
المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء
»مســـــاواة» 

العدالة والقانـون



المركز الفلسطيني لاستقلال
المحامـــــاة والقضـــاء

»مســــــاواة«

Palestinian Center For The

Independence Of The Judiciary 
And The Legal Profession

"MUSAWA"

جمعي���ة أهلية غير حكومية مس���تقلة، تأسس���ت بتاري���خ 2002/3/18 بمبادرة من محامين 
وقضاة س���ابقين وش���خصيات اجتماعية، أخذت على عاتقها تكريس جهدها لتعزيز ضمانات 
استقلال القضاء والمحاماة تشريعاً ومنهجاً وسلوكاً، عن طريق رصد وتوثيق ومراقبة ومعالجة 
كافة العوائق الاجتماعية والثقافية والسياسية والاقتصادية والتشريعية، التي تحول دون التطبيق 
السليم لمبدأ سيادة القانون، وتعيق تفعيل عناصر ومقومات ومضامين استقلال القضاء والمحاماة 

وذلك بالطرق والوسائل القانونية.

مجل�س �إدارة م�ساواة

المحامي ياسر جبر               رئيس مجلس الادارة--
المحامي فهد الشويكي            نائب رئيس مجلس الادارة--
المحامي يوسف بختان            امين السر--
الاستاذ فيصل جاسر              امين الصندوق--
المحامي سمير البرغوثي         عضو--
المحامية فايزة الشاويش           عضو--
المحامية رنا واصف              عضو--
المحامي غسان مساد              عضو--
المحامي نضال أبو فرحة         عضو--

الرئيس التنفيذي المحامي إبراهيم البرغوثي

		 مكتب غزة – شارع الجلاء، البيرة – البالوع- شارع المحاكم
		 برج الجلاء »الطابق الثالث« - مكتب 305 تلفون:0097022424870 

		  لفاكس: 2864206 8 00970	 فاكس: 0097022424866
musawa@musawa.ps :بريد الكتروني
 www.musawa.ps  :صفحة الكترونية

حقوق الطبع والنشر محفوظة للمركز
أيلول 2015

الآراء الواردة في هذه المجلة لا تعبر بالضرورة عن رأي المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة
والقضاء »مساواة« والجهة الداعمة



في هذا العدد

مقدمة العدد 

7 .......................................................... على طريق اثراء النقاش واغناء التجربة 

)حكم( الهيئة العامة للمحكمة العليا رقم 1 لسنة 2015 ............................................9

مــــــذكرة »مســـــــاواة« للسادة رئيس وأعضاء مجلس القضاء الأعلى بشأن )الحكم( المذكور.......19

24...... تعليق المستشار الدكتور عبدالعزيز سالمان رئيس هيئة المفوضين في المحكمة الدستورية العليا المصرية

41..... تعليق الفقيه الدستوري الاستاذ الدكتور فتحي فكري  رئيس قسم القانون العام في جامعة القاهرة

63......  الحكم الصادر عن محكمة النقض في النقض المدني رقم 513 لسنة 2013 بتاريخ 2015/7/13





العدالة والقانـون





 على طريق اثراء النقاش واغناء التجربة
تؤكد »مساواة« على ان غايتها من اصدار مجلة »العدالة والقانون« تكمن في تشجيع فكرة التعليق 
على الاحكام والقرارات القضائية وفقاً للضوابط والمعايير القانونية ذات الصلة، عملًا بالقاعدة 
الفقهية التي تعتبر القرارات والاحكام القضائية عنواناً للحقيقة، وان لم تكن بالضرورة عينها.

وهدف »مساواة« تفعيل مبدأ علنية القضاء والوقوف على الوجه الامثل لاعمال قاعده تسبيب 
الاحكام والقرارات القضائية، بوصفها العمود الفقري للرقابة الشعبية والوطنية على حسن اداء 

الوظيفه القضائية.
وتس���عى »مس���اواة« الى اثراء الح���وار القانوني واغنائه بغية تحقيق العدال���ة واغناء التجربة 
القضائية في تفسير احكام القانون، واعطاء الوصف الادق لمقاصد ومعاني النصوص والقواعد 
القانونية والتشريعات، وانزال القاعدة القانونية الملائمة على وقائع النزاع المرفوع الى القضاء.

وتعتق���د »مس���اواة« ان عملي���ة التعليق على الاحكام القضائية تلع���ب 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 دستوريتها وتطابقها 
وانس���جامها كمدخل اس���اس لتجسيد مبدأ س���يادة القانون وحفظ الامن المجتمعي وتعزيز هيبة 

القضاء وتوطين مبدأ استقلال القاضي، وبناء دولة المؤسسات والقانون.
و»مس���اواة« لا تس���تهدف بأي حال التجريح الش���خصي او النقد الس���لبي، بقدر ما تنطلق في 
مسعاها هذا من كافه الاعتبارات التي اجمع عليها فقهاء القانون والقضاء والكامنه وراء التعليق 

على الاحكام والقرارات القضائية.
ومن الطبيعي ان هذه التعليقات التي يضعها المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء 
»مس���اواة« ب�ي�ن ايدي الس���ادة القضاة والمحام�ي�ن والعاملين بالقانون تعبر ع���ن اجتهادات وافكار 
ورؤى اصحابها ومقدميها وفي ذات الوقت تشكل تعميقاً وتطويراً للحوار القانوني والفكري الهام 
والض���روري لتوحي���د المفاهيم القانوني���ة واثراء التجربة العملية للقضاة والمحامين الفلس���طينين 
وكافه المشتغلين بالقانون من رؤساء ووكلاء نيابة واساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.

وهذا ما يصبوا اليه المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماه والقضاء »مساواة« في اطار سعيه 
الحثيث في العمل على بناء قضاء فلس���طيني مش���روع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير 

مقدمة العدد
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دور ورس���الة المحامين الفلس���طينين ونقابتهم في صيانه مبدأ س���يادة القانون وسواده على الكافه 
كطريق مجرب للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث.

 وه���ا نحن في »مس���اواة« نصدر العدد الرابع والعش���رون من مجل���ة »العدالة والقانون« كعدد 
خ���اص أوج���ب إصداره عل���ى هذا النحو الحوار القانوني الهام ال���ذي لا يزال موضع نقاش حتى 
اللحظة، منذ أن نشأ في أعقاب إصدار الهيئة العامة للمحكمة العليا )حكم( رقم 2015/1 بتاريخ 
2015/3/19، والذي جاء في مقدمته: »بدعوى من رئيسها سنداً للمادة 25 من قانون تشكيل المحاكم 
النظامية رقم 5 لسنة 2001، المعدلة بالمادة رقم 3 من القرار بقانون رقم 15 لسنة 2014، انعقدت 
الهيئة العامة للمحكمة العليا )11 قاضياً( للتداول بش���أن العدول على المبدأ القانوني الذي س���بق 
أن قررت���ه محكم���ة النقض بهيئتها العامة بحكمها رقم 2010/117 الصادر بتاريخ 2010/6/21، 
وبحكمها رقم 2010/189 الصادر بتاريخ 2012/3/5، وبحكمها رقم 2011/562 الصادر بتاريخ 

2013/6/13 المتعلق بموضوع ندب القضاة. 
وبالنظ���ر لم���ا أثاره )الحكم( المذكور من جدل قانوني، فقد ارتأت »مس���اواة« ان تخصص هذا 
العدد من مجلة »العدالة والقانون«، لنشره بالصيغة التي ورد عليها، ومن ثم نشر المذكرة الخطية 
التي س���بق لمركز »مس���اواة« ووجهها بتاريخ 2015/4/15 للس���ادة رئيس وأعضاء مجلس القضاء 
الأعلى المحترمين بخصوص )الحكم( المش���ار إليه، وتضمنت المطالبة بإس���قاط صفة الحكم عن 
ما أصدرته الهيئة العامة، واتخاذ المقتضى القانوني بشأن التعامل معه كرأي أو فتوى، على ضوء 

حقيقته وماهيته من وجهة النظر القانونية.
إلى جانب الرأي الفقهي للفقيهين الدستوريين معالي الأستاذ الدكتور فتحي فكري رئيس قسم 
القانون العام في جامعة القاهرة، وعضو لجنة اعداد الدس���تور المصري لعام 2014، والمستش���ار 
الدكتور عبدالعزيز س���المان رئيس هيئة المفوضين في المحكمة الدس���تورية العليا المصرية وعضو 

لجنة إعداد الدستور المصري لعام 2014، في )الحكم( آنف الذكر.
كما تنش���ر »مس���اواة« في هذا العدد الخاص من مجلة »العدالة والقانون« الحكم الصادر عن 
محكم���ة النقض الموق���رة، في النقض المدني رقم 2013/513 الصادر بتاريخ 2015/7/13، والذي 

تناول فيما تناوله )حكم( الهيئة العامة للمحكمة العليا المذكور، كما صدر حرفياً.
وتأم���ل »مس���اواة« ان يحقق العدد الرابع والعش���رون م���ن مجلتها »العدال���ه والقانون« الغاية 
المرجوة منه، وهي عاقدة العزم على الاس���تمرار في مواصله اصدارها الى جانب ش���قيقتها »عين 

على العداله« .
     مساواة



)حكم( الهيئة العامة 
للمحكمة العليا

 رقم 1 لسنة 2015 
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السادة رئيس وأعضاء مجلس القضاء الأعلى المحترمين ،،

تحية طيبة وبعد ،،،

الموضوع: )حكم( الهيئة العامة للمحكمة العليا رقم 1 لسنة 2015

يهديكم المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة« أطيب تحياته مبدياً 
رأيه القانوني المهني الذي يستهدف إثراء الحوار القانوني دون المساس بالسادة القضاة 
مع حفظ الألقاب والمس���ميات مجتمعين و/أو منفردين، مهتدياً بأصول وقواعد التعليق 

على الأحكام القضائية والقرارات الإدارية، بشأن الموضوع التالي:

)حكم( الهيئة العامة للمحكمة العليا رقم 1 لسنة 2015:-
بعد أن وقف المركز على )الحكم( المذكور وقرأه بإمعان شديد رأى أن من واجبه أن يدعم 
رأيه بش���أنه، برأي فقهاء في القانون العام )الدس���توري والإداري(، فطلب رأي الفقيه العربي 
المع���روف معالي الدكتور فتحي فكري رئيس قس���م القان���ون في جامعة القاهرة وعضو لجنة 
إعداد الدستور المصري للعام 2014، ورأي رئيس هيئة المفوضين في المحكمة الدستورية العليا 
المصرية وعضو لجنة إعداد الدستور المصري للعام 2014 المستشار عبد العزيز سالمان، واللذين 
أكدا وبتوافق وتطابق في الرأي وبعد أن وقفا على )الحكم( المذكور والقوانين الفلسطينية ذات 
الصلة، ومنها القانون الأساس���ي المعدل الس���اري المفعول، وقانون السلطة القضائية، وقانون 
أصول المحاكمات المدنية والتجارية، وقانون تش���كيل المحاكم النظامية المعدل بالقرار بقانون 
رقم 15 لس���نة 2014، ومجلة الأحكام العدلية، والمعايير الدولية الناظمة للس���لطة القضائية، 
توافق���ا عل���ى أن )الحكم( المذكور لا يعد حكماً قضائياً، إذ لا قضاء بغير طلب أو دعوى، لأن 
س���لطة القض���اء وصلاحيات���ه هي الفصل في المنازعات، وإذا لم تك���ن ثمة منازعة فلا مجال 
لإصدار قرار أو حكم قضائي، والقاضي أو )المحكمة( لا يقضي من تلقاء نفسه، ولا يقضي 
بعلمه الشخصي، ولا بد من وجود طلب أو دعوى مقدم من قبل الخصوم أو أطراف المنازعة، 

وإلا اعتبر حكماً منعدماً لخروجه عن ولاية القضاء، إذ لا ولاية لقضاء بدون نزاع.
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إلى جانب أن أفضل ما يمكن أن يسمى به هذا )الحكم( لا يعدو أن يكون رأياً أو فتوى 
غير ملزمة لأحد، ولا يجب أن يوصف بالحكم القضائي، وهذا ما تجمع عليه كافة الدول 
والأنظمة القضائية في العالم بأسره، وما اجمع عليه فقهاء القانون في معرض تناولهم 
للعلاقة بين العمل القضائي والعمل الإداري، بالتالي فإن تسميته بالحكم مخالف للقانون، 

ولا تخ���رج ع���ن كونها قضاء بالعلم الش���خصي، فالقاض���ي لا يصدر حكمه من تلقاء 
نفسه، والمحكمة تنعقد لتفصل في دعوى منظورة امامها، وبغير ذلك يكون الحكم مخالفاً 
لحقيقة الأحكام من تلقاء نفسه، والمحكمة تنعقد لتفصل في دعوى منظوره أمامها، وبغير 
ذل���ك يك���ون الحكم مخالفاً لحقيقة الأحكام وتنزع عنه أية حجية أو إلزام، ولا يمكن ولا 
يج���وز وصف���ه بصفة الحكم، إذ أن عمل القاضي قطع المنازع���ة وفصله فيها، والقضاء 
س���اكن لا تحركه إلا الدعوى، وعليه فإن )الحكم( المذكور ليس س���وى رأيا أو فتوى غير 
ملزمة لأحد يؤخذ بها أو لا يؤخذ، ولا يمكن الإعتداء به، أو إدراجه تحت مظلة الأحكام 

أو السوابق القضائية.

وأضاف الفقيهان أنه ودون المساس بما سبق بيانه، فإن ما تضمنه الرأي ينطوي على 
مثالب إضافية منها على سبيل المثال لا الحصر، - ولضيق المجال )»مساواة« ستنشر تعليقاً 
تفصيلياً على )الحكم( المذكور في العدد القادم من مجلة »العدالة والقانون«( – ما يلي:- 

11 ما يمثله من اغتصاب لصلاحية وسلطات السلطة التشريعية..

22 ما ورد في )الحكم( بشأن قرينة الصحة الملازمة للقرارات الإدارية من القرائن .
البس���يطة، أي التي يمكن اثبات عدم صحتها من خلال الطعن عليها للأس���باب 
المحددة قانوناً أو المقررة قضاءً، والش���يء بالش���يء يذكر فالقوانين هي الأخرى 
تتمتع بقرينة الصحة، ولأنها ايضاً قرينة بسيطة فيمكن اثبات عدم دستوريتها، 
فه���ل يعق���ل بعد كل ذلك القول أن قرينة الصحة تح���ول دون الطعن في قرارات 

ندب القضاة؟!

33 إثارة )الحكم( لنظرية الموظف الفعلي بمثابة قياس مع الفارق، لأن تلك النظرية .
مق���ررة في الظ���روف العادية لحماية المتعامل مع الإدارة، مما يفضي إلى الإقرار 
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بس�ل�امة بعض التصرفات الصادرة من غي���ر مختص آخذاً بالمظاهر الخارجية 
الدال���ة – عل���ى خلاف الحقيقة – باختصاصه، أم���ا طرح نظرية الموظف الفعلي 
لتحصين قرارات  ندب القضاة فمن شأنه الإضرار بأصحاب الشأن، بما فيهم 
المتقاض�ي�ن، بمنعه���م م���ن الطعن على تلك الق���رارات مهما علق به���ا من عيوب 

والمفارقة لا تحتاج مزيد بيان!

وعلي���ه فإنن���ا نأمل من مجلس���كم الموقر اتخاذ المقتضى القانوني بش���أن التعامل مع 
هذا الرأي أو الفتوى على ضوء حقيقته وماهيته من وجهة النظر القانونية، وذلك بعدم 
التقيد بما ورد فيه، مع مراعاة أنه يمتنع على الس���ادة القضاة المش���اركين في إبداء هذا 
الرأي النظر في أية دعوى تتضمن الطعن محل الرأي، لأنهم أبدوا رأياً مسبقاً بموضوعه 
يحول دون مشاركتهم في أية هيئة قضائية تحال إليها دعوى تستند إلى ذات الموضوع.

مع الاحترام    

تحريرا في 2015/4/15                                       رئيس مجلس إدارة »مساواة« 
                                                                        المحامي ياسر جبر 

هذه المذكرة جزء من المذكرة التي تسلمها السادة رئيس وأعضاء مجلس القضاء الأعلى بتاريخ 
.2015/4/15



تعليق المستشار الدكتور عبدالعزيز سالمان رئيس هيئة 
المفوضين في المحكمة الدستورية العليا المصرية

بقلم المستشار الدكتور عبد العزيز محمد سالمان
الرئيس بهيئة المفوضين

بالمحكمة الدستورية العليا – القاهرة 
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  لا  قضاء بغير طلب 

تعليق على حكم الهيئة العامة للمحكمة العليا 
الفلسطينية رقم 1 لسنة 2015

  

موجز الوقائع :

أصدرت الهيئة العامة للمحكمة العليا حكمها رقم 1 لسنة 2015 بتاريخ 2015/3/19 
انتهت فى منطوقة إلى المبادئ التالية : 

11  أن ندب القضاة كقرار يصدر عن مجلس القضاء الأعلى، هو قرار إدارى يتصل .
بشخص القاضي المنتدب، أو بغيره من القضاة، الذين يمس قرار الندب مراكزهم 

القانونية، وبذلك يمتنع على الخصوم الطعن بمشروعيته.

22 أن الن���دب كإج���راء يباش���ره مجلس القض���اء الأعلى باعتباره جه���ة الإدارة إنما .
هو إجراء يتصل بتش���كيل المحكمة، ولا ش���أن له بالتنظيم القضائي، الذى أفرد 
ل���ه القانون قواع���د آمرة لتعلقها بالنظام العام، كتل���ك التى تحدد أنواع المحاكم 

ودرجات التقاضى.

33 أن مباش���رة القاضي المنتدب لاجراءات التقاضي سنداً لقرار الندب – مشروعاً .
كان أو مخالف���اً للقان���ون أو أصب���ح كذلك – ) كإنتهاء مدة الندب ( لا أثر له على 
صح���ة الاجراءات التى يباش���رها القاضي المنت���دب –  بصرف النظر عن صحة 
الن���دب – رغ���م ما يتمتع فيه قرار الندب من قرينة الصحة، بوصفه قراراً إدارياً 
لا يخضع للطعن فيه من قبل الخصوم، باعتبار أن القاضى المنتدب بما يباشره 
م���ن اجراءات التقاضي، وما يصدره من أحكام، هو القاضي الطبيعي بالنس���بة 
للخصوم، س���نداً لنظرية الموظف الفعلي التي تحول دون طلب الخصوم بتقرير 

البطلان وبين ما يباشره القاضي المنتدب من اجراءات قضائية.

44 العدول عن أى مبدأ قانوني سبق أن قررته المحكمة وذلك إعمالاً لأحكام المادة .
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1/25 من قانون تش���كيل المحاكم النظامية رقم )5( لس���نة 2001 المعدلة بالمادة 
)3( من القرار بقانون رقم )15( لسنة 2014. 

التعليق:

الحكم الصادر عن الهيئة العامة للمحكمة العليا صدر – حسبما أشار فى مدوناته – 
فى غير خصومة إذ لم تشير الأوراق بوجود خصومة تم استناداً إليها العدول عن مبدأ 

قانوني، فقد اجتمعت الهيئة بناء على طلب رئيسها.

والحكم الصادر يثير النقاش حول العديد من الأمور القانونية تتمثل في: 

السلطة القضائية – ولايتها وفقاً لمبدأ الفصل بين السلطات.--
ولاية القضاء فى دولة فلسطين، وكيفية توزيعها بين المحاكم المختلفة.--

• اختصاصات المحكمة العليا.	
• اختصاصات محكمة النقض.	
• مجلس القضاء الأعلى تشكيله واختصاصاته.	

كيفي���ة إث���ارة الاختص���اص بالع���دول عن مب���دأ قانون���ي قررته محكم���ة النقض أو --
هيئتهاالعامة.

قرارات ندب القضاة – كيفية صدورها.--

ندب القضاه شأن من شؤون القضاء – اثر ذلك.--

ه���ل يج���وز للهيئة العام���ة للمحكمة العليا أن تنعقد للعدول ع���ن مبدأ قررته الهيئة --
العامة لمحكمة النقض ؟ 

ولنناقش كل نقطة بصورة موجزة على النحو الآتي: --

مبدأ الفصل بين السلطات ووظيفة السلطة القضائية: 

من الأصول الدس���تورية المتفق عليها، الأخذ بمبدأ الفصل بين الس���لطات. ومقتضى 
هذا المبدأ أن تستقل كل سلطة بمباشرة الوظيفة التى أسندها إليها الدستور. وليس لأى 
سلطة من السلطات الثلاث أن تباشر عملًا يدخل فى وظيفة السلطة الأخرى، مالم يوجد 



عدد خاص

27

فى الدس���تور نص يقضى بغير ذلك. ولا يعنى هذا أن اس���تقلال كل س���لطة عن الأخرى 
استقلالاً تاماً، وإنما هو استقلال مع الرقابة المتبادلة بين السلطات، والتعاون بينهم.1

فالقضاء يجب أن يكون مس�������تقلًا عن سلطة التشريع،  ذلك أنه ضماناً لقيام السلطة --
القضائية بوظيفتها فى دائرة الحدود المرسومة لها يتحتم أن يكون القضاء مستقلًا، 

ويتحقق هذا الاستقلاق من ناحيتين: 
• الأولى : أن المشرع لايملك النظر فى الخصومات أو توقيع الجزاءات ولا نقض 	

الأحكام، ولا تعديلها، ولا منع تنفيذها ولو كانت مخالفة للقوانين، هذا كأصل عام.

• الثاني�������ة : أن القضاء لا يملك – عند تفس���ير القوان�ي�ن لتطبيقها على الدعاوى 	
المنظ���ورة أمام���ه ــــ أن يصدر ق���رارات عامة لتطبق فى كل منازعة تعرض عليه، 
كم���ا لا يمل���ك اصدار لوائح أو قوانين، ولو أريد بها تنظيم أعماله، ما لم يمنحه 

المشرع هذه السلطة.2

ـــ   والقضاء أيضاً يجب أن يكون مستقلًا عن السلطة التنفيذية، ويتحقق ذلك من وجهين:

الوجه الأول : أن رئيس السلطة التنفيذية ومعاونية لايملكون الفصل فى الخصومات، أو 
التدخل فيها، أو الحليولة دون تنفيذ الأحكام، والاستعانة  بالسلطة التنفيذية فى 
تنفيذ الأحكام ليس إلا إستعانة بقوتها الجبرية، للوصول إلى الترضية القضائية 

النهائية. ولايقصد بها التدخل فى سلطة القضاء.

ووزي���ر الع���دل، ليس له اختص���اص قضائي، ولا يملك الفص���ل فى القضايا ولا  	
الاشتراك فى نظرها، ولا التعرض لأى حكم يصدر، وإشرافه على سير القضاء 

إن وجد فلا يكون إلا إشرافاً إدارياً على المرافق أو الموظفين.

راجع فى مبدأ فصل الس���لطات مؤلفنا عن رقابة دس���تورية القوانين 1995 دار الفكر العربى، ومؤلفنا عن  	1
ضوابط وقيود الرقابة الدستورية دار النهضة العربية سنة 2011 صـــــــــ 17 وما بعدها .

يراجع قواعد المرافعات فى التش���ريع المصرى والمقارن للأس���تاذين : محمد العش���ماوى، ود. عبدالوهاب  	2
العشماوى سنة 1957 صـــ 79 وما بعدها .
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الوج�������ه الثان�������ى : القضاة لا يملكون اصدار أوامر م���ن ذات جنس الأوامر التى تصدرها 
الس���لطة التنفيذية، وإنما لهم بحث مشروعيتها وعدم تنفيذ القرارات الصادرة 

متجاوزة للاختصاص.

وظيفة السلطة القضائية  »الفصل فى المنازعات«
بوج���ه ع���ام وبصورة مطلق���ة لا توجد وظيفة للس���لطة القضائية س���وى الفصل فى 
المنازعات. فإذا لم تكن ثمة منازعة، فلا محل لوجود قضاء، فلا قضاء بغير طلب، وهذا 
الطل���ب يكون فى الغالب صحيف���ة الدعوى أو لائحتها يبين فيها صاحب الصفة طلباته 

التى يتقيد القاضي بها، لايتعداها أو يتجاوزها أو يقضي بأكثر مما يطلب الخصوم.
فلا تملك السلطة القضائية -على عكس السلطتين التشريعية والتنفيذية - التحرك 
التلقائ���ي ومواجهة مش���كلات تراها متواجدة فى المجتم���ع، وتحتاج إلى حل، لأن عملها 
ودورها يرتبط بمنازعة ترفع إليها، فلا يقضي القاضي من تلقاء نفسه، بل لا ولاية له 

ـــ كأصل ـــ خارج نطاق فض النزعات.
وهذا مايميز الس���لطة القضائية عن غيرها من الس���لطات، فالمحاكم تقوم بوظيفتها 
كحك���م ب�ي�ن الخصوم، فلا تتدخل إلا فى خصومة تنش���أ وترفع إليها بالطرق القانونية. 
وعليها إن رفع إليها المنازعة بالطرق القانونية، أن تقضي في حدود ما يطلبه الخصوم، 
ولي���س له���ا ــ���ـ كما ذكرنا ـــ أن تقضي بأكثر مما يطلب���ه الخصوم حتى ولو بدا للمحكمة 

أن هذا هو الحق.
وإذا وضع���ت إح���دى المحاكم مب���دأ قانونياً، أو قراراً تفس���يرياً فى غير منازعة --

مرفوعة إليها كانت فى ذلك متجاوزة حدود وظيفتها ومنتحلة من سلطة التشريع 
ما ليس لها.

كما أن المحاكم لا تملك وضع قواعد عامة تطبقه فى كل الخصومات التى ترفع --
إليه���ا. إنم���ا تقتصر س���لطتها على وضع المبدأ القانون���ي لتطبقه فى الخصومة 
القائمة أمامها فقط فإذا تكررت الخصومات فى موضوع معين، وثبتت المحاكم 
عل���ى مب���دأ قانوني فيصبح هذا المبدأ كأنه قانون متبع دون أن يمنع المحاكم من 

العدول عنه.
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هذا الكلام يصح بالنس���بة لكل ما يقوم به القضاء من أعمال س���واء فى مجال --
الوظيفة القضائية أو الوظيفة الولائية، على التفصيل التالى:

الوظيفة القضائية :
يق���وم القض���اء بهذه الوظيفة عندما يباش���ر النظر فى منازعة تنش���أ بين الخصوم، 
وترفع إليه، ليتخذ فيها قرار فى مواجهتهم بعد أن تتاح لهم فرصة الدفاع فيها، ويكون 
المقص���ود بهذا القرار وضع حد للنزاع، س���واء ف���ى جملته، أو فى إحدى تفاصيله أو فى 

مسائل أخرى متفرعة عنه.

والوظيفة القضائية تقوم على عدة مبادئ أساسية لعل من أهمها:

1 -  مبدأ الطلب : فلا يباشر القضاء ـــ كما أسلفنا ـــ وظيفته إلا بناء على طلب. فلو علم 
القاضي بوجود نزاع بين ش���خصين فإنه لا يس���تطيع نظره دون طلب من أحدهما. 
فالقاضي لا يعمل من تلقاء نفسه، ويعتبر هذا المبدأ تطبيقاً لمبدأ حياد القاضي، إذ لو 
بدأ القاضي نظر الخصومة دون طلب لأصبح مدعياً وقاضياً في نفس الوقت. ويبرر 
ذلك أن الحماية القضائية ـــ غير الجنائية ـــ تمنح لمن يحتاج إلى هذه الحماية، وليس 
أقدر من هذا الش���خص على تقدير حاجته، وهو ما يفصح عنها لبدء الخصومة أو 
لبدء مرحلة الطعن، بل أيضاً لاستمرارها. ولهذا فإنه إذ نزل المدعي عن طلبه، امتنع 
على القاضي نظر القضية، كما يس���رى بالنس���بة لاصدار الحكم. وتبعاً لذلك ليس 
للقاضي أن يتجاوز ـــ فى حكمه ــــ حدود الطلب، أو أن يحكم بغير ما طلبه الخصوم، 

أو أن يصدر فى حكمه عن سبب غير سبب الطلب إذ يعتبر حكماً بغير طلب. 3
2ـ-   مبدأ المواجهة: تقوم الخصومة القضائية ـــ أياً كان موضوعها ـــ على أساس المواجهة 
بين الخصوم فتطبيق القاضي للقانون بواس���طة الخصومة لا يكون إلا فى مواجهة 

الطرفين، وبالنظر إلى المركز القانوني لهذين الطرفين ويتفرع على ذلك: 

أ ـــ ليس للقاضي أن يحكم دون سماع جميع الأطراف، إذ بغير سماعهم لا يمكن معرفة 
الحقيقة، أو يكفي لتحقيق مبدأ المواجهة بتمكين الخصوم من إبداء دفاعهم.

يراجع فى ذلك : الوس���يط فى قانون القضاء المدنى للدكتور فتحى والى س���نة 1981 دار النهضة العربية  	3
صــــ 490 .
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ب - من حق كل خصم أن يبلغ بالأوراق التى يقدمها الخصم الآخر للمحكمة، فليس 
للمحكم���ة أن تس���تند إل���ى ما يق���دم إليها من خصم دون اط�ل�اع الخصم الآخر 

وتمكينه من إبداء ملاحظاته بشأنها.

جـ- يعتمد القاضي على الأطراف فى تقديم أدلة الاثبات، فليس للقاضي أن يقضي 
بعلمه.4

3ــ�������ـ  المصلحة فى الاج�������راء: إذا كانت الخصومة أداه لتحقيق الحماية القانوينة بواس���طة 
القضاء، وفيها يخول الطرفان سلطة القيام بنشاط يرقي إلى هذا الهدف، فسلطات 
المدع���ي في الخصومة ترمي إلى تحقي���ق الحماية القانونية لمركزه القانوني بصدور 
حك���م ف���ى الدعوى لصالحه. وعلى العكس يرم���ي المدعى عليه إلى تحقيق الحماية 

القانونية لمركز بمنع صدور حكم لصالح المدعي.

وإعمالاً لمبدأ الاقتصاد فى الخصومة فإن أيه رغبة من أحد الطرفين إلى المحكمة  	
لا يجوز قبولها إذا كان من الواضح أن قبولها لا يساهم فى تحقيق الحماية القانونية 
لمقدمها، إذ أن قبول مثل هذه الدعاوى يعد إضاعة للوقت وإنحرافاً بالخصومة عن 
هدفها، فلا مصلحة لطرف فى إجراء لا يمكن أن تس���اهم نتيجته فى حماية حقه 

أو مركزه القانوني الموضوعي.

- خلاص���ة الأم���ر أن الوظيفة القضائية لها س���مات محددة أهمه���ا أنها ترتبط بوجود 
خصومة حقيقية ومنازعة قائمة، فإذا تدخل القاضى فى مسألة لم يقم بشأنها نزاع 
فلا يعتبر متدخلًا بصفته هذه، ولا يكون للقرار الذى يتخذه طبيعة الحكم ولا قوته.5

ثانياً: الوظيفة الولائية : 

يوج���د للقض���اء، بجانب وظيفته القضائية وظيفة أخرى تس���تلزمها مصلحة الأفراد 
الذين يلجأون للسلطة القضائية، فهي تعد بمثابة مقدمة للحماية القانونية أو استكمال 
لبع���ض جوانبها »وتس���مى الوظيفة الولائية أو الاداري���ة«. ولا يوجد تعريف محدد لهذه 

4	 د. فتحى والى : المرجع السابق صــــ 491 وما بعدها . 
5	 يراجع الأستاذين محمد العشماوى . ود. عبدالوهاب العشماوى المرجع السابق صــــ 222 .
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الوظيف���ة، كما ان المش���رع لم يضع نصوصاً وافية تب�ي�ن نوع الوظيفة الولائية وما يدخل 
فيها، بل وضع حالات متفرقة لم ترد على سبيل الحصر.

والعمل الولائي هو عمل يتخذ فى ظاهره شكل الحكم من حيث صدوره من قاض منوط 
به اصدار الأحكام القضائية، لكنه فى أساس���ه عمل إداري، يميزه عن العمل القضائي 
خلوه من كثير من عناصره التى سبق أن ذكرناها. ومثالها إصدار الاعلامات الشرعية، 
أو عندما يثبت القاضى تصالح طرفى الدعوى، أو عندما يتخذ القاضي اجراء يقصد 
به صيانة واستثمار أموال القصر أو عديمي الأهلية، أو عندما يتخذ الاجراءات الوقتية 

أو التحفظية ووضع الأختام واقامة حارس للمحافظة على الحقوق المعرضة للخطر.
والوظيفة الولائية تتطلب وجود طلب وترتبط بمنازعة.6

ولاية القضاء الفلسطيني وكيفية توزيعها: 

ولاية القضاء فى دولة فلسطين موزعة بين ثلاثة أنواع من المحاكم نص عليها قانون 
السلطة القضائية رقم 1 لسنة 2002، فقد جرى نص المادة )6( على أن »تتكون المحاكم 

الفلسطينية من«: 

أولًا : المحاكم الشرعية والدينية وينظمها القانون.

ثانياً: المحكمة الدستورية العليا وينظمها القانون.

ثالثاً : المحاكم النظامية وتتكون من: 
11 المحكمة العليا وتتكون من:.

أ محكمة النقض	.
ب محكمة العدل العليا	.

22 محاكم الاستئناف..
33 محاكم البداية..
44 محاكم الصلح. .

6	 فى تفصيلات التفرقة بين الوظيفة القضائية والوظيفة الولائية ويراجع قواعد المرافعات المرجع السابق 
صــ 228 وما بعدها .
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وتنظر كل منها فى المسائل التى ترفع إليها طبقاً للقانون.
وحت���ى نظ���ل داخل نطاق البحث نقصر ال���كلام على ولاية المحكم���ة العليا ودورها --

وتكوينها وتشكيله: 

• المحكمة العليا:	
المستفاد من نص المادة »6« سالف البيان أن المحكمة العليا هى قمة النظام فى المحاكم 
النظامية ويتبعها محكمة النقض ومحكمة العدل العليا التى تعد بمثابة المحكمة الادارية 
العليا، فالنظام القضائي الفلسطيني لا يعرف القضاء المزدوج، إنما يناط بالمحكمة العليا 

ما يقوم به القضاء العادي، وما يقوم به القضاء الاداري.

وتؤلف المحكمة العليا من رئيس ونائب أو أكثر وعدد كاف من القضاة )م 1/8(  من 
قانون السلطة القضائية ولها العديد من الاختصاصات لا محل لذكرها هنا.

• محكمة النقض :	
تنعقد محكمة النقض برئاس���ة رئيس المحكمة العليا وأربعة قضاة وعند غياب الرئيس 

يرأسها أقدم نوابه، فالقاضي الأقدم فى الهيئة.

وتختص محكمة النقض بالنظر في: 

11 الطعون المرفوعة إليها عن محاكم الاستئناف فى القضايا الجزائية والمدنية ومسائل .
الأحوال الشخصية لغير المسلمين.

22 الطعون المرفوعة إليها عن محاكم البداية بصفتها الاستئنافية..

وقد نظمت المواد من 225 حتى 242 من قانون أحوال المحاكمات المدنية والتجارية 
رق���م 2 لس���نة 2001 الطع���ن بطريق النقض وأس���بابه وحجية الحك���م الصادر من هذه 
المحكمة. وكيف لدائرة من دوائرها أن تخالف مبدأ قانونياً مس���تقراً وهو ما س���نعرض 

له بعد قليل بايجاز.



عدد خاص

33

• محكمة العدل العليا:	

طبقاً للمادة )32( من قانون تشكيل المحاكم النظامية تنعقد محكمة العدل العليا من 
رئي���س المحكم���ة العليا وقاضيين على الأقل، وعند غي���اب الرئيس يرأس المحكمة أقدم 

نوابه، فالقاضي الأقدم فى هيئة المحكمة.

وتختص محكمة العدل العليا بالنظر فيما يلى: 

11 الطعون الخاصة بالانتخابات..
22 الطلبات التى يقدمها ذوى الشأن بإلغاء اللوائح أو الأنظمة أو القرارات الإدارية .

النهائية الماس���ة بالأشخاص أو الأموال الصادرة عن أشخاص القانون العام بما 
فى ذلك النقابات المهنية.

33 الطلب���ات الت���ى هى من نوع المعارضة فى الحبس التى يطلب فيها إصدار أوامر .
الإفراج عن الأشخاص الموقوفين بوجه غير مشروع.

44 المنازعات المتعلقة بالوظائف العمومية من حيث التعيين أو الترقية أو العلاوات .
أو المرتبات أو النقل أو الإحالة إلى المعاش أو التأديب أو الاستيداع أو الفصل، 

وسائر ما يتعلق بالأعمال الوظيفية. 
55 رف���ض الجه���ة الادارية أو إمتناعه���ا عن اتخاذ أى قرار كان يج���ب اتخاذه وفقاً .

لأحكام القوانين أو الأنظمة المعمولة بها.
66 سائر المنازعات الادارية..
77 المسائل التى ليست قضايا أو محاكمات بل مجرد عرائض أو استدعاءت خارجة .

عن صلاحية أي محكمة تستوجب الضرورة الفصل فيها تحقيقاً للعدالة.
88 أية أمور أخرى ترفع إليها بموجب أحكام القانون..

• مجلس القضاء الأعلى: 	
يجرى نص المادة )37( من قانون السلطة القضائية رقم 1 لسنة 2002 على أن: 

11 ينشأ بمقتضى أحكام هذا القانون مجلس للقضاء يسمى مجلس القضاء الأعلى .
ويمارس صلاحياته وفقاً للقانون. 
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22 يشكل مجلس القضاء الأعلى من:.
أ رئيس المحكمة العليا رئيساً.	.
ب أقدم نواب رئيس المحكمة العليا نائباً.	.
ج اثنين من أقدم قضاة المحكمة العليا تختارهما هيئة المحكمة العليا 	.
د رؤساء محكمة استئناف القدس وغزة ورام الله.	.
ه النائب العام.	.
و وكيل وزارة العدل.	.

ولمجلس القضاء الأعلى العديد من الاختصاصات لا نريد أن نعرض لها وإنما سوف 
نتعرض لموضوع الندب الذى يتم بعد موافقة مجلس القضاء الأعلى.

• ندب القضاة:	

سبق أن تناولنا بعض الجوانب القانونية لندب القضاة للأعمال القانونية والقضائية 
فى بحث نشرناه فى هذه المجلة الغراء »مساواة«7.

 ونستعرض بعض الجوانب الأخرى لندب القضاة وبصفة خاصة الندب للجلوس فى 
محكمة أخرى غير المحكمة التى يعمل بها القاضي بصفة أساسية.

وقد نظم قانون الس���لطة القضائية 1 لس���نة 2002 ندب القضاة فى الفصل الثاني 
من الباب الثالث فى المواد من 22 حتى 26 وكذلك المادة 35 من قانون تشكيل المحاكم 

النظامية، والمادة )6( من القرار بقانون رقم 15 لسنة 2014. 

والمستفاد من أحكام هذه المواد جميعها:

أولًا: أن الندب لا يجوز إلا فى الأحوال التى بينها القانون وبالكيفية ذاتها التى يبينها دون 
خروج على هذه الأحوال أو على الطريقة التى يتم بها ذلك أن الأصل فى القاضي 

7	 يراجع المستش���ار الدكتور عبدالعزيز س���المان : تعليق على حكم الهيئة العامة لمحكمة النقض فى الطعن 
رقم 562 لسنة 2011 »الجوانب القانونية لندب القضاة » مجلة مساواة » العدالة والقانون » التى يصدرها 

المركز الفلسطينى لاستقلال المحاماة والقضاء .
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أن يقتص���ر نش���اطه عل���ى القيام بأعباء وظيفية دون أية أعب���اء أخرى. ومن ثم فإن 
الندب يأتى على س���بيل الاس���تثناء، ويأخذ حكمه، ويعامل معاملته، بحيث يكون فى 

أضيق نطاق، وخلال مدة محددة تكون – فى العادة – قصيرة نسبياً.

وإذا تم الندب فى الأحوال، وبالكيفية التى يبنها القانون، فلن يكون له تداعيات أو  	
يكون منطوياً على أيه تعقيدات.

ثاني�������اً: والنـــ���دب يتم بقرار من مجلس القضــاء الأعـلى ولا يتم إلا بموافــقة القــــاضي– 
كأصل -  فهو السلطة المختصة بالندب ولا يجوز اجراؤه إلا بموافقتها.

ثالثاً: ووفقاً لأحكام المادة )24( من قانون السلطة القضائية يجوز لمجلس القضاء الأعلى:

11 أن يندب مؤقتاً للمحكمة العليا أحد قضاة محاكم الاستئناف ممن تتوافر فيهم .
شروط العمل بالمحكمة العليا لمدة ستة أشهر قابلة للتجديد.

22 أن يندب أحد قضاة محاكم الاس���تئناف أو البداية للعمل فى محكمة أخرى من .
ذات الدرجة لمدة ستة أشهر قابلة للتجديد.

وف���ى جمي���ع الأح���وال لا يجوز أن تزيد مدة الندب عن ثلاث س���نوات متصلة إلا إذا 
اقتضت مصلحة وطنية، ولا يجوز ندب القاضي إلا إذا كان قد أمضى السنوات الأربع 

السابقة فى عمله بدوائر المحاكم، واستوفى تقارير الكفاية. 

رابعاً: الندب يكون للصالح العام ويكون من محكمة إلى محكمة من ذات الدرجة أو إلى 
الدرجة التى تعلوها فطبقاً للمادة )35( من قانون تشكيل المحـــاكم النظـــــامية رقـم 
5 لسنة 2001 يجوز لمجلس القضاء الأعلى أن ينتدب من حين إلى آخر، ولمدة مؤقته 

لاتزيد على ستة أشهر أي قاض من قضاة محكمة:

11 الاستئناف ليجلس قاضياً في محكمة النقض أو في محكمة استئناف أخرى..
22 البداية ليجلس قاضياً في محكمة استئناف أو في أي محكمة بداية أخرى..
33 الصلح ليجلس قاضياً في محكمة بداية أو في أي محكمة صلح أخرى..
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خامساً : طبيعة القرارات الصادرة بالندب:  القرار الصادر بندب القاضي هو قرار إداري 
فى شأن من شؤون القضاة، ويصدر لمصلحة العمل القضائي ولضمان حسن سيره، 
واكتمال الدوائر أو سداً لفراغات مؤقتة قد تحدث نتيجة مرض أو أي طارئ آخر 

يطرأ لأحد قضاة المحاكم، وحتى يكتمل نصاب إصدار الأحكام.
والندب شأن قضائي، وعلاقة بين القاضي المنتدب وجهته القضائية.--

وإذا كان الن���دب يت���م عادة وطبق���اً للقانون بموافقة القاضي ف�ل�ا محل للطعن على 
القرار الصادر به، أما إذا صدر القرار بالندب دون موافقة القاضي أو ش���ابه أى عيب 
م���ن العي���وب التى تجيز الطع���ن، فإنه يطعن عليه أمام الدائ���رة المختصة بطلبات رجال 

القضاء، وقد أبانت عن ذلك المادة )46( من قانون السلطة القضائية إذ نصت: 

11 تختص المحكمة العليا دون غيرها بالفصل فى طلبات الالغاء والتعويض ووقف .
التنفيذ التي يرفعها القضاة على القرارات الادارية المتعلقة بأي شأن من شؤونهم 
وكذلك الفصل فى المنازعات الخاصة بالرواتب والمعاشات والمكافآت المستحقة 

لهم أو لورثتهم.
22 ترفع الطلبات المشار إليها فى الفقرة أعلاه بعريضة تودع لدى قلم المحكمة العليا .

بغير رسوم متضمنة أسماء الخصوم وموضوع الطلب وأسانيده. 

 سادس�������اً : علاقة المتقاضين بالندب:  إذا كان الندب ش���أن قضائي، فهو أمر لا ش���أن له 
بالمتقاض�ي�ن، وإنما يجري تنظيماً لس���ير العمل في المحاكم، ولا علاقة له باجراءات 
المحاكمة أو الحق فى الدفاع أو إجراءات التداعي بوجه عام. فهو يماثل توزيع العمل 
بين الدوائر داخل محكمة، وتشكيل الدوائر فلا شأن للمتقاضين به، وليس لهم الحق 
فى الطعن على مثل هذه القرارات، حتى ولو ارتأى خصم أن القاضي المنتدب يفتقد 
إلى الحيدة أو النزاهة ذلك أن القانون إذا كان قد نظم أمر الندب، فقد نظم أيضاً 
طرق للطعن على افتقاد القاضي للحيدة أو التجرد أو النزاهة. تتحدد فى طريقين: 

		 2 - المخاصمة     1 - الرد 

وقد نظم البابا التاسع والعاشر من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لسنة 
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2001 أحوال عدم صلاحية القضاة، وتنحيهم، وردهم فى المواد من 141 حتى 163 منه، وقد 
نظمت هذه المواد الحالات التى يجب على القاضي أن يمتنع عن نظر الدعوى من تلقاء نفسه، 
ودون طلب من جانب أى من الخصوم، وهو ما يسمى » بالتنحي« استشعاراً للحرج. فإذا لم 
يستش���عر القاضي الحرج، ومضى في نظر دعوى وتوافرت فيه إحدى الحالات التى بينتها 
المادة 141 من قانون أصول المحاكمات جاز لأي من الخصوم أن يطلب رده عن نظر النزاع.

ف���إذا تج���اوز الأمر نط���اق وجود ع���داوة أو محبة أو علاقة ما ب�ي�ن القاضي وأحد --
الخصوم، ووصل الأمر إلى وجود غش، أو تدليس، أو خطأ مهنى جسيم من جانب 
القاضي، يحق للخصوم مخاصمة هذا القاضي، والمخاصمة حق للخصوم فى مواجهة 
القاض���ي يج���وز اللجوء إليها طبقاً للمادة 153 من قان���ون أصول المحاكمات المدنية 
والتجاري���ة فق���د نصت على أن »تجوز مخاصمة القضاة وأعضاء النيابة العامة فى 

الحالتين الآتيتين:
11 إذا وقع من القاضي أو عضو النيابة العامة فى عملهم غش أو تدليس أو خطأ .

مهني جسيم لا يمكن تداركه.

22 فى الأحوال الأخرى التى يقضي فيها القانون بمس���ئولية القاضي والحكم عليه .
بالتعويضات.

الخلاصة أن القانون أعطى للخصوم حقى الرد والمخاصمة تجاه أي قاض يستشعر 
الخص���وم ع���دم حيدته لا فرق فى ذلك بين قاض وآخ���ر، ولاخصوصية فى ذلك لقاض 
منتدب أو غير منتدب، ومن ثم فلا علاقة لهم بكون القاضي الذى ينظر دعواهم منتدب 

أو غير منتدب.

العدول عن مبدأ قانوني قررته الهيئة العامة لمحكمة النقض: --

الحكم محل التعليق هو حكم صادر من الهيئة العامة للمحكمة العليا بش���أن العدول 
ع���ن مب���دأ قانوني، قررته الهيئة العامة لمحكمة النقض، فى عدة أحكام لها أش���ار إليها 

هذا الحكم وهو يثير العديد من التساؤلات: 
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أولًا: هل ثمة طلب قدم إلى الهيئة العامة للمحكمة للعدول عن المبدأ القانوني؟

ثانياً:  هل يجوز أن تتولى الهيئة العامة للمحكمة العليا العدول عن مبادئ قررتها محكمة  
النقض بهيئها العامة؟

ثالثاً: هل من اجراءات للعدول عن المبادئ المستقرة، وهل اتخذت هذه الاجراءات؟

ونحاول أن نجيب على هذه التساؤلات ومن خلال الاجابة يتبين مدى صحة أو خطأ 
ما قامت به الهيئة العامة للمحكمة العليا فى إصدارها لحكمها رقم 1 لسنة 2015.

• م���ن حي���ث تقديم طل���ب إلى الهيئة العام���ة للمحكمة العليا للع���دول عن المبادئ 	
القانونية، فلايوجد بالحكم ما يشير إلى ذلك، إذ أنها أشارت فى صدر حكمها 
إلى أنها انعقدت بدعوة من رئيسها، دون أن يطلب منها العدول، أو ترسل إليها 

أية دائرة طلباً بذلك؟

• وتق���ديم الطل���ب أمر جوهري وهو يحكم الاجراءات القضائية بوجه عام، بل إن 	
الطلب هو الأس���اس في اس���تثارة اختصاص الس���لطة القضائية كلها، فلا قضاء 
بغير طلب، وإذا انعدم الطلب انعدمت الولاية. فلا تملك أي جهة قضائية مهما 
علت أن تتعرض -من تلقاء نفسها– لأمر قضائي يتعلق بالأحكام القضائية وهو 

أمر سبق أن تناولناه من قبل، فلا حاجة لمزيد من التكرار.

• هل يتم العدول عن المبادئ القانونية لمحكمة النقض أو لهيئتها العامة عن طريق 	
المحكمة العليا؟ لا ش���ك ان الإجابة المبدئية ولأول وهلة تكون بالنفي، فالمحكمة 
العليا تتولى العدول عن س���وابق المحكمة العليا. أما أن تتدخل في اختصاصات 
الهيئة العامة لمحكمة النقض وتسلب اختصاصها فهو أمر يبطل من صدر عنها 
إذا أن المق���رر أن الحك���م الصادر من جهة قضاء خارج حدود ولايتها يعد معدوم 

الحجية أمام الجهة صاحبة الولاية في النزاع.8

8	 يراجع نقض مدنى جلسه 1966/12/24 لسنة 17 ص 412 مجموعة أحكام المكتب الفنى .



عدد خاص

39

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا المصرية في واحد من أحدث أحكامها على هذا 
المعنى بقولها: »من المقرر قانوناً أن صدور حكم في مسألة تخرج عن ولاية المحكمة التى 
أصدرته يحول دون الاعتداد بحجية هذا الحكم، أمام جهة القضاء المختصة ولائياً بنظر 

تلك المسألة، وهو ما لا تصححه قوة الأمر المقضى«.9
فصدور هذا الحكم من الهيئة العامة للمحكمة العليا دون مراعاة لقواعد الاختصاص 
الولائي ومفتئتاً على اختصاص الهيئة لمحكمة النقض إذ أنها صاحبة الاختصاص الولائي، 

وتستطيع هذه الهيئة ألا تعتد بما صدر ويأتي بمبدأ مغاير.
والتعلل أو الارتكان إلى المادة )25( من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم 5 لسنة 
2001 بعد تعديلها بالمادة )3( من القرار بقانون رقم 15 لس���نة 2014 أمر لا يقوم على 
صحيح القانون ذلك أن المادة )3( من القرار بقانون رقم 15 لسنة 2014 يجري على أن: 
»تع���دل الم���ادة )25( من القانون الأصلى لتصبح عل���ى النحو الآتى: تنعقد هيئة المحكمة 
العليا برئاس���ة رئيس���ها أو القاضي الأقدم في الهيئة وحضور عش���رة من أعضائها بناء 

على طلب رئيسها أو إحدى دوائرها فى الحالات الآتية: 
11 العدول عن مبدأ قانوني سبق أن قررته المحكمة أو لرفع تناقض بين مبادئ سابقة. .
22 إذا كانت القضية المعروضة عليها تدور حول نقطة قانونية مس���تحدثة، أو على .

جانب من التعقيد، أو تنطوي على أهمية خاصة.
فالواضح من النص أن ذكر محكمة النقض أو الهيئة العامة لمحكمة النقض لم --

يرد في النص على الإطلاق وكل ما ذكر مبدأ قانوني قررته المحكمة.
ولا يقصد من المحكمة هنا س���وى المحكمة العليا ولا يمكن أن تكون أية محكمة --

أخرى سيما وأن العدول عن مبدأ قانوني قررته محكمة النقض أو هيئتها العامة 
له طريق آخر ومعروف نظمته المادة )239( من قانون أصول المحاكمات المدنية 
والتجاري���ة فق���د أوردت: »إذا تبين لإحدى دوائر محكمة النقض أنها س���تخالف 
سابقة قضائية مستقرة للنقض تنعقد بكامل هيئتها لاصدار حكمها، ويكون هذا 

الحكم واجب الاتباع لدى المحاكم الأخرى فى جميع الأحوال«. 

حكم المحكمة الدستورية العليا فى القضية رقم 1 لسنة 37 قضائية » طلبات اعضاء جلسة 2015/2/24 . 	9
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اجراءات العدول عن سوابق محكمة النقض:

أوردتها المادة )239( من قانون أصول المحاكمات التى ذكرناها آنفاً ومن ثم فلا يكون 
العدول إلا عن طريق هذا الطريق المرس���وم، والعدول بغير اتباع هذا الاجراء القانونى 

يغدو باطلًا.

والمادة لا تشير إلى ما هو أكثر من ذلك، والمفترض أن يكون لدى محكمة النقض أكثر 
من دائرة مدينة، وأكثر من دائرة جنائية، ويكون ثمة هيئة عامة للمواد المدنية والتجارية 
وهيئة عامة أخرى للنقض الجنائي ويكون العدول عن المبادئ القانونية منوط بكل هيئة 
لك���ن كل ذل���ك رهناً بعدد الطعون التي تط���رح على المحكمة. أما إذا كانت الطعون قليلة 

فيكفي دائرة مدنية ودائرة جنائية ويكون العدول من خلال اجتماع الدائرتين معاً. 



تعليق الفقيه الدستوري 

الاستاذ الدكتور فتحي فكري 

رئيس قسم القانون العام في جامعة القاهرة



تعليق على حكم الهيئة العامة للمحكمة العليا
رقم )1( لسنة 2015 دور التطبيق العملي

 فى علاج أو تكريس الخلل النصي

 بقلم الدكتور فتحي  فكري
أستاذ القانون العام – حقوق القاهرة
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 تعليق الدكتور فتحي  فكري
أستاذ القانون العام – حقوق القاهرة

بداية سنسرد ما اسميناه بوقائع الأحداث ، لنعرج فيما بعد على صلب الدراسة عبر 
المحاور الآتية:

النص سند اجتماع الهيئة العامة وتقييم تعديله مؤخراً. 	 *

صحة انعقاد الهيئة العامة بدون نزاع مطروح عليها. 	 *

وصف الحكم بين الحقيقة والمجاز. 	 *

اضطراب الحيثيات. 	 *

إطلالة على الرأي المخالف. 	 *

وإلى تفاصيل ما سبق:

وقائع الأحداث :

تبدأ التعليقات على الأحكام – عادة – باس���تعراض لوقائع النزاع، أي الخصومة كما 
كشفت عنها أوراق الدعوى ومستنداتها، كمدخل لتحليل النتيجة التى خلص الحكم إليها، 

فى ضوء النصوص والمبادىء القانونية السارية. 

ولم���ا كان الموض���وع المطروح على الهيئ���ة العامة للمحكمة العليا لم يتولد عن نزاع بين 
طرف�ي�ن أو أكث���ر، فق���د كان لزاماً أن نس���تعين بعب���ارة تترجم هذا الوض���ع، من هنا كان 
اختيارنا لعنوان وقائع الأحداث، لا وقائع النزاع، كما هو معتاد فى نظير تلك الحالات.

ويمكن تحديد تسلسل وقائع الأحداث على النحو التالي: 

دعا رئيس المحكمة العليا ورئيس مجلس القضاء الأعلى الهيئة العامة للمحكمة  أ- 	
للإنعقاد طبقاً للمادة 25 من قانون المحاكم النظامية رقم 5 لسنة 2001 والمعدلة 

بالقرار بقانون رقم 15 لسنة 2014.
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اجتمعت الهيئة المشار إليها أعلاه بالحد الأدنى من الأعضاء المقرر نصاً.  ب- 	

ج���ـ- ناقش���ت الهيئ���ة العامة الخلاف بين أح���كام محكمة النقض ح���ول جواز طعن 
المتقاض�ي�ن عل���ى قرارات ندب القضاة. فجانباً من تلك الأحكام أقر بهذا الحق، 

وجانباً آخر عارضه مستبعداً إياه.

آزرت الهيئ���ة العام���ة بأغلبية الآراء )الرئيس علاوة على تس���عة أعضاء( الرأي  د- 	
الأخير المنُادى بعدم جواز نعي المتقاضين على قرارات ندب القضاة. 

وتحفظ أحد أعضاء المحكمة على هذا الاتجاه من خلال »رأى مخالف«، مما ش���رع 
مجالاً أرحب للجدل وباباً أعرض للنقاش.

النص سند اجتماع الهيئة العامة وتقييم تعديله مؤخراً:

عقدت الهيئة العامة للمحكمة العليا اجتماعها استناداً للمادة )25( من قانون المحاكم 
النظامية، وفقاً للتعديل الذى أصابها عام 2014.

وأول ما يلوح فى الذهن التعرف على بنيان المادة )25( قبل وبعد تعديل 2014، لسبر 
أغوار التعديل وحقيقة مراميه.

 فقب���ل تنقي���ح 2014 كان ص���در المادة المذكورة ينص عل���ى أن »تنعقد المحكمة العليا 
بحضور ثلثي أعضائها على الأقل بناء على طلب رئيسها أو إحدى دوائرها ...«.

ويب�ي�ن م���ن النص أن الدعوة لإجتماع الهيئة العامة بالمحكمة العليا يمكن أن تتم عبر 
أحد سبيلين: 

• توجيه الدعوة إلى الإجتماع من قبل رئيس المحكمة. 	
•  طلب إحدى الدوائر بالمحكمة عقد مثل هذا الإجتماع. 	

وف���ى الحالتين يتعين لصحة الاجتماع حضور ثلثي الأعضاء على الأقل، وهو نصاب 
مشدد، بالنظر إلى طبيعة الموضوعات التى تنعقد الهيئة العامة للتداول فيها. 

واحتفظ النص بهذه الصيغة حتى عام 2014 حيث عدلت بدايته لتقضي بأن »تنعقد 
هيئة المحكمة العليا برئاس���ة رئيس���ها أو القاضي الأقدم فى الهيئة وحضور عش���رة من 
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أعضائها بناء على طلب رئيسها أو إحدى دوائرها ..«.

والاضاف���ات الت���ى أدخلت على النص انصبت – إجمالاً – على بديهيات، مع اختلاف 
الموقف من تلك البديهيات. فأحياناً جرى تقنين تلك البديهيات وتأكيدها، وأحياناً أخرى 

تنُكر لتلك البديهات وتم الانقلاب عليها1.

فف���ى ب���اب تقنين البديهيات، أش���ار النص إل���ى انعقاد الهيئة العامة برئاس���ة رئيس 
المحكم���ة أو القاض���ي الأقدم فى الهيئ���ة. فالمبدأ العام، أنه حال غي���اب الرئيس ينهض 

بتبعاته أقدم الأعضاء. 

على نقيض ذلك، ناهض النص، فى صياغته الأخيرة، البديهيات، بس���ماحة بانعقاد 
الهيئة العامة للمحكمة العليا بعدد من الأعضاء يقل عن نصاب الأغلبية )النصف علاوة 

على واحد(، كما تقضي القواعد العامة بشأن اجتماعات المجالس. 

فق���د أكتف���ى النص بحضور عش���رة أعضاء علاوة على الرئي���س، كحد أدنى لصحة 
اجتم���اع الهيئ���ة التى يتجاوز تش���كيلها الثلاثين عضواً، بع���د أن كان يتطلب حضور ثلثي 

الأعضاء على الأقل لصحة الجلسة. 

وعلاوة على أن هذا التعديل يصب فى خانة زيادة س���لطات رئيس المحكمة العليا2، 
فإن العديد من الانتقادات تطوله من زوايا أخرى:

من غير المقبول أن تنعقد المحكمة العليا بأقلية الأعضاء فى موضوعات تقتضى تبادل  	 *

الرأي بش���أنها على أوس���ع نطاق. ففضلًا عن مجافاة ذلك للمنطق، فإن الاجتماع 
ف���ى صورت���ه تلك يناقض المبادىء الديمقراطية والتى من مس���تلزماتها اتاحة حرية 

الرأي –لأبعد مدى– على مستوى المجالس والشؤون العامة أو الخاصة.

ولا يزح���زح النق���د الس���ابق القول بأن الدعوة توجه للجمي���ع، ولا يجوز –من ثم– أن  	
نحُمل الجهة الداعية للاجتماع وزر من تقاعس عن الحضور. 

القرار بقانون رقم 15 لسنة 2014 بشأن تعديل تشكيل المحاكم النظامية والصادر فى 19 يونيو 2014 . 	1
سيتضح لنا خطورة ذلك لاحقاً حينما نعرض إلى أن رئيس المحكمة العليا هو فى ذات الوقت رئيس مجلس  	2

القضاء الأعلى ، وأن الأخير – واقعياً – لا يتمتع بالاستقلال المفروض تجاه السلطة التنفيذية.
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فكم���ا أس���لفنا الف���رض أن الاجتماع القصد منه البت فى مس���ائل تتس���م بالأهمية  	
والخطورة معاً، ومن ثم من الطبيعى تحفيز الأعضاء على الحضور بتحديد نصاب 

لصحة الاجتماع يناسب الموضوعات المدرجة على جدول الأعمال. 

هذا من جانب، ومن جانب آخر، لا يوجد ما يحول دون إعادة توجيه الدعوة للاجتماع  	
حال تخلف النصاب المطلوب. ولا مراء فى أن دواعي الإجتماع تبرر ذلك، إن لم تكن 

تلح فيه وتحفز عليه. 

م���ن الغري���ب أن يثُبت النص النص���اب الأدنى للحضور )عش���رة أعضاء علاوة على  	  *

الرئي���س( مهم���ا أرتفع عدد أعضاء المحكمة، لنجد أنفس���نا –أحيان���اً– أمام اجتماع 
يت���م بنص���اب أقلية الأقلية. وم���ن المتعذر تقبل الموقف الذى سيس���فر عنه مثل هذا 
الاجتماع، حقاً أن الجهات المعنية تملك فرضه بما تقبض عليه من سلطات. إلا أن 
القانون – كأداة لحكم العلاقات الاجتماعية–  ينبغى أن ينبع الامتثال له من الاقتناع 

به، أكثر من خشية العقاب الذي يوقع على مخالفيه. 

يض���اف إل���ى ما تقدم أن رئيس المحكمة العليا ال���ذي له حق الدعوة للاجتماع بمفرده  	 *

يش���غل فى ذات الآن منصب رئيس مجلس القضاء الأعلى، وقد تثور هواجس حول 
استقلاليته عن السلطة التنفيذية. 

فرئيس مجلس القضاء الأعلى الحالى عُين بقرار رئيس الدولة رقم 70 لسنة 2014،  
دون تنس���يب م���ن مجل���س القضاء الأعلى3ـ ف���ى خرق واضح وجلى لم���ا يقضى به قانون 

السلطة القضائية4.

ولا يصح اس���قاط هذا العامل من الحس���بان، وإمكانية تكراره مستقبلًا، حال تحليل 

يقضى صدر المادة 18 من قانون السلطة القضائية رقم 1 لسنة 2002 بأن » يكون شغل الوظائف القضائية  	3
بقرار من رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية بناء على تنسيب من مجلس القضاء الأعلى ..«.

وحرى بالذكر أن دور رئيس الدولة ينحسر فى التصديق أو اعتماد ما انتهى إليه مجلس القضاء الأعلى  	
الحائز فعلًا ناحية الاختصاص بالتعيين .

لمزيد من التفاصيل حول هذه الجزئية – راجع بصفة خاصة:  	4
محمد الخضر – التنظيم الدستورى فى فلسطين )النصوص الناظمة للحقوق والحريات والسلطة القضائية  	

– مراجعة وتقييم( 2015 – دراسة معدة لمؤسسة مساواة – ص70 وما بعدها . 
وقد أشارت الدراسة إلى أن الوضع الحالى ليس هو السابقة الأولى فى هذا الصدد . 
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النصوص لاستخلاص دلالاتها وآليات حسن نفاذها.

ويتضاعف ثقل هذا العامل بما نوهنا عنه سلفاً بجواز انعقاد الهيئة العامة بنصاب 
يقل عن أغلبية الأعضاء. 

ومثل هذا الحال يتطلب تدخلًا تش���ريعياً عاجلًا، لإعادة الأمور إلى صحيح نصابها 
باقتضاء حضور أغلبية أعضاء الهيئة العامة –على الأقل–  لصحة اجتماعها.

صحة انعقاد الهيئة العامة بدون نزاع مطروح عليها : 

تنعق���د الهيئ���ة العامة للمحكمة العليا، طبق���اً للمادة 25 من قانون المحاكم النظامية، 
لأحد سببين:

الأول: »العدول عن مبدأ قانوني س���بق أن قررته المحكمة، أو لرفع تناقض بين مبادىء 
سابقة«.

الثاني: »إذا كانت القضية المعروضة عليها تدور حول نقطة قانونية مستحدثة أو على 
جانب من التعقيد أو تنطوي على أهمية خاصة«.

ويجدر التنويه أن هذا الشطر من النص لم يطله التعديل اللاحق بالقانون عام 2014.
ومن المقارنة بين الحالتين المعروضتين آنفاً، يبين أن ثانيتهما لا ثير نقاش يذكر.

فالن���ص جلّ���ي فى أن انعقاد الهيئة العامة يجرى بمناس���بة نزاع مطروح أمام إحدى 
الدوائر بالمحكمة العليا، ويثير مس���ألة لها من الأهمية ما تس���تدعى تبادل الرأي بشأنها 

أعلى مستويات المحكمة: الهيئة العامة. 

عل���ى خ�ل�اف ذلك وردت صياغة الفقرة الأولى غائمة فيما يخص تطلب وجود نزاع 
لإنعقاد الهيئة العامة. 

فظاه���ر الن���ص يفيد إمكانية اجتماع الهيئة العامة بغير نزاع، بغية العدول عن مبدأ 
قانوني سبق أن قررته المحكمة العليا، أو لرفع التناقض بين مبادىء سابقة، سواء بالتوفيق 

بينها، أو باعتماد إحداها وهجر ما عداها. 

والفهم السابق -في تصورنا– يتمسك بظاهر عبارات النص، دون أدنى جهد للغوص 
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فى أعماقه، أو اجتهاد لربطه بغيره، أو استجلاء الغاية من سنه. 

وهناك أكثر من اعتبار يميل بنا إلى عدم جواز انعقاد الهيئة العامة للمحكمة العليا 
دون نزاع. 

فم���ن ناحي���ة أول���ى، لا ينتج عن انعقاد المحكمة دون ن���زاع إلا مجرد رأي 5 أو فتوى. 
وبالنظ���ر إل���ى أن وظيفة المحاكم الفصل فى الخصومات، فإن تدخلها بالرأي أو الفتوى 

لا يفترض، ولابد له من نص صريح يجيزه ويصرح به تحت هذا الوصف. 
ومن ناحية ثانية، تصدى الهيئة العامة للعدول عن مبدأ مقرر، أو تغليب أحد المبادئ 
المعلنة والحاكمة لذات المس���ألة، إذا جرى في غير خصومة س���يتم فى إطار نظري بحت، 

وهو ما يواجه غير عقبة وعائق: 
•  بحث الموضوع من منظور نظري يجعلنا أقرب إلى القضاء بالعلم الشخصى 6، 	

وهو من المحظورات الواجب على المحاكم كافة تجنبها بالكلية. 
•  ذا عدلت الهيئة العامة عن مبدأ سبق إقراره، فإنه يثور التساؤل حول انعكاس 	

ذلك على الأحكام التى صدرت وفقاً للمبدأ المتراجع عنه. 
ربما تردد أن الأحكام السابق صدورها استناداً لمبدأ عُدل عنه ولدّت حقوقاً مكتسبة، 

ومن ثم غير قابلة للمساس بها على أي نحو. 
وهذا القول -إن أعلن- لا ينفى الأثر السلبي معنوياً على الأحكام المنطوق بها استناداً 
لمبادىء عدل عنها. ولا محل للتهرب من ذلك بالزعم أن العدول عن مبدأ متصور أن يقع 

حال وجود نزاع، وبالتالي فإن اقتضاء ضابط النزاع لا ينهي المشكلة. 
والحقيقة أن العدول عند وجود نزاع لا يخُلف ذات الأثر الس���لبي المش���ار إليه، لأن 
الأمر ارتبط بخصومة، ولكل خصومة ملابساتها الخاصة بها. فالخصومات تتشابه أو 

تتقارب ولكنها أبداً لا تتطابق.

سنعود لذلك لاحقاً .  	5
فى عدم جواز القضاء بالعلم الشخصى راجع على سبيل المثال :  	6

	 - رجب طاحن – مبدأ تجرد القاضى الإدارى – 2010 – ص42 ، 43 ، 
	 - المحكمة الإدارية العليا )مصر( – 1987/6/20 – مجموعة الأحكام – السنة )32( جـ )2( – ص1427 .
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والتش���ابه لا يف���رض على القاضي تطبيق حلول حكم���ت حالات متقاربة ولكنها غير 
متطابقة.
• الحلول التى ستخلص إليها الهيئة العامة –في غياب الخصومة– لن تراع بصورة 	

كافية المعطيات العملية. ولذا من المحتمل حينما تطرح خصومة واقعية أن تجد 
الهيئة نفس���ها فى حاجة إلى مراجعة الحلول المرجحة عند بحث الأمر بصورة 

مجردة، أي بعيداً عن منازعة واقعية. 
ولا غرو في أن هذا التحول –إن حدث–  ليس مرغوباً فيه أو مرحباً به، وكنا فى غنى 
عنه بالانتظار لوجود نزاع قضائي لإطراح المبدأ الذى كشف التطبيق عن قصور بعض 
جوانبه، أو تغيرت الظروف التى أفضت لاعتماده، مما أفقده صلاحية استمراره. 

• ع���دول الهيئ���ة العامة للمحكمة العليا عن مبدأ قضائى في غير خصومة ينتقص 	
بصورة ملموس���ة من ح���ق التقاضي، فالمنازعات المعروض���ة على المحاكم الدنيا 

ستكون أسيرة لما قررته المحكمة العليا من خلال هيئتها العامة. 
وهكذا تتحول تلك المحاكم إلى مجرد أداة لترديد الرأي الذي رجحته الهيئة العامة، ولا 
نتيجة لذلك سوى الإلغاء الفعلي لتعدد درجات التقاضي وسحب الاختصاص التقديري 

من القضاء الأدنى. 
ولا يج���دي نفع���اً القول ب���أن ذلك قد نقابله حال وجود خصومة أمام المحكمة العليا، 
كن المحاكم الدنيا –دوماً–  فكما سبق البيان، فإن الخصومات تتشابه ولا تتطابق، مما ُمي
من الاحتفاظ بسلطتها فى تقدير تطبيق القانون على المنازعات المحمولة على ساحتها 

بغية فضها، وايجاد الحلول العادلة لها.
ل���كل ما س���لف نرجح عدم جواز اجتماع الهيئ���ة العامة بالمحكمة العليا دون خصومة 

محالة إليها للبت فيها. 
ونتوقع أن يحتج على التخريج الآنف من منطلق أنه يعطل نص تشريعي جليّ، وهو ما 
لا يجوز، والواقع أن تحليلنا لم يكن مقصده –بحال– استبعاد النص من التطبيق، وإنما 

فقط التأكيد على عدم جواز انعقاد الهيئة العامة بدون نزاع للبت فيه.

ففروض تطبيق النص، بما لا يتعارض مع المبادىء العامة، قائمة ومتصورة، وأبرزها 
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أن يختل���ف أعض���اء اح���دى دوائر المحكمة العليا7  حال نظ���ر خصومة ما، حول ضرورة 
اللجوء للهيئة العامة، وبسبب هذا الخلاف يتعذر إحالة الاشكالية المطروحة لتلك الهيئة.

إلا أن رئيس المحكمة العليا قد يقدر أن المشكلة المثارة جديرة بالتداول بشأنها على 
بس���اط الهيئ���ة العامة،  وهنا يمكنه، تجاوز الخلاف الناش���ب بين أعض���اء الدائرة المعنية، 

باستخدام الرخصة المخولة له نصاً، ودعوة الهيئة العامة للفصل فى الموضوع. 
وهذا التصور يساير المبادىء العامة، ويتفادى الإصطدام بها، والأهم أنه ينزع الخلل 

الظاهري الذي توحي به عبارات النص.

وصف الحكم بين الحقيقة والمجاز :
حينم���ا اجتمع���ت المحكم���ة العليا فى ش���كل هيئة عامة، اس���بغت عل���ى العمل المتوج 

لمداولاتها وصف الحكم. 
وق���د يب���دو منطقياً تمتع أعمال الهيئة العامة، وهى تش���كيل من تش���كيلات المحكمة 

العليا، بسمة الأحكام. 
إلا أنه بقليل من التأمل نس���تبين أن الأحكام الصادرة من تش���كيلات المحكمة العليا، أو 
المحاكم الأخرى بأنواعها، تقترن بوجود نزاع معروض على ساحة القضاء، فى حين أن الهيئة 
العامة لم يكن مطروحاً عليها أي إدعاء من شخص أو جهة ضد شخص آخر أو جهة مغايرة. 

فهل يمكن، والوضع كذلك، اسباغ وصف الحكم على عمل الهيئة العامة؟ 
ولا يحجب هذا التساؤل الهام أن المادة 25 من قانون المحكمة العليا، وفقاً لتعديلها 

مؤخراً، أسندت للهيئة العامة مهمة »رفع التناقض بين مبادىء سابقة«.
فالمشرع أناط –حقاً– بالهيئة العامة أداء هذه المهمة، ولكنه فى الوقت ذاته لم يحدد 

نوع العمل الصادر عنها. 
ولا مع���دى إزاء ذل���ك من التنقي���ب فى المبادىء العامة للتوصل إل���ى كنه عمل الهيئة 

العامة فى هذه الحالة. 
وبداية من المتفق عليه أن س���مة الأحكام ملازمة للأعمال القضائية. وبالتالي علينا 
بيان ما إذا كان عمل الهيئة العامة يندرج فى قائمة تلك الأعمال أم يخرج عن إطارها. 

لنا تفسير موسع لدوائر المحكمة ، سنرجىء الحديث عنه إلى لحظة تحليلنا لبعض جوانب الرأى المخالف. 	7



عدد خاص

51

وتحديد معيار للعمل القضائي نقابله بصدد التفرقة بينه وبين العمل الإداري بحكم 
تشابه الأدوار: أنزال حكم قاعدة عامة على حالة فردية بعينها. 

والاتج���اه الغال���ب يميل –في هذا الصدد– إلى تبنى معيار مزدوج، للتعرف على العمل 
القضائي وتمييزه عن العمل الإداري. 

الأول عضوي، وجوهره أن تتشكل الجهة مصدرة العمل من قضاة.
الثانى موضوعي، ومفاداة وجود نزاع بين خصمين أو أكثر يحسمه القاضي وفقاً 

لإجراءات تكفل الضمانات المقررة قانوناً. 
ويعُلى بعض الفقه الفرنسى شق النزاع8 من المعيار المزدوج ويعتبره الدلالة الرئيسية 

على وجود عمل قضائي. وهو ما عُبر عنه فى لغته الأصلية بالعبارة الآتية: 
C'est principalement l'existence d'un litige à trancher qui lui (La jurisprudence) parait l'indice de 

l'activité juridictionnel. 	

وفى تحديد العناصر الأساس���ية التى يعول عليها القضاء لاكتس���اب العمل الوصف 
القضائي، أبان العميد فيدل أنها تنقسم إلى ثلاثة مجموعات: 

- الإجراءات المتبعة، وكونها تتماشى مع تلك المطبقة أمام المحاكم. 	
- التشكيل القضائى للجهة.  	

- أن تكون مهمة الجهة الفصل فى نزاع طبقاً للقانون 9 . 	
Outre Ces éléments de nature formelle, la jurisprudence retient des éléments de nature materielle, et 

notamment l'objet de l'activité de l›organisme, C'est – à – dire le point de savoir S'il a Pour mission de 

trancher un litige selon les régles du droit .

 وعلى ذات النهج اتجه Delvolvé فى مؤلفه عن القرار الإداري، فبعد أن انضم لنظرية 
المعي����ار الثنائ����ى )ش����كلي -  موضوعي( أوض����ح أن المعيار الش����كلي بعناصره المتعددة 
)اس����تقلال الأعضاء وعددهم الفردي وأداء المهام طبقاً لإجراءات تضمن حق الدفاع 
والتسبيب( ليس حاسماً، حيث يمكن مصادفة تلك العناصر في أعمال بعض الهيئات 

8	 A. Laubadère, Traité de droit administratif, T. 1., 1980, No. 396, P. 242 .
9	  Vedel , Droit administratif, 1976, P. 442 et s.
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الإدارية. فالعامل الحاسم فى التمييز بين العمل الإداريي والقضائي يكمن فى وجود 
هيئة مهمتها الفصل فى نزاع 10.

Un organisme qui a pour mission de trancher un litige. 

وهكذا لا غنى عن الخصومة لإنزال الطابع القضائي واكتساب وصف الحكم لعمل ما. 

ولما كان المجلس الدس���توري فى فرنس���ا يباش���ر اختصاصه فى رقابة الدستورية فى 
الفت���رة الفاصل���ة بين موافقة البرلمان على مش���روع القانون ولحظ���ة اصداره من رئيس 
الجمهورية، أي قبل أن يوضع موضع النفاذ وتنش���أ المنازعات حول تطبيقه، فإن أعمال 
ذلك المجلس توصف بأنها قرارات décisions لا أحكام jugements، وهو ما نص عليه 

الدستور الفرنسي صراحة فى عجز المادة 62 11.
وفى مصر ركز القضاء بداية على المعيار الموضوعي )وجود نزاع( للكشف عن العمل 
القضائي 12، إلى أن أضاف إليه المعيار العضوي، لتستقر الأحكام على تبنى المعيار المختلط.
10  P. Delvolvé, L›acte administratif, 1983, No. 139, P. 69 .

وفقاً للمادة 62 من الدستور الفرنسى »قرارات المجلس الدستوري غير قابلة للطعن بأى طريق« .  	11
Les décisions du conseil constitutionnel ne sont susceptibles d›aucun recours .

 : فيه  جاء  والذى   1948 عام  الصادر  الإدارى  القضاء  محكمة  حكم  ذلك  عن  المعبرة  الأحكام  من  	12 
»يشترط فى القرار القضائى أياً كانت السلطة التى تصدره توافر شروط ثلاثة : الأول : قيام خصومة بين 
طرفين ، والثانى أن تقوم هذه الخصومة على مسألة قانونية ، والثالث أن يكون للقرار عند الفصل فى 

الخصومة قوة الشىء المقضى فيه ، أو بمعنى أوضح أن يعتبر عنوان الحقيقة فيما قضى به« .
	 محكمة القضاء الإدارى – 1948/6/15 – مجموعة الأحكام – السنة )2( – ص541 .

	 وفى مناسبة تالية أوضحت ذات المحكمة »أن المعيار الذى وضعه شراح القانون الإدارى وفقهاؤه للتمييز بين 
العمل القضائى والقرار الإدارى أن الأول يصدر بعد إدعاء مخالفة، ويفصل فيه من هيئة ليست طرفاً فى النزاع 

القائم ويحسم على أساس قاعدة قانونية خصومة قضائية فيما بين طرفين تتعلق بمركز قانونى خاص« .
	 محكمة القضاء الإدارى – 1953/6/1 – مجموعة الأحكام – السنة السابعة – ص1390 .

	 وكانت محكمة القضاء الإدارى هى المحكمة الوحيدة فى تشكيل مجلس الدولة ، حتى انشئت لمحكمة 
الإدارية العليا عام 1955 . وفى مستهل عملها أعتـنقت المحكمة الإدارية العليا ذات اتجاه محكمة القضاء 

الإدارى المتمثل فى الأخذ بالمعيار الموضوعى لتمييز العمل القضائى . 
	 ومن الأحكام المترجمة لذلك الحكم الصادر عام 1960 والوارد فى حيثياته ما يلى :

	 »إن القرار القضائى هو الذى تصدره المحكمة بمقتضى وظيفتها القضائية ويحسم على أساس قاعدة 
قانونية خصومة قضائية تقوم بين خصمين تتعلق بمركز قانونى خاص أو عام ، ولا ينشىء القرار القضائى 
مركزاً قانونياً جديداً ، وإنما يقرر فى قوة الحقيقة القانونية وجود حق أو عدم وجوده ، فيعتبر عنوان الحقيقة 
فيما قضى به متى حاز قوة الشىء المقضى به ، ويكون القرار قضائياً متى توافرت له هذه الخصائص ، 
ولو صدر من هيئة لا تتكون من قضاة وإنما أسندت إليها بسلطة قضائية استثنائية للفصل فيما يناط بها 

من خصومات« .
	 المحكمة الإدارية العليا – 1960/4/26 – القضيتان رقما 21 ، 23 لسنة 2ق )دمشق( .
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فف���ى حك���م لها صدر عام 1954 أعلنت محكمة القضاء الإداري أن »ش���راح القانون 
العام قد اختلفوا فى وضع معايير للتفرقة بين القرار القضائي والقرار الإداري ، فمنهم 
من أخذ بالمعيار الشكلي، ويتضمن أن القرار القضائي هو الذى يصدر من جهة منحها 
القان���ون ولاي���ة القضاء. ومنهم م���ن أخذ بالمعيار الموضوعي، وه���و ينتهي إلى أن القرار 
القضائ���ي ه���و الذى يصدر فى خصومة لبيان حكم القانون فيها، بينما أن آخرين يرون 
أن يؤخذ بالمعيارين معاً –الشكلي والموضوعي– وقد اتجه القضاء فى فرنسا ثم فى مصر 
إلى هذا الرأى الأخير، وأن الراجح هو الأخذ بالمعيارين معاً مع بعض الضوابط، وذلك 
أن القرار القضائي يختلف عن القرار الإداري فى أن الأول يصدر من هيئة قد استمدت 
ولاية القضاء من قانون محدد لاختصاصها مبين لإجراءاتها، وما إذا كان ما تصدره من 
أحكام نهائية أو قابلة للطعن، مع بيان الهيئات التى تفصل فى الطعن فى الحالة الثانية، 
وأن يكون القرار حاس���ماً فى خصومة أي نزاع بين طرفين، مع بيان القواعد القانونية 

التي تنطبق عليه، ووجه الفصل فيها« 13.

وانح���ازت المحكم���ة الإدارية العليا لهذا الفهم بقوله���ا أن »القرار القضائي هو الذى 
تصدره المحكمة بمقتضى وظيفتها القضائية ويحسم على أساس قاعدة قانونية خصومة 

قضائية تقوم بين خصمين تتعلق بمركز قانونى خاص أو عام ...« 14.

وحينما انضمت المحكمة الدستورية العليا للمنظومة القضائية، اتجهت بدورها صوب 
المعيار المزدوج لتمييز الأعمال القضائية. فإسباغ »الصفة القضائية على أعمال أية جهة 
عهد إليها المشرع بالفصل فى نزاع معين يفترض أن يكون اختصاص هذه الجهة محدداً 
بقان���ون، وأن يغل���ب على تش���كيلها العنصر القضائي الذي يل���زم أن تتوافر فى أعضائه 
ضمانات الكفاية والحيدة والاستقلال، وأن يثير النزاع المطروح عليها ادعاءً قانونياً يبلور 
الحق فى الدعوى كرابطة قانونية تنعقد الخصومة القضائية من خلالها، بوصفها الوسيلة 
الت���ى عينها المش���رع لاقتضاء الحقوق المدع���ى بها، وبمراعاة أن يكون إطار الفصل فيها 
مح���دداً، بم���ا لا يخل بالضمانات القضائية الرئيس���ية التى لا يجوز النزول عنها، والتى 

محكمة القضاء الإدارى – 1954/12/13 – مجموعة الأحكام – السنة التاسعة – ص127 وانظر كذلك: 	13
محكمة القضاء الإدارى – 1955/1/24 – مجموعة الأحكام – السنة التاسعة – ص256 . 	

المحكمة الإدارية العليا – 1960/4/26 – مجموعة الأحكام – السنة الخامسة – ص814 . 	14
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تقوم على إتاحة الفرص المتكافئة لتحقيق دفاع أطرافها وتمحيص إدعاءاتهم، على ضوء 
قاعدة قانونية نص عليها المشرع سلفاً، محدداً فى ضوئها حقوق كل من المتنازعين فى 
تجرد كامل، ليكون القرار الصادر فى النزاع مؤكداً للحقيقة القانونية مبلوراً لمضمونها 

فى مجال الحقوق المدعى بها أو المتنازع عليها« 15.
وثبتت المحكمة على هذا القضاء، وهو ما تبرهن عليه الأحكام العديدة الصادرة لاحقاً 16.
وهكذا تقلب قضاء القانون العام فى مصر بين المعيارين الموضوعي والمختلط، وفى الفرضين 

كانت الخصومة القضائية محور ارتكاز رئيسي للتعرف على العمل القضائي.
وفى غير مناسبة عبر الشارع المصري عن اتفاقه وموقف القضاء فى تمييز العمل القضائي.
فقد عهد دستور 1971 للقاضي الدستوري بتفسير النصوص التشريعية 17 حينما تتضارب 
التطبيقات حول معانيها، وتتبدى من ثم ضرورة بيان وجهة إرادة مصدر النص ومقصده18. 
ونظراً لأن التطبيقات المتعارضة تطرح على س���احة القضاء الدس���توري دون ارتباط 
بنزاع أو خصومة قضائية 19، فقد أبان الدس���تور أن المحكمة الدس���تورية العليا تحس���م 
الخلاف بين التطبيقات المتعارضة أو المتصادمة بقرارات لا أحكام، وهو ما سطره صراحة 
نص المادة 178 من الدستور المنوه عنه أعلاه بنصه على أن »تنشر فى الجريدة الرسمية 
الأح���كام الص���ادرة من المحكمة الدس���تورية العليا فى الدعاوى الدس���تورية، والقرارات 

الصادرة بتفسير النصوص التشريعية ...«.

وتكررت تلك الصياغة فى دستور 2014 20.	

المحكمة الدستورية العليا – 1999/4/3 – مجموعة الأحكام – جـ )9( – ص237 ، وذات الحيثيات تكررت  	15
بنصها فى حكم تالى: 

المحكمة الدستورية العليا – 2004/11/7 – مجموعة الأحكام – جـ1/11 – ص1031 . 	
المحكمة الدستورية العليا – 2012/6/3 – مجموعة الأحكام – جـ1/13 – ص1038 ،  	16

المحكمة الدستورية العليا – 2012/6/14 – مجموعة الأحكام – جـ1/13 – ص1094 ،  	
المحكمة الدستورية العليا – 2012/6/14 – مجموعة الأحكام – جـ1/13 – ص1135 . 	

المادة 175 من دستور 1971 .  	17
لمزيد من التفاصيل راجع مؤلفنا المعنون : اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالطلب الأصلى بالتفسير– 2011.  	18
تحال التطبيقات أو بالأحرى الأحكام المتعارضة إلى القاضى الدستورى من خلال وزير العدل بناء على طلب  	19

رئيس مجلس الشعب )النواب حالياً( – رئيس مجلس الوزراء – المجلس الأعلى للهيئات القضائية . 
20	 المادة 195 من دستور 2014 .
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وفى الفترات التى تبنى المشرع التأسيسي فيها أسلوب الرقابة السابقة على دستورية 
القوانين 21، حيث يطرح مشروع القانون قبل اصداره على القاضي المختص ليعلن اتفاقه 
أو مخالفته للقانون الأساس���ي، جرت النصوص على توصيف هذا الإعلان بالقرار22 لا 

الحكم، لتخلف الخصومة القضائية.

وصف���وة الق���ول أن وص���ف الحكم، وهو ما ش���هد به القانون المق���ارن، يفترض وجود 
خصوم���ة، ولانتفائه���ا ف���ى الحالة مح���ل التعليق، يتع���ذر النظر إلى عم���ل الهيئة العامة 

للمحكمة العليا على أنه حكم إلا على سبيل المجاز لا الحقيقة. 
وعلاوة على ما تقدم، فإن وصف الحكم يفقد مبرره فى الفرض المثار لس���بب آخر، 
فمن سمات الأحكام اكتساب الحجية، بحيث يعد الحكم عنواناً للحقيقة، بما يمنع تجدد 

النزاع مرة أخرى.
ولما كان تدخل الهيئة العامة للمحكمة العليا قد ورد على غير نزاع، فلا مبرر لاكتسابه 

الحجية، لتخلف علتها وانتفاء الحكمة منها. 
وهنا لنا أن نتساءل ألا يفقد وصف الحكم فائدته بعد سحب الحجية عنه؟

 اضطراب الحيثيات : 

انحازت الهيئة العامة إلى الاتجاه المس���اند لعدم جواز طعن المتقاضي على قرارات 
ندب القضاة.

وقبل أن تعلن الهيئة المعنية انضمامها لهذا الرأي، مهدت له باستعراض سلبيات الحل 
المقابل والمتمثلة – حس���بما س���طرت الحيثيات – فى أن »إعادة اجترار بعض الإجراءات 
القضائية في بعض القضايا بل وإجترارها من نقطة الصفر فى معظم الأحيان، دون أن يكون 
لإرادة الخص���وم دخ���ل في ذلك، وهو ما نت���ج عنه تداعيات خطيرة على صعيد الدعاوى 
الجزائي���ة، تمثل فى إطالة أمد اس���تمرار توقيف المتهم�ي�ن أو باعادتهم للتوقيف بعد أن 

حري بالإشارة إلى أن الرقابة السابقة على دستورية القانون انحصرت فى بعض التشريعات ، ففى دستور  	21
1971 اقتصر الأمر على مشروع قانون الانتخابات الرئاسية )المادة 76 من دستور 1971(.

واتسعت الدائرة فى دستور 2012 لتضم بجانب مشروع قانون الانتخابات الرئاسية، مشروع قانون مباشرة  	
الحقوق السياسية، وكذا مشروع قانون الانتخابات البرلمانية والمحلية )المادة 177 من دستور 2012( . 

عجز المادة 76 من دستور 1971 ، والمادة 177 من دستور 2012 . 	22
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أف���رج عنهم، إلى جانب مس���اهمة تلك التداعيات الس���لبية فى إزدي���اد تراكم القضايا، 
فضلًا عن الإزدياد المتطرد لأعداد القضايا الواردة للمحاكم، والتى تعكس ثقة المواطن 

فى أن ينشد العدالة الناجزة«. 

وهذا الاس���تهلال يصعب مؤازرته فمجمل ما بس���ط ينبع من اعتبارات عملية. وبدا 
الأمر وكأن تلك الاعتبارات هي الباعث الرئيسى للرأي المتُبنى من قبل المحكمة.

ومع تقديرنا لمثل تلك الاعتبارات، فإننا نتساءل وأين دور المعطيات القانونية؟ 

والواقع أن نظر الهيئة العامة إلى ندب القضاة على أنه قرار إداري، كان يمكن أن يكون 
هو المنفذ القانونى لحل الإش���كاليات التى س���جلتها الحيثيات. فمن قواعد القانون العام 
فى مجال القرارات الإدارية، أن الطعن عليها لا يوقف نفاذها. وإقرار تلك القاعدة ذائعة 

الصيت فى مجال القرار الإداري كان كفيلًا بتجاوز جل العثرات الواقعية المسطورة آنفاً.

ولا مح���ل للتحل���ل من ذلك بالإش���ارة إلى أن الطعون الت���ى تحرك ضد قرارات ندب 
القضاة تقدم كعرائض مس���تعجلة، فمثل هذا التحليل يتناس���ى أن الاس���تعجال وحده لا 
يوقف نفاذ القرار الإداري، فمن الضروري أن يقترن بالخطر الداهم استناد الطعن إلى 

أسباب جدية، أي عوامل ترجح قبوله حالة بحث موضوعه23.

وم���ا س���لف يدعونا إلى مناش���دة المش���رع مرة أخ���رى بالتدخل لتنظي���م الطعن على 
الق���رارات الإداري���ة بالإلغاء أو وقف تنفيذها24، بما يزيح الجوانب الضبابية المحيطة به 
حالياً، ولتتحدد –بصورة جلية– هوية هذا الطعن، بدلاً من تركه نهباً لاجتهادات متناقضة 

لاستقائها من أنظمة قانونية متعارضة. 

وقصارى القول أن هناك وسائل قانونية للتغلب على تبعات النعي قضائياً على قرارات 
ندب القضاة من قبل المتقاضين، وكان من الأنسب البحث فى هذه الوسائل، بدلاً من تطويع 

راجع فى ذلك على وجه الخصوص : 	23
- محمد فؤاد عبد الباسط – وقف تنفيذ القرارات الإدارية – 1997 . 	

- مؤلفنا المعنون – وجيز دعوى الإلغاء – 2010/2009 – ص367 وما بعدها. 	
24	 سبق لنا توجيه هذا النداء بمناسبة التعليق على حكم محكمة العدل العليا الصادر فى الدعويين 390، 
العدد )18( ص183 ، وراجع على وجه الخصوص  440 لسنة 2010، والمنشور بمجلة العدالة والقانون – 

ص191 . 
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الأنظمة القائمة لاعتبارات عملية متغيرة، وتظهر وتختفي وفقاً لعوامل غير موضوعية. 

وغي���اب الإحكام الذي لحق باس���تهلال الحيثي���ات، يجعلنا نتوقع أن الأس���انيد التى 
ستس���اق لاحق���اً لتبرير موقف الهيئة العامة لن ينج م���ن الاضطراب، وهو ما يلحظ من 

اقحام نظريات على هذه الحيثيات بدت وكأنها غرست فى موطن لا يناسبها. 

وأول مظاهر ما سبق الاستعانة بنظرية الموظف الفعلى 25 فى الظروف العادية 26.

فتلك الفكرة بزغت فى فرنسا لحماية المتعاملين مع الإدارة، حيث ينظر إلى قرارات 
الشخص الذي تحيط به مظاهر تفيد اختصاصه بها –على خلاف الحقيقة– على أنها 

صدرت بالفعل من الموظف المسؤول.

وتطبق تلك النظرية فى فروض منها سماح الإدارة لمرشح لوظيفة بمباشرة مهامها قبل 
صدور قرار التعيين بها، أو تعيين شخص يبين فيما بعد بطلان قرار اختياره.

والأصل أن الأعمال الصادرة فى الفروض السابقة غير مشروعة، لصدورها من غير 
مختص، إلا أنه رعاية للغير حس���ن النية الذى عوّل فى تعامله على المظاهر الخارجية، 

قضى بصحة هذه التصرفات.

وهكذا يبدو الاستناد لنظرية الموظف الفعلى لتبرير حرمان المتقاضي من الطعن على 
قرارات ندب القضاة لا يدعمه أدنى منطق، حيث يفضي إلى نتيجة عكسية لما تستهدفه 

تطبق تلك النظرية أيضاً فى الظروف الاستثنائية ، حيث يتصدى شخص عادى للوظيفة الإدارية عقب  	25
غياب المختص بها ، ولأن الضرورات تجيز المحظورات ، وحتى لا يتوقف سير المرفق العام ، تسبغ الشرعية 
على أعمال ذلك الشخص ، والتى لولا الظروف غير الطبيعية ، لهوت إلى سحيق هوة الإنعدام لا مجرد 

البطلان . 
الجزء الأول  لمزيد من التفاصيل حول هذه النظرية راجع مؤلفنا المعنون: مبادىء قانون الوظيفة العامة –  	

– 1987 – ص85 – 95 .
حرى بالتنويه أن المحكمة الإدارية العليا فى مصر تقر نظرية الموظف الفعلى فى الظروف الاستثنائية دون  	26

الأوضاع العادية . 
وتعبيراً عن موقفها أعلنت قمة المحاكم الإدارية أن »نظرية الموظف الفعلى كما جرى قضاء هذه المحكمة  	
لا تقوم إلا فى الأحوال الاستثنائية البحتة تحت إلحاح الحاجة إلى الاستعانة بمن ينهضون بتسيير دولاب 
العمل فى بعض الوظائف ضماناً لانتظام المرافق العامة وحرصاً على تأدية خدماتها للمنتفعين بها باطراد 

دون توقف« .
 – )1965 مجموعة المبادىء فى عشر سنوات )1955 –   – 1964/11/29 المحكمة الإدارية العليا )مصر( –  	

ص1340 . 
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النظرية، فبدلاً من توفير الحماية للمتعامل مع الس���لطة العامة، س���نجد أنفس���نا أمام 
انتقاص لحقوقه وتقليص للأداة الفاعلة فى الذود عن تلك الحقوق: الدعوى القضائية. 

والأدع���ى للدهش���ة، رد الحيثيات حالة انته���اء الندب لانقضاء مدته لنظرية الموظف 
الفعلي، ففي جل التطبيقات تنتفى المظاهر الخارجية الموجبة باختصاص القاضي بالعمل.

فالفرض أن قرار الندب معلوم للمتقاضين، وحينما تنصرم مدته، لا يجوز للقاضي 
الاستمرار في العمل المنتدب له، وإلا جاز للمتقاضي الطعن على صحة تشكيل المحكمة 

لوجود عضو انقطعت صلته بها. 

والطع���ن عل���ى قرار الندب ينط���وى –غالباً– النعي على قواع���د الاختصاص المتعلقة 
بالنظام العام، والتي لا يجوز غض الطرف عن تجاوزها. فالفرض الأعم ندب القاضي 
للعمل بمحكمة أعلى من فئته27، وبمجرد انتهاء الندب يزول عن العضو المنتدب اختصاصه 
بالفصل فى المسائل الداخلة في ولاية المحكمة الأعلى والتي كان ملحقاً بها لبعض الوقت. 

ولذا نجد مش���قة بالغة في قبول ما س���طرته الحيثيات من أن الإجراءات القضائية 
تظل صحيحة، ولو انقضى زمن الندب، أو تبين عدم مشروعيته!!

فالإجراءات لم يضعها المش���رع عبثاً، وإنما كأش���كال تحيط بالعمل لضمان سلامية 
موضوعاً. 

وربما ش���عرت الهيئة العامة، بعدم كفاية نظرية الموظف الفعلي لتبرير موقفها، ولذا 
وجدناها تدفع، تعزيزاً له، بقرينة صحة القرارات الإدارية. 

ومرة أخرى تخفق الحيثيات فى اقتاعنا بمنطقها. فقرينة صحة القرارات الإدارية، لا 
تعنى أكثر من افتراض مش���روعيتها حتى يثبت العكس. واس���تناداً لتلك القرينة نشأ فى 

اجازت المادة 35 من القانون رقم 5 لسنة 2001 والمعدلة عام 2005 ندب القاضى فى أربع فروض ، ثلاث  	27
منها لمحكمة أعلى والأخير لمحكمة من ذات المستوى . 

	 فوفقاً للمادة سالفة البيان : » لمجلس القضاء الأعلى أن ينتدب من حين إلى آخر ولمدة مؤقتة لا تزيد عن 
ستة أشهر قابلة للتجديد لمرة واحدة فقط أحد قضاة المحاكم 

»أ- الاستئناف ممن تتوافر فيهم شروط العمل فى المحكمة العليا قاضياً فى المحكمة العليا .
»ب- البداية ممن تتوافر فيهم شروط العمل فى محكمة الاستئناف ليجلس قاضياً فى محكمة الاستئناف . 

»ت- الصلح ممن تتوافر فيهم شروط العمل فى محكمة البداية ليجلس قاضياً فى محكمة البداية .
»ث- الاستئناف أو البداية أو الصلح ليجلس قاضياً فى محكمة أخرى من ذات الدرجة « .
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دول إزدواج القضاء كفرنسا ومصر مبدأ الأثر غير الواقف للطعن على القرارات الإدارية.

 وإذا كان الطع���ن عل���ى الق���رار الإداري لا يعرق���ل نف���اذه وإنت���اج آث���اره ، ف���إن ذل���ك 
لا يحول دون القضاء بالغائه حال تيقن المحكمة من انحرافه عن جادة المشروعية. 

ومف���اد م���ا تق���دم أن قرينة الصحة مجرد قرينة بس���يطة أي قابل���ة لإثبات العكس، 
وليست –كما توحي حيثيات الهيئة العامة–  قرينة قاطعة لا يجوز دفعها أو دحضها.

وتعضي���داً لتحليلنا نش���ير إل���ى أن القوانين، تتمتع هي الأخ���رى بقرينة الصحة، أي 
افتراض المطابقة مع النصوص الدستورية، وهي ما يعني ضرورة احترامها حتى يقضي 

من قبل الجهة المناط بها رقابة الدستورية بتعديها على حرمات القانون الأساسي.

 وهك���ذا ف���إن التش���ريعات الصادرة م���ن الهيئة التش���ريعية الممثلة للإرادة الش���عبية 
لا تحظى إلا بقرينة بس���يطة على دس���توريتها، والتي تنزوي وتنحس���ر تماماً حال الحكم 

بخرقها لقانون البلاد الأعلى.

ومجم���ل الق���ول أنه لا يتصور أن تكون قرينة صح���ة القرارات الإدارية أبعد أثراً من 
تلك المتاحة للتشريعات البرلمانية. 

وهكذا تتراجع الأدلة التى حش���دتها الهيئة العامة لرفض الطعن على قرارات ندب 
القضاة من قبل المتقاضين. 

وربما بدا أن ذلك وحده لا يبرر السماح بطعن المتقاضي على قرارات ندب القاضي. 

إلا أننا نعتقد أن أي تردد فى هذا الصدد يتبدد بمجرد إعادة التذكرة بعدم استقلال 
رئي���س الجه���ة المن���اط بها إصدار ق���رارات الندب )رئيس مجلس القض���اء الأعلى( قبل 

السلطة التنفيذية.

أليس من المنطقي أن يوازن هذا العامل الأخير باتاحة الطعن على قرارات الندب من 
المتقاضين؟ وكذلك استبعاد أي حديث عن حلول فى أنظمة أخرى لا تعاني من هذا العوار؟
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 اطلالة على الرأى المخالف : 

 أودع عضو وحيد بالهيئة العامة للمحكمة العليا رأياً مخالفاً فى الموضوع. 

وبنظرة كلية يمكن رد هذا الرأي إلى ركيزتين:

 الأولى: جواز الطعن على قرارات ندب القضاة من المتقاضين، لتوافر المصلحة، فضلًا عن 
تعلق تشكيل المحكمة بالنظام العام، مما يتطلب إتاحة فرصة الطعن لأصحاب الشأن. 

 الثاني: تجاهل المحكمة العليا للمادة 239 من قانون أصول المحاكمات المدنية، والمنظمة 
لكيفية العدول عن مبدأ مس���تقر فى قضاء النقض من خلال اجتماع تلك المحكمة 

بكامل هيئتها 28.

 وبن���اء عل���ى م���ا س���لف، ف���إن الم���ادة واجب���ة الإعم���ال ه���ي الم���ادة 239 مرافع���ات، 
لا المادة 25 من قانون المحاكم النظامية. 

والجزئية الأخيرة هي التى تحث على وقفة تأملية، فما ورد فى الركيزة الأولى للرأي 
المخال���ف س���بق لن���ا التعرض له فى الصفحات الفائتة، واتفقن���ا فى النتيجة التى خلص 

إليها، مع تباين فى بعض معطيات تلك النتيجة.

والحقيقة أن منظومة ترتيب المحاكم فى فلسطين يشوبها قدر غير يسير من التداخل، 
وم���ن أبرز مس���بباته عدم إكتم���ال تلك المنظومة، فلا زالت المحكمة الدس���تورية العليا29 

والمحاكم الإدارية 30  فى طور البحث والدراسة. 

ونتج عن ذلك العهود باختصاصات تلك المحاكم لجهات أخرى، دون تحسب لعواقب 
تلك الخطوة 31. 

تنص المادة 239 من قانون أصول المحاكمات المدنية على أنه » إذا تبين لإحدى دوائر محكمة النقض أنها  	28
ستخالف سابقة قضائية مستقرة للنقض تنعقد بكامل هيئتها لإصدار حكمها ويكون هذا الحكم واجب 

الاتباع لدى المحاكم الأخرى فى جميع الأحوال « .
29	 المادة 103 من القانون الأساسى . 
المادة 102 من القانون الأساسى .  	30

عهد بذلك للمحكمة العليا لحين انشاء القضاء الدستورى والإدارى طبقاً للمادة 104 من القانون الأساسى . 	31
وأعاد النص على ذلك قانون المحاكم النظامية رقم 5 لسنة 2001 فى مادته رقم )37( . 	
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فبالاطلاع على قانون السلطة القضائية نجده يقضي بأن المحكمة العليا)32( تتكون من:
أ- محكمة النقض. 

ب- محكمة العدل العليا.
ويعن���ى هذا ببس���اطة أن المحكمة العليا، ليس���ت محكمة قائم���ة بذاتها لنظر دعاوى 
ومنازعات مناطه بها، وإنما هى كيان ينبثق عنه محكمة النقض ومحكمة العدل العليا. 

وعل���ى ه���ذا النحو تبدو محكمة النقض كدائرة فى إطار المحكمة العليا، وذات القول 
يصدق على محكمة العدل العليا. 

م���ن هن���ا يبدو نص المادة 25 من القانون رقم 5 لس���نة 2001 لا معنى له، فالمحكمة، 
لانتفاء الخصومات التي يمكن عرضها على س���احتها، لن تقرر مبادىء يمكن أن تجتمع 
لتعدل عنها، أو على أقل تقدير، أن هذا النص مجمد لحين تدخل المشرع لاسناد منازعات 

بعينها للمحكمة العليا، سواء كقاضي أول وآخر درجة، أو جهة للطعن 33.
إلا أن هذا التفس���ير ينازعه آخر، نرجح قربه من الصواب، وهو أن محكمة النقض 
حينم���ا ت���رى العدول عن مبدأ مس���تقر فى قضائها يمكنها أن تع���رض الأمر على دوائر 
المحكمة مجتمعة )المادة 239 مرافعات(، أو على المحكمة العليا باعتبارها جزءاً من تلك 

المحكمة. )المادة 25 من قانون تشكيل المحاكم النظامية(.

وهذا التفس���ير له إيجابية مزدوجة، فهو يفعل نص المادة 25 من قانون تش���كيل المحاكم 
النظامية، وفي ذات الوقت يوفر – نظرياً على الأقل – ضمانة أبعد، من خلال مناقشة الموضوع 

المطروح على مستوى أعلى 34، بما يعكس خطورة الموضوع ويترجم أهميته.

ولا يح���اج ف���ى ذلك بأن التأوي���ل الأخير بحاجة إلى نص يقضي ب���ه، فأي حل يوفر 
ضمانة أفضل، يمكن إعماله ولو في غياب نص صريح عليه، طالما ثبت عدم اصطدامه 

بالمبادىء العامة.

32	 المادة 6 )ثالثاً( من قانون السلطة القضائية . 
33	 قيام المحكمة العليا بدور المحكمة الدستورية العليا والمحاكم الإدارية فهو دور مؤقت ، سينحسر تماماً 

ونهائياً بمجرد إنشاء تلك المحاكم . 
لا يتحقق ذلك إلا بإعادة النظر فى النصاب المقرر حاليا ، وقد سبق لنا مناقشة ذلك فى موضعه . 	34
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وبالبناء على ما تقدم، فإننا لا نشاطر الرأي المخالف فيما أنتهى إليه من أن العدول عن 
مبادىء محكمة النقض مناطه فقط بالمحكمة ذاتها من خلال اجتماع يضم سائر دوائرها. 

فتلك المحكمة لديها خيار آخر يتمثل فى اللجوء للمادة 25 من قانون تشكيل المحاكم 
النظامية، وإلا أضحت المادة الأخيرة من قبيل اللغو الذي ينزه عنه الشارع.

كلمة أخيرة :

• يطرح الحكم محل التعليق اشكالية دور التطبيق في تفعيل القانون. 	

• فالتشريعات مهما بلغت دقة ألفاظها وحسمت صياغة عباراتها وحددت باهتمام 	
مدلولاتها، تخفي بين حناياها ثغرات هنا وقصور هناك. 

• ودور التطبي���ق العمل���ي، وخصوصاً القضائي، أن يجنبن���ا أضرار تلك النقائص 	
التي لا يخلو منها عمل بش���ري، بالاس���تهداء بالأدوات التفس���يرية على تنوعها، 
والمبادىء العامة على غزارتها. وبدون تلك الخطوة سنظل أسرى للخلل النصي 

الذي سيكرس التطبيق وجوده ويغذى استمراره، وربما استفحال سلبياته. 

• ولا نعتقد أن الحكم محل التعليق أوفى بالدور المنوط بالتطبيق على النحو الذي 	
نعتقد صوابه.

	



الحكم الصادر عن محكمة النقض

 في النقض المدني رقم 513 لسنة 
2013 بتاريخ 2015/7/13
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