنتهاكات الجسيمة لاتّفاقيّات جنيف16، ومن أمثلة هذه الإنتهاكات الجسيمة: القتل 

المتعمد والإعتقال التعسفي و تدمير الممتلكات بلا ضرورة عسكريّة. 

2.2: مواءمة معاهدات القانون الدولي الإنساني مع القوانين الوطنية
لا ريب أن للقانون الدولي الإنساني آليّات لتنفيذه على الصعيد الدولي، وهذا يخرج عن إطار دراستنا، 
إلّا ما اقتضت الحاجة إليه، ولا بدّ من ترسيخ الآليّات الدولية المنصوص عليها في القانون الدولي الإنساني 

بشكل متكامل، في أوقات السلم، لضمان تطبيق القانون الدولي الإنساني في أوقات النزاعات المسلّحة.
وتنبثق التدابير والآليّات الوطنية لتنفيذ القانون الدولي الإنساني من التعهد الّذي قطعته الدول 
الأعضاء في المعاهدات المتعلقة بالقانون الدولي الإنســاني على نفســها، باحترام معاهداته وكفالة 
تنفيذهــا، وقد نصّت معاهدات القانون الدولي صراحة عــلى إلتزام الدول الأطراف باتخاذ تدابير 
خاصّة بالتنفيذ، ويضاف إلى ذلك أن معاهدات القانون الدولي الإنساني شأنها شأن باقي المعاهدات 

الدولية يتطلب إدراجها في منظومة التشريعات الوطنية.
وفي الســياق نفســه نصّت المادّة 80 من البروتوكول الإضــافي الأول لاتّفاقيّات جنيف على 
الإلتزام العام باتخاذ إجراءات لازمــة للتنفيذ، فقد نصّت على أن »تتخذ أطراف النزاع دون إبطاء 
كافة الإجراءات اللازمة لتنفيذ إلتزاماتها بمقتضى الإتّفاقيّات وهذا الملحق«. وهذا الإلتزام يتمثل 
في أمرين، هما: اعتماد قوانين وطنيّة لضمان تطبيق المعاهدات والتدابير ذات الصلة بالنشر والتنفيذ17.

ولهذا فإنّ آليّة تنفيذ المعاهدة الدولية بشــكل عامّ، ومنها معاهدات القانون الدولي الإنســاني 
تستدعي بحث مسألة إدماجها في القانون الداخلّي وفقاً للمتطلبات الدستوريّة الخاصّة بكلّ دولة؛ 

ولهذا سنبحث هذه المسألة.
بيّنا أن فلســطين قد خطت خطوة كبيرة إلى الأمام في ســبيل إنضمامهــا للمجتمع الدولي بأنّ 
قامــت بالتوقيع على العديد من الاتّفاقيّات الدوليــة وأهّمها في مجال بحثنا اتّفاقيّات جنيف الأربع 

انظر نص المادة 46 من اتفاقية جنيف الرابعة.  16
المجلة  الدولي الإنساني وحمآية ومساعدة ضحايا الحرب،  القانون  لتنفيذ  آليات ونهج مختلف  بفنر،  د. جوني   17

الدولية للصليب الأحمر، العدد 874، ينيو - حزيران 2009، ص 44.
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وبروتوكولهــا الإضافي الأول، وميثاق روما 1998؛ وهذه الخطوة تشــكلّ اللبنة الأولى لاندماج 
نصوص تلك الإتّفاقيّات وأحكامها بالتشريعات الوطنية لأجل إعمال نصوصها وأحكامها بشكل 

يتسق والتشريعات الداخليّة من دون حصول تناقض أو مفاضلة تهدر تنفيذها.
وإذا كانت القاعدة الّتي تحكم إلزاميّة الاتّفاقيّات الدولية هي قاعدة أن »العقد شريعة المتعاقدين« 
والّذي أكّدت عليه محكمة العدل الدولية بمناســبة استشارة، قدّمت إليها بخصوص تنفيذ بند من 
بنود اتّفاقيّة فرســاي: أن كلّ تعهّد تأخذه الدول الأطراف على نفسها لا يولّد بينها واجباً اخلاقياً 
بسيطاً، وإنما يعتبر جزءاً من المعاهدة ينشئ إلتزاماً يربط هذه الدول بعضها ببعض18. ويترتّب على 
نفــاذ المعاهدة في مواجهة أطرافها إلتزام احترام أحكامها واتخاذ الإجراءات الكفيلة لتنفيذها، وإن 
تخلف أي طرف من أطرافها عن إلتزاماته بتنفيذها أو تقصيره بذلك يرتب مســؤولية تأخذ شكلّ 
التحلل من الإلتزامات بالفســخ أو بعدم التنفيذ، وقــد تصل في بعض الأحيان إلى تحريك دعوى 

المسؤولية الدولية في مواجهة الطرف المتخلف أو المقصر في إلتزاماته.
إن أمّ المعاهدات، اتّفاقيّة فيينا، أوردت في هذا المجال مبدأين أساسيين وهما: مبدأ حسن النيّة، 
وهو ما أشارت إليه المادّة 26 منها »كلّ معاهدة نافذة ملزمة لأطرافها وعليهم تنفيذها بحسن نية« 
ويعني مبدأ حســن النيّة هنا الامتناع بأي شــكلّ عن القيام بأي عمل أو تصرف من شأنه أن يحول 
دون تحقيق الغرض المرجوّ من المعاهدة، ويترتّب على هذا المبدأ رفض تبرير عدم الإلتزام بالمعاهدة 
لوجــود صعوبات في العلاقة بين الأطراف، أو أنّ المعاهدة باتت تشــكلّ عبئا وأن الدولة وقعت 

عليها تحت وطأة ظروف خارجة عن إرادتها19. 
وينبثق عن مبدأ حسن النيّة المبدأ الثاني وهو: مبدأ عدم جواز الاحتجاج بالقانون الداخلّي لتبرير 
عدم التنفيذ، ذلك أنه من غير المنطقي أن تحتج دولة ما بأوضاعها الدستوريّة الداخليّة للتملّص من 
الإلتزامات الملقاة على عاتقها جراء إبرامها لاتّفاقيّة دوليّة. وقد رســخ هذا المبدأ نصّ المادّة 27 من 
اتّفاقيّة فيينا المشــار إليها سابقاً بقوله »لا يجوز لطرف في معاهدة أن يحتج بنصوص قانونه الداخلّي 
كمبرر لإخفاقه في تنفيذ المعاهدة »؛ وعلى ذلك فإنّ الإلتزام بالاتّفاقيّات الدولية يرتب على الدولة 

د. محمد المجذوب، القانون الدولي العام، ط 5، منشرات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2004، ص 558.  18
نزار أيوب، القانون الدولي الإنساني والقانون الدولي لحقوق الانسان، الهيئة المستقلة لحقوق الانسان، سلسة   19

تقارير قاننية )32(، ص 43.
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اتخاذ الوسائل والإجراءات القانونيّة كافّة اللازمة لجعل الاتّفاقيّة نافذة في منظومة القانون الداخلّي 
بحيث يمكن للقضاء الداخلّي إعمال نصوصها ومبادئها.

وبما أنّ المواءمة بين المعاهــدة والتشريع الداخلّي تكون باتخاذ تدابير تشريعية وإدارية فالمعاهدة 
الّتي تنصّ على إلتزامات ماليّة أو سن تشريعات جديدة تلزم المشرع الداخلّي بالتدخل لتحقيق هذا 
الغرض، كما أن بعض المعاهدات تنصّ على الإلتزام بنشر المعرفة بها على أوسع نطاق أو ضمن الفئة 
المســتهدفة وإلتزامات أخرى بتعديل المناهج الدراسية، وهذا يقتضي من مؤسسات رسمية وغير 

رسمية تحقيق هذا الغرض20، ومن هذه المعاهدات معاهدات القانون الدولي الإنساني. 
إن إلتــزام أي دولة بما ذكرناه أعلاه يقتضي منها إلتزام ســلطاتها الثلاث بالإضافة إلى الأفراد 
والهيئات المعنويّة، وعلى صعيد هذا الإلتزام ثار الفقه حول هذه المســألة لبحث الحلول العملية لها 
حتى تندمج المعاهدة الدولية بالمنظومة التشريعيّــة الداخليّة، وقد تنازع الفقه حول نظامين وهما: 
النظام الثنائيّ  )ازدواج القوانين(، والنظام الأحادي )وحدة القوانين(، وهذان النظامان يعكسان 
كيفية الممارسات الدستوريّة والقانونيّة لمختلف الأنظمة الداخليّة للدول وآليّة إدماج القانون الدولي 
في القانون الداخلّي. وســنتعرض لهذين النظامين بشكل يتســق وهذه الدراسة بشكل عام وحالة 

التعامل في النظام الفلسطيني بشكل خاص.

أولًا: النظام الثنائيّ:  
إن أنصاًر هذا المبدأ يوضحون أن القانون  الدولي هو نظام مســتقل بذاته عن القانون الداخلّي 
واعتمدوا على ذلك بناء على عدة أســباب لا بدّ من التنويه بها؛ أول هذه الأســباب أن في كلّ نظام 
قانونّي سلطة مختصة، تسمى السلطة التشريعيّة، وبما أن وظيفتها سنّ وإدراج القوانين فقط، إلّا أنه 
وفي بعض الحالات، تقوم السلطة التنفيذية بهذه المهمّة من خلال إصدار اللوائح والمراسيم التنفيذية، 
أما القانون الدولي فلا يوجد له ســلطة تقوم بســن القوانين، وإنما هي إرادة مطلقة للدول بناء على 

اتفاق مشترك أو عرف تواتر عليه السلوك الدولي وفرض إلزاميته.
أما الســبب الآخر الّذي يبيّن اختلاف القانونيّن فهو أن القانون الداخلّي يسعى دوما بناء على 

الله،  رام  الوطني،  والقانون  الدولية  المعاهدات  »مساواة«،  والقضاء  المحاماة  لاستقلال  الفلسطيني  المركز   20
فلسطين، كانون أول 2104، ص 34.
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الواجب المنــاط له، إلى تنظيم العلاقة بين الأفراد على عكس القانــون الدولي الّذي ينظم العلاقة 
بين أشــخاص القانون الدولي وهي المنظّمات والدول، وبنــاء على هذا الاختلاف يجب ألا نخلط 
بين القانونيّن، وفي حالة توارد أي تعارض بينهما يجب على القاضي التمســك بقانونه الداخلّي على 

حساب القانون الدولي21.
ويلاحظ أن هذا النظام يعكس دســتور الدولة الذي لا يعطي ســمة خاصّة للمعاهدة الدولية على 
الدســتور أو القوانــين الداخليّة، فتبقى قواعد المعاهدة ومبادئها بلا تأثــير في القانون الداخلّي ما لم يتمّ 
إقرارها وفقاً للقواعــد التشريعيّة للدولة الطرف فيها، وأنّ إدماج المعاهدة في منظومة التشريع الداخلّي 
يقتضي اتباع الإجراءات المعتمدة لسنّ القوانين الداخليّة، التي تتطلب تدخلا من المشرع لإعمالها، وعادة 
ما يكون هذا النظام في الدول التي لا تتطلب موافقة البرلمان على الاتّفاقيّات قبل التصديق الدولي عليها.

ثانياً: النظام الأحادي:
يعكس هذا النظام صيرورة المعاهدة جزءا من القانون الوطني من دون المرور بعملية تشريعيّة 
داخليّة وذلك وقت إبرامها ودخولها حيز التنفيذ بالنسبة للدولة الطرف فيها، وذلك بشرط أن يتمّ 

إبرامها ابتداءً طبقاً للأوضاع الدستوريّة للدولة.
ومــن الجدير ذكره أن الدول الّتــي تتبنى هذا النظام تكون أمام ثلاثة أوضاع في الغالب، الأول: أن 
يتطلب الدستور موافقة البرلمان المسبقة؛ حتى يتسنى للسلطة التنفيذية عقدها دوليّاً. والثاني: يتمّ التمييز 
بين المعاهدات وفقاً لجوهرها الّذي تقوم عليه، فبعض المعاهدات تكون ذاتية التنفيذ وبعضها الآخر يتطلب 
إجراءات تشريعيّة قبل أن يكون لها أثر في القانون الداخلّي، والثالث: يذهب اتجاه من أنصار هذا النظام 
إلى منح قواعد القانون الداخلّي ســمواً على قواعد القانون الدولي عند حصول تنازع أو تعارض بينهما، 

في حين يرى اتجاه آخر عكس ذلك، فيرى سموّ القانون الدولي على القانون الداخلّي22.
وبمراجعــة نصي المادّة )26، 27( من اتّفاقيّة فيينا نجدهما قد ألزمتا الدول الأطراف بالمعاهدة بناء على 
مبدأ حسن النيّة من ناحية، ولم يجيزا لأحد الأطراف أن يحتج بنصوص قانونه الداخلّي بوصفه مبرراً لإخفاقه 

غنيم قناص المطيري، آليات تطبيق القانون الدولي الإنساني، رسالة ماجستير قدمت بجامعة الشرق الأوسط   21
سنة2010، ص 42.

المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء، المرجع السابق، ص 38.  22
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في تنفيذ الاتّفاقيّة من ناحية أخرى، وهذ يجعل القاضي الوطني أو المحكم الدولي للقانون الدولي عند حصول 
تعارض مع القانون الداخلّي، سواء أكان الأخير تشريعاً أساسياً، أم عاديّاً، أم لائحيّاً؛ لا يملك البت بصحة 

تلك التشريعات، فيكتفي بتقرير عدم جواز الاحتجاج بها في مواجهة الدول الأخرى.
وأمّا بخصوص موقف النظم الداخليّة بالنســبة لعلاقة القانون الدولي بالقانون الداخلّي، فإنّ 
ذلك أمر يستشــف من نصوص دستور الدولة المنضمة للمعاهدة الدولية وآليّة إنفاذها في القانون 
الداخلّي، ويستشفّ من واقع أحكام القضاء بذلك، تبعاً لمحددين أساسين، هما: آليّة إنفاذ المعاهدة، 
ومكانة القانون الدولي في النظام القانوني الداخلّي، وهنا لا بدّ من التأكيد على أنه لا يوجد دستور دولة 
يأخذ بالنظرية الأحادية على إطلاقها، والعكس صحيح أيضاً، فقد يتمّ الأخذ بالأحاديّة فيما يتعلّق 
بالمعاهدات وبالثنائيّة فيما يتعلّق بالعرف الدولي أو العكس، إضافة إلى ذلك فإنّ بعض الدساتير لا 
تتناول بالتنظيم هذه المسألة وتكون فيها أحكام القضاء قليلة بما لا يسمح بالإستدلال على موقفها 

من العلاقة بين القانون الدولي والقانون الداخلّي.
ويتّضح لدينــا أن الدول مبدئياً تقرّ بالصفة الإلزامية للمعاهــدة الدولية، ولكنها قلما تعترف 
للأخيرة بالنفاذ المباشر في القانون الداخلّي أو بسموه، ولزيادة التوضيح سنجري مقارنة بين النظام 

الدستوريّ الأردني والوضع الدستوريّ الفلسطيني:

1.  النظام الأردني:
النظام القانونّي الأردني يفرق بين المعاهدات الّتي يترتّب عليها تحميل خزانة الدولة للنفقات أو المساس 
بحقــوق الأردنيين العامة أو الخاصّة، والتي تحتاج لموافقــة مجلس الأمة، أما باقي المعاهدات الأخرى فلا 
تحتاج إلى هذه الآليّة بل تندمج المعاهدة الدولية في القانون الداخلّي بمجرد إبرامها، فقد نصّت المادّة )33) 
من الدستور الأردني عام 1958 على أن »1 - الملك هو الّذي يعلن الحرب ويعقد الصلح ويبرم المعاهدات 
والاتفاقات. 2 - المعاهدات والإتفاقات الّتي يترتّب عليها تحميل خزانة الدولة شيئا من النفقات أو المساس 

بحقوق الأردنيين العامّة أو الخاصّة لا تكون نافذة إلّا إذا وافق عليها مجلس الأمة«23.
والملاحظ أن الدســتور الأردني لم يحدد آليّة الموافقة الواردة في متن المادّة 33 منه ولم يقم الدستور 
بالإحالة التشريعيّة بهذا الخصوص، إلّا أن القضاء الأردني وفي مســائل عديدة تصدى للأمر ووضع 

أنظر المادة 33 من الدستور الأردني لسنة 1954.  23
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نهجاً يمكن الاعتماد عليه تفســيراً للنصّ الدستوريّ ومن ذلك حكم محكمة التمييز الأردنية في أحد 
أحكامها الّذي يقول: »اســتقر اجتهاد محكمة التمييز على أن الاتّفاقيّات الّتي تمس حقوق الأردنيين 
العامّة والخاصّة لا تكون نافذة إلّا إذا وافق عليها مجلس الأمة إعمالا لنصّ المادّة 2/33 من الدستور، 
ولا يكفي لغايات إنفاذها نشرها بالجريدة الرســمية بل يتوجــب أن يصدر لهذه الغاية قانون يقضي 

بوضع أحكامها موضع التنفيذ«. 
وبذلك يتّضح لنا أن القضاء الأردني قد أرســى آليّة غير مباشرة لنفاذ المعاهدة وطنياً وهي أن 
يصــدر بالمعاهدة قانون حتى تخرج إلى النور وتدخل حيز النفــاذ ويعمل بها قضائيّا ولا يغني عن 

ذلك الاكتفاء بنشرها. 
إن المعيار الّذي أرســاه القضاء الأردني في مجمل أحكامه هو مبدأ سمو المعاهدات الدولية على 
القانــون الوطني، وذلك احتراماً للمعاهدات الّتي تبرمها الدولة24، وهذه الاتّفاقيّات الّتي تبرمها 
الدولة هي أعلى مرتبة من القوانــين النافذة، وأنها واجبة التطبيق حتى لو تعارضت نصوصها مع 

أحكام هذه القوانين، وأن تطبيقهما نافذاً معاً في حال عدم وجود تعارض فيما بينهما.
أما فيما يتعلّق بالعرف الدولي فقد جاء ذكره في المادة )103( فقرة )1( من الدستور الأردني وذلك 
في مجــال القانون الدولي الخاص لا القانون الدولي العامّ، إذ تنصّ على أنه »تمارس المحاكم النظاميّة 
اختصاصها في القضاء الحقوقي والجزائي وفق أحكام القوانين النافذة المفعول في المملكة على أنه في 
مسائل الأحوال الشخصية للأجانب أو في الأمور الحقوقيّة والتجارية الّتي قضت العادة في العرف 

الدولي بتطبيق قانون بلاد أخرى بشأنها ينفذ ذلك القانون بالكيفية الّتي ينصّ عليها القانون«.

2.  النظام الفلسطيني: 
نظراً لخلو النظام الفلسطيني من أي تنظيم للعلاقة بين القانون الوطني والدولي بشقيه المعاهداتي 
والعرفي، ونظراً لبقاء القانون الأساسّي الفلسطيني المعدل عام 2003 خاليا من أي آليّة توطين ودمج 
للقانون الدولي بالقانون الوطني، ولم يتمّ التطرق للسلطة المختصة بإبرام المعاهدات الدولية وتنفيذها 
على أرض الواقع ولم يحدد المكانة القانونيّة لها، كما أن أحكام القضاء الفلســطيني والممارسة العملية 

أنظر حكم محكمة التمييز الأردنية، الدائرة الحقوقية رقم )2003/3965(، والصادر بتاريخ 2004/2/29،   24
وكذلك حكمها الصادر عن الدائرة الحقوقية رقم )2003/4309( والصادر بتاريخ 2004/4/22، نقلًا 

عن مجلة نقابة المحامين الأردنين ص 1027 وما تلاها سنة 2005. 
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اليومية بهذا الشــأن متباينة ونادرة جداً مّما يودي إلى صعوبة الجزم حول موقف النظام الفلسطيني  
من علاقة قانونه الداخلّي بالقانون الدولي.

لقد ظهر للقارئ جليّاً أن عدم الوضوح في التنظيم التشريعي الفلسطيني فيما يتعلّق بالقانون 
الدولي الإنســاني وخاصّة بالمعاهدات الدولية، قاد إلى حالة مــن الإضطراب وعدم الثبات في 
الممارسة العملية الّتي تتعلّق بعملية الدمج الداخلّي للمعاهدات الّتي التزمت بها فلسطين دوليّا، 
فبعضها تمّ دمجه وتنفيذه عن طريق آليّة إصدار المرســوم الرئاسّي، وبعضها تمّ إنفاذه عن طريق 
آليّة القرار بقانون ولكن ذلك يعوزه الســند القانوني لعدم وجود تشريع يرسم آليّة الدمج الّتي 
ينبغي الســير على أساســها لإنفاذ المعاهدة وطنيا25ً، ومما يجدر ذكره أن المسودة الثالثة للدستور 
الفلسطيني قد عالجت هذه المسألة صراحة، فقد نصّت المادّة 79 منها على أنه »يقرّ مجلس الوزراء 
الاتّفاقيّات والمعاهدات الدوليــة الّتي يبرمها أعضاء الحكومة بموجب الصلاحيات المفوضين 
بهــا، ويلزم لسريانها تصديق رئيس الدولة عليها ونشرها في الجريدة الرســمية، أما الإتّفاقيّات 
والمعاهدات الّتي تحمل خزينة الدولة نفقات فغير واردة في الموازنة أو تحمل المواطنين أو الدولة 
إلتزامات خلافا للقوانين السارية، فتستوجب أيضاً موافقة أغلبية مجموع أعضاء المجلس النيابي 
لإنفاذها، ويناقش المجلس النيابي المعاهدات الّتي يترتّب عليها مساس باستقلال الدولة أو سلامة 
أراضيها، توطئة لقيام الحكومة بطرحها على الإستفتاء الشعبي العامّ، ويلزم لنفاذها موافقة غالبية 

المشاركين في هذا الإستفتاء«26.
وبالنظر إلى هذه المــادّة نجدها تنصّ صراحة على الجهة الّتي تبرم المعاهدة وأنها وضعت قيوداً 
شبيهة بالقيود الّتي وردت في الدســتور الأردني مع زيادة في التقييد بخصوص آليّة طرح المعاهدة 
على المجلس النيابي، وطرح المعاهدات الّتي تمس استقلال الدولة وسلامة أراضيها على الاستفتاء 

لمشاورة الشعب ولكن، وكما أسلفنا، لم تر هذه المسودة النور.

هناك أمثلة كثيرة على إنفاذ المعاهدات الدولية بموجب مراسيم رئاسية نذكر منها: مرسوم رقم 4 لسنة 2014 بشأن   25
فلسطين  الدولة  بين  والموقعة  والخاصة  الدبلوماسية  السفر  لجوازات  التأشيرات  إلغاء  حول  اتفاقية  على  المصادقة 
التعاون في مجال مكافحة الجريمة وحماية  اتفاقية  2014 بشأن المصادقة على  5 لسنة  البيرو، مرسوم رقم  وجمهورية 

النظام وضمان حماية حقوق الفرد الموقعة بين دولة فلسطين وجمهورية روسيا الاتحادية وغيرها الكثير.
التالي:  الرابط  ( على  بير زيت  ) جامعة  التنمية  برنامج دراسات  انظر  الثالثة،  الدستور  للاطلاع على مسودة   26
http://sites.birzeit.edu/cds/cds/NEW/arabic/constitution/constitution_3ed_drafthtmlK تاريخ 

الزيارة 2016/2/21.
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وبالنظر إلى الواقع التشريعي الحالي في فلسطين فلا بدّ من طرح آليّة ثابتة وأكثر وضوحاً، لتقوم 
فلســطين من خلالها بالوفاء بالتزاماتها تجاه المعاهدات الّتــي أبرمتها إلى حين صدور قوانين تنظم 
المســألة، خاصّة وأن المتفحص للوضع الفلســطيني يقع في حيرة من أمره حيّال النظام الذي يتبناه 

النظام الفلسطيني، فهل هو النظام الأحادي أو الثنائيّ لتحديد إنفاذ المعاهدات الدولية؟
وهنا نرى بناءً على بعض المعطيات أن النظام الفلسطيني هو نظام أحادي نظراً لخلوّه من قواعد 
دستورية بعكس ذلك، وأن الإشارات القانونيّة الواردة في القانون الأساسّي تفيد بأنّ الأخير يدفع 

ويحث على الإنضمام للاتّفاقيّات الدولية وإنفاذها، وهذا ما رسخته المادّة 10 منه بقولها:
»-1 حقوق الإنســان وحرياته الأساسيّة ملزمة وواجبة الاحترام. -2 تعمل السلطة الوطنية 
الفلسطينية دون إبطاء على الإنضمام إلى الإعلانات والمواثيق الإقليمية والدولية الّتي تحمي حقوق 
الإنســان«. وعليه تكون الإتّفاقيّات الدولية قابلة للتنفيذ ذاتياً من دون حاجة إلى إقرارها بموجب 
قانون داخلّي، فتكون المعاهدات نافذة داخليّاً بمجرد إبرامها من دون الحاجة إلى تضمينها في تشريع 
داخلّي حتى تكتســب المعاهدة صفة الإلزامية، ويلتزم القاضي الوطني بتطبيقها من تلقاء نفسه من 
دون حاجة لإثارتها من الخصوم ويمكن القول: إنّ السلطة الفلسطينية التي لم تقم بتنظيم هذه المسالة 
في قانون داخلّي توحي بتبني هذا الموقف على الرغم من أن القضاء الفلسطيني وهو الّذي قد يتبنى 

تفسيراً ما تبعاً للمسائل المعروضة عليه حتى يتمّ تحديد الإتجاه في هذه المسألة«.
وفي الإتجاه ذاته فإنّنا نرى أنه لا غنى عن نشر الاتّفاقيّات الّتي تبرمها فلسطين في الجريدة الرسمية 
إذ أنّ أغلب الفقه يرى أن النشر ضرورة حتمية خاصّة في الأنظمة الّتي لم تنظم هذه الحالة، وللنشر 
قيمة تضفي على المعاهدة صفة التنفيذ الداخلّي تبعاً لقاعدة أنه »لا يعذر الجهل بالقانون« فالنشر قرينة 
العلم به ومدعاة التطبيق له فيكون القانون بذلك في متناول علم السلطات والأفراد على حد سواء.

وللنشر أساس دستوري، فهو يستنبط ضمنا من النصوص الناظمة لعملية سن القانون الداخلّي 
ومنها النشر في الجريدة الرســمية، وبذلك تقوم قرينة العلم، فلا يعذر أحد بجهله بالقانون ويلزم 

القضاء بتطبيق المعاهدة بعد نشرها بوصفها قانونا داخليّا27ً.
وبشأن الممارســة القضائيّة بخصوص تطبيق المعاهدات والإتفاقات الدولية، فلم نجد ممارسة 

موفق سمور المحاميد، القيمة القانونية للمعاهدات في الدستور الأردني عام 1952 وتعديلاته، مجلة الحقوق   27
) كلية الحقوق جامعة الكويت (، الكويت، المجلد 35، العدد الرابع، 2011، ص 213.
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واضحة بذلك، فقد قضت محكمة النقض الفلســطينية بهيئتها العامّة في حكم لها بقولها: »أن الأمر 
رقم 71 لسنة 1967 والأمر المعدل رقم 481 لسنة 1972 قد ألغيا قوانين مقاطعة إسرائيل ومنها 
القانون الموحد لمقاطعة إسرائيل رقم 10 لسنة 58، وفي هذا الخصوص نجد أن المادّة 43 من لائحة 
لاهاي عام 1907 الخاصّة بالحرب البرية قد أوجبت على ســلطة الإحتلال المحافظة على القوانين 
المطبقة في البلد المحتل ما لم يحل دون ذلك مانع مطلق بحيث تبقى التشريعات الّتي كانت عشــية 
الإحتلال سارية المفعول ولا يجوز لسلطة الإحتلال تعديل أو إلغاء هذه التشريعات إلّا إذا تطلب 
ذلــك المحافظة على أمن قواته أو اقتضت ذلك مصلحة الســكان، ولما كان الأمر رقم 71 لســنة 
1967 والأمر المعدل رقم 481 لسنة 1972 بشــأن إلغاء قوانين مقاطعة إسرائيل ومنها القانون 
الموحد لمقاطعة إسرائيل رقم 10 لسنة 1958 وعلى وجه الخصوص في المسائل المتعلقة بالصفقات 
العقاريــة المتصلة ببيع العقارات للعدو أو محأولًات البيع أو التوســط والســمسرة في عملية بيع 
العقار ســواء أكان البيع أو محاولة البيع أو التوسط أو السمسرة للأفراد أم الهيئات أم الدولة ذاتها، 
ولا يتعلّق بأمن قوات الإحتلال ولا مصلحة ظاهرة فيه للســكان، بل إنّه تقرر لمصلحة الإحتلال 
ومواطنيه ومؤسســاته، فإنّه يكون والحالة هذه مخالفاً لأحكام القانون الدولي، ويتعين على القضاء 
الوطني استبعاده والإمتناع عن تطبيقه، ذلك أن إسرائيل بوصفها دولة محتلة سعت وتسعى وبكافة 
الوسائل والطرق وتحت مسميات عدة لقضم الأراضي الفلسطينية، وفي سبيل ذلك عمدت إلى إلغاء 
التشريعات الّتي تجرم هذه الأفعال وســارعت في إقامة المستوطنات وأنشأت شركات عدة لشراء 
الأراضي العربية من أصحابها ضعاف النفوس وخلقت شبكة من السمسرة والعملاء والمزورين، 
والغاية من هذا كله لا تخدم مصلحة الســكان بل فرض واقــع جديد على الأرض بغية ضمها أو 
تمليكها حقاً أو امتيازاً خاصّاً بالفلسطينيين، باعتبار أن حدود إسرائيل يتمّ ترسيمها من خلال محراث 
الاستيطان والمستوطنين وفي هذا كله مخالفة لقانون الإحتلال الحربي وحدود سلطة الدولة المحتلة 

في تعديل أو إلغاء أو سن التشريعات«28.
وهكذا نلاحظ أن القضاء الفلسطيني من خلال هذا الحكم طبق ما نصّت عليه اتّفاقيّة لاهاي 
عام 1907 بشأن الحرب البرية من دون أن يتمّ ذلك ضمن إجراءات دستورية أو حتى قبل إنضمام 

في  والتشريع  القضاء  منظومة  منشورات   .2012/6/24 جلسة   ،2010/116 رقم  الله  رام  جنائي  نقض   28
فلسطين »المقتفي« تاريخ الزيارة2016/1/5.
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فلسطين إلى هذه الإتّفاقيّة، ولقد أيدت محكمة الإستئناف هذا التوجه إذ ورد القول في أحد أحكامها 
بســمو المعاهدات الدولية على القوانين الداخليّة بقولها: »نجد بأنّ ما أثير حول تعارض الإتّفاقيّة 
الموقعة فيما بين الســلطة الوطنية الفلســطينية ووكالة الغوث، مع السيادة الوطنية الفلسطينية ومع 
القوانين الفلسطينية السارية، نجد أيضاً بأنّ هذا الدفع واقع في غير محله، ذلك أن الحصانة الّتي يتمتع 
بها المســتأنف عليها تنبع ابتداء من المواثيق الدولية ووفق ما استقرت عليه قواعد القانون الدولي، 
ذلك أن مجموعة مواثيق امتيازات وحصانة الأمم المتّحدة قد تمّ إقرارها في اجتماع الجمعية العمومية: 
)الإتّفاقيّــة الملحقة حول الامتيازات وحصانة الأمم المتّحدة( الّتي جرى إقرارها في ذلك الاجتماع 
13 شباط 1946، والتي نظمت آليّة حصول المنظّمة على الحصانة في الدول المضيفة بموجب المادّة 
النهائية: قســم 31 وما بعده، وذلك بأنّ الدول الأعضاء تودع موافقتها على الوثيقة المتعلقة بمنح 
الحصانة لدى الأمين العام للأمم المتّحدة، وبالتالي فإنّ مسألة توقيع وزير العدل للإتّفاقيّة المذكورة 

لا تدق بهذا الصدد«29.
وقد درجت محكمة النقض الفلســطينية على عدم تطبق اتّفاقيّة أوســلو في أحكام معدودة30. 
وخلاصــة القول أنّه يتبين لنا بأنّ النظام الفلســطيني في ظل الوضع القانونّي الراهن لا يقوى على 
مواجهة العديد من التحديات القانونيّة، وحتى يصبح نظامنا القانونّي قادراً على التعامل مع إلتزامات 
الدولة يجب وضع نظام قانونّي واضح يحكم المســألة وحتى تتمكن فلسطين من القيام بإمكانياتها 
القانونيّة فإنّ على رئيس دولة فلسطين وفي ظل هذه الظروف الاستثنائية أن يصدر قرارات بقانون 
توضح آليّة مؤقتة تواجه الصعوبات وعلى السلطة القضائيّة أيضاً أن تضطلع بحجم المشكلة وترسم 
آليّة واضحة في الشــأن، أما بقاء الأمور على ما هي عليه فمعناه عدم مقدرة فلســطين على الوفاء 

بإلتزاماتها الدولية الملقاة على عاتقها.

3: الإلتزام بإصدار تشريعات وطنيّة لتطبيق القانون الدولي الإنساني.
بعد الإنضمام للإتّفاقيّات الدولية ذات الشأن الإنساني والمصادقة عليها واكتمال العناصر الماديّة 
والمعنويّة كافّة للقاعدة العرفية يكون لزاماً على الدولة اتخاذ الإجراءات الضرورية كافّة لتطبيق هذه 

استئناف رام الله ) الدائرة الحقوقية ( رقم 2009/90، جلسة 2009/3/4، منشورات المقتفي، مرجع سابق.  29
منها حكم محكمة النقض ) الدائرة الحقوقية ( رقم 2003/20، جلسة 2003/10/19، المرجع السابق.  30
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القواعد في القانون الداخلي، ومن ضمنها إصدار التشريعات الوطنية لتطبيق القانون الدولي الإنساني 
ومنح القاضي الوطني الإختصاص العالمي ونشر قواعد القانون الدولي الإنســاني، التي سنتحدث 

عنها في المبحث اللاحق.

1.3: إدخال قواعد القانون الدولي الإنساني في التشريعات الوطنية: 
بانضمام فلسطين إلى معاهدات جنيف وغيرها من معاهدات القانون الدولي الإنساني ذات الصلة 
تكون قد تعهدت هي بضمان احترام هذه المعاهدات، وفي إطار ســلطتها الّتي تمارســها في حدود 
اقليمها، وإذ تلزم معاهدات جنيف الأطراف فيها اتخاذ جميع التدابير الضروريّة لهذا الغرض وإعطاء 
التعليمات اللازمة والإشراف على تنفيذها من خلال تضمين قوانينها الداخليّة قواعد ومبادئ تتوافق 
مع المعاهدات الإنســانية، وإزالة كلّ تعارض معها لتضطلع بما ترتبه على كاهلها من التزامات بأنّ 
تضع قواعد القانون الدولي الإنســاني قوةً ملزمة تقتضي اتخاذ كلّ الوسائل الداخليّة لإنفاذه ومنها 

القوانين والأنظمة اللازمة. 
وإذا ما اعتبرنا أن سكوت التشريعات الفلســطينية عن تنظيم مسألة سمو المعاهدات الدولية 
عــلى القوانين الداخليّة من عدمه أو تبني نظام قانونّي واضح إزاء هذه المســألة، دافع إلى أن يفسر 
هذا الســكوت لصالح سمو المعاهدات على القوانين الداخليّة، إلى حين إيجاد تنظيم قانونّي واضح 
المعالم، تماشــياً مع »مبدأ الوفاء بالعهد«، ومن واجب فلسطين أن تخضع قوانينها الداخليّة لمصلحة 
المعاهــدات وما تمليه عليها الأخيرة مــن التزامات وما تفيده منها مــن حقوق من خلال إصدار 

التشريعات واللوائح الضروريّة ضمن إطار قانوني محدد.
ويقصد بالتشريعات واللوائح كلّ الأعمال القانونيّة الّتي قد تصدر عن الســلطة التشريعيّة أو 
السلطة التنفيذية على حد سواء، وتكون ذات صلة بتطبيق اتّفاقيّات جنيف الإنسانية وبروتوكوليها 

الإضافيين أو أية معاهدة أو اتّفاقيّة من اتّفاقيّات القانون الدولي الإنساني31. 
وفي هذا السياق قامت فلسطين وفي ظل غياب المجلس التشريعي باتخاذ تدابير تشريعيّة كخطوة 
إيجابيّة بغية إنفاذ القانون الدولي الإنساني بشكل خاص والقانون الدولي العامّ بشكل عامّ، إذ صدر 
عن رئيس دولة فلسطين مراسيم وقرارات بشأن إنفاذ القانون الدولي الإنساني ومنها: المرسوم رقم 

د. نزار العنبكي، القانون الدولي الإنساني، دار وائل للنشر والتوزيع، الأردن، 2001، ص 420.  31
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2 لسنة 2016 بشأن إنشاء اللجنة الوطنية الفلسطينية للقانون الدولي الإنساني32، والّذي ألغى كلّ 
ما يتعارض معه من المرســوم الرئاسّي رقم 15 لســنة 2003 المتعلق بذات الشأن والقرار بقانون 
رقم 15 لســنة 2015 بشأن استعمال شارات الهلال والصليب الأحمر والبلورة الحمراء وحمايتها، 
وسنشير إلى محتواهما ونحلله ما اقتضت الضررة إلى ذلك،  وسيتم إدراجها في ملحق هذه الدراسة.

)المرســوم الرئاسّي رقم 15 لسنة 2003 والمرسوم الرئاسّي رقم 2 لسنة 2016( إنشاء اللجنة 
الوطنية للقانون الدولي الإنساني

إن من أهم الخطوات الّتي خطتها دولة فلسطين في هذا الشأن هو المرسوم الرئاسّي والّذي يحمل 
الرقم 15 لسنة 2003 بشأن إنشاء اللجنة الوطنية الفلسطينية للقانون الدولي الإنساني والتي يرأسها 
الهلال الأحمر الفلســطيني33، و تعنى بعدد من الأهداف، تضمنتها المادّة الرابعة من المرسوم وهي: 
1 - نشر القانون الدولي الإنساني وتعزيز الوعي به. 2 - إدراج القانون الإنساني ببرامج التدريس 
بالجامعات والمعاهد. 3 - تعزيز التنفيذ الخلاق لمقاصد وقواعد القانون الدولي الإنساني والتنسيق 
لهذا الغرض مع الهيئات الوطنية والإقليميّة والدولية ذات العلاقة. 4 - رصد وتوثيق الإنتهاكات 
لأحكام القانون الدولي الإنســاني. 5 - تقديم اقتراحات للجهات المختصة بشأن التطبيق الخلاق 
لأحكام القانون الإنســاني. 6 - رفع مســتوى الخبرات والقدرات الوطنية لتطبيق القانون الدولي 
الإنســاني وضمان احترامــه والتغلب على المعوقات الّتي تعترض تطبيــق أحكامه ووضع الخطط 
ة  والبرامــج اللازمة لهذا الغرض. 7 - تطوير التشريعات الوطنية بما ينســجم والمبادئ الأساســيّ

للقانون الدولي الإنساني. 
ومن الملاحظ على هذا المرسوم أنه كان قد صدر في ظل غياب الإنضمام الفلسطيني إلى اتّفاقيّات 
جنيف الأربع وبروتوكوليها الإضافيين إذ اســتند المرسوم في ديباجته على توصيات المؤتمر الدولي 
السادس والعشرين للحركة الدولية للصليب الأحمر والهلال الأحمر عام 201534، والملاحظ أيضاً 

ونشر   .13 ص   ،115 العدد   ،2015/10/11 بتاريخ  الفلسطينية  الوقائع  في  المذكور  بقانون  القرار  نشر   32
المرسوم الرئاسي المذكور في الوقائع الفلسطينية بتاريخ 2016/1/24 في العدد 117، ص 21.

أنظر نص المادة  الثانية من المرسوم.   33
ينص هذا المؤتمر على شروط الاعتراف بالجمعيات الوطنية لإنفاذ القانون الدولي الإنساني والمنعقد في جنيف   34

في دسيمبر / كانون ثان عام 1995.
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أن المرسوم يعزز آليّات النشر والتطبيق للقانون الدولي الإنساني وينادي بتعديل التشريعات الوطنية 
بما ينسجم مع المبادئ الأساسيّة للقانون الدولي الإنساني.

وبعد انضمام فلســطين إلى معاهدات القانون الدولي الإنســاني كما ذكرنا سابقا صدر مرسوم 
جديد عن رئيس دولة فلسطين يحمل الرقم 2 لسنة 2016 بشأن إنشاء اللجنة الوطنية الفلسطينية 
للقانون الدولي الإنساني يوضح اختصاصات اللجنة بشكل أوسع وينظم عمل اللجنة إداريا وماليا، 
مستندا إلى القانون الأســاسّي لسنة 2003 ولأحكام النظام الأساسّي لمنظّمة التحرير الفلسطينية، 
وعطفاً على انضمام فلســطين إلى اتّفاقيّات القانون الدولي الإنساني، بما فيها اتّفاقيّات جنيف الأربع 
والبروتوكولات الإضافية، وقد جاء في ديباجته ما يؤكد إيمان فلسطين بأهميّة تعزيز احترام قواعد 
القانون الدولي الإنســاني وأعرافه ووضعها موضع التطبيق لضمان توفير الحماية للأشخاص الّذين 
لا يشاركون أو يتوقّفون عن المشاركة في الأعمال الحربية، وخاصّة المدنيين، ولحماية الأعيان المدنية، 
من خلال حظر استعمال أساليب الحرب ووسائلها الّتي تتنافى مع مبادئ القانون الدولي الإنساني، 

ونصوصه، حفاظاً على الكرامة الإنسانية خلال النزاعات.
والملاحظ على هذا المرسوم، في مادته الأولى، أنّه قد نصّ على إنشاء لجنة وطنيّة فلسطينيّة للقانون 
الدولي الإنســاني لتحل محلّ اللجنة الّتي أنشأها مرسوم عام 2003 السابق اذ إن المادّة السابعة من 

المرسوم الجديد تلغي كلّ ما يتعارض مع أحكامه.
وهذه اللجنة وفقاً للمادة الثانية من المرســوم تكون مرجعاً استشارياً لدولة فلسطين فيما يتعلّق 
بنشر القانون الدولي الإنســاني وتطبيقه، ولم تعدّ جمعية الهلال الأحمر مترئسة لها كما كان في السابق، 

بل تتشكلّ برئاسة وزارة الخارجية ومن أعضائها يكون جمعية الهلال الأحمر الفلسطيني.
ومن صلاحيات هذه اللجنة وفقاً للمادة الثالثة من المرسوم ضمان احترام مبادئ القانون الدولي 

الإنساني ونشرها من خلال: 
نشر القانون الدولي الإنساني وتعزيز الوعي بأحكامه بين مختلف شرائح المجتمع، من خلال   .1

السعي لإدراجه في مناهج التدريس في المدارس والجامعات والمعاهد.
تقديم التوظيف الأمثل للقانون الدولي الإنساني في مواجهة انتهاكات الإحتلال الإسرائيلي،   .2
بما يســاهم في توفير الحماية للشعب الفلسطيني، وخاصّة المدنيين، وفي الإرتقاء المستمر في 
الأداء السياسي والقانوني الفلسطيني خدمة للمصلحة الوطنية العليا لشعبنا ودفاعاً عن حقوقه.
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رصــد انتهاكات أحكام القانون الدولي الإنســاني وتوثيقها، ورفع توصيات بما يلزم من   .3
خطوات لمواجهتها.

مراجعــة التشريعات النافــذة ذات العلاقة وتقديم الاقتراحــات لتطويرها، وتقديم   .4
مشــاريع قوانين، بما ينسجم وأحكام القانون الدولي الإنساني ويكفل مواكبة ما يشهده 

من مستجدات وتطوّرات.
التنســيق مع اللجان الوطنية للقانون الدولي الإنساني والمشــاركة في المؤتمرات الإقليمية   .5

والدولية للجان الوطنية.
تقديم اقتراحات للجهات المختصة بشأن تطبيق التدابير التي ينبغي اتخاذها بموجب أحكام   .6

القانون الدولي الإنساني ومتابعة تنفيذها.
العمل مع الجهات المختصة لضمان حماية شارات الصليب الأحمر والهلال الأحمر واحترامها،   .7
بالإضافة إلى الكرســتالة/ البلورة الحمراء الإضافية، وذلك بالتنسيق والتعاون مع جمعية 

الهلال الأحمر الفلسطيني والجهات الرسمية الأخرى ذات العلاقة.
رفع مستوى الخبرات والقدرات لتطبيق القانون الدولي الإنساني وضمان احترامه والتغلب   .8
على المعوقات الّتي تعترض تطبيق أحكامه، ووضع الخطط والبرامج اللازمة لهذا الغرض.
وقد نصّ المرسوم في مادته الرابعة على وجوب تعاون اللجنة مع اللجنة الدولية للصليب   

الأحمر لتحقيق غاياتها وأهدافها35. 

قرار بقانون رقم 15 لسنة 2015 استعمال وحماية شارات الهلال والصليب الأحمر والبلورة الحمراء.
في إطار إنفاذ القانون الدولي ونشره فقد صدر مؤخراً القرار بقانون رقم 15 لســنة 2015 بشــأن 
اســتعمال وحماية شــارات الهلال الأحمر والصليب الأحمر والبلورة الحمراء عن رئيس دولة فلسطين؛ 
وقد اختص هذا القانون وزارة الخارجية للقيام على تنفيذه، وعرّف الشارة بما ينسجم والقانون الدولي 
الإنساني في مادته الأولى بأنّها إحدى الشارات المعترف بها باتّفاقيّات جنيف عام 1949 م، وبروتوكولاتها 
الإضافية، وهي شارة الهلال الأحمر والصليب الأحمر والبلورة الحمراء، وقد عرّف أيضاً الجمعية الوطنية 
بأنّها هيئة مخولة رسميّاً من الحكومة للقيام بأعمال الإغاثة الإنسانية التطوعيّة، وتستند في أعمالها إلى مبادئ 

أنظر المادرة الرابعة من المرسوم الرئاسي رقم 2 لسنة 2016.  35



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

35

الحركة الدولية للصليب الأحمر والهلال الأحمر وأحكام القانون الدولي الإنســاني، وتســتخدم إحدى 
الشارات الثلاث المعترف فيها دوليّاً، وهي في فلسطين جمعية الهلال الأحمر الفلسطيني36.

وبوصفه مرجعاً اســتدلاليّاً فقد اعتبرت المادّة الثانية من هذا القانون أحكام اتّفاقيّات جنيف 
الأربع المؤرخة في 12 آب عام 1949 وبروتوكولاتها الإضافية بما في ذلك الملحق الأول للبروتوكول 
الإضافي الأول المتعلق بقواعد تحقيق هوية الوحدات الطبيّة ووسائل النقل الطبيّ، ونظام الجمعيات 
الوطنية بشأن استعمال شارات الصليب الأحمر والهلال الأحمر والبلورة الحمراء وتعديلاته مرجعاً 

استدلالياً لتوافقها مع أحكام هذا القرار بقانون. 
ونصّت المادّة الثالثة على أهداف هذا القانون في تسعة بنود، هي:

حماية شارات الصليب الاحمرو الهلال الأحمر والبلورة الحمراء على قاعدة بيضاء.  .1
حماية تسمية الصليب الأحمر وتسمية الهلال الأحمر.  .2

حماية الشارات المميزة المخصصة لتحقيق هوية الوحدات الطبيّة ووسائل النقل الطبيّ على   .3
النحو المبين في النظام الصادر بمقتضى أحكام هذا القرار بقانون.

حماية المباني والمنشــآت والمعدات والاجهزة الّتي تســتخدم الشارة أو التسمية الواردة في   .4
الفقرات السابقة لتمييزها.

فرض احترام الشارة لتســهيل مهامّ الطواقم الطبيّة بكافة أنواعها والوصول إلى الأماكن   .5
بالسرعة الممكنة ودون إعاقة. 

حماية الضحايا.  .6
توفير الأمان للطواقم الطبيّة.   .7

الإرتقاء بمستوى المهام الطبيّة.   .8
توفير الحماية لمراكز إيواء الضحايا37.   .9

ومن هذا المنطلق فلا يقتصر دور هذا القانون في تحقيق أهدافه على حماية الشــارات والمعدات 
والمنشآت ووسائل النقل الطبيّة فقط، بل يمتدّ ليشمل بالحماية ضحايا الحرب وتوفير الحماية لمراكز 

إيوائهم، وكلّ ذلك في زمن الحرب، وبما ينسجم مع قواعد القانون الدولي الإنساني.

أنظر المادة الأولى والثانية من القرار بقانون رقم 15 لسنة 2015.  36
أنظر الملحق المادة الثالثه من القرار بقانون رقم 15 لسنة 2015.  37
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وقد نصّ هذا القانون  في مادته الســابعة على حظر إساءة استخدام الشارة وذلك انسجاماً مع 
قواعد القانون الدولي الإنساني المتعلقة بحظر الغدر في أثناء العمليات القتالية.

والمميــز بهذا القانون أنه قد وضع عقوبات تفرض على القاضي الوطني تطبيقها حال ارتكاب 
جرائم وقت الحرب وعقوبات حال ارتكابها وقت الســلم، إذ وردت في المادّة الثامنة منه عقوبات 

قد تصل إلى السجن المؤبّد في بعض الأحوال وقت الحرب، وهي:
يعاقب بالحبس لمدة لا تزيد على سنتين، أو بغرامة لا تزيد على مائتي دينار أردني أو ما يعادلها   .1
بالعملة المتداولة قانونا، أو بكلتا العقوبتين، كلّ من استعمل عمدا في وقت الحرب وبدون 
وجه حق شارة الصليب الأحمر أو شارة الهلال الأحمر أو شارة البلورة الحمراء أو أية علامة 

أو شارة مميزة أخرى أو مقلّدة لها، من شأنها خلق الالتباس لدى الآخر.
يعاقب بالسجن المؤبّد كلّ من اقترف أو أمر باقتراف الأعمال في الفقرة )1( من هذه المادة،   .2
بهدف الغدر للتســبب بوفاة الخصم أو إلحاق أضرار جسيمة بسلامته البدنية أو الصحية، 
ويقصد بالغدر38 لهذه الغاية استعمال وسائل الغش والتدليس بهدف الخداع لحث الخصم 
وتحفيزه على الاعتقاد بأنّ له الحق في التمتع بالحماية وفقاً لقواعد القانون الدولي الإنساني39. 
وقد ورد في المادّة التاسعة منه على عقوبات لجرائم ترتكب وقت السلم، إذ تعاقب الفقرة الأولى 
منها بعقوبة الغرامة الماليّة الّتي لا تزيد على مائة دينار أردني كلّ من أساء استخدام الشارة من دون 
وجه حق، وتعاقب الفقرة الثانية منها بعقوبة الغرامية الماليّة بما لا يقلّ عن خمسمائة دينار أردني ولا 
يزيــد على ألفي دينار أردني، إذا أدّت الأفعال المنصــوص عليها في الفقرة الأولى من هذه المادّة إلى 
وفاة إنسان أو إلحاق أضرار جسيمة بالسلامة البدنية أو الصحية أو ساعد في تنفيذ جريمة أخرى40.

وبذلك يكون هذا القرار بالقانون خطوة فاعلة لتطبيق القانون الدولي الإنساني فيما يتعلّق بحماية 
الشــارات المذكورة وكذلــك الطواقم الطبيّة وضحايا الحرب وكذلــك عاقب على جريمة الغدر 
المنصوص عليها في القانون الدولي الإنساني بما ينسجم وأحكامه وهذا ما يدلل على سعي فلسطين 

وحظر الغدر جاء لأول مرة في إعلان سان بيترسبورغ لسنة 1868 بدافع أن »تقدم الحضارة يجب أي يؤدي   38
إلى التخفيف قدر الإمكان من ويلات الحرب« باعتماد مبدأي الضرورة العسكرية  والمعاملة الإنسانية.

أنظر المادة السابعة والثامنة من القرار بقانون رقم 15 لسنة 2015.  39
أنظر المادة التاسعة من القرار بقانون رقم 15 لسنة 2015.  40
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وبخطى حثيثة على إدماج القانون الدولي الإنساني في تشريعاته الداخليّة، وخاصّة بعد توقيع فلسطين 
مؤخراً على اتّفاقيّاته ورغم غياب آليّات الإدماج كما مر ذكره سابقاً.

وبما أننا تحدثنا عن الجانب التشريعي الشــحيح الصادر من السلطة الفلسطينية من أجل تطبيق 
القانون الدولي الإنساني وإنفاذه وطنياً، لا بد أن نشير أيضاً إلى التدابير القضائيّة الّتي تتخذها الدول 
الأطراف في معاهدات القانون الدولي الإنســاني والتي تعدّ نوعــاً من إلتزام الدول بإنفاذ القانون 
الدولي الإنســاني وكفالة احترام قواعده، وتأتي التدابير القضائيّــة داخل الدولة بعد اتخاذ التدابير 
، فيقع على عاتق الدول معاقبة منتهكي  التشريعيّة اللازمة لدمج القانون الدولي الإنســاني داخليّــاً
أحكام هذا القانون وملاحقة كلّ من يرتكب جريمة تعدّ انتهاكاً جســيمًا لاتّفاقيّات القانون الدولي 
الإنســاني ومحاكمته أمام محاكمها الوطنية أوتسليمه إلى محكمة دولة أخرى وفق ما ورد باتّفاقيّات 

جنيف لمحاكمته كمجرم حرب41. 
ولكنّ فلسطين بصفتها دولة حديثة العهد في الإنضمام إلى معاهدات جنيف الإنسانية وبروتوكولها 
الأول، وللأســباب الّتي مر ذكرها؛ لم تتخذ جميع الإجــراءات التشريعيّة لتضمين القانون الدولي 
الإنساني في منظومة تشريعاتها الداخليّة، فمثلًا يصعب على القاضي الجزائي وفقاً لمبدأ شرعية الجرائم 
والعقوبات أن يطبق عقوبات على جرائم لم يرد بشــأنها نصّ فيلتزم بهذا المبدأ لتعلقه بالنظام العامّ، 
لذا فإنّ كثيراً من انتهاكات القانون الدولي الإنساني كالجرائم ستكون محل نظر لعدم وجود نصوص 
محددة يتمّ استقاؤها من المعاهدات الدولية الخاصّة بالقانون الدولي الإنساني، ولكي توفر فلسطين 
المناخ المناسب لتطبيق هذا القانون بالشأن الجنائي، فعليها إعادة النظر في تشريعاتها الجزائية لتضمن 
قواعد مصدرها من المعاهدات الّتي التزمت بها، وما ذكرناه يقوي دور فلســطين بصفتها دولة في 

مجال التعاون القضائي الدولي كتقديم المساعدة القضائيّة وتسليم المجرمين للعدالة.
وبالرجوع إلى البروتكــول الإضافّ الأول الّذي انضمت اليه فلســطين وبخاصّة نصّ المادّة 
1/88 منه نجدها تنصّ على التزام الأطراف السامية المتعاقدة بتقديم كلّ منها للآخر أكبر قسط من 
المعاونة فيما يتعلّق بالإجراءات الجنائيّة الّتي تتخذ بشأن الإنتهاكات الجسيمة لأحكام الاتّفاقيّات أو 
البروتوكول، وذلك كتقديم المساعدة المتبادلة في مجال الإجراءات الجنائيّة الّتي تجري خارج البلاد 

البروتوكول  58 من  والمادة   »146 ،129  ،50 اتفاقيات جنيف »49،  المشتركة من  المواد  أنظر نصوص   41
الإضافي الأول.
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وتنفيذ الأحكام الأجنبيّة، وبذلك تكون من طبيعة الجرائم المرتكبة انتهاكا لأحكام القانون الدولي 
الإنساني أنها عابرة للحدود وتستدعي تعاوناً قضائياً من الدول.

ونلاحظ أن الإلتزام بالتعاون في مجال تسليم المجرمين قد تضمنته المادّة 2/88 من البروتوكول 
الإضافي الأول، والتي تتحدث صراحة على واجب الأطراف الســامية المتعاقدة في شؤون تسليم 
المجرمين، ويتضمن هذا الواجب إلتزام الدول بأنّ تولى طلبات تسليم المجرمين العناية اللازمة إذا 
كانت مقدمة من طرف دولة لها مصلحة قانونيّة ثابتة لمحاكمتهم شريطة اســتبعاد الشروط الواردة 

في قانون الدولة المقدم إليها طلب التسليم42.
ويقــع على عاتق فلســطين تنفيذ هذه المبادئ التــي ذكرناها أعلاه تطبيقــا لاتّفاقيّات جنيف 
وبروتوكوليهــا والتي تعدّ واجبة النفاذ ذاتياً، دونما حاجة إلى تشريع خاصّ بذلك وفي هذا الإطار 
فقد جاء انضمام فلســطين إلى الشرطة الدولية »الإنتربول« خطوة جيدة في هذا الإطار، ويأتي هذا 
الإنضمام أيضاً خطوة لاحقة على إنضمام فلســطين للمحكمة الجنائيّة الدولية، وعلى الرغم من أن 
ة بتبادل المجرمين الجنائيّين على مستوى الجرائم العادية  منظّمة الإنتربول تعنى بالدرجة الأساســيّ
إلّا أنها في الوقت ذاته أداة تنفيذية لتســليم المجرمين للعدالة الجنائيّة الدولية ومنهم مرتكبو جرائم 
الحرب وتستفيد فلسطين أيضاً من نظام تبادل المعلومات مع الإنتربول في مجال مكافحة الجريمة عبر 
الحدود وجرائم الإرهاب وإذا كان الإنتربول يفيد كما قلنا في مجال ملاحقة المجرمين وتســليمهم، 
إلّا أنه وبصفته أداة تنفيذية للمحكمة الجنائيّة الدولية سيقوم بملاحقة مجرمي الحرب الإسرائيلين 

إذا ما تقدمت فلسطين بشكوى أمام هذه المحكمة.
وبما أن الفلســطينين أدركوا الأهميّة العميقة للقانون الدولي الإنساني لقضيتهم، لما له من أهميّة 
ما في الحفاظ على حقوق المدنيين نظراً لخضوعهم للإحتلال العسكري  على جميع الأصعدة، لا ســيّ
وللحصــول على تأييد الرأي العــام الدولي ولفت النظر حول هذه القضيــة، وبمراجعة القوانين 
ا في أحكام القانون الدولي الإنساني وقواعده؛  والتشريعات الوطنية الفلسطينية، نرى أن هناك شحًّ

في  التنفيذ  حيز  دخلت  والتي  القضائي  للتعاون  العربية  الرياض  اتفاقية  إلى  منضمة  فلسطين  بأن  علمًا   42
1985/10/30 ورغم أن هذه الاتفاقية تقتصر على الدول العربية إلا أنها أول اتفاقية تنضم إليها فلسطين 
في مجال التعاون القضائي دون أن تتعارض شروطها مع ما التزمت به الدول الأطراف بموجب الاتفاقيات 

الدولية بالشأن انظر المادة 25 من هذه الاتفاقية.
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فنرى مثلا أنّ للطفل في قانون الطفل رقم 7 لسنة 2004 في جميع الأوقات والظروف أولويّة التمتع 
بالحماية والرعاية والإغاثة كما ألزمت هذه المادّة الدولة الحفاظ على حياة الأطفال وجميع حقوقهم في 
حالات الطوارئ والكوارث والنزاعات المسلّحة، واتّخاذ التدابير المناسبة لملاحقة كلّ من يرتكب 
بحق الأطفال جريمة من جرائم الحرب أو جرائم ضدّ الإنســانية، وكذلك نصّت المادّة 4643 من 
ذات القانون حظر استخدام الأطفال في الأعمال العسكريّة أو النزاعات المسلّحة، وألزمت الدولة 
اتّخاذ الإجراءات والتدابير اللازمة لضمان ذلك، كما أوجبت الدولة اتّخاذ التدابير المناســبة للتأهيل 

البدني والنفسي، وإعادة الإندماج الإجتماعي للضحايا المنكوبين نتيجة النزاع المسلح.
وكان لتوقيــع المنظّمة على الوثيقة الختامية للمؤتمــر الدبلوماسي الدولي، المعني بتعزيز القانون 
الــدولي وتطويره في العام 1977؛ كان له الأثر في تبنّي قانون العقوبات الثوري الفلســطيني عام 
1979 والّــذي يحوي على أحــكام غاية في العمق، والتي نادت بهــا اتّفاقيّات جنيف عام 1949 
وبروتوكولاها الإضافيان، ومن الموادّ الهامّة الّتي نصّ عليها القانون المشار إليه والتي تتعلّق بالقانون 
الدولي الإنساني المادّة 157 منه على أنه »يعاقب بالأشغال الشاقة كلّ من أقدم على سرقة جثة ميت أو 
جريح أو مريض، حتى لو كان من الأعداء في منطقة الأعمال العسكريّة، وكذلك نصّت المادّة 158 
من القانون نفسه على أنه »يعاقب بالأشغال الشاقة المؤقتة كلّ من أوقع بشخص جريح أو مريض 
لا يقوى على الدفاع عن نفســه، عملا من أعمال العنف«. وعلى الرغم من أن المحاكم العســكريّة 
الفلسطينية لم يسجل لها النظر في مثل هذه القضايا إلّا أن هذه الموادّ تـأتي انسجاماً مع أهمّ القواعد 

الّتي أرساها القانون الدولي الإنساني.
كما أن  المــادّة الثامنة من الفصل الثالث من القانون الأخير عالجت موضوع أسرى الحرب، حين 
نصّــت على أن من بين الّذين يخضعون لهذا القانون هــم أسرى الحرب، من دون إعطاء أي تفاصيل 
أخرى، ويأتي إخضاع منظّمة التحرير الفلسطينية أسرى الحرب إلى قانونها العسكري انسجاما مع المادّة 
82 و84 من اتّفاقيّة جنيف الثالثة بشأن معاملة أسرى الحرب المؤرّخة في 12 آب/ أغسطس 1949، 
وقد جاء نصّ المادّة 82 من الاتّفاقيّة كما يلي: »يخضع أسرى الحرب للقوانين واللوائح والأوامر 
السارية في القوات المسلّحة بالدولة الحاجزة، وللدولة الحاجزة أن تتخذ إجراءات قضائيّة أو تأديبيّة 

أنظر المادة 46 من قانون الطفل رقم 7 لسنة 2004.  43
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إزاء أي أسير حرب يقترف مخالفة لهذه القوانين أو اللوائح أو الأوامر، على أنه لا يسمح بأي ملاحقة 
قضائيّة أو عقوبة تخالف أحكام هذا الفصل44«.

وأمّا بالنسبة للقانون الأساسي الفلسطيني المعدّل لسنة 2003 وقانون العقوبات الأردني ساري 
المفعول في الأراضي الفلســطينية رقم 16 لسنة 1960، فلم يتطرقا البتّة إلى أيّ من قواعد القانون 

الدولي الإنساني في نصوصها. 
وفي ضوء مــا تمّ عرضه من تشريعات فلســطينيّة لها علاقة بالقانون الإنســاني يتبيّن أن هذه 
التشريعات بقيت محدودة على الرغم من محأولًات بعض الجهات غير الحكوميّة توسيع نطاق هذه 
التشريعات. وعلى الرغم من أن حوادث الاقتتال المسلح الداخلّي في الأراضي الفلسطينية بين بعض 
التشكيلات العسكريّة الفلسطينية بقيت محدودة ومحصورة حتى الآن ولم تتطوّر وتتوسع إلى مستوى 
حرب أهلية إلّا أن هذه مؤشرات إلى الخطورة الّتي قد تؤول إليها الأوضاع الإنســانية في الأراضي 

الفلسطينية المحتلّة في حال تفاقم هذا النزاع. 
وقد أظهرت هذه الحوادث عدم التقيد بقواعد القانون الدولي الإنســاني وأحكامه السارية في 
أثناء النزاعات المســلّحة الداخليّة، وقد تجلى ذلك في الإستهداف المتعمد للممتلكات على نحو لا 
تقتضيه ضرورات قتاليّة، وفي عمليات قتل أشــخاص غير مشاركين مباشرة في القتال والإعتداء 
على حرمة المستشــفيات، وإعاقة حركة سيارات الإسعاف، وإطلاق النار العشوائي مّما أوقع عدداً 

من الضحايا في صفوف المدنيين. 
 ومن هنا نقول: إن على القيادة الفلسطينية والمؤسسات الأهلية العاملة في مجال حقوق الإنسان 
واللجنة الدولية للصليب الأحمر وجمعية الهلال الأحمر الفلسطيني وجميع الجهات ذات الإختصاص، 
العمل على توعية أبناء الشعب الفلسطيني كافة وبخاصّة أفراد الأجهزة الأمنية والمليشيات المسلّحة 
التابعة للفصائل الفلســطينية والصحفيين والإعلامين والسياسيين والعاملين في المجال الصحي 
وطلاب المدارس والجامعات وغيرهم، بقواعد القانون الدولي الإنساني وأحكامه وتطوير البرامج 
والمشــاريع ذات العلاقة والعمل على دراسة مشــاريع القوانين الفلسطينية ذات الصلة للبحث في 

إمكانية إدخال قواعد القانون الدولي الإنساني وأحكامه فيه.

أنظر المواد )8، 157، 158( من لقانون الثوري الفلسطيني ساري المفعول لسنة 1979.  44
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2.3: منح القضاء الوطني الإختصاص العالمي.
إن الإختصــاص العالمي يعطي المحاكم الوطنية حقّ التصدي للانتهاكات الّتي ترتكب خلافا 
للقانون الدولي الإنســاني ومحاكمة مرتكبيهــا في أي مكان يقبض عليهم فيهــا، بغض النظر عن 
جنســيتهم، سواء أكانوا مدنين أم عســكريين وذلك كلّه يتمّ بتكريسه مبدأ في التشريعات الجنائيّة 
الوطنية، وقد  وردت الإشارة إلى هذا المبدأ في الموادّ »49، 50، 125، 146« من اتّفاقيّات جنيف 
الأربع والتــي تتطابق في نصها، كالآتي: » تتعهد الأطراف الســامية المتعاقدة بأنّ تتخذ أي إجراء 
تشريعــي بلزم لفرض عقوبات جزائية فعالة على الأشــخاص الّذين يقترفون أو يأمرون باقتراف 
إحدى المخالفات الجسيمة لهذه الاتّفاقيّات، والمبينة في المادّة التاليّة يلتزم كلّ طرف متعاقد بملاحقة 
المتهمين باقتراف مثل هذه المخالفات الجسيمة أو بالأمر باقترافها، بتقديمهم إلى المحاكمة، أياً كانت 
جنسيتهم، وله أيضاً، إذا فضل ذلك وطبقاً لأحكام تشريعه، أن يسلمهم إلى طرف متعاقد معني آخر 

لمحاكمتهم ما دامت تتوفّر لدى الطرف المذكور أدلة اتّهام كافية ضدّ هؤلاء الأشخاص.
وينتفــع المتهمــون في جميع الأحوال بضمانــات للمحاكمة والدفاع الحــر لا تقل ملائمة عن 
الضمانات المنصوص عليها بالمادّة 10545 من اتّفاقيّة جنيف بشــأن معاملة أسرى الحرب المؤرخة 

في 12 أغسطس 1949. 
إذن فهــذه النصوص تعــدّ ضماناً لإحقاق العدالة ضمن القانون الدولي الإنســاني، فهي تلزم 
الأطــراف باتخاذ جميع الإجراءات التشريعيّة والقضائيّة التي من شــأنها أن تعطي القضاء الوطني 
صلاحية النظر في الجرائم الّتي ترتكب انتهاكاً للقانون الدولي الإنساني، كجرائم الحرب والإبادة، 
وينبغي للدول حتّى تحقّق هذه الغاية أن توائم تشريعاتها مع اتّفاقيّات القانون الدولي الإنساني وباقي 
الاتّفاقيّات ذات الصلة حرصاً على تحقق المطلوب وعقاب المجرمين وجميع الإنتهاكات الجســيمة، 
ولقد لاحظنا أن فلسطين ما زالت تسعى إلى جعل قوانينها العقابية متناغمة مع الإتّفاقيّات الدولية 
الإنســانية كما ذكرنا في قانون العقوبات الثوري، إلّا أن قانــون العقوبات النافذ في الضفة الغربية 
رقم 16 لسنة 1960 والّذي صدر في الحقبة الأردنية لم يرد به نصوص تتوافق مع اتّفاقيّات جنيف 
وغيرها، إلّا أنه يقع على عاتق فلسطين تعديل هذا القانون؛ ليكون منسجمًا مع ما التزمت به حديثا 

أنظر المادة )105( من اتفاقية جنيف الخاصة بشأن معاملة اسرى الحرب المؤرخة في 12 أغسطس 1949.  45
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بموجب اتّفاقيّات جنيف، وبات لمشروع قانون العقوبات46 ضرروة ملحة بأنّ يرى  النور؛ ليكون 
قانونا موحّداً للضفة الغربية وغزة إذ إن القانون النافذ في غزة حتى الآن هو قانون العقوبات رقم 
74 لســنة 1936، والّذي صدر إبّان الانتداب البريطاني على فلسطين ويخلو الأخير، أيضاً، وفقاً 
للمنطق الّذي صدر به في ظل الإنتداب البريطاني، من الإشارة إلى القانون الدولي وكونه قد صدر 

قبل إبرام اتّفاقيّات جنيف الأربع.
ولم نلحظ في إطار دراســتنا هذه تسجيل أي واقعة قضائيّة فلسطينيّة لمحاكمة منتهكي القانون 
الدولي الإنساني، خاصّة الجرائم الّتي ارتكبتها إسرائيل بوصفها دولة إحتلال منذ نشأتها حتى آخر 
جرائمها في حربها على غزة في عام 2014، والتي لم تراع فيها أبسط قواعد القانون الدولي الإنساني47، 
وخاصّة اتّفاقيّة جنيف الرابعة مع مراعاة إمكانية محاكمة مجرمي الحرب الإسرائيليّين أمام المحكمة 
الجنائيّة الدولية بحكم انضمام فلسطين إلى ميثاق روما الأساسي كما مرّ معنا سابقاً، إلّا أن ذلك كله 
لا يمنع من ملاحقة مجرمي الحرب الإسرائيليّين أمام المحاكم الفلســطينية إذا تسنى ذلك الأمر من 
خلال تشريعات واضحة كما أسلفنا وهذا الأمر لا ينفي حق إسرائيل في محاكمة مجرمي الحرب أمام 

يخلو مشروع قانون العقوبات الفلسطيني عام 2003 من الإشارة إلى القانون الدولي الإنساني ولا يوجد به   46
84 منه التي أشارت إشارة غير مقصودة إلى المعاهدات  نصوص متوائمة مع اتفاقيات جنيف ما خلا المادة 
والأعراف  الاتفاقيات  بموجب  المقرة  بالحقوق  الإخلال  عدم  مع   « الإرهاب:  تعرف  وهي  بقولها  الدولية 
إلى  ترمي  التي  الإجرامية  الاعتداءات  جميع  الفصل  هذا  أحكام  تطبيق  في  الإرهابية  بالأعمال  يقصد  الدولية 
إيجاد حالة حالة ذعر عام أو تعريض سلامة المجتمع وأمنه للخطر وترويع الآمنين ويلجأ إليها الجاني تنفيذا 
لمشروع إجرامي فردي أو جماعي وترتكب باستخدام القوة أو العنف أو التهديد وبوسائل من شأنها أن تحدث 
الجرثومية.«  أو  الوبائية  والعوامل  المحرقة  أو  السامة  والمنتجات  الملتهبة  والمواد  المتفجرة  كالمواد  عاما  خطرا 
وهذا النص يتحدث عن إجرام فردي خاص وليس جريمة تتعلق بالقانون الدولي الإنساني إلا أن النص أشار 
العمليات  الدول حال حدوث  إلتزامات على  تعطي حقوقا وترتب  التي  الدولية  الاتفاقيات والأعراف  إلى 
الإرهابية في اطار دولي.                                                                                                                                                               

المدنين وقت  بشأن حماية الأشخاص  الرابعة  اتفاقية جنيف  اعتماد وتوقيع  تم  قد   1951 العام  بأنه وفي  علمًا   47
الحرب وطبقت من قبل إسرائيل وذلك في بداية إحتلالها للضفة الغربية وغزة عام 1967 وذلك من خلال 
العسكرية  عام  المحاكم  إنشاء  3 بشأن  العسكري رقم  البلاغ  35 من  المادة  انظر  أوامر عسكرية وبلاغات، 
1967 إلا أن إسرائيل تراجعت عن تطبيق الاتفاقية وذلك  بحجة اختلقها أساتذة القانون الدولي الإنساني 
الإسرائيليّون وعلى رأسهم يهودا بلوم بمقولة إن إسرائيل ليست دولة إحتلال بل إنها انتزعت إقليما كان بيد 
سلطة غير شرعية ويقصد الأردن، للمزيد من الإطلاع انظر. نزار أيوب، القانون الدولي الإنساني، والقانون 

الدولي لحقوق الانسان، منشورات الهيئة المستقلة لحقوق المواطن، المرجع السابق ص من 48 وحتى 52. 
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محاكمها الوطنية في حال انتهاك أحكام القانون الدولي الإنســاني من الفلسطينين، إذا صدق عليهم 
صفة المحاربين وفقاً لاتّفاقيّات جنيف، إذ لم تشــترط اتّفاقيّات جنيف كما مر معنا إنضمام أي دولة 

لها حتى تكون نافذة بحقها وذلك للصفة الّتي تتمتع بها كونها اتّفاقيّات شارعة.
وبنــاء على القاعدة 157 وفق تصنيف اللجنة الدولية للصليب الأحمر الخاصّة بالقانون الدولي 
العرفي، فإنّ للدول الحق في أن تخول محاكمها الوطنية صلاحية الإختصاص العالمي للنظر في جرائم 
الحرب إذ إن هذا المبدأ، كما قلنا، يخول محاكم الدول الوطنية صلاحية الإختصاص العالمي للنظر في 
جرائم الحرب ولا ينقص هذا المبدأ أي واجب من واجبات الدول المستقاة من اتّفاقيّات جنيف48، 
التي تنصّ على الإختصاص العالمي بشأن جرائم الحرب والمسماة بـ »الإنتهاكات الجسيمة«49، ومن 
واجب الدول تضمينها في تشريعاتها الوطنية، وقد قامت دول عدّة بتنفيذ هذا الواجب في تشريعاتها، 
ولم تفعل فلسطين ذلك بعد، وقد حوكم عدد من المتهمين بارتكاب جرائم حرب لارتكابهم اتنهاكات 

جسيمة على أساس الإختصاص العالمي50.
ولا تقتصر صلاحية الإختصاص العالمي للمحاكم الوطنية على تطبيق القانون الدولي الإنساني 
المتعلق بجرائم الحرب من دول أخرى في النزاعات المسلّحة الدولية وغير الدولية، بل من باب أولى 
أن يشمل اختصاصها على مجرمي الحرب من حملة جنسيتها، وهذا ما رسخه المبدأ 158 والّذي يُقرأ 
مع المبدأ السابق51 تكريساً لاتّفاقيّات جنيف، والتي تطالب الدول التحقيق في جرائم الحرب ومحاكمة 
المشــتبه فيهم وفقاً لتشريعاتها الوطنية، وفي فلسطين لم تسجل ممارسة من هذا النوع ولم يتمّ محاكمة 
مجرمي حرب لديها، ومن الجدير بالذكر أن ازدواج الجنسية لسكان فلسطين والّذين يحملون الهوية 
الإسرائيلية يثير مشكلة في اختصاص المحاكم الفلسطينية على ملاحقة مرتكبي الجرائم الفلسطينيين 

أنظر اتفاقية جنيف الأولى: المادة 149، والثانية، المادة: 50، والثالثة، المادة 129، والرابعة، 146: والبروتوكول   48
الإضافي الأول، المادة 85 (1). 

لم تترك اتفاقيات جنيف الأربع تعريف الإنتهاكات الجسيمة للفقه والتي أعطت أمثلة على هذه الإنتهاكات على   49
سبيل المثال إلا أنها لم تضع معيارا لذلك الأمر الذي يعود تقديره إلى الفقه والقضاء في نظرنا، انظر المادة 50 
من اتفاقية جنيف الأولى، والمادة 51 من اتفاقية جنيف الثانية، والمادة 131 من اتفاقية جنيف الثالثة، والمادة 

(147( من اتفاقية جنيف الرابعة، والمادة 11 من البروتوكول الإضافي الأول. 
أنظر في ذلك، جون - ماري هنكرس و لويز دوزوالد-بك، القانون الدولي العرفي،  ص 527 وما تلاها.  50

جون-ماري هنكرس و لويز دوزوالد-بك، القانون الدولي العرفي، المرجع السابق، 530.  51
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من حملة هذه الجنسية بشكل عام أي الجرائم الجنائيّة وذلك وفقاً لما التزمت به فلسطين وفق اتّفاقيّة 
أوســلو، ولقد ســجلت واقعة قضائيّة واحدة52 تبين عدم إلتزام فلسطين ببنود اتّفاقيّة أوسلو بهذا 
الشــأن، وعلى صعيد اتّفاقيّات جنيف فإنّ هذا الإلتزام الملقى على عاتق فلسطين لا يتعارض معها 
إلّا في حال ارتكاب جرائم حرب وانتهاكات جســيمة للقانون الدولي الإنســاني، فإنّ اختصاص 
المحاكم الفلســطينية في نظرنا ينعقد وفقاً للقاعدة السابقة والتي تحدثت عن الإختصاص العالمي 

للمحاكم الوطنية كما ذكرنا.

4: آليّات نشر قواعد القانون الدولي الإنساني
القاعــدة في جميع النظم القانونيّــة الداخليّة أنه لا عذر لأحد في الجهل بالقانون، وبما أن الجهل 
بقواعد القانون الدولي الإنساني أشد خطورة من الجهل بأي فرع من فروع القانون الأخرى، لما يترتّب 
على الجهل بها وعدم تطبيقها إلى انتهاك صارخ ومعاناة إنسانيّة وخسائر بالأرواح والممتلكات كان 
يمكن تفاديها لو تمّ نشر العلم والمعرفة بقواعد هذا القانون، وقد جاء هذا المبحث بمطالبه الثلاثة 
للحديث عن آليّات نشر القانون الدولي الإنساني، وبيان الأساس القانونّي لعملية النشر والأوساط 

المستهدفة والجهات المساهمة في النشر.

1.4: الأساس القانونّي لعملية نشر القانون الدولي الإنساني:
إن الجهــل بأحكام القانون الدولي الإنســاني هو من الأمور الّتي تفنى بها الدول والشــعوب 
وطريق محتومة نحو هلاكها، فالجهل بأحكام الأخير يقودنا إلى انتهاكات جسيمة ومعاناة إنسانيّة، 
ويغدو الضحايا غير قادرين على أن يتمســكوا بحقوقهم التي أقرتها المواثيق الدولية جمعاء، فإن لم 
يكن لديهم الدراية بقواعد القانون الدولي الإنســاني فلن يتسنى لهم المطالبة بحقوقهم أو التصرف 

القانونّي في حالة أي انتهاك يتعرضون لها.

  2014/885 رقم  جنين  جزاء  صلح  محكمة  حكم  المقتفي،  الفلسطيني  والتشريع  القضاء  منظومة  أنظر   52
التي تجاوزتها  المؤقتة  المرحلة  اتفاقية أوسلو لاغية بحكم  باعتبار  2015/1/11 والقاضي  بتاريخ  والصادر 
وهي الفترة الإنتقالية لمدة 5 سنوات أي أن الاتفاقية انتهى العمل بها بمضي هذه المدة الأمر الذي ننتقده إذ 
إن اتفاقية أوسلو لم تنص صراحة على الغائها بمضي هذه المدة إذ إن الفترة الإنتقالية ما هي إلا إلتزام ينتج عن 
المفاوضات وبمراجعة المادة 17 (1( من الاتفاقية نجدها تنص على »يدخل اتفاق المبادئ هذا حيز التنفيذ بعد 

شهر واحد من تنفيذه« ولم يرد نص بالإلغاء الذاتي للاتفاقية. 
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ولضمان الحصول على حقوقهم لا بدّ أن يتمّ نشر قواعده بشــكل واسع، وتأكيداً لذلك نصّت 
اتّفاقيّــات جنيف الأربع عام 1949 في الموادّ المشــتركة )أرقــام 47، 48، 127، 144( على »أن 
تتعهد الأطراف السامية المتعاقدة بأنّ تنشر نصّ هذه الإتّفاقيّات على أوسع نطاق ممكن في بلدانها، 
في وقت الســلم كما في وقت الحرب، وتتعهد بصفة خاصّة بإدراج دراســتها ضمن برامج التعليم 
العســكري، والمدني إذا أمكن، بحيث تصبح المبادئ الّتي تتضمنها معروفة لجميع السكان، وعلى 

الأخص للقوات المسلّحة، وأفراد الخدمات الطبيّة والدينية«.
ونصّ البروتوكول الإضافي الأول لاتّفاقيّات جنيف المشار إليها عام 1977 على ذات الإلتزام، 
حين نصّت الفقرة الأولى من المادّة )83( منه على أنه »تتعهد الأطراف الســامية المتعاقدة بالقيام في 
زمن السلم وكذلك أثناء النزاع المسلح بنشر نصوص الاتّفاقيّات ونصّ هذا الملحق »البروتوكول« 
على أوسع نطاق ممكن في بلادها، وبإدراج دراستها بصفة خاصّة ضمن التعليم العسكري، وتشجيع 
السكان المدنيين على دراستها حتى تصبح هذه المواثيق معروفة للقوات المسلّحة وللسكان المدنيين« 
وهذا ما أشــارت إليه المادّة 80 من ذات البروتكــول53، والمادّة 19 من البروتكول الإضافي الثاني 

»ينشر البروتكول على أوسع نطاق«54.
كــما  دعت الجمعيــة العامّة للأمم المتّحدة مراراً على ضرورة نهــوض الدولة بالتزاماتها 
بنشر قواعد القانون الدولي الإنساني في زمن النزاعات المسلّحة، وكان هناك دور لا يستهان 
بــه للصليب الأحمر والهلال الأحمر في نشر القانون الدولي الإنســاني وطالبت الدول بتنفيذ 

إلتزاماتها في هذا المجال.
وبذلك يتضح لنا بجلاء أن ما تمّ عرضه أعلاه هو الأساس القانونّي لعملية نشر القانون الدولي 
الإنساني، والتعريف به والّذي يعد من أهمّ الآليّات الّتي نصّت عليها الإتّفاقيّات الدولية وأكدتها 
مجموعة من القرارات الدولية، بهدف الوقاية من وقوع الإنتهاكات الجســيمة وللوصول إلى تحقيق 

التطبيق الأمثل لأحكام القانون الدولي الإنساني على الأصعدة الوطنية.

راجع المادة 80 والمادة 83 الفرة الأولى من البروتكول الإضافي الأول لسنة 1977.  53
راجع المادة 19 من البروتكول الإضافي الثاني لاتفاقيات جنيف  لسنة 1977.  54
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2.4: الأوساط المستهدفة من النشر

1: السكان المدنيون:
أثبتت الدراســات والإحصائيــات أن النزاعات المســلّحة والحروب المعاصرة تســتهدف   
المدنيين بشــكل متعمد في كثير من الأحيان ويكون الإعتداء عليهم عنصراً من عناصر الحرب 
واستراتيجياتها، وأنّ جميع أشكال العنف الّتي تتخذها النزاعات المسلّحة واستعمال الأسلحة 

المتطوّرة كلّ ذلك يزيد من أعداد المدنيين الضحايا، وخاصّة الأطفال والنساء55.

وتعتبر عملية نشر القانون الدولي الإنساني بين السكان المدنيين هامّة جداً وضروريّة، فلم   
يعد دور المدني كما كان عليه في الســابق بل تداخلت الإختصاصات العسكريّة والمدنية، 
فالمدني له دور في النزاعات المسلّحة، وقد يكون محارباً وبخاصّة في تلك النزاعات الداخليّة 
كحركات التمرد ضدّ السلطات الحاكمة، فالمدني له الدور الإعتيادي بوصفه أبرز ضحايا 
النزاعات المســلّحة، كما وتتزايد معاناة هؤلاء الضحايا خاصّــة إذا تجاوزت العمليات 
العســكريّة حدود جبهة القتال، أو بسبب الهجمات العشوائية وتحرش القوات المتحاربة 
بهم، وتعرضهم للإعتقالات والمضايقات مّما يضطرهم للنزوح هرباً من تلك التعديات 

ويفقدون إمكانية الوصول إلى مصادر التموين والإغاثة. 

إن القانون الدولي الإنســاني يتضمن مجموعة من القواعد المطبقة على إجراءات تسيير الأعمال   
العدائيّــة، فالمادّة 54 من البرتوكول الإضافي الأول لإتفاقيات جنيف تحظر »تجويع الســكان 
المدنيين كأسلوب من أساليب الحرب«، وبناء على الفقرة )2( من هذه من المادة، »يحظر مهاجمة 
أو تدمير أو نقل أو تعطيل الأعيان والموادّ الّتي لا غنى عنها لبقاء السكان المدنيين ومثالها الموادّ 
الغذائية والمناطق الزراعية الّتي تنتجها والمحاصيل والماشــية ومرافق مياه الشرب وشــبكاتها 
وأشــغال الري، إذا تحدد القصد من ذلك في منعها عن الســكان المدنــين أو الخصم لقيمتها 
الحيويــة، مهما كان الباعث ســواء كان بقصد تجويع المدنيــين أو لحملهم على النزوح أو لأي 
باعث آخر«56. وكذلك تشــمل فئة المدنيين على الأطفال، وتشير الإحصائيات أنه قتل حوالي 

الدكتور فضيل طلافحة. جامعة الإسراء-الأردن.بحث بعنوان حقوق الطفل من منظور تربوي وقانوني-  55
المؤتمر الدولي-اكتوبر2010.

30-04-1995 مقال، المجلة الدولية للصليب الأحمر، العدد 305.  56
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مليونــا طفل وأصيب 6 ملايين آخرين، في حين شرد 12 مليون طفل وذلك في العقد الأخير 
من القرن العشرين57.

2.  نشر القانون الدولي الإنساني بين القوات المسلّحة:
نظراً للدور الحساس لأفراد القوات المسلّحة أو للطلاب الّذين ما زالوا في التدريب والتأهيل   
والدراســة في الكليات العســكريّة، وأولئك الّذين يناط بهم تحديد مصير ضحايا النزاعات 
المســلّحة وبما أنهم مخاطبون بقواعد القانون الدولي الإنساني، فقد أصبحت الحاجة ملحة إلى 
ترسيخ مفاهيم القانون الأخير لديهم، وإظهار أهميته في أذهان أفراد القوات المسلّحة وضباطها. 

حة بتدريس مبادئ القانون الدولي الإنســاني في الكليات  وبناءاً على ذلك تقوم القوات المســلّ  
العسكريّة ويتم النشر بشكل يتناسق مع كلّ دولة ومتطلباتها وأسلوبها الّتي تراه. 

3.4: الجهات المساهمة في نشر القانون الدولي الإنساني:

1.   المستشارون القانونيوّن:
نظام المستشــارون القانونيّون في القوات المسلّحة هو من الأنظمة الحديثة نسبياً، وبما أنّه تمّ النصّ   
عليه ولأول مرة في المادّة 82 من البروتكول الإضافي الأول، الّتي تنصّ على ما يلي:«تعمل الأطراف 
الســامية المتعاقدة دوما وتعمل أطراف النزاع أثناء النزاع المسلح على تأمين المستشارين القانونييّن 
عند الاقتضاء، لتقديم المشورة للقادة العسكريين على المستوى المناسب بشأن تطبيق اتّفاقيّات هذا 

البروتكول، وبشأن التعليمات المناسبة الّتي تعطي للقوات المسلّحة  فيما يتعلّق بهذا الموضوع«.

وبما أن السويد هي الدولة الّتي كانت سباقة في تطبيق هذا النظام على النحو المحدد في المادّة 82،  وحذت   
حذوهــا غالبية الدول في المجتمع الدولي، ومن ضمنها فلســطين الّتي تحتضن بين أجهزتها وأذرعها 
الأمنية عدداً من المستشــارين القانونييّن حملة شهادة الحقوق من الجامعات الفلسطينية، وغيرها من 
الجامعــات المعترف بها، وبما أن أولى مهامهم إبداء وجهات نظرهم حول الاتّفاقيّات الّتي وقعتها أو 
ستوقعها السلطة الفلسطينية، بالإضافة إلى إعطاء دورات ومحاضرات حول القانون الدولي الإنساني 
وقواعده، في الجامعات الفلسطينية أو لكوادر الاجهزة الأمنية أو الكليات العسكريّة على حد سواء.

اليونيسيف، تقرير وضع الأطفال في العالم، 2002 صفحة 42  57
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وأخــيراً لا بدّ من التنوية أنه لا يوجد ما يلزم أن يكون هؤلاء المستشــارين مفرغين بالأجهزة   
الأمنية أو عسكريين، ولا بدّ أيضاً من التنويه إلى أن المستشار العسكري ما هو إلّا مستشار ولا 

يخول باتخاذ القرارات، سواء أتّصلت بالمسائل العسكريّة أم بالقانون الدولي الإنساني58.

2.   العاملون المؤهلون:
طرح البروتكول الإضافي الأول في المادّة السادسة منه فكرة العاملين المؤهلين أوّل مرة بوصفها   
فكرة جديدة تساهم في نشر القانون الدولي الإنساني بين جميع الشرائح، فقد جاء في الفقرة الأولى 
من هذه المادّة »تســعى الأطراف السامية المتعاقدة في زمن الســلم أيضاً بمساعدة الجمعيات 
الوطنية للصليب الاحمر )الهلال الأحمر الأسد والشمس الأحمرين(59 لإعداد عاملين مؤهلين 
بغية تســهيل تطبيق الاتّفاقيّات وهذا البروتكول وما يتعلّق بنشاط الدول الحامية«، أما الفقرة 
الثانية من ذات المادّة فقد جعلت وظيفة تشكيل إعداد هذه الكوادر من اختصاص كلّ دولة، 

حسب رؤيتها، وضمن ولايتها الوطنية.

والملاحظ بناءاً على نصّ المادّة السادســة من البروتوكول الإضــافي الأول، أنّه لم ينظم طبيعة   
الأشــخاص المؤهلين من حيث تعريفهم والواجبات المناطة بهم، إلّا أن مشروع القرار الّذي 
تقدمت به اللجنة الطبيّة القانونيّة لإمارة موناكو أشــار على ســبيل المثال إلى تعريف العاملين 
المؤهلين بأنّهم »مجموعة من المتطوعين من الأطباء والمحامين والموظفين في الخدمات الطبيّة الّذين 
يمكن توفيرهم للدول الحامية وللجنة الدولية  للصليب الأحمر حينما يكون ذلك ضروريّاً«60، 
ولا يوجد هناك ما يمنع من أن يكون هؤلاء العاملون من بين الموظفين الحكومين أو العسكريين 

أو العاملين في مجال الإغاثة. 

وحيث أن كلّ دولة تحدد بإرادتها آليّة اختيار هؤلاء العاملين عن طريق لجنتها الوطنية، أو عن   
طريق الحكومة نفســها، وفي كلّ الأحوال لا بدّ من تأهيل هذه الطواقم من العاملين المؤهلين 

د. أحمد ابو الوفا، النظرية العامة للقانون الدولي الإنساني، دار النهضة العربية.القاهرة 2006، ص23  58
راجع الفقرة الأولى  والثانية من المادة السادسة من البروتكل الإضافي الأول  لسنة 1977  59

أنظر أ.د. محمد يوسف علوان، نشر القانون الدولي الإنساني، ورقة عمل مقدمة إلى المؤتمر الإقليمي  العربي   60
الذي انعقد في القاهرة في 14-16نوفمبر 1999. بمناسبة الاحتفال باليوبيل الذهبي لاتفاقيات جنيف، ص 

485 وما بعدها.
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ليقوموا بنشر القانون الدولي الإنساني وتنفيذه، كلّ حسب تخصصه. 

وتلعب كلّ من المؤسسات الوطنية للصليب الأحمر والهلال الأحمر دوراً رائداً في هذا النطاق61،   
بالإضافة إلى المؤسسات الحقوقية بالدولة ومؤسسات المجتمع المدني، ونذكر على سبيل المثال 
في فلسطين مؤسســة الحق، والمركز الفلسطيني لقضايا السلام والديمقراطية، ومركز ميزان، 

وغيرها من المؤسسات الفلسطينية الّتي تقوم بإعداد أفراد مؤهلين في جميع التخصّصات.

3.   اللجنة الوطنية للقانون الدولي الإنساني:
إن اللجان الوطنية للقانون الدولي الإنساني هي من الآليّات الوطنية لتنفيذ القانون الدولي الإنساني   
على الصعيد الوطني، وحيث أن الأعراف والقوانين الدولية لم تجبر الدول على مثل هذه اللجان، 
إلّا أن العديد من  الدول شــعرت بالحاجة الملّحة إليها ومن ضمنها فلسطين التي لجأت إلى هذا 
النوع من اللجان منذ عام 2003، وكما ذكر سابقاً حول المرسومين الرئاسيّين رقم 15 لسنة 2003 
والمرسوم رقم 2 لسنة 2016، فقد نصّ المرسوم الأول، الّذي يحمل الرقم 15 لسنة 2003 بشأن 
إنشاء اللجنة الوطنية الفلسطينية للقانون الدولي الإنساني، التي يرأسها الهلال الأحمر الفلسطيني62 
في المادّة الرابعة منه على أن أحد أهداف اللجنة ما يلي: 1 - نشر القانون الدولي الإنســاني وتعزيز 

الوعي به. 2 - إدراج القانون الإنساني ببرامج التدريس بالجامعات والمعاهد.

وأمّا المادّة الثالثة من المرسوم الرئاسّي الثاني الّذي يحمل رقم 2 لسنة 2016، فقد نصّت أيضاً   
على أنه من صلاحيات هذه اللجنة ضمان احترام مبادئ القانون الدولي الإنساني، ونشرها من 
خلال نشر القانون الدولي الإنســاني، وتعزيز الوعي بأحكامه بين مختلف شرائح المجتمع، من 

خلال السعي لإدراجه بمناهج التدريس في المدارس والجامعات والمعاهد. 

وعليه، نرى بأن إنشاء اللجنة الوطنية الفلسطينية للقانون الدولي الإنساني هو أمر إيجابي لتفعيل   
القانون الدولي الإنساني ومبادئه على الأراضي الفلسطينية ولكن يجب على الحكومة الفلسطينية 

أنظر محمد العسيلي، دور الجمعيات الوطنية للصليب الأحمر والهلال الأحمر في مجال إعداد العاملين المؤهلين   61
لتسهيل تطبيق القانون الدولي الإنساني، المجلة الدلية للصليب الأحمر. السنة السابعه العدد35. كانون الثاني 

/ يناير- شباط/ فيراير1994.
أنظر الملحق نص المادة الرابعة من المرسوم الأول ونص المادة الثالثة من المرسوم الثاني.   62
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التطبيق الفعلي لهذه المراسيم الرئاسيّة والقرارات بقانون، وألا تبقى مجرد نصوص مكتوبة خالية 
ما عميلة نشر قواعد القانون الدولي  من جوهرها التطبيقي من أجل تحقيق الغاية منها، ولا ســيّ

الإنساني.

4.  الهلال الأحمر الفلسطيني:
جمعية الهلال الأحمر الفلســطيني هي جمعية مستقلة ذات شخصية اعتبارية معترف بها رسمياً،   
وهي أحد أذرع الحركة الدولية للصليب الأحمر والهلال الاحمر، وقد باشرت الجمعية مهامها 
منذ تأسيســها في 1968/12/26 بتقديم خدماتها المختلفة، وتمّ تكريسها بوصفها جمعية لها 
شخصية اعتبارية بموجب القرار الصادر من المجلس الوطني الفلسطيني في دورته السادسة 
بالقاهرة بتاريخ 1969/9/1؛ لتصبح بعد هذا التاريخ مؤسسة صحية اجتماعية من المؤسسات 

الفلسطينية الّتي تضم آلاف المتطوعين والأعضاء الفلسطينيين والأجانب63.

وجمعية الهلال الأحمر الفلســطيني واحدة من المؤسسات الرائدة في فلسطين الّتي تحمل رسالة   
هادفة من أجل توفير المساعدات الإنسانية والصحية والاجتماعية للشعب الفلسطيني، ونشر 
مبادئ الحركة الدولية للصليب الأحمر والهلال الاحمر والقانون الدولي الإنســاني، وذلك من 
خلال عقد الورش والدوريات الموجهة للمتطوعين بالجمعية، أو للمؤسســات الحكوميّة في 
فلســطين وخاصّة ضباط الأجهزة الأمنية وكوادها، لتعريفهم بأهــم قواعد القانون الدولي 

الإنساني وحلقات تعليمية خاصّة بالشارة، وذلك لمنع إساءة استخدامها64.

وتقوم لجنة الهلال الأحمر الفلســطيني بالإضافة إلى عقد الدورات وإصدار الكتيبات بتوثيق   
الإنتهــاكات ورصدها، وخاصّة الإنتهاكات الإسرائيليّة، وبخاصّة تلك الّتي تقع على أعضاء 
اللجنة وطواقمها، ثم بنشر هذه الإنتهاكات في سلســة تقارير ومنشورات توزع محلياً ودوليّاً، 
من خلال اطلاع بعثة اللجنة الدولية للصليب الأحمر في فلسطين على هذه الإنتهاكات الموثقة، 

والتي تقوم بفضح هذه الإنتهاكات؛

بروشور عن جمعية الهلال الأحمر الفلسطيني باسم عطاء لا ينضب 2012.  63
الهلال  جمعية  عن  صادرة  الدولية،  للقوانين  وانتهاك  الإنسانية  بحق  جريمة  الشارة  على  الاعتداء  بروشور،   64

الأحمر الفلسطيني 2012.
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ومّما قامت به جمعية الهلال الأحمر الفلسطيني تشكيل وحدة القانون الدولي الإنساني لتقديم الخدمات   
الإنسانية، في ظل الخصوصية الّتي فرضت على الفلسطينين والإنتهاكات الجسيمة الّتي يتعرضون 
لها، نتيجة الإحتلال الإسرائيلي وتستند هذه الوحدة في عملها إلى أحكام القانون الدولي الإنساني 

والأعراف الدولية ذات الصلة، والمبادئ الأساسية للصليب الأحمر والهلال الاحمر65.

5.  اللجنة الدولية للصليب الأحمر:
إن أولى أهداف هذه اللجنة الدولية هو حماية ضحايا الحروب والنزاعات ومساعدتهم واحترام   
كرامتهم الإنسانية والتخفيف من حدة المعاناة الإنسانية، والتشجيع على احترام الجميع للقانون 
الدولي الإنســاني، ومن أهدافها تشــجع القيم الإنســانية وقواعد القانون الدولي الإنساني، 
وتطويرها، وتعدّ اللجنة أكبر شــبكة إنســانيّة في العالم تضطلع بمهامّ إنسانيّة، وتحظي بدعم 
الملايين من المتطوعين في أجهزتها، بعد مرور أكثر من 150 عاما على نشأتها، ويوجد مقرها في 
جنيف بسويسرا، ويتكون الجهاز الهيكلي للجنة الدولية للصليب الأحمر من الجمعية، ومجلس 
الجمعية والإدارة العامة، ومن خلال تبرعات فردية ومنظّمات تمّ إنشــاء عدة صناديق تديرها 
اللجنة الدولية للصليب الأحمر، من أجل تطوير أنشــطة اللجنة الدولية والهلال الأحمر ودعم 
قواعد القانون الدولي الإنساني ونشرها، وتكريم أفراد قدموا خدمات ودعم موظفين ساءت 
أحوالهم وظروفهم بسبب طبيعة أعمالهم وأنشطتهم باللجنة. ومن المعروف أن اللجنة الدولية 
للصليب الأحمر جهة غير متحيزة ومحايدة، وغير حكومية، من حيث طبيعتها وتشكيلها، وتتمتع 
باستقلاليّة تامة، ذات مهام إنسانيّة بحتة، وقد أسندت لها هذه المهام من خلال اتّفاقيّات جنيف 

الأربع عام 1949 والبروتوكولين الإضافيين عام 1977.

ومن خــلال هذه الاتّفاقيّــات الخاضعة لأحكام القانــون الدولي، فإنّ هــذه المنظّمة تتمتع   
بالامتيازات والحصانات بما فيها الحصانــة القضائيّة، بعدم الملاحقة إدارياً وقضائياً، وكذلك 
حصانة مبانيها ووثائقها، ومن هنا تتجلي اســتقلاليتها وحياديتهــا؛ ونجد أيضاً أن اتّفاقيّات 
جنيف الأربع عــام 1949 والبروتوكولين الإضافيين عام 1977، كلّ أولئك أعطوا اللجنة 

الدولية للصليب الأحمر دوراً هامّاً بنشر القانون الدولي الإنساني في مختلف مناطق العالم.

برشور، وحدة القانون الدولي الإنساني، صادر جمعية الهلال اللاحمر الفلسطيني 2011.  65
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6.   المؤسسات الحقوقيّة الفلسطينية:
  تشكل مؤسسات المجتمع المدني -ذات الطابع الحقوقي بشكل خاص- لبنة أساسية في إنفاذ 
ونشر القانون الدولي الإنســاني على الأراضي الفلســطينية، أمثال مؤسســة الحق وغيرها من 
المؤسســات الحقوقية الفاعلة في فلسطين، وخاصّة في عملية النشر والتثقيف وتقديم المشورة 
ن دور هذه المؤسســات في عملية المساءلة والملاحقة القانونيّة  للجهات موضع القرار، كما يُثمَّ
ر بصــمات الحق، إلّا أننا نرى ضرورة الإهتمام بالجانب  على المســتوى العالمي66، والتي بها تجذًّ
التنفيذي الفعلي لقواعد القانون الدولي الإنســاني على الأرض الفلسطينية، من خلال الضغط 
المتواصل على ذوي القرار لتعديل القوانين الجنائيّة الفلسطينية لإدخال قواعد القانون الدولي 
الإنســاني فيها، ووضع الجزاء والعقاب لكلّ مخالف لفحواهــا، وذلك حتى يتمكن القضاء 
الفلسطيني من اتخاذ القرارات المتلاصقة مع الأعراف والقوانين الدولية، والتي لا يمكنها أن 

تتحقق من دون منظومة قانونيّة جديدة استناداً لمبدأ »لا جريمة ولا عقوبة إلّا بنصّ«.

5: الخاتمة
يتبين لنا نتاجاً لهذه الدراسة أنه لا بد من القيام بمجموعة من الإجراءات القانونية لإنفاذ قواعد القانون 
الدولي الإنساني وطنياً، وتطبيقها خير تطبيق، لا سيما في فلسطين مكان الدراسة، وهذا يتم من خلال إنضمام 
الدولة للمعاهدات، ومن ثم إدماج هذه الاتفاقيات في القوانين الجزائية الوطنية ليتســنى للقاضي الوطني 
فرض العقاب عــلى المخالفين والمنتهكين لأحكام القانون الدولي الإنســاني، وذلك كله يدّعم بنشر هذه 
المعاهدات في الصحف الرسمية حتى لا يعتد بالجهل بها، ونتيجة للدراسة التحليلية المعمقة في هذا المجال، 

ليسبيث  بورفيسورة  الجامعية  والأستاذة  الهولندية  المحامية  أوكلت  قد  الفلسطينية  الحق  مؤسسة  كانت  يذكر    66
 Lima هولدنج  ليما  باسم  المشهورة  ريفال   شركة  ضد  جنائية  دعوى  برفع  للمحاماة  بولر  مكتب  من  زيخفيلد 
للقانون  مخالف  بأنه  الدولية  العدل  محكمة  قضت  الذي  الإسرائيلي،  الجداًر  بناء  في  لمشاركتها   Holding

الفلسطينيين  المواطنين  وممتلكات  مزارع  اتلاف  إلى  أدت  قد  البناء  عملية  لأن  وذلك  العالمي،  الإنساني 
الحركة. حرية  من  وحرمانهم  لهم  تابعة  أراض  إلى  الدخول  من  ومنعهم  وأشجارهم  زرعهم   وتدمير 
وقد جاء قرار النيابة العامة الهولندية بعدم ملاحقة الشركة الهولندية لعدم توفر الأدلة الجنائية الكافية.  وما يعضد 
الملاحقة الجنائية للشركة في هذه القضية هو أن القانون = الهولندي نفسه يحرم على الشركات الهولندية انتهاك قانون 
الجرائم الدولية أو قانون الحرب المنبثق من اتفاقية جنيف. ولكن يبقى السؤال إن كان توفير المعدات بواسطة شركة 
ريفال لعمليات بناء الجداًر الإسرائيلي تعتبر انتهاكا للقانون وجريمة من جرائم الحرب هو أمر يجب أن تبحثه النيابة 

العامة الهولندية التي قررت عدم الإقدام على إجراء مثل هذا البحث لضعف الأدلة وشحها.
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نرى أن هنالك قصور من صاحب القرار الفلسطيني، والذي لم يحدد النظام والمسلك الذي يجب الإنعطاف 
نحوه، في ظــل التباين الكبير بين كل من النظام الأحادي والثنائي، وبالتالي تتضارب الأراء والتحليلات 
في هــذا الجانب، كما ان هنالــك قصور جلي في نشر المعاهدات التي قامت دولة فلســطين بلإنضمام إليها 
سابقاً، وهذا كله أضعف موقف القاضي الجزائي الفلسطيني، ووضعه في حيرة من أمره ما بين تطبيق هذه 
الاتفاقيات، وترسيخ النظام الأحادي في أحكامه القضائية، ليقطع الشك باليقين، وما بين عدم الالتفات 

إلى ما دخل حيز النفاذ من المعاهدات الدولية ذات الصلة، وهذا الأخير نقيض للإجتهاد القضائي.
وخلاصة ما توصلنا اليه نتيجة هذه الدراســة، جملة من التوصيات ســنتطرق لها تعداداً آملين 

بتطبيقها والأخذ بها إن أمكن:
ضرورة إدخال قواعد القانون الدولي الإنساني في القوانين الفلسطينية، ومراجعة التشريعات   -
الجزائية وتنقيحها، ووضع العقوبات المناسبة لأيّ فعل، أو امتناع يشكلّ اعتداءاً وانتهاكاً 

لحرمة قواعد القانون الدولي الإنساني.
نوصي الحكومة الفلسطينية إلى ضرورة تشكيل طواقم وكوادر تشرف على إنفاذ الاتّفاقيّات   -
الدولية، والدعوة إلى نشرها في الوقائع الفلسطينية، حتى لا يعتدّ بالجهل بها، وإعداد تقارير 
بسبل ســيرها، والإلتزام بتزويد المؤسّســات الدولية المختصّة بالوثائق المناسبة لتشجيع 

المساعدة المتبادلة، بفضل تبادل المعلومات.
نوصي الحكومة الفلسطينية وصاحب القرار الفلسطيني بضرورة تخصيص جزء من الميزانيّة   -
العامّة، لدعم الجهات الناشرة والمنفّذة للقانون الدولي الإنساني، وخاصّة غير الحكوميّة منها.

تكثيف عمليات نشر القانون الدولي الإنســاني بــين المدنيين، ودمجه في برامج تدريب قوى الأمن   -
الفلسطيني ورصد الإنتهاكات الإسرائلية، حتى يتم الأخذ بها في المحاكم الدولية والوطنية، عند 
البدء بعمليات الملاحقة الجنائية لمنتهكي قواعد القانون الدولي الإنساني على الأراضي الفلسطينية.

دعم الدراســات على المســتوى الوطني لتعيين الثغرات الّتي يتعيّن سدها في مجال تطبيق   -
القانون الدولي الإنساني، والتدابير الّتي يمكن أخذها وفقاً للواقع الفلسطيني.

ضرورة إعداد مستشــارين قانونيّن ذوي خبرة وكفاية، ليكونوا على قدر من المســؤولية   -
والإدراك عند تقديمهم استشارات قانونيّة للجهات ذات العلاقة.

ضرورة تعميق معارف السلطات القضائيّة وقدراتها في مجال تطبيق قواعد القانون الدولي الإنساني.  -
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6: قائمة المصادر والمراجع

1.6: المصادر
اتفاقيات جنيف الأربع المؤرخة في 12 اغسطس 1949.  -

اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات والمعتمدة بتاريخ 22 آيار- مايو 1969 والتي دخلت حيز   -
التنفيذ في 27 كانون الثاني- يناير 1980.  

القانون الثوري الفلسطيني ساري المفعول 1979.  -
قانون الطفل رقم 7 لسنة 2004.  -

المرسوم الرئاسي رقم )2( لسنة 2016 بشأن إنشاء اللجنة الوطنية للقانون الدولي الإنساني.  -
المرســوم الرئاسي رقم )15( لسنة 2003 بشأن انشاء اللجنة الوطنية الفلسطينية للقانون   -

الدولي الإنساني.
البرتوكول الاضافي الأول لسنة 1977.  -
القرار بقانون رقم )15( لسنة 2015.   -

مشروع قانون العقوبات الفلسطيني 2003.  -
منشورات منظومة القضاء والتشريع في فلسطين، »المقتفي« نقض جنائي رام الله رقم 2010/116.  -
منشورات منظومة القضاء والتشريع الفلسطيني »المقتفي«، حكم محكمة صلح جزاء جنين،   -

رقم 2014/885.
منشــورات منظومة القضاء الفلسطيني »منشــورات المقتفي«، استئناف رام الله )الدائرة   -

الحقوقية( رقم 2009/90.
مجلة نقابة المحامين الأردنين لسنة 2005، حكم محكمة التمييز الأردنية، الدائرة الحقوقية رقم   -
(2003/3965(، وكذلك حكمها الصادر عن الدائرة الحقوقية رقم )2003/4309).

2.6: المراجع القانونية 
أحمد أبو الوفا أحمد، النظرية العامة للقانون الدولي الإنســاني، الطبعة الأولى القاهرة، دار   -

النهضة العربية، سنة 2006.
جوني بفنر، آليات ونهج مختلف لتنفيذ القانون الدولي الإنســاني وحمآية ومساعدة ضحايا   -

الحرب، المجلة الدولية للصليب الأحمر، العدد 874، يونيو - حزيران 2009.
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غسان الجندي، قانون المعاهدات الدولية، عمان، 1988.   -
ســعيد سالم جويلي، تنفيذ القانون الدولي الإنســاني، مطبعة دار النهضة العربية، القاهرة،   -

.2003 ،2002
محمد السعيد الدقاق ومصطفى سلامة حســن، القانون الدولي المعاصر، دار المطبوعات   -

الجامعية، 1997.
عمر محمود المخزومي، القانون الدلي الإنساني في ضوء المحكمة الجنائية الدولية، دار الثقافة   -

للنشر التوزيع، ط1، 2008.
غنيم قناص المطيري، آليات تطبيق القانون الدولي الإنساني، رسالة ماجستير قدمت بجامعة   -

الشرق الأوسط سنة2010/2009.
المجلة الدولية للصليب الاحمر- جون ماري ولويز دوز والتر، القانون الدولي الإنســاني   -

العرفي، طبع في مصر، برنت رايت للدعاية والاعلام، 2007. 
محمد العســيلي، دور الجمعيات الوطنية للصليب الأحمر والهــلال الأحمر في مجال إعداد   -
العاملين المؤهلين لتسهيل تطبيق القانون الدولي الإنساني، المجلة الدلية للصليب الأحمر، 

السنة السابعه العدد35، كانون الثاني/ يناير- شباط/ فيراير1994.
محمد المجذوب، القانون الدولي العام، ط 5، منشرات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2004.  -

محمد ســامي عبد الحميد، أصول القانون الدولي العام: الجماعة الدولية - القاعدة الدولية   -
- الحياة الدولية، ج2، ط7، منشأة المعارف، الإسكندرية.

محمد فهاد الشلالدة - القانون الدولي الإنساني-الصفحة -5مكتبة دار الفكر سنة 2005  -
المركز الفلســطيني لاستقلال المحاماة والقضاء "مســاواة"، المعاهدات الدولية والقانون   -

الوطني، رام الله، فلسطين، كانون أول 2104.
موفق سمور المحاميد، القيمة القانونية للمعاهدات في الدستور الأردني عام 1952 وتعديلاته،   -

مجلة الحقوق )كلية الحقوق جامعة الكويت(، الكويت، المجلد 35، العدد الرابع، 2011.
نزار العنبكي، القانون الدولي الإنساني، الطبعة الأولى، دار وائل للنشر والتوزيع، الأردن، 2001.  -

احمد اسكندري ومحمد ابو غزالة، محاضرات في القانون الدولي العام، القاهرة، 1998.  -
فضيل طلاحفــة، جامعة الاسراء الأردن، بحث بعنوان حقوق الطفل من منظور تربوي   -

وقانوني، المؤتمر الدولي، 2010.
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عبد الكريم علون، الوســيط في القانون الدولي العام، المبادئ العامة، الكتاب الأول، دار   -
الثقافة، عمان، 1997.

نزار أيوب، القانون الدولي الإنساني والقانون الدولي لحقوق الانسان، الهيئة المستقلة لحقوق   -
الانسان، سلسة تقارير قانونية )32(، 2003.

أ. د. محمد يوســف علوان، نشر القانون الدولي الإنســاني، ورقة عمل مقدمة إلى المؤتمر   -
الإقليمي  العربي الذي انعقد في القاهرة في 14-16 نوفمبر 1999، بمناســبة الاحتفال 

باليوبيل الذهبي لاتفاقيات جنيف.
اليونيسيف، تقرير وضع الأطفال في العالم، 2002.  -

بروشور عن جمعية الهلال الأحمر الفلسطيني باسم عطاء لا ينضب 2012.  -
بروشور الاعتداء على الشارة جريمة بحق الإنسانية وانتهاك للقوانين الدولية، صادرة عن   -

جمعية الهلال الأحمر الفلسطيني 2012.
برشور، وحدة القانون الدولي الإنساني، صادر جمعية الهلال اللاحمر الفلسطيني 2011.  -

3.6: مراجع الكترونية
لمياء ابو المكي وادريس عرعاري،  مراحل ابرام المعاهدة الدولية، رسالة ماجستير، جامعة   -
http://master2013agdal.forumaroc.net/t2- .محمد الخامس، 2013، الرابــط الالكتروني

topic تاريخ الزيارة 2016/3/5.

مركز انباء الامم المتحدة »الإنضمام الفلسطيني للمعاهدات الدولية« الموقع:   -
 .http://www.un.org/arabic/news/story.asp?NewsID=21039#.VtsfVfkrLIU  

احسان عادل، نتائج ابعاد قبول إنضمام فلسطين لاتفاقيات جنيف.، موقع الكتروني:  -
 http://www.euromedmonitor.org/ar/article/513  82  

مسودة الدستور الفلسطيني الثالثة، انظر برنامج دراسات التنمية )جامعة بير زيت( على الرابط   -
http://sites.birzeit.edu/cds/cds/NEW/arabic/constitution/constitution_3ed_drafthtmlK :التالي
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الأحكام العامة للكمبيالة67

المحامي محمد محمود الدحدوح/ غزة

1:  المقدمة
الحمد لله الذي هدانا بنعمة الإســلام، فلا اختلاف على أن الشريعة الإسلامية جاءت من عند 
الله عز وجل، متممة لكافة الرســالات السماوية دون خلل أو نقص، وشاملة لكل زمان ومكان، 
فلا وجه للشــبه بسماتها مع سمات القانون الوضعي المتغيرة والمتقلبة أحكامه في كل عصر وزمان، 
لذا سنحاول في هذا البحث استظهار قواعد ولاية الحاكم وفق القانون الوضعي في فلسطين كحالة 
تطبيقية، ومن ثم معرفة منظور قواعد الحكم الدســتوري الإســلامي لهذه الحالة فيما يتعلق بولاية 

الحاكم وواجباته وانتهاء ولايته.
تعتبر الكمبيالة ورقة من الأوراق التجارية التي يتم تداولها بين الأفراد، ومصطلح الكمبيالة قد 
ورد ذكره في تعريف الأوراق التجارية حيث حدد التعريف أنواع الأوراق التجارية مكتفي بذلك، 

وهي )الكمبيالة والسند الاذني والسند لحامله(.
ومــن الخصائص التي تتصف بها الكمبيالة أن موضوعها مبلــغ من النقود، وكذلك من أهم 
خصائصها قابليتها للتداول بالطرق التجارية وأنها واجبة الدفع عادة في اجل قصير وقبول العرف لها.
وللكمبيالة أهمية كبيرة في حياتنا لعملية العامة والحياة التجارية خاصة فهي تقوم على أداة وفاء 

وائتمان في المعاملات شأنها شان النقود.
ولقــد أخرج قانون الأوراق المالية رقم )12( لســنة 2004م في المــادة )4( منه الكمبيالات 

والشيكات من تصنيفات الأوراق المالية واعتبرها ورقة غير مالية.
ولقد نظم المشرع الفلســطيني أحكام الأوراق التجارية بصفة عامة في القانون رقم 17 لســنة 
1929م وأحــكام الكمبيالــة بصفة خاصة في المــواد 84-96 منه، وأطلق على الكمبيالة اســم 

»السفتجة«.

مت هذه الدراسة من قبل الدكتور والمحامي/ سالم حماد الدحدوح،  نائب عميد كلية الحقوق - جامعة  حُكِّ  67
الخاص  القانون  استاذ  كلوب،  أبو  عفيف  والدكتور/  الأسبق،  الخاص  القانون  قسم  رئيس  بغزة،  الازهر 

المساعد، الجامعة الاسلامية - غزة.
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وسأتناول في هذا البحث الكمبيالة في عدة مباحث كالأتي:
إنشاء الكمبيالة.  .1

تداول الكمبيالة.  .2
ضمانات الوفاء بالكمبيالة.  .3

أحكام الوفاء بقيمة الكمبيالة.  .4
ولعــل هذا البحث يكون مقدمة لبحوث أعمق وأدق في الكشــف عــن الجوانب التي يثيرها 

موضوع الأوراق التجارية.
وأنني أتقبل بالغبطة والشــكر جميع الملاحظات والإرشــادات التي تردني إصلاحاً لخطأ، أو 

تداركاً لنقص.

2: إنشاء الكمبيالة
تعتبر الكمبيالة ورقة تجارية تتضمن أمراً يصدر من شــخص إلى آخر يسمى المسحوب عليه بأن يدفع 
مبلغاً من النقود في تاريخ معين أو بمجرد الإطلاع لإذن أو لأمر شخص ثالث هو المستفيد أو لحاملها68.
تعتبر الكمبيالة تصرف قانوني، وتنشأ الكمبيالة من الساحب بإرادته المنفردة وذلك بعد قيامه بالتوقيع 
عليها، ولإنشاء الكمبيالة بالطريقة الصحيحة لإنتاج آثارها القانونية لا بد من توافر الشروط الموضوعية 

والشكلية اللازمة لصحة التصرفات القانونية والحديث عن تلك الشروط على النحو التالي:

1.2: الشروط الموضوعية
يجب أن تتوافر الشروط الموضوعية اللازمــة لصحة التصرفات القانونية وهي الرضا والمحل 

والسبب والأهلية القانونية وسنتناول الحديث عنها بشيء من التفصيل على النحو الآتي: 

أولًا: الرضا والأهلية 
يشــترط في الإلتزام الصرفي الناشئ عن التوقيع على الكمبيالة توافر الرضا الخالي من العيوب، 
ويجب توافر رضا المستفيد، وذلك كما في القاعدة العامة لصحة الالتزامات فيجب أن يكون الرضا 

صادر عن ذي أهلية69، ويجب أن لا يكون مكرهاً على هذا التوقيع.

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 17.  68

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 20.  69
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ثانياً: المحل
يشــترط أن يكون محل التزام موقع الكمبيالة مبلغ من المال، فإذا كان موضوع الكمبيالة شيء 
آخــر غير النقود، فلا تعتبر وقتها ورقة تجارية، لأن موضــوع الورقة التجارية يجب أن يكون دائمًا 

مبلغاً من المال.

ثالثاً: السبب 
يشترط أن يكون السبب لإنشاء الكمبيالة مشروعاً وموجود وفقاً للقواعد العامة، فإذا كان سبب 
الكمبيالة دين غير مشروع فعندها يبطل التزام الســاحب إذا كان لدائنه المباشر، أما بالنسبة للغير 
حسن النية الذي انتقلت إليه الكمبيالة بالتظهير، فلا يحتج بهذا البطلان لانعدام سبب المشروعية، 

وذلك إعمالًا لمبدأ »أن التظهير يطهر الدفوع«70.

2.2: الشروط الشكلية
يتضمن إنشاء الكمبيالة في الشروط الشكلية بيانات إلزامية وبيانات أخرى اختيارية، وسنتحدث 

عن تلك البيانات على النحو الآتي:

أولًا: البيانات الإلزامية
يجب أن تظهر الكمبيالة كورقة تجارية، في الشكل الذي تطلبه قانون الصرف، ومن ثم لا بد وأن 

تصدر في محرر مكتوب متضمنا للبيانات التي حددها القانون وهي كالتالي:

1.   تاريخ سحب الكمبيالة:
يجب أن تتضمن الكمبيالة تاريخ إنشــاءها، ويكتب التاريخ بالحروف أو بالأرقام، ويجب أن تحتوي   
على اليوم والشهر والسنة، ويعتبر تاريخ السحب حجة على الغير إلى أن يثبت العكس، وتكمن أهمية 

التاريخ في معرفة أهلية الساحب فيتحدد ميعاد الإستحقاق ومتى كانت الكمبيالة واجبة الدفع.

توقيع الساحب:  .2

يعتبر توقيع الساحب من أهم البيانات الإلزامية وإلا فقدت كل قيمة قانونية لها، إذ أن الساحب   
يعتبر بمجرد توقيعه يعتبر منشئ للكمبيالة ويرغب في الإلتزام بما تتضمنه الكمبيالة، ويكون توقيع 

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 21.  70
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الكمبيالة في أســفل الورقة، وإذا تعدد الساحبين للكمبيالة وقعوا جميعاً عليها، وإذا كان التوقيع 
للــوكلاء وقع الوكيل بصفته وكيل وليس أصيلًا، وذلك في حال قيام الأصيل بتكليف الوكيل 
بالتوقيع نيابة عنه كما في مديري الشركات، وعليه أن يبرز صفته هذه عند توقيع الكمبيالة كذكر 

عبارة »نيابة عن«.

3.   إسم المستفيد:
يعتبر إسم المستفيد هو الأساس الذي بنيت عليه الكمبيالة فهو الذي من أجله حررت الكمبيالة،   
وهو الدائن فالســاحب يحرر الكمبيالة له بمقدار دينه له ليحصل عليه من شخص آخر وهو 
المسحوب عليه، والمسحوب قد يكون شخص ثالث وهو الدارج، وقد يكون نفسه الساحب 
محرر الكمبيالة، ويجب أن يقترن اســم المستفيد بشرط الأمر، لأن شرط الأمر هو الذي يضفي 

على الكمبيالة طابعها كورقة تجارية قابلة للتداول، ويمكن أن تكون الصيغة لحاملها71.

4.   إسم المسحوب عليه:
يجب أن تتضمن الكمبيالة إسم الشخص الذي يوجه إليه الساحب أمره بالدفع لشخص آخر، ويجب   
أن يكون اســم المســحوب عليه واضح على وجوب الدقة فيه، وكذلك إضافة لمهنته ومحل إقامته، 
والمسحوب عليه تربطه علاقة قانونية سابقة بينه وبين الساحب، وتعرف هذه العلاقة أساس التزام 

المسحوب عليه قبل الساحب، وقد يحدث أن يعين الساحب نفسه كمسحوب عليه في الكمبيالة.

5.   مبلغ الكمبيالة:
يجب أن تتضمن الكمبيالة تحديد المبلغ تحديداً دقيقاً يكون واضح بمجرد الإطلاع على الكمبيالة، وقد   
يحدث أن يتضمن هذا المبلغ فوائد، حيث تحتسب هذه الفوائد من تاريخ التحرير إلى تاريخ الاستحقاق.

6.   ميعاد الاستحقاق:
يجب أن تتضمن الكمبيالة ميعاد اســتحقاقها، ويجب تحديده بصورة واضحة، ولا يجوز أن يكون هذا   
الميعاد معلق على شرط واقف أو فاســخ، وكذلك لا يجوز أن يكون مرتبط بحدوث واقعة محددة، ولا 

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 24.  71
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يجوز أن تتضمن عدة مواعيد استحقاق، وتكمن أهمية ميعاد الإستحقاق في تقادم دعوى الصرف.

7.   مكان الوفاء:
يجــب أن يكون مكان الوفاء معينا بدقة في الكمبيالة لكي يتســنى لحاملها المطالبة بالوفاء بها،   
والغالب أن يكون مكان الوفاء هو إقامة المسحوب عليه أو موطنه التجاري، وعند عدم تحديد 

المكان في الكمبيالة لا تبطل الكمبيالة وإنما تتبع القواعد العامة في تحديد مكان الوفاء72.

8.   وصول القيمة:
يجب أن تتضمن الكمبيالة الســبب الذي من أجله حــررت على ذات الكمبيالة، حيث يمثل   
وصول القيمة سبب الإلتزام، ولم يشترط القانون نوع القيمة التي وصلت سواء نقداً أو بضاعة.

يترتب على إغفال البيانات الإلزامية في الكمبيالة إما بطلانها على نحو ينعدم كل أثر قانوني   
لها، أو بطلانها ككمبيالة بحيث تبقى لها بعض الآثار القانونية، ومع ذلك فان إغفال بعض 
البيانــات لا يؤثر في صحة الكمبيالة تبقى مع تخلقهــا صحيحة، وهذا البيانات مثل تاريخ 
الاســتحقاق ومكان الوفاء ومكان الإنشاء وتاريخه، فبالنسبة إلى تاريخ الاستحقاق جعله 
مســتحق بمجرد الإطلاع عليها، وبالنســبة إلى مكان الوفاء جعله مكان المسحوب عليه، 
وبالنسبة لتاريخ الإنشاء جعل تاريخ تسليم الكمبيالة هو تاريخ إنشاءها، لذلك فان إغفال 
ذكر تلك البيانات المتقدمة لا يؤدي إلى بطلان الكمبيالة، إلا في حالة ذكر تاريخ غير صحيح 
للاستحقاق كوضع تواريخ متعاقبة، أما البيانات الأخرى كالتوقيع وقيمة الكمبيالة وغيرها، 

فإغفالها يؤدي إلى بطلان الكمبيالة73.

ثانياً: البيانات الاختيارية
يجوز إضافة أي بيانات يتم الاتفاق عليها فيما بين المتعاملين، وتتم إضافة ما يشاؤون من البيانات 

شريطة أن لا تكون مخالفة للنظام العام أو القواعد العامة74.

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 25.  72
د. ادوار عيد - الأسناد التجارية ط 1996 ص  154.  73

د. محمود الكيلاني - القانون التجاري »الأوراق التجارية« ص 50.  74
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والشروط الإختيارية كثيرة ومتنوعة ولا حصر لها وسنذكر هنا بعض هذه الشروط والتي درج 
إضافتها على الكمبيالة:

شرط الرجوع بلا مصاريف: وهذا الشرط يخفف من التزامات الحامل ويجعل رجوعه على   .1
الملتزمين بالكمبيالة أكثر سهولة وسرعة.

شرط الإخطار أو عدم الإخطار: وهذا الشرط نجد الســاحب ينبه المسحوب عليه بأن لا   .2
يبــادر إلى قبول الكمبيالة أو دفع قيمتها قبل أن يصله منه بيان يوضح له فيه ماهية الورقة 
المسحوبة عليه ومضمونها، وتكمن فائدة الشرط في أنه يمكن المسحوب عليه من مراجعة 
كافة معاملاته مع الساحب وخاصة فيما يتعلق بمقابل الوفاء، وكذلك بالنسبة للعكس في 

حالة عدم الإخطار75.
شرط عدم الضمان: وهذا الشرط لا يضمن الوفاء بقيمة الكمبيالة.  .3

شرط الوفاء في محل مختار: وهذا الشرط يتضمن قيام الســاحب بتعيين مكان لدفع   .4
قيمة الكمبيالة غير مكان المسحوب عليه، وعادة يوضع هذا الشرط لاعتبارات تهم 

المسحوب عليه.

3:  تداول الكمبيالة
الكمبيالــة ورقة معدة للتداول، وتداول الكمبيالة لا يلائمه نظام حوالة الحق المقرر في القانون 
المدني، لذلك قد نشــأ التظهير في الحق التجاري كأداة لنقل الكمبيالة التي تحتوي على شرط الإذن 

أو الأمر، حيث يتم التظهير على ظهر الكمبيالة بما يفيد انتقالها إلى المظهر إليه.
والتظهير قد يكون بقصد نقل الحق الثابت بالكمبيالة ويسمى التظهير التام، وقد يكون التظهير 
بقصد توكيل الغير في تحصيل قيمتها ويســمى التظهير التوكيلي، وقد يكون التظهير المراد به تقديم 
الكمبيالة كضمان أو رهن دين على صاحبه ويســمى التظهير التأميني76، ســنتناول في هذا المبحث 

أنواع تظهير الكمبيالة على النحو التالي:

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 28.  75
د. سميحة القليوبي - الأوراق التجارية ط 1992م ص 112.  76
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1.3: التظهير الناقل للملكية
التظهــير الناقل للملكية، عبارة عن بيان يدونه المظهر على ظهر الكمبيالة على نحو يتنازل بموجبه عن 
حقه في ملكيته، ويتم تنفيذا لعلاقة قانونية سابقة نشأت فيما بين المظهر والمظهر إليه، وهذا النوع من التظهير 
يتطلب شروط موضوعية فهو تصرف قانوني يخضع للقواعد العامة والتظهير إذا ما تم فانه يتطلب أن يلتزم 
به المظهر، لذلك يجب أن يكون صادر عن إرادة حرة وواعية، وان يكون سبب ومحل التظهير شرعي، وأيضاً 

الأهلية القانونية للمظهر، ويتطلب هذا النوع من التظهير شروط شكلية أيضاً تتمثل في:
الكتابــة: يجب كتابة التظهير على ذات الكمبيالة، فإن امتلأت الكمبيالة بالتظهيرات المتتالية أمكن   .1
كتابة التظهير على ورقة أخرى متصلة بالكمبيالة وملتصقة بها وتســمى »وصلة« ولا يجوز أن يرد 
التظهير على ورقة مستقلة تحقيقا لمبدأ الكفاية الذاتية، وفي جميع الأحوال لا يعتد بالتظهير الشفوي.

البيانات الإلزامية الواجب أن يتضمنها التظهير: تاريخ التظهير، وشرط الإذن وذلك كي   .2
يتســنى للمظهر إليه تظهير الكمبيالة فيما بعد، واسم المظهر إليه، ووصول القيمة، وأهم 

بيان وهو توقيع المظهر وقد يكون بالتوقيع أو بالختم أو ببصمة الأصبع، ومبلغ التظهير.
التظهير الناقص الذي لم يستكمل البيانات الإلزامية، يعتبر تظهير توكيلي، يراد به توكيل المظهر 

إليه في قبض قيمة الكمبيالة77.

الآثار المترتبة على التظهير الناقل للملكية:
انتقــال الملكية إلى المظهر إليه: بمعنى انتقال الحق الــصرفي الثابت في الكمبيالة إلى ملكية   .1
المظهر إليه، ويتم نقل ملكية الكمبيالة في مواجهة الكافة، ويتم ذلك دون الحاجة إلى رضاء 

المسحوب عليه أو الساحب78.
الإلتزام بالضمان: هذا الالتزام يكون على المظهر إليه الإلتزام بضمان قبول المسحوب عليه   .2
للكمبيالة والوفاء بقيمتها عن اســتحقاقها، ويترتب على ذلك تضامن المظهر مع الموقعين 
الســابقين للكمبيالة للوفاء بقيمتها وفق الأحكام العامة للتضامن، وهذا الإلتزام يمكن 

للمظهر التخلص منه باشتراط عدم الضمان. 

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 31.  77

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 32.  78
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 تطهير الدفوع »عدم الاحتجاج بالدفوع«: يتفرع هذا البند عن مبدأ استقلال التوقيعات الذي 
يعنــي أن كل التزام من الإلتزامات على الورقة التجارية قائم بذاته مســتقل عن غيره79، والقاعدة 
العامة في القانون المدني )لا يجوز لشــخص أن ينقل لغيره حقا بأكثر مما له(، ولكن قانون الصرف 
يخرج عن هذه القواعد، فالتظهير الناقــل للملكية لا يجوز الإحتجاج بالدفوع في مواجهة الحامل 
حســن النية، وهذا وكأن التظهير الناقــل للملكية قد حفظ للورقة التجارية وما تحويها من حقوق 
صرفية قيمتها وسلامتها صرفيا، فالمظهر إليه يأخذ الكمبيالة مطهرة من أي دفع، وخلاصة القول 
إن المدين في الكمبيالة لا يجوز له أن يتمســك في مواجهة حامل الكمبيالة حسن النية بالدفوع التي 
كان في استطاعته أن يتمسك بها في مواجهة الساحب أو المظهرين السابقين، والحكمة في ذلك الخشية 
من عرقلة سير الكمبيالة وصعوبة تداولها80، كأن يلجأ بالإدعاء ببطلان الإلتزام لعدم وجود السبب 
أو لعدم مشروعيته، ويوجد دفوع التي يجوز الإحتجاج بها ولو كان حامل السند حسن النية وهي 
)الدفــوع لنقص الأهلية أو انعدامها، الدفوع بانعدام الإرادة كحالة الإكراه المادي المعدم للإرادة، 
الدفوع الناشئة عن عيب شكلي في السند، الدفوع المستمدة من مضمون الورقة التجارية كالشروط 

المعدلة لأثار الالتزام الصرفي مثل شرط الرجوع بلا مصاريف وشرط عدم الضمان.

2.3: التظهير التوكيلي
يقصد به مجرد توكيل المظهر إليه في قبض قيمة الكمبيالة في ميعاد استحقاقها، ولا يهدف منها نقل 
ملكية الحق الثابت فيها إلى المظهر إليه، والغالب أن يعهد حامل الكمبيالة إلى البنك الذي يتعامل معه 
ليحصل قيمة الكمبيالة وقيدها في حسابه الجاري، والتظهير التوكيلي قد يكون صريحاً أو شكليا81ً.

الآثار المترتبة على التظهير التوكيلي:
فيــما بين الطرفين: يعتبر المظهر إليه وكيلًا عــن المظهر في تحصيل قيمة الكمبيالة، ويترتب   .1
عــلى ذلك أن المظهر يلتزم بتنفيذ تلك الوكالة طبقاً للتعليمات من المظهر، ويلتزم أن يقدم 

حساب عن وكالته للمظهر.

د. محمود الكيلاني - القانون التجاري »الأوراق التجارية« ص 69.  79
د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 32.  80
د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 34.  81
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في مواجهــة الغير: يعتبر المظهر إليه في مواجهة الغير وكيلًا عادياً عن المظهر، ويترتب على   .2
ذلك لا يؤدي هذا التظهير تطهير الدفوع، وكذلك لا يجوز للمدين أو لأحد الضامنين أن 

يتمسك في مواجهة المظهر إليه بالدفوع الناشئة عن علاقات شخصية فيما بينهم82.

3.3: التظهير التأميني
يقصد به بيان يدون على ظهر الورقة التجارية يقصد به رهن الحق الثابت فيها لضمان الدين في 
ذمــة المظهر إليه83، وعلى المظهر أن يبين علاوة على البيانات الإلزامية للتظهير الناقل أن يوضح أن 

القيمة للتامين بدلًا من بيان القيمة وصلتنا، والتظهير التأميني نادر الوقوع عملياً.

الآثار المترتبة على التظهير التأميني:
يترتب على هذا التظهير عدم قدرة المظهر إليه من التنازل عن الكمبيالة لغيره أو أن يقوم برهنها 

لغيره، حيث أنه يحوز الورقة كدائن مرتهن لها وليس مالك لها.

4.3: تداول الكمبيالة لحاملها
الكمبيالة ورقة معدة للتداول، فمن بين أنواع تظهير الكمبيالة أن يتم تداولها بالتسليم إذا كانت 
لحاملها، أي بالمناولة اليدوية من حاملها إلى الشخص الأخر الذي يرغب في نقلها إليه، والكمبيالة 
لحاملها نادرة الوقوع عملياً، وحيث إن مرجع تظهير الناقل للكمبيالة يتضمن شرط الإذن وتحمل 
توقيعــاً جديداً عن كل تظهير لها، يترتب على ذلك أن كل موقع يلتزم التزاماً صرفياً للوفاء بها، أما 
الكمبيالة لحاملها فإنها لا تحتوي سوى على توقيع الساحب والمسحوب عليه، أما من مرت عليهم 
الكمبيالة ووقعوا عليها فهم غير ملتزمين صرفياً بها أمام حامل الكمبيالة84، وكذلك في حال ضياع 
الكمبيالة أو سرقتها تمكن حاملها غير الحقيقي التمتع بقيمتها لأنه حاملها وله الاســتناد إلى قاعدة 
الحيازة في المنقول سند الملكية، لأن الكمبيالة لحاملها تعتبر منقولًا مادياً، لذلك يعتبر هذا النوع من 

الكمبيالة ليس له من الواقع العملي شيء، أي يكاد منعدم في الحياة العملية.

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 35.  82
د. محمود الكيلاني - القانون التجاري »الأوراق التجارية« ص 92.  83

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 36.  84
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4: ضمانات الوفاء بالكمبيالة
الأوراق التجاريــة عموماً ذات خصائص تميزها عن غيرها من الأوراق، ولا بد من المتعاملين 
بها من الإطمئنان إلى أنها ســتؤدي وظيفتها وفق ما اســتقر عليه العرف التجاري وما نصت عليه 
التشريعات، وحتى تؤدي وظيفتها في الوفاء والإئتمان، أحاطها المشرع بضمانات تمكن حاملها من 
استيفاء قيمتها كحق ثابت فيها، ويقرر القانون لحامل الكمبيالة حقاً خاصاً على مقابل الوفاء، لذلك 
فإن وجود هذا المقابل يعتبر من ضمانات الوفاء بالكمبيالة، ومتى كان المسحوب عليه مديناً فانه لا 
يرفض قبول الكمبيالة، وبقبول الكمبيالة يلتزم شخصياً وصرفياً في مواجهة حامل الكمبيالة، لذلك 
فإن هذا القبول يقوي حق الحامل للكمبيالة، وكلما تم تظهير الكمبيالة كلما اكتسبت ضماناً جديداً 
للوفاء بقيمتها، ولقد اعتبر القانون جميع الموقعين على الكمبيالة مســؤولين عن وفائها بالتضامن، 
وقد ترد على الكمبيالة ضمان شخصي يطلبه حامل الكمبيالة مثل كفالة شخص له ويسمى بالضمان 

الإحتياطي، وسوف نتناول أهم تلك الضمانات بشيء من التفصيل على النحو التالي:

1.4: ضمان مقابل الوفاء
لقد أغفل القانون الفلســطيني تنظيم مقابل الوفاء واعتبره من الأمور الخارجية عن نطاق الكمبيالة 
متأثراً بالقانون الإنجليزي في هذا الشــأن، ويعرف مقابل الوفاء بأنه دين نقدي يساوي على الأقل مبلغ 
الكمبيالة، ويكون للساحب لدى المسحوب عليه في ميعاد الإستحقاق، وقد ينشأ هذا الدين لأي سبب 

من الأسباب المشروعة في التعامل بين الأشخاص85 وسنتحدث عن مقابل الوفاء على النحو التالي: 

أولًا: أهمية مقابل الوفاء
مقابل الوفاء هو ذلك المبلغ النقدي الذي يستمر وجوده تحت يد المسحوب عليه لحين استحقاق 
الكمبيالة، والملتزم بتقديم ذلك المقابل هو الســاحب، وتبدو أهمية وجوده عن مناقشة العلاقات 

القانونية لجميع أطراف الكمبيالة:
المســحوب عليه لا يقبل الكمبيالة إلا بعد أن يتسلم مقابل الوفاء، حيث يترتب على ذلك   .1

قبول الكمبيالة من المسحوب عليه قرينة على تسلمه المقابل النقدي لها.

د. سميحة القليوبي - الأوراق التجارية ط 1992م ص 147 وما بعدها   85
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المظهريــن للكمبيالة لا أهمية لهم بوجود المقابل أو عدمــه، لأن من حقهم الاحتجاج في   .2
مواجهة الحامل المهمل بسقوط حقه في الرجوع عليهم، لأنه إذا قدم الساحب المقابل تعين 
على الحامل مطالبة المسحوب عليه به في ميعاد الاستحقاق، وإذا أهمل الحامل يمتنع عليه 

الرجوع للمظهرين مع بقاء حقه بالرجوع على الساحب الذي لم يقدم الوفاء.
لا يجوز للمسحوب عليه الرجوع على الساحب بما وفاه، حيث أنه يبرأ من دينه الذي عليه   .3 

السحب، وذلك إذا وجد المقابل لديه.

ثانياً: شروط وجود مقابل الوفاء:
أن يكون المسحوب عليه مدينا للساحب بمبلغ نقدي.   -
أن يكون هذا الدين موجود وقت استحقاق الكمبيالة.   -

أن يكون هذا الدين مستحق الطلب في هذا الوقت ومحقق الوجود.  -
أن يكون الدين مساوياً على الأقل لمبلغ الكمبيالة86.  -

ثالثاً: ملكية مقابل الوفاء:
مقابل الوفاء الموجود تحت يد المســحوب عليه سواء وجد عنده في وقت تحرير الكمبيالة أو في 
وقت آخر يكون ملك لحامل الكمبيالة ولو لم يحصل تعيين المسحوب عليه أو حتى قبول المسحوب 
عليه للكمبيالة، ولكن لا يمتلك الحامل المقابل إلا وقت اســتحقاق الكمبيالة، أما قبل استحقاقها 
فتكون الملكية للساحب، يتضح بان حق الحامل للكمبيالة على مقابل الوفاء هو وقت استحقاقها، 

ولكن هناك حالات تكون فيها ملكية مقابل الوفاء للحامل قبل ميعاد الاستحقاق وهي كالتالي:
إذا اتفق الحامل مع الساحب صراحة أو ضمنا على تخصيص دين للساحب لدى المسحوب   .1

عليه للوفاء بقيمة الكمبيالة 
إذا قبل المسحوب عليه الكمبيالة.  .2

إذا قام الحامل بإخطار المســحوب عليه بإنشاء كمبيالة وطلب تجميد الحق عنده للساحب   .3
لكي يستعمله في الوفاء بقيمة الكمبيالة في ميعاد استحقاقها.

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 39.  86
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رابعاً: نتائج الاعتراف للحامل بملكية مقابل الوفاء:
للحامل حق الرجوع على المسحوب عليه بدعوى استرداد مقابل الوفاء.  -

لا يجوز لدائني الساحب توقيع الحجز على المقابل منذ إنشاء الكمبيالة سواء قبلها المسحوب   -
عليه أو لم يقبلها.

على الساحب أن يمكن الحامل من مباشرة حقه على مقابل الوفاء.  -
يجــوز للحامل أن يوقع الحجز على الأموال الممثلة لمقابل الوفاء إذا حل ميعاد اســتحقاق   -

الكمبيالة87. 

2.4: ضمان القبول
يعرف القبول بأنه تعهد المســحوب عليه بقيمة الكمبيالة في ميعاد اســتحقاقها، ويعتبر توقيع 
المســحوب عليه هو أساس التزامه صرفياً قبل الحامل، فقبل توقيع الكمبيالة يظل المسحوب عليه 
بعيداً عن التعهد بالمقابل ويســتطيع رفض الوفاء بقيمتها في ميعاد الاستحقاق، ويستطيع مواجهة 
الحامل بكافة الدفوع التي يملكها الساحب، ويترتب على قبوله للكمبيالة اعترافه بقيمة مقابل الوفاء 

لديه 88، وسنتحدث عن ضمان القبول بشكل مفصل على النحو التالي:

أولًا: تقديم الكمبيالة للقبول:
تقديم طلب القبول حق للحامل، هذا هو الأصل لأنه أحد الضمانات المقررة للوفاء بالكمبيالة، 
وإذا كان القبول أحد الضمانات فهو حق اختياري يمارسه أو يمتنع عنه الحامل للكمبيالة، ولذلك 
يســعى الحامل دائمًا باللجوء إلى طلــب القبول حتى يضمن حقه عند تقديــم الكمبيالة في ميعاد 
استحقاقها، وفي بعض الحالات يجب على الحامل طلب القبول وذلك في حالة إذا تضمنت الكمبيالة 
شروط القبول، وكذلك إذا كانت الكمبيالة مستحقة الدفع بعد مدة من الإطلاع عليها فلا تسري 
تلك المدة إلا بعد قبول المســحوب عليه لها، وفي بعض الحالات لا يجب على الحامل طلب القبول 
مثلًا في حال كانت الكمبيالة مستحقة لدى الإطلاع عليها، وأيضاً مثلا حالة الكمبيالة إذا تضمنت 
شرط عدم القبول، وعليه عند تقديم الطلب للقبول لدى المسحوب عليه فلا يشترط أن يقبل، فله 

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 40.  87
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أن يقرر موقفه من الكمبيالة بالقبول أو الرفض خلال أربع وعشرين ساعة من وقت تقديمها، وإذا 
لم يــرد على الطلب يصبح ملتزماً بتعويض الحامل بما يترتب عليه من أضرار، وهناك حالتين يلتزم 
المســحوب عليه بالقبول وهي إذا كان اتفاق بينه وبين الســاحب على القبول، وإذا كان الساحب 

والمسحوب عليه تاجر وكانت العلاقة بينهما تجارية89.

ثانياً: آثار القبول:
يترتب على قبول الكمبيالة آثار فيما بين أطراف الكمبيالة سنجملها بما يلي:  .1

براءة الساحب والمظهرين من التزامهم في مواجهة الحامل بضمان قبول المسحوب عليه.  .2
يصبح المسحوب عليه بعد القبول مدين أصلي في مواجهة الحامل، ويتعين عليه الوفاء بقيمة الكمبيالة   .3
في وقت استحقاقها، ويستطيع الساحب الرجوع عليه إذا أثبت أنه أوفى للحامل بقمة مقابل الوفاء.
يصبح الســاحب بعد قبول المسحوب عليه للسند ضامنا للوفاء على نحو يتغير من مركزه   .4

من مدين أصلي إلى ضامن لانتقال صفة المدين الأصلي إلى المسحوب عليه.
يترتب على قبول المسحوب عليه افتراض وجود قيمة الوفاء، إلا إذا ثبت العكس90.  .5

ثالثاً: الامتناع عن القبول:
قد يمتنع المسحوب عليه صراحة عن قبول الكمبيالة لأي سبب من الأسباب، وقد يعلق قبوله 
عــلى شرط أو يضيف تحفظاً علي الكمبيالة، كل هذا يعتبر بمثابــة امتناع عن القبول، وعند امتناع 
المســحوب عليه يثبت ذلك في ورقة رسمية تسمى »بروتستو عدم القبول«91، وعلى الحامل إثبات 
الإمتناع قبل ميعاد الاستحقاق، وبعد تحرير بروتستو عدم القبول يجوز للحامل الرجوع على الموقعين 

على الكمبيالة قبل ميعاد الإستحقاق، وذلك بإعلان من يريد الرجوع عليه.

رابعاً: القبول بالواسطة:
يجوز لأي شــخص غير ملتزم بدفع قيمة الكمبيالة أن يتعهد بدفع قيمتها في ميعاد استحقاقها 
عن أحد الموقعين، ويتم ذلك بعد رفض المســحوب عليه القبول، والقبول بالواسطة يوفر للحامل 

د. سميحة القليوبي - الأوراق التجارية ط 1992م ص 165.  89
د. محمود الكيلاني - القانون التجاري »الأوراق التجارية« ص 162.  90
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ملتزم آخر يزيد من ضماناته المقررة له، ولا يجوز للملتزمين والموقعين على الكمبيالة القبول بالواسطة 
لأنهم ملتزمين أصليين، فيقع باطلًا قبولهم لا أثر له على الإطلاق92. 

خامساً: آثار القبول بالواسطة:
يعتبر القابل بالواسطة كفيل لمن توسط عنه، ولا يعد مدين أصلي.  .1

يعتبر القابل بالواسطة في مركز من توسط عنه، لذلك إذا امتنع القابل بالواسطة عن الوفاء في   .2
ميعاد الإستحقاق وحرر الحامل ضده بروتستو عدم الدفع، ثم قام أحد الموقعين اللاحقين 

لمن توسط عنه بالوفاء جاز للموفي الرجوع على القابل بالواسطة.
يجوز للحامل رغم قبول الكمبيالة بالواســطة أن يرجع على الضامنين، فلا يؤدي توسطه   .3

إلى حرمان الحامل من الرجوع على الموقعين.

3.4: ضمان التضامن الصرفي
لا يكفي مقابل الوفاء والقبول ضماناً للحامل، إضافة لهم وضع هذا الضمان الجديد وهو التضامن 
الصرفي حتى يجعل الحامل للكمبيالة مطمئناً، وفحوى هذا الضمان ينصب على عاتق كل موقع على 
الكمبيالة، فهو يشمل الساحب، والمظهرين، والمسحوب عليه القابل، والقابل بالواسطة، والضمان 
الإحتياطــي، والكفيل أيضاً، فهم ضامنين للوفاء بقيمــة الكمبيالة على وجه التضامن، ويقوم هذا 
التضامن على أساس من وحدة الدين بحيث يحق للحامل مطالبة المدينين مجتمعين أو منفردين بكامل 
الدين، وهذا التضامن يجوز اســتبعاده بشرط صريح في الكمبيالة يسمى شرط عدم التضامن، لأن 

التضامن بين الموقعين على الكمبيالة لا يتعلق بالنظام العام.

مركز الملتزمين بالكمبيالة:
يعتبر الضامن الإحتياطي والقابل بالواســطة والكفيل الــذي يتقدم في حالة عدم قبول   .1

الكمبيالة بمثابة مركز الكفيل المتضامن مع الملتزم الذي تدخل لمصلحته. 
يعتبر المسحوب عليه القابل في مركز المدين الأصلي.   .2

يعتبر الســاحب قبل قبول المســحوب عليه للكمبيالة هو المديــن الأصلي، أما بعد قبول   .3
الكمبيالة فيتحول إلى كفيل متضامن. 
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طبيعة التضامن الصرفي:
يخضع التضامن الصرفي للأحكام العامة التي تنظم التضامن، من وحدة الدين وتعدد الروابط 
بين الملتزمين المتضامنين وحامل الكمبيالة، ويخضع التضامن الصرفي إلى أحكام تخرج عن القواعد 

العامة وهذه القواعد كالتالي:
عند رجوع الحامل للكمبيالة على الموقعين للوفاء بقيمتها، فيجب عليه أن يتبع ترتيب معين   -

وإلا تعرض حقه للسقوط.
المدين بالكمبيالة الذي يقوم بالوفاء بقيمة الكمبيالة له أن يرجع على الموقعين الســابقين،   -

منفردين أو مجتمعين، ولا يستطيع من رجع عليه أن يدفع بالتقسيم93.

4.4: الضمان الإحتياطي
الضــمان الإحتياطي هو أحد الــشروط الإختيارية التي يتم الاتفاق عليهــا بالكمبيالة، وهذا 
الضــمان يطلبه الحامل للكمبيالة تحقيقاً لمزيد من الثقة في الكمبيالة، وهكذا يزيد ثقة الحامل للوفاء 
بقيمتها في ميعاد استحقاقها، و قد يكون الضمان شخصي أو عيني، والضمان الإحتياطي الشخصي 
هو الغالب في التعامل، بحيث يتمثل في أن يقوم أحد الملتزمين بالكمبيالة بتقديم أحد الأشخاص 
الغير ملتزمــين بالكمبيالة لضمان الوفاء بقيمتها، وهكذا يعتبر الضمان الإحتياطي ككفالة الإلتزام 

الثابت في ورقة تجارية.

الضامن الإحتياطي:
يجب أن يكون الضامن الإحتياطي من أي شخص غير الملتزمين بالكمبيالة بدفع قيمتها، وذلك 
حتى يتم إضافة ملتزم جديد يدعم الثقة في الكمبيالة94، أما من موقع على الكمبيالة وملتزم فلا يعتبر 
ضامــن احتياطي ولا تقدم للكمبيالة ثقة جديد، ولكن يجوز للموقعين الملتزمين على الكمبيالة إذا 
كان هذا الضمان يوفر ميزة جديدة للحامل ويقوي ضماناته، والضامن الإحتياطي يجوز أن يضمن 

الساحب وعن أي موقع على الكمبيالة.

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 45.  93
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 آثار الضمان الإحتياطي:
الضامــن الإحتياطي قد التزم أمام الحامل بالتزام صرفي هذا من وجه، ومن وجه آخر فالتزامه 
هذا يقوم في حدود التزام المضمــون وبالتضامن معه، فالضامن الإحتياطي كفيل متضامن وعليه 

نجمل الآثار:
الضامن الإحتياطي يتضامــن مع المضمون ويأخذ مركزه وتكون له ذات حقوقه، وعليه   .1

ذات التزاماته على نحو يعد كفيل. 
لا يجوز للضامن الإحتياطي أن يدفع في مواجه الحامل بتقسيم الدين.   .2

لا يجوز للضامن الإحتياطي أن يدفع بمطالبة المدين المضمون قبل الرجوع عليه.  .3
يلتزم الضامن الإحتياطي بضمان الوفاء في مواجه الدائنين الذين تعاقبوا على الكمبيالة بعد   .4

توقيعه على الكمبيالة. 
إلتزام الضامن الإحتياطي يكون صحيحاً حتى ولو كان التزام المضمون باطلًا لأي سبب   .5

باستثناء البطلان المترتب على لعيب شكلي95.
للضامن الإحتياطي أن يتمسك بكافة الدفوع التي كان للمضمون التمسك بها تجاه الحامل.   .6

يستطيع الضامن الإحتياطي الرجوع على المضمون ومطالبته بما وفاه عنه.  .7
يستطيع الضامن الإحتياطي الرجوع على كل من يضمن الملتزم المضمون96.   .8

5: أحكام الوفاء بقيمة بالكمبيالة
الوفاء بقيمة الكمبيالة في ميعاد اســتحقاقها هو الطريق الطبيعي لانقضاء الإلتزام الثابت فيها، 
فهي تظل تتداول فيما بين التجار حتى يحين موعد استحقاقها، فيتعين على الحامل في ميعاد استحقاقها 
أن يتقدم بها  للمسحوب عليه ليتم الوفاء بقيمتها ويقبض ما يستحق بها، وهذا هو الوضع الطبيعي 
للوفاء بالكمبيالة ولكن قد يمتنع المسحوب عليه من دفع قيمة الكمبيالة في ميعاد استحقاقها، لذلك 

سنتناول أحكام الوفاء والامتناع لقيمة الكمبيالة على النحو التالي: 

د. محسن شفيق - الوسيط في القانون التجاري  ص 302 وما بعدها.  95
د. ادوار عيد - الأسناد التجارية ط 1996 ص  454 وما بعدها.  96



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

73

1.5: الوفاء الطبيعي للكمبيالة
الوفاء بقيمة الكمبيالة ذات مدلولين، أولهما واســع بحيث يشــمل معظــم القواعد القانونية 
التي تبحث في اســتحقاق الكمبيالة مثل مكان الوفاء وزمنه وشروطه وأثاره وإثباته والمعارضة في 
الوفاء، ثانيهما المدلول الضيق فيشمل القواعد القانونية التي تبحث مباشرة في الوفاء بعيداً عن تلك 
القواعد المشتركة في موضوعات أخرى، وسنتناول الحديث عن الوفاء الطبيعي للكمبيالة بتحديد 
ميعاد الإستحقاق ومكان الوفاء ومحله والوفاء الجزئي وشروط صحة الوفاء وآثاره والمعارضة في 

الوفاء كالآتي:

أولًا: ميعاد الاستحقاق:
الإســتحقاق هو التاريخ الذي يجب أثناءه الوفاء بقيمة الكمبيالة، وهو من البيانات الإلزامية 
التي يجب ذكرها، وعدم ذكر ميعاد الإستحقاق لا يفقده صفتها ككمبيالة بل تعتبر مستحقة الدفع 
لدى الإطلاع، وميعاد الإســتحقاق يجبر الحامل للكمبيالة على تقديم الكمبيالة للمسحوب عليه 
في ميعاد اســتحقاقها للوفاء بقيمتها، فلا يستطيع المسحوب عليه أن يطلب مهلة معينة بعد ميعاد 
الاستحقاق لكي يفي بقيمتها بسبب ظروفه الإستثنائية، وكذلك لا يستطيع المسحوب عليه إجبار 
الحامل للكمبيالة على قبض قيمة الكمبيالة قبل ميعاد الإستحقاق، ولكن يجوز أن يتفق مع الحامل 
على الوفاء قبل ميعاد الاستحقاق ويعتبر الإتفاق صحيح، وكذلك قد تحدث ظروف استثنائية عامة 
كالحروب والكوارث الطبيعية والأزمات الاقتصادية فيعجز عن الوفاء في ميعاد الإستحقاق وهنا 
يؤجل ميعاد الاستحقاق، ولقد حدد القانون طرق تعيين ميعاد الاستحقاق على سبيل الحصر وهي:
الكمبيالة المستحقة الدفع في تاريخ معين: كأن يقال ادفعوا في تاريخ 1-1-2014م، وهنا   .1

يجب السداد في هذا اليوم، وهذه أكثر الطرق شيوعا في التعامل. 
الكمبيالة مستحقة الدفع بعد مدة من تاريخ إنشاء الكمبيالة: كأن يقال ادفعوا بعد ثمانية من   .2
تاريخ إنشاءها، بحيث يجب ألا يحسب ميعاد إنشاء تاريخ الإنشاء كيوم، فيكون احتساب 

الثمانية أيام بعد يوم تاريخ إنشاء الكمبيالة وهذا بالنسبة للأسبوع والشهر وغيرها.
الكمبيالة المستحقة في يوم مشهور: كأن يكون يوم عيد أو سوق فلا صعوبة في تحديد هذا   .3
اليوم إذا كان واحد، أما إذا كان العيد يســتمر لعدة أيام فيتم الاحتساب في اليوم السابق 

على انتهاء أيام العيد. 
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الكمبيالة المستحقة الدفع لدى الإطلاع: في هذه الحالة تكون الكمبيالة واجبة الدفع بمجرد   .4
تقديمها، فالحامل هو الذي يحدد بإرادته المنفردة متي يكون ميعاد استحقاقها. 

الكمبيالة المستحقة بعد مدة معينة من الإطلاع عليها: في هذه الحالة يجب على الحامل تقديم   .5
الكمبيالة للمسحوب عليه حتى يتم تحديد ميعاد الاستحقاق المكتوب في الكمبيالة97.

ثانياً: مكان الوفاء ومحله:
يكون دفع قيمة الكمبيالة في المكان المحدد بها، وهو عادة موطن المســحوب عليه، أما بالنســبة لمحل 
الوفــاء فانه يتم إعطاء ذات الشيء المتفق عليه، ولا يمكن أن يكون محل الوفاء إلا مبلغاً من النقود، لذلك 

يتعين الوفاء بقيمتها نقداً، ولكن يمكن أن يكون الوفاء بشيء آخر يعادل النقود ولكن باتفاق مسبق.

ثالثاً: الوفاء الجزئي: 
الأصل أنه لا يجوز أن يجبر الدائن على قبول وفاء جزئي لحقه في ميعاد الاستحقاق، إلا أنه يجوز 
للدائن قبول الوفاء الجزئي للكمبيالة، فإذا عرض على حامل الكمبيالة في ميعاد اســتحقاقها دفع 
جزء من قيمتها فلا يجوز الإمتناع عن اســتلام ذلك الجزء، وكل ما يدفع من أصل قيمة الكمبيالة 

تبرأ ذمة ساحبها، وعلى الحامل أن يعمل بروتستو عدم الدفع على ما بقي منها98.

رابعاً: شروط صحة الوفاء:
أن يتم الوفاء للحامل الشرعي للكمبيالة، وذلك بعد التحقق من شخصيته حتى يتم الوفاء صحيحاً،   .1

كأن يكون الحامل الأصلي لها، أو انتقلت إليه الكمبيالة بأحد طرق التداول كالتظهير مثلًا.
أن يتم الوفاء في ميعاد الاستحقاق، فالوفاء الحاصل من المسحوب عليه في ميعاد الاستحقاق   .2

لحامل الورقة دون تعارض من أحد، يعتبر الوفاء صحيحاً.
أن يتم الوفاء دون غش أو خطا جســيم، يجب أن يبذل المديــن في قيامه بالوفاء قدراً من   .3
اليقظة والحرص، فيكون سلوكه متوافق مع أحكام القانون أو مع ما جرى العمل به، كأن 

يتواطأ المسحوب عليه مع الموفي له إضرارا بالدائن الحقيقي99. 

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 51-50.  97
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خامساً: آثار الوفاء بقيمة الكمبيالة:
يترتــب على الوفاء بقيمة الكمبيالة من المســحوب عليه القابل في ميعاد اســتحقاقها للحامل 
الشرعي للكمبيالة، بدون معارضة من أحد، يترتب على ذلك براءة ذمة المسحوب عليه من التزامه 
الصرفي، وبراءة ذمته أيضاً من المدين الذي عليه للســاحب والحملة المتتاليين، وكذلك يترتب على 
ذلــك براءة ذمة كل الموقعين على الكمبيالــة، فلا يرجع الحامل على أحد من هؤلاء بعد أن يوفى له 
بقيمة الكمبيالة، ويجب على المســحوب عليه أن يؤشر على الكمبيالة أنه تمت المخالصة عليها، وإلا 
اســتطاع الحامل من تظهيرها، وعندها لا يستطيع المســحوب عليه بالتمسك بدفع قيمتها، ولكن 

هذه قرينة تقبل إثبات عكسها100.

سادساً: المعارضة في الوفاء:
المقرر وفق القواعد العامة أن لكل دائن بدين محقق الوجود وحال الأداء، أن يحجز على ما يكون 
لمدينه من حقوق لدى الغير، ويمتنع على الغير أن يفي بالحق إلى دائنه المحجوز عليه وإلا كان مسؤولًا 
أمام الدائن الحاجز، غير أن هذا الأصل يخرج عليه القانون التجاري حيث لا تقبل المعارضة في دفع 
قيمة الكمبيالة إلا في حالات استثنائية قد حددها القانون سندرسها بشيء من التفصيل، ومرد هذا 
الحظر هو الرغبة في تفويت الفرصة على المســحوب عليه الذي يتواطأ مع شخص آخر على توقيع 
حجز على غير أساس، قاصداً بذلك إلى تعويق الوفاء وتأخير حدوثه حتى يفصل في دعوى صحة 
الحجز، فما على الحامل إلا أن يظهر الورقة إلى شخص آخر حسن النية، فلا يكون المسحوب عليه أن 
يحتج في مواجهته بوقوع الحجز، طبقاً لقاعدة تطهير الدفوع101، وبناءاً عليه يمتنع على دائني الحامل 
بل وعلى دائني الساحب أو احد المظهرين توقيع الحجز على قيمة الكمبيالة تحت يد المسحوب عليه، 

وكما قلنا قد وضع القانون استثناءات على ذلك وهي كالأتي:
حالة ضياع الكمبيالة: يكون لمالك الكمبيالة الحق من أن يبادر بالتنبيه على المسحوب عليه   -
بعدم الوفاء بقيمتها في موعد الاســتحقاق، وذلك لمن يتقدم له للوفاء بها في هذا الوقت، 
ولكــن يكون مبرئاً لذمتــه ما دام لا يعلم بواقعة الضياع، وحالة الضياع تشــمل السرقة 

د. محمود الكيلاني - القانون التجاري »الأوراق التجارية« ص 182 وما بعدها .  100
د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 53.  101
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ولغيرها من صور خروج الكمبيالة من حيازة مالكها بغير إرادته. 
حالة إفلاس الحامل: يعتبر إفلاس الحامل يده مغلولة عن إدارة أمواله واســتيفاء   -
حقوقه، فيجب الإعتراض على المسحوب عليه من الوفاء بقيمتها للحامل، فإذا لم 
يتقدم أحد للمعارضة على المسحوب عليه، فيكون الوفاء صحيحا وتبرأ ذمته من 

قيمة الكمبيالة. 
نقص أهلية الحامل أو انعدامها: الفقــه متفق على جواز المعارضة في وفاء الكمبيالة تحت   -
يد المسحوب عليه في حالة نقص أهلية الحامل أو انعدامها فيكون لنائبه القانوني أن يوجه 
المعارضة في الوفاء، والقانون لم يوضح شــكلًا معيناً لحدوث المعارضة بصفة عامة، وان 

كان الغالب أن تأخذ صورة إنذار على يد محضر. 

2.5: الإمتناع عن الوفاء
يتعين على حامل الكمبيالة في الوضع الطبيعي أن يطلب دفع قيمتها في يوم استحقاقها، فإذا قام 
المسحوب عليه بدفع قيمتها، فيكون قد انقضى التزامه بذلك، ولكن قد يحدث أن يمتنع المسحوب 
عليه بالوفاء بقيمة الكمبيالة بعد مطالبته بذلك، لذلك حدد القانون إجراءات معينة في حالة الامتناع 
عن الدفع ومن ذلك قيام الحامل بتحرير بروتستو عدم الدفع، وكذلك الرجوع على الموقعين، وحالة 

الوفاء بالواسطة وسنتحدث عن ذلك بشيء من التفصيل كالأتي:

أولًا: تحرير بروتستو عدم الدفع:
البروتستو ويعني الاحتجاج، وهو نظام يلجأ بموجبه حامل الكمبيالة في حالة امتناع المسحوب 
عليه من الدفع في موعد الاســتحقاق لعمل بروتســتو عدم الدفع لإثبــات هذا الامتناع، وتحرير 
البروتستو واجب حتى ولو كان الحامل قد حرر قبل ذلك بروتستو عدم الدفع، ويتعين على الحامل 
هذا الإجراء قبل الرجوع على الضامنين لمطالبتهم بالكمبيالة، وأيضاً حتى ولو كان المسحوب عليه 
قد توفي أو أعلن إفلاســه، ورغم أن هذا الــشرط ضروري إلا انه يوجد ما يمنع الحامل من تحرير 
البروتستو وهو إذا كان موجود شرط بالكمبيالة »شرط الرجوع بلا مصاريف«، أو كان سبب قوة 
قاهر منعه من تحرير البروتســتو، والحكمة من تحرير البروتستو يعتبر إنذار بانهيار ائتمان المسحوب 
عليه وقد يكون دليلا على ما يبرر إشهار إفلاسه، لذلك سرعان ما يقوم المسحوب عليه من المبادرة 
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إلى سداد قيمة الكمبيالة في ميعادها المحدد، وكذلك يثبت هذا الإجراء في حالات المنازعة في امتناع 
المســحوب عليه من الدفع في حالة رجوع الحامل على الضامنين، وذلك لأن ورقة البروتستو تعتبر 
ورقة رســمية، وفي حالة دفع المســحوب عليه القيمة أثناء تحرير البروتستو يعتبر وفاءه صحيح في 

ميعاد الاستحقاق102.
ميعاد ومكان تحرير البروتستو: يجب تحرير البروتستو في اليوم التالي لميعاد الإستحقاق مع   -
إضافة ميعاد المســافة، وعليه لا يجوز أن يتم تحرير الورقة قبل ميعاد اســتحقاق الكمبيالة 
وإلا وقع باطلًا، وبالنسبة إلى مكان تحرير البروتستو يكون في محل من كان عليه دفع قيمة 

الكمبيالة، أو محل من قبل الكمبيالة بطريق التوسط.
آثار البروتســتو: البروتســتو حجة على تقديم الكمبيالة لدفع قيمتها، متى تم تحريرها في   -
الموعــد الصحيح، وكذلك يعتبر حجة على امتناع المديــن عن الدفع، ويترتب على تحرير 
البروتســتو سريان الفوائد القانونية على مبلغ الكمبيالة ابتداء من وقت تحرير البروتستو، 

وذلك خلاف القواعد العامة103.

ثانياً: الرجوع بالكمبيالة:
الرجوع بالكمبيالة هو الطريق الذي يقوم به حامل الكمبيالة بالرجوع على الملتزمين الموقعين 
على الكمبيالة والذين يضمنون هذا الوفاء بطريق التضامن، وذلك بعد تحرير البروتستو وإثبات 
عجز المســحوب عليه من الوفاء بقيمة الكمبيالة، ومطالبــة الحامل لهؤلاء الملتزمين بالضمان 
يطلق عليه بالرجــوع القضائي، وهي الغالبة في العمل، وإذا قام أحد هؤلاء الملتزمين بالوفاء 
بقيمة الكمبيالة فله الرجوع على باقي الملتزمين شأنه شأن الحامل الأصلي للكمبيالة، والرجوع 
بالكمبيالة يكون موضوعه على المبلغ المحدد بالكمبيالة، وإذا تضمنت الكمبيالة شرط الفوائد 
فإنها تضاف الفوائد إلى أصل المبلغ، وكذلك يكون الرجوع بالفوائد القانونية، وكذلك رسوم 

عمولة البنك104، وأيضاً كذلك الفوائد القانونية عن المصروفات.

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 55.  102

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 56.  103

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 58.  104
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الرجوع على الملتزمين: 
رجوع الحامل على المســحوب عليه القابل: يجب على الحامل أن يطالب المســحوب عليه   .1
القابل أولًا بالوفاء بقيمة الكمبيالة في تاريخ اســتحقاقها، وذلك باعتبار المسحوب عليه 
القابــل هو المدين الأصلي في الكمبيالة، وعليه لا  يجوز للحامل الرجوع على الملتزمين إلا 

بعد امتناع المسحوب عليه القابل عن الوفاء بقيمة الكمبيالة.
رجوع الحامل على الساحب: رجوع الحامل على الساحب يكون له الاختيار بين الرجوع   .2
على الساحب الذي قدم مقابل الوفاء والساحب الذي لم يقدم مقابل الوفاء، فرجوع الحامل 
على الساحب الذي قدم مقابل الوفاء فهو كالمظهر تماماً ضامن للوفاء بقيمة الكمبيالة، ويجب 
عــلى الحامل اتخاذ الإجراءات اللازمة للرجوع وعدم التقاعس في القيام بذلك وإلا اعتبر 
حامل مهمل، ورجوع الحامل على الساحب الذي لم يقدم مقابل الوفاء فيكون مسؤوليته 
اشــد مما هي عليه في حالة الساحب الذي قدم مقابل الوفاء، فهو ليس مجرد ضامن بل هو 
ملتزم أصلي، تلقى قيمة مالية من غيره يلتزم كأي مدين برد مقابلها، وعليه فلا يســتطيع 
التمسك في مواجهة الحامل بسقوط حقه، حتى ولو تقاعس الحامل في الإجراءات، ولهذا 
الحامل الحق في مطالبة الساحب بأداء قيمة الكمبيالة مادام حقه لم يسقط في التقادم الخمسي.

رجوع الحامل على المظهرين وعلى كل الملتزمين بالكمبيالة: رجوع الحامل على الملتزمين الموقعين   .3
دون القيام بالرجوع على الساحب أو المسحوب عليه، مشروط بالقيام بإجراءات حددها القانون 
من تحرير بروتســتو عدم الدفع في اليوم التالي، وإعلانه ورفــع دعوى خلال الميعاد القانوني، 
ويراعى أيضاً الترتيب في الرجوع على المظهرين، ومطالبة أحد هؤلاء الموقعين والمظهرين تبرئ 
ذمة المظهرين اللاحقين له دون الســابقين عليه، ورجوع الحامل على جميع الملتزمين بالكمبيالة 

من الساحب والمسحوب عليه والمظهرين يكون عن طريق رفع دعوى.
رجوع من قام بالوفاء من الملتزمين على غيره: إذا قام أحد الملتزمين بالوفاء بقيمة الكمبيالة   .4
وذلــك بعد رجوع الحامل عليه، كان لهذا الملتــزم الموفي حق الرجوع بدوره على الموقعين 
المتضامنــين معه، وهذا الرجوع يكون على كل القيمة بالكمبيالة وعدم تقســيمها كما هو 

معمول به في التضامن المدني105.

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 58-57.  105
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الحجز التحفظي للحامل:
للحامل الحق في توقيع الحجز التحفظي على منقولات الموقعين، وذلك مخافة أن يعمد المدين إلى 
تبديد منقولاته خلال فترة المطالبة القضائية، فالقانون قد زود الحامل بوسيلة تسند حقه في الرجوع 

على الموقعين، وهي حق الحجز التحفظي على المنقولات لأي منهم106.

ثالثاً: الوفاء بالواسطة:
يتيح القانون الوفاء بقيمة الكمبيالة من قبل شخص أجنبي ليس له علاقة بالكمبيالة حماية لأحد 
الموقعين على الكمبيالة من رجوع الحامل عليه، وذلك كما هو معمول به في القانون المدني من وفاء 

شخص غير ملتزم بالوفاء عن شخص ملتزم.

شروط صحة الوفاء بالواسطة:
الوفاء بالواسطة لا يجوز إلا بعد موعد الاستحقاق وعند الشروع في تحرير البروتستو.  .1

أن يتم الوفاء بالواســطة لأحد الملتزمين بالكمبيالة، وإذا لم يحدد الموفي أحد الملتزمين اعتبر   .2
موفياً عن المظهر الأخير.

لا يجوز الوفاء بالواسطة إلا من شخص أجنبي غير ملتزم بالكمبيالة.  .3
يجب على الموفي بالواسطة بدفع قيمة الكمبيالة بأكملها107.  .4

الآثار المترتبة على الوفاء بالواسطة:
يترتب على قيام الموفي بالواسطة بالوفاء عن أحد الملتزمين بالكمبيالة أن يحل محل الحامل الأصلي، 
وعليه له الرجوع على من تدخل لمصلحته وعلى الســابقين عليه، أما بالنســبة للموقعين اللاحقين 
على الموقع الذي تدخل لمصلحته فلا رجوع له عليهم، وكذلك للموفي بالواسطة أن يرجع على من 

تدخل لمصلحته بالدعوى الشخصية المقررة وفق القواعد العامة. 

د. حمدي بارود - الأوراق التجارية دراسة مقارنة ص 5.  106
د. سميحة القليوبي - الأوراق التجارية ط 1992م ص 226-224.  107
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6: الخاتمة
تعتبر الكمبيالة ورقة من الأوراق التجارية التي يتم تداولها بين الأفراد في حياتهم، حيث تنشــأ 
هذه الكمبيالة بين عدة أشخاص وهم الساحب والمسحوب عليه والمستفيد، ولكي تنشأ الكمبيالة 
لا بد من توافر شروط معينة لها منها شروط موضوعية مثل »توافر الأهلية والمحل والرضا والسبب« 
وأخرى شكلية مثل »تاريخ السحب والتوقيع و اسم المستفيد واسم المسحوب عليه مبلغ الكمبيالة 
وميعاد الإســتحقاق ومكان الوفاء ووصول القيمة«، وحيث إن هذه الشروط وضعها القانون إلا 
أن هناك شروط اختيارية قد يتفق الأطراف على وضعها أو تجاهلها على حســب الاتفاق، وحيث 
إن الكمبيالة ورقة معدة للتداول فيتم تداولها بالتظهير وقد يكون ناقل للملكية أو تظهير تأميني أو 
توكيلي أو أن يتم تداول الكمبيالة لحاملها، وقد وضع المشرع لحماية الكمبيالة ضمانات تمكن حاملها 
من استيفاء قيمتها وقت الاستحقاق ومن هذه الضمانات ضمان مقابل الوفاء و ضمان القبول وضمان 
الضامن الإحتياطــي، وكل ذلك حتى لا تفقد الكمبيالة أهم خصائصهــا وهي قابليتها للتداول 
بالطــرق التجارية، والوضع الطبيعي للكمبيالة لاســتيفاء قيمتها وهو الوفاء الطبيعي لها في ميعاد 
الاستحقاق ومكان الوفاء المحدد، ولكن قد يحدث بأن لا يرغب المسحوب عليه على الوفاء بقيمة 
الكمبيالة، لذلك قد حدد المشرع إجراءات يقــوم بها حامل الكمبيالة ليحص على قيمة الكمبيالة 
وهي تحرير بروتســتو عدم الدفع ومن ثم الرجوع على الضامنين للكمبيالة أو يتم الوفاء بالواسطة 

من شخص أجنبي على الكمبيالة.
وهكذا لكل بداية نهاية، وخير العمل ما حسن آخره، وخير الكلام ما قل ودل وبعد هذا الجهد 
المتواضع أتمنى أن أكون موفقا في سردي للعناصر الســابقة سرداً لا ملل فيه ولا تقصير، موضحاً 

الأحكام العامة للكمبيالة، وفقني الله وإياكم لما فيه صالحنا جميعاً.

6: 1 التوصيات
بالنظــر إلى أحكام الأوراق التجارية بصفة عامة والأحكام العامة للكمبيالة بصفة خاصة نجد 
أن هذه الأحكام ورد ذكرها في القانون الفلسطيني رقم 17 لسنة 1929م في المواد 84-96 وأطلق 
عليها اسم )سفتجة(، وحيث إن هذا القانون قديم جدا لم يواكب التقدم الحالي في المعاملات التجارية 
التــي من خصائصها السرعة في التعاملات التجارية، وان تلك الأحكام لم تبين الآثار التي تترتب 
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عند الاعتراض على تلك الكمبيالة كما حددها قانون التنفيذ رقم 23 لسنة 2005 من تأثيرها على 
عملية التنفيذ من عدمه، وحيث أن ما جرى العمل به في الواقع العملي من اســتخدام »الكمبيالة 
والدفع بها« المتعارفة في المحاكم على أنها كمبيالة مع أن تسميتها في القانون باسم السند الإذني وليس 

الكمبيالة، لكل ذلك أضع بعض التوصيات:
إصدار قانون جديد ينظم أحكام الأوراق التجارية بصفة عامة والكمبيالة بصفة خاصة.  .1

عدم الخلط في الكمبيالة المتعارف عليها والكمبيالة بالمعنى القانوني لها.  .2
مصادقة الكمبيالة من محامي مزاول.   .3

7: المصادر والمراجع. 
القانون التجاري »الأوراق التجارية« دراسة مقارنة للدكتور محمود الكيلاني عام 1994م.  .1

الأوراق التجارية »دراسة مقارنة« للدكتور حمدي بارود.   .2 
الوسيط في القانون التجاري للدكتور محسن شفيق.   .3

الأسناد التجارية للدكتور ادوار عيد ط 1996.  .4
الأوراق التجارية للدكتورة سميحة القليوبي ط 1992م - دار النهضة العربية.  .5
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الإرتباط بين الدعاوى والطلبات108
))دراسة تحليلية مقارنة((

المحامية: نور محمود خليل شيخ - باحثة في سلك الدكتوراة/ غزة 

1: مقدمة 
إن الحمد لله نحمده ونشكره ونستهديه، ونعوذ به من شرور أنفسنا ومن سيئات أعمالنا، من يهده 
الله فلا مضل له، ومن يضلل فلا هادي له، والصلاة والســلام على أصحابه الذين ساندوه لنصرة 

الدين الحنيف، وعلى كل من دافع عنه بالقول أو الفعل أو التصنيف.
حديثنا خلال هذا البحث يتضمن فكرة مهمة وفكرة ذات مضمون وانعكاس اجرائي دراسته 
تتشــابه مع القوانين الإجرائية الاخرى، ألا وهو الإرتباط، فقانون أصول المحاكمات سيصلنا إلى 

أسس وقواعد تحكم الإرتباط بين الدعاوى والطلبات.
على الرغم مما تثيره الطلبات من تعقيد في الدعوى وما تؤدي إليه من بطء في ســيرها وهذا ما 
سنلمســه من خلال البحث إلا أنها تحقق العدالة وتمنع اضطــرار الأطراف لرفع دعاوى إضافية 
بخصوص الطلبات التي لم يتداركوها، فللإرتباط غاية مزدوجة يرمي لتحقيقها، فهو يرمي أساساً 
الى تحقيق حسن سير العدالة، حيث أنه عندما يتم جمع الدعاوى المتصلة ببعضها البعض أمام قاض 
واحد كي يفصل فيهــا معاً، حيث يؤدي هذا لاختصار الوقت وتوفير النفقات وفيه أيضاً اقتصاد 
للإجــراءات، كل ذلك يجنبنا صدور أحكام متعارضة أو حتى يصعب التوفيق بينها إذا نظرت كل 
دعوى على حده أمام قاض مســتقل حيث يحدث مثــل هذا التناقض فإنه لا يمكن تنفيذ الحكمين 

معاً، اذ يجب وقف تنفيذ أحدهما.

مشكلة البحث/
تتمثل مشكلة البحث في الإجابة على التساؤل الرئيسي الآتي: مإذا نعني بالإرتباط بين الدعاوى 

والطلبات؟

مت هذه الدراسة من قبل: د. إيناس جاد الحق/ دكتورة في القانون في كلية الحقوق- جامعة فلسطين. ود.  حُكِّ  108
عبد الله الفرا/ دكتور في القانون المدني في كلية الحقوق - جامعة الأزهر.
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ويتفرع عن هذه الإشكالية عدة إشكاليات وهي على الشكل الآتي:
أولًا/ هل تتميز الدعوى عن الطلب؟   -

ثانياً/ ما الفرق بين الدعوى وحق الالتجاء للقضاء، وبين الخصومة، وبين القضية؟  -
ثالثاً/ ماذا نعني بالإرتباط وما هي فكرته؟  -

رابعاً/ في أي صورة يتمثل الإرتباط الوثيق الذي يجعلنا أمام علاقة وطيدة بين الطلبات؟  -
خامساً/ ماذا عن سلطة القاضي في تقدير الإرتباط، وهل تخضع هذه السلطة لرقابة محكمة   -

النقض، ولماذا؟

أهمية البحث/
تكاد مشاكل الإختصاص والتي تحمل في طياتها تركيزه والمتمثل في وجود الإرتباط بين الدعاوى 
والطلبات من الموضوعات الهامة والتي تهم كل باحث ومفكر في مجال القانون بشكل عام، فالإرتباط 
موضوع متشــعب في كثير من نواحيه فهو يمس العديد من موضوعات قانون أصول المحاكمات، 
وهذا ما سنلمســه خلال البحث، حيث يتداخل ويتقارب مع موضوعات وأفكار كثيرة فيه، لكل 
ذلك نجد أن المشرع والفقه والقضاء يهتم به في مختلف الدول، ذلك لأن اتخاذ إجراء إدخال أطراف 

أخرى بالدعوى ذو أهمية كبيرة فهو دافع كبير ليظهر عن طريقه الحقيقة. 

منهجية البحث/
اتبعت في أعداد هذا البحث المنهج التحليلي المقارن، وذلك بتحليل نصوص القوانين المختلفة 
من فلســطيني ومصري وبعض من الفرنسي، والتطرق لأحكام المحاكم، ومجموعة من الســوابق 

القضائية والإهتداء بآراء الفقهاء.

خطة البحث/
تتناول خطة البحث المسائل الآتية:

ماهية الإرتباط بين الدعاوى والطلبات.   
سلطة قاضي الموضوع في تقدير الإرتباط ومدى رقابة محكمة النقض.
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2: تمهيد
قبل التطرق لموضوعات الإرتباط بين الدعاوى والطلبات والتي هي أحد مشاكل الإختصاص 
وتركيزه، سنقوم بالتعرف على الدعاوي ثم الطلبات بشكل ميسر ومختصر من خلال هذا التمهيد.

َ يَأْمُرُ باِلْعَدْلِ  لقد جاءت الشريعة الإســلامية بالإنصــاف والعدل، فقال عز وجــل: ﴿إنَِّ اللهَّ
وَالْاحْسَانِ وَإيِتَاءِ ذِي الْقُرْبَى﴾109.

وحَرمَت الظلم والعدوان، لما روى أبو ذر رضي الله عنه عن النبي صلى الله عليه وسلم فيما يرويه عن ربه 
عز وجل أنه قال: »يا عبادي إني حرمت الظلم على نفسي وجعلته بينكم محرماً، فلا تظالموا...«110

ومثــال ذلك تحريم الإضرار بالآخرين، والاعتداء عليهــم أو على حقوقهم111، وحَفِظَ حق كل من 
يُعتدَى عليه من خلال مخاصمته للمعتدي والادعاء عليه عن طريق اللجوء للقضاء ورفع دعوى لاستيفاء 
حقه، فالحق لا يستكمل مقومات وجوده إذ لم يكن بوسع صاحبه أن يحميه، ولا سبيل للتمكن من ذلك 
عنــد المنازعة غير الدعوى، وهذا يقتضي منا التعــرف على الدعوى من حيث تعريفها لغة، واصطلاحاً، 
والحديث عنها قليلًا، ثم سأتحدث عن الطلب من حيث تعريفه أيضاً وسأميّز بينه وبين الدعوى، وسنرى 

هل تختلف الدعوى عن حق الإلتجاء إلى القضاء وعن الخصومة وعن القضية؟

الدعوى في اللغة:
 اسم من الإدعاء112، وتجمع على دعاوَى بفتح الواو، وكسرها دعاوِي. 

والدعوى في اللغة تطلق على عدة معان منها:
الطلب: تقول: ادعيته، أي طلبته لنفسي، ويُقال: لي في الأمر دعوى ودعاوى أي مطالب113.  .1
ِ رَبِّ الْعَالَميَِن﴾115. أي: دعاؤهم. مْدُ لِلهَّ الدعاء114: ومنه قوله تعالى: ﴿وَآخِرُ دَعْوَاهُمْ أَنِ الْحَ  .2

سورة النحل: الآية رقم 90.  109
أخرجه مسلم في كتاب البر والصلة والآداب، باب: تحريم الظلم، صحيح مسلم )1994/4( رقم )2577).  110
د. خالد بن زيد الوذيناني: الدعوى الكيدية »دراسة مقارنة«، بتاريخ1433/5/16 هـ، عبر الموقع الالكتروني   111

التالي: http://www.almoslim.net/node/163212ا
محمد بن أبي بكر الرازي:  مختارالصحاح،  دائرةالمعاجم، مكتبة لبنان، ص591.   112
أحمد بن محمد الفيومي: المصباح المنير في غريب الشرح الكبير، ص196-195.   113

محمد بن مكرم ابن منظور: لسان العرب،  ج3، ط3، دار إحياء التراث العربي، ص359.  114
يونس: من الآية10  115
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التمني: تقول: ادعيت الشيء أي: تمنيته116، وفلان في خير ما ادعى أي: ما تمنى، ومنه قوله   .3
عُونَ﴾117 ]يـس:57[. أي: ما يتمنون. مْ مَا يَدَّ مْ فِيهَا فَاكِهَةٌ وَلَهُ تعالى: ﴿لَهُ

الزعم: يُقال: ادعيت الشيء، أي: زعمته لي حقاً كان أو باطلًا118.  .4
الإخبار: يقــال: فلا يدعي بكرم فعاله، أي: يخبر بذلك عن نفســه119 وحاصل ذلك أن   .5

الدعوى في اللغة تأتي على عدة معانٍ، تختلف بحسب الاستعمال، وسياق الكلام.

الدعوى في الاصطلاح/
لقد تعددت تعريفات الفقهاء بشأنها ولكن التعريف الذي خَلِصت إليه هو: أنها وسيلة إجرائية 
لاستخدام حق التقاضي يمنحها القانون بقصد طلب الحماية لمصالحه المشروعة عن طريق القضاء.

وتتميز الدعوى بأنها120:
عمل قانوني، ووسيلة من صنع المشرع لحماية الأفراد عبر القضاء، فهي عمل إجرائي نظمها   .1

المشرع ضمن قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية. 
رخصة عامة يمكن اســتعمالها متى توافرت شروطها حتى لا تكون وسيلة كيد أو إلحاق   .2

ضرر بمصالح الآخرين.
وسيلة لحماية الحقوق تعطي لصاحبها المطالبة بحقوقه.  .3

إن كل دعوى تقوم على ثلاثة عناصر إذا اتحدت هذه العناصر الثلاثة مع غيرها كانت الدعوى 
واحدة، وإن اختلفت في أي من عناصرها تعلق الأمر بدعويين، والعناصر هي: أشخاص الدعوى، 

ومحل الدعوى، وسبب الدعوى121.
وحتى تقبل الدعوى يجب أن يكون لرافعها أو طالبها مصلحة أو صفة )أهلية(، وهذه المصلحة 

المصباح المنير، ص195.  116
يـس:57.  117

ابن منظور: المرجع السابق، لسان العرب، ص362.  118
المصباح المنير: المرجع السابق، ص195.  119

ص114- عام1990،  ط15،  بالإسكندرية،  المعارف  منشأة  والتجارية،  المدنية  المرافعات  الوفا:  أبو  أحمد   120
139، أحمد هندي: قانون المرافعات المدنية والتجارية-النظام القضائي والإختصاص والدعوى، دار الجامعة 

الجديدة للنشر، عام1995، ص435 وما بعدها.
عبد الرزاق السنهوري: الوسيط في شرح القانون المدني، دار النشر المصرية بالقاهرة، عام1956م، ج2، ص490.  121
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يجب أن تكون قانونية مشروعة، وشخصية مباشرة، وكذلك أن تكون حالة وقائمة، وتنحصر طرق 
استعمال الدعوى122 في اثنتين إما الطلبات أو بالدفوع، ولما كانت الدعاوى تنشأ بها الخصومة وتفتتح 
عند تقديمها في شكل طلب يسمى بصحيفة افتتاح الدعوى أو )الطلب الأصلي( فإن طلب الحماية 

القضائية عند نظر الدعوى يطلق عليه )الطلب العارض( وعليه فإننا نعرف الطلبات بالتالي:
الطلب هو: عبارة عن إجراء يتقدم به المدعي أولًا للمحكمة المختصة وفقاً للشكل المحدد قانوناً 
طالباً لنفســه بما يدعيه وقد عبر عنها المشرع باســم اللائحة حيث تنص المــادة 52 من قانون أصول 
المحاكمات المدنية والتجارية الفلســطيني رقم 2 لسنة2001م على ذلك »تقام الدعوى بلائحة تودع 
قلم المحكمة« وهذا هو الطلب الأصلي، أما عن الطلبات العارضة فهي طلبات يتم ابداؤها أثناء سير 
الدعوى، فهي إما أن تقدم من المدعي فتســمى طلبات إضافية، أو تقدم من قبل المدعى عليه وتسمى 
بالطلبات العارضة ويمكن أن تبدى هذه الطلبات من قبل طرف خارج عن الخصومة بهدف التدخل 
فيها ويعرف بطلب التدخل، وقد يبــدى من أحد الخصوم في مواجهة طرف خارج الخصومة بهدف 
ادخاله فيها ويسمى بطلب الادخال أو اختصام الغير، أما عن قيام المحكمة بإدخال أو اختصام الغير 

بأمر منها فهذا لا يدخل ضمن الطلبات العارضة لأن المحكمة لا تعتبر خصمًا في الدعوى123.  

تمييز الدعوى عن الطلب وعن حق الالتجاء للقضاء وعن الخصومة والقضية:124
تتميــز الدعوى عن المطالبة القضائية )الطلب( حيث أن الأخيرة ما هي إلا إجراء يتم من   -
خلاله رفع الدعوى للقضاء فهي وســيلة لرفع الدعوى، فالدعوى تقدم في صورة طلب 
يقدمه المدعى للقضاء، ومن الممكن أن ينتهي الطلب ويزول الادعاء الذي يتضمنه الطلب 
مع بقاء الحق بالدعوى قائمًا125، كأن يتم الحكم بســقوط الخصومة أو بتقادمها واعتبارها 
كأن لم تكن، ففي مثل هذه الحالة الذي يزول هو الطلب ولكن الحق بالدعوى يبقى قائمًا، 
ويجوز اعادة استخدامه مرة أخرى عن طريق رفع مطالبة قضائية جديدة، ويمكن أن تتعدد 

عبدالله خليل الفرا: الوجيز في أصول المحاكمات المدنية والتجارية، ج1، ط1، عام2011-2012م، ص403.  122
أحمد أبو الوفا: المرجع السابق، ص 183.   123

فتحي والي: الوسيط في قانون القضاء المدني، دار النهضة العربية، عام1993، ص47، وأحمد هندي: المرجع   124
السابق، ص438 وما بعدها.

وجدي راغب فهمي: مبادئ القضاء المدني المصري،  ط2، دار الفكر العربي، عام1987م، ص 81  125
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الطلبات المتولدة عــن ذات الدعوى126، وإذا تخلف شرط من شروط الطلب فإن طريقة 
التمســك بهذا التخلف هو الدفع ببطلان مثل هذا الطلب، بينما بتخلف شرط من شروط 

الدعوى فوسيلة التمسك بذلك هو الدفع بعدم القبول. 
كذلك تختلف الدعوى عن حــق الالتجاء إلى القضاء وهو ما يطلق عليه )حق التقاضي(   -
فالأخير هو حق من الحقوق العامة التي كفلها القانون بنص دستوري، هذا الحق لا يجوز 
النزول عنه ولا ينقضي بالتقادم أو لأي سبب من أسباب الانقضاء، أما الحق بالدعوى فهو 
حق معين لشخص معين وهو الشخص الذي اعتدي على حقه يبرر مطالبته وحصوله على 

الحماية القضائية، وباعتباره حق محدد فيمكن النزول عنه وكذلك ينقضي بالتقادم127.
أيضاً تختلف الدعوى عن الخصومة فالأخيرة هي عمل إجرائي مركب يتكون من مجموعة   -
كبيرة من الإجراءات وتعتبر كل واحدة لهم متتابعة للأخرى، وعليه فإن الدعوى تختلف 
عن الخصومة فلكل منها شروط، ولكل منهــا موضوع فموضوع الدعوى هو الحصول 
على حماية القانون سواء كان دفع اعتداء أو التعويض عن اعتداء أو الاعتراف بحق.....، 
أمــا موضوع الخصومة فهو الحصول على حكم ينهي النزاع، والدعوى تســتند لحق بينما 

الخصومة تعتبر قائمة بمجرد اللجوء للقضاء128.
وأخــيراً الاختلاف بين الدعــوى والقضية129 فالأخيرة هي مجموعة إجــراءات يتم اتخاذها   
بالدعوى من وقت رفعها حتى الحكم فيها130، فعبارة القضية وتعبيرها يستعمل بالحياة العملية 
بمعنى أوسع من الدعوى حيث تشمل مجموعة المسائل الموضوعية والإجرائية المعروضة أمام 
القضاء للفصل فيها، وبذلك يمكننا القول بأن الدعوى بكل ما يدور في ثناياها وما تطرحه من 
مســائل موضوعيه هي محور القضية، علاوة على ذلك فإن القضية تشمل كل ما يقدم خلالها 

من دفوع، وما يثار فيها من مسائل اجرائية، أما الخصومة فهي إجراءات القضية.

نبيل عمر: قانون المرافعات، عام1993، ص215، مشار أليه لدى أحمد هندي: المرجع السابق، ص439.  126
فنحي والي: المرجع السابق، ص48.  127

أحمد هندي: المرجع السابق، ص439وما بعدها.  128
عبد المنعم الشرقاوي: شرح المرافعات المدنية والتجارية، عام1950، ص 111  129

رمزي سيف: الوسيط في شرح قانون المرافعات، ط8، عام 1969م، ص108.   130
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 ولكل ما سبق نكون قد أوجزنا لكم هذا التمهيد البسيط ووضعناكم على الدرجات الأساسية 
التي ســتجعلكم قادرون على التعرف على التالي، وفيما يلي سنبحث ماهية الإرتباط بين الدعاوى 
والطلبات، ومن ثم سنرى سلطة قاضي الموضوع في تقدير الإرتباط ومدى رقابة محكمة النقض عليه.

3: ماهية الإرتباط بين الدعاوى والطلبات
سنبين أن هناك ارتباط وثيق الصلة بين الدعاوى والطلبات حيث سنتطرق لتعريف الإرتباط، 

ولأنواع هذا الإرتباط على النحو الآتي:

1.3: تعريف الإرتباط وتحليل فكرته
لقد أثارت مسألة تعريف الإرتباط خلافات كبيرة في الفقه المقارن، وذلك لما يعتري هذه الفكرة 
من إبهام، لذا يجب البحث عن تعريف محدد لهذه الفكرة حتى يســهل علينا فهم الدور الذي يلعبه 

الإرتباط في مراحل الدعوى المختلفة. 
إن كلمة ارتباط تحمل معنيين أحدهما اللغوي والآخر القانوني أو الاصطلاحي، والأخير على 

قدر كبير من الدقة وعلى جانب شديد من الأهمية.

تعريف الإرتباط لغة:
يعني اتصال131، أي رابطة ضيقة وهي تشير الى حالة أو صفة ما يكون متصلًا ومرتبطاً.

تعريف الإرتباط قانوناً )اصطلاحاً(:
لا يوجــد تعريف محدد له حيث لم يعرفــه مشرعنا وكذلك المشرع المصري والإيطالي ولا حتى 

الفرنسي132، حيث ترك تعريفه للفقه والقضاء وعليه تعددت التعريفات كما يلي:
عرفه البعض133 »بأنه يكفي أن يشير إلى صلة تقوم بين دعويين أو أكثر«.

ربرتوار: التشريع والفقه والقضاء، ج23، عام1952، ص69، والمشار اليه لدى أحمد هندي: ارتباط الدعاوى   131
والطلبات في قانون المرافعات، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية، عام1995م، ص15.

صلاح أحمد عبدالصادق أحمد: نظرية الخصم العارض في قانون المرافعات، عام1986م، ص184.   132
عام1889م،  ج1،  الإرتباط،  أو  النزاع  ذات  قيام  عن  الناتج  المدني  الإختصاص  حول  دراسات  باب:  دي   133

ص360، ومشار اليه لدى أحمد هندي: المرجع السابق، ص16.
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ويؤخذ على هذا التعريف أته لم يحدد ما الشيء الذي يجب أن تكون عليه تلك الصلة كي يكون 
هناك ارتباط.

 وعرفه البعض الآخر134 »صلة وثيقة بين دعويين تجعل من المناســب ومن المصلحة وحســن 
القضاء جمعهما أمام محكمة واحدة لكي تحققهما وتفصل فيهما معاً«.

ينتقد هذا التعريف لأنه يقتصر على غاية الإرتباط والفائدة التي تجنى من ورائه وتقرر وجوده مع 
أن المنطق هو الإعتماد على التحليل، حيث يجب النظر للدعويين إلى عناصرهما وأن نقوم بتحليلهما 

ومن ثم نستقي حالة الإرتباط أو الصلة التي تجمعهما.
 وعرفه آخرون135 »صلة وثيقة بين طلبين تجعل من المصلحة نظرهما، والفصل فيهما من محكمة 
واحدة، منعاً لصدور أحكام قد يصعب أو يستحيل التوفيق بينها، إذا نظرتهما وفصلت فيهما محاكم 

مختلفة«.  
أيضاً هذا التعريف أغفل المقصود بالصلة الوثيقة، ومتى تكون ليتسنى وجود الإرتباط.

وعرفــه رابع136 وبحق »صلة بين الطلبات تؤدي إلى جعل الحكم في أحدها مؤثراً على الفصل 
في الأخرى، إذ الفصل في كل منهما على حده يؤدي إلى تعارض الأحكام، بما يبرر جمعها أمام محكمة 

واحدة، لتفصل بها نزولًا عند مقتضيات سير العدالة«.
فجوهر هذا التعريف هو الاشــتراك الموضوعي للدعويــين )الوحدة الموضوعية(، فإن وحدة 
المركــز الموضوعي المنتجة للإرتباط تحتاج لوجود رابطة ما بــين المراكز الموضوعية المتنازع عليها، 
هــذه الرابطة تقتضي وجــود ارتباط يتعين معه ضرورة الفصل في هــذه المراكز بحكم واحد ومن 
محكمة واحدة، ســواء كان هناك اشــتراك أو اتحاد في المحل أو في السبب )ولا يشترط وجود اتحاد 

القضائي في مصر، ج2، عام1918م، ص697.  المدنية والتجارية والنظام  المرافعات  أبو هيف:  عبدالحميد   134
ومحمد حامد فهمي: المرافعات المدنية والتجارية، ج1، عام 1948م، ص223و224. والمشار اليه لدى فتحي 

والي: المرجع السابق، ص311.
المعارف، الاسكندرية، عام1980، ص441.  القضائي الخاص، ج1، منشأة  القانون  ابراهيم نجيب سعد:   135

والمشار اليه لدى عبدالله خليل الفرا: المرجع السابق، ص316. 
عام2009م، ص256. وعبدالله  والتجارية،  المدنية  المرافعات  قانون  الوسيط في شرح  السيد صاوي:  أحمد   136
والتجارية،  المدنية  المواد  في  التقديرية  القاضي  سلطة  عمر:  ونبيل  ص317.  السابق،  المرجع  الفرا:  خليل 

عام1984م، ص351. وأحمد هندي: المرجع السابق، ص45.
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في الخصوم أي العنصر الشــخصي فوحدته عامل مساعد فقط في الكشف عن صلة الإرتباط( فإن 
الأمر يكون واضحاً ومن اليسير على قاضي الموضوع إدراكه137 وتقديره وجود ارتباط بين الطلب 
الأصلي وغيره من الطلبات، أو بين دعاوى متعددة يكون من خلال تقدير علاقة بين الطلب المقدم 

والطلب الأصلي أو بين الدعويين138.  
وعلى كل ما سبق إلا أنه لم يحدد بعض الفقه طبيعة الصلة إذا كانت متعلقة بالسبب أو المحل أو 
الأطراف، بل تطلب وجود صلة ضيقة جداً بين الطلبات تجعل من المصلحة أن يحقق ويفصل فيها 

معاً، توفيراً للوقت وتلافياً لصدور أحكام متعارضة أو يصعب التوفيق بينها139.
وأخيراً لا يسعنا أن نقول إلا أن الإرتباط هو في الأساس فكرة موضوعية ذات انعكاس إجرائي.

2.3: أنواع الإرتباط
لقد انتقل الخلاف من تعريف مفهوم الإرتباط إلى تحديد أنواعه:

حيث قســمه البعض إلى: ارتباط تام وارتباط ناقص، والإرتباط التام هو الذي يكون بين   -
طلبين متصلين ببعضهما بعلاقة تبعية.

أما عن الإرتباط الناقص فهو الذي يكون بين طلبين تربطهما علاقة أضعف قوة من علاقة   
التبعية، تسمح بالفصل بينهما من محكمتين مختلفتين دون إن يضر ذلك بسير العدالة.

هذا الــرأي لم يبين ما المقصود بعلاقة التبعية التي توصلنا لوجــود ارتباط تام، والتي إذا   
ضعفت الصلة عنها أصبح ناقصا140. 

ويقســم آخرون وبحق الإرتباط إلى: ارتباط بسيط وارتباط غير قابل للتجزئة وطيد141،   -
فإذا كان الإرتباط في صورته العادية أو البســيطة -كما يراه بعض الفقه- صلة بين دعويين 

أحمد هندي: الإرتباط..، ص45.  137
نقض مدني فلسطيني، دائرة غزة، طعن رقم2003/146، جلسة2003/7/13م، الذي قضي فيه بأنه »لا   138
يؤثر في  اختلفت عناصر كل دعوى عن الأخرى وأن الحكم في أحدهما لا  إذا  الدعويين  بين  ارتباط  يوجد 

الأخرى«.
عبدالله خليل الفرا: المرجع السابق، ص317.  139

عبدالله خليل الفرا: المرجع السابق، ص318و319.   140
وهو ما أخذ به المشرع الفلسطيني، وأخذ به الفقه في كل من مصر وفرنسا.  141
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تجعل من حسن سير العدالة نظرهما والفصل فيهما معاً، فإن هذه الصلة قد تتوثق وتتعاضد 
لتصبــح ارتباطاً قوياً ولا يقبل التجزئة، إذن الفرق بينهما منحصر في الدرجة والقوة فعدم 
التجزئــة يمثل أقوى درجات الإرتباط، وهذا ما أخذ به الفقه في كل من مصر وفرنســا، 
وكذلك مشرعنا الفلســطيني في نص المادة 2/97، 4 ونص المادة2142/98، 3 من قانون 

أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لسنة2001م.
فينظر إلى صورة عدم التجزئة على أنها أقوى صور الإرتباط، فهي ارتباط وثيق ومدعم، وليس 

مجرد ارتباط بسيط143.
وهنالــك من انتقد أصحاب الرأي الثاني و ورأوا أن الإرتباط لا يكون إلا بســيطاً، وأن عدم 
التجزئــة ليس ارتباطاً، فالمميز عندهم للارتباط هو اظهار علاقة بين طلبين، أما عدم التجزئة فقد 
اعتبروها أنها لا توضح أو تبين العلاقة بين طلبين وإنما يستنتج عدم التجزئة من أن محل الطلبين لا 

يحتمل إلا صدور حكم واحد.
ولكن هذا الرأي لم يلق قبولا عند أصحاب الرأي الثاني وردوا على مخرجي عدم التجزئة من صور 
الإرتباط، بأن هذا الرأي وقع في خطأ منهجي، وذلك لأنهم نظروا لعدم التجزئة من خلال المحل، 
وقبل نشــوء النزاع ورفعه للقضاء144، وهذا على نقيض أن عدم التجزئة لاحق على رفع الدعوى، 
ويتم تقديره بالنظر للأضرار التي تمس العدالة بصدور حكمين متعارضين يصعب لا بل يستحيل 
تنفيذهما، لكل ما سبق فإننا نرى أن عدم التجزئة يظهر أن هناك علاقة قوية بين طلبين أو أكثر، ولا 
يهتــم بمحل هذه الطلبات، وهذا يعني أن الطلبات لا تحتمل إلا حل واحد فقط، بغض النظر عن 

نص المادة2/97، 4: للمدعي أن يقدم من الطلبات العارضة: 2 - ما يكون مكملًا لائحة الدعوى أو مترتباً   142
عليها أو متصلًا بها اتصالاً لا يقبل التجزئة. 4 - ما تأذن المحكمة بتقديمه مما يكون مرتبطاً بالطلبات الواردة 

في لائحة الدعوى.
بلائحة  متصلًا  يكون  طلب  أي   -  2 العارضة:  الطلبات  من  يقدم  أن  عليه  للمدعى   :3 المادة2/98،  نص   
الدعوى اتصالاً لا يقبل التجزئة. 3 - ما تأذن المحكمة بتقديمه مما يكون مرتبطاً بالطلبات الواردة في لائحة 

الدعوى.
اليهم  والمشار  ص758.  ج1،  المطول،  وتيسييه:  وجلاسون  ص223.  ط2،  المرافعات،  لاكوست:  لابورد   143

لدى أحمد هندي: الإرتباط مرجع سابق، ص49.
عبدالله خليل الفرا: المرجع السابق، ص319.  144



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

92

محلها وموضوعها، أو أن يكون بين الدعويين145، ارتباط لا يقبل التجزئة146.
ومــن الأمثلة التي يراها الفقه للارتباط الذي لا يقبل التجزئة، دعوى البائع على المشــتري بطلب 
الثمن ودعوى المشتري على البائع بفســخ العقد147، ودعويان التعويض من شخص على آخر بالتبادل 
عن نفس الحادثة، أو دعويان على شخصين بشيء غير قابل للتجزئة بطبيعته كحق الإرتفاق مثلًا148، فمن 
الضروري الفصل في مثل تلك الدعاوى وما يماثلها من خلال نفس المحكمة وإلا فإن ذلك ســيجعلنا 
أمــام صدور أحكام متعارضة أو لا يمكن التوفيق بينها، لأن تلك الصلة بين الدعوى من القوة توجب 

فصلًا واحداً فيها، لورودها على ذات الشيء الذي لا يتجزأ، يوجب صدور قرار واحد لشيء متحد.
على أي حال فإن للإرتباط صلة توضحها اعتبارات حسن سير العدالة والرغبة في تجنب خطر 
صدور الأحكام المتعارضة، ففكرة عدم التجزئة حقيقة تعبر عن طبيعة شيء لا يقبل التفتت مما يحتم 

نظر جميع الدعاوى المتصلة به أمام محكمة واحدة149.
وأخــيراً يمكن القول وبحق150 أن تقدير وجود عدم التجزئة إذا كانت إحدى الدعويين عبارة 
عن مســألة أولية ينبني عليها الحكم في الأخــرى151، أو كانت احدى الدعويين تكمل ما تتضمنه 
الأخرى152، أو كانت إحدى الدعويين مما تترتب على الأخرى، أو كانت لا تقبلان إلا حلًا واحدا153ً.

نقض مدني فلسطيني، دائرة غزة، طعن رقم2003/146، جلسة2003/3/17، الذي قضى فيه بأن »دعوى   145
الطاعن الراهنة هي نزع يد وكان طلب المطعون ضده المتدخل يقوم على أنه المالك لهذه العين، وأن الطاعن 
قد سجلها بإسمه في دائرة تسجيل الأراضي بناء على حكم قضائي بالتنفيذ العيني مدعياً أن هذا الحكم استند 
على أوراق مزورة ولم يصدر عن أي جهة ما يفيد تزويرها، فإذا كان ذلك فإنه لا يوجد ارتباط بينهما لاختلاف 
عناصر كل دعوى ولأن الحكم في دعوى الحيازة لا يتعرض للفصل في الملكية ولا يؤثر في حق المطعون ضده 

في اقامة طلبه أمام المحكمة المختصة«، مشار اليه لدى عبدالله خليل الفرا: المرجع السابق، ص320.
نقض مدني مصري، طعن رقم520، لسنة 53ق، جلسة1986/12/24م.  146

رمزي سيف: المرجع السابق، ص402.  147
والمحاكم  العادية  الجنائية  المحاكم  بين  الإختصاص  توزيع  وأثره في  الدعاوى  بين  الإرتباط  الشاوي:  توفيق   148

العسكرية، ص229، والمشار اليه لدى أحمد هندي: الإرتباط، ص50.
فتحي والي: المرجع السابق، ص513.  149

عبدالله خليل الفرا: المرجع السابق، ص321.  150
نقض مدني مصري، طعن رقم 2280، سنة 74ق، جلسة2006/1/8م.  151
نقض مدني مصري، طعن رقم1834، سنة 66ق، جلسة1997/1/9م.   152

نقض مدني مصري، طعن رقم585، سنة 58ق، جلسة1988/11/16م.  153
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4: سلطة قاضي الموضوع في تقدير الإرتباط ومدى رقابة محكمة النقض عليه
رأينا فيما ســبق من خلال تعريفنا للإرتباط أنه الصلة الوثيقة بين دعويين تجعل من حسن سير 
العدالة تحقيقهما والفصل فيهما معاً تجنباً لصدور أحكام متعارضة لا يمكن التوفيق بينها، ونظراً لأن 
الصلة قد تكون مبهمة أو بالغالب هي مبهمة حيث تتعلق بظروف كل قضية على حده لذا سنتناول 
هنا الإتجاهات المتعددة التي قيلت بصدد ســلطة قاضي الموضوع في تقديره للإرتباط ومدى رقابة 

محكمة النقض عليه، ثم سنعرض تقدير تلك الإتجاهات وبالنهاية سنبدي رأينا في هذه المسألة.

1.4: سلطة قاضي الموضوع ومدى رقابة محكمة النقض
فقد اســتقر غالب الفقــه بالقول بأن محكمة الموضوع هي من تقدر الإرتباط وذلك بحســب 

الظروف والأحوال ولا يخضع تقديرها لرقابة محكمة النقض154.
ومن هذا المنطلق استقر واعتمد أغلب الفقهاء والقضاة على أن تقدير قاضي الموضوع للإرتباط 
هو عبارة عن تقدير موضوعي يقوم به القاضي بما يملك من سلطة سيادية، ودون خضوعه لرقابة 

محكمة النقض، متى بني هذا التقدير على أسباب سائغة155.
فقاضي الموضوع يقدر وجود الإرتباط حســب ظروف كل حالــة، ولا يخضع في ذلك لرقابة 

محكمة النقض باعتبار أن ما يقوم به هو مسألة واقع وليس مسألة قانون.156
ولكن هنالك بعض الفقهاء157 نادوا بضرورة إجراء تفرقة بين تقدير الإرتباط وبين تكييفه، 
فإذا كان لقاضي الموضوع الســلطة التامة في استنتاج الإرتباط من ظروف ووقائع الدعوى، فإن 
تكييفه له يخضع لرقابة محكمــة النقض، على اعتبار أن عملية تقدير العلاقة بين دعويين وما إذا 

فتحي والي: المرجع السابق، ص312.  154
ص1640.  ق307،  ج2،  السنة26،  الفني،  المكتب  مجموعة  مصري1975/12/22م،  القضاء  نقض   155
و1966/5/26م، طعن رقم 336 لسنة 32ق السنة17، ق173، ص947. والمشار اليه لدى أحمد هندي: 

الإرتباط، ص107و108.
لدى  اليهم  والمشار  الوسيط، ص402.  القضائي الخاص، ص422.ورمزي سيف:  القانون  ابراهيم سعد:   156

فتحي والي: المرجع السابق، ص313. 
محمد حامد فهمي: النقض في المواد المدنية، عام1937م، ص238، والمشار اليه لدى أحمد أبو الوفا: المرجع   157

السابق، ص251.
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كانت هذه العلاقة توجب أن تفصل فيهما محكمة واحدة، فأي خطأ في تقدير هذه العلاقة يكون 
قانــوني، وهو بهذا التقدير يمنح الإختصاص الى محكمة محرومة منه وينزع اختصاصاً من أخرى 
كان مخولًا لها158، فوصف الطلبات بأنها مرتبطة إنما هو وصف قانوني تســيغه المحكمة وتخضع 

فيه بالتالي لرقابة محكمة النقض.
وبناءاً على ما ســبق يمكن القول بأن تقدير الإرتباط ليس مجرد مسألة واقع، فقاضي الموضوع 
يخضع في أحوال كثيرة لرقابة النقض، فعدد كبير من الفقه يرى أن تقدير قاضي الموضوع للإرتباط 
جانب قانوني هام، وأنه يترتب على هذا التقدير آثاراً هامة توجب إخضاعه لرقابة محكمة النقض. 
بل إن هناك من ذهب للقول بأن الإرتباط في حد ذاته هو فكرة قانونية وأنه لذلك يجب أن يخضع 
لرقابة محكمة النقض، إذ أن الإرتباط بالنسبة للقاضي هو وسيلة وليس غاية، وعليه فإن تقدير قاضي 

الموضوع لمسألة الإرتباط إنما هو مسألة قانون تخضع لرقابة محكمة النقض159.

2.4: تقدير الإتجاهات فيما يتعلق بسلطة القاضي
هنا سنقوم بتقدير مختلف الإتجاهات الواردة أعلاه وسنبين رأينا في هذه المسألة:

بداية نحن نعلم أن قاضي الموضوع يتمتع بســلطة تقديرية في العمــل الإجرائي بصفة عامة، 
وبحســب الإتجاه الغالب في الفقه فإنه يباشر قدراً من الســلطة الممنوحة إليه من قبل القانون وفي 
حدود ونطاق معين، ونطاق هذه الســلطة التقديرية للقاضي تتحدد من خلال حدين، الأول: أنه 
ليس للقاضي سلطة تقديرية فيما يتعلق بتحديد مضمون القواعد القانونية ونطاق تطبيقها، والثاني: 
أنه يباشر هذه السلطة عندما يحكم وفقاً للعدالة أو عندما يخوله القانون سلطة تقدير مناسبة العمل 

أو الإجراء وتحديد مدلول بعض المصطلحات الغير محددة مثل مصطلح الإرتباط160.
إذا يتمتع هنا بسلطة تقديرية يعمل فيها فكره وعقله ومنطقه بل ويخضع فكرة التقدير لترجيحه 
وملاءمته، وبصفــة عامة هذه العملية تتعلق بالواقع ولا تخضــع لرقابة محكمة النقض، فالقاضي 

أحمد أبو الوفا: المرجع السابق، ص251.  158
ساباتييه: »دور الإرتباط في تطور قانون الالتزامات« بالمجلة الفصلية للقانون المدني، عام1980م، ص29وما   159

بعدها.ومشار اليه لدى أحمد هندي: المرجع السابق، ص110. 
عام1983م،  ط1،  والتجارية،  المدنية  المواد  في  القضاة  وأعمال  الأحكام  تسبيب  الفتاح:  عبد  عزمي   160

ص189و190. والمشار اليه لدى وجدي راغب: المرجع السابق، ص351.
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يمارس الســلطة التقديرية في مجال الواقع »وسائل تطبيقه« ولا يمارسها في مجال القانون، فهي حرية 
ومكنة له في مواجهة ظروف تطبيق القانون، وإن امتناع رقابة محكمة النقض على السلطة التقديرية 
يرجــع إلى أن هذه المحكمة تواجه حقيقة موضوعية تفترض رقابتها، وهذه الحقيقة يقصد بها ذات 
الســلطة التقديرية المخولة لقاضي الموضوع، فعدم الرقابة ليس ســبباً لقيام السلطة التقديرية وإنما 

هو نتيجة للتسليم بها161.
إذا للقاضي عادة سلطة تقديرية ولكنها ليست كاملة، فإذا كان القاضي يملك أن يقيم أو أن يختار 

فإنه لا يملك الحرية في الإختيار على أي نحو يكون162، فلا يوجد عمل تقديري بحت.
إن الأصل في العمل القضائي وبصفة عامة أنه مقيد، حتى في الحالات التي يقضي فيها القاضي 
وفقاً للعدالة أو مستنداً على أدلة اقتناعيه بحتة فهو يبقى مقيداً ليس بغايته فقط وإنما بناء على طلبات 

الخصوم والذي يلتزم بحدودها مستنداً على أدلة مقبولة ووفقاً للإجراءات القضائية163.
إذا لا توجد ســلطة تقديرية مطلقة للقاضي هذا من جانب، ومن جانب آخر إذا كانت محكمة 
النقض هي محكمة قانون لا محكمة واقع حيث أن تحصيل فهم الواقع من الدعوى من سلطة القاضي 
ولا شأن لها به ولا رقيب عليه فيما يحصله متى كان معتمداً في ذلك على اعتبارات سائغة164، فإذا كان 
هذا صحيحاً فإنه صحيح أيضاً أن ســلطة القاضي التقديرية التي يمارسها في مسائل الواقع تخضع 
في بعض الأوقات لرقابة محكمة النقض، إلا أن أســاس هذه الرقابة لا يكون وذلك لأنها مســائل 
قانون، فتلك الرقابة تبنى على اعتبارات أخرى ك: إقامة قاضي الموضوع الحكم على واقعة لا سند 

لها في أوراق القضية، أو كعدم اعمال المحكمة لسلطتها التقديرية 165.

نبيل عمر: المرجع السابق، ص98.  161
لدى  اليهم  والمشار  عبدالفتاح،  عزمي  لدى  اليه  ومشار  القضائية،  القرارات  تسبيب  في  رسالة  جانفيف،   162
أحمد هندي: المرجع السابق، ص112.وكذلك حكم النقض الصادر في1935/5/16م، طعن رقم105، 

لسنة4ق، مشار اليه لدى أحمد جلال الدين الهلالي: قضاء النقض، ص219.  
محمد محمود ابراهيم: نظرية التكييف، ص141، والمشار اليه لدى وجدي راغب: المرجع السابق، ص352.  163

1983/1/23م، الطعنين رقما392 و408، لسنة  586، لسنة48ق، وفي  نقض1984/3/1م، طعن رقم   164
52ق، مشار اليهم في مجموعة المكتب الفني: السنة 25، ج1، ص174. وحكمي نقض في 1947/4/24م، 
في الطعن رقم24 لسنة 16ق، وفي 1938/11/10م، في الطعن رقم24 لسنة 8ق، ومشار الى هذين الحكمين 

في مجموعة القواعد القانونية لمحكمة النقض: ص1144
أحمد هندي: المرجع السابق، ص113.  165
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إذا بعد كل ما سبق يتضح أن نطاق رقابة محكمة النقض على السلطة التقديرية للقاضي تمتد لتشمل 
تقديره لمســائل الواقع ومسائل القانون، ولكن علينا القول بأن أي نشاط ذهني يباشره القاضي أو 
يقوم به لا يخضع للرقابة المباشرة إنما تراقبه بطريق غير مباشر عن طريق ما تقوم به المحكمة من رقابة 
عناصر هذا النشاط سواء كانت هذه العناصر تتعلق بمسائل الواقع أو بمسائل القانون، ونؤكد أن 
رقابة محكمة النقض لا تكون على رأي القاضي حيث النتيجة التي انتهى لها بالنســبة للوقائع فهذا 
الشيء مما لا تملكه، وإنما تكون رقابتها على طريقة تكوين هذا الرأي أو الأساس الذي يقوم عليه166.

مما ســبق ووفقاً لرأينا في هذه المسألة فإننا نجد أنه ليس هنالك ما يمنع من فرض رقابة محكمة 
النقــض على تقدير قاضي الموضوع لقيام الإرتباط بــين الدعويين، ثم إن هناك آثار هامة تنتج عن 
الإرتبــاط لا يمكن أن تترك لمحض تقدير قضاء الموضوع وبــدون رقابة، كما أن الإرتباط يخالف 
قواعد الإختصاص سواء كان الإختصاص الإقليمي أو الإختصاص المطلق )النوعي والقيمي(، 
والإختصــاص الإســتثنائي الذي يحدثه الإرتباط لا يمكن أن يكــون مقبولًا من القاضي بصورة 

تحكمية دون رقابة عليه في ذلك.
لكل ما سبق فإننا نرى167 وبحق ضرورة خضوع تقدير قاضي الموضوع للإرتباط لرقابة محكمة 
النقض -التقدير بحد ذاته وليس مجرد خضوع التكييف أو وصف قاضي الموضوع للإرتباط - ذلك 
أن التكييف )الذي يعني إضفاء الوصف القانوني على الوقائع الثابتة في الدعوى وتسميتها باسمها 
القانوني وهو بهذه المثابة عمليــة قانونية يخضع فيها القاضي لرقابة محكمة النقض( ليس إلا عملية 
ذهنية تقارن بين مسائل الواقع من جهة والقاعدة القانونية من جهة أخرى كي يتم الوصول لتقدير 

وجود أو عدم وجود التطابق بينهما.
معنى ذلك أنه يوجد ارتباط وثيق ما بين سلطة التقدير وسلطة التكييف، فسلطة التقدير سابقة 
على ســلطة التكييف، وسلطة التكييف مترتبة على سلطة التقدير ارتباط السبب بالنتيجة، ويترتب 
على هذا الإرتباط نتيجة هامــة أنه إذا صح التقدير قانوناً أي وفقاً للقانون صح التكييف، لكل ما 

سبق فإن محكمة النقض تراقب كيفية الاستخلاص للتقدير لحصول التكييف.

رمزي سيف: المرجع السابق، ص.   166
نبيل عمر: النظرية العامة للطعن بالنقض، عام1980م، ص148و149.  167
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وعليه إن بين التقدير والتكييف علاقة ارتباط عضوي، إذ من يقوم بهما هو نفس الشخص وهو 
القاضي المطروح عليه النزاع، كما أن مادة سلطة التقدير هي نشاط القاضي ووقائع النزاع والقاعدة 
القانونية أو أدوات الصياغة القانونية بأشكالها المختلفة، ونفس هذه الأدوات هي ادوات التكييف 
القانوني، وإن عمليتا التقدير والتكييف عمليتان مكملتان لبعضهما البعض، فالقاضي حقيقة ليس 

بإمكانه مباشرة التكييف القانوني قبل أن يقوم بتقدير عناصر النزاع المعروض عليه168.
وأخيراً إن إخضاع تقدير ســلطة القاضي لرقابة النقض يجعل القاضي دقيق في تقديره مما يحفظ 

حقوق المتقاضين، ويبعد خطر حرمان المواطن من قاضيه الطبيعي.

5: الخاتمة
الحمد لله الذي بنعمه تتم الصالحات، فهنا وصلت لخاتمة بحثي والذي بذلت فيه قصاري جهدي 
فــإن أصبت فمن المولى عز وجل، وإن أخطأت فــلي شرف التعلم، وعلى ما تقدم توصلت في هذا 

البحث لمجموعة من النتائج والتوصيات على النحو الآتي:

أولًا: النتائج/
الدعوى هي: وسيلة إجرائية لاستخدام حق التقاضي يمنحها القانون بقصد الحماية لمصالحه   .1

المشروعة عن طريق القضاء.
تتميز الدعوى بأنها: عمل قانوني، رخصة عامة، وسيلة لحماية الحقوق.  .2

تتمثل عناصر الدعوى ب: أشخاص الدعوى، ومحل الدعوى، وسبب الدعوى.  .3
شروط قبول الدعوى: أن تكون قانونية ومشروعة، شخصية ومباشرة، حالة وقائمة.  .4

الطلب هو: عبارة عن إجراء يتقدم به إما المدعي أولًا ويسمى باللائحة ويطلق عليه اسم الطلب   .5
الأصلي، وإما أن يقدمه المدعى عليه أثناء سير الدعوى ويسمى بالطلب العارض أو المتقابل.

الإرتباط هو: صلة بين الطلبات تؤدي لجعل الحكم في أحدهما مؤثراً على الفصل بالأخرى،   .6
حيث الفصل في كل منهما على حده يؤدي لتعارض الأحكام.

للإرتباط غاية مزدوجة وهي: 1. تحقيق سير العدالة، 2. تجنب صدور أحكام متناقضة.  .7
8. الإرتباط فكرة موضوعية ذات انعكاس اجرائي.

نبيل عمر: السلطة التقديرية مرجع سابق، ص191و192.  168
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9. يقسم الإرتباط إلى ارتباط بســيط وارتباط غير قابل للتجزئة وطيد، وصورة عدم التجزئة 
هي أقوى صور الإرتباط فهو ارتباط وثيق مدعم.

10. تقدير الإرتباط ليس مجرد مســألة واقع، فقاضي الموضــوع يخضع في أحوال كثيرة لرقابة 
محكمة النقض، حيث أن الإرتباط بالنســبة للقاضي وسيلة وليس غاية، وعليه فإن تقدير 

قاضي الموضوع لمسألة الإرتباط هي مسألة قانون تخضع لرقابة محكمة النقض.
11. نطاق السلطة التقديرية للقاضي تتحدد خلال حدين: 1. أنه ايس للقاضي سلطة تقديرية 

فيما يتعلق بتحديد مضمون القاعدة القانونية ونطاق تطبيقها.
أنه يباشر هذه السلطة عندما يحكم وفقاً للعدالة أو عنما يخوله القانون سلطة تقدير مباشرة   .2 

العمل أو الإجراء وتحديد مدلول بعض المصطلحات الغير محددة.
12. الأصــل بالعمل القضائي وبصفة عامة أنه مقيد حتى في الحالات التي يقضي فيها القاضي 
وفقاً للعدالة، أو مستنداً على أدلة اقتناعية بحتة فهو يبقى مقيداً ليس بغايته فقط وإنما بناء 
على طلبات الخصوم والذي يلتزم بحدودها على أدلة مقبولة وفقاً للإجراءات القضائية.

13. نطاق رقابة محكمة النقض على السلطة التقديرية للقاضي تمتد لتشمل تقديره لمسائل الواقع 
ومسائل القانون.

14. لا يوجد ما يمنع من فرض رقابة محكمة النقض على تقدير قاضي الموضوع لقيام الإرتباط 
بــين الدعويين وذلــك لأن رقابة النقض تجعل القاضي دقيــق في تقديره مما يحفظ حقوق 

المتقاضين، ويبعد خطر حرمان المواطن من قاضيه الطبيعي.

ثانياً: التوصيات/
نوصي المشرع والفقه على تحديد طبيعة الصلة بين الطلبات إذا كانت متعلقة بالســبب، أو   .1

المحل، أو الأطراف.
نوصي المشرع بوضع نص قانوني يفرض فيه رقابة محكمة النقض على تقدير قاضي الموضوع   .2
لقيام الإرتباط بين الدعويــين، وذلك لأن رقابة النقض تجعل القاضي دقيق في تقديره مما 

يحفظ حقوق المتقاضين، ويبعد خطر حرمان المواطن من قاضيه الطبيعي. 
ضرورة القيام بدورات توعوية حول هذا الموضوع لما له من أهمية وصدى كبير على الدعاوى   .3

والطلبات في حياتنا العملية.
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6: المراجع
ابراهيم نجيب ســعد: القانون القضائي الخاص، ج1، منشــأة المعارف، الاســكندرية،   .1

عام1980م.
أحمد أبو الوفا: المرافعات المدنية والتجارية، ط15، منشــأة دار المعارف بالإســكندرية،   .2

عام1990م.
أحمد السيد صاوي: الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، عام2009م.  .3

أحمد طلبة: تنازع الإختصاص، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها محكمة النقض.  .4
أحمد محمد الفيومي: المصباح المنير.  .5
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مفهوم الخطأ في القانون المدني والجزائي وحدود التفرقة بينهما169

القاضي محمد عوض حسين/ قاضي صلح أريحا

1: المقدمة
ليس من السهل التسليم بفكرة ما إلا إذا بنيت الفكرة على أسانيد يدعمها المنطق والعقل، وإذا 
ما كان الخطأ في القانون يعد الركن الذي تقوم به المسؤولية بشكل عام، فإن الخطأ في المجالين المدني 
والجزائي يثير الكثير من التســاؤلات التي تسترعي من رجال الفقه والقضاء تلمس الإجابة حول 
ماهيتــه، وفقاً لضوابط محددة، وعلى النقيض من ذلك، فقد يتدخل المشرعُ ويضع تعريفاً لمصطلح 
قانوني لا بد له من تعريفه، حتى يُزال اللبْس حول طبيعته، وذلك يستتبع منه عدم الغلو والشطط 

في مواطن وعدم ترك الامور على عواهنها في مواطن أُخرى.

تعريف الخطأ 
مَع عليه،  إن المتتبع لفكرة الخطأ القانوني بشكل عام، لا يكاد يجد له تعريفًا تشريعياً ولا فقهياً يُجْ

وذلك نظراً لإختلاف الخطأ في مفهومه من حقل الى حقل في المنظومة القانونية للدولة.
والخطأُ لغةً: ما لم يُتَعمد، تُجمَع على خطايا وخطائي، وأخطأ: سلكَ سبيلَ خطأ عامداً أو غيره، 
أخطأ يخطيءُ إذا سلكَ سبيل الخطأ عمداً أو سهوا170ً، ويقال لمن أراد شيئاً ففعل غيره أو فعل غير 
الصواب: أخطأ، وقيل أن خاطئة الرامي: لم يصبه، وفي عمله: حاد عن الصواب، والطريق: عدل 

عنه ضلالًا171. 
ولم يرد تعريفا للخطأ بالمعنى القانوني بشــكل عام، إلا أن الخطأ يتحدد وفقاً لاوصاف 
القواعد المنتهكة في المجالات القانونية المختلفة، وبذلك يكون المعيار لتحديد نوع الخطأ هو 

مت هذه الدراسة من قبل الدكتور محمد خلف/ عميد كلية الحقوق في جامعة القدس. والدكتور جهاد  حُكِّ  169
الكسواني/ دكتور القانون في كلية الحقوق- جامعة القدس.

الشاذلي، طبعة محققة ومشكولة  الكبير ومحمد حسب الله وهاشم  العرب، تحقيق عبد الله  ابن منظور، لسان   170
ومذيلة بفهارس مفصلة، دار المعارف، ص1193.

المطبعة  التاسعة عشر،  الطبعة  باربعين لوحة ملونة،  الطبعة الجديدة مزدانة  اللغة،  المنجد في  لويس معلوف،   171
الكاثوليكية، بيروت، ص186.
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نوع القاعدة محل الاخلال، وبذلك تكون المســؤولية عن الأخطاء أخلاقية أو دستورية أو 
جزائية أو مدنية.. إلخ حسبما إذا كانت القاعدة محل الإنتهاك أخلاقية أو دستورية وهكذا، 
وبذلــك يكون الخطأ واحدٌ غيَر أنه موصوفٌ بأوصــاف مختلفة، وما هذا الوصف الا بيانٌ 

لنوع القاعدة المنتهكة172. 
ولم يرد تعريفاً للخطأ في القانون المدني الفلســطيني النافذ في الضفة الغربية173، ولا في القانون 
المدني الأردني ولا القانون المدني الفلسطيني النافذ في غزة174، وخير فعل المشرع ذلك أنه ليس من 
اختصــاص المشرع التعريف بالمصطلحات القانونية، ويمكن أن نعزو ذلك الى قيام المشرع الأردني 
بتبني النظرية الموضوعية التي تقوم على فكرة الضرر كأساس للمسؤولية التقصيرية، حيث اشترط 
لقيام مســؤلية مُحدِث الضرر توافــر ركن واحد، وهو الضرر، بخلاف ما قامت عليه المســؤولية 
التقصيرية في فرنســا ومصر، والتي تقوم على أساس الخطأ، وبذلك تقوم المسؤولية التقصيرية على 

أساس من الخطأ والضرر وعلاقة السببية فيما بينهما.

التطور التاريخي لنظرية الخطأ:
إن الخطأ تطور بتطور المسؤولية التي ينشئها، فحيثما تبحث عن الخطأ المدني فإنك تتحدث عنه في 
إطار المسؤولية التقصيرية وحيثما تبحث في الخطأ الجزائي، فإنك تبحث عنه في إطار الركن المعنوي 
في الجرائم غير العمدية. ولقد نشــأت مسؤولية الإنســان عن الخطأ مع نشوء الحضارة الإنسانية 
وتواجده في مجتمعات مختلفة، وقد عرفت المسؤولية التقصيرية تدرجاً ومرت في عدة مراحل حتى 
وصلت إلينا بعد تبلورها النهائي، فمن مرحلة المسؤولية عن الفعل المادي في القانون الروماني وهو 
ما يمكن تســميته بالمســؤولية الجماعية عن خطأ أحد أفراد العائلة، أو تحميل التبعة للمخطئ دون 

بحث المسائل الشخصية التي أحاطت الفعل.

د. محمد حماد الهيتي، الخطأ المفترض في المسؤولية الجنائية، دار الثقافة للتوزيع والنشر، الأردن، ط 1، الإصدار   172
الأول، 2005، ص )7).

م   1869 عام  الصادرة  العثمانية  العدلية  الأحكام  مجلة  الغربية  الضفة  في  النافذ  المدني  القانون  قواعد  ينظم   173
وكذلك قانون المخالفات المدنية رقم 36 لسنة 1944.

بعد انفصال غزة عن الضفة الغربية في عام 2007 سنت الحكومة المقالة القانون المدني والذي يحمل الرقم 4   174
لسنة 2012 وأصبح نافذاً على قطاع غزة دون الضفة الغربية.
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وقد مرت هذه المســؤولية بعدة أشكال حتى تطورت ضمن نصوص قانون نابليون أو القانون 
الفرنسي القديم لعام 1804 وظهور ما عرف بالمســؤولية عن الخطأ أو المســؤولية الموضوعية175، 

بينما أخذت الشريعة الاسلامية بنظرية الضمان.
وقــد تطور الخطأ الجزائي أيضاً بتطور المجتمعات البشرية فبينما كانت المســؤولية الجزائية عن 
الجرائم العمدية وغير العمدية في عصر مصر الفرعونية ســيان، فكلاهما يوجب عقاباً واحداً دون 
الأخذ بالركن الأدبي، تطورت هذه المسؤولية في العصرين الإغريقي والروماني، حيث تم التفريق 
بين الجرائم العمدية والجرائم غير العمدية، ومن ثم بحث فكرة الخطأ الجزائي على أســس مختلفة 
عن بحث الركن المعنوي في الجرائم العمدية بالنظر إلى الإعتبارات الشخصية التي ولدت الجريمة 
ومقدار تدخل الفاعل في الظروف المؤدية للنتيجة176. وقد تبنت كافة التشريعات في العالم المعاصر 

المنهج الأخير.
وإن هذه الدراســة تطرح مشــكلة، يكمن جوهرها في عدم دقة ضبط المفاهيم المتعلقة بالخطأ 
الجزائي والمدني، وبالتالي تماهي الحدود الفاصلة فيما بينهما، وهذه الإشكالية عملية أكثر منها نظرية 
وبحكم العمل القضائي الذي نتجشمه، وبالذات القاضي الجزائي، الذي يقع في حيرة كلما عرضت 
عليه دعوى جزائية عن الجرائم غير العمدية، ويكمن في الدعوى ذاتها مســؤولية مدنية ناتجة عن 

الخطأ ويجب عليها الفصل في شأنهما.
وبالتالي فإن الدفاع لهذه الدراسة هو السؤال التالي: هل الخطأ المدني هو ذاته الخطأ الجزائي؟ أم 
أن لكل خطأ طبيعة قانونية مختلفة عن الأخرى؟ ربما يجيب هذا البحث عن هذا السؤال وغيره من 

التساؤلات التي ترد في موضعها، كلما اقتضى الأمر كما سنرى.
أهمية الدراســة: ولهذه الدراســة أهمية كبيرة تكمل في التطبيق العملي للقضايا التي يمتزج 
بها الخطأ الجزائي بالخطأ المدني، وبالتالي يشــق عــلى القاضي المختص الإضطلاع بأي الخطأين 
قد توافر أو هل توافر الخطأ المشــترك، فتظل أهمية هذه الدراسة تتمحور حول سؤالها المطروح 
سابقاً، وتكمن أهمية هذه الدراسة أيضاً بندرة المشروحات أو المؤلفات التي تعد مرجعية جامعة 

أسماء موسى أسعد ابو سرور، رسالة ماجستير، ركن الخطأ في المسؤولية التقصيرية، جامعة النجاح الوطنية،   175
2009، ص 17 وما تلاها.

د. ابو اليزيد علي المتيت، جرائم الإهمال، مؤسسة الشباب الجامعية، الاسكندرية، 1965، ط2،  ص8 وما تلاها.  176
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لدراســة هذين المنحيين معاً، ذلك أن الباحث في هذا الشأن ينبغي عليه الرجوع الى الكثير من 
المراجع ليتلمس ضالتها بين ثناياها إذ ورد الحديث عن موضوعات هذه الدراسة بشكل متفرق 
بين كتب فقهاء القانون المدني والقانون الجزائي. وأهمية أخرى تثيرها الدراســة وهي أن بحث 
القاضي الجزائي في توافر الجريمة، وبالتالي نسبتها لفاعلها من عدمه أمر يؤثر في مسلك الدعوى 
المدنية الناشئة عن الجريمة والمنظورة أمام القاضي المدني فمتى ثبت للقاضي الجزائي عدم ارتكاب 
المتهم أي خطأ فإن ذلك من شأنه أن يشكل حجية على القاضي المدني تمنعه من بحث نسبة الخطأ 

المدني إلى الفاعل، وذلك إذا ما اعتبرنا أن الخطأين سيان. 
وتهدف هذه الدراسة الى الوصول لمعيار واضح يضبط مفهومي الخطأ الجزائي والخطأ المدني إن 

وجد فرق بينهما، وتسهيل تناولهما لدى رجال القانون والقضاء. 
ولهذا فقد تم تقسيم هذا البحث الى قسمين وهما:
ماهية الخطأ في القانون الجزائي والمدني.  .1

التفرقة بين الخطأين المدني والجزائي.   .2

2: ماهية الخطأ في القانون الجزائي والمدني
إن الطبيعة القانونية للخطأ تتيح لرجل القانون أن يبحث في ماهيته لما لذلك من أهمية كبيرة 
في جميع المجالات القانونية، فالخطأ بمفهومه القانوني العام يشمل جميع فروع القانون ومجالاته 
ومنهــا الخطأ في القانون الإداري وفي القانون الــدولي وفي القانون المدني وفي القانون الجزائي، 
وحيــث أن نطاق دراســتنا يتحدد بمفهوم الخطأ المدني والجزائي فــلا نعرج على غيرهما لعدم 

ضرورة ذلك في نطاق دراستنا المبسطة.
وحيــث ان هنالك مدارس فقهية قد تناولت مفهوم الخطأ الجزائي والخطأ المدني في العديد من 

النقاشات الفقهية فقد آلينا على درس مفهوم كل واحد منهما في جزء خاص به:

1.2: مفهوم الخطأ الجزائي.
كما وسبق أن أسلفنا بأن الخطأ هو أساس أي مسؤولية قانونية، إذا ما سلمنا بأن الخطأ بالمفهوم 
الجزائي هو عمدي وينهض به القصد الجنائي في الجرائم العمدية، وغير عمدي وينهض به الركن 
المعنــوي في الجرائم غير العمدية، وبذلك يكون المعنــى المعاكس للخطأ، هو القصد، وفي القانون 
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الجزائي فإن الخطأ غير العمدي هو: التصرف الذي لا يتفق مع الحيطة والتبصر في الســلوك الذي 
اعتاده مجتمع ما، وسيان في ذلك أن يقع هذا الخطأ بفعل سلبي اقترن بواجب قانوني177.

1. موقف القضاء.
بحث القضاء في الخطأ الجزائي ضمن ما يعرض عليه من قضايا تتعلق بالجرائم غير العمدية، 
أو جرائــم الخطأ، والتي يقابلها الجرائم العمدية والفارق بين كلا الجريمتين، كما قلنا يتمثل في 
العامــل النفسي المكون للركن المادي لأي منهما، فــإذا كانت إرادة الفاعل متجهة الى إحداث 
النتيجة المادية للجريمة، يكون سلوكه متعمداً ويؤآخذ على جريمة عمدية، أما إذا لم تتجه إرادة 
الفاعــل إلى إحداث النتيجة الجرمية، إلا أنه كان يتوقعها أو من الممكن عليه توقعها وعمد إلى 
الفعل دون أن يعبأ بعواقبه يكون سلوكه غير متعمد، ويؤاخذ على جريمة غير عمدية، ويتجلى 
هذا الفارق بينها من حيث العقوبة، إذ أن الجريمة غير العمدية ذات عقوبة أقل شدة من العمدية، 
ناهيك إن وقع الجريمة العمدية على المجتمع أشد جسامة من الُأخرى إذا ما نظرنا إلى الزاوية 

النفسية لا المادية المكونة لها.
وكما بينا في السابق، فإن التشريعات الجزائية قد انقسمت إلى قسمين بشأن تعريف الخطأ الجزائي 
)الخطــأ غير العمدي( فالتشريعات تركت أمر تعريفه للفقه والقضاء، وأخرى اتجهت بعكس هذا 

الإتجاه178.
ولما كان المــشرع الأردني في قانون العقوبات النافذ في الضفــة الغربية، لم يعرف الخطأ، 
بل اكتفى بذكر صوره، فإن القضاء قد تناوله بالتعريف، وفي ذلك تقول محكمة الإســتئناف 
الجزائيــة المنعقدة في رام الله )الخطأ في القتل غير العمــدي إما أن يكون خطأ واعي، والذي 
يأتي فيه المتهم بالســلوك ويتوقع إمكان حدوث النتيجة ولكنه لا يرغب بحدوثها، أما الخطأ 
غير الواعي فهو الذي يأتي فيه الفاعل الســلوك ولا يتوقع حدوث النتيجة، ويشترك القصد 

د. مصطفى العوجي، القانون الجنائي - المسؤولية الجنائية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت - لبنان، ج2،   177
2016، ص40.

سنة  الصادر  البحريني  العقوبات  قانون  العمدي  غير  الخطأ  تعريف  نهج  انتهجت  التي  العربية  القوانين  من   178
1976 في المادة 26 منه وقانون العقوبات السوري الصادر سنة 1949 في المادة 190 منه وقانون العقوبات 

اليمني الصادر سنة 1994 في المادة 10 منه. 
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الإحتــمالي مع الخطأ الواعــي بأن الفاعل في كليهما يتوقع حــدوث النتيجة، الا أنه في الخطأ 
الواعي لا يرحب بوقوع النتيجة، أما في القصد الإحتمالي فإنه يتوقع حدوث النتيجة ويرحب 

بحدوثها ويقبل المخاطرة(179.
وقد عرفت محكمة النقيض الفلسطينية الخطأ الجزائي في معرض بحثها مسؤولية رب العمل 
عن الإصابات التي تلحق بأحد العاملين في منشأته بقولها )... إن صاحبة العمل المطعون ضدها 
تكون مســؤولة عن تهمة الإيذاء عن غير قصد خلافاً للمادة 344 من قانون العقوبات رقم 16 
لسنة 60، إذا لحق بالعامل والذي يعمل لديها أي ايذاء بسبب خطئها، والناتج عن الإهمال، وقلة 
الإحتراز أو الناتج عن الرعونة، وعدم الإحتياط، وعدم مراعاة اللوائح الذي يشكل إخلال المتهمة 
بواجبــات الحيطة والحذر التي يفرضها القانون، بحيــث يترتب على ذلك عدم توقعها حدوث 
النتيجة المعاقب عليها، وعدم حيلولتها دون حدوثها بينما كان في اســتطاعتها أو من واجبها أن 

تتوقعها وأن تحول دون حدوثها(. 
إذن، فالخطــأ وفقاً للقضاء: أحدهما واعٍ وآخر غير واعٍ، وهذا التقســيم للخطأ مصدرهُ الفقه، 
ذلك أن الفقهَ يُجمِعُ على هذين النوعين من الخطأ، وفي جميع الأحوال، فإن الخلاصة التي يمكن أن 
نستشفها من التعريف القضائي -إذا صح التعبير- للخطأ هي أنه سلوك غير مقصود منه إحداث 
النتيجة الجرمية الحاصلة، نتيجة إخــلال الفاعل بواجبات الحيطة والحذر الناتج عن إهمال أو قلة 

احتراز أو عدم مراعاة القوانين واللوائح.
ولما كان الخطأ الجزائي يتقيد بنصوص القانون الجزائي التي تحصر الجرائم ابتداء، فان هذا الخطأ 
يحمــل في طياته -من باب أولى- خطأً مدنياً يســلتزمُ التعويضَ بحق مرتكبه، ومن أمثلة الأخطاء 
الجزائية التي تشترك مع الأخطاء المدينة الاخطاء الطبية، واخطاء المهندسين، والمقاولين، وغيرهم 
ممكــن يزاولون مهناً تقوم على اعتبارات فنية يجــب مراعاتها وفق معيار الرجل الحريص، الذي لا 

يرتكب خطأً فيما لو وضع في نفس الظروف التي انتجته180. 

 1995 806 لسنة  المقتفي« ،استئناف رام الله جزاء رقم  الفلسطيني »منشورات  القضاء  منشورات منظومة   179
صادر بتاريخ 1995/8/17.

د. ابو اليزيد علي المتيت، جرائم الاهمال، مؤسسة شباب الجامعة، 1965، ط2، ص217.  180
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2. موقف الفقه:
لم يعرف قانون العقوبات الأردني رقم 16 لسنة 1960 النافذ في الضفة الغربية الخطأ الجزائي، 
إلا أن تعريفه وتحديد مفهومه تناوله الفقه والقضاء، غير أنه ورد في غير موضوع كلمة خطأ ورتب 
أثــر هذا الخطأ، وبين صوره  ومنها ما أورده في المادة 64 عقوبات والتي تنص على أنه )... ويكون 

الخطأ إذا نجم الفعل الضار عن إهمال أو قلة احتراز أو عدم مراعاة القوانين والانظمة(181.
ولما كان المشرع وفق ما أسلفنا لم يعرف الخطأ الجزائي، فإن الفقه قد تناوله في عدة تعريفات، 
فالبعــض يعرف الخطأ الجزائي، بأنه: إخلال شــخص بواجب الحيطــة والحذر المفروضة عليه 
بموجــب القانون متمثلًا بصورة إهمال أو قلة احتراز أو عــدم مراعاة الشرائع والانظمة وعدم 
حيلولته دون النتيجة الجرمية سواء لم يتوقعها وكان بمقدوره ذلك، أم توقعها ولكنه إعتقد بغير 

حق أن بمقدوره اجتنابها182.
ويــرى آخر بأنه تصرف الفاعل دون أخذ الحيطــة أو الحذر وفق معيار الرجل العادي، ورغم 
إدراكه وتبصره بعواقب ما قد ينجم عن فعله - سواء أكان ايجابياً ام سلبياً- من أضرار، إلا أنه يقدم 

على فعلته دون اكتراث بالعواقب183. 
ويعرفه الدكتور مصطفى العوجي184 بأنه: »خرق لقاعدة قانونية آمرة أو ناهية مقرونة بعقوبة 
جزائيــة« ويقصد بالقاعدة الآمرة، هي تلك القاعدة الجزائية التي تتضمن التزاماً قانونياً ســلبياً أم 
ايجابياً عــلى الفرد الإلتزام بموجبه، فإذا خرق الفرد هذه القاعدة تعــرض للعقوبة المقررة قانوناَ، 

ويلاحظ على هذا التعريف أنه يشمل بالخطأ الفعل العمدي وغير العمدي.

حري بالذكر ان مصطلح الفعل الضار هو مصدر من مصادر الالتزام في القانون المدني وهو مناط المسؤولية   181
256 مدني أردني  التقصيرية والتي تتداخل بالمسؤولية  الجزائية غير العمدية كما سنبينه في موضه انظر المادة 

والمادة 924 حتى 940  من مجلة الأحكام العدلية.
(2انظر كلمة الخطأ الواردة في نصوص المواد ) 87، 2/133، 344، 382، 1/360 من قانون العقوبات (   

غير ان نص المادة 343 بين صوره كما هي واردة بالمادة 64عقوبات.
د. محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات اللبناني، القسم العام، بيروت، سنة 1969، ص 421. وقد   182

ايده على هذا التعريف الدكتور كامل السعيد في مؤلفه شرح الأحكام العامة في قانون العقوبات، ص 275.
د. ابو اليزيد علي المتيت، جرائم الإهمال، مؤسسة الشباب بالاسكندرية، ط 3، سنة 1965، ص 32.   183

د. مصطفى العوجي، المسؤولية الجنائية، ج2، منشورات الحلبي الحقوقية، 2016، ص 40.  184
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 ومن الملاحظ على هذه التعريفات أنها في مجملها تجمع على أن الخطأ هو خرق لقاعدة أو إلزام 
قانوني، وبطبيعة الحال تكون القاعدة أو الإلزام القانوني منصوص عليها مســبقاً، وأن له صورتين 
إحدهما سلبية والأخرى إيجابية، وبالتالي يمكن تعريف الخطأ الجزائي بأنه: كل سلوك حظره نص 
جزائــي دون القصد أو العمد، وكان بإمكان الفاعل تفاديه لو اتخذ الحيطة اللازم لذلك أو لم يكن 
في مقدوره تفاديه إلا أنه اتسم بالمجازفة حين أقدم على ارتكاب الفعل. وبالعودة الى نص المادة 64 
عقوبات، وعــلى ضوءها يمكن تعريف الخطأ الجزائي بأنه: كل ضرر نجم عن خطأ الفاعل وكان 

على صورة إهمال أو قلة احتراز أو عدم مراعاة القوانين والانظمة.
وأنه وإن كان الخطأ يفيد معنى الســلوك غير العمدي، إلا أن كل ســلوك فيه تعد يعتبر في جوهره 
خطأ، فلا يمكن اعتبار أي سلوك سواءً أكان عمدياً أم غير عمدي إلا خطأ من الناحية الفلسفية لمعنى 
الخطأ، إلا أنه واتســاقاً مع المفاهيم المتعارفة في الأوساط القانونية، يتحدد الخطأ بالسلوك غير المقصود 
أو المتعمد، فالقتل في حقيقته قتلًا من حيث النتيجة ويتحقق به المعنى المقصود بإنهاء حياة إنســان بعد 
إزهاق روحه، ولكنه في الجريمة غير العمدية ناتج عن رعونة أو إهمال أو عدم مراعاة للقوانين والأنظمة، 
فالفارق الجوهري بينهما يتمثل في الإرادة الآثمة التي خامرت الفاعل وقت اقتراف الجريمة في حال إذا 

كانت الجريمة عمدية، وفي الرعونة أو الإهمال والطيش، في حالة الجريمة غير العمدية. 
ويتميز الخطأ في مجال المســؤولية الجزائية شأنه شأن القصد الجزائي بأن مناط المسائلة عليه هو 
صدوره عن شــخص عاقل غير مصاب بعلة الجنون أو بآفة ســببت غيبوبة في العقل أو لصغر في 
السن، ذلك أن القاعدة في المسؤولية الجزائية هي أن )المسؤولية شخصية( وأن )العقوبة شخصية( 

فلا يؤآخذ بجريرتها، إلا من قارفها وابرز الى حيز الوجود كافة عناصرها القانونية.

2.2: مفهوم الخطأ المدني.
إن القانون المدني والذي يحكم علاقة الأفراد ببعضهم البعض يرتب التزاماً تجاه الكافة، يتصف 
بعدم جواز المساس بحقوق الغير سواء في نفسه أو ماله أو اعتباره، مغبة عمد أو إهمال، وموضوع 
دراســتنا هذا يقتصر على السلوك الذي يتســم بالرعونة والإهمال لا غيره، ولطالما اختلف رجال 
القانون في سبر ماهية هذا الخطأ ورسم الحد الفاصل بينه وبين الخطأ الجزائي، ولذلك اقتضى الأمر 

بحث المسالة باستفاضة تتناسب مع مقام الدراسة.
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1. موقف القضاء.
 بينت العديد مــن أحكام المحاكم عناصر الخطأ وأركانه، فمحكمة التمييز الأردنية أوضحت 
بأن المســؤولية التقصيرية تقوم على ثلاثةعناصر: هي الخطأ والضرر وعلاقة السببية بينهما وقوامها 
وجود خطأ وقع من الفاعل وأن يكون قد ارتبط الخطأ والضرر ارتباط الســبب بالمسبب أو العلة 
بالمعلول، بمعنى أن يكون الضرر الذي حاق بالمضرور نتيجة للخطأ الذي صدر عن المسؤول، حيث 
قضت محكمة التمييز الأردنية في أحد أحكامها أنه »لما كان الحادث الذي الحق الضرر بمركبة المميز 
ناتجــاً عن مخالفته لقواعد المرور وإن خطأ المميز ضدها - البلدية - في تصميم وتنفيذ الجزيرة التي 
اصطدمــت بها المركبة لم يكن مرتبطا بالضرر الذي وقع مما ينفي معه مســؤوليتها عن الحادث«185 
ويستشــف من هذا الحكم أن الخطأ والضرر متسقان في الإثبات، فلا يتوافر أي منهما في ظل غياب 
الآخر، ولا يتصور وفقاً لهذا الفهم، نســبة الضرر للفاعــل إذا لم يحصل من طرفه خطأ، والعكس 
صحيح، فهذا الحكم لا يقيم المســؤولية التقصيرية على أســاس من نظرية تحمل التبعة، التي بنيت 
عليها دعائم النظرية الموضوعية في المسؤولية التقصيرية، وسار على نهجها المشرع الأردني في القانون 
المــدني وفقاً لنص المادة 256 منه والتي تنص عــلى أن )كل إضرار بالغير يلزم فاعله ولو غير مميز 

بضمان الضرر( وهو بعكس النهج الذي سار عليه التشريعين الفرنسي والمصري186.
وبذلك يكون قد اختلط على محكمة التمييز الأردنية مفهوم الضرر الذي قوامه التعدي وقرنته 
بالخطأ الــذي نبذ فكرته القانون المدني الأردني كما بينا، وربما يكون هذا الخلط قد جاء نتاج اطلاع 

القضاء الأردني على ما أرساه القضاء المصري من مبادئ قانونية حول تعريف الخطأ المدني.
وهذا الخلط ســبب تناقضــاً في المبادئ القانونية الصادرة عن محكمــة التمييز، فنجد بأن 
الأخــيرة تارة تتحدث عن الخطأ والضرر وعلاقة الســببية بينهما، وتارة أخرى تتحدث عن 

تمييز حقوق رقم 90/305 لسنة 1991، من مجموعة الاجتهاد القضائي، المحامي محمد حداد، ج 3، وكالة   185
التوزيع الأردنية، ط 1، 1993، ص 1051 و تمييز حقوق رقم 2006/33 لسنة 2006 و تمييز حقوق رقم 

25 /88 لسنة 1990 ص 1059 من ذات المرجع.
هناك العديد من أحكام محكمة التمييز الأردنية تقيم المسؤولية التقصيرية على أساس الخطأ لا الضرر ومنها:   186
تمييز جقوق رقم 73/304 صفحة 393، سنة 1974، المبادئ لقانونية لمحكمة التمييز في القضايا الحقوقية، 
مجلة نقابة المحامين، ج3، منذ بداية سنة 1971 حتى نهاية سنة 1975 و تمييز حقوق رقم 74/344 صفحة 

394 سنة 1947، ذات المرجع وتمييز حقوق رقم 73/321 صفحة 394، سنة 1974 ذات المرجع.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

110

الضرر الموجب للضمان، والحالة الثانية هي ما تتســق والقانون المدني الأردني، ومثال ذلك ما 
قضت به محكمة التمييز الأردنية حينما أقامت فكرة الخطأ على العمل غير المشروع بقولها »إن 
المتبوع يكون مسؤولًا عن الضرر الذي يحدثه تابعه بعمله غير المشروع متى كان واقعاً منه في 
حال تأدية وظيفته أو بسببها عملا بأحكام المادة 1/288/ب من القانون المدني التي تشترط 
في مسؤولية المتبوع توافر سلطة فعليه للمتبوع في رقابة التابع وتوجيهه ووقوع خطأ من التابع 
أحدث ضرر للغير وارتكاب التابع الخطأ الضار حال تأدية وظيفته أو بســببها...«، وإن هذا 
الحكم محل نقد، وبه مخالفة لنصوص القانون، إذ أن نص المادة 288 من القانون المدني الأردني 
لم تتضمن فكرة الخطأ اتساقا مع سياسة المشرع الأردني باستبعاده فكرة الضرر كمناط لمسائلة 
الشــخص عن فعل غيره في أحوال، ومنها: مــا ورد في الفقرة ب من ذات المادة بقولها: »من 
كانت له على من وقع منه الأضرار سلطة فعلية في رقابته وتوجيهه ولو لم يكن حراً في اختياره 
إذا كان الفعل الضار قد صدر من التابع حال تأدية وظيفته أو بســببها...( وبذلك فإن النص 

لا يتحدث البتة عن خطأ بل يتحدث عن الفعل الضار.
أضف الى ذلك، أن الحكم قد اورد مصطلحاً غريبا لم يقل به الفقه ولم ينص عليه القانون، وهو 
الخطأ الضار في حين كان اجدر به أن يطلق على هذا الفعل وصف الفعل الضار طالما أنه ليس هناك 
خطأ ضار وخطأ نافــع، فالخطأ مجرد عن الضرر يوجب المســؤولية المدنية في جميع الأحوال وفقاً 
للمذهب الشخصي. ورغم ذلك تناول عدد لا بأس به من أحكام محكمة التمييز الأردنية المسؤولية 
التقصيرية وأقامتها على أساس من الضرر لا الخطأ وتحديداً الصادرة قبل سن القانون المدني الأردني 

ونفاذه في العام 1977 187.
وعلى أي حال، فقد أرســى القضاء الأردني معياراً لتحديد عناصر المسؤولية التقصيرية وعلى 
من تكون تبعتها، يمكن من خلالها أن يستخلص تعريفاً للخطأ لا يفترق عما تبناه القضاء المصري، 
وهو معيار الشــخص المتيقظ لسلوكه، بل إن محكمة التمييز الأردنية وبشكل غير مباشر قد عرفت 
الخطــأ المدني واعتبرته في بعض أحكامها بأنه: إخلال بالتزام قانــوني، وهو دائمًا التزام ببذل عناية 
وذلك بأن يصطنع الشــخص في سلوكه اليقظة والتبصر حتى لا يضر بالغير، فإذا انحرف عن هذا 

ومن هذه الأحكام، تمييز حقوق رقم 73/63 من مجلة نقابة المحامين، مرجع سابق، ص 390. وتمييز حقوق   187
رقم 74/45، ذات المرجع، ص 396، وتمييز حقوق 75/23، ذات المرجع، ص 402.
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الســلوك الواجب وكان من القدرة على التمييز بحيث يدرك أنه انحرف كان هذا الإنحراف خطأ 
يستوجب المسؤولية التقصيرية188.

أما القضاء الفلسطيني فنجده لم يتوسع في وضع مفاهيم عامة تؤدي الى تعريف الخطأ المدني أو 
تبين أركانه، إلا أن أحكامه جاءت متوافقة والقانون المدني النافذ في فلسطين والذي يقيم المسؤولية 
التقصيرية على أساس الخطأ، ولذلك فقد قضت محكمة النقض189 بأنه يجب لتوافر المسؤولية الطبية 
ان يكون هناك خطأ، وان عدم إثبات هذا الخطأ يُفقِد الدعوى أساسها الواقعي والقانوني، وكذلك 
قضت190 بأن عمل الطبيب يبدأ بتشخيص المرض وهي أدق المراحل للتعرف على ماهية المرض... 
فإذا أهمل في ذلك أو تقاعس أو تسرع في تكوين الرأي، فإنه يكون مســؤولًا عما لحق المريض من 

ضرر ترتب على الخطأ في تشخيص المرض أو جهله في ذلك.
وبذلك يتضح لنا ان القضاء الفلسطيني، قد اجمع على وجوب إثبات الخطأ حتى تقام المسؤولية 
المدنية بالتعويض عن التقصير أو الإهمال وهو وبذلك يكون قد تبنى النظرية الشخصية اتساقا مع 

القانون المدني الفلسطيني.

2. موقف الفقه.
نصت المادة 50 من قانون المخالفات المدنية رقم 36 لســنة 1944191 على أنه ) كل من سبب 
بإهماله، ضررا لشخص آخر هو مدين له بواجب يقضي عليه بأن لا يكون مهملًا تجاهه في الظروف 
التي وقع فيها الإهمال، يعتبر أنه ارتكب مخالفة مدنية، ويكون الشخص مديناً بهذا الواجب لجميع 
الاشــخاص الذين ينتظر من شخص عاقل أن يتوقع تضررهم من جراء الإهمال والى صاحب اي 
مال في مثل تلك الظروف...(. والمتفحص للنص لا يجد تعريفاً للخطأ المدني، بل يجد مجرد صورة 

تمييز حقوق رقم 88/380 صفحة 1406 سنة 1990، نقلا عن محمد حداد، مرجع سابق، ص 1051.  188
نقض مدني رقم 2010/227، مجموعة المبادئ القانونية الصادرة عن محكمة النقض الفلسطينية في القضايا   189

الحقوقية لسنتي 2010 و 2011، المكتب الفني، ج 5، ص 145. 
نقض مدني رقم 2011/212 المرجع السابق، ص 214.  190

البريطاني  الانتداب  قوانين حقبة  1944 وهو من  الأول سنة  كانون   20 منذ  فلسطين  النافذ في  القانون  هو   191
والمأخوذ عن القانون الإنجليزي » law of torts« وقد نسخ الأحكام المتعلقة بالمسؤولية التقصيرية الواردة في 
مجلة الأحكام العدلية.ومصدر كلمة tort في القانون الإنجليزي هو كلمة  "tortus" اللاتينية والتي تعني الخطأ،  

.frank felgentrager، The law of torts ، p 4



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

112

من الخطأ عبر عنها المشرع بالإهمال ورغم ذلك فقد اشترط النص أن يتم استخراج الخطأ، لا بالنظر 
الى وقوعه مجرداً فحســب بل يتم النظر الى الظروف الشخصية بمرتكبه، وقد وضع المشرع لذلك 
معياراً يجب توافره في شخص مرتكبه وهو معيار الشخص العاقل الذي لا يرتكب ذات الخطأ فيما 

لو تواجد في نفس الظروف التي ادت الى حدوثه.
وكما هو الشــأن في قانون العقوبات لم يعرف القانون المدني الفلسطيني )مجلة الأحكام العدلية  
وقانون المخالفات المدنية(، الخطأ المدني أو التقصيري، ولهذا كثُرت التعريفات الفقهية للخطأ المدني 
بحيث تشــعبت مذاهبه تبعاً للظروف التي تمخضت به، ومــن هذه التعريفات الكثيرة، فقد عرفه 
البعض بأنه إخلال بالتزام قانوني ســابق192 وقد قسم الدكتور عبد الرزاق السنهوري الآراء التي 

تضاربت حول تعريف الخطأ الى أربعة آراء: 
الأول: وهو رأي ســائد بين الفقهاء يرى أن الخطأ: هو الفعل الضار المخالف للقانون، ويرى   -
الدكتور الســنهوري أن هذا الرأي لا يحدد معنى الخطأ تحديداً دقيقاً لعدم سهولة تحديد ماهية 

الأعمال التي تلحق ضرراً بالغير فكثير من الأفعال الضارة لم تحددها نصوص القانون.
الثاني: وهو الرأي الذي قال به الأســتاذ بلانيول إذ يعرف الخطأ بأنه إخلال بالتزام سابق   -
وانتقد الدكتور الســنهوري هذا التعريف بحجة انه يجب معرفة ماهية هذا الإلتزام الذي 
يعتبر الإخلال به يشكل خطأ، الا أن الفقيه بلانيول حاول حصرها في: الامتناع عن العنف 
و والكف عن الغش و الاحجام عن اي عمل يســترعي قوة أو مهارة ما وواجب الحيطة 
في الرقابة على الأشخاص أو الأشياء إلا أن الإنتقاد الموجه لهذا القول، هو إنه ليس تعريفاً 

للخطأ وإنما تقسيم من تقسيماته.
الثالث: وهو رأي الاســتاذ ايمانويل ليفي، ويُقيمَ رأيه في الخطأ على أمرين هما: حق الناس   -
على الشخص بأن يحجم عن الافعال التي تضر بهم، وحق هذا الشخص النابع من مقدار 
معقــول من ثقة الناس في افعاله التي لا يتوقع الإضرار بهم حال تنفيذها، فالشــخص ما 
بين هذا الإقدام وذاك الإحجام يشق لنفسه سبيلًا وسطاً يتماشى مع ثقته بنفسه ولا يزعزع 
ثقة الناس به، وينتقد هذا الرأي من خلال عدم تضمنه ضابطاً يوضح هذا السبيل الوسط 

تحديث   ،2010 الأولى  الشروق  دار  طبعة   ،1 ج  المدني،  القانون  شرح  في  الوسيط  السنهوري،  الرزاق  عبد   192
وتنقيح المستشار احمد مدحت المراغي، ص 989.
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الذي ينأى بالفرد عن ســلوك الخطأ، وفي رأينا فــان هذا القول لا ينحل الى تعريف دقيق 
للخطأ،  بل انه معيار لتحديد الأفعال الضارة والنافعة مع غياب الضابط على ذلك. 

الرابع: وهــو رأي يقيم الخطأ على عنصرين: فهو اعتداء على حق يدرك المعتدي فيه ذلك   -
الجانــب من الاعتداء، كما يقول ديموج، أو هو اخــلال بواجب يدرك المخل به انه يفعل 
ذلك، كما يقول ســافانيه أو هو انتهاك حق لا يستطيع  من انتَهك حرمته ان يعرضه بحق 
اقوى أو بحق مماثل، كما يقول جوسران، وينتقد الاستاذ السنهوري هذه المصطلحات لأنه 

يعوزها الدقة في التحديد.
وقد عرفه بعض الفقه193 بأنه إخلال بواجب قانوني مقترناً بالإدراك، وهو ذات التعريف الذي 
قال به الدكتور السنهوري الذي هو بالأصل تعريف بلانيول مضافاً إليه شرط الإدراك والتمييز.

وقد عرفه آخرون194 بأنه انحراف في الســلوك، لا يأتيه الرجل العادي في ذات الظروف التي 
أحاطت بغيره، حيث لا بد له وأن يَتخذ الحيطة الكاملة إزاء تصرفاتهِ مع توافر عنصر الادراك.

والملاحظ على هذه التعريفات بشــكل عام، أن بعضها يتجه للاخــذ بالنظرية الموضوعية195 
لقياس الخطأ، والتي تقيمه على أساس افتراضه في جانب الفاعل، دون تكليف المضرور عناء إثبات 
عناصر الخطأ، وبعضها يتجه للأخذ بالنظرية الشخصية في ذلك، والتي تقيمه على أساس ضرورة 
إثبات الخطأ في جانب الفاعل، بالنظر الى عدة معايير أهما الظروف الشــخصية التي ســببت الخطأ 
وهــل هذه الظروف كافية لنفي الخطأ من عدمه، وتبعاً لذلك اشــترط انصارها أن يحمل الخطأ في 

طياته عنصر الادراك196.
إلا أن النظرية الشخصية وبعد التطور الحاصل في عجلة الصناعة والمنشآت الصناعية العملاقة 
وتغول الآلة على صانعيها، اخذت بالتلاشي لعدم موافاتها لمتطلبات المرحلة، المرحلة التي ســببت 

د. سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، المجلد الأول، ط  5، 1992، ص 188.   193
444. والدكتور  1954، ص  2، مطبعة نهضة مصر،  العامة في الالتزام، ج  النظرية  د. عبد الحي حجازي،   194

محمود جمال زكي، الوجيز في نظرية الالتزام، ج 1، مطبعة جامعة القاهرة، 1976، ص 467.
النظرية الموضوعية La théorie objective في تأصيل الخطأ المدني يقوم جوهرها على  تحميل الفاعل المسؤولية عن   195

تعويض المتضرر دون الاخذ بعين الاعتبار الظروف الشخصية لدية وذلك بمجرد وقوع التعدي يلزم بالضمان.
د. سليمان مرقص المرجع السابق، ص189.  196
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الى بزوغ النظرية الموضوعية في أذهان الفقهاء الفرنســين لمعالجة العَسَــف الذي قد يحيق بالمضرور 
حــين يعجز عن إثبات دعواه، لعجزه عن نســبة الخطأ في جانب من إبرازه الى حيز الوجود المادي 
بما يتخلف عنه من ضرر، ســواء أصاب الأنفس في الأبدان والأرواح أو الأموال بكافة أشكالها أو 
الإعتبار الشخصي للإنسان، ســواء بطريقة مباشرة أو بالتسبب وهي النظرية التي كانت الشريعة 

الاسلامية في السابق قد أقامت دعائمها الأولى عليها197.
والمتتبــع لاتجاه الفقهين الفرنسي والمــصري وأحكام القضــاء في كلا البلدين يجد أن تعريف 
الخطأ يقوم على ركنين أساســيين وهما: مادي متمثلًا بالإنحراف أو التعدي، وأدبي قَوامُهُ الإدراك، 
الــذي يجب توافره في مرتكب الخطأ198 وهذا بحثه ينطوي في ســياق أركان الخطأ، منوهين إلى أن 
القانون المدني الأردني قد أســقط من تعريفه للفعل الضار عنصر التمييز، متبنياً النظرية الموضوعية 
والمســتمدة أساسها من الشريعة الإســلامية199 وهو ما أخذت به مجلة الأحكام العدلية المطبقة في 

الضفة الغربية200، وذلك بعكس ما هو عليه القانونين الفرنسي والمصري.
ورغم التجاذبات الفقهية بشأن تحديد مفهوم الخطأ المدني، إلا أنه يتحدد كما قلنا بركنين لا ثالث 

لهما، وهما ركن التعدي، وركن الإدراك:
أولًا: التعدي: كما أوضحنا أن التعدي هو مناط المســؤولية التقصيرية في القانون المدني الأردني 
و في مجلــة الأحكام العدلية النافــذة في الضفة الغربية، والتعدي أو الــضرر مصدره قواعد الفقه 
الإســلامي والذي يقيم المســؤولية عن الضرر وفق معيار النظرية الموضوعية التي نادى بها بعض 
الفقهاء الفرنســيين لاحقا201 ودون أن يأخذ بهذه التسمية بطبيعة الحال، وبذلك يمكن القول أن 

إن المتتبع للأحكام التي ارستها مجلة الأحكام العدلية يجد ان المسؤولية عن الضرر مفترضة في جانب المتسبب   197
به دون اكتراث بالبحث فيما إذا وقع خطأ من جانب الاخير ام لم يقع وهذا جوهر النظرية الموضوعية.

المحامي الدكتور عماد احمد ابو صد، مسؤولية المباشر والمتسبب، ط 1، دار الثقافة للتوزيع والنشر، 2011،   198
ص 136.

الا انه وبعد سريان مفعول القانون المدني الأردني سنة 1977 يمكن ان يوجه انتقاد للعديد من أحكام محكمة   199
من  أساس  تقوم على  التقصيرية  المسؤولية  واعتبرت  الخطأ  تعالج  اخذت  الشأن حيث  الأردنية بهذا  التمييز 

الخطأ والضرر وعلاقة السببية بينهما.
1200 من المجلة، واللافت من خلال هذه النصوص انها  1199 و  1198 و  انظر في ذلك نصوص الواد   200

اخذت بمعيار الضرر الفاحش، اي الجسيم.
Saleilles سالي، وJosseran وابرزهم جوسران، و ديموج.  201
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بحث هذا الركن وحده في هذين القانونين يكفي وحده لوجوب التعويض ولا يتم بحثه كركن في 
الخطأ الذي لا تلقي له بالًا، إذ أن الركن المادي للخطأ المدني هو الضرر، وبخلافه يتم بحث مسالة 
الخطأ الشــخصي في جانب المعتدي، وذلك بالنظر الى طبيعة الفاعل وهو جوهر النظرية الشخصية 

في الخطأ وقوامها.
ورغــم أن النظرية الموضوعية في تحديد الخطأ المدني تميل لمصلحــة المضرور، الذي لا يتكلف 
عناء إثبات الخطأ ونســبته الى جانب الفاعل، أو رب العمل في المنشــآت الكبيرة والموجودة تحت 
حراسة الأخير، إلا أن الإنتقاد الذي يوجه لها، هو في حد ذاته الذي يفيد منه المضرور، وهو فرض 
التعويض على رب العمل نتيجة إصابة العامل الذي يعمل في أحد منشــآته، بسبب الخطأ المفترض 
في جانبه، وبذلك فإنه يمثل هضمًا لحق رب العمل دونما ذنب اقترفه ســوى ان المنشأة التي وقع بها 
الحادث الخاطئ كانت تحت حراسته، وهذا الأمر بطبيعة الحال يكون بحق رب العمل، رغم أنه لم 

يكن مخطئاً بسبب فعله المباشر أو لمخالفته القوانين والانظمة المرعية.
أما النظرية الشــخصية في تحديد الخطأ فتبحث الجوانب الشخصية لنفسية المعتدي، وذلك تبعاً 
لأسلوب حياته وسلوكه والبيئة الإجتماعية التي وجد في كنفها، فإنْ أضر بالغير فلا يكون مسؤولًا، 
الا إذا كانَ ســلوكه المسبب للضرر سلوكاً شاذا لم يوجد في سلوكه العادي، وفي ظل الظروف التي 
نشــأ عنها الضرر، وبذلك يكون الشخص شديد اليقظة عرضة للمسؤولية لمجرد أي انحراف في 

سلوكه ولو طفيفاً.
 إلا أن النظرية الشخصية كانت محل إنتقاد أيضاً، وذلك بالنظر إلى الظلم الذي قد يحيق بالمضرور، 
الذي قد يضيع حقه بالتعويض عما أصابه من ضرر، إذا ما رُفعت التَبعَِة عن المتسبب به نتيجة أمور 

تتعلق بظروفه الشخصية، سواءً أكانت داخلية أم خارجية202.
وفي جميع الأحوال، فإن هناك ثلاثُ حالات تهدم هذا الركن وتجعله منه أمراً مشروعاً، ويلاحظ 
عليها أنها تندمج فيما بين الفعلين الجزائي والمدني، وتُنظَم تحت مبحثِ أســباب التبرير في المســائل 
الجزائية، إلا إنها أيضاً مُتَصَورةُ الحدوث في المســائل المدنية، فيسطيع المدين التخلصَ من الدين في 

اما  بالنظر الى مستواه الذهني،  الداخلية تتعلق بالشخص ذاته وطبيعة إدراكه العقلي للأمور  إذ ان الظروف   202
الظروف الخارجة فتتعلق بما يحيط بالشخص كطبيعة البيئة التي نشأ فيها أو امور تتعلق بظرف الزمان الذي 

حدثت به الواقعة فتصرف الانسان مهما كان ادراكه في الليل غير النهار.
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حال أثبت أن ما قام به كان مشروعاً، ولذا اقتضى الأمر أخذها ببعض التفصيل على الوجه التالي: 

أولًا: حالة الدفاع الشرعي:
إذا ثبت على مُحدِث الضرر، أنه ارتكبَ ذلك عن خطأ منه بعد أن أُســندتْ إليه المسؤولية، فقد 
وجب عليه التعويض، وفي نظر القانون، إذا انتفت الصفة غير المشروعة عن الفعل فلا يعتبر ذلك 
موجباً للمســؤولية، بل ينقلب الفعل إلى عمل مشروع متمثل بحالة الدفاع الشرعي ســواءً كانت 
عن النفس أم المال، وذلك يســتند في القانون المدني )المجلة( إلى قاعدة دفع الضرر الواردة في المادة 

31 من المجلة العدلية إذ أن الضرر يدفع بقدر الإمكان.
وقد نظم القانوني المدني الأردني هذه الحالة وفق نص المادة 262 منه والتي نصت على أنه )من 
أحدث ضرراً وهو في حالة دفاع شرعي عن نفســه أو ماله أو نفس الغير أو ماله، كان غير مسؤول 
على ألا يجاوز قدر الضرورة وإلا اصبح ملزماً بالضمان بقدر ما جاوز( ويلاحظ أن القانون المدني لم 
يتطرق الى الدفاع الشرعي عن العرض، وقد يكون مرد ذلك الى الاعتبار الذي يقيم القانون المدني 
الأردني عليه أســاس التعويض، ذلك أن التعويض الذي يفرض وفقاً لمبادئه يقوم على الإعتبارات 

المادية دون الشخصية. 
وحالة الدفاع الشرعي لها شروط نجملها في التالي:

أن يكون الخطر حالًا.   .1
أن يكون الخطر نتاج عمل غير مشروع.   .2

3.  أن يكون الإعتداء بالقدر اللازم.

ثانياً: حالة تنفيذ المرؤوس أمراً صادراً عن رئيسه.
قد يصيب تنفيذ أمر الرئيس من قبل المرؤوس الغير بضرر ناتج عن التعدي الذي يتطلبه تنفيذ 
ذلك الأمر، إلا أن هذا التعدي يظل مشروعاً تحت شروط ثلاثة: أولها: أن يصدر الأمر من موظف 
عام وثانيهما: أن يكون من أصدر ألامر رئيســاً ولو كان غــير مباشر، وتكون طاعته واجبة ضمن 
المعقول، وإلا انقلب تعدياً يوجب مســؤولية الموظــف، ومثال ذلك: أن يصدر مدير الشرطة أمراً 
لأحد افراد الشرطة بتفتيش منزل أحد الأفراد دون أن يســتحصل على مذكرة تفتيش صادرة عن 
النيابة العامة، ومثال ذلك أيضاً، القبض أو الحجز دون مسوغ قانوني، ثالثهما: أن يثبت الموظف أنه 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

117

حين نفذ الأمر إعتقد اعتقاداً مبنياً على أســباب معقولة بصحته، وأنه راعى في تنفيذ الأمر الحيطة 
والحذر اللازمين لمثل مهمته التي نفذها203.

ثالثاً: حالة الضرورة الملجئة:
تكون الضرورة ملجئة تحت ثلاثة شروط: أولاها: أن يكون مسبب الضرر أو غيره مهدد بخطر 
حال ومحدق يهدد النفس أو المال، والأمر سيان في نطاق المسؤولية المدنية والجزائية وهذا ما نصت 
عليه المادة 89 من قانون العقوبات رقم 16 لسنة 1960 بعكس قانون العقوبات المصري الذي لا 
يعتــد بحالة الضرورة إلا إذا كان محلها النفس دون المال )م 61 عقوبات( ثانيهما: أن يكون مَصدرُ 
الخطر أجنبياً لا يد لمن سبب الضرر أو وقع عليه فيه، وإلا يكون فعله تعدياً يوجب عليه المسؤولية 

كاملةً، ثالثهما: أن يكون الخطر المراد تجنبه أشد جسامةً من الضرر القائم204.
ولقد تحدث قانــون المخالفات المدنية النافذ عن هذه الحالات جميعاً، ومنها اســتعمال القوة 
المناهضة في الدفاع الشرعي وضرورتها، وقدرها، وكيفية تخلص المدعى عليه من المســؤولية تجاه 
المدعي، في الدعاوى التي تدخل ضمن حالة الدفاع الشرعي، وكذلك تنفيذ أمر المسؤول وحالة 
الــضرورة، وكذلك ضروب التأديب التي ينزلها الأب بابنائه، وهذا ما تضمنته نص المادة )25) 
منه، حيث نصت على أنه )في أية دعوى تقام بشــأن الاعتداء يعتبر دفاعاً صحيحاً إقامة الدليل، 
أ. على أن المدعى عليه فعل ما فعله في سبيل حماية نفسه أو حماية شخص أخر ضد استعمال القوة 
مــن قبل المدعي دون وجه مشروع، وإن ما فعله لم يتجاوز ما هو ضروري، ضمن الحد المعقول، 
لأجل تلك الغاية وإن الضرر الذي لحق بالمدعي من جراء الإعتداء لم يكن غير متلائم مع الضرر 
الذي أريد تجنبه، ب. على أن المدعى عليه، بصفته يشغل مالًا غير منقول أو يقوم بعمله بتفويض 
من مشــغل ذلك المال، استعمل درجة معقولة من القوة ليمنع المدعي من الدخول إلى ذلك المال 
غــير المنقول: دخولًا غير مشروع أو ليخــرج المدعي منه بعد أن دخله دخولًا غير مشروع وبقي 
فيه: ويشــترط في ذلك أنه إذا كان المدعي لم يدخل إلى ذلك المال غير المنقول أو لم يحاول الدخول 

نصت على ذلك المادة 263 من القانون المدني الأردني الا ان هذه المادة وضعت معيارا لمسؤولية الفاعل دون   203
الآمر وهو معيار الاجبار غير الملجئ اي بان لا يكون مكرها اكراها جسيما والا كان مسؤلا دون رئيسة.

د. عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 706.  204
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إليه بالقوة، وجب على المدعى عليه أن يكون قد كلف المدعي الإمتناع عن الدخول إلى ذلك المال 
غــير المنقول أو الخروج منه، إذا كان قد دخله، وأن يكــون قد أتاح للمدعي فرصة معقولة لأن 
يراعي تكليفه بســكون، ج. على أن المدعى عليــه بصفته صاحب حق في حيازة أي مال منقول، 
اســتعمل درجة معقولة من القوة ليدافع عن حيازته لذلك المال، وإذا كان المدعي قد اخذ ذلك 
المال المنقول أو احتفظ به بصورة خاطئة، اســتعمل المدعى عليه درجة معقولة من القوة لإعادة 
حيازة ذلك المال من المدعي: ويشترط في ذلك أنه إذا لم يأخذ المدعي أو لم يحاول أخذ المال المنقول 
بالقوة، وجب على المدعى عليه أن يكون كلف المدعي الإمتناع عن أخذ المال المنقول، أو إذا كان 
قد أخذه أن يعيده إلى المدعى عليه، وأن يكون قد أتاح للمدعي فرصة معقولة لأن يراعي تكليفه 
بسكون، د.على أن المدعى عليه كان ينفذ، أو يساعد بطريقة مشروعة في تنفيذ مذكرة قبض أو أمر 
حبس أو إحالة أو مذكرة حجز، صادرة من محكمة أو سلطة مشروعة ذات اختصاص، بشرط أن 
يكون الفعل المشكو منه مصرحاً به في مذكرة القبض أو أمر الحبس أو الإحالة أو مذكرة الحجز، 
رغم وجود نقص في صيغة مذكرة القبض أو أمر الحبس أو الإحالة أو مذكرة الحجز أو في طريقة 
إصداره، هـ.على أن المدعي كان مختل الشعور أو متأثراً بعلة عقلية أو جسدية وأن استعمال المدعى 
عليه القــوة كان في الواقع ضرورياً، أو أظهر أنه ضروري ضمن الحد المعقول، لوقايته أو لوقاية 
أشــخاص آخرين وأن اســتعماله القوة قد جرى بسلامة نية ودون قصد سيئ، و.على أن المدعى 
والمدعى عليه ينتميان معاً إلى قوات جلالته المســلحة وأن المدعــى عليه قد قام بعمله بموجب 
الصلاحيــة المخولة له في أي قانون من قوانين الإمبراطورية، أو أي قانون أو أي تشريع آخر من 
القوانين أو التشاريع التي تنطبق على تلك القوات، وفقاً لأحكام ذلك القانون أو التشريع، ز. على 
أن المدعى عليه هو والد المدعي أو ولي أمره أو معلم مدرسته، أو شخص آخر تشبه صلة القرابة 
المتكونة بينه وبين المدعي صلة الوالد أو ولي الأمر أو معلم المدرســة، وأنه إنما أوقع على المدعي 
مــا كان ضرورياً من القصاص، ضمن الحد المعقول، لإصلاحه، ح. على أن المدعى عليه فعل ما 
فعله بســلامة نية إذ كان لديه ما يحمله على الاعتقاد بأن ذلك الفعل كان لمصلحة المدعي، ولكنه 
لم يتمكن من الحصول على موافقة المدعي أن الظروف كانت بشــكل يســتحيل فيها على المدعي 
أن يبدي موافقته أو يستحيل فيها على أي شخص آخر، متول أمر المدعي بصورة مشروعة إبداء 
موافقته بالنيابة عن المدعي، وأنــه كان لدى المدعى عليه ما يحمله على الاعتقاد بأن من مصلحة 
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المدعي عدم إرجاء الفعل الذي قام به( وهكذا نظم قانون المخالفات المدنية حالة استخدام القوة 
لدفاع المدعى عليه عن نفســه، أو غيره أو عن ماله المنقول أو غير المنقول ضمن ضابط المعقولية 
في استخدام القوة، ودون تجاوز ما هو ضروري فالضرورة تقدر بقدرها في حالة الدفاع الشرعي، 
والضوابط والشروط التي أوردها على حالتي تنفيذ أمر الرئيس وحالة الضرورة، وبتفصيل مختلف 

يتفق والنظام الإنجليزي في الصياغة القانونية الذي يسهب في ذكر تفصيلات القواعد.

ثانياً: الإدراك:
يكرس هذا الركن النزوع الى النظرية الشخصية لطبيعة الفاعل لا الفعل، حتى يصار إلى محاسبته 
على ما قارفته يداه، وعليه تقام المسؤولية التقصيرية وبدونه تنتفي مهما كان الضرر جسيمًا، فالإدراك 
عنصٌر يرتبط بالخلجات الداخلية للإنسان، وهي أُمور باطنة يمكن كشفها من خلال بحث قدرات 
الإنسان العقلية، فإذا ما كانت القدرات العقلية مكتملة النمو على ما تعارف عليه المجتمع، يكون 
الإنســان مسؤولًا عما يصدر عنه من تصرفات إزاء الغير، فتخرج مسؤولية المجنون أو المعتوه عن 

أي ضرر يحدثه من نطاق المسائلة مهما كان نوعها ودرجة جسامتها205. 
إلا أن إعفاء عديم التمييز من المسؤولية عن أفعاله الضارة ينتج آثاراً سلبية في الواقع، لا يكون 
ضحيتهــا إلا المضرور ومبــادئ العدالة، وعلة ذلك، أن البحث في عنــصر التمييز كأحد عناصر 
المسؤولية القانونية محله الحقوق الجزائية، التي تأخذ بعين الإعتبار الأمور الشخصية المتعلقة بالمجرم 
والتي ستؤدي في النهاية إلى فرض العقاب عليه، ومن طبيعة العقوبة أنها لا تفرض على فاقد العقل، 
وإن كان يستعاض عنها في بعض الأحوال بتدابير المنع والتقييد، وذلك كله نابع من قاعدة شخصية 
المســؤولية والعقوبة في المجال الجزائي، وبالتالي فإن بحثه في مجال المسؤولية المدنية يكون محل نقد 
بالنظر لطبيعة الجزاء المدني الذي يتمثل بالتعويض لجبر الضرر لتعلقه بالحقوق الشخصية، ولما كان 
فاقد التمييز يقع تحت رعاية عاقل، فيُلزمُ بالتعويض عما قارفه من هو تحت رعايته، ولا يتصور ألا 
يكون في والواقع من يرعاه، وإلا مصيره الى دور الحجر المخصصة له، والتي تكون بمثابة مسؤول 
عنه تجاه ما يحدثه من أضرار تلحق بالغير، وبغير ذلك تُلحَق المســؤولية بالدولة التي تعد الوصية 

يقول الدكتور السنهوري في ذلك )... الشخص الذي لا يدرك ما يصدر عنه من عمل لا تجوز مساءلته لا أدبياً ولا   205
جنائيا ولا مدنياً، ما دامت المسؤولية تقوم على الخطأ...( الدكتور عبد الرزاق السنهوري، مرجع السابق، ص 709.
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العامــة على الأفراد، إذ أن الطبيعة الشــخصية لا تلتصق إلا بالحقــوق الجزائية كما قلنا، ولا محل 
لوجودها في نطاق الحقوق الخاصة.

والحقُ، أن تناقضاً يقع، إذا ما أعفينا عديم التمييز من المسؤولية المدنية عن أفعاله الضارة وبذات 
الوقت نحاســبه عن أفعال اخرى، على أساس من الخطأ المفترض في مسؤوليته عمن يحرسهم من 
أشخاص أو أشــياء، 206 طالما أن الضرر الذي أحدثه عديم التمييز، يعد انحرافاً في سلوك الرجل 

المعتاد الذي يلفظه المجتمع من عداد التصرفات التي تواضع عليها.
وفي رأينا، فإن سلوك عديم التمييز في انحرافه تحت رداء معيار الرجل العادي207 فيه جفوة لنطق 
العقل، ففاقد العقل لا يمكن أن يكون رجلًا معتاداً في سلوكه، بل أنه ولفقدانه عقله، الذي يهديه 
الى رشــده ويدرك بالتالي من خلاله حقوقه والتزاماته في المحيط الذي يعيش في كنفه، لا يمكن أن 
نصم ســلوكه بالخاطئ، حتى وإن يتسم سلوكه بالتعدي، وأن التعدي حالة موضوعية تتسع لجبر 
الضرر الناتج عن التصرفات التي يكون من ورائها خطأ الانسان العاقل، إلا أن فاقد العقل ما هو 
إلا مجرد أداة أو وســيلة، أدت لحدوث ضرر، كان من يقع تحت حراسته كامل المسؤولية عنه، لأن 

بوسع الاخير أن يتحكم في مملوكاته ويجعلها تحت حفظه ويضبط سلوكها.
ونجد بأن تعليل هذا الوجه من النظر، يقوم على الطبيعة القانونية للجزاء المدني الذي لا يراعي 
الإعتبارات الشــخصية ولا يكترث بها، طالما أن الضرر قد تحقق بفعل إنســان إنْ بشكل مباشر أو 

غير مباشر، ذلك أنّ الضمان وفقاً لأحكام المجلة يتحقق وإن لم يقع بشكل متعمد208.
ووفقــاً لأحكام المجلة، فان المادة 960 منها تنص على أنه )... يلزم الضمان على الصبي إذا أتلف 
مــال الغير وإنْ كان غير مميز( في حين تنص المادة 8 من قانــون المخالفات المدنية على أنه )... لا تقام 
الدعوى على شخص لمخالفة مدنية ارتكبها وهو دون السنة الثانية عشرة من عمره( وبذلك لا تشترط 
مجلة الأحكام العدلية التمييز في فعل محدث الضرر، وهي تقيم بذلك المســؤولية على أســاس تحمل 
التبعة، وذلك بخلاف قانون المخالفات المدنية209، فهو يشترط الإدراك لإثبات الخطأ المدني، وبذلك 

د. عماد احمد ابو صد، مرجع سابق، ص 144 و 145.   206
Bon pere de famille: وهو التعبير الفرنسي لمفهوم الرجل اليقظ وتفسيره الحرفي رب الأسرة الراشد.  207

راجع المادة 92 من المجلة.  208
وكذلك الشأن في القانون المدني المصري المادة 164 منه والقانون المدني المطبق في غزة المادة 180 منه.  209
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لا يكون محدث الضرر مسؤولًا عن أفعاله الشخصية الضارة، طالما أن الجنون أو العته قد أفقده عقله، 
أو كان دون ســن الثانية عشرة من عمره، أما لو كان ســكراناً أو متعاطياً مخدراً باختياره أو كان تحت 
تأثير التنويم المغناطيسي دون خطأ منه فإنه يكون مسؤولًا عن الفعل الضار الذي أحدثه تجاه الغير210.

3: التفرقة بين الخطأين المدني والجزائي.
تجاذب التفرقة بين الخطأ المدني والجزائي جدل طويل بين فقهاء وشراح القانون وقد انبثق عن 
ذلك التجاذب مذهبين لا ثالث لهما، لكل منهما منطقه وأسسه التي يستند إليها وباختلاف المذهبين 
نتج اختلاف في النتائج، منها ما هو مقبول وفق المنطق القانوني ومنها ما هو منبوذ وفق المجال الذي 

يحميه كلا القانونين المدني والجزائي.

1.3: مذهب التفرقة بين الخطأين 
إن القانون الجزائي وهو من القوانين العامة الذي يربط علاقة الدولة بالأفراد برابطة تقوم على 
مناهضة ظاهرة الجريمة لبتر أسبابها، ولذا فالخطأ الجزائي يولد نتائج من شأنها ان تخل بالنظام العام 
في الدولة، وتأسيساً على ذلك فإنه لا يملك أحد التنازل عن الحقوق الجزائية، إلا في الاحوال التي 

يبينها القانون، وبالتالي فإن القاضي الجزائي يكون مقيداً في إطار نصوص التجريم.
أمــا القاضي المدني فله الحرية الكاملة في تقديــر التعويض، وله أن يحكم فيه وله أن يرده، ولذا 
فالخطأ المدني ليس بحاجة إلى نص كما هو الحال في الخطأ الجزائي المحكوم في اطار نصوص العقاب، 
ومعلــوم أيضاً، أن إثبات الخطأ الجزائي ينبغي أن يقوم على ادلة قاطعة، بعكس إثبات الخطأ المدني 

فإنّ إثباته يكفي على مجرد القرائن211.
ويقول الأستاذان فيدال و مانيول وهما من أنصار التفرقة بين الخطأين، بأن )الرعونة والإهمال 
يجب أن يفسرا تفسيراً يختلف في الدعوى المدنية عنه في الدعوى العمومية، لاختلاف وجهة النظر 

الذي تقوم به كل من الدعويين(212.

د. أمين دواس، مجلة الأحكام العدلية وقانون المخالفات المدنية، المعهد القضائي الفلسطيني، ط1، 2012،   210
رام الله-فلسطين، ص66 و67.

تنص المادة 1741 من المجلة على أنّ »القرينة القاطعة هي الإمارة البالغة حد اليقين«.  211
د. ابو اليزيد علي المتيت، جرائم الإهمال، المرجع السابق، ص 75.  212
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1. موقف القضاء 
لم يخطو الاجتهاد القضائي في فلســطين بشــأن هذا المبدأ خطوات حثيثة، لترســيخ رأي 
يمكن الاثراء في ضوءه، وللوقوف على مبدأ بعينه، كما هو الشــأن الذي ســار عليه القضائين 
الفرنسي والمصري الذين تبنيا مبدأ الوحدة بين الخطأين كما ســنرى213، ويمكن أن نعزو ذلك 
إلى أمــور عدة: أهمها عدم وجود تجربة خصبة ومتنوعــة يتناولها القضاء وفق ما يعرض عليه 
من منازعات، إذ أن التجربة القضائية في فلسطين أقل من نظيراتها في بعض البلدان المؤثرة في 
الشأن القانوني بالنظر إلى حجم عدد الســكان و نهضة البلاد صناعيا وبالتالي تصور حدوث 
الكثير من الأخطاء والجرائم التي تعرض بشــكل كبير على القضاء ليقول فيها كلمته النهائية، 
ويمكن أن نعزو ذلك أيضاً الى عدم وجود قانون مدني موحد ومتطور في فلســطين من شأنه 

تسهيل عمل القضاء للتنقيب عن مبدأ واضح يمكن تبنيه.
ورغم ذلك، فإن محكمة الإستئناف في رام الله قد تعرضت لهذا الموضوع في أحد أحكامها214 
وفي ذلك تقول )مســؤولية المستأنف هنا مبنية على المسؤولية التقصيرية والتي تقوم على التزام 
قانوني وهو عدم الإضرار بالغير، فإذا حصل هذا الضرر وجب التعويض عنه حســب مقداره 
ســواء أكانت هناك مســؤولية جزائية أم لم تكن( ونلاحظ على هذا الحكم أنه أخذ بمفهومهم 
الخطأ المدني وفقاً للتعريف الذي قال به الدكتور عبد الرزاق الســنهوري فهو عبارة عن التزام 
قانوني كما بينا في الســابق، والأهم من ذلك انه يتحدث عــن نوعين مختلفين من الخطأ يمكن 
تصور حدوث أيِ منهما بمعزل عن الآخر، ويرســخ ملزومية التعويض عن الضرر سواء أكان 

هناك مسؤولية جزائية أم لم يكن.
وهذا الحكم قد أصــاب في معالجة هذا الأمر، إذ وبطريقة غير مباشرة تحدث عن مبدأ الفصل 
بين الخطأين، حين تطــرق الى امكانية ثبوت أحدهما دون الآخر، وهذا ما يتفق و نص المادة 112 

قبل استقرار القضاء الفرنسي والمصري على تبني الوحدة بين الخطأين فإن القضاء البلجيكي هو الوحيد الذي   213
لم يناقش هذه الحالة وذلك لأن الوحدة بين الخطأين لم تكن محل خلاف بين أحد من رجال الفقه ولم تطرح 
للمناقشة، اذ ان الفقيه البلجيكي، الأستاذ ليجرو اكد بأن الخطأ الجزائي والخطأ المدني لهما نفس الطبيعة. راجع 

د. ابو اليزيد علي المتيت، المرجع السابق، ص 76.
استئناف حقوق رقم 94/205 جلسة 2000/1/15، نقلا عن الدكتور امين دواس، مجلة الأحكام العدلية   214

وقانون المخالفات المدنية، ط 1، 2012، المعهد القضائي الفلسطيني، ص 126. 
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من قانون البينات215 التي تتحدث في ســياق حجية الأحكام عن المسألة بشكل واضح بقولها )إذا 
قــضى الحكم الجزائي برفع التَبعَِة عن المدعى عليه مقتصراً على بحث الفعل من ناحية التجريم من 

غير نفي وقوعه، فإنه لا يحول دون ملاحقة المدعى عليه أمام القضاء المدني بالتعويض(.
وبمفهــوم المخالفة، فإن القاضي الجزائي إذا خلص بنتيجــةٍ مفادها أن المتهم لم يرتكب الفعل 
الخاطــئ جزائياً وبالتالي يحكم ببراءته، فإن هذا الحكم يكون لــه حجية مطلقة على القاضي المدني 
الذي ليس له أن يبحث في نسبة الفعل الخاطئ مدنياً الى الفاعل، وذلك لأن القاضي الجزائي فصل 
في نسبة الخطأ الى فاعله، ولم ينف وقوعه فلو نفى وقوع الفعل من الناحية الجزائية، فإنه بذلك ينفيه 

من الناحية المدنية أيضاً.
أما إذا لم يقم القاضي الجزائي ببحث نســبة الفعل الى فاعله، كأن يتطرق الى المســألة المعروضة 
عليه ويخلص الى نتيجة مفادها أن الفعل لا يؤلف جرماً جزائيًا216 لخروجه من إطار التجريم، كما لو 
وجد أن المنازعة المعروضة عليه لا تؤلف جريمة بل هي ذات طبيعة مدنية لا ينعقد له الإختصاص 

للبت بها.
وقد قضت محكمة النقض الفلســطينية وهي بصدد الحديث عن  الدعوى المدنية الناشــئة عن 
جريمة جزائية بأنه: )... فإن هذا النص ينطبق على الدعوى التي تقام من الشخص ذاته الذي لحقه 
أذىً جراء مخالفة مدنية سواءً أكانت جرماً جزائياً أو لم تكن، وفق المفهوم الوارد في المادة 64 من ذات 
القانون، ولا ينطبق على الدعوى التي تقام من قبل الاشخاص المنصوص عليهم في المادة 1/55/أ 
إذا كانت المخالفة المدنية قد تســببت بوفاة مورثهم...(217 ومن خلال هذا الحكم وغيره، نرى بأن 
القضاء الفلســطيني وبطريقة غير مباشرة ينادي بمبدأ التفرقة بين الخطأ المدني والجزائي باعتبار أن 
انتفاء الخطأ الجزائي، لا يؤدي حتمًا الى انتفاء الخطأ المدني وفقا لقانون المخالفات المدنية. إلا أن المشرع 

راجع في الحجية بشكل عام المواد من 110 وحتى 114 من قانون البينات في المواد المدنية والتجارية رقم 4   215
لسنة 2001.

تنص المادة 1/274 من قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001 على أنه )تقضي المحكمة بالبراءة عند   216
انتفاء الأدلة أو عدم كفايتها، أو لانعدام المسؤولية، أو كان الفعل لا يؤلف جرما، أو لا يستوجب عقاباً(.

نقض مدني رقم 2009/128، بتاريخ 2009/10/13، مجموعة المبادئ القانونية الصادرة عن محكمة النقض   217
177.انظر  ص   ،2011 ج،  الرابع  الجزء   ،2009-2008-2007 للسنوات  الحقوقية  القضايا  في  الفلسطينية 

أيضاً نقض مدني رقم 2008/314، بتاريخ 2008/5/31، ذات المرجع، الجزء الرابع ب، ص 405.
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وفي قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001 قد ساوى بين الدعويين الجزائية والمدنية التابعة 
لها من حيث التقادم، فأيهما أجدر بالتطبيق؟ ما ورد في قانون الإجراءات الجزائية الذي جعل تقادم 
الجنحة بعد مضي ثلاث سنوات منذ آخر إجراء تم فيها أم ما ورد في قانون المخالفات المدنية حول 
مدة السنتين التي لا تســمع بعدها الدعوى بخصوص مخالفة مدنية218؟ ليس من السهل الإجابة 
عــلى هذا التعارض، ولكننا نرى ان قانون المخالفات المدنية هو قانون خاص أولى بالتطبيق في مثل 
هــذه الحالة من قانون الإجراءات الجزائية 219 علمًا بان هذا الرأي ســيخلق اختلافاً من حيث مدة 

التقادم بين الدعوى الجزائية في الجنح و الدعوى المدنية التابعة لها.
وعلى العكس من ذلك، فإن محكمة التمييز الأردنية، تبنت وبشكل واضح مذهب التفرقة بين الخطأ في 
المجال المدني والخطأ في المجال الجزائي، وذلك في احد أحكامها حيث قالت )... يشترط في الخطأ الموجب 
للمسؤولية الجزائية أن يكون جســيمًا، أما في المسؤولية المدنية فيسأل الشخص عن الخطأ في جميع صوره، 
فلا تناقض في أن يصدر الحكم بعدم مسؤولية الشخص جزائياً والحكم عليه رغم ذلك بالتعويض(220 وفي 
ذلك تقول أيضاً )... لقد اســتقر الإجتهاد على أن الحكم بعدم مسؤولية المشتكى عليه عن التهمة الجزائية 
لعــدم ثبوت وقوع خطأ منه لا يؤثر على حق المتضرر بالرجــوع على الفاعل بالتعويض عن الضرر... إذا 
كان الشخص الذي تقررت مسؤوليته عن تهمة الصدم يعتبر بموجب المادة 912 من المجلة فاعلًا مباشراً 
لا متســببا للضرر، على اعتبار أن المباشر ضامن وإن لم يتعمد(221 وهــذا الرأي الذي تبنته محكمة التمييز 

الأردنية، هو رأي من صميم الإنتقادات التي وجهها انصار الوحدة بين الخطأين كما سنرى.

2. موقف الفقه:
لاختــلاف الحقوق الجزائية عن الحقوق المدنية ظهرت طرائــق مختلفة لضبط مفهوم الخطأين 
أدت إلى الإختلاف بينهما وبحق، فالمجال الذي تحميه الحقوق الجزائية تنصب على ما تعلق بالنظام 
العام الذي يقوم على صيانة المجتمع من أثر الجريمة وما قامت عليه فلسفة العقاب وبذلك فالخطأ 

انظر في ذلك نص المادة 62 من قانون المخالفات المدنية.رقم 36 لسنة 1944.  218
انظر في ذلك نص المادة 12 من قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001.  219

تمييز حقوق رقم 72/137 لسنة 1972، مجلة نقابة المحامين، مرجع سابق، ص 386.  220

تمييز حقوق رقم 74/353، سنة 1975، مجلة نقابة المحامين، مرجع سابق، ص 401.  221
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الجزائــي يرتب نتائج تخل بالنظام العام في الدولــة و لا يكون للقاضي الجزائي حرية في تقدير هذا 
الحق، ما لم يرد نصاً يحدد هذا الخطأ ومنبع ذلك كله مبدأ الشرعية الجزائية الذي تمخض بعد ثورات 
إنســانية222 قامت ورسخت بنتيجتها مبادئه الذي لا تخلو دولة تؤمن بالحرية وحقوق الانسان من 

وجوده ضمن تشريعاتها الجزائية.
ونتيجة لاختلاف الطبيعة القانونية لكلا الخطأين، فقد ثار تساؤلًا جوهرياً بين فقهاء القانون223 
ورجــال القضاء منذ أمد طويل، حول ما إذا كانت فكرة الخطأ الجزائي متســقة بالطبيعة مع فكرة 

الخطأ المدني أم أن كليهما تختلف عن الاخرى.
وقد أســس القائلون بمذهب التفرقة رأيهم على فكرة أن المسؤولية المدنية، تقوم على أي خطأ، 
مهما كان يســيرا224ً وأنه لو أصدر القاضي الجزائي حكمًا ببراءة المتهــم في جرائم كالقتل الخطأ أو 
الايذاء غير المقصود وغيرها من الجرائم الخطئية لانتفاء الخطأ الجزائي بحقه، يتصور أن يحكم عليه 
بالتعويض المدني على أســاس أنه ارتكب خطأ يوجب المســؤولية المدنية، معللين ذلك بأن الخطأ 
الموجب للمســؤولية الجزائية اشد جسامة من الخطأ الموجب للمسؤولية المدنية وهذا ما اخذت به 
محكمة التمييز الأردنية في أحد أحكامها بقولها )... يشــترط في الخطأ الموجب للمسؤولية الجزائية 
الجســامة إلا أن هذا الرأي تعوزه الدقة في المعيار الذي يحدد هذه الجســامة التي يجب أن تتوافر في 
الخطأ الجزائي حتى يصار الى التنقيب عن الحدود الفاصلة بينهما بشــكل واضح ويســير، ذلك إن 
أنصار الوحدة بين الخطأين 225يقولون بأنه: إذا ما كانت المســؤولية المدنية تقوم على كل خطأ مهما 

   (Révolution française) أن اول نص صريح يتعلق بمبدأ الشرعية الجزائية تمخض على اثر الثورة الفرنسية  222
1789- 1799 اذ نشأ هذا المبدأ ابان الثورة الفرنسية بعد ان كانت سلطة التجريم والعقاب بيد القاضي الذي نتج 

عنه تحكم القضاة. الا ان جذور هذا المبدأ في الحقيقة تعود الى الوثيقة العظمى )الماجنا كارتا( نتاج الانقلاب 
الذي قام به البارونات على الملك البريطاني عام 1215.بعد ان انتزعوا منه بعض الصلاحيات ورسخو مبدأ 

الشرعية وحقوق الانسان.
السعيد وعلي بدوي وسليمان  الدكتور محمد كامل مرسي والسعيد مصطفى  التفرقة بين الخطأين  انصار  من   223
مرقص  و رو وفيدال ومانيول ودوندي وشيرون نقلا عن الدكتور ابو اليزيد علي المتيت مرجع سابق ص 73. 
الخطأ اليسير )faute légère( هو الخطأ الذي لا يقترفه شخص معتاد في حرصه وعنايته وهو الشخص الذي   224

وصفه الفقه الفرنسي بتعبير رب الاسرة الراشد.
ومنهم الدكتور مصطفى محمود من الفقه القديم و علامة الفقه الجزائي الفرنسي جارو، نقلا عن الدكتور ابو   225

اليزيد علي المتيت المرجع السابق ص 74.
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كان يسيراً، فإن المسؤولية الجزائية أيضاً تقوم على أخف درجات الخطأ الموجب للعقاب226.
وكذلك هناك خلاف من حيث طريقة إثبــات كلا الخطأين فالخطأ الجزائي لا يثبت على مجرد 
القرائن لأن التهمة في المسائل الجزائية لا تثبت إلا بالأدلة أما القرائن فلا يؤخذ بها ما لم تؤزر بدليل 

آخر يسندها ويصح بعدها نسبة الخطأ الى الفاعل.
إلا أن ذلك بحد ذاته محل انتقاد، فالإثبات في كلا الموضوعين سواءٌ تعلق بالخطأ المدني أو الخطأ 
الجزائي يخضع الى ذات النظام، فما دام أن الواقعة محل الخطأين هي واقعة مادية - الفعل الضار - فإن 
إثباتها يصير ابتداء بكافة طرق الإثبات دون أن يقيد إثبات الخطأ المدني بطرق معينة في الإثبات، كما 
في العقود المدنية227 أو المداينات وغيرها من المسائل التي يفرض القانون المدني إثباتها بطرق مقيدة 
بحسب طبيعة وجوهر الرابطة المدنية بين أطرافها، وبالتالي، فمن الجائز تصور إثبات كلا الخطأين 

بمجرد القرائن التي لا ترقى الى تشكيل دليل كامل في الإثبات.
وقد يقول قائل بأن إثبات الخطأ مناط المسؤولية التقصيرية - وإن كان لا يخضع إثباته إلى طرق 
مقيدة في الإثبات - لا يستلزم إثباتا كما يستلزمه الخطأ الجزائي، فتكفي القرينة على نسبته للفاعل، 
بل وإنه وتبعاً لنظرية تحمل التبعة228 ينسب الخطأ للفاعل دون أن يقتضي من المضرور إثباتاً، ما دام 

أن الضرر قد نشأ عن أشياء تقع تحت مسؤولية الفاعل.

د. مصطفى العوجي، المرجع السابق، ص44. و د ابو اليزيد علي المتيت، المرجع السابق، ص82.  226
يقرب معنى الخطأ في المسؤولية التقصيرية عن معناه في المسؤولية العقدية من حيث ان الخطأ في المسؤولية التقصيرية   227
هو اخلال بالتزام قانوني وان الخطأ في المسؤولية العقدية هو اخلال بالتزام عقدي وان الخطأ العقدي يحتمل احد امرين 
الأول هو التزام بتحقيق غاية والثاني التزام ببذل عناية اما الخطأ مناط المسؤولية التقصيرية فهو خطأ يستلزم دائما بذل 

عناية لا تحقيق غاية، انظر في ذلك الدكتور عبد الرزاق السنهوري، مرجع سابق،  ص  688 وما تلاها.
risqué  نظرية تحمل التبعة التي قال بها الفقه الفرنسي والذي تبعه القضاء بتردد حتى انه لم يتم اعتناقها بالكامل   228
في  الخطأ  نظرية  بالغاء  تقول  التبعة  تحمل  نظرية  ان  اذ  المفروض  الخطأ  حدود  عند  القضاء  وتوقف  النهاية  في 
المسؤلية التقصيرية واتباع الفكرة الموضوعية في تحديد المسؤولية التقصيرية بان تقوم التبعة على مجرد التعدي - 
كما هو متبع في الشرع الاسلامي وتبعه القانون المدني الأردني - وقد تطورت هذه النظرية لمعالجة فكرة المسؤولية 
التقصيرية عن فعل الاشياء بعد التطور الحاصل في القرنين المنصرمين نتيجة للثورة الصناعية واختراع الكثير من 
الآلات التي نتج عنها حوادث كثيرة لا تكون بفعل صاحبها مباشرة ولكن هذه النظرية تبني ذاتها على ايجاد حل 
للعامل الذي يتعسر عليه إثبات الخطأ في جانب رب العمل حتى يستطيع إلزامه بالتعويض. انظر في ذلك كل 
من د عبد الرزاق السنهوري، مرجع سابق، ص 678 وما تلاها. والدكتور عبد الحكيم فودة، الخطأ في نطاق 

المسؤولية التقصيرية، دار الالفي لتوزيع الكتب القانونية بالمنيا، بدون سنة نشر، ص 39 وما تلاها.
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إلا أن ذلك ســيكون محل انتقاد، أساســه، أن إثبات الخطأ ونسبته للفاعل يقتضي ابتداءً إثبات 
ارتكاب الفعل من قبل الفاعل سواءً كان الفعل مدنياً أم جزائياً، وذلك يقتضي أن يكون جلياً بأدلة 
واضحة لا تقبل الشــك ومن ثم يتم بحث ما إذا كان ذلك الضرر مبنيٌ على خطأ الفاعل أم أنه لا 
دخل له في حدوثــه، ويخضع ذلك في جميع الاحوال لتقدير محكمة الموضوع، التي تقدر أن الضرر 
الحاصل كان أم لم يكن نتيجة خطأ الفاعل، كذلك والأمر الأخير يقوم على مجرد واستنتاجات وقرائن 

يستنبطها قاضي الموضوع من الظروف المحيطة لإثبات حصول الضرر.
أما عن نظرية تحمل التبعة، فإنها وإن ســار العمــل بها أمام القضاء الفرنسي على ما بينا، إلا أن 
الأخير لم يتبناها إلى الحد الذي نادى به الفقه، وتبعاً لذلك فان القضاء لا يعفي المضرور من إثبات 

حصول خطأ رب العمل بالقدر الذي نادت به النظرية ليلتزم بتعويضه دون إثبات خطئه.
 أمرٌ آخر يفرق بين الخطأ المدني والخطأ الجزائي، وهو أنه وإن كان من الصحيح تصور أن تكون 
الواقعة المدنية هي واقعة جزائية في أحيان، إلا أنه وفي أحيان كثيرة تفترق الأولى عن الأخيرة، خاصة 
إذا تكن الواقعة مشمولة بنص تجريم، فتكون الواقعة مدنية لعدم وجود نص يجرم الفعل، وبالتالي 
فإن الواقعة الجزائية تتحدد بنطاق مبدأ الشرعية، إذ أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص، أما في مجال 
القانون المدني فإنه لا مجال للحديث عــن هذا المبدأ، فكل فعل ضار يوجب الملزومية المدنية، وقد 
ترســخ ذلك في المبدأ الوارد في مجلة الأحكام العدلية والقائل بأن )لا ضرر ولا ضرار( فكل ضرر 
يوجب المسؤولية مهما كان هذا الضرر، ودون الحاجة الى النص عليه في القانون، وهذا ما أكده القانون 
المدني الأردني في المادة 256 بقوله )كل إضرارٍ بالغير يلزم فاعله ولو غير مميز، بضمان الضرر(229.

2.3: مذهب الوحدة بين الخطأين
إن النتائج التي أظهرهــا مذهب التفريق بين كلًا الخطأين أدت الى ظهور المذهب الذي ينادي 
بالوحدة بينهما وقد أقامه فقهاء وشراح القانون على أســس من المنطق التي من الممكن من خلالها 

229  رغم ان مجلة الأحكام العدلية قد اعتبرت اي تعدي موجب للتعويض كما نهج ذلك الشارع الأردني الا ان 
مشروع القانون المدني الفلسطيني لم يأخذ بالنظرية الموضوعية للضرر واخذ بالنظرية الشخصية كما هو الحال 
في فرنسا ومصر حيث تنص المادة 164 منه على ان )كل خطأ سبب ضررا يلزم من ارتكبه بالتعويض( وبذلك 
يكون مشروع القانون المدني قد خالف المجلة واختلف مع القانون المدني الأردني وانه من الاصوب ان يتم 

الاحتذاء بالمجلة أو بالقانون المدني الأردني بهذا الشأن.  
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تفادي تكلف عناء البحث بين الخطأ الجزائي والمدني في حال انتفاء الآخر، بل إن هذا المذهب جَبَّ 
ما قبله، ولغى كل فرق.

1. موقف القضاء:
كما أوضحنا فيما سبق، وأثناء بحث مبدأ التفرقة بين الخطأين المدني والجزائي، بأن القضاء الفلسطيني 
لم يتبــنَّ أيٍّ من المبدأين بوضوح، إلا أنه ومن الممكن أن نســتنبط من مجمل أحكامه تبنيه مبدأ التفرقة بين 
الخطأين، واستقلال كل واحدٍ منهما عن الآخر، ورغم أن المناداة بالتفرقة على هذا النحو، فيها خلق لبعض 
التناقض مع بعض النصوص التي وحدت بين الدعويين وجوداً وعدماً فالدعوى المدنية التابعة للدعوى 

الجزائية تدور وجوداً وعدما ونظام تقادم الأولى يسري على الثانية، كما سبق وأوضحنا.
وإن عدم قيام القضاء الفلســطيني باتخاذ موقف من المسالة، أمرٌ من شأنه أن يرتب كافة المثالب 
التي تنتج عن تناقض الأحكام في بُنيَتهِ القضائية الواحدة، ناهيك عن الحيف الذي قد يطال الحقوق 
الخاصــة والعامة كل على حدة، لأنه وإن صح أن الدعــوى المدنية للمطالبة بالتعويض عن الجريمة 
تكون تابعة للدعوى الجزائية، فتدور معها وجوداً وعدماً، إلا أن سقوط الدعوى الجزائية عن الجريمة 
يع الحقوق المدنية للأفراد ويسوء مركزهم القانوني، بينما يكون حال من سلك الطريق المدني لرفع  يضِّ
الدعوى ابتداءً أفضل حالًا، لاســتفادته من المبادئ العامة المنصوص عليها في القانون المدني، وكل 
ذلــك ويتحقق ذلك في الحالات التي أوردها نص المادة 390 من قانون الإجراءات الجزائية فيكون 
للحكم الجزائي-براءةً أو إدانة- حجية مطلقة على القاضي المدني فيما فصل فيه نهائياً، فيما يتعلق بوقوع 

الجريمة وبوصفها القانوني ونسبتها الى الفاعل.

2. موقف الفقه
لقد ظلَّ المذهب الذي ينادي بالتفرقة بين الخطأ المدني والخطأ الجزائي على حاله حتى تاريخ 18 
ديسمبر 1912، وهو التاريخ الذي صدر به حكم محكمة النقض الفرنسية الذي أقر بمبدأ الوحدة 
بين الخطأين المدني والجزائي، والذي على اثره اختلف رجال الفقه والقضاء - خاصة في البلاد التي 
تأثرت بالتشريع الفرنسي - فيما بينهم الى اتجاهات غير يســيرة حول ذلك، وتتحصل الواقعة التي 
أقامت محكمة النقض الفرنسية عليها حكمها، بأنَّ عاملًا قد جُرِح في حادثٍ نشأ عن خلل في المصعد 
الكهربائي، وكان الخطأ الرئيس يعود إلى عامل آخر يعمل في شركة أخرى، فطالب صاحبُ الشركة 
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الشركة التي يعمل بها العامل المخطيء بالتعويضات التي دفعها للعامل الذي يعمل عنده جرّاء خطأ 
العامل الذي يعمل لدى الشركة المدعى عليها طبقا لقانون 9 ابريل 1898 بشأن اصابات العمل.

ولما أن دعوى المطالبة قد أقيمت بعد مضي ثلاث ســنوات من تاريخ وقوع الحادث، تمســكت 
الشركة المدعى عليها بسقوط الدعوى بالتقادم؛ طالما أن الدعوى المدنية منشؤها جرم الإهمال، وأن 
جرم الإهمال قد ســقط جزائياً بالتقادم، نظراً لتبعية الدعوى المدنية للجريمة الناشئة عنها، وبالتالي 

تسقط بالتقادم الجزائي بعد مضي ثلاث سنوات.
وتبعاً لمبدأ الوحدة المنصوص عليه في القانون بشــأن تقادم الدعوى المدنية والدعوى الجزائية 
في قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي، فقد نادى الأســتاذ موريل في تعليق له على حكم المحكمة 
بضرورة الوحدة بين الخطأين المدني والجزائي230. وبعد اســتقرار القضاء الفرنسي على هذا الرأي 

فقد اتجه أغلب الفقه الفرنسي إلى إعتناق مبدأ الوحدة بين الخطأين.
وقد أقام أنصار الوحدة بين الخطأين231 مذهبهم على طبيعة الخطأ بحد ذاته، فيكون الخطأ متوافراً 
مهما كان جسيمًا أو يسيراً في كلا المسؤوليتين، وحجتهم في ذلك، أن القانوني الجزائي لم يتطلب - لا 
صراحةً ولا ضمناً - درجة معينة من الخطأ وأن صور الخطأ الجزائي الواردة في القانون تشمل كل 

خطأ مهما كانت درجة جسامته.
وأنه ومع افتقار أنصار التفرقة بين الخطأين إلى الســند القانوني، فإن الأخذ بهذا المبدأ ســيولد 
التناقض في أحكام المحاكم، وحجتهم في ذلك: أن الشخص قد يعد مخطئاً في القانون المدني ولا يعد 
كذلك في القانون الجزائي، وأن الخطأ في كلا المجالين ذو طبيعة واحدة قوامها عدم التبصر والإخلال 
بواجب الحيطة والحذر، وكل ذلك شريطة الأخذ بالإعتبار مبدأ الشرعية الجزائية بخصوص الخطأ 

الجزائي إذا لم يكن مشمولًا بنص تجريم.
وحجتهم أيضاً، أنه وفي ظل التطور الحاصل في المجال التكنولوجي واختراع الآلآت الصناعية 
فإن الأضرار المدنية تضاعفت بدورها بشكل أكبر بكثير من ذي قبل، وطالما أن التعويض في ظل ذلك 

ابو اليزيد علي المتيت، مرجع سابق، ص 79 وما تلاها.  230
ابو  الدكتور  و  الخطيب  عدنان  والدكتور  مصطفى  محمود  الدكتور  الخطأين  بين  التفرقة  مذهب  انصار  ومن   231
اليزيد علي المتيت نقلا عن الدكتور محمد حماد الهيتي، الخطأ المفترض في المسؤولية الجنائية، دار الثقافة للتوزيع 

والنشر، عمان، ط 1، 2005، ص 74 وما تلاها.
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لم يعــد جزاءً وفاقاً، فإن الحاجة إلى فرض عقوبات لكبح جماح التعديات المتواترة يكون لا مَندَوحَة 
عنه من أجل حماية المجتمع من تغول الآلة وما تحدثه من آثار ومهما كان الخطأ يسيراً، خاصة في ظل 
وجــود نظام للتأمين على الحوادث يغطي التعويضات والأضرار، فلا يكون العبء على المتســبب 

بالخطأ كبيرا232ً.
وحجة أخرى يسوقها أنصار الوحدة بين الخطأين، قوامها: أن النظام القانوني في الدولة لا ينبغي 
أن يقوم على التناقــض في أحكامه العامة، لقيام هذا النظام على غاية واحدة، وهي وحدة المجتمع 
ووحدة المبادئ العامة الأساســية فيه، وبالتالي فليس من المنطق أن يكون الســلوك الواحد مشوباً 

بالخطأ وغير مشوب بالخطأ في الوقت ذاته233.

4: النتائج والتوصيات:

1.4: النتائج:
أولًا: إن موقف القضاء الفلســطيني غير واضح بشأن مسألة الوحدة أو التفرقة بين الخطأين   -
الجزائــي والمدني، إلا أن القانون وضع بعض المعايــير التي تتعلق بحجية الحكم الجزائي أمام 
القضــاء المدني، والذي نبع من قاعدة أنّ »الجزائــي يعقل المدني« بحيث بَيّنَ الأحكام الجزائية 
التي يكون لهــا حجية والأحكام التي لا يكون لها حجية على القــاضي المدني، مظهراً ملمَحاً 
يمكــن للقضاء أن يخرج من خلاله بمبدأ واضح يتبناه على محددات، لا تفصل بين خطأ مدني 
أو جزائــي، بل تضع التخوم الفاصلة للخطأ الواحد -وفق مــا أراه- وبين أن تبقيه في دائرة 
التجريم على محجة مبدأ الشرعية أو ترسله خارجه لنطلقه إلى فضاء المسؤولية المدنية الرحب، 

لبحث ملزومية التعويض على اعتبار أنها أصل الخطأ في كلا القانونين.

ثانيــاً: ونلاحظ أيضــاً، أن هناك نصوص تفصل فيما بينهما- إن جــاز التعبير- فصلا تاما في مواطن   -
وتدمجهما دمجاً تاماً في مواطن أخرى بحيث من الممكن ترجيح مبدأ مختلط بين كلا المبدأين، وهو ما لا 
أؤيده، أو يمكن تبني مبدأ يمكن أن نطلق عليه مبدأ الفصل الظاهري للخطأ الواحد في كلا القانونين.

الدكتور كامل السعيد، شرح الأحكام العامة في قانون العقوبات، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، ط 3، ص   232
293 وما تلاها.

الدكتور محمود نجيب حسني، المرجع سابق، ص 444.  233
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ثالثاً: ومن تلك النصوص، فقد نصت المادة 390 إجراءات جزائية على انه )1 -يكون للحكم   -
الجزائي الصــادر من المحكمة المختصة في موضوع الدعوى الجزائية بالبراءة أو بالإدانة قوة 
الأمر المقضي به أمــام المحاكم المدنية في الدعاوى التي لم يكن قد فصل فيها نهائياً فيما يتعلق 
بوقوع الجريمة، وبوصفها القانوني، ونسبتها إلى فاعلها 2 - ويكون للحكم بالبراءة هذه القوة 
سواءً بني على انتفاء التهمة أو على عدم كفاية الأدلة 3 - لا يكون للحكم بالبراءة هذه القوة 
إذا كان مبنيا على أن الفعل لا يعاقب عليه القانون(، فالفعل الذي لا يعاقب عليه القانون هو 
الخطأ الذي لم يرد عليه نص جزائي، وفي ذات الســياق نصت المادة 111 من قانون البينات 
عــلى أنه )لا يرتبط القاضي المدني بالحكــم الجزائي إلا في الوقائع التي فصل فيها هذا الحكم 
وكان فصله بها ضرورياً( أي أن ما يفصل به القاضي الجزائي خارج اختصاصه لا يرتب أي 
حجية على القاضي المدني، فالقاضي الجزائي لا يكون محكوماً في الجرائم التي محلها الخطأ إلا 
باختصاصه الجزائي الأصيل، ويترك ما عدا ذلك للقاضي المدني الذي يتناول بحث المسائل 

المدنية المختلفة بكل حرية.

رابعاً: طالما أن الخطأ المدني كما خلصنا من هذه الدراســة، هو في حد ذاته وفي كنهه خطأ جزائي،   -
والفارق أن الخطأ الجزائي ونظراً لما يراه المشرع قد أورده ضمن نص يوجب العقاب على مقارفته، 
نظراً للأهمية القصوى التي يتوخاها المجتمع من حماية الحقوق التي تحميها المصلحة المعتدى عليها، 
أو بتعبير آخر فإن الخطأ الجزائي هو في حقيقته خطأ مدني، فمتى سقط عنه صفة التجريم، أو بُرِئَ 
المتهمُ منه وفقاً للقاعدة التي أرســتها نصوص قانون الإجراءات الجزائية سالفة الذكر، يرجع إلى 
أصله، ويمكن بحثه من قبل القاضي المدني المختص به أصلًا، ومن الجرائم التي نص عليها القانون 
وفي حقيقتها خطأ مدني: الجرائم غير العمدية الواقعة على الأشــخاص، والتي نص عليها قانون 
العقوبات في المواد 343 و 344، فالمادة الأولى تتحدث عن: جريمة من يتســبب بوفاة أحد عن 
إهمال، أو قلة احتراز، أو عدم مراعــاة القوانين والأنظمة، والثانية، تتحدث عن: جريمة الإيذاء 
الناتــج عن خطأ المجرم، كالذي نصت عليه المادتان 333 و 335 عقوبات، فالمشرع نظر الى هذه 
الأفعال بأنها على درجة من الجسامة، وتسترعي منه إسباغ الحماية الجزائية عليها، لمعاقبة من يخرج 
عــن حدود التبصر والحيطة، أو يخالف القوانين والأنظمة، ويشــكل اعتدائه على مصلحة مدنية 
وجزائية في آن واحد، والأمر ذاته، في الجرائم التي تســبب خطراً شاملًا، فجرائم الحرق تحمل في 
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طياتهــا خطراً وحتما تنتج ضرراً، ولذلك جرم القانــون الجزائي فعل الحرق الناجم عن إهمال في 
المادة 374 عقوبات، فمن تســبب عن إهمال، أو قلة احتراز، أو عدم مراعاة القوانين والأنظمة، 
بحرق شيء يملكه الغير يعاقب بعقوبة الجنحة، وهذه الأفعال تشــكل بحد ذاتها فعلًا ضاراً ناتجاً 

عن المسؤولية التقصيرية شمله النص الجزائي بالتجريم.

خامساً: إنّ الجرائم العمدية أيضاً، تحمل في طياتها ضرراً يوجب المسؤولية المدنية وصحيح   -
أن الفعل بحد ذاته مقصوداً وتجريمه يجيء في صلب وجوهر القانون الجزائي الذي نشأ من 
أجل غايــة حماية الصالح العام ضد الجريمة، وبالتالي فمن الممكن أن نتصور وقوع الفعل 
الجزائي المتعمد، ويحمل في طياته مسؤولية تقصيرية ناتجة عن الفعل الضار الآثم، ومن ذلك 
على سبيل المثال لا الحصر، جرائم الاعتداء على الملكية الثابته والمنقولة فقد أولاها القانون 
الجزائي بالحماية القانونية كجرائم هدم جدار الغير )444 عقوبات( وتخريب الأملاك العامة 
(446 عقوبات( وجرائم الإستيلاء على عقار الغير )448 عقوبات( وكذلك جرائم إتلاف 
منقولات الغير )445 عقوبات( وكذلك الجرائم المسماة بالإعتبار الشخصي كجريمة الذم 
والقدح وغيرها الكثير، والمشرع وفقاً للمادة 188 نص على عقاب الفاعل حتى وإن كانت 
المادة المسندة للمجني عليه فعلًا لا يستلزم العقاب، وفي ذلك تقول محكمة التمييز الأردنية 
في حكم لها )... ليس من الضروري أن تكون مادة الذم المسندة الى الشخص تشكل جريمة 
يعاقب عليها القانون وعليه فإن إقامة الدعوى الجزائية وإدانة الفاعل ليس ضرورياً لاقامة 
الدعوى المدنية، وكذلك الأمر بالنســبة للقدح الذي يستفاد من التعريف الوارد في المادة 
2/188 عقوبات...(234 فهذه الجرائم مجرمة في القانون الجزائي على أنها جرائم عمدية لا 
بد من توافر القصد الجزائي حتى يصار إلى معاقبة الفاعل على مقارفتها، وبالتالي تســتلزم 
التعويض على ما رتبته من أضرار بملك الغير، وأنه لو ثبت للقاضي الجزائي أن الفعل ارتكب 
عن غير قصد، فلا يمنع ذلك من التعويض على أســاس من المسؤولية المدنية القائمة على 
التقصير، بل انه وفي جريمة الذم يمكن المطالبة بالتعويض على أســاس أن ما قام به المتهم 

حط من قدر واعتبار المجني عليه الشخصي.

نقلا عن الدكتور امين دواس، المرجع السابق، ص127.  234



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

133

ونافلة القول هنا، إن القانون الجزائي ينظر الى النية والجانب النفسي للمتهم ليكون جديرا بالعقاب،   
بيد أن عدم توافر هذا الجانب لا يعفي الإنسان من تقصيره المدني وإن كان فعله متعمداً. 

سادساً: وما أتبناه، هو أن الخطأ المدني والخطأ الجزائي سيان، وان الذي يرسم الفوارق بينهما،   -
هو امتداد مظلة القانون الجزائي بالحماية لبعض الأفعال التي يرى أنها ذات أهمية جديرة بالحماية 
أكبر من ســائر الافعال غيرها، ومن هنا يتبين لنا، إن الحجية التي تتمتع بها الأحكام الجزائية 
أمام القضاء المدني، هي حجية نســبية وليست مطلقة، لا تمنع القاضي المدني من المجادلة فيها 
ما لم تنتفي نســبة الفعل الى الفاعل وهذا ما رســخته المادة 112 بينات بقولها )إذا قضى الحكم 
الجزائي برفع التبعة عن المدعى عليه مقتصراً على بحث الفعل من ناحية التجريم من غير نفي 

وقوعه، فانه لا يحول دون ملاحقة المدعي عليهأمام القضاء المدني بالتعويض(.

سابعاً: رغم أن هذا الرأي في ظاهره يؤكدُ عدم الوحدة بين الخطأ المدني والجزائي، إلا أن الذي   -
انتهجه المشرع الفلسطيني في قانون الإجراءات الجزائية، حين ساوى بين تقادم الدعوى الجزائية 
ودعوى الحق المدني يقول بعكس ذلك، ورغم ذلك، فإننا ووفقا لما نعتقد به، فإن هذا اتجاه لا 
يقره المنطق الذي ننادى به، فإذا ما ســلمنا بأن الأصل هو أن الخطأ في حقيقته خطأً عاماً ولا 
يكون جزائياً إلا بنص، فإن سقوط الدعوى الجزائية بالتقادم لا يوجب سقوط الدعوى المدنية 
الناشــئة عن الجريمة بالتقادم تبعاً لها، لأن التأصيل السليم للفعل أن الخطأ لم يكن ناشئاً عن 
الدعوى الجزائية، بل إن الدعوى الجزائية تأخذ مسارها نتيجة شمول الخطأ المدني في نصوص 
التجريم، وهي بذلك تقتربُ من مفهوم الفرع المتمخض عن الأصل، والدعوى المدنية التابعة 
للدعوى الجزائية في هذا السياق هي الناشئة عن جرائمَ يغلب عليها طابع الإهمال تماشياً مع 
قانون المخالفات المدنية ومثالها: الأخطاء الطبيــة، والحريق عن إهمال، وجرائم الايذاء غير 

المقصود وغيرها.

ثامناً: رغم ذلك، فقد اعتبرت محكمة النقض الفلسطينية، مدة التقادم الواردة في قانون المخالفات   -
المدنية والمحددة بســنتين قد ألغيت، حيث تقول )إن قانون الإجراءات الجزائية قد حدد مدة 
تقادم الدعوى المدنية الناشــئة عن جريمة جزائية بثلاث سنوات حسب نص المادة )1/12) 
وعليه تكون مدة التقادم الواردة في قانون المخالفات المدنية بهذا الخصوص والمحددة بسنتين قد 
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ألغيت(235 ولم تبرر المحكمة هذا الحكم الذي يخالف القاعدة الفقهية التي تقول: بأن الخاص 
يقيــد العام، وقانون المخالفات المدنية قانون خاص، بخلاف قانون الإجراءات الجزائية، فهو 
قانون عام، بل ان محكمة النقض الفلسطينية، وفي حكم آخر لها، تَعتَبِرُ هذه المدة، مدة سقوط، 
وليســت مدة تقادم، بقولها: )إذا توفي شخص بســبب مخالفة مدنية يحق للورثة إقامة دعوى 
تعويض عن الوفاة خلال 12 شهر من تاريخ الوفاة وان هذه المدة هي مدة سقوط وليس مدة 
تقادم، إذ أن مدة السقوط تقوم على أساس وجود أجل قانوني يتناول اصل الحق ويسقطه، بينما 
التقادم يقوم على قرينة الوفاء والإبراء، وذلك عملا بالمادة 55/د من قانون المخالفات المدنية 

لسنة 1944 بدلالة المادة 4/أ من الامر العسكري رقم 577)236.

2.4: التوصيات:
أولًا: نوصي المشرع الفلســطيني والذي نتمنى انعقاده قريباً، بســن قانون مدني متطور يقيم   -
المســؤولية التقصيرية على أساس واضح وأن يتبنى النظرية الموضوعية أسوة بمجلة الأحكام 
العدلية النافذة في الضفة الغربية أو بالقانون المدني الأردني لإنسجام ذلك مع التجربة في بلادنا، 
وبذلــك يُزالُ الإختلاف الحاصل بين المجلة وقانون المخالفات المدنية الذي يقيم المســؤولية 
التقصيرية على أساس الخطأ كما سار عليه القانونين الفرنسي والمصري. وألا يتدخل المشرع في 

تعريف الخطأ تماماً كما فعل التشريعين الأخيرين. 

ثانياً: أن يلغى التشرع المدني الموحد كل ما يتعارض مع نصوصه وأحكامه، ومنها المجلة وقانون   -
المخالفات المدنية والتي تبقى بمثابة مرجعية عامة لسد النقص والثغرات.

ثالثاً: نوصي وانســجاماً مع النتيجة التي خرجت بها الدراســة، أن يتــم تعديل قانون   -
الإجراءات الجزائية بخصوص وحدة تقادم الجريمة والدعوى المدنية الناشئة عنها وجعل 
القواعد العامة في التقادم المدني هي من يحكم تقادم الاخيرة، وأن يتم النص على ذلك في 

القانون المدني حال سنهِ ونفاذه.

نقض مدني رقم 2008/314، مرجع سابق، ج4، 2011، ص 405.  235
نقض مدني 2012/619، المرجع السابق، ص 485.  236
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5: قائمة المصادر والمراجع

1.5: قائمة المصادر القانونية:
قانون العقوبات رقم 16 لسنة 1960.  -

مجلة الأحكام العدلية.  -
قانون المخالفات المدنية رقم 36 لسنة 1944.  -

القانون المدني الأردني رقم 43 لسنة 1976.  -
قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001.  -

قانون البينات في المواد المدنية والتجارية رقم 4 لسنة 2001.  -
المجلة القضائية - المعهد القضائي الأردني، العدد التاسع 1999.  -

المبــادئ القانونية لمحكمة التمييــز الأردنية في القضايا الجزائية - المنشــورة في مجلة نقابة   -
المحامين منذ بداية ســنة 1953 حتى نهاية سنة 1982، اعداد المحامي توفيق سالم. ج 1، 

مطبعة التوفيق في عمان، 1984.
منشــورات منظومة القضاء الفلسطيني »منشورات المقتفي«، استئناف رام الله جزاء رقم   -

806 لسنة 1995 صادر بتاريخ 1995/8/17.
الإجتهاد القضائي - المبادئ القانونية لمحكمة التمييز في القضايا الحقوقية، منذ بداية سنة   -

1986 حتى نهاية سنة 1991. ج 3، وكالة التوزيع الأردنية، ط1، 1993.
مجموعة المبادئ القانونية الصادرة عن محكمة النقض الفلسطينية في الدعاوى المدنية 2013،   -

ج 1، إصدار المكتب الفني لمجلس القضاء الأعلى، 2015 . 
مجموعة المبادئ القانونية الصادرة عن محكمة النقض الفلسطينية في الدعاوى المدنية 2012،   -

ج 2، إصدار المكتب الفني لمجلس القضاء الأعلى، 2015 . 
مجموعة المبادئ القانونية الصادرة عن محكمة النقض الفلسطينية في الدعاوى المدنية 2012،   -

ج 3، إصدار المكتب الفني لمجلس القضاء الأعلى، 2015 . 
مجموعة المبادئ القانونية الصادرة عن محكمة النقض الفلسطينية في القضايا الجزائية للسنوات   -

2002- 2003- 2004، ج 1، إصدار المكتب الفني لمجلس القضاء الأعلى، 2009 . 
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2.5: قائمة المراجع
محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات اللبناني، القسم العام، بيروت، سنة 1969.   -
ابو اليزيد علي المتيت، جرائم الاهمال، مؤسسة الشباب بالاسكندرية، ط 3، سنة 1965.   -
مصطفى العوجي، القانون الجنائي، ج 2، المسؤولية الجنائية، منشورات الحلبي الحقوقية، 2016.   -
عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، ج 1، مصادر الالتزام، طبعة دار   -

الشروق الأولى 2010، تحديث وتنقيح المستشار احمد مدحت المراغي. 
سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، المجلد الأول، ط  5، 1992.   -

الدكتور عبد الحي حجازي، النظرية العامة في الالتزام، ج 2، مصادر الالتزام، مطبعة نهضة   -
مصر، 1954، ص 444. والدكتور محمود جمال زكي، الوجيز في نظرية الالتزام، ج 1، في 

مصادر الالتزام، مطبعة جامعة القاهرة، 1976.
المحامي الدكتور عماد احمد ابو صد، مسؤولية المباشر والمتسبب، ط 1، دار الثقافة للتوزيع   -

والنشر، 2011.
د. عدنان السرحان و د. نوري خاطر، شرح القانون المدني - مصادر الحقوق الشخصية -   -
»الالتزامات«، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان -الأردن، ط 1 الإصدار الرابع، 2009.

د. كامل السعيد - شرح الأحكام العامة في قانون العقوبات، دار الثقافة للتوزيع والنشر،   -
عمان - الأردن، ط1، 2011.

سهير مصطفى قضماني - خطأ المتضرر واثره في المسؤولية التقصيرية، منشورات دار الحلبي   -
الحقوقية، ط 1، 2015. 

د. عبد الحكيم فودة - الخطأ في نطاق المســؤولية التقصيريــة، دار الالفي لتوزيع الكتب   -
بالمنيا، بدون سنة نشر.

د. أمين دواس، مجلة الأحكام العدلية وقانــون المخالفات المدنية، ط 1، المعهد القضائي   -
الفلسطيني، 2012. 

3.5: مواقع الكترونية:
د. عبــد الله المطرودي، ضوابط الدفــاع الشرعي الخاص والاثار المترتبــة عليه في الفقه   -

الاسلامي كلية الشريعة واصول الدين، جامعة القسيم موقع الكتروني:
http://elibrary.mediu.edu.my/books/MAL05262.pdf ص 18 تاريخ الزيارة 2017/8/3.  -
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مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين الحماية والمشروعية237

الباحث: محمد عوض التلباني - ماجستير قانون عام 

1: المقدمة
تشكل ممارســة حرية التعبير عن الرأي وفي القلب منها الحريات الإعلامية، مسرحاً مهمًا للتماس 
بين الإعتراف الحقيقي بالحقوق والحريات الأساسية في مجتمع ديمقراطي ودولة القانون، وبين مساعي 
تكبيل تلك الحريات، وإرهاقها بالقيود والحواجز غير الضرورية وغير المبررة أو المتناســبة، وفي هذا 
السياق تزخر القوانين الناظمة للحريات الإعلامية بجملة من القيود الجنائية، التي تقوم في حال تجاوز 
النشر الحدود المشروعة، بما يرتب مسؤولية جنائية ودعوى جزائية، تندرج في سياقها إجراءات خلال 

فترة جمع الاستدلالات أو التحقيق الابتدائي أو النهائي، وصولًا لحكم أو قرار قضائي.
كما يشكل قانون المطبوعات والنشر الفلسطيني لعام 1995، الإطار القانوني الأهم والمتخصص 
في مجال الحريات الإعلامية، ســواء في سياق الحماية أو القيود، بينما يعد قانون الإجراءات الجزائية 
الفلســطيني لســنة 2001 الشريعة العامة الناظم لإجراءات التحقيق والمحاكمة، والمقررة لسير 
الدعوى الجنائيــة في كافة محطاتها، وفي المقابل يعد توقيع مذكرة التفاهــم بين النيابة العامة لدولة 
فلســطين وبين نقابة الصحفيين الفلسطينيين مستجد مهم في ســياق الإجراءات الجنائية المتعلقة 

بالصحفيين خلال الدعوى الجنائية.
وهو ما اســترعى اهتمام الباحث نحو البحث المتعمــق في أحكام تلك المذكرة، وما تضيفه من 
قواعد إجرائية، وتقييم تلك الأحكام بعد وزن قيمتها القانونية وحقيقة ما تضيفه من قواعد، وهل 
ستكفل الحماية اللازمة لأهل الرأي والإعلام، وذلك في ظل واقع عملي يكشف عن الحاجة لدعم 
حرية الإعلام والتعبير في فلســطين، وخاصةً مع استمرار الإنقســام السياسي الداخلي، كل ذلك 
في إطار الضوابط، والأســس، والمبادئ القانونية، ووجوب توافقها مع الشرعية القانونية كمعيار 

حاسم في أي عمل قانوني. 

مت هذه الدراسة من قبل: د. ساهر الوليد/ عميد كلية الحقوق- جامعة الأزهر. ود. أحمد حسنية/ عميد  حُكِّ  237
كلية الحقوق- جامعة غزة.
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تساؤلات الدراسة: يسعى الباحث في هذه الدراسة للإجابة على التساؤل الرئيس: هل تشكل 
مذكــرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين تطور قانــوني يكفل الحماية الإجرائية اللازمة 
للصحفيــين دون إهدار لمبادئ وأســس الشرعيــة القانونية؟ ويتفرع عن هذا التســاؤل عدد من 

التساؤلات الفرعية أبرزها:
ما هي الطبيعة القانونية لمذكرات التفاهم التي تعقدها النيابة العامة؟  .1

ما مدى إلزامية هذه المذكرة، وهل يمكن الاحتجاج بها أمام القضاء؟  .2
هل تغني القواعد الإجرائية والضمانات الواردة في التشريعات الفلسطينية عن صدور هذه المذكرة؟  .3

ما طبيعة العلاقة بين مذكرة التفاهم وبين القوانين الفلسطينية ذات العلاقة؟  .4
ما هي الأحكام الإجرائية التي استحدثتها تلك المذكرة، وكيف يمكن تقييمها؟  .5

هل تجاوز النائب العــام صلاحياته بعقد تلك المذكرة، أم توافقــت المذكرة مع الشرعية   .6
القانونية؟

هل تكفل المذكرة الحماية الإجرائية اللازمة والفعالة لأهل الرأي والإعلام؟  .7
أهداف الدراســة: تهدف الدراســة إلى بيان القيمة القانونية الحقيقية لمذكرة التفاهم بين النيابة 
العامة ونقابة الصحفيين، وتســليط الضوء على ما تســتحدثه من إجراءات وضمانات، وجوانب 

حماية للصحفيين في إطار سيادة القانون، ومبادئ وأسس الشرعية القانونية.
أهمية الدراسة: تنبع أهمية هذه الدراسة من بحثها لموضوع مهم في ضوء الجمود التشريعي في المجال 
الإعلامي، يعد صدور مذكرة التفاهم محل الدراسة تطور قانوني يستوجب الدراسة، وبيان مشروعيته 
ومدى حمايته للحريات الإعلامية؛ بهدف الوصول لأفضل حماية قانونية للحريات الإعلامية، باعتبارها 

حريات بالغة القيمة، في أي مجتمع ديمقراطي يشكل الإعلام فيه سلطة رابعة حقيقية.
منهجية الدراســة: ســيعتمد الباحث على المنهج التحليلي منهجاً أساسياً في الدراسة، بتحليل 
النصوص القانونية ذات العلاقة، سواء الواردة في قانون المطبوعات والنشر، أوقانون الإجراءات 
الجزائية الفلسطيني، أو مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين، والاستعانة باجتهادات 

الفقه، وكذا أسلوب المقابلات الشخصية بما يثري الدراسة.
خطة الدراسة: تنقسم الدراسة إلى مقدمة وثلاثة مباحث وخاتمة تتضمن النتائج والتوصيات، 
بحيث نتناول في المبحــث الأول: التأصيل القانوني لمذكرة التفاهم ونطاقها، أما في المبحث الثاني: 
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الأحكام الإجرائية المتصلة بمسائلة الصحفيين الحالية والمستجدة وفق المذكرة، وفي المبحث الثالث: 
الإشكاليات القانونية المتضمنة في المذكرة.

2. النطاق الموضوعي والشخصي لمذكرة التفاهم وتأصيلها القانوني
وقّع النائب العام الفلســطيني ممثلًا للنيابة العامــة بتاريخ 2016/9/28 مذكرة تفاهم، مع 
نقيب الصحفيين في فلســطين ممثلًا لنقابة الصحفيين، وهذه المذكرة تعد إحدى مذكرات التفاهم 
المتعددة التي أبرمتها النيابة العامة مــع أطراف مختلفة منها: وزارة التنمية الإجتماعية238، ووزارة 
شــؤون المرأة239، تتضمن هذه المذكرة عدد من البنود والأحكام المتصلة بإجراءات التحقيق مع 
الصحفيين، وتقرر وضع التزامات وحقوق متبادلة بين طرفي المذكرة؛ بهدف دعم حرية التعبير عن 
الرأي والحريات الإعلامية كما ورد في ديباجة المذكرة، ما يقتضي البحث في مدى قانونية الوسائل 
المستخدمة للوصول للهدف المعلن في المذكرة دون خروج عن مبدأ المشروعية، ما يستلزم الانطلاق 
من بيان التأصيل القانوني لهذه المذكرة، وهو ما سنتناوله في المطلب الأول من هذا المبحث، على أن 

نحدد نطاقها القانوني في المطلب الثاني، وذلك على النحو الآتي: 

1.2: التأصيل القانوني لمذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين
يعد البحث في التأصيل القانوني لمذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين، الأســاس 
الأول للوصول لتقييم صحيح لهذه المذكرة، وما استحدثته من أحكام في إطار المشروعية القانونية، 

 :2017/02/16 يوم  وقعت  والتي  الاجتماعية،  التنمية  ووزارة  العامة  النيابة  بين  التفاهم  مذكرة  تتضمن   238
السن  وكبار  والطفل  المرأة  الخصوص  وجه  وعلى  الأسرة  حماية  مجال  وفي  الأحداث،  حماية  مجال  في  التعاون 
وذوي الاحتياجات الخاصة، والتعاون في مجال إدارة المرافق. أنظر بيان صحفي بتاريخ 2017/2/17 نشر 
على موقع النيابة العامة على شبكة الإنترنت على رابط:)/http://www.pgp.ps/ar/NC/LN/Pages(، تاريخ 

الدخول 2017/3/24.
توطين  في  الاستراتيجية،  الشراكة  تعزيز  إلى  المرأة  شؤون  ووزارة  العامة  النيابة  بين  التفاهم  مذكرة  تهدف   239
اختصاصات  المنبثقة عن  والتدخلات  السياسات،  الاجتماعي في مختلف  النوع  واحتياجات  خطط ومفاهيم 
وصلاحيات وأدوار النيابة العامة، في ظل استحداث خدمات متخصصة في النيابة العامة، متمثلة بإنشاء نيابة 
بيان  أنظر  العنف.  أشكال  مختلف  من  وحمايتهن  للعدالة  النساء  وصول  يكفل  بما  العنف،  من  الأسرة  حماية 
http://www.(:صحفي بتاريخ 2017/2/21 نشر على موقع النيابة العامة على شبكة الانترنت على رابط

/pgp.ps/ar/NC/LN/Pages(، تاريخ الدخول 2017/3/24.
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وعليه نتناول هذا التأصيل القانوني من خلال البحث في حدود ســلطات النيابة العامة في إصدار 
اللوائــح وإبرام الاتفاقيات، ومن ثــم البحث في الطبيعة القانونية لتلــك المذكرة، وأخيراً القيمة 
القانونية لتلك المذكرة ومدى إلزاميتها وقدرة الجهات المختلفة على الاحتجاج بها، وذلك كما يلي:

1.1.2: أولًا-حدود سلطات النيابة العامة في إصدار اللوائح وإبرام الاتفاقيات:
تشــكل السلطة القضائية إحدى السلطات الثلاث وفق مبدأ الفصل بين السلطات الذي تبناه 
القانون الأساسي الفلسطيني كأساس لبناء النظام السياسي والقانوني في فلسطين240، كما تعد النيابة 
العامة في فلســطين شعبة من شعب الســلطة القضائية لما تقوم به من مهام قضائية، قررها المشرع 
ونظم صلاحياتها، سواء بتحريك الدعوى الجزائية، أو خلال التحقيق الإبتدائي، أو لحماية الشرعية 
القضائية، والإشراف على تنفيذ الأحكام القضائية، أو الإشراف على السجون، دون أن يمس ذلك 

في استقلال النيابة العامة عن قضاء الحكم241.
وعليه فقد كلف المــشرع النيابة العامة ممثلة بالنائب العام ووكلائــه وباقي أعضاءها، وظيفة 
قضائيــة مهمة، وأناط بها صلاحيات متعددة بصفتهــا أحد أطراف الدعوى الجزائية، ليس بهدف 
تحقيــق مصلحة ذاتية للنيابة العامة، بل من أجل تحقيق مصلحة المجتمع، الذي تمثله النيابة العامة، 
وبهدف تحقيق العدالة وتطبيق القانون، وباعتبار النيابة العامة حارســة للشرعية القانونية، وخصمًا 
عادلًا، يشــارك القضاء في الوظيفة القضائية242، وضمــن هذه الوظيفة تملك النيابة العامة إصدار 
قرارات قضائية، أو أعمال ذات طبيعة قضائية، أو إصدار تعليمات قضائية في إطار تفســير القانون، 
بما يعين ويوجه أعضاء النيابة العامة ومن يتبعهم لحســن تطبيق القانون وحماية الشرعية القانونية، 
وقد شهد عمل النيابة العامة إصدار العديد من التعليمات القضائية عن النائب العام الفلسطيني243.

راجع المادة )2( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2005.  240
ساهر إبراهيم الوليد، الوجيز في شرح قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني، ج )1(، ط )2(، بدون دار نشر،   241

غزة، 2008، ص 61 وما بعدها.
محمد عيد الغريب، المركز القانوني للنيابة العامة« دراسة مقارنة«، ط )1(، دار الفكر العربي، القاهرة،2001،   242
ص 595 وما بعدها. محمد علي الحلبي، الوسيط في شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، ج )1(، ط )1(، 

دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 1996، ص 41 وما بعدها.
أحمد  العام  النائب  عن  الصادرة   2009 لسنة   )2( رقم  والتعليمات   ،2006 لسنة   )1( رقم  التعليمات  انظر   243

المغني، وهي تعليمات ذات طبيعة قضائية وإدارية في ذات الوقت.
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وإلى جانــب الوظيفة القضائية للنيابة العامة، تقوم وظيفة إدارية للنائب العام ضمن الســلطة 
الرئاسية له على النيابة العامة، باعتبارها هيئة عامة تمارس وظيفة قضائية ضمن هيئات السلطة العامة، 
حيث أناط المشرع بالنائب العام عدد من الصلاحيات، خلال إجراءات تعيين أعضاء النيابة العامة، 
أو ترقياتهم أو تحديد اختصاصاتهم، أو مسائلتهم تأديبياً، وتنظيم العمل في النيابة العامة والإشراف 
عليهــا244، وهنا يملك النائب العام إصدار لوائح أو قرارات تنظيمية لائحية، أو تعميمات داخلية 
تكفل حسن سير العمل في النيابة العامة، وحسن قيام أعضاءها بواجباتهم ومهامهم، وقد شهدت 
النيابة العامة الفلســطينية إصدار النائب العام عدداً من القرارات اللائحية في هذا المجال، بعضها 

تتداخل فيه الطبيعة الإدارية مع الطبيعة القضائية245.
كما أن الجوانب الإدارية، والمالية، والفنية في عمل النيابة العامة كسلطة عامة، تطلبت أن تتضمن 
الهيكلية التنظيمية لمكتب النائب العام، إدارة عامة للشــؤون الإدارية والمالية، تشــتمل على أقسام 
نفقات، ومشــتريات، ومخازن، ولوازم، وخدمات، وصيانة وحركة، وغيرها من الأقســام246، ما 
يقتضي إبرام النيابة العامة لعدد من العقود الإدارية والاتفاقيات، ومنها توقيع النائب العام اتفاقية 

مشروع دعم مع الوكالة الإيطالية للتعاون الإنمائي؛ بهدف دعم نيابة الاحداث247.
وعليه تملك النيابة العامة إبرام عقود إدارية، أو اتفاقيات دعم، أو اتفاقيات تنسيق، بما لا يمس الوظيفة 
القضائية للنيابة العامة، كما تملك النيابة العامة إصدار اللوائح ذات الطبيعة الإدارية والقضائية، بما ينظم 

أحمد فتحي سرور، الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، ط)8(، دار النهضة العربية، القاهرة، 2012، ص   244
187 وما بعدها.

العامة، والقرار رقم )3)  النيابة  2006 بشأن إجراءات تعيين وكلاء ومعاوني  القرار رقم )4( لسنة  ومنها:   245
لسنة   )2( رقم  والقرار  العامة،  بالنيابة  القضائي  التفتيش  بإدارة  العمل  مباشرة  قواعد  بشأن   2006 لسنة 
2006 بشأن  2006 بشأن النظام الأساسي لإدارة التفتيش القضائي بالنيابة العامة، والقرار رقم )6( لسنة 

نظام واختصاص إدارة تنفيذ الأحكام الجزائية.
الإنترنت  شبكة  على  الفلسطينية  العامة  النيابة  موقع  على  المنشورة  العامة  للنيابة  التنظيمية  الهيكلية  أنظر   246
الدخول:  تاريخ   ،)http://www.pgp.ps/ar/PP/Pages/Organizationalstructure.aspx( رابط:  على 

.2017/3/30
تتضمن اتفاقية الدعم: عقد عدد من الندوات وورش العمل، وإعداد دليل عمل لأعضاء نيابة الأحداث،   247
بتاريخ  صحفي  بيان  أنظر  الأحداث.  بقضاء  تعنى  التي  المؤسسات  لزيارة  إيطاليا  إلى  دراسية  رحلة  وتنظيم 
http://www.pgp.ps/ar/( :العامة على شبكة الإنترنت على رابط النيابة  2016/12/22 نشر على موقع 

/NC/LN/Pages(، تاريخ الدخول 2017/3/24.
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الوظيفة القضائية، والمهام الإدارية في النيابة العامة تخاطب أعضاء النيابة العامة، وبما يتضمن تفسير نصوص 
القانون، دون سلطة النيابة العامة في إصدار لوائح تنطوي على تعديل نصوص القانون، أو إلغاء نصوص 
قانونية، أو تعطيل تلك النصوص، أو تقرير نصوص تطال حقوق وحريات الأفراد248، ولا يمكن الاستناد 
لفكرة السلطة التقديرية؛ والتي يعرفها بعض الفقه بشكل عام بأنها: »ترك القدر اللازم من حرية الاختيار 
لسلطة معنية في ممارسة اختصاصاتها، بحيث يمكنها اتخاذ تصرف معين أو الامتناع عن اتخاذه أو تسويته 
على نحو معين، دون الالتزام بإرادة جهة أخرى، بما يمكن تلك الســلطة من أدائها لأعمالها ونشاطاتها«، 
وذلك كأســاس يمكن من خلاله للنيابة العامة القيام بتصرفات قانونية تخالف نصوص القانون، فتلك 
الســلطة التقديرية لها نطاق محدد وليس مطلق بدون ضوابط قانونية تحكمه249، وعليه نبحث في المحاور 

القادمة في مدى التزام النيابة العامة بهذا النطاق القانوني.

2.1.2: ثانياً-الطبيعة القانونية لمذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين:
يتطلــب الوصول للطبيعة القانونية لمذكرة التفاهم بــين النيابة العامة ونقابة الصحفيين، إزالة 
الالتباس مع الأعمال القانونية المشــابهة، والتي تتبادر إلى الذهــن خلال البحث في تلك الطبيعة، 
فبداية كون المذكرة تتضمن طرفين طرف أول النيابة العامة، وطرف ثاني نقابة الصحفيين، يستوجب 
اســتبعاد انطباق عناصر القرار الإداري على تلك المذكرة، حيث أن من أركان قيام القرار الإداري 
صدوره بإرادة منفردة من قبل أحد جهات القانون العام250، كما أن غياب عناصر الخصومة وعدم 
الفصل في تلك الخصومة بناءً على قاعدة قانونية تتعلق بمركز قانوني خاص أو عام، ولا ينشئ مركزاً 
قانونياً جديداً، وإنما يقرر وجود حق لأحد الخصمين، أو عدم وجوده، يقتضي استبعاد المركز القانوني 

للقرارات القضائية عن تكييف تلك المذكرة251.

في  الحقوق  بكلية  المساعد  العام  القانون  أستاذ  مطر  أبو  محمد  الدكتور  مع  الباحث  أجراها  شخصية  مقابلة   248
جامعة الأزهر بغزة وذلك بتاريخ 2017/3/26. مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور محمد شبير 
أستاذ القانون العام المساعد ورئيس قسم القانون العام بكلية الحقوق في جامعة الأزهر بغزة وذلك بتاريخ 

.2017/3/26
جامعة  مجلة  للمشرع،  التقديرية  السلطة  على  الدستورية  للرقابة  الفلسفية  الأسس  الشرفاني،  محمد  إبراهيم   249

تكريت للعلوم القانونية، السنة )6(، العدد )23(، 2014، ص 218.
جابر جاد نصار، العقود الإدارية، ط )2(، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون سنة نشر، ص 9.  250

محمود محمد حافظ، القرار الإداري - دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون سنة نشر، ص64.  251
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كــما أن وجود طرفين للمذكــرة تلاقت إرادتهما، على ترتيب آثــار والتزامات قانونية، يتطلب 
البحث في انعكاس تلك الالتزامات القانونية على طبيعة المذكرة أو هذا الاتفاق، فباستعراض تلك 
الالتزامات المقررة على النيابة العامة، أو استحداث دور قانوني لنقابة الصحفيين، أو تقرير ضمانات 
إجرائية للصحفيين، يستدعي استبعاد فكرة العقد الخاص عن تلك الاتفاقية، حيث أبرمت النيابة 
العامة هذه المذكرة بصفتها ســلطة عامة وأحد اشــخاص القانون العام، ولم تنزل في اتفاقها لمنزلة 
الأفراد العاديين، أو أشــخاص القانون الخاص252، وكذلك يتطلب استبعاد فكرة العقد الإداري 
عن المذكرة، حيث لا تتعلق بتنظيم نشاط مرفق عام، وإنما اتصالها بقواعد إجرائية والتزامات قانونية 

خلال التحقيق الابتدائي253.
وعليه يتفق الباحث مع ما ذهب إليه بعض الفقه من أن هذه المذكرة في طبيعتها القانونية »تعد 

عمل اتفاقي ذا طبيعة عينية، وليس شخصية تتعلق بشخص أو أشخاص محددين«254. 

3.1.2: ثالثاً-القيمة القانونية لتلك المذكرة ومدى إلزاميتها:
تتضمن مذكرة التفاهم محل البحث باعتبارها عمل اتفاقي عيني، تقرير قواعد عامة ومجردة، تنظم 
ســلوك جهات محددة، وتقرر التزامات قانونية ذات طبيعة إجرائية، ما يجعل مضمون تلك المذكرة 
بالاستناد للمعيار الموضوعي تعد مذكرة مشرعة، أي تقرر قواعد قانونية تشريعية، وتندرج ضمن 
الأعمال التشريعية، وإن لم تصدر تلك الأعمال عن الســلطة التشريعية وفق المعيار الشكلي للتمييز 

بين الأعمال الإدارية والقضائية والتشريعية255.
وعليه يستوجب ذلك تحديد القيمة القانونية لتلك المذكرة وهذا الاتفاق ومدى إلزاميته، وعليه 
إن كانــت تتضمن مذكرة التفاهم قواعد عامة ومجــردة، إلا أن تلك القواعد يجب أن لا تتعارض 
مــع نصوص القانون، وقد كانت محكمة النقض المصرية صريحة في هذا المجال، عندما قررت مبدأ 
مهم أكدت فيه أن »التعليمات الصادرة من النائب العام المصري في إرجاء قضايا الجنح لطائفة من 

مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور رامي وشاح أستاذ القانون المدني، رئيس قسم القانون الخاص   252
بكلية الحقوق في جامعة الأزهر بغزة بتاريخ 2017/3/26.

جابر جاد نصار، مرجع سابق، ص 38.  253
مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور محمد شبير، سبق الإشارة إليها.  254

محمود محمد حافظ، مرجع سابق، ص 59.  255
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المتهمين )أصحاب المطاحن والمخابز( لا ترقى إلى مرتبة القانون أو تلغيه«256.
كــما يتفق الباحث مع ما ذهب إليه جانب من الفقه، على اعتبار أن مذكرة التفاهم محل البحث 
تندرج ضمن القواعد الأخلاقية، وتقرر مبادئ ســلوك أخلاقية، وعليه يكون الإلتزام بها التزام ذا 

طبيعة أدبية والتزام أدبي257، ويترتب على هذه القيمة القانونية عدد من النتائج الهامة أبرزها:
تفتقر مذكرة التفاهم إلى عنصر الإلزام القانوني، فيملك أي عضو نيابة عامة أن يخالف أحكامها، 
دون أن يترتب عليه التزام قانوني، أو ما يســتوجب مسائلته تأديبياً بل يترتب عليه الالتزام بتطبيق 
نصوص القانون، كما أن مخالفة النائب العام ذاته لبنود هذه المذكرة لا يســتوجب المسائلة القانونية 
له، كما أن الالتزام بأحكام هذه المذكرة، لا يوفر الحماية القانونية لعضو النيابة العامة من المسائلة، أو 

الاختصام في حال تطبيقه لهذه المذكرة وترتب على هذا التطبيق ضرر لأحد الأشخاص واختصم
عضو النيابة العامة أمام القضاء258.

كــما لا يملك النائب العام من خلال هذه المذكــرة مخالفة نصوص القانون، أو تعطيل أو   -
تعديل نصوص القانون، كما أن القضاء غير ملزم بتطبيق أحكام هذه المذكرة، وإنما يتوجب 
على القضاء الرجوع لأحــكام القانون وليس المذكرة، وعليه لا تملك نقابة الصحفيين أو 
أحد الصحفيين التمســك ببطلان أي إجراء من إجراءات التحقيق مع الصحفيين، سواء 
التبليغ أو الإحضار أو التوقيف، أو الاســتجواب بسبب عدم تطبيق أحكام هذه المذكرة، 

ما دام الإجراء صحيحاً وفق أحكام القانون259.
وعليه، يرى الباحث أن افتقار المذكرة لعنصر الإلزام وما ينتج عنه من قدرة أعضاء النيابة العامة 
مــن التحرر من الالتزام بأحكامها، مع عدم قــدرة الصحفيين أو نقابة الصحفيين على الاحتجاج 
بأحكام المذكرة أمام القضاء، ســواء لإبطال أي إجراء مخالف لبنود المذكرة، أو للدفع بقيام جريمة 

عبد  معوض  أورده:   ،)8( القضائية  السنة  في   1985/12/3 جلسة  في  المصرية  النقض  محكمة  حكم  أنظر   256
1، ط )7(، عالم  الجنائية، ج  قانون الإجراءات  التعليق على نصوص  الشاملة في  الجنائية  الموسوعة  التواب، 

الفكر والقانون، طنطا، 2011، ص 34.
مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور محمد أبو مطر، سبق الإشارة إليها.  257

مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور عبد الله الفرا أستاذ المرافعات المشارك بكلية الحقوق في جامعة   258
الأزهر بغزة وذلك بتاريخ 2017/3/26.

مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور محمد أبو مطر، سبق الإشارة إليها.  259
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حجز أو قبض غير مشروع، ما دام الإجراء له ســند في قانون الإجراءات الجزائية، هذا التوصيف 
يحد بشــكل كبير من فعالية المذكرة، وقدرتها على كفالة حمايــة حقيقية لحقوق الصحفيين، وتقرير 

ضمانات قوية مرعية في الواقع العملي.

2.2: النطاق القانوني لمذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين
ورد في ديباجة مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين، ما يشــير إلى العلة من توقيع 
هذه المذكرة، وهو دعم حرية التعبير، والحرية الإعلامية في فلسطين، وبهدف تحقيق تعاون مشترك 
بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين، في ضوء الاعتراف بدور الصحافة كسلطةٍ رابعة في فلسطين، فقد 
جاء إبرام المذكرة كتطبيق عملي لتوجيهات السيد رئيس دولة فلسطين، بعد توقيعه على إعلان دعم 
حرية الإعلام في العالم العربي، كأول رئيس عربي يوقع على هذه المذكرة بتاريخ 2016260/8/2، 
ذلــك الإعلان الذي رعاه وتبناه وأقره الاتحاد الدولي للصحفيين، وهو منظمة دولية غير حكومية 

تضم عدد كبير من الصحفيين ونقابات الصحفيين حول العالم261.
فهل النطاق الموضوعي والشخصي لهذه المذكرة يستجيب للعلة من إقرار هذه المذكرة، وينسجم 
مع الإعلان الذي وقعه رئيس دولة فلسطين؟ وهو ما سنتناوله من خلال عرض النطاق الموضوعي 

للمذكرة ثم النطاق الشخصي لها ثم توافق ذلك النطاق مع العلة من إقرارها.

1.2.2: أولًا- النطاق الموضوعي لمذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين: 
يتبين بتحليل بنود مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين، أنها تنصب بشــكل رئيس 
على تنظيم عدد من الإجراءات والالتزامات، ضمن مرحلة التحقيق الابتدائي كأحد مراحل الدعوى 
الجنائية، والتي تباشرها الجهة المختصة قانوناً، ووفق الشــكل الذي رســمه المشرع، بهدف المحافظة 
على الأدلة، التي جمعت في مرحلة جمع الاســتدلالات، والتثبت منها وتعزيزها بأدلةٍ أخرى، يكشف 

وقد رحبت العديد من منظمات المجتمع المدني بهذه التوقيع. أنظر: بيان صحفي صادر عن المركز الفلسطيني   260
للتنمية والحريات الإعلامية )مدى( بتاريخ 2016/8/3 منشور على صفحة المركز على شبكة الإنترنت على 
رابط: )https://www.madacenter.org/news.php?lang=2&id=276(، تاريخ الدخول 2017/3/30.

راجع: ديباجة مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين.  
بطاقة تعريفية عن الاتحاد الدولي للصحفيين منشور على صفحة الاتحاد على شبكة الإنترنت على رابط:  261

(http://www.ifj-arabic.org/about-ifj-4.html(، تاريخ الدخول 2017/3/30.  
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عنها التحقيق وتحميص جميع الأدلة وتقديره كفايتها، بغية اتخاذ القرار المناسب بشأن الاتهام بالإحالة 
للمحاكمة أو الحفظ262، سواء خلال إجراءات التبليغ والتكليف بالحضور والإحضار، أو الاستجواب 

أو التوقيف وضمانات تلك الإجراءات والآليات والإجراءات المستحدثة في هذا المجال.
وبذلك يكون النطاق الموضوعي للمذكرة قد انحسر عن إجراءات المحاكمة، أو التحقيق النهائي 
وهو أمر منطقي؛ فبإصدار النيابة قرار الإحالة تكون الدعوى الجزائية في هذه المرحلة، عن خرجت 
من حوزة النيابة العامة، ودخلت في حوزة قضاء الحكم، وتكون قد غلت يد النيابة العامة عن اتخاذ 
أي إجراء من إجراءات التحقيق في الدعوى263، فلا تطال أحكام المذكرة إجراءات المحاكمة، وإنما 
تركتها للإجراءات والقواعد التي رسمتها القوانين ذات العلاقة، وحسنٌ فعل طرفي المذكرة بعدم 

التدخل في ولاية القضاء في هذا المجال.
كما يتبين أن النطاق الموضوعي للمذكرة لا يتصل بإجراءات جمع الاستدلالات، والتي تشتمل 
على »مجموعة من الإجراءات الســابقة على تحريك الدعوى الجنائية، غايتها جمع المعلومات الأولية 
حول وقوع الجريمة، حتى تســتطيع النيابة العامة في ضوئها اتخاذ القرارات الملائمة بشأن الدعوى 
الجنائية«264، رغم أن أعمال جمع الإســتدلالات التي يتولاها مأمــوري الضبط القضائي، تخضع 
لإشراف النيابة العامة، كما أن هذه المرحلة تشــهد انتهاكات كبــيرة ضد الأفراد بصفة عامة، وفي 
مواجهة أصحاب الرأي وممارسي حرية التعبير وحرية الإعلام265، وأبرز صورها استخدام إجراء 
الإستدعاء للمثول أمام الأجهزة الأمنية، التي تمتلك صفة الضبطية القضائية في إطار سماع  الأقوال 
والإستضاح، ولكن كثيراً ما يشهد هذا الإجراء تجاوز لأحكام القانون، وتعسف في استخدام هذا 

حسن بشيت خوين، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية، ج )1(، ط )1(، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،   262
1998، ص 35.

ساهر إبراهيم الوليد، الوجيز في شرح قانون الإجراءات، مرجع سابق، ص 329.   263
محمد رشاد الشايب، الحماية الجنائية لحقوق المتهم وحرياته دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،   264

2012، ص 72.
وضع حقوق الإنسان في فلسطين، التقرير السنوي الواحد والعشرين )الفترة 1 كانون ثاني حتى 31 كانون   265
204 وما  2016، نسخة إلكترونية، ص  المستقلة لحقوق الإنسان، رام الله،  الهيئة  2015(، صادر عن  أول 
بعدها. تقرير حوق انتهاكات حرية الرأي والتعبير في السلطة الفلسطينية )الفترة 1أبريل 2015حتى 1 أبريل 
2016(، صادر عن المركز الفلسطيني لحقوق الإنسان، غزة، 2016، نسخة إلكترونية، ص 17 وما بعدها. 
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الإجراء كســتار للاحتجاز غير المشروع لساعات طويلة، بشكل متكرر بقصد إرهاب الأفراد عن 
ممارســة حقوقهم الدستورية، ودون ارتباط هذا الإجراء بوقوع جريمة أو مخالفة حقيقية لنصوص 
القانــون، وخاصة في ظل ضعف الإطار التشريعي الناظم لمرحلة جمع الاســتدلالات، ومحدودية 
ضماناتــه الواردة في قانون الإجــراءات الجزائية 266، بينما كان يجدر بالمذكــرة أن تتضمن ما يعزز 
ويفعل من رقابة وإشراف أعضاء النيابة العامة على أعمال مأموري الضبط القضائي خلال مرحلة 
جمع الاستدلالات، بما يعزز ضمانات وحقوق الأفراد، ويمنع التجاوزات والانتهاك المستمرة لحرية 

التعبير وحرية الإعلام.

2.2.2: ثانياً- النطاق الشخصي لمذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين: 
ينحصر النطاق الشــخصي لمذكرة التفاهم بين النيابــة العامة ونقابة الصحفيين في الصحفيين، 
حيث يناط بتلك النقابة تبليغ أعضائها، وتأمين مثولهم أمام النيابة العامة، ويسمح للنقابة بحضور 
اســتجواب أعضائها ما يفترض معه عضوية الصحفي في تلك النقابة، لتقوم النقابة بدورها وفق 
أحكام هذه المذكرة، فالأحكام الإجرائية الواردة في المذكرة تدور وجوداً وعدماً باتصالها بالتحقيق 
الابتدائي مع الصحفــي، رغم أن العلة التي من أجلها وجدت هذه المذكرة هو دعم حرية التعبير 
والحرية الإعلامية، وتلك الحريات لا تنحصر ممارســتها على الصحفيين أعضاء نقابة الصحفيين، 
بل تشتمل الحرية الإعلامية على أشــكال وصور لا تنحصر في الصحفيين، كالإعلاميين العاملين 
في الوســائل الإعلامية المرئية والمسموعة، وفي الإعلام الإلكتروني والمدونين والكتاب وأصحاب 
الرأي، وضيوف البرامج الإعلامية، وكل هؤلاء لا تمتد الحماية الإجرائية التي يتكفلها المذكرة إليهم.
 وهو ما يتناقض مع الواقع الحقيقي للحرية الإعلامية، كما يتناقض مع نصوص إعلان دعم حرية 
الإعلام في العالم العربي، التي جاءت المذكرة استجابةً لها، فقد قررت ذلك الإعلان صراحة في عدد 
من النصوص، ومنها كفالة حق الحق في المعلومات، حيث نص الإعلان: » يحق للجميع الحصول 

مأمور  كإلزام  المرحلة،  هذه  خلال  للأفراد  المهمة  الضمانات  من  عدد  الجزائية  الإجراءات  قانون  يتضمن  فلم   266
الضبط القضائي بسماع أقوال المستدعى فوراً دون تأخير، وعدم تكرار استدعاءه بلا مبرر جدي، والسماح لمحامي 
المستدعى بالحضور معه أثناء سماع أقواله، ومعرفة طبيعة الوقائع المنسوبة له، بعد تبصيره بحقوقه القانونية ومنها 
بناءً على أمر استدعاء، بحث  التلباني، مثول الأفراد أمام الأجهزة الأمنية  حقه في الصمت. أنظر: محمد عوض 
منشور ضمن كتاب )أثر الانقسام السياسي الفلسطيني على مبدأ سيادة القانون في قطاع غزة -معالجات قانونية 

مختارة -(، إصدارات معهد الحقوق جامعة بيرزيت، رام الله، 2014، ص 139 وما بعدها.
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على معلومات تحتفظ بها كافة الســلطات العمومية«267، حيث لم يحصر هذا الحق في الصحفيين بل 
يتمتع به الجميع ، أو خلال تنظيم الحق في السلامة الإعلامية، حيث قرر الإعلان بأنه » يقع على عاتق 
كل الجهات المرتبطة بقطاع الإعلام مسؤولية ضمان سلامة الصحفيين الإعلاميين، الذين يمارسون 
حقهم بتقديم إعلام حر، ويضاف إليهم في التمتع بهذا الحق المواطنون الصحفيون، والمدون بحسب 
ما أقرته »خطة عمل الأمم المتحدة بشأن سلامة الصحفيين ومسألة الإفلات من العقاب«268، وكذا 
خلال تنظيم الحق في الوعي، حيث نص الإعلان على أنه » يجب اتخاذ التدابير الضرورية لتوفير فرص 
التعليم والتدريب للصحفيات والصحفيين والعاملات والعاملين الإعلاميين على حدٍ سواء«269.
وعليه فيرى الباحث أن النطاق الموضوعي والشــخصي الضيق لمذكرة التفاهم محل الدراسة، 
يشــكل عامل إعاقة أمام تحقيق المذكرة لهدفها المعلن، أي دعم حريــة التعبير والحرية الإعلامية، 

ويجعلها غير قادرة على الوصول لذلك الهدف ويحد من فعالية هذه المذكرة.

1. الأحكام الإجرائية المتصلة بمسائلة الصحفيين الحالية والمستجدة وفق المذكرة
تضمنت بنود المذكرة عدد من الأحكام التي تتصل بإجراءات التحقيق مع الصحفيين، وسماع 
أقوالهم وآلية تبليغهم، ودور نقابة الصحفيين في كل ذلك، الأمر الذي استحدث أحكام والتزامات 
على عاتق النيابة العامة، وفي ذات الوقت يشكل قيود عليها عند استخدامها لسلطاتها، ووفر ضمانات 
أكبر للصحفيين، واعترف بدور لنقابة الصحفيين، وهو ما سيتم تسليط الضوء عليه من خلال تقسيم 
هذا المبحث إلى مطلبين اثنين، نتناول في المطلب الأول: الإطار التشريعي الناظم للمساءلة الجنائية 

للصحفيين، أما في المطلب الثاني: الأحكام الإجرائية المستحدثة الواردة في المذكرة. 

1.3: الإطار التشريعي الناظم للمساءلة الجنائية للصحفيين
يتطلب تقرير مدى الحاجة القانونية لإصدار مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين، 
إلى تناول الإطار التشريعي الفلسطيني الناظم لما تعرضت له المذكرة من أحكام، ومدى كفايته أو 

267  راجع المبدأ الثاني من إعلان حرية الإعلام في العالم العربي والموقع من نقابة الصحفيين الفلسطيني، والموقع 
من قبل السيد رئيس دولة فلسطين، والمنشور على صحيفة الحياة الجديدة بتاريخ 2016/7/30.

268  راجع المبدأ الثالث من إعلان حرية الإعلام في العالم العربي.
269  راجع المبدأ الرابع من إعلان حرية الإعلام في العالم العربي.
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الحاجة لأحكام خاصة في هذا المجال، وهنا يتضح بجلاء أن أحكام المذكرة تنصب على إجراءات 
التحقيق الابتدائي في حال كان المشــتبه فيه أو المتهــم صحفياً وارتباطها بتحريك دعوى جزائية 
بحقه أو بمناســبتها، وهو ما سنبحثه أولًا وفق أحكام قانون الإجراءات الجزائية، ثم وفق قانون 

المطبوعات والنشر، كما يلي:

1.1.3: أولًا: أحكام التحقيق الابتدائي وفق قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني
يعــد قانون الإجراءات الجزائية الشريعة العامة، التــي ينعقد لها الاختصاص في تنظيم عمل 
السلطات العامة عند وقوع الجريمة، من خلال قواعد وضوابط قانونية تتسم بالعمومية والتجريد 
والحيدة، بهدف حماية المجتمع، وتحقيق العدالة، وكشف الجريمة، وجمع الأدلة وملاحقة مرتكبيها، 
والتحقيــق معهم ومحاكمتهم، وصــولًا لتوقيع الجزاء عليهم وتنفيذه، وفــق تنظيم دقيق ومحدد 
الإجــراءات لاتصاله بحقوق وحريات الأفراد، دون إهدار لتلك الحقوق، ووفق ضمانات مقيدة 

لعمل السلطات العامة270.
كما تشكل مرحلة التحقيق الابتدائي إحدى المراحل الرئيسية للدعوى الجزائية، حيث الغرض 
منها جمع الأدلة والتثبت من صحتها وكفايتها لإحالة الدعوى إلى المحاكمة، أو لتنتهي هذه المرحلة 
بحفظ الدعوى، ما يتطلب أن يباشر إجراءاتها المختلفة من مدد ومواعيد محددة، وقواعد للحضور 
والقبض، والتوقيف، والاســتجواب، والمعاينة وغيرها من الإجراءات، من قبل جهة مختصة، كما 
يتوجب أن يكون كل إجراء وفق الشــكل الذي رســمه المشرع، بما يحقق المصلحة العامة، ويحفظ 

حقوق الأفراد من خلال ضمانات قانونية مقررة271.
وعليه فإن الأحكام التي يرســمها قانون الإجراءات الجزائية، هي القواعد العامة التي تسري 
على كافة الأفراد، وفق مبدأ المســاواة ذلك المبدأ الدســتوري الذي قرر ارساه القانون الأساسي 
الفلسطيني، وبما يكفل حقوق الإنسان و يضبط القيود الواردة عليها، وينظم صلاحيات السلطات 
المختلفة في مراحل الدعوى الجزائية، مع عدم اســتبعاد بعض الأحــكام الإجرائية الخاصة التي 
تقررهــا بعض التشريعات لعلة وحكمة ومصلحة قدرها المشرع وأولاها اعتبار واهتمام، ســواء 

270  محمد علي الحلبي، الوسيط في شرح قانون أصول المحاكمات، مرجع سابق، ص 2 وما بعدها.
271  ساهر إبراهيم الوليد، الوجيز في شرح قانون الإجراءات، مرجع سابق، ص 255 وما بعدها.
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عند مســائلة القضاة وأعضاء النيابة، أو نواب المجلس التشريعي أو المحامين أو غيرهم، بحيث 
يقدم النص الخاص على العام272.    

2.1.3: ثانياً: أحكام المسؤولية الجنائية وفق قانون المطبوعات والنشر الفلسطيني
قرر المشرع في قانون المطبوعات والنشر الفلسطيني لسنة 1995 قيود إدارية، ومالية، وجنائية 
متعددة، خلال تنظيمه للحريات الإعلامية ومهنة الصحافة، فقرر تجريم العديد من أنماط السلوك 
الواقعة بطريق النشر، ســواء أكان مسعاه في ذلك حفظ المصلحة العامة، أو حماية حقوق وحريات 
الآخرين، ما يشكل نطاق تجريمي موضوعي، إلى جانب الجرائم الواردة في قانون العقوبات العام، 
وبشكل يخالف المعايير الدولية والمبادئ الدستورية في الكثير من القيود الواردة في هذا القانون273. 
بينما جاءت خطة المشرع في قانون المطبوعات والنشر في الشق الإجرائي، خالية من تقرير أحكام 
إجرائيــة خاصة تضفي حماية خاصة أو ضمانات أكــبر للصحفيين، في مواجهة النطاق التجريمي، 
الذي شــهد اتســاعاً في نطاقه وفق هذا القانون، بل كانت خطة المشرع الفلسطيني تسير في الاتجاه 
المعاكــس، حيث قرر المشرع في هذا القانون مســؤولية جنائية مفترضة عــلى رئيس التحرير على 
النشر الغير مشروع، الذي مصدره صاحب المقال أو الكاتب الأصلي، وبشــكل يحمل شبهة عدم 
الدستورية لمخالفة تلك المسؤولية المفترضة لمبدأ شخصية المسؤولية الجنائية، ذلك المبدأ الدستوري 
المهم والراسخ في الأنظمة القانونية، ومنها القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة )2005)274. 
بينما تشــهد المعالجة التشريعية لبعض الأنظمــة المقارنة أحكام إجرائية خاصــة بمهنة الصحافة، 
ومنها ما يقرره قانــون الصحافة المصري من أحكام إجرائية تتعلق بمرحلة التحقيق الابتدائي مع 

الصحفيين275. 

راجع المواد )9-53( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2005، راجع المواد )56-57-72( من   272
القانون رقم )3( لسنة  المادة )20( من  الفلسطينية رقم )1( لسنة )2002(، راجع  القضائية  السلطة  قانون 

1999م بشأن تنظيم مهنة المحاماة.
محمد عوض التلباني، حرية التعبير عن الرأي بين التجريم والإباحة في التشريع الفلسطيني » دراسة تحليلية   273

لجريمة القذف«، ط )1(، مكتبة ومطبعة الأمل، غزة، 2014، ص37 وما بعدها.
محمد عوض التلباني، أحكام المسؤولية الجنائية في مجال الإعلام الإلكتروني في فلسطين »دراسة مقارنة«، مجلة   274

جامعة الأزهر بغزة سلسلة العلوم الإنسانية، المجلد )19(، عدد خاص، فبراير 2017، ص 94. 
راجع المواد )40-41-42-43( من قانون تنظيم الصحافة المصري لسنة )1996).  275
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2.3: الأحكام الإجرائية المستحدثة الواردة في المذكرة
تضمنت مذكرة التفاهم عدد من البنود التي يشكل أغلبها ترتيب التزامات على النيابة العامة، أو 
استحداث دور وحقوق لنقابة الصحفيين، وضمانات للصحفيين ضمن مرحلة التحقيق الابتدائي، 

تتعلق بقواعد التبليغ والحضور، أو تنظيم الاستجواب، أو التوقيف، وهو ما سنتناوله تباعاً:

1.2.3: أولًا- قواعد التبليغ والحضور والاطلاع المستحدثة:
نظم قانون الإجراءات الجزائية الفلســطيني رقم )3( لسنة 2001 إجراءات التبليغ، ومذكرات 
الدعوة والاســتدعاء، الصادرة عن المحقق المفوض، أو عن وكيل النيابة؛ بهدف الاستماع لشهادات 
الأشخاص سواء المشتبه به أو غيره276، أو مذكرات الحضور أي التكليف بالحضور أمام المحقق المختص 
تكليفاً يتجرد من القهر والإكراه، أو مذكرات الإحضار في حال عدم الاستجابة لمذكرات الحضور بدون 
عذر مقبول، أو لأســباب أخرى، وهنا يكون التكليف بالحضور ينطوي على الجبر والاكراه، وسلب 
للحرية لمدة قصيرة، ويتم من خلال رجال الســلطة العامة277، وكذا حدد المشرع الجهة المكلفة قانوناً 

بتنفيذ تلك المذكرات، وهي مأموري الضبط القضائي وفق مدد ومواعيد محددة 278.
 كما أحاط المشرع مرحلة التحقيق الابتدائي بعدد من المبادئ الأساســية، ومنها سرية التحقيق 
أي إجــراء التحقيق في جو من السرية والكتمان، وصد من لا يعنيه أمره عن حضور جلســاته، أو 
الاطــلاع على مجرياته أو إذاعتها ونشرها، أي تقرير السرية الخارجية مع انحصار تلك السرية عن 
الخصوم وأطراف الدعوى، بهدف ضمان سلامة إجراءات التحقيق بغية الوصول للحقيقة279، فقد 
حدد المشرع الجهات المســموح لها الاطلاع على مجريات، وإجراءات التحقيق الابتدائي ومحاضره 

تحديداً دقيقا280ً.

راجع المواد )77-78( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001.  276
إيهاب عبد المطلب، الموسوعة الجنائية الحديثة في شرح قانون الإجراءات الجنائية، المجلد )2(، ط )1(، المركز   277

القومي للإصدارات القانونية، القاهرة، بدون سنة نشر، ص 18.
المادة  تنص  كما   ،2001 لسنة   )3( رقم  الجزائية  الإجراءات  قانون  من   )109-107-106( المواد  راجع   278

(1/111( من هذا القانون »يتولى مأمور الضبط القضائي تنفيذ مذكرات الحضور والإحضار«.
دار   ،)1( ط  التحقيق،  سلطة  أمام  الدفاع  وحقوق  الإبتدائي  التحقيق  لسرية  الجنائية  الحماية  دياب،  عويس   279

النهضة العربية، القاهرة، 1999، ص 77 وما بعدها.
راجع المواد )59-63-92( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001.  280
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وفي المقابل تلك الإجراءات التي رســمها المشرع الفلســطيني في قانون الإجراءات الجزائية، 
ورد في البند ثانياً من مذكرة التفاهم محل الدراسة، استحداث عدد من الإجراءات سواء عند تبليغ 
الصحفــي المتهم، أو وجوب اطلاع نقابة الصحفيين على الإجراءات المتخذة، أو اســتحداث آلية 

جديدة لحضور الصحفي للمثول أمام النيابة العامة، وذلك وفق التوضيح الآتي:
في حال اتهام أحد الصحفيين بارتكاب جناية أو جنحة، أو ورد شــكوى ضد أحد الصحفيين،   .1
وكذا في حال القبض على الصحفي في حالة التلبس بجريمة، يتم إبلاغ نقابة الصحفيين بالإجراء 
المتبع في حق الصحفي، أو بمضمون الشكوى الموجهة ضده، أو التهمة المسندة له وتفاصيلها281. 
يتوجب على النيابة العامة في حال اســتدعى التحقيق حضــور الصحفي، بدل إصدار مذكرة   .2
حضــور يتولى مأموري الضبط القضائي تنفيذها، بل أن تقــوم بتبليغ نقابة الصحفيين بطلب 
الحضــور، على أن تكلف نقابة الصحفيين بتأمين حضور الصحفي، للمثول أمام النيابة العامة 
فوراً في القضايا الخطيرة، أو خلال )48( ساعة في القضايا الأخرى، ولا يكلف مأموري الضبط 
القضائي بتبليغ مذكرات الحضور للمتهم الصحفي، كما تمتنع النيابة العامة عن إصدار مذكرات 
إحضار في حقه وفق أحكام قانون الإجراءات الجزائية، إلا بعد انقضاء مهلة ال)48( ســاعة، 

دون أن تتمكن نقابة الصحفيين من تأمين مثول الصحفي المتهم أمام النيابة العامة282.
ويتضح من العرض السابق أن المذكرة تقرر أحكام مستحدثة في مجال التبليغ والحضور لا تعرفها 

المنظومة التشريعية الفلسطينية، وذلك في عدد من الجوانب، أبرزها: 
لا تعترف التشريعات الفلســطينية ذات العلاقة، سواء أكان قانون الإجراءات الجزائية،   -
أو قانون المطبوعات والنشر، بأي دور لنقابة الصحفيين خلال الدعوى الجزائية، ســواء 
حقوق أو التزامات فلم يرد أي نص يوجب إخطارها بأي إجراء قضائي في مرحلة التحقيق 
الابتدائي في مواجهة الصحفيين، ســواء ورود شكوى ضد أحدهم أو توجيه اتهام إليه، 
أو في حال القبض على أحدهم متلبســاً بجريمة، بل يتعارض هذا الإبلاغ  مع مبدأ سرية 
التحقيق الابتدائي، فقد حدد المشرع في قانون الإجراءات الجزائية حصرياً الجهات المصرح 

راجع الفقرات )1-4-5-6( من البند الثاني من مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين.  281
راجع الفقرات )3-4( من البند الثاني من مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين.  282
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لها بالاطلاع على محاضر ومجريات التحقيق الابتدائي، وليس من بينها نقابة الصحفيين283.
كما لا يوجد سند قانوني يوجب ويقرر التزام أو يبيح لنقابة الصحفيين بالقيام بمهام إحضار   -
الصحفيين المتهمين للمثول أمام النيابة العامة، كما يثير هذا الإجراء المستحدث تساؤلات 
حول القدرة العملية والواقعية لنقابة الصحفيين على الوفاء بهذا الالتزام، وهذا الدور الذي 
يتولاه قانوناً مأموري الضبط القضائي، بما يمتلكونه من سلطة عامة وصلاحيات السلطة 
العامة وإمكانياتها البشرية والمادية والقانونية284، بينما تفتقر نقابة الصحفيين لصفة السلطة 

العامة وصلاحياتها وأدواتها.
تنطوي القواعد الإجرائية الســالف الإشــارة إليها على تعطيــل لبعض نصوص قانون   -
الإجــراءات الجزائية فيما يتصــل بالتبليغ والحضور، وبالمدد القانونيــة المقررة، وتعطيل 
لواجبات مأموري الضبط القضائي، وتعطيل لسلطات أعضاء النيابة العامة في الاستعانة 

بمأموري الضبط القضائي في هذا المجال285. 
ما يثير تســاؤلات قانونية مهمة تتعلق بمدى مشروعية اســتحداث إجراء من إجراءات التحقيق 
الابتدائي بدون سند قانوني، واتصال ذلك بالشرعية الإجرائية فيما يخص بدور نقابة الصحفيين؟ وكذا 
يثير تساؤل حول مدى مشروعية تعطيل المذكرة لبعض نصوص قانون الإجراءات الجزائية فيما يتصل 

بالتبليغ والحضور والإحضار؟ وهو ما سنعرض له بالتحليل في المبحث الأخير من هذه الدراسة.
كما يســجل الباحث ورود عدد من المفردات في المذكرة بــدون تحديد كافٍ لمدلولها القانوني، حيث 
ورد استثناء على وجوب إبلاغ نقابة الصحفيين بالإجراء المتبع ضد الصحفي في حالات الضرورة، دون 
بيان مدلــول وطبيعة حالات الضرورة تلك، كما فرقت المذكرة بين المدة الزمنية التي تلتزم خلالها نقابة 
الصحفيين بتأمين مثول الصحفي المتهم أمام النيابة العامة بين القضايا الخطيرة وغير الخطيرة، دون تحديد 
لطبيعة تلك القضايا الخطيرة، ما يشير إلى خلل في الصياغة القانونية المتبعة في المذكرة محل الدراسة286.

راجع المواد )59-63-92( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001.  283
تنص المادة )111( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة  »2001يتولى مأمور الضبط القضائي تنفيذ   284
مذكرات الحضور والإحضار، يجوز مأموري الضبط القضائي تنفيذ مذكرات الإحضار بالقوة إذا لزم الأمر«.

راجع المواد )77-78-106 107--109( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001.  285
راجع الفقرات )1-4( من البند الثاني من مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين.  286
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2.2.3: ثانياً- قواعد الإستجواب المستحدثة:
نظم المشرع الفلســطيني في قانون الإجــراءات الجزائية رقم )3( لســنة 2001 الإجراءات 
الناظمة للاســتجواب، كأحد أهم إجراءات التحقيــق الابتدائي، والذي يهدف إلى الوقوف على 
حقيقــة التهم من نفس المتهم، والوصول إلى أحد طريقين: إمــا إلى اعترافه بالتهم أو ما يؤيدها، 
أو تعزيز دفاع المتهم عن نفســه بما ينفي تلك التهم287، وذلك من خلال »مناقشــة المتهم بصورة 
تفصيلية بشــأن الأفعال المنسوبة إليه ومواجهته بالاستفسارات والأسئلة والشبهات عن التهمة، 

ومطالبته بالإجابة عليها«288.
 كما حدد المشرع الجهة المناط بها تولي مهام الاستجواب، وقد فرق المشرع بين الجهة المناط 
بها الاستجواب في كافة الجنايات وهي النيابة العامة وجوبياً، بينما في الجنح أجاز للنيابة العامة 
أن تتولى بنفسها الاستجواب، أو أن تفوض مأمور الضبط القضائي بذلك289، وقد شكلت هذه 
التفرقة محل نقد من قبل بعض الفقه، الذي دعا إلى تعديل قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني، 
وتقرير حظر الاســتجواب من قبل مأموري الضبط القضائي، وإلغاء هذا التفويض في كافة 
الجرائم وليس فقــط الجنايات، دون ارتباط تلك الجرائم بحرية التعبير والإعلام حصريا290ً، 
ويتفق الباحث مع هذا الرأي الذي قررته العديد من الأنظمة القانونية، ومنها قانون الإجراءات 
الجنائية المصري استجابة لدعوات وجهود دولية، أبرزها ما أكدت عليه اللجنة الأممية للخبراء 
المعنية بحقوق الإنسان في العديد من مؤتمراتها وندواتها، من أن امتناع النيابة العامة عن تكليف 
مأموري الضبط القضائي بمهام اســتجواب المتهم، وتلقي الاعترافات وحظر ذلك التكليف 
أو التفويض، يعد أحد الضمانات الوقائية الرئيسية، التي تحول دون وقوع انتهاك لحقوق المتهم 

وحرياته الأساسية291.

إيهاب عبد المطلب، الموسوعة الجنائية الحديثة، مرجع سابق، ص 5.  287
راجع المادة )94( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001.  288
راجع المادة )95( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001.  289

مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور ساهر الوليد أستاذ القانون الجنائي المشارك عميد كلية الحقوق في   290
جامعة الأزهر بغزة، يوم الأحد 2017/3/25.

مبدر الويس، أثر التطور التكنولوجي على الحريات العامة، ط )1(، منشأة المعارف، الإسكندرية، 1998، ص 412.  291
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كما قرر المشرع الأحكام، والإجراءات، والضمانات التي يجب اتباعها خلال الاســتجواب، ومنها 
الأشخاص الذين يسمح لهم الحضور مع المتهم خلال الاستجواب، وقد أجاز المشرع للمحامي حضور 
الاستجواب لكفالة حق الدفاع للمتهم292، حيث الطبيعة المزدوجة للاستجواب كطريق اتهام يستهدف 
جمع الأدلة وتقويتها، كما أنه إجراء دفاع وفرصة لدفع الوقائع المنســوبة إلى المتهم، وتفنيد الشبهات التي 

تحيط به، فهو وسيلة دفاع للمتهم، وهنا تكمن أهمية حضور المحامي لوقائع الاستجواب 293.
بينما ورد في المذكرة محل الدراسة أحكام مستحدثة خلال الاستجواب، أبرزها:

خلقت المذكرة التزام على النيابة العامة، بأن يقوم أحد أعضاءها باستجواب المتهم الصحفي،   -
واســتبعاد تكليف مأموري الضبط القضائي بذلك الاستجواب294، رغم أن المشرع قد 
جعل هذا التكليف بشكل جوازي للنيابة العامة في الجنح295، بعد أن تم استبعاد أي دور 

لمأموري الضبط القضائي في أعمال التبليغ، أو في تنفيذ مذكرات الحضور والإحضار.
كما أجازت المذكرة لنقيب الصحفيين أو من ينوب عنه، بالحضور أثناء اســتجواب الصحفي في   -
قضايا تتصل بمهنة الصحافة، إلا إذا كانت رغبة الصحفي بخلاف ذلك، مع توثيق وتسجيل تلك 
الرغبة، وهنا يسجل الباحث أن حضور المحامي أثناء الاستجواب يعد مقرر قانوناً حق للمتهم، 
دون قدرة المحامي على التدخل في مجريات الاستجواب، أو الكلام إلا بإذن من وكيل النيابة296، 
فمــن باب أولى لا يجوز لنقيب الصحفيين أو من ينوب عنه، أن يتدخل في مجرى الاســتجواب، 
وإنــما ينحصر دوره في مجرد الحضور ومتابعة إجراءات الاســتجواب، كما أن حضور ممثل نقابة 
الصحفيين لا يمكن أن يندرج ضمن مشتملات كفالة الحق في الدفاع، كأحد ضمانات المحاكمة 
العادلة، ما يدعو للتســاؤل حول جدوى هذا الحضور والعلة والفائدة المرجوة منه، مع تعارضه 
الجلي مع مبدأ سرية إجراءات التحقيق الابتدائي، وغياب السند القانوني لمشروعية هذا الحضور.

راجع المواد )96 حتى 105( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001.  292
حسن بشيت خوين، ضمانات المتهم، مرجع سابق، ص 148.  293

تنص الفقرة )2( من البند الثاني من مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين على أنه »يتم الاستجواب من   294
قبل النيابة العامة في الشكاوى التي تقدم ضد الصحفيين والتي ترد إليها ولا يتم تكليف الضابطة القضائية بذلك«.

راجع المادة )95( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001.  295
راجع المادة )102( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001.  296
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ورغم إقرار الباحث بأن تولي النيابة العامة بنفسها مهام استجواب الصحفي، بناءاً على الأحكام 
المستحدثة الواردة في المذكرة محل الدراسة، يشكل ضمانة مهمة للصحفي المتهم من خلال الضمانات 
التي تتمتع بها جهة الاستجواب، إلا أن غياب السند القانوني لهذه الضمانة المقررة للصحفيين، يثير 
تساؤلات حول مدى شرعية تنازل النيابة العامة عن صلاحيتها في تفويض مأموري الضبط القضائي 
بمهام الاستجواب ذلك التفويض المقرر قانوناً، وهو ما سنبحثه في المبحث الأخير من هذه الدراسة. 

3.2.3: ثالثاً-أحكام التوقيف المستحدثة:
يعد التوقيف أو الحبس الاحتياطي إجراء مؤقت، مؤداه سلب حرية المتهم لفترة معينة من الزمن؛ 
من أجل تحقيق مصلحة عامة، وهو من أخطر الإجراءات التي قد يتعرض لها المتهم في مرحلة التحقيق 
الابتدائي، حيث ينطوي على ســلب للحرية الشــخصية ذلك الحق المقدس، مع ما يتمتع به المرء من 
أصل البراءة حتى تثبت إدانته، ما يستدعي إحاطة التوقيف بعدد من الأحكام والضمانات، التي تتعلق 
بمبرراته والســلطة المختصة بالأمر به أو تجديده، وكذا شروطه، وضماناته، والرقابة القضائية عليه297، 
وهو ما استجاب له المشرع الفلسطيني في قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001، حيث نظم 

التوقيف، وأفرد له العديد من النصوص مفصلًا أحكامه وإجراءاته وضماناته298.
بينما ورد في البند ثالثاً من المذكرة محل الدراسة، موقف حاسم وقاطع فيما يتصل بإجراء التوقيف أو الحبس 
الاحتياطي، ويشكل قاعدة إجرائية مستحدثة مهمة ضمن المذكرة، وترتب حق مهم وضمانة مهمة للصحفيين 
خلال الدعوى الجزائية، عندما قررت المذكرة أنه: »لا يتم توقيف الصحفيين في قضايا الرأي والتعبير من قبل 

النيابة العامة، وذلك دعمًا لحرية الإعلام والتعبير في فلسطين«، وهو ما يشكل مكتسب مهم للصحفيين.
وعليه بمقتضى هذه المذكرة تنازلت النيابة العامة عن سلطة خولها المشرع لها، وذلك بالأمر بتوقيف 
المتهــم الصحفي، أو في صلاحية الطلب من المحكمة المختصة تمديــد توقيف المتهم، وفق الإجراءات 
والمدد التي رسمها قانون الإجراءات الجزائية، ما يثير تساؤل حول مدى شرعية تنازل النيابة العامة عن 
بعض صلاحياتها مسبقاً، وهل تلك الصلاحيات حق للنيابة العامة ومقررة لمصلحتها، أم واجب عليها 

من أجل صون المصلحة العامة؟ وهو ما سنتناوله في المبحث الأخير من الدراسة.

 ،2006 الإسكندرية،  الجامعي،  الفكر  دار  مقارنة«، ط)1(،  »دراسة  الاحتياطي  الحبس  المر،  الله  عبد  محمد   297
ص17، ص427 وما بعدها.

راجع المواد )-115حتى 148( من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم )3( لسنة 2001.  298
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4.2.3: رابعاً-أحكام أخرى:
ورد في المذكرة التزام على النيابة العامة بالإشراف على التحقيق مع الصحفي، في حال اتهامه من   -
قبل الضبطية القضائية بجرم يشــكل جناية أو جنحة لا يتصل بعمله المهني، وهذا الالتزام على 
النيابة العامة لا يعد إجراء مســتحدث، بل مبدأ وقاعدة مستقرة ولها سند تشريعي واضح، ولا 
يحمل أي جديد فالنيابة العامة تشرف على أعمال التحقيق، وكافة أعمال مأموري الضبط القضائي 
في كل القضايا299، وتملك النيابة العامة سلطة التوجيه والرقابة والتفتيش عليهم، وكما تملك أيضاً 
الطلب من الجهات الإدارية، بتوقيع الجزاء التأديبي على مأمور الضبط القضائي المخالف للقانون 
أو المقصر في ممارسة مهامه، بل يعد إشراف أعضاء النيابة العامة والنائب العام على أعمال مأموري 
الضبط القضائي في صلب الوظيفة القضائية للنيابة العامة، وصلب الصلاحيات القانونية المقررة 

للنيابة العامة لحماية الشرعية الإجرائية، وحسن تطبيق القانون، وكضمان لحقوق المتهم300.
سعت المذكرة لإقامة تعاون مشترك بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين، تقديراً لدور كل   -
طرف وبهدف تذليل الصعوبات، وإرســاء أسس ومبادئ مشتركة بين الجانبين، في ضوء 
الأحكام الإجرائية التي اســتحدثتها المذكرة، وفي سبيل دعم حرية الإعلام والتعبير، من 
خــلال تعزيز ضمانات وحقــوق الصحفيين، ونقابة الصحفيين خــلال مرحلة التحقيق 
الابتدائي301، فمن أجل ذلك تم اســتحداث آليات تواصل واتصال مســتمر بين طرفي 
المذكرة، بواسطة وكيل نيابة متخصص بقضايا الرأي والتعبير، يتم تسميته لهذا الغرض في 
ضوء هذه المذكرة، وبين عضو نقابة الصحفيين في كل محافظة مكلف بمتابعة هذه الملف، 
بغية حل الإشــكاليات اليومية وتنفيذ بنود هذه المذكرة، وفي هذا السياق تم اعتماد البريد 

راجع المواد )19-20( من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم )3( لسنة 2001.  299
أعضاء  »يتولى  بقولها:  والتبعية  الاشراف  هذا  على  الفلسطيني  العام  للنائب  القضائية  التعليمات  أكدت  وقد   
النيابة العامة مهام الضبط القضائي، والإشراف على مأموري الضبط كل في دائرة اختصاصه، ويشرف النائب 
العام على مأموري الضبط القضائي، ويخضعون لمراقبته فيما يتعلق بأعمال وظيفتهم. وله أن يطلب من الجهات 
المختصة اتخاذ الإجراءات التأديبية بحق كل من يقع منه مخالفة لواجباته أو تقصير في عمله، ولا يمنع ذلك من 

مساءلته جزائياً ». راجع المواد )117-118( من التعليمات القضائية للنائب العام رقم )1( لسنة 2006.
ساهر إبراهيم الوليد، الوجيز في شرح قانون الإجراءات، مرجع سابق، ص 65.  300

301  راجع البند الخامس والبند الثامن من مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين.
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العادي والبريد الإلكتروني كوسائل للمراسلات، ولتسهل التواصل بين الطرفين302.
كما تم الاتفاق على تنظيم ورشــات عمل ودورات تدريبية وتثقيفية مشــتركة بين طرفي   -

المذكرة، في مجالات حرية الرأي والتعبير والإعلام303. 

3. الإشكاليات القانونية المتضمنة في المذكرة
يتفق الجميع على أهمية دور الحريات الإعلامية في أي نظام قانوني ديمقراطي، كما أنه لا خلاف على وجوب 
احترام وحماية ودعم تلك الحريات، فهل تعد هذه المذكرة مساهمة مهمة في هذا الاتجاه، وخاصة مع تعطل 
الوظيفة التشريعية للمجلس التشريعي الفلسطيني، ودخول العملية التشريعية في مرحلة يشوبها الكثير من 
العوار القانوني والدستوري، في ظل استمرار الانقسام السياسي الداخلي لسنوات طويلة، ألقت بظلال ثقيلة 
على المؤسسات الدستورية وعلى التمتع بالحقوق والحريات العامة، ومدى الالتزام بمبدأ سيادة القانون304.

دفــع هذا الأمر العديد مــن منظمات المجتمع المدني، إلى الدعوة لوقــف العملية التشريعية في 
فلســطين، أو على الأقل ترشيدها وربطها بحالة الضرورة الحقيقية، دون توسع في التشريع يضيف 
مزيداً من الانقسام التشريعي والقضائي والإداري في فلسطين305، وكذا تصاعد الدعوات للبحث 
عن بدائل غير تشريعية لمعالجة المشاكل القائمة، وفي ظل الحاجة لدعم حرية الإعلام، وعدم التسرع 
في إقرار تشريعات جديدة بل البحث في الأثر التنظيمي لتلك القوانين، واختيار أفضل السبل المتاحة 

لمعالجة المشكلات القائمة306.
 فهل تشكل الحالة التشريعية الفلسطينية والدعوة في بدائل غير تشريعية، مع نبل الغاية والهدف 
وهو تعزيز ضمانات وحقوق للصحفيين، وبالتالي دعم حرية التعبير والإعلام، إلى الإقرار بقانونية 

302  راجع الديباجة والبند الثاني من مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين.
303  راجع البند التاسع من مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين.

304  محمود علاونة وآخرون، العملية التشريعية في فلسطيني )الآليات، وسيناريوهات الحل(، بحث ضمن كتاب 
رقم  والسياسة  القانون  الحلول«(، سلسلة  الآثار،  الآليات،  فلسطين »2012-2007  التشريعية في  )الحالة 

(1(، معهد الحقوق جامعة بيرزيت، رام الله، 2012، ص187 وما بعدها.
تقرير  الفلسيطيني»2007-«2013،  السياسي  الانقسام  فترة  خلال  البرلمانية  والرقابة  التشريعية  العملية    305

صادر عن المركز الفلسطيني لحقوق الإنسان، غزة، 2013، )نسخة إلكترونية(، ص 13 وما بعدها.
جامعة  الحقوق  معهد  منشورة،  غير  نسخة  الحكومية،  والقرارات  لتشريعات  التنظيمي  الأثر  دليل  مشروع    306

بيرزيت، رام الله، 2017، ص 5 وما بعدها.
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وشرعية هذه المذكرة، والدعوة للإبقاء عليها في النظام القانوني الفلسطيني من عدمه؟
 يســتلزم الإجابة على هذا التســاؤل البحث في جوانب تشــكل تماس مع بنود المذكرة، تتعلق 
بالسند القانوني للمذكرة، واتصالها بمبدأ المساواة، والشرعية الإجرائية وعلاقتها بالقوانين السارية 
في فلســطين ذات الصلة، وهو ما سنتناوله تباعاً من خلال تقسيم هذا المبحث إلى المطالب التالية: 
المطلب الأول ونتناول فيه: الســند القانوني للمذكرة واتصالها بمبدأ المســاواة، أما المطلب الثاني: 

نبحث في علاقة المذكرة بالقوانين ذات العلاقة والتزامها بالشرعية الإجرائية.

1.4: السند القانوني للمذكرة واتصالها بمبدأ المساواة
يذهب جانب كبير من الفقه - من خلال المقابلات الشخصية التي أجراها الباحث عند إعداد 
هذه الدراسة-، إلى أن المذكرة محل الدراسة تتعارض بشكل جلي مع مبدأ المساواة، بل تهدم ذلك 
المبدأ الدستوري السامي، الذي يقوم عليه النظام القانوني والدستوري، فكما استثنت النيابة العامة 
بموجــب هذه المذكرة الصحفيين من تطبيق أحكام قانون الإجراءات الجزائية عليهم، وخصتهم 
بأحكام إجرائية مســتحدثة ما يخل بمبدأ المساواة أمام القانون، كذلك يمكن الاستمرار في ذات 
النهج  من قبل النيابة العامة، والقيام باستثناء الأطباء من تطبيق الأحكام الإجرائية العامة عليهم، 
في حــال التحقيق في أي دعوى تتعلق بالأخطــاء الطبية، وذلك من خلال توقيع مذكرة مع نقابة 
الأطباء، ثم توقيع مذكرة مع اتحاد المعلمين، ثم مذكرة مع ممثلي أســاتذة الجامعات وتقرير أحكام 
إجرائية خاصة، وفي ذلك هدم لمبدأ المســاواة وإخراج طوائــف اجتماعية متعددة من تحت مظلة 

القانون، وتكريس لفكرة الطبقات الاجتماعية307. 
ومع قوة حجة هذا الــرأي، ولكن ينبغي قبل الإقرار برجاحته التذكــير، بأن النظام القانوني 
الفلســطيني لم يكتفي بالقواعــد الإجرائية العامة، التي قررها قانــون الإجراءات الجزائية خلال 
تنظيم الدعوى الجزائية؛ كشريعة عامة تطبق على الجميع دون اســتثناء، وإنما شــهدت التشريعات 
الفلســطينية تقرير أحكام إجرائية خاصة: سواء عند تقرير المســائلة الجنائية على أعضاء المجلس 
التشريعــي، والمتصلة بالحصانة البرلمانية المقررة للنواب، وشروط تحريك الدعوى الجنائية بحقهم 

ورد هذا الرأي خلال مقابلات شخصية أجراها الباحث مع كل من: الدكتور ساهر الوليد، الدكتور عبد الله   307
الفرا، الدكتور رامي وشاح، الدكتور محمد أبو مطر.
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وإجراءاتها308، أو خلال تقرير المســائلة الجنائية في حق القضــاة وأعضاء النيابة العامة309، ضمن 
الحصانة القضائية وأحكامها الخاصة، كما أن هناك أحكام إجرائية خاصة مقررة في حق الصحفيين 
أنفسهم قررها قانون المطبوعات والنشر الفلسطيني، تتعلق بالمسؤولية الجنائية المفترضة والمتتابعة 

على رئيس التحرير، وغيره ممن تحرك الدعوى الجزائية في حقهم إلى جانب الكاتب الأصلي310.
وهــذه الأحــكام الإجرائية الخاصة وإن عدت إحــدى صور الاخلال بمبدأ المســاواة الفعلية 
للمخاطبين بالقاعدة القانونية، إلا أن هذا الاخلال بمبدأ المساواة هو إخلال مقصود ومتعمد، عرفته 
وقررته الأنظمة القانونية الجنائية، وذلك تحقيقاً لاعتبارات معينة يوليها المشرع الاهتمام، ويراها جديدة 

بالرعاية والحماية، ولكنها تتطلب تدخل تشريعي واضح وصريح محدد النطاق311.
 كما يلحظ الباحث التشــابه الكبير والتأثر بالأحكام الإجرائية الخاصة، المقررة عند مســائلة 
المحامين جنائيا312ً، وكذا بالأحكام الإجرائية المقررة عند مسائلة الصحفيين، وفق قانون الصحافة 
المــصري313، وربما كانت تلــك النصوص التشريعية هي المصدر، الذي تم اســتقاء منه الأحكام 
الإجرائية عند صياغة بنود مذكرة التفاهم محل الدراسة، وعليه يصل بنا العرض السابق إلى الاستنتاج 

راجع المواد )9-53( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2005.  308
راجع المواد )56-57-72( من قانون السلطة القضائية الفلسطينية رقم )1( لسنة )2002).  309

راجع المواد )12-42( من قانون المطبوعات والنشر الفلسطيني المعدل لسنة 1995.  310
نوفل علي الصفو، الإخلال بمبدأ المساواة في القانون الجنائي، مجلة الرافدين للحقوق- جامعة الموصل، مجلد   311

(8(، السنة )11(، عدد 28، 2006، ص 311.
تنص المادة )1/20( من القانون رقم )3( لسنة 1999م بشأن تنظيم مهنة المحاماة: »وفقا لأحكام القانون   312
إلا  مكتبه  يفتش  ولا  المحاكمة  أثناء  المحامي  تفتيش  د-يحظر  التالية:  والامتيازات  بالحقوق  المحامي  يتمتع 
بحضور النقيب أو من يمثله. ه-أن يخطر مجلس النقابة قبل الشروع في التحقيق مع محام بأي شكوى ضده. 
و-في حالة الجرم المشهود )التلبس( يبلغ النقيب أو من ينوب عنه خلال مدة أقصاها أربع وعشرون ساعة بما 

تم من إجراءات. ز-للنقيب أو من ينتدبه أن يحضر مراحل التحقيق جميعها«.
تنص المادة )41( من قانون الصحافة المصري لسنة 1996: »لا يجوز الحبس الاحتياطي في الجرائم التي تقع بواسطة   313
الصحف إلا في الجريمة المنصوص عليها في المادة )179( من قانون العقوبات المصري«، كما تنص المادة)43( من ذات 
القانون: »لا يجوز القبض على الصحفي بسبب جريمة من الجرائم التي تقع بواسطة الصحف إلا بأمر من النيابة العامة، 
كما لا يجوز التحقيق معه أو تفتيش مقر عمله لهذا السبب إلا بواسطة أحد أعضاء النيابة العامة. ويجب على النيابة العامة 
أن تخطر مجلس النقابة قبل اتخاذ إجراءات التحقيق مع الصحفي بوقتٍ كافٍ. وللنقيب أن يحضر التحقيق هو أو من ينيبه 

من أعضاء المجلس، ولمجلس النقابة أن يطلب صوراً من التحقيق بغير رسوم«.
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بأن التشريع الفلســطيني يشتمل إلى جانب الأحكام الإجرائية العامة الواردة في قانون الإجراءات 
الجزائية رقم )3( لسنة 2001، على أحكام إجرائية خاصة تنطبق في أحوال معينة، وفق مبدأ الخاص 

مقدم على العام في التطبيق314.
وعليــه يمكننا وضع أيدينا على جوهر الإشــكالية القانونية، وهو أن تلك الأحكام الإجرائية 
الخاصة لها سند قانوني واضح، من خلال قوانين تم سنها وفق الأصول الدستورية من قبل السلطة 
التشريعية، وفق ولايتها الأصلية في سن القوانين كممثلة للشعب وفق مبدأ الفصل بين السلطات، 
بينما الأحكام الإجرائية الواردة في مذكرة التفاهم محل الدراســة تفتقر للسند القانوني، فتعد تعدياً 
على وظيفة الســلطة التشريعية في ســن القوانين بدون غطاء دستوري، فمهمة النيابة العامة تطبيق 
القانون وليس سن القواعد القانونية315، فمذكرة التفاهم انطوت على تقرير تمييز في تطبيق القانون، 
بإخراج طائفة معينة هم الصحفيين من النطاق الشخصي لتطبيق قانون الإجراءات الجزائية، فوقعت 
المذكرة في عوار قانوني ودســتوري بمخالفة مبدأ المساواة، الذي قرره المشرع في القانون الأساسي 
الفلســطيني المعدل لسنة 2005 في أن الفلسطينيون سواء أمام القانون والقضاء لا تمييز بينهم316، 
بل قررت تلك المذكرة تمييــز واضح وإن كان تمييزاً تفضيلياً بهدف تعزيز حماية الصحفيين، إلا أنه 
يعد تمييزاً باســتبعاد تطبيق أحكام القانون عنهم، بينما لا يســتفيد غير الصحفيين من هذا الامتياز 

القانوني ما يعد تمييز مخالف لأحكام القانون.
كما يرى الباحث أنه لا يمكن القياس على الإجراءات الخاصة المقررة لأعضاء السلطة التشريعية 
أو القضائية أو للمحامين خلال الإجراءات القضائية، فالقوانين الناظمة لتك الإجراءات الخاصة 
تم تحديد النطاق الشخصي لها، بحيث لا تسري إلا في مواجهة طائفة محددة، ولا يمكن مد سريان 
أحكام تلك القوانين خارج نطاقها القانوني لأنها تشكل خروج عن القواعد الإجرائية العامة، ولا 
يمكن التوسع في ذلك الخروج، فلا يمكن مد أحكام التحقيق الابتدائي المقررة في مواجهة المحامين 

على الصحفيين. 

مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور رامي وشاح، سبق الإشارة إليها.  314
غزة،  للطباعة،  المقداد  دار   ،)5( ط  الإسلام،  في  الحكم  ونظام  المعاصرة  السياسية  النظم  الوحيدي،  فتحي   315

2012، ص 102.
راجع المادة )9( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2005.  316



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

162

كما لا يمكن للباحث التســليم بصحة وقانونية اعتبار توقيع الســيد رئيس دولة فلسطين على 
إعلان دعم حرية الإعلام، بأن ذلك هو الســند القانوني للمذكرة، حيث أن هذه الإعلان لا يرقى 
إلى مســتوى اتفاقية دولية؛ ترتب التزامات قانونية تستوجب دمج أحكامها ضمن النظام القانوني 
الداخلي، فقد أقرت من قبل منظمة دولية غير حكومية، وتتضمن مبادئ توجيهية مع الدعوى لتبني 
تلك المبادئ، دون وجود قوة إلزام قانوني لها، كما أن هذا الإعلان لم يدعوا إلى تقرير تلك الأحكام 
الإجرائيــة التي تضمنتها المذكرة، بل دعت لتدخل تشريعي لتقرير الحق في الوصول للمعلومات، 
ولإلغاء العقوبات السالبة للحرية كجزاء للجرائم التعبيرية المتصلة بالعمل المهني الإعلامي وغيرها 

من المبادئ التي تحتاج تعديل تشريعي للقوانين السارية317.

2.4: علاقة المذكرة بالقوانين ذات العلاقة والتزامها بالشرعية الإجرائية
تثير العديد من الأحكام الإجرائية المستحدثة في المذكرة عدد من الإشكاليات القانونية التي آثر 
الباحث الإجابة عليها في موضعٍ واحد، لتجنب التكرار وهذه الإشــكالية تحمل وجهين رئيسيين، 
الأول: اســتحداث إجراء جديد، والثاني تعطيل أو مخالفة إجراء تشريعي قائم، وهو ما نلقي عليه 

الضوء كما يلي:

1.2.4: أولًا- قانونية استحداث إجراء جديد من غير الجهة المختصة:
يعد من الثابت قانوناً أن النيابة العامة شــعبة من شعب الســلطة القضائية، والنائب العام هو 
الوكيل عن الهيئة الاجتماعية، في مباشرة تحريك الدعوى الجنائية، ومتابعة ســيرها حتى يصدر فيها 
حكم نهائي، وله ولاية عامة تشــتمل سلطتي التحقيق والاتهام، كما أناط المشرع به عدد من المهام 
القضائية والإدارية في إطار الوظيفة القضائية للنيابة العامة318، وعليه فطبيعة هذه الوظيفة كما تمنح 
للنائــب العام ووكلائه صلاحيات قررها المشرع، كحارس للشرعية وأداة لحماية القانون، تضطلع 
بمهمة تفسير القانون وتطبيقه319، وفي ذات الوقت تضع قيود على تدخل النائب العام في الوظيفة 
التشريعية، التي أســندها المشرع الدســتوري للســلطة التشريعية، باعتبارها تمثل المجتمع  بأسره 

أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، ط )2(، دار الشروق، بيروت، 2002، ص 38.  317
معوض عبد التواب، الموسوعة الجنائية الشاملة، مرجع سابق، ص 36.  318

محمد عيد الغريب، مرجع سابق، ص 9.  319
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بمقتضى العقد الاجتماعي، وفي ظل مبدأ الفصل بين السلطات كأصل عام، كما يضيف مبدأ انفراد 
التشريع بالاختصاص في مسائل الحقوق والحريات، قيداً آخر مهم على تدخل النائب العام في مجال 
التشريع في هذا النطاق، حيث المســاس الخطير بحقوق الأفراد وأبرزها الحرية الشــخصية، وهو 
المجال الرئيس الذي ينظم أحكامه قانون الإجراءات الجزائية، بما يؤسس لمبدأ الشرعية الجنائية في 
شقها الإجرائي320، وعليه فالشرعية الإجرائية تستلزم بأن يكون أي إجراء ينطوي على مساس، أو 
تنظيم لحقوق الأفراد ومنها الحرية الشخصية، من قبضٍ أو تفتيشٍ أو توقيف وغيرها من الإجراءات 
القضائية، يجب أن تكون من اختصاص محرم على أي جهة لا تملك وظيفة التشريع، وأن يكون كل 
إجراء متبع في مراحل الدعوى الجنائية المختلفة وفق الشكل الذي رسمه المشرع، فالشرعية الجنائية 
الإجرائية قررت لاستكمال الشرعية الجنائية فلا جدوى من شرعية الجرائم والعقوبات المقررة وفق 
قانــون العقوبات، إذا أمكن القبض أو التفتيش أو التوقيف خارج الإجراءات التي قررها المشرع، 
في التنظيم الإجرائي للحرية الشــخصية وباقي حقوق الأفراد، والذي يكفل محاكمة منصفة تحترم 
تلك الحقوق، مع افتراض براءة المتهم، وفي ظل ضمان قضائي، أي أن يكون كل إجراء في الدعوى 

الجنائية وفق قاعدة مصدرها القانون321. 
بتطبيق تلك المبادئ القانونية والدستورية الراسخة، يتبين أن الأحكام التي تنطوي على استحداث 
إجراء بلا سند قانوني، من استحداث إجراء تبليغ نقابة الصحافيين، أو السماح لممثل نقابة الصحفيين 
بحضور مجريات الاستجواب، أو تكليف نقابة الصحفيين بتأمين مثول الصحفي أمام النيابة العامة، 
هي إجراءات تخالف الشرعية الإجرائية والشرعية القانونية، وعليه فهي تحمل عوار قانوني جلي. 

2.2.4: ثانياً- شرعية تعطيل أو مخالفة إجراء له سند تشريعي:
يتبين باستعراض الطبيعة القانونية والقيمة القانونية لمذكرة التفاهم السابق الإشارة إليها، 
أن هذه المذكرة كعمل قانوني اتفاقي عيني، لا ترقى لدرجة القانون، ولا تملك أن تعدل أو تلغي 
أحكام القانون، وكذا لا يجوز لتلــك المذكرة تعطيل نصوص القانون322، فتعطيل النصوص 

معوض عبد التواب، الموسوعة الجنائية الشاملة، مرجع سابق، ص 36.  320
أحمد فتحي سرور، الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق، ص 106 وما بعدها.  321

راجع الطبيعة القانونية لمذكرة التفاهم الواردة في المبحث الأول من هذه الدراسة، ص 5.  322
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التشريعية الواردة في قانون الإجراءات الجزائية، والناظمة لإجراءات التحقيق الابتدائي: من 
تبليــغ وتنفيذ مذكرات الحضور ومذكرات الإحضار، أو أحكام الاســتجواب أو التوقيف، 
تنطوي على مخالفة قانونية واضحة ارتكبتها النيابة العامة، مع نبل الغاية والمسعى بدعم حرية 
الإعلام، فاســتحداث آليات جديدة للتبليغ والحضور والإحضار والاستجواب، واستبعاد 
الاستعانة بمأموري الضبط القضائي، تنطوي على قرار بوقف العمل بأحكام قانون الإجراءات 
الجزائية، وتعطيل تلك الأحكام، واتباع طريق آخر بمقتضى هذه المذكرة، ولكنه يتعارض مع 

نصوص القانون وبدون سند قانوني يسمح بذلك323.
كما أن تنازل النيابة العامة المســبق عن صلاحيات مقررة لها ســواء بالاســتعانة بمأموري 
الضبط، خلال التبليغ أو الإحضار أو بتفويض هؤلاء المأمورين بالاستجواب في الجنح، وكذا 
تنازل النيابة العامة المســبق عن صلاحياتها القانونية بالأمر بالتوقيف، أو صلاحية طلب تمديد 
التوقيف، يعد مخالفة قانونية وإجراء غــير صحيح324، فلا تملك النيابة العامة عن هذا التنازل 
المسبق عن تلك الصلاحيات، فهي صلاحيات قررها المشرع ليس كحق لتحقيق مصلحة ذاتية 
للنيابة العامة تملك التنازل عنها، بل هي صلاحيات قررها المشرع من أجل تمكين النيابة العامة 
من أداء واجباتها القانونية؛ وبهدف تحقيق المصلحة العامة، فالنيابة العامة تمثل المجتمع والدولة 
وتنوب عنهما، في تأدية عمل عام من أجل تأكيد ســيادة القانون، فالنيابة العامة ليس لها حق في 
الدعوى الجزائية، وإنما تقوم بأداء واجب حماية مصالح المجتمع، لذلك تعد صاحبة سلطة أناط 

المشرع بها صلاحيات وسلطات محددة325.

5: الخاتمة
شــكل توقيع مذكرة التفاهم بين النيابة العامة ونقابة الصحفيين في فلســطين، مناســبة مهمة 
لبحث الإضافة القانونية التي قدمتها المذكرة، في مســعاها لدعم حرية الإعلام، ومدى انســجام 
أحكام المذكرة مع مبادئ الشرعية القانونية وأسســها، وهنــا لا يرغب الباحث في إعادة تلخيص 

مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور عبد الله الفرا، سبق الإشارة إليها.  323
324  مقابلة شخصية أجراها الباحث مع الدكتور ساهر الوليد، سبق الإشارة إليها.

محمد عيد الغريب، مرجع سابق، ص 8.  325
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ما ورد في الدراســة من نقاط قانونية، لذا سيكتفي بعرض أبرز النتائج والتقدم ببعض التوصيات، 
وذلك على النحو الآتي:

1.5: أولاً-النتائج:
تضمنت المذكرة محل الدراسة عدداً من الضمانات، وقررت بعض الحقوق كمكتسبات لصالح   .1
الصحفيين، سواء بتدعيم ضمانات الاســتجواب، أو استبعاد التوقيف، أو استحداث آليات 
حضور وإحضــار تبعد تدخل الأجهزة الأمنية عن العمل الصحفي، من خلال اســتحداث 

أحكام إجرائية خاصة خلال التحقيق الإبتدائي لا تعرفها المنظومة التشريعية الفلسطينية.
تشكل الطبيعة القانونية للمذكرة وافتقار بنودها لعنصر الإلزام القانوني، ومع ضيق نطاقها   .2
الموضوعي والشــخصي، ومحدودية إمكانيات نقابة الصحفيين، وعدم امتلاكها لأدوات 
الســلطة العامة، كل ذلك يحد بشــكل كبير من فعالية المذكــرة، وقدرتها على كفالة حماية 

حقيقية للصحفيين وأهل الرأي والإعلام.
افتقدت المذكرة خلال استحداثها للأحكام الإجراءات الخاصة للسند القانوني لمشروعيتها،   .3

ما جعلها تقيم تمييز غير مشروع أمام القانون، ما يهدر مبدأ المساواة أمام القانون.
لم توفــق النيابة العامــة في تحقيق هدف دعم حرية الإعلام من خلال وســائل وأدوات،   .4
تتوافق مع مبادئ وأسس الشرعية القانونية، فقد شكلت المذكرة خروجاً عن مبدأ الشرعية 
الإجرائية، وتضمنت تعديل أو تعطيل غير مشروع لنصوص قانون الإجراءات الجزائية، 
وتنازل مســبق غير مشروع لصلاحيات قررت للنيابة العامة لأداء واجباتها ومهامها، ما 
جعــل المذكرة خارج الإطار القانوني الصحيــح، وصدروها بهذه الحالة يعد خروجاً من 

النائب العام عن حدود صلاحياته القانونية. 
الحريات الإعلامية في فلســطين بحاجة لدعم، وأهل الــرأي والتعبير والإعلام بحاجة   .5
لضمانات قانونية أكبر وأحكام إجرائية خاصة، ولكن وفق وسائل وطرق قانونية مشروعة. 

2.5: ثانياً- التوصيات:
يوصي الباحث النيابة العامة بالتراجع عن إنفاذ هذه المذكرة محل الدراســة، وعدم العمل   .1

بها لمخالفتها لمبادئ الشرعية القانونية الدستورية والجنائية الإجرائية.
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يتطلــب إزالة العوار القانوني الذي صاحب إقرار الضمانات والإجراءات الواردة في   .2
المذكرة، إلى تدخل المشرع الفلسطيني، لذا يوصي الباحث بإدراج تعديلات تشريعية 
على الإطار القانوني الناظم للإعلام، ما يعطي السند القانوني لتلك الحقوق والضمانات، 
بحيث يمكن تطبيقها دون مساس بمبدأ الشرعية القانونية، ودون هدم مبدأ المساواة، 
حيــث يقدم النص الخاص عــلى العام مع عدم حصر تطبيق تلــك الإجراءات على 
الصحفيين، بل تقرير نصوص إجرائية وموضوعية في قضايا الرأي والتعبير والإعلام 

بشكل عيني وليس شخصي.
كما يوصي الباحث المشرع بتعديل قانون الإجراءات الجزائية لسد النقص التشريعي في   .3
الضمانات القانونية للأفراد خلال إجراءات جمع الاستدلال، وبالأخص خلال المثول 
بأمر الإستدعاء، وكذا حظر تفويض مأموري الضبط القضائي بمهام الاستجواب في 

الجنح كافة.  
يوصي الباحث بتفعيل النيابة العامة لإشرافها على مأموري الضبط القضائي؛ بهدف احترام   .4
نصوص القانون، ومنــع أي تجاوز أو إهدار لحقوق الأفراد عامة، ومن بينهم أهل الرأي 

والإعلام، سواء في مرحلة جمع الاستدلالات أو التحقيق الابتدائي.
يوصي الباحث النيابة العامة بتقدير دور الإعلام وأهمية حرية التعبير، خلال معالجة   .5
القضايا والشكاوى ذات العلاقة، واستخدام صلاحياتها بحفظ الدعوى بما ينسجم 
مــع روح القانون؛ للحد من تلك الملاحقات القضائية التعســفية بحق أهل الرأي 

والإعلام.
يوصي الباحث النيابة العامة بالتقيد بالنطــاق القانوني، والحدود، والمبررات، والشروط   .6
القانونية للتوقيف، وعدم التعسف في استخدام سلطة التوقيف، والتمديد له، أو الاعتراض 
على طلبات الكفالة، في قضايا الرأي والتعبير، فهي قضايا بحكم طبيعتها لا تستدعي توقيف 

المتهم كأصل عام.
يوصي الباحث النائب العام باحترام ما تفرضه طبيعة الوظيفة القضائية المناطة به، من   .7
قيود وضوابط عند إبرامه للتعاقدات والاتفاقيات والمذكرات أو إصداره للتعليمات 

والقرارات.
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7: الملحق: نص المذكرة محل الدراسة
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أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

الحكم رقم 2017/39 الصادر عن محكمة النقض الفلسطينية

»الأثر المترتب على مشاركة قاضٍ في نظر دعوى على مشاركته في نظر دعوى كعضو في 
هيئة قضائية )محكمة أعلى درجة( اتصلت بالدعوى للنظر في طعنٍ قدم بشأن حكم صادر 

فيها عن محكمة أدنى درجة شارك في عضويتها«
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التعليق علي حكم محكمة النقض في الطلبين رقمي 20، و39 لسنه 2017 بقصد 
إبطال حكم محكمة النقض رقم 2014/315 الصادر بتاريخ 2016/10/3

تعليق الدكتور خالد إمام/ مصر

الوقــائع:
بتاريخ 2002/10/14 اقام المستدعي )المطعون ضده( في النقض رقم 315 لسنة 2014   .1
دعوى مدنيه تحمل الرقم 62 لسنة 2002 امام محكمة بداية رام الله ضد كل من/ أ، ب، ج 
)الطاعنين في النقض رقم 2014/315 وموضوعها فسخ وابطال وكالات دورية وعقد 

بيع وسند تسجيل غير مقدرة القيمة(.
صدر الحكم بالغاء وابطال الوكالة الدورية )رقم/..... ـ رقم /.....( والحكم بالغاء عقد   .2
البيع القائم علي الوكالات المذكورة والحكم باعادة تسجيل اسم المستدعي في السجلات 

الرسمية في قطعة الارض رقم )    ( حوض رقم )    ( التربيعه من اراضي كفر مالك.
بتاريخ 2003/5/3 وبهيئة المحكمة مشكله برئاسة القاضي )ط - أ(  .3

دفع وكيل المستدعي بعدم جواز تمثيل الجهة الطاعنه في هذه الدعوى بعدم جواز التوكيل منها.  
وبجلسة 2004/6/17 قررت المحكمة ما يلي:  .4

بعد التدقيق والمداولة فيما اأثاره وكيل المدعي من أن اللائحة الجوابية المقدمه من المحامي   
)ص-أ( مقدمــة ممن لا يملك الحق بتقديمها وأنه لا يجوز للمحامي )ص- أ( أن يكون 
وكيلًا في هذه الدعوى من المدعي عليهما بسبب أنه سبق كان وكيلًا عن المدعي في موضوع 
هــذه الدعوى الرجوع الي نص المــادة )9( فقرة )3( من قانون المحامين النظامين رقم 3 

لسنة 99 نجد أنها:

أنها نصت علي أنه:  
»يحظر علي المحامي قبول الوكالة بنفسه أو بواسطة محام اخر في أية دعوى اصلية - أو أبدى   
رأياً فيها بصفته قاضياً او محكمًا او خبيراً وقد جاء النص صريح وواضح وعلي سبيل الحصر 
بصفته قاضياً او محكمًا او خبيراً وبما أن وكيل المدعي عليهما لم يكن قاضياً ولم يثبت إن كان 
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محكمًا او خبيراً في قطعة الارض موضوع هذه الدعوى كما هو مستشــف من ظاهر الحال 
وعليه نري أن هذا الدفع غير وارد وبالتالي تقرر رده )ص 4، 3 من الحكم محل التعليق...( 
قررت المحكمــة فيما أثاره وكيل المدعي بخصوص المادة 3/27/د من ذات القانون تجد   .5
هيئــة المحكمة ان وكيل المدعي عليها وكيل خاص بموجــب وكالة منظمه من جمهورية 

البرازيل، من قبل المدعي عليه الأول حيث ورد بها:
»ولما كان قد باع بتاريخ 1995/5/9......«.  

بتاريخ 2013/3/27 صدر قرار عن محكمة بداية رام الله يقضي بفســخ سند التسجيل   .6
وإلغاء البيع الذي تم بموجب العقود موضوع الدعوى واعادة تســجيل القطعة باســم 

المدعي )المستدعي(.
وبتاريخ 2013/4/16 تقدمــت الجهة الطاعنة )المدعي عليهم( بالإســتئناف مدني رقم   .7
2013/271 كما وتقدم المســتدعي )المطعون ضده( بالإستئناف مدني رقم 2013/306 
بتاريخ 2013/4/28 وقــد صدر القرار بالاغلبيه برد الإســتئناف الأول 2013/271 
موضوعا وقبول الإستئناف الثاني 2013/306 موضوعا والحكم بإبطال الوكالات الدورية 
التي استند إليها عقد البيع رقم 98/217 في 1998/11/18 وإلغاء سند التسجيل الصادر 
نتاج المعاملة العقارية  رقم 901/ج/98 وذلك بحدود حصة المدعي فقط واعادة تســجيل 
اسم المدعي/ )م.ص.ف( - كمالك لنصف قطعة الارض رقم 45 حوض 45 حوض التربيعه 

من اراضي كفر مالك مع إلزام المستأنفين )المدعي عليهما(.
بتاريــخ 2014/3/27 تقدمــت الجهة الطاعنــة )المدعي عليهــما( بالنقض مدني رقم   .8
2014/315 والطلب رقم 2014/61 من أجل وقف تنفيذ الحكم الصادر في الإستئنافين 
رقمي 2013/271، 2013/306 حيث قررت محكمة النقض بتاريخ 2014/4/13 
عدم قبوله، وبتاريخ 2014/5/5 تقدمت وكيلة المطعون ضده المستدعي بلائحة جوابية 

حسب الاصول.
حيث فوجئــت وكيلة المســتدعي بان محكمة النقــض كانت قد اصــدرت القرار رقم   .9
2014/315 بتاريخ 2016/10/3 عن الهيئة الحاكمة برئاسة القاضي السيد/ )ر- ز( 
وعضويــة القضاة الســادة/ )م - أ(، ) أ -أ(، )ط-أ(، )ط-ب( مقتصرة فقط ومن تلقاء 
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نفســها، ودون أي دفع من قبل الخصوم و/أو الدفع البطلان من قبل من تقرر لمصلحته 
من الخصوم، علي بحث ومعالجة مسألة صحة تمثيل وكيل الجهة الطاعنه، حيث أن محكمة 
النقض تصدت لمســألة لا يجوز لها ان تتصدي لها من تلقاء نفسها وحكمت ببطلان كافة 

الإجراءات دون أن يثار هذا الدفع ممن تقرر لمصلحته.
 الذي ورد فيه ما يلي: »وأننا نجد أن المدعي عليهما )الطاعنين( وبواسطة وكيلهما المحامي )ص-أ( 
قد تقدما بتاريخ 2003/4/26 بلائحة جوابية محفوظة ضمن اوراق الدعوى المشار اليها«. واننا 
نجــد أن وكيل المطعون ضده )المدعي( قد أثار وقبــل تكرار اللوائح دفعا بخصوص عدم قانونية 
تمثيل وكيل المدعي عليها الاستاذ/ )ص- ط( للمدعي عليهما في هذه الدعوى.... ومن هذا يتضح 
أن المحامي/ )ص-ط( كان وكيلا عن المدعي في بيع حصصه في قطعة الارض محل الدعوى الامر 
الذي لا يحق له أن يكون وكيلًا عن المدعي عليهما في هذه الدعوى كونه كان وكيلًا هو وأسرة مكتبه 
في تنفيذ البيع المشــار اليه لان في ذلك مخالفة للقانون المادة التاسعه فقرة 3 من القانون رقم 3 لسنة 
1999 بشــأن تنظيم مهنة المحاماة وان نص المادة 27 من نفس القانون الفقرة الثالثة/ د وقد ورد 
فيها »لا يجوز للمحامي ان يقبل الوكالة في الحالات التاليه ضد جهة سبق أن اطلعته عل مستنداتها 
الثبوتيه ووجه دفاعه مقابل اتعاب اســتوفاها منها سلفا وغني عن القول بأن المحامي/ )ص-ط( 

اطلع بشكل كامل....................«.
وإننا نجد أن محكمة أول درجة قررت وبتاريخ 2004/6/17 رد طلب وكيل المدعي والإنتقال   -
الي رؤية الدعوى حســب الاصول، ونجد أيضاً أن محكمة الإستئناف قد اغفلت معالجة هذه 
المسأله عند نظرها الطعن بالإستئناف علي الحكم الصادر عن محكمة اول درجة موضوع الدعوى 
ولم يكن هذا الدفع من أسباب الإستئناف ولما كان هذا الدفع يتعلق بالنظام العام والامر الذي 
يعطــي المحكمة حق التصدي له حتي ولو لم يتم التمســك به كما هو الحال في ملف الدعوى 
وحيث ان المحامــي/ )ص-ط( كان وكيلا ببيع قطعة الارض موضوع الدعوى عن المدعي 
وباع قطعة الارض موضوع الدعوى فانه يحظر عليه قبول الوكالة عن المدعي عليها - المشتري 
بموجب الوكالة الدورية التي نظمها هو نفســه والمدعــي عليه الأول - الوكيل الأول الذي 
قــام بدوره بتوكيل المحامي/ )ص-ط( ببيع قطعة الارض موضوع الدعوى ســندا لأحكام 
قانون المحامين النظاميــين النافذ وبذلك فإن المحامي/ )ص- ط( للمدعي عليهما بالدعوى 
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موضوع البحث يكــون تمثيل غير قانوني وبالتالي فإن اللائحه الجوابيه المقدمه منه عن المدعي 
عليها تكون مقدمه ممن لا يملك الحــق في تقديمها وابطال كافة الإجراءات في هذه الدعوى 
من خلال الإجراءات والقرار المطعون فيه، وســندا لما تقدم بيانه وبمعزل عن اسباب الطعن 
تقرر قبول الطعن موضوعا والغاء الحكم الطعين واعادة الاوراق لمرجعها للســير في الدعوى 

علي ضوء ما بيناه من قبل.

ويستدل هنا أن الموكل/ سالم - المدعي عليه الأول كان قد باع في البرازيل الي نايفه - المدعي عليها   -
الثانيه- وقام بتوكيل المحامي )ص-أ( من أجل التنازل الي المشترية نايفه بتاريخ 1996/1/5 أي 
بعد تاريخ البيع بحوالي ســبعة اشهر وعليه ترى المحكمة ان هذا الدفع غير وارد وقررت رد طلب 

وكيل المدعي ونظر موضوع الدعوى حسب القانون. )الحكم ص 4)

تقدير الحكم: قام هذا الحكم علي قصور في تفســير القانون مخالفاً ما اســتقرت عليه المحكمة   
ذاتها في تفسيره من ناحية، وعلي خطأ في تطبيق القانون إقترن بفساد في الاستدلال الذي تنعاه 

المحكمة أحياناً علي قضاة الموضوع من ناحية أخرى.

أولاً: القصور في تفسير القانون ومخالفة ما استقرت عليه محكمة النقض ذاتها في تفسيره:
ينظم المشرع الخصومه القضائيه كوسيله لتطبيق القانون علي المنازعات وتتحقق هذه الغايه باحترام   -
الأحكام التي يصدرها القضاة (1) ويعترف المشرع للأحكام بحجية يطلق عليها حجية الشئ المحكوم 

فيه، ومضمون هذه الحجية أن الحكم متي صدر من المحكمة فإنه يتمتع بتوافر شرطين.

عادلًا: أي أنه طبق القانون في الحالة المطروحه.  .1
صحيحًا: أي أنه يوافق النموذج القانوني للحكم بمعني اتبعت فيه إجراءات صحيحه  .2

فــإذا صدر الحكم فلا يجوز للمحكمة التي اصدرته او لمحكمة اخرى ان تعاود النظر في نفس   -
النزاع )وحده الخصوم - السبب - المحل( ولا ان تعدل الحكم او تلغيه، ذلك ان تأبيد المنازعات 
يترتب عليها عدم اســتقرار المراكز القانونيه (2) بالاضافه الي أن السماح بالفصل من جديد فيما 

تم الفصل فيه يعرض أحكام المحاكم للتناقض وضياع هيبة الأحكام.

على ان هذه الحجية التي تثبت لحكم سواء في عدالة الحكم )الناحية الموضوعية( أو في صحته   -
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)الناحية الإجرائيه( لا تثبت للحكم بمجرد صدوره (3) فهي ليســت حجية دائمة ذلك أنه إذا 
كان مــن مصلحة المجتمع ثبات الحقوق واحترام الأحــكام التي يصدرها القضاه فيجب ألا 

ننسي أن القاضي واحد من البشر يصيب ويخطئ. 

والخلاصــة: أنه لا يجوز التمســك ببطلان الحكم الا بطريق الطعــن في الأحكام التي نظمها   
القانــون، فإذا تم الطعن علي الحكم في المواعيد المحددة للطعن، أو كان الحكم لا يجوز الطعن 

فيه، او بانقضاء مواعيد الطعن ترتب علي هذا تصحيح البطلان الذي يعيب الحكم.

ومن المسلم به أن الحجية التي قررها القانون للحكم لم تتقرر لصالح الخصوم كدليل أو كقرينة   -
إثبات قاطع، وإنما هي مقررة للصالح العام والذي326 يوجب احترام الأحكام القضائيه ووضع 
حد للمنازعات حتي تستقر الحقوق وبذلك فقد سلم الفقه الحديث ان حجية الشئ المحكوم 

فيه تتعلق بالنظام العام.

وبناء علي ما تقدم  إذا صدر حكم وطعن فيه بغير طرق الطعن التي نص عليها القانون أو أقام أحد   
الخصوم دعوى أصليه بالبطلان (1)، فإن علي المحكمة ان تقضي بعدم قبول الطعن 

وقــد نصت المادة 2/101 من قانون الإثبات المصري علي: »وتقضي المحكمة بهذه الحجية من   
تلقاء نفسها«.

وأكدت نفس المعنى المادة 111 من قانون المرافعات المصري، والتي تنص على أن:  -

»الدفع بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل فيها تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها«.  

وبذلك فإن حجية الشئ المحكوم فيه من النظام العام، واجدر بالاحترام لما يترتب على إهدارها   -
من تأبيد المنازعات وعدم استقرار الحقوق لأصحابها ويطابق هذا الحكم نص المادة 249 من 

قانون المرافعات المصري (2).

وقد جرى حكم الإدارية العليا في مصر على: »وحيث ان قانون الإثبات في المواد المدنية والتجارية    

1. د. فتحي والي - نظرية البطلان في قانون المرافعات - الطبعه الثانيه - دار النهضه العربية سنه 1997 بند   326
391 ص732

2. د. احمد السيد صاوي - الشروط الموضوعية للدفع بحجية الشئ المحكوم فيه ص 1971 - دار  النهضه      
العربية - ص1 - المقدمه

3. د. فتحي والي - مرجع سابق - بند 391 - ص 733     
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في المــادة 101 ينص علي ان..... ومؤدي هذا النص وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة هو 
تعلق حجية الأمر المقضي بالنظام العام لذلك تقضي به المحكمة من تلقاء نفســها اســتهدافا 
الي حسن ســير العدالة واتقاء لتأبيد المنازعات او إطالة أمدها وضمانا للاستقرار الاقتصادي 

والاجتماعي وهي غايات أوثق ما تكون صلة بالنظام العام«.

كما جري قضاءها علي ان الحكم الصادر من المحكمة الإدارية العليا بالفصل في الطعن المطروح   -
عليها سواء حسم النزاع برمته او في شق منه او في مسألة قانونيه او واقعية متعلقه بها هو حكم 
قطعي يحوز حجية الشــئ المحكوم فيه كقرينه قانونيــه جازمة بصحة ما قضي به كما انه حكم 
بــات لا يقبل الطعن327 عليه بأي طريق من طرق الطعن فيتعين الالتزام به ويمنع المحاجه فيه 

صدعا بحجيته القاطعة ونزولا علي قوته الباته«. (1)

نطاق قاعدة عدم جواز التمسك ببطلان الحكم بغير طرق الطعن:
 إن قاعدة عدم جواز التمسك ببطلان الحكم بغير طرق الطعن ليست قاعدة مطلقة ويرد عليها قيدان:

الأول: فالقاعدة لا تسري الا علي الأحكام التي تحوز حجية الشــئ المحكوم فيه والحجية   -
لا تثبت إلا لأعمال الحمايه القضائيه التي تفصل في الدعاوى المقامه أمام القضاه. (2)

الثاني: يتعلق بالعيوب الجسيمه التي تصيب الحكم والتي تهدر الضمانات القانونيه بدرجة   -
تطغي علي احترام قاعدة الحجية.

ويهمنا دراسة القيد الثاني بشئ من التفصيل كالاتي:

نطاق القاعدة من حيث العيوب.
عدم سريان القاعدة علي كل عيوب الحكم.  .1

إذا كان إعطاء حجية الشــئ المحكوم فيه لأحكام القضاء يهدف الي  احترام الأحكام والي   -
وضع حد للمنازعات والي استقرار الحقوق. فإذا ترتب علي ذلك تصحيح جميع العيوب 

1. د/فتحي والي - مرجع سابق - بند 392 ص 740  327
"للخصوم ان يطعنوا امام محكمة النقض في أي  249 من قانون المرافعات المصري علي انه  2.  نص المادة   
حكم انتهائي - ايا كانت   المحكمة التي اصدرته فصل في نزاع خلاف لحكم اخر سبق ان صدر بين الخصوم 

انفسهم وحاز قوة الامر المقضي فيه".
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التي تشوب الأحكام إذا كانت تقبل الطعن بالطرق القانونيه او إذا انقضت مواعيد الطعن 
فيه، فإن مصلحة المجتمع تأبي ان يوصف الحكم الذي يشوبه عيب من الجسامه بحيث ان 
اعطاءه الحجية لا يؤدي الي النتيجة المرجوة من احترام الأحكام واستقرار الحقوق ولذلك 
فمن المسلم به ان هناك عيوبا إذا شابت الحكم منعته ان يحوز حجية الامر المقضي ويمكن 

الطعن عليه دائما. (3)

ويســتوي في هذا ان يكون الحكم قابلا للطعن فيه، ام انه لا يقبل الطعن فيه بأي طريق كما هو   
الحال بالنسبة لأحكام محكمة النقض328.

ويجب ان يكون العيب الذي اصاب الحكم جسيما بحيث يجب الا يعطي فيها الحكم حجية   -
الشئ المحكوم فيه ولا يكون لانقضاء مواعيد الطعن اثر في تصحيح العيب، ويعتبر العيب 
كذلك إذا كان عنصرا أساســيا من عناصر الحكــم بحيث إذا تخلف هذا العنصر لا يحوز 

الحكم حجيته.(1)

ويجب ان يكون المعيار بالنظر الي وظيفة الحكم، فالحكم يرمي الي تحقيق وظيفه معينة هي تطبيق   -
القانون في حالة معينه علي نحو يحســم به النزاع وتستقر به الحقوق استقرارا يحترمه الناس كما 
يحترمون القانون فإذا شــاب الحكم عيب من العيوب يمنعه من تحقيق هذه الوظيفه فلا يأخذ 

اية حجية لانها ستؤدي الي نتيجة عكسية.

فإذا شاب الحكم عيبا من العيوب التاليه فلا تكون له الحجية الشكليه أي يمكن الطعن فيه:  -

أولًا: صدور الحكم من هيئة خولف فيها التكوين العددي:
إذا صــدر الحكم من هيئة او محكمة خولف فيها التكوين العددي، فإذا تطلب القانون صدور   -
الحكم من خمســة قضاة وصدر الحكم من هيئة مكونه مــن اربعة او من ثلاثة فإن هذا الحكم 
يكون قد صدر ممن لا يملك إصداره وخالف إحدى الضمانات الأساسية ويجب ألا يكون له 

أية حجية. (2)

1. الطعن رقم 1393 لسنة 53ق ادارية عليا - جلسة 2013/3/23  328
2.  د/ فتحي والي - مرجع سابق - بند 406 ص 773  

3.  لمرجع السابق - بند424 ص 785  
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وقد نصت المادة 29 من قانون تشكيل المحاكم النظاميه رقم 5 لسنة 2001 علي أن: »تنعقد   
محكمة النقض برئاسة رئيس المحكمة العليا وأربعة قضاة وعند غياب الرئيس يرأسها اقدم 

نوابه، فالقاضي الاقدم في الهيئة«. 
والملاحظ في الحكم محل الطعن أن الهيئة التي اصدرت الحكم يدخل في تشكيلها القاضي   
)ط- أ( وقد شــارك في إصدار الحكم المطعون فيه. وطبقا لنص المادة 241 من قانون 
اصول المحاكمات المدنيه والتجارية رقم )2( لســنة 2001  بقولها: »يجب ألا يكون بين 
أعضاء المحكمة التي أحيلت اليها الدعوى أحد القضاة الذي شاركوا في إصدار الحكم 

المطعون فيه«.329
وبذلك فإن تشــكيل المحكمة بالنظر الي النص سالف ذكر يكون عدد القضاة في تشكيل   -

الهيئة أربعة وليس خمسة قضاة.
وقد قضت محكمة النقض المصريــة: »ويعتبر معدوما الحكم الصادر من قاضين بدلًا من   
ثلاثــة بشرط أن يكون الحكم قد صدر بالفعل منهــما دون الثلاثه فإذا ورد خطأ مادي في 
ديباجــة الحكم بصدد عدد أعضاء المحكمة فإنه لا يؤثر في صحته ما دام قد ورد في محضر 

الجلسة أن الذي أصدره هم القضاة الثلاثة المذكورة أسمائهم في المحضر«. 

ثانياً: الحكم الصادر من قاضي غير صالح لنظر الدعوى:
هناك عدة أســباب لعدم صلاحية القاضي إذا توافر احدها عند نظر دعوى معينه كان   -
القــاضي غير صالح للنظر فيها، وإذا صدر حكم فيها ولو باتفاق الخصوم يكون حكمًا 
باطلًا ويكون الامر كذلك حتي ولو لم يتمسك أحد الخصوم برد القاضي من نظر الدعوى 
قبل إصداره الحكم وذلك لأن ســبب عدم الصلاحية  من الوضوح لدى القاضي ولا 
يخفي عليه ويغلب معه التأثير في حياد القاضي.(1) ويجمع أسباب عدم صلاحية القاضي 
معني واحد هو أنها مما تضعف له النفس في الأعم الأغلب وأنها أسباب معلومة للقاضي 

ويبعد أن يجهلها (2).

1. د. فتحي والي - مرجع سابق - بند 415 ص 787  329
2. د. فتحي والي - مرجع سابق - بند 418 ص 790  
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وقد نصت المادة 141 من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لسنة 2001 والتي   
نصت على أن: »1 - يجب علي القاضي ان يمتنع عن نظر الدعوى ولو لم يطلب رده احد الخصوم 

إذا توافرت إحدى الحالات الاتيه:

1.  إذا كان قد سبق له نظرها بصفته قاضيا او خبيراً او محكمًا او وسيطاً.
يقع باطلًا كل قرار او حكم أصدره القاضي في إحدى الحالات المتقدمة.  .2

ونفــس النص في القانون المصري حيث نصت المادة 146 مــن قانون المرافعات رقم 13   
لســنة 1968 على أن: يكون القاضي غير صالح لنظر الدعوى ممنوعا من ســماعها ولو لم 
يرده احد الخصوم في الاحوال الاتيه: 1 -............. 5 -إذا كان قد أفتي او ترافع عن 
احد الخصوم في الدعوى او كتب فيها ولو كان ذلك قبل اشــتغاله بالقضاء أ كان قد سبق 

له نظرها قاضياً او خبيراً أو محكمًا أو كان قد أدي شهادة فيها«.330
وأردفــت المادة 147 قولها »يقع باطلًا عمل القاضي أو قضاؤه في الأحوال المتقدمه الذكر   

ولو تم باتفاق الخصوم«.
وإذا وقــع هذا البطلان في حكم صدر من محكمة النقض جــاز للخصم ان يطلب منها الغاء   -

الحكم واعادة نظر الطعن امام دائرة اخرى«.

ويســتفاد من الحكم محل التعليق ان القاضي )ط - أ( يكون غير صالح للاشتراك في نظر الدعوى   -
امام محكمة النقض في النقض المدني رقم 2014/315 وكان يجب عليه ان يتنحي عن نظر النقض 
الســالف الذكر لكونه قد ســبق له إصدار حكم في الدعوى امام محكمة الموضوع )بداية رام الله( 
وبالتالي يقع قضائه باطلا باشتراكه في الهيئة التي اصدرت حكم محكمة النقض رقم 2014/315.

كذلك فإن صدور حكم محكمة النقض الســالف الإشارة اليه يخالف صراحة المادة 241 من   -
قانون أصول المحاكمات المدنيه والتجارية رقم 2 لسنة 2001 التي نصت علي:

» يجب ألا يكون من بين أعضاء المحكمة التي احيلت إليها الدعوى احد القضاة الذين شاركوا   
في إصدار الحكم المطعون فيه«.

1.  طعن النقض رقم 1939 لسنة 59 جلسة 1994/3/9  330
2.  د/ رمزي سيف - بند 5 ص 73. د/ فتحي والي - مرجع سابق - بند 429 ص 729 .  

3.  د/ احمد مليجي - التعليق علي قانون المرافعات - الجزء الثالث - دار العدالة - بند 906 ص 547  
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ومثل هذا الحكم باطلا بطلانا لا يقبل التصحيح، ولا يحوز أية حجية (1).  -

وقضــت كذلك محكمــة التميز الأردنية ببطــلان الحكم لكون أحد القضاة قد ســبق له   -
الاســتراك في نظر الدعوى في المرحلة الإســتئنافيه وفقا لأحكام المادة 6/132 من قانون 
اصــول المحاكمات والمادة 133 التي تعدد الحالات التــي يمتنع علي القاضي القضاء فيها 

ويقع قضاؤه فيها باطلا (2).

ونجــد ان شرط عدم الصلاحيــة قد توافر في احد القضاة الذي تــرأس محكمة بداية رام الله   -
كمحكمة موضوع ثم شارك في الهيئة المشكله لنظر الطعن بالنقض وصدر الحكم تبعا لذلك، 
وبذلك فان الحكم الصادر بهذا التشــكيل لازمه البطــلان الذي لا يجوز تصحيحه ولا يجوز 
أن يمنع هذا الحكم الصادر طبقا لهذا التشــكيل اية حجية تتنافر مع مبادئ القانون ونصوصه 

الصريحة وتطبيقه في القانون المقارن.331

ويتفق هذا التفسير مع ما استقرت عليه محكمة النقض ذاتها في بطلان حضور المحامي  بوكالة   -
سبق له الاشتراك في عقد البيع بالرغم من صدور قرار بالرد علي هذا الدفع أمام محكمة الموضوع 
طبقاً لنص المادة 3/9 من القانون رقم 3 لســنة 1999 بشــأن تنظيم مهنة المحاماة حيث ورد 
نــص المادة 27 من نفس القانون فقرة 3 أنــه:«لا يجوز للمحامي أن يقبل الوكالة في الحالات 
التالية ضد جهة ســبق وان أطلعته على مستنداتها لثبوته ووجه دفاعه مقابل أتعاب استوفاها 

منها سلفا«.

ولا يستقيم ما قضت به محكمة النقض بالنسبة للمحامي الموكل في الدعوى عن القاضي الذي   -
حكم فيها إذا اتجهت الي تفسير مغاير لقضائها برفض الطلبين رقمي 20، 39 /2017 المقدم 
اليها بشأن بطلان الحكم رقم 2014/315 وإعادة نظره امام دائرة كاملة التشكيل ولا يوجد 

بها قاضي يتحقق فيه احد أسباب عدم الصلاحية.

وكذلك لو أخذنا بهذا التفســير الضيق لمحكمة النقض، فإن قام ســبب من اسباب عدم   -

1. د. فتحي والي - مرجع سابق - بند 429 ص 792  331
2. محكمة التميز الاردنية - القضية رقم 2014/1487 صادر بتاريخ 2015/6/18 وكذلك الحكم رقم   

2012/3108 تميز اردنية صادر بتاريخ 2013/6/2
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الصلاحيــة لدى القــاضي ولم يرده أي خصم في الدعوى فهل يكــون ذلك تكأة لهروب 
القضاة من اسباب عدم الصلاحية ونظر الدعاوي التي يمتنع عليهم نظرها فهذا الفرض 
سوف يقع كثيرا إذا اعتمدت محكمة النقض ذلك الحل. نظرا لان اسباب عدم الصلاحية 

التي تقوم بالقاضي يعلمها القاضي يقينا وقد لا يعلمها المتقاضي غالبا.

ثانياً: الخطأ في تطبيق القانون اقترن بفساد في الاستدلال:
أسســت محكمة النقض قضاءها في الطلب رقم 39 لسنه 2017 بوجوب رد الطلب - ويعني 
ذلك رفض الطلب المقدم للمحكمة بابطال الحكم واعادة نظره امام دائرة اخري بمحكمة النقض، 
وذلك لان الحكم المشــوب بعيب البطلان يخضع للطعن وفقا للأحكام الناظمة له وإذا تعذر ذلك 
صار باتا طبقا لما ذهب اليه الفقه والاجتهاد وهذا ما ينســحب علي الحكم الصادر رقم 315 لسنه 

2014 محل الطلب الماثل.
وحيث أن المادة 141 من قانون نظام المحاكمات رقم 2 لسنة 2001 قد حددت في الفقرة الأولى 
حالات عدم صلاحية القاضي لنظــر النزاع، اعطت الفقرة الثانيه جزاء هذه المخالفه بقولها »يقع باطلا 
كل قرار او حكم أصدره القاضي في إحدى الحالات المتقدمة« وهذا الجزاء بإيقاع البطلان للحكم الصادر 
بالمخالفه للفقرة الأولى من نص المادة 141 يجب اعماله فهو جزاء شكلي منصوص عليه ولا يجب إهدار 

اعمال النص بحجة أن الأحكام نهائية ولا يجوز الطعن عليها.
وأيضــاً فان تقديم طلب لمحكمة النقض يعيــد ولايتها للنظر في الحكم فإذا وجدت عيبا   -
جسيما طبقا لنص المادة 141 ، والمادة 29 من القانون رقم 5 لسنه 2001 بخصوص تنظيم 

المحاكم النظاميه.

وتقوم هذه الاسباب علي خطا في تطبيق المادة 141 من قانون اصول المحاكمات وكذلك المادة   -
29 من قانون تشكيل المحاكم النظاميه.

وعلى فساد في الاستدلال اقترن بخطأ اخر في تطبيق المادتين السابقتين:  -

1.   الخطأ في تطبيق المادة 242 من قانون اصول المحاكمات:
أخطأت محكمة النقض في تطبيق نص المادة 242 من قانون اصول المحاكمات والتي   -
نصها يجــري كالآتي: »لا يجوز الطعن في أحكام محكمة النقض بأي طريقة من طرق 
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الطعن«، واغفلت كذلك النص الســابق له والذي يقضي بـ »يجب  الا يكون من بين 
اعضــاء المحكمة التي احيلت اليها الدعوى أحد القضاه الذين شــاركوا في إصدار 

الحكم المطعون فيه«.
وبذلك فان محكمة النقض لم تفرق بين طريق طعن كطريق لاعادة طرح النزاع برمته امام   -
هيئة مغايرة او درجة تقاضي اعلي وبين تصحيح الحكم من الخطأ الجسيم الذي شابة لينحدر 
به الي العدم ، فالحكم موجود ماديا ولكنه لايجوز ان ينتج أي اثار لانتفاء ذلك مع ضمانات 

التقاضي وصدور الحكم محققا العدالة بين الافراد. 
وحيــث ان وجهه نظر محكمة النقض تؤدي الي مخالفه القانون من حيث ضمانات الحكم،   -
وتطبيق الجزاء الوارد في الفقرة الثانية من المادة 141 ببطلان الأحكام ، فمن حيث ضمانات 
الأحكام كان صدور الحكم من قاضي غير صالح للحكم في الدعوي، او النزاع المطروح 
سيؤدي الي إعطاء حجية لأحكام هؤلاء القضاة الذين خالفوا نص تلك المادة وهم يعلمون 
جيدا ان أعمالهم  باطله او صادره في غير نطاق اختصاصهم وبفوات مواعيد الطعن تتحصن 

تلك الأعمال بغير ارادة الخصوم والقانون.
وأيضاً فان غلق باب دعــوي البطلان الأصلية يصحح البطلان المنصوص عليه في   -
الفقرة الثانية من المــادة 141  والتي قررت ان يقع باطلا كل قرار او حكم اصدرة 
القاضي في احدي الحالات المتقدمة »وذلك لمجرد ان الحكم لا يجوز الطعن عليه او 

فاتت مواعيد الطعن«.
وبالتالي فإننا سوف نكون أمام حالات صارخة لمخالفه القانون وأيدينا مغلولة لا نستطيع   -
ان نفعل شــيئا، بل ان نص المادة 141 السابق الإشارة اليه سيكون منعدم الفائدة المرجوة 

منه عملا بالرغم من وجوده في قانون المحاكمات. 
واعتبرت محكمة النقض ان تقديم طلب بتصحيح البطلان طريق طعن علي حكم محكمة   -
النقــض، ذلك ان الطعن يعيد طرح النزاع برمته أمام دائرة جديدة أما طلب تقرير بطلان 
الحكم الصادر من محكمة النقض فانه يرمي الي ازالة العيب الذي شــاب الحكم من نفس 
المحكمة، فلو ان القاضي الذي شابة سبب من أسباب عدم الصلاحية تنحي وتم انتداب 

عضو غيره ليتم تصحيح العيب الذي شاب الحكم.
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2. الفساد في الاستدلال:
اعتبرت محكمة النقض ان عدم رد القاضي الذي شــابه سبب من اسباب عدم الصلاحية   -
اثناء الطعن تفويتا من الطاعن او اهمالا منه في عدم التمســك به ، وتناســت الهيئة الموقرة 
مــا ورد في صدر المادة 1/141 والتي جــاء فيها انه »يجب علي القاضي ان يمتنع عن نظر 

الدعوي ولو لم يطلب رده أحد الخصوم«.
وبذلك فان القانون حمل القاضي تبعه التنحي عند نشوء حالة عدم صلاحيته لنظر الدعوي   -
حتي ولو لم يطلب أحد الخصوم ردة، فقد تنشا تلك الحالة دون ان يعلمها الخصوم ولكن 

يعلمها القاضي الذي ينظر المنازعه. 
ولو اغفلت محكمة النقض باب دعوى البطلان الاصليه لتلك الأحكام التي خالف فيها القضاة   
القانــون ولم يتنحوا عن نظر الدعوى حتي صدر فيها حكم كان من شــأنه ذلك ضياع حقوق 

المتقاضين والتي اضيرت دون خطأ من جانبهم وفي نفس الوقت تمت مكافأة المخالف.
وفي ذلك قضت محكمة النقض بأنه:  

»لا ســبيل الى إهدار الأحكام بدعوى بطلان أصلية، وذلك تقديرا لحجية الأحكام باعتبارها   
عنــوان الحقيقة في ذاتها وانه وان جاز اســتثناء من هذا الاصل العــام في بعض الصور القول 
بامكان رفع دعوى بطلان اصلية او الدفع بذلك، غير انه لا يتأتي الا عند تجرد الحكم من اركانه 
الأساســيه بحيث يشوبه عيب جوهري جسيم يصيب كيانه ويفقده صفته كحكم ويحول دون 
اعتباره موجودا منذ صدوره فلا يستنفد القاضي بذلك سلطته ولا يرتب الحكم   حجية الامر 
المقــضي ولا يرد عليه التصحيح لان المعدوم لا يمكن رأب صدعه، اما إذا لم يتجرد الحكم من 
اركانه الأساسيه بأن كان صادرا في خصومه من محكمة في حدود ولايتها القضائيه مكتوبا شأنه 
شأن أي ورقة من اوراق المرافعات فلا سبيل لاهداره بدعوى بطلان اصليه ولو كان غير جائز 

الطعن فيه او كان الخصم المتضرر منه قد استنفد طرق الطعن كافة«(1).
وقد شــاب حكم محكمة النقض )محل التعليق ( فسادا في الاستدلال لانطوائها علي عيب   -
يمس سلامة الاستنباط ويتحقق ذلك لان المحكمة استندت الي تفسير نص المادة 2/141 

»يقع باطلا كل قرار او حكم اصدره القاضي في احدى الحالات المتقدمة«.
بأن الحالات التي نصت عليها المادة 1/141 يمكن تصحيحها وهذا يخالف الفقرة الثانية   
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والتي قررت بانه يقع باطلا. واعتبرت ان عدم الدفع بالبطلان اثناء نظر الدعوى يصحح ما 
بيناه من عيوب ولم تفرق بين الحكم الباطل الذي يمكن تصحيح البطلان فيه وبين الحكم 

المنعدم وهو الذي يشوبه عيب جسيم يحول دون وصفه بحجية الأمر المقضي.332
فمحكمة النقض بالحكم برد الطلب قد وقعت في خطأ مزدوج خطأ في تفسير وتطبيق المادة   -
141 من قانون اصول المحاكمات المدنيه والتجارية رقم 2 لسنة 2001 الفلسطيني، وخطأ 
في تطبيق نص المادة 29 من قانون تشكيل المحاكم النظاميه رقم 5 لسنة 2001  فضلًا عن 

الفساد في الاستدلال علي الوجه الذي قدمناه.

الطعن رقم 4008 - لسنة 62ق - تاريخ الجلسة 1999/2/25 - مكتب فني 50 - رقم الجزء 1 - موسوعة   332
قوانين الشرق.
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الحكم الصادر عن محكمة النقض رقم 2014/46
»الإلتزامات الناشئة عن وكالة المحامي الخاصة«



194

أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

195



196

أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

إبداء الرأي في منازعه قضائية حول أتعاب المحاماة  والحكم الصادر فيها برقم  
652 لسنة 2010 والصادر من محكمة صلح خان يونس  والمستأنف حكمها 

برقم 18 لسنة 2013 أمام محكمة الإستئناف و الذي نظر بالمحكمة العليا بغزة 
برقم 46 لسنة 2014  نقض.

تعليق المحامي محمد عدلي/ مصر

الأوراق و المستندات المرفقة بالاستشارة:
عريضة الادعاء.  .1

مذكرات رد الخصوم على بعضهم البعض.  .2
الأحكام الصادرة بالموضوع وصولا إلى المحكمة العليا )النقض(.  .3

الرأي:
في ضوء كافة الأوراق المرسلة طي الاستشارة و التحقيقات التي قراناها و الممنا بما جاء بها كلياً 

و بحث أقوال الشهود وإنزال مواد القانون نرى الأتي: في نقطتين هامتين:  

النقطة الأولى: 
أولًا: عدم احقية الطالب فيما طلب من اداء 5000 دينار أردني مقابل أتعاب المحاماة تأسيساً على:

نكوله عن العمل المكلف به وعدم أداء أي طريق للوصول إلى الحق المتفق على الإتيان به بل   .1
جعل من موكلته شخص سهل للجهة المتنازع معها القضاء عليه و إرهابه، خصوصاً و أنه 
لم يتفق على تحقيق النتائج فقط بل اتفق على تحقيق النتائج من خلال جهده الشخصي و مع 
كامل التوقير اللازم للزمالة فمن خلال شهادة الشهود و أقول المدعي شخصياً بعرائضه و 
مذكراته و ردود وكلائه ثابت انه ترك القضية و سافر إلى مصر منقطعا عن المتابعة اللصيقة 

للموضوع و ممارسة دوره كمحامي يتابع كل الإجراءات عن كثب. 
حول ما أثاره الزميل طالب الأتعاب من انطباق المادة الماد20 من القانون رقم 3 لسنة 1999   .2
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والمنظــم لقانون المحاماة حول حقه في اختيار الطريق الذي يســلك للدفاع فانه قوله مردود 
عليه أن يســلك طريقا أو يبذل جهداً لا أن يترك الأمر و البلد بأكملها لأي ســبب أخر مهما 

كان ثم يطالب بأتعابه عند تحقق النتائج بناءا على الجهد و المجهود الشخصي للموكلة.
لم تكــن المحاماة يوماً مهنة الراحة والمتابعة عن بعد بل هي مهنة المثابرة و المتابعة اللصيقة   .3
المباشرة كما أنها لم و لن تكون يوماً وسيلة للاستيلاء على أموال الموكلين دون وجه حق بل 

هي وسيلة مشروعة وعادلة للإتيان لهم بحقوقهم سواء كانت مادية أو معنوية. 
خلو أوراق الدعوة من اســتيفاء المحامي طالب الأتعاب لأداءه أي مستحقات حكومية   .4
او أميرية يريد اســتقضائها فقد خلت أوراقه من أي مســتند يفيد قيامه بسداد أية رسوم 
قضائية أو إدارية بل حتى أنه لم يذهب لجلسات التفاوض إلا مرتين أو ثلاثة و لم يكن من 
بينهم الجلسات المؤثرة و المنهية للنزاع حسب شهادة الشاهد الذي يعمل بالداخلية وكان 

مسؤولًا عن تسوية النزاع مع الموكلة.
كما نرى وجوب مســاءلته تأديبياً للتقصير المنســوب إليه، والثابت يقيناً في حقه من تركه   
لأعــمال قبل و كالتها و الســفر وعدم المتابعة، بل والعلم بالتطــورات من موكله )الخطأ 
الجسيم( من تركه لموكلته وإيهامها بأنه يتابع دعواها من على الانترنت، حتى لو كان فهذا 
لا يفي بطبيعة عمل المحامي و الجهد الشاق المعروف عن مباشرة مسؤولية المحامي لأعمال 

الوكالة الممنوحة له من الموكلين.

النقطة الثانية: 
دفع المحامي بأن العقد شريعة المتعاقدين:

حيث تمسك المدعى في استئنافه بأن العقد شريعة المتعاقدين وأن ما قدمه من اتفاق سند دعواه 
هــو عقد مكتمل الأركان لا يجوز لأحد تعديله، ومــن المعروف أن العقود ما هي إلا طرفين لكل 

منهما حقوق وواجبات إذا قدمت الحقوق وجب أداء الواجبات إلى أصحابها. 
ولما كان الإقرار المحرر وحســبما قرر المدعي المحامي بشخصه ووكيله الحاضر عنه كان بصدد 
أمر محدد، وعدم تكبيد المدعى عليها موكلته بثمة تكاليف كبيرة أو عدم إرهاقها بالتحرك والحضور 

والمناقشات وجلسات التفاوض.
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مقابل ذلك يستحق المحامي أتعابه المتفق عليها بداءة  وحيث انه ثابت من كل أوراق الدعوى 
بما لا يدع مجالًا للشك شبهة تخلي المحامي عن موكلته والتقصير في مباشرة المهام الموكلة إليه، وبالتالي 
فقد قصر ونسف ما عليه من التزام، وبالتالي لا يستحق له أي حقوق لدى موكلته، حيث إن التعاقد 

علاقة متزنة تأدية عمل وجهد مقابل أتعاب إذا وجدت الأولى استحقت الثانية.

القوانين والأحكام القضائية المؤيدة للرأي:

المادة )20( من القانون رقم 3 لسنة 1999 والخاص بتنظيم مهنة المحاماة بفلسطين
وفقاً لأحكام القانون يتمتع المحامي بالحقوق والامتيازات التالية: أ- اختيار الأســلوب الذي 
يراه مناســباً في دفاعه عن موكله ولا يكون مســؤولًا عما يورده في استشاراته أو مرافعاته كتابة أو 
شــفاهة مما يستلزمه حق الدفاع أو الاستشارة. ب- لا يجوز توقيفه أو تعقبه لأي عمل قام به تأدية 
لواجباته المهنية. ج- أن تقدم له التسهيلات اللازمة للقيام بواجباته المهنية لدى الجهات الحكومية 
وغير الحكومية كافة وأن يعامل بما يليق بشرف وآداب المهنة. د- يحظر تفتيش المحامي أثناء المحاكمة 
ولا يفتش مكتبه إلا بحضور النقيب أو من يمثله. ه- أن يخطر مجلس النقابة قبل الشروع في التحقيق 
مع محام بأي شــكوى ضده. و- في حالة الجرم المشــهود )التلبس( يبلغ النقيب أو من ينوب عنه 
خلال مدة أقصاها أربع وعشرون ســاعة بما تم من إجراءات. ز- للنقيب أو من ينتدبه أن يحضر 
مراحل التحقيق جميعها. -2 يجوز إنشــاء شركات مدنية بين المحامين في مكتب واحد لممارسة مهنة 
المحاماة، على أن تشــعر النقابة خطياً بقيام الشركة خلال مدة لا تزيد على ثلاثين يوماً مكن تاريخ 
تكوينها أو من تاريخ انضمام محام جديد إليها وينطبق ذلك في إشــعار النقابة على قيام تعاون بدون 
شراكــة بين محاميين اثنين أو أكثر في مكتب واحد. 3 - يعتبر مكتب المحامي موطناً له وللمتدربين 
في مكتبه لغايات تبليغ القرارات والأوراق الصادرة عن النقابة أو المتعلقة بالمهنة باستثناء الأوراق 

والقرارات الخاصة بمجالس التأديب حيث يكون تبليغها شخصياً.

المادة )21( من القانون رقم 3 لسنة 1999 والخاص بتنظيم مهنة المحاماة بفلسطين
للمحامي الحق في تقاضي بدل أتعاب عما يقوم به من أعمال ضمن نطاق مهنته، كما له الحق في استيفاء 
أية مصروفات قضائية تحملها في سبيل القضية التي كان وكيلًا فيها شريطة أن تكون مؤيدة بالمستندات.
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المادة )22( من القانون رقم 3 لسنة 1999 والخاص بتنظيم مهنة المحاماة بفلسطين
  عند وجود اتفاق على الأتعاب بين المحامي والموكل يجوز للمحامي ما يلي: 1 - أن يستوفي ما 
يعادل ما يســتحقه من المبالغ المحصلة لحساب موكله وذلك في حال تخلف الموكل عن تسديدها. 
2 - حجز الأوراق والمستندات المتعلقة بموكله لحين استيفاء حقه في الأتعاب المتفق عليها شريطة 
إلا يؤثــر ذلك على أي ميعاد محدد لاتخاذ إجراء قانوني يترتب على عدم مراعاته ســقوط الحق فيه. 
3 - يسقط حق الموكل في مطالبة محاميه برد الأوراق والمستندات والحقوق المترتبة على عقد الوكالة 

بمضي خمس سنوات من تاريخ انتهاء وكالته، وتنقطع هذه المدة بالمطالبة بها بكتاب موصى عليه.
المادة )26( من القانون رقم 3 لسنة 1999 والخاص بتنظيم مهنة المحاماة بفلسطين   

يجــب على المحامي ما يلي: 1 - أن يكون له مكتب لائق مكرس لأعمال المحاماة. -2 أن يتقيد 
في سلوكه بمبادئ الشرف والاستقامة والنزاهة وأن يقوم بجميع الواجبات التي فرضها عليه هذا 
القانون وتفرضها عليه أنظمة النقابة وتقاليدها. 3 - أن يدافع عن موكله بكل أمانة وإخلاص وهو 
مســؤول في حالة تجاوزه حدود الوكالة أو خطأه الجسيم. 4 - أن يظهر خلال رؤية الدعوى أمام 
المحكمــة بالرداء الخاص الذي يعينه النظــام الداخلي. 5 - ألا يقبل الدعوى ضد زميل له أو ضد 
المجلس قبل إجازته من قبل المجلس. 6 - أن يشــعر النقابة خطياً بأسماء المؤسسات أو الشركات 
أو الفروع أو الوكالات التي عين وكيلًا عاماً أو مستشــاراً قانونياً لها وذلك خلال مدة لا تزيد على 

ثلاثين يوماً من تاريخ تعيينه.

مادة )147( من القانون المدني الفلسطيني رقم 4 لسنة 2012 
العقد شريعة المتعاقدين، لا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين، أو للأسباب التي يقررها القانون.

مادة )148( من القانون المدني الفلسطيني رقم 4 لسنة 2012
يجب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية.   .1

لا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فيه ولكن يتناول أيضاً ما هو من مستلزماته وفقاً   .2
للقانون والعرف وطبيعة التصرف.

في العقود المعدة على نماذج لتوحيد تنظيم علاقات تعاقدية تقدم الشروط المضافة إلى تلك    .3
النماذج على الشروط الأصلية ولو لم تشطب هذه الأخيرة.
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مادة )149( من القانون المدني الفلسطيني رقم 4 لسنة 2012
إذا كانت الالتزامات المتقابلة في العقود الملزمة للجانبين مستحقة الوفاء، جاز لكل من المتعاقدين أن    

يمتنع عن تنفيذ التزامه، ما دام المتعاقد الآخر ممتنعاً عن تنفيذ التزامه المقابل.

قضاء النقض  
إن تقدير ما يستحقه المحامي من أجر بنسبة ما قام به من عمل من سلطة محكمة الموضوع 

)نقض جلسة 1985/2/17 طعن رقم 1179 لسنة 51 ق(
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بحث ومناقشة المبادئ القانونية التي تضمنها قرار محكمة النقض الفلسطينية 
رقم 2014/46

المحامي هشام محمد شريف/ الأردن

تمهيد
يعتبر مبدأ ســلطان الإرادة من أقدم المبادئ التي يقوم عليهــا التعاقد بين بني البشر منذ أقدم 
العصــور، وقد تناولته التشريعات كافة ما بين مد وجزر، وبنيت على أساســه آراء فقهية لا حصر 
لهــا، وهو المبدأ الذي يحكم العقود التي يبرمها الجميع فيما بينهم، ومن هذا المبدأ تمخضت القاعدة 
القانونية التي مفادها أن »العقد شريعة المتعاقدين«، فالمتعاقدان بابرامهم لعقدهم وضعوا لنفســم 
القواعد والاسس التي يرغبون بأن يحكموا بها علاقتهم العقدية كما يريدون إلا ما كان منها مخالفاً 

للتشريع او النظام العام والآداب العامة.
وقد نصت المادة )90( من القانون المدني الأردني على أنه »ينعقد العقد بمجرد ارتباط الإيجاب 

بالقبول .....«
وجاء في المادة )103( من مجلة الأحكام العدلية: »العقد: التزام المتعاقدين وتعهدهما امراً وهو 

عبارة عن ارتباط الإيجاب بالقبول« 
وفي عصرنا هذا وحيث اتســعت رقعة التداول والتعامل بين الناس، وكثرت الخلافات حول 
تطبيق العقد وكيفية حل النزاعات الناشــئة عنه، فقد زاد حــرص الجميع على توثيق ما ينبثق عن 
ارادتهم من أحكام مسبقا وقبل الشروع في تنفيذ أو أداء العمل أو الدين المتفق عليه وهذا ما ينطبق 

على العقد المبرم بين المحامي وموكله.

وتجدر الاشارة هنا الى ما يلي:
إن العقد الذي يتم إبرامه بين الموكل والمحامي هو عقد ملزم لجانبين ويجب على كل طرف   .1

فيه أن يؤدي ما التزم به في العقد تجاه الآخر.
إن سلطان الارادة هو الذي يحكم العقد ما بين المحامي والموكل، فالموكل يطلب من المحامي   .2

التوكل في القضية والسير بها وذلك مقابل أتعاب متفق عليها أيضاً.
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إن هذا العقــد الذي يحدد من ضمن ما يحدده مقدارالاتعاب التي يجب أن يدفعها الموكل   .3
للمحامي الوكيل محكوم بنص قانــوني في قانون نقابة المحامين هو نص المادة 46 والذي 
يفيد بأنه: »يتقاض المحامي أتعابه وفــق العقد المعقود بينه وبين الموكل على أن لا يتجاوز 
بدل هذه الاتعاب 25 % من القيمة الحقيقية للمتنازع عليه الا في أحوال استثنائية يعود امر 

تقديرها الى مجلس النقابة«.
إن التزام المحامي بشــكل عام تجاه موكله هو التزام ببــذل العناية المطلوبة متبعا في ذلك   .4
الأســس الفنية والعلمية وليس تحقيق نتيجة إلا في حــالات ضيقة ومحصورة أو إذا نص 

الاتفاق على خلاف ذلك.
إن التزام كل طرف في العقد الملزم لجانبين متوقف على رضا الطرف الاخر بالقيام بما سيمليه   .5
عليه العقد وفي هذا القرار الصادر عن محكمة النقض الفلسطينية رقم 2014/46 يتضح 
لنا أن العقد المبرم بين الطاعن والمطعون ضدها هو عقد شفوي مبرم فيما بين الطرفين، وقد 

وثقت المدعى عليها ذلك بموجب سند إقرار وتعهد.  
وباطلاعنا أيضاً على القرار رقم 2014/46 الصادر عن محكمة النقض الفلسطينية يتبين لنا أن 
الوقائع التي اســتندت اليها المحكمة في إصدار القرار تتمثل في أن المدعى عليها قد قامت بتوكيل 
المدعــي في قضية تطالب من خلالها وزارة الداخلية بالتعويض، وقد اتفقت مع المدعي على مقدار 
الاتعاب التي طلبها لقاء توكله في هذه القضية وهي مبلغ )10000( عشرة الاف دينار، تدفع بواقع 
دفعتين دفعة أولى مقدارها )5000( وقد اســتلمها المدعي، ودفعة أخرى تمنعت المدعى عليها عن 
دفعها، ومقدارها أيضاً )5000( دينار، وقد وقعت على نفســها تعهدا بدفعها عند الاستحقاق ولم 

تفعل، فتقدم المدعي بدعواه للمحكمة المختصة لتحصيل حقه.
إن الدفعة الثانية ومقدارها )5000( دينار مستحقة الاداء ومحددة المقدار وقد استحق الشرط 
التي كانت متوقفة عليه وهو شرط )تمكن الطاعن من تســوية الخلاف مع وزارة الداخلية(، وعلى 
ذلك فإن التــزام المحامي في هذه الحالة هو التزام بتحقيق نتيجــة وهو الشرط الذي يتوقف عليه 

استحقاقه لمبلغ الدفعة الثانية من الأتعاب وهو )5000( دينار. 
وتجدر الاشــارة الى أن البينة الرئيسية والمقدمة في هذه الدعوى هي سند الإقرار والتعهد الذي 
تعهدت به المدعى عليها، وبتمحيص هذا الســند نجد أن هذا الســند يتضمن شرطاً لاستحقاقه 
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وهو - حســب ما ورد في الســند - انتهاء القضية المتعلقة بجمعية المستقبل أي تحقيق غاية محددة، 
وفي هذه الحالة يجــب على المحامي أن يقوم بإنهاء القضية موضوع الاتفاق حتى يســتحق الدفعة 

الثانية من الاتعاب.   
وعلى ذلك ولغايات التوصل الى تحليل للقرار أعلاه  فيجب علينا أن نبحث في الامور التالية:

الوقائع وكيفية قيام الالتزام في ذمة المدعى عليها.  .1
المبادئ التي قام عليها قرار محكمة النقض الفلسطينية رقم 2014/46.  .2

أولًا: الوقائع وكيفية قيام الالتزام في ذمة المدعى عليها.
تملك المدعية بناء على الارض المملوكة لها في مدينة خانيونس، والذي يقســم ثلاثة أقسام   .1

وهي مقر لجمعية المستقبل وروضة للاطفال ومنزل سكني خاص بها.
تبين لوزارة الداخلية أن هناك تعــد من قبل المدعية على أرض مملوكة للوزارة وتعتبر من   .2
المال العام - وهذا إن كان صحيحاً-  فإنه يشكل اعتداء على المال العام الأمر الذي يوجب 

الإزالة والتعويض.
هذا التجاذب بين المدعى عليهــا ووزارة الداخلية دفع الاخيرة الى مقاضاة المدعى عليها   .3

لتسوية الامر.
قامــت المدعى عليها بتوكيل )المدعي( المحامي عبدالكريم كامل شــبير لغايات أن يقوم   .4

بالترافع في القضية وصولا الى تسوية الامر مع وزارة الداخلية.
اتفقت المدعى عليها مع المحامي على مقدار الاتعاب وهي عشرة الاف دينار يتم دفع مبلغ   .5
(5000( خمســة آلاف دينار منها عند التعاقد ودفعة أخرى بواقع )5000( خمسة آلاف 

دينار عند تسوية الامور مع وزارة الداخلية.
قامت المدعى عليها بتوقيع تعهد واقرار خطي بمبلغ )5000( خمسة آلاف دينار معلق على شرط    .6
مفاده أن يقوم المحامي عبد الكريم شبير بتسوية الامور مع وزارة الداخلية، وهذا ثابت من خلال 

سند الإقرار والتعهد بدفع أتعاب المحاماة والموقع من المدعى عليها بتاريخ 2009/3/29.
يدعي المحامي عبد الكريم شبير )المدعي( أنه تمكن من تسوية الأمور مع وزارة الداخلية   .7
وقد قام بمطالبة المدعية بالمبلغ المتبقي في ذمتها وهو موضوع ســند الإقرار والتعهد التي 
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وقعته لصالحه، إلا أنها تمنعت عن ادائه فدفعته الى اللجوء للقضاء لتحصيل حقه.
عند صدور قرار محكمة الدرجة الأولى برد دعوى المدعي رقم 2010/653 قام بالطعن   .8
في ذلك الحكم استئنافا بالقضية رقم 2013/18 وقررت المحكمة قبول الإستئناف شكلا 

كونه مستوف لشروطه الشكلية ورفضه موضوعا.

ثانياً: المبادئ التي قام عليها قرار محكمة النقض الفلسطينية رقم 2014/46:
تقــدم المحامي )المدعي( الى دائرة التنفيذ المختصة بالتعهد الذي وقعته المدعى عليها  على   .1
نفســها على اعتبار أنه سند تنفيذي مستوف الشروط )أي أنه مستحق الاداء ومحدد المقدار 
وغير معلق على شرط( إلا أن ذلك غير صحيح، ذلك ان سند التعهد معلق على شرط وهو 
شرط تســوية الامور مع وزارة الداخلية أي أن شرط الاستحقاق غير معلوم إن كان قد 
تحقــق أم لا أمام قاضي التنفيذ، وحيث أن قاضي التنفيذ هو قاضي إجراءات وليس قاضي 
موضوع فهو يختص بإصدار القرار بما يخص الطلبات التنفيذية اللازمة لتطبيق قانون التنفيذ 
فحســب، أما النزاع حول استحقاق الدين من عدمه فهو من صلاحيات قاضي الموضوع 

الذي يخوض في البينات ويزنها ويصدر قراره بناء عليها.
وبناء على ذلك، وحيث أن السند موضوع التعهد هو سند معلق على شرط مفاده حسبما جاء   
في ذات الســند )إنهاء القضية المتعلقة بجمعية المستقبل( وإن إثبات ذلك يحتاج بالضرورة 
الى بينــة، وهي من اختصاص قاضي الموضوع، لذلك قرر قــاضي التنفيذ تكليف الدائن 

بمراجعة المحكمة المختصة لإثبات استحقاق هذا السند.
إن تقديم دعوى المدعي لدعواه أمام محكمة الموضوع  لغايات إثبات استحقاق الدين الثابت   .2
في الســند هو أمر موضوعي يختص به قاضي الموضوع، ويحتاج الى تمحيص قانوني وواقعي، 
وعليه فهو من المســائل الواقعة التي يختص بتقديرها قاضي الموضوع، دون معقب عليها من 
محكمــة التمييز، ذلك أن قاضي الموضوع هو الــذي يقع على عاتقه أمر وزن البينة وتمحيص 
الوقائع وتطبيق النصوص القانونية عليها، وهو الذي يستمع للشهود ويزن شهاداتهم، بينما 
محكمة التمييز هي محكمة قانون، لا تكلف نفســها عبء تمحيص الوقائع ولا اســتنتاجاتها 
طالما أن أعمال قاضي الموضوع واســتنتاجاته مستساغة قانونا، وعليه فإن قرار محكمة النقض 
الفلسطينية لم يدخل في بحث هذه التفاصيل وإنما اكتفى بالاشارة الى أن )محكمة الموضوع قد 
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خلصت الى أن الطاعن -المحامــي عبدالكريم- ألم يقم فعلا بتنفيذ شروط وكالته كمحامي 
ولم يقم بتمثيل موكلته المطعون ضدها على الوجه المطلوب(، وفي ذلك إشــارة الى أن محكمة 
النقض الفلسطينية تعفي نفسها من عناء البحث في الامور الواقعية مكتفية برقابتها على محكمة 

الدرجة الادنى منها من حيث تطبيق القانون تطبيقا صحيحا من عدمه.
قامت محكمة النقض الفلسطينية في قرارها موضوع البحث بتأييد قرار محكمة الإستئناف   .3
الذي بدوره أيد قرار محكمة الدرجة الأولى  والقاضي بأن الطاعن )المدعي( لا يستحق المبلغ 
المرقوم في سند التعهد والاقرار والبالغ خمسة الاف دينار ذلك أن الطاعن لم يقم بالواجبات 
الموكولة إليه في الوكالة على الوجه الأكمل وكما هو مطلوب منه كونه عجز عن إثبات قيامه 

بذلك العمل وبالتالي فلا يستحق ما تم التعهد به من قبل المطعون ضدها.
يجب التفريق في هذا الصدد بأن التزام المحامي في القيام بعمله هو التزام بتحقيق غاية وليس   .4
ببذل عناية الرجل المعتاد فقط، ففي الحالة التي يكون فيها تحقيق الالتزام هو بذل عناية فإن 
الشخص المطلوب منه أداء الالتزام يكون قد وفى التزامه بمجرد بذل عناية الرجل المعتاد 

ولو لم يتحقق الغرض المقصود.
وباستقرائنا لوقائع هذا القرار نجد أن هذا النوع من الالتزام بعيد كل البعد عما تم الاشتراط على   .5
تحققه وهو تســوية الامور مع وزارة الداخلية اي إنهاء القضية وفي ذلك يتحول هذا الالتزام الى 
التزام بتحقيق غاية فإذا لم تتحق الغاية المقصودة يعتبر المحامي الوكيل أنه لم يقم بالعمل المطلوب 

منه وبالتالي لا يستحق مبلغ الدفعة الثانية من قيمة الاتعاب وهي )5000( خمسة آلاف دينار.
يعالج هذا القرار في طياته وجود أكثر من عقد فالوكالة التي قامت المدعى عليها بتوقيعها   .6
لغايات توكيل المحامي المدعي ليقوم بتسوية الامور مع وزارة الداخلية هي بحد ذاتها عقد، 
وهناك عقد اخر وهو موضوع الاتفاق على قيمة الاتعاب التي يستحقها المحامي الوكيل 

)المدعي( والتي لحقها تعهد من المدعى عليها بدفعها له عند الاستحقاق.

وعليه وسندا لكل ما تقدم فإنه يجدر بنا أن نخرج بالنتائج التالية: 
إن التــزام المحامي تجاه موكله تحدده الوكالة المعطاة لــه وعليه أن يقوم بكل ما تمليه عليه   .1
وأن يبذل في سبيل ذلك كل ما لديه من طاقة قانونية ليجعل من مركز موكله أفضل مركز 

ممكن، وهو مسؤول عن تحقيق النتيجة عندما يقضي الإتفاق أو العرف بذلك.
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إن طرح السندات التنفيذية لدى دوائر التنفيذ مقيد بكون الدين الموثق فيها هو دين مستوف   .2
لشروطه فيجب أن يكون الدين محدد المقدار ومستحق الاداء وغير معلق على شرط.

إن قاضي التنفيذ هو قاضي إجراءات لا علاقه له بأصل الحق ولا يخوض بموضوع البينات   .3
على الإطلاق.

إن إثبات الحق ووجوده واستحقاقه والتحقق منه هو من مهمة قاضي الموضوع.  .4
إن إتمام العمل الذي تعهد المحامي القيام به بموجب وكالته هو من المســائل الموضوعية   .5
التي يختص بها قاضي الموضوع ولا رقابة لمحكمة التمييز عليه، ذلك أن محكمة التمييز هي 

محكمة قانون وليست محكمة موضوع.
إن العقود جميعها كعقد الوكالة التي تعطى للمحامي وعقد الاتعاب المتفق عليها وغيرها   .6

هي عقود يحكمها مبدأ سلطان الارادة في حدود القانون.
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الحكم الصادر عن محكمة النقض الفلسطينية رقم 2014/876
ورقم 2014/923

»أسس احتساب الحقوق العمالية في حال كان أجر العامل أقل من الحد الأدنى للأجور«



208

أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

209



210

أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

211



212

أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

213



214

أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

215



216

أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

217



218

أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

التعليق على الحكم رقم 876 لسنة 2014 والحكم رقم 923 لسنة 2014 نقض مدني
والمنضمين معاً لوحدة الموضوع والخصوم

الدكتور صلاح نور الدين/ مصر

موضوع الدعوى رصيد اجازات وبدلات
أطراف النزاع فى الطعن الأول  876 لسنة 2014:

الطاعنة: عفاف عبد الكريم احمد الحساسنة.
المطعون ضدها: مدرسة المستقبل الخاصة بواسطة الممثلة القانونية لمياء بدر.

أطراف النزاع فى الطعن الثاني 923 لسنة 2014:
الطاعنة: مدرسة المستقبل الخاصة بواسطة الممثلة القانونية لمياء بدر.

المطعون ضدها: عفاف عبد الكريم أحمد الحساسنة.

مراحل التقاضي:
قضاء اول درجة  بالحكم رقم 39 لسنة 2013.  .1

2.  قضاء محكمة الإستئناف بالقدس  بالإستئنافين رقم 288 لسنة 2014 و 306 لسنة 2014.
قضاء محكمة النقض  بالطعنين رقم 876 لسنة 2014 و 923 لسنة 2014.  .3

تتلخــص وقائع الدعوى فى أن الطاعنة فى الطعن الأول المطعون عليها فى الطعن الثاني 
السيدة/ عفاف حساســنة أقامت فى مواجهة المطعون عليها فى الطعن الأول، والطاعنة فى 
الطعن الثاني »مدرســة المســتقبل« الدعوى المدنية رقم 39 لسنة 2013 لدى محكمة بداية 
الخليل، موضوعها المطالبة بحقوق عمالية قدرها 101512 شيكل، وباشرت دعواها وجاء 
الحكم للمدعية )الطاعن فى الطعــن الأول والمعدون عليها فى الطعن الثاني( بمبلغ وقدره  
8250 شــيكل، والذي لم يقبل من كل من المدعية والمدعى عليها طرفي الطعن  فطعنتا فيه 
لدى محكمة اســتئناف القدس بالإســتئنافين رقم 288 لسنة 2014 و 306 لسنة 2014، 
ولم يلق الحكم أيضاً قبولًا من الطرفين فقاما بالطعن أمام محكمة النقض بالطعن رقم 876 
لسنة 2014 و 923 لسنة 2014، وقد جاء الحكم فى موضوع الدعوى الماثلة أمامنا وكانت 
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محكمة الإستئناف قد حكمت بالآتي:
أولًا: قبول الإستئناف الأول  288 لسنة 2014 موضوعاً.  -

الثاني: رد الإستئناف الثاني  306 لسنة 2014 موضوعاً والغاء الحكم المستأنف، والحكم   -
بإلزام المدعى ضدها مدرسة المستقبل بدفع مبلغ )12700( شيكل للمدعية عفاف حساسنة 

دون الحكم بالرسوم وتضمين المدعى عليها المصاريف و 200 دينار أتعاب محاماة.

أما حكم محكمة النقض يتلخص في:
1.  نقض الحكم المطعون فيه وإعادة الأوراق لمحكمة استئناف القدس لإجراء المقتضى القانوني 

فى ضوء ما يتصل بأسباب الطعن الأول رقم 876 لسنة 2014 فقط.
رد الطعن الثاني رقم 923 لسنة 2014 موضوعاً وتأييد الحكم المطعون فيه فيما عدا ذلك،   .2
وعلى أن تنظر الدعوى من قبل هيئة غير تلك التي أصدرت الحكم باعتباره حكمًا باســم 

الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ 2017/6/12. 

وقد كانت الطاعنة السيدة/ عفاف الحساسنة قد قدمت دعواها مطالبة بالآتي:
بدل رصيد إجازات ســنوية عن كل سنة حيث كانت تعمل لدى المطعون ضدها منذ عام   .1

2001 حتى عام 2012 أي ما يعادل إحدى عشر عاماً.
كما طالبت باحتســاب أجرها عن سنوات العمل على اعتبار الحد الأدنى للأجور 1450   .2

وفق قرار مجلس الوزراء.
بدل الأعياد الدينية والرسمية والموسمية.   .3

احتساب بدل عن الفصل التعسفي.  .4
احتساب بدل عن ساعات العمل الإضافي.  .5

وطلبت الطاعنة قبول الطعن شكلًا وفي الموضوع برد الحكم المطعون فيه، والحكم للطاعنة   
حسبما جاء فى لائحة دعواها مع الرسوم والمصاريف وأتعاب المحاماة.

وأما عن الطعن المقدم من مدرسة المستقبل وممثلتها القانونية لمياء بدر فقد ادعت الآتي:
إن المطعون ضدها السيدة عفاف الحساســنة كانت تعمل لدى الطاعنة مدرسة المستقبل   .1

بوظيفة حاضنة، وأنها عملت لدى شخص آخر فى حضانة أخرى.
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أنهــا تتقيد فيما يتعلق ببدل رصيد الإجازات الســنوية بتعليــمات وزارة التربية والتعليم   .2
بالإجازات الصيفية والعطلة النصف ســنوية ولم يثبت أن المطعون ضدها لم تكن تحصل 

على إجازاتها السنوية.
إن المطعون  ضدها لا تســتحق بدل فصل تعســفي وبدل إشعار إذ إنّها تركت العمل من   .3
تلقاء نفسها وبمحض إرادتها، ولم تخطر الطاعنة بذلك، وتركت العمل عام 2007 وعملت 

لدى حضانة أخرى.
إن المطعون ضدها تســتحق مكافــاة نهاية الخدمة عن الفترة مــن 2002/2/16 حتى   .4

2007/4/11 أي خمس سنوات وليس إحدى عشر سنة.
ولذلك طلبت الطاعنة مدرسة المســتقبل قبول الطعن شكلًا وموضوعاً، ونقض الحكم   
المطعون فيه والحكم برد الدعوى وتضمين المطعون ضدها الرســوم والمصاريف ومقابل 

أتعاب المحاماة.

المواد القانونية المتعلقة بموضوع الدعوى  من قانون العمل الفلسطينى  رقم 7 لسنة 2000 

أولاً: المواد المتعلقة بالحد الادنى للاجور ورصيد الاجازات

المادة )6(:
تمثــل الأحكام الواردة في هذا القانون الحد الأدنى لحقــوق العمال التي لا يجوز التنازل عنها،   
وحيثــما وجد تنظيم خاص لعلاقات العمل تنطبــق على العمال أحكام هذا القانون أو أحكام 

التنظيم الخاص أيهما أفضل للعامل.

المادة )74(:
يستحق العامل إجازة سنوية مدفوعة الأجر مدتها أسبوعان عن كل سنة في العمل، وثلاثة    .1
أسابيع للعامل في الأعمال الخطرة أو الضارة بالصحة ولمن أمضى خمس سنوات في المنشأة.

المادة )86(:
بناءاً على توصية من الوزير يشكل مجلس الوزراء لجنة تسمى »لجنة الأجور« من عدد متساو   .1

من ممثلين عن الحكومة وعن أصحاب العمل وعن العمال.
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2. تتولى المنظمات النقابية لأصحاب العمل والعمال مسؤولية تسمية ممثليها في اللجنة.
3. يعين مجلس الوزراء رئيسا للجنة من بين أعضائها. 

4. للجنة الحق في الإستعانة بمن تراه مناسباً لإنجاز مهماتها.

المادة )87(:
تقوم لجنة الأجور بالمهام التالية:

دراسة السياسات العامة للأجور ومدى ملاءمتها لمستوى المعيشة وتقديم التوصيات بشأنها   .1
إلى مجلس الوزراء.

تحديد الحد الأدنى للأجور على أن يصدر به قرار من مجلس الوزراء.  .2

المادة )89(:
لا يجوز أن يقل أجر العامل عن الحد الأدنى المقر قانوناً.  

وتطبيقاً للمواد سالفة البيان فقد أصدر مجلس الوزراء قرار بتاريخ 2012/10/9، القرار رقم   
11 لسنة 2012 باعتماد الحد الأدنى للاجور فى جميع مناطق السلطة الوطنية الفلسطينية، حيث 
جاء فى المادة الأولى منه باعتماد الحد الادنى للأجور فى جميع مناطق السلطة الوطنية الفلسطينية 

على النحو الآتي:

يكون الحد الادنى للأجر الشهري فى جميع مناطق السلطة الوطنية الفلسطينية وجميع القطاعات   
مبلغاً وقدره 1450 شيكل.

ثانياً: المواد المتعلقة بالفصل التعسفي:

المادة )46(:
يجوز لأي من طرفي عقد العمل غير محدد المدة إنهائه بمقتضى إشعار يرسل بعلم الوصول   .1

إلى الطرف الآخر قبل شهر من إنهاء العمل.
يحق للعامل الذي تلقى إشــعارا من صاحب العمل بإنهاء عقد العمل التغيب عن العمل   .2

طيلة النصف الثاني من أجل الإشعار ويعتبر تغيبه عملًا فعلياً في المنشأة.
يعتبر تعسفياً إنهاء عقد العمل دون وجود أسباب موجبة لذلك.   .3
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المادة )47(:
مع احتفاظه بكافة حقوقه القانونية الأخرى، يستحق العامل تعويضاً عن فصله تعسفياً مقداره 

اجر شهرين عن كل سنة قضاها في العمل على ألا يتجاوز التعويض أجره عن مدة سنتين.

المادة )48(:
تحتسب مكافئة نهاية الخدمة وتعويض الفصل التعسفي للعامل بالقطعة أو بالعمولة على أساس 

متوسط أجره الشهري في مدة السنة الأخيرة.
وتتمثل الإشكالية القانونية في الآتي:

كيف لم تحصل الطاعنة السيدة/ عفاف الحساســنة على كافة حقوقها وفقاً لقانون العمل   -
الفلسطينى وقرار مجلس الوزراء سالف البيان بخصوص الحد الأدنى للأجور. 

وكيف لمحكمة الإســتئناف أن تخطئ هى الاخرى فى تطبيق صحيح القانون والقرارات   -
الواردة حصراً؟

فالطاعنة الســيدة/ عفاف حساسنة لها كل الحق فى الحصول على جميع البدلات والاجور   -
التي تستحقها وفق صحيح قانون العمل الفلســطينى وقرار مجلس الوزراء طبقاً للمواد 

التي أوردناها سابقاً.
هذا ما سوف نتناوله فى النقاط التالية: 

أولًا:حيث أنه بالنسبة لبدل الاجازات السنوية فكان من المتعين على محكمة الإستئناف احتساب   -
الاجازة الســنوية بواقع ثلاث أسابيع وليس أسبوعين كما جاء الحكم المستأنف المطعون عليه 
بالنقض الموضوع التعليق حيث أن الحكم ببدل إجازات أســبوعين يخالف نص المادة 1/74 

من قانون العمل والتي تنص على:

يستحق العامل إجازة سنوية مدفوعة الأجر مدتها أسبوعان عن كل سنة في العمل،   .1
وثلاثة أســابيع للعامل في الأعمال الخطرة أو الضــارة بالصحة ولمن أمضى خمس 

سنوات في المنشأة.
ففى كل الاحوال تبينت المحكمة أن الطاعنة أمضت أكثر من خمس ســنوات وبالتالي كان   

يجب أن يكون الحكم محتسباً للبدل على أساس ثلاث أسابيع عن كل سنة.
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ثانياً: كان من المتعين أن تحكم محكمة الإستئناف للطاعنة باحتساب الأجر على أساس 1450   -
شــيكل كحد أدنى للأجور بدلًا من 750 شيكل حيث أغفلت محكمة الإستئناف قرار مجلس 
الوزراء فجاء حكمها خاطئا  مخالفاً لأحكام القانون والقرارات التنفيذية الصادرة عن السلطة 

التنفيذية يستوجب نقضه.

ثالثاً/ كذلك أخطأت محكمة الإستئناف فى تفسير المادة 47 من قانون العمل الفلسطيني والتي   -
تنص على »مع احتفاظه بكافة حقوقه القانونية الأخرى، يســتحق العامل تعويضاً عن فصله 
تعسفياً مقداره أجر شهرين عن كل سنة قضاها في العمل على ألا يتجاوز التعويض أجره عن 

مدة سنتين«

عند احتســابها لبدل الفصل التعســفي حيث أن المادة نصت صراحة على أن يكون التعويض   
المستحق للعامل عن الفصل التعسفي شهرين عن كل سنة بشرط ألا يتجاوز 24 شهر وبالتالي 
تستحق الطاعنة أجر 22 شهر عن 11 سنة عمل، وبذلك لا تكون قد وصلت للحد الاقصى 
المنصوص عليه فى القانون ويتم احتسابه أيضاً على أساس الحد الأدنى للأجور المنصوص عليه 

فى قرار مجلس الوزراء سالف البيان.

وقد اقر الدســتور المصري مبدأً مشــابهاً، وهو والحق في التعويض لا يعدو أن يكون من العناصر   
الإيجابية للذمة المالية للعامل، مما يندرج في إطار الحقوق التي تكفلها المادتان 32، 34 من الدستور، 
اللتان صان بهما الملكية الخاصة، والتي جري قضاء هذه المحكمة على اتســاعها للأموال بوجه عام 
وانصرافهــا بالتالي إلى الحقوق الشــخصية والعينية جميعاً، متى كان ذلــك فان حرمان العامل من 

التعويض المكافئ للضرر والجابر له يكون مخالفة للحماية الدستورية المقررة للملكية الخاصة. 

وأما فيما يخص الطعن الثاني المقدم من الطاعنة مدرسة المستقبل ويمثلها قانوناً لمياء بدر:

أولًا:  كان من المتعين عليها إثبات بالمســتندات ان المطعون ضدها قد عملت لديها لمدة خمس   -
سنوات فقط بدلًا من 11 ســنة، فالمشرع قد أعطى الحق للعامل بإثبات ادعاءاته بكافة طرق 
الإثبات، وأما عن صاحب العمل فليس له هذا الحق لأنه الطرف القوى الذي بيده المستندات 
بعكس العامل الذي يمثل الطرف الضعيف فى علاقة العمل، وذلك وفقاً للمادة 28 من قانون 
العمل الفلســطينى والتي تنص على »ينظم عقد العمل باللغة العربية، متضمناً شروط العمل 
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الأساســية خاصة الأجر ونوع العمل ومكانه ومدته، ويوقع من طرفيه، وتعطى نســخة منه 
للعامل، وللعامل إثبات حقوقه بكافة طرق الإثبات القانونية«.

ثانياً: إن المطعون ضدها كانت تعمل كحاضنة ولكن المديرة أخبرتها من تلقاء نفسها بأنها قد تم   -
تخفيض راتبها ونقلها للعمل كآذنة لديها، وهو ما يعني أن الطاعنة مدرســة المستقبل هي التي 
تنصبت خصمًا للمطعون ضدها السيدة/ عفاف الحساسنة وهي المسؤولة عن الحقوق المترتبة 
للخيرة في ذمتها، كما أن نقل العامل من عمله لوظيفة أقل بمرتب أقل هو تعسف فى استعمال 

السلطة يستدعي التعويض فى حد ذاته.

ثالثاً: فيما يتعلق بحصول المطعون ضدها الســيدة عفاف الحساســنة على إجازتها السنوية فلم   -
تستطع الطاعنة مدرسة المستقبل إثبات حصولها على إجازاتها السنوية، ومن المعروف أن عبء 
إثبات ذلك يقع على جهة العمل ويجب على جهة العمل إمساك بدفاتر حضور وانصراف وإثبات 

إجازات العامل بطلب كتابى منه يتم ارفاقه فى ملف خدمته.

رابعاً: فيما يتعلق بأن المطعون ضدها قد تركت العمل من تلقاء نفسها فلا تستحق لذلك بدلًا   -
عن الفصل التعســفي، وبدل إشــعار كما هو وراد فى المادة 47 من قانون العمل الفلسطيني، 

مادامت المحكمة قد استقر في عقيدتها أنها قد تركت العمل من تلقاء نفسها فعلًا.

وقد جاء فى أحكام محكمة النقض المصرية »العبرة في سلامة قرار الفصل، وفيما إذا كان صاحب   
العمل قد تعســف في فصل العامل أو لم يتعســف هي وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة 

للظروف والملابسات التي كانت محيطة به قبل الفسخ لا بعده.

)69، 104، 110، 111، 122( من قانون العمل 2 لســنة 2003 و المادتان )694 ،695(   
مدني، المادة 178 من قانون المرافعات.

)الطعن رقم 1157 لسنة 51 ق جلسة 28/12/1981 32 ص2465(.  

)الطعن رقم 726 لسنة 42 ق جلسة 20/3/1977 س 28 ص 718(.  

من كل ما سبق نجد أن الأسباب وتفنيدها كما جاء بحكم محكمة النقض فى الطعنين المنضمين   
من الاطراف قد جاء مستوفياً شكلًا ولغة، حيث جاء شاملًا الرد على كل المطاعن التي آثارها 

الطرفين فى طعنين الذين قد تقدما بهما لمحكمة النقض.
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وجاء تطبيق محكمة النقض للقانون صحيحاً فى نقض الحكم المســتأنف وإعادته مرة اخرى الى 
محكمة الإستئناف بهيئة اخرى  للحكم فى الطعن المقدم من السيدة/ عفاف حساسنة  ضد المطعون 

ضدها مدرسة المستقبل ويمثلها قانوناً السيدة لمياء بدر.
وأما عن المنهج الذي انتهجته محكمة النقض الفلســطينية فهو يشبه ما يحدث فى محكمة النقض 
المصرية من ضم الطعون المتحدة الموضــوع والخصوم للفصل بهما معاً بحكم واحد وتحديد قبول 

أو رفض الطعن. 
 وأما عن امتناع محكمة النقض عن الفصل فى الطعن الخاص بتخطئة محكمة الإستئناف في إعطائها 
بديلًا عن ســاعات العمل الاضافية الذي يعد فصلًا فى الموضوع، ويقع تحت الســلطة التقديرية 
لمحكمة الموضوع  فقد جاء صحيحاً، حيث أن محكمة النقض هى محكمة قانون، تنأى بنفســها عن  
بحثه او الخوض فيه لأنه سلطة تقديرية لمحكمة الموضوع بلا رقيب عليها من قبل محكمة النقض، 
وهو أيضاً الإتجاه الذي اتجهت له محكمة النقض المصرية طوال الســنوات السابقة فى كونها ليست 
رقيباً على محكمة الموضوع، فيما استقر في عقيدة ووجدان القاضي فيما يخص الشق الموضوعي، ولكن 
مؤخراً صدر تعديلًا تشريعاً يجعل النقض الجنائي على درجة واحدة، ويجعل محكمة النقض تتصدى 

للموضوع من أول مرة بدون إعادة لمحكمة الجنايات بدائرة مغايرة  للمرة الأولى منذ 58 عاماً.
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التعليق على القرار الصادر عن محكمة النقض الموقرة ذات
الرقم 2014/876 والرقم 2014/923

المحاميان: الدكتور فراس رجوب وعمار الشرايري/ الأردن

المقدمة:
إن التشريعات الغربية والعربية قد أنصفت العامل من خلال ضمان حقوقه العمالية قانوناً، واعتبار 
أي مخالفة لها باطلة ولا يجوز الإعتداد بها قانوناً، حيث أن الفقه قد اعتبر العامل الطرف الضعيف، 
أي المذعن في العلاقة التعاقدية التي تربطه مع رب العمل الذي قد يســتغل أحياناً ظروف العامل 
الماديــة او المعنوية، ويفرض عليه شروطه التي قد تخالف العدالة المنشــودة، إذاً فإن اتفاقية منظمة 
العدل الدولية كانت باســتمرار تصدر توجيهاتها للدول الأعضاء لتبني توصياتها المتعلقة بحقوق 
العمال بتشريعاتها الوطنية، وعليه فإن محكمة النقض الفلسطينية الموقرة قد أصدرت قرارها في نزاع 

عمالي استوجب الوقوف عنده لبيان المبادئ القانونية التي كرسها مضمون القرار.

الوقائع:
طالبــت المدعية أمام محكمة الدرجة الأولى بدعواها ضــد المدعى عليها بحقوق عمالية قدرها 
(101512( شيكل، وبنتيجة المحاكمة أصدرت قرارها بإلزام المدعى عليها بمبلغ )8250( شيكل، 
وحيث لم تقبل كل من المدعية والمدعى عليها بالقرار فقد تم اســتئنافه لدى محكمة الإستئناف التي 
أصدرت قرارها، والذي لم يقبل به الطرفين مما أدى الى الطعن به بموجب طعنين منهما أمام محكمة 

النقض الموقرة بإصدارها قرارها الذي يتضمن مبادئ قانونية لا بد من الوقوف عندها وبيانها.

المبادئ التي تضمنها قرار محكمة النقض الموقرة:
تضمن القرار مبادئ عديدة منها تطبيق لأحكام قانون العمل، ومنها ما هو مســتجد، ولذلك 

سيتم بيان أهم تلك المبادئ من خلال هذه الدراسة المتواضعة:
مبدأ مناقشة أسباب الطعن كل على حدة مع بيان التعليل القانوني الوافي.  .1

مبدأ حرية الإثبات في الدعاوى العمالية.  .2
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مبدأ تطبيق القانون على وقائع الدعوى.  .3
مبدأ تفسير النص القانوني.  .4

مبدأ عدم نظر الدعوى من قبل هيئة المحكمة التي أصدرت الحكم.  .5

مناقشة المبادئ:

المبدأ الأول:
لقد تناولت محكمة النقض الموقرة أسباب الطعن كل على حدة مع بيان التعليل القانوني الوافي، 
حيث أن معالجة كل ســبب على حدة مع بيان أثره القانــوني يثري النظام القانوني الذي يؤدي الى 
الوصول الى العدالة المرجوة وسموها وحبذا تبني هذا المبدأ من قبل محكمة النقض .... حيث أن 
تناول أحد أسباب الطعن، أو تناول سبب عام، لا يؤدي الى تحقيق العدالة المرجوة والمتبعة سيؤدي 
الى إطالة أمد التقاضي كون أن عدم البحث في أسباب الطعن كاملة يعطي فرصة لأطراف الدعوى 

بإثارته مرة تلو المرة.

المبدأ الثاني:
لقــد جاء تطبيق المحكمة الكريمة لمبدأ حرية الإثبات في الدعاوى العمالية متفقاً مع روح 
العدالة، ومنسجمًا مع أحكام القانون واتفاقيات منظمة العدل الدولية، وذلك إنصافاً لحقوق 
العامــل، حيث في أغلب الأحيان لا يتمكن من إثبات حقوقه العمالية من خلال طرق إثبات 
محددة، لذا فإن المشرع لم يقيد ســواء العامل او رب العمــل بطريق إثبات محددة وإنما يمكن 
إثبات حقوقهما بكافة طرق الإثبات المبينة فقهاً وقانوناً وهي الأدلة الكتابية وشهادة الشهود 

والقرائن واليمين والخبرة.

المبدأ الثالث:
إن محكمة الدرجة العليا والتي أحكامها تكون قاطعة تملك الحق القانوني بنقض أو تأييد 
أحكام المحاكم الأدنى درجــة، وفقاً لأحكام القانون وهي بهذا الصدد تنظر بالدعاوى من 
حيث مدى صحة تطبيق القانون على وقائع الدعوى، وهذا المبدأ من المبادئ الفقهية والقانونية 

المسلم بها.
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المبدأ الرابع:
إن تفســير وتأويل النص القانوني من قبل محكمة النقض الموقرة يرسي دعائم القرار لسديد لما 
تملــك هيئتها من خبرة قانونية واجتماعية لقد فــسرت المحكمة الكريمة حكم المادة 47 من قانون 

العمل تفسيراً منطقياً ومنسجمًا مع الفقه والقوانين الاخرى.

المبدأ الخامس:
إن روح العدالة يتفق وينسجم مع أهداف المبدأ الخامس حيث أن نقض القرار من قبل محكمة 
النقــض الموقرة وإعادته الى المحكمة التي أصدرت الحكم المطعون فيه، واشــتراطها على أن تنظر 
الدعوى هيئة أخرى غير الهيئة التي أصدرته ما هو إلا تطبيقاً ومفهوماً مســتحدثاً لمحكمة النقض 

الكريمة، وحبذا يتبع هذا المبدأ في التطبيقات القضائية العربية الأخرى.
إن قــرار محكمة النقض الموقــرة يتضمن تطبيقات لمبادئ قانونية مســلم بها، بالإضافة الى 
مبادئ مســتحدثة حبذا تكون ضمن دراسات قانونية حتى يتم التوصية بها واعتمادها من قبل 

التشريعات العربية. 
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الحكم الصادر عن محكمة النقض في الطعن الجزائي رقم 2013/78

»عقوبة الإعدام وعما إذا كان يتوجب صدورها بإجماع الهيئة الحاكمة«
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التعليق على الحكم الصادر عن محكمة النقض في الطعن الجزائي رقم 2013/78

مصطفى قاسم/ مدير نيابة - النيابة العامة المصرية

الوقائع:
تخلــص وقائع النزاع محل الحكم الماثــل فى أن الطاعن قدم للمحاكمة الجنائية أمام محكمة   -
بداية غزة بوصف القتل العمد طبقاً للمواد 214، 215، 216 من قانون العقوبات الرقيم 

74 لسنة 1936.
وبتاريخ 2006/2/27 قضت المحكمة بالإجماع بإعدام الطاعن شنقاً حتى الموت.  -

لم يرتض الطاعن الحكم فاســتأنفه أمام محكمة الإستئناف والتي أصدرت حكمها   -
بتاريخ 2009/11/8 بقبول الإستئناف شكلا وفى الموضوع برفضه وتأييد الحكم 

لمستأنف.
إتخذ الطاعن إجراءات الطعن بالنقض على حكم الإســتئناف، وإنتهت محكمة النقض ــ   -
للمرة الأولى ــ بقبول الطعن شــكلًا وفى الموضوع بنقض الحكــم المطعون فيه، وإعادته 

لمحكمة الإستئناف للإستماع لبينات الطاعن وفقا للقانون.
انتهت محكمة الإســتئناف فى قضائها إلى تأييد الحكم مرة أخرى بإعدام الطاعن شنقاً   -

حتى الموت.
قام المتهم بالطعن بالنقض للمرة الثانية وفقاً للقانون وأسس طعنه على أسباب حاصلها:   -
أ- الخطــأ فى تطبيق القانون، ب- حرمان المســتأنف من اســتكمال بيناته، ج- مخالفة 
تداول الطعن أمــام محكمة النقض للمرة الثانيــة بصفتها محكمة موضوع  مبادىء - 
واســتمعت  فيه إلى عدد من  الشــهود، وقدم وكيل الطاعــن مذكرة مكتوبة، وانتهى 
الحكم محل التعليق إلى قبول الطعن شكلًا، وفى الموضوع بنقض الحكم، والحكم بحبس 
الطاعن بالسجن المؤبد بالأغلبية، وذلك بعد أن أشارت فى مدونات حكمها أن اختيار 
المحكمة لعقوبة السجن المؤبد المقضي بها بدلًا من الإعدام كان بسبب عدم وجود إجماع 

على هذا الرأي، وأودع الرأي المخالف رأيه مدعمًا بالأسانيد. 
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وبعد أن عرضنا لوقائع النزاع عــلى نحو موجز يمكن أن ننتقل للتعليق على الحكم من خلال 
استعراض المبادىء التي يثيرها الحكم والتي تتمثل فيما يلى:

مشروعية الدليل وحرية القاضي الجنائي فى الإقتناع.   -
شروط الإعتراف المعتبرة قانوناً.  -

تقييم منهج الحكم محل التعليق والرأي المخالف.  -

وذلك وفقاً للتفصيل التالي:

مشروعية الدليل وحرية القاضي الجنائي في الإقتناع: 
من مطالعة حيثيات الحكم محل التعليق والرأي المخالف يبين لنا أن جوهر الإختلاف بين الرأيين 
يتعلــق بمبدأ حرية القاضي الجنائي فى الإقتناع بالأدلة المطروحة أمامه فى الدعوى، وضوابط تلك 
الحرية ســواء فيما يتعلق بمشروعية الأدلة التي يقتنع بها لقاضي، أو مدى اتفاقها مع العقل والمنطق 

من حيث مؤدى النتيجة التي يخلص إليها الحكم.
وما نقول به من جوهر الإختلاف بين الحكم والرأي المخالف يتضح بجلاء من مطالعة حيثياتهما.

فالحكــم محل التعليق قــرر صراحة بعدما عرض لما دار بجلســات المحاكمة بأنه »وقد إنتهت 
الأغلبيــة فى هذه المحكمة من البينات التي اســتمعت إليها والتي قدمــت أمام محكمة أول درجة 
ومحكمة الإســتئناف إلى توافر الأدلة القاطعة على ارتكاب الطاعن للجريمة المنســوبة إليه وإدانته 

بالتهمة المسندة إليه، بينما طالب الرأي المخالف بتبرئته لعدم كفاية الأدلة....«.
وهكذا برر الحكم محل التعليق منطوقه الذي ذهب إليه إلى اقتناعه واطمئنانه إلى  الأدلة المطروحة 

فى الدعوى، بل وقرر أنها أدلة قاطعة وفقاً لما اطمئن إليه.
وعلى صعيد آخر اســتهل الرأي المخالف حديثه عن الأســباب التي دعته إلى هذا الرأي بقوله 
».....إلا أنني خالفتهم الرأي - الأغلبية من أعضاء المحكمة - ليس من حيث ماهية ومقدار العقوبة 
المقضي بها، وإنما من حيث ثبوت التهمة من عدمه، حيث ارتأيت وأنا فى حالة من الإطمئنان الوجداني 
والمهني بوجوب تبرئة الطاعن من التهمة المســندة إليه والإفراج عنه فوراً لبطلان الإعتراف وعدم 
كفاية الأدلة، مســتنداً فى ذلك للعديد من الوقائع والأســباب التي رسخت لدي حالة من الشك 

والريبة بشأن الإدعاء بمقتل المغدورة نوال عبد الرازق سمرة بيد الطاعن «.



241

أحكام صادرة عن محكمه النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

وهكــذا يتضح من خلال عبارات الحكم محل التعليــق والرأي المخالف أن جوهر الإختلاف 
يتعلق بضوابط وحدود ســلطة القاضي  الجنائي فى الإقتنــاع  بالأدلة المطروحة أمامه فى الدعوى، 
وهو ما يدعونا إلى الحديث عن مفهوم تلك الســلطة وضوابطها، لننتقل بعد ذلك للوقوف حول 

مدى مراعاة الحكم محل التعليق والرأي المخالف لهذه الضوابط.

أولًا: مفهوم حرية القاضي فى الإقتناع:
من المقرر أن الإثبات الجنائي يخضع لنظامين، الأول وهو الأدلة القانونية ويتمثل في أن القاضي 
لا يمكن له أن يحكم بالإدانة إلا إذا توافرت أدلة معينة منصوص عليها فى القانون أمامه فى الدعوى، 
وبمعنى آخر فإن القانون يحدد للقاضي أدلة معينة لا يجوز له اللجوء لغيرها لإثبات الجريمة المنظورة 
أمامه وإســنادها للمتهم، فإذا ما توافر هذا الدليل يتعين على القاضي التســليم به أياً كان اقتناعه 
الشخصي، وهذا النظام كان سائداً فى ظل الإمبراطورية الرومانية والقرون الوسطى فى اوروبا333.
ونظرا للنقد الشديد الذي وجه لنظام الأدلة القانونية فقد ساد نظام حرية الإثبات والذي قوامه 
حرية القاضي في تكوين عقيدته من كافــة الأدلة المطروحة أمامه في الدعوى، مع بعض الضوابط 
التي تحدد شروط تلك الأدلة وتحمى حريات الأشخاص كأصل البراءة وإلقاء عبء الإثبات على 
ســلطة الإتهام وعدم جواز إجبار متهم على تقديم دليل ضد نفسه، وغير ذلك من الضوابط التي 

تحكم مبدأ حرية الاقتناع للقاضي الجنائي334. 
وهكذا فإن نظام حرية الإثبات أو نظام الإقتناع الذاتي للقاضي الجنائي يتلخص فى حرية القاضي 
الجنائــي فى تقييم الأدلة المعروضة أمامه فى الدعوى أيا كان مصدرها،  بحيث لا يملى عليه المشرع 

حجية لدليل دون آخر، وذلك كقاعدة عامة.

لمزيد من التفاصيل حول نظام الأدلة القانونية فى مجال الإثبات الجنائي انظر على سبيل المثال د/ محمود مصطفى   333
، الإثبات فى المواد الجنائية، د/ أحمد فتحى سرور، الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، 
2012، صــ458، د/ عبد الرؤوف مهدى، شرح القواعد العامة للإجراءات الجنائية - دار النهضة  طبعة 

العربية2015 صـ 1621.
المزيد من التفاصيل حول نظم الإثبات الجنائي أنظر على سبيل المثال د/ عبدالرءوف مهدى ، شرح القواعد   334
قانون  شرح  مصطفى،  محمود  محمود  د/  بعدها،  وما  ص1621  سابق،  مرجع  الجنائية،  للإجراءات  العامة 
فتحى سرور،  أحمد  بعدها، د/  وما   422 العربية - طبعة -1988  صـ  النهضة  دار  الجنائية -  الإجراءات 

الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية مرجع سابق، صـ 573 وما بعدها.
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وتكمن الفلسفة من وراء مبدأ الإقتناع الذاتي للقاضي الجنائي في إلتزامه بالبحث عن الحقيقة في 
الدعوى المطروحة أمامه، ولكي يتمكن من ذلك يتعين تركه حراً في إختيار عناصر إقتناعه الداخلي 

دون أن يفرض عليه حجيه معينة لدليل. 
ويبرر هذا المبدأ أن الإثبات في المواد الجنائية، وعلى عكس الحال في المواد المدنية، يرد على وقائع 
نفســية ومادية وليس تصرفات قانونية، فالقاضي إذن هو الذي يقدر قيمة الدليل، ويســتطيع أن 
يستخلص منه إدانه المتهم أو براءته تبعاً لاقتناعه الداخلي، ولا يتدخل القانون في تحديد قيمة الدليل 
أو قوته في الإثبات، فكل الأدلة عند القانون سواء ولها نفس القوة في الإثبات، وأي منها من حيث 

المبدأ يمكن أن يهدم الإثبات الذي ينتج من أي وسيلة أخرى335. 
عــلى أنه يجب ملاحظة أن مبدأ حرية القــاضي الجنائي فى الإقتناع لا تعني التحكم، فهذا الإقتناع 
يجب أن يخضع دائما للعقل والمنطق، والقول بغير ذلك لا يعني سوى التحكم والإستبداد، فالحرية التي 
يباشرهــا القاضي الجنائي فى تكوين عقيدتــه ينظمها القانون فى إطار الشرعية الإجرائية، فلا يجوز أن 
يخالف الضمانات التي حددها الدستور والقانون والقول بغير ذلك يعني مطلق الإستبداد والتحكم. 
 وبهــذا النظام أخــذ كلا من القانونين المصري والفلســطيني فنصت المــادة 302 من قانون 
الإجــراءات الجنائية على أن »يحكم القاضي فى الدعوى حســب العقيدة التي تكونت لديه بكامل 
حريته...«، ويقابل هذا النص ما تقرره الفقرة الأولى من المادة 273 من قانون الإجراءات الجزائية 
الفلسطينى بأن »تحكم المحكمة فى الدعوى حسب قناعتها التي تكونت لديها بكامل حريتها ولا يجوز 
لها أن تبنى حكمها على أي دليل لم يطرح أمامها فى الجلسة أو تم التوصل إليه بطريق غير مشروع«. 
وتطبيقاً لما تقدم قضت محكمة النقض المصرية في أحكامها بأن »القانون قد أمد القاضي في المســائل 
الجنائية بســلطة واسعة وحرية كاملة فى سبيل تقصي ثبوت الجرائم أو عدم ثبوتها، والوقوف على مدى 
علاقة المتهمين ومقدار اتصالهم بها، ففتح له باب الإثبات على مصراعيه يختار من طرقه ما يراه موصلًا 
إلى الكشــف عن الحقيقة ويزيد قوة الإثبات المستمدة من كل عنصر بمحض وجدانه فيأخذ بما تطمئن 

لمزيد من التفاصيل حول موضوع حرية القاضي الجنائي فى تكوين عقيدته انظر على سبيل المثال د. عبد الرءوف   335
مهدي - قيود حرية القاضي الجنائي في تكوين عقوبته سنة 1982، د. محمد عبد الغريب حرية القاضي الجنائي 
في الاقتناع اليقيني واثره في تسبيب الأحكام الجنائية 1996، د / مفيدة سويدان نظرية الاقتناع الذاتي لقاضي 

الجنائي رسالة دكتوراه 1985 
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إليه عقيدته ويطرح ما لا ترتاح إليه غير ملزم بأن يسترشــد فى قضائه بقرائن معينه، بل له مطلق الحرية 
فى تقدير ما يعرض علية منها ووزن قوته التدليلية في كل حالة حســبما يســتفاد من وقائع كل دعوى 
وظروفها، بغيته الحقيقة ينشدها أنى وجدها، ومن أي سبيل يجده مؤدياً إليها ولا رقيب عليه فى ذلك غير 
ضميره وحده، هذا هو الأصل الذي أقام عليه القانون الجنائي قواعد الإثبات لتكون مواءمة لما تستلزمه 

طبيعة الأفعال الجنائية وما تقتضيه مصلحه الجماعة من وجوب معاقبه كل جان وتبرئه كل برئ«336.
ويعد اليقين القضائي أحد العناصر الأساســية لمبدأ الإقتناع الذاتي للقاضي الجنائي، فيتعين أن 
يصل القاضي لليقين حتى يحكم بالإدانة  وهو أمر مستمد من أصل البراءة، وتماشياً مع ذلك نصت 
المادة 304 من قانون الإجراءات الجنائية على أنه »إذا كانت الواقعة غير ثابتة.... تحكم المحكمة ببراءة 
المتهم«، وتطبيقاً لذلك قضت محكمــة النقض المصرية فى أحكامها المتواتره بأن الأحكام الصادرة 

بالإدانة يجب ألا تبنى إلا على حجج قطعية الثبوت وتفيد الجزم واليقين337.
واليقين القضائي فى المواد الجنائية يقوم على عنصرين أحدهما شــخصي والأخر موضوعي، أما 
العنصر الشــخصي فيتمثل فى إرتياح ضمير القاضي للإدانة، والعنصر الموضوعي فيعني أن يكون 
الدليل الذي أقنع القاضي هو أفضل دليل ممكن للبرهنة على ثبوت الواقعة وإسنادها للمتهم فيقنع 
به أي إنسان يتوافر لديه العقل والمنطق، أي أن يحمل الدليل مقومات قوته في الإقناع أي »أن دليل 
الأدانه وجوهره هو صلاحيته بمفرده للحسم بوجود صلة بين الجريمة المقترفة وبين شخص معين 

يعزى إليه اقترافها، فلا بد أن تكون الأدلة صالحة لأن تكون عناصر سائغة للإثبات«338.
فالعنصر الموضوعي لليقين القضائي ضروري، لأن من حق الناس أن يطمئنوا لسلامة الأحكام 

بوجود دليل على الإدانة، فمن أجل هذا شرع تسبيب الأحكام.

نقض 1939/6/12 مجموعه القواعد القانونية البند  3 ص 75 رقم 406، كما قضى قانون أساس الأحكام   336
الجنائية انما هو حرية قاضي الموضوع في تقدير الأدله القائمه فى الدعوى، فما دام يبين من حكمه انه لم يقضى 
ولا  اعتقاده  فى  مصادرتها  يجوز  فلا  بصحتها،  وجدانه  يقتنع  فلم  ووزنها  الأدلة  بتلك  الم  ان  بعد  الا  بالبراءة 
المجادلة فى حكمه امام محكمه النقض، كما انه لا يحكم بالأدانه الا إذا اطمأن ضميره إليها بشرط ان يكون هذا 
الاطمئنان مستمدا من أدلة قائمة  فى الدعوى يصح فى العقل ان المجادلة تؤدى الى  ما إقتنع به القاضي وما دام 

الأمر كذلك فلا يجوز المجادلة فى حكمه امام محكمة النقض.
نقض 1973/12/2 مجموعه أحكام النقض س 24 ص 1112 رقم 228 طعن رقم 957 لسنه 43 ق  337

د. رؤوف عبيد، ضوابط تسبيب الأحكام الجنائية، 1977 صـ748  338



244

أحكام صادرة عن محكمه النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض »أن تســبيب الأحــكام من أعظم الضمانات التي فرضها 
القانــون على القضاة إذ هو مظهر قيامهم بما عليهم من واجب تدقيق البحث وإمعان النظر لتعرف 
الحقيقة التي يعلنونها فيما يفصلون فيه من الأقضية، وبه وحده يسلمون من مظنة التحكم والإستبداد، 
لأنه كالعذر فيما يرتؤونــه ويقدمونه بين يدى الخصوم والجمهور وبه يرفعون ما قد يزين للأذهان 

من الشكوك والريب فيدعون الجميع لعدلهم مطمئنين«339.

نتائج المبدأ:
تتمثل نتائج مبدأ حرية اقتناع القاضي فى السلطة الواسعة للقاضي الجنائي فى قبول أي من الأدلة 
المعروضــة أمامه فى الدعوى لإثبات الواقعة محل النزاع أو نفيهــا، فهو لا يحتج عليه بدليل يتعين 

الإلتزام به، ويتصل بذلك سلطته أيضاً فى إستبعاد الأدلة.
أما النتيجة الثانية لهذا المبدأ  فهى قاعدة تساند الأدلة الجنائية، فجميع الأدلة التي تقدم فى الدعوى 
تســاند بعضها البعض ويستمد القاضي قناعته فيها جميعاً، فإذا عرض الخلل والفساد لإحداها فقد 
انصرف إليهم جميعاً، وصار الحكم المعتمد على مجموعة من الأدلة أحدها فاســد حكمًا باطلًا، وإن 
كانت ثمة أدلة أخرى صحيحة يمكن أن يعتمد عليها، ذلك أنه لا يعرف ما كان للدليل الفاســد 

من نصيب فى تكوين اقتناع القاضي، فيجوز أنه كان له لدور الأساسي فى ذلك.
وفى هذا تقول محكمة النقض »إذا ســقط أحد الأدلة أو اســتبعد تعذر التعرف على مبلغ الأثر 

الذي كان لهذا الدليل الباطل فى الرأي الذي انتهت إليه المحكمة«340.
وتتمثــل أهم نتيجتين تترتبان على هذا المبدأ فى دور القاضي الجنائي فى الإثبات، ورقابة محكمة 

النقض عليه.

أ. دور القاضي الجنائي فى الإثبات:
يترتب على مبدأ حرية الإقتناع لدى القاضي الجنائي تمتعه بسلطة واسعه تجعله يتمتع بدور إيجابي فى 
الإثبات، وتلقى عليه عبئا أكثر مما يحمله قاضي سلطته فى الإثبات محدودة بقيود قانونية كالقاضي المدني.

نقض 1929/2/21 مجموعة القواعد القانونية ج1 ص 178 ق170 طعن رقم 799 لسنة  46 ق  339
نقض 11 ديسمبر 1967 مجموعة أحكام محكمة النقض س 18 رقم 265 صــ1250، نقض 3 مايو 1990   340

س41 رقم 119 صـ189«
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ومــن ثم فإن القاضي الجنائي لا يجوز له أن يقنع بفحص الأدلــة المقدمة إليه فى الدعوى وإنما 
يتعين أن يتحرى بنفسه أدلة الدعوى، ويستثير الأطراف إلى تقديم أدلتهم341.

وتأكيداً لهذ الدور الإيجابي فقد نصت المادة 291 من قانون الإجراءات الجنائية على أنه »للمحكمة 
أن تأمر ولو من تلقاء نفسها أثناء نظر الدعوى بتقديم أي دليل تراه لازما لظهور الحقيقة«، و يقابل 
هذا النص ما قررته المادة 208 من قانون الإجراءات الجزائية الفلســطينة بأن »للمحكمة بناء على 
طلب الخصوم، أو من تلقاء نفســها أثناء ســير الدعوى أن تأمر بتقديم أي دليل تراه لازما لظهور 

الحقيقة،..«.
وفى ذلــك تقول محكمة النقض »إن اســتنتاج الواقعة المعاقب عليها مــن الأدلة المقدمة، أمر 
موضوعــي تملكه محكمة الموضوع ولا رقابة لمحكمة النقض عليها فى ذلك، مادامت الأدلة المقدمة 

تنتج عقلًا ما رأته المحكمة«342.

ب. رقابة محكمة النقض:
يترتب على اعتراف المشرع للقاضي الجنائي بسلطة تقديرية فى تقدير القيمة الإقناعية لكل دليل 
على حده عدم جواز مناقشة محكمة النقض مسألة إقتناع القاضي بالدليل فتقول لماذا اقتنع القاضي 
بدليــل معين، إلا أن ذلك مشروط بألا يجافي تقدير القاضي المنطق؛ بمعنى أنه إذا اعتمد فى تفكيره 

على أمور وأساليب ينكرها المنطق السليم كان لمحكمة النقض أن ترده إليه.
وبعبــارة أخرى »فهناك فرق بين حرية المحكمــة فى الإقتناع وبين منطق المحكمة فى الإقتناع، فلا 

رقابة على الحرية فى الإقتناع، وإنما تنصرف الرقابة إلى منطق الإقتناع من خلال أسباب الحكم«343.
ولا يخضــع كذلك تقدير القاضي للأدلة لرقابــة محكمة النقض، فليس لها أن تراقبه فى تقديره، 

وكل ما لها أن تراقبه هو صحة الأسباب التي استدل بها على هذا الإقتناع.
»وباســتقراء قضاء محكمة النقض نجد أنها مارســت رقابتها على منطــق محكمة الموضوع فى 

استخلاصها للدليل، فاشترطت أن تكون النتيجة التي انتهت إليها تتفق مع العقل والمنطق.

للمزيد حول دور القاضي الجنائي فى الإثبات انظر د/ محمود نجيب حسنى، شرح قانون الإجراءات الجنائية   341
وفقا لأحدث التعديلات التشريعية، الجزء الثاني، دار النهضة العربية طبعة 2013 صـ 853. 

نقض 20 نوفمبر 1932 - ج 3 رقم 155 صـ206، نقض أول ديسمبر سنة 1988 س 39 رقم 182 صـ167   342
د. أحمد قفتحى سرور، النقض الجنائي، دار الشروق 2011 ص 295   343
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 فالمنطق المعوج فى اســتخلاص واقعة الدعوى يؤدى إلى تطبيق معوج فى القانون وتســتطيع 
محكمة النقض عن طريق مراقبتها لصحة أسباب إقتناع القاضي أن تراقب معقولية إقتناعه«344. 

وغنى عــن البيان أن رقابة محكمة النقض تمتد فى الحالات التي يتطلب فيها القانون أدلة معينة 
لإثبات الجريمة.

ثانياً: ضوابط وقواعد حرية القاضي فى الإقتناع:
حرية الإقتناع لا تعنى التحكم إنما تخضع لقيود وضوابط تتمثل فى: أ- ضرورة أن يعتمد القاضي 
فى حكمه على الأدلة القضائية. ب- أن تكون الأدلة مشروعة. ج- خضوع تحصيل الدليل ومؤداه 

للعقل والمنطق وذلك على النحو التالي:

أ. ضرورة أن يستمد القاضي قناعته من الأدلة المطروحة أمامه فى الدعوى:
تنص الفقرة الثانية من المادة 302 قانون الإجراءات الجنائية على أنه »ومع ذلك لا يجوز له أي 
القاضي أن يبنى حكمه على أي دليل لم يطرح أمامه فى الجلسة«، ويقابل هذا نص الفقرة الأولى من 

المادة 273 من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطينة سالفة البيان.

 وهكذا ينقسم الضابط الأول من ضوابط مبدأ حرية الإقتناع لشقين:
الأول: أن يبنــى الإقتناع على دليل. والدليل بوجه عام هو كل وســيلة تمكن القاضي من   -
الوصول إلى الحقيقة بشأن واقعة معروضة عليه توطئة للحكم فيها345، ولا يكون الدليل 
دليلًا إلا إذا نقل القاضي من حالة الشك أو الجهل إلى اليقين؛ ومن هنا جاءت القاعدة أن 
ما يتطرق إليه الإحتمال لا يصح به الإســتدلال. ولهذا يبطل الحكم إذا كان عماده فى إدانة 

المتهم محضر التحريات، أو تعرف كلب الشرطة لأن أياً من هذه الأمور لا تعد دليلًا.
أما الشــق الثاني لهذا الضابط أن يطرح الدليل أمام المحكمة فى الجلسة، فلا يجوز التعويل   -
على دليل قدم بعد قفــل باب المرافعة، ولا يجوز من باب أولى أن يعول القاضي فى حكمه 

على علمه الشخص إلا إذا كان علمًا عاماً لا يتفرد به وحده بل يشاركه فيه الكافة.

د. أحمد فتحى سرور، الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق صـ 574، 575   344
د. عوض محمد عوض، المبادىء العامة فى قانون الإجراءات الجنائية، منشأة المعارف، دون سنة نشر، صـ666  345
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ب( مشروعية الدليل: 
لحرية القاضي فى الإقتناع حد لا يمكن تخطيه وهو ضرورة اتسام الأدلة بالمشروعية والنزاهة.

فالخصومة الجنائية لا تهدف لمجرد جمع أدلة الإثبات لتطبيق حق الدولة فى العقاب، وإنما تتطلب 
كذلك ضمان حقوق المتهم وحرياته، ومن ثم يتعين على القاضي أن يتحقق أولًا من مشروعية الدليل 
ولا يحــول دون ذلك أن يكون الدليل واضح الدلالة فى ادانة المتهم فالمحاكمة المنصفة وهى -حق 
دســتورى- لا يمكن إجراؤها إلا على أساس من الشرعية الإجرائية، وجدير بالتنويه أننا نتفق مع 
مــا قرره البعض من أن » نزاهة الدليل أمر يرتبط بكرامة العدالة التي يحرص عليها ضمير القاضي 

ويتوقف الوصول إليها على الحياد المطلق تجاه إقامة الدليل«346.
ويقصــد بمشروعية الدليل - في رأينا-  التقيد في الحصول عليه بمراعاة الضمانات التي كفلتها 
النصوص الدســتورية والتشريعية فى إحترام الحقوق والحريات، وكذا اتباع الطرق التي رســمها 

القانون للحصول عليه.
فإذا ما تم الحصول على الدليل بشكل يخالف هذين الضابطين عُد دليلًا غير مشروعاً يتعين 
تنحيته مــن أوراق الدعوى والإلتفات عنه، فالتعويل عليه لايعد فحســب مخالفاً للنصوص 
القانونية بمفهومها العام، وإنما يمس مقومات الدولة القانونية فى مفهومها المعاصر، بما يوجبه 
من ضرورة أن تتقيد كافة سلطاتها حال ممارستها لأنشطتها بالقواعد القانونية الحاكمة في كافة 

مناحي الحياة. 

ج( خضوع تحصيل الدليل ومؤداه للعقل والمنطق:
 يلتزم القاضي بأن يبني اقتناعه على عملية عقلية منطقية تقوم على الإستقراء والإستنباط ينتهي 
فى ختامهــا إلى نتيجة معينة، فيجب ألا يفهم القاضي من مبــدأ حرية الإقتناع أنه تحلل من مراعاة 

القواعد اللازمة بقبول أدلة الإثبات.
فالقاضي حر فى أن يعتقد أو لا يعتقد فى قيمة الأدلة المطروحة، ولكنه لا يملك التحكم فى هذا 
الإعتقاد، فاليقين المطلوب عند الإقتناع ليس هو اليقين الشخصي للقاضي، وإنما هو اليقين القضائي 

الذي يصل إليه القاضي بناء على العقل والمنطق.

د. أحمد فتحى سرور، الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية- مرجع سابق ص 467  346
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وهكذا يتضح من جماع ما تقدم أن حرية اقتناع القاضي الجنائي ليســت مطلقة، وإنما هى مقيدة 
بثمة ضوابط تتفق مع مقتضيات العدالة، وتحفظ حقوق الأفراد وحرياتهم دون تعارض مع إقتضاء 

حق الدولة فى العقاب.
وبإنزال ما تقــدم من مبادىء على الحكم محل التعليق يتضــح بجلاء أنه قد جاوز حدود 
السلطة  التقديرية للقاضي الجنائي فى الإقتناع بالأدلة المطروحة أمامه، بل وساير قضاء محكمة 
الإســتئناف بالإســتناد على أدلة متهاترة لا تتعاضد فيما بينها، بل أن التهاتر والشك هما سمة 
العلاقة بين بعضها البعض، ســيما وأن الدليل الوحيــد فى الدعوى وهو اعتراف المتهم تنطق 
الأوراق ببطلانــه لمخالفته كافة شروط صحة الإعتراف المقررة قانونا والمســتقر عليها قضاءاً 

على ما سيرد الحديث عليه فيما بعد.
ومن ثم فإن الحكم محل التعليق قد جاوز نطاق حرية الإقتناع القضائي، ووضح التحكم 
والتعسف فى الوصول لنتائج الإدانة من مقدمات لا يمكن أن تؤدي إليها فى العقل والمنطق، 
فضلًا عن أن الدليل الوحيد فى الدعوى وهو إعتراف الطاعن غير مشروع. فكافة الظروف 
والملابســات الثابتة بأوراق الدعوى تدل بما لا يدع مجالًا للشك بعدم مشروعية الإعتراف 
الصادر عن المتهم بدءًا من إجراء إستجواب للطاعن بمعرفة مأموري الضبط القضائي أمام 
جهات الشرطة، ومــروراً بإحتجازه بالشرطة أكثر من المدة المقررة قانونا وهو الأمر الثابت 
بالتحقيقات، وثبوت الإكــراه الواقع عليه، وتناقض إعترافه مــع العديد من الأدلة الفنية 
والقولية المثارة بالأوراق؛ كل تلك الشــواهد التي تنطــق بها الأوراق تصم الدليل الوحيد 
بالدعوى والذي عول عليه الحكم محل التعليق بعدم المشروعية ومن ثم كان يجب على حكم 
الإســتئناف - والحكم محل التعليق من باب أولى لكونه صادر من المحكمة العليا- أن يهدر 
الإعتراف المنسوب صدوره للمتهم بالأوراق، لكونه غير مشروع ويثور التساؤل حول العلة 
من تقريرنا لعدم مشروعية الإعتراف المنسوب للمتهم وهو ما يدعونا للحديث عن شروط 

الإعتراف المقررة قانونا وقضاءً.
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شروط صحة الإعتراف المعتبرة قانوناً:
الإعتراف هو إقرار المتهم على نفسه بصدور الواقعة الإجرامية عنه347.

واســتقر الفقه والقضاء على توافر أركان أربعــة لقيام الإعتراف348، أولها أن يصدر الإعتراف 
من المتهم على نفسه، وأن يكون وليد إدراك واختيار، وان يكون صريحا، ومطابقاً للحقيقة، ويتعين 

توافر هذه الأركان الأربعة حتى يمكن الأخذ بالإعتراف كدليل فى الأوراق وذلك وفقاً للتالي.

أولًا: صدور الإعتراف من المتهم على نفسه:
وهــو ركن أو شرط بديهي، إذ أن الإعتراف فى المســائل الجنائية له طبيعة تختلف عن نظيره فى 

القانون المدني.
فهو ليس تصرفاً قانونياً تصح الإنابة فيه وتنصرف آثاره إلى الأصيل، وإنما هو عمل شــخصي 
بحت لا يقبل الإنابة لأن الشخص يفشى به سراً أو يقرر أمراً ويرتب عليه القانون، وليست الإرادة، 
آثاراً جنائية هى بطبيعتها شــخصية، وإذا كانت الشــهادة لا تجوز فيها الوكالة، فكذلك الإعتراف 

بالجريمة، وذلك بجامع الإعتبار الشخصي فى الحالين349.

ثانياً: توافر الإدراك والإختيار 
وتكمــن العلة من هذا الشرط أن الإعتراف دليــل يغني القاضي عن تحقيق الدعوى، ويجيز له 
الحكم بالإدانة بناء عليه، ومن هنا وجب أن يكون عند اعترافه واعياً بما يقول، ومن ثم فإنه يشترط 
أن يصدر الإعتراف عن طواعية واختيار، ويهدر كل قول يثبت أنه صدر بناء على إكراه،  وتحرص 

النصوص الدستورية والقانونية على تقرير ذلك.

د. محمود نجيب حسنى، مرجع سابق، صـ904  347
جدير بالذكر أن  المادة  214من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطينى نصت على أنه يشترط لصحة الاعتراف   348

ما يلي:
1. أن يصدر طواعية واختياراً، ودون ضغط أو إكراه مادي أو معنوي أو وعد، أو وعيد.  

2. أن يتفق الاعتراف مع ظروف الواقعة.   
3. أن يكون الاعتراف صريحاً قاطعاً بارتكاب الجريمة.   

كما تنص المادة  215 على أن »الاعتراف من طرق الإثبات التي تخضع لتقدير المحكمة«.  
349  لمزيد من التفاصيل حول هذا الشرط انظر د/ عوض محمد عوض، مرجع سابق، صـــ685.
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ثالثاً: صراحة الإعتراف 
يتعــين أن يكون الإعتراف صريحاً، بمعنى أن يكــون نصاً فى ارتكاب الجريمة بأن ينصرف إلى 

نسبة الفعل المكون للجريمة بشروطه المقررة قانوناً إلى من اعترف.
وفى هذا تقول محكمة النقض »أن الإعتراف المعتبر فى المواد الجنائية والذي يؤاخذ به المتهم يجب 

أن يكون نصاً فى اقتراف الجريمة وأن يكون من الصراحة والوضوح بحيث لا يحتمل تأويلًا«.350

رابعاً: مطابقة الإعتراف للحقيقة 
ويعني هذا الشرط أن يطابق الإعتراف كافة الحقائق والأدلة المطروحة فى الدعوى، فلا يجوز أن 
يتناقض مع دليل آخر حملته الأوراق، وهو ما لايتحقق إلا إذا كان مفصلًا ولا يناقض حقيقة الواقع.

وبإنزال ما تقدم على الحكم محل التعليق يبين لنا أنه قد ارتكن فى قضائه بتأييد إدانة الطاعن على 
الإعتراف المنسوب إليه مؤيداً بذلك منهج محكمة الإستئناف مخالفاً لكافة شروط صحة الإعتراف 
المقررة بنص المــادة 214 من قانون الإجراءات الجزائية الفلســطينى وكذا نص الفقرة الثانية من 
المــادة 273 من القانون آنف البيان والتي تقرر »....-2 كل قول يثبت أنه صدر من أحد المتهمين 

أو الشهود تحت وطأة الإكراه أو التهديد يهدر ولا يعول عليه«.
والثابت بالتحقيقات أن الطاعن تــم احتجازه بالمخالفة للقانون لدى رجال الشرطة أكثر من 
عــشرة أيام دون عرض على النيابة العامة وذلك بالمخالفة لما يوجبه قانون الإجراءات الجزائية من 
وجوب عرض المتهم على النيابة خلال أربع وعشرون ساعة من تاريخ احتجازه ؛ فضلًا عن بطلان 
الإستجواب الذي تم بمحضر جمع الإستدلالات وهو ما لا يجوز إلا من قبل أعضاء النيابة العامة.

فــإذا ما أضفنا إلى مــا تقدم التقرير الطبي الأول الصــادر فى 2001/6/27 والثابت به كافة 
مقومات الإطمئنان إليه من تاريخ وساعة تحريره وتواجد مندوب النيابة العامة والذي أثبت وجود 
آثار وعلامات عنف، فضلًا عن تناقض الإعتراف المعول عليه مع بعض أقوال الشــهود، كل هذه 
الشــواهد وغيرها إن لم تكن تؤكد بطلان الإعتراف المنسوب للمتهم وعدم مشروعيته، فهى على 
الأقل تبعث بالشك والريبة فى هذا الدليل، وهو ماكان يتعين معه إهداره إعمالًا للقاعدة الأصولية 

بأن الشك يفسر دائمًا لمصلحة المتهم.

350  نقض 1990/9/19 مجموعة أحكام النقض س 41، رقم 147، صـ 849.
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تقييم منهج الحكم محل التعليق والرأي المخالف:
بمطالعة الحكم محل التعليق يتضح أنه قد أحال إلى حكم محكمة الإستئناف فى مجال أسبابه التي ارتكز 
إليهــا للقضاء بإدانة الطاعن، وكان يتعين بإعتبار أنه صادر عن المحكمة العليا، وهى المحكمة التي تحاكم 
الأحــكام وتقرر الأصول والقواعد التي يقتفى أثرها من كافة المحاكم أن يســتعرض الأدلة المطروحة فى 
الدعوى ويتناول ما طال كل منها من مطاعن عدم المشروعية والبطلان ومجافاة العقل والمنطق، ثم يقوم بالرد 
عليها إن رأي، عدم صحة تلك المطاعن، مؤدى كل دليل فى النتيجة التي وصل إليها للقضاء بإدانة الطاعن.
فالحكم محل التعليق بعد أن اســتعرض وقائع الدعوى - والتي اســتمرت لمدة ستة عشر عاماً 
- إكتفى فى ســبيل تدليله على قضائه بالإدانة بإنتهاء الأغلبية من خلال الأدلة التي استمعت إليها 
والتي قدمت أمام محكمة أول درجة ومحكمة الإستئناف إلى القول بتوافر الأدلة القاطعة على ارتكاب 
الطاعن للجريمة المسندة إليه دون أن يعرض لمؤدى كل دليل على حده فى النتيجة التي انتهى إليها، 

ودون أن ترد رداً وافياً عن المطاعن التي طالت الدليل الرئيسي فى الدعوى وهو اعتراف المتهم.
وهذا المنهج الذي إنتهجه الحكم محل التعليق يخالف ما ينبغي أن تكون عليه الأحكام الصادرة 
من المحاكم العليا كونها تمثل التفسير الصحيح للقاعدة القانونية بما تكفله من حسن تطبيق القانون 
وتوحيده على كافة المحاكــم، فالحكم قد خالف منهج بناء الأحكام من ناحية، وأهدر العديد من 

القواعد القانونية من ناحية أخرى.
وجاء منهج الرأي المخالف مدافعاً عن دولة القانون بما توجبه من احترام للنصوص الدستورية 
والقانونية التي تكفل حقوق الإنسان وحرياته، فقد تناول الرأي المخالف بالتفصيل والتحليل كل 
المطاعن التي تنطق بها الأوراق لتضرب الأدلة المطروحة فى الدعوى بسهام نافذة من الشك والريبة، 
بــل ودلل على صحة تلك المطاعن بالعديد من الوقائع الأخرى الثابتة بالأوراق وأبرز الإنتهاكات 

التي شابت الدعوى منذ لحظة وقوع الجريمة.
وحرص الرأي المخالف على إبراز العديد من الشــواهد الثابتة بأوراق التحقيقات والتي تثبت 
عدم المشروعية التي لاحقت الدليل الوحيد فى الدعوى، فضلًا عن تحليله للعديد من النقاط التي 
اســتندت إليها النيابة العامة فى تقديم المتهم للمحاكمة الجنائية رغم مجافتها للعقل والمنطق؛ وهو 
الأمر الذي يدعونا إلى الإتفاق مع ماقرره الرأي المخالف من عدم كفاية الأدلة المطروحة فى الدعوى، 

الأمر الذي كان يتعين معه القضاء ببراءة المتهم.



252

أحكام صادرة عن محكمه النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

التعليق على الحكم الصادر عن محكمة النقض في الطعن الجزائي رقم 2013/78

المحامي عصام لطفي الشريف/ الأردن 

مقدمة: 
يُعتبر حق الإنسان في الحياة والتمتع بالحرية والأمان لشخصه، من الحقوق الأساسية للإنسان 
والتي يتوجب صونها وحمايتها من الإعتداء أو التهديد التي أكدت عليها الشرائع السماوية وتوافقت 
عليه المواثيق الدولية على ضرورة ضمانها وحمايتها، وألقت على الدول التي تنتمي للمجتمع الدولي 

مسؤولية حماية هذه الحقوق سواء كان ذلك بالتشريعات الوطنية أو الممارسة الواقعية.
 وفي ضــوء ذلك فإن تعريض تلك الحقوق لأي مســاس، لا بــد أن يكون لمبررات مشروعه 
يقتضيها واجب المحافظة على أمن المجتمع بشــكل  عام والإنسان بشكل خاص من الجريمة التي 

يشكل إخلالًا بالأمن، و تعدياً على حياه وحريات وكرامه الآخرين. 
ولما كانت الإجراءات الجزائية التي يواجهها المتهم في مرحله التحري والإســتدلال والتي من 
ضمنها القبض على المتهم واحتجازه أو تفتيش منزله أو مكان عمله تكون في طور الإشــتباه بصله 
المتهم بالجرم الذي يجري التحري والإســتدلال للوقوف على وقائعــه وتحديد مرتكبه، فإن ذلك 
يعنــي أن الإجراءات في هذه المرحله لا يصــح فيها إهدار ))قرينة البراءه(( المفترضة للمتهم، وبما 
يســتوجب ضرورة احترام حق المتهم بالحرية و حرمة المســكن، وأن لا يتم تجاوز هذه الحقوق إلا 

بالقدر الضروري لإظهار الحقيقة مع واجب احترام كرامة المتهم بكل الأحوال. 
تعتبر مرحلة التحري و الإســتدلال ))مرحلة التحقيق الأولي(( التي يقوم بها رجال الضابطة 
العدلية من الشرطة وليس النيابة العامة، إلا أن لهذه المرحلة أهمية خاصة سببها أن صلاحيات من 
يقومون بها لا تقتصر على جمع التحريات و الإســتدلالات، وإنما أيضاً تمتد إلى جميع الأدلة التي قد 

تكون أحياناً صالحة لرفع الدعوى الجزائية. 
  وجمع الأدلة و القبض على من يشك بأنهم مرتكبي الجرائم و احالتهم إلى المحاكم هي إجراءات 
تحقيق فعليه لها مساس مباشر بحرية الإنسان، بما يستلزم معها وجود ضمانات واضحه وفاعلة تضمن 

إنفاذ هكذا إجراءات في حق المتهم دون خرق للقانون أو عسف في تنفيذه. 
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ومن أجل ذلك  
أ( تنص المادة )2( من اتفاقية الأمم المتحدة لمناهضة التعذيب و غيره من ضـــروب المعاملة أو   .1

العقوبة القاسية أو اللانسانية أو المهينة لعام  1984 على ما يلي: 

)تتخذ كل دولة طرف إجراءات تشريعية أو ادارية أو قضائية فعالة أو أية إجراءات أخرى لمنع   
أعمال التعذيب في أي إقليم يخضع لاختصاصها القضائي(.

ونصت المادة )4( من الاتفاقية المذكورة على ما يلي: ب( 

تضمن كل دولة طرف أن تكون جميــع أعمال التعذيب جرائم بموجب قانونها الجنائي و   .1
ينطبق الأمر ذاته على قيام أي شــخص بأية محاولة لممارسة التعذيب وعلى قيامه بأي عمل 

أخر يشكل تواطؤاً و مشاركة في التعذيب. 
تجعل كل دولة طرف في هذه الجرائم مســتوجبة للعقاب بعقوبات مناسبة تأخذ بالإعتبار   .2

طبيعتها الخطيرة(. 
2. ونصت المادة )16( من الميثاق العربي لحقوق الإنسان على ما يلي: 

)كل متهم بريء حتــى تثبت ادانته بحكم بات وفقاً للقانون عــلى أن يتمتع خلال إجراءات 
التحقيق و المحاكمة بالضمانات الدنيا التالية: 

إخطاره فوراً بالتفصيل و بلغة يفهما بالتهم الموجه إليه.   .1
إعطاؤه الوقت و التسهيلات الكافية لإعداد دفاعه و السماح له بالإتصال بذويه.   .2

حقه أن يحاكم حضورياً أمام قاضيه الطبيعي وحقه في الدفاع عن نفسه شخصياً أو بواسطة   .3
محامٍ يختاره بنفسه ويتصل به بحرية وسريه. 

حقه في الإســتعانة مجاناً بمحامٍ يُدافع عنه إذا تعذر عليه القيام بذلك بنفسه أو إذا اقتضت   .4
مصلحة العدالة ذلك، وحقه إذا كان لا يفهم أولًا يتكلم لغة الحكمة في الإستعانة بمترجم 

بدون مقابل. 
حقه في أن يناقش شهود الإتهام بنفسه أو بواسطة دفاعه، وحقه في استحضار شهود النفي   .5

بالشروط المطبقة في استحضار شهود الإتهام. 
حقه في أن لا يُجبر على الشهادة ضد نفسه أو أن يعترف بالذنب.   .6
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حقه إذا أدين بارتكاب جريمة في الطعن وفقاً للقانون أمام درجة قضائية أعلى.   .7
وفي جمع الأحوال للمتهم الحق في أن يحترم سلامته الشخصية و حياته الخاصة(.   .8

أ. نصت المادة )9( من الإعلان العالمي بحقوق الإنسان لسنة 1948 على ما يلي:   .3

)لا يجوز القبض على أي إنسان أو حجزه أو نفيه تعسفاً(. 
ب( ونصت المادة )11( من الإعلان العالمي المذكور على ما يلي:  

(1. كل شخص متهم بجريمة يعتر بريئاً إلى أن تثبت إدانته قانوناً بمحاكمــــة علنية تُؤمن له 
فيها الضمانات الضرورية للدفاع عنه(.

نصت المادة 3/1/9 من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية على ما يلي:   .4

1. لكل فرد حق في الحرية وفي الأمان على شخصه، ولا يجوز توقيف أحد أو اعتقاله تعسفاً. 
3. يقدم الموقوف أو المعتقل بتهم جزائية سريعاً إلى أحد القضاة أوأحد الموظفـــــين المخولين 

قانوناً مباشرةً وظائف قضائية(. 

وفي سبيل بحث ومناقشة المبادئ التي تضمنتها القرار المذكور فإننا سنتناول: 
أولًا: وقائع القضية الجزائية. 

ثانياً: المبادئ التي تضمنها قرار المحكمة العليا بصفتها محكمة نقض. 

ثالثاً: بحث ومناقشة المبادئ التي تضمنها القرار المذكور. 

أولًا: وقائـــع القضيـــــــة: 
قامت النيابة العامة بايداع أوراق القضية الجزائية رقم )2002/72( إلى قلم محكمة بداية غزة   .1
لمحاكمــة المتهم ) الطاعن ( رائد عبد الر حمن عبد الرزاق أبو ناصر بتهمة القتل القصد خلافاً 

للمواد 214، 215، 216 من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936. 

استندت النيابة العامة في ذلك، على أنه بتاريخ 2001/6/11 قام المتهم / الطاعن بقتل المغدورة   .2
نوال عبد الرزاق ســالم أبو ســمرة بعد رفضها السماح له بمواقعتها مواقعه غير مشروعه، بأن 
قــام بخنقها بيديه قاصداً قتلها، مما أحدث لها الإصابات المبينة في تقرير الصفة التشريحية التي 

أودت بحياتها. 
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بتاريخ 2006/2/27 أصدرت محكمة بداية غزة قرارها بالإجماع على المدان )المتهم رائد عبد   .3
الرحمن عبد الرزاق أبو ناصر( بالإعدام شنقاً حتى الموت. 

تقدم وكيــل المتهم )المدان( بلائحة طعن إلى محكمة الإســتئناف ســجل الإســتئناف برقم   .4
 .( 2006/116)

استمعت محكمة استئناف إلى المرافعة وأصدرت حكمها بتاريخ 2009/11/8 المتضمن:      .5

قبول الإستئناف شكـــــــــــــلًا.  أ( 
رفضه موضوعاً و/ أو تصديق الحكم المستأنف.  ب( 

تقدم وكيل المتهم بلائحة طعن إلى محكمة النقض سجل بالرقم 2010/23.   .6

بتاريخ 2011/3/2 أصدرت محكمة النقـــــض قرارها أو حكمها المتضمن:   .7

قبول الطعن شكلا.   -
و في الموضوع نقض الحكم المطعون فيه و اعادة الأوراق إلى محكمة الإســتئناف للإستماع   -
لبينات الطاعن/ المتهم بعد أن أعيدت الأوراق إلى محكمة اســتئناف و بعد ســماع بينات 

الطاعن أصدرت حكمها المطعــــــون به بتاريخ 2013/11/11، والمتضمن: 
-   قبول الإستئناف شكلًا.   
-   وتأييد الحكم المستأنف.  

تقدم وكيل الطاعن بالطعن بطريق النقض بالقرار المذكور للمرة الثانية.   .8

حيث أن الطعن بالنقض أُقيم على  ثلاثة أسباب:   .9

الخطأ في تطبيق القانون.   .1
حرمان المستأنف / الطاعن من استكمال بيناته.   .2

مخالفة مبادئ الحق و العدل و الإنصاف.   .3
فقد قررت محكمة النقض سماع أو نظر الطعن مرافعة.   

10.  تم أمام محكمة النقض: 

1. تكرار وكيل الطاعن ما جاء في لائحة الطعن. 
2 . تقدم وكيل الطاعن لمحكمة النقض بمرافعــة مكتوبة أرفقت بالأوراق. 



256

أحكام صادرة عن محكمه النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

استمعت المحكمة الموقرة إلى مرافعة النيابـــــة رداً على ما جاء بمرافعة وكيل الطاعن وما   .3
جاء في المذكرة المكتوبة. 

بعد ذلك قررت المحكمة إقفال باب المرافعة وحجز الطعن للدراسة وإصدار القرار.   .4
في جلســة 2015/11/18 قررت المحكمة فتح باب المرافعة إعمالًا لنص المادة )374)   .5

من قانون أصول المحاكمات الجزائية التي تنص على ما يلي: 
))إذا طعن في الحكم الصادر بعد النقض الأول تنظر محكمة النقض في موضوع الدعوى(( حيث 

استمعت المحكمة الموقرة: 
للشاهد مسؤول قسم ارشيف التقارير الطبيــــة في مستشفى الشفاء.   -

الشاهد السيد أبو غسان البحيصي.   -
الشاهد السيد محمد نعيم محمد أبو شوقة.   -
الشاهد الطبيب أشرف جمعة محمد البياع.   -

11. في جلسة 2016/2/11 قررت محكمة النقض الموقرة: 

1.  إقفال باب المرافعة. 
حجز الطعن للدراسة وإصدار القرار.   .2

12.  قدم وكيل الطاعن الطلب رقم )195 / 2016( ملتمساً فتح باب المرافعة و اعادة استجواب 
مسؤول الأرشيف الطبي بمستشفى الشفاء وقد أجابته المحكمة لطلبه.  

13.  أ( في جلسة 2016/4/28 أبرز وكيل الطاعن حافظ مستــندات تشتمل على )13( مستند 
)ابرزت و ميزت م/ 1 عدد 13).

في ذات الجلسة اســتمعت المحكمة إلى الشاهد أحمد اسماعيل حلاسة الذي أوضح بأن الدفاتر  ب(  
بتواريخ 2001/6/28/6/25 مفقودة، وكذلك الدفتر الخاص بتاريخ 2001/6/27 مفقود. 
14.  التمس  وكيل الطاعن منحه فرصة للبحث عن الدفاتر و السماح له بتصوير التقارير الطبية، إلا 
أن المحكمة رفضت طلبه و قررت إقفال باب المرافعة وحجز الطعن للدراسة وإصدار القرار. 

15. بتاريــخ 2016/6/2 قررت محكمة النقض و لعدم توافر الإجماع تنزيل العقوبة من الإعدام 
إلى السجن )المخالف هو عطوفة رئيس المحكمة المستشار عبد الرؤوف الحلبي( الذي طالب 

بتبرئة الطاعن لعدم كفاية الأدلة.
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ثانياً: المبادئ القانونية التي تضمنها قرار محكمة النقض الفلسطينية الموقرة: 

بتدقيق  الفقرة الحكمية، يلاحظ أنه يستخلص منها المبادئ القانونيــة الآتية:
حيــث أن الطعن من الطاعن قدم للمحكمة للمرة الثانية، فإنه يتوجب و عملًا بأحكام المادة   .1
(374( من قانون الإجراءات الجزائية النظر في موضوع الدعوى و هو ما قررته المحكمة الموقرة. 

إن المحكمة اعتمدت في ادانة المتهم على:   .2

البينة الشخصية التي استمعت لهم.   -
البينة التي قدمت أمام محكمة أول درجة.   -

البينة التي قدمت محكمة الإستئناف وهي أدلة قاطعة على ارتكاب الطاعن للجريمة المنسوبة   -
إليــــه وإدانته بالتهمة المستندة إليه. 

إن المحكمة وفي سبيل اقتناعها بالإعتراف الصادر عن الطاعن طواعياً و اختياراً ودون اكراه أو   .3
تعذيب استدعت الطبيب اشرف البياع محرر التقرير الطبي تاريخ 2001/6/27 و المتضمن 

)أنه لم يشاهد أي آثار عنف على الطاعن(. 

ثالثاً: بحث ومناقشة المبادئ التي قررتها محكمة النقض الفلسطينيــة -مع خالص الإحترام-
بخصوص المبدأ الأول فإن محكمة النقض الموقرة إلتزمت بالمادة )374( من قانون الإجراءات الجزائية   .1
رقم )3( لسنة 2001، ولكون الطعن للمره الثانية، فإنها نظرت الدعوى موضوعاً وهذا موافق للقانون. 

بخصوص المبدأ الثاني، فإن محكمة النقض الموقرة - مع الإحترام - لم تراع أن قرارها مخالف:   .2

للقانون الأساسي الفلسطيني.   -
لقانون الإجراءات الجزائية.   -

للإجتهاد القضائــــي لمحكمة التمييز الأردنية.   -
التنناقض بين المبرزين )ن ع / 6 و ن ع / 11).   -

وتوضيح ذلك
التناقض بين المبرزين  ن ع / 6  ون ع / 11   .1

بتدقيق التقرير الطبي المبرز )ن ع/6 ( المعد من قبل الطبيب محمد السلطان، يلاحظ أنه ورد فيه   -
بعد معاينـــة الطاعن وجود آثار وعلامات عنف وشدة على الجسم الطاعن ليست حديثة. 
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و بتدقيــق التقرير الطبي المبرز )ن ع/ 11( المعد من قبل الطبيب اشرف البياع يُلاحظ أنه   -
ورد فيه وبعد معاينة الطاعن: 

))أنه لم يشاهد أي آثار عنف على الطاعن((   -
معنى ذلك أنه ونتيجة لاحتجاز الطاعن مــن 2001/6/11 ولغاية 2001/6/20 فقد   

تعرض لتعذيب والعنف لغايات الحصول على اعتراف منه مما يجعل الإعتراف باطلًا. 

2. مخالفة الإعتراف للمادة 2/13 من القانــــون الأساسي الفلسطيني: 
تنص المادة 2/13 من القانون الأساسي الفلسطيني على ما يلي:   

))يقع باطلًا كل قول أو اعتراف صدر بالمخالفة لأحكام الفقرة الأولى من ذات هذه المادة التي   
حرصت على منع اخضاع المتهم للإكراه أو التعذيب(( 

3. مخالفة القرار للإجراءات الجزائية الفلسطيني: 
إن القرار موضوع البحث مخالف لقانون الإجراءات الجزائيـــــة.

تنص المادة )34( من قانون الإجراءات الجزائية على ما يلي:   -

))يجب على مأمور الضبط القضائي أن يســمع أقوال المقبوض عليه، فإذا لم يأت بمبرر أطلاق   
سراحه يرسله خلال أربعة وعشرون ساعه إلى وكيل النيابة المختص((. 

تقابل المادة )100( من قانون أول المحاكمات الجزائية الأردني.   -

تنص المادة )107/ 1( من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني على ما يلي:   -

))يجب على مدير المركز أو مكان التوقيف أن يسلم المتهم خلال أربع وعشرين ساعة إلى النيابة   
العامة للتحقيق معه((. 

تنص المادة )214( من قانون الإجراءات الجزائية على ما يلي:   -

))يشترط لصحته الإعتراف ما يلي:   

أن يصدر طواعية واختياراً ودون ضغط أو إكراه مادي أو معنوي أو وعد أو وعيد.   .1
أن يتفق الإعتراف مع ظروف الواقعة.   .2

أن يكون الأعتراف صريحاً قاطعـــاً بارتكاب الجريمة((.   .3
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وهذه الشروط غير متوفرة بخصوص الإعتــراف المنسوب للمتهم أو الطاعن. 

تنص المادة )2/273( من قانون الإجراءات اللجزائية الفلسطيني على ما يلي:   -
))2. كل قول ثبت أنه صدر من أحد المتهمين أو الشــهود وتحت وطأة الإكراه أو التهديد   

يُهدر ولا يُعوّل عليه((. 
     واستناداً لذلك لا تقبل شهادة الشاهد سعيد أبو ناصر الذي بقي محتجزاً بعد الإفراج عن 

الطاعن ووجود خلاف بينه و بين المغدورة. 
4. مخالفة القرار لإجتهادات محكمة التمييز الأردنية: 

جــاء في القرار التمييــز الجزائي رقم 97/746 صفحة 1027مجلــة نقابة المحامين 1998    
))يكون اعــتراف متهم لدى الشرطة وليد الإكراه بدليل وضعــه في النظارة مدة تزيد على 
الأســبوع خلافاً لحكم المادة )100( من قانون أصــول المحاكمات الجزائية الأردني التي لا 
تجيز لضابط العدلية ابقاء المقبوض عليه في نظارة الشرطة مدة تزيد عن )48( ساعة يتوجب 

خلالها ارساله للمدعي العام((. 

بخصوص المبدأ الثالث المتضمن الإعتماد على تقرير الطبيب أشرف البياع و المتضمــــن عدم   .3
وجود آثار عنف أو شده على جسـم الطاعن: 

فإن التقرير المذكور غير مقبول لتناقضه مع المبرز ن ع/ 6.   أ( 
لأن الطاعــن لم يعرض على الطبيب إلا مره واحدة، وقام بالكشــف عليه للطبيب محمد  ب( 

السلطان. 
ج( إن الشك يفسر لمصلحة المتهم.

و استناداً لذلك، يجب الحكم ببراءة الطاعن لعدم كفاية الأدلة.





أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا

والتعليق عليها
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طلب رفع التناقض عن الحكمين الصادرين من محكمة العدل العليا بفلسطين فيما 
يخص الحكمين الصادرين فى الدعوى رقم 2011/222 والدعوى رقم 2015/16

»ترقين القيد، هل يعتبر قراراً إدارياً أم إجراءاً تمهيدياً؟«
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التعليق على طلب رفع التناقض عن الحكمين الصادرين من محكمة العدل 
العليا بفلسطين فيما يخص الحكمين الصادرين فى الدعوى رقم 2011/222 

والدعوى رقم 2015/16

الدكتور نفيس مدانات/ الأردن

الردع التأديبي:
إن الردع التأديبي يعني الســلطة التي تقود للرؤســاء التسلسليين لإيقاع عقوبات تأديبية على 

الموظفين عندما يرتكبون أخطاءً في ممارسة وظائفهم.

طبيعة الردع التأديبي
إن ما يميز الردع التأديبي هو أنه مرتبط بالوظيفة تارة فيما يخص طبيعة الباعث الذي يستدعيها 

)الخطأ الوظيفي( وطبيعة العقوبة )عقوبة وظيفية(.
وبهــذه الخصائص نجد أن الردع التأديبي يتميز عن الــردع الجزائي، ومن جهة أخرى، تتميز 
الوســيله التأديبية أيضاً عن القرارات القضائية عموماً؛ وأخــيراً إذ كان العمل التأديبي لا يمكن 
بذلك تصنيفه إلا ضمن إطار ممارسة الوظيفة الإدارية، فالوسيلة التأديبية تحتل إذا مكاناً ومع هذه 

يميزها عن السائل الإدارية بحصر المعني.
هذه هي النقاط التي يتوجب تحديدها كي نعرف طبيعته والمكانة الدقيقة للردع التأديبي.

الردع التأديبي والردع الجزائي:
إذا كان الــردع التأديبــي هو ردعاً، فهو لا يختلط أبداً بالــردع الجزائي، فهذا الأخير يمكن أن 
يصيب أي شــخص )ومن الطبيعي الموظفين لكن لسواهم فقط(، وهو يحصل عندما يكون هناك 
أفعالًا توصف بأنها »جرماً« التي ليست مرتبطه بممارسة وظيفة وتتضمن عقوبات لا تمس المجرم 

في وظيفته لكن في حياته، كالحرية أو الملكيه.
إن الاختلاف في طبيعة هذين الردعين يؤدي إلى إستقلالهما عن بعضهما، وهذا الإستقلال يظهر في 
عدد من التصرفات التي يمكن أن تشكل أخطاءً تأديبية بدون أن تكون أخطاءً جزائية والعكس صحيح.
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وينتــج عن ذلك عندما تجري ملاحظــة موظفاً، لنفس الفعل أمام القضاء الجزائي وأما الســلطة 
التأديبية، فإن قرار أحدها في الدعويين لا يعقل الآخر، ومع ذلك، إن مدى هذه الفكرة يجب أن يحدد: 
إن قرار السلطة التأديبية لا يقيد أبداً القاضي الجزائي. ومن جانبه، إن قرار القاضي الجزائي يترك حرية 
الســلطة التأديبية إذا قّدر القاضي الجزائي بأن الفعل المرتكب لا يشكل جرماً، لأنه على وجه الضبط، 
بلامكان أن يشكل فعلًا ما خطأً تأديباً بدون أن يكون جريمة جزائية. لكن التحقيق الذي يقوم به القاضي 
الجزائي ويخص وجود وعد الوجود المادي للأفعال يقيد من ناحيه مبدئيه الســلطة التأديبية. ومع ذلك 

فأن السلطة التأديبية ليست مرتبطة بالقرارات الجزائية التي تقضي بإخلاء السبيل.
كذلك يبدو لنا إستقلال الردعين عن بعضهما أيضاً بوضوح عندما يشكل نفس الفعل تارة خطأ 
تأديباً وجريمة جزائية. فذلك يؤدي عندها أن يتحمل المتهم الردعين معاً، فإستقلال الردعين يعني 

عندها إذن إجتماعهما.
لكن القانون التأديبي كان هو نفسه قد استعار في القانون الجزائي قاعدة عدم الإجتماع أو قاعدة 

(non bis in idem(  فالموظف العمومي لا يمكن أن يكن هدفاً لعقوبتين تأديبيتين لنفس الفعل.
وهنالك نتيجة أخرى لاســتقلال الردعين عن بعضهما هي أن العفو الجزائي يبقى على العقوبة 
التأديبية التي يمكن تقريرها. لكن لن يكون العكس إلا إذا كانت العقوبة التأديبية تشــكل عقوبة 
تبعية للعقوبة الجزائية المعفى منها أو إذا كان قانون العفو يعلن نفسه أنه يطبق على العقوبات التأديبية، 

لكن قوانين العفو تستثني بالعادة الإخلال بالشرف والنزاهة.
وعندما يعلن قانون العفو أنه مطبق على العقوبات التأديبية فأنه يمنع الإبقاء في الملفات الإدارية 
للموظف العقوبات التأديبية التي جرى الإعفاء منها وإذا أبقت عليها الدولة فإنها تعقد مسؤوليتها.

القرار التأديبي والقرار القضائي:
لا يتميز القرار التأديبي فقط، بهدفه، من الحكم الصادر في المواد الجزائية لكنه أيضاً يتيمز عن كل حكم 

فهو ليس قراراً قضائياً؛ والردع التأديبي لا يرتبط بممارسة الوظيفة القضائية، على الأقل بالمعنى الشكلي.
وهذه الطبيعة غير القضائية تبدو واضحة في أي نظام تأديبي من خلال نتيجتين:

فالقاضي الإداري عندما يراقب مشروعية وســيلة تأديبه، تتم مراجعته من خلال دعوى   .1
تجاوز السلطة وليس بدعوى نقض.
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وإن مسؤوليته الإدارية لا يمكن أن تنعقد بسبب الأضرار التي تسببها العقوبات التأديبية   .2
غير المشروعة. في أنه لا مسؤولية على الدولة بسبب ممارسة الوظيفة القضائية.

الوسائل التأديبية والوسائل الإارية
بما أن الوســائل التأديبية لا تشكل قرارات قضائية من الناحية الشكلية، فلا يمكن تصنيفها إلا 
ضمن القرارت الإدارية. لكن من بين القرارات الإدراية نجدها تحتل مكانة خاصة جداً بها. وهذه 
الخاصية تتأتى من الهدف التي تتبعه، أي معاقبة خطأ. ولهذه الســبب فالوسائل التأديبية تتميز عن 
الوسائل الإدارية المتخذة إتجاه الموظفين. فالوسائل الإدارية يمكن أن يكون لها نفس الغرض ونفس 
الأثر كوســائل التأديب: وهكذا مثلًا النقل في مصلحة المرفق، لــه نفس الأثر على النقل التأديبي 
كوســيلة تأديبية، لكن لكل منهما هدفاً مختلفاً وهو تحسين سير المرفق في الحالة الأولى وليس معاقبة 

خطأ كما في الحالة الثانية.
والحالة هذه، فإن التميز له فائدة عملية أساســية لأن، الوســائل الإدارية غير خاضعة لقواعد 
الإجراءات التاديبية، وتجد أحياناً بأن الإدارة تحاول تغطية عقوبة وإعطائها غطاء غير أنها وســيلة 

مرفق التي يسهل عليها إتخاذها، وهذا ما يشكل إساءة إستعمال السلطة.

النظام القانوني للردع التأديبي
يلاحظ في الآونة الأخيرة أنه في بعض الأنظمة القانوينة في بعض الدول، توجهاً لمنح الموظفين 
ضمانات في مواجهة تعســف الإدارة، ذلك بإفتراض بعض قواعد الأساس أو قواعد الشكل من 

الردع على النموذج القضائي.

الأخطاء التأديبية
في الحقيقة لا يوجد في النظام القانوني أو نصوص أخرى تعداداً قانونياً للأخطاء قابلًا لأن يذكرنا 
بالمبدأ في القانون الجزائي )قانونية الجنح(. فنجد النظام القانوني يقتصر على الإعلان بأن »كل خطأ 

مرتكب من قبل موظف في ممارسة أو بمناسبة ممارسته لوظائفه يعرضه الى عقوبة تأديبية«
فالسلطة المسؤولة عن الردع التأديبي هي التي تقدر فيما إذا كان فعلًا ما مستوجباً الردع التأديبي 
ويســتحق عقوبة ما؛ ومع ذلك فإن هذا التقدير ليس بدون رقابة قضائية، فقاضي تجاوز الســلطة 
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يراقب فيما إذا كانت الافعال المنســوبة للموظف تشكل فعلا اخطاء تأديبية؛ وعملياً، إن الأخطاء 
التأديبية تنشأ عن عدم القيام بألتزامات الوظيفة.

لكن هناك مسألتان تجب ملاحظتهما وهما:

الأفعال السابقة على الدخول في الوظيفة:  .1
من الطبيعي أن الاخطاء التأديبية هي أفعال تحصل منذ الدخول في الوظيفة.  

ومع ذلك، فإن أفعالًا ســابقة من الممكن أن تؤدي الى عقوبة عندما يكون هناك إخفاء لها   
بطريقة الغش و التدليس من جانب الموظف، أو أن التي تم تجاهلها في لحظة دخول الوظيفة 

تكشف بأنها لا تتناسب مع ممارسة الوظيفة.
الأفعال السابقة على استقالة الموظف:  .2

إن قبول اســتقالة الموظف لا يمكن أن تشكل عقبة، إن حصلت، لممارسة العمل التأديبي،   
بسبب أفعال تكشفت بعد قبول هذه الإستقالة. ان انتهاء الوظيفة قبل التاريخ المحدد من 

قبل السلطة المختصة بقبول الاستقالة يشكل بحد ذاته خطأ قابلا للعقوبة التأديبية.

العقوبات التأديبية
إذا كان النظــام لا يعدد الأخطاء التأديبية إلا أنــه بالمقابل يذكر العقوبات التأديبية وهي مرتبة 
بشــكل تصاعدي تبدأ من التنبيه وتنتهي بالعزل من الوظيفة، لكن يجب أن نضيف الإستبعاد من 
الوظيفــة مؤقتاً لمهلة لا تتجاوز ما يحدده النظام، وهذه العقوبة تحرم الموظف من راتبه، ويمكن أن 

تكون عقوبة رئيسية أو مؤقتة.

التمييز بين العقوبات التأديبية وكف اليد الإداري
في حالة الخطأ الجســيم، بالإمكان كف يد الموظف مباشرة وفي حال انتظار انتهاء الإســتعلام 
الإداري؛ فليس المقصود هنا عقوبة تأديبية ولكن وسيلة إدارية، الغرض منها تجنب النتائج المؤسفة 

بالإبقاء على الموظف في الوظيفة والذي يحوم حوله شك وشبهة.
إن كف اليد الإداري منظم بنص في نظام قانوني: والقرار الذي يتضمن كف اليد يجب أن يحدد 
فيما إذا كان الموظف أثناء فترة كف اليد يســتفيد براتبه الشهري او بشيء منه، و لا يجوز مس غلاء 
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المعيشــة العائلية، كمان أن كف اليد يجب أن ينتهي خلال مــدة يحددها ابتداء من كف اليد، وان لم 
يحصل ذلك يجب أن يعاد الراتب الشهري للموظف كاملا، فيما عدا إذا كان هدفها الملاحقة الجزائية: 
فإذا لم يصدر بحق الموظف عقوبة أو إذا لم يكن هدفاً إلا التنبيه أو التوبيخ، أو أيضاً عند انتهاء المهلة 

التي حددها النظام لكف اليد تبت في وضعه فله الحق باستلام رواتبه التي تم وقفها.
وفيما يخص الإجراءات التأديبية المطبقة على الموظفين الذين قد ارتكبو بعض الاخطاء الجسيمة 
)تبرير العصيان، هروب من الجندية، تحريض العسكر على العصيان( هناك نظام مشدد لكف اليد 

عن العمل يتضمن حجز الراتب واطالة المدة لإصدار قرار نهائي في القضية.
بعد هذا العرض لموضوع الردع الإداري سنتصدى الآن لقرارات ثلاثة، قد صدرت من محكمة 

لعدل العليا الفلسطينية:

القرار الأول في الدعوى رقم )2015/16(
موضوع القرار أن أحد أفراد مرتب مديرية الشرطة في المحافظات الجنوبية كان قد صدر قراراً 
بترقين قيدة من مرتب مديرية الشرطة في المحافظات الجنوبية بتاريخ 2014/11/12 يقرر ترقين 
قيده اعتباراً من تاريخ 2014/11/1 وبتاريخ 2015/2/3.  تقدم هذا الشرطي بواسطة وكيله 
المحامــي بالطعن على القرار أمام محكمة العدل العليا )القــاضي الإداري( قائلًا أن القرار مخالف 

للقانون.
القــرار وبتاريخ 2016/2/29 صدر قرار محكمــة العدل العليا برد الدعوى لأنه ليس هناك 

قرار اداري وإنما هناك إجراء مؤقت تمهيدي.

التعليق على القرار
يلاحــظ أولًا: وحســب التواريخ المذكورة في القــرار بأن هذا القرار قــد صدر بتاريخ   -
2014/11/12 ويعتبر الترقين صادرا من تاريخ 2014/11/1، فقد صدر بأثر رجعي.

ثانيــاً: لا يذكر القــرار متى تبلغ الشرطي قــرار الترقين فلو فرضنا أنه قــد تبلغ بتاريخ   -
2014/11/12 فعندها يكون قد تجاوز الميعاد القانوني للطعن بالقرار عندما تقدم بدعواه 

بتاريخ 2015/2/3. 
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ثالثاً: ان الترقين كما ســبق القــول يقابل كف اليد يصدر في حــال ارتكب الموظف خطأً   -
جسيمًا ويحدد النظام المهلة المعطاة للإداراة التي يجب عندها صدور قرار اداري نهائي بحق 
الموظف إذا ليس هناك قرار اداري نهائي يدخل في اختصاص محكمة العدل العليا للنظر في 

مشروعيته،  لهذا ردت محكمة العدل الدعوى وهي على صواب.
لكن ما يجلب الإنتباه في كتاب هيئة التنظيم والإدارة قولها )جرى العرف(.   

فما هو حكم العرف الإداري؟  
إن العرف والإجتهاد: يشكلان الى جانب القانون المكتوب مصدرين ممكنين للقانون الإداري،   
وبهذا هما يساهمان في تكوين قواعد قانونية إلزامية للإدارة، وبذلك هما مصدرين للمشروعية 
الإدارية. لكن يجــب أن نلاحظ أنه بالامكان للإدارة أن تهجر العرف و أن تتخلى عنه بشرط 

أن يكون تخليها نهائي وليس في قضية واحدة فقط و إلا كان عملها غير مشروعاً.
رابعاً: تقول هيئة التنظيم والإدارة في كتابها )حيث يحرم الشخص من ممارسة جميع الاعمال   -

والاستفادة من مخصصاته لفترة الترقين...الخ(.
و تعليقــاً على ذلك نقول: أن هناك نظومــات للحياة. لحياة الفرد و أسرته وخصوصا إذا   
كانت الفترة بين الترقين وصدور قرار نهائي منها تطول، فراتب غلاء المعيشة للفرد لا يجوز 

الحرمان منه وكذلك جزءا من الراتب الشهري.

القرار الثاني في الدعوى رقم 2011/222

موضوع هذا القرار
كان أحد أفراد الإستخبارات العسكرية قد صدر بحقه قرارا بترقين قيده بتاريخ 2009/12/30 
يقرر ترقين قيده اعتبارا من 2010/1/1. وبتاريخ 2011/6/15 تقدم بواسطة وكيله المحامي بالطعن 
على القرار أمام محكمة العدل العليا الفلســطينية )القــاضي الإداري( قائلًا بأن القرار مخالف للقانون 

ومعيب بعيب الإنحراف والتعسف باستعمامل السلطة ومعيب بعيب السبب وعدم الاختصاص.

التعليق على القرار
أولًا: الخطأ المرتكب من جانب المدعي هو عدم التزامه بالعمل وهذا ذنب جســيم،   -
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لأن أمن البلاد وســلامتها هو فوق كل اعتبار وخصوصا وان هذا التقصير قد صدر 
عن أحد أفراد الإستخبارات العســكرية، فرجال الامن والجيش هم المسؤلون عن 

حماية البلاد.

ثانياً: فيما يخص أوجه الطعن على قرار الترقين  -

مخالفة القانون  .1
عيب الانحراف و التعسف في استعمال السلطة  .2

عيب السبب  .3
عيب عدم الاختصاص   .4

ولنناقش أوجه الطعن هذه الأربعة:
مخالفة القانون: إن تعبير مخالفة القانون واسع فإنه في الحقيقة يشمل أوجه عدم المشروعية   .1
الأخرى فهي جميعها عدم مشروعية وخرق للقانون، كعدم الصلاحية وعيب الشكل...
الــخ. وبالتالي يفضل تصنيف حالات فتح دعوى تجاوز الســلطة حســب حالات عدم 

المشروعية في عناصر مختلفة للقرار الإداري.
عيب الانحراف والتعسف في استخدام السلطة: الانحراف بالسلطة يعني أن تقوم السلطة   .2
الإدارية بإصدار قرار من اختصاصها ولكن في هدف اخر غير الذي في أجله يمكن اتخاذ 

القرار بصورة مشروعة وهذا الأمر غير موجود في قرار الترقين.
وفيما يخص التعسف في استعمال السلطة نقول أن القاضي الإداري هو قاضي وقائع،   .3
وبالتالي في هذه القضية إن موظف الإستخبارات العسكرية لم يلتزم بالعمل وقد 

استحق الترقين.
ف السبب في أنه الحالة الواقعية أو القانونية السابقة على القرار والدافعة  عيب السبب: يعرَّ  .4

الى تدخل الإدارة لاتخاذه، وهذا العيب غير وارد في قرار الترقين.
عيب عدم الإختصاص: يكون هناك عيب عدم اختصاص عندما تكون الوسيلة الإدارية   
الصادرة لا تدخل في اختصاص الســلطة التي اتخذتها ولكنها تدخل في اختصاص سلطة 

أخرى، بمعنى آخر هناك خرق لقواعد الصلاحية.
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وهــذا العيب وارد في قرار الترقين، إذ أنه من المفروض أن يصدر عن لجنة الضباط التي تقدم   
توصيتها الى هيئة التنظيــم والإدارة لإصدار القرار وإنما ما جرى هو صدور القرار عن الهيئة 

بموجب كتاب رئيس الإستخبارات العسكرية.

ونحن نرى بالرغم من ذلك أن هذا العيب لا يعوّل عليه لأن ما يمس حقوق وحريات الفرد   
هو القرار، أما التنسيب بالرغم من أنه يحث ويدفع الى اتخاذ القرار  ولكن الأمر وتقدير الأمور 

يبقى في يد السلطة التي تتخذه.

أما القــول بأن عدم الإختصاص في العقوبات لا ينحدر بالقــرار لدرجة الإنعدام فهذا قول   
سليم. إن عدم الإختصاص يؤدي الى عدم مشروعية القرار الإداري فقط.

ثالثاً: فوات الميعاد المنصوص عليه في المــادة )1/284( من قانون الأصول المدنية.   -
إن قــرار الترقين كان قد صــدر بتاريخ 2009/12/30 والطعن بــه قدّم بتاريخ 
2011/6/15 وهذه الفترة تتجاوز المهلة القانونية لتقديم دعوى الطعن بالقرارات 
الإدارية التي هي )60( يوماً، ولهذا ردّت محكمة العدل العليا لدعوى فوات الأوان، 

والقرار سليم قانوناً.

رابعــاً: نعــود ونكرر فيما يخص راتب غلاء معيشــة العائلة هذا لا يجوز حرمــان العائلة منه   -
وخصوصــاً أن فترة التحقيق قد تطول، وكذلك لا يجوز حرمان الموظف من جميع راتبه تماماً، 

وذلك العامل الإنساني.

خامســاً: لقد وردت كلمة )واجبات( في حيثيات الحكم، وتعليقــاً على ذلك نقول ان كلمة   -
واجب تنبع من الضمير والخلق، ولا يهتم بها البوليس أو القاضي، مثال ذلك شــخص تزوج 
لكــن صديقه لم يقم بواجبه تجاهه، فلا يحاكم عــلى ذلك، بل إن تزوج هذا الصديق غير الوفي 

بالمقابل لا يرد الواجب من تزوج قبله.

ولهذا يجب القول )إلتزامات وظيفتها( لأن الإلتزام ينبع من القانون والنظام، ويهتم به البوليس   
والقاضي.
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القرار الثالث في الدعوى:

قصة هذا القرار:
تقدم المحامي وكيل المستدعي في دعوى تحمل الرقم 2016/100 طلباً مستقلًا لرفع تناقضاً قد 
حصل في حكمين سابقين صدرا عن محكمة العدل الفلسطينية الأول في الدعوى رقم 2011/222 

والثاني في الدعوى 2015/16 التين سبق معالجتهما أعلاه.
وكانت المحكمة قد رفضت الطلب على اعتبار أن المستدعي لا يملك الحق في تقديمه والخصوم 

ليسوا مختصين برفع طلبات رفع التناقض. 
ثــم عاد المحامي ثانية وتقدم بذات الطلب كطلب متفرع عن الدعوى 2016/100 طالباً من 

المحكمة الإنتقال لرؤيته والبت فيه. 
لكن المحكمة عادت ورفضت مرة اخرى الانتقال لرؤية الطلب لذات الاسباب التي اوردتها 

في رفض الطلب. 

التعليق على الحكم:

أولًا: لقد ورد في حيثيات الحكم )2011/222( ما يلي:
أن المادة 95 من قانون الخدمة في قوى الأمن الفلســطينية رقم )8 لســنة 2005( قد قسمت  أ. 

العقوبات التي تقع على الضباط الى ثلاثة أنواع: 

عقوبات إنضباطية يوقعها القادة المباشرون والرئاسات.  .1
عقوبات تأديبية توقعها لجنة الضباط.  .2

عقوبات توقعها المحاكم العسكرية.  .3
وحسب ما ورد في المادة )96( فإن الإستغناء عن الخدمة توقعها لجنة الضباط، على أن يصادق  ب. 

عليها الوزير المختص؛ بمعنى أن هذه العقوبة هي من اختصاص الإدارة.

ت.  الشيء الهام جداً هو ما ورد في هذه الحيثية القول: »وحيث أن المستدعي لم يتم طرده من الخدمة، 
بل تم ترقين قيده، بمعنى الإستغناء عن خدمته«.

يستنتج من هذه الحيثية أن ترقين القيد هو الإستغناء عن الخدمة ولكنه ليس الطرد من الخدمة، 
وأن اتخاذ مثل هذا القرار هو من اختصاص الإدارة.
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ثانياً: كذلك لقد ورد من حيثيات الحكم 2015/16 ما يلي:
»... تجد المحكمة انه وبالرجوع الى كتاب هيئة التنظيم والإدارة الموجهة الى رئيس مجلس القضاء 
الأعــلى الذي يحمل الرقم )15/164( بتاريخ 2014/12/29 الذي جاء فيه »يعتبر قرار ترقين 
القيد قرار احترازي وليس عقوبة جزائية وهو إجراء أشبه بالتجميد المؤقت جرى العرف على اتباعه 

حيث يحرم الشخص من ممارسة جميع الأعمال والخدمات الوظيفية لمدة معينة...« 
نلاحــظ هنا أن هذا القرار تأكيداً لما جاء في القرار الســابق فليس هناك تناقضاً بينهما، فكلاهما 
يعتبران الترقين قراراً مؤقتاً احترازياً، وليس عقوبة جزائية فهو أشبه بالتجميد المؤقت يحرم الموظف 

خلاله في ممارسة جميع الأعمال والخدمات الوظيفية لمدة معينة. 
ويؤكد ذلك ما ورد في المادة الأولى في قرار مجلس الوراء رقم )259( لسنة 2010 إذ جاء فيها 
»ترقين القيد« وهو وقف العســكري عن العمل بدون استحقاقه لأي رواتب أو علاوات لمدة لا 

تتجاوز سنة على الأكثر لحين صدور قرار نهائي«

وفيما يخص التناقض في الأحكام

إن التناقض في الأحكام ينتج من أن:
محكمة إدارية واخرى مدنية كانتا قد أصدرتا حكمين في الأســاس يظهر بينهما تناقض. أما أن 

تصدر نفس المحكمة حكمين متناقضين في نفس الموضوع فهو غير متصور.
والجهاز او المحكمة المسؤولة عن إزالة التناقض يجب أو تجب أن تكون ومن الطبيعي محكمة لأن 
عملها هو حسم نزاع قانوني، وهذه المحكمة او الجهاز يجب ان يتم اختيارها خارج إطار القضائين 
الإداري والمدني، لأنه عندها ســيحصل تســاوي الأصوات، ولهذا يجــب أن تكون هذه المحكمة 
محكمة خاصة من خارج القضائين المدني والإداري، او تكون جهاز تحكيمي يتضمن تمثيلًا من كلا 

القضائيين أصحاب العلاقة.
وهذه الأفكار مع أنها تبدو عقلانية إلا أنها ليســت دائــمًا مقبولة في التنظيم الإداري المعاصر، 
وأن القانون المقارن يقدم بهذا الخصوص تطبيقات في الأنظمة متشــعبة؛ مثال ذلك: قضاء لإزالة 
التناقض مســتقل او استخدم احدى المحاكم العليا تقاضي لإزالة التناقض او التنازع مثال محكمة 
النقض )إيطاليا او بلجيكا( أو أيضاً غياب كل تنظيم  لحل التناقض او التنازع )مثل مصر(. أما فيما 
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يخص تدخل قاضي حل التناقض او المنازعات يمكن إدراكه بصفات مختلفة حســب ما أن نجعل 
مســيطراً في تنظيمه مصلحة المتناقضين التي يمكن أن تتعرض للضرر حيث أن مثل هذا التنازع في 
الأحــكام يمكن أن يؤدي الى إنكار للعدالة؛ أو المصلحة العامة باحترام النظام القانوني للصلاحية 

وحتى النظام الدستوري لفصل السلطات.
وفي الدولة الفلسطينية قد تم اختيار النموذج الذي يشمل محكمة النقض ومحكمة العدل العليا 
حسب المادة )23( من قانون تشــكيل المحاكم النظامية، وتسمى المحكمة العليا وتجتمع بحضور 

أغلبية ثلثي أعضائها على الأقل بناءاً على طلب:
رئيسها    2. او إحدى دوائرها، في الحالات التالية:  .1

العدول عن مبدأ قانوني سبق أن قررته المحكمة او رفع التناقض بين مبادئ سابقة.  .1
إذا كانــت القضية المعروضة عليها تدور حول نقطة قانونية مســتخدمة أو لها جانب من   .2

التعقيد او تنطوي على أهمية خاصة.
نستنتج مما ورد انه حسب الفقرة الأولى من المادة )23( بأن المحكمة العليا بناءاً على طلب   
من رئيسها او إحدى دوائرها فقط تجتمع لرفع التناقض بين مبادئ سابقة، ومنها التناقض 
بين الأحكام، فالعملية إذاً تلقائية كما أنها تتم بناءاً على تحريك من المســتدعين حســب ما 

نعتقد، لأنهم يقومون بدور من ينَبه الى وجود التناقض إذا سهت المحاكم عن ذلك.
إن محكمة العدل العليا كانت قد رفضت رفع الطلب للمحكمة العليا لاعتقادها أنه ليس   

هناك كما رأينا تناقضاً في الحكمين.
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التعليق على طلب رفع التناقض عن الحكمين الصادرين من محكمة العدل العليا بفلسطين 
فيما يخص الحكمين الصادرين فى الدعوى رقم 2011/222 والدعوى رقم 2015/16

الأستاذة هيام الجنايني/ مصر

أصدرت محكمة العدل العليا بدولة فلســطين حكمًا بتاريخ 2012/10/15 فى الدعوى رقم 
2011/22 المرفوعة من المستدعي/ إياد عرب اسماعيل شقير ضد المستدعى ضدهما/ هيئة التنظيم 
والإدارة و رئيس هيئة التنظيم والإدارة بالإضافة لوظيفته، برد الدعوى لرفعها بعد الميعاد القانوني.

وجاءت فى حيثيات الحكم ما يؤكد على أن قرار الترقين رغم أنه مجرد اســتيداع مؤقت إلا أنه 
بالنهاية قراراً إدارياً يجب للطعن عليه أن يكون الطعن خلال الميعاد القانوني وهو ســتون يوماً من 

تاريخ القرار  
فى حين أن وكيل المســتدعي كان قد اســتند فى دعواه الى أن القرار الإداري يعتبر منعدماً ولا 
يرقــى لكونه قراراً إدارياً وبالتالي يجوز الطعن عليه في أي وقت لأنه ليس بقرار إداري ويعد تغولًا 

على سلطات الإدارة.

وبعد إرساء هذا المبدأ
أصدرت ذات المحكمة بتاريــخ 2016/2/29 حكمًا فى الدعوى رقم 2015/16 المرفوعة 

من المستدعي ظافر محمود محمد ابو مذكور ضد المستدعى ضدهم.
رئيس دولة فلسطين بالإضافة لوظيفته.  .1

القائد الأعلى لقوى الامن القلسطينى بالإضافة لوظيفته.  .2
هيئة التنظيم والإدارة وممثلها رئيس هيئة التنظيم والإدارة بالإضافة لوظيفته.  .3

وجاء الحكم برد الدعوى أيضاً   
ولكن هذه المرة جاءت حيثيات الحكم بانعدام القرار الإداري المطعون فيه، وأنه لا يرقى حتى 

لمرتبة القرار الإداري الباطل حتى يتمكن المستدعى من الطعن عليه.
وبذلك تكون أرســت ذات المحكمة مبدأً قانونياً آخر وهو أن القرار هو قرار منعدم، ولا يجوز 
الطعــن عليه فى حين أن القرارين متشــابهين من حيث طريقة صــدور القرار فكلاهما صدرا بغير 

الطريق الذي رسمه القانون.
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ففي الدعوى الأولى التي تحمل رقم 2011/222 خاطب الســيد مدير عام الإســتخبارات 
السيد/ رئيس هيئة التظيم والإدارة من أجل ترقين قيد الملازم/ إياد عرب اسماعيل شقير،  وذلك 
لعدم التزامه بالعمل، واصدرت الهيئــة العامة للتنظيم والإدارة أمراً إدارياً بترقين قيده من مرتب 
الإســتخبارات العســكرية، وبالرجوع الى أحكام قانون الخدمة فى قوى الأمن الفلسطينية رقم 8 
لســنة 2005 نجد المادة 95 والمادة 96 أن قرار الاستغناء عن الخدمة توقعها لجنة الضباط على أن 
يصــادق عليها الوزير المختص، ولكن ما حدث هو قيام مدير عام الإســتخبارات مع رئيس هيئة 
التنظيم والإدارة بتجاوز حدود الاختصاص وترقين قيد المستدعي مباشرة. ورأت المحكمة أن عدم 
الإختصــاص فى العقوبات التأديبية لا ينحدر بالقرار لدرجة الإنعدام، وهو ما اســتقر عليه الفقه 
والقضاء واجتهاد محكمة العدل العليا، حيث أن الإنعدام هو عصب السلطة والذي يتقق بصدور 
القرار عن فرد عادي أو فى حالة الإعتداء على اختصاص السلطة التشريعية أو القضائية أو صدوره 
عن موظف أو هيئة ليس من واجباتها إصدار قرارات إدارية كذلك فى حالة ما شــاب القرار عيباً 
حثيما يفقده خصائصه كقرار إداري ويجرده من صفته، بحيث لا يمكن اعتباره عملًا تنفيذياً مباشراً 

او غير مباشر للوظيفة الإدارية. وهو أيضاً ما استقر عليه القضاء المصري فى أحكامه المتواترة.
وبرأينا هو يمثل الرأي الصحيح.

و فى الدعوى رقم 2015/16  كان المستدعى ضدهم  قد أصدروا قراراً بترقين قيد المستدعي/ 
ظافــر محمود محمد ابو مذكور )والذي يعمل فى جهاز الشرطة على كادر قوات الامن الوطني( من 
قيده من مرتب مديرية الشرطة فى المحافظات الجنوبية اعتباراً من 2014/11/1 والصادر بتاريخ 

.2014/11/12
وقد استندت المحكمة في حيثياتها الى كتاب هيئة التنظيم والإدارة الموجه الى رئيس مجلس القضاء 
الأعلى الذي يحمل رقم 164 /15 بتاريخ 2014/12/29 الذي جاء فيه »يعتبر قرار ترقين القيد 
قرار احترازي وليس عقوبة جزائية وهو إجراء أشبه بالتجميد المؤقت جرى العرف على اتباعه حيث 
يحرم الشخص من ممارسة جميع الأعمال والخدمة الوظيفية لمدة معينة مع حرمانه من الاستفادة من 

مخصصاته لفترة الترقين«.
ويستفاد من ذلك أن قرار الترقين هو إجراء مؤقت، ولا يعتبر قراراً إدارياً نهائياً، وبما أن شروط 
قبول دعــوى الإلغاء وجود قرار إداري نهائي يقبل الطعن به بالإلغــاء أمام محكمة العدل العليا، 
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وحيث أن ما أسماه المســتدعي بالقرار الإداري ما هو الا إجراء مؤقت تمهيدي وليس قراراً ادارياً 
نهائياً، الأمر الموجب لرد الدعوى.

وبذلك تكون المحكمة قد أرســت مبدأ أن قرار الترقين المؤقت لا يرقى لمرتبة القرار الإداري، 
ويعتبر منعدماً، ولا يجوز الطعن عليه بدعوى الإلغاء.

وفى رأينا أن الحكم الأول جاء صحيحاً، حيث  أن القرار الإداري يعد معيباً إذا كان أحد أركانه 
)المحل، السبب، الغاية، الشكل، الاختصاص( غير مشروع.

وقــد فرق الفقه والقضاء الإداري في مجال القرارات المعيبة بين القرار المعدوم والقرار الباطل، 
معتمدين في ذلك على التفرقة وفقاً لمدى جســامة وخطورة عدم المشروعية، فالقرار يعتبر معدوماً 
إذا بلغ في عدم مشروعيته حداً من الجسامة يفقده صفة القرار الإداري ويجعله مجرد عمل مادي لا 
يتمتع بما للقرارات من امتيازات، وذلك كما لو صدر من شخص ليس له صفة الموظف العام أصلًا.

ويعد القرار باطلًا إذا لم تبلغ مخالفة المشروعية فيه هذا الحد من الجســامة. أما حالات الإنعدام 
أو تحديد أنواع عــدم المشروعية التي تؤدي إلى انعدام القرار الإداري، فلا تزال تثير الجدل، ولعل 
أوضح صورة تبدو في حالة الإنعدام المادي، لأن القرار فيه لا يمثل إلا مجرد مظهر دون أن يتحقق 
فعلًا. أما الإنعدام القانوني القائم على جسامة أو خطورة عدم المشروعية فيتصل أساساً بالقرارات 
المعيبة بعيب عدم الاختصاص الجسيم الذي يطلق عليه عيب اغتصاب السلطة، وكذلك القرارات 

التي لا تستند إلى نص تشريعي أو لائحي. 
-نتائج التفرقة بين القرار الباطل والقرار المعدوم: يرتب الفقهاء على التفرقة بين القرار الباطل 
والقرار المعدوم نتائج معينة هي:- القرار المعدوم ليس له وجود قانوني، وتستطيع الإدارة سحبه في 
أي وقت تشاء، وبناءاً على ذلك فالقرار المعدوم لا يرتب أية آثار قانونية، وعدم احترامه من جانب 
الأفراد لا يثير مسؤوليتهم، وإذا نفذته الإدارة تحملت تعويض الأضرار الناجمة عنه، ويجوز الطعن 
فيــه دون التقيد بمدة معينة أمام القضاء )عاديــاً كان أو إدارياً(. إن القرار المعدوم هو بمثابة عمل 
مادي غير مشروع، فيحق للقضاء العادي نظره؛ ومن ناحية أخرى فإن بحث عدم مشروعية القرار 
لتقرير ما إذا كان باطلًا أو معدوماً يجعل القضاء الإداري هو الآخر مختصاً بنظر المنازعة المتعلقة به. # 
أما القرار الباطل فيعد صحيحاً مرتباً لآثاره، ما دام قائمًا لم يلغَ أو يسحب أو يحكم القضاء بإلغائه، 
لذلك على الأفراد احترامه، وتثور مســؤوليتهم في حالة مقاومــة تنفيذه، كما أن تنفيذه من جانب 
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الإدارة لا يعتبر دائمًا خطأ يستتبع المسؤولية، ويختص القضاء الإداري دون العادي بنظر القرارات 
الباطلة؛ وفي الحقيقة، إن درجة جســامة عدم المشروعية كمعيار للتفرقة بين القرار المعدوم والقرار 
الباطل لا تنطوي على قدر من التحديد الموضوعي يسمح بسهولة التفرقة واستقرار الأوضاع، ومن 

خلال استقراء أحكام القضاء، نجد صعوبة وتعقيداً في التفرقة وحالاتها المختلفة.
 ومن المقرر أنه يلزم لسلامة القرار الإداري توافر خمسة أركان هي: الإختصاص والشكل والغاية 
والســبب والمحل، واختلال ركن من هذه الأركان يتفاوت بين الجسامة واليسر، بحيث يجرده من 
صفتــه كقرار إداري، وتختص ولائياً المحكمة الإدارية في نظــر تلك القرارات، ووفقاً لقانون 20 
لسنة 1981 تكون لها ولاية الإلغاء والتعويض في المنازعات الخاصة للأفراد أو الهيئات أو النقابات 
والجمعيات وأشخاص القانون العام والجمعيات الخاصة، التي تمس مصالحها المشتركة بطلب إلغاء 

أي قرار تنظيمي أو لائحي يتعلق بالمرافق العامة، ما عدا النظر في أعمال السيادة..!
ولا تقبل الدعوى إلا بتوافر المصلحة سواء شخصية ومباشرة أو دعاوى النقابات والجمعيات، 
وتكفي المصلحة المحتملة إذا كان الغرض من الطعن الاحتياط لدفع ضرر محدق، أو الإســتيثاق 
لحق يخشــى زوال دليله عند النزاع فيه، وقد تكــون ترضية مادية أو أدبية تحقق المصلحة المشروعة 

بعيداً عن الكيدية أو مصلحة تافهة.
ونرى أن قرار الترقين هو عقوبة تستلزم التظلم منها أمام القضاء، ولا يمكن لمجرد كونه قراراً 

مؤقتاً أن تنتفى عنه صفة القرار الإداري.
كما أن عدم صدوره بالشــكل الذي رسمه القانون لا ينفي عنه صفة القرار الإداري، هو فقط 
بالنهاية قراراً ادارياً خاطئاً خطأ جسمياً يستدعى بطلانه إذا تم الطعن عليه خلال الميعاد القانوني.

نكــون هنا أمام مبدأين متناقضين صادرين عن ذات المحكمة وهى محكمة العدل العليا، وعند 
صــدور أحكام متناقضة يصبح هناك خللًا فى منظومة العدالــة حيث ان الافراد الذين يواجهون 
نفس الموقف القانوني لن يجدو أمامهم مرجعية قانونية، وسوابق قضائية تفسر لهم نصوص القانون 
وطريقة تكييفها قانوناً، وتطبيقها فى ســاحات القضاء وبناءاً عليه يتخذ الافراد رد الفعل القانوني 

المناسب لهم عند تعرضهم لنفس الاشكالية القانونية.
فلو فرضنا جدلًا أن ما صدر فى حالة الدعوى الأولى طبقاً للمبدأ القانوني الذي أرسته المحكمة 
العليا هو قراراً إدارياً يجب الطعن عليه خلال ستون يوماً فإن أي موظف سيصدر ضده قراراً مشابهاً 
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يجب أن يطعن خلال الميعاد القانوني ليســتطيع صيانة حقــه في إبطال وإلغاء القرار حتى وان كان 
صدر معيباً بعيب إصداره من غير الجهة المختصة.

ولو كان القرار كما جاء فى الحكم فى الدعوى الثانية منعدماً فيكون الإجراء الذي سيتخذه الموظف 
مختلفاً في معالجة خلافه مع جهة الإدارة، كأن تنفتح أمامه مواعيد الطعن على القرار، فالقرار المنعدم 
ليس له موعد محدد للطعن عليه، او كأن يصمم على مخالفة جهة الإدارة والاستمرار فى عمله، وكذا 
الطالبة بصرف مرتبه حيث ان القرار معندم من الأساس ويمكنه رفع دعوى يطالب براتبه والفوائد 

القانونية والتعويض عن الامتناع عن أداء راتبه.
وهنا نجد أن الطالب فى الدعوى رقم 100 لســنة 2016 وهو المستدعي/ ظافر محمود محمد 
ابو مذكور صاحب مصلحة أصيلة فى رفع التناقض بداية قبل رفع دعواه بالطلب المقدم من وكيله، 
حيث انه تم رد دعواه السابقة والتي تحمل رقم 2015/16 لانعدام القرار الإداري ولكن تم رفض 

طلبه لأنه ليس له حق تقديمه وغير مختص بتقديم طلبات رفع التناقض.
ولما عاد وتقدم بذلك الطلب مرة اخرى كطلب فرعي فى الدعوى رقم 100 لسنة 2016، تم 
رفض طلبه مرة أخرى لنفس الأســباب، وكان المستدعى قد استند الى نص المادة 25 من القانون 

رقم 5 لسنة 2001 من قانون تشكيل المحاكم والتي تنص على:
»تنعقد المحكمة العليا بحضور أغلبية ثلثي عدد أعضائها على الأقل بناءً على طلب رئيســها أو 
إحدى دوائرها في الحالات التالية: 1 - العدول عن مبدأ قانوني ســبق أن قررته المحكمة، أو لرفع 
تناقض بين مبادئ سابقة. 2 - إذا كانت القضية المعروضة عليها تدور حول نقطة قانونية مستحدثة، 

أو على جانب من التعقيد، أو تنطوي على أهمية خاصة«.
وهى مادة مشابه في القانون المصري للمادة 54 مكرر من قانون رقم 47 لسنة 1972 بشأن 
مجلس الدولة والمضافة بالقانون رقم 136 لسنة 1984 نصت على أنه: »إذا تبين لإحدى دوائر 
المحكمــة الإدارية العليا عند نظر أحد الطعون أنه صدرت منها أو من إحدى دوائر المحكمة 
أحكام ســابقة يخالف بعضها البعض، أو رأت العدول عن مبدأ قانوني قررته أحكام سابقة 
صادرة من المحكمة الإدارية العليا تعين عليها إحالة الطعن إلى هيئة تشــكلها الجمعية العامة 
لتلك المحكمة فى كل عام قضائي من أحد عشر مستشــارا برئاسة رئيس المحكمة أو الأقدم 

فالأقدم من نوابه«.
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الفــرق أنه تم تقرير دائرة لتوحيد المبادئ بمجلس الدولــة بالمحكمة الإدارية العليا بديلًا عن 
انعقاد المحكمة العليا باغلبية ثلثي أعضائها في فلسطين.

ولم تحدد المادة 25 من القانون رقم 5 لســنة 2001 )قانون تشــكيل المحاكم في فلســطين( او 
المادة 54 مكرر من القانون رقم 47 لســنة 1972 )بشأن مجلس الدولة في مصر( حول ما إذا كان 
المحكمة تنعقد لنظر التناقض من تلقاء نفســها فقط أم من خــلال طلبات أو دعاوى من أطراف 

النزاع وأصحاب المصلحة فهي لم تمنع او تبيح ذلك.
وتكون هنا الإشكالية الأساسية هل يقوم الأفراد بتقديم طلبات او رفع دعاوى مبتدأة للمحكمة 
لإلزامها بتوحيد مبادئها ام أنها يجب عليها ان تقوم بذلك من تلقاء نفســها؟ أم أن المحكمة عليها 
عند اكتشافها وجود تناقض  أثناء السير فى دعوى من الدعاوى كأن يقوم أحد الأفراد بتقديم حكم 
به مبــدأ ويقوم الآخر بتقديم حكم به مبدأ متناقض فتقوم بإحالته الى المحكمة او الدائرة المختصة 
بتوحيد المبادئ، لتوحيدها، أم أنه أمراً اختيارياً تقوم به او لا تقوم به المحكمة وفق هوى خاص بها 
ام ان المحكمة عند إصدار حكمها ليس عليها رقيب فى اختيار المبدأ الذي يناســبها اكثر ويتناسب 

مع كل دعوى وان تشابهت الملابسات والقرارات؟
من المستقر عليه أن القاضي حينما يفصل فى الدعوى يكون مقيداً بنص القانون سواء كان عاماً 
أو تشريعاً خاصاً، أو لوائح أو قرارات، وبالطبع يكون مرجعه فى معظم الأحوال الى المبادئ المستقر 
عليها من المحاكم العليا، وان لم يكن ذلك ملزم للقاضي عند الفصل فى الدعوى، فالمحكمه لها مطلق 
التقدير فى استخلاص النص القانوني وتطبيقه على وقائع الدعوى ومستنداتها، ودفاع الخصوم فيها، 

كان تقديره متفقاً وصحيح الوقائع المطروحة والقاعدة القانونية محل التطبيق.
وعملًا بما تقدم فقد أناط القانون بكل من دائرة توحيد المبادىء بمجلس الدولة، والهيئة العامة 
بمحكمة النقض توحيد المبادىء التي يتعين على المحاكم اتباعها فى شأن تفسير نص من النصوص 
القانونية التي دار خلاف بين المحاكم فى شــأن تفســيرها، أو جرى التنازع فى شــأن الاختصاص 
بنظرها، فمثلًا كانــت المحاكم التأديبية ترى أنها مختصة بنظر الطعن على الجزاءات التأديبية المقنعة 
كقرارات النقل، على حين كانت ترى المحاكم الإدارية أنها المختصة بنظرها، وقد حســمت دائرة 
توحيد المبادىء الأمر باختصاص المحاكم الإداريــة بنظر الطعن على هذه القرارات، وعادة تقوم 
دائرة توحيد المبادئ بالإنعقاد كل فترة لإرســاء بعض المبادئ الجديدة ورفع التناقض عن المبادئ 
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التي ربما يكون قد حدث فيها تناقض خلال الأحكام فى الفترة السابقة وربما لتغيير او إلغاء بعض 
المبادئ المستقرة طبقاً للتعديلات التشريعية المختلفة.

فيجوز للمحكمة أن تعدل عما ســبق لها أن اعتنقته فى شــأن تفسيرها لنص من النصوص، أو 
فى تطبيــق القواعد العامة فى الإثبات، ولها أن تعود إليه ثانية، ثم تعدل عنه ثالثة، فالنظام القضائي 
المصري ليس كغيره من الأنظمة القانونية التي تتبع مبدأ السوابق القضائية، وللمحكمة الأعلى أن 
تضع ما يكفل توحيد المبادئ القانونية التي يتعين على المحاكم أن تهتدي بهديها، منعاً من اضطراب 

الأحكام وتضاربها رغم تماثل المراكز القانونية.
يبقى الإجابة على السؤال هل للأفراد إقامة دعوى مستقلة او تقديم طلب مستقل لتوحيد مبادئ 
متناقضة، ام تقديم طلب فرعي أثناء ســير دعواهم الأصلية لرفع التناقض بين حكمين متناقضين 

يمسان موضوع الدعوى ويمثلان سوابق قضائية فى نفس الموضوع.
نرى أنه إن لم تقم المحكمة بمراجعة المبادئ التي تم الإستقرار عليها فمن حق المتقاضين خلال 
السير فى دعواهم إما إن يتمسكا بالمبدأ الذي يخدم قضيتهم إذا كان الطرف الاخر لم يتمسك بالمبدأ 
المتناقض، او أن يثير دفعاً بوجود تناقض بين المبادئ القضائية المســتقرة من خلال الأحكام ويقدم 
الأحكام التي ترصد التناقض  ويطلب قبل الفصل فى الموضوع إحالة الأمر الى دائرة توحيد المبادئ 

للفصل فى الدفع.
وهو ما حدث فى حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم2402  لســنة  34 قضائية عليا 
بجلسة 1993/12/4 )منشور بالمجموعة الرسمية للمكتب الفنى، السنة 39، الجزء الأول، صفحة 
335 القاعدة رقم 29)، حيث تم إحالة الدعوى الى دائرة توحيد المبادئ عندما أثار الطعن مساءلة 
قانونية اختلفت بشأنها المبادئ القانونية التي قررتها الدائرة الرابعة بالمحكمة الإدارية العليا، وهي 
مدى تأثير صدور قرار مجلس تأديب العاملين بالمحاكم فى جلسة غير علنية، على سلامته من الناحية 
القانونية، ففى الطعون أرقام 39 و 40 لســنة 34 ق، 4781 لســنة 35ق عليا تعرضت المحكمة 
الإدارية العليا للمسائلة مثار البحث فى حكمها الصادر من الدائرة الرابعة بجلسة 1991/7/20 
وانتهت فيه إلى أن صدور قرار مجلس التأديب فى جلســة غير علنية لا يؤدى إلى بطلان هذا القرار 
اســتنادا إلى أن وجوب النطق بالحكم فى جلســة علنية طبقا للمادة 169 من الدستور يقتصر على 
الأحكام التي تصدر من المحاكم بالمعنى الدقيق دون سواها من الهيئات القضائية حيث وردت المادة 
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169 من الدستور فى الفصل الرابع من الباب الخامس من الدستور تحت عنوان السلطة القضائية، 
في حــين انتهت ذات المحكمــة )بذات الدائرة الرابعة ولكن بتشــكيل مختلف( فى الطعنين رقمي 
1708 و 2005 لســنة 36 ق عليا الصادر بجلسة 1992/2/27 إلى بطلان قرار مجلس التأديب 
الصادر بجلسة غير علنية، وذلك استناداً إلى أن المادة 169 من الدستور نصت على أن يكون النطق 
بالحكم فى جلســة علنية كما نصت المادة 174 من قانون المرافعات على ذات المبدأ ورتبت البطلان 
على عدم صدور الحكم فى جلسة غير علنية كما رددت ذات الحكم أيضاً المادة 18 من قانون السلطة 
القضائية رقم 46 لســنة 1972 بنصها على أن »........ يكون النطق بالحكم فى جميع الأحوال فى 
جلســة علنية«، كما نصت أيضاً المادة 303 من قانون الإجراءات الجنائية على أن »يصدر الحكم فى 

جلسة علنية ولو كانت الدعوى نظرت فى جلسة سرية«.
وقد أورد الحكم الأخير أن مجالس التأديب تؤدي وظيفة المحاكم التأديبية، ومن ثم فهي كالمحاكم 
وقراراتها تعتبر بمثابة أحكام قضائية، بما يستوجب أن يسري عليها ما يسري على الأحكام بوجوب 

صدورها فى جلسة علنية.
قد يكون قرار المحكمة فى الطلبين المقدمين من المحامي ساهر الرفاعي صحيحاً هو أن الخصوم 
غير مختصين بتقديم طلبات رفع التقادم على الرغم من ان المواد بمصر وفلســطين لم تمنع بشــكل 
صريح ذلك، ولكن هذا لا يمنع ان إثارة التناقض كدفع أمام المحكمة يســتلزم نظر الدفع على أنه 
دفع جوهري يحقق مصلحة للمتقاضي ويجب عليها إحالته الى الهيئة التي يتم تشــكيلها من أغلبية 

ثلثي أعضاء المحكمة العليا ليتم الفصل في الدفع ورفع التناقض قبل الفصل فى الموضوع.
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الحكم الصادر عن محكمة العدل العليا في الدعوى عدل عليا رقم 2017/33
»الرد الشكلي للدعوى بعد الدخول في موضوعها«
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التعليق على حكم محكمة العدل العليا رقم 2017/33

الدكتور فتحي فكري/ مصر

نفتتح التعليق بسرد مجمل لواقعات الدعوى، للإلمام بلب النزاع وجوهره، وكذا لتقييم الحكم 
المتوج للخصومة فى ختام حلقات تداولها:

بتاريخ 13 ديسمبر 2016 صادق مجلس الوزراء على مشروع اللائحة التنفيذية المعدلة للائحة    -
التنفيذية رقم 40 لسنة 2005 لقانون الخدمة المدنية. وبذات التاريخ أصدر رئيس مجلس الوزراء 

التعديل المنوه عنه.

وحاصل قرارالتعديل منع الموظف العام، بما فى ذلك القاضي وعضو النيابة العامة، من القيام     
بأي عمل آخر خارج نطاق الوظيفة، أثناء أوقات الدوام الرسمية.

أما فى غير هذه الأوقات، فيتعين الحصول على موافقة مجلس الوزراء بناء على تنســيب رئيس   
الدائرة الحكومية المختصة.

وقضى التعديل آنف البيان بسريانه اعتباراً من أول يناير2017.   

قــدر قاض ووكيل للنائب العام مخالفة ذلك القرار للقانون، فقاما بالنعى عليه قضائياً توصلًا   -
لإلغائه، فيما نص عليه من تطبيقه على القضاة وأعضاء النيابة العامة.

تداول الطعن أمام محكمة العدل العليا، حيث قدم كل طرف ما عن له من بينة أو لائحة جوابية،   -
إلى أن حجزت الدعوى للحكم.

بتاريخ 20 يونية 2017 خلصت محكمة العدل العليا إلى أن القرار المطعون فيه هو إضافة مواد   -
بلائحــة تنفيذية معدلة لللائحة التنفيذية لقانون الخدمة المدنية رقم 4 لســنة 1998، بما يعني 
أن القرار المطعــون عليه بمثابة قانون. والطعن على القوانــين يندرج فى اختصاص المحكمة 

الدستورية طبقاً للمادة 24 من القانون رقم 3 لسنة 2006.

وبناءاً على هذا التكييف قضى برد الدعوى.  
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وتتابع الوقائع على النحو الفائ، وما حوتــه مذكرات الدعوى يدعو إلى التطرق بالمعالجة 
للنقاط التالية:

لمحة عن الطلبات المسطرة بصحيفة الطعن.  -
جدوى الدفع بالإنحراف بالسلطة.  -

تناقض الحيثيات مع أصول إصدار الأحكام.   -
وعلينا بعد عرض الكليات بسط التفاصيل والجزئيات.   

لمحة عن الطلبات المسطرة بصحيفة الطعن:
  وافق مجلس الوزراء على تعديل اللائحة التنفيذية لقانون الخدمة المدنية، وأصدر رئيس مجلس 
الوزراء التعديل ليطبق مع مطلع عام 2017، ووضع اللوائح التنفيذية للمخاطبين بقانون الخدمة 
لمدنية، يندرج فى إطار الإختصاص العام المقرر دســتورياً لمجلس الوزراء بإصدار ذلك النوع من 
اللوائح، فطبقاً للمادة 70 من القانون الأساسي »لمجلس الوزراء.. إصدار اللوائح واتخاذ الإجراءات 
اللازمة لتنفيذ القوانين«، وهكذا يبين أن التعديل - فى الإطار الســابق تحديده - ســن من الجهة 
المختصة بإجرائه، وبنشر القرار الطعين بالوعاء الرســمي لحمله لعلم الكافة، اســتكمل التعديل 

مقومات إلزامه وإنتاج آثاره.
  إلا أن الإشــكالية تمثلت فى شــمول القرار لرجال القضاء وأعضاء النيابة العامة؛ من هنا ولَى 
البعض منهم وجهه شــطر ســاحة القضاء، بغية إلغاء القرار فيما يخص سريانه على الفئتين المشار 
إليهــما، وهو ما أبرزه صراحة البند الثالث من الطلبات الواردة بلائحة الدعوى، وبعبارة أخرى لم 
يكن هدف التداعي الإلغاء الكلي للقرار، وإنما فقط شقه المنصرف للقضاة وأعضاء النيابة العامة، 

وهوما يعرف بالإلغاء الجزئي أو النسبي351. 
 وما كان يمكن للطاعنين المطالبة بالإلغاء الكلي للقرار، لإنتفاء أي مصلحة لهما فيما يخص نفاذه 

فى حق غيرهم من عمال الإدارة المخاطبين بقانون الخدمة المدنية.

لمزيد من التفاصيل حول الإلغاء الجزئي راجع على وجه الخصوص:  351
وهيب عياد - الإلغاء الجزئى للقرارات الإدارية - 1992،   

رمزي الشاعر - تدرج البطلان فى القرارات الإدارية - 2016 - ص559 وما بعدها.  
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 ويتفرع عما ســبق أنه على فرض الإستجابة لطلب المدعيين، فإن الحكم كان سيقف عند الشق 
الخاص بالقضاة وأعضاء النيابة العامة، مع اســتمرار نفاذه فى مواجهــة الفئات الأخرى الواردة 
فيه، وتقديراً من المدعيين بوجود اســتعجال، يمثله تبعات القرار عــلى مراكزهما القانونية، ارفقا 
بدعــوى الإلغاء طلبــاً بوقف تنفيذ القرار، لحين الفصل فى الموضــوع، إلا أن الحكم برد الدعوى 
بمقولة اندراجها فى نطاق اختصاص المحكمة الدســتورية، حال دون التطرق لهذا الطلب. فعدم 
الإختصاص بالأصل يحول - بطبيعة الحال - دون التعرض للفرع، ومع ذلك ستكون لنا وقفة مع 

هذا الطلب فى موضع آخر.

جدوى الدفع بالإنحراف بالسلطة:
 من جملة المثالب التي نســبتها صحيفة الطعن للقرار المنعى عليه، الإنحراف بالسلطة، 
والحيدة بها عن غاياتها، فهل كان من المتوقع - حال التصدي لموضوع الدعوى - الإستجابة 

لهذا الدفع؟
يرجح فى اعتقادنا أن المحكمة كانت ستنحي هذا الدفع جانباً، لجملة أسباب:

القيام بأي عمل أثناء الدوام، أو بعده، بمثابة رخصة، لجهة العمل الســماح بها أو رفضها،   -
فى ضوء ما يتراءى لها من تصادم تلك الأعمال مع مقتضيات الوظيفة، أو تأثيرها الســلبي 

على أداء مهامها الأصلية من عدمه352.
ولا يفت فى ذلك ما تردد من أن من حقوق، بل من واجبات، القضاة وأعضاء النيابة   
العامة نشر الوعي القانوني، فإنجاز المهام الموكولة إلى هؤلاء أوجب من أي عمل آخر، 
علمًا بأن الوظائف القضائية لا تعرف ساعات دوام محددة، ويؤدي شطراً منها خارج 

مقار العمل.
فى هذا الإطار يمكن القول أن اللائحة المطعون عليها التزمت جادة الصالح العام، بوضع   

352  اتفاقا مع ذلك ينص قانون الخدمة المدنية على أنه يشترط لمنح الإذن بالعمل خارج نطاق الوظيفة:
ألا يؤثر هذا العمل على واجبات وقدرات الموظف فى نطاق عمله فى مجال الخدمة المدنية أو يمس مركزه   -

كموظف )المادة 1/85).
ألا يكون فى ممارسة هذا العمل أي ضرر أو تناقض مع الوظيفة ومقتضياتها أو مع أنظمة الخدمة المدنية   -

أو أي قانون آخر )المادة 8 4/5).



294

أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

تنظيم للندب353 أو القيام بأي عمل آخر، بما يكفل سرعة الفصل فى القضايا بلوغاً للعدالة 
الناجزة354 المبشر بها دســتورياً، فوفقاً للمادة 1/30 من القانون الأساسي »التقاضي حق 
مصون ومكفول للناس كافة، ولكل فلســطيني حق الإلتجاء إلى قاضيه الطبيعي، وينظم 

القانون إجراءات التقاضي بما يضمن سرعة الفصل فى القضايا«.
حظر القيام بأعمال أخرى بخلاف الوظيفة لم يرد مطلقاً، فالنصوص تجيز القيام بمثل تلك   -
الأعــمال خارج أوقات الدوام، وبعد الحصول على موافقة الجهة المعنية، علمًا بأن التأليف 

ونشر الأبحاث والدراسات العلمية لا يحتاج لإذن مسبق.
ومن ناحية أخيرة، فإن إثبات عيب الإنحراف بالســلطة يقع عبئه على كاهل المدعي355،   -

وخلت صحيفة الطعن من ثمة دليل حاسم على تنكب الإدارة الصالح العام، كالسماح  

353  يرى فريق من الفقه أن التنظيم الدستوري السليم للسلطة القضائية يجب أن يحظر الإستعانة برجال القضاء 
»فى أي عمل لدى السلطات السياسية الأخرى بأجر أو بدون أجر، ولا يجوز ندبهم حتى لو كان ندبهم كاملًا، 
لأن مصير الندب الإنهاء وبعدها سيعود رجل القضاء لمنصة القضاء فيواجه أمامه بخصوم كان يعمل - فترة 

الندب  - تحت إمرتهم وبالتالي يكون هناك  سبب لجرحه وعدم صلاحيته ».
التي  الدستورية  مقال - مجلة  القانون -  دولة  وبناء  القضائية  للسلطة  الدستورية  التشريعات   - فودة  رأفت   

تصدر عن المحكمة الدستورية العليا المصرية - العدد )23(-ص33.
وقد استجاب المشرع الدستوري فى مصر لهذة الرؤية بنصه فى المادة 239 من دستور 2014 على أن » يصدر   
مجلس النواب قانوناً بتنظيم قواعد ندب القضاة وأعضاء الجهات والهيئات القضائية بما يضمن إلغاء الندب 
أو  العدالة  شئون  لإدارة  أو  القضائي  الاختصاص  ذات  اللجان  أو  القضائية  الجهات  لغير  والجزئى  الكلى 

الإشراف على الإنتخابات، وذلك خلال مدة لا تتجاوز خمس سنوات من تاريخ العمل بهذا الدستور ».
وتجاوز هذا النص ما كان وارداً فى المادة 2/170 من دستور 2012 من إجازة الندب الكلى، وإن قيد ذلك بأن   

يكون الندب للجهات وفى الأعمال التي يحددها القانون، وبما يحفظ للقضاء استقلاله وانجاز أعماله.
فى تحديد مفهوم العدالة الناجزة أبانت المحكمة الدستورية العليا ) مصر ( بأنه يعني » الفصل فى الخصومة   354
القضائية بعد عرضها على قضاتها- خلال فترة زمنية، لا تجاوز باستطالتها كل حد معقول، ولا يكون قصرها 
متناهياً »، بما يؤمن فى النهاية حكمًا عادلاً فى القضية.  المحكمة الدستورية العليا )مصر( - 9/ 5/ 2004 - 

مجموعة الأحكام - ج 11 - المجلد الأول - ص 757.
انظر على سبيل المثال:  355

المحكمة الإدارية العليا - 5/3/ 1969 - الموسوعة الإدارية الحديثة - ج19 - قاعدة 380 - ص576،   
المحكمة الإدارية العليا - 1990/5/26 - مجموعة السنة )35( ص 1788،   

المحكمة الإدارية العليا - 17/ 1/ 1995 - مجموعة السنة )40( - ص 925،   
المحكمة الإدارية العليا - 2001/2/6 - مجموعة السنة )46( - ص 795.  



295

أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

بالندب أو القيام بأعمال أخرى خارج الوظيفة لبعض القضاة أو أعضاء النيابة، دون البعض 
الآخر، مع غياب مبرر موضوعي لهذا التمايز فى المعاملة، ولا محل للإدعاء بأن القرار المطعون 
عليه يفتح الباب لهذا التمايز، لأن عيب إســاءة استعمال السلطة لا يفترض356، ولابد من 

إقامة الدليل عليه.

تناقض الحيثيات مع أصول إصدار الأحكام:
اشــتملت حيثيات الحكم موضع التعليق على )16( سطراً. وبرغم هذا الحجم المحدود، فإن 
تلــك الحيثيات انطوت على تناقض واضح مــع اصول إصدار الأحكام، وهو ما ألقى بظلاله على 
منطوق الحكم برد الدعوى. فقد خصصت المحكمة أكثر من نصف الحيثيات للتأكيد على أن التعديل 

اللائحي المطروح على ساحتها صدر مستهدفاً الصالح العام والذي يعلو على الصالح الخاص.
وبعيداً عن أن ما ســاقته المحكمة من عبارات فى هذا الشــأن يتســم  -على الجملة- بالطابع 
الإنشــائي357، دون التطرق للوقائع المثارة، أو الدفوع المقدمة، فإن المحكمة، بهذا المسلك، ناقشت 
موضــوع النزاع، وتحديداً فحوى القرار الطعين، وكونه وضع لغايات تتصل بالمصلحة العامة، بما 
يبعد عنه شــبهات الإنحراف بالسلطة والتعسف فى استعمالها، وأعقب ذلك، وبلا تمهيد أو محاولة 
للتبريــر، إعلان المحكمة أن القرار المنعــى عليه »بمثابة قانون« ومن ثم يندرج نظر الطعن عليه في 
اختصاص المحكمة الدســتورية، طبقاً للتشريع المنظم لها، فأنى للمحكمة وقد تصدت للموضوع 

فى تحديد مفهوم العدالة الناجزة أبانت المحكمة الدستورية العليا ) مصر ( بأنه يعني » الفصل فى الخصومة   356
القضائية بعد عرضها على قضاتها- خلال فترة زمنية، لا تجاوز باستطالتها كل حد معقول، ولا يكون قصرها 
متناهياً »، بما يؤمن فى النهاية حكمًا عادلاً فى القضية.  المحكمة الدستورية العليا )مصر( - 9/ 5/ 2004 - 

مجموعة الأحكام - ج 11 - المجلد الأول - ص 757.
دعمًا لما أوردناه فى المتن تستعير الشطر التالي من الحيثيات الذي استهلت به المحكمة تسبيبها: » بالتدقيق والمداولة،   357
ان  المحكمة  تجد  الطرفين،  أقوال  وسماع  المقدمة  والبينات  الجوابية  واللائحة  الدعوى  لائحة  على  الإطلاع  وبعد 
القرار المطعون فيه رقم )17/130/11/ م.و/ رح ( لعام 2016 بالمصادقة على مشروع اللائحة التنفيذية المعدلة 
للائحة التنفيذية رقم 45 لسنة 2005 لقانون الخدمة المدنية صادر بناء على مقتضيات المصلحة العامة واستناداً إلى 
القانون الأساسي المعدل لسنة 2003 وعلى قانون الخدمة المدنية رقم 4 لسنة 1998 وتعديلاته وعلى قرار مجلس 
الوزراء رقم ) 120/11/ 17/ م.و / ر.ح ( لعام 3016 وان المصلحة العامة لا تتوازى مع المصلحة الفردية 
العامة على المصلحة الخاصة  إذا تعارضت مصلحتان عامة وخاصة ترجح المصلحة  الخاصة بل تعلو عليها وانه 

)قرار محكمة العدل العليا الأردنية رقم ) 112م 77 صفحة 54 سنة 1987 ).« .
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أن تعود لتبحث فى الاختصاص، وتنتهى إلى خروج النزاع من دائرة الخصومات المناطة بها، فى حين 
أن النظر فى الاختصاص مقدم بالضرورة على تناول الموضوع؟ ويدفعنا ما سبق إلى تحديد موضوع 
النــزاع، وباعثنا فى ذلك تغليف المحكمة المســألة بغلالة ضبابية تماهــت معها جوانب الخصومة، 

وشطراً من دقائقها.
  ففى البداية ألمحت المحكمة إلى أن تعديل القاعدة القانونية يعني الإضافة إليها أو الحذف منها، 
وهو ما لا خلاف حوله، واستطردت المحكمة معلنة أن القرار المطون فيه  »هو إضافة بلائحة تنفيذية 
معدلة للائحة التنفيذية رقم 45 لسنة 2005 لقانون الخدمة المدنية رقم 4 لسنة 1998 وتعديلاته«، 
وهكــذا أقرت المحكمة أن النزاع ينصب على قــرار إدارى لائحي أو تنظيمي، وأعقب ذلك قول 
المحكمة - بحصر اللفظ - أن القرار »المطعون فيه بمثابة قانون وأن الطعن بمواد القانون ليس من 
اختصاص محكمة العدل العليا.. وإنما هو من اختصاص المحكمة الدســتورية حسب ما تقضى به 

المادة 24 من قانون المحكمة الدستورية رقم 3 لسنة 2006..«.
   وإسباغ وصف القانون على اللائحة يستوجب وقفة توضيحية، فاتفاق اللائحة مع القانون من 
زاوية تضمنهما لقواعد عامة مجردة لا يفيد  انتفاء التمايز بينهما، فالقانون بحســب مدارج الشرعية، 
يســمو على اللائحة، وبالتالي فهو يقيدها، ولكنــه لا يتقيد بها. ويرتبط بذلك ان اللوائح، وتحديداً 
التنفيذيــة منها، ينحصر دورها فى صياغة تفاصيل ما اشــتمل عليه القانون من كليات. وعلى هذا 

النحو لاتملك اللائحة الإضافة للقانون أو تقييد ما جاء بنصوصه358.
  ومن مظاهر التمييز  بين اللوائح والقوانين التي غفلت عنها  المحكمة أن الطعن على الأخيرة 

8 استقرت أحكام المحكمة الدستورية العليا )مصر( على تحديد هذا الدور للوائح التنفيذية، وترجمة لذلك   358
أعلنت فى حكم لها عام 2007 ان اللائحة التنفيذية » لا يدخل فى مفهومها توليها ابتداءً تنظيم مسائل خلا 
المشرع  أوردها  أحكاماً  فصلت  قد  عندئذ  اللائحة  تكون  فلا  يحكمها،  الذي  العام  الاطار  بيان  من  القانون 
اجمالاً، وانما شرعت ابتداء من خلال نصوص جديدة لا يمكن اسنادها للقانون. ذلك أن الغرض من صدور 
اللائحة يتعين أن ينحصر فى اتمام القانون أي وضع القواعد والتفاصيل اللازمة لتنفيذه مع الإبقاء على حدوده 
الأصلية بلا أدنى مساس، ودون أن تنطوى على تعديل أو إلغاء لأحكامه أو تضيف إليه أحكاماً تبعده عن 

روح التشريع، فيجاوز بذلك مصدرها الاختصاص الدستوري المخول له..«.
المحكمة الدستورية العليا )مصر( - 2007/6/10 - مجموعة الأحكام - ج 12 - ص 496.  

ولمذيد من الأحكام والتفاصيل راجع مقالنا المعنون: رقابة دستورية اللوائح فى ثلاثين عاماً - مجلة الدستورية   
-العدد 18 - ص 3 وما بعدها.
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يمكن أن يتم - وفى ذات الآن - عبر أحد سبيلين:
عدم مشروعية اللائحة لمخالفتها للقانون.  -

عدم دستورية اللائحة لتجاوز حدود دورها التنفيذي.   -
  وربما طرح السؤال التالي: إذا كانت اللائحة غير دستورية، ومخالفة للمشروعية، فى ذات الوقت، 

فما هو السبيل الواجب السير فيه؟ 
 يرى البعض أن الدفع بعدم الدستورية له طبيعة احتياطية359، ومن ثم فإنه ينسحب إزاء الدفع 

بعدم المشروعية.
  ويشــق علينا الإنحياز لهذا التخريج لكونه يقدم احترام القانون على احترام الدستور، وهو ما 
يتعسر قبوله، وفي اعتقادنا أن المسألة تحتمل أكثر من حل، حيث يصعب التعميم فيها. والتفريد فى 

مخرج المشكلة يتأسس على مرتكزين:
الدفع بعدم الدســتورية مســالة أولية، وبالتالي لا يتطرق إليه القاضي، إلا إذا كان لازماً   -

للفصل فى النزاع الأصلى.
الإحتــماء بالقضاء لا يتغيا الدفاع عن المشروعية فحســب، وإنما الذود أيضاً عن الحقوق   -

والمراكز المقررة لذي الشأن.
  ولذلك يتعين للمفاضلة بين عدم مشروعية اللائحة، وعدم دستوريتها، أن نراعى مساحة مظلة 
الحماية التي يبســطها هذا الطريق أو ذاك، وبأخذ ما سبق فى الحسبان نرى أنه إذا طرح على القاضي 
إلغاء لائحة مخالفة للدستور والقانون فى ذات الوقت، فالأصوب إلغاء اللائحة لعدم مشروعيتها، 

لأن الدفع بعدم الدستورية سيبدو كمسألة أولية غير لازمة للفصل فى النزاع.
  فالإنحياز للدفع بعدم الدستورية والتغاضي عن عدم مشروعية اللائحة، قد يفقد الطاعن حماية 
فعالة ومؤثرة. فقبول القاضي لجدية الدفع360 بعدم دســتورية اللائحة وعرض المسالة على القاضي 

عاطف البنا - الرقابة القضائية للوائح الإدارية - 1997 - ص90.  359
القاعدة المطعون عليها )قانون - لائحة(، وبالتالي لا  أكثر من رجحان عدم دستورية  الدفع الجدى لايعني   360
القاطع على عدم  الدليل  تقديم  الدفع  الشائع(  للتعبير  النزاع )أو قاضي الموضوع وفقاً  لقبول قاضي  يتطلب 
الدستورية، لما يعنيه ذلك من تداخل مع دور المحكمة الدستورية، التي ستبدو وكأنها تصدق فقط على ما انتهى 

إليه قاضي النزاع، وهو ما  يتأبى والمنطق القانوني.
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الدســتوري )وتأخذ إحالة القاضي للائحة للمحكمة الدســتورية من تلقاء نفسه ذات الحكم( لا 
تعني حتمية القضاء بعدم الدستورية، لأن المحكمة الدستورية قد ترى أن اللائحة -رغم المطاعن 

الموجهة إليها- دستورية.
هذا مع مراعاة أن التعويل على الدفع بعدم دستورية اللائحة، وإهمال عدم مشروعيتها سيجعل 

اللائحة - طوال الوقت اللازم لصدور الحكم الدستوري - قائمة منتجة لآثارها.
على عكس ما سبق يلزم الأخذ بالدفع بعدم الدستورية »متى كان الفصل فى المسالة الدستورية 
لازماً لزوماً مطلقاً للفصل فى الدعوى الموضوعية، وبالتالي متى كان الفصل فى مســألة المشروعية 
عن طريق محكمة الموضوع غير كاف للفصل فى الدعوى المعروضة عليها، كما لو كانت مخالفة قواعد 
الشرعية التي شــابت التشريع المطعون عليه تتعلق بلائحة، تحصنت بمضى مواعيد الطعن المقررة، 
فلا يملك القضاء والحالة هذه أمر إلغائها، ويقتصر سلطانه على التعويض عنها، أو إلغاء القرارات 
الفردية الصادرة استناداً إليها متى طعن فيها فى المواعيد المقررة قانوناً، وكانت اللائحة فى ذات الوقت 
تتضمن مخالفة لأحكام الدســتور، فهنا يكون الفصل فى دستوريتها أمراً لازماً للفصل فى الدعوى 
الموضوعية توصلًا إلى القضاء على هذه المخالفة بحكم يحوز حجية مطلقة، بعد أن أصبح ذلك امراً 
غير ممكن من خلال رقابة الشرعية التي لن تؤدي إلى إلغاء هذه اللائحة، وستكون حجية الأحكام 

الصادرة فيها حجية نسبية مقصورة على أطراف النزاع« 361.
وبالبنــاء على ما تقدم نرى أن المحكمة كان عليها أن تفصل فى عدم مشروعية اللائحة، ففضلًا 
عن أن عريضة الطعن لم تنطو على دفع بعدم الدستورية، فهناك شواهد عديدة ترجح عدم مشروعية 
تطرق اللائحة  للقضاة وأعضاء النيابة العامة فيما يتعلق بالســماح لهم بالقيام بأعمال أخرى خارج 
نطاق الوظيفة، فشئون رجال القضاء لا ينتظمها قانون الخدمة المدنية، وإنما تشريع خاص هو قانون 
السلطة القضائية، وينظم القانون الأخير ندب القضاة وإعارتهم أو السماح لهم بالقيام بأعمال أخرى. 
فطبقاً للمادة 22 من القانون رقم 1 لسنة  2002 »لا يجوز نقل القضاة أو ندبهم أو إعارتهم إلا 
فى الأحــوال والكيفية المبينة في القانــون«، ووفقاً للبند )3( من المادة )23( ».. يجوز ندب القاضي 
مؤقتاً للقيام بأعــمال قضائية غير عمله أو بالإضافة إليه أو القيام بأعمال قانونية متى اقتضت ذلك 

عادل عمر شريف - القضاء الدستوري فى مصر - 1988 - ص 150.  361
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مصلحــة وطنية بقرار من وزير العدل بعد موافقة مجلس القضاء الأعلى«، وتقضي المادة )80( بأن 
»يضع مجلس القضاء الأعلى اللوائح اللازمة لتنفيذ أحكام هذا القانون«. ومن جماع ما ســلف يبين 

أن اللائحة المطعون عليها قد تنكبت القانون على أكثر من صعيد.
فمــن زاوية أولى، تدخلت تلك اللائحة فى مجال الســلطة القضائيــة، في حين أن المشرع ناط 
بمجلس القضاء الأعــلى القيام بدورها، ألا وهو وضع القواعد اللازمة لتنفيذ القانون، ومن هذا 
المنطلق توصم اللائحة محل النزاع بعدم الإختصاص، وبسبب انقطاع الصلة بين الأجهزة الإدارية 
التــي تملك اللائحة تنظيم أوضاع العاملين فيها والقضاء، فالأرجح فى - قناعتنا -أننا بصدد عدم 

اختصاص جسيم، يمكن أن يورد اللائحة موارد الإنعدام لا البطلان فحسب.
وبعيداً عن الاختصاص، فإن اللائحة المطعون عليها عدلت نصوص فى قانون السلطة القضائية، مما 
يؤكد عدم مشروعيتها موضوعياً لا شكلياً فقط، وبالفصل فى مشروعية اللائحة كانت المحكمة ستحقق 
لصاحبى الشأن حماية سريعة، لا أن تدفع بهم إلى خوض معركة قضائية مبتدأة أمام المحكمة الدستورية.
وبالفرض أن المحكمة قدرت أن اللائحة يغلب الظن انها خالفت الدستور وتجاوزت نصوصه، 
فقد كان عليها أن تحيل هى المســألة للقاضي الدســتوري، إعمالًا للمادة 2/27 من قانون المحكمة 
الدستورية 362، لا أن ترد الدعوى، وربما عن التساؤل عن جواز التطرق للمسألة الدستورية حال 

نظر الطلب بوقف تنفيذ القرار الطعين 363، وهوما كان يمكن أن يثار فى الخصومة محل التعليق.
والواقع أنه لا تعارض بين نظر طلب وقف التنفيذ كطلب مســتعجل، وبين التعرض للجانب 
الدســتوري في النزاع، فالطلبات المســتعجلة ومنها طلبات وقف التنفيذ من مفترضات قبولها أن 
يرجح الاستجابة لها عند نظر الموضوع، وبالتالي يكفي توافر دلائل، لا أدلة، لعدم الدستورية حتى 
يحكم بوقف تنفيذ القرار المنعى عليه، مع التصريح للخصم باللجوء للقاضي الدســتوري، أو قيام 

المحكمة بذلك من تلقاء نفسها.

ذات  الهيئات  أو  المحاكم  لإحدى  تراءى  »إذا  انه:  على  الدستورية  المحكمة  قانون  من   2/27 المادة  تنص   362
الاختصاص القضائي أثناء نظر إحدى الدعاوى عدم دستورية نص فى قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام 
أو قرار لازم للفصل فى النزاع، اوقفت الدعوى واحالت الأوراق بغير رسوم إلى المحكمة الدستورية العليا 

للفصل فى المسألة الدستورية«.
طلبات وقف تنفيذ القرارات الإدارية المصاحبة لدعوى الإلغاء تفتقد للتنظيم فى القانون الفلسطينى، وهو ما   363

يدعونا للمطالبة بتدخل تشريعى لتوفير هذا الشق من الحماية القضائية بنصوص واضحة المعالم.
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التعليق على قرار محكمة العدل العليا الفلسطينية الموقرة رقم 2017/33

المحامي الدكتور هشام الكساسبة/ الأردن

أولاً: الخصوم وموضوع الدعوى.

1. الخصوم:

المستدعيان:
1: فاتح محمود أحمد حمارشه/ رام الله.

2: جميل يوسف جميل سجديه/ رام الله.
وكيلهما المحامي إبراهيم البرغوثي/ رام الله.

المستدعى ضدهما/ أ: مجلس الوزراء بالإضافة الى وظيفته/ رام الله. 
ب: دولة رئيس مجلس الوزراء د.رامي الحمدالله بالإضافة الى وظيفته/ رام الله. 

2.  موضوع الدعوى: إختصاص القضاء الإداري.

ثانياً: نقاط الخلاف.
يُظهــر الحكم الصادر من محكمة العدل العليا الفلســطينية أن المســتدعيان قــد تقدما بتاريخ 
2017/2/1 بواســطة وكيلهما هذه الدعوى للطعن في القرار الصادر عن المستدعى ضده الأول 
- مجلس الوزراء- على القرار رقم )17/130/11/م.و/ر.ح( لعام 2016 والمعنون بالمصادقة 
على مشروع اللائحة التنفيذية المعدلة للائحة التنفيذية رقم 40 لعام 2005 لقانون الخدمة المدنية في 
جلسته المنعقدة في مدينة رام الله بتاريخ 2016/12/13 والصادر عن المدعى عليه الثاني - رئيس 
مجلس الوزراء- في رام الله بذات التاريخ، والمتضمن منع القضاة وأعضاء النيابة العامة من العمل 
بــأي وظيفة أخرى أو عمل أخر خارج نطاق وظيفتهم بصفة دائمة أو مؤقتة خلال أوقات الدوام 
الرسمية مهما كانت طبيعة الوظيفة أو العمل، والمتضمن أيضاً منعهم من العمل بأي وظيفة أخرى 
أو عمل أخر في غير أوقات العمل الرسمية الا بموافقة مجلس الوزراء بناء على تنسيب رئيس الدائرة 

الحكومية المختص والمشار فيه الى إنفاذه بتاريخ 2017/1/1.
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نؤكد هنا ما جاء بالقرار الصادر عــن مجلس الوزراء رقم )17/130/11/م.ن/ر.ح( لعام 
2016 المتضمن المصادقة على مشروع اللائحة التنفيذية المعدلة للائحة التنفيذية رقم 45 لعام 2005 
لقانون الخدمة المدنية والصادر في 2016/12/13 والمنصوص على نفاذه بتاريخ 2017/1/1 في 
حق مجلس الوزراء بتنظيم أي مســائل لم يرد عليها نص قانوني فيما يتعلق بأداء الموظفين العموميين 
بشكل عام ومن ضمنهم القضاة وأعضاء النيابة العامة، وذلك من خلال قانون الخدمة المدنية، لأنه 
لا يعقــل أن يترك أمر بلا تنظيم داخل نطاق العمل الإداري ومرافق الدولة حتى تســتطيع تقديم 
خدماتها بصورة مستمرة دون أنقطاع، وذلك تطبيقاً لمبدأ دوام سير المرافق العامة بإنتظام واطراد.

إلا أننا نؤكد على ما ورد عليه نص يجب إن لا يتم التطرق اليه بأي شــكل من الأشــكال، والا 
اعتبر ذلك تدخلًا في غير محله، قد يصل الى حد إعتباره اغتصاباً للســلطة، ومع احترامنا لما تصدره 
السلطة الفلســطينية في هذا المجال ممثلة بمجلس وزرائها ورئيسه، إلا أن ذلك لا يمنع من القول 

بوقوع بعض الهفوات التي نقف أمامها من أجل تقييمها والنظر في مشروعيتها.
ونجد أنفسنا أمام إظهار بعض النقاط التي تتعلق بعمل القضاء وأعضاء النيابة العامة، وذلك من 
خلال ما نص عليه قانون السلطة القضائية رقم 1 لسنة 2002م، فقد نصت المادة 1 على: »السلطة 
القضائية مســتقلة، ويحضر التدخل في القضاء أو في شؤون العدالة«، المادة 18 على: »يكون شغل 
الوظائف القضائية بقرار من رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية بناء على تنسيب من مجلس القضاء 
الأعلى وفق لما يلي: أ. بطريقة التعيين ابتداء. ب. الترقية على أساس الاقدميه مع مراعاة الكفاءة. ج. 
التعيين من النيابة العامة. د. الاستعارة من الدول الشقيقة.....«. والمادة 21 على: »..... ويكون أداء 
اليمين لباقي القضاة أمام مجلس القضاء الأعلى«. والمادة 26 على: » تجوز إعارة القاضي الى الحكومات 
الاجنبية أو الهيئات الدولية بقرار من رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية بتنسيب من مجلس القضاء 
الأعلى.....«. والمادة 28 على: »..... ويجوز لمجلس القضاء الأعلى أن يقرر منع القاضي من مباشرة 
أي عمــل يرى أن القيام به يتعارض مع واجبات الوظيفة وحســن أدائها.....«. والمادة 45 على: 
»..... يفصل مجلس القضاء الأعلى في التظلمات بعد الإطلاع على الاوراق وســماع أقوال المتظلم 
ويصدر قراره قبل إجراء الحركة القضائية بوقت كافٍ يخطر به صاحب الشأن بكتاب مسجل بعلم 
الوصول«. والمادة 55 على: »..... يتولى مجلس القضــاء الأعلى تنفيذ القرارات التأديبية الصادرة 
عــن مجلس التأديب بعد صيرورتها نهائية.....«. والمادة 56 على: »في غير حالات التلبس بالجريمة 
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لا يجــوز القبض على القاضي أو توقيفه الا بعد الحصول على إذن من مجلس القضاء الأعلى.....«. 
والمادة 80 على: »يضع مجلس القضاء الأعلى اللوائح الازمة لتنفيذ أحكام هذا القانون«. 

وباســتقراء النصوص ســالفة الذكر يتبين لنا بأن القرار الصادر من مجلس الوزراء المشار إليه 
أعلاه جاء ليقرر أمراً يدخل في اختصاص السلطة القضائية، فإن تنظيم أمور القضاة وأعضاء النيابة 

العامة هو اختصاص محدد على سبيل الحصر وحسب النصوص السابقة لمجلس القضاء الأعلى.

ثالثاً: المبدأ القانوني الذي توصلت إليه المحكمة.
توصلــت المحكمة بعــد التدقيــق والمداولة وبعد الإطــلاع على لائحة الدعــوى والائحة 
الجوابيــة والبينات المقدمة وســماع أقــوال الطرفين، تجد المحكمــة أن القرار المطعــون فيه رقم 
(17/130/11/م.و/ر.ح( لعام 2016 بالمصادقة على مشروع اللائحة التنفيذية المعدلة رقم 45 
لســنة 2005 لقانون الخدمة المدنية صادر بناء على مقتضيات المصلحة العامة واستناداً الى القانون 
الأساسي المعدل لسنة 2003، وعلى قانون الخدمة المدنية رقم 4 لسنة 1998 وتعديلاته وعلى قرار 
مجلس الوزراء رقم )17/120/11/م.و/ر.ح( لعام 2016 وأن المصلحة العامة لا تتوازى مع 
المصلحة الفردية الخاصة بل تعلو عليها، وأنه إذا تعارضت مصلحتان عامة وخاصة ترجح المصلحة 
العامــة على الخاصة، وبما أن كلمة التعديل تعني )حذف و/أو إضافة( وان القرار المطعون فيه هو 
إضافة مواد بلائحة تنفيذية معدلة للائحة التنفيذية رقم 45 لسنة 2005 لقانون الخدمة المدنية رقم 
4 لســنة 1998 وتعديلاته، بمعنى القرار المطعون فيه هو بمثابة قانون وأن الطعن بمواد القانون 
ليس من اختصاص محكمة العدل العليا وذلك كما تقضي به المادة 33 من قانون تشــكيل المحاكم 
النظامية رقم 5 لســنة 2001 وإنما هو من اختصاص المحكمة الدستورية حسب ما تقضي به المادة 
24 من قانون المحكمة الدســتورية رقم 3 لســنة 2006 الأمر الموجب لعدم قبول الدعوى لعدم 

الاختصاص وهي مستوجبة الرد صدر في 2017/6/20.

رابعاً: تقويم المبدأ.
إن ما ذهبت إليه محكمة العدل العليا الفلسطينية في هذا المبدأ القضائي الصادر عنها بخصوص 
عدم قبول الدعوى لعدم الاختصاص وهي مستوجبة الرد، يحتم علينا أن نبين أن الدولة القانونية 
تقوم أصلا على مبدأ الفصل بين السلطات، الذي يشكل ركيزة هامه في بنائها، حيث تقسم السلطات 
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في الدولة الى هيئات مســتقلة عضوياً بعضها عن الاخر، وتباشر كل ســلطة أو هيئة وظيفة معينة، 
فهناك السلطة التشريعية التي تباشر الوظيفة التشريعية، وهناك السلطة القضائية التي تتولى تطبيق 
القانون، وأخيراً السلطة التنفيذية التي تعمل على تأكيد احترام القانون وتنفيذه وتباشر أعمال الإدارة.

»فقاعدة الفصل بين الســلطات تقوم على عدم فصل السلطات فصلًا تاماً، وإنما هي تتمثل في 
فصل السلطات فصلًا محدداً بتعاونها وتساندها بحيث تتداخل الاختصاصات بينها احياناً بما يحقق 
الصالح العام، وعلى ذلك قد تقوم السلطة التشريعية بأعمال هي من إختصاص السلطة التنفيذية، 

كما وقد تقوم السلطة التنفيذية بأعمال هي أصلًا من أختصاص السلطة التشريعية«364. 
ونتيجة لهذا التداخل في الإختصاصات ولذلك التعاون بين الســلطات يكون هنالك حتمًا في 
بعض الاحيان تداخلًا في الاعمال القانونية وقد يحيط بها الغموض، لذلك يخرج لنا الى حيز الوجود 
تساؤلات هل العمل الذي تقوم به السلطة التشريعية في نطاق الوظيفة الإدارية يعد عملًا تشريعياً؟ 
أم أنه يبقى من ضمن مضمون وطبيعة العمل الإداري؟ خصوصاً أن الدســتور قد يرخص احياناً 
للســلطة التنفيذية إصدار أعمال ذات طبيعة عامة ومجــردة مثل الانظمة بأنواعها المختلفة، منها ما 
يجــب عرضها على البرلمان خلال فترة معينــة ومنها لا يجب عرضه، فهل تعتبر هذه الاعمال إدارية 
كونهــا صادرة عن الإدارة؟ أم أنها تشريعية لأنها متحدة في الجوهر كالقانون الصادر عن الســلطة 
التشريعية؟ وللاجابة على هذا التساؤلات ينبغي أن نحدد المعيار الذي نتبناه لتحديد ماهية كل من 

العمل التشريعي والقرار الإداري. 
فهنــاك معيارين للتمييز بــين القرار الإداري والعمل التشريعي وهما المعيار الشــكلي والمعيار 
الموضوعي، فالمعيار الشــكلي الذي يعتمد دائمًا على الجهة مصــدرة العمل وعلى الإجراءات التي 
اتبعت في إصــدارة، فالعبرة في هذا المعيار بالعضو الذي أصــدر العمل وذلك بصرف النظر عن 
جوهر العمل ومحتواه، فالأولوية للشــكل والمظهر وليــس للمضمون والجوهر، فالقرار الإداري 
يكون إدارياً متى كان صادر من جهة إدارية وأياً كان مضمون وحتى لو اتحدا هذا المضمون وتماثل 
مع القاعدة التشريعية، فالنظام الصادر من قبل الإدارة هو مجموعة قواعد عامة ومجردة وتشــتمل 
على أحكام عامة كما القانون تماماً من حيث المضمون، ومع ذلك فهي ليســت قانوناً لأنها صادرة 

محكمة القضاء الإداري المصرية، القضية رقم 7/4081ق، 1954/12/20، س9، ص1952.  364
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عن الســلطة التنفيذية، ويكون العمل الصادر من البرلمان تشريعياً ولو تشــابه في محتواه مع العمل 
الإداري فيكتفى لوصف العمل بصفة التشريعية بكونه صادراً عن السلطة التشريعية بغض النظر 

إذا كان يتضمن قواعد عامة أو لا365.
أما المعيار الموضوعي فإنه يرتكز على التفرقة بين العمل الإداري والتشريع، على فحوى العمل 
وجوهره ولا تعطي اهتماما للمركز القانوني للعضو الذي صدر عنه هذا العمل، فالعمل التشريعي 
هو كل عمل صــادر عن عضو من أعضاء الدولة، ولا أهمية لصفــة هذا العضو ولا للإجراءات 
والأشكال التي اتبعت في إصداره، فالقوانين تعتبر أعمالًا تشريعية واللوائح الإدارية تعتبر هي أيضاً 
أعمالًا تشريعية رغم اختلاف العضو في الحالتين، فالأولى صادرة عن السلطة التشريعية والثانية عن 

السلطة التنفيذية366.
ويــأتي دور القضاء مكملًا لرغبة ما ورد في التشريعــات وموضحاً لها، وبصفة خاصة القضاء 
الإداري الذي من أهم خصائصة أنه قضاء إنشائي يبتدع في تقديم الحلول وابتكارها ويضع القواعد 
القضائية ويلزم الإدارة بها، ويظهر ذلك من خلال تبنيه المعيار الشــكلي بقوله: »أن مقطع النزاع في 
شأن التفرقة بين العمل التشريعي الذي هو بمنأى عن الإلغاء والعمل الإداري القابل للإلغاء إنما 
هو المعيار الذي يأخذ به أهو المعيار الموضوعي أم المعيار الشكلي؟ ولا يوجد شك في أن قضاء هذه 
المحكمة قد جرى باطراد على الأخذ بالعيار الشــكلي فصدور قرار من السلطة التنفيذية أياً كانت 

طبيعة يجعله قابلة للطعن بالإلغاء كأي قرار إداري...« 367.
وفي حكم أخر أكدت على: »أن معيار التفرقة بين العمل التشريعي الذي يخرج عن اختصاصه 
وبين العمل الإداري الذي يدخل في صميم هذا الاختصاص -عدا ما تعلق بأعمال الســيادة- هو 

د. رأفت فوده، أصول وفلسفة قضاء الالغاء، دار النهضة العربية، القاهرة 2011، ص171-170.  365
يأخذ المشرع والقضاء في فرنسا ومصر أصلًا بالمعيار الشكلي وعلى سبيل الاحتياط بالمعيار الموضوعي، فعندما نظم   366
القانون الصادر في  1872 وكذلك  24 مايو  الفرنسي جهة القضاء الإداري وحدد أختصاصاتها في قانون  المشرع 
1945، جعل من بين هذه الاختصاصات نظر الطعون التي يرفعها ذوي الشأن بالالغاء بسبب تجاوز  31 يوليو 
السلطة ضد الاعمال الصادرة من السلطات الإدارية، الا أن المشرع المصري لم يذكر صراحة مثل هذا النص الا في 
المادة 6/10 من قانون مجلس الدولة حيث تقضي: »الطعون في القرارات النهائية الصادرة عن الجهات الإدارية في 

منازعات الضرائب والرسوم وفقاً للقانون الذي ينظم كيفية نظر هذه المنازعات امام مجلس الدولة«.
محكمة القضاء الإداري المصرية، القضية رقم 4/218ق، جلسة 1953/6/30، س7، ص1825.  367
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معيار شكلي، فالاعمال التشريعية هي التي تصدر بهذا الوصف من السلطة التشريعية أو من الجهة 
القائمة بمقتضى الدستور بشؤون التشريع، أما القرارات الصادرة من السلطة التنفيذية وإن تناولت 
مــن حيث الموضوع ثمة قواعد لائحية أو تنظيمية ذات صفة عامة فإنها لا تعدو أن تكون قرارات 

إدارية يجوز الطعن فيها بالإلغاء أمام القضاء الإداري«368.
وقــد تحول مجلس الدولة الفرنسي كلياً عن المعيار الموضوعي وعاد الى سياســته العامة في تبني 
المعيار الشــكلي، »فالعبرة في مصدر العمل وليس بطبيعتــه، فالعمل يكون برلمانياً متى كان صادراً 
عن شخص، أو جهة لها ذات الصفة وليست إدارية، وتطبيقاً لذلك اعتبر المجلس أن أعمال الوزير 

المكلف بصفة مؤقتة بإدارة مجلس الشيوخ ومجلس النواب، أعمالًا إدارية«369.
وبالرجــوع الى القرار الصادر من محكمة العدل العليا الفلســطينية رقــم 2017/33 تاريخ 
2017/6/20، فإن القرار الصادر عــن مجلس الوزراء رقم )17/130/11/م.و/ر.ح( لعام 
2016 هو عمل تشريعي فإن المحكمة لم تبنى حكمها على المعيار الشكلي بل تبنت المعيار الموضوعي 
الذي يعيدنا الى نظام الدولة الحارسة والى عهود قديمة كانت تنظر للإدارة بعين الشك والريبة وتخشى 
من إشــتراكها في الحياة العامة، لأن هذا المعيار قد حصر الأعمال الإدارية في نطاق الأعمال الفردية 
الشــخصية، أي أنه حصر نشاط الإدارة في فكرة التذكير بحكم القانون على المستوى الفردي، فهو 
لا ينكر على الإدارة ســلطة إصدار اللوائح لكنــه يرتبها في مصاف العمل التشريعي ويجري عليها 
حكمه، وكان على المحكمة أن تبني حكمها على المعيار الشــكلي كونه يتسم بالبساطة والوضوح، 

خصوصاً أنه يصلح لنظام سياسي يقوم أصلًا يقوم على مبدأ الفصل بين السلطات370.
كما ان القيام بأي إجراء يصل إلى التعديل على القانون لا بد وأن يمر بمراحلة الدستورية، وأهمها 
العرض على البرلمان من أجل المداولة فيه وصولًا لمرحلة الاقرار له، وهذه الخطوات لم نلحظ أياً منها 
فيما يخص القرار الصادر عن مجلس الوزراء السالف الذكر، لذلك نجد أن الحكم الصادر من المحكمة 
لم يراعي المعيار الموضوعي بكل اشــتراطاته، فهو يعطي الحق للسلطة التنفيذية بإصدار الأنظمة، 

سنوات،   5 مجموعة   ،1965/1/26 جلسة  16/957ق،  رقم  القضية  المصرية،  الإداري  القضاء  محكمة   368
ص482.

.6 V.C.E. 13 Mai 1957، Louis Girard، Rec. p. 360، S. 1957، p. 244. concl. Guldner  369
د. محمود حافظ، القضاء الإداري، ص392.  370
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ويزيد على ذلك أنه يضعها في مصــاف العمل التشريعي، وهذا ينافي العقل والمنطق فكيف تعطي 
الانظمة مرتبة القوانين وترتب عليها نتائجها على الرغم من الاختلاف القوي بينهما، مما ســيؤدي 
إلى نتائج منها الوصول لمرحلة التنازع الســلبي للاختصاص، فما هو الحل لو تم تقديم هذا القرار 
والطعن عليه على أنه قانون على حد زعم محكمة العدل العليا الفلسطينية لدى المحكمة الدستورية 

وقررت عدم الاختصاص او انه عبارة عن قرار إداري بحث وتختص به محكمة العدل العليا.
وبناء على ما ســبق فإنه يترتب على ذلك الوصول الى أن الســلطة التنفيذية قد وصلت الى التدخل في 
إختصاصات السلطة القضائية في تنظيم منتسبيها من القضاة وأعضاء النيابة العامة، وهذا يوصف بأنه عيب 
اختصاص جسيم يترتب عليه ان مدة الطعن مفتوحة دون تحديد، ويصل بالقرار الإداري لدرجة الإنعدام.

فمن خلال النصوص التي أشرنا إليها سابقاً فيما يتعلق بقانون السلطة القضائية الفلسطينية رقم 
1 لسنة 2002م، نجد أن هذا الاختصاص اختصاص مانع، أي أن المشرع يسند إلى شخص معين 
أو جهــة معينة )مجلس أو فرد( دون غيرها مهمة إصــدار القرار الإداري، فالإختصاص هنا محدد 
لعضو واحد ويمنع الآخرين الإقتراب أو ممارســة هذا الاختصاص، فهذا النوع من الاختصاص 
له مزايا تظهر في تحديد المسؤول تحديداً لا يقبل المنازعة ولا الجدل حول ذوو الشأن، ولا يدخل في 
الإختصاص المانع أي عنصر موضوعي، أي أن موضوع هذا الإختصاص غير ذي أهمية في تحديد 
الوصف المانع للإختصاص، فالمشرع قد يخول لهذا الشــخص الوحيد موضوعاً واحداً، كما يكون 

الاختصاص مانعاً إذا أسند إليه مهام متعددة محددة بصورة عامة على سبيل التمثيل371.
ويترتب على الإختصاص المانع الممنوح )لمجلس أو فرد( عدة نتائج منها:

أن هذا الإختصاص لا تجوز مباشرته إلا من الشخص الذي حدده النص، ولا تملك جهة   .1
اه، او تحل محله وتصدر القرار ابتداءً. أخرى أن تشاركة إيَّ

إذا كان صاحب الاختصاص المانع مرؤوساً، فلا يملك الرئيس الإداري أن يحل محله في مباشرة   .2
هذا الاختصاص، حتى ولو كان للرئيس الإداري حق مراقبة أعمال المرؤوس، فإنه لا يملك 

أن يتجاوز في رقابته مشروعية القرار الناجم عن ممارسة الاختصاص المانع للمرؤوس372.

د. رأفت فودة، أصول وفلسفة قضاء الإلغاء، مرجع سابق، ص515-514.  371
9 V.C.E. Sect. 11 Juin 1982، Berjon، Rec. p. 221، concl. B. Genevois، A.J.D.A. 1983، P. 42، concl .B. Gene-  372

vois; V. Joël Carbajo: L›application dans le temps des décisions admi. exécutoires، Th. 1980، p. 218.
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لا تملك ســلطة أخرى تعديل القرارات الناجمة عن ممارسة الاختصاص المانع، وأياً كانت   .3
مكانتها بالنسبة لُمصدر القرار، وعلى ذلك لا يملك رئيس الوزراء تعديل قرار الوزير الناجم 
عــن مباشرة اختصاصة المانع ولا يملك من بــاب أو لا الحلول محله في إصداره، فمن لا 

يملك الأقل لا يملك الأكثر373. 
الإختصاص الممنوح لسلطة معينه يضع نهاية للاختصاص العام الممنوح لسلطة أخرى في   .4
ذات المجال، فالإختصاص المانع يعتبر خاصاً يُقيِّد عموم اختصاص السلطة الاخرى وأياً 

كان درجتها في السلم الهرمي للتنظيم الإداري374.
يُحضر على السلطة صاحبة الاختصاص المانع أن تفوض غيرها في ممارسته، ويحضر على السلطة   .5
المعنيه المعينة أن تفوض غيرها كما ويحضر على رئيس الدولة نفسه إذا كان مختصاً بإصدار الانظمة 

التنفيذية، الاعتداء على الاختصاص المانع للجهة المعينة من قبل القانون375.
ينصرف أثر الإختصاص المانع على تدرج القرارات الإدارية ويســتبعد أي معيار عضوي   .6
لإقامة هذا التدرج، فالمرؤوس لا يرى عمله معدلًا من الرئيس وإلا كان قرار الرئيس صادراً 
ل القرارات السابقة  من غير مختص376، فالسلطة الدنيا صاحبة الاختصاص المانع لها أن تُعدِّ
والصادرة من جهة أعلاه في نطاق الموضوعات التي أصبحت من اختصاصها بصورة مانعه، 
أي أن قواعد التدرج توجد هنا منقلبه رأســاً على عقب، فالاختصاص المانع يزعزع بشدة 

المعايير العضوية للتدرج والنتائج المترتبة عليها377.
بنــاءاً على ما ســبق فإن العمل الإداري لا يفقد صفته الإداريــة ولا يكون معدوماً إلا إذا كان 
مشوباً بمخالفة جسيمة، ومن صورها أن يصدر القرار من فرد عادي أو أن يصدر من سلطة في شأن 
اختصاص سلطة أخرى كأن تتولى السلطة التنفيذية عملًا من أعمال السلطة القضائية أو التشريعية، 
أمــا غير ذلك من العيوب التي تعتري القرار الإداري كأن تصدر جهة إدارية قراراً إدارياً بدلًا من 

.C.E. Sect. 12 Nov.1949، Sieur Yarsi Alloua، Rec. p. 474  373
.V.C.E. 25 Oct. 1957، Duval، Rec. T.، p.452، R.D.P. 1958، P. 507، note waline  374

د/ بدرية جاسر الصالح، السلطة الائحية في تنفيذ القانون، رسالة الدكتوراة، جامعة القاهرة، 1979، ص119.  375
محكنة القضاء الإداري المصرية، القضية رقم 255، س22، المجموعة في 3 سنوات 1966-1969، ص446.   376

.V. M.Capitant: Les principes de droit public، cours de Doctorat-1955-56، p.216 et ss  377
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جهة إدارية أخرى، فإنها تجعله مشوباً بعيب مخالفة القانون لكن لا تنحدر به الى درجة الإنعدام378.
وقد أكد القضاء الإداري في بعض أحكامه على اغتصاب الســلطة بالقول: »بالنســبة للمخالفات 
المتعلقة بإقامة مبان أو منشآت على الأرض الزراعية، أو اتخاذ أي إجراءات بشأن تقسيمها لإقامة مبان 
عليها، تقتصر سلطة وزير الزراعة على وقف أسباب المخالفة دون إزالتها والتي تتقرر في جميع الأحوال 
بموجب حكم صادر من المحكمة الجنائية المختصة، ولا يجوز بالتالي أن يأمر وزير الزراعة أو من يفوضه 
بإزالة تلك المخالفات وإلا كان مغتصباً لســلطة المحكمة الجنائية379، وفي حكم آخر بالقول: »أن المادة 
164 من قانون الإجراءات الجنائية أعطت للمتهم الحق في أن يستأنف الأمر الصادر بحبسه إحتياطياً 
أو بمد هذا الحبس، وأن إمتناع قلم الكتاب عن قبول طلب المتهم بالتقرير بالإستئناف يمثل قراراً مخالفاً 
للقانون متضمناً غصباً لسلطة المحكمة الجنائية المختصة التي وسد لها المشرع دون سواها ولاية الفصل 

في قبول الإستئناف من عدمه بحسبانها القوامّة على الدعوى الجنائية«380.
وتعقيباً ومفاد ما ســبق من أحكام تبين أن غصب السلطة لا يلزم لتحققه وجود مسلك إيجابي 
من الســلطة التنفيذية يتمثل في إصدارها لقرار إداري يمثل اعتداء على النطاق المحجوز للســلطة 
التشريعية أو الســلطة القضائية وإنما قد يتحقق بســلوك سلبي مثل إمتناع أقلام الكتاب عن قبول 
صحف الدعاوى والطعون مما يمثل اعتداء على سلطة المحاكم بوصفها وحدها صاحبة الولاية في 

الفصل في قبول الدعاوى بحسب ما يتوافر لها من شروط لقبولها381.

أحكام  مجموعة   ،2002/11/23 جلسة  ق.ع،   46/2126 رقم  الطعن  المصرية،  العليا  الإدارية  المحكمة   378
المحكمة الإدارية العليا 2002-2004، الجزء الأول، المبدأ رقم 192، ص314.

هيئة  بمجلة  منشور   ،2004/7/3 45/5874 ق.ع، جلسة  رقم  الطعن  المصرية،  العليا  الإدارية  المحكمة   379
 46/38 رقم  والطعن  ص177؛   ،6 رقم  المبدأ   ،2004 ديسمبر  أكتوبر-  العدد4،  س48،  الدولة،  قضايا 
ق.ع، جلسة 2002/4/17؛ والطعن رقم 45/4142 ق.ع، جلسة 2002/6/26 منشور بمجلة مجلس 

الدولة، س48، العدد4، ص179.
محكمة القضاء الإداري المصرية، الدعوى رقم 39658، س60ق، جلسة 2006/12/19، منشور بمجموعة   380
 ،2007/2005 والحريات  الحقوق  دائرة  الأولى،  الدائرة  الإداري،  القضاء  محكمة  أحكام  في  الهامة  المبادئ 

المكتب الفني لهيئة قضايا الدولة رقم 26 المبدأ رقم 48، طبعة 2008، ص103.
حسن محمد رمضان، تدرج القرارات الإدارية من حيث الصحة والبطلان والإنعدام في ضوء أحكام المحكمة   381
الإدارية العليا وإفتاء الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع لمجلس الدولة مع إطلالة على أحكام محكمة 
النقض بخصوص القرار الإداري المنعدم، بحث منشور في مجلة هيئة قضايا الدولة، س56، العدد 1، يناير-

مارس 2012، ص36.
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أما فيما أشــار إليه الحكم بخصوص المصلحة العامــة وتقديمها على المصلحة الخاصة فإنه 
وبتسليمنا لهذا المبدأ، إلا أن ذلك لا يمنع من الوقوف على ما جاء في مشروع اللائحة التنفيذية 
المادة 3/2 والتي تتضمن ان هذا التنظيم يشــمل الموظف خلال فترة إجازته سواء بمرتب أو 
بدون مرتب، فكيف نحقق المصلحة العامة من خلال منع الاشخاص الذين حصلوا على إجازة 
من دون مرتب من العمل في التدريس وإعطاء المحاضرات مما يشــكل إخلالًا في مبدأ الحق في 
العمــل، كما وأن المصلحة العامة ولا بد أن تفهم على أنها مجموعة الاهداف التي تتبناها الدولة 
من أجل تحقيق المنافع تحقيقاً شاملًا وعادلًا وتاماً للجماعة الكثيرة العدد، وتشمل كذلك ما يعتبر 
دفعاً للاضرار عن هذه الجماعة، فالمصلحة العامة متغيرة بتغير الزمان والمكان وحدودها واسعة 
جدا382ً، وخصوصاً بإن هنالك تشريعات أعطت الحق للمجلس القضائي بالموافقة على قيامة 
بالتدريس الجزئي في المعهد والجامعات الرسمية إذا كان على رأس عمله المادة 5/22 من قانون 
استقلال القضاء الأردني قانون رقم 29 لسنة 2014 وتعديلاته، ومن باب أولى أن يتمتع بهذا 
الحق وهو في إجازة بدون مرتب، خصوصاً وأنها أعطته الحق في الإعارة الى الحكومات الأجنبية 
أو الهيئات الدولية وكل ذلك بقرار من رئيس السلطة الوطنية بتنسيب من مجلس القضاء الأعلى، 
فما دام قد أعطي الحق في الإعارة فمن الأجدر أن يعطى الحق في حرية العمل ما دام أنه في إجازة 
بدون مرتب فالإعارة تبقي التبعية الإدارية له مع الجهاز المعار منه على أن تبقى التكاليف المالية 

وتبعاتها على الجهة المعار منها.
وبناءاً على ما ســبق يتبين لنا بأن القرار الصادر في الدعوى رقم 2017/33 من محكمة 
العدل العليا الفلســطينية بتاريخ 2017/6/20 إنما هو قــرار يدخل في اختصاصها كونه 
بمثابة قرار إداري صادر عن جهة إدارية ولا يرقى أن يكون قانوناً ولا يدخل في إختصاص 

المحكمة الدستورية.
  

د. سليمان الطماوي، نظرية التعسف في إستعمال السلطة، »الإنحراف بالسلطة«، دراسة مقارنة، ط3، مطبعة   382
للقانون والمشروعية  العامة  المبادئ  1978، ص62؛ د/ مجدي دسوقي محمود حسين،  جامعة عين شمس، 

الداخلية للقرار، رسالة دكتوراة، جامعة القاهرة، دون تاريخ، ص377.
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تعليق على قرار المحكمة الدستورية العليا رقم )2( لسنة )2( قضائية »تفسير«

تعليق المحامي محمد النجار/ مصر

صدر قرار المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية الرقيم 2 لسنة 2017 قضائية، والمقيد بدفاتر 
المحكمة برقم 2 لسنة 2 قضائية »تفسير« بجلستها المنعقدة بالثاني عشر من شهر تموز سنة 2017، 
وكان الســيد وزير العدل قــد تقدم بتاريخ 30 يناير 2017، بناء على طلب الســيد رئيس مجلس 
الوزراء المؤرخ 29 يناير 2017، إلى المحكمة بطلب تفســير نص المادة )84( من القانون الأساسي 
المعدل سنة 2003، والتي يجري نصها على الاتي: »1. قوات الأمن والشرطة قوة نظاميه وهي القوة 
المسلحة في البلاد وتنحصر وظيفتها في الدفاع عن الوطن وخدمة الشعب وحماية المجتمع والسهر 
على حفظ الأمن والنظام العام والآداب العامة وتؤدي واجبها في الحدود التي رســمها القانون في 

احترام كامل للحقوق والحريات. 2. تنظم قوات الأمن والشرطة بقانون«.
وذلك للوقوف عــلى الطبيعة القانونية للشرطة وما إذا كانت قوة نظامية عســكرية أم مدنية، وذلك 
اســتنادًا إلى سلطة المحكمة المقررة بموجب نص البند )ب( من المادة )103( من القانون الأساسي المعدل 
سنة 2003، والتي اسندت إلى هذه المحكمة سلطة تفسير نصوص القانون الأساسي والتشريعات، والمردد 
حكمه في نص الفقرة الثانية من المادة )24( من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون رقم )3) 

لسنة 2006383، ووفقاً لإجراءات المنصوص عليها في المادة )30( من القانون ذاته384. 
وقد شُــكِلتْ دائرة المحكمة التي نظرت الطلب من رئيس وســبعة أعضاء، ومجموعهم ثمانية 
أعضاء، وقد صدر قرار المحكمة بأغلبية خمسة أعضاء بينهم الرئيس، انتهى إلى أن الطبيعة القانونية 
للشرطــة أنها قوة نظامية ذات طبيعة خاصة تمارس اختصاصــات مدنية، إذ أن مقصود نص المادة 

حول  التنازع  حال  في  والقوانين  الأساسي  القانون  نصوص  تفسير   2- يلي:  بما  غيرها  دون  المحكمة  تختص   383
حقوق السلطات الثلاث وواجباتها واختصاصاتها. 

بناء على طلب رئيس السلطة الوطنية  التفسير من وزير العدل  المادة )30( على أن: »-1 يقدم طلب  نصت   384
أو رئيس مجلس الوزراء أو رئيس المجلس التشريعي أو رئيس مجلس القضاء الأعلى أو ممن انتهكت حقوقه 
الدستورية. -2 يجب أن يبين في طلب التفسير: النص التشريعي المطلوب تفسيره، وما أثاره من خلاف في 

التطبيق، ومدى أهميته التي تستدعي تفسيره تحقيقاً لوحدة تطبيقه.«
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(84( من القانون الأساسي من أن قوات الأمن والشرطة قوة نظامية وهي القوة المسلحة في البلاد، 
وما ناطه بها من اختصاص وظيفي ينحصر في الدفاع عن الوطن وخدمة الشــعب وحماية المجتمع 

والسهر على حفظ الأمن والنظام العام والآداب العامة.
بينما صدر رأي مخالف من أقلية أعضاء الدائرة والتي ضمت أعضاءها الثالث والخامس والثامن، 
وقدموا حجج رأيهم المخالف، انتهى إلى أن المقصود بعبارة قوات الشرطة الواردة بنص المادة )84) 
من القانون الأســاسي استهداء بمبادئ حقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني، والمبادئ العامة 
المعترف بها من الأمم المتمدنة أنها »قوة نظامية مدنية« تطلع بمهمة خدمة الشــعب وحماية المجتمع 
والسهر على حفظ الأمن والنظام العام والآداب العامة، وهي تختلف بذلك عن قوات الأمن، وهي 
القوة المسلحة في البلاد وهي قوة تنحصر وظيفتها في الدفاع عن الوطن. لينحصر الخلاف بين الرأيين 
ليس في اختصاص كل من قوات الأمن، والشرطة، ولا في كونهما قوة نظامية، وإنما في طبيعة تكوين 
كل منها وهل هي قوة نظامية ذات طبيعة عسكرية أم قوة نظامية مدنية خالصة ليس لها طبيعة خاصة.

الرأي
نرى بداءة أن تفســير نص المادة )84( من القانون الأساسي الفلسطيني لا يمكن بحثه بمنأي 
عن اتفاقية أوسلو )إعلان المبادئ الفلسطيني - الإسرائيلي( الموقعة في 13 أيلول - سبتمبر 1993، 
التي حددت صلاحيات السلطة الوطنية الفلسطينية، فقد نصت اتفاقية أوسلو، في المادة )8( منها 

وعنوانها النظام العام والأمن، على أن:
»من أجل ضمان النظام العام والأمن الداخلي للفلسطينيين في الضفة الغربية وقطاع غزة سينشئ 
المجلس قوة شرطة قوية، بينما ستســتمر إسرائيل في الاضطلاع بمسؤولية الدفاع ضد التهديدات 
الخارجية وكذلك بمسؤولية الأمن الإجمالي للإسرائيليين بغرض حماية أمنهم الداخلي والنظام العام«.
ومــن ثم فقــد كان مؤدى ذلك أن تتولى ســلطة الإحتلال الإسرائيلي مســؤولية الدفاع ضد 
التهديدات الخارجية، بما يعني حظر إنشــاء الســلطة الوطنية الفسطينية جيش وطني لتأمين عدم 
الإصطدام به. وقد كان شاخصًا أمام واضعي الإتفاقية حجم التحديات الأمنية التي تواجه السلطة، 

ومن ثم فقد اكتفوا بالإشارة إلى حقها في إنشاء قوة شرطة قوية عوضًا عن إنشاء قوات مسلحة. 
وانطلاقًا من هذه الخلفية، فقد جاء نص المادة )84( من القانون الأساسي مُضْغِمًا كلا القوتين في 
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عبارة موجزة، معبًرا عن القوة الدفاعية المسلحة بقوى الآمن - وهي القوة المرشحة لتولي مسئولية 
الدفاع قبل الخارج عندما يتم اســتكمال استقلال دولة فلســطين - وقد جاء النص عليها ملتصقًا 
بالنص على قوة الشرطة حتى يتجاوز محاذير المعاهدة الحاكمة للســلطة، بيد أن النص لم يفته بدقة 
شديدة التنبيه إلى وظيفة الدفاع عن حدود الوطن، وهي الوظيفة الأساسية للجيوش في العالم كله، 

دون أن يقع في مخالفة صريحة للإلتزام التعاهدي بموجب معاهدة أوسلو. 
وقــد اصطلح على تعريف قوى الأمن بأنها القــوى التي تطلع بالدفاع عن الوطن، ولهذا فهي 
تضــم قوات الأمن الوطني، وقوات جيش التحرير الوطني الفلســطيني، وقوى الأمن الداخلي، 

والمخابرات العامة، وسائر القوات التي تنضوي تحت هذه الأجنحة. 
وبالنظر لعدم وجود جيش للســلطة الفلســطينية، فقد كان مؤدى ذلك ألا يكون هناك وزير 
للدفاع، من أجل ذلك فقد كان المشرع منطقيًا في قانون الخدمة في قوى الأمن الفلســطينية الصادر 
بالقانون رقم )8( لســنة 2005، عندما اســند إلى وزير الداخلية في المــادة )3( منه الاختصاص 
بتعيــين كل من مدير عام الشرطة ونائبه، ومدير عام الأمن الوقائي ونائبه ومدير عام الدفاع المدني 
ونائبه، ورؤســاء الهيئات ومديرو المديريات، بما يعنــي أن كلا من الشرطة وقوات الأمن تنضوي 

تحت رئاسة واحدة. 
وإذا كان الجاري إعداد مشروع بقانون مستقل لهيئة الشرطة، فقد كان الواجب بحث استصحاب 

الطبيعة العسكرية لهيئة الشرطة من عدمه.

وعندنا فإنا نجمل الرأي في النقاط الاتية: 
أولًا: أيا كان الخلف بين الرأيين، فإن المسلم به عندنا أن الوظيفة الأساسية لقوات الشرطة عند   -
ممارســة واجباتها المتعلقة بحفظ الأمن والنظام العام والأداب العامة، وهي وظيفة تمارس في 
مواجهة الشعب تبقى دائمًا وفي جميع الأحوال وظيفة ذات طبيعة مدنية، ترتبط بخدمة الشعب 
والمجتمــع وحماية مصالحه. وهي وظيفة بالنظر لكونها تتعلق بمصالح المواطنين فهي لا بد أن 
تلتزم الحدود التي رســمها القانون، فلا تتعداهــا، وأن تحترم حقوق وحريات أفراد المجتمع 
كاملة. فالقانون وحده هو الذي يحدد صلاحياتها، ويرسم معالم وتخوم نشاطها مراعيًا في ذلك 

عدم المساس بحقوق الأفراد وحرياتهم وعدم الافتئات عليها. 
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ثانياً: ومن جهة أخرى، فإن قوات الشرطة هي إحدى القوى النظامية، بما يســتتبعه ذلك من   -
تمتع افرادها بالحق في حمل الســلاح، والتحلي بالرتب العسكرية النظامية، والخضوع للأنظمة 
العســكرية كالتدرج في الأوامر الرئاســية، والإلتزام بقبول أوامر القيادات الأعلى المختصة، 

والإلتزام بالسمع والطاعة.

ثالثاً: إن قراءة النص الدستوري بحسبانه قصد إلى احداث ترتيب وظيفي، بين النص والحكم،   -
بــأن جعل وظيفة قوات الأمــن؛ الدفاع عن الوطن، أما وظيفــة الشرطة فهي حماية المجتمع 
والســهر على حفظ الأمن والنظام العام والآداب العامــة، هي قراءة صحيحة من حيث هي 
الهدف الوظيفي الرئيسي، ويصح اتخاذها ســندًا لتحديد الوظيفة الرئيسية التي تتطلع بها كل 
مؤسسة منها، بيد أن اتخاذ هذا الترتيب تكئة لحسم مسألة طبيعة هذا الجهاز، وعدم تأهيله لكي 
يعاون الأجهزة الأمنية الأخرى إذا ما جدت الحاجة لذلك، بما يستوجب عدم إسباغ الطبيعة 
العسكرية على تدريبه وتسليحه وتنظيمه، ومن جهة أخرى حرمان الأجهزة الأمنية من العمل 
في وظيفة حفظ النظام العام والأداب العامة إذا ما جدت الحاجة لذلك، لهو اجتهاد -من وجهة 
نظرنا- عار من السند الدستوري. ففي ظل عدم وجود جيش وطني نظامي في دولة فلسطين، 
قد يكون من الملائم رفع كفاءة الأجهزة المدنية كالشرطة، وتنظيمها وتسليحها لتطلع مع غيرها 
من الأجهزة الأمنية الأخرى بمهمة الدفاع عن الوطن متى ما جدت الحاجة لذلك. فالتحديد 
الوظيفي في القانون الأســاسي يصلح لأن يكون قيدًا على مباشرة الوظيفة المدنية في الداخل، 
ولكنه لا يصلح لأن يكون قيدًا على تكوين مؤسسة الشرطة على نحو يفقدها مكنة المساهمة في 

واجب الدفاع عن الوطن.

رابعاً: إن صرف دلالة التحديد الوظيفي الوارد في النص الدســتوري، إلى دلالة التكوين البنيوي   -
لمؤسسة الشرطة بحسبانه مقتضى من مقتضيات التفسير الدستورية  ينطوي على تحميل للنص بما لم 
يحتمل، ذلك أن دلالة النص الدستوري موضع التفسير تنصرف دون شك إلى تحديد أهداف هذه 
القوى، وقد حصرها القانون الأساسي في الدفاع عن الوطن والسهر على حفظ الأمن والنظام العام 
والاداب العامة، فإن دلالة هذا الإلتزام الدستوري تقوم بمراعاة هذه القوى -على اختلافها- إذا 
ما باشرت عملها في مواجهة المواطنين بأن تؤدي واجبها في الحدود التي رســمها القانون، ملتزمة 
بالإحترام الكامل للحقوق والحريات، وهو التزام قائم في مواجهة أي من هذه القوى على السواء 
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في الشأن الداخلي، وهذا الإلتزام يستتبع تمكين السلطات القضائية من مباشرة رقابتها على سلوك 
قواتها على اختلافها، بما يتســع إلى تحميلها المسئولية الجنائية والمدنية عن أي تجاوز في هذا النطاق، 
وفقاً لقواعد المســئولية المدنية في وقت السلم، وليس وفقاً لقانون الحرب. هذا هو حقيقة الالتزام 
الدســتوري، أما التكوين البنيوي للمؤسسات القائمة على تنفيذه فهو مما يدخل في إطار السلطة 
التقديرية للمشرع، فالمشرع وحده هو الذي يســتأثر بتنظيمه على النحو الذي يحقق الصالح العام 
دون اخلال بالتزامه الدســتوري. ولا شك أن المجال الحيوي لسلطة المشرع التقديرية هو جوهر 
الديمقراطية؛ ذلك أن الإلتزامات الدستورية هي التزامات جامدة تستعصي على التغير ما دام النص 
الدســتوري قائمًا؛ بيد أن التجاوب مع احتياجات المجتمع وتطورها في ظل المتغيرات الاجتماعية 
هو صميم الدور الذي تطلع به الهيئات التشريعية التي تعينها الوثيقة الدستورية، فهذه الهيئات هي 
التي تعبر عن نبض الشعب وقت تطبيق النص، ومن هنا يتضح بجلاء الفارق بين الثابت والمتغير، 
فالثابت دوماً هو الإلتزامات الدستورية، أما المتغير فهو وسيلة التجاوب مع الإحتياجات المختلفة 
دون إخلال بثوابت الدستور؛ ويترتب على ذلك، وجوب قراءة الإلتزامات الدستورية دون إفراط 
ولا تفريــط. فالتفريط فيها يودي إلى إهدار النص الدســتوري وإفراغه من قيمته، أما الإفراط في 
تحديد دلالته فإنه ينتهي إلى التغول على ســلطة المشرع ومصادرتها، ليقتحم التفســير الدستوري 
المجال الحيوي لســلطة المشرع التي أقرها الدســتور ذاته، ويجمد اختياراته، متى كان ذلك، وكنا 
قد خلصنا إلى أن حقيقة الإلتزام الدســتوري له دلالة موضوعية، فإن صرف دلالته إلى التكوين 

البنيوي لمؤسسة الشرطة لهو مما يخرج عن دلالة النص الدستوري.

خامســاً: أن تحديد دلالة النص الدســتوري بوجوب إخضاع التكوين البنيوي لقوة الشرطة إلى   -
طبيعة مدنية خالصة اســتناداً إلى صرف دلالة عبارة خدمة الشعب وحماية المجتمع والسهر على 
حفظ الأمن والنظام العام والآداب العامة، والتزامها بأن تؤدي واجبها في الحدود التي رســمها 
القانون في احــترام كامل للحقوق والحريات، يؤدي إلى تحلل الأجهــزة الامنية الأخرى إذا ما 
بــاشرت عملها في الداخل من واجب التصرف في الحدود التي رســمها القانون، ومن التزامها 
بالإحترام الكامل للحقوق والحريات، وهو ما يصادم صريح النص الدستوري، وحقيقة مراده 
الذي يقطع بخضوع سائر القوى المسلحة لواجب الاحترام الكامل للحقوق والحريات، والتزامها 
حدود المشروعية التي رسمها القانون، ومما يعضد من هذا الرأي من ناحية؛ أن الأصل - وحسب 
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المعاهدات الشارعة للسلطة الوطنية الفلسطينية- أن يكون عملها الغالب ذا طبيعة داخلية، ومن 
ثم فإن التزام ســائر أجهزتها لتلك القيود لهو أحد أهم الضوابط الدستورية التي تضمن شرعية 
ممارســات القوى المسلحة بشــعبها المختلفة، ومن ناحية أخرى فإن طبيعة عمل بعض الأجهزة 
الامنية -ولا ســيما المخابرات- تستطيل إلى العمل الداخلي، ومن ثم وجب عدم إهدار الإلتزام 

الدستوري الواقع عليها باحترام الحقوق والحريات والعمل وفق قواعد الشرعية.

سادســاً: إن الإحتجاج بمعاهدات جنيف الأربع التي تهــدف إلى التمييز بين المقاتلين والمدنيين،   -
وما أســبغته أحكامها من توسع في مدلول المدنيين على حســاب المقاتلين توصلًا لإسباغ الحماية 
المقررة للمدنيين على الطوائف التي اســتثنتهم من دلالة المقاتلين، هو من وجهة نظرنا استشــهاد 
في غــير موضع، ذلك أن الحقوق التي أقرتها تلــك المعاهدات الأربع للمدنيين غير المقاتلين، وما 
أحدثته بشأنهم من توسع في قاعدة المدنيين، قد أوجبه القانون الأساسي لسائر المخاطبين بأحكامه 
من المواطنين، سواء بسواء على قوات الشرطة وسائر قوات الأمن. ففي ظل وجود نص قاطع في 
المادة )84( من القانون الأســاسي يوجب علي قوات الامن وقوات الشرطة معًا أن تؤدي واجبها 
في الحدود التي رســمها القانون، وأن يكون ذلك الأداء في ظل احترام كامل للحقوق والحريات. 
فإن هذا النص الصريح لا يعني سوى التزامها في أداء واجبها بكامل أحكام القانون وعدم المساس 
بالحقــوق والحريات الفردية، ونعتقد أن هذا الإلتزام يخضع له -ليس فقط قوات الشرطة-، وإنما 
كافة الأجهزة الأمنية عند تعاملها الداخلي مع ســائر أفراد المجتمع، لعموم الإلتزام الوارد بالنص 
الدستوري على الأجهزة الامنية والشرطة معًا. فما شهدت به هذه المعاهدات الأربع للمدنيين من 
حقوق، قد أوجبه النص الدســتوري على نحو جازم لا يحتمل تأويلًا ولا اجتهاداً، وهما في ذلك 
يتلاقيان في الحماية، بيد أن القانون الأســاسي يعمم هذه الحماية على ســائر افراد المجتمع. ولا يهن 
مــن قوة هذا الالتزام؛ الطبيعة الخاصة لقــوة الشرطة ولا بنيتها ولا تكوينها، إذ يظل هذا الإلتزام 
قيدًا على ممارسة اختصاصاتها في الداخل، هي وكافة الأجهزة الامنية الأخرى. وهي جميعًا تخضع 

في أدائها لرقابة القضاء لتحديد نطاق مشروعية العمل الذي تطلع به.

ونخلص من ذلك جميعه إلى أن ما اعتنقه أغلبية أعضاء المحكمة الدســتورية العليا في التفسير 
المطروح للمادة )84( من القانون الأســاسي من أن الطبيعة القانونية للشرطة هي قوة نظامية ذات 

طبيعة خاصة تمارس اختصاصات مدنية هو الرأي الراجح لدينا.
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التعليق على قرار المحكمة الدستورية العليا

الصادر في طلب التفسير رقم 2017/1 تفسير دستوري المقيدة بجدول المحكمة 
الدستورية العليا رقم 2 لسنة 2017

  المحامي الدكتور محمد عبدالله الظاهر/ الأردن.

الطلب المقدم من الســيد وزير العدل بتاريخ 2017/1/30 بناء على طلب  موضوع الدعوى: 
الســيد دولة رئيس مجلس الوزراء بتاريخ 2017/1/29 لتفسير نص المادة 
(84( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003 وتعديلاته والتي تنص على انه: 
(-1 قوات الامن والشرطة قوة نظامية وهي القوة المسلحة في البلاد وتنحصر 
وظيفتها في الدفاع عن الوطن وخدمة الشعب وحماية المجتمع والسهر على حفظ 
الامن والنظام العام والاداب العامة وتؤدي واجبها في الحدود التي رســمها 
القانون في احترام كامل للحقوق والحريات. -2 تنظم قوات الامن والشرطة 

بقانون وأي نصوص قانونية أخرى(. 
وفي معرض التعليق على القرار المشار إليه، فإننا نبدي ما يلي:

أولاً: مختصر الوقائـع:
بتاريخ 2017/1/30 تقدم السيد وزير العدل من المحكمة الدستورية العليا الموقرة بطلب   .1
لتفسير نص المادة )84( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003 وتعديلاته، وذلك بناء 

على طلب السيد دولة رئيس مجلس الوزراء بتاريخ 2017/1/29.
جاء في طلب التفســير ان الغاية منه حتى يتبــيّن لدولة رئيس الوزراء وللحكومة ولوزير   .2
الداخلية الطبيعة القانونية للشرطة من حيث أنها قوة نظامية عسكرية أم مدنية، وحتى يتبيّن 
قصد المشرع بعبارة »قوة نظامية« وعبارة »القوة المسلحة في البلاد« الواردة في المادة )84) 
من القانون الأســاسي، وذلك من حيث أن هذه العبارات تعني القوة النظامية العسكرية 
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في البــلاد أم من الممكن النص في قانون الشرطة على أنها قوة نظامية مدنية، مع الإحتفاظ 
بطبيعتها المســلحة والاحتفاظ بالرتب العسكرية لمنتسبي الشرطة، وذلك لغايات إصدار 
قرار بقانون الشرطة الذي يحدد الطبيعة القانونية للشرطة وتشكيلها ومكوناتها ومنتسبيها 
ورتبهم ومهام الشرطة واختصاصها في الدفاع عن الوطن وخدمة الشعب وحماية المجتمع 
والســهر على حفظ الامن والنظام العــام والآداب العامة، بما يتفق مع نص المادة 84 من 

القانون الأساسي والقوانين ذات العلاقة.
أصدرت المحكمة الدســتورية العليــا الموقرة قرارها بالأغلبية المتضمــن اعتبار الطبيعة   .3
القانونية للشرطة هي قوة نظاميــة ذات طبيعة خاصة تمارس اختصاصات مدنية، وذلك 

للعلل والأسباب الواردة فيه.
أصدر أعضاء المحكمة كل من المستشارين أ. د عبدالرحمن ابو النصر، أ. حاتم عباس، و أ.   .4
فواز صايمة قرار مخالفة خلص بالنتيجة الى أن قوات الشرطة هي قوة نظامية مدنية، وذلك 

للأسباب والعلل الواردة في قرار المخالفة.

ثانياً: في النواحي الموضوعية للقرار والنتيجة التي انتهى إليها:
بداية ومع احترامنا التام للقرار مدار الحديث وللمحكمة التي أصدرته، إلا أننا نبدي اختلافنا 
مــع النتيجة التي توصل اليها هذا القرار والذي ذهب الى اعتبــار الشرطة قوة نظامية ذات طبيعة 
خاصــة تمارس اختصاصات مدنية، هذا مع اتفاقنا مــن حيث النتيجة فقط مع ما خلص إليه قرار 

المخالفة من أن قوات الشرطة هي قوة نظامية مدنية، ونبدي في ذلك ما يلي: 
 نصت المادة )84( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003 وتعديلاته -محل طلب التفسير- 

على أنه: 
(1 - قوات الامن والشرطة قوة نظامية وهي القوة المسلحة في البلاد وتنحصر وظيفتها في الدفاع 
عن الوطن وخدمة الشعب وحماية المجتمع والسهر على حفظ الامن والنظام العام والاداب العامة 
وتؤدي واجبها في الحدود التي رســمها القانون في احترام كامــل للحقوق والحريات. 2 - تنظم 

قوات الامن والشرطة بقانون وأي نصوص قانونية أخرى(. 
باســتقراء النص المذكور نجد أنه لم يتضمن ما يشعر بوجود أي اختلاف فيما بين قوات الامن 
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والشرطة، حيث جاء النص مستخدما ضمير المؤنث المفرد )وهي( ليشعر بوحدة الجهتين من خلال 
مــا يحمله من معنى يفيد بأن كامل التعريف الــوارد في النص عائد لجهة واحده دون أي تفريق أو 
تمييــز أو حتى حمل الاعتقاد على أن التعريف يتعلق بجهتين منفصلتين من حيث الوظيفة أو المهام، 

ولعل ذلك ما أدى الى طلب التفسير الماثل. 
وبالرجوع الى القرار محل التعليــق، وفي ضوء ما بيناه آنفا فإننا نبدي -مع الاحترام-عدم 
اتفاقنا مع ما ذهب إليه من أن النص المذكور قد أشار الى مصطلحين »قوات الامن والشرطة« 
وحدد اختصاص كل منهما، وأن لكل منهما نظام معين يسير عليه وما تبعه بعد ذلك من تقسيم 
للوظائف والصلاحيات الوارده في النص، اســتنادا للتفسير اللفظي، بالإضافة الى الإستعانه 
بقواعد التفسير المنطقي، ذلك أن وظيفة التفسير يجب أن تبقى في اطارها التفسيري المحض لا أن 
تتعدى ذلك الى تحميل النص ما لا يحتمله من تفسيرات وتقسيمات هي بالأصل غير موجوده، 
فضلًا عن ذلك فإن اســتعانة المحكمة بقواعد التفسير المنطقي من خلال من خلال الإطلاع 
على القوانين ذات العلاقة، والتي هي تشريعات أدنى مرتبة من القانون الأساسي، إنما ينطوي 
عــلى مخالفة صريحة لقاعدة تدرج القاعدة القانونيــة وبالتالي خرق لمبدأ المشروعية، إذ لا يجوز 
انطلاقاً من هذا المبدأ أن تكّمل أو تفّسر نصوص القانون الأســاسي في ضوء تشريعات أدنى 
مرتبة، ومن جهة أخرى فإن ما خلص إليه القرار مدار الحديث من اعتبار الشرطة قوة نظامية 
ذات طبيعة خاصة تمارس اختصاصات مدنية، إنما يفتقر الى التعليل والتسبيب اللازمين لصحة 
أي قرار قضائي، حيث لم يبيّن هذا القرار الاسانيد القانونية والعلل التي أدت الى الخلوص الى 

تلك الطبيعة الخاصة للشرطة.
أما فيما يتعلق بقرار المخالفة المعطى في القرار الماثل، فإننا نبدي اتفاقنا مع ما انتهى إليه من نتيجة 
مؤداها أن قوات الشرطة هي قوة نظامية مدنية، كما ونتفق مع طريقة معالجة المسألة في ضوء السياق 
العام للقانون الأساسي، ومن خلال التعرض لمعايير القانون الدولي الانساني والاتفاقيات الدولية، 
هذا مع التنويه الى أن قرار المخالفة أيضاً قد تعرض الى تقسيم في الصلاحيات والوظائف بين »قوات 
الامن والشرطة« وحدد اختصاص كل منهما وهو الأمر الذي لا نتفق معه وفق ما بيّناه آنفاً، باعتبار 
ذلك تحميل النص المطلوب تفسيره ما لا يحتمله من تفسيرات وتقسيمات هي بالأصل غير موجوده. 
أمّا عن سبب اتفاقنا مع النتيجة التي توصل إليها قرار المخالفة، فإن منطلقنا في ذلك الطبيعة 
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التي تمتاز بها قوات الشرطة من كونها جزء لا يتجزأ من سلســلة العدالة الجنائية التي تربط أمن 
الدولة بتوفير العدالــة عن طريق الخدمات التي يقدمها هذا الجهــاز والمتمثلة في حماية الافراد 
والممتلكات وإنفاذ القانون والســيطرة على الجريمة والوقاية منهــا والحفاظ على النظام العام، 
وهي وظيفة تختلف اختلافاً تاماً عن الوظيفة المناطة بالقوات المســلحة كقوة عسكرية والمتمثلة 
بالدفاع عن الوطن من أي اعتداء خارجي، ناهيك عن التمييز بين هاتين القوتين من خلال قواعد 
القانون الدولي والاتفاقيات الدولية التي تناولت موضوع حماية الأشخاص المدنيين وقت الحرب 
وتمييزهم عن المقاتلين العســكريين، فمثلًا ميّزت اتفاقية جنيف الرابعة بشأن حماية الاشخاص 
المدنيــين وقت الحرب لعام 1949 بين الأشــخاص المدنيين والقوات المســلحة، حيث أخرج 
البروتوكول الإضافي الأول للاتفاقية المذكورة من ضمن القوات المسلحة أي هيئة مكلفة بفرض 
احــترام القانون، ومن جهة أخرى فإن هيئات الشرطة وإن كانت مختلفة اختلافاً كبيراً بين دولة 
وأخرى بحسب تنظيمها وهيكلها الداخلي وأساليب عملها، إلا أن سياق الحكم الرشيد لقطاع 
الأمن يُبقي فاعلية الشرطة وتمكينها من توفير الأمن للدولة في إطار الرقابة المدنية الديمقراطية 

واحترام سيادة القانون وحقوق الانسان.

ثالثاً: الخلاصة:
خلاصة القول فإننــا -مع الاحترام- نختلف مع ما توصلت إليه المحكمة الدســتورية العليا 
الموقرة في قرارها الصادر بالأغلبيــة، عندما اعتبرت الشرطة قوة نظامية ذات طبيعة خاصة تمارس 
اختصاصات مدنية، ونجد أنه كان من المتعيّن أن تسوق الأسباب والعلل والمبررات التي حملتها على 
منح قوات الشرطة الطبيعة الخاصة الوارده في قرارها، هذا مع اتفاقنا مع ما توصل اليه قرار المخالفة 
المعطى في القرار مدار التعليق من حيث النتيجة التي مؤداها اعتبار قوات الشرطة قوة نظامية مدنية، 
وبالتالي إمكانية النص في قانون الشرطة على أنها قوة نظامية مدنية مع الاحتفاظ بطبيعتها المســلحة 
والاحتفاظ بالرتب العسكرية لمنتسبيها، مع تحديد اختصاصاتها في الدفاع عن الوطن وخدمة الشعب 
وحماية المجتمع والسهر على حفظ الامن والنظام العام والاداب العامة، وبما يتفق مع نص المادة 84 

من القانون الأساسي والقوانين ذات العلاقة.  
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الحكم الصادر عن المحكمة الدستورية العليا في الطعن الدستوري رقم 2015/1

»مدى دستورية محكمة البلديات وشروط إقامة الدعوى الدستورية المباشرة«



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

331



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

332



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

333



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

334

الخلط بين أسلوبى الدعوى الأصلية والدفع وأثره فى قبول الدعوى الدستورية 
» تعليق على الحكم الصادر من المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية« فى 

الطعن رقم 6 لسنة 2 قضائية »دستورية«

المستشار الدكتورعبد العزيز محمد سالمان/
 نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية

موجز الوقائع 
أقام المدعى الطعن رقم 6 لسنة 2 قضائية »دستورية« ضد المدعى عليهم:

رئيس دولة فلسطين.  .1
رئيس مجلس الوزراء ونوابه والوزراء.  .2

النائب العام.  .3
رئيس وأعضاء مجلس القضاء الأعلى.  .4

رئيس وأعضاء محكمة البلديات الخاصة.  .5
محكمة بلدية رام الله بصفتها الإستئنافية.  .6

بطلب الحكم بعدم دســتورية، وعدم صحة تشــكيل محكمة البلديات، المشــكلة سندًا للأمر 
العسكري رقم )631(،  وعدم دستورية تحريك الدعوى الجزائية من جهات غير النيابة العامة.

ويتأسس الطعن الدستوري على الأسباب الآتية:
الطاعن متهم فى القضية الجزائية رقم 14 لسنة 2013 أمام محكمة بلديات رام الله والبيرة،   -
وقدم للمحاكمة اســتنادًا إلى المادة )38( من قانون تنظيم المدن والقرى والأبنية رقم 79 
لســنة 1966 المعدل، وبتاريخ 2014/2/12 حكم عليــه بالغرامة بمبلغ 1000 دينار 

أردني وإزالة المخالفة، ويحبس فى حالة عدم دفع الغرامة.
اســتأنف الطاعن هذا الحكم بالإستئناف رقم 110 لسنة 2014 ودفع بصحيفة الدعوى   -
بعدم دستورية تشكيل وعدم دستورية صلاحيات المحكمة مصدرة الحكم لمخالفتها القانون 
الأساسي، وقانون تشكيل المحاكم، وقانون السلطة القضائية، وقانون الإجراءات الجنائية.
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التفتت المحكمة عن الدفع بعدم الدســتورية وقررت إعادة القضية إلى محكمة أول درجة   -
)محكمة البلديات( لسماع بينة الطاعن حسب الأصول. فأقام المدعى دعواه المعروضة.

تداولت الدعوى بالجلسات وبجلســة الثاني من تموز 2017 قررت المحكمة عدم قبول   -
الدعوى و مصادرة الكفالة وإلزام الطاعن بالمصروفات ومقابل أتعاب المحاماة وهذا هو 

الحكم محل التعليق.
الحكم أو القرار محل التعليق بدأ أسبابه بتقرير حقيقة نؤكد عليها هي أن الدعوى الدستورية   
المعروضة أقيمت كدعوى أصلية مباشرة. ثم تناول فى أسبابه أن الدعوى الدستوريــــة 
المباشـــرة لا تكون مقبولة إلا إذا تحققت للمدعي فيها مصلحة شــخصية مباشرة أورد 
بشأنها الحكم بأنه »وفقًا لأحكام المادة )27( دستورية )يقصد الحكم طبقًا للمادة )27( من 
قانون المحكمة الدستورية رقم 3 لسنة 2006« والتي لا يجوز اللجوء إليها إلا إذا تحققت 
للمدعي مصلحة شــخصية مباشرة باعتبارها شرطًا أساسيًا لقبول الدعوى الدستورية، 
والتي لا تعتبر متحققة بناء على مخالفة النص المطعون عليه بعدم الدســتورية، بل يتعين أن 
يكــون هذا النص بتطبيقه على المدعي يكون قــد أخل أو انتقص من الحريات أو الحقوق 

الأساسية ذات القيمة الدستورية التي يكفلها الدستور....
وقد أوردت المحكمة - بعد أن أبانت عـــن مضمـون شرط المصلحة الذي لا يتحقق إلا   
بتوافــر شرطين - أنه »فإذ لم يكن النص المطعون عليه قــد طبق على المدعى أصلًا أو كان 
النزاع ما زال قائمًا أمام محكمة الموضوع، فإن المصلحة الشخصية المباشرة المنصوص عليها 

فى المادة )1/27( من قانون المحكمة الدستورية تكون منتفية !!!
وقد عللت المحكمة الموقرة انتفاء المصلحة بأنها »لا تملك ولاية الرقابة على قرارات القضاء،   
أو أن توجه إليه الأوامر أو التعليمات أو أن تحل محله فى الحكم فى النزاعات القضائية، وإنما 
ينحصر اختصاصها فى النظر والحكم بعدم دســتورية أي تشريع أو عمل مخالف للدستور 

)القانون الأساسي( كليًا أو جزئيًا.
وقد خلص الحكم محل التعليق إلى عدم قبول الدعوى من وجه مغاير لما ورد من أســباب،   
إذ أنه اتجه وجهة أخرى... فقد أورد أنه »متى كان ذلك فإن خلو الدفع بعدم الدســتورية 
أمــام محكمة الموضوع لتقدير جدية الطاعن ]المفترض أن الجدية تنصرف إلى الدفع وليس 
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الطاعن[ وإقامة الدعوى الدستورية المباشرة مباشرة دون تصريح للمدعى بإقامتها، مؤداه 
أن الدعوى الدستورية الماثلة مقامة على غير محل، إذ يتعين لاتصال هذه الدعوى بالمحكمة 
الدســتورية العليا عن طريق الدفع الفرعي الذي يكون تقدير محكمة الموضوع لجديته تاليًا 

لبيان مضمونه.
ولما تقدم فإن الدعوى الدستورية لا تكون قد اتصلت بالمحكمة وفقًا للأوضاع المنصوص   

عليها فى قانونها، ويتعين بالتالي الحكم بعدم قبولها.
الواضح من سردنا لأسباب الحكم أن ثمة خلط واضح بين كيفية اتصال المحكمة الدستورية   -
العليــا عن طريق الدعوى الأصلية وشروط ذلك، وبــين كيفية اتصالها عن طريق الدفع 
وضوابط وكيفية ذلك وأنه غم على الحكم الخيوط الدقيقة والفاصلة بين الطريقين لاسيما 
فيما يتعلق بتقدير جدية الدفع، وبين المصلحة، الأمر الذي نرى أيضاًحه قبل التعرض لبيان 

صواب ما اتجه إليه اجتهاد الحكم.

فنعرض أولًا: لضوابط اتصال المحكمة الدستورية العليا بالدعوى الدستورية عن طريق الدفع.
ثانياً: ضوابط اتصال المحكمة الدســتورية العليا بالدعوى الدســتورية بالطريق المباشر   

)الدعوى الأصلية(.
ثالثاً: رأينا فى صحة اتصال المحكمة الدستورية العليا بالدعوى الدستورية التي صدر فيها   

الحكم )القرار محل التعليق(.

أولًا: كيفية اتصال المحكمة الدستورية العليا بالدعوى الدستورية عن طريق الدفع بعدم الدستورية 
أمام محكمة الموضوع

كان الدفع من جانب أحد الخصوم هو الأسلوب الوحيد الذي يمكن عن طريقه تحريك دعوى 
الدســتورية فى ظل المحكمة العليا فلم يعرف قانونها الإحالة من جانب محكمة الموضوع من تلقاء 
نفسها فى حالة الشك فى دســتورية قانون، كما لم يُقر للمحكمة الحق فى التصدي. وبصدور قانون 
المحكمة الدستورية العليا تعدل هذا الوضع لكن يبقى الدفع هو أكثر الطرق شيوعاً، ومؤداه أن تجد 
محكمة الموضوع - أثناء نظر إحدى الدعاوى - أنها مضطرة للتعرض لمســألة قانونية لكونها لازمة 
للفصل فى الدعوى الموضوعية، فيدفع أحد خصوم الدعوى بعدم دستورية نص فى قانون أو لائحة، 
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وعليها فى هذه الحالة أن تبحث مدى جدية هذا الدفع، فإذا ما تحققت من جديته فعليها أن تؤجل 
الدعوى المنظورة أمامها وتحدد ميعاداً للخصوم لا يتجاوز ثلاثة أشهر لرفع دعوى الدستورية، فإذا لم 
ترفع الدعوى فى الميعاد أعتبر الدفع كأن لم يكن. ويقصد بالجدية أن يتحقق القاضي من أنه لا يقصد 
منه الكيد أو إطالة أمد التقاضي، ويتحدد ذلك بالتأكد من مسألتين أساسيتين: أولًا: أن يكون الفصل 
فى مسألة الدستورية منتجاً أي أن يكون القانون أو اللائحة المطعون فى دستوريتها متصلة بموضوع 
النزاع أي أن يكون هذا القانون أو اللائحة محتمل التطبيق على النزاع، فى الدعوى الأصلية على أي 
وجه من الوجوه، وأن الحكم بعدم الدستورية سيفيد منه صاحب الشأن فى الدعوى المنظورة، فإذا 
اتضح للقاضي أن القانون أو اللائحة المطعون بعدم دستوريتها لا تتصل بالنزاع المعروض عليه قرر 
رفض الدفع بعدم الدســتورية واستمر فى نظر الدعوى الموضوعية دون التفات لمسألة الدستورية. 
وهذا ما قضت به المحكمة الإدارية العليا بجلسة 16 مارس لسنة 1974 حيث ذهبت إلى أنه »من 
حيث أن الشركة الطاعنة دفعت بعدم دســتورية المــادة )49( من نظام العاملين بالقطاع العام فيما 
تضمنتــه المادة المذكورة من حظر الطعن فى بعض أحــكام المحاكم التأديبية أمام المحكمة الإدارية 
العليا، وذلك اســتناداً على أحكام قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 وعلى أساس أن نظام 
التقــاضي يأبى قصر التقاضي على درجة واحدة فى المنازعات التأديبية الخاصة بالعاملين فى القطاع 
العام دون باقي تلك المنازعات الخاصة بغيرهم من العاملين، ومن حيث إنه أياً كان الرأي فى جواز 
الطعن فى الأحكام المشار إليها بالتطبيق لقانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 فإن المنازعة الماثلة 
لا شــأن لها بأحكام القانون المذكور فيما يتعلق بحالات الطعن أمام المحكمة الإدارية العليا، ومن 

ثم يكون الدفع بعدم دستورية المادة )49( فى المنازعة الماثلة غير جدى وتلتفت عنه المحكمة385.
ثانياً: أن يتحقق من أن مطابقة القانون أو اللائحة للدستور تحتمل اختلاف وجهات النظر أي 
أن يكون هناك شبهة في عدم دستورية القانون أو اللائحة والشك يفسر فى جانب عدم الدستورية 
عند تقدير مدى جدية الدفع. وقرار القاضي بشــأن الجدية ليس نهائياً بل من حق صاحب الشــأن 
أن يطعن عليه بالطرق المقررة للطعن أي بالإستئناف والنقض إذا كنا فى نطاق القضاء العادي، أو 
أمام محكمة القضاء الإداري أو المحكمة الإدارية العليا إذا كنا فى نطاق القضاء الإداري، وذلك مع 

يراجع مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية العليا السنة التاسعة عشرة ص 309، 310.  385
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الطعن على الحكم ذاته وليس استقلالًا والدفع بعدم الدستورية هو دفع موضوعي يمكن إثارته فى 
أي مرحلة من مراحل الدعوى، وهو دفع قانوني يمكن إثارته أمام محكمة النقض وهو دفع يتعلق 
بالنظام العام إذ يمكن لمحكمة الموضوع أن تتعرض له من تلقاء نفســها، وأن تحيل أمر الدستورية 
إلى المحكمة الدســتورية العليا، وهذا بصريح نص قانون المحكمة الدســتورية العليا؛ ومتى دفع 
الخصم بعدم الدســتورية ورأت المحكمة أن الدفع جدى فإنها تؤجل الدعوى وتضرب للخصم 
أجلًا لا يجاوز ثلاثة أشــهر ليرفع الدعوى بعدم الدستورية، أمام المحكمة الدستورية وهذا الميعاد 
من مواعيد الســقوط إذ أنه عقب انتهائه فإن حق الخصم فى الدفع يسقط وتستمر المحكمة فى نظر 
موضوع الدعوى دون التفات للدفع، ونرى أن الدعوى الموضوعية تســتأنف سيرها بقوة القانون 
فى حالة عدم رفع الدعوى الدستورية فى الميعاد لأنها لم تكن متوقفة حتى يعجلها الخصم بل كانت 
مؤجلة ومتى انتهى الأجل فإنها تســتمر فى نظر الدعوى بقوة القانون مع مراعاة قواعد الشــطب 

والحضور الواردة بقانون المرافعات. 
فإننــا نرى أنه من الأوفق أن يأخذ المــشرع المصري بطريق الدعوى الأصلية إلى جانب الطرق 
الثلاث الأخرى وليس من شــأن إســاءة اســتخدام المواطنين لحق أصيل كحق التقاضي فى شأن 
دســتورية أو عدم دســتورية القوانين حرمانهم بصفة مطلقة من هذا الحق، بل أن من الواجب أن 
يتقرر هذا الحق للأفراد مع وضع بعض الضمانات لعدم إســاءة استعمال هذا الحق كأن تشكل لجنة 
من بعض أعضاء المحكمة لفحص الطعون واستبعاد ما يكون فيها ظاهر الكيد أو ظاهر البطلان، 
كما يمكن أن يفرض على الطاعن إيداع كفالة مالية يودعها قبل الطعن أو فرض غرامة مالية كبيرة 
على من يخسر الدعوى مما يحد من عدد الدعاوى بحيث لا يرفع الدعوى إلا من كان جادًا ومقتنعًا 

بعدم دستورية النص الذي يطعن عليه.
والآن نريــد أن نــبرز - من الناحية العملية كيف يكون تقدير القــاضي لجدية الدفع وللإحالة 

صحيحاً:

أولًا: دور محكمة الموضوع فى تقدير جدية الدفع:
من الناحية العملية كيف يقدر القاضي جدية الدفع ؟ وما هى الخطوات التي يتعين على قاضي 

الموضوع اتباعها حتى يأتى تقديره للجدية صائباً؟
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بداية نقرر أن تقدير قاضي الموضوع لجدية الدفوع المبداة أمامه بعدم الدســتورية ليست بالمهمة 
الســهلة أو البســيطة ولها من الأهمية الكبرى ما ينبغى معها أن تأخذ حظاً وفيراً من العناية بحيث 
يكون تقدير محكمة الموضوع للجدية بمثابة المصفاة وبحيث لا يصل إلى المحكمة الدستورية العليا 

إلا النصوص التي يكون الشك فى دستوريتها واضحاً.

ومن ثم يلزم أن يتبع قاضي الموضوع عدة خطوات أهمها:
أن يستوثق أن النص المدفوع بعدم دستوريته لازماً للفصل فى الدعوى الموضوعية: فعلى قاضي   .1
الموضوع أن يتيقن من أن النص المثار أمر دســتوريته لازماً للفصل فى الدعوى، فإن كان غير 
لازم للفصل فى الدعوى المطروحة أمامه فإن القاضي يلتفت عنه لانعدام مصلحة مبدى الدفع 
فى إثارة أمر دســتوريته مسترشداً فى ذلك بأحكام المحكمة الدستورية العليا العديدة الصادرة 

فى شأن المصلحة وكيفية تقديرها.

وأن يبحث القاضي بعد ذلك عن مدى إمكانية الفصل فى النزاع دون التعرض للدستورية، فإن وجد   .2
أن ذلك ممكنًا تعين عليه أن يطرح أمر الدســتورية جانباً ويقوم بالفصل فى النزاع وفقاً للحل الآخر 
الــذي ارتآه، كأن يكون هناك دفع بالانقضاء للتقادم أو لغيره من الأســباب، ويكون معه أيضاً دفع 
بعدم الدســتورية فإذا كان الدفع بالانقضاء مقبولًا وتنتهى به الخصومة الموضوعية، فإن الدفع بعدم 
الدســتورية يغدو غير منتج وهذا الأمر وإن كان يندرج فى اشــتراط أن يكون النص لازم للفصل فى 

الدعوى، إلا أننا أثرنا أن نورده فى خطوة مستقلة، يجب أن يفكر فيها القاضي عند تقدير الجدية.

وأن يبحث عما إذا كانت المحكمة الدســتورية العليا قد صدر عنها قضاء موضوعي فى شــأن   .3
دستوريته من عدمه:

إذا تحقق القاضي من أن النص المطعون بعدم دســتوريته لازم للفصل فى الدعوى الموضوعية   
فعليــه أن ينتقل إلى الخطوة التالية وهى لا تقل أهمية عن الأولى، وهى أن يبحث ويتحقق قبل 
تقديره للجدية من عدم صدور حكم بشأنه من المحكمة الدستورية العليا سواء كان قد صدر 
بعدم دستورية هذا النص، أو صدر بدستوريته ورفض الدعوى، لأن الحكم الصادر من المحكمة 
الدســتورية العليا فى الدعاوى الدستورية ملزم لجميع سلطات الدولة وللكافة بصرف النظر 
عن خصوم الدعوى الدســتورية فالحكم ذو حجية مطلقة ويستفيد منه كل ذي مصلحة، ولا 
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يجوز أيضاً معاودة الطعن على ذات النص - ووفقاً لذات النطاق - مرتين، لأن فى ذلك إنكار 
وإهدار للحجية المطلقة، ومن ثم فإذا كان الحكم الدستوري ملزماً وبصورة مطلقة للخصوم، 

فلا يكون لأي شخص مصلحة فى أن يطعن عليه من جديد بعدم الدستورية.

فإذا كان قد ســبق صدور قضاء حاسم بشأن النص المدفوع به فلا محل لتقدير الجدية إذ يعتبر   
الدفع فى هذه الحالة غير جدى يجب أن تلتفت عنه المحكمة، لكن من المهم جداً أن نشير إلى أن 
مجرد قراءة منطوق الحكم الصادر من المحكمة الدستورية العليا لا يكفي للوقوف على حقيقة 
مــا يتضمنه، إنما لا بد من قراءة حيثياته للوقوف عــلى نطاق الدعوى الذي حددته المحكمة، 
وهل ينصرف إلى ذات الفقرة الطعينة أم يختلف عنها، إذ ربما يصدر حكم بشأن مادة معينة لكن 
نطاق الدعوى لا يشمل المادة بكامل فقراتها أو بكامل محتواها، بل قد يكون مقصوراً على أمر 
ما تضمنته فإن دفع بعدم دســتورية هذه المادة مرة ثانية ووفقاً لنطاق آخر أي على فقرة أخرى 
أو جزء من فقرة تعين على القاضي أن يبحث تقديـــر جديتها ولا يسارع بالقول بأنه سبق أن 
صدر فى المادة قضاء حاســم عن المحكمة الدستورية العليا، ذلك أن قضاء الحكم لا ينصرف 

إلا إلى المسائل التي فصل فيها صراحة دون غيرها إلا ما ارتبط بها بحكم اللزوم العقلي.

ومن هنا كان لازماً على قاضي الموضوع حتى يكون مستكملًا لأدوات بحثه- وليس من قبيل الترف   
العلمي أو التثقيف الذاتي- أن يتعرف أولًا بأول على ما يصدر عن المحكمة الدســتورية العليا من 

قضاء موضوعي )أي أحكام صادرة بعدم الدستورية أو برفض الدعوى(.

وهذه الأحكام تنشر فى الجريدة الرسمية خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ صدورها، فعليه تتبع   
أعداد هذه الجريدة، فإن فاته شيء منها فإن المجلات المتخصصة وعلى رأســها مجلة الدستورية 
تتولى نشر الأحكام كاملة فى كل عدد وتشمل جميع الأحكام الموضوعية فى الفترة الزمنية الفاصلة 

بين العددين والتي تصل إلى حوالى ستة أشهر.

ذلك أن من الأمور المعيبة فى حق القاضي أن يتولى تقدير جدية نص ويصرح لمبدى الدفع بإقامة   
الدعوى الدســتورية، فى حين أن النص المقصود سبق وأن صدر فيه حكم بعدم الدستورية أو 

بالدستورية قبل ذلك بفترة طويلة.

وحقيقــة الأمر أن تقدير محكمة الموضوع جدية الدفــع يفترض أن تجيل المحكمة بصرها فى النص   
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الطعــين بعد فهمها لحقيقته ووقوفها على أبعاده، ويقتضي ذلك أن تقابل - بصفة مبدئية - بين هذا 
النص والنصوص الدســتورية المدعى مخالفتها مستظهرة من ذلك نطاق التناقض بين مضمونـــه 
وأحكامهـــا، ولا يجوز بالتالي أن يكون تقدير محكمة الموضوع جدية دفع مثار أمامها، منفصلًا عن 
تعارض تتحراه مبدئياً بين النصوص القانونية المطعون عليها ومواقع بطلانها من أحكام الدستور.

        )حكم المحكمة الدســتورية العليا فى القضية رقم 62 لســنة 18 قضائية »دســتورية« جلسة 
.(1997/3/15

أي أن تكون المطاعن الدستورية المدعى بها فى شأن النص لها ما يظاهرها، وهو ما يعني جديتها   
من وجهة نظر مبدئية.

)حكم المحكمة الدســتورية العليا فى القضية رقم 94 لســنة 19 قضائية »دســتورية« جلسة   
.(1999/4/3

ومن ثم فيلزم أن يتريث القاضي ويجيل بصره فى الدعوى ويتفهم حقيقة النص المدفوع به وما   
يرمي إليه ومدى التعارض بينه وبين نصوص الدستور وذلك كله بصفة مبدئية.

الشك يفسر لصالح عدم الدستورية:  .4

إذا كانت التشريعات يصاحبها دائمًا قرينة الدســتورية وتظــل ملازمة لها إلى أن تقضي المحكمة   
الدســتورية العليا بعدم دســتورية النص، وهو ما يعني أن الأصل أن كل ما يصدر عن السلطة 
التشريعية من قوانين صحيح وصادر بالموافقة للدستور، فإنه فى مجال تقدير جدية الدفع لا يجب 
أن يتمسك القاضي أو يضع فى اعتباره هذه القرينة، وإنما على العكس إذا ثار شك حول دستورية 
النص ولم يستطع القاضي ترجيحه بما يعضده أو يأتي بما ينفيه فإن الشك - فى هذه المرحلة - يفسر 

فى جانب عدم الدستورية، لأنه فى كل الأحوال تقدير مبدئي.

إثبات الدفع بصورة دقيقة بمحضر الجلسة:  .5

حتى يستطيع القاضي تقدير جدية الدفع يلزم أن يكون الدفع محدداً للنص المدفوع بعدم دستوريته   
ورقم القانون وما إذا كان قد تم تعديله وكذا الفقرة الطعينة تحديداً، كل ذلك يجب أن يســتظهره 
القاضي عند إبداء الدفع وإدراجه بصورة واضحة بمحضر الجلسة حتى ييسر للمحكمة الدستورية 

العليا تحديد نطاق الدعوى وهو الأمر الجوهري فى الدعاوى الدستورية.
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تقدير جدية الدفع ليس نهائيًا:  .6

إذا ما وجد القاضي أن الدفع المطروح أمامه غير جدي فإنه يلتفت عنه ويقضي برفضه، ويقضي   
فى موضــوع الدعوى، والحكم الصادر برفض الدفع إذا لم يرتضه صاحب الشــأن فيمكن أن 

يطعن عليه أمام محكمة الطعن مع الحكم الصادر فى النزاع.

تقدير جدية الدفع لا يلزم أن يكون صريًحا:  .7

يمكــن - بعد هذه الخطوات - أن يقوم القاضي بتقديــر الجدية ولا يلزم أن يصرح بذلك بل   
يكفي أن يتخذ إجراء - فى الدعوى - يدل بصورة جازمة على ذلك، ومن ذلك تعليقه الفصل 
فى النزاع الموضوعي على البت فى المســائل الدســتورية التي أثيرت لكن التصريح والوضوح 
أفضل، وفى ذلك تؤكد المحكمة الدســتورية العليا أنه ليــس متصوراً - فى مجال تقدير جدية 
الدفع - أن تتعمق محكمة الموضوع المســائل الدســتورية التي طرحتها المدعية عليها، ولا أن 
تفصل فيها بقضاء قطعي يكون منهياً لولاية المحكمة الدستورية العليا التي يعود إليها وحدها 
أمر الفصل فى بطلان النصوص القانونية أو صحتها بعد أن تســلط عليها ضوابط الرقابة على 

الشرعية الدستورية، وتزنها على ضوء مناهجها ومعاييرها.

وأن تقديــر محكمة الموضوع جدية المطاعن الدســتورية المثارة أمامهــا، ليس لازمًا أن يكون   
صريًحا، حسبها أن يكون قرارها فى هذا الشأن ضمنيًا، ويعتبر كذلك تعليقها الفصل فى النزاع 
الموضوعي على البت فى المســائل الدستورية التي اتصل بها )حكم المحكمة الدستورية العليا 

فى القضية رقم 65 لسنة 17 قضائية »دستورية« بجلسة 1997/2/1).

مإذا بعد الإنتهاء من تقدير جدية الدفع؟  .8

إذا خلص القاضي بعد البحث إلى أن الدفع المبدى أمامه يتسم بالجدية تعين عليه أن يؤجل نظر   
الدعوى أمامه، ويحدد لمن أثار الدفع ميعاداً لا يجاوز ثلاثة أشهر لكى يتمكن من رفع الدعوى 

الدستورية أمام المحكمة الدستورية العليا.

وإذا كان نص المادة )29( من قانون المحكمة الدســتورية العليــا قد تطلب مجرد تأجيل نظر   
الدعوى عند التصريح بالطعن بعدم الدستورية، فإنه لا يغير من قبول الدعوى الدستورية أن 
توقف محكمة الموضوع الدعوى بدلًا من تأجيلها لأن ذلك لا يعدو من جانبها أن يكون تربصاً 
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بقضاء المحكمة الدستورية العليا فى شأن دستورية النصوص التشريعية المطعون عليها، وهي 
عــين النتيجة التي قصد المشرع إلى بلوغها مــن وراء تأجيل الدعوى الموضوعية إثر التصريح 

برفع الدعوى الدستورية.

)حكم المحكمة الدســتورية العليا فى القضية رقم 25 لســنة 11 قضائية »دســتورية« جلسة   
.(1992/5/27

وعلى الرغم من أن حكم المحكمة الدســتورية العليا الذي أوردناه قد ساوى بين تأجيل نظر   
الدعــوى، وبين وقفها إذ أن كلاهما يحقق قصد المشرع، إلا أننا نرى أن تلتزم محكمة الموضوع 
صراحة نص المادة )29/ب( من قانون المحكمة الدســتورية العليا الصادر بالقانون رقم 48 

لسنة 1979 والذي يجرى على أن:

إذا دفع أحد الخصوم أثناء نظر دعوى أمام إحدى المحاكم أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي  ب. 
بعدم دستورية نص فى قانون أو لائحة ورأت المحكمـــة أو الهيئة أن الدفع جدى أجلت نظر 
الدعوى وحددت لمن أثار الدفع ميعاداً لا يجاوز ثلاثة أشهر لرفع الدعوى بذلك أمام المحكمة 

الدستورية العليا، فإذا لم ترفع الدعوى فى الميعاد اعتبر الدفع كأن لم يكن.
فالنص حدد موعداً لا يجوز تجاوزه لرفع الدعوى وإخطار محكمة الموضوع بذلك- قبل أن   
ينتهى الأجل الذي ضربته - سواء كان شهر أو شهرين أو أكثر من ذلك حتى تعلم مدى 
جدية الطاعن وتتربص بعد ذلك القضاء الصادر عن المحكمة الدســتورية العليا لتطبيقه 
على الموضوع، أو تعلم أن الطاعن غير جاد فى طعنه- فى حالة فوات الأجل دون أن يقدم 
ما يفيد إقامته الدعوى الدســتورية - فتمضي فى نظر الدعوى الموضوعية ويعتبر الدفع فى 

مثل هذه الحالة كأن لم يكن. 
أما فى حالة وقف الدعوى تعليقاً بدلًا من تأجيل نظرها فإن هذا الإجراء - وإن كان صحيحاً   
- إلا أنه يحدث العديد من المشكلات العملية أهمها أن الوقف التعليقي يحكمه نص المادة 
(129( مــن قانون المرافعات المدنية والتجارية والذي يجرى على أن فى غير الأحوال التي 
ينص فيها القانون على وقـــف الدعوى وجوباً أو جوزاً يكون للمحكمة أن تأمر بوقفها 

كلما رأت تعليق حكمها فى موضوع على الفصل فى مسألة أخرى يتوقف عليها الحكم.
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وبمجــرد زوال ســبب الوقف يكون للخصم تعجيل الدعوى والبــين من النص أن الوقف   
التعليقي لا يكون مقيداً بميعاد كثلاثة أشــهر أو ستة أشهر أو..... إلخ، وإنما هو مقيد بإجراء 

يتوقف عليه الفصل فى الدعوى المنظورة.

والقاضي إذ يوقف الدعوى - بدلًا من تأجيلها - يثير عدة تســاؤلات هل ســيكون الوقف   
معلقاً على الفصل فى الدعوى الدستورية التي من المفترض أن الطاعن قد أقامها؟ أم سيجعل 
الوقــف معلقاً على مجرد إقامتها؟ وماذا يحدث لو علــق الفصل فى الدعوى على هذا الإجراء 
الأخير، كيف يتصل علم قاضي الموضوع به؟ لا شــك أن ذلك ســيكون عن طريق تعجيل 
الدعوى، وهل يعقل أن يعجل الخصم الســير في الدعوى للإطلاع على ما يفيد إقامة الدعوى 
الدســتورية ثم تعيد محكمة الموضــوع وقفها مرة ثانية معلقة الحكم فيهــا - هذه المرة - على 
الفصل فى الدعـــــــوى الدستورية التي أقيمت، وإذا لم يعجل الخصم الدعوى، هل ستبقى 
موقوفــة؟ ومتى يمكن اعتبار الدفع كأن لم يكن؟ ولاشــك أن وقف الدعوى تعليقاً بدلًا من 
تأجيلها - اتباعاً لصريح نص المادة )29/ب( من قانون المحكمة الدســتورية العليا والتزاماً 
به - يؤدي إلى تعقيد الإجراءات وعدم الوضوح وإطالة أمد التقاضي وإعطاء الفرصة لظهور 
الدعاوى التي لا يقصد منها سوى التسويف وتعطيل الفصل فى الدعوى، ومن ثم فيجب أن 
يلتزم القاضي بعد تقدير جدية الدفع والتصريح أن يؤجل نظر الدعوى أجلًا مناسباً لا يجاوز 

الثلاثة أشهر ولا يستبدل هذا الإجراء بالوقف التعليقي.

تربص محكمة الموضوع قضاء المحكمة الدستورية العليا:  .9

إذا قدرت محكمة الموضوع جدية الدفع وصرحت لمبدي الدفع بإقامة الدعوى الدســتورية فى   
الميعاد الذي ضربته له وقدم الطاعن لهذه المحكمة ما يفيد إقامته للدعوى الدستورية فإن هناك 
التزام يقع على عاتق محكمة الموضوع يتمثل فى عدم اتخاذ أي إجراء يحول دون الفصل فى المسائل 
الدستورية المطروحة على المحكمة الدستورية العليا إذ أن الدفع وما ترتب عليه من تقدير جديته 
وتصريح كان هو المحرك للخصومة الدستورية وعليها أن تتربص القضاء الذي سيصدر من 
المحكمة الدستورية العليا فى الدعوى الدستورية التي أقيمت بناءاً على هذا الدفع، فإن اتخذت 
إجــراء غير التربص بأن فصلت فى الموضوع عــد ذلك نكولًا من جانب محكمة الموضوع عن 
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التقيد بنص المادة )175( من الدســتور، وتسليطاً لقضاء محكمة الموضوع على قضاء المحكمة 
الدستورية العليا.

يستثنى من ذلك حالات النزول عن الحق فى الدعوى الموضوعية أو انتفاء المصلحة فى الخصومة الدستورية   
بقضاء صادر عن المحكمة الدستورية العليا، وحالة تخلي محكمة الموضوع عن تقديرها لجدية الدفع إعمالًا 

لقضاء صادر عن المحكمة الدستورية العليا فى شأن ذات النصوص التي قام عليها الدفع.

هذا عن اتصال المحكمة بالدعوى عــن طريق الدفع الفرعي من جانب الخصوم فى الدعوى   
الموضوعية.

ثانياً: صحة اتصال المحكمة الدستورية العليا بالدعوى فى حالة الدعوى الأصلية )المباشرة(:
تحديد مفهوم الدعوى المباشرة الأصلية:  -

يتحدد مفهوم الدعوى الأصلية بعدم الدستورية بأنها طعن مباشر فى النصوص القانونية   
المدعى مخالفتها للدستور، ولو لم يجر تطبيقها فى حق المدعى فى الخصومة الدستورية، حتى 

يثار أمر إضرارها به فى صورة فعلية.
  وليس للدعوى الأصلية بعدم الدستورية كذلك من صلة بحقوق شخصية يكون رافعها 
قد طلبها فى نزاع موضوعي، وإنــما تتجرد الدعوى الأصلية من هذا النزاع، وكذلك من 

الحقوق التي ترتبط به فصلًا فى ثبوتها أو تخلفها.
والدعــوى الأصلية تعد - وعلى الأخص من حيــث تحديد صور مباشرتها، وكذلك من   

يملكون الحق فى تحريكها - استثناء من شرط المصلحة الشخصية المباشرة386.
مبررات الأخذ بنظام الدعوى المباشرة:  -

يرى جانب من الفقه سايرته بعض الدساتير أن الدعوى الدستورية المباشرة ضرورة لمباشرة   
الرقابة على دســتورية القوانين مباشرة فعالة، إذ إن المهمة المنوطة بجهة الرقابة مقتضاها 
تطبيق القيود التي يفرضها الدستور - وفي حدها الأدنى - على الأعمال التشريعية جميعها، 
ومهمتها هذه تمثل جوهر اختصاصها، وتكفل على الأخص القيم التي احتضنها الدستور 

يراجع  المستشار الدكتور / عوض المر، الرقابة القضائية على دستورية القوانين فى ملامحها الرئيسية - مركز   386
رينيه جان دبوى للقانون والتنمية، ص 699.
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والتــي لا يجوز بحال إهمالها، ولا يعلق إنفاذ هذه القيم عــلى خصومة موضوعية يقيمها 
المدعى للدفاع عن مركزه القانوني الخاص.

ذلك أن الخصومة الدستورية تختلف عن الخصومة الموضوعية فى كثير من جوانبها، فلكل   
منها مجال يتحدد به موضوعها، وأســلوبه للفصل فيها، ومعايــير تقتضيها غلبة الطبيعة 
الشخصية على الخصومة الموضوعية، والطبيعة العينية على الخصومة الدستورية ولا يجوز 
بالتــالي أن يكون وجود أولًاهما: قيد على نشــوء ثانيتهما: وهو ما يجعل لكل مواطن صفة 
مفترضة فى تجريح النصوص القانونية المخالفة للدســتور، ولو لم تتصل بنزاع موضوعي 

ومصلحة مفترضة فى إسقاط هذه النصوص تغليبًا لسيادة الدستور387.

الرقابة بطريق الدعوى:
في هذه الصورة يقوم صاحب الشــأن بمهاجمة القانون الذي يتــضرر منه، وذلك بالطعن فيه 
مباشرة أمام المحكمة التي خصها النظام الدســتوري الذي يتضرر منه، وذلك بالطعن فيه مباشرة 
أمام المحكمة التي خصها النظام الدستوري بذلك، فهي إذن طريقة هجومية بها يقوم كل من وجه 
إليه القانون الذي يدعي عدم دستوريته، وذلك دون انتظار لتطبيقه والمنازعة فى التطبيق، فصاحب 

الشأن هنا يخاصم القانون بصفة أصلية ومستقلة ويطلب إلغاءه.
وفى هذه الطريقة ينظر القاضي المختص فى القانون المدعى عدم دســتوريته، فإن تحقق من عدم 
الدســتورية قضى بإلغائه بالنســبة للكافة، ويعتبر القانون - بعد الحكــم - كأن لم يكن، ولا يجوز 
الاستناد إليه بعد ذلك. وحكم المحكمة الصادر بالإلغاء ملزم بالنسبة للمحاكم الأخرى وبالنسبة 
لباقى السلطات، ومن شــأن هذا الإلزام تصفية النزاع مرة واحدة، وبصفة نهائية، حول دستورية 

هذا القانون، بما لا يسمح بإثارة النزاع من جديد بصدد الحالات الجزئية التي يحكمها القانون.
ولأهمية هذا الطريق وخطورته، كان من الصعوبة بالنسبة للدول التي أخذت بهذه الطريقة أن 
تعهــد بها إلى المحاكم العادية على اختلاف درجاتها، فليس من المصلحة أن نترك مثل هذه الدعوى 
إلى أي قــاض فى الدولة، لذلك تتجه غالبية الدول الآخذة بهذا النظام إلى تخصيص محكمة واحدة 

تكفل الدستور بتحديدها، أي نأخذ بما يسمى »بمركزية الرقابة«.

المرجع السابق للمستشار الدكتور عوض المر، ص 698.  387
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من له حق الطعن المباشر:
اختلفت الــدول التي أخذت بنظام دعوى الإلغاء بعضها أجــاز للأفراد الطعن مباشرة أمام 
المحكمة المختصة، والبعض الأخر حظرت على الأفراد الطعن وقررته للسلطات العامة، والبعض 

الثالث فتح الطريق أمام الأفراد ولكن بصورة غير مباشرة.

ومن الدول التي جعلت للأفراد حق الطعن مباشرة:
أســبانيا فى دستور عام 1931، إذ فتحت بشكل واسع أمام الأفراد حق الطعن، فقد نص   -
هذا الدســتور فى المادة )121( وما بعدها على تشكيل محكمة الضمانات الدستورية، وأن 
تقام الدعاوى أمامها من قبل الإدعاء العام والمحاكم، ومن قبل كل مواطن أو شــخصية 

عامة حتى ولو لم يمسه ضرر من القانون محل الطعن.
سويسرا فى دستورها الصادر عام 1874، حيث أعُطي لكل ذى مصلحة حالية أو مستقبلة   -
أن يطعــن أمام المحكمة العليا الإتحادية بعدم دســتورية القوانين الصادرة من الولايات، 
وتيســيًرا على المواطنين فى اســتعمال هذا الحق فقد أعُفيت الطعون بعدم الدســتورية من 

الرسوم القضائية.
دستور كوبا الصادر عام 1934، حيث تضمن النص على أن تختص المحكمة العليا بالفصل   -
فى الطعون المرفوعة إليها من قبل الأفراد لعدم دستورية القوانين أو القرارات الصادرة من 

السلطات الأخرى.
قانون المحكمة الإتحادية الليبية الصادر فى نوفمبر عام 1953.  -

دول أخرى حظرت على الأفراد الطعن:
تشيكوسلوفاكيا فى دستورها الصادر عام 1920، فقد قرر أن الطعن لا يكون إلا من قبل   -
هيئات عامة حددها الدستور، وهى المجالس التشريعية والمحكمة القضائية العليا والمحكمة 

الإدارية العليا والمحكمة المختصة بالانتخابات.
النمســا فى دســتور عام 1920 المعدل عام 1929، إذ جعل حق الطعن بعدم الدستورية   -

مقصورًا على الحكومة المركزية والحكومة الإقليمية وللمحكمة الدستورية ذاتها.
دســتور تركيا الصادر عام 1961 إذ جعل رفع الدعوى الدســتورية لرئيس الجمهورية   -
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وللأحزاب السياســية التي تحصل فى آخر انتخابات على نســبة تعــادل %10 على الأقل 
من مجموع الأصوات الصحيحة، أو التــي يكون لها ممثلون فى المجلس الوطني الكبير أو 
الهيئات البرلمانية، ولعدد من الأعضاء لا يقل عن سدس مجموع أعضاء المجلس التشريعي، 
وكذلك لمجلس القضاء الأعلى، ومحكمة التنفيذ، ومجلس الدولة، ومحكمة النقض العسكرية 

والجامعات كل فى نطاق من اختصاصها.

دول فتحت باب الطعن أمام الأفراد بطريق غير مباشر:
النمسا: حيث سمحت المحكمة الدستورية العليا للمحكمة القضائية العليا والمحكمة الإدارية   -
العليا بالطعن بالإلغاء أمامها، ولو أن الدســتور لم يعطيهما هذا الحق، وترتب على هذا المسلك 
أن الأفراد يطعنون بعدم دســتورية القوانين أمام المحكمة القضائية العليا أو المحكمة الإدارية 
العليا كل فى نطاق اختصاصها، ويكون ذلك بمناسبة دعوى مرفوعة وإذا ما اقتنعت المحكمة 
بصحة الطعن المقدم من الفرد فإنها تطعن بدورها أمام المحكمة الدستورية العليا مطالبة بإلغاء 
القانون، وبهذه الوسيلة يصل الأفراد إلى أن يكون باستطاعتهم الطعن بعدم الدستورية ولكن 

بطريق غير مباشر، وبهذا الأسلوب أخذت جمهورية مصر العربية بمقتضى دستور 1971.

صور الدعوى المباشرة388: لا يلزم أن تكون الدعوى المباشرة مقامة بصورة مباشرة من خلال صحيفة   -
تودع قلم كتاب المحكمة الدستورية مباشرة وإنما يمكن أن تتحقق من خلال عدة صور لعل أهمها:

إقامة الدعوى الدستورية رغم عدم تقدير جانب الدفع من جانب محكمة الموضوع.  .1
إقامة الدعوى الدستورية دون تصريح من محكمة الموضوع بعد تقدير جدية الدفع.  .2

إقامة الدعوى الدستورية بصحيفة مبتدأة أمام المحكمة الدستورية دون أي ارتباط بمحكمة   .3
الموضوع أو دعوى موضوعية.

إثارة المسألة الدستورية بطلب عارض لم يبد أمام محكمة الموضوع.  .4
التدخل فى دعوى منظورة أمام المحكمة الدســتورية العليــا وإبداء طلبات دون أن يقبل   .5

تدخله أمام محكمة الموضوع.
إقامة الدعوى بعد دفع وتقدير جدية وتصريح، ولكن بعد فوات الميعاد واعتبار الدفع كأن لم يكن.  .6

يراجع هذه الصور: المستشار الدكتور/ عبد العزيز سالمان، إجراءات الدعوى الدستورية، الجزء الأول، طبعة   388
2015، ص 517 وما بعدها.
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الدعوى المباشرة )الأصلية( في فلسطين:
يجرى نص المادة )103( من القانون الأساسي الفلسطيني على أن:

تشكل محكمة دستورية عليا بقانون وتتولى النظر فى:  .1

دستورية القوانين واللوائح والنظم وغيرها. أ. 
تفسير نصوص القانون الأساسي والتشريعات. ب. 

ج.  الفصل فى تنازع الاختصاص بين الجهات القضائية وبين الجهات الإدارية ذات الاختصاص 
القضائي.

يبين القانون طريقة تشــكيل المحكمة الدستورية العليا، والإجراءات الواجبة الإتباع والآثار   .2
المترتبة على أحكامها.

ويجرى نص المادة )27( من قانون المحكمة الدستورية العليا رقم 3 لسنة 2006 على أن »تتولى 
المحكمة الرقابة القضائية على الدستورية على الوجـــــــــــــه التالي: 1 - بطريق الدعوى الأصلية 
المباشرة التي يقيمها الشخص المتضرر أمام المحكمة استناداً إلى أحكام المادة )24( من هذا القانون. 
2 - إذا تــراءى لإحدى المحاكم أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي أثناء نظر إحدى الدعاوى 
عدم دســتورية نص فى قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام أو قرار لازم للفصل في النزاع، أوقفت 
الدعوى وأحالت الأوراق بغير رسوم إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل في المسألة الدستورية. 
3 - إذا دفــع الخصوم أثناء نظر دعوى أمام إحدى المحاكم أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي 
بعدم دستورية نص في قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام أو قرار ورأت المحكمة أو الهيئة أن الدفع 
جدي، أجلت نظر الدعوى وحددت لمن أثار الدفع ميعاداً لا يجاوز تسعين يوماً لرفع دعوى بذلك 
أمام المحكمة الدســتورية العليا، فإذا لم ترفع الدعوى في الميعاد، اعتبر الدفع كأن لم يكن. 4 - إذا 
كانــت المحكمة تناقش نزاعاً معروضاً عليها وأثناء الســير في النزاع تبين للمحكمة أن هناك نص 
غير دستوري متصل بالنزاع، فلها من تلقاء نفسها أن تتصدى بأن تفصل في عدم دستوريته بشرط 

أن يكون ذلك النص متصلًا فعلًا بالمنازعة المطروحة أمامها حسب الأصول.
والمستفاد من هذين النصين أن النظام الدستوري فى فلسطين يتبنى أسلوب الدعوى الدستورية 
الأصلية كأحد أســاليب اتصال الدعوى الدستورية بالمحكمة الدستورية العليا، ولم يطلق المشرع 
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الفلسطينى الدعوى المباشرة من قيد المصلحة، بل استلزم فيمن يقيم الدعوى أن يكون متضررًا.
ولاشــك أن مدلول المصلحة فى الدعــوى المباشرة يختلف عن مدلــول المصلحة فى الدعوى 
الدستورية المقامة بطريق الدفع من جانب الأفراد، ويختلف أيضاً عن مدلول المصلحة فى الدعاوى 

التي تحال من محاكم الموضوع.
ففي الدعوى الدستورية المباشرة تتحدد المصلحة فقط فى الأضرار التي تحيق بمن يقيم الدعوى، 
أي أن تكون حقوقه ومصالحه القانونية قد تعرضت للاعتداء أو على وشك التعرض للاعتداء389.
ما يهمنا أن نقوله أنه لا يلزم لقبول الدعوى الدستورية المباشرة أن توجد أية دعوى موضوعية 
يســتند إليها صاحب الشــأن فى إقامة الدعوى الأصلية )المباشرة( وبالتالي لا يوجد دفع أو تقدير 

جدية دفع و لا تصريح من جانب محكمة الموضوع بإقامة الدعوى الدستورية.

ثالثاً: رأينا فى صحة اتصال المحكمة الدســتورية العليا بالدعوى الدستورية المعروضة والتي صدر 
فيها القرار محل التعليق:

البادي من مطالعة الحكم محل التعليق أن ثمة خلط شديد وقع فيه الحكم بين أسلوب الدعوى 
المباشرة، وأسلوب الدفع بعدم الدستورية أوقع المحكمة فى تناقض حملته أسباب الحكم، فمن يقرأ 
الحكم يتجه فى البداية إلى أن المحكمة ستنتهي إلى الفصل فى الدعوى على أساس المصلحة - سواء 
كان بتوافرهــا أو عدم توافرها - ثم يفاجــئ القارئ بأن الحكم انتقل إلى الكلام حول الدفع بعدم 
الدستورية، وتقدير جديته والتصريح من جانب محكمة الموضوع، وتخلص المحكمة إلى عدم قبول 

الدعوى لعدم اتصالها وفقًا للأوضاع المقررة فى قانونها.

ما يهمنا إيضاحه الآن مسألتين:
الأولى: مدى توافر المصلحة فى الدعوى المعروضة وبالتالي قبول الدعوى.  -

الثانية: ما أورده الحكم فى أسبابه من أن »المحكمة الدستورية العليا لا تملك ولاية الرقابة على   -
قرارات القضاء، أو أن توجه إليه الأوامر أو التعليمات.............إلخ ما أورده الحكم.

تناولنا بالتفصيل المصلحة فى الدعوى الدستورية المباشرة فى تعليقنا على قرار المحكمة العليا بصفتها الدستورية   389
فى الطعن الدستوري رقم 2 لسنة 2010 وقد نشـر هذا التعليق فى مجلة العدالة والقانون الصادرة عن مركز 

مساواة العدد 18 ص 125 وما بعدها.



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

351

أما عن المســألة الأولى: فالواضــح أن المدعي في الدعوى الدســتورية المعروضة كان متهمًا فى 
قضية جنائية وحكم عليه بالفعل بالغرامة والإزالة، وقد استأنف هذا الحكم ودفع بعدم دستورية 
تشكيل المحكمة التي تولت محاكمته ونفى عنها الاختصاص الولائي مرتكنًا إلى أن انعقادها مخالف 
للدستور، وقد التفتت محكمة الإستئناف عن دفعه فأقام الدعوى المباشرة وأيا كان وجه الرأي فيما 
يدعيه المدعى من مخالفة تشــكيل المحكمة التي تولت محاكمته، واختصاصاتها للدستور، فإنه يعد 
وفقًا لقانون أصول المحاكمات وقانون المحكمة الدستورية العليا »متضررًا« وينطبق عليه ما أوردته 
المادة )1/27( من قانون المحكمة الدستورية 3 لسنة 2006 وبالتالي يكون له مصلحة وصفة فى أن 
يقيم طعنًا مباشًرا بطريق الدعوى الأصلية أمام المحكمة الدســتورية دون النظر لمسألة الدفع الذي 
أثير أمام محكمة الإستئناف، وما فعلته هذه المحكمة بصدده وكان من الممكن أن يتغير وجه الرأي 
فى هــذه الدعوى لو أن شرط قبول الدعوى المباشرة كانت مماثلة لدى المحكمة، ولو أنه لم يغم على 
الحكم هذه التفرقة بين شروط قبول الدعوى الدســتورية فى حالة الدفع بعدم الدستورية وهو ما 
يلزم لها فضلًا عن توافر المصلحة الشخصية المباشرة، توافر دفع يبدى أمام محكمة الموضوع، تقدر 
هذه المحكمة جديته وتصرح لمبديه بإقامة الدعوى الدستورية فى أجل محدد أمام المحكمة الدستورية 
العليا، ولا كذلك بطبيعة الحال شروط قبول الدعوى الأصلية إذ لا يلزم - كما سبق أن ذكرنا - أي 
ارتباط بطلبات موضوعية، أو حتى بمجرد وجود دعوى موضوعية مطروحة على محكمة موضوع، 

كل ذلك لا يلزم ولا يهم فى الدعوى المباشرة.
وإنما الذي يهم - فقط - هو أن يكون المدعي »متضرراً« أي له مصلحة بمفهومها الواسع الذي 

ذكرناه فى هذا التعليق، وفى تعليق سابق نشر فى هذه المجلة الغراء من قبل.
المســألة الثانية: وهي ما أورده الحكم من أسباب للوصول إلى النتيجة السابقة والتي أشرنا إلى 
أنها تتناقض مع بعضها البعض، وأنه فضلًا عن هذا التناقض فقد ورد بالحكم بعض العبارات التي 
لا تتفق مع صحيح دور المحكمة الدســتورية العليا فى النظام القانوني ذلك أنه وإن كان صحيحًا 
ما ذكره الحكم من أن المحكمة الدســتورية ليست جهة طعن على الأحكام القضائية و إنها لا تملك 
الرقابــة عليها، إلا أنه من الصحيح أيضاً أن المحكمة الدســتورية العليا هى المهيمنة على المســألة 
الدســتورية وصاحبة الرأي الوحيد فيها، وما تقوله فصلًا فى مسألة دستورية ملزم لجميع المحاكم 

ولجميع سلطات الدولة و للكافة.
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- فإذا فرضنا مثلًا - وهذا يحدث كثيًرا - أن محكمة الموضوع بعد دفع أمامها بعدم دســتورية 
نص ما أثناء نظر نزاع موضوعي وقدرت جدية الدفع وصرحت بإقامة الدعوى الدستورية خلال 
أجل حددته... إذا فرضنا أن المحكمة عدلت، عن موقفها من التصريح والدفع واستمرت فى نظر 
موضوع الدعوى وفصلت فيه دون اعتداد بقرارها السابق الذي صرحت من خلاله برفع الدعوى 
الدستورية، فهل تقف المحكمة الدستورية العليا عاجزة أمام هذا الموقف بعد أن أقام صاحب الشأن 
الدعوى الدستورية أمامها، بحجة إنها لا تملك ولاية الرقابة على قرارات القضاء أو أن تحل محلة فى 

الحكم فى النزاعات القضائية التي تدخل فى اختصاصه.
لا شــك أن المحكمة الدســتورية العليا لا تقف عاجزة فى مثل هذه المواقف وأمثالها وإلا   -

كانت الرقابة على الدستورية لغوًا.
ولقد أصدرت المحكمة الدســتورية العليا المصرية العديد من الأحكام التي تلزم محكمة   
الموضوع بأن تنتظر و تتربص قضاء المحكمة الدستورية العليا الفاصل فى دستورية النص 
الذي ســبق وأن صرحت بإقامة دعوى بعدم دستوريته، وأنه يتعين على محكمة الموضوع 
أن تمتنع عن اتخاذ أي إجراءات فى الدعوى الموضوعية يحول بين المحكمة الدستورية العليا 

ونظر المسألة الدستورية والفصل فيها.
وإن كان هذا الأمر ليس مطروحاً على  المحكمة الدســتورية العليا فى فلسطين فى الدعوى   -
الماثلة، إلا أننا أردنا أن ندلل على مدى ســلطان المحاكم الدستورية إزاء محاكم الموضوع، 
وأن فى حالتنا الماثلة كان يمكن للمحكمة الدســتورية العليا فى فلسطين أن تعطى المدعي 
خطابًا - إذا ما طلب ذلك - يفيد إقامته دعوى دستورية طعنًا على نص أو نصوص محددة.

وفي هذه الحالة يكون لمحكمة الموضوع - عدالة - أن توقف نظر الدعوى وتنتظر فصل المحكمة 
الدســتورية العليا فى الدعوى الدســتورية ثم تطبق الحكم على النزاع الموضوعي، ونعرض لمثال 
من قضاء المحكمة الدســتورية العليا فى هذا الشــأن فقد قضت المحكمة بأن »وحيث إن البين من 
الأوراق أن المحكمة الابتدائية - بعد تقديرها لجدية الدفع المثار من المدعين، وتصريحها لهم باتخاذ 
إجراءات رفع الدعوى الدســتورية ثم رفعها بالفعل، عادت لنقض قرارها هذا، ثم مضت فى نظر 
دعواهم وحكمت فيها بجلســة 1998/7/30، وهو مايعتبر عدواناً من جانبها على الولاية التي 
أثبتها الدستور للمحكمة الدستورية العليا - ذلك أن الأصل المقرر قانونًا - وعلى ماجرى به قضاء 
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هذه المحكمة - أن اتصال الخصومة الدستورية بها من خلال رفعها إليها وفقاً للأوضاع المنصوص 
عليهــا فى قانونها، يعني دخولها فى حوزتها لتهيمن عليها وحدها، فلا يجوز بعد انعقادها، أن تتخذ 
محكمة الموضوع إجـراء أو تصدر حكمًا يحول دون الفصل فى المسائل الدستورية التي تثيرها. ذلك أن 
الدفع بعدم الدستورية الذي طُرح أمام محكمة الموضوع، كان محـركاً للخصومة الدستورية، وعليها 
ق المسائل الدستورية التي أثارها بالمحكمة الدستورية العليا، أن تتربص  بعد تقديرها لجديته، وتعلُّ
قضاءها فيها باعتباره فاصلًا فى موضوعها، كاشــفاً عن النصوص القانونية التي ينبغى تطبيقها فى 
النزاع الموضوعي، بما مؤداه - أنه فيما عدا الأحوال التي تنتفى فيها المصلحة فى الخصومة الدستورية 
بقضاء من المحكمة الدســتورية العليا، أو التي ينزل فيها خصم عن الحق فى دعواه الموضوعية من 
خــلال تركها وفقاً للقواعد المنصوص عليها فى قانون المرافعات، أو التي يتخلى فيها عن دفع بعدم 
الدســتورية ســبق لها تقدير جديته، أو التي يكون عدول محكمة الموضوع فيها عن تقديرها لجدية 
دفع بعدم الدســتورية، مبناه إعمالها للآثار المترتبة على قضاء المحكمة الدســتورية العليا فى شــأن 
النصوص ذاتها التي قام عليها هذا الدفع سواء بتقرير هذه المحكمة لصحتها أو بطلانها- فإن على 
محكمــة الموضوع أن تلتزم قضاءها بتقدير جدية الدفع فلا تنحيه، وإلا كان ذلك نكولًا من جانبها 
عــن التقيد بنص المادة )175( من الدســتور التي تخول المحكمة الدســتورية العليا دون غيرها، 
الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح؛ وتسليطاً لقضاء أدنى على قضاء أعلى بما يناقض 
الأسس الجوهرية التي يقوم التقاضي عليها؛ وتعطيلًا للضمانة المنصوص عليها فى المادة )68( من 
الدستور وما يتصل بها من حق اللجوء إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل فى المسائل الدستورية 
التي اختصها الدســتور بها، بوصفها قاضيها الطبيعي؛ ولأن القواعد التي ينتظمها الدستور، هي 
التي يتعين ترجيحها فى النزاع الموضوعي، إذا عارضتها قاعدة قانونية أدنى نزولًا على مبدأ خضوع 

الدولة للقانون على ماتقضى به المادة )65( من الدستور.
متى كان ذلك، وكان إنفاذ نصوص الدستور السابق بيانها، يقتضى ألا تعاق المحكمة الدستورية 
العليا بقرار من محكمة الموضوع، عن مباشرة ولايتها التي لا يجوز لها أن تتخلى عنها، وإلا كان ذلك 
منها تحريفاً لاختصاصها، وإهداراً لموقعها من البنيان القانوني للنظام القضائي فى مصر، وتنصلًا من 
مسئولياتها التي أولًاها الدستور أمانتها؛ وكان الحكم الصادر من محكمة الموضوع فى النزاع الماثل، 
وإن ترتب عليه انحسار ولايتها بشأنه، إلا أن تعلق الخصومة الدستورية بالمحكمة الدستورية العليا 
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قبل هذا الحكم ووفقاً لقـــانونها، والتزامها دستورياً بأن تقول كلمتها فيها، يقتضيها إسباغ الولاية 
من جديد على محكمة الموضوع لتفصل فى النزاع الذي كان مطروحاً عليها على ضوء قضاء المحكمة 

الدستورية العليا الراهن، ودون تقيد بالحكم الصادر عنها فى النزاع الموضوعي«390. 
وقضت المحكمة الدســتورية العليا بأن »وحيث إن المحكمة لا يفوتها أن تشــير إلى أن محكمة 
الموضوع - بعد تقدير جدية الدفع الذي أثير أمامها، والتصريح برفع الدعوى الدستورية، واتصال 
الأخيرة بولاية المحكمة الدستورية العليا، ودخولها فى حوزتها - قد عادت إلى نقض قرارها بتقدير 
الجدية، وعدلت عنه، ومضت فى نظر الدعوى، ثم فصلت فيها، وهو ما يمثل عدواناً على الولاية التي 
ناطها الدستور بالمحكمة الدستورية العليا، ذلك أن الأصل المقرر قانوناً - وعلى ما اطرد عليه قضاء 
هذه المحكمة - أن اتصال الخصومة الدستورية بها من خلال رفعها إليها وفقاً للأوضاع المنصوص 
عليهــا فى قانونها، يعني دخولها فى حوزتها لتهيمن عليها وحدها، فلا يجوز بعد انعقادها، أن تتخذ 
محكمة الموضوع إجراء أو تُصدر حكمًا يحول دون الفصل فى المســائل الدستورية التي تثيرها. وإلا 
كان قضاؤها عدوانًا على ولاية المحكمة الدستورية العليا وتسليطا لقضاء أدنى على أحكام المحكمة 

الدستورية العليا التي تتصدر التنظيم القضائي فى مصر«391. 

الحكم الصادر فى الدعوى رقم 126 لسنة 20 ق »دستورية« - جلسة 1999/10/2.  390
الحكم الصادر فى الدعوى رقم 165 لسنة 28 ق »دستورية« - جلسة 2008/3/2.  391
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التعليق على حكم المحكمة الدستورية العليا  في الطعن الدستوري رقم 2015/1

المحامي الدكتور رامي إبراهيم الزواهره/ الأردن

أولاً: الخصوم:
الطاعن: نعوم يعقوب نعوم بربار حامل هوية رقم)974596132( بيرزيت/ وكيله المحامي   

شكري العابودي ضد:

المطعون عليهم:
رئيس دولة فلسطين بالإضافة لوظيفتة.  .1

رئيس مجلس الوزراء ونوابه والوزراء بصفته ممثلًا عن الحكومة بالإضافة لوظيفتهم.  .2
النائب العام بصفته ممثلا عن الحكومة بالإضافة لوظيفتة.   .3

مجلس القضاء الأعلى ممثلًا برئيسه وأعضائه بالإضافة لوظيفتهم.  .4
محكمة البلديات الخاصة الممثلة برئيسها واعضائها بالإضافة لوظيفتهم.   .5

محكمة بداية رام الله بصفتها الإستئنافية ممثلة برئيسها وأعضائها بالإضافة لوظيفتهم.   .6

ثانياً: موضوع الطعن:
  الطعن بعدم دستورية وعدم صحة تشكيل محكمة البلديات المشكلة سنداً للأمر العسكري رقم 

(631( لسنة 1976 وعدم دستورية تحريك الدعوى الجزائية من جهات غير النيابة العامة.

ثالثاً: مختصر الوقائع:
كان الطاعن قد أقيمت ضده شــكوى رقــم 2013/14 لدى محكمة بلديات رام الله والبيره   .1
المنعقدة في بيرزيت، وموضوعها مخالفــة إقامة حفريات ومقالع حجر بدون ترخيص وذلك 
في 2014/2/12 وتمت إدانته سنداً للمادة )38( من قانون تنظيم المدن والقرى والابنية رقم 
(79( لسنة 1966 وتعديلاته، وتم الحكم عليه بالتهمة المسندة إليه والحكم عليه بالغرامة ألف 

دينار أردني وإزالة المخالفة ويُحبس في حالة عدم دفع الغرامة )حكم غير قطعي(.

استأنف الطاعن الحكم الصادر بحقه أمام محكمة بداية رام الله بصفتها الإستئنافية بالإستئناف   .2
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الجزائي رقم )2014/110(، وقد أثار من خلاله دفعاً مفاده أن المحكمة مصدرة القرار غير 
دســتورية في تشــكيلها وصلاحياتها، لمخالفتها القانون الأساسي الفلسطيني وقانون تشكيل 

المحاكم، وقانون السلطة القضائية وقانون الإجراءات الجزائية.

قررت محكمة بداية رام الله بصفتها الإستئنافية بالنتيجة إعادة القضية الى محكمة البلدية لسماع   .3
بينة الطاعن حسب الاصول.

استند الطاعن في طعنه المباشر أمام المحكمة الدستورية الى الأسباب التالية:  .4

إن محكمة البلديات لم يعد لها وجود بصدور القانون الأساسي الذي نظم تشكيل المحاكم  أ( 
حيث قام المجلس التشريعي بإصداره.

محكمة البلديات قد شكلت استناداً إلى الأمر العسكري رقم )631( وأن هذه المحكمة لم  ب( 
يعد لها وجود خاصة أن اتفاقية اوسلو أناطت صلاحية التشريع للمجلس التشريعي والذي 
صدر عنه القانون الأساسي الذي نظم تشكيل المحاكم ثم قانون الإجراءات الجزائية الذي 
أناط صلاحية النظر في المخالفات والجنح لمحاكم الصلح، وكذلك قانون السلطة القضائية 
في المواد)6-13( التي عددت المحاكم العاملة في فلســطين بأنواعها ودرجاتها ولم يرد فيه 

ذكر لمحاكم البلديات.
وكذلك طعن بأن الدعوى مستوجبة الرد وعدم القبول لمخالفتها المادة الأولى من  ج( 
قانون الإجراءات الجزائية التي أناطت صلاحية تحريك الدعوى الجزائية ومباشرتها 
من قبل النيابة العامة، وأن الدعوى خالية من أي أثر بوجود النيابة العامة أو مباشرة 
النيابــة العامة للدعوى العمومية، وطلب بالنتيجة الحكم بعدم دســتورية محكمة 
البلديات محل الطعن وإلغائها والحكم بعدم دستورية تحريك الدعوى الجزائية من 

جهات غير النيابة العامة.
ردت النيابة العامة بصفتها ممثلة عــن المطعون ضدهم بلائحة جوابية أثارت من خلالها عدة   .5
دفوع وطلبت بالنتيجة رد دعوى الجهة المستدعية شكلًا وموضوعاً وتضمين الطاعن الرسوم 

والمصاريف وأتعاب المحاماة.
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رابعاً: المبادئ القانونية التي تضمنها هذا الحكم:
إن قانون المحكمة الدســتورية الفلســطيني رقم )3( لسنة 2006 م لا يجوز فيه تقديم دعوى   .1

أصلية مباشرة من الطاعن إلا إذا تحققت له مصلحة شخصية مباشرة.

أن يكون الطعن حول النص القانوني المخالف للدستور أو عدم دستوريته وتطبيقه على الطاعن   .2
قد أخل أو انتقص من الحريات العامة أو الحقوق الأساسية ذات القيمة الدستورية التي يكفلها 

الدستور، أو أن يلحق ضرراً مباشراً بالطاعن.

وأن يكون شرط إقامة الدعوى الأصلية المباشرة من المتضرر في الدعوى الدســتورية مرتبطاً   .3
بالخصم الذي أثار المســألة الدســتورية، وبالتالي لا يجوز الطعن على النص التشريعي إلا بعد 
توافر شرطين يحددان معاً مفهوم المصلحة الشــخصية المباشرة في الدعوى الاصلية المباشرة؛ 

وهذان الشرطان هما:

أن يقيــم المدعي وفي حدود الصفة التي اختصم بها النص التشريعي المطعون عليه الدليل  أ(  
على أن ضرراً واقعياً قد لحق به، ويتعين أن يكون هذا الضرر مباشراً مستقلًا بعناصره.

أن يكون مرد الأمر في هذا الضرر إلى النصوص المطعون بعدم دستوريتها، بما مؤداه  ب( 
قيام علاقة السببية والضرر الذي لحق بالمدعي؛ ويكون ذلك بتطبيق النص على المدعي 
أصلًا، أو متى كان النزاع ما زال قائمًا أمام محاكم الموضوع، فإن المصلحة الشخصية 
المباشرة المنصوص عليها في المادة 1/27 من قانون المحكمة الدستورية الفلسطينية 

تكون منتفية.
إن المحكمة الدستورية العليا لا تملك ولاية الرقابة على قرارات القضاء، حيث لا تملك توجيه   .4
الأوامــر أو التعليمات أو أن تحل محــل جهة قضائية أو غير قضائية في الحكم في النزاعات التي 
تدخل في اختصاص تلك الجهات، فالمحكمة الدستورية تختص في النظر والحكم بعدم دستورية 

أي تشريع أو عمل مخالف للدستور )كلياً أو جزئياً(.

فالمشرع رســم طريقا لرفع الدعوى الدســتورية بخصوص الدعاوى المنظورة، تتجلى بـــ:   
»أن الخصومة في الدعوى الدســتورية بطبيعتها من الدعاوى العينية، قواماه مقابلة النصوص 
التشريعية المطعون عليها بأحكام الدســتور تحرياً لتطابقها معها إعلاء للشرعية الدســتورية، 
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ومن ثم تكون هذه النصوص ذاتها هي موضوع الدعوى الدســتورية أو هي بالأحرى محلها، 
وإهدارها بقدر تهاترها مع أحكام الدستور هي الغاية التي تبتغيها هذه الخصومة«392. 

لا بد من إبــداء دفع أمام المحكمة التي تنظر الدعوى وهذا الدفع يجب أن يكون جدياً ومبنياً   .5
على الجزم واليقين وبشرط اســتقرار دلالتها بحكــم قضائي بات393، ويتوجب على المحكمة 
إذا رأت أن الدفع بعدم الدســتورية دفع جدي -سواء نص في القانون او مرسوم او لائحة او 
نظام او قرار- تقوم بوقف الدعوى واتخاذ الإجراء القانوني بإحالة الدفع بعدم الدستورية الى 

المحكمة المختصة.

إن قيام محكمة الإستئناف المثار أمامها دفع عدم الدستورية بالسير بالدعوى دون النظر بالدفع   .6
والالتفات عنه وعدم التعرض إليه، ومن ثم إعادة القضية لمحكمة البلديات وعدم قيام الطاعن 
بإثارة الدفع بعدم الدستورية مرة أخرى أمام محكمة الموضوع فهو قبول وتسليم بماء جاء بالحكم 

الإستئنافي، مما يدل على أن الطاعن لم يكن جاداً بالدفع.

وبالرجوع لنص المادة 27 من قانون المحكمة الدستورية رقم 3 لسنة 2006 الفلسطيني على ما يلي:

»تتولى المحكمة الرقابة القضائية على المحكمة الدستورية على الوجه الاتي:

بطريق الدعوى الأصلية المباشره التي يقيمها الشــخص المتضرر أمام المحكمة اســتنادا   .1
لأحكام المادة 24 من هذا القانون.

إذا دفع الخصوم أثنــاء نظر الدعوى أمام إحدى المحاكــم أو الهيئات ذات الاختصاص   .2
القضائي بعدم دستورية نص في قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام أو قرار، ورأت المحكمة 
أو الهيئة أن الدفع جدي أجلت نظر الدعوى وحددت لمن أثار الدفع ميعاداً لا يجاوز تسعين 
يوما لرفع دعوى بذلك أمام المحكمة الدستورية العليا فإذا لم ترفع الدعوى في الميعاد اعتبر 

الدفع كأن لم يكن«.

المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 4،س 23 ق، »منازعة تنفيذ«، جلسة 2011/6/5، منشور   392
بمجلة هيئة قضايا الدولة، العدد 1، السنة 56، يناير- مارس 2012، ص 106.

المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 19،س 31 ق، »منازعة تنفيذ«، جلسة 2011/6/5، منشور   393
بمجلة هيئة قضايا الدولة، العدد 1، السنة 56، يناير- مارس 2012، ص 104-103.
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والمادة 24 تختص المحكمة دون غيرها بما يلي:

1.  الرقابة على دستورية القوانين والانظمة. 
تفسير نصوص القانون الأساسي والقوانين في حالة التنازع حول حقوق السلطات الثلاثة   .2

وواجباتها واختصاصاتها. 
الفصل في تنازع الاختصاص بين الجهات القضائية الخ...«  .3

خامساً: تقويم المبدأ:
وبالرجوع الى هذه الدعوى وبتطبيق القانون يتبين لنا ما يلي: 

أن الطاعن قد أقيمت ضدة شــكوى جزائية أمام محكمة بلدية رام الله وهي قضية جزائية   .1
ولم يتقدم بأي دفع يطعن فيه بالنصوص القانونية التي يتضرر منها لعدم دستوريتها، ذلك 
أن القضاء الدستوري استقر على عدم جواز قبول الدعوى الدستورية إلا بتوافر الشروط 
اللازمة لاتصالها بها وفقاً للأوضاع المنصوص عليها في قانونها ويندرج تحتها شرط المصلحة 
الذي حدده القضاء الدســتوري بأنها المصلحة الشخصية المباشرة كشرط لقبول الدعوى 
الدستورية394، أي أن يكون ثمة ارتباط بينها وبين المصلحة القائمة في الدعوى الموضوعية 
وذلك بأن يؤثر الحكم في المسألة الدستورية على الطلبات المرتبطة بها والمطروحة على محكمة 
الموضوع395، ومن ثم يتحدد مفهوم هذا الشرط بأن يقيم المدعي الدليل على أن ضرراً واقعياً 
قد لحق به، وأن يكون هذا الضرر عائداً إلى النص المطعون فيه، فإذا كان الإخلال بالحقوق 

المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 28،س 29 ق، »دستورية«، جلسة 2012/1/15، الجريدة   394
يناير-   ،57 1، السنة  2012/1/29، منشور بمجلة هيئة قضايا الدولة، العدد  4 مكرر في  الرسمية العدد 

مارس 2013، ص 103.
المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 88،س 30 ق، »دستورية«، جلسة 2012/1/15، الجريدة   395
يناير-   ،57 1، السنة  2012/1/29، منشور بمجلة هيئة قضايا الدولة، العدد  4 مكرر في  الرسمية العدد 
مارس 2013، ص 109؛ والقضية رقم 78، س 32 ق، »دستورية«، جلسة 2012/1/15، الجريدة الرسمية 
مارس  يناير-   ،57 السنة   ،1 العدد  الدولة،  قضايا  هيئة  بمجلة  منشور   ،2012/1/29 في  مكرر   4 العدد 
2013، ص 115؛ وكذلك حكم المحكمة الدستورية الأردنية رقم 2013/3 بتاريخ 2013/6/12، حكم 
غير منشور؛ وبالمعنى ذاته أنظر: د. إبراهيم محمد حسنين و د. أكرم الله إبراهيم محمد، الرقابة القضائية على 
الكويتي والبحريني«، منشأة  النظاميم  الدستوري المصري، » دراسة مقارنة مع  النظام  القوانين في  دستورية 

المعارف، الإسكندرية، 2013، ص 257.
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التــي يدعيها لا يعود إليه، أو كان النص المذكور قد ألغي بأثر رجعي، وتبعاً لذلك زال ما 
كان له من أثر قانوني منذ صدوره396.

اســتأنف الطاعن هذا القرار وأثار دفعاً عاماً بعدم دستورية القوانين التي تنظم البلديات   .2
والمحاكم.... وغيرها.

أن الطاعن لم يكن جاداً بطعنــه إذ إن المحكمة قررت إعادة الدعوى الى محكمة بلدية رام   .3
الله وهذا يعني تنازلًا عن دفعه الذي أثاره وأن المقصر أولى بالخســارة، فشرط الجدية أمر 
أســاسي لضمان عدم إثارة الدفع بغرض التسويف والمماطلة في إطالة أمد التقاضي، بل لا 

بد وأن يكون السبب وراءه حقيقياً وجادا397ً.
وبعد ذلك يترك لمحكمة الموضوع الســلطة التقديرية في تقدير جدية الدفع من عدمه مع   
الخضــوع لرقابة القضاء في حال رفض الدفع والطعن على قرار الرفض يكون عند الطعن 
على الحكم في الدعوى الأصلية، حيث لا يجوز الطعن على قرار رفض الإحالة منفصلًا398.
فاتجــه القضاء إلى أنه في حال زوال شــبهة عدم الدســتورية فإن الدفــع يصبح غير ذي   
جدوى399، وكذلك الأمر إذا تم اللجوء إلى تفسيرات قضائية سابقة للنص المطعون بعدم 

 ،2011/11/13 جلسة  »دستورية«،  ق،   18 136،س  رقم  القضية  المصرية،  العليا  الدستورية  المحكمة   396
السنة   ،4 العدد  الدولة،  2011/11/27، منشور بمجلة هيئة قضايا  47 مكرر في  العدد  الرسمية  الجريدة 

56، اكتوبر- ديسمبر 2012، ص 82.
الطعون  في  الطلب  تقديم  في  الطعن  في  الشخصية  المصلحة  توافر  دائمًا  يشترط  لا  أنه  هنا  الإشارة  وتجدر   
الشخصية،  المصلحة  توافر  مقدمها  في  يشترط  لا  التي  العامة  للمصلحة  حماية  وسيلة  انها  ذلك  الإنتخابية، 
السياسية للمواطنين وليس حقوقاً شخصية، بمعنى انها مصلحة  باعتبار أن هذا الحق هو من قبيل الحقوق 
قانونية تستند إلى حق أو مركز قانوني، حيث إن الغرض من المصلحة في هذا الصدد هو حماية هذا الحق والمركز 

القانوني؛ المحكمة الدستورية الأردنية، الحكم رقم 2014/1، حكم غير منشور.
د. شريف يوسف خاطر، المسألة الدستورية الأولية، »دراسة مقارنة«، دار الفكر والقانون، المنصورة، 2015،   397

ص 159.
الشواربي و د. شريف جاد الله، شائبة عدم دستورية ومشروعية قراري  أنظر: د.عبد الحميد  وبالمعنى ذاته:   398
وكذلك  ص206؛   ،2000 الإسكندرية،  المعارف  منشأة  العسكرية،  والأوامر  الطوارىء  حالة  ومد  إعلان 
د. هشام محمد فوزي، رقابة دستورية القوانين » دراسة مقارنة بين أمريكا ومصر«، مركز القاهره لدراسات 

حقوق الإنسان، بدون سنة نشر، ص121.
.CE، QPC، 19 mai 2010، Théron، req. n 331025: Lebon T. 168; AJ penal 2010. 350  399
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دستوريته وكان من شأنها إزالة الغموض عن شبهة عدم الدستورية، فإن القاضي سيحكم 
برفض الدفع لعدم جديته400.

أي أن هنــاك ترابطاً بين الجدية والمصلحة يقودان محكمة الموضوع التي يدفع أمامها بعدم   
الدســتورية إلى البحث الظاهــري للنص وما إذا كان هناك أســباب معقولة ترجع عدم 
دســتوريته أو على الأقل شك قوي في عدم دستوريته، وأن يكون هذا النص لازماً تطبيقه 

في الدعوى الموضوعية401.  
أن الطاعن قدم طعناً أمام المحكمة الدستورية مباشرة بعد أن صدر القرار وطعن بمجمل   .4
القوانين والأنظمة والتعليمات التي طبقت خلال نظر الدعوى دون أن يحدد ما هو الضرر 
المباشر من النص القانوني الذي يتسبب له ضرر، ذلك أن القضاء الدستوري بما له من هيمنة 
على الدعوى هو الذي يعطيها وصفها الحق وتكييفها القانوني الصحيح متقصياً في ســبيل 
ذلك طلبات المدعي فيها، مستظهراً حقيقة مراميها وأبعادها402، فالمحكمة الدستورية العليا 
المصرية تتصدى للنصوص المطعون بدستوريتها بموجب المادة 27 من قانونها، بأن يكون 
النــص متصلًا بنزاع مطروح عليها، فإذا انتفــى قيام النزاع أمامها، فإنه لا يكون لرخصة 

التصدي سند يسوغ إعمالها403.
رســم المشرع طريقة الطعن أمام المحكمة الدســتورية في حالة وجود دعوى، وبين كيفية   .5
الطعن بالنص القانوني الذي يســبب ضرراً شخصياً ومباشراً للطاعن في المادة 24 والمادة 
2/27 من قانون المحكمة الدستورية الفلسطينية رقم 3 لسنة 2006 والمادة 29 من قانون 

 CE، QPC، 25 juin 2010، Morange، req. n 326363; CE، QPC، 16 juill. 2010، SCI La Saulaie، req.  400
 n 334665; CE، QPC، 21 oct. 2011، Groupement des entreprises de services à la personne du

.Languedoc-Roussillon، req. n 351424: ADJA 2011. 2427، note sabatakakis

د. محمد رفعت عبد الوهاب، رقابة دستورية القوانين » المبادىء النظرية والتطبيقات الجوهرية«، دار الجامعة   401
السياسية  النظم  في  الوسيط  الخطيب:  نعمان  د.  كذلك:  وانظر   .289 ص   ،2001 الإسكندرية،  الجديدة، 

والقانون الدستوري، دار اثقافة للتوزيع والنشر، عمان، 2017، ص 527.
المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 4،س 23 ق، »منازعة تنفيذ«، جلسة 2011/6/5، منشور   402

بمجلة هيئة قضايا الدولة، العدد 1، السنة 56، يناير- مارس 2012، ص 110.
المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 19،س 31 ق، »منازعة تنفيذ«، جلسة 2011/6/5، منشور   403

بمجلة هيئة قضايا الدولة، العدد 1، السنة 56، يناير- مارس 2012، ص 108.



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

362

المحكمة الدستورية العليا المصرية رقم 48 لسنة 1979404، والمادة 11 من قانون المحكمة 
الدستورية الأردني رقم 15 لسنة 2012.

ولا يجوز اللجوء للطعن المباشر طالما كان الباب مفتوحاً للطعن بالنص الذي تضرر منه من   .6
خــلال الدفع غير المباشر في الدعوى الموضوعية، وهو الأمر الذي يترتب عليه أن أحكام 
القضاء الدستوري لها حجية مطلقة في مواجهة الكافة، وبالنسبة للدولة بسلطاتها المختلفة 
باعتبارها قولًا فصلًا في المســألة المقضي فيها وهي حجية تحول بذاتها دون المجادلة فيه أو 

إعادة طرحه عليها من جديد405.
وبالتالي:

فإن النتيجة التي توصلت إليها المحكمة الدســتورية العليا الفلسطينية بالطعن رقم )6( للسنة 
)2( قضائية المحكمة الدســتورية العليا موافقة للأصول والقانون وجميع المبادئ القانونية صحيحة 

وموافقة للقانون.

المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 9،س 31 ق، »دستورية«، جلسة 2011/11/13، الجريدة   404
 ،56 السنة   ،4 العدد  الدولة،  قضايا  هيئة  بمجلة  منشور   ،2011/11/27 في  مكرر   47 العدد  الرسمية 

اكتوبر- ديسمبر 2012، ص 85.
 ،2011/11/13 جلسة  »دستورية«،  ق،   31 163،س  رقم  القضية  المصرية،  العليا  الدستورية  المحكمة   405
السنة   ،4 العدد  الدولة،  2011/11/27، منشور بمجلة هيئة قضايا  47 مكرر في  العدد  الرسمية  الجريدة 
جلسة  »دستورية«،  ق،   32 86،س  رقم  القضية  في  وحكمها  88؛  ص   ،2012 ديسمبر  اكتوبر-   ،56
2012/1/15، الجريدة الرسمية العدد 4 مكرر في 2012/1/29، منشور بمجلة هيئة قضايا الدولة، العدد 

1، السنة 57، يناير- مارس 2013، ص 113.
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التعديل الصامت للدستور
دراسة حالة لدستور مصر 2014

الدكتور فتحي فكري
أستاذ القانون العام - كلية الحقوق جامعة القاهرة

الدستور - كغيره من القواعد القانونية - عرضة للتعديل والتنقيح.  
ولا يقدح فى ذلك اقتصار نصوص الدســتور، فى غالب الأحوال، على العموميات والكليات 

دون التفاصيل والفرعيات.
فهذا المنحى فى الصياغة يؤمن للقواعد الدســتورية نوعاً من الإستقرار النسبي، إلا 
إنه لا يوصد باب إعادة النظر فيها عقب انصرام فترة - طالت أم قصرت - على ســنها، 
لتتوافق مــع وافع تغير، أو ظرف تبدل، أو حتى لتدارك إغفال ينذر اســتمراره بتفاقم 
مضاره، وتمشياً مع ذلك تفرد السلطة التأسيسية نصا406ً أو أكثر لإيضاًح آلية إعادة النظر 

فى الوثيقة الدستورية.
وبعيــداً عن مضمون تلك الآلية والإجراءات المتصلة بها والمنبثقة عنها، فإن تقنينها دســتورياً 
ينم عن أن مبدأ التعديل لا مجال للنقاش فيه أو الجدل حوله407، والتعديل الذي يجري طبقاً للآلية 
المبينــه بالنصوص يتم علانية، من لحظة التفكير فيه إلى حين الفــراغ منه. ومثل هذا التعديل، من 

زاوية جوازه، لا يثير مشكلة تذكر. 
فالإشكالية الحقيقية تطل علينا حينما نجد إحدى السلطات المنشأة، فى حمى من ممارسة اختصاصها  

المفصله  الدستور  من   )  226( للمادة  بالتلميح  نكتفى  فإننا   ،2014 دستور  على  الدراسة  لانصباب  بالنظر   406
لإجراءات تعديله.  

التأسيسية المنشأة، وهى سلطة أوجدتها السلطة  التنويه إلى أن تعديل الدستور تتولاه السلطة  407 لا يفوتنا 
التأسيسية الأصلية القائمة على وضع الدستور ، ولذا عليها أن تتقيد فى التعديل ليس فقط بالإجراءات 
بقي  طالما  بها،  المساس  حظر  التاسيسية  السلطة  ترى  قد  التي  بالموضوعات  كذلك  وإنما  والأشكال، 
النصوص  بتنقيح  الزمنية اللازمة  للسماح  الفترة  اتقضاء  الدستور قائمًا )الحظر الموضوعي( أو بمراعاة 

الدستورية )الحظر الزمنى(.
لمذيد من التفاصيل انظر المراجع العامة فى القانون الدستوري، ومنها مؤلفنا: القانون الدستوري - الكتاب   

الأول - 2009/2008 - ص 419 وما يليها.
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التشريعي، تبادر بوضع قاعدة تتنكب فيها نصاً دستوريا صريحا فى معناه ومبناه، بمناسبة استحداث 
بناء قانوني أو تحديث ما هو قائم بالفعل. وعادة ما يجري ذلك بغير إشارة أو حتى تلميح للدستور، 

مما يجعل الأمر يبدو وكأنه يتم خفية، حتى لا يُتنبه له.
ولا مجال لفهم هذا المســلك إلا على أنه بمثابة تعديل دستورى صامت، أي يحدث بلا 
إعلان يتيح للشــعب المســاهمة بالرأي فى تجديد العقد الاجتماعي الذي يربط بين أفراده، 
وبطبيعــة الحال بالمخالفة للإجراءات الواجبة الإتباع، ولا يجدي البحث - فى هذا الصدد 
- عن إدراك الجهــة المعنية لنتيجة تصرفها: إهدار صريح لقاعدة دســتورية، فالمعيار هنا 
موضوعي بحت، ويتجسد في انتهاك حرمة الدستور بقاعدة أدنى منه قيمة ومكانة، خلافاً 

لمبدأ تدرج النصوص القانونية.
وقد هالنا أن الدســتور الحالى الصادر 2014 عام قــد خُولف بنصوص تشريعية مرات عدة، 
رغم صراحة المواد الدســتورية محل المخالفة، وقصر فترة المعايشة، مما يجعله نموذجاً تطبيقياً لفكرة 

التعديل الدستوري الصامت.
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 وبرهاناً لما سبق سنعرض لستة نماذج408 تترجم الظاهرة، على أمل أن يفضى هذا العرض للتيقظ 
لها، والعمل على إيقاف تمددها.

أولًا- تقييد اللائحة الداخلية لسلطة القضاء دستورياً بالفصل فى صحة العضوية: 

علاوة على هذه الحالات سبق لنا التصدى لثلاثة نماذج أخرى فى مقالات سابقة  408
تنص المادة 103 من الدستور على أن »يتفرغ عضو مجلس النواب لمهام العضوية، ويحتفظ له بوظيفته أو   -

عمله طبقاً للقانون«.
والنص قاطع الدلالة فى تفرغ النائب للعضوية بصورة كاملة، وأن الإحالة للقانون تنحصر فى بيان كيفية    

احتفاظ النائب الموظف بعمله إبان  فترة العضوية.
بيد أن قانون مجلس النواب ومن بعده اللائحة الداخلية للبرلمان تجاوزا النص الدستوري من جانبين:  

فقانون مجلس النواب بدلاً من أن يقف عند تنظيم الاحتفاظ بالوظيفة تخطى تلك الحدود المرسومة دستورياً   *
بالنص على أن يتقاضي العضو »راتبه الذي كان يتقضاه من عمله، وكل ما كان يحصل عليه يوم اكتساب 

العضوية من بدلات أو غيرها وذلك طوال مدة عضويته«.
)المادة 2/31 من قانون مجلس النواب رقم 46 لسنة 2014)   

لمذيد من التفاصيل راجع مقالنا المعنون: تفرغ النواب بين حسم الدستور والتفاف القانون وتجاوز اللائحة   
مجلة قضايا برلمانية - العدد )60( ص28 وما بعدها.  -

2016 مخالفة أخرى للمادة  بالقانون رقم )1( لسنة  النواب الصادرة  الداخلية لمجلس  واضافت اللائحة   *
103 من الدستور بإخراج بعض الأعمال من التفرغ للعضوية )القاء الدروس والمحاضرات فى الجامعات، 
بتلك  الإستشارية  أو  العلمية  اللجان  عضوية  أو  المؤتمرات،  حضور  أو  العلمى،  البجث  مؤسسات  أو 
النص  عمومية  مع  يتعارض  الذي  الأمر  مناقشتها..(  أو  العلمية  الرسائل  على  الإشراف  أو  الجهات، 

الدستوري والغالق لباب التفلت من مبدأ التفرغ على أي نحو.
فى تفاصيل ذلك انظر مقالنا المشار إليه أعلاه - ص31 وما بعدها.    

بتاريخ  البلاد  عموم  فى  الطوارىء  حالة  بإعلان  الجمهورية  رئيس  قرار  على  النواب  مجلس  وافق   -
2017/8/8. ومن تبعاًت هذا الإعلان تطبيق قانون الطوارىء رقم 162 لسنة 1958 والذي يتضمن 

إحالة المخالفين لأحكامه إلى محاكم أمن الدولة طوارىء.
ومحاكم  أمن الدولة طوارىء، بالنظر لخضوع مصير أحكامها لمطلق تقدير السلطة التنفيذية ممثلة فى رئيس   
97 والقاضية فى  2014 وجودها بالمادة  الجمهورية، بمثابة محاكم استثنائية. وتلك المحاكم حظر دستور 

عجزها بأن المحاكم الاستثنائية محظورة ».
وهكذا دفع البرلمان إلى دائرة التطبيق بنصوص جلَى خروجها على القواعد الدستورية.  

فى تفاصيل ذلك راجع مقالنا: الأطر الدستورية لحالة الطوارىء الإستثنائية - مقال مقبول للنشر بمجلة   
القانون والإقتصاد - حقوق القاهرة - العدد )90).
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دأبت الدساتير الجمهورية409 اعتباراً من دستور 1956 وحتى دستور 1971 على منح سلطة 
الفصــل فى صحة العضوية للمجلس التشريعى ذاتــه، وهكذا تلبس البرلمان دور الخصم والحكم 

معاً. ولم يفض هذا التناقض إلى اعتراضات ذات بال حتى عام 1977.
ففي الفترة من 1956 وحتى التاريخ المذكور كان فكر التنظيم السياسي الواحد )الإتحاد القومي 
- الإتحاد الإشتراكي العربي( هو السائد، وارتباطاً بذلك كانت عضوية هذا التنظيم ضابطاً لا غنى 
عنه للترشــح للمجلس النيابي، ووفقاً لهذا النهج بات منطقياً عدم الإهتمام الكافى بجهة الفصل فى 
طعــون صحة العضوية. فحال إبطال عضوية أحد النواب ســيحل محله من ينتمى لذات التنظيم 

ويلتزم بنفس السياسات.
ولم تنطلق سهام النقد لتحاصر هذا الوضع من كل صوب وحدب إلا سنة 1977 عقب الإتجاه 
نحو التعددية الحزبية وصدور قانون الآحزاب السياســية 410. فبهذا التحول تكشفت سوءة ترك 
الأقلية البرلمانية تحت رحمة حزب الأغلبية حال حسم طعون صحة العضوية، ولم يكن الأمر يتعلق 
بهواجس نظرية، وإنما بوقائع حقيقية411 سجلتها الدراسات الفقهية412، والتي كشفت كذلك عن 
أن التيار القانوني الغالب فى عصرنا الحاضر يســند الفصل فى صحة العضوية لجهة قضائية، بما فى 
ذلك القانون الفرنسي منذ عام 1958413، الذي نقتفى أثره فى تشريعاتنا، ومع كل ذلك ظلت قاعدة 
اختصاص البرلمان بالفصل فى صحة العضوية تقاوم التغيير حتى توارت بســقوط دستور 1971 

نفسه، مع اجازة  النيابي  العضوية للمجلس  بالفصل فى صحة   1923 الملكية عهد دستور  الدساتير  اطار  فى   409
بمنح   1951 لعام   141 رقم  القانون  وبالفعل صدر  برلماني.  بقانون  أخرى  لسلطة  الاختصاص  اسناد هذا 
القانون  تفعيل هذا  1952 حال دون  ثورة  اندلاع  أن  إلا  العضوية،  الفصل فى صحة  النقض سلطة  محكمة 
واقعياً. اما دستور 1930 فقدانحاز منذ البداية لاختصاص القضاء بالفصل فى صحة العضوية، حيث قرر فى 
المادة )90( باختصاص محكمة الإستئناف منعقدة بهيئة محكمة نقض، أو محكمة النقض حال وجودها بتلك 
المنازعات، إلا أن إلغاء العمل به سنة 1934 والعودة للعمل بالدستور السابق فى العام التالي، منع الحكم على 

تطبيق النصوص على أرض الواقع.
القانون رقم 40 لسنة 1977  410

قرارات  ماصدرت  فغالباً  العضوية،  صحة  طعون  تحقيق  سلطة  النقض  لمحكمة  الدستور  منح  ذلك  يعق  لم   411
بيان دواعى  عناء  نفشه  النيابى  المجلس  يكلف  أن  النقض، دون  إليه محكمة  ما خلصت  نقيض  البرلمان على 

مخالفة تقارير محكمة فى قيمة ومكانة محكمة النقض.
في تفاصيل ذلك راجع مؤلفنا: القانون البرلمانى - 2006 - ص253 وما بعدها.  412

اسندت المادة )59( من الدستور الفرنسى الفصل فى صحة العضوية للمجلس الدستوري.  413
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عقب ثورة 25 يناير 2011، والتي كان أحد مسبباتها التجاوزات الصادمة، بل الفادحة التي لحقت 
الانتخابات البرلمانية لعام 2010، حتى ان الدعاوى التي قدمت فيها تجاوزت الألف طعن.

 ولذا كان طبيعياً أن تشهد وئاثق الثورة الدستورية تحولًا فى السياسة التشريعية بخصوص جهة 
فحص طعون صحة العضوية، واتفاقاً مع ذلك نص الإعلان الدستوري الصادر فى مارس 2011 
فى المادة 1/40على أن »تختص محكمة النقض بالفصل فى صحة عضوية أعضاء مجلســى الشــعب 
والشــورى«، وتكرر ذات النص فى المادة 87 من دستور 2012، وتوجت المساعي السابقة بالمادة 
(107( من دستور 2014 والناصة على أن »تختص محكمة النقض بالفصل فى صحة عضوية أعضاء 
مجلس النواب، وتقدم إليها الطعون خلال مدة لا تجاوز ثلاثين يوماً من تاريخ إعلان النتيجة النهائية 
للإنتخاب، وتفصل فى الطعن خلال ســتين يوماً من تاريخ وروده إليها، »وفى حالة الحكم ببطلان 
العضويــة تبطل من تاريخ إبلاغ المجلس بالحكم«، وتفعيلًا للمادة المذكورة صدر القانون رقم 24 

لسنة 2012 لبيان كيفية نظر طعون صحة العضوية وسلطة المحكمة حيالها.  
ومن النصوص المتضمنة القانون سالف البيان المادة )12( والقاضية بأنه »إذا أُبطل الانتخاب فى 
دائرة من الدوائر اجرى انتخاب جديد لتلك الدائرة وفقاً لأحكام قانون مباشرة الحقوق السياسية، 
على أنه إذ كان من الممكن تصحيح المخالفات الناتجة عن وجود خطأ مادى فى احتساب الأصوات 
عنــد إعلان النتيجة النهائية أو بيان وجه الحقيقة فى نتيجــة الإنتخابات تولت المحكمة هذا العمل 

وتقضى بصحة عضوية من ترى أن إنتخابه هو الصحيح وتبلغ المجلس المختص بحكمها.. «.
   والنص بصياغته تلك يفرق بين فرضين:

الأول: أن يخالط العملية الإنتخابية عيوباً من شأنها إبطال الإنتخابات برمتها، كأن يشارك   -
فى الإنتخابات من ليس له حق الترشــيح من الأساس، أو يتبين تخطى الإنفاق الإنتخابى 
النصاًب المقرر من معظم المرشــحين. في مثل هذه الحالات وما يماثلها لا مفر من القضاء 
ببطلان الانتخابات المطعون عليها، مع ما يســتتبع ذلك من إعادتها مرة أخرى مبرأة من 

العيوب التي علقت بها وشابت مجرياتها.
الثــاني: أن تجري العملية الإنتخابية وفقاً للقانون، مع تســلل خطأ مادي إلى عملية الفرز   -

وحساب الأصوات، مما أفضى إلى إعلان فوز مرشح على خلاف الحقيقة.
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هنا منح القانون لمحكمة النقض سلطة تصويب الوضع بتصحيح الخطأ المادي، وإعلان النتيجة 
بما يوافق إرادة الناخبين، وحينما شرع البرلمان فى ســن لائحته الداخلية، كان من المتوقع أن يشار في 
صلبها للفرضين المعروضين أعلاه، إلا أن المفاجأة تمثلت فى انحياز اللائحة إلى تعميم حكم إعلان 
خلــو الدائرة وإعادة الإنتخابــات، أياً كان مرد إبطال العضوية )أخطــاء مادية أو بطلان العملية 

الإنتخابية ككل(.
فوفقــاً للمادة )384( من لائحة مجلس النواب »يخطر الرئيس المجلس بحكم محكمة النقض في 
شــأن بطلان عضوية أحد أعضائه فى أول جلسة تالية لورود الحكم. ويعلن المجلس خلو المكان، 

ويُخطر بذلك من صدر الحكم فى شأنه«.
فهل ألغى هذا التعميم ما جاء فلى القانون رقم )24( لســنة 2012 من تفريد لحالات بطلان 

العضوية؟ 
والمسألة المثارة ليست نظرية بحتة فقد تبلورت واقعياً بإصدار محكمة النفض حكمًا بتاريخ 27 
يونيو 2016 بإلغاء قرار إعــلان نتيجة الانتخابات فى دائرة الدقى والعجوزة414، وكان ذلك بناء 
على تصحيح الخطأ المادي فى حســاب الأصوات، ليصبح الطاعن415 هو الأحق بالمقعد النيابي لا 

من أُعلن فوزه416.
وجــرى إعلان الحكم لمجلس النواب، وقبل أن يحدد المجلس موقفه لجأ المطعون ضده إلى 

محكمة النقض - 2016/6/27 - الطعن رقم 75 لسنة 85 قضائية »طعون مجلس النواب« - غير منشور.  414
السيد محمد عمرو محمود الشبكى )وشهرته عمرو الشبكى(.  415

السيد أحمد مرتضى منصور.  416
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بعض الحيل القانونيــة، مما حدا بالمجلس إلى التريث فى البت بالأمر417. وبعد أن أزاح القضاء 
تلك الحيل من طريق الحكم بعدم قبولها، تابعت لجنة الشئون الدستورية والتشريعية نظرموضوع 

تنفيذ الحكم المحال إليها. 
 وبعد تأجيلات عدة ومناقشات محتدمة418، انتهت اللجنة في جلستها المنعقدة بتاريخ 14  

المستقر عليه - فى  »لما كان  الآتية:  بالحيثيات  الجواز  بعدم  فيه  نظر قضى  إعادة  التماس  بتقديم  البداية  كانت   417
قضاء هذه المحكمة - أن النص فى المادة 272 من قانون المرافعات المدنية والتجارية على أن » لا يجوز الطعن 
فى أحكام محكمة النقض بأي طريق من طرق الطعن » يدل على أن المشرع قد منع الطعن فى أحكام محكمة 
النقض بأي طريق من طرق الطعن العادية وغير العادية ومنها التماس إعادة النظر باعتبار أن هذه المحكمة 
هى قمة السلطة القضائية فى سلم ترتيب المحاكم، وهى خاتمة المطاف فى مراحل التقاضي، وأحكامها باتة 
واجبة الاحترام فيما خلصت إليه أصابت أم أخطأت، ولا سبيل إلى الطعن فيها ولا يجوز تعييبها بأي وجه 
من الوجوه، وهو ما عنى المشرع على إبرازه فى كافة القوانين التي صاحبت إنشاء محكمة النقض، وإذ جاء 
سياق هذا النص عاماً مطلقاً فقد دل على مراد الشارع أن يكون حظر الطعن منصباً على كافة الأحكام التي 
ما ورد صراحة بنص  إلا  يستثن المشرع من هذا الأصل  أو تخصيص، ولم  قيد  المحكمة دون  تصدرها هذه 
الفقرة الثانية من المادة 147 من قانون المرافعات من جواز طلب الغاء الحكم الصادر من محكمة النقض إذا 
قام بأحد القضاة الذين أصدروه سبباً من أسباب عدم الصلاحية المنصوص عليها حصراً فى المادة 146 من 
ذات القانون، وذلك زيادة فى الاصطيان والتحوط لسمعة القضاة، ولم يرد استثناء آخر فى القوانين التي تنظم 

إجراءات الطعن أمام محكمة النقض فى صحة عضوية أعضاء مجلس النواب أو فى أي قانون آخر.
لما كان ذلك وكان الطعن المعروض قد اقيم التماساً لإعادة النظر فى الحكم الصادر من محكمة النقض فى   
الطعن رقم 75 لسنة 85 ق. » طعون مجلس النواب »، على سند من نص المادة 241/ 1، 4، 5 من قانون 
الطعن  فى  قاطعة  أوراق  على  الحكم  صدور  بعد  الملتمس  ولحصول  الخصم،  من  غش  لوقوع  المرافعات 
كان الخصم قد حال دون تقديمها، ولقضاء الحكم بشىء لم يطلبه الخصوم أو بأكثر مما طلبوه، وهى كلها 
أسباب لا تستند إلى الاستثاء المنصوص عليه فى الفقرة الثانية من المادة 147 سالفة الذكر، ومن ثم فإن 

الطعن بالالتماس يكون غير جائز «.
لذلك  

أمرت المحكمة - فى غرفة المشورة - بعدم جواز الإلتماس«.  
محكمة الفقض )غرفة المشورة( - 2016/9/20 - غير منشور.  

وتمثلت المحاولة الثانية فى دعوى مخاصمة قضى فيها بدورها بعدم القبول بتاريخ 2016/12/19. انظر موقع:   
  .www.egnews.net/1208193  

تعبيرا عن مناخ المناقشات فى اللجنة أعلن رئيسها بجلسة 2016/8/23 تنحيه عن رئاسة اللجنة في هذا الموضوع،   418
مع إحالة الأمر لرئيس المجلس، ونسب إليه فى هذا الشأن التصريح التالي: إزاء ما يحدث وما حدث فى جلسات سابقة 

أرى بالنسبة لنفسى أن اتنحى عن رئاسة اللجنة بالنسبة لهذا الموضوع، ونرفع الأمر لرئيس المجلس..«.
جريدة الأخبار - عدد 2016/8/24 - ص 4.  
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نوفمبر2016 إلى إبطال عضوية المطعون ضده، وتصعيد من أثبت تصويب الخطأ المادي فوزه419. 
بيد أن الأمور جمدت عند هذا الحــد، منذ ذلك الحين وحتى اللحظة، برغم التصريحات420 الُمعلنة 

لقيادات المجلس بالإلتزام بتنفيذ حكم محكمة النقض.
ولتغطية الوضع يتردد أن محكمة النقض تقف السلطة المسندة لها دستورياً عند ابطال العضوية دون 
تحديد من سيحل محل من أبطلت عضويته، وأن هذا هو المستفاد من تقريب المادتين 107 )الخاصة 
بالفصل فى صحة العضوية(، 108 )المتعلقة بفتح باب الترشــح عند خلو أحد المقاعد النيابية( من 
الدســتور. ويضاف لذلك  أن ما ورد فى القانون رقم 24 لسنة 2012 بشأن إجراءات الطعن أمام 
محكمة النقض فى صحة العضوية فيما، يتعلق بســلطة المحكمة، صدر قبل الدســتور الحالي، كما أنه 
نســخ بقانون مجلس النواب الذي خلا من تلك الســلطة، علاوة على تصريحه الجلي بإلغاء كل نص 
يتعارض مع أحكامه. وعلى ذات النمط سارت اللائحة الداخلية للمجلس، وهي صادرة بقانون.

وبناء على ما ســبق يبدو - وفقاً للتحليل الفائت - ان جكم محكمة النقض خالف الدستورمن 

انعقدت اللجنة برئاسة وكيل المجلس )النائب محمود الشريف( والذي أعلن، وفقاً لتصريحات صحفية، » إنه آن الأوان   419
لتنفيذ حكم محكمة النقض بشأن دائرة الدقى مشيرأً إلى أن أي تأخير فى حسم هذه القضية يمس المجلس وأسمه« .

جريدة الشروق - 2016/11/15 -ص5.   
وفى سياق متصل قال المستشار القانوني لرئيس مجلس النواب محمود فوزى، أن الدكتور على عبد العال كلف   
الشريف برئاسة اعمال اللجنة للإنتهاء من تقريرها، عقب المشادات التي شهدتها بعد تنحى المستشار بهاء أبو 
شقة عن رئاستها فى أثناء إعداد التقرير النهائى، وأضاف أن تقرير اللجنة أكد عدم التعارض بين الحكمين، 

وأوجب إلتزام المجلس بتنفيذ حكم محكمة النقض بشقيه ما لم تقرر محكمة النقض بذاتها خلاف ذلك ».
جريدة الشروق -عدد 11/15/ -2016 ص 5.   

بتاريخ 18 اكتوبر 2016 » طالب ؤئيس إئتلاف دعم مصر، النائب محمد السويدى، الدكتور على عبد العال،   420
بدائرة  النائب أحمد مرتضى منصور  من  بدلاً  الشوبكى،  النائب عمرو  النواب، بحسم تصعيد  رئيس مجلس 
الدقى فى محافظة الجيزة قائلًا: »باسم نواب إئتلاف دعم مصر اطلب سرعة حسم حكم محكمة النقض بتصعيد 

عمرو الشوبكى بدلاً من النائب احمد مرتضى «.
وعلق الدكتور على عبد العال رئيس مجلس النواب خلال الجلسة العامة على مطالب السويدى قائلًا أن الحكم   

واجب النفاذ ولكننا نحتاج إلى مذكرة توضيحية لتنفيذ الحكم «.
واعقب ذلك تكليف الدكتور على عبد العال وكيل المجلس بضرورة الإنتهاء من مذكرة تنفيذ الحكم فى اسرع   
وقت، وتابع: » يتوجب على اللجنة الانتهاء منه تنفيذاً لأحكام القضاء «. انظر شبكة المعلومات الدولية موقع 

 www.akhbarak.net/articles/23410525 :2016اخبارك فى16اكتوبر
وبرغم حسم اللجنة المسألة فى 2016/11/14 فلازال حكم محكمة النقض يراوح مكانه دون خطوة جادة   

على طريق إنفاذه!
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زاويتــين، الأولى تجاوز اختصاص المحكمة طبقاً للــمادة 107، والثانية  تطبيق نص قانوني جرى 
نسخه، وبالتالي استبعاده من المنظومة القانونية.

ونتحفظ على التبريرات المقوَل بها آنفاً لجملة دواعى واسانيد:
فاضت ممارسات المجلس النيابي حال اختصاصه بالفصل فى صحة العضوية بالإنحياز الصارخ   )1)
لحزب الأغلبية على حساب أحكام القانون ومبادىء العدالة، ومثل ذلك الدافع الرئيسى لنقل 

تلك المهمة إلى القضاء.

  ومقتضى هذا التحول المقرر دســتورياً، امتلاك القضاء لكامل الصلاحيات للفصل فى صحة 
العضوية، أي أن محكمة النقض لها بحث النزاع المطروح عليها من شتى جوانبه، ومختلف زواياه، 
ويندرج فى هذا الإطار تصحيح الأخطاء المادية المعترية لقرارات إعلان نتيجة العملية الإنتخابية، 

والإدعاء بخلاف ذلك ينتقص من سلطة محكمة النقض كما صاغها المشرع التأسيسى.

وتترى الحجج المؤكدة لتضمن الاختصاص بالفصل فى صحة العضوية سلطة تصحيح الأخطاء   
المادية، وإعلان الفائز بالمقعد النيابي، وفقاً لما يسفر عنه هذا التصحيح:

إبان اختصاص مجلس الشعب بالفصل فى صحة العضوية، قضت لائحته الداخلية الصادرة   -
عــام 1979 بحقه في اتخاذ هذا الإجراء، وهو ما يســتفاد من الفقرة الثانية من المادة 355 
والقاضية بأنه إذا قرر المجلس بطلان العضوية، أعلن رئيس المجلس خلو مكانه فى الدائرة 
أو اسم المرشح الذي قرر المجلس أن انتخابه قد جرى صحيحاً، وله الحق قانوناُ في عضوية 

المجلس..«421.
والعبــارة الأخيرة جلية فى إمكانية تصحيح البرلمان للأخطاء المادية، وقيامة بإعلان الفائز     
على أثر ذلك، ولا يعقل أن نقر بهذا الحق للمجلس النيابى، مع النزعة السياسية لقراراته، 

وننكره على القضاء على حياده واستقلاله.
يدعم القانون المقارن وجهة النظر السابقة، فالدستور الفرنسي الحالي أناط - لأول مرة - بالمجلس   -
الدســتوري الفصل في صحة عضوية أعضاء البرلمــان422. وحينما صدر قانون الإنتخابات أقر 

وبذات الالفاظ، تقريباً، جرت أول لائحة لمجلس الشعب والصادرة عام 1972 بعجز المادة 303.  421
المادة )59( من دستور 1958  422
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للمجلس الدستوري بسلطة تصحيح الأخطاء المادية423. وهذ التشريع من القوانين الأساسية، 
أي التــي لا تصدر دون عرضهــا تلقائياً، قبل إصدارها، على المجلس الدســتوري للتأكد من 
توافقها مع الدســتور424، وهو ماحدث بالفعل. ولم يتبادر إلى سمعنا أي آراء طرحت تفيد أن 
قانون الانتخابات جاوز الحدود بمنح المجلس الدستوري مكنات لم يتناولها النص الدستوري، 
ونستعين بنموذج آخر نســتقيه من قانون دولة عربية: الكويت، فدستور الكويت الصادر عام 
1962  وإن عهــد للبرلمان بالفصــل فى صحة العضوية، أتاح للمــشرع أن يعيد النظر فى هذا 
الاختصاص بإســناده لجهة قضائية425. وانتهز المشرع العادي فرصة إنشاء المحكمة الدستورية 
عام 1973 ليضمن هذا الاختصاص قائمة مهام القاضي الدســتوري بنصه في المادة الخامســة 
من القانون رقم 14 لســنة 1973 على أن »تقدم الطعون الإنتخابية الخاصة بمجلس الأمة إلى 

المحكمة مباشرة أو بطريق المجلس المذكور وفقاً للإجراءات المقررة لديه«.
وهكذا لم يشر الدستور أو القانون على  أن الفصل فى صحة العضوية يضم في إطاره تصحيح   
الأخطاء المادية، ومع ذلك اتجه الفقه426، وسارت الأحكام427 على أن تلك المكنة جزء لا 

يتجزأ من الصلاحيات المتاحة لحسم منازعات صحة العضوية.

Voir: Mohamed ABEDEL-LATIF –Le contentieux des elections  parlementaires en droit egyp-  423
.tien et en droit francais  –these – DIJJON – 1983 - p.349 et s

في تفاصيل ذلك راجع على سبيل المثال مؤلفنا فلى القانون الدستوري - الكتاب الأول - 2009/2008 -   424
ص195 وما بعدها.

وفقاً للمادة )95( من الدستور الكويتى »يفضل مجلس المة فى صحة انتخاب اعضائه.... ويجوز بقانون أن يعهد   425
بهذا الاختصاص إلى جهة قضائية«.

قبل ان يعلن القاضي الدستوري موقفه من تصحيح الأخطاء المادية حال التصدى لمنازعات صحة العضوية، اقر   426
له الفقه بذلك، فقد » ترى المحكمة أنه مع ثبوت بعض العيوب إلا أن فى وسعها طبقاً للوقائع المعروضة عليها أن 
إلى  ما حاجة  انتخاب من طعن فى عضويته دون  إبطال  بعد  الفائز  الإنتخاب وتقرير  نتيجة  الحقيقة فى  تتبين وجه 
إجراء إنتخابات جديدة. كأن تجد أن خطأ حدث فى عملية فرز الأصوات وإعداد النتيجة، وأن الشخص الفائز فى 
الإنتخابات ليس هو العضو الذي دخل المجلس فعلًا. وفى هذه الحالة تتصدى المحكمة لتصحيح الخطأ. فتعلن فوز 

من ترى أن انتخابه هو الصحيح ولبطال عضوية العضو الذي دخل المجلس فعلًا «.
عثمان عبد الملك الصالح - النظام الدستوري والمؤسسات الدستورية فى الكويت 1989 – ص548. وفى نفس المعنى:  

عادل الطبطبائى - النظام الدستوري فى الكويت - 1985 -  ص710.  
1992 فى الدراسة المعنونة » اختصاص القضاء  29 ديسمبر  انظر تعليقنا على حكم المحكمة الدستورية فى   427

بالطعن الإنتخابى فى القانون الكويتى - 1993 - وخصوصاً ص39 وما بعدها.
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يعزز الفهم السابق اختصاص القضاء الإداري فى مصر وفرنسا بقضايا الإنتخابات المحلية.   -
ولم يثر أدنى خلاف على أن القاضي له سلطة تصحيح الأخطاء المادية عند الفصل فى تلك 

النوعية من الأنزعة428.
ولا فارق فى الجوهر بين الاقتراع العام أوالمحلى، من زاوية الإشكاليات المثارة على ساحات المحاكم،   

مما يتعسر معه قبول انحسار سلطة القاضي فى الإنتخابات البرلمانية مقارنة بنظيرتها المحلية.
حينما خص الدســتور محكمة النقض بالفصل فى صحة العضوية، فانه وسد إليها الكشف   -

عن إرادة الناخبين، والحفاظ على الحقوق الدستورية للمرشحين.
وإعادة الإنتخاب حال وجود أخطاء مادية يعني أننا، بعد معرفة الفائز الحقيقى الحائز على   
الثقة الشعبية، سنعود مرة ثانية للناخبين لاختيار ممثل آخر للدائرة، مما يطيح بحجية حكم 
بات لمن صدر لصالحه، مع ما يلازم ذلك من اضطرار الفائز الفعلي الوقوف عند هذا الحد، 
ليبدو الحكم كتكريم معنوى، أو دخــول معركة انتخابية جديدة فى ظروف مختلفة، وهو 
ما يتصادم مع مبدأي المساواة )المادة الرابعة من الدستور( وتكافؤ الفرص )المادة 53 من 
الدســتور(،علمًا بأن تصحيح الخطأ المادى يمثل أبسط تطبيقات دور القضاء فى الكشف 

عن حقيقة المراكز القانونية لا خلقها.
أما ما يشاع أو يتردد عن أن سلطة محكمة النقض فى تصحيح الأخطاء المادية والواردة بالقانون رقم   )2)
24 لسنة 2012 قد نسخت بصدور دســتور 2014، فمحل نظر شديد، فالدساتير تحرص دوماً 
على أن تقضي بسريان القوانين الســابق صدورها على وضع قانون الدولة الأساسي، حتى تلغى أو 
تعدل بالطرق المرسومة لذلك. ولم يحد دستورنا القائم عن هذا التقليد، حيث قضت الفقرة الأولى 
من المادة )224( بأن »كل ما قررته القوانين واللوائح من أحكام قبل صدور الدستور، يبقى نافذاً، 

ولا يجوز تعديلها، ولا إلغاؤها إلا وفقاً للقواعد، والإجراءات المقررة فى الدستور«.

وإذا تراءى لجهة ما وجود نص هنا أو هناك، يخالف الدســتور، فلا يصح لها استبعاده تلقائياً،   
وإنما يتعين عليها اتخاذ الطريق للنعي عليه بعدم الدستورية أمام المحكمة الدستورية العليا التي 

اشار الى تلك السلطة صراحة فريق من الفقه، انظر على وجه الخصوص:  428
مصطفى ابو زيد فهمى - القضاء الإداري ومجلس الدولة - قضاء الإلغاء - 1999 - ص 293،   

محمد ماهر ابو العينين - المفصل فى شرح اختصاص مجلس الدولة - الجزء الأول - ص732.  
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أُوكل لها وحدها رقابة الدستورية، والقول بغير ذلك ينتهك مبدأ مركزية429 الرقابة الدستورية 
الُمتبنى من قبل السلطة التأسيسية.

(3( الإدعاء بأن قانون مجلس النواب الصادر 2014 قد حذف سلطة المحكمة في تصحيح الأخطاء 
الماديــة، بنصه على إلغاء كل نص أو حكم يتعارض معه، لا يصادف صحيح القانون. فقاعدة 
نسخ اللاحق للسابق تُقصى وتُستبعد حال الاختلاف بين القاعدتين في الطبيعة، ولما كان قانون 
مجلس النواب بمثابة قانون عام )تنظيم شئون العضوية(، فلا يجوز له الاقتراب من القانون رقم 
24 لسنة 2012 بوصفه من القوانين الخاصة )تنظيم إجراءات الطعن على صحة العضوية(. 

فالقاعدة المجمع عليها سمو الخاص على العام.

(4( لا تملــك اللائحة الداخلية للبرلمان، دون مخالفة الدســتور، تقييد ما جاء فى القانون رقم 24 
لســنة 2012. فصدور تلك اللائحة بقانون لا يضفى عليها ذات القوة المصاحبة للتشريعات 
البرلمانيــة. وعلة ذلك تباين إجراءات إصدار كل منهما، فاللائحة لا تتدخل الحكومة في طلب 
اقتراحها أو تعديلها، كما لا تخضع للإعتراض عليها من قبل رئيس الجمهورية، والمبدأ أن تطلب 

إجراءات أكثر شدة فى قاعدة يرتقى بها مكانة عن تلك التي لا تقتضيها.

ثانياً- إضافة قانون مجلس النواب حصانة لم ترد فى النصوص الدستورية:
تولي الدساتير إهتمامها لإحاطة عضو البرلمان بضمانات تكفل استقلاله، وتُعينه على الوفاء بمسئولياته 
التشريعية والرقابية، وفي إطار هذه الضمانات تضمن الدساتير لأعضاء البرلمان حصانة ضد الإجراءات 
الجنائيــة، بحيث يمتنع - عدا حالة التلبس - اتخاذ تلك الإجراءات ضد النائب قبل اســتئذان المجلس 

النيابي، حماية له من الكيد سواء كان مبعث حركته السلطة التنفيذية أو الخصومات السياسية.
وعلاوة على ذلك تضمن الوثائق الدستورية للبرلماني حرية التعبير عن رأيه حال مباشرة نشاطه 
فى الجلســات العامة أو اجتماعات اللجان، برفع المسئولية، بكافة صورها، عما يتقول به ويقع تحت 
طائلة القانون، وهو ما يطلق عليه الحصانه الموضوعية، ولم يشذ عن هذا النهج الشارع الدستوري 

انظر فى ذلك مقالنا: مركزية الرقابة الدستورية وامكانية امتناع المحاكم عن تطبيق النصوص المخالفة للدستور   429
- مجلة القانون والإقتصاد - حقوق القاهرة - عدد 2005 - ص 3، وانظر أيضاً مقالنا المعنون: تجدد المنازعة 

فى مركزية رقابة الدستورية - مجلة الدستورية - العدد السابع عشر - ص7.  
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فى مصر حيث نظم الحصانة الإجرائية فى المادة 113، وقنن الأخرى الموضوعية بالمادة 112.
والحصانة كاســتثناء يثقل مبدأ المســاواة لا يجوز أن تتقرر إلا بنص دستوري، وعليه لا يصح 
للتشريعات الأدنى مرتبة من الدستور إضافة حصانة خلت منها النصوص الدستورية، ولا مكان 
للتعلق بأهداب القياس وما شابه ذلك من طرق التفسير، لكون الأمر يتصل باستثناء لا محل للقياس 

عليه أو التوسع فى فهمه أو نطاق تطبيقه.
ولم يلق قانون مجلس النواب بالًا لهذه البديهيات، وهو ما يستفاد من إضافة حصانه لعضو البرلمان 
الموظف ضد الإجراءات التأديبة، فوفقاً للفقرة الأخيرة من المادة 32 من القرار بقانون رقم 46 لسنة 
2014 ».. لا يجــوز إتخاذ إجراءات تأديبية ضد أحد أعضاء المجلس )مجلس النواب( من العاملين 
فى الدولة أو فى القطاع العام أو قطاع الأعمال العام بســبب أعمال وظيفته أو عمله، أو إنهاء خدمته 

بغير الطريق التأديبي إلا بعد موافقة المجلس طبقاً للإجراءات التي تقررها لائحته الداخلية«.
وهذه الحصانة لا ظل لها فى الدستور من قريب أو بعيد، مما يمكن معه القول بأن قانون مجلس النواب 
قد عدل الدستور بالإضافة، دون سند يخوله ذلك، والمثير للانتباه أن هذا المسلك من قانون مجلس النواب 
تم فى إطار مناخ يشي بتضييق نطاق الحصانة، بصفة عامة، فضلًا عن انتفاء علة ما يسمى بالحصانة التأديبية، 
بصفة خاصة، فالحصانة الإجرائية قيدت بإخراج المخالفات من نطاقها، وأسند الفصل فى طلب رفعها 
إبــان العطلة البرلمانية لمكتب المجلس لا رئيس المجلس منفرداً. وعلاوة على ذلك وضع حد زمنى )30 

يوماً( يتعين رد البرلمان خلاله على طلب رفع الحصانة، وإلا عد الطلب مقبولًا430.
وعلى صعيد آخر انحاز الدستور الحالي، طبقاً للمادة 103، لمبدأ تفرغ الموظف النائب للعضوية، 
دون اســتثناء، ومــن ثم لم تعد الإجراءات التأديبية ســيفاً مســلطاً عليه، كــما كان الحال فى ظل 
دســتور1971 الذي أباحت المادة )89( منه الجمع بين العضوية وممارسة الوظيفة، لبعض فئات 

يحددها القانون. 
وجرت مخالفة قانون مجلس النواب للدســتور اللائحة الداخلية إلى ذات التجاوز بإفراد المادة 
(360(، )361( لإعادة النص على الحصانة ضد الإجــراءات التأديبية، مزيلة إياها بتنظيم كيفية 

رفعها، وهو ما يضاعف المخالفة ويعمق وطأتها.

المادة 113 من الدستور.  430
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ثالثا- عدم التقيد بالميعاد الدستوري لإصدار قانون العدالة الإنتقالية:
نص الدستور فى باب الأحكام الإنتقالية على سن البرلمان، فى أول دور انعقاد له، لتشريع ينظم بناء 
وترميــم الكنائس )235( ، وآخر للعدالة الإنتقاليــة )241(، وبالفعل وضع البرلمان التشريع الخاص 

ببناء وترميم الكنائس قبل انصرام دور الإنعقاد الأول، وهو ما ترجم بالقانون رقم 80 لسنة 2016.
ويستشــف من ذلك أن البرلمان قدر أن المواعيد المقننة دســتوريأً إلزامية لا تنظيمية، من منطلق أنه 
يصعب إضفاء الوصف التنظيمي على توقيتات صاغتها السلطة التأسيسية فى مواد الوثيقة الدستورية.
يؤكد ذلك إلتزام مجلس النواب بما جاء فى المادة 156 من الدستور من عرض القرارات بقوانين 
الصادرة في غيبة المجلس النيابي ومناقشــتها وإبداء الرأي فيها خلال خمســة عشر يوماً من انعقاد 
المجلس الجديد، فقد ســابق البرلمان الزمن، وصارع ضيق الوقت لمناقشة وإقرار مئات القرارات 
بقوانين خلال الأجل المحدد، إلتزاماً بالميعاد، برغم وجود تفسيرات أخرى كانت يمكن أن ترجح 
الطابــع التنظيمي للفترة المحددة بالمادة المذكــورة431، من هنا ترقب الجميع أن يرى قانون العدالة 
الإنتقاليــة النور قبيل انقضاء دور الإنعقاد الأول، إلا أن هذا الانتظار كان بلا طائل، إذ فض دور 
الإنعقــاد هذا دون وضع القانون المنوه عنه، بل أن دور الإنعقاد الثاني طوى بدوره وموقف مجلس 
النواب على حاله، ومفاد هذا المســلك تبنى الوصف التنظيمــى للميعاد المقرر فى المادة 241، مع 
مراعاة أن درجة الإلزام المستفادة من صياغة تلك المادة تفوق قرينتها المتعلقة ببناء الكنائس. فالأخيرة 
تنص على أن يصدر مجلس النواب فى أول دور إنعقاد له..قانوناً لتنظيم بناء وترميم الكنائس..«، فى 
حــين أن المادة 241 تقضى بأن »يلتزم مجلس النواب فى أول دور إنعقاد له.. بإصدار قانون العدالة 
الإنتقاليــة..«، ومصطلح )يلتزم( والذي لم يرد فى المــادة 235 يدل دلالة واضحة على اتجاه إرادة 

على عكس ما هو شائع قد ترد بعض المواعيد فى الوئيقة الدستورية كمواعيد تنظيمية، وليس أدل على ذلك من   431
الفترة المحددة لمحكمة النقض لتحقيق طعون صحة العضوية ) 60 يوماً ( فى ظل دستور 1971، والذي امتد 

عمره لثلاثين عاماً، حيث تم تخطيها كثيراً دون أن يثار إلى وجود تجاوز للمواعيد الدستورية.
2014، لتضحى هي الجهة المنوط بها الفصل بصحة   ،2012 وإذا كان دور محكمة النقض قد تحول فى دستوري   

العضوية بأحكام باتة، فإن الفترة المحددة لأداء تلك المهمة ) 60 يوماً ( لا زالت النظرة إليها على أنها تنظيمية.
الأصيل  التشريعية  السلطة  صاحب  تمحيص  بقوانين  القرارات  عرض  من  الهدف  أن  سبق  ما  إلى  يضاف    
)البرلمان( النصوص الصادرة فى غيبته، ولا مراء فى أن قصر الفترة المرصودة للمناقشة ثم التصويت من الضيق 
القرارات بقوانين إلى مجرد رقابة شكلية، مما يفوت  بحيث يمكن معها القول انها تحول الرقابة البرلمانية على 

الغاية من العرض، ويهدر الحكمة منه.
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المشرع التأسيسى إلى ضرورة سن قانون العدالة الإنتقالية خلال الأجل المضروب، علمًا بأن تونس 
432، وقد مرت بظروف شــبيهة بنا )ثورة ضد نظام حكم ديكتاتورى، وتولى ما يعرف باســم تيار 

الإسلام الســياسي مقاليد الأمور لبعض الوقت قبل أن يطاح به في انتخابات شعبية( لم تتوان عن 
إصدار قانون للعدالة الإنتقالية ووضعه موضع النفاذ الفعلى.

ولا يصح أن يبرر تأخر إصدار القانون المشار إليه عن الموعد المحدد دستورياً بذريعة أن النص 
ألمح إلى المصالحة، فكيف يتم التصالح مع جماعة الإخوان الإرهابية ويداها تقطر دماً؟

والواقع ان هذا فهم مغلوط لفكرة المصالحة، فالدولة لا تتصالح مع فئة أو جماعة أو حزب لكونها السلطة 
العليــا، فأنى لها أن تتصالح مع من هو دونها؟ فالعكس هو الصحيح، بمعنى أن الكيانات المندرجة فى إطار 
الدولة هي التي يمكن أن تعلن تراجعها عن غيها وتقبلها بالتالي العودة إلى الحظيرة الوطنية. وتفيد تلك العودة 
الرضوخ للقوانين الســائدة وتطبيقها على ما قد  يكون قد وقع من تلك الكيانات من مخالفات أو تجاوزات، 

وربما أن تسمية العدالة الإنتقالية هي التي أثارت اللبس، وكانت سبباً فى هذا الوضع.
فالعدالة الإنتقالية قد تُحمل على أنها نظام للمحاسبة عن الجرائم السابقة على الثورة، من خلال 
قواعد توفر سرعة الفصل فى الدعاوى، ولو على حساب بعض الضمانات الدستورية المعترف بها.

وهذا الفهم غير سديد، لأن العدالة الإنتقالية فى مكنونها محاولة التعرف على أسباب فترة الحكم 
التي أهدرت فيها الحقوق واُهينت الحريات، وانتشر الفســاد ليعم ارجاء البلاد، مما دفع الشــعب 

للضغط على النظام الحاكم لتغيير الأوضاع433، أو الإنطلاق فى طريق الثورة.
وإدراك أســباب حقبة الاستبداد لايؤرخ فقط  لتلك الفترة لتعي الأجيال التالية حقائق تاريخ 
بلادها، وتستخلص الدروس والعبر منها، وإنما أيضاً لنحاسب من انتهك الحرمات وخان الأمانات، 
ونعوض من ساقه القدر ليكون ضحية  لتلك المؤثمات434، وهكذا لم نستطع العثور لمجلس النواب 
عــلى مخرج لعدم التقيد بالموعد المحدد لإصدار قانون العدالة الإنتقالية، والذي يبدو معه المجلس 

وكأنه عدل الدستور بتغيير صياغة النص المفيدة للإلزام إلى أخرى تعنى التخيير وعدم الإلتزام. 

صدر هذا القانون من المجلس التأسيسى فى ديسمبر 2013  432
مثال ذلك ما وقع فى المغرب عام 2004 عبر انشاء هيئة »الإنصاًف والمصالحة« لطي سجل الخروقات الجسيمة   433

التي جارت على حقوق المواطنين وحرياتهم فى عهد الملك السابق )محمد الخامس(.
ورد ذلك صراحة فى صلب المادة 241 من الدستور.  434
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ويرتبــط بهذا التأخير فى إصدار القانون ضياع النصيــب الأوفى لغاياته، فبعد الزمن يجعل من 
العسير تبين حقيقة الأحداث المراد سبرها، وتحديد المسئول عنها، وهو ما يعمق كذلك الآم الضحايا 

لعدم جبر أضرارهم بالسرعة الواجبة.

رابعاً- إعفاء مستحقات النواب من الضرائب والرسوم خلافاً للدستور:
قضت المادة )428( من اللائحة الداخلية لمجلس النواب بإعفاء »أي مبالغ تدفع إلى الأعضاء 
من المجلس من جميع الضرائب والرسوم..«. وهذا النص يصطدم بالمادة 38 من الدستور والناصة 
فى فقرتها الثانية على أنه لا يجوز« الإعفاء منها )الضرائب( إلا فى الأحوال المبينة فى القانون«، ومظاهر 

التنافر بين النصين تتكشف عبر أكثر من صعيد:
الهدف من اللائحة الداخلية تنظيم أداء البرلمان لنشاطه ) التشريع والرقابة (، ويجاوز هذا   -
النطاق التصدى لخضوع مســتحقات العضوية للضرائــب من عدمه؛ وبناءاً عليه ما كان 

للائحة التطرق - أساساً - لهذه الجزئية.  
أوضح الدســتور أن الإعفاء من الضرائب لا يكــون إلا »في الأحوال المبينه فى القانون«.   -
وكلمــة )القانون( وردت معرفة، بما يفيد انصرفهــا إلى القانون المنظم للضريبة المطلوب 

الإعفاء منها، أو قانون خاص بالإعفاء، لا أي قانون ينصب على موضوع مختلف.
وينبني على ما ســبق بأنه على فرض الإعتراف للائحة الداخلية بقــوة القانون، فإن هذا   

الإعتراف لا يبيح لها الإعفاء من ضرائب تقررت بقوانين أخرى.
وهذا الفهم ورد فى تقرير قسم التشريع بمجلس الدولة عن مشروع اللائحة، فتعقيباً على   
النص الخاص بإعفاء مســتحقات الأعضاء من الضرائب والرسوم نقرأ التعقيب التالي: 
»ولما كانت المادة رقم )105( من الدســتور قد قــررت أن يتقاضى عضو مجلس النواب 
مكافأة يحددها القانون وأنه إذا جرى تعديل المكافأة، فلا ينفذ التعديل إلا بدءاً من الفصل 
التشريعي التالي للفصل الذي تقرر فيه، وكانت المادة رقم )34( من قانون مجلس النواب 
قد حددت تلك المكافأة بمقدار خمسة الآف جنيه شهرياً مع عدم إجازة أن يزيد مجموع ما 
يتقضاه العضو من المجلس تحت أي مســمى على أربعة أمثال المبلغ المذكور، وإذ لم تنص 
أي من المادتين المشــار إليهما على إعفاء هذه المكافأة من أية ضرائب أو رسوم، فإنه يتعين 
الرجوع إلى القواعد العامة بشأن الإعفاء من الضرائب على ما يتقضاه أعضاء مجلس النواب 



حوارات قانونية

382

من مكافآت وعلى نحو ما قررته المادة )38( من الدســتور التي أوجبت أن يكون الإعفاء 
من الضرائب والرســوم فى الأحوال المبينة فى القانــون، وهو ما يقصد به القانون الخاص 
بالإعفاء من هذا النوع من الضرائب، أو قانون مجلس النواب المشــار إليه بوصفه القانون 
المنظم لشــئون العضوية، وإذ خلت أحكام القانونين المشــار إليهما من أي إعفاء لأعضاء 

مجلس النواب فى هذا الشأن، فإن تقرير مثل هذا الإعفاء يغدو غير قائم على ما يسانده.
»ولا يقــدح فيما تقدم أن اللأئحة الداخلية لمجلس النواب تصــدر بقانون، ومن ثم يجوز لها أن   
تعدل غيرها من القوانين القائمة435، إذ أن المادة رقم )105( من الدستور ومن بعدها المادة رقم 
(34( من قانون مجلس النواب المشــار إليه قد نظمتا هذا الشأن للمرشح لعضوية مجلس النواب 
واضعة نصب عينيه الحقوق والإلتزمات التي يتعين الإلتزام بها حال اكتسابه للعضوية، ومن ثم 
فلا يسوغ من بعد ذلك أن يعاد تنظيم تلك الحقوق مرة أخرى بتقرير أية مزايا يستفيد منها خلال 

الفصل التشريعي ذاته، وإلا تعارض ذلك مع منهج المشرع فى إعداد هذه اللائحة«436.
المراد بالقانون فى هذا الصدد التشريع الصادر من البرلمان وفقاً للإجراءات المألوفة )اقتراح   -
ممن يملكه: رئيس الجمهورية - مجلس الوزراء - أعضاء البرلمان، مناقشة تدلى فيها الحكومة 

بدلوها - اعتراض رئيس الجمهورية إن رأي لذلك محلًا - إصدار(.
وقد سبق التنويه إلى أن اللائحة الداخلية للبرلمان لا تخضع لبعض تلك المراحل، الأمر الذي   
يضعها فى مرتبة أدنى من القوانــين البرلمانية، مما ينزع عنها القدرة على مخالفة التشريعات 

التي تطبق بشأنها الإجراءات المعتادة.
أســاس استحقاق الضريبة بلوغ الممول النصاب الُمقدر لفرضها، وبتوافر هذا النصاب لا   -
محل للإعفاء منها إلا بمسوغ موضوعي يعلو على واجب المساهمة فى تمويل ميزانية الدولة 

لتحقيق العدالة الاجتماعية، والتنمية الإقتصادية437.
وتســاورنا شكوك كثيفة فى توافر هذا المبرر بالنســبة لعضو البرلمان، ولا مجال للقول بأن   
خضــوع النائب للضرائب قد يعرضه لإجــراءات كيدية تتخذ ضده يمكن أن تعوقه عن 

لا نتفق فى هذه الجزئية مع رأي قسم التشريع بمجلس الدولة، وسبق أن بسطنا اسانيدنا فى ذلك.  435
تقرير قسم التشريع بمجلس الدولة عن مشروع لائحة مجلس النواب - ملف رقم 2016/26 - ص10.  436

هذا ما جاء صراحة فى صدر المادة )38( من الدستور.  437
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إداء دوره، فأقسى تلك الإجراءات ذات طبيعة جنائية، وهي لا يمكن اتخاذها إلا بالرجوع 
للبرلمان نفســه بطلب رفع الحصانة عن ذى الشأن، والذي من ضوابطه انتفاء الكيدية فيه 
بصورة جلية، وحري بالاشــارة أن الفرض المثار لا محل فيه لحالة التلبس الُمجيزة لمباشرة 

الإجراءات الجنائية دون الرجوع للمجلس النيابى والحصول على موافقته.
عدم أداء النائب للضرائب يخل بالمساواة بين المواطنين فى الواجبات، فالمساواة ليست فى الحقوق   -
فحسب، وإنما فى التبعاًت كذلك438. فالنائب سيستفيد من الخدمات العامة )طرق - صحة - 

تعليم - أمن..الخ( دون المساهمة فى تكاليف تمويلها، مع قدرته المالية قانوناً على ذلك.
والأشد غرابة إعفاء النائب من الرسوم وهى مقابل أداء خدمة محددة للشخص. فالمآخذ الموجهة   -
للإعفاء من الضرائب يطرح جلها هنا، وبصورة أكثر عمقاً، فالنائب سيعفى مثلًا من رسم التوقيع، 
فى حين سيخضع له عمال البرلمان وموظفيه، الأقل دخلًا، ولا عبرة فى أداء الرسم بالصفة النيابية، 

لأن الأمر - على الإيضاح السالف - يتعلق بخدمة حصل عليها صاحب الشأن.
والأصل أن يفرض الرسم دون مبالغة فى مقداره، وفى هذه الحالة لن يمثل أي  عبء على   

النائب أو غيره ممن يخضعون له، وهو ما يوصد باب الجدل فى الموضوع.

خامساً-  إدراج ميزانية المجلس رقمًا واحداً بدون تصريح دستوري:
تناول الدستور الجهات التي تدرج ميزانيتها رقمًا واحداً فى الموازنة العامة محدداً إياها كالتالي:

الجهات والهيئات القضائية )المادة 185 من الدستور(.  -
المحكمة الدستورية العليا )المادة 191 من الدستور(.  -

-  القوات المسلحة )المادة 203 من الدستور(.
وهكذا يبين أن القائمة لا تضــم مجلس النواب، وإلتزاماً بذلك اكتفى قانون مجلس النواب فى 
المادة 48 بذكر أن المجلس مســتقل بميزانيته، أي يقترحها ويوزع بنودها، ويقرها دون تدخل من 

السلطة التنفيذية، ضماناً لإستقلاله.
وحينــما شرع البرلمان فى إعداد لائحته الداخلية، لم يقنع بما جاء في قانون مجلس النواب مضيفاً 

له إدراج ميزانية المجلس »رقمًا واحداً في موازنة الدولة«.

53 من الدستور بقولها: »المواطنون لدى  بالرغم من بديهية المسألة فقد نصت عليها الفقرة الأولى من المادة   438
القانون سواء، وهم متساوون فى الحقوق والحريات والواجبات العامة«.
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وبطرح مشروع اللائحة على قسم التشريع بمجلس الدولة خلص إلى وجود شبهة عدم دستورية 
رانت على شطر النص القاضي بإدراج ميزانية البرلمان كرقم واحد فى موازنة الدولة. 

وتأسست تلك الرؤية على أن مطالعة سائر أحكام الدستور مجتمعة تفيد أن المشرع »تولى بالتحديد 
والتعيين وبشــكل قاطع الجهات التي يتم إدراج الموزانات الخاصة بها رقمًا واحداً فى الموازنة العامة 
للدولة، إذ نــص على تلك الجهات فى المواد أرقام )185(، )191(، )203( من الدســتور وهى 
الجهات والهيئات القضائية والقوات المسلحة، ومؤدى ذلك ولازمه أنه لا يسوغ قانوناً القول بجواز 
إدراج الموازنة الخاصة بمجلس النواب رقمًا واحداً فى الموازنة العامة للدولة، لما في ذلك من مجاوزة 
لما توخاه المشرع الدســتوري من التحديد السالف بيانه، والذي يتعين على سلطة التشريع أن تلتزم 
تخومه، وإلا جاء عملها مخالفاً للدستور متصادماً مع مبدأ سيادة القانون الذي هو أساس الحكم فى 
الدولة، هذا فضلًا عما يترتب على مخالفة النظر المتقدم من نتائج غير منطقية تتمثل فى إمكانية بسط 
الحكم المذكور آنفاً على جهات أخرى خلافاً لتلك التي عينها الدستور حصراً، وهي نتيجة لو أراد 
المشرع تحقيقها لما أعوزه النص عليها صراحة، ونزولًا على ما تقدم خلص القســم إلى حذف عبارة 
»وتدرج رقمًا واحداً في موازنة الدولة الواردة بالمادة المذكورة تجنباً لشبهة جدية بعدم دستوريتها«439.
ألا أن المجلس أعرض عن رأي قسم التشريع بالإصرار على النص كما ورد فى مشروع اللائحة، 

بذريعة أن النص من مقتضيات440 استقلال السلطة التشريعية.
وهذ الموقف من البرلمان يستدعى غير تحفظ:

إدراج موازنة جهة ما رقمًا واحداً فى ميزانية الدولة استثناء على قاعدة بيان تفاصيل تلك الميزانية،   -
لأسباب من أهمها وجود رقابة لاحقة فعالة على تنفيذ بنودها، كفالة للشفافية المقننة دستوريا441ً.

تقرير قسم التشريع بمجلس الدولة عن مشروع لائحة مجلس النواب - سبق ذكره - ص6، 7.  439
إدراج  بخصوص  التشريع  قسم  بتقرير  جاء  ما  مسايرة  عدم  على  عقب  البرلمان  أن  الالكترونية  المواقع  بعض  على  نشر   440
ميزانية مجلس النواب رقمًا واحداً بالآتى:  الدستور لم يكن بحاجة إلى النص على إدراج ميزانية المجلس رقمًا واحداً لسبب 
حاصله أنه الجهة الوحيدة فى الدولة التي نص فى الدستور على أن يكون لها لائحة داخلية ذات أساس دستورى لتنظيم 
العمل داخله، والمادة 118 من الدستور على هذا المحمل، تحمل تفويضاً تشريعياً كاملًا للمجلس فى طريقة تنظيمه للعمل 
داخله، وغنى عن البيان أن تنظيم العمل يشمل بلا خلاف ميزانية المجلس ونفقاته، وبالتالي فللمجلس من خلال لائحته 

الداخلية اختيار شكل موازنتهً وطريقة اعدادها وكيفية إدراجها داخل الموازنة العامة للدولة دون حاجة إلى نص.
www.mowajha.com/news43025htmI  .2016 الموقع الالكترونى لجريدة المواجهة - اول ابريل  

المادة 68 من الدستور.  441



حوارات قانونية

385

وهذ الإســثناء لا يمكن اســتنتاجه، ويتعين وجود نص صريح يقضي به، وإذ تخلف هذا   
النص فإن البرلمان يبدو - من خلال لائحته الداخلية - وكأنه يتحدى الوثيقة الدستورية، 
أو بالأحرى يعدلها بالإضافة، وانبنى على ذلــك ولازمه مخالفة اللائحة الداخلية لقانون 
مجلس النواب وهو من القوانين المكملة للدستور، حيث خلت نصوصه من استثناء إدراج 
الميزانية كرقم واحد، فاللائحة الداخلية على فائت القول أدنى مرتبة من القوانين العادية442، 

فما بالنا بالقوانين المكملة للدستور!
التعويل على المادة 118 من الدستور للزعم بأنها فوضت البرلمان فى إصدار لائحة تنظيم العمل   -
داخلة، وهو ما يتضمن حرية اختيار المجلس اسلوب إدراج ميزانيته، غير مقنع بالقدر الكافي.

فلا يماري أحد في أن استقلال القضاء من الدعامات الأساسية للدولة القانونية، وقد أقر الدستور 
بذلك للقضاء كسلطة، وللقضاة كأعضاء فى تلك السلطة. 

وتمشــياً مع ذلك قضت المادة 184 من الدستور بأن »السلطة القضائية مستقلة..«، وأضافت 
المادة 186: »القضاة مســتقلون غير قابلين للعزل، ولا ســلطان عليهم فى عملهم لغير القانون«، 
ومفاد هذا الإستقلال، استقلال الجهة أو الهيئة القضائية بميزانيتها، مع ما يتضمنه ذلك من إدراجها 

كرقم واحد فى الموازنة العامة443.
ومع الإتفاق حول تلك النتيجة نص المشرع الدســتوري صراحة على إدراج ميزانيات الجهات 
والهيئات المشار إليها رقمًا واحداً، وإغفال ذلك بالنسبة للمجلس النيابى يرجح  -بقوة- عدم استفادة 
ميزانيته من هذا الإســتثناء، وقصارى القول ان استخلاص ميزة لسلطة ما، لامجال فيه للقياس أو 

الإستنتاج الضمني، والنص الصريح هو السند الوحيد للتمتع بتلك الميزة.

442 صوت البرلمان على اللائحة الداخلية كأحد القوانين المكملة للدستور من حيث الأغلبية المتطلبة لذلك 
(3/2 أعضاء البرلمان (. ولا يغير هذا الموقف من رأينا المسطور فى المتن. فعلاوة على ما أوردناه من 
اللائحة  أن إصدار  اعتماداً على  يقتضيه،  التصويت دون نص صريح  البرلمان اجرى هذا  فان  اسانيد 
بقانون يجعلها مثل سائر التشؤيعات، وهو ما نخالغه لأن الإصدار يرد على قاعدة مكتملة لاستخلاص 
القوة التنفيذية، مما دفع فريق من الفقه إلى تكييف الإصدار على أنه عمل تنفيذى. هذا من ناحية، ومن 
ناحية أخرى، فان التص على إصدار اللائحة بقانون كانت غايته اخضاعها لرقابة القاضي الدستوري 

دون تغيير فى طبيعتها.
لمذيد من التفاصيل راجع مقالنا: تفرغ النواب بين حسم الدستور...-  المرجع السابق - ص32.   

انظر: محمد كامل محمد عبد النبى عبيد - استقلال الثضاء - رسالة - حقوق القاهرة 1988-  ص686  443
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وتأكيداً للتحليل السابق نسوق المثال التالي: كان الفهم السائد أن استقلال القضاء من 
لوازمه استقلال المجلس المختص فى الجهة أو الهيئة القضائية باختيار من يتقلد سدتها، بحيث 
ينحصر دور الســلط التنفيذية ممثلة في رئيس الجمهورية فى اعتماد الترشيحات الواردة من 

تلك المجالس.
وبعد عقود مــن التطبيق المطرد لهذا الفهم، قُدم للبرلمان اقتراحــاً بمشروع قانون يعطي الحق 
لرئيس الجمهورية فى اختيار رئيس الجهة أو الهيئة القضائية من بين عدد من المرشــحين444. وواجه 
الإقتراح رفضاً صريحاً من الجهات والهيئات القضائية، من منطلق مساســه، بل إهداره لاستقلال 
القضاء المؤكد بنصوص دستورية445، بيد أن البرلمان لم يقف عند الاعتراضات المثارة - رغم مكانة 
الجهات الصادرة عنها - وأقر القانون، مستنداً فى ذلك إلى انتفاء نص دستوري صريح يقيد سلطة 
رئيس الجمهورية فى تعيين رؤساء الجهات والهيئات القضائية، بحيث يقف دوره عند التصديق على 

الترشيحات المقدمة إليه من الجهات المعنية.

سادساً- تجاوز القيد الدستوري بالإستفتاء الشعبي فى المعاهدات الماسة بحقوق السيادة:
اطردت الدســاتير المصرية على إناطة رئيس الدولة بإبــرام المعاهدات الدولية، وبعرضها على 
البرلمان واستيفاء إجراءات التصديق عليها، تحظى تلك المعاهدات بقوة القانون، لتنصهر فى بوتقة 
المشروعية كأحد مصادرها وفقاً لتدرج منحنياتها، والمستفاد من تلك الدساتير أنها لم تتطلب موافقة 

البرلمان على المعاهدات، حيث يكفي إبلاغه اياها مشفوعة بما يناسب من البيان.

2017 يختار رئيس الجمهورية رئيس الجهة أو الهيئة  13 لسنة  وفقاً لهذا الإقتراح  الذي أصبح القانون رقم   444
القضائية من بين ثلاثة نواب للرئيس يختارهم المجلس المختص من بين اقدم سبعة نواب.

ويحب ابلاغ رئيس الجمهورية بأسماء المرشحين قبل نهاية مدة رئيس الجهة أو الهيئة بستين يوماً على الأقل.  
وفى حالة عدم تسمية المرشحين قبل انتهاء الأجل المشار إليه، أو ترشيح عدد يقل عن ثلاثة أو ترشيح من لا تنطبق   

علية الضوابط المشار إليها، يعين رئيس الجمهورية رئيس الجهة أو الهيئة من بين اقدم سبعة من نواب الرئيس.
ل  الالكترونى  الموقع  على  والمنشور   2017 مارس  بتاريخ27  الدولة  مجلس  نادى  من  الصادر  البيان  انظر   445

www.masrawy.com/news_cases/details/2017/3/27/1050872  »مصراوي«
والبيان الصادر من نادى هيئة النيابة الإدارية فى 2017/3/28 والمنشور على الموقع الالكترونى لجريدة الوفد  

https://alwafd.org/ 28/3/2017  

وكذلك بيان نادى القضاة برفض مشروع قانون اختيار رؤساء الهيئات القضائية بتاريخ 2017/3/29  على   
http://www.egypt –today.com /314/201045 الموقع الالكترونى: مصر اليوم
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واستثناءاً من تلك القاعدة أفردت النصوص قيداً ينصرف لطائفة من المعاهدات )معاهدات 
الصلــح والتحالف والتجارة والملاحة وتلك التي يترتب عليها تعديل فى أراضي الدولة أو تلك 
المتعلقة بحقوق الســيادة، أو التي تُحمل خزانة الدولة شيئاً من النفقات غير الواردة فى الموازنة( 
مقتضية بشــأنها موافقة المجلس النيابي لا مجرد إبلاغه بها، ومرد ذلك عظم آثار تلك المعاهدات 
فيما قد تُحمله للأجيال المقبلة من جســام  التبعات، واستقرت الوثائق الدستورية على هذا النهج 

من دستور 1923 حتى دستور 2012446.
وهذ المســلك انطوى عــلى مثلب خطير، فبعض المعاهــدات المتصلة بحاضر الدولة 
ومســتقبلها، وتحديداً المتعلقة بالتنازل عن جزء من أقليمها أو حقوقها السيادية، مرهون 
بموافقة الأغلبية العادية لأعضاء البرلمــان )أغلبية الحاضرين الذين يصح بهم الاجتماع( 
والتي قد تكون فى حوزة حزب أو تيار سياسي لا يعبر بالضرورة عن القاعدة الشعبية، سواء 
لعزوفها عن المشــاركة فى العملية الإنتخابية، أو بالرغم من مشاركتها نال تلك المشاركة 

من التحريف والتزييف ما نال.
وتحولت تلك الهواجس لشبه حقائق فى حقبة حكم الإخوان، حيث تنأثرت الأقاويل عن 
اتجاه لتفريطهم فى حلايب وشلاتين جنوباً، وجزء من شبه جزيرة سيناء شمالًا. إلا أن ثورة 30 
يونيو 2013 حالت دون المضي فى هذا الســبيل. وكان منطقياً عقب الإطاحة بحكم الإخوان 
وإلغاء دســتور2012، والشروع فى إعداد دستور جديد أن يحظر على البرلمان أو غيره التنازل 
عن أي جزء من الأرض، وألا ينفرد المجلس النيابى بالمســاس بحقوق السيادة، دون إشراك 

الشعب معه والحصول على موافقته.

المادة   ،1956 المادة )143( من دستور   ،1930 المادة )46( من دستور   ،1923 المادة )46( من دستور   446
(125( من دستور 1964، المادة  )151( من دستور 1971. وتجدر الملاحظة انه حينما عدل الدستور عام 
1980 وأُنشىء مجلس الشورى تطلبت المادة  )4/195 ( اخذ رأي هذا المجلس فى بعض المعاهدات منها 
تلك الماسة بحقوق السيادة. وبمقتضى تعديل 2007 تحول أخذ الرأي إلى ضرورة موافقة مجلس الشورى 

على المعاهدات المنوه عنها.
ولم يختلف جوهر النص فى دستور2012 طبقا لما ورد فى المادة )145( منه.   
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في هذه الأجواء صيغت المادة 151 من دستور 2014447، ويهمنا منها الفقرة الثانية والتي تطلبت 
دعوة الناخبين للإستفتاء بالنسبة للمعاهدات المتعلقة بحقوق السيادة، بحيث لا يتم التصديق عليها 
إلا بعد إعلان نتيجة الإستفتاء بالموافقة، وتجرنا السطور السابقة للحديث عن الإتفاقية المعروفة ب 
»تيران وصنافير«، والتي بمقضاها نُقلت تبعية الجزيرتين للمملكة العربية السعودية، فقد عرضت 
الاتفاقية على البرلمان وأقرها فى 14 يونيو 2017، وصادق عليها رئيس الجمهورية فى 24 يونيو من 
نفس العام، ونشرت بالجريدة الرسمية بتاريخ 17 اغسطس 2017، لتصبح من مكونات المنظومة 
التشريعية فى مصر448، فهل صادفت الإجراءات السابقة صحيح الدستور؟ وبمعنى آخر هل كان 

يجوز ذلك دون موافقة الشعب فى استفتاء عام؟

ن  المعاهدات  ويبرم  الخارجية،  علاقاتها  فى  الدولة  الجمهورية  رئيس  يمثل  الدستور  من   151 للمادة  طبقاً   447
ويصدق عليها بعد موافقة مجلس النواب، وتكون لها قوة القانون بعد نشرها وفقاً لأحكام الدستور »ويجب 
دعوة الناخبين للاستفتاء على معاهدات الصلح والتحالف وما يتعلق بحقوق السيادة، ولا يتم التصديق عليها 

إلا بعد إعلان نتجة الإستفتاء بالموافقة.
ربما عنَ التساؤل حول احتمال القضاء بعدم دستورية الإتفاقية إذا عرض الأمر على ساحة القضاء الدستوري   448
اطار  تندرج فى  المعاهدات  أن  التساؤل ما يتردد من  السبب فى طرح هذا  وثبتت مخالفتها للدستور. ويرجع 
الأعمال السياسية ) تقابل أعمال السيادة فى القانون الإداري ( والتي لا يختص القضاء الدستوري بالنظر فيها.

والحقيقة أن هذا التفسير موضع نظر، بل وتحفظ ، لجملة دواعى:  
- اتجهة الفقة، ومنذ وقت طويل، إلى اختصاص القاض الدستوري ببحث اتفاق المعاهدة مع أحكام الدستور.  
) راجع على سبيل المثال: عادل عمر شريف - قضاء الدستورية - 1988 - ص 193، عوض المر - الرقابة   

القضائية على دستورية القوانين فى ملامحها الرئيسية - 2003 - ص807 ).
-قبلت المحكمة الدستورية العليا الطعن على دستورية المعاهدات مقررة عدم صحة اطلاق القول بأن جميع   
الإتفاقيات الدولية من الأعمال السياسية ، إذ أن استبعاد العمل من الرقابة القضائية قوامه طبيعة العمل ذاته لا 
طربقة وإجراءات إصداره والتصديق عليه. )المحكمة الدستورية العليا - 6/19/-1993مجموعة الأحكام 

- الجزء 2/5 - ص 419 ).
- النظر للمعاهدات بشكل مجمل على اعتبارها من الأعمال السياسية، إن تُقبل فى الدساتير السابقة، لا يصح   
مجاراته - بحال - فى الدستور القائم،  لتقييده السلطة المختصة بمنعها من ابرام بعض المعاهدات، وضرورة 
الرجوع للشعب فى معاهدات أخرى. وبدون رقابة دستورية لن تجد هذه القيود المستحدثة من يحميها ويدفع 
غائلة العدوان عنها، وتتحول تلك القيود - على أهميتها - إلى مجرد شعارات جوفاء لا نفع منها أو فيها، وما 

لهذا تصاغ النصوص الدستورية.
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وبادىء ذى بدء نشــير إلى اســتبعادنا لفرض التنازل عن جزء من الأرض449، لصلته  الوثقى 
بالقانون الدولى، وهوما يتجاوز موضوع البحث وحدوده.

وبناءاً عليه سيقتصر تناولنا على وجود مظاهر للسيادة المصرية على الجزيرتين، مما كان يلزم معه، 
فضلًا عن موافقة البرلمان، السعي للحصول على إجازة شعبية من خلال استفتاء عام، وبالإقتصار 
على أبرز مظاهر السيادة على الجزيرتين المعلومة للكافة، وبخلاف رفع العلم المصري لعقود وعقود 

دون اعتراض من أحد، نشير إلى:
إجلاء قوات حفظ السلام الدولية من المنطقة عام 1967.  -

توقيع مصر اتفاقية السلام مع اسرائيل عام 1979 والتي تقضي بضمان مصر للملاحة فى مضيق   -
تيران، ودخول المكان ضمن نطاق المنطقة )ج(، والتي يُقيد فيها التواجد العسكري المصري.

انشــاء محمية طبيعية فى الجزيرتين بقرار مجلس الوزراء رقم 153 لسنة 1979، وتاكد هذا   -
الوضع بقرار رئيس مجلس الوزراء رقم 2035 باستمرار جزيرتي تيران وصنافير كمحميتين 

طبيعيتين وفقاً للقانون رقم 102 لسنة 1983 فى شأن المحميات الطبيعية. 
قرار نائــب رئيس مجلس الوزراء ووزير الدفاع رقم 367 لســنة 1986 بشــأن تحديد المناطق   -

كان موضوع التنازل عن الارض محلًا لنزاع امام محكمة القضاء الإداري والتي خلصت فيه إلى » بطلان توقيع ممثل   449
الحكومة المصرية على اتفاقية ترسيم الحدود البحرية بين جمهورية مصر العربية والمملكة العربية السعودية الموقعة فى 
ابريل سنة 2016 المتضمنه التنازل عن جزيرتى    = تيران وصنافير للمملكة العربية السعودية مع ما يترتب على ذلك 

من آثار أخصها استمرار هاتين الجزبرتين ضمن الأقليم البرى المصري وضمن حدود الدولة المصرية
)محكمة القضاء الإداري 21-/2016/6 -الدعوى رقم 43709 لسنة 70 ق. - غير منشور(.  

ولم ترتض الجهة الإدارية الحكم وقامت بالطعن عليه، إلا أن دائرة فحص الطعون بالمحكمة الإدارية العليا   
قضت بإجماع الآراء برفض الطعن.

=  )المحكمة الإدارية العليا ) الدائرة الأولى فحص طعون( - 2017/1/16 -الطعن رقم 74236 لسنة 62   
ق. عليا - غير منشور (. 

وجدير بالإشارة أن الحكومة استشكلت فى الأحكام الصادرة ضدها من القضاء الإداري امام قاضي  الأمورالمستعجلة   
بالمحاكم العادية، وبالرغم من مخالفة هذا المسعى للمادة )190( من الدستور التي اوكلت لمجلس الدولة وحده نظر 
بوجود  للقول  ذريعة  ذلك  وكان  المقدمة.  الاستشكالات  قبل  المستجلة  الأمور  قاضي  فإن  أحكامه،  تنفيذ  منازعات 
تناقض فى الأحكام يبرر اللجوء للمحكمة الدستورية العليا كقاضي تنازع ، وهوما اقدمت عليه الإدارة بالفعل ولازال 
النزاع متدأولاً، ألا ان رئيس المحكمة الدستورية العليا استخدم السلطة المقررة له فى عجز المادة )32 ( من القانون48 
لسنة 1979 بشأن المحكمة الدستورية العليا وأمر فى 2017/6/21 بوقف تنفيذ الأحكام الصادرة فى الموضوع سواء 

من القضاء الإداري أو من  قاضي الأمورالمستعجلة بالمحاكم المدنية.
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الاســتيراتيجية ذات الأهمية العســكرية والتي لا يجوز تملكها، وكان مــن بينها جزيرتي تيران 
وصنافير450، فمظاهر الســيادة تعني تصرف الدولة كسلطة عليا، تفرض قوانينها ونظمها دون 
مراجعة من أحد، وما سبق يترجم ذلك بكل دقة، ولا يمكن التعويل على ما يتردد من أن ما سبق 
وغيره يندرج فى أعمال الإدارة، التي لا تمس سيادة المملكة العربية السعودية كمالكة للجزيرتين، 
فأعــمال الإدارة تقف عند الأعمال الروتينية اليوميــة كتقديم خدمة طبية أو تعليمية، وربما إقامة 
بعــض المرافق كتميهيد الطرق وتنظيم المرور عليهــا.. الخ، أما الدخول فى مفاوضات مع دول 
أخــرى، ومنظمات دولية، وتطبيق الإلتزامات الناشــئة عن ذلك بإرادة مصر وحدها، لهو أظهر 

التصرفات المعبرة عن وجود سيادة مصرية على الجزيرتين، لا مجرد أعمال إدارة.
وعلى هذا النحو يتمخض الوقوف عند موافقة البرلمان على اتفاقية ترســيم الحدود البحرية   
مع السعودية، دون إجراء استفتاء شعبي، عن تعديل للدستور بالحذف، بالغاء قيد الاستفتاء 

العام فى هذا الفرض، وهو ما يعود بنا القهقرى للوضع المنتقد فى الدساتير السابقة.

كلمة ختامية:
 يمثل البرلمان الشعب فى سن القوانين الُمفعلة للنصوص الدستورية، بما تحتويه من ضمانات وما تشتمل 
عليه من حقوق وحريات، ومن غير المقبول أن يتمخض الوفاء بهذا الإختصاص - أحياناً - عن المساس 
بالدستور بمخالفة نصوصه الواضحة، أو بالأحرى تعديله حذفاً وإضافة، ففضلًا عن تنافي ذلك والدور 
المقسوم للمؤسسة النيابية، إلا أن مكمن خطورته يتمثل في إجرائه بعيداً عن طقوس التعديل كما رسمتها 
السلطة التأسيسية، فمن مرامي هذه الطقوس الدعوة لمناقشة التعديل من كافة طوائف الشعب ومؤسساته، 

وهو ما يستفاد من الفترات الزمنية المقدره لكل حلقة تمر بها التعديلات الدستورية451.

نص البند )6/د( من الشروط العامة الملقة بالقرار المشار إليه فى المتن على أن »تعتبر من المياة الأقليمية وبعمق   450
20 كم من الساحل وكذا الجزر الواقعة فى هذه المساحة مناطق استيراتيجية يلزم تصديق القوات المسلحة على 

أي مطالب أو مشروعات بها «.
تستقى المواعيد المشار إليها من المادة 226 من الدستور، فاقتراح التعديل يجب مناقشته خلال ثلاثين يوما من   451

تسلمه. وفى حالة الرفض لا يجوز إعادة طلب تعديل المواد ذاتها قبل حلول دور الإنعقاد التالي.
وإذا وافق المجلس النيابى مبدئياً على طلب التعديل، تُناقش  المواد المطلوب تعديلها بعد ستين يوماً من الموافقة   
على طلب التعديل. وإذا اقرت التعديلات بأغلبية 3/2 أعضاء مجلس النواب، عرض التعديل على الشعب 

لاستفتائه عليه خلال ثلاثين يوماً من تاريخ هذا الإقرار.
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ولــذا جاز لنا أن نصف التعديل الُمجرى على النحو الســالف بأنــه )صامت(، وهو ما يفقده 
مشروعيته من زاويا عدة فى مقدمتها افتقاده للمشــاركة الشــعبية، وهى جوهر الديمقراطية التي 

صدر الدستور لإرسائها، وضمان استمرارها.
ولا يفت فى عضد التحليل الســالف أن يُقال أن القوانين المخالفة للدستور يمكن طرحها على 
المحكمة الدســتورية العليا لتفصل في أمرها، فمن ناحية، وبسبب طريقة إصدار هذه القوانين قد 
لا يلتفت إليها فى حينها، ومن ناحية ثانية، على فرض أن تلك القوانين أخذت ســبيلها للمحكمة 
لا ضمان لسرعة حســم مصيرها، ومن ناحية أخيرة، ربما تفرز هذه النوعية من القوانين نتائج على 
أرض الواقع يصعب محوها، بما قد يفضي إلى القضاء بعدم دســتوريتها بأثر مباشر452، استثناء من 

رجعية الأحكام بعدم الدستورية.
وهكذا ينتهي بنا الأمر إلى أن تفرض المخالفة نفســها، لفترة غير محددة المدى، فى تحدى ســافر 

للوثيقة الدستورية ونصوصها، وما لهذا أوجدت البرلمانات، ونيط بها إصدار التشريعات. 

اتيحت هذه الرخصة للمحكمة بمقتضى التعديل الذي أصاب قانونها بالقرار بقانون رقم 168 لسنة 1998  452
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المسألة الدستورية ذات الأولوية

الأستاذ الدكتور نفيس صالح المدانات/ الأردن

إن المسألة الدستورية ذات الأولوية توجد في الفقرة الثانية من المادة )60( من الدستور الأردني 
الصادر عام 1952 والمعدل بعام 2011 فما هو معنى ذلك؟ ذلك يعني 

الحق المعترف به لكل شــخص والذي هو طرف في دعوى أو قضية بأن يدفع بأن نصاً تشريعياً 
يعتدي على الحقوق والحريات المعترف بها بالدســتور إذا كانت شروط الدفع متوفرة، عندها يعود 
للقضاء الإداري ومحكمة التمييز مراجعة المحكمة الدســتورية التــي إن وجدت الدفع محقاً تقوم 

بإلغاء هذا النص التشريعي.
وهكذا تنص فقرة )2( من م/60:

في الدعــوى المنظورة أمام المحاكم يجوز لأي من أطراف الدعوى اثارة الدفع بعدم دســتورية 
وعــلى المحكمة إن وجدت أن الدفع جدياً تحيله إلى المحكمة التي يحددها القانون لغايات البت في 

أمر إحالته إلى المحكمة الدستورية.

وهناك اثني عشرة سؤالًا للإجابة عليها حول الفقرة )2( م/60  من الدستور الأردني:

ما هو المقصود بنص تشريعي؟
إن المقصود به نصاً كان قد تبناه من كان بيده الســلطة التشريعية وهذا بشكل أساسي نصاً   
صورت عليه البرلمان )القانون الشــكلي، القانون المؤقت الذي صورت عليه البرلمان( أما 
الأنظمة الموضوعية مع القانون البرلماني في المادة )59( فلا يجوز أن تبقى هناك؛ لأنه لم يصوت 
عليها البرلمان، فهي عمل الســلطة الإدارية وكذلك القرارات الفردية، فرقابة توافقها مع 

الدستور تعود للقضاء الإداري.

ما هو المقصود بالحقوق والحريات المعترف بها بالدستور؟
إن الحقوق والحريات المعترف بها في الدستور والتي يضمنها هي تلك التي تظهر بالدستور   
وكذلك الميثاق الوطني الأردني لعام 1989، والذي لغاية الان لم يتم تفعيله، وكان بالأولى 
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أن يعالج هذه المسألة تعديل عام 2011، بمقدمته تنص على النحو التالي »إن الشعب الأردني 
يعلن بتعظيم تمسكه بحقوق الإنسان ومبادئ السيادة الوطنية كما تم تأكيدها بالميثاق الوطني 

الأردني لعام 1989«.

لماذا سميت هذه المسألة بذات الأولوية؟
لقد سميت بذات الأولوية أي أنه عندما يثار الدفع أمام المحكمة الدرجة الأولى أو أمام محكمة   
الإستئناف يجب أن يتم فحصها بدون تأخير كما أن وقت فحص المسألة ذات الأولوية يجب أن 

يتجاوز الإجراءات العادية بدون تأخير.

هل يجب توكيل محامي لطرح المسألة ذات الأولوية؟
إن قواعد العرض، من أجل طرح المســألة ذات الأولوية، تخضع لقواعد التطبيق أمام القضاء   
الذي تمت مراجعته بالدعوى، أمام القضاء حيث تم التقديم من خلال محامي إلزامي، فالمسألة 

الدستورية ذات الأولوية لا يمكن تقديمها إلا من خلال محامي.

وبالمقابل، أمام القضاء الذي يســتطيع الشخص أن يضمن دفاعه بنفسه من دون محامي، فإنه   
بلإمكان أن يطرح بنفسه المسألة الدستورية ذات الأولوية.

انتباه: إن المســألة ذات الأولوية يجب أن تكون دائــمًا هدفاً للكتابة متميزة أو معلله حتى أمام   
القضاء حيث تكون الإجراءات شفهية.

متى يكون بالإمكان طرح المسألة الدستورية ذات الأولوية؟
إن المســألة الدســتورية ذات الأولوية بالإمكان طرحها أثناء كل دعوى أمام قضاء إما اداري   
أو قضــاء يتبع محكمة التمييز. فبالإمكان طرحها إما أمام محكمة الدرجة الأولى أو أمام محكمة 

الإستئناف، وحتى أمام محكمة التمييز نفسها.

ما الشروط التي بموجبها بالإمكان طرح المسألة الدستورية ذات الأولوية؟
أمام كل درجة من درجات القضاء الإداري أو أمام كل درجة من درجات القضاء المدني الذي يتبع    
محكمة التمييز بالإمكان عرض المســألة الدســتورية ذات الأولوية، ومع ذلك، في الأمور الجزائية، 
فالمسألة بالإمكان عرضها قبل أو بعد تدخل قاضي التحقيق بمناسبة استئناف أو العرض أمام التمييز.
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هل بإمكان الشخص مراجعة المحكمة الدستورية مباشرة؟  -

والجواب هو كلا، إن المسألة الدستورية ذات الأولوية من الواجب طرحها أثناء دعوى، والقضاء   
الذي تمت مراجعته في الدعوى أو المسألة هو الذي يقوم بدون أي تأخير ويجري الفحص الأولي.

والقضاء يقوم بفحص المسألة فيما إذا كانت مقبولة وأن المعايير المحددة بالقانون مجتمعة.  

فإذا كانت هذه المعايير موجودة، فإن القضاء الذي تمت مراجعته يرسل المسألة الدستورية   
ذات الأولوية 

إلى القضاء الأعلى فالأعلى الى أن تصل للمحكمة الدســتورية، بعد أن يقوم القضاء الإداري   
الأعلى أو محكمة التمييز بفحص معمق لها.

ما هي المعايير كي يصبح بالإمكان مراجعة المحكمة الدستورية؟
يجب أن يكون النص المطعون بعدم دســتوريته واجب التطبيق على موضوع الدعوى أو  أ. 

على الإجراءات أو يشكل أساساً للملاحقة الجزائية.
أن لا تكون المحكمة الدستورية قد سبق وأعلنت أن هذا النص موافقاً للدستور. ب. 

أن يكون السؤال جديداً وله الصفة الجدية. ج. 
هذا ما يستشف من نصوص قانون المحكمة الدستورية الأردنية رقم )15( لسنة 2012، المادة   

(11( الفقرات )ب، ج/1).

هل بالإمكان الطعن برفض المحكمة الإحالة إلى المحكمة الدستورية؟
إن الرفض من قبل قضاء الدرجة الأولى أو محكمة الإســتئناف بإحالة المسألة الدستورية ذات   
الأولوية لا يمكن الإحتجاج عليه إلا بمناســبة دعوى )استئناف أو تمييز( في مواجهة الحكم 

الصادر بالأساس من قبل المحكمة التي تمت مراجعتها )ج1).

كيف تسير الإجراءات أمام المحكمة الدستورية؟
يجب على المحكمة الدستورية أن تفصل في الطعن أي في المسألة الدستورية ذات الأولوية خلال   
مدة لا تتجاوز مائة وعشرون يوماً )م/10/ب(، والمادة )12( تتحدث عن تقديم المذكرات 

عن طريق محام.
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أليس من الأفضل أن يكون إرســال المذكرات عن طريق البريد الإلكتروني اختصاراً للوقت   
بموجب عنوان يقدم بهذه الطريقة أمام قاضي الأساس أو أمام أعلى درجة من القضاء الإداري 

أو أمام محكمة التمييز.

ما هي نتائج قرار المحكمة الدستورية؟
إذا أعلنت المحكمة الدســتورية بأن النص المطعون بعدم دستوريته هو متوافق مع الدستور،   
فإن هذا النص يحتفظ بمكانته في النظام القانوني الداخلي، ويتوجب على القضاء تطببيقه إلا إذا 
كان غير متوافقاً مع نص معاهدة دولية )حسب اجتهاد محكمة التمييز الأردنية(. أما إذا أعلنت 
المحكمة الدســتورية بأن النص مخالفاً للدستور، فإن ذلك يؤدي إلى إلغاءه ويختفي النص من 

النظام القانوني الأردني.

متى يدخل في العمل قانون المحكمة الدستورية الأردنية؟
حسب المادة )1( من قانون المحكمة الدســتورية رقم )15( لسنة 2012 يعمل بهذا القانون   

بعد مرور مائة وعشرون يوماً على نشره في الجريدة الرسمية.

في الحقيقة هنالك ثلاثة شروط تسمح لحقوق الإنسان بالتمتع بنظام قانوني هي:  

الأول: وهو ذو طبيعة سياســية، إذ أن تســجيل حقوق الإنسان في القانون الوضعي يتم   -
بوجــود دولة الحق، ودولة الحق هذه لا يمكنها أن تضمــن فعالية نظامها الحقوق إلا إذا 
كان مواطنوها قد قرروا مصيرهم بحرية تامة، وكان هنالك تمييزاً بين الســلطة التشريعية 

والسلطة التنفيذية.
الثاني: ذو طبيعة قانونية، وهو إعداد إطار قانوني محدد ومضمون يسمح بتسجيل الحقوق   -
المعترف بها وضمانها، وهذا الإطار ينبع في الحقيقة من وجود توازن بين الســلطة السياسية 

وحرية الأشخاص.
الثالث: يتعلق بالضمانات الداخلية التي تعني أن يكون لدى أصحاب الحقوق والحريات   -

الوسائل التي تكفل حمايتها وتسمح في الوقت نفسه بمعاقبة حالات خرقها.
في الحقيقة أن النص على الحقوق السياســية والإقتصادية في صلب الديتور الذي هو قمة   
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التسلســل الهرمي للقواعد القانونية، يعني إعطاءها مكانة رفيعة، فالدســتور إذن وليس 
القانون هو الذي يضمن تقرير الحقوق الأساسية في القانون الوضعي وإثباتها.

في الحقيقة إن دستور المملكة الهاشمية لعام 1952 بعد تعديل عام )2011( يقدم مثالًا جيداً   
للنظام القانوني الأردني، فقد أنشأ هيئة قضائية هي المحكمة الدستورية لتراقب توافق القانون 
مع الدســتور، كما قد أعطي لأصحاب الحقوق والحريات المضمونة بالدســتور الوسيلة التي 

تكفل حمايتها، وتسمح بالوقت نفسه بمعاقبة حالات خرقها.

وفي الســابق لم يكن هذا الحق موجوداً للإنســان الأردني، إذ أن محكمتنا الدســتورية السابقة   
)المجلس العالي لتفسير الدستور( كانت صلاحيته مقتصرة على تفسير الدستور التي من خلالها 

منع السلطتين التشريعية والتنفيذية أن تعتدي إحداهما على اختصاص الأخرى.

يُضاف الى ذلك كله أن الإتصال العضوي بين المحاكم المدنية ومحكمة العدل العليا مع المجلس   
العالي لتفسير الدستور كان مقطوعاً.

وفي هذه الأثناء وفي مبادرة رائعة من جانب القضاء )مشكوراً عليها( ستبقى الأجيال تذكرها   
على مر الأيام، أنبرى للدفاع عن الحقوق والحريات معتبراً هذه المسألة من النظام العام يثيرها 
من تلقاء نفسه، لما لم يكن المواطن الأردني يملك حق الدفع بعدم دستوريتة نص قانوني يعتدي 

على حقوقه وحرياته المضمونة بالدستور.



حوارات قانونية

397

العلاقة بين قواعد القانون الدولي وأحكام القانون الدستوري:
تبعية، سمو، أو تكامل؟453

مقالة منشورة في مجلة المجلس الدستوري، العدد 3./ الجزائر.  453

 :قواعد القانون الدولي وأحكام القانون الدستوري العلاقة بين
 تبعية، سمو، أو تكامل؟ 

خلفان كريم، أستاذ                                                                                                                                
 ،(أ)محاضر 

 (.3الجزائر)، السياسيةالمدرسة الوطنية العليا للعلوم 

صام الياس، أستاذ محاضر                                                                                                                
 ،(ب)

 .كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو

« Le droit international n’existerait pas s’il ne dominait pas le droit 
 national, si le droit national pouvait lui faire échec ». 
Charles DUPUIS, Règles générales du droit de la paix, R.C.A.D.I. 1932, T. 32. p. 87. 
 

 :مقدمة
المتنامي بمسألة حقوق الإنسان التي نظرا إلى اتساع المجال المادي للقانون الدولي والاهتمام الدولي 

كانت قبل ذلك من المجالات المحفوظة للدولة، أبرمت الدول العديد من الاتفاقيات الدولية التشريعية التي 
، اعتبارا أن قواعد 1تنص جلها على ضرورة تعديل القوانين الداخلية وأقلمتها مع النصوص الدولية

 . 2تها بقواعد قانونية في الأنظمة القانونية الوطنيةالقانون الدولي تحتاج دائما إلى تكمل

نتيجة لذلك أصبح سمو القانون الدولي وأولويته على القانون الداخلي أمرا ضروريا، بل مبدءا 
راسخا، ففي حالة التنازع بين أحكام معاهدة دولية وقواعد القانون الوطني، يتم تغليب الأولى، ولا يجوز 

 .3انون الداخلي من أجل التنصل من الالتزامات الدوليةلأي دولة الاحتجاج بالق
أما بالنسبة لمسألة العلاقة بين القانون الدولي والدساتير الوطنية، فإنها لم تحظ إلا باهتمام أقلية          

، باعتبار أن الفقه التقليدي كان يعتبر أن هذين الفرعين مستقلين بعضهما عن الآخر استقلالا 4من الفقهاء
اما، على أساس عدم خضوع القانون الدولي لأحكام الدساتير الوطنية، وكذلك عدم خضوع أحكام هذه 

 .5الأخيرة لقواعد القانون الدولي

-Conflit traité وقد كان الفقه إلى زمن ليس بعيد يعتبر أن التنازع بين الدستور والاتفاقيات الدولية
Constitution) )عوبة تصور وجود قواعد دستورية تتعارض مع افتراض نظري لا غير، بسبب ص

غير أنه ونظرا لتنامي وتنوع نقاط الالتقاء والتقارب بين النظام القانون الدولي . 6قواعد القانون الدولي

                                                           
1- N. VALTICOS, Expansion du droit international et constitutions nationales, un cas significatif : le transfert de pouvoirs à 
des organisations internationales et la constitution belge, in, évolution constitutionnelle en Belgique et relations 
internationales, Hommage à Paul de Visscher, éd., A. Pedone, Paris, 1984. p. 10.                                     
2 - H. KELSEN, Théorie du droit international public, R.C.A.D.I., 1953, III, T. 83, p. 184.   

 .  9191من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لعام  72أنظر المادة  -3
عالج هؤلاء هذا الموضوع عموما بطريقة مستقلة ومتميّزة عن موضوع علاقة القانون الدولي بالقانون الداخلي، وهذا ماا يادل  وقد -4

  .على تميز مسألة العلاقة بين القانون الدولي والدساتير الوطنية
M. GHANTOUS, La valeur internationale de la Constitution à la lumière de la Résolution 1757 (2007) créant le tribunal 
spécial pour le Liban (TSL), J.D.I., n° 1, 2010, p. 36. 
5- K. F. NDJIMBA, L’internationalisation des Constitutions des Etats en crise Réflexions sur les rapports entre Droit 
international et Droit constitutionnel THÈSE de Doctorat, Université de Nancy,  soutenue le 26 février 2011, p. 7.  
6 - J. VERHOEVEN, Sources et principes du droit des gens et ordre juridique belge : Certitudes et vraisemblances, in 
évolution constitutionnelle et Belgique et relations internationales, Hommage à Paul de Visscher, Edition A. Pedone, Paris, 
1984, p. 40.  

بين  تفادي تعارض محتملبأن التعديلات الدستورية من أجل تجاوبها مع أحكام القانون الدولي تهدف فقط إلى  Eric DAVIDوفي نفس الاتجاه يرى الأستاذ 
 (. la sécurité juridique)النظامين لمجرد ضمان الأمن القانوني لا غير 
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والنظام القانوني الدستوري تحول التنازع بين القانون الدولي والدساتير الوطنية من مسألة نظرية إلى 
 .   7موضوع كلاسيكي

حول الموقف الملائم الذي ( Francis Delperée)هذا الوضع نتساءل على غرار الأستاذ  أمام
هل يجب . 8يمكن أو يجب أن تتخذه الدساتير الوطنية إزاء النفوذ المتصاعد لأحكام القانون الدولي فيها

ها الانحناء أمام أو بالعكس هل يجب علي (أولا)عليها مقاومة القانون الدولي والاحتفاظ بالتالي بذاتيتها؟ 
أو أخيرا هل يجب على الدساتير الوطنية إعادة تنظيم علاقاتها  (ثانيا)قواعد القانون الدولي والولاء لها؟ 

 . (ثالثا)مع القانون الدولي بشكل يسمح بتحقيق التكامل والتعايش بين النظامين؟ 
 

 سمو القواعد الدستورية على قواعد القانون الدولي؟  : أولا
، وباعتبارها مصدر أصلي لكل 9القانون الدستوري مكانة سامية في هرم تدرج القواعد القانونيةيشغل 

قانون وضعي لا تسموا القواعد الدستورية على غيرها من النصوص القانونية الداخلية فحسب، بل تعلوا 
 . 10كذلك على قواعد القانون الدولي التي ترتبط بها الدولة

وها على قواعد القانون الوطني وقواعد القانون الدولي من سمو الإرادة وتستمد أحكام الدستور سم
 .11الشعبية باعتبارها مصدر السيادة الوطنية

هكذا مَنحت غالبية الدساتير أحكام القانون الدولي قيمة قانونية أدنى من القواعد الدستورية 
((Valeur infra-constitutionnelle .قانونية مقارنة بالتشريعات غير أنها اختلفت في قيمتها ال

-Valeur supra) الداخلية العادية، إذ اعتبرت الكثير منها أن المعاهدات الدولية تسمو على القانون
législative)12 في حين ذهبت الأقلية منها إلى منح المعاهدات الدولية قوة القانون ،(Force de 

loi)13       . 
                                                                                                                                                                                     
E. DAVID, La pratique du pouvoir exécutif et le contrôle des chambres législatives en matière de droit international, (2003, 
2007), R.B.D.I., 1-2, 2008, p. 207.  

7- A. MAHIOU, "Droit international et droit constitutionnel : de la non intervention à la bonne gouvernance", in Droit 
constitutionnel et mutations de la société internationale, R.C.A.I.D.C., XVIII sessions, 6-21 juillet 2001, vol. 11, p. 157.     

8- F. DELPEREE, "Ordre constitutionnel et ordre pénal international", in Droit constitutionnel et mutations de la société 
internationale, Op. Cit., p. 89.        
9- A. de ZAYAS, "Le droit constitutionnel et l'internationalisation des droits de l'homme", in Droit constitutionnel et 
mutations de la société internationale, Op. Cit., p. 308.     
10 - L. DUBOIS, L'arrêt Nicolo et l'intégration de la règle internationale et communautaire dans l'ordre juridique français, 
RFDA, 1989, p. 1006.      
11- Il s'agit pour le professeur Emmanuel DECAUX d'un "nationalisme juridique". E. DECAUX, Le régime du droit 
international en droit interne, R.I.D.C., 2, 2010, p. 472. B. MATHIEU, M. VERPEAUX, A propos de l'arrêt du Conseil d'Etat 
français du 30 octobre 1998, Sarran et autres : le pont de vue du constitutionnaliste, R.F.D.A., 1999, p. 15.  

 55، المادة (9121في دستور  973المادة )  9119نوفمبر  72من الدستور الجزائري الصادر في  937على غرار المادة  -12
من الدستور الألماني، المادة  75من دستور سوريا، المادة  92/5من الدستور الموريتاني، المادة  28ن الدستور الفرنسي، المادة م

 . الخ...من الدستور الكاميروني 55

ونظرا لكون "بشأن قانون الانتخابات، على أن  9121أوت  78صادر بتاريخ  قرار مبدأوقد أكد المجلس الدستوري الجزائري في 
من الدستور سلطة السمو على  973أية اتفاقية بعد المصادقة عليها ونشرها تندرج في القانون الوطني وتكتسب بتطبيق المادة 

جبار عبد المجيد، تأملات حول قرار المجلس ، أنظر، ..."القوانين وتخول كل مواطن جزائري أن يتذرع بها أمام الجهات القضائية
الدستوري الأول فيما يتعلق ببعض القضايا المرتبطة بالمعاهدات الدولية، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية الاقتصادية والسياسية، 

  =أنظر،            . اأما تدخل القاضي الجزائري في المجال الاتفاقي الدولي فانه لا يزال محتشما وبطيئ. 993. ، ص9/9119
=N. KANOUN et T. TALEB, De la place des traités internationaux dans l'ordonnancement juridique  national en Algérie, 
Revue Mouhamat, 3/2006, p. 30 et ss.   

من  951من دستور الكويت، المادة  28من دستور قطر، المادة  92من الدستور المصري، المادة  989على غرار المادة  -13
أي إشارة  لم يتضمن 9193دستور شكلي جزائري صادر في عام  تجدر الإشارة إلى أن أول(... ملغى) 9129دستور الجزائر لعام 

 إلى القيمة القانونية للمعاهدات الدولية في النظام القانوني الداخلي، أنظر في هذا الموضوع، 
N. KANOUN et T. TALEB, De la place des traités internationaux dans l'ordonnancement juridique national en Algérie, Op. 
Cit., p. 8.  
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ضائي الوطني على سمو المعاهدات الدولية على القانون من هنا أيضا استقر كل من الاجتهاد الق
، دون القواعد الدستورية التي تسموا على القانون الدولي بشكل عام وعلى القانون الجماعي 14الداخلي

(Droit communautaire )وهذا ما سار عليه القضاء الدستوري الفرنسي في عدة . 15بشكل خاص
 .  16على القانون الدولي مناسبات على سمو القواعد الدستورية

وعلى هذا الأساس، فان امتداد القانون الدولي إلى تنظيم مجالات كانت تدخل ضمن الاختصاص         
الداخلي الحصري للدولة لا يؤثر في القيمة القانونية للدستور الذي يحتفظ بمكانة الصدارة في هرم تدرج 

النص الأساسي الذي يتكفل بتحديد القيمة القانونية التي يعتبر الدستور . القوانين، ويرجع ذلك إلى سببين
، لا يمكن أن تندرج القواعد الدولية التي يترتب عليها (9)تمنحها الدولة ذاتها لأحكام القانون الدولي 

 (.7)المساس بسيادة ومؤسسات الدولة ضمن النظام القانوني الداخلي 
 : القيمة الدولية للقواعد الدستورية -9

تتمتع القواعد الدستورية في منظور القانون الدولي بقيمة قانونية دولية متميزة عن غيرها من قواعد  
من جهة أولى يحدد دستور كل دولة طريقة إدراج النصوص الدولية الاتفاقية في . القانون الداخلي العادية

إذ أن القانون الدولي لا يندرج النظام القانوني الداخلي والدرجة التي تحتلها في هرم تدرج القوانين، 
ومن جهة ثانية يشكل عدم . 17ضمن النظام القانوني الداخلي إلا بموجب أحكام الدستور وفي إطاره

 .احترام القواعد الدستورية السبب الوحيد الذي يرتب إبطال المعاهدات الدولية
لة في علاقاتها الدولية، بل أن كل عملا بمبدأ قانوني مستقر، لا يهتم القانون الدولي بتحديد ممثلي الدو 

 Jusما يهتم به هو وجود سلطة تتمتع بصلاحية التعبير عن مواقف الدولة والالتزام باسمها ولحسابها 
representationis omnimodae))18 . ومع ذلك وضعت اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات بموجب

، 19(Présomption générale)لدولية قرينة عامة في مجال إبرام المعاهدات ا 2/7نص المادة 
                                                           
14- Cour de Cassation française : Société des Cafés Jaques Vabre, arrêt 24 mai 1975, Glaeser, arrêt du 30 juin 1976, Barbie, 
arrêt du 3 juin 1998, Mademoiselle Fraisse, arrêt du 2 juin 2000 "La suprématie conférée aux engagements internationaux ne 
s'applique pas dans l'ordre interne aux dispositions de valeurs constitutionnelle". Dans la même sens, Conseil d'Etat 
français : Nicolo, arrêt du 20 octobre 1989, Confédération nationale des associations familiales catholiques, arrêt du 21 
décembre 1990, Gardedieu, arrêt du 8 février 2007. 

كما أكد مجلس الدولة الفرنسي على سمو مبدأ أساسي معترف به في إطار القانون الداخلي على اتفاقية دولية لتسليم الأشخاص، وذلك 
كماا اساتبعد تطبياق أحكاام كال مان العهاد الادولي  (.(19CE, 3 juillet 1996, M. Koné, n° 1692, cons. 5فاي القارار 

بموجاب )مان الدساتور  29للحقوق المدنية والسياسية والاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان علاى الارغم مان تعارضاها ماع أحكاام الماادة 
أخار  متعلقاة بحاق بدورها عن قواعاد دساتورية ( dérogatoire)، التي تخرج (9112جويلية  78القانون الدستوري المؤرخ في 

    على الأحكام ذات الطبيعة الدستورية، وذلك في لقارار الانتخاب، مؤكدا على أن سمو التعهدات الدولية لا يطبق في النظام الداخلي
(CE, 30 octobre 1998, M. Sarran, Levacher et autres, n° 200286 et 200287 .)  

15- E. DECAUX, Le régime du droit international en droit interne, Op. Cit., p. 504.  

وفي ذات الاتجاه أكد مجلس الدولة على أن مبدأ سمو القانون الجماعي في النظام القانوني الداخلي لا يؤدي إلى إنكار سمو 
 CE, 3 décembre 2001, Syndicat national des industries)الدسااتور، وذلااك فااي القاارار 

pharmaceutiques, n° 226514. .) 
أكد المجلس الدستوري الفرنسي على أن إدراج الالتزامات الدولية في النظام القانوني الداخلي لا يؤدي إلاى الاعتاراف  -16

 ، وأكدت محكمة(9125ديسمبر  38قرار )بطبيعتها الدستورية، معبرا بذلك عن اتجاهه نحو تجاهل أحكام القانون الدولي 
اكتااوبر  9المااؤرخ فااي  39علااى ذات الاتجاااه، وذلااك فااي القاارار رقاام ( حاليااا المحكمااة الدسااتورية)التحكاايم فااي بلجيكااا 

9119.=                                                                                               
=Cité in, E. DAVID, La pratique du pouvoir exécutif …Op. Cit., p. 207.  
17- E. DECAUX, Le régime du droit international en droit interne, Op. Cit., p. 478. Conseil Constitutionnel 
français, décision du 19 novembre 2004, § 10.   
18- H. TOURARD, La qualité du chef d’Etat, in S. F. D. I., Colloque de Clermont-Ferrand, « Le chef d’Etat et le droit 
international », du 7 au 9 Juin 2001, A.Pedone, Paris, 2002, p.135. 
19- C.I.J, frontières terrestres et maritimes (Cameroun c. Nigéria), arrêt du 10 octobre 2002, § 268.    
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تتمثل في اعتبار بعض الأشخاص بحكم وظائفهم ممثلين لدولهم دون حاجة إلى إبراز وثائق التفويض 
غير أنه لا يمكن تطبيق هذه القرينة إلا بالرجوع إلى القواعد الدستورية التي تحدد في كل دولة . 20الكامل

 .وليةالأشخاص الذين يضطلعون بوظائف تمثيلية د
ليس للدولة أن "من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على أنه  59/9على هذا الأساس، أكدت المادة 

تحتج بأن التعبير عن رضاها الالتزام بالمعاهدة قد تم بالمخالفة لحكم في قانونها الداخلي يتعلق 
بينة وتعلقت بقاعدة المخالفة  إلا إذا كانتبالاختصاص بعقد المعاهدات كسبب لإبطال هذا الرضا 

 ".أساسية من قواعد القانون الداخلي
عملا بهذا النص، يجوز للدولة أن تتمسك بإبطال المعاهدة الدولية، وذلك في حالة استثنائية تتمثل في 
وجود خرق جوهري لقاعدة أساسية من قواعد القانون الداخلي المتعلقة باختصاص إبرام المعاهدات 

 . 21الدولية
، القواعد الدستورية التي تسهر على "قاعدة جوهرية من قواعد القانون الداخلي"بارة والمقصود بع

من هذا المنطلق . تحديد الأشخاص الذين يضطلعون بمهام تمثيلية دولية ورسم نطاق وظائفهم وحدودها
د القانونية يحتفظ قانون المعاهدات الدولية للقواعد الدستورية بمكانة قانونية متميزة عن غيرها من القواع

العادية، بما أن عدم احترام الأحكام الدستورية ذات الصلة بقواعد اختصاص إبرام المعاهدات الدولية 
 .22يشكل الحالة الوحيدة التي يفرض فيها القانون الداخلي سمو قواعده على أحكام القانون الدولي

د الدستورية، إذ يمكن أن يؤدي وقد أكد القضاء الدولي في عدة مناسبات على الصفة الدولية للقواع 
 .23الإخلال بالقواعد الداخلية الجوهرية المتعلقة بإبرام المعاهدات الدولية إلى إبطالها

كما يمكن أن يؤدي تقرير عدم دستورية أحكام المعاهدات والاتفاقات الدولية، أي تعارضها مع  
ا يدل مبدئيا على أن الدستور يتمتع القواعد الدستورية الموضوعية، إلى عدم التصديق عليها، وهذا م

 .بقيمة قانونية أسمى من قواعد القانون الدولي
من الدستور الجزائري أن المجلس الدستوري يفصل في دستورية  995وفي هذا السياق نصت المادة 

 .24المعاهدات الدولية، إما برأي قبل أن تصبح واجبة التنفيذ أو بقرار في الحالة العكسية
من ذات الدستور فصلت فقط في الحالة التي يتم فيها إخطار المجلس  992المادة غير أن نص 

، فإذا (الرقابة السابقة)الدستوري من أجل النظر في مد  دستورية المعاهدة الدولية قبل التصديق عليها 
ما  لكن. ارتأ  المجلس الدستوري عدم دستورية معاهدة أو اتفاق أو اتفاقية، فلا يتم التصديق عليها

مصير الاتفاقية الدولية المصادق عليها من طرف الجزائر، إذا ما قرر المجلس الدستوري بعد ذلك عدم 
 دستوريتها؟ 

على تنظيم هذه الحالة، يمكن  992أمام غياب ممارسة في هذا المجال وعزوف أحكام المادة 
الاتفاقيات الدولية  من ذات الدستور وتطبيقها عن طريق القياس على 991الاستنجاد بنص المادة 

                                                           
من اتفاقية فيينا لقانون  2/7وهذا ما أكدته أيضا المادة . على غرار رؤساء الدول، رؤساء الحكومات، وزراء الخارجية -20

         .لم تدخل بعد حيز التنفيذ. 9129مارس  79المعاهدات بين الدول والمنظمات الدولية أو بين المنظمات الدولية المبرمة بتاريخ 
        =                                                                                     

=M. KAMTO, La volonté de l'Etat en droit international, R.C.A.D.I., T. 310, 2004, pp. 69. 72.   
21- J. HOSTERT, Droit international et droit interne dans la Convention de Vienne sue le droit des traités, A.F.D.I., 1969, p. 
108.  
22- M. GHANTOUS, La valeur internationale de la Constitution…, Op. Cit., p. 49.  

في قضية الحدود البحرية بين غينيا بيساو والسنغال، وبعد أن  9121جويلية  39وهذا بداية من الحكم التحكيمي الصادر بتاريخ  -23
فوتت محكمة العدل الدولية على نفسها فرصة الفصل في مسألة بطلان المعاهدة بسبب عدم احترام قواعد جوهرية داخلية، في قضية 

على أن  7887اكتوبر  98، أكدت المحكمة في قرارها المؤرخ في (9115جويلية  9قرار )بحرين الحدود البحرية بين قطر وال
 ". القواعد المرتبطة بسلطة التوقيع على المعاهدات باسم الدولة هي قواعد دستورية ذات أهمية جوهرية"

 C.I.J, frontières terrestres et maritimes (Cameroun c. Nigéria), arrêt du 10 octobre 2002, § 265.   
 . المعدل والمتمم 9119نوفمبر  72من دستور  995أنظر نص المادة  - 24
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، مما يعني بان الاتفاقية الدولية المصادق عليها تصبح عديمة الأثر 25(الرقابة اللاحقة)المصادق عليها 
 . في النظام القانوني الداخلي، متى قرر المجلس الدستوري عدم دستوريتها

القانون الدستوري  تأويل هذا الحل الأخير على أنه دليل على سمو قواعد يمكن من الناحية النظرية
على أحكام المعاهدات الدولية، بما أنه يجرّدُ المعاهدة الدولية غير الدستورية من قيمتها القانونية في 

غير أنه يؤدي إلى آثار قانونية خطيرة على استقرار المعاملات على المستو  . النظام القانوني الداخلي
م قانونية دولية سبق وأن التزمت بها، وذلك على أساس الدولي، لأنه يسمح بتراجع الدولة عن تنفيذ أحكا

عدم دستوريتها، وهو ما يتعارض مع مبدأ حسن النية في تنفيذ الالتزامات الدولية، وعدم قدرتها التمسك 
 .              بأحكام قانونها الداخلي كذريعة من أجل التنصل من هذا الالتزام

ية المؤسس الجزائري إلى تكريس سمو الدستور على بناء على ما سبق يمكن استخلاص اتجاه ن
النصوص الدولية الاتفاقية، إذ يستبعد مبدئيا إمكانية دخول قواعد القانون الدولي غير الدستورية في 
النظام القانوني الداخلي، وذلك عن طريق توقيف مسار التصديق عليها أصلا، أو تجريدها من أثرها 

غير أن المؤسس الجزائري لم يضع الآليات العملية الملائمة لضمان هذا . القانوني في الحالة العكسية
السمو، ويرجع ذلك إلى أن رقابة دستورية المعاهدات الدولية ليست وجوبيه بل اختيارية، كما أن 
صلاحية إخطار المجلس الدستوري محدودة في يد رئيس الجمهورية ورئيس المجلس الشعبي الوطني 

هذه . ضافة  أن المجلس الدستوري الجزائري لا يملك سلطة الإخطار الذاتيورئيس مجلس الأمة، إ
 .  العوامل تترك مجالا واسعا لاحتمال اندراج معاهدة دولية غير دستورية ضمن النظام القانوني الجزائري

غياار أن الموقااف الااذي اتخااذه مجلااس الأماان إزاء إنشاااء المحكمااة الجنائيااة الخاصااة فااي لبنااان، يؤكااد 
علااى ساامو قواعااد القااانون الاادولي علااى القواعااد الدسااتورية التااي تحاادد أجهاازة تمثياال الدولااة فااي  بااالعكس

أمام الاستحالة الدستورية التي اعترضت عملية المصادقة على الاتفاقية الثنائية المبرمة . علاقاتها الدولية
، تارك مجلاس الأمان 26وطنيبين الأمم المتحدة والحكومة اللبنانية ودخولها حيز التنفياذ علاى المساتو  الا

وجود المحكمة عن طرياق إعماال الصالاحيات التاي يخولاه إيااه " فرض"إلى  المسار الاتفاقي جنبا، ولجأ
، متجاااهلا الخاالاف الدسااتوري الااذي ظهاار بااين الااوزير الأول 27الفصاال السااابع ماان ميثاااق الأماام المتحاادة

البحث كذلك في مد  صاحة رضاا الدولاة  ورئيس الدولة حول صلاحية الالتزام دوليا باسم الدولة، ودون
 .28اللبنانية حول إنشاء المحكمة

 : عدم جواز تدخل القانون الدولي في تنظيم المؤسسات الدستورية في الدولة -7
يتمتاااع القاااانون الدساااتوري فاااي منظاااور كلاسااايكي بخصوصاااية الاساااتقلالية الدساااتورية المعيارياااة 

(Autonomie constitutionnelle normative).  ويعني هذا المبدأ أن لكل دولة حرية  تامة فاي

                                                           
رقابة )تنظم هذه المادة حالة صدور قرار عن المجلس الدستوري يتعلق بعدم دستورية نص تشريع أو تنظيمي ساري المفعول  -25

 (. لاحقة
 .   7889مارس  71المؤرخة في  9995اللبنانية عملا بلائحة مجلس الأمن بين الأمم المتحدة والحكومة  7882فيفري  9اتفاق  -26
  (.7882ماي  38) 9252قرار مجلس الأمن رقم  -27

 .ف)تعترض إنشاء المحكمة عن طريق العملية الدستورية  عقبات حقيقيةوقد اعترف مجلس الأمن ذاته في هذا القرار بوجود  -28
 ، أنظر لمزيد من التفصيل،   (98

M. GHANTOUS, La valeur internationale de la Constitution…, Op. Cit., pp. 45. 46. & p. 72. Voir également, Y. DAUDET, 

L'attentat terroriste contre Rafik Hariri et la création du tribunal spécial pour le Liban, in Le procès international, Liber 

amicorum Jean Pierre-Cot, Bruylant Bruxelles, 2009, pp. 62. 63. A. LELARGE, Le tribunal spécial pour le Liban, A.F.D.I., 

2007, p. 402.   
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وبالمقابل لا يهتم القانون الدولي بالتنظيم الإداري والسياسي . اختيار قواعدها الأساسية وتنظيمها السياسي
ويترتاب علاى ذاتياة القاانون الدساتوري واساتقلاليته سامو قواعاده علاى غيرهاا مان . 29الداخلي في الدولة

لا يمكاان أن يمتااد توغاال قواعااد القااانون الاادولي فااي النظااام  عماالا بهااذا المباادأ. 30قواعااد القااانون الوضااعي
 .31القانوني الداخلي إلى درجة تعديل تنظيم المؤسسات الدستورية في الدولة

ديساامبر  9وفااي هااذا الاتجاااه مااثلا ذهااب  المجلااس الدسااتوري الايفااواري فااي قااراره الصااادر بتاااريخ 
، إلااى التأكيااد علااى ساامو القواعااد 33رية قاارار مجلااس الأماان ، بمناساابة النظاار فااي مااد  دسااتو788932

الدستورية على قرار مجلس الأمن في إطار الفصل السابع، وذلك بسبب احتوائاه علاى أحكاام تهادف إلاى 
، والمساااس (رئاايس الدولااة والااوزير الأول)تعااديل توزيااع الصاالاحيات الدسااتورية بااين مؤسسااات الدولااة 

 . ئم في الدولةبالتنظيم والنظام السياسي القا

 سمو القانون الدولي على القواعد الدستورية؟ : ثانيا

، Corpus conventionnel international34))أفرز النمو السريع للكتلة الاتفاقية الدولية 
، ويتمثلا في ظاهرة اندماج 35عاملين أساسيين ساهما بقوة في ظهور قواعد قانونية دولية فوق دستورية

 (. 7)الدساتير الوطنية  ، وتدويل(9)الدول 
نتيجة لذلك أصبحت المكانة السامية التي كانت تشغلها القواعد الدستورية في هرم تدرج النصوص 

 . 36القانونية الوضعية مهددة بالتراجع

 (:    L'intégration des Etats)  ظاهرة اندماج الدول في هيئات فوق وطنية -1

وتسربها إلى النظام القانوني ( Supra nationales)كان لظهور قواعد قانونية فوق وطنية 
، تأثيرا بالغ الأهمية في تراجع الدرجة المعيارية التي كان يشغلها الدستور في هرم تدرج 37الداخلي
 . 38القوانين

 Règles)39وبذلك ظهرت إلى الوجود مجموعة من القواعد القانونية الوضعية فوق دستورية 
Supra constitutionnelles) ،إذ 40تسموا على القواعد الدستورية وتفرض نفسها على المؤسس ،

                                                           
29- M. KAMTO, La volonté de l'Etat en droit international, Op. Cit., p. 86.   

30- B. SADOK, "Les effets des mutations de la société internationale sur le droit constitutionnel", in Droit constitutionnel et 
mutations de la société internationale, Op. Cit., p. 50.     

على أن القواعد  9129ديسمبر  38المؤرخ في  29-29وفي المعنى أكد المجلس الدستوري الفرنسي في القرار رقم  -31
نافى مع احترام السيادة الوطنية، أو تلك التي تتضمن مساسا بسلطات واختصاصات المؤسسات الدستورية الجماعية التي تت

 . غير مقبولة في النظام القانوني الداخلي
32- Décision n° 019/CC/SG du 6 décembre 2006. Cité in L. SINDJOUN, Les grandes décisions de la justice Constitutionnelle 
africaine, Bruylant, Bruxelles, 2009, pp. 297. 311. 

 . 7889نوفمبر  9المؤرخ في  9279قرار مجلس الأمن رقم  -33
34- P. PACTET, La désacralisation progressive de la Constitution de 1958, in Mélanges Pierre AVRIL "La République", 
Montchrestien, 2001, p. 392.  
35- X. PRELOT, La Cour de cassation, la Constitution et les traités- A propos de l'arrêt de l'Assemblé plénière du 2 juin 
2000, R.D.P., 2002, p. 1047.    
36- S. LAGHMANI, Suprématie de la Constitution et transfert de Souveraineté, in "Constitutions et droit international", 
R.C.A.I.D.C., Tunis, 2000, pp. 79. 126.   
37- A. MANESSIS, La Constitution au seuil du XXI siècle, in Droit et justice, René-jean DUPUY (dir.), Mélanges en 
l'honneur de Nicolas Valticos, A. Pedone, Paris, 1999, pp. 676. 680.    
38- L. FAVOREU, Souveraineté et supra constitutionnalité, pouvoirs-débats, Pouvoirs, 67/1993, p. 75.    

تجدر الإشارة أن القانون الدولي لا يعد المصدر الوحيد للقواعد فوق الدستورية، بل هناك أوضاع تكون فيها قواعد داخلية فوق  -39
، كما هو الشأن بالنسبة للدول (Fonction organisationnelle)دستورية، وذلك عندما يحتفظ للدستور سو  بوظيفة تنظيمية 
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رغم الأهمية الموضوعية الجوهرية للقواعد الدستورية ومكانتها الشكلية المتميزة، إلا أنها تنحني أمام 
 .   41قواعد أقو  قيمة قانونية

واعد الدستورية وقد سبق لمحكمة العدل الدولية الدائمة أن أكدت على هذا الموقف، برفضها منح الق
هكذا لا يمكن في نظر . قيمة قانونية دولية، مؤكدة على سمو القانون الدولي على الدساتير الوطنية

المحكمة لأي دولة التمسك، اتجاه دولة أخر ، بأحكام دستور هذه الأخيرة أو أحكام دستورها من أجل 
         الدولية السارية  التهرب من الالتزامات التي يفرضها القانون الدولي والاتفاقيات

كما سارت بعض الجهات القضائية الوطنية ضمن نفس الاتجاه، مؤكدة على سمو القانون . 42المفعول 
 . 43الدولي على الدساتير الوطنية

وقد اتضحت معالم هذا الاتجاه أكثر بعد الحرب العالمية الثانية، بظهور القانون الجماعي القائم على 
إذ بينما يرتكز القانون . ، خاصة فيما يتعلق بمفهوم السيادة44القانون الدوليأسس مختلفة عن أسس 

الدولي على احترام مبدأ سيادة الدول والمساواة فيما بينها، يقوم القانون الجماعي على تنازل الدول عن 
 .     45بعض مظاهر السيادة لصالح هيئات مشتركة فوق وطنية تتمتع بسلطات قيادية واسعة

                                                                                                                                                                                     
سلامية مصدرا أساسيا للتشريع، كذلك الشأن بالنسبة للدول الاشتراكية التي كانت تعتبر الدستور بمثابة التي تكون فيها الشريعة الإ

نوفمبر  77من دستور الجزائر الصادر في  9مثلا بالرجوع إلى المادة )وسيلة لتكريس وتطبيق مبادئ الإيديولوجية الشيوعية 
، وأكثر من ذلك ير  الفقه الألماني بأنه هناك (9129جون  72لصادر في يفهم بأنه نص تطبيقي لأحكام الميثاق الوطني ا 9129

تدرج في القواعد الدستورية ذاتها، بحيث نجد قواعد جوهرية لا يجوز أن يطالها أي تعديل دستوري، وبذلك فهي أسمى من قواعد 
           أخر  يمكن تعديلها، أنظر،

T. DEBARD, Dictionnaire de droit Constitutionnel, Ellipses, 2002, pp. 306. 307.   
40- J. P. CAMBY, "Supra constitutionnalité : la fin d'un mythe", R.D.P., 3/2003, p. 671. 

على أن   Léon Duguit ترجع فكرة وجود قواعد قانونية أسمى من الدستور أساسا إلى مبادئ القانون الطبيعي، إذ أكد الأستاذ -41
أسمى من الدستور الفرنسي، ويلزم كل من المؤسس الدستوري والمشرع العادي، لأن  9221إعلان حقوق الإنسان والمواطن لعام 

 .لم يخلق هذه المبادئ الطبيعية السامية، بل قام فقط بكشفها والإعلان عنها 9221إعلان 
L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, pp. 603. 604.                                                                          
42- C.P.J.I., Traitement des nationaux polonais à Dantzig, Avis consultatif du 4 février 1932, Série A/B, n° 44, "Un Etat ne 
peut vis-à-vis d'un autre Etat, se prévaloir des dispositions constitutionnelles de ce dernier, mais seulement du droit 
international et des engagements internationaux valablement contractés (…) et, inversement, un Etat ne saurait invoquer vis-
à-vis d'un autre Etat sa propre Constitution pour se soustraire aux autres obligations que lui imposent le droit international ou 
les traités en vigueur". 

بين الولايات المتحدة الأمريكية وكولومبيا أن أكد على أن الاتفاقية  9225جويلية  79قبل ذلك سبق للقضاء التحكيمي الصادر في 
 .الدولية أسمى من الدستور

Cité in, S. LAGHMANI, Suprématie de la Constitution et transfert de Souveraineté in "Constitutions et droit 
international", Op. Cit., p. 80.     

 75قرار )، وقرار القسم الإداري لمجلس الدولة البلجيكي (9119فيفري  97قرار )من ذلك قرار محكمة النقض البلجيكية  -43
 (. 9119 نوفمبر

Cité in, E. DAVID, La pratique du pouvoir exécutif …Op. Cit., p. 207.   
44- Décision du Conseil Constitutionnel français, 19 novembre 2004, "…le constituant a ainsi consacré l'existence d'un ordre 
juridique communautaire intégré à l'ordre juridique interne et distinct de l'ordre juridique international". § 11. (Nous 
soulignons).  
45- A. PELLET, Les fondements juridiques internationaux du droit communautaire, R.C.A.D.I., vol. 2, 1994, p. 193.  
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هور هذا الفرع إلى تطور ظاهرة اندماج الدول وانطوائها تحت مظلة هيئة فوق الوطنية ويرجع ظ
مارس  75ذات صلاحيات واسعة، خاصة بإنشاء المجموعة الأوربية بموجب معاهدة روما المبرمة في 

، وما ترتب عنها من تنازل (9117فيفري  2الاتحاد الأوربي منذ اتفاقية ماستريش الموقعة في ) 9152
لدول عن بعض الاختصاصات التي كانت قبل ذلك من صميم الاختصاص الخالص للسلطات الوطنية ا

 .46(Institutions communautaires) وتحويلها إلى المؤسسات الأوربية الجماعية     
على هذا الأساس، خرج قانون المعاهدات التقليدي من نطاق امتداده الطبيعي إلى القواعد القانونية 

وعلى هذا . 47وأصبح يمس ميادين كانت تعتبر من صميم الاختصاص المحفوظ في الدولة .العادية
، إذ وجدت العديد من 48الأساس، يشغل بذلك القانون الجماعي مكانة متميزة في النظام القانوني الداخلي

الدول نفسها أمام إلزامية إجراء تعديلات دستورية جزئية من أجل تسهيل عملية تفويض صلاحيات 
، وتحقيق التجانس بين المبادئ الدستورية الوطنية 49السلطات الوطنية إلى الهيئات ما فوق الوطنية

 .50وقواعد القانون الدولي
نصّت بعض الدساتير في هذا الشأن أن استخلاص عدم دستورية معاهدة دولية، لا يؤدي فقط إلى 

ديل دستوري من أجل أقلمة القواعد استبعاد المصادقة عليها، بل يمكن أن يكون ذلك سببا لإجراء تع
  .                    51الدستورية مع بنود الاتفاقية الدولية

كما أكد المجلس الدستوري الفرنسي في هذا الاتجاه أن المعاهدة المتضمنة الدستور الأوربي تتضمن 
ادة الوطنية، أحكاما تتعارض مع الحقوق والحريات الدستورية ومع الشروط الضرورية لممارسة السي

وبالنتيجة فان المصادقة عليها تتطلب بالضرورة تعديل أحكام الدستور الفرنسي لكي تصبح المعاهدة 
 . 52جزءا من النظام القانوني الداخلي

 (: nationales) L'internationalisation des Constitutions تدويل الدساتير الوطنية -2
. الذي يفرضه القانون الدولي على القواعد الدستورية يدل تدويل الدساتير الوطنية على الضغط

أولا تسرب القانون الدولي في القانون الدستوري، نتيجة لاتساع الأحكام : ويشتمل بذلك على معنيين
، وثانيا النفوذ المتصاعد لأحكام القانون 53الدستورية التي تهتم بتنظيم علاقة الدولة بقواعد القانون الدولي

                                                           
46- A. MANESSIS, La Constitution au seuil du XXI siècle, Op. Cit., pp. 678. 680.  
47 - S. GOUIA, La problématique de la supra constitutionnalité, in Rafaa BEN ACHOUR, (dir.), "Le droit constitutionnel 
normatif développements récents", Bruylant Bruxelles, 2009, p. 93.    
48- La place du droit international et du droit communautaire l’ordre juridique interne, in http://www.conseil-etat.fr (Dossiers 
thématiques).  

 – 12، القرار 9117افريل  1المؤرخ في  382DC-17القرار )، إذ عملا بقراري المجلس الدستوري كما هو الشأن في فرنسا -49
315 DC  بخصوص المصادقة على اتفاقيتي ( 9112ديسمبر  39المؤرخ في Maastricht    وAmsterdam  تدخل المؤسس

 5الاتحاد الأوربي بعد صدور القانون الدستوري المؤرخ في )تحت عنوان الجماعات الأوربية والاتحاد الأوربي  XVبإضافة الفصل 
 (. 7882ي فيفر

50 - P. De VISSCHER, Les tendances internationales des constitutions modernes, R.C.A.D.I., 1952-I, vol. 80, pp. 511.572. 
. من الدستور المغربي 39/3من الدستور الموريتاني، المادة  21من الدستور الفرنسي، المادة  55كما هو الشأن بالنسبة للمادة  -51

من الدستور على أن  7المؤسس التونسي عن تمسكه بمشروع الاندماج في إطار المغرب العربي، إذ نصت المادة  كما عبر
المعاهدات المبرمة في هذا الغرض والتي قد يترتب عنها تحوير ما لهذا الدستور يعرضها رئيس الجمهورية على الاستفتاء الشعبي 

للإشارة، فان الدستور . 27/7جوبا على المجلس الدستوري عملا بنص المادة بعد أن يوافق عليها مجلس النواب، كما تعرض و
أنه إذا حصل تناقض بين أحكام المعاهدة أو جزء منها والدستور، لا يؤذن بالمصادقة  998قد نص في المادة  9129الجزائري لعام 

يئة تتولى رقابة الدستورية، وبالتالي نتساءل عن من مع أن هذا الدستور لم يتضمن النص على إنشاء ه. عليها إلا بعد تعديل الدستور
يتولى تقرير وجود التناقض بين أحكام المعاهدة والدستور؟ ربما يتولى ذلك المجلس الشعبي الوطني باعتبار ه يشارك في عملية 

 (.    من ذات الدستور 952المادة )المصادقة على المعاهدة الدولية التي تعدل محتو  القانون 
52- Décision du Conseil constitutionnel français, 2004-505DC, 19 novembre 2004. Cons. n° 6, 7, et 24.  

تهتم الدساتير بشكل عام بتحديد السلطات التي تتمتع بصالاحية تمثيال الدولاة والالتازام باسامها ولحساابها علاى الصاعيد الادولي،  - 53

     .لدولي في النظام القانوني الداخلي، وكذلك قيمتها القانونية ضمن هرم تدرج القوانينوإجراءات وشروط إدراج قواعد القانون ا
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، على نحو يزيل التمييز التقليدي الجامد بين القانون 54ضمون المعياري للقانون الدستوريالدولي في الم
 .         55الدولي والقانون الداخلي

وقد تبلورت فكرة تدويل الدساتير الوطنية أكثر بمناسبة التوقيع على اتفاقية روما المتضمنة النظام 
المحكمة ليست هيئة قضائية فوق وطنية، إلا أن طبيعة فرغم أن هذه . الأساسي للمحكمة الجزائية الدولية

بعض أحكامها فتحت المجال أمام جدال فقهي ودستوري حول ضرورة إجراء تعديلات دستورية من أجل 
 .56إزالة التعارض بين القواعد الدستورية وأحكام النظام الأساسي للمحكمة

، إلى أن 911157جانفي  77ريخ وقد انتهى المجلس الدستوري الفرنسي في قراره الصادر بتا
المصادقة على النظام الأساسي للمحكمة الجزائية الدولية يستوجب تعديلا دستوريا مسبقا بغرض إزالة 
بعض أوجه تعارض أحكام هذا النظام مع الدستور الفرنسي، مكرسا بذلك النتيجة التي توصل إليها 

الدولي المتعلق بنظام المحكمة الجزائية مجلس الدولة من قبل في رأيه حول مشروع لجنة القانون 
أفريل  79في رأيه الصادر بتاريخ  مجلس الدولة البلجيكي كما سار على ذات الموقف كل من. 58الدولية
                    .                                     9111ماي  85في قراره الصادر بتاريخ  مجلس الدولة في لكسمبورغ، و911159

، يتضمن 60مسايرة لهذا الاتجاه، قامت العديد من الدول باستحداث نص دستوري عام وشامل
 قبول الدولة لاختصاص المحكمة الجزائية الدولية ضمن الشروط المرتقبة في اتفاقية روما، 

                                                           
54- F. DELPÉRÉE, Ordre constitutionnel et ordre pénal international, in "Droit constitutionnel et mutations de la société 
internationale",  Op. Cit., p. 89.      

ويظهر ذلك على وجه الخصوص من خلال إشارة العديد من الدساتير الوطنية إلى مبادئ ميثاق الأمام المتحادة والمواثياق الدولياة  -55
، ديباجة (31. م)، جنوب افريقيا (98. م)المتعلقة بحماية حقوق الإنسان المعترف بها دوليا، كما هو الشأن بالنسبة للدستور الاسباني 

، (جاء التأكيد فيها على تمسك فرنسا بمبادئ القانون الدولي العام) 9159التي تحيل إلى ديباجة دستور  9152لعام الدستور الفرنسي 
نااوفمبر  77ماان دسااتور  29المااادة )، الدساااتير الجزائريااة المتعاقبااة (25المااادة )ديباجااة الدسااتور الكاااميروني، دسااتور الأرجنتااين 

 (.     9119نوفمبر  72من دستور  72، المادة 9121مارس  9من دستور  72، المادة 9129
H. TOURARD, L'internationalisation des Constitutions nationales, L.G.D.J., Paris, 2000, pp. 6. 11. Dans le même sens, E. 
ZOLLER, Aspects internationaux du droit constitutionnel. Contribution à la théorie de la fédération d'Etats, R.C.A.D.I., 
2002, T. 294, p. 50. A. de Zayas, Le droit constitutionnel et l'internationalisation des droits de l'homme, in "Droit 
constitutionnel et mutations de la société internationale",  Op. Cit., pp. 319. 321.    

الدساتير على أن تطبيق أحكام الدستور لا يخل بماا ارتبطات باه الدولاة مان معاهادات واتفاقياات دولياة ماع  أبعد من ذلك، أكدت بعض
 (. 922المادة )، والكويت (953المادة )، قطر (979/9المادة )الدول والهيئات الدولية، أنظر دستور البحرين 

من بين العراقيل الدستورية التي واجهت عملية المصادقة على النظام الأساسي للمحكمة الجزائية الدولية، مسألة الحصانات  -56
والامتيازات الدستورية، حظر تسليم الرعايا، العفو الرئاسي، والعفو الشامل، وممارسة المدعي العام للمحكمة لسلطات التحقيق فوق 

إضافة إلى أن اتفاقية روما على غرار باقي الاتفاقيات الدولية اصطدمت بعدم مطابقة بعض أحكامها . لخا...أقاليم الدول الأطراف
للنصوص القانونية الداخلية، مثل عدم النص في قانون العقوبات على الجرائم الدولية، مسألة تقادم الجرائم الدولية، وتطبيق بعض 

المؤبد، مما يستوجب أيضا اتخاذ الإجراءات التشريعية الضرورية لحل هذا  العقوبات مثل عقوبة السجن لمد  الحياة والسجن
 أنظر للمزيد من التفصيل، . التنازع

H. RUIZ-FABRI, La convention de Rome créant la Cour pénale internationale : Questions de ratification, R.I.D.C., Vol. 54 
n° 2, 2002, p. 450. Voir également, M. VERPEAUX, Evolution de la société internationale et Etat de droit, in "Droit 
constitutionnel et mutations de la société internationale", Op. Cit., p. 284 et ss.                                                                                         
57 - Conseil constitutionnel français, Décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999.  
58- Conseil d'Etat français, Avis n° 358 597 du 29 février 1996, Projet de statut d’une Cour criminelle internationale 
permanente, Question de la conformité à la Constitution du projet de statut, Assemblée générale (Section de l’intérieur). 
Considérant n° 1.  
59 - Avis du Conseil d’Etat belge du 21 avril 1999 sur le projet de loi portant assentiment au Statut de Rome de la Cour pénale 
internationale, Document parlementaire 2-239 (1999/2000).    
60- X. PHILIPPE, A. DESMAREST, Remarques critiques relatives au projet de loi portant adaptation du droit pénal 
français à l'institution de la Cour pénale internationale : la réalité française de la lutte contre l'impunité, R.F.D.C., n° 81, 
2010, p. 45.  
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نتيجة لذلك، بادر المؤسس  .63والبرتغال 62ولكسمبورغ 61كما هو الشأن بالنسبة لكل من فرنسا
رئيس الجمهورية غير مسئول عن "التي أصبحت تنص على أن  92/9تعديل نص المادة الفرنسي إلى 

 .64"92و 7-53التصرفات التي صدرت عنه بصفته هذه، مع مراعاة أحكام المادتين 

هذا ما يدل على تأثير قواعد القانون الدولي في التنظيم الدستوري لموضوع الحصانات والامتيازات  
ق تكريس مبدأ المسئولية الجنائية لرئيس الدولة عن الجرائم الدولية الدستورية، وذلك عن طري

 .65المنصوص عليها ضمن النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية

، بل أكثر من ذلك تعبر عن مقاومة 66ومع ذلك تبقى هذه التعديلات الدستورية مجردة إلى حد بعيد 
ويرجع ذلك إلى أن تعديل المركز . 67نحو قواعد القانون الدوليالقواعد القانونية الوطنية لعملية الانفتاح 

، وفقا ((Lex ferendaالجزائي الدستوري لرئيس الدولة لم يرق إلى الدرجة المنتظرة من التنظيم 
لمتطلبات أحكام نظام روما، بسبب عدم اهتمام المؤسس بتحديد الأشكال والإجراءات الدستورية الواجب 

 .ك مسؤولية رئيس الدولة عن الجرائم الدوليةإتباعها من أجل تحري

 إمكانية التعايش بين القانون الدستوري والقانون الدولي؟ : ثالثا
لم يعد الالتقاء بين قواعد القانون الدولي والقانون الدستوري واحتمال وقوع تصادم وتلاقي بين 

، من جهة أولى إلى التطور ويرجع ظهور هذا التصادم ونموه السريع. النظامين مسألة نظرية مجردة
المعياري النوعي الذي عرفه القانون الدولي منذ نهاية الحرب العالمية الثانية بوجه الخصوص، لاسيما 
في مجالات الحماية الدولية لحقوق الإنسان الأساسية، تكريس المعايير الديمقراطية، تطور ظاهرة اندماج 

الة الدولية الجنائية، ومن جهة ثانية إلى قدم بعض القواعد الدول في إطار القانون الجماعي، وتطور العد
 .الدستورية التي لم تعد قادرة على مسايرة الاتجاهات الحديثة في المجتمع الدولي

أمام هذا التنازع بين فرعين قانونيين كانا في السابق متباعدين، لا يمكن الحديث عن سمو قواعد  
ة بالمعنى المتعارف عليه بالنسبة إلى سمو المعاهدات الدولية على القانون الدولي على الكتلة الدستوري

القانون، بحيث يؤدي أي تنازع بين النظامين إلى تغليب النظام القانون الدولي واستبعاد قواعد القانون 
الداخلي، بل أن التنازع المحتمل بين نصوص المعاهدات الدولية والقواعد الدستورية يفرض فقط 

هذه الأخيرة من أجل أقلمتها مع متطلبات القانون الدولي، أو بالأحر  من أجل ضمان ضرورة تعديل 
 .                          تسرب قواعد القانون الدولي إلى النظام القانوني الداخلي

                                                           
61 - Loi constitutionnelle n° 99-568 du 8 juillet 1999 insérant au titre VI de la constitution un article 53-2 relatif à la Cour 
pénale internationale. Ainsi l'art. 53-2 dispose : « La République française peut reconnaître la juridiction de la Cour pénale 
internationale dans les conditions prévues par le Traité signé le 18 juillet 1998 ».  
62 - Loi du 8 août 2000 portant révision de l’article 118 de la Constitution, A- N° 83, 25 août 2000, p. 1965. 
63- Loi constitutionnelle du 4 octobre 2001, art. 7/7 dispose ; "En vue de la réalisation d'une justice internationale qui 
garantisse le respect des droits de la personne humaine et des peoples, le Portugal peut accepter la juridiction de la Cour 
pénale internationale, dans les conditions de complémentarité et les autres termes établis par le Statut de Rome".  J.O, du 20 
décembre 2001. 
64- Loi constitutionnelle n° 2007-238 du 23 février 2007 portant modification du titre IX de la Constitution. Ainsi l'art. 67/1 
stipule que : "Le Président de la République n’est pas responsable des actes accomplis en cette qualité, sous réserve des 
dispositions des articles 53-2 et 68".  
65- A. SPYRIDON, L'adaptation du droit pénal français au Statut de la Cour pénale   internationale : état des lieux, R.D.F., n° 
7, janvier 2008-décembre 2009, p. 30.  

 انتقد بعض الفقه هذه الطريقة في التعديل لكونها مجردة ولا تزيل التعارض القائم بين نظام روما والقواعد الدستورية، أنظر،  -66
N. LIGNEUL, Le statut des personnes titulaires de qualités officielles en droit constitutionnel français et l'article 27 de la 
Convention de Rome portant statut de la Cour pénal international, R.I.D.P., vol. 70, n° 4, 1999, p. 1005.                                                                                                                                       
67- H. RUIZ-FABRI, La convention de Rome créant la Cour pénale internationale…, Op. Cit., p. 452.  
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إن إجراء تعديلات على الدساتير من أجل جعلها تتجاوب مع متطلبات القانون الدولي، ليس دليلا 
ن قيمتها القانونية أدنى من قواعد القانون الدولي، بل بالعكس يمكن النظر إلى ذلك باعتباره قاطعا على أ

ويرجع ذلك إلى أنه في حالة وجود . دليل على احتفاظها بمركز الصدارة أمام قواعد القانون الدولي
ولى، إنما يجب فقط تعارض بين أحكام الدستور والقانون الدولي، فلا يتم تطبيق هذه الأخيرة واستبعاد الأ

تعديل القواعد الدستورية، لأن نفاذ أحكام القانون الدولي التي تتصادم مع أحكام القانون الدستوري ضمن 
هذا ما يدل أن القواعد الدستورية تحتفظ دائما . 68النظام القانوني الداخلي يبقى دائما رهن تعديل دستوري

وسيط بين النظام القانوني الدولي والنظام القانوني  بمكانة مرموقة، إذ يمكن النظر إليها على أنها
الداخلي، ولا تترك أي مجال لتوغل القانون الدولي في النظام القانوني الداخلي ولو كان ذلك على حساب 

 .تعديل أحكامه

بالمقابل لا يدل المركز المتميز الذي تتمتع به الأحكام ذات القيمة الدستورية في هرم تدرج القوانين، 
على سموها وأولويتها أمام قواعد القانون الدولي، وإلا لما وجد المؤسس نفسه في الكثير من الأحيان 

 .  مرغما على تعديل الدستور من أجل المصادقة على معاهدة دولية

ذا الواقع، نتيجة انفتاح القانون الدستوري على القانون الدولي، يجب إعادة تنظيم القانون أمام ه 
إذ تكمن أحسن طريقة لاحتفاظ القانون . الدستوري من أجل البحث عن حلول تنسيقية بين الفرعين

ر  الدستوري بذاتيته في التصدي لأحكام القانون الدولي بل في التعايش والتجاوب معه، أو بالأح
، وإدراج قواعده ضمن الكتلة 70، وذلك عن طريق إعادة تنظيم علاقاته بالقانون الدولي69التحاور معه
 .    71(Le bloc de constitutionnalité)الدستورية 

 

 :خاتمة
أمام الضغط الذي تفرضه قواعد القانون الدولي على النظام القانوني الداخلي، يمكن القول أن          

القانون الدولي تربطه علاقة سمو بالقواعد ذات القيمة التشريعية، في حين تربطه علاقة متميزة بالقواعد 
المؤسس إلى إعادة صياغة  ذات القيمة الدستورية، تقوم على أسس التعايش والتكامل، عن طريق دفع

الكثير من القواعد الدستورية والبحث عن حلول توفيقية بين القواعد الدستورية وقواعد القانون الدولي، 
 .  أو على الأقل التقريب بين النظامين

هذا التعايش والتكامل تفرضه الطبيعة القانونية لكلا الفرعين القانونيين والتعارض الظاهري          
القانون الدستوري اكتسب مكانة الصدارة في تدرج القانون الوضعي نظرا  اف كل منهما، إذ أنلأهد

لاهتمامه بمجالات سيادية احتكرت الدولة سلطة تنظيمها وفقا للإرادة الشعبية، بينما يبحث القانون الدولي 
        .   عن كسر حواجز السيادة والمجال المحفوظ من أجل التسرّب إلى النظام القانوني الداخلي

 
 
 
 

Résumé : 
 
La question de la relation entre le droit interne et le droit international présente une grande 
importance aussi bien théorique que pratique. D'une manière générale, il est généralement 
admis que les normes du droit international ont force supérieure par rapport au droit interne. 
Par conséquent, le droit interne ne peut en aucun cas, être soulevé comme moyen pour faire 
                                                           
68- N. KANOUN et T. TALEB, De la place des traités internationaux…, Op. Cit., p. 16. 
69- "La communicabilité", expression empruntée à F. DEPEREE. Cité in, E. DUBOUT, S. TOUZÉ, "La fonction des droits 
fondamentaux dans les rapports entre ordres et systèmes juridiques", in E. DUBOUT, S. TOUZÉ (dir.), "Les droit 
fondamentaux : charnière entre ordres et systèmes juridiques", A. PEDONE, Paris, 2009, p. 11.     
70- F. DELPEREE, Ordre constitutionnel et ordre pénal international, in "Droit constitutionnel et mutations de la société 
internationale", Op. Cit., p. 90.       
71- Ibid, pp. 105. 106.       
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échec aux prescriptions du droit international. La doctrine ainsi que la jurisprudence 
souscrivent unanimement à cette idée : le droit international prime sur le droit interne. 
 
Dans ce contexte général, l'expansion normative du droit international à des domaines 
classiquement réservés aux Etats a considérablement modifié ses rapports avec la norme 
suprême dans l'ordre juridique national, à savoir  le droit constitutionnel. C'est alors 
qu'apparaissent des rapports spécifiques, complexes et sensibles entre les deux blocs 
considérés auparavant, comme complètement indépendants et autonomes l'un par rapport à 
l'autre. 
 
Cette notion d’indépendance entre l’ordre juridique national et l’ordre juridique international, 
fondée sur la difficulté de concevoir des règles constitutionnelles internes qui s’opposent à des 
règles de droit international, et inversement, est aujourd’hui dépassée. En effet, les frontières 
qui les séparent, se sont rétrécies pour laisser place à des relations de complémentarité et de 
coexistence, basées sur la nécessaire collaboration.  
 
 En outre, selon une hypothèse purement théorique, le rapprochement conceptuel entre le droit 
international et le droit constitutionnel devient un sujet classique et plus que d'actualité. La 
diversité des questions - relevant en principe, de l'ordre juridique international – prises en 
compte au sein du corpus juridique constitutionnel démontre clairement que le conflit 
traditionnel entre le droit international et le droit interne est caractérisé par une relation d'une 
tout autre nature ; la coexistence droit international-droit constitutionnel. 
 
 Cette coexistence, loin de toute idée de confrontation, implique une nécessaire mise en 
conformité des règles constitutionnelles internes aux exigences du droit international, 
permettant ainsi une insertion des règles internationales dans l’ordre juridique interne. Cette 
adaptation, qui ne signifie nullement la prévalence d’un ordre sur l’autre, mais, qui, au 
contraire, féconde la règle constitutionnelle, permet, en définitive, la réorganisation des 
relations du droit constitutionnel avec le droit international grâce à l’intégration et 
l’émanation de règles internationales dans le bloc interne de constitutionnalité. 

 

 

 


