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مقدمة العدد

على طريق إثراء النقاش وإغناء التجربة
تؤكد »مســاواة« 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 الشعبية والوطنية على حسن أداء الوظيفه القضائية.

وتســعى »مســاواة« 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 تستهدف بأي حال التجريح الشخصي أو النقد السلبي، بقدر ما تنطلق في مسعاها 
هــذا من كافة الإعتبارات التــي أجمع عليها فقهاء القانون والقضــاء، والكامنه وراء التعليق على 

الأحكام والقرارات القضائية.
ومن الطبيعي أن هذه التعليقات التي يضعها المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة« 
بين أيدي السادة القضاة والمحامين والعاملين بالقانون، تعبر عن اجتهادات وأفكار ورؤى أصحابها 
ومقدميها، وفي ذات الوقت تشــكل تعميقاً وتطويراً للحوار القانوني والفكري الهام والضروري 
لتوحيد المفاهيم القانونية وإثراء التجربة العملية للقضاة والمحامين الفلســطينين وكافة المشتغلين 

بالقانون، من رؤساء ووكلاء نيابة وأساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.
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وهذا ما يصبوا إليه المركز الفلســطيني لاستقلال المحاماه والقضاء »مســاواة«، في إطار سعيه الحثيث 
في العمل على بناء قضاء فلســطيني مشروع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير دور ورســالة 
المحامين الفلســطينين ونقابتهم في صيانة مبدأ سيادة القانون وسواده على الكافة كطريق مجرب للنجاح 
في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث.وها نحن في »مساواة« نصدر العدد السادس والثلاثون من مجلة 
»العدالــة والقانون« عدد خاص« والذي يتضمن التعليق على القرارين بقانون 16 و17 لســنة 2019 
والقرار بقانون رقم 10 لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية، والتعليق على الحكم الصادر عن المحكمة 
الدستورية في الطعن الدستوري رقم 17 لسنة 2019 والحكم الصادر عن محكمة استئناف خانيونس في 
الاستئناف الشرعي رقم 177 لسنة 2019 والحكم الصادر عن محكمة صلح رام الله في الطلب الجزائي 
رقم 14 لسنة 2019 وحكمها الجزائي رقم 12 لسنة 2019 الى جانب تناول استمرار توقيف المتهم/ة 
بعد انقضاء ستة اشهر على التوقيف، والمشاركة المجتمعية في مكافحة الفساد بوصفها ضرورة واحتياج 

قدمها قضاة وقانونيون وأساتذة قانون مختصين من كل من مصر والأردن وفلسطين.
وباعث »مساواة« على ذلك هو فتح حوار مجتمعي يستهدف الوقوف على رؤية مؤسسات المجتمع المدني 
ودورها وجهودها، لدعم عملية المصالحة من خلال التوافق الوطني بشأن جملة من الموضوعات والمحاور 
التي يوفر التوافق بشأنها فرصةً حقيقية، وجدية لإنجاحها وصولًا الى تجسيد عدالة انتقالية كفيلة بضمان 
تعويضاً عادلًا ونزيهاً لضحايا الإنقسام وإعمال التقييم والمسائلة في استمرار إشغال الوظيفة العامة من قبل 
من باشروا إشغالها في ظل الإنقسام وآليات العدالة الانتقالية الملائمة،  لتسريع عملية المصالحة، وآليات 

المحاسبة عن انتهاكات حقوق الانسان في ظل الإنقسام وضمان حمايتها واحترامها في ظل المصالحة.
وفي هذا الســياق تمثل مراجعة التشريعات والأحكام القضائية الصادرة في ظل الإنقسام،  لتعديل 

أو إلغاء تلك التي قد تشكل من وجهة نظر مؤسسات المجتمع المدني معوقاً في إنجاح المصالحة.
 وإســهاماً من »مســاواة« في تفعيل النقاش والحوار القانوني المتصل بتلك التشريعات والأحكام 
الصادرة في ظل الإنقســام،  ووضع مخرجاته امام ممثلي مؤسسات المجتمع المدني، ليشكل معيناً لهم 
لتحديــد رؤيتهم ودورهم في حث مختلف الاطراف الرســمية ذات الصلة على تعديل أو إلغاء ما 

يشكل منها عائقاً أمام تحقيق المصالحة لغاياتها وأهدافها. 
وترى »مســاواة« في إصدارها لهذا العدد الخاص من العدالة والقانون، والذي يتضمن اجتهادات 
وآراء قانونية متخصصة محلية واقليمية، تناولت بالبحث والتعليق عدداً من التشريعات والأحكام 
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القضائية الصادرة في ظل الإنقســام ما يسهم في إنجاح حوار مؤسسات المجتمع المدني بشأنها، بما 
يمكنها من تحقيق دوراً ايجابياً وبناءً في إنجاز المصالحة وضمان استمراريتها وتحقيق اهدافها.

 وتنوه »مساواة« إلى أن دورها هذا يأتي في سياق تنظيمها للقاءات حوارية مجتمعية عامة ومتخصصة 
تبين رؤية مؤسســات المجتمع المدني بشان محاورها الخمس المشار إليها أعلاه، وذلك بالتعاون مع 
برنامج سواســية 2 ، وبمشاركة خبراء دوليين لغايات الوقوف على النماذج الدولية المتبعة في دول 
واجهت أزمات مماثلة بهذا القدر ـــأو ذاك في أزمة الإنقســام الذي لا زلنا نعاني منها في فلسطين، 
واســتفادة مؤسســات المجتمع المدني خاصة وســائر القوى والفعاليات السياسية عامة من تلك 

التجارب، بوقوفها على مدى ملائمتها للاحتياج الوطني الفلسطيني. 
وتذكر »مساواة« بأنها ستتقدم الى أصحاب القرار السياسي والحزبي بأوراق موقف تعكس وجهة نظر 
مؤسسات المجتمع المدني لمتطلبات وآليات إنجاح المصالحة وإنجاز عدالة انتقالية عادلة ومنصفة، 
تسهم في تعزيز السلم الأهلي والوحدة المجتمعية سنداً الى ما ستوثقه »مساواة من آراء ومقترحات 

ومطالب ممثلي مؤسسات المجتمع المدني.
وتأمل »مســاواة« أن يحقق العدد السادس والثلاثون من مجلتها »العداله والقانون« الغاية المرجوة 
منه، وهي عاقدة العزم على الاستمرار في مواصلة إصدارها إلى جانب شقيقتها »عين على العدالة«.

"مساواة"
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القراران بقانون 16 و17 لسنة 2019

والتعليق عليهما
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تعليق على القرارين بقانون 16، 17 لسنة 2019
تخفيض سن تقاعد القضاة وإنشاء مجلس أعلى إنتقالي

نظرة تحليلية نقدية
هل يمكن أن يولد إصلاح من رحم المخالفة 

الدكتور فتحي فكري - أستاذ القانون العام - كلية الحقوق – جامعة القاهرة

  ستسطر السجلات أن تاريخ 15 يوليو 2019 من الأيام الفارقة في مسيرة القضاء الفلسطيني، ففي 
هذا التاريخ أصدر رئيس السلطة الوطنية قرارين بقانون، خفض بأولهما سن إحالة القضاة للتقاعد

 ) القرار بقانون رقم 16 لســنة 2019 (، وأنشأ بثانيهما ما سمي بمجلس القضاء الأعلى الانتقالي 
) القرار بقانون رقم 17 لسنة 2019 (، عاهداً اليه بمهام أقل ما توصف به أنها »غير مألوفة ».

  وتــردد في تبرير تلك الخطوة الحاجة الملحة، ومنذ زمن، لإصلاح القضاء، لإعادة ثقة المواطن في 
مؤسسة العدالة، بالتأكيد على استقلال السلطة القضائية، ومنع التدخل في شؤونها، وتحقيق العدالة 

الناجزة، بحسبان أن العدل البطيء ظلم ينبغي تنزيه القضاء عنه (1) .
  وفي إطار نظرة تقييمية للقرارين بقانون، يلزم بداية بحث مدى مشروعية ســندهما ) أولًا( ، قبل 
التطرق لمضمونهما )ثانياً (، لبيان مدى مسايرتهما للنصوص القانونية، وكذلك المبادىء المستقرة في 

خصوص السلطة القضائية.
أولًا – مشروعية سند اصدار القرارين بقانون : 

  كفتنا ديباجة القرار بقانون رقم 16 لسنة 2019 مؤونة الاجتهاد لاستخلاص أساس إصدار هذا 
القرار، بالإشارة إلى أنه نتاج للمادة 43 من الدستور المعدل لسنة 2003 .

 وتكرر الأمر حرفياً في القرار بقانون رقم 17 لسنة 2019 .

العوامل  من  مجموعة  تراكمت  الأخيرة  الفترة  في   « القانونية  للشؤون  الفلسطيني  الرئيس  مستشار  لسان  على  جاء   1
السلبية التي قادت الرئيس لإتخاذ مثل هذا القرار ، أهمها تراجع نسبة ثقة الجمهور بالقضاء فحسب الإحصاء هي 
تتراوح ما بين -30 %35 ، وتأخير فرص الفصل في النزاعات بين الناس ، وبالتالي تعثر إمكانية الوصول للعدالة من 

قبل المواطنين ، ما أثار قلق الرئيس ، ودفعه لإتخاذ هذا القرار بمستوي المسؤولية التي يحملها بصفته الدستورية ".
                                                                   htmi.1261388/22/07/alwatanvoice.com/article/news/2019  : انظر  



قرارات بقانون والتعليق عليها

19

 فهل يجيز النص الدستوري (2) المذكور- حقا - سن هذين القرارين بقانون ؟ 
   من الطبيعي أن يسبق الإجابة على هذا السؤال استعراض أحكام المادة المنوه عنها . 

وطبقاً للمادة 43 من القانون الأســاسي » 1- لرئيس الســلطة الوطنيــة في حالات الضرورة التي 
لا تحتمل التأخير في غير أدوار انعقــاد المجلس التشريعي، إصدار قرارات لها قوة القانون، ويجب 
عرضها على المجلس التشريعي في أول جلســة يعقدها بعد صدور هذه القرارات وإلا زال ما كان 
لهــا من قــوة القانون، أما إذا عرضت على المجلس التشريعي على النحو الســابق ولم يقرها زال ما 

يكون لها من قوة القانون « . 
  ويستفاد من النص أن حلول رئيس الدولة محل البرلمان في المهام التشريعية رهين بشرطين :

- توافر الضرورة .
- عرض ما صدر من أعمال على المجلس النيابي وفقا للقواعد المنظمة لاجتماعاته .

  وبقليل من التأمل يبين تكاثف سحابة من الشكوك حول توافر هذا الضابط أو ذاك .
  فمقتضى الضرورة وقوع حدث ما يشــكل خطراً حالًا وجســيمًا، لا يمكن مقابلته والتغلب عليه 
بالإجراءات العادية المتاحة للسلطة التنفيذية، بما لا مفر معه، وقد غاب البرلمان، من السماح لرئيس 

الدولة بإصدار ما يلزم من قواعد لمواجهة الظرف الطارىء ومحاصرته، تمهيداً للقضاء عليه.
  ولم يســبق إصدار القرارين بقانون وقوع اخطار بالمفهوم الفائت. ولا يدحض ذلك ما أُعلن عن 
الحاجة للتصدي للخلل الذي يعتري المنظومة القضائية في تنظيمها وسيرها من سنوات وسنوات. 
فتلك الحاجة قد تبرر الدعوة لتعديل النصوص برلمانياً، ولكنها لا تقيم الضرورة كســبب لممارسة 

رئيس الدولة للسلطة التشريعية الاستثنائية (3) . 

يري البعض أن المشرع التأسيسي الفلسطيني غاب عنه النص على عدم جواز تعديل قانون السلطة القضائية بقرارات   2
التقاعد  الى  القضاة  إحالة  اجاز  والذي   2006 لسنة   2 رقم  بقانون  القرار  الى  بإلإشارة  ذلك  أهمية  وأكد   ، بقوانين 
والاستيداع بل وعزلهم ! ولولا رفض المجلس التشريعي لهذا القرار ، واضطرار الرئيس لاصدار مرسوم بالغائه  )القرار 

رقم )364 ( لسنة 2006 ( ، لظلت تلك الإجراءات تطارد القضاة ، وتمس في الوقت  ذاته حسن سير العدالة .
انظر : محمد خضر – التنظيم الدستوري في فلسطين – 2015 – ص 113 .  

تنص المادة 100 من الدستور على أن يؤخذ رأي مجلس القضاء الأعلى " في مشروعات القوانين التي تنظم أي   3
شأن من شؤون السلطة القضائية بما في ذلك النيابة العامة . وربما تبادر للذهن أن عدم مراعاة القرارين بقانون 

لهذا الإجراء يمثل مثلباً يضاف الى قائمة المثالب العاقة بهما .
وفي تقديرنا أن اصدار القرارات بقوانين إبان وجود ضرورة يتيح إغفال بعض الإجراءات ، وتجاوز بعض   
الأشكال . أما إذا تخلفت الضرورة فلا فائدة من الحديث عن احترام الاشكال والإجراءلت ، لانه ببساطة 

يمتنع ممارسة السلطة موضع تلك القيود .
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   ومن ثم فإن ما قيل عن تطلب أوضاع الســلطة القضائيــة المراجعة ومنذ أمد، دليل ضد اصدار 
القرار، لا دعامة له ، أو ركيزه تبرره . وهذا عين ما قضت به المحكمة الدســتورية العليا في مصر، 
حينما أعلنت إنتفاء الضرورة، وبالتالي الوقوع في حمأة المخالفة الدســتورية، بالنسبة للقرار بقانون 
رقم 44 لسنة 1979 بتعديل القواعد المنظمة للأحوال الشخصية. فقد جرى هذا التعديل في حمى 
أن مرور زهاء خمسين عاما على صدور تلك القواعد يفرض إعادة النظر فيها لتستجيب للأوضاع 

التي استجدت على الأسرة المصرية وتتوافق معها .
  وفي معرض طرحها لتلــك الذريعة أبانت المحكمة: “ يبين من الأعمال التحضيرية للقرار بقانون 
رقم 44 لســنة 1979 المطعون عليه أن الأسباب التي استندت اليها الحكومة في التعجيل بإصداره 
في غيبة مجلس الشعب، تتمثل فيما أوردته مذكرته الإيضاحية من » أن القانونين رقم 25 لسنة 1920 
ورقم 25 لســنة 1929 الخاصين ببعض أحكام الأحوال الشخصية قد مضي على صدورهما قرابة 
خمسين عاماً طرأ فيها على المجتمع كثير من التغيير المادي والأدبي التي انعكست آثارها على العلاقات 
الاجتماعية الأمر الذي حمل القضاة عبئاً كبيراً في تخريج الحوادث التي تعرض عليهم، وقد كشف ذلك 
عن قصور في بعض أحكام القوانين القائمة مما دعا إلى البحث عن أحكام الأحوال التي اســتجدت 
في حياة المجتمع المصري وذلك في نطاق نصوص الشريعة دون مصادرة أي حق مقرر بدليل قطعي 
لأي فرد من أفراد الأسرة بل الهدف من المشروع هو تنظيم اســتعمال بعض هذه الحقوق ..«  كما أنه 
عند عرض القرار بقانون )محل الطعن ( على مجلس الشــعب للنظر في إقراره ، أفصح وزير الدولة 
لشــؤون مجلس الشــعب عن ماهية الضرورة التي دعت الى إصداره بقوله » ولا شك أن الضرورة 
تحتم إســتصدار قانون لتعديل الأحوال الشــخصية .. وقد طال الأمد على إستصدار هذه القوانين 
وطول الأمد واســتطالة المدة هي حالة الضرورة، بل هي حالة الخطورة فالأسرة المصرية تنتظر هذا 
الإصلاح منذ عام 1905، واللجان تنعقد وتتعثر أعمالها ولكن دون جدوى ولائحة ترتيب المحاكم 
الشرعية، والقانونان اللذان يحكمان مجال الأسرة رقم )25( لســنة 1920 ورقم )25( لسنة 1929 
كلاهمــا يحتاج إلى تعديل منذ صدورهما، أي منذ عامي 1920 و 1929 . اليس في ذلك كله مدعاة 
لضرورة يقدرها ولي الأمر ليصدر قراراً ثورياً بإصلاح الأسرة ؟ لو ترك الأمر لاقتراح قرار بقانون 
أو لمشروع قانون وثارت حوله المناقشات وظل شهوراً وسنين فإين هي الحاجة التي تدعو إلى تحقيق 

إصلاح الأسرة بقرار ثوري مثل القرار بقانون المعروض .
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 » لما كان ذلك ، وكانت الأســباب سالفة البيان، وحاصلها مجرد الرغبة في تعديل قوانين الأحوال 
الشــخصية بعد أن طال الأمد على العمل بها رغم ما اســتجد من تغييرات في نواحي المجتمع وإن 
جاز أن تندرج في مجال البواعث والأهداف التي تدعو سلطة التشريع الأصلية إلى سن قواعد قانونية 
جديدة أو استكمال ما يشوب التشريعات القائمة من قصور تحقيقاً لإصلاح مرتجى إلا أنه لا تتحقق 
به الضوابط المقررة في الفقرة الأولى من المادة 147 من الدستور)الخاصة بلوائح الضرورة (، ذلك 
أن تلك الأســباب – تفيد أنه لم يطرأ – خلال غيبة مجلس الشــعب – ظرف معين يمكن أن تتوافر 
معه تلك الحالة التي تحل بها رخصة التشريع الإستثنائية التي خولها الدستور(4) لرئيس الجمهورية 
بمقتضى المادة 147 المشار اليها ومن ثم فإن القرار بقانون رقم 44 لسنة 1979 – إذ صدر استناداً 

إلى هذه المادة – وعلى خلاف الأوضاع المقررة فيها (5) ، يكون مشوباً بمخالفة الدستور “ (6) .
  ولم يكن شرط العرض على المجلس النيابي بأوفر حظاً .

  وربما بدا غريباً التطرق لعرض القرارات بقوانين على البرلمان وقد انقضت مدته ، وتعذر – حتى اللحظة 
إلتئام تشكيله، بسبب الشرخ الذي ألم بالوحدة الفلسطينية نتيجة للإنقسام بين غزة والضفة الغربية .

  وبداية نؤكد على أن هذا الإنقســام مســألة واقع، لا ينبغي لها ، بحــال ، إعاقة إعمال النصوص 
الدستورية (7) . من هذا المنطلق نستطيع أن نقرر أن السلطة التأسيسية الفلسطينية، حينما قننت لوائح 
الضرورة قدرت أن تلك اللوائح ســتطرح على المجلس النيابي خلال فترة معروف سقفها الأعلى 

المراد دستور 1971  .  4
وفقاً لصدر المادة 147 من دستور 1971 » إذا حدث في غيبة مجلس الشعب ما يوجب الإسراع في اتخاذ تدابير   5

لا تحتمل التأخير لرئيس الجمهورية أن يصدر في شأنها قرارات لها قوة القانون " .
وتكرر جوهر النص في المادة 156 من دستور 2014 الحالى .  

المحكمة الدستورية العليا ) مصر( – 4 / 5 / -1985 مجموعة الأحكام - ج3 – ص 195 .  6
كانت المادة 24 /2 من قانون مباشرة الحقوق السياسية في مصر رقم 73 لسنة 1956 تنص على جواز اسناد   7
الإشراف على لجان الاقتراع الفرعية لغير القضاة ، خلافاً لنص الماة 88 من دستور 1971 الناصة على إجراء 
الدستورية  بعدم  الإدانة  من  الافلات  الحكومة  وحاولت   . قضائية  هيئة  من  اعضاء  إشراف  تحت  الاقتراع 
بالتذرع بعدم كفاية أعضاء السلطة القضائية لتغطية كامل اللجان الفرعية. بيد ان المحكمة الستورية العليا – 
في النزاع الذي طرح عليها بشأن تلك المادة - ردت هذا الدفاع موضحة » أنه إذا تطلب الدستور أمراً فلا يجوز 

التذرع بالاعتبارات العملية لتعطيل حكمه بزعم استحالة تطبيقه " .
المحكمة الدستورية العليا ) مصر( – 7/8/ 2000 – مجموعة الأحكام – ج9 – ص 667 .  

وفي التعليق على هذا الحكم راجع مؤلفنا : ثلاث قضايا انتخابية للمناقشة – 2002 – ص 5 وما بعدها .  
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وقت ســنها. فوفقاً للنظام الداخلي للمجلس التشريعي، فإن المدة الفاصلة بين الدورات البرلمانية 
، والتي يمكن إعمال المادة 43 من الدســتور في غضونها، لا تتجاوز الشهرين بكثير (8) . بل يمكن 
تقصير هذا الفاصل بالدعوة لدور إنعقاد غير عادي لمناقشــة القرارات بقوانين التي يقدر النواب 

خطورتها، وبالتالي الحاجة للبت في أمرها وتقرير مصيرها بصورة عاجلة .
وهــذا التصور منطقي، لأننا بصدد اختصاص منوط بممثلي الشــعب )النواب(، بوشر في غيبتهم 
من قبل رئيس الدولة. ولما كان هذا الاختصاص يمس – كقاعدة – الحقوق ويقيد الحريات، فمن 

الأهمية بمكان عرضه على البرلمان في أقرب فرصة ليقرر ما يراه في شأنه .
 وهكذا يتضح أن ضابطا انطلاق هذا الاختصاص الاســتثنائي من اطاره النظري إلى حيز التطبيق 

العملي قد غابا بيقين .
ولا ينبغــي التسرع بقدح هذه الرؤية بأنها تغل يد الدولــة عن مواجهة الأخطار التي قد تحدق بها 
، حال غياب البرلمان . فتحليلنا ينصرف إلى عدم جواز اســتدعاء المادة 43 من الدســتور لتخلف 
ضوابط إعمالها، إلا أن ذلك لا يحول دون اللجوء إلى نظرية الضرورة الدستورية (9) التي تجيز اتخاذ 
الإجراءات الموازية لحجم الأخطار التي تفاجئ الدولة في مسيرتها، بحسبان أن الالتزام بالمشروعية 

من شأنه تهديد وجود الدولة ذاته، بما يجرد هذا الإلتزام من جل قيمته وكامل فائدته . 
وجلي أن تطبيق تلك النظرية يقتضي حدوث خطرحال وجسيم، يهدد بقاء الدولة وكيانها، لا مجرد 
وقوع أمر طارئ، يكفي فيه اصدار لائحة ضرورة.  ولا نرى ظل لمثل هذا الخطر في الفرض المثار.

ثانياً -  تحليل مضمون القرارين بقانون :
ســنفتتح التحليل بالحديث عن القرار بقانون رقم 16 لسنة 2019 ، لنتناول فيما بعد القرار التالي 

والصادر في ذات التوقيت .
1( القرار بقانون رقم 16 لسنة 2019 : 

طبقاً للمادة 16 من النظام الداخلي للمجلس التشريعي » يعقد المجلس بدعوة من رئيس السلطة الوطنية دورته   8
العادية السنوية على فترتين مدة كل منهما أربعة أشهر تبدأ الأولي في الأسبوع الأول من شهر آذار )مارس( 
والثانية في الأسبوع الأول من شهر أيلول أو في دورات غير عادية بدعوة من رئيسه بناء على طلب من مجلس 
الوزراء أو من ربع عدد أعضاء المجلس فإذا لم يدع رئيس المجلس الى مثل هذا الاجتماع يعتبر الاجتماع منعقداً 

حكمًا بالمكان والزمان المحددين في طلب الأعضاء أو طلب مجلس الوزراء " .
يحيي الجمل – نظرية الضرورة ف القانون الدستوري – ص 13 وما بعدها .  9
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انطوى هذا القرار بقانون على مسألتين : 
الأولى – مدد خبرة تقلد بعض المناصب القضائية أو عضوية المحكمة العليا :

تولي بعض المناصب القضائية : تناول القرار بقانون محل البحث ثلاثة مناصب قضائية هي :
- رئيس ونائب رئيس المحكمة العليا :

لم يعد متطلباً  لتولي منصب رئيس أو نائب رئيس المحكمة العليا (10) قضاء بعض الوقت في عضوية 
تلك المحكمة العليا لشغل هذا المنصب أو ذاك ، كما كان الحال قبل صدور القرار بقانون المشار اليه 
(11) ، إذ يكفي  حالياً العمل في القضاء النظامي أو في سلكي النظام القضائي والمحاماة معاً ، أو في 

مهنة المحاماة ، مدة خمسة عشر عاماً .
ويغلب علينا الظن أن النص قبل التنقيح كان أكثر توافقاً مع مقتضيات تولي رئاسة المحكمة العليا 
، فجســامة تبعات المنصب ومكانة المحكمة ترجحا الحاجة لقضاء بعض الوقت في عضويتها، ولا 

يختلف الحال بالنسبة لنائب الرئيس .
ناهيك عن أن اختيار رئيس المحكمة العليا من خارجها قد يولد حساســيات داخل المحكمة، لها 

بالضرورة توابعها السلبية على حسن تسييرها .
- عضوية المحكمة العليا :

خفف القرار بقانون - نســبياً - قواعد عضوية المحكمة العليا بالنســبة للقضاة (12) ، حيث أصبح 
يكتفي بالعمل في سلك القضاء النظامي أو في سلك القضاء النظامي والمحاماة لمدة عشر سنوات ، 
متخلياً بذلك عما كان مُتطلباً قبلًا من اشتراط شغل وظيفة قاض بمحكمة الإستئناف أو ما يعادلها 

بالنيابة العامة لمدة ثلاث سنوات (13) .

سنجمل الحيث عن الرئيس ونائب الرئيس لاشتراكهما في الحكم .  10
كانت المادة 20 في بندها الثاني من قانون السلطة القضائية تنص على أنه " يشترط فيمن يعين رئيساً للمحكمة   11
العليا أو نائباً له أن يكون قد جلس للقضاء بدوائر المحكمة العليا مدة لا تقل عن ثلاث سنوات أو عمل محامياً 

لمدة لا تقل عن خمس عشرة سنة " .
العليا باستمرار تطلب قضاء عشر سنوات في  بالمحكمة  لتعيين المحامين أعضاء  بالنسبة  ظل الوضع كما هو   12

ممارسة المهنة .
نص البند الأول من الماة 20 من قانون السلط القضائية قبل التنقيح على أن يشترط فيمن يعين قاضياً بالمحكمة   13
العليا " أن يكون قد شغل لمدة ثلاث سنوات على الأقل وظيفة قاض بمحاكم الاستئناف أوما يعادلها بالنيابة 

العامة أوعمل محامياً لمدة لا تقل عن عشرة سنوات » .
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ولا مراء في أن هذا المسلك مرده اعتبار غير موضوعي ، يتمثل في سماح القرار بقانون رقم 17 لسنة 
2019 بعزل القضاة مما يحصر الاختيار في نطاق أضيق، ولذا كان هذا التخفف. 

- رئاسة محكمة الاستئناف :
كان اختيار رؤساء محاكم الاستئناف يتم من بين من جلسوا للقضاء بإحدى دوائر الإستئناف مدة 
لا تقل عن خمس ســنوات (14) . وقناعتنا أن  خفض ســن التقاعد  الذي أتي به القرار بقانون رقم 
16 لسنة 2019 يمثل أحد أهم الأسباب الكامنة وراء فتح باب تولي رئاسة محكمة الاستئناف لمن 
عمل في ســلك القضاء النظامي أو النيابة العامة، أو في ســلكي القضاء النظامي والمحاماة معاً، أو 

عمل محامياً، مدة لا تقل عن عشر سنوات (15) .
ويجرنا خفض سن تقاعد القضاة لمعالجة جوازه دستورياً، وهو الجانب الثاني من القرار بقانون رقم 

16 لسنة 2019 .
الثانية - مدى دستورية خفض سن إحالة القضاة للمعاش :

عدل القرار بقانون رقم 16 لسنة 2019 الفقرة الأولى من المادة 34 من قانون السلطة القضائية بما 
مؤداه خفض سن المعاش للقضاة  ليصبح ستين بدلًا من سبعين عاماً .

وفور مطالعة الحكم الجديد تتبدى لنا مشكلة من شقين :
الشق الأول – جواز إصدار قرار بقانون بأثر رجعي :

والرجعية هنا مســتفادة من تطبيق النص الجديد على المتواجدين بالخدمة وتجاوزا - وقت اصدار 
القرار- سن الستين، مما يتعين معه إنهاء خدمتهم فوراً.

والواقع أن التحليل القانوني يأبى ، وبشدة ، إصدار قرار بقانون بأثر رجعي . فتلك القرارات يتوقف 
صدورهــا على توافر ضرورة ما، بما تفيده من وجود خطر حال ، وأي احداث ماضية ينخلع عنها 

وصف الحلول ، بما يحول النظر اليها كحالة ضرورة (16) .
وبناء عليه نرى أن القرار بقانون من هذه الزاوية انزلق إلى هوة المخالفة الدســتورية، ليســتقر في 

سحيق أعماقها .

البند )2( من المادة 19 من قانون السلطة القضائية .  14
البند )2( من المادة الثانية من القرار بقانون رقم 16 لسنة 2019 .  15

انتقادنا بعض لوائح الضرورة التي صدرت في مصر بأثر رجعي ، راجع مؤلفنا في القانون  قلنا بذلك حال   16
البرلماني – 2006 –ص 440 .



قرارات بقانون والتعليق عليها

25

الشق الثاني- التزام القرار بالحفاظ على الحقوق المكتسبة :
مــن محددات رجعية النصوص القانونية ) قوانــين ، ومن باب أولى قرارات بقوانين ( الحفاظ على 
الحقوق المكتســبة، وعدم اهدارها . وقد ارسى القاضي الدســتوري في مصر ذلك المبدأ بمناسبة 
صدور قانون يحيل إلى المعاش أســاتذة الجامعات الذين بلغوا سن السبعين وقت اصداره، في حين 
أن النص قبل ذلك كان يمنحهم الحق في الاستمرار بالخدمة كاساتذة غير متفرغين بغير حد زمني 
. وترجمة لموقفها أوضحت المحكمة الدســتورية العليا أن » النطاق الذي يمكن أن يرتد اليه الأثر 
الرجعــي للقانون ، هو ذلك الذي يعدل فيه التشريع من مراكز قانونية لم تتكامل حلقاتها، وبالتالي 
لم تبلغ غايتها النهائية متمثلة في حقوق تم اكتسابها وصار يحتج بها تسانداً إلى أحكام قانونية كانت 
نافذة ، إذ في هذا النطاق يبقى المركز القانوني قابلًا للتدخل التشريعي، تدخلًا قد يزيد أو يزيل من 
آمال يبني عليها صاحب المركز توقعاته، فإذا تقرر الأثر الرجعي في غير هذا النطاق، وامتد إلى إلغاء 
حقوق تم اكتسابها فعلًا وصارت لصيقة بأصحابها، وفقاً لأحكام قانونية كفلت حمايتها والاحتجاج 
بهــا في مواجهة الكافة ، كأثر لنفاذ هذه الأحكام ، فإن الأثر الرجعي يكون بذلك قد تحول الى أداة 
لإهدار قوة القوانين الســابقة ومكانتها من الإحترام الذي يجب كفالته لها طوال الفترة التي كانت 
نافذة فيها وهو الأمر الذي يتصادم مع أحكام المادتين )   64و65 ( من الدستور اللتين تنصان على 

أن “ سيادة القانون أساس الحكم في الدولة “ وأن “ تخضع الدولة للقانون ...” (17) .
وجلي أن القرار بقانون رقم 16 لســنة 2019 بإحالته للتقاعد من تجاوز سن الستين حال صدوره 

قد اهدر حقوقاً مكتسبة لذوي الشأن ، وهي نقصية دستورية أخرى تلحق به وتثقل كاهله.

المحكمة الدستورية العليا ) مصر( -  7/7/ 2002 - مجموعة الأحكام - ج 10 – ص 508 ، وفي التعليق على   17
الحكم راجع : محمد فؤاد عبد الباسط – تعليق على حكم المجكمة الدستورية العليا بعدم دستورية المادة الرابعة 
من القانون رقم 82 لسنة 2000 بتعديل بعض أحكام قانون تنظيم الجامعات رقم 49 لسنة 1972 – 2003 .
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2( القرار بقانون رقم 17 لسنة 2019 :
تتبلور أحــكام القرار بقانون رقم 17لســنة 2019 في إنشــاء مجلس القضــاء الأعلى الانتقالي، 

باختصاصات يصعب التماشي معها، وهو ما سنفصله تواً .
فوفقاً للمادة الثالثة من القرار بقانون المذكور يُنشأ مجلس قضاء أعلى انتقالي، يتشكل كالتالي :

رئيساً للمحكمة العليا ،  - المستشار / عيسى عبد الكريم ابراهيم أبو شرار 
رئيساً لمجلس القضاء الانتقالي .       

- المستشارة سلوى كمال جورج الصايغ                    عضواً
عضواً - المستشار عزمي حسين أحمد طنجير   
عضواً - المستشار حسين أحمد محمود عبيدات   
عضواً - المستشار عبد الكريم أحمد عبد الرحمن حنون  
عضواً -  النائب العام     
عضواً - وكيل وزارة العدل  (18)    

ويثير هذا التشكيل ملاحظات عدة :
* اشــتمل التشكيل على سبعة أعضاء، خمســة منهم اختيروا بذواتهم، مما يعطي الانطباع بتسرب 
الاعتبار الشــخصي في الاختيار (19) ، وهو ما يوفر شبهه انتهاك المحظور الدستوري بعدم التدخل 

التشكيل المنصوص عليه في قانون السلطة القضائية تضمن عضوية وكيل وزارة العدل ضمن أعضاء مجلس القضاء   18
ألأعلى ، ولما كان وكيل وزارة العدل يمثل السلطة التنفيذية ، فمن غير المنطقي تواجده في مجلس يدير شؤون القضاء 

والقضاة ، اتفاقاً مع مبدأ استقلال القضاء المكفول دستورياً ) المادة 97 من القانون الأساسي المعدل ( .
القضائية  السلطة  ، وان أعضاء  القضائية في حاجة الى اصلاح  المنظومة  بقانون بدعوى أن  القرار  صدر هذا   19
بأن  الفلسطينية  الرسمية  الأنباء  وكالة  أفادت  فقد   . جدوى  دون  المنظمومة  تلك  لإصلاح  الفرصة  منحوا 
قرار الرئيس يأتي » بسبب فشل مجلس القضاء الأعلى الحالى في وقف التدهور المتسارع في القضاء واصلاحه 
هذا  ومثل   :  2019/Independetarabia/node/42446 / 19 07 موقع  راجع   . به  والنهوض 
التبرير يغض الطرف عن بعض تصرفات السلطة التنفيذية وأثرها السلبي على المنظومة القضائية ، ومن ذلك 
ما سجله البعض من تعيين رؤساء مجلس القضاء الأعلى في الفترة من 2002 – 2015 خلافاً لما ورد في المادة 
18 من قانون السلطة القضائية المتطلبة تنسيب مجلس القضاء الأعلى في هذه التعيينات ، الأمر الذي من شأنه 
" جعل المجلس القضائي خاضعاً لسيطرة=السلطة التنفيذية على إعتبار أن رأس السلطة التنفيذية ، هو من 
يقوم بتعيين رأس السلطة القضائية منفرداً ، دون أدنى مشاركة من أي سلطة أخرى ". محمد خضر – المرجع 

السابق – ص 114 .
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في مجريات القضاء أو في شــؤون العدالة  (20) ، سيما إذا وضعنا في الحسبان اختصاصات المجلس، 
كما سيأتي بيانه .

* انطوى التشــكيل على عضوين ســابقين بمجلس القضاء ، احيلا  للتقاعد لبلوغ سن السبعين ، 
ليتناقض القرار بقانون رقم 17 لســنة 2019 مع سابقه الذي حدد سن انتهاء الخدمة بستين عاماً. 
وهكذا رغــم صدور القرارين بقانون في ذات اليوم ، ومن ذات الجهة، وقع هذا التنافر الســافر، 
ناهيك عما يثيره ذلك من وجود شــبهة انحراف بالســلطة (21) التي نقابلها حال التفرقة في المعاملة 

بين أصحاب المراكز القانونية المتماثلة .
* لعل افدح مآخذ التشــكيل إسناد رئاسة المجلس الانتقالي ورئاسة المحكمة العليا أيضاً لشخص 
بعينه محال للمعاش، فعلاوة على الشــخصنة الواضحة للمنصبين، فإن هذا الموقف يناقض ما قيل 
مــن أن هدف القرار بقانون تجديد الدماء في شرايين المنظومــة القضائية، وهو ما لا يتصور تحققه 

بإعتلاء كبار السن المحالين للتقاعد أهم المواقع !
إزاء ماســبق لم يكن غريباً أن تُعلن إحدى منظمات المجتمع المدني أن المادة الثالثة من القرار بقانون 
رقم 17 لســنة 2019 » تكرس تفرد الســلطة التنفيذية في اختيار رئيس وأعضاء المجلس الأعلى 
الانتقالي والذي تم في الظلام، ودون مشــاركة مجتمعية حقيقية وجادة وبعيداً عن أي لقاء أو حوار 

ونذكر كذلك بالقرار بقانون رقم 2 لسنة 2006 ، والذي مس - كما سلف القول – استقلال القضاء من أكثر   
من زاوية ، ولولا عدم اقرار المجلس التشريعي له ، لبات استقلال القضاء منقوصاً بصورة ملحوظة بعمل 

تنفيذي .
المادة 98 من القانون الأساسي المعدل .  20

هناك اتفاق على وجود عيب الانحراف بالسلطة بالنسبة للقرارات الإدارية ، ونادي الفقه ، منذ وقت طويل ، بإقرار   21
هذا المثلب بخصوص التشريعات البرلمانية )العلامة عبد الرزاق السنهوري – مخالفة التشريع للدستور والانحراف في 
استعمال السلطة التشريعية –معاد  نشره بمجلة القانون والاقتصاد – 1992 – عدد خاص بمناسبة مرور مائة عام على 
مولد المؤلف – الصفحات من 369 – 477 ( ، وظل صدى هذا النداء بعيدأ عن أن يصل للأحكام القضائية حتي عام 
2012، حين قضت المحكمة الدستورية العليا في مصر بعدم دستورية قانون مباشرة الحقوق السياسية رقم 73 لسنة 
1956 المعدل فيما تضمنه آنذاك من عزل سياسي لبعض رموز نظام ما قبل ثورة 2011 وبأثر رجعي . واستناداً لغياب 

العمومية والتجريد عن النص الطعين ، انتهى القاضي الدستوري الى اصابته بوصمة الانحراف التشريعي .
المحكمة الدستورية العليا )مصر( – 14 / 6 / 2012 – مجموعة الأحكام – ج 13 /1 – ص 1094 .  
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أو اعتماد على معيار موضوعي « (22) .
وإذا انتقلنا لاختصاصات المجلس الانتقالي فســنجد أنها أكثر عرضة لســهام نقد نافذة ، وحسبنا 
الوقوف في هذا الشأن عند البندين 2، 3 من المادة الثانية من القرار بقانون رقم 17 لسنة 2019 .
فوفقاً للبند الثاني من المادة الثانية من القرار بعاليه لمجلس القضاء الأعلى الانتقالي » إعادة تشــكيل 

هيئات المحاكم على كافة درجاتها وأنواعها « .
  وتسمح تلك السلطة بنقل القضاة من محكمة لأخرى في ذات المستوى ) نقل مكاني (، أو لمحكمة 

أقل (23) درجة ) نقل نوعي ( . 
ولا شك في أن هذا النقل أو ذاك ، يمس استقلال القاضي (24) ، لما “ قد يولده هذا الإجراء في 

نفسه من المرارة أو الشعور بأنه متصل بقضائه أو مترتب عليه « (25) .
وربما قيل دفعاً لما سبق أن النقل مُجاز في قانون السلطة القضائية بقرار من مجلس القضاء الأعلى (26) 

، ومن ثم فإن إتمامه الآن لا جديد  فيه .

بيان مساواة حول القرار بقانون بشأن تشكيل مجلس قضاء أعلى انتقالي ، متاح على الموقع الآتي :   22
                                                                                                       Pngoportal.org/news/16169.htmi

النقل لمحكمة أعلى درجة لا يثير في الأغلب الأعم من الفروض مشكلة ، حيث يمكن النظر إليه على أنه نوع   23
من التقدير المعنوي أو الأدبي لذي الشأن .

القرن  الإمام محمد عبدة في فجر  أعلن  إذ   ، بعيد  منذ وقت  كافية  القضاة بضمانات  نقل  احاطة  أهمية  برزت   24
المنصرم أن الأمن " من العزل عند جميع الناس يشمل الأمن من الوسائل التي تلجيء إليه كنقل الموظف الى 
جهة يصعب عليه أن يقيم فيها ، لأسباب صحية أو عائلية . ولونقل إليها رغم إرادته اضطر يوماً من الأيام 
الى الاستقالة أو الى محاباة من بيده أمر نقله أو بقائه فيتأثر لما يناله . لهذا اتفقت حكومات العالم العادلة ،على 
أن يكون لطبقة من القضاة هذه الميزة ، مزية الأمن من العزل ، وما يلجيء إليه ، بل الأمن من أن يكون راحة 

القاضي بيد شخص خر غير مجتمع إخوانه « .
وردت الفقرة أعلاه في المذكرة الايضاحية لمشروع قانون استقلال القضاء رقم 66 لسنة 1943، والمنشورة في:   

يحيي الرفاعي – تشريعات السلطة القضائية معلقاً على نصوصها – 1991 – ص 415 .
محمد كامل عبد النبي عبيد – استقلال القضاء – رسالة – حقوق القاهرة – 1988 – 588 .  25

بعد التأكيد على مخاطر نقل القضاة وتأثيره على حيادهم ، المح البعض الى تجاوز القرار بقانون المعدل لقانون المحاكم   
النظامية لذلك بمنحه رئيس مجلس القضاء الأعلى منفرداً صلاحية ندب القضاة سنة كاملة قابلة للتجديد مرة أخرى .

محمد خضر – المرجع السابق – ص 121 .  
طبقاً للمادة 22 البند 2 من قانون السلطة القضائية لسنة 2002 » يكون نقل القضاة أو نبهم بقرار من مجلس   26

القضاء الأعلى .. " . 
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والواقع أن هذا الدفاع  - إن طرح على ســاحة النقاش – يتغافل عن الفارق الجوهري بين مجلس 
أعلى شُــكل بالصفات، وبالتالي يفترض موضوعيتــه، ومجلس أعلى تكون في غالبيته بالذوات، مما 

ينعكس على حيدته .
وعليه فتقبل القرارات في الفرض الأول ، لا ينصرف بطبيعة الحال للفرض الآخر .

ولعلــه من المفيد التلميح الى ما تقضي به بعض التشريعــات من عدم جواز نقل طائفة من القضاة 
مكانياً إلا بموافقتهم (27) .

يبقى تناول البند الثالث والذي اناط بمجلس القضاء الأعلى » التنســيب لرئيس الدولة بعزل أي 
قاض وفقاً لأحكام قانون الســلطة القضائية رقم )1( لسنة 2002 وتعديلاته ، أو احالته للمعاش 
المبكر أوندبه لوظيفة أخرى وفقاً للقانون ، إذا وجد مجلس القضاء الأعلى الانتقالي بأن في استمرار 

إشغاله للوظيفة القضائية ما يمس بهيبة القضاء ومكانته وثقة الجمهور به « . 
وهذا البند وضع بين يدي المجلس الانتقالي سلطة أقل ما يقال عنها أنها شديدة الخطورة والوعورة. 

وتتبلور تلك السلطة في أمرين :
- عزل القضاة : سمح البند موضع الفحص بعزل القضاة ، ولا يقلل من وطأة هذا الإجراء تقييده 

بما ورد في قانون السلطة القضائية رقم 1 لسنة 2002 وتعديلاته . 
فشتان الفارق بين قرار يحركه مجلس لا تتدخل السلطة التنفيذية في عضويته، وآخر يخرج من مجلس 
لتلك السلطة اليد الطولى في تكوينه . ناهيك عن الدواعي حمالة الأوجه، والواردة في عجز النص، 

لإنطلاق إجراءات عزل القاضي  
 في اطارهذه المعطيات يبدو العزل أقرب الى القرار الإداري منه الى العمل القضائي ، وهو ما يخالف 
ليس فقط القانون الأســاسي (28) ، وإنما أيضاً الإعلان الدولي حول اســتقلال القضاء الصادرعن 

الجمعية العامة للأمم المتحدة عام 1985(29) .

ينص صدر المادة 54 من قانون السلطة القضائية في مصر رقم 46 لسنة 1972 على أن " رؤساء دوائر محكمة   27
استئناف القاهرة وقضاتها لا يجوز نقلهم الى محكمة أخرى إلا برضائهم وموافقة مجلس القضاء الأعلى ..« . 

المادة 99 من القانون الأساسي .   28
لتأديب  كرس  والذي  القضائية  السلطة  لاستقلال  الأساسية  بالمباديء  ميلانو  بإعلان  الإعلان  هذا  يعرف   29

القضاة وايقافهم وعزلهم المباديء الآتية في المرفق الملحق به :
- " ينظر في التهمة الموجهة أو الشكوي المرفوعة ضد قاض بصفته القضائية والمهنية وذلك على نحو مستعجل   
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ويلح الوضع الفائت علينا لمناشدة مجلس  القضاء الأعلى الانتقالي الى عدم استخدام سلاح العزل، 
حتى يفصل في مصيره قضائيا (30) .

الإحالــة للمعاش المبكر أو الندب لوظيفة أخرى : يعتري هذا الشــطر من النص غير نقيصه من 
أكثر من وجه :

1- الإحالة للمعاش  المبكر لا تفترق في مكنونها عن العزل (31) ، وبالتالي تطولها الانتقادات المبداة 
سلفاً . من هذا المنظور لا يصح - بحال - اتخاذ هذا الإجراء، وهو عقوبة، دون مراعاة الضمانات 

الواجب تحققها في مثل هذه الحالة .
هذا من جانب، ومن جانب آخر، من المقبول التساؤل عما إذا كان السماح بالإحالة الى التقاعد المبكر 
بمثابة عودة لما نص عليه القرار بقانون رقم 2 لســنة 2006 ، والذي أزاحه المجلس التشريعي من 
مدارج الشرعية بعدم الموافقة عليه ؟ إذا كان الأمر كذلك فنحن بصدد عمل يتحدى الإرداة الشعبية 
بصورة جلية . فلو أن البرلمان كان من الميسر انعقاده ، لكان الرفض لهذا الإجراء هو القرار المتوقع له .

2- ذكر النص انه يمكن ندب القاضي لوظيفة أخرى، دون أن يوضح ما إذا كانت  الوظيفة الأخرى 
داخل السلطة القضائية (32) أم خارجها ؟ 

وعادل بموجب إجراءات ملائمة . وللقاضي الحق في الحصول على محاكمة عادلة . ويكون فحص الموضوع في 
مرحلته الأولي سرياً ، ما لم يطلب القاضي خلاف ذلك .

" – لا يكون القضاة عرضة للإيقاف أوللعزل إلا لدواعي عدم القدرة أو دواعي السلوك التي تجعلهم غير   
لائقين لأداء مهامهم .

" – تحدد جميع الإجراءات التأديبية أو إجراءات الإيقاف أو العزل وفقاً للمعايير المعمول بها للسلوك القضائي.  
" – ينبغي أن تكون القرارات الصادرة  بشأن الإجراءات التأديبية أو إجراءات الإيقاف أو العزل قابلة لإعادة   

البنظر من جانب جهة مستقلة .. » .
نص الإعلان متاح على الرابط التالي :  

                                                    Ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/IndependenceJudicary.aspx

طالعتنا الأنباء عن طعن قدمه 16 قاضياً بعدم دستورية تشكيل مجلس قضاء أعلى انتقالي، راجع الموقع التالي :  30
                                                                                                                                         Ultrapal.ultraswat.com

أفاد البعض وبحق ، أنه " يعتبر من قبيل العزل أي إجراء من شأنه إنهاء عمل القاضي ، ولو تغيرت المسميات   31
، كالإحالة المبكرة الى التقاعد أو الاستيداع أو غيرها من الصور التي تقطع القاضي عن الوظيفة القضائية «.

محمد خضر – المرجع السابق – ص 116 – 117 .  
أو   ، الفنية  المكاتب  كالعمل في   ، الإداري  الطابع  ذات  الوظائف  من  العديد  القضائية  السلطة  داخل  توجد   32

الإشراف على مراكز أو وحدات تدريب أعضاء السلطة القضائية ..الخ .
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كما أن الندب بطبيعته مؤقت، فهل يمكن للقاضي العودة لعمله القضائي عقب انتهاء الندب ؟ أم 
أن مقصود القرار بقانون هو النقل ؟ بما يفصح عن عدم انضباط الصياغة والتسرع في اعدادها  .

3- الأسباب المسوقة بالقرار بقانون للإحالة للمعاش المبكر أو النقل لوظيفة أخرى تتسم بعمومية 
في مجال لا يحتملها، ألا وهو تنظيم الســلطة القضائية . فالإجراءات المشار اليها موقوفة على تقدير 
مجلس القضاء الأعلى الانتقالي بأن اســتمرار صاحب الشــأن في شغل الوظيفة يمس هيبة القضاء 

ومكانته وثقة الجمهور به .
فكيف نوفر للقاضي الطمأنينة في عمله، وتلك العبارات الفضفاضة والمصطلحات المطاطة تحاصره، 
وتهدد احتفاظه بمنصبه ، ولمدة سريان القرار بقانون ، والمقدرة بعام قابل للامتداد لســتة أشهر (33) 

أخرى ؟
كلمة ختامية :

تدعونا المثالب العالقة بالقرارين بقانون محل البحث الى  طرح السؤال الآتي : 

هل يمكن أن يولد اصلاح من رحم المخالفة .

وفقاً للمادة الرابعة  البند )1( من القرار بقانون رقم 17 لسنة 2019 " مدة ولاية مجلس القضاء الأعلى الانتقالي   33
سنة واحدة ، تبدأ من تاريخ نفاذ أحكام هذا القرار بقانون ، قابلة للتمديد لستة أشهر أخري بقرار من رئيس 

الدولة ، بناء على تنسيب من مجلس القضاء الأعلى الانتقالي " .
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تنظيم  بشأن  فلسطين  دولة  رئيس  سيادة  عن  الصادرة  بقانون  القراراين  على  تعليق 
السلطة القضائية، القرار بقانون رقم )16( لسنة 2019 والقرار بقانون رقم )17( 

لسنة 2019 

المحامي الدكتور نوفان العجارمة - استاذ القانون العام المشارك - كلية الحقوق الجامعة الاردنية 
وزير التنمية السياسة سابقا - وزير دولة لشؤون رئاسة الوزراء سابقا - رئيس ديوان التشريع والرأي سابقا 

اولًا: القرارات موضوع التعليق : 
القرار بقانون رقم )16( لسنة 2019، بشأن تعديل قانون السلطة القضائية رقم )1( لسنة 2002، 
الصادر عن ســيادة رئيس دولة فلســطين بتاريــخ 2019/7/15. والقــرار بقانون رقم )17) 
لسنة2019، بشأن تشكيل مجلس قضاء أعلى انتقالي، الصادر عن سيادة رئيس دولة فلسطين بتاريخ 
2019/7/15. والمنشورين في عدد ممتاز رقم)20( من الوقائع الفلسطينية بتاريخ 2019/7/16.

بشــأن تشكيل مجلس قضاء أعلى انتقالي، وانهاء خدمة القضاة عند إكمالهم سن الستين من عمرهم، 
وحل مجلس القضــاء الأعلى القائم، وهيئات المحكمة العليا، ومحاكم الإســتئناف والبداية كافة، 

وإنشاء مجلس أعلى انتقالي بالصلاحيات المناطة به .
ثانياً : النصوص الدستورية ) في القانون الأساسي الفلسطيني(  المتعلقة بالقرارات موضوع التعليق :
المادة )43( :  لرئيس السلطة الوطنية في حالات الضرورة التي لا تحتمل التأخير في غير أدوار انعقاد 
المجلس التشريعي، إصدار قرارات لها قوة القانون، ويجب عرضها على المجلس التشريعي في أول 
جلسة يعقدها بعد صدور هذه القرارات وإلا زال ما كان لها من قوة القانون، أما إذا عرضت على 

المجلس التشريعي على النحو السابق ولم يقرها زال ما يكون لها من قوة القانون. 
المادة)97( : الســلطة القضائية مســتقلة، وتتولاهــا المحاكم على اختــلاف أنواعها ودرجاتها، 
ويحدد القانون طريقة تشــكيلها واختصاصاتها وتصدر أحكامهــا وفقاً للقانون، وتعلن الأحكام 

وتنفذ باسم الشعب العربي الفلسطيني.
المادة)98( : القضاة مســتقلون، لا ســلطان عليهم في قضائهم لغير القانون، ولا يجوز لأية سلطة 

التدخل في القضاء أو في شؤون العدالة.
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 المادة )100( : ينشأ مجلس أعلى للقضاء ويبين القانون طريقة تشكيله واختصاصاته وقواعد سير 
العمل فيه، ويؤخذ رأيه في مشروعات القوانين التي تنظم أي شأن من شؤون السلطة القضائية بما 

في ذلك النيابة العامة.
ثالثاً:  من حيث التعليق .

اجازت المادة )43( من القانون الأســاسي الفلســطيني  لرئيس السلطة الوطنية في حالة الظرورة 
التــي لا تحتمل التأخير  في غير ادوار انعقاد المجلس التشريعــي  اصدار قرارات لها قوة القانون ، 
وقد اصدر سيادته القرار بقانون رقم )16( لسنة 2019، بشأن تعديل قانون السلطة القضائية رقم 
(1( لسنة 2002، والقرار بقانون رقم )17( لسنة2019 ، بشأن تشكيل مجلس قضاء أعلى انتقالي، 

كون المجلس التشريعي غير منعقد .
ان الأصل ســلامة كل ما يصدر عن الســلطتين التشريعية والتنفيذية من قوانين  وانظمة ، 
وان كل ما يصدر عنهما يتمتع بقرينة الدستورية، وهذا يدفع المحكمة الدستورية الموقرة عند 
فحصها لهذه الأعمال أن تضع في اعتبارها ألا تقضي بعدم الدســتورية إلا إذا كان التعارض 
بين النص التشريعي المطعون فيه والدســتور واضحاً وصريحاً بحيث ينعدم معه الســبيل 
إلى التوفيــق بينهما، وكانت عبارات هذا النص التشريعــي وصياغته لا تحتمل أي لبس في 
فهم معناها، ومقتضى ذلك أن قرينة دســتورية التشريعات والانظمة توجب على المحكمة 
الدستورية ألا تقضي بعدم الدستورية إلا إذا كان ذلك واضحاً وقاطعاً بحيث لا يبقى مجال 
للشك في احتمال عدم دســتورية هذا القانون، وهو ما تسميه بعض أحكام المحكمة العليا 

الأمريكية بمبدأ الشك المعقول(34) . 
كما تفرض قرينة الدســتورية كذلك أن تأخذ المحكمة بالتفســير الذي يجعل القانون متوافقاً 
مع الدســتور، فإذا أمكن تفسير القانون أو النظام على أكثر من وجه، وكان أحد هذه الوجوه 
يجعله متفقاً مع الدستور تلتزم المحكمة بهذا التفسير ما دامت عبارات النص تحتمله. فالأصل 
في النصوص التشريعية هو حملها على قرينة الدســتورية بافتراض مطابقتها للدستور، ومن ثم 
لا يجوز أن يكون سريانها متراخياً ، بل يكون إنفاذها، واعتباراً من تاريخ العمل بها لازماً، ولا 

د. احمد كمال ابو المجد ، الرقابة على دستورية القوانين في الولايات المتحدة والاقليم المصري ، رسالة دكتوراة،   34
القاهرة ، 1962، ص461.
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يجــوز بالتالي أن يكون مجرد الطعن عليها موقفاً لأحكامها، أو مانعاً من فرضها على المخاطبين 
بها ، وذلك أن إبطالها لا يكون إلا بقرار من المحكمة الدســتورية العليا إذا ما قام لديها الدليل 

على مخالفتها للدستور(35) .
ومن المسلم به فقهاً وقضاءً بأن القانون يكون غير دستوري إذا خالف نصاً دستورياً قائمًا أو خرج 
على روحه ومقتضاه. ومرد ذلك إلى أن الدستور وهو القانون الأعلى فيما يقرره ـ لا يجوز أن يهدره 
قانون وهــو أداة أدنى، ويكون نص او مضمون القرارات بقانون غير دســتورية إذا انطوت على 

مخالفة مباشرة للدستور.

وبناء على ما تقدم ، نجد ان القرارين بقانون الصادرين عن سيادة الرئيس الفلسطيني " ومع  
الاحترام- شابهما العيبين الدستوريين التاليين : 

الاول :  عدم توافر حالة الضرورة المنصوص عليها في المادة )43( من الدستور الفلسطيني)القانون 
الأســاسي( : جاءت المادة )43( من الدستور) القانون الأساسي( لتقرر أن لرئيس السلطة الوطنية 
الحــق بإصدار قرارات بقانون " في حالات الضرورة  التي لا تحتمل التأخير ".ومعنى ذلك أن هذا 
الحق لا يقوم لرئيس الســلطة الوطنية  إلا بقيام حالــة الضرورة  (36) ، وشرط قيام حالة الضرورة 

حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية ، الحكم الصادر بتاريخ 1994/5/7 في الدعوى رقم )11( لسنة   35
15 قضائية، مجموعة احكام المحكمة الجزء السادس ، ص277).

 A الاستثنائية  الظروف  )نظرية  البعض  أطلق  فقد  النظرية،  هذه  على  يطلقها  التي  التسمية  في  الفقه  اختلف   36
القضاء  خليل،  محسن  الدكتور  نذكر:  الفقه  هذا  ومن   )Theoric des circonstances exceptionnelles

1968 ص110 وما بعدها، دكتور محمد شريف اسماعيل،  الإداري ورقابته على أعمال الإدارة، اسكندرية 
شمس،  عين  حقوق  دكتوراه،  رسالة  مقارنة،  دراسة  الاستثنائية،  الظروف  في  الإداري  الضبط  سلطات 
1979 ص142 وما بعدها، دكتور أحمد مدحت علي، نظرية الظروف الاستثنائية، دكتوراه، القاهرة 1977، 

دكتورمصطفى أبو زيد فهمي، القضاء الإداري، الطبعة الرابعة 1979 ص209.
la theorie de la necessite ومن هؤلاء  بينما يطلق البعض الآخر على هذه النظرية اسم )نظرية الضرورة   
بالإسكندرية  المعارف  منشأة  القضائية،  الرقابة  وضمانة  الضرورة  لوائح  الدين،  جمال  سامي  دكتور  نذكر: 
دكتور  بعدها،  وما  الدستوري، ص100  القانون  الضرورة في  نظرية  الجمل،  دكتور يحيى  1982، ص13، 
القانون  في  الوسيط  متولي،  الحميد  عبد  دكتور  ص191،   ،1939-1938 الإداري،  القانون  رأفت،  وحيد 
1956، ص340، دكتور طعيمه الجرف، مبدأ المشروعية وضوابط  الدستوري، دار المعارف، الاسكندرية، 

خضوع الدولة للقانون، دار النهضة العربية، القاهرة، 1976، ص90 وما بعدها.
في حين يذهب جانب من الفقه إلى الخلط بين المصطلحين ويطلق على النظرية اسم )نظرية الضرورة والظروف   
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يترك أمر تقديره إلى رئيس الســلطة الوطنيــة في بداية الأمر، ثم يخضع لرقابة البرلمان حينما تعرض 

الاستثنائية( دكتور محمود حافظ، التفويض التشريعي في فرنسا ومصر، دكتوراه بالفرنسية، 1950 ص163 
الالغاء،   قضاء   – الاول  الجزء  الدولة،  ومجلس  الإداري  القضاء  خيري،  مرغني  محمد  دكتور  بعدها،  وما 
دراسة   – القضاية  الرقابة  الإدارة-  أعمال  على  الرقابة  ليله،  كامل  محمد  دكتور  ص57،   ،1989 القاهرة، 
مقارنة،بيروت،1968، ص78. كما يفضل البعض تسميتها نظرية )سلطات الحرب والظروف الاستثنائية( 
دكتور سليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع سبق ذكره ص119، دكتور السيد حامد 
التهامي كرات، نظرية سلطات الحرب والظروف الاستثنائية في الدولتين: الحديثة والاسلامية، دراسة مقارنة، 

دكتوراه، حقوق عين شمس، الطبعة الأولى 985 ص228.
واطلق البعض عليها كذلك اسم )نظرية الضرورة والاسستعجال(.  

 HAURIOU (M), precis de droit constitutionnel, Paris, 1923 p.451 et.ss.

وأخيراً يربط جانب من الفقه بين الظروف الاستثنائية والقوة القاهرة على أساس أنهما ينتميان معاً إلى نظرية الضرورة.
 NIZARD, la jurisprudence administrative des circonstances exceptionnelles et la legalite, 

L.G.D.J., 1962 p. 78 - 265.

التي تجمع بين )سلطات الحرب والظروف الاستثنائية( وتجعل منها  التسمية  ابتداء  أن نستبعد  وتجدر الإشارة   
مصطلحاً واحداً للدلالة على النظرية التي نحن بصددها حيث يعبر كل واحد منهما عن ذات النظرية ولكن في 
مرحلتين متتاليتين: المرحلة الأولى إبان الحرب العالمية الأولى، إذ أطلق مجلس الدولة الفرنسي على هذه النظرية 
اسم )سلطات الحرب( ثم مد تطبيقها على ظروف استثنائية أخرى غير الحرب، وذلك فيما بين الحربين أو بعد 

الحرب العالمية الثانية، وهذه تمثل المرحلة الثانية للنظرية حيث أطلق عليها حينئذ )نظرية الظروف الاستثنائية(.
الاستثنائية-  الظروف  الضرورة-  التالية:  المصطلحات  لدينا  يتبقى  فإنه  المصطلح  هذا  نستبعد  أن  وبعد   
عن  جميعها  تعبر  مترادفات  أنها  أم  المصطلحات،  هذه  بين  اختلاف  هناك  فهل  القاهرة،  القوة  الاستعجال- 
ليست  المصطلحات  هذه  أن  على  العربي،  و  الفرنسي  الفقه   من  العظمي  الغالبية  اتفاق  مع  واحد؟  معنى 
مترادفات، وإنما لكل مصطلح من بينها مدلول خاص، نجد أن هذا الفقه قد اختلف فيما بينه اختلافاً بينا في 
وضع المعايير أو الضوابط التي تميز كل مصطلح منها عن بقية المصطلحات الأخرى: اختلف لدرجة يصعب 
معها الإلمام بمختلف هذه المعايير، أو يصعب معها القول أن الفوارق بين هذه المصطلحات، أو ما تدل عليه 
تلك المصطلحات في الواقع العملي، أصبحت واضحة ومعلومة، بل على العكس من ذلك، إذ يلاحظ أن كثرة 
التي قيل بها في هذا الخصوص، جعلت الأمر معقداً للغاية بحيث  الآراء والاتجاهات وبالتالي تعدد المعايير 
يصبح الإحاطة به، أو وضع تصور للمسألة في إطارها الصحيح، وعلى الرغم من اعترافنا بأهمية تلك الآراء 
وبأهمية مناقشتها وتفنيدها، إلا أننا نعترف في ذات الوقت بأن هذه الأهمية محدودة من الناحية العملية ولن 
تضيف كثيراً في هذا الشأن خاصة أنها لا تتعلق مباشرة بموضوع البحث الذي نحن بصدده، من هنا نرى أنه 
من الأفضل أن نقدم جهداً متواضهعاً لوضع النقاط على الحروف، ومن ثم تمييز هذه المصطلحات بعضها عن 
البعض الآخر بقدر المستطاع، لنرى ماذا كانت تعبر جميعها عن معنى واحد، أم أن لكل منها مدلول خاص، 

وفي هذه الحالة ما هي العلاقة التي تربط بين تلك المصطلحات.
ابتداء  يجب أن نستبعد كلًا من مصطلحي )الاستعجال( و )القوة القاهرة(، حيث يصعب أن نطلق أي منهما   

على النظرية التي نحن بصددها.... لماذا؟
أولاً:  بالنسبة لمصطلح الاستعجال وهو مصطلح يعني أن أمراً ما لا يتحمل التأخير، أو أن هناك أهمية معينة   
وجه  على  ما  إجراء  اتخاذ  من  لابد  أو  التصرف،  سرعة  من  لابد  ثم  ومن  حمايتها،  المراد  المصلحة  أو  للفعل 
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عليه القرارات بقانون لإقرارها أو تعديلها أو رفضها.

لحالة  أو  )الضرورة(  لحالة  نتيجة  أو  تطبيقاً  يكون  أن  هذه،  والحالة  يعدو  لا  الاستعجال  فهذا  الاستعجال، 
)الظروف الاستثنائية( ذلك أن الضرورة قد تخلق حالة من الاستعجال التي تحتم التصرف على وجه السرعة، 
وكذلك الشأن بالنسبة للظروف الاستثنائية والتي قد تخلق أيضاً هذه الحالة من الاستعجال وتتطلب بالتالي 
سرعة التصرف. إلا أن ذلك لا يعني من ناحية أخرى أن حالة الاستعجال- على هذا النحو- تكون دائمًا وأبداً 
مرتبطة بكل من )الضرورة( )والظروف الاستثنائية(، إذ قد توجد هذه الحالة أيضاً في الظروف العادية، أي 
دون أن تكون هناك ضرورة أو ظروف استثنائية، والدليل على ذلك أن معظم اجراءات الضبط الإداري تتسم 
أمر  أن الاستعجال  باختصار شديد-  غاية الأهمية وهي-  نتيجة في  بالاستعجال، يترتب على ذلك  ذاتها  في 
مستقل وقائم بذاته، فهو صفة وسمة للإجراء أو التصرف الذي قد يتخذ في الظروف العادية أو عندما تكون 

هناك حالة ضرورة أو حالة ظروف استثنائية.
ومع ذلك تجدر الإشارة إلى أن هناك فرقاً مهمًا في هذا الصدد، ذلك أن حالة الاستعجال المرتبطة بالضرورة أو   
بالظروف الاستثنائية تبرر خروج الإدارة على قواعد الشرعية العادية والاحتماء بقواعد الشرعية الاستثنائية، 
في حين أن حالة الاستعجال الأخرى، أي التي لا تكون مرتبطة بالضرورة أو الظروف الاستثنائية، فإنها لا 
تبرر مثل هذا الخروج، وبالتالي إذا لجأت الإدارة بناء عليها إلى قواعد الشرعية الاستثنائية كان تصرفها باطلًا 
وجديراً بالإلغاء، فخلاصة القول إذن أن الاستعجال أمر قائم بذاته كما ذكرنا، ومن ثم فهو لا يختلط بحالات 

الضرورة أو الظروف الاستثنائية، وإنما قد يعد فقط واحداً من النتائج أو الآثار المترتبة عليها.
ثانياً: أما فيما يتعلق بمصطلح القوة القاهرة: فإنه يصعب أيضاً أن نخلط بينه وبين حالة الضرورة أو حالة الظروف   
الاستثنائية، ذلك أن القوة القاهرة، وهي حالة طارئة، يترتب عليها استحالة مطلقة في مواجهة الأخطار المترتبة 
القاهرة( لا  العادية، فإنها )القوة  القانونية  القواعد  عليها، أي استحالة مواجهة تلك الأخطار بالإجراءات أو 
نتيجة لحالة من حالات الضرورة أو لحالة من حالات الظروف الاستثنائية، بمعنى  تعدو أن تكون تطبيقاً أو 
تطبيق  معها  يستحيل  التي  الأخطار  من  مجموعة  في  تتجسد  قد  الاستثنائية  الظروف  أو  الضرورة،  من  كلا  أن 
القوة  القول إن هذه  أمام )قوة قاهرة(، ومن ثم يمكن  العادية فحينئذ نكون  القانونية  القواعد  أو  الإجراءات 
القاهرة- شأنها شأن حالة الاستعجال- ما هي إلا تطبيق أو حالة خاصة لكل من نظرية الضرورة، أو نظرية 
الظروف الاستثنائية، ذلك أن هناك حالات أخرى لهاتين النظريتين لا يترتب عليها تلك الاستحالة المطلقة، وإنما 

يترتب عليها فقط أن تصبح الإجراءات والقواعد القانونية العادية غير كافية أو عاجزه عن مواجهتها.
وبعد أن استبعدنا كلًا من حالة الاستعجال وكذلك حالة القوة القاهرة باعتبار أنهما ليسا إلا تطبيقاً، أو حالة   
خاصة لكل من نظرية الضرورة، ونظرية الظروف الاستثنائية، فإننا نتساءل هل هناك فرق بين هاتين النظريتين 

الأخيرتين وهما الضرورة والظروف الاستثنائية؟
هنا نجد أن الاختلاف بين الفقهاء قد وصل إلى ذروته، إذ يرى البعض أنه لا فرق بينهما على الاطلاق بينما   
يرى البعض الآخر أن نظرية الضرورة تطبيق وحالة من حالات الظروف الاستثنائية، او بالعكس بمعنى ان 

الظروف الاستثنائية  تطبيق أو حالة من حالات الضرورة.... وهلم جرا.
في الواقع من الأمر، يلزم للتمييز بين هاتين النظريتين، أن نفرق بين الأسباب المؤدية إليهما وبين النتائج المترتبة   

على كل منهما:
- فيما يتعلق بالأسباب: لا نرى أن هناك فرقاً يذكر بين النظريتين، إذ قد تؤدي الحرب والكوارث والأوبئة   
والفيضانات والزلازل... الخ إلى قيام حالة ضرورة أو إلى قيام حالة ظروف استثنائية، وهنا يختفي لفرق بينهما 
أننا أمام نظرية للظروف الاستثنائية، أو يقال نظرية  أننا أمام نظرية للضرورة أو  تماماً، ولهذا يمكن أن يقال 
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والحقيقة أن عبارة “ في حالات الضرورة  التي لا تحتمل التأخير “ التي يستنتج منها شرط الضرورة، 
عبارة مطاطة وغامضة وتسمح بكل الإدعاءات وتحكم كل الأهواء، ويمكن اتخاذها ذريعة لارتكاب 
مخالفات دستورية، ولابد من الإعتراف أن تحديد مسألة الضرورة من الأمور الصعبة التي لا تخضع 
لمعيــار منضبط، لانه لا يوجد فيصل دقيق للتفرقة بين حالات الإســتعجال وغيرها من الحالات 
الاخرى، فما يراه البعض ضرورياً قد يعتبره البعض الآخر غير ضروري وذا أهمية ثانوية، وبالتالي 
فمن العســير تحديد نطاق الضرورة مقدماً. ولكن مع ذلك فمن الممكن وضع شروط وقيود دقيقة 
لحالة الضرورة، تمنع إســاءة اســتعمال هذا الحق والتلاعب به واســتغلاله في غير ما شرع له. وقد 

الضرورة أو الظروف الاستثنائية.... الخ.
إذ  محدداً،  إطاراً  منهما  لكل  وتجعل  النظريتين  بين  تفرق  التي  فهي  منهما:   كل  على  المترتبة  النتائج  عن  أما   -  
يلاحظ أن نظرية الضرورة ترتبط دائمًا بالمحافظة على النظام العام بمدلولاته الثلاثة المعروفة، ومن ثم يمكن 
أكدته  ما  النظرية )وهذا  ترتكز عليه هذه  الذي  أو الأساس  السند  العام هي  النظام  المحافظة على  إن  القول 
محكمة القضاء الإداري في حكمها الصادرفي 6/26/ 1951، مجموعة أحكام مجلس الدولة، السنة الخامسة 
دون  الإداري-  الضبط  سلطات  توسيع  في  فقط  تتجسد  عليها  تترتب  التي  النتائج  فإن  ولهذا  ص1126( 
غيرها- في حين أن نظرية الظروف الاستثنائية لا ترتبط فقط بالمحافظة على النظام العام كما هو الحال في نظرية 
بانتظام واضطراد، ومن ثم فقد أوجدت  العامة  المرافق  الضرورة، وإنما أيضاً بحالة المحافظة على دوام سير 
العادية، ألا وهو  التشريعية  الظروف الاستثنائية للخروج عن الحدود  ترتكز عليه في  أساساً جديداً للإدارة 
الواجبات المفروضة عليها من أجل المحافظة على هذين الأمرين، أو بمعنى آخر يمكن القول إن أساس نظرية 
الظروف الاستثنائية هو واجبات السلطة الإدارية في المحافظة على النظام العام من ناحية وسير المرافق العامة 
النتائج المترتبة عليها غير متمثلة فقط في توسيع سلطات  بانتظام واضطراد من ناحية أخرى، وهكذا تكون 
الضبط الإداري كما هو الشأن في حالة الضرورة وإنما أيضاً في توسيع سلطات الإدارة بصفة عامة، وهذا ما 
أكده كل من القضاء الإداري في فرنسا وفي مصر، ففي فرنسا أيد القضاء الإداري في حكمه بتاريخ 28 يونيه 
1918 في قضية p.49 3-Heries S.1923 قرار الحكومة بفصل المذكور دون مراعاة الإجراءات القانونية، على 
أساس واجب السلطة الإدارية في المحافظة على سير المرافق العامة، وأضاف الحكم قائلًا : أن هذا القرار كان 
يمكن اعتباره غير مشروع في الظروف العادية، ولكن الظروف الاستثنائية التي كانت تمر بها البلاد هي التي 
دفعت الإدارة للقيام بواجباتها وبذلك يعتبر هذا القرار مشروعاً، وهذا ما أكدته المحكمة الإدارية العليا في 
مصر في حكمها بتاريخ 4/13/ 1957 السنة الثانية، القضية رقم 1517 المجموعة ص886، حيث تقول: 
)تختلف الأزمات في الظروف الاستثنائية عنها في الظروف العادية حيث تتمتع سلطات )البوليس( الإداري 
بسلطات واسعة تضاف إلى سلطاتها العادية ويصير كل إجراء تتخذه الجهات الإدارية في مثل هذه الظروف أو 
الحروب أو الأزمات أو الأوقات العصيبة، ومن شأن تأمين سير المرافق العامة أو حماية النظام العام، ولو كان 
هذا الاجراء باطلًا لتجاوز الاختصاص أو مخالفة القانون، فإنه يعتبر سليمًا مادام هو ضروري لهذا التأمين أو 

تلك الحماية، وليس ذلك تطبيقاً لحالة الضرورة وإنما تأسيساً على واجبات السلطة الادارية.....(.     
للمزيد انظر : الدكتور نوفان العجارمة و الدكتور رمضان بطيخ ، مباديء القانون الإدري في المملكة الادرنية الهاشمية -   
الكتاب الاول - الإدارة العامة تنظيمها ونشاطها ، ط1، دار اثراء للنشر والتوزيع ، عمان ، 2012 ص، 340 وما بعدها .
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وضع القضاء في أحكامه بعض الشروط لقيام حالة الضرورة، لابد من توافرها لإمكان استخدام 
النصوص التي تنص على حالة الضرور

ومهــما يكن من أمر فإن حق تقدير شرط الضرورة يعود بالدرجة الأولى لرئيس الســلطة الوطنية 
يمارســه تحت رقابة البرلمان) المجلس التشريعي( بمعنى أن المجلس التشريعي إذا لم يجد هناك ثمة 
ضرورة تســتوجب إصدار القرارات بقانون، فيكون من حقه رفض تلك القرارات، بالإضافة إلى 

حقه الطبيعي بتحريك المسؤولية الوزارية  المسؤولية السياسية.
وللقضاء ايضا الحق في بســط رقابته على شرط الضرورة، فاذا تبين له أن  رئيس السلطة قد استغل 
هذه الصلاحية لغير الغاية المعدة لها هذه الصلاحية، كان من حق القضاء التعرض لدستورية  هذه 

القرارات وابطالها .
أن النصــوص التشريعية إنما وضعت لتحكم الظروف العادية، فإذا طرأت ظروف اســتثنائية ثم 
أجبرت الإدارة على تطبيق النصوص العادية، فإن ذلك يؤدي حتمًا إلى نتائج غير مستساغة تتعارض 
حتى ونية واضعي تلك النصوص العادية. فالقوانين تنص على الإجراءات التي تتخذ في الأحوال 
العاديــة، وما دام أنه لا يوجد فيها نص على ما يجب إجــراؤه في حالة الخطر العاجل، تعين عندئذ 
تمكين السلطة الإدارية او الحاكمة من اتخاذ الإجراءات العاجلة، التي لم تعمل لغاية سوى المصلحة 
العامة دون غيرها، وغنى عن البيــان في هذا المجال أن هناك قاعدة تنظم القوانين جميعاً وتفوقها، 
ومحصلها وجوب الإبقاء على الدولة، فغاية مبدأ المشروعية يتطلب أولًا وقبل كل شيء العمل على 

بقاء الدولة"(37).
فللحكومة عند قيام حالة استثنائية تمس الأمن والطمأنينة سلطة تقديرية واسعة، لتتخذ من التدابير 
السريعة الحاســمة ما تواجه به الموقف الخطير، إذ بقدر الخطر الذي يهدد الأمن والطمأنينة بقدر ما 
تطلــق حريتها في تقدير ما يجب اتخاذه من إجراءات وتدابير لصون الأمن والنظام، وليس يتطلب 
من الإدارة في مثل الظــروف الخطرة ما يتطلب منها في الظروف العادية من الدقة والحذر حتى لا 

يفلت الزمام من يدها (38) .
ورغم تعدد الأســانيد التي قيل بها لتبرير نظرية الضرورة  في القانون الدســتوري كما هو الحال ف 

حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية  الصادر بتاريخ 4/14/ 1962، مجموعة السنة السابعة،  ص610.  37
الحكم الصادر بتاريخ 13 4/ 1957، القضية رقم 1517 السنة الثانية المجموعة الرسمية ص886.  38
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ي نص المادة )43( من القانون الأساسي الفلسطيني ، إلا أنها تدور جميعها حول أمرين أساسيين:
الأمر الأول: عــدم صلاحية التشريعات التي وضعت لتحكم الظروف العادية، لأن تواجه ما يترتب 
على الظروف الاســتثنائية من أخطار وقلاقل تهدد أمن المجتمع أو النظام العام فيه، ويتضح هذا الأمر 
جلياً من حكم المحكمة الإدارية العليا الصادر في 4/14/ 1962 حيث تقول ) إن النصوص التشريعية 
إنما وضعت لتحكــم الظروف العادية، فإذا طرأت ظروف اســتثنائية، ثم أجبرت الإدارة على تطبيق 
النصــوص العادية، فإن ذلك يؤدي حتمًا إلى نتائج غير مستســاغة تتعــارض حتى ونية واضعي تلك 
النصــوص العادية(، هذا ويضيف جانب من الفقه إلى ذلك القول بأن القوانين ليســت غاية في ذاتها، 
وإنما هي وســيلة لتحقيق غاية سامية تنحصر في أن الدولة وقوانينها والسلطات الممنوحة لها تهدف الى 
المحافظة على مصالح الجماعة وسلامتها، فإذا كان تحقيق هذه الغاية يستدعي الخروج على بعض القواعد 
القانونية أو تجاهل بعض الحريات فلا جناح على الدولة ولا حرج إذا هي انتهجت هذا السبيل للدفاع عن 
نفسها والمحافظة على كيانها وتلبية حاجات المجموع والدولة، إذ تتصرف في مثل هذه الظروف الحرجة 

مخالفة في تصرفها القوانين السائدة، فإنها تستخدم - في الواقع- حقاً لها بل واجباً مفروضاً عليها(39).
الأمر الثاني: ضرورة بقاء الدولة واســتمرارها، وهذا أمر منطقي يبرر في الواقع الخروج على مبدأ 
المشروعية العادية والتمســك بما تقضي به نظرية الظروف الاستثنائية، إذ ما فائدة احترام القوانين 
ومــا فائدة عدم الخروج على ما تقضي به من أحكام، إذا كان من شــأن ذلك انهيار الدولة ذاتها أو 
اختفائها فالشرط الأول- كما يقول الأستاذ "فالين"- لتنفيذ القوانين واحترامها، وهو وجود دولة 
قــادرة على تحقيق ذلك(40) فإذا لم توجد هذه الدولة، أو لم تعد قادرة على تنفيذ القوانين واحترامها، 
لم تعد هناك مصلحة أو فائدة من التمســك بمبدأ المشروعية، الذي سينهار بدوره تبعاً لذلك، وفي 
ذلــك تقول المحكمــة الإدارية العليا المصرية إنه: )غنى عن البيان في هــذا المجال أن هناك قاعدة 
تنتظم القوانين جميعاً وتفوقها، ومحصلها وجوب الإبقاء على الدولة، فغاية مبدأ المشروعية يتطلب 
أولًا وقبل كل شيء العمل على بقاء الدولة، الأمر الذي يســتتبع تخويل الحكومة استثناء، وفي حالة 
الضرورة، من السلطات ما يسمح لها باتخاذ الإجراءات التي يتطلبها الموقف، ولو خالفت في ذلك 

د. محمد كامل ليله، الرقابة على أعمال الادارة، دار النهضة العربية، القاهرة،1968   ص80.  39
                    Waline, Traite Elementaire de droit administratif, Paris, op. cit., p.229  40
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القانون في مدلوله اللفظي، ما دامت تبغي الصالح العام(41)).
 وفي كل الاحوال، وإذا كان للسلطة طبقاً لهذه النظرية أن تعدل القوانين القائمة أو تلغيها أو تعطل 
نفاذها وذلك بما تملكه من ســلطة وفقا لأحكام الدســتور، فإن ذلك مشروط في الواقع بأن تكون 
هذه التدابير أو تلك الإجراءات لازمة وضرورية لمواجهة الظروف الاســتثنائية او حالة الضرورة  
وصيانة النظام العام وضمان ســير المرافق، بل وأن تكون هذه التدابير متلائمة أو متناسبة مع هذه 
الظروف، إذ الضرورة تقدر بقدرها، ولهــذا يجمع الفقه والقضاء على ضرورة توافر شروط معينة 

لإمكان تطبيق نظرية الضرورة  تتمثل في الآتي(42):
وجود خطر جسيم وحال يهدد سلامة الدولة وأمنها وذلك بصرف النظر عن مصدر هذا الخطر والذي قد 
يتمثل في كوارث طبيعية- حالة حرب -اضطرابات.... الخ، والخطر الجسيم هو الخطر غير المعتاد أو غير 
المألوف، أما كون الخطر حال فيقصد به أن يكون قد وقع بالفعل ولم ينته بعد أو وشيك الوقوع، وأخيراً 
أن يهدد هذا الخطر سلامة الدولة أي أحد عناصرها والمتمثلة في الشعب أو الإقليم أو السلطة السياسية.

عجز الطرق العادية أو الوســائل القانونية والدستورية عن مواجهة الخطر الذي يهدد أمن الدولة 
وسلامتها، بحيث يعتبر الإجراء أو التدبير الذي اتخذته الإدارة إعمالًا لنظرية الظروف الاستثنائية 

الحكم الصادر في 4/14 1962، المجموعة الرسمية، السنة السابعة، ص601.  41
42  VEDEL,Droit administratif, op.cit.p. 198; BIRAT, la theorie des circonstances exc 

eptionnelles dans la jurisprudence de conseil d›Etat, These, Paris, 1950 p.452 etss, 
Fahmy Medany la theorie des circonstances exceptionnelles en droit administratif 
Francais et Egyptien, 1954 p. 188 etss.

دكتور محمد كامل ليله، الرقابة على أعمال الإدارة، ص85 وما بعدها، د. سامي جمال الدين، لوائح   
الضرورة، ص33 وما بعدها، د. طعيمه الجرف، مبدأ المشروعية، ص162 وما بعدها، حكم محكمة  العدل 

العليا في الدعوى رقم 1982/112، مجلة نقابة المحامين لسنة 1983، ص: 176  حيث أوضح ذلك 
الحكم شروط نظرية الظروف الاستثنائية وحصرها في أربعة شروط حيث تقول )) يشترط للاحتجاج 

بأحكام الضرورة ما يلي :
1. وجود خطر يهدد النظام العام.  

2. أن يتعذر دفع هذا الخطر بالطرق القانونية العادية.  
3. أن يكون رائد الإدارة في تدخلها تحقيق المصلحة العامة وحدها.  

4. يجب أن لا تضحى مصلحة الإفراد في سبيل المصلحة العامة إلا بمقدار ما تقضي به الضرورة، إي أن لا   
تتعسف الإدارة بإجراءاتها.
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هو الإجراء أو التدبير الوحيد الملائم لدفع هذا الخطر(43).
أن يكــون هدف الإدارة من تصرفها ابتغاء مصلحة عامة، جديــة ومحققة(44) والمقصود بالمصلحة 
الجدية هنا أن الإدارة تعتمد على أســباب جوهرية في تبرير تصرفها، بحيث لو لم تتصرف على هذا 
النحو الذي اتخذته لاختل النظام العام أو توقف ســير المرافق العامة. والمقصود بالمصلحة المحققة 
أن تكون الأســباب التي اعتمدت عليها الإدارة لتبرير الإجراءات الاستثنائية )كتعديل القوانين( 

التي اتخذتها حقيقية وليست وهمية.
أن تكون الإجراءات المستخدمة بمقتضى الظروف الاستثنائية مقصورة عليها وبالقدر الضروري 
لمواجهتها، ولهذا يقوم القاضي في مثل هذه الحالة بتقدير مدى ملائمة الوسيلة المستخدمة مع درجة 
جسامة الحالة الاستثنائية، فإذا وجد أن الوسيلة المستخدمة أشد من درجة جسامة الخطر، فإنه يحكم 

بعدم شرعية هذه الإجراءات(45).
إذا توافرت شروط تطبيق نظرية الظروف  الضرورة على هذا النحو، كان للإدارة أن تتدخل لمواجهتها 
ومــن ثم اتخاذ الإجراءات الكفيلة لمواجهة ما يترتب عليهــا من نتائج أو آثار، ولكن هذا لا يعني 
أن الإدارة حــرة طليقة من كل قيد في هذا الخصوص، بحيث تســتطيع- بحجة مواجهة الظروف 
الاســتثنائية وصيانة الأمن والنظام العام في المجتمع- أن تتخذ ما تشاء من هذه الإجراءات وتهدر 
بالتــالي وكما تريد حريات الأفراد وحقوقهــم، وإنما تخضع في ذلك لرقابة القضاء الذي يرى ما إذا 
كانــت أركان الضرورة متوافرة حتى يقوم حق الضرورة وتنتفي المســؤولية، فــإذا لم تتوافر هذه 
الأركان، فليست هناك ضرورة ويكون العمل الصادر من الإدارة في هذه الحالة موجباً للمسؤولية 
إذا كان ماديــاً، وباطلًا إذا كان قراراً إداريا او عملا تشريعياً(46).  مع ملاحظة أن مناط هذه الرقابة 

المجلة   ،1998/1/26 تاريخ  عامة(  )هيئة   1997/234 رقم  الدعوى   في  العليا  العدل  محكمة  حكم   43
القضائية، لسنة 1998، ص:35، كذلك حكم محكمة القضاء الإداري المصرية  الصادر في 31 /1/ 1961 

القضية رقم 144 لسنة 18ق، ص63.
د. عبد الفتاح داير، نظرية أعمال السيادة في القانون المصري والفرنسي، رسالة دكتوراه، طبعة 1954 ص25   44
وما بعدها، مجموعة المبادىء التي قررتها المحكمة الإدارية العليا في 4/14/ 1962 السنة السابعة ص605.

القضاء الإداري،  18 /3/ 1956، مجموعة أحكام  بتاريخ  القضاء الإداري المصرية  الصادر  حكم محكمة   45
السنة العاشرة ص251.

حكم محكمة القضاء الإداري الصادر بتاريخ 26 /6/ 1951 السنة الخامسة المجموعة ص1099.  46
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ليس التحقق من مشروعية الإجراء أو القرار من حيث مطابقته أو عدم مطابقته للقانون، وإنما على 
أساس توافر الظروف الاستثنائية او حالة الضرورة أو عدم توافرها (47).

وبناء على ما تقدم، نجد بأن شرط الضرورة غير متوافر حتى يتكمن رئيس دولة فلسطين أن يصدر 
قرارات بقانون ، فحالة الضرورة المنصوص عليها في المادة 43 من الدستور الفسطيني تتمثل في نشوء 
خطر جسيم يتعذر مواجهته بالطرق القانونية العادية كالحرب والكوارث والفتن الداخلية وطبيعة 
هذا الخطر انه داهم ذو صفة استثنائية فالمادة )43( ذات طبيعة استثنائية ويجب أن تفسر تفسيرا ضيقا 
لأن التشريع اصلا يعود للســطة التشريعية ) للمجلس التشريعي(  واستثناء هذه القاعدة منحت 
السلطة التنفيذية ) ممثلة برئيس السلطة الوطنية( حق التشريع بإصدار قرارات بقانون خروجا على 
هذه القاعدة وفي أحوال استثنائية فيجب أن تقتصر هذه السلطة على هذا الاستثناء ولا تتعداه ولا 
يجوز أن تمتد هذه الســلطة لغير حالات الضرورة فما يمكن معالجته بقانون عادي لا يصح معالجته 
بقرار بقانون لأن نصوص الدســتور ومبادئه وهي التي يقوم عليها نظام الحكم في الدولة يتوجب 

النزول عندها باعتبارها أسمى القواعد التشريعة. 
فهذه النصوص والمبادئ هي التي تحدد للسلطات العامة في الدولة وظائفها واختصاصاتها بحيث لا يجوز 
لأي سلطة أن تتعدى على اختصاص سلطة أخرى. وحيث أن حالة الضرورة بالمعنى الذي نصت عليه 
المادة )43( من الدستور غير متوفرة لاصدار - القرار بقانون رقم )16( لسنة 2019، والقرار بقانون 
رقم )17( لسنة 2019، - لأن معالجة أوضاع القضاء ليست خطرا جسيما داهما ولا وضعا طارئا ملحا 
فليس شأن  القضاء شأن الكوارث التي تقع أو الحرب التي نشبت فجأة أوالفتنة التي تستوجب مجابهة 
سريعة لئلا ينشر خطرها فتهدم كيان الدولة وتعصف بمؤسساته فوضع شروط تنظيم أوضاع  القضاء 
ســواء من حيث  خفض سن التقاعد و إنهاء خدمة القضاة عند إكمالهم سن الستين من عمرهم، وحل 
مجلس القضاء الأعلى القائم، وحل هيئات المحكمة العليا، ومحاكم الإســتئناف والبداية كافة، وإنشاء 
مجلــس أعلى انتقالي بالصلاحيات المناطة ، فهذه  الأمور هي موضوع القرارات بقانون وهي بالقطع لا 
تتساوى في القدر والأهمية مع الحالات التي تشكل خطرا داهما كالكوارث والحروب والفتن ولا يمكن 
أن تعتبر وضعا طارئا ملحا. ولأن حالة الضرروة تقاس بوجود أحداث مفاجئة تشكل خطرا جسيما فاذا 

حكم المحكمة الإدارية العليا الصادر في 23 /5/ 1961، السنة السادسة المجموعة الرسمية ص102.   47
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كانت الأوضاع التي عالجتها القرارت بقانون سالفة الذكر قائمة منذ عدة سنوات ) من سنة 2002 ) 
سابقة لصدروها فقد انتفى عنصر المفاجأة والمداهمة وبالتالي انتفت حالة الضرورة.

 فالقرارات بقانون  المذكورة هي قوانين معدلة لقانون الســلطة القضائية رقم )1( لســنة 2002  وقد 
رغب رئيس السلطة الوطنية - من خلال القرارات بقوانيين - تعديل نصوص القانون القديم ) قانون 
السلطة القضائية(  لسد النقض في أحكامه والقصور الذي ظهر نتيجة تطبيقه فالموضوعات التي عالجهتا 
القرارات بقانون هي موضوعات نظمها القانون القديم على نحو معين فجاءت القرارات بقانون لتعدل 
في أحكامها وهذا يعني أن التعديلات التي وردت في القرارات بقوانين لا تعني وجود خطر جسيم حدث 
فجأة وبذلك تكون الحالات التي عالجهتا القرارات بقوانين ليست من ضمن حالات الاستعجال التي 
نصت عليها المادة 43 من القانون الأســاسي بانها التي )لا تحتمل التأخير( والتي تقتضي علاجا فوريا 
وسريعا فالأوضاع التي عالجهتا القرارات بقوانين ليســت مما يندرج تحت هذه الحالة سواء من حيث 
التنظيم القضائي أو تنظيم الأوضاع الوظيفية للســادة القضاة فهي ليست أمور ملحة بحيث لا تحتمل 
التأخير . مما يعني أن اصدار القرارات بقوانين كان يمكن تأجيلها الى حين انعقاد  المجلس التشريعي. 
الثاني: مخالفة القرارات موضوع التعليق  المادة )100( من الدستور الفلسطيني ) القانون الأساسي( 
: بعد الاطلاع على حيثيات الطعن الدستوري بالقضية رقم )13( لسنة )4( قضائية والصادر عن 
المحكمة الدســتورية العليا الفلسطينية  والمنشــور في القوائع الفلسطينة بالعدد رقم)159( تاريخ 
2019/9/18 ، نجد بأن ســيادة الرئيس الفلسطيني خالف المادة )100( من القانون الأساسي 
والتي تنص على:  ينشأ مجلس أعلى للقضاء ويبين القانون طريقة تشكيله واختصاصاته وقواعد سير 
العمل فيه، ويؤخذ رأيه في مشروعات القوانين التي تنظم أي شأن من شؤون السلطة القضائية بما 

في ذلك النيابة العامة.
ووجهة المخالفة يتضمن عدم أخذ رأي المجلس القضائي الأعلى في مشروع القررات بقوانين قبل 
إصدرها ، فهذه النص  الدســتوري ملزم للسلطة التشريعية سواء في الظرف العادي أم الاستثنائي 
فالمشرع الدستوري لا يكتب قصة  ولا رواية بل يخاطب سلطات الدولة كافة وقواعده ملزمة لها ، 
فهناك حكمة من ايراد مثل هذا الحكم في المادة )100( من الدستور ، وفيه احترام واجلال للسلطة 

القضائية عندما يتم استطلاع رأيها بشأن القوانين التي تنظم شؤونها.
فالنصوص الدستورية يجب أن تفسر بالنظر إليها باعتبارها وحدة واحدة يكمل بعضها بعضاً، بحيث لا 
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يفسر أي نص منها بمعزل عن النصوص الأخرى- فلا يمكن النظر للمادة )43( من الدستور الفلسطيني 
بمعزل عن المادة )100( منه -  بل يجب أن يكون تفسيرها بما يقيم بينها التوافق والنأي بها عن التعارض.
 فالأصل في النصوص الدستورية أنها تعمل في إطار وحدة عضوية تجعل من أحكامها نسيجا متآلفا 
مؤداه أن يكون لكل نص منها مضمون محدد يســتقل به عن غيره من النصوص استقلالًا لا يعزلها 
عن بعضها البعض ، ولا يجوز بالتالي أن تفسر النصوص الدستورية بما يبتعد بها عن الغاية النهائية 
المقصودة منها ولا أن ينظر إليها بوصفها هائمة في الفراغ، أو باعتبارها قيما مثالية منفصلة عن محيطها 
الاجتماعي، فالتعارض أو التناقض بين النصوص و المبادئ الدستورية  قد يكون تعارضاً ظاهرياً، 
وقد يكون تعارضاً حقيقياً ، وفي حالة وجود تعارض حقيقي فإن الأفضل هو الأخذ بقاعدة إعمال 
فكرة التوفيق بين النصوص المتعارضة، وقد صدرت أحكام عديدة عن المحكمة الدستورية العليا 
المصرية تبنت نفس الفكرة وهي التوفيق أو التوازن بين الحقوق الأساسية، مؤكدة على أن نصوص 

الدستور يكمل بعضها بعضا دون تصادمها أو تنافرها أو تهادمها لبعضها ولكنها تتكامل(48). 
وعليه، نجد بأن الاجراء الســابق - أخذ الــرأي مقدما من المجلس الأعلى للقضاء -  إنما شُرع في 
واقــع  الأمر للمصلحة  العامة فهذا الإجراء إنما يســاعده على التبــصر والتروي قبل اتخاذ القرار 
فتتجنب  الدولة بذلك ليس فقط مواطن الزلل والخطأ، وإنما أيضاً المسؤولية عن الأضرار التي قد 
تترتب على ذلك، وهذا إجراء دســتوري ملزم قبل إصدار القرارات بقانون من قبل رئيس السلطة 
الفلســطينية ، وحيث أن هذا الاجراء لم تتم مراعاته ، فتكون تلك القرارات مشــوبه بعيب مخالفة 

المادة )100( من القانون الأساسي.

 

حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية، في القضية رقم )11( لسنة 13ق دستورية جلسة )8( يوليو 2000   48
جلسة  دستورية  9ق  لسنة   )37( رقم  القضية  في  العليا  الدستورية  المحكمة  حكم  كذلك   ، ص667  جـ9 

19مايو 1990 ، جـ4 ص 267).
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تعليق على نصوص القرار بقانون رقم 10 لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية

القاضي الدكتور مصطفى قاسم/ مصر

مقدمة:
في نهايــة القرن العشرين إجتاحت العــالم ما أطلق عليها ثورة المعلومــات والتي انبثق عنها ثورة 
الإتصالات وارتبط كل منهما بالآخر، فأصبحت وســيلة الإتصال الُمثلى في العالم في الوقت الراهن 

هى شبكة الإنترنت والتي لا يمكن أن تعمل إلا من خلال خط تلفوني سلكياً أو لاسلكياً .
وقد كان " للتقدم العلمي فوائد جمة إلا أنه نتج عنه نوع حديث من الإجرام كان ثمرة التقدم المذهل 
في الإتصالات والذى أضحى معه العالم قرية صغيرة، فما يحدث في اي مكان في العالم تتناقله وكالات 
الأنبــاء في الحال عن طريق الإنترنت والأقمار الصناعية، كــما أنه يمكن لمن كان في أقصى العالم أن 

يجري محادثات مع من في أدناه، وأن يراه في الحال بواسطة الحاسب الآلي عبر شبكة الإنترنت"49.
وكان لزاماً أن يتدخل المشرع في ظل ما أســفر عنه التقــدم العلمي في المجال التقني لتنظيم الحماية 
الجنائية للبيانات والمعلومات ومواجهة استخدام التكنولوجيا الحديثة في ارتكاب الجرائم الجنائية .

  وقد صدر القرار بقانون رقم 10 لســنة 2018 بشــأن الجرائم الإلكترونية بهدف حماية البيانات 
والمعلومات الحكومية والشــخصية في الأنظمة والشــبكات المعلوماتية من العبث بها أو اختراقها 
أو إتلافها، ولحماية البيانات الشــخصية التي يمكن إســتغلالها مما يسيء إلى أصحابها ويعد انتهاكاً 

للحريات الشخصية وحرمات الأفراد .
وكان من الطبيعي أن يضع القانون تنظيم إجرائي يهدف إلى حسن سير العدالة الجنائية مما مقتضاه 
أن ينطوي على أحكام إجرائية تتعلق بإجراءات التحري والضبط والمراقبة والتفتيش بما يتناســب 

مع هذا النوع من الإجرام .
وسوف نتناول بعض الأحكام الإجرائية والموضوعية التي شملتها نصوص القرار بقانون رقم 10 

لسنة 2018 وذلك في عرض موجز يناسب هذا التعليق.

49  المستشار الدكتور محمد سمير - قانون العقوبات الإقتصادي - القسم العام والقسم الخاص - طبعة نادي 
القضاة المصري - 2019 - صـ31
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الأحكام الإجرائية الواجب إتباعها عند تنفيذ القانون :
تمهيد :

تهدف الأحكام الإجرائية بصفة عامة في مجال القانون الجنائي إلى تطبيق النصوص العقابية " ممارسة الدولة 
لحقها في العقاب " عن طريق بيان الوسائل المستخدمة لكشف الجرائم ، وتعقب مرتكبيها، وجمع الأدلة 
لتقديم المتهم الحقيقي للمحاكمة الجنائية في ضوء الضوابط الدســتورية لحماية الحقوق والحريات(50) ، 
ويلاحظ ان تلك الكيفية التي تباشر من خلالها الدولة حقها وســلطتها في توقيع العقاب ؛ تســودها أو 
يحكمها عدة قواعد أساسية منها قاعدة أنه لا عقاب بغير قضاء ، وكذا قاعدة أصل البراءة، فضلًا عن قواعد 
المحاكمة المنصفة، وتلك القواعد غالباً ما تنص عليها الدساتير والقوانين الأساسية في الدول الحديثة .

ونقصد بالحديث عن الأحكام الإجرائية في شأن قانون الجرائم الإلكترونية محل التعليق؛ أنها القواعد 
الإجرائية التي أوردتها نصوص القرار بقانون رقم 10 لســنة 2018 بشــأن الجرائم الإلكترونية، 
والتي تستهدف ضمان حسن سير العدالة الجنائية بما يتناسب مع طبيعة الجرائم الواردة في القانون، 
والتطبيق الفعال للنصوص التجريميــة والعقابية الواردة به وتتعلق بالدعوى العمومية، بدءاً من 

مرحلة الإستدلال " وإن كانت سابقة على الدعوى العمومية " إلى صدور حكم بات فيها.
  ومن ثم فإن حديثنا عن الأحكام الإجرائية في شأن القانون محل التعليق يقتصر على القواعد الإجرائية 

الخاصة شأن الجرائم الإلكترونية والتي أوردها وتتميز عن قواعد الإجراءات الجنائية بصفة عامة .
والبين من مطالعة النصوص الإجرائية الواردة في هذا القانون أن بعضها جاء في مرحلتي الإستدلال 

والتحقيق وهو ما سنتناوله بشىء من التفصيل في السطور القادمة :

مرحلة الإستدلال ومأموري الضبط القضائي :
يقصد بالإســتدلال البحث والتحري عن الجرائم بهدف الحيلولة دون وقوعها إن أمكن ذلك، أو 

ضبطها والوصول لمرتكبها ان تعذر منعها .

مباشرتها  كيفية  بموجبه  الدولة  تنظم  الذى  القانون  من  الفرع  ذلك  بأنه  الجنائية  الإجراءات  قانون  يعرف   50
 ، التعريف د/ محمود نجيب حسني   لسلطتها فى العقاب ، أي كيفية تطبيق قانون العقوبات . انظر فى هذا 

شرح قانون الإجراءات الجنائية - الطبعة الرابعة - 2010
دار النهضة العربية  تنقيح د/ فوزية عبد الستار .  
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  وقد أنشأ القرار بقانون محل التعليق في مادته الثالثة(51)، وحدة داخل جهاز الشرطة تسمى وحدة الجرائم 
الإلكترونية تتمتع بصفة الضبط القضائي بحسبان أن أعضائها بحسب الأصل هم من قوات الشرطة 
والأمن الذين يتمتعون بصفة مأموري الضبط القضائي وفقاً لنصوص القانون(52)، وأخضعها - تقريراً 
للقواعد العامة - تحت إشراف النيابة العامة فيما يتعلق بأعمال وظائفهم المرتبطة بالضبط القضائي(53).
  ويستفاد من نص المادة الثالثة الفقرة الأولى من القانون محل التعليق أن المشرع الفلسطيني أراد أن 
يعهد لوحدة الجرائم الإلكترونية المســتحدثة القيام بأعمال الإستدلال في شأن الجرائم محل القانون 
دون غيرهم من رجال الشرطة، وهو إتجاه محمود لما تتميز به هذه الجرائم من طبيعة خاصة تستلزم 
أن يكون القائم بأعمال الإستدلال فيها - وكذا الحال أثناء التحقيق والإتهام والمحاكمة - على دراية 
وعلم بالأمور الفنية والتي تمثل عمادها بشأن اتخاذ اي اجراء بشأنها، إلا أنه بمطالعة كافة نصوص 
القانون نجد أن المشرع لم يشر صراحة لهذا الأمر، وهو ما يســتفاد منه أنه لا يوجد مانع من الناحية 
القانونية من أن يباشر أعمال الإستدلال بشأن الجرائم محل القانون أي من مأموري الضبط القضائي 

المختصين قانوناً بأعمال الإستدلال وفقا لأحكام قانون الإجراءات الجزائية.
  وقــد منح القــرار بقانون محل التعليق في مادته 54 (54) صفة مأمــوري الضبط القضائي لموظفي 
وزارة الإتصالات وتكنولوجيا المعلومات المعنيون "الفنيون" وذلك في مجال تنفيذ أحكام القانون 
وهو الأمر الذى من شأنه تقديم العون الفني لأعضاء الضبط القضائي الأصليين من أعضاء جهاز 

تنص المادة الثالثة بفقرتها الأولى من القرار بقانون محل التعليق على أن » -1 تنشأ وحدة متخصصة فى جهاز   51
الشرطة وقوى الأمن من مأمورى الضبط القضائي تسمى وحدة الجرائم الإلكترونية . ، تتولى النيابة العامة 

الإشراف القضائي عليها كل فى دائرة إختصاصه.
مأمور  من  يكون   " أن  على   2001 لسنة   3 رقم  الفلسطيني  الجزائية  الإجراءات  قانون  من   21 المادة  تنص   52
 2-  . العامة  والإدارات  المحافظات  شرطة  ومديرو  ومساعدوه  ونوابه  الشرطة  مدير   1- القضائي  الضبط 

ضباط وضباط صف الشرطة كل فى دائرة اختصاصه. 
-3 رؤساء المراكب البحرية والجوية . -4 الموظفون الذين خولوا صلاحيات الضبط القضائي بموجب القانون " .  
القضائي  الضبط  مأمور  على  العام  النائب  يشرف   1-  « أن  على  الجزائية  الإجراءات  قانون  من   20 المادة  تنص   53
ويخضعون لمراقبته فيما يتعلق بأعمال وظيفتهم . -2 للنائب العام أن يطلب من الجهات المختصة إتخاذ الإجراءات 

التأديبية بحق كل من يقع منه مخالفة لواجباته أو تقصير فى عمله ، ولا يمنع ذلك من مساءلته جزائياً .
تنص المادة 54 من القرار بقانون محل التعليق على أن » تتولى الوزارة وفقاً لإختصاصها تقديم الدعم والمساعدة   54
لغايات  الوزير مأموري ضبط قضائي  قبل  المعينون من  الوزارة  القانون، ويعتبر موظفو  إنفاذ  الفنية لجهات 

تنفيذ أحكام هذا القرار بقانون. 
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الشرطة بما يمكنهم من سرعة التطبيق الفعال لنصوص القانون (55) ، وهو الأمر الذى يتســق مع 
أحكام المادة 5/32 من القرار بقانون فيما نصت عليه من أنه "يشــترط في مأمور الضبط القضائى 

أن يكون مؤهلًا للتعامل مع الطبيعة الخاصة للجرائم الإلكترونية ".
  وأســند القانون لجهــات التحري والضبط المختصة أعمال الإســتدلال المتعلقــة برصد المواقع 
الإلكترونية سواء أكانت تُبث من  داخل الدولة أو خارجها حال قيامها بوضع اي عبارات أو أرقام 
أو أفلام أو اي مواد دعائية أو غيرها من شــأنها تهديد الأمن القومي، أو النظام العام، أو الآداب 
العامة، وأن تحرر محضر بما أســفر عنه الرصد ويعرض على النائب العام أو أحد مســاعديه وذلك 

بطلب الإذن بحجب المواقع وفقاً لما جاء بنص المادة 39 .

الأوامر القضائية في مرحلة التحقيق الإبتدائي:
  نظم القرار بقانون رقم 10 لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية العديد من الإجراءات والأوامر 

القضائية التي تتخذ بمناسبة التحقيق الإبتدائي بشأن الجرائم الواقعة بالمخالفة لأحكامه.
  ويعرف التحقيق الإبتدائي بأنه عبارة عن عدة إجراءات تتخذها السلطات من أجل تمحيص الأدلة 
التي أسفرت عنها المرحلة الممهدة للدعوى الجنائية وهي مرحلة جمع الإستدلالات، بالإضافة إلى 

محاولة جمع أدلة جديدة تخدم تحقيق الجريمة التي وقعت .
   وجمع هذه الأدلة يهدف إلى إثبات أو نفي الجريمة ونســبتها إلى المتهم بها، أي محاولة الوصول إلى 
الحقيقة قبل أن إحالة القضية إلى المحكمة، فإن تبين أن هناك أدلة كافية على وقوع الجريمة ونسبتها 

إلى شخص معين كانت إحالتها إلى المحكمة أمر له أساسه من الأوراق. 
  وتكمــن أهمية الرجــوع لمفهوم التحقيق الإبتدائي في ضوء قواعد قانــون الإجراءات الجنائية لما 
لذلك من أهمية في الوقوف على دوره في تحقيق فاعلية النصوص الجنائية بشقيها التجريم والعقاب.

وجدير بالذكر ان المادة الخامسة من القانون المصري بشأن مكافحة جرائم تقنية المعلومات ، قد أجازت للوزير    55
المختص وهو وزير الإتصالات وتكنولوجيا المعلومات ان يستصدر قراراً من وزير العدل بمنح صفة الضبطية 
القضائية للعاملين بالجهاز القومي لتنظيم الإتصالات أو غيرهم ممن يحددهم جهاز الأمن القومي » رئاسة 
الجمهورية - وزارة الدفاع - وزارة الداخلية - المخابرات العامة - هيئة الرقابة الإدارية - بالنسبة للجرائم 

التى تقع بالمخالفات لأحكام هذا القانون والمتعلقة بأعمال وظائفهم . وقد جرى نصها على الآتي : 
" يجوز بقرار من وزير العدل بالإتفاق مع الوزير المختص منح حق الضبطية القضائية للعاملين بالجهاز أو غيرهم ممن   
تحددهم جهات الأمن القومي ، بالنسبة إلى الجرائم التى تقع بالمخالفة لأحكام هذا القانون والمتعلقة بأعمال وظائفهم "
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ونتناول فيما يلي الأوامر القضائية التي نظمها القرار بقانون محل التحقيق والتي تتخذ بمناسبة جمع 
الأدلة وتحقيقها في مرحلة التحقيق الابتدائي.

أمر التفتيش : 
" يعد الإطلاع على المعلومات الإلكترونية نوع من التفتيش يهدف إلى ضبط أدلة الجريمة، وذلك إذا 
كانت هذه المعلومات محاطة بسياج من الحماية، ومن ثم يخضع للضمانات التي يوجبها القانون. ويقع 
التفتيش في إطار جرائم الإنترنت على محلين: الأول: هو مكونات الحاســب الآلي المادية، وتتضمن 
وحدات الإدخال ووحدات الإخراج ووحدة الذاكرة ووحدة الحســاب والمنطق ووحدة التحكم 
ووحدة التخزين الثانونية وتشــمل البرمجيات الجاهزة والبيانات والمعلومات والثاني: هو الشبكة 

وما تتضمنه من مكونات " (56).
وجــاء نص المــادة 32 من القرار بقانون محــل التعليق لينظم التفتيش بشــأن الجرائم التي تناولها 

القانون(57).
فقــد أجازت هذه المادة من القرار بقانون محل التعليق لســلطة التحقيق " النيابة العامة " أو من تنتدبه من 
مأموري الضبط القضائي إصدار الأمر بتفتيش الأشــخاص والأماكن ووســائل تكنولوجيا المعلومات 
ذات الصلة بالجريمة، وأوجبت تلك المادة أن يكون أمر التفتيش محدد المدة ومســبباً ، مع جواز تجديد أمر 
التفتيش أكثر من مرة مادامت مبررات هذا الإجراء قائمة، وأجازت المادة صدور أمر التفتيش على وسائل 
تكنولوجيا المعلومات مباشرة بقصد الحصول على المعلومات والبيانات ذات الصلة بالجريمة محل التحقيق.

المستشار الدكتور / محمد سمير ، قانون العقوبات الإقتصادي " القسم العام  القسم الخاص " مرجع سابق    56
صــ222 ، 223

تنص المادة 32 من القرار بقانون رقم 10 لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية على أن -1 للنيابة العامة أو من   57
الصلة  المعلومات ذات  تكنولوجيا  تفتيش الأشخاص والأماكن ووسائل  القضائي  الضبط  تنتدبه من مأموري 
بالجريمة .-2 يجب أن يكون أمر التفتيش مسبباً ومحدداً ويجوز تجديده أكثر من مرة ، مادامت مبررات هذا الإجراء 
قائمة . -3 إذا أسفر التفتيش فى الفقرة 2 من هذه المادة عن ضبط أجهزة أو أدوات أو وسائل ذات صلة بالجريمة 
، يتعين على مأمورى الضبط القضائي تنظيم محضر بالمضبوطات  وعرضها على النيابة العامة لإتخاذ ما يلزم بشأنها 
. -4 لوكيل النيابة أن يأذن بالنفاذ المباشر لمأموري الضبط القضائي أو من يستعينون بهم من أهل الخبرة إلى  أي 
 . المعلومات  أو  البيانات  بقصد الحصول على  فيها  التفتيش  وإجراء   ، المعلومات  تكنولوجيا  وسيلة من وسائل 

-5 يشترط فى مأمور الضبط القضائي ان يكون مؤهلًا للتعامل مع الطبيعة الخاصة للجرائم الإلكترونية«
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وجدير بالذكر أن تطبيق ضوابط التفتيش سالفة البيان يكون في ضوء إعمال قواعد التفتيش الواردة في 
قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني والتي لم يتناولها نص المادة 32 من القرار بقانون محل التعليق.
وتتمثــل أهم تلك القواعد في إعتبــار التفتيش عملًا من أعمال التحقيق، ومن ثم فلا يجوز القبض 
على الأشخاص في غير أحوال التلبس بغير إذن من النيابة العامة، وبشأن تفتيش المنازل  فلا يكون 
إلا في حالة وجود إتهام موجه إلى شــخص يقيم في المنزل المراد تفتيشه بإرتكاب جناية أو جنحة أو 
بإشــتراكه في إرتكابها، أو بوجود قرائن قوية على أنه يحوز أشــياء تتعلق بالجريمة وان يتضمن أمر 

التفتيش البيانات التي أوجبها قانون الإجراءات الجزائية في المادة 40 منه . 
و يلاحظ أن نص المادة 32 سالفة البيان قد إنطوى على خروج عن القواعد العامة بشأن التفتيش ، 
إذ أنها أجازت تجديد أمر التفتيش أكثر من مرة دون حد أقصى ، فضلا عن أنه لم يحدد المدة التي يكون 
فيها أمر التفتيش نافذا وترك الأمر لمصدر الإذن بالتفتيش، ولا شك أن إمكانية تجديد أمر التفتيش 
دون حــد أقصى يجعل من ضمان تحديد مدة الأمــر بالتفتيش لأول مرة هباءً منثوراً، إذ أن التجديد 
دون حــد أقصى يعني أن يظل الأمر بالتفتيش مفتوحا ومطلق وهو ما يجعل حريات الأشــخاص 
وحقوقهم دائمًا في حالة خطر التعدي عليها بل التعدي فعلًا ، ولا ينال من ذلك ما قرره المشرع في 
عجز الفقرة الثانية من المادة 2 بقوله " مادامت مبررات هذا الإجراء قائمة " فمن الطبيعي أن تظل 
مبررات الإجراء قائمة في نظر من أصدر أمر التفتيش أول مرة، ســيما وأن الســبب وراء التجديد 
لن يكون ســوى أنه لم يســفرعن ضبط أدلة متعلقة بالجريمة الصادر بشأنها أمر التفتيش ، ومن ثم 
فإن النص على جواز تجديد أمر التفتيش دون حد أقصى يعد مساســاً بمبدأ البراءة التي  نص عليها 
القانون الأســاسي الفلســطيني في المادة الرابعة عشر منه (58)، والتي توجب أن تكون الإجراءات 

الماسة بالحرية دائما في أضيق نطاق.
وجدير بالذكر أن القانون المصري قد حدد مدة إصدار أمر التفتيش بثلاثين يوماً قابلة للتجديد لمرة 

واحدة مع إمكانية استئناف هذا الأمر(59).

(1( تنص المادة 14 من القانون الأساسى الفلسطينى على أن » المتهم برىء حتى تثبت إدانته فى محاكمة قانونية   58
تكفل له فيها ضمانات الدفاع  عن نفسه.....«

تنص المادة 6 من القانون المصري على أنه » لجهة التحقيق المختصة ، بحسب الأحوال ، أن تصدر أمراً مسبباً   59
لمأموري الضبط القضائي المختصين ، لمدة لا تزيد على ثلاثين يوماً قابلة للتجديد لمرة واحدة ، متى كان لذلك 
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الأمر بحجب المواقع الإلكترونية )60(
  نظمت المادة 39 من القرار بقانون رقم 10لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية الأمر القضائي 

بحجب المواقع الإلكترونية (61). 

فائدة فى ظهور الحقيقة على ارتكاب جريمة معاقب عليها بمقتضى أحكام هذا القانون ، بواحد أو أكثر مما يأتي :
ضبط أو سحب أو جمع  أو التحفظ على البيانات والمعلومات أو أنظمة المعلومات أو تتبعها فى أى مكان أو   
نظام أو برنامج أو دعامة إلكترونية أو حاسب تكون موجودة فيه. ويتم تسليم أدلتها الرقمية للجهة مصدرة 

الأمر ، على ألا يؤثر ذلك على استمرارية النظم وتقديم الخدمة إن كان لذلك مقتض.
والنظم  الأجهزة  من  وغيرها  البيانات  وقواعد  الحاسب  برامج  إلى  والنفاذ  والدخول  والتفتيش  البحث   )2  

المعلوماتية تحقيقاً لغرض الضبط.
3 ( أن تأمر مقدم الخدمة بتسليم ما لديه من بيانات أو معلومات تتعلق بنظام معلوماتي أو جهاز تقني موجودة تحت   
سيطرته أو مخزنة  لديه ، وكذا بيانات مستخدمى خدمته وحركة الإتصالات التى تمت على ذلك النظام أو النظام التقني. 

وفى كل الأحوال ، يجب أن يكون أمر جهة التحقيق مسبباً .  
      ويكون استئناف الأوامر المتقدمة أمام المحكمة الجنائية المختصة منعقدة فى غرفة المشورة ، فى المواعيد ووفقاً 

للإجراءات المقررة بقانون الإجراءات الجنائية .
ما  إذا   ، المختصة  والضبط  التحري  » لجهات  أن  2018 على  لسنة   10 رقم  بقانون  القرار  39 من  المادة  تنص   60
رصدت قيام مواقع الكترونية مُستضافة داخل الدولة أو خارجها ، بوضع أى عبارات أو أرقام أو صور أو أفلام 
أو أى مواد دعائية أو غيرها من شأنها تهديد الأمن القومي أو النظام العام أو الآداب العامة ، أن تعرض محضرا 
بذلك على النائب العام أو أحد مساعديه وتطلب الإذن بحجب الموقع أو المواقع الإلكترونية أو حجب بعض 
روابطها من العرض ،-2 يقدم النائب العام أو أحد مساعديه طلب الإذن لمحكمة الصلح خلال 24 ساعة ، 
مشفوعاً بمذكرة برأيه ، وتصدر المحكمة قرارها فى الطلب فى ذات يوم عرضه عليها إما بالقبول أو بالرفض ، 

على ألا تزيد مدة الحجب على ستة أشهر ، مالم تجدد المدة وفقاً للإجراءات المنصوص عليها فى هذه المادة "
إتاحة  مكان   « أنه  الإلكترونيه  الجرائم  بقانون  التعريفية  الأولى  للمادة  وفقا  الإلكترونى  بالموقع  يقصد    )2)   61
المعلومات أو الخدمات على الشبكة الإلكترونية من خلال عنوان محدد، وجدير بالذكر أنه »يقصد بالمواقع أو 
مواقع الويب أنها مجموعة صفحات مرتبطة ببعضها ومخزنة على خادم واحد ، ويمكن زيارتها عبر الإنترنت 
الذى  الرنامج  هو  الويب  وخادم   ، بالإنترنت  الإتصال  يدعم  محمول  هاتف  أو  كمبيوتر  جهاز  خلال  من 
يسمح بالتجول على شبكة الإنترنت بإستخدام أى من متصفحات الويب مثل جوجل أو إكسبلور وغيرهما 
ومن ثم رؤية الصفحات المخزن عليها المعلومات وتتنوع مواقع الإنترنت فمنها مواقع شخصية تحتوى على 
المنشورات الخاصة بالشخص أو أبحاثه أو معلومات أو بيانات شخصية ، ومواقع مؤسسية كالمواقع الترويجية 
أو الإعلانات التعليمية أو الإعلامية ومواقع أخبار ومصادر صحفية ومجلات إلكترونية ، ومواقع إباحية إلخ .

ويستطيع مستخدم الإنترنت إنشاء موقع له على شبكة الويب العالمية يضع فيه ما يحب تخزينه عليها ، ومن ثم   
يمكن لأى مستخدم للإنترنت فى جميع أنحاء العالم إستقبال هذه المعلومات من خلال متصفح الموقع ، وقد 

يكون من بين هذه المعلومات ما يعد جريمة مثل السب والقذف وخدش الحياء العام ....« .
المعارف  منشأة   " المري  بهاء  المستشار   2018 لسنة   175 رقم  القانون   " المعلومات  تقنية  جرائم  »شرح   

الإسكندرية - 2019 - صـ58 " 
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فقد خولت المادة 39 ســالفة البيان لمحكمة الصلح ، بناء على طلب النائب العام أو أحد مســاعديه ، 
أن يصــدر قراره بقبول طلب الحجب أو رفضــه في ذات يوم عرضه عليه، وألا تزيد مدة الحجب على 
ستة أشــهر قابلة للتجديد بذات ضوابط إصدار الأمر، وتتمثل هذه الضوابط في قيام جهات التحري 
والضبط، إذا ما أســفرت الإستدلالات رصد قيام مواقع إلكترونية تبث من داخل الدولة أو خارجها 
بوضع اي عبارات أو أرقام أو اي مواد دعائية أو غيرها من شأنها تهديد الأمن القومي، أو النظام العام، 
أو الأداب العامة بتحرير محضر وعرضه على النائب العام أو أحد مساعديه لطلب الإذن بحجب الموقع 

أو المواقع الإلكترونية محل الإستدلالات أو حجب بعض روابطها من العرض .
وقد شــابت تلك المادة العديد من أوجه العوار التشريعي والدستوري مما يمثل إخلالًا بالضمانات 

الدستورية للحريات.
فمن ناحية رتب المشرع على مجرد إجراء الإســتدلال من قبــل جهات التحري عرض محضر على 
النائب العام أو أحد مســاعديه وطلب الإذن بحجب الموقع، دون أن يكون للنيابة العامة أي دور 
بشأن مراقبة جهات التحري فيما قامت به من أعمال استدلال سواء عن طريق المذكرة التي تعرضها 
النيابة العامة على محكمة الصلح في شــأن  طلب الحجــب، اي أن من يطلب طلب حجب المواقع 
محل التحري هو مأمور الضبط القضائي ويقتصر دور النيابة على مجرد العرض على محكمة الصلح 
خلال 24 ســاعة على طلب الحجب، على أن يكون هذا العرض مشــفوعا بمذكرة بالرأي فقط ، 
فهذا يعني أن المحرك الرئيسي لهذا الإجراء الخطير الذي يتضمن مساســا بالحريات هو مجرد اجراء 

من إجراءات الإستدلال غير الخاضع لجهة رقابية محايدة حقيقية .
ولا ينال من ذلك ما قد يقال أن الأمر برمته معروض على محكمة تتوافر لها الضمان القضائي " إذ 
أن المشرع بنفســه هو من قام بتقويض الضمان القضائي وذلك من عدة وجوه، أولها عدم وجود 
رقابة من النيابة العامة على أعمال التحري والإســتدلال وما أســفرت عنهما ، ثانيهمًا : وجوب 
العرض على محكمة الصلح خلال 24 ساعة من ورود المحضر للنيابة العامة دون إعطاء فرصة 
حقيقية لإبلاغ ذوي الشــأن من مديري المواقع لإبداء دفوعهم وتفنيد أعمال الإستدلال ان كان 
لذلك وجه، ثالثهمًا : أنه اخذاً في الإعتبار عدم كفالة حق إستئناف الأمر، لا مجال للحديث عن 
رقابة فعالة لمحكمة الصلح على محضر التحريات في ضوء النص على وجوب أن تصدر المحكمة 
قرارها بشأن الطلب في ذات يوم عرضه عليها إما بالقبول أو الرفض، سيما وأن هذا القرار وفقاً 
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لأحكام القانون محل التعليق غير قابل للطعن، ســوى إذا ما طبقنا القواعد العامة بشأن الطعن 
في قــرارات قاضى الصلح، وإن كان الأمر محل شــك من الناحية العملية في ضوء غياب النص 
المنظم لحق الطعن في نصوص القرار بقانون محل التعليق، فإذا ما أضفنا إلى ما تقدم ان القانون لم 
يلزم محكمة الصلح، والفرض أنها تتشــكل من قاض واحد، بتسبيب القرار الصادر عنها بشأن 
طلب الحجب، ومن ثم فقد أصبح الضمان القضائي بشــأن القرار الماس بالحرية وهذا الحجب 

محل شك إلى حد كبير، وهو ما يعد إهداراً للحقوق والحريات على نحو غير مقبول.
فالقانــون محل التعليق جعل من مجرد عمل إســتدلال الذي لا يعد جــزءاً ولا مرحلة من مراحل 
الدعوى الجنائية مسوغاً بذاته لصدور قرار ماس بالحرية دون توافر أية ضمانات دستورية أو قانونية 
تكفل حق الدفاع، والطعن، ومعرفة الأســباب التي دعت إلى إصداره ولا مراقبة الإســتدلالات 

والتحريات  للتأكد من شرعيتها وجديتها .
وجدير بالذكر أن القانون المصري رقم 175 لســنة 2018 بشــأن مكافحــة جرائم تقنية 
المعلومات قد تناول بالتنظيم الإجراءات اللازمة للفصل في طلبات حجب المواقع والتظلم 
منها، وذلك بأن جعل لســلطة التحقيق " النيابة العامة " بحسب الأصل أو قاضي التحقيق 
أن تأمــر بحجب الموقع أو المواقع محــل البث وأن يكون ذلك بناء على أدلة تثبت قيام الموقع 
أو المواقــع بوضع اي عبارات او أرقام أو صور أو أفلام أو أي مواد دعائية أو ما في حكمها 
تعد جريمة وفقاً لأحكام القانون وتشــكل تهديداً للأمــن القومي أو يعرض أمن البلاد أو 

اقتصادها القومي للخطر.
وأوجب القانون على جهة التحقيق عرض أمر الحجب على المحكمة المختصة " محكمة الجنح المستأنفة 
في غرفة المشــورة والتي تتكون من ثلاثة قضاة " خلال 24 ساعة مشفوعة برأيها وتصدر المحكمة 
قرارها المســبب بالقبول أو الرفض، واستثنى من ذلك المشرع حالة الإستعجال لوجود خطر حال 
أو ضرر وشــيك الوقــوع فأجاز أن تقوم جهات التحري بالحجب عــلى أن يتم عرض الأمر على 
جهات التحقيق خلال 48 ساعة، وتصدر المحكمة قرارها المسبب أيضاً فيما تم من اجراءات، وإذا 
لم تعرض جهة التحري المحضر في المواعيد المقررة اعتبر الحجب كأن لم يكن، وكفل القانون التظلم 
لكل من صدر في حقه القرار وللنيابة العامة ولجهة التحقيق ولكل ذى شــأن بعد مرور سبعة أيام 
من تاريخ صدورالأمر وذلك أمام محكمة الجنايات، وأوجب على المحكمة أن تفصل خلال سبعة 
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أيام كحد أقصى من تاريخ التقرير به ، فإذا ما رفض التظلم فله أن يتقدم بتظلم جديد كلما انقضت 
ثلاثة أشهر من تاريخ الحكم برفض التظلم (62).   

 مراقبة الأحاديث والإتصالات الإلكترونية :
  نظمت المواد من 34 وحتى 36 إجراءات مراقبة الإتصالات والمحادثات الإلكترونية والإعتراض 

تنص المادة 7 من القانون المصري على أنه » لجهة التحقيق المختصة متى قامت أدلة على قيام موقع يُبث من   62
داخل الدولة أو خارجها ، بوضع أى عبارات أو أرقام أو صور أو أفلام أو أى مواد دعائية أو ما فى حكمها، بما 
يُعد جريمة من الجرائم المنصوص عليها فى هذا القانون ، ويشكل تهديداً للأمن القومي أو يعرض أمن البلاد 

أو اقتصادها القومي للخطر ، أن تأمر بحجب الموقع أو المواقع محل البث ، كلما أمكن تحقيق ذلك فنياً.
وعلى جهة التحقيق عرض أمر الحجب على المحكمة المختصة ، منعقدة فى غرفة المشورة خلال أربع وعشرين   
ساعة مشفوعاً بمذكرة برأيها. وتصدر المحكمة قرارها فى الأمر مسبباً إما بالقبول أو الرفض ، فى مدة لا تجاوز 

اثنتين وسبعين ساعة من وقت عرضه عليها .
ويجوز فى حالة الإستعجال لوجود خطر حال ، أو ضرر وشيك الوقوع ، أن تقوم جهات التحري والضبط   
المختصة بإبلاغ الجهاز ، ليقوم بإخطار مقدم الخدمة على الفور بالحجب المؤقت للموقع أو المحتوى أو المواقع 
مضمون  بتنفيذ  الخدمة  مقدم  ويلتزم  لأحكامها.  وفقاً  المادة  هذه  من  الأولى  الفقرة  فى  المذكورة  الروابط  أو 

الإخطار فور وروده إليه.
التى قامت بالإبلاغ أن تحرر محضراً تثبت فيه ما تم من إجراءات وفق أحكام  التحري والضبط  وعلى جهة   
الفقرة السابقة يُعرض على جهات التحقيق خلال ثمان وأربعين ساعة من تاريخ الإبلاغ الذى وجهته للجهاز 
، وتتبع فى شأن هذا المحضر ذات الإجراءات المبينة بالفقرة الثانية من هذه المادة . وتصدر المحكمة المختصة 

قرارها فى هذه الحالة إما بتأييد ما تم من إجراءات حجب ، أو بوقفها .
فإذا لم يعرض المحضر المشار إليه فى الفقرة السابقة فى الموعد المحدد ، يعد الحجب الذى تم كأن لم يكن .  

ولمحكمة الموضوع أثناء نظر الدعوى ، أو بناءً على طلب جهة التحقيق أو الجهاز أو ذوى الشأن أن تأمر بإنهاء   
القرار الصادر بالحجب ، أو تعديل نطاقه.

وفى جميع الأحوال ، يسقط القرار الصادر بالحجب بصدور أمر بألاوجه لإقامة الدعوى الجنائية ، أو بصدور   
حكم نهائي فيها بالبراءة.

وتنص المادة 8 من ذات القانون على أنه » لكل من صدر ضده قرار قضائي من المنصوص عليها فى المادة )7( من   
هذا القانون ، وللنيابة العامة ولجهة التحقيق المختصة ولكل ذى شأن ، أن يتظلم منه أو من إجراءات تنفيذه أمام 
محكمة الجنايات المختصة بعد إنقضاء سبعة أيام من تاريخ صدور الأمر أو من تاريخ تنفيذه بحسب الأحوال . 

فإذا رُفض تظلمه فله أن يتقدم بتظلم جديد كلما انقضت ثلاثة أشهر من تاريخ الحكم برفض التظلم.
وفى جميع الأحوال ، يكون التظلم بتقرير يودع قلم كتاب محكمة الجنايات المختصة ، وعلى رئيس المحكمة أن   
يحدد جلسة لنظر التظلم يعلن بها المتظلم والجهاز وكل ذى شأن ، وعلى المحكمة أن تفصل فى التظلم خلال 

مدة لا تجاوز سبعة أيام من تاريخ التقرير به .
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لمحتوى الإتصالات (63). 
فخولــت المادة 34 لقاضي الصلــح أن يأذن للنائب العام أو أحد مســاعديه بمراقبة الإتصالات 
والمحادثات الإلكترونية، وتســجيلها والتعامل معها للبحث عــن دليل وذلك بشرطين : 1( أن 
يتعلق الدليل المراد البحث عنه بجناية أو جنحة يعاقب عليها بالحبس مدة لا تقل عن سنة . 2( أن 
تتوافر دلائل جدية، وجعل مدة هذا الإذن خمسة عشر يوماً قابل للتجديد مرة واحدة على أن يحرر 

محضر بما يسفر عن المراقبة والتسجيل.
وفوضت الفقرة الثانية النائب العام أو أحد مســاعديه أن يأمر بجمع المعلومات والتزويد الفوري 
لاي بيانات بما فيها حركة الإتصالات أو معلومات إلكترونية أو بيانات مرور أو معلومات المشترك 
التي يراها لازمة لمصلحة التحقيق لغاية الفقرة الأولى. وأوجب القانون على الجهات المختصة إتخاذ 
الإجراءات اللازمة للحفاظ على ســلامة الأجهزة والأدوات ووسائل تكنولوجيا المعلومات محل 

التحفظ لحين صدور قرار من الجهات القضائية المختصة.
وأجاز القانــون للمحكمة المختصة " محكمة الصلح " بناء على عرض النائب العام او أحد مســاعديه 

نصت المادة 34 من القانون محل التعليق على أنه » -1  لقاضي الصلح أن يأذن للنائب العام أو أحد مساعديه   63
بمراقبة الاتصالات والمحادثات الإلكترونية، وتسجيلها، والتعامل معها للبحث عن الدليل المتعلق بجناية 
أو جنحة يعاقب عليها بالحبس مدة لا تقل عن سنة، وذلك لمدة خمسة عشر يوماً قابلة للتجديد لمرة واحدة، 
بناءً على توافر دلائل جدية، وعلى من قام بالتفتيش أو المراقبة أو التسجيل أن ينظم محضراً بذلك يقدمه إلى 
النيابة العامة. -2 للنائب العام أو أحد مساعديه أن يأمر بالجمع والتزويد الفوري لأي بيانات، بما فيها حركة 
الاتصالات أو معلومات إلكترونية أو بيانات مرور أو معلومات المشترك التي يراها لازمة لمصلحة التحقيقات 
لغايات الفقرة )1( من هذه المادة ، باستعمال الوسائل الفنية المناسبة، والاستعانة بذلك عند الاقتضاء بمزودي 
الخدمات، حسب نوع الخدمة التي يقدمها »  ، وتنص المادة 35 على أنه » على الجهات المختصة اتخاذ التدابير 
والإجراءات الكفيلة بالحفاظ على سلامة الأجهزة أو الأدوات أو وسائل تكنولوجيا المعلومات أو الأنظمة 
من  قرار  صدور  حين  إلى  التحفظ،  محل  وخصوصيتها  الإلكترونية  المعلومات  أو  البيانات  أو  الإلكترونية 
36 من ذات القانون أن » -1 للمحكمة المختصة  الجهات القضائية ذات العلاقة بشأنها  » ، كما تقرر المادة 
أن تأذن بالاعتراض الفوري لمحتوى اتصالات، وتسجيلها أو نسخها بناءً على طلب من قبل النائب العام أو 
بالاتصالات موضوع طلب  التعريف  التي من شأنها  العناصر  أحد مساعديه، ويتضمن قرار المحكمة جميع 
الاعتراض والأفعال الموجبة له، ومدته. -2 تكون مدة الاعتراض في الفقرة( 1( من هذه المادة ، لا تزيد على 
يتعين على الجهة  للتمديد مرة واحدة فقط.-3  قابلة  إنجازه،  الفعلي في  تاريخ الشروع  بداية  ثلاثة أشهر من 
المكلفة بتنفيذ إذن الاعتراض إعلام النيابة العامة بالتاريخ الفعلي لانطلاق عملية . الاعتراض، والتنسيق معها 

بخصوص اتخاذ التدابير اللازمة لحسن سيره« 
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الإذن بالإعتراض لمحتوى اتصالات أو نســخها، ويقصد بالإعتراض أنه مشاهدة البيانات والحصول 
عليها وتســجيلها، ويلاحظ أن القانون قد جعل مدة الإذن بالإعتراض تصل لثلاثة أشــهر مع جواز 

مدها لمدة أخرى.
ونرى أن الإذن بالإعتراض يعد من أكثر الإجراءات الماســة بالحرية على نحو واسع وغير محدود، 
فإذن تسجيل المعلومات والبيانات على اي من المواقع الإلكترونية يشمل مئات بل آلاف الأشخاص، 
ورغم ذلك فإن المشرع قد جعل إصداره دون ثمة ضوابط تذكر فلم يستلزم وجود أدلة كافية بشأن 
جريمة تبلغ من الجسامة مبلغ معين، كما لم يستلزم أن يكون الإذن الصادر بالإعتراض مسبباً كما فعل 
بشــأن التفتيش، فضلًا عن أن مدة الإذن قد تصل إلى ســتة أشهر إذا ما صدر الإذن في كل مرة لمدة 
ثلاثة أشهر، ومن ثم فإن تنظيم إصدار الإذن بمراقبة المحادثات والإتصالات الإلكترونية على هذا 
النحو يمثل مساساً بالحقوق والحريات وإخلالًا بالضمانات الدستورية الواردة في القانون الأساسي .

إلتزامات مزودي أو مقدمي الخدمة :- 
مزود الخدمة وفقاً لما جاء بالمادة الأولى من القرار بقانون محل التعليق هو " اي شخص يقدم لمستخدمي 
الخدمة الخاصة به القدرة على الإتصال عن طريق تكنولوجيا المعلومات، أو اي شخص آخر يقوم 
بمعالجة أو تخزين أو إســتضافة بيانات الحاسوب نيابة عن اي خدمة إلكترونية أو مستخدمي هذه 
الخدمة " ومن ثم فإن مزود الخدمات أو مقدمها  يعد أحد الوسائل الأساسية لإنفاذ هذا القانون إذ 
عن طريقه يمكن الوصول لمعلومات عديدة مثل كشف الجرائم الواقعة بالمخالفة لأحكام القانون . 
لذا فمن الطبيعي أن يفرض القانون عليهــم مجموعة من الإلتزامات حتى يضمن التطبيق الفعال 
لنصــوص القانون. وجاء نص المادة 31 من القرار بقانون محل التعليق ليقرر الإلتزامات التي تقع 

على مزود الخدمة وتتمثل في :
أولًا / تزويــد الجهات المختصة ويقصد بها بطبيعة الحال وبحســب الأصــل - جهات التحري 
-بمعلومات المشــترك التي تســاعد في كشــف الحقيقة، بناءً على طلب النيابة العامة أو المحكمة 
المختصــة، ولتنفيذ هذا الإلتزام جاء نص الفقــرة الثانية من المادة 31 بالإلتزام الثاني وهو إحتفاظ 
مزود الخدمة بمعلومات المشترك لمدة لا تقل عن ثلاث سنوات، ويقصد بمعلومات المشترك وفقا 
للمادة الأولى التعريفيــة من القرار بقانون محل التعليق أنها  المعلومات الموجودة لدى مزود الخدمة 
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والمتعلقة بمشــتركي الخدمات حول نوع خدمة الإتصالات المســتخدمة، والشروط الفنية، وفترة 
الخدمة، وهوية المشترك، وعنوانه البريدي، أو الجغرافي أو هاتفه، ومعلومات الدفع المتوفرة بناءً على 
إتفاق أو تركيب الخدمة، وأي معلومات أخرى عن موقع تركيب معدات الإتصال بناء على إتفاق 
الخدمة "، ولا شــك في أن الإحتفاظ بهذه البيانات من شأنه  مساعدة جهات الإستدلال والتحقيق 

في جمع الأدلة المتعلقة بالجريمة محل التحقيق.
ويتمثــل الإلتزام الثالث من التزامات مــزودي الخدمة في تنفيذ الأوامــر والقرارات القضائية 
الصادرة بشــأن حجب الروابط أو محتوى أو تطبيق على الشــبكة الإلكترونية، ويتمثل الإلتزام 
الرابع في التعاون ومساعدة الجهات المختصة في جمع أو تسجيل المعلومات أو البيانات الإلكترونية 
والإحتفاظ بها مؤقتاً، على أن يكون ذلك بناءً على قرار من قاضي المحكمة المختصة، وهذا الإلتزام 
الرابع يتعلق تحديداً بتنفيذ قرارات الأذون والقرارات القضائية الصادرة إعمالًا للمواد 34 ،35، 

36 من القرار بقانون محل التعليق سالفة الذكر.
ونرى أن إلتزامات مقدمي الخدمة الواردة في القانون المصري جاءت أكثر فاعلية في تنفيذ نصوص 

القانون والتي تحتاج إلى مساعدة فنية واسعه من قبل مقدمي الخدمات (64).

حجية الدليل الإلكتروني:
"مما لا شــك فيه أن الإثبات عن طريق الأدلة الرقمية يعتبر من أهم وأبرز تطورات العصر الرقمي 
الحديث في كافة النظم القانونية، وهو يثير كثير من الإشكاليات، مما يشكل عبئاً على رجال القضاء 

أنه » مع عدم الإخلال  المعلومات على  تقنية  2018 بشأن جرائم  175لسنة  القانون رقم  2 من  المادة  تنص   64
بالأحكام الواردة بهذا القانون وقانون  تنظيم الإتصالات الصادر بالقانون رقم 10 لسنة 2003 يلتزم مقدمو 
الخدمة بما يأتى: -1 حفظ وتخزين سجل النظام المعلوماتى أو أى وسيلة لتقنية المعلومات ، لمدة مائة وثمانين 
يوما متصلة . وتتمثل البيانات الواجب حفظها وتخزينها فيما يأتى : أ- البيانات التى تمكن من التعرف على 
مستخدم الخدمة . ب - البيانات المتعلقة بمحتوى ومضمون النظام المعلوماتى المتعامل فيه متى كانت تحت 
سيطرة مقدم الخدمة . ج- البيانات المتعلقة بحركة الإتصال . د- البيانات المتعلقة بالأجهزة الطرفية للإتصال 
البيانات التى  .ه- أى بيانات أخرى يصدر بتحديدها قرار من مجلس إدارة الجهاز. -2 المحافظة على سرية 
تم حفظها وتخزينها ، وعدم إفشائها أو الإفصاح عنها بغير أمر مسبب من إحدى الجهات القضائية المختصة 
، ويشمل ذلك البيانات الشخصية لأى من مستخدمى خدمته ، أو أى بيانات أو معلومات متعلقة بالمواقع  
والحسابات الخاصة التى يدخل عليها هؤلاء المستخدمون ، أو الأشخاص والجهات التى يتواصلون معها. 

-3 تأمين البيانات والمعلومات بما يحافظ على سريتها ، وعدم إختراقها أو تلفها«. 
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وخبراء الحاســب الآلي نظرا لحداثته وندرة القواعد القانونية والتشريعات التي تنظم هذا الشأن لا 
سيما في مجال الإثبات " (65).

والأصل أن الجرائم على إختلاف أنواعها، إلا ما استُثنى منها بنص خاص، جائز إثباتها بكافة الطرق القانونية 
ومنها البينة وقرائن الأحوال، ومن ثم فقد كان القضاء في مصر يأخذ بالدليل الإلكتروني إستناداً للقواعد 

العامة في الإثبات الجنائي التي تمنح القاضي الحق في الأخذ باي دليل متى إطمأن إليه وكان مشروعاً.
ويقصد بالدليل الإلكتروني أو الرقمي في ضوء تعريف المشرع المصري له في المادة الأولى من القانون 
رقم 175 لسنة 2018 بشأن مكافحة جرائم تقنية المعلومات أنه -اي معلومات إلكترونية لها قوة أو 
قيمة ثبوتية مخزنة أو منقولة أو مستخرجة أو مأخوذة من أجهزة الحاسب أو الشبكات المعلوماتية وما 
في حكمها، ويمكن تجميعها وتحليلها بإستخدام أجهزة أو برامج أو تطبيقات تكنولوجية خاصة-. 
والواقــع أن النص في المادة 37 من القرار بقانون محل التعليق على اعتبار - الدليل الناتج باي وســيلة 
من وســائل تكنولوجيا المعلومات أو أنظمة المعلومات أو شبكات المعلومات أو المواقع الإلكترونية أو 
البيانات والمعلومات الإلكترونية من أدلة الإثبات يعتبر خطوة محموده في سبيل إسباغ الشرعية على الدليل 
الإلكتروني، مما يسهم في فعالية تطبيق القرار بقانون ونصوصه التجريمية والعقابية، ولكن يعوزه تقنين 
الضوابط الفنية في تحصيل الدليل والتي من شــأنها منع إمكانية العبث بها وبمحتواها، وهو الأمر الذى 
تجنبه المشرع المصري في المادة 11 من القانون رقم 175 لسنة 2018 بشأن مكافحة جرائم تقنية المعلومات 

إلى إعطاء الحجية للدليل الإلكتروني بشرط  توافر الشروط الفنية باللائحة التنفيذية لهذا القانون (66). 
وقد عاقب المشرع الفلسطيني في المادة 47 من القرار بقانون محل التعليق على العبث بالأدلة القضائية 

المعلوماتية بأي صورة من الصور الوارده بهذا النص (67).

65  المستشار / بهاء المرى - شرح جرائم تقنية المعلومات - مرجع سابق - صـ365 .
تنص المادة 11 من القانون المصري رقم 175 لسنة 2018 بشأن مكافحة جرائم تقنية المعلومات على أنه »   66
يكون للأدلة المستمدة أو المستخرجة من الأجهزة أو المعدات أو الوسائط أو الدعامات الإلكترونية أو من 
النظام المعلوماتي أو من برامج الحاسب ، أو من أى وسيلة لتقنية المعلومات ذات قيمة وحجية الأدلة الجنائية 
المادية فى الإثبات الجنائي متى توافرت بها الشروط الفنية الواردة باللائحة التنفيذية لهذا القانون«. ونرى أنه 
لحين صدور اللائحة التنفيذية فإنه يجوز الطعن فى الأدلة المشار إليها فى تلك المادة أمام المحاكم فى حال إذا ما 

شاب الدليل أى خطأ من الناحية الفنية مادامت اللائحة التنفيذية لم تصدر. 
تنص المادة 47 من القرار بقانون محل التعليق على أن » كل من أقدم على العبث بأدلة قضائية معلوماتية أو أقدم   67
على إتالفها أو إخفائها أو التعديل فيها أو محوها، يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن سنة، وبغرامة لا تقل عن ألف 

دينار أردني، ولا تزيد على ثلاثة الاف دينار أردني، أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانوناً. 
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الأحكام الموضوعية بشأن قانون الجرائم الإلكترونية )68(:

تمهيد :
يقصد بالأحكام الموضوعية أنها القواعد التي يكون محلها تعريف الجرائم وبيان عقوبتها وتحديد مسؤولية 

مرتكبيها، اي أنها هي القواعد التي تنصب مباشرة على تنظيم أصل الحق في العقاب وترسم حدوده.
وتشــمل أركان الجريمة وشرعيتها والعقوبات والتدابير وأســباب الإباحة والإعفاء من العقاب 

وموانع المسؤولية والشروع والمساهمة الجنائية .
وســنتناول في الســطور القادمة على نحو موجز المقصــود بالجريمة الإلكترونيــة أو المعلوماتية، 

وخطورتها، وأركانها ، ثم نستعرض في عجالة أهم الجرائم التي وردت في هذا القانون.

مفهوم الجريمة الإلكترونية أو المعلوماتية ، وخطورتها :

أولاً : مفهوم الجريمة الإلكترونية أو المعلوماتية:
لا شــك أن الجريمة كظاهرة إجتماعية تتطور بتطور الإنسان، وحيث أن هذا التطور قد بلغ ذروته 
مع ظهــور عصر الإتصالات وثورة المعلومات التي كانت أهم مظاهرها شــبكة الإنترنت والتي 
يمكن الإتصال بها من اي بقعة في أرجاء المعمورة بمجرد أن يمتلك المســتخدم وسيلة من وسائل 

الإتصالات الحديثة.
وحيث أن التشريعات عادة لا تضع تعريفات ســواء للجريمة بوجه عام أو للجرائم المســتحدثة 

كجرائم المعلومات.
وقد تعددت التعريفات التي قيلت بشــأن ماهية الجريمة الإلكترونية ســواء تلك الواردة في كتب 
الفقه أو المواثيق الدولية ذات الصلة، وأخذا في الإعتبار المفهوم التقليدي للجريمة بأنها - كل فعل 
أو ترك نهى المشرع عنه ورصد لفاعله جزاءا جنائيا - (69) ، فإن الجريمة المعلوماتية يمكن أن تعرف 

لاشك أن تناول الأحكام الموضوعية لقانون الجرائم الإلكترونية على سبيل التفصيل والتأصيل أمر لا يتسع   68
له المقام فى هذا البحث ، مما يجعلنا سنقتصر على بعض الجوانب من الأحكام الموضوعية  للقانون محل التعليق 
وتناول أهم الجرائم على سبيل الإيجاز ، على أن يكون تناولنا لهذه الأحكام وكافة الجرائم  على نحو أكثر عمقا 

وبما يتسع له المقام فى بحث أخر ، لذا لزم التنوية. 
د / عوض محمد عوض - قانون العقوبات - القسم العام  - مؤسسة الثقافة الجامعية - 1981 ص 29.   69
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من الناحية الفنية بأنها نشاط إجرامي تستخدم فيه تقنيات المعلومات والحاسب الألي بطريقة مباشرة 
كوسيلة أو هدف لتنفيذ الفعل الإجرامي المقصود (70) .

وتكمن خطورة الجريمة الإلكترونية - من وجهة نظرنا- في وســيلتها وهى إســتخدام التقنيات الحديثة 
للحاسب الآلي، ومن ثم فإن مسرحها ليس هو المسرح التقليدي للجريمة وإنما هو الفضاء المعلوماتي الذى 
لا يتطلب إنتقال الجاني إليه بل يرتكبها أيا كان موقعه بضغطة ذر على الجهاز المستخدم والمتصل بالإنترنت .
ويتمثل العنصر الثاني في خطــورة الجريمة الإلكترونية في أن مرتكبها - الجاني- يتمتع بدراية فنية 
عالية بوســائل تقنية المعلومات، فهو ليس كالمجرم التقليدي ، ومن ثم فهو يحتاج في تعقبه وضبط 

جريمته وجمع الأدلة بشأنها أجهزة تتمتع إمكانياتها الفنية والبشرية بقدرات تفوقه .
وتزداد خطورة الجرائم الإلكترونية في أنها لم تعد تقتصرعلى إرتكابها من أشخاص ضد أشخاص أخرين 
بذواتهم، بل أصبحت الجرائم المنظمة ترتكب عبر شــبكة الإنترنت قبل الدول مثل جرائم الإرهاب 
الإلكتروني حيث تقوم الجماعات الإرهابية على إنشــاء مواقع لها عــلى الإنترنت تمارس من خلالها 
أنشــطتها في التحريض على العنف، وإثارة النزاعات، وتعلم كيفية صناعة المتفجرات وإستخدامها، 
وترويج الأفكار المتطرفة عبر الإنترنت، فضلا عن تأثير الجريمة الإلكترونية على المعاملات الإلكترونية 
اليومية للأفراد والحكومات عن طريق تزوير المحررات الإلكترونية الرســمية والعرفية والتوقيعات 

الإلكترونية، وشهادات التصديق الإلكترونية التي تسمح بالتأكد من هوية التوقيع الإلكتروني.

ثانياً : أركان الجريمة الإلكترونية أو المعلوماتية:
وتختلف الجريمة الإلكترونية عن الجريمة العادية في أن الأولى مسرحها هو الفضاء المعلوماتي، بينما الجريمة 

العادية فمسرحها هو العالم التقليدي، إلا أنهما يشتركان في أن لكل منهما ركن مادي وآخر معنوي .
فالركن المادي للجريمة يتمثل في سلوك يفضي إلى نتيجة معينة ترتبط به إرتباط السبب بالمسبب.

فالســلوك هو جوهر الركن المادي ، فلا يتصور أن تقع جريمة دون سلوك يتمثل في فعل أو ترك، 
ويشترط القانون في بعض الجرائم أن يفضي هذا السلوك إلى نتيجة إجرمية معينة.

والســلوك قد يكون إيجابياً ويعرف بأنه كل فعل أو قول يجرمه القانون ويؤدي إلى نتيجة إجرامية، 
وقد يكون هذا السلوك سلبيا ويتمثل في الإمتناع عن أداء عمل وواجب قانوناً.

فى بيان ماهية الجريمة المعلوماتية والتعريفات الفقهية الوارده لها أنظر المستشار/ بهاء المرى - شرح جرائم تقنية   70
المعلومات -صـ13ومابعدها. 
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والركــن المادي في الجرائم الإلكترونية يثير الكثير من الصعوبات، هذه الصعوبات يفرضها المكان 
الذى تتم فيه الجريمة وهو الجانب التقني ، فالسلوك لا بد وأن يكون له مظهر خارجي يجعل الجريمة 
فعــل ظاهرلا مجرد فكرة في نفس الجاني ، ومن ثم فالســلوك المادي في الجريمة المعلوماتية يتطلب 

وجود إتصال بالإنترنت ومعرفة بهذا النشاط ونتيجته .
وتتمثل الصعوبات في تحديد متى يبدأ السلوك الإجرامي المعلوماتي، ومتى يكتمل ، ومتى يقال أنه 

توقف عند مرحلة الشروع.
ولا شك في أن أول مظاهر السلوك المادي في الجرائم الإلكترونية هو الإتصال بالإنترنت، ويتمثل السلوك 
المادي في الجريمة المعلوماتية في الدخول غير المشروع في نظم وقواعد معالجة البيانات، ونظام معالجة البيانات 

 .out put المخرجات processing.3- المعالجة input. 2- يتكون من ثلاث مراحل -1 مدخلات
فالدخول غير المشروع في نظم وقواعد البيانات والمعلومات هو أحد أبرز صور السلوك المادي للجريمة 
المعلوماتيــة وذلك بقصد التلاعب في هذه النظم أو المعلومات أو سرقتها أو تدميرها أو تزويرها، وقد 
يتمثل الســلوك المادي للجريمة الإلكترونية في إنتهاك سرية البيانات الشــخصية للأفراد والمؤسسات 

والحكومات من خلال إختراق البريد الإلكتروني والمواقع الإلكترونية لهذه المؤسسات أو الأفراد .
وصفــوة القول أن الدخول غير المشروع في نظم وقواعد البيانات يعد المظهر الخارجي للســلوك 

المادي في الجرائم المعلوماتية.
الركن المعنوي:  يتمثل الركن المعنوي بصفة عامة في القصد الجنائي بعنصرية العلم والإرادة ، فالعلم 
هــو أن تمثل الواقعة الإجرامية في ذهن الجــاني بكافة عناصرها المؤثمة قانوناً، وتتجه إرادته لإتيان 
هذا الســلوك المادي للجريمة لإخراجها لحيز النور، فالإرادة هي إنعقاد العزم على تحقق السلوك، 
ويتعين أن يتوافر الركن المعنوي في الجرائم الإلكترونية بأن يعلم الجاني بأن ســلوكه الذي ســيأتيه 

مؤثم قانوناً ومع ذلك تتجه إرادته لتحقق نتيجته.
وجدير بالذكر أن الجرائم الإلكترونية تخضع شأنها شأن كافة الجرائم لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات 
والمنصوص عليه بالمادة 15 من القانون الأساسي الفلسطيني (71) ، وما يقتضيه إعمال هذا المبدأ من 

مراعاة أمرين أساسيين :

تنص المادة 15 من القانون الأساسى الفلسطينى على أن » العقوبة شخصية ، وتمنع العقوبات الجماعية ، ولا   71
جريمة ولا عقوبة إلا بنص قانونى.....«. 
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أولا: "أن تصاغ النصوص العقابية بطريقة واضحة محددة لاخفاء فيها أو غموض، فلا تكون هذه 
النصوص شباكا أو شراكا يلقيها المشرع، متصيدا بإتساعها أو بخفائها من يقعون تحتها أو يخطئون 
مواقعها، وهى بعد ضمانة غايتها أن يكون المخاطبون بالنصوص العقابية على بينة من حقيقتها، فلا 

يكون سلوكهم مجافيا لها، بل إتساقا معها ونزولا عليها " (72).
ثانيا: أن يكون الجزاء الجنائي متناســباً مع الأفعال المؤثمة، ومبرراً من الوجهة الإجتماعية، حائلًا دون 
الولوغ في الإجرام، ملبياً ضرورة أن يتهيأ المذنبون لحياة أفضل، نائيا بعقابهم أن يكون غلوا أو تفريطا  (73 ).
وبعد أن فرغنا من الحديث عن مفهوم الجرائم الإلكترونية وخطورتها وأركانها ننتقل لعرض بعض 

أهم الجرائم التي جاءت بالقرار بقانون رقم 10 لسنة 2018  بشأن الجرائم الإلكترونية :
أ ( جريمتي الدخول غير المشروع وتجاوز حق الدخول : 

جاءت المادة الرابعة من القرار بقانون رقم 10 لســنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية لتجرم سلوك 
الدخول غير المشروع للمواقع الإلكترونية والأنظمة والشبكات، وجاءت تلك المادة في 4 فقرات (74) .

411.المحكمة  " دستورية ص   8 2/22/-1997 ج  " جلسة  17 قضائية دستورية  48 لسنة  القضية رقم   72
الدستورية العليا المصرية. 

أحكام المحكمة الدستورية العليا المصرية فى:-  73
القضية رقم 114 لسنة 21 ق دستورية جلسة 2001/6/2 - ج 9 دستورية - ص 986.   

القضية رقم 145لسنة 18ق دستورية بجلسة 2000/6/3 - ج 9 دستورية ص 601.  
(1)  -1  كل من دخل عمداً دون وجه حق بأي وسيلة موقعاً إلكترونياً أو نظاماً أو شبكة إلكترونية أو وسيلة تكنولوجيا   74
معلومات أو جزء منها أو تجاوز الدخول المصرح به أو استمر في التواجد بها بعد علمه بذلك، يعاقب بالحبس، أو بغرامة 

لا تقل عن مائتي دينار أردني، ولا تزيد على ألف دينار أردني، أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانوناً، أو بكلتا العقوبتين
-2 إذا ارتكب الفعل المذكور في الفقرة )1 (من هذه المادة، على البيانات الحكومية، يعاقب بالحبس لمدة لا تقل   
عن ستة أشهر، أو بغرامة لا تقل عن خمسمائة دينار أردني، ولا تزيد على ألفي دينار أردني، أو ما يعادلها بالعملة 

المتداولة قانوناً، أو بكلتا العقوبتين.
أو  أو إضافتها  المعلوماتي أو حذفها  النظام  إلكترونية مخزنة في  أو معلومات  بيانات  إلغاء  الدخول  إذا ترتب على   
إفشاؤها أو إتالفها أو تغييرها أو نقلها أو التقاطها أو نسخها أو نشرها أو إعادة نشرها أو ألحق ضرراً بالمستخدمين 
طريقة  أو  تصميماته  أو  عنوانه  شغل  أو  محتوياته  تعديل  أو  إلغاؤه  أو  الإلكتروني  الموقع  تغيير  أو  المستفيدين،  أو 
استخدامه، أو انتحال شخصية مالكه أو القائم على إدارته، يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن سنة، أو بغرامة لا تقل 
عن ألف دينار أردني، ولا تزيد على ثلاثة آلف دينار أردني، أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانوناً، أو بكلتا العقوبتين.
إذا ارتكب الفعل المذكور في الفقرة )3( من هذه المادة على البيانات الحكومية، يعاقب بالسجن مدة لا تزيد على   
خمس سنوات، وبغرامة لا تقل عن ثلاثة آلف دينار أردني، ولا تزيد على خمسة آالف دينار أردني، أو ما يعادلها 

بالعملة المتداولة قانوناً. 
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والعلة من التجريم في هذا النص هي المحافظة على شــبكات معالجة البيانات والمعلومات والمواقع 
والحسابات الخاصة من الدخول غير المشروع أو الدخول خطأ وعدم الخروج.

ويتحقق الركن المادي في تلك الجريمة في صورته البســيطة في الدخول غير المشروع على موقع أو 
حساب خاص أو نظام معلوماتي محظور الدخول عليه سواء أكان عمدا أو بطريق الخطأ، وفي الحالة 

الأخيرة البقاء دون وجه حق في الموقع الإلكتروني أو النظام المعلوماتي المحظور الدخول عليه.
والبقاء بعد الدخول خطأ يعني أن الجاني لم تنصرف نيته منذ البداية إلى دخول الحساب أو الموقع أو 
النظــام المعلوماتي، ولكنه دخله مصادفة أو قام موقع أخر بتحويله إليه وهو ليس له حق الدخول، 

ولكنه لم يخرج من الموقع بعد ذلك وإنصرفت إرادته للبقاء فيه.
ومحــل الجريمة في هذه المادة هو المواقع الإلكترونية والنظام أو الشــبكة الإلكترونية أو المعلوماتية 
واي وسيلة من وسائل تكنولوجيا المعلومات وذلك وفقا للتعاريف الواردة بالمادة الأولى من القرار 

بقانون رقم 10لسنة2018 بشأن الجرائم الإلكترونية.
وغنــى عن البيان أنه يتعين أن يكون الموقع الالكــتروني أو النظام المعلوماتي محل الدخول محظور 
الدخول عليه، اي أنه ليس مفتوحا أمام الجمهور دون ضوابط ، وذلك مستفاد من عبارة " كل من 

دخل عمداً دون وجه حق....". 
وقد عاقب المشرع الفلسطيني على الدخول غير المشروع أو الدخول خطأ وعدم الخروج بالحبس أو 

بغرامة لا تقل عن مائتي دينار أردني ولا تزيد على ألف دينار أردنى أو بكلتا العقوبتين .
وقد شــدد المشرع العقاب إذا وقع هذا الدخول غير المشروع او تجاوز حدود الحق في الدخول على 
البيانات الحكومية فجعله الحبس لمدة لا تقل عن ســتة أشــهر أو بغرامة لا تقل عن خمسمائة دينار 

أردني ولا تجاوز ألفي دينار أردني أو بكلتا العقوبتين.
فإذا ترتب على الدخول غير المشروع إلغاء البيانات الموجودة بالنظام المعلوماتي أو الموقع الإلكتروني ، أو 
حذفها، أو إضافتها، أو إفشاؤها، أو إتلافها، أو تغييرها، أو نقلها، أو إلتقاطها، أو نسخها، أو نشرها، 
أو إعادة نشرها، أو الحق ضررا بالمســتخدمين أو المســتفيدين، أو تغيير الموقع الإلكتروني، أو إلغاؤه، 
أو تعديل محتوياته، أو شــغل عنوانه أو تصميماته أو طريقة إســتخدامه، أو إنتحال شخصية مالكه أو 
القائم على إدارته، عوقب الجاني بالحبس مدة لا تقل عن سنة ، أو بغرامة لا تقل عن ألف دينار أردني 

ولا تزيد عن ثلاثة الاف دينار أردني أو بكلتا العقوبتين.
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وجدير بالذكر أن النتيجة الإجرامية التي قررها المشرع والمترتبة على الدخول غير المشروع جاءت على سبيل 
الحصر وليس المثال، ولا مجال للتوسع فيها أو القياس عليها إعمالا للقاعدة الأصولية بأنه لا قياس في التجريم.
فإذا وقعت اي من النتائج الإجرامية سالفة البيان على البيانات الحكومية تحول وصف الجريمة إلى 
الجناية وأصبحت العقوبة هى الســجن مدة لاتزيد على خمس سنوات ، وبغرامة لا تقل عن ثلاثة 

الاف دينار أردني ، ولا تزيد على خمسة الاف دينار أردني .
وجدير بالذكر أن النص في المادة 15 من القانون المصري رقم 175 لســنة 2016 بشــأن مكافحة 
جرائم تكنولوجيا المعلومات كان أكثر دقة وتناسب مع مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات حال تناوله 
جريمة تجاوز الحق في الدخول فقــد جعل العقاب على هذا التجاوز يكون في حالين أولها التعدي 

على حدود حق الدخول من حيث الزمان أو من حيث مستوى الدخول .
فصياغة المشرع الفلسطيني في جريمة تجاوز حق الدخول يشوبها عدم الدقة والوضوح مما قد يصمها 
بعدم الدستورية لمخالفة مبدأ شرعية الجرائم بما موجبه من أن تكون الأفعال الإجرائية واضحة لا 

لبس فيها ولا غموض.

ثانيا : جريمة الإعتداء على سلامة الأجهزة والنظم المعلوماتية : 
تناول المشرع الفلســطيني هذه الجريمة في المادتين 5 ،6 من القانون محــل التعليق (75)، فموضوع 
الجريمة كما حدده المشرع هو الأجهزة أو البرامج أو مصادر البيانات والمعلومات.ويطلق على هذه 
الجريمة في التشريع المصري"جريمة الإعتداء على سلامة البيانات والمعلومات والنظم المعلوماتية " .
ويحال في مفهوم محل هذه الجريمة إلى ما ورد في التعريفات بالمادة الأولى من القرار بقانون سالفة البيان.
ويكفي لتوافر الركن المادي إتيان الجاني لاي فعل من الأفعال الواردة بالمادة الخامســة وهى إعاقة 

تنص المادة الخامسة من القرار بقانون رقم 10 لسنة 2018 على أنه » كل من أعاق أو عطل الوصول إلى الخدمة   75
الشبكة  كانت عن طريق  بأي وسيلة  المعلومات  أو  البيانات  أو مصادر  البرامج  أو  الأجهزة  إلى  الدخول  أو 
الإلكترونية أو إحدى وسائل تكنولوجيا المعلومات، يعاقب بالحبس أو بغرامة لا تقل عن مائتي دينار أردني، 
ولا تزيد على ألف دينار أردني، أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانوناً، أو بكلتا العقوبتين.، وتنص المادة السادسة 
على أن " كل من أنتج أو أدخل عن طريق الشبكة الإلكترونية أو إحدى وسائل تكنولوجيا المعلومات، ما من 
شأنه إيقافها عن العمل أو تعطيلها أو إتالف البرامج أو حذفها أو تعديلها، يعاقب بالسجن مدة ال تزيد على 
خمس سنوات، وبغرامة لا تقل عن ثلاثة آلف دينار أردني، ولا تزيد على خمسة آلف دينار أردني، أو ما يعادلها 

بالعملة المتداولة قانوناً ".
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أو تعطيل الوصل إلى الخدمة أو الدخول إلى الأجهزة أوالبرامج أو مصادر المعلومات أو المعلومات 
باي وسيلة من وسائل تكنولوجيا المعلومات.

ويعاقــب المشرع على تلك الجريمة بالحبــس أو بغرامة لا تقل عن مائتي دينار أردنى ولا تزيد على 
ألف دينار أردني أو بكلتا العقوبتين .

وتعاقب المادة السادســة من القانون على التعدي على سلامة الشبكة المعلوماتية وتتطلب الجريمة 
وفقا لهذا النص أن يقوم المتهم بإنتاج أو إدخال على الشــبكة الإلكترونية ما من شــأنه إيقافها عن 

العمل أو تعطيلها أو إتلاف البرامج أو حذفها أو تعديلها .
ويعاب على هذا النص أنه لم يحصر كافة الصور التي تتضمن إعتداء على سلامة الشبكة المعلوماتية كأن يكون 
من شأن هذا الفعل الحد من كفاءتها أو التشويش عليها أو إجراء معالجة إلكترونية للبيانات الخاصة بها.

فوفقــا لمبدأ شرعية الجرائم وعدم جواز القياس في حالــة التجريم فإنه يتعين للعقاب، وفقا للمادة 
السادسة، أن يكون من شأن فعل المتهم إيقاف الشبكة أو وسيلة تكنولوجيا المعلومات عن العمل، 
أو تعطيلهــا أو إتلاف البرامج أو حذفها أو تعديلها فقط ، أما إذا ترتب على الفعل الحد من كفاءة 

الشبكة فحسب فلا عقاب أو تجريم ، وهو ما يتعين أن يؤخذ في الحسبان.

ثالثا : جريمة الإعتراض غير المشروع :
تناول المشرع الفلسطيني في المادة السابعة من القرار بقانون رقم 10 لسنة 2018 ما يطلق عليه جريمة 
الإعتراض غير المشروع، وذلك بنصه على أن " كل من إلتقط ماهو مرســل عن طريق الشــبكة أو 
إحدى وسائل تكنولوجيا المعلومات أو سجله أو إعترضه أو تنصت عمدا دون وجه حق، يعاقب 
بالحبس مدة لا تقل عن سنة، أو بغرامة لا تقل عن ألف دينار أردني، ولا تزيد على ثلاثة آلاف دينار 

أردني، أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانونا، أو بكلتا العقوبتين".
وبمطالعة نص المادة السابقة يبين أن المشرع قد عدد صور السلوك الإجرامي وذلك بإستخدام ألفاظ 
التقط ، سجل ، اعترض ، تنصت وبالرجوع للمادة الأولى من التشريع بشأن التعريفات نجدها قد 

جاءت خلو من الإشارة إلى مفهوم محدد لهذه الكلمات .
ونرى أن المعنى المقصود لتلك الأفعال جميعها هو الحصول على المعلومات والبيانات أيا كان محتواها 
سواء بالإلتقاط كما لو كانت صور، أو التسجيل والمشاهدة إن كانت بيانات ومعلومات ، أو التنصت 
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إن كانت أحاديث ومراسلات وذلك لغرض غير مشروع، ونرى أنه كان يتعين على المشرع الفلسطيني 
أن يضــع تعريفاً لمفهوم الإعتراض في المادة الأولى الخاصة بمقصود الكلمات والعبارات الواردة في 
القانون بحيث يكون جامعاً لكافة أنواع الســلوك المجرم مانعاً من إختلاطه بغيره من التصرفات 

الأخرى، وذلك إعمالا لمقتضيات مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات .
وبمقارنة هذا النص بالقانون المصري سنجد أن الأخير قد حدد مفهوم الإعتراض في المادة الأولى 
منه الخاصة بالتعريفات فقرر أنه يقصد بالإعتراض ) مشــاهدة البيانات او المعلومات أو الحصول 
عليها ، بغرض التنصت أو التعطيل أو التخزين أو النســخ أو التسجيل او تغيير المحتوى أو إساءة 

الإستخدام أو تعديل المسار أو إعادة التوجيه، وذلك لأسباب غير مشروعة ودون وجه حق (.
ثم جاءت المادة 16 منه تحت عنوان جريمة الإعتراض غير المشروع لتقرر أنه ) يعاقب بالحبس مدة 
لا تقل عن سنة ، وبالغرامة لا تقل عن 50 ألف جنيه ولا تجاوز مائتين وخمسين ألف جنيه أو بإحدى 
هاتــين العقوبتين، كل من اعترض بدون وجه حــق اي معلومات أو بيانات أو كل ما هو متداول 
عن طريق شــبكة معلوماتية أو أحد أجهزة الحاســب الآلي وما في حكمها (، ومن ثم فإن السلوك 

الإجرامي بشأن تلك الجريمة في القانون المصري محدد وواضح دون لبس أو تجهيل.
"فإعتراض المعلومات أو البيانات أو كل ما هو متداول عن طريق شبكة معلوماتية أو أحد أجهزة 
الحاســب الالى وما في حكمها هو معرفة محتــوى أو مضمون هذه المعلومات أو البيانات أو ما هو 
متداول على الشــبكة المعلوماتية أو الحاســب الالى وذلك بإلتقاطها بإستخدام وسائل فنية وتقنية 

تمكن من هذا الإعتراض دون وجه حق " (76)  .
ويختلف الإعتراض عن جريمة الدخول غير المشروع في أن في حالة الدخول غير المشروع يقوم الجاني 
بتشــغيل الحاســب الالى المتصل بالموقع والذى هو محل الدخول غير المشروع للدخول إلى نظامه، 
أما الإعتراض فإن الحاسب الالى يكون مشغلا بمعرفة صاحب الموقع  ويقتصر دور الجاني في هذه 

الحالة على مجرد إعتراض المعلومات أو البيانات أو رسائل البريد الإلكتروني .  
فالفارق بين الإعتراض والدخول غير المشروع أن الأول يهدف لإغراض معينة محددة على ســبيل 
الحصر، والثاني يتحقق بمجرد الدخول على المواقع والحســابات والنظم المعلوماتية دون وجه حق 

فقط ، ولو لم يكن لغرض معين مادام أنه يعلم أنه ليس من حقه الدخول .

)( المستشار / بهاء المرى " شرح جرائم تقنية المعلومات- مرجع سابق" صـ97،98.   76
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رابعا: الجرائم الأخرى المؤثمة بموجب القانون محل التعليق:
تناول المشرع الفلســطيني في القانون محل التعليق العديد من الجرائم ويمكن أن نقســمها إلى جرائم 
مســتحدثة لم يكن ينص عليها من قبل كجرائم إصطناع شــهادات التصديق الإلكتروني وهى تلك 
الشهادات التي تصدر من الوزارة المختصة -وزارة الإتصالات- أو غيرها من الجهات المرخص لها، 
ويمكن من خلالها معرفة هوية صاحب التوقيع الإلكتروني، أو تقديم بيانات غير صحيحة لإصدارها، 
والإنتفاع دون وجه حق بخدمات الإتصالات ســواء أكان ذلــك بقصد الربح أم لا، وفك البيانات 
المشفرة، وتزوير المحررات الإلكترونية الرسمية والعرفية بشرط حدوث ضرر في المحررات العرفية، 

وتزوير التوقيعات الإلكترونية، وإصطناع المواقع الإلكترونية والبريد الإلكترونى .....إلخ .
وهناك طائفة من الجرائم منصوص عليها في تشريعات خاصة جعل المشرع من إرتكابها عن طريق 
الشبكة الإلكترونية أو اي من وسائل تكنولوجيا المعلومات ظرفا مشدداً للعقاب كجرائم الإبتزاز، 
والإحتيال، والجرائم الواردة بتشريعات غســل الأموال وتمويل الإرهاب، ومكافحة المخدرات، 

والتعدي على حقوق الملكية الفكرية ، ونقل وزراعة الأعضاء البشرية. 
وبعد أن فرغنا من تناول موجز لأهم الجرائم التي نظمها القرار بقانون محل التعليق - بما يتســع له 
المقام - نعرض في إلمامه بعض أهم الملاحظات المتعلقة بالسياســة التشريعية في التجريم والعقاب 

بشأن هذا القانون ، وذلك على النحو الأتى:
عدم وضع تعريفات للأفعال المؤثمة : ففي ظل تناول التشريع لجرائم ذات طبيعة فنية وإلتزاما بمبدأ 
شرعية الجرائم كان يتعين على المشرع الفلسطيني أن يضع مصطلح أو تعريف مختصر للجريمة المؤثمة 
قبل النص الجنائي المؤثم للفعل ، مما يسهم في أن تكون الأفعال المؤثمة واضحة لا لبس فيما، سيما في ظل 
تلك الجرائم المستحدثة ذات الطبيعة الفنية. ولعل هذا هو ما فطن إليه المشرع المصري في القانون رقم 
175 لسنة2018 بشأن الجرائم الإلكترونية من وضعه مصطلح أو إسم للجريمة قبل النص المنظم لها.
عدم جواز التصالح بشــأن الجرائم الإلكترونية: جاءت نصوص القرار بقانون محل التعليق خلوا 
من اي نص يجيز التصالح بشأن الجرائم الواقعة بالمخالفة لأحكامه، فعلى الرغم من خطورة الجرائم 
الإلكترونية فإنه يوجد العديد منها تقع على مصالح خاصة للأفراد، وهناك جرائم أخرى من التي 
تقع على نظم المعلومات والمواقع الإلكترونية الخاصة بالدول والأشخاص الإعتبارية مما يسهل جبر 
الضرر الناشــىء، ومن ثم يكون من الملائم تشريعيا جواز التصالح والصلح بشأن تلك الجرائم، 
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بشرط توافر ضوابط محددة وذلك كله بما لا يؤثر على حقوق المضرور من الجريمة أو الدعوى المدنية.
  وقد أغفل المشرع كذلك إنتهاج نهج العفو عن الجرائم الواقعة بالمخالفة لأحكامه في حالة الإبلاغ عنها 
قبل التنفيذ أو قبل كشفها، مما يسهم في منع الجريمة قبل وقوعها و سرعة ضبطها قبل الكشف عنها.

جــاءت التعريفات الواردة بالمادة الأولى من القرار بقانون محل التعليق (77) قاصرة في بعضها في أنها  

تنص المادة الأولى من القرار بقانون رقم 10 لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية على أن » يكون للكلمات   77
والعبارات الواردة في هذا القرار بقانون المعاني المخصصة لها أدناه، مـا لم تدل القرينة على خلاف ذلك:

الوزارة: وزارة الإتصالات وتكنولوجيا المعلومات.   
الوزير: وزير الإتصالات وتكنولوجيا المعلومات.   

معالجة البيانات: إجراء أو تنفيذ عملية أو مجموعة عمليات على البيانات، سواء تعلقت بأفراد أو خالفه، بما   
في ذلك جمع تلك البيانات أو استلامها أو تسجيلها أو تخزينها أو تعديلها أو نقلها أو استرجاعها أو محوها أو 
نشرها، أو إعادة نشر بيانات أو حجب الوصول إليها، أو إيقاف عمل الأجهزة أو إلغاؤها أو تعديل محتوياتها.
تكنولوجيا المعلومات: أي وسيلة إلكترونية مغناطيسية بصرية كهروكيميائية، أو أي وسيلة أخرى، سواء أكانت   
مادية أم غير مادية، أو مجموعة وسائل مترابطة أو غير مترابطة، تستخدم لمعالجة البيانات وأداء المنطق والحساب أو 
الوظائف التخزينية، وتشمل أي قدرة تخزين بيانات أو اتصالات تتعلق أو تعمل بالإقتران مع مثل هذه الوسيلة. 
البيانات والمعلومات الإلكترونية: كل ما يمكن تخزينه أو معالجته أو إنشاؤه أو توريده أو نقله باستخدام تكنولوجيا   

المعلومات، بوجه خاص الكتابة أو الصور أو الصوت أو الأرقام أو الحروف أو الرموز أو الأشارات، وغيرها. 
الشبكة الإلكترونية: ارتباط بين أكثر من وسيلة لتكنولوجيا المعلومات للحصول على المعلومات وتبادلها، بما   

في ذلك الشبكات الخاصة أو العامة أو الشبكة العالمية ) الإنترنت(.
السجل الإلكتروني: مجموعة المعلومات التي تشكل بمجملها وصفاً لحالة تتعلق بشخص أو شيء ما، والتي   

يتم إنشاؤها أو إرسالها أو تسلمها أو تخزينها بوسائل إلكترونية. 
يتم  المعلومات،  تكنولوجيا  وسائل  إحدى  باستخدام  يصدر  الذي  الإلكتروني  السجل  الإلكتروني:  المستند   
إنشاؤه أو تخزينه أو استخراجه أو نسخه أو إرساله أو إبلاغه أو استلامه بوسيلة تكنولوجيا المعلومات على 

وسيط مادي أو على أي وسيط إلكتروني آخر، ويكون قابلًا للإسترجاع بشكل يمكن فهمه. 
الموقع الإلكتروني: مكان إتاحة المعلومات أو الخدمات على الشبكة الإلكترونية من خلال عنوان محدد.   

الشخص: الشخص الطبيعي أو المعنوي.   
التطبيق الإلكتروني: برنامج إلكتروني مصمم لأداء مهمة محددة بشكل مباشر للمستخدم أو لبرنامج إلكتروني   

آخر، يستخدم من خلال وسائل تكنولوجيا المعلومات أو ما في حكمها
بيانات المرور: أي بيانات أو معلومات إلكترونية تنشأ عن طريق تكنولوجيا المعلومات تبين مصدر الإرسال،   
والوجهة المرسل إليها، والطريق الذي سلكه، ووقته، وتاريخه، وحجمه، ومدته، ونوع خدمة الإتصال. كلمة 
السر: كل ما يستخدم للولوج لنظم تكنولوجيا المعلومات، وما في حكمها، للتأكد من هويته، وهي جزء من 

بيانات المرور، وتشمل الرموز وبصمة العين أو الوجه أو الإصبع أو ما في حكمها. 
وسيلة التعامل الإلكتروني: البطاقة الإلكترونية التي تحتوي على شريط ممغنط أو شريحة ذكية أو ما في حكمها   
من تكنولوجيا المعلومات أو تطبيق إلكتروني، تحتوي هذه الوسيلة على بيانات أو معلومات إلكترونية تصدرها 

الجهات المرخصة بذلك



قرارات بقانون والتعليق عليها

82

لم تحط بكافــة الأفعال المؤثمة في القانون والتي تعتبر مصطلحات فنية يختلف المعنى العادي لها عن 
مفهومها من الناحية الفنية ، كفعل "الإعتراض" المؤثم بالمادة الثامنة ، ومصطلح  - البرنامج والبرامج 

- رغم أنهما يمثلان موضوع للسلوك المادي في بعض الجرائم كنص المادة الخامسة سالفة البيان.

البيانات الحكومية: البيانات الخاصة بالدولة والهيئات والمؤسسات العامة أو الشركات التابعة لها.   
الأصلية.  هيئتها  إلى  إعادتها  دون  وفهمها  قراءتها  به  يستحيل  شكل  إلى  إلكترونية  بيانات  تحويل  التشفير:   
الشفرة: مفتاح أو مفاتيح سرية خاصة، لشخص أو لجهة معينة تستخدم لتشفير البيانات الحاسوبية بالأرقام 

والحروف والرموز والبصمات أو ما في حكمها. 
الإلتقاط: مشاهدة البيانات أو المعلومات أو الحصول عليها.   

الإختراق: الدخول غير المصرح به أو غير المشروع لنظم تكنولوجيا المعلومات أو الشبكة إلالكترونية .  
يسمح  طابع  ولها  إلكترونية،  بمعاملة  مرتبطة  أو  ملحقة  أو  مضافة  إلكترونية  بيانات  الإلكتروني:  التوقيع   

بتحديد هوية الشخص الذي وقعها، ويميزه عن غيره بغرض الموافقة على مضمون المعاملة. 
أداة التوقيع: برنامج يستعمل لإنشاء توقيع إلكتروني على معاملة.   

العلاقة  إثبات  قبلها  من  المفوضة  الجهة  أو  الوزارة  تصدرها  التي  الإلكترونية  التصديق  شهادة  الشهادة:   
واالإرتباط بين الموقع وبيانات التوقيع الإلكتروني. 

تكنولوجيا  طريق  عن  الإتصال  على  القدرة  به  الخاصة  الخدمة  لمستخدمي  يقدم  شخص  أي  الخدمة:  مزود   
خدمة  أي  عن  نيابة  الحاسوب  بيانات  استضافة  أو  تخزين  أو  بمعالجة  يقوم  آخر  شخص  أي  أو  المعلومات، 

إلكترونية أو مستخدمي هذه الخدمة. 
الإتلاف: تدمير البرامج الإلكترونية، سواء أكان كلياً أم جزئياً، أو جعلها على نحو غير صالحة للإستعمال.   

خدمة  نوع  حول  الخدمات  بمشتركي  والمتعلقة  الخدمة  مزود  لدى  الموجودة  المعلومات  المشترك:  معلومات   
أو  الجغرافي  أو  البريدي  وعنوانه  المشترك،  وهوية  الخدمة،  وفترة  الفنية،  والشروط  المستخدمة،  الإتصالات 
هاتفه، ومعلومات الدفع المتوفرة بناءً على اتفاق أو تركيب الخدمة، وأي معلومات أخرى عن موقع تركيب 

معدات االتصال بناءً على اتفاق الخدمة. 
أو  والأهلية  المحلية  الهيئات  أو  الخاصة  المؤسسات  أو  الخاص  أو  العام  القطاع  في  يعمل  من  كل  الموظف:   

الجمعيات أو الشركات الخاصة التي تساهم بها الدولة، وكل من هو في حكمهم. 
الحبس: وضع المحكوم عليه بحكم قضائي في أحد سجون الدولة مدة تتراوح بين أسبوع إلى ثلاث سنوات.   

السجن: وضع المحكوم عليه بحكم قضائي في أحد سجون الدولة مدة تتراوح بين ثلاث سنوات إلى خمس عشرة سنة   
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التعليق على القرار بقانون رقم )10( لسنة 2018بشأن الجرائم الإلكترونية

ر جاموس، باحث حقوقي/ رام الله  عماَّ

مقدمة
أعاد قرار محكمة صلح رام الله الصادر بتاريخ 17 أكتوبر - تشرين الأول 2019، والقاضي بحجب 
(59( موقعاً إلكترونياً ومنصةً على مواقع وسائل التواصل الاجتماعي، الجدل الحقوقي والمجتمعي 
حول القرار بقانون رقم )10( لســنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية،78 وتعالت معه الأصوات 
المطالبة بإلغاء هذا القانون، باعتباره يمثل تهديداً لحقوق الإنســان وحرياته الأساســية التي كفلها 
القانون الأساسي المعدل لسنة 2003 وتعديلاته، والاتفاقيات الدولية لحقوق الإنسان التي انضمت 

إليها دولة فلسطين في مايو - أيار 2014. 
لم يكن قرار حجب المواقع الإلكترونية الشــاهد الوحيد على خطورة قانون الجرائم الإلكترونية، فحتى 
تاريخ كتابة هذه السطور ما زال العديد من المواطنين والصحفيين والمدافعين عن حقوق الإنسان يتعرضون 
لمختلف أشــكال المضايقات بما فيها الحرمان من الحرية بناءً على قانون الجرائم الإلكترونية، ولأسباب 
متصلة بالتعبير عن آرائهم في الشــؤون العامة. في هذا الورقة، نطرق الباب من جديد للبحث في قانون 
الجرائم الإلكترونية وتأثيره الخطير على منظومة الحقوق والحريات وعلى مبادئ وقيم النظام الدستوري 
في فلســطين، ولعل الحديث عن هذا الموضوع يكتســب أهمية وزخما أكبر في ظل الحديث عن المصالحة 
الوطنية وإجراء الانتخابات العامة بعد 14 عاماً من حجبها عن مصدر السلطات الحقيقي "الشعب".

78  تستخدم هذه الورقة تعابير مختلفة للقرار بقانون رقم )10( لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية، وللقرار 
يشير  وقد  الإلكترونية،  الجرائم  قانون  وهي:  الإلكترونية،  الجرائم  بشأن   2017 لسنة   )16( رقم  بقانون 
القرار بقانون رقم )16( وذلك بحسب سياق الحديث، كما  القرار بقانون رقم )10( أو إلى  التعبير إلى  هذا 
وتستخدم تعبير قانون الـ 2017 ويشير دائمًا إلى القرار بقانون رقم )10(، إضافة إلى تعبير قانون الـ 2017 

الذي يشير دائمًا إلى القرار بقانون رقم )16).
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ة  فالانتخابات لا تتطلب فقط التوجه إلى صندوق الاقتراع والإدلاء بالصوت، بل تحتاج إلى بيئة حرَّ
يعبر فيها الجميع عن آرائهم وتوجهاتهم الانتخابية بحرية باستخدام مختلف وسائل التعبير المشروعة 
في المجتمعات الديموقراطية الحرة، ويســتطيعون معها تقرير الجهة التي سيقف صوتهم إلى طرفها، 
ولا يخفى على أحد هنا الأهمية الكبيرة للتكنولوجيا باعتبارها إحدى أهم وسائل التعبير عن الرأي، 
وبالتالي، ســيدور الحديث عن القوانين والإجراءات التي تضمن توفر هذه البيئة وحمايتها، ويمكن 
القول في هذا الســياق، أن قانون الجرائم الإلكترونية ســاري المفعول في الضفة الغربية )عملياً على 
الأقل(، وقانون إساءة استخدام التكنلوجيا ساري المفعول في قطاع غزة، لا يوفران أبداً البيئة المطلوبة 
للعملية الانتخابية الحرة، بل على العكس، إذ تتعارض هذه القوانين جوهرياً مع وجود البيئة الانتخابية 

المرجوة، وذلك من خلال ما تفرضه من قيود على حرية التعبير وحرية الوصول إلى المعلومات.
إضافة إلى ذلك، ســيكون جزءاً من عملية المصالحة الوطنية ومخرجاتها، مراجعة التشريعات التي 
صدرت خلال سنوات الانقسام، وصولًا إلى قوانين ديموقراطية تحترم حقوق الإنسان وحرياته 
الأساسية وتوفر الحماية اللازمة لها بعد سنوات من التغييب القسري، لذا يأمل الباحث أن تشكل 
هــذه الورقة بما تتضمنه من ملاحظات على تشريعات الجرائــم الإلكترونية وتأثيرها على حقوق 
الإنسان وحرياته الأساسية، جزءاً من تراكم المعرفة التي يمكن الاستناد إليها في مرحلة ما لمعالجة 
تشريعــات الجرائم الإلكترونية أو أي تشريعات أخرى تنتهك الحقوق والحريات، حتى لا تكون 
انتهاكات حقوق الإنسان في فلسطين مُمأسسة وممنهجة، لأن انتهاكات حقوق الإنسان في فلسطين 
لو كانت كذلك، وقد تكون كذلك فعلًا، لا تعني فقط النيل من الكرامة الإنسانية على الرغم من 
خطورة ذلك، بل إنها تفقد الفلســطينيين أي مبرر أخلاقــي في دفاعهم عن حقوقهم الوطنية في 
مواجهة الاســتعمار والاحتلال الإسرائيلي لاسيما حقهم في تقرير المصير، وذلك في الوقت الذي 
يحتاج فيه الفلسطينيون أكثر من أي وقت مضى الدفاع عن حقوقهم وإقناع العالم بعدالة قضيتهم.

1. مأسسة انتهاكات حقوق الإنسان
تصاعد الحديث في الآونة الأخيرة حول مأسســة انتهاكات حقوق الإنســان في فلســطين، وهي 
من أخطر الأوصاف التي قد تلحق بانتهاكات حقوق الإنســان -بأن تكون ممنهجة وممأسســة-، 
فالباحث في القانون الدستوري، محمد خضر، قد تحدث باستفاضة عن هذه الحالة في فلسطين وبين 



قرارات بقانون والتعليق عليها

85

كيف يمثل قانون الجرائم الإلكترونية والإجراءات القضائية المرتبطة به، بما فيها الأحكام القضائية 
ولوائــح الاتهام وتعامل نظام العدالة الجنائية عموماً، التعبير الأفصح عن حالة المأسســة تلك.79 
أما القاضي أحمد الأشــقر، فقد تحدث هو الآخر عن هذه الحالة في مقال رأي نشرته إحدى وسائل 
الإعلام المحلية، وقد كان ســببا في إحالته لمجلس التأديب القضائي80، إذ استعرض فيه جملة من 
القوانين أبرزها قانون الجرائــم الإلكترونية، وقرارات وإجراءات حكومية أخرى أوصى بإلغائها 
 Human rights) 81.ومراجعتها كافةً حتى لا تكون انتهاكات حقوق الإنسان في فلسطين ممأسسة
watch( يشــار إليها فيما بعد “HRW”، واحدة من منظمات حقوق الإنســان الوازنة وذات المصداقية 

حول العالم، وجدت في تقرير أعددته حول التعذيب والاعتقال التعســفي في فلسطين أن السلطة 
الفلســطينية وحماس تنفذان اعتقالات تعســفية وتعذيب منهجي، وأن أيا منهما لم تبذل أي جهود 

جدية لمحاسبة المتورطين في جرائم الاعتقال التعسفي والتعذيب تلك.82
يعتقد الباحث هنا بوجود حالة مُمأسســة وممنهجة فعلًا لانتهاكات حقوق الإنســان في فلسطين، 
فاستمرار الانتهاكات وحجمها وخطورتها والتغاضي عن المتورطين فيها وغياب المساءلة الحقيقة 
حيالها، تؤشر على ذلك، ففي التقرير الســنوي الرابع والعشرين للهيئة المســتقلة لحقوق الإنسان 
-ديوان المظالم- الذي يغطي وضع حقوق الإنسان في كل من الضفة الغربية وقطاع غزة خلال العام 
2018، يظهر أن الهيئة استقبلت )1334( شكوى تتعلق بانتهاك الحق في الحرية والأمان الشخصي 

 2019/10/17 بتاريخ  التعليق على قرار محكمة صلح رام الله رقم )2019/12( الصادر  79  محمد الخضر، 
بشأن حجب المواقع الإكترونية، منشورة في هذا العدد الخاص من مجلة العدالة والقانون.

80  إحالة قاض فلسطيني لمجلس تأديبي بسبب »مقالة«، العربي الجديد، على الرابط الآتي:
 https://www.alaraby.co.uk/medianews/20194/11//%D8%A5%D8%AD%D8%A7%D984%%D8%A9-
%D982%%D8%A7%D8%B6-%D981%%D984%%D8%B3%D8%B7%D98%A%D986%%D98%A-
%D984%%D985%%D8%AC%D984%%D8%B3-%D8%AA%D8%A3%D8%AF%D98%A%D8%A8%D98%A-
%D8%A8%D8%B3%D8%A8%D8%A8-%D985%%D982%%D8%A7%D984%%D8%A9-، 2019/12/4 :تاريخ الزيارة.

81  القاضي د. أحمد الأشقر يكتب لـوطن: حتى لا تتمّ مأسسة انتهاكات حقوق الإنسان، أيّ مساءلةٍ نريد؟؟، 
وكالة وطن للأنباء، على الرابط الآتي:

 https://www.wattan.tv/ar/news/279458.html، 2019/12/4 تاريخ الزيارة.

المنتقدين  أفواه  تكمّمان  و«حماس«  الفلسطينية«  السلطة  هوادة:  بلا  وتعذيب  تعسفية  اعتقالات  فلسطين:    82
والمعارضين، منظمة )Human rights watch(، على الرابط الآتي:

 https://www.hrw.org/ar/news/20192019/11/30 330567/29/05، تاريخ الزيارة/.
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في كل من الضفة الغربية وقطاع غزة، بما يشــمل الاحتجاز التعسفي، والاحتجاز على خلفية حرية 
الرأي والتعبير من ضمنها عشرات حالات الحرمان من الحرية بســبب استخدام وسائل التواصل 

الاجتماعي، وأكثر من ذلك بقليل استقبله -ديوان المظالم- في الأعوام 2016 و83.2017 
أما -، فقالت في تقرير منشــور على موقعها الإلكتروني على لسان السلطة الفلسطينية: إن الأخيرة 
أفادت بأنها احتجــزت في الفترة الممتدة من يناير -كانون ثــاني 2018 إلى آذار -مارس 2019: 
(1609( شخصاً بتهمة الإساءة إلى -مقامات عليا- و-إثارة نعرات طائفية-، وهما تهمتان تتسببان، 
بحســب HRW، في تجريم المعارضة الســلمية فعلياً. وقالت كذلك: إن السلطة الفلسطينية أفادت 
باعتقال )752( شخصاً في نفس الفترة بسبب منشورات على وسائل التواصل الاجتماعي، فيما قالت 
HRW على لسان الســلطة أيضاً إن النيابة العامة في الضفة الغربية قد أسندت اتهامات وجهتها إلى 

 ،HRW 815( شخصاً خلال 2018 إلى -قانون الجرائم الإلكترونية- التقييدي، بحسب وصف)
 HRW بينما وجهت بعض التهم تلك على خلفية منشورات على وسائل التواصل الاجتماعي. وأكدت
أن بعض هذه الاعتقالات على الأقل كانت بسبب انتقادات سلمية أو معارضة للسلطة الفلسطينية 

أو مسؤوليها. فيما وثقت المنظمة عشرات الاعتقالات المماثلة في 2016 و84.2017 
وفي قطاع غزة قالت HRW إن ســلطات حماس أفادت بأنها وجهــت في نفس الفترة المذكورة، تهمة 
-إساءة إلى آخرين في منشورات على وسائل التواصل الاجتماعي"إلى )24( شخصاً. وتهمة "النيل من 
الوحدة الثورية" إلى )15( شخصاً، وتهمة "إساءة استخدام التكنولوجيا: إلى )27( شخصاً. وعقبت 
HRW على ذلك وقالت إن هذه الجرائم الثلاث الفضفاضة تستخدم لمعاقبة مخالفة الرأي أو المعارضة 

الســلمية، وبأن هذه الأرقام لا تعكس العدد الحقيقي للاعتقالات التعسفية. حيث قالت HRW إنها 
وثقت حالات عديدة لأشخاص احتجزوا بســبب التعبير السلمي، دون أن توجه لهم تهم رسمية، 

بما يشمل أكثر من ألف حالة أثناء مظاهرات "بدنا نعيش" في مارس/آذار 2018 في قطاع غزة.85

83  الهيئة المستقلة لحقوق الإنسان »ديوان المظالم«، وضع حقوق الإنسان في فلسطين: التقرير السنوي 24، الهيئة 
المستقلة لحقوق الإنسان »ديوان المظالم«: رام الله، 2018.

المنتقدين  أفواه  تكمّمان  و«حماس«  الفلسطينية«  السلطة  هوادة:  بلا  وتعذيب  تعسفية  اعتقالات  فلسطين:    84
والمعارضين، مرجع سابق.

85  المرجع السابق.
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يؤيد الباحث، في سياق الحديث عن مأسسة انتهاكات حقوق الإنسان وقانون الجرائم الإلكترونية، الرأي 
الذي عبر عنه الباحث الخضر، وهو أن قانون الجرائم الإلكترونية هو أســاس حالة مأسسة انتهاكات 
حقوق الإنسان، وتحديداً انتهاكات حرية التعبير والصحافة، فالادعاءات الرسمية بأن الانتهاكات فردية 
ولا تعبر عن السياسة العامة للدولة لم تعد واقعية تماماً بعد صدور وتطبيق قانون الجرائم الإلكترونية، 
باعتباره هو والأحكام القضائية وقرارات الاتهام الصادرة أو الموجهة بناءً عليه أو المستندة إليه، إحدى 

أدوات تعبير الدولة عن سياساتها العامة، وبهم جميعاً عبرت الدولة عماَّ تريد حقيقةً.86 
ينطلــق الباحث من ذلك الــرأي، ويعتبر بالبناء عليه أن إلغاء تشريعــات الجرائم الإلكترونية أو 
تعديلها في كل من الضفة الغربية وقطاع غزة بما يؤدي إلى احترام وحماية حقوق الإنسان، ومحاسبة 
المسؤولين عن هذه الانتهاكات، ضرورة لا تحتمل التأخير، ومدخل رئيسي لإنهاء الانقسام وإنجاز 
المصالحة الوطنية وإجراء الانتخابات، وتأتي هذه الورقة لتكون جزءاً من نقاشات ضرورية يجب أن 
تتم لإعادة الاعتبار للكرامة الإنسانية ولحرية التعبير وللحق في الخصوصية وحرمة الحياة الخاصة، 
ويمكن الاستناد إليها وإلى غيرها من الأوراق والمواقف الصادرة عن المؤسسات المحلية والدولية في 
بيان خطورة تشريعات الجرائم الإلكترونية واستخداماتها في كثير من دول العالم غير الديموقراطية.  

2. بوادر الأزمة: حجب العام 2017
عنــد الحديث عن قانون الجرائم الإلكترونية، لا بد من العودة إلى منتصف العام 2017، وتحديداً 
إلى الخامــس عشر من يونيو - حزيران من ذلك العام، للإحاطة بكيفية تدرج الموضوع والظروف 
التي واكبته، والتي قد تســهم بالوقوف على الهدف الحقيقي من وراء تشريع الجرائم الإلكترونية. 
ففي ذلك التاريخ، الذي لم يكن فيه قانون الجرائم الإلكترونية قد أبصر النور بعد، تناقلت وسائل 
إعلام محلية خبرا مفاده: أن النائب العام الســابق أحمد براك، قد أصدر قراراً بحجب )11( موقعاً 
إلكترونياً، وتم تعميم هذا القرار على الشركات مزودة خدمات الإنترنت في فلسطين لتنفيذه، والتي 
بدورها قد اكتفت بتنفيذه فعلًا دون أن يبدي مستشاروها القانونيون أي ردود فعل قانونية لتأمين 

استمرار تمتع المشتركين بخدمات الإنترنت بموجب مسؤوليتهم المدنية -العقدية. 
لم يأت القرار المذكور استناداً إلى نص قانوني وفقاً لمبدأ الشرعية الإجرائية -لا إجراء تحقيقي بدون 

86   محمد الخضر، مرجع سابق.
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نــص قانوني-، حيث إن قانون الجرائم الإلكترونية كما أشرنا ســابقاً لم يكن قد صدر بعد، ولكن 
ذلك لا يعني أنه ســيكون مقبولًا دســتورياً لو صدر هذا القرار بناءً على قانون، بل سنكون حينها 
أمام مأسســة لانتهاكات حقوق الإنسان من خلال قانون وهو ما تم فعلًا بعد ذلك. واستند قرار 
الحجب إلى أن المواقع الإلكترونية التي شملها، تنشر الأكاذيب والافتراءات بحق النخب الفلسطينية 
وتعكر صفو الأمة. وبحســب ما تم تداوله في ذلك الوقت، فإن القرار استهدف مواقع مقربة من 

حركة حماس وأخرى من عضو حركة فتح السابق النائب محمد دحلان.87
أثار قرار الحجب المذكور اســتياء المواطنين الفلســطينيين ومؤسسات المجتمع المدني التي بادرت 
بدورها إلى إدانة القرار واعتباره انتهاكا للدستور والقانون وحقوق المواطنين وحرياتهم الأساسية، 
وتنصلًا من التزامات دولة فلســطين على الصعيد الدولي والتــي ترتبت عليها بموجب انضمامها 
الرســمي إلى الاتفاقيات الدولية الرئيسية لحقوق الإنســان، مطالبةً بالتراجع الفوري عن القرار 

وإلغائه وتمكين المواطنين من حقهم في التعبير عن الرأي.88 
على الرغم من تلك المطالبات، استمر سريان قرار الحجب ولم يتم إلغاؤه، فلم يكن ثمة إعلان رسمي 
بالتراجع عن ذلك القرار، كما لم تقم أي من المواقع التي تم حجبها باتخاذ أي إجراءات قانونية لإلغاء 
قرار الحجب، وهو الموقف الذي اتخذتــه الشركات المزودة لخدمات الانترنت أيضا، والتي يعتقد 
الباحث أنها الجهة المخولة لاســتخدام الأدوات القانونية المتاحة في اتخاذ إجراءات قانونية لإلغاء 
قرار الحجب بالاستناد إلى قواعد المسؤولية العقدية في القانون المدني، لكنها لم تقم بذلك، واكتفت 

بتنفيذ القرار دون البحث في مدى مشروعيته. 

الجزيرة للإعلام، على  الاحتلال، معهد  احتلال فوق  بفلسطين..  الإلكترونية  المواقع  الوادية، حجب  87  مرح 
الرابط الآتي:

 https://institute.aljazeera.net/ar/ajr/article/284، 2019/11/30 :تاريخ الزيارة.

المستقلة لحقوق  الهيئة  إلكترونية،  مواقع  قرار حجب  لرفع  التدخل  وزير لاتصالات  تطالب  المستقلة  الهيئة    88
الإنسان، على الرابط الآتي:

 https://ichr.ps/ar/12152/17//%D8%A7%D984%%D987%%D98%A%D8%A6%D8%A9-%D8%A7%D984%%
D985%%D8%B3%D8%AA%D982%%D984%%D8%A9-%D8%AA%D8%B7%D8%A7%D984%%D8%A8-
%D988% %D8%B2%D98 %A%D8%B1-%D8%A7%D984% %D8%A7%D8%AA%D8%B5%D
8%A7%D984% %D8%A7%D8%AA--%D8%A7%D984% %D8%AA%D8%AF%D8%AE%D984-%
%D984%%D8%B1%D981%%D8%B9-%D982%%D8%B1%D8%A7%D8%B1-%D8%AD%D8%AC%D8%A8-
%D985%%D988%%D8%A7%D982%%D8%B9-%D8%A5%D984%%D983%%D8%AA%D8%B1%D988%%D
986%%D98%A%D8%A9.htm، 2019/11/29 :تاريخ الزيارة.
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مؤسسات المجتمع المدني هي الأخرى -والتي كان لبعضها دور في اتخاذ إجراءات قانونية لإلغاء قرار الحجب 
الصادر في العام 2019 والمشار إليه في مطلع هذه الورقة-89 لم تتقدم لأي جهة قانونية بالتماس لإلغاء القرار. 
لكن ذلك لا يعني بأي حال التقليل من أهمية فعالياتهم ضد قرار الحجب، ولا يعني أيضاً لومهم على عدم 
اتخاذ إجراءات قانونية لإلغاء القرار، لأن أســباب ذلك قد تعود في حقيقتها إلى عدم ثقتهم بنظام العدالة 
الرســمي، كما أن ذلك لا يعني أن الباحث يعتبر اتخاذ الإجراءات القانونية كانت ستكون فاعلة وستؤدي 
للعدالة وحماية حقوق الإنسان، لا بل على العكس ربما كانت ستؤدي إلى مأسسة الانتهاك من خلال حكم 

قضائي، والذي يعد بحسب الباحث الخضر مرحلة متقدمة جداً في مأسسة انتهاكات حقوق الإنسان.90 
إن حجب العام 2017 لم يكن هو الحجب الأول للمواقع الإلكترونية في فلســطين، فقد سبقه في 
العام 2012 قراراً للنائب العام الأســبق أحمد المغنــي، أمر بموجبه حجب ثمانية مواقع إلكترونية 
دون إبداء الأســباب والأسانيد القانونية، ولكن مراقبون قالوا بأن الأسباب سياسية، حيث تعود 
المواقع الثمانية لمعارضين سياسيين مقربين من عضو حركة فتح السابق النائب محمد دحلان. واعتبر 
القرار في نظر عديد الخبراء بأنه يمثل أكبر تحول نحو رقابة روتينية على الإنترنت في تاريخ الســلطة 
الفلسطينية حيث كان الفلسطينيون قبل ذلك يقرؤون كل ما يحلو لهم.91 يذكر أن هذا القرار بحسب 
مراقبين92 كان الســبب الرئيسي وراء استقالة وزير الاتصالات الأسبق مشهور أبو دية من منصبه 
كوزير للاتصالات وتكنولوجيا المعلومات، متهمًا النائب العام في حينه بوضع قوانينه الخاصة لتبرير 

قراره، فالحجب هو ضد المصلحة العامة ولا يوجد قانون يبرره.93

89  قامت الهيئة المستقلة لحقوق الإنسان ونقابة الصحفيين بتقديم اعتراض لمحكمة صلح رام الله لمراجعة قرار 
الحجب الصادر في أكتوبر -تشرين الأول 2019.

90  محمد خضر، مرجع سابق.
91  تقرير- حجب المواقع الإلكترونية قمع الانسان ام ضبط الفلتان؟، وكالة معاً الإخبارية، على الرابط الآتي:

 http://www.maannews.net/Content.aspx?id=479391، 2019/12/4 تاريخ الزيارة.

92  هاني المصري، حجب المواقع الإلكترونيّة واستقالة الوزير، المركز الفلسطيني لأبحاث السياسات والدراسات 
الاستراتيجية -مسارات، على الرابط الآتي:

 https://www.masarat.ps/article/82/%D8%AD%D8%AC%D8%A8-%D8%A7%D984%%D985%%D988%%D8
%A7%D982%%D8%B9-%D8%A7%D984%%D8%A5%D984%%D983%%D8%AA%D8%B1%D988%%D9
86%%D98%A%D991%%D8%A9-%D988%%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D982%%D8%A7%D984%%D8
%A9-%D8%A7%D984%%D988%%D8%B2%D98%A%D8%B1، 2019/12/4 :تاريخ الزيارة

93  تقرير- حجب المواقع الإلكترونية قمع الانسان ام ضبط الفلتان؟، مرجع سابق.
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وفي قطاع غزة كان وزير الاتصالات وتكنولوجيا المعلومات في حكومة حماس أســامة العيسوي، 
قد أصدر هو الآخر قراراً في العام 2012 بشأن فلترة وحجب المواقع الإلكترونية المخلة بالآداب 
والتعليمات المتعلقــة به، وقالت الوزارة حينها أن الهدف هو حماية المجتمع الفلســطيني والحفاظ 
على نســيجه الاجتماعي وحماية متصفحي الانترنت وذلك من منطلق دورها المســؤول تجاه قطاع 
الاتصالات وتكنولوجيا المعلومات في فلســطين. وشــمل القرار المواقع الإباحية، ولكن اشتكى 

بعض المشتركين في ذلك الوقت بأن القرار شمل مواقع دينية وإخبارية وعلمية.94
بناءً على ما ســبق، فإن الواقع يشــير إلى وجود تجربة واتجاه رسميين في حجب المواقع الإلكترونية 
دون ســند قانوني ولأسباب غير مقبولة في المجتمعات الديموقراطية الحرة، ولكنها مع ذلك بقيت 
إجــراءات خارج نطاق القانون، وتمثل انتهاكات لحقوق الإنســان، وجرائم موصوفة في القانون 
والدستور )المادة 32 من القانون الأساسي(، لكنها لا توصف بأنها "انتهاكات مُمأسسة أو ممنهجة"، 
فالأخيرة جاءت عن طريق قانون صدر وتم تطبيقه في سياق انقسام سياسي وغياب برلماني وصراعات 
داخل النظام نفسه، أفرز نصوصاً قانونية تنتهك حقوق الإنسان وحرياته الأساسية، كما أفرز أحكاما 
قضائية تصدر بالاســتناد إليها. ويعتقد الباحث هنا أن التهاون في إجراءات الحجب والتضيق على 
الحريات خلال السبع سنوات السابقة على الأقل، كانت السبب الرئيسي في الاتجاه نحو "تقنين"هذه 

الانتهاكات وجعلها مستقرة ومشروعة بالاستناد إلى "قانون ينظمها".

3. قانون الجرائم الإلكترونية: بدايات مأسسة انتهاكات حقوق الإنسان
ليــس مصادفة أن صدور قانون الجرائم الإلكترونية، قد جــاء بعد قرار حجب المواقع "حجب الـ 
2017" بأيام قليلة، وتحديداً في أقل من أسبوعين من قرار الحجب. حيث إن النائب العام السابق كان 
قد أصدر قراره بالحجب يوم 12 يونيو -حزيران 2017، بينما صدر القانون يوم 24 يونيو -حزيران 
من نفس العام، وكما جاء في ديباجة القانون، فإن مجلس الوزراء كان قد نسبَّه للرئيس لإصداره بصيغة 

قرار بقانون وفقاً للمادة )43( من القانون الأساسي بتاريخ 20 يونيو -حزيران 2017. 
إن إصدار قانــون الجرائم الإلكترونية في ذلك التوقيت تحديداً، قــد يعطي مؤشراً على الأهداف 
الحقيقية الكامنة من تشريعه، يعتبر الباحث هنا، إضفاء المشروعية على قرار الحجب واحداً من بين 

94  ترحيب بحجب المواقع الإباحية وتخوف من سوء الخدمة، دنيا الوطن، على الرابط الآتي:
 https://www.alwatanvoice.com/arabic/news/2012313380/01/09/.html، 2019/12/1 :تاريخ الزيارة.
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تلك الأهداف، حيث إن القانون قد تضمن بالإضافة إلى أحكام أخرى ذات علاقة بحرية التعبير، 
أحكاماً خاصة بحجــب المواقع الإلكترونية. وما يرجح كفة هذا التحليل، أن القانون كان قد بدأ 
العمل عليه منذ تشرين الأول -أكتوبر 2016 بحســب ما ورد في مذكرة الهيئة المســتقلة لحقوق 
الإنســان حول قانون الجرائم الإلكترونية،95 لكن لم يجر إصــداره إلا بعد قرار الحجب المؤرخ في 
يونيو -حزيران 2019، وكأن في ذلك رســالة رسمية مفادها: إذا كانت المشكلة بالحجب هي في 
عدم وجود نص قانوني يســمح به، فهذا القانون يمنح هــذه الصلاحية، وبالتالي، يغطى الحجب 
قانونياً. إن هذا التحليل فيما لو صح، يمثل جوهر ما تسميه هذه الورقة، مأسسة الانتهاك. علمًا أن 
المشــكلة في الحجب لا تكمن فقط في مشروعية القرار، فهذه مشــكلة واحدة من بين جملة مشاكل 
أخرى يعتريها هذا النظام "نظام الحجب"، والتي ســنبحثها بالتفصيل عند البحث في الانتهاكات 

التي تضمنها قانون الجرائم الإلكترونية بعد قليل. 
نفــس الأمر ينطبق على قطاع غزة، الذي عمدت فيه كتلة حماس البرلمانية في المجلس التشريعي إلى 
إصدار القانون رقم )3( لســنة 2009 المعدل لقانون العقوبات الانتدابي رقم )74( لسنة 1936، 
والذي أضاف إليه المادة )262 مكرر( والتي تعرف بتهمة إســاءة اســتخدام التكنولوجيا، حيث 
جرمت هذه المادة ما يسمى بالإساءة العمدية لاستعمال أجهزة الخطوط الهاتفية أو الإنترنت أو أية 
وسيلة تكنولوجية أخرى بأن روّج أو نقل أو طبع أو نسخ أية مواد إباحية، أو أزعج الغير، أو وجه 
إليهــم ألفاظاً بذيئة أو مخلة بالحياء أو تضمّن حديثه تحريضا على الفســق والفجور. فهذه المادة من 
وجهة نظر الباحث، جاءت كما هو الحال بالنسبة لقانون الجرائم الإلكترونية لإضفاء "المشروعية" 
على انتهاكات كانت تحدث في وقت سابق، ولكنها كانت دائمًا تعتبر خارج نطاق القانون، وليست 

مشروعة. أما في ظل )262 مكرر( المذكورة، فقد أصبح لهذه الانتهاكات أساس قانوني.

95  الهيئة تصدر مذكرة قانونية حول القرار بقانون رقم )16( بشأن الجرائم الإلكترونية، الهيئة المستقلة لحقوق 
الإنسان، على الرابط الآتي:

 h t tps : / / i ch r .ps /a r /12174 /17 //%D8%A7%D984% %D987% %D98 %A%D8%A6%D8%A9-
%D8%AA%D8%B5%D8%AF%D8%B1-%D985%%D8%B0%D983%%D8%B1%D8%A9-%D982%%D8%A7%D
986%%D988%%D986%%D98%A%D8%A9-%D8%AD%D988%%D984-%%D8%A7%D984%%D982%%D8%
B1%D8%A7%D8%B1-%D8%A8%D982%%D8%A7%D986%%D988%%D986-%%D8%B1%D982%%D985-%
16()-%D8%A8%D8%B4%D8%A3%D986-%%D8%A7%D984%%D8%AC%D8%B1%D8%A7%D8%A6
%D985-%%D8%A7%D984%%D8%A5%D984%%D983%%D8%AA%D8%B1%D988%%D986%%D98%A%
D8%A9.htm، 2019/12/3 :تاريخ الزيارة.
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 4. تضليل وتضارب مصالح وتغييب المجتمع
بالعودة إلى ظروف وملابسات ومراحل تشريع قانون الجرائم الإلكترونية، والتي يعتقد الباحث أنه 
من المهم توضيحها للوقوف على الأهداف الحقيقة من القانون، ولتفسير الحالة السيئة التي جاء بها 
من حيث انتهاكه لحقوق الإنسان وحرياته الأساسية. فقد بدأ تداول قانون الجرائم الإلكترونية في 
الدوائر الرسمية لأول مرة بحسب ما جاء في مذكرة الهيئة المستقلة حول القانون، بتاريخ 19 أكتوبر 
-تشرين الأول 2016، عندما أبرق أمين عام مجلس الوزراء لمعالى وزير العدل رسالة حملت الرقم 
)أ.ع.م.و/2297/2016( تحت عنوان "مشروع قرار بقانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم 
) ( لســنة 2016"، يطالبه فيها بالاطلاع على مشروع القرار بقانون المذكور، وإفادة مجلس الوزراء 
بهذا الخصوص، تمهيداً لاتخاذ القرار المناسب. مشيراً في متن الرسالة أنها معطوفة على تعليمات دولة 
رئيس مجلس الوزراء في معرض رده على كتاب النائب العام بضرورة التنسيق مع معالى وزير العدل 

فيما يتعلق بمشروع القرار بقانون المذكور96.
أصدر مجلس الوزراء بتاريخ 20 يونيو -حزيران 2017 الموافق 25 رمضان 1438، قراراً بتنسيب 
مشروع القرار بقانون رقم )16( لســنة 2017 بشــأن الجرائم الإلكترونية إلى الرئيس لإصداره 
بالاســتناد إلى المادة )43( من القانون الأســاسي كما هو مبين في ديباجة القانون. ولدى مراجعتنا 
لمحضر اجتماعات مجلس الوزراء في ذلك التاريخ والتي تنشر عادةً على وسائل الإعلام غير الحكومية 
ويذكر فيها قرارات المجلس، لم يلحظ وجود قراراً من المجلس بتنسيب قانون الجرائم الإلكترونية، 
الأمر الذي يؤكد تعمد إسقاط قرار المجلس بتنسيب قانون الجرائم الإلكترونية من الخبر الإعلامي 
لقــرارات مجلس الوزراء، على ما يبدو رغبةً في تجنب إثارة الــرأي العام قبل نشر القرار بقانون في 
الجريدة الرســمية، وقالت الهيئة المستقلة في تعقيبها على ذلك بأنها تلمس وجود تضليل متعمد فيما 

يتعلق بتنسيب القرار بقانون بشأن الجرائم الإلكترونية97.
وبتاريخ 2017/6/24 الموافق السبت 29 رمضان 1438، أي في اليوم الأخير من الدوام الرسمي 
قبل توجه المواطنين إلى عطلة عيد الفطر، أصدر الرئيس قانون الجرائم الإلكترونية لأول مرة، لينشر 

96  المرجع السابق.

97  المرجع السابق.
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في الجريدة الرســمية بتاريخ 9 يوليو -تمــوز 2017، ونصت مادته الأخيرة على سريانه من تاريخ 
نشره، وهنا إحدى مشاكل القانون التي سنتحدث عنها بعد قليل.

إن الطريقة التي تم فيها اعداد وتمرير قانون الجرائم الإلكترونية، تؤشر على وجود مشكلة حقيقية لم تعد 
الة على  خافيةً على أحد في آلية اتخاذ القرارات في ظل استمرار غياب المجلس التشريعي وغياب رقابة فعَّ
السلطة التنفيذية في ظل تلك الظروف، فإذا غض الطرف عن مسألة استغلال عطلة عيد الفطر والرغبة 
في تجنب إثارة الرأي العام بإســقاط قرار تنسيب القانون من الأخبار الإعلامية والتي تؤشر جميعها على 
مشــكلة في مسألة شفافية المؤسسات العامة، ومع التأكيد على أهمية هذه المسألة، إلا أن القانون لم يخضع 
لأي نقاش مجتمعي قبل إصداره ونشره، ولعل جلســات الحوار الذي عقدتها الحكومة مع مؤسســات 
المجتمع المدني حول القانون في وقت لاحق لصدوره وسريانه، تنفي وجود هذه المشــاورات قبل ذلك، 

وهذا بحد ذاته يدلل على وجود مشكلة في القانون لم تكن الحكومة راغبة بطرحها لنقاش مجتمعي.  
إضافة إلى ذلك، فإن طرح مشروع القانون من قبل النائب العام كما هو مبين في مذكرة الهيئة المســتقلة، 
وما كشفت عنه جلســات الحوار مع المجتمع المدني بعد ذلك، والتي اتخذت النيابة العامة فيها، موقف 
المدافع الصريح عن القانون، وغير ذلك من الأمارات التي كانت تؤكد على أن القانون هو قانون النائب 
العام، لا تشــير هذه الوقائع فقط إلى مخالفة العملية التشريعية حتى تلك التي تتم في ظل غياب المجلس 
التشريعي والتي لا تعترف للنائب العام بدور في التشريع، بل إنها تنطوي على حالة من تضارب المصالح، 
حيث إن مبدأ الفصل بين الســلطات الذي يقوم عليه النظام الدستوري في فلسطين، يفرض ألا تكون 
الجهة التي تختص بســن القوانين هي نفســها الجهة التي تتولى تنفيذها، ضمانة لحقوق الإنسان وحرياته 
الأساسية. وفي حالة هذا القانون بالتحديد، فإن النائب العام هو الذي يقف على رأس الجهة المخولة بتنفيذ 
أحكامه "النيابة العامة"، وهذا القانون نفسه الذي طرحه النائب العام ينظم الإجراءات والصلاحيات 
التي تتخذها النيابة العامة في ســياق تحقيقها بجريمــة ارتكبت بمخالفة أحكامه، ولعل في هذا الوضع 
تفسير للصلاحيات الواسعة التي منحها القانون للنائب العام وللنيابة العامة، والتي سنأتي عليها لاحقاً.

5. قانون الـ 2017: انتهاكات بلا هوادة
في الظروف والســياق والتاريخ التي أشرنا إليها سابقاً، صدر قانون الجرائم الإلكترونية تحت مسمى 



قرارات بقانون والتعليق عليها

94

"القرار بقانون رقم )16( لسنة 2017 بشأن الجرائم الإلكترونية، ونشر في الوقائع الفلسطينية بتاريخ 
9 يوليو -تموز 2017، ونصت مادته )61( على سريانه من تاريخ نشره في الجريدة الرسمية، وهو ما لا 
يستقيم بأي وجه مع حق الأفراد في العلم بالقاعدة القانونية، حيث إنه من المفترض أن يمنح الأفراد فترة 
كافية من الوقت للاطلاع على القواعد القانونية التي تحكمهم قبل أن يتم تطبيقها عليهم، هذا الافتراض 
يصبح أمر لا بد منه في القوانين الجزائية التي تتسم بفرضها "جزاءات قاسية" على المخالفين لأحكامها. 
وعلى إثر صدور القانون، عقدت مؤسسات المجتمع المدني الفلسطيني اجتماعات عدة لمناقشته واتخاذ 
موقف منه، وطالبت تلك المؤسسات في بياناتها الصحفية وتصريحات ممثليها بالإلغاء الفوري لقانون 
الجرائم الإلكترونية أو على الأقل وقف نفاذه لحين إخضاعه لنقاش مجتمعي حقيقي، كما أصدرت 
بعض المؤسســات أوراق موقف ومذكرات قانونية تضمنت انتقاداتها وملاحظاتها التفصيلية على 

القانون -شكلت هذه الأوراق للباحث هنا مرجعاً مهمًا في التعليق الفني على القانون.
إضافة إلى ذلــك، كان قانون الجرائم الإلكترونية، موضوع مذكــرة خطية بعثها المقرر الخاص 
المعني بتعزيز وحماية الحق في حرية الرأي والتعبير "ديفيد كاي"، إلى الحكومة الفلسطينية منتصف 
حزيران/ يونيو 2017 بناءً على بلاغين أرســلتهما "مؤسســة الحق"،98 يطالبها فيها باتخاذ جميع 
الخطوات الضرورية لاستعراض القرار بقانون رقم )16( لسنة 2017 بشأن الجرائم الإلكترونية 
ومراجعته لضمان تماشيه مع الالتزامات التي يرتبها القانون الدولي لحقوق الإنسان على فلسطين. 
وذلك بعد أن اســتعرض في تلك المذكرة خطورة نصوص القــرار بقانون وتهديدها للحق في 
حرية الرأي والتعبير. وقد أرســلت الحكومة الفلسطينية رداً مكتوباً على مذكرة المقرر الخاص 
في العاشر من أيلول/ سبتمبر 2017، أكدت فيها عملها على مراجعة القرار بقانون رقم )16) 

لسنة 2017 بأسرع وقت ممكن.
نستعرض هنا أبرز الانتهاكات التي تضمنها قانون الجرائم الإلكترونية، سواءً قانون الـ 2017 أو 
قانون الـ 2018، وبخاصة، أنه لم يكن ثمة اختلاف حقيقي بين القانونين يحســب لمصلحة حقوق 

الإنسان وحرياته الأساسية، وهو ما سنعمل على بيانه عند الحديث عن وّهم التعديل القانوني.

الإلكترونية،  للجرائم  المعدل  بقانون  القرار  مشروع  على  الحق  مؤسسة  ملاحظات  عابدين،  عصام     98
مؤسسة الحق، على الرابط الآتي:

 http://www.alhaq.org/ar/advocacy/2291.html، 2019/11/30 :تاريخ الزيارة. 
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5-1. إهدار مبدأ الشرعية الجنائية: انتهاك حرية التعبير وتفريط بقيمة المساواة
يعتبر إهدار قانون الجرائم الإلكترونية لمبدأ الشرعية الجنائية، واحداً من الأســباب التي وجهت فيها 
سهام النقد الشديدة إلى القانون، ويعني هذا المبدأ الدستوري أن لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص قانوني 
)المادة 15 من القانون الأســاسي(، ويفترض هــذا المبدأ كذلك أن تكون نصوص التجريم واضحة 
لا لبس فيها، لا تحتمل التفســير والتأويل من قبــل القائمين على تطبيقها بمن فيهم القضاة وأعضاء 
النيابة العامة، الذين يجب أن يقتصر دورهم على التحقق والتأكد من ارتكاب الجرم من عدمه. وتحقق 
إهدار القانون لهذا المبدأ بتجريمه العديد من السلوكيات بموجب مصطلحات فضفاضة وغير محددة، 
مثل: النظام العام، الآداب العامة، السلم الاجتماعي، الوحدة الوطنية، أمن الدولة، الأمن القومي.

المادة )16):  
كل من أنتج ما من شأنه المساس بالآداب العامة، أو أعده، أو هيأه، أو أرسله، أو خزنه؛ بقصد الاستغلال،   .1
أو العرض على غيره عن طريق الشبكة الإلكترونية، أو إحدى وسائل تكنولوجيا المعلومات، أو الرسوم 
المتحركة، يعاقب الحبس مدة لا تقل عن سنة، أو بغرامة لا تقل عن ألف دينار أردني ولا تزيد عن خمسة 

آلاف دينار أردني، أو بكلتا هاتين العقوبتين.
كل من أنشأ موقعاً، أو تطبيقاً، أو حساباً إلكترونياً، أو نشر معلومات على الشبكة الإلكترونية، أو إحدى   .2
وسائل تكنولوجيا المعلومات، تدعو إلى تسهيل برامج وأفكار تروج لما من شأنه المساس بالآداب العامة، 
يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن سنة، أو بغرامة مالية لا تقل عن ألف دينار أردني ولا تزيد ولا تزيد عن خمسة 

آلاف دينار أردني، أو بكلتا هاتين العقوبتين.
لمادة )20): ا 

تكنولوجيا  وسائل  إحدى  أو  الإلكترونية،  الشبكة  طريق  عن  أداره  أو  الكترونيا،  موقعاً  أنشأ  من  كل   .1
أو  الداخلي  أمنها  أو  العام،  نظامها  أو  الدولة،  سلامة  تعريض  شأنها  من  أخبار  نشر  بقصد  المعلومات؛ 
الخارجي للخطر، يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن سنة، أو بغرامة مالية لا تقل عن ألف دينار أردني ولا تزيد 

ولا تزيد عن خمسة آلاف دينار أردني، أو بكلتا هاتين العقوبتين.
كل من روج بأي وسيلة تلك الأخبار بالقصد ذاته أو بثها أو نشرها، يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن سنة، أو بغرامة   .2

مالية لا تقل عن ألف دينار أردني ولا تزيد ولا تزيد عن خمسة آلاف دينار أردني، أو بكلتا هاتين العقوبتين.
المادة )51):  

إذا وقعت أي جريمة من الجرائم المنصوص عليها في هذا القرار بقانون بغرض الإخلال بالنظام العام، أو   
تعريض سلامة المجتمع وأمنه للخطر، أو تعريض حياة المواطنين للخطر، أو منع أو عرقلة ممارسة السلطات 
العامة لأعمالها، أو تعطيل أحكام الدستور أو القانون الأساسي أو القوانين أو اللوائح، أو بقصد الإضرار 
بالوحدة الوطنية، والسلام الاجتماعي، أو ازدراء الأديان أو الاعتداء على الحقوق والحريات التي يكفلها 

الدستور أو القانون الأساسي، تكون العقوبة الأشغال الشاقة المؤبدة أو المؤقتة.
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يمثل مبدأ الشرعية الجنائية، ضمانة مهمة لحقوق الأفراد وحرياتهم، فمن حق الأفراد أن يعلموا ابتداءً 
ما هو الســلوك الذي يدخل تحت طائلة التجريم، وعدم وضوح النص الجنائي لا يمكنهم من ذلك، 
الأمر الذي يجعلهم فريسة سهلة لأجهزة إنفاذ القانون، الذين بإمكانهم في ظل عدم وضوح النص، أن 
يفسروا من وجهة نظرهم، سلوك من يريدون على أنه يدخل في نطاق التجريم، وهذا بحد ذاته تفريط 
ة، لأنه في ظل عدم وضوح  بقيمة المساواة، إحدى القيم التي تقوم عليها المجتمعات الديمقراطية الحرَّ
النص، وترك تحديد السلوك الإجرامي لتفسير وتقديرات أجهزة إنفاذ القانون، فإن تلك التفسيرات 
والتقديرات ستختلف من شخص لآخر، وبالتالي، الانتقائية في الشخص وفي السلوك، وهذا هو التعبير 
الأفصح عن تهديد السلم والأمن في المجتمع، فالشعور بالظلم والتمييز لا يمكن توقع أو ائتمان عواقبه.
إن استخدام المصطلحات الفضفاضة في التجريم، كانت أهم الأسباب التي قادت إلى اعتبار قانون 
الجرائم الإلكترونية، يمثل انتهاكاً صريحاً وخطيراً للحق في حرية الرأي والتعبير، لأن الســلطات 
قــد تلجأ وهي لجأت فعلًا من خلال عدة اعتقالات نفذتها، إلى تفســير الآراء المعارضة أو الناقدة 
للسياسات والشخصيات العامة على أنها تمثل تهديداً للنظام العام أو الأمن القومي أو السلم الأهلي، 
واعتبارها بالتالي ســلوكيات مجرمة توجب المساءلة الجزائية. مع العلم أن وضع أي قيود على حرية 
التعبير بموجب تلك المصطلحات ينطوي على مخالفة صريحة للمادة )19( من العهد الدولي الخاص 
بالحقوق المدنية والسياسية، وللتعليق العام رقم )34( للجنة المعنية بحقوق الإنسان في الأمم المتحدة، 

الذي يشترط في أي قيود توضع على حرية التعبير؛ أن تكون واضحةً تماماً.
يعتقد الباحث أن اســتخدام قانون الجرائم الإلكترونية للمصطلحات الفضفاضة في التجريم، جاء 
بهدف إضفاء "المشروعية" على أي ملاحقات مرتبطة بحرية التعبير بما فيها الحرمان من الحرية. ولكن 
ذلك لا يعني أنه لم تكن هناك ملاحقات من هذا النوع في الفترة السابقة لصدور القانون، حيث تشير 
الإحصائيات الصادرة عن المؤسســات الحقوقية إلى وجود مئات الملاحقات للناشطين والمعارضين 
عــلى خلفية ما يكتبونه على وســائل التواصل الاجتماعي في فترات زمنيــة مختلفة لم يكن فيها قانون 
الجرائم الإلكترونيــة قد صدر. بل إن تلك الملاحقات كانت تغطى بنصــوص قانونية أيضاً، مثل: 
نصوص قانون العقوبات الأردني رقم )16( لسنة 1960، التي تعاقب على إثارة النعرات العنصرية 
أو المذهبية )المادة 150(، أو تلك التي تعاقب على إطالة اللسان )المادة 195(، إضافة إلى النصوص 
المجرمة للذم والقدح والتحقير، والتي لا تشترط جميعها وسيلة معينة لقيام السلوك الإجرامي. هذا 
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يقودنا إلى التســاؤل التالي، وهو: إذا كانت أجهزة إنفاذ القانون تجد ما يسعفها في النصوص القانونية 
السارية لإضفاء المشروعية على انتهاكاتها لحرية الرأي والتعبير، لماذا إذن قانون الجرائم الإلكترونية؟
ثمة العديد من التحليلات التي يمكن طرحها في ســياق الإجابة على هذا التساؤل الذي يحاول أن 
يثبت مأسسة أو تقنين انتهاكات حقوق الإنسان، منها: أن المصطلحات الفضفاضة التي يستخدمها 
قانــون الجرائم الإلكترونية في بناء نصوص التجريم والعقاب، ســتمكن أجهزة إنفاذ القانون من 
تكييف أي ســلوك يتم عبر شبكة الانترنت، على أنه يمثل تهديداً أو إضراراً بالنظام العام أو الأمن 
القومي أو الآداب العامة يوجب المساءلة الجزائية وبصورة أوسع وأكثر وضوحاً من السابق. فهذا 
التكييف ســيكون واضحاً تماماً الآن لا يعتريه أي شك، وذلك بعد أن كانت تهم كإثارة النعرات 
العنصرية أو الطائفية محل شكوك وسخرية من المراقبين، حتى أن أجهزة إنفاذ القانون لم تعد تحتاج 
بعد الآن إلى تلفيق تهم للمعارضين من قبيل حيازة الســلاح أو الانضمام إلى جمعيات محظورة، إذا 
لم تجد ضالتها في تهم إثارة النعرات أو إطالة اللســان، فالقانون الجديد يفي بالغرض تماماً من هذه 

الناحية، نظراً كما أشرنا لاتساع ذمة المصطلحات التي جاء بها.
تحليــل آخر يدلل على الهدف من اســتخدام القانون للمصطلحــات الفضفاضة وعلى واحداً من 
أهم أهداف القانون بشــكل عام، ألا وهو: أن تطبيق القانون الجديد يتطلب أن تملك أجهزة إنفاذ 
القانون سلطات واسعة في مراقبة الانترنت، على الرغم من أن ذلك لا يعني أنها لم تكن تقوم بهذه 
الصلاحيات في الســابق؛ أي خارج نطاق القانون، ولكن الأمر في ظل قانون الجرائم الإلكترونية 
الذي يمنح أجهزة إنفاذ القانون صلاحيات واســعة في مراقبة الاتصالات والانترنت سنتحدث 
عنها بعد قليل، أصبحت معه المراقبة المذكورة مشروعة، وتستند إلى أساس قانوني. وبالتالي، تحييد 

أي صعوبة قد تواجه السلطات أمام المحاكم في إثبات مشروعية الدليل.

5-2. حجب المواقع الإلكترونية: انتهاك لحرية التعبير والصحافة وللحق في المحاكمة العادلة 
انتهاك قانون الجرائم الإلكترونية لحرية الرأي والتعبير لم يكن فقط باستخدامه المصطلحات الفضفاضة 
في نصوص التجريم على النحو الذي أشرنا إليه قبل قليل. فإجازة القانون لحجب المواقع الإلكترونية 
بناءً على الأسباب ووفقاً للإجراءات التي نصت عليها المادة )40( منه، تمثل تهديداً خطيراً لحرية الرأي 
والتعبير وحرية وسائل الإعلام. حيث إن حرية التعبير لا تقتصر على تمكين المواطنين من اعتناق الآراء 
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والتعبير عنها بحرية دون مضايقة، بل إن حقهم في تلقي المعلومات والآراء والبيانات شرط ضروري 
لتمكينهم من اعتناق مختلف الآراء والتعبير عنها بحرية حتى لو كانت صادمة بالنســبة للمجتمع أو 
النظام الســياسي، وحجب المواقع يتعارض مع هذا الشرط، فالأفراد لن يتمكنوا بعد ذلك من تلقى 

المعلومات والآراء التي تمكنهم من تكوين رأيهم ومن ثم التعبير عنه.
المادة )40):

1. لجهات التحري والضبط المختصة، إذا ما رصدت قيام مواقع إلكترونية مستضافة داخل الدولة أو خارجها، 
بوضع أي عبارات أو أرقام أو صور أو أفلام أو أي مواد دعائية أو غيرها، من شأنها تهديد الأمن القومي أو 
النظام العام أو الآداب العامة، أن تعرض محضراً بذلك على النائب العام أو أحد مساعديه، وتطلب الإذن 

بحجب الموقع أو المواقع الإلكترونية أو حجب بعض روابطها من العرض.
2. يقدم النائب العام أو أحد مساعديه طلب الإذن لمحكمة الصلح خلال )24( ساعة، مشفوعاً بمذكرة برأيه، 

وتصدر المحكمة قرارها في الطلب، في ذات يوم عرضه عليها إما بالقبول أو بالرفض.

إضافــة إلى ذلك، فإن إجراء حجب المواقع الإلكترونية وفق تنظيمه الوارد في المادة )40( المذكورة، 
ينطوي على انتهاكٍ لحرية وسائل الإعلام التي كفلها القانون الأساسي في المادة )27( منه، فالحجب 
قبل أي شيء هو من أقسى القيود التي يمكن أن تفرض على وسائل الإعلام، لأنه يؤدي إلى فرض 
رقابة مســبقة على الإعلام، حيث إن حجب موقع الكــتروني ما، يعني منع هذا الموقع من النشر في 
المســتقبل، وهذا هو جوهر الرقابة المسبقة، التي تعتبر الغاية التي توختها الدساتير من حظر الرقابة 
على وسائل الإعلام بصورة عامة، وفي هذا نصت المادة )3/27( من القانون على الأساسي على حظر 
الرقابة على وسائل الإعلام، وهذه هي القاعدة العامة. ومن ثم أتى بعد ذلك النص على القيود التي 
يمكن أن تخضع لها -لا يجوز إنذارها أو وقفها أو مصادرتها أو إلغاؤها أو فرض قيود عليها إلا وفقاً 

للقانون وبموجب حكم قضائي-، وهذا مؤشر واضح على خطر الرقابة على وسائل الإعلام.99 
وعلى ذلك، فإن تنظيم حجب المواقع الإلكترونية يفترض عناية خاصة من المشرع، من حيث مشروعيته 
القانونية؛ أي أن يكون منصوص عليه في القانون، ومن حيث أسبابه التي يجب أن تكون واضحة تماماً 
وألا تمس جوهر حرية الإعلام، وأن تكون هذه الأسباب معقولة ومقبولة في المجتمعات الديموقراطية 
ة، إضافة إلى أن إجراءاته هي الأخرى، يجب أن تضمن توفر أعلى ضمانات المحاكمة العادلة، من  الحرَّ
حيث الجهة المختصة بتقريره، وهي المحاكم، وكيفيته؛ أي من خلال حكم قضائي، ومن حيث إتاحة 

المجال لممثلي وسائل الإعلام بممارسة الحق في الدفاع وفي مناقشة الأدلة.

99  محمد خضر، مرجع سابق.
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إن التوقــف قليلًا على نص المادة )40( المذكورة، يكفي لملاحظة عدم تحديده الشروط الموضوعية 
والإجرائية التــي يمكن بناءً عليها حجب الموقع الالكتروني أو إغلاقه. فالأســباب التي تضعها 
للحجب هي نفسها المصطلحات الفضفاضة التي استخدمت في صياغة نصوص التجريم، والتي 
لا تصلح أن تكون معها الأخيرة نصوصاً جنائية بحســب مبدأ الشرعية، ونحيل إلى ما أشرنا إليه 

سابقاً في بيان مخاطر استخدام هذه المصطلحات في قانون الجرائم الإلكترونية. 
إضافــة إلى أن هذه المادة لا توفر ضمانات إجرائية للمواقع المــراد حجبها، فهي تمنح النائب العام 
صلاحيــة التقدم بطلب لمحكمة الصلح بحجب الموقــع أو المواقع الإلكترونية أو بعض روابطها 
خلال 24 ســاعة من رصد جهات التحري والضبط المختصة للمواقع التي من وجهة نظرها هي، 
تشكل تهديداً للأمن القومي أو النظام العام أو الآداب العامة، من دون أن اشتراط حضور المتهمين 
ودفاعهم عن أنفســهم، ومن دون اشتراط وجود لائحة اتهام من الأساس، لا بل إن هذه المادة لا 

تنص على وجوب إخطار أو تبليغ المتهمين بالحجب حتى بعد أمر المحكمة به. 
لم ينطــوي تنظيم قانون الجرائم الإلكترونية لحجــب المواقع الإلكترونية، على انتهاك لحرية التعبير 
فقط، بل انتهك وبشــكل واضح الحق في المحاكمة العادلة والحق في الدفاع، اللذين كفلهما القانون 
الأساسي وكفلتهما كذلك المعايير الدولية لحقوق الإنسان، وفي هذا السياق، يصف الباحث الخضر 
المادة )40( المذكورة من ناحية انتهاكها للحق في المحاكمة العادلة، أنها شديدة الغرابة وشاذة وتشكل 
خروجاً على مبادئ النظام الدستوري كافةً. وبمناسبة الحديث عن المعايير الدولية، فلا بد من التنويه 
هنا أن الانترنت بحسب مجلس حقوق الإنسان هو حق أساسي من حقوق الإنسان، وأن إجراءات 
المنع المتعمد أو تعطيل وعرقلة الوصول الى نشر المعلومات والحجب والتشويش المتعمد لخدمات 

الانترنت؛ إجراءات مدانة بشكل قاطع لا لبس فيه.100
تبين من خلال ما ســبق، الخطورة التي يشــكلها قانون مثل قانون الجرائم الإلكترونية على حرية 
التعبير، فاســتخدام المصطلحات الفضفاضة في التجريم وتنظيمه حجب المواقع الإلكترونية على 

الرابط  100  مجلس حقوق الانسان يقرر ان الوصول الى الانترنت حق من حقوق الإنسان، )euronews(، على 
الآتي:

 https://arabic.euronews.com/201605/07//un-denounces-disruption-of-internet-access-as-human-rights-violation، 
.تاريخ الزيارة: 2019/12/4
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النحو المبين في المادة )40(، يشيران إلى ذلك بوضوح تام. وفي ظل هذا الوضع، لا يمكن الحديث 
عن انتخابات حرة، لأن الأخيرة تتطلب توفير مساحة واسعة لحرية تعبير تنتج تعددية ضرورية في 

ة. الآراء لا يمكن في غيابها أن يلحق بالانتخابات وصف الحرَّ

5-3. انتهاك الحق في الخصوصية وحرمة الحياة الخاصة
لم ينــل الحديث عن انتهاك قانون الجرائم الإلكترونية للحق في الخصوصية وحرمة الحياة الخاصة، 
القدر الكافي من الأهمية والمساحة التي تتناسب مع حجم هذا الانتهاك، فالحديث هنا يدور عن انتهاك 
واحدٍ من أهم حقوق الإنسان اللصيقة بالكرامة الإنسانية، وهو الحق في الخصوصية وحرمة الحياة 
الخاصة، الذي جاء النص عليه صراحةً مع الحرية الشــخصية في المادة )32( من القانون الأساسي 
التي جرمت الاعتداء على الحقوق التي يكفلها، وخصت الاعتداء على حرمة الحياة الخاصة بالنص 
صراحةً في متنها، مما يؤشر على الأهمية الكبيرة لهذا الحق باعتباره مكوناً أساسياً للكرامة الإنسانية. 
لقد كان التركيز في نقاشــات القانون والتحليلات المرتبطة به على انتهاكه لحرية التعبير، حتى البعد 
الدولي الذي أخذه القانون بمخاطبة المقرر الخاص المعني بتعزيز حرية الرأي والتعبير في الأمم المتحدة 
للحكومة الفلســطينية بشأن القانون، كان بسبب انتهاكه لحرية التعبير، لكن لا يعني ذلك بأي حال 
أن حرية التعبير غير مهمة أو الحديث عن انتهاك القانون لها كذلك، بل على العكس تماماً، فكشــف 
جميع عورات القانون مهمة جداً في سياق السعي لاحترام حقوق الإنسان وحرياته الأساسية وتوفير 
الحماية لها، ولذلك سيعمد الباحث هنا على بيان واحدٍ من الجوانب المظلمة لقانون الجرائم الإلكترونية 
والمتمثل بانتهاكه لحق الإنســان في الخصوصية وحرمة حياته الخاصة. هذا الحق الذي يجب أن ينال 
الأهمية التي يستحقها، وبخاصة، في ظل انتشار الهواتف الذكية وتطور وسائل تكنولوجيا المعلومات.

5-3-1. تفتيش وسائل تكنولوجيا المعلومات وضبطها
التفتيش عموماً، تفتيش الأشخاص والمساكن، هو من أخطر التهديدات لحق الإنسان في الخصوصية 
وحرمة حياته الخاصة، فما هو الحال عند الحديث عن تفتيش وســائل تكنولوجيا المعلومات؟ التي 
باتــت في الوقت الحالى مخزن الأسرار الأكبر للإنســان، وليس ثمة حاجة للتدليل على ذلك، فهذه 
الوسائل بما تحويه من معلومات شخصية، تفوق قدسيتها بحسب الباحث، قدسية المساكن، ولذلك 
لا بد من أن يحاط تفتيش هذه الوســائل أو ضبطها بأعلى قدر ممكن من الضمانات، حتى لا تكون 

خصوصية البشر مكشوفة دون مبرر معقول ومقبول.
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وتتمثل الضمانات التي يجب أن تتوفر وأن تتم مراعاتها عند خضوع الشخص أو مسكنه أو حاسوبه أو 
أي من متعلقاته الشخصية للتفتيش أو ضبط هذه المتعلقات، في أن يكون التفتيش أو الضبط منصوص 
عليهما في القانون، وأن يكون لهما ما يبررهما في الواقع، بأن يكون اللجوء إليهما بشــأن جريمة ارتكبت 
للبحث عن أدلتها، مع خضوعهما دائمًا لمبدأ التناسب، والذي يعني عدم اللجوء إليهما إذا كان بالإمكان 
تحقيق الهدف منهما بإجراءات أقل شــدة أو بدون انتهاك من الأساس. إضافة إلى أن الأمر بالتفتيش أو 
الضبط يجب أن يصدرا عن قاض مستقل ومحايد، ليس هذا فحسب، بل يجب أن يضمن القانون معالجة 
حالات التفتيش أو الضبط غير القانونية أو حالات التعسف في استعمال هذه الصلاحيات. هذا ما كفله 
القانون الأساسي في المادتين )17، 11( منه، ونصت عليه المادة )17( من العهد الدولي الخاص بالحقوق 
المدنية والسياســية، وتحدثت عنه اللجنة المعنية بحقوق الإنسان في الأمم المتحدة في تعليقها العام رقم 
(16( لسنة 1988 المتعلق بالحق في الخصوصية. فهل يوفر قانون الجرائم الإلكترونية هذه الضمانات؟
لدى مراجعة نص المادتين )33، 34( من قانون الجرائم الإلكترونية، يتبين أن القانون لا يوفر ضمانات 
حقيقية لاحترام حق الأفراد في الخصوصية وحرمة حياتهم الخاصة في حالات تفتيش وسائل تكنولوجيا 
المعلومــات أو ضبطها، حيث إن المادتين المذكورتين وإن نصتا عــلى إمكانية اللجوء إلى التفتيش أو 
الضبــط، إلا أنهما لم تنصا صراحةً على أن يكــون التفتيش أو الضبط بصدد جريمة ارتكبت، كما أنهما 
تمنحــا اتخاذ مثل هذه الإجراءات الخطيرة للنيابة العامة أو من تنتدبه من مأمور الضبط القضائي من 
دون أن تشترط كلتاهما صدور قرار قضائي من محكمة مختصة يجيز التفتيش أو الضبط، كما أن هاتين 
المادتين لا تضع أي حدود زمنية أو موضوعية للتفتيش. مما يشكل في ظل غياب هذه الشروط، تهديداً 
خطيراً للحق في الخصوصية وحرمة الحياة الخاصة، وبخاصة، كون الصلاحيات التي يمنحها القانون 
للنيابة العامة في هذا المجال، خطيرة وواسعة، فمثلًا منحت الفقرة الأولى من المادة )34( النيابة العامة 
صلاحيات في الحصول على الأجهزة أو الأدوات أو الوسائل أو البيانات أو المعلومات الإلكترونية أو 
بيانات المرور أو البيانات المتعلقة بحركة الاتصالات أو بمستعمليها أو معلومات المشترك ذات الصلة 
بالجريمة الإلكترونية، كل هذا لأحد أطراف الدعوى الجزائية "النيابة العامة" من دون رقابة قضائية 
محايدة، ودون اعتبار لنص المادتين )11، 17( من القانون الأســاسي، اللتان تستلزمان الحصول على 

أمر قضائي في حالات التفتيش وفي أي حالات أخرى تستدعي تقييد الحرية الشخصية.
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المادة )33): 
تكنولوجيا  ووسائل  والأماكن  الأشخاص  تفتيش  القضائي  الضبط  مأموري  من  تنتدبه  من  أو  العامة  للنيابة   .1

المعلومات ذات الصلة بالجريمة.
2. يجب أن يكون أمر التفتيش مسبباً ومحدداً، ويجوز تجديده أكثر من مرة، ما دامت مبررات هذا الإجراء قائمة.

3. إذا أسفر التفتيش في الفقرة )2( من هذه المادة، عن ضبط أجهزة أو أدوات أو وسائل ذات صلة بالجريمة، يتعين 
على مأموري الضبط القضائي تنظيم محضر بالمضبوطات، وعرضها على النيابة العامة لاتخاذ ما يلزم بشأنها.

4. لوكيل النيابة أن يأذن بالنفاذ المباشر لمأموري الضبط القضائي أو من يستعينون بهم من أهل الخبرة إلى أي وسيلة 
من وسائل تكنولوجيا المعلومات، وإجراء التفتيش فيها بقصد الحصول على البيانات أو المعلومات.

5. يشترط في مأمور الضبط القضائي أن يكون مؤهلًا للتعامل مع الطبيعة الخاصة للجرائم الإلكترونية.
المادة )34):

بيانات  البيانات أو المعلومات الإلكترونية أو  1. للنيابة العامة الحصول على الأجهزة أو الأدوات أو الوسائل أو 
بالجريمة  الصلة  ذات  المشترك  معلومات  أو  بمستعمليها  أو  الاتصالات  بحركة  المتعلقة  البيانات  أو  المرور 

الإلكترونية.
2. للنيابة العامة الإذن بالضبط والتحفظ على كامل نظام المعلومات أو جزء منه أو أي وسيلة من وسائل تكنولوجيا 

المعلومات التي من شأنها أن تساعد على كشف الحقيقة.
3. إذا لم يكن الضبط والتحفظ على نظام المعلومات ضرورياً أو تعذر إجراؤه، تنسخ البيانات أو المعلومات التي لها 

علاقة بالجريمة والبيانات التي تؤمن قراءتها وفهمها على وسيلة من وسائل تكنولوجيا المعلومات.
4. إذا استحال إجراء الضبط والتحفظ بصفة فعلية، يتعين حفاظاً على أدلة الجريمة استعمال كافة الوسائل المناسبة 

لمنع الوصول والنفاذ إلى البيانات المخزنة بنظام المعلومات.
5. تتخذ الاحتياطات الضرورية للحفاظ على سلامة المضبوط المتحفظ عليه، بما في ذلك الوسائل الفنية لحماية محتواها.
6. تحرر قدر الإمكان قائمة بالمضبوط المتحفظ عليه بحضور المتهم أو من وجد لديه المضبوط المتحفظ عليه، ويحرر 
تقرير بذلك، ويحفظ المضبوط المتحفظ عليه حسب الحالة في ظرف أو مغلف مختوم، ويكتب عليه ورقة مع 

بيان تاريخ التحفظ وساعته وعدد المحاضر والقضية.

5-3-2. مراقبة واعتراض الاتصالات والمحادثات الإلكترونية وتسجيلها
إذا كان لتفتيش وضبط وســائل تكنولوجيــا المعلومات كل هذه الخطورة على حق الإنســان في 
الخصوصيــة وحرمة حياته الخاصة، فما هو الحــال عند الحديث عن مراقبة واعتراض الاتصالات 
والمحادثات الإلكترونية وتســجيلها؟ أليس من المفترض أن تحاط هي الأخرى بضمانات حقيقية 
لتجنب عدم التعســف باســتعمالها؟! خاصة وأن المراقبة قد تصل في معظم الحالات لمعلومات لا 

تتعلق بالجريمة الذي اتخذت بصددها.
الضمانــات التي يجب أن تتوفر في مراقبة الاتصالات والمحادثات الإلكترونية، لا تختلف كثيراً عن 
الضمانات التي يجب أن تتوفر في حالات تفتيش وســائل تكنولوجيا المعلومات أو ضبطها، والتي 
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تحدثنــا عنه قبل قليل، كما لا تختلف هذه الضمانات في حالة تقييد الحقوق والحريات الأخرى، من 
حيث اشــتراط توفر النص القانوني التي يجيزها، ووجود تبريرهــا القانوني والحقوقي المقبول في 
ة، مع الخضوع دائمًا لمبدأ التناســب، إضافة إلى اشــتراط أن تصدر  المجتمعات الديموقراطية الحرَّ

إجازة المراقبة عن قاضٍ محايد ومستقل.
لقــد منح قانون الجرائم الإلكترونية في المادة )35( منه صلاحية لقاضي الصلح أن يأذن للنيابة العامة 
بمراقبة الاتصالات والمحادثات الإلكترونية وتســجيلها والتعامل معها، للبحث عن الدليل المتعلق 
بالجريمــة، لمدة 15 يوم قابلة للتجديد لمرة واحدة بناءً على توفر دلائل جديدة. قد يبدو للوهلة الأولى 
أن هذه المادة توفر ضمانات حقيقية للحق في الخصوصية عند مراقبة الاتصالات، فهي تشترط الحصول 
على إذن المحكمة للمراقبة، وتشترط أن تكون الأخيرة للبحث عن دليل بشأن جريمة ارتكبت. إلا أن 
الحقيقة أن هذه المــادة انتقصت من الضمانات الحقيقية التي وفرتها المادة )51( من قانون الإجراءات 
الجزائية بشأن مراقبة الاتصالات السلكية واللاســلكية، فالمادة )35( لم تشترط تقديم طلب المراقبة 
من النائب العام أو أحد مساعديه كما تنص على ذلك المادة )51( المذكورة، كما أنها لم تشترط أن تكون 
المراقبة بشأن جناية أو جنحة لا تقل عقوبتها عن سنة، ولم تشترط كذلك تسبيب قرار المراقبة. بل أكثر 
من ذلك بكثــير، عاد قانون الجرائم الإلكترونية في الفقرة الثانية من ذات المادة، وفي المادة )37( منه، 

لإفراغ محتوى الضمانات الهشة التي نصت عليها الفقرة الأولى من المادة )35( المذكورة.

المادة )35): 
العامة بمراقبة الاتصالات والمحادثات الإلكترونية، وتسجيلها، والتعامل معها؛  للنيابة  1. لقاضي الصلح أن يأذن 
للبحث عن الدليل المتعلق بالجريمة، وذلك لمدة خمسة عشر يوماً قابلة للتجديد لمرة واحدة، بناءً على توافر دلائل 

جدية، وعلى من قام بالتفتيش أو المراقبة أو التسجيل أن ينظم محضراً بذلك يقدمه إلى النيابة العامة.
2. للنيابة العامة أن تأمر بالجمع والتزويد الفوري لأي بيانات، بما فيها حركة الاتصالات، أو معلومات إلكترونية، 
أو بيانات مرور، أو معلومات المحتوى التي تراها لازمة لمصلحة التحقيقات، باستعمال الوسائل الفنية المناسبة، 

والاستعانة بذلك عند الاقتضاء بمزودي الخدمات، حسب نوع الخدمة التي يقدمها.

فقــد منح القانون النيابة العامة بموجب الفقرة الثانية من المادة )35( المذكورة، صلاحية الأمر بالجمع 
والتزويد الفوري لأي بيانات بما فيها حركة الاتصالات، أو معلومات إلكترونية، أو بيانات مرور، أو 
معلومات المحتوى التي تراها لازمة لمصلحة التحقيقات، باستعمال الوسائل الفنية المناسبة والاستعانة في 
ذلك عند الاقتضاء بمزودي الخدمة حسب نوع الخدمة التي يقدمها. لقد منح القانون هذه الصلاحيات 
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للنيابة العامة بما فيها الحصول على أخطر المعلومات -معلومات المحتوى-، وذلك دون اشتراط الحصول 
على أمر قضائي ودون تحديد مدة معينة للسريان على النحو الذي اشترطته الفقرة الأولى على الأقل. 

إضافة إلى ذلك، فإن الفقرة الثانية من المادة )35( المذكورة، لم تقتصر على إفراغ الضمانات الهشــة التي 
نصت عليها فقرتها الأولى، بل تضمنت مخالفة صريحة للمعايير الدولية بإجازاتها استعانة النيابة العامة 
بمــزودي الخدمة في جميع البيانات والمعلومات...، إذا تنكر تلك المعايير على الحكومات إجبار مقدمي 
خدمة الاتصال أو صانعي وموردي العتاد أو البرمجيات على تضمين وسائل مراقبة وتنصت في نظمهم 
التي يشغلونها أو ينتجونها أو يعرضونها ليستخدمها الجمهور أو الجهات الخاصة أو الحكومية. كما ترفض 
تلك المعايير إجبار الحكومات مقدمي خدمة الانترنت على جمع أو حفظ معلومات بعينها أو أي معلومات 
بشــكل مسبق -احترازاً أو تحسباً- لأغراض مراقبة حكومية للاتصالات، فالأفراد لهم الحق في التعبير 
عن رأيهم بمجهولية، وعلى الحكومة الامتناع عن الإلزام بطلب هويات مستخدمي الاتصالات )تقرير 

المقرر الخاص المعني بتعزيز وحماية الحق في حرية الرأي والتعبير في 16 مايو 2011 الفقرة 84).101
وبناءً للمعايير الدولية المشار إليها آنفاً، توصلت الهيئة المستقلة في مذكرتها الرسمية حول القانون، 
إلى وجود مشكلة حقيقية في المادة )32( من قانون الجرائم الإلكترونية، حيث تلزم هذه المادة مزود 
الخدمة بتزويد الجهات المختصة بجمع البيانات والمعلومات اللازمة التي تساعد في كشف الحقيقة، 
بناءً على طلب النيابة العامة أو المحكمة المختصة، وبالاحتفاظ بالمعلومات عن المشترك لمدة لا تقل 
عن ثلاث ســنوات، والتزامها أيضاً بالتعاون ومســاعدة الجهات المختصة، وبناءً على قرار قاضي 

المحكمة المختصة في جمع أو تسجيل المعلومات أو البيانات الإلكترونية والاحتفاظ المؤقت بها. 

المادة )32):
يلتزم مزود الخدمة، وفقاً للإجراءات القانونية المقررة بالآتي:

1. تزويد الجهات المختصة بجميع البيانات والمعلومات اللازمة التي تساعد في كشف الحقيقة، بناءً على طلب النيابة أو 
المحكمة المختصة.

2. حجب رابط أو محتوى أو تطبيق على الشبكة الإلكترونية بناءً على الأوامر الصادرة إليها من الجهات القضائية مع 
مراعاة الإجراءات الواردة في المادة )40( من هذا القرار بقانون.

3. الاحتفاظ بمعلومات المشترك لمدة لا تقل عن ثلاث سنوات لغايات ما ورد في الفقرة )1( من هذه المادة.
4. التعاون ومساعدة الجهات المختصة وبناءً على قرار قاضي المحكمة المختصة في جمع أو تسجيل المعلومات أو البيانات 

الإلكترونية والاحتفاظ المؤقت بها.

101  الهيئة تصدر مذكرة قانونية حول القرار بقانون رقم )16( بشأن الجرائم الإلكترونية، مرجع سابق.
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لا تنطوي هذه المادة بحسب الهيئة المستقلة على انتهاك مزدوج لحرية التعبير وللحق في الخصوصية، 
ولكنها تشكل أيضاً خطراً على القدرة التنافسية لشركات الاتصالات في الضفة الغربية وقطاع غزة مع 
مثيلاتها من الشركات الإسرائيلية.102 وبالمناسبة، تم إبداء هذا الموقف من قبل حقوقيين واقتصاديين 
في مناسبات عدة، حيث إن قانون الجرائم الإلكترونية بافتقاده للضمانات الحقيقية لحقوق الأفراد، وفي 
ظل وضع كثير من الالتزامات "المحرجة" على شركات الاتصالات، قد يدفع المواطنين للاشتراك 
مع شركات الاتصالات الإسرائيلية وتفضيلها على الشركات الوطنية، ومما قد يزيد من هذا الدافع؛ 

أسعار الشركات الإسرائيلية المنخفضة مقارنة بأسعار السوق الفلسطيني المرتفعة.
أما فيما يتعلق بالمادة )37( من قانون الجرائم الإلكترونية، فهي الأخرى دليل واضح على أن القانون 
لم يضع أي ضوابط على مراقبة الاتصالات، وأن الضمانات الهشة التي جاءت بها الفقرة الأولى من 
المادة )35( المذكورة ليست هي السند الأول والأخير، ولم تغير من الحقيقة شيئا، حيث نصت المادة 
(37( المذكورة على صلاحيــة المحكمة المختصة أن تأذن بالاعتراض الفوري لمحتوى اتصالات، 
وتسجيلها أو نسخها بناءً على طلب من قبل النائب العام أو أحد مساعديه، وحددت الفقرة الثانية 
من هذه المادة مدة الاعتراض بمدة لا تزيد على ثلاثة أشهر من بداية تاريخ الشروع الفعلي في إنجازه 

قابلة للتمديد مرة واحدة فقط.

المادة )37):
1. للمحكمة المختصة أن تأذن بالاعتراض الفوري لمحتوى اتصالات، وتسجيلها أو نسخها بناءً على طلب من قبل 
بالاتصالات  التعريف  شأنها  من  التي  العناصر  جميع  المحكمة  قرار  ويتضمن  مساعديه،  أحد  أو  العام  النائب 

موضوع طلب الاعتراض والأفعال الموجبة له، ومدته.
2. تكون مدة الاعتراض في الفقرة )1( من هذه المادة، لا تزيد على ثلاثة أشهر من بداية تاريخ الشروع الفعلي في إنجازه، 

قابلة للتمديد مرة واحدة فقط.
الفعلي لانطلاق عملية الاعتراض،  بالتاريخ  العامة  النيابة  إعلام  إذن الاعتراض  بتنفيذ  المكلفة  الجهة  يتعين على   .3

والتنسيق معها بخصوص اتخاذ التدابير اللازمة لحسن سيرها.

إن هذه المادة لم تشــترط أن يكون اعتراض الاتصالات بصدد جريمة ارتكبت، كما أنها تحدد مدته 
بثلاثة أشهر بعد أن كانت المدة في المادة )35( المذكورة 15 يوماً قابلة للتجديد لمرة واحدة، إضافة 
إلى أنها تسمح باللجوء إلى هذا الإجراء الخطير بصرف النظر عن جسامة الجريمة على النحو الذي 

102  المرجع السابق.
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اشترطته المادة )51( من قانون الإجراءات الجزائية. إذن ما هو نص المادة المعتبر؟ ما هو نص المادة 
واجب التطبيق؟ نص المادة )35( أم نص المادة )37(؟ علمًا أن الباحث لم يرَ فرقاً ولم يتبين أن هناك 

أي آثار تترتب على التفريق ما بين مراقبة الاتصالات واعتراضها. 
لنا أن نتســاءل في ختام حديثنا عن انتهاك القانون للحق في الخصوصية وحرمة الحياة الخاصة عما 
تســاءلنا بشأنه أثناء حديثنا عن انتهاك القانون لحرية التعبير، وهو: ما الهدف من هذه النصوص في 
ظل وجود نص المادة )51( من قانون الإجراءات الجزائية وفي ظل حتى قيام السلطات فعلًا بالمراقبة 
وغيرها من أشــكال انتهاك الحق في الخصوصية دون تقيدها بأحكام المادة )51( المذكورة؟ الهدف 
الحقيقي يتمثل في الرغبة في صلاحية مراقبة أوسع وبإجراءات أسهل عما كان عليه الوضع في المادة 
(51( المذكــور وتجنب أي صعوبات تتعلق بإثبات مشروعية الدليل أمام المحكمة، كما يتمثل هذا 

الهدف في التقنين أو المأسسة لانتهاكات الحق في الخصوصية وحرمة الحياة الخاصة.

6. قانون الـ 2018: وَهم التعديل القانوني
تحت ضغط من مؤسســات المجتمع المدني الفلســطيني، وضغط المنظمات الدولية، لاسيما المقرر 
الخاص للأمم المتحدة المعني بتعزيز حرية الرأي والتعبير، وبعد جلســات طويلة من الحوار ما بين 
الحكومة ومؤسســات المجتمع المدني، ألغى الرئيس محمود عباس بتاريخ 2019/4/29، القرار 
بقانون رقم )16( لسنة 2017 بشأن الجرائم الإلكترونية، وذلك بموجب القرار بقانون رقم )10) 
لسنة 2018، الذي نصت المادة )55( منه على أنه: "1. يلغى القرار بقانون رقم )16( لسنة 2017 
بشأن الجرائم الإلكترونية. 2. يلغى كل ما يتعارض مع أحكام هذا القرار بقانون". وبالتالي، أصبح 
القرار بقانون رقم )10( لسنة 2018 هو الإطار القانوني الناظم للجرائم الإلكترونية في فلسطين.

لقد سوقت الحكومة القانون الجديد، بقولها إنها استجابت فيه لمطالب مؤسسات المجتمع المدني والمقرر 
الخاص، فالقانون الجديد ألغى المواد الأكثر جدلًا في القانون الســابق، وهي المواد )16: 20: 51(، 
المجرمة لســلوكيات بموجب مصطلحات فضفاضة والتي تمت الإشارة إليها سابقاً. كما أنه استبدل 
معظم العقوبات القاســية التي كان يفرضها على كثير من السلوكيات المجرمة والتي لا تتناسب مع 
جسامة الجريمة، بعقوبات أقل قسوة، فالأشغال الشاقة المؤبدة والمؤقتة التي كانت حاضرة في معظم 
نصوص القانون الســابق، استغنى عنها القانون الجديد، واســتبدلها بالسجن لمدد أقل مما كان عليه 
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النص ســابقاً. إضافة إلى ذلك، فقد أدخل القانون الجديد تعديــلات طفيفة على صلاحيات النيابة 
العامة في مراقبة الاتصالات. 

وشكلت المادتين )21، 22( من القانون الجديد، واللتان تمثلان بالعادة نصوص دستورية يأتي النص 
عليها في الدستور، أهم المواد التي استندت إليها الحكومة في تبرير تسويقها للقانون الجديد، حيث نصت 
المادة )21( على كفالة حق الإنسان في التعبير عن رأيه، وحرية الابداع الفني والأدبي، ونصت كذلك 
عــلى عدم جواز رفع الدعاوى لوقف ومصادرة الأعمال الفنية والأدبية والفكرية أو ضد مبدعيها إلا 
بأمر قضائي، ومنعت توقيع عقوبة سالبة للحرية أو الأمر بالحبس الاحتياطي في الجرائم التي ترتكب 
بســبب علانية المنتج الفني أو الأدبي أو الفكري. إضافة إلى نصهــا على أن حرية الصحافة والطباعة 
والنشر الورقي والمرئي والمســموع والإلكتروني، مكفولة. وحظرت في فقرتها الرابعة فرض قيود على 

الصحافة أو مصادرتها أو وقفها أو إنذارها أو إلغاؤها إلا وفقاً للقانون، وبموجب حكم قضائي. 
المادة )21):

1. لكل إنسان حق التعبير عن رأيه بالقول أو الكتابة أو التصوير أو غير ذلك من وسائل التعبير والنشر وفقاً للقانون.
2. حرية الإبداع الفني والأدبي مكفولة، ولا يجوز رفع أو تحريك الدعاوى لوقف أو مصادرة الأعمال الفنية والأدبية 
والفكرية أو ضد مبدعيها إلا بأمر قضائي، ولا توقع عقوبة سالبة للحرية أو التوقيف الاحتياطي في الجرائم التي 

ترتكب بسبب علانية المنتج الفني أو الأدبي أو الفكري.
أشخاص  من  وللفلسطينيين  مكفولة،  والإلكتروني  والمسموع  والمرئي  الورقي  والنشر  والطباعة  الصحافة  حرية   .3
المرئية والمسموعة  الصحف، وإنشاء وسائل الإعلام  ملكية وإصدار  أو خاصة، حق  اعتبارية عامة  أو  طبيعية 

ووسائط الإعلام الرقمي وفقاً للقانون.
4. لا يجوز فرض قيود على الصحافة أو مصادرتها أو وقفها أو إنذارها أو إلغاؤها إلا وفقاً للقانون، وبموجب حكم 

قضائي.

أما المادة )22( المذكورة، فقد نصت على حظر التدخل التعســفي أو غير القانوني في خصوصيات أي 
شخص أو في شؤون أسرته أو بيته أو مراسلاته. ولكنها في ذات الوقت، لا تضع جزاء جنائي أو إداري 
على التدخل التعسفي الذي دائمًا ما يأتي من الموظفين العموميين. فيما نصت الفقرة الثانية من ذات المادة 
على معاقبة كل من أنشأ موقعاً أو تطبيقاً أو حساباً إلكترونياً أو نشر معلومات على الشبكة الإلكترونية 
أو إحدى وسائل تكنولوجيا المعلومات بقصد نشر أخبار أو صور أو تسجيلات صوتية أو مرئية، سواء 
كانت مباشرة أو مسجلة، تتصل بالتدخل غير القانوني في الحياة الخاصة أو العائلية للأفراد، ولو كانت 
صحيحة، بالحبس مدة لا تقل عن ســنة، أو بغرامة لا تقل عن ألــف دينار أردني، ولا تزيد على ثلاثة 

آلاف دينار أردني، أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانوناً، أو بكلتا العقوبتين.
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المادة )22):  
1. يحظر التدخل التعسفي أو غير القانوني في خصوصيات أي شخص أو في شؤون أسرته أو بيته أو مراسلاته.  

2. كل من أنشأ موقعاً أو تطبيقاً أو حساباً إلكترونياً أو نشر معلومات على الشبكة الإلكترونية أو إحدى وسائل   
تكنولوجيا المعلومات بقصد نشر أخبار أو صور أو تسجيلات صوتية أو مرئية، سواء كانت مباشرة أو مسجلة، 
تتصل بالتدخل غير القانوني في الحياة الخاصة أو العائلية للأفراد، ولو كانت صحيحة، يعاقب بالحبس مدة لا تقل 
عن سنة، أو بغرامة لا تقل عن ألف دينار أردني، ولا تزيد على ثلاثة آلاف دينار أردني، أو ما يعادلها بالعملة المتداولة 

قانوناً، أو بكلتا العقوبتين.

أمام هذه التغييرات التي جاء بها قانون الجرائم الإلكترونية لســنة 2018، هل يمكن القول بأن هذا 
القانون، يعتبر متقدماً فعلًا عن ســابقه من حيث احترام وحماية حقوق الإنسان وحرياته الأساسية؟ 
للإجابة على هذا التساؤل، يعتقد الباحث أنه لا بد من مراجعة نصوص القانون الجديد المرتبطة بحرية 
التعبير بما فيها حجب المواقع الإلكترونية، ونصوصه المتعلقة بالحق في الخصوصية وحرمة الحياة الخاصة.
إذا سلمنا في البداية أن قانون الـ 2018 قد حمل تقدماً عن سابقه فيما يتعلق بإلغاء العقوبات القاسية 
على وجه التحديد، والتــي كانت من ضمن بعض العقوبات المترتبة على الجرائم التي ينص عليها 
قانون الـ 2017، والتي شكلت في وقت سابق، سبباً رئيسياً لانتقاد مؤسسات المجتمع المدني والمقرر 
الخاص لحرية التعبير لهذا القانون. كما يمكن في ذات السياق، اعتبار المادتين )21، 22( المذكورتين 
أعلاه، أنهما يمثلان تقدماً ملحوظاً لقانون الـ 2018 عن سابقه، ويكشفان للوهلة الأولى عن نوايا 

حسنة من القائمين على القانون.
إلا أننا نجد أن النصوص اللاحقة للقانون الجديد، قد أفرغت نص المادتين )21، 22( من محتواهما، 
كما أنها لم تجعل من هذا القانون مختلفاً جوهرياً عن ســابقه "قانون الـ 2017" لاســيما في القضايا 
الجوهرية، فالتنظيــم القانوني لحجب المواقع الإلكترونية بقي على الحال الذي كان عليها في قانون 
الـ 2017، من حيث عدم توفــيره أي ضمانات حقيقية لحرية التعبير وللحق في المحاكمة العادلة، 
مع تغير طفيــف وغير مؤثر يتعلق بتحديد مدة الحجب، فقد أصبحت هذه المدة بموجب القانون 

الجديد ستة أشهر قابلة للتجديد دون تحديد سقف أعلى للتجديد.
المادة )39):  

1. لجهات التحري والضبط المختصة، إذا ما رصدت قيام مواقع إلكترونية مستضافة داخل الدولة أو خارجها،   
بوضع أي عبارات أو أرقام أو صور أو أفلام أو أي مواد دعائية أو غيرها، من شأنها تهديد الأمن القومي أو النظام 
العام أو الآداب العامة، أن تعرض محضراً بذلك على النائب العام أو أحد مساعديه، وتطلب الإذن بحجب الموقع أو 

المواقع الإلكترونية أو حجب بعض روابطها من العرض.
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2. يقدم النائب العام أو أحد مساعديه طلب الإذن لمحكمة الصلح خلال )24( ساعة، مشفوعاً بمذكرة برأيه،   
وتصدر المحكمة قرارها في الطلب، في ذات يوم عرضه عليها إما بالقبول أو بالرفض، على ألا تزيد مدة الحجب على 

ستة أشهر، ما لم تجدد المدة وفقاً للإجراءات المنصوص عليها في هذه المادة.

إضافــة إلى ذلك، لم يحــدث القانون الجديد أي تغيير يذكر على صلاحيــات النيابة العامة بتفتيش 
وضبط وسائل تكنولوجيا المعلومات، فالمادتين )32، 33( من القانون الجديد، أتيا بذات نصوص 
المادتين )33، 34( من قانون الـ 2017، والذي ســبق وأن بينَّا مخاطرهما الكبيرة على حق الإنسان 
في الخصوصية وحرمة حياته الخاصة. أما التغيير الذي طرأ على صلاحيات النيابة العامة في مراقبة 
واعــتراض الاتصالات، فقد كان لجهة مواءمة تنظيم هــذه الصلاحية مع تنظيمها الوارد في المادة 
(51( من قانون الإجراءات الجزائية، وفعلًا تمت هذه المواءمة، من خلال اشتراط المادة )34( من 
القانون الجديد، تقديم طلب إذن مراقبة الاتصالات من النائب العام أو أحد مساعديه بعد أن كان 
هــذا الطلب بموجب المادة )35( من قانون الـ 2017، مــن الممكن تقديمه من قبل وكيل النيابة 
العامة، كما أن هذه المادة حصرت الجرائم التي يمكن بشأنها تفعيل المراقبة تماماً مثلما تحصرها المادة 
(51( مــن قانون الإجراءات الجزائية، وهي الجنايات أو الجنح المعاقب عليها بالحبس مدة لا تقل 
عن سنة، بعدما كانت المراقبة في ظل قانون الـ 2017، ممكنة في أي جريمة حتى لو كانت بسيطة.

المادة )34):  
1. لقاضي الصلح أن يأذن للنائب العام أو أحد مساعديه بمراقبة الاتصالات والمحادثات الإلكترونية، وتسجيلها،   
والتعامل معها للبحث عن الدليل المتعلق بجناية أو جنحة يعاقب عليها بالحبس مدة لا تقل عن سنة، وذلك لمدة 
خمسة عشر يوماً قابلة للتجديد لمرة واحدة، بناءً على توافر دلائل جدية، وعلى من قام بالتفتيش أو المراقبة أو التسجيل 

أن ينظم محضراً بذلك يقدمه إلى النيابة العامة.
2. للنائب العام أو أحد مساعديه أن يأمر بالجمع والتزويد الفوري لأي بيانات، بما فيها حركة الاتصالات أو معلومات   
إلكترونية أو بيانات مرور أو معلومات المشترك التي يراها لازمة لمصلحة التحقيقات لغايات الفقرة )1( من هذه المادة، 
باستعمال الوسائل الفنية المناسبة، والاستعانة بذلك عند الاقتضاء بمزودي الخدمات، حسب نوع الخدمة التي يقدمها.

ومــع ذلك، فإن هذا التغيير الذي طرأ على أحكام مراقبة الاتصالات، لم يكن حقيقياً، ولا يشــير 
إلى أن القانــون الجديد يوفر ضمانات حقيقية لاحترام وحماية الحــق في الخصوصية وحرمة الحياة 
الخاصة، وذلك لأن القانون الجديد قد أبقى بموجب المادة )36( منه على صلاحيات النائب العام 
أو أحد مســاعديه في الاعتراض الفوري لمحتوى الاتصالات وتسجيلها ونسخها، كما أنه قد أبقى 
على صلاحيات النائب العام أو أحد مســاعديه بالأمــر بالجمع والتزويد الفوري لأي بيانات، بما 
فيها حركة الاتصالات أو معلومات إلكترونية أو بيانات مرور أو معلومات المشــترك التي يراها 
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لازمة لمصلحة التحقيقات، وذلك باستعمال الوسائل الفنية المناسبة، والاستعانة بذلك عند الاقتضاء 
بمزودي الخدمات، حسب نوع الخدمة التي يقدمها، مع تغير يتعلق بحذف معلومات المحتوى من 
نا ما تحمله  ضمن المعلومات والبيانات التي يمكن للنائب العام الأمر بتجميعها. وقد ســبق وأن بيَّ
هذه الصلاحيات من إفراغ لمحتوى الضمانــات التي تنص عليها المادة )34( من القانون الجديد، 

والمادة )51( من قانون الإجراءات الجزائية.
إذا كانت التغييرات التي جاء بها القانون الجديد على النصوص الناظمة للحجب وعلى النصوص الناظمة 
ناه، فإن الباحث يعتقد  لمراقبة الاتصالات واعتراضهــا، لم تكن حقيقية أو جوهرية على النحو الذي بيَّ
أن مســألة إلغاء القانون الجديد للمصطلحات الفضفاضة في نصوص التجر يم، والتي شــكلت مادة 
مهمة جداً بالنسبة للحكومة في تسويق القانون الجديد، لم تكن هي الأخرى حقيقية تماماً، بل وتنطوي 
على تضليل متعمد، لأن القانون الجديد قد فتح المجال مجدداً لتجريم سلوكيات بموجب مصطلحات 
فضفاضة إذا ما ارتكبت هذه السلوكيات بوسيلة إلكترونية، حيث إن المادة )45( من القانون الجديد، 
قد نصت على معاقبة كل من ارتكب فعلًا يشــكل جريمة بموجب أي تشريع نافذ باستخدام الشبكة 
الإلكترونية أو بإحدى وسائل تكنلوجيا المعلومات، أو اشترك فيها أو تدخل فيها أو حرض على ارتكابها، 
ولم ينــص عليها في هذا القانون، بالعقوبة ذاتهــا المقررة لتلك الجريمة في ذلك التشريع. وهذا يعني أن 
نصوص قانون العقوبات الأردني لسنة 1960، المجرمة لأفعال وكتابات بموجب نصوص فضفاضة من 
قبيل جرائم الذم والقدح وإطالة اللسان وقدح المقامات العليا وإثارة النعرات العنصرية والطائفية، هي 
مجرمة أيضاً بموجب المادة )45( المذكورة، وذلك إذا ما ارتكبت بإحدى وسائل تكنلوجيا المعلومات.   

المادة )45):  
وسائل  بإحدى  أو  الإلكترونية  الشبكة  باستخدام  نافذ  تشريع  أي  بموجب  جريمة  يشكل  فعلًا  ارتكب  من  كل   
تكنولوجيا المعلومات، أو اشترك فيها أو تدخل فيها أو حرض على ارتكابها، ولم ينص عليها في هذا القرار بقانون، 

يعاقب بالعقوبة ذاتها المقررة لتلك الجريمة في ذلك التشريع.

بناءً على استعراضنا لأحكام القانون الجديد -قانون الجرائم الإلكترونية لسنة -2018 ومقارنتها 
بأحكام وتنظيمات القانون القديم -قانون الجرائم الإلكترونية لسنة -2016، فإنه يمكننا القول بأن 
القانون الجديد لم يأت بأي جديد، ولم يحدث أي تغيير جوهري، وكل ما جاء به فقط، هو: الوَهم، 
"وهم التعديل"، اعتقدت الحكومة أنه ســيخفف عنها الانتقادات المحلية والدولية التي تعرضت 
لها بشــأن قانون الجرائم الإلكترونية، وأنه سيجنبها أي مخاطر تتعلق بالتمويل. ولذلك عمدت إلى 
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"مناورة" بإلغاء قانون الـ 2017، وسن قانون الـ 2018، بدون أن يكون هناك أي تغيير جوهري 
يحسب لمصلحة حقوق الإنسان.

7. مسؤولية القضاة وأعضاء النيابة العامة في ظل قانون الجرائم الإلكترونية
تحدثنا في أكثر من مناسبة في هذه الورقة عن تعبير قانون الجرائم الإلكترونية عن صورة واضحة من مأسسة 
انتهاكات حقوق الإنسان أو تقنينها أو إضفاء المشروعية عليها. ويثير هذا الحديث تساؤل مهم في سياق 
قانون الجرائم الإلكترونية أو أي قانون آخر يتضمن انتهاكات لحقوق الإنســان، وهو: هل أن النصوص 
التي تنتهك حرية التعبير والحق في الخصوصية في قانون الجرائم الإلكترونية، تعفي القضاة وأعضاء النيابة 
العامة وأجهزة إنفاذ القانون بشكل عام من مسؤوليتهم في حماية حقوق الإنسان؟ علما أن الإجابة على هذا 

التساؤل يمكن تعميمها على أي نصوص قانونية تنتهك حقوق الإنسان وحرياته الأساسية.
يقــدم الباحث الخضر إجابة واضحة على هذا التســاؤل،103 حيث يقول )بتصرف( إن النصوص 
القانونية الســيئة التي تنتهك حقوق الإنســان وحرياته الأساســية، لا تعفي أي موظف عام من 
مسؤوليته في حماية حقوق الإنسان حتى لو كانت الحجة هي أنهم يطبقون النص القانوني. فالقاضي 
مثلًا يمتلك العديد من الأدوات القانونية التي تمكنه من حماية حقوق الإنســان حتى في ظل قانون 
سيء، حيث بإمكانه أن يمتنع عن تطبيق النص القانوني بســبب مخالفته الدســتور، وبإمكانه ومن 
خلال حريته في الاقتناع القضائي أن يفسر النص السيء لمصلحة حقوق الإنسان، إضافة إلى سلطته 

في وقف النظر في الدعوى وإحالة النص للجهة المختصة بالمراجعة الدستورية. 
يســتند الباحث الخضر في رأيه إلى المادة )10( من القانون الأســاسي التي تنص على أن -حقوق 
الإنســان وحرياته الأساســية ملزمة وواجبة الاحترام-، وإلى المادة )32( من نفس القانون التي 
تنص على أن -كل اعتداء على أي من الحريات الشخصية أو حرمة الحياة الخاصة للإنسان وغيرها 
من الحقوق والحريات العامة التي يكفلها القانون الأســاسي أو القانون، جريمة لا تسقط الدعوى 
الجنائية ولا المدنية الناشــئة عنها بالتقادم، وتضمن الســلطة الوطنية تعويضاً عادلًا لمن وقع عليه 
الضرر-. فهذه النصوص الدستورية التي لها قيمة تسمو فيها على القواعد القانونية الأخرى سنداً 
لمبدأ سمو الدستور، تمثل أساساً قانونياً يلزم جميع موظفي الدولة بمن فيهم القضاة وأعضاء النيابة 

العامة بحماية حقوق الإنسان حتى في ظل وجود نص قانوني سيء.

103  محمد خضر، مرجع سابق.
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التوصيات
لقد تبين لنا من خلال ما اســتعرضته هذه الورقة، أن قانون الجرائم الإلكترونية ساري المفعول في 
الضفة الغربية، وما يعرف بقانون إســاءة استخدام التكنولوجيا ساري المفعول قطاع غزة، يمثلان 
بما لا يدع مجالًا للشك تهديداً وانتهاكاً خطيرين على حقوق الإنسان وحرياته الأساسية التي كفلها 
القانون الأساسي ونص على إلزاميتها ورتب الجزاء الجنائي والإداري والمدني على انتهاكها. كما أنه في 
ظل هذه القوانين لا يمكن إجراء انتخابات حرة، لأن الأخيرة تتطلب بيئة حرّة، لا يمكن أن تتوفر 
هي الأخرى في ظل وجود قوانين تنتقص من حرية الرأي والتعبير وتعرض خصوصية الإنســان 
للخطر. وعلى ذلك، نقدم هنا توصيات عدة من شأن الأخذ بها رد الاعتبار للكرامة الإنسانية التي 
تعرضت للإهانة بســبب قوانين الجرائم الإلكترونية، كما أن هذه التوصيات ضرورية إذا ما أردنا 
انتخابات حرة، ومهمة لتجاوز التناقض في الخطاب الفلسطيني الذي يؤثر سلباً على الحقوق الوطنية 

الفلسطينية ومبرراتها الأخلاقية، وتتمثل هذه التوصيات في الآتي:

الإلغاء الفوري للقرار بقانون رقم )10( لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية.

الإلغاء الفوري للمادة )262 مكرر( من قانون العقوبات الانتدابي لسنة 1933 ساري المفعول 
في قطاع غزة، والتي تنص على تهمة إساءة استخدام التكنولوجيا.

إلغاء نصوص قوانين العقوبات المجرمة لســلوكيات بموجب مصطلحات فضفاضة في كل 
من الضفة وغزة، لإهدارها مبدأ الشرعية الجنائية، وانتهاكها لحق الإنســان في العلم بالقاعدة 
القانونية، ولتفريطها بقيمة المســاواة، ولأن مثل تلك النصوص استخدمت دائمًا في -تشريع- 

انتهاكات حقوق الإنسان.

التراجع عــن الإجراءات القضائيــة والتنفيذية التي اتخــذت بالاســتناد إلى قوانين الجرائم 
الإلكترونية، لاسيما تلك المتعلقة بالملاحقة القضائية للصحفيين والمدافعين عن حقوق الإنسان، 

وتلك المتعلقة بحجب المواقع الإلكترونية.

توقف أجهزة الضبط القضائي على ملاحقة الآراء المعارضة للسلطات الحاكمة في كل من الضفة 
وغزة، وذلك تحت طائلة المسؤولية الجزائية والمدنية والعزل من الوظيفة العامة.
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تبني القضاة وأعضاء النيابة العامة منهج قائم على حقوق الإنسان في جميع الإجراءات القضائية، 
واســتدعاء أدوات حماية حقوق الإنســان، وبخاصة، تلك المتعلقة بحفظ الدعوى الجزائية، 
وإعمال مبدأ هرمية التشريعات، وبتفسير النص لمصلحة حقوق الإنسان -مأسسة حماية حقوق 

الإنسان-. وذلك كله تحت طائلة المسؤولية الجنائية والمدنية والتأديبية.

مراجعة المنظومة القانونية الفلسطينية لضمان حساسيتها لحقوق الإنسان وحرياته الأساسية، التي 
كفلها القانون الأساسي والاتفاقيات الدولية لحقوق الإنسان التي انضمت إليها دولة فلسطين، 

وذلك من خلال مجلس تشريعي منتخب وبمشاركة مجتمعية فاعلة وحقيقية.
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الحكم الصادر عن المحكمة الدستورية في الطعن 

الدستوري رقم 17 لسنة 2019

وموضوعه القراران بقانون 16 , 17  لسنة 2019
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تعليق على الحكم الصادر عن المحكمة الدستورية العليا لدولة فلسطين في 
الطعن الدستوري رقم 17 لسنة 2019 

المستشار الدكتور عبد العزيز محمد سلمان نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية أستاذ القانون 
الدستوري بالجامعة البريطانية بالقاهرة

تخفيض ســــن القضـــاة ومبـــدأ عـــــدم القابليـــة للعـــزل

موجـــــــــــــــز الوقائـــــــــع : تتحصل الوقائع- حسبما أوردها الحكم محل التعليق -في 
أن عددًا من الســادة القضاة بالمحكمة العليا ومحكمة الاســتئناف، ومحكمة البداية أقاموا الدعوى 
الدســتورية المباشرة المعروضة بطلب الحكم : أولًا : بعدم دستورية القرار بقانون رقم )16( لسنة 

2019، بشأن تعديل قانون السلطة القضائية رقم 1 لسنة 2002. 
ثانيًا: الحكم بعدم دســتورية القرار بقانون رقم )17( لسنة 2019 بشأن تشكيل مجلس قضاء أعلى 
انتقالي . وما أدى إليه من إنهاء خدمة القضاة عند اكتمال سن الستين من عمرهم، وحل مجلس القضاء 
الأعلى القائم، وهيئات المحكمة العليا، ومحاكم الاستئناف والبداية كافة، بما يخالف القانون الأساسي.

- حددت المحكمة نطاق الدعوى أمامها بمسألتين :
الأولى: القرار بقانون رقم 16 لسنة 2019 ، خاصة المادة الثالثة .

الثانية : القرار بقانون رقم 17 لسنة 2019 حول تشكيل مجلس أعلى انتقالي .
- تناولت المحكمة الدعوى بالبحث، وبجلسة 2019/9/4، حكمت المحكمة الدستورية العليا 

بالأغلبية بما يلي :
أولًا : عدم دستورية القرار بقانون رقم 16 لسنة 2019 بشأن تعديل قانون السلطة القضائية رقم 
1 لســنة 2002، لعدم مشروعية القرار بقانون الســابق لعدم تقيد المشرع بالأصول والإجراءات 
والشكليات المنصوص عليها في القانون الأساسي المعدل لسنة 2003، وتعديلاته في تعديل قانون 
الســلطة القضائية رقم )1( لســنة 2002 ، المنصوص عليها في المواد )97، 98، 99 ، 100( من 

القانون الأساسي ، وليس للملاءمة الواردة فيه بشأن المادتين الثانية والثالثة منه.
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ثانيًا : رد الطعن المتعلق بالقرار بقانون رقم 17 لسنة 2019، بشأن تشكيل مجلس قضاء أعلى انتقالي .
-رأي مخالف مـن المستشـار فـواز صايمة: خلص فيه إلى مخالفة القرار بقانون رقم 17 لسنة 2019 

لأحكام المواد )97 ، 98 ، 99، 100( من القانون الأساسي للأسباب التي أوردها .
- وهذا الحكم محل التعليق .

التعليق:  يثير التعليق على هذا الحكم إشــكاليات كبيرة تتعلق باســتقلال السلطة القضائية، 
واســتقلال القضاة، ومدى هذا الاستقلال في النظم الدســتورية المختلفة، وكيف يكون هذا 
الاستقلال عن السلطة التشريعية، وكيف يكون عن السلطة التنفيذية التي تتولى تعيين القضاة 
ابتداء، ومدلول عدم القابلية للعزل، وهل تخفيض سن القضاة المتواجدون بالخدمة يعد عزلًا

ونمهــد لذلك باســتعراض النصوص المتعلقة باســتقلال القضاء في كل من القانون الأســاسي 
الفلسطيني، والدستور المصري، وبالتالي سيقتصر نطاق بحثنا على النقاط التالية :

استقلال القضاء في الدستورين الفلسطيني والمصري .. 1

مفهوم استقلال القضاء . 2

استقلال القضاء عن السلطة التشريعية .. 3

استقلال القضاء عن السلطة التنفيذية .. 4

مبدأ عدم القابلية للعزل، وهل تخفيض سن القضاة يعد عزلًا.. 5

أولاً: استقــلال القضاء  في القانون الأساسـي الفلسطيني والدستـور المصري
نستعرض هنا النصوص المنظمة لاستقلال القضاء كسلطة واستقلال القاضي  في قضائه :

- في القانون الأساسي الفلسطيني:
مــادة )97(: السلطة القضائية مستقلة، وتتولاها المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها، ويحدد 
القانون طريقة تشكيلها واختصاصاتها وتصدر أحكامها وفقاً للقانون، وتعلن الأحكام وتنفذ باسم 

الشعب العربي الفلسطيني.
مــــادة )98(: القضاة مستقلون، لا سلطان عليهم في قضائهم لغير القانون، ولا يجوز لأية سلطة 

التدخل في القضاء أو في شؤون العدالة. 
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مــــادة )99): -1  تعيين القضاة ونقلهم وانتدابهم وترقيتهم ومســاءلتهم يكون بالكيفية التي يقررها 
قانون السلطة القضائية. -2 القضاة غير قابلين للعزل إلا في الأحوال التي يجيزها قانون السلطة القضائية. 
مــادة )100(: ينشأ مجلس أعلى للقضاء ويبين القانون طريقة تشكيله واختصاصاته وقواعد سير 
العمل فيه، ويؤخذ رأيه في مشروعات القوانين التي تنظم أي شأن من شؤون السلطة القضائية بما 

في ذلك النيابة العامة. 
- الدستــور المصــري الحالى 2014:

مــادة )184( : السلطة القضائية مستقلة، تتولاها المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها، وتصدر 
أحكامها وفقاً للقانون، ويبين القانون صلاحياتها، والتدخل في شؤون العدالة أو القضايا، جريمة 

لا تسقط بالتقادم.
مــــادة )185( : تقوم كل جهة، أو هيئة قضائية على شــؤونها، ويكون لكل منها موازنة مستقلة، 
يناقشها مجلس النواب بكامل عناصرها، وتدرج بعد إقرارها في الموازنة العامة للدولة رقمًا واحداً، 

ويؤخذ رأيها في مشروعات القوانين المنظمة لشؤونها.
مــــادة )186(: القضاة مستقلون غير قابلين للعزل، لا ســلطان عليهم في عملهم لغير القانون، 
وهم متســاوون في الحقوق والواجبات، ويحدد القانــون شروط وإجراءات تعيينهم، وإعاراتهم، 
وتقاعدهم، وينظم مســاءلتهم تأديبياً، ولا يجوز ندبهم كليا أو جزئيا إلا للجهات وفي الأعمال التي 
يحددها القانون، وذلك كله بما يحفظ اســتقلال القضــاء والقضاة وحيدتهم، ويحول دون تعارض 

المصالح. ويبين القانون الحقوق والواجبات والضمانات المقررة لهم.
مــــادة )187( : جلســات المحاكم علنية، إلا إذا قررت المحكمة سريتها مراعاة للنظام العام، أو 

الآداب، وفي جميع الأحوال يكون النطق بالحكم في جلسة علنية.

ثانيًا: مفهــوم استقـلال القضــــاء :
استقلال القضاء يعني آلا يخضع القضاء تحت تأثير سلطة أو شخص معين، ولايلتمس رضاء أحد، 
وآلا تكون عليه سيطرة لأحد، لا لحاكم ولا لخصم، لايتحرى إلا إقامة العدل، ولا يخشى في الله لومة 
لائم، ويتطلب ذلك ألا يعمل القاضي وفق توجهات الناس وميولهم، وإنما وفقًا لأحكام القانون104.

يراجع د. أحمد فتحى سرور: بحث بعنوان » استقلال القضاء حق من حقوق الإنسان فى القانون المصري«   104
منشور بمجلس القانون والاقتصاد - السنة الخمسون : عدد خاص : ص 109 وما بعدها.
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لقد حظي اســتقلال القضاء على توالى الأزمنة باهتمام بالغ إدراكًا لخطورة رسالته في إعلاء سيادة 
القانون، وحماية الشرعية، وصيانة حقوق الإنسان ، فقد حمل أمانة تحقيق العدل منذ فجر التاريخ، 
واستشــعرت الجماعة البشرية منذ وعت حاجتها الماسة إليه ، ســبيلًا إلى تحقيق الأمن والطمأنينة 

ونصفة المظلوم وقمع الظالم وأداء الحق إلى مستحقيه.
واستقلال القضاء لا تصنعها النصوص، سواء أكانت نصوص دستورية أو تشريعية، وإنما يأتي من طبيعة 
الوظيفة القضائية، فمن طبيعة القضاء أن يكون مستقلًا  والأصل فيه أن يكون كذلك ، وكل مساس 
بهذا الأصل من شــأنه أن يعبث بحرية القضاء ، وكل تدخل في عمل القضاء من جانب أية سلطة من 
الســلطتين يخل بميزان العدل ، ويقوض دعائم الحكم . فالعدل كما قيل قديمًا أساس الملك . وفي قيام 
القضاء بأداء وظيفته حرًا مستقلًا مطمئنًا على كرسيه آمنًا على مصيره أكبر ضمانة لحماية الحقوق العامة 
والخاصة. أليس هو الأمين عــلى الأرواح والحريات ؟ أليس هو الحارس للشرف والعرض والمال ؟ 
أليس من حــق الناس أن يطمئنوا إلى أن كل ما هو عزيز عليهم يجد من كفالة القضاء أمتع حمي وأعز 
ملجــأ ، أولييس من حق الضعيف إذا ناله ضيــم أو حاق به ظلم أن يطمئن إلى أنه أمام  القضاء قوي 
بحقه عزيز بنفسه مهما كان خصمه قويًا بماله أو نفوذه وسلطانه ؟ فمن الحق أن يتساوى - أمام قدس 

القضاء - أصغر شخص في الدولة بأكبر حاكم فيها ، وأن ترعي الجميع عين العدالة .
واستقلال السلطة القضائية يعني تحررها من أي تدخل من جانب السلطتين التشريعية والتنفيذية ، وعدم 
خضوع القضاة لغير القانون ، فواجب القاضي في تطبيق القانون يقتضي منه معرفة إرادة المشرع على الوجه 
الصحيح ، وهو ما لا يتأتى إلا إذا كان كامل الحرية في استخلاص هذه الإرادة غير متأثر بفكرة معينة ، وغير 
خاضع لتدخل من هاتين الســلطتين، ولا يعني هذا الاستقلال التحكم أو الاستبداد في الرأي أو الحكم، 

ولكنه يعني عدم الخضوع في استخلاص كلمة القانون وتطبيقها إلى غير ضمير القاضي واقتناعه الحر.

ثالثًا: استقــلال القضــاء عن السلطــة التشريعيــة :
العلاقة التي تحكم البرلمان بالقضاء هي علاقة استقلال عضوي ووظيفي، تحول دون تدخل البرلمان 
في أعمال السلطة القضائية ، سواء من حيث التدخل في أحكام القضاء ذاتها ، أو التدخل في تنظيمه، 

أو التدخل في حق التقاضي .
وقد استقر الفقه على أنه لا يجوز للسلطة التشريعية التدخل فيما يكون القضاء في حسمه من منازعات، 
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أو من التدخل في وظيفة القضاء بما هو أقل من ذلك شــأنها مثــل نقد حكم قضائي، أو التعرض 
لقضية مطروحة على القضاء.

وقد قطع الأستاذان " اسمان" و "نيزار" بأنهما يعتبران مساسًا بمبدأ الفصل بين السلطات أن يصدر 
من البرلمان قانون يلغي حكمًا نهائيًا صادرًا عن السلطة القضائية.

ومبدأ الفصل بين السلطات لا يوجب على السلطة التشريعية أن تحترم أحكام القضاء فقط، بل يتجاوز 
ذلك ليمنع المشرع أن ينتقد حكمًا أو يجعل موضوعًا لمناقشــة داخل البرلمان، أو أحد لجانه، ومن باب 
أولى يمتنع عليه أن يلغي أو يعدل حكمًا قضائيًا. وإذا كانت وظيفة القاضي تنحصر في حسم المنازعات 
بتطبيــق القانون، فليس من حق المشرع أبدًا أن يفحص ما إذا كان القاضي قد فسر قانونًا ما تفســيًرا 
صحيحًا أو خاطئًا ، فهذا هو الدور الذي تضطلع به المحاكم الأعلى في النظام القضائي، ســواء كنا في 
مجال القضاء العادي أو في مجال القضاء الإداري . ولا يجوز أن ينقلب البرلمان إلى محكمة نقض عليا105.

ويمتنع على المشرع أيضًا التدخل بتعطيل حكم قضائي أو المساس بطريقة أداء القاضي لوظيفته إنما 
يجب صد المشرع عن التدخل في تنظيم القضاء إذا كان القصد منه النيل من اســتقلاله أو الاعتداء 
عليه . ويجب بوجه خاص أن يحتاط القضاء من تحايل المشرع تحايلًا يؤدي إلى إهدار استقلال القضاء 

عن طريق ما يسمى بإعادة تنظيم بعض جهات القضاء106.
وإذا كانت الدســاتير المعاصرة تبيح للمشرع الحق في تنظيم القضاء، فإنه لا يجوز له التدخل تحت 

ستار التنظيم أن ينتقص من الولاية القضائية سواء لقاض بذاته أو للسلطة القضائية في مجملها.
فلا يحق له إلغاء بعض المحاكم أو إبعاد بعض القضايا عن أن تنظرها محكمة معينة ، أو أن يعدل في الأغلبية 
اللازمة لإصدار الأحكام ، أو محاولته النيل من الأحكام القضائية ، أو تقويض تنفيذها بوسائل مختلفة .
ومن المهم أن نشــير إلى أن المحكمة الدســتورية العليا المصرية قد اتخذت موقفًا حاسمًا من تدخل 
المشرع في أعمال السلطة القضائية، ولو كان تدخلــــه بطريقـــة مستترة وغير محسوسة فأبطلت 
التشريعات التي تدخل بموجبها المشرع في أعمـال القاضي ، وفي تفعيل سلطته التقديرية أو عرقلة 

تنفيذ الأحكام القضائية .

(1( الدكتور محمد عصفور ، » استقلال السلطة القضائية » ، كتاب منشور بمجلة القضاة ، 1969 ، الصفحة   105
رقم 397.

(2( الدكتور / محمد عصفور ، المرجع السابق ، الصفحة  403.  106
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ونعرض لجانب من النصـــوص التشريعيـــة التي أهدرتها المحكمة الدستورية العليا، لأن المشرع 
تدخل بها - على نحو أو آخر - في عمل السلطة القضائية وذلك على النحو الآتي :

أولًا : التدخـل في السلطــة التقديريــة للقاضي الجنائـي :
يتصل تطبيق القانون الجنائي بالحرية الشخصية، تلك الحرية التي لا يجوز التضحية بها في غير ضرورة 
تمليها مصلحة اجتماعية لها اعتبارها . ذلك أن الحرية وثيقة الصلة بالحق في الحياة ، وكل قيد على هذه 
الحرية يتخذ شــكل الجزاء الجنائي ، يتمخض عقابًا مقتضيًا إخضاع هذا الجزاء لأكثر صور الرقابة 
ا مع الجرم المقترف ، ولكن  القضائية على الدســتورية حدة ، بما يؤدي إلى أن يكون الجزاء متناســبً
حالة على حدة، ومن هنا تأتي أهمية الســلطة التقديرية للقاضي في إنزال الجزاء الجنائي لكل واقعة 
على حدة ، أي أن العقاب يجب أن يكون مفردًا بالنســبة لكل متهم ، وهو ما يســمى بمبدأ- تفريد 
العقاب- . هــذا المبدأ يقضي بأن لكل جريمة ظروف معنية ينبغي مراعاتها ، لكل مجرم حالة يجب 

مراعاتها ، هذه الحالة نتاج لعوامل نفسية واجتماعية وبيولوجية .
وإذا كان مراعاة-التفريــد - واجبًا على القــاضي ، فإنه واجب أيضًا على المشرع ، لكن هل المشرع 

أيضًا يتولى - التفريد العقابي -؟
الإجابة على ذلك بالنفــي ، وإنما دور المشرع يتمثل في وضعه لتشريعات تتضمن مقاييس عامة في 

بعض الجرائم ومقاييس خاصة ، يتمكن من خلالها القاضي أن يقوم بتفريد العقاب.
لكن يثار تساؤل عن مدى إمكانية وضع تشريعات تحد من سلطة القاضي في تفريد العقوبة لبعض 

الجرائم ، نظرًا لخطورتها ، أو لأي سبب آخر .
وقــد أجابت المحكمة الدســتورية العليا عن ذلك بأنه لا يجوز عــلى الإطلاق أن تفقد النصوص 
العقابيــة اتصالها بمحيطها ضمانًا لموضوعية تطبيقها ، فلا يكون إنفاذها دالًا على قســوتها جامدًا ، 
فجاء منافيا لقيم الحق والعدل ومؤكدًا شذوذها ، أو مجاوزتها حدود الاعتدال التي ينبغي معها أن 
يكون للقاضي الكلمة الأخيرة في شأن إيقافها ، فلا يكون تجريده من هذا الاختصاص إلا عدوانًا 

على الوظيفة القضائية بما يخل بمقوماتها.
ففي حكمها الصادر في القضية رقم 130 لسنة 18 قضائية  -دستورية- بجلسة 1997/9/1.

-وحيث إن الســلطة التي يباشرها القاضي في مجال وقف تنفيذ العقوبة، فرع من تفريدها ؛ وكان 
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التفريد لاينفصل عن المفاهيم المعاصرة للسياســة الجنائية، ويتصل بالتطبيق المباشر لعقوبة فرضها 
المشرع بصورة مجردة، شــأنها في ذلك شــأن القواعد القانونية جميعها، وكان إنزالها -بنصها- على 
الواقعة الإجرامية محل التداعي، ينافي ملاءمتها لكل أحوالها ومتغيراتها وملابســاتها؛ فإن ســلطة 
تفريــد العقوبة - ويندرج تحتها الأمر بإيقافها - هــي التي تخرجها من قوالبها الصماء، وتردها إلى 

جزاء يعايش الجريمة ومرتكبها، ويتصل بها اتصال قرار .
وحيث إن من الثابت كذلك، أن تفريد عقوبة الغرامة - وهو أكثر مرونة من تفريد العقوبة السالبة 
للحريــة - يجنبها عيوبهــا باعتبارها أثقل على الفقراء منها على الأغنياء ؛ وكان فرض تناســبها في 
شأن جريمة بذاتها، إنصافا لواقعها وحال مرتكبها يتحقق بوسائل متعددة يندرج تحتها أن يفاضل 
القاضي - وفق أســس موضوعية - بين الأمر بتنفيذها أو إيقافها، وكان المشرع قد سلب القاضي 
هذه الســلطة بالفقرة الرابعة من المادة )154( المطعون عليها فإنه بذلك يكون قد أخل بخصائص 
الوظيفة القضائية التي تناسبها، وقوامها في شأن الجريمة محل الدعوى الجنائية، تقدير العقوبة التي 

تناسبها، باعتبار أن ذلك يعد مفترضا أوليا  متطلبا دستوريا لصون موضوعية تطبيقها .
وحيــث إنه فضلًا عما تقدم، لايجوز للدولة -في مجال مباشرتها لســلطة فرض العقوبة صونا لنظامها 
الاجتماعي - أن تنال من الحد الأدنى لتلك الحقوق التي لايطمئن المتهم في غيابها إلى محاكمة تتم إنصافًا، 
غايتها إدارة العدالة الجنائية إدارة فعالة وفقا لمتطلباتها التي بينتها المادة )67( من الدســتور؛ وكان من 
المقرر أن - شخصية العقوبة وتناسبها مع الجريمة محلها - مرتبطتان -بمن يكون قانونًا مسئولًا عنها 
ارتكابها - على ضوء دوره فيها، ونواياه التي قارنتها، ومانجم عنها من ضرر ليكون الجزاء عنها موافقًا 
لخياراته بشأنها . متى كان ذلك، وكان تقدير هذه العناصر جميعها، داخلًا في إطار الخصائص الجوهرية 
للوظيفة القضائية باعتباره من مكوناتها؛ فإن حرمان من يباشرونها من سلطتهم في مجال تفريد العقوبة 
بما يوائم -بين الصيغة التي أفرغت فيها ومتطلبات تطبيقها في حالة بذاتها- مؤداه بالضرورة أن تفقد 
النصوص العقابية اتصالها بواقعهــا، فلاتنبض بالحياة، ولايكون إنفاذها -إلا عملا مجردًا يعزلها عن 

بيئتها- دالًا على قسوتها أو مجاوزاتها حد الاعتدال، جامدًا فجًا منافيا لقيم الحق والعدل .

ثانيًا : افـتراض قرائـن لإثبات بعض الجرائم :
في هذه الحالة، لايتدخل المشرع بصورة مباشرة في السلطة التقديرية للقاضي الجنائي، وإنما يعمد في 
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بعض الجرائم إلى نقل عبء الإثبات ليقع على عاتق المتهم متجاوزًا افتراض البراءة .
وقد أكدت المحكمة الدســتورية العليا على أن هذا التدخل يخالف الدســتور، ومن ذلك قولها إن 
اختصاص السلطة التشريعية بإقرار القواعد القانونية ابتداء، أو تفويض السلطة التنفيذية في إصدارها 
في الحدود التي بينها الدستور ، لايخول أيتهما التدخل في أعمال أسندها الدستور إلى السلطة القضائية 

وقصرها عليها، وإلا كان هذا افتئاتًا على ولايتها، وإخلالًا بمبدأ الفصل بين السلطات.
وحيث إن الدســتور كفل في مادته السابعة والستين الحق في المحاكمة المنصفة بما تنص عليه من أن 
المتهم بريء حتى تثبت إدانته في محاكمة قانونية تكفل له فيها ضمانات الدفاع عن نفســه. وهو حق 
نص عليه الإعلان العالمي لحقوق الإنســان في مادتيه العاشرة والحأدية عشرة التي تقرر أولاهما أن 
لكل شخص حقًا مكتملًا ومتكافئًا مع غيره في محاكمة علنية ، ومنصفة ، تقوم عليها محكمة مستقلة 
محايدة ، تتولى الفصل في حقوقه والتزاماته المدنية، أو في التهمة الجنائية الموجهة إليه.  وتردد ثانيتهما 
في فقرتها الأولى حق كل شخص وجهت إليه تهمة جنائية ، في أن تفترض براءته إلى أن تثبت إدانته 

في محاكمة علنية توفر له فيها الضمانات الضرورية لدفاعه .
وحيث إن الدســتور يكفل للحقوق التي نص عليها في صلبــه الحماية من جوانبها العملية وليس 
من معطياتها النظرية، وكان استيثاق المحكمة من مراعاة القواعد المنصفة آنفة البيان عند فصلها في 
الاتهام الجنائي، تحقيقا لمفاهيم العدالة حتى في أكثر الجرائم خطورة، لا يعدو أن يكون ضمانة أولية 
لعدم المساس بالحرية الشخصية - التي كفلها الدستور لكل مواطن - بغير الوسائل القانونية  التي 
لا يترخــص أحد في التقيد بها ، والنزول عليها . وكان افتراض براءة المتهم يمثل أصلا ثابتا يتعلق 
بالتهمة الجنائية من ناحية إثباتها ، وليس بنوع العقوبة المقررة لها،  وينسحب إلى الدعوى الجنائية في 
جميع مراحلها، وعلى امتداد إجراءاتها،  فقد غدا من الحتم أن يرتب الدســتور على افتراض البراءة 

عدم جواز نقضها بغير الأدلة الجازمة التي تخلص إليها المحكمة ، وتتكون من جماعها عقيدتها.
ولازم ذلك أن تطرح هذه الأدلة عليها، وأن تقول هي وحدها كلمتها فيها، وألا تفرض عليها أي 
جهة أخرى مفهومًا محددًا لدليل بعينه،   وأن يكون مرد الأمر دائما إلى ما استخلصته هي من وقائع 

الدعوى، وحصلته من أوراقها ، غير مقيدة بوجهة نظر النيابة العامة أو الدفاع بشأنها.
 وحيــث إنه على ضوء ما تقدم، تتمثــل ضوابط المحاكمة المنصفة في مجموعة من القواعد المبدئية التي 
تعكس مضامينها نظاما متكامل الملامح ، يتوخى بالأسس التي يقوم عليها، صون كرامة الإنسان وحماية 
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حقوقه الأساسية، ويحول بضماناته دون إساءة استخدام العقوبة بما يخرجها عن أهدافها. وذلك انطلاقًا 
من إيمان الآمم المتحضرة بحرمـة الحياة الخاصة، وبوطأة القيود التي تنال من الحرية الشخصية ولضمان 
أن تتقيد الدولة عند مباشرتها لســلطاتها في مجال فرض العقوبة صونا للنظام الاجتماعي ، بالأغراض 
النهائيــة للقوانين العقابية التي ينافيها أن تكون إدانة المتهم هدفا مقصودا لذاته،  أو أن تكون القواعد 
التي تتم محاكمته على ضوئها ، مصادمة للمفهوم الصحيح لإدارة العدالة الجنائية إدارة فعالة . بل يتعين 
أن تلتزم هذه القواعد مجموعة من القيم التي تكفل لحقوق المتهم الحد الأدنى من الحماية التي لا يجوز 
النــزول عنها او الانتقاص منهــا .  وهذه القواعد -وإن كانت إجرائية في الأصل - إلا أن تطبيقها في 
مجــال الدعوى الجنائية - وعلى امتداد مراحلها - يؤثر بالضرورة على محصلتها النهائية، ويندرج تحتها 
أصل البراءة كقاعدة أولية تفرضها الفطرة، وتوجبها حقائق الأشياء،  وهي بعـد قاعدة حرص الدستور 
على إبرازها في المادة )67( مؤكدًا بمضمونها ما قررته المادة )11( من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 

على ما سلف بيانه،  والمادة السادسة من الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوق الإنسان.
وحيث إنه فضلًا عما تقدم،  فإن الجريمة محل الاتهام من الجرائم العمدية، التي يتعين أن يكون الدليل 
عــلى توافر عناصرها جميعها يقينيًا لاظنيًا أو افتراضيًا، وكان الاختصاص المقرر دســتوريًا للســلطة 
التشريعية في مجال إنشاء الجرائم وتقدير عقوباتها، لا يخولها التدخل بالقرائن التي تنشئها لغل يد محكمة 
الموضوع عن القيام بمهمتها الأصيلة في مجال التحقق من قيام أركان الجريمة التي عينها المشرع إعمالًا 
لمبدأ الفصل بين الســلطتين التشريعية والتنفيذية، وكان الأصل في القرائن القانونية - قاطعة كانت أم 
غــير قاطعة - هو أنها من عمل المشرع، إذ يحدد مضمونها على ضوء ما يكون في  تقديره معبًرا عما يقع 
غالبًا في الحياة العملية وكانت القرينة القانونية التي أنشأها النص المطعون فيه - حتى بافتراض جواز 
الاحتجاج بالقرائن القانونية في المجال الجنائي - لاتعتبر كذلك ،  ذلك أن الأصل في الذبائح هو خلوا 
من  أمراضها أو مما يخرجها بوجه عام عن طبيعتها . والأمر العارض هو انتفاء ســلامتها وتعييبها ولا 
يكون ذلك إلا بالوســائل العلمية وحدها يباشرها أهل الخبرة والمتخصصون  . وما ذلك إلاحملًا على 
قاعدة أصوليه ثابتة مفادها أن الأصــل في الصفات العارضة العدم . وقد نقض المشرع بالقرينة التي 
أحدثها ما يفترض أصلًا في الذبائح ، وهو صلاحية اســتهلاكها آدميًا .  وكان يجب على النيابة العامة 
- وهــي تدعي خلاف الأصل - أن تقيم الدليل على ادعائهــا ، إلا أن النص المطعون فيه أعفاها من 
التزامها هذا ، وأحلها كذلك من التدليل على توافر القصد الجنائي في الجريمة محل الاتهام، منحيًا بذلك 
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محكمة الموضوع عن تحقيق أركانها، وهو ما يعد انتحالًا تشريعا لاختصاص مخول للســلطة القضائية، 
وإهدارًا لافتراض البراءة من التهمة التي نســبتها النيابة العامة إلى المتهم في كل وقائعها وعناصرها . 

وإخلالًا بالحرية الشخصية التي اعتبرها الدستور حقًا طبيعيًا لكل إنسان107 .

رابعًا : استقــلال القضـــاء عن السلطــة التنفيذيــة :
إذا كان من الضرورة النص في الدســاتير على استقلال السلطة القضائية ، وأن يعد ذلك أصلًا من 
الأصول التي تقوم عليها الدولة ، فإن مجرد هذا النص الدستوري لايكفي لتحقيق استقلال القضاء 
عن السلطة التنفيذية ، وإنما لابد من إيجاد ضمانات حقيقية فعلية تكفل استقلال القاضي ، وتكفل 

استقلال السلطة القضائية عن السلطة التنفيذية.
وإذا كان الأمر قد استقر في كثير من البلدان العربية  ومن بينها مصر  على أن السلطة التنفيذية هي 
التي تتولى تعيين القضاة ، فإن هذا الأمر لايجب أن يكون له أدنى تأثير على استقلال القاضي كقاض 

أو القضاء كسلطة.
وفي عبارة موجزة نقول أنه يجب أن يتوافر في النظام القانوني نفســه الضمانات التي تطمئن القاضي 

إلى استقلاله وحريته.
وإذ انتهينا إلى أن أمر تعيين القاضي بمفرده لا يمكن أن يكون له التأثير الأكبر على استقلال القاضي، 

طالما وجدت الضمانات التي تضمن حق استمراره في منصبه وترقيته وكفالة راتبه.
فلابد من وجود ضمانات حقيقية تكفل اســتقلال القاضي، بما يحمي في النهاية المتقاضين، ويكفل 

الحق في التقاضي .
وتتمثل الضمانات الجوهرية في عدة أمور منها :

1( حمايـة مرتـب القاضي 108.
تتطلب رســالة القضاء جهدًا ومشــقة لتحقيقها ، وهي ذات طبيعة خاصة في آدائها ، فهي تتطلب 

الحكم فى الدعوى رقم 5 لسنة 15 قضائية »دستورية«  جلسة 1995/5/20.  107
يراجع فى ذلك :  108

الدكتور محمد عصفور ، مرجع سابق ، الصفحة رقم 368 وما بعدها.
الدكتور محمد كامل عبيد ، استقلال القضاء ، نادى القضاة بالقاهرة ، 1991 ، الصفحة رقم 378 وما بعدها.
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التجرد والحيدة والاســتقلال ، كما تفترض التفرع الكامل ، فالقاضي لايجوز له أصلًا أن يجمع إلى 
جانب وظيفة القضاء عملًا آخر، وطبيعة عمله واســتقلاله لا يسمحان له بأن يباشر نشاطًا خاصًا 
مثلما هو مقرر لكثير من طوائف العاملين في الدولة مثل الأطباء والمهندســين وأساتذة الجامعات ، 
وهي كلها وظائف لا شك في أنها تؤدي خدمات أساسية للمجتمع، ولكن طبيعتها لا تأبى عليها 

مباشرة نشاط آخر امتدادًا للنشاط الرسمي، على عكس وظيفة القضاء تمامًا.
ويعد مرتب القاضي من أهم الضمانات الأساسية لحسن أداء رسالة القضاء ، والسيطرة على مرتبات 
القضاة تكاد تصل لتكون ســيطرة على إرادتهم ، وبالتالي مساسًــا مباشًرا بصرح القضاء، ومن ثم 
فإن استقلال السلطة القضائية عن السلطة التنفيذية يقتضي أول ما يقتضي أن يكون تحديد مرتبات 
القضاة منوطًا بالسلطة القضائية وحدها، وما يقتضيه ذلك أيضًا بعد ضمان المرتب أن يكون المرتب 
على قدر كبير من الكفاية . بحيث يواجه مطالب الحياة ، ويتفق مع مظهر القاضي ، وسمو رسالته 
وجلال مهمته من ناحية ، وحتى لا يكون رفع المرتب أو زيادته مطلبًا للقضاة يجعله محلًا للمساومة 

بينهم وبين السلطة التنفيذية من ناحية أخرى .
ومنذ زمن بعيد ، قال قاضي القضاة جون مارشــال  أنه : من أجل الخير العام ، ولكي نجعل القاضي 
مستقلًا، أو في استقلال،  وحتى لايؤثر فيه أو يسيطر عليه سوى ربه وضميره ، يجب أن يحمي مرتبه من 
أن ينتقص في أية صورة سواء في صورة ضريبة أو غيرها ، ويجب أن يكفل له مرتبه بكامله لمعاونته109.
وإذا كانت معظم التشريعات التي تنظم أمور القضاة تحدد على وجه قاطع مرتبات القضاة وعلاواتهم 
، فإن بعض الدساتير تحرص على أن تؤكد معنى الاستقرار بالنسبة لمرتبات القضاة - حتى لايكون 
المســاس بها  المدخل إلى النيل من استقلال القضاء ، فتنص على أنه - لايجوز انقاص هذه المرتبات 

خلال مباشرة القضاة لعملهم.
ولعل حماية مرتب القاضي تتطلب الاســتقلال المالى الكامل للسلطة القضائية ذاتها ، بحيث يكون 
للسلطة القضائية موازنة مالية مستقلة تدرج رقمًا واحدًا في الموازنة العامة أسوة بما هو مقرر بالنسبة 
لموازنة السلطة التشريعية، فيستقيم التوازن الدستوري بين السلطات الثلاث ، بأن تصبح كل سلطة 
سيدة موازنتها، بعيدًا عن مظنة التأثير والتحكيم من جانب أية سلطة من السلطتين الأخريتين110.

109 الدكتور محمد عصفور ، مرجع سابق ، الصفحة رقم 369 .
(2( الدكتور محمد كامل عبيد ، مرجع سابق ، الصفحة رقم ، 381.  110
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ولقد كانت موازنة السلطة القضائية واستقلالها مطروحة بشدة على لجنة الخمسين التي تولت وضع مشروع 
دستور 2014 ، أو ما يسمى بالتعديلات الدستورية لدستور 2012 ، التي شملت كل نصوصه تقريبًا .

وقد حرصت اللجنة كل الحرص على الاستقلال المالى للسلطة القضائية، وامتد الحرص إلى الهيئات 
القضائية الأخرى . فقد أورد الدستور في المادة )184( على أن :" السلطة القضائية مستقلة، تتولاها 
المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها، وتصدر أحكامها وفقًا للقانون، ويبين القانون صلاحياتها، 

والتدخل في شؤون العدالــة أو القضايا، جريمة لا تسقط بالتقادم".
ونصت المادة )185( على أن "تقوم كل جهة، أو هيئة قضائية على شؤونها، ويكون لكل منها موازنة 
مستقلة، يناقشها مجلس النواب بكامل عناصرها، وتدرج بعد إقرارها في الموازنة العامة للدولة رقمًا 

واحدًا، ويؤخذ رأيها في مشروعات القوانين المنظمة لشئونها".

2( إبعاد السلطة التنفيذيـة عن ترقيات وتنقلات القضــاة :
من أهم الأمور اللصيقة باستقلال القضاة أن تكون ترقيات القضاة وتنقلاتهم بعيدًا تمامًا عن السلطة 
التنفيذية، وجعل كل ما يتعلق بهذين الأمرين بيد السلطة القضائية ذاتها وفقًا لقواعد محددة وصارمة .
وإزاء ما تقدم ، فقد اتجهت بعض النظم إلى حرمان القاضي من أية ترقية، استنادًا إلى أن مبدأ الترقية 
في ذاته يتنافر مع ما يجب أن يتمتع به القاضي من استقلال ، إذ أن إعمال مبدأ الترقية يتطلب إخضاع 
عمل القاضي لنوع من التقييم أو التقدير، والتقييم في ذاته ينتقص من شــأن القاضي حتى لو تولى 

هذا التقييم رجال من السلك القضائي ذاته.
فمجرد أن يعين القاضي يحصل على مرتب مناســب يغنيــه عن أية ترقية ، والترقية إن تمت لا تفيد 

القاضي مادياً أو معنويًا111.
أما النظم الأخرى ، فترى أن التطلع إلى الترقية شعور ضروري ، ودافع للنشاط والاجتهاد ، ولابد 

من الأخذ بها.
وإذا كانت الترقية هي الشــعور الوحيد المؤثر الذي تســتطيع السلطة التنفيذية استغلاله للتأثير في 
القاضي ، ومن ثم لزم أن تبعد السلطة التنفيذية تمامًا وأن يعهد بهذا الأمر برمته إلى السلطة القضائية 
ذاتها . وهذا هو المعمول  به في العديد من البلدان ومن بينها مصر على تفصيلات ليس هنا موضعها.

111 الدكتور محمد عصفور ، مرجع سابق  ، الصفحة رقم 377 وما بعدها.
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4( وضـــع نظــام خــاص لمسؤوليـة القضــاة  :
لا يكتمل الاستقلال للقاضي ، ما لم يكن هناك نظام خاص ينظم مسؤولية القاضي ، سواء المسؤولية 

التأديبية ، أم المسؤولية المدنية .
أما عن النظام الخاص للمسؤولية التأديبية للقاضي، فلا يتحقق إلا إذا تولى التأدب القضاة أنفسهم 
وفقًا لقواعد إجرائية وموضوعية واضحة تمام الوضوح لا مجال للبس فيها. أما المســؤولية المدنية 
، فــإن المقرر أن أحكام المحاكم تخضع للمراجعة عن طريق الطعن عليها أمام محكمة أعلى دون أن 
يخضع القاضي مصدر الحكم لأية مســاءلة أو أية مطالبــة بتعويض إلا في الحالات المتعلقة بالخطأ 
المهني الجســيم أو الغش أو الغدر حتى يســتطيع القاضي أن يباشر عمله بكامل حريته واستقلاله 
دون وجــل أو خوف من الملاحقة من ناحية، ومن الناحية الأخرى لأننا لو أجزنا مقاضاة القاضي 
ومساءلته مدنيًا عما يفصل فيه من دعاوي فإن سبيلًا من دعاوى التعويض التي يرفضها المتقاضون 

الخاسرون لن تنقطع لأنه لابد في معظم الدعاوى من محكوم ضده ومحكوم له.

خامسًا: مبــــدأ عــدم قابليــة القاضــي للعـــزل وكيـــف يتحقــق :
يعد مبدأ عدم قابلية القاضي للعزل تصحيحًا لوضع خلقه تعيين السلطة التنفيذية للقضاة . وهو أحد أهم 
ضمانات استقلال القضاة، ويمثل من الناحية النظرية إحدى النتائج الجوهرية لمبدأ الفصل بين السلطات، 

كما أن تلك الضمانة تعد من الناحية العملية الرمز الظاهر والملموس لوجود سلطة قضائية مستقلة .
وإذا كان القضاء هو المسؤول عن إرساء دعائم العدالة في المجتمع والمنوط به حماية حقوق المواطنين 
وصون حرياتهم، فإن القاضي هو التجســيد الحي للعدالة ، ومن ثم يصبح ضروريًا إدراك العلاقة 
بين هذه الحقيقة وبين استقلال القضاء، وليس ذلك توكيدًا لحقيقة قد عُدت من المسلمات فحسب 

، بقدر ما هو إرساء لضمان من أهم الضمانات الديمقراطية في أي مجتمع متحضر112(1).
ويعني مبدأ عدم القابلية للعزل أنه لا يجوز إبعاد القاضي عن منصبه القضائي سواء بطريق الفصل 
أو الإحالــة إلى التقاعد أوالوقف عن العمل أو النقــل إلى وظيفة أخرى إلا في الأحوال وبالكيفية 

المنصوص عليها في القانون.
ذلــك لأن طبيعة الوظيفة القضائية تقتضي أن يضع القانون ثقته في ذكاء القاضي وضميره ، ويعتم 

(1( الدكتور محمد كامل عبيد ، مرجع سابق ، الصفحة رقم ، 169.  112
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عليه كأداة شخصية للعمل القضائي، فيقضي عنه أية مؤشرات أو ضغوط خارجية يمكن أن تفرض 
عليه آراء مسبقة أو مدفوعة بمصالح أخرى غير مصلحة النظام القانوني، فإن القاضي هو أداة هذا 
النظام في التعبير عن نفسه عند تعثره ، واستقلاله يضمن استبعاد العوامل الخارجية التي يمكن أن 

تقطع العلاقة المباشرة بين الأداة ووظيفتها.
ولا ريب أن ذلك يقتضي أولًا أن يكون القاضي مســتقلًا استقلالًا وظيفيا بما لا يعني أنه لا يخضع 
لسلطة رئاسية تملي عليه ما يقضي به في دعوى منظورة أمامه، أو أن يكون مسؤولًا أمام هذه السلطة 
عــن قضائه ، إنما هو خاضع فقط للقانون الذي يقوم بتطبيقه وفقًا لما يمليه عليه اقتناعه وضميره ، 
ويقتضي ثانيًا أن يكون هذا القاضي مســتقلًا استقلالًا شخصيًا بما يعني تحريره من الخوف وتأمينه 

عند الحاجة بتقرير ضمانات دستورية وقانونية عديدة ، لعل أهمها عدم قابليته للعزل113.
وضمانة عدم القابلية للعزل إذا كانت توفر للقاضي الاطمئنان وتحميه من مؤثرات السلطة التنفيذية 
وضغوطهــا ، فإنها في الوقت ذاته ليســت امتيازًا للقاضي بقدر ما هــي - في المقام الأول - حماية 
للمتقاضين ، وضمان لحسن إدارة القضاء ، وليس معنى ذلك أن القاضي أصبح مالكًا لوظيفته ، أو 
أنه مهما أخطأ أو أساء فسوف يكتب له الاستمرار فيه، ولكنها تعني تأمينه ضد أي حظر قد يتهدده 

أو أية  ضغوط قد يتعرض لها دونما إخلال بمساءلته عن أية أخطاء يرتكبها114.
لكن يثور التساؤل عن مدى إطلاق مبدأ عدم القابلية للعزل ، وهل من قيود ترد على هذا المبدأ ؟

عدم قابلية القاضي للعزل لاتمنع مساءلة القاضي تأديبيًا وتوقيع الجزاء التأديبي عليه الذي قد يصل إلى 
عزله أو إبعاده عن الوظيفــة القضائية ، شريطة أن يتم ذلك في إطار التأديب، ووفقًا لقواعده، ولابد 
أن تكــون قواعد التأديب وإجراءاته واضحة وضوحًا تامًا ، لا لبس فيها ولا غموض، ولا أن تكون 
النصوص المنظمة لذلك تحتمل أوجه عديدة من التفسيرات التي يمكن أن يلجأ إليها العصف بهذا المبدأ .

والنصوص المنظمة لعزل القاضي تأديبياً لابد أن تكون مصاغة في صورة قواعد عامة مجردة توضح 
فيها أســباب العزل وحدوده وقيوده وضوابطه وإجراءاته ، لأنه إذا لم يبنى على أصول وإجراءات 
واضحة ومحددة سلفًا يهدد استقلال القضاء ويهدد بالضرورة حسن سير العدالة. والأهم من جميع 

113 الدكتور محمد كامل عبيد ، مرجع سابق ، الصفحة رقم ، 170.

114 الدكتور محمد كامل عبيد ، مرجع سابق ، الصفحة رقم ، 172.
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مــا تقدم هو أن تتم إجراءات التأديب وتوقيع العقوبة التأديبية بقرار من الســلطة القضائية ذاتها ، 
بإجراءات تضعها هي ، تكفل من خلالها للقاضي كل الضمانات الموضوعية والإجرائية .

وفي صدد التوفيق بين مبدأ عدم قابلية القضاة للعزل وبين إمكان عزلهم إذا ارتكبوا ما يستوجب ذلك 
- العزل التأديبي - . فقد انتهت اللجنة الرابعة للمؤتمر الدولي لرجال القانون الذي عقد في مدينة 
نيودلهي بالهند في عام 1959 إلى وجوب حصر أسباب العزل التأديبي في حالات ثلاثة فقط، هي :

العجز الجسماني أو العقلي .. 1

صدور حكم بالإدانة لارتكاب جريمة جنائية جسيمة .. 2

عدم الاستقامة .. 3

وأن اللجوء إلى أسباب أخرى وأساليب مختلفة لعزل القضاة مثل : العزل بطريق التصويت التشريعي، 
أو العزل بناء على قرار اتهام جنائي ، يجعل استقلال القضاء أمر غير مضمون.

ومن مقتضيات عدم القابلية للعزل أن يظل القاضي محتفظًا بوظيفته حتى بلوغ سن التقاعد المنصوص 
عليه في القانون المنظم للسلطة القضائية ، دون أن تكون لأية جهة أو سلطة الحق في عزله أو تنحيته 
أو إقصائه عن وظيفته أو ممارسة أية أسإليب للضغط أو القسر أو الإكراه لحمله على ترك وظيفته.
 ولا يجــوز أيضًا أن يتم عزل القضاة بطريقــة ضمنية تحت أية غطاء أو حجة، وبصفة خاصة تحت 

ستار إعادة تشكيل الهيئات التي تقوم عليها السلطة القضائية، أو إعادة تنظيمها.
ولاشــك أن دعاوى إعادة تنظيم القضاء أو إعادة تشكيل هيئاته عادة ما يكون الهدف من ورائها هو 
النفاذ بطريق ملتو إلى السلطة القضائية للاعتداء عليها بإهدار استقلالها أو النيل منها للإطاحة بضمانتها 

أو التأثير فيها بإقصاء بعض رجالها عن مناصبهم بعد إعادة التشكيل أو إعادة التنظيم المزعوم.115
- تخفيــض ســــن القضـاة أثنـــاء وجودهـــم بالخدمــة :

الســؤال الذي يطرح نفسه هو إذا كان القانون هو الذي يحدد سن القضاة ابتداء سواء سن الستين 
أو السبعين فلماذا لا يقوم القانون بتعديل هذه السن وفقًا لسلطة المشرع التقديرية ؟ وهل إذا  تناول 

المشرع سن القضاة بالتعديل يكون قد وقع في حومة المخالفة الدستورية؟
وإذا أجاز ذلك للقانون الصادر عن السلطة التشريعية، فهل يجوز بمعرفة السلطة التنفيذية .

115  الدكتور محمد كامل عبيد ، مرجع سابق ، الصفحة رقم ، 264.
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لا نريد الخوض في مســألة القرارات بقوانين ، ومدى جواز إصدارها في شــأن من شؤون السلطة 
القضائية وفقًا للتنظيم الدستوري الفلسطيني حتى لا يستطيع البحث أكثر مما ينبغي 116.

وباختصار شديد فإننا مع من يرى - بحق - أنه يعتبر من قبيل العزل أي إجراء من شأنه إنهاء عمل 
) القاضي ( فلو تغيرت المســميات، كالإحالة المبكرة إلى التقاعد أو الاستيداع أو غيرها من الصور 

التي تقطع القاضي عن الوظيفة  القضائية117 .
المحكمة الدستورية العليا المصرية تؤكد على عدم دستورية خفض مدة خدمة القضاة أثناء توليهم لوظائفهم .
وننقل جانبًا من حيثيات هذا الحكم الصادر بجلســة 1996/6/15 في القضية رقم 34 لسنة 16 
قضائية -دســتورية- ، حيث قالت -وحيث إن الدستور قد نص في المادة )166(، على أن القضاة 
مســتقلون، لاســلطان عليهم في قضائهم لغير القانون، ولا يجوز لأي سلطة التدخل في القضايا 
أو شــؤون العدالة؛ وكان هذا الاســتقلال يتوخى أن يكون عاصمًا من التدخل في شؤون السلطة 
القضائية، أو التأثير في مجرياتها، أو تحريفها، أو الإخلال بمقوماتها باعتبار أن القرار النهائي في شأن 
حقوق الأفراد وواجباتهم وحرياتهم، بيد أعضائها، ترد عنهم العدوان، وتقدم لمن يلوذ بها الترضية 
القضائية التي يكفلها الدســتور أو القانون أو كلاهما، لايثنيها عن ذلك أحد. وليس لجهة أياً كان 

شأنها، أن تصرفها عن مهامها أو تعطلها.
وحيث إن اســتقلال الســلطة القضائية مؤداه: أن يكون تقدير كل قــاض لوقائع النزاع، وفهمه لحكم 
القانون بشأنها، متحرراً من كل قيد، أو تأثير، أو إغواء، أو وعيد، أو تدخل، أو ضغوط، أيا كان نوعها 
أو مداها أو مصدرها أو سببها أو صورتها، مايكون منها مباشراً أو غير مباشر؛ وكان مما يعزز هذه الضمانة 
ويؤكدها، اســتقلال السلطة القضائية عن السلطتين التشريعية والتنفيذية، وأن تنبسط ولايتها على كل 
مســألة من طبيعة قضائية، وأن يكون استقلال أعضائها كاملا قبل بعضهم البعض، فلا تتأثر أحكامها 
بموقعهم من رؤســائهم أو أقرانهم على ضوء تدرجهم وظيفياً فيما بينهم. ويتعين على السلطة التنفيذية 
بوجه خاص ألا تقــوم من جانبها بفعل أو امتناع يجهض قراراً قضائياً قبل صدوره، أو يحول بعد نفاذه 

(2( يراجع الدراسة القيمة التى قام بها الأستاذ الدكتور فتحى فكرى عن هذا الأمر بعنوان » نظرة تحليلية   116
 « انتقالي  أعلى  وأنشأ مجلس  القضاة  تقاعد  2019 بخفض سن  لسنة   17  ،  16 رقم  بقانون  للقرارين  نقدية 

مقبولة للنشر بمجلة » مساواة » العدد » 35« .
(3( يراجع الدراسة السابقة للدكتور فتحى فكرى - ص 10 ، هامش 4.  117
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دون تنفيــذه تنفيذاً كاملًا. وليس لعمل تشريعي أن ينقض قراراً قضائياً، ولا أن يحور الأثار التي رتبها، 
ولا أن يعــدل من تشــكيل هيئة قضائية ليؤثر في أحكامها. بل إنه مما يدعم هذا الاســتقلال، أن يكون 

للقضاة حق الدفاع عن محتواه بصورة جماعية، من خلال الآراء التي يعلنونها، وفي إطار حق الاجتماع.
ويتعين دوماً أن يكون إســناد القضايا إليهم وتوزيعها فيما بينهــم عملًا داخلياً محضاً، فلا توجهه 
ســلطة دخيلة عليهم أياً كان وزنها. ولا يجوز كذلك- في إطار هذا الاســتقلال- تأديبيهم إلا على 
ضوء سلوكهم الوظيفي، ولاعزلهم إلا إذا قام الدليل جلياً على انتفاء صلاحيتهم، ولاخفض مدة 
خدمتهم أثنــاء توليهم لوظائفهم، ولاتعيينهم لآجال قصيرة يكــون عملهم خلالها موقوتاً، ولا 
اختيارهم على غير أســس موضوعية تكون الجدارة والاستحقاق مناطها. ويجب بوجه خاص أن 
توفر الدولة لســلطتها القضائية -بكل أفرعها- مايكفيها من الموارد المالية التي تعينها على أن تدير 

بنفسها عدالة واعية مقتدره، وإلا كان استقلالها وهًما".
واضح من العرض المتقدم أن القرار بقانون رقم 16 لســنة 2019 ، أهدر تمامًا ضمانة عدم القابلية 
للعزل، وتسبب في عزل عدد كبير من القضاة بما يتنافي وأحكام المواد ) 97 ، 98 ، 99 ، 100( من 
القانون الأساسي الفلسطيني ، بما يوجب القضاء بعدم دستوريته ، وهو ما فعلته المحكمة الدستورية 

العليا الموقرة في الطعن الدستوري المعروض .
- القــرار بقانـون رقـم 16 لسنة 2019 ، أهـــدر الحقـــوق المكتسبـة ، وتعــارض مــع الحمايــة 

الدستوريـة لحـق العمـل .
إصدار مثل هذا القرار ليطبق بأثر مباشر يتضمن بالضرورة سريانه على طائفة استقر مركزها القانوني، 
واكتسبت  حقًا يتمثل في استمرارهم كقضاة حتى بلوغ سن السبعين في ظل أحكام قانونية ، كفلت 

حمايتها والاحتجاج بها في مواجهة الكافة 
ونضع أمام القارئ حالة مماثلة للحالة المعروضة كانت تتعلق بقانون صدر ليحيل أســاتذة الجامعات 
المصرية الذين بلغوا الســبعين عامًا إلى التقاعد في حــين أن تقاعدهم قبل صدور هذا القانون لم يكن 
مقيدًا بســن محددة فكان أن ألغت المحكمة الدســتورية العليا هذا النص في حكمها الصادر بجلسة 
2002/7/7 في القضية رقم 131 لســنة 22 قضائية -دســتورية- حيث أوردت - وحيث إنه عن 
النعي بعدم دســتورية نص المادة الرابعة من القانون رقم 82 لسنة 2000 فيما نصت عليه من سريان 
أحكام هذا القانون " على أعضاء هيئة التدريس الذين عينوا أســاتذة متفرغين قبل تاريخ العمل به "، 
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فــإن مؤدى هذا النص- وبعد أن قررت المــادة الأولى من هذا القانون تعديل حكم المادة )121( من 
قانون تنظيم الجامعات المشار إليه، وكان هذا التعديل يسري بأثره الفوري المباشر، على الأستاذ المتفرغ 
ليصبح بقاؤه في العمل موقوتاً ببلوغه سن السبعين - هو إنهاء خدمة الأساتذة المتفرغين الذين جاوزوا 
سن السبعين عند العمل بالقانون رقم 82 لسنة 2000، أي إعمال حكم النص الطعين بأثر رجعي على 

من كان قد استقام مركزه القانوني كأستاذ متفرغ بعد بلوغه سن السبعين.
وحيث إنه، ولئن كان القانون رقم 82 لســنة 2000، ومن أحكامــه النص الطعين، عند عرضه 
كمشروع قانون على مجلس الشعب، قد أُخذ الرأي النهائي عليه نداء بالاسم وحصل على الأغلبية 
الخاصة المنصوص عليها في المادة )187( من الدســتور لإعمال حكمه بأثر رجعي، فإن اســتيفاءه 
هذه الشكلية لا يترتب عليه، وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة عصمة أحكامه الموضوعية من 

الخضوع للرقابة التي تباشرها هذه المحكمة على دستورية القوانين.
وحيــث إن الحكم الموضوعي الذي تضمنه هذا النص هو إنهاء خدمة الأســاتذة المتفرغين الذين 
جاوزوا سن السبعين وقت العمل بالقانون 82 لسنة 2000 بعد أن كان قد اكتمل مركزهم القانوني 

كأساتذة متفرغين قبل العمل به.
وحيث إن النعي على هذا الحكم الموضوعي بمخالفته للدستور هو نعي صحيح، ذلك أن هذا الحكم 
قد وقع في حمأة المخالفة الدستوريـة من وجهين متساندين، الأول: هو أن النطاق الذي يمكن أن يرتد 
إليه الأثر الرجعي للقانون، هو ذلك الذي يعدل فيه التشريع من مراكز قانونية لم تتكامل حلقاتها، 
وبالتالي لم تبلغ غايتها النهائية متمثلة في حقوق تم اكتسابها وصار يحتج بها تسانداً إلى أحكام قانونية 
كانت نافذة، إذ في هذا النطاق يبقى المركز القانوني قابلًا للتدخل التشريعي، تدخلًا قد يزيد أو يزيل 
مــن آمال يبنى عليها صاحب المركز توقعاته، فإذا تقرر الأثــر الرجعي في غير هذا النطاق، وامتد 
إلى إلغاء حقوق تم اكتســابها فعلًا وصارت لصيقة بأصحابها، وفقاً لأحكام قانونية كفلت حمايتها 
والاحتجاج بها في مواجهة الكافة، كأثر لنفاذ هذه الأحكام، فإن الأثر الرجعي للقانون يكون بذلك 
قــد تحول إلى أداة لإهدار قوة القوانين الســابقة ومكانتها من الاحترام الذي يجب كفالته لها طوال 
الفترة التي كانت نافذة فيها وهو الأمر الذي يتصادم مع أحكام المادتين )64، 65( من الدســتور 

اللتين تنصان على أن - سيادة القانون أساس الحكم في الدولة - وأن - تخضع الدولة للقانون.
أما الوجه الثاني لمخالفة النص الطعين للدســتور، فهو مساســه بإحدى الحريات الأساسية التي كفلها 
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الدستور للمواطنين كافة وهي حرية البحث العلمي، ذلك أن هذه الحرية هي من الحريات التي لا تنفصل 
ولا تنفصم عن شخص الباحث العلمي، فلا مفارقة بينها وبينه ولا يتصور لها كيان أو وجود استقلالًا 
عنــه، وإذا كان جوهر هذه الحرية هو مطلق الحرية على نحو غير نهائي، لأن أي قيد عليها مهما هان، إن 
هو إلا نفي لها، وأية عقبة في طريقها ولو ضَؤلَت ليســت إلا عدواناً عليها، ولازم ذلك أن إعمال حكم 
النص الطعين بأثر رجعي في حق مجموعة من الأســاتذة المتفرغين - بحسبانهم باحثين علميين - وهم 
بذلك محور وكيان حرية البحث العلمي، وإنهاء خدمتهم بعد كسبهم للحق في البقاء في خدمة الجامعات 
بعد سن السبعين، هو أمر من شأنه زعزعة أوضاعهم العملية، وزلزلة كياناتهم العلمية، وهو ما يتصادم 
مع نص المادة )49( من الدســتور الذي لم يكتف بكفالة حرية البحث العلمي للمواطنين قاطبة، وعلى 
نحو مطلق، وبلا أي قيد، وإنما أضاف إلى ذلك تقرير التزام على الدولة بتوفير وسائل التشجيع اللازمة 
لتحقيــق حرية البحث العلمي، تقديراً من المشرع الدســتوري بأن ثمرة هذه الحرية هي التقدم العلمي 
كمفتاح أمل واحد ووحيد لاستعادة مصر مكانها ومكانتها الحضارية، فإذا جاء النص الطعين واستبدل 
بكفالة وســائل تشــجيع البحث العلمي، زعزعة وزلزلة أوضاع فئة بارزة من الباحثين العلميين، فإنه 

يكون قد خالف موجبات الدستور، ويتعين القضاء بعدم دستوريته في نطاق ما وقع فيه من مخالفة".
ملاحظـات ختاميـة على الحكــم محـل التعليق:

أولًا: كانت الأولى بالمحكمة الموقرة أن تحدد نطاق الدعوى في القرار بقانون رقم 16 لسنة 2019 
دون القرار بقانون رقم 17 لســنة 2019 الذي لم يأخذ حظه من البحث لتصل المحكمة في النهاية 
إلى رد الطعن، بما يعني أن هذا القرار بقانون موافقًا لكل أحكام الدستور ، وهو بمثابة تحصين لهذا 

القرار من الطعن عليه بعدم الدستورية مستقبلًا.
ثانيًا : نعتقد صواب ما انتهي إليه الرأي المخالف في خصوص القرار بقانون رقم 17 لسنة 2019 .

ثالثًا: الذي طرح أمامنا " من واقع الحكم محل التعليق " أن الطعن أقيم من ستة عشر قاضيًا ، ومع 
ذلــك ورد بمدونات الحكم في أكثر من موضع عبارة "الجهــة الطاعنة " ولا ندري من هي الجهة 

الطاعنة ، فالطاعنين " أفرادًا" وليسوا جهة .
رابعًا : منطوق الحكم الدســتوري دائمًا يكون " عدم دستورية المادة ..أو عدم دستوريته فيما تضمنته أو 
فيما لم يتضمنه النص دون إبداء أســباب داخل المنطوق . ومنطوق الحكم كان الأفضل أن يكون "عدم 
دستورية القرار بقانون رقم 16 لسنة 2019 دون الإضافة الواردة " لعدم مشروعية القرار بقانون السابق 
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لعدم تقيد المشرع بالأصول والإجراءات والشكليات المنصوص عليها في المواد )97 ، 98(، 99 ، 100) 
من القانون الأساسي ، وليس للملاءمة أو عدم الملاءمة الواردة فيه بشأن المادتين الثانية والثالثة منه".

إذ هذه العبارات جميعها لا تصلح بالمنطوق، وإنما هي أسباب يتضمن إيرادها في موضعها من الحكم، 
والمنطوق يكون مع الأسباب المرتبطة به والتي لا تقبل التجزئة كلًا واحدًا .

فيكفي أن تورد المحكمة المنطوق فقط، والأسباب تكون في موضعها .
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الحكم الصادر عن محكمة الإستئناف الشرعية في 
خان يونس رقم 177 لسنة 2019 والتعليق عليه

وموضوعه الحبس حتى الاذعان
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تعليق على قضاء محكمة الاستئناف الشرعية بخان يونس

في الاستئناف الرقيم 177 لسنة 2019

محمد عبد الفتاح عبد البر
مُستشار مُساعد بمجلس الدولة المصري

ما وأن النصوص - كما هو معلوم  كأي جهد بشري قد يطال النقص أو القصور عمل الُمشرع، ســيَّ
- تتناهــى بينما الوقائــع لا تتناهى. فضلًا عن أن الُمشرع لا يعمل في العدم ولا يصوغ نصوصه من 
فراغ، بل يرصد ما يســتجد من ظواهــر اجتماعية واقتصادية وما يطرأ من ظروف سياســية على 
الصعيد الوطني، ثم بعد ذلك ينهض إلى التدخل - بوسائله التشريعية - استجابةً وتفاعلًا مع هذه 
الُمستجدات، وهي عملية تستغرق بعضاً من الوقت ريثما تتشكل فلسفته التشريعية فتثمر عن أفكار 

وحلول يُمكن إفراغها في قالب قانوني يتصف بالعمومية والتجريد.
وعمومــاً تُقاس كفــاءة أي جهاز تشريعي بالقدر الذي تتقلص فيه دائرة ما يكشــف عنه التطبيق 
العمــلي للنصوص التشريعية من نقص أو قصور عن الإلمام بأوســع نطاق من الفروض الواقعية 
كّ كفاءة الُمشرع هو قدرته على استشراف المستقبل وصَوْغ نصوص  الُمتصورة، بعبارة أخرى فإن مِحَ
قانونية - فضلًا عن اكتمال تناولها لكافة جوانب ما تنظمه من مسائل - تبقى طويلًا بحيث تستوعب 

ما يفرزه الواقع العملي من إشكاليات قانونية مُتجددة. 
وبالنظر إلى بُطء المسار التشريعي وتأخره في كثير من الأحيان عن مسايرة سُنَّة التطور، ينوء القضاء 
بعبءٍ ثقيلٍ في سَدّ هذه الفجوة وتدارك ما يشوب البناء القانوني من خلل؛ فالطبيعة الُمتسارعة للعمل 
القضائي لا تحتمل تربص اســتجابة المشرع بالتدخل لوضع حلول تشريعية لما يكشف عنه التطبيق 

العملي من أوجه نقص تدمغ العمل التشريعي أو ما يستجد من فروض لم يتصورها المشرع. 
ومن هذا يتبين أن دائرة نشاط القاضي أوسع من دائرة نشاط المشرع، وأقرب منها إلى واقع الحياة. فالمشرع 
يضع من علٍ القواعد العامة للقانون ليحكم بها سلوك الأفراد. ولكن هذه القواعد لا تأتي كاملة أبداً، بل 
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هي تتسم بالنقص حتمًا. وهو نقص يكتشفه القاضي عندما يباشر وظيفته في الحكم بالعدل بين الناس"(118).
وإذا كانت القاعدة الأصولية تقضي بأنه لا اجتهاد مع النص، فلا شك أنه مع غياب الأخير فلا مفر 
أمام القاضي من الاجتهاد وإلا عُدَّ مُنكِراً للعدالة. واجتهاد القضاء في استكناه فلسفة المشرع وفهم 

مقاصده وصولًا لحكم القانون في مسألة غاب فيها النص أمر غاية في الدقة. 
نَة((119) عملية شاقة تقف دونها عقبات  فالبحث في مصادر القاعدة القانونية غير التشريعية )غير الُمقَنَّ
كثــيرة حاصلها عدم القدرة على الاتفاق على مضمــون ثابت لها. وإذا كانت النصوص التشريعية 
ليســت بمنأى عن الاختلاف حول مضامينهــا، إلا أن إفراغ حكم القانون في عبارات مُحددة بهذه 

النصوص يقلل إلى حدٍ بعيد من احتمال حصول هذا الاختلاف. 
وقبل إجالة البصر في مصادر القاعدة القانونية غير التشريعية ينبغي أن يَسْتَنْفِد القاضي وسائل التفسير 
التشريعــيstatutory construction ؛ إذ قد يجد فيها مــا يكفيه مَؤونة البحث في هذه المصادر مع ما 
يلازم هذا البحث من صعوبات. ومرة أخرى فالتفسير التشريعي عملية فنية لها أصولها وقواعدها، 
وفي ذات الآن فهي صنعة دقيقة تفترض التمتع بمَلَكات قانونية لفهم النصوص وحملها على الوجه 

الذي رمى إليه المشرع(120).
فــإذا كان النص غير واضح لعيب فيه، كغمــوض أو تناقض أو نقص، وجب على الُمفَسرِّ أن يتبين 
إرادة المشرع الحقيقية من وراء النص المعيب، وهذا هو التفســير. وله طرق مختلفة يمكن تقسيمها 

إلى قسمين:

118  سمير عبد السيد تناغو " النظرية العامة للقانون - 1999 - صـ744.
119 لخََّص بعض الفقه المصري مصادر القانون غير التشريعية في أربعة مصادر: 1( العرف وتلحق به العادة، 2) 
الدين، 3( القانون الطبيعي وقواعد العدالة، وأخيراً 4( الفقه والقضاء. عبد الرزاق السنهوري، أحمد حشمت 

أبو ستيت  أصول القانون أو المدخل لدراسة القانون  1950  صـ82.
120 ”Where a literal import of the language of a statute shows that words have been omitted that should have 

been in the statute in order to carry out its intent and spirit, clearly ascertainable from the context, the court 
may supply the omission to make the statute conform to the obvious intent of the legislature or to prevent 
the act from being absurd. This rule is a corollary of the principle that what is within the spirit of the law is 
as much a part of it as what is written pursuant to which an apparent omission in an interpretation purely 
literal of the language used may be remedied by adhering to its avowed objective and intent. The court 
cannot, however, supply what it thinks the legislature would have supplied had its attention been called to 
the omission, as that would be judicial legislation.”  Ruben E. Agpalo, Statutory Construction, 143 (2003).
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طرق داخلية ينطوي عليها التشريع نفسه فلا يلتمس الُمفَسرِّ هادياً من عنصر خارجي عن التشريع 
 ،)à fortiori(  والاستنتاج من باب أولى ،)analogie( ومن أهم هذه الطرق الاستنتاج بطريق القياس
والاستنتاج من مفهوم المخالفة à contrario، وتقريب النصوص المتعلقة بموضوع واحد من بعض.

طرق خارجية وفيها يســتند الُمفَسرِّ على عنصر خارجي عن التشريع نفسه، ومن ذلك الاستناد إلى 
حكمة التشريع، والاسترشــاد بالأعمال التحضيرية، والاسترشاد بالعادات، والرجوع إلى المصدر 

التاريخي للتشريع.(121)
فــإذا ما تعثرت جهود القاضي في التعرف على حكم القانون في مســألة معينة - لا نص فيها - من 
ه  النص ذاته بوسائل التفسير التشريعية، لم يعد أمامه سوى اللجوء إلى مصادر القانون الأخرى، عَلَّ
فه سكوت المشرع عن النص على  يجد فيها ما يســد الفراغ التشريعيstatutory omission  الذي خَلَّ

حكم القانون في هذه المسألة.
وعــلى أي حال، فلا يجب أن يتَفَلَّت اجتهاد القاضي - في البحث عن حلول قانونية للحالات التي 
أجدب التشريع فيها عن نص ينظمها - من الحدود الدستورية التي يتسَيَّجَ بها النظام القانوني للدولة 
ككل، وهي الحدود التي يستظل بها العمل التشريعي والعمل القضائي معاً، والتي تحجز لكل منهما 

مجالًا خاصاً لا تتقاطع دوائره بافتئات بل تتساند في تكامل(122).

عبد الرزاق السنهوري، أحمد حشمت أبو ستيتمرجع سابقصـ243، 244.  121
القاعدة  مصادر  من  وراءه  فيما  البحث  أو  القانوني  النص  تفسير  صلاحية  من  الموضوع  قاضي  يملكه  ما  علاوة   122
القانونية الأخرى لبيان حكم القانون في مسألة بعينها، يملك القاضي الدستوري صلاحية القضاء بعدم دستورية 
نص ما فيما لم يتضمنه من حكم معين لا يكتمل التنظيم القانوني لموضوع ما إلا به، فيما يُعرف بالرقابة الدستورية 
يتجسد في صورة نقص  الذي  التشريعي( -  )السكوت  الإغفال  مُخالفة هذا  إلى  استناداً  التشريعي،  الإغفال  على 
يشوب التشريع - لنص دستوري بعينه. وتطبيقاً لذلك - على سبيل المثال - قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم 
دستورية عجُز الفقرة الأولى من المادة الثانية من القانون رقم 144 لسنة 2006 )في شأن تنظيم هدم المباني والمنشآت 
غير الآيلة للسقوط والحفاظ على التراث المعماري(، والتي تنص على أن »يُحظر الترخيص بالهدم أو الإضافة للمباني 
والمنشآت ذات الطراز المعماري المتميز المرتبطة بالتاريخ القومي أو بشخصية تاريخية أو التي تمثل حقبة تاريخية أو 
التي تعتبر مزاراً سياحياً، وذلك مع عدم الإخلال بما يُستحق قانوناً من تعويض«، وذلك فيما لم يتضمنه من تحديد 
قواعد وضوابط تقدير التعويض الُمقرر به وصرفه لُمستحقيه [المحكمة الدستورية العليا بمصر - القضية رقم 39 
لسنة 39 ق«د« - جلسة 2 مارس 2019]. »ومن حيث إن المقرر في قضاء المحكمة الدستورية العليا أن كل مخالفة 
للقانون يتعين تقويمها. كما أن الدستور يكفل لكل حق أو حرية نص عليها الحماية من جوانبها العملية، التي تتمثل 
إنفاذها شرطاً للانتفاع بها في الصورة  التي يوفرها الدستور لحقوق المواطنين وحرياتهم، والتي يعتبر  في الضمانة 
التي تصورها الدستور نطاقاً فاعلًا لها، وهذه الضمانة ذاتها هي التي يفترض أن يستهدفها المشرع، وأن يعمل على 
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وقد لَخَّص المشرع المصري كل ما تقدم في المادة الأولى من القانون المدني المصري رقم 131 لســنة 
1948م وذلك بنصه على أن )1( تسري النصوص التشريعية على جميع المســائل التي تتناولها هذه 
النصــوص في لفظها أو في فحواها. )2( فــإذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه، حكم القاضي 
بمقتضى العرف، فإذا لم يوجد، فبمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية، فإذا لم توجد، فبمقتضى مبادئ 

القانون الطبيعي وقواعد العدالة.(123)
وتطبيقاً لنص الفقرة الأولى من المادة الأولى من القانون المدني السابقة قضت محكمة النقض بأنه من 
المقرر وفقاً لحكم المادة الأولى من القانون المدني أن النصوص التشريعية إنما تسري على جميع المسائل 
التي تتناولها في لفظها أو في فحواها، وأن فحوى اللفظ لغة يشمل إشارته ومفهومه واقتضاءه، والُمراد 
بمفهــوم النص هو دلالته على شيء لم يُذكر في عبارته وإنــما يُفهم من روحه، فإذا كان النص تدل 
عبارته على حكم في واقعة اقتضت هذا الحكم ووجدت واقعة أخرى مساوية لها في علة الحكم أو 
أولى منها بحيث يمكن تفهم هذه المســاواة أو الأولوية بمجرد فهم اللغة من غير حاجة إلى اجتهاد 
أو رأي، فإن مؤدى ذلك أن يُفهم أن النص يتناول الواقعتين وأن حكمه يثبت لهما لتوافقهما في العلة 

تحقيق وسائلها من خلال النصوص القانونية التي ينظم بها هذه الحقوق وتلك الحريات، وشرط ذلك أن يكون 
فإذا  العملية،  قيمتها  التي لها شأن في ضمان  أجزائها  الحيوية، وأن يحيط بكل  كافلًا مباشرتها في مجالاتها  تنظيمها 
نظمها المشرع تنظيمًا قاصراً بأن أغفل أو أهمل جانباً من النصوص القانونية التي لا يكتمل هذا التنظيم إلا بها، كان 
ذلك إخلالاً بضمانتها التي وفرها الدستور لها، بما يُعد مخالفة دستورية« [المحكمة الدستورية العليا بمصر  القضية 
رقم 213 لسنة 32 ق«د« جلسة 6 أبريل 2014] - لُمراجعة الحكمين السابقين يُمكن زيارة موقع البوابة القانونية 

http://www.tashreaat.com )تشريعات(
فهو  المشرع، ولذلك  »ليس من طبيعة عمل  بنص تشريعي  القانون  أن تحديد مصادر  إلى  الفقه  أشار بعض    123
طريق  عن  القانونية  للقواعد  الحقيقية  المصادر  تقصي  الباحث  يقيد  لا  فإنه  المجاوزة،  أو  بالقصور  اتسم  إذا 
المادة الأولى من  الفقه أن نص  المختلفة«، وارتأى ذات  الظواهر  البحث عن أسباب  المتبع في  العلمي  المنهج 
تقويمية،  سلوكية  قاعدة  يضع  ولكنه  القانون،  مصادر  عن  تقريرية  علمية  قاعدة  يضع  »لا  المدني  القانون 
ينصرف التكليف الوارد بها إلى القاضي في المسلك الواجب عليه اتباعه فيما يتعلق بالمصادر التي يستقي منها 
 .. القانون هو  أن »تحديد مصادر  أمامه«، وأضاف  تعرض  التي  المنازعات  بتطبيقها على  يقوم  التي  القواعد 
عمل علمي يستمد قواعده من الواقع، وليس فقط من نصوص التشريع. فهذه النصوص قد تعتبر عنصراً من 
عناصر الواقع، ولكنها لا تستغرق الواقع كله«. ورفض نفس الفقه اعتبار مبادئ الشريعة الإسلامية من بين 
مصادر القانون، بقالةِ أنها »من المبادئ العامة التي تُستنبط منها القواعد القانونية الوضعية التي تصدر بطريق 
التشريع«، كما رفض اعتبار القانون الطبيعي وقواعد العدالة من مصادر القانون بحجة أنهما »يُعبران عن جوهر 
الُمنشئة لهذه  القانون ولا يعتبران من مصادره.«، وخلص في النهاية إلى أن مصادر القانون  بمعنى الأسباب 

القواعد - تتلخص في التشريع والعرف والقضاء. سمير عبد السيد تناغو  مرجع سابق  صـ232، 233.
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سواء كان مساوياً أو أولى ويسمى مفهوم الموافقة أو المفهوم من باب أولى.(124)
وقضت أيضاً بأن تفسير النصوص القانونية الُمراد تطبيقها على واقعة الدعوى المطروحة على المحكمة 
هو من صميم عملها وأولى واجباتها للوصول إلى معرفة حكم القانون فيما هو معروض عليها. وأن 
إعمال التفسير اللغوي أو اللفظي للنص باستنباط المعنى الذي أراده الشارع من الألفاظ والعبارات 
التي يتكون منها النص سواء من عباراته أو إشارته أو دلالته. فإذا تعذر على القاضي الوقوف على 
قصد المشرع عن طريق التفســير اللغوي فقد تعينه على الكشــف عن هذا القصد عناصر خارجية 
غير مســتمدة من الدلالات المختلفة للنص كالأعمال التحضيرية والمصادر التاريخية والحكمة من 
النص والجمع بين النصوص. وأن التفســير يجب أن يتوخى الكشــف عــن المعنى أو المعاني التي 
ينطوي عليها النص اختياراً للحلّ الأقرب إلى تحقيق العدالة باعتباره الحلّ المناســب الذي أوجب 

القانون إعماله.(125)
     وتطبيقاً لنص الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون المدني ذهبت محكمة النقض إلى أن نص المشرع 
في المــادة 101 من قانون الإثبات المقابلة للمادة 405 مــن القانون المدني على أن »الأحكام التي حازت 

محكمة النقض المصرية في الطعون أرقام : 5051 لسنة 63 قضائية  جلسة 13 مارس 2001؛ 11395 لسنة   124
78 قضائية  جلسة 12 يناير 2010؛ 2355 لسنة 82 قضائية  جلسة 13 فبراير 2014؛ والمحكمة الإدارية 
العليا المصرية في الطعن رقم 8858 لسنة 56 قضائية عليا  جلسة 24 نوفمبر 2012 - يُراجع الموقع الرسمي 

لمحكمة النقض المصرية
 http://www.cc.gov.eg  

وموقع شبكة قوانين الشرق  
.https://www.eastlaws.com  

ومن قضاء مجلس الدولة المصري في هذا السياق ما قضت به المحكمة الإدارية العليا من أنه وإذ »لم يتضمن قانون   
بتحديد  الملغي لاحقاً( نصاً صريحاً   - 1978 47 لسنة  بالقانون رقم  بالدولة )الصادر  المدنيين  العاملين  النظام 
السلطة المختصة بالإحالة إلى التحقيق أو الإحالة إلى المحاكمة التأديبية، إلا إنه ليس هناك شك في أن هذه السلطة 
لا ينبغي أن يُترك أمرها فُرُطاً، يمارسها كل أحد من السلطات الإدارية الصغيرة. واستدعاء أقرب القواعد لحكم 
هذا الموضوع يقتضي القياس على أحكام المادة رقم )82( من القانون المذكور، التي حددت أصحاب الاختصاص 
بالتصرف في التحقيق، باعتبار أن الإحالة إلى التحقيق والتصرف فيه هما إلى اتحاد العلة أقرب.« )الطعن رقم 302 
لسنة 34 ق.ع  جلسة 17 ديسمبر 1994( [مُشار إليه بمجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية 

العليا في ربع قرن )الفترة من 1991/10/1 إلى 2016/9/30( )الجزء الرابع( صـ2964.
125 محكمة النقض المصرية  الطعن رقم 814 لسنة 72 قضائية جلسة 25 فبراير 2014 - يُراجع الموقع الرسمي 

لمحكمة النقض المصرية
.http://www.cc.gov.eg  
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قــوة الأمر المقضي تكون حجة فيما فصلت فيه من الحقوق، ولا يجوز قبول دليل ينقض هذه الحجية ... 
وتقضي المحكمة بهذه الحجية من تلقاء نفســها« يُعد خروجاً على الأصل الذي يعطي لمحكمة الموضوع 
الســلطة التامة في فهم الواقع في الدعوى وتقدير أدلتها والموازنة بينها ثم الأخذ بما تقتنع به واطراح ما 
عداه بأســباب ســائغة بما في ذلك الأدلة التي سبق طرحها في دعوى سابقة، لأن تقدير الأدلة في ذاته لا 
يحــوز حجية، إلا أن النــص ألزم المحكمة - مهما كان اقتناعها - بألا تقضي في دعوى على خلاف حكم 
أخر ســبق أن صدر بين الخصوم أنفســهم وحاز قوة الأمر المقضي، وذلك حماية للنظام القضائي ومنعاً 
لتضارب الأحكام وتجديد المنازعات وتأبيدها حســبما أفصحت المذكرة الإيضاحية للقانون المدني ... 
أما إذا فات هذا الغرض الأصلي بأن صدر حكمان متناقضان في نزاع بذاته وبين الخصوم أنفسهم وإزاء 
خلو التشريع والعرف من حكم مُنظم لتلك الحالة فإنه إعمالًا للفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون 
المدني تعين اللجوء لمبادئ الشريعة الإســلامية، ومؤداها أنه إذا سقط الأصل يُصار إلى البدل ولا حجية 
مع تناقض، فإذا تناقض متســاويان تساقطا وتماحيا ووجب الرجوع للأصل باسترداد محكمة الموضوع 
لســلطتها في الفصــل في النزاع على هدى من الأدلة المطروحة تحقيقــاً للعدالة دون تقيد بأي من هذين 
الحكمين. وعلى ذلك فلا وجه للرأي الذي يعتد بالحكم الأســبق بمقولة أنه الأولى لأنه لم يخالف غيره 
ولا للحكــم اللاحق لتضمنه نزول المحكوم له عن حقه في الســابق، بل الأولى هو العودة للأصل بأن 

يتحرى القاضي وجه الحق في الدعوى على ضوء الأدلة المطروحة.(126) 
وعلى ما يبدو فقد تأثر الُمشرع الفلسطيني بسابقه المصري بنصه في المادة الأولى من القانون المدني الفلسطيني 
رقم 4 لسنة 2012م على أن -1 تسري نصوص هذا القانون على جميع المسائل التي تتناولها في لفظها أو 
في فحواها. -2 إذا لم يجد القاضي نصاً تشريعياً يمكن تطبيقه حكم بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية 

فإذا لم توجد فبمقتضى العرف، فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة.
ويُلاحــظ على النص الأخير تطابق صياغته تقريباً مع صياغة المشرع المصري في القانون المدني، مع 
اختلاف وحيد هو تقديم المشرع الفلسطيني لمبادئ الشريعة الإسلامية على العرف، وهو اختلاف 
غير جوهري بالنظر لتراجع دور العرف كمصدر للقانون في الدولة الحديثة، فضلًا عن صعوبة قيام 

عرف مُخالف لمبادئ الشريعة الإسلامية في الدول ذات الأغلبية الُمسلمة.

يُراجع الموقع   - 2007 10 سبتمبر  76 قضائية جلسة  2204 لسنة  النقض المصرية  الطعن رقم  )( محكمة   126
الرسمي لمحكمة النقض المصرية

.http://www.cc.gov.eg 
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بعد أن فرغنا من عَرْض ما تقدم من مبادئ، نتحول لمناقشــة وقائع الطعن موضوع التعليق الماثل، 
ثم نردف بتطبيق ما افتتحنا به التعليق من مبادئ على هذه الوقائع.

والمســألة القانونية الُمثارة بهذا التعليق تتلخص في التساؤل عن مدى جواز أن يقوم القاضي بتعدية 
فه سكوت المشرع الوطني عن بيان  حَلّ قانوني أجنبي إلى نزاع أمامه سَدّاً للفراغ التشريعي الذي خَلَّ
حكم القانون في المسألة موضوع هذا النزاع!!                                                                                      

تتلخص وقائع الطعن الماثل في صدور حكم وجاهي عن محكمة دير البلح الشرعية التابعة لديوان 
القضاء الشرعي بالســلطة القضائية بفلسطين بتاريخ 2018/5/30م في مادة من مواد الأحوال 
الشخصية بإلزام أحد الأشخاص بتمكين من كانت تربطه بها علاقة زوجية من استضافة ومشاهدة 
صغارهما في الأوقات وللمدد الُمحددة بهذا الحكم. وعقبت المحكمة بأنه يجب على الجهة التي يُناط 
بها التنفيذ أن تبادر إليه متى طُلب منها وعلى كل سلطة وكل قوة أن تعين على إجرائه ولو باستعمال 

القوة الجبرية متى طُلب منها ذلك طبقاً لنصوص القانون.
وعــلى ما يبدو من الأوراق فقد تراخى الُمكلف بالتنفيذ )المحكوم ضده( عن تنفيذ مضمون الحكم 
الســابق، فأقامت طالبة التنفيذ دعواها في القضية التنفيذية رقم 2018/137م بطلب تنفيذ حكم 
مشاهدة واستضافة الصغار، كان على أثرها أن صدر حكم بحبس الُمنفذ ضده حتى الإذعان بتاريخ 
2019/3/20م، فــما كان من الأخير إلا أن تقدم بطلب أمــام قاضي التنفيذ بمحكمة دير البلح 

الشرعية لإلغاء تنفيذ الحكم الصادر ضده، وهو الطلب الذي تم رفضه بتاريخ 2019/5/9.
وقد نعى الُمنفذ ضده  بصحيفة طعنه أمام محكمة الاستئناف الشرعية بخان يونس التابعة للمجلس 

الأعلى للقضاء الشرعي على الحكم السابق مُخالفة القانون استناداً إلى جملة من الحجج:
أن الحكم الصادر بحبس الُمنفذ ضده حتى الإذعان صدر خارج الاختصاص الوظيفي لقاضي التنفيذ 
وذلك بســبب الفراغ التشريعي في قانون التنفيذ الفسطيني رقم 23 لسنة 2005م، ولعدم صدور أي 
تعميمات تذكر من رئيس المجلس الأعلى للقضاء الشرعي بجواز إصدار الحكم بذلك أو العمل بموجبه.

لا يجوز تقييد حرية المواطنين بحبسهم إلا بنص صريح، كما أن المحكمة العليا لم تقر قرارات الحبس 
حتى الإذعان في غير الأمور المالية.

حدود التنفيذ هي أموال المدين فقط عملًا بالمادة 40 من قانون التنفيذ الُمشار إليه.
الاختصاص الوظيفي مُنعقد للنيابات العامة إن ثبتت مُخالفة الُمنفذ ضده الأحكام والأوامر المشروعة 
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عملًا بالمادة 2 من قانون التنفيذ الفلسطيني التي نصت على أن يُعاقب بالعقوبة الُمقررة في القوانين 
الجزائية من يقوم بمُمانعة القائم بالتنفيذ بالمقاومة والتعدي. ...

استناد الحكم إلى قرارات بقوانين غير مُطبقة بقطاع غزة تجيز الحبس حتى الإذعان في تسليم الأولاد 
لأمهم، وهو ما ينطوي على مخالفة دستورية، إذ يستقل كل قطر بقوانينه الُمطبقة فيه، ومَدّ هذا التطبيق 

إلى النزاع الماثل قرار سيادي لا تختص المحاكم الشرعية بإصداره.
أن الأصل فيما لم يرد به نص أن تصدر اللوائح الخاصة بتنظيمه من قبل المحكمة العليا الشرعية والمجلس 
الأعلى للقضاء الشرعي للعمل بموجبها لتكون ضابطة للمستجدات من الأمور ومستند قانوني لها ولو مؤقتاً.

وبتاريــخ 2019/6/18م أصدرت محكمة الاســتئناف الشرعية بخان يونــس حكمها بقبول 
الاستئناف شكلًا وفي الموضوع بالتصديق على الحكم الُمستأنف لموافقته للوجه الشرعي والقانوني، 

ورَدّ أسباب الاستئناف لمخالفتها للسوابق القضائية. 
وكان مما جاء بأسباب حكمها أن قانون التنفيذ رقم 23 لسنة 2005م قد خلا من تنظيم لحالة امتناع الُمنفذ 
ضده عن تسليم الصغير في دعاوى الحضانة والمشاهدة والاستضافة، وحيث أن القرار بقانون رقم 17 
لسنة 2016م بشأن التنفيذ الشرعي الُمطبق في محافظات الوطن الشمالية قد عالج هذه الحالة في المادة 15 
منه والتي نصت على أنه  ... يجوز حبس المحكوم عليه إلى حين إذعانه عند الامتناع عن تســليم الصغير 
أو عدم الالتزام بتنفيذ حكم المشاهدة أو الاستضافة أو الاصطحاب، وذلك بناء على طلب المحكوم له.
وأضافت المحكمة بأســباب حكمها أنه ومن حيث إن البند الرابع من المادة 22 من قانون التنفيذ 
وتعديلاته رقم 25 لسنة 2007م الُمطبق بالمملكة الأردنية الهاشمية ينص على أنه للدائن أن يطلب 
حبــس مدينه دون حاجة لإثبات اقتداره في الحالات الآتية ... الامتناع عن تســليم الصغير الذي 
عهد إليه بحفظه، وكذلك عدم الالتزام بتنفيذ حكم الُمشاهدة، ويُجدد حبسه تلقائياً لحين الإذعان.     
واختتمت المحكمة أســبابها بالإشارة إلى أنه يجوز لقاضي الموضوع - بما له من سلطة قضائية - أن 
يســتند في أحكامه القضائية إلى مواد قانونية وسوابق قضائية مُطبقة في بلدان أخرى في حال الفراغ 

التشريعي المحلي للفصل في نزاع قائم، خلوصاً إلى ما انتهت إليه من تأييد الحكم الُمستأنف.
وبمُطالعة قانون التنفيذ الفلسطيني رقم 23 لسنة 2005م نجده قد أجدب عن بيان حكم صريح  في 
شأن امتناع أحد الأبوين عن تسليم من تحت يده من الصغار للأخر لمشاهدتهم أو استضافتهم. ولا 
شك أن هذا السكوت التشريعي سيترتب عليه تفريغ الأحكام القضائية الصادرة بالالزام بالتسليم 
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للرؤية والاستضافة من كل قيمة عملية لها. ومن ثم كانت الحاجة ماسة إلى البحث عن حلّ قانوني 
لهذا الفراغ التشريعي، إما بتفسير نصوص قانون التنفيذ تفسيراً يضع حلاًّ مقبولًا شريطة ألا يصل 
توسع القاضي في تفســيره للنصوص إلى حَدّ إضافة حكم جديد لا تحتمله نصوص القانون، وإما 

بالبحث عن هذا الحلّ لدى مصدر غير تشريعي للقاعدة القانونية. 
وقبل مناقشة الحلّ الذي آثرت المحكمة في الطعن الماثل العمل به، والمتمثل في تعدية حكم جاءت 
به نصوص قانونية مُطبقة في اختصاصات قضائية أجنبية قررت الحبس حتى الإذعان، نرى البحث 
فيما إذا كان بمقدور القاضي استنباط هذا الحكم من طريق تفسير نصوص قانون التنفيذ الفلسطيني 

القائمة وفي الحدود وبالضوابط التي تقرها قواعد التفسير التشريعي.
أولًا: استنباط جواز الحبس للإكراه باستخدام قواعد التفسير التشريعي

تنص المادة رقم )2( من قانون التنفيذ الفلســطيني رقم 23 لسنة 2005م في فقرتها الرابعة على أن 
.. يعاقب بالعقوبة المقررة في القوانــين الجزائية من يقوم بممانعة القائم بالتنفيذ بالمقاومة والتعدي 

وكذلك رجال الشرطة الذين لا يقومون بواجبهم إذا طلب منهم.
وتنــص المادة )3( مــن ذات القانون على أن  يختص قــاضي التنفيذ بالفصــل في جميع منازعات 
وإشكالات التنفيذ وبإصدار القرارات والأوامر المتعلقة به، وإلغاء الحجز وفَكّه على أموال المدين 
وبيع الأموال المحجوزة، كما يختص بإصدار الأمر بالقبض على المنفذ ضده وحبسه وفقاً لما هو مقرر 

في هذا القانون. ..
وتنص المادة )21( من ذات القانون على أن التنفيذ المعجل بغير كفالة واجب بقوة القانون للأحكام 
الصادرة بتســليم الصغير أو رؤيته، أو بأجرة الحضانة أو الرضاع، أو المســكن للزوجة، أو النفقة 

للمطلقة أو للأبناء أو للوالدين.
وتنص المادة )49( من ذات القانون على أنه لا يجوز الحجز على ما يحكم به القضاء من المبالغ المقررة 
أو المرتبــة مؤقتاً للنفقة أو الصرف منها في غرض معــين، ولا على الأموال الموهوبة أو الموصى بها 

لتكون نفقة إلا بمقدار الربع وفاء لدين نفقة مقررة.
وتنص المادة )50( من ذات القانون على أن الأموال الموهوبة أو الموصى بها مع اشتراط عدم جواز 
الحجــز عليها لا يجوز حجزها من دائني الموهوب له أو الموصى له، الذين نشــأ دينهم قبل الهبة أو 

الوصية - إلا لدين نفقة مقررة وبمقدار الربع.



أحكام صادرة عن محكمة الإستئناف الشرعية في خان يونس

154

وتنص المادة )63( من ذات القانون على أنه لا يجوز تنفيذ الالتزامات التي لا يكون محلها مبلغاً من 
النقود جبراً إلا إذا كان ذلك ممكناً قانوناً.

وتنص المادة )64( من ذات القانون في فقرتها الأولى على أنه إذا لم يذعن المدين في الســند التنفيذي 
ويســلم برضاه الشيء المعين واجب التسليم ولم يكن ذلك الشيء ظاهراً للعيان، وعجز المدين عن 
تقديم أدلة كافية على تلفه أو هلاكه أو ضياعه، يجوز حبســه وفقــاً لإجراءات الحبس المنصوص 

عليها في هذا القانون. ..
وتنص المادة )65( من ذات القانون في فقرتها الأولى على أنه في الالتزام بعمل شيء إذا امتنع المدين 

عن العمل تقوم دائرة التنفيذ بتنفيذ هذا العمل على نفقة المدين. ..
وفيما يتعلق بحق الامتياز على أموال المدين نصت المادة )148( من القانون المذكور على أن-1 يكون 
حق الامتياز عاماً إذا كان شاملًا أموال المدين كلها، وخاصاً إذا تعلق بقسم منها. -2 يستوفي أصحاب 
الديون الذين لهم حق الامتياز العام ديونهم من أموال المدين جميعها ترجيحاً على غيرهم من الدائنين بما 
لا يتعارض مع أصحاب الديون الخاصة. -3 يستوفي أصحاب الديون الذين لهم حق الامتياز الخاص 
ديونهم من أموال المدين الذي تعلق بها حق الامتياز وليس لهم حق امتياز على غيرها من أموال المدين.
 وتنص المادة )149( من ذات القانون في فقرتها الأولى على أن -1 الديون الممتازة امتيازاً عاماً هي: 

أ( نفقة الزوجة والأولاد والوالدين المحكوم بها. ....
وتنص المادة )161( من ذات القانون على أنه لا حاجة لطلب إثبات اقتدار الأشخاص المذكورين 
أدناه عند طلب حبســهم: ...-3 المحكوم عليه بنفقه للزوجة أو الأصول أو الفروع أو الأقارب  

إذا امتنع عن دفعها دون حاجة لإثبات اقتداره. ... 
 ويتضح من المعالجة الشــاملة لحقوق المرأة والأبناء التي تترتب أثناء قيام الزوجية أو بعد انفصام 
عُراها أن المشرع بقانــون التنفيذ المذكور قد أولى اهتماماً كبيراً بالوفاء بهذه الحقوق وحماية وعائها، 
وهو ما يظهر من إقراره للتنفيذ الُمعجل بغير كفالة للأحكام الصادرة بتســليم الصغير أو رؤيته، أو 
بأجرة الحضانة أو الرضاع، أو المسكن للزوجة، أو النفقة للمطلقة، وتجنيب الأموال التي قد تكون 
محلًا لأداء هذه الحقوق لمخاطر الحجز عليها وفاء بديون أخرى، وإقراراه بامتياز عام لنفقة الزوجة 

والأولاد، وتنازله عن شرط إثبات اقتدار المدين فيما يتعلق بهذه الحقوق.
ويتضح أيضاً من معالجة المشرع أنه وإن لم ينص صراحة على جواز الحكم بحبس المدين عند امتناعه 
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عن تنفيذ الأحكام الصادرة بتمكين أحد الأبوين من رؤية أو استضافة صغاره، إلا أنه لم يستبعد هذا 
الحلّ. بل إن البحث في فلسفة المشرع يُستخلص منه حرصه الأكيد على تنفيذ ما تتضمنه السندات 
التنفيذيــة - والتي نص في المادة )8( من القانون على أنها تشــمل الأحــكام والقرارات والأوامر 

القضائية والنظامية والشرعية - من أوامر وأحكام، ولو بطريق الحبس.
وإذا كان المشرع حريصاً كل هذا الحرص على الوفاء للزوجة أو الُمطلقة بحقوقها وحقوق صغارها 
المالية، وهو ما شــهد به تشريع حبس المحكوم عليــه بنفقة الزوجة أو الفروع عند التراخي في أداء 
هذه الحقوق دون حاجة لإثبات اقتداره، فلا يســوغ أن يكون أقل حرصاً في ضمان حقها في رؤية 
صغارها واستضافتهم، بل إن تصور إنصراف نية الُمشرع لهذه النتيجة ينطوي على مفارقة غير منطقية  
يتنزه المشرع عن قصدها. ومن زاوية أخرى فلا يسوغ - عقلًا أو قانوناً - أن يكون الُمشرع قد أراد 
بالسكوت عن إقرار الحبس تعليق تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضد الُممتنع عن تسليم الصغار 

على مشيئته، فهذا قصد ينبغي تنزيه المشرع عنه أيضاً.
 ومن جماع ما سبق نعتقد أن قواعد التفسير التشريعية تجيز استصحاب حكم جواز حبس أحد الأبوين 
)المحكوم ضده( حال امتناعه عن تمكين الطرف الأخر من ممارسة حقه القانوني في رؤية واستضافة 
صغاره، وذلك من باب أولى  أو على الأقل قياســاً  عــلى حكم حبس المحكوم ضده لامتناعه عن 
أداء الحقوق المالية التي ترتبت على انتهــاء الزوجية. فهذا هو ما يقود إليه القياس)127( المنطقي 
والتقريب بين النصوص وفهم العلة من وراء تشريع الحبس عند الامتناع عن أداء التزام مالى ثابت 

بسند تنفيذي في مواد الأحوال الشخصية.
ثانياً: استنباط جواز الحبس للإكراه باستخدام مصادر القاعدة القانونية غير التشريعية

لم تختر المحكمة في الطعن موضوع التعليق الماثل استخدام وسائل التفسير التشريعي لاستنباط جواز 
الحبس لإكراه المحكوم ضده على تنفيذ الحكم الصادر بتمكين طليقته من رؤية واستضافه صغارهما، 
بل لجأت إلى البحث في مصادر القاعدة القانونية غير التشريعية. والسؤال هنا هل أخطأت المحكمة 

قانوناً بتعدية حكم القانون الأجنبي إلى مسألة سَكَت عن تنظيمها الُمشرع الوطني؟
لا شــك أن التزام القضاء في أي دولة بتطبيق قوانينها الداخلية يُعد أحد أبرز مظاهر سيادتها التي 

127 القياس في اصطلاح الأصوليين: هو إلحاق واقعة لا نص على حكمها بواقعة ورد نص بحكمها، في الحكم الذي ورد 
به النص، لتساوي الواقعتين في علة هذا الحكم«. عبد الوهاب خلاف - علم أصول الفقه - الطبعة الثامنة - صـ52.
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تمارسها على إقليمها. فلا يمكن لدولة مُستقلة تكاملت عناصر وجودها - ومن بينها وجود سلطة 
تشريعية وطنية - أن تستدعي قوانين دولة أخرى لتطبقها على مواطنيها.

ولكن من وجه أخــر لا نعتقد أن ثمة ما يمنع القاضي في حالة الفراغ التشريعي في النظام القانوني 
الوطنــي من أن يُجيل بصره في القوانين الُمقارنة للتعرف على الحلــول القانونية التي تبناها مشرعو 
الأنظمة القانونية الأخرى، وهو في هذه الُمهمة لا يفعل أكثر مما يفعله الُمشرع الوطني عند ممارســة 
عملــه التشريعي؛ فكثيراً ما ينظر المشرع الوطني في التشريعات الُمقارنة التي عالجت موضوع ينوي 

تنظيمه توفيراً للوقت والجهد، وللاستفادة من خبرات مشرعي هذه الأنظمة في ذات الموضوع.
 وبالمثل فلا حرج على القاضي الوطني أن يسترشد بحلول قانونية تضمنتها قوانين أجنبية في الحالات 
سَكَت المشرع الوطني عن تنظيمها. ولا شك أن القاضي الوطني في حالة كهذه سيتخير - من بين 
الأنظمــة الُمقارنة - النظام الأقرب إلى النظام القانوني الوطنــي، وهو تقارب تحكمه عناصر دينية 
وثقافيــة وجغرافية. وفي هذه الحالة فإن القاضي الوطني لا يطبق قانوناً أجنبياً، فذلك مما لا يختص 
به،  فضلًا عن مساسه بسيادة الدولة التي يعمل بمرفقها القضائي، لكنه يستهدي فحسب بحلول 

قانونية جاءت بها أنظمة أخرى تعالج مسألة معروضة عليه في نزاع يجب أن يفصل فيه.
والحقيقة أن مصادر القاعدة القانونية غير التشريعية فيها من الرحابة والمرونة ما يُتيح للقاضي مُكنة 
نســبة أي حلّ قانوني جاء به تشريع أجنبي إلى أي منها. فمثلًا فيما يتعلق بالقضاء موضوع التعليق، 
فيمكن نســبة الحلّ الذي طبقته المحكمة )الحبس حتى الإذعان( إلى قواعد الشريعة الإسلامية أو 
قواعــد القانون الطبيعي والعدالــة، وكلها تأبى أن يُقضى بحق لا نفاذ له، أو أن يُحرم أحد الأبوين 
مــن لقاء صغاره، أو أن يتأذى الصغير بغير جريرة، وهي تأمر أيضاً بالتحلي بالحميد من الأخلاق، 
وتُحضّ على البّر والإحسان إلى الناس، وتنهى عن التباغض وإنكار الحقوق واللدد في الخصومات.
وفي انسجام الحبس لإكراه المدين بدين النفقة على أدائه مع قواعد الشريعة الإسلامية ذهبت المحكمة 
العليا المصرية إلى أن أحكام الشريعة الإسلامية توجب على المدين الوفاء بديونه من تلقاء نفسه إبراء 
لذمته، فإن امتنع عــن ذلك رغم قدرته على الوفاء يكون ظالماً ويجوز زجره وردعه عن التمادي في 
ظلمه، وقد شُرعت لذلك وســائل تكفل للدائنين الحفاظ على حقوقهم ولو بطريق الإكراه وذلك 
بالتضييــق على المديــن بالحبس أو الملازمة أو بالحجر لمنعه عن التــصرف في ماله وبيعه جبراً عليه 
لســداد ديونه. ولا تبرأ ذمة المدين من الدين إلا بالوفاء أو مــا يقوم مقامه. وفي خصوص شرعية 
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الحبس كوســيلة لإجبار المدين على الوفاء بالدين فالرأي المتفق عليه بين أئمة المســلمين هو جواز 
حبس المدين الموسر الممتنع من أداء الحق إلى مســتحقه حملًا على أدائه، ولهم في ذلك أدلة من السنة 
والإجماع، إذ جاء في الحديث الشريف  لَيُّ الْوَاجِدِ يُحِلُّ عِرْضَهُ وَعُقُوبَتَهُ ، واللَيُّ المطل والواجد الغني 
وإحلال العرض هو إغلاظ القول للمدين وشكايته. وروي عن الخليفتين عمر بن الخطاب وعلي 
بن أبي طالب وكثير من الصحابة والتابعين وقضاة المســلمين أنهم كانوا يجبسون المدينين المماطلين. 

وقد كانت هذه المبادئ معمولًا بها في مصر في الديون كافة قبل سن القوانين الحديثة.(128)
ولا حاجــة للقول بأن تجويز الشريعة الإســلامية حبس المدين بدين النفقة لا يُقاس عليه حبســه 
لامتناعه عن تمكين طليقته من رؤية صغارها واستضافتهم، بل نراه يوجبه من باب أولى؛ فالقاعدة 
يْتُمْ  الشرعية على أنهلا ضرر ولا ضرار، وقد قال سبحانه وتعالى في مُحكم التنزيل )فَهَلْ عَسَيْتُمْ إنِْ تَوَلَّ
هُمْ وَأَعْمَى أَبْصَارَهُمْ( ذِينَ لَعَنَهُمُ الُله فَأَصَمَّ عُوا أَرْحَامَكُمْ * أُولَئكَِ الَّ رْضِ وَتُقَطِّ أَنْ تُفْسِــدُوا فِي الْأَ
هْ  هُ بوَِلَدِهِ((130)، وقوله صلى الله عليه وسلم »لَا تُوَلَّ (129)، وقوله )لَا تُضَارَّ وَالدَِةٌ بوَِلَدِهَا وَلَا مَوْلُودٌ لَّ

والدة على ولدها«(131)، وفيما يتعلق بحق الحضانة فقد رُوي أن أبا بكر حكم على عمر - رضي الله 
هَا، وَلُطْفُهَا خَيْرٌ لَهُ مِنْكَ"، ورُوي أن امرأة أتت النبيَّ صلىَّ  عنهما - بعاصم لأمه وقال "رِيُحهَا، وَشَمُّ
مَ فقالَتْ يا رسولَ اللهِ ابْنيِ هَذَا كانَ بَطْنيِ لَهُ وِعَاءً وحَجْرِي له حِوَاءً وثَدْييِِ لَهُ سِقَاءً  الُله عليه وســلَّ
هُ يَنْزِعُهُ مِنِّي قال "أنت أَحَقُّ بهِِ مَا لم تَنْكِحِي"، وإذا كان ما تقدم في حق حضانة الصغير  وزَعَمَ أَبوهُ أَنَّ

فهو أولى في رؤيته واستضافته. 
وهكذا فإننا - بشــكل عام - لا نرى ثمة مانع في تبني حلّ الحبس لإكراه الُممتنع عن تنفيذ الحكم 
ا عملًا بقواعد التفسير التشريعي، أو تطبيقاً لمصادر  الصادر بتسليم الصغار لرؤيتهم واستضافهم؛ إمَّ
القواعد القانونية غير التشريعية. لكننا - من وجه أخر - لا نؤثر - خلافاً للمحكمة - اللجوء إلى 

المحكمة العليا المصرية  الدعوى رقم 1 لسنة 5 قضائية عليا )دستورية(  جلسة 29 يونية سنة 1974  مُشار له   128
بمجموعة أحكام وقرارات المحكمة العليا  القسم الأول مجموعة الأحكام الصادرة في الدعاوى الدستورية 

)الجزء الأول( الأحكام الصادرة من إنشاء المحكمة سنة 1970م حتى نهاية نوفمبر سنة 1976م صـ163.
سورة محمد الآيتان 22و23.  129

سورة البقرة  الأية 233.  130
ه وأذهب عقله. ه الحزنُ أو الوجدُ فلاناً إذا حيرَّ 131  يُقال ولَّ
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ح له  مسار احتياطي بالبحث عن حكم القانون في مصادر غير تشريعية حال وجود مسار أصلي تُرشِّ
نصوص قانون التنفيذ الفلسطيني رقم 23 لسنة 2005م نفسه باستخدام وسائل التفسير التشريعي.

وأياً كان سند تبني الحكم بحبس الُممتنع عن تسليم الصغار تنفيذاً لحكم صادر بهذا المضمون، فإنه 
لا وجه للاعتراض بأن هذا الحلّ يتعارض مع مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات، أو يشــكل اعتداءً 
على الحرية الشخصية أو التضامن الاجتماعي أو إخلالًا بتقاليد الأسرة - كمبادئ وقيم دستورية.

أولًا: عدم تعارض الحبس للإذعان مع مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات.
لا يتعارض الحبس لقهر إرادة الُممتنع عن تمكين الطرف الأخر من رؤية صغاره واســتضافتهم مع 
مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات، وهو المبدأ الذي يقضي بأن لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص؛ فالحبس 
هنا ليس عقوبة جنائية بل وسيلة إكراه مادي لقهر إرادة الُممتنع عن التنفيذ وحَثّه على الامتثال لحكم 
القانون بتنفيذ مقتضى الحكم القضائي الصادر ضده، وذلك استطراداً في القياس على ما نص عليه 
المشرع الفلسطيني بالمادة )164( من قانون التنفيذ بقوله أنه إذا دفع المحكوم عليه الذي صدر بحقه 
أمر حبس القســط المســتحق من الدين أو عمل بموجب أمر قاضي التنفيذ أو كشف عن أموال له 
تكفــي لوفاء الدين المحكوم به عليه أو المقدار الباقي منه بلا دفع يجوز لقاضي التنفيذ أن يلغي بناء 
عــلى طلب المحكوم عليه أمر الحبس ويأمر بالإفراج عنه، بعبارة أخرى فلا داعي للاســتمرار في 

حبس المحكوم ضده ما دامت قد تحققت الغاية من وراءه.
وفي ذلــك تقول المحكمة العليا أن  الحكم بحبس المحكوم عليه بالنفقة وما في حكمها ليس عقوبة 
جنائية بمفهومها الفني الدقيق بل وسيلة إرغام وإكراه للمحكوم عليه كي يؤدي ما عليه متى كان 

قادراً على ذلك وامتنع عنتاً وظلمًا(132).

ثانياً: عدم تعارض الحبس للإذعان مع الحرية الشخصية أو القيم الاجتماعية.
لا يســوغ القول بتعارض حبس الُممتنع عن تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة بالتمكين من الرؤية 
والاستضافة مع الحرية الشخصية للأفراد، أو مع ما يجب أن يقوم عليه المجتمع من تقاليد وعادات 
راســخة. بل العكس هو الصحيح. فالحرية الشخصية ليست صلاحية مُطلقة بإتيان أي عمل وإن 
مَسّ بحقوق الأخرين، أو تصريحاً مفتوحاً بالامتناع عن أداء أي عمل متى أوجبه القانون. علاوة 

132 ذات الحكم الُمشار له سلفاً في الدعوى رقم 1 لسنة 5 قضائية عليا )دستورية(.
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على أن إكراه الُممتنع على تمكين غيره من ممارســة حقه في رؤية صغاره واســتضافتهم لهو مما يُلأم به 
النســيج الاجتماعي لما تبقى من بناء أسرة تداعت أركانها، ويستنقذ الصغار من مصير مُظلِم حَتَّمه 

عليهم تناحر أبوين أضحى التنائي بديلًا من تدانيهما.
ولم يأخذ المشرع المصري بفكرة الحبس عند امتناع أحد الأبوين عن تمكين الأخر من رؤية الصغار، بل 
رفضها صراحة، إذ تنص المادة )20( من المرسوم بقانون رقم 25 لسنة 1929 الخاص ببعض أحكام 
الأحوال الشــخصية والُمعدلة بالقانون رقم 100 لسنة 1985م على أنه .. لكل من الأبوين الحق فى 
رؤية الصغير أو الصغيرة وللأجداد مثل ذلك عند عدم وجود الأبوين. وإذا تعذر تنظيم الرؤية اتفاقاً، 
نظمها القاضي على أن تتم فى مكان لا يضر بالصغير أو الصغيرة نفســياً. ولا ينفذ حكم الرؤية قهراً، 
ولكــن إذا امتنع من بيده الصغير عن تنفيذ الحكم بغــير عذر أنذره القاضي فإن تكرر منه ذلك جاز 
للقاضي بحكم واجب النفاذ نقل الحضانة مؤقتاً إلى من يليه من أصحاب الحق فيها لمدة يقدرها. ..

ويُلاحظ أن الحلّ الذي تبناه المشرع المصري لم يكن ممكناً للمحكمة في القضاء موضوع التعليق أن 
تستنبطه عملًا بقواعد التفسير التشريعي - كما آثرنا في حالة الحبس حتى الإذعان، فلا يملك القاضي 
ح له النصوص القائمة به ولا تحتمله إرادة  أن يُفسرِّ قانون التنفيذ الفلسطيني بإضافة حكم لا تُرَشِّ
الُمشرع على أي وجه - بصرف النظــر عن عدالته أو نجوعه. وفي المقابل كان بمقدور المحكمة أن 
تقضي بنقل الحضانة للأم مؤقتاً - كعمل المشرع المصري - لزجر الأب الممتنع عن تسليم الصغار، 
لا من طريق التفسير التشريعي، بل باعتباره حَلاًّ لا يتعارض مع قواعد الشريعة الإسلامية - على 

نحو ما أشرنا في استيعاب مبادئ الشريعة الإسلامية لحلّ الحبس حتى الإذعان. 
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تعليق على قضاء محكمة الإستئناف الشرعية بخانيونس

في الاستئناف الرقيم 177 لسنة 2019

القاضي الشرعي الدكتور محمد خير إبراهيم درادكه

المقدمة:
الحمد لله رب العالمين وأفضل الصلاة وأتم التســليم على سيد المرسلين سيدنا محمد صلى الله عليه 

وسلم واله وصحبه وسلم وبعد:
فكما هو معلوم أن الشريعة الإسلامية حافظت على كيان الأسرة من خلال بيان الأحكام التي تنظم 
علاقة الفرد بأسرته والتي تجلى الفقه الإســلامي في تناولها في أبــواب النكاح والطلاق، والتي تم 
جمعها من خلال تقنينها تحت مســمى قانون الأحوال الشخصية أو قانون الأسرة أو قانون حقوق 
العائلة، ومع ذلك لا مشــاحة في الاصطلاح، وأن تقنين هذه الأحكام و تنظيمها على شكل مواد 
جائز شرعاً وذلك من باب السياسة الشرعية، هذا ويشار إلى أن أول من نظمها على شكل مواد هو 
الشيخ محمد قدري باشــا في كتابه الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية، وأول قانون صدر في 
زمن الدولة العثمانية تحت مسمى قانون حقوق العائلة العثماني، ثم توالت الأقطار التي كانت تحت 
ولايتها بإصدار قوانين خاصة بها تحت مسمى قانون الأحوال الشخصية أو قانون الأسرة وكذلك 
العائلة التي بينت فيها الحقوق والواجبات المتعلقة بكل فرد من أفراد الأسرة والتي تنقسم على نوعين 
منها المادي كالنفقة والمهر،  ومنها المعنوي كالحضانة والمشاهدة.  ) الأشقر: عمر سليمان، الواضح في 
شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني، ص 11 – 24، دار النفائس -عمان، ط 4 - 2007 ).
وكــما هو معلوم أيضاً، أن القوانين الناظمة لعمل المحاكم الشرعية كقانون أصول المحاكمات الشرعية 
قد بينت اختصاص عمل المحاكــم الشرعية، وكيفية و إجراءات المطالبة بالحقوق المنصوص عليها في 
قانون الأحوال الشــخصية، إلا أننا وجدنا أن قانون أصول المحاكمات الشرعية رقم 12 لسنة 1965 
المعمــول به في قطاع غزة، قد خلا من النص على حق المشــاهدة صراحة وفق المادة 5 منه، إلا أنه نص 
على حق الحضانة وحيث أن المشــاهدة جزء منها فإن ذلك يبقى من اختصاص عمل المحاكم الشرعية 
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وليس مســتثنى من عملها. )القرارات القضائية لأصــول المحاكمات الشرعية حتى عام 1990م جمع 
وترتيب وتعليق الشيخ عبد الفتاح عايش عمرو صفحة 264 ، دار يمان- عمان- ط 1 - 1990م ( .

وانه بتاريخ 2010/12/20م صدر عن رئاســة المجلس الأعــلى للقضاء الشرعي التعميم رقم 
2010/22 بعد أن خلا قانون الأحوال الشخصية وحقوق العائلة رقم 303 لسنة 1954 المعمول 

في قطاع غزة المطالبة بحق المشاهدة للأب والأم المتضمن ما يلي:
أولا: مشاهدة الصغير حق مشروع للأب والأم ولسائر من له حق الحضانة. 

ثانيا: يحكم القاضي بين الحاضن وطالب المشــاهدة بناءً على اتفاقهم، على زمان المشاهدة ومكانها 
ومدتها على أن لا يضر ذلك بمصلحة الصغير. 

ثالثا: عند الاختلاف في مشاهدة الصغار يحكم القاضي بالمشاهدة على النحو الآتي، مفصلا ذلك من 
البند 1 حتى البند 6 من هذه الفقرة منها : 1 - تحدد مشاهدة الصغير للأم والأب مرة كل أسبوع، 
فإن فُقد الأب أو غاب أو تُوفي أو فُقد الأهلية يقوم الجد لأب مقامه، وإذا لم يوجد للصغير أب أو 
أم أو جد لأب، فإنه يحق لمن له حق الحضانة، وإن تعددوا بمشــاهدة الصغير مرةً كل أسبوعين في 

نفس الوقت ولا يمنع سائر الأقارب بمشاهدته مع صاحب الحق بالمشاهدة ...... الخ. 
رابعا: ينتهي حق مشــاهدة الصغير و اســتضافته ببلوغه خمسة عشرة ســنة ما لم يكن هنالك مانع 

شرعي حسب الأصول. 
خامسا: لا مانع من تعديل الأحكام السابقة لدعاوى المشاهدة بما يتفق مع هذا التعميم.

سادسا: يلغى كل ما يتعارض مع هذا التعميم من تعميمات سابقة بهذا الخصوص.
ســابعا: يبدأ العمل بهذا التعميم اعتبارا من 2011/1/1م وعلى الجهات المختصة كل فيما يخصه 

تنفيذه حسب الأصول.  ) موقع ديوان القضاء الشرعي (.
وبموجــب هذا التعميم صدر حكم للأم برؤية أولادها الصغار - بغض النظر عن كيفيتها - عن 
محكمة دير البلح الشرعية رقم 2015/205/17 تاريخ 2018/5/30 - محل التعليق - بموجب 
المواد المنصوص عليها من قانون أصول المحاكمات الشرعية رقم 12 لســنة 1965 وتعميم رئاسة 

المجلس الأعلى للقضاء الشرعي رقم 2010/22 الناظم  لمثل هذا الحق. 
وبحســب ما ظهر لي من خلال اللائحة الاستئنافية المقدمة من قبل وكيل المدعى عليه  أنه تم تنفيذ 
هــذا الحكم وامتنع المدعى عليه من تمكين المدعية من رؤية أولادهــا الصغار،  فقرر قاضي التنفيذ 
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حبس المحكوم عليه حتى الإذعان، وحيث لم يلق ذلك قبولا للمحكوم عليه اعترض عليه استئنافا 
متذرعا بالفراغ التشريعي وعدم وجود نص تشريعي يخول قاضي التنفيذ أن لإصدار مثل هذا القرار 

بحق موكله.
وبالرجوع ثانية للقوانين الناظمة لعمل المحاكم الشرعية في قطاع غزة، لم أجد قانونا للتنفيذ الشرعي 
ينظم عمل قاضي التنفيذ الشرعي ويحدد له مهامه وصلاحياته لتنفيذ الأحكام الصادرة عن المحاكم 
الشرعية سوى قانون التنفيذ رقم 23 لسنة 2005، و لا يوجد ما يسعف لإصدار مثل هذا القرار  
بالحبس حتى الإذعان لتنفيذ حكم المشاهدة، حيث أن هذا القانون جاء مختزلا في كيفية تنفيذ الأحكام 
القضائية والسندات التنفيذية المتعلقة بالحق المادي فقط دون المعنوي كالأموال المنقولة وغير المنقولة 
المترتبة في الذمة وعلى الرغم من أنه تطرق في المادة 21 منه على التنفيذ المعجل بغير كفالة و واجب 
بقوة القانون للأحكام الصادرة بتسليم الصغير أو رؤيته أو بأجرة الحضانة أو الرضاع ونحو ذلك 
من الأحوال الشــخصية، إلا أنه لم يتطرق إلى كيفية إلزام المحكوم عليه بتســليم الصغار أو تمكين 
المحكوم لهم من الرؤية كما هو منصوص عليه في القوانين والتشريعات التنفيذية الناظمة لتنفيذ مثل 
هذا الحق - أي حق تسليم الصغار والرؤية- كما جاء في قانون التنفيذ الأردني لسنة 2017م تحت 
عنوان حبس المدين ومنعه من الســفر  في المادة 22 فقرة ب بند 4 منه ما نصه ) الامتناع عن تسليم 
الصغير الذي عهد إليه بحفظه وكذلك عدم الالتزام بتنفيذ حكم المشــاهدة ويجدد الحبس تلقائيا 
لحين الإذعان(، ومثل ذلك جاء في قانون التنفيذ الشرعي الأردني لســنة 2013م في المادة 15 فقرة 
أوالتي جاء نصها ) يجوز حبس المحكوم عليه إلى حين إذعانه عند الامتناع عن تســليم الصغير أو 
عدم الالتزام بتنفيذ حكم الرؤية أو الاستزارة أو الاصطحاب وذلك بناء على طلب المحكوم له(. 
ولمــا كان القضاء مصاناً من العبث، فإن ما يصدر عنه من أحكام تكــون مرعية و واجبة التنفيذ إن 
الأصــل في القضاء هو الحكم والإلزام، وحقيقته  كما قال ابن رشــد، الإخبار عن حكم شرعي على 
سبيل الإلزام، ) ابن فرحون:  برهان الدين أبو الوفاء إبراهيم شمس  الدين أبو عبد الله محمد، تبصرة 
الحكام في أصــول الاقضية ومنهاج الأحكام ج1ص9، دار الكتب العلمية بيروت، ط1 1995م ( 
ولا يصار إلى عدم تنفيذه بحجة الفراغ التشريعي بعدم وجود نص بالحبس حتى الإذعان لأن الحبس 
بهذه الصورة يعتبر أداة من أدوات الإلزام المشروعة، والأصل في مشروعيته الكتاب والسنة والإجماع 

وفي كافة الشرائع والقوانين .
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وخلاصة القول فيما ســبق أن الأصل في الأحكام الصادرة عن المحاكم الشرعية في أي تشريع وفي 
أي مجتمع مصانة ومرعية وواجبة التنفيذ وملزم التقيد بها، وإلا كانت من باب العبث بمكان. وان 
المقصد الأصيل للقضاء هو فض النزاع وإنهاء الخصومة وإحقاق الحق والعدالة بين الناس، وبالتالي 
لو صدر حكما قضائيا ولا يوجد آلية أو وســيلة أو أداة لتنفيذه كان حكمه لغوا وهذا محال لكونه 
لم يحقق المقصد الأســاسي من القضاء، وعليه وحيث أنه لا يوجد هنالك طريقة أو وســيلة لإلزام 
المحكوم عليه لتنفيذ مثل هذا الحق الصادر عن الجهة القضائية وعدم ضياعه في حالة عدم الالتزام 
بتنفيذه إلا بالحبس حتى الإذعان يكون ما اتخذه قاضي التنفيذ صحيحا وموافقا للمقصد القضائي 

وموافقا أيضا لجميع القوانين والتشريعات الناظمة لمثل هذا الحق.
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الحكم الصادر عن محكمة صلح رام الله في 
الطلب الجزائي رقم 12 لسنة 2019 والحكم 
الصادر عن ذات المحكمة في الطلب الجزائي 

رقم 14 لسنة 2019 والتعليق عليهما

وموضوعه " حجب المواقع الإلكترونية"
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تعليق على قرار قاضي صلح  رام الله في الطلب رقم 14 لسنة 2019

دكتور فتحي فكري
أستاذ القانون العام 
كلية الحقوق جامعة القاهرة 

فرضت الصحافة الإلكترونية وجودها في شــتى أرجاء المعمورة، مما تطلب تدخل المشرع لســن 
القواعــد الناظمة لهــا. وكان من الضروري أن توازن تلك القواعد بين الانتشــار اللحظي العابر 
للحدود لما تعرضه الصحافة الإلكترونية من أخبار أو معلومات.. إلخ، وبين الحفاظ على مصالح 

الدولة العليا، لا سيما أمنها وما يمس استقرارها.
ولم يتخلف المشرع الفلسطيني عن السير في هذا المضمار، حيث أصدر القرار  بقانون رقم 10 لسنة 

2018 بشأن الجرائم الإلكترونية.
وإذا كان القانون المار ذكره قد صاغ في بنوده الأفعال المكونة لجرائم إلكترونية راصداً لها العقوبات 
التي قدر مناســبتها، فإنه حاول في الوقت ذاته مواجهة بعض الســلوكيات فور وقوعها، بما يمنع 

إضرارها المحتمل بمصالح حيوية تتصل بالأمن القومي أو النظام العام. 
واتفاقاً مع ذلك، نصت المادة 39 من القرار بقانون المار ذكره: -1 لجهات التحري والضبط المختصة، 
إذا ما رصدت قيام مواقع إلكترونية مستضافة داخل الدولة أو خارجها، بوضع أي عبارات أو أرقام 
أو صــور أو أفلام أو أي مواد دعائية أو غيرها، من شــأنها تهديد الأمن القومي أو النظام العام أو 
الآداب العامة، أن تعرض محضراً بذلك على النائب العام أو أحد مساعديه، وتطلب الإذن بحجب 

الموقع أو المواقع الإلكترونية أو حجب بعض روابطها من العرض. 
-2 يقدم النائب العام أو أحد مساعديه طلب الإذن لمحكمة الصلح خلال )24( ساعة، مشفوعاً 
بمذكرة برأيه، وتصدر المحكمة قرارها في الطلب في ذات يوم عرضه عليها بالقبول أو الرفض، على 
ألا تزيد مدة الحجب على ستة أشهر، ما لم تجدد المدة وفقاً للإجراءات المنصوص عليها في هذه المادة .
  من منطلق هذا النص، قدم النائب العام الطلب رقم 12 لسنة 2019 لمحكمة صلح رام الله بغية حجب 
بعض المواقع الإلكترونية (133). وتم قبول الطلب شكلًا والاستجابة له موضوعاً بتاريخ 17 أكتوبر 2019.

(( شمل الطلب 50 موقعاً.  133
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ونظــراً لخلو التشريع مــن آلية للطعن على قرار قــاضي الصلح في طلــب الإذن بحجب المواقع 
الإلكترونية، فقد غلب الظن أن ملف الموضوع قد أغلق لمدة الحجب المقررة. بيد أن إحدى الشركات 
المتضررة لم تُســلم بالقرار أو تستسلم له، وقدمت للقاضي مُصدره طلباً لمراجعته (134)، مستندة في 

ذلك إلى انتهاك المادة 39 الفائت سردها، وسند الإذن بالحجب للدستور على غير صعيد. 
وعلى غير توقع مرة أخرى، قبل قاضي صلح رام الله الطلب شــكلًا، دون بيانٍ شافٍ لأسباب هذا 
القبول، بينما يقتضي القبول الشكلي الدلوف للموضوع الذي تركز حول تنكب المادة 39 من قانون 

الجرائم الإلكترونية للقواعد الدستورية.
ومرة ثالثة، كانت المفاجأة في اقتناع المحكمة بشبهة المخالفة الدستورية المنسوبة للنص المشار إليه، 
وإصدار قرارها بإحالته للمحكمة الدستورية العليا للفصل في أمره، إعمالًا للفقرة الثانية من المادة 

27 من القانون رقم 3 لسنة 2006.
مما سلف، يتبين أن قرار محكمة الصلح رقم 14 لسنة 2019 يطرح قضية مزدوجة الأبعاد:

- تقييم النظام الإجرائي للإذن بحجب المواقع الإلكترونية.
- تقدير إحالة قاضي الصلح المادة 39 من قانون الجرائم الإلكترونية للمحكمة الدستورية العليا.
  إلا أن الحديــث عن هذيــن الموضوعين لا يكتمل دون التمهيد لهما بلمحــة عن حرية الصحافة 
وارتباطهــا بالحرية الأصل؛ ألا وهي حرية الــرأي. ولا يمكن وضع كلمة النهاية في التعليق دون 
بيان مناسب لأهمية توفير ضمانات فعالة لحماية حرية الصحافة بأشكالها المختلفة، كأحد أبرز أدوات 

علاج جرح الانقسام الداخلي الذي يتوجع منه الجميع في فلسطين وخارجها. 
وعلينا الآن طرح رؤانا لمعالجة القضايا المثارة:

أولًا- مكانة حرية الصحافــة وارتباطها بحرية التعبير عن الرأي: الصحافة الحرة هي مرآة الرأي 
العام، فعلى صفحاتها تعرض قضاياه، وعبرها يســتقي معلوماتــه التي يكون من خلالها قناعاته، 
ويسهم بفاعلية في ممارسة حقوقة وحرياته. ولا ينفك عما سبق دور الصحافة الحرة في محاربة الفساد 
وكشف المفسدين، ومحاسبة الحكام بلغت ما بلغت مواقعهم أو مناصبهم في مدارج السلطة العامة.
وجــلي أن الصحافة لا توصف بأنها حرة إلا في كنف نظام حكم ديمقراطي تتداول فيه المعلومات 

الطلب رقم 14 لسنة 2019.  134
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بحرية وشــفافية، بلا عوائق تحد من انتشارها، أو حواجز تسد السبل أمام تدفقها، اللهم ما يتعلق 
بالحفاظ على مصالح البلاد العليا وصيانة أمنها القومي، ولفترة محدوة.

وترجمة لذلك، أعلنت المحكمة الدستورية العليا في مصر أن -الدستور قد تغيا بنصوصه.. إرساء 
أصل عام يعزز للصحافة - إصداراً وممارسة - ضمانات حريتها - من خلال الأطر التي قررها - بما 
يجعلها - طليقة من أي قيود جائرة ترهق رســالتها، أو تحــد - بغير ضرورة- فرص إصدارها أو 
إضعافهــا بتقليص دورها في بناء المجتمع وتطويره، وليؤمن من خلالها أفضل الفرص التي تكفل 
تدفق الآراء والأنباء والأفكار ونقلهــا إلى القطاع الأعرض من الجماهير، متوخياً دوماً أن يكرس 
بالصحافة قيمًا جوهرية يتصدرها أن يكون النقاش العام الذي يدور فوق منابرها بديلًا عن الانغلاق 
والقمع والتســلط، ونافــذة لإطلال المواطنين على الحقائق التي لا يجــوز حجبها عنهم، ومدخلًا 
لتعميق معلوماتهم، فلا يجوز طمسها أو تلوينها، خاصة في عصر آذن احتكار المعلومة فيه بالغروب، 
واستحال الحجر عليه، بعد أن تنوعت مصادرها وباتت المعرفة مطلباً ضرورياً لكل الناس، وغدت 
حرية الأفراد في التعبير والقول أمراً لازماً لتكفل للمواطن نهراً فياضاً بالآراء والمعلومات، ودوراً 
فاعلًا -من خلال الفرص التي تتيحها- في التعبير عن تلك الآراء التي يؤمن بها، ويحقق بها تكامل 

شخصيته، ولتؤتي ثمارها في بناء قيم الفرد والجماعة، وتنمية روافد الديمقراطية.. - (135).
 وننوه في هذا المقام إلى نظرية الحريات الأساســية التي شيدها المجلس الدستوري في فرنسا بقراره 
الصــادر10 - 11 اكتوبر 1984 والتي تضم قائمتها حرية الصحافــة، ومن آثارها رهن تدخل 

السلطة العامة في مجال حرية أساسية بجعلها أكثر واقعية (136).
مــن هنا قيل أن حرية الصحافة هي -الامتداد الطبيعي لحريــة الرأي والتعبير عنه..- (137)، وأنها 
-الوسيلة التي تمكن كل فرد من التعبير عن آرائه وإظهارها والعمل طبقاً لوجدانه وعقيدته كمواطن 

ضمن حدود القانون- (138).

135  المحكمة الدستورية العليا )مصر( - 5 /5 / 2001 - مجموعة الأحكام -ج 9 -ص 907.
المتحدة، مع  العربية  القانوني للصحف في دولة الإمارات  التنظيم  المعنون  التفاصيل راجع مؤلفنا  136  لمذيد من 

الإشارة لدول الخليج - 1994 -ص 8 وما بعدها.
137  عبد العزيز سالمان -الحماية الدستورية لحرية الرأي -2014- ص 283.

138  عبد الله اسماعيل البستاني - حرية الصحافة - رسالة -حقوق القاهرة - 1950 - ص 2.
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وكانت تلك الاعتبارات ماثلة في ذهن الشــارع التأسيسي الفلسطيني، فقام بتضمين وثيقة القانون 
الأساسي غير نص يكفل حرية التعبير عن الرأي وفرعها: حرية الصحافة.

فوفقاً للمادة 19 من الدستور -لا مساس بحرية الرأي، ولكل إنسان الحق في التعبير عن رأيه ونشره 
بالقول أو الكتابة أو غير ذلك من وسائل التعبير أو الفن مع مراعاة أحكام القانون-.

وتناولت المادة 27 من الوثيقة الدســتورية حرية الصحافة وسائر وسائل الإعلام )139( مؤكدة 
في فقرتها الثالثة على حظر الرقابة على وسائل الإعلام )140(، وعدم جواز -إنذارها أو وقفها أو 

مصادرتها أو إلغائها أو فرض قيود عليها إلا وفقاً للقانون وبموجب حكم قضائي-.
ولكي يكون للنصين السابقين مردود واقعي، كفلت المادة 30 حق التقاضي وعرض الأنزعة المثارة 
على قاضيها الطبيعي. وستكون هذه النصوص هي النبراس لنا حال إبداء الرأي في دستورية المادة 

39 من قانون الجرائم الإلكترونية لاحقاً.
ثانياً - تقييم النظام الإجرائي للإذن بحجب المواقع الإلكترونية: اســتعرضنا آنفاً نص المادة 39، 

واعتماداً على هذا الاستعراض، ونأياً عن التكرار، نضع في بؤرة الضوء الملاحظات الآتية:
- يقدم طلب الإذن بالحجب بداية إلى النائب العام أو أحد مســاعديه، ويتولى من قُدم إليه الطلب 
رفعه لمحكمة الصلح خلال )24( ساعة مشفوعاً برأيه. وإذا كان مقبولًا أن يقدم الطلب لأكثر من 
جهة، فإنه يتعذر إقرار تقديمه لساحات القضاء من غير طريق النائب العام. فخطورة المسألة تدعو 
لوضعهــا بين يدي قمة التدرج الهرمي في ذلك الجهاز القضائي، كما أن تركيز جهة التقدم لمحكمة 

الصلح من شأنه أن يفضي إلى توحيد كيفية التعاطي مع طلبات الإذن بالحجب.
- الحاجــة الملحة لسرعة البت في طلب الإذن بالحجب قد دعت المشرع إلى النص على حســم قاضي 

139ورد في الحكم في صفحته الأولى، على سبيل الخطأ المادي، أن المادة 19 من القانون الأساسي تنطوي على محددات 
للقانون وبحكم  وفقاً  إلا  ...إلخ  وقفها   أو  إنذارها  بعدم جواز  والصحافة  الإعلام  التجور على حقوق  تمنع 
قضائي، والصواب أن المادة المشار إليها كفلت حرية التعبير، والمحددات التي ألمح اليها الحكم جاءت في المادة 

27 كما أبنا في المتن.
الفقرتين الأولى والثانية انصرف إلى الصحف  التأسيسي، فالنص في  الدقة في هذا الموضع عن المشرع  غابت   140
ووسائل الإعلام، أما الفقرة الأخيرة فقصرت حكمها -ظاهرياً- على وسائل الإعلام وحدها، نقول ظاهرياً، 
لأن الحماية التي توفرها تلك الفقرة يجب أن تظلل الصحف ووسائل الإعلام. هذا من جانب، ومن جانب 
استخدام  من  يستخلص  ما  وهو  الصحف،  يستبعد  لا  بأنه  تشي  النص  في  المستخدمة  العبارات  فإن  آخر، 

مصطلح المصادرة، ومجال انطباقه الطبيعي هو الصحف.
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الصلح للطلب في نفس يوم عرضه عليه، أي أن القاضي لا يغوص في أعماق الموضوع، ويفصل تبعاً لما 
تنبئ به ظاهر الأوراق، وهو الأمر الذي نقابل مثيله حال نظر طلبات الاستعجال في الإجراءات المدنية.
مــن هنا، ليس من المقبول أو المعقول ألا يعرض القرار الصادر في ظل هذه الملابســات على قاض 
آخر يناقش الطلب دون عجلة من أمــره، من كافه الوجوه، مع إتاحة الفرصة الكاملة لأصحاب 

الشأن في إبداء دفاعهم ودفوعهم وتمحيصها والرد الُمفند عليها.
فقد كان الأوفق، حال موافقة قاضي الصلح على الحجب (141)، أن تتاح الفرصة للمتضرر ليعرض 
القرار خــلال خلال فترة قصيرة )ثلاثة أيام مثلًا( على قاض يمكن أن نطلق عليه قاضي الموضوع 

)محكمة البداية على سبيل المثال(، ليؤكد القرار أو يلغيه كلياً أو جزئياً بتقصير مدة الحجب مثلٍا.
وبدون ذلك، يصعب القول أن حق التقاضي تحقق للمتضرر من حجب الموقع أو المواقع الإلكترونية، 
وهذه مخالفة صريحة لنص القانون الأســاسي الكافل لهذا الحق (142)،  بوصفه الدرع الحامي لسائر 

الحقوق والحريات الدستورية.
- لا تخطئ النظرة العابرة لنص المادة 39 من قانون الجرائم الإلكترونية طول فترة الحد الأقصى لمدة 
الحجب )ستة أشهر(، ســيما مع إمكانية تكرارها لمدة أو مدد مماثلة. ولا يهون من هذا النقد القول 
بأن المد ســيتم وفقاً للإجراءات التي جرى بها الحجب أول مرة، فقــد رأينا المثالب العالقة بتلك 
الإجراءات. ولذا، وبأخذ ما ورد أعلاه في الحســبان، نرى ألا تتجاوز فترة الحجب ثلاثة أشــهر، 

تنتهي بانقضاء المدة أو بصدور قرار بإلغاء الحجب من قاضي الموضوع، طبقاً للتصور المقترح.
- بقــي أن نقف على طبيعة قرار قاضي الصلح بالإذن بالحجب. طبقاً لرؤية القرار محل التعليق لا 
ينصرف الأمر لحكم قضائي وإنما لتدبير احترازي، ونحن نشاطر القرار فيما ذهب إليه من أن القرار 
المعني ليس حكمًا قضائياً. فالأحكام تتطلب اجتماع ثلاثة (143) ضوابط: صدورها من قضاة، الفصل 
في خصومــة، اتباع الإجراءات القضائية، وفي مقدمتها كفالة حق الدفاع بصورة ترضي الشــعور 

بالعدالة، وهو ما لا توفره المنظومة الحالية في ضوء سرعة الفصل وعدم القابلية للطعن.

أيضاً في فرض  بل  الطلب،  قبول  الصلح على قاض آخر لا تبرز أهميته في حالة  قرار محكمة  141ضرورة عرض 
رفضه، فالجهة طالبة الإذن بالحجب لها مصلحة محققة في إعادة النظر في القرار منعاً للأضرار المحدقة بالمصالح 

التي توخى النص حمايتها.
142  المادة 30 من القانون الأساسي.

143  لمزيد من التفاصيل راجع على سبيل المثال مؤلفنا: قضاء الإلغاء - 2018 - ص 64 وما بعدها.
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وتوافقنــا مع عدم وجود حكم قضائي، لا يمنع تحفظنا عــلى اعتبار قرار الفصل في الطلب تدبيرا 
احترازيا. فالتدبير الاحترازي يصيب الشخص المستهدف توقياً لخطورته، وبالتالي، فإن الأصل ألا 
يتعــداه لغيره. وإذا افترضنا أن الإذن بالحجب لــه ذات الهدف الوقائي، فإن أثره يتجاوز صاحب 
الشــأن إلى الرأي العام في الفرض الذي يصدر فيه بدون داع يســانده أو مبرر يؤازره، وهو فرض 

-في إطار القواعد السارية- ليس بعيد الاحتمال. 
والأدنى لقناعتنا أن ما يصدر في طلبات الإذن بالحجب هو -قرار قضائي-. وتلك القرارات هي 
أعمال تصدر من المحاكم بتكليف من نص قانوني، ولا تتكامل في شأنها مقومات الحكم القضائي.
والتحليل السابق يضع أيدينا على مخالفة دستورية أخرى، وهي عدم قابلية قرار قضائي للطعن، في 
الوقت الذي يطول الطعن الأحكام القضائية التي تحظى بالضمانات التي تكفلها الأعمال القضائية!
ثالثاً - تقدير إحالة قاضي الصلح المادة 39 من قانون الجرائم الإلكترونية للمحكمة الدســتورية 
العليا: اجتهدنا أعلاه في تحليل تركيبة المادة 39 من قانون الجرائم الإلكترونية، واستظهرنا من هذا 
التحليل النقائص التي تشــوبها وتختلط بها، ومنها شبهات قوية بعدم الدستورية. وقد لمس حكم 

قاضي الصلح بعضها، وهو ما دعاه إلى إحالة المادة المشار إليها للمحكمة الدستورية العليا.
وارتكزت تلك الإحالة على المادة 27 الفقرة الثانية من قانون المحكمة الدستورية العليا رقم3 لسنة 2006، 
والتي تقــضى بأنه -إذا تراءى لإحدى المحاكم أو الهيئــات ذات الاختصاص القضائي أثناء نظر إحدى 
الدعاوى عدم دستورية نص في قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام أو قرار لازم للفصل في النزاع، أوقفت 

الدعوى واحيلت الأوراق بغير رسوم إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل في المسألة الدستورية-.
وبالتأمل، يتبين أن مفترض الإحالة الأســاسي يتجســد في وجود دعوى قضائية، بالمعنى الدقيق، 
معروضة على المحكمة التي تنظر النزاع، تتوج بحكم يتمتع بالحجية. وكما رأينا، تختتم الطلبات التي 
تعرض على قاضي الصلح بقرارٍ لا بحكم، مما يجعل الاســتناد إلى المادة 27 /2 من قانون المحكمة 

الدستورية العليا لا محل له.
وبغض الطرف عما ســبق، وبافتراض صحة الارتكان للــمادة 27 /2، فإن قاضي الصلح لم يكن 
مطروحاً عليه أي نزاع من الأســاس. فكما سلف القول، نظر القاضي طلب الحجب رقم 12 لسنة 
2019 بتاريخ 2019/10/17 وانتهى إلى قبوله، وبإصدار قراره هذا، استنفد كامل سلطاته. ومن 
ثم كان عليه أن يقضي بعدم جواز نظر الطلب رقم 14 لسنة 2019. فالطلب الأخير لا يعد طعناً، 
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لأن الطعن ينظر إليه كقاعدة أمام قاض أعلى درجة )144( ممن أصدر الحكم المنعى عليه. هذا على 
فرض جواز الطعن، وهو ما يتخلف في الحالة المعروضة، وأقر به قاضي الصلح في الحيثيات بقوله 

إن الإذن بالحجب غير قابل للطعن بأي شكل من الأشكال. 
هذا من جانب، ومن جانب آخر، فإن الحالات التي يجوز للقاضي معاودة النظر في ملفها، تنحصر 
في تصحيح خطأ مادي (145)، أو تفســير غموض اعترى منطوق الحكم (146)، أو الفصل في طلب 
أُغفل الفصل فيه (147)، وليس من بين تلك الحالات الرد على دفع، ولو كان بعدم الدستورية، طالما 

لم يكن مطروحاً من قبل (148).
ولذلك نرى أن إحالة قاضي الصلح المادة 39 من قانون المحكمة الدســتورية للقاضي الدستوري 

وردت على غير محل.
ولا يعنى ذلك حرمان الشركة المســتدعية من الاســتظلال بضمانة اللجوء للقاضي الدستوري، فمن 
مميزات تنظيم رقابة الدستورية في فلسطين السماح للمتضرر من نص قانوني بمهاجمته بأسلوب الدعوى 
الأصلية، وهو ما تقضي به صراحة المادة 27 البند )1( من قانون المحكمة الدستورية العليا. وبالتالي، 
للشركة المعنية أن تدلف عبر هذا الطريق إلى ساحة القضاء الدستوري عارضة مناعيها على نص المادة 

لجوء  جواز  من  والتجارية  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من   109 المادة  في  جاء  بما  البعض  يحاج  لا  حتى   144
العودة  أن  نوضح  تعديله،  أو  إلغائه  أجل  الوقتي من  بالإجراء  القرار  الذي أصدر  للقاضي  المستدعى ضده 
الإذن  طلبات  في  يفتقد  ما  وهو  يجيزها،  صريح  نص  مردها  الفرض،  هذا  في  مصدرالقرار،  القاضي  لذات 

بالحجب.
145  المادة 183 من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم2 لسنة 2001.
146  المادة 184 من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لسنة 2001.
147 المادة 185 من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لسنة 2001.

148 لإيضاح كامل أبعاد الصورة نعرض نص قرار قاضي الصلح في الطلب رقم 12 لسنة 2019:
»بالتدقيق في هذا الطلب، تجد المحكمة أن النيابة العامة قد أسست هذا الطلب سنداً لنص المادة 39 /2 من القرار   
بقانون بشأن الجرائم الإلكترونية رقم )10( لسنة 2018 على سند من القول بأن الجهة المستدعى ضدها قد أقدمت 
على نشر ووضع عبارات وصور ومقالات عبر الشبكة العنكبوتية من شأنها تهديد الأمن القومي والسلم الأهلي 
والإخلال بالنظام العام والآداب العامة وإثارة الرأي العام الفلسطيني طالبة بالنتيجة حجب هذه الموقع )الصواب 
حجب هذه المواقع(، ومن  حيث الموضوع، من ظاهر الأدلة المقدمة في هذا الطلب فإننا نجد أن نص المادة 2/39 

من القرار بقانون رقم )10( لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية قد أجازت حجب عن المواقع الإلكترونية.
لذلك »وسنداً لما تقدم، فإن المحكمة تقرر إجابة طلب النائب العام وحجب المواقع الإلكترونية المذكورة أعلاه«.  
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39 من قانون الجرائم الإلكترونية لحسم الشبهات التي  تدور حوله والشكوك التي تلاحقه.
رابعاً : أهمية ضمان حرية الصحافة في المناخ الســياسي الســائد في فلســطين حاليــاً: أهمية حرية 
الصحافــة بكل صورها تتبدى في كل الأوقات، بيد أن تلك الحرية تتضاعف أهميتها إلى ذروتها في 
أوقات الأزمات، ســيما السياسية منها. فتلك الأزمات لا تعنى مجرد اختلاف في الرؤى، وتباين في 
التوجهات، وانما صراع بين مواقف عنوانها التشــدد المصاحب بغلق أبواب التواصل مع الآخر، 

وإن جرت مواربتها أحياناً.
في هذا المناخ تلعب الصحافة، سيما الإلكترونية في عصرنا الراهن، دوراً لا غنى عنه في فتح قنوات 
حوار لا تقصى رأياً، ولا تســتبعد فكراً. وربما ساعد هذا الحوار المفتوح على بيان أن تباعد المواقف 
لا يمنع من وجود نقاط التقاء يمكن أن تكون فاتحة تفاهم لإنهاء صراع لا يســتفيد من استمراره 

إلا أعداء استقرار الأوضاع.
وبغض النظر عن بلوغ الهدف الســابق، فــإن دور الصحافة في تكوين الرأي العام وبلورة اتجاهه، 
ســتجعل هذا الرأي يظهر ضغطه في اتجاه إنهاء انقسام يشتت جهود الإصلاح الداخلي، ويضعف 

مواقف التفاوض الخارجي.
كما أن ضمان حرية الصحافة ســيتعدى دوره في إنهاء انقسام دام للوطن، إلى تهيئة الأجواء لوحدة 
وطنية صلبة البنيان من خلال إجراء انتخابات رئاســية وتشريعية تتســم بالنزاهة والشفافية، تعد 

الصحافة الحرة، ورقية أو إلكترونية، من أقوى حراسها.
لكل ما سبق، يحدونا الأمل في مراجعة المادة 39 من قانون الجرائم الإلكترونية بما يزيل العوائق أمام 
الصحافة الإلكترونية التي تشــكل لغة التواصل الأساسية في وقتنا، بما يجارى النهج الديمقراطي 

لعصرنا، فهل نحن فاعلون؟
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تعليق على قرار محكمة صلح رام الله

في الطلب رقم )2019/14(149

تعليق المحامي الدكتور " محمد خير" عمار شريف/ الأردن

مقدمة :-
يســتند النظام القضائي في الدول المعاصرة على أســس وقواعد مهمة تعد المبادىء الأساسية في كل 
نظام قضائي هذه القواعد مهمة لحسن القضاء وحسن اجراء المحاكمات واستتباب العدل والنظام في 
المجتمع وتأمين رقابة الشــعب على أعمال السلطة القضائية، بالاضافة إلى حصول الخصوم على حماية 
قضائية عن طريق قضاء عادل باجراءات مبسطة وحماية حقوقهم في الدفاع وعدم الإضرار بهم نتيجة 
تأخر الفصل في المنازعات وهذه القواعد تتمثل باســتقلال الســلطة القضائية وحق الدفاع والمساواة 
بين الخصوم أمام القضاء والتقاضي على درجتين وعلنية الجلسات وشفوية المرافعات ومجانية القضاء. 
وفي القضية المعروضة علينا فإننا ســنعرض مبدأين أساسيين من هذه المبادئ، الأول التقاضي على 

درجتين والثاني مبدأ حق الدفاع كونهما خاصيان بهذه الدعوى. 
وســنتناول التعليق عــلى هذا الحكم من خلال عرض لوقائع الدعــوى، ومن ثم نعرض المبدأين 

الأساسين المتعلقان بها، ونناقش المبادئ الخاصة بها، وأخيراً ابداء رأينا في الموضوع. 

أولًا :-  وقائع الدعوى 
تقدم موقع ألترا فلســطين مشــفوعاً بمبررات وبينات بالطلب رقــم )2019/14( طلبات . 1

جزائية إلى محكمة رام الله وتمســكت بطلبها بوجود شبهه مخالفة دستورية في نص المادة )39( 
من قانون الجرائم الإلكترونية الفلســطيني التي تجعل حكم محكمة الصلح فيما يتعلق بحجب 

المواقع الإلكترونية قطعياً ولا يجوز الطعن به . 

نوهت المحكمة ابتداءً إلى ما ورد في المادة )27( من القانون الأساسي الفلسطيني التي نصت على . 2
ما يلي :- ))1.  تأسيس الصحف وسائر وسائل الإعلام حق للجميع يكفله هذا القانون الأساسي 

149   أ. محمد الخضر، باحث في القانون الدستوري وحقوق الإنسان، وأستاذ قانون دستوري في جامعة بيرزيت
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وتخضع مصادر تمويلها لرقابة القانون 2. حرية وسائل الإعلام المرئية والمسموعة والمكتوبة وحرية 
الطباعــة والنشر والتوزيع والبث، وحريــة العاملين فيها، مكفولة وفقاً لهذا القانون الأســاسي 
والقوانين ذات العلاقة 3. تحظر الرقابة على وسائل الإعلام، ولا يجوز إنذارها أو وقفها أو مصادرتها 

أو إلغاؤها أو فرض قيود عليها إلا وفقاً للقانون وبموجب حكم قضائي((. 

نصت المادة )39( من قانون الجرائم الإلكترونية الفلســطيني على ما يلي :- ))لجهات التحري . 3
والضبط المختصة، إذا ما رصدت قيام مواقع إلكترونية مســتضافة داخل الدولة أو خارجها، 
بوضــع أي عبارات أو أرقام أو صور أو أفلام أو أي مواد دعائية أو غيرها، من شــأنها تهديد 
الأمــن القومي أو النظام العام أو الآداب العامة، أن تعرض محضراً بذلك على النائب العام أو 
أحد مساعديه، وتطلب الإذن بحجب الموقع أو المواقع الإلكترونية أو حجب بعض روابطها 
من العرض. 2. يقدم النائب العام أو أحد مساعديه طلب الإذن لمحكمة الصلح خلال )24( 
ساعة، مشفوعاً بمذكرة برأيه، وتصدر المحكمة قرارها في الطلب، في ذات يوم عرضه عليها إما 
بالقبول أو بالرفض، على ألا تزيد مدة الحجب على ستة أشهر، ما لم تجدد المدة وفقاً للإجراءات 

المنصوص عليها في هذه المادة.(( 

عملًا بنص المادة )39( سالفة الذكر، تقدم عطوفة النائب العام بطلب الى محكمة صلح رام الله . 4
يطلب فيه حجب بعض المواقع الإلكترونية ومن ضمنها موقع الترا فلســطين، علمًا أن طلب 
النائب العام لا يمثل حكمًا قضائياً و انما هو تدبير احترازي لمدة ســتة آشــهر، دون أن يسمح 

النص بالطعن على قرار المحكمة الصادر بموجب هذه المادة. 

قام موقع الترا فلســطين بتقديم طلب الى المحكمة المختصة تتمســك بموجبه بشــبهة مخالفة . 5
دستورية حيث أن نص القانون لا يسمح بالطعن على  قرار المحكمة الصادر بموجب ذلك . 

إن الفقرة الثانية من المادة ) 27( من قانون المحكمة الدســتورية رقم )3( لســنة 2006 منح  . 6
المحاكم والهيئات ذات الاختصاص القضائي الحق بأنه إذا تراءى لإحدى المحاكم أو الهيئات 
ذات الاختصاص القضائي أثناء نظر إحدى الدعاوى عدم دستورية نص في 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.
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بناء على ما ورد في نص المادة )27( من القانون رقم )3( لسنة 2006 ، و بناءً على ما ورد في المادة . 7
)19( من القانون الأساسي التي تنص )) لا مساس بحرية الرأي ولكل انسان الحق في التعبير 
عن رأيه ونشره بالقول أو بالكتابة أو غير ذلك من وســائل التعبير أو الفن مع مراعاة أحكام 
القانــون (( ورأت المحكمة أن نص المادة )39( من قانون الجرائم الإلكترونية بعدم نصه على 
عدم امكانية الطعن يحرم الخصم من امكانية التقاضي على درجتين، وبناءً على كل ما تقدم قررت 
المحكمة وقف السير في الطلب، وإحالته الى المحكمة الدستورية، للبت في المسألة الدستورية. 

ثانياً :- مناقشة المبادئ 
من خلال اســتقراء وقائع هذه الدعوى يتضح لنا أن المشرع الفلسطيني جعل نص المادة )39( من 
قانون الجرائم الإلكترونية قطعياً لا يقبل الطعن به، ويســتتبع ذلك أن هذه المادة جعلت التقاضي 

على درجة واحدة بدلًا من درجتين. 
كــما يتضح لنا أن هذه المادة حرمــت الأطراف من حق الدفاع، بالرغم من أنه حق مقدس مكفول 
بموجب الدســتور، إذ بمجرد تقديم النائب العام للطلب بحجب المواقع الإلكترونية يكون قرار 

محكمة الصلح غير قابل للطعن. 

التقاضي على درجتين ومبدأ  بالدعوى والمتمثلة بمبدأ  المتعلقة  المبادئ  ثالثاً :- شرح وبيان 
حق الدفاع 

التقاضي على درجتين . 1
 هذا المبدأ أساسي مسلم به، إذ يحق لمن يخسر دعواه أمام محكمة الدرجة الأولى الطعن في هذا الحكم 
أمام محكمة أعلى درجة، وهي محكمة الاستئناف بهدف الوصول إلى تطبيق سليم للقانون واستقراء 
صحيح لموضوع الدعوى، بحيث تتولى محكمة الاستئناف تصحيح الأخطاء التي تقع في حكم محكمة 

أول درجة، ومحكمة الاستئناف هي محكمة موضوع تتولى نظر الدعوى موضوعاً . 
ويمكن تعريف التقاضي على درجتين بأنه فحص الخصومة القضائية بشقيها الواقعي والقانوني على 

نحو متتابع من محكمتي مختلفتين تعلو أحدهما على الأخرى . 
أو أنــه إتاحة الفرصة للخصم الذي حكم لغير صالحــه بأن يعرض النزاع أمام محكمة أعلى درجة 

للفصل فيه من جديد . 
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أو أنــه عرض الدعوى مره ثانية على هيئة قضائية أعلى من الهيئة التي نظرت فيه أول مره ، وتكون 
الهيئة الثانية متمتعة بالخبرة الواســعة والفهم الدقيق لمسائل القضاء ، وتكون أكثر عدداً من الأولى 

لأن رأي الجماعة في الغالب أقوى من رأي الفرد . 
وبالرغم من أن مبدأ التقاضي على درجتين يعد خروجاً من مبدأ حجية الشيء المحكوم فيه  فإن هذا 
المبدأ يســود في معظم النظم القضائية العربية الحديثة كالأردن ومصر و فلسطين، والأجنبية  لما فيه 

من كفالة لحسن سير العدالة ولما يحققه من الأمور الآتية:-
إعطاء أطراف الدعوى فرصة لتصحيح الأحكام لاحتمال وقوع خطأ من محاكم الدرجة الأولى . 1

من حيث الواقع أو القانون، فتقوم محكمة الدرجة الثانية بتصحيح ما شاب هذا الحكم من خطأ. 
تحقيق رقابة قضائية ذاتية، وذلك برقابة المحكمة الأعلى على المحكمة الأدنى، مما يجعل المحكمة . 2

الأدنى أكثر دقة بدراسة موضوع الدعوى والتدقيق فيها وصولًا للعدالة. 
إعطاء أطراف الدعوى فرصة لاشباع غريزة العدالة وخاصة في نفس المحكوم عليه عن طريق . 3

إتاحة الفرصة أمامه لعرض النزاع من جديد أمام محكمة أعلى درجة وأكثر عدالة وأكثر خبرة . 

و إذا ما نظرنا إلى موقف الدستور والقضاء الفلسطيني والأردني للاحظنا أنهما أخذا بهذا المبدأ . 

في الدستور الفلسطيني :-  
نصت المادة )30( من القانون الأســاسي المعدل على التقــاضي حق مصون ومكفول للناس كافة، 
ولكل فلســطيني حق الالتجاء إلى قاضيه الطبيعي، وينظــم القانون إجراءات التقاضي بما يضمن 
سرعة الفصل في القضايا. 2. يحظر النص في القوانين على تحصين أي قرار أو عمل إداري من رقابة 
القضاء. 3.  يترتب على الخطأ القضائي تعويض من السلطة الوطنية يحدد القانون شروطه وكيفياته .

 في الدستور الأردني
نصت المادة )100 ( منه على ما يلي :-

تعين أنواع المحاكم ودرجاتها وأقســامها واختصاصاتها وكيفية إدارتها بقانون خاص على أن ينص 
هذا القانون على إنشاء قضاء إداري على درجتين.

 



أحكام صادرة عن  محكمة صلح رام الله

184

في القضاء 

أولاً :- موقف المحكمة الدستورية الأردنية بخصوص التقاضي على درجتين 
قرار المحكمة الدســتورية رقم )2015/2 بالأكثرية ( فقد اعتبرت المحكمة الدســتورية أن حق 
التقاضي هو مبدأ دســتوري أصيل، وأنه وإن كان الدســتور قد ترك للمــشرع العادي أمر تنظيم 
ممارسته، إلا أنه مقيد بضرورة مراعاة الوسائل التي تكفل حمايته والتمتع به على قدم المساواة وعدم 
الانتقاص منه، وأن يتم تمكين المواطنين من ممارسة حقهم في التقاضي على درجتين خاصة إذا كان 
القانون قد أعطى هذا الحق لأحــد أطراف الخصومة وكان موضوع النزاع المطروح يقتضي ذلك، 
وأن القــول بخلاف ذلك يجعل المشرع العادي متجاوزا لحدود التفويض ومخالفا لروح الدســتور 
الذي يضمن تمكين المواطن من استنفاذ كافة الطرق والوسائل التي تكفل له حقوقه بشكل كامل، 

ومنها حق التقاضي على درجتين وضمان تحقيق التوازن والمساواة بين المتقاضين. 
قرار المحكمة الدســتورية رقم )2 لســنة 2013  بالإجماع ( )) إن حق التقاضي مبدأ دســتوري 
أصيل، حيث ترك للمشرع العادي أمر تنظيم هذا الحق شريطة مراعاة الوســيلة التي تكفل حمايته 
والتمتــع به وعدم الانتقاص منه، بل تمكين المواطنين من ممارســة حرياتهم وحقوقهم بما في ذلك 
حق التقاضي على درجتين )اذا كان موضوع النزاع المطروح يقتضي ذلك(، وإلا كان متجاوزاً لحدود 
التفويض ومخالفاً لروح الدســتور الذي يضمن تمكين المواطن من استنفاذ كافة الطرق والوسائل 

التي تضمن له حقوقه بشكل كامل ومنها حق التقاضي على درجتين ..((
قــرار المحكمــة الدســتورية رقم 4 لســنة 2013  )) إن حــق التقاضي مبدأ دســتوري أصيل، 
حيــث ترك للمــشرع العادي أمر تنظيم هــذا الحق شريطة مراعاة الوســيلة التــي تكفل حمايته 
والتمتــع به وعدم الانتقاص منه، بل تمكين المواطنين من ممارســة حرياتهم وحقوقهم بما في ذلك 
حق التقاضي على درجتــين، وإلا كان متجــاوزاً لحدود التفويض ومخالفاً لروح الدســتور الذي 
يضمن تمكين المواطن من استنفاذ كافة الطرق والوسائل التي تضمن له حقوقه بشكل كامل ومنها 

حق التقاضي على درجتين.((

ثانياً :- موقف االقضاء الفلسطيني  من مبدأ التقاضي على درجتين 
 القرار رقم )495 لســنة 2000( تاريخ 2005/6/22 استئناف مدني ))......  ذلك تحقيقا لمبدأ 
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التقــاضي على درجتين وهو المبدأ الذي يقوم عليه النظام القضائي في فلســطين وهذا ما قضت به 
محكمة النقــض المصرية في النقض 1972/5/23 طعن 23 ســنة 81 الذي جاء فيه )بأن حكم 
محكمة الاستئناف يكون باطلا إذا تصدت للموضوع وترتب على ذلك تفويت درجة من درجات 
التقاضي ولا يزيل هذا البطلان عدم تمســك الطاعن أمامها بطلــب اعادة القضية إلى محكمة أول 
درجة ذلك أن مبدأ التقاضي على درجتين من النظام العام ولا يجوز للخصوم النزول عنه ....(( . 
وكذلك ما يشير الى ذات المضمون السابق القرار رقم )428 لسنة 2000 ( فصل 2004/6/20 

استئناف رام الله . 
والحكم رقم 787 لسنة 2000 فصل بتاريخ 29/5/2004  استئناف مدني 

حق الدفاع كمبدأ من مبادئ التقاضي 
يعد حق الدفاع من الأسس المهمة التي يستند عليها نظام التقاضي، وأصبح من أبرز السمات التي 

تمتاز بها التشريعات الإجرائية، إذ تضمنت نصوصاً قانونية تكفل حق الدفاع. 
ويقتضي هذا المبدأ أن لكل فرد حق اللجوء إلى القضاء للمطالبة بالحماية القضائية، فلكل فرد اللجوء 
إلى القضاء للمطالبة بما يراه حقاً له وقت ما يشــاء، وله أن يقدم الى المحكمة ما يشاء من الطلبات، 
وله الحق بالطعن بقرار المحكمة وفقاً للقانون، ولا يقتصر هذا الحق على المواطنين أو الأشــخاص 

الطبيعين، بل يتعداه إلى الأجانب و الأشخاص المعنويين . 
وهذا المبدأ من النظام العام ولا يجوز التنازل عنه إذا كان هذا التنازل قبل اللجوء إلى القضاء ، أما إذا 
كان التنازل لاحقاً لاستعمال هذا الحق بعد اقامة الدعوى فيكون للشخص التنازل عن هذا الحق . 
ويعتبر مبدأ كفالة حق الدفاع للجميع على قدم المساواة من أهم المبادئ التي يقوم عليها النظام؛ لأنه 
يحقق ثقة الناس بالقضاء واحترامهم له، ولذلك تحرص الدول على تأكيده بالنص عليه في الدستور، 

لأن حق الدفاع يرتكز على الحق في التقاضي. 
وقد نص على هــذا المبدأ كونه مبدأ أســاسي في التقاضي عدد من المواثيق الدولية والدســتورين 
الفلســطيني والأردني، فالبنسبة للمواثيق الدولية نلاحظ أن الاعلان العالمي لحقوق الانسان لسنة 
1948 نص في المادة )8( منه ) لكل شخص الحق في أن يلجأ إلى المحاكم الوطنية لإنصافه عن أعمال 
فيها اعتداء على الحقوق الأساســية التي يمنحها له القانون(. ولا شك أن هذه الحقوق الأساسية 
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معروفــة مثل حق الإنســان في حياته وحقه في ابداء الرأي و التعبير وحقه في ســلامة بدنه وكيانه 
الاعتباري وحقه في المحافظة على أمواله وغيرها .

في القانون الأســاسي المعدل الفلسطيني نصت المادة )14( المتهم بريء حتى تثبت  إدانته في محاكمة 
قانونية تكفل له فيها ضمانات الدفاع عن نفسه، وكل متهم في جناية يجب أن يكون له محام يدافع عنه . 
 في الدستور الأردني فقد نصت المادة )101( تحت عنوان ضمانات حق التقاضي  المحاكم مفتوحة 

للجميع ومصونة من التدخل في شؤونها  . 
رأينا في الموضوع :- 

إن الحق الذي مارســته محكمة الصلح بوقف النظر في الطلب بموجب نص المادة )27( من قانون 
المحكمة الدستورية السالفة الذكر، وإحالته الى المحكمة الدستورية لبيان مدى دستورية النص هو 
اجراء صحيح ، ويلزم على المحكمة الدســتورية الحكم بعدم دستورية نص المادة )39( من قانون 
الجرائم الإلكترونية التــي تقضي أن يكون قرار محكمة الصلح لا يقبل الطعن، بل يلزم أن يعرض 
النزاع على محكمة الاستئناف، لأن خطأ محكمة الدرجة الثانية يكون أقل احتمالًا من الدرجة الأولى 

، لأنها مكونه من قضاة أكثر عدداً وخبرة . 
اضافــة لذلك أن نظر النــزاع أمام محكمتين من درجتين مختلفتين يقلــل من وقوع الخطأ ويوصل 
المتقاضين الى مرحلة القناعة من أجل أن تكون الأحكام القضائية مطابقة للحقيقة الواقعية لا مجرد 

اجراء شكلي . 
فبالاضافة إلى ما ســبق بيانه لفوائد مبدأ التقاضي على درجتين، فإن هــذا المبدأ ومبدأ حق الدفاع 

يُحققان فائدتان :- 
الأولى :- وقائيــة بما يكفله من اشراف على قضاة محاكم الدرجة الأولى إشرافاً بحملهم على توخي 

العناية في أعمالهم والتزام العدالة في احكامهم . 
الثانية :- علاجية فهو يمكن المتقاضين من فرصة ثانية يعيدون فيها بحث منازعاتهم ويستدركون 
فيها ما فاتهم من أوجة الدفاع، ويســتكملون ما نقص من وسائل التحقيق ، ويصلحون فيها خطة 
الدفاع التي ســلكوها أمام محكمة الدرجة الاولى ، وفي الغالــب لا يتبين النقص أو الخطأ إلا بعد 

صدور حكم محكمة الدرجة الأولى . 
ونأمل من المحكمة الدستورية الموقرة أن تسمح باستئناف قرار محكمة الصلح الخاص بالمادة )39) 
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من قانون الجرائم الإلكترونية الفلسطيني حتى يكون هناك اشباع للعدالة ورقابة على قرار محكمة 
الصلــح خاصة أن حق التعبير والرأي مكفول بموجب المواثيق الدوليه المعنيه بحقوق الانســان 
بشــكل عام والاتفاقيات المتعلقه بحرية الاعلام والصحافه بشــكل خــاص وتم كفالة هذا الحق 
بموجب الدســاتير والتشريعات الوطنيه وهذا ما تم النص عليه في الماده 19 من الاعلان العالمي 
لحقوق الانسان والماده 15 من الدستور الاردني الذي جاء منسجمًا مع الاتفاقيات الدوليه لحقوق 
الانســان التي تعتبر الحق التعبير عن الرأي وحرية الاعلام من أهم الحقوق والحريات الاساسيه 
للافراد كونه لا يمكن الحديث عن مجتمع الديمقراطيه وحقوق الانســان وســيادة القانون دون 
وجود اليات للتعبير عن الرأي ومن اهم هذه الاليات وسائل الاعلام المرئيه والمقروءه والمكتوبه. 
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التعليق على قرار  قاضي صلح رام الله رقم  14 لسنة2019   بشأن حجب 
المواقع الإلكترونية

المستشار الدكتور محمد النجار
نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا )مصر(

ملخص الوقائع 
بتاريخ 17 أكتوبر سنة 2019،  أصدر  قاضي الصلح بمحكمة رام الله في إطار اختصاصه الجنائي 
)مأذونية إجراء المحاكمة( قراره في الطلب المقيد برقم 12 لســنة 2019، المقدم من النيابة العامة، 
ضد )حل عنا( و58 موقع آخر، بطلب الأمر بحجب هذه المواقع الإلكترونية استنادا لنص الفقرة 
الثانية من المادة 39 من القرار بالقانون رقم 10 لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية، على سند من 
أن هذه المواقع تقوم بالتهجم والإساءة إلى رموز السلطة الوطنية الفلسطينية ونشر عبارات وصور 
ومقالات من شــأنها تهديد الأمن القومي والسلم الأهلي، وأن استمرار بثها على النحو المتقدم من 
شأنه الإخلال بالأمن القومي، والنظام العام، وتهديد السلم الأهلي. وإذ لاقى هذا الطلب القبول 
من  قاضي الصلح، فقد أصدر أمره بحجب عدد 59 موقع إلكتروني المقام ضدها الطلب، مستندًا 
في ذلــك إلى نص البند 2 من المادة 39 من القرار بالقانون رقم 10 لســنة 2018 بشــأن الجرائم 
الإلكترونية، حجبًا مطلقًا غير متقيد بمدة محددة خلافًا للقيد المقرر في هذا النص الذي قيد ســلطة 
القاضي في الحجب بحد أقصى ستة أشهر للحجب، مع إمكانية التجديد لمدة أخرى بالإجراءات ذاتها.

وإذ لم ترتــضي المعروض ضدها الثانية )ألترا فلســطين( هذا القرار، فقــد أقامت الطلب رقم 14 
لســنة 2019، طلبًا لإلغاء القرار الصادر في الطلب رقم 12 لســنة 2019، واستندت إلى انطواء 
هذا الاختصاص على مخالفة لأحكام الدســتور، ومن ثم فقد استشــعر قاضي الصلح شبهة عدم 
دســتورية نص المادة 39 من القانون المار ذكره، وهو في تقديره نص لازم للفصل في النزاع المردد 
أمامه، ومن ثم فقد أوقف الفصل في الطلب وأحال الدعوى الموضوعية إلى المحكمة الدســتورية 
للفصل في دستورية هذا النص، عملا بالسلطة المقررة لمحكمة الموضوع بموجب نص البند 2 من 

المادة 27 من قانون المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية الصادر بالقانون رقم 3 لسنة 2006.
ونعى حكم الإحالة على النص المطعون عليه مخالفة نصي المادتين )19، 27( من القانون الأساسي 
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الفلســطيني المتعلقتين بحرية الرأي وحرية الصحافة، واللتين تحظران المســاس بحرية الرأي إلا 
بموجــب حكم قضائي، وهو وصف لا ينطبق على الإجراء الذي قرره هذا النص، إذ خول قاضي 
الصلح تقييد حرية التعبير بموجب تدبير مؤقت، لحين إجراء التحقيق في الجرائم المرتكبة عبر وسائل 
الاتصالات؛ الأمر الذي يثير شبهة عدم الدستورية لهذا السبب، ومن جهة أخرى، فإن هذا التدبير 
يتجــرد من صفة الحكم القضائي، لعدم تمكين من يصــدر ضده من مواجهة هذا الادعاء بالإيراد 
والرد، وتفنيد الأدلة القائمة ضده، ولما أسبغه على هذا القرار من حصانة تحول دون الطعن فيه بأي 

طريق من طرق الطعن، إخلالًا بمبدأ التقاضي على درجات.

الرأي 

تمهيد 
أحال قاضي الصلح نص المادة 39 من القرار بقانون رقم 10 لسنة 2018، إلى المحكمة الدستورية العليا 
للنظر في أمر دستوريته، وسوف نعرض في تعليقنا هذا إلى قبول هذه الإحالة من خلال النقاط الآتية: 

المطلب الأول : في استيفاء قرار  قاضي الصلح للشروط الشكلية:
أجاز البند 2 من المادة )27( من قانون المحكمة الدســتورية العليا الفلســطينية الصادر بالقانون 
رقم 3 لســنة 2006 للمحاكــم أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي، عنــد نظر الدعاوى، أن 
توقف الفصل في الدعوى وتحيل الأوراق بغير رسوم إلى المحكمة الدستورية العليا متى تراءت لها 
عدم دســتورية نص في قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام أو قرار، وكان هذا النص لازما للفصل 
في النــزاع المردد أمامها. وقد أوجب نص المادة )28( مــن القانون ذاته أن يتضمن القرار الصادر 
بالإحالة إلى المحكمة بيان النص التشريعي المطعون بعدم دســتوريته والنص الدســتوري المدعى 
بمخالفته وأوجه المخالفة، حتى تقف المحكمة الدستورية العليا على شبهة العوار الدستوري التي 
ثــارت في ذهن المحكمة المحيلة. وإذ كان قرار قــاضي الصلح قد أبان بوضوح تام النص القانوني 
الذي أثار وجهة عدم الدستورية بشأنه، كما استظهر أوجه عدم الدستورية التي تراءت له، متمثلة 
في الافتئات على حرية الرأي وحرية التعبير والنشر، مستندًا في ذلك إلى نصي المادتين )19، 27( من 
القانون الأساسي الفلسطيني، فضلا عن إخلال النص بالحق في التقاضي لعدم تنظيم سبيل للطعن 
على القرار الصادر من قاضي الصلح اســتنادًا إلى هــذا النص، ومن ثم فإن قرار الإحالة يكون قد 
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استوفى العناصر الشكلية اللازمة لصحته على ما نصت عليه المادتين )27، 28( من قانون المحكمة.

المطلب الثاني : في قبول الدعوى

الفرع الأول في معيار توافر المصلحة في الإحالة 
يقوم النظام الدســتوري الديمقراطي على توزيع وظائف الحكم بين ســلطات ثلاث، هي السلطة 
التنفيذية، والسلطة التشريعية، والسلطة القضائية، واستقلال كل سلطة باختصاصها عن السلطتين 
الأخرتين، وهو ما يعرف بمبدأ الفصل بين الســلطات. وإذا كانت الســلطة التنفيذية هي أقدم هذه 
السلطات، وهي التي تفرعت منها السلطتان، التشريعية والقضائية، خصمًا من سلطاتها المطلقة قبل 
استقرار النظم الديمقراطية، فإن السلطة التشريعية هي التي تعبر عن إرادة الشعب وضميره بما تصدره 
من تشريعات تكتسب قيمتها القانونية من كونها تصدر عن ممثلي الأمة المنتخبين. أما السلطة القضائية، 
فإنها تلتزم بتطبيق هذه النصوص والخضوع لها باعتبارها مصدر إلزامها، وتقوم بإنزال الحكم القانوني 
الذي تســتخلصه من نصوصها على الإخصام. ومن هنا، فإن القانــون بجميع مصادره هو مصدر 
القاعدة القانونية التي يتولى القضاء بجميع فروعه كل بحســب اختصاصه- تطبيق أحكامه. إلا أن 
تطور الفكر القانوني قد خلص إلى أن التزام السلطة القضائية بأحكام القانون لا يقتصر على القوانين 
التي يصدرها البرلمان فحسب، وإنما يمتد إلى سائر القوانين، وعلى رأسها الدستور الذي يعد القانون 
الوضعي الأعلى في البلاد، وهو بهذه المثابة ليس محض نصائح أخلاقية، ولا وصايا غير ملزمة، وإنما 
قاعدة قانونية واجبة التطبيق (150). فالتزام السلطة القضائية بتطبيق أحكام الدستور هو التزام جوهري 
يقســم القضاة جميعهم عليه، الأمر الذي يســتوجب عدم تطبيق القانون المخالف للدستور باعتباره 
ناقض القانون الأعلى الواجب التطبيق أولًا. فعمل القضاء في هذه الحالة لا يســتطيل على نصوص 
القوانين واللوائح إلا في حدود معارضتها لأحكام الدستور. ولا تتمثل الغاية من هذه الصلاحية في 
تصحيح العمل التشريعي المخالف للدســتور على أسس نظرية؛ بل في الحيلولة دون إنفاذ نص أدنى 
ينتهي إلى إهدار حكم الدستور في حالة معينة. من أجل ذلك استقر القضاء في معظم الدول الرئيسة 

في هذا المعنى حكم المحكمة العليا الأمريكية في قضية ماربري ضد ماديسون )Marbury v. Madison( سنة   150
1803.  ونشير هنا إلى أننا اعتمدنا في الحصول على الأحكام الأجنبية الصادرة من المحكمة العليا على كتاب 
 Jerome A. Barron And( لمؤلفه )Constitution Law in A Nutshell( ،الوجيز في القانون الدستوري

Thomas Dienes( الطبعة الثانية، ترجمة محمد مصطفى غنيم.
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الآخذة بنظام الرقابة القضائية الدســتورية على القوانين على ضرورة توفر شرط المصلحة. بمعنى أن 
رقابة المحكمة الدستورية على دستورية النص القانوني الأدنى تتوقف على أن يكون من شأن الرقابة 
تغير وجه الرأي في المسألة المعروضة على محكمة الموضوع والحيلولة دون إنفاذ أحكام الدستور. فإذا 
لم يكن لهذه الرقابة من أثر على الدعوى الموضوعية يتغير بها وجه الرأي عند الفصل فيها، غدت هذه 

الرقابة إخلالا بمبدأ الفصل بين السلطات، وعدت عدواناً على وظيفة السلطة التشريعية.
ففي الولايات المتحدة، قضت المحكمة العليا الأمريكية في قضية بيكر ضد كار (151)، بعد أن طلبت 
من الأطراف أن يثبتوا وجود الخصومة القضائية الموضوعية التي تبرر التدخل القضائي لاستيضاح 
المســائل الدستورية المختلف بشأنها. وفي قضية لوس أنجليس ضد ليونز (152)، قالت المحكمة، إن 
على المدعي أن يثبت أن ضررًا واقعيًا أصابه نتيجة القانون المشــكو منه. وفي قضية سينجلتون ضد 
وولف (153)، قالت المحكمة إنه يتعين على المدعي أن يثبت حدوث ضرر فعلي ســواء أكان الضرر 
اقتصاديًــا، أو بيئيا، أو حتى ضررًا معنويًا، كعدم القدرة على العيش في جماعة متكاملة.وعلى غرار 
ذلك، قضت المحكمة الدستورية العليا في مصر بأن المصلحة الشخصية المباشرة لا يكفى لتحققها 
أن يكون النص التشريعي المطعون فيه مخالفًا للدستور، بل يجب أن يكون هذا النص -بتطبيقه على 
المدعــي- قد ألحق به ضررًا مباشًرا، وكان قضاء هذه المحكمــة قد جرى على أن مفهوم المصلحة 
الشــخصية المباشرة -وهي شرط لقبول الدعوى الدستورية  إنما يتحدد على ضوء عنصرين أوليين 
يحددان معًا مضمونها ولا يتداخل أحدهما مع الآخر أو يندمج فيه، وإن كان استقلالهما عن بعضهما 
البعض لا ينفي تكاملهما، وبدونهما مجتمعين لا يجوز لهذه المحكمة أن تباشر رقابتها على دســتورية 
القوانين واللوائح، أولهما: أن يقيم المدعي وفي حدود الصفة التي اختصم بها النص التشريعى المطعون 
فيه- الدليل على أن ضررًا واقعيًا -اقتصاديًا أو غيره- قد لحق به، ويجب أن يكون هذا الضرر مباشًرا 
مستقلًا بعناصره ممكنًا إدراكه ومواجهته بالترضية القضائية، وليس ضررًا متوهًما أو نظريًا أو مجهلًا، 
بما مؤداه: أن الرقابة على الدستورية يجب أن تكون موطئًا لمواجهة أضرار واقعية بغية ردها وتصفية 
آثارها القانونية، ولا يتصور أن تقوم المصلحة الشــخصية المباشرة إلا مرتبطةً بدفعها. ثانيهما:  أن 

Baker v. Carr)  151( سنة 1962.
Los Angeles v. Lyons)  152( سنة 1983.

Singleton v. Wulff )  153( سنة .1976



أحكام صادرة عن  محكمة صلح رام الله

192

يكــون مرد الأمر فى هذا الضرر إلى النص التشريعي المطعون عليه، فإذا لم يكن هذا النص قد طبق 
على المدعي أصلًا، أو كان من غير المخاطبين بأحكامه، أو كان قد أفاد من مزاياه، أو كان الإخلال 
بالحقوق التي يدعيها لا يعود إليه، فإن المصلحة الشــخصية المباشرة تكون منتفية، ذلك أن إبطال 
النص التشريعي فى هذه الصور جميعها لن يحقق للمدعي أي فائدة عملية يمكن أن يتغير بها مركزه 

القانوني بعد الفصل فى الدعوى الدستورية عما كان عليه عند رفعها. (154)
وخلاصة القول، إذا لم يكن للفصل في الدعوى الدستورية أثر على الدعوى الموضوعية، فإن الدعوى 
الدستورية تتحول إلى بحث نظري في شأن موافقة النص المطعون عليه للدستور، وهو ما يخرج عن 

اختصاص السلطة القضائية بسائر محاكمها ويعد عدوانًا على مبدأ الفصل بين السلطات. 

)1( دور المحكمة الدستورية في التحقق من شرط المصلحة
قد يتباين الرأي بين محكمة الموضوع من جهة، وبين المحكمة الدســتورية في شأن توافر المصلحة في 
الدعوى الدستورية. ويظهر الأمر جليًا في الأحوال التي تحيل فيها محكمة الموضوع الدعوى إلى المحكمة 
الدستورية معتقدة بتوافر المصلحة، أو لاعتقادها أن النص المحال هو الذي سيطبق على الدعوى، إلا 
أن المحكمة الدستورية في مصر قد أبانت بوضوح تام أنها الجهة المختصة بالتحقق من شرط المصلحة، 
وأن مجرد الإحالة لا يكشف بالضرورة إذا كان النص المحال سيطبق على النزاع الموضوعي، فقضت 
تطبيقًا لذلك ب يشــترط لقبول الدعوى الدســتورية -على ما جرى به قضاء هذه المحكم - توافر 
المصلحة فيها، ومناطها أن يكون الفصل فى المسألة الدستورية لازمًا للفصل فى الطلبات المرتبطة بها، 
والمطروحة على محكمة الموضوع، والمحكمة الدســتورية العليا وحدها هي التي تتحرى توافر شرط 
المصلحة فى الدعوى المقامة أمامها للتثبت من هذا الشرط اللازم لقبولها، وليس لجهة أخرى أن تنازعها 
ذلــك أو تحل محلها فيه. ومن ثم؛ فإنه لا تلازم بين اتصال الدعوى بهذه المحكمة عن طريق الإحالة 
من محكمة الموضوع، وتوافر شرط المصلحة فى الدعوى الدستورية؛ فالأولى لا تغنى عن الثانية، فإذا 
انتهت هذه المحكمة إلى أن النص المحال الذي تراءى لمحكمة الموضوع غير دستوري، وأدركت أن لا 
أثر مباشر له على الطلبات المبداة فى النزاع الموضوعي، فإن الدعوى الدستورية تكون غير مقبولة. (155) 

حكم المحكمة الدستورية العليا الصادر في القضية رقم 24 لسنة 12 قضائية » دستورية » بجلسة 1 /1 /   154
1994ج 6 »دستورية« ص117.

بجلسة  »دستورية«  قضائية   20 لسنة   158 رقم  القضية  في  الصادر  العليا  الدستورية  المحكمة  حكم   155
2000/5/6 ج 9 »دستورية« ص577.
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ومن المتعين الإشارة هنا إلى أن مناط القضاء تحديد مدى انطباق النص موضوع الدعوى الدستورية 
على الدعوى الموضوعية وتأثيره فيها. أي أن قضاء المحكمة اســتند صراحة إلى أن الفصل في النزاع 
الموضوعي لا يســتوجب القضاء في دســتورية النص المحال، فالنص لن يطبق أصلًا. مثال ذلك إذا 
كانت الخصومة في الدعوى الموضوعية قد اتخذت مسارًا قانونيًا لا ينتهي إلى حصول المدعي على الحق 
المطالب به. كما لو أقام المدعي دعوى بطلان حكم لعيب شاب إعلانه بالخصومة، ثم يطعن في دعوى 
البطلان على النص الموضوعي الحاكم للمنازعة القانونية، فهنا ما يطرح في دعوى البطلان لا علاقة له 
بالأســس التي بني عليها الحكم المطعون ببطلانه، ولا سبيل لإثارته إلا بعد أن يقضى ببطلان الحكم 
الموضوعي (156)، إذ الفصل في هذا الطلب الدستوري لا علاقة له بما يثار في دعوى البطلان، وهو ما 

تعبر عنه المحكمة الدستورية العليا في مصر بانتفاء الانعكاس (157).

)2( دور المحكمة الدســتورية في التحقق من توافر شروط قبــول الدعوى الموضوعية أمام محكمة 
الموضوع

 فإذا كان النص المحال هو الذي يتوجب تطبيقه عند مباشرة محكمة الموضوع لاختصاصها، وثبت 
لدى المحكمة الدستورية أن هذا النص هو الحاكم للنزاع الموضوعي، فإنه يثور البحث حول مدى 
سلطة المحكمة الدستورية في إعمال رقابتها على جدية النزاع المطروح على محكمة الموضوع وفرص 
قبوله أمامها، وهنا مُيزت المحكمة الدستورية العليا في مصر بين فرضين، فإذا كان النزاع الموضوعي 
يتحدد موضوعًا في المسألة الدستورية المطروحة على المحكمة الدستورية، بمعنى إن اتحد موضوع 
كلتا الدعوتين على نحو تنتهي به الخصومة الموضوعية بمجرد الفصل في المسألة الدستورية المعروضة 
عليها، فهنا خلصت المحكمة إلى عدم قبول الفصل في المســألة الدســتورية بحسبانها خصومة مع 
القانون، وليس لها من أثر في تطبيق نص قانوني مخالف للدستور. من ذلك قضاؤها بأن -يتعين أن 
يكون الحكم الصادر فى الدعوى الدستورية مؤثرًا فيما تنتهي إليه محكمة الموضوع فى شأن الطلبات 
الموضوعية المرتبطة بها. فإذا لم يكن له بها من صلة، كانت الدعوى الدستورية غير مقبولة. والأمر 

156  يراجع على سبيل المثال الحكم الصادر بجلسة 5 سبتمبر لسنة 2015 في القضية رقم 31 لسنة 34 قضائية 
دستورية، الجزء 15 الجزء الأول ص 1037.

157  يراجع في استخدام المحكمة لهذا المصطلح على سبيل المثال حكمها الصادر بجلسة 14 / 10 / 2017، في 
القضية رقم 57 لسنة 13 قضائية دستورية، الجزء 16 / 1 ، ص 759.



أحكام صادرة عن  محكمة صلح رام الله

194

كذلك إذا كانت كلتا الدعوتان، الموضوعية والدستورية، تتوجهان لغاية واحدة ممثلة فى مجرد الطعن 
على بعض النصوص التشريعية؛ بغية تقرير عدم دستوريتها، ذلك أن هاتين الدعوتين تكونان عندئذ 
متحدتين محلًا، لاتجاه أولاهما إلى مســألة وحيدة ينحصر فيها موضوعها هى الفصل فى دســتورية 
النصوص التشريعية التي حددتها، وهى عين المســألة التي يقوم بها موضوع الدعوى الدستورية. 
واتحــاد هاتين الدعوتين فى محليهما مؤداه أن محكمة الموضوع لن يكون لديها ما تجيل فيه بصرها بعد 
أن تفصل المحكمة الدســتورية العليا فى دستورية النصوص المطعون فيها سواء بتقرير صحتها أو 
بطلانها، وبالتالي لن يكون الحكم الصادر عن هذه المحكمة لازمًا للفصل فى الدعوى الموضوعية، 

إذ ليس ثمة موضوع يمكن إنزال القضاء الصادر فى المسألة الدستورية عليه. (158)
بيد أن الأمر يدق إذا ما طرح على المحكمة الدســتورية مســألة دستورية بموجب إحدى الوسائل 
القانونية لإثارة الدعوى الدستورية، وكان البادي من الأوراق أن الدعوى الموضوعية غير مرجحة 
القبول، فهل للمحكمة الدســتورية أن تعرض عن نظر المسألة الدستورية استنادًا إلى ترجح عدم 

قبول الدعوى الموضوعية؟ 
هنا استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا في مصر على عدم جواز نكول المحكمة الدستورية العليا 
عن نظر المســألة الدســتورية في هذه الحالة، إذ ليس من سلطة هذه المحكمة النظر في شروط قبول 
الدعــوى الموضوعية أمام محكمة الموضوع، وحســبها في ذلك أن يكون النص المطروح أمامها هو 
الحاكم للنزاع الموضوعي، وتطبيقًا لذلك قضت المحكمة الدســتورية العليا في مصر بأن لكل من 
الدعوتين، الموضوعية والدستورية، ذاتيتها ومقوماتها، ذلك أنهما لا تختلطان ببعضهما ولا تتحدان 
فى إجراءات أو شرائط قبولهما؛ بل تســتقل كل منهما عن الأخرى فى شــكلها وموضوعها؛ كما أن 
الفصل فى شروط اتصال الدعوى الموضوعية بمحكمة الموضوع وفقاً للأوضاع المقررة أمامها ليس 
من بين المهام التي أناطها المشرع بالمحكمة الدستورية العليا، وإنما تنحصر ولايتها فيما يعرض عليها 
من مسائل دستورية لتقرر صحة النصوص المطعون عليها وبطلانها، بعد تثبتها من اتصال الدعوى 
الدستورية بها بإجراء صحيح وفقاً للأوضاع المقررة فى قانونها، وليس لجهة قضائية أخرى أن تنازعها 

158  حكم المحكمة الدستورية العليا الصادر بجلسة 1992/2/1في القضية رقم 35 لسنة 11 قضائية »دستورية« 
ج1/5 »دستورية« ص158. وكذا حكم المحكمة الدستورية العليا الصادر بجلسة 1993/1/2في القضية 

رقم 3 لسنة 12 قضائية »دستورية« ج2/5 »دستورية« ص124.
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ذلك أو تحل محلها فيه.(159)، وأن الخصومة الدستورية تنفصل فى موضوعها وبواعثها عن الشروط 
التي تنفرد محكمة الموضوع بتحقيقها والفصل فيها، وأن الدفع بســقوط الحق فى استرداد الضريبة 
لمــضي المدة تنفرد محكمة الموضوع بتحقيقه والفصل فيه.(160)  وأن لكل من الدعوتين الدســتورية 
والموضوعية ذاتيتها ومقوماتها فلا تختلطان محكمة الموضوع هي وحدها التي تفصل في توافر شروط 

الخصومة المرددة أمامها وتستقل بتكييفها. (161)
والخلاصة فإن الدور الذي يقف عنده قبول الدعوى الدستورية ينتهي باستجلاء المحكمة الدستورية 
للنص الحاكم للمنازعة الموضوعية، دون أن يســتطيل إلى بحث شروط قبول المنازعة الموضوعية 

أمام محكمة الموضوع.
بيد أن للمحكمة الدســتورية العليا في مصر قضاء مســتقر حال أغلق المشرع ســبيل الطعن أمام 
الخصوم إخلالا بالحق في التقاضي، فهنا أجيز لصاحب المصلحة أن يثير المسألة الدستورية أمام أي 
محكمة يفترض أن تكون مختصة لو كان النص يفتح أبواب الولوج فيها، وهنا يمكن إثارة المســألة 
الدستورية بموجب إحدى الطرق المقررة في القانون، مفترضًا قيام المصلحة الحقيقية في عرض هذه 
المسألة الدستورية على المحكمة لاستغلاق طرق الطعن. من ذلك ما قضت به المحكمة الدستورية 
العليا في مصر (162) في قضية تتحصل وقائعها في أن النيابة العامة اتهمت شــخصًا بتبديد مياه الري 
وهــي جريمة يعاقب عليها القانون بالغرامــة، إلا أن محكمة أول درجة قضت غيابيًا  على خلاف 
صحيح القانون- بالحبس، وإذ عارض المتهم في الحكم، وكان نص الفقرة الأولى من المادة )398) 
من قانون الإجــراءات الجنائية قد قصر قبول المعارضة فى الأحكام الغيابية الصادرة فى الجنح على 
تلك المعاقب عليها بعقوبة مقيدة للحرية، دون المعاقب عليها بعقوبة الغرامة، الأمر الذي ينتهي إلى 
استغلاق سبيل المعارضة أمامه -لاعتداد القانون بالعقوبة الواردة بالنص، دون العقوبة المقضي بها 

جلسة 2 / 6 /2018، الدعوى رقم 20 لسنة 38 قضائية دستورية الجزء 16 / 1 ص 1326.  159
160  جلسة 2007/7/1، الدعوى 131 لسنة 21 قضائية دستورية  ج 12، ص 558.

حكم المحكمة الدستورية العليا جلسة 1 / 2 / 1997، الدعوى رقم 65 لسنة 17 - دستورية ، الجزء 8 ص   161
.368

حكم المحكمة الدستورية العليا  الصادر بجلسة 5 مارس سنة 2016، في القضية  رقم 56 لسنة 32 قضائية   162
» دستورية«. الجزء 1/15 ص 1334.
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في الحكم- فقد أحالت محكمة الجنح التي تنظر المعارضة النص إلى المحكمة الدستورية التي قبلت 
بدورها الإحالة لتوافر المصلحة، وقضت بعدم دســتورية هذا النص لقصر الحق في المعارضة دون 

الجنح المعاقب عليها بعقوبة الغرامة.

 )3( في استمرار المصلحة لحين الفصل في الدعوى الدستورية
وإذا كان تحقق شرط المصلحة بالمفهوم الســابق تحديده هو مناط قبول الدعوى الدســتورية، فهل 
يتعين اســتمرار المصلحة لحين الفصل في الدعوى. وبعبارة أخرى ما أثر انقضاء مصلحة الخصوم 

في الدعوى الموضوعية على استمرار نظر الدعوى الدستورية؟ 
وهنا فقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا في مصر أن زوال مصلحة خصوم الدعوى الموضوعية 
من شأنه أن ينفي شرط المصلحة في الدعوى الدستورية كذلك، وعلة ذلك أن زوال مصلحة الخصوم 
في الدعوى الموضوعية سيجعل لقضاء المحكمة الدستورية مجرد حكم في القانون ليس له أثر تطبيقي، 
ومن هنا تقضي المحكمة في هذه الحالة بعدم قبول الدعوى الدســتورية، ولو كانت المصلحة متحققة 
عنــد اتصالها بالمحكمة الدســتورية، ومثال ذلــك إذا تعلق الطعن على نص منظــم للحق في طلب 
التطليــق، وكانت الدعوى الموضوعية تدور حول طلب التطليق ثــم اصطلح الزوجان وتنازلا عن 
دعواهما الموضوعية. فإن الفصل في دستورية هذا النص لن يكون له انعكاس على الفصل في الدعوى 
الموضوعية. من ذلك قضاؤها المصلحة الشخصية المباشرة هو شرط لقبول الدعوى الدستورية مناطها 
ارتباطها بالمصلحة القائمة فى الدعوى الموضوعية، وذلك بأن يكون الفصل فى المســألة الدســتورية 
لازمــا للفصل فى الطلبات المرتبطة بها، والمطروحة أمام محكمــة الموضوع، وكان من المتعين أن تظل 
هذه المصلحة الشخصية المباشرة قائمة حتى الفصل فى الدعوى الدستورية، فإذا انتفت منذ رفعها أو 
زالت قبل الفصل فيها، وجب ألا تخوض المحكمة الدستورية العليا فى موضوعها، باعتبار أن الدعوى 
الدستورية، وعلى ما جرى عليه قضاؤها، ينبغي أن تؤكد بماهية الخصومة التي تتناولها، التعارض بين 
المصالح المثارة فيها بما يعكس حدة التناقض بينها،  ويبلور من خلال تصادمها ومجابهتها لبعضها،  حقيقة 
المسألة الدستورية التي تدعى المحكمة الدستورية العليا للفصل فيها، ومن ثم يجب أن يكون للخصم 
الذي يقيم الدعوى الدستورية مصلحة واضحة تظل مستمرة حتى الفصل فيها فى اجتناء الفائدة التي 
يتوقعها منها باعتبارها الترضية القضائية التي يرد بها عن الحقوق التي يدعيها مضارا فعلية أصابتها أو 
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تهددها من جراء إعمال النص التشريعي المطعون عليه فى حقه، وترتيبه لآثار قانونية بالنسبة إليه (163). 
وقريب من ذلك ما قضت به المحكمة العليا الأمريكية في قضية ماركو دي فونيس ضد أوديجارد سنة 
1974 (164) وهو طالب في الصف الثالث في كلية الحقوق بجامعة واشــنطن أقام دعوى ضد برنامج 
القبول بالجامعة، فلم تقبل المحكمة الدعوى مســتندة إلى أنه أيا كان الرأي في الدعوى؛ فإن الطالب 

بعد أن قبل في الجامعة واقتراب من التخرج؛ فإنه لم يعد للقضية محل يقضى فيه.
بيد أن الأمر يختلف إذا لم تتوافر المصلحة مع طبيعة النص المطعون عليه إلا في مدة ضيقة، بما يترتب 
عليه انقضاء المحل لضيق الوقت الذي تتحقق فيه المصلحة، بحيث أنه بمجرد عرضه على المحكمة 
ستكون المصلحة في رفع الدعوى قد انقضت وزال محلها. وفي هذا الفرض فإن من المستحيل عرض 
المســألة الدستورية على المحكمة لإبداء الرأي فيها. والحق أن المحكمة الدستورية العليا في مصر لم 
يعرض عليها هذا الفرض بهذا الوضوح، ومن ثم لم تقل فيه رأيها. بيد أن هذا الفرض عرض على 
المحكمة العليا الأمريكية في قضية رو ضد وايت (165) وكانت وقائع النزاع تدور حول سيدة حامل 
طعنت على قانون يحظر الإجهاض، وعند مباشرة المحكمة العليا لسلطتها القضائية كانت السيدة قد 
وضعت وليدها، فثار التساؤل حول مدى توافر مصلحتها في الاستمرار في الدعوى رغم انقضاء 
المحل بالولادة، إلا أن المحكمة العليا الأمريكية خلصت إلى قاعدة جديدة حاصلها أنه متى كانت 
المصلحة في إثارة المسألة الدستورية ذات طبيعة متكررة ومتجددة، وربما تثور في وقت قريب، فإن 
انقضاء محل الدعوى )المصلحــة فيها( لا يحول دون تصدي المحكمة للفصل في الموضوع في حال 

كان نظرائها عرضة لتكرار حالتها. 

قضاء مستقر للمحكمة الدستورية العليا في مصر، يراجع على سبيل المثال حكمها الصادر بجلسة 21 أكتوبر   163
سنة 1995، في القضية رقم 9 لسنة 15 قضائية »دستورية« الجزء 7 ص  222.  وكانت وقائعها تدور حول 
إقامة المدعي دعوى منازعة في مسكن الحضانة ثم تصالح مع المدعى عليها التي تنازلت بمقتضى هذا الصلح 
عن الحكم الابتدائي الصادر لصالحها باستقلالها ومحضونتها بمسكن الزوحية، وتقدم بهذا الصلح الذي أقره 
وكيلها المخول ذلك إلى محكمة الموضوع فغدا النص المطعون عليه غير لازم للفصل فى الدعوى الموضوعية بعد 
قضاء محكمة الموضوع بقبول الاستئناف شكلا وفى الموضوع بإلغاء الحكم المستأنف، وبانتهاء الخصومة بين 
طرفيها، بما مؤداه زوال مصلحته الشخصية المباشرة فى الدعوى الدستورية الراهنة، وبناء عليه قضت المحكمة 

الدستورية بعدم قبول الدعوى
قضية )De Funis v. Odegaard( سنة 1974.  164

.Roe V Wade abortion case 1973  165
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والرأي عندي أن الطبيعة المؤقتة للمصلحة التي تصل إلى حد تعذر عرض المســألة الدستورية على 
المحكمة الدستورية تســتوجب بغير جدال إتاحة الفرصة لإثارة المسألة الدستورية بكل الوسائل 
القانونية المقررة رغم انقضاء المصلحة، إذ لا يجوز حرمان ذوي الشــأن بصورة مطلقة من عرض 
المســألة الدستورية أمام القضاء الدستوري، واستجلاء أمر دستوريتها، ومن ثم فنحن نؤيد قضاء 
المحكمة الدستورية العليا في هذا الشأن؛ ولكن ليس على أساس القابلية للتكرار على نحو ما ذهبت 
إليه المحكمة، وإنما على أساس أنه لا يجوز الحرمان من الحق في التقاضي بسبب طبيعة النص الخاصة.

الفرع الثاني : في طبيعة النص المحال إلى المحكمة الدســتورية العليا في قرار قاضي الصلح رقم 14 
لسنة 2019

يجري نص المادة )39( من القرار بقانون رقم )10( لسنة 2018م بشأن الجرائم الإلكترونية على أن:
 لجهات التحــري والضبط المختصة، إذا ما رصدت قيام مواقع إلكترونية مســتضافة داخل . 1

الدولة أو خارجها، بوضع أي عبارات أو أرقام أو صور أو أفلام أو أي مواد دعائية أو غيرها، 
من شأنها تهديد الأمن القومي أو النظام العام أو الآداب العامة، أن تعرض محضراً بذلك على 
النائب العام أو أحد مساعديه، وتطلب الإذن بحجب الموقع أو المواقع الإلكترونية أو حجب 

بعض روابطها من العرض. 
يقدم النائب العام أو أحد مساعديه طلب الإذن لمحكمة الصلح خلال )24( ساعة، مشفوعاً . 2

بمذكرة برأيه، وتصدر المحكمة قرارهــا في الطلب، في ذات يوم عرضه عليها إما بالقبول أو 
بالرفض، على ألا تزيد مدة الحجب على ستة أشهر، ما لم تجدد المدة وفقاً للإجراءات المنصوص 

عليها في هذه المادة.
ويمكــن أن نقرر أن النص المحال أوجب على النيابة العامة بنــاء على طلب جهات التحري- أن 
تطلــب من قاضي الصلــح الإذن بحجب موقع أو عدة مواقع إلكترونيــة إذا ما قامت بعرض ما 
من شــأنه تهديد الأمن القومي أو النظام العام أو الآداب العامة. والملاحظ أن هذه السلطة شرعها 
النص المحال بغض النظر عن اتخاذ النيابة العامة شؤونها في الدعوى الجنائية عن الجرائم المؤثمة لهذه 
الأفعال. فالفرض أن يجوز مباشرة هذه المكنة ولو لم تكن هناك أي دعوى جنائية موضع تحقيق أو 
إحالة، بل ولو لم تكن النيابة العامة تنتوي تحريك الدعوى الجنائية عن أي من هذه الأفعال. كذلك 
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من اللافت أنه بالرغم من أن نصوص القانون بشأن الجرائم الإلكترونية قد تضمنت جرائم تتعلق 
بتهديد الأمن القومي أو النظام العام أو الآداب العامة (166)، إلا أن المكنات المخولة للســيد قاضي 
الصلح بموجب هذه المادة لا تتطلب إسناد طلب النيابة العامة إلى مخالفة منسوبة إلى نص محدد من 
النصوص الواردة بهذا القانون. بل يكفي توصيف الحالة الموجبة لإعمال هذه الســلطة دون إسباغ 
التكييف القانوني من النيابة العامة على الفعل، فهي ســلطة تختلف عن ســلطة النيابة العامة عند 
مباشرتهــا إجراءات التحقيق كالحبس الاحتياطي والقبض والتفتيش، والتي تتطلب اســتناد هذا 
الإجراء إلى ارتكاب جريمة بعينها يتجلى فيها النص المؤثم للفعل المبرر لهذا الإجراء. ومن اللافت 
كذلك أن المشرع أوجب على قاضي الصلح أن يصدر قراره في اليوم ذاته إما بالقبول وإما بالرفض، 
وهــو ما يعني حرمان قاضي الصلح من إجــراء أي تحقيق في صحة الوقائع الواردة في هذا الطلب 
إلا إذا أمكنــه الانتهاء من هذا التحقيق في اليوم ذاته. وبداهة فإنه يمتنع عليه الإحالة إلى المحكمة 
الدســتورية للبت في دســتورية هذا النص، إذ لا يتصور أن تبت المحكمة الدستورية في دستورية 
الإحالــة في اليوم ذاته، كما وأن قضاءه برفض الطلب أو قبوله يقضي على المصلحة الواقعية بما يثير 

البحث في مسألة قبول الدعوى الدستورية على نحو ما يثيره البحث في قبولها في الحالة الراهنة.
ولعل المبرر الحقيقي لاستحداث المشرع هذه المكنة هو الاحتياج إلى سرعة التدخل بالحجب لدرء 
خطر محدق لا يحتمل الإرجاء لحين دراسة التكييف القانوني المناسب لهذا الفعل. ولعل هذا الاعتبار 

أو  الأجهزة  إلى  الوصول  تعطيل  وجريمة   ،)4 )مادة  تصريح  دون  إلكتروني  موقع  دخول  جريمة  ذلك  من    166
البرامج )مادة 5(، وجريمة إيقاف أو إتلاف البرامج الإلكترونية )مادة 6(، وجريمة التقاط أو اعتراض مرسل 
عبر الشبكة الإلكترونية )مادة 7(، وجريمة فك بيانات مشفرة أو استعمل عناصر مشفرة )مادة 8(، وجريمة 
الانتفاع بخدمات الاتصال بدون وجه حق )مادة 9(، وجريمة إنشاء شهادة غير صحيحة أو تقديم بيانات غير 
الإلكترونية  الشبكة  استخدام  وجريمة   ،)11 )مادة  الشبكة  عبر  مستند  تزوير  وجريمة   ،)10 )مادة  صحيحة 
 ،)13 )مادة  اختلاسها  أو  أموال  الإلكترونية في سرقة  الشبكة  استخدام  12(، وجريمة  )مادة  دون وجه حق 
وجريمة الاستيلاء عن طريق الشبكة الإلكترونية على مال أو ما في حكمه )مادة 14(، وجريمة استعمال الشبكة 
الإلكترونية في تهديد آخر )مادة 15(، وجريمة إرسال أعمال إباحية عن طريق الشبكة الإلكترونية )مادة 16(، 
وجريمة إنشاء موقع لنقل الأعضاء أو زراعتها عبر الشبكة الإلكترونية )مادة 17(، وجريمة غسل الأموال عبر 
الشبكة الإلكترونية )مادة  المخدرات غبر  تداول  إنشاء موقع بقصد  18(، وجريمة  الشبكة الإلكترونية )مادة 
19(، وجريمة انتهاك الملكية الفكرية عبر الشبكة الإلكترونية )مادة 20(، إدارة مشروع للمقامرة عبر الشبكة 
الإلكترونية )مادة 23(، وجريمة إنشاء أو إدارة موقع بقصد إثارة الكراهية عبر الشبكة الإلكترونية )مادة 24(، 

وجريمة إنشاء موقع من شأنه تبرير أعمال الإبادة الجماعية أو الجرائم ضد الإنسانية )مادة 25).
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كذلــك هو الذي أوجب على النيابة العامة عرض الطلــب المقدم من جهات التحري على محكمة 
الصلح خلال أربع وعشرين ساعة من تقديمه، وهو المبرر أيضا لإلزام قاضي الصلح بإصدار قراره 
في يوم العرض ذاته. وإذ كان المشرع قد هيأ للدولة اتخاذ هذا الإجراء الوقتي على وجه السرعة، فقد 
وجب ألا تزيد مدة الإجراء عن ستة أشهر فقط ما لم تجدد المدة باتباع الإجراءات المنصوص عليها 
آنفًــا مرة أخرى، إذ اتخذ الإجراء من غير تهمة موجهة لأحد، ودون تحريك دعوى جنائية فيها، أو 

حتى افتتاح إجراءات التحقيق فيها، وإنما بناء على تحريات فقط.  
ومن جهة أخرى فإن المشرع لم ينظم أي وسيلة للطعن على هذا القرار، أو المعارضة فيه متى صدر 
غيابيًا- أمام القاضي عينه، ليضحى هذا الإجراء نافذًا بصدوره في حق الخصوم، رغم عدم اشتراط 

حضورهم أو تمكينهم من إبداء دفاعهم.
ويقابل هذا الإجراء ســلطة المحكمة الجنائية إذا ما نظرت التهمة وخلصت إلى الإدانة، فقد نصت 
المــادة )50( من القانون ذاته على وجوب القضاء بحجب الموقع الإلكتروني الذي ارتكبت فيه أو 
بواسطته تلك الجرائم بحسب الأحوال، وذلك دون الإخلال بالعقوبات المنصوص عليها في هذا 
القرار بالقانون، وحقوق غير حسن النية، وكذا مصادرة الأجهزة أو البرامج أو الوسائل المستخدمة 
في ارتكاب أي من الجرائم المنصوص عليها في هذا القرار بقانون أو الأموال المتحصلة منها، على أن 
تكون إزالة المخالفة على نفقة الفاعل. وهي عقوبة تكميلية تقضي بها المحكمة تبعًا للقضاء بالإدانة 
في إحدى الجرائم المنصوص عليها في هذا القانون، ومن ثم يتاح للمحكوم عليه إبداء دفاعه بشأنها، 

والطعن على الحكم الصادر فيها وفقا لقواعد الطعن على الأحكام الجنائية.
وخلاصة القول أن قرار قاضي الصلــح بتطبيق هذه العقوبة التبعية بصورة مؤقتة بموجب محضر 
تحريات على نحو مؤقت هو قرار نهائي وبات، ولو تضمن خطأ في التطبيق من قبل القاضي المختص.

الفرع الثالث : في توافر شرط المصلحة في الدعوى المنظورة أمام المحكمة الدستورية العليا 
قلنا أن قاضي الصلح قد أصدر قراره بتاريخ 17 / 10 / 2019، في الطلب رقم 12 لسنة 2019 
بحجب عدد 59 موقع من الشــبكة الإلكترونية حجبًا غير مؤقت استنادًا إلى النص المحال، وهو 
بذلك قد خالف حكم المادة رقم 39 التي قصرت هذا الحق على مدة ســتة أشهر كحد أقصى، ما لم 
يجــدد بالإجراءات ذاتها. وقلنا أن هذا القرار غير قابل للطعن عليه بأي من طرق الطعن إذ لم يحدد 
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المشرع ســبيلا للطعن عليه. وأنه إذ عُرِض طلب بإلغاء هذا القرار على القاضي ذاته قيد برقم 14 
لســنة 2019، فقد أجال بصره في النص، ولم يجد في حدود السلطات المخولة له مكنة للاستجابة 
لهــذا الطلب، ووجد النص يحول دون مراجعة هذا القرار لا منه ولا من محكمة أخرى أعلى، ومن 
ثم فقد لجأ إلى إحالة النص إلى المحكمة الدستورية العليا للنظر في مدى إخلاله بحرية الرأي والنشر 
من جهة، وبالحق في التقاضي من جهة أخرى، ومن ثم فإن البحث يثور في انعقاد ركن المصلحة في 
الدعوى الدستورية في ظل استنفاد القاضي لولايته، وعدم إمكان إثارة الأمر مرة أخرى بالنظر لعدم 
تقيده بالمدى الزمني المؤقت الوارد في النص، بما يعني اســتغلاق أي سبيل للتقاضي أمام المتظلم. 

ومن ثم فإننا ندلي برأينا في قبول هذه الدعوى الدستورية في ظل المحاذيير الراهنة.

)1(: في تحقق المصلحة في الإحالة  
النص المحال هو النص الحاكم لســلطة قاضي الصلح عند إصداره قرار بحجب المواقع التي تهدد 
الأمن القومي أو النظام العام أو الآداب العامة، وهو الذي يتعين عليه تطبيقه في هذه الحالة، ومن 

ثم فإن الشرط الأول لانعقاد المصلحة في إحالته يكون متحققًا.

)2( في انقضاء المصلحة بالفصل في الطلب
وإذ كان ذلك، وكان قد سبق لقاضي الصلح الفصل في الطلب المقدم من النيابة العامة رقم 12 لسنة 
2019، بحجب المواقع المبينة به، ومن بينها الموقع المتظلم، ثم أعاد المتظلم طرح المسألة عينها أمام 
القاضي في الطلب رقم 14 لســنة 2019، وكان النص المحال لا يعطي المتظلم الحق في إقامة هذا 
التظلم بعد صدور الأمر بالحجب، فإن مآل الطلب وفقًا للنص القائم القضاء بعدم قبوله لســبق 
الفصل في موضوعه وتحصن قراره، ومن ثم فإن البحث يثور بشأن مدى تحقق المصلحة الشخصية 
المباشرة في إحالة النص إلى المحكمة الدســتورية العليــا للفصل في موضوعه في ظل ترجح الرأي 

بالقضاء بعدم القبول. 
والرأي عندنا أن هذا الاعتبار لا يقوى على نفي المصلحة في إحالة الطلب إلى المحكمة الدســتورية 

العليا، وذلك للاعتبارات الآتية: 
)أ( أنــه مهما كان الرأي في احتمال قبول الطلب أمام محكمة الصلح، فإن في هذه المســألة ما يخرج عن 
اختصاص المحكمة الدستورية العليا، كونها تقع في صميم اختصاص القضاء الموضوعي، وهو وحده 
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الذي يقدر هذا القبول من عدمه، إذ لو استطال بحث المحكمة الدستورية العليا إلى أحوال قبول هذا 
الطلــب من قبل محكمة الموضوع، لاعتُبر ذلك افتئاتا على اختصاص أصيل لها لا ســبيل إلى إنكاره. 
وبداهة فإنه لا يمكن أن ينتهي قضاء المحكمة الدستورية إلى رفض طلب مطروح على محكمة الموضوع.
)ب( أن المصلحة تقوم في حقيقة الأمر اســتنادًا إلى استغلاق السبيل أمام قاضي الصلح في مباشرة 
نظر التظلم من القرار الذي اتخذه على عجل، ولا ســبيل لإثارة ذلك إلا بطرح الأمر على المحكمة 
الدســتورية لتقول فيه كلمتها. فالحق في التقاضي يوجب ألا يســتغلق سبيل الحماية القضائية أمام 
طالــب الإنصاف، فلا بد أن يكفل المشرع للمتقاضي الســبيل للنفاذ للقضــاء وعرض رأيه عليه 
طلبًــا للعدالة. وإذ كان التنظيــم الذي أتى به نص المادة 39 المحال يجيز صدور أمر  قاضي الصلح 
بحجب المواقع الإلكترونية دون أن يوجب حضور المسؤول عن هذه المواقع، وسماع رأيه ودفاعه، 
وكان هذا الحكم قد اســتوقف أمر دستوريته قاضي الصلح، فأحال الأمر على المحكمة الدستورية 
للنظــر فيه، فإن مؤدى ذلك توافر المصلحة المباشرة التي يتوقف عليها أمر الفصل في هذا الطلب. 
فإما تثبت المحكمة دستورية هذا التنظيم على حاله فيقضى بعدم قبوله لاستنفاد صلاحيته بالطلب 
الأول، وإما أن يقضى بعدم الدســتورية فينفتح سبيل التقاضي في ضوء ذلك، ويقضي القضاء على 
ضوء ذلك. وفي الحالين تكون المصلحة المباشرة قائمة، ولا يعد ســبق الفصل في الطلب رقم 12 

لسنة 2019، مانعًا من توافرها.

 )3( طبيعــة النص الذي ضيق المدى الزمني لتصرف قاضي الصلح يفتح الباب أمام تجدد المصلحة 
في أي وقت حتى يستجلي دستورية السلطات المخولة له بموجب هذا النص

وأخيًرا، فإنه وبغض النظر عن شــخوص المصلحة ظاهرة جلية على نحو ما أسلفنا بما يكفي للقطع 
بتوافرها، فإن طبيعة التنظيم التي أتى بها النص المحال تأبى التأخر في الفصل فيها، ذلك أن المشرع 
أوجب على قاضي الصلح إصدار قراره في يوم عرض الطلب عليه، وهو هنا إن أرخى إصدار الأمر 
لحين عرض النص على المحكمة الدســتورية العليا، فيعد قد خالف القانون وانتهك أحكامه. وإن 
أصدر أمره سواء بقبوله أو برفضه فلن تكون هناك أي مصلحة ترتجى من عرض الأمر على المحكمة 
الدستورية العليا، إذ لا توجد دعوى موضوعية يتوقف الفصل فيها على القضاء في دستورية النص، 
بما يسوغ طلب الفصل في دستوريته. وإذ كان ذلك، وكان هذا الطلب مما يتكرر أمر طرحه على محكمة 
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الموضوع في كل حالة من شأنها تهديد الأمن القومي أو النظام العام أو الآداب العامة، سواء أكان هذا 
ابتداءً لأول مرة، أم كان بمناســبة طلب النيابة مد أجل الطلب الأصلي بعد مضي المدة التي شملها 
الحجب، ومن ثم فإن الطبيعة الخاصة لهذا الحكم "في رأينا" توجب انعقاد المصلحة لمحكمة الصلح في 
الإحالة بصورة دائمة في كل حالة يكون الفصل في الطلب متراخيًا دون مساس بالالتزام الملقى على 
قاضي الصلح بالفصل في يوم عرض الطلب، ومن بينها حالة التظلم من الأمر محل الإحالة الماثلة.
ومن جماع ما تقدم، فإننا نخلص إلى قبول الإحالة أمام المحكمة الدســتورية العليا في الطلب رقم 

14  لسنة 2019، لاستيفاء شروط قبوله الشكلية وشرط المصلحة.
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تعليق على قرار محكمة صلح رام الله

في الطلب رقم )2019/12(167

تعليق الأستاذ محمد خضر - جامعة بيرزيت

مقدمة، وأهمية التعليق
هذا تعليق على الحكم الصادر عن محكمة صلح رام الله في الطلب رقم 2019/12 المقدم من النيابة 
العامة، عملا بأحكام المادة 2/39 من القرار بقانون رقم 10 لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية. 
وتأتي أهمية هذا التعليق كونه يتعلق بموضوع ثار عليه جدل مجتمعي كبير، وهو موضوع إغلاق مواقع 
الإنترنت بأمر من قاضي الصح بناء على طلب النيابة العامة. وقد ادعت النيابة أن أسباب الحجب 
تعود إلى أن المواقع الإلكترونية تقوم بالتهجم والإســاءة إلى رموز في السلطة الوطنية، وتقوم بنشر 
ووضع عبارات وصور ومقالات عبر الشــبكة العنكبوتية، من شأنها تهديد الأمن القومي والسلم 
الأهلي، والإخــلال بالنظام العام، والآداب العامة، وإثارة الرأي العام الفلســطيني. وتابعت أن 
استمرار بث هذه المواقع عبر الشبكة العنكبوتية من شأنه الإخلال بالأمن والنظام العام والإضرار 

بالأمن القومي الفلسطيني، وتهديد السلم الأهلي الفلسطيني.
بالرغم من وجود إجماع كبير على عدم مشروعية هذا الإغلاق، إلا أنه هناك خلاف حول المشكلة، 
وتحديدا هل المشــكلة في القانون ذاته، أو في إجراءات تطبيق القانون بما في ذلك القرار الحالى محل 
التعليق، أم أن المشــكلة في كليهما، أي في القانون، وفي القرار الحالى الصادر عن المحكمة في الطلب 
رقم 2019/12. هذا التعليق ســيحاول المساهمة في الإجابة على التساؤل الأساسي وهو، إلى أي 
مدى ينسجم هذا القرار مع القانون الأساسي ومع مبادئ حقوق الإنسان؟ وتحديدا الحق في التعبير 
والحق في محاكمة عادلة. ومن خلال الإجابة على التساؤل الرئيسي سيتم تناول مسائل تتعلق بعلاقة 
مثل هذا القرار مع حالة ما يســمى مأسسة انتهاك حقوق الإنسان وخطورة هذه الحالة على عملية 
المصالحة، باعتبار أن معالجة انتهاكات حقوق الإنســان، والمساءلة عن هذه الانتهاكات تعتبر أحد 

المتطلبات الأساسية لهذه المصالحة.

167   أ. محمد الخضر، باحث في القانون الدستوري وحقوق الإنسان، وأستاذ قانون دستوري في جامعة بيرزيت
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القرار الحالى الصادر عن محكمة الصلح في الطلب رقم 2019/12 يؤشر على خطورة هذا القانون 
وتطبيقه ليس فقط على حرية التعبير بل أيضا الحق في الأساسي في الخصوصية وحرمة الحياة الخاصة، 
وأيضا الحق في محاكمة عادلة. التعليق الحالى يركز على حرية التعبير والحق في محاكمة عادلة. أما الحق 
في حرمة الحياة الخاصة، وبالرغم الانتهاكات الواضحة والمباشرة لهذا الحق في نصوص هذا القانون، 

إلا أن توضيح هذه الانتهاكات وخطورة مأسستها تخرج عن إطار التعليق الحالى.

نبذة عن القرار وخلفية عامة
قدم هذا الطلب من قبل النيابة العامة، اســتنادا إلى المادة 2/39 من القرار بقانون رقم 10 لســنة 

2018 بشأن الجرائم الإلكترونية، وذلك لحجب عدد من المواقع مرقمة في الطلب من 59-1.
حســب القــرار، لا يوجد تفاصيل أو منشــورات محددة تم تقديمها لإثبــات توافر شروط المادة 
2/39 من القرار بقانون بشأن الجرائم الإلكترونية، وهذا يعني أن القرار استند على فرضية صحة 
ادعاءات النيابة العامة. حيث تستنتج المحكمة من ظاهر الأدلة المقدمة في هذا الطلب فإننا نجد أن 
نص المادة 2/39 من القرار بقانون رقم )10( لسنة 2018 بشأن الجرائم الإلكترونية قد أجازت 
حجــب المواقع الإلكترونية وبناء عليه، تقرر المحكمة إجابــة طلب النائب العام وحجب المواقع 

الإلكترونية المذكورة في الطلب.
والقرار بقانون رقم )10( لســنة 2018 بشــأن الجرائــم الإلكترونية، فيما بعــد )قانون الجرائم 
الإلكترونية(، هو النســخة المعدلة من القرار بقانون بشــأن الجرائم الإلكترونية رقم )16( لسنة 
2017، حيث أعاد الرئيس إصدارة بموجب الصلاحيات الاستثنائية للسلطة التنفيذية وفق المادة 
43 من القانون الأساسي، بعد الاحتجاج الكبير على النسخة الأولى من القانون، الذي وصل حد 
مخاطبة مؤسسة الحق المقرر الخاص لحرية التعبير، الذي بدوره طالب السلطة بمراجعة هذا القانون 
لضمان تماشيه مع الالتزامات التي ترتبها الاتفاقيات الدولية التي انضمت إليها فلسطين168، وعلى 
إثر ذلك قامت الســلطة بطرح هذا القرار بقانون للنقاش المجتمعي، وشكلت أيضا ما سمي لجنة 

168  انظر، وكالة معا، ورقة موقف صادرة عن مؤسسة الحق بشأن حجب مواقع إلكترونية، 2019، منشور على 
الرابط

 ،http://bit.ly/2K7FThh 
تاريخ الدخول  2019 -11 -10.
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مواءمة التشريعات، وكان معظم أعضائها موظفين في السلطة التنفيذية، وغايتها مراجعة التشريعات 
من أجل التأكد من مواءمتها مع الاتفاقيات الدولية169. 

قانون الجرائم الإلكترونية، محل النقاش الحالى، عرض على اللجنة المشار إليها، وأقرته، حسب فهمها 
للمعايير الدولية، وتجدر الإشارة أن النيابة العامة كان لها دور أساسي في صياغة نصوص القانون، 
والدفاع عنه، من خلال النائب العام السابق، الذي عرف عنه إضافة إلى وظيفته كنائب عام نشاط 
تشريعي واسع، حيث قام بالعديد من المبادرات التشريعية الجدلية، مثل القرار بقانون بإنشاء محكمة 
الجنايات الكبرى، الذي ألغي لاحقا بناء عــلى مطالبات محلية ودولية لإخلاله الكبير في ضمانات 
المحاكمة العادلة، إضافة إلى القرار بقانون بشأن منع السفر، الذي كان يمنح النيابة صلاحية إنشاء 

قوائم منع من السفر، وألغي أيضا نتيجة الاحتجاجات الحقوقية الواسعة.
الأمثلة السابقة تشير إلى عينة من القرارات بقانون الارتجالية، التي كانت تؤشر على إشكالية كبيرة في 
العملية التشريعية، سواء من حيث انسجامها منع المنظومة التشريعية الداخلية، خاصة تلك التي تكونت 
قبل تعطل المجلس التشريعي، ولاحقا إلغائه بالكامل كأحد السلطات الثلاث بقرار من قبل المحكمة 
الدســتورية، أو مع المنظومة التشريعية الدولية، وخاصة اتفاقيات حقوق الإنسان التي انضمت إليها 
دولة فلسطين، إضافة إلى الجدل المجتمعي حول تشكل مجموعة من المصالح داخل السلطة التنفيذية، 
وحلفائها، بدأت تقف خلف مثل هــذه التشريعات، وتدعم باتجاه تعزيز مصالحها من خلال عملية 
تشريعية لا تقوم على المشــاركة، وغير شفافة وغير ديمقراطية، ويعتبر الجدل الكبير الذي وصل حد 

النزول للشارع من أجل المطالبة بإلغاء قانون الضمان الاجتماعي مثال واضح على هذه الحالة.
قانون الجرائم الإلكترونية محل النقاش، هو النسخة المعدلة من القرار بقانون السابق، وحسب وصف 
الباحث الحقوقي عمار جاموس الذي كان يمثل أحد مؤسسات المجتمع المدني في جلسات الحوار، 
بأن هذا التشريع لم يأت بالجديد، وكل ما جاء به هو "وهم التعديل القانوني"، وفي هذا المقال المنشور 
على أحد المواقع الإخبارية التي تم إغلاقها بموجب قرار المحكمة الحالى، )Ultra-Palestine(، يصف 
عملية التعديل بأنها لم تسفر عن الاستجابة لمتطلبات مؤسسات المجتمع المدني، كما أنها لم تف بوعدها 
للمقرر الخاص بحرية الرأي والتعبير". ويضيف، "فالتشريع الجديد، لم يدخل تعديلات جوهرية 

169  انظر، المرجع السابق
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على النصوص التي تعطي صلاحيات واسعة لأجهزة إنفاذ القانون المتداخلة مع الحق في الخصوصية 
وحرمة الحياة الخاصة، كما أنه فتح المجال مجددا لتجريم عديد الأفعال بموجب مصطلحات عامة 
وفضفاضة". ويستنتج الباحث في النهاية "أن مؤسسات المجتمع المدني والحراك الحقوقي حول قانون 
الجرائم الإلكترونية، قد أخطأوا في التوقّف عن المطالبة بتحقيق جميع مطالبهم الواضحة، فلم تظهر 

هذه الدعوات من جديد إلا بعد "تسريب" قرار محكمة صلح رام الله" الحالى170.
وتأكيدا على ما أورده جاموس بدأت العديد من مؤسســات المجتمع المدني تطالب بإلغاء أو تعديل 
هــذا القرار بقانون، الذي صدر القرار الحالى اســتنادا له. بالرغم من أهمية هذه الدعوات، وبالرغم 
من اتفاقنا على ما جاء فيها، بخصوص ضرورة الســعي جديــا لإلغاء هذا القرار بقانون، لأنه يمثل 
مرحلة جديدة مختلفة تماما في التضييق على حقوق الإنســان وفي مأسسة هذه الانتهاكات من خلال 
ملاحقات فردية أو جماعية، كما هو الحال في القرار الحالى. بالرغم من أهمية ذلك، إلا أن الكاتب يخشى 
أن هذه الدعوات كانت تتجاوز أو تغض الطرف عن الإشكالية المتعلقة بضمانات المحاكمة العادلة، 
والواجب الوظيفي، ســواء للنيابة العامة أو للقضاة، في حال التعامل مع طلبات تتعلق بحق أساسي 
من حقوق الإنسان، وفي هذه الحالة حرية التعبير والصحافة، وهو ما سيتم تناوله في البند المحورين 

الثاني والثالث من هذا التعليق، بعد عرض المحور الأول الخاص بانتهاك حرية التعبير والصحافة.

المحور الأول: هذا القرار يمثل انتهاكا لحرية التعبير والصحافة
لا شك أن حرية التعبير هي أساس المجتمع الديمقراطي، فلا يعقل أن يكون هناك مشاركة واعية في 
الحياة السياسية وما يتطلبه ذلك من قرار مستند على معلومات متاحة سواء بالترشح أو الانتخابات 
بدون وجود بيئة داعمة للتعبير عن الآراء وتداولها وتلقيها دون أي معيقات. وفي ذات الاتجاه، تؤكد 
المادة 19 من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003، "لا مساس بحرية الرأي، ولكل إنسان الحق في 

التعبير عن رأيه ونشره بالقول أو الكتابة أو غير ذلك من وسائل التعبير أو الفن".
المواقع المســتهدفة في الحظر، في معظمها إخبارية، وفي تصنيف مســاحة حرية التعبير يعتبر المجال 

170   انظر، عمار جاموس، وهم التعديل القانوني في الجرائم الإلكترونية، 2019 رابط المقال
 .http://bit.ly/2NQdUna 

علما أن هذا المقال منشور على موقع ألترا فلسطين، وهذا الموقع محظور في فلسطين عند كتابة هذا التعليق وفقا للقرار 
الحالى محل التعليق الصادر عن محكمة صلح رام الله رقم 2019/12.
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الســياسي هو الأوســع، وتأتي في قلبه المواقع الإخبارية، حيث تعتبر أســاس التعددية السياسية 
والحزبيــة. فلا يمكن أن يكون هناك تعددية إذا كانت المواقع الإخبارية تمثل إطارا ولونا سياســيا 
وحزبيا واحدا. وهذا يتوافق مع نص المادة 5 من القانون الأســاسي الفلســطيني، "نظام الحكم في 

فلسطين نظام ديمقراطي نيابي يعتمد على التعددية السياسية والحزبية".
المواقع التي تم حظرها هي تمثيل لما ورد في القانون الأساسي من خلق بيئة تعددية، وهذا هو المدخل 
للأمن القومي، لأنه بدون التعددية السياســية والحزبية، وبدون المحاسبة المجتمعية التي تأتي من 
خلال الآراء المعارضة والمختلفة فإن النظام يمنع متنفسا أساسيا للمساءلة وهي المساءلة الشعبية. 
وتأكيدا على ذلك، انتقدت منظمة مراســلون بلا حدود في بيان قرار الحظر الذي يشمل صفحات 
مع ملايين المشتركين على فيســبوك، ضمنهم وكالة "أخبار الشباب" أو "شبكة القدس". وتابعت 

يبدو أن هذه الخطوة غير المقبولة قد تم اتخاذها لمعاقبة وسائل الإعلام التي تنتقد الحكومة"171.
فإذا كان المطلوب فقط المواقع والأخبار التي تؤيد الســلطة القائمة، فإن هذا يعني الإجهاز على أي 
صورة فاعلة للمســاءلة المجتمعية. وهذا يــؤدي إلى ازدهار ونمو ثقافة الخروج على القانون، وخنق 
الأصــوات التي تمثل تحذيرا من الخطر حتى قبل وقوعه. وهو يشــكل إعاقــة جدية لحق المواطنين 
الفلسطينيين فرادا وجماعات في المشاركة في الحياة السياسية، وفقا للمادة )26( من القانون الأساسي، 
وهذه المشاركة لا يمكن أن تكون حكرا لفريق أو حزب أو مجموعة من الأشخاص. وتعقيبا على ذلك، 
أصدرت "رابطة الصحافيين"، داخل الخط الأخضر، بيانا أوضحت فيه أنها ترى بالحجب "اعتداءً على 
حرية العمل الصحافي، حرية التعبير، واعتداءً على حق جمهور الفلسطينيّ بالمعرفة وتلقي المعلومات".

يمثل هذا الحظر أيضا إخلال بمبدأ المشاركة، كما يعصف بمبدأ التعددية الفكرية، وهو منزلق خطير 
للإخلال بالأمن القومي وهو المدخل المباشر لزعزعة النظام العام الفلسطيني. من يطلع على تجارب 
الدول يرى أن هذه حقيقة لا تقبل الدجل، فالمجتمعات التي تسمح بحرية تداول المعلومات تشعر 
فيها الســلطات الحاكمة بالرقابة وهذا يؤدي إلى تطوير نظام وقائي من الفساد والظلم والإفلات 

171  سما الإخبارية، صحافيون فلسطينيون يحتجون على قرار حجب مواقع إلكترونية
 ،http://bit.ly/2NA8opO ،

تاريخ الدخول 10-11-2019.
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من المحاسبة. وبالعكس، فالمجتمعات التي تمنع أو تعيق أو تهدد تداول المعلومات تمثل بيئة خصبة 
للفســاد والخروج على القانون والإفلات من العقاب. وتعقيبا على هذا الحظر قال المحرّر في موقع 
ألترا فلسطين والناطق باسمه أحمد يوســف: النيابة العامّة قالت إنّ سبب حجب موقعنا جاء بعد 
نشر مواد تطال رموز الســلطة بالسوء، وكلّها مقالات رأي لكتّاب معروفين. وأضاف يوسف إنّ 

هذه المقالات تتحدّث عن نقد لسياسة السلطة الفلسطينيّة والأجهزة الأمنيّة172.
إضافة لذلك، لا يمكن تشكيل علاقة صحية بين مؤسسات الدولة والفئات المجتمعية دون وجود 
قنوات تواصل وحوار يكون للفئات المجتمعية من خلالها الحق في المســاءلة والاستفسار عن كافة 
الجوانب المتعلقة بإدارة الشأن العام. والصحافة الحرة هي القناة الرئيسية لمثل هذا التفاعل الإيجابي 
الذي يحقق مبدأ الشعب مصدر السلطات. أما النقد الذي يوجه إلى أن هذه المواقع متحزبة وليست 
حرة أو محايــدة، فتكون الإجابة أن الحماية المطلوبة في حرية التعبــير هي أصلا لمثل هذا النوع من 
المساهمات التي لا تقبلها الأغلبية في المجتمع أو التي تمثل خروجا عن القواعد التقليدية المتعارفة، 
حتى لو كانت صادمة أو غريبة173. هذه تمثل أساس الوعي الحقيقي فمن خلالها إما أن تصمد وجهة 
النظر الرسمية أو العامة وهذا يمثل عناصر قوة لها، أو تضعف وتنهار وهذا يمثل انتصارا للمنطق 

على حساب قوة السلطة وسطوة المنصب.
ما هو متداول من اســتهجان مجتمعي لإغلاق هــذه المواقع يعتبر مؤشر على الأزمة الحقيقية، وغياب 
الثقة في نظام العدالة الجزائية، وهذا يشمل جميع أجهزة إنفاذ القانون والمحاكم. والغريب في الأمر في 
هذه المرحلة هو مطالبة الحكومة بلسان المتحدث باسمها إبراهيم ملحم جهات الاختصاص والنائب 
العام بالتراجع عن القرار وفق الإجراءات القانونية واجبة الاتباع والتسلســل174، وهذا يعني وجود 

172  المونيتر، حجب المواقع الإلكترونيّة يحرج الحكومة الفلسطينيّة، 2019، منشور على الموقع
 ،http://bit.ly/33F2Gcc 

تاريخ الدخول  2019 -11 -10.
العليا الأمريكية،  173  وفي حكمها في قضية )Texas v. Johnson, 491 U.S 397, 1981( تقول المحكمة 
»إذا كان هناك مبدأ أساسيا تقوم عليه حرية التعبير، فهذا المبدأ هو أنه لا يجوز للحكومة أن تمنع التعبير عن 
أية فكرة بسبب أن المجتمع أو الأغلية فيه تجد أن الفكرة ذاتها  صادمة أو غير مقبولة وبالتالي تجريمها. للمزيد 
حول نطاق الحماية الدستورية لحرية التعبير انظر، الخضر، محمد. 2012. حرية التعبير والإعلام بين النظرية 

والتطبيق »دراسة مقارنة«. ص 25-22
174   وفا، الحكومة تطالب بالتراجع عن قرار حجب بعض المواقع الإلكترونية، 2011، منشور على الموقع
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أزمة حقيقية داخل الســلطة التنفيذية، حيث يفترض أن تمثل النيابة العامة السلطة التنفيذية في تحريك 
الدعاوى وتقديم الطلبات، وفي الحالة الراهنة، يصبح السؤال الملح، أي مصالح تمثل النيابة العامة، إذا 
كانت الحكومة ذاتها لا تؤيد هذه الملاحقة وتعتبر ما حصل مخالف للمعايير الدولية الخاصة بحرية العبير. 
ما حصل يعتبر مخالفة لاتفاقيات حقوق الانســان، علينا أن نلتزم باحترام وتطبيق كافة المعاهدات 
والاتفاقيات الدوليــة ذات الصلة بحرية الرأي والتعبير175. هذا هــو تصريح وزير العدل حول 
هذا القرار. وهو يؤشر على حالة الانفلات التشريعي والسياســاتي والمؤسساتي، خاصة في المسائل 
المتعلقة بنظام العدالة الجنائية وحقوق الإنســان. حيث يفترض حسب قانون السلطة القضائية أن 
يكون وزير العدل مشرفا على سياسة الملاحقة الجزائية للنيابة العامة، وهذا الإشراف محمود في أكثر 
الدول ديمقراطية مثل ألمانيا وفرنسا، وفي الحالة الفلسطينية يساعد في تعزيز استقلال النيابة العامة 
عن الأجهزة الأمنية وتبعيتها سياساتيا للحكومة، دون النيل من الاستقلال الفني للنيابة العامة في 

ملاحقة الجرائم، وفقا لسياسة الحكومة المعلنة في هذا الشأن.
وتعقيبا على هذا المنع، وصفت شبكة المنظمات الحقوقية ما حصل بأنه خطير وغير مبرر، ويشكل صفعةً 
لكل التعهدات التي قدمها رئيس الحكومة منذ بداية جلسات المشاورات لتشكيلها حتى اليوم، والمتعلقة 
بضمان الحريات العامة وتوفير بيئة ديمقراطيــة تحتمل الاختلاف وتعدد الآراء، عدا عن كونه تعبيراً 
مكثفاً عن الامعان في مصادرة الحريات العامة والتعدي الصارخ على القانون، وتحييد وتهميش وقمع 
الاصوات المعارضة176. ومن جهتها استنكرت الهيئة الدولية لدعم حقوق الشعب الفلسطيني )حشد(  
هذا المنع، وأكدت في بيان لها أن هذا القرار يأتي في إطار سياســية معلنة للســلطة الوطنية الفلسطينية 

 ،http://bit.ly/33uMf1Q 
تاريخ الدخول  2019 -11 -10.

175   وكالة وطن للأنباء، وزير العدل لوطن: نؤكد التزامنا بالحماية القانونية للصحفيين في ظل وجود الاحتلال...
وترسيخ سيادة القانون، 2019، رابط الخبر

 ،http://bit.ly/2pX8I9i 
تاريخ الدخول 2019 -11 -10.

الحكومة،  لتعهدات  وصفعة  للأفواه  تكميم  المواقع  حجب  قرار  الأهلية:  المنظمات  الإخبارية،  معا  وكالة     176
2019، رابط الخبر

 ،http://bit.ly/36RZg7A، ،
تاريخ الدخول  2019 -11 -10.
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تتركز على توظيف المنظومة التشريعية والقضائية لتضيق مساحات حرية الرأي والتعبير، حيث لم يكن 
قرار محكمة صلح رام الله الأول من نوعه بل ســبقه قرارات مشــابه كان من أخرها في شهر أغسطس 
2018 حينما قرر المستشار أحمد محمد براك، النائب العام الأسبق، حجب 11 موقع الكتروني فلسطيني، 
وذلك عبر توجيه أمر رسمي للشركات المزودة لخدمة الانترنت، بحجب هذه المواقع الإلكترونية177.

كما هو شأن باقي حقوق الإنســان، حرية التعبير ليست مطلقة، وحرية وسائل الإعلام تخضع لقيود 
مقبولة في مجتمع ديمقراطي، ووفقا للفقرة 2 من المادة )27( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003، 
فإن حرية وسائل الإعلام المرئية والمسموعة والمكتوبة وحرية الطباعة والنشر والتوزيع والبث، وحرية 
العاملين فيها، مكفولة وفقاً لهذا القانون الأساسي والقوانين ذات العلاقة. أما الفقرة 3 من ذات المادة 
فإنها تضع قيودا إجرائية على أجهزة الدولة والســلطات العامة في تقييد وســائل الإعلام، فهي تحظر 
الرقابة عليها من أية جهــة كقاعدة عامة، وأيضا لا تجيز إنذارها أو وقفها أو مصادرتها أو إلغاؤها أو 

فرض قيود عليها من أي نوع إلا وفقاً للقانون وبموجب حكم قضائي. 
والحكمة من حظر الرقابة بصورة عامة هو منع الحظر المســبق، ويعتبر إغلاق الموقع كاملا هو من 
قبيل الحظر المسبق، لأن هذا الإغلاق لا يتعلق فقط بالماضي، أي بالمساءلة عن المنشورات السابقة، 
بل أيضا يمنع هذه المواقع من النشر مســتقبلا وهو ما يشــكل خروجا على القاعدة العامة الواردة 
في المادة 27 فقرة 3 المتعلقة بحظر الرقابة المســبقة. وهذه القاعــدة متعارف عليها في المجتمعات 
الديمقراطية، حيث لا يجوز اللجوء إلى الحظر المســبق، لكن يمكن اللجوء إلى إجراءات لاحقة في 

حال كان النشر يقع ضمن القيود المقبولة على النشر في المجتمع الديمقراطي178. 
وخلافا لذلك فإن الفقرة الأولى من المادة )39( من قانون الجرائم الإلكترونية تضع قيودا لا تتناســب 
مع أهمية الحق في التعبير وفي تعزيز حرية وسائل الإعلام حيث تنص لجهات التحري والضبط المختصة، 

177   دنيا الوطن، )حشد(: قرار حجب 59 موقعاً إمعان بتنفيذ سياسات السلطة نحو إخراس الحريات، رابط الخبر
 ،http://bit.ly/2K631Ne 

تاريخ الدخول  2019 -11 -10.
178  للمزيد حول الرقابة المسبقة على النشر إنظر،

 Bennett, S L, ‘Broadening of the Pentagon Papers Standard: An Impermissible 
Misapplication of the National Security Exception to the Prior Restraint Doctrine’ (1980) 4 
U. Puget Sound L. Rev., 123.
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إذا ما رصدت قيام مواقع إلكترونية مســتضافة داخل الدولة أو خارجها، بوضع أي عبارات أو أرقام 
أو صور أو أفلام أو أي مواد دعائية أو غيرها، من شأنها تهديد الأمن القومي أو النظام العام أو الآداب 
العامــة، أن تعرض محضراً بذلك على النائب العام أو أحد مســاعديه، وتطلب الإذن بحجب الموقع أو 
المواقع الإلكترونية أو حجب بعض روابطها من العرض. وهذا النص يعيد اســتعمال عبارات غامضة 
وفضفاضة لا تستقيم مع المعايير الدولية بشأن حماية الحقوق والحريات الأساسية، وفي هذا الشأن يؤكد 
الباحث في حقوق الإنسان، عصام عابدين  لا يجوز الاكتفاء بترديد مصطلحات واردة في المواثيق الدولية 
بشأن حرية التعبير عن الرأي...، كما هي، وقراءتها على نحو مجتزأ، لأننا بتلك القراءة الهشة نتجنى على 
المعايير  الدولية ومبادئ وقيم حقوق الإنســان، ونبقى بذلك في مجال المصطلحات الفضفاضة التي لا 
يمكن قياس الأداء عليها، في الممارسة العملية، وتصبح عُرضة للاجتهادات الشخصية والآراء المتضاربة، 
وإيهام الناس )مصدر السلطات( أننا أمام اجتهادات مختلفة وآراء ومدارس هنا وهناك، والحقيقة أننا أمام 

تجاهل للمعايير الدولية وخصائص حقوق الإنسان وعالميتها وعدم قابليتها للتجزئة179.
بالمقابل يجيز القانون الأســاسي اللجوء إلى إجراءات تقيد حرية وسائل الإعلام على أن تتناسب هذه 
القيود مع أهمية الحق أو المصلحة المنوي حمايتها دون مبالغة، وبما يبقى المجال والمتنفس مفتوحا لممارسة 
الحرية، ولا يؤدي إلى النيل من جوهر الحرية. وهذا التقييد يجب أن يســتند إلى القانون وأن يصدر به 
حكم قضائي. والحكم القضائي وفقا للمادة )27( من القانون الأســاسي التي تحمي حقا أساسيا من 
حقوق الإنسان والمجتمع، لا يعني بأي حال أن يكون الحظر وفقا لطلب مستعجل يصدر خلال 24 
ساعة دون الإبلاغ أو السماح بالاطلاع على الأدلة أو مناقشتها، في جلسة علنية تراعى فيها كافة ضمانات 
المحاكمة العادلة كما سيتم بيانه في المحور الثاني من هذا التعليق بخصوص ضمانات المحاكمة العادلة. 
تجــدر الإشــارة إلى أن المعايير الدولة فيما يتعلق بحرية التعبير وحرية وســائل الإعلام، لا تختلف 
في جوهرها عن المعايير التي تبناها القانون الأســاسي الفلســطيني، وهذا ما كفلته المادة )19( من 
العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياســية وأيضا التوصيــة 34 الصادرة عن لجنة حقوق 
الإنسان، وكذلك ما أكده مجلس حقوق الإنسان بشأن التكامل بين الحق في التعبير ووسائل الإعلام 

179  وكالة وطن للأنباء، عصام عابدين، حرية التعبير عن الرأي للقضاة.. بين المعايير الدولية وترويج الأوهام، 
2019، رابط المقال،

http://bit.ly/32yw7ek، تاريخ الدخول 2019 -11 -10.  
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الإلكترونية، وتحديدا ما يتعلق بتعزيز وحماية حقوق الإنسان على شبكة الإنترنت حيث اعتبر المجلس 
أن -الاتصال بالإنترنت حقا من حقوق الإنسان، ويضمن هذا الحق منع الدول والهيئات الأخرى 
من التشــويش والإغلاق المتعمد لخدمات الإنترنت-، كما ويدين المجلس بشكل قاطع -التدابير 

المتخذة بقصد منع أو تعطيل الوصول إلى المعلومات أو نشرها على الإنترنت-180.
وهذه المبادئ جميعها، كما تم اســتعراضه ســابقا، عبرت عنها العديد من المؤسســات الفلسطينية 
والدولية، لاحقا لتسريب قرار حظر المواقع الصادر عن محكمة الصلح بناء على طلب النائب العام، 
حيث عبرت هذه المؤسسات، من ضمن مؤسسات أخرى، عن استهجانها لهذا الحجب، وطالبت 
النيابة العامة، وأجهزة الدولة المختلفة باحترام أحكام القانون الأساسي الفلسطيني وقواعد حقوق 
الانسان، التي كفلت حرية التعبير والرأي، وحرية العمل الإعلامي المرئي والمقروء والمسموع، كما 
دعت إلى وقف العمل بقانون الجرائم الإلكترونية رقم )10( لسنة 2018 وفقا لما تم بيانه أعلاه.

المحور الثاني: القرار يشكل انتهاكا لضمانات المحاكمة العادلة
قانون الجرائم الإلكترونية هو مثال واضح على حالة إساءة استعمال الصلاحية التشريعية التي نشأت 
عن الإسهال التشريعي استنادا للمادة )43( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003. النائب العام 
الســابق، كان هو الأب الروحي لهذا القانون المثير للجدل، فهو من قام بصياغة مشروعه وإعلانه 
والاجتماع مع ممثلي مؤسسات المجتمع المدني والنقابات لنقاشه، وكان هو المرجع للممثلين الرسميين 
خاصــة من أعضاء النيابة العامة في إدارة جلســات الحوار حول تعديل هذا القانون. وبالرغم من 
تظاهر الجهات الرسمية بالاستجابة لمعظم الملاحظات حول هذا القانون، إلا أنه بعد صدور حكم 
المحكمة الحالى وتطبيقها لنص المادة )39( منه، عادت تعلو أصوات شــخصيات مجتمعية ونقابية 
ومؤسســات حقوق الإنسان، وتشير إلى أن هذا القانون هو أساس حالة مأسسة انتهاكات حقوق 
الإنســان وتحديدا حرية التعبير والصحافة والخصوصية، والحــق في محاكمة عادلة. وهذا لا يعني 
أنه قبل صدور هذا القانون لم تكن هناك انتهاكات لحرية التعبير واســتهداف للصحفيين والكتاب 
والأفراد على خلفية حرية التعبير وفقا لإجراءات تعسفية. لكن المسألة أصبحت ممأسسة وممنهجة، 

180  يورو نيوز، مجلس حقوق الانسان يقرر ان الوصول الى الانترنت حق من حقوق الإنسان، 2016، منشور على الموقع
http://bit.ly/32E4G36، تاريخ الدخول  2019 -11 -10.   
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حيث كان الســلطة تدعي أن هذه الانتهاكات لا تعبر عن سياســة عامة للدولة، لكن بعد صدور 
هذا القانون، وأثناء كتابة هذا التعليق، هناك العديد من المواطنين الفلسطينيين والعديد من وسائل 

الإعلام يحاكموا بناء عليه، لاتهامات تتعلق بمنشورات على مواقع الانترنت181. 
فحسب مختصين في مجال حقوق الإنسان فإن هناك حاجة ملحة لإعادة النظر بشأن استمرار تطبيق 
قانون الجرائم الإلكترونية، لما يتضمنه من أحكام تمس حق المواطنين الفلســطينيين في الخصوصية، 
وتوســيعه للصلاحيــات الممنوحة للنائب العام الفلســطيني ومســاعديه في مراقبة الاتصالات 
والمحادثات الإلكترونية وتســجيلها، إضافة إلى منحه المحكمة حق حظر المواقع خلال 24 ساعة 
من تاريخ الطلب، ولمدة 6 أشــهر قابلة للتمديد182. وأيضا يؤكــد الباحث الحقوقي جاموس أن 
قانون الجرائم الإلكترونية بصورته المعدلة لا يزال يحتوي النصوص المنتقدة -المرتبطة بصلاحيات 
أجهزة إنفاذ القانون في تفتيش الأجهزة الإلكترونية والحصول على بيانات المرور؛ أي تلك النصوص 
المتعلقة بالحق في الخصوصية وحرمة الحياة الخاصة-183. وهذه الأمثلة من الملاحظات الحقوقية على 

هذا القانون تؤشر على خطورة هذا القانون في التأسيس لانتهاكات ممنهجة لحقوق الإنسان184.
ولتوضيح خطورة هذا القانــون على الحق في محاكمة عادلة خاصة، وتحديدا الحق في الدفاع ومبدأ 
المواجهة، وعلاقة هذه المبادئ الدستورية في القضية الحالية وكيف أن نصوص القانون ذاتها وتطبيقها 
من قبل قاضي الموضوع دون اتباع القواعد العامة في المحاكمة أدى إلى توسيع دائرة الحقوق الدستورية 
التــي ينتهكها هذا القرار. فمثلا تؤكــد إدارة موقع عرب 48، الذي ورد ضمن قائمة المواقع التي 
تم حجبها، أن هذا القرار يثير جملة من التســاؤلات المشروعة، خاصة وأن الإدارة لم تتلق أي بلاغ 
بهــذا الصدد185. بمعنى أن هذا الحجب تم دون إبلاغ الجهة التي تم الحجب بمقابلها بنية الحجب 

181  عمار جاموس، وهم التعديل القانوني في الجرائم الإلكترونية، مرجع سابق
 ،2017 مجتمعية؟  »حاجة  أم  للأفواه«  »تكميم  الإلكترونية«  »الجرائم  قانون  فلسطين..  الأناضول،  وكالة   182

منشور على الرابط
http://bit.ly/2NTkeKO، تاريخ الدخول  2019 -11 -10.  

183  عمار جاموس، وهم التعديل القانوني في الجرائم الإلكترونية، مرجع سابق
 ،2017 الإلكترونية،  للجرائم  المعدل  بقانون  القرار  مشروع  على  الحق  مؤسسة  ملاحظات  انظر،  للمزيد    184

منشور على الرابط
http://www.alhaq.org/ar/advocacy/2291.html، تاريخ الدخول  2019 -11 -10.  

185  موقع عرب 48، حجب مواقع إلكترونية بالجملة والحكومة الفلسطينية تطلب مراجعة القرار
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والأسباب التي دعت له من الناحية الواقعية. وفي ذات السياق أكد أحمد يوسف محرر في موقع الترا 
فلسطين أنه منذ بدأ عمل الموقع ونشر المواد من خلاله لم يرفع أحد شكوى ضده بالقضاء، فكان قرار 
الحجب مفاجئ ومستغرب لنا186. وهذا يعني أن هذا القرار، بالرغم من صدوره من محكمة إلا أنه 
لم تتوافــر فيه معايير المحاكمة العادلة من حيث تبليغ الأطراف في الدعوى، ومواجهتهم بالحيثيات 

والمنشورات، والأدلة التي تستند النيابة العامة إليها، وتمكينهم من حقهم في الدفاع. 
ما حصــل أن العاملين في هذه المواقع تفاجأوا بقرار الحظر. ولاحقا لذلك قامت نقابة الصحفيين 
والهيئة المستقلة لحقوق الإنسان بالتقدم إلى ذات المحكمة التي أصدرت الحكم بالحظر بطلب الرجوع 
عن القرار، وبناء على هذا الطلب قام القاضي بإحالة المادة )39( من قانون الجرائم الإلكترونية إلى 
المحكمة الدستورية، للبت في دستورية هذه المادة دون أن يكون لهذه الإحالة أثر على قراره السابق 
بالحجب، وهو ما يمكن أن يفسر بأنه، اعتراف ضمني من القاضي بشــبهة عدم دســتورية الحظر، 
وفي نفــس الوقت إصراره على سريانه بمخالفة لمبادئ حقوق الإنســان، ولإجراءات الإحالة إلى 
المحكمة الدستورية، حيث تطلب الإحالة وقف النظر في الطلب الأصلي إلى أن يتم البت في المسألة 
الدستورية، وعلى ضوء ذلك، تقرر المحكمة المختصة في هذا الطلب. في النتيجة، فإن قرار الحجب 
سيبقى قائم إلى أن تبت المحكمة الدستورية في هذه الإحالة سواء من الناحية الشكلية، وهذا يعني 
قبولها أو رفضها للإحالة، أو من الناحية الموضوعية، أي نظرها في دستورية المادة )39( من قانون 

الجرائم الإلكترونية من حيث مدى توافقها مع القانون الأساسي الفلسطيني187.
وحســب نص الفقرة الثانية من المادة )39( من قانــون الجرائم الإلكترونية، يقدم النائب العام أو أحد 
مساعديه طلب الإذن لمحكمة الصلح خلال )24( ساعة، مشفوعاً بمذكرة برأيه، وتصدر المحكمة قرارها 
في الطلب، في ذات يوم عرضه عليها إما بالقبول أو بالرفض، على ألا تزيد مدة الحجب على ستة أشهر، ما 

http://bit.ly/33uaixX،2019، تاريخ الدخول  2019 -11 -10.  

الاحتلال  يخدم  قرار   ... الإلكترونية  المواقع  حجب  الاستقلال،  صحيفة  مع  مقابلة  في  التصريح  هذا  ورد    186
الاسرائيلي، 2019،   منشور على الرابط

http://bit.ly/2CwSuWY، تاريخ الدخول 10-11-2019.   

الهيئة المستقلة لحقوق الإنسان، الهيئة المستقلة تقدم مذكرة قانونية بشأن دستورية المادة 39 من »قانون الجرائم   187
الإلكترونية«، منشور على الرابط

http://bit.ly/2Q4QTQi. تاريخ الدخول 10-11-2019.   
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لم تجدد المدة وفقاً للإجراءات المنصوص عليها في هذه المادة. والمتمعن في هذه المادة يلاحظ شدة غرابتها 
وشــذوذها، فهي تشكل خروجا على كل مبادئ النظام الدستوري. وبالرغم من الخطورة الظاهرة لهذه 
المادة على مبادئ حقوق الإنســان وعلى قيم النظام الدســتوري إلا أن ما ورد في المادة من حيث إمكانية 
قبــول المحكمة أو رفضها للطلب ووفقا للمبادئ العامة وقواعد المحاكمة العادلة يتيح المجال للقاضي 
رفض طلب حجب المواقع، خاصة إذا ما تم تقديم طلب بالجملة، حيث أن مثل هذا الطلب يخالف مبدأ 
شــخصية العقوبة وفقا للمادة )15( من القانون الأساسي التي تنص العقوبة شخصية، وتمنع العقوبات 
الجماعيــة، ولا جريمة ولا عقوبة إلا بنص قانوني، ولا توقــع عقوبة إلا بحكم قضائي. بخلاف ذلك، 
هذه المادة في ظاهرها تبيح تقديم طلبات بالجملة، وهذا يشــكل تعارض واضح مع المبادئ الدستورية 
ومنها حظر العقوبات الجماعية. وهذا يعني أن تقديم الطلب من قبل النائب العام بصيغة قوائم تشتمل 
على اتهامات عامة وأدلة غير محددة، وطلب منع بالجملة، من أجل وضع الختم القضائي، يخالف بصورة 

صارخة مبادئ العدالة، ومبدأ شخصية العقوبة وفقا لما هو مقرر في القانون الأساسي الفلسطيني. 
أيضا، وفقا لذات المادة )15( من القانون الأســاسي، لا توقع أي عقوبة إلا بنتيجة حكم قضائي. 
ومعروف أن الختم القضائي يخالف مبادئ وقواعد المحاكمة العادلة، وهو لا يشــكل حكما قضائيا 
بالمعنى المقصود في القانون الأســاسي، في إطار الحــق في محاكمة عادلة. وما يلاحظ على هذه المادة 
مخالفتهــا أيضا لمبدأ علانية الجلســات )المادة )105( من القانون الأســاسي(188، وهو أيضا أحد 
الضمانــات المهمة للحق في محاكمة العادلة، كما أنه ضمانة للمجتمع في الاطلاع والحكم على عدالة 
الإجراءات داخل النظام القضائي. وكما هو واضح من تصريحات الجهات المختلفة، بأن هذا القرار 
هو تجديد لحظر سابق تقدمت به النيابة إلى المحكمة، بمعنى أن هذه العملية كانت تتم بسرية، دون 
إبــلاغ الجهات الموجه ضدها القرار، ودون إعلان نتيجة هــذا القرار للعموم. وفقا لرويترز، فإن 
مصدر رفيع في النيابة العامة طلب عدم نشر اســمه أشار إلى أن عدد من هذه المواقع محجوب منذ 
سنتين ويجري كل ستة شهور تجديد القرار حسب القانون 189. المفاجئ في القرار هو إضافة مواقع 

188  تنص المادة )105( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003 »جلسات المحاكم علنية، إلا إذا قررت المحكمة 
أن تكون سرية مراعاة للنظام العام أو الآداب وفي جميع الأحوال يتم النطق بالحكم في جلسة علنية«.

189  صحيفة العرب، محكمة فلسطينية تحمي الأمن القومي بحظر مواقع إلكترونية. ونقابة الصحافيين تتوجه للقضاء مندّدة 
بمجزرة بحق حرية التعبير وتعتبر إصدار القرار يوما أسود في تاريخ الصحافة الفلسطينية، 2019، منشور على الرابط

 http://bit.ly/2NxL0JF، تاريخ الدخول  2019 -11 -10.
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جديدة إلى قرار الحظر دون السماح للقائمين على هذه المؤسسات بالاطلاع على الأدلة أو مناقشتها 
أو تقديم ما يثبت عدم صحة ادعاءات النيابة العامة بأن هذه المواقع تشكل خطرا على الأمن القومي 

والنظام العام بحسب ما هو وارد في طلب النيابة العامة.

المهني  السلوك  بقواعد  وإخلالا  الدولة  لالتزامات  مخالفة  يشكل  القرار  الثالث:  المحور 
وواجبات الوظيفة

بداية، هذا الموضوع يطرح لأول مرة في هذه الطريقة. وهو جدلي، خاصة في ظل علاقة بين السلطة العامة 
والأفراد لا تقوم على الاحترام المتبادل واحترام مبادئ حقوق الإنسان، وفي ظل سلطة لا يعتقد شاغلوا 
مناصبها أن الإرادة العامة لأفراد الشعب هي مصدر شرعيتهم. بالرغم من ذلك، ومساهمة في النقاش في 
موضوع العدالة الانتقالية في المجتمعات في حالة صراع، وبسبب العلاقة المتبادلة بين متطلبات العدالة 
الانتقالية وحالة ما بعد الصراع، أصبح هناك وعي أن العودة إلى حالة الشرعية وحالة السلام لا بد أن 
تحمل في طياتها المحاسبة عن الانتهاكات السابقة لحقوق الإنسان. وبالرغم من أن هذا التعليق لا يدعو إلى 
تصنيف حالة محددة من الحالات التي تمت مناقشتها في إطار المراجعة عن الانتهاكات الممأسسة لحقوق 
الإنسان، إلا أنه من الواجب الاعتراف بأن الاستمرار في انتهاك حقوق الإنسان من خلال التشريعات 
والأحكام القضائية تعتبر مرحلة متقدمة في مأسسة الانتهاكات وهذا يتطلب المراجعة الحقيقية وإعادة 

الاعتبار لاحترام حقوق الإنسان والكرامة الإنسانية في عمل السلطات المختلفة.
من واجب كل شــخص يشغل وظيفة عامة الالتزام بواجب احترام حقوق الإنسان. الدولة ككل 
عليها واجبات، والدولة يمثلها أفراد ومؤسسات وهيئات. في الشكل الخارجي العام، الدولة ملزمة 
تجاه المجتمع الدولي وفي حالة الالتزامات التعاقدية مثل الاتفاقيات الدولية لحقوق الإنســان، فإن 
الدولــة وقعت وتعهدت بالالتزام الموضوعي في احترام وحماية حقوق الإنســان وأيضا بالالتزام 
الشــكلي أو الاجرائي المتعلق بالتزاماتها تجاه الأجســام التعاقدية التي تراجع مدى تطبيق الدولة 

واحترامها لتعهداتها بناء على التقارير التي تقدمها الدولة190.
الموظفون الحقوقيون الذين يشــغلون وظائف عامة يحكمهم في عملهم القانون الأســاسي، وعند 

190  للمزيد انظر، ملاحظات مؤسسة الحق على مشروع القرار بقانون المعدل للجرائم الإلكترونية، 2017، مرجع سابق.
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تعيينهم يقسمون على احترامه، والقانون الأساسي من الناحية الموضوعية يحتوي قسمين أساسيين 
مترابطين، الأول يتعلق بالســلطات ويحكم تنظيمها مبدأ الفصل المتوازن بينها، والقســم الثاني، 
يتناول الحقوق والحريات، وهو يقوم على مبادئ، من أهمها عالمية حقوق الإنسان وترابطها وعدم 
قابليتها للتصرف. ومعنى عدم قابلية التصرف أن انتهاكها أو قبول انتهاكها، أو حتى المصالحة على 
انتهاكها لا تعفي من قام بالانتهاك من المســاءلة، ويســتحق ضحية الانتهاك التعويض العادل من 
الدولة، وهذا ما أكدت عليه المادة )32( من القانون الأساسي حيث نصت كل اعتداء على أي من 
الحريات الشــخصية أو حرمة الحياة الخاصة للإنســان وغيرها من الحقوق والحريات العامة التي 
يكفلها القانون الأســاسي أو القانون، جريمة لا تســقط الدعوى الجنائية ولا المدنية الناشئة عنها 

بالتقادم، وتضمن السلطة الوطنية تعويضاً عادلًا لمن وقع عليه الضرر.
أيضا، تعتبر وظيفة كل من القاضي وعضو النيابة العامة من الوظائف الحقوقية التي يعتبر الجهل في 
القانون فيها إخلالا بواجبات الوظيفة، وهذا يشمل ما اصطلح على تسميته بقانون حقوق الإنسان، 
ويتعلق بالمنظومة التشريعية التي تحمي حقوق الإنســان سواء كانت في القانون الدولي أو القانون 
الداخلي بدأ بالقانون الأســاسي ومرورا بكافة التشريعات الأخرى المكملة للدستور أو التي تنظم 
حقا معينا من حقوق الإنسان. وما يميز هذه الطائفة من الوظائف أن قواعد السلوك ومبادئ العمل 
فيها تقوم على الســعي نحو حماية وتعزيز مبادئ حقوق الإنسان. ويعتبر الخروج على هذه القواعد 
والمبادئ موجبا للمســاءلة التأديبية، حتى لو كان هذا الخروج غير مجرم بالقانون أو في مثل الحالة 

الحالية محل النقاش هو منظم بنص القانون. 
إضافة لذلك، المادة )42( من مدونة السلوك القضائي، الواردة في الباب المتعلق بالكفاءة، تنص على 
أنه يتوجب على القاضي أن يكون مطلعاً على الاتفاقيات الدولية الثنائية والجماعية التي تكون فلسطين 
طرفاً فيها، وهذا يعني أن عدم اطلاع القاضي على هذه الاتفاقيات والحقوق الواردة فيها، والعمل على 
إدماجها في الأحكام التي تصدر عنه، خاصة إذا كانت لا تتعارض مع القانون الأساسي والمبادئ العامة 
للقانون هو من واجبات القــاضي الوظيفية. أما القول أن من واجب القاضي تطبيق القانون على ما 
يعرض عليه من مسائل، حتى لو كان هذا القانون متعارضا مع الحقوق التي يكفلها القانون الأساسي، 
فهو قول كان يمكن أن يســتقيم إذا كان القانون الأساسي لا يضمن للقاضي الحر المستقل مكنة عدم 
تطبيق القوانين المخالفة للمبادئ والقيم التي يقوم عليها. لكن في ظل وجود القانون الأساسي وهو 



أحكام صادرة عن  محكمة صلح رام الله

219

القانون الأســمى وفي ظل مبدأ هرمية التشريعات، الذي يعطي المكنة لأي قاض، عارف بمتطلبات 
وظيفته القضائية، إما تطبيق النص الدستوري مباشرة في حال التعارض بين النص الدستوري والنص 
القانوني، أو تفسير النص القانوني بما لا يتعارض مع النص الدستوري، وفي حال لم يكن هناك إمكانية 
لتحقيق الخيارين السابقين، يكون القاضي ملزما بالامتناع عن تطبيق النص المخالف للدستور، ويتمثل 
الامتناع في حالة الأنظمة التي تأخذ بالرقابة الدســتورية المركزية في الإحالة إلى المحكمة الدستورية، 
التي عليها أن تقوم بإعمال ذات المبادئ، مع وجود خيار الحكم بعدم الدستورية إذا كان النص مخالف 

للقانون الأساسي، وذلك تحت طائلة المسؤولية الأخلاقية والدستورية.
وهذا الأمر أيضا ينطبق على عضو النيابة العامة، فيتوجب عليه أيضا مراعاة حقوق الإنســان أثناء 
التحقيق والإحالة والمرافعة. وللنيابة العامة سلطة تقديرية واسعة في اتخاذ القرار بالملاحقة أو الحفظ 
خاصة إذا كانت هذه الملاحقة تخالف القيم والمبادئ الدســتورية وحقوق الإنسان ومبادئ العدالة، 
ويصبح من واجبها عدم اللجوء إلى نصوص أو صلاحيات تؤدي إلى مأسسة انتهاك حقوق الإنسان. 
والملاحظ في الدعوى الحالية أن النيابة العامة لم تقم بواجبها المهني في السعي نحو فحص أدلة الإثبات، 
وتقييمها، وتقدير رجحان الإدانة فيها، بما لا يتعارض مع مبادئ حقوق الإنســان، وحق المجتمع 
الذي تمثله في الوصول إلى المعلومات. وأيضا لم يقم القاضي بدوره سواء في تطبيق متطلبات وظيفيته 
القضائية في تطبيق القانون بمعناه الواســع وبما يشمل المبادئ والقيم الدستورية التي تحمي حقوق 

الإنسان، أو في فحص الأدلة المقدمة من النيابة والوقوف على جديتها وتحقيقها لشروط الإدانة.
من غير المفترض أن يكون القاضي هو الختم لتقديرات وأهواء السلطة التنفيذية، ومن غير المتصور أن تكون 
النيابة العامة الذراع المدنية للأجهزة الأمنية، فوفقا للمادة )96( من القانون الأســاسي القضاة مستقلون، 
لا ســلطان عليهم في قضائهم لغير القانون، ولا يجوز لأية سلطة التدخل في القضاء أو في شؤون العدالة. 
ووفقا للمادة )69( من قانون السلطة القضائية يكون )مأمورو( الضبط القضائي فيما يتعلق بأعمال وظائفهم 
تابعين للنيابة العامة. هذا ما يفترض أن يكون. النيابة العامة وظيفتها الإشراف على الأجهزة الأمنية التي 
تتمتع بصفة الضبط القضائي، أي التي يمنحها القانون صلاحية التحري وجمع الاستدلالات، وإذا رأت 
أن هنــاك وجها لتحريك الدعوى الجزائية، بناء على ما يتم تزويدها به من معلومات، فإنها تقوم بذلك في 
مواجهة الشخص، مع إتاحة كافة ضمانات المحاكمة العادلة، بما في ذلك الحق في الصمت، والحق في توكيل 
محام، والحق في مواجهته بأدلة الإدانة، وأخيرا الحق في الإحالة إلى المحكمة المختصة دون تأخير، وكل ذلك 
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بمراعاة كافة ضمانات حقوق الإنسان أثناء إجراءات التحري والتحقيق والإحالة والمحاكمة. 
والقاضي مؤتمن على حماية حقوق الإنســان في الإجراءات المنظورة أمامه، وفي حال وجود مخالفة 
للقانون أو لضمانات المحاكمة العادلة ســواء كان ذلك من قبل أفراد الضابطة القضائية أو من قبل 
النيابة العامة. والرقابة القضائية لا تعني ضمان الختم القضائي، بل يتوجب على القاضي تحت طائلة 
المســؤولية الأخلاقية والمهنية والدستورية، أن يراجع كافة إجراءات وأدلة النيابة العامة، وفي حال 
وجود أي مخالفة للقانــون أو لضمانات المحاكمة العادلة على القاضي أن يعلن عن بطلان الإجراء 

وأن يحكم بما ينص عليه القانون في حال بطلان الإجراء أو مخالفته لضمانات المحاكمة العادلة.
إن مثل هذه القواعد، في حال الاتفاق عليها، يمكن العمل على مأسســتها بحيث تشكل مستقبلا 
معيارا لتقييم عمل أعضاء الضابطة القضائية وأعضاء النيابة العامة والقضاة. ويمكن أن يشــكل 
احترامهم لمبادئ حقوق الإنسان وقيم النظام الدستوري أحد المعايير الأساسية في تقييم صلاحيتهم 
لشغل هذه الوظائف. وهذا يتوافق مع قسمهم، ومع نص المادة )10( من القانون الأساسي التي توكد 
على عالمية حقوق الإنسان من خلال إلزام مؤسسات الدولة بواجب احترام وحماية حقوق الإنسان، 
ونصها أن حقوق الإنسان وحرياته الأساسية ملزمة وواجبة الاحترام، علما أن هذا النص يخاطب 
كل من يشــغل وظيفة عامة، سواء كان يقوم بدور تشريعي أو قضائي أو تنفيذي. وأيضا بالتكامل 
مع هذه المادة يأتي نص المادة )32( الذي يؤكد على مبدأ عدم قابلية حقوق الإنسان للتصرف، وأن 
انتهاك حقوق الإنسان جريمة لا تسقط بالتقادم، وهذا ما يؤكد على ما تناولناه بخصوص مسؤولية 

شاغلي الوظائف العامة، وتحديدا الوظائف الحقوقية، في احترام حقوق الإنسان.

الاستنتاجات والتوصيات
بناء على ما تم نقاشــه في هذا التعليق، يمكن الخروج بمجموعة من الاستنتاجات والتوصيات المتعلقة 
بتعزيز احترام وحماية حقوق الإنسان بصورة عامة، وفي تبني إجراءات محددة بهدف ضمان عدم تكرار 
مثل هذه الانتهاكات ومأسستها في المستقبل. وهذه الاستنتاجات والتوصيات يمكن تلخيصها بما يأتي:

ضرورة الرجوع عن قرار الحجب، وإثبات جدية إدانة هذا القرار من قبل الحكومة. ويمكن أن 
يتم ذلك من خلال طلب يقدم من جهة رســمية، وعدم معارضة النيابة العامة لذلك، وإعلان 
ذلك للمواقع التي تم حجبها، وللكافة، مع التأكيد على سياسة الالتزام بالاتفاقيات والمعاهدات 
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التي تحمي حقوق الإنســان التي انضمت إليها فلسطين، وخاصة تلك المتعلقة باحترام وحماية 
وتعزيز الحق في التعبير وفي حرية وسائل الإعلام.

ضرورة الســعي فورا نحو إلغاء القرار بقانون الجرائم الإلكترونية، لأنه يمثل مرحلة جديدة 
مختلفة تماما في التضييق على حقوق الإنســان وفي مأسسة هذه الانتهاكات من خلال ملاحقات 
شــخصية أو جماعية، في انتهاك للحق في الخصوصية، ودون مراعاة ضمانات المحاكمة العادلة، 

كما هو الحال في القرار الحالى.

بالرغم من البيئة المعادية للحق في التعبير وحرية وسائل الاعلام التي تنشأ بسبب القرار بقانون 
الجرائــم الإلكترونية، الا انه من واجب مأموري الضبــط الامتناع عن ملاحقة الافعال لمجرد 
معارضتها لنهج الســلطة، لأن اتاحة المجال للآراء المعارضة هو تعزيز لمناعة النظام السياسي، 

وملاحقة الآراء المخالفة هو المدخل لتهديد الامن القومي والنظام العام

على أعضــاء النيابة العامة، الامتناع عن اللجوء الى طلبات، تخالف مبادئ حقوق الإنســان، 
وتؤدي الى تشــويه صورة نظام العدالة الجنائية الفلسطيني، وأن تمارس النيابة العامة سلطتها 
التقديرية في حفظ الاجراءات إذا تعلقت هذه الإجراءات بطلبات تخالف القانون الأســاسي 

والالتزامات التعاقدية لدولة فلسطين تجاه اتفاقيات حقوق الانسان.

على القضاة الالتزام بواجباتهم في تطبيق القانون الأساسي وبما يشمل مبدأ الفصل المتوازن بين 
السلطات واحترام حقوق الإنسان، وتحقيقا لذلك، في حال تطلب القانون وجوب صدور قرار 
أو حكم قضائي في مواجهة حقوق دســتورية مكفولة على القاضي مســؤولية أخلاقية ومهنية 
ودســتورية في مراجعة ملف النيابة العامة والأدلة المقدمة، والتحقق من احترام كافة ضمانات 
المحاكمة العادلة، وإصدار القرار أو الحكم بناء على ذلك، أخذا بالاعتبار قرينة احترام حقوق 

الإنسان وإعمالها وعدم النيل من جوهر الحق أو الحرية بنتيجة القرار أو الحكم القضائي.

طرح مسألة مســؤولية القضاة وأعضاء النيابة العامة وجهات إنفاذ القانون في احترام حقوق 
الإنسان للنقاش، واعتبار مخالفة هذه الفئات لمبادئ حقوق الإنسان والقيم الدستورية، وخاصة 
الحق في الحرية والكرامة الإنسانية والمحاكمة العادلة، أحد الأسس في تقييم شاغلي هذه الوظائف، 

وتقرير صلاحيتهم بناء على ذلك.
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وقف حالة مأسســة انتهاك حقوق الإنسان وهدم النظام الدســتوري الديمقراطي من خلال 
التشريعات والأحكام القضائية، ونقاش مسألة تحديد معايير واضحة تتعلق بمراجعة التشريعات 
والأحكام القضائية الصادرة استنادا للصلاحية التشريعية الاستثنائية أو الظروف الاستثنائية، 
خاصة تلك التي تتداخل مع الحقوق والحريات المحمية دستوريا أو تلك التي تؤسس لنظام لا 

يقوم على مبدأ الفصل المتوازن بين السلطات.
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المشاركة المجتمعية في مكافحة الفساد ضرورة واحتياج191

المحامي ابراهيم البرغوثي
المدير العام للمركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة«

بدايةً لا بد من الإشــارة إلى أنه من السخرية بمكان الحديث عن النجاح في مكافحة الفساد في ظل 
نظام أمني ينتهج سياسة الاستحواذ والاستفراد والهيمنة والاستبعاد، ويعتمد الحل الأمني للأزمات 
ومطالب وحقوق المواطنين/ات، وينقلب عــلى الديمقراطية ومبادئ دولة القانون وفي مقدمتها 
الفصل بين الســلطات وســيادة القانون على الكافة حُكّاماً ومحكومين، ومن الوهم الحديث عن 
مكافحة ناجعة للفساد في ظل تغييب أدواتها ومفاعيلها التشريعية، وفي صدارتها تقنين الحق في حرية 
الرأي والتعبير والحق في الوصول إلى المعلومات وتداولها، والحق بل والواجب في ممارسة النقد لكل 
مظاهر الأداء التنفيذي السلبي، وإشاعة المناخ السياسي الممكن من تطوير واحترام الحوار المبني على 
التعددية الفكرية والتداول السلمي للسلطة، مع احتفاظ الأقلية بحقها في المشاركة في الحياة السياسية 
العامة وتقلّد الوظائف والمناصب على قاعدة تكافؤ الفرص ودون تمييز وفقاً لأحكام المادة 26 من 
القانون الأساسي ومبادئ لائحة الحقوق الدولية، فالمكافحة الناجعة للفساد تتطلب إرادة سياسية 
وتشريعات وقوانين تشاركية تستلهم حقوق الإنسان وتحترمها وتحميها وفق صريح نص المادة 10 
من القانون الأساسي، وتوفر الثقة للمواطنين/ات كافة لتفعيل دورهم البناء في مكافحة الفساد. 

من نافلة القول أن الفســاد ظاهرة كونية أو عبَر وطنية أو عالمية، وآفة تُهدد الإســتقرار المجتمعي في 
مُقوّماته وآفاقه المختلفة، السياســية والأمنية والثقافيــة والاقتصادية والاجتماعية، وعلى الرغم من 
الإدراك المتزايد لعالمية ظاهرة الفساد، إلا أن هذا الإدراك لم يتحول إلى آليات منظمة لمكافحة الفساد، 
حيث تأخرت الأسرة الدولية في الإحاطة بمخاطره وضرورة مواجهته إلى أواخر القرن الماضي، حيث 
أُعلن عن »اتفاقية البلدان الأمريكية لمكافحة الفســاد التي اعتمدتها منظمة الدول الأمريكية في 29 
آذار من العام 1996، واتفاقية مكافحة الفســاد بين موظفي الجماعات الأوروبية أو موظفي الدول 
الأعضــاء للإتحاد الأوروبي التي اعتمدها الاتحــاد الأوروبي في 26 أيار من العام 1997، واتفاقية 
مكافحة رشــو الموظفين العموميين الأجانب في المعاملات التجارية الدولية التي اعتمدتها منظمة 

191  ورقة قدمت في المؤتمر الدولي للحوكمة والتنمية المستدامة المنعقد في رام الله، في الفترة من 2019/12/11-9
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التعاون والتنمية في الميدان الاقتصادي في 21 تشرين الثاني من ذات العام، واتفاقية القانون الجنائي 
بشــأن الفســاد التي اعتمدتها اللجنة الوزارية لمجلس أوروبا في 27 كانون الثاني من العام 1999، 
واتفاقية القانون المدني بشأن الفساد التي اعتمدتها اللجنة الوزارية لمجلس أوروبا في 4 تشرين الثاني 
من العام 1999، واتفاقية الاتحاد الافريقي لمنع الفساد ومحاربته التي اعتمدها رؤساء دول وحكومات 
الاتحــاد الافريقي في 12 تموز من العام 2003، واتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر 
الوطنية والتي دخلت حيز النفاذ في 29 أيلول 2003، واتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الفســاد التي 
اعتمدت بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم 58/4 بتاريخ 2003/10/31 ودخلت 
حيز التنفيذ بتاريخ 2005/12/14«،192 والتي انضمت إليها دولة فلسطين بتاريخ 2014/4/2 
وأدخلتها حيز التنفيذ بتاريخ 2014/5/2، وكانت الحكومة الفلسطينية قد أعلنت التزامها بها في 

رسالتين وجهتهما إلى الأمين العام للأمم المتحدة، الأولى عام 2005 والثانية عام 2007.
وبالرغــم من هذه الجهود الدولية إلا أنها لم تنجح في إنفاذ تلك الاتفاقيات على نحوٍ مُحقق لمكافحةٍ 
أنجع للفساد، بل شهدت العديد من الدول المنضمة إلى الإتفاقية الأممية لمكافحة الفساد المزيد من 
مظاهر تعميق وانتشــار الفســاد في الإدارة والحكم على نحوٍ أبان نزوع أفراد أو مجموعات باتجاه 
»استملاك السلطة والموارد والثروات، واستخدام السلطات والصلاحيات التي تناط بها نحو المزيد 
من ذلك الاستئثار«193، ما تســبب في زيادة الهوة في المداخيل، ونقص فادح في الخدمات الصحية 
والتعليمية وارتفاع نسبة البطالة، وتقليص الخدمات الضرورية للحياة كالكهرباء والماء والتعليم، 
ل عدم الرضا المجتمعي تجاه هذا الاستحواذ إلى حركات احتجاج  والعمل والصحة، ما أدى إلى تحوُّ
مجتمعية واسعة، وبخاصة في دول العالم الثالث وفي صدارتها عديد من الدول العربية كلبنان والعراق 
ومصر والسودان، على نحوٍ أطاح باستقرار العديد من أنظمة الحكم، وأعاد الاعتبار للصراع الطبقي، 

كمحرك أساسي للعلاقات الوطنية والدولية.
وفي فلسطين لم تنجح بعد المؤسسات الرسمية والأهلية على السواء في إذابة الجليد، ورفع ثقة المواطنين/
ات في الأداء المؤســسي الذي لا زال يُنظر إليه بأنه يُعاني من العديد من مظاهر الفســاد كالوســاطة 

192  ديباجة اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الفساد.
حول  آراء  مجلة  الفساد«،  مكافحة  في  المجتمعية  الشراكة  »مقالة  يمني،  مدني  مجتمع  ناشط  الصلاحي  فؤاد     193

الخليج 2009/8/1
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والمحســوبية وإهدار المال العام، والإخلال بموجبات الوظيفة العامة، والتمييز في إشــغال الوظيفة 
العامة، واستثمارها على نحوٍ يُناقض معايير الكفاءة والمساواة، ويهدر القيمة الحقيقية للقواعد الدستورية 
الواردة في القانون الأساسي الفلسطيني، وخاصة الباب الثاني منه، الناظم للحقوق والحريات، ومنها 
حق المشاركة في الحياة السياسية العامة على قاعدة المساواة ودون تمييز على اختلاف مسمياته وأنواعه، 
والحق في تقلّد المناصب والوظائف العامة على قاعدة تكافؤ الفرص »المادة 26 من القانون الأساسي«.
ويمكن إيعاز هذا القصور إلى عدد من الأسباب أبرزها أن الهيئة تفتقد للبناء المؤسسي ولا تزال تُقاد 
من شخص واحد، ولا يتضمن بنائها الإشارة إلى مجلس إدارة يقودها بشكل جمعي ومؤسساتي ويُختار 
وفق معايير النزاهة والحيدة والكفاءة بمشاركة من السلطتين التشريعية والتنفيذية، مع مراعاة رؤى 
مؤسســات المجتمع المدني بهذا الشأن، إلى جانب ما يؤخذ من تحفظات على مجلسها الاستشاري من 
أنه يمثل وزارات وإدارت السلطة التنفيذية إضافة إلى تعبيره عن لون سياسي واحد، مما يُشكل ضعفاً 
في إنتهاج سياسة ناجعة قادرة على تمثيل مجتمعي واسع في مكافحة الفساد، فضلًا عن ضعف الثقة في 
الإرادة السياسية المطلوبة لمكافحة الفساد، وفي الأداء المتسق للمؤسسات الرسمية ذات الإختصاص 
في الرقابة على أداء الوظيفة العامة وبخاصة هيئة مكافحة الفساد وديوان الرقابة المالية والإدارية والنيابة 
العامة والقضاء، وعدم نشر الأحكام الصادرة بحق المتهمين المدانين بارتكاب جرائم فساد، والتلكؤ 
في إصدار وإنفاذ التشريعات الناظمة لإدارة بعض أوجه الموارد المالية مثل هدايا الموظفين العموميين، 
وأوجه حماية المبلّغين والشــهود في جرائم الفساد، وتقصير أمد التقاضي في دعاوى الفساد وإعمال 
قرينة من أين لك هذا، وإســترداد الأموال الناتجة عن جرائم الفساد المحلية والإقليمة والدولية في 
ظل غياب ثقافة مكافحة الفساد كمحدد أساس للعلاقات بين المواطنين/ات وبينهم وبين المستوى 

السياسي والتنفيذي وغيرها من أوجه القصور التشريعي والمؤسساتي والتنفيذي. 
لها من حقٍ إلى واجب،  أمام هذا المشهد تكتسي المشاركة المجتمعية في مكافحة الفساد أهمية استثنائية، بتحوُّ
وضرورة، ليس فقط لتحقيق التنمية المســتدامة، بل ولضمان أســس ومقومات السلم الأهلي، ولحماية 
الحق في الحياة، ولتعزيز الشــعور بالإنتماء للوطن والمجتمع على حدٍ سواء، كون الفساد مقتلًا للإنتماء 
والأمن، وكابحاً أساسياً لأية عملية أو خطة وطنية تبغي توفير متطلبات الحياة، ومرتكزاتها الأساسية.
 ومــع أن الدول لم تتفق بعد على تعريف موحّد للفســاد، لاعتبارات سياســية ومصالح حزبية، 
ومراعــاة لتوجهات الشركات عابرة القارات المتحكمــة بمفاصل الاقتصاد العالمي، حيث ذهب 
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جلّهــا إلى تقليص حدوده ومداه، حيث ذهب البعض إلى تعريفه »بأنه: »اســتخدام المنصب العام 
لتحقيق مكاسب خاصة«؛ وذهب البعض الآخر إلى تعريفه بأنه: »استخدام موظفي الدولة لمواقعهم 
وصلاحياتهم للحصول على كســب غير مشروع أو منافع يتعذر تحقيقها بطرق مشروعة«؛ وذهب 
فريق ثالث إلى تعريفه بأنه: »خروج عن القانون والنظام، وعدم الإلتزام بهما أو استغلال غيابهما من 
أجل تحقيق مصالح و مكاسب سياسية أو اقتصادية أو اجتماعية لفردٍ أو لجماعة معينة، على خلاف 
الواجبات الرسمية للمنصب العام«، وعرّفه برنامج الأمم المتحدة الإنمائي بأنه: »إساءة استخدام 
القوة الرسمية، أو المنصب، أو السلطة بغية تحقيق، منفعة خاصة، سواء عن طريق الرشوة أو الإبتزاز 
أو اســتغلال النفوذ أو المحســوبية أو الغش، أو تقديم إكراميات لتفعيل الخدمات، أو عن طريق 
الإختلاس«؛ وعرّفه البنك الدولي بأنه: »استخدام المنصب العام بغرض تحقيق مكاسب شخصية«؛ 
وعرّفته منظمة الشفافية الدولية: »بأنه استغلال المصلحة العامة لتحقيق مصلحة خاصة«؛ وعرفته 
أكاديمية الإنتربول لمكافحة الفســاد بأنه: »أي تدبير يتخذه، أو يتقاعس عن اتخاذه الأشخاص أو 

المنظمات العامة أو الخاصة بما يشكل انتهاكاً للقوانين أو خيانة للأمانة«194. 
أما على الصعيد الوطني فقد عرفه المجلس التشريعي الفلسطيني في تقريره الخاص بالفساد الصادر 
عام 1997 بأنه: »خروج عن أحكام القانون أو الأنظمة الصادرة بموجبه، أو مخالفة السياســات 
العامة المعتمدة من قبل الموظف العام، بهدف جلب مكاسب له أو لآخرين ذوي علاقة، أو استغلال 
غياب القانون بشكل واعٍ للحصول على هذه المنافع«، ولم يتطرق قانون مكافحة الفساد رقم 1 لسنة 
2005 لتعريف محدد للفســاد رغم تناوله لبعض صوره وأشــكاله، سنداً من قول بأن القانون أو 
ع ليس من وظيفته وضع التعاريف لأنها من اختصاص الفقهاء والباحثين، وأن أي تعريف  المــشرّ
للفساد لن يكون جامعاً مانعاً يحيط بكافة أبعاده. ويُؤخذ على هذا التبرير أن توسّع القانون في تجريم 
الأفعال المعتبرة فساد، والخلاف القائم فيما يعتبر جرم فساد، يقتضي تدخل المشرع لتعريفه، ليصبح 

معياراً نوعياً أو وظيفياً يُؤخذ به في تحديد جرائم الفساد على نحو حاسم للإختلاف.
ونحن نرى بأن الفساد ظاهرة حكمٍ وإدارة ناشئة عن سلوك أو آداء أو تصّرف أو امتناع، من خلال 
استغلال مركز أو سلطة في مخالفة للعقد الإجتماعي أو الدستور، سواء بإصدار أنظمة أو لوائح أو 

194  محيُي الدين توق، الحوكمة الرشيدة ومكافحة الفساد »منظور عن إتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الفساد«، دار 
الشروق للنشر والتوزيع، عمان الأردن، 2014.
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تعليمات أو قرارات، بمخالفة للقانون الأســاسي، وذلك لتحقيق منافع شخصية للموظف العام، 
أو لذويه من الأقارب أو الأصدقاء أو المعارف، على حســاب المصلحة العامة، أو اتخاذ ســلوكٍ أو 
ل جريمة كالرشوة والإختلاس أو سوء  إجراء، أو الامتناع عن إعمال موجب القانون على نحوٍ يُشكِّ
استخدام المال العام، وإنفاقه على نحوٍ غير مبرر، والخروج على والانحراف عن الالتزام بالقواعد 

والنظم القانونية الدستورية المعمول بها محلياً أو دولياً، لتحقيق منفعة أو مصلحة خاصة.
ولما كان الفساد ظاهرة حكمٍ وإدارة، فإن النجاح في مواجهته ومكافحته وإزالة مسبباته يكمن في تعظيم 
الشراكة المجتمعية، واستدامتها في مختلف مجالات الحكم والتنمية، فالمكافحة الناجعة للفساد تتطلب 
ع من فرص المشاركة المجتمعية، ويُعزز من دور الدولة وآلياتها القانونية  »مشروعاً سياسياً وإنمائياً يُوسِّ
ن من النجاح في مواجهة الفساد كعملية يُخطط لها، ويُعاد إنتاجها وفق استراتيجية  والدستورية، بما يُمكِّ
زون علاقاتهم وفق نمطٍ قرابّي، ويستخدمون  تُعزز استملاك الســلطة والثروة لنخبة من الأفراد يعزِّ
مراكزهم الوظيفية منطلقاً للاســتحواذ على المال العام، وبذلك تكون الشراكة المجتميعة في مكافحة 

الفساد تعبيراً وطنياً عن متطلبات الوجود الفردي والجمعي، وإنتاج دولة الحق والقانون«195. 
وحتى تُؤتي الشراكة المجتمعية لمكافحة الفســاد أُكلها، لا بد من توافر إرادة سياسية صريحة بأهميتها في 
مكافحة الفساد، ولا بدّ من إتاحة الفرصة للحصول على المعلومات والبيانات المتعلقة بقضايا الفساد، 
إلى جانب تكثيف الجهود التوعوية بمخاطر الفساد، وتعزيز قيم النزاهة والشفافية والمساءلة في الإدارة 
والتنفيذ، يســندها رزمة من التشريعات، من قوانين وأنظمة ولوائح وقواعد وأدلة إجراءات وقواعد 
ن المواطن/ة من الوقوف على مظاهر الفساد، ومواضعه  سلوك وإجراءات تقييم ومساءلة وإشهار، تُمكِّ
ومرتكبيه، وتعزز ثقته/ها بصدقية التوجه الرســمي في إعمال المكاشفة والمساءلة كتعبير عن إرادته في 
مكافحة الفساد كثقافة وسياسة وإدارة، الأمر الذي يؤكد حقيقة أن النجاح في مكافحة الفساد يتطلَّب 
نظام حكم ديمقراطي رشيد يعتمد الشفافية والمساءلة، كنهج في إدارة شؤون الدولة ومرافقها ومالها، 
ويُعمِل قاعدة المشاركة في الإلتزام والمنافع في الموارد، مع الإقرار بأن الشراكة المجتمعية لا تُشكّل حلًا 
قات الثقافية والإجتماعية، كالقبلية  ســحرياً لمكافحة الفســاد في مجتمع تعاني علاقاته من جملة من المعوِّ
والعشــائرية، بمفهومهما الاجتماعي والعائلي والســياسي، والمناطقية والجهوية، مــا يتطلّب النظر إلى 

195   فؤاد الصلاحي، مرجع سابق
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مكافحة الفســاد كعملية شمولية طويلة المدى، يســتدعي نجاحها جهوداً مجتمعية تشاركية قادرة على 
استنفار واستثمار جهود وطاقات ومبادرات مختلف الفئات المجتمعية الأهلية والرسمية على حدٍ سواء، 
وبناء وتفعيل كافة التحالفات والإئتلافات المجتمعية لدى كافة الفئات والأوســاط الشعبية والأهلية 
والرسمية، فإعلاء مبادئ النزاهة والشفافية والرقابة والمساءلة حق للمجتمع بكافة مواطنيه ومواطناته، 
ك  والتزاماً على الدولة بكافة ســلطاتها ومســؤوليها، وتجســيد تلك القيم يتطلب إدراك وجرأة وتمسُّ
بالحقوق الدستورية، واعتبار الفساد مُهدداً ليس فقط للحقوق الفردية، وإنما لأسس ومكوّنات الوحدة 
المجتمعية والسلم الأهلي، وحماية المجتمع وأمنه يتطلب مواجهته بعيداً عن ثقافة الخنوع والتبعية والولاء؛ 
وتفعيل المطالبة بإحداث إصلاحات عميقة تســتجيب لتطلعات الناس، وتعالج مطالبهم السياســية 
والاقتصادية والاجتماعية والثقافية، عبر اعتماد الآليات التي من شأنها أن ترسخ المشاركة المجتمعية في 
مكافحة الفساد، والتي حددها المؤتمر الثالث للشبكة العربية لتعزيز النزاهة ومكافحة الفساد، والمنعقد 
تحت عنوان »المشــاركة المجتمعية في مكافحة الفساد وآفاق تطوير آلياتها في البلدان العربية«، المنعقد في 
مدينة فاس المغربية، في الفترة الواقعة ما بين )19-21( كانون أول من العام 2011، في الحصول على 
المعلومات وإطلاع الجمهور، الشــكاوى والتبليغ عن الفساد، التشاور مع الجمهور بشأن السياسات 
العامة، المساءلة الإجتماعية والقانونية، وما يتطلبه ذلك كله من ضرورة إيجاد بيئة حاضنة لهذه الآليات 
لضمان فعالياتها، تتمثل باحترام الدولة للحريات الأساسية وحقوق الإنسان، وتحلّي الأطراف الرئيسية 
المعنية بمكافحة الفساد بالموضوعية والمهنية اللازمتين لإقامة حوارات وشراكات حقيقية بين الجهات 
الحكومية وغير الحكومية في مجال مكافحة الفساد، على هدى من المعايير الدولية والتجارب الإنسانية، 
داعياً إلى إرساء جهود الإصلاح في البلدان العربية على أسس جديدة لا تقتصر على تعزيز كفاءة الإدارة 
العامة وحسب، بل تسعى إلى إقامة منظومة واضحة للمساءلة الفعالة، تكون موضع ثقة الناس، وتضع 
حداً لتداخل السلطة والمال، بالشكل الذي يؤدي إلى إساءة إدارة الأموال العامة والشؤون العامة، ومن 
ر فرص  ضمنها الإلتزام بانتخابات برلمانية دورية حرة ونزيهة، تؤمن التداول الســلمي للسلطة، وتوفِّ
المشــاركة الضامنة لحقوق الأقلية البرلمانية، ما يُعزز من قوة البرلمان وتمثيله للمجتمع بشكلٍ صحيح، 
ورقابته الفاعلة على أداء الحكومة بشكلٍ يستجيب لتطلعات الناس واحتياجاتهم، وقضاءً مستقلًا ونزيهاً 
وكفؤاً، يحظى بثقة الناس، ويؤســس لاحترام حقوق الإنسان وحكم القانون، وإعلاماً أكثر استقلالية 

ومهنية وموضوعية وقدرة على المساهمة البناءة في جهود الإصلاح المنشود.
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وللمســاهمة في تســليط الضوء على ما يجب علينا في فلسطين مناقشــته وإنفاذه، لتفعيل المشاركة 
المجتمعية في مكافحة الفساد، نوصي بالآتي:

الالتزام بإجراء الإنتخابات العامة دورياً، وبقوة القانون، وتوحيد مؤسســات الدولة على أساس 
الكفاءة والنزاهة والمهنية.

إعادة النظر في بنية هيئة مكافحة الفساد بما يضمن لها الاستقلالية، ويحمي شرعيتها المجتمعية، ويسهم 
ن لاستدامة دورها، وقدرته وفعاليته في إنفاذ التشريعات الوطنية في مكافحة  في بنائها المؤسسي المؤمِّ
الفساد، وضمان اتساقها وانسجامها مع الاتفاقية الأممية لمكافحة الفساد، وتدعيم وترويج التدابير 
الرامية إلى مكافحة الفســاد بصورة أكثر نجاعة، وتيسير التعاون الدولي، إلى جانب تعزيز النزاهة 
والمســاءلة والإدارة السليمة للشؤون والممتلكات والموارد العامة، وبما يضمن نيلها لثقة المواطنين 
بوصفها هيئة مجتمعية تستمد صلاحياتها وشرعيتها من العقد الإجتماعي، ويتم اختيار إدارتها بتوافق 
بين السلطتين التنفيذية والتشريعية، يُراعي الإصغاء لرؤية مؤسسات المجتمع المدني والمواطنين/ ات، 
ما يُعزز مقومات حيدتها واستقلالها وفعاليتها، وأؤكد في هذا السياق على ضرورة وأهمية الاستجابة 
لمشروع قانون معدل لقانون مكافحة الفساد تقدمت به »مساواة« في تشرين أول لعام 2013، تضمّن 
فيما تضمنه اقتراحاً بتعديل المادة الثالثة من قانون مكافحة الفســاد رقم 1 لسنة 2005 وتعديلاته، 
لتصبح على النحو الآتي: »1. تنشــأ بمقتضى أحكام هذا القانون هيئة تسمى هيئة مكافحة الفساد 
تتمتع بالشخصية الاعتبارية والاســتقلال الإداري والمالى ويكون لها موازنة خاصة بها، ولها بهذه 
الصفة القيام بجميع التصرفــات القانونية اللازمة لتحقيق أهدافها وحق إبرام العقود والتقاضي، 
ويمثلها أمام المحاكم نيابة مكافحة الفســاد. 2. يتولى إدارة الهيئة مجلس يتكون من رئيس وســتة 
أعضاء ممن يتصفون بالعدالة والنزاهة والحيدة والخبرة، ولا يشــغلون وظائف عامة، ويتم تعيينهم 
بقرار من رئيس الدولة بناءاُ على تنســيب من مجلس الوزراء ومصادقة المجلس التشريعي، وتكون 
مدة العضوية في المجلس 4 سنوات قابلة للتجديد لمرة واحدة، للرئيس أو لأيٍ من الأعضاء، ويحدد 
راتب كل من الرئيس والأعضاء وســائر حقوقهم المالية بقرار من مجلس الوزراء بناءً على تنسيب 
المجلس. 3. يكون المقر الرئيسي للهيئة في مدينة القدس، ويجوز بقرار من المجلس إنشــاء فروع أو 
مكاتب لها في كافة محافظات الوطن. 4. تتمتع الهيئة في ممارســة مهامها وأعمالها بحرية واستقلالية 
دون أي تأثير أو تدخل من أية جهة كانت. 5. تتكون الموارد المالية للهيئة من المبالغ الســنوية التي 
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تخصــص لها في الموازنة العامة، وفقاً للموازنة المعتمدة لها من قبل مجلس الوزراء بناءً على تنســيب 
المجلس، ومن المساعدات والتبرعات والهبات والمنح غير المشروطة. 6. يؤدي الرئيس والأعضاء 
قبل مباشرتهم مهامهم أمام رئيس الدولة وبحضور رئيس المجلس التشريعي ورئيس مجلس القضاء 
الأعلى اليمين التالية: »أقسم بالله العظيم أن أكون مخلصاً لله ثم للوطن وأن أحترم النظام الدستوري 
والقوانــين والأنظمة وأن أقوم بالمهام الموكلة لي بصدق وأمانة والله على ما أقول شــهيد«. 7. على 
الرئيــس والأعضاء أن يتفرغوا لعملهم، ولا يجوز لأي منهــم مزاولة أي عمل أو وظيفة أو مهنة 
أخرى. 8. يختار المجلس من بين أعضائه نائباً للرئيس يتولى مهامه عند غيابه. 9. يعين المجلس عدداً 
كافياً من الموظفين والمستشــارين لتمكين الهيئة من القيام بمهامها ويتم تحديد درجاتهم ورواتبهم 
ومكافآتهم وعلاواتهم وجميع حقوقهم الوظيفية والمالية بموجب نظام خاص يصدر عن المجلس. 
10. استثناءاً مما ورد في البند التاســع يخضع موظفوا الهيئة لأنظمة التقاعد السارية المفعول. 11. 
على كلٍ من الرئيس والأعضاء وجميع العاملين فيها أن يُشهروا ويُفصحوا عن ممتلكاتم وممتلكات 
أزواجهم وأولادهم القاصرين قبل مباشرتهم لعملهم وتحفظ هذه الذمم في الهيئة بالنسبة للعاملين 
ولدى المحكمة العليا بالنسبة لرئيس الهيئة. 12. يكون للرئيس والأعضاء صفة الضابطة القضائية 

لغايات قيامهم بمهامهم، ويحدد المجلس الموظف في الهيئة الذي يتمتع بهذه الصفة«.
نؤكد مرة أخرى على مطالبتنا لكافة الجهات الرسمية ذات العلاقة بالوقوف على ملاحظات مركز 
»مساواة« على القرار بقانون رقم 37 لسنة 2018 بشأن تعديل قانون مكافحة الفساد رقم 1 لسنة 
2005 وتعديلاته، والصادر بتاريخ 2018/11/08 والمنشــور في الوقائع الفلســطينية بتاريخ 
2018/11/28، والتي تضمنت فيما تضمنته أن القرار بقانون لم يســتجب لكافة وأهم متطلبات 
المكافحة الناجعة للفســاد، وجاء قاصراً عن معالجة المعوقات التي تحول دونها من حيث: أ- أخطأ 
القرار بقانون شــأنه شــأن القرار بقانون المعدل لقانون ديوان الرقابة الماليــة والادارية في إدراج 
مؤسسات منظمة التحرير الفلســطينية في أحكامه، سيما وأن منظمة التحرير تعلو دولة فلسطين، 
ويفترض وجود آليات وإجراءات ناظمة لمكافحة الفســاد فيهــا. ب- لم يتطرق القرار بقانون إلى 
هيكلة ومأسســة هيئة مكافحة الفســاد، وجاء خلواً من بيان بنيتها الإدارية كمؤسسة. ج- أخرج 
القرار بقانــون ومسّ بصلاحيات المجلس التشريعي في إقرار تعيين رئيس هيئة مكافحة الفســاد 
)وكامــل أعضاء مجلس إدارته حال الأخذ بمقترحنا أعلاه( ما يؤثر على حيدتها وينبئ عن تبعيتنها 
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للســلطة التنفيذية. د. جاء القرار بقانون خلواً مــن إلزام كبار الموظفين العموميين كرئيس الدولة 
ورئيس مجلس الوزراء والوزراء ومن في حكمهم والمحافظين والنائب العام ورئيس مجلس القضاء 
الأعلى ومن يماثلهم ورئيس هيئة مكافحة الفساد بإعلان ذممهم المالية وإشهارها. ه- لم يُعمل القرار 
بقانون مبدأ اللاحصانة لمرتكبي جرائم الفســاد، وأبقى رفع الحصانة بيد الجهة الوظيفية المسؤولة 
عن المتهم/ة بارتكابها، الأمر الذي من شأنه أن يمس بمبدأ عدم الإفلات من العقاب. و- لم يرد في 
القرار بقانون ما يحظر شمول العفو الخاص للمدانين بارتكاب جرائم فساد، الأمر الذي من شأنه 
التأثير الســلبي الجدي على ثقة الجمهور بتوفر إرادة سياسية حقيقية لمكافحة الفساد. ع- استورد 
القرار بقانون نصاً من قرار بقانون محكمة الجنايات الكبرى )حُلّت مؤخراً( وذلك بإيراده نصاً يمس 
بمبدأ المحاكمة العادلة عبر حظر إدخال المتهم/ة في إجراءات المحاكمة إلا إذا أثبت أن غيابه/ا عن 
إحدى جلساتها كان لقوة قاهرة، وذلك على خلاف إجراءات المحاكمة العادلة وضماناتها التي تكتفي 
بالادخال إذا ما أثبت المتهم/ة أن غيابه/ا كان لمعذرة مشروعة. ل- أطلق القرار بقانون وتوسع في 
إعمال مبدأ نقل عبء الإثبات الأمر الذي يمس بمبدأ المتهم بريء حتى تثبت إدانته، ومبدأ أن على 
النيابة إثبات ارتكاب المتهم/ة للتهمة المنســوبة إليه/ا، ومبدأ أن المتهم لا يكلف بإثبات براءته/ا 
وذلك على خلاف أحكام القانون الأساسي وقوانين الإثبات السارية، وتلك المعمول بها في الدول 
القانونية والتي تتضمن إعمال طريق أو وسيلة القرينة القابلة لإثبات عكسها بدلًا من نقل عبء إثبات 
البراءة على المتهم/ة. م- أغفل القرار بقانون مســاءلة الموظفين العموميين الأجانب عن جريمتي 
الرشوة والارتشــاء. ن- أغفل القرار بقانون تجريم الفساد في القطاع الخاص بشكل عام ولا سيما 
تجريم الفساد في الشركات الخاصة التي تدير مرفقاً عاماً. س- أخفق القرار بقانون في عدم إخراج 
مجالس إدارات مؤسســات المجتمع المدني من وجوب تقديم إقرارات الذمة المالية على اعتبار أنهم 
ليسوا من الموظفين العموميين، سيما وأن مؤسسات المجتمع المدني خاضعة لأحكام قانون مكافحة 
الفساد، الأمر الذي من شأنه التأثير الســلبي على دور تلك المؤسسات فضلًا عن تجاوزه لأحكام 
الاتفاقية الأممية لمكافحة الفساد التي تخاطب الموظفين العموميين فقط بشأن اقرارات الذمة المالية. 
ص- أخطأ القرار بقانون في إضافة جرائم التزوير والتزييف تحت مظلة جرائم الفساد دون محددات 
أو معايير تربطهما بجرائم الفســاد على الرغم من أن الاتفاقية الأممية لمكافحة الفســاد تخرجهما من 
مظلة جرائم الفســاد. ف- أخطأ القرار بقانون عندما أغفل النص الصريح على اعتبار عدم تنفيذ 
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قرارات وأحكام المحاكم جريمة فســاد، رغم أنها تندرج تحت مظلة الجرائم الماسة بالوظيفة وفقاً 
لقانون العقوبات الساري. ق- أخطأ القرار بقانون في عدم النص الصريح على إلزام هيئة مكافحة 
الفســاد بإجابة المشتكي/ة أو المبلغ/ة بالإجراء المتخذ بشأن شكواه/ها أو بلاغه/ا مسبباً وخطياً 
وقابلية الطعن بقرار الهيئة الصادر بشأنه/ا لا سيما وأن القرار الخاص بحفظ الشكاوى أو البلاغات 
يجب أن يكون مسبباً وخاضعاً للطعن فيه قضائياً. ي- أخطأ القرار بقانون في حرمان من لا يتقدم 
بشكواه/ا أو بلاغه/ا إلى الهيئة مباشرة من حقه/ا في الحماية. ز- ملحق سلم الدرجات والرواتب 
والعلاوات والزيــادات والمواصلات والمزايا الملحق بالقرار بقانــون تضمن امتيازات لا تتوافق 

والموارد العامة، كما جاء الملحق خلواً من إيراد رئيس الهيئة ضمنه.
ونشير إلى أن »مساواة« طالبت الحكومة بطرح القرار بقانون رقم 37 لسنة 2019 والقرار بقانون 
رقم 9 لســنة 2019 للنقاش المجتمعي مجدداً، وربطهما قبل إقــرار صيغتهما التشريعية بمتطلبات 
المصالحة، والتي من ضمنها إجراء انتخابات عامة تشريعية ورئاسية يتبعها إحالتهما كمشروع قانون 
جديد إلى المجلس التشريعي المنتخب بصفته السلطة المختصة بالتشريع لاتخاذ المقتضى الملائم بشأنهما.

الإسراع في اعتماد وإصدار قانون الحق في الوصول إلى المعلومات والحصول عليها.
الإسراع في إقرار وإصدار نظام هدايا الوزراء ومن في حكمهم.

الإسراع في نشر وإنفاذ نظام حماية المبلغين والشــهود، على نحوٍ يتسق مع نصوص وأحكام قانون 
الإجراءات الجزائية، وضمانات المحاكمة العادلة، ويضمن كافة أوجه الحماية للمبلغين والشــهود، 

ولا يقصرها على الحماية الوظيفية.
رفع الحصانة عن أي موظف عام في كل ما يتصل بجرائم الفساد.

إحــداث التعديلات التشريعية على رزمة القوانين القضائية بما فيها قانون أصول المحاكمات المدنية 
والتجارية، وقانون تشكيل المحاكم النظامية، وقانون الإجراءات الجزائية، وقانون البينات بما يضمن 

سرعة إجراءات التقاضي في قضايا الفساد، وإعمال قرينة »من أين لك هذا؟«.
إلغاء العفو الخاص عن المدانين بارتكاب جرائم فساد.

اعتماد الإعلان والمســابقة وإجراءات التوظيف النزيه والشــفاف لمشغلي الوظيفة في هيئة مكافحة 
الفساد، وجهات إنفاذ القانون، والوظيفة العامة.

 رفع كفاءة العاملين في هيئة مكافحة الفســاد، وبخاصة المحققين، بما يضمن التخصص والكفاءة 
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والقدرة على جمع الإستدلالات، وإجراء التحريات، وجمع الأدلة، وإجراء التحقيق، بما فيه إجراءات 
التدقيق المحاسبي والرقابي، بما يشمل رقابة الأداء والإمتثال.

 اتخاذ الإجراءات التشريعية والتنفيذية الملزمة لكافة الموظفين العموميين، وبخاصة المندرجين تحت 
مسمى الفئة الأولى، والوزراء ومن في حكمهم بإشهار ذممهم المالية وإعلانها قبل توليهم مناصبهم 

أو وظائفهم العامة.
 رفع الحصانة عن ملاحقة العسكريين والأمنيين المتهمين بقضايا الفساد.

 نشر الأحكام النهائية الصادرة في قضايا الفساد.
 العمل على تحديث اســتراتيجية الوقاية والتوعية عبر القطاعية بما يســهم في إقناع المواطنين/ ات 

بنجاح الهيئة ومؤسسات إنفاذ القانون في مكافحة الفساد.
 إصلاح منظومة العدالة، وإعادة بنائها على نحوٍ يضمن حيدتها ونزاهتها واستقلاليتها.

 إعادة النظر فيما يســمى بالســفريات الخارجية للموظفين العموميين، على نحوٍ يُبيّن الغاية منها، 
وتكلفتها، والجهة الداعمة لها ومبرراتها، ومخرجاتها، ونشرها للجمهور.

 اعتماد مبدأ الملاحقة الإدارية والقانونية كمعيار وحيد تســتند إليه إجرءات المســاءلة ذات الصلة 
بجرائم الفساد.

 تفعيل مبدأ التقييم الدوري للأداء في سائر الوظائف العامة، بما يضمن المساءلة.
 تعديل قرار بقانــون الجرائم الإلكترونية، على نحوٍ يضمن حرية الــرأي والتعبير والخصوصية، 
وتداول المعلومات، وحرية الإعلام، وتعديل قانون العقوبات على نحوٍ يضمن حقوق الإنســان 

وبخاصة الحق في حرية الرأي والتعبير.
 إخضاع قرار الهيئة القاضي بحفظ البلاغ أو الشكوى للرقابة القضائية.

 اعتماد نظام البرنامج الإلكتروني في توزيع القضايا على القضاة.
 تفعيــل نصوص القانون المانعة والمجرمة لعدم تنفيذ القرارات والأحكام القضائية، وإلغاء قانون 

منع الجرائم بما يحول دون إعمال الاعتقال الاداري.
 تطوير المناهج الدراســية في المدارس والمعاهد والجامعات بما يعزز ثقافة مكافحة الفساد، وإدراج 

الفساد ومكافحته كمساق أكاديمي لكافة مراحل التعليم المدرسي والجامعي.
 الالتزام بقانون الموازنة العامة، وإقرارها في المواعيد المحددة لها وفقاً لأحكام القانون، وإعادة النظر 



حوارات قانونية

235

في بنودها على نحوٍ يضمن توفير الحق في العمل والصحة والتعليم، ومكافحة البطالة، بوصفها بيئة 
مشجعة على الفساد. 

 رفــع الحد الأدنى للأجــور، وإعادة النظر في النظام الضريبي بــما يضمن عدالته وتخفيف العبء 
الضريبي عن الفئات ذوي الدخل المحدود.

 إخضاع الشركات ومؤسسات القطاع الخاص لقانون مكافحة الفساد.
 تعزيز أواصر التعاون مع الجهات الإقليمية والدولية لضمان اســترداد الأموال، ومساءلة المتهمين 

بارتكاب جرائم الفساد الفارين من وجه العدالة.
 إعداد برنامج توعية وطنية لمخاطر الفساد، وسبل مكافحته بوصف تلك المكافحة حقاً للمواطنين، 
وتنفيذه بمشاركة مؤسســات المجتمع المدني والمؤسسات المجتمعية القاعدية على أوسع نطاق، بما 

يشمل سائر فئات المجتمع. 
 منع الازدواج الوظيفي، وإعادة النظر في الامتيازات الملحقة برواتب الموظفين العموميين، وتحديد 

حد أقصى للأجر، على نحو يضمن تقليص النفقات العامة، ومعالجة مظاهر إهدار المال العام.
 إعادة النظر في قانون التقاعد العام وشروط إشــغال الوظيفــة العامة ومعاييرها، بما يضمن عدم 
الإفراط في التعيينات الوظيفية التي لا مبرراً ولا احتياجاً لها، والحد من ظاهرة الإحالة المبكرة على 

التقاعد.
 احترام الحق في الإضراب وتفعيل لجان حل النزاعات على قاعدة توازن المســؤوليات بين أطراف 

الإنتاج الثلاث.
 إلغاء كافة القرارات التي قد تُشــكّل أداة لإشــغال الوظيفة العامة على خلاف إعمال قاعدة تكافؤ 

الفرص والكفاءة في إشغال الوظيفة العامة.
الإسراع في إقــرار وإصــدار التشريعات الضامنــة للحق في حرية الرأي والتعبــير والحق في نقد 
سياســات واداء سائر الموظفين/ات العموميين، والحق في الوصول إلى المعلومات وتداولها وإلغاء 
كافة التشريعات الماسّــة أو المنتهكة لتلك الحقوق بوصف مكافحة الفساد تعبير سياسي عن الوجه 

الآخر للديمقراطية.
إننا نرى في هذه التوصيات ما يســتدعي النقاش والحوار والتوافق المجتمعي بشــأن موضوعاتها، 
والاجراءات الواجب اتخاذها لإعمالها، ما يُســهم في توفــير الأدوات التشريعية والإدارية الملائمة 



حوارات قانونية

236

واللازمة والقادرة على جسر هوّة الثقة بين المواطن والمســؤول، بوصفها حجر الأساس في نجاح 
الجهود الوطنية والمجتمعية لمواجهة الفســاد وكبح جماحه، ونرى أيضاً بأن الوقت قد حان لوضع 
مقترحاتنا المبينة أعلاه موضع التطبيق حفاظاً على استقرار مجتمعنا وأمننا، وتوطيداً لمتطلبات انتمائنا 
مات التنمية المستدامة الضامنة لحقوق شعبنا ومواطننا بصفته إنساناً. لوطننا ومجتمعنا، وتوفيراً لمقوِّ

وأخيراً فإننا نرى ونوصي سائر الهيئات والمؤسسات الدولية والإقليمة والمحلية إلى تطوير التشريعات 
بما يضفي الوصف الحقيقي على جرائم الفساد بوصفها جرائم ضد الإنسانية فهي أداة نهب لقوت 
وأموال الشعب، وانتهاك لحقه في الحياة والكرامة الإنسانية إنها بحق جرائم ضد الإنسانية تستدعي 

المسائلة وتتطلب تكريس ثقافة النزاهة والشفافية في الحكم والإدارة.
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استمرار التوقيف بعد الستة أشهر دون الإحالة إلى المحكمة المختصة 

اعتداء على الحريات وجريمة لا تسقط بالتقادم 

الدكتور/ ساهر الوليد- غزة

نصت المادة 4/120 من قانون الاجــراءات الجزائية: لايجوز بأي حال من الأحوال أن تزيد مدة 
التوقيف المشــار إليها في الفقرات الثلاث أعلاه عن ســتة أشهر وإلّا  يفرج  فوراً عن الموقوف مالم 

تتم إحالته إلى المحكمة المختصة لمحاكمته.
يتضح من هذا النص أن الإفراج المنصوص عليه في هذه المادة هو أحد حالات الإفراج المنصوص 
عليها، وهو أحد حالات الإفراج الوجوبي والذي يتحقق بمرور ســتة أشــهر على توقيف المتهم، 
وهي الســتة أشهر التالية لمدة )48( ساعة الافتتاحية التي تأمر بها النيابة العامة، وفي هذا المقام يثار 

التساؤل حول الأثر المترتب على اعتبار الإفراج وجوبياً في هذه الحالة؟؟
والإجابة هنا هي أن الجهة المختصة لا تملك أي سلطة تقديرية في الإفراج أو عدم الإفراج، وفقاً  لما 
نصت عليه المادة 11 من قانون رقم 6 لسنة 1998، بشأن مراكز الإصلاح والتأهيل الفلسطيني، إذ 
يقع على النائب العام أو وكلائه والمحافظين وقضاة المحكمة العليا، كل في دائرة اختصاصه واجب 
الدخــول لمراكز الإصلاح في أي وقت لتفقدها بهدف التثبت من بعض الأمور التي من بينها عدم 
وجود أي نزيل محتجز بغير وجه قانوني حيث أن بقاء هذا النزيل موقوفا  بغير وجه حق رغم مرور 
مدة الستة أشهر التي تستوجب الإفراج عنه وجوباً، يعد اعتداء على الحريات وهي جريمة لاتسقط 
الدعوى الجزائية  ولا المدنية  الناشئة عنها بالتقادم، ويكون مسؤولًا عنها بشكل مباشر الجهة التي 
أمرت باســتمرار توقيفه أو الجهة التي باشرت الرقابة وامتنعت عن تطبيق القانون بالإفراج عنه، 

وهذا ما نصت عليه المادة 32 من القانون الأساسي.
مما ســبق، يتضح أن النيابة العامة بما لها من دور رقابي يجب عليها أن تقف عند مســؤولياتها وذلك 
بتفعيل شرط الإفراج الوجوبي، أما الإحالة الى المحكمة فيجب أن نفرق بين حالتين في هذا الخصوص:
الأولى: إذا اكتملت مدة الســتة أشــهر، فلا يجوز للنيابة العامة في هذه الحالــة  إحالة المتهم  للمحكمة 
المختصة موقوفاً، لأنه بمرور الستة أشهر يكن من الواجب الإفراج عنه، فاذا خالفت النيابة ذلك وأحالت 
المتهم موقوفاً فعلى المحكمة أن تقضي ببطلان اســتمرار التوقيف لمخالفته نص المادة 4/120 من قانون 
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الاجراءات الجزائية، وفي هذه الحالة  تكون النيابة مسؤولة عن انتهاك حق المتهم في التنقل وحجز حريته.
الثانية: إذا تمت الاحالة الى المحكمة المختصة  قبل انتهاء مدة الستة أشهر بيوم أو يومين أو بمدة بسيطة 
فإن المشرع في هذه الحالة أجاز أن تبقى فرصة لتمديد التوقيف بما يزيد عن ستة أشهر، ولكن الاحالة 
عندما تســبق انتهاء مدة الستة أشهر بيوم أو يومين أو بمدة بسيطة، فإنها تفتح المجال للشك حول 
حياد النيابة، لأن الاحالة في هذه الحالة تكن أقرب إلى تفســيرها على أنها خطوة من أجل استمرار 

التوقيف لا أكثر ولا أقل، وهو الأمر الذي يتعارض مع افتراض أن النيابة العامة خصمًا شريفاً.
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حالات الإفراج عن المتهم الموقوف احتياطياً

الدكتور/ طارق الديراوي- غزة

يفترض في الحبس الاحتياطي أن يكون إجراءً مؤقتًا بحكم طبيعته ويُنتج آثاره خلال المدة المحددة 
له قانوناً وبالتالي إذا زالت الضرورة التي دعت إلى التوقيف فلا بد من انقضائه وإلا انتقت الحكمة 
من اتخاذه، لذا فإن تحديد فترة زمنية معينة ينقضي بعدها توقيف المتهم، يعد ضمانة هامة تجنبه البقاء 
مدة طويلة في الســجن قد يكون لها أثرها السيء عليه وعلى من يعيلهم، وحثاً لسلطة التحقيق على 
سرعة اتخاذ إجراءات التحقيق وإنجاز معاملات التحقيق والانتهاء منها في أقصر وقت ممكن، كما 

تكمن أهمية تحديد المدة في تمكين الجهات المختصة من مراقبة تجديد المدة.
   وتأسيساً على ذلك ذهب المشرع الفلسطيني إلى عدم السماح لسلطة التحقيق باتخاذ إجراء التوقيف 
إلا لمدة محددة قابلة للتجديد ممن أصدره أو من جهة قضائية أعلى منه، وقد حدد المشرع الحد الأقصى 
للحبس الاحتياطي في مرحلة التحقيق بســتة أشهر حيث منح وكيل النيابة صلاحية تمديد توقيف 
المتهم أربع وعشرين ســاعة فقط، وإذا كانت إجراءات التحقيق تبرر اســتمرار توقيف المتهم لمدة 
أكثــر من ذلك فيجب عليه عرض الأمر على قاضي الصلح، وأن يطلب منه تمديد التوقيف لمدة لا 
تتجاوز الخمســة عشر يوما )م119 إجراءات جزائية فلســطيني( وفي جميع الأحوال يجوز لقاضي 
الصلح تجديد أمر التوقيف لمدد أخرى لا تزيد في مجموعها على خمســة وأربعون يوما، وللحد من 
مدة الحبس الاحتياطي فقد اشــترط عند تمديد توقيف المتهم لمدة أكثر من خمس وأربعون يوما أن 
يقدم طلب من النائب العام أو أحد مســاعديه إلى محكمة البداية، وفي هذه الحالة لا يجوز أن تزيد 
مدة التوقيف على خمســة واربعين يوما، وفي جميع الأحوال لا يجوز أن تزيد مدة التوقيف على ستة 
أشــهر وإلا يفرج عن المتهم ما لم تتم إحالته إلى المحكمة المختصة لمحاكمته )مادة)120( إجراءات 
فلسطيني( كما أنه لا يجوز أن تزيد مدة التوقيف عن مدة العقوبة المقررة للجريمة الموقوف بسببها.
كما نص المشرع الفلســطيني في الفصل الثامن من قانون الإجراءات الجزائية على الإفراج بالكفالة 

في )المواد 148-130)
حيث أوجب القانون الإفراج عن المتهم المحبوس احتياطيا بقوة القانون في الأحوال التالية:

في الجنح التي حد عقوبتها الأقصى لا يتجاوز السنة الواحدة.. 1
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إذا أصدرت سلطة التحقيق قراراً بأن لا وجه لإقامة الدعوى الجنائية، ولم يكن المتهم محبوساً . 2
لسبب آخر.

إذا اتضح لسلطة التحقيق أن الواقعة مخالفة  أو أنها جنحة لا يجوز فيها الحبس الاحتياطي أصلًا.. 3

إذا انهارت الدلائل التي أجازت الحبس الاحتياطي.. 4

في حالة عدم مد الحبس الاحتياطي عند انتهاء المدة المقررة أو رفض الإذن بذلك.. 5

في الحالة التي توجبها العدالة وحكمة الحبس الاحتياطي كما لو أصبحت مدة الحبس الاحتياطي . 6
مساوية لمدة الحد الأقصى للعقوبة عن الجريمة المحبوس من أجلها المتهم.

ففي جميع الحالات الســابقة يتم الإفراج عن المتهــم بقوة القانون وبدون تقديم أي كفالة أو تعيين 
محل إقامة في الجهة الكائن بها مركز المحكمة.   
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الإفراج عن الموقوف لمدة تزيد عن ستة شهور وجوبي بقوة القانون وعلى النيابة 
العامة إنفاذه

الدكتور/ عبد القادر جرادة- غزة

لا يوجد ما يسيغ قهر الإنسان وإخضاعه للإذلال، فهو من الدعائم الأساس للحياة البشرية؛ ولأن 
مصلحة المجتمع تكون في المحافظة على كرامته وآدميته، ومنع كل تعسف قد يلحق به، فقد أحسن 
المشرع الفلسطيني صنعاً عندما نصت المادة )4/120( من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني 
رقم )3( لسنة 2001م بأنه: -لا يجوز بأي حال أن تزيد مدد التوقيف المشار إليها في الفقرات الثلاث 
أعلاه على ستة أشهر، وإلّا يُفرج فوراً عن المتهم؛ ما لم تتم إحالته إلى المحكمة المختصة لمحاكمته-.
وقد أثار حســاب مدد التوقيف في الواقع العملي الكثير من الإشــكاليات نظراً لتعددها من جهة، 
وتناقضها من جهة أخرى في بعض الحالات، وقد قضت محكمة النقض أنه: -وعن السبب الثاني، 
وحاصله النعي على الحكم المطعون فيه اســتناده إلى اجراءات باطلــة بداعي أن الطاعن بقي قيد 
التوقيف مدة تزيد عن ســتة أشهر دون أن تتم إحالته للمحاكمة. وفي ذلك نجد أن لائحة الاتهام 
تفصح بأن توقيــف الطاعن تم بتاريخ 2005/8/18م في حــين أن اللائحة أحيلت للمحكمة 
بتاريــخ 2006/1/28م، هذا فضلًا عن أن إفادة الطاعن لــدى النيابة العامة أخذت منه بتاريخ 
2005/8/18م، وهي الإفادة التي بنت عليها محكمة الاستئناف عقيدتها، والتي تضمنت، وعلى 
النحو الذي ورد فيها اعتراف الطاعن بما أسند إليه، وقد جاء هذا الاعتراف على نحو واضح مفصل.
كما أن تجاوز أفراد الضبط القضائي المدة المقررة لهم باعتقال الطاعن، ليس من شأنه أن يرتب بطلان 
الإجراءات التي اتخذتها النيابــة؛ ما دام أنها جاءت متفقة وحكم القانون، إذ لا  رابط بين اعتراف 

المتهم )الطاعن( لدى النيابة وبين تجاوز مدة توقيفه لدى افراد الضبط القضائي-196.
والحق: إن الإفراج الوجوبي هو التزام السلطة المختصة بالإفراج عن المتهم دون أن يكون لها تقدير 

ملاءمته، فهو حق للمتهم؛ متى استوفى شرائطه. 
ويرجع ذلك إلى تقدير الشــارع بأن مسوغات التوقيف في قضية معينة قد زالت على نحو لا ريب 

فيه، ومن ثم وجب الأمر به؛ ما لم يكن موقوفاً لسبب آخر. 

196  نقض جزائي فلسطيني )رام الله( رقم )2014/279(، جلسة 2015/3/29م )غير منشور(.
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ومن حالات الإفراج الوجوبي: انتهاء مدة الســتة أشــهر التي حددها المشرع؛ ما لم يتم إحالته إلى 
المحكمة المختصة لمحاكمته197. 

وفي هذا الشأن قضت محكمة النقض أن توقيف المتهم بتاريخ 2003/3/27م في حين تمت إحالته 
لإجراء محاكمته بتاريخ 2003/10/6م فيما قدم طلب الإفراج عنه بتاريخ 2003/10/27م طاعناً 
بصحة وسلامة استمرار توقيفه بما يجاوز مدة الستة أشهر؛ لأن الإحالة للمحاكمة بعد المدة المذكورة 
يوجب حتمًا الإفراج عنه، ولا يعقل رفض طلبه الإفراج عنه؛ ما دام أن استمرار بقائه موقوفاً يستند 
أصلًا إلى مخالفة صريحة لأحكام القانون، وليس إلى قرار جديد بالتوقيف بعد أن أحيل لمحاكمته198.
ولماّ كان المتهم هو صاحب المصلحة الأولى في إخلاء سبيله، ولذا فإن له الحق في أن يطلب من المحكمة 
المختصة الإفراج عنه، ويجوز للمتهم أن يقدم ذلك الطلب بنفسه أو ذويه أو عن طريق محاميه199. 
ولكن تُثار المشكلة عندما لا يتقدم الموقوف بطلب بهذا الخصوص، ويُكتشف الأمر خلال قيام النيابة 

بالتفتيش على مراكز التوقيف أو عند تقديم شكوى بهذا الخصوص للنيابة العامة مثلًا.
ويرى البعض: إن على النيابة العامة؛ عندما تعلم بتجاوز مدة الســتة أشــهر دون تقديم الموقوف 
للمحاكمة؛ أن تطلب إخلاء ســبيله من المحكمة المختصة؛ ما دام قد تم تمديد توقيفه بواســطتها، 
وعلى أســاس أن من يملك التوقيف يملك الإفراج، وذلك إذا اتضح لها من أوراق الدعوى عدم 

وجود مسوغ لاستمرار توقيفه.
ونرى: إن للنيابة العامة باعتبارها خصمًا شريفاً ومحايداً في الدعوى الجزائية أن تأمر بإخلاء ســبيل 

الموقوف؛ لأن هذا الاتجاه يحمي الحريات الفردية، وعلى أساس:
1 - إن الدعوى الجزائية لم تخرج من حوزتها، فلم يحال الموقوف للمحاكمة بعد، ولم تغل يدها عنها 

فما زالت تملك صلاحية الإحالة أو الحفظ.
2  إن التوقيف بواسطة المحكمة هو ضمان للمتهم ، ولا يجوز أن يتحول إلى تعسف يضر به ويمس 

197  ويجوز في تلك الحالة وبعد الإفراج عن الموقوف أن تقدمه النيابة للمحكمة المختصة، ولها أن تطلب منها إعادة 
توقيف؛ إذا ما كان مثل هذا الإجراء مسوغاً. راجع: نقض جزائي فلسطيني رقم )10/ 2004( ، جلسة 29 

/ 5/ 2004م ، مجموعة الأحكام القضائية، مصدر سابق، ص 53 .
198  راجع: نقض جزاء رقم )2004/10( ، قرار رقم )11( جلسة 2004/5/29م، ص 53.

199  راجع: المادة )572( من التعليمات القضائية للنائب العام رقم )1( لسنة 2006م.
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حريته وحقوقه.
3 - إنه لا اجتهاد مع مورد النــص، حيث نصت المادة )4/120( من قانون الإجراءات الجزائية 

الفلسطيني على أنه: "... وإلا يفرج فوراً عن المتهم".
ولا شك: إن تخويل المحكمة هذه الصلاحية سيأخذ وقتاً غير معلوم ، وفي هذا مخالفة لصراحة النص.

ونشــير إلى ملحوظة مهمة، وهي: ضرورة إحالة الملف لدائــرة التفتيش القضائي للتحقق عما إذا 
كان هناك تقصير من عضو النيابة المســؤول عنه لمساءلته عن السبب الذي أدى لعدم تقديم المتهم 

للمحاكمة خلال مدة الستة شهور التي حددها المشرع.



حوارات قانونية

244

سلطة النيابة العامة في الإفراج الفوري بعد مضي ستة أشهر من التوقيف

الدكتور/ أيمن عبد العال/غزة

استعراض بعض النصوص ذات الصلة:
**أولًا: النصوص الواردة في القانون الأساسي:

المادة 6: "مبدأ سيادة القانون أساس الحكم في فلسطين، وتخضع للقانون جميع السلطات والاجهزة 
والهيئات والمؤسسات والاشخاص".

المادة 10: "حقوق الانسان وحرياته الاساسية ملزمة وواجبة الاحترام. ...........إلخ".
المادة 11: "الحرية الشخصية حق طبيعي وهي مكفولة لا تمس. لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشه 
أو حبســه أو تقييد حريته بأي قيد أو منعه من التنقل إلّا بأمر قضائي وفقا لأحكام القانون، ويحدد 

القانون مدة الحبس الاحتياطي،.....إلخ"
المادة 32: "كل اعتداء على أي من الحريات الشخصية أو حرمة الحياة الخاصة للانسان وغيرها من 
الحقوق والحريات العامة التي يكفلها القانون الأساسي أو القانون، جريمة لا تسقط الدعوى الجنائية 

ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم، وتضمن السلطة الوطنية تعويضاً عادلًا لمن وقع عليه الضرر".
***ثانيا: النصوص الواردة في قانون الإجراءات الجزائية:

مــادة 24: "لكل من علم بوقوع جريمة أن يبلغ النيابة العامــة أو أحد مأموري الضبط القضائي 
عنها ما لم يكن القانون قد علق تحريك الدعوى الجزائية الناشئة عنها على شكوى أو طلب أو إذن".

مادة 25: "يجب على كل من علم من الموظفين العموميين أو المكلفين بخدمة عامة أثناء تأدية عمله 
أو بســبب تأديته بوقوع جريمة أن يبلغ عنها السلطات المختصة ما لم يكن القانون قد علق تحريك 

الدعوى الجزائية الناشئة عنها على شكوى أو طلب أو إذن".
مادة 108: "يجوز لوكيل النيابة توقيف المتهم بعد استجوابه لمدة ثمان وأربعين ساعة ويراعى تمديد 

التوقيف من قبل المحكمة طبقاً للقانون".
مادة 119: "إذا اقتضت إجراءات التحقيق استمرار توقيف المقبوض عليه أكثر من أربع وعشرين 
ساعة فلوكيل النيابة أن يطلب من قاضي الصلح تمديد التوقيف لمدة لا تتجاوز خمسة عشر يوماً".

مادة 120: "]1[  لقاضي الصلح بعد ســماع أقوال ممثل النيابــة والمقبوض عليه أن يفرج عنه، أو 
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يوقفه لمدة لا تزيد على خمســة عشر يوماً، كما يجوز له تجديد توقيفه مدداً أخرى لا تزيد في مجموعها 
على خمسة وأربعين يوماً.

]2[  لا يجوز أن  يوقف أي شــخص مدة تزيد على ما ذكر في الفقرة )1( أعلاه، إلا إذا قدم طلب 
لتوقيفه من النائب العام أو أحد مســاعديه إلى محكمة البداية وفي هذه الحالة لا يجوز أن  تزيد مدة 

التوقيف على خمسة وأربعين يوماً.
]3[  على النيابة العامة عرض المتهم قبل انتهاء مدة الثلاثة أشهر المشار إليها في الفقرتين السابقتين 

على المحكمة المختصة بمحاكمته لتمديد توقيفه مدداً أخرى حتى انتهاء المحاكمة.
]4[  لا يجوز بأي حال أن تزيد مدد التوقيف المشار إليها في الفقرات الثلاث أعلاه على ستة أشهر 

وإلا يفرج فوراً عن المتهم ما لم تتم إحالته إلى المحكمة المختصة لمحاكمته. 
]5[    لا يجوز أن يستمر توقيف المتهم المقبوض عليه في جميع الأحوال أكثر من مدة العقوبة المقررة 

للجريمة الموقوف بسببها".
مــادة 125: "لا يجوز توقيف أو حبس أي إنســان إلا في مراكز الإصلاح والتأهيل )الســجون( 
وأماكــن التوقيف المخصصة لذلك بموجب القانون. ولا يجوز لمأمور أي مركز قبول أي إنســان 
فيه إلا بمقتضى أمر موقع من السلطة المختصة ولا يجوز له أن يبقيه بعد المدة المحددة بهذا الأمر".

مادة 126: "للنيابة العامة ورؤســاء محاكم البداية والاســتئناف تفقــد مراكز الإصلاح والتأهيل 
)الســجون( وأماكن التوقيف الموجودة في دوائرهم للتأكد من عدم وجود نزيل أو موقوف بصفة 
غير قانونية، ولهم أن يطلعوا على سجلات المركز وعلى أوامر التوقيف والحبس وأن يأخذوا صورا 
منها وأن يتصلوا بأي موقوف أو نزيل ويسمعوا منه أي شكوى يبديها لهم، وعلى مديري ومأموري 

المراكز أن يقدموا لهم كل مساعدة للحصول على المعلومات التي يطلبونها".
مادة 128: "لــكل من علم بوجود موقوف أو نزيل بصفة غير قانونية أو في غير المكان المخصص 
لذلك، أن يخطر النائب العام أو أحد مســاعديه بذلــك، الذي يأمر بإجراء التحقيق والإفراج عن 

الموقوف أو النزيل بصفة غير قانونية، ويحرر محضراً بذلك لاتخاذ الإجراءات القانونية اللازمة".
**ثالثا: تحليل النصوص:

من جماع النصوص القانونية سالفة البيان يتضح مدى حرص المشرع الدستوري على صيانة الحرية الشخصية 
وذلك بحسبان أنها من الحقوق الأساسية الطبيعية للفرد استنادا إلى قرينة البراءة المفترضة للإنسان.
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ولعل ذلك يتأكد أكثر بمطالعة صيغة خطاب المشرع في جل النصوص سالفة الذكر بأنها نصوص 
آمرة لا مجال فيها لإعمال السلطة التقديرية طالما أنها تمس الحرية الشخصية للفرد ، ومعنى ذلك أنه 

لا اجتهاد مع صراحة النصوص .
وبخصــوص الجزئية محل البحــث يجب الانتباه إلى أن النيابة العامة وإن أجيز تســميتها خصما في 
الدعوى الجزائية إلا أنها الخصم الشريف الذي يهدف إلى تحقيق موجبات القانون ســواء كان ضد 

مصلحة المتهم أو لصالحه.
ولعله بدا من مطالعة النصوص الســابقة تلك الســلطة التي قررها المشرع لكل من النيابة العامة 
ورؤساء محاكم البداية والاستئناف في تفقد مراكز الإصلاح والتأهيل )السجون( وأماكن التوقيف 

الموجودة في دوائرهم للتأكد من عدم وجود نزيل أو موقوف بصفة غير قانونية.
ومن ناحية أخرى بإسقاط ما تقدم في بوتقة النص الجازم الآمر الوارد في المادة 4/120 من قانون 

الإجراءات الجزائية سالف البيان والذي يجري على أن:
))لا يجوز بأي حال أن تزيد مدد التوقيف المشار إليها في الفقرات الثلاث أعلاه على ستة أشهر وإلا 

يفرج فوراً عن المتهم ما لم تتم إحالته إلى المحكمة المختصة لمحاكمته((
يتضح ضرورة الإفراج الحتمي عن المتهم الموقوف خاصة إذا انتفى مبرر الحبس الاحتياطي له.

ولعل هذا الدور الرقــابي لجناحي العدالة على النحو الوارد بالمادة 126 يؤكد ذلك القصد والعلة 
التشريعية لهذه النصوص التي تغيا بها المشرع حرصا واضحا على صيانة الحرية الشخصية.

والذي يحدث عملا أن النيابة العامة إذا لم تكن قد انتهت من التحقيقات فإنها تجد نفسها في مأزق إن 
هي أخلت سبيل المتهم فتقوم بإعداد لائحة اتهام مبتسرة يعتريها القصور في كثير من الأحيان وتحيل 
المتهم محبوسا إلى محكمة الموضوع فيكون المتهم تحت ولايتها على ذمة الدعوى التي أوقف من أجلها.
ولكن تئن العدالة من ذلك ولن تتحقق بهذا التصرف فقد يفلت مجرم فعلا من العقاب أو قد يدان  بريء .

ولما تقدم يتضح الأمر في أن الإفراج عن المتهم في الحالة محل البحث، وجوبي وبقوة القانون.
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بــدعــم مــــن 

)مجلة دراساتها وأبحاثها محكمة(


